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Keine Unzulassigkeit der Kiindigung, wenn der Arbeitgeber eine erneute Entlas-
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BAG, Urteil vom 22.07.2010 - 6 AZR 78/09 -
Freizeitausgleich flir Bereitschaftszeiten von
Arzten in der gesetzlichen Ruhezeit

Die Zulassigkeit und die Ausgestaltung des Freizeitausgleichs
fiir Bereitschaftsdienste von Arzten im Krankenhaus ist mit der
Einflihrung europarechtskonformer Arbeitszeitmodelle und dem
Abschluss berufsgruppentypischer Tarifvertrage weiter in der
arbeitsrechtlichen Diskussion. Dabei wird insbesondere strittig
erortert, ob die Gewahrung von Freizeitausgleich fiir geleisteten
Bereitschaftsdienst auch gegen den Willen des Arztes wahrend
der gesetzlichen Ruhezeiten zuldssig ist.

Das Arbeitsgericht Hamburg hatte mit Urteil vom 07.10.2010
- 27 Ca 603/10 - die Auffassung vertreten, dass die Anord-
nung des Freizeitausgleichs nur in den Zeitspannen zul&dssig
sei, in denen der Arbeitnehmer auch tatsachlich héatte arbeiten
konnen. Die fehlende Arbeitspflicht fiihre dazu, dass durch die
Freizeitgewadhrung der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers
nicht zum Erléschen gebracht worden sei.

Nach Auffassung des Arbeitsgerichts Bremerhaven hatten die
Tarifvertragsparteien den Arzten durch die tarifvertragliche Re-
gelung die Moglichkeit verschaffen wollen, fiir die abgeleisteten
Bereitschaftsdienste, also gewissermafien ,,on top“, zur Vergii-
tung einen Freizeitausgleich zu erhalten.

SACHVERHALT:
Ein Assistenzarzt einer Klinik an einem kommunalen Kranken-

haus leistete wéahrend seines Anstellungsverhaltnisses in der
Zeit vom 01.05.2007 bis 31.03.2010 turnusgemé&fl Bereit-
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schaftsdienste, die ihm nach dem Kraft beiderseitiger Tarifbin-
dung anwendbaren TV-Arzte/VKA abgerechnet und vergiitet
wurden. Der auBerhalb der reguldren Arbeitszeit zu leistende
Bereitschaftsdienst dauerte jeweils 10 Stunden. Nach der ein-
schlagigen Tarifbestimmung werden 90 % der Bereitschaftszeit
als Arbeitszeit gewertet. Der Arbeitgeber ist berechtigt, zum
Ausgleich dieser ,gewerteten Arbeitszeit” Freizeitausgleich an-
zuordnen. Der Arbeitgeber hatte in Anwendung der Tarifbestim-
mung den Freizeitausgleich im Anschluss an die Ubergabe nach
dem Bereitschaftsdienst angeordnet. Der Assistenzarzt vertrat
die Auffassung, dass ihm damit Freizeitausgleich wéhrend der
nach dem Arbeitszeitgesetz (§ 5 ArbZG) gesetzlich einzuhalten-
den Ruhezeit gewahrt worden sei und verlangte eine Vergiitung
flir unstreitig 640 Stunden.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG hat den Anspruch auf Vergiitung der Bereitschaftszeit
abgelehnt und die Revision zuriickgewiesen.

