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Befragung von sachkundigen Arbeithehmern

1. Sachkundige Arbeitnehmer iSd. § 8o Abs. 2 Satz 3
BetrVG kdnnen vom Betriebsrat in Abwesenheit des
Arbeitgebers oder von ihm bestimmter Personen be-
fragt werden.

2. Die sachgerechte Wahrnehmung der jeweils vom
Arbeitgeber und Betriebsrat vertretenen Interessen
setzt voraus, dass sich deren Meinungsbildung unab-
hidngig voneinander vollzieht. Zwischen den Betriebs-
partnern bestehen keine wechselseitigen Unterrich-
tungsanspriiche iiber den Kenntnisstand der jeweils
anderen Seite.

3. Nach § 8o Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 BetrVG muss der
Arbeitgeber zur Erfiillung seiner Unterrichtungspflicht
dem Betriebsrat die fiir dessen Aufgabenwahrnehmung
erforderlichen Unterlagen zur Einsichtnahme iiberlas-
sen. Sofern die im Rahmen einer solchen Unterrichtung
vermittelten Kenntnisse dem Betriebsrat nicht ausrei-
chen, ist der Arbeitgeber nach Satz 3 verpflichtet, die
ihm nach Satz 1 obliegende Unterrichtungspflicht durch
betriebsangehdrige Arbeitnehmer zu erfiillen.

4. Die Wahrnehmung der Aufgaben einer Auskunfts-
personiSd. § 8o Abs. 2 Satz 3 BetrVG gehort regelmiRig
zuden Aufgaben, die der Arbeitgeber einem Arbeitneh-
mer gegeniiber kraft seines Direktionsrechts (§ 106 Satz1
GewO) anordnen kann. Bei der Ubertragung einer sol-
chen Tatigkeit kann der Arbeitgeber Gegenstand und
Umfang der zu erteilenden Auskiinfte bestimmen. Die-
se binden den Arbeitnehmer bei der Beantwortung der
ihm vom Betriebsrat gestellten Fragen.

Zum Sachverhalt

A. Die Beteiligten streiten liber das Anwesenheitsrecht
der Arbeitgeberin bei Gesprachen des Betriebsrats mit
betrieblichen Auskunftspersonen.

Die Arbeitgeberin betreibt ein Krankenhaus, in dem ca.
900 Arbeitnehmer beschaftigt sind. Antragsteller ist
der bei ihr gebildete Betriebsrat. Dieser beschloss im
Januar 2012 die Hinzuziehung eines externen Sachver-
standigen fiir Verhandlungen Ulber den Abschluss von
Betriebsvereinbarungen zur Anwendung der Informa-
tionstechnik. Dies lehnte die Arbeitgeberin unter Hin-
weis auf die zur Verfligung stehenden betriebsangeho-
rigen Auskunftspersonen ab. Daraufhin beabsichtigte
der Betriebsrat die Hinzuziehung von vier Arbeitneh-
mern als ,,sachkundige Auskunftspersonen nach § 8o
Abs. 2 BetrVG“. Hierliber informierte er die Arbeitgebe-
rin und bat um die entsprechende Freistellung der von
ihm benannten Beschaftigten. In der Folgezeit kam es
zwischen den Beteiligten zu Meinungsverschiedenhei-
ten Uiber das Anwesenheitsrecht des Verwaltungsdirek-
tors bei der Befragung der Auskunftspersonen durch
den Betriebsrat.

Der Betriebsrat hat die Ansicht vertreten, er sei berech-
tigt, die ihm zur Verfligung gestellten sachkundigen
Arbeitnehmer in Abwesenheit weiterer Personen zu
befragen. (...)

Aus den Griinden

B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Die Vorinstan-
zen haben den in der Rechtsbeschwerde allein noch
anhangigen Hauptantrag des Betriebsrats zu Unrecht
abgewiesen.

I. Der Antrag ist in der gebotenen Auslegung zulassig.

1. Entgegen der Auffassung der Arbeitgeberin handelt
es sich nicht um einen Globalantrag, mit dem der Be-
triebsrat fiir alle denkbaren Sachverhalte die Feststel-
lung erreichen mochte, dass bei Gesprachen mit sach-
kundigen Arbeitnehmern keine weiteren Personen an-
wesend sein diirfen. Der Betriebsrat mochte ausgehend
von dem diesem Verfahren zugrunde liegenden Anlass-
fall lediglich die Feststellung erreichen, dass an den Be-
fragungen der ihm zur Verfiigung gestellten sachkun-
digen Arbeitnehmer weder die Arbeitgeberin noch von
ihr bestimmte Personen teilnehmen diirfen. Die Betei-
ligten streiten nicht liber die Voraussetzungen, unter
denen die Arbeitgeberin dem Betriebsrat sachkundige
Arbeitnehmer zur Wissensvermittlung zur Verfligung
stellen muss. (...)

2. Fiir den so verstandenen Antrag besteht das nach
§ 256 Abs. 1 ZPO erforderliche besondere Feststellungs-
interesse. Dem steht der wahrend des Rechtsbeschwer-
deverfahrens erfolgte Abschluss einer Betriebsverein-
barung zur Einfihrung und Anwendung von Informa-
tionstechnik nicht entgegen. Der Betriebsrat kann die
zwischen den Beteiligten nach wie vor umstrittene
Frage, ob er berechtigt ist, sachkundige Arbeitnehmer
in Abwesenheit anderer Personen zu befragen, losgelost
vom konkreten Einzelfall durch einen abstrakten Fest-
stellungsantrag zur gerichtlichen Entscheidung stellen.

IIl. Der Antrag ist begriindet. Der Betriebsrat kann ver-
langen, die ihm zur Verfligung gestellten sachkundigen
Arbeitnehmer in Abwesenheit der Arbeitgeberin oder
von ihr bestimmter Personen zu befragen. Dies folgt
aus der Auslegung von § 80 Abs. 2 Satz 3 BetrVG.

1. Nach dieser Vorschrift hat der Arbeitgeber, soweit es
zur ordnungsgemalRen Erfiillung der Aufgaben des Be-
triebsrats erforderlich ist, diesem sachkundige Arbeit-
nehmer als Auskunftspersonen zur Verfiigung zu stel-
len. Hierbei hat er die Vorschldge des Betriebsrats zu
beriicksichtigen, soweit betriebliche Notwendigkeiten
nicht entgegenstehen. Danach verhilt sich die Vor-
schrift nach ihrem Wortlaut nicht zu der Frage, ob der
Betriebsrat die Anwesenheit anderer Personen bei der
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Befragung der sachkundigen Arbeitnehmer dulden
muss oder nicht.

2. Auch die Gesetzgebungsgeschichte erweist sich als
insoweit unergiebig. Der Gesetzgeber hat im Zuge der
Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes durch das
Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes
(BetrVerf-Reformgesetz) vom 23. Juli 2001 die in § 80
Abs. 2 BetrVG normierten Unterrichtungs-
pflichten des Arbeitgebers und die Infor-
mationsrechte des Betriebsrats erweitert.
Bei der Anfligung von Satz 3 hat er die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts aufgegriffen, nach der dem Be-
triebsrat zur Vermittlung des erforderli-
chen Wissenstands vom Arbeitgeber vor
der Hinzuziehung eines Sachverstandigen iSd. § 80 Abs. 3
BetrVG sachkundige Arbeitnehmer als Auskunftsperso-
nen zur Verfligung gestellt werden konnten. Die Beauf-
tragung eines Sachverstandigen sollte erst nach Er-
schopfung der betriebsinternen Erkenntnismoglichkei-
ten erforderlich sein. Allerdings hat der Gesetzgeber die
Inanspruchnahme von innerbetrieblichem Sachver-
stand nicht als Moglichkeit des Arbeitgebers zur Begren-
zung der von ihm zu tragenden Kosten fiir die Hinzu-
ziehung eines Sachverstandigen ausgestaltet, sondern
dem Betriebsrat zusatzlich zu den in § 8o Abs. 2 Satz 2
BetrVG normierten Informationsrechten einen An-
spruch auf die Wissensvermittlung durch betriebsan-
gehorige Arbeitnehmer gewahrt. Zur Anwesenheit von
Dritten bei der Kommunikation des Betriebsrats mit den
sachkundigen Arbeitnehmern enthalten die Gesetzes-
materialien jedoch keine Anhaltspunkte.

3. Fuir die vom Betriebsrat vertretene Sichtweise spricht
die Gesetzessystematik.

Der Begriff des ,,zur Verfiigung stellen“ wird im Zusam-
menhang mit den im Betriebsverfassungsgesetz gere-
gelten Informationsrechten des Betriebsrats bereits in
dem § 8o Abs. 2 Satz 3 BetrVG vorangestellten Satz 2

Der Arbeitgeber kann Arbeitnehmer anweisen,
als Auskunftsperson iSd. § 8o Abs. 2 Satz 3 BetrVG zu fungieren
und sie bzgl. Umfang und Inhalt der Auskiinfte binden.

verwandt. Danach sind dem Betriebsrat auf Verlangen
jederzeit die zur Durchfiihrung seiner Aufgaben erfor-
derlichen Unterlagen zur Verfiigung zu stellen. Dies
umfasst die Pflicht des Arbeitgebers, dem Betriebsrat
die Unterlagen jedenfalls in Kopie zu tiberlassen und
diesem ohne Beisein des Arbeitgebers eine Auswertung
zu ermdglichen. Es liegt daher nahe, dem Merkmal des
»zur Verfligung stellen“ in den aufeinander folgenden
Satzen 2 und 3 des § 80 Abs. 2 BetrVG ein identisches
Begriffsverstandnis beizulegen.

4. Das von der Rechtsbeschwerde vertretene Verstand-
nis des § 80 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 1BetrVG gibt der Norm-
zweck vor.

a) Die Informations-, Einsichts- und Auskunftsrechte
aus § 80 Abs. 2 BetrVG sollen es dem Betriebsrat ermog-
lichen, in eigener Verantwortung zu priifen, ob sich
Aufgaben iSd. Betriebsverfassungsgesetzes ergeben

Der Begriff ,,zur Verfiigung stellen* bedeutet,
dass der Arbeitgeber dem Betriebsrat die Unterlagen jedenfalls
in Kopie zu iiberlassen und ihm ohne sein Beisein eine

Auswertung zu erméglichen hat.

und er zu ihrer Wahrnehmung tatig werden muss. Sie
schaffen die Grundlagen fiir seine kollektive Willens-
bildung. Der Betriebsrat soll bei seiner EntschlieRung,
ob und ggf. auf welche Weise er etwaige Beteiligungs-
rechte wahrnehmen will, liber den dafiir erforderlichen
Kenntnisstand verfiigen.

b) Zur Erfiillung seiner Unterrichtungspflicht muss der
Arbeitgeber dem Betriebsrat die fiir die Aufgabenwahr-
nehmung erforderlichen Unterlagen zur Einsichtnahme
liberlassen (§ 80 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 BetrVG). Sofern
die im Rahmen einer solchen Unterrichtung vermittel-
ten Kenntnisse dem Betriebsrat nicht ausreichen, ist der
Arbeitgeber nach Satz 3 gehalten, die ihm nach Satz 1
obliegende Unterrichtungspflicht durch betriebsan-
gehorige Arbeitnehmer zu erfiillen. Diese haben dem
Betriebsrat anstelle des Arbeitgebers das beiihnen vor-
handene und zur Durchfiihrung der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Aufgabe erforderliche Wissen zu ver-
mitteln.

c) Die sachgerechte Wahrnehmung der jeweils vom Ar-
beitgeber und Betriebsrat vertretenen Interessen setzt
jedoch voraus, dass sich deren Meinungsbildung unab-
hangig voneinander vollzieht. Dieser Grundsatz kommt
etwain § 30 Satz 4 BetrVG zum Ausdruck.
Das dort normierte Gebot der Nichtoffent-
lichkeit von Betriebsratssitzungen soll den
anwesenden Betriebsratsmitgliedern eine
Willensbildung frei von Einfllissen Dritter
ermoglichen. Zu den ausgeschlossenen
Personen gehort auch der Arbeitgeber.
Dieser hat nur ein Teilnahmerecht an Sit-
zungen, die auf sein Verlangen anberaumt sind, und
solchen, zu denen er ausdriicklich eingeladen ist (§ 29
Abs. 4 Satz1BetrVG). Dieses erstreckt sich nicht auf eine
etwaige, der Beschlussfassung vorangehende Ausspra-
che unter den Betriebsratsmitgliedern und die Be-
schlussfassung des Gremiums. Ebenso kann der Be-
triebsrat ohne Hinzuziehung des Arbeitgebers Arbeit-
nehmer an deren Arbeitsplatze aufsuchen und sich tiber
deren Arbeitsbedingungen informieren. Auch das Gut-
achten eines Sachverstandigen iSd. § 8o Abs. 3 BetrVG
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muss dem Arbeitgeber nicht er6ffnet werden. Anderseits
ist der Betriebsrat nicht an Besprechungen der Arbeit-
geberseite teilnahmeberechtigt, in denen sich deren
Willensbildung in einer betriebsverfassungsrechtlichen
Angelegenheit vollzieht. Entgegen der Auffassung der
Arbeitgeberin bestehen zwischen den Betriebspartnern
gerade keine wechselseitigen Unterrichtungsanspriiche
Uber den Kenntnisstand der jeweils anderen Seite.

d) Die Vermittlung von Wissen durch innerbetriebliche
Fachkrafte ist Teil der Willensbildung des Betriebsrats.
Die Anwesenheit des Arbeitgebers oder von ihm be-
stimmter Personen bei der Be-
fragung der sachkundigen Ar-
beitnehmer iSd. § 8o Abs. 2
Satz 3 BetrVG steht einem
voneinander unabhangigen
Vollzug der Meinungsbildung
der Betriebsparteien entge-
gen. Der Arbeitgeber erhielte
ansonsten Kenntnis, welches
Wissen aus Sicht des Betriebs-
rats erforderlich ist, um sach-
gerecht liber eine mogliche
Aufgabenwahrnehmung zu
befinden. Daneben ware auch
der unbefangene Meinungsaustausch unter den Be-
triebsratsmitgliedern bei der Befragung der sachkundi-
gen Arbeitnehmer beeintrachtigt.

nen, nicht.

5. Schiitzenswerte Belange der Arbeitgeberin stehen
dem nicht entgegen. Dem von der Rechtsbeschwerde
vorgetragenen Interesse, die Befragung der sachkundi-
gen Arbeitnehmer auf den mit dem Betriebsrat verein-
barten Sachverhalt zu beschranken, kann durch die
Ausiibung ihres Weisungsrechts genligt werden. Die
Wahrnehmung der Aufgaben einer Auskunftsperson
iSd. § 80 Abs. 2 Satz 3 BetrVG gehort regelmalRig zu den
Aufgaben, die der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer ge-
geniiber kraft seines Direktionsrechts (§ 106 Satz 1
GewO) anordnen kann. Bei der Ubertragung einer sol-
chen Tatigkeit kann der Arbeitgeber Gegenstand und
Umfang der zu erteilenden Auskiinfte bestimmen. Die-
se binden den Arbeitnehmer bei der Beantwortung der
ihm vom Betriebsrat gestellten Fragen.

Download Vollversion

Anmerkung

Die vorliegende Entscheidung ist in Begriindung und
Ergebnis richtig. Das Gericht selbst nimmt die Entschei-
dung vom 1. November 1997 — 1 ABR 21/97, NZA 1998,
385 —in Bezug; hierin hatte der Senat eine Kontrollbe-
fugnis des betrieblichen Datenschutzbeauftragten gem.
§§ 36, 37 BDSG verneint, da sie schlussendlich einer
sachgerechten Wahrnehmung der vom Betriebsrat ver-
folgten Interessen zuwider lauft.

Dass sich der Betriebsrat nicht bei der Informationsge-
winnungin die Karten schauen lassen muss, ergibt sich
dabei in der Tat schon aus § 30 Satz 4 BetrVG, der die
allgemeine Aussage enthalt, dass die Willensbildung
des Betriebsrats sich grundsatzlich frei von den Einfliis-
sen Dritter vollziehen kénnen muss, was notwendiger-
weise auch den Antagonisten Arbeitgeber einbezieht.
Die Befragung von sachkundigen Arbeitnehmern ist ein
— gemessen an der Heranziehung von externen Sach-
verstandigen, aus der Sicht des Arbeitgebers — , milde-
res“ Mittel der Informationsbeschaffung. Die Parallele
zur Sichtung von Unterlagen gem. § 8o Abs. 2 Satz 2

Konsequenzen fiir die Praxis

1. Jedenfalls, solange es nicht um konkrete Betriebs- und/oder Geschafts-
geheimnisse geht, besteht ein Anspruch des Arbeitgebers, durch ,seine
Leute® Einblick in die Erkenntnisgewinnung des Betriebsrats zu gewin-

2. Gerichtlich kann diese Beschrankung durch einen Feststellungsantrag
betrieben werden. Dabei empfiehlt es sich, den Antrag nach Méglichkeit
—etwa durch Benennung des Informationsthemas bzw. der Informati-
onsmittel — einzugrenzen.

BetrVG ist dabei evident; es ist auch nicht ersichtlich,
wieso fiir die Auslegung der sich systematisch hieran
unmittelbar anschlieBenden Vorschrift etwas Abwei-
chendes gelten sollte. Es ergdbe auch keinen Sinn, den
Betriebsrat bei der internen Willensbildung zu schiitzen,
um im Vorfeld eine faktische Kontrollméglichkeit bei
der Tatsachengewinnung zuzulassen. Anhaltspunkte
dafiir sucht man im Betriebsverfassungsgesetz vergeb-
lich, daher ist die—mustergiiltig unter jedem Gesichts-
punkt subsumierte — Entscheidung zweifelsohne, was
die Auslegung des § 8o Abs. 2 Satz 3 BetrVG angeht,
richtig, da insbesondere ein Kontrollrecht des Arbeitge-
bers, welche Auskiinfte konkret erteilt werden, nicht
besteht. Der Arbeitgeber wird hier zur Beschrankung
auf sein Direktionsrecht verwiesen; ein korrespondie-
rendes Kontrollrecht durch hinzugezogene Vertreter
wird richtigerweise verneint. Das ist richtig, denn ins-
besondere gibt es keine vorgezogene Interpretationsho-
heit bzw. faktische Einflussmoglichkeit des Arbeitge-
bers, die er zum Beispiel bei libergebenen Unterlagen
gleichsam nicht hatte.

Der vorliegende Rechtsstreit war in gewisser Weise ent-
schlackt, da die Betriebspartner nicht (mehr) liber die
Frage der Berechtigung des Begehrens um die Aus-
kunftserteilung streiten mussten. Der Feststellungsan-
trag war sehr abstrakt formuliert; der Senat hat dies
anhand der konkreten Umstande des Einzelfalls als hin-
reichend bestimmt i.S.d. § 256 Abs. 1 ZPO angesehen.
Fallgestaltungen, in denen es um Geschéfts- und/oder
Betriebsgeheimnisse ging, waren hiervon aufgrund der
konkreten Vorgeschichte nicht erfasst. Fiir die betrieb-
liche Praxis ist dennoch zu empfehlen, nach Méglichkeit
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eine Eingrenzung vorzunehmen, wobei sich die Frage
stellt, wie dies — bei naturgemaf3 ungewissem Inhalt
der Auskunftserteilung — praktisch zu bewerkstelligen
ist. Es empfiehlt sich hier, in einen Feststellungsantrag
zumindest den (moglichst) genauen Inhalt der Informa-
tionserteilung aufzunehmen, um zu vermeiden, dass
ein Feststellungsantrag am fehlenden Feststellungsin-
teresse scheitert. Das BAG war hier recht grofRziigig, da
der Rechtsstreit ansonsten erledigt war; ohne die zwi-
schenzeitliche Historie des konkreten Falls ware der
Leitsatz 3.) aber in der Tat eine Leerformel, die in den
unteren Instanzen mutmallich gescheitert ware, wenn

nicht im Ubrigen eine Verstandigung bereits erfolgt
ware. So nimmt der Senat auch Konstellationen, in de-
nen sachkundige Arbeitnehmer Auskunft tiber Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse geben sollen, aus, und er
legt das Begehren des Betriebsrats aufgrund des zwi-
schenzeitlich hergestellten Einvernehmens iiber den
Inhalt der Befragung entsprechend aus. Fehlt es an ei-
nem solchen Einvernehmen, ware der gestellte Antrag
zu unbestimmt, darauf ist dann eben bei der Antrags-
formulierung in streitigen Fallen zu achten.

Beteiligung des Betriebsrats bei Massenentlassungen

1. Soweit die dem Arbeitgeber obliegenden Pflichten
aus § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG mit denen nach § 111 BetrVG
libereinstimmen, kann er sie gleichzeitig erfiillen. Er
muss in diesem Fall hinreichend klarstellen, dass und
welchen Pflichten er zeitgleich nachkommen will. Die
Einleitung des Konsultationsverfahrens erfordert zu-
mindest, dass dem Betriebsrat die Absicht des Arbeit-
gebers erkennbar ist, Massenentlassungen vorzuneh-
men.

2. Die Beratungen nach § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG miissen
mit dem Betriebsrat erfolgen. Es geniigen weder ,,Ge-
sprache“ mit dem Wirtschaftsausschuss, noch reicht
die Einholung persénlicher AuBerungen des Betriebs-
ratsvorsitzenden.

3. Der Stellungnahme des Betriebsrats nach § 17 Abs. 3
Satz 2 KSchG muss sich entnehmen lassen, dass er sei-
ne Beteiligungsrechte als gewahrt ansieht. Auf dieser
Grundlage muss der Betriebsrat eine abschlieBende
Meinung zu den konkret beabsichtigten Kiindigungen
duBern.

4. Verweigert der Betriebsrat eine Stellungnahme oder
entspricht die erfolgte Stellungnahme — woméglich —
nicht den Anforderungen des § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG,
kann der Arbeitgeber (vorsorglich) nach § 17 Abs. 3 Satz 3
KSchG vorgehen und so rechtssicher und rechtswirksam
eine Massenentlassungsanzeige erstatten.

Aus den Grunden

Die Revision ist begriindet. Die Vorinstanzen haben die
gegen die Beklagte zu 1. (kiinftig Beklagte) gerichtete
Klage zu Unrecht abgewiesen. Die Kiindigung hat das
Arbeitsverhaltnis des Klagers nicht aufgel6st. Die Be-
klagte hat keine ordnungsgemaRe Massenentlassungs-
anzeige erstattet. Das fiihrt zur Nichtigkeit der Kiindi-
gung. Ob weitere Unwirksamkeitsgriinde vorliegen,
bedarf keiner Entscheidung.

I. Es kann dahinstehen, ob die Beklagte das gemaR § 17
Abs. 2 KSchG erforderliche Konsultationsverfahren mit
dem Betriebsrat durchgefiihrt hat.

1. Die von der Beklagten beabsichtigten Entlassungen
waren gemald § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG anzeige-
pflichtig. Es sollten die Arbeitsverhaltnisse aller verblie-
benen 155 Arbeitnehmer innerhalb von 30 Kalenderta-
gen betriebsbedingt gekiindigt werden. Unter ,,Entlas-
sung“iSv. § 17 Abs.1Satz 1KSchG ist der Ausspruch der
Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses zu verstehen. Die
Pflicht zur Erstattung einer Massenentlassungsanzeige
und zur Durchfiihrung des Konsultationsverfahrens be-
steht auch bei Stilllegung des Betriebs.

2. Der Arbeitgeber, der beabsichtigt, nach § 17 Abs. 1
KSchG anzeigepflichtige Entlassungen vorzunehmen,
hat den Betriebsrat gemaR § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG
schriftlich zu unterrichten tiber die Griinde fiir die ge-
planten Entlassungen, die Zahl und die Berufsgruppen
der zu entlassenden Arbeitnehmer, die Zahl und die
Berufsgruppen der in der Regel beschaftigten Arbeit-
nehmer, den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorge-
nommen werden sollen, und die vorgesehenen Kriteri-
en fiir die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer
sowie fiir die Berechnung etwaiger Abfindungen.

Nach § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG muss der Arbeitgeber mit
dem Betriebsrat die Moglichkeiten beraten, Entlassun-
gen zu vermeiden oder einzuschranken und ihre Folgen
abzumildern. Die Pflicht zur Beratung iSv. § 17 Abs. 2
Satz 2 KSchG geht dabei liber eine bloBe Anhérung deut-
lich hinaus. Der Arbeitgeber hat mit dem Betriebsrat
Uber die Entlassungen bzw. die Mdglichkeiten ihrer Ver-
meidung ernstlich zu verhandeln, ihm dies zumindest
anzubieten.

3. Die Beklagte hat durch den Abschluss von Interessen-
ausgleich und Sozialplan im Jahr 2007 nicht iSv. § 17
Abs. 2 Satz 2 KSchG mit dem Betriebsrat verhandelt.
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a) Zwar ist die Konsultationspflicht der Sache nach re-
gelmaRig erfiillt, wenn der Arbeitgeber bei einer Be-
triebsanderung iSv. § 111 BetrVG, soweit mit ihr ein an-
zeigepflichtiger Personalabbau verbunden ist oder sie
allein in einem solchen besteht, einen Interessenaus-
gleich abschlieRt und dann erst kiindigt. Soweit die ihm
obliegenden Pflichten aus § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG mit
denen nach § 111 Satz 1 BetrVG libereinstimmen, kann
der Arbeitgeber sie gleichzeitig erfiillen. Dabei muss der
Betriebsrat allerdings klar erkennen kdnnen, dass die
stattfindenden Beratungen (auch) der Erfillung der
Konsultationspflicht des Arbeitgebers aus § 17 Abs. 2
Satz 2 KSchG dienen sollen.

b) Im Streitfall war jedoch bei Abschluss des Interessen-
ausgleichs die Zahl der zu kiindigenden Arbeitsverhalt-
nisse noch vollkommen ungewiss. Es stand nicht einmal
fest, ob es liberhaupt zu Kiindigungen, gar zu einer
Massenentlassung iSv. § 17 Abs. 1 KSchG
kommen wiirde. Die Arbeitnehmer sollten
nach der libereinstimmenden Vorstellung
der Betriebsparteien aufgrund der dem
Interessenausgleich und dem Sozialplan
als Anlagen beigefiigten Beschaftigungs-
zusagen der friitheren Beklagten zu 2. und
eines weiteren Unternehmens vor der geplanten Still-
legung andernorts ,unterkommen® bzw. einen Alters-
teilzeitvertrag oder einen Vertrag fiir das Ausscheiden
rentennaher Beschaftigter abschlieBen. Fiir die Einleitung
eines Konsultationsverfahrens nach § 17 Abs. 2 Satz 2
KSchG ist indes die — erkennbare — Absicht des Arbeitge-
bers grundlegende Voraussetzung, Arbeitsverhaltnisse
in einem anzeigepflichtigen AusmaR zu beenden. Ohne
Kenntnis von einer solchen Absicht des Arbeitgebers hat
der Betriebsrat keine Veranlassung, von einer Initiative
zur Beratung im Sinne der Vorschrift auszugehen.

