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Mitbestimmung des Betriebsrats bei Ein- und

Umgruppierung

1. Der Betriebsrat kann in Fillen, in denen der Arbeit-
geber die gebotene Ein- oder Umgruppierung eines
Arbeitnehmers unterldsst, in entsprechender Anwen-
dungvon § 101 BetrVG beim Arbeitsgericht beantragen,
dem Arbeitgeber aufzugeben, eine Ein- oder Umgrup-
pierungsentscheidung vorzunehmen, ihn um Zustim-
mung zu ersuchen und im Falle der beachtlichen
Zustimmungsverweigerung das arbeitsgerichtliche
Zustimmungsersetzungsverfahren durchzufiihren. Vo-
raussetzung hierfiir ist eine betriebsverfassungsrecht-
liche Pflicht des Arbeitgebers zur Ein- oder Umgrup-
pierung.

2. Eine solche besteht nicht fiir Ein- oder Umgruppie-
rungen, die einen in der Vergangenheit liegenden, ab-
geschlossenen Zeitraum betreffen.
(Orientierungssatze der

Richterinnen und Richter des BAG)

BAG, Beschluss v. 11.9.2013 —7 ABR 29/12 —

Aus den Grinden

B. Die zuldssige Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin
ist begriindet. Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht
den Antragen des Betriebsrats entsprochen und eine
der Mitbestimmung durch den Betriebsrat unterliegen-
de Verpflichtung der Arbeitgeberin im Hinblick auf eine
rein vergangenheitsbezogene Malinahme angenom-
men.

I. Entgegen der Auffassung des Betriebsrats ist die
Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin (insgesamt) zu-

lassig. (...)

II. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Das Landesar-
beitsgericht hat den zuldssigen Antragen zu Unrecht
entsprochen.

1. Die Antrdge sind zuldssig, insbesondere sind sie hin-
reichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Esist aus-
reichend bezeichnet, zu welchen MaRnahmen die Ar-
beitgeberin verpflichtet werden soll. Die Arbeitnehmer,
um deren Umgruppierungen es gehen soll, sind na-
mentlich benannt. Es kann dahinstehen, ob ein Betriebs-
rat, der wie hier in einem ,,ersten Schritt“ eine Ein- oder
Umgruppierungsentscheidung eines Arbeitgebers und
in einem ,,zweiten Schritt” seine Beteiligung hieran ver-
langt, immer (auch) die Vergiitungsordnung angeben
muss, in welche die Ein- oder Umgruppierung erfolgen
soll. Im Streitfall hat der Betriebsrat die Vergiitungsord-
nung klar bezeichnet. Wie sich aus Wortlaut und Be-
griindung des Antrags unmissverstandlich ergibt, geht
es dem Betriebsrat darliber hinaus darum, eine Zuord-
nung der benannten Arbeitnehmer zu der EG LF 4 der
Anlage 2 zum LfTV auszuschlieBen. AuBerdem hat der
Betriebsrat die verlangte MaBnahme und seine Mitbe-

stimmung hierbei zuletzt auf einen in der Vergangen-
heit liegenden, abgeschlossenen Zeitraum begrenzt.
Nur die so beschriebene Verpflichtung der Arbeitgebe-
rin zur Umgruppierung und zur Wahrung des Mitbe-
stimmungsrechts ist Gegenstand des Verfahrens.

2. Die Antrage sind unbegriindet.

a) Der Betriebsrat kann in Fallen, in denen der Arbeit-
geber die gebotene Ein- oder Umgruppierung eines Ar-
beitnehmers unterlasst, in entsprechender Anwendung
von § 101 BetrVG zur Sicherung seines Mitbeurteilungs-
rechts nach § 99 Abs. 1 BetrVG beim Arbeitsgericht be-
antragen, dem Arbeitgeber aufzugeben, eine Ein- oder
Umgruppierungsentscheidung vorzunehmen, ihn um
Zustimmung zu ersuchen und im Falle der beachtlichen
Zustimmungsverweigerung das arbeitsgerichtliche Zu-
stimmungsersetzungsverfahren durchzufiihren. Vor-
aussetzung hierfiir ist eine betriebsverfassungsrechtli-
chePflichtdesArbeitgeberszurEin-oderUmgruppierung.
Eine solche betriebsverfassungsrechtliche Verpflichtung
besteht nicht fiir Ein- oder Umgruppierungen, die einen
in der Vergangenheit liegenden, abgeschlossenen Zeit-
raum betreffen.

aa) Nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG hat der Arbeitgeber
in Unternehmen mit in der Regel mehr als 20 wahlbe-
rechtigten Arbeitnehmern den Betriebsrat vor jeder Ein-
gruppierung oder Umgruppierung zu unterrichten und
dessen Zustimmung zu beantragen. Eine Ein- oder Um-
gruppierung besteht in der rechtlichen Beurteilung des
Arbeitgebers, dass der Arbeitnehmer aufgrund seiner
Tatigkeit einer bestimmten Vergiitungsgruppe oder je-
denfalls einer Vergiitungsordnung zuzuordnen ist. Es
handelt sich nicht —wie bei der Einstellung und Verset-
zung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG — um konstitutive
rechtsgestaltende Akte, sondern um Akte der Rechts-
anwendung verbunden mit der Kundgabe einer Rechts-
ansicht. Die Richtigkeit der betreffenden Beurteilung
unterliegt der Mitbeurteilung des Betriebsrats. Dies
setzt voraus, dass der Arbeitgeber zuvor eine entspre-
chende Beurteilung vorgenommen — also tiberhaupt
eine MaRBnahme getroffen — hat, die eine Ein- oder Um-
gruppierung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist, oder er
hierzu verpflichtet ist.

bb) Eingruppierung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist die
— erstmalige oder erneute — Einreihung eines Arbeit-
nehmers in eine im Betrieb geltende Vergiitungsord-
nung. Umgruppierung ist jede Anderung dieser Einrei-
hung. Eine Umgruppierung findet nicht nur statt, wenn
dem Arbeitnehmer eine neue Tatigkeit zugewiesen
wird, die den Tatigkeitsmerkmalen einer anderen Ver-
gutungsgruppe entspricht, sondern etwa auch dann,
wenn sich bei gleichbleibender Tatigkeit des Arbeitneh-

ZBVRonline 2/2015 | Seite 2 von 37



mers die Verglitungsordnung andert, also infolge einer
Anderung der Vergiitungsgruppenordnung eine ,Neu-
eingruppierung” des Arbeitnehmers erforderlich wird.

cc) Die Verpflichtung zur Ein- und Umgruppierung setzt
eine im Betrieb geltende Vergiitungsordnung voraus.
Verglitungsordnung iSv. § 99 Abs. 1 BetrVG ist ein kol-
lektives —und jedenfalls bei Geltung nur eines betrieb-
lichen Verglitungssystems — mindestens zwei Vergii-
tungsgruppen enthaltendes Entgeltschema, das eine

Die Mitbestimmung bei Ein-/Umgruppierung
besteht in einem Recht auf Mitbeurteilung der Rechtslage.

Zuordnung der Arbeitnehmer zu einer der Vergiitungs-
gruppen nach bestimmten generell beschriebenen
Merkmalen vorsieht. Woraus sich die Geltung der Ver-
gltungsordnung ergibt, ist unerheblich. Sie kann in ei-
nem Tarifvertrag enthalten sein, auf einer Betriebsver-
einbarung beruhen, aufgrund einzelvertraglicher
Vereinbarungen im Betrieb allgemein zur Anwendung
kommen oder vom Arbeitgeber einseitig geschaffen
sein.

dd) Die verfahrensrechtlich durch eine entsprechende
Anwendung von § 101 BetrVG gesicherte betriebsver-
fassungsrechtliche Verpflichtung des Arbeitgebers zur
Ein-und Umgruppierung von Arbeitnehmern unter Be-
teiligung des Betriebsrats betrifft allein rechtsanwen-
dende Akte mit Gegenwarts- und Zukunftsbezug.

(1) Allerdings hat das Landesarbeitsgericht seine inso-
weit gegenteilige Ansicht — zutreffend — auf eine Ent-
scheidung des Ersten Senats des Bundesarbeitsgerichts
vom 3. Mai 1994 gestlitzt. In dieser Entscheidung ist
ausgefiihrt, die Verpflichtung des Arbeitgebers, das Be-
teiligungsverfahren nach § 99 BetrVG bis zur Festle-
gung einer Entgeltgruppe durchzufiihren, bestehe auch
(fort), wenn sich die MaBnahme nur auf einen in der
Vergangenheit liegenden abgeschlossenen Zeitraum
beziehe.

(2) Hieran halt der —seit dem 1. Januar 2010 fiir betriebs-
verfassungsrechtliche Streitigkeiten tber die Mitbe-
stimmung bei personellen EinzelmaBnahmen allein zu-
standige — Siebte Senat nicht fest.

(a) Gegenstand des Aufhebungsverfahrens nach § 101
Satz 1 BetrVG ist die Frage, ob eine konkrete personel-
le EinzelmaRnahme gegenwartig und zukiinftig als end-
gliltige MalRnahme zuldssig ist. Der Aufhebungsantrag
des Betriebsrats nach § 101 Satz 1 BetrVG dient der Be-
seitigung eines betriebsverfassungswidrigen Zustan-
des, der dadurch eingetreten ist, dass der Arbeitgeber
eine konkrete personelle EinzelmaBnahme ohne die er-
forderliche Zustimmung des Betriebsrats durchfiihrt

oder aufrechterhalt. Mit der Rechtskraft eines dem An-
trag nach § 101 Satz 1 BetrVG stattgebenden Beschlus-
ses wird der Arbeitgeber verpflichtet, den betriebs-
verfassungswidrigen Zustand durch Aufhebung der
personellen EinzelmaBnahme zu beseitigen. Entschei-
dungen im Aufhebungsverfahren nach § 101 Satz 1 Be-
trVG haben damit nur Wirkung fiir die Zukunft; es geht
nicht darum, ob die MaBnahme bei ihrer Durchfiihrung
betriebsverfassungsrechtlich zulassig war. Folgerichtig
wird ein Antrag nach § 101 Satz 1 BetrVG unbegriindet,
wenn die im Antrag bezeichnete perso-
nelle EinzelmalRnahme etwa durch Zeitab-
lauf geendet hat.

(b) Fir die Mitbestimmung des Betriebs-
rats bei Ein- oder Umgruppierungen gilt
nichts Abweichendes. Auch hier ist ent-
scheidend, ob die Ein- oder Umgruppierung gegenwar-
tig und zukuinftig als MaBnahme iSd. § 99 Abs. 1Satz 1
BetrVG aufrechterhalten werden kann. Deshalb ist die
Zustimmung des Betriebsrats fiir die Betriebsparteien
nur solange von Bedeutung, wie der von der Eingrup-
pierung betroffene Arbeitnehmer noch im Betrieb be-
schaftigt oder die streitige Ein- oder Umgruppierung
nicht durch eine andere Ein- oder Umgruppierung be-
endet worden ist. Ist eine Ein- oder Umgruppierung nach
§ 99 Abs. 1BetrVG mit Zustimmung des Betriebsrats er-
folgt, spielt die Frage, ob der Arbeitnehmer friiher zu-
treffend eingruppiert war, fiir das Verhaltnis der Be-
triebsparteien zueinander keine Rolle mehr.

(c) Weder Sinn und Zweck der Mitbestimmung bei Ein-
und Umgruppierungen nach § 99 BetrVG noch der be-
sondere Sicherungszweck des § 101 BetrVG im Zusam-
menhang mit Ein-und Umgruppierungen gebieten eine
Verpflichtung des Arbeitgebers, das Beteiligungsver-
fahren nach § 99 BetrVG durchzufiihren, wenn sich die
Ein- oder Umgruppierung allein auf einen in der Ver-
gangenheit liegenden abgeschlossenen Zeitraum be-
zieht.

(aa) Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach
§ 99 BetrVG besteht bei Ein- und Umgruppierungen in
einem Recht auf Mitbeurteilung der Rechtslage. Es soll
dazu beitragen, hinsichtlich der Zuordnung eines Ar-
beitnehmers zu einer bestimmten Vergiitungsgruppe
eines Entgeltschemas nach Maligabe der dafiir giilti-
gen Kriterien moglichst zutreffende Ergebnisse zu er-
zielen. Die Beteiligung des Betriebsrats dient folglich
einer ,Richtigkeitskontrolle“ im Sinn der einheitlichen
und gleichmaRigen Anwendung des Vergiitungssche-
mas und damit der Durchsetzung der innerbetriebli-
chen Lohngerechtigkeit und Transparenz der Vergii-
tungspraxis. Dem ist genligt, wenn der Betriebsrat an
der gegenwarts- und zukunftsbezogenen Ein- oder Um-
gruppierungsentscheidung beteiligt ist oder wird.

(bb) Die Mitbestimmungssicherung nach § 101 BetrVG
ist auf die Aufthebung oder Beseitigung einer betriebs-
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verfassungswidrigen MaRBnahme — nicht auf die nach-
tragliche Korrektur eines nicht mehr anhaltenden be-
triebsverfassungswidrigen Zustandes — gerichtet.
Wenngleich sich die zustimmungsbediirftige Ein- oder
Umgruppierung nicht wie eine Einstellung oder Verset-
zung in einem tatsachlichen Handeln, sondern in der
AuRerung einer Rechtsansicht vollzieht, so ist sie doch
fiir die Betriebspartner nur solange relevant, als der von
der Ein- oder Umgruppierung betroffene Arbeitnehmer
noch im Betrieb beschaftigt ist oder seine gegenwarti-
ge Ein- oder Umgruppierung betroffen ist. Gerichtliche
Entscheidungen dariiber, ob der Arbeitgeber friiher zu
einer Ein- oder Umgruppierung verpflichtet oder ob der
Arbeitnehmer friiher zutreffend ein- oder umgruppiert
war, wiirden lediglich dem Betriebsrat oder dem Arbeit-
geber bestdtigen, dass er Recht gehabt habe. Sie hat-
ten auch allenfalls faktische Bedeutung fiir den indivi-
dual-rechtlichen Anspruch des Arbeitnehmers auf
Verglitung nach einer bestimmten Verglitungsgruppe.
Diesen Zwecken dient die Mitbestimmungssicherung
nach § 101 BetrVG aber nicht. Die Regelung des Verfah-
rens nach § 101 BetrVG macht —im Gegenteil — gerade
deutlich, dass ihr fiir das betriebsverfassungsrechtliche
Rechtsverhadltnis der Betriebspartner keine riickwirken-
de Bedeutung zukommt.

(cc) Aus der begrenzten Bindungswirkung der gericht-
lichen Entscheidung in einem Zustimmungsersetzungs-
verfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG gegentiber dem Ar-

beitnehmer, um dessen Ein- oder Umgruppierung es
geht, folgt nichts anderes. § 101 BetrVG zielt auf die Si-
cherung der Mitbestimmung des Betriebsrats bei per-
sonellen EinzelmaBnahmen im Wege eines Anspruchs
auf Beseitigung eines betriebsverfassungswidrigen Zu-
standes und nicht auf die Kldrung individual-rechtlicher
Anspriiche.

b) Hiervon ausgehend kann der Betriebsrat sein Begeh-
ren nicht auf § 101 BetrVG stiitzen. Er hat zwar nach
§ 99 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht bei der Umgrup-
pierung der im Antrag zu 1. benannten Arbeitnehmer.
Denn in dem Unternehmen der Arbeitgeberin sind in
der Regel mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer
beschaftigt (§ 99 Abs. 1Satz 1 BetrVG). Auch gilt im Be-
trieb der Arbeitgeberin (unstreitig) eine kollektive Ver-
glitungsordnung (der LfTV), in die die Arbeitgeberin die
drei im Antrag zu 1. angefiihrten Arbeitnehmer einzu-
reihen hat. Dem ist sie aber nachgekommen. Das Be-
teiligungsverfahren nach § 99 BetrVG hierzu ist abge-
schlossen, nachdem der Betriebsrat der (aktuellen)
Umgruppierung der Arbeitnehmer in EG LF 3 der Anla-
ge 2 zum LfTV (idF des 2. ATV LfTV 2009) zugestimmt
hat. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist allein
die Umgruppierung dieser Arbeitnehmer unter Beteili-
gung des Betriebsrats fiir einen in der Vergangenheit
liegenden Zeitraum.

@ Download Vollversion

Mitbestimmung bei Verrechnung von Tarifentgelt mit
ubertariflichem Gesamtentgelt

1. Wird ein Entgelt vereinbart, das sich aus einem Tarif-
entgelt und einer Zulage zusammensetzt, und erweist
sich spater dieses Tarifentgelt aus Rechtsgriinden als
zu niedrig angesetzt, besteht ein Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Leistung der unverminderten Zulage ne-
ben dem erhdhten Tarifentgelt nur dann, wenn die
Zulage als selbststandiger, anrechnungsfester Bestand-
teil der Gesamtvergiitung vereinbart ist.

2. Schliisselt der Arbeitgeber in einer Gehaltsmitteilung
anldsslich der Erh6hung des Gesamtentgelts dieses in
»Tarifentgelt und , libertarifliche Zulage“ auf, kann re-
gelmiaRig nicht angenommen werden, die Zulage solle
als selbststandiger Entgeltbestandteil zugesagt sein.

3. Nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung
fiihrt die Verletzung von Mitbestimmungsrechten des
Betriebsrats im Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer zur Unwirksamkeit von MaBnahmen
oder Rechtsgeschiften, die den Arbeitnehmer belasten,
nicht aber zur Begriindung zuvor nicht bestehender
individualrechtlicher Anspriiche der betroffenen Arbeit-
nehmer.

(zu 1. amtl. Leitsatz, zu 2. und 3. Orientierungssatze der
Richterinnen und Richter des BAG)
BAG, Urteil v. 3.9.2014 — 5 AZR 109/13 —

Zum Sachverhalt

Die Parteien streiten liber die Hohe der geschuldeten
Verglitung.

Der 1978 geborene Kldger ist seit 1999 bei der Beklag-
ten als Industriekaufmann beschaftigt. Er ist Mitglied
der IG Metall. Die Beklagte war bis 31. Mai 2003 Mit-
glied im Verband der Metall- und Elektro-Unternehmen
Hessen e.V. In dem zwischen diesem Arbeitgeberver-
band und der IG Metall —Bezirksleitung Frankfurt — ge-
schlossenen Tarifvertrag liber Lohne, Gehalter und Aus-
bildungsvergiitungen vom 28. Mai 2002 (im Folgenden:
GRTV) ist ua. geregelt:

»8 3 Gehalter
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(...) Die Gehalter sind aus den Gehaltstabellen ersicht-
lich, die Bestandteil dieses Tarifvertrages sind. (...)

Die Beklagte zahlte dem Klager bis zum 31. Mai 2003
ein Monatsgehalt nach Gehaltsgruppe K 3 in Hohe von
1.663,00 Euro brutto, ab dem 1. Juni 2003 in Hohe von
1.706,00 Euro brutto.

Zum 1. Januar 2007 erhohte die Beklagte das Monats-
gehalt des Klagers um 2 % auf 1.740,12 Euro brutto. Zu-
vor hatte sie ihm mit Schreiben vom 18. Dezember 2006
mitgeteilt, seine Bruttomonatsvergiitung setze sich
kiinftig aus einem Entgelt nach ,,Gehaltsgruppe K3 gem.
§ 3 GRTV* von 1.663,00 Euro und einer ,freiwilligen
(Ubertariflichen) Zulage“ von 77,12 Euro zusammen. Zum
1. Mai 2007 erhohte die Beklagte das Monatsgehalt des
Klagers auf 1.850,00 Euro brutto und teilte ihm mit
Schreiben vom 24. April 2007 mit, dieses bestehe kiinf-
tig aus einem Entgelt nach ,Gehaltsgruppe K 3 gem.
§ 3 GRTV* von 1.663,00 Euro und einer ,freiwilligen
(Ubertariflichen) Zulage“ von 187,00 Euro. Eine weitere
Erhdhung nahm die Beklagte zum 1. April 2008 vor. Im
Schreiben der Beklagten vom 10. April 2008 heil3t es
ua.:

,Wir freuen uns lhnen mitteilen zu kdnnen, dass sich
Ihr Entgelt um monatlich 2% erhoht.

Ihr Entgelt setzt sich ab 01.04.2008 bei einer Arbeits-
zeit von 152,25 Stunden wie folgt zusammen:

Entgelt
(Gehaltsgruppe K 3 gem. § 3 GRTV)
freiwillige (Uibertarifliche) Zulage

1.663,00 Euro
224,00 Euro

Bruttoentgelt

Die Erhéhung ist anrechenbar auf mogliche Tarifansprii-
che jeglicher Art, insbesondere auf eine eventuelle ta-
rifliche Leistungszulage.

Bei der ubertariflichen Zulage handelt es sich um eine
freiwillige, jederzeit nach freiem Ermessen widerrufli-
che Leistung, auf die auch bei wiederholter Gewahrung
kein Rechtsanspruch fiir die Zukunft besteht.”

Mit Schreiben vom 15. April 2011 unterrichtete die Be-
klagte den Klager lber eine zum 1. April 2011 wirksam
werdende Erh6hung des Bruttoentgelts um 2,5 % auf
1.935,00 Euro.

Der Klager hat geltend gemacht, er kénne aufgrund
Nachwirkung des GRTV das Monatsgrundgehalt der
hochsten Altersstufe nach Gehaltsgruppe K 3 von
2.171,00 Euro brutto beanspruchen. Die Altersstufenre-
gelung des Tarifvertrags sei altersdiskriminierend. Eine
Anrechnung der ihm geleisteten Zulage scheide aus.
Diese sei ihm als selbstandiger Verglitungsbestandteil

zugesagt. Die in den Schreiben der Beklagten enthalte-
nen Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalte seien un-
wirksam. Zudem wiirden durch eine Anrechnung die
Verteilungsgrundsatze verandert. Hierzu habe die Be-
klagte den Betriebsrat nicht beteiligt. (...)

Der Klager hat — soweit im Revisionsverfahren von Be-
deutung — sinngemal} beantragt, die Beklagte zu ver-
urteilen, an ihn 3.216,00 Euro brutto nebst Zinsen in ge-
staffelter Hohe zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gel-
tend gemacht, sie sei berechtigt, die von ihr gewahrten
Zulagen auf die tariflichen Entgeltanspriiche des Kla-
gers anzurechnen. Eines ausdriicklichen Anrechnungs-
vorbehalts bediirfe es nicht. Der Gleichbehandlungs-
grundsatz begriinde keinen Zahlungsanspruch des
Klagers. Sie habe die Effektivgehalter aller Mitarbeiter
prozentual im gleichen Umfang, nicht aber Tarifgehal-
ter erhoht.

Das Arbeitsgericht hat der Klage hinsichtlich der gefor-
derten Tarifvergiitung aus der hochsten Lebensalters-
stufe —rechtskraftig — stattgegeben, sie aber in dem fiir
die Revision noch erheblichen Umfang abgewiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat ihr insoweit stattgegeben. Mit
der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
begehrt die Beklagte die Wiederherstellung des erstin-
stanzlichen Urteils.

Aus den Griinden

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat der Berufung des Klagers zu Unrecht
stattgegeben. Ein Anspruch des Klagers auf Zahlung
von 3.216,00 Euro brutto fiir den Zeitraum Marz 2011 bis
Februar 2012 ergibt sich weder aus Vertrag noch aus ei-
ner Verletzung des Mitbestimmungsrechts des Betriebs-
rats. Der Senat kann jedoch wegen fehlender tatsach-
licher Feststellungen nicht entscheiden, ob und ggf. in
welchem Umfang dem Klager die im Revisionsverfah-
ren noch streitigen Anspriiche aufgrund des arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes zustehen.
Das fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zu-
riickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht,
§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

I. Der Kldger hat keinen vertraglichen Anspruch auf wei-
tere Vergltung fiir den Streitzeitraum. Die Beklagte hat
mit dem Kldger keinen eigenstandigen und damit an-
rechnungsfesten Vergiitungsbestandteil ,Zulage® in
Hohe von 224,00 Euro bzw. 272,00 Euro brutto monat-
lich vereinbart.

1. Wird ein Entgelt vereinbart, das sich aus einem Tarif-
entgelt und einer Zulage zusammensetzt, und erweist
sich spater dieses Tarifentgelt aus Rechtsgriinden als
zu niedrig angesetzt, besteht ein Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Leistung der unverminderten Zulage ne-
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ben dem erhohten Tarifentgelt nur dann, wenn die Zu-
lage als selbstandiger, anrechnungsfester Bestandteil
der Gesamtvergiitung vereinbart ist.

2. Im Streitfall ist die Zulage in Hohe von 224,00 Euro
bzw. 272,00 Euro brutto nicht anrechnungsfest. Dies er-
gibt die Auslegung der Schreiben der Beklagten vom 10.
April 2008 und 15. April 2011, bei denen es sich nach den
mit der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts um Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen handelt.

a) Allgemeine Geschéaftsbedingungen sind nach ihrem
objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so
auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der
normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden
werden, wobei die Verstandnismoglichkeiten des durch-
schnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrun-
de zu legen sind.

b) Aus den Schreiben vom 10. April 2008 und 15. April
2011 ergeben sich ebenso wie aus den vorangehenden
Erhéhungsschreiben der Beklagten vom
18. Dezember 2006 und vom 24. April 2007
keine Anhaltspunkte fiir eine als selbstan-
diger Entgeltbestandteil gewahrte Zula-
ge. Die Zulage wird darin nicht als anrech-
nungsfest bezeichnet. Auf die Gewahrung
eines selbstandigen Vergiitungsbestand-
teils kann auch nicht aus der in allen Schreiben enthal-
tenen Aufschliisselung in ,Entgelt (Gehaltsgruppe K 3
gem. § 3 GRTV)“ und ,freiwillige (Ubertarifliche) Zula-
ge“ geschlossen werden. Bezugspunkt der Zusage war
jeweils das bisher gezahlte und das kiinftig erhohte, in
den Schreiben angegebene Gesamtentgelt. Dies war
fiir den Klager auch erkennbar, denn die erstmals mit
Schreiben vom 18. Dezember 2006 zugesagte Entgel-
terhéhung von 2 % kniipfte an das bis 31. Dezember
2006 in Hohe von 1.706,00 Euro gezahlte Entgelt und
nicht an das darin angegebene Tarifentgelt von 1.663,00
Euro an.

II. Die Beklagte ist — entgegen der Annahme des Lan-
desarbeitsgerichts — nicht nach der Theorie der Wirk-
samkeitsvoraussetzung zur Zahlung der vom Kldger be-
gehrten Zulagen verpflichtet.

1. Nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung
fiihrt die Verletzung von Mitbestimmungsrechten des
Betriebsrats im Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer jedenfalls zur Unwirksamkeit von Mal3-
nahmen oder Rechtsgeschaften, die den Arbeitnehmer
belasten. Das soll verhindern, dass der Arbeitgeber dem
Einigungszwang mit dem Betriebsrat durch Riickgriff
auf arbeitsvertragliche Gestaltungsmoglichkeiten aus-
weicht. Dem Arbeitgeber darf aus einer betriebsverfas-
sungsrechtlichen Pflichtwidrigkeit auch im Rahmen des
Arbeitsverhaltnisses kein Vorteil erwachsen. MaBBnah-
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men zum Nachteil der Arbeitnehmer sind dabei nur
solche, die bereits bestehende Rechtspositionen der
Arbeitnehmer schmalern. Die Verletzung von Mitbe-
stimmungsrechten des Betriebsrats fiihrt allerdings
nicht dazu, dass sich individualrechtliche Anspriiche der
betroffenen Arbeitnehmer ergaben, die zuvor noch nicht
bestanden haben.

