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BAG, Urteil vom 23.06.2009 - 2 AZR 103/08 -
Abmahnungserfordernis auch vor fristloser Kiindigung

Auch bei einer erheblichen Pflichtverletzung des Arbeitnehmers,
die an sich eine auflerordentliche Kiindigung gem. § 626 Abs.
1 BGB rechtfertigt, kann es vor Ausspruch der Kiindigung den-
noch erforderlich sein, die Pflichtverletzung zuvor abzumahnen.

Die Mafistdbe der Rechtsprechung bei der Beurteilung einer
auflerordentlichen Kiindigung wegen einer erheblichen Pflicht-
verletzung des Arbeitnehmers sind durch die Medien sehr stark
in das offentliche Bewusstsein geriickt worden. Ob das Bun-
desarbeitsgericht die vielfach wenig sachlich gefiihrte mediale
Diskussion zum Anlass nimmt, ihre Leitlinien neu zu justieren,
muss sorgféaltig beobachtet werden.

Der Entscheidung des BAG vom 23.06.2009 lag ein Kiindi-
gungssachverhalt zugrunde, indem eine Arbeitnehmerin das
Recht auf Warenbezug, das als Weihnachtsgratifikation ge-
dacht war, missbraucht hatte, indem sie sich durch sofortigen
Umtausch Bargeld verschafft hatte. Die objektive Zuwiderhand-
lung, die in diesem Verhalten liege, bilde an sich einen wichti-
gen Grund zur Kiindigung. Aufgrund der besonderen Umsténde
des Falles habe der Arbeitgeber vor Ausspruch der Kiindigung
jedoch nicht auf eine Abomahnung verzichten diirfen.

Fur eine verhaltensbedingte Kindigung gilt das sog. Progno-
seprinzip. Der Zweck der Kiindigung ist nicht Sanktion fiir die
Vertragspflichtverletzung, sondern dient der Vermeidung des
Risikos weiterer Pflichtverletzungen. Die Pflichtverletzung muss
sich deshalb noch in der Zukunft belastend auswirken. Das BAG
flihrt mit diesem Begriindungsansatz die bisherige Rechtspre-
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chung fort. Schwerwiegende Vertragsverletzungen, wie etwa ein
Betrug oder Diebstahl des Arbeitnehmers, fiihrten bisher regel-
mafig auch dann zu einem in die Zukunft wirkenden schwerwie-
genden Vertrauensverlust, wenn die Gefahr einer Wiederholung
nicht konkret feststellbar ist oder sogar sehr unwahrscheinlich
ist.

Die Entscheidung des BAG weist darauf hin, dass auch bei
Diebstahl und Unterschlagung der Frage einer Wiederholungs-
gefahr nachzugehen sein wird. Gelingt es dem Arbeitgeber also
nicht, nachvollziehbar zu begriinden, dass zukiinftig die Besorg-
nis weiterer gleichgelagerter Pflichtverletzungen besteht, konn-
te sich sogar der vollendete Diebstahl, der vollendete Betrug
oder die vollendete Unterschlagung des Arbeitnehmers ohne
vorherige Abmahnung zur Rechtfertigung einer aufierordentli-
chen Kiindigung als nicht ausreichend erweisen.

Eine negative Prognose liege nach BAG vor, wenn aus der kon-
kreten Vertragspflichtverletzung und der daraus resultierenden
Vertragsstorung nicht geschlossen werden konne, der Arbeit-
nehmer werde den Arbeitsvertrag auch nach einer Kiindigungs-
androhung erneut in gleicher oder ahnlicher Weise verletzen.
Deshalb setze eine Kiindigung wegen einer Vertragspflichtver-
letzung regelmaRig eine Abmahnung voraus.