4. Esist fraglich, ob die Betriebsparteien gemaR § 17 Abs. 2
Satz 2 KSchG verhandelt haben, indem die Beklagte —so
die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts — seit Fe-
bruar 2012 mit dem Betriebsrat ,Gesprache” liber die
anstehende BetriebsschlieBung und ua. die Verlange-
rung befristeter Arbeitsverhaltnisse, die Verschiebung
des Stilllegungszeitpunkts und die Einrichtung einer
Transfergesellschaft gefiihrt und die Stilllegung des Be-
triebs im Rahmen der wéchentlichen sog. Regelkom-
munikationen mit dem Betriebsrat und im Wirtschafts-
ausschuss erortert hat.

a) Soweit die ,Gesprache” mit dem Wirtschaftsaus-
schuss gefiihrt worden sind, konnte es sich schon des-
halb nicht um Beratungen iSv. § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG
handeln, weil diese mit dem Betriebsrat zu erfolgen
haben. Bei Betriebsrat und Wirtschaftsausschuss han-
delt es sich um verschiedene Gremien mit unterschied-
licher Zusammensetzung und unterschiedlichen Auf-
gaben. Der Arbeitgeber kann Verpflichtungen gegen-
Uber dem Betriebsrat nicht — ohne Weiteres — gegen-
Uber dem Wirtschaftsausschuss erfiillen.

b) Soweit die Beklagte auf der Basis von ,,bei Gelegen-
heit® erteilten Informationen ,,Gesprache“ unmittelbar
mit dem Betriebsratsvorsitzenden gefiihrt haben sollte,
diirfte sie von diesem nur — rechtlich unbeachtliche —
persénliche AuRerungen eingeholt, aber keine Verhand-
lungen mit dem Betriebsrat gefiihrt haben. Dieser agiert
nach der Konzeption des Betriebsverfassungsgesetzes
als Kollegialorgan. Es ist nicht ersichtlich, dass seinem
Vorsitzenden im Streitfall eine ,,Blankovollmacht® iSv.
§ 26 Abs. 2 Satz 1 BetrVG fiir die Fiihrung der gesamten
Beratungen nach § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG erteilt worden
wadre — unbeschadet der Frage, ob das wirksam hatte
geschehen konnen.

c) Soweit die ,Gesprache“ mit dem Betriebsrat (als Gre-
mium) gefiihrt worden sind, erscheint zwar nicht aus-
geschlossen, dass es sich um Beratungen gemaR § 17
Abs. 2 Satz 2 KSchG gehandelt hat. Dies ldsst sich jedoch

Nur wenn die Absicht des Arbeitgebers,

Arbeitsverhdiltnisse in einem anzeigepflichtigen Ausmaf zu
beenden, fiir den Betriebsrat erkennbar ist, ist ein Konsultations-

verfahren wirksam eingeleitet.

nach den vom Landesarbeitsgericht getroffenen Fest-
stellungen nicht abschlieBend beurteilen. (...)

5. Die Beklagte hat den Betriebsrat erst am 19. Marz 2012
vollstandig iSv. § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG unterrichtet. An
diesem Tag ging ihm das Unterrichtungsschreiben vom
16. Mdrz 2012 zu. Darin hat sie ihm keine — weiteren —
Beratungen gemal § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG angeboten.
Der Senat hat davon auszugehen, dass in der Zeit da-
nach — zumal vor der Einreichung der Massenentlas-
sungsanzeige am 22. Marz 2012 —keine Verhandlungen
zwischen den Betriebsparteien mehr gefiihrt wurden.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Be-
klagte habe dem Betriebsrat mit dem Schreiben vom
16. Marz 2012 sehr wohl — weitere — Beratungen ange-
boten. Diese Auslegung hilt selbst einer eingeschrank-
ten revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Sie
ist mit dem Wortlaut des Schreibens nicht zu vereinbaren
und lasst wesentliche Gesichtspunkte unberiicksichtigt.
Das Schreiben ist mit ,Information des Betriebsrats*
und , Aufforderung zur Abgabe einer Stellungnahme*
betitelt und spricht von einer — bloRen — ,Anhérung®.
Als Reaktionsmoglichkeiten des Betriebsrats gibt es die
Varianten ,keine Stellungnahme®, , Zustimmung zu den
Kiindigungen“und ,,Widerspruch gegen die Kiindigun-
gen“vor. Mit nahezu wortgleichem Schreiben vom sel-
ben Tag hat die Beklagte die Anhoérung der Schwerbe-
hindertenvertretung nach § 95 Abs. 2 Satz 1SGB IX ein-
geleitet. In den weitgehend gleichlautenden Schreiben
kann nicht das eine Mal lediglich die Aufforderung zu
einer Stellungnahme, das andere Mal hingegen das An-
gebot von Beratungen erblickt werden. Im Ubrigen hat
die Beklagte bereits drei Tage nach der Unterrichtung
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des Betriebsrats eine —wenn auch aus ihrer Sicht noch
nicht wirksame — Massenentlassungsanzeige erstattet
(zur Bedeutung nachfolgender Umstédnde bei der Er-
mittlung des tatsachlichen Verstandnisses einer Erkla-
rung vgl. BGH 22. Juni 2005). Zwar hétte sie diese noch
zurlicknehmen kénnen. Jedoch wird eine solche Planung
von ihr weder behauptet, noch ist sie sonst ersichtlich.
Dies spricht dafiir, dass sie von der Moglichkeit einer
Anderung ihrer Kiindigungsabsicht nicht ernsthaft aus-
ging. Das wiederum belegt das Fehlen ihrer Bereitschaft
zu — weiteren — ergebnisoffenen Verhandlungen.

b) Weder dem Berufungsurteil noch dem Sitzungspro-
tokoll lasst sich entnehmen, dass die Betriebsparteien
nach Zugang des Unterrichtungsschreibens am19. Marz
2012 weitere ,,Gesprache” liber die beabsichtigten Mas-
senentlassungen gefiihrt hatten. (...)

6. Da offenbleiben kann, ob die Beklagte den Anforde-
rungen des § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG genligt hat, muss
nicht entschieden werden, ob nach der vollstandigen
Unterrichtung des Betriebsrats — vorbehaltlich eines
von ihm erklarten Verzichts — ausnahmslos noch eine
»Schlussberatung” erfolgen oder vom Arbeitgeber zu-
mindest angeboten werden muss, selbst wenn Bera-
tungen schon vor der vollstandigen Unterrichtung ge-
fihrt wurden.

a) Allerdings spricht nach der Systematik sowie dem
Sinn und Zweck von § 17 Abs. 2 KSchG alles dafiir, dass
die Beratungen gemaR Satz 2 der Vorschrift zwar vor
der vollstandigen Unterrichtung nach ih-
rem Satz 1 beginnen, jedoch erst im An-
schluss an diese abgeschlossen werden
konnen. Auch nach Art. 2 der Richtlinie
98/59/EG des Rates vom 20. Juli1998 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Gber Massenentlassun-
gen (MERL), dessen Umsetzung § 17 Abs. 2 KSchG dient,
muss der Arbeitgeber die erforderlichen Auskiinfte zwar
nicht unbedingt zum Zeitpunkt der Er6ffnung der Kon-
sultationen erteilen, hat sie aber ,,im Verlauf des Ver-
fahrens” zu vervollstiandigen und alle einschldgigen
Informationen bis zu dessen Abschluss zu erteilen. Da-
mit diirfte es in der Regel unvereinbar sein, das Konsul-
tationsverfahren mit der vollstandigen Unterrichtung
des Betriebsrats als abgeschlossen anzusehen. Der Ar-
beitgeber wird vielmehr eine Reaktion des Betriebsrats
auf die abschlieRende Unterrichtung erbitten und ab-
warten mussen. Er wird im Rahmen der ihm zukom-
menden Beurteilungskompetenz den Beratungsan-
spruch des Betriebsrats erst dann als erfiillt ansehen
dirfen, wenn entweder die Reaktion, die auf die ,fina-
le“—den Willen zu méglichen weiteren Verhandlungen
erkennen lassende — Unterrichtung erbeten worden
war, nicht binnen zumutbarer Frist erfolgt oder sie aus
seiner—des Arbeitgebers — Sicht keinen Ansatz fuir wei-
tere, zielfiihrende Verhandlungen bietet.

b) Wollte man davon ausgehen, dass die Beklagte sich
auf die im Schreiben des Betriebsrats vom 3. April 2012
geforderten ,Einzelberatungen® liber die ,,Unterbrin-
gungsmoglichkeiten fiir die zu kiindigenden Arbeit-
nehmer nicht einlassen musste und die (moglichen)
Konsultationen als beendet ansehen durfte, stellte sich
angesichts der schon am 22. Marz 2012 — unvollstandig
— eingereichten Massenentlassungsanzeige die Frage,
ob die Beratungen gemaR § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG be-
reits vor Erstattung der Anzeige und nicht erst vor Aus-
spruch der Kiindigungen abgeschlossen sein miissen.
Zu priifen ware ferner, ob die Fiktion, der Arbeitgeber
habe die Anzeige — insgesamt — spater als tatsachlich
geschehen, ndamlich erst mit ihrer Vervollstandigung
erstattet, der noch nicht geklarten unionsrechtlich ge-
botenen Reihenfolge von Konsultationsverfahren und
Anzeige gerecht wiirde.

II. Die Kiindigung verstol3t gegen § 17 Abs. 3 KSchG. Un-
abhangig davon, ob sie eine Stellungnahme des Be-
triebsrats nachreichen durfte, hat die Beklagte keine
den Anforderungen dieser Bestimmung gentigende
Massenentlassungsanzeige erstattet. Dies fuhrt zur
Nichtigkeit der Kiindigung gemaR § 134 BGB.

1. Nach § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG hat der Arbeitgeber, der
nach § 17 Abs.1Satz 1KSchG verpflichtet ist, der Agentur
fiir Arbeit Entlassungen anzuzeigen, seiner schriftlichen
Anzeige die Stellungnahme des Betriebsrats ,,zu den
Entlassungen® beizufiigen. Ist ein Interessenausgleich
mit Namensliste gemaR § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG verein-

Ist die Massenentlassungsanzeige des Arbeitgebers
gegentiber der Agentur flir Arbeit nicht ordnungsgemdfs erfolgt,
fiihrt dies zur Unwirksamkeit der Kiindigung.

bart worden, sieht § 1 Abs. 5 Satz 4 KSchG vor, dass die-
ser die Stellungnahme des Betriebsrats iSv. § 17 Abs. 3
Satz 2 KSchG ersetzt.

2. Nach § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG ist die Massenentlas-
sungsanzeige auch dann wirksam, wenn zwar eine Stel-
lungnahme des Betriebsrats nicht vorliegt, der Arbeit-
geber aber glaubhaft macht, dass er diesen mindestens
zwei Wochen vor Erstattung der Anzeige gemaR § 17
Abs. 2 Satz1KSchG unterrichtet hat, und er gleichzeitig
den Stand der Beratungen darlegt.

3. Die Beifligung der Stellungnahme des Betriebsrats
bzw. das Vorbringen des Arbeitgebers nach § 17 Abs. 3
Satz 3 KSchG ist Voraussetzung fiir die Wirksambkeit der
Massenentlassungsanzeige.

4. Im Streitfall lag keine wirksame Anzeige vor. Ein In-
teressenausgleich mit Namensliste war nicht abge-
schlossen worden. Das Schreiben des Betriebsrats vom
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3. April 2012 stellte keine abschlieRende Stellungnahme
zu den beabsichtigten Kiindigungen dar. Die Voraus-
setzungen fiir eine Entbehrlichkeit der Stellungnahme
gemaR § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG lagen nicht vor.

a) Eine Stellungnahme des Betriebsrats konnte nicht
nach § 1 Abs. 5 Satz 4 KSchG durch die Beifligung des
Interessenausgleichs vom September 2007 ersetzt wer-
den. Dieser enthalt keine Namensliste iSv. § 1 Abs. 5 Satz 1
KSchG.

b) Der nachgereichte ,Widerspruch“ mit Schreiben vom
3. April 2012 genligte nicht den Anforderungen an eine
Stellungnahme des Betriebsrats iSv. § 17 Abs. 3 Satz 2
KSchG.

aa) Die nach § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG beizufiigende Stel-
lungnahme muss sich auf das Ergebnis der nach § 17
Abs. 2 Satz 2 KSchG erforderlichen Beratungen liber die
Méglichkeiten beziehen, Entlassungen zu vermeiden
oder einzuschranken und ihre Folgen zu mildern. Ob-
wohl § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG keine expliziten Aussagen
zum erforderlichen Inhalt der Stellungnahme des Be-
triebsrats trifft und der Arbeitgeber diesen Inhalt nicht
beeinflussen kann, geniigt nicht jede AuRerung des
Betriebsrats den gesetzlichen Anforderungen. Um der
Agentur fiir Arbeit Auskunft dariiber geben zu kénnen,
ob und welche Méglichkeiten er sieht, die angezeigten
Kiindigungen zu vermeiden, und zugleich zu belegen,
dass soziale MaBnahmen mit ihm beraten und ggf. ge-
troffen worden sind, muss sich der Betriebsrat in einer
Weise dulern, die erkennen l3sst, dass er seine Beteili-
gungsrechte als gewahrt ansieht und dass es sich um
eine abschlieBende Erklarung zu den vom Arbeitgeber
beabsichtigten Kiindigungen handelt. Dafiir reicht auch
die eindeutige Mitteilung aus, keine Stellung nehmen
zu wollen.

bb) Diesen Anforderungen geniigt das Schreiben des
Betriebsrats vom 3. April 2012 nicht. Zwar hat der Be-
triebsrat sich dort dahin gedufRert, dass er fiir alle be-
troffenen Arbeitnehmer ,Unterbringungsmaglichkei-
ten“sehe und die beabsichtigten Kiindigungen deshalb
fir vermeidbar halte. Aus seinen Ausflihrungen ergibt
sich jedoch nicht, dass sie das Ergebnis bereits abge-
schlossener Beratungen iSv. § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG
gewesen waren. Der Betriebsrat hat gerade nicht kund-
getan, dass er seinen Verhandlungsanspruch als erfiillt
betrachte.

cc) Mit den dargestellten Anforderungen an den Inhalt
einer Stellungnahme iSv. § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG wird
dem Arbeitgeber —entgegen der Ansicht der Beklagten
—die Durchfiihrung einer Massenentlassung nicht un-
angemessen erschwert. Verweigert der Betriebsrat eine
Stellungnahme oder ist die von ihm abgegebene Erkla-
rung — moglicherweise — unzureichend, kann der Ar-
beitgeber (vorsorglich) gemaR § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG
verfahren. Er kann zwei Wochen nach vollstandiger
Unterrichtung des Betriebsrats gemaR § 17 Abs. 2 Satz1
KSchG rechtssicher und rechtswirksam unter Darlegung
des Stands der Beratungen Massenentlassungsanzeige
erstatten. Hierdurch wird in der Regel keine erhebliche
Verzogerung eintreten.

c) Im Streitfall sind indes auch die Voraussetzungen des
§ 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG nicht erfiillt. Die Beklagte hat
nicht selbst den ,Stand der Beratungen* dargelegt. (...)

5. Der Mangel der Massenentlassungsanzeige ist durch
den Bescheid der Agentur fiir Arbeit gemaR § 20 KSchG
nicht geheilt. Er fiihrt nach § 134 BGB zur Unwirksamkeit
der Kiindigung.

Download Vollversion

Beauftragung des Konzernbetriebsrats mit Verhandlung
einer Betriebsvereinbarung zum Betrieblichen Eingliede-

rungsmanagement

Die in § 58 Abs. 2 BetrVG vorgesehene Beauftragung
des Konzernbetriebsrats zur Behandlung einer Angele-
genheit setzt voraus, dass die fragliche Angelegenheit
in den Zustandigkeitsbereich des beauftragenden Ge-
samt- bzw. Einzelbetriebsrats fallt und demzufolge mit
dem Arbeitgeber auf Betriebs- oder Unternehmens-
ebene zu regeln ist. Mit der Beauftragung erhilt der
Konzernbetriebsrat lediglich die Befugnis, anstelle des
origindr zustdndigen Betriebsverfassungsorgans tatig
zu werden. Verhandlungspartner auf Seiten des Ge-
samt- bzw. Betriebsrats ist der jeweils betroffene kon-
zernangehdrige Arbeitgeber.

Zum Sachverhalt

Die Beteiligten streiten iliber Mitbestimmungsrechte
bei der Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungs-
managements (bEM).

Der Antragsteller ist der von mehreren Betriebsraten
und Gesamtbetriebsraten gebildete Konzernbetriebsrat
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eines vom AWO Landesverband S e.V. (AWO-Landesver-
band) geleiteten Konzerns, dem die zu 3. — 8. beteiligten
Arbeitgeberinnen angehoren. Diese traten Anfang 2010
andie beiihnen gebildeten Arbeitnehmervertretungen
mit Regelungsvorschlagen zum betrieblichen Einglie-
derungsmanagement heran. Die Betriebsrate und —so-
weit vorhanden —die Gesamtbetriebsrate beauftragten
den Konzernbetriebsrat mit der Verhandlung einer Be-
triebsvereinbarung.

Der AWO-Landesverband und der Konzernbetriebsrat
verstandigten sich in einem gerichtlichen Vergleich iiber
die Einrichtung einer Einigungsstelle zum Regelungs-
gegenstand , Abschluss einer Betriebsvereinbarung be-
triebliches Eingliederungsmanagement®. An dieser wa-
ren die konzernangehdrigen Arbeitgeberinnen nicht
beteiligt. Nachdem es in der Einigungsstelle zu unter-
schiedlichen Auffassungen liber den Umfang des Mit-
bestimmungsrechts in Bezug auf einen vom Konzern-
betriebsrat vorgelegten Regelungsvorschlag kam, ent-
schloss sich dieser zur Einleitung des vorliegenden Be-
schlussverfahrens.

Der Konzernbetriebsrat hat — soweit fiir die Rechtsbe-
schwerde von Bedeutung — zuletzt beantragt, festzu-
stellen, dass folgende von ihm beabsichtigte Regelun-
gen im Rahmen einer Betriebsvereinbarung zum be-
trieblichen Eingliederungsmanagement, abzuschlieRen
zwischen ihm und den von ihm vertretenen Gesamt/
Betriebsraten und den jeweilig zu 3. bis 8. beteiligten
Arbeitgeberinnen, der Mitbestimmung unterliegen:

a) Bestimmung der verantwortlichen Person/des Per-
sonenkreises, welche krankheitsbedingte Daten iSd.
§ 84 Abs. 2 SGB IX mit dem Ziel erhebt bzw. verarbeitet,
die fiir ein Verfahren nach § 84 Abs. 2 SGB IX in Betracht
kommenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu
ermitteln;

b) Bestimmung des Personenkreises, dem die Auswer-
tung der krankheitsbedingten Fehlzeiten iSd. § 84 Abs. 2
SGB IX bekannt gegeben wird und Festlegung, welche
Informationen dies sind (genau datierter Krankheits-
zeitraum oder lediglich Anzahl der Krankheitstage/Mit-
teilung Vor- und Zuname der betroffenen Personen und
ggf. weiterer Daten — jedoch keine Krankheitsdaten);

¢) das Vorgehen bei der ersten Kontaktaufnahme (durch
wen wird die betroffene Person in welcher Form —
schriftlich/mundlich — und mit welchem Inhalt unter-
richtet);

()

Die Arbeitgeberinnen haben die Abweisung der Antra-
ge beantragt.

Das Arbeitsgericht hat den urspriinglich nur hilfsweise
erhobenen Antragen entsprochen. Die hiergegen von

den Arbeitgeberinnen eingelegten Beschwerden hat
das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen. Mit den
Rechtsbeschwerden verfolgen diese ihre Abweisungs-
antrage weiter.

Aus den Griinden

Die Rechtsbeschwerden der Arbeitgeberinnen sind be-
griindet. Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner statt-
gebenden Entscheidung § 308 Abs. 1 ZPO verletzt und
den Antragen des Konzernbetriebsrats zu Unrecht ent-
sprochen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner Entscheidung
gegen § 308 Abs. 1 ZPO verstoRen. Dies hat der Senat
auch ohne eine hierauf gestiitzte Verfahrensriige der
Beteiligten von Amts wegen zu beriicksichtigen.

1. Nach § 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist ein Gericht nicht be-
fugt, einer Partei etwas zuzusprechen, was nicht bean-
tragt ist. Umgekehrt darf die beklagte Partei nicht zu
etwas anderem verurteilt werden als zu dem, worauf
sie ihre Verteidigung einrichten musste. Das Gericht
darf und muss aber ein Weniger zuerkennen, wenn ein
solches Begehren im jeweiligen Sachantrag enthalten
ist. Etwas anderes gilt, wenn es sich nicht um ein We-
niger, sondern um ein Aliud handelt. Ob dies der Fall
ist, hdngt von den konkreten Umstanden und Ansprii-
chen sowie dem erkennbaren Begehren des Klagers ab.

2. Das Arbeitsgericht hat den Antragen des Konzernbe-
triebsrats weitgehend entsprochen, ohne sich mit die-
sen inhaltlich zu befassen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Beschwerde der Arbeitgeberinnen zuriickgewiesen.
Nach seinem Antragsverstandnis war Gegenstand der
begehrten Feststellung die Frage, ob fiir eine Verfah-
rensordnung zur Durchfiihrung des bEM ein Mitbestim-
mungsrecht besteht oder nicht. Es hat die Antrage nicht
als auf die Feststellung gerichtet angesehen, ob die an-
tragsgegenstandlichen Detailregelungen von einem
Mitbestimmungsrecht umfasst sind.

3. Damit hat das Beschwerdegericht dem Konzernbe-
triebsrat etwas Anderes als das von ihm Beantragte
zugesprochen. Dessen Anliegen war es gerade, mit der
auf die Detailregelungen bezogenen Antragstellung der
Senatsentscheidung vom 18. August 2009 Rechnung zu
tragen. In dieser hat der Senat einen auf Feststellung
des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs.1Nr. 7 BetrVG
bei der, Ausgestaltung des Verfahrens des BEM gemaR
§ 84 Abs. 2 SGB IX sowie den sich hieraus ergebenden
zu treffenden MaRnahmen des Gesundheitsschutzes”
gerichteten Antrag wegen fehlender Bestimmtheit
(§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) als unzulassig abgewiesen. Mit
seinen Antragen wollte der Konzernbetriebsrat erkenn-
bar eine solche Abweisung vermeiden, weshalb er sich
fir die Feststellung des Mitbestimmungsrechts in Bezug
aufdie in den Antragen formulierten Detailregelungen
entschieden hat. Hierauf hat er in beiden Vorinstanzen
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ausdriicklich hingewiesen. Das Beschwerdegericht hat
— obwohl es in seinen Griinden auf die vorgenannte
Senatsentscheidung eingegangen ist —keine der Rechts-
kraft fahige Entscheidung Ulber einzelne Regelungen
eines betrieblichen Eingliederungsmanagements, son-
dern eine Feststellung des Mitbestimmungsrechts fiir
eine ,Verfahrensordnung zur Durchfiihrung des bEM*
getroffen, die aber nicht Antragsgegenstand war.

II. Einer hierauf gestiitzten Zuriickverweisung bedarf es
indes nicht, da der Senat eine eigene Sachentscheidung
treffen kann (§ 563 Abs. 3 ZPO). Die vom Konzernbe-
triebsrat erhobenen Antrage sind mangels des von
§ 256 Abs. 1 ZPO vorausgesetzten Interesses an alsbal-
diger Feststellung unzulassig.

1. Nach § 256 Abs. 1 ZPO ist fiir die Zulassigkeit eines
Feststellungsbegehrens ein besonderes rechtliches In-
teresse daran erforderlich, dass das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses durch eine
gerichtliche Entscheidung alsbald festgestellt wird. Es
handelt sich um eine —auch noch im Rechtsbeschwer-
deverfahren zu priifende — Prozessvoraussetzung. Sie
stellt sicher, dass die Gerichte das Bestehen oder Nicht-
bestehen eines Rechtsverhiltnisses tatsachlich klaren
kénnen und nicht iiber bloRe Meinungsverschiedenhei-
ten der Betroffenen befinden. Es gehort nicht zu den
Aufgaben der Gerichte, eine von einem konkreten Streit
losgeloste Klarung von Rechts- oder Tatsachenfragen
vorzunehmen oder Rechtsgutachten tiber Fragen zu er-
stellen, die je nach konkreter Fallgestaltung eine diffe-
renzierende Beantwortung gebieten.

2. Allerdings kann ein Streit der Betriebsparteien darii-
ber, ob der Betriebsrat in einer bestimmten Angelegen-
heit ein Mitbestimmungsrecht hat, mit einem Feststel-
lungsantrag zur gerichtlichen Entscheidung gestellt
werden, wenn entweder ein Konflikt dieses Inhalts ak-
tuell besteht oder aber aufgrund der betrieblichen Ver-
haltnisse zumindest jederzeit entstehen kann. Das hier-
fiir nach § 256 Abs. 1ZPO erforderliche Feststellungsin-
teresse der Arbeitnehmervertretung folgt in aller Regel
daraus, dass der Arbeitgeber das Bestehen eines Mit-
bestimmungsrechts in Abrede stellt und deshalb davon
absieht, eine mitbestimmte Regelung zu treffen.

3. Danach fehlt es vorliegend an einem konkreten Kon-
flikt zwischen den jeweils zustandigen Betriebsparteien
Uber das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts in Be-
zug auf die in den Antragen angefiihrten Sachverhalte.
Entgegen der Auffassung des Konzernbetriebsrats folgt
das Feststellungsinteresse nicht aus der vom Landes-
verband in der Einigungsstelle vertretenen Rechtsposi-
tion liber das Bestehen von Beteiligungsrechten beim
betrieblichen Eingliederungsmanagement. Fiir dessen
Ausgestaltung ist nicht der Landesverband, sondern die
nichtam Einigungsstellenverfahren beteiligten konzern-
angehdrigen Arbeitgeber zustandig. Zwischen diesen
und dem fiir die jeweiligen Betriebs- und Gesamtbe-

triebsrate kraft Delegation handelnden Konzernbe-
triebsrat haben bisher Verhandlungen Ulber die Ausge-
staltung des bEM nicht stattgefunden.

a) Nach § 58 Abs. 2 BetrVG kann ein Gesamtbetriebsrat
oder im Fall des § 54 Abs. 2 BetrVG auch ein Einzelbe-
triebsrat den Konzernbetriebsrat beauftragen, eine An-
gelegenheit fiir ihn zu behandeln. Das setzt voraus, dass
die fragliche Angelegenheit in den Zustandigkeitsbe-
reich des beauftragenden Gesamt- bzw. Einzelbetriebs-
rats fallt und demzufolge mit dem Arbeitgeber auf Be-
triebs- oder Unternehmensebene zu regeln ist. Mit der
Beauftragung erhalt der Konzernbetriebsrat lediglich
die Befugnis, anstelle des originar zustandigen Betriebs-
verfassungsorgans tatig zu werden. Verhandlungspart-
ner auf Seiten des Gesamt- bzw. Betriebsrats ist der
jeweils betroffene konzernangehdrige Arbeitgeber. Die
Delegation des Mitbestimmungs- oder Mitwirkungs-
rechts auf einen Konzernbetriebsrat bewirkt keine Ver-
lagerung der Zustandigkeit auf Seiten des Arbeitgebers.

b) Handelt — wie vorliegend — der Konzernbetriebsrat
in einer Auftragsangelegenheit fiir die Betriebsrate und
Gesamtbetriebsrate der konzernangehérigen Unterneh-
men, ist sein Verhandlungspartner auf Arbeitgebersei-
te nicht die Konzernobergesellschaft. Dies sind vielmehr
die zu 3. — 8. beteiligten Arbeitgeberinnen, denen ge-
geniiber ein etwaiges Mitbestimmungsrecht von der
jeweils zustandigen Arbeitnehmervertretung auszu-
Uben ist. Die Arbeitgeberinnen haben das Beteiligungs-
recht der den Konzernbetriebsrat beauftragenden Ge-
samt- und Betriebsrate nicht in Abrede gestellt. Sie sind
jeweils an die bei ihnen gebildeten Arbeitnehmerver-
tretungen mit dem Entwurf einer Betriebsvereinbarung
herangetreten. Daher vermag auch der im Verfahren
von den Arbeitgeberinnen gestellte Abweisungsantrag
fiir sich allein das erforderliche Feststellungsinteresse
fir die erhobenen Antrage nicht zu begriinden.

c) Danach bedarf es keiner Entscheidung, ob den Antra-
gen auch deshalb das nach § 256 Abs.1ZPO erforderliche
Feststellungsinteresse fehlt, weil sie nicht auf das Be-
stehen von Mitbestimmungsrechten in einer betriebs-
verfassungsrechtlichen Angelegenheit gerichtet sind,
sondern nur einzelne Regelungsfragen eines mitbestim-
mungsrechtlichen Konflikts betreffen. Ebenso muss die
Frage nicht vertieft werden, ob ein Beteiligter seine in
der Einigungsstelle erhobenen Regelungsvorschlige
ganz oder teilweise einer vorherigen gerichtlichen Be-
gutachtung zufiihren kann.

Il. Da es fiir die Antrdge des Konzernbetriebsrats bereits
an dem nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderlichen Feststel-
lungsinteresse fehlt, kann dahinstehen, inwieweit die-
se Uberhaupt den Anforderungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO genuigen.
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Mitbestimmung der Gruppenvertretung der Copiloten bei
personellen EinzelmaBnahmen

1. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Antrag des Ar-
beitgebers, die von der Personalvertretung verweiger-
te Zustimmung zu einer personellen EinzelmaBnahme
nach § 88 Abs. 8 TV PV zu ersetzen, setzt ua. voraus,
dass die Personalvertretung ein Mitbestimmungsrecht
nach § 88 Abs. 1 TV PV bei der vom Arbeitgeber beab-
sichtigten endgiiltigen personellen EinzelmaBnahme
hat und der Arbeitgeber fiir die MaBnahme daher ihrer
Zustimmung bedarf. AuBerdem muss sich der Zustim-
mungsersetzungsantrag auf eine (noch) beabsichtigte
MaRnahme beziehen.

2. Nach § 88 Abs. 4 TV PV bedarf ua. eine Versetzung
der Zustimmung der Personalvertretung dann nicht,
wenn sie sich als unmittelbare Folge einer Férderung
des Angehorigen des Bordpersonals aufgrund der tarif-
vertraglichen Vorschriften iiber den Férderungsaufstieg
oder anderer kollektiv-rechtlicher Bestimmungen er-
gibt. Das ist bei einer MaBBnahme, die aus einer Férde-
rung iSd. Tarifvertrag iiber Wechsel und Férderung (TV
WeF6) resultiert, der Fall.

3. Die Tarifvertragsparteien miissen die Mitbestimmung
und Mitwirkung einer Vertretung iSv. § 117 Abs. 2 Satz
1BetrVG nicht zwingend in derselben Weise ausgestal-
ten wie im BetrVG. Sie kdnnen insbesondere wegen der
fiir den Flugbetrieb gelten-den Besonderheiten abwei-
chende Regelungen treffen. Dem stehen grundsatzlich
weder Art. 3 GG noch unionsrechtliche Vorgaben ent-

gegen.

Aus den Griinden

Die Rechtsbeschwerde der Gruppenvertretung ist un-
begriindet. Zu Recht haben die Vorinstanzen das Zu-
stimmungsersetzungsbegehren der Arbeitgeberin mit
der Begriindung abgewiesen, dass die streitbefangenen
personellen MaRnahmen keiner Zustimmung der Grup-
penvertretung der Copiloten bediirfen. Hinsichtlich der
Feststellung der dringenden Erforderlichkeit der vorlau-
figen personellen MaRnahmen war das Verfahren ein-
zustellen. (...)

. (...) Il. Zu Recht haben die Vorinstanzen das mit dem
Antrag der Arbeitgeberin zu 1. verfolgte Zustimmungs-
ersetzungsbegehren abgewiesen. Dieses ist unzulassig.
Es mangeltihm an dem erforderlichen Rechtsschutzbe-
durfnis.

1. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Zustimmungs-
ersetzungsantrag nach § 88 Abs. 8 TV PV setzt ua. vor-
aus, dass die Gruppenvertretung ein Mitbestimmungs-
recht nach § 88 Abs. 1 TV PV bei der vom Arbeitgeber
beabsichtigten endgiiltigen personellen EinzelmaBnah-

me hat und der Arbeitgeber fiir die MaBnahme daher
der Zustimmung der Gruppenvertretung bedarf. Auler-
dem muss sich ein Zustimmungsersetzungsantrag iSv.
§ 88 Abs. 8 TV PV auf eine (noch) beabsichtigte Einzel-
maflinahme beziehen. Bei einer beendeten personellen
MaRnahme besteht regelmaRig kein Rechtsschutzbe-
diirfnis mehr fiir die gerichtliche Ersetzung einer ver-
weigerten Zustimmung. Nach stiandiger Rechtspre-
chung des Senats ist Gegenstand eines Verfahrens auf
Ersetzung der Zustimmung zu einer Einstellung oder
Versetzung nach § 99 Abs. 4 BetrVG die Frage, ob die
beabsichtigte personelle MaRnahme auf Grund eines
konkreten, an den Betriebsrat gerichteten Zustim-
mungsersuchens des Arbeitgebers angesichts der vom
Betriebsrat vorgebrachten Verweigerungsgriinde ge-
genwadrtig und zukiinftig als endgiiltige MaBnahme
zulassigist. Verfahrensgegenstand ist nicht, ob die MaR-
nahme im Zeitpunkt der Antragstellung durch den Ar-
beitgeber zulassig war. Bei einem Zustimmungserset-
zungsverfahren nach § 88 Abs. 8 TV PV gilt nichts Ab-
weichendes. Aus den Regelungen zur Mitbestimmung
bei personellen Einzelmalnahmen nach § 88 TV PV
folgen keine Besonderheiten, die ein anderes Verstand-
nis des (Streit-)Gegenstandes eines Verfahrens nach
§ 88 Abs. 8 TV PV bedingen wiirden.

2. Vorliegend besteht kein Rechtsschutzbeddirfnis fiir
die mit dem Antrag zu 1. erstrebte Zustimmungserset-
zung nach § 88 Abs. 8 TV PV. Das gilt unabhangig davon,
obin, Abordnung und Einsatz“—so der Antragswortlaut
— der namentlich bezeichneten Mitarbeiter auf dem
Flugzeugmuster Embraer 190/195 bei der CLH mit Sta-
tionierungsort Miinchen jeweils zwei eigenstandige
personelle MaRnahmen oder eine einheitliche MaBnah-
me liegen.

a) Das Begehren ist unzulassig, wenn es nicht eine, son-
dern zwei personelle EinzelmalRnahmen betrifft.

aa) In den Zustimmungsersuchen hat die Arbeitgeberin
die Gruppenvertretung der Copiloten um Zustimmung
»zum Einsatz aller ... genannten Mitarbeiter bei CLH im
Wege der Arbeitnehmeriiberlassung zur Bereederung
der EMJ ...“ ersucht. Als Hintergrund des beabsichtigten
Einsatzes hat sie auf das Moderationsergebnis verwie-
sen, nach dem die ,Kapitdnsanwarter aus dem Bereich
des TV WeF6 durch die CLH zum Kapitan EMJ ausgebil-
det und in der Folge als Kapitan auf dem Muster EMJ ...
eingesetzt werden“. Das spricht dafiir, dass ,,Abordnung
und Einsatz“ beziiglich aller neun namentlich genann-
ter Mitarbeiter jeweils zwei MalRnahmen darstellen.
Zum einen geht es um die ,,Ausbildung zum Kapitan
EMJ“ und zum anderen (,,in der Folge“) um einen ,,Ein-
satz als Kapitan auf dem Muster EMJ“; beides ,,bei der
CLH im Wege der Arbeitnehmeriiberlassung*.
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bb) In diesem Verstandnis besteht kein Rechtsschutz-
bediirfnis fiir eine gerichtliche Ersetzung der von der
Gruppenvertretung verweigerten Zustimmungen.

(1) Dass es sich bei der MaRnahme ,,Ausbildung zum
Kapitan EMJ“ um eine Versetzung iSv. § 88 Abs. 1, Abs. 3
TV PV handelt, kann unterstellt werden. Nach § 88 Abs. 3
Buchst. b TV PV gilt als Versetzung (auch) die Zuweisung
eines anderen Arbeitsbereichs, die voraussichtlich die
Dauer von einem Monat liberschreitet, oder die mit ei-
ner erheblichen Anderung der Umstande verbunden ist,
unter denen die Arbeit zu leisten ist. Bei einer ,,Ausbil-
dung”drangt sich zwar nach dem Wortlaut nicht zwin-
gend die Zuweisung eines anderen ,Arbeitsbereichs
auf. Dennoch diirften darunter solche Ausbildungen
fallen, die eine Forderung darstellen. Anderenfalls er-
klarte sich die besondere Festlegung in § 88 Abs. 4 TV PV
nicht, wonach eine Versetzung unbeschadet der Ver-
pflichtung zur Unterrichtung nach § 88 Abs. 1 TV PV
keiner Zustimmung der Gruppenvertretung bedarf,
wenn die personelle MaBnahme sich als unmittelbare
Folge einer Forderung des Angehdrigen des Bordperso-
nals aufgrund der tarifvertraglichen Vorschriften tiber
den Forderungsaufstieg oder anderer kollektivrechtli-
chen Bestimmungen ergibt. Allerdings ist die Ausbil-
dungsmaRnahme bei allen vom Antrag zu 1. umfassten
Mitarbeitern beendet. Beide Beteiligte haben im Rechts-
beschwerdeverfahren libereinstimmend angegeben,
dass die Mitarbeiter auch noch derzeit bei der CLH im
Wege der Arbeitnehmeriiberlassung — nunmehr aber
als Kapitdne — eingesetzt sind.

(2) Die separate personelle MaBnahme des ,Einsatzes
als Kapitan auf dem Muster EMJ“—im Wege der Arbeit-
nehmeriiberlassung —bedarf keiner Zustimmung durch
die Gruppenvertretung der Copiloten. Nach § 88 Abs. 1
TV PV hat der Arbeitgeber ua. vor jeder Versetzung ,die
Gruppenvertretung” zu unterrichten und , deren“ Zu-
stimmung zu der geplanten MaRBnahme einzuholen.
Fiir die Mitbestimmung betreffend die Mitarbeitergrup-
pe der Kapitane ist die Gruppenvertretung der Copiloten
nicht zustandig und damit nicht ,die Gruppenvertre-
tung“iSd. § 88 Abs. 1TV PV. GemaR § 5 Abs. 1Buchst. a
und b TV PV wahlen die Mitarbeitergruppen Kapitdne
und Copiloten jeweils eine Gruppenvertretung. Nach
Abs.1des § 20 TV PV mit der Uberschrift »Zustandigkeit”
behandelt jede Gruppenvertretung ihre Angelegenhei-
ten selbststdndig, soweit nicht die Zustandigkeit einer
anderen Gruppenvertretung gegeben ist. Demnach liegt
das Beteiligungsrecht fiir einen beabsichtigten Einsatz
der im Antrag zu 1. genannten Mitarbeiter als Kapitan
auf dem Muster EMJ nicht bei der Gruppenvertretung
der Copiloten. Deren Zustimmung ist nicht erforderlich;
fir einen Antrag auf Ersetzung deren Zustimmung be-
steht kein Rechtsschutzbediirfnis.

b) Geht man wie die Vorinstanzen — und offensichtlich
auch beide Beteiligte —davon aus, dass sich das Zustim-
mungsersetzungsbegehren bei jedem der von ihm um-

fassten neun Mitarbeiter auf eine einheitliche perso-
nelle Manahme bezieht, bedarf eine solche nach § 88
Abs. 4 TV PV keiner Zustimmung der Gruppenvertre-
tung. Auch bei diesem Antragsverstandnis fehlt es am
Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Ersetzung der Zustim-
mung.

aa) Nach § 88 Abs. 4 TV PV bedarf ua. eine Versetzung
der Zustimmung der Gruppenvertretung dann nicht,
wenn sie sich als unmittelbare Folge einer Forderung
des Angehorigen des Bordpersonals aufgrund der tarif-
vertraglichen Vorschriften liber den Férderungsaufstieg
oder anderer kollektivrechtlicher Bestimmungen ergibt.
Diese Voraussetzung erfiillt die einheitlich verstandene
personelle MaRnahme ,Abordnung und Einsatz“ derim
Antrag genannten Mitarbeiter bei der CLH mit Statio-
nierungsort Miinchen im Wege der Arbeitnehmeriiber-
lassung. Sie ist Konsequenz einer Férderung aufgrund
des TV WeF6 Nr. 3a. (...)

bb) Der von der Rechtsbeschwerde vertiefte Einwand,
§ 88 Abs. 4 TV PV miisse verfassungs- und unionsrechts-
rechtskonform dahin verstanden werden, dass er ent-
gegen seinem Wortlaut das Zustimmungserfordernis
der Gruppenvertretung bei einer Versetzung als unmit-
telbare Folge einer Forderung des Angehorigen des
Bordpersonals aufgrund der tarifvertraglichen Vor-
schriften liber den Férderungsaufstieg nicht ausschlie-
Re, tragt eine solche Tarifauslegung nicht.

(1) Der TV PV ist ein Tarifvertrag iSv. § 117 Abs. 2 Satz1
BetrVG. Nach dieser Vorschrift kann fiir im Flugbetrieb
beschaftigte Arbeitnehmer von Luftfahrtunternehmen
durch Tarifvertrag eine Vertretung errichtet werden.
Die Ausnahmevorschrift tragt den Besonderheiten der
arbeitstechnischen Zwecksetzung des Flugbetriebs von
Luftfahrtunternehmen Rechnung. Sie begegnet keinen
durchgreifenden verfassungs- oder unionsrechtlichen
Bedenken .

(2) Die Tarifvertragsparteien miissen die Mitbestim-
mung und Mitwirkung einer Vertretung iSv. § 117 Abs. 2
Satz 1 BetrVG nicht zwingend in derselben Weise aus-
gestalten wie im BetrVG. Sie konnen insbesondere we-
gen der fuir den Flugbetrieb geltenden Besonderheiten
abweichende Regelungen treffen. Dem stehen grund-
satzlich weder Art. 3 GG noch unionsrechtliche Vorga-
ben entgegen. Aus verfassungs- und unionsrechtlichen
Griinden kann allerdings ein zu gewahrleistender Min-
deststandard an Beteiligungsrechten in Betracht kom-
men.

(3) Weder Art. 3 GG noch unionsrechtliche Vorgaben —
insbesondere die Richtlinie 2002/14/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 11. Marz 2002 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Unter-
richtung und Anhorung der Arbeitnehmer in der Euro-
pdischen Gemeinschaft (RL 2002/14) — gebieten ein
Verstandnis von § 88 Abs. 4 TV PV in dem von der Rechts-
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beschwerde vertretenen Sinn. § 88 Abs. 4 TV PV schlieRt
bei einer Versetzung, die unmittelbare Folge einer For-
derung des Angehdrigen des Bordpersonals aufgrund
dertarifvertraglichen Vorschriften iiber den Férderungs-
aufstieg ist, eine Beteiligung der Gruppenvertretung
nicht ganzlich aus. Diese ist zumindest liber eine solche
MafRnahme zu unterrichten. Dass sie ihr —im Gegensatz
zu anderen personellen EinzelmalRnahmen — nicht zu-
stimmen muss, unterschreitet weder ein aus Gleich-
heitsgriinden zu gewahrleistendes Schutzniveau bei der
Beteiligung der Gruppenvertretung noch lauft es den
von der RL2002/14 geforderten Mindestvorschriften fiir
das Recht auf Unterrichtung und Anhoérung der Arbeit-
nehmer zuwider. Ob und inwieweit die Beteiligungs-
rechte des Gemeinsamen Paritatischen Gremiums der
Personalvertretung nach § 12 TV WeF6 Nr. 3a das Fehlen
eines Zustimmungserfordernisses durch die Gruppen-
vertretung nach § 88 Abs. 4 TV PV adaquat kompensie-
ren, ist nicht maRRgeblich.

(4) Ferner verkennt die Rechtsbeschwerde, dass eine
Zustimmungsbediirftigkeit der verfahrensgegenstand-
lichen MalRnahmen selbst dann nicht zwingend gege-
ben ware, wenn diese wie im Geltungsbereich des Be-
trVG auszugestalten ware. Zum einen bediirfte der
Einsatz als Leiharbeitnehmer im Betrieb des entleihen-
den Unternehmens nicht der Zustimmung nach § 99
Abs.15atz 1BetrVG durch den im Betrieb des verleihen-
den Unternehmens bestehenden Betriebsrat. Zum an-
deren entfallt bei einer mit dem Wechsel des Arbeits-
ortes verbundenen Versetzung das Zustimmungsver-
weigerungsrecht des Betriebsrats des abgebenden Be-

triebs, wenn der mit seinem Einverstandnis versetzte
Arbeitnehmer auf Dauer aus dem abgebenden Betrieb
ausscheidet und in einen anderen, den aufnehmenden
Betrieb, auf Dauer eingegliedert werden soll. Ein Ein-
verstandnis des Arbeitnehmers mit der Versetzung liegt
vor, wenn er sich die Versetzung in einen anderen Be-
trieb gewiinscht hat oder sie doch seinen Wiinschen
und seiner freien Entscheidung entspricht. Hiervon ware
bei den im Antrag zu 1. genannten neun Cockpitmitar-
beitern — ohne dass es entscheidend darauf ankame —
angesichts der mit ihnen getroffenen vertraglichen
Vereinbarungen auszugehen.

Ill. Wegen des Feststellungsantrags zu 2. war das Ver-
fahren in entsprechender Anwendung von § 81 Abs. 2
Satz 2, § 83a Abs. 2 Satz 1 ArbGG einzustellen. Die Aus-
gestaltung des Verfahrens nach § 89 Abs. 2 TV PV zeigt,
dass der Feststellungsantrag des Arbeitgebers zur drin-
genden Erforderlichkeit der MaBnahme aus sachlichen
Griinden von vornherein nur fiir die Zeit bis zur rechts-
kraftigen Entscheidung liber den Zustimmungserset-
zungsantrag zu stellen ist. Dementsprechend wird die
Auslegung des Antrags —wie hier —regelmalig ergeben,
dass er auf eine voriibergehende Regelung gerichtet
und auf die Dauer des Verfahrens iber den Zustim-
mungsersetzungsantrag befristet ist. Ist dieses durch
eine rechtskraftige Entscheidung beendet, endet auto-
matisch die Rechtshangigkeit des Feststellungsantrags.

()

Download Vollversion

Mitbestimmung des Betriebsrats bei Fiihrung von
Krankenriickkehrgesprachen/Anwesenheitsliste

Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ist nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu bejahen, wenn die Arbeitge-
berin Krankenriickkehrgesprache fiihrt, um Informati-
onen iiber Krankheitsursachen zu erhalten, die sowohl
zur Beseitigung arbeitsplatzspezifischer Einfliisse als
auch zur Vorbereitung individualrechtlicher MaRnah-
men bis zur Kiindigung des Arbeitnehmers dienen. Die-
se Zielrichtungen indizieren eine Auswahl der Arbeit-
nehmer nach abstrakten Merkmalen.

Zum Sachverhalt

. Die Beteiligten streiten liber Mitbestimmungsrech-
te in Bezug auf die Erfassung von Krankheitszeiten in
An- und Abwesenheitslisten sowie in Bezug auf sog.

»Welcome-Back-Gesprache“ nach krankheitsbeding-

ten Fehlzeiten.

Die Beteiligte zu 2) ist ein bundesweites Unternehmen
des Mode-Einzelhandels. Der Beteiligte zu 1) ist der in
der Filiale 0oo in M. gebildete Betriebsrat.

Die Beteiligte zu 2) fiihrt in der Filiale ooo fiir jeden
Arbeitnehmer sog. An- und Abwesenheitslisten. Dabei
handelt es sich um formularmaBige Jahrestibersichten,
in denen handschriftlich fiir jeden einzelnen Arbeitstag
eingetragen wird, ob der betreffende Arbeitnehmer mit
welchen Arbeitszeiten gearbeitet hat, ihm Urlaub ge-
wahrt worden ist, er krankheitsbedingt gefehlt hat oder
er wegen der Betreuung erkrankter Kinder abwesend
war. Das Formular wird von dem Kassenverantwortli-
chen ausgefillt und von der Filialleitung unter Ver-
schluss aufbewahrt. Dariiber hinaus fiihrt die Beteilig-
te zu 2) aus verschiedenen Anlassen sog. ,Welco-
me-Back-Gesprache®, u. a. bei krankheitsbedingter
Abwesenbheit. Dies betrifft sowohl Arbeitnehmer mit
auffalligen und hohen Ausfallzeiten als auch solche, die
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eine geringe Fehlquote haben. Nach den Angaben der
Beteiligten zu 2) dienen diese Gesprache u. a. dazu he-
rauszufinden, ob ein Mitarbeiter evtl. Probleme hat und
wie die Arbeitgeberin hierbei helfen kann, zur Vorbe-
reitung evtl. individualrechtlicher Bewertungen, um
eine Information tiber die Fehlzeiten zu bekommen, um
evtl. Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit zu beseitigen
oder um bei besonders langen Fehlzeiten individual-
rechtliche FolgemaBnahmen in Gestalt einer Verset-
zung oder — ggf. — personenbedingten Kiindigung zu
erwagen.

Mit Schreiben vom 19.04.2012 wandte sich der Beteilig-
te zu 1) ergebnislos an die Beteiligte zu 2) mit der Bitte
um Einsichtnahme in die und Vernichtung der An- und
Abwesenheitslisten der Jahre 2011 und friiher. Am
21.06.2012 beschloss der Beteiligte zu 1), rechtliche
Schritte einzuleiten und die Verfahrensbevollmachtig-
ten mit seiner Vertretung zu beauftragen. (...)

Mit Beschluss vom 11.09.2012 hat das Arbeitsgericht
Miinchen zum Gz. 31 BVGa 37/12 den Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung in Bezug auf die hier ge-
stellten Antrage zu 1. bis 3. abgewiesen. Die hiergegen
gerichtete Beschwerde hat das Landesarbeitsgericht
Minchen durch Beschluss vom 16.01.2013 zum Gz. 10
TaBVGa 8/12 zuriickgewiesen.

Das Arbeitsgericht Miinchen hat durch Beschluss vom
12.07.2013 — 27 BV 354/12 — die hiesigen Antrdge des Be-
teiligten zu 1) zuriickgewiesen. (...)

Gegen diesen (...) Beschluss hat der Beteiligte zu 1) am
19.08.2013 Beschwerde beim Landesarbeitsgericht Miin-
chen eingelegt (...).

Aus den Griinden

II. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1) ist zuldssig, aber
nur hinsichtlich des Fiihrens von Krankenriickkehrge-
sprachen begriindet.

1. (...) 2. Die Beschwerde ist in Bezug auf das Fiihren der
Krankenriickkehrgesprache begriindet. Dem Beteiligten
zu 1) steht insoweit ein Mitbestimmungsrecht aus § 87
Abs. 1 Nr. 1BetrVG zu, sodass der Beteiligten zu 2) auf-
zugeben ist, es zu unterlassen, im Betrieb ooo Gespra-
che mit den Beschaftigten liber deren krankheitsbeding-
ten Fehlzeiten zu fiihren, ohne dass der Beteiligte zu 1)
seine Zustimmung hierzu erteilt hat oder die Einigung
wirksam durch Spruch einer Einigungsstelle ersetzt wor-
den ist.

a) Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat, so-
weit — wie hier — eine gesetzliche oder tarifliche Rege-
lung nicht besteht, in Fragen der Ordnung des Betriebes
und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb mit-
zubestimmen. Gegenstand des Mitbestimmungsrechts
ist das betriebliche Zusammenleben und Zusammen-

wirken der Arbeitnehmer, das ein aufeinander abge-
stimmtes Verhalten erfordert. Neben verbindlichen
Verhaltensregeln dienen unterschiedliche MalRnahmen
des Arbeitgebers dazu, das Verhalten der Arbeitnehmer
zu beeinflussen und zu koordinieren. An ihrer Gestal-
tung sollen die Arbeitnehmer liber das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats beteiligt werden. Demge-
genlber besteht kein Mitbestimmungsrecht, wenn das
Arbeitsverhalten eines Arbeitnehmers durch Anordnun-
gen, mit denen seine Arbeitspflicht unmittelbar kon-
kretisiert wird — die also bestimmen, welche Arbeiten
in welcher Weise ausfiihren sind -, betroffen ist

b) Auf dieser Grundlage hat das Bundesarbeitsgericht
in seiner Entscheidung vom 08.11.1994 ein Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats bei der Fiihrung formali-
sierter Krankengesprache zur Aufklarung eines Uber-
durchschnittlichen Krankenstandes mit einer nach
abstrakten Kriterien ermittelten Mehrzahl von Arbeit-
nehmern gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bejaht. Die Mit-
bestimmungspflicht folge in diesem Fall unabhangig
von dem etwaigen Fernziel einer Beeinflussung der Ar-
beitnehmer bei Krankheitsverhalten aus der Art und
Weise der Durchfiihrung der Krankengesprache. Da-
durch werde das Verhalten der Arbeitnehmer bei der
Fihrung der Gesprache selbst zum Gegenstand der
MaRnahme. Dies gehdre nicht unmittelbar zur Erbrin-
gung der Arbeitsleistung. Dariiber hinaus lage bei Ge-
sprachen in einer generalisierten Art und Weise ein
kollektiver Tatbestand vor, der einer generellen Rege-
lung zuganglich sei und die Mitbestimmung des Be-
triebsrats erforderlich mache. Das Bundesarbeitsgericht
hat das Vorliegen formalisierter Krankengesprache be-
jaht, wenn die Auswahl der zu Krankengesprachen he-
rangezogenen Arbeitnehmer nach einer abstrakten
Regel erfolge und das Verfahren durch den gleichfor-
migen Ablauf formalisiert sei. Dann gehe es um die Fra-
ge, wie sich die Arbeitnehmer wahrend des Gesprachs
verhalten sollten. Die Schutzbediirftigkeit der Arbeit-
nehmer ergebe sich aus der Frage nach ihren Krankhei-
ten und deren Ursachen, die die Privatsphare der Ar-
beitnehmer beriihre und einen faktischen Zwang, dem
sich die Arbeitnehmer haufig nicht entziehen kénnten,
entstehen lasse. Ergdnzend hat das Bundesarbeitsge-
richt darauf abgestellt, dass es um eine betriebliche
Aufklarungsaktion ginge, wenn die Arbeitgeberin mit
der Befragung der Arbeitnehmer evtl. arbeitsplatzspe-
zifische Einfliisse erkennen und abstellen wolle. Mit der
Beantwortung derartiger Fragen erfiillten die Arbeit-
nehmer eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht, die dem
Ordnungsverhalten zuzurechnen sei.

c) Die Mitbestimmungspflichtigkeit von Krankengespra-
chen wird in Literatur und Rechtsprechung der Landes-
arbeitsgerichte unterschiedlich beurteilt. (...)

d) Die Kammer folgt der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts, weil sie dem Sinn und Zweck des Mit-
bestimmungsrechts, Arbeitnehmern eine gleichberech-
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tigte Teilhabe an der Gestaltung des betrieblichen Zu-
sammenlebens zum Schutz ihres Personlichkeitsrechts
zu gewahren, Rechnung tragt. Krankenriickkehrgespra-
che fiihren aufgrund des Gesprachsgegenstandes, nam-
lich der Frage nach Krankheiten und ihren Ursachen, zu
einer besonderen Schutzbediirftigkeit der Arbeitneh-
mer. Hierdurch werden ihre Privatsphdre und ihr allge-
meines Personlichkeitsrecht bertihrt, und zwar in einer
Situation, in der sie sich zur Beantwortung der Fragen
unter Druck gesetzt fiihlen. Dies gilt in besonderem
Male, wenn die Krankenriickkehrgesprache der Vorbe-
reitung konkreter PersonalmaRnahmen wie einer Kiin-
digungdienen.In diesen Fillen macht der Arbeitnehmer
moglicherweise Angaben zu seinem Krankheitszustand,
zudenen er nach der Darlegungs- und Be-
weislastverteilung im Kiindigungsschutz-
prozess nicht verpflichtet ware. Auch be-
urteilt sich die Frage, ob ein mitbestim-
mungspflichtiges Ordnungsverhalten
vorliegt, nicht nach den subjektiven Vor-
stellungen, die einen Arbeitgeber zu der
MaRnahme bewogen haben, sondern nach dem objek-
tiven Regelungszweck, der sich nach dem Inhalt der
MaRnahme und der Art des zu beeinflussenden betrieb-
lichen Geschehens bestimmt.

e) Die Durchfiihrung der Krankenriickkehrgesprache im
Betrieb der Beteiligten zu 2) unterliegt dem Mitbestim-
mungsrecht des Beteiligten zu 1). Die Voraussetzungen,
die das Bundesarbeitsgericht hierfiir erfordert, liegen
vor.

aa) Die Durchfiihrung der Krankenriickkehrgesprache
setztim Hinblick auf die von der Beteiligten zu 2) ange-
gebenen und damit verbundenen Ziele eine Auswahl
der Arbeitnehmer nach abstrakten Regeln voraus. An-
dernfalls ist es weder moéglich, mit denjenigen Arbeit-
nehmern ein Gesprdch zu fiihren, die besonders lange
Fehlzeiten haben, noch mit denjenigen Arbeitnehmern,
bei denen individualrechtliche FolgemalRnahmen in Ge-
stalt einer Versetzung oder — ggf. — einer personenbe-
dingten Kiindigung erwogen werden. Die Behauptung
der Beteiligten zu 2), es handle sich dabei um individu-
ell gefiihrte Gesprache, ist deshalb nicht glaubhaft.

Selbst wenn die Gesprdche rein einzelfallbezogen
durchgefiihrt werden wiirden, unterlagen sie dem Mit-
bestimmungsrecht des Beteiligten zu 1). Denn dann
ware die Auswahl der Arbeitnehmer willkiirlich: Wah-
rend der eine Arbeitnehmer bereits dem Druck eines
Krankenriickkehrgesprachs ausgesetzt ware, wenn er
drei Arbeitstage arbeitsunfahig fehlte, konnte ein an-
derer Arbeitnehmer diesem Gesprach bei langeren Ar-
beitsunfahigkeitszeiten entgehen. Eine solche Praxis
widersprache dem Gerechtigkeitsgedanken, der Grund-
prinzip der in § 87 Abs. 1 BetrVG katalogisierten Mitbe-
stimmungsrechte ist.

bb) Es ist auch in Teilen ein formalisiertes Verfahren zur
Durchfiihrung der Krankenriickkehrgesprache ersicht-

lich geworden. Im erstinstanzlichen Verfahren wurde
von der Beteiligten zu 2) ein Formular ,Mitarbeiterge-
sprach” eingereicht, das Inhalt und Ziel des Gesprachs
sowie eine Vereinbarung mit dem Arbeitnehmer fest-
halt. Dariiber hinaus fiihrt die Beteiligte zu 2) An- und
Abwesenheitslisten, die eine bessere Ubersicht iiber die
krankheitsbedingten Fehltage von Arbeitnehmern er-
moglicht und solchermalRen der Vorbereitung der Kran-
kenriickkehrgesprache dient.

cc) Auch ergibt sich bei den von der Beteiligten zu 2)
gefiihrten Gesprachen ein besonderes Schutzbediirfnis
der zum Gesprach herangezogenen Arbeitnehmer. Die
Beteiligte zu 2) versucht nach eigenen Angaben, Infor-

Krankenrtickkehrgesprdche ftihren aufgrund des Gesprdchs-
gegenstandes (Frage nach Krankheiten und ihren Ursachen) zu
einer besonderen Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmer.

mationen Uber die Fehlzeiten zu bekommen. Ausweis-
lich des Gesprachsprotokolls vom 02.03.2012 zwischen
B. und S. hat der dortige Arbeitnehmer S. angegeben,
er leide an einer Depression; ihm sei zurzeit alles zu viel
(Arbeit, privat ...). Er hat damit, ohne gesetzlich oder
arbeitsvertraglich verpflichtet zu sein, Informationen
preis gegeben, die sich fiir ihn nachteilig auswirken
konnten. Im Hinblick auf die im Zeitpunkt des Gesprachs
noch fortbestehende Erkrankung fehlte ihm in dem Ge-
sprach unter Umstanden auch der Uberblick iiber die
moglichen Konsequenzen seiner Antwort. Zutreffend
hat das Bundesarbeitsgericht in diesem Zusammen-
hang auf den faktischen Zwang hingewiesen, in derar-
tigen Situationen Antworten zu geben.

Gleiches gilt, wenn sich der Arbeitnehmer mit Angaben
offenbart, die geeignet sind, individualrechtliche Be-
wertungen bzw. FolgemaflRnahmen bis hin zur Kiindi-
gung zu bewirken.

dd) Sofern die Beteiligte zu 2) mit den Gesprachen evtl.
arbeitsplatzspezifische Einfllisse zu erkennen beabsich-
tigt, erfiillen die zu den Gesprachen herangezogenen
Arbeitnehmer eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht,
die dem betrieblichen Ordnungsverhalten zuzurechnen
ist und ebenfalls ein Mitbestimmungsrecht begriindet.

ee) Fragen nach Krankheitsursachen betreffen nicht das
Arbeitsverhalten des Arbeitnehmers. Dem Arbeitneh-
mer werden damit keine Anordnungen erteilt, welche
Arbeiten in welcher Weise von ihm auszufiihren sind.
Der kollektive Bezug begriindet sich aus der Tatsache,
dass die Beteiligte zu 2) mit allen Arbeitnehmern ein
Gesprach fiihrt, sofern dies zur Erreichung ihrer Ziele
erforderlich ist.

f) Liegt danach ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats in Bezug auf die Krankenriickkehrgesprache vor,
war dem Betriebsrat nach standiger Rechtsprechung
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des Bundesarbeitsgerichts ein allgemeiner Unterlas-
sungsanspruch zur Abwehr zukiinftiger Verstol3e gegen
das Mitbestimmungsrecht zu gewahren. Auf die Zu-
stimmungspflichtigkeit nach § 94 BetrVG kam es nicht
mehr an.

3. Dagegen ist ein Mitbestimmungsrecht in Bezug auf
das Fiihren der An- und Abwesenheitslisten zu vernei-
nen mit der Folge, dass der Beteiligte zu 1) weder die
Unterlassung der Erfassung, der Aufbewahrung und der
Auswertung noch eine Vernichtung oder Herausgabe
der Listen an die Beschaftigten verlangen kann, § 87
Abs. 1BetrVG.

Die Kammer schlief3t sich insoweit den Ausfiihrungen
des Arbeitsgerichts im angefochtenen Beschluss vom
12.07.2013, auf die Bezug genommen wird, §§ 87 Abs. 2
i. V. m. 69 Abs. 2 ArbGG, und denen des Landesarbeits-
gerichts Miinchen im Beschluss vom 16.01.2013 — 10
TaBVGa 8/12 — an. Das Ordnungsverhalten der Arbeit-
nehmer wird nicht dadurch betroffen, dass die Betei-
ligte zu 2) eine nach Mitarbeitern gesonderte Zusam-
menfassung der krankheitsbedingten und aus anderen

Griinden angefallenen Fehl- bzw. Arbeitstage fiihrt. Die
Beteiligte zu 2) verfiigt ohnehin iiber die dort zusam-
mengefassten Informationen; sie konnte sie sich jeder-
zeit ad hoc in Bezug auf einzelne Arbeitnehmer zusam-
menstellen, wiirde sie nicht abschnittsweise die Infor-
mationen in die An- und Abwesenheitslisten einpflegen.
Die Gefahr, zu einem Krankenriickkehrgesprach wegen
Fehlzeiten herangezogen zu werden, besteht damit un-
abhangig von dem Fiihren der An- und Abwesenheits-
listen.

Die Neutralitat der An- und Abwesenheitslisten zeigt
sich auch aus dem Umstand, dass dann, wenn die Ar-
beitgeberin hieraus keine Folgen ableitete, die Arbeit-
nehmer ihr keine Bedeutung zumafRen. Eine Vergleich-
barkeit zur Videotiberwachung besteht, wie bereits in
denvorstehend genannten Beschliissen des Arbeitsge-
richts und Landesarbeitsgerichts ausgefiihrt, nicht.

()

Download Vollversion

Stufenzuordnung bei Hohergruppierung im Anschluss
an eine voriibergehende Ubertragung derselben héher-

wertigen Tatigkeit

1. Die vor einer Hohergruppierung zuriickgelegten Zei-
ten werden auf die Stufenlaufzeit in der hoheren Ent-
geltgruppe auch dann nicht angerechnet, wenn zuvor
dieselbe Tatigkeit als hoherwertige Tatigkeit iSv. § 14
TVO6D-AT voriibergehend verrichtet wurde.

2. Vor der Hohergruppierung geleistete Zulagen finden
bei der Stufenzuordnung nach § 17 Abs. 4 Satz1TV6D-AT
keine Beriicksichtigung.

3. Die bei einer Hohergruppierung durch den Wegfall
der Zulage ausgeldste zeitweilige Verringerung der
Vergiitung verstoRt nicht gegen Art 3 Abs. 1 GG.

Zum Sachverhalt

Die Parteien streiten Uber die tarifgerechte Stufenzu-
ordnung des Klagers nach einer Hohergruppierung. (...)
Mit einem zuletzt vor dem Landesarbeitsgericht Meck-
lenburg-Vorpommern (-15a 201/08 -) gefiihrten Rechts-
streit hatte der Kldger die Vergiitung nach Entgeltgrup-
pe 9 TV6D (VKA) ab dem 1. Oktober 2007 entsprechend
seiner Tatigkeit als Arbeitsvermittler begehrt. Die Klage
wurde rechtskraftig abgewiesen, weil es sich hierbei

nurum eine voriibergehend libertragene héherwertige
Tatigkeit handle. (...)

Zum 4. September 2011 ging sein Arbeitsverhaltnis nach
§ 27 des Gesetzes zur Neuordnung der Landkreise und
kreisfreien Stadte des Landes Mecklenburg-Vorpom-
mern (LNOG M-V) vom 12. Juli 2010 auf den beklagten
Landkreis liber. Mit seiner Klage hat der Kldger die Fest-
stellung der Vergiitungspflicht des Beklagten nach Stu-
fe 4 der Entgeltgruppe 9 TV6D (VKA) ab dem 1. Januar
2011 verlangt.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, dass zum 1. Januar
2011 keine Hohergruppierung erfolgt sei, sondern erst-
mals seit Aufnahme der Tatigkeit als Arbeitsvermittler
die tarifgerechte Eingruppierung. MaRgeblich fiir die
Stufenzuordnung sei die ausgelibte Tatigkeit. Dies kom-
me in § 16 Abs. 2 und Abs. 3 TVOD-AT (VKA) zum Aus-
druck. § 16 TVOD-AT (VKA) regelt die Stufenzuordnung
in der seit 1. Januar 2010 geltenden Fassung des Ande-
rungstarifvertrags Nr. 5 vom 27. Februar 2010 auszugs-
weise wie folgt: (...)

Da er seit dem 1. Januar 2005 die Tatigkeit als Arbeits-
vermittler ausiibe, habe er zum 1. Januar 2011 die Stu-
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fenlaufzeit fur die Zuordnung zur Stufe 4 der Entgelt-
gruppe 9 TVAD (VKA) nach § 16 Abs. 3 Satz 1 TVGD-AT
(VKA) erfiillt. Selbst bei Annahme einer nur voriiberge-
henden Ubertragung einer héherwertigen Tatigkeit
vom 1. Januar 2005 bis zum 31. Dezember 2010 miisse
diese Zeit nach § 17 Abs. 3 Satz 1 Buchst. f TVOD-AT, wo-
nach Zeiten der voriibergehenden Ubertragung einer
hoherwertigen Tatigkeit den Zeiten einer ununterbro-
chenen Tatigkeit im Sinne des § 16 Abs. 3 Satz1TVOD-AT
(VKA) gleichstehen, beriicksichtigt werden. Anderenfalls
kdame es zu einer mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu vereinba-
renden Ungleichbehandlung bzgl. Arbeitsvermittlern,
deren Arbeitsverhaltnis nach einer Unterbrechung neu
begriindet wurde. (...)

(..) Die Stufenzuordnung richte sich folglich nach § 17
Abs. 4 TV6D-AT und nicht nach den fiir Einstellungen
geltenden Regelungen des § 16 Abs. 2 TVOD-AT (VKA).

(.)

Bei einer Hohergruppierung beginne demnach die Stu-
fenlaufzeit in der hoheren Entgeltgruppe neu zu laufen.

()

Aus den Griinden

Die Revision ist unbegriindet. Der Kldger hat keinen An-
spruch auf Vergiitung nach Stufe 4 der Entgeltgruppe
9 TV6D (VKA) seit dem 1. Januar 2011.

I. Ein Anspruch des Klagers auf die erstrebte Stufenzu-
ordnung ergibt sich nicht aus § 16 Abs. 3 Satz 1 TVOD-AT
(VKA) iVm. § 17 Abs. 3 Satz 1 Buchst. f TV6D-AT. Dies
wiirde den Beginn der Stufenlaufzeit in der Entgeltgrup-
pe 9 TVGD (VKA) mit Aufnahme der Tatigkeit als Ar-
beitsvermittler zum 1. Januar 2005 voraussetzen. Nach
der bei Hohergruppierungen maRRgeblichen Spezialre-

Der TVéD versteht unter einer Hohergruppierung
die dauerhafte, nicht die nur voriibergehende Ubertragung
von Tdtigkeiten einer héheren Entgeltgruppe.

gelung des § 17 Abs. 4 Satz 4 TVOD-AT begann die Stu-
fenlaufzeit in der hGheren Entgeltgruppe 9 TVAD (VKA)
jedoch erst mit dem Tag der Hohergruppierung, das
heillt mit dem 1. Januar 2011

1. Bei H6hergruppierungen im Rahmen des TV6D (VKA)
erfolgt die Stufenzuordnung bislang nicht stufengleich,
sondern orientiert sich an der Hohe des bisherigen Ent-
gelts (zu den Verhandlungen der Tarifvertragsparteien
Uber eine stufengleiche Hohergruppierung vgl. das sog.
»,Gemeinsame Papier” vom 21. Oktober 2013). Gewahr-
leistet wird lediglich ein Mindestmehrverdienst in Hohe
des Garantiebetrags gemaR § 17 Abs. 4 Satz 2 TV6D-AT.
Die in der unteren Entgeltgruppe erworbene, in der Stu-
fenzuordnung dokumentierte Berufserfahrung wird

nicht berticksichtigt. Die Stufen sind auf die jeweilige
Entgeltgruppe bezogen. Nur die in dieser Entgeltgruppe
gewonnene Berufserfahrung wird durch den Aufstieg
in den Stufen honoriert. Deshalb wird bei einer Hoher-
gruppierung die Stufe nach den Regeln des § 17 Abs. 4
Satz 1 und Satz 3 TVOD-AT neu ermittelt und deshalb
beginnt gemaR § 17 Abs. 4 Satz 4 TVOD-AT die Stufen-
laufzeit in der so ermittelten Stufe neu zu laufen. Die
Berufserfahrung, die der héhergruppierte Beschaftigte
in der bisherigen Entgeltgruppe erworben hat, spielt
fiir die neue Tatigkeit keine Rolle mehr, sie wird nach
dem Konzept der Tarifvertragsparteien deshalb in der
hoheren Entgeltgruppe in der Stufe, der der Beschaftig-
te zugeordnet worden ist, ,,auf Null gesetzt“. Nach dem
Verstandnis der Tarifvertragsparteien hat der hoher-
gruppierte Beschaftigte keine Berufserfahrung, die ihm
in der Entgeltstufe, der er nach seiner Hohergruppie-
rung zugeordnet worden ist, noch zugutekommen
konnte. Er muss deshalb in dieser Stufe grundsatzlich
erst die volle Laufzeit durchmessen, um in ihr die von
den Tarifvertragsparteien fiir den Stufenaufstiegin der
hoheren Entgeltgruppe vorausgesetzte Berufserfahrung
zu gewinnen, so dass die von den Tarifvertragsparteien
bei typisierender Betrachtung angenommene Verbes-
serung seiner Arbeitsleistung nach Qualitat und Quan-
titat eintritt.

2. Die vor der Hohergruppierung zuriickgelegten Zeiten
werden auf die Stufenlaufzeit in der hoheren Entgelt-
gruppe auch dann nicht angerechnet, wenn zuvor die-
selbe Tatigkeit als hoherwertige Tatigkeit iSv. § 14 TV6D-
AT voriibergehend verrichtet und deshalb mit einer
personlichen Zulage vergtlitet wurde.

a) Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 17 Abs. 4 Satz 4
TVOD-AT beginnt die Stufenlaufzeit in der hoheren
Entgeltgruppe ausnahmslos erst mit dem Tag der Ho-
hergruppierung und folglich auch in dem
Fall, dass ein Beschaftigter vor der Hoher-
gruppierung dieselbe Tatigkeit im Rah-
men der Ubertragung einer héherwerti-
gen Tatigkeit verrichtet hat. In dieser Kon-
stellation hat der hohergruppierte Be-
schaftigte zwar Berufserfahrung, die ihm
nach der Hohergruppierung zugutekommt. Die Tarif-
vertragsparteien haben hierfiir aber keine Sonderrege-
lung geschaffen.

b) In systematischer Hinsicht ist dies bezogen auf die
tarifliche Unterscheidung zwischen einer Héhergrup-
pierung und einer voriibergehenden Ubertragung einer
héherwertigen Tatigkeit konsequent. Der TV6D versteht
unter einer Héhergruppierung die dauerhafte Ubertra-
gung von Tatigkeiten einer héheren Entgeltgruppe.
Wird dem Beschaftigten demgegeniiber nur voriiber-
gehend eine hoherwertige Tatigkeit libertragen und
eine Zulage gemaR § 14 TVOD-AT gezahlt, liegt keine
Hohergruppierung im Sinne des tariflichen Begriffsver-
standnisses vor. Der Beschaftigte bleibt im Fall der vo-
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ribergehenden Ubertragung einer héherwertigen Ta-
tigkeit der Entgeltgruppe zugehdrig, in die er eingrup-
piert ist. Die voriibergehende Ubertragung einer héher-
wertigen Tatigkeit flihrt nur zum Anspruch auf die
personliche Zulage nach § 14 TV6D-AT.

) § 17 Abs. 3 Satz 1 Buchst. f TV6D-AT betrifft nur die
Stufenlaufzeit in der niedrigeren Entgeltgruppe und
kommt bei der Stufenzuordnung im Rahmen einer H6-
hergruppierung nicht zur Anwendung. Die Tarifnorm
bezieht sich nach ihrem eindeutigen Wortlaut nur auf
die Gleichstellung bestimmter Zeiten beziiglich der Stu-
fenlaufzeit nach § 16 Abs. 4 Satz 1 TV6D-AT (Bund) bzw.
§16 Abs. 3 Satz 1 TVOD-AT (VKA) und ergénzt diese Vor-
schriften. § 16 Abs. 3 Satz 1 TV6D-AT (VKA) bestimmt die
reguldren Stufenlaufzeiten ,innerhalb derselben Ent-
geltgruppe“. Dies ist bei voriibergehender Ubertragung
einer héherwertigen Tatigkeit die dadurch
unveranderte (niedrigere) Entgeltgruppe.
Die Stufenzuordnung bei der Eingruppie-
rung in eine hohere Entgeltgruppe wird
demgegentiber durch § 17 Abs. 4 Satze 1
bis 3 TVOD-AT bestimmt. Die mit der Ho-
hergruppierung nach § 17 Abs. 4 Satz 4
TV6D-AT in Gang gesetzte Stufenlaufzeit in der hoheren
Entgeltgruppe bemisst sich dann wiederum nach den
Vorgaben des § 16 Abs. 3 TVGD-AT (VKA) und des § 17
Abs. 1 bis 3 TVOD-AT.

3. Ausgehend von diesen Grundsatzen bleibt die Tatig-
keit des Klagers als Arbeitsvermittler in der Zeit vom 1.
Januar 2005 bis zum 31. Dezember 2010 bei der Stufen-
zuordnung in der Entgeltgruppe 9 TVGD (VKA) unbe-
riicksichtigt. Der Klager wurde seit der Uberleitung in
den TV6D (VKA) nach Entgeltgruppe 8 TVGD (VKA) ver-
giitet. (...)

II. Der Klager kann die begehrte Stufenzuordnung auch
nicht nach § 17 Abs. 4 Satz 1 TV6D-AT verlangen.

1. Danach werden Beschaftigte bei einer Hohergruppie-
rung derjenigen Stufe zugeordnet, in der sie mindestens
ihr bisheriges Tabellenentgelt erhalten, mindestens je-
doch der Stufe 2. Etwaige Zulagen finden hierbei keine
Beriicksichtigung. § 17 Abs. 4 Satz 1 TV6D-AT knuipft aus-
driicklich nur an das bisherige ,Tabellenentgelt” und
nicht an die bisherige Gesamtvergiitung an.

2. Eine Zuordnung zur Stufe 4 der Entgeltgruppe 9 TV6D
(VKA) kdme fiir den Klager nur in Betracht, wenn nach
§ 17 Abs. 4 Satz 1 TVOD-AT neben dem Tabellenentgelt
der Entgeltgruppe 8 in Stufe 4 TV6D (VKA) in Hohe von
2.568,08 Euro brutto auch noch die gemaR § 14 TV6D-AT
gezahlte personliche Zulage von 115,56 Euro brutto zu
beriicksichtigen ware. Die Gesamtbeziige des Klagers
hatten sich damit zum Stichtag 1. Januar 2011 — bei Be-
riicksichtigung der zu diesem Tag anfallenden Tarifer-
hohung — auf 2.683,64 Euro brutto belaufen, was die
Zuordnung zur Stufe 4 der Entgeltgruppe 9 TV6D (VKA)

zur Folge gehabt hatte, da die Stufe 3 nur mit einem
Tabellenentgelt von 2.654,40 Euro brutto vergiitet wur-
de. Die Zulage ist aber — wie dargelegt — nicht zu be-
riicksichtigen. Damit war die Zuordnung zur Stufe 3 der
Entgeltgruppe 9 TV6D (VKA) zutreffend.

Ill. Die bei einer Hohergruppierung durch den Wegfall
der Zulage ausgeldste zeitweilige Verringerung der Ver-
gutung verstoRt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Die Tarif-
vertragsparteien haben bei dieser Ausgestaltung der
Stufenzuordnung den ihnen zustehenden Gestaltungs-
spielraum nicht liberschritten.

1. Tarifvertragsparteien sind bei der tariflichen Norm-
setzung nicht unmittelbar grundrechtsgebunden. Die
Schutzfunktion der Grundrechte verpflichtet die Ar-
beitsgerichte jedoch dazu, Tarifregelungen die Durch-

Es gibt keinen allgemeinen Grundsatz, nach
dem Hohergruppierungen stets und sofort einen Vergiitungs-

vorteil mit sich bringen miissten.

setzung zu verweigern, die zu gleichheits- und sachwid-
rigen Differenzierungen fiihren und deshalb Art. 3 Abs. 1
GG verletzen. Den Tarifvertragsparteien kommt als
selbstandigen Grundrechtstragern allerdings aufgrund
der von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Tarifautonomie
ein weiter Gestaltungsspielraum zu. (...)

2. Es gibt keinen allgemeinen Grundsatz, nach dem Ho-
hergruppierungen stets und sofort einen Vergiitungs-
vorteil mit sich bringen miissten. Dessen ungeachtet
vermeidet § 17 Abs. 4 TVOD-AT den im Stufenzuord-
nungssystem des TV6D-AT bei Hohergruppierungen
angelegten regelmaRigen Entgeltverlust mit zwei un-
terschiedlichen Ansatzen: Der Beschiftigte ist mindes-
tens der Stufe 2 zuzuordnen. Dariiber hinaus erfolgt die
Stufenzuordnung betragsbezogen. Die Regelung des
§ 17 Abs. 4 Satz 1 TVOD-AT hat damit besitzstandswah-
renden Charakter. Zusatzlich stellt § 17 Abs. 4 Satz 2
TV6D-AT durch Garantiebetrage einen Mindestentgelt-
gewinn hinsichtlich des Tabellenentgelts sicher.

3.§17 Abs. 4 Satz 2 TVOD-AT schiitzt allerdings nicht vor
einem zeitweiligen Einkommensverlust wegen Wegfalls
der Zulage nach § 14 TV6D-AT. Es handelt sich nach der
Tarifsystematik hierbei aber nur um einen voriiberge-
henden und geringfiigigen Entgeltnachteil, der lang-
fristig bei typisierender Betrachtung durch den weiteren
Aufstieg in den Stufen der hoheren Entgeltgruppe oder
den weiteren Aufstieg in noch héhere Entgeltgruppen
nicht nur ausgeglichen wird, sondern zu einem héheren
Verdienst als ohne Hohergruppierung fiihrt. Ein derar-
tiger Nachteil ist mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar. Die Ta-
rifautonomie schlieBt auch die Befugnis der Tarifver-
tragsparteien zu Entgeltregelungen ein, die Betroffenen
ungerecht und AulRenstehenden nicht zwingend sach-
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gerecht erscheinen. Ein solcher Fall mag vorliegen, wenn
die Tatigkeit des Beschaftigten vor und nach der Hoher-
gruppierung identisch ist und dennoch ein zeitweiliger
Einkommensverlust zu verzeichnen ist. Die Tarifver-
tragsparteien mussten deshalb aber die Konstellation
der Héhergruppierung wegen dauerhafter Ubertragung
der bereits vorher ausgeiibten Tatigkeit nicht gesondert
regeln.

4. Auch der von der Revision vorgenommene Vergleich
mit der Wiedereinstellung eines vormals mit derselben
Tatigkeit befassten Beschaftigten zeigt keine Verlet-
zungvon Art. 3 Abs.1GG auf. In einem solchen Fall ware
keine Zuordnung zur Stufe 4 der Entgeltgruppe 9 TV6D
(VKA) zwingend.

a) Den Tarifvertragsparteien ist es grundsatzlich freige-
stellt zu bestimmen, welche Zeiten welcher Tatigkeiten
sie tariflich in welcher Form berlicksichtigen wollen. Art. 3
Abs. 1 GG untersagt jedoch einen gleichheitswidrigen
Begiinstigungsausschluss, mit dem ein Personenkreis
begiinstigt und ein anderer Personenkreis von der Be-
glinstigung ausgenommen wird. Verfassungsrechtlich
erheblich ist aber nur die Ungleichbehandlung von we-
sentlich Gleichem bzw. die Gleichbehandlung von we-
sentlich Ungleichem. Dabei ist es grundsatzlich dem
Normgeber liberlassen, die Merkmale zu bestimmen,
nach denen Sachverhalte als hinreichend gleich anzu-
sehen sind, um sie gleich zu regeln.

b) Die vom Kldger angenommene Verletzung des Art. 3
Abs. 1 GG ist nicht gegeben, weil keine vergleichbaren
Sachverhalte vorliegen wiirden. Eine Wiedereinstellung

Den Tarifvertragsparteien ist es grundsatzlich
freigestellt zu bestimmen, welche Zeiten welcher Tdtigkeiten
sie tariflich in welcher Form berlicksichtigen wollen.

wiirde sich ebenso wie eine erstmalige Einstellung nach
§ 16 Abs. 2 und Abs. 2a TVOD-AT (VKA) richten. Nach
dem in diesen Vorschriften und § 17 Abs. 4 TV6D-AT zum
Ausdruck kommenden Konzept der Tarifvertragspartei-
en folgt die Stufenzuordnung neu eingestellter Arbeit-
nehmer grundsatzlich anderen Regeln und beruht auf
anderen Voraussetzungen und Grundannahmen als die
Stufenzuordnung bei Hohergruppierungen. Die Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses stellt im System der
Stufenzuordnung des TV6D-AT eine Zdsur dar. Nach der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses muss ein neuer
Arbeitsvertrag mit neuem Vertragsinhalt geschlossen
werden. Die bereits erworbene Berufserfahrung findet
bei der Stufenzuordnung nach § 16 Abs. 2 TVGD-AT (VKA)
nur Beriicksichtigung, wenn sie dem Beschaftigten bei

seiner aktuellen Tatigkeit von Nutzen ist. Bei Hoher-
gruppierungen haben die Tarifvertragsparteien typisie-
rend angenommen, dass dies nicht der Fall ist. Nur bei
Neueinstellungen kommt die Berlicksichtigung von
Berufserfahrung tiberhaupt in Betracht. Dieses Konzept
istvon der Einschdtzungsprarogative der Tarifvertrags-
parteien gedeckt. Die Tarifvertragsparteien durften au-
Berdem einen Anreiz zur Riickkehr solcher Beschaftigten
in den 6ffentlichen Dienst schaffen, die bereits einschla-
gige Berufserfahrung beim selben 6ffentlichen Arbeit-
geber erworben hatten.

c) Zudem ist die Annahme der Revision, wonach ein
ehemaliger Arbeitsvermittler bei einer Wiedereinstel-
lung zwingend nach Stufe 4 der Entgeltgruppe 9 TV6D
(VKA) zu vergliten wdre, unzutreffend.

aa) Dabei ist mit der Revision davon auszugehen, dass
ein ehemaliger Arbeitsvermittler bei Wiedereinstellung
als Arbeitsvermittler wegen der im Wesentlichen un-
veranderten Fortsetzung seiner friitheren Tatigkeit tiber
eine einschldgige Berufserfahrung iSv. § 16 Abs. 2 Satz 2
TVOD-AT (VKA) verfiigt.

bb) Nach § 16 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 TVGD-AT (VKA) erfolgt
jedoch bei Einstellung nach dem 31. Dezember 2008 ,,in
der Regel“ eine Zuordnung zur Stufe 3, wenn eine ein-
schlagige Berufserfahrung von mindestens dreiJahren
vorliegt. Es ist umstritten, ob es sich bei der Zuordnung
zur Stufe 3 um eine Obergrenze handelt und eine ho-
here Stufenzuordnung ausschlieRlich im Rahmen der
folgenden ,Kann-Regelungen“méglich ist oder ob eine
Abweichung in beide Richtungen erfolgen kann. Die
Formulierung ,,in der Regel“ bedeutet je-
denfalls, dass bei entsprechender ein-
schldgiger Berufserfahrung der Arbeitge-
ber typischerweise die Zuordnung zur
Stufe 3 vorzunehmen und nur zu beurtei-
len hat, ob ein atypischer Fall vorliegt, der
eine Abweichungvon der Regelzuordnung
zur Stufe 3 rechtfertigt. Eine automatische Zuordnung
eines wiedereingestellten Arbeitsvermittlers zur Stufe
4 der Entgeltgruppe 9 TVAD (VKA) lasst sich aus § 16
Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 TVGD-AT (VKA) jedenfalls nicht
ableiten.

cc) Gleiches gilt fiir die Stufenzuordnung nach § 16 Abs. 2
Satz 3 TVSD-AT (VKA) und § 16 Abs. 2a TVOD-AT (VKA).
Hierbei handelt es sich um Kann-Bestimmungen, die
erst bei Vorliegen ihrer tatbestandlichen Voraussetzun-
gen zum Tragen kommen und dem &ffentlichen Arbeit-
geber einen Ermessensspielraum einrdumen.

Download Vollversion
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Befristung einer Arbeitszeitverringerung

1. Die Tarifvertragsparteien, Betriebsparteien und Ar-
beitsvertragsparteien kdnnen zusatzlich zu § 8 TzBfG
die Moglichkeit vorsehen, die Arbeitszeit zeitlich be-
fristet zu reduzieren.

2. Besteht kein gesetzlicher Anspruch auf Verringerung
und Neuverteilung der Arbeitszeit, bewirkt die Befris-
tung der Arbeitszeitverringerung keine unangemesse-
ne Benachteiligung i.S.d. § 307 Abs. 1 BGB.

3. Die Befristung einer Arbeitszeitverringerung bedarf
keines Sachgrundes.

(Leitsdtze der Schriftleitung)

BAG, Urteil v. 10.12.2014 — 7 AZR 1009/12 —

Zum Sachverhalt

Die Parteien streiten liber die Befristung einer Arbeits-
zeitverringerung, die Weiterbeschaftigung der Klagerin
in Teilzeit und hilfsweise tiber einen Anspruch auf Ver-
ringerung und Neuverteilung der Arbeitszeit der Klage-
rin.

(-..) Auf den Wunsch der Kldgerin, nach Beendigung ih-
rer Elternzeit in Teilzeit weiterbeschaftigt zu werden,
erklarte die Beklagte, der Einsatz im VertriebsauRen-
dienst erfordere grundsatzlich eine Vollzeitbeschafti-

gung.

Aufgrund einer mit dem Gesamtbetriebsrat getroffenen
Vereinbarung werde jedoch im Rahmen eines Pilotpro-
jekts gepriift, ob und inwieweit von dem Grundsatz der
Vollzeittatigkeit im VertriebsauRendienst Ausnahmen
gemacht werden kénnten. An diesem Pilotprojekt kon-
ne die Klagerin teilnehmen.

()

Am 7. Mai 2010 richtete die Beklagte unter dem Betreff
»Vertragsanderung® folgendes Schreiben an die Klage-
rin:

yyeee

wir kommen zuriick auf die mit lhnen gefiihrten Ge-
sprache und bestatigen lhnen folgende Neuregelung
Ihres Anstellungsvertrages: Verlangerung lhr befristetes
Anstellungsverhaltnis (Weiterbeschaftigung in Teilzeit)
werden wir liber das bisher vereinbarte Datum hinaus
bis zum 26.06.2011 verlangern.

Ihre wochentliche Arbeitszeit betragt 25,00 Wochen-
stunden und verteilt sich auf folgende Wochentage:
montags bis freitags. ...

Alle Uibrigen Bestimmungen lhres Anstellungsvertrages
und alle eventuell zwischenzeitlich vereinbarten Ande-
rungen bleiben unverandert bestehen.

Zum Zeichen lhres Einverstandnisses bitten wir Sie, die
Zweitschrift zu unterzeichnen und schnellstmdglich an
die Abteilung PRS-ZV zuriickzusenden. ...“

Die Klagerin nahm dieses Angebot an.

Am 14. April 2011 wurde die Gesamtbetriebsvereinba-
rung lber die Rahmenbedingungen fiir Teilzeit im Ver-
triebsauRendienst (GBV Teilzeit 2011) abgeschlossen.
Die GBV Teilzeit 2011, die fiir alle Vertriebsmitarbeiter
im VertriebsaulRendienst gilt, sieht — wie die Vorgan-
gerregelung — einen Einsatz der Teilzeitbeschaftigten
als Springer vor. Die Bestimmungen zur Dauer der Teil-
zeitbeschaftigung und zu den Teilzeitarbeitsplatzen
wurden wie folgt gefasst:

»3- Dauer der Teilzeitbeschaftigung

Die aufgrund dieser Vereinbarung mogliche Teilzeitbe-
schaftigung ist grundsatzlich auf 36 Monate (Elternzeit)
befristet; sofern keine betrieblichen Griinde dagegen
stehen, kann eine Befristung auch unterbleiben.

5. Teilzeitarbeitsplatze

Die Betriebsparteien gehen davon aus, dass in jeder Re-
gion fiir insgesamt vier Vertriebsmitarbeiter eine Teil-
zeitbeschaftigung moglich ist, im Bereich Consumer/
Wholesale je eine in den Vertriebskandlen Wholesale,
Filialbetreuung, FH, PA und je zwei in Enterprise. Dari-
ber hinaus gehende Wiinsche auf Teilzeit kdnnen aus
dringenden betrieblichen Griinden abgelehnt werden.
Andere dringende betriebliche Griinde bleiben hiervon
unberiihrt.”

Mit Schreiben vom 23. Mai 2011 beantragte die Klagerin
unter Bezugnahme auf die GBV Teilzeit 2011, ihre bis-
herige Teilzeittatigkeit Giber den 26. Juni 2011 hinaus
unbefristet fortzusetzen. Nachdem die Beklagte diesen
Antrag abgelehnt hatte, beantragte die Klagerin mit
Anwaltsschreiben vom 28. Juni 2011 die Verringerung
ihrer Arbeitszeit nach § 8 TzBfG. Mit Schreiben vom 13.
Juli 2011 lehnte die Beklagte auch diesen Antrag ab.

()
Aus den Griinden
Die Revision der Beklagten ist begriindet. (...)

Hinsichtlich der Verurteilung zur Weiterbeschaftigung
hat die Revision aus prozessualen Griinden Erfolg. Die
Erweiterung der Klage um den Weiterbeschaftigungs-
antrag in der Berufungsinstanz konnte nur im Wege
der Anschlussberufung vorgenommen werden. Diese
ist unzulassig. Die angefochtene Entscheidung ist daher
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insgesamt aufzuheben, die Anschlussberufung ist als
unzulassig zu verwerfen und im Ubrigen ist der Rechts-
streit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

I. Der Senat kann auf Grundlage der vom Landesarbeits-
gericht getroffenen Tatsachenfeststellungen nicht ab-
schlieBend entscheiden, ob der zuldssige Feststellungs-
antrag begriindet ist.

1. (...) 2. (...) Das Landesarbeitsgericht ist zwar zu Recht
davon ausgegangen, dass die von den Parteien verein-
barte Befristung der Arbeitszeitverringerung der unbe-
schrankten Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB unter-
liegt. Es durfte dem Feststellungsantrag aber nicht mit
der Begriindung stattgeben, die Befristung einer Ar-
beitszeitverringerung stehe in einem unvereinbaren
Widerspruch zu § 8 TzBfG und sei daher nach § 307 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam. Ob die Befristung der Ar-
beitszeitverringerung der Inhaltskontrolle standhilt,
kann anhand der bislang vom Landesarbeitsgericht ge-
troffenen Tatsachenfeststellungen nicht abschlieRend
beurteilt werden.

a) Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Parteien
hatten nur die Arbeitszeitabrede, nicht aber das Arbeits-
verhadltnis insgesamt befristet, ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden. (...)

b) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon aus-
gegangen, dass die Befristungsabrede der unbeschrank-
ten Inhaltskontrolle nach § 307 BGB unterliegt.

aa) Die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB wird hinsichtlich
der Kontrolle der Befristung einzelner Arbeitsbedingun-
gen nicht durch die fiir die Befristung von Arbeitsver-
tragen geltenden Bestimmungen in §§ 14 ff. TzBfG ver-
dréngt. Die Vorschriften des Teilzeit- und Befristungs-
gesetzes sind auf die Befristung einzelner Arbeitsbedin-
gungen nicht —auch nicht entsprechend —anwendbar.

bb) Es kann dahinstehen, ob es sich bei der Befristungs-
abrede um Allgemeine Geschaftsbedingungen iSv. § 305
BGB handelt oder ob sie nur zur einmaligen Verwen-
dung mit der Klagerin bestimmt war. § 307 BGB findet
jedenfalls nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB auf die Befris-
tungsabrede Anwendung.

(1) Nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB ist § 307 BGB bei Verbrau-
chervertragen auf vorformulierte Vertragsbedingungen
auch dann anzuwenden, wenn diese nur zur einmaligen
Verwendung bestimmt sind und soweit der Verbraucher
aufgrund der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen
Einfluss nehmen konnte. Arbeitsvertrage sind Verbrau-
chervertrage iSv. § 310 Abs. 3 BGB.

(2) Diese Voraussetzungen sind erfiillt. Das Landesar-
beitsgericht hat festgestellt, dass die Befristungsabrede
nicht mit der Klagerin ausgehandelt worden ist. Dem

steht nicht entgegen, dass die Verringerung der Wo-
chenarbeitszeit auf dem Wunsch der Klagerin beruht.
Daraus folgt nicht, dass auch die Befristung dieser Ar-
beitszeitverringerung auf ihrem Wunsch beruhte. Das
ware nur der Fall, wenn Umstande vorlagen, aus denen
geschlossen werden koénnte, dass die Kldgerin die Ver-
ringerung der Arbeitszeit auch dann nur befristet ver-
einbart hatte, wenn ihr die unbefristete Verringerung
angeboten worden ware. Derartige Umstande sind we-
der festgestellt noch von der Beklagten behauptet wor-
den.

cc) Die Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1und 2 BGB ist
nicht nach § 307 Abs. 3 BGB ausgeschlossen.

(1) Nach § 307 Abs. 3 BGB unterliegen Bestimmungenin
Allgemeinen Geschaftsbedingungen nur dann der un-
eingeschrankten Inhaltskontrolle, wenn durch sie von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende
Regelungen vereinbart werden. (...)

(2) Danach unterliegt die Befristungsabrede der unbe-
schrankten Inhaltskontrolle.

(a) Die Befristungsabrede ist nicht deshalb nur be-
schrankt kontrollfahig, weil sie sich auf die Arbeitszeit
bezieht. Gegenstand der Inhaltskontrolle ist nicht die
vereinbarte Verringerung der Arbeitszeit und damit der
Umfang der von der Klagerin zu erbringenden Arbeits-
leistung als Hauptleistungspflicht aus dem Arbeitsver-
haltnis, sondern deren zeitliche Einschrankung durch
die Befristung .

(b) Eine Beschrankung der Inhaltskontrolle ergibt sich
nicht nach § 310 Abs. 4 Satz 3 iVm. § 307 Abs. 3 BGB
dadurch, dass die Arbeitszeitverringerung auf der GBV
Teilzeit 2010 beruht. Die Befristung der Arbeitszeitver-
ringerung ist nicht in der GBV Teilzeit 2010 selbst gere-
gelt, sondern in dem Anderungsvertrag der Parteien
vom 7. Mai 2010. Die GBV Teilzeit 2010 rdumt nur die
Méglichkeit zur befristeten Inanspruchnahme von Teil-
zeit ein. (...)

c) Die vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststel-
lungen rechtfertigen nicht die Annahme, die Befris-
tungsabrede vom 7. Mai 2010 benachteilige die Klagerin
unangemessen, weil die Befristung von einem wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung in
§ 8 TzBfG abweiche (§ 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB). Hier-
zu bedarf es weiterer Tatsachenfeststellungen.

aa) Nach § 307 Abs. 15atz 1BGB sind Bestimmungen in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam, wenn
sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benach-
teiligen. Eine unangemessene Benachteiligung ist nach
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB im Zweifel anzunehmen, wenn
eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird,
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nicht zu vereinbaren ist. Die Voraussetzungen des
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB sind entgegen der Ansicht des
Landesarbeitsgerichts nicht schon deshalb erfiillt, weil
die Parteien die Arbeitszeitverringerung befristet haben,
wahrend der gesetzliche Anspruch auf Arbeitszeitver-
ringerung nach § 8 TzBfG auf eine unbefristete Verrin-
gerung und Neuverteilung der Arbeitszeit gerichtet ist.

(1) Der gesetzliche Anspruch auf unbefristete Verringe-
rung der Arbeitszeit kann zwar nach § 22 Abs. 1 TzBfG
durch die Arbeitsvertragsparteien, die Betriebsparteien
und die Tarifvertragsparteien nicht zeit-
lich beschrankt werden. Es ist den Tarif-
vertragsparteien, Betriebsparteien und
Arbeitsvertragsparteien jedoch unbe-
nommen, zugunsten des Arbeitnehmers
zusatzlich zum gesetzlichen Anspruch die
Méglichkeit vorzusehen, die Arbeitszeit
fiir eine begrenzte Dauer zu reduzieren. Gleiches gilt
dann, wenn ein gesetzlicher Verringerungsanspruch
nicht besteht. Von dieser Moglichkeit haben die Be-
triebsparteien mit der GBV Teilzeit 2010 Gebrauch ge-
macht. Die GBV Teilzeit 2010 schrankt nicht den ge-
setzlichen Teilzeitanspruch nach § 8 TzBfG ein, sondern
begriindet einen zusatzlichen Anspruch auf befristete
Verringerung der Arbeitszeit. Das ergibt sich aus dem
Wortlaut von Ziff. 3 GBV Teilzeit 2010. Danach ist die
»aufgrund dieser Vereinbarung mogliche Teilzeitbe-
schaftigung” grundsatzlich auf 24 Monate begrenzt.
Daraus ergibt sich, dass die Befristung des Teilzeitan-
spruchs nur fiir Anspriiche aus der Betriebsvereinba-
rung gelten soll.

(2) Die Wirksamkeit der Befristungsabrede vom 7. Mai
2010 hangt daher davon ab, ob die Parteien mit dieser
Abrede den gesetzlichen Anspruch auf Verringerung

...die die Befristung eines Arbeitsvertrags
insgesamt nach § 14 Abs. 1 TzBfG rechtfertigen konnten,

von Bedeutung.

der Arbeitszeit nach § 8 TzBfG zeitlich beschrankt haben
oder ob sie eine von der gesetzlichen Regelung unab-
hangige Vereinbarung liber eine befristete Verringe-
rung der Arbeitszeit auf der Grundlage der GBV Teilzeit
2010 getroffen haben. Das richtet sich danach, ob die
Klagerin im Rahmen der Gesprache tiber die Fortfiih-
rung der Teilzeittatigkeit tiber den 30. April 2010 hinaus
die unbefristete Verringerung ihrer Arbeitszeit nach § 8
TzBfG geltend gemacht hat und ob auch die weiteren
Voraussetzungen des § 8 TzBfG vorlagen. In diesem Fall
ware die Kldgerin durch die Vereinbarung einer nur be-
fristeten Arbeitszeitverringerung unangemessen be-
nachteiligt.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat bislang nicht festge-
stellt, ob die Klagerin im Rahmen der Gesprache tiber

die Fortflihrung der Teilzeittatigkeit tiber den 30. April
2010 hinaus einen Antrag auf eine unbefristete Verrin-
gerung und Neuverteilung der Arbeitszeit nach § 8 Abs. 2
TzBfG gestellt hat. (...)

cc) (...) dd) Die weitere Sachaufkldrung eriibrigt sich
nicht deshalb, weil die Befristung der Arbeitszeitverrin-
gerung aus anderen Griinden unwirksam ist.

(1) Die Befristung der Arbeitszeitverringerung ware nicht
gemalR § 307 Abs. 15atz 1 BGB unangemessen und des-

Bei der nach § 307 Abs. 1 BGB vorzunehmenden
Inhaltskontrolle der Befristung einzelner Vertragsbedingungen

sind auch die Umstdnde, ...

halb unwirksam, wenn der Klagerin kein Anspruch auf
eine unbefristete Verringerung der Arbeitszeit nach § 8
TzBfG zugestanden hatte.

(a) (...) Fuir die bei der Befristung einzelner Vertragsbe-
dingungen vorzunehmende Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 1 BGB gelten damit andere Mal3stabe als fiir die
Befristungskontrolle nach § 14 Abs. 1 TzBfG. Wahrend
die Befristung des gesamten Arbeitsvertrags —von den
Fallen der gesetzlich vorgesehenen Moglichkeit von
sachgrundlosen Befristungen abgesehen — daraufhin
zu Uber- priifen ist, ob sie durch einen sachlichen Grund
gemal § 14 Abs. 1 TzBfG gerechtfertigt ist, unterliegt
die Befristung einzelner Vertragsbedingungen nach
§ 307 Abs. 1 BGB einer Angemessenheitskontrolle, die
anhand einer Berlicksichtigung und Bewertung recht-
lich anzuerkennender Interessen beider Vertragspartei-
en vorzunehmen ist. Trotz des unterschiedlichen Prii-
fungsmalstabs sind aber bei der nach
§ 307 Abs. 1BGB vorzunehmenden Inhalts-
kontrolle der Befristung einzelner Ver-
tragsbedingungen Umstande, die die Be-
fristung eines Arbeitsvertrags insgesamt
nach § 14 Abs. 1 TzBfG rechtfertigen kénn-
ten, nicht ohne Bedeutung. Sie knnen
sich bei der Interessenabwdagung nach § 307 Abs. 1BGB
zugunsten des Arbeitgebers auswirken.

(b) Daran gemessen ware die Kldgerin durch die Befris-
tung der Arbeitszeitverringerung nicht unangemessen
benachteiligt, wenn ihrim Zeitpunkt der Vereinbarung
der Befristung am 7. Mai 2010 kein Anspruch auf eine
unbefristete Verringerung der Arbeitszeit nach § 8 Tz-
BfG zugestanden hatte. Entgegen der Ansicht der Kla-
gerin bedarf es zur Wirksamkeit der Befristung einer
Arbeitszeitverringerung insbesondere keines diese
rechtfertigenden Grundes.

(aa) Nach der Rechtsprechung des Senats sind bei der
Befristung einer erheblichen Aufstockung der Arbeits-
zeit zur Annahme einer nicht unangemessenen Benach-
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teiligung solche Umstande erforderlich, die die Befris-
tung des gesamten — liber das erhéhte Arbeitszeit-
volumen gesondert geschlossenen — Vertrags recht-
fertigen wiirden. Das beruht darauf, dass die dem
Teilzeit- und Befristungsgesetz zugrunde liegende Wer-
tung, dass der unbefristete Vertrag der Normalfall und
der befristete Vertrag die Ausnahme ist, auch fiir die
Vereinbarung des Umfangs der Arbeitszeit gilt. Das so-
zialpolitisch erwiinschte — auch seinem Inhalt nach —
unbefristete Arbeitsverhaltnis soll dem Arbeitnehmer
ein dauerhaftes Auskommen sichern und zu einer lan-
gerfristigen Lebensplanung beitragen. (...)

(bb) Diese Grundsétze sind auf die befristete Verringe-
rung der Arbeitszeit nicht Gbertragbar. Zwar besteht
auch in diesem Fall keine Planungssicherheit fiir den
Arbeitnehmer hinsichtlich des Umfangs der Arbeitszeit.
Durch die Befristung wird das dauerhafte Auskommen
aber nicht gefahrdet, sondern gesichert. Bei Ablauf der
Befristung erhdhen sich die Arbeitszeit und die Vergi-
tung ohne weiteres. Demgegeniiber hat ein Arbeitneh-
mer, der eine Verringerung der Arbeitszeit nach § 8
TzBfG in Anspruch genommen hat, gemaR § 9 TzBfG
nurdann einen Anspruch auf Verlangerung der Arbeits-

zeit, wenn ein entsprechender freier Arbeitsplatz vor-
handen ist und dem Verlangerungsbegehren keine drin-
genden betrieblichen Griinde oder Arbeitszeitwiinsche
anderer teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer entgegen-
stehen. Daher ist mit der Befristung der Teilzeittatigkeit
auch ein Vorteil fiir den Arbeitnehmer verbunden, zu-
mal es dem typischen Interesse von Arbeitnehmern
entspricht, nach einer Phase der Kindererziehung oder
der Pflege von Angehorigen, in der sie teilzeitbeschaftigt
waren, die Arbeitszeit wieder zu erhéhen. Aulerdem
besteht fiir die Arbeitnehmer jederzeit die Moglichkeit,
bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 8 TzBfG die
dauerhafte Verringerung der Arbeitszeit zu verlangen.
SchlieBlich ist zugunsten der Beklagten zu beriicksich-
tigen, dass aufgrund der Befristung der Arbeitszeitver-
ringerung eine groRere Anzahl von Arbeitnehmern die
Moglichkeit der Teilzeitbeschaftigung erhalt. Die be-
rechtigten Interessen der von der Regelung betroffenen
Arbeitnehmer werden daher durch die Befristung nicht
unangemessen beeintrachtigt.

()

Download Vollversion

Einschldgige Berufserfahrung bei Stufenzuordnung

1. Einschlagige Berufserfahrungi. S. d. § 16 Abs. 3 TV6D
liegt vor, wenn die friihere Tatigkeit im Wesentlichen
fortgesetzt wird oder die neue Tatigkeit gleich gestaltet
ist.

2. Fiir die Einschladgigkeit der Berufserfahrung tragt die
Arbeitnehmerseite die prozessuale Beweislast.
(Leitsdtze der Schriftleitung)

LAG Koln, Urteil v. 14.5.2014 — 11 Sa 215/14 —

Zum Sachverhalt

Die Parteien streiten Uber die tarifgerechte Stufenzu-
ordnung der Klagerin im Rahmen einer Neueinstellung.

Die Klagerin war bei der Beklagten in der Zeit vom
22.10.2012 bis 21.10.2013 beschéftigt. Auf das Arbeitsver-
haltnis fand kraft einzelvertraglicher Bezugnahme u.a.
der TV6D (Bund) Anwendung. Wegen der weiteren Ein-
zelheiten des Arbeitsvertrags vom 22.10.2012 wird auf
Bl.182 ff. d. A. verwiesen. Die Klagerin wurde fiir folgen-
de Aufgaben eingesetzt:

- Identitatspriifung natirlicher Personen im Rahmen
des maschinellen Anfrageverfahren (MAV) u.a. fiir An-
bieter von Altersvorsorge- und Basisrentenvertragen,
fur private Versicherungsunternehmen, fiir Trager ge-
setzlicher Kranken- und Pflegeversicherung sowie fiir

Mitteilungspflichtige im Rentenbezugsmitteilungsver-
fahren.

()

Die Klagerin erhielt eine Verglitung nach der Entgelt-
gruppe (EG) 5 Stufe 1. Mit der Feststellungsklage begehrt
die Klagerin die Differenzvergiitung zwischen dem ge-
wahrten Entgelt und der Vergiitung nach der EG 5 Stu-
fe 2 nebst Zinsen.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 23.01.2014 die
Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesent-
lichen ausgefiihrt, die Klagerin verfiige zwar iiber eine
Berufserfahrung, die fiir die Tatigkeit bei der Beklagten
nitzlich und foérderlich gewesen sei, jedoch aufgrund
der Exklusivitat der bei der Beklagten eingesetzten
IT-Anwendung fiir das maschinelle Abfrageverfahren
nicht iiber eine einschlagige Berufserfahrung. (...)

Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.
() Einschlagige Vorkenntnisse habe die Klagerin nicht

gehabt, sie sei unstreitig von der Beklagten in der Hand-
habung des MAV und von D geschult worden.

()
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Aus den Griinden

I. Die Berufung der Klagerin ist zuldssig, denn sie ist
gemaR § 64 Abs. 2 b) ArbGG statthaft und wurde inner-
halb der Fristen des§ 66 Abs. 1 ArbGG ordnungsgemal}
eingelegt und begriindet.

I. Der Berufung bleibt der Erfolg versagt. Das Arbeits-
gericht hat zu Recht die Klage abgewiesen. Die Ausfiih-
rungen in der Berufungsbegriindung rechtfertigen kei-
ne Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung.

1. Nach § 16 Abs. 3 Satz 1 TV6D (Bund) werden die Be-
schaftigten bei ihrer Einstellung der Stufe 1zugeordnet,
sofern keine einschlagige Berufserfahrung vorliegt. Ver-
fligt die/der Beschiftigte lber eine einschlagige Be-
rufserfahrung von mindestens drei Jahren, erfolgt bei
Einstellung nach dem 31.12.2008 in der
Regel eine Zuordnung zur Stufe 3, § 16
Abs. 3 Satz 2 TV6D (Bund). Ansonsten wird
gemaR § 16 Abs. 3 Satz 3 TVOD die/der Be-
schaftigte bei entsprechender Berufser-
fahrung von mindestens einem Jahr der
Stufe 2 zugeordnet. Nach Ziffer 1. der Pro-
tokollerklarung zu § 16 Abs. 2 und 3 TV6D handelt es
sich um einschlagige Berufserfahrung im Falle einer
beruflichen Tatigkeit in der iibertragenen oder einer auf
die Aufgabe bezogenen entsprechenden Tatigkeit. Ein-
schlagige Berufserfahrung liegt danach vor, wenn die
frithere Tatigkeit im Wesentlichen unverandert fortge-
setzt wird oder zumindest gleichartig war. Das setzt
grundsatzlich voraus, dass die/der Beschaftigte die Be-
rufserfahrungin einer Tatigkeit erlangt hat, diein ihrer
eingruppierungsrechtlichen Wertigkeit der Tatigkeit
entspricht, auf die die Bewerbung erfolgt. Finanziell
wird durch die hohere Stufenzuordnung bei Neuein-
stellung die erlangte Berufserfahrung honoriert, weil
der Arbeitgeber Einarbeitungszeit spart und ein hoheres
Leistungsvermdgen des Arbeitnehmers zu erwarten ist.
Beim Wertigkeitsvergleich miissen Aufgabenzuschnitt
und Niveau zumindest gleichartig sein.

2. Die Klagerin vermochte auch in der Berufungsinstanz
nicht hinreichend vorzutragen, dass ihre Vortatigkeiten
von Aufgabenzuschnitt und Niveau zumindest gleich-
wertig mit jenen Tatigkeiten waren, die sie fiir die Be-
klagte zu erledigen hatte. Eine einschlagige Berufser-
fahrung von mindestens einem Jahr die nach § 16 Abs. 3
Satz 3 TVOD die Zuordnung zur Stufe 2 rechtfertigt, kann
nicht festgestellt werden.

Unstreitig stand die Fachanwendung des MAV-Dialogs
im Vordergrund ihrer Tatigkeit bei der Beklagten. Hier-
bei hatte die Klagerin jdfs. die Ziffer 5.1 DA MAV RRRK
zu beachten. Welche konkrete Anderung im Marz 2013
vorgenommen wurde, ist weder vorgetragen noch er-
sichtlich. In der Handhabung des MAV wurde die Kla-
gerin von der Beklagten vom 22.10.2012 bis 26.10.2012
gesondert geschult, was zunachst fiir eine Unterschied-

lichkeit der IT-Anwendung zu den bisher von der Kla-
gerin genutzten Anwendungen spricht. Dass in ihrem
Fall kein Schulungsbedarf bestand, hat die Klagerin
nicht behauptet. Eine eingesparte Einarbeitungszeit hat
die Klagerin nicht vorgetragen. Bei der MAV handelt es
sich um eine speziell fiir die Beklagte entwickelte IT-An-
wendung. Soweit die Klagerin behauptet, dass der Un-
terschied zu den von ihr in den Vorbeschaftigten ge-
nutzten IT-Anwendungen ,,im Wesentlichen“ in der
Benutzeroberfldche bestand, istihrem Vorbringen nicht
zu entnehmen, welche IT-Anwendungen sie gegenuiber-
stellt, worin im Einzelnen die Gemeinsamkeiten und
die Unterschiede bestehen. Ebenso bleibt offen, welche
konkreten Aufgaben in den Vorbeschaftigungen zu
erledigen waren und worin die Vergleichbarkeit mit
dem MAV bestehen soll. Soweit die Klagerin beziiglich
der Priifung der durch das Dialogverfahren erstellten

Die hohere Stufenzuordnung bei Neueinstellung
honoriert Berufserfahrung, weil der Arbeitgeber Einarbeitungs-
zeit spart und ein hoheres Leistungsvermogen des

Arbeitnehmers zu erwarten ist.

Dublettenlisten (Ziffer 5.1.2 a) DA MAV RRRK) auf ihre
Tatigkeit bei der R D GmbH & Co. KG verweist, ist zu-
nachst zu bemerken, dass dort ausweislich des Zwi-
schenzeugnisses vom 22.06.2000 der Schwerpunkt
nicht ausschlieBlich in der Datenerfassung lag, sondern
»in der Datenerfassung von Freistellungsauftragen und
in der Ruckpostkorrektur sowie der Bearbeitung von
Pfandungs- und Uberweisungsbeschliissen®. Dariiber
hinaus istihrem Vortrag nicht nachvollziehbar entneh-
men, worin die Vergleichbarkeit in der Datenerfassung
bzw. der Identitatsuberpriifung gelegen haben soll.
Wenn sich die Kldgerin auf ihre Tatigkeit bei ST O mbH
bezieht, wo sie laut Zeugnis vom 31.12.2007 als Sachbe-
arbeiterin in der Darlehnsbuchhaltung eingesetzt war,
bleibt im Ungewissen, wie und welche konkreten Zu-
ordnungsiiberpriifungen sie durchgefiihrt hat. Hinsicht-
lich der Tatigkeit bei der VI S ist festzustellen, dass sie
dort gemal Zeugnis vom 17.10.2012 als Assistentin eines
Betriebsrats tatig war. Ein Schwerpunkt im Adressaten-
abgleich und der Aktualisierung von Monitoring Bilder
im elektronischen Zuleitungsverfahren ist entgegen
ihrem Vortrag dem Zeugnis nicht zu entnehmen. Sie
war vielmehr mit einer Vielzahl unterschiedlicher As-
sistenztatigkeiten fiir freigestellte Betriebsrate, dem
Supportinden Ausschiissen, der Organisation von Ver-
anstaltungen, Tagungen und Sitzungen, dem Verfassen
und Fertigen von Einladungen, Protokollen und Riick-
schriften, der Vor- und Nachbearbeitung von Sitzungs-
unterlagen, allgemeinen Serviceleistungen fiir das Gre-
mium, dem Fiihren von Verzeichnissen und der Erstel-
lung und Pflege von Monitoring Listen betraut. Eine
Vergleichbarkeit mit der Priifung der durch das Dialog-
verfahren erstellten Dublettenlisten erschliel3t sich fir
die erkennende Kammer nicht einmal im Ansatz. Soweit
die Klagerin hinsichtlich des Priifens von Leistungsemp-
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fangern mit einer inlandischen Anschrift, denen durch
das Dialogverfahren maschinell keine IdNr. zugeordnet
werden konnte (Ziffer 5.1.2 b) DA MAV RRRK), auf ihre
bei den Firmen R D GmbH & Co. KG und ST O mbH er-
worbenen Kenntnisse der Datenbankrecherche ver-
weist, bleibt unklar, welche Kenntnisse in der Recherche
sie konkret anspricht und worin ihre tatsachlichen Re-
cherchen bestanden haben. Das Zwischenzeugnis der
RD GmbH & Co. belegt im Ubrigen nicht den fernmiind-
lichen Kontakt mit Dritten. Darliber hinaus ist nicht je-
der Telefonkotakt mit einer telefonischen Recherche
gleichzusetzen. Beziiglich des fernmiindlichen Dialogs
im Rahmen der Tatigkeit fir die V1S raumt die Klagerin
zwar ein, dass er keine Recherchetdtigkeit betraf, meint
aber ohne nahere Begriindung, dass dies unbeachtlich
sei. Das Vorbringen der Kldgerin erschopft sich unzu-
reichend im Pauschalen, wenn sie darlegt, aufgrund der
Vorbeschaftigungen habe der Kontakt mit Dritten rou-
tiniert, zielfiihrend und kurz gestaltet werden kénnen.
Aus diesen Griinden sind auch ihre Ausfiihrungen zum
fernmiindlichen Kontakt im Rahmen der manuellen
Aussteuerung von Datensatzen bei Anfragen zu Leis-
tungsempfangern mit auslandischer Wohnanschrift,
die im Dialogverfahren nicht zugeordnet werden konn-
ten (Ziffer 5.1.2 ¢) DA MAV RRRK), unbeachtlich. Zu der
Freigabe von neu angelegten Datensatzen, die im Vier-
augenprinzip zu einer Vergabe und Mitteilung einer
IdNr. fiihren (Ziffer 5.1.2 d) DA MAV RRRK), hat die Kla-
gerin keine vergleichbare Vortatigkeit behauptet. Hin-
sichtlich der Postverteilung nimmt sie zwar Bezug auf
ein Praktikantenzeugnis der Sparkasse L vom 13.11.2001,
welches ausweist, dass sie im Rahmen des zweimona-
tigen Praktikums auch mit Organisation von Postein-
gang und Postausgang betraut war. Worin aber genau
ihre Aufgaben bestanden und worin die Vergleichbar-
keit mit der Zuordnungsaufgabe (Ziffer 5.1.2 d) DA MAV
RRRK) bei der Beklagten bestanden haben soll, bleibt
unklar. AbschlieRend ist darauf hinzuweisen, dass die
Klagerin auch nicht dargetan, dass und mit welchem
Program sie in den Vorgdngertatigkeiten betraut war,
welches mit D vergleichbar ist. Sie hat nicht substanti-
iert die Ahnlichkeit mit bestimmten Rechtsanwaltspro-
grammen, Registraturprogrammen oder dem Ge-
schaftsstellenprogramm G, in welchem sie beim Bun-
desverwaltungsgericht eingewiesen wurde, vorgetra-
gen. Dariiber hinaus ist weder dargelegt noch ersichtlich,
dass in ihrem Falle aufgrund der bisherigen Berufser-
fahrung von der ,,normalen Einarbeitung hatte abge-
sehen oder diese hatte verkiirzt werden konnen, viel-
mehr hat sie die bei der Beklagten iibliche DOMEA-Schu-
lung fiir neu eingestellte Beschaftigte besucht.

Download Vollversion

Anmerkung

Das Urteil des LAG KolIn ist beispielhaft hier angefiihrt,
um das Problem der einschlagigen Berufserfahrung

nochmals zu beleuchten. Bei Neueinstellung werden
Beschaftigte grundsatzlich der Entgeltstufe 1 zugeord-
net. Sowohl der TV6D als auch der TV-L kennen jedoch
die Anerkennung einschlagiger Berufserfahrung, und
zwar jeweils in § 16 TVGD/TV-L. Verfiigt der Beschaftig-
te liber einschldgige Berufserfahrung, muss die Zuord-
nung zu einer hoheren Stufe erfolgen. Einschlagige Be-
rufserfahrung liegt nach Ansicht der Gerichte vor, wenn
eine Fortsetzung der friiheren Tatigkeit erfolgt oder
beide Tatigkeiten gleich gestaltet sind und die neue Ta-
tigkeit auch in ihrer Wertigkeit der vorherigen Beschaf-
tigung entspricht. Die Tatigkeiten miissen sich also nach
Art und Inhalt sowie nach der erforderlichen Qualifika-
tion entsprechen.

Das LAG Kéln handhabt in seinem Urteil die Regelung
eher restriktiv und deutet an, dass bereits Unterschiede
in der genutzten Software dafiir ausreichen wiirden,
einschlagige Berufserfahrung abzulehnen. Vor allem
aber sei es an dem Kldger, die Einschlagigkeit der Be-
rufserfahrung nachzuweisen. Eine nicht gerade leichte
Aufgabe. Im Ergebnis scheitert die Kldgerin an der nicht
hinreichend dargelegten Ahnlichkeit der bei ihrem vor-
herigen und ihrem aktuellen Arbeitgeber verwendeten
IT-Verfahren.

Interessanter ist der eher praktische Ansatz des Ge-
richts, auf die fehlende Einarbeitungszeit abzustellen.
Wenn auf eine Einarbeitungszeit verzichtet werden
konnte, sei davon auszugehen, dass einschligige
Berufserfahrung vorliegt. Dies alleine kann aber noch
kein Kriterium sein. In der Praxis werden bei Auswahl-
entscheidungen bei der Einstellung Bewerber mit ein-
schlagiger Berufserfahrung bevorzugt behandelt. Diese
Berufserfahrung wird in vielen Fallen dann aber bei der
Stufenzuordnung nicht ausreichend berticksichtigt und
die Beschaftigten werden nur der Entgeltstufe 1 zuge-
ordnet. Dies betrifft im 6ffentlichen Dienst vielfach die
befristet Beschaftigten. Denn diese lassen diese falsche
Praxis bei der Berticksichtigung von Berufserfahrung
oft nicht gerichtlich tiberpriifen.

Die Frage der Einschlagigkeit von Berufserfahrung wird
die Gerichte in nachster Zeit haufiger beschaftigen.
Grund ist das Urteil des EUGH vom 5. Dezember 2013,
'das auch schon von den ersten Instanzgerichtenz um-
gesetzt wurde. Der Grundsatz der Freizuigigkeit verbie-
te es, einschldgige Berufserfahrung danach zu differen-
zieren, ob sie intern oder extern erworben wurde. Die-
se Unterscheidung, so der EuGH weiter, erschwere den
Arbeitgeberwechsel. Denn jeder Wechsel gehe mit dem
Verlust von anrechenbarer Erfahrung und somit Geld
einher. Dies behindere, entgegen der Absicht der euro-
paischen Grundfreiheiten, die freie Wahl des Arbeitge-
bers im gesamten Gebiet der europdischen Union.

1 Cs5i4/12.
2 Soz.B. Arbeitsgericht Berlin v. 18.3.2015 — 60 Ca 4638/14.
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Aktuell enthalten der TVOD fiir den Bereich des Bundes
und der TV-L eine Regelung, die nur Berufserfahrung
mit dem Bund bzw. im Bereich des TV-L mit demselben
Arbeitgeber (§ 16 Abs. 2 Satz 2 TV-L) voll berlicksichtigt.

Konsequenzen fiir die Praxis

1. Einschlagige Berufserfahrung liegt vor, wenn die friihere Tatigkeit im
Wesentlichen fortgesetzt wird oder die neue Tatigkeit gleich gestaltet ist.
2. Die Einschlagigkeit der Berufserfahrung ist durch den Arbeitnehmer

nachzuweisen.

3. Wird auf eine Einarbeitung verzichtet, kann dies ein Kennzeichen fiir

einschlagige Berufserfahrung sein.

Externe kdnnen maximal der Erfahrungsstufe 3 zuge-
ordnet werden, unabhédngig davon, wie viel Berufser-
fahrung sie in ihrer Karriere angesammelt haben. Eine
Entscheidung des BAG liegt noch nicht vor.

Entschieden ist hingegen die Frage der ,Restlaufzeiten”
bei Wiedereinstellungen in der gleichen Entgeltgruppe,
einer so genannten horizontalen Wiedereinstellung. Der
Aufstieg innerhalb der Erfahrungsstufen kniipft an die
zuriickgelegte Beschaftigungszeit an. Werden Befriste-
te erneut eingestellt, werden Beschaftigungszeiten nur
teilweise beriicksichtigt. Bei einer Beschaftigungszeit

Rechtsprechung in Leitsatzen

Beteiligungsrechte des Betriebsrats

Ablosung einer Gesamtzusage fiir betriebliche Al-
tersversorgung durch eine Betriebsvereinbarung

Der Arbeitgeber, der Leistungen der betrieblichen Al-
tersversorgung im Wege einer Gesamtzusage ver-
spricht, sagt regelmafRig nur eine Versorgung nach den
jeweils bei ihm geltenden Versorgungsbedingungen zu.
Da die Geltung der Regelungen auf einen langeren, un-
bestimmten Zeitraum angelegt ist, sind diese fur die
Begtlinstigten erkennbar von vornherein einem mogli-
chen kiinftigen Anderungsbedarf ausgesetzt.

Die Zusage einer Versorgung nach den jeweils beim
Arbeitgeber geltenden Versorgungsregeln erfasst alle
Regelungen, mit denen betriebliche Altersversorgung
gestaltet werden kann und er6ffnet damit auch die
Moglichkeit fiir eine Ablésung auf kollektivvertraglicher
Grundlage. Dem Betriebsrat steht bei der Ausgestaltung
der geltenden Versorgungsregelungen ein Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zu, das typi-
scherweise durch den Abschluss einer Betriebsverein-
barung ausgetibt wird. Zu den jeweils geltenden Ver-
sorgungsregelungen gehoren daher erkennbar nicht
nur vom Arbeitgeber einseitig erstellte Versorgungs-
ordnungen, sondern auch Betriebsvereinbarungen.

von flinf Jahren erfolgt die Zuordnung zu der Stufe 3.
Die zwei Jahre ,Restlaufzeit”, die in der Stufe 3 bereits
zuriickgelegt wurden, wiirden nicht angerechnet wer-
den und wegfallen. Dass dies nicht sein kann, hat das
BAGS3 zutreffend bereits klar-
gestellt. Eine Nichtanrech-
nung von Erfahrungszeit bei
Wiedereinstellung bedeute
eine unzulassige Ungleichbe-
handlung befristet Beschaf-
tigter und stelle einen VerstoR
gegen § 4 Abs. 2 TzBfG dar.
Anders haben die Gerichte die
Frage beurteilt, wenn es zu ei-
ner Hohergruppierungim An-
schluss an eine Befristung
kommt. Im TV6D-VKA und TV-L erfolgt eine betragsma-
Rige Hohergruppierung. Im TV6D-Bund erfolgt eine
stufengleiche Hohergruppierung. In beiden Fallen sind
unbefristete Krafte besser gestellt als befristete, die
weder betragsmaRig noch stufengleich aufsteigen kon-
nen. Diese vertikale Wiedereinstellung sah das BAG#
nicht als VerstoR gegen das TzBfG.
Sebastian Wiegandt,
dbb beamtenbund und tarifunion

3 Urteil v. 21.2.2013..
4 Urteil v. 24.10.2013 — 6 AZR 964/11, ZBVR online 2/2014, S. 25.

Das vom Senat entwickelte dreistufige Priifungs-
schema, das nach den Grundsatzen des Vertrauens-
schutzes und der VerhaltnismaBigkeit bei Einschnitten
in Versorgungsrechte zu beachten ist, findet auch An-
wendung auf Eingriffe in erworbene Anwartschaften,
die noch nicht unverfallbar waren, Die Verfallbarkeit
der Anwartschaft ist nur bei einem vorzeitigen Aus-
scheiden des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhaltnis
von Bedeutung. Fiir die Zuldssigkeit einer Ablésung von
Versorgungsregelungen im fortbestehenden Arbeits-
verhaltnis spielt sie keine Rolle.

Einem Privatgutachten kommt in Bezug auf die Rich-
tigkeit der darin enthaltenen inhaltlichen Angaben
nicht unmittelbar die Kraft eines Beweismittels i.S.d.
§§ 355 ff.ZPO zu. Es begriindet daher —fiir sich genom-
men — nach § 416 ZPO lediglich Beweis dafiir, dass der
beauftragte Gutachter die im Gutachten enthaltenen
Erklarungen auch abgegeben hat, nicht aber, dass die
dem Gutachten zugrunde liegenden Tatsachen auch
zutreffend sind.

Beiden testierten und im Bundesanzeiger veroffent-
lichten Jahresabschliissen handelt es sich um offenkun-
dige Tatsachen iSd. § 291 ZPO.

BAG, Urteil v.10.3.2015
—3AZR56/14 —
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Arbeits-/Arbeitsvertragsrecht

Arbeitgeberseitige Anderung der Lage der Arbeitszeit
Das einseitige Recht des Arbeitgebers zur Anderung der
Lage der Arbeitszeit nach § 8 Abs. 5 Satz 2 TzBfG setzt
voraus, dass die zu dndernde Verteilung der Arbeitszeit
infolge eines Verlangens des Arbeitnehmers nach § 8
TzBfG mit vertragsandernder Wirkung festgelegt wurde.
War die Festlegung der Lage der Arbeitszeit (hier:
Einsatz in der Nachtschicht) im Wege des Direktions-
rechts erfolgt und ist es nachfolgend zu keinen vertrag-
lichen Vereinbarungen hierliber gekommen, ist eine
Neufestlegung (nur) am MaRstab des § 106 GewO zu
messen.
(Orientierungssatze
der Richterinnen und Richter des BAG)
BAG, Urteil v.10.12.2014 — 10 AZR 63/14 —

Kiindigungsrecht

Betriebsbedingte Kiindigung vor Umsetzung der unter-
nehmerischen Entscheidung/Vergabe von Tatigkeiten
an Drittunternehmen

Die Entscheidung des Arbeitgebers, die Aufgaben eines
Hausmeisters an ein Drittunternehmen zu vergeben,
kann zu einer Verringerung des Arbeitskraftebedarfs
und damit zu einem dringenden betrieblichen Erforder-
nis fiir eine ordentliche Kiindigung . S. v. § 1 Abs. 2 KSchG
fihren.

Hangt der Wegfall der Beschaftigungsmaglichkeiten
von einer unternehmerisch-organisatorischen MalRnah-
me ab, braucht diese bei Kiindigungszugang noch nicht
tatsachlich umgesetzt zu sein. Es reicht aus, wenn sich
die kiinftige Entwicklung konkret und greifbar abzeich-
net. Dafiir miissen die Absicht und der Wille des Arbeit-
gebers, die MaBnahme vorzunehmen, schon vorhanden
und abschlieRend gebildet worden sein. Andernfalls
kann im Kiindigungszeitpunkt nicht — wie erforderlich
—hinreichend sicher prognostiziert werden, der Arbeits-
platz werde spatestens mit Ablauf der Klindigungsfrist
entfallen sein.

Ein in diesem Sinne ernsthafter und endgiiltiger Ent-
schluss zur Fremdvergabe von Tatigkeiten berechtigt
den Arbeitgeber nicht in jedem Fall erst dann zur Kiin-
digung, wenn er bereits einen Vertrag mit einem Dritt-
unternehmen Uber die Durchfiihrung der fraglichen

Hinweis:

Mit , Leitsatze” werden die amtlichen Leitsatze des erken-
nenden Gerichts bezeichnet. , Leitsdtze der Schriftleitung®
wurden von der Redaktion oder dem Einsender der Ent-
scheidung formuliert. , Leitsdtze der Schriftleitung aus den
Griinden sind von der Redaktion ausgewahlte wortliche
bzw. nur in geringfiigig veranderter Syntax zitierte Aus-
ziige aus den Entscheidungsgriinden. ,Orientierungssatze
der Richterinnen und Richter des BAG“ sind als solche er-
kennbar gemacht.

Aufgaben geschlossen hat. Es reicht aus, wenn er—etwa
auf der Grundlage bereits eingeholter Angebote — be-
rechtigterweise annehmen durfte, die Kiindigungsfrist
biete ihm hierfiir ausreichend Zeit.

Der Arbeitgeber ist — bis zur Grenze der Willkiir —
nicht gehindert, auch wirtschaftlich nicht zwingend
notwendige Organisationsentscheidungen zu treffen.
Es ist nicht Sache der Gerichte, ihm eine ,bessere” oder
Jrichtigere” betriebliche Organisation vorzuschreiben.
Im Fall der Fremdvergabe kommt es deshalb grundsatz-
lich nicht darauf an, ob durch die Beauftragung des
Drittunternehmens Kosten gespart werden.
(Orientierungssatze
der Richterinnen und Richter des BAG)

BAG, Urteil v. 20.11.2014 — 2 AZR 512/13 —

Gleichrangigkeit der Kriterien fiir die soziale Auswahl/
Wertungsspielraum des Arbeitgebers

Keinem derin § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG genannten Sozial-
kriterien kommt eine Prioritdt gegeniiber den anderen
zu. Vielmehr sind stets die individuellen Unterschiede
zwischen den vergleichbaren Arbeitnehmern mit Blick
auf die sog. Grunddaten zu beriicksichtigen und abzu-
wagen. Bei der Gewichtung kommt dem Arbeitgeber
ein Wertungsspielraum zu. Dieser fiihrt dazu, dass nur
deutlich schutzwiirdigere Arbeitnehmer sich mit Erfolg
auf einen Auswahlfehler berufen konnen.

Bei einer ordentlichen Anderungskiindigung ist —
unabhangig davon, ob der Arbeitnehmer sie unter Vor-
behalt angenommen hat oder nicht —zu priifen, ob der
Arbeitgeber, statt die Arbeitsbedingungen des gekiin-
digten Arbeitnehmers zu dndern, diese Anderung einem
anderen vergleichbaren Arbeitnehmer hatte anbieten
kénnen, dem sie eher zumutbar gewesen ware. Auch
hierfiir sind grundsatzlich allein die gesetzlichen Aus-
wahlkriterien mal3gebend.

Bei der Priifung der ,,ausreichenden” Berlicksichti-
gung sozialer Gesichtspunkte im Rahmen der Auswahl
des zu kiindigenden Arbeitnehmers besitzt das Beru-
fungsgericht wegen der damit verbundenen Wiirdigung
von Tatsachen einen Beurteilungsspielraum, so dass
seine Entscheidung in der Revisionsinstanz nur be-
schrankt tiberprifbar ist.

(Orientierungssatze
der Richterinnen und Richter des BAG)
BAG, Urteil v. 29.1.2015 — 2 AZR 164/14 —

Anhorung des Auszubildenden bei Verdachtskiindigung
Der dringende Verdacht einer schwerwiegenden Pflicht-
verletzung des Auszubildenden kann einen wichtigen
Grund zur Kiindigung des Berufsausbildungsverhaltnis-
ses nach § 22 Abs. 2 Nr.1BBiG darstellen, wenn der Ver-
dacht auch bei Beriicksichtigung der Besonderheiten
des Ausbildungsverhdltnisses dem Ausbildenden die
Fortsetzung der Ausbildung objektiv unzumutbar
macht.

Der Ausbildende hat erst dann alles ihm Zumutbare
zur Aufklarung des Sachverhalts getan, wenn er dem
Auszubildenden Gelegenheit zur Stellungnahme gege-
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ben hat. Es ist dabei grundsatzlich nicht erforderlich,
den Auszubildenden vor Durchfiihrung einer Anhérung
Uber den beabsichtigten Gesprachsinhalt zu unterrich-
ten.

Die Anhérung kann den Auszubildenden unter Um-
standen allerdings erkennbar tiberfordern, sei es in psy-
chischer Hinsicht oder wegen der Komplexitat des Sach-
verhalts. Es entspricht dann der Riicksichtnahmepflicht
des Ausbildenden, das Gesprach abzubrechen und eine
erneute Anhérung anzuberaumen, wenn der Auszubil-
dende grundsatzlich zu einer inhaltlichen Auseinander-
setzung mit den Verdachtsmomenten bereit ist.

Die Unterbrechung der Anhérung ist auch geboten,
falls der Auszubildende die Beratung mit einem Rechts-
anwalt oder einer sonstigen Vertrauensperson verlangt.
Der Ausbildende ist jedoch nicht verpflichtet, den Aus-
zubildenden auf diese Moglichkeit hinzuweisen.

Bei der Anhorung handelt es sich um eine Datener-
hebung i.S.v. § 32 BDSG. Sie ist aber keine Uberwa-
chungs- oder KontrollmaBnahme und unterfallt deshalb
nicht § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG.

BAG, Urteil v. 12.2.2015 — 6 AZR 845/13 —

Betriebsbedingte Kiindigung/Sozialauswahl im Rah-
men von Altersgruppen

§ 1Abs. 3 Satz 2 KSchG gestattet die Vornahme der So-
zialauswahl im Rahmen von Altersgruppen, wenn dies
zur Sicherung einer ausgewogenen Altersstruktur der
Belegschaft im betrieblichen Interesse liegt.

Eine solche Ausnahme von dem Grundsatz des § 1
Abs. 3 Satz 1 KSchG, dass die Sozialauswahl innerhalb
der gesamten Gruppe vergleichbarer Arbeitnehmer
stattzufinden hat, ist nur gerechtfertigt, wenn innerhalb
der Vergleichsgruppe nach sachlichen Kriterien Alters-
gruppen gebildet werden, die prozentuale Verteilung
der Belegschaft auf die Altersgruppen festgestellt und
die Gesamtzahl der auszusprechenden Kiindigungen
diesem Proporz entsprechend auf die einzelnen Alters-
gruppen verteilt wird.

Die Beteiligung der einzelnen Altersgruppen an dem
Personalabbau hat auch im Anwendungsbereich des
§ 1Abs. 5 Satz 2 KSchG streng proportional zu erfolgen.

Eine altersgruppenbezogene Sozialauswahl fiihrt zu
einem — groben — Auswabhlfehler in Bezug auf den kla-
genden Arbeitnehmer, wenn ihre Voraussetzungen
nicht vorliegen und innerhalb der dann insgesamt zu
betrachtenden Vergleichsgruppe ein in dem erforderli-
chen MaR weniger schutzbediirftiger Arbeitnehmer
verschont bleibt.

BAG, Urteil v. 26.3.2015 — 2 AZR 478/13 —

Betriebliche Altersversorgung

Bestimmung der angemessenen Eigenkapitalverzins-
ung bei betrieblicher Altersversorgung

Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebersi.S.v. § 16
Abs. 1 BetrAVG ist eine zukunftsbezogene GréRe, um-
schreibt seine kiinftige Belastbarkeit und setzt eine Pro-

gnose voraus. Beurteilungsgrundlage ist die bisherige
Entwicklung des Unternehmens liber einen langeren
—in der Regel drei Jahre umfassenden — Zeitraum.

Fur die Anpassungspriifung nach § 16 Abs. 1 und
Abs. 2 BetrAVG ist die wirtschaftliche Lage des Arbeit-
gebers maligeblich. Dies gilt auch dann, wenn der Ar-
beitgeber in einen Konzern eingebunden ist.

Die bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Lage im
Rahmen der Anpassungspriifung und -entscheidung
nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG zu ermittelnde Ei-
genkapitalverzinsung besteht aus einem Beschluss und
einem Risikozuschlag.

Der Basiszins entspricht der jeweiligen Umlaufren-
dite der Anleihen der &ffentlichen Hand im Beurtei-
lungszeitraum und ist nicht anhand der auf der Grund-
lage von § 253 Abs. 2 HGB erlassenen Riickstellungsab-
zinsungsverordnung zu bestimmen.

Der Risikozuschlag betragt fiir alle werbend am
Markt tatigen Unternehmen einheitlich 2 v. H.

BAG, Urteil v. 11.11.2014 — 3 AZR 116 /13 —

Anderungen einer Versorgungsordnung bei wirtschaft-
lichen Schwierigkeiten des Unternehmens
Anderungen einer Versorgungsregelung, die dienstzeit-
abhangige, noch nicht erdiente Zuwachse betreffen,
bediirfen sachlich-proportionaler Griinde. Darunter sind
nachvollziehbare, anerkennenswerte und damit will-
kiirfreie Griinde zu verstehen.

Beruft sich der Arbeitgeber dabei auf wirtschaftliche
Schwierigkeiten, kommt es grundsatzlich auf die wirt-
schaftliche Entwicklung des Unternehmens an, das Ver-
sorgungsschuldner ist. Verflechtungen innerhalb des
Konzerns kénnen allerdings dazu fiihren, dass ausnahms-
weise eine konzerneinheitliche Betrachtung geboten ist
und der Arbeitgeber wirtschaftliche Schwierigkeiten im
Konzern zum Anlass fiir Eingriffe in die noch nicht er-
dienten dienstzeitabhangigen Zuwachse nehmen darf.

Dem Arbeitgeber stehen sachlich-proportionale
Griinde zur Seite, wenn wirtschaftliche Schwierigkeiten
vorliegen, auf die ein verniinftiger Unternehmer reagie-
ren darf, und der Eingriff in die betriebliche Altersver-
sorgungin der eingetretenen wirtschaftlichen Situation
nicht unverhaltnismaRig ist. VerhaltnismaRig ist der
Eingriff dann, wenn er sich in ein auf eine Verbesserung
der wirtschaftlichen Lage zur Beseitigung der wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten ausgerichtetes Gesamt-
konzept einpasst und die Ausgestaltung des Gesamt-
konzepts plausibel ist.

BAG, Urteil v. 9.12.2014 — 3 AZR 323/13 —

Versorgungsversprechen im Wege der Gesamtzusage
Ein im Wege der Gesamtzusage erteiltes Versorgungs-
versprechen ist regelmafig dynamisch.

Verspricht der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine
Gesamtversorgung, ist regelmaRig davon auszugehen,
dass die Betriebsrente erst beansprucht werden kann,
wenn gleichzeitig eine Rente aus der gesetzlichen Ren-
tenversicherung bezogen wird.

BAG, Urteil v. 13.1.2015 — 3 AZR 897/12 —
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»Opting-out“ oder Angebotsverpflichtung? —
Entgeltumwandlung durch Betriebsvereinbarung

Prof. Dr. Christian Rolfs/Nils Masnitza, KéIn*

l. Einleitung

Das Altersvermégensgesetz hat mit Wirkung zum 1. Ja-
nuar 2002 in § 1a BetrAVG einen Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Umwandlung eines Teils seines Entgelts
zum Zweck der Schaffung einer kapitalgedeckten Al-
tersvorsorge kodifiziert. Die betriebliche Altersversor-
gung, bis dahin regelmaRig eine rein freiwillige Leistung
des Arbeitgebers, sollte auf diesem Wege flachende-
ckend implementiert und gestarkt werden, um das sin-
kende Leistungsniveau der gesetzlichen Rentenversi-
cherung zumindest teilweise zu kompensieren.' Dieses
Ziel wurde nur partiell erreicht. So ergab sich, bezogen
auf den Anteil der sozialversicherungspflichtig Beschaf-
tigten mit betrieblicher Altersversorgung insgesamt,
von Dezember 2001 (51,9%) bis Dezember 2011 (ca. 60%)
ein Anstieg um lediglich rund 8 Prozentpunkte, der seit
2009 stagnierte, so dass ein weiterer schneller Zuwachs
hin zu einer flaichendeckenden Versorgung mit betrieb-
licher Altersversorgung unwahrscheinlich erscheint.

In diesem Zusammenhang wird haufig die Einflihrung
eines Obligatoriums oder einer ,,opt-out“-Lésung zur
Starkung des Verbreitungsgrades der betrieblichen Al-
tersversorgung diskutiert. Beide Modelle sind vonein-
ander zu unterscheiden: Beim Obligatorium gehtes um
eine verpflichtende arbeitgeberfinanzierte Altersvor-
sorge. Sie konnte flaichendeckend nur durch den Ge-
setzgeber eingefiihrt werden. Branchenbezogen findet
sie sich in einer Reihe von Tarifvertragen. Auf betrieb-
licher Ebene ist sie nur durch freiwillige Betriebsverein-
barung méglich, kann aber durch den Betriebsrat nicht
erzwungen werden. Bei einem ,,opt-out“-Modell stehen
Uberlegungen zur arbeitnehmerfinanzierten Altersvor-
sorge, also der Entgeltumwandlung, im Vordergrund.
Jedem Arbeitnehmer wird vom Arbeitgeber ,automa-
tisch“ ein Teil seines Gehalts abgezogen und dieses in
eine wertgleiche Anwartschaft auf eine Leistung der
betrieblichen Altersversorgung umgewandelt. Nur
wenn der Arbeitnehmer schon im Arbeitsvertrag oder
spater innerhalb einer bestimmten Frist widerspricht,
unterbleibt die Entgeltumwandlung. Dieser Beitrag
geht der Frage nach, ob eine solche ,,opt-out“-Losung

* Professor Dr. Christian Rolfs ist Direktor des Instituts fiir
Versicherungsrecht der Universitat zu Koln; Nils Masnitza
ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an diesem Institut.

1 Vgl. BT-Drucks. 14/4595, S. 40.

2 Kortmann/Heckmann, Situation und Entwicklung der
betrieblichen Altersversorgung in Privatwirtschaft und
offentlichem Dienst, BAV 201m, S. 14.

in einer Betriebsvereinbarung vereinbart werden kann
und welche Mitbestimmungsrechte dem Betriebsrat
diesbeziiglich zustehen 3

[l. Mitbestimmungsrechte im Bereich der
Entgeltumwandlung

Bezliiglich des Zustandekommens solcher Betriebsver-
einbarungen muss zwischen den erzwingbaren Mitbe-
stimmungsrechten des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1Nr. 8,
10 BetrVG# und bloB freiwilligen Betriebsvereinbarun-
gen auf Basis des § 88 BetrVG unterschieden werden.
Der Abschluss einer Betriebsvereinbarung kommt je-
denfalls nur dann in Betracht, wenn eine tarifvertrag-
liche Regelung weder besteht noch Ublich ist (es sei
denn, dass der einschlagige Tarifvertrag eine Offnungs-
klausel enthalt), § 77 Abs. 3 BetrVG; ein Mitbestim-
mungsrecht wegen § 87 Abs. 1Eingangssatz BetrVG nur,
soweit eine gesetzliche oder tarifvertragliche Regelung
nicht besteht.

Hinsichtlich der Mitbestimmungsrechte des Betriebs-
rats unterscheidet man zwischen der sog. Entgelt- und
der Leistungsseite der Entgeltumwandlung. Die Ent-
geltseite betrifft die Frage, welche Gehaltsbestandteile
der Arbeitnehmer und in welcher Hohe er sie in eine
Anwartschaft auf betriebliche Altersversorgung um-
wandelt (z.B. monatliche Umwandlung eines festen
Betrages oder blof3e Einbringung von Gratifikationen
wie Weihnachtsgeld und Tantiemen). Auf der Leis-
tungsseite geht es darum, welcher Versorgungstrager
mit der Altersversorgung beauftragt wird (Lebensver-
sicherung, Pensionskasse, Pensionsfonds), welche Risi-
ken abgesichert werden sollen (nur Altersrente oder
auch Invaliditatsschutz und/oder Hinterbliebenenren-
te) und wie der Leistungsplan gestaltet sein soll (z.B.
einmalige Kapitalleistung oder monatliche Renten).

Auf der Entgeltseite ergibt sich eine erhebliche Be-
schrankung des betrieblichen Mitbestimmungsrechts
unmittelbar aus § 1a BetrAVG: dem Arbeitnehmer steht

3 Fiir eine solche Vereinbarung kommt nur eine freiwillige
Betriebsvereinbarung nach § 88 BetrVG in Betracht, vgl.
Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 6. Aufl. 2015, § 1a
Rn. 55 ff.; Uckermann, in: Uckermann/Fuhrmanns/
Ostermayer/Doetsch, BetrAVG, 2014, Kap. 5 Rn.18.

4 § 87 Abs.1Nr. 8 BetrVG betrifft die Versorgung liber
Sozialeinrichtungen, deren Tatigkeit auf den Betrieb, das
Unternehmen oder den Konzern beschrankt ist (z.B. eine
Firmen-Pensionskasse), Nr. 10 erfasst die tibrigen Durch-
flihrungsmoglichkeiten der betrieblichen Altersversorgung
(z.B. unmittelbare Versorgungszusage, Direktversicherung),
vgl. Richardi, BetrVG, 14. Aufl. 2014, § 87 Rn. 837.
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es frei, ob und in welchem Umfang er einen Anspruch
auf Entgeltumwandlung geltend macht.s Ebenso wer-
den hierdurch die ansonsten mitbestimmungsfreien
Spielraume des Arbeitgebers hinsichtlich des von der
betrieblichen Altersversorgung erfassten Personenkrei-
ses und des bereitgestellten Dotierungsrahmens be-
schrankt.® Auf der Leistungsseite sind die Moglichkeiten
des Betriebsrats zur Einflussnahme ebenfalls nur be-
grenzt vorhanden,” da mit dem individuell arbeitneh-
merseitig zu bestimmenden Umfang der Entgeltum-
wandlung eine Gewahrleistung der Verteilungsgerech-
tigkeit durch den Betriebsrat nicht mehr angezeigt ist.?

Durch freiwillige Betriebsvereinbarungen nach § 88 Be-
trVG konnen auf der Leistungsseite Vereinbarungen
Uber die Wahl des Versorgungstragers und die Zusage-
art sowie ihre konkrete Ausgestaltung getroffen wer-

In freiwilligen Betriebsvereinbarungen kénnen Regelungen
uber die Wahl des Versorgungstrdgers und die Zusageart sowie
ihre konkrete Ausgestaltung getroffen werden.

den. Ob auf der Entgeltseite freiwillige Betriebsverein-
barungen zuldssig sind, ist duBerst zweifelhaft. Eine
unmittelbare Umwandlung des Arbeitslohns durch die
Betriebsvereinbarung selbst ist jedenfalls unzulassig,
der Arbeitnehmer kann nicht zu einer bestimmten Ver-
wendung seines verdienten Entgelts gezwungen wer-
den.°

ll. Was ist ,,opt-out“?

§ 1a BetrAVG gewahrt dem Arbeitnehmer einen An-
spruch auf Umwandlung eines Entgeltbestandteils von
mindestens einem Hundertsechzigstel der BezugsgroRe
bis zu einem Maximum von 4% der Beitragsbemes-
sungsgrenze der allgemeinen Rentenversicherung
(2015: mindestens 222 Euro, maximal 2.904 Euro im
Jahr). Diese gesetzliche Ausgestaltung fiihrt zu einem
»0pt-in“ Prinzip, der Arbeitnehmer muss also selbst ak-
tiventscheiden, ob er an der Umwandlung des Arbeits-

5 Blomeyer, BetrAV 2001, 430 (440); Heither, NZA 2001, 1275
(1278); Kemper/Kisters-Kolkes, in: Kemper/Kisters-Kélkes/
Berenz/Huber, BetrAVG, 6. Aufl. 2014, § 1Rn. 436.

6 Schnitker/Grau, BB 2003, 1061 (1062); Kemper/Kisters-
Kolkes, in: Kemper/Kisters-Kolkes/Berenz/Huber, 6. Aufl.
2014, § 1RN. 439-443.

7 Vgl. Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 6. Aufl. 2015,
§1aRn.57.

8 Kemper/Kisters-Kdlkes, in: Kemper/Kisters-Kolkes/Berenz/
Huber, 6. Aufl. 2014, § 1Rn. 446; vgl. auch Rieble, in: Hanau/
Arteaga/Rieble/Veit, Entgeltumwandlung, 3. Aufl. 2014, Teil
ARnN. 400.

9 Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 6. Aufl. 2015, § 1a
Rn. 58; Uckermann, in: Uckermann/Fuhrmanns/Ostermay-
er/Doetsch, BetrAVG, 2014, Kap. 5 Rn.18.

10 BAGv.1.12.1992 —1AZR 260/92, AP BetrVG 1972 § 87
Ordnung des Betriebes Nr. 20; BAG v. 11.7.2000 —1 AZR
551/99, AP BetrVG 1972 § 87 Sozialeinrichtung Nr. 16.

entgelts partizipieren will. Allerdings haben verhal-
tensanalytische Studien gezeigt, dass einerseits bereits
die Beschaftigung mit einer unliebsamen Thematik —
hier der eigenen Altersabsicherung — nur geringe Ak-
zeptanz hat und andererseits, selbst bei einmal erfolg-
ter Analyse der eigenen Situation und erkannter Not-
wendigkeit des Handelns, entsprechende Manifestati-
on oft noch lange Zeit ausbleibt." Hier setzt der
Gedanke einer ,,opt-out“-Ldsung an: Der Arbeitnehmer
wird bei Vertragsabschluss automatisch in die Entgelt-
umwandlung aufgenommen, sofern er dieser nicht un-
mittelbar oder innerhalb einer angemessenen Frist wi-
derspricht.”

Hierbei muss danach differenziert werden, ob mit dem
Arbeitnehmer bereits von Anfang an ein reduziertes
Entgelt, verbunden mit einer Versorgungszusage, ver-
einbart wird —dann ldge gerade keine ar-
beitnehmerfinanzierte Altersvorsorge vor
—oder ob ein kiinftiger Lohnanspruch des
Arbeitnehmers besteht, der anschlieRend
anteiligumgewandelt wird: Nur in diesem
Fall handelt es sich um Entgeltumwand-
lung.3 Relevant fiir die Frage nach der Zu-
ldssigkeit einer Entgeltumwandlung qua ,,opt-out” ist
nur die zweite Konstellation, da es sich nur in diesem
Fall um echte Entgeltumwandlung handelt.

Eine gesetzliche Regelung des ,,opt-out” findet sich im
deutschen Recht nicht. Ob sie in einer Betriebsverein-
barung vereinbart werden kann, ist umstritten. Teile
der Literatur halten dies fiir méglich. Allerdings beste-
hen erhebliche rechtliche Hiirden:

1. (Un)Vereinbarkeit einer ,,opt-out“-Betriebsverein-
barung mit § 1a Abs. 1 BetrAVG

Nach § 1a Abs.1Satz1BetrAVG steht dem Arbeitnehmer
ein Anspruch auf Entgeltumwandlung zu. Von diesem
Anspruch kann nach § 17 Abs. 3 Satz1BetrAVG nur durch
Tarifvertrag abgewichen werden, tarifliches Entgelt wie-
derum kann nur durch Tarifvertrag, anderweitig nurim
Fall einer entsprechenden tariflichen Offnungsklausel
umgewandelt werden. Die Durchfiihrung des Anspruchs
auf Entgeltumwandlung kann durch ,Vereinbarung”
geregelt werden. Die Zuldssigkeit der Einflihrung eines
»opt-out“-Modells durch Betriebsvereinbarung ist dem-
entsprechend daran gekoppelt, ob zum einen eine Be-
triebsvereinbarung als ,Vereinbarung®“im Sinne des § 1a
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG gewertet werden kann und zum
anderen daran, ob ein ,,opt-out” liber den Rahmen der
nach § 1a Abs.1Satz 2 BetrAVG zuldssigen Ausgestaltung
der Durchfiihrung der Entgeltumwandlung hinausgeht.

11 Lehmensiek-Starke, BKR 2012, 191 (191 ff.).

12 Zu den verschiedenen Modellen vgl. Engert, ZfA 2004,
311 (317 ff.); Kisters-Kolkes, FS Hofer, 2011, 107 (110 ff.).

13 Vgl. Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 6. Aufl. 2015,
§ 1Rn. 16 ff.; Rieble, in: Hanau/Arteaga/Rieble/Veit,
Entgeltumwandlung, 3. Aufl. 2014, Teil ARn. 95 ff.
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Das Merkmal der ,Vereinbarung® in § 1a Abs. 1 Satz 2
BetrAVG ist weit gefasst. Bereits aus der Gesetzesbe-
griindung geht hervor, dass ,,sowohl auf individualver-
traglicher Ebene ... als auch in kollektivrechtlichen Ver-
einbarungen (Betriebsvereinbarungen
oder Tarifvertragen)“4 entsprechende
Vereinbarungen durch den Gesetzgeber
zugelassen werden sollten. Weit tiberwie-
gend wird an dieser Stelle ohne weitere
Differenzierung angenommen, dass die
»opt-out“-Betriebsvereinbarung keinen
Einfluss auf den Anspruch aus § 1a Abs. 1Satz 1 BetrAVG
selbst habe, sondern lediglich eine Ausgestaltung der
Durchfiihrung vornehme. Die Entscheidung, ob eine
Entgeltumwandlung stattfinde, liege weiterhin beim
Arbeitnehmer, lediglich das auslésende Ereignis werde
ins Gegenteil verkehrt (Untatigkeit statt aktiver Erkla-
rung). Die ,,opt-out“-Betriebsvereinbarung stelle somit
eine rechtmaRige Vereinbarung im Sinne des § 1a Abs. 1
Satz 2 BetrAVG dar.’®

Diese Argumentation basiert allerdings auf der Annah-
me, dass der Gesetzgeber, neben der, in der Gesetzes-
begriindung ausdriicklich genannten Absicht, nach § 1a
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG sowohl eine individual als auch
kollektivrechtliche Regelung beziiglich der Wahl des
Versorgungsweges zu ermoglichen, auch andere we-
sentliche Aspekte einer solchen ,Vereinbarung“ zugang-
lich machen wollte. Die Gesetzesbegriindung fiihrt je-
doch explizit nur den Durchfiihrungsweg als Materie
einer Regelung durch Tarifvertrag oder Betriebsverein-
barung an.” Hierfiir spricht auch die Systematik des § 1a
Abs. 15atz 2 BetrAVG, der in Zusammenhang mit Satz 3
zu lesen ist: Findet eine Wahl des Durchfiihrungsweges
durch Partei-,vereinbarung“ nach Satz 2 nicht statt, sind
die Alternativen der Durchfiihrungswege beschrankt.™®
Dementsprechend scheidet eine liber die Wahl des Ver-
sorgungsweges hinausgehende Vereinbarung mittels
Betriebsvereinbarung aus.”

2. Freiwilligkeitsvorbehalt?

§ 1a Abs. 1 Satz 1 BetrAVG gesteht dem Arbeitnehmer
ein Recht zur Entscheidung dartiiber zu, ob er betriebli-
che Altersvorsorge in Form der Entgeltumwandlung
betreiben will, also einen Teil seines Lohnes zum Zwecke
der Versorgung im Alter umwandeln mochte.?° Die au-

14 BT-Drucks. 14/4595, S. 67.

15 Neufeld, BetrAV 2013, S. 661 (663); im Ergebnis ebenso
Engert, ZfA 2004, 311 (325).

16 Neufeld/Knitter, BB 2013, 2421 (2422); vgl. Ruffert, Die
Rechtspflicht des Arbeitgebers zur Bereitstellung einer
Durchfiihrungsmoglichkeit fiir die Entgeltumwandlung,
2008, S. 244 ff.

17 BT-Drucks. 14/4595, S. 67.

18 Vgl. Kisters-Kdlkes, FS Hofer, 201, 107 (115).

19 Vgl. im Ergebnis auch Schlewing, NZA 2014, Beilage S. 127
(135).

20 Vgl. Hofer, BetrAVG (Loseblatt, Stand: Méarz 2015), Kap. 8 Rn.
97; Rieble, in: Hanau/Arteaga/Rieble/Veit, Entgeltumwand-
lung, 3. Aufl. 2014, Teil ARn. 395.

tomatische Einbeziehung eines Arbeitnehmers durch
eine ,opt-out“-Vereinbarung konnte diesem Freiwillig-
keitsvorbehalt widersprechen, da es dem Prinzip der
Vereinbarung immanent ist, dass es an einer aktiven

Es liegt in der Entscheidungsfreiheit des Arbeit-
nehmers, ob er betriebliche Altersvorsorge in Form der

Entgeltumwandlung betreiben will.

Entscheidung des Arbeitnehmers pro Entgeltumwand-
lung fehlt. Allerdings wird die grundsatzliche Entschei-
dungsmoglichkeit des Arbeitnehmers ihm nicht genom-
men, so dass eben nicht von einer unfreiwilligen Ent-
geltumwandlung die Rede sein kann. Vielmehr muss
der Arbeitnehmer immer noch die gleiche Entscheidung
treffen — namlich ob er an einer Entgeltumwandlung
partizipieren mochte oder nicht. Lediglich die Modali-
taten der Kundgabe dndern sich mit Geltung einer
»opt-out“-Vereinbarung.®

Von Freiwilligkeit im Sinne des § 1a Abs. 15Satz 1 BetrAVG
kann allerdings dann nicht mehr gesprochen werden,
wenn eine Einbeziehung in die Entgeltumwandlung
unmittelbar erfolgt und dem Arbeitnehmer nur im
Nachhinein eine Moglichkeit zum Austritt gewahrt wird
—in diesem Fall war die Initialentscheidung fiir eine
Entgeltumwandlung gerade nicht freiwillig.22 Eine frei-
willige Entscheidung des Arbeitnehmers liegt also nur
vor, wenn ihm zunachst eine Frist zur Entscheidung ge-
wahrt wird, bevor er im Falle seiner Untatigkeit auto-
matisch einbezogen wird.»

3. Forderung der Selbststandigkeit und Eigeninitiative
der Arbeitnehmer?

Nach § 75 Abs. 2 Satz 2 BetrVG sollen Arbeitgeber und
Betriebsrat die Selbststandigkeit und Eigeninitiative der
Arbeitnehmer und Arbeitsgruppen foérdern, eine dieser
Anforderung zuwider laufende Regelung ist nichtig.>
Die Vereinbarkeit einer ,,opt-out“-Lésung mit dieser
Norm wird zumeist mit dem Argument bejaht, dass der
Arbeitnehmer sowohl bei ,,opt-in“als auch bei ,,opt-out”
letztlich die Entscheidungsmacht besitze, ihm werde
die Moglichkeit zu selbstbestimmtem Handeln nicht
entzogen —es misse lediglich, komplementar zum ,,opt-
in“, derjenige Arbeitnehmer tatig werden, der keine
betriebliche Altersversorgung abschlieen wolle.> Al-

21 Engert, ZfA 2004, 311 (325); Neufeld/Knitter, BB 2013, 2421
(2423).

22 Engert, ZfA 2004, 311 (325 f.); Neufeld/Knitter, BB 2013, 2421
(2423).

23 Neufeld/Knitter, BB 2013, 2421 (2423); Riiffert, Die Rechts-
pflicht des Arbeitgebers zur Bereitstellung einer Durchfiih-
rungsmoglichkeit fiir die Entgeltumwandlung, 2008, S. 245.

24 Kania, in: ErfK, 15. Aufl. 2015, § 75 BetrVG Rn. 12.

25 Neufeld/Knitter, BB 2013, 2421 (2425); Riiffert, Die Rechts-
pflicht des Arbeitgebers zur Bereitstellung einer Durchfiih-
rungsmoglichkeit fiir die Entgeltumwandlung, 2008, S. 246.;
im Ergebnis wohl auch Engert, ZfA 2004, 311 (325).
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lerdings ist es widerspriichlich, einerseits die Unent-
schlossenheit und , Aufschiebeneigung“® der Arbeit-
nehmer als Begriindung fiir die ZweckmaRigkeit der
Einflhrung eines ,opt-out“-Modells anzufiihren,?
gleichzeitig aber zu verneinen, dass dieses Modell im
Kontrast zur Férderung der Selbststandigkeit und Eigen-
initiative der Arbeitnehmer steht.

Mit der grundlegenden Entscheidung, die Abneigung
des Arbeitnehmers dagegen, selbst den ersten Schritt
zu tun, dafiir zu nutzen, ihren Effekt ins Gegenteil zu
verkehren, wird der Arbeitnehmer letztlich aus dem pri-
mar aktiven Entscheidungsprozess ausgeklammert —

Eine ,opt-out“-Betriebsvereinbarung steht in Konflikt
mit der gesetzlich vorgeschriebenen Forderung der Selbst-
stdndigkeit und Eigeninitiative der Arbeitnehmer.

ihm bleibt eine rein reaktive Entscheidungsdimension.
Die Grundsatzentscheidung zwischen mehr Entgelt zur
eigenverantwortlichen Verfligung oder der Umwand-
lung des selbigen zum Zweck der Vorsorge wird im Er-
gebnis ohne denjenigen getroffen, dem sie gesetzlich
primar zugeordnet ist.2 Eine ,,opt-out“-Betriebsverein-
barung gerat damit in Konflikt mit der durch § 75 Abs. 2
Satz 2 BetrVG vorgeschriebenen Forderung der Selbst-
standigkeit und Eigeninitiative der Arbeitnehmer.

4. Unzuldssige Lohnverwendungsabrede?

Die Betriebsparteien sind im Rahmen von (freiwilligen)
Betriebsvereinbarungen zwar mit einer umfassenden
Regelungskompetenz beziiglich Inhalt, Abschluss und
Beendigung der Arbeitsverhdltnisse sowie der Ausge-
staltung der Arbeitsbedingungen selbst ausgestattet,
jedoch sind auch diesen Befugnissen Grenzen gesetzt.
Dies betrifft beispielsweise die konkrete Verwendung
des Lohns der Arbeitnehmer. Hierbei geht es nicht mehr
um die Reglementierung des Verhaltens am Arbeits-
platz, sondern um eine Beeinflussung der privaten Le-
bensfiihrung des Einzelnen und damit um einen Eingriff
in das allgemeine Personlichkeitsrecht.3° Versuchen die
Betriebsparteien, den Arbeitnehmer durch eine Be-
triebsvereinbarung dazu zu verpflichten, seinen Arbeits-

26 Riiffert, Die Rechtspflicht des Arbeitgebers zur Bereitstel-
lung einer Durchfiihrungsmoglichkeit fiir die Entgeltum-
wandlung, 2008, S. 237.

27 Vgl. Hofer, BetrAVG (Loseblatt, Stand: Mérz 2015),
Kap.7Rn.37.

28 Schlewing, NZA 2014, Beilage S. 127 (135).

29 BAG v.12.12.2006 — 1 AZR 96/06, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 94.

30 BAG v.19.1.1999 — 1 AZR 499/98, AP BetrVG 1972 § 87
Ordnung des Betriebes Nr. 28; v. 11.7.2000 —1 AZR 551/99, AP
BetrVG 1972 § 87 Sozialeinrichtung Nr. 16; Richardi, BetrVG,
14. Aufl. 2014, § 77 Rn. 104.

lohn anteilig fiir einen bestimmten Zweck aufzuwen-
den, ist eine solche Vereinbarung unwirksam.3

Im Zuge der Entgeltumwandlung wird ein Teil des Lohn-
anspruchs des Arbeitnehmers durch einen reduzierten
Gehaltsanspruch verbunden mit einer wertgleichen
Versorgungsleistung substituiert. Uberwiegend wird
daher das Vorliegen einer Lohnverwendungsabrede ver-
neint: Eine solche Abrede betrafe Vorgaben beziiglich
der Verwendung des dem Arbeitnehmer bereits zuge-
gangenen Entgelts in seinem privaten Lebensbereich.
Durch die Umwandlung kiinftiger Anspriiche im Zuge
einer ,,opt-out“-Vereinbarung werde hingegen bereits
das Entgelt, das dem Arbeitnehmer zu-
geht, reduziert, so dass ihm keine Vorga-
ben beziiglich dessen Verwendung ge-
macht wiirden.32 Allerdings zwingt ein
»opt-out“-Modell, das seitens des Arbeit-
nehmers eine aktive Erklarung gegen die
sonst automatisch erfolgende Einbezie-
hungin das Entgeltumwandlungsverfah-
ren verlangt, diesen anderenfalls faktisch zu einer be-
stimmten Verwendung seines Entgelts — ob der volle
Betrag ihm dabei zu irgendeiner Zeit zustand oder nicht,
andert daran nichts.3 Erst eine aktive Entscheidung des
Arbeitnehmers hin zur betrieblichen Altersversorgung
offnet diesen Bereich fiir eine anschlieRende Gestaltung
durch die Betriebsparteien.3+

IV. Fazit: Angebotsverpflichtung statt
»opt-out”

Die Zulassigkeit einer ,,opt-out“-Betriebsvereinbarung
ist weder gesetzlich geregelt noch findet sich bislang
entsprechende Rechtsprechung. Die Literatur ist gespal-
ten3—eine solche Vereinbarung ist daher unsicher und
im Lichte der mit ihrer Unwirksamkeit einhergehenden
Folgen nicht zu empfehlen. Das an sich erstrebenswer-
te Ziel einer hoheren Beteiligungsrate im Rahmen der
betrieblichen Altersversorgung sollte aus diesem Grund

31 BAG v. 20.12.1957 — 1 AZR 237/56, AP BGB § 399 Nr. 1;

V. 1121992 —1AZR 260/92, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des
Betriebes Nr. 20; Matthes, in: MiinchArbR, 3. Aufl. 2009,

§ 246 Rn. 11; Linck, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,

15. Aufl. 2013, § 73 Rn. 28, im Ergebnis ebenso Heither, NZA
2001, 1275 (1278).

32 Rieble, in: Hanau/Arteaga/Rieble/Veit, Entgeltumwandlung,
3. Aufl. 2014, Teil A Rn. 80; Neufeld/Knitter, BB 2013, S. 2421
(2424); Rieble, BetrAV 2001, S. 584 (590).

33 Vgl. Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 6. Aufl. 2015,
§ 1Rn.137.

34 Schlewing, NZA 2014, Beilage S. 127 (135).

35 Die Zulassigkeit befiirwortend bspw. Engert, ZfA 2004,

S. 3nff.; Neufeld/Knitter, BB 2013, S. 2421 ff.; Riffert, Die
Rechtspflicht des Arbeitgebers zur Bereitstellung einer
Durchfiihrungsmoglichkeit fiir die Entgeltumwandlung,
2008, S. 244 ff; ablehnend hingegen Blomeyer/Rolfs/Otto,
BetrAVG, 6. Aufl. 2015, § 1 Rn. 137; Kisters-Kolkes, FS Hofer
(20m), S. 107 ff.; Rolfs, BetrAV 2014, 212 (212); Schlewing, NZA
2014, Beilage S. 127.
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jedoch nicht ad acta gelegt werden. Es gilt vielmehr,
rechtlich unsicheres Fahrwasser zu umschiffen und das
Problem einer gangbaren Losung zuzufiihren.

Hier bietet sich eine Regelungsabrede zwischen Be-
triebsrat und Arbeitgeber an, in der Letzterer eine An-
gebotsverpflichtung eingeht: Er verspricht, ein betrieb-
liches Versorgungssystem bereitzustellen (z.B. eine
Rahmenvereinbarung mit einer Pensionskasse oder
einem Unternehmen der Lebensversicherung abzu-
schlieBen) und allen gegenwartigen und kinftigen Ar-
beitnehmern ein schriftliches Angebot zu unterbreiten,
bestimmte Teile ihres Entgelts im Rahmen dieses Sys-
tems fiir die eigene Altersvorsorge anzulegen. Eine sol-
chermaRen getroffene Betriebsabsprache hatte meh-
rere Vorteile: Zum einen handelt es sich um einen Ver-
trag zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat, der zwar
den Arbeitgeber zu dem versprochenen Handeln ver-
pflichtet, fiir die Arbeitnehmer aber keine normative

Wirkung entfaltet,3¢ so dass keine Bedenken bezliglich
einer Lohnverwendungsabrede bestehen. Zum anderen
wiirde es im Prinzip bei einem, durch den Arbeitgeber
initiierten, ,,opt-in“ verbleiben, das mit den Vorgaben
des § 75 Abs. 2 Satz 2 BetrVG vereinbar ist. Zwar wiirde
auf diesem Wege die Beteiligung neuer Arbeitnehmer
am betrieblichen Versorgungssystem nicht im gleichen
Male erh6ht wie im Rahmen eines ,,opt-out“-Modells,
jedoch kénnten durch die Angebotsverpflichtung des
Arbeitgebers alle Beschaftigten erreicht werden. Darii-
ber hinaus ist der Abschluss einer solchen Regelungs-
abrede nicht durch § 77 Abs. 3 BetrVG begrenzt.37 Als
eine die Regelungsabrede flankierende MaRnahme
empfiehlt es sich, die Arbeitnehmer umfassend tiber
die Vorziige der Partizipation in einer betrieblichen Ver-
sorgungseinrichtung zu unterrichten.

36 Richardi, BetrVG, 14. Aufl. 2014, § 77 Rn. 228.

37 BAG V. 20.4.1999 —1 ABR 72/98, AP GG Art. 9 Nr. 89; Kania,
in: ErfK, 15. Aufl. 2015, § 77 BetrVG Rn. 52; a.A. Richardi,
BetrVG, 14. Aufl. 2014, § 77 Rn. 230.

Erforderlichkeit von Schulungen uber aktuelle Recht-

sprechung des BAG
Der Sachverhalt

In der Vergangenheit hat ein neunkopfiger Betriebsrat
regelmaRig einmal im Jahr mehrere seiner Mitglieder
zu Schulungsveranstaltungen liber aktuelle Rechtspre-
chung des BAG entsandt. In diesem Jahr beantragt er
beim Arbeitgeber fiir zwei langjahrige Betriebsratsmit-
glieder die Kostenilibernahme fiir eine mehrtagige
Schulung zum Thema , Aktuelle BAG-Entscheidungen
und deren Auswirkungen auf die Betriebsratspraxis®.

Fiir den Betriebsrat vollig liberraschend lehnt der Ar-
beitgeber den Antrag ab mit dem Hinweis, beide Be-
triebsratsmitglieder hatten bereits an Grund- und Spe-
zialschulungen teilgenommen und miissten sich daher,
wie sich aus einer neueren BAG-Entscheidung ergebe,
Uber die aktuelle Rechtsprechung durch Selbststudium
informieren; Fachliteratur und Internet zum Erreichen
der Website des BAG stiinden ihnen zur Verfuigung. Je-
denfalls werde er, der Arbeitgeber, die Kosten fiir solche
Schulungen kiinftig nicht mehr libernehmen.

Der Betriebsrat mochte wissen, ob die Auffassung des
Arbeitgebers zutreffend ist.

Unsere Stellungnahme

Der Arbeitgeber wird auch in Zukunft Betriebsratsmit-
glieder zur Teilnahme an Schulungen liber die aktuelle

Rechtsprechung des BAG unter Fortzahlung des Arbeits-
entgelts und Ubernahme der Schulungskosten freistel-
len miissen. Der Beschluss des BAG vom 18. Januar 2012
(7 ABR 73/10, NZA 2012, 813), auf den sich der Arbeitge-
ber offensichtlich bezieht, stellt insoweit keinen Bruch
mit der bisherigen Rechtsprechung dar, sondern fiihrt
diese fort. Allerdings bedarf es nach den jlingsten Aus-
fihrungen des BAG zu dem bereits mehrfach entschie-
denen Themenkomplex ,Erforderlichkeit von Schulun-
gen zur aktuellen Rechtsprechung des BAG“ in noch
starkerem MaRe als zuvor einer umfassenden Abwa-
gung einer Vielzahl von Umstanden und einer detail-
lierten, konkreten Darlegung des Betriebsrats, warum
fir ein bestimmtes Betriebsratsmitglied die Teilnahme
an einer solchen Schulung erforderlich ist.

Mitglieder des Betriebsrats sind ohne Minderung des
Arbeitsentgelts von ihrer beruflichen Tatigkeit freizu-
stellen, wenn und soweit es nach Umfang und Art des
Betriebs zur ordnungsgemadfen Durchfiihrung ihrer
Aufgaben erforderlich ist (§ 37 Abs. 2, Abs. 6 BetrVG.
Dies gilt entsprechend fiir die Teilnahme an Schulungs-
und Bildungsveranstaltungen, soweit diese Kenntnisse
vermitteln, die fiir die Arbeit des Betriebsrats erforder-
lich sind.

In gefestigter Rechtsprechung (Beschluss vom 12.1.201m
—7ABR 94/09, ZBVR online 6/2011, S.18) unterscheidet
das BAG in Bezug auf die Darlegung der Erforderlichkeit
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zwischen Schulungen zur Vermittlung sog. Grundkennt-
nisse und anderen Schulungsveranstaltungen. Durch
die Vermittlung von Grundkenntnissen soll das Be-
triebsratsmitglied erst in die Lage versetzt werden, sei-
ne sich aus der Amtsstellung ergebenden
Rechte und Pflichte ordnungsgemafy
wahrzunehmen. Deshalb ist die Darle-
gungslast beziiglich der Erforderlichkeit
derartiger Schulungen erleichtert (BAG
7.5.2008 — 7 AZR 90/07, ZBVR online
3/2009, S. 2). Fir Schulungsveranstaltun-
gen anderer Art gilt dieses Privileg nicht;
es muss vielmehr ein aktueller, betriebs-
bezogener Anlass gegeben sein, der die Annahme recht-
fertigt, dass die in der Schulung zu erwerbenden beson-
deren Kenntnisse derzeit oder in naher Zukunft von dem
zu schulenden Betriebsratsmitglied bendtigt werden,
damit der Betriebsrat seine Beteiligungsrechte sach-
und fachgerecht ausiiben kann.

Ein Seminar tiber aktuelle Rechtsprechung gehort zu
den ,anderen“ Schulungsveranstaltungen; es handelt
sich nicht um die Vermittlung von Grundkenntnissen.
Die Vermittlung hochstrichterlicher Rechtsprechung
macht nur Sinn, wenn entsprechende Grundkenntnisse
bereits vorhanden sind, die durch die Kenntnis der
Rechtsprechung ,,im Sinne einer Spezialisierung inten-
siviert“ werden (BAG 18.1.2012, a.a.0.).

Handelt es sich aber um eine Schulungsveranstaltung
»anderer Art“, unterliegt die Darlegung der Erforder-
lichkeit strengen Anforderungen, die das BAG in seinem
Beschluss vom 18. Januar 2012 speziell fiir Schulungen
zur aktuellen Rechtsprechung des BAG, wie sie in den
Seminarprogrammen der meisten Schulungsanbieter
regelmafig zu finden sind, angerissen hat. Um die Ent-
scheidung treffen zu kénnen, ob die Entsendung eines
Betriebsratsmitglieds in eine solche Schulungsveran-
staltung ohne Kostenrisiko erfolgen kann, ist der Be-
triebsrat deshalb gezwungen, die konkrete Situation im
Betrieb und Betriebsrat mindestens auf alle vom BAG
fiir relevant erachteten Aspekte durchzupriifen. Dabei
machen die Formulierungen des Gerichts (,,nicht im-
mer“, ,vor allem®, ,insbesondere”, ,regelmaRig“) es
nahezu unmoglich, eine sichere Prognose zu treffen, ob
im Streitfall ein Gericht die Schulungsveranstaltungim
Sinne des Gesetzes als erforderlich ansehen wird oder
nicht.

Von der Verpflichtung zur sorgfaltigen, ausfiihrlichen
Begriindung der Erforderlichkeit entbindet den Be-
triebsrat auch nicht der ihm zustehende Beurteilungs-
spielraum, der sich auf Inhalt der Schulung, Dauer und
Teilnehmerzahl erstreckt (BAG 7.6.1989 —7 ABR 26/88,
DB 1990, 230). Ist eine Einigung mit dem Arbeitgeber
—wie hier —nicht méglich, muss der Betriebsrat im Ein-
zelnen darlegen, weshalb gerade das zu entsendende
Betriebsratsmitglied der Schulung bedarf, um die sach-
und fachgerechte Wahrnehmung der Aufgaben des

Betriebsrats sicherzustellen. Dabei hat der Betriebsrat
auch die betriebliche Situation und damit die mit dem
Besuch der Schulung verbundenen finanziellen Belas-
tungen des Arbeitgebers zu berticksichtigen. Eine Schu-

Der Betriebsrat ist zur sorgfdltigen,

ausftihrlichen Begriindung der Erforderlichkeit der
Schulung verpflichtet; der ihm zustehende Beurteilungs-
spielraum bezgl. Inhalt der Schulung, Dauer und Teil-
nehmerzahl entbindet ihn hiervon nicht.

lungsveranstaltung ist deshalb auch nicht erforderlich,
wenn sich der Betriebsrat vergleichbare Kenntnisse zu-
mutbar und kostengilinstiger auf andere Weise ver-
schaffen kann (so bereits BAG 20.12.1995 — 7 ABR 14/95,
NZA 1996, 895).

Die sich auf diesen Aspekt stiitzende Schlussfolgerung
des Arbeitgebers, die Betriebsratsmitglieder konnten
und miissten sich Kenntnisse liber aktuelle Rechtspre-
chung ausschlieBlich via Internet und Fachpresse in Ei-
genregie verschaffen, ist jedoch nicht zutreffend. Das
BAG steht vielmehr zu Recht auf dem Standpunkt, dass
sich Informationen aus einer Schulung und diejenigen
aus arbeitsrechtlichen Veroffentlichungen gegenseitig
erganzen. Es sind , lediglich“ die Anforderungen an die
Darlegung der Erforderlichkeit verscharfend ausgewei-
tet worden.

Zu den zahlreichen Umstanden, von denen die Erfor-
derlichkeit einer Schulung tiber die aktuelle Rechtspre-
chung des BAG abhangt, gehoren ,insbesondere der
konkrete Seminarinhalt (Rechtsproblematik der Ent-
scheidungen), die Aufgabenverteilung im Betriebsrat,
die thematische Spezialisierung einzelner Betriebsrats-
mitglieder, die Zahl der entsandten Betriebsratsmitglie-
der und deren Verhaltnis zur GesamtgroBe des Betriebs-
rats, die letzte Aktualisierung des bereits vorhandenen
Wissens, betriebliche Entwicklungen, die es besonders
dringlich erscheinen lassen, die Kenntnisse der jiingeren
Rechtsprechungin bestimmten Fragen zu aktualisieren.

Diese Umstande sowie eventuelle weitere Besonder-
heiten des Einzelfalles muss der Betriebsratim Rahmen
seines Beurteilungsspielraums beriicksichtigen und in
seinem Antrag an den Arbeitgeber mit detaillierten,
konkret auf die ins Auge gefasste Schulung und die fiir
die Teilnahme vorgesehenen Betriebsratsmitglieder
bezogenen Begriindungen versehen. Je konkreter diese
sind, umso groRer ist die Chance, dass der Arbeitgeber
die Erforderlichkeit akzeptiert und —im Streitfall —eine
solche auch vom Gericht anerkannt wird.

Waihrend die Erforderlichkeit einer sich auf die reine
Information tiber aktuelle Entscheidungen des BAG be-
schrankenden Schulung zweifelhaft sein kann, weil sich
die Betriebsratsmitglieder im Selbststudium tber Fach-
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zeitschriften und Internet einen Uberblick Giber die neu-
eren Entscheidungen der Gerichte fiir Arbeitssachen
verschaffen konnen, erh6ht sich die Chance auf Aner-
kennung der Erforderlichkeit, wenn als Ziel der Schulung
definiert ist,Zusammenhange zu erlautern und die Be-
triebsratsmitglieder, die in der Regel keine juristische
Vorbildung besitzen, mittels auf den Betrieb und die
dort anstehenden Beteiligungsfalle bezogener Beispie-
le und praktischen Ubungen in die Lage zu versetzen,
die konkret im Betrieb bestehenden Problematiken
kiinftig auf der Grundlage der aktuellen Rechtsprechung
bewerten und zugunsten der Beschaftigten umsetzen
zu kénnen (BAG 18.1.2012, 20.12.1995, jeweils a.a.0.). Der
Betriebsrat sollte deshalb bei der Auswahl der Schulung
darauf achten, dass diese sich nicht in der reinen Infor-
mationsvermittlung erschopft, sondern weitergehende
didaktische Mittel anbietet.

Dariiber hinaus miissen die Themen der in der Schulung
behandelten Entscheidungen Relevanz fiir die aktuelle
oder in naher Zukunft anstehende Arbeit des Betriebs-
rats besitzen. Auch das ist im Detail zu belegen. Je star-
ker aber ein Schulungsthema der Vermittlung von
Kenntnissen dient, die ein Betriebsrat aufgrund be-
triebstypischer Fallgestaltungen stets benétigt, desto
geringer sind die Anforderungen an den betriebsbezo-
genen Schulungsanlass. Dies gilt etwa bezliglich der
dem Betriebsrat nach § 99 BetrVG zugewiesenen Auf-
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gabenstellungen, einem Kerngebiet der Betriebsratsta-
tigkeit, bei dem typischerweise ein betrieblicher Bezug
fir das einzelne Betriebsratsmitglied besteht (BAG
20.12.1995, a.a.0.).

Dem Betriebsrat ist zu empfehlen, seine Mitglieder nicht
ohne Kosteniibernahmeerklarung des Arbeitgebers in
eine Schulung tiber aktuelle Rechtsprechung zu entsen-
den.,Mit seinem Beurteilungsspielraum korrespondiert
das Risiko, ihn tiberschritten zu haben” (BAG 18.1.2012,
a.a.0.). In Anbetracht der Schwierigkeit fiir den Betriebs-
rat, die Erforderlichkeit einer Schulung zur aktuellen
Rechtsprechung ,gerichtsfest” einzuschatzen, und der
unklaren Haftungslage (BGH 25.10.2012 — IIl ZR 266/11,
ZBVR online 1/2013, S. 15 mit Anmerkung Braunschnei-
der), ist eine vorherige Klarung mehr als sinnvoll. Er-
schwert wird diese dadurch, dass es, weil der Betriebs-
ratsbeschluss auf eine konkrete, nach Zeitpunkt und
Themenplan bestimmte Schulung bezogen sein muss,
»schwierig oder fast unmdglich“ sein kann, vor dem
Schulungsbesuch eine rechtskraftige gerichtliche Ent-
scheidung uiber die Erforderlichkeit herbeizufiihren
(BAG 18.1.2012, a.a.0.). In den Fillen, in denen der Schu-
lungsanspruch durch diese Zeitverzégerung vereitelt
wiirde, eine einstweilige Regelung also dringend gebo-
ten ist, kann eine einstweilige Verfligung in Betracht
zu ziehen sein (strittig, bejahend LAG Hessen 19.8.2004
— 9 TaBVGa 114/04, juris).
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