2. Die Beklagte hat durch die von ihr vorgenommene
Verrechnung des Tarifentgelts mit dem dem Klager ver-
traglich zustehenden Gesamtentgelt das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nicht verletzt. Es fehlt an
einem kollektiven Bezug.

a) Nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG hat der Betriebsrat in
Fragen der betrieblichen Lohngestaltung, insbesonde-
re bei der Aufstellung und Anderung von Entlohnungs-
grundsatzen und der Einfiihrung und Anwendung von
neuen Entlohnungsmethoden sowie deren Anderung,
mitzubestimmen. Das Beteiligungsrecht nach § 87 Abs.1
Nr. 10 BetrVG bezieht sich nur auf kollektive Regelun-
gen. Entlohnungsgrundsatze sind die abstrakt-generel-
len Grundsatze zur Lohnfindung. Sie bestimmen das

Das Beteiligungsrecht

bei Fragen der betrieblichen Lohngestaltung bezieht sich

nur auf kollektive Regelungen.

System, nach welchem das Arbeitsentgelt fiir die Be-
legschaft oder Teile der Belegschaft ermittelt oder be-
messen werden soll. Sie sind damit die allgemeinen Vor-
gaben, aus denen sich die Verglitung der Arbeitnehmer
des Betriebs in abstrakter Weise ergibt.

b) Die Beklagte ist, ausgehend von der insoweit rechts-
kraftigen Entscheidung des Arbeitsgerichts, obwohl ihre
Tarifgebundenheit endete (§ 3 Abs. 1 bzw. Abs. 3 TVG),
aufgrund Nachwirkung des GRTV (§ 4 Abs. 5 TVG) ver-
pflichtet, dem Klager ein Monatsentgelt nach Gehalts-
gruppe K 3 GRTV in Hohe von 2.171,00 Euro brutto zu
leisten. Sie hat das vertraglich vereinbarte Gesamtent-
gelt von 1.935,00 Euro brutto vollstandig mit dem tarif-
lichen Monatsentgelt von 2.171,00 Euro brutto ver-
rechnet. Diese durch den vorliegenden Rechtsstreit
ausgeloste Entscheidung der Beklagten im Einzelfall des
Klagers hat die im Betrieb der Beklagten geltenden Ent-
lohnungsgrundsatze nicht beriihrt.

Ill. Ob und ggf. in welcher Hohe dem Klager aufgrund
des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
ein Anspruch auf weitere Vergiitung fiir die Monate
Marz 2011 bis Februar 2012 zusteht, kann der Senat we-
gen fehlender tatsachlicher Feststellungen nicht ent-
scheiden.

1. Der Gleichbehandlungsgrundsatz beschrankt die Ge-
staltungsmacht des Arbeitgebers. Wird er verletzt, muss
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der Arbeitgeber die von ihm gesetzte Regel entspre-
chend korrigieren. Der benachteiligte Arbeitnehmer hat
Anspruch auf die vorenthaltene Leistung. Im Bereich
der Arbeitsvergiitung ist der Gleichbehandlungsgrund-
satz unter Beachtung des Grundsatzes der Vertragsfrei-
heit bei individuellen Entgeltvereinbarungen anwend-
bar, wenn Arbeitsentgelte durch eine betriebliche
Einheitsregelung generell angehoben werden und der
Arbeitgeber die Leistungen nach einem bestimmten er-
kennbaren und generalisierenden Prinzip gewahrt, in-
dem er bestimmte Voraussetzungen oder Zwecke fest-
legt.

2. Danach ist der Anwendungsbereich des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes eroffnet.

a) Die Beklagte hat freiwillig, also ohne hierzu rechtlich
verpflichtet zu sein, die Arbeitsentgelte mehrfach
kollektiv nach einem generalisierenden Prinzip ange-
hoben.

b) Das Berufungsgericht hat allerdings nicht festgestellt,
nach welchen Regeln die Beklagte die Vergiitungen ih-
rer Arbeitnehmer erhéht hat. Dies ist nachzuholen. Die
dabei zu treffenden Feststellungen sind auf ihre Ver-
einbarkeit mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz zu
Uberpriifen.

@ Download Vollversion

Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung bei der
Einstellung eines zur Personalgestellung an Dritten

vorgesehenen Bewerbers

1. Die Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses ist eine
personelle EinzelmaBnahme und damit eine ,,Angele-
genheit” iSv. § 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX. Das Unterrich-
tungs- und Anhorungsrecht der Schwerbehinderten-
vertretung umfasst die Teilnahme an dem fiir die
Begriindung des Arbeitsverhidltnisses maBgeblichen
Auswahlverfahren und an den mit den Bewerbern ge-
filhrten Vorstellungsgesprachen (§ 95 Abs. 2 Satz 3 SGB
1X). Dies gilt auch dann, wenn der Bewerber nach Be-
griindung des Arbeitsverhiltnisses einem Dritten im
Wege der Personalgestellung zugewiesen werden soll.
2. Fiir die Wahrnehmung des Beteiligungsrechts an
dem Auswahlverfahren, das fiir die Begriindung des
Arbeitsverhiltnisses mit dem Trager einer gemeinsa-
men Einrichtung nach § 44b SGB Il (Jobcenter) maR-
gebend ist, ist die beim Triger der gemeinsamen Ein-
richtung gebildete Schwerbehindertenvertretung
zustandig.

(Orientierungssatze der

Richterinnen und Richter des BAG)

BAG, Beschluss v. 15.10.2014 — 7 ABR 71/12 —

Zum Sachverhalt

A. Die Beteiligten streiten liber den Umfang der Betei-
ligungsrechte der Antragstellerin bei der Begriindung
von Arbeitsverhaltnissen zwischen der Beteiligten zu 2.
und Arbeitnehmern, die dem Beteiligten zu 4.im Wege
der Personalgestellung zugewiesen werden sollen.

Die Antragstellerin ist die bei der zu 2. beteiligten Agen-
tur fiir Arbeit F gebildete Schwerbehindertenvertretung.
Das zu 4. beteiligte Jobcenter ist eine gemeinsame Ein-

richtung nach § 44b SGB Il in Tragerschaft der Agentur
fiir Arbeit F und des Landkreises M. Bei dem Jobcenter
istdie zu 3. beteiligte Schwerbehindertenvertretung ge-
bildet.

Die Beteiligte zu 2. schrieb extern vier befristete Stellen
flir Arbeitsvermittler aus, die nach Abschluss des Ar-
beitsvertrags dem Beteiligten zu 4. im Wege der Perso-
nalgestellung zugewiesen werden sollten. Unter den
acht Bewerbern befanden sich drei schwerbehinderte
Menschen mit einem Grad der Behinderung von min-
destens 5o0. Es wurde ein Auswahlgesprach durchge-
flihrt, an dem neben Vertretern der Beteiligten zu 2.
und zu 4. die Gleichstellungsbeauftragte der Beteilig-
ten zu 2. in Vertretung fur die verhinderte Gleichstel-
lungsbeauftragte des Beteiligten zu 4. sowie die Betei-
ligte zu 3. teilnahmen. Die Antragstellerin wurde
hingegen nicht beteiligt. Erst nach der Personalaus-
wahlentscheidung wurde die Antragstellerin zur Ein-
stellung und Zuweisung der beiden ausgewdhlten
schwerbehinderten Bewerber angehort. (...)

Die Antragstellerin hat zuletzt beantragt festzustellen,
dass die Beteiligte zu 2. verpflichtet ist, die Antragstelle-
rin nach § 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX vor der Entscheidung
zur Besetzung einer Stelle, die der Mitbestimmung des
Personalrats unterliegt, auch dann zu unterrichten und
anzuhoren, wenn die Bewerber nach erfolgter Einstel-
lung einem Dritten im Wege der Personalgestellung zu-
gewiesen werden sollen, soweit sich unter den Bewer-
bern mindestens ein schwerbehinderter oder einem
schwerbehinderten gleichgestellter Mensch befindet.

()
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Aus den Griinden

B. Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Beschwerde der Beteiligten zu 2.
zu Recht zurilickgewiesen. Es ist — dem Arbeitsgericht
folgend — zutreffend davon ausgegangen, dass der zu-
lassige Feststellungsantrag begriindet ist.

I. Der Antrag ist in der gebotenen Auslegung zulassig.

1. Die Antragstellerin begehrt die Feststellung, dass sie
an dem der Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses vo-
rausgehenden Auswahlverfahren auch dann von An-
fang an zu beteiligen ist, wenn der Bewerber nach er-
folgter Begriindung des Arbeitsverhaltnisses mit der
Beteiligten zu 2. dem Beteiligten zu 4. im Wege der Per-
sonalgestellung zugewiesen werden soll,
soweit sich unter den Bewerbern min-
destens ein schwerbehinderter oder ei-
nem schwerbehinderten gleichgestellter
Mensch befindet. Nach dem Wortlaut des
Antrags und dessen Begriindung geht es
der Antragstellerin um die Beteiligung an
den Auswahlverfahren, die fiir die Begriin-
dungvon Arbeitsverhaltnissen mit der Be-
teiligten zu 2. maligeblich sind. Die Antragstellerin
mochte ausweislich der Antragsbegriindung an den
Auswahlverfahren von Anfang an beteiligt werden,
wenn die Beteiligte zu 2. Arbeitsverhaltnisse begriin-
den will und unter den Bewerbern mindestens ein
schwerbehinderter oder einem schwerbehinderten
gleichgestellter Mensch ist. Inr Begehren umfasst das
Recht aufEinsichtin die entscheidungserheblichen Tei-
le der Bewerbungsunterlagen sowie das Recht auf Teil-
nahme an den Vorstellungsgesprachen nach § 95 Abs. 2
Satz 3 SGB IX. Dem steht nicht entgegen, dass im An-
trag nur die Vorschrift des § 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX ge-
nannt ist. Aus der Antragsbegriindung ist ersichtlich,
dass das gemal § 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX bestehende
Unterrichtungsrecht nach Ansicht der Antragstellerin
durch § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB IX konkretisiert wird. Die
Antragstellerin macht das Beteiligungsrecht nach § 95
Abs. 2 SGB IX im gesetzlichen Rahmen geltend. Ihr Be-
gehren schlieBt daher das Recht zur Einsichtnahme in
die Bewerbungsunterlagen und zur Teilnahme an Vor-
stellungsgesprachen ein, sofern nicht der schwerbehin-
derte Bewerber die Einschaltung der Schwerbehinder-
tenvertretung ablehnt, § 81 Abs. 1 Satz 10 SGB IX.

2. Mit diesem Verstandnis ist der Antrag zuldssig. (...)

II. Der Antrag ist begriindet. Die Beteiligte zu 2. ist auch
dann verpflichtet, die Antragstellerin an einem der Be-
griindung eines Arbeitsverhdltnisses vorausgehenden
Auswahlverfahren zu beteiligen, wenn der Bewerber
nach der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses dem Be-
teiligten zu 4. zugewiesen werden soll, sofern sich ein
schwerbehinderter oder ein einem schwerbehinderten
gleichgestellter Mensch beworben hat.

1. Das Beteiligungsrecht folgt aus § 95 Abs. 2 SGB IX.

a) Nach § 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX muss der Arbeitgeber
die Schwerbehindertenvertretung in allen Angelegen-
heiten, die einen einzelnen oder die schwerbehinder-
ten Menschen als Gruppe beriihren, unverziiglich und
umfassend unterrichten. Danach steht der Schwerbe-
hindertenvertretung ein Unterrichtungs- und Anhé-
rungsrecht zu, wenn sich ein schwerbehinderter oder
gleichgestellter behinderter Mensch um eine Stelle be-
wirbt. Die Entscheidung tiber Bewerbungen und die
Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses ist eine perso-
nelle EinzelmafRnahme und damit eine ,,Angelegen-
heit“ iSv. § 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX. Sie beriihrt den Be-
werber als einzelnen schwerbehinderten Menschen.
Die rechtliche und tatsachliche Stellung dieses Bewer-

Die in § 95 Abs. 1 SGB IX enthaltene

Aufzdhlung der Aufgaben der Schwerbehinderten-

vertretung ist nicht abschliefSend.

bers ist anders als die eines nicht behinderten Bewer-
bers betroffen. Nach § 81 Abs. 2 Satz1SGB X soll er zum
Schutz vor Benachteiligung im Bewerbungsverfahren
durch die Schwerbehindertenvertretung unterstutzt
werden.

b) Das Unterrichtungs- und Anhoérungsrecht umfasst
die Teilnahme am Auswahlverfahren. Der Gesetzgeber
hat die Unterrichtungs- und Anhorungspflichtenin § 81
Abs.1Satz 4,7, 8 und 9 iVm. § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB IX
naher ausgestaltet. Danach ist die Schwerbehinderten-
vertretung von Anfang an in das Auswahlverfahren ein-
zubeziehen, um den Schutz vor Benachteiligung im Be-
werbungsverfahren zu gewahrleisten. Sie soll an der
Willensbildung des Arbeitgebers mitwirken. Dazu steht
ihr das Recht auf Einsicht in die entscheidungserheb-
lichen Teile der Bewerbungsunterlagen und das Recht
auf Teilnahme an Vorstellungsgesprachen zu. Die
Schwerbehindertenvertretung kann ihr Beteiligungs-
recht nurdann sachgerecht ausiiben, wenn sie Einsicht
in die entscheidungserheblichen Teile der Bewerbungs-
unterlagen nehmen und an Vorstellungsgesprachen
teilnehmen kann.

c) Das Beteiligungsrecht ist auch nichtin den Fallen ein-
geschrankt, in denen der Bewerber nach Begriindung
des Arbeitsverhaltnisses nicht in den Betrieb oder die
Dienststelle des Vertragsarbeitgebers eingegliedert,
sondern einem Dritten im Wege der Personalgestellung
zugewiesen werden soll. Eine solche Einschrankung er-
gibt sich insbesondere nicht aus § 95 Abs. 1 Satz 1 SGB
IX. Danach fordert die Schwerbehindertenvertretung
die Eingliederung schwerbehinderter Menschen in den
Betrieb oder die Dienststelle, vertritt ihre Interessen in
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dem Betrieb oder der Dienststelle und steht ihnen be-
ratend und helfend zur Seite. Diese Bestimmung legt
die grundlegenden Pflichten der Schwerbehinderten-
vertretung fest. Die in § 95 Abs.1SGB IX enthaltene Auf-
zahlung der Aufgaben ist jedoch nicht abschlieend.
Eine Begrenzung der in § 95 Abs. 2 SGB IX vorgesehe-
nen Beteiligungsrechte auf die Falle, in denen der Ar-
beitnehmer in den Betrieb oder die Dienststelle des Ver-
tragsarbeitgebers eingegliedert werden soll, ist dieser
Vorschrift nicht zu entnehmen. Der Zweck der gesetz-
lichen Regelung, die Teilhabechancen schwerbehinder-
ter Menschen sicherzustellen, erfordert die Beteiligung

Die Befugnis zur Begrtindung

und Beendigung von Arbeitsverhdltnissen

bei der gemeinsamen Einrichtung liegt

nicht beim Geschdiftsfiihrer, sondern beim

Jjeweiligen Trdger.

der Schwerbehindertenvertretung bei der Entscheidung
Uber die Begriindung von Arbeitsverhaltnissen vielmehr
auch inden Fallen, in denen der Arbeitnehmer nach der
Begriindung des Arbeitsverhaltnisses einem Dritten im
Wege der Personalgestellung zugewiesen werden soll.

2. Die Wahrnehmung des Beteiligungsrechts an dem
fir die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses durch
die Beteiligte zu 2. mal3geblichen Auswahlverfahren
nach § 95 Abs. 2 SGB IX obliegt der Antragstellerin und
nicht der Beteiligten zu 3. Das beruht darauf, dass die
Beteiligte zu 2. als Trager der gemeinsamen Einrichtung
die Entscheidung tiber die Begriindung des Arbeitsver-
haltnisses zu treffen hat.

a) Die Zustandigkeitsverteilung zwischen der Schwer-
behindertenvertretung des Tragers und der bei der ge-
meinsamen Einrichtung gebildeten Schwerbehinder-
tenvertretung ergibt sich aus § 44i SGB Il iVm. § 44h
SGB II. Nach § 44i SGB Il gilt fiir die Schwerbehinderten-
vertretung die Regelung des § 44h SGB Il entsprechend.
Nach § 44h Abs. 3 SGB Il ist die Personalvertretung der
gemeinsamen Einrichtung zustandig, soweit deren Tra-
gerversammlung oder deren Geschaftsflihrer Entschei-
dungsbefugnisse in personalrechtlichen, personalwirt-
schaftlichen, sozialen oder die Ordnung der Dienststelle
betreffenden Angelegenheiten zustehen. Gemal3 § 44h
Abs. 5 SGB Il bleiben dagegen die Rechte der Personal-
vertretungen der abgebenden Dienstherren und Arbeit-
geber unberiihrt, soweit die Entscheidungsbefugnisse
bei den Tragern verbleiben.

b) Danach ist die Antragstellerin bei der Begriindung
von Arbeitsverhaltnissen durch die Beteiligte zu 2. und
damit auch an den vorausgehenden Auswahlverfahren
zu beteiligen.
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aa) Die Entscheidungsbefugnis fiir die Begriindung und
Beendigung von Arbeitsverhdltnissen liegt nicht bei der
gemeinsamen Einrichtung, sondern bei dem Trager und
damit bei der Beteiligten zu 2. Das folgt aus § 44d Abs. 4
SGB II. Die Regelungenin § 44d Abs. 6, § 44g Abs. 2 SGB
Il sowie § 44k SGB Il stehen dem nicht entgegen.

(1) Nach § 44d Abs. 4 SGB Il Uibt die Geschaftsfuihrerin
oder der Geschaftsfiihrer der gemeinsamen Einrichtung
lber die Beamtinnen und Beamten sowie die Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, denen in der gemein-
samen Einrichtung Tatigkeiten zugewiesen worden
sind, die dienst-, personal- und arbeits-
rechtlichen Befugnisse sowie die Dienst-
vorgesetzten- und Vorgesetztenfunktion
aus mit Ausnahme der Befugnisse zur Be-
grindung und Beendigung der mit den
Beamtinnen und Beamten sowie Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern beste-
henden Rechtsverhdltnisse. Nach dem
eindeutigen Wortlaut der Regelung ste-
hen der Geschaftsfiihrerin oder dem Ge-
schaftsfiihrer der gemeinsamen Einrichtung nicht die
Befugnisse zur Begriindung und Beendigung von Ar-
beitsverhdltnissen zu. Diese Befugnisse verbleiben bei
den jeweiligen Tragern, die weiterhin Dienstherren oder
Arbeitgeber sind.

(2) Die Regelung uber die Mitwirkungsrechte der Ge-
schaftsfiihrer der gemeinsamen Einrichtung bei perso-
nalrechtlichen Entscheidungen des Tragers bestatigt
dieses Verstandnis. (...)

(3) Die Regelung in § 44k SGB Il rechtfertigt keine ab-
weichende Bewertung. Nach § 44k Abs. 1 SGB Il iiber-
tragen die Trager mit der Zuweisung von Tatigkeiten
nach § 44g Abs. 1 und 2 SGB Il der gemeinsamen Ein-
richtung die entsprechenden Planstellen und Stellen
sowie Ermachtigungen fiir die Beschaftigung von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern mit befristeten
Arbeitsvertragen zur Bewirtschaftung. Damit wird die
weitgehende Ubertragung dienst- und arbeitsrechtli-
cher Befugnisse auf den Geschaftsfihrer (§ 44d Abs. 4
SGB Il) personalwirtschaftlich abgesichert. Dies fiihrt
jedoch nicht zu einer Ausdehnung der dienst- und ar-
beitsrechtlichen Befugnisse der Geschaftsfiihrer tiber
die Regelung in § 44d Abs. 4 SGB Il hinaus.

bb) Die Zustandigkeit des Tragers fiir die Begriindung
von Arbeitsverhaltnissen nach § 44d Abs. 4 SGB Il um-
fasst auch die Durchfiihrung des Auswahlverfahrens.

(1) Der Trager entscheidet nach § 44d Abs. 4 SGB Il nicht
nur dariiber, ob er einen Arbeitsvertrag abschlie3t, son-
dern auch dariiber, mit welchem Bewerber der Arbeits-
vertrag geschlossen werden soll. Damit kann die Ent-
scheidung liber die Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
nicht vom Auswahlverfahren getrennt werden. Die Aus-
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wahlentscheidung wird durch das Auswahlverfahren
vorbereitet und bestimmt. Die Trager sind fiir diese Ent-
scheidungen verantwortlich. Sie haben auch durch die
Ausgestaltung des Auswahlverfahrens sicherzustellen,
dass die Auswahlentscheidung dem Grundsatz der Bes-
tenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG) entspricht. Dieser Verant-
wortung kénnen sie nur gerecht werden, wenn sie auch
fir das Auswahlverfahren zustandig sind.

(2) Der Zustandigkeit des Tragers fiir das Auswahlver-
fahren steht nicht entgegen, dass eine Zuweisung zu
der gemeinsamen Einrichtung beabsichtigt ist.

Das gilt schon deshalb, weil die Entscheidung tiber die
Begriindung des Arbeitsverhaltnisses von der Zuwei-
sungsentscheidung zu trennen ist. Der Abschluss des
Arbeitsvertrags setzt die Zuweisung nicht voraus. Das
Arbeitsverhaltnis endet auch nicht ohne weiteres mit
der Beendigung der Zuweisung. Im Ubrigen ist auch die
Zuweisungsentscheidung vom Trager zu treffen, auch

wenn sie unter dem Vorbehalt der Zustimmung des Ge-
schaftsfiihrers der gemeinsamen Einrichtung steht. Un-
terliegt es der Personalhoheit des Tragers, aus seinem
Personal die Beschaftigten fiir die Tatigkeit in der ge-
meinsamen Einrichtung auszuwahlen, so fallt das Aus-
wahlverfahren vor der Begriindung des Arbeitsverhalt-
nisses erst recht in die Zustandigkeit des Tragers.

Es kann dahinstehen, ob an einem Auswahlverfahren,
in dem es sowohl um die Begriindung des Arbeitsver-
haltnisses als auch um die Zuweisungsentscheidung
und damit verbunden um die Ausiibung der Mitwir-
kungsrechte durch die Geschaftsfiihrerin des Beteilig-
ten zu 4. geht, der Beteiligten zu 3. ebenfalls Beteili-
gungsrechte zustehen. Jedenfalls ist die Antragstellerin
an einem Auswahlverfahren zu beteiligen, das der Be-
griindung eines Arbeitsverhdltnisses mit der Beteilig-
ten zu 2. dient.

@ Download Vollversion

Anweisung des Arbeitgebers zur Ab- und Anmeldung fur

Betriebsratsarbeit

Der Arbeitgeber ist nicht befugt, von Betriebsrats-
mitgliedern eine personliche An- und Abmeldung zu/
von Betriebsratsarbeit zu verlangen. Es ist Sache des
Betriebsratsmitglieds zu entscheiden, wie es die Mel-
depflicht bewirkt. Die Anweisung zur Teilnahme am
Zeiterfassungssystem stellt eine Storung der Betriebs-
ratsarbeit dar und ist unzulassig.

(Leitsatze der Schriftleitung)

LAG Hamm, Beschluss v. 26.11.2013 — 7 TaBV 74/13 —

Zum Sachverhalt

Die Beteiligten streiten im Wesentlichen um die Recht-
maRigkeit einer Anweisung der Antragsgegnerin (im
Folgenden: Arbeitgeberin) zur Erfassung von Arbeits-
abwesenheiten im Zusammenhang mit der Tatigkeit
im Betriebsrat in einem Zeiterfassungssystem und da-
mit verbunden um einen Unterlassungsanspruch des
Antragstellers.

Der Antragsteller (im Folgenden: Betriebsrat) ist der bei
der Arbeitgeberin gewahlte siebenkopfige Betriebsrat,
dessen Vorsitzender Herr C ist. Bei der Arbeitgeberin
wird von einer Vielzahl der Beschaftigten ein Zeiter-
fassungssystem genutzt. Grundlage dieses als , AIDA®
bezeichneten Systems ist in der Regel eine arbeits-
vertragliche Vereinbarung liber die Nutzung sogenann-
ter Gleitzeit. Solche Vereinbarungen sind auch von
Betriebsratsmitgliedern mit der Arbeitgeberin abge-
schlossenen worden. In diesen Vereinbarungen findet

sich auch die Verpflichtung zur Zeiterfassung wie folgt:

()

Mit Schreiben vom 06.07.2012 forderte die Arbeitgebe-
rin Betriebsratsmitglieder auf, simtliche Arbeitsabwe-
senheitszeiten, welche im Zusammenhang mit der
Wahrnehmung von Betriebsratsaufgaben entstehen,
im Zeiterfassungssystem AIDA einzutragen und sich fiir
diese Abwesenheiten stets liber das System vor Auf-
nahme der Betriebsratsarbeit ab— und unmittelbar da-
nach wieder zurtickzumelden. (...)

Aus den Griinden

(-..) IIl. Die Beschwerde der Arbeitgeberin ist nicht be-
griindet, da das Arbeitsgericht zu Recht die entspre-
chenden Unterlassungen ausgesprochen hat.

1. Die Antrage des Betriebsrats sind zuldssig. (...)

2. Die Antrage des Betriebsrats sind auch begriindet, da
dem Betriebsrat die entsprechenden Unterlassungs-
anspriiche aus § 78 Satz 1 BetrVG zustehen und deren
Einhaltung durch Androhung eines Ordnungsgeldesim
Sinne des § 890 ZPO gesichert werden kann.

Im Einzelnen:

a) Dem Betriebsrat steht bei einer Stérung der Betriebs-
ratsarbeit durch den Arbeitgeber ein Unterlassungsan-
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spruch zu, der zwar in § 78 Satz 1 BetrVG nicht ausdriick-
lich geregelt ist, jedoch aus dem Zweck der Vorschrift
folgt, die Erfiillung von Betriebsratsaufgaben sicherzu-
stellen. Nach der zutreffenden Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts handelt es sich bei diesem Unterlas-
sungsanspruch um einen selbstandig einklagbaren
Nebenleistungsanspruch.

b) Die Anweisung der Arbeitgeberin vom 06.07.2012 ver-
bunden mit der Androhung arbeitsrechtlicher Konse-
quenzen fiir den Fall des VerstolRes gegen diese Anwei-
sung, stellt eine Storung der Betriebsratstatigkeit im
Sinne des §§ 78 Satz 1 BetrVG dar.

aa) Der Begriff der Stérung bzw. Behinderung der Be-
triebsratstatigkeit nach § 78 Satz 1BetrVG ist sehr weit-
gehend: Er umfasst jede unzulassige Erschwerung, St6-
rung oder gar Verhinderung der Betriebsratsarbeit,
wobei ein Verschulden oder eine Absicht zur Behinde-
rung nicht erforderlich ist. Hieraus folgt, dass Anwei-
sungen der Arbeitgeberin, die sich nichtim Rahmen der
betriebsverfassungsrechtlichen Normen halten, in der
Regel als Storung der Betriebsratsarbeit zu qualifizie-
ren sind.

bb) Die Anweisung der Arbeitgeberin vom 06.07.2012
zur Buchung von Anmeldeverpflichtungen wegen Be-
triebsratsarbeit hat keine gesetzliche oder vertragliche
Grundlage.

Vorauszuschicken ist, dass die maRgebliche Vorschrift,
nach der Betriebsratsmitglieder von ihrer beruflichen
Tatigkeit zu befreien sind, soweit es zur ordnungsge-
maRen Durchfiihrung ihrer Aufgaben erforderlich ist,
in § 37 Abs. 2 BetrVG zunachst Ab- und Anmeldever-
pflichtungen fiir die Tatigkeit in betriebsverfassungs-
rechtlichen Gremien nicht vorsieht.

Allerdings ergibt sich aus der Wertung in § 37 Abs. 6 Be-
trVG, der an sich die Teilnahme an Schulungs- und Bil-
dungsveranstaltungen regelt, dass den Betriebsrat bei
der Durchfiihrung betriebsverfassungsrechtlicher Auf-
gaben durchaus die Verpflichtung trifft,
den Arbeitgeber liber die zeitliche Lage
der beabsichtigten Betriebsratstatigkeit
rechtzeitig zu informieren. So entspricht
es der standigen, zutreffenden Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts, wonach
es sich nicht nur um eine betriebsverfas-
sungsrechtliche, sondern auch durchaus
um eine arbeitsvertraglichen Nebenpflicht handelt,
durch rechtzeitiges Ab- und Anmelden dem Arbeitge-
ber die Durchfiihrung organisatorischer Vorkehrungen
zur Uberbriickung des Arbeitsausfalls zu ermdglichen.

Allerdings ist zu bedenken, dass die Meldepflicht, soweit
sie aus arbeitsvertraglichen Nebenpflichten herriihrt,
nicht schrankenlos bestehen kann, da die Besonderhei-
ten der betriebsverfassungsrechtlichen Gremienarbeit,
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die nach § 37 Abs. 2 BetrVG grundsatzlich Vorrang vor
der Arbeitsleistung hat, zu berticksichtigen sind.

Die erkennende Beschwerdekammer folgt ausdriick-
lich der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
13.05.1997, 1 ABR 2/97 a.a.0., wonach der Arbeitgeber
aufgrund des Sinn und Zwecks der Meldepflicht (orga-
nisatorische Vorsorge) eine personliche Meldung des
jeweils betroffenen Betriebsratsmitglieds nicht verlan-
gen kann. Das Bundesarbeitsgericht hat ausdriicklich
erkannt, dass es Sache des Betriebsratsmitglieds sei,
wie es die Meldepflicht bewirke. Wortlich heift es (bei
juris Rn. 29:

»Diesem Zweck genligt es, wenn der Arbeitgeber tat-
sachlich rechtzeitig Giber den Beginn, die voraussichtli-
che Dauer und die tatsachliche Beendigung der Abwe-
senheit des Betriebsratsmitglieds von der Arbeit sowie
Uber den Ort der Betriebsratstatigkeit unterrichtet wird.
Aufgrund dieser Angaben ist er in der Lage, die Arbeits-
ablaufe in geeigneter Weise zu organisieren und Sto-
rungen im Betriebsablauf zu vermeiden. Dagegen ist es
in diesem Zusammenhang unerheblich, durch wen der
Arbeitgeber informiert wird. ...

In der zitierten Entscheidung hat der Erste Senat wei-
ter ausgefiihrt, dass der Arbeitgeber von den Betriebs-
ratsmitgliedern eine persénliche Ab- und Riickmeldung
nicht verlangen kann und eine entsprechende Anwei-
sung zur Begriindung von Pflichten der Arbeitnehmer
ungeeignet ist. Dem folgend hat der 7. Senat in der be-
reits zitierten Entscheidung vom 29.06.2011 ausdriick-
lich entschieden:

»Wie das Betriebsratsmitglied die Meldungen bewirkt,
ist seine Sache.”

Mit dieser zutreffenden Auffassung des Bundesarbeits-
gerichts, der sich der Beschwerdekammer ausdriicklich
anschlief3t, ist die Position der Arbeitgeberin nicht in
Einklang zu bringen, sie sei berechtigt, die Art und Wei-
se der Meldepflichten durch entsprechende Anweisung

Der Arbeitgeber ist liber Beginn,

Dauer und Ende der Abwesenheit des Betriebsratsmitglieds

zu informieren — egal durch wen.

oder Vereinbarung im Einzelnen zu regeln. Ware die
Auffassung der Arbeitgeberin richtig, so wiirde sich die
Frage stellen, ob es sich hierbei um eine mitbestim-
mungspflichtige Angelegenheit im Sinne des § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG handeln konnte, was indessen der
Erste Senat in der Entscheidung vom 13.05.1997 unter
Hinweis darauf, dass die Art und Weise der Meldepflicht
durch den Arbeitgeber nicht bestimmt werden kann,
ausdriicklich abgelehnt hat.
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Nach alledem muss es dabei verbleiben, dass eine wirk-
same Anweisung der Arbeitgeberin zur Ausgestaltung
der Ab- und Anmeldepflichten fiir Betriebsratstatigkeit
nicht erfolgen kann.

cc) Nur zur Klarstellung weist die Beschwerdekammer
darauf hin, dass es im vorliegenden Beschlussverfah-
ren nicht um die Frage geht, ob bei der taglichen Ar-
beitsaufnahme und bei dertaglichen Arbeitsbeendigung
oder bei aulRerhdusigen Tatigkeiten das Zeiterfassungs-
system AIDA durch Betriebsratsmitglieder zu nutzen ist
oder nicht. Letzteres hat der Betriebsrat iberhaupt nicht
grundsatzlich in Frage gestellt; es geht ausschlieflich
um die Anweisung zur Ausgestaltung von Meldepflich-
ten inhdusiger Arbeit in betriebsverfassungsrechtlichen
Gremien.

dd) Die von der Arbeitgeberin angefiihrte Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 09.01.1984, 12 Sa
127/83, rechtfertigte keine andere Bewertung. Es ist zu
bedenken, dass in jenem Verfahren ein anderer Streit-
gegenstand zugrunde lag. Dort war durch das Wei-
sungsrecht der Arbeitgeberseite (§ 106 GewO) eine
Richtlinie tiber die Einflihrung und Anwendung von Zeit-
erfassungsgeraten erlassen worden, wobei sich die Fra-
ge stellte, was mit dieser arbeitgeberseitigen Anwei-
sung nach erstmaliger Wahl eines Betriebsrates
geschehen sollte.

Abgesehen von diesem anderen Streitgegenstand ist
auch zu bedenken, dass die mafRgeblichen Entschei-
dungen des Bundesarbeitsgerichts, auf die sich die er-
kennende Beschwerdekammer gestiitzt hat, zeitlich
deutlich nach der genannten Entscheidung des Landes-
arbeitsgerichts Berlin liegen.

ee) Des Weiteren ist zu bedenken, dass Gegenstand
der Anweisung der Arbeitgeberin vom 06.07.2012 —
ausdriicklich — die Anleitung zur Bedienung des Zeit-
erfassungssystems AIDA fiir Betriebsratstatigkeit ist.
In der dem Schreiben vom 06.07.20112 beigelegten An-
leitung ist neben den dort vorgesehenen Angaben da-
von die Rede, dass das System nach entsprechender
Buchung durch das Betriebsratsmitglied eine E-Mail
generiere, die an die Fiihrungskraft sowie an die Per-
sonalabteilung versendet wird. Diese E-Mail wird in
der Benutzungsanweisung fiir ,AIDA“ ausdriicklich als
ein Antrag bezeichnet, dem das Betriebsratsmitglied
gestellt habe und der durch die Fiihrungskraft bear-
beitet werde.

Losgeldst von der Frage, ob —worauf die Arbeitgeberin
hingewiesen hat — jemals ein solcher ,,Antrag” abge-
lehnt worden ist oder nicht, suggeriert jedenfalls die
Anleitung zur Buchung in AIDA, dass es sich um einen
genehmigungspflichtigen Antrag handele. Dass dies
ernsthaft nicht so gemeint ist, hat die Arbeitgeberin in
dem Beschlussverfahren selbst vorgetragen, da auch
sie von der Selbstverstandlichkeit ausgeht, dass Be-
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triebsratstatigkeit nicht genehmigungspflichtig ist, son-
dern —wie es das Gesetz beschreibt — erforderlich sein
muss. Wenn aber Konsens dariiber besteht, dass Be-
triebsratstatigkeit keines Antrages bedarf, so hat sich
fiir die erkennende Beschwerdekammer die Frage ge-
stellt, warum dann in einer Benutzungsanleitung fiir
das Zeiterfassungssystem etwas suggeriert wird, was
das Gesetz nicht kennt.

Da allerdings die streitgegenstandliche Anweisung vom
06.07.2012 bereits aus anderen Griinden rechtlich nicht
moglich ist, kam es auf eine abschlieBende Bewertung
der Vorgaben zur Benutzung von AIDA nicht an.

Mangels wirksamer Anweisung zu den Meldepflichten
fiir Betriebsratstatigkeit war es der Arbeitgeberin zu
untersagen, bei entsprechenden VerstoRRen arbeits-
rechtliche Konsequenzen anzudrohen.

c) Die Unterlassungsanspriiche des Betriebsrates sind
—unabhangig von den sonstigen Voraussetzungen des
groben VerstoRRes nach § 23 Abs. 3 BetrVG — durch An-
drohung des Ordnungsgeldes gemaR § 890 ZPO zu si-
chern. Bei der Androhung des Ordnungsgeldes war al-
lerdings in entsprechender Anwendung des § 23 BetrVG
das einzelne Ordnungsgeld auf bis zu 10.000,00 € zu
beschranken. (...)

@ Download Vollversion

Anmerkung

1. Worum ging es?

»Was macht der Betriebsrat eigentlich den ganzen Tag?
Essen die nur Kuchen, trinken Kaffee und spielen Kar-
ten?“ Solche oder ahnliche Fragen stellt sich mancher
Arbeitgeber, wenn er liber seinen Betriebsrat nach-
denkt. Nicht wenige Betriebsratsmitglieder wiederum
kennen arbeitgeberseitige Vorhaltungen nur zu gut,
wieso man ,gerade jetzt“ Betriebsratsarbeit machen
miisse, schlieBlich ,brenne gerade die Hiitte“. Die in
§ 37 Abs. 2 BetrVG vorgesehene Freistellung wegen er-
forderlicher Betriebsratsarbeit ist im betrieblichen All-
tag zweifelsohne ein Funken, der regelrechte Brande
im Verhaltnis zwischen Betriebsrat und Chef entfachen
kann. Mancher Arbeitgeber macht sich deshalb auf die
Suche nach dem ,,Stein der Weisen®, um dieser Proble-
matik Herr zu werden. Mal mit mehr, mal mit weniger
Erfolg. Dreh- und Angelpunkt der rechtlichen Zulassig-
keit entsprechender Bemiihungen sind immer wieder
die Fragen: ,Darf ein Arbeitgeber wissen, was ein Be-
triebsratsmitglied konkret an Betriebsratsarbeit leistet?
Muss ein Betriebsratsmitglied auf die Erlaubnis des Ar-
beitgebers warten, wenn es seine vertraglich geschul-
dete Arbeit kurzfristig ruhen lassen und Betriebsratsar-
beit leisten will? Oder gentigt die bloRe Abmeldung und,
falls ja, bei wem und wie?“ Wahrend die erste Frage
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dahingehend zu beantworten ist, dass ein Arbeitgeber
bei begriindeten Zweifeln an tatsachlich geleisteter Be-
triebsratsarbeit stichpunktartige Angaben zu den Ta-
tigkeiten des Betriebsratsmitglieds verlangen kann und
die zweite Frage (von wirklichen Notfallen abgesehen)
mit einem klaren ,Nein“ zu beantworten ist, hat die
dritte Frage im Jahr 2013 das Landesarbeitsgericht
Hamm beschaftigt.

Was war passiert? Nun: Ein Arbeitgeber erfasste die Ar-
beitszeiten seiner Mitarbeiter in einem Zeiterfassungs-
system, da ein GroRteil der Belegschaft Gleitzeitrege-
lungen hatte. Dies war auch bei diversen Mitgliedern
des dortigen Betriebsrats der Fall. Nun kam der Arbeit-
geber auf die Idee, dass bei der Pflicht zur Zeiterfassung
nicht unterschieden werden miisse zwischen der ,,nor-
malen® Arbeit und der Betriebsratsarbeit. Er ordnete
deshalb an, dass die Betriebsratsmitglieder jegliche Ar-
beitsabwesenheit bedingt durch die Betriebsratsarbeit
im Zeiterfassungssystem anzumelden hatten. Die Mel-
dungim System war dabei aus technischen Griinden so
vorgesehen, dass die Buchung als ,,Antrag“ an die Fiih-
rungskraft ausgestaltet war, der letztlich durch die Per-
sonalabteilung bearbeitet werden musste. Und da er
offenbar glaubte, dass ,Diamanten durch Druck®
entstehen, verband der Arbeitgeber seine Weisung zu-
satzlich mit der Androhung, Zuwiderhandlungen mit
Entgeltkiirzungen und weiteren arbeitsrechtlichen
Konsequenzen zu ahnden.

Dass dies zu heftigem Gegenwind fiihrte, diirfte nie-
manden ernsthaft verwundern. Und so kam es, wie es
kommen musste. Der Betriebsrat nahm den Arbeitge-
ber gerichtlich auf Unterlassung in Anspruch. So sollte
der Arbeitgeber nicht nur dazu gezwungen werden, sei-
ne Anweisung zur Erfassung von Betriebsratstatigkei-
ten im Zeiterfassungssystem zu unterlassen. Auch die
Androhung arbeitsrechtlicher Konsequenzen im Falle
der Zuwiderhandlung sollte dem Arbeitgeber verboten
werden.

Kurzum: Der Betriebsrat obsiegte beim Arbeitsgericht
Bochum'. Obwohl der Arbeitgeberim Verfahren beteu-
erte, dass es bislang in keinem einzigen Fall zu einer
Ablehnung der in das System eingegebenen Betriebs-
ratstatigkeit gekommen sei, hielt das Gericht das Vor-
gehen des Arbeitgebers fiir unzulassig. Nach Auffas-
sung des Arbeitsgerichts sei es allein Sache des
Betriebsratsmitglieds zu entscheiden, wie es sich im
Einzelnen fiir die Durchfiihrung von Arbeiten als Be-
triebsrat ab- und wieder anmelde; der Arbeitgeber kon-
ne in diesem Bereich keine wirksamen Anweisungen
erteilen; daher sei das Unterlassungsbegehren des Be-
triebsrats gerechtfertigt.

Hierbei wollte es wiederum der Arbeitgeber nicht be-
lassen. Er legte Beschwerde gegen die Entscheidung der

1 ArbG Bochum v. 27.2.2013 — 5 BV 30/12.

Bochumer Richter ein und hoffte auf eine glinstigere
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Hamm.

2. Die Entscheidung des LAG Hamm

Die Entscheidung der Hammer Richter erging am 26.
November 20132, brachte fiir den Arbeitgeber aber kei-
neswegs den gewiinschten Erfolg. Das LAG stufte das
streitgegenstandliche Vorgehen des Arbeitgebers nam-
lich als Stérung der Betriebsratsarbeit ein und unter-
strich, dass es keine rechtliche Grundlage gabe, den Be-
triebsrat zur Buchung von Betriebsratstatigkeiten im
Zeiterfassungssystem zu verpflichten.

Zwar kénne man aus der Wertung des § 37 Abs. 6 Be-
trVG erkennen, dass der Arbeitgeber liber die zeitliche
Lage der Betriebsratstatigkeit rechtzeitig zu informie-
ren sei. Wie diese Information aber zu bewerkstelligen
sei, sei alleine Sache des jeweiligen Betriebsratsmit-
glieds. Das LAG raumte zwar ein, dass die grundsatzli-
che Ab- und Anmeldepflicht erforderlich sei, um es dem
Arbeitgeber zu erméglichen, organisatorische Vorkeh-
rungen zur Uberbriickung des Arbeitsausfalls zu tref-
fen. Dies bedeute aber nicht — so die Hammer Richter
—, dass der Arbeitgeber eine personliche Meldung des
jeweils betroffenen Betriebsratsmitglieds verlangen
kann. Da es lediglich darum gehe, liberhaupt entspre-
chende Vorkehrungen treffen zu kénnen, kénne das be-
treffende Mitglied selbst dariiber befinden, wie es die
erforderliche Information dem Arbeitgeber zukommen
lasst.

Abgesehen davon, dass das LAG Hamm nochmals
unterstrich, dass die Durchfiihrung von erforderlichen
Betriebsratsarbeiten keiner Genehmigung durch den
Arbeitgeber bedarf, sprach das Gericht noch einen
weiteren — nicht uninteressanten — Aspekt an. Ware die
arbeitgeberseitige Auffassung zur Berechtigung einer
Anordnung zur Zeiterfassung gegeniiber Betriebsrats-
mitgliedern richtig, so miisse man in Betracht ziehen,
dass diese Anordnung zumindest unter das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trvGs fallt (Anm. der Verfasser: Nach dieser Vorschrift
hat der Betriebsrat bei Fragen der Ordnung des Betrie-
bes und Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb mit-
zubestimmen; anders gewendet konnte der Arbeitge-
ber in einem solchen Fall ohne Zustimmung des
Betriebsrats oder ohne Spruch der Einigungsstelle gar
keine wirksamen Weisungen erteilen.) Dieser ,Erst-
recht-Schluss“ wurde vom LAG Hamm allerdings nicht
weiter vertieft; denn die Richter verwiesen auf eine alte
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahr

2 LAG Hamm v. 26.11.2013 — 7 TaBV 74/13.

3 § 87 Abs. 1 Nr.1BetrVG lautet: ,Der Betriebsrat hat, soweit
eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht, in
folgenden Angelegenheiten mitzubestimmen: ...Fragen der
Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer
im Betrieb”.
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19974, die ein entsprechendes Mitbestimmungsrecht
im Ergebnis verneinte, eben weil es keine Befugnis gabe
vorzuschreiben, wie Betriebsratsmitglieder eine Ab-
bzw. Anmeldung zur Betriebsratsarbeit vorzunehmen
haben.

3. Beurteilung der Entscheidung und Konsequenzen

Der spitzfindige Hinweis des LAG Hamm mag manch
einem erfahrenen Betriebsratsmitglied ein Grinsen ent-
locken. Eigentlich ware der Hinweis auf § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG obsolet gewesen, wenn das Gericht ein solches
Mitbestimmungsrecht ohnehin nicht zur Anwendung
bringen will. Offenbar wollte das Gericht jedoch keinen
Zweifel daran lassen, dass Arbeitgeber (die meinen, frei
heraus den Abmeldevorgang bei Betriebsratsarbeit
reglementieren zu kdnnen) sich zuweilen auch beim
eigenen Wort nehmen lassen miissen.

Getreu dem Motto: Uberleg dir gut, ob du das alles wirk-
lich willst; schlimmstenfalls kostet es dich viel Geld in
der Einigungsstelle! Und insoweit ist der Standpunkt
des Gerichts auch gut nachzu-
vollziehen. Denn wenn der
Arbeitgeber wirklich meint, ver-
bindliche Ordnungs- und Ver-
haltensregeln fiir Betriebsrats-

Dass sich das Betriebsratsmitglied beim Vorgesetzten
abmelden muss, versteht sich aus den bereits beschrie-
benen Griinden. Denn wenn ein Vorgesetzter in eine
verwaiste Abteilung kommen miisste, ware guter Rat
teuer. Solche bésen Uberraschungen sind unbedingt zu
vermeiden. Um entsprechend disponieren zu kénnen,
muss der Arbeitgeber auch wissen, wie lange das Be-
triebsratsmitglied weg sein wird; denn es macht zwei-
felsohne einen Unterschied, ob das Betriebsratsmitglied
nur eine viertel Stunde weg sein wird (was ggf. einer
léngeren Kaffeepause gleichkommt) oder gleich meh-
rere Stunden (weshalb z.B. dringend ein Vertreter be-
notigt werden kdnnte).

Nicht ganz so plausibel wird auf den ersten Blick, war-
um der Vorgesetzte auch wissen muss, wo sich das Be-
triebsratsmitglied wahrend seiner Betriebsratsarbeit
aufhalt. Aber auch dies |asst sich erklaren. Es kann Griin-
de geben, die eine kurzfristige Erreichbarkeit erforder-
lich machen (z.B. die Klarung kurzfristiger Fragen, die
keinen Aufschub dulden oder klassische ,Notfalle®). Re-
gelmaRig muss das Betriebsratsmitglied jedoch keine

Konsequenzen fiir die Praxis

mitglieder im Betrieb aufstellen
zu kénnen, dann ist es nur kon-
sequent, diesen an den (ggf.
kostspieligen) Bedeutungsge-
halt seiner eigenen Handlungen
zu erinnern. Manch ein vor-
schneller Arbeitgeber mag in
solchen Fallen Angst vor der ei-
genen Courage bekommen.

Von solchen Geplankeln abge-
sehen hat die Entscheidung des
LAG Hamm begriiBenswerter-

1. Es steht dem Betriebsratsmitglied frei, selbst dariiber zu entscheiden,
wie es sich zur Betriebsratsarbeit abmeldet. Wichtig ist nur, dass es
seinem Vorgesetzten entsprechend Bescheid gibt und diesem mitteilt,
- dass es seinen Arbeitsplatz zwecks Wahrnehmung betriebsratlicher
Tatigkeiten verlassen muss,
- wie lange es voraussichtlich weg sein wird und
- wo es die beabsichtigte Betriebsratstatigkeit durchfiihren wird.
2. Das Betriebsratsmitglied muss sich vor und nach der Betriebsratsar-
beit ab- bzw. zurlickmelden. Wie es dies tut, darf es selbst entscheiden.
Macht der Arbeitgeber ,,Unabkommlichkeit“ geltend, muss das
Betriebsratsmitglied stichpunktartig die Griinde angeben. In keinem Fall
darf der Arbeitgeber eine genaue Schilderung der beabsichtigten
Betriebsratstatigkeit oder gar eine schriftliche Unterrichtung iber ihre
Art und Dauer verlangen. ¢

weise bestatigt, was Rechtspre-

chung und betriebsverfassungs-

rechtliche Literatur bereits seit Jahren sagen. Es ist dem
Arbeitgeber verwehrt, Betriebsratsmitgliedern vorzu-
schreiben, wie sie sich zwecks Aufnahme von Betriebs-
ratsarbeit abzumelden (und spater wieder anzumelden)
haben. Erist deshalb nicht dazu befugt, entsprechende
Vorschriften (z.B. die Vornahme einer technischen Zeit-
erfassung) aufzustellen, um den Betriebsratsmitglie-
dern ein , Verhaltenskorsett“ anzuziehen. Solche Wei-
sungen sind unwirksam und kénnen daher auch im
Falle der Zuwiderhandlung nicht Grundlage arbeits-
rechtlicher Sanktionen sein. Versucht der Arbeitgeber
dennoch Entsprechendes, kann er vom Betriebsrat auf
Unterlassung in Anspruch genommen werden.

4 Gemeint ist die Entscheidung des BAG v. 13.5.1997 — 1 ABR
2/97, ZBVR 1997, 33.

weitergehenden Auskiinfte erteilen. Manch erfahrener
Hase im Betriebsrat wird sich noch daran erinnern, dass
dies nicht immer so war. Frither wurde von der Recht-
sprechung zusatzlich verlangt, dass das betreffende Mit-
glied bei seiner Abmeldung zumindest stichpunktartig
die geplante Betriebsratsarbeit umschreibt. Diese Recht-
sprechung hat das BAG mit Urteil vom 15. Marz 19955
ausdriicklich aufgegeben. Dies ist auch nachvollzieh-
bar; denn andernfalls konnte sich das betreffende Be-
triebsratsmitglied einem unangenehmen Rechtferti-
gungsdruck ausgesetzt sehen und — aus ggf. falschen
Motiven —vielleicht sogar ganz von der geplanten Gre-
miumsarbeit absehen.

5 BAG v.15.3.1995 — 7 AZR 643/94, DB 1995, 1514.
6 Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, BetrVG,
Komm., 27. Aufl. 2014, § 37 Rn. 51.
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Nochmals: Ein Betriebsratsmitglied benoétigt keine Ge-
stattung durch den Arbeitgeber, wenn es erforderliche
Betriebsratsarbeit leisten will. Macht der Arbeitgeber
wegen betrieblicher Notwendigkeiten die Unabkémm-
lichkeit des Mitglieds zu dem betreffenden Zeitpunkt
geltend, ist dieses zwar dazu gehalten, unter dem Ge-
sichtspunkt der vertrauensvollen Zusammenarbeit zu
priifen, ob nicht eine zeitliche Verschiebung der Be-
triebsratstatigkeit moglich ist (Beispiel: Eine Abteilung
ist krankheitsbedingt stark unterbesetzt; Betriebsrats-
mitglied Siebenschlau will sich eigentlich kurzfristig ver-
abschieden, um das Protokoll der jiingsten Betriebsrats-
sitzung zu schreiben.). Will das Betriebsratsmitglied
dennoch an seiner Betriebsratsarbeit festhalten, muss
es (ausnahmsweise) doch stichpunktartig zu den
Griinden ausfiihren, es sei denn, es handelt sich um be-
triebsratsvertrauliche Angelegenheiten oder vertrau-
liche Angelegenheiten von Arbeitnehmern. Denn der
Arbeitgeber soll priiffahig wissen, dass das Mitglied die
Erforderlichkeit der Anwesenheit bei der Arbeit mit der
erforderlichen Betriebsratsarbeit abgewogen hat.

Ist die Betriebsratstatigkeit vorbei, muss sich das be-
treffende Betriebsratsmitglied wieder bei seinem Vor-
gesetzten zuriickmelden’. Dies darf keinesfalls verges-
sen werden, um dem Vorgesetzten zu ermoglichen, eine

7 BAG v. 29.6.2011 — 7 ABR 135/09, ZBVR online 1/2012, S. 5.

beispielsweise organisierte Vertretung am Arbeitsplatz
wieder riickgangig zu machen. Dies stellt nicht nur eine
unverbindliche Handlungsempfehlung dar, sondern ist
Pflicht des Betriebsratsmitglieds. Dies sollte auch eine
Selbstverstandlichkeit sein: Wenn das LAG Hamm am
26. November 2013 nochmals klargestellt hat, dass es
allein den betreffenden Betriebsratsmitgliedern obliegt,
dariiber zu entscheiden, wie sie ihre Abwesenheit (und
naturgemanR auch ihre Rickkehr an den Arbeitsplatz)
dem Arbeitgeber bekannt machen, betont es die Eigen-
verantwortung des miindigen Mandatstragers. Es ist
daher nur konsequent, wenn das Betriebsratsmitglied
die An- und Abmeldung nicht auf die leichte Schulter
nimmt, sondern die Vorgesetzten nach bestem Wissen
und Gewissen entsprechend unterrichtet. Denn dort,
wo rechtliche Vorgaben des Arbeitgebers von den Ge-
richten nicht zugelassen werden, besteht eine gestei-
gerte —auch rechtliche — Verantwortung der Betriebs-
ratsmitglieder selbst. Denn ein freies ,Schalten und
Walten® fiir Betriebsratsmitglieder gewahren die Ge-
richte, auch das LAG Hamm, gerade nicht.

Dr. Magnus Bergmann/Stefan Teichert, Miinster®

8 Dr. iur. Magnus Bergmann ist Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht und Partner in der Kanzlei Bergmann|Lappe aus
Miinster (Kontakt: info@bergmann-lappe.de); Stefan
Teichert ist Rechtsanwalt/Fachanwalt fir Arbeitsrecht und
Associate besagter Kanzlei.

Kein Mitbestimmungsrecht bei arbeitszeitrechtlicher
Qualifizierung des Rosenmontags

Die Frage, ob der Arbeitgeber den Rosenmontag gene-
rell als normalen Arbeitstag oder als zusatzlichen be-
zahlten ,Feiertag” behandelt, unterliegt nicht der Mit-
bestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs.1Nr. 2 und/
oder Nr. 3 BetrVG.

LAG Kéln, Beschluss v. 25.4.2013 — 7 TaBV 77/12 -

Zum Sachverhalt

l. Die Beteiligten streiten um einen Unterlassungsan-
spruch des Betriebsrats, der auf einem zwischen den
Beteiligten streitigen Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 2 und/oder Nr. 3 BetrVG beruhen soll. (...)

Der Betriebsrat als Beschwerdefiihrer beanstandet, dass
das Arbeitsgericht Bonn sich nicht mit einem Mitbe-
stimmungsrecht befasst habe, welches aus § 87 Abs. 1
Ziffer 2 BetrVG folge. Ein solches Mitbestimmungsrecht
sei hier namlich einschlagig, weil es um die Regelung
bei der Beschwerdegegnerin gehe, ob Rosenmontag ar-
beitsfrei sei. Die Lage der Arbeitszeit solle insgesamt
geregelt werden. So wie die Beteiligten frei seien, einen
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Samstag oder einen Sonntag als arbeitsfreien Tag zu
bestimmen oder aber auch einzelne Tage bei der Be-
stimmung der Lage der Arbeitszeit herauszunehmen
oder hinzuzufuigen, gelte das auch fiir die Frage der Ar-
beit am Rosenmontag. Der Beschwerdefiihrer ist der
Auffassung, sich fiir seine Rechtsansicht u. a. auf die
Entscheidung des LAG Frankfurt vom 20.07.1993, 5 TaBV
5/93 berufen zu kénnen.

Nach Ansicht des Beschwerdefiihrers bestehe aber auch
ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Ziffer 3 Be-
trVG. Durch die MaBnahme der Beschwerdegegnerin
vom 03.02.2012 sei einseitig ein bislang freier Tag auf-
gegeben und zu Lasten der Beschaftigten der Rosen-
montag zum Arbeitstag erklart worden. Dies sei der An-
ordnung von Arbeit auBerhalb der vereinbarten Lage
der Arbeitszeit gleichzustellen.

Der Betriebsrat als Beschwerdefiihrer beantragt, unter
Aufhebung des Beschlusses des Arbeitsgerichts Bonn
vom 8. August 2012, 2 BV 23/12, die Beteiligte zu 2) zu
verpflichten, es zu unterlassen, ohne die Beteiligung

Seite 15 von 37



des Betriebsrats den Rosenmontag als einen Arbeitstag
zu bestimmen.

Die Arbeitgeberin, Beteiligte zu 2) und Beschwerdegeg-
nerin beantragt, die Beschwerde des Betriebsrats zu-
riickzuweisen.

Die Beschwerdegegenerin halt den Antrag des Betriebs-
rats bereits fuir unzuldssig, weil er zu unbestimmt sei.
Es werde namlich nicht deutlich, ob der Unterlassungs-
antrag sich nur auf den Rosenmontag des Jahres 2012
beziehe oder fiir alle in der Zukunft liegenden Rosen-
montage gedacht sei. Nach Auffassung der Beschwer-
degegnerin sei der Antrag jedoch auch unbegriindet,
weil ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates we-
der aus § 87 Abs. 1 Nr. 3, noch aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 Be-
trVG hergeleitet werden konne. Der Rosenmontag ge-
hore seit jeher zur betriebsiiblichen Arbeitszeit. Sie, die
Beschwerdegegnerin, wolle lediglich die Einhaltung
bzw. Wiederherstellung der regelmaRigen, einzelver-
traglich geschuldeten und deshalb auch betriebsiibli-
chen Arbeitszeit erreichen. Ein Unterlassungsanspruch
nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG komme auch schon des-
halb nicht in Betracht, weil es bislang eine kollektive
Regelung zur Lage der Arbeitszeit nicht gebe und dervom
Beschwerdefiihrer begehrte Unterlassungsantrag somit
einen Eingriff in die synallagmatische Beziehung zwi-
schen den einzelnen Arbeitnehmern und der Beschwer-
degegnerin bedeutete. (...)

Aus den Griinden

IlLA. Die sofortige Beschwerde des Betriebsrats gegen
den Beschluss des Arbeitsgerichts Bonn vom 08.08.2012
ist zulassig. Insbesondere wurde sie fristgerecht einge-
legt und begriindet.

B. Die sofortige Beschwerde konnte jedoch keinen Er-
folg haben. Das Arbeitsgericht Bonn hat den vom Be-
schwerdefiihrer verfolgten Unterlassungsantrag zu
Recht abgewiesen.

1. Der Unterlassungsantrag des Beschwerdefiihrers kann
bei verstandiger Auslegung allerdings als zuldssig an-
gesehen werden.

a.Unzulassig ware er, wenn man ihn dahingehend ver-
stiinde, dass es dem Beschwerdefiihrer nur um die Re-
gelung fiir Rosenmontag 2012 gehe. Der Rosenmontag
2012 war im Zeitpunkt des Anhorungstermins vor dem
Arbeitsgericht und erst Recht im Zeitpunkt des Anho-
rungstermins vor dem Beschwerdegericht langst ver-
strichen. Bezuiglich der Arbeitszeit am Rosenmontag
2012 gab und gibt es nichts mehr zu regeln. Folglich
kannvon der Arbeitgeberin auch nicht mehr das Unter-
lassen einer einseitigen Regelung verlangt werden.

b. Das Beschwerdegericht versteht den Antrag des Be-
triebsrats daher so, dass er auf die Zukunft gerichtet ist.

Der Betriebsrat reklamiert damit fiir sich generell ein
Mitbestimmungsrecht bei der Regelung der Arbeitszeit
auch an zukiinftigen Rosenmontagen. Er verlangt, dass
die Arbeitgeberin es auch kiinftig unterlasst, wie aus
Sicht des Betriebsrates bereits im Jahre 2012 geschehen,
eine einseitige Regelung liber die Arbeitszeit am Rosen-
montag zu treffen, ohne den Betriebsrat hierbei zu be-
teiligen.

c. Dem Betriebsrat kann fiir seinen Antrag auch ein
Rechtsschutzbediirfnis nicht abgesprochen werden. Die
Beschwerdegegnerin bestreitet das von Betriebsrat fiir
sich reklamierte Mitbestimmungsrecht generell. Sie hat
z.B. mit der Email vom 3. Februar 2012, die der Betriebs-
rat zum Anlass fiir die Einleitung des vorliegenden Be-
schlussverfahrens genommen hat, ohne vorherige Riick-
sprache mit dem Betriebsrat der Belegschaft ganz
allgemein mitgeteilt, dass—aus ihrer Sicht —der Rosen-
montag ein ,normaler Arbeitstag” auch im B Betrieb
sei. Eine Gefahr der Wiederholung dieses Verhaltens
bei kiinftigen Rosenmontagen ist aus Sicht des Be-
schwerdefiihrers somit ohne Weiteres anzunehmen.

2. Der Antrag des Beschwerdefiihrers ist jedoch unbe-
griindet. Das Arbeitsgericht Bonn hat zutreffend er-
kannt, dass dem Betriebsrat mit der von ihm gegebe-
nen Begriindung kein Mitbestimmungsrecht bei der
Arbeitszeitregelung fiir Rosenmontage zustehen kann.
Ein solches Mitbestimmungsrecht kann nicht aus § 87
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG hergeleitet werden.

a. Das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 2 Be-
trVG bezieht sich auf Regelungen zu ,,Beginn und Ende
der taglichen Arbeitszeit einschlieBlich der Pausen so-
wie Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wo-
chentage”. Der Zweck dieses Mitbestimmungsrecht be-
stehtdarin, die Interessen der Arbeitnehmer an der Lage
ihrer Arbeitszeit und damit spiegelbildlich auch an der
zeitlichen Lage ihrer Freizeit fiir die Gestaltung des Pri-
vatlebens zur Geltung zu bringen und sicherzustellen,
dass die Einteilung und Lage des geschuldeten Arbeits-
zeitvolumens eine sinnvolle Gestaltung der freien Zeit
Uberhaupt noch erlaubt. Thema dieses Mitbestim-
mungsrechtes ist es somit, wie ein durch Arbeitsvertra-
ge, Tarifvertrage u. a. vorgegebenes Gesamtarbeitszeit-
volumen auf die einzelnen Tage einer Arbeitswoche und
auf die einzelnen Stunden eines Arbeitstages zu vertei-
len ist.

b. Unter dieses Mitbestimmungsrecht [dsst sich das An-
liegen des Beschwerdefiihrers im vorliegenden Fall nicht
subsumieren. Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG konnte ggf. dann in
Betracht kommen, wenn die Beteiligten sich im Aus-
gangspunkt dariiber einig waren, dass es sich auch im
B Betrieb der Arbeitgeberin bei einem Rosenmontag um
einen normalen Arbeitstag mit normaler Arbeitszeit-
verpflichtung handelt, jedoch geregelt werden sollte,
wie karnevalsbeflissene Mitarbeiter, die am Rosenmon-
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tag ihr Brauchtum pflegen wollen, die dadurch ausfal-
lende Normalarbeitszeit zu anderen Zeiten vor- oder
nachholen kénnen. Hierliber streiten die Beteiligten
aber nicht. So hat es die Arbeitgeberin in ihrer Email
vom 03.02.2012 z. B. den Mitarbeitern des B Betriebes
freigestellt, an Rosenmontag einen Tag ihres Jahresur-
laubs in Anspruch zu nehmen.

c. Der Streit der Parteien betrifft vielmehr die Frage, ob
der Rosenmontag im B Betrieb der Arbeitgeberin ein
,normaler Arbeitstag” ist und vor dem Jahre 2012 war.
Der Betriebsrat behauptet namlich, dass in dem B Be-
trieb der Arbeitgeberin der Rosenmontag bis einschliel3-
lichzum Jahre 2011 immer gerade kein normaler Arbeits-
tag gewesen sei, sondern ein zusatzlicher bezahlter
freier Tag im Sinne eines besonderen ,rheinischen Fei-
ertages’. Erstmals mit ihrer Email vom 03.02.2012 — so
der Betriebsrat — sei die Arbeitgeberin von dieser be-
trieblichen Ubung abgewichen und habe den Rosen-
montag nunmehr auch fiir den B Betrieb als normalen
Arbeitstag deklariert.

d. Damit liegt der Kern des Streitpunkts der Parteien
aber gerade nicht bei der Frage nach Beginn und Ende
dertaglichen Arbeitszeit oder der Verteilung der vorge-
gebenen betriebsiiblichen Arbeitszeit auf die einzelnen
Wochentage, sondern die Beteiligten streiten in Wirk-
lichkeit Gber den Umfang der betrieblichen Jahres-
arbeitszeitverpflichtung bzw. der Wochenarbeitszeit-
verpflichtung in den jedes Jahr in gleicher Weise
wiederkehrenden Karnevalswochen. Trafe die Sachver-
haltsdarstellung des Betriebsrats zu, so hatte die Ar-
beitgeberin ab dem Jahre 2012 die Jahresarbeitszeit bzw.
die Wochenarbeitszeit in der alljahrlichen Karnevals-
woche um das Volumen eines ,normalen Arbeitstages”
erhoht.

e. Der Umfang des — nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG zu
verteilenden — Arbeitszeitvolumens als solcher bzw. die
Dauer der wochentlichen Arbeitszeit selbst unterliegt
jedoch entgegen einer Mindermeinung in der Literatur
nach standiger Rechtsprechung des BAG und herrschen-
der Meinung, der sich die Beschwerdekammer an-
schliel3t, gerade nicht der Mitbestimmung nach § 87
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG.

3. Auch aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG folgt das vom Be-
triebsrat angenommene Mitbestimmungsrecht nicht.

a. Nach § 87 Abs. 1Nr. 3 BetrVG hat der Betriebsrat mit-
zubestimmen bei Regelungen tiber die ,voriibergehen-
de Verkiirzung oder Verlangerung der betriebsiiblichen
Arbeitszeit".

b. Das in § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG geregelte Mitbestim-
mungsrecht stellt einen Unterfall des Mitbestimmungs-
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rechts aus § 87 Abs. 1Nr. 2 BetrVG dar. Der Schutzzweck
des Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1Nr. 3 BetrVG
kann mit den Stichworten ,Verteilungsgerechtigkeit*
und ,Uberforderungsschutz* beschrieben werden: Das
Mitbestimmungsrecht soll die mit einer voriibergehen-
den Anderung der Arbeitszeit verbundenen Belastun-
gen und/oder Vorteile angemessen auf die Belegschaft
verteilen und einzelne ihrer Mitglieder vor Uberforde-
rung schiitzen.

c. Aus diesem Schutzzweck des Mitbestimmungsrechts
aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG und seinem engen Zusam-
menhang mit dem Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs.1
Nr. 2 BetrVG folgt, dass die dauerhafte Erhéhung des
Umfangs der regelmaRRigen Wochenarbeitszeit weder
dem Mitbestimmungsrecht nach Nr. 2 noch dem nach
Nr. 3 unterliegt. § 87 Abs. 1Nr. 3 BetrVG erfasst vielmehr
nur die ,voriibergehende” Verkiirzung oder Verlange-
rung der betriebsublichen Arbeitszeit. ,Voriibergehend”
im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ist nach standiger
Rechtsprechung des BAG eine Verlangerung oder Ver-
kiirzung der betriebsiiblichen Arbeitszeit, wenn fiir ei-
nen lberschaubaren Zeitraum vom ansonsten mafgeb-
lichen Zeitvolumen abgewichen wird, um anschlieRend
zur betriebsuiblichen Dauer der Arbeitszeit zuriickzu-
kehren. Die Verlangerung darf nur fiir einen liberschau-
baren Zeitraum und nicht auf Dauer erfolgen. Maf3geb-
lich ist die zum Zeitpunkt der Anderung bestehende
Planung des Arbeitgebers.

d. Der Streit der Parteien darliber, ob es sich bei dem
Rosenmontag im B Betrieb der Arbeitgeberin um einen
»normalen Arbeitstag” handelt, betrifft nicht nur das
Kalenderjahr 2012, sondern ist, wie auch bereits bei der
Prifung der Zulassigkeit des Antrags des Beschwerde-
fiihrers erortert, genereller Natur und zukunftsbezo-
gen. Die Beschwerdegegnerin ist dauerhaft der Auffas-
sung, dass es sich bei dem Rosenmontag um einen
normalen Arbeitstag handelt. Sie hat auch in ihrer Email
vom 03.02.2012 in keiner Weise zum Ausdruck gebracht,
dass sich ihre Aussage nur auf den Rosenmontag 2012
bezbge und sie demndchst den Rosenmontag wieder
als ,rheinischen Feiertag’ betrachten werde. Gegentei-
liges hat auch der Betriebsrat nicht vorgetragen.

e. Sofern die Beschwerdegegnerin somit mit ihrer Email
vom 03.02.2012 im Ergebnis eine Verlangerung der bis
dahin praktizierten betriebsiiblichen Arbeitszeit vorge-
nommen haben sollte, fehlte es insoweit jedenfalls am
Merkmal einer nur ,voriibergehenden“ MaBnahme im
Sinne des Gesetzeswortlauts.

()

@ Download Vollversion
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Gesetzlicher Ubergang eines Arbeitsverhiltnisses

Der gesetzliche Ubergang von Beschiftigten des SGBIII
Bereichs der Bundesagentur fiir Arbeit auf die im Jahr
2012 neu zugelassenen Optionskommunen stellt einen
VerstoR gegen Art. 12 Abs. 1 GG dar und muss dem Bun-
desverfassungsgericht vorgelegt werden.

BAG, Beschluss v. 26.9.2013 — 8 AZR 775/12 —

Zum Sachverhalt

A. Die Parteien streiten darliber, ob zwischen ihnen liber
den 31. Dezember 2010 hinaus ein Arbeitsverhaltnis fort-
besteht.

Die Kldgerin war seit dem 15. Januar 2003 bei der Be-
klagten zunachst am Arbeitsamt S beschaftigt. GemaR
arbeitsvertraglicher Vereinbarung bestimmt sich das
Arbeitsverhaltnis nach dem Manteltarifvertrag fiir die
Angestellten der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) vom 21.
April 1961 und den diesen erganzenden, andernden oder
ersetzenden Tarifvertragen in der jeweiligen Fassung.
AuBerdem sollen die fiir die BA jeweils geltenden sons-
tigen Tarifvertrage Anwendung finden.

Nach einer erfolgreichen Bewerbung wurde der Klage-
rin zur Erprobung ab 1. November 2008 die Aufgabe ei-
ner ,Teamleiterin im Bereich SGB Il in der Agentur fiir
Arbeit Sa (in der ARGE SGB Il A)“ Uibertragen. Mit Be-
scheid vom 30. April 2009 erfolgte dann die Versetzung
der Klagerin von der Agentur fir Arbeit S zur Agentur
fiir Arbeit Sa ab dem 1. Mai 2009 (...). Mit
Schreiben vom 27. Oktober 2010 teilte die
Agentur fiir Arbeit H der Kldgerin ua. mit:
— ,hach dem Gesetz zur Weiterentwick-
lung der Organisation der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende vom 3. August 2010
gehen alle Beschaftigten der Bundesagen-
tur fir Arbeit, die am Tag vor der Zulas-
sung eines kommunalen Tragers Aufgaben der BA als
Trager der Grundsicherung wahrnehmen und insge-
samt mindestens 24 Monate solche Aufgaben in dem
Gebiet des kommunalen Tragers wahrgenommen ha-
ben, kraft Gesetz in den Dienst des kommunalen Tra-
gers uber.”

(...) Die Klagerin vertritt die Ansicht, ihr Arbeitsverhalt-
nis sei nicht auf den Sal libergegangen. So unterfalle
sie bereits nicht dem von § 6¢c Abs. 15atz 1SGB Il betrof-
fenen Personenkreis. Im Ubrigen hilt sie § 6¢ Abs. 1Satz 1
SGB Il fiir unwirksam. Er sei zu unbestimmt, sehe kein
Widerspruchsrecht fiir die betroffenen Arbeitnehmer
vor und verstolRe gegen Art.12 GG sowie die RL2001/23/
EG des Rates vom 12. Mdrz 2001 (Betriebsiibergangs-RL).

()

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie halt
die Regelung des § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il fiir wirksam.
Sinn und Zweck dieser Bestimmung sei es, dass ,das

Personal der Arbeit folgen“ solle. (...) Die Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht zuriickgewie-
sen und die Revision zugelassen. Mit dieser verfolgt die
Beklagte ihr Ziel der Klageabweisung weiter, wahrend
die Klagerin die Zurlickweisung der Revision beantragt.

Aus den Griinden

B. Die Revision der Beklagten ist nach Ansicht des Se-
nats unbegriindet, weil das Arbeitsverhaltnis der Kla-
gerin wegen Verfassungswidrigkeit des § 6¢ SGB Il nicht
auf den Sal Uibergegangen ist. Da der Senat liber die
Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes jedoch
nicht selbst entscheiden darf, ist der Rechtsstreit aus-
zusetzen und nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen.

()

IIl. Ob die Revision der Beklagten Erfolg hat, hangt da-
von ab, ob § 6¢ Abs. 1Satz 1SGB Il verfassungskonform
ist.

(...) 2. § 6c Abs.1Satz1SGB Il ist nach Ansicht des Senats
wegen VerstoRes gegen Art. 12 GG verfassungswidrig.

a) Art.12 Abs.15atz 1GG garantiert neben der freien Be-
rufswahl auch die freie Arbeitsplatzwahl. Dazu zahlt
bei abhdngig Beschaftigten auch die Wahl des Vertrags-
partners. Dies gilt in gleicher Weise fiir Arbeitsplatze in

Art. 12 GG garantiert die freie Wahl

des (Arbeits)Vertragspartners und ist daher beriihrt,

wenn die Person des Arbeitgebers
ausgewechselt wird.

der Privatwirtschaft wie im 6ffentlichen Dienst. Das
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG ist daher unbeschadet
der Organisationsgewalt des Staates beriihrt, wenn der
Gesetzgeber bestehende Arbeitsverhaltnisse in der Wei-
se normativ umgestaltet, dass er die Person des Arbeit-
gebers auswechselt. Neben Art. 12 Abs. 1 GG scheidet
Art. 2 Abs. 1 GG als PriifungsmaRstab unter dem Ge-
sichtspunkt der Vertragsfreiheit aus.

b) Damit ist die Klagerin in ihrer Berufsfreiheit betrof-
fen. Nachdem das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales aufgrund gesetzlicher Ermachtigung durch
Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates
gemaR § 6a Abs. 2iVm. § 6 Abs. 1Satz 1 Nr.1SGB Il den
Sal als weiteren kommunalen Trager zugelassen hatte,
erfolgte nach der Gesetzessystematik der Ubertritt der
bisher bei der Beklagten beschaftigten Kldgerin in den
Dienst des Sal (§ 6¢ Abs. 1 Satz 1SGB Il), dh. der Arbeit-
geber der Klagerin wurde letztlich durch den Bundes-
gesetzgeber, handelnd mittels einer Rechtsverordnung
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durch das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales,
ausgewechselt. Es lag eine nach Art. 8o GG zuldssige
Rechtssetzung durch die Exekutive vor. Damit handelt
es sich nicht wie im Falle des Betriebsiibergangs nach
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB um einen Arbeitgeberwechsel
durch Rechtsgeschaft. Vielmehr erfolgte ein unmittel-
barer Eingriff des Gesetzgebers, der zu einem Ausschei-
den der Klagerin aus den Diensten der Beklagten, einer
rechtsfahigen bundesunmittelbaren Koérperschaft des
6ffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung (§ 367 Abs. 1
SGB I1l), und zur Zuweisung eines neuen Arbeitgebers,
des Sal, einer kommunalen Gebietskorperschaft, ge-
fihrt hat. (...)

c) Ein Widerspruchsrecht oder ein Riickkehrrecht ist der
Klagerin auch nicht im Wege einer verfassungskonfor-
men Auslegung des § 6¢ SGB Il einzuraumen. Der inso-
weit eindeutige Wortlaut dieser Norm sieht solche Rech-
te des betroffenen Arbeitnehmers nicht vor. Eine dem
Wortlaut des § 6¢ SGB Il widersprechende Auslegung

Die von einem gesetzlichen Arbeitgeberwechsel
betroffenen Arbeitnehmer haben das Recht,
ihr Arbeitsverhdltnis — auch aufSerordentlich — zu kiindigen.

widersprache auch dem Willen des Gesetzgebers. So
hat dieser die Moglichkeit einer Riickkehr eines (ber-
geleiteten Arbeitnehmers vom kommunalen Trager zur
Beklagten im Falle der Wiedereinstellung auf Vorschlag
des kommunalen Tréagers (§ 6¢ Abs.1Satz 4 SGB Il) und
fir den Fall der Beendigung der Tragerschaft des kom-
munalen Tragers (§ 6¢ Abs. 2 SGB Il) ausdriicklich gere-
gelt. Ein Riickkehrrecht des libergegangenen Arbeitneh-
mers sieht § 6c SGB Il jedoch nicht vor. In diesem
Zusammenhang ist der Gesetzgeber offensichtlich da-
von ausgegangen, dass ein Arbeitgeberwechsel der Zu-
stimmung des Arbeitnehmers nur bedarf, wenn seine
Riickkehr zur Bundesagentur aufgrund Vorschlages des
kommunalen Tragers gemaf § 6¢c Abs. 1 Satz 4 SGB Il
erfolgt. § 6¢c Abs. 1Satz 4 SGB Il sieht namlich eine Wie-
dereinstellung des Arbeitnehmers durch die Bundes-
agentur nur fiir den Fall vor, dass der Arbeitnehmer
»dazu bereitist“. Auch in der Gesetzesbegriindung heiR3t
es: ,Bei Arbeitnehmern ist die Bundesagentur zu einer
Wiedereinstellung zu den bisherigen Bedingungen ver-
pflichtet. Arbeitsrechtlich ist das nicht ohne Zustim-
mung des jeweiligen Arbeitnehmers méglich.

Da in der Gesetzesbegriindung ansonsten von der Zu-
lassigkeit eines Arbeitnehmerwechsels zum kommuna-
len Trager ohne Zustimmung des Arbeitnehmers (zu-
mindest stillschweigend) ausgegangen wird und ein
Riickkehrrecht des Arbeitnehmers nicht erwahnt wird,
kann nicht auf den Willen des Gesetzgebers geschlos-

sen werden, er habe im Falle des § 6¢c Abs. 1 Satz 1 SGB
Ilentgegen dem eindeutigen Gesetzeswortlaut dem Ar-
beitnehmer ein Recht zum Widerspruch gegen die Aus-
wechslung seines Arbeitgebers oder ein Riickkehrrecht
zur Bundesagentur gewahren wollen.

d) Die Regelung des § 6¢ Abs. 1SGB Il dient der Sicher-
stellung der Funktionsfahigkeit der Grundsicherung bei
Zulassung weiterer kommunaler Trager, die auf perso-
nelle Kontinuitat und die Erfahrungen und Fachkom-
petenz der Beschaftigten der Bundesagentur angewie-
sen sind. Damit ist der Streitfall nicht unmittelbar
vergleichbar mit den Fallen, in denen ein Arbeitgeber-
wechsel kraft Gesetzes im Zusammenhang mit einer
geplanten Privatisierung gestanden hatte.

Fur dieses Ziel des § 6¢ SGB Il kann die Norm als geeig-
net und erforderlich angesehen werden. Zwar konnte
der Bund sein Ziel, einen Personaliibergang von der Be-
klagten auf weitere kommunale Trager herbeizufiih-
ren, auch bei Ausschluss einer Wider-
spruchsmoglichkeit nicht gegen den
Willen der Arbeitnehmer realisieren, weil
diesen bei einem unerwiinschten Ver-
tragspartnerwechsel ein auBerordentli-
ches Kiindigungsrecht zusteht. Somit
kénnte allenfalls die Tatsache, dass die
Ubertrittsregelung des § 6¢ Abs. 1 Satz 1
SGB Il wegen der sozialrechtlichen Folgen
einer Eigenkiindigung und fehlender
Riickkehrperspektive einen erheblichen Druck auf die
Arbeitnehmer auslibt, trotz eines Arbeitgeberwechsels
auf ihrem Arbeitsplatz zu verbleiben, die Eignung der
Regelung begriinden.

Aus dem gleichen Grund kann die Uberleitung der Ar-
beitsverhaltnisse ohne Widerspruchs- und/oder Riick-
kehrrecht aus der Perspektive des Gesetzgebers bei der
Verfolgung politischer und verwaltungstechnischer Zie-
le auch noch als erforderlich angesehen werden, weil
die Ausschaltung der vom allgemeinen Recht gewahr-
ten Arbeitnehmerrechte den reibungslosen Vollzug der
Ziele des Gesetzgebers erleichtert.

e) Die durch § 6¢ Abs. 1SGB Il geschaffene Regelung ist
jedoch fiir die von ihr betroffenen Arbeitnehmer unzu-
mutbar.

aa) Unter Berlcksichtigung des mit der Regelung des
§ 6¢ SGB Il verfolgten Zweckes (Sicherstellung der Funk-
tionsfahigkeit der Grundsicherung bei der Zulassung
weiterer kommunaler Trager) stellt allein der Arbeitge-
berwechsel bei mit Aufgaben nach dem SGB Il betrau-
ten Arbeitnehmern der Beklagten von dieser auf den
weiteren kommunalen Trager noch keine unangemes-
sene Benachteiligung des betroffenen Arbeitnehmers
dar. § 6¢c Abs. 1Satz 1 SGB Il bewirkt zwar, dass die Kla-
gerin unmittelbar kraft Gesetzes einen Arbeitgeber er-
halt, den sie nicht selbst gewahlt hat. Die Rechtsord-
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nung tragt insoweit der durch Art. 12 Abs. 1 GG
garantierten freien Wahl des Vertragspartners jedoch
hinreichend Rechnung, indem sie den von einem ge-
setzlichen Arbeitgeberwechsel betroffenen Arbeitneh-
mern das Recht einraumt, ihr Arbeitsverhaltnis — ge-
maRk § 626 BGB auch auRRerordentlich — zu kiindigen.
Allerdings hat eine Eigenkiindigung des Arbeitnehmers
neben dem vorrangig zu beriicksichtigenden Verlust
von Erwerbseinkommen nicht zuletzt auch negative so-
zialrechtliche Folgen wie insbesondere die Verhdangung
einer Sperrzeit flir den Bezug von Arbeitslosengeld.

bb) Neben diesem Nachteil treten durch die gesetzliche
Regelung des § 6¢ Abs. 1Satz 1 SGB Il weitere zu Lasten
des betroffenen Arbeitnehmers ein.

So verliert dieser durch den gesetzlichen Ubergang sei-
nes Arbeitsverhadltnisses seinen bisherigen Arbeitgeber,
namlich die Beklagte. (...) Dadurch wird dem Arbeitneh-
mer ein erhebliches Mal an Bestandsschutz entzogen.

Das Widerspruchsrecht nach § 613a BGB

ist zwar nicht verfassungsrechtlich geboten;
der Gesetzgeber muss aber grundsdtzlich ..

Die Ausiibung eines vom Gesetzgeber bewusst nicht
eingerdaumten Widerspruchsrechts entsprechend § 613a
Abs. 6 BGB wiirde es dem Arbeitnehmer erméglichen,
den Fortbestand seines Arbeitsverhdltnisses mit der Be-
klagten herbeizufiihren. Nur wenn bei dieser eine Wei-
terbeschaftigungsmoglichkeit weggefallen ware, kime
unter Beachtung des § 1Abs. 2 Satz1iVm.
§ 1Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 KSchG eine betriebs-
bedingte Kiindigung durch die Beklagte
in Betracht, wobei nach § 1 Abs. 3 KSchG
auch die Grundsatze der Sozialauswahl
zu berticksichtigen waren. Damit konnte
der widersprechende Arbeitnehmer mog-
licherweise erreichen, dass sein Arbeits-
verhaltnis zur Beklagten fortbesteht, obwohl die von
ihm bisher (ganz oder teilweise) ausgeiibten Tatigkei-
ten nach dem SGB Il nunmehr von einem kommunalen
Trager libernommen werden. (...)

Die Sicherung des Rechts auf freie Wahl des Arbeits-
platzes als Auspragung der Privatautonomie durch
§ 613a Abs. 6 BGB ist sowohl vom Gesetzgeber als auch
von der Rechtsprechung im Wesentlichen auch mit den
Grundrechten der Arbeitnehmer begriindet worden.
Das bedeutet zwar nicht, dass die Vorschrift des § 613a
Abs. 6 BGB verfassungsrechtlich geboten ist. Der Ge-
setzgeber muss aber grundsatzlich das Grundrecht des
Arbeitnehmers auf freie Wahl des Arbeitsplatzes bei
einem ohne seinen Willen erfolgenden Arbeitgeber-
wechsel schiitzen. Das heif3t allerdings nicht, dass die
Uberleitung von Beschéftigten eines dffentlichen Ar-

beitgebers auf einen anderen 6ffentlichen Arbeitgeber
nur unter Einrdumung eines Widerspruchsrechts zu
Gunsten des Arbeitnehmers zuldssig ware. Insoweit darf
der Gesetzgeber (auch) berlicksichtigen, dass dem Ar-
beitnehmer bei Fortbestand der librigen arbeitsvertrag-
lichen Rechte und Pflichten nicht nur der Arbeitsplatz
erhalten bleibt, sondern er auch weiterhin ,im offent-
lichen Dienst“ beschaftigt bleibt

cc) Dennoch stellt sich die Uberleitung des Arbeitsver-
haltnisses der Klagerin von der Beklagten auf den Sal
gemaR § 6¢ Abs. 1Satz1SGB Il als unzumutbare Beein-
trachtigung der Klagerin in ihrem Grundrecht aus Art. 12
Abs.1GG dar.

Ursache fiir den Eingriff in das Grundrecht der Klagerin
ist lediglich eine politisch motivierte, nicht durch Sach-
zwange bedingte Entscheidung des Gesetzgebers. Zu-
nachst hangt die Zulassung weiterer kommunaler Tra-
ger von einem Antrag derselben ab (§ 6a Abs. 2 SGB II).
Liegen solche Antrage nicht vor, so ver-
bleibt es bei der Aufgabenerledigung ge-
malk § 6 SGB I, dh. gemaR § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1SGB Il durch die Bundesagen-
tur und deren Beschaftigte, soweit nicht
Leistungen iSd. § 6 Abs.1Satz 1 Nr. 2 SGB ||
durch kommunale Trager erfolgen. Ledig-
lich aufgrund einer ,Experimentierklau-
sel“ waren seit dem Jahre 2005 an Stelle der Agenturen
fiir Arbeit 69 kommunale Trager der Leistungen nach
§ 6 Abs.1Satz 1 Nr. 2 SGB Il zugelassen. Dariiber hinaus
konnen aufgrund des § 6a Abs. 2 SGB Il ab 11. August
2010 weitere kommunale Trager zugelassen werden,
wenn die Gesamtanzahl der neu zugelassenen kommu-

... das Grundrecht des Arbeitnehmers

auf freie Wahl des Arbeitsplatzes bei einem ohne seinen Willen
erfolgenden Arbeitgeberwechsel schiitzen.

nalen Trager % der zum Antragszeitpunkt zugelasse-
nen Aufgabentrager nicht tibersteigt (§ 6a Abs. 2 Satz
4 SGB I1). Diese Regelungen zeigen, dass die Zulassung
weiterer kommunaler Trager regelmaRig nicht aus
zwingenden verwaltungstechnischen, sondern aus po-
litisch motivierten Uberlegungen, insbesondere der an-
tragstellenden kommunalen Trager erfolgt. Dass dies
auch der Gesetzgeber so sieht, zeigt § 6a Abs. 2 Satz 3
SGB Il, der verlangt, dass der Zulassungsantrag ,,in den
dafiir zustandigen Vertretungskorperschaften der kom-
munalen Trager einer Mehrheit von zwei Dritteln der
Mitglieder sowie der Zustimmung der zustandigen
obersten Landesbehorde bedarf. Dadurch soll sicher-
gestellt werden, ,dass der weitreichenden Entscheidung
fir die alleinige Wahrnehmung der Aufgaben ... eine
sorgfaltige und ausfiihrliche politische Meinungsbil-
dung vorausgegangen und ein hoher Grad an Akzep-
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tanz vorhanden ist”.

Damit hingt die Uberleitung von Arbeitsverhiltnissen
nach § 6c Abs. 1 Satz 1 SGB Il im Ergebnis von Zufallig-
keiten ab, dh. davon, ob die Zulassungsquote des § 6a
Abs. 2 Satz 4 SGB Il bereits ausgeschopft ist, ob ein kom-
munaler Trager, in dessen Gebiet der Arbeitnehmer Auf-
gaben der Beklagten als Trager nach § 6 Abs. 15atz 1
Nr.1SGB Il wahrgenommen hat, die politische Entschei-
dung fiir einen Zulassungsantrag trifft und ob dieser
die Zulassungsvoraussetzungen des § 6a Abs. 2 Satz 1
SGB Il erfiillt. Nicht jedoch erfolgt der Ubergang des Ar-
beitsverhaltnisses deshalb, weil durch die Zulassung
weiterer kommunaler Trager die ordnungsgemafRe Er-
ledigung der Aufgaben nach dem SGB Il sichergestellt
werden soll.

dd) Eine solche Fallgestaltung beseitigt zwar die Befug-
nis des Gesetzgebers nicht ganzlich, in das Grundrecht
des Art.12 Abs. 1GG des betroffenen Arbeitnehmers ein-
zugreifen, flihrt aber im Rahmen der vorzunehmenden
Gesamtschau dazu, von einem unzuldssigen Grund-
rechtseingriff auszugehen. Zu Gunsten der betroffenen
Arbeitnehmer sind namlich weitere durch § 6¢ Abs. 1
Satz 1SGB Il verursachte Nachteile zu beriicksichtigen.

Zunichst filhrt der Ubertritt zu einem kommunalen Tré-
ger zu einem erheblichen Wechsel der Organisations-
strukturen, in denen die libergeleiteten Arbeitnehmer
tatig werden miissen. Bei der Beklagten handelt es sich

Der Ubertritt zu einem kommunalen Tréiger
fiihrt zu einem erheblichen Wechsel der Organisationsstrukturen,
in denen die tibergeleiteten Arbeitnehmer

titig werden miissen.

um eine bundesweit tatige Korperschaft des offentli-
chen Rechts mit etwa 108.000 Beschiftigten (vgl. Ge-
schaftsbericht der Beklagten fiir das Jahr 2012). Dies be-
inhaltet breit gefacherte Einsatzmoglichkeiten fiir die
Mitarbeiter sowohl in raumlicher als auch in funktio-
naler Hinsicht. Demgegenuber sind die Einsatzmoglich-
keiten bei einem kommunalen Trager zwangslaufig
raumlich deutlich eingeengter. Auch die Anzahl und Art
der bei einer kommunalen Gebietskorperschaft fiir eine
Beschaftigung zur Verfligung stehenden Stellen ist we-
sentlich geringer als bei der Beklagten. Dies hat zur Fol-
ge, dass die Moglichkeiten eines nach § 6¢c Abs. 15atz1
SGB Il libergegangenen Arbeitnehmers, sich auf ander-
weitige, gegebenenfalls hoherwertige Stellen zu bewer-
ben bzw. sich raumlich durch Antrage auf Versetzung
zu verandern, erheblich eingeschrankt werden. Gleiches
gilt fiir die Chance sich fiir eine vollig andersartige Ta-
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tigkeit zu bewerben. Dies ist bei der Beklagten ange-
sichts der Vielzahl und Unterschiedlichkeit der von ihr
wahrgenommenen Aufgaben wesentlich leichter als
bei einem kommunalen Trager. Hinzu kommt, dass die
Verwaltungsstrukturen und damit auch die Art der Per-
sonalfiihrung und -organisation bei der Beklagten nicht
mit der bei einem kommunalen Trager vergleichbar
sind. Das gilt vor allem deshalb, weil bei Letzterem die
Mitarbeiter betreffende Entscheidungen sowohl orga-
nisatorisch als auch in personeller Hinsicht grundsatz-
lich von Entscheidungstragern gefallt werden, die auf-
grund von offentlichen Wahlen in ihre Positionen
berufen worden sind (Blirgermeister, Landréte, Kreis-
tage, Stadt- und Gemeinderate) und die damit nicht sel-
ten (auch) nach politischen Gesichtspunkten getroffen
werden. Solches ist bei der Beklagten als einer unmit-
telbaren Korperschaft des 6ffentlichen Rechts mit dem
ihr zustehenden Selbstverwaltungsrecht (§ 367 Abs. 1
SGB Ill) nicht in gleichem Umfange der Fall. Bei einem
Arbeitnehmer, der sich (ua.) aus diesen Griinden fiir eine
Tatigkeit bei der Beklagten und nicht bei einer kommu-
nalen Gebietskorperschaft entschieden hat, wird durch
die Uberleitung nach § 6¢ Abs. 1 Satz 1 SGB Il in beson-
derer Weise die von ihm vorgenommene Berufswahl-
entscheidung beriihrt. Hinzu kommt, dass der Ubergang
des Arbeitsverhaltnisses auf einen kommunalen Trager
mit einem Wechsel der auf das Arbeitsverhaltnis anzu-
wendenden Tarifvertrage einhergeht. Die fiir diesen Fall
vorgesehene Ausgleichszahlung wird jedoch durch Ta-
riflohnerhéhungen aufgezehrt, sodass
nach einem bestimmten Zeitraum der
Ubergegangene Arbeitnehmer einen ge-
ringeren Verdienst erzielt, als er ihn bei
der Beklagten aufgrund seiner ehemali-
gen Eingruppierung erhalten hatte. Des
Weiteren unterscheiden sich die bei der
Beklagten geltenden Tarifsysteme auch
in anderen Punkten von den fiir kommu-
nale Arbeitgeber anwendbaren. Weiter
spricht fiir einen unzumutbaren Eingriff des § 6¢ Abs.1
Satz 1SGB Il in das Grundrecht der betroffenen Arbeit-
nehmer aus Art. 12 Abs. 1 GG, dass die Arbeitnehmer
nach ihrem Ubertritt zu einem kommunalen Tréger da-
mit rechnen missen, wiederum ohne ein Widerspruchs-
recht von diesem wieder zur Bundesagentur tiberge-
leitet zu werden. Dies ist dann der Fall, wenn die Trager-
schaft des kommunalen Tragers gemaR § 6a SGB Il en-
det (§ 6¢ Abs. 2 SGB Il). Damit werden die betroffenen
Arbeitnehmer im Ergebnis beziiglich ihrer durch Art. 12
Abs.1GG geschiitzten Arbeitsplatzwahl zu ,,Spielballen
aufgrund politischer Entscheidungen liber die Trager-
schaft von Leistungen nach § 6 Abs.1Satz 1 Nr.1SGB Il.

3.(...)
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Einrichtung von Arbeitszeitkonten im Leiharbeitsverhaltnis

Es besteht in Leiharbeitsverhdltnissen kein Anspruch
auf eine Beschaftigung oberhalb der vertraglich verein-
barten Stundenzahl, wenn nicht dargelegt wird, dass
die regelmaRige Arbeitszeit der Stammbelegschaft ho-
her ist. Die Einrichtung eines Arbeitszeitkontos zum
Ausgleich von Plus-und Minusstunden ist zuldssig.
(Leitsatze der Schriftleitung)

BAG, Urteil v.16.4.2014 — 5 AZR 483/12 —

Zum Sachverhalt

Die Parteien streiten liber Vergilitung wegen Annahme-
verzugs.

Der 1951 geborene Klager war vom 11. Oktober bis zum
27. Dezember 2010 beim Beklagten, der ein Unter-
nehmen fir Fachpersonalleasing im Heizungs- und
Liftungsanlagenbau betreibt, beschaftigt. Das Arbeits-
verhaltnis endete aufgrund ordentlicher Arbeitgeber-
kiindigung wahrend der Probezeit.

Dem Arbeitsverhaltnis lag ein Formulararbeitsvertrag
vom 8. Oktober 2010 zugrunde, in dem es auszugswei-
se heil3t:

»§ 1.1. Vertragsdauer

- Der Arbeitnehmer wird als Facharbeiter fiir Nachrich-
tentechnik eingestellt. Er verpflichtet sich, bei Kunden
des Arbeitgebers an verschiedenen Orten in ganz
Deutschland und dem benachbarten Ausland tatig zu
werden.

- Das Arbeitsverhaltnis beginnt am 11.10.2010 und wird
auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.

§ 1.2. Verglitung / Zulagen

- Die Vergilitung erfolgt auf der Grundlage der fiir den
Arbeitgeber gem. § 1 dieses Vertrags geltenden Tarif-
vertrages (Entgeltrahmentarifvertrag und Entgeltta-
rifvertrag West).

- Der Stundenlohn betragt laut Mindestlohn Elektro
9,60 € brutto.

- Die ubertarifliche Zulage betragt 2,40 € brutto.

§ 1.3. Vertragsgegenstand

(--.)

- Aufdas Arbeitsverhaltnis finden die fiir den Arbeitge-
ber fachlich einschlagigen Tarifvertrage in ihrer jeweils
geltenden Fassung Anwendung.

§ 3 Arbeitszeit / Uberstundenkonto

Die Regelung der Arbeitszeit erfolgt auf der Grundlage
des § 4 MTV BZA.

- Die regelmaRige wochentliche Arbeitszeit betragt 35
Stunden (Mindestarbeitszeit). Die regelmaRige mo-
natliche Arbeitszeit des Arbeitnehmers betragt 151,67
Stunden.

Die tagliche Arbeitszeit wird an die des Kundenbe-
triebes angepasst. Beginn und Ende der taglichen Ar-
beitszeit einschliellich der Pausen und die Verteilung
der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage richten
sich nach dem jeweiligen Kundenbetrieb giiltigen
Regelungen bzw. Anforderungen des Kundenbetrie-
bes.

Arbeitsstunden ab der 41. Stunde wochentlich werden
automatisch auf das Mehrarbeitsstundenkonto gut-
geschrieben. (Die pauschalen Aufwendungsersatzleis-
tungen werden in der folgenden Lohnabrechnung ver-
giitet.)

Umkleiden, Waschen sowie Ruhepausen im Sinne des
Arbeitszeitgesetzes (z.B. Friihstiicks-, Mittags- und
Kaffeepausen) gelten nicht als Arbeitszeit.

Zum Ausgleich der monatlichen Abweichungen zwi-
schen der nach Abs. 1 vereinbarten individuellen re-
gelmaRigen Arbeitszeit des Arbeitnehmers und der
tatsachlichen Arbeitszeit nach Abs. 2 wird ein Arbeits-
zeitkonto eingerichtet. In das Arbeitszeitkonto kon-
nen Plus- und Minusstunden eingestellt werden.

Ein Stunden/Zeitausgleich einschlieRlich der Vergii-
tung erfolgt in einsatzfreien Zeiten liber den Ausgleich
des Zeitkontos.

Die Hochstgrenze der Guthabenstunden liegt bei 200
Stunden, fiir Minusstunden bei 100 Stunden.

Der Ausgleich des Arbeitszeitkontos soll vorrangig
durch die Gewahrung von Freizeit, auch in einsatzfrei-
en Zeiten erfolgen. Arbeitszeitguthaben iiber 150 Stun-
den unterliegen dem Dispositionsrecht des Arbeitneh-
mers, d.h. der Arbeitnehmer kann nach seiner Wahl
die Gewahrung von Freizeit, Vergilitung oder Fort-
schreibung des Arbeitszeitkontos verlangen. Bei
Arbeitszeitguthaben bis zu 150 Stunden besteht ins-
besondere zur Sicherung des Arbeitsplatzes in einsatz-
freien Zeiten ein Dispositionsrecht des Arbeitgebers.

Das Abgelten von Zeitguthaben ist nach den Grund-
satzen der Urlaubsgewdhrung beim Arbeitgeber zu
beantragen. Fallen Zeiten, in denen Stundengutha-
ben durch beantragte und festgelegte Freizeit ausge-
glichen werden, mit Zeiten der Arbeitsunfahigkeit des
Arbeitnehmers zusammen, so gilt die freie Zeit als ge-
nommen. Eine Riickiibertragung in das Zeitguthaben
erfolgt nicht.
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- Im Fall des Ausscheidens des Mitarbeiters ist der Sal-
do auf dem Arbeitszeitkonto wie folgt auszugleichen:
Plusstunden werden abgegolten, Minusstunden wer-
den bei Eigenkiindigung des Mitarbeiters bzw. auf3er-
ordentlicher Kiindigung bis zu 35 Stunden verrechnet,
soweit eine Nacharbeit betrieblich nicht moglich ist.

Der Mitarbeiter verpflichtet sich, die Bestimmungen
des Arbeitszeitgesetzes einzuhalten. Nach diesen Vor-
schriften ist eine Uberschreitung der hochstzulassi-
gen taglichen Arbeitszeit von 10 Stunden untersagt.
Ebenso darf nach diesen Vorschriften an Sonntagen
nur in Ausnahmefallen gearbeitet werden. Der Mitar-
beiter ist verpflichtet, den Arbeitgeber unverziiglich
zu informieren, wenn die Kundenfirma eine liber 10
Stunden pro Tag hinausgehende Arbeitszeit sowie Ar-
beit an Sonntagen anordnet. Derartige Mehrarbeits-
stunden diirfen nur mit ausdriicklicher Genehmigung
des Arbeitgebers geleistet werden. Soweit diese Ge-
nehmigung nicht vorliegt, kann dem Mitarbeiter die
Anerkennung der Arbeitsstunden fiir die unzulassig
ausgefiihrte Mehrarbeit verweigert werden.”

Mit E-Mail vom 11. Oktober 2010 bot der Beklagte dem
Klager an, das Arbeitsverhaltnis erst am 12. Oktober 2010
zu beginnen. Das lehnte der Klager mit E-Mail vom 21.
November 2010 ab und reiste am 11. Oktober 2010 mit
dem Pkw von seinem Wohnort S zum vorgesehenen
Ubernachtungsort in Fre an. Der Beklagte zahlte hier-
flr Reisekostenerstattung und Fernauslose, jedoch kei-
nen Lohn. An den folgenden Tagen der Kalenderwoche
arbeitete der Kldger 36 Stunden.

Von Montag, 18. Oktober 2010, bis Donnerstag, 21. Ok-
tober 2010, arbeitete der Klager auf einer Baustelle der
Entleiherin S GmbH in Fr insgesamt 39 Stunden. Am
Freitag, 22. Oktober 2010, wurde auf dieser Baustelle
nicht gearbeitet. Dariiber unterrichtete der Klager den
Disponenten des Beklagten, der ihm fiir diesen Tag kei-
nen anderweitigen Einsatz zuwies.

Von Montag, 1. November 2010, bis Mittwoch, 3. No-
vember 2010, arbeitete der Kldager bei der Entleiherin O
GmbH in F insgesamt 28 Stunden. Fiir Donnerstag, 4.
November 2010, verglitete der Beklagte sieben Stun-
den. Arbeit wurde dem Klager weder fiir diesen, noch
fiir den Folgetag zugewiesen.

Mit der am 15. Februar 2011 eingereichten Klage hat der
Klager Vergilitung wegen Annahmeverzugs fiir den 11.
und 22. Oktober 2010 sowie den 5. November 2010 ver-
langt und geltend gemacht, der Beklagte ware verpflich-
tet gewesen, ihn an diesen Tagen sieben Stunden zu
beschaftigen. Die Einrichtung eines Arbeitszeitkontos
im Leiharbeitsverhaltnis verstoRRe gegen § 11 Abs. 4 Satz
2 AUG und § 12 Abs. 1 TzBfG.

Der Kldger hat zuletzt beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen, an den Klager 201,60 Euro brutto nebst Zinsen

iHv. flinf Prozentpunkten liber dem Basiszinssatz aus
134,40 Euro seit dem 16. November 2010 und aus wei-
teren 67,20 Euro seit dem 16. Dezember 2010 zu zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gel-
tend gemacht, der Klager habe keinen Anspruch auf Be-
schaftigung tiber 35 Wochenstunden hinaus und an al-
len Tagen von Montag bis Freitag.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zuriick-
gewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag
weiter.

Aus den Griinden

Die Revision des Kldgers ist unbegriindet. Seine Beru-
fung gegen das die Klage abweisende Urteil des Arbeits-
gerichts hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis zu
Recht zuriickgewiesen. Die Klage ist unbegriindet. Der
erhobene Anspruch auf Vergiitung wegen Annahme-
verzugs steht dem Klager nicht zu.

I. GemaR § 293 BGB kommt der Glaubiger in Verzug,
wenn er die ihm angebotene Leistung nicht annimmt.

In welchem zeitlichen Umfang dabei der Arbeitgeber in
Annahmeverzug geraten kann, richtet sich nach der ar-
beitsvertraglich vereinbarten oder — falls diese regel-
mafig tiberschritten wird — nach der tatsachlich prak-
tizierten Arbeitszeit. Denn die fiir das Arbeitsverhaltnis
mafgebliche Arbeitszeit bestimmt den zeitlichen Um-
fang, in welchem der Arbeitnehmer berechtigt ist, Ar-
beitsleistung zu erbringen und der Arbeitgeber ver-
pflichtet ist, die Arbeitsleistung anzunehmen.

IIl. Danach befand sich der Beklagte an den streitgegen-
standlichen Tagen nichtim Annahmeverzug, wobei da-
hin gestellt bleiben kann, ob der Klager tiberhaupt die
Arbeitsleistung fuir den 11. Oktober 2010 rechtzeitig an-
geboten hat. Der Beklagte war nicht verpflichtet, die
Arbeitsleistung des Klagers in einem 35 Wochenstun-
den libersteigendem Umfang anzunehmen.

1. Ob sich der zeitliche Umfang, in dem der Beklagte in
Annahmeverzug geraten konnte, nach § 3 Arbeitsver-
trag als eigenstandiger arbeitsvertraglicher Regelung
der Arbeitszeit oder den in Bezug genommenen tarifli-
chen Regelungen richtet, braucht der Senat nicht zu ent-
scheiden. Nach beiden betragt die regelmaRige wo-
chentliche Mindestarbeitszeit nicht mehr als 35 Stunden.

Das bedeutet, dass der Beklagte jedenfalls in Annah-
meverzug gerat, wenn er die — angebotene — Arbeits-
leistung des Klagers nicht in einem Mindestumfang von
35 Wochenstunden annimmt. Unstreitig hat der Klager
in den mit dem 11. Oktober 2010 und dem 18. Oktober
2010 beginnenden Kalenderwochen liber den verein-
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barten Mindestumfang hinaus gearbeitet. In der mit
dem 1. November 2010 beginnenden Kalenderwoche
hat der Klager zwar nur 28 Stunden arbeiten diirfen, je-
doch unstreitig 35 Stunden vergiitet erhalten. Damit
hat der Beklagte den Anspruch des Klagers auf Vergii-
tung wegen Annahmeverzugs in dieser Woche erfiillt,
§ 362 Abs. 1 BGB.

2. Eine Pflicht des Beklagten, den Klager liber 35 Wo-
chenstunden hinaus zu beschaftigen, kame allerdings
nach § 3 Abs. 2 Arbeitsvertrag und § 4.1des in Bezug ge-
nommenen Tarifvertrags in Betracht, wenn der Klager
in den streitgegenstandlichen Kalenderwochen einem
Entleiher liberlassen war und vergleichbare Stammar-

Es gibt keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz,
dass Arbeit nicht mit bezahlter Freizeit entgolten werden diirfte

und stets in der Abrechnungsperiode,

in der sie geleistet wurde, zu vergtiten waire.

beitnehmer eine langere Arbeitszeit hatten. Dazu fehlt
es aber an Sachvortrag des Klagers. Aus den zur Akte
gereichten Stundenzetteln lasst sich zwar erschlief3en,
dass der Klager in den mit dem 18. Oktober 2010 und
mit dem 1. November 2010 beginnenden Kalenderwo-
chen Entleihern lberlassen war. Er hat jedoch nichts
dazu vorgetragen, wie lange er jeweils tiberlassen war
und — vor allem — welche Arbeitszeit vergleichbare
Stammarbeitnehmer der Entleiher einzuhalten hatten.

3. Entgegen der Auffassung des Klagers gibt es keinen
allgemeinen Grundsatz, dass jeder Arbeitnehmer von
Montag bis Freitag beschaftigt werden miisse. Soweit
die Verteilung der Arbeitszeit arbeitsvertraglich nicht
geregelt und auch kollektivrechtlich und gesetzlich nicht
beschrankt ist, legt der Arbeitgeber die Lage der Arbeits-
zeit durch Weisung kraft seines Direktionsrechts aus
§ 106 Satz 1 GewO fest.

4. Die Vereinbarung einer unterschiedlichen Dauer der
Arbeitszeit wahrend verleihfreier Zeiten und fiir die
Dauer einer Uberlassung begegnet — jeden-falls bei ei-
ner Regelung wie der im Streitfall — keinen Bedenken.
Sie entspricht § 10 Abs. 4 AUG.

Die Dauer der Arbeitszeit ist ein in Art. 3 Abs. 1 Buchst.
f, i der Richtlinie 2008/104/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 19. November 2008 lber Leih-
arbeit (fortan: Richtlinie) genannter Regelungsgegen-
stand und damit eine wesentliche, dem Gebot der
Gleichbehandlung unterliegende Arbeitsbedingung iSv.
§ 10 Abs. 4 AUG. Fiir die Dauer einer Uberlassung hat
deshalb der Leiharbeitnehmer aus § 10 Abs. 4 AUG
Anspruch darauf, in einem dem vergleichbarer Stamm-
arbeitnehmer entsprechenden zeitlichen Umfang
beschaftigt zu werden. Damit kann die Dauer der Ar-

beitszeit je nach Entleiher unterschiedlich und nichtim
Voraus starr fixierbar sein. Fiir verleihfreie Zeiten dage-
gen schranken weder § 10 Abs. 4 AUG noch die Richtli-
nie hinsichtlich der Dauer der Arbeitszeit die Vertrags-
freiheit der Arbeitsvertragsparteien ein.

Bedenklich wird die Aufspaltung der Dauer der Arbeits-
zeit fur Uberlassungen und iiberlassungsfreie Zeiten
erst dann, wenn eine solche Vertragsgestaltung dazu
dient, die Unabdingbarkeit des Anspruchs auf Vergu-
tung bei Annahmeverzug nach § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG
dadurch zu unterlaufen, dass fiir verleihfreie Zeiten eine
ungewohnlich kurze Arbeitszeit vereinbart wird Davon
kann im Streitfall aber nicht die Rede sein. Die verein-
barte Mindestarbeitszeit von 35 Wochen-
stunden entspricht einer vielfach erhobe-
nen (und durchgesetzten) Forderung von
DGB-Gewerkschaften.

5. Weder die arbeitsvertragliche noch die
in Bezug genommene tarifliche Arbeits-
zeitregelung sind deshalb unwirksam,
weil sie zugleich Einrichtung und Fiihrung
eines Arbeitszeitkontos zum Ausgleich der monatlichen
Abweichungen zwischen der vereinbarten individuel-
len regelmaRigen Arbeitszeit des Arbeitnehmers und
der tatsachlichen Arbeitszeit vorsehen.

a) Es gibt keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass
Arbeit nicht mit bezahlter Freizeit entgolten werden
diirfte und stets in der Abrechnungsperiode, in der sie
geleistet wurde, zu vergiiten ware. Sowohl den Arbeits-
vertrags-, als auch den Tarifvertragsparteien bleibt es
unbenommen, liber die regelmafRige Arbeitszeit hinaus
geleistete Arbeitsstunden auf einem Arbeitszeitkonto
anzusammeln und in der Folgezeit durch bezahlte Frei-
zeit auszugleichen. Das kommt dem Flexibilisierungs-
interesse des Arbeitgebers ebenso wie einem verbrei-
teten Bediirfnis von Arbeitnehmern entgegen.

b) Das Arbeitszeitkonto im Leihverhaltnis darf allerdings
nicht dazu eingesetzt werden, § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG zu
umgehen und das vom Verleiher zu tragende Beschaf-
tigungsrisiko auf den Leiharbeitnehmer abzuwalzen.
Regelungen, die es dem Verleiher ermoglichen, in ver-
leihfreien Zeiten einseitig das Arbeitszeitkonto abzu-
bauen, sind unwirksam Inwieweit danach die arbeits-
vertraglichen bzw. in Bezug genommenen tariflichen
Regelungen zum Arbeitszeitkonto Bestand haben,
braucht der Senat nicht zu entscheiden. Sind die Rege-
lungen zum Arbeitszeitkonto in § 3 Arbeitsvertrag teil-
weise oder insgesamt unwirksam, bleibt davon die Re-
gelung der Dauer der Arbeitszeit unberiihrt. Die Klausel
istim Sinne des sog. bluepencil-Tests teilbar. Fallen die
Vereinbarungen zum Arbeitszeitkonto weg, verbleibt
es bei den inhaltlich teilbaren und in sich verstandli-
chen Regelungen zur Dauer der Arbeitszeit mit der Fol-
ge, dass liber die regelmaRige Arbeitszeit hinausgehen-
de Mehrarbeit stets zu vergiiten ist.
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Selbst wenn § 3 Arbeitsvertrag insgesamt unwirksam
ware und auch die in Bezug genommenen tariflichen
Arbeitszeitregelungen nicht greifen wiirden, konnte das
der Klage nicht zum Erfolg verhelfen. In diesem Falle
hatten die Parteien tiberhaupt keine bestimmte Dauer
der Arbeitszeit vereinbart, so dass der Kldger nur tiber
§ 10 Abs. 4 AUG (Dauer der Arbeitszeit vergleichbarer
Stammarbeitnehmer) oder eine in der Leiharbeitsbran-
che ,,ibliche” Arbeitszeit zu einem 35 Wochenstunden
Ubersteigenden zeitlichen Rahmen fiir den Annahme-
verzug kommen konnte. Zu beidem fehlt jeglicher Sach-
vortrag des Klagers.

6. Die Auffassung der Revision, einem Arbeitszeitkonto
im Leiharbeitsverhaltnis stiinde § 12 Abs. 1 TzBfG ent-
gegen, ist nicht entscheidungserheblich und zudem
unzutreffend. Unabhangig davon, ob im Streitfall tiber-
haupt ein Abrufarbeitsverhaltnis vorliegt, haben die
Parteienin § 3 Arbeitsvertrag eine bestimmte Mindest-
dauer der wéchentlichen Arbeitszeit und fiir Uberlas-
sungszeiten eine bestimmte Dauer der taglichen Ar-
beitszeit — namlich die im Betrieb des Entleihers
geltende —vereinbart (§ 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG). Fiir ver-

leihfreie Zeiten ist die Vereinbarung einer bestimmten
Dauer der taglichen Arbeitszeit jedenfalls dann tiber-
flissig, wenn der Verleiher den Leiharbeitnehmer mit
der vereinbarten Tatigkeit nicht im eigenen Betrieb ein-
setzen kann. Zudem fiihrt eine fehlende Vereinbarung
zur Dauer der taglichen Arbeitszeit lediglich dazu, dass
der Arbeitgeber die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers
jeweils fiir mindestens drei aufeinander folgende Stun-
denin Anspruch zu nehmen hat, § 12 Abs. 1Satz 4 TzBfG.
Dass das nicht der Fall gewesen ware, hat der Klager
nicht behauptet. Einen Anspruch, an jedem Tag von
Montag bis Freitag abgerufen zu werden, begriindet
§ 12 Abs. 1 TzBfG nicht.

7. Der Einsatz des Klagers am 1. November 2010 in F ver-
stie entgegen seiner Auffassung nicht gegen § 9 Arb-
ZG. Fir die Frage, ob Feiertagsarbeit vorliegt, ist allein
der Arbeitsort Zudem ist nicht ersichtlich, inwiefern ein
Verstol3 gegen § 9 ArbZG Annahmeverzug an den streit-
gegenstandlichen Tagen hatte begriinden kdnnen.

@ Download Vollversion

Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz und
Leistungen fur Gewerkschaftsmitglieder

Die Nichtanwendung des arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes auf Vereinbarungen zwischen
Tarifvertragsparteien hat ihren Grund darin, dass bei
solchen Vereinbarungen keine strukturelle Ungleich-
gewichtigkeit der Verhandlungspartner besteht, son-
dern von Verfassungs wegen eine Verhandlungsparitéat
vorausgesetzt wird.

BAG, Urteil v. 21.5.2014 — 4 AZR 50/13 —

Aus den Griunden

Die zuldssige Revision ist nicht begriindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen.

Fiir einen Anspruch des Klagers auf Zahlung der begehr-
ten Erholungsbeihilfe gibt es keine rechtliche Grundla-
ge, selbst wenn man zu seinen Gunsten unterstellt, die
Beklagte habe in zurechenbarer Weise den bei ihr be-
schaftigten Mitgliedern der IG Metall durch den Ab-
schluss der Beitrittsvereinbarung zum Saarverein in der
Form eines Vertrages zugunsten Dritter (§ 328 BGB) ei-
nen Rechtsanspruch auf die Leistung von Erholungsbei-
hilfen zugewandt. Ein solcher Anspruch des Klagers er-
gibt sich nicht in Anwendung des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes, auf den allein er sich
bezieht. Dessen Anwendungsbereich ist nicht er6ffnet.
Die Beitrittsvereinbarung unterliegt als ein Bestandteil

der Sanierungsvereinbarungen zwischen tariffahigen
Vertragspartnern, der Beklagten und der IG Metall, nicht
der Kontrolle anhand des arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes.

I. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
allein kann dem Klager — wie jedem Arbeitnehmer —
keinen unmittelbaren Anspruch auf eine Leistung des
Arbeitgebers gewahren. Wendet ein Arbeitgeber einer
nach bestimmten Kriterien definierten Gruppe von Ar-
beitnehmern privatautonom eine Leistung zu, nimmt
damit andere Arbeitnehmer hiervon aus und verstoRt
er bei der Festlegung der zugrunde liegenden An-
spruchsvoraussetzungen gegen den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz, kann dies dazu fiihren,
dass er verpflichtet ist, dem ausgeschlossenen An-
spruchsteller gleichwohl die der Gruppe versprochene
Leistung zu gewahren.

1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts gebietet der arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz dem Arbeitgeber, der Teilen sei-
ner Arbeitnehmer freiwillig nach einem bestimmten
erkennbaren generalisierenden Prinzip Leistungen ge-
wahrt, Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in gleicher
oder vergleichbarer Lage befinden, gleich zu behandeln.
Untersagt ist ihm danach sowohl eine willkiirliche
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Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb
einer Gruppe als auch eine sachfremde Gruppenbildung
Dabei gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz bei Fragen
der Vergiitung nur eingeschrankt; insoweit hat der
Grundsatz der Vertragsfreiheit fiir individuell aus-
gehandelte Gehalter Vorrang. Erfolgt die Verglitung
jedoch nach einem bestimmten erkennbaren und ge-
neralisierenden Prinzip, indem er bestimmte Voraus-
setzungen oder bestimmte Zwecke festlegt, greift der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz auch im
Bereich der Entgeltzahlung. (...)

a) Voraussetzung fiir die Anwendung des arbeitsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatzes ist, dass der Ar-
beitgeber durch ein eigenes gestaltendes Verhalten ein
eigenes Regelwerk oder eine eigene Ordnung geschaf-
fen hat. Danach knlipft die Verpflichtung des Arbeitge-
bers zur Gleichbehandlung seiner Arbeitnehmer nicht
unmittelbar an die Leistung selbst an, sondern vielmehr

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
ist anzuwenden, wenn der Arbeitgeber durch ein eigenes
gestaltendes Verhalten ein eigenes Regelwerk oder eine

eigene Ordnung geschaffen hat.

andasvon ihm zugrunde gelegte, selbstbestimmte ge-
neralisierende Prinzip. Es handelt sich dabei um eine
privatautonome Verteilungsentscheidung, die ihren
Ausdruck in einer vom Arbeitgeber freiwillig gesetzten
Anspruchsgrundlage fiir die jeweilige Leistung findet.
Der Leistung selbst geht jeweils die ,Schaffung eines
eigenen Regelwerks ... durch eigenes gestaltendes
Verhalten® voraus, in der das generalisierende Prinzip
festgelegt wird. Bei der Bestimmung der fiir den Leis-
tungsanspruch maBgebenden Kriterien und der Kon-
kretisierung des ,,generalisierenden Prinzips“ ist der
Arbeitgeber allerdings an den Gleichbehandlungs-
grundsatz gebunden. Bei bloBem — auch vermeintli-
chem — Normvollzug gilt dieser dagegen nicht. Es fehlt
insoweit an einer eigenen Verteilungsentscheidung des
Arbeitgebers, wenn er subjektiv keine eigenen An-
spruchsvoraussetzungen bildet, sondern sich —wenn
auch irrtiimlicherweise —verpflichtet sieht, eine aus sei-
ner Sicht wirksame Regelung nur vollziehen zu miissen.
Anders verhdlt es sich, wenn der Arbeitgeber nach
Kenntnis von seinem Irrtum die bis dahin ohne Rechts-
grund erbrachten Leistungen weitergewahrt und recht-
lich moégliche Riickforderungsanspriiche nicht geltend
macht. Ab diesem Zeitpunkt erbringt er bewusst zu-
satzliche freiwillige Leistungen aufgrund eigener Ent-
scheidung, die ihrerseits dem arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz genligen muss.

aa) (...) Es bedarf daher eines kollektiven Bezugs, da blo-
RBe EinzelmaBnahmen des Arbeitgebers nicht dem ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz unterlie-

gen. Steht eine unterschiedliche Ausgestaltung von
Leistungen nach Gruppen von Arbeitnehmern fest, ohne
dass das der Leistung zugrunde liegende Prinzip offen-
sichtlich wird, muss ein Arbeitgeber die von ihm bei der
Verteilungsentscheidung umgesetzte und vorher be-
stimmte Regel nach Zweck der Leistung und Differen-
zierungsgesichtspunkten bei den Begilinstigten offen-
legen.

bb) Liegen danach der Leistung bestimmte, vom Arbeit-
geber formulierte oder formulierbare Voraussetzungen
zugrunde, muss die vom Arbeitgeber damit selbst ge-
schaffene Gruppenbildung gemessen am Zweck der
Leistung sachlich gerechtfertigt sein. Dies ist nach der
Rechtsprechung der Fall, wenn die Differenzierungs-
griinde unter Berlicksichtigung der Besonderheiten der
jeweiligen Leistung auf vernlinftigen, einleuchtenden
Erwagungen beruhen und nicht gegen verfassungs-
rechtliche Wertentscheidungen oder gesetzliche
Verbote verstofRen. Damit wird die Be-
stimmung der vom Arbeitgeber autonom
festgesetzten ,Tatbestandsmerkmale®
fir die festgesetzte Leistung einer
Rechtfertigungspriifung am MaRstab des
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes unterzogen. Lasst sich die
mit der arbeitgeberseitigen Festlegung
der Anspruchsvoraussetzungen bei der
»Normaufstellung® verbundene Ausgrenzung anderer
Arbeitnehmer, die diese Anforderungen nicht erfiillen,
gemessen am Zweck der Leistung nicht sachlich recht-
fertigen, ist hinsichtlich der Arbeitnehmer, die dadurch
in nicht gerechtfertigter Weise von der Leistung ausge-
schlossen werden, der arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz verletzt.

b) Rechtsfolge einer Verletzung des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes ist die ,Korrektur® der
arbeitgeberseitig bestimmten gleichbehandlungs-
widrigen Voraussetzung. Die sachlich nicht gerecht-
fertigte Gruppenbildung fiihrt im Ergebnis zu einer
Anpassung dieses Merkmals durch ein gleichbehand-
lungskonformes. (...)

c) Die Begrenzung privatautonomen Handelns anhand
des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
greift nach den vorstehenden MaRstaben deshalb auch
ein, wenn der Arbeitgeber mit einzelnen Arbeitnehmern
vertragliche Vereinbarungen liber eine Leistung schlieRt
und der Auswahl der Arbeitnehmer ein abstraktes, ge-
neralisierendes Prinzip zugrunde liegt. Ist der kollekti-
ve Bezug hinreichend gewahrleistet, ist der Arbeitge-
ber verpflichtet, vergleichbare Arbeitnehmer nur aus
sachlich gerechtfertigten Gesichtspunkten von dem An-
gebot auszuschlieBen. Ein zu Unrecht benachteiligter
Arbeitnehmer kann danach verlangen, dass auch mit
ihm ein entsprechender Vertrag geschlossen wird. Lehnt
allerdings ein Arbeitnehmer das an alle Arbeitnehmer
gemachte Angebot des Arbeitgebers auf Abschluss ei-
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nes (Anderungs-)Vertrags ab, scheidet eine Verletzung
des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
aus, weil die sich aus der Weigerung nunmehr ergeben-
de Gruppenbildung hinsichtlich der in den Anderungs-
vertragen vorgesehenen Leistung nicht auf einer vom
Arbeitgeber selbst aufgestellten Regel beruht.

3. Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Beachtung
des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
besteht allerdings nicht bei jeder Form privatautono-
men Handelns. Werden Rechte und Pflichten fiir ein
Arbeitsverhaltnis zwar privatautonom, aber unter den
Bedingungen eines strukturellen Gleichgewichts ver-
einbart, bleibt der Anwendungsbereich des arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes verschlos-
sen. In der Folge sind nicht nur tarifvertragliche, sondern
auch schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen tarif-
fahigen Parteien von einer Kontrolle anhand des arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes ausge-
schlossen.

a) (...) Die Erfiillung von mitgliedschaftlich legitimier-
ten tariflich geregelten Verpflichtungen ist mit dem
Vollzug einer gesetzlichen Anordnung nicht vergleich-
bar. lhre Herausnahme aus dem Anwendungsbereich
des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
hatihren Grund vielmehr darin, dass bei Tarifvertragen
die bei Individualarbeitsvertragen typischerweise zu
verneinende Verhandlungsparitat von Verfassungs we-
gen vorausgesetzt wird. Der Inhaltskontrolle des privat-
autonomen Handelns des Arbeitgebers bedarf es hier
nicht, weil es an einem strukturellen Ungleichgewicht
des Verhandlungspartners fehlt. Die Moglichkeit, dass
Tarifvertragsparteien Mindestarbeitsbedingungen aus-
handeln, stellt ein verfassungsrechtlich und gesetzlich
vorgesehenes Korrektiv zur strukturellen
Ungleichgewichtigkeit der Vertragspart-
ner einzelner Arbeitsverhdltnisse dar. Die
Tarifautonomie ist gerade darauf ange-
legt, die strukturelle Unterlegenheit der
einzelnen Arbeitnehmer beim Abschluss
von Arbeitsvertragen durch kollektives
Handeln auszugleichen und damit ein an-
nahernd gleichgewichtiges Aushandeln der Vergiitun-
gen und Arbeitsbedingungen zu erméglichen. Hierdurch
wird regelmaRig wieder die — allgemein vorausgesetz-
te — Gleichwertigkeit der Verhandlungsmacht herge-
stellt. Daher haben die Ergebnisse kollektiv ausgehan-
delter Tarifvereinbarungen die Vermutung der
Angemessenheit fir sich. (...)

b) Diese Grundsatze gelten nicht nur fiir nach § 4 Abs.1
TVG unmittelbar und zwingend geltende Tarifvertrage,
sondern auch fiir schuldrechtliche Vereinbarungen zwi-
schen tariffahigen Vertragsparteien.

aa) Tarifvertragsparteien sind nicht gehalten, Arbeits-

bedingungen durch Tarifvertrage zu vereinbaren. Sie
konnen im Rahmen der verfassungsrechtlich gewahr-
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leisteten Koalitionsbetatigungsfreiheit auch schul-
drechtliche (Koalitions-)Vertrage schlieBen. Fiir die Ta-
rifvertragsparteien gilt die allgemeine Vertragsfreiheit.
Im Grundsatz ist ihre schuldrechtliche Vereinbarungs-
macht unbegrenzt.

bb) Solche schuldrechtlichen Vereinbarungen zwischen
Tarifvertragsparteien konnen auch als Vertrage zuguns-
ten Dritter begtinstigten Arbeitnehmern unmittelbar,
wenn auch abdingbar, Rechte einrdumen.

cc) Die Angemessenheitsvermutung gilt auch fiir schul-
drechtliche Vereinbarungen tariffahiger Parteien. Der
Grund, warum Tarifvereinbarungen einer Kontrolle
durch den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satz entzogen werden, ist nicht deren zwingende, un-
mittelbare Geltung, sondern die grundsatzliche Ange-
messenheitsvermutung (oben unter 13 a), die nicht nur
fir Tarifvertrage, sondern auch fiir andere Vereinba-
rungen zwischen Tarifvertragsparteien in gleicher Wei-
se gilt. Insoweit kommt es nicht auf die normative Wir-
kung von Tarifvertragen an. Welche Rechtswirkung
Tarifvertragsparteien ihren Vertragen beilegen, andert
daran nichts.

dd) Daher unterliegt ein Koalitionsvertrag zwischen ei-
nem Arbeitgeber und einer Gewerkschaft, in dem zu-
gunsten Dritter, zB der Gewerkschaftsmitglieder, ein
Leistungsanspruch begriindet wird, nicht dem arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

d) Die Tatsache, dass die Gewerkschaft IG Metall fiir
den Abschluss der Sanierungstarifvertrage eine ,Bes-
serstellung”ihrer Mitglieder an anderer Stelle verlangt
hat, ist nicht zu beanstanden. Die IG Metall kann als Ta-

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
gilt nicht fiir die Vereinbarung von Rechten und Pflichten
fiir ein Arbeitsverhdltnis unter den Bedingungen

eines strukturellen Gleichgewichts.

rifvertragspartei frei entscheiden, zu welchen Bedin-
gungen sie Tarifvertrage abschlieRt. Dies bezieht sich
sowohl auf die im Tarifvertrag selbst getroffenen Rege-
lungen als auch auf damit in Zusammenhang stehen-
de weitere Vereinbarungen. All dies ist grundrechtlich
geschiitzt, insbesondere durch die verfassungsrechtlich
garantierte Koalitionsfreiheit. Die Vereinbarung von Ar-
beitsbedingungen fiir die Mitglieder einer Koalition ist
auch ohne Weiteres moglich, wenn sie einen weiteren
Umsetzungsakt durch Vereinbarung mit einem Dritten
voraussetzt (zB im Bereich der betrieblichen Altersver-
sorgung) und nicht unmittelbar und zwingend iSv. § 4
Abs.1TVG fiir die Mitglieder der Koalition gelten (s. oben
zul3bbb). (...
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Anmerkung

Das Bundesarbeitsgerichts (BAG) musste in dem Urteil
zundchst einen komplizierten Sachverhalt aufschliis-
seln. In diesem ging es um die Verkniipfung von tarif-
vertraglichen Sanierungsregelungen mit Vorteilsrege-
lungen fiir Gewerkschaftsmitglieder der IG Metall.
Diese Vorteilsregelungen wurden nicht direkt gezahlt,
sondern als Erholungsbeihilfen liber einen eigens da-
fir gegriindeten Verein ausgeschiittet, zu dessen
Beitritt sich die Beklagte im
schuldrechtlichen Teil des Tarif-
vertrags verpflichtet hat. Das
BAG setzt sich in dem Urteil
kaum noch mit der Frage der
RechtmaRigkeit von Vorteils-
klauseln fiir Gewerkschaftsmit-
glieder auseinander. Dies hat es
mit den Urteilen vom 26. Febru-
ar 2009 — 15 Ca 188/08 — und
vom 18. Marz 2009 — 4 AZR
64/08 —getan. Solange eine Vorteilsregelung in mode-
ratem Rahmen gezahlt wird, stellt dies keinen Eingriff
in die negative Koalitionsfreiheit der nicht organisier-
ten Beschaftigen dar. Es wird kein Beitrittsdruck zur Ge-
werkschaft ausgelibt, der gegen Art. 9 Abs. 3 GG ver-
stolRen konnte. Solche Regelungen sind, selbst als
Abstandsklausel, also wenn alle Nichtgewerkschafts-
mitglieder offiziell ausgeschlossen sind, rechtmaRig.

Dies fiihrt zu einem eher gewerkschaftspolitischen As-
pekt des Urteils. Eine Ursache des geringen gewerk-
schaftlichen Organisationsgrades ist die Ausdehnung
der tarifvertraglichen Regelungen liber die Arbeitsver-
trage auf alle Arbeitnehmer. Das hat die IG Metall er-
kannt und versucht Mitglieder tiber die Vorteilsrege-
lungen an sich zu binden. Nur Giber Mitglieder kann eine
Verhandlungsparitat gegentiiber der Arbeitgeberseite
erzeugt werden, und nur so kénnen kiinftige Tarifver-
trage gestaltet und weitere Absenkungen verhindert
werden.

Entscheidend ist aber die mustergtiltige Herleitung des
BAG, wann der Gleichbehandlungsgrundsatz im Ar-
beitsverhaltnis angewendet werden muss. Notwendig
ist dieses Instrument immer, wenn der Arbeitnehmer
wegen seiner weniger durchsetzungsstarken Verhand-
lungsposition schlechter als vergleichbare Kollegen
stehen wiirde. Grundsatzlich ist namlich in den Ver-
handlungen um Entgelt und Arbeitsbedingungen der
einzelne Arbeitnehmer in der schlechteren Verhand-
lungsposition als der Arbeitgeber. Das liegt daran, dass
er auf die Zuverfugungstellung seiner Arbeitskraft an-
gewiesen ist, um seinen Lebensunterhalt zu bestreiten,
der Arbeitgeber aber unter vielen Arbeitnehmern wah-
len kann. Das soll der arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz aufheben.

Diese Unterlegenheit wird aber generell aufgebrochen,
wenn die Gewerkschaften ins Spiel kommen. Daher

auch der verfassungsrechtliche Schutz der Koalitions-
freiheit. Das Schutzrecht der Koalitionsfreiheit in Art. 9
Abs. 3 GG ist die besondere Auspragung der allgemei-
nen Handlungs- bzw. Vertragsfreiheit in Art. 2 Abs.1 GG.
Dies gibt jedem das Recht, seine Arbeitsbedingungen
vertraglich selbst bzw. gemeinsam tiber eine Gewerk-
schaft zu gestalten. In diesen Fallen geht das BAG zu
Recht davon aus, dass Verhandlungsparitat, also , Waf-
fengleichheit” vorliegt. So kommt das BAG zu der kor-
rekten Annahme, dass kollektiv ausgehandelte Tarif-

Konsequenzen fiir die Praxis

1. Vorteilsregelungen fiir Gewerkschaftsmitglieder sind zulassig.

2. Der Gleichbehandlungsgrundsatz kann nur angewendet werden,
wenn die Ungleichbehandlung nicht auf einem Tarifvertrag beruht.
3. Es ist unerheblich, ob die Ungleichbehandlung im normativen oder
im schuldrechtlichen Teil eines Tarifvertrags ihren Ursprung hat.

vereinbarungen die Vermutung der Angemessenheit
auf ihrer Seite haben. Wird in Tarifvertragen also nach
verschiedenen Gruppen differenziert, ist dies zuldssig.
Genauso zulassig ist es, Gewerkschaftsmitglieder und
AufRenseiterin moderatem Rahmen unterschiedlich zu
behandeln.

Dabei ist es gleichgiiltig, ob es sich um die normativen
Regelungen eines Tarifvertrags handelt oder um Rege-
lungen aus dem schuldrechtlichen Teil. Die Schluss-
folgerung des BAG, die Klage abzuweisen, ist daher
korrekt. Der Klager kann sich nicht auf den Gleichheits-
grundsatz berufen, um ebenfalls in den Genuss der Er-
holungsbeihilfe zu kommen. Diese ist ihm weder ver-
wehrt noch wird er davon willkiirlich ausgeschlossen.
Er kommt als AuRenseiter einfach nicht in den Genuss
tarifvertraglicher Erholungsbeihilfen.

Verfassung, Gesetzgeber und Gerichte hatten Vertrau-
en in die ausgehandelten Arbeitsbedingungen der Ta-
rifvertragsparteien. Dieses Vertrauen kippt gerade.
Denn mit dem Gesetz zur Tarifeinheit wird das Vertrau-
en in die Waffengleichheit der Tarifvertragsparteien
wieder entzogen. Mit dem Gesetzesentwurf des Bun-
desministeriums fiir Arbeit und Soziales, nach dem
kiinftig nur noch der Tarifvertrag der starksten Gewerk-
schaft gelten soll, werden Koalitionsfreiheit und auch
die allgemeine Vertragsfreiheit der Arbeitnehmer zu-
gunsten eines wie auch immer gearteten Betriebsfrie-
dens verdrangt. Das Urteil des BAG zeigt schon die Rich-
tung auf, in welche die Gerichte bei der Bewertung des
Gesetzes tendieren werden. Wurde ein Tarifvertrag zwi-
schen Arbeitgeber und Gewerkschaften erfolgreich aus-
gehandelt, wird dieser auch Bestand haben miissen. Die
Konsequenz ware ansonsten die Entwertung der Ver-
tragsfreiheit der Arbeitnehmer, die sich in der Minder-
heitengewerkschaft befinden.
Sebastian Wiegandt,
dbb beamtenbund und tarifunion, Berlin
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Rechtsprechung in Leitsatzen
Geltungsbereich des BetrVG

Chefarzt als leitender Angestellter/Anhorung des Be-
triebsrats bei Anderungskiindigung

Nach §§ 34 ff. LKHG sind in 6ffentlich geforderten Kran-
kenhdusern des Landes Baden-Wiirttemberg die nach-
geordneten arztlichen Mitarbeiter an den Erl6sen der
liquidationsberechtigten Arzte in ndher bestimmter
Hohe zu beteiligen. Die arbeitsvertraglichen Pflichten
der mit Vertragen im Anwendungsbereich der §§ 34 ff.
LKHG beschaftigten liquidationsberechtigten Arzte wer-
den dabei durch das Gesetz nicht unmittelbar gestal-
tet.

Umstdnde, die einem Wegfall der Geschaftsgrund-
lage iSd. § 313 BGB gleichkommen, kénnen ein dringen-
des betriebliches Anderungserfordernis iSv. §§ 2,1 Abs. 2
Satz 1 KSchG begriinden. In diesem Fall sind die dafiir
geltenden Grundsatze zu beriicksichtigen. Das Kiindi-
gungsrecht ist zwar gegenuber einer Anpassung nach
§ 313 BGB lex specialis. Das bedeutet aber nicht, dass
Tatbestande, die zu einer Stérung oder dem Wegfall der
Geschaftsgrundlage gefiihrt haben, in kiindigungs-
rechtlicher Hinsicht auRer Betracht bleiben miissten.

Ein Festhalten an dem bisherigen Dienstvertrag mit
einem liquidationsberechtigten Chefarzt kann dem
Krankenhaustrager im Anwendungsbereich der §§ 34
ff. LKHG unzumutbar sein, wenn die vertraglichen Ver-
einbarungen keine diesen Bestimmungen entsprechen-
de Beteiligung der nachgeordneten arztlichen Mitar-
beiter an den Liquidationserldsen vorsehen.

Voraussetzung fiir die Wahrnehmung einer unter-
nehmerischen (Teil-)Aufgabe iSv. § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3
BetrVG ist es, dass dem leitenden Angestellten recht-
lich und tatsachlich ein eigener und erheblicher Ent-
scheidungsspielraum zur Verfligung steht und er kraft
seiner leitenden Funktion maBgeblichen Einfluss auf
die Unternehmensfiihrung ausiibt. Ein solcher Einfluss
kann darin bestehen, dass der leitende Angestellte
selbst die Entscheidungen trifft, aber auch darin, dass
er kraft seiner Schliisselposition Entscheidungsvoraus-
setzungen schafft, an denen die Unternehmensleitung
nicht vorbeigehen kann. Der maRgebliche Einfluss fehlt,
wenn der Angestellte nur bei der rein arbeitstechni-
schen, vorbestimmten Durchfiihrung unternehmeri-
scher Entscheidungen eingeschaltet wird, etwa im Rah-
men von Aufsichts- oder Uberwachungsfunktionen.
Erforderlich istim Ubrigen, dass die unternehmerische
Aufgabenstellung mit Entscheidungsspielraum die Ta-
tigkeit des leitenden Angestellten pragt, d.h. als deren
Schwerpunkt bestimmt.

Ob ein Chefarzt nach diesen Grundsatzen leitender
Angestellter iSv. § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG ist, hdangt
von den Umstanden des Einzelfalls ab. Erforderlich ist,
dass er nach dem Arbeitsvertrag und der tatsachlichen
Stellung in der Klinik der Leitungs- und Fiihrungsebene
zuzurechnen ist und unternehmens- oder betriebslei-
tende Entscheidungen entweder selbst trifft oder maf3-

geblich vorbereitet (im Streitfall bejaht fiir einen &rzt-
lichen Direktor).

(Orientierungssatze der

Richterinnen und Richter des BAG)

BAG, Urteil v. 5.6.2014 — 2 AZR 615/13 —

Geschaftsfuhrung des Betriebsrats

Ubertragung von Aufgaben des Betriebsrats auf einen
Betriebsausschuss

Die Aufgaben des Betriebsrats bei personellen Einzel-
maflinahmen kénnen auf den Betriebsausschuss lber-
tragen werden.

Der Schutzzweck des § 81 SGB IX verlangt die Ver-
anlassung eines Vermittlungsvorschlags.

Das Voriibergehende einer Arbeitnehmeriiberlas-
sungist arbeitsplatzbezogen und nicht arbeitsvertrags-
bezogen zu verstehen.

LAG Berlin-Brandenburg,
Beschluss v. 21.8.2014 — 10 TaBV 671/14 —

Auslegung von Betriebsratsbeschliissen/Abtretung des
Kostenerstattungsanspruchs des Gesamtbetriebsrats
Macht eine Rechtsanwaltin einen Kostenerstattungs-
anspruch des (Gesamt-)Betriebsrats nach § 40 Abs. 1
BetrVG geltend, geniigt es fir die Antragsbefugnis,
wenn sie behauptet, der (Gesamt-)Betriebsrat habe ei-
nen solchen Kostenerstattungsanspruch und habe ihr
diesen abgetreten.

Fehlt es an einer wirksamen Abtretung des Kosten-
erstattungsanspruchs, ist die antragsstellende Rechts-
anwaltin nicht aktivlegitimiert und der Antrag unbe-
griindet.

Fiir die Auslegung von Beschliissen des (Gesamt-)
Betriebsrats gelten grundsatzlich die fiir Willenserkla-
rungen geltenden allgemeinen Auslegungsgrundsatze
des § 133 BGB. Bei der Ermittlung des wirklichen Willens
des (Gesamt-)Betriebsrats ist weder auf den individu-
ellen Willen der einzelnen Mitglieder, noch auf Umstan-
de abzustellen, die nurden an der Beschlussfassung teil-
nehmenden Mitgliedern bekannt sind. Entscheidend ist
der nach auRen erkennbar dokumentierte Willen des
Gesamtgremiums.

LAG Berlin-Brandenburg,
Beschluss v. 9.10.2014 — 21 TaBV 769/14 —

Beteiligungsverfahren

Fristbeginn nach vollstandiger Unterrichtung iiber Um-
gruppierung/Verldngerung der Zustimmungsverwei-
gerungsfrist

Die Betriebsparteien kénnen nicht wirksam vereinba-
ren, dass die Zustimmung des Betriebsrats als verwei-
gert gilt, wenn zwischen ihnen bis zum Ablauf der Au-
Rerungsfrist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG oder einer
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vereinbarten langeren Stellungnahmefrist kein Einver-
nehmen liber eine vom Arbeitgeber beantragte Um-
gruppierung erzielt wird. Fiir den damit verbundenen
Eingriff in das Zustimmungsersetzungsverfahren des
§ 99 Abs. 4 BetrVG fehlt ihnen die Regelungskompetenz.
Die Frist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG wird grundsatz-
lich auch dann nicht in Lauf gesetzt, wenn der Betriebs-
rat es unterldsst, den Arbeitgeber auf die offenkundige
Unvollstandigkeit der Unterrichtung hinzuweisen. Durf-
te der Arbeitgeber dagegen davon ausgehen, den Be-
triebsrat vollstandig unterrichtet zu haben, kann es Sa-
che des Betriebsrats sein, innerhalb der Frist um
Vervollstandigung der Auskiinfte zu bitten.

(Leitsatze der Schriftleitung aus den Griinden)

BAG, Beschluss vom 13.3.2013 —7 ABR 39/11 —

Beschlussverfahren

Gebiihrenwert der Freistellung eines Betriebsratsmit-
glieds zur Teilnahme an einer Schulung

Begehrt der Betriebsrat gem. § 37 Abs. 4 BetrVG die
Freistellung seiner Mitglieder fiir eine Schulungsveran-
staltung, ist der Gegenstandswert der anwaltlichen Ta-
tigkeit nach § 23 Abs. 3 Satz 2 RVG festzusetzen.

LAG Sachsen, Beschluss v. 7.4.2014 — 4 Ta 270/13 —

Teilzeit- und Befristungsrecht

Sachgrundlose Befristung von Arbeitsvertragen mit
alteren Arbeitnehmern

Arbeitsverhaltnisse von Arbeitnehmern, die das 52. Le-
bensjahrvollendet haben, konnen, sofern die weiteren
Voraussetzungen des § 14 Abs. 3 Satz 1 TzBfG vorliegen,
sachgrundlos befristet werden.

Jedenfalls die erstmalige Anwendung der Regelun-
gen in § 14 Abs. 3 Satze 1 und 2 TzBfG zwischen densel-
ben Arbeitsvertragsparteien ist mit Unionsrecht und
Verfassungsrecht vereinbar.

(Orientierungssatze der
Richterinnen und Richter des BAG)
BAG, Urteil v. 28.5.2014 — 7 AZR 360/12 —

Urlaubsrecht

Ausschluss doppelter Urlaubsanspriiche bei Wechsel
des Arbeitgebers
Gemal § 6 Abs.1Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) besteht
der Anspruch auf Urlaub nicht, soweit dem Arbeitneh-
mer flr das laufende Kalenderjahr bereits von einem
friiheren Arbeitgeber Urlaub gewahrt worden ist.
Wechselt ein Arbeitnehmer im Kalenderjahr in ein
neues Arbeitsverhaltnis und beantragt er Urlaub, muss
er deshalb mitteilen, dass sein friiherer Arbeitgeber sei-
nen Urlaubsanspruch fiir das laufende Kalenderjahr
noch nicht (vollstandig oder teilweise) erfiillt hat. Der

Arbeitnehmer kann diese Voraussetzung fiir seinen Ur-
laubsanspruch im neuen Arbeitsverhdltnis grundsatz-
lich durch die Vorlage einer entsprechenden Bescheini-
gung seines friiheren Arbeitgebers nachweisen. Dieser
ist nach § 6 Abs. 2 BUrIG verpflichtet, dem Arbeitneh-
mer bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine Be-
scheinigung liber den im laufenden Kalenderjahr ge-
wadhrten oder abgegoltenen Urlaub auszuhdndigen.
BAG, Urteil v. 16.12.2014 — 9 AZR 295/13 —

Urlaub bei Wechsel in eine Teilzeittatigkeit mit weniger
Wochenarbeitstagen

Kann ein vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer vor sei-
nem Wechsel in eine Teilzeittatigkeit mit weniger Wo-
chenarbeitstagen Urlaub nicht nehmen, darf nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Uni-
on (EuGH) die Zahl der Tage des bezahlten Jahresur-
laubs wegen des Ubergangs in eine Teilzeitbeschafti-
gung nicht verhdltnismaRig gekiirzt werden. Das
Argument, der erworbene Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub werde bei einer solchen Kiirzung nicht ver-
mindert, weil er—in Urlaubswochen ausgedriickt — un-
verandert bleibe, hat der EuGH unter Hinweis auf das
Verbot der Diskriminierung Teilzeitbeschaftigter aus-
driicklich verworfen. Aufgrund dieser Rechtsprechung
des EuGH konnte an der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts nicht festgehalten werden, nach
der die Urlaubstage grundsatzlich umzurechnen wa-
ren, wenn sich die Anzahl der mit Arbeitspflicht beleg-
ten Tage verringerte.

Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet der Ta-
rifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst (TV6D) Anwen-
dung. Der Klager wechselte ab dem 15. Juli 2010 in eine
Teilzeittatigkeit und arbeitete nicht mehr an fiinf, son-
dern nur noch an vier Tagen in der Woche. Wahrend
seiner Vollzeittatigkeit im Jahr 2010 hatte er keinen Ur-
laub. Die Beklagte hat gemeint, dem Klager stlinden
angesichts des tariflichen Anspruchs von 30 Urlaubsta-
gen bei einer Fiinftagewoche nach seinem Wechsel in
die Teilzeittatigkeit im Jahr 2010 nur die 24 von ihr ge-
wahrten Urlaubstage zu (30 Urlaubstage geteilt durch
fiinf mal vier). Der Klager hat die Ansicht vertreten, eine
verhaltnismaRige Kiirzung seines Urlaubsanspruchs sei
fiir die Monate Januar bis Juni 2010 nicht zuldssig, so-
dass erim Jahr 2010 Anspruch auf 27 Urlaubstage habe
(fiir das erste Halbjahr die Halfte von 30 Urlaubstagen,
mithin 15 Urlaubstage, zuztiglich der von ihm fiir das
zweite Halbjahr verlangten zwolf Urlaubstage).

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, die Beklagte
habe dem Klager drei weitere Urlaubstage zu gewah-
ren. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage abgewie-
sen. Die Revision des Kldgers hatte vor dem Neunten
Senat des Bundesarbeitsgerichts Erfolg. Zwar regelt
§ 26 Abs.1TVOD u.a., dass sich der fiir die Flinftagewo-
che festgelegte Erholungsurlaub nach einer Verteilung
der wochentlichen Arbeitszeit auf weniger als fiinf Tage
in der Woche vermindert. Die Tarifnorm ist jedoch we-
gen VerstolRes gegen das Verbot der Diskriminierung
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von Teilzeitkraften unwirksam, soweit sie die Zahl der
wadhrend der Vollzeittatigkeit erworbenen Urlaubsta-
ge mindert.

(Pressemitteilung Nr. 3/2015)

BAG, Urteil v. 10.2.2015 — 9 AZR 53/14 (F) —

Urlaubsgewdhrung nach fristloser Kiindigung
Kiindigt ein Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis fristlos
sowie hilfsweise ordentlich unter Wahrung der Kiindi-
gungsfrist und erklart erim Kiindigungsschreiben, dass
der Arbeitnehmer fiir den Fall der Unwirksamkeit der
auBerordentlichen Kiindigung unter Anrechnung der
Urlaubsanspriiche von der Verpflichtung zur Arbeits-
leistung freigestellt wird, wird der Anspruch des Arbeit-
nehmers auf bezahlten Erholungsurlaub nicht erfiillt,
wenn die aullerordentliche Kiindigung unwirksam ist.
Nach § 1BUrlG setzt die Erfiillung des Anspruchs auf Er-
holungsurlaub neben der Freistellung von der Verpflich-
tung zur Arbeitsleistung auch die Zahlung der Vergii-
tung voraus. Deshalb gewdhrt ein Arbeitgeber durch
die Freistellungserklarung in einem Kiindigungsschrei-
ben nurdann wirksam Urlaub, wenn er dem Arbeitneh-
mer die Urlaubsverglitung vor Antritt des Urlaubs zahlt
oder vorbehaltlos zusagt. (...)

(Auszug Pressemitteilung Nr. 2/2015)

BAG, Urteil v.10.2.2015 — 9 AZR 455/13 —

Kiundigungsrecht

Pflicht des Arbeitgebers zur Anhérung des Arbeitneh-
mers bei Verdachtskiindigung

Der Kiindigungsberechtigte, der bislang nur Anhalts-
punkte fiir einen Sachverhalt hat, der zur auRerordent-
lichen Kiindigung berechtigten konnte, kann nach
pflichtgemaRem Ermessen weitere Ermittlungen an-
stellen und den betroffenen Arbeitnehmer anhoren,
ohne dass die Frist des § 626 Abs. 2 BGB zu laufen be-
ganne. Soll der Kiindigungsgegner angehort werden,
muss dies innerhalb einer kurzen Frist erfolgen. Sie darf
im Allgemeinen nicht mehr als eine Woche betragen.
Bei Vorliegen besonderer Umstande kann sie Giberschrit-
ten werden. Unerheblich ist, ob die Anh6rung letztlich
zur Aufklarung des Sachverhalts beigetragen hat oder
nicht.

Der mit der beabsichtigten Anhorung verbundene
Fristaufschubi.S.v. § 626 Abs. 2 BGB entfallt nicht nach-
traglich, wenn der Arbeitgeber das ergebnislose Ver-
streichen der Frist zur Stellungnahme fiir den Arbeit-
nehmer zum Anlass nimmt, nunmehr auf dessen
Anhorung zu verzichten. Ein solcher nachtraglicher
Wegfall des urspriinglichen Aufschubs kdme nur in Fra-
ge, wenn der betreffende Entschluss des Arbeitgebers
auf Willkiir beruhte. Das ist nicht der Fall, wenn Anlass
fur den neuen Entschluss der Umstand ist, dass sich der
Arbeitnehmer innerhalb der ihm gesetzten, angemes-
senen Frist nicht geaulRert hat.

Fiir eine auf den bloRen Verdacht einer (erheblichen)
Pflichtverletzung gestlitzte Kiindigung ist die vorheri-
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ge Anhorung des Arbeitnehmers dariiber hinaus Wirk-
samkeitsvoraussetzung. Der Arbeitgeber muss dem Ar-
beitnehmer vor Ausspruch der Kiindigung Gelegenheit
geben, zu den Verdachtsmomenten Stellung zu neh-
men, um sich ggf. entlasten zu konnen. Andernfalls fehlt
es bei einer auBerordentlichen Verdachtskiindigung an
einem wichtigen Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB.

Unterbleibt eine Anhérung, weil der Arbeitnehmer
von vornherein nicht bereit ist, sich auf die gegen ihn
erhobenen Vorwiirfe einzulassen und nach seinen Kraf-
ten an der Aufklarung mitzuwirken, steht dies einer
Wirksamkeit der Verdachtskiindigung nicht entgegen.
Der Gelegenheit zur Stellungnahme bedarf es in die-
sem Fall nicht. Sie konnte zur Aufklarung des Sachver-
halts und zur Willensbildung des Arbeitgebers nichts
beitragen.

Ein Unterlassen der Anhorung vor einer Verdachts-
kiindigung kann auch dann unschadlich sein, wenn der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer —im Rahmen des Zu-
mutbaren — Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben,
und dieser sich innerhalb der gesetzten — angemesse-
nen — Frist gleichwohl nicht gedauRert hat. Dies kann
selbst bei unfreiwilligem Schweigen des Arbeitnehmers
gelten. Ist dieser krankheitsbedingt langerfristig auch
an einer schriftlichen Stellungnahme auf ihm tibermit-
telte Fragen verhindert, muss der Arbeitgeber nicht not-
wendig die Zeit abwarten, zu der sich der Arbeitnehmer
wieder duflern kann. Zwar wird die Frist des § 626 Abs. 2
BGB regelmaRig nicht zu laufen beginnen, solange der
Arbeitgeber entsprechend zuwartet. Wartet er diesen
Zeitpunkt aber nicht ab, ist ihm deshalb nicht automa-
tisch eine Verletzung seiner Aufklarungspflicht aus
§ 626 Abs.1BGB vorzuwerfen. Ihm kann —abhangig von
den Umstdnden des Einzelfalls — eine weitere Verzoge-
rung unzumutbar sein.

(Orientierungssatze der
Richterinnen und Richter des BAG)
BAG, Urteil v. 20.3.2014
—2AZR1037/12—

Recht der Koalitionen

Verlust des Rechtsschutzes durch Gewerkschaftsaustritt
Tritt eine Partei wahrend eines Rechtsstreits aus Griin-
den, die mit der Prozessfiihrung des gewerkschaftlichen
Rechtsschutzes in Verbindung stehen, aus der Gewerk-
schaft aus und nimmt sie damit den Verlust der bishe-
rigen Vertretung in Kauf, scheidet die Gewahrung von
Prozesskostenhilfe aus, wenn nachvollziehbare Griin-
de fuir den Gewerkschaftsaustritt fehlen.

Eine Verletzung der (negativen) Koalitionsfreiheit
des Arbeitnehmers aus Art. 9 Abs. 3 GG liegt darin nicht.
Was im Fall des Austritts aus anderen Griinden gilt, be-
darf vorliegend keiner Entscheidung.
(Orientierungssatze der
Richterinnen und Richter des BAG)

BAG, Beschluss v. 18.11.2013
—10 AZB 38/13 —
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Die Wahlen zur Haupt- und Konzern-
schwerbehindertenvertretung nach ,,neuem“ Recht

Leitfaden fiir die Durchfiihrung der Haupt- und Konzernschwerbehindertenvertretungswahlen

im Lichte des BAG-Beschlusses vom 23. Juli 2014

Dr. Till Sachadae, Leipzig*

. Einleitung

Erst kurz vor Beginn der turnusmaRigen Wahlen zur
Schwerbehindertenvertretung veréffentlichte das Bun-
desarbeitsgericht (im Folgenden: BAG) einen Beschluss’,
der in der Literatur zu Recht erhebliche Kritik erfahren?
und im Bereich der tiberortlichen Schwerbehinderten-
vertretungswahlen fiir betrachtliche Unruhe gesorgt
hat. SchlieRlich wurden durch diese Entscheidung nicht
nur bewahrte Vorgehensweisen in Frage gestellt, son-
dern zugleich auch unnétige Anfechtungsrisiken ge-
schaffen und bei den Wahlbeteiligten spiirbare Verun-
sicherung gestiftet.

Im folgenden Beitrag soll daher aufgezeigt werden, wie
die Wahl zur Haupt- bzw. Konzernschwerbehinderten-
vertretung nunmehr im Lichte der BAG-Entscheidung
vom 23. Juli 2014 korrekt durchzufiihren ist. Auf diese
Weise sollen die betroffenen Akteure die Moglichkeit
erhalten, die noch bis zum 31. Marz 2015 laufenden Wah-
len an diesen Anforderungen auszurichten und bei et-
waigen Fehlentwicklungen noch rechtzeitig gegenzu-
steuern. Hierzu sollen zundchst die fiir die Auswahl des
richtigen Wahlverfahrens maRgeblichen Voraussetzun-
gen beleuchtet werden (lIl.), um anschlieend den
Ablauf des férmlichen (lII.) und des vereinfachten (1V.)
Verfahrens darzustellen und sodann auf die Besonder-
heiten bei lediglich zwei Wahlberechtigten (V.) einzu-
gehen.

Il. Auswahl des richtigen Wahlverfahrens

Nach § 22 Abs. 1SchwbVWO ist als Regelfall der Haupt-
bzw. Konzernschwerbehindertenvertretungswahl die
Durchfiihrung des férmlichen Wahlverfahrens vorge-
sehen. Allerdings ging man bisher einhellig davon aus,
dass die Wahlbeteiligten unter den Voraussetzungen
des § 22 Abs. 3 SchwbVWO anstelle des formlichen wahl-
weise auch das vereinfachte Wahlverfahren durchfiih-

* Dr. Till Sachadae ist Akademischer Assistent an der Universi-
tat Leipzig.

1 BAG v. 23.7.2014 — 7 ABR 61/12, ZBVR online 12/2014,

S.16 -18.

2 Siehe zur Kritik an dieser Entscheidung z.B.: Diiwell, BB 2015,
53 ff.; Edenfeld, PersV 2015, 63 ff.; Sachadae, jurisPR-ArbR
2/2015, Anm. 5, Abschn. C. Il.; Sachadae, Behindertenrecht
2015, S. 22 ff.

3 Diwell, BB 2015, 53, 55; Edenfeld, PersV 2015, 63, 65;
Sachadae, jurisPR-ArbR 2/2015, Anm. 5, Abschn. D.; Sachadae,
Behindertenrecht 2015, S. 22, 26.

ren konnten, sofern dies im Rahmen der Jahresver-
sammlung der Vertrauenspersonen nach § 97 Abs. 8
SGB IX geschehe.4 In der Praxis wurde von dieser Mog-
lichkeit ganz verbreitet Gebrauch gemacht und das
formliche Verfahren nur in seltenen Ausnahmefallen
durchgefiihrt.s

1. MaRgabe der jiingsten BAG-Rechtsprechung

Seit dem BAG-Beschluss vom 23. Juli 2014 diirfte diese
Wahlméglichkeit fiir die Praxis vorerst nicht mehr ge-
geben sein. In der genannten Entscheidung hatte das
BAG namlich betont, dass die Entscheidung Ulber das
durchzufiihrende Wahlverfahren ausschlieBlich anhand
der gesetzlichen Vorgaben des § 94 Abs. 6 Satz 3 SGB
IX zu treffen sei. Nur wenn dessen Voraussetzungen
vorlagen, konne die Wahl im vereinfachten Verfahren
durchgefiihrt werden. Sei hingegen auch nur eine der
Voraussetzungen nicht gegeben, miisse die Wahl zwin-
gend im formlichen Verfahren vollzogen werden.®

Vor diesem Hintergrund ist zu bedenken, dass die
Durchfiihrung des falschen Verfahrens in aller Regel zur
Anfechtbarkeit der Wahl fiihrt.” Daher ist die Praxis
kiinftig gut beraten, im Vorfeld der Initiierung der Wahl
zur Haupt- bzw. Konzernschwerbehindertenvertretung
zundchst sorgfaltig zu priifen, welches Wahlverfahren
durchzufiihren ist.

2. Voraussetzungen des vereinfachten Wahlverfahren

Auf die Wahl der Haupt- bzw. Konzernschwerbehinder-
tenvertretung tbertragen verlangt § 94 Abs. 6 Satz 3
SGB IX fuir das vereinfachte Verfahren nach Auffassung
des BAG zweierlei: Zum einen diirfen zu dieser Wahl

4 LAG KolIn v. 19.10.2011 — 3 TaBV 51/11, juris Rn. 39; Hohmann,
in: Wiegand/Hohmann, SchwbVWO, 2. Aufl. 2014, § 22
Rn. 34; Miller-Wenner, in: Miller-Wenner/Winkler, SGB IX
Teil 2, 2. Aufl. 2011, § 97 Rn. 20; Pahlen, in: Neumann/Pahlen/
Majerski-Pahlen, SGB IX, 12. Aufl. 2010, SchwbVWO, § 22
Rn. 4; vgl. auch Adlhoch u.a., in: BIH (Hrsg.), Wahl der
Schwerbehindertenvertretung, 2013, S. 61.

5 Duwell, BB 2015, 53, 53; Kohte, DVfR Reha-Recht — Forum B
—18/2014, S. 2 f; Sachadae, Behindertenrecht 2015, S. 22.

6 Vgl. BAG v. 23.7.2014 — 7 ABR 61/12, ZBVR online 12/2014,
S.16,17 f.

7 BAG v. 16.11.2005 — 7 ABR 9/05, NZA 2006, 340, 343; BAG v.
7.4.2004 — 7 ABR 42/03, NZA 2004, 745, 746; Diwell/
Sachadae, NZA 2014, 1241, 1242.
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nicht mehr als 49 Vertrauenspersonen® wahlberechtigt
sein. Zum anderen darf der Wahlbezirk nicht dergestalt
zergliedert sein, dass er aus raumlich weit auseinander-
liegenden Betrieben bzw. Dienststellen besteht. Nur
wenn diese beiden Vorgaben gleichzeitig gewahrt sind,
kann nach Ansicht des BAG im vereinfachten Verfah-
ren gewahlt werden.?

Allerdings sind in der Praxis nur selten mehr als 49 Ver-
trauenspersonen bei der Haupt- bzw. Konzernschwer-
behindertenvertretungswahl aktiv wahlberechtigt,” so
dass die Anwendung des vereinfachten Wahlverfah-
rens hieran in der Regel nicht scheitert.

Von groRRerer Bedeutung ist kiinftig jedoch das Kriteri-
um der raumlichen Ndhe." Hierbei ist nach den vom
BAG aufgestellten Grundsatzen™ in erster Linie maf3-
geblich, ob trotz der raumlichen Struktur der Dienst-
stellen bzw. Betriebe gewahrleistet ist, dass sich die be-
troffenen Akteure liber die Wahl an sich und uber die
potentiellen Wahlbewerber ungehindert austauschen
konnen.

Hierbei soll es nach Ansicht des BAG insbesondere da-
rauf ankommen, ob ,die Wahlberechtigten die vorge-
schlagenen Kandidaten typischerweise bereits kennen
(kdnnen).“ Bedenkt man jedoch, dass als Kandidaten
i.S.d. § 94 Abs. 3 SGB IX fast samtliche Beschaftigte al-
ler Betriebe bzw. Dienststellen in Betracht kommen,
diirfte die vom BAG geforderte Moglichkeit des ,typi-
scherweise kennen Kénnens“in kaum einem der Wahl-
bezirke der Haupt- bzw. Konzernschwerbehinderten-
vertretungswahlen gegeben sein.’> Daher diirften die
Voraussetzungen des vereinfachten Verfahrens ange-
sichts der vom BAG aufgestellten Vorgaben bei den
uberdrtlichen Wahlen nur noch im Ausnahmefall gege-
ben sein.”®

8 Anders als bei der ortlichen Schwerbehindertenvertretungs-
wahl sind nicht die schwerbehinderten Beschaftigten,
sondern an deren Stelle die gewahlten Vertrauenspersonen
der jeweils untergeordneten Stufe wahlberechtigt.

9 Vgl. BAG v. 23.7.2014 — 7 ABR 61/12, ZBVR online 12/2014,
S.16,17f.

10 Kohte, DVfR Reha-Recht — Forum B —18/2014, S. 4; Sachadae,
Behindertenrecht 2015, S. 22, 25.

1 Zur friiheren Unbeachtlichkeit dieses Kriteriums: Sachadae,
Behindertenrecht 2015, S. 22, 22 m. w. N. zur bisherigen
Rechtsprechung und Literatur.

12 BAG V. 7.4.2004 — 7 ABR 42/03, AP Nr. 3 zu § 94 SGB IX = ZBVR
2004, 107; BAG v. 23.7.2014 — 7 ABR 61/12, ZBVR online
12/2014, 5. 16,17 f. Vgl. zur Kritik an diesem informationsflus-
sorientierten Verstandnis: Sachadae, Die Wahl der Schwerbe-
hindertenvertretung, 2013, S. 282 ff.

13 Sachadae, Behindertenrecht 2015, S. 22, 25.

14 BAG v. 23.7.2014 — 7 ABR 61/12, ZBVR online 12/2014, S. 16, 17.

15 Vgl. Sachadae, jurisPR-ArbR 2/2015, Anm. 5, Abschn. C. II. 1;
Sachadae, Behindertenrecht 2015, S. 22, 25.

16 Vgl. Diiwell, BB 2015, 53, 54; Kohte, DVfR Reha-Recht — Forum
B —18/2014, S. 4; Sachadae, jurisPR-ArbR 2/2015, Anm. 5,
Abschn. C. I.; Sachadae, Behindertenrecht 2015, S. 22, 25.

[1l. Durchfuihrung des formlichen Verfahrens

Liegen die Voraussetzungen des § 94 Abs. 6 Satz 3 SGB
IX nicht vor (sind also mehr als 49 Personen wahlbe-
rechtigt oder ist die ,,raumliche Nahe“ nicht gegeben),
ist nach Auffassung des BAG kiinftig zwingend das
formliche Wahlverfahren durchzufiihren.”” Dabei sind
gemal § 22 Abs. 1 Satz 2 SchwbVWO im Wesentlichen
die §§ 1bis 17 SchwbVWO sinngemafR anzuwenden. Der
Ablauf orientiert sich somit im Grundsatz am formli-
chenVerfahren der 6rtlichen Wahlen. Dementsprechend
sind auch bei der Haupt- bzw. Konzernschwerbehinder-
tenvertretungswahl Wahlvorstande einzusetzen, Listen
der Wahlberechtigten zu erstellen und diesbeziigliche
Widerspriiche moglich, Wahlausschreiben auszuferti-
gen und auszuhangen und Wahlvorschlage schriftlich
einzureichen und zugelassene Wahlbewerber rechtzei-
tig bekannt zu geben.®

Allerdings ergeben sich sowohl aus § 22 Abs. 1
SchwbVWO als auch aus dem Kontext der Haupt- bzw.
Konzernschwerbehindertenvertretungswahl einige Be-
sonderheiten in der Wahldurchfiihrung, auf die im Fol-
genden naher eingegangen werden soll.

1. Einsetzung Wahlvorstand

Zundachst einmal muss bei Durchfiihrung des formli-
chen Verfahrens ein Wahlvorstand bestellt werden. Die-
ser muss auch bei der Haupt- bzw. Konzernschwerbe-
hindertenvertretungswahl zwingend aus drei Personen
bestehen, wobei eine von diesen zum Vorsitzenden
zu bestimmen ist.

Die Bestellung des Wahlvorstands ist grundsatzlich
durch den bisherigen Amtsinhaber vorzunehmen. Da-
bei ist die Einsetzung des Wahlvorstands auch dann
noch wirksam durch die bisherige Haupt- bzw. Konzern-
schwerbehindertenvertretung moglich, wenn die Be-
stellung zwar noch vor Ablauf der Amtszeit vorgenom-
men wird, die vom Wahlvorstand zu organisierende
Wahl jedoch nicht mehr innerhalb dieses Zeitraums zu
schaffen ist.2°

Ist ein Amtsinhaber jedoch nicht oder (z. B. wegen
Ablauf der Amtszeit) nicht mehr vorhanden, ist der
Wahlvorstand im formlichen Verfahren nach § 1 Abs. 2
SchwbVWO grundsatzlich durch eine Versammlung der
Wahlberechtigten zu wahlen. Ein solches Verfahren er-
scheint bei der Wahl der Haupt- bzw. Konzernschwer-
behindertenvertretung jedoch mit erheblichem Auf-

17 BAG v. 23.7.2014 — 7 ABR 61/12, ZBVR online 12/2014, S. 16, 17.

18 Vgl. Hohmann, in Wiegand/Hohmann, SchwbVWO, 2. Aufl.
2014, § 22 Rn.17.

19 Diiwell, BB 2015, 53, 53; Sachadae, jurisPR-ArbR 2/2015, Anm.
5, Abschn. D.

20Vgl. zu den Grenzen der Bestellung des Wahlvorstands durch
den bisherigen Amtsinhaber: Sachadae, Die Wahl der
Schwerbehindertenvertretung, 2013, S. 323 ff.
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wand verbunden, weil die einzelnen Wahlberechtigten
hier in der Regel aus raumlich zergliederten Betriebs-
bzw. Dienststellenstrukturen stammen? und dadurch
allein fiir die Bestimmung des Wahlvorstands langere
Wegstrecken zurlicklegen miissten.

Aus diesem Grund sieht § 22 Abs. 1 Satz 3 SchwbvVWO
vor, dass sich die Wahlberechtigen abweichend vom
Regelfall des § 1 Abs. 2 SchwbVWO auch in sonstiger
Weise (also auBerhalb einer Versammlung) tiber die
Bestellung des Wahlvorstands einigen kénnen. In der
Literatur wird diesbeziiglich vorgeschlagen, die Einigung
kdnne im Wege eines schriftlichen Umlaufs oder auch
telefonisch vonstattengehen.?2In Bezug auf eine miind-
liche oder telefonische Einigung ist jedoch zu bedenken,
dass der bei der Schwerbehindertenvertretungswahl
allgemein zu beachtende Grundsatz der Offentlichkeit
eine Transparenz und Uberpriifbarkeit aller in Bezug
auf die Wahl getroffenen Entscheidungen erfordert.
Dies erscheint allenfalls bei sorgfaltiger Protokollierung
gewahrleistet, wobei selbst hier erhebliche Unsicher-
heitsfaktoren bestiinden. Daher ist von einer derarti-
gen Verstandigung abzuraten oder diese zumindest
durch einen anschlieRenden schriftlichen Umlauf mit
entsprechenden Unterschriften zu erganzen.

Da § 22 Abs. 15Satz 3 SchwbVWO eine Einigung verlangt,
soll dabei eine Mehrheitsentscheidung nicht geniigen,
sondern stets eine Zustimmung samtlicher Wahlbe-
rechtigten erforderlich sein.24 Dem ist zwar grundsatz-
lich entgegenzuhalten, dass im Fall einer Wahl des
Wahlvorstands nach § 1 Abs. 2 SchwbVWO ebenfalls
eine Mehrheitsentscheidung gentigt. Andererseits ist
jedoch zu bedenken, dass die nach § 22 Abs. 1 Satz 3
SchwbVWO mégliche Einigung in sonstiger Weise in
besonderem Mal3e manipulationsanfallig ist und da-
durch eine besonders breite Konsensbasis geboten er-
scheint.

2. Bestimmung des Wahltermins

Im Rahmen der 6rtlichen Wahlen ist der Wahlvorstand
bei der Bestimmung von Terminen (Zeitpunkt des Aus-
hangs des Wahlausschreibens; Festlegung des Wahl-
tags etc.) grundsatzlich frei und muss nur darauf ach-
ten, dass die in den Wahlvorschriften vorgesehenen
Fristen eingehalten werden. Im Hinblick auf die Haupt-
bzw. Konzernschwerbehindertenvertretung ist jedoch

21 Vgl. BR-Drucks. 290/75, S. 29; Hohmann, in: Wiegand/
Hohmann, SchwbVWO, 2. Aufl. 2014, § 22 Rn. 11; Ritzer,
SchwbG, 1975, § 24 Anm. 1; Trenk-Hinterberger, in:
Lachwitz/Schellhorn/Welti, SGB IX, 3. Aufl. 2010, Anh. zu
§ 100, SchwbVWO, § 22 Rn. 1.

22 Hohmann, in: Wiegand/Hohmann, SchwbVWO, 2. Aufl. 2014,
§ 22 Rn. 26.

23 Dazu: Sachadae, Die Wahl der Schwerbehindertenvertretung,
2013, S. 328.

24 Hohmann, in: Wiegand/Hohmann, SchwbVWO, 2. Aufl. 2014,
§ 22 Rn. 26.

zu beachten, dass die bei dieser Wahl aktiv Wahlberech-
tigten (namentlich Bezirks- bzw. Gesamtschwerbehin-
dertenvertretungen sowie ggf. die 6rtlichen Vertrau-
enspersonen) entsprechend der Vorgaben des § 97 Abs. 7
SGB IX erst unmittelbar vor Beginn des Regelwahlzeit-
raums bestimmt werden. Dadurch steht deren Wahl-
berechtigung erst mit Abschluss der vorgelagerten
Wahlen fest, so dass die aus dem aktiven Wahlrecht re-
sultierenden Rechte (Leisten von Stiitzunterschriften;
Einspruch gegen die Liste der Wahlberechtigten) erst
ab diesem Zeitpunkt ausgelibt werden kénnen. Daher
ist der Wahlvorstand mit Blick auf die gestufte Abfolge
der Wahlen verpflichtet, bei seiner Terminplanung auf
den Abschluss dieser Wahlen Riicksicht zu nehmen.?
Aus diesem Grund darf insbesondere das Wahlaus-
schreiben nicht vor Abschluss der Wahlen der unteren
Stufenvertretungen erlassen und ausgehangt werden.
Anderenfalls wiirden die Rechte der aktiven Wahlbe-
rechtigten eingeschrankt oder gar ausgeschlossen, weil
mit dem Aushang die einzuhaltenden Fristen schon vor
Zuerkennung des aktiven Wahlrechts anlaufen und die-
se dadurch unzulassig verkiirzt wiirden oder gar voll-
standig ablaufen kénnen.

3. Festlegung der Anzahl der Stellvertreter

Aus dem Wortlaut des § 97 Abs. 5 SGB IX (,,wenigstens®)
folgt zundchst, dass auch bei der Wahl der Haupt- bzw.
Konzernschwerbehindertenvertretung mehrals nur ein
stellvertretendes Mitglied gewahlt werden kann. Aller-
dings lassen sowohl § 97 SGB IX als auch § 94 SGB IX
offen, wer die Anzahl der zu wahlenden Stellvertreter
bestimmt. Uber § 22 Abs. 1 Satz 2 SchwbVWO ist unter
anderem auch § 2 Abs. 4 SchwbVWO in Bezug genom-
men, der dieses Recht im formlichen Verfahren aus-
schlieRlich?® dem Wahlvorstand zuerkennt.

Allerdings ist zu beachten, dass § 2 Abs. 4 SchwbVWO
vom Wahlvorstand verlangt, dass dieser sich im Vorfeld
mit den Ubrigen Akteuren des Betriebs bzw. der
Dienststelle abstimmt. Auf die Haupt- bzw. Konzern-
schwerbehindertenvertretungswahl bezogen, muss der
Wahlvorstand deshalb diese Frage zunachst mit dem
bisherigen Amtsinhaber, dem Konzernbetriebsrat bzw.
dem Hauptpersonalrat und dem Arbeitgeber erértern.
Das Endentscheidungsrecht verbleibt jedoch aus-
schlieBlich beim Wahlvorstand.?

25 OVG Nordrhein-Westfalen v. 19.4.1993 — 1 A 3466/91.PVL,
Behindertenrecht 1993, 172, 172 f.; Hohmann, in: Wiegand/
Hohmann, SchwbVWO, 2. Aufl. 2014, § 22 Rn. 19.

26 Vgl. zum ausschlieBlich beim Wahlvorstand liegenden
Festlegungsrecht bei den 6rtlichen Wahlen: Sachadae, Die
Wahl der Schwerbehindertenvertretung, 2013, S. 405 ff.

27 Vgl. Cramer, Schwerbehindertenvertretung, 1990, SchwbV-
WO, § 2 Rn. 6; Pahlen, in: Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen,
SGB IX, 12. Aufl. 2010, SchwbVWO, § 2 Rn. 5; Sachadae, Die
Wabhl der Schwerbehindertenvertretung, 2013, S. 407.
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4. Zwingende Briefwahl

Ein wesentlicher Unterschied zur 6rtlichen Wahl besteht
darin, dass bei der Haupt- bzw. Konzernschwerbehin-
dertenvertretungswahl keine personliche Abstimmung
im Wabhllokal stattfindet, sondern ausschlieRlich die
schriftliche Stimmabgabe vorgesehen ist. Bei der Wahl-
durchfiihrungist daher so zu verfahren, als ob der Wahl-
vorstand gemal? § 11 Abs. 2 Satz 1 SchwbVWO die allge-
meine schriftliche Stimmabgabe beschlossen hatte. Den
Wahlberechtigten miissen daher insbesondere recht-
zeitig die in § 11 Abs.1SchwbVWO genannten Briefwahl-
unterlagen (Wahlausschreiben, Stimmzettel, Wahl-
umschlag, vorgedruckte Eigenstandigkeitserklarung,
adressierter und ausreichend frankierter Freiumschlag)
ibersandt werden.?

Von der Vorgabe der schriftlichen Stimmabgabe kann
weder durch Beschluss des Wahlvorstands noch bei Ein-
stimmigkeit aller Wahlbeteiligten abgewichen werden,?
weil der Verordnungsgeber mit Blick auf die raumliche
Zergliederung und die hierdurch anfallenden Kosten in-
soweit eine § 11 Abs. 2 SchwbVWO vorgehende, abschlie-
RBende Abwagungsentscheidung getroffen hat.3°

5. Wahlausschreiben

Im Hinblick auf das im férmlichen Verfahren nétige
Wahlausschreiben miissen die nach § 5 Abs. 1 SchwbV-
WO aufzunehmenden Angaben natiirlich an die inhalt-
lichen Spezifika der Wahl angepasst werden. Dies gilt
zuvorderst fiir die Amtsbezeichnungen (,Haupt- bzw.
Konzernschwerbehindertenvertretung” anstelle von
»Schwerbehindertenvertretung”). Daneben muss das
Wahlausschreiben auf die ausschliel3liche Briefwahl
ausgerichtet sein, wobei gesondert darauf hingewie-
sen werden miisste, dass die Wahl gemaR § 22 Abs. 1
Satz 1 SchwbVWO ausschlieBlich im Wege der schrift-
lichen Stimmabgabe erfolgt. Darliber hinaus muss bei
Vorliegen der Voraussetzungen auch tiber die nach § 22
Abs.15atz 4 SchwbVWO geltenden Besonderheiten fiir
die Leistung von Stiitzunterschriften informiert werden
(dazu sogleich unter IIl. 6.).

Erganzend ist jedoch darauf aufmerksam zu machen,
dass bei der Wahl der Haupt- bzw. Konzernschwerbe-
hindertenvertretung nicht darauf verzichtet werden
kann, dass das Wahlausschreiben in samtlichen Betrie-
ben bzw. Dienststellen des Wahlbezirks ausgehangt
wird3' Eine alleinige Bekanntgabe per Rundschreiben
oder im Intranet genligt hingegen schon deshalb nicht,
weil der in Bezug genommene § 5 Abs. 2 SchwbVWO

28 Adlhoch u.a., in: BIH (Hrsg.), Wahl der Schwerbehinderten-
vertretung, 2013, S. 60; Sachadae, Behindertenrecht 2015,
S. 22, 25.

29 Vgl. Sachadae, Behindertenrecht 2015, 22, 25.

30 Vgl. Amtl. Begr., BR-Drucks. 290/7s, S. 29.

31 Vgl. Adlhoch u.a., in: BIH (Hrsg.), Wahl der Schwerbehinder-
tenvertretung, 2013, S. 62.

explizit einen Aushang verlangt.3> Uberdies wiirden
sonst ggf. die Rechte der passiv Wahlberechtigten be-
schnitten, denen das BAG auch in der Entscheidung vom
23. Juli 2014 eine besondere Bedeutung beigemessen
hatte.3 Derartige Bekanntmachungsformen sind daher
nur erganzend zum obligatorischen Aushang moglich.

6. Wahlvorschliage

Besonderheiten ergeben sich beim férmlichen Verfah-
ren auch hinsichtlich der fiir Wahlvorschlage nétigen
Zahl von Stiitzunterschriften. Grundsatzlich muss ein
Wabhlvorschlag zwar auch bei dieser Wahl von einem
Zwanzigstel der Wahlberechtigten, mindestens jedoch
von drei Wahlberechtigten unterzeichnet werden.34 Da
eine Wahl zur Haupt- bzw. Konzernschwerbehinder-
tenvertretung allerdings auch bei weniger als fiinf
Wabhlberechtigten durchzufiihren ist, gentigt es fiir die-
se Falle gemaR § 22 Abs. 1Satz 4 SchwbVWO, wenn ein
Wabhlvorschlag von lediglich einem Wahlberechtigten
unterzeichnet wurde.3s

IV. Durchfuihrung des vereinfachten
Verfahrens

Liegen ausnahmsweise die vom BAG geforderten Vor-
aussetzungen des vereinfachten Verfahrens nach § 94
Abs. 6 Satz 3 SGB IX vor, darf die Wahl der Schwerbe-
hindertenvertretung ausschlieBlich in diesem Wahlver-
fahren durchgefiihrt werden. Das férmliche Verfahren
ist in diesem Fall weder auf Antrag eines Wahlberech-
tigten noch auf Grund eines (ggf. sogar einstimmigen)
Beschlusses der Versammlung aller Wahlberechtigten
durchfiihrbar.3¢ Vielmehr diirfte ein trotz Vorliegens der
Voraussetzungen des § 94 Abs. 6 Satz 3 SGB IX durch-
gefiihrtes formliches Wahlverfahren zur Anfechtbar-
keit fihren.37

Auch das vereinfachte Verfahren bei der Haupt- bzw.
Konzernschwerbehindertenvertretungswahl orientiert
sich hinsichtlich des Ablaufs stark an dem der 6rtlichen
Wahlen. Dabei ist der in § 22 Abs. 3 Satz 2 SchwbVWO
zu findende Verweis auf § 20 SchwbVWO nach Auffas-
sung des BAG als generelle Regelung fiir das vereinfach-

32 Hohmann, in: Wiegand/Hohmann, SchwbVWO, 2. Aufl. 2014,
§ 22 Rn. 20. Vgl. auch Adlhoch u.a., in: BIH (Hrsg.), Wahl der
Schwerbehindertenvertretung, 2013, S. 62.

33 Vgl. BAG v. 23.7.2014 — 7 ABR 61/12, ZBVR online 12/2014,

S. 16,17 f. Vgl. auch Kohte, DVfR Reha-Recht — Forum B —
18/2014, S. 4.

34 Vgl. zu den praktischen Schwierigkeiten der Einholung der
Stutzunterschriften infolge der raumlichen Zergliederung:
Edenfeld, PersV 2015, 63, 64.

35 Hohmann, in: Wiegand/Hohmann, SchwbVWO, 2. Aufl. 2014,
§ 22 Rn. 28.

36 So aber noch im Vorfeld der BAG-Entscheidung: Adlhoch u.a.,
in: BIH (Hrsg.), Wahl der Schwerbehindertenvertretung 2013,
S. 61, und Hohmann, in: Wiegand/Hohmann, SchwbVWO,

2. Aufl. 2014, § 22 Rn. 38.
37 Vgl. Diiwell/Sachadae, NZA 2014, 1241, 1242.
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te Verfahren bei den uberortlichen Wahlen zu verste-
hen, so dass dieser entsprechend anzuwenden ist.3® Die
Wahlentscheidung erfolgt daher ebenfalls im Rahmen
einer Versammlung aller Wahlberechtigten, ohne dass
es eines Wahlvorstands, eines Wahlausschreibens oder
der schriftlichen Einreichung von Wahlvorschlagen be-
diirfte.

Nicht explizit geregelt ist allerdings, auf welche Weise
und durch wen die Einladung bei der Haupt- bzw. Kon-
zernschwerbehindertenvertretungswahl vorgenommen
werden muss. Angesichts der vom BAG verlangten Aus-
richtung am vereinfachten Verfahren der ortlichen
Wabhlen diirfte insoweit § 19 SchwbVWO anzuwenden
sein. Ob dies Uber die im Lichte der §§ 97 und 94 SGB
IX zu sehende Verweisung in § 100 SGB IX unmittelbar
oder aber im Wege einer Analogiebildung geschieht,
kann fiir die Praxis letztlich dahinstehen. Die Einladung
zu der Versammlung hat daher nach MaRRgabe des § 19
Abs.1SchwbVWO in der Regel spatestens drei Wochen
vor Ablauf der Amtszeit durch den bisherigen Amtsin-
haber per Aushang oder in sonst geeigneter Weise zu
erfolgen.3 Ist der Amtsinhaber nicht oder nicht mehr
vorhanden, kann die Einladung entsprechend § 19 Abs. 2
SchwbVWO durch drei wahlberechtigte Vertrauensper-
sonen, den Konzernbetriebsrat bzw. den Hauptperso-
nalrat oder durch das zustandige Integrationsamt er-
folgen. Hinsichtlich des Zeitpunkts der Versammlung
ist aber auch im vereinfachten Verfahren auf den Ab-
schluss der vorgelagerten Wahlen Riicksicht zu nehmen
(dazu oben II. 2.).

Erfolgt die Einladung durch die bisherige Haupt- bzw.
Konzernschwerbehindertenvertretung, kann diese frei
entscheiden, ob die Wahl auf einer eigenstandigen
Wahlversammlung oder im Rahmen der Jahresver-
sammlung nach § 97 Abs. 8 SGB IX stattfinden soll. Im
letzteren Fall muss die Versammlung allerdings noch
rechtzeitig vor Ablauf der Amtszeit des bisherigen Amts-
inhabers erfolgen. Ferner muss in diesem Fall darauf
geachtet werden, dass auf der Einladung zur Jahresver-
sammlung gesondert darauf hingewiesen wird, dassim
Rahmen dieser Versammlung auch die Wahl der neu-
en Haupt- bzw. Konzernschwerbehindertenvertretung
stattfinden soll.4° Unzulassig ist es ferner, dass die Teil-
nehmer der Jahresversammlung beschlieRen, sogleich
die Wahl durchzufiihren, wenn darauf nicht zuvor in
der Einladung hingewiesen worden ist.#

38 Vgl. BAG v. 23.7.2014 — 7 ABR 61/12, ZBVR online 12/2014,
S.16,18.

39 Vgl. zu den geeigneten Einladungsformen und zur Rechtzei-
tigkeit der Einladung: Sachadae, Die Wahl der Schwerbehin-
dertenvertretung, 2013, S. 372 ff. und 376 f.

40Adlhoch u.a., in: BIH (Hrsg.), Wahl der Schwerbehinderten-
vertretung, 2013, S. 61 und Hohmann, in: Wiegand/Hoh-
mann, SchwbVWO, 2. Aufl. 2014, § 22 Rn. 38.

41 Vgl. Adlhoch u.a., in: BIH (Hrsg.), Wahl der Schwerbehinder-
tenvertretung, 2013, S. 46.

Bei der Durchfiihrung der Abstimmung ergeben sich
Unterschiede zur értlichen Wahl im Wesentlichen nur
insofern, als bei der Erlauterung des Wahlvorgangs
durch die Wahlleitung und hinsichtlich der Stimmzet-
tel auf die abweichenden Amtsbezeichnungen zu ach-
ten ist.

V. Sonderfall: Nur zwei Wahlberechtigte

Anderungen ergeben sich durch die BAG-Entscheidung
vom 23. Juli 2014 wohl auch fiir die Bestimmung der
Haupt- bzw. Konzernschwerbehindertenvertretung bei
lediglich zwei Wahlberechtigten. Zwar ist in § 22 Abs. 2
SchwbVWO explizit vorgesehen, dass anstelle einer
~echten” Wahl eine bloRRe Einigung zwischen den bei-
den Wahlberechtigten bzw. bei fehlender Verstandi-
gung eine Losentscheidung gentigen soll. Nach der
strengen Lesart des BAG sollen in der SchwbVWO je-
doch nur Regelungen moglich sein, die nichtim Wider-
spruch zu den gesetzlichen Vorgaben der §§ 94 ff. SGB
IX stehen.# Die in § 22 Abs. 2 SchwbVWO angedachte
Vorgehensweise erfiillt jedoch gerade nicht die Anfor-
derungen einer nach §§ 97 Abs. 7i. V. m. 94 SGB IX er-
forderlichen Wahl.#3 Daher diirfte die erleichterte
~Ernennung® der lberortlichen Vertretung nach § 22
Abs. 2 SchwbVWO — jedenfalls bei strikter Anwendung
der neuen BAG-Grundsatze — vorerst nicht mehr in Be-
tracht kommen.#

VI. Schlussbemerkung

AbschlieBend ist festzuhalten, dass die Wahl der Haupt-
bzw. Konzernschwerbehindertenvertretung durch den
BAG-Beschluss vom 23.Juli 2014 erheblich aufwendiger
geworden und zugleich auch das Risiko der Anfecht-
barkeit gestiegen ist.4> Gleichwohl muss sich die Praxis
auf die geanderten Gegebenheiten einstellen und die
Wahl kiinftig nach MaRRgabe des ,,neuen” Wahlrechts
durchfiihren. Zu hoffen bleibt jedoch, dass sich der
Gesetzgeber ein Herz fasst und im Rahmen der ge-
planten Novellierung des SGB IX fur die Zukunft korri-
gierend eingreift.

42 Vgl. BAG v. 23.7.2014 — 7 ABR 61/12, ZBVR online 12/2014,
S.16,18.

43 Sachadae, Behindertenrecht 2015, S. 22, 25 f.

44 Sachadae, Behindertenrecht 2015, S. 22, 25 f. Vgl. auch
Sachadae, jurisPR-ArbR 2/2015, Anm. 5, Abschn. D.

45 Duwell, BB 2015, 53, 55; Edenfeld, PersV 2015, 63, 65;
Sachadae, jurisPR-ArbR 2/2015, Anm. 5, Abschn. D.; Sachadae,
Behindertenrecht 2015, S. 22, 26.
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Aktuelles

Rechtsprechungsiibersicht zum
Schwerbehindertenrecht

Die neue Ausgabe liegt vor. Zum flinften Mal wurden
die Leitsatze der wichtigsten Entscheidungen zum Recht
der schwerbehinderten Menschen liberwiegend des ver-
gangenen Jahres handlich zusammengepackt. Die
Sammlung enthadlt —wie gehabt — Leitsatze sowohl aus
dem materiellen Schwerbehindertenrecht, als auch sol-
che betreffend die Bildung und Arbeit der Schwerbe-
hindertenvertretungen. Die Zusammenfiihrung von fast
50 Entscheidungen soll Schwerbehindertenvertretun-
gen, Personal- und Betriebsraten helfen, den Uberblick
Uber inhaltliche Schwerpunkte und Tendenzen im Recht
der schwerbehinderten Menschen und ihrer Vertretun-
gen in Dienststellen und Betrieben zu behalten.

@ Rechtsprechung zum Schwerbehindertenrecht,
5. Ausgabe

Die Leitsatzzusammenstellung ist zudem abrufbar tiber
die Website des dbb unter www.dbb.de/themen/
mitbestimmung/schwerbehindertenvertretung
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