Die Entscheidung verdient besondere Beachtung, weil das BAG
die Pflichtverletzung des Arbeitnehmers eindeutig dem sog. Ver-
trauensbereich zugeordnet hat. In diesem Bereich wurde bisher
eine Abmahnung regelméafig als entbehrlich angesehen.
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BAG, Urteil vom 19.05.2009 - 9 AZR 433/08 -
Erfiillung des Urlaubsanspruchs nur bei
unwiderruflicher Freistellung

Durch eine widerrufliche Freistellung des Arbeitnehmers von
der Arbeitspflicht wird der Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers
nicht erflillt.

Zur Erfiillung des Urlaubsanspruchs bediirfe es einer Freistel-
lungserklarung des Arbeitgebers. Der Urlaubsanspruch erlo-
sche dann, wenn der Arbeitnehmer aus ihr erkennen miisse,
dass der Arbeitgeber ihn zum Zwecke des Erholungsurlaubs von
der Arbeitspflicht freistellen wolle und der Arbeitnehmer iiber
den Urlaub auch selbst bestimmen konne. Das konne grund-
satzlich dadurch geschehen, dass der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer unter Anrechnung auf Urlaubsanspriiche von der Arbeit
freistelle. Notwendig sei allerdings stets die endgiiltige, nicht
unter dem Vorbehalt eines Widerrufs stehende Befreiung des
Arbeitnehmers von der Arbeitspflicht. Nur dann sei es dem Ar-
beitnehmer maoglich, die ihm aufgrund des Urlaubsanspruchs
zustehende Freizeit uneingeschrankt selbstbestimmt zu nutzen.
Misse der Arbeitnehmer jederzeit damit rechnen, wieder zur
Arbeit gerufen zu werden, sei die Verwirklichung des selbstbe-
stimmten Freistellungsanspruchs dagegen nicht verwirklicht.

Anders beurteilt das BAG die Rechtslage in Bezug auf die Abgel-
tung von ,Plus-Stunden® auf dem Arbeitszeitkonto des Arbeit-
nehmers. Die Erflllung eines sich aus einem Arbeitszeitkonto
ergebenden Freizeitausgleichsanspruchs erfolge durch Freistel-
lung des Arbeitnehmers von seiner Pflicht, Arbeitsleistungen
zu erbringen. Erklare der Arbeitgeber die widerrufliche Freistel-
lung, behalte er sich vor, den Arbeitnehmer jederzeit an den




THOMSEN RECHTSANWALTE

Arbeitsplatz zuriick zu holen. Ein Arbeitnehmer, der widerruflich
freigestellt sei, miisse regelmafig mit dem Widerruf rechnen.
Auch eine solche widerrufliche Freistellung bewirke, dass der
Anspruch auf Freizeitausgleich nach § 362 Abs. 1 BGB erl6-
sche. Anders als beim Urlaub, habe der Arbeitgeber bei der
Arbeitsfreistellung im Rahmen des Freizeitausgleichs die Mog-
lichkeit, die zeitliche Lage des Freizeitausgleichs durch Weisung
in den Grenzen billigen Ermessens selbst zu bestimmen. Mit
dem Vorbehalt der widerruflichen Freistellung zum Abbau eines
Arbeitszeitguthabens weise der Arbeitgeber deshalb nur auf die
gesetzliche Regelung hin. Der Arbeitgeber bliebe auch im Frei-
stellungszeitraum berechtigt, den Arbeitnehmer ggf. zur Arbeits-
leistung aufzufordern. Die Befugnis des Arbeitgebers umfasse
nicht nur das Weisungsrecht, den Arbeitnehmer an bestimmten
Tagen von der Arbeit freizustellen, sondern auch das Recht, ihn
an bisher ,freien” Tagen zur Arbeitsleistung heranzuziehen.