Der Assistenzarzt habe keinen Anspruch darauf, nach Ableis-
tung eines Bereitschaftsdienstes zundchst Arbeitsfreistellung
in der Ruhezeit und anschlieend bezahlten Freizeitausgleich
gewahrt zu bekommen. Der Arbeitgeber konne den Freizeit-
ausgleich nach § 12 Abs. 4 Satz 1 TV-Arzte/VKA auch in die
gesetzliche Ruhezeit legen. § 5 ArbZG schreibe dem Kranken-
haus nicht vor, durch welche arbeitsvertragliche Gestaltung es
sicherstelle, dass der Arzt nach der Beendigung der téglichen
Arbeitszeit mind. wahrend der folgenden gesetzlichen Ruhezeit
nicht zur Arbeitsleistung herangezogen werde. Erfolge der Frei-
zeitausgleich in der gesetzlichen Ruhezeit, werde bezahlte Frei-
zeit unter Anrechnung auf die Sollarbeitszeit gewahrt. Damit sei
der nach § 12 Abs. 2 und Abs. 3 TV-Arzte/VKA bei Ableistung
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von Bereitschaftsdiensten entstehende Entgeltanspruch abge-
golten.

FAZIT:

Vor dem Hintergrund der bisherigen BAG-Rechtsprechung ist die
jiingste Entscheidung keine Uberraschung. Das BAG geht nach
gefestigter Rechtsprechung davon aus, dass der Arbeitsausfall
infolge einer gesetzlichen Ruhezeit kein Fall des Annahmever-
zuges gem. § 615 BGB sei. D. h., der Arbeitnehmer erhdlt nach
Auffassung des BAG grundsatzlich keinen Vergiitungsanspruch,
wenn Arbeitszeit wegen der Notwendigkeit, die gesetzlichen Ru-
hezeiten einzuhalten, ausfallt. Der Arbeitgeber muss natrlich
grundsatzlich die Moglichkeit geben, die durch die Einhaltung
der Ruhezeiten ausfallende Regelarbeitszeit anderweitig nach-
zuholen.

Der TV-Arzte/VKA verbietet keineswegs, dass der Freizeitaus-
gleich die Vergiitungspflicht ersetzt. Es entspricht daher Sinn
und Zweck des Tarifvertrages, wenn die faktorisierte Arbeitszeit
auf die arbeitsvertragliche Sollarbeitszeit angerechnet wird. Der
Arbeitnehmer ist im Gegenzug nicht verpflichtet, die wéahrend
der Ruhezeit ausgefallene Arbeitszeit, in die gleichzeitig der
Freizeitausgleich gelegt wurde, nachzuholen.
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BAG, Urteil vom 19.05.2010 - 4 AZR 796/08 -
Erganzende Auslegung einer arbeitsvertraglichen
Bezugnahmeklausel

Sofern in einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel auf
den ,BAT in der jeweils giiltigen Fassung“ verwiesen wird, stellt
sich die Frage, ob auch die den BAT ersetzenden Nachfolgeta-
rifvertrdge (TVOD, TV-L) anwendbar sind. Der vierte Senat des
Bundesarbeitsgerichts hat in einer aktuellen Entscheidung dazu
Stellung genommen.

SACHVERHALT:

Der Klager war seit dem 01.11.1995 bei der nicht tarifgebun-
den Beklagten als Erzieher beschaftigt. In seinem Arbeitsvertrag
hief’ es unter anderem:

»--. S0weit nachstehend nichts anderes vereinbart ist, gelten
flir das Arbeitsverhaltnis die Bestimmungen des Bundesange-
stelltentarifvertrages (BAT) in der jeweils giiltigen Fassung und
die dazu abgeschlossenen Zusatzvertrage. ...*

Auch nach Inkrafttreten des Tarifvertrages flir den offentlichen
Dienst der Lander (TV-L) am 01.11.2006 wendete die Beklagte
weiterhin die Bestimmungen des BAT auf das mit dem Klager
bestehende Arbeitsverhaltnis an.

Der Klager vertrat die Auffassung, dass auf sein Arbeitsverhalt-
nis der TV-L, der TVU-L sowie die dazu abgeschlossenen Zusatz-
vertrage, insbesondere der Tarifvertrag tiber Einmalzahlungen
fir die Jahr 2006 und 2007 vom 08.06.2006 (TV EZ) anzu-
wenden seien.
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Der Klager erhob sodann Klage vor dem Arbeitsgericht Ham-
burg. Er wollte festgestellt wissen, dass die tariflichen Regelun-
gen des TV-L fiir sein Arbeitsverhdltnis mafigebend sind. Dies
hatte flir den Klager unter anderem den Vorteil, dass er auch
eine Einmalzahlung auf der Grundlage der Entgeltgruppe 9 TV-L
nach dem TV EZ fiir das Jahr 2007 in Hohe von 210,00 € brutto
verlangen konnte.

Der Klager hatte in allen drei Instanzen Erfolg.
ENTSCHEIDUNG:

Das BAG gab dem Klager Recht. Eine arbeitsvertragliche Be-
zugnahmeklausel, wonach ,fiir das Arbeitsverhaltnis die Be-
stimmungen des Bundesangestelltentarifvertrages (BAT) in
der jeweils giiltigen Fassung“ und die dazu geschlossenen
Zusatzvertrage gelten, sei im Wege der erganzenden Vertrags-
auslegung dahingehend auszulegen, dass auch die den BAT
ersetzenden Tarifvertrage fiir das Arbeitsverhaltnis mafigebend
seien. Nach dem Zweck der Bezugnahmeklausel sei von ver-
schiedenen Nachfolgetarifvertragen des BAT regelméafig derje-
nige anzuwenden, der typischerweise Anwendung finden wiirde,
wenn die Tatigkeit innerhalb des Gffentlichen Dienstes erbracht
wirde.

Zundchst stellte das BAG klar, dass die arbeitsvertragliche Be-
zugnahmeklausel nach ihrem Wortlaut grundsétzlich nicht die
den BAT ersetzenden Tarifvertrage fiir den offentlichen Dienst
umfasse. Der TV-L und die hierzu geschlossenen Zusatztarifver-
trage seien nicht in Bezug genommen. Denn der TV-L sei keine
Lgultige Fassung” des BAT. Die Bezugnahmeklausel sei somit
lediglich zeitdynamisch auf die jeweilige Fassung des BAT, nicht
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aber inhaltsdynamisch ausgestaltet.

Ftwas anderes ergebe sich vorliegend auch nicht aus der Uber-
leitungsbestimmung des § 2 TVU-L, wonach der TV-L fiir den
Bereich der Tarifgemeinschaft deutscher Lander (TDL) die in der
Anlage 1 TVU-Lander Teil A und Teil B aufgefiihrten Tarifvertrage
einschlielich deren Anlagen ersetze. Zwar héatten die Tarifver-
tragsparteien zu der entsprechenden Ersetzungsbestimmung
im TVU-L eine Niederschriftserkldrung dahingehend abgege-
ben, dass der TV-L und der TVU-L das bisherigen Tarifrecht auch
dann ersetzten, wenn arbeitsvertragliche Bezugnahmen nicht
ausdriicklich den Fall der ersetzenden Regelung beinhalteten.
Diese von nicht am Arbeitsvertrag Beteiligten erfolgte Nieder-
schriftserklarung sei allerdings, so das BAG, fir die Auslegung
der vorliegenden einzelvertraglichen Bezugnahmeklausel be-
deutungslos.

Die Anwendbarkeit des TV-L sowie des vom Klager angefihr-
ten TV-EZ ergebe sich aber aus einer ergdnzenden Auslegung
des Arbeitsvertrages. Der Arbeitsvertrag der Parteien enthal-
te aufgrund der Tarifsukzession spatestens seit 01.11.2006
eine nachtraglich entstandene planwidrige Regelungsliicke,
die im Wege einer zulédssigen ergdnzenden Vertragsauslegung
zu schliefen sei. Dabei sei auf den Parteiwillen Riicksicht zu
nehmen. Bereits aus der zeitdynamischen Ausgestaltung der
Bezugnahme auf das jeweils geltende tarifliche Regelungswerk
ergebe sich der Wille der Parteien, die Arbeitsbedingungen
nicht in einer bestimmten Weise festzuschreiben sondermn sie
- dynamisch - an der Tarifentwicklung im offentlichen Dienst
auszurichten.

Im Wege der ergédnzenden Vertragsauslegung trete an die Stelle
der liickenhaften Klausel diejenige Gestaltung, die die Partei-
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en bei einer angemessenen Abwagung der beiderseitigen In-
teressen nach Treu und Glauben als redliche Vertragsparteien
vereinbart hatten, sofern ihnen die Tarifsukzession bekannt ge-
wesen ware. Die Parteien hatten, so das BAG, wenn sie die im
Bereich des BAT in den Jahren 2005 und 2006 eingetretene
Tarifsukzessionen vorhergesehen hatten, die an die Stelle des
BAT nachfolgenden Regelungen fiir die Angestellten des offent-
lichen Dienstes vereinbart.

Aufgrund der Aufspaltung der bis zum 30.09.2005 weitgehend
gleichlautenden Regelungen fiir die Angestellten des offentli-
chen Dienstes in die tariflichen Regelungen des TVaD fiir Bund
und Kommunen einerseits und des TV-L fiir LAnder sei im Wege
der erganzenden Vertragsauslegung weiter zu bestimmen, wel-
che konkrete Nachfolgeregelung mafigebend sein solle. Das sei
vorliegend das Tarifwerk des offentlichen Dienstes im Bereich
der Tarifgemeinschaft deutscher Lénder. Die dynamische Ver-
weisung auf Tarifregelungen des offentlichen Dienstes verweise
auf ein Interesse des Arbeitgebers, aus Wettbewerbs- und Ar-
beitsmarktgriinden dasjenige Tarifsystem zur Geltung zu brin-
gen, das typischerweise gelten wiirde, wenn die ausgelibten
Tatigkeiten im offentlichen Dienst erbracht wiirden. Dement-
sprechend komme der TV-L einschliefllich seiner Zusatzvertrage
einschliellich der hierzu geschlossenen Zusatztarifvertrage und
des TV-EZ zur Anwendung.

FAZIT:

Das Urteil des BAG betrifft die bislang ungeklarte Frage, ob im
Falle fehlender Tarifbindung des Arbeitgebers durch eine le-
diglich zeitdynamische Bezugnahmeklausel auch die den Ta-
rifvertrag ersetzenden Tarifvertrage (TV-L oder TVGD) in Bezug
genommen werden.
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Bemerkenswert ist, dass das BAG die vertragliche Bezugnah-
meklausel iber den Wortlaut hinaus ausgelegt und im Wege
der erganzenden Vertragsauslegung die dynamische Geltung
des TV-L begriindet hat. Bislang hatte der vierte Senat Verwei-
sungsklauseln eher restriktiv gehandhabt und sich dabei am
Wortlaut orientiert.

Es scheint sich daher eine Kehrtwende bei der Auslegung von
Bezugnahmeklauseln abzuzeichnen.




August 2010  Seite: 10

Stabelstrafie 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

THOMSEN RECHTSANWALTE

BAG, Urteil vom 05.05.2010 - 7 AZR 728/08 -
Vergutungsanspriiche fiir Betriebsratstatigkeit bei
Ausiibung eines Restmandats

Die Mitglieder des Betriebsrates fiihren ihr Amt unentgeltlich als
Ehrenamt (§ 37 Abs. 1 BetrVG). Trotzdem miissen Betriebsrats-
mitglieder wegen ihrer Betriebsratstatigkeit keine Vergutungs-
einbufBen hinnehmen. Der Arbeitgeber hat die Mitglieder des
Betriebsrats zur Durchfiihrung ihrer Aufgaben im Betriebsrat von
der beruflichen Tatigkeit ohne Minderung des Arbeitsentgelts
freizustellen (§ 37 Abs. 2 BetrVG). Fallen die Aufgaben des Be-
triebsrats aus betrieblichen Griinden auerhalb der Arbeitszeit
an, erhalten die Betriebsratsmitglieder keine gesonderte Ver-
gitung, sondern sind in entsprechendem Umfang von ihrer Ar-
beitspflicht zu befreien (§ 37 Abs. 3 BetrVG). Die Fortzahlung
der Vergiitung auch fiir Arbeitszeit, die wegen Betriebsratsta-
tigkeit ausfallt, stellt im Ergebnis sicher, dass der Betriebsrat
keine Vergiitungsnachteile wegen seiner Amtsfiihrung erleidet.

Nach § 21 b BetrVG hat der Betriebsrat sein Amt auch dann
weiterzufiihren, wenn der Betrieb stillgelegt wurde oder auf an-
dere Weise untergegangen ist. Eine Arbeitsfreistellung von der
beruflichen Tatigkeit ist dann nicht mehr moglich. Das BAG hat-
te einen Fall zu entschieden, in dem ein Betriebsratsmitglied
mit Restmandat nach Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses
und damit ohne vertragliche Vergilitungsanspriiche langere Zeit
Betriebsratsarbeit zu verrichten hatte.

SACHVERHALT:

Der Arbeitgeber unterhielt am Standort in S eine Niederlas-
sung, die zum 01.01.2002 geschlossen wurde. Der freigestell-
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te Betriebsratsvorsitzende und sein Stellvertreter traten zum
31.12.2001 in den Ruhestand. Gleichwohl {ibten beide auch
nach Schliefung der Niederlassung ihr Amt weiter aus, indem
sie Betriebsratssitzungen durchfiinrten und mehrere Beschluss-
verfahren einleiteten. Fiir Ihre Tatigkeit als Betriebsrat im Rest-
mandatin derZeitvom 01.01.2002 bis 10.04.2007 verlangten
beide Betriebsratsmitglieder eine angemessene Vergiitung. Sie
vertraten die Auffassung, § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG sei auf ihre
Situation entsprechend anwendbar. Nach dieser Vorschrift hat
der Arbeitgeber die fiir Betriebsratstatigkeit aufgewandte Zeit zu
vergiiten, wenn er aus betriebsbedingten Griinden keinen Frei-
zeitausgleich gewahren kann. Der Umstand, dass ihr Arbeitsver-
haltnis zum 31.12.2001 mit Eintritt in den Ruhestand geendet
hatte, stiinde der Geltendmachung des Anspruchs nicht entge-
gen.

Das BAG wies die Klage wie die Vorinstanzen ab.
ENTSCHEIDUNG:

Zwar scheiterten die Anspriiche nicht an der Beendigung ihrer
Mitgliedschaft im Betriebsrat infolge der Beendigung ihres Ar-
beitsverhaltnisses. Durch die Beendigung infolge ihres Eintritts
in den Ruhestand seien die Betriebsratsmitglieder nicht nach
§ 24 Satz 1 Zif. 3 BetrVG aus dem Betriebsrat im Restmandat
ausgeschieden. Nach Begriindung des Restmandats i.S.v. §
21 b BetrVG ende die Mitgliedschaft im Betriebsrat nicht mehr
durch die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Dabei komme
es nicht darauf an, ob das Ende des Arbeitsverhaltnisses Folge
der Betriebsstilllegung sei oder ob das Arbeitsverhaltnis nach
dem Untergang des Betriebes aus einem anderen Grund, etwa
durch Ablauf einer Befristung oder wegen Erreichens der Alters-
grenze, geendet hatte.
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Nach § 21 b BetrVG bleibe der Betriebsrat, dessen Betrieb
durch Stilllegung, Spaltung oder Zusammenlegung untergehe,
solange im Amt, wie dies zur Wahrnehmung der damit im Zu-
sammenhang stehenden Mitwirkungs- und Mitbestimmungs-
rechte erforderlich sei. Das Restmandat sei die Fortsetzung des
origindren Mandats. Es entstehe mit dem Wegfall der betrieb-
lichen Organisation und sei von dem Betriebsrat auszuiiben,
der zu diesem Zeitpunkt im Amt war. Die Betriebsratsmitglieder
im Restmandat fiihrten die Geschafte des Betriebsrates wei-
ter, solange im Zusammenhang mit der Betriebsstillegung oder
Zusammenlegung noch Verhandlungsgegenstande offen seien.
Das Restmandat konne deshalb {iber das Ende der regelmafi-
gen Amtszeit hinausgehen.

Die Mitgliedschaft im Betriebsrat in Ausiibung eines Restman-
dats ende nicht durch die Beendigung der Arbeitsverhaltnisse
seiner einzelnen Mitglieder. § 24 Nr. 3 BetrVG sei auf den Be-
triebsrat im Restmandat nicht anwendbar. Die Anwendung der
Vorschrift ware mit dem Sinn und Zweck des Restmandats nicht
vereinbar. Dies gelte sowohl dann, wenn die Beendigung der
Arbeitsverhaltnisse Folge des Untergangs des Betriebes sei, als
auch dann, wenn sie aus anderen Griinden eintrete.

Fiir die stilllegungsbedingte Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses sei selbstverstandlich davon auszugehen, dass das Amt ei-
nes Betriebsratsmitgliedes im Betriebsrat mit Restmandat nicht
durch die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gem. § 24 Nr.
3 BetrVG enden kdnne. Dem Arbeitgeber sei im Falle der Be-
triebsstilllegung gem. § 15 Abs. 4 KSchG ausdriicklich die Mog-
lichkeit zur betriebsbedingten Kiindigung samtlicher Betriebs-
ratsmitglieder eroffnet. Die dadurch herbeigefiinrte Beendigung
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der Arbeitsverhéltnisse hatte dann zwingend den Wegfall des
nach § 21 b BetrVG gesetzlich vorgesehenen Restmandats zur
Folge, was nicht der Fall sein kdnne.

Die Mitgliedschaft im Betriebsrat mit Restmandat ende gem.
§ 24 Nr. 3 BetrVG aber auch dann nicht, wenn das Arbeits-
verhaltnis aus anderen Griinden unabhéngig vom Untergang
des Betriebs endet oder geendet hatte. Nach Auffassung des
BAG entsprechees dem Zweck des Restmandats sicherzustel-
len, dass die bei Abwicklung des Betriebs noch bestehenden
Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte durch den Betriebsrat
im Restmandat sachgerecht wahrgenommen wiirden. Die Errei-
chung dieses Zweckes wiirde gefahrdet, wenn die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses aus anderen als stilllegungsbeding-
ten Griinden zum Erléschen der Mitgliedschaft im Betriebsrat
mit Restmandat fiihren konnte. Der Gefahr einer personellen
Ausdiinnung des Betriebsrates durch das Ausscheiden von
Betriebsratsmitgliedern aus dem Arbeitsverhdltnis wiirde im
regularen Betriebsratsmandat durch die Moglichkeit der Neu-
wahl gem. §§ 22, 13 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG begegnet. Fiir den
Betriebsrat im Restmandat sei diese Moglichkeit nicht erdffnet,
da der Betrieb nicht fortbestehe. Mit Riicksicht auf den Zweck
des Restmandates, die Verwirklichung der nach Untergang
des Betriebes noch bestehenden Mitwirkungs- und Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrates zu ermaoglichen, sei es weder
geboten noch gerechtfertigt, die Betriebsratsmitglieder, deren
Arbeitsverhaltnis aus anderen als Stilllegungsgriinden - etwa
wegen Erreichens der Altersgrenze oder Ablauf einer Befristung
- anders zu behandeln, als die Betriebsratsmitglieder, die gem.
§ 15 Abs. 4 KSchG gekiindigt wurden.

Ube das Betriebsratsmitglied das im Grundsatz unentgeltliche
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Ehrenamt nach Stilllegung des Betriebes und Beendigung sei-
nes Arbeitsverhaltnisses im Betriebsrat mit Restmandat weiter
aus, komme eine Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung des Ent-
gelts und ein Freizeitausgleich nach § 37 Abs. 2, 3 BetrVG nicht
mehr in Betracht. Das Betriebsratsmitglied konne in diesem Fall
auch keine Vergiitung fiir das mit der Betriebsratstéatigkeit ver-
bundene Freizeitopfer verlangen. Ein anderes Ergebnis wider-
sprache dem Ehrenamtsprinzip.

Ein Anspruch auf die Vergiitung von Betriebsratsarbeit sei nicht
mit einer analogen Anwendung des § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG
zu begriinden.

Jedenfalls dann, wenn die Betriebsratstéatigkeit nicht mit einem
Vermodgensnachteil, sondern nur mit einem Freizeitopfer verbun-
den sei, enthalte das Betriebsverfassungsgesetz keine planwid-
rige Gesetzesliicke, die durch entsprechende Anwendung des §
37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG zu schliefen wére. Nach der Gesamt-
konzeption des BetrVG bestiinde jedenfalls grundsatzlich kein
Entgeltanspruch fiir die von Betriebsratsmitgliedern erbrachten
Freizeitopfer. Dies folge insbesondere aus dem in § 37 Abs. 1
BetrVG normierten Ehrenamtsprinzip, den Regelungen in § 37
Abs. 2 und 3 BetrVG sowie dem in § 78 Satz 2 BetrVG geregel-
ten Benachteiligungs- und Begilinstigungsverbot.

Das Ehrenamtsprinzip starke mafigeblich das Vertrauen der
vom Betriebsrat vertretenen Arbeitnehmer darauf, dass die
Wahrnehmung der Mitbestimmungsrechte durch den Betriebs-
rat nicht durch die Gewahrung oder den Entzug materieller Vor-
teile fiir die Betriebsratsmitglieder beeinflussbar sind. Mit dem
Ehrenamtsprinzip sei es insbesondere nicht vereinbart, dass
Betriebsratsmitglieder durch ihre Betriebsratstatigkeit zusatz-
lich Vergutungsanspriiche erwerben.
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Auf der anderen Seite sorgten die Regelungen in § 37 Abs. 2
und 3 BetrVG dafiir, dass den Betriebsratsmitgliedern durch
ihre Betriebsratstatigkeit keine Vermdgensnachteile entstehen.
Dementsprechend seien die Betriebsratsmitglieder nach § 37
Abs. 2 BetrVG in erforderlichem Umfang ohne Minderung des
Arbeitsentgelts von ihrer beruflichen Tatigkeit zu befreien. Nach
§ 37 Abs. 3 Satz 1 BetrVG habe ein Betriebsratsmitglied An-
spruch auf eine entsprechend gezahlte Arbeitsbefreiung, wenn
es Betriebsratstatigkeit aus betriebsbedingten Griinden aufier-
halb der Arbeitszeit durchzufiihren habe. Nur wenn der Freizeit-
ausgleich innerhalb eines Monats aus betriebsbedingten Griin-
den nicht moglich sei, miisse der Arbeitgeber die aufgewandte
Zeit gem. § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG wie Mehrarbeit vergiiten.
Nach diesem gesetzlichen Konzept erhielten die Mitglieder des
Betriebsrates weder eine Amtsvergiitung noch sei die Betriebs-
ratstatigkeit eine zu vergiitende Arbeitsleistung. Vielmehr gelte
das Lohnausfallprinzip. Dieses werde durch die §§ 37 Abs. 3
Satz 1 BetrVG nicht durchbrochen. Der dort geregelte Freizeit-
ausgleich fiir auerhalb der Arbeitszeit durchgefiihrte Betriebs-
ratstatigkeit betreffe Folgen einer aus betrieblichen Griinden
notwendigen Abweichung von dem Grundsatz, dass Betriebsta-
tigkeit wahrend der Arbeitszeit stattzufinden habe. Es handele
sich im Ergebnis um ein zeitlich verschobenes Arbeitsentgelt fiir
eine sