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Ausnahme von der Sozialplanpflicht bei Neugriindungen von
Unternehmen/Missbrauchseinwand

Fiir die Ausnahme von der Sozial-
planpflicht nach § 112 a Abs. 2 Satz 1
BetrVG kommt es auf das Alter des
Unternehmens und nicht des Betriebs
an.

BAG, Beschluss v. 27.6.2006

-1 ABR 18/05 -

Zum Sachverhalt

A. Die Beteiligten streiten Uber die
Sozialplanpflichtigkeit einer Betriebs-
stilllegung. Der Betrieb, fir den der
beteiligte Betriebsrat gewahlt worden
ist, gehorte urspriinglich der H GmbH,
einem Unternehmen der Textilindust-
rie. Uber deren Vermogen wurde am
1. September 2000 das Insolvenzver-
fahren eroffnet. Mit Wirkung vom 1.
August 2001 wurde der Betrieb von
der beteiligten Arbeitgeberin uber-
nommen. Diese war im Mai 2001
gegriindet worden. lhre alleinige
Gesellschafterin ist die im Juni 2000
gegriindete D GmbH. Die Arbeitgebe-
rin ibernahm 54 von etwa 100 der im
Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer.
Zu einem urspriinglich geplanten
Jjoint-venture” mit einem chinesi-
schen Unternehmen und zu geplan-
ten Investitionen iHv. rd. 5 Mio. Euro,
verbunden mit einer Personalaufsto-
ckung ist es nicht gekommen; nach
Behauptung der Arbeitgeberin beruh-
te dies auf Griinden, die auf der chi-
nesischen Seite lagen. Bis zum Okto-
ber 2003 hatte die Arbeitgeberin
einen  Gesamtverlust von rund
900.000,00 Euro zu verzeichnen. Zum
31. Dezember 2003 legte sie den Be-
trieb unter Kiindigung samtlicher
Arbeitsverhaltnisse still. Zuvor hatte
sie sich mit dem Betriebsrat am
16./26. Mai 2003 auf einen ,Interes-
senausgleich und freiwilligen Sozial-
plan” geeinigt.

Die Vereinbarung sieht vor, dass liber
weitergehende Regelungen verhan-
delt und gegebenenfalls ein Spruch
der Einigungsstelle herbeigefihrt

wird, ,falls rechtskraftig gerichtlich
entschieden werden sollte, dass die
Betriebsanderung sozialplanpflichtig
ist”.

Der Betriebsrat hat die Auffassung
vertreten, ihm stehe aus Anlass der
Stilllegung ein erzwingbares Mitbe-
stimmungsrecht bei der Aufstellung
eines Sozialplans zu. Eine Ausnahme
von der Sozialplanpflichtigkeit nach
MaRgabe des § 112 a Abs. 2 Satz 1
BetrVG zu Gunsten der Arbeitgeberin
als eines noch keine vier Jahre alten
Unternehmens komme nicht in Be-
tracht. Der von ihr libernommene
Betrieb habe bei seiner Stilllegung
langer als vier Jahre bestanden. Im
Rahmen von § 112 a Abs. 2 Satz 1
BetrVG sei auf das Alter des Betriebs,
nicht auf das Alter des Unternehmens
abzustellen.

Das Gegenteil sei mit den Regelungen
der europdischen Betriebslibergangs-
richtlinie nicht zu vereinbaren. Im
Ubrigen habe die Arbeitgeberin
rechtsmissbrauchlich gehandelt, weil
es keinen wirtschaftlichen Grund fur
die Stilllegung des Betriebs gegeben
habe.

Der Betriebsrat hat beantragt festzu-
stellen, dass die Betriebsstilllegung
der Arbeitgeberin zum 31. Dezember
2003 und der damit einhergehenden
Beendigung der Arbeitsverhaltnisse
aus betriebsbedingten Griinden eine
sozialplanpflichtige MalRnahme nach
§ 112 BetrVG darstellt.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, den
Antrag abzuweisen. Dem haben die
Vorinstanzen entsprochen. Mit der
Rechtsbeschwerde verfolgt der Be-
triebsrat seinen Antrag weiter.

Aus den Griinden

B. Die Rechtsbeschwerde ist unbe-
griindet. Dem Betriebsrat steht aus
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Anlass der Betriebsstilllegung zum 31.
Dezember 2003 wegen § 112 a Abs. 2
Satz 1 BetrVG kein erzwingbares Mit-
bestimmungsrecht zur Aufstellung
eines Sozialplans zu.

I. Der Antrag des Betriebsrats ist zu-
lassig.

1. Der Betriebsrat ist beteiligtenfahig
iSv. § 10 Satz 1 ArbGG. Gem. § 21 b
BetrVG ist er trotz der Betriebsstillle-
gung so lange weiter im Amt, wie dies
zur Wahrnehmung der mit der Stillle-
gung im Zusammenhang stehenden
Mitbestimmungsrechte erforderlich
ist.

2. Der Antrag erfillt die Anforderun-
gen des § 256 Abs. 1 ZPO.

a) Er ist gerichtet auf die Feststellung
eines betriebsverfassungsrechtlichen
Rechtsverhaltnisses. Mit ihm soll
geklart werden, ob dem Betriebsrat
bei der BetriebsschlieBung zum 31.
Dezember 2003 ein Mitbestimmungs-
recht nach § 112 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4
BetrVG zustand.

b) Der Betriebsrat besitzt das notige
Feststellungsinteresse. Dafiir ist er-
forderlich, dass es der begehrten Fest-
stellung zur Beilegung eines betriebs-
verfassungsrechtlichen Konflikts der
Beteiligten bedarf, sich aus ihr Rechts-
folgen fiir die Zukunft ergeben und
nicht ein Leistungsantrag vorrangig
ist. Diese Voraussetzungen liegen vor.
Die Arbeitgeberin bestreitet das in
Anspruch genommene Mitbestim-
mungsrecht. Zur Streitbeilegung be-
darf es deshalb einer gerichtlichen
Entscheidung.

Die begehrte Feststellung hat Wir-
kung fiir die Zukunft. Zwar ist der
Betrieb stillgelegt. Gleichwohl ist der
Antrag nicht auf ein abgeschlossenes
Rechtsverhdltnis in der Vergangen-
heit gerichtet. Ein Sozialplan kann



auch nach Betriebsstilllegung noch
verlangt werden.

Einen endgiiltigen Sozialplan haben
die Beteiligten auch noch nicht ge-
schlossen. Zwar haben sie sich am
16./26. Mai 2003 auf einen ,Interes-
senausgleich und freiwilligen Sozial-
plan” geeinigt. Dieser versteht sich
jedoch ausdriicklich nicht als ab-
schlieRende Regelung, falls ein er-
zwingbares  Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats rechtskraftig festge-
stellt wird.

Der Betriebsrat ist nicht darauf ver-
wiesen, statt der begehrten Feststel-
lung die Einrichtung einer Einigungs-
stelle zum Abschluss eines Sozialplans
zu beantragen. Die Arbeitgeberin
bestreitet deren Zustandigkeit. Der
Betriebsrat hat angesichts dessen ein
berechtigtes Interesse daran, dass das
Bestehen eines Mitbestimmungs-
rechts fiir alle Beteiligten verbindlich
geklart wird.

Il. Der Antrag ist unbegriindet. Zwar
beschaftigte die Arbeitgeberin mehr
als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer
und legte den Betrieb iSv. § 111 Satz 3
Nr. 1 BetrVG zum 31. Dezember 2003
still. Dennoch kann der Betriebsrat die
Aufstellung eines Sozialplans nicht
nach § 112 Abs. 4 BetrVG erzwingen.

1. Gem. § 112 a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
findet die Vorschrift des § 112 Abs. 4
BetrVG keine Anwendung ,auf Be-
triebe eines Unternehmens in den
ersten vier Jahren nach seiner Griin-
dung”. Eine solche Situation lag hier
vor.

a) Fur die gesetzliche Ausnahme von
der Sozialplanpflicht kommt es nicht
auf das Alter des Betriebs, sondern
auf das des Unternehmens an. (...)

aa) Nach Wortlaut und Syntax von §
112 a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ist der fir
die Ausnahme von der Sozialplan-
pflicht entscheidende Umstand das
Alter des Unternehmens, nicht das
des Betriebs. Sonst diirfte es nicht
heiRen, es wiirden Betriebe eines

Unternehmens in den ersten vier
Jahren nach ,seiner Grindung, son-
dern es musste heifSen, sie wiirden in
den ersten vier Jahren nach ,ihrer®
Griindung vom Anwendungsbereich
des § 112 Abs. 4 BetrVG ausgenom-
men.

bb) Dem entsprechen Sinn und Zweck
der Regelung. Mit ihr geht es dem
Gesetzgeber um die Schaffung zu-
satzlicher Beschaftigungsmoglichkei-
ten. Dazu sollen im Betrieb eines neu
gegrindeten  Unternehmens  Be-
triebsdnderungen durchgefiihrt wer-
den konnen, ohne dass ein Sozialplan
uber die Einigungsstelle erzwungen
werden kann. Das soll Unternehmen
die schwierige Anfangsphase des
Aufbaus erleichtern. Nach der Geset-
zesbegriindung kniipft die Ausnah-
meregelung ausdriicklich an die
Griindung des Unternehmens, nicht
an die des Betriebs an. Dementspre-
chend sind langer als vier

Jahre bestehende Unter-

nehmen auch dann nicht

Ubernahme eines é&lteren Betriebs
durch ein neu gegriindetes Unter-
nehmen zwar die Chance auf den
Abschluss eines Sozialplans bei einer
Betriebsanderung in den folgenden
vier Jahren. Die zuvor gegebene Aus-
sicht auf einen erforderlichenfalls
erzwingbaren Sozialplan ist jedoch
kein ,Recht” der Arbeitnehmer aus
den bestehenden Arbeitsverhaltnis-
sen iSd. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB. |hr
korrespondiert dementsprechend
keine Pflicht des Arbeitgebers, die auf
den Erwerber Ulberginge. Die Arbeit-
nehmer besitzen hinsichtlich der
Erzwingbarkeit eines Sozialplans kei-
ne rechtlich gefestigte Anwartschaft.
Sie befinden sich lediglich faktisch in
einer Situation, die ihnen beim Fort-
bestand der tatsachlichen Umstande
einen kiinftigen Vorteil bringen kann.
Dieser Fortbestand hangt zudem
nicht nur vom Ausbleiben eines Be-
triebsiibergangs auf ein neu gegriin-

Die Befreiung

privilegiert, wenn sie Jjunger Unternehmen von der
neue Betriebe errichten. . . .
Sozialplanpflicht dient der Schaffun
Das Gesetz will zum . z.' P Pfl” " ffung
Engagement in neue zusditzlicher Beschdiftigungs-
Unternehmen  ermuti- maglichkeiten.
gen, indem das mit
einem Misserfolg verbun-
dene Sozialplanrisiko aufgehoben detes Unternehmen, sondern ebenso

wird. Der Gesetzgeber hat sich eine
Verbesserung der Beschaftigungs-
moglichkeiten ersichtlich schon mit
der finanziellen Entlastung neu ge-
grindeter Unternehmen - etwa bei
der Ubernahme ilterer, aber notlei-
dender Betriebe - und nicht erst da-
durch versprochen, dass mit dieser
Griindung unmittelbar die Schaffung
neuer Arbeitsplatze durch Errichtung
von Betrieben verbunden ist. (...)

dd) Dieses Verstandnis von § 112 a
Abs. 2 Satz 1 BetrVG steht nicht im
Widerspruch zur Regelung des § 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB.

(1) Kommt es nach § 112 a Abs. 2 Satz
1 BetrVG auf das Alter des Unter-
nehmens und nicht des Betriebs an,
verlieren die Arbeitnehmer im Fall der
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davon ab, dass das (bisherige) Inha-
berunternehmen weiterhin mehr als
20 wahlberechtigte Arbeitnehmer
beschaftigt und auch kiinftig ein Be-
triebsrat gewahlt wird. Die bloRe
Chance auf den betreffenden Vorteil
stellt keine subjektive Rechtsposition
dar und ist von § 613 a Abs. 1 Satz 1
BGB nicht geschutzt.

(2) Diese Auslegung von § 613 a Abs. 1
Satz 1 BGB steht ihrerseits im Ein-
klang mit Art. 3 und Art. 6 der Richtli-
nie 2001/23/EG des Rates vom 12.
Marz 2001 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten Uber die Wahrung von Anspri-
chen der Arbeitnehmer beim Uber-
gang von Unternehmen, Betrieben
oder Unternehmens- oder Betriebstei-
len (RL).



(a) Nach Art. 3 Nr. 1 Abs. 1 RL gehen
,die Rechte und Pflichten des Verau-
RBerers aus einem im Zeitpunkt des
Ubergangs bestehenden Arbeitsver-
trag oder Arbeitsverhaltnis auf Grund
des Ubergangs auf den Erwerber
Uber“. Diese Regelung gewahrt keinen
weitergehenden Arbeitnehmerschutz
als § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB. Sie er-
fasst nur individualrechtliche Pflich-
ten des VerdufRerers. Zu diesen gehort
nicht die mogliche Pflicht zum Ab-
schluss eines Sozialplans mit dem
Betriebsrat. Dies folgt aus dem Zu-
sammenhang mit Nr. 3 der Regelung,
die von der Aufrechterhaltung der in
einem Kollektivvertrag vereinbarten
Arbeitsbedingungen handelt. (...)

(b) Gem. Art. 3 Nr. 3 Abs. 1 RL erhélt
der Erwerber nach dem Ubergang die
in einem Kollektivvertrag vereinbar-
ten Arbeitsbedingungen fiir eine be-
stimmte Zeit aufrecht. Zu solchen
kollektivrechtlich begriindeten Ar-

Regelungsinhalt der Betriebsiibergangs-
richtlinie ist die Aufrechterhaltung
von Rechtsstellung und Funktion der
Arbeitnehmervertretungen als solcher,
nicht aber die Festschreibung von Mitbe-
stimmungsrechten bei Anderung der
tatsdchlichen Verhidiltnisse.

beitsbedingungen zahlt nicht die auf
dem Gesetz beruhende tatsachliche
Aussicht der Arbeitnehmer auf die
Erzwingbarkeit eines Sozialplans im
Fall einer kinftigen Betriebsande-
rung.

(c) Nach Art. 6 Nr. 1 Abs. 1 RL bleiben -
sofern das Unternehmen, der Betrieb
oder der Unternehmens- bzw. Be-
triebsteil seine Selbstandigkeit behalt
- ,die Rechtsstellung und Funktion der
Vertreter oder der Vertretung der
vom Ubergang betroffenen Arbeit-
nehmer unter den gleichen Bedin-
gungen erhalten, wie sie vor dem
Zeitpunkt des Ubergangs auf Grund
von Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften oder auf Grund einer Ver-

einbarung bestanden haben, sofern
die Bedingungen fiir die Bildung der
Arbeitnehmervertretung erfullt sind“.

Hieraus ldsst sich weder eine indivi-
duelle Rechtsposition der Arbeitneh-
mer noch ein kollektivrechtlicher
Anspruch einer Arbeitnehmervertre-
tung auf Beibehaltung des Umfangs
ihrer vor dem Ubergang gegebenen
Mitbestimmungsrechte ableiten.
Regelungsinhalt von Art. 6 RL ist die
Aufrechterhaltung von Rechtsstellung
und Funktion der Arbeitnehmerver-
tretungen als solcher. Schutzzweck
der Bestimmung ist die Gewabhrleis-
tung der Amtskontinuitat der Man-
datstrager. Falls die Selbstandigkeit
des Betriebs beim Ubergang erhalten
bleibt, bleiben danach auch die Ar-
beitnehmervertretungen und ihre
Mitglieder im Amt. (...)

Zweck der Regelung ist dagegen
nicht, Mitbestimmungsrechte unab-
hangig von einer
Anderung der tat-

sachlichen Umstande und
entgegen den allgemeinen
Vorschriften der
Mitgliedstaaten inhaltlich
festzuschreiben. Dies zeigt
die Bestimmung in Abs. 2.
Danach findet Abs. 1 keine
Anwendung, wenn nach
den Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten durch den
Ubergang die Bedingungen fir eine
Neubestellung der Arbeitnehmerver-
treter oder die Neubildung der Ar-
beitnehmervertretung erfillt sind.
Diese Regelung ware unverstandlich,
wenn es in Abs. 1 auch um die Garan-
tie des bisherigen Umfangs von Mit-
bestimmungsrechten ginge. (...)

(3) Fiir die Auslegung des § 613 a Abs.
1 Satz 1 BGB kann dahinstehen, ob
der Verlust der Chance auf die Er-
zwingbarkeit eines Sozialplans einen
wirtschaftlichen Nachteil iSv. § 112
Abs. 1 Satz 2 BetrVG darzustellen
vermag, der auch beim Ubergang des
ganzen Betriebs auf ein neu gegriin-
detes Unternehmen - und damit ohne
Betriebsdnderung nach § 111 Satz 3
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BetrVG - auszugleichen sein konnte.
Selbst wenn dies zutrafe, ware ein
solcher Nachteil vom VerauRerer und
nicht vom Erwerber des Betriebs aus-
zugleichen - im Streitfall folglich vom
Insolvenzverwalter aus Anlass des
Betriebslibergangs und nicht von der
Arbeitgeberin aus Anlass der Be-
triebsschlieBung. Diese Annahme
zwange jedenfalls nicht dazu, den
bisherigen Vorteil als ein gegeniiber
dem  Erwerber  fortbestehendes
»,Recht“ der Arbeitnehmer nach § 613
a Abs. 1 Satz 1 BGB anzusehen. (...)

ff) § 122 a Abs. 2 Satz 1 BetrVG in
seiner Auslegung durch das Bundes-
arbeitsgericht verstoRt nicht gegen
Verfassungsrecht. (...)

(4) In der unterschiedlichen Ausges-
taltung des Mitbestimmungsrechts
bei Betriebsdnderungen in neu ge-
griindeten und in dlteren Unterneh-
men liegt kein VerstoR gegen Art. 3
Abs. 1 GG. Die Differenzierung erfolgt
nicht nach  personenbezogenen
Merkmalen. Andere Grundrechte der
Arbeitnehmer werden durch die Privi-
legierung neu gegriindeter Unter-
nehmen nicht beriihrt. Fur eine Diffe-
renzierung genuigen deshalb plausible
Griinde im Rahmen der weiten Ein-
schatzungsprarogative des Gesetzge-
bers. Der Gesetzgeber verbindet mit
der Entlastung neu gegriindeter Un-
ternehmen von Sozialplanrisiken die
Erwartung auf ein besseres Investiti-
onsklima und damit auf mehr Ar-
beitsplatze. Dies ist nicht offenkundig
unsachlich.

b) Die tatsachlichen Voraussetzungen
des § 112 a Abs. 2 Satz 1 BetrVG wa-
ren im Streitfall erfullt. Die Arbeitge-
berin war im Mai 2001 gegriindet
worden. Noch im Zeitpunkt der end-
glltigen Stilllegung des Betriebs zum
Ende des Jahres 2003 waren seitdem
keine vier Jahre vergangen. (...)

3. Die Berufung der Arbeitgeberin auf
die Ausnahme von der Sozialplan-
pflicht gem. § 112 a Abs. 2 Satz 1
BetrVG ist nicht rechtsmissbrauchlich.
Allerdings ist diese auf § 242 BGB



gestiitzte Einwendung grundsatzlich
auch gegeniber der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Rechtsstellung einer
Arbeitgeberin als neu gegriindetes
Unternehmen moglich. Treu und
Glauben bilden eine allen Rechten,
Rechtslagen und Rechtsnormen im-
manente Inhaltsbegrenzung. Damit
kommt eine rechtsmissbrauchliche
Inanspruchnahme der Befreiung von
der Sozialplanpflicht in Betracht,
wenn ein Betrieb in der Weise stillge-
legt wird, dass er zunachst auf ein
neu gegriindetes Unternehmen Uber-
tragen und dann von diesem aufge-
[6st wird.

Im Streitfall bestehen nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts
keine hinreichenden Anhaltspunkte
dafiir, dass die Arbeitgeberin im Jahr
2001 den Betrieb vor allem in der
Absicht Gbernommen hat, ihn umge-
hend stillzulegen und auf diese Weise
den Insolvenzverwalter von der be-
stehenden Sozialplanpflicht zu entlas-
ten. Die Arbeitgeberin hat den Betrieb
uber zwei Jahre mit einem Gesamt-
verlust  von schlieRlich rund
900.000,00 Euro fortgefiihrt. Zudem
plante sie nach den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts urspriing-
lich ein ,joint-venture mit einem
chinesischen Unternehmen, das sich
erst spater zerschlug. Ein solches
Verhalten vertragt sich nicht mit der
Annahme, die Arbeitgeberin habe von
Beginn an beabsichtigt, den Betrieb
stillzulegen, ohne mit seiner Uber-
nahme je weitergehende unterneh-
merische Aktivitaten und Ziele zu
verbinden.

Anmerkung

Der Entscheidung des BAG ist zuzu-
stimmen. Kernaussage ist die Fest-
stellung, dass nicht das Alter des Be-
triebs, sondern dasjenige des Unter-
nehmens entscheidend dafiir ist, ob
bei einer Betriebsanderung ein Sozi-
alplan aufgestellt werden muss oder
ob die in § 112 a Abs. 2 niedergelegte
Befreiung greift. Das Gericht begriin-
det dies zutreffend mit Hinweis auf

den insoweit eindeutigen Wortlaut
sowie Sinn und Zweck der vom Ge-
setzgeber mit der Befreiungsregelung
verfolgten Zielsetzung. Ein neu ge-
griindetes Unternehmen soll in seiner
Startphase, die der Gesetzgeber auf
vier Jahre festlegt, bei Anderungen in

Konsequenzen fiir die Praxis

erzwingen.

den Betrieben nicht zusatzlich zu den
ohnehin schon bestehenden Pla-
nungsrisiken auch noch mit dem
Sozialplanrisiko belastet werden. Die
Neugrindung von Betrieben und
damit die Schaffung von Arbeitsplat-
zen soll erleichtert werden, indem das
Unternehmen nicht bereits vom Tag
der Grindung des Betriebs an mit
dem bei einem Misserfolg verbunde-
nen Sozialplanrisiko belastet wird.

Von einer Stilllegung eines Betriebs
betroffene Beschaftigte kdnnen hier-
durch, wie auch im vorliegenden Fall,
Nachteile erleiden, weil es nicht zum
Abschluss eines Sozialplanes kommt.
Dem steht jedoch die mit der gesetzli-
chen Regelung geschaffene Chance
anderer, z. B. in alteren ,notleiden-
den“ Betrieben beschaftigter Arbeit-
nehmer gegeniiber, von dem jungen
Unternehmen unter Erhaltung der
Arbeitsplatze Gbernommen zu wer-
den. Und weiterhin: Durch das Abstel-
len auf das Alter des Unternehmens
profitieren etwa die Beschaftigten
junger Betriebe, die von dem Unter-
nehmen lUbernommen oder errichtet

ZBVR online - 3/2007 - Seite 5von 21

werden, ebenfalls von der Regelung,
da ihre Betriebe im Falle der Stillle-
gung bei Erfiillung der Ubrigen Vor-
aussetzungen sozialplanpflichtig
werden. Insgesamt gesehen wird
hierdurch eine gewisse Gerechtigkeit
erzielt, wenngleich dies dem im Ein-

1. Streiten Betriebsrat und Arbeitgeber liber das Bestehen eines Mitbe-
stimmungsrechts, kann der Betriebsrat sowohl im Beschlussverfahren
die Feststellung des Mitbestimmungsrechts durch das Gericht als auch
parallel dazu die Einrichtung einer Einigungsstelle betreiben.

2. Der Betriebsrat eines bereits stillgelegten Betriebs kann auch nach
der Stilllegung noch die Aufstellung eines (abschliefenden) Sozialplans

3. Ob die Ausnahme von der Sozialplanpflicht nach § 112 a Abs. 2 Satz
1 BetrVG greift, hangt ausschlieBlich vom Alter des Unternehmens,
nicht vom Alter des Betriebs ab.

4. Im Einzelfall kann es rechtsmissbrauchlich sein, wenn sich ein noch
nicht vier Jahre altes Unternehmen auf die Befreiung von der Sozial-
planpflicht beruft; hierzu bedarf es konkreter Anhaltspunkte.

zelfall betroffenen Beschaftigten, der
nicht von einem Sozialplan profitieren
kann, wenig Trost sein wird.

Das BAG legt im Weiteren dar, dass
die so begriindete Befreiung von der

Sozialplanpflicht nicht im Wider-
spruch zu § 613 a BGB (Rechte und
Pflichten bei Betriebsiibergang) steht.
Diese Vorschrift garantiert fiir den
Fall eines Betriebstibergangs fiir einen
gewissen Zeitraum die in diesem
Zeitpunkt bestehenden Rechte aus
dem Arbeitsverhdltnis. Geschiitzt
werden jedoch nur Rechte und recht-
lich gefestigte Anwartschaften, nicht
bloRRe Erwartungen bzw. Chancen. Die
Aussicht auf Profitierung von einem
Sozialplan ist aber abhangig von
mehreren Unsicherheitsfaktoren:
Zum einen davon, dass der Betrieb
nicht (wie im vorliegenden Fall) von
einem neu gegriindeten Unterneh-
men Uibernommen wird, zum anderen
davon, dass - im Falle eines Betriebs-
Ubergangs auf ein alteres Unterneh-
men - dieses altere Unternehmen
ebenfalls mehr als 20 wahlberechtig-
te Arbeitnehmer beschaftigt und dort



auch ein Betriebsrat gewahlt wird.
Sogar Betriebe, die nicht Gbergehen,
kénnen einer Sozialplanpflicht ,ent-
wachsen®, wenn namlich das Unter-
nehmen, dem der Betrieb angehort,
im Zeitpunkt der Stilllegung des Be-
triebs nicht mehr die geforderte An-
zahl wahlberechtigter Arbeitnehmer
beschaftigt und/oder es nicht zur
Wahl eines Betriebsrats gekommen
ist.

Dieses Ergebnis widerspricht nicht
europaischem Recht. Auch die Richtli-
nie zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten uber die
Wahrung von Anspriichen der Arbeit-

nehmer beim Ubergang von Unter-
nehmen, Betrieben oder Unterneh-
mens- oder Betriebsteilen (Betriebs-
Ubergangsrichtlinie) enthalt eine
§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB entspre-
chende Regelung. Sie geht aber nicht
uber diese hinaus. Auch andere Rege-
lungen der Richtlinie bewirken keine
Sicherung der Mitbestimmungsrechte
in dem Umfang, wie sie vor dem Be-
triebslibergang bestanden haben.

Jedes Recht, so stellt das BAG schliel3-
lich zutreffend fest, wird durch Treu
und Glauben begrenzt. Es kann des-
halb Einzelfadlle geben, in denen es
den Grundsatzen von Treu und Glau-

ben widersprache, beriefe sich ein
neu gegriindetes Unternehmen auf
die Befreiung von der Sozialplan-
pflicht. Hierzu bedarf es aber beson-
derer Anhaltspunkte, die auf Rechts-
missbrauch schlielen lassen. Solche
Anhaltspunkte waren im vorliegen-
den Fall nicht gegeben.

A
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Kiindigung einer Betriebsvereinbarung iiber ein Sterbegeld-
verfahren/Abgrenzung von betrieblicher Altersversorgung

Der Betriebsrat hat beziiglich der
Einfilhrung und Beibehaltung eines
Sterbegeld-Verfahrens kein nach § 87
Abs.1, Abs.2 BetrVG erzwingbares
Mitbestimmungsrecht.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BAG, Beschluss v. 19.9.2006

-1 ABR 58/05 -

Zum Sachverhalt

A. Der antragstellende Konzernbe-
triebsrat und die Arbeitgeberin strei-
ten uber die Folgen der Kiindigung
ihrer Vereinbarung uber ein ,Sterbe-
geld-Verfahren”.

Die Beteiligten schlossen am 1. Marz
1996 eine ,Rahmenvereinbarung fiir
das Sterbegeld-Verfahren in der R-
Gruppe” (RV). Diese hat auszugsweise
folgenden Wortlaut:

,Prdambel

Der Beitritt zu diesem Sterbegeld-
Verfahren ist sowohl fiir Mitarbeiter,
ehemalige Mitarbeiter und deren
hinterbliebene Ehegatten der nach-
stehend  aufgefiihrten  R-Gesell-

schaften als auch fir diese Gesell-
schaften selbst freiwillig; die Dauer
der Mitgliedschaft bestimmt sich
durch die Beitrittserklarung bzw.
Kiindigung. Das Mitglied des Sterbe-
geld-Verfahrens unterwirft sich der
folgenden Rahmenvereinbarung, die
zwischen dem Vorstand der R B AG als
Holding-Gesellschaft und dem von
allen Einzelmitgliedern dazu beauf-
tragten Konzernbetriebsrat verein-
bart wurde.

§1

1. Beteiligte an dem Sterbegeld-
Verfahren sind nachfolgende Gesell-
schaften und Einzelpersonen:

Einzelpersonen sind

- die aktiven Belegschaftsmitglieder
sowie die diesen gemaR § 3 Ziffern
1.1 bis 1.3 gleichgestellten Personen
und

- die in §3, 4.1 und 4.2 genannten
Personen der vorgenannten Mit-
gliedsgesellschaften, soweit sie die
Mitgliedschaft ~ zum  Sterbegeld-
Verfahren erworben und aufrechter-
halten haben.
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2. Die Mitgliedschaft wird erworben

- bei Gesellschaften durch entspre-
chende rechtsverbindliche Erklarung

- bei Einzelmitgliedern durch einen
Antrag auf Beitritt und dessen An-
nahme durch die jeweilige Arbeitge-
ber-Mitgliedsgesellschaft. ...

3. Die Mitgliedschaft wird beendet
durch schriftliche Kiindigung, die mit
einer Frist von 3 Monaten zum Jah-
resende moglich ist. Ein spaterer Wie-
dereintritt ist ausgeschlossen. ...

Sollte eine Mitgliedsgesellschaft aus
der R-Gruppe ausscheiden, so endet
die Mitgliedschaft fiir diese Gesell-
schaft, ihre Belegschaftsmitglieder
und Rentner mit Ablauf des letzten
Tages des Monats der Zugehorigkeit
zur R-Gruppe. Die Mitgliedsgesell-
schaft ist verpflichtet, die Beendigung
der Mitgliedschaft unverziiglich ihren
Belegschaftsmitgliedern und Rent-
nern mitzuteilen.

§2

(-) 3. Finanziert wird das Sterbegeld
aus:


http://www.dbb.de/dokumente/zbvr/2007/zbvronline_2007_03_01.pdf

3.1 einem Zuschuss der in Ziffer 1
genannten Gesellschaft in Hohe von
1.000,00 DM bei Erwachsenen und
von 500,00 DM bei Kindern (s.0.) pro
Todesfall;

3.2 einer Umlage, die von allen akti-
ven Belegschaftsmitgliedern erhoben
wird und die pro Todesfall zur Zeit
0,35 DM bei Erwachsenen und
0,17 DM bei Kindern betragt;

3.3 den jahrlichen Pauschalbeitragen
der Rentner gemal} § 3 Ziffer 1.1 in
Hohe von 30,00 DM sowie der Mit-
glieder gemaR § 3 Ziffern 1.2, 1.3, 4.1
und 4.2 in Héhe von 50,00 DM. (..)

4. In jedem Jahr wird ein etwaiger
Uberschuss bzw. Fehlbetrag auf die
aktiven Mitglieder umgelegt und mit
der nachsten Gehaltszahlung ver-
rechnet.

§3

Sterbegeld wird gezahlt beim Tode
von:

1. aktiven Belegschaftsmitgliedern,
()

2. Ehegatten aktiver Belegschafts-
mitglieder und aktiven Belegschafts-
mitgliedern gleichgestellter Personen,
3. Kindern aktiver Belegschaftsmit-
glieder, sofern das Kind unterhaltsbe-
rechtigt war und Unterhalt bezog. (...)

§4

Empfangsberechtigt sind fir das zu
zahlende Sterbegeld in den Fallen des
§ 3 Ziffer 1:

1. Ehegatte (...)

5. die vom verstorbenen Beleg-
schaftsmitglied als empfangsberech-
tigt bezeichnete oder sich spater als
Trager der Bestattungskosten aus-
weisende Person Ziffer 2: das  Beleg-
schaftsmitglied ...

§6

1. Die Umlage gemaR § 2 Ziffer 3.2
wird durch jeweils monatlich nach-
traglichen Einbehalt vom Lohn oder
Gehalt der aktiven Belegschaftsmit-

glieder von der jeweiligen Arbeitge-
ber-Mitgliedsgesellschaft erhoben. ...

Durch das Ausscheiden mehrerer
Mitgliedsunternehmen aus dem Kon-
zern und den Riickgang der Zahl der
Einzelmitglieder entstand in den Jah-
ren 2002 bis 2004 bei der Finanzie-
rung des Sterbegelds eine Unterde-
ckung in Hohe von insgesamt etwa
100.000,00 Euro. Um diesen Fehlbe-
trag im Wege der Umlage auszuglei-
chen, hatte jedes Einzelmitglied Aus-
gleichsleistungen im Umfang von
etwa 180,00 Euro erbringen miissen.

Am 25.November 2004 richtete die
Arbeitgeberin an den Konzernbe-
triebsrat folgendes Schreiben:

»,Nachdem wir lange Zeit und intensiv
die dem Sterbegeldverfahren inne-
wohnende Problematik erortert ha-
ben und wir verschiedene Losungsal-
ternativen von beiden Seiten bespro-
chen haben, wir aber nicht zu einer
abschlieenden Einigung gekommen
sind, hat der Vorstand nach einge-
hender Diskussion beschlossen, die
Konzernbetriebsvereinbarung  zum
Sterbegeldverfahren vom 01. Marz
1996 mit samtlichen Nachtragen zum
nachstmoéglichen Kiindigungstermin
zu kiindigen. In Einhaltung der ge-
setzlichen Kiindigungsfrist von drei
Monaten gehen wir von einer Beendi-
gung zum 28.Februar 2005 aus.
Gleichzeitig wurde beschlossen, die
Unterdeckung aus den Jahren 2002 -
2004 sowie anteilig 2005 nicht den
aktiven Mitgliedern weiter zu be-
lasten, sondern durch die Gesellschaf-
ten zu Gbernehmen.”

Der Konzernbetriebsrat hat die Auf-
fassung vertreten, durch die Ent-
scheidung der Arbeitgeberin sei eine
Neugestaltung  des  Sterbegeld-
Verfahrens notwendig geworden. Bei
dieser stehe ihm ein Mitbestim-
mungsrecht zu. Das Sterbegeld-
Verfahren habe den Charakter einer
betrieblichen Altersversorgung. Die
bisherigen Einzelmitglieder hatten
deshalb Anwartschaften auf spatere
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Leistungen erworben. Diese gelte es
auszugestalten.

Der Konzernbetriebsrat hat zweitin-
stanzlich beantragt festzustellen,

dass ihm ein erzwingbares Mitbe-
stimmungsrecht uber die durch die
Kiindigung der Konzernbetriebsver-
einbarung notwendige Anderung
bzw. Neugestaltung des Sterbegeld-
umlageverfahrens zusteht,

hilfsweise festzustellen, dass durch
die Kiindigung der Rahmenvereinba-
rung fiir das Sterbegeld-Verfahren in
der R-Gruppe vom 25.November
2004 nicht zum 28. Februar 2005 in
die Besitzstinde der an dem Sterbe-
geld-Verfahren beteiligten Arbeit-
nehmer - bestehend aus den bis zum
28. Februar 2005 erworbenen Sterbe-
geldanspriichen - eingegriffen wurde.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, die
Antrdge zurlckzuweisen. (...)

Die Vorinstanzen haben die Antrage
des Konzernbetriebsrats abgewiesen.
Mit seiner Rechtsbeschwerde verfolgt
dieser sie weiter. Dabei hat er den
bisherigen Hilfsantrag als Hauptan-
trag und den bisherigen Hauptantrag
als Hilfsantrag fiir den Fall des Obsie-
gens mit dem neuen Hauptantrag
gestellt.

Aus den Griinden

B. Die Rechtsbeschwerde ist unbe-
griindet. (...)

IIl. Der Hauptantrag ist unbegriindet.
Auf Grund der mit dem Schreiben
vom 25. November 2004 erklarten
Kiindigung hat die Geltung der RV
geendet. Sie hat ihre Wirksamkeit mit
Ablauf der Kiindigungsfrist auch fur
diejenigen Arbeitnehmer verloren, die
bis dahin am Sterbegeld-Verfahren
teilgenommen haben.

Eine Nachwirkung ist nicht eingetre-
ten. Die Beendigungswirkung der
Kiindigung ist nicht durch ein schit-
zenswertes Vertrauen der Arbeit-



nehmer auf den Fortbestand des
Sterbegeld-Verfahrens eingeschrankt.

1. Eine Betriebsvereinbarung kann
nach § 77 Abs. 5 BetrVG jederzeit mit
einer Frist von drei Monaten gekiin-
digt werden, sofern nichts anderes
vereinbart ist.

Von dieser Moglichkeit hat die Ar-
beitgeberin mit ihrem an den Kon-
zernbetriebsrat gerichteten Schreiben
vom 25.November 2004 Gebrauch
gemacht. Das Schreiben enthalt nicht
nur die Mitteilung liber eine entspre-
chende Beschlussfassung durch ihre
zustandigen Organe, sondern stellt
die Kundigungserklarung als solche
dar. Zwar lieRe sich der erste Satz als
bloRe Ankiindigung einer erst noch
auszusprechenden Kiindigung ver-
stehen. Im folgenden Satz heilst es
jedoch, die Arbeitgeberin gehe ,in
Einhaltung der gesetzlichen Kiindi-
gungsfrist ... von einer Beendigung
zum 28. Februar 2005 aus”. Damit
musste fiir den Konzernbetriebsrat
deutlich werden, dass schon dem
Schreiben selbst die Wirkung einer
Kiindigung zukommen sollte. (...)

Die RV enthalt keine Regelung lber
einen Kindigungsausschluss oder
vom Gesetz abweichende Kindi-
gungsfristen. Die Wirkungen der Kiin-
digung traten damit zum 28. Februar
2005 ein; (...)

2. Die RV entfaltet nach ihrem Ablauf
keine Nachwirkung. Gem. § 77 Abs. 6
BetrVG tritt eine Nachwirkung nur fir
solche Regelungen einer Betriebsver-
einbarung ein, in denen der Spruch
der Einigungsstelle die Einigung zwi-
schen Arbeitgeber und Betriebsrat
ersetzen kann. Dies ist hinsichtlich
des Gegenstands der RV nicht der Fall.
Der Betriebsrat hat beziiglich der
Einfilhrung und Beibehaltung des
Sterbegeld-Verfahrens kein nach § 87
Abs.1, Abs.2 BetrVG erzwingbares
Mitbestimmungsrecht.

3. Die RV hat mit Ablauf der Kiindi-
gungsfrist ihre Geltung vollstandig
verloren. Die Beendigungswirkung

der Kiindigung ist nicht durch Grund-
satze des Vertrauensschutzes oder
der  VerhadltnismaRigkeit  einge-
schrankt. Die RV stellt deshalb auch
hinsichtlich der bisherigen Teilneh-
mer am Sterbegeld-Verfahren kein zu
beachtendes Regelungswerk mehr
dar.

a) Mit dem Ablauf einer nachwir-
kungslos endenden Betriebsvereinba-
rung verliert diese grundsatzlich jegli-
che Geltung und damit die Fahigkeit,
weiterhin Grundlage fir in ihr gere-
gelte Anspriiche zu sein, soweit diese
bei Ablauf nicht schon entstanden
waren. Ein Vertrauen der bislang
Beglinstigten auf den Fortbestand der
Betriebsvereinbarung ist regelmaRig
nicht schutzenswert. Etwas anderes
gilt nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts fiir Betriebs-
vereinbarungen Uber betriebliche
Altersversorgung. Hier diirfen bereits
erworbene Versorgungsanwartschaf-
ten auch nach Ablauf der Betriebsver-
einbarung nicht ohne uberwiegende
Belange des Arbeitgebers entfallen.
Die Arbeitnehmer haben
durch ihre Betriebstreue
bereits Vorleistungen in
der Erwartung einer in
der Versorgungszusage
liegenden Gegenleistung
des  Arbeitgebers er-
bracht. Die Wirkungen
der Kiindigung einer Be-
triebsvereinbarung iber
betriebliche Altersversorgung sind
deshalb nach MalRgabe der Grundsat-
ze des Vertrauensschutzes und der
VerhaltnismaRigkeit zu begrenzen.

b) Danach ist die RV als Grundlage fiir
eine kiinftige Teilnahme am Sterbe-
geld-Verfahren ohne Einschrankung
weggefallen. Das in ihr vorgesehene
Sterbegeld stellt keine Leistung der
betrieblichen Altersversorgung dar.

aa) Nach §1 Abs.1 Satz1 BetrAVG
liegt betriebliche Altersversorgung
vor, wenn einem Arbeitnehmer Leis-
tungen mit dem Zweck der Alters-,
Invaliditats- oder Hinterbliebenensi-
cherung zugesagt werden. Eine Leis-
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tung dient der Alterssicherung, wenn
der Anspruch vom Erreichen eines
bestimmten Lebensalters abhangt.
Sie bezweckt die Invaliditatsabsiche-
rung, wenn sie den durch gesundheit-
lich bedingte Minderung der Erwerbs-
fahigkeit eingetretenen  Einkom-
mensverlust ausgleichen soll. Um
Hinterbliebenenversorgung handelt
es sich, wenn es um die Absicherung
von Ehegatten und Kindern nach dem
Tode des Arbeitnehmers geht.

bb) Danach hat das Sterbegeld nach
der RV keinen Versorgungscharakter.
Es dient nicht der Hinterbliebenen-
versorgung. Es stellt lediglich einen
Beitrag zu anfallenden Bestattungs-
kosten dar. Dieser fallt nach § 3 RV
Uberdies nicht nur beim Tod des Ar-
beitnehmers selbst an, sondern zu
dessen eigenen Gunsten auch beim
Tode seines Ehegatten oder eines
unterhaltsberechtigten Kindes. Beim
Tod des Arbeitnehmers sind nach § 4
RV auBerdem nicht nur der Ehegatte
und die Kinder empfangsberechtigt,
sondern jede vom Arbeitnehmer dazu

Eine nachwirkungslos endende
Betriebsvereinbarung verliert bei Ablauf grund-
sdtzlich jegliche Geltung und damit die Féihigkeit,
weiterhin Grundlage fiir in ihr geregelte Ansprii-
che zu sein, soweit diese bei Ablauf nicht schon

entstanden waren.

erklarte oder sich spater ,als Trager
der Bestattungskosten ausweisende”
Person. Damit verfolgt das Sterbegeld
nicht das Ziel einer langfristigen Si-
cherung der Hinterbliebenen des
Arbeitnehmers.

c) Die Teilnehmer am Sterbegeld-
Verfahren haben auch keine sonsti-
gen Besitzstinde erdient, die ein
schitzenswertes Vertrauen auf des-
sen Fortbestand hatten begriinden
konnen.

aa) Zur Finanzierung der anfallenden
Sterbegelder wurde gem. § 2 Nr.3.2
RV von den teilnehmenden aktiven
Belegschaftsmitgliedern eine Umlage



von urspriinglich 0,35 DM fir jeden
Todesfall bei Erwachsenen und
0,17 DM bei Kindern erhoben. Rent-
ner und sonstige Teilnehmer hatten
einen jahrlichen Pauschalbeitrag von
anfangs 30,00 DM bzw. 50,00 DM zu
leisten. Nach § 2 Nr.4 RV wurde ein
Uberschuss oder Fehlbetrag jahrlich
auf die aktiven Mitglieder umgelegt.
In einem entsprechenden Umfang
konnten die Pauschalbeitrdge nach §
2 Nr.3.3 RV jahrlich neu festgesetzt
werden. Versicherungsmathematisch
kalkulierte, gleichbleibende Pramien
waren von den Teilnehmern nicht
geschuldet. Auf diese Weise haben
die Teilnehmer - unter Einschluss der
Arbeitgeberzuschiisse - nur die je-
weils konkret angefallenen Sterbe-
gelder eines Jahres finanziert. Unver-
brauchtes Kapital wurde nicht ange-
spart.

Die personliche Teilnahme am Ster-
begeld-Verfahren konnte nach § 1
Nr.3 Abs. 1 RV jederzeit zum Jahres-
ende gekiindigt werden. Beim Aus-
scheiden eines beteiligten Unterneh-
mens aus der R-Gruppe endete die
Teilnahme seiner aktiven Beleg-
schaftsmitglieder und Rentner nach
§ 1 Nr.3 Abs.3 RV dariiber hinaus
automatisch. Eine Beitragsriickerstat-
tung an die Teilnehmer war in keinem
Fall vorgesehen. ,Versichert” war
deshalb durch die Teilnahme am
Sterbegeld-Verfahren lediglich das
Risiko des eigenen Todes und des
Todes von Ehegatten und Kindern im
jeweils laufenden Jahr.

bb) Bei einer solchen Ausgestaltung
sollte durch das Regelungswerk der
RV weder Betriebstreue honoriert
noch vorweg geleistete Arbeit spater
verglitet werden. Durch die Teilnah-
me am Sterbegeld-Verfahren ent-
standen folglich keine Anwartschaf-
ten auf Zahlung eines Sterbegeldes
fur den spater als im laufenden Jahr
eintretenden Todesfall. Die Teilnahme
vermochte damit kein schitzenswer-
tes Vertrauen auf den Fortbestand
des Sterbegeld-Verfahrens zu be-
griinden, das der Wirkung einer voll-

standigen Beendigung der RV durch
eine Kiindigung entgegenstiinde. (...)

Anmerkung

Wegen Verschlechterung der Rah-
menbedingungen und hieraus fol-
gender Unterdeckung des mit dem
Konzernbetriebsrat in einer Betriebs-
vereinbarung vereinbarten Sterbegel-
des kiindigte die Arbeitgeberin die
Betriebsvereinbarung. Daraufhin
reklamierte der Konzernbetriebsrat
im vorliegenden Verfahren ein er-
zwingbares  Mitbestimmungsrecht
uber die seiner Meinung nach durch
die Kiindigung erforderlich geworde-
ne Neugestaltung des Sterbegeldum-
lageverfahrens.

Alle drei Instanzen haben den Antrag
des Konzernbetriebsrats abgelehnt -
zu Recht. Denn die Kiindigung der
Betriebsvereinbarung (iber das Ster-
begeld war zuldssig. Dies ergibt sich

Konsequenzen fiir die Praxis

kann.

unmittelbar aus § 77 Abs. 5 BetrVG.
Danach konnen Betriebsvereinbarun-
gen mit einer Frist von drei Monaten
gekiindigt werden. Dies gilt auch fir
Regelungen der Altersversorgung. Ein
Kiindigungsschutz gegeniiber Be-
triebsvereinbarungen, die Rechte aus
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dem Arbeitsverhaltnis regeln, ergibt
sich aus § 77 Abs. 5 BetrVG nicht.
Deshalb durfte die Arbeitgeberin die
Betriebsvereinbarung ohne weiteres,
insbesondere ohne dass es eines sach-
lichen Grundes bedurfte und ohne
dass es auf die ,Bedeutung” der in der
Betriebsvereinbarung getroffenen
Regelungen fiir die Arbeitnenmer
ankam, kiindigen.

Allerdings haben die Betriebspartner
die Moglichkeit, in einer Betriebsver-
einbarung die Voraussetzungen und
selbstverstandlich auch die Fristen fiir
eine Kindigung abweichend vom
Gesetz zu regeln, ja sogar die ordent-
liche Kindigung auszuschlieBen.
Diese Option halt § 77 Abs. 5 BetrVG
den Betriebsparteien ausdriicklich
offen (,soweit nichts anderes verein-
bart ist“). Die Betriebspartner haben
es also selber in der Hand, ob und
inwieweit sie einen Kindigungs-
schutz errichten. Dies muss klar und
deutlich geschehen, um spatere Strei-

1. Die Geltung einer Betriebsvereinbarung endet mit Ablauf der Kiindi-
gungsfrist. Eine Kiindigung ist grundsatzlich ohne Sachgrund und mit
dreimonatiger Frist moglich. Die Betriebspartner konnen in der Be-
triebsvereinbarung Abweichendes regeln. Beim Abschluss von Be-
triebsvereinbarungen sollte der Betriebsrat deshalb den Kiindigungs-
regelungen verstarkt Beachtung schenken.

2. Nachwirkung, also unmittelbare Fortgeltung auch nach Beendigung,
sieht das BetrVG nur bei Betriebsvereinbarungen vor, in denen Angele-
genheiten geregelt werden, in denen der Spruch der Einigungsstelle die
fehlende Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ersetzen

3. Ein besonderer Vertrauensschutz gilt fiir Betriebsvereinbarungen,
die Fragen der betrieblichen Altersversorgung regeln. Die Vereinbarung
eines Sterbegeldes in Form eines Beitrags zu den Bestattungskosten
gehort nicht zur betrieblichen Altersversorgung.

tigkeiten zu vermeiden. Im vorliegen-
den Fall aber enthielt die Betriebsver-
einbarung keine solchen Regelungen.

War danach zwar die Kiindigung
zuldssig, bedurfte es im Anschluss
noch der Prifung, ob dann aber die



Rechtsfolgen der Kiindigung den
Beschrankungen zu unterwerfen
waren, die das BAG hinsichtlich der
betrieblichen Altersversorgung ent-
wickelt hat. Denn wahrend der Ar-
beitgeber eine Betriebsvereinbarung
Uber sonstige freiwillige Leistungen
relativ einfach durch Kiindigung be-
endigen und damit den Leistungsfluss
stoppen kann, ist dies bei der Kiindi-
gung einer Betriebsvereinbarung tber
betriebliche Altersversorgung nicht
ohne weiteres moglich. Nach dem
vom BAG entwickelten Prifungs-
schema ist zu priifen, ob der durch die
Kiindigung bewirkte Eingriff in von
den Beschaftigten erworbene Besitz-
stande den Grundsatzen des Vertrau-
ensschutzes, der VerhaltnismaRigkeit
sowie des  Ruckwirkungsverbots
standhélt (vgl. z. B. BAG v. 29.10.2002,
ZBVR 2003, 102).

Wann betriebliche Altersversorgung
vorliegt, bestimmt § 1 Abs. 1 Satz 1
BetrAVG. Danach sind nur Leistungen
mit Versorgungscharakter als betrieb-
liche Altersversorgung zu charakteri-
sieren. Diese Eigenschaft fehlt der
Sterbegeldvereinbarung jedoch, denn
diese war lediglich zur Absicherung
der Kosten der Bestattung konzipiert,
nicht aber zur langfristigen Versor-
gung der Hinterbliebenen des Arbeit-
nehmers selbst. Es war weder unver-
brauchtes Kapital angespart worden
noch war in der Betriebsvereinbarung
eine Beitragsriickerstattung vorgese-
hen, es wurde weder Betriebstreue
honoriert noch  vorweggeleistete
Arbeit spater vergiitet; daher waren
auch keine Anwartschaften auf Zah-
lung eines Sterbegeldes entstanden.
Mithin fehlte es an schiitzenswerten
Vertrauenstatbestinden, die die Er-
forderlichkeit des Fortbestandes des
Sterbegeldverfahrens hatten begriin-
den kénnen.

SchlieRlich hat das BAG zur Nachwir-
kung der Betriebsvereinbarung Stel-
lung genommen. Diese Nachwirkung
tritt nach Ablauf einer Betriebsver-
einbarung aber gemdR § 77 Abs. 6
BetrVG nur im Hinblick auf solche
Regelungen ein, in denen der Spruch
der Einigungsstelle die Einigung zwi-
schen Arbeitgeber und Betriebsrat
ersetzt. Die Nachwirkung ist also
begrenzt auf die in § 87 Abs. 1 und
Abs. 2 BetrVG geregelten erzwingba-
ren Mitbestimmungsrechte. Zu diesen
privilegierten Mitbestimmungsrech-
ten gehort das Sterbegeld nicht. Man-
gels Nachwirkung konnten sich aus
der - gekiindigten und abgelaufenen
- Betriebsvereinbarung fiir die Zu-
kunft keine Anspriiche mehr ergeben.

s
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Download Vollversion

Mitbestimmung bei Eingruppierung nach Versetzung

Der Betriebsrat hat nach § 99 Abs. 1
Satz 1 BetrVG ein Mitbeurteilungs-
recht bei der Frage, ob ein bislang
auBertariflich vergiiteter Angestellter
nach einer Versetzung weiterhin
auBertariflich eingruppiert ist oder
nunmehr unter eine tarifliche Vergii-
tungsordnung fillt.

BAG, Beschluss v. 12.12.2006

-1ABR 13/06 -

Zum Sachverhalt

A. Die Beteiligten streiten dartiber, ob
anlasslich der Versetzung eines au-
Bertariflich vergiiteten Angestellten
eine erneute Eingruppierung i.S.v. §
99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vorzunehmen
und der Betriebsrat hieran zu beteili-
gen ist. Die Arbeitgeberin wendet in
ihrem Betrieb den Gehaltstarifvertrag
fir die Angestellten der Druck- und
Medienindustrie in Nordrhein-

Westfalen (GTV) an. Oberste Gehalts-
gruppe ist die Tarifgruppe 9. Das Ta-
rifgehalt dieser Gruppe betrug im
Jahr 2003 4.117,00 Euro brutto. Nicht
als Angestellte im Sinne des GTV gel-
ten die Mitarbeiter, deren Arbeitsan-
forderungen diejenigen der hochsten
Tarifgruppe (ibersteigen. Dieser au-
RBertarifliche Bereich ist bei der Ar-
beitgeberin nicht weiter ausdifferen-
ziert. Zu ihm gehorte der als Assistent
der Stabsstelle Qualitatssteuerung
eingesetzte Mitarbeiter H.

Mit Schreiben vom 4. Juli 2003 hérte
die Arbeitgeberin den Betriebsrat zur
Versetzung dieses Mitarbeiters auf
die Stelle des stellvertretenden Leiters
der Abteilung Plattenherstellung an.
Das Anhorungsschreiben enthalt zur
Eingruppierung die Angabe ,AT“. Am
8. Juli 2003 wurde dem Betriebsrat
erganzend mitgeteilt, dass eine Ver-
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gltung i.H.v. 4.300,00 Euro brutto
zuzlglich einer Schichtpauschale von
200,00 Euro vereinbart sei. Der Be-
triebsrat stimmte mit Schreiben vom
11. Juli 2003 der Versetzung zu, ver-
weigerte jedoch seine Zustimmung
zur Eingruppierung unter Hinweis auf
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 und 4 BetrVG mit der
Begriindung, der Mitarbeiter sei in die
Gehaltsgruppe 9 einzugruppieren und
werde durch die auRertarifliche Be-
zahlung benachteiligt, da das Gehalt
bei einer zu erwartenden Erhohung
der Tarifgehalter in Kiirze unter dem-
jenigen der Tarifgruppe 9 liegen wer-
de. Abweichend von einer vorange-
gangenen Ankiindigung teilte die
Arbeitgeberin dem Betriebsrat mit
Schreiben vom 17. September 2003
mit, dass sie kein Zustimmungserset-
zungsverfahren einleiten werde; ein
Mitbestimmungsrecht bestehe hin-
sichtlich der Eingruppierung nicht, da
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Herr H schon vor der Versetzung AT-
Angestellter gewesen sei.

(-..) Der Betriebsrat hat beantragt, der
Arbeitgeberin aufzugeben, wegen der
Eingruppierung des Mitarbeiters H als
AT-Angestellter das Zustimmungser-
setzungsverfahren einzuleiten und
durchzufihren. (...)

Die Arbeitgeberin hat beantragt, die
Antrage abzuweisen. (...)

Anders als das Arbeitsgericht hat das
Landesarbeitsgericht dem Hauptan-
trag des Betriebsrats entsprochen.
Der Senat hat auf die Nichtzulas-
sungsbeschwerde der Arbeitgeberin
mit Beschluss vom 24. Januar 2006
(- 1 ABN 59/05 -) die Rechtsbe-
schwerde zugelassen. Mit dieser be-
gehrt die Arbeitgeberin die Wieder-
herstellung der erstinstanzlichen
Entscheidung. Der Betriebsrat bean-
tragt, die Rechtsbeschwerde zuriick-
zuweisen.

Aus den Griinden

B. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist
unbegriindet. Das Landesarbeitsge-
richt hat dem Hauptantrag des Be-
triebsrats zu Recht stattgegeben. Die
Arbeitgeberin ist verpflichtet, wegen
der (erneuten) Eingruppierung des
Mitarbeiters H ein gerichtliches Zu-
stimmungsersetzungsverfahren nach
§ 99 Abs. 4 BetrVG einzuleiten. Der
Betriebsrat hat nach § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG ein Mitbeurteilungsrecht bei
der Frage, ob ein bislang aufRertarif-
lich vergiteter Angestellter nach
einer Versetzung weiterhin auRerta-
riflich eingruppiert ist oder nunmehr
unter die tarifliche Verglitungsord-
nung fallt. (...)

Il. Der Antrag ist begriindet. Der An-
spruch des Betriebsrats folgt aus
§ 101 BetrVG. Die Arbeitgeberin hat
mit ihrer Beurteilung, der Mitarbeiter
H sei auch nach der Versetzung au-
RBertariflich zu vergiiten, eine (Neu-
)Eingruppierung i.S.v. § 99 Abs. 1 Satz
1 BetrVG vorgenommen. Hierzu be-
durfte sie der Zustimmung des Be-

triebsrats. Da der Betriebsrat diese
fristgerecht mit beachtlicher Begriin-
dung verweigert hat, muss die Ar-
beitgeberin das gerichtliche Zustim-
mungsersetzungsverfahren nach § 99
Abs. 4 BetrVG durchfiihren.

1. Nach der standigen Rechtspre-
chung des Senats kann dem Arbeit-
geber auf Antrag des Betriebsrats
gemald § 101 Satz 1 BetrVG die Durch-
flihrung  des arbeitsgerichtlichen
Zustimmungsersetzungsverfahrens
nach § 99 Abs. 4 BetrVG aufgegeben
werden, wenn er einen Arbeitnehmer
ein- oder umgruppiert, obwohl der
Betriebsrat seine hierzu nach § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG erforderliche
Zustimmung frist- und ordnungsge-
maR verweigert hat. Der Anspruch
dient der Sicherung des Mitbeurtei-
lungsrechts des Betriebsrats bei Ein-
und Umgruppierungen. Er setzt vor-
aus, dass der Arbeitgeber liberhaupt
eine Ein- oder Umgruppierung i.S.v.
§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vorgenom-
men hat.

a) Eine Eingruppierung i.S.v. § 99 Abs.
1 Satz 1 BetrVG besteht in der rechtli-
chen Beurteilung des Arbeitgebers,
dass der Arbeitnehmer auf Grund
seiner Tatigkeit einer bestimmten
Vergutungsgruppe zuzu-
ordnen ist. Diese Beurtei-
lung hat der Arbeitgeber
bei jeder Einstellung und
Versetzung vorzuneh-
men. Das folgt bereits
aus  § 99 Abs. 1 Satz 2
BetrVG, der fir diese
Falle die Unterrichtung
des Betriebsrats Uber die
vorgesehene Eingruppierung
ausdriicklich vorschreibt. Die Ver-
pflichtung zur Eingruppierung be-
steht danach auch im Falle der Ver-
setzung. Zwar ist der Arbeitnehmer in
einem solchen Fall regelmaRig auf
Grund seiner bisherigen Tatigkeit
bereits einer bestimmten Vergi-
tungsgruppe zugeordnet. Eine Verset-
zung ist aber nach § 95 Abs. 3 Satz 1
BetrVG stets mit der Zuweisung eines
anderen Arbeitsbereichs verbunden.
Daher muss der Arbeitgeber auch in
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diesem Fall die Eingruppierung des
Arbeitnehmers uberpriifen. Gelangt
er hierbei zu dem Ergebnis, dass auf
Grund der gednderten Tatigkeit der
Arbeitnehmer einer anderen Vergi-
tungsgruppe zuzuordnen ist, handelt
es sich um eine Umgruppierung. Er-
gibt die Priifung des Arbeitgebers,
dass es trotz geanderter Tatigkeit bei
der bisherigen Zuordnung verbleibt,
liegt eine erneute Eingruppierung
i.S.v. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vor.

b) Eine Eingruppierung ist entgegen
der Auffassung der Arbeitgeberin
auch bei der Versetzung von Ange-
stellten vorzunehmen, die bis dahin
dem aulertariflichen Bereich zuge-
ordnet waren. Die betriebliche Vergu-
tungsordnung, in welche der Arbeit-
geber die Arbeitnehmer unter Beteili-
gung des Betriebsrats einzugruppie-
ren hat, beschrankt sich nicht auf die
tarifliche Vergiitungsordnung. Zu ihr
gehort auch der aufertarifliche Be-
reich. Dieser ist Teil der betrieblichen
Vergiitungsordnung. (...)

Die Beurteilung des Arbeitgebers, die
Tatigkeit des Arbeitnehmers uber-
steige die Merkmale der obersten
tariflichen Vergiitungsgruppe und sei
daher dem auRertariflichen Bereich

Eine Versetzung ist stets
mit der Zuweisung eines anderen
Arbeitsbereichs verbunden, so dass bei jeder
Versetzung auch die Pflicht

zu neuer Eingruppierung besteht.

zuzuordnen, ist ebenfalls eine Ein-
gruppierung i.S.v. § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG. Dies ist nicht nur dann der
Fall, wenn ein bislang tariflich ein-
gruppierter Arbeitnehmer erstmals
dem auBertariflichen Bereich zuge-
ordnet wird.

Vielmehr gilt dies auch, wenn einem
bereits dem auBertariflichen Bereich
zugeordneten Arbeitnehmer ein neu-
er Arbeitsbereich zugewiesen wird.
Die Beurteilung des Arbeitgebers, der



Konsequenzen fiir die Praxis

1. Der Betriebsrat hat nach § 99 BetrVG bei jeder Eingruppierungsent-
scheidung ein Mitbestimmungsrecht. Der Arbeitgeber hat ihn spates-
tens eine Woche vor der geplanten MaBnahme im Einzelnen zu unter-
richten, ihm die relevanten Unterlagen vorzulegen und seine Zustim-
mung zu beantragen. Dies gilt allerdings nur, wenn im Betrieb standig
mehr als 20 wahlberechtigte, d.h. liber 18 Jahre alte Arbeitnehmer be-
schaftigt sind.

2. Der Betriebsrat kann aus den in § 99 Abs. 2 BetrVG abschliefRend
aufgezahlten Griinden die Zustimmung zu der vorgesehenen Eingrup-
pierung innerhalb einer Woche verweigern.

3. Die mit der Eingruppierung in der Regel einhergehende personelle
EinzelmaRnahme ist getrennt zu priifen. Halt der Betriebsrat bei-
spielsweise die Eingruppierung fiir falsch, heif3t dies nicht automatisch,
dass er auch seine Zustimmung zu der damit verbundenen Einstellung
verweigern kann.

4. Versaumt es der Arbeitgeber, den Betriebsrat an der anstehenden
Eingruppierung zu beteiligen, kann der Betriebsrat die nachtragliche
Einholung seiner Zustimmung verlangen. Ignoriert der Arbeitgeber die
Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats, kann dieser — wie im vor-
liegenden Fall - die Durchfiihrung eines Zustimmungsersetzungsver-

Anmerkung

Arbeitnehmer sei nach der neuen
Tatigkeit weiterhin dem aulertarifli-
chen Bereich zuzuordnen und unter-
falle nicht der tariflichen Vergitungs-
ordnung, ist eine erneute Eingruppie-
rung des Arbeitnehmers iSv. § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG. An dieser ist der
Betriebsrat zu beteiligen. Dessen
Beteiligungsrecht dient der einheitli-
chen und gleichmaRigen Anwendung
der Vergiitungsordnung in gleichen

fahrens nach § 99 Abs. 4 BetrVG erzwingen.

und vergleichbaren Fallen. Es soll zur
innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit
und Transparenz der im Betrieb vor-
genommenen Eingruppierungen
beitragen. Um diese geht es auch bei
der Frage, ob ein Arbeitnehmer noch
der tariflichen Vergilitungsordnung
unterfallt oder ob er Tatigkeiten er-
bringt, deren Merkmale diejenigen
der obersten tariflichen Vergiitungs-
gruppe libersteigen. (...)

Rechtsprechung in Leitsatzen

Beteiligungsrechte des Be-
triebsrats

Umfang der Mitbestimmung bei Um-
gruppierung

Das Mitbeurteilungsrecht des Be-
triebsrats bei einer Umgruppierung
gem. §99 Abs.1, Abs.2BetrVG be-

schrankt sich auf die Uberprifung der
Rechtsanwendung durch den Arbeit-
geber. Haben die Urheber der Vergu-
tungsordnung eine Stelle mit binden-
der Wirkung fiir den Arbeitgeber in
ihr abstraktes Verglitungsschema
eingereiht, ist daran auch der Be-
triebsrat gebunden.

BAG, Beschluss v. 3.5.2006

- 1ABR 2/05 -
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Der Entscheidung des BAG ist zuzu-
stimmen. Nur die Qualifizierung des
vorliegenden Sachverhaltes als Ein-
gruppierung i.S.v. § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG wird dem Sinn und Zweck
dieser Vorschrift gerecht, eine Rich-
tigkeitskontrolle der Arbeitgeberent-
scheidung durch den Betriebsrat so-
wie die Verwirklichung von Vergi-
tungstransparenz und damit Lohnge-
rechtigkeit zu gewahrleisten. Das
Gericht sieht den auBertariflichen
Bereich zu Recht als Teil der betriebli-
chen Vergiitungsordnung an. Und ob
ein Mitarbeiter erstmalig oder erneut
dem auRertariflichen Bezahlungsbe-
reich zugewiesen wird, kann keinen
Unterschied machen. Auf Grund der
damit festzustellenden mitbestim-
mungsrechtlichen  Relevanz ihrer
Entscheidung und der Zustimmungs-
verweigerung des Betriebsrats hatte
die Arbeitgeberin ein Zustimmungs-
ersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4
BetrVG durchfiihren miissen. lhre
dahingehende Versaumnis fiihrt da-
zu, dass der Betriebsrat nun die
Durchfiihrung dieses Verfahrens er-
zwingt.

[Feor B

Download Vollversion

Keine Regelungsbefugnis der Eini-
gungsstelle bzgl. der Kosten fiir ein-
heitliche Personalkleidung

Eine betriebliche Einigungsstelle kann
nicht regeln, wer die Kosten einer
einheitlichen  Personalkleidung zu
tragen hat. Nach §87 Abs.1 Nr.1
BetrVG hat der Betriebsrat mitzube-
stimmen, wenn Arbeitnehmer zum
Zwecke eines einheitlichen Erschei-
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nungsbildes wahrend der Arbeit eine
bestimmte Kleidung tragen sollen.
Kénnen sich Arbeitgeber und Be-
triebsrat Uber eine solche Kleiderord-
nung nicht einigen, entscheidet die
Einigungsstelle. Diese kann auch
bestimmen, wer die Kleidung zu be-
schaffen hat. Sie kann nicht regeln,
wer die hierfir anfallenden Kosten
tragen muss. Regelungen Ulber die
Kostentragung betreffen nicht die
Ordnung des Betriebs und das Verhal-
ten der Arbeitnehmer im Betrieb. Sie
unterfallen daher nicht dem Mitbe-
stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr.
1 BetrVG. Die Kostentragung richtet
sich nach gesetzlichen Bestimmungen
sowie etwa vorhandenen arbeits-
oder tarifvertraglichen Regelungen.
(Pressemitteilung BAG 10/07)

BAG, Beschluss v. 13.2.2007

-1 ABR 18/06 -

Konzernbetriebsrat

auf den Betriebserwerber tiber, wenn
in dessen Betrieb die Voraussetzun-
gen des § 23 Abs. 1 KSchG nicht vor-
liegen. Das Erreichen des Schwellen-
wertes des § 23 Abs. 1 KSchG und der
dadurch entstehende Kiindigungs-
schutz ist kein Recht des lbergehen-
den  Arbeitsverhiltnisses.  §323
Abs. 1 UmwG ist nicht analog anzu-
wenden.

(Pressemitteilung BAG 15/07)

BAG, Urteil v. 15.2.2007

-8 AZR 397/06 -

Diskriminierung

Keine Errichtung eines Konzernbe-
triebsrats bei auslindischer Konzern-
spitze

Nach § 54 Abs.1 Satz 1 BetrVG kann
fiir einen Konzern i.S.v. § 18 Abs. 1 des
Aktiengesetzes durch Beschliisse der
einzelnen Gesamtbetriebsrate ein
Konzernbetriebsrat errichtet werden.
Werden die im Inland gelegenen Un-
ternehmen von einer Konzernspitze
im Ausland beherrscht, kann ein Kon-
zernbetriebsrat nicht gebildet wer-
den.

(Pressemitteilung BAG 12/07)

BAG, Beschluss v. 14.2.2007

-7 ABR 26/06 -

Betriebsanderungen

Diskriminierung bei Stellenausschrei-
bung

Ein Bewerber, der nicht die in der
Stellenausschreibung geforderte
Qualifikation aufweist, ist ungeeignet
und kann keine Entschadigung gem.
§ 611 a BGB verlangen.

LAG Niedersachsen,

Urteil v. 4.7.2006

—-12 Sa 1244/05 -

Teilzeit- und Befristungsrecht

Kein Ubergang des Kiindigungsschut-
zes bei Betriebsiibergang

Nach §613a Abs.1 Satz 1 BGB tritt
der Betriebserwerber in die Rechte
und Pflichten aus dem im Zeitpunkt
des Betriebsiibergangs bestehenden
Arbeitsverhaltnis ein. Der im Arbeits-
verhaltnis mit dem Betriebsverauf3e-
rer erwachsene Kiindigungsschutz
nach dem Kiindigungsschutzgesetz
geht nicht mit dem Arbeitsverhaltnis

Anspruch Teilzeitbeschiftigter auf
Verlangerung der Arbeitszeit

Nach § 9 TzBfG hat der Arbeitgeber
einen teilzeitbeschaftigten Arbeit-
nehmer, der ihm den Wunsch nach
einer Verlangerung seiner vertraglich
vereinbarten Arbeitszeit angezeigt
hat, bei der Besetzung eines entspre-
chenden freien Arbeitsplatzes bei
gleicher Eignung bevorzugt zu be-
riicksichtigen, es sei denn, dass drin-
gende betriebliche Griinde oder Ar-
beitszeitwiinsche anderer teilzeitbe-
schaftigter Arbeitnehmer entgegen-
stehen.

Die Vorschrift begriindet bei Vor-
liegen der in §9TzBfG genannten
Merkmale einen Anspruch des Ar-
beitnehmers auf Abschluss einer
gednderten Arbeitszeitregelung.

Es liegt grundsatzlich im Organisa-
tionsermessen des Arbeitgebers, wel-
che Arbeitsplitze er mit welchem
Arbeitszeitkontingent einrichtet und
besetzt. Sein Ermessen ist aber im
Hinblick auf § 9 TzBfG eingeschrankt.
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Die Einrichtung von Arbeitsplatzen,
auf denen Arbeitnehmer ausschlieR-
lich Teilzeitarbeit leisten sollen, muss
arbeitsplatzbezogen veranlasst sein.
(Orientierungssatze)

BAG, Urteil v. 15.8.2006

-9 AZR 8/06 -

Ablehnung des Antrags auf Teilzeit-
beschiftigung/Entgegenstehen  be-
trieblicher Griinde

Nach § 8 Abs. 4 TzBfG ist der Arbeit-
geber berechtigt, das Verringerungs-
verlangen eines Arbeitnehmers abzu-
lehnen, wenn betriebliche Griinde
entgegenstehen. Dieses Ablehnungs-
recht wird nicht dadurch einge-
schrankt, dass der Arbeitgeber im
Rahmen einer Betriebsvereinbarung
Arbeitnehmern in bestimmten Le-
benslagen, insbesondere Arbeitneh-
mern in Elternzeit, besondere Teil-
zeitmodelle anbietet.

Eine Luftfahrtgesellschaft lehnt die
Verringerung auf eine Arbeitszeit von
25v. H. der Arbeitszeit eines Vollzeit-
beschaftigten  aus  betrieblichen
Griinden berechtigt ab, wenn der
Arbeitnehmer wegen seines Arbeits-
volumens nicht auf allen Umlaufket-
ten planbar ist.

Der Senat hat offen gelassen, ob
der Arbeitgeber bereits deshalb das
Verlangen o. g. Arbeitnehmers, seine
Arbeitszeit auf 25 v. H. der Arbeitszeit
eines Vollzeitbeschaftigten zu verrin-
gern, nach § 8 Abs. 4 TzBfG ablehnen
darf, weil er mit der bei ihm gebilde-
ten Personalvertretung eine (freiwilli-
ge) Betriebsvereinbarung geschlossen
hat, nach der eine Arbeitszeit von
unter 50 v. H. der regelmaRigen tarif-
lichen Arbeitszeit nur vereinbart wer-
den darf, wenn sich ein Arbeitnehmer
in Elternzeit befindet oder bei ihm ein
sozialer Hartefall vorliegt.
(Orientierungssatze)

BAG, Urteil v. 15.8.2006
-9 AZR 30/06 -

Auslegung/Ablehnung eines Antrags
auf befristete Teilzeitbeschiftigung

§ 8 Abs.1, Abs. 4 TzBfG regelt einen
Anspruch des Arbeitnehmers auf
Zustimmung des Arbeitgebers zu



einer unbefristeten Verringerung der
vertraglich vereinbarten Arbeitszeit.

Verlangt der Arbeitnehmer statt-
dessen die Zustimmung zu einer be-
fristeten Verringerung der Arbeitszeit,
ist das kein Antrag i.S.d. § 8 Abs. 1,
Abs.2 und Abs. 4 TzBfG. Der Arbeit-
geber kann frei entscheiden, ob er
diesen Antrag auf Anderung des Ar-
beitsvertrages annimmt oder ablehnt.

Hat ein Arbeitnehmer die Zustim-
mung zur befristeten Verringerung
seiner vertraglich vereinbarten Ar-
beitszeit verlangt, so ist ohne weitere
konkrete Anhaltspunkte dieser Antrag
regelmalRig nicht entgegen seinem
Wortlaut dahingehend auszulegen,
dass der Arbeitnehmer mit seinem
Antrag auch eine unbefristete Verrin-
gerung der Arbeitszeit begehrt.

Lehnt der Arbeitgeber einen Antrag
auf Zustimmung zu einer befristeten
Verringerung der vertraglich verein-
barten Arbeitszeit nicht frist- und
formgerecht ab, so tritt nicht die Zu-

stimmungsfiktion des §8 Abs.5
Satz 2 TzBfG ein.

(Orientierungssatze)

BAG, Urteil v. 12.9.2006

-9 AZR 686/05 -
Anspruchsgrundlage fiir Altersteil-

zeit/Riickwirkender Abschluss eines
Alterszeitarbeitsvertrags

Das Altersteilzeitgesetz selbst ge-
wahrt dem Arbeitnehmer keinen
Anspruch auf den Abschluss eines
Altersteilzeitarbeitsvertrages.  Dort
sind lediglich die Mindestbedingun-
gen geregelt, die ein Altersteilzeitar-
beitsverhaltnis erfillen muss, damit
die staatlichen Forderleistungen der
Bundesagentur fiir Arbeit (BA) und die
sozialversicherungsrechtlichen  Ver-
giinstigungen (z. B. vorzeitige Rente
nach Altersteilzeit) in Anspruch ge-
nommen werden kénnen.

Ein vertraglicher Anspruch kann
sich aus einem fiir das Arbeitsver-
héltnis geltenden Tarifvertrag erge-
ben. So begriindet u. a. der fir den
offentlichen  Dienst geschlossene
JTarifvertrag Altersteilzeit" fiur Ar-
beitnehmer ab Vollendung ihres 60.
Lebensjahres gegeniiber dem Arbeit-
geber einen derartigen Anspruch.

Dieser bezieht sich auch auf die Dauer
des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses,
welches durch den Zeitpunkt be-
grenzt wird, zu dem der Arbeitneh-
mer eine ungekiirzte Rente aus der
gesetzlichen Sozialversicherung be-
anspruchen kann. Der Arbeitgeber
kann nur aus dringenden betriebli-
chen/dienstlichen Griinden ablehnen.
Dass die ublicherweise mit einem
Altersteilzeitarbeitsvertrag  verbun-
denen Aufwendungen des Arbeitge-
bers die eines normalen Teilzeitar-
beitsverhaltnisses uUbersteigen, recht-
fertigt noch nicht die Annahme ent-
gegenstehender dringender betriebli-
cher Griinde. Gleiches gilt z. B. fiir das
betriebliche Interesse, den Anstieg
von Personalkosten zu Gunsten von
Investitionen zu begrenzen. Hat der
Arbeitnehmer seinen Anspruch recht-
zeitig vor dem gewinschten Beginn
der Altersteilzeit geltend gemacht, so
kann der Arbeitgeber verurteilt wer-
den, dem Antrag auf Vertragsab-
schluss auch rickwirkend zuzustim-
men.

BAG, Urteil v. 23.1.2007

-9 AZR 393/06 -

Entgeltrecht

Grundsatz des gleichen Entgelts fiir
Méanner und Frauen/Dienstalter als
entgeltbestimmender Faktor

Art. 141 EGV ist in dem Fall, dass der
Rickgriff auf das Kriterium des
Dienstalters als entgeltbestimmen-
den Faktor Entgeltunterschiede bei
gleicher oder gleichwertiger Arbeit
fir die in den Vergleich einzubezie-
henden mannlichen und weiblichen
Arbeitnehmer nach sich zieht, wie
folgt auszulegen:

- Da der Riickgriff auf das Kriterium
des Dienstalters i. d. R. zur Erreichung
des legitimen Ziels geeignet ist, die
Berufserfahrung zu honorieren, die
den Arbeitnehmer befdhigt, seine
Arbeit besser zu verrichten, hat der
Arbeitgeber nicht besonders darzule-
gen, dass der Rickgriff auf dieses
Kriterium zur Erreichung des genann-
ten Zieles in Bezug auf einen be-
stimmten Arbeitsplatz geeignet ist, es
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sei denn, der Arbeitnehmer liefert
Anhaltspunkte, die geeignet sind,
ernstliche Zweifel in dieser Hinsicht
aufkommen zu lassen;

- wird zur Festlegung des Entgelts
ein System beruflicher Einstufung
verwendet, dem eine Bewertung der
zu verrichtenden Arbeit zu Grunde
liegt, braucht nicht nachgewiesen zu
werden, dass ein individuell betrach-
teter Arbeitnehmer wahrend des
einschldgigen Zeitraums eine Erfah-
rung erworben hat, die es ihm ermog-
licht hat, seine Arbeit besser zu ver-
richten.

EuGH, Urteil v. 3.10.2006 - C 17/05 -

Unzuldssigkeit einer wiederholten
korrigierenden Riickgruppierung

Die wiederholte korrigierende Riick-
gruppierung des Arbeitnehmers bei
unveranderter Tatigkeit und Tarif-
rechtslage ist regelmafRig unzulassig.
BAG, Urteil v. 23.8.2006

-4 AZR 417/05 -

Minderung von Sonderleistungen
wegen Beteiligung an einem Streik
Beteiligt sich ein Arbeitnehmer an
einem rechtmaRigen Streik, so fuhrt
dies zum sog. Ruhen des Arbeitsver-
haltnisses. Er verliert fur diesen Zeit-
raum seinen Anspruch auf Arbeits-
entgelt. Der Arbeitgeber kann zusatz-
lich berechtigt sein, tarifliche Sonder-
leistungen anteilig zu mindern. Ob
dem Arbeitgeber eine Minderungsbe-
fugnis zusteht, richtet sich nach den
tariflichen  Anspruchsvoraussetzun-
gen und Ausschlusstatbestanden.
(Pressemitteilung BAG 9/07)

BAG, Urteil v. 13.2.2007

-9 AZR 374/06

Datenschutz

Aufbewahrung von Gesundheitsda-
ten in Personalakte

Der Arbeitgeber ein berechtigtes Inte-
resse an der Vollstandigkeit der von
ihm geflihrten Personalakten. Das gilt
auch fiir sensible Daten (iber die Per-
sonlichkeit und Gesundheit des Ar-
beitnehmers, z. B. einer Sucht-
/Alkoholerkrankung. Denn solche



Erkrankungen koénnen bei negativer
Zukunftsprognose gemald § 1 Abs. 1 i.
V. m. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG eine
krankheitsbedingte Kiindigung des
Arbeitnehmers sozial rechtfertigen.

Einer ungeschutzten Aufbewah-
rung von Gesundheitsdaten in der
Personalakte steht das durch Art. 1
und 2 GG gewahrleistete allgemeine
Personlichkeitsrecht des Arbeitneh-
mers entgegen. Es schitzt vor der
Erhebung und Weitergabe von Be-
funden (ber den Gesundheitszu-
stand, die seelische Verfassung und
den Charakter. Der Arbeitnehmer hat
Anspruch auf Beseitigung einer Be-
eintrachtigung seines Personlichkeits-
rechts gemaR §§ 12, 862, 1004 BGB.
Der Arbeitgeber ist deshalb verpflich-
tet, sensible Daten lber den Arbeit-
nehmer in besonderer Weise aufzu-
bewahren. Sie sind gegen zufillige
Kenntnisnahme zu schiitzen. Der
informationsberechtigte  Personen-
kreis ist zu beschranken.

Die Rechte des Arbeitgebers auf
Berufsfreiheit gemall Art. 12 Abs. 1
GG und auf freie Meinungsaullerung
gemal Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG werden
hierdurch nicht beeintrachtigt. Die
Personalakte bleibt vollstandig. Wer-
den die Gesundheitsdaten zur Einlei-
tung von PersonalmafRnahmen beno-
tigt, konnen sie von den berechtigten
Personen eingesehen werden.

Wie der Arbeitgeber den Schutz
sensibler Personaldaten gewabhrleis-
tet, hat er grundsatzlich selbst zu
bestimmen. Unterbleibt diese Be-
stimmung, geht sie auf den Arbeit-
nehmer Uber (Rechtsgedanken aus
§ 316 BGB, § 264 Abs. 2 Satz 2 BGB).
(Orientierungssatze)

BAG, Urteil v. 12.9.2006
-9 AZR 271/06 -

Kindigungsrecht

Betriebsbedingte Kiindigung im Kon-
zern wegen Stilllegung/Keine Kon-
zernbezogenheit des KSchG/Repra-
sentationsgrundsatzes

Das Kuindigungsschutzgesetz ist nicht
konzernbezogen. Der Arbeitgeber ist
vor Ausspruch der Kiindigung grund-
satzlich nicht verpflichtet, den Arbeit-
nehmer in einem anderen Betrieb
eines anderen Unternehmens unter-
zubringen. Auf Grund besonderer
Sachverhaltsgestaltungen sind aller-
dings Ausnahmefdlle denkbar, in
denen eine konzernbezogene Be-
trachtung geboten ist. Davon ist nicht
nur auszugehen, wenn sich ein ande-
res Konzernunternehmen ausdriick-
lich zur Ubernahme des Arbeitneh-
mers bereit erklart hat, sondern auch
und vor allem, wenn sich eine solche
Verpflichtung unmittelbar aus dem
Arbeitsvertrag oder einer sonstigen
vertraglichen Absprache ergibt.

Weitere Voraussetzung einer der-
artigen unternehmensiibergreifenden
Weiterbeschaftigungspflicht ist aller-
dings ein bestimmter Einfluss des
Beschaftigungsbetriebs  bzw. des
vertragsschlieBenden Unternehmens
auf die ,Versetzung”. Die Entschei-
dung darlber darf grundsatzlich nicht
dem zur Ubernahme bereiten Unter-
nehmen vorbehalten worden sein.

Ein ,konzernbezogener Kiindi-
gungsschutz“ wird zwar ebenfalls fur
Fallgestaltungen erortert, in denen
konzerninterne Entscheidungen (et-
wa Verlagerung von Tatigkeiten auf
andere Konzernunternehmen, Stillle-
gung eines Konzernunternehmens
oder einer Abteilung bei gleichzeitiger
Neugrindung eines Konzernunter-
nehmens mit identischen arbeits-
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technischen und wirtschaftlichen
Zielsetzungen) den Beschaftigungs-
bedarf fur den betreffenden Arbeit-
nehmer bei konzernbezogener Be-
trachtungsweise nicht wegfallen
lassen.

Eine solche Erweiterung des Kiin-
digungsschutzes im Wege der Rechts-
fortbildung auf Falle der bloBen kon-
zerninternen Verlagerung von nach
wie vor bestehenden Beschafti-
gungsmoglichkeiten fordert aller-
dings - wenn sie iiberhaupt moglich
sein sollte - jedenfalls gesteigerte
Anforderungen an die Darlegungslast
der Arbeitnehmers. Er muss zumin-
dest hinreichend konkret darlegen,
dass der in seinem Konzernunter-
nehmen weggefallene Beschafti-
gungsbedarf lediglich auf ein anderes
Konzernunternehmen verlagert ist,
dort nach wie vor besteht und dieses
Konzernunternehmen diesen Be-
schaftigungsbedarf nunmehr z.B.
durch auf dem freien Arbeitsmarkt
angeworbene oder willkiirlich aus
dem Mitarbeiterstamm seines Arbeit-
gebers ausgewahlte Arbeitnehmer
abdeckt.

Bei einer nicht angefochtenen Be-
triebsratswahl reprasentiert der Be-
triebsrat nur die Belegschaft, die ihn
mitgewahlt hat. Es wiirde dem Erfor-
dernis der Rechtssicherheit, dem
§ 19 BetrVG dient, widersprechen,
wenn bei Ausiibung jedes einzelnen
Beteiligungsrechts (z. B. der Anhdrung
nach § 102 BetrVG) jeweils zu klaren
ware, ob der gewahlte Betriebsrat
Uberhaupt fir den Betrieb i.S. des
Betriebsverfassungsgesetzes gewahlt
bzw. zustandig ist.

BAG, Urteil v. 23.3.2006
-2AZR 162/05 -



Die Beschwerdestelle nach dem AGG - Was geht das den

Betriebsrat an?

Dr. Magnus Bergmann, Greven

Das AGG ist seit 18. August 2006 in
Kraft. Den Arbeitgeber trifft seither
eine Reihe von zusatzlichen Pflichten,
die Beschaftigte vor ungerechtfertig-
ter Ungleichbehandlung schiitzen
sollen. Unter anderem muss er im
Betrieb eine ,zustdndige Stelle“ zur
Entgegennahme von Beschwerden
schaffen. Was dabei haufig tibersehen
wird: Der Arbeitgeber muss auf die
Beteiligungsrechte des Betriebsrats
achten.

Zwischenzeitlich liegt im Zusammen-
hang mit der Errichtung der ,zustan-
digen Stelle“ eine erstinstanzliche
Entscheidung des Ar-
beitsgerichts  Frankfurt
vor. Diese starkt die Rech-
te des Betriebsrats bei
Errichtung der ,zustandi-
gen Stelle“ nach § 13
AGG. Ausgehend davon
verdeutlicht der folgende

Il. Beschwerderechte von Be-
schaftigten

1. Allgemeines Beschwerderecht nach
§ 84 BetrVG

Das Recht von Beschaftigten, sich bei
Ungleichbehandlungen beschweren
zu konnen, ist nicht neu. Nach § 84
BetrVG kann jeder Arbeitnehmer
seine Beschwerde bei der ,zustandi-
gen Stelle” im Betrieb vortragen. Die-
ses Recht ist zwar im BetrVG geregelt.
Es ist aber nicht vom Bestand eines
Betriebsrats abhé;ingig.2 Das Be-
schwerderecht besteht immer dann,

RA Dr. jur. Magnus Bergmann,
Doebel & Dr. Bergmann,
Rechtsanwiilte und Notar,
Greven
info@anwalt-bergmann.com

Beitrag, welche Schritte

der Arbeitgeber bei der
Errichtung der ,zustidndigen Stelle®
fur Beschwerden beachten muss,
wenn es im Betrieb einen Betriebsrat
gibt.

. Einleitung

Ungleiche Behandlungen von Be-
schaftigten sind unzuldssig, wenn
dafuir keine Rechtfertigung besteht.
Dieser Gedanke findet Niederschlag
in der Verfassung (Art. 3 GG) und ist
vertragliche Nebenpflicht in jedem
Arbeitsvertrag.1 Jeder Arbeitgeber
musste entsprechend schon friher
Ungleichbehandlungen  verhindern,
soweit daflir nicht Rechtfertigungs-
griinde angefiihrt werden konnen.

* HaKo-BetrVG/Lakies § 84 Rn. 1.

wenn sich ein Arbeitnehmer vom
Arbeitgeber oder von anderen Arbeit-
nehmern des Betriebs benachteiligt
oder ungerecht behandelt oder in
sonstiger Weise beeintrachtigt fuhlt,
§ 84 Abs. 1 Satz 1 BetrVG.

Der Begriff der Beeintrachtigung ist
als Oberbegriff zu verstehen. Ziel der
Vorschrift ist, negativ bewertete Zu-
stande im Betrieb zu verhindern. Auch
das Ausbleiben von Vorteilen kann
eine Beeintrachtigung sein, wenn auf

den ausgebliebenen Vorteil ein
Rechtsanspruch besteht.®
Typischerweise richten sich Be-

schwerden nach § 84 BetrVG gegen

> Vgl. Fitting, § 84 Rn. 1; Richardi/Thiising
§ 84 Rn. 2; DKK-Buschmann § 84 Rn. 2, ErfK-
Kania § 84 Rn. 1.

3 DKK-Buschmann § 84 Rn. 6; Richardi/ Thi-
sing § 84 Rn. 4.
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- den Arbeits- und Gesundheitsschutz
(Ladrm, Geruch, Raumklima e’cc.),4

- den betrieblichen Umweltschutz,

- die Arbeitsorganisation (Leistungs-
verdichtung, Einflihrung von Schicht-
arbeit, Gruppenarbeit etc.),

- Leistungsbeurteilungen sowie

- systematische Anfeindungen von
Seiten anderer Arbeitnehmer oder
auch von Vorgesetzten (sog. Mob-
bing).

Wer ,,zustandige Stelle“ im Betrieb ist,
legt das BetrVG nicht fest. Der Ge-
setzgeber ging scheinbar davon aus,
dass diese im Betrieb immer vorhan-
den ist. RegelmaRig war der unmit-
telbare Vorgesetzte damit gemeint.5
Ebenso wenig ist im BetrVG geregelt,
welche Form oder Frist flr die Be-
schwerde gilt. Einzig § 86 BetrVG
ermoglicht, durch Tarifvertrag oder
Betriebsvereinbarung  Einzelheiten
des Beschwerdeverfahrens zu regeln.
Insoweit ist die nahere Ausgestaltung
den Betriebsparteien (Arbeitgeber
und Betriebsrat) vorbehalten.

Der Ablauf des Beschwerdeverfahrens
nach dem BetrVG lasst sich wie folgt
skizzieren:

Der Arbeitgeber hat nach Eingang
zunachst unter Berticksichtigung von
rechtsstaatlichen Grundsatzen zu
priifen, ob die Beschwerde berechtigt
ist (Uberprifungspflicht). Daftr muss
im ersten Schritt festgestellt werden,
ob Ungleichbehandlungen vorliegen.
Wenn dies zu bejahen ist, kommt es
darauf an, ob eine Rechtfertigung
dafiir besteht.

4 Vgl. Moéx, AiB 1992, 382; Pickshaus, AiB
1992, 672.

5 DKK-Buschmann § 84 Rn. 12; Richardi/
Thising § 84 Rn. 11 ErfK-Kania § 84 Rn. 6.



Ist die Beschwerde berechtigt, hilft
der Arbeitgeber ihr ab und beseitigt
durch geeignete MaRnahmen die
beeintrachtigende Situation, etwa
durch Versetzungen, Ermahnungen
und Abmahnungen gegeniiber den
JTatern“ bzw. ,,Opfern®.

Halt der Arbeitgeber die Beschwerde
flr unberechtigt, wird Uberwiegend
davon ausgegangen, dass die Ableh-
nung eine Begriindung enthalten
muss.® Bei Abweisung kann der Ar-
beitnehmer dann immer noch den
Betriebsrat nach § 85 BetrVG ein-
schalten.

Dem Arbeitnehmer diirfen wegen der
Erhebung der Beschwerde keine
Nachteile entstehen, § 84 Abs. 3
BetrVG.

2. Spezialgesetzliches Beschwerde-
recht nach dem AGG

Trotz der im BetrVG insoweit schon
langst bestehenden Regelung hat der
Gesetzeber im AGG erneut eine spezi-
algesetzliche Regelung fiur das Be-
schwerderecht geschaffen. Fir die
Diskriminierungsmerkmale im AGG
ist seit 18. August 2006 ausdriicklich
vorgesehen, dass sich Beschaftigte bei
einer im Betrieb zustdndigen Stelle
beschweren kénnen, § 13 AGG.

Der Gesetzeswortlaut des § 13 AGG
adhnelt dem des § 84 BetrVG: Jeder
kann sich bei den zustdndigen Stellen
des Betriebs beschweren, wenn er
sich vom Arbeitgeber, vom Vorgesetz-
ten, anderen Beschaftigten oder Drit-
ten wegen eines in § 1 AGG genann-
ten Grundes benachteiligt oder un-
gerecht behandelt fiihlt. Neu ist bei §
13 AGG lediglich, dass auch Dritte als
Benachteiligende in Betracht kom-
men. Auch nach § 13 AGG prift die
Beschwerdestelle nach AGG die Be-
schwerde und teilt das Ergebnis der
oder dem beschwerdefiihrenden
Beschaftigten mit.

® Fitting § 84 Rn. 14; DKK-Buschmann § 84
Rn. 14.

Es stellt sich die Frage, was der Ar-
beitgeber beachten muss, wenn er
der Pflicht aus § 13 AGG, eine Be-
schwerdestelle fiir Beschwerden nach
dem AGG zu ermoglichen, nachkom-
men mochte. In der Praxis zeigt sich,
dass viele Arbeitgeber mit der Pflicht
aus § 13 AGG sehr unbedacht umge-
hen. Entweder gibt es bis heute keine
Beschwerdestelle im Betrieb oder es
wird jemand aus der Personalabtei-
lung mit der Aufgabe betraut, ohne
den Betriebsrat beteiligt zu haben.
Beides kann missliebige Folgen ha-
ben.

2.1 Beschwerdestelle noch nicht ein-
gerichtet

Wenn der Arbeitgeber in seinem Be-
trieb einen Betriebsrat hat und ent-
gegen seiner gesetzlichen Verpflich-
tung aus § 13 AGG noch keine Be-
schwerdestelle eingerichtet hat, lauft
er Gefahr, dass sich Antidiskriminie-
rungsverbande gemaR § 23 AGG
einschalten und/oder
dass sich Arbeitnehmer
direkt gemaR § 27 AGG
an die Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes
wenden. Dann  sind
lastige Briefwechsel
vorprogrammiert. Dieses
Risiko hatte der
Arbeitgeber nach dem
bisherigen Recht in § 84 BetrVG nicht.

SchlieBlich besteht das Risiko, dass
der Betriebsrat ein arbeitsgerichtli-
ches Verfahren (Beschlussverfahren)
einleitet. Denn der Betriebsrat hat
Uber § 17 Abs. 2 Satz 1 AGG ein eige-
nes Klagerecht und damit die Mog-
lichkeit, die Errichtung der Beschwer-
destelle gerichtlich durchzusetzen.
Die Vorschrift ist an § 23 Abs. 3
BetrVG angelehnt und erfordert einen
.groben VerstoR“ des Arbeitgebers.
Ein solcher liegt vor, wenn es sich um
objektiv erhebliche und offensichtlich
schwerwiegende Pflichtverletzungen
handelt.” Auf ein Verschulden des
Arbeitgebers kommt es nicht an, er

7 BAG v. 26.7.2005 — 1 ABR 29/04.
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haftet verschuIdensunabhéngig.8 §17
AGG soll das gesetzmalige Verhalten
des Arbeitgebers sicherstellen. Vor-
aussetzung ist, dass der Verstol3 be-
reits begangen wurde.® Die Verpflich-
tung, eine Beschwerdestelle zu errich-
ten, greift fiir den Arbeitgeber bereits
mit In-Kraft-Treten des AGG, also seit
18. August 2006. Entsprechend be-
geht der Arbeitgeber einen groben
Verstof3, wenn er die Errichtung der
Beschwerdestelle  unterldsst.  Der
Betriebsrat hat die Moglichkeit, ihn
auf die Errichtung der Beschwerde-
stelle vom Arbeitsgericht verurteilen
zu lassen.

Der Arbeitgeber muss auch dafiir
sorgen, dass die eingegangene Be-
schwerde gepriift und das Ergebnis
dem Beschwerdefiihrer bekannt ge-
macht wird."

Alles in allem zeigt sich, dass sich die

Regelung im AGG von der in § 84
BetrVG z. T. erheblich unterscheidet:

Kommt der Arbeitgeber

seiner Pflicht zur Errichtung einer
Beschwerdestelle nicht nach,
kann der Betriebsrat die Errichtung
gerichtlich durchsetzen.

Denn nach bisherigem Recht konnte
der Arbeitgeber sagen, erst miisse
sich ein Arbeithehmer bei ihm be-
schweren und dann miusse er sich
darum kiimmern. Heute, unter Gel-
tung des § 13 AGG, muss sich der
Arbeitgeber ggf. von einem Antidis-
kriminierungsverband, der Antidis-

8 BAG V. 26.7.2005 - 1 ABR 29/04; BAG v.
29.2.2000 - 1 ABR 4/99.

9 HWK/Reichold, 2. Aufl. § 23 Rn. 32; Miinch-
Komm ArbR/Joost, 2. Aufl. § 310 Rn. 34.

20 SchlieBlich muss das AGG in Ganze und
der Wortlaut des § 61 b ArbGG sowie Infor-
mationen Uber die fiir Beschwerden nach 13
AGG zustandigen Stellen im Betrieb durch
Aushang oder Auslegung an geeigneter
Stelle oder durch den Einsatz der im Betrieb
Ublichen Informations- und Kommunikati-
onstechnik nach § 12 Abs. 5 AGG bekannt
gemacht werden.



kriminierungsstelle des Bundes und
von dem Betriebsrat fragen lassen, ob
er die Pflicht aus § 13 AGG schon
umgesetzt hat. Der Arbeitgeber muss
also unabhangig davon, ob eine kon-
krete Beschwerde vorliegt, durch
Einrichtung der Beschwerdestelle und
eines Beschwerdeverfahrens aktiv
tatig werden.

2.2 Errichtung der Beschwerdestelle

Der Arbeitgeber hat bei der Errich-
tung der Beschwerdestelle sowohl
individual- als auch kollektivarbeits-
rechtliche Aspekte zu beachten.

2.2.1 Individualrechtliche Anforde-

rungen

In individueller Hinsicht gilt Folgen-
des: Die Pflichten eines Arbeitneh-
mers sind im Wesentlichen im Ar-
beitsvertrag  festgeschrieben. Der
Arbeitgeber ist nach dem Direktions-
recht berechtigt, dem Arbeitnehmer
innerhalb der Grenzen des Arbeitsver-
trags auch abweichende Tatigkeiten
zuzuweisen. Ob der Arbeitgeber je-
dem Arbeitnehmer die Tatigkeit der

Die Ubertragung der

Tdtigkeit in der Beschwerdestelle
stellt eine mitbestimmungspflichtige

Versetzung dar.

Beschwerdestelle Gbertragen kann, ist
fraglich. Da die Beschwerdestelle
nach dem AGG einen eigenen Aufga-
benbereich hat, der sich regelmalig
wesentlich von den ublichen Aufga-
ben eines Arbeitnehmers unterschei-
det, dirfte kein Arbeitnehmer gegen
seinen Willen verpflichtet sein, die
Aufgaben der Beschwerdestelle nach
dem AGG zu Ubernehmen. Die Uber-
nahme dieser Tatigkeit ist im Zweifel
eher nicht vom Direktionsrecht des
Arbeitgebers gedeckt. Ausnahmen
kénnen allenfalls bei Mitarbeitern der
Personalabteilung gelten, da die Auf-

gaben in einer Personalabteilung mit
den Anforderungen, die das Amt der
Beschwerdestelle mit sich bringt, in
einer gewissen Sachndhe stehen.
Mitarbeiter aus der Personalabteilung
scheinen auch deswegen pradesti-
niert, weil sie tatigkeitsbedingt am
ehesten mit Fragen rund um das AGG
beschaftigt sein werden (Ausspruch
von Abmahnungen etc.).

Individualrechtlich muss der Arbeit-
geber also beachten, dass er nieman-
dem auBerhalb der Personalabteilung
gegen dessen Willen die Aufgaben
der Beschwerdestelle nach dem AGG
ubertragen kann. Insgesamt sollte
ohnehin nur jemand mit der Aufga-
benilibernahme betraut werden, der
damit einverstanden ist und auch die
personlichen und fachlichen Eigen-
schaften (dazu weiter unten) besitzt.

2.2.2 Kollektivrechtliche Anforderun-
gen

Neben der Reichweite des Direktions-
rechts hat der Arbeitgeber die Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats zu be-
achten, insbesondere in personellen
Angelegenheiten. Nach § 99 Abs. 1
BetrvG muss der
Arbeitgeber den  Be-
triebsrat  vor  jeder
Einstellung, Eingrup-
pierung, Umgruppierung
und Versetzung unter-
richten, erforderliche
Auskiinfte erteilen und
die Zustimmung des
Betriebsrats einholen. Insbesondere
muss der Arbeitgeber tber die fachli-
che und personliche Eignung des
Arbeitnehmers unterrichten.* Unter-
lasst er die Beteiligung des Betriebs-
rats, kann dieser nach § 101 BetrVG
die Ruckgangigmachung der perso-
nellen MalRnahme verlangen.

Hier stellt sich die Frage, ob in der
Ubertragung der Tatigkeit in der Be-
schwerdestelle eine Versetzung nach

§ 99 Abs. 1 BetrVG zu sehen ist. Denn
dann musste der Betriebsrat beteiligt
werden.

2.2.3 Anforderungen an den Verset-
zungsbegriff

Eine Versetzung erfordert einen Real-
akt in Form der Zuweisung eines an-
deren Arbeitsbereichs. Ein Arbeit-
nehmer muss auf Initiative des Ar-
beitgebers auf einem anderen Ar-
beitsbereich tatig werden."> Unter
Arbeitsbereich verstehnt man den
konkreten Arbeitsplatz und seine
Beziehung zum betrieblichen Umfeld
in raumlicher, technischer, funktiona-
ler und organisatorischer Hinsicht.

In diesem Zusammenhang gerat die
Diskussion in Erinnerung, die zwi-
schen Betriebsparteien bereits 1994
die Bestellung des betrieblichen Da-
tenschutzbeauftragten zum Gegens-
tand hatte. Das Bundesarbeitsgericht
hat in seiner Entscheidung vom
22.3.1994" zum Ausdruck gebracht,
dass der Betriebsrat bei einer Beru-
fung eines Arbeitnehmers in die Posi-
tion des Datenschutzbeauftragten
nach  § 99 BetrVG zu beteiligen ist.
Es hat betont, dass die Aufgaben, die
er als Datenschutzbeauftragter zu
erfillen hat, wesentlich anders sind
als diejenigen Aufgaben, die der Ar-
beitnehmer nach seinem Arbeitsver-
trag erbringen musste. Entsprechend
hat das BAG in der Ubertragung der
Aufgaben eines Datenschutzbeauf-
tragten eine Versetzung nach § 99
Abs. 1 BetrVG gesehen.

So wie die Tatigkeit des Datenschutz-
beauftragten ein ,anderer Tatigkeits-
bereich“ im Sinne einer Versetzung
nach §§ 99, 95 Abs. 3 BetrVG darstellt,
ist auch die Tatigkeit in der Be-
schwerdestelle nach dem AGG eben-
falls eine Versetzung fiir den Arbeit-
nehmer, bei der der Betriebsrat des-
halb gemaR  § 99 Abs. 1 BetrVG im
Vorfeld zustimmen muss.

* BAG v. 13.12.2004 - 1 ABR 55/03, AP Nr.
122 zu § 99 BetrVG m.w.N.
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2 HaKo-BetrVG/Kreuder § 99 Rn. 35.
3 AP Nr. 4 zu § 99 BetrVG 1972



Zu beachten ist weiter, dass die Aus-
tubung der Tatigkeit innerhalb der
Beschwerdestelle an bestimmte Krite-
rien gebunden ist. Damals ging das
Bundesarbeitsgericht beim Daten-
schutzbeauftragten recht weit: Wenn
die Person nicht die nach dem BDSG
geforderte Fachkunde und Zuverlas-
sigkeit besitzt, kann der Betriebsrat
der Versetzung in die Position des
Datenschutzbeauftragten widerspre-
chen, § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG. Beden-

Der Betriebsrat kann seine Zustimmung
zur ,,Versetzung“ in die Beschwerdestelle

unter dem Aspekt der

fehlenden personlichen bzw. fachlichen

Eignung verweigern.

ken gegen die Zuverlassigkeit konnen
sich nach dem Bundesarbeitsgericht
daraus ergeben, dass der Arbeitneh-
mer neben seiner Aufgabe als Daten-
schutzbeauftragter Tatigkeiten aus-
ibt, die mit seiner Kontrollfunktion
unvereinbar sind, weil sie den Arbeit-
nehmer in einen Interessenkonflikt
geraten lassen. Im konkreten Fall war
der Arbeitnehmer arbeitsvertraglich
als EDV-Fachkraft beschaftigt. Diese
Kombination - EDV-Fachkraft und
Datenschutzbeauftragter - werde
vom Gesetz nicht geduldet.14

Ubertragt man diese Rechtsprechung
auf das AGG, stellt sich die Frage,
welche Einwande der Betriebsrat
gegen die Versetzung eines Arbeit-
nehmers in die Tatigkeit der Be-
schwerdestelle erheben konnte. Zu
denken ist auch hier an den ersten
Zustimmungsverweigerungsgrund

des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG (Verset-
zung verstoRt gegen ein Gesetz). Wird
ein Arbeitnehmer mit der Wahrneh-
mung der Aufgaben der Beschwerde-
stelle nach dem AGG betraut und
verfligt er nicht lber die fachlichen
und personlichen  Eigenschaften,
kénnte die Ubertragung der Aufgaben

4 BAG v. 13.12.2004 - 1 ABR 55/03, AP Nr.
122 zu § 99 BetrVG m.w.N.

der Beschwerdestelle (= Versetzung)
gegen das AGG und damit ein Gesetz
verstoRen.

2.2.4 Fachliche und personliche An-
forderungen fiir die Tatigkeit in der
Beschwerdestelle

Fraglich ist, welche Anforderungen
ein Beschaftigter, der die Tatigkeit der
Beschwerdestelle tUbernimmt, erfil-
len muss. Das AGG
normiert an keiner Stelle
ausdruicklich, welche
Anforderungen in per-
sonlicher und fachlicher
Sicht an die Arbeit-
nehmer zu richten sind,
die die Aufgaben der
Beschwerdestelle (iber-
nehmen. Die Anforde-
rungen folgen jedoch aus den Aufga-
ben, die der Beschwerdestelle im AGG
zugeschrieben werden.

Die Stelle hat die Beschwerde inhalt-
lich zu prifen. Sie kann dazu Zeugen
befragen, Unterlagen
einsehen oder eine Orts-
besichtigung  durchfiih-
ren. Bei der Durchfiih-
rung von Ermittlungen
missen rechtsstaatliche
Gesichtspunkte beachtet
werden  (Unschuldsver-
mutung etc.). SchlieRlich
muss das Ergebnis dem beschwerde-
flihrenden Beschaftigten und dem
Arbeitgeber mitgeteilt werden.

Denknotwendig muss die Funktion
der Beschwerdestelle also von einer
Person ausgetibt werden, die mindes-
tens liber die drei folgenden Eigen-
schaften verfugt:

Sozialkompetenz
Schlichtungs- und Vermitt-
lungskompetenz
vorhandene und nachweis-
bare umfassende Kenntnis
des AGG und des Arbeits-
rechts
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So dirfte die Ubertragung der Aufga-
ben der Beschwerdestelle an jeman-
den, der noch keine umfassende
Schulung zum AGG erfahren hat,
gegen das AGG verstoBen und damit
einen Gesetzesverstols im Sinne des §
99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG darstellen.
Auch jemand, dem der Betriebsrat mit
Hilfe von konkreten Indizien nachwei-
sen kann, dass er keine Schlichtungs-
und Vermittlungskompetenz besitzt,
dirfte ungeeignet sein, die Tatigkei-
ten der Beschwerdestelle auszulben.
Dies konnte etwa der Fall sein, wenn
der Arbeitnehmer regelmaRig mit
dem Betriebsrat aneinander gerat
oder bei Trennungsszenarien den Ruf
hat, ein ,harter Hund“ zu sein.

Hat der Beschaftigte, der die Tatigkei-
ten der Beschwerdestelle (iberneh-
men soll, nicht die fachlichen und
personlichen Eigenschaften, hat der
Betriebsrat die Moglichkeit, innerhalb
der Wochenfrist des § 99 Abs. 1
BetrVG eine Zustimmungsverweige-
rung nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
auszusprechen.

Die Ausgestaltung des

Beschwerdeverfahrens unterliegt
als Regelung der Ordnung des B etriebs

der Mitbestimmung
des Betriebsrats.

2.3 Ausgestaltung des Beschwerde-
verfahrens

2.3.1 Regelungsbediirftige Aspekte

Wenn einem Arbeitnehmer hingegen
mit Einverstandnis des Betriebsrats
der Tatigkeitsbereich der Beschwer-
destelle nach dem AGG ubertragen
wurde, sollte der Arbeitgeber auch die
Ausgestaltung des Ablaufs des Be-
schwerdeverfahrens festlegen.



Folgende Punkte sollten geregelt sein:

Ausgestaltung des Beschwerdeverfahrens

Besetzung der Beschwerdestelle

nach § 79 BetrVG)

§§ 84 und 85 BetrVG

2.3.2 Mitbestimmung des Betriebs-
rats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

Bei der Ausgestaltung des Beschwer-
deverfahrens mussen die Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats in sozi-
alen Angelegenheiten beachtet wer-
den. Ein entsprechendes Beteiligungs-
recht des Betriebsrats folgt aus § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Dabei hat der
Betriebsrat mitzubestimmen bei Fra-
gen der ,Ordnung des Betriebs®. Dar-
unter fallt jede MaBnahme, durch die
das Verhalten der Arbeitnehmer in
Bezug auf die betriebliche Ordnung
beeinflusst wird und die darauf ab-
zielt, die Ordnung zu gewahrleisten
oder aufrechtzuerhalten. Eben diese
Gesichtspunkte sind einschlagig bei
der Errichtung der Beschwerdestelle.
Wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat
nicht beteiligt, lauft er deshalb Ge-
fahr, erneut in ein arbeitsgerichtliches
Verfahren gezogen zu werden.

Diese Erfahrung musste jiingst ein
Arbeitgeber in dem vom Arbeitsge-
richt Frankfurt am 23.10.2006™ ent-
schiedenen Fall machen. Der Arbeit-
geber hing ein Schreiben aus, in dem
er die Belegschaft tiber die Beschwer

5 Az 21 BV 690/06 (rechtskraftig).

Festlegung von Fristen fiir Beschwerden und deren Behandlung
Formerfordernisse der Beschwerde und des Beschwerdeverfahrens

Abfassen einer Beschwerdeordnung (speziell: Form und Frist der Be-
schwerde, Anhorung der Beteiligten, Einspruch bei einem Beschwerde-
ausschuss und dessen Zusammensetzung, Form der endgiiltigen Ent-
scheidung, Tatigkeitsschutz nach § 78 BetrVG, Geheimhaltungspflicht

Sachausstattung der Beschwerdestelle (Raum, Sachmittel, Personal etc.)
Betrieblicher Instanzenzug fiir die Behandlung von Beschwerden
Verhiltnis einer Beschwerde nach dem AGG zur Beschwerde nach

derechte informierte. Ferner brachte
er zum Ausdruck, dass der Beauftrag-
te der Beschwerdestelle den Be-
schwerdeflihrer befragt und auch
Zeugen einbeziehen kann. SchlieBlich
solle dieser liber das Ergebnis infor-
mieren. Der Betriebsrat war der Mei-
nung, Uber all dies mitentscheiden zu
diirfen. Dazu hatte es der Arbeitgeber
jedoch nicht kommen lassen. In der
weiteren Folge beantragte der Be-
triebsrat beim Arbeitsgericht die Er-
richtung einer Einigungsstelle nach §
87 Abs. 2 BetrVG.

Das Arbeitsgericht gab dem Betriebs-
rat Recht und setzte die Einigungs-
stelle ein. Diese hat nun zwischen den
Betriebsparteien eine Einigung zur
Ausgestaltung des Beschwerdever-
fahrens zu versuchen; notfalls ersetzt
die Einigungsstelle die fehlende Eini-

gung.

Derartige Einigungsstellen kosten
schnell mehrere Tausend Euro am
Tag. Es gilt zu bedenken: Der Vorsit-
zende einer Einigungsstelle verlangt
ublicherweise einen Tagessatz von
2.000 Euro bis 3.000 Euro. Jeder be-
triebsfremde Beisitzer verdient 70 %
davon. Ublich sind zwei Beisitzer auf
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jeder Seite, insgesamt also vier. Diese
Kosten kann sich jeder Arbeitgeber
sparen, wenn er den Ablauf des Be-
schwerdeverfahrens mit dem Be-
triebsrat in einer Betriebsvereinba-
rung abstimmt.

1. Fazit

Wenn der Arbeitgeber noch keine
Beschwerdestelle nach dem AGG
errichtet hat, sollte dies zligig nach-
geholt und vom Betriebsrat uber-
wacht werden. Andernfalls besteht
die Gefahr, dass sich bei Beschwerden
von Beschaftigten Antidiskriminie-
rungsverbande oder die Antidiskrimi-
nierungsstelle des Bundes schriftlich
an den Arbeitgeber wenden. Die Er-
richtung kann der Betriebsrat notfalls
in einem Beschlussverfahren beim
Arbeitsgericht durchsetzen.

Mit den Aufgaben der Beschwerde-
stelle sollten nur solche Beschaftigten
betraut werden, die dazu bereit sind
und lber die notwendigen fachlichen
(AGG-Schulung, Kenntnisse im Ar-
beitsrecht etc.) und personlichen
Eigenschaften (Sozial-, Vermittlungs-
und Schlichtungskompetenz) verfu-
gen.

Die Ubertragung von Aufgaben, die
der Beschwerdestelle nach dem AGG
zugeschrieben sind, an einen Beschaf-
tigten stellt kollektivarbeitsrechtlich
eine Versetzung nach § 99 Abs. 2
BetrVG dar. Entsprechend hat der
Arbeitgeber bei dem Betriebsrat vor
der Aufgabeniibertragung die Zu-
stimmung einzuholen. Der Betriebs-
rat hat zu priifen, ob der vom Arbeit-
geber Auserwahlte die nétige fachli-
che und personliche Kompetenz hat.

Der Betriebsrat ist bei der Ausge-
staltung des Beschwerdeverfahrens
zu beteiligen. Empfehlenswert ist der
Abschluss einer Betriebsvereinbarung,
in der die einzelnen Schritte des Be-
schwerdeverfahrens geregelt sind.
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