Der Freizeitausgleich vollzieht sich also nach Auffassung des
BAG rechtlich nicht aufgrund einer Vereinbarung mit dem Ar-
beitnehmer, sondern aufgrund des arbeitgeberseitigen Direkti-
onsrechts, die Arbeitsleistung nach Zeit, Art und Ort festzule-
gen. In der Praxis wird die Befugnis zur einseitigen Festlegung
des Freizeitausgleichs durch den Arbeitgeber vielfach nicht hin-
reichend beachtet.
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BAG, Beschluss vom 23.06.2009 - 1 ABR 30/08 -
Mitbestimmung des Betriebsrats bei Verlangerung
eines befristeten Arbeitsverhaltnisses

Beschaftigt ein privater Arbeitgeber einen ihm nach § 123 a
Il BRRG unbefristet zugewiesenen, bislang im Angestelltenver-
héltnis befristet beschéftigten Beamten (iber das Fristende hi-
naus weiter, so liegt auch darin eine mitbestimmungspflichtige
Einstellung.
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BAG, Urteil vom 12.03.2009 - 2 AZR 47/08 -
Sonderkiindigungsschutz flir Wahlbewerber
zum Betriebsrat

Die Verpflichtung des Arbeitgebers nach § 15 Abs. 5 Satz 1
KSchG, einen Mandatstrager bei Stilllegung einer Betriebsab-
teilung in eine andere Abteilung zu libernehmen, verlangt vom
Arbeitgeber, mit allen zur Verfligung stehenden Mitteln fir die
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers zu mdoglichst gleich-
wertigen Bedingungen zu sorgen.

Die in § 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG angeordnete Ubernahmepflicht
gilt ohne Einschrankung auch fiir den Wahlbewerber. Durch Abs.
5 der Vorschrift sind alle in den Abs. 1 bis 3 genannten Perso-
nen in Bezug genommen. Damit unterfallen auch die Wahlbe-
werber uneingeschrankt dem Schutz der Mandatstrager.

Der notfalls im Rahmen einer Anderungskiindigung anzubieten-
de Arbeitsplatz muss nicht frei sein. Ist ein gleichwertiger Ar-
beitsplatz in einer anderen Abteilung vorhanden und mit einem
nicht durch § 15 KSchG geschiitzten Arbeitnehmer besetzt,
muss der Arbeitgeber versuchen, den Arbeitsplatz durch Umver-
teilung der Arbeit, Ausiibung seines Direktionsrechts oder ggf.
auch durch den Ausspruch einer Kiindigung fiir den Mandats-
trager frei zu machen.

Die innerbetriebliche Weiterbeschaftigungspflicht entfallt gem.
§ 15 Abs. 5 Satz 2 KSchG allerdings ausnahmsweise, wenn
dem Arbeitgeber die Ubernahme in eine andere Abteilung ,aus
betrieblichen Griinden“ nicht maglich ist. Aus betrieblichen
Griinden ist eine Weiterbeschaftigung dann nicht unmaglich,
wenn der Mandatstrager auf dem anderen innerbetrieblichen
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Arbeitsplatz nicht in wirtschaftlich vertretbarer Weise eingesetzt
werden kann.

Aus dem Wortlaut des § 15 Abs. 5 Satz 2 KSchG und aus dem
Sinn und Zweck der Norm folge, dass dem Mandatstrager ge-
geniiber anderen Arbeitnehmern grundsatzlich ein Vorrang fiir
eine Weiterbeschaftigung eingerdumt werden solle.

Das BAG hat in seiner Entscheidung offen gelassen, ob dem
Mandatstrager sogar stets bis zur Grenze der Unwirtschaftlich-
keit der Vorrang gegeniiber anderen nicht dem besonderen
Kiindigungsschutz unterfallenden Arbeitnehmern einzurdumen
ist.
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BAG, Urteil vom 12.08.2009 - 7 AZR 2018/08 -
Freizeitausgleich flir Betriebsratstatigkeit -
hier: Reisezeiten -

Reisezeiten, die ein Betriebsratsmitglied aufierhalb seiner Ar-
beitszeit im Rahmen seiner betriebsverfassungsrechtlichen
Aufgaben aufwenden muss, konnen einen Anspruch auf Frei-
zeitausgleich nach § 37 Abs. 3 Betr'VG ausldsen, wenn eine
im Betrieb geltende tarifliche oder betriebliche Regelung iiber
Dienstreisen die Bewertung von Reisezeiten der Arbeitnehmer
als Arbeitszeit vorsieht.

Fiir die Dauer des Freizeitausgleichs hat der Arbeitgeber nach
dem Lohnausfallprinzip grundsétzlich die Vergitung zu zahlen,
die dem Arbeitnehmer zustiinde, wenn er keinen Freizeitaus-
gleich erhalten, sondern gearbeitet hatte. Dazu gehdren auch
die in einem Tarifvertrag geregelten Zeitzuschlage fiir Sonn-,
Feiertags- und Nachtarbeit. Ist dem Betriebsrat Freizeitaus-
gleich fiir Reisezeiten zu gewahren, gilt dies auch fiir die Ver-
gutungsanspriiche des Betriebsratsmitglieds flir die Zeit des
Freizeitausgleichs.

Das Bundesarbeitsgericht hat offen gelassen, ob der Arbeitge-
ber mit seinem Betriebsrat wirksam eine Betriebsvereinbarung
schlielen kann, die die Vergiitungsanspriiche bei Freizeitaus-
gleich fiir Reisezeiten auf die Grundvergiitung ohne Zeitzuschla-
ge beschrénkt oder abweichend von tarifvertraglichen und ge-
setzlichen Vorgaben Reisezeiten nicht oder nur eingeschrankt
als Arbeitszeiten anerkennt.

Der Einordnung von Reisezeiten als Arbeitszeit ist seit jeher um-
stritten. Auf Reisen erfiillt der Arbeitnehmer nicht die arbeitsver-
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traglich geschuldete Tatigkeit im engeren Sinne. Wenn er nicht
selbst ein Fahrzeug fiihren muss, kann er wahrend der Reise
auch privaten Dingen nachgehen und/oder sich entspannen.
Es muss deshalb unbedenklich zuldssig sein, die Vergutung fiir
Freizeitausgleich zur Abgeltung von Reisezeiten abweichend
von der Vergiitung fir Freizeitausgleich zur Abgeltung von Ar-
beitsleitung im eigentlichen Sinne zu regeln.
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BAG, Beschluss vom 22.04.2009 - 4 ABR 14/08 -
Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Uberleitung
von Arbeitnehmern in den TVoD

Der Betriebsrat ist bei der Uberleitung von Arbeitnehmern aus
dem bisherigen Vergiitungssystem des BAT in das Entgeltsys-
tem des TVGD entsprechend den Umgruppierungsvorschriften
zu beteiligen und hat daher gem. § 99 Abs. 1 BetrVG ein Mit-
beurteilungsrecht.

Bei der Ubernahme von Arbeitnehmern in die Entgeltordnung
des TV6D-VKA nach den Bestimmungen der §§ 3 - 7 TVU-VKA
(Uberleitungstarifvertrag) handele es sich um eine Umgruppie-
rung nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Der Betriebsrat konne in
Fallen, in denen der Arbeitgeber eine Ein- oder Umgruppierung
vorgenommen habe, ohne zuvor versucht zu haben, die nach
§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG erforderliche Zustimmung des Be-
triebsrates einzuholen, gem. § 101 BetrVG zur Sicherung seines
Mitbestimmungsrechts die nachtrégliche Einholung seiner Zu-
stimmung sowie bei deren Verweigerung die Durchsetzung des
arbeitsgerichtlichen Zustimmungsersetzungsverfahrens nach §
99 Abs. 4 BetrVG verlangen.

Die Uberleitung in der TVGD-VKA erfolgt nach BAG in drei Schrit-
ten. Auch bei den vormals nach der Vergiitungsordnung des BAT
eingruppierten Arbeitnehmern fehle es bei der gebotenen Uber-
leitung in den TVOD nicht an einer Rechtsanwendung durch den
Arbeitgeber. Der Arbeitgeber habe in Bezug auf die Eingruppie-
rung jedes einzelnen Arbeitnehmers die fiir die Uberleitung nach
dem TVU-VKA maRgebenden Tatsachen zu ermitteln und diese
unter die Rechtsvorschriften des TVU-VKA zu subsummieren.
Die Einordnung der mafigeblichen Tatsachen unter die Rechts-
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vorschrift sei einer Richtigkeitskontrolle zu unterziehen. Dieser
Vorgang begriinde das Mitbeurteilungsrecht des Betriebsrates
i.S.v. § 99 Abs. 1 BetrVG.

In einem ersten Schritt werde nach § 4 Abs. 1 Satz 1 TVU-VKA
die bisherige Vergiitungsgruppe des Angestellten und die Lohn-
gruppe des Arbeitnehmers der neuen Entgeltgruppe nach der
Anlage 1 zum TVU-VKA zugeordnet. Dabei sei zwar die Basis
fiir die Zuordnung nach § 4 Abs. 1 Satz 1 TVU-VKA i.V.m. der
Anlage 1 TVU-VKA die Vergiitungs- und Lohngruppe, in der der
Beschaftigte im September 2005 tatsdchlich eingruppiert ge-
wesen sei. Der TVU-VKA ordne sodann diese bestehende Ein-
gruppierung anhand der Anlage 1 TVU-VKA nach einem tariflich
festgelegten Schema einer bestimmten Entgeltgruppe des TV6D
zu. Fiir die Zuordnung nach der Anlage 1 TVU-VKA ist sowohl die
Vergiitungs- oder Lohngruppe als auch die jeweilige Fallgrup-
pe zu ermitteln, weil bei der Zuordnung zu den einzelnen Ent-
geltgruppen danach unterschieden werde, ob es sich um eine
Aufstiegsfallgruppe innerhalb der jeweiligen Verglitungsgruppe
handele oder nicht. Je nach bestehender Eingruppierung in eine
bestimmte Fallgruppe konne trotz gleicher Vergutungsgruppe
nach dem BAT eine Zuordnung in eine hdhere oder niedrigere
Entgeltgruppe erfolgen. AuRerdem sei bei der Uberleitung § 4
Abs. 2 TVU-VKA zu beachten. Nach dieser Vorschrift sind die
Beschaftigten, die bei Fortgeltung des bisherigen Tarifrechts
im Oktober 2005 die Voraussetzungen fiir einen Bewahrungs-,
Fallgruppen- oder Tatigkeitsaufstieg erflillt hatten so zu behan-
deln, als wéren sie bereits im Oktober 2005 hoher gruppiert
worden. Diese beiden Voraussetzungen miissten anlasslich der
Uberleitung jeweils fiir den einzelnen Beschéftigten tiberpriift
werden.

Auf der zweiten Stufe sei gem. § 5 TVU-VKA das Vergleichsent-
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gelt, nach den in § 5 Abs. 2-7 TVU-VKA enthaltenen Berech-
nungsregeln zu ermitteln.

Auf der dritten Stufe erfolge schliefSlich die Zuordnung in die
Entgelttabelle des TVaD.

Auch auf diesen beiden zuletzt genannten Stufen seien fallbezo-
gene Sachverhalte unter Rechtsvorschriften einzuordnen. Diese
Rechtsanwendungsakte rechtfertigten das Mitbeurteilungsrecht
des Betriebsrats im Rahmen von § 99 Abs. 1 BetrVG.
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BAG, Beschluss vom 25.03.2009 - 7 ABR 2/08 -
Betriebsverfassungsrechtlicher Status eines Prokuris-
ten als leitender Angestellter

Leitende Angestellte stehen im Lager des Arbeitgebers und un-
terfallen daher grundsétzlich nicht dem Mitbestimmungsrechts
des Betriebsrats. Im Zusammenhang mit einer Einstellung oder
anderen personellen Mafinahmen i.S.v. § 99 BetrVG besteht
haufig Streit, ob der Betreffende als Arbeitnehmer i.S.v. § 5
Abs. 1 BetrVG oder als leitender Angestellter i.S.v. § 5 Abs. 3
BetrVG zu qualifizieren ist. Nach der gesetzlichen Wertung miis-
sen leitende Angestellte unternehmerische Aufgaben wahmeh-
men. Das ist nach § 5 Abs. 3 Ziffer 1 BetrVG der Fall, wenn der
Angestellte zur selbsténdigen Einstellung und Entlassung von
Arbeitnehmern im Betrieb oder einer Betriebsabteilung berech-
tigt ist, ihm nach § 5 Abs. 3 Ziffer 2 BetrVG Generalvollmacht
oder Prokura erteilt ist oder er gem. § 5 Abs. 3 Ziffer 3 BetrVG
regelméRig weisungsfrei Aufgaben wahmimmt, die fiir den Be-
stand und die Entwicklung des Unternehmens oder eines Be-
triebes von Bedeutung sind.

Die Befugnis, selbstandig Arbeitnehmer einzustellen, setzt nach
BAG voraus, dass die Personalkompetenz fiir den Betrieb nicht
nur von untergeordneter Bedeutung ist und dass die Einstel-
lungs- und Entlassungsbefugnis sowohl im Innenverhaltnis als
auch im Aufenverhdltnis besteht. Bei einer Betriebsgrofie von
440 Beschéftigten sei eine Personalverantwortung fiir lediglich
6,5 Arbeitnehmer unbedeutend, wenn keine Anhaltspunkte da-
flir bestiinden, dass diese Arbeitnehmer durch eine besonders
hohe Qualifikation fiir das Unternehmen besonders wichtig sei-
en. Habe sich die Geschaftsflihrung vorbehalten, dass Persona-
lentscheidungen mit ihr abzustimmen seien, liege die erforderli-
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che Verantwortlichkeit im Innenverhaltnis nicht vor.

Fiir den Status eines leitenden Angestellten nach § 5 lll 2 Nr. 2
BetrVG sei neben der Verleihung der Prokura erforderlich, dass
der Angestellte unternehmerische Flihrungsaufgaben wahrneh-
me, die regelméRig einem Prokuristen aufgrund der mit der
Prokura verbundenen gesetzlichen Vertretungsmacht vorbe-
halten sind. Seien dem Angestellten lediglich Stabsaufgaben
libertragen, die auf das Innenverhaltnis zum Unternehmer be-
schrénkt seien, habe die Prokura fiir die Tatigkeit keine sach-
liche Bedeutung. Fiir den Status eines leitenden Angestellten
aufgrund einer Prokura ist es also nach BAG erforderlich, dass
die Aufgaben des Angestellten auch den Gebrauch der Prokura
im AufBenverhaltnis erfordern.

Im entschiedenen Fall hat das BAG offen gelassen, ob der Ar-
beitnehmer geméfl § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG als leitender An-
gestellter zu qualifizieren ist und die Sache an das Landesar-
beitsgericht zurlick verwiesen. Die Abgrenzung nach § 5 Abs. 3
Satz 2 Nr. 3 BetrVG ist in der Praxis besonders schwierig, weil
sie eine inhaltliche Beurteilung der Aufgaben des Angestellten
in ihrer Bedeutung fiir das Unternehmen erzwingt. Wegen der
schwierigen Abgrenzungsprobleme hat sich der Gesetzgeber
genotigt gesehen, im § 5 Abs. 4 BetrVG Auslegungsregeln zu
treffen, die aber gleichfalls nur Anhaltspunkte geben kdnnen.
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