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Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Kolleginnen und Kollegen,

wir freuen uns, lhnen nunmehr die "Sommerausgabe 2009" unseres
Newsletters Arbeitsrecht présentieren zu durfen.

Wahrend die letzten Ausgaben den Fokus entweder verstarkt auf
individualrechtliche Aspekte oder aber auf Problemstellungen aus dem
Bereich des kollektiven Arbeitsrechts setzten, finden Sie in der vorliegenden
Ausgabe Entscheidungsbesprechungen aus beiden Bereichen.

Wir hoffen, auch mit dieser Newsletter-Ausgabe einige hilfreiche Tipps und
Anregungen fir lhre tégliche Praxis geben zu kénnen.

Darlber hinaus winschen wir flir die nun bald anstehende Ferien- und
Urlaubszeit einige erholsame Tage und Wochen. Mégen Sie etwas Ruhe und
Entspannung finden und neue Energie tanken.

lhr Team
»~Arbeitnehmer und Arbeitnehmervertretungen®

lhr Team

in DUisseldorf-Berlin-Frankfurt/Main-
Koéln finden Sie auf der letzten Seite
sowie unter
www.schneider-schwegler.de
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Verlangerung der Arbeitszeit eines Arbeitnehmers als
mitbestimmungspflichtige Einstellung
BAG vom 9.12.2008 — 1 ABR 74/07

Leitsatz:

Eine fiir die Dauer von mehr als einem Monat
vorgesehene Erhéhung der Arbeitszeit eines
Arbeithehmers von mindestens zehn Stunden pro
Woche ist eine nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
mitbestimmungspflichtige Einstellung.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten dartiber, ob der Betriebsrat bei einer
einzelvertraglich vereinbarten Erhéhung der Arbeitszeit
von Teilzeitkraften nach § 99 BetrVG mitzubestimmen
hat. Die beklagte Arbeitgeberin betreibt rund 300
Modegeschéfte. Fur die Filiale F mit ca. 38 Beschaftigten
ist ein Betriebsrat gebildet. Mit Schreiben vom 28.12.2005
bat die Arbeitgeberin den Betriebsrat um Zustimmung zur
befristeten Einstellung der Arbeitnehmerin S. Die Mitarbeit
soll erfolgen auf Basis Teilzeit, Anzahl der
Wochenstunden 20. Der Betriebsrat stimmte der
Einstellung am 03.01.2006 zu.

Nachdem die Arbeitnehmerin S. zwei Wochen tatig
gewesen war, wurde ihre wodchentliche Arbeitszeit fir
einen Zeitraum von — zun&chst — zwei Monaten von 20
auf 37,5 Stunden erhéht. Die Arbeitgeberin informierte
hierliber den Betriebsrat, ohne aber dessen erneute
Zustimmung einzuholen. Der Betriebsrat ist der
Auffassung, dass jedenfalls eine auf mehr als einen
Monat angelegte Erhéhung der wéchentlichen Arbeitszeit
von 20 auf 37,5 Stunden eine nach § 99 Abs. 1 BetrVG
mitbestimmungspflichtige Einstellung sei. Er hat beantragt
festzustellen, dass er in diesen Fallen vom Arbeitgeber
nach § 99 BetrVG zu beteiligen ist. Die Arbeitgeberin ist
dagegen der Auffassung, die bloBe Erhéhung der
Arbeitszeit einzelner Arbeitnehmer begrinde kein
Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrVG.

schneider:schwegler

rechtsanwalte

Die Entscheidung:

Das BAG ist im Grundsatz der Auffassung des
Betriebsrats gefolgt. Die Arbeitgeberin habe den
Betriebsrat nach § 99 BetrVG zu beteiligen, bevor sie die
wochentliche  Arbeitszeit der mit 20  Stunden
beschaftigten Arbeitnehmer fir die Dauer von mehr als
einem Monat auf 37,5 Stunden pro Woche erhéht. Nach
der Rechtsprechung des Senats liegt in der nach Dauer
und Umfang nicht unerheblichen Erhéhung der
regelméBigen Wochenarbeitszeit eines Arbeitnehmers
eine Einstellung i.S.v. § 99 BetrVG (BAG vom
25.01.2005 - 1 ABR 59/03). Das Mitbestimmungsrecht
dient insbesondere den Interessen der schon
beschaftigten Arbeitnehmer.

Die Erhéhung der vereinbarten Arbeitszeit einzelner
Arbeitnehmer stellt aber nur dann eine Einstellung nach §
99 Abs. 1 BetrVG dar, wenn sie eine bestimmte Dauer
Ubersteigt. MaBgeblich ist in Anlehnung an die in § 95
Abs. 3 Satz 1 BetrVG zum Ausdruck kommende Wertung
die Dauer von einem Monat (BAG vom 25.01.2005 - 1
ABR 59/03). Allerdings l6st nicht jede noch so geringe
Erhéhung der vereinbarten Arbeitszeit das
Mitbestimmungsrecht nach § 99 Abs. 1 BetrVG aus. Es
muss sich auch nach ihrem quantitativen Umfang um
eine nicht unerhebliche Erhéhung des
Arbeitszeitvolumens handeln (BAG vom 25.01.2005 - 1
ABR 59/03 sowie vom 15.05.2007 - 1 ABR 32/06).Der
Senat hat das erforderliche MindestmaB bislang nicht
abschlieBend bestimmt, allerdings bereits darauf
hingewiesen, dass insoweit ein Ruckgriff auf die
Vorschrift des § 12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG in Betracht
kommt. Nach erneuter Prifung erachtet das BAG die in §
12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG genannte Grenze von zehn
Stunden als maBgeblich.
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Bedeutung fiir die Praxis:

Der Beschluss tragt zur Rechtssicherheit bei. Das BAG hat
seine bisherige Auffassung entgegen der in der Literatur
dagegen vorgebrachten Kritik (vgl. etwa Richardi- Thiising,
BetrVG, § 99 Rn. 47 m.w.N). bestétigt, wonach die
Erhéhung der Wochenarbeitszeit eines Arbeitnehmers im
Grundsatz eine Einstellung i.S.v. § 99 Abs. 1 BetrVG sein
kann.

Das BAG hatte in seiner Entscheidung vom 15.05.2007 (1
ABR 32/36) lediglich festgestellt, dass eine Verlangerung
der Wochenarbeitszeit von flinf Stunden zur geringflgig ist,
dass damit typischerweise Folgen fiir die Belegschaft
einhergehen. Das BAG hatte in dem Beschluss aber keine
verbindliche Aussage darliber getroffen, ab wann die
Geringfligigkeitsgrenze Uberschritten ist, sondern eine nur
finfstindige Erhdéhung der Wochenarbeitszeit fir nicht
ausreichend erachtet. Diese konkrete Festlegung einer
Stundengrenze ist jetzt mit dem Beschluss vom 09.12.2008
erfolgt. Danach ist ein  mitbestimmungspflichtiger
Sachverhalt erst dann gegeben, wenn die Arbeitszeit um
zehn Stunden erhdht wird. Dies gilt unabh&ngig von der
bisherigen Arbeitszeit des betroffenen Arbeitnehmers.

Offen bleibt nach der Entscheidung des BAG die Frage, ob
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 99
Abs. 1 BetrVG auch dann besteht, wenn der Arbeitgeber
mit dem Arbeitnehmer eine gestaffelte Erhéhung der
Arbeitszeit vornimmt, die jeweils unter der vom BAG
festgelegten Geringfligigkeitsgrenze von zehn Stunden liegt
(,Salami-Taktik”). Aus dem Sinn und Zweck des
Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats bei der Erhéhung
der Arbeitszeit kann es aber wohl keinen Unterschied
machen, ob die Arbeitszeiterh6hung in einem Schritt oder
zeitlich gestaffelt vorgenommen wird, wenn zwischen den
beiden Erhéhungen ein Zusammenhang insbesondere in
zeitlicher Hinsicht besteht. Nach dem Wortlaut des
Beschlusses des BAG unter Rn. 13 dirfte das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nur insoweit
bestehen, als der Arbeitgeber die Arbeitszeit des
betroffenen Arbeitnehmers erhdht. Keine Einstellung durfte
daher z.B. die Rulckkehr eines teilzeitbeschaftigten
Arbeitnehmers auf seine ehemalige Vollzeitstelle sein, weil
bei  der urspringlichen  Vollzeit-Einstellung  alle
maBgeblichen Gesichtspunkte des Betriebsrats bereits
berlcksichtigt werden konnten (so Bepler, NZA-Beil. 2006,
45). Nach dem Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechts,
namlich dem Schutz der Interessen der beschéaftigten
Arbeitnehmer, liegt  eine mitbestimmungspflichtige
Einstellung auch dann vor,

wenn der Arbeitnehmer selbst die Verlangerung seiner
Arbeitszeit verlangt. Aus Sicht der anderen
Beschéftigten und deren Beschaftigungsperspektiven
ist es namlich unerheblich, ob der Arbeitgeber oder der
Arbeitnehmer selbst eine Verldngerung der Arbeitszeit
verlangt.

Wichtig fir die Praxis dirfte — obwohl vom BAG nicht
ausdriicklich erwéhnt — schlieBlich sein, dass nur die
Verlangerung der Arbeitszeit um zehn
Wochenarbeitsstunden, nicht aber die Verringerung der
Wochenarbeitszeit  eine  mitbestimmungspflichtige
Einstellung i.S.v. § 99 Abs. 1 BetrvG ist.
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Fir die Erflllung des Schriftlichkeitsgebots des § 99
Abs. 3 Satz 1 BetrVG geniigt die Einhaltung der
Textform des § 126b BGB; dies kann auch per E-
Mail geschehen

BAG vom 9.12.2008 — 1 ABR 79/07 und vom
10.03.2009 — 1 ABR 93/07

Orientierungssatz:

Das in § 126 BGB vorgesehene Formerfordernis ist trotz
des offenen  Wortlauts der  Vorschrift — auf
Rechtsgeschéafte beschrankt. Die Mitteilung nach § 99
Abs. 3 S 1 BetrVG ist eine bloB rechtsgeschéftsahnliche
Erklarung, auf die auch eine analoge Anwendung von §
126 Abs. 1 BGB nicht geboten ist.

Sachverhalt:

§ 99 BetrVG statuiert die Mitbestimmung des
Betriebsrates bei personellen  EinzelmaBnahmen
(Einstellungen, Ein- und Umgruppierungen sowie
Versetzungen). GeméaB § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG hat
der Betriebsrat dem Arbeitgeber die Verweigerung
seiner Zustimmung unter Angabe von Griinden
innerhalb einer  Woche nach Unterrichtung
wschriftlich® mitzuteilen. Das BAG hatte sich in den zwei
genannten Entscheidungen mit der Frage zu befassen,
wie das  Schriftlichkeitsgebot  auszulegen  ist;
insbesondere also, ob hiermit die Schriftform des § 126
Abs. 1 BGB gemeint ist. In diesem Falle wéare stets die
eigenhandige Unterzeichnung durch Namensunterschrift
von Seiten des Ausstellers erforderlich.

Im erstgenannten Fall erklarte der Betriebsrat die
Zustimmungsverweigerung nebst Begriindung zu einer
Eingruppierung mit  einem  handschriftlich  nicht
unterzeichneten, maschinenschriftlichen Schreiben, das
mit der ebenfalls maschinenschriftichen Wiedergabe
des Namens des Betriebsratsvorsitzenden unter
Nennung seiner Amtsfunktion endete. Das Schreiben
wurde dem Arbeitgeber sodann vom Vorsitzenden des
Betriebsrats persénlich tbergeben.

Im zweiten vom BAG nunmehr entschiedenen Fall hat
ein BR-Mitglied von seiner dienstlichen E-Mail-Adresse,
die den Absender erkennen lieB, die
Zustimmungsverweigerung des Betriebsrates nebst
Begrindung zu einer Einstellung mitgeteilt. Die E-Mail
endete mit GruBformel sowie Namensnennung und der
Formulierung ,fir den Betriebsrat®.
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Die Entscheidungen:

Nach Auffassung des BAG bedarf es fir die
Zustimmungsverweigerung nach § 99 Abs. 3 Satz 1
BetrVG nicht der gesetzlichen Schriftform gemaB § 126
Abs. 1 BGB. Auf nur rechtsgeschaftsédhnliche
Handlungen - wie die Zustimmungsverweigerung -
wirden die Vorschriften Uber Willenserklarungen keine
Anwendung finden. Die §§ 125, 126 BGB gélten somit fir
eine Zustimmungsverweigerung nach § 99 Abs. 3
BetrVG nicht unmittelbar. Auch eine analoge Anwendung
komme nicht in Betracht, da der Normzweck und die
Interessenlage dies nicht verlangen wirden. Das
Erfordernis der Schriftlichkeit des § 99 Abs. 3 BetrVG
solle in erster Linie gewéhrleisten, dass der Arbeitgeber
auf sichere Weise Kenntnis von den Griinden erhalte, die
den Betriebsrat zur Verweigerung der Zustimmung
bewogen hétten. Der Arbeitgeber solle sich auf dieser
Grundlage Klarheit Uber die Erfolgsaussichten eines evitl.
Zustimmungsersetzungsverfahrens nach § 99 Abs. 4
BetrVG verschaffen kdnnen. Flr diesen Informations-
und Klarstellungszweck bedirfe es keiner eigenhandigen
Namensunterschrift des Ausstellers, hier in der Regel
also des Betriebsratsvorsitzenden. Auch fir die
Gewabhrleistung der Identitats- und
Vollstandigkeitsfunktion ist dies nicht zwingend
erforderlich. Insoweit genlge die Namensangabe und
das Deutlichmachen des inhaltlichen Abschlusses der
Erklarung durch GruBformel, Namenswiedergabe oder
Ahnliches.

Zur Erflllung des Schriftlichkeitsgebots in § 99 Abs. 3
BetrVG sei in entsprechender Anwendung von § 126b
BGB vielmehr die Textform ausreichend. Hiernach muss
die Erklarung in einer Urkunde oder auf andere zur
dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete
Weise abgegeben, die Person des Erklarenden genannt
und der Abschluss der Erklarung durch Bildung der
Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht
werden. Auf diese Weise stelle § 126b BGB auch ohne
das Erfordernis eigenhéndiger Unterzeichnung sicher,
dass die Identitdts- und Vollstandigkeitsfunktion einer
schriftlichen Erklarung neben der ohnehin gegebenen
Dokumentationsfunktion gewahrt sind.

Nach allem reicht nach Auffassung des BAG flir § 99 Abs.
3 Satz 1 BetrVG eine maschinenschriftliche Erklarung
aus, die den Aussteller zu erkennen gibt und durch eine
GruBformel mit Namensangabe das Textende kenntlich
macht.
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Durch ein derartiges Schreiben wird der Arbeitgeber
Uber die Widerspruchsgrinde des Betriebsrats
unterrichtet und kann sich damit auch ein Bild
hinsichtlich der Erfolgsaussichten eines etwaigen
Zustimmungsersetzungsverfahrens nach § 99 Abs. 4
BetrVG unter Zugrundelegung der Ausflhrung des
Betriebsrats machen.

Gleiches gilt nach der zweitgenannten Entscheidung
des BAG fiir eine E-Mail, die den Absender und den
Abschluss der Erklarung (etwa durch GruBformel
und/oder Namenswiederholung) erkennen lasst und
deutlich macht, dass der Absender fur den Betriebsrat
handelt.

Bedeutung fiir die Praxis:

Mit den vorliegenden Entscheidungen macht das BAG
unter Hinweis auf Sinn  und Zweck des
Schriftlichkeitsgebots des § 99 Abs. 3 BetrVG klar, dass
vom Gesetz verlangte Schriftlichkeit nicht in bloBe
Formelei ausarten darf. Fir das im Zusammenhang mit
§ 99 Abs. 3 BetrVG in erster Linie verfolgte Gebot der
Information und Klarstellung geniigt eben auch die
Textform, die auf die eigenhandige Unterschrift des
Absenders verzichtet.

Das ohne Originalunterschrift geringfligig hohere
Falschungsrisiko der Mitteilung nach § 99 Abs. 3 Satz 1
BetrVG kann angesichts der rechtlichen
Unschadlichkeit einer falschen Mitteilung vernachlassigt
werden. Mit einer von Unbefugten abgegebenen
Erklarung sind namlich keine Folgen verbunden, die um
ihrer Vermeidung willen zwingend nach einer
eigenhandigen Unterschrift des
Betriebsratsvorsitzenden verlangten. Die unrichtige
Erklarung, der Betriebsrat habe der betreffenden
MaBnahme seine Zustimmung verweigert, ist rechtlich
unschédlich. Sie vermag an dem tatsachlich gefassten
und rechtlich allein maBgeblichen Beschluss des
Betriebsrats, der personellen MaBnahme zuzustimmen
oder sich einer Stellungnahme zu enthalten, nichts zu
andern. Dementsprechend kann eine falsche Erklarung
vom Betriebsrat jederzeit richtiggestellt werden. Bei
mdglichen Zweifeln an der Echtheit der Mitteilung
genlgt eine Erkundigung beim Betriebsrat. Selbst ein
gutglaubiger Arbeitgeber wird von der geplanten
MaBnahme aufgrund einer (falschen) Mitteilung nicht
endgultig Abstand nehmen, ohne mit dem Betriebsrat
auch nur einmal Ricksprache genommen zu haben.

Es kommt hinzu, dass Félle, in denen ein Unbefugter ein
Interesse an der Falschung einer Mitteilung nach § 99
Abs. 3 Satz 1 BetrVG haben kdnnte, schwer vorstellbar
sind; der rechtlich maBgebliche Beschluss als solcher
kann ohnehin nicht gefélscht werden.

In Anbetracht dessen und vor dem Hintergrund der nach
wie vor steigenden Bedeutung der E-Mail-Kommunikation
im betrieblichen Alltag sind die BAG-Entscheidungen auch
unter Praktikabilitdtsgesichtspunkten zu begriiBen.
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Reichen die Angaben in einer Bruttolohn- und
-gehaltsliste i. S. v. § 80 Abs. 2 S. 2 2. Halbs. BetrVG
nicht aus, um den Betriebsrat im erforderlichen
Umfang zu unterrichten, ist der Arbeitgeber nach § 80
Abs. 2 Satz 1 BetrVG zu weiter gehenden Auskiinften
verpflichtet.

BAG vom 30.09.2008 — 1 ABR 54/07

Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten Uber einen Anspruch des
Betriebsrats auf Mitteilung von Gehaltsbestandteilen. Die
Arbeitgeberin produziert ~ Teppichware und ist
tarifgebunden. Im Betrieb ist ein neunképfiger Betriebsrat
gewahlt. Ein Lohnausschuss wurde gebildet. Dieser nahm
Einsicht in die Listen ({ber die Bruttogehalter der
Angestellten. Die ihm dazu vorgelegten Unterlagen
enthielten die Namen der Arbeitnehmer und deren
jeweiliges Bruttogehalt. Der Betriebsrat hielt diese
Angaben fir unzureichend. Er bat fir den Ausschuss um
Einsicht in Listen, die auch die tarifliche Gehaltsgruppe, die
Tatigkeitsjahre und mdégliche Zulagen erkennen lieBen. Die
Arbeitgeberin lehnte dies mit der Behauptung ab, sie fiihre
keine andere als die dem Betriebsrat vorgelegte
Gehaltsliste. Sie kdénne eine Liste mit den gewlnschten
Angaben auch nicht auf elektronischem Weg aus dem von
ihr eingesetzten Lohn- und Gehaltsabrechnungsprogramm
erstellen. Dieses sehe die vom Betriebsrat gewlinschte
Zusammenstellung der Daten nicht vor. Ein Mitarbeiter
bendtige zwei Tage, um sie auf manuellem Weg
zusammenzustellen. Im Ubrigen seien dem Betriebsrat
Gehaltsgruppe und Téatigkeitsjahre der Angestellten
aufgrund seiner Beteiligung an Ein- und Umgruppierungen
bekannt. Die HOhe des Tarifgehalts folge aus dem
einschlagigen Tarifvertrag. Ein Zulagensystem gebe es
nicht. Urspringlich gezahlte Ubertarifliche Zulagen seien
mittlerweile mit Tariferhéhungen verrechnet worden.

Die Entscheidung des BAG:

Die Verpflichtung der Arbeitgeberin, dem Lohnausschuss
Einblick in schriftliche Angaben Uber die vom Betriebsrat
gewlnschten, aus der vorgelegten Gehaltsliste nicht
ersichtlichen Einzeldaten zu gewéahren, folgt nicht aus § 80
Abs. 2 S. 2 2. Halbs. BetrVG, sondern aus § 80 Abs. 2 S. 1
BetrVG. Der Unterrichtungsanspruch besteht nicht nur
dann, wenn allgemeine Aufgaben oder Beteiligungsrechte
des Betriebsrats bereits feststehen. Die Unterrichtung soll
es dem Betriebsrat vielmehr auch ermdglichen, in eigener
Verantwortung zu prifen, ob sich Aufgaben im Sinne des
Betriebsverfassungsgesetzes ergeben und er zu ihrer
Wahrnehmung tatig werden muss. Dabei geniigt eine
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gewisse Wahrscheinlichkeit fir das Bestehen von
Aufgaben. Die Grenzen des Auskunftsanspruchs liegen
dort, wo ein Beteiligungsrecht offensichtlich nicht in
Betracht kommt. Daraus folgt eine zweistufige Prifung
darauf hin, ob Uberhaupt eine Aufgabe des Betriebsrats
gegeben und ob im Einzelfall die begehrte Information zu
ihnrer Wahrnehmung erforderlich ist. Darin, wie der
Arbeitgeber die Auskunft erteilt, ist er grundséatzlich frei.
Insbesondere bei umfangreichen und komplexen
Angaben ist er allerdings nach § 2 Abs. 1 BetrVG
regelmaBig gehalten, die Auskunft schriftlich zu erteilen.
Bei einer nur mundlichen Information wird es dem
Betriebsrat in einem solchen Fall in der Regel nicht
maoglich sein zu prifen, ob sich
betriebsverfassungsrechtliche Aufgaben ergeben und wie
er diese verantwortlich wahrnehmen kann. MaBgeblich
sind die Umsténde des Einzelfalls. Der
Auskunftsanspruch des Betriebsrats nach § 80 Abs. 2 S.
1 BetrVG wird im Bereich der Léhne und Gehalter nicht
durch die Regelung des S. 2 2. Halbs. der Vorschrift
verdrangt. Der Auskunftsanspruch gem. § 80 Abs. 2 S. 1
BetrVG und das Einblicksrecht nach § 80 Abs. 2 S. 2 2.
Halbs. BetrVG unterscheiden sich sowohl nach ihrem
Inhalt als auch nach ihren Voraussetzungen und
kommen nebeneinander in Betracht. Anders als das
Einblicksrecht setzt der Auskunftsanspruch nicht voraus,
dass der Arbeitgeber Uber die begehrten Informationen in
urkundlicher Form oder in Gestalt einer elektronischen
Datei bereits verfigt. Der Anspruch kann schon dann
bestehen, wenn der Arbeitgeber die entsprechenden
Daten entweder tatsadchlich kennt oder sie, weil sie
einfach zuganglich sind, doch zur Kenntnis nehmen
kénnte. Demzufolge kann der Betriebsrat verlangen,
dass die Arbeitgeberin seinem Lohnausschuss Einblick in
eine schriftliche Mitteilung gewéhrt, welche die von ihm
gewlnschten Einzelangaben enthalt. Es besteht mit
ausreichender Wabhrscheinlichkeit ein  Bezug zu
gesetzlichen Aufgaben des Betriebsrats. Zu deren
Wahrnehmung sind die begehrten Auskiinfte erforderlich.
Die gewiinschten Auskinfte sind flr den Betriebsrat auch
nicht deshalb — teilweise - entbehrlich, weil er die
betreffenden Informationen schon besaBe oder sie sich
doch auf leichtem Wege selbst beschaffen kdnnte. Die
dem Betriebsrat Uberlassene Gehaltsliste  weist
Entgeltbetrdge auf, von denen auch die Arbeitgeberin
nicht behauptet, sie entsprdchen exakt den
Tarifgehaltern.
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Ebenso wenig ist dem Betriebsrat die Vergltung der
Angestellten aus seiner Beteiligung an deren Ein- und
Umgruppierung bekannt. Diese Beteiligung schlieBt nicht
aus, dass die tatsachliche Handhabung der Arbeitgeberin
Unkorrektheiten aufweist. Der Betriebsrat bendtigt ferner
Auskunft Gber die Hohe mdglicher Zulagen einschlieBlich
ihres jeweiligen Leistungsgrunds. Nur so vermag er zu
beurteilen, ob der Gleichbehandlungsgrundsatz von der
Arbeitgeberin  eingehalten wird, ob fiir ihn ein
Mitbestimmungsrecht besteht und er dieses ausiiben soll.
Der Einwand der Arbeitgeberin, friher gewéhrte Zulagen
seien vollstandig mit Tariferhéhungen verrechnet worden,
jedenfalls bestehe kein kollektives Zulagensystem mehr,
verfangt nicht. Die Angestellten erhalten teilweise
Vergutungen, deren Betrédge keinem méglichen Tarifgehalt
entsprechen. Dies lasst auf die weiterhin praktizierte
Gewdhrung Uber- oder auBertariflicher Leistungen
schlieBen. In diesem Zusammenhang ist die begehrte
Auskunft gerade dazu erforderlich zu erkennen, ob ein
kollektiver ~ und  deshalb  mitbestimmungspflichtiger
Tatbestand vorliegt.

Bedeutung fiir die Praxis:

Die Entscheidung entspricht der Rechtsprechung des
Senats zum Auskunftsanspruch des Betriebsrats nach § 80
BetrVG. Zutreffend versteht der Senat diesen Anspruch
sehr weit. Die Konstellation, dass der Arbeitgeber einem
Auskunftsverlangen des Betriebsrats nicht vollumfénglich
nachkommt, stellt den praktischen Regelfall dar. Die
Entscheidung des BAG gibt den hiervon betroffenen
Betriebsréten eine stichhaltige Argumentation an die Hand,
weshalb ihm Auskunft tber die Bruttolohnhéhe und deren
einzelne Bestandteile zu erteilen sind. Allgemein hat sich
der Betriebsrat stets die Frage zu stellen: Werden die
begehrten Auskinfte bendtigt, damit der Betriebsrat
mitbestimmungspflichtige Aufgaben erkennen und ggfs.
wahrnehmen kann? Soweit dies der Fall ist, sind ihm die
Informationen rechtzeitig und umfassend vonseiten des
Arbeitgebers zu erteilen.
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VerstoB gegen Verschwiegenheitspflicht —

Eine Verschwiegenheitspflicht der
Arbeitnehmervertreter im  Aufsichtsrat  besteht
grundsatzlich auch gegeniiber dem Betriebsrat, selbst
wenn ein Arbeithehmervertreter zugleich Mitglied des
Betriebsrats ist. Eine auBerordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses ist nur zuldssig, wenn zugleich
eine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung vorliegt und
die Auswirkungen auf das Arbeitsverhéltnis so schwer
sind, dass jede weitere Beschiftigung des
Arbeitnehmers dem Arbeitgeber unzumutbar erscheint.
BAG vom 23.10.2008 — 2 ABR 59/07

Sachverhalt:

Die Arbeitgeberin hat einen mitbestimmten Aufsichtsrat
nach MaBgabe des Drittelbeteiligungsgesetzes. Der
Beteiligte zu 3) ist seit mehreren Jahren Mitglied des bei
der Arbeitgeberin am Standort O bestehenden Betriebsrats
sowie als Arbeitnehmervertreter Mitglied des Aufsichtsrats
der Arbeitgeberin. Sein Anstellungsvertrag enthélt eine
Geheimhaltungsklausel. Die Arbeitgeberin plante im Jahr
2005 die Ubernahme einer an der Bérse Nasdagq gelisteten,
US-amerikanischen Gesellschaft durch ein 6ffentliches
Ubernahmeangebot (Projekt ,F*). Nach den Protokollen der
Aufsichtsratssitzung wurden die Teilnehmer, hierunter auch
der Beteiligte zu 3), Uber die Geheimhaltungsbedirftigkeit
des Projekts ,F* und speziell dariber belehrt, dass
aufgrund der Bodrsennotierung des potentiell zu
erwerbenden Unternehmens die damit im Zusammenhang
stehenden Informationen bis zur offiziellen Verdffentlichung
als Insiderinformationen anzusehen seien. In der
nachfolgenden Betriebsratssitzung informierte der Beteiligte
zu 3) die Betriebsratsmitglieder Uber Einzelheiten des von
der Arbeitgeberin geplanten Zukaufs ohne jedoch das in
Aussicht genommene Unternehmen konkret zu benennen.
Weiter bat er die Mitglieder des Betriebsrats die
Angelegenheit  vertraulich zu behandeln und die
Informationen nicht in das Protokoll aufzunehmen. Er flihrte
zudem aus, dass zur Finanzierung des Projekis eine
Minderheitsbeteiligung eines externen Investors
vorgesehen sei, den er als ,Heuschrecke® bezeichnete.
Ferner &auBerte er sich zu einem wahrscheinlichen
Bérsengang der Arbeitgeberin  und zu mdglichen
Auswirkungen des Vorhabens auf einen
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Gewinnabflhrungsvertrag zwischen der Arbeitgeberin
und  deren Muttergesellschaft. Nachdem  die
Arbeitgeberin  hiervon erfuhr, beantragte sie beim
Betriebsrat die Zustimmung zur auBerordentlichen
Kindigung des Beteiligten zu 3), welche der Betriebsrat
verweigerte. Das beteiligte Betriebsratsmitglied wurde
durch rechtskraftigen Beschluss des Oberlandesgerichts
Stuttgart wegen der streitgegenstandlichen Vorgénge
nach § 103 Abs. 3 AkiG als Aufsichtsratsmitglied
abberufen. Mit dem Zustimmungsersetzungsverfahren
verfolgt die Arbeitgeberin ihr Begehren weiter.

Die Entscheidung des BAG:

Bei der fristlosen Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds
ist stets danach zu unterscheiden, ob eine Verpflichtung
aus dem Amts- oder aus dem Arbeitsverhéltnis verletzt
wurde oder ob beide Bereiche betroffen sind. Liegt eine
reine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung vor, kann
gegeniiber dem Betriebsratsmitglied eine
auBerordentliche  Kindigung unter den gleichen
Voraussetzungen ausgesprochen werden, unter denen
gegenuber anderen Arbeitnehmern eine Kindigung aus
wichtigem  Grund  méglich  ist.  Wird einem
Betriebsratsmitglied dagegen die Verletzung einer
Amtspflicht vorgeworfen, so ist die Kiindigung unzuléssig
und nur ein Ausschlussverfahren nach § 23 BetrVG
mdglich. Sofern eine Handlung gleichzeitig Amtspflichten
als auch arbeitsvertragliche Pflichten verletzt oder aber
die Vertragsverletzung nur deshalb eingetreten ist, weil
der Arbeitnehrfer als Betriebsratsmitglied téatig geworden
ist, kann ein wichtiger Grund zur fristlosen Kiindigung
zwar vorliegen. Mit Ruicksicht auf die besondere
Konfliktsituation, in der sich das Betriebsratsmitglied
befindet, ist die auBerordentliche Kindigung aber nur
gerechtfertigt, wenn unter Anlegung eines besonders
strengen MaBstabs das pflichtwidrige Verhalten auch als
schwerer VerstoB gegen die Pflichten aus dem
Arbeitsverhaltnis zu werten ist. Dariiber hinaus bedarf es
stets einer genauen Prifung, ob auch nach dem
Ausschluss des  Betriebsratsmitglieds aus dem
Betriebsratsamt weitere vergleichbare
Pflichtverletzungen drohen und das Vertrauensverhéltnis
zum  Arbeitgeber aufgrund einer  eingetretenen
Pflichtverletzung, die mit der Ausiibung des Mandats im
Zusammenhang steht, nachhaltig gestért ist. Vorliegend
scheidet ein objektiver VerstoB3 des BR-Mitglieds gegen
eine arbeitsvertragliche Verschwiegenheitspflicht nicht
von vorneherein aus, weil es sich bei dem Empféanger der
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umstrittenen Informationen um den Betriebsrat der
Arbeitgeberin gehandelt hat. Die nach aktienrechtlichen
Vorschriften bestehende Verpflichtung der Mitglieder des
Aufsichtsrats, Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse
der Gesellschaft, namentlich Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse, Stillschweigen zu bewahren, gilt
uneingeschrankt fur alle Aufsichtsratsmitglieder. Auch die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sind an diese
Verpflichtung gegentber den ihrerseits geman § 79 Abs. 1
BetrVG  einer  Geheimhaltungspflicht  unterliegenden
Betriebsratsmitgliedern gebunden. D. h. es besteht eine
Verschwiegenheitspflicht der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat grundséatzlich auch gegeniiber dem Betriebsrat,
selbst wenn ein Arbeitnehmervertreter zugleich Mitglied des
Betriebsrats  ist.  Selbst wenn allerdings eine
arbeitsvertragliche Pflichtverletzung auch in den Féllen in
Betracht kommen mag, in denen ein Aufsichtsratsmitglied
der Arbeitnehmer ein Geschéfts- oder Betriebsgeheimnis an
den Betriebsrat verrdt und aufgrund der Qualitat der
weitergegebenen Informationen eine schwere
Vertragspflichtverletzung  vorliegen wurde, sind die
Voraussetzungen fur eine Kindigung aus wichtigem Grund
vorliegend nicht erfullt. Angesichts der zwischenzeitlich
erfolgten  Abberufung des BR-Mitglieds aus dem
Aufsichtsrat fehlt es jedenfalls an einer fortbestehenden und
in die Zukunft wirkenden Belastung des Arbeitsverhéltnisses
und der Gefahr von zukilnftigen weiteren vergleichbaren
Pflichtverletzungen. Die beabsichtigte auBerordentliche
Kindigung  erweist sich  daher jedenfalls als
unverhaltnismaBig.

Bedeutung fiir die Praxis:

Die Entscheidung des BAG ist vor allem im Hinblick auf
zwei Punkte beachtlich: Zum einen stellt das Gericht
nochmals eindeutig klar, dass die Regelung des § 79
BetrVG keineswegs als ,Rechtfertigungsgrund“ fir die
Weitergabe von Informationen  dient, die dem
Betriebsratsmitglied im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit
als Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat bekannt werden.
Zum anderen betont das BAG, dass stets zwischen
VerstdBen gegen Pflichten aus dem Aufsichtsratsmandat
und Verst6Ben gegen arbeitsvertragliche Pflichten zu
unterscheiden ist. Unter Verweis auf das im
Kundigungsschutzrecht geltende
VerhaltnismaBigkeitsprinzip weist das Gericht zutreffend
darauf hin, dass eine fristlose Kindigung dann
ausgeschlossen ist, wenn keine Wiederholungsgefahr
besteht.
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Innerbetriebliche Verhandlungen als Voraussetzung
fur Einsetzung einer Einigungsstelle?
LAG Rheinland-Pfalz vom 21.11.2008 - 6 TaBV 34/08

Orientierungssitze:

1. Ein Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Antrag auf
Einsetzung einer Einigungsstelle besteht nur dann,
wenn die Betriebsparteien einen ,ernsthaften
Verhandlungsversuch® unternommen haben.

2. Die Anforderungen an einen Verhandlungsversuch
dirfen nicht lUberspannt werden. Hat eine Seite die
Kernelemente ihrer kiinftigen Verhandlungsposition
der anderen Seite dargestellt, kann sie vom Scheitern
des innerbetrieblichen Einigungsversuches ausgehen,
wenn die andere Seite keine Verhandlungsbereitschaft
zeigt oder Anlass fiir die Annahme bietet, dass die
Verhandlung nicht, zumindest nicht in absehbarer Zeit,
zum Erfolg fiihrt.

Sachverhalt:

Die Arbeitgeberin betreibt ca. 70 groBflachige SB-
Warenhduser sowie ein Zentrallager in Deutschland. In
Dusseldorf und in Mdnchengladbach laufen zentrale
Server, auf die Daten aus allen Markten (bertragen
werden und auf der zentrale Unternehmenssoftware fiir
alle Mérkte eingesetzt wird. Die Arbeitgeberin beabsichtigt
die Einfihrung einer funkgesteuerten Warenerkennung im
Wareneingang.

Im Januar 2008 legte die Arbeitgeberin dem
Gesamtbetriebsrat einen Entwurf einer entsprechenden
Gesamtbetriebsvereinbarung vor. Fragen von Mitgliedern
des Gesamtbetriebsrates wurden am  12.03.2008
beantwortet. Am 18.06.2008 kam es zur Besichtigung des
Technologie-Zentrums der Arbeitgeberin in Neuss durch
Mitglieder des Gesamtbetriebsrats. Ein erneuter Entwurf
einer Gesamtbetriebsvereinbarung wurde dem
Gesamtbetriebsrat am 04.07.2008 Ubermittelt. Dieser
wurde unter dem 06.08.2008 um Stellungnahme bis
19.08.2008 gebeten.

Dem Antrag des Arbeitgebers auf Einsetzung einer
Einigungsstelle, der am 01.09.2008 gestellt wurde, hat das
Arbeitsgericht stattgegeben. Das erstinstanzliche Gericht
hat die Auffassung vertreten, der Arbeitgeberin fehle nicht
das Rechtsschutzbedirfnis. § 98 ArbGG enthalte auBer
einem Hinweis auf § 76 Abs. 2 und 3 BetrVG keinerlei
Voraussetzungen im Hinblick auf eine vorgeschaltete
Verhandlungsphase
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der Betriebsparteien. § 76 Abs. 1 BetrVG sei ausdriicklich
nicht in Bezug genommen. Auch sei dort nur geregelt, dass
zur Beilegung von Meinungsverschiedenheiten zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat oder
Konzernbetriebsrat bei Bedarf eine Einigungsstelle zu
bilden sei. Die Vorschrift konkretisiere das fur den Antrag
auf  Bestellung der  Einigungsstelle  erforderliche
Rechtsschutzbedirfnis und knlpfe an die die in § 74 Abs. 1
Satz 2 BetrVG statuierte Verhandlungsobliegenheit der
Betriebspartner an. Die Anforderungen an den ,ernsthaften
Verhandlungsversuch® dirften nicht Uberspannt werden.
Habe eine Seite die Kernelemente ihrer kunftigen
Verhandlungsposition der anderen Seite dargestellt, kénne
sie vom Scheitern des innerbetrieblichen
Einigungsversuches ausgehen, wenn die andere Seite
keine Verhandlungsbereitschaft zeige oder die andere Seite
Anlass fur die Annahme béte, dass die Verhandlung nicht,
zumindest nicht in absehbarer Zeit, zum Erfolg fiihre.

Seit Vorlage eines Entwurfes einer
Gesamtbetriebsvereinbarung im Januar 2008 sei im
vorliegenden Fall mehr als ein halbes Jahr bis zu einer
Einreichung des Antrages auf Einsetzung einer
Einigungsstelle vergangen. Der Gesamtbetriebsrat habe
innerhalb dieses Zeitraumes bis auf die Mitteilung, es
fanden im Zeitraum vom 27. bis zum 29.08.2008
Ausschusssitzungen und im Zeitraum vom 02. bis zum
05.09.2009 Gesamtbetriebsratssitzungen statt, die sich mit
dem Thema beschaftigen wirden, nichts zu seiner
Verhandlungsbereitschaft vorgetragen.

Im Ubrigen sei die Einigungsstelle auch nicht offensichtlich
unzustandig. Sie sei aufgrund des
Mitbestimmungstatbestandes gemaB § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG einzurichten.

Gegen diesen Beschluss  wendete  sich der
Gesamtbetriebsrat mit der Beschwerde mit der
Begrindung, erstinstanzlich sei nicht Uber den
Vorsitzenden und die Anzahl der Beisitzer verhandelt
worden.

Die Entscheidung:

Das  Landesarbeitsgericht hat die  Beschwerde
zurlickgewiesen, da es der Begriindung des Arbeitsgerichts
folgt. Ergédnzend hat es ausgefihrt, ein Antrag auf
Bestellung des Vorsitzenden oder Bestimmung der Zahl der
Beisitzer diurfe nur zurlickgewiesen werden, wenn die
Einigungsstelle offensichtlich unzustandig sei. § 98 ArbGG
in der Fassung durch das Job-AQTIV-Gesetz vom
10.12.2001
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(BGBI | 2001, 3443) wolle vor allem eine beschleunigte
Bildung der Einigungsstelle ermdglichen. Das Gericht
solle nicht in eine umfassende und zeitraubende
Zustandigkeitsprifung verstrickt werden. Aus diesem
Grunde genligt es, so das Landesarbeitsgericht, wenn
sich der Antragsteller vergeblich um Verhandlungen
bemlht hat und der andere Betriebspartner dazu nicht
bereit ist. Andernfalls kénnte der verhandlungsunwillige
Teil das Einigungsstellenverfahren dauerhaft blockieren.

Daraus folge, dass im Vordergrund des
Bestellungsverfahrens materiell-rechtlich die Frage der —
vorliegend nicht streitigen — Zustandigkeit der
einzurichtenden  Einigungsstelle stehe. Hiervon zu
unterscheiden sei das fir das Bestellungsverfahren
nétige Rechtsschutzinteresse, das nicht mit der
Begrindung verneint werden kodnne, es bestiinde kein
Streit Uber die Person des Vorsitzenden oder die Anzahl
der Beisitzer. Die Errichtung einer Einigungsstelle sei
grundsétzlich mit der Bestellung eines Vorsitzenden und
einer bestimmten Anzahl von Beisitzern verbunden.
Hierlber habe das Gericht zu befinden, um eine
Funktionsfahigkeit dieser betriebsverfassungsrechtlichen
Institution sicherzustellen. In zwingenden
Mitbestimmungsverfahren — wie vorliegend — genlige es,
dass fir den die Einigungsstelle Anrufenden ein
Nichtverhandeln wollen erkennbar ist.

Hierfur spreche im vorliegenden Verfahren auch der
Zeitablauf, denn die antragstellende Arbeitgeberin habe
dem Gesamtbetriebsrat im Januar 2008 bereits den

Entwurf far eine entsprechende
Gesamtbetriebsvereinbarung Gibermittelt und erst Monate
spater — am 01.09.2008 - das vorliegende

Beschlussverfahren eingeleitet. Dreh- und Angelpunkt
einer zurlckweisenden Entscheidung ist allein, so stellt
das Landesarbeitsgericht noch einmal klar, die
offensichtliche Unzusténdigkeit einer Einigungsstelle.
Diese sei nur dann gegeben, wenn bei fachkundiger
Beurteilung durch das Gericht sofort erkennbar ist, dass
ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats in der
fraglichen Angelegenheit unter keinem rechtlichen
Aspekt in Frage kommt und sich die beizulegende
Streitigkeit zwischen  Arbeitgeber und (Gesamt-
)Betriebsrat erkennbar nicht unter einem
mitbestimmungspflichtigen Tatbestand des
Betriebsverfassungsgesetzes
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subsumieren lasst. Hiervon kdnne nach der gegebenen
Sachlage nicht ausgegangen werden.

Bedeutung fiir die Praxis:

In der letzten Zeit sind eine ganze Reihe von
zweitinstanzlichen Entscheidungen zu der Frage, wann
eine Einigungsstelle eingesetzt werden kann, wenn eine
Betriebspartei einwendet, es sei noch nicht ausreichend
oder gar nicht innerbetrieblich verhandelt worden,
ergangen. Die weitestgehende Auffassung vertritt in dieser
Frage das LAG Niedersachsen, das davon ausgeht, die
Betriebspartner kénnten autonom dartiber entscheiden, ob
sie es fir sinnvoll erachten, Verhandlungen mit der
Gegenseite aufzunehmen bzw. weiterzufiihren oder die
Verhandlungen auf die Einigungsstelle zu delegieren. Das
gerichtliche Bestellungsverfahren nach § 98 ArbGG sei
darauf angelegt, bei Konflikten die Errichtung einer
Einigungsstelle zu beschleunigen und jede weitere
Verzégerung von Verhandlung zu vermeiden, § 98 ArbGG
Uberlagere insoweit den Verhandlungsanspruch aus § 74
Abs. 1 Satz 2 BetrVG 2001 (LAG Niedersachsen vom
25.10.2005 - 1 TaBV 48/05, juris).

So geht das LAG Niedersachsen auch davon aus, dass
die Frage, ob ausreichend innerbetrieblich verhandelt
worden ist, unter dem rechilichen Gesichtspunkt
,offensichtliche Unzustandigkeit der Einigungsstelle* zu
prifen ist (LAG Niedersachsen vom 07.12.1998 - AiB
1999, 647). Andere Gerichte — so auch das vorliegend
entscheidende LAG Rheinland-Pflalz — und die h.M. in der
Literatur betrachten diese Frage unter dem rechtlichen
Gesichtspunkt des Rechtsschutzinteresses und verlangen
ein vorheriges innerbetriebliches Verhandeln oder eine
Verweigerung von Verhandlungen (vgl. etwa ErfKomm-
Eisemann/Koch, 9.Aufl., § 98 ArbGG Rn. 2 m.w.N.).

Fir die Praxis ist weniger entscheidend, unter welchem
rechtlichen Gesichtspunkt die Gerichte der Frage
nachgehen, ob der Antragsteller ausreichend dargelegt hat
bzw. Uberhaupt darlegen muss, dass die
innerbetrieblichen Verhandlungen gescheitert sind. Die
Praxis interessieren vielmehr die Anforderungen, die an
innerbetriebliche Verhandlungen gestellt werden. Hier sind
klare Konturen nicht erkennbar, von
Landesarbeitsgerichts-Bezirk zu Landesarbeitsgerichts-
Bezirk wechseln die Anforderungen, wobei die geringsten
Voraussetzungen in Niedersachsen zu erfillen sind.

12



A. Kollektives Arbeitsrecht
Betriebsverfassungsrecht

schneider:schwegler

rechtsanwalte

Sachgerecht erscheint es, der herrschenden Auffassung
in der Literatur und den ihr folgenden Entscheidungen
der Landesarbeitsgerichte zuzustimmen.
Innerbetriebliche Verhandlungen missen entweder
begonnen haben, oder sie missen von einer
Betriebspartei ausdriicklich oder konkludent abgelehnt
werden. Bei der Frage, wie intensiv diese Verhandlungen
durchgefihrt werden missen, bevor eine Einigungsstelle
angerufen werden kann, sollte allerdings ein groBzlgiger
MaBstab angelegt werden, der sich an der
LOffensichtlichkeitsrechtsprechung” orientiert. Zumindest
muss in der Sache miteinander gesprochen worden sein.
Das unter Leitung eines betriebsfremden Dritten
stehende Einigungsstellenverfahren soll nach Sinn und
Zweck  des Betriebsverfassungsgesetzes einer
betriebsautonomen Konfliktregelung nachfolgen.
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Der Betriebsrat kann die Unterlassung einer
Betriebsidnderung verlangen, wenn und solange das
Interessenausgleichsverfahren nicht ausgeschopft
ist.

LAG Minchen vom 22.12.2008 — 6 TaBVGa 6/08

Sachverhalt:

Der  Arbeitgeber unterhdlt in  Minchen zwei
Betriebsstatten und plante, zwei Abteilungen des einen
Betriebes mit den Abteilungen des anderen Betriebes
zusammenzufihren. Zu diesem Zweck sollten 400
Mitarbeiter versetzt werden. Die Verhandlungen der
Betriebspartner uber den Abschluss eines
Interessenausgleichs fihrten zu keinem Ergebnis.
Nachdem der Arbeitgeber damit begonnen hatte, die
Versetzungen vorzunehmen, beantragte der Betriebsrat
eine einstweilige Verflugung auf Unterlassung der
Umsetzung der MaBnahme.

Die Entscheidung:

Nachdem das ArbG Minchen den Antrag zuné&chst
ablehnte, untersagte das LAG Minchen dem
Arbeitgeber, die Versetzungen fortzusetzen, solange kein
Interessenausgleich zustande gekommen oder eine
Einigungsstellenverhandlung hieriber abgeschlossen
sei. Der Betriebsrat kénne sich auf einen
Verflgungsanspruch — gerichtet auf Unterlassung der
Umsetzung der Betriebsanderung — berufen, um seinen
Verhandlungsanspruch nach §§ 111, 112 BetrVG Uber
einen Interessenausgleich zu sichern. Ansonsten werde
der Betriebsrat hinsichtlich seiner Informations- und
Beratungsrechte schutzlos gestellt. Der
Unterlassungsanspruch ergebe sich zusétzlich aus einer
richtlinienkonformen Auslegung der §§ 111 ff. BetrVG.
Art. 8 Abs. 1 Satz 2 der RL 2002/14/EG vom 11.03.2003
verpflichte die  Mitgliedstaaten, ein  geeignetes
Gerichtsverfahren zur Verfliigung zu stellen, durch das
die in der Richtlinie genannten Unterrichtungs- und
Anhérungsrechte durchgesetzt werden kdnnten. Darlber
hinaus verlange Art. 8 Abs. 2 der RL 2002/14/EG die
Statuierung einer angemessenen Sanktion. Da der
Gesetzgeber die Richtlinie innerhalb der Umsetzungsfrist
(Ablauf am 23.03.2005) nicht hinreichend in das
nationale Recht umgesetzt habe, seien deren Inhalte im
Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung zu
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berlcksichtigen. Das vom europédischen Recht
geforderte Nebeneinander von verfahrenssichernden
MaBnahmen und Sanktionen bei VerstdBen gebiete es,
dem Betriebsrat  einen Unterlassungsanspruch
zuzubilligen, der neben den individualvertraglichen
Nachteilsausgleich trete. Auch sei eine zeitliche
Begrenzung des Unterlassungsanspruchs bis zum
Abschluss der nach §
111 Satz 1 BetrVG erforderlichen Beratung der
Betriebsparteien nicht geboten. Selbst wenn der
Betriebsrat keinen Anspruch auf Abschluss eines
Interessenausgleichs habe, kdénne er im Rahmen des
gesamten Verhandlungsverfahrens weiter gehend als
in einer vorangehenden Beratung mit dem Arbeitgeber
versuchen, die Interessen der Beschéftigten zu
wahren. Auch dieser Anspruch sei entsprechend zu
sichern. Auch der Einwand des Arbeitgebers, durch die
Einstellung der Umsetzung entstehe ein hoher
wirtschaftlicher Schaden, stehe dem
Unterlassungsanspruch nicht entgegen. Es habe am
Arbeitgeber gelegen, rechtzeitig mit dem Betriebsrat in
Interessenausgleichsverhandlungen  einzutreten, um
nach deren Abschluss die Betriebsénderung durchfiihren
zu koénnen. Dann hatte auch keine gdf.
schadenstrachtige Unterlassungsverfligung gedroht. Den
Verflgungsgrund bejaht das LAG Minchen unter
Hinweis auf die eingeleiteten UmsetzungsmaBnahmen
des Arbeitgebers. Der Anspruch auf Unterlassung sei
durch ein Hauptsacheverfahren nicht hinreichend
sicherbar.

Bedeutung fiir die Praxis:

Dem Beschluss des LAG Minchen ist uneingeschrankt
zuzustimmen. Zutreffend ist dem Betriebsrat ein — auch
im Wege der einstweiligen Verfligung — durchsetzbarer
allgemeiner  Unterlassungsanspruch  zuzugestehen,
wenn der Arbeitgeber beginnt, die Betriebsénderung
praktisch umzusetzen, z.B. durch den Anspruch von
betriebsbedingten Kiindigungen oder die Vornahme von
Versetzungen, bevor die Verhandlungen mit dem
Betriebsrat abgeschlossen sind oder die Einigungsstelle
deren Scheitern festgestellt hat. Der neuerliche
Beschluss des LAG Minchen fuhrt zu einer
Durchbrechung der bislang bestehenden Nord-Sid-
Schneise von Befiirwortern und Gegnern eines im
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einstweiligen  Verflgungsverfahren  durchsetzbaren
Unterlassungsanspruchs. Ob sich auch die Ubrigen
Kammern in Minchen und/oder insbesondere weitere
slddeutsche Gerichte dieser Auffassung anschlieBen
werden, bleibt abzuwarten. Die Praxis sollte sich
jedenfalls nicht mit einer derzeit vorhandenen
Rechtszersplitterung abfinden. Letztlich dirfen die
Erfolgsaussichten eines vom Betriebsrat entsprechend
geflhrten Verfahrens auf Unterlassung nicht von dem
zufélligen Betriebssitz abhangen.
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Die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers und damit
korrespondierend die Beschiftigungspflicht des
Arbeitgebers ruhen wahrend der Elternzeit. Méchte
ein Arbeitnehmer nach § 15 Abs. 6 BEEG wahrend
der Elternzeit die Verringerung seiner Arbeitszeit
(Elternteilzeit) beanspruchen, so setzt das gegeniiber
dem Elternzeitverlangen einen zusatzlichen
Beschiftigungsbedarf voraus. Besteht dieser nicht,
kann sich hieraus ein dem Teilzeitverlangen
entgegenstehender dringender betrieblicher Grund i.
S. v. § 15 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BEEG ergeben.
Konkurriert ein Arbeitnehmer wahrend der Elternzeit
mit anderen sich nicht in Elternzeit befindenden
Arbeithehmern um einen freien Arbeitsplatz, ist unter
den Bewerbern keine Sozialauswahl vorzunehmen.
Der Arbeitgeber hat gegeniiber den anderen
Arbeitnehmern seine Beschiéftigungspflicht zu
erfiillen.

BAG vom 15.04.2008 — 9 AZR 380/07

Sachverhalt:

Der Klager, ausgebildeter Erzieher, ist bei der beklagten
Arbeitgeberin als Leiter eines Jugendtreffs in Vollzeit in
einem dem TV6D unterliegenden Angestelltenverhélinis
nach Entgeltgruppe 9 beschaftigt. Im November 2005
wurde er Vater von Zwillingen, die er betreut und erzieht.
Im Juni 2006 teilte ihm die Beklagte mit, dass sein
Arbeitsplatz weggefallen sei und sie ihn nur noch zu
verschlechterten Arbeitsbedingungen anderweitig
einsetzen konne, denn sie misse die tariflich
unkindbaren, jeweils in Vollzeit tadtigen Angestellten S.
und R. auf Erzieherstellen der Entgeligruppe 9
beschaftigen, nachdem deren urspringliche
Arbeitsplatze nach Ausgliederung eines vormals von ihr
betriebenen  Jugendaufbauwerks auf eine GmbH
entfallen seien und beide dem Ubergang ihres
Arbeitsverhaltnisses widersprochen héatten. Die Beklagte
verfligte zu diesem Zeitpunkt unter Einschluss der Stelle
des Klagers nur noch Uber zwei Erzieherstellen der
Entgeltgruppe 9. Der Klager teilte der Beklagten mit
Schreiben vom 10.07.2006 mit, dass er Elternzeit vom
05.09.2006 bis 04.09.2008 in Anspruch nehme.
Gleichzeitig beantragte er die Zustimmung zur
Elternteilzeit mit 30 Wochenstunden bei einer von ihm
ndher bezeichneten Verteilung der Arbeitszeit von
montags bis freitags. Dies lehnte die Beklagte unter
Hinweis darauf ab, dass sie den Klager auf dem
bisherigen Arbeitsplatz nicht weiterbeschaftigen kénne.
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Ein von ihr nachfolgend gestellter Antrag bei der
zustandigen Behérde auf Zuléssigkeitserklarung zu einer
Anderungskiindigung (Einsatz des Klagers als Erzieher
nach Entgeltgruppe 6 in einer Kita mit 27,5
Wochenstunden) blieb ebenso erfolglos wie eine Klage vor
dem Verwaltungsgericht. Mit seiner Klage begehrte mit
seiner Klage die Zustimmung der Beklagten zur von ihm
angestrebten Elternteilzeit mit bestimmter Verteilung der
Wochenarbeitszeit begehrt.

Die Entscheidung:

Im Schwerpunkt befasst sich die Entscheidung mit einem
weiteren Fall zur Auslegung des unbestimmten
Rechtsbegriffs der entgegenstehenden  dringenden
betrieblichen Griinde, die nach § 15 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4
BErzGG/BEEG dem dazu darlegungs- und
beweispflichtigen Arbeitgeber das Recht zur Ablehnung
eines Elternteilzeitverlangens geben. Diese Grinde
missen ein zwingendes Hindernis fir die beantragte
Arbeitszeitreduzierung bilden. Dazu rechnet die fehlende
Beschéftigungsmaéglichkeit des Arbeitnehmers. Das in § 15
Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BErzGG/BEEG verankerte
Ablehnungsrecht des  Arbeitgebers  schitze den
Arbeitgeber insbesondere vor einer betrieblich nicht
sinnvoll verwertbaren Beschaftigung. Der Argumentation
des Klagers, wenn er mit der Inanspruchnahme der
Elternzeit die Verringerung der Arbeitszeit auf ,Null”
erreichen koénne, kdnne er erst recht eine weniger weit
reichende Arbeitszeitreduzierung beanspruchen, halt das
BAG die rechtlichen Unterschiede zwischen Elternzeit und
Elternteilzeit entgegen. Es handelt sich nicht um einen
einheitlichen Elternzeitanspruch, der nur im Umfang der
Arbeitszeitverringerung differiert. Mit der Inanspruchnahme
von Elternzeit macht der Arbeitnehmer von seinem
einseitigen Gestaltungsrecht Gebrauch, das ohne weitere
Erklarungen des Arbeitgebers zum Ruhen der
beiderseitigen Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhaltnis
(Beschéftigungspflicht, Lohnzahlungspflicht) flihrt. Der
Anspruch auf Elternteilzeit nach § 15 Abs. 6
BErzGG/BEEG setzt dagegen auf eine Umsetzung der
befristeten Arbeitszeitverringerung auf vertraglicher Basis
mit einem an bestimmte Grinde geknipften
Ablehnungsrecht des Arbeitgebers. Bei der
Inanspruchnahme der Elternzeit entfallt die
Beschaftigungspflicht des Arbeitgebers unmittelbar, beim
Elternteilzeitverlangen  besteht  keine  unmittelbare
Beschéftigungspflicht im reduzierten Umfang. Sie lebt
vielmehr nur wieder auf, wenn es zu einer entsprechenden
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Vereinbarung kommt. Vorliegend sah sich die Beklagte
bei Beschaftigungsmdglichkeiten auf zwei
Erziehervollzeitstellen der Entgeltgruppe 9 einerseits mit
dem Elternteilzeitverlangen des Kléagers, andererseits mit
dem Beschéaftigungsverlangen der Angestellten S. und R.
konfrontiert. Bei einer Vereinbarung mit dem Klager
entsprechend seinem Elternteilzeitwunsch hétte sich eine
Personalliberkapazitat in Héhe von 30 Wochenstunden
ergeben.

Diesen Konflikt 16st das BAG Uber das stérkere Recht der
Angestellten S. und R., denen gegenlber die Beklagte
zur tatsdchlichen Beschaftigung einschrankungslos
verpflichtet ist, wahrend gegeniiber dem Klager wegen
dessen Status als Elternzeitler keine
Beschaftigungspflicht besteht und demgegenilber sich
die Beklagte zu dessen Teilzeitverlangen auf das
Ablehnungsrecht des § 15 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4
BErzGG/BEEG berufen kann. Wegen der
unterschiedlichen Rechtsstellungen der Angestellten S.
und R. auf der einen Seite, des Klagers auf der anderen
Seite besteht keine Vergleichbarkeit zwischen diesen
Arbeitnehmern, so dass auch eine Sozialauswahl
ausscheidet. Die Beklagte ist auch nicht gehalten,
gegenliber S. und/oder R. eine Kindigung oder
Anderungskiindigung auszusprechen, um zugunsten des
Klagers eine Teilzeitbeschéftigung zu ermdglichen.

Bedeutung fiir die Praxis:

Dem Arbeitnehmer bleibt die — oft eher theoretische —
Méglichkeit, wéahrend der Elternzeit eine
Teilzeitbeschéftigung bei einem anderen Arbeitgeber
aufzunehmen (§ 15 Abs. 4 Satz 3 BEEG). Ansonsten
kann er, wenn er das — vor allem wirtschaftliche — Risiko
vermeiden will, bei berechtigter Ablehnung seines
Elternteilzeitantrages auf Elternzeit ,Null* zurlickgeworfen
zu werden, seine Elternzeitmitteilung unter die
(Potestativ-) Bedingung stellen, dass sein Arbeitgeber
der gleichzeitig beantragten Elternteilzeit zustimmt. Der
Arbeitnehmer kann sich keinesfalls darauf verlassen,
dass sein Arbeitgeber ihn dazu befragt, ob er die
Elternzeit etwa  auch bei  Ablehnung des
Teilzeitverlangens in Anspruch nehmen wolle. Zu einer
derartigen Nachfrage ist er nach der Rechtsprechung des
BAG nicht verpflichtet. Der Arbeitnehmer muss daher bei
der Formulierung des Elternzeitverlangens besonders
acht geben.
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Urlaubsabgeltung bei
BAG vom 24.03.2009 - 9 AZR 983/07

Arbeitsunfahigkeit

Leitsatz

Der Anspruch auf Abgeltung gesetzlichen Voll- oder
Teilurlaubs erlischt nicht, wenn der Arbeithehmer bis
zum Ende des Urlaubsjahres und/oder des
Ubertragungszeitraums erkrankt und
deshalb arbeitsunfahig ist.

Sachverhalt:

Die Klagerin war von August 2005 bis 31. Januar 2007
als Erzieherin fir den beklagten Verein tatig. Sie erlitt im
Juni 2006 einen Schlaganfall und war vom 2. Juni 2006
Uber das Ende des Arbeitsverhdltnisses hinaus
zumindest bis August 2007 durchgehend arbeitsunféhig.
Im Arbeitsvertrag der Klagerin findet sich in Fragen des
Urlaubsanspruches folgende Regelung:

,$36 Erholungsurlaub

(1) Der Mitarbeiter erhdlt in jedem Urlaubsjahr
Erholungsurlaub unter Zahlung der Urlaubsvergitung.
Urlaubsjahr ist das Kalenderjahr.
(2) Die Urlaubsvergtitung bemisst sich nach den
durchschnittlichen Beziigen, die der Mitarbeiter in den
letzten drei Monaten vor dem Beginn des Urlaubs
erhalten hat, mit Ausnahme der zusétzlich fir
Uberstunden gezahlten Uberstundenvergiitung im Sinne
des§ 15Abs. 4. ...

(8) Der Urlaubsanspruch kann erst nach Ablauf von
sechs Monaten ... nach der Einstellung geltend gemacht
werden, es sei denn, dass der Mitarbeiter vorher
ausscheidet....

(6) ... Der Urlaub kann wéhrend einer Arbeitsunfédhigkeit
infolge  Erkrankung nicht genommen werden.

(7) In Einrichtungen, fiir die Betriebsferien angeordnet
sind, erhalten die Mitarbeiter den ihnen nach § 37
zustehenden Urlaub wéhrend der Betriebsferien.
(8) Der Urlaub ist spétestens bis zum Ende des
Urlaubsjahres anzutreten. Kann der Urlaub bis zum Ende
des Urlaubsjahres nicht angetreten werden, ist er bis
zum 30. April des folgenden Urlaubsjahres anzutreten.
Kann der Urlaub aus dienstlichen oder betrieblichen
Griinden, wegen Arbeitsunfdhigkeit oder wegen der
Schutzfristen nach dem Mutterschutzgesetz nicht bis
zum 30. April angetreten werden, ist er bis zum 30. Juni
anzutreten. War ein innerhalb des Urlaubsjahres fiir
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dieses Urlaubsjahr Urlaub, der nicht innerhalb der genannten
Fristen angetreten ist, verféllt, soweit gesetzlich nichts anderes
geregelt ist.”

Die Klagerin verlangt mit ihrer im Januar 2007 zugestellten Klage
u.a. Abgeltung der gesetzlichen Urlaubsanspriiche aus den Jahren
2005 und 2006. Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die
Klage hinsichtlich der Urlaubsabgeltung abgewiesen.

Die Entscheidung:

Der Neunte Senat hat diesen Teilen der Klage im Unterschied zu
den Vorinstanzen stattgegeben. Damit hat der Neunte Senat seine
bisherige Rechtsprechung, dass § 7 Abs. 3 und 4 BUrIG bisher so
auszulegen ist, dass der Urlaubsabgeltungsanspruch erlischt,
wenn der Urlaubsanspruch aufgrund der krankheitsbedingten
Arbeitsunféhigkeit des Arbeitnehmers bis zum Ende des
Ubertragungszeitraums nicht erfiillt werden kann, aufgegeben.

Der Neunte Senat halt in seiner aktuellen Entscheidung insoweit
fest, dass Anspriche auf Abgeltung gesetzlichen Teil- oder
Vollurlaubs nicht erldschen, wenn der Arbeitnehmer bis zum Ende
des Urlaubsjahres und/oder des Ubertragungszeitraums erkrankt
und deshalb arbeitsunfahig ist. § 7 Abs. 3 und 4 BUrIG ist im
Verhéltnis zu privaten Arbeitgebern nach den Vorgaben des Art. 7
der Arbeitszeitrichtlinie insoweit gemeinschaftsrechtskonform
fortzubilden.

Der Anspruch der Klagerin auf Urlaub fir die Jahre 2005 und 2006
ist in gesetzlicher Héhe entstanden. Die Klagerin hatte nach dem
Ende der sechsmonatigen Wartezeit des § 4 BUrlG in der
Flnftagewoche Anspruch auf sieben Tage Teilurlaub aus dem Jahr
2005 und 20 Tage Vollurlaub aus dem Jahr 2006. Dem Anspruch
auf Vollurlaub stand nicht entgegen, dass die Klagerin im Jahr
2006 langere Zeit arbeitsunfahig war und diese Arbeitsunfahigkeit
bis zum Ende des Urlaubsjahres und darlber hinaus andauerte.
Der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften hat im Einklang
mit der stédndigen Rechtsprechung des Senats erkannt, dass der
von Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG gewahrleistete
Anspruch auf
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Mindestjahresurlaub von vier Wochen auch entsteht,
wenn der Arbeitnehmer im gesamten Bezugszeitraum
oder in Teilen davon arbeitsunfahig erkrankt ist (EuGH
20. Januar 2009 - C-350/06 und C-520/06 ; Senat
21. Juni 2005 - 9 AZR 200/04 - zu Il 1 a der Grlinde, AP
InsO § 55 Nr. 11 = EzA BUrIG § 7 Nr. 114; grundlegend
BAG 13. Mai 1982 - 6 AZR 360/80 - zu Il 4 a bis e der
Grinde, BAGE 39, 53).

Bedeutung fiir die Praxis:

Die Entscheidung hat fur die Praxis Klarheit geschaffen,
dass bei langer andauernder Arbeitsunféhigkeit der
Urlaubsanspruch am 31.03. des Folgejahres nicht
ersatzlos untergeht. Zu beachten ist damit die neue
Bedeutung tariflicher Ausschlussfristen, deren Beginn
regelmaBig an die Falligkeit des jeweiligen Anspruchs
ankn(pft. Als Naturalanspruch wird der Urlaubsanspruch
erst dann féllig, wenn er gewahrt werden kann. Davon
betroffen ist ebenfalls das Urlaubsentgelt, das erst mit
der Erteilung des Urlaubs féllig wird. Damit verbunden
kann auch ein tarifliches Urlaubsgeld erst mit der
Falligkeit der Urlaubsvergltung gezahlt werden, da ein
solches mit der Urlaubsvergitung regelmaBig
akzessorisch verknlpft ist. Solange keine Falligkeit
eingetreten ist, werden auch tarifliche Ausschlussfristen
regelmaBig nicht beginnen.

Der Abgeltungsanspruch, der in den vorliegenden Fallen
die dauernde Arbeitsunféhigkeit und das Ende des
Arbeitsverhaltnisses zur Voraussetzung hat, beinhaltet
nach der neuen Rechtsprechung eine Geldleistung ohne
strikte Zweckbindung. Dies bedeutet fiir die Praxis, dass
bereits ab dem ersten Tag nach der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses die Ausschlussfrist zu laufen beginnt
und in der anwaltlichen Praxis daher vor allem in den
Fallen des Rentenbezugs nach  andauernder
Arbeitsunféhigkeit der Abgeltungsanspruch rechtzeitig
geltend gemacht werden muss.
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C. Aktuelle Veroffentlichungen:

Dr. Michael Bachner: ,,Unfaire Bezahlung — Was tun, wenn Mitarbeiter sich gegeniiber
anderen Beschaftigten ungerecht vergiitet fithlen?”, in: AiB 2009, 341ff.

Dr. Sascha Lerch / Lars Weinbrenner: ,,AuBerordentliche Kiindigung —
betriebsverfassungswidrig erlangte Information, in: AuR 2008, 398 ff.

Dr. Sascha Lerch / Lars Weinbrenner: , Vergiitung der Rufbereitschaft an Vorfest- und
Briickentagen®, in: PersR 2008, 445 ff.

Dr. Sascha Lerch / Lars Weinbrenner: ,,Hinzuziehung des Betriebsrates bei
Mitarbeitergesprachen®, in: AiB 2009, 279ff.

Dr. Frank Lorenz / Giinter Schneider (Hrsg.): ,,Modernere Mitbestimmung — Betriebe und
Verwaltungen im Umbruch - die Interessenvertretung der Zukunft“, VSA-Verlag Hamburg
April 2009,

darin

Prof. Dr. Wolfgang Daubler: ,, Zukunftsfiahige Betriebsrate?“,

Dr. Frank Lorenz: ,,Beteiligungsrechte bei Fremdfirmen und Leiharbeit —
Interessenvertretung fiir eine austauschbare Belegschaft®,

Lorenz Schwegler: ,,Zusammenarbeit zwischen Betriebs- Personalrdaten und Gewerkschaften
— Méglichkeiten der Optimierung“

Karsten Sparchholz / Ralf Trimner: ,,Die strafrechtliche Verantwortung von
Betriebsratsmitgliedern®, Arbeitspapier 173 der Hans-Bockler-Stiftung, April 2009

Ralf Triimner / Karsten Sparchholz: ,.§ 3 BetrVG und die ,,Dienlichkeit““, in: AiB 2009, 98ff.
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Hinweis

Dieser Newsletter ist nach bestem Wissen zusammengestellt, die Verfasser setzen bei Auswahl und Kommentierung der
Entscheidungen eigene Schwerpunkte, der Newsletter hat auch bei der Kommentierung der Entscheidungen keinen Anspruch
auf Vollstandigkeit bei der Wiedergabe der Entscheidung oder der rechtlich relevanten Sachverhalte, die Lektiire des
Newsletter ersetzt nicht das eigene Lesen der Entscheidung und vor allem nicht die rechtliche Beratung im Einzelfall!
Praxistipps und Hinweise beziehen sich auf Standardsituationen, die nicht ohne weiteres auf den Einzelfall (ibertragen werden
kdnnen! Leitsatze und rechtliche Wertungen sind den Pressemitteilungen des jeweiligen LAG oder BAG oder der
Entscheidung direkt entnommen und also solches gekennzeichnet (www.bag.de). Vielen Dank fiir die Beachtung dieser
Hinweise.
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