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Zustandigkeit der staatlichen Gerichte fir kirchenrecht-
liche Vorfragen/Freizeitausgleich fiir Schulungsteilnahme
teilzeitbeschaftigter Mitglieder einer kirchlichen Mit-

arbeitervertretung

1. Fragen des biirgerlichen Rechts
unterliegen als Streitigkeiten aus
einem fiir alle geltenden Gesetz
i.S.v. Art. 137 Abs. 3 WRV der staat-
lichen Gerichtsbarkeit. Die staatli-
chen Gerichte haben im Rahmen
ihrer Zustandigkeit grundsatzlich
eine Kompetenz zur Kliarung kir-
chenrechtlicher Vorfragen.

2. §19 Abs. 3 MVG gewadhrt keinen
Anspruch auf Freizeitausgleich fiir
Zeiten der Schulungsteilnahme
teilzeitbeschaftigter  Arbeitneh-
mer, die iiber den Umfang der re-
gelmiRigen personlichen Arbeits-
zeit hinausgehen.

3. § 19 Abs. 2 Satz 5 MVG ist we-
gen der systematischen Eigenstén-
digkeit von § 19 Abs. 3 MVG auf
Zeiten einer Schulungsteilnahme
nicht anwendbar.

4. Diese kirchenspezifische Rechts-
lage kollidiert weder mit § 4 Abs. 1
Satz 1 TzBfG noch verst6Bt sie ge-
gen Art. 141 EG. Sie ist durch das in
§ 19 Abs. 1 MVG normierte Prinzip
des Ehrenamts gerechtfertigt.

Zum Sachverhalt

Die Parteien streiten (iber einen
Anspruch auf Freizeitausgleich.

Der beklagte Verein betreibt Wohl-
fahrtspflege. Der Klager ist bei ihm
seit 1988 als pflegerische Hilfskraft
beschaftigt. Seine wdchentliche
Arbeitszeit betragt mit 19,25 Stun-
den die Halfte der regelmaRigen
Arbeitszeit einer Vollzeitkraft.

Im Betrieb des Beklagten findet das
Kirchengesetz liber Mitarbeiter-
vertretungen in der Evangelischen
Kirche in Deutschland idF vom 19.
Dezember 2003 (MVG) Anwen-
dung.

Der Klager ist Mitglied der Mitar-
beitervertretung. In der Zeit vom
17. bis 21. Oktober 2005 nahm er
an einem Seminar ,Einflhrung in
das Mitarbeitervertretungsrecht”
teil. Die Schulungszeit betrug ins-
gesamt 40 Stunden. Der Beklagte
rechnete dem Klager davon 19,25
Stunden als Arbeitszeit an. Der Kla-
ger hat die Auffassung vertreten,
ihm stehe ein Freizeitausgleich im
Umfang von weiteren 19,25 Stun-
den zu. Andernfalls werde er ge-
genuber vollzeitbeschaftigten Mit-
gliedern der Mitarbeitervertretung
benachteiligt. Er hat in der Revisi-
onsinstanz beantragt festzustel-
len, dass der Beklagte verpflichtet
ist, ihm Freizeitausgleich im Um-
fang von weiteren 19,25 Stunden
zu gewahren.

Der Beklagte hat beantragt, die
Klage abzuweisen. Er hat gemeint,
zur Gewahrung eines Ausgleichs
fiir Zeiten der Schulungsteilnahme,
die Uiber die personliche Arbeitszeit
des Klagers hinausgingen, sei er
nicht verpflichtet. Das Arbeitsge-
richt hat die Klage abgewiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat die vom
Arbeitsgericht zugelassene Beru-
fung des Klagers zuriickgewiesen.
Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt der
Klager sein Begehren in Form eines
Feststellungsantrags weiter.

Aus den Griinden

Die Revision ist unbegriindet. Dem
Klager steht der geltend gemachte
Freizeitausgleich nicht zu. Das ha-
ben die Vorinstanzen zutreffend
erkannt.

I. Fir die Entscheidung sind die
staatlichen Gerichte zustandig.

1. Die staatliche Verpflichtung zur
Gewadhrung von Rechtsschutz er-
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streckt sich auch auf die Kirchen
und ihre Kkaritativen Einrichtun-
gen. Bei Streitigkeiten, bei denen
es ausschlielich um die Anwen-
dung kirchlichen Mitarbeiterver-
tretungsrechts geht, ist zwar die
Zustandigkeit staatlicher Gerich-
te ausgeschlossen. Dies folgt aus
Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs.
3 WRV und findet in § 118 Abs. 2
BetrVG, § 112 BPersVG seinen ein-
fachgesetzlichen Ausdruck. Fragen
des biirgerlichen Rechts unterlie-
gen aber als Streitigkeiten aus ei-
nem fiir alle geltenden Gesetz iSv.
Art. 137 Abs. 3 WRV grundsatzlich
der staatlichen Gerichtsbarkeit.
MaRgeblich fiir die Abgrenzung
ist der jeweilige Streitgegenstand.
Sind die staatlichen Gerichte zu-
standig, miissen sie auch das kirch-
liche Recht anwenden, wenn von
ihm die Entscheidung des Rechts-
streits anhdngt. Insoweit sind sie
zu einer eigenen Auslegung befugt,
es sei denn die Kirchen hatten sich
eine Vorfragenkompetenz vorbe-
halten.

2. Danach sind im Streitfall die Ge-
richte fiir Arbeitssachen zur Ent-
scheidung berufen. Der Anspruch
des Klagers auf — bezahlten - Frei-
zeitausgleich resultiert aus dem
individuellen Arbeitsverhaltnis. Er
kommtwirtschaftlich einem Vergu-
tungsanspruch gleich. Zwar bedarf
es zur Entscheidung der Auslegung
und Anwendung kirchenrechtli-
cher Bestimmungen. Gleichwohl
ist Streitgegenstand ein Anspruch
aus dem Arbeitsverhaltnis. Dies
hat die Er6ffnung des staatlichen
Rechtswegs zur Folge.

Es besteht auch keine Vorfragen-
kompetenz kirchlicher Gerichte.
(...) Die Zustandigkeit der Kirchen-
gerichte ist damit kirchenrechtlich
auf Streitigkeiten zwischen diesen
beschrankt. Sowohl daraus als



auch aus der Formulierung ,un-
beschadet der Rechte des Mitar-
beiters“ und dem Umstand, dass
es dem MVG an entsprechenden
Verfahrensregelungen  mangelt,
wird deutlich, dass den Kirchenge-
richten eine Vorfragenkompetenz
im Rahmen individualrechtlicher
Streitigkeiten nicht zukommt.

IIl. Der zulassige Antrag ist unbe-
grindet. Der Beklagte ist nicht ver-
pflichtet, dem Klager 19,25 Stunden
vergitete Freizeit zu gewahren.

1. Ein solcher Anspruch des Klagers
folgt nicht aus § 611 BGB iVm. § 19
Abs. 3 MVG.

a) Nach dieser Bestimmung ist den
Mitgliedern der Mitarbeitervertre-
tung fir die Teilnahme an Tagun-
gen und Lehrgangen, die ihnen fiir
die Tatigkeit der Mitarbeiterver-
tretung erforderliche Kenntnisse
vermitteln, die dafiir notwendige
Arbeitsbefreiung ohne Minderung
der Beziige oder des Erholungsur-
laubs bis zu einer Dauer von vier
Wochen wahrend einer Amtszeit

Den Kirchengerichten kommt im
Rahmen individualrechtlicher Streitigkeiten
keine Vorfragenkompetenz zu.

zu gewadhren. Diesen Anspruch hat
der Beklagte erfiillt. Der Klager ist
fir die einwochige Schulungszeit
von seinen Arbeitspflichten be-
freit worden und hat sein Gehalt
in Form einer Zeitgutschrift weiter
bezogen.

b) Einen weitergehenden Anspruch
in Form von Freizeitausgleich fir
diejenigen Lehrgangszeiten, die
Uber den Umfang der regelmaRi-
gen Arbeitszeit des Mitglieds der
Mitarbeitervertretung hinausge-
hen, sieht § 19 Abs. 3 MVG nicht
vor. Zwar ist dem Mitglied der Mit-
arbeitervertretung nach der Vor-
schrift des § 19 Abs. 2 Satz 5 MVG
»auf Antrag Freizeitausgleich zu ge-
wahren®, wenn ,die Aufgaben der
Mitarbeitervertretung aus dienst-
lichen Griinden nicht innerhalb

der Arbeitszeit wahrgenommen
werden (kénnen)“. § 19 Abs. 3 MVG
nimmt aber fiir die Zeiten einer
Lehrgangsteilnahme auf § 19 Abs. 2
Satz 5 MVG nicht Bezug. Hierin
unterscheidet sich die Rechtslage
nach dem MVG von der nach dem
BetrVG. § 37 Abs. 6 Satz 1 BetrVG
verweist fur die Behandlung von
Schulungszeiten auBerhalb der
personlichen Arbeitszeit auf die mit
§ 19 Abs. 2 Satz 5 MVG vergleich-
bare Regelung des § 37 Abs. 3
Satz 1 BetrVG. Liegen Schulungs-
zeiten ,wegen Besonderheiten
der betrieblichen Arbeitszeitgestal-
tung” - zu denen auch die Beschaf-
tigung in Teilzeit gehort — aulRer-
halb der personlichen Arbeitszeit
des Betriebsratsmitglieds, wird das
einem ,betriebsbedingten Grund“
i.5.v. § 37 Abs. 3 Satz 1 BetrVG aus-
driicklich gleichgestellt.

Dies fuhrt zu einem - auf die Dif-
ferenz zur Dauer der taglichen Ar-
beitszeit einer Vollzeitkraft be-
grenzten — Anspruch auf Freizeit-
ausgleich des teilzeitbeschaftigten
Betriebsratsmitglieds. Der kirchli-
che Gesetzgeber
hat in § 19 Abs. 3
MVG eine Gleich-
stellung von Be-
sonderheiten der
Arbeitszeitgestal-
tung und ,dienst-
lichen Griinden® i.S.v. § 19 Abs. 2
Satz 5 MVG demgegentliber nicht
vorgenommen.

2. Der Anspruch des Klagers auf
vergiteten Freizeitausgleich folgt
nicht aus § 19 Abs. 2 Satz 5 MVG
iV.m. § 611 BGB. Die Regelungen
des § 19 Abs. 2 MVG gelten nicht
fiir Zeiten der Schulungsteilnahme.
Auf die Frage, ob eine Schulungs-
teilnahme aullerhalb der persoénli-
chen Arbeitszeit auf ,dienstlichen
Griinden“ im Sinne des Satzes 5
der Bestimmung beruht, kommt
es deshalb nicht an. Die Teilnah-
me an Tagungen und Lehrgangen
ist ausschlieBlich Gegenstand von
§ 19 Abs. 3 MVG. Das zeigt die Sys-
tematik des Gesetzes. Es setzt in
§ 19 Abs. 3 MVG die Lehrgangsteil-
nahme nicht mit allgemeiner Mit-
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arbeitervertretungstatigkeit i.S.v.
§ 19 Abs. 2 MVG gleich, um in
Abs. 3 nur die inhaltlichen Anforde-
rungen an die Lehrgange zu regeln.
Es sieht stattdessen die Lehrgangs-
teilnahme als eigenstandige Aufga-
be an, fiir die § 19 Abs. 3 MVG auch
den Anspruch auf Arbeitsbefreiung
unter Fortzahlung der Vergiitung
gesondert begriindet. Die Eigen-
standigkeit der Regelung zeigt sich
auch darin, dass der Befreiungsan-
spruch zeitlich auf vier Wochen be-
grenzt ist.

3. Der Anspruch folgt nicht aus
§ 611 BGB iV.m. § 4 Abs. 1 Satz 1
TzBfG. Dabei kann dahinstehen, ob
Mitarbeitervertretungstatigkeiten
Uberhaupt in den Anwendungsbe-
reich von § 4 Abs. 1 TzBfG und der
ihm zu Grunde liegenden Richt-
linie 97/81/EG des Rates vom 15.
Dezember 1997 zu der von UNICE,
CEEP und EGB geschlossenen Rah-
menvereinbarung Ulber Teilzeitar-
beit fallen. Gem. § 4 Abs. 1 Satz 1
TzBfG darf ein teilzeitbeschaftigter
Arbeitnehmer wegen der Teilzeit
nicht schlechter behandelt wer-
den als ein vergleichbarer vollzeit-
beschaftigter Arbeitnehmer, es
sei denn, dass sachliche Griinde
eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen. Danach kann der
Klager einen vergiiteten Zeitaus-
gleich fiir die auBerhalb seiner
Arbeitszeit liegenden Schulungs-
zeiten nicht verlangen. Zwar wird
er insoweit schlechter behandelt
als vollzeitbeschaftigte Mitglieder
der Mitarbeitervertretung, die fiir
die Teilnahme am selben Lehrgang
ihren vollen - doppelt so hohen
- Vergltungsanspruch behalten.
Dies beruht jedoch auf sachlichen
Griinden. Die Ungleichbehandlung
ist Konsequenz der Ausgestaltung
des Amtes eines Mitarbeitervertre-
ters als unentgeltliches Ehrenamt.

a) Nach § 19 Abs. 1 Satz 1 MVG
Uben die Mitglieder der Mitarbei-
tervertretung ihr Amt unentgelt-
lich als Ehrenamt aus. Sie erhalten
weder eine Amtsvergiitung noch
ist die Mitarbeitervertretungsta-
tigkeit eine zu verglitende Arbeits-
leistung. Entsprechend dem aus



§ 19 Abs. 2 MVG und dem Grund-
satz der Ehrenamtlichkeit in § 19
Abs. 1 Satz 1 MVG folgenden Lohn-
ausfallprinzip steht ihnen nur das-
jenige Entgelt zu, das sie verdient
hatten, wenn sie an Stelle der Mit-
arbeitervertretungstatigkeit  die
vertraglich geschuldete Arbeitsleis-
tung erbracht hatten. Das schlieRt
es aus, dass die Mitglieder der Mit-
arbeitervertretung auch nur einen
geringen Teil ihrer Vergiitung we-
gen oder auf Grund ihres Amts er-
halten. Das Lohnausfallprinzip gilt
uneingeschrankt und wird auch
nicht von der Vorschrift des § 19
Abs. 2 Satz 5 MVG durchbrochen.
Der Freizeitausgleich fiir die da-
nach auBerhalb der betrieblichen
Arbeitszeit durchgefiihrte Mitar-
beitervertretungstatigkeit betrifft
lediglich die Folgen einer auf das
Betreiben des Arbeitgebers vorge-
nommenen Abweichung von dem
Grundsatz, demzufolge die Mitar-
beitervertretungstatigkeit ~ wah-
rend der Arbeitszeit vorzunehmen
ist. Es handelt sich im Ergebnis
um ein zeitlich verschobenes Ar-
beitsentgelt fiir eine sonst in der
personlichen Arbeitszeit anfallen-
de  Mitarbeitervertretungstatig-
keit, die nur infolge eines dem Ar-
beitgeber zuzurechnenden Um-
stands in die Freizeit verlegt wor-
den ist.

b) Das Ehrenamtsprinzip wahrt die
innere Unabhangigkeit der Mit-
arbeitervertreter. Sie konnen sich
stets vergegenwartigen, dass be-
sondere Leistungen des Arbeitge-
bers auf ihr Votum keinen Einfluss
genommen haben kdnnen. Das Eh-
renamtsprinzip sichert auBerdem
ihre duBere Unabhangigkeit. Es
tragt entscheidend dazu bei, dass
die von der Mitarbeitervertretung

reprasentierten Arbeitnehmer da-
von ausgehen konnen, die Verein-
barung zwischen Mitarbeiterver-
tretung und Arbeitgeber sei nicht
durch die Gewahrung oder den
Entzug materieller Vorteile fiir die
Mitglieder der Mitarbeitervertre-
tung beeinflusst. Das begriindet
oder starkt die Akzeptanz der von
der Mitarbeitervertretung mit zu
tragenden Entscheidungen, die
auch mit Nach-
teilen fir die Be-
legschaft  oder
einzelne Arbeit-
nehmer verbun-
den sein kdnnen.
Die durch das
Ehrenamtsprinzip
gesicherte  Un-
abhangigkeit der
Mitglieder der Mitarbeitervertre-
tung gegeniiber dem Arbeitgeber
ist damit mafRgebliche Vorausset-
zung fur eine sachgerechte Durch-
fihrung von Mitwirkung und Mit-
bestimmung nach dem MVG.

c) Der kirchliche Gesetzgeber hat
die Konsequenzen des Lohnausfall-
prinzips fiir Zeiten der Schulungs-
teilnahme  teilzeitbeschaftigter
Mitglieder der Mitarbeitervertre-
tung nicht modifiziert. Auch wenn
das Beispiel des § 37 Abs. 6 BetrVG
in seiner geltenden Fassung zeigt,
dass eine solche Modifizierung mit
dem Grundsatz des Ehrenamts ver-
einbar ware, liegt darin keine sach-
lich ungerechtfertigte Ungleichbe-
handlung der Teilzeitkrafte i.S.v. § 4
Abs. 1 TzBfG.

4. Der Anspruch folgt auch nicht
aus § 611 BGB iV.m. Art. 141 EG.
§ 19 Abs. 3 MVG ist mit dem Grund-
satz der Entgeltgleichheit fiir Frau-
en und Manner vereinbar.
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Als unmittelbar geltendes Pri-
marrecht der Gemeinschaft und
allgemeines Gesetz i.Sv. Art. 137
Abs. 3 WRV bindet Art. 141 EG al-
lerdings auch den kirchlichen Ge-
setzgeber. Auch fallt der Ausgleich
fir  Mitarbeitervertretungstatig-
keit unter den Entgeltbegriff der
Bestimmung. Selbst wenn unter-
stellt wird, dass die Regelung in
§ 19 Abs. 3 MVG Personen eines

Das Ehrenamtsprinzip wahrt
innere und dufSere Unabhdngigkeit
der Mitarbeitervertreter und tragt damit
entscheidend zur Akzeptanz der von der MAV
mitzutragenden Entscheidungen bei.

Geschlechts in besonderer Weise
gegenlber Personen des anderen
Geschlechts benachteiligen kann,
liegt aber eine mittelbare Diskri-
minierung wegen des Geschlechts
nicht vor.

Dabei kann dahinstehen, ob der
Klager sich auf eine mittelbare
Benachteiligung von Frauen - nur
diese kommt im vorliegenden
Zusammenhang ernsthaft in Fra-
ge - Uberhaupt berufen koénnte.
Die mogliche Benachteiligung ist
durch ein rechtmaBiges Ziel sach-
lich gerechtfertigt. Auch sie findet
ihre Berechtigung in dem erldu-
terten Ehrenamtsprinzip. Die zur
Benachteiligung wegen Teilzeit
angestellten Erwagungen gelten
im Zusammenhang mit Art. 141 EG
gleichermalen.

Download Vollversion
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Studentische Aushilfskrifte in befristeten Tagesaushilfs-
arbeitsverhiltnissen als regelmaRig Beschaftigte i.S.v.

§ 9 BetrVG

1. Arbeitnehmer, die nur zeitwei-
lig beschiftigt werden, sind dann
»regelmdBig beschaftigt i.S.v.
§ 9 BetrVG, wenn sie normalerwei-
se wahrend des groRten Teils des
Jahres in dem Betrieb titig sind.

2. SchlieBt der Arbeitgeber mit
studentischen Aushilfen Rahmen-
vereinbarungen ab, auf deren
Grundlage befristete Tagesaus-
hilfsarbeitsverhaltnisse vereinbart
werden, entsteht nicht Dbereits
durch die Rahmenvereinbarung
als solche eine arbeitsvertragliche
Beziehung zwischen dem Arbeit-
geber und der jeweiligen Aushilfs-
kraft.

3. Es liegt allein beim Arbeitneh-
mer, seinen individualrechtlichen
Anspruch auf Feststellung der Un-
wirksamkeit der Befristung seines
Arbeitsvertrags geltend zu ma-
chen oder dies zu unterlassen und
die Befristung wirksam werden zu
lassen.

Zum Sachverhalt

A. Die Beteiligten streiten uber die
Wirksamkeit der im Betrieb der Ar-
beitgeberin am 20. April 2006 er-
folgten Betriebsratswahl.

Die zu 5) beteiligte Arbeitgebe-
rin betreibt eine Spielbank. Dort
wurde am 20. April 2006 eine Be-
triebsratswahl durchgefiihrt. Sei-
nerzeit waren in dem Betrieb 170
Arbeitnehmer tatig. Auferdem
beschaftigte die Arbeitgeberin
studentische Aushilfen. Mit den
studentischen Aushilfen schliel3t
die Arbeitgeberin Rahmenverein-
barungen ab, die auszugsweise wie
folgt lauten:

yyeee

3) Im Rahmen dieser Vereinba-
rung kann der Arbeitgeber mit der

Aushilfe konkrete Einsatze in der
Spielbank schriftlich vereinbaren.
Das einzelne Arbeitsverhaltnis gilt
immer nur befristet fur den jeweils
schriftlich besonders vereinbarten
Arbeitseinsatz. Durch diese Rah-
menvereinbarung wird kein unbe-
fristetes  Dauerarbeitsverhaltnis
begriindet, da diese Rahmenver-
einbarung weder eine Verpflich-
tung des Arbeitgebers beinhaltet,
Einsatze anzubieten, noch eine
Verpflichtung des Studenten, ein
entsprechendes Angebot anzuneh-
men.

“

Auf der Grundlage dieser Rah-
menvereinbarungen werden auf
den einzelnen Einsatz befris-
tete ,Ein-Tages-Aushilfsverhaltnis-
se“ begriindet. Zu diesem Zweck
unterzeichnen die Arbeitgeberin
und die Aushilfskraft vor dem be-
absichtigten Arbeitseinsatz eine
entsprechende Vereinbarung. Ins-
gesamt bestehen Rahmenverein-
barungen mit 36 studentischen
Aushilfskraften. Im Durchschnitt
werden pro Tag regelmaRig etwa
12 Aushilfskrafte eingesetzt. Bei
der Betriebsratswahl am 20. Ap-
ril 2006 wurde der zu 4) beteiligte
aus neun Mitgliedern bestehende
Betriebsrat gewdhlt. Das Wahler-
gebnis wurde am 21. April 2006
bekannt gegeben.

Mit der am 4. Mai 2006 beim Ar-
beitsgericht eingegangenen An-
tragsschrift haben die zu 1) bis 3)
beteiligten wahlberechtigten Ar-
beitnehmer die Betriebsratswahl
angefochten. (...)

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag
stattgegeben. Das Landesarbeits-
gericht hat die hiergegen gerich-
tete Beschwerde des Betriebsrats
zurlickgewiesen. Mit der Rechtsbe-
schwerde verfolgt der Betriebsrat
seinen Antrag auf Zurlickweisung
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des Wahlanfechtungsantrags wei-
ter. Die Antragsteller und die Ar-
beitgeberin beantragen die Zuriick-
weisung der Rechtsbeschwerde.

Aus den Gruinden

B. Die Rechtsbeschwerde ist nicht
begriindet. Die Vorinstanzen ha-
ben dem Wahlanfechtungsan-
trag zu Recht stattgegeben. Die
im Betrieb der Arbeitgeberin am
20. April 2006 durchgefiihrte Be-
triebsratswahl ist nach § 19 Abs. 1
Satz 1 BetrVG unwirksam, da ge-
gen wesentliche Wahlvorschriften
verstoRen und dadurch das Wahl-
ergebnis beeinflusst wurde. Bei der
Wahl wurde § 9 Satz 1 BetrVG ver-
letzt. Die Arbeitgeberin beschaf-
tigt in ihrem Betrieb in der Regel
nicht mehr als 200 Arbeitnehmer,
so dass zu Unrecht ein aus neun an-
stelle von sieben Mitgliedern beste-
hender Betriebsrat gewahlt wurde.
Neben den 170 standig beschaftig-
ten Arbeitnehmern sind von den 36
befristet beschaftigten studenti-
schen Aushilfen 12 als in der Regel
beschaftigte Arbeitnehmer iSv. § 9
BetrVG zu beriicksichtigen. Fiir den
Betrieb kennzeichnend ist daher
eine Belegschaftsstarke von 182
Arbeitnehmern.

I. Nach § 19 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
kann eine Betriebsratswahl beim
Arbeitsgericht angefochten wer-
den, wenn gegen wesentliche Vor-
schriften Gber das Wahlrecht, die
Wahlbarkeit oder das Wahlverfah-
ren verstolen worden ist und eine
Berichtigung nicht erfolgt ist, es
sei denn, dass durch den Verstof
das Wahlergebnis nicht geandert
oder beeinflusst werden konnte.
Nach § 19 Abs. 2 Satz 1 BetrVG sind
zur Anfechtung u.a. mindestens
drei Wahlberechtigte befugt. Die
Anfechtung ist nach § 19 Abs. 2
Satz 2 BetrVG nur binnen einer Frist
von zwei Wochen ab Bekanntgabe
des Wahlergebnisses zulassig.



Il. Diese Voraussetzungen sind er-
fallt.

1. Die drei Antragsteller sind als
wahlberechtigte  Arbeitnehmer
antragsberechtigt. Sie haben die
Betriebsratswahl vom 20. April
2006, deren Ergebnis am 21. April
2006 bekannt gegeben wurde, mit
der am 4. Mai 2006 beim Arbeits-
gericht eingegangenen Antrags-
schrift fristgerecht angefochten.

2. Bei der Wahl wurde gegen we-
sentliche Vorschriften Uber das
Wahlverfahrenverstofen,wodurch
das Wahlergebnis beeinflusst wur-
de. Es wurde zu Unrecht ein aus
neun Mitgliedern bestehender Be-
triebsrat gewahlt, da die Arbeitge-
berin in ihrem Betrieb in der Regel
nicht mehr als 200 Arbeitnehmer,
sondern lediglich 182 Arbeitneh-
mer beschaftigt. Nach § 9 BetrVG
hatte daher ein nur aus sieben Mit-
gliedern bestehender Betriebsrat
gewahlt werden diirfen.

a) Nach § 9 Satz 1 BetrVG besteht
der Betriebsrat in Betrieben mit
in der Regel 101 bis 200 Arbeit-
nehmern aus sieben Mitgliedern,
in Betrieben mit in der Regel 201
bis 400 Arbeitnehmern aus neun
Mitgliedern. Die Betriebsratsgro-
Be knilipft daher an die Anzahl der
im Betrieb beschaftigten Arbeit-
nehmer an, wobei es nicht auf die
Belegschaftsstarke an einem be-
stimmten Stichtag, z.B. am Tag der
Betriebsratswahl oder am Tag des
Erlasses des Wahlausschreibens,
ankommt, sondern auf die Anzahl
der ,in der Regel“ beschaftigten Ar-
beitnehmer.

aa) Arbeitnehmer iSv. § 9 BetrVG
sind betriebsangehdrige Arbeit-
nehmer. Das sind Personen, die in
einem Arbeitsverhdltnis zum Be-
triebsinhaber stehen und in die
Betriebsorganisation des Arbeit-
gebers eingegliedert sind. Der im
Betriebsverfassungsrecht geltende
Arbeitnehmerbegriff setzt voraus,
dass der Arbeitnehmer vertraglich
zur Arbeitsleistung verpflichtet ist.
Ein Vertrag, der keine Verpflich-
tung zur Arbeitsleistung begriin-

det, ist kein Arbeitsvertrag. Des-
halb ist eine Rahmenvereinbarung,
die nur die Bedingungen erst noch
abzuschlieBender, auf den jeweili-
gen Einsatz befristeter Arbeitsver-
trage wiedergibt, selbst aber noch
keine Verpflichtung zur Arbeitsleis-
tung begriindet, kein Arbeitsver-
trag.

bb) ,In der Regel“ beschaftigt iSv.
§ 9 BetrVG sind Arbeitnehmer,
die normalerweise wahrend des
groBten Teils des Jahres in dem
Betrieb tatig sind. Maligeblich fir
die Beschaftigtenzahl ist nicht
die durchschnittliche Anzahl der
Beschaftigten eines bestimmten
Zeitraums, sondern die normale
Beschaftigtenzahl, also diejenige
Personalstarke, die fir den Betrieb
im Allgemeinen kennzeichnend
ist. Der Wahlvorstand hat fir die
Feststellung der Arbeitnehmerzahl
nicht nur den Per-
sonalbestand in
der Vergangen-
heit zu Grunde
zu legen, sondern
auch die kiinf-
tige, auf Grund
konkreter  Ent-
scheidungen des
Arbeitgebers zu
erwartende Entwicklung des Be-
schaftigtenstandes einzubeziehen.
Maligebend sind die Verhadltnisse
bei Erlass des Wahlausschreibens.
Werden Arbeitnehmer nicht stan-
dig, sondern lediglich zeitweilig be-
schaftigt, kommt es fiir die Frage
der regelmaRigen Beschaftigung
darauf an, ob sie normalerweise
wahrend des grof3ten Teils des Jah-
res beschaftigt werden.

b) Nach diesen Grundsatzen wur-
den bei der nach § 9 BetrVG zu
ermittelnden  Arbeitnehmerzahl
zu Unrecht neben den 170 stan-
dig beschaftigten Arbeitnehmern
samtliche 36 studentischen Aus-
hilfen beriicksichtigt. Nicht alle
studentischen Aushilfen sind in der
Regel iSv. § 9 BetrVG als Arbeitneh-
mer in dem Betrieb der Arbeitge-
berin beschaftigt. Dies ist nur bei
12 studentischen Aushilfen der
Fall.
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aa) Nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts schlie8t die Ar-
beitgeberin mit den studentischen
Aushilfen Rahmenvereinbarungen
ab, auf deren Grundlage befris-
tete Tagesaushilfsarbeitsverhaltnis-
se vereinbart werden. Die studenti-
schen Aushilfen stehen nicht bereits
auf Grund der Rahmenvereinbarun-
gen in dauerhaften Arbeitsverhalt-
nissen zu der Arbeitgeberin. Die Rah-
menvereinbarung als solche schafft
noch keine arbeitsvertragliche Be-
ziehung zwischen der Arbeitgeberin
und der jeweiligen Aushilfskraft.
Nach Nr. 3 der Rahmenvereinba-
rung kann die Arbeitgeberin mit
der jeweiligen Aushilfe konkrete
Einsatze in der Spielbank schriftlich
vereinbaren. Das einzelne Arbeits-
verhaltnis wird immer nur befristet
fir den jeweiligen schriftlich beson-
ders vereinbarten Arbeitseinsatz
begriindet. Durch die Rahmenver-

Fiir die BetriebsratsgrofSe zdhlen
nur solche Arbeitnehmer, die in einem
Arbeitsverhdltnis zum Betriebsinhaber stehen
und in die Betriebsorganisation ein-

gegliedert sind.

einbarung selbst entsteht kein un-
befristetes Dauerarbeitsverhaltnis.
Die Rahmenvereinbarung enthalt
weder eine Verpflichtung der Ar-
beitgeberin, Einsdtze anzubieten,
noch eine entsprechende Verpflich-
tung des Studenten, ein entspre-
chendes Angebot anzunehmen.
Durch die Rahmenvereinbarung
wird daher keine Verpflichtung zur
Arbeitsleistung begriindet, was fiir
den Abschluss eines Arbeitsvertrags
erforderlich ware. Ein Arbeitsver-
trag kommt deshalb erst zustande,
wenn entsprechend der Rahmenver-
einbarung ein befristeter Aushilfs-
arbeitsvertrag abgeschlossen wird.
Eine arbeitsvertragliche Bindung
zwischen der Arbeitgeberin und
einer studentischen Aushilfskraft
besteht daher nur fiir die Dauer des
einzelnen befristeten Arbeitsver-
trags. Nur wahrend dieser Zeit ist
die Aushilfskraft in die betriebliche
Organisation eingegliedert. (...)



bb) Der Wahlvorstand konnte
entgegen der Auffassung des Be-
triebsrats auch nicht deshalb 36
studentische Aushilfskrafte bei der
Berechnung der fiir die Betriebs-
ratsgréRe mafgeblichen Arbeit-
nehmerzahl beriicksichtigen, weil
er damit hatte rechnen missen,
dass die Aushilfen Befristungs-
kontrollklagen erheben und die
Feststellung erreichen konnten,
dass sie in unbefristeten Arbeits-
verhdltnissen stehen. Es ist nicht
dargelegt, dass auch nur eine der
studentischen Aushilfen die Un-
wirksamkeit der Befristung ihres
Tagesaushilfsarbeitsvertrags nach
§ 17 Satz 1 TzBfG beim Arbeitsge-
richt geltend gemacht hat. Damit
gelten die Befristungen nach § 17
Satz 2 TzBfG, § 7 KSchG als von
Anfang an wirksam. Diese Rechts-
folge haben der Betriebsrat und
der Wahlvorstand hinzunehmen.
Es liegt allein beim Arbeitnehmer,
seinen individualrechtlichen An-
spruch auf Feststellung der Un-
wirksamkeit der Befristung seines
Arbeitsvertrags geltend zu machen
oder dies zu unterlassen und die
Befristung wirksam werden zu las-
sen.

cc) Der Wahlvorstand durfte auch
nicht deshalb samtliche 36 stu-
dentischen Aushilfskrafte bei der
fir die BetriebsratsgroBe nach § 9
BetrVG maRgeblichen regelmaRi-
gen Arbeitnehmerzahl beriicksich-
tigen, weil die Arbeitgeberin mit
diesen Personen immer wieder be-
fristete Arbeitsvertrage abschlieft.
Die studentischen Aushilfskrafte
stehen nur an den jeweiligen Ein-
satztagen in befristeten Arbeits-
verhdltnissen zu der Arbeitgeberin.
Sie sind auch nur an dem jeweili-
gen Einsatztag in die betriebliche
Organisation eingegliedert. In der
Vergangenheit waren nach den
Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts durchschnittlich etwa 12
Aushilfen taglich befristet im Be-
trieb der Arbeitgeberin eingesetzt.
(-..) Anhaltspunkte dafiir, dass kinf-
tig in der Regel mehr als 12 Studen-
ten pro Tag befristet eingesetzt
werden konnten, sind vom Lan-
desarbeitsgericht nicht festgestellt
und von den Beteiligten nicht vor-
getragen. Deshalb ist fiir die regel-
maRige, den Betrieb kennzeichnen-
de Personalstarke von 170 standig
beschaftigten Arbeitnehmern und
12 studentischen Aushilfskraften

auszugehen. Eine grofRere Anzahl
befristet beschaftigter studenti-
scher Aushilfskrafte ist in der Regel
im Betrieb nicht tatig, auch wenn
die Personen standig wechseln.
Der Wabhlvorstand durfte daher
nach § 9 Satz 1 BetrVG nur 182 in
der Regel beschaftigte Arbeitneh-
mer bertlcksichtigen, nicht jedoch
mehr als 200 Arbeitnehmer.

c) Durch den Verstol gegen § 9
BetrVG wurde das Wahlergebnis
beeinflusst, weil ein aus neun Mit-
gliedern bestehender Betriebsrat
gewahlt wurde, obwohl nur ein aus
sieben Mitgliedern bestehender
Betriebsrat hatte gewahlt werden
diirfen. Eine Korrektur des Wahl-
ergebnisses ist nicht moglich. Der
Verstol’ gegen § 9 BetrVG fuihrt zur
Unwirksamkeit der Wahl.

IIl. Da die Betriebsratswahl bereits
wegen des VerstofRes gegen § 9
BetrVG unwirksam ist, kommt es
nicht darauf an, ob bei der Wahl
weitere Wahlvorschriften verletzt
wurden.

Download Vollversion

Textformerfordernis der Zustimmungsverweigerung nach

§ 99 Abs. 3 BetrVG

1. Der Lauf der Wochenfrist des
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG setzt
voraus, dass der Arbeitgeber den
Betriebsrat ausreichend nach § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG unterrichtet
hat. Bei Umgruppierungen auf
Grund von Versetzungen gehort
dazu die Angabe der bisherigen
und der vorgesehenen Vergii-
tungsgruppe und die Erlauterung
der Griinde, weshalb der Arbeit-
nehmer anders als bisher einge-
reiht ist.

2. Zur Erfiillung des Schriftlich-
keitsgebots des § 99 Abs. 3 Satz 1
BetrVG bedarf es nicht der Schrift-
form des § 126 Abs. 1 BGB. Die
§§ 126 ff. BGB gelten unmittelbar

nur fiir rechtsgeschaftliche Erkla-
rungen. Die Mitteilung nach § 99
Abs. 3 Satz 1 BetrVG ist eine rechts-
geschaftsdhnliche Erklarung, auf
die § 126 Abs. 1 BGB auch nicht
analog anzuwenden ist.

3. Fiir § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG ist
nach Sinn und Zweck des Schrift-
lichkeitsgebots die entsprechende
Anwendung von § 126b BGB gebo-
ten. Die Einhaltung der Textform
des § 126b BGB ist erforderlich und
ausreichend.

4. Eine maschinenschriftliche Er-
kldrung, die den Aussteller zu er-
kennen gibt und durch eine GruR3-
formel mit Namensangabe das
Textende kenntlich macht, erfiillt
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die Anforderungen der Textform
i.S.v. § 126b BGB.

Zum Sachverhalt

A. Die Beteiligten streiten lber die
Umgruppierung einer Arbeitneh-
merin.

Die Arbeitgeberin betreibt bundes-
weit Warenhduser. Der beteiligte
Betriebsrat ist die fur ihre Filiale T
gewahlteArbeitnehmervertretung.
(...) Im Juni 2005 unterrichtete der
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Filialgeschaftsleiter den Betriebs-
rat Uber eine geplante Umorgani-
sation im Kassenbereich. In einem
der Obergeschosse sollte eine sog.
Service-Kasse eingerichtet werden.

()

Am 23. November 2005 bean-
tragte die Arbeitgeberin die Zu-
stimmung zur Eingruppierung von
Frau W in die Gehaltsgruppe III.
Mit Schreiben vom 29. November
2005 lehnte der Betriebsrat das
mit ausfiihrlicher Begriindung ab.
Er hielt die Einreihung in eine ho-
here als die Gehaltsgruppe Il fir
zutreffend. Das Schreiben endet
mit der maschinenschriftlichen
Wiedergabe des Namens des Be-
triebsratsvorsitzenden unter Nen-
nung seiner Amtsfunktion. Es ist
handschriftlich nicht unterzeich-
net. Das Schreiben wurde dem
Filialgeschaftsleiter am 29. No-
vember 2005 vom Vorsitzenden
des Betriebsrats personlich lber-
geben.

Mit Schreiben vom 17. Januar 2006
legte die Arbeitgeberin dem Be-
triebsrat dar, aus welchen Griin-
den ihrer Meinung nach Frau W
in Gehaltsgruppe Il eingruppiert
sei. Das Schreiben endet mit dem
Vorschlag, Uber die Eingruppierung
nach der noch fiir den Januar 2006
vorgesehenen Betriebsratswahl bis
zum 18. Februar 2006 erneut zu
entscheiden.

Im Marz 2006 hat der Betriebsrat
das vorliegende Beschlussverfah-
ren anhangig gemacht, mit dem er
der Arbeitgeberin die Eingruppie-
rung von Frau W in Gehaltsgruppe
[lluntersagen lassenwollte. In Form
von Widerantragen hat die Arbeit-
geberin demgegeniiber beantragt
festzustellen, dass die Zustimmung
zur Eingruppierung der Frau C W
in die Gehaltsgruppe G Ill des Ein-
zelhandelstarifvertrags Rheinland-
Pfalz vom 1. Mai 2005 als erteilt
gilt; hilfsweise, die Zustimmung
zur Eingruppierung der Frau C W
in die Gehaltsgruppe Il des Einzel-
handelstarifvertrags  Rheinland-
Pfalz vom 1. Mai 2005 zu ersetzen.

(.

Aus den Griinden

B. (...) lll. Der Haupt-Widerantrag
ist unbegriindet. Die Zustimmung
des Betriebsrats zur geplanten Um-
gruppierung von Frau W gilt nicht
als erteilt. Der Eintritt dieser Fikti-
on setzt voraus, dass der Betriebs-
rat dem Arbeitgeber die Verweige-
rung seiner Zustimmung zu einer
geplanten personellen MalRnahme
iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG nicht
binnen einer Woche nach Unter-
richtung unter Angabe von Griin-
den schriftlich mitgeteilt hat. Das
ist hier nicht der Fall. (...)

2. Das fiir einen Eintritt der Zu-
stimmungsfiktion maRgebliche Er-
suchen der Arbeitgeberin stammt
vom 23. November 2005.

a) Die Rechtsfolge des § 99 Abs. 3
Satz 2 BetrVG kann nur eintreten,
wenn die Wochenfrist des § 99
Abs. 3 Satz 1 BetrVG, innerhalb
derer der Betriebsrat seine Zu-
stimmungsverweigerung erkldren
muss, in Gang gesetzt wurde. Das
setzt voraus, dass der Arbeitgeber
den Betriebsrat ausreichend gem.
§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG unterrich-
tet hat. Bei Umgruppierungen auf
Grund von Versetzungen gehort
dazu die Angabe der bisherigen und
dervorgesehenen Verglitungsgrup-
pe und die Erlauterung der Griinde,
weshalb der Arbeitnehmer anders
als bisher eingereiht ist. (...)

c) Die Arbeitgeberin hat den Be-
triebsrat Uber die beabsichtigte
Umgruppierung von Frau W im
Hinblick auf deren Tatigkeit in der
stattdessen eingerichteten ,Be-
reichskasse” erst am 23. November
2005 - mundlich — unterrichtet.

Die Beteiligten haben zum Inhalt
dieser Unterrichtung nicht vorge-
tragen, das Landesarbeitsgericht
hat Feststellungen dazu nicht ge-
troffen. Gleichwohl ist davon aus-
zugehen, dass die Arbeitgeberin
den Betriebsrat in ausreichender
Weise informiert hat. Der Betriebs-
rat hat weder auBergerichtlich
noch im vorliegenden Verfahren
vorgebracht, zu einer sachgerech-
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ten Entscheidung mangels entspre-
chender Unterrichtung nicht in der
Lage zu sein. Das Widerspruchs-
schreiben vom 29. November 2005
zeigt zudem, dass er von den ein-
zelnen Aufgaben von Frau W eine
genaue Vorstellung hatte.

3. Die Zustimmung des Betriebs-
rats zum Ersuchen vom 23. Novem-
ber 2005 gilt nicht als erteilt. Sein
Schreiben vom 29. November 2005
hat die Widerspruchsfrist form-
wirksam gewabhrt; inhaltlich ist die
Angabe der Verweigerungsgriinde
ausreichend.

a) Das Schreiben geniigt allerdings
nicht den Anforderungen des § 126
Abs. 1 BGB. Danach muss eine Ur-
kunde, wenn durch Gesetz schrift-
liche Form vorgeschrieben ist, vom
Aussteller eigenhandig durch Na-
mensunterschrift  unterzeichnet
werden. Daran fehlt es.

b) Der Formwirksamkeit der Mit-
teilung vom 29. November 2005
steht dies gleichwohl nicht ent-
gegen. Zur Erflllung des Schrift-
lichkeitserfordernisses nach § 99
Abs. 3 Satz 1 BetrVG geniigt die
Einhaltung der Textform des
§ 126b BGB. §§ 126 ff. BGB gelten
unmittelbar nur fiir Rechtsgeschaf-
te. Die Verweigerung der Zustim-
mung und ihre Mitteilung nach
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG ist kein
Rechtsgeschaft, sondern rechtsge-
schaftsahnliche Handlung. Aufeine
solche sind §§ 126 ff. BGB allenfalls
analog anwendbar. Das setzt je-
weils die gleiche Interessenlage
wie bei Rechtsgeschaften voraus.
Diese ist bei der Mitteilung nach
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG nur im
Hinblick auf § 126b BGB gegeben.

aa) Nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts ist das in
§ 126 BGB vorgesehene Formerfor-
dernis trotz des offenen Wortlauts
der Vorschrift auf Rechtsgeschafte
beschrankt. Auf rechtsgeschafts-
ahnliche Erklarungen ist die Be-
stimmung nicht unmittelbar an-
zuwenden. Dies folgt aus dem
systematischen = Zusammenhang
von § 126 BGB mit der schon ihrem



Wortlaut nach nur fiir Rechtsge-
schafte geltenden Vorschrift des
§ 125 BGB und der Stellung beider
Bestimmungen im Gesetzesab-
schnitt Uber ,Rechtsgeschafte”
und dort im Titel ,Willenserkla-
rung“. Daran hat die Ergdnzung
von § 126 BGB um § 126a und
§ 126b BGB durch das Gesetz zur
Anpassung der Formvorschriften
des Privatrechts und anderer Vor-
schriften an den modernen Rechts-
geschaftsverkehr vom 13. Juli 2001
(BGBI. I S. 1542) nichts gedndert.
Auch die neu eingefiigten §§ 126a,
126b BGB sind vielmehr wegen
des fortbestehenden Sachzusam-
menhangs mit den Bestimmun-
gen Uber Willenserklarungen und

Die Zustimmungsverweigerung ist keine
Willenserkldrung, sondern rechtsgeschdfts-

dhnliche Handlung.

Rechtsgeschafte unmittelbar nur
auf Willenserklarungen anwend-
bar. Fur rechtsgeschaftsahnliche
Erklarungen gelten sie allenfalls
entsprechend. Der Gesetzgeber hat
deren generelle Gleichbehandlung
mit Willenserklarungen weiterhin
nicht angeordnet. Die nur analoge
Anwendbarkeit von §§ 126 ff. BGB
auf rechtsgeschaftsahnliche Er-
klarungen entspricht damit nach
wie vor der Systematik des Ge-
setzes.

Zwar sieht das BGB an verschiede-
nen Stellen auch fiir bloRe Mittei-
lungen oder Informationen - etwa
in § 613a Abs. 5 BGB - und fiir das
Zeugnis — in § 630 BGB — Textform
bzw. Schriftlichkeit vor. Dabei
kniipft es ersichtlich an §§ 126 ff.
BGB an, obwohl es sich bei Mit-
teilungen und Erklarungen sowie
beim Zeugnis nicht um Willens-
erklarungen handelt. Das besagt
jedoch nicht, dass damit auRer der
Schriftlichkeit als solcher die un-
mittelbare Anwendung der §§ 126
ff. BGB vorgesehen ware. Dem Ge-
setzgeber ist es unbenommen, im
Einzelfall fir rechtsgeschaftsahn-
liche Erklarungen auf Vorschriften
Uber Willenserklarungen Bezug zu

nehmen. Das bedeutet nicht, dass
er dies generell getan hatte. Die
Begrenzung auf Rechtsgeschafte
fuhrt auch nicht dazu, dass § 126b
BGB keinen Bereich unmittelbarer
Anwendung besale. Die Textform
ist gesetzlich nicht fur rechtsge-
schaftsahnliche Handlungen re-
serviert. Die Erkldrungen nach
§ 355 Abs. 1 Satz 2 BGB, § 556a
Abs. 2 BGB, § 557b Abs. 3 BGB,
§ 558a Abs. 1 BGB, § 559b Abs. 1
BGB und § 560 Abs. 1, Abs. 4 BGB,
fir die sie vorgesehen ist, stellen
Willenserklarungen dar. Soweit
einige Bestimmungen fir rechts-
geschaftsahnliche Erklarungen die
elektronische Form ausdriicklich
ausschlieRen - etwa § 630 Satz 3
BGB -, liegt darin
lediglich ein be-
sonders gewich-
tiger  Anhalts-
punkt dafiir, dass
die  geforderte
Schriftlichkeit in
diesen Fallen nach einer analogen
Anwendung der Formvorschrift
des § 126 Abs. 1 BGB verlangen
diirfte.

bb) Die Zustimmungsverweige-
rung nach § 99 Abs. 3 Satz 1 Be-
trVG ist keine Willenserklarung,
sondern rechtsgeschaftsahnliche
Handlung.

(1) Willenserklarungen sind auf die
Vornahme eines Rechtsgeschafts
gerichtet und dessen notwendi-
ger Bestandteil. Ihr Zweck ist es,
eine gerade und ausschlieflich
durch den Willen des Erklarenden
hervorgerufene Rechtswirkung zu
erzeugen. Sie fiihren eine Rechts-
folge herbei, weil und mit dem In-
halt wie diese gewollt ist. Sie zielen
dementsprechend auf die Begriin-
dung, inhaltliche Anderung oder
Beendigung von Rechtsverhaltnis-
sen. Demgegenlber sind rechtsge-
schaftsahnliche Erklarungen auf ei-
nen tatsachlichen Erfolg gerichtete
Erklarungen, deren Rechtsfolgen
nicht eintreten, weil sie final als
solche gewollt sind, sondern weil
das Gesetz dies unabhangig vom
Willen des Erklarenden anordnet.
Der Eintritt der Rechtsfolge ist bei
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ihnen lediglich das duf3ere Ergebnis
der Erklarungen und setzt nicht ei-
nen eben darauf gerichteten fina-
len Willen voraus.

(2) Danach ist die Zustimmungs-
verweigerung nach § 99 Abs. 3
Satz 1 BetrVGeine rechtsgeschafts-
ahnliche Erklarung.

(a) Das ist sie nicht schon deshalb,
weil es nicht auf den Beschluss des
Betriebsrats, sondern auf die blo-
Be Mitteilung von diesem ankdme.
Bei Beurteilung der Frage, welchen
Rechtscharakter die dem Arbeitge-
ber nach § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
ubermittelte Erklarung hat, sind
Beschluss und Mitteilung nicht zu
trennen. Die Beschlussfassung ei-
nes mehrképfigen Organs ersetzt
die subjektive Willensbildung einer
natirlichen Person. Die Mitteilung
des Beschlussinhalts ist deshalb
keine Wissenserklarung tber eine
Tatsache, sondern Willenskundga-
be des Organs durch den dazu Be-
rufenen.

(b) MaRgeblich ist stattdessen,
was Beschluss und Mitteilung be-
wirken sollen. Dies ist ein blof tat-
sachlicher Erfolg. Der Arbeitgeber
soll dazu gebracht werden, von
der MalRnahme, so wie geplant,
Abstand zu nehmen. Ein vertrag-
liches Rechtsverhaltnis zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat wird
dagegen weder begriindet noch
inhaltlich verdndert oder been-
det. Die Erklarung erzeugt keine
ausschliellich auf dem finalen
Willen des Betriebsrats beruhen-
den Rechtswirkungen zwischen
den Betriebsparteien oder einer
von ihnen und einem Dritten. Der
rechtliche Erfolg - das betriebs-
verfassungsrechtliche Verbot einer
bereits endgtiltigen Durchfiihrung
der betreffenden MalRnahme -
tritt allein von Gesetzes wegen und
unabhangig davon ein, ob der Wille
des Betriebsrats tatsachlich darauf
gerichtet war.

cc) Eine analoge Anwendung von
§ 126 Abs. 1 BGB auf die Erkldrung
des Betriebsrats nach § 99 Abs. 3
Satz 1 BetrVG ist nicht geboten.



(1) Analoge Gesetzesanwendung
setzt voraus, dass der gesetzliche
ungeregelte Fall nach Maligabe
des allgemeinen Gleichheitssat-
zes und zur Vermeidung von Wer-
tungswiderspriichen nach der
gleichen Rechtsfolge verlangt, wie
die gesetzlich geregelten Falle. Bei
einer analogen Anwendung der fiir
Rechtsgeschifte geltenden Vor-
schriften auf rechtsgeschaftsahn-
liche Handlungen ist deshalb der
spezifischen Eigenart der in Frage
stehenden Handlung und der je-
weiligen Interessenlage Rechnung
zu tragen. Rechtsgeschaftsahnli-
che Erklarungen stehen Willens-
erklarungen dabei regelmalRig so
nahe, dass viele Bestimmungen
uber Willenserklarungen - etwa
betreffend den Zugang oder die
Stellvertretung - grundsatzlich
entsprechend anzuwenden sind.
Gleichwohl ist stets die jeweilige
Interessenlage zu beriicksichti-
gen, die gegen eine analoge An-
wendung sprechen kann. Dies gilt
insbesondere fiir Formvorschrif-
ten.

(2) Danach ist eine entsprechende
Anwendung von § 126 BGB auf die
Zustimmungsverweigerung nach
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG nicht
geboten. Normzweck und Interes-
senlage verlangen nicht nach einer
eigenhandigen  Unterzeichnung
der schriftlichen Erklarung durch
Namensunterschrift des Betriebs-
ratsvorsitzenden.

(@) Das Schriftlichkeitserfordernis
des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG soll
gewdhrleisten, dass der Arbeit-
geber auf sichere Weise Kenntnis
von den Grinden erhalt, die den
Betriebsrat zur Verweigerung sei-
ner Zustimmung bewogen haben.
Der Arbeitgeber soll sich auf die-
ser Grundlage Klarheit Uber die
Erfolgsaussicht des Ersetzungsver-
fahrens nach § 99 Abs. 4 BetrVG
verschaffen kénnen. Diesem Infor-
mations- und Klarstellungszweck
genuigt ein dem Arbeitgeber zuge-
gangenes Verweigerungsschreiben
auch ohne eigenhdndige Namens-
unterschrift des Betriebsratsvor-
sitzenden.

(b) Demgegeniiber dient die von
§ 126 Abs. 1 BGB verlangte eigen-
handige Unterzeichnung mit Na-
mensunterschrift weitergehenden
Zwecken. Sie soll vor Ubereilung bei
der Abgabe der Erklarung schiitzen
(Warnfunktion), den Aussteller der
Urkunde erkennbar machen (Iden-
titatsfunktion), sicherstellen, dass
die Erklarung von diesem stammt
(Echtheitsfunktion) und garantie-
ren, dass die Erkldrung inhaltlich
abgeschlossen ist (Vollstandig-
keitsfunktion). Diese weitergehen-
den Zwecke sind im Rahmen von
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG entwe-
der ohne Bedeutung oder kénnen,
soweit es auf sie ankommt, ohne
eigenhandige Unterschrift erreicht
werden.

(aa) Die Identitats- und die Voll-
standigkeitsfunktion sind zwar
auch fiir eine schriftliche Mittei-
lung nach § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
unverzichtbar. Sie verlangen aber
nicht notwendig nach einer Origi-
nalunterschrift. So werden beide
Funktionen schon von einer blof3
bildlichen Wiedergabe der Origi-
nalunterschrift mittels Telekopie
hinreichend erfiillt. Sie verlangen

darliiber hinaus
nicht einmal
nach der bildli-

chen Wiederga-
be einer Unter-
schrift. ~ Person
und ldentitat des
Erklarenden ste-
hen fest, wenn
dessen Name angegeben wird;
dazu bedarf es nicht der (Wieder-
gabe einer) eigenhandigen Unter-
schrift. Auch Vollstandigkeit und
inhaltlicher Abschluss der Erkla-
rung lassen sich ohne eigenhandi-
ge Unterschrift unmissverstandlich
kenntlich machen. Es genugt die
Anbringung einer GruBformel, der
maschinenschriftlichen Namens-
wiedergabe oder Ahnliches.

(bb) Die Echtheit einer Erklarung
wird durch eine originale Namens-
unterschrift am sichersten gewahr-
leistet. Die Echtheitsgarantie ist
aber bei der Mitteilung nach § 99
Abs. 3 Satz 1 BetrVG nicht unver-
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zichtbar. Mit einer von Unbefugten
abgegebenen Erklarung sind keine
Folgen verbunden, die um ihrer
Vermeidung willen zwingend nach
einer eigenhandigen Unterschrift
des Betriebsratsvorsitzenden ver-
langten. Die unrichtige Erklarung,
der Betriebsrat habe der betreffen-
den MalRnahme seine Zustimmung
verweigert, ist rechtlich unschad-
lich. Sie vermag an dem tatsachlich
gefassten und rechtlich allein maR3-
geblichen Beschluss des Betriebs-
rats, der personellen MaRBnahme
zuzustimmen oder sich einer Stel-
lungnahme zu enthalten, nichts zu
andern.

Dementsprechend kann eine fal-
sche Erklarung vom Betriebsrat je-
derzeit richtiggestellt werden. Bei
moglichen Zweifeln an der Echtheit
der Mitteilung geniigt eine Erkun-
digung beim Betriebsrat. Selbst
ein gutglaubiger Arbeitgeber wird
von der geplanten MaRnahme auf
Grund einer (falschen) Mitteilung
nicht endgiiltig Abstand nehmen,
ohne mit dem Betriebsrat auch nur
einmal Ricksprache genommen
zu haben. Es kommt hinzu, dass
Fdlle, in denen ein Unbefugter ein

Eine von einem Unbefugten
abgegebene Zustimmungsverweigerung kann
vom Betriebsrat jederzeit richtiggestellt werden.
Das Fdlschungsrisiko ist gering.

Interesse an der Falschung ei-
ner Mitteilung nach § 99 Abs. 3
Satz 1 BetrVG haben konnte, schwer
vorstellbar sind; der rechtlich maf3-
gebliche Beschluss als solcher kann
nicht gefalscht werden. Angesichts
dieser Umstande kann das ohne
eine Originalunterschrift geringfi-
gig hohere Falschungsrisiko einer
Mitteilung nach § 99 Abs. 3 Satz 1
BetrVG vernachlassigt werden.

dd) Ausreichend, aber geboten ist
stattdessen die entsprechende An-
wendung von § 126b BGB.

(1) Nach dieser Bestimmung muss,
wenn Textform vorgeschrieben ist,



die Erklarung in einer Urkunde oder
auf andere zur dauerhaften Wie-
dergabe in Schriftzeichen geeigne-
te Weise abgegeben, die Person des
Erkldrenden genannt und der Ab-
schluss der Erklarung durch Nach-
bildung der Namensunterschrift
oder anders erkennbar gemacht
werden. Auf diese Weise stellt
§ 126b BGB auch ohne das Erfor-
dernis eigenhandiger Unterzeich-
nung sicher, dass die ldentitats-
und  Vollstandigkeitsfunktionen
einer schriftlichen Erklarung neben
der ohnehin gegebenen Doku-
mentationsfunktion gewahrt sind.

(.

(3) Auf die objektive Sach- und In-
teressenlage bei der Mitteilung
nach § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
treffen die vorstehenden Erwa-
gungen ohne Einschrankung zu.
Auf Seiten des Arbeitgebers be-
steht hinsichtlich der Verweige-
rungsgriinde des Betriebsrats ein
Bedirfnis nach Information und
Dokumentation. Dieses verlangt
zwar nach einer schriftlichen Au-
Berung, verlangt aber mangels
ernsthaften Falschungsrisikos und
wegen der leicht behebbaren Fol-
gen einer falschen Mitteilung nicht
nach einer urkundlichen Erklarung
mit Originalunterschrift. Die analo-
ge Anwendung von § 126b BGB auf
das Schriftlichkeitserfordernis in
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG wird die-
ser Situation gerecht.

c) Das Schreiben des Betriebsrats
vom 29. November 2005 erfiillt die
Anforderungen des § 126b BGB.
Es stellt durch die Textverkorpe-
rung auf Papier eine Urkunde dar.
Die Person des Erkldrenden ist mit
der namentlichen Angabe des Be-
triebsratsvorsitzenden  genannt.
GruBformel und erneute maschi-
nenschriftliche Namens- und Funk-
tionsangabe des Vorsitzenden am
Ende des Textes machen den Ab-
schluss der Erklarung zweifelsfrei
kenntlich. Im Ubrigen stand die
Identitat des Erkldarenden im Streit-
fall auch auf Grund der Ubergabe
des Schreibens durch den Betriebs-
ratsvorsitzenden in Person eindeu-
tig fest.

Konsequenzen fiir die Praxis

d) Das Schreiben geniigt den in-
haltlichen Anforderungen an eine
Zustimmungsverweigerung  iSd.
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG. Es ent-
halt in ausreichender Weise die An-
gabe von Griinden.

aa) Der Betriebsrat geniigt der ge-
setzlichen Begriindungspflicht,
wenn es als moglich erscheint,
dass mit seiner schriftlich gegebe-
nen Begriindung einer der in § 99
Abs. 2 BetrVG aufgefiihrten Ver-
weigerungsgriinde geltend ge-
macht wird. Eine Begriindung, die
offensichtlich auf keinen der ge-
setzlichen Verweigerungsgriinde
Bezug nimmt, ist dagegen unbe-
achtlich. Die Begriindung des Be-
triebsrats braucht nicht schlissig
zu sein, konkrete Tatsachen und
Griinde missen nur fir die auf
§ 99 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 6 BetrVG
gestitzte Verweigerung angege-
ben werden.

bb) Diesen Anforderungen wird
das Verweigerungsschreiben vom
29. November 2005 gerecht. Es
fihrt detailliert Griinde fiir die Ein-
reihung von Frau W in eine andere
als die von der Arbeitgeberin be-
absichtigte Vergiitungsgruppe an.
Dieses Vorbringen lasst sich dem
moglichen  Verweigerungsgrund
des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG un-
schwer zuordnen. (...)

Download Vollversion

Anmerkung

Der Beschluss des BAG befasst sich
mit der in der Praxis der taglichen
Arbeit der Betriebsrate wichtigen
Frage, ob ein Widerspruch nach
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1. Fiir § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG ist nach Sinn und Zweck
des Schriftlichkeitsgebots die entsprechende Anwendung
von § 126b BGB geboten. Die Einhaltung der Textform des
§ 126b BGB ist erforderlich und ausreichend.

2. Eine maschinenschriftliche Erklarung, die den Aus-
steller zu erkennen gibt und durch eine GrufRformel mit
Namensangabe das Textende kenntlich macht, erfillt

die Anforderung der Textform im Sinne von § 126b BGB.

§ 99 Abs. 2 BetrVG wirksam ist,
wenn eine maschinenschriftliche
Erkldrung vorliegt und der Aus-
steller lediglich durch eine GruB-
formel mit Namensangabe am
Textende - ohne handschriftliche
Unterschrift - kenntlich gemacht
wird.

GemalR § 99 Abs. 3 BetrVG hat der
Betriebsrat dem Arbeitgeber die
Verweigerung seiner Zustimmung
unter Angabe von Griinden inner-
halb einer Woche nach Unterrich-
tung schriftlich mitzuteilen. Fur die
Zustimmungsverweigerung nach
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG geniigt
die Schriftlichkeit. Nach Auffas-
sung des BAG bedurfe es nicht der
gesetzlichen Schriftform gemaf
§ 126 Abs. 1 BGB. Auf rechtsge-
schaftsahnliche Handlungen wiir-
den die Vorschriften liber Willens-
erklarungen keine Anwendung
finden. Die §§ 125, 126 BGB galten
somit fiir eine Zustimmungsver-
weigerung nach § 99 Abs. 3 BetrVG
nicht unmittelbar. Auch eine ana-
loge Anwendung komme nicht in
Betracht, da der Normzweck und
die Interessenlage dies nicht ver-
langen wiirden. Das Erfordernis
der Schriftlichkeit des § 99 Abs. 3
BetrVG solle gewahrleisten, dass
der Arbeitgeber auf sichere Weise
Kenntnis von den Griinden erhal-
te, die den Betriebsrat zur Verwei-
gerung der Zustimmung bewo-
gen hatten. Der Arbeitgeber solle
sich auf dieser Grundlage Klarheit
Uber die Erfolgsaussicht eines Eini-
gungsverfahrens nach § 99 Abs. 4
BetrVG verschaffen konnen. Die-
sem Klarstellungszweck entspricht
nach Ansicht des BAG ein Verwei-
gerungsschreiben, das per Telefax
Ubermittelt wird.


http://www.dbb.de/dokumente/zbvr/2009/zbvronline_2009_05_03.pdf
http://www.dbb.de/dokumente/zbvr/2009/zbvronline_2009_05_03.pdf

Vorliegend hat das BAG nunmehr
entschieden, dass zur Erfiillung des
Schriftlichkeitsgebots in § 99 Abs. 3
BetrVG in entsprechender Anwen-
dung von § 126b BGB die Textform
ausreichend sei. Nach dieser Be-
stimmung muss, wenn Textform
vorgeschrieben ist, die Erklarung
in einer Urkunde oder auf andere
zur dauerhaften Wiedergabe in
Schriftzeichen geeignete Weise
abgegeben, die Person des Erkla-
renden genannt und der Abschluss
der Erkldrung durch Bildung der
Namensunterschrift oder anders
erkennbar gemacht werden. Auf
diese Weise stellt § 126b BGB auch
ohne das Erfordernis eigenhandi-
ger Unterzeichnung sicher, dass
die Identitdts- und Vollstandig-
keitsfunktion einer schriftlichen
Erklarung neben der Dokumenta-

tionsfunktion gewahrt sind. Da-
nach reicht fur § 99 Abs. 3 Satz 1
BetrVG eine maschinenschriftliche
Erklarung aus, die den Aussteller
zu erkennen gibt und durch eine
GrufRformel mit Namensangabe
das Textende kenntlich macht.

Durch ein derartiges Schreiben
wird der Arbeitgeber zwar (ber
die Widerspruchsgriinde des Be-
triebsrats unterrichtet und kann
sich damit auch ein Bild hinsicht-
lich der Erfolgsaussichten ei-
nes Zustimmungsersetzungsver-
fahrens nach § 99 Abs. 4 BetrVG
unter Zugrundelegung der Ausfiih-
rung des Betriebsrats machen. Zu
beriicksichtigen ist aber, dass ein
nicht unterschriebenes Schreiben
nicht rechtssicher Klarheit Uber
den Absender bzw. den Urheber

schaffen kann. Die Beweisfunkti-
on des Schriftlichkeitsgebots lber
die Identitdt des Aufstellers und
die Vollstandigkeit der tibermittel-
ten Urkunde darf, auch wenn das
Missbrauchsrisiko gering ist, nicht
aufgegeben werden. Insofern ist
die vorliegende Entscheidung zu
kritisieren.

Mit der Frage, ob auch eine E-Mail
der fir § 99 Abs. 2 BetrVG erforder-
liche Textform im Sinne des § 126b
BGB entspricht, hat sich nun auch
das BAG beschaftigt. Die Entschei-
dung vom 10. Mdrz 2009 - 1 ABR
93/07 - wird mit Anmerkung in der
Juni-Ausgabe der ZBVR online ver-
offentlicht.

Erforderlichkeit einer Schulung iiber Strafrechtsvor-
schriften der §§ 119, 120 BetrVG

1. Die Strafrechtsvorschriften der
§§ 119, 120 BetrVG gehéren als
Teil des BetrVG zum Grundlagen-
wissen fiir Betriebsrite.

2. Eine darauf bezogene Betriebs-
ratsschulung kann als erforderlich
fiir die Arbeit des Betriebsrats im
Sinne des § 37 Absatz 6 BetrVG an-
gesehen werden.

3. Eine solche Schulung ist nicht
erst dann als erforderlich anzu-
sehen, wenn der Arbeitgeber in
strafrechtlich relevanter Weise
versucht hat, Betriebsriate unter
VerstoR gegen § 119 BetrVG zu
beeinflussen; vielmehr gehért es
zum Grundlagenwissen, solche
Beeinflussungsversuche im vorhi-
nein erkennen und abwehren zu
kénnen.

Zum Sachverhalt

I. Die Beteiligten streiten um die
Erforderlichkeit einer Schulungs-
mafRnahme.

Der Beteiligte zu 1) ist der Betriebs-
rat im Betrieb der Hauptverwal-
tung K der Beteiligten zu 3), der D.
L. AG. Der Beteiligte zu 2) ist der
Betriebsratsvorsitzende.

In seiner Sitzung vom 23.5.2006
beschloss der Beteiligte zu 1), den
Beteiligten zu 2) zu dem Seminar
,Strafrechtliche Risiken der Be-
triebsratstatigkeit” zu entsenden.
Dieses 3-tdgige Seminar hatte nach
der Seminarangebotsbeschreibung
unter anderem folgende Inhalte:

Strafrecht und Betriebsverfassung

- Strafrecht als Instrument zur
Durchsetzung des Arbeitneh-
merschutzes

- Strafrecht zur Begrenzung der
Handlungsfreiheit der Arbeit-
nehmervertretung

- Strafbarkeit der Handlung des
kollektiven Gremiums

Straftatbestinde bei der Betriebs-
ratsarbeit zum Schutz des Arbeit-
gebers
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- Schutz der unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit

- Schutz des Vermogens

- Geheimnisschutz

- Schutz der Personlichkeitsrech-
te, des guten Rufs etc.

Weitere Straftatbestinde bei der
Betriebsratsarbeit

- Schutz der Arbeitnehmer
- Schutz der Betriebsverfassung
- Schutz der Allgemeinheit

Die Bitte um Freistellung fiir das
Seminar und Ubernahme der Se-
minarkosten lehnte die Beteiligte
letztlich mit E-Mail vom 1.8.2006
ab mit der Begriindung, die Teil-
nahme an der Schulungsveranstal-
tung sei zwar niitzlich, aber fiir die
Betriebsratsarbeit nicht erforder-
lich.

Daraufhin beschloss der Beteiligte
zu 1) am 15.8.2006, die Erforder-
lichkeit der Schulungsveranstal-
tung gerichtlich feststellen zu las-
sen. (...)



Durch Beschluss vom 20.6.2007
hat das Arbeitsgericht den Antrag
zuriickgewiesen und zur Begrin-
dung darauf abgestellt, dass es sich
bei dem in Rede stehenden Semi-
nar nicht um betriebsverfassungs-
rechtliche Grundkenntnisse han-
dele. Ein aktueller betriebs- oder
betriebsratsbezogener Anlass, aus
dem sich der Schulungsbedarf er-
gebe, sei nicht ausreichend darge-
tan.

Gegen diesen am 18.7.2007 zuge-
stellten Beschluss haben der Betei-
ligte zu 1) und der Beteiligte zu 2)
am 2.8.2007 Beschwerde einlegen
und diese am 16.10.2007 begriin-
den lassen. (...)

Aus den Griinden

IIl. Die zuldssige Beschwerde des
Beteiligten zu 1) und des Beteilig-
ten zu 2) ist begriindet. Antragsge-
malk war daher festzustellen, dass
die Erforderlichkeit der konkreten
Schulung gemal § 37 Abs. 6 Be-
trvVG gegeben war.

1. Der Antrag ist zuldssig. Mit Recht
hat das Arbeitsgericht festgehal-
ten, dass das Rechtsschutzinteres-
se an der Feststellung der Erforder-
lichkeit der Schulung nicht schon
deshalb entfallen ist, weil die Schu-
lungsveranstaltung zwischenzeit-
lich stattgefunden hat. Denn die
Rechtsfrage wird auch in Zukunft
zwischen den Parteien wieder
streitig werden, insbesondere da
es sich um eine zukiinftig wieder-
kehrende gleiche Schulungsver-
anstaltung am selben Ort handelt
und die Beteiligten zu 1) und 2)
ein fortbestehendes Interesse an
einer Teilnahme und damit an der
Klarung der zugrunde liegenden
Rechtsfrage haben.

2. Der Antrag ist auch begriindet.
Die Erforderlichkeit einer Schu-
lungsveranstaltung dieser The-
matik ist im Sinne des § 37 Abs. 6
Satz 1 BetrVG gegeben.

a. Nach § 37 Abs. 6 Satz 1 BetrVG
i. V. m. § 37 Abs. 2 BetrVG ist der
Betriebsrat berechtigt, Betriebs-

ratsmitglieder zu Schulungs- und
Bildungsveranstaltungen zu ent-
senden, soweit diese Kenntnisse
vermitteln, die flr die Arbeit des
Betriebsrats erforderlich sind. Er-
forderlich ist dabei all das, was zum
Aufgabenbereich des Betriebsrats
gehort und dessen Tatigkeit be-
trifft. Es handelt sich bei der Erfor-
derlichkeitumeinen unbestimmten
Rechtsbegriff, der dem Betriebsrat
einen gewissen Beurteilungsspiel-
raum lasst. Er bezieht sich auf den
Inhalt der Veranstaltung, deren
Dauer und die Teilnehmerzahl.

UnumstrittenistinRechtsprechung
und Literatur daruber hinaus, dass
die Intensitat der notwendigen
Darlegung der Erforderlichkeit da-
von abhangt, ob Grundkenntnisse
oder Spezialkenntnisse vermittelt
werden sollen. Die Vermittlung
von Grundkenntnissen im Betriebs-
verfassungsrecht und allgemeinen
Arbeitsrecht oder im Bereich der
Arbeitssicherheit oder Unfallver-
hiitung gehort zum grundsatzlich
erforderlichen Grundlagenwissen.

Dem gegenlber bedarf es, soweit
es um die Vermittlung von Spe-
zialkenntnissen geht, konkreter
Darlegungen, weshalb ein sol-
cher Schulungs-
inhalt betrieblich
erforderlich ist.

halte nicht beanstandet werden.
Schulungsinhalt sind Vorschriften
des Betriebsverfassungsgesetzes.
Das Betriebsverfassungsgesetz ist
die Grundlage des Handelns der
Betriebsrate. Kenntnisse iiber die
Rechtsgrundlage dieses Handelns
gehdren daher zum Grundlagen-
wissen. Die Strafrechtsvorschrif-
ten, die nach der Seminarankin-
digung behandelt werden sollen,
sind Teil des Betriebsverfassungs-
gesetzes. Es handelt sich dabei um
§ 119 BetrVG, der die Strafbarkeit
des Arbeitgebers regelt, sowie um
§ 120 BetrVG, der die Strafbarkeit
der Betriebsrate regelt, und zwar in
§ 120 Abs. 1 in Bezug auf die Ver-
letzung von Arbeitgeberinteressen
undin § 120 Abs. 2 BetrVG in Bezug
auf die Arbeitnehmerinteressen.

c. Nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 besteht
eine Strafbarkeit des Arbeitgebers
dann, wenn er die Wahl des Be-
triebsrats oder einer anderen Ar-
beitnehmervertretung behindert
oder durch Zufligung oder Andro-
hung von Nachteilen oder durch
Gewahrung oder Versprechen von
Vorteilen beeinflusst. § 119 Abs. 1
Nr. 2 stellt die Stoérung der Amtsta-
tigkeit der Arbeitnehmervertre-
tungen unter Strafe. Nach § 119

Die Erforderlichkeit einer Schulungs-

veranstaltung ist ein unbestimmter Rechts-

So gehort bei-
spielsweise  die
Vermittlung all-
gemeiner Grund-
kenntnisse  des
Sozial- und Sozialversicherungs-
rechts nur dann zu den erforder-
lichen Schulungsinhalten gemaR
§ 37 Abs. 6 BetrVG, wenn dafiir
ein konkreter betriebsbezogener
Anlass besteht, weil dieses The-
mengebiet im Gegensatz zum Be-
triebsverfassungsgesetz und allge-
meinen Arbeitsrecht keine engen
Bezlige zu den Aufgaben des Be-
triebsrats aufweist.

b. Gemessen an diesen Grund-
satzen kann vorliegend die Be-
triebsratsentscheidung Uber die
Erforderlichkeit der Schulungsin-
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begriff, der dem Betriebsrat einen
Beurteilungsspielraum beldsst.

Abs. 1 Nr. 3 macht sich ein Arbeit-
geber strafbar, der Mitglieder einer
Arbeitnehmervertretung um ihrer
Tatigkeit willen benachteiligt oder
begiinstigt. Allen Strafvorschriften
des § 119 Abs. 1 BetrVG ist gemein-
sam, dass seitens des Betriebsrats
oder einer anderen Arbeitnehmer-
vertretung oder einer im Betrieb
vertretenen  Gewerkschaft ein
Strafantrag gestellt wird.

Die Strafvorschrift gehért zum
Grundlagenwissen fiir Betriebs-
rate. Insbesondere die Bestim-
mung des § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG



weist einen unaufléslichen Bezug
zu der zentralen Vorschrift des Be-
triebsverfassungsgesetzes tber die
Amtstatigkeit der Betriebsrate in
§ 37 Abs. 1 BetrVG auf. Danach ist
das Amt des Betriebsrats ein pri-
vatrechtliches Ehrenamt. Es muss
in duRBerer und innerer Unabhan-
gigkeit wahrgenommen werden.
Insbesondere diirfen Betriebsrats-
mitglieder in keiner Weise Vergii-
tungen zuflieRen, auch nicht in
mittelbarer oder versteckter Form.
Weil die Sicherung der Unabhdn-
gigkeit der Amtstatigkeit ein solch
hohes Gewicht hat, untersagt die
Strafrechtsbestimmung des § 119
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG die Begiinsti-

Geheimhaltungsbedtirftig ist ein
Umstand, wenn der Arbeitgeber ihn als solchen
bezeichnet und es sich auch in materieller
Hinsicht um ein Geheimnis handelt.

gung von Betriebsratsmitgliedern
um ihrer Tatigkeit willen. Diese
Beglinstigung darf auch nicht in
mittelbarer oder versteckter Form
stattfinden. Unzuldssig sind zum
Beispiel die Gewahrung von Ent-
gelt fir nicht notwendige Arbeits-
versaumnis, die Zuweisung einer
besonders verbilligten Werkswoh-
nung, die Einrdumung besonders
glinstiger Konditionen bei einem
Firmendarlehen, die Gewahrung
eines langeren Urlaubs, die Zah-
lung von Sitzungsgeldern zusatz-
lich zum fortgezahlten Entgelt, die
Freistellung von der Arbeit, ohne
dass dies zur Erfiillung der Be-
triebsratsarbeit erforderlich ware,
die ungerechtfertigte Beforde-
rung oder Hohergruppierung von
Betriebsratsmitgliedern, die zur
Verfligungstellung von sonstigen
Firmenleistungen, zum Beispiel die
Bevorzugung bei der Gestellung
von Firmenwagen oder Gewahrung
von Personalrabatten. Der Umfang
der Kommentarliteratur zu § 37
Abs. 1 BetrVG macht deutlich, dass
es vielfdltige und subtile Formen
der Beglnstigung gibt, und die
Grenzziehung zwischen erlaub-
ter Behandlung und verbotener

Vorzugsbehandlung im Einzelfall
schwer zu bestimmen ist. Ange-
sichts dessen muss es als erfor-
derlich angesehen werden, dass
Betriebsrate Uber die Auspragung
dieser Grenzziehung durch Recht-
sprechung und Literatur informiert
sind.

In diesem Zusammenhang diirfen
die Anforderungen an die Darle-
gung der Erforderlichkeit nicht
Uberspannt werden. Eine Erforder-
lichkeit der Kenntnis ist nicht erst
dann gegeben, wenn der Arbeitge-
ber einen konkreten strafbaren Be-
glinstigungsversuchunternommen
hat. Vielmehr muss der Betriebsrat
schon im Vorfeld
wissen, was als
unerlaubter und
strafbarer  Be-
glnstigungsver-
such anzusehen
ist und wie dar-
auf reagiert wer-
den kann. Dies
gilt insbesondere angesichts des
Strafantragserfordernisses fiir den
Betriebsratsvorsitzenden, der in
der Lage sein muss, darauf reagie-
ren zu konnen, wenn ihm bekannt
wird, dass ein Mitglied des Be-
triebsrats eine strafbare Beglinsti-
gung des Arbeitgebers angeboten
bekommen oder angenommen
hat.

Soweit die Beteiligte zu 3) vortragt,
die Erforderlichkeit sei nicht gege-
ben, weil strafrechtliche Kenntnis-
se erst erforderlich seien, wenn
der Betriebsrat seine Befugnisse
Uberschreite, vermag die Kammer
dem nicht zu folgen. Denn Kennt-
nisse iiber die Strafbarkeit und das
Strafantragsrecht des Betriebsrats
sind bereits dann erforderlich,
wenn der Arbeitgeber die Straf-
rechtsvorschrift des § 119 BetrVG
verletzt, beispielsweise durch eine
strafbare Benachteiligung. Dassel-
be gilt, wenn einzelne Betriebsrats-
mitglieder sich unrechtmaRig Vor-
teile vom Arbeitgeber zuwenden
lassen.

Nicht zu liberzeugen vermag auch
der Hinweis der Beteiligten zu 3),
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anders als bei Suchterkrankungen
gebe es im Bereich von Straftaten
keine latente Gefahr, dass diese
begangen wiirden. Dabei kann da-
hingestellt bleiben, ob der Aussage
von Rieble und Klebeck, NZA 2006,
Seite 758 ff. zu folgen ist, wonach
Rechtstreue und Rechtsbewusst-
sein allgemein sowohl im Arbeit-
geber- wie im Arbeitnehmerlager
geringer wiirden. Jedenfalls zeigen
die strafrechtlich relevanten Vor-
gange in den GroRunternehmen
Siemens und VW, in denen jeweils
unrechtmafige  Begilinstigungen
in Millionenhohe in Rede stehen,
dass eine erhebliche praktische
Relevanz gegeben ist. Diese Rele-
vanz dokumentiert sich auch darin,
dass gerade groBere Unternehmen
umfangreiche Compliance-Rege-
lungen erlassen, die sicherstellen
sollen, dass in Unternehmen geset-
zeskonform gehandelt und Straf-
taten vermieden werden. Hierzu
werden in Unternehmen Compli-
ance-Systeme eingefiihrt und so
genannte Compliance-Officer be-
stellt.

d. Die Strafvorschrift des § 120
BetrVG muss durch ihren Bezug
zu § 79 BetrVG im vorliegenden
Fall ebenfalls zu den erforderli-
chen Schulungsinhalten gezahlt
werden. § 120 BetrVG schitzt in
Satz 1 die Geheimhaltungsinter-
essen des Arbeitgebers, in Abs. 2
die Vertraulichkeitsinteressen an-
derer Arbeitnehmer. Was geheim-
haltungsbedurftig ist, richtet sich
vor allem nach § 79 BetrVG. Dabei
handelt es sich um keine einfache
Rechtsmaterie, wie die umfangrei-
che Literatur zu § 79 BetrVG aus-
weist.

Von Bedeutung ist vor allem, dass
neben dem Erfordernis, dass der
Arbeitgeber  geheimhaltungsbe-
diirftige Umstande ausdriicklich
als solche bezeichnet haben muss,
es zusatzlich erforderlich ist, dass
es sich jeweils auch um ein mate-
rielles Geheimnis handelt. Der Ar-
beitgeber muss ein berechtigtes
Interesse an der Geheimhaltung
haben, es muss jeweils objektiv
feststellbar sein, ob ein Betriebs-



oder Geschaftsgeheimnis vorliegt
oder nicht. Besteht kein objektives
Geheimhaltungsinteresse, so kann
eine Angelegenheit nicht willkiir-
lich — etwa durch ihre Bezeichnung
als vertrauliche Mitteilung - zum
Geschaftsgeheimnis gemacht wer-
den. Unlautere oder gesetzeswidri-
ge Vorgange, zum Beispiel Steuer-
hinterziehungen, genieen keinen
Geheimschutz. Die dafir maRgeb-
lichen Abgrenzungskriterien sowie
auch die Bedingungen des Aussa-
gerechts gegen den Arbeitgeber
im Strafverfahren zu kennen, muss
als erforderliches Grundlagenwis-
sen angesehen werden. Dies gilt
auch vor dem Hintergrund, dass
beispielsweise nach § 89 Satz 1
Satz 2 BetrVG der Betriebsrat bei
der Bekampfung von Unfall- und
Gesundheitsgefahren die fiir den
Arbeitsschutz zustandigen Behor-
den durch Anregung, Beratung und
Auskunft zu unterstiitzen hat, und
diese Verpflichtungen nicht gene-
rell hinter den Geheimhaltungs-
interessen und dem Datenschutz
zuriickstehen kénnen.

All diese Fragen sind zudem in ei-
nem GroBunternehmen wie dem
der Beteiligten zu 3), das in be-
sonderer Weise im Blickpunkt der
Offentlichkeit steht, von erheblich
groRerer Relevanz als in einem klei-
nen oder mittleren Unternehmen.
Die Entscheidung des Beteiligten
zu 1) lber die Erforderlichkeit der
Schulungsinhalte kann daher auch
im Hinblick auf diese Umstande
nicht in Frage gestellt werden.

e. SchlieBlich geben die {brigen
Bedingungen des Seminars keinen
Grund zur Beanstandung. Die le-
diglich dreitagige Dauer wie auch
die Kosten kénnen nicht als unan-
gemessen gewertet werden.

3. Aus den genannten Griinden
konnte insgesamt daher festge-
stellt werden, dass die Schulung
erforderlich im Sinne des § 37
Abs. 6 BetrVG war. Die Beschwerde
der Beteiligten zu 1) und 2) hatte
daher Erfolg. Da liber ein Seminar
der vorstehenden Art, soweit er-
sichtlich, hochstrichterlich noch

nicht entschieden worden ist, hat
die Kammer die Rechtsbeschwerde
zugelassen.

Download Vollversion

Anmerkung

Der Entscheidung des LAG Koln ist
nur eingeschrankt zuzustimmen.

In verfahrensmaRiger Hinsicht ist
zunachst festzustellen, dass das
LAG Koln wegen der grundsatzli-
chen Bedeutung der Rechtssache
die Rechtsbeschwerde zugelassen
hatte. Diese wurde auch eingelegt.
Das Verfahren vor dem BAG fiihrte
jedoch nicht zu einem inhaltlichen
Beschluss, so dass die Entscheidung
des LAG Koln rechtskraftig ist.

Den Ausfiihrungen des LAG Koln ist
insoweit zuzustimmen, als das Ge-
richt es fir erforderlich halt, dass
alle Betriebsratsmitglieder genaue
Kenntnisse davon haben miissen,
was geheimhaltungsbedirftig ist,
also der Schweigepflicht nach § 79
BetrVG unterliegt. Was hierzu ge-
hort und was nicht, ist in der Tat
oft schwer zu beantworten und
bedarf einer gezielten Schulung
sowie der Erlangung eines Gefiihls
dafiir, was rechtens ist und was
nicht. Dies gilt auch fur die Frage,
was eine Beglinstigung i.S.d. § 8
BPersVG ist. Dieses Judiz gilt es zu
schulen, da das Unrechtsbewusst-
sein angesichts einer komplizierter
werdenden Wirtschaftswelt und
eines abnehmenden Grundkonsen-
ses in Bezug auf Werte heute nicht
mehr ohne weiteres vorhanden ist
bzw. mit den rechtlichen Vorgaben
ubereinstimmt.

Problematisch erscheint jedoch
der grundsatzliche Priifungsan-
satz, den das LAG Koéln gewahlt
hat, indem es fragt, ob eine Schu-
lung Uber die Strafvorschriften der
§§ 119, 120 BetrVG erforderlich
sei. Nicht die Strafvorschriften als
solche, die dem Seminar den Titel
gegeben haben, sind es, lber die
eine Schulung stattfinden muss,
sondern vielmehr die den Straf-
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vorschriften zu Grunde liegenden
materiellrechtlichen Gebote bzw.
Verbote, sprich die Schweigepflicht
und das Benachteiligungs- bzw. Be-
glinstigungsverbot. Hierbeihandelt
es sich jedoch um materiellrechtli-
che betriebsverfassungsrechtliche
Regelungen, die, und deshalb han-
delt es sich bei der Frage nach dem
richtigen ,Aufhdnger” nicht nur
um eine zu vernachlassigende for-
male Frage, in der Regel im Rahmen
der Grundschulung abgehandelt
werden dirften. Es handelt sich
um Vorschriften, die die Rechts-
stellung der Betriebsratsmitglie-
der betreffen (Benachteiligungs-/
Beglinstigungsverbot, Grundsatz
der Ehrenamtlichkeit und des Ver-
botes der Erhebung von Beitragen,
das Behinderungsverbot und die
Geheimhaltungspflicht). Schon
die Uberschrift des § 119 BetrVG
»Straftaten gegen Betriebsverfas-
sungsorgane und ihre Mitglieder”
zeigt, dass hier nicht der Betriebs-
rat und die Betriebsratsmitglieder
Normadressaten sind. Anders ver-
hélt es sich insoweit bei § 120 Be-
trVG, dort werden in Absatz 1 Nr. 1
auch Mitglieder oder Ersatzmitglie-
der des Betriebsrats bzw. der ande-
ren im Betriebsverfassungsgesetz
genannten Interessenvertretungen
der Beschaftigten angesprochen.

Die Erforderlichkeit einer Schulung
ist dann gegeben, wenn das Be-
triebsratsmitglied der Kenntnisse
fiir die Wahrnehmung seiner Rech-
te und Pflichten aus dem Betriebs-
verfassungsgesetz bedarf. Dass
die Schulung Uber die den Straf-
vorschriften zu Grunde liegenden
Rechte und Pflichten (s.0.) fur die
fir die Schulung vorgesehenen
Betriebsratsmitglieder (iberhaupt
erforderlich war, ist nicht ernsthaft
bestreitbar. Alsdann hatte das Ge-
richt aber priifen mussen, ob die
vom Betriebsrat zur Schulung vor-
geschlagenen Betriebsratsmitglie-
der in Bezug auf diese Bereiche be-
reits liber ausreichende Kenntnisse
verfligen, etwa weil sie im Rahmen
einer Grundschulung entsprechend
geschult worden sind. Hierzu feh-
len jegliche Prifungsansatze. Ware
hierbei festgestellt worden, dass
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zumindest die Schweigepflicht
im Rahmen der Grundschulung
bereits bearbeitet worden ist, so
wadre insoweit allenfalls ein Bedarf
an erweiternder Schulung vorhan-
den gewesen, so dass im Hinblick
darauf wiederum zumindest die
Dauer der erneuten Schulung noch
einmal einer naheren Prifung hat-
te unterzogen werden miissen.

Es sei klargestellt: Dass Betriebs-
ratsmitglieder gerade uber die
Schweigepflicht bzw. die Geheim-
haltungsverpflichtung  beziiglich
Geschaftsgeheimnissen einer
Schulung - auch einer intensiven -
bediirfen, steht vollig auBer Frage.
Nur ist im Rahmen der Entschei-
dung nicht gepriift worden, ob
dies bereits im Rahmen der Grund-
schulung oder im Rahmen anderer
Schulungen geschehen ist oder ob
insoweit Uberhaupt noch keine
Schulung erfolgt ist. Die Strafdro-
hung selbst, wie sie in §§ 119, 120
BetrVG ausgesprochen wird, ist als
Schulungsthema fiir die Betriebs-
rate irrelevant. Insofern ist dem
Ansatz des Arbeitsgerichts Koln
zuzustimmen, das ausfiihrt, wenn
Betriebsrate - natdirlich auf Grund
entsprechender Schulungen - sich
ihrer Rechte und Pflichten bewusst
seien und sich in deren Rahmen be-
wegten, komme es nicht zu einer

Konsequenzen fiir die Praxis

1. Nach Auffassung des LAG Koln gehoren die Strafrechts-
vorschriften der §§ 119, 120 BetrVG zum Grundlagenwissen
fur Betriebsrate, so dass — auch ohne konkreten Anlass - ein
Schulungsbedarf nach § 37 Abs. 6 BetrVG zu bejahen ist.

2. Anders als das LAG Kdéln dies getan hat, ist zumindest zu
hinterfragen, ob die fiir die Schulung ausgewahlten Betriebs-
ratsmitglieder das entsprechende Wissen nicht bereits ganz
oder zum Teil in einer Grundschulung zum Betriebsverfas-
sungsrecht lber die grundlegenden Rechte und Pflichten

der Betriebsratsmitglieder erhalten haben.

Anwendbarkeit der Strafvorschrif-
ten. Die Frage der Erforderlichkeit
einer Schulung stellt sich deshalb
nur im Hinblick auf die in anderen
als den Strafvorschriften geregel-
ten materiellrechtlichen Rechte
und Pflichten der Betriebsratsmit-
glieder.

Der Ansatz des LAG Kéln an den
Strafvorschriften selbst fiihrt dazu,
dass das Gericht ein Schulungsbe-
diirfnis auch beziiglich von Zeug-
nisverweigerungsrechten  aner-
kennt. Hiergegen bestehen jedoch
Bedenken. In Bezug auf die ,,mal3-
geblichen  Abgrenzungskriterien
sowie auch die Bedingungen des
Aussagerechts gegen Arbeitgeber
im Strafverfahren” handelt es sich
um eine sehr spezielle Materie, die
einer so differenzierten rechtlichen

Betrachtung bedarf, dass sich hier
ein Betriebsratsmitglied ohnehin
rechtlichen Beistandes - auf Kos-
ten des Arbeitgebers — bedienen
muss. Darliber hinaus darf bezwei-
felt werden, dass es sich um eine
Frage handelt, die zur Wahrneh-
mung der Rechte und Pflichten aus
dem Betriebsverfassungsgesetz im
betrieblichen Alltag von Relevanz
ist. Es kann nicht darum gehen,
alle Betriebsratsmitglieder ohne
konkreten Anlass zu Anwalten mit
verfahrensrechtlichen Kenntnissen
im Strafverfahren auszubilden.
Tritt tatsachlich einmal eine Situa-
tion ein, in der sich die Frage nach
einem Zeugnisverweigerungsrecht
stellt, ist ein Betriebsratsmitglied
gut beraten, fachlichen Rat einzu-
holen.

Betriebsiibergang trotz Verlustes der organisatorischen

Selbststandigkeit

Art. 1 Abs. 1 Buchst. a und b der
Richtlinie 2001/23/EG des Rates
vom 12. Médrz 2001 zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Wahrung
von Anspriichen der Arbeitneh-
mer beim Ubergang von Unter-
nehmen, Betrieben oder Unter-
nehmens- oder Betriebsteilen
ist dahin auszulegen, dass diese
Vorschrift auch dann angewandt
werden kann, wenn der iibertra-
gene Unternehmens- oder Be-
triebsteil seine organisatorische

Selbststandigkeit nicht bewahrt,
sofern die funktionelle Verkniip-
fung zwischen den iibertragenen
Produktionsfaktoren beibehalten
wird und sie es dem Erwerber er-
laubt, diese Faktoren zu nutzen,
um derselben oder einer gleich-
artigen wirtschaftlichen Tatigkeit
nachzugehen; es ist Sache des
vorlegenden Gerichts, das Vorlie-
gen dieser Voraussetzungen zu
priifen.
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Hinweis der Schriftleitung:
Siehe hierzu den Beitrag von Bergmann
aufs. 26

Zum Sachverhalt

Das Vorabentscheidungsersuchen
betrifft die Auslegung von Art. 1
Abs. 1 Buchst. a und b der Richtli-
nie 2001/23/EG des Rates vom 12.
Mérz 2001 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber die Wahrung von An-
sprichen der Arbeitnehmer beim



Ubergang von Unternehmen, Be-
trieben oder Unternehmens- oder
Betriebsteilen (ABI. L 82, S. 16).

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen
eines Rechtsstreits zwischen Herrn
K. und der Ferrotron Technologies
GmbH (im Folgenden: Ferrotron)
uber die Feststellung des Uber-
gangs von Arbeitsverhadltnissen auf
diese Gesellschaft.

Rechtlicher Rahmen (...)

Herr K. war seit 1. Januar 1989 bei
der ET Electrotechnology GmbH
(im Folgenden: ET), einem auf die
Entwicklung und Fertigung von
Produkten im Bereich der indust-
riellen Automatisierung sowie der
Mess- und Regeltechnik fiir die
Stahlindustrie spezialisierten Un-
ternehmen, beschaftigt.

Ab 1. Mai 1992 war Herr K. Abtei-
lungsleiter fir den Bereich ,F+E/
ET Systeme/Netzwerk /IBS“. Die-
se Abteilung war in drei Gruppen
gegliedert, namlich die von Herrn
K. geleitete Gruppe ,F+E/ET-Syste-
me“, die Gruppe ,EDV/Netzwerk/
Serversysteme/Datensicherung”
und die Gruppe ,Produktion/
Schaltschranke/Platinen, die von
Herrn N. geleitet wurde, der auch
stellvertretender Leiter der gesam-
ten Abteilung war. (...)

Am 22. November 2005 schloss ET
mit Ferrotron und deren Mutter-
gesellschaft mit Sitz in den Verei-
nigten Staaten von Amerika einen
als ,Asset and Business Sale and
Purchase Agreement“ bezeichne-
ten Vertrag uber folgende von der
Abteilung ,F+E/ET Systeme/Netz-
werk/IBS“ entwickelte Produktlini-
en: ,ET-DecNT*, ,ET-DecNT light",
»ET TempNet®, ,ET-OxyNet“ und
»FT7000%

Auf Grund dieses Vertrags erwarb
die Muttergesellschaft von Ferro-
tron alle Rechte an der Software,
den Patenten, den Patentanmel-
dungen und den die fraglichen Pro-
dukte betreffenden Erfindungen
sowie an den Produktnamen und
dem technischen Know-how. Fer-

rotron erwarb die Entwicklungs-
Hardware, das Produktmaterial-
Inventar von ET sowie eine darauf
bezogene Lieferanten- und Kun-
denliste. AuBerdem lGibernahm Fer-
rotron einige Angestellte von ET,
namlich Herrn N. und drei Ingeni-
eure der Gruppe ,,F+E/ET-Systeme®.

Aus der Vorlageentscheidung geht
ferner hervor, dass Ferrotron ne-
ben den Produkten, die Gegen-
stand des erwahnten Vertrags
sind, weitere Produkte im Bereich
der metallurgischen Messtechnik
entwickelt, fertigt und vertreibt,
und dass die ehemaligen Angestell-
ten von ET in die von Ferrotron ein-
gerichtete Struktur eingegliedert
worden sind. Im Ubrigen erledigen
diese Angestellten auch Aufgaben
im Zusammenhang mit Produkten,
die Ferrotron nicht von ET erwor-
ben hat.

Am 17. Juli 2006 wurde Uber das
Vermogen von ET das Insolvenzver-
fahren eroffnet.

Herr K. erhob Klage beim Arbeits-
gericht Wesel, um seine Weiterbe-
schaftigung als Abteilungsleiter bei
Ferrotron zu erreichen. Das Arbeits-
gericht Wesel wies seine Klage mit
Urteil vom 29. November 2006 ab.

Gegen dieses Urteil legte Herr K.
Berufung beim Landesarbeitsge-
richt Dusseldorf ein und beantrag-
te, Ferrotron zu verurteilen, ihn
als Abteilungsleiter zu den Bedin-
gungen des am 1. Januar 1989 mit
ET geschlossenen Arbeitsvertrags
weiterzubeschaftigen.  Hilfswei-
se beantragte er die Feststellung,
dass seit dem 9. Dezember 2005
ein Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien bestehe.

Das Landesarbeitsgericht ist der
Auffassung, dass es sich bei der
von Herrn K. geleiteten Abteilung
4F+E/ET-Systeme/Netzwerk/IBS*

um einen Betriebsteil im Sinne von
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB handele,
der wegen des Erwerbs der we-
sentlichen materiellen Betriebs-
mittel sowie der darauf bezogenen
Kunden- und Lieferantenliste und
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der Ubernahme eines Teils der in
dem Betriebsteil beschaftigten
Know-how-Trager durch Ferrotron
sowie des Erwerbs der Rechte an
den wesentlichen Produkten und
Technologien durch deren Mutter-
gesellschaft auf Ferrotron Ulberge-
gangen sei.

Es stelle sich jedoch die Frage, ob es
sich um einen Ubergang im Sinne
der Richtlinie 2001/23 handele. Ei-
nigen neueren Entscheidungen des
Bundesarbeitsgerichtszufolge liege
kein Ubergang eines Betriebsteils
auf einen neuen Inhaber vor, wenn
der Erwerber den Betriebsteil nicht
im Wesentlichen unverdndert und
unter Wahrung seiner Identitat
fortfiihre. Nach dieser Rechtspre-
chung setze ein Ubergang voraus,
dass der Betriebsteil beim Erwerber
als organisatorisch selbststandiger
Betriebsteil erhalten bleibe. Da-
gegen sei ein Betriebsteil nicht als
Ubergegangen anzusehen, wenn
er vollstandig in die Organisations-
struktur des anderen Unterneh-
mens eingegliedert werde oder die
Aufgabe in einer deutlich groReren
Organisationsstruktur ~ durchge-
fuhrt werde.

Im Ausgangsverfahren habe Fer-
rotron die organisatorische Selbst-
standigkeit des betreffenden Be-
triebsteils nicht bewahrt, da die
Uibernommenen Arbeitnehmer in
verschiedene Abteilungen einge-
gliedert worden seien und die tiber-
nommenen Aufgaben nunmehr im
Rahmen einer anderen Organisati-
onsstruktur wahrgenommen wiir-
den.

Unter diesen Umstanden hat das
Landesarbeitsgericht  Disseldorf
beschlossen, das Verfahren aus-
zusetzen und dem Gerichtshof
folgende Frage zur Vorabentschei-
dung vorzulegen:

Liegt ein Ubergang eines Unter-
nehmens- bzw. Betriebsteils auf
einen anderen Inhaber im Sinne
von Art. 1 Nr. 1 a und b der Richt-
linie 2001/23/EG nur vor, wenn der
Unternehmens- bzw. Betriebsteil
bei dem neuen Inhaber als orga-



nisatorisch selbststandiger Unter-
nehmens- bzw. Betriebsteil fortge-
fihrt wird?

Aus den Griinden

Zur Zulassigkeit des Vorabentschei-
dungsersuchens

In ihren Erklarungen hat Ferrotron
Zweifel an der Zulassigkeit des Vor-
abentscheidungsersuchens  zum
Ausdruck gebracht, indem sie die
Erheblichkeit des Ersuchens fiir die
Entscheidung des Ausgangsverfah-
rens bestritten hat.

In dieser Hinsicht ist daran zu
erinnern, dass nach standiger
Rechtsprechung das mit Art. 234
EG eingerichtete Verfahren ein In-
strument der Zusammenarbeit
zwischen dem Gerichtshof und den
nationalen Gerichten ist, mit dem
der Gerichtshof diesen Gerichten
Hinweise zur Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts gibt, die sie zur
Entscheidung des bei ihnen anhan-
gigen Rechtsstreits benotigen.

Im Rahmen dieser Zusammenar-
beit ist es allein Sache des mit dem
Rechtsstreit befassten nationalen
Gerichts, in dessen Verantwor-
tungsbereich die zu erlassende
gerichtliche Entscheidung fallt, im
Hinblick auf die Besonderheiten
der Rechtssache sowohl die Erfor-
derlichkeit einer Vorabentschei-
dung fiir den Erlass seines Urteils
als auch die Erheblichkeit der dem
Gerichtshof von ihm vorgelegten
Fragen zu beurteilen. Betreffen da-
her die vorgelegten Fragen die Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts,
soistder Gerichtshof grundsatzlich
gehalten, dartiber zu befinden.

Hieraus folgt, dass eine Vermu-
tung fiir die Entscheidungserheb-
lichkeit der Vorlagefragen eines
nationalen Gerichts spricht, die
es zur Auslegung des Gemein-
schaftsrechts in dem rechtlichen
und sachlichen Rahmen stellt, den
es in eigener Verantwortung fest-
gelegt und dessen Richtigkeit der
Gerichtshof nicht zu priifen hat.
Die Zuriickweisung des Ersuchens

eines nationalen Gerichts ist dem
Gerichtshof nur moglich, wenn
die erbetene Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts offensichtlich
in keinem Zusammenhang mit der
Realitdt oder dem Gegenstand des
Ausgangsrechtsstreits steht, wenn
das Problem hypothetischer Natur
ist oder wenn der Gerichtshof nicht
uber die tatsachlichen und rechtli-
chen Angaben verfiigt, die fir eine
zweckdienliche Beantwortung der
ihm vorgelegten Fragen erforder-
lich sind.

Die Vermutung der Entscheidungs-
erheblichkeit von Vorlagefragen
kann nach der Rechtsprechung
nicht allein dadurch widerlegt
werden, dass eine der Parteien des
Ausgangsverfahrens  bestimmte
Tatsachen bestreitet, deren Rich-
tigkeit der Gerichtshof nicht zu
uberpriifen hat und die den Streit-
gegenstand bestimmen. (...)

Nach alledem ist festzustellen, dass
das Vorabentscheidungsersuchen
zuldssig ist.

Zur Vorlagefrage

Mit seiner Frage mochte das vor-
legende Gericht im Wesentlichen
wissen, ob Art. 1 Abs. 1 Buchst. a
und b der Richtlinie 2001/23 dahin
auszulegen ist, dass er auch dann
angewendet werden kann, wenn
der neue Inhaber die organisato-
rische Selbststindigkeit des uber-
tragenen Unternehmens- oder Be-
triebsteils nicht bewahrt.

Einleitend ist daran zu erinnern,
dass nach standiger Rechtspre-
chung bei der Auslegung einer
Gemeinschaftsvorschrift nicht nur
ihr Wortlaut, sondern auch ihr Zu-
sammenhang und die Ziele zu be-
riicksichtigen sind, die mit der Re-
gelung, zu der sie gehort, verfolgt
werden.

Schon aus dem Wortlaut von Art. 1
Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie
2001/23 geht hervor, dass jeder
Ubergang von Unternehmen, Be-
trieben oder Unternehmens- bzw.
Betriebsteilen auf einen anderen
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Inhaber durch vertragliche Uber-
tragung oder durch Verschmelzung
in den Anwendungsbereich dieser
Richtlinie fallt.

Vorbehaltlich des Vorliegens der
genannten Voraussetzungen, muss
der Ubergang, damit die Richt-
linie 2001/23 anwendbar ist, je-
doch auch noch die in Art. 1 Abs. 1
Buchst. b festgelegten Vorausset-
zungen erfillen, namlich auf eine
~wirtschaftlich[e] Einheit im Sinne
einer organisierten Zusammenfas-
sung von Ressourcen zur Verfol-
gung einer wirtschaftlichen Haupt-
oder Nebentatigkeit” bezogen sein,
die nach dem Ubergang ihre ,Iden-
titat” bewahrt.

Diese Bestimmung wurde, wie aus
dem achten Erwdgungsgrund der
Richtlinie 2001/23 hervorgeht,
aufgenommen, um den Begriff
des Ubergangs unter Berticksichti-
gung der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs zu klaren. Nach dieser
Rechtsprechung zielt die Richtlinie
2001/23 darauf ab, die Kontinuitat
der im Rahmen einer wirtschaft-
lichen Einheit bestehenden Ar-
beitsverhaltnisse unabhdngig von
einem Inhaberwechsel zu gewahr-
leisten und damit die Arbeitneh-
mer im Fall eines solchen Wechsels
zu schiitzen .

Aus Art. 1 Abs. 1 Buchst. a in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 1 Buchst. b
der Richtlinie 20021/23 geht her-
vor, dass, wenn eine wirtschaftliche
Einheitihre Identitdt nicht bewahrt,
die Hauptbestimmung des Art. 1
Abs. 1 Buchst. a durch die Anwen-
dung der Bestimmungen des Abs. 1
Buchst. b verdrangt wird. Hieraus
ergibt sich, dass die letztgenannte
Bestimmung geeignet ist, die Trag-
weite von Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der
Richtlinie 2001/23 und damit den
Umfang des von dieser Richtlinie
gewahrten Schutzes zu beschran-
ken. Diese Bestimmung ist daher
eng auszulegen.

Die Beklagte des Ausgangsverfah-
rens macht nun geltend, dass die in
Art. 1 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
2001/23 definierte wirtschaftliche



Einheit ihre Identitdt nur dann be-
wahre, wenn das die Gesamtheit
von Personen und/oder Sachen
vereinende organisatorische Band
erhalten bleibe. Dagegen bewah-
re die verdulRerte wirtschaftliche
Einheit ihre Identitat nicht, wenn
sie infolge der VerauRerung ihre
organisatorische Selbststandigkeit
verliere, indem die erworbenen
Ressourcen vom Erwerber in eine
vollkommen neue Struktur einge-
gliedert wiirden.

Indes kann einer solchen, allein
auf das Kriterium der organisato-
rischen Selbststandigkeit abstel-
lenden Auffassung von der Iden-
titat der wirtschaftlichen Einheit
insbesondere angesichts des mit
der Richtlinie 2001/23 verfolgten
Zwecks nicht gefolgt werden, die,
wie aus Randnr. 40 dieses Urteils
hervorgeht, darauf abzielt, im
Fall eines Ubergangs einen wirk-
samen Schutz der Rechte der Ar-

Die Richtlinie will im Fall eines

Anwendung der Richtlinie 2001/23
nicht entgegenstehen kann.

Im Ubrigen definiert Art. 1 Abs. 1
Buchst. b der Richtlinie 2001/23
selbstdieldentitateinerwirtschaft-
lichen Einheit als ,organisiert[e]
Zusammenfassung von Ressourcen
zur Verfolgung einer wirtschaftli-
chen Haupt- oder Nebentatigkeit*
und betont somit nicht allein das
Merkmal der Organisation der
ubertragenen Einheit, sondern
auch das der Verfolgung ihrer wirt-
schaftlichen Tatigkeit.

Nach alledem ist die Voraussetzung
in Bezug auf die Wahrung der Iden-
titat einer wirtschaftlichen Einheit
im Sinne der Richtlinie 2001/23 un-
ter Bertlicksichtigung der beiden in
Art. 1 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
2001/23 vorgesehenen Elemente,
die zusammengenommen diese
Identitat ausmachen, sowie des mit
dieser Richtlinie verfolgten Zwecks
des  Arbeitneh-
merschutzes aus-
zulegen.

Ubergangs einen wirksamen Schutz der

Rechte der Arbeitnehmer sicherstellen, dies ist
bei der Interpretation ihrer Vorschriften
zu berticksichtigen.

beitnehmer sicherzustellen. Sie
wirde namlich dazu fuhren, dass
die Anwendbarkeit der Richtlinie
2001/23 auf diesen Unterneh-
mens- oder Betriebsteil allein des-
halb ausgeschlossen ware, weil
sich der Erwerber entschlieRt, den
erworbenen Unternehmens- oder
Betriebsteil aufzulésen und in sei-
ne eigene Struktur einzugliedern,
wodurch den betreffenden Arbeit-
nehmern der von dieser Richtlinie
gewahrte Schutz vorenthalten
wiirde.

Zum Kriterium der Organisation hat
der Gerichtshof zwar entschieden,
dass es zu den Kriterien fiir die Be-
stimmung der Identitat einer wirt-
schaftlichen Einheit gehort, er hat
aber auch entschieden, dass eine
Anderung der Organisationsstruk-
tur der lbertragenen Einheit der

Im Einklang mit
diesen Erwa-
gungen und um
der Richtlinie
2001/23 nicht
einen Teil ihrer
praktischen Wirksamkeit zu neh-
men, ist die genannte Vorausset-
zung nicht dahin auszulegen, dass
sie verlangt, die konkrete Organi-
sation der verschiedenen libertra-
genen Produktionsfaktoren durch
den Unternehmer beizubehalten,
sondern (..) dahin, dass die Bei-
behaltung der funktionellen Ver-
knipfung der Wechselbeziehung
und gegenseitigen Erganzung zwi-
schen diesen Faktoren erforderlich
ist.

Die Beibehaltung einer solchen
funktionellen Verknilipfung zwi-
schen den lbertragenen Faktoren
erlaubt es namlich dem Erwerber,
diese, selbst wenn sie nach der
Ubertragung in eine neue, andere
Organisationsstruktur  eingeglie-
dert werden, zu nutzen, um der-
selben oder einer gleichartigen
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wirtschaftlichen Tatigkeit nachzu-
gehen.

Es ist Sache des vorlegenden Ge-
richts, unter Berlicksichtigung der
vorstehend genannten Gesichts-
punkte im Rahmen einer Gesamt-
wiirdigung aller den im Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden
Vorgang kennzeichnenden tatsach-
lichen Umstande festzustellen,
ob die Identitat der tUbertragenen
wirtschaftlichen Einheit bewahrt
worden ist.

Wie sowohl das vorlegende Gericht
in seinem Vorabentscheidungser-
suchen als auch die deutsche Regie-
rung und die Kommission der Euro-
padischen Gemeinschaften in ihren
Erkldrungen vor dem Gerichtshof
festgestellt haben, wird durch den
Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 Unter-
abs. 1 und 4 der Richtlinie 2001/23
bestatigt, dass diese Richtlinie nach
derVorstellung des Gemeinschafts-
gesetzgebers auf jeden Ubergang
anwendbar sein soll, der den Vor-
aussetzungen von Art. 1 Abs. 1 der
Richtlinie entspricht, unabhangig
davon, ob die libergegangene wirt-
schaftliche Einheit ihre Selbststan-
digkeit innerhalb der Struktur des
Erwerbers bewahrt oder nicht.

SchlieRlich ist auf das Vorbringen
des Beklagten des Ausgangsverfah-
rens einzugehen, wonach die Kon-
tinuitat der Arbeitsverhaltnisse, die
die Richtlinie 2001/23 gewabhrleis-
ten solle, im Fall des Verlusts der
organisatorischen  Selbststandig-
keit der tibertragenen wirtschaftli-
chen Einheit jedenfalls nicht sicher-
gestellt werden konne, da der von
Herrn K. friiher besetzte Arbeits-
platz als Abteilungsleiter keinem
entsprechenden Arbeitsplatz in der
von der Erwerberin geschaffenen
neuen Arbeitsorganisation zuge-
ordnet werden konne.

Hierzu ist daran zu erinnern, dass
der Gerichtshof bereits entschie-
den hat, dass eine gegebenenfalls
bestehende Verpflichtung, privat-
rechtliche Arbeitsvertrage beim
Ubergang einer Tatigkeit auf eine
juristische Person des 6ffentlichen



Rechts zu beenden, gemald Art. 4
Abs. 2 der Richtlinie 77/187 eine
wesentliche Anderung der Arbeits-
bedingungen zum Nachteil des Ar-
beitnehmers darstellt, die unmit-
telbar aus dem Ubergang folgt, so
dass in einem solchen Fall davon
auszugehen ist, dass die Beendi-
gung dieser Arbeitsvertrage durch
den Arbeitgeber erfolgt ist. Ebenso
ist festzustellen, dass eine gegebe-
nenfalls bestehende Unmdglich-
keit, einem Arbeitnehmer im Fall
des Ubergangs in der vom Erwerber
geschaffenen Organisationsstruk-
tur einen Arbeitsplatz zuzuweisen,

der dem entspricht, den dieser Ar-
beitnehmer beim VerauBerer in-
nehatte, als eine Beendigung des
Arbeitsvertrags durch den Arbeit-
geber im Sinne dieser Vorschrift
angesehen werden konnte, wenn
sie zu einer wesentlichen Ande-
rung der Arbeitsbedingungen zum
Nachteil des Betreffenden fihrt.

Somit ist auf die vom vorlegenden
Gericht gestellte Frage zu antwor-
ten, dass Art. 1 Abs. 1 Buchst. a und
b der Richtlinie 2001/23 dahin aus-
zulegen ist, dass diese Vorschrift
auch dann angewandt werden

Rechtsprechung in Leitsatzen

Betriebsratswahl

Anfechtung einer Betriebsrats-
wahl/Beriicksichtigung auf Grund
Rahmenvereinbarungen jeweils
befristet tatiger Aushilfskrafte
Nach § 9 BetrVG hangt die Anzahl
der zu wahlenden Betriebsrats-
mitglieder von der Anzahl der im
Betrieb i. d. R. beschaftigten Ar-
beitnehmer ab. Beschaftigt der Ar-
beitgeber in seinem Betrieb regel-
maRig Aushilfskrafte, mit denen er
bei Bedarf jeweils fiir einen Tag be-
fristete Arbeitsvertrage abschlief3t,
zahlt die durchschnittliche Anzahl
der an einem Arbeitstag beschaf-
tigten Aushilfskrafte zu den i. d. R.
im Betrieb beschaftigten Arbeit-
nehmerni.S.vom § 9 BetrVG.

Ein VerstoR gegen § 9 BetrVG
fuhrt zur Unwirksamkeit der Be-
triebsratswahl
(Orientierungssatze)

BAG, Beschluss v. 7.5.2008
-7 ABR 17/07 -

Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats
Beteiligung des Betriebsrats nach
§ 99 BetrVG bei der Uberleitung in
die Entgeltordnung des TV6D

Bei der Uberleitung von Be-
schaftigten zu den Entgeltgruppen
und den Stufen der Entgelttabelle

des Tarifvertrags fur den offent-
lichen Dienst (TVOD) nach den
Regelungen des Tarifvertrags zur
Uberleitung der Beschaftigten der
kommunalen Arbeitgeber in den
TVGD und zur Regelung des Uber-
gangsrechts (TVU-VKA) ist der Be-
triebsrat nach § 99 BetrVG zu be-
teiligen.

(Auszug Pressemitteilung BAG

Nr. 39/2009)

BAG, Beschluss v. 22.4.2009

-4 ABR 14/08 -

Beschlussverfahren

Rechtsschutzbediirfnis fiir Antrag
auf gerichtliche Bestellung des Ei-
nigungsstellenvorsitzenden

Es ist grundsatzlich denkbar, dass
der bei Gericht gestellte Antrag auf
Bestellung des Vorsitzenden der
Einigungsstelle wegen fehlenden
Rechtsschutzbediirfnisses unzulas-
sig ist, wenn nicht einmal der Ver-
such einer Einigung zwischen den
Betriebspartnern  unternommen
wurde. Allerdings durfen auch in
dem Zusammenhang die Anfor-
derungen an das Rechtsschutzin-
teresse nicht liberspannt werden.
Vielmehr ist dem Beschleunigungs-
zweck des § 98 ArbGG Rechnung
zu tragen, wonach beim Auftreten
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kann, wenn der Gbertragene Unter-
nehmens- oder Betriebsteil seine
organisatorische Selbststandigkeit
nicht bewahrt, sofern die funkti-
onelle Verkniipfung zwischen den
Ubertragenen Produktionsfaktoren
beibehalten wird und sie es dem
Erwerber erlaubt, diese Faktoren
zu nutzen, um derselben oder ei-
ner gleichartigen wirtschaftlichen
Tatigkeit nachzugehen; es ist Sache
des vorlegenden Gerichts, das Vor-
liegen dieser Voraussetzungen zu
prifen. (...)

Download Vollversion

von  Meinungsverschiedenheiten
in einer mitbestimmungspflichti-
gen Angelegenheit moglichst rasch
eine formal funktionsfahige Eini-
gungsstelle zur Verfiigung stehen
soll, um jede weitere Verzogerung
der Sachverhandlungen zu vermei-
den.

LAG Hamm,

Beschluss v. 10.12.2007

- 13 TaBV 118/07 -

Betriebsanderung

Sozialplanabfindung bei ,be-
triebsbedingter” Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses

Nimmt der Arbeitnehmer das
schriftliche Angebot des Arbeit-
gebers zum Abschluss eines Auf-
hebungsvertrags mit Einschran-
kungen schriftlich an, kommt ein
wirksamer Auflésungsvertrag we-
gen § 623 BGB iVm. § 150 Abs. 2,
§ 126 Abs. 2 BGB nur zustande,
wenn auch der Arbeitgeber die -
veranderte - Vertragsurkunde er-
neut unterzeichnet.

Ist ein Sozialplananspruch da-
von abhangig, dass das Arbeitsver-
haltnis ,betriebsbedingt” beendet
wurde, setzt dies regelmaRig vor-
aus, dass der bisherige Arbeitsplatz
des Mitarbeiters weggefallen ist


http://www.dbb.de/dokumente/zbvr/2009/zbvronline_2009_05_05.pdf
http://www.dbb.de/dokumente/zbvr/2009/zbvronline_2009_05_05.pdf

und dieser auch nicht auf einem
anderen Arbeitsplatz im Betrieb
weiterbeschaftigt wird. Daran
fehlt es, wenn der Arbeitnehmer
im Gemeinschaftsbetrieb lediglich
von einem zum anderen Arbeitge-
ber wechselt.

(Orientierungssatze der Richte-
rinnen und Richter des BAG)

BAG, Urteil v. 26.8.2008

- 1AZR 346/07 -

Kiindigungsrecht

Anforderungen an die Sozialaus-
wabhl bei betriebsbedingter Kiindi-
gung/Auswabhlrichtlinien

Nach der standigen Rechtspre-
chung des Senats bestimmt sich
der Kreis der in die soziale Auswahl
einzubeziehenden vergleichbaren
Arbeitnehmer in erster Linie nach
arbeitsplatzbezogenen  Merkma-
len, also zunachst nach der ausge-
Ubten Tatigkeit. Dies gilt nicht nur
bei einer Identitat der Arbeitsplat-
ze, sondern auch dann, wenn der
Arbeitnehmer auf Grund seiner Ta-
tigkeit und Ausbildung eine anders-
artige, aber gleichwertige Tatigkeit
ausfiihren kann. Die Notwendig-
keit einer kurzen Einarbeitungszeit
steht einer Vergleichbarkeit nicht
entgegen (»qualifikationsmagi-
ge Austauschbarkeit). Die Ver-
gleichbarkeit wird noch nicht al-
lein dadurch ausgeschlossen, dass
einzelne Arbeitnehmer bestimm-
te Tatigkeiten besonders beherr-
schen, beispielsweise bestimmte
Maschinen bedienen kénnen.

An einer Vergleichbarkeit fehlt
es, wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer auf Grund des zu
Grunde liegenden Arbeitsvertrags
nicht einseitig auf den anderen Ar-
beitsplatz um- oder versetzen kann
(»arbeitsvertragliche  Austausch-
barkeit“).

Auswahlrichtlinien nach § 95
BetrVG i. V. m. § 1 Abs. 4 KSchG
konnen die gesetzlichen Anforde-
rungen fiir die Vergleichbarkeit von
Arbeitnehmern nicht verdrangen.
§ 1 Abs. 4 KSchG betrifft nur die
Gewichtung der Auswabhlkriterien
und nicht die Zusammensetzung
des auswahlrelevanten Personen-

kreises oder die Konkretisierung der
entgegenstehenden betrieblichen
Bediirfnisse i. S.v. § 1 Abs. 3 Satz 2
KSchG. Eine  Auswahlrichtlinie
kann deshalb nicht die Vergleich-
barkeit oder Nichtvergleichbarkeit
von Arbeitnehmern vorgeben, bei-
spielsweise indem die Richtlinie be-
stimmte Arbeitnehmer bestimmter
Abteilungen oder Arbeitsgruppen
zu Vergleichsgruppen zusammen-
fasst.

Grob fehlerhafti. S.v. § 1 Abs. 4
KSchG ist eine Gewichtung der
Sozialdaten dann, wenn sie jede
Ausgewogenheit vermissen ldsst,
d. h., wenn einzelne Sozialdaten
uberhaupt nicht, eindeutig unzu-
reichend oder mit eindeutig lber-
hohter Bedeutung berlicksichtigt
werden.

§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG stellt die
Regel fur die Sozialauswahl dar. Die
Ausklammerung sog. Leistungstra-
ger bildet nach Satz 2 der Norm die
Ausnahme.

(Orientierungssatze der Richte-
rinnen und Richter des BAG)
BAG, Urteil v. 5.6.2008

-2 AZR 907/06 -

Betriebsbedingte Kiindigung/An-
horung des Betriebsrats bei Inter-
essenausgleich und Namensliste
Auch bei Vorliegen eines Interes-
senausgleichs mit Namensliste iSd.
§ 1 Abs. 5 KSchGist der Arbeitgeber
nicht von der Pflicht zur Anh6rung
des Betriebsrats zur Kiindigung
entbunden. Die Betriebsratsanho-
rung unterliegt keinen erleichter-
ten Anforderungen.

Die Anhorung des Betriebsrats
kann bereits vor der Durchfiihrung
des Zustimmungsverfahrens beim
Integrationsamt nach §§ 85 ff. SGB
IX erfolgen.

Die Vermutung der Betriebs-
bedingtheit der Kiindigung und
der gednderte Priifungsmalstab
fir die Sozialauswahl (§ 1 Abs. 5
Satz 1 und 2 KSchG) kommen nach
§ 1 Abs. 5 Satz 3 KSchG nur dann
nicht zur Anwendung, wenn sich
die Sachlage nach dem Zustande-
kommen des Interessenausgleichs
so wesentlich geandert hat, dass
von einem Wegfall der Geschafts-
grundlage auszugehen ist.
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Fiir die Annahme einer wesent-
lichen Anderung der Sachlage iSd.
§ 1 Abs. 5 Satz 3 KSchG reicht es
nicht aus, dass sich lediglich die
individuellen Beschaftigungsmog-
lichkeiten fiir einen, in der Namens-
liste aufgefiihrten Arbeitnehmer
geandert haben. Das Freiwerden
eines anderen Arbeitsplatzes nach
Abschluss  des  Interessenaus-
gleichs ist grundsatzlich kein An-
wendungsfall des § 1 Abs. 5 Satz 3
KSchG.

(Orientierungssatze der Richte-
rinnen und Richter des BAG)
BAG, Urteil v. 23.10.2008

-2 AZR 163/07 -

Betriebliche Altersversor-
gung

Keine Vertretung des einzelnen
Arbeitnehmers durch Handeln des
Betriebsrats/Eingrenzung des Per-
sonenkreises versorgungsberech-
tigter Hinterbliebener

In betriebsverfassungsrechtlichen
Zusammenhangen handelt das
Mitglied eines Betriebsverfas-
sungsorgans nicht im Namen ein-
zelner Arbeitnehmer, sondern aus-
schlieBlich fir das Organ. Es gibt
deshalb keine Willenserklarung im
Namen des Arbeitnehmers als Ver-
tretenen ab, so dass dadurch kei-
ne vertraglichen Verpflichtungen
zwischen dem Arbeitnehmer und
dem Arbeitgeber zustande kom-
men.

Die Hinterbliebenenversor-
gung nach dem Betriebsrenten-
gesetz kniipft an das typisierte
Versorgungsinteresse des Arbeit-
nehmers an, nicht an erbrechtliche
Grundsatze. Der Kreis moglicher
Hinterbliebener ist dabei nicht auf
Ehegatte und Kinder des Arbeit-
nehmers beschrankt.

Gleichbehandlungsgesichts-
punkte hindern den Arbeitgeber
- auch bei Entgeltumwandlung
- nicht, eine Hinterbliebenenver-
sorgung so zuzusagen, dass nicht
alle Personen erfasst werden, die
i. S. des Betriebsrentenrechts als
Hinterbliebene behandelt werden
konnen. Es darf dabei an die Unter-
schiedlichkeit des Naheverhaltnis-




ses zwischen dem Arbeitnehmer
und der begiinstigten Person an-
kniipfen.

Eine unerlaubte mittelbare Be-
nachteiligung wegen eines in § 1
AGG genannten Merkmals liegt
nicht vor, wenn Personen, auf die
das Merkmal zutrifft, durch die
Beschrankung des Kreises der Hin-
terbliebenen keine Hinterbliebe-
nenversorgung zugute kommen
kann. Voraussetzung ist, dass kein
typisiertes Versorgungsinteresse
des Arbeitnehmers besteht, das
dem Versorgungsinteresse der Ar-
beitnehmer vergleichbar ist, de-
ren Hinterbliebene versorgt wer-
den.

Werden Entgeltanspriiche in
Versorgungsleistungen umgewan-
delt, die eine Hinterbliebenenver-
sorgung einschlieBen, ist das Prin-
zip der Wertgleichheit nicht allein
dadurch verletzt, dass versorgungs-
berechtigte Arbeitnehmer, die vor
Eintritt des Versorgungsfalls ohne
Hinterbliebene versterben, keine
Leistungen der betrieblichen Al-
tersversorgung erlangen.
(Orientierungssatze der Richte-
rinnen und Richter des BAG)

BAG, Urteil v. 18.11.2008
-3 AZR 277/07 -

Personalaktenrecht

Anspruch auf Entfernung einer Ab-
mahnung wegen Minderleistung
aus Personalakte/Erfordernis der
konkreten Benennung einer steu-
erbaren Pflichtwidrigkeit

Eine Abmahnung ist aus der Per-
sonalakte zu entfernen, wenn sie
statt eines konkret bezeichneten
Fehlverhaltens nur pauschale Vor-
wiirfe enthalt.

Die Anforderungen an die Kon-
kretisierung der in einer Abmah-
nung enthaltenen Riige miissen
sich an dem orientieren, was der
Arbeitgeber wissen kann. Bei der
quantitativen Minderleistung sind
dies die Arbeitsergebnisse und de-
ren erhebliches Zuriickbleiben hin-
ter den Leistungen vergleichbarer
Arbeitnehmer, verbunden mit der
Rige des Arbeitgebers, dass aus
seiner Sicht der Arbeitnehmer sei-

ne Leistungsfahigkeit pflichtwidrig
nicht ausschopft.

In Zahlen gemessene Arbeitser-
folge mehrerer Arbeitnehmer und
ein daraus gebildeter Durchschnitt
konnen liber die Frage, ob einer die-
ser Arbeitnehmer seine personli-
che Leistungsfahigkeit ausschopft,
dann etwas aussagen, wenn sie
unter in etwa gleichen Bedingun-
gen erzielt werden. Jeder Arbeit-
nehmer, der sich am Durchschnitt
messen lassen soll, muss in etwa
die gleiche Chance haben, durch-
schnittliche Erfolge zu erzielen.

Gegen die Aussagefahigkeit
von Durchschnittswerten kann
sprechen, wenn der Hochstwert
und der niedrigste Wert weit aus-
einander klaffen (Im Streitfall be-
trug der Hochstwert das 19-fache
des niedrigsten Wertes.) und Leis-
tungsunterschiede dies nicht erkla-
ren kénnen.

(Orientierungssatze der Richte-
rinnen und Richter des BAG)
BAG, Urteil v. 27.11.2008

-2 AZR 675/07 -

Teilzeit- und Befristungs-
recht

Befristung des Arbeitsvertrags/So-
ziale Griinde

Die Befristung eines Arbeitsver-
trags aus in der Person des Arbeit-
nehmers liegenden Griinden kann
nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG
sachlich gerechtfertigt sein, wenn
das Interesse des Arbeitgebers,
aus sozialen Erwagungen mit dem
betreffenden Arbeitnehmer nur ei-
nen befristeten Arbeitsvertrag ab-
zuschlieRen, auch angesichts des
Interesses des Arbeitnehmers an
einer unbefristeten Beschaftigung
schutzwiirdig ist. Das ist der Fall,
wenn es ohne den in der Person
des Arbeitnehmers begriindeten
sozialen Zweck Uberhaupt nicht
zum Abschluss eines Arbeitsver-
trags, auch nicht eines befriste-
ten Arbeitsvertrags, gekommen
ware.

(Orientierungssatze der Richte-
rinnen und Richter des BAG)

BAG, Urteil v. 21.1.2009

-7 AZR 630/07 -
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Gleichbehandlungsgrundsatz

Beurteilungsspielraum der Be-
triebsparteien/Zulassige Differen-
zierung zwischen Vorruhestind-
lern und Teilzeitarbeitnehmern in
einer Vorruhestandsvereinbarung
Das Revisionsgericht darf sog. typi-
sche Erklarungen, die keine indivi-
duellen Besonderheiten aufweisen,
uneingeschrankt selbst auslegen.
Sie sind nach ihrem objektiven In-
halt und typischen Sinn einheitlich
so auszulegen, wie sie von ver-
standigen und redlichen Vertrags-
partnern unter Beriicksichtigung
der Interessen der beteiligten Ver-
kehrskreise verstanden werden.

Typische Erklarungen, die ein
Arbeitgeber abgibt, sind nicht not-
wendig Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen. Nimmt der Arbeitgeber
durch Schreiben, die fiir eine Mehr-
fachverwendung vorgesehen sind,
inhaltsgleiche Anderungsangebote
mehrerer Arbeitnehmer an, stellt
er den Arbeitnehmern keine Ver-
tragsbedingungen i. S. von § 305
Abs. 1 Satz 1 BGB.

Der betriebsverfassungsrecht-
liche Gleichbehandlungsgrundsatz
des § 75 Abs. 1 BetrVG hat zum
Ziel, eine Gleichbehandlung von
Personen in vergleichbaren Sach-
verhaltslagen sicherzustellen und
eine gleichheitswidrige Gruppen-
bildung auszuschlieBen. Um fest-
zustellen, ob ein Sachgrund fiir die
Bildung verschiedener Gruppen
vorliegt, ist vor allem der mit der
Regelung verfolgte Zweck heran-
zuziehen. Die Begriindung unter-
schiedlicher Leistungspflichten zu
Gunsten von Altersteilzeitarbeit-
nehmern und Vorruhestandlern
kann vom Beurteilungsspielraum
der Betriebsparteien gedeckt sein.
Die Gruppenbildung beruht auf
einem Umstand von erheblichem
Gewicht. Die Arbeitsverhaltnisse
der Altersteilzeitarbeitnehmer be-
stehen auch in der Freistellungs-
phase der Blockaltersteilzeit fort,
wahrend die Arbeitsverhaltnisse
der Vorruhestandler enden.
(Orientierungssatze der Richte-
rinnen und Richter des BAG)

BAG, Urteil v. 20.5.2008
-9AZR 271/01 -



Die neue Europaische Betriebsrate-Richtlinie

Stefan Sommer, Berlin*

. Einleitung

Am 16. Dezember 2008 hat sich
das Europaische Parlament auf
wesentliche Anderungen der Richt-
linie EGRL 45/94 des Rates vom
22.September 1994 uber die Ein-
setzung eines Europdischen Be-
triebsrats Uber die Schaffung ei-
nes Verfahrens zur Unterrichtung
und Anhorung der Arbeitnehmer
in gemeinschaftsweit operieren-
den Unternehmen und Unterneh-
mensgruppen (EBR-Richtlinie) ge-
einigt. Der Europaische Ministerrat
stimmte den Anderungen einen
Tag spater zu. Die neue Richtlinie
tritt Mitte Mai in Kraft.

Die wichtigsten Neuerungen sind
geanderte Definitionen von Un-
terrichtung und Anhérung, die
Einfuhrung von Sanktionen bei
Nichteinhaltung der Vorschriften,
eine Neuverhandlungspflicht bei
wesentlichen Anderungen sowie
die ausdriickliche Einfiihrung eines
Anspruchs auf Schulungen fiir die
Mitglieder der Europdischen Be-
triebsrate.

Il. Geltungsbereich

Nach Art. 1 Abs. 3 EBR-Richtlinie
erfolgt die Unterrichtung und
Anhorung der Arbeitnehmer auf
der je nach behandeltem Thema
relevanten Leitungs- und Vertre-
tungsebene. Zu diesem Zweck be-
schranken sich die Zustandigkeiten
des Europaischen Betriebsrats und
der Geltungsbereiche des Verfah-
rens zur Unterrichtung und Anho-
rung der Arbeitnehmer gemald der
Richtlinie auf landeriibergreifende
Angelegenheiten. Umstritten war
bisher, ob eine Angelegenheit be-

* Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Stefan
Sommer ist Referent im fiir Mitbestim-
mung zustandigen Geschaftsbereich 5
der Bundesgeschaftsstelle des dbb
beamtenbund und tarifunion.

reits landertbergreifend ist, wenn
in einem Mitgliedstaat eine unter-
nehmerische Entscheidung getrof-
fen wird, die sich auf einen Betrieb
in einem anderen Mitgliedstaat
auswirkt* oder ob die Angelegen-
heit Auswirkungen in mindestens
zwei Mitgliedstaaten haben muss2.
Art. 1 Abs. 4 EBR-Richtlinie defi-
niert nunmehr Angelegenheiten
als landerubergreifend, die das
gemeinschaftweit operierende Un-
ternehmen oderdie gemeinschafts-
weit operierende Unternehmens-
gruppe insge-
samt oder min-
destens zwei Be-
triebe der zur Un-
ternehmensgrup-
pe gehdrenden
Unternehmen in
zwei verschiede-
nen Mitgliedstaa-
ten betreffen. Aus
der Tatsache, dass fiir eine landeri-
bergreifende Angelegenheit zwei
betroffene Betriebe in zwei Mit-
gliedstaaten ausreichen, ldsst sich
schlieBen, dass fir eine Gesamtbe-
troffenheit nach der ersten Varian-
te mindestens drei Mitgliedstaaten
involviert sein mussen3.

[l. Unterrichtung und Anho-
rung

Die Neufassung der EBR-Richtlinie
enthalt eine Definition des Begriffs
LUnterrichtung® und eine Veran-
derung der Definition des Begriffs
»Anhoérung®. Art. 2 Abs. 1 f EBR-
Richtlinie definiert als Unterrich-
tung die Vermittlung von Informa-
tionen durch den Arbeitgeber an
die Arbeitnehmervertreter, um ih-
nen Gelegenheit zur Kenntnisnah-
me und Prifung der behandelten
Fragen zu geben; die Unterrichtung
hat zu einem Zeitpunkt, in einer

* Blanke, EBRG, § 31 EBRG Rn. 4.
2 Mayer, BB 1995, 1794, 1797.
3 Thising/Forst, NZA 2009, 408, 411.
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Weise und in einer inhaltlichen
Ausgestaltung zu erfolgen, die
dem Zweck angemessen ist und
es den Arbeitnehmervertretern
ermoglicht, die moglichen Auswir-
kungen eingehend zu bewerten
und gegebenenfalls Anhoérungen
mit den zustdndigen Organen des
betreffenden gemeinschaftsweit
operierenden Unternehmens oder
der gemeinschaftsweit operieren-
den Unternehmensgruppe vorzu-
bereiten. Die Anhorung definiert
Art. 2 Abs. 1 g EBR-Richtlinie als die

Unterrichtung und Anhdrung
miissen zu einem Zeitpunkt erfolgen, zu
dem eine Einflussnahme der Arbeitnehmer-
vertreter auf die Gestaltung der Mafs-
nahme noch méglich ist.

Einrichtung eines Dialogs und den
Meinungsaustausch zwischen den
Arbeitnehmervertretern und der
zentralen Leitung oder einer an-
deren, angemesseneren Leitungs-
ebene zu einem Zeitpunkt, in einer
Weise und in einer inhaltlichen
Ausgestaltung, die es den Arbeit-
nehmervertretern auf der Grund-
lage der erhaltenen Informationen
ermoglichen, innerhalb einer ange-
messenen Frist und unbeschadet
der Zustandigkeiten der Unterneh-
mensleitung zu den vorgeschlage-
nen MalRnahmen, die Gegenstand
der Anhérung sind, eine Stellung-
nahme abzugeben, die innerhalb
des gemeinschaftsweit operieren-
den Unternehms oder der gemein-
schaftsweit operierenden Unter-
nehmensgruppe  berlicksichtigt
werden kann.

Unterrichtung und Anhérung miis-
sen also zu einem Zeitpunkt erfol-
gen, zu dem eine Einflussnahme
der Arbeitnehmervertreter auf die
Gestaltung der MaRnahme noch
moglich ist. Da es gemal} des Er-
wagungsgrundes 21 Zielsetzungen
sind, die Wirksamkeit des Dialogs



auf landerubergreifender Ebene
zu starken, eine geeignete Abstim-
mung zwischen der einzelstaatli-
chenundderlanderiibergreifenden
Ebene des Dialogs zu ermdglichen,
handelt es sich bei der Unterrich-
tung und Anhoérung nicht bloR um
von der Unternehmensleitung zu
beachtende Formalien. Gefordert
sind vielmehr Beratung und Mit-
sprache.*

IV. Das besondere Verhand-
lungsgremium

1. Zusammensetzung

Die Kommission hatte zunachst
vorgeschlagen, die Zusammen-
setzung des besonderen Verhand-
lungsgremiums so zu andern, dass
pro Mitgliedstaat, in dem mindes-
tens 50 Arbeitnehmer beschaftigt
sind, fuir jeden Anteil der in diesem
Mitgliedstaat beschaftigten Ar-
beitnehmer, der 10% entspricht,
ein Vertreter zu benennen sein
sollte. Art. 5 Abs. 2 b EBR-Richtlinie
sieht den Schwellenwert von 50
Arbeitnehmern nicht mehr vor. Ge-
mak Art. 5 Abs. 2 b EBR-Richtlinie

Die Reprdsentation méglichst
vieler Arbeitnehmer durch ,,ihre” Vertreter
erhoht ihr Vertrauen darauf, dass ihre Interessen
weitestmoglich in den Meinungsbildungs-
prozess hineingetragen werden.

ist fir jeden angefangenen Bruch-
teil von 10% aller Arbeitnehmer
ein Sitz zu gewahren®. Damit ist ge-
wahrleistet, dass aus jedem Land,
in dem ein gemeinschaftsweit
operierendes Unternehmen oder
die gemeinschaftsweit operieren-
de Unternehmensgruppe tatig ist,
ein Arbeitnehmervertreter in das
besondere Verhandlungsgremium
entsandt wird.

4 Duwell, Juris PR-ArbR 9/2009
Anm. 6.

5 Thising/Forst, NZA 2009, 408,
411.

2. Gewerkschaftsvertreter

GemalR Art. 4 Abs. 4 kann das be-
sondere Verhandlungsgremium bei
den Verhandlungen Sachverstan-
dige seiner Wahl hinzuziehen. Zu
denen konnen Vertreter der kom-
petenten anerkannten Gewerk-
schaftsorganisationen auf Gemein-
schaftsebene gehoéren, um sich von
ihnen bei seiner Arbeit unterstiit-
zen zu lassen. Diese Sachverstan-
digen und Gewerkschaftsvertreter
konnen den Verhandlungen des
besonderen Verhandlungsgremi-
ums in beratender Funktion bei-
wohnen. Gemal3 Erwagungsgrund
27 sind anerkannte kompetente
europdische Gewerkschaftsorgani-
sationen und Arbeitgeberverbande
die Organisationen der Sozialpart-
ner, die von der Kommission gemaR
Art. 138 EGV konsultiert werden.

Die Einschrankung auf anerkannte
Sozialpartner ist vor dem Hinter-
grund der Koalitionsfreiheit nicht
nachvollziehbar. Es gibt keine sach-
liche Rechtfertigung dafir, dass
das besondere Verhandlungsgre-
mium nur Gewerkschaftsvertreter
als Sachverstandige fiir seine Ar-
beit hinzuziehen
kann, die gemaf
Art. 138 EGV
anerkannt sind.
Vielmehrmussje-
der in einem Un-
ternehmen oder
in einer Unter-
nehmensgruppe
vertretene  Ge-
werkschaft das Recht zustehen,
als Sachverstandige das besonde-
re Verhandlungsgremium beraten
zu konnen. Es muss sichergestellt
werden, dass sich im besonderen
Verhandlungsgremium moglichst
viele Arbeitnehmer wiederfinden.
Die Reprdsentation moglichst vie-
ler Arbeitnehmer durch ,ihre“ Ver-
treter erhoht das Vertrauen der
Arbeitnehmer darauf, dass ihre
Interessen weitestmoglich in den
Meinungsbildungsprozess hinein-
getragen werden. Dies tragt damit
mafgeblich zur Akzeptanz von Ent-
scheidungen bei. Die in der Richt-
linie gemachte Festlegung auf die
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anerkannten Sozialpartner ist will-
kiirlich. Die Anerkennung als Sozi-
alpartner sagt noch nichts liber die
Starke und Durchsetzungsfahigkeit
einer Gewerkschaft in einem Un-
ternehmen oder einer Unterneh-
mensgruppe aus.

Hier sollte der nationale Gesetz-
geber bei der Umsetzung von
Art. 5 der EBR-Richtlinie seinen
weiten Umsetzungsspielraum nut-
zen. Denkbar ist, dass den in einem
Unternehmen oder in einer Unter-
nehmensgruppe vertretenen Ge-
werkschaften Sitze im besonderen
Verhandlungsgremium eingeraumt
werden, wie dies etwa in § 6 Abs. 3
SEBG vorgesehen ist.

V. Neuverhandlungspflicht

GemaR Art. 6 EBR-Richtlinie sollen
die Parteien regeln, wann eine neue
Vereinbarung im Falle struktureller
Veranderungen verhandelt werden
soll und welches Verfahren hierbei
einzuhalten ist. Nach Art. 13 EBR-
Richtlinie hat die zentrale Leitung
die Pflicht, Verhandlungen aufzu-
nehmen, wenn 100 Arbeitnehmer
in mindestens zwei Unternehmen
oder in mindestens zwei verschie-
denen Mitgliedstaaten dies infolge
struktureller Veranderungen ver-
langen.

Der Begriff der ,strukturellen Ver-
anderung“ wird in Erwagungs-
grund 40 der EBR-Richtline naher
erlautert. Danach sind insbeson-
dere Fusionen, Ubernahme und
Spaltung von Unternehmen oder
Unternehmensgruppen  erfasst.
Auch der Erwerb von Mehrheits-
beteiligungen soll eine strukturelle
Anderung sein®. Aus Erwagungs-
grund 28 der EBR-Richtlinie lasst

¢ Bushil-Matthews Bericht iiber

den Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europdischen Parlaments und des Rates
Uber die Einsetzung eines Europai-
schen Betriebsrats oder die Schaffung
eines Verfahrens zur Unterrichtung

und Anhérung der Arbeitnehmer in
gemeinschaftsweit operierenden Un-
ternehmen und Unternehmensgruppen,
A6-0454/2008, 10.



sich schlieen, dass unter einer
strukturellen Anderung nicht nur
der Erwerb durch Zukauf durch
das Unternehmen und der Erwerb
einer Mehrheitsbeteiligung an ei-
nem Unternehmen fehlt. Auch der
Zugewinn von Marktanteilen durch
Wachstum ist als eine strukturelle
Anderung zu werten.

VI. Schulungsanspruch

Die Neufassung der EBR-Richtlinie
gewahrt den EBR-Mitgliedern ei-
nen Schulungsanspruch. GemaR
Art. 10 Abs. 4 EBR-Richtlinie wird
dieser in dem MaRe eingerdaumt,
wie dies zur Wahrnehmung ihrer
Vertretungsaufgaben in einem in-
ternationalen Umfeld erforderlich
ist. Dies gilt sowohl fir die Mitglie-
der des besonderen Verhandlungs-
gremiums als auch fiir den Euro-
paischen Betriebsrat. Diese haben
Anspruch auf Schulung ohne Lohn-
bzw. Gehaltseinbufen.

Fir die Qualitat der grenziiber-
schreitenden Mitbestimmung ist
eine ausreichende Qualifizierung
der Arbeitnehmervertreter von be-
sondererBedeutung.Einesachkom-
petente und verantwortungsvolle
Mitarbeit ist nur mdglich, wenn
Sprachbarrieren Uberwunden und
Kompetenzen vermittelt werden.
Insofern sind nicht nur aufgaben-
bezogene Schulungen, sondern
auch sprachliche SchulungsmaR-
nahmen erforderlich im Sinne des
Art. 10 Abs. 4 EBR-Richtlinie.

VII. Sanktionen

Eine weitere Neuerung findet sich
in Art. 11 Abs. 2 EBR-Richtlinie.
Danach werden alle Lander ver-
pflichtet, fiir den Fall der Nichtein-
haltung dieser Richtlinie geeignete,
d. h. effektive
und angemesse-
ne Malnahmen
vorzusehen, mit
deren Hilfe die
Erfillung der sich
aus dieser Richt-
linie ergebenden
Verpflichtungen
auch tatsachlich
durchgesetzt werden kann. Hier
kann der deutsche Gesetzgeber
bei der Umsetzung der Richtli-
nie etwa einen Unterlassungsan-
spruch wie in § 23 Abs. 3 BetrVG
einfiihren.

VIIl. AbschlieRende Bewer-
tung

Insbesondere die Klarstellung der
Begriffe ,Unterrichtung” und ,An-
horung®, die Einfiihrung von Sank-
tionen bei Nichteinhaltung der
Vorschriften und die Einflihrung
eines Schulungsanspruchs fiir die
Mitglieder des besonderen Ver-
handlungsgremiums und fiir die
Mitglieder eines Europdischen Be-
triebsrats sind grundsatzlich posi-
tiv zu bewerten.

Negativ fallt jedoch ins Gewicht,
dass die Schwellenwerte, also die
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fir eine Anwendung der Richtlinie
erforderlichen Arbeitnehmerzah-
len im Unternehmen bzw. in den
Mitgliedstaaten nicht herabgesetzt
wurden. In Unternehmen unterhalb
der geltenden Schwellenwerte be-
steht dasselbe Bediirfnis fuir die mit

Die Herabsetzung der Schwellen-
werte bleibt als Forderung bestehen, da in
Unternehmen unterhalb dieser Werte dasselbe
Beditirfnis fiir die mit der Richtlinie ver-
folgten Zielsetzungen besteht.

der Richtlinie verfolgten Zielset-
zungen. Zudem ist zu beriicksich-
tigen, dass durch Unternehmens-
aufspaltungen und Auslagerungen
von Arbeitsbereichen zunehmend
auch kleinere Einheiten geschaffen
werden, die grenziiberschreitend
tatig sind.

Ebenfalls ware eine dahingehende
Regelung erforderlich gewesen,
dass die Richtlinien nicht nur priva-
te, sondern auch &ffentliche Unter-
nehmen und Unternehmensgrup-
pen, ohne dass es auf die Ausiibung
eines Erwerbszweckes ankommt,
erfassen. Beteiligungsliicken fiir in
offentlich-rechtlicher Tragerschaft
tatige Einrichtungen missen an-
gesichts identischer Interessenlage
der Beschaftigten und ihrer Vertre-
tung vermieden werden.



Zum Begriff des Betriebsiibergangs
Besprechung der Entscheidung des EuGH vom 1. Februar 2009

Dr. Magnus Bergmann, Greven*

Ein Betriebsiibergang im Sinne
der sog. Betriebsuibergangsricht-
linie (genauer: nach Art 1 Abs. 1
Buchst. a und b der RL 2001/23/
EG) kann auch vorliegen, wenn der
Ubertragene Unternehmens- oder
Betriebsteil seine organisatorische
Selbststandigkeit verliert. Denn fur
die Annahme eines Betriebsiiber-
gangs reicht es aus, dass die funk-
tionelle Verknlipfung zwischen den
Ubertragenen Produktionsfaktoren
beibehalten wird und die Faktoren
vom Erwerber genutzt werden
konnen, um derselben oder einer
gleichartigen wirtschaftlichen Ta-
tigkeit nachzugehen. (EuGH, Urt.
v. 1.2.2009 - C-466/07, vorgehend:
LAG Diisseldorf - 9 Sa 303/07).

Der Fall

Der Klager war zuletzt Abteilungs-
leitereinerindreiHierarchieebenen
untergliederten Abteilung bei der
ET GmbH, die Gerate der Mess- und
Regeltechnik herstellte. Die zweite
Hierarchieebene wurde von dem
stellvertretenden Abteilungsleiter
bekleidet. Die Ferrotron Technolo-
gies GmbH (Beklagte) kaufte 2005
von der ET GmbH unter anderem
die Produktlinie, die in der von dem
Klager geleiteten Abteilung bear-
beitet wurde. Mit dem Kauf liber-
nahm die Beklagte Softwarerech-
te, Patente, Patentanmeldungen
und Erfindungen, sowie wesent-
liches Know-how durch die Uber-
nahme von drei Ingenieuren und
dem stellvertretenden Abteilungs-
leiter, allerdings nicht dem Klager.
Die Beklagte flihrte den tibernom-
menen Produktbereich aber nicht -
wie bislang - produktionsbezogen
als eigenstandige Abteilung fort,

* Dr. Magnus Bergmann ist Rechts-
anwalt und Fachanwalt fiir Arbeits-
recht in Greven.

sondern gliederte ihn tatigkeits-
bezogen in ihren bereits vorhande-
nen Betrieb ein, der neben den von
der ET GmbH erworbenen Produk-
ten noch andere Produkte fertigt
und vertreibt. SchlieBlich bestand
zwischen der ET GmbH und der
Beklagten eine Vertragsabrede,
wonach die ET GmbH in den ersten
beiden Jahren nach dem Ubergang
fir den Fall mangelnder Verfiig-
barkeit des weiterbeschaftigten
Personals weiteres qualifiziertes
Personal zur Verfligung stellt oder
alternativ fiir die

Fortbildung des

Personals der
Beklagten Sorge
tragt.

Als 2006, also
ein Jahr nach
der Ubernahme

der Produktlinie,

uber das Vermogen der ET GmbH
das Insolvenzverfahren eroffnet
wurde, beantragte der Klager vor
dem Arbeitsgericht die Feststel-
lung, dass sein Arbeitsverhaltnis
mittels Betriebsiibergangs nach
§ 613a BGB auf die Beklagte lber-
gegangen sei.

Nachdem das Arbeitsgericht seine
Klage abgewiesen hatte, befand
das LAG Dusseldorf im Berufungs-
verfahren, dass es sich bei den von
der Beklagten Ubernommenen
Gegenstanden und Rechten um
einen Betriebsteil im Sinne von
§ 613a BGB handele, da wesentli-
che materielle Betriebsmittel so-
wie darauf bezogene Kunden- und
Lieferantenlisten und schlieRlich
auch ein Teil der in dem Betriebs-
teil beschaftigten Know-how-Tra-
ger Ubernommen worden seien.
Es stelle sich jedoch die Frage, ob
es sich um einen Betriebsiber-
gang handele, da neueren Ent-
scheidungen des Bundesarbeits-
gerichts zufolge kein Ubergang
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eines Betriebsteils vorliege, wenn
der Erwerber diesen nicht im We-
sentlichen unverdndert und unter
Wahrung seiner Identitat fortfiih-
re. Nach dieser Rechtsprechung
setze ein Ubergang voraus, dass
der Betriebsteil beim Erwerber als
organisatorisch  selbststandiger
Betriebsteil erhalten bleibe. Da-
gegen sei ein Betriebsteil nicht als
Ubergegangen anzusehen, wenn
er vollstandig in die Organisati-
onsstruktur des anderen Unter-
nehmens eingegliedert oder die

Fiir die Wahrung der Identitdt
genligt es nach der Auffassung des EuGH,
wenn es dem Erwerber moglich ist, die
wirtschaftliche Einheit fiir zumindest gleich-
artige Tdtigkeiten zu nutzen.

Aufgabe in einer deutlich groRReren
Organisationsstruktur ~ durchge-
fihrt werde. Die Beklagte habe die
organisatorische Selbststandigkeit
des Betriebsteils nicht bewahrt, da
die ibernommenen Arbeitnehmer
in verschiedene Abteilungen ein-
gegliedert worden seien und die
ubernommenen Aufgaben nun-
mehrim Rahmen einer anderen Or-
ganisationsstruktur wahrgenom-
men wiirden. Dies vorangestellt
setzte das LAG Diisseldorf das Ver-
fahren aus und legte dem EuGH
nach Art. 234 EG-Vertrag folgen-
de Frage zur Vorabentscheidung
vor:

,Liegt ein Ubergang eines Unter-
nehmens- bzw. Betriebsteils auf
einen anderen Inhaber i.S. von
Art. 1 Nr. 1a und b der Richtlinie
2001/23/EG nur vor, wenn der Un-
ternehmens- bzw. Betriebsteil bei
dem neuen Inhaber als organisa-
torisch selbststandiger Unterneh-
mens- bzw. Betriebsteil fortgefiihrt
wird?“



Die Entscheidung

Der EuGH verneinte diese Frage
und propagierte damit eine wei-
te, schutzzweckorientierte Ausle-
gung der Betriebslibergangsricht-
linie. Hierzu fiihrte er aus, dass es
dem Schutzzweck der Betriebs-
Ubergangsrichtlinie widerspra-
che, wenn ihre Anwendbarkeit
... alleine deshalb ausgeschlos-
sen ware, weil sich der Erwerber
entschlieRt, den erworbenen Un-
ternehmens- oder Betriebsteil
aufzulésen und in seine eigene
Struktur einzugliedern, wodurch
den betroffenen Arbeitnehmern
der von dieser Richtlinie gewahrte
Schutz vorenthalten wiirde.“* Zwar
sei das Kriterium der ,Organisati-
on“ wichtig, um zu beurteilen, ob
bei einem in Frage stehenden Be-
triebsiibergang die Identitat einer
wirtschaftlichen Einheit erhalten
bleibt. Eine Anderung der Organi-
sation bedeute aber nicht automa-
tisch, dass ein Betriebsiibergang
ausgeschlossen ist2 Denn die
Richtlinie verlange nicht, dass die

Der EuGH prtift das Merkmal der
Identitatswahrung auch weiterhin, nur ent-
gegen der deutschen Rechtsprechung liberaler
und eher schutzzweckorientiert.

konkrete Organisation beibehal-
ten wird, sondern lediglich, ,dass
die Beibehaltung der funktionellen
Verkniipfung der Wechselbezie-
hung und gegenseitigen Erganzung
dieser Faktoren erforderlich ist"
Denn diese Beibehaltung erlaube
es dem Erwerber, die Produktions-
faktoren zu nutzen, um derselben
oder einer gleichartigen Tatigkeit
nachzugehen, selbst wenn sie
in eine neue, andere Organisati-
onsstruktur eingegliedert wer-
den.

1 EuGH, ZBVR online 5/2009, S. 16
(in dieser Ausgabe).
2 EuGHaaOFN 1,Rn. 47, 48.

Bedeutung fur die Praxis

Die hier besprochene Entscheidung
des EuGH weicht in einem wesent-
lichen Punkt von der standigen
Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts ab und konnte nach
den Erfahrungen aus den Entschei-
dungen zu ,,Christel Schmidt“? und
JAyse Slzen“ zu einem weiteren
Kurswechsel in der nationale Recht-
sprechung bei Fragen rund um ei-
nen Betriebsiibergang fiihren, und
zwar zu Gunsten der Arbeitneh-
mer. Denn der Entscheidung des
EuGH synoptisch gegeniiberge-
stellt ist u.a. auf die Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts vom
25. September 2003 hinzuweisen,
wonach ein Betriebsteil dann nicht
auf einen neuen Inhaber (Uber-
geht, wenn er vollstandig in die
Organisationsstruktur eines ande-
ren Unternehmens eingegliedert
oder die Aufgabe in einer deutlich
groBeren  Organisationsstruktur
durchgefiihrt wird.> Dabei konnte
man auch von einer ,identitatssto-
renden Eingliederung® sprechen,
eine  Meinung,
die nicht nur bei
den deutschen
Arbeitsgerichten
anerkannt st
sondern auch
von namhaften
Vertretern in der
Literatur geteilt
wird.® Seit jeher priifen deutsche
Arbeitsgerichte bei einem in Frage
stehenden Betriebslibergang, ob
das Merkmal des ,identitatswah-
renden Ubergangs“ festgestellt
werden kann, mithin die Art der
Ableistung der Arbeit bei dem Er-
werber nicht wesentlich anders
ablauft als beim VerauBerer (ver-
einfacht dargestellt: Jeder verrich-
tet am Arbeitsplatz seine bisherige
Tatigkeit, behalt die gleichen Nach-
barn und auch denselben Chef).
Ware der vorliegende Fall also nach
der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts zu entscheiden gewe-

EuGH v. 14.4.1994, NZA 1994, 545.
EuGH v. 11.3.1997, NZA 1997, 433.
BAG v. 25.9.2003, NZA 2004, 316.
So Willemsen, NZA 2009, 289.
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sen, so lage kein Betriebslibergang
vor, da die bei der ET GmbH vor-
herrschende Organisationsstruktur
(dreigliedriger Aufbau mit gewisser
Autonomie, da Organisation als
Abteilung) bei der Beklagten nicht
fortgefiihrt wurde (dort Vertei-
lung der libernommenen Produk-
tionssparte nebst Integration in
die Organisation des Betriebs der
Erwerberin, dadurch u.a. Wegfall
des dreigliedrigen Aufbaus, keine
eigene Abteilung mehr).

Fazit

Der EuGH prift das Merkmal der
Identitatswahrung auch weiter-
hin, nur entgegen der deutschen
Rechtsprechung liberaler und eher
schutzzweckorientiert. Nach Auf-
fassung des EuGH ist die Identitat
nicht nur dann gewahrt, wenn -
so der Standpunkt des Bundesar-
beitsgerichts - die tibernommene
wirtschaftliche Einheit aus Ar-
beitnehmern und Betriebsmitteln
beim Erwerber abgrenzbar/unter-
scheidbar fortbesteht. Vielmehr
reicht es aus, wenn es dem Erwer-
ber moglich ist, die wirtschaftliche
Einheit fur zumindest gleichartige
Tatigkeiten zu nutzen.” Und davon
musste im vorgelegten Fall ausge-
gangen werden:

Die Beklagte erwarb eine Gesamt-
heit von Faktoren, die zur Fertigung
und Vermarktung bestimmter Pro-
dukte bestimmt waren. Sie nutzte
diese Gesamtheit nicht lediglich
dazu, ihren Bestand weiter auszu-
bauen, sondern stellte den von ihr
angebotenen Produkten eine neue
Produktreihe zur Seite.

Die Beklagte hat die frihere Ta-
tigkeit der ET GmbH unter Nut-
zung des Organisationskomplexes
aus deren Personal, materiellen
und immateriellen Bestandtei-
len fortgefuihrt. Dass sie dabei die
libernommenen Arbeitnehmer
in ihre Struktur eingegliedert hat
und diese ihre Aufgaben in einem

7 EuGH, aaO FN 1, Rn. 47.



vollig anderen organisatorischen
Umfeld ausfilhren als zuvor, er-
scheint dabei vernachlassigens-
wert.

Im Ubrigen zeigt der Umstand,
wonach die ET GmbH die Beklagte
in den ersten beiden Jahren nach
dem Ubergang fiir den Fall man-
gelnder Verfligbarkeit des weiter-
beschaftigten Personals weiteres
qualifiziertes Personal zur Verfi-
gung stellt oder alternativ firr die
Fortbildung des Personals der
Beklagten Sorge getragen hatte,
deutlich, dass die Beklagte selbst
die Wechselbeziehung zwischen
den einzelnen erworbenen Produk-
tionsfaktoren und die Notwendig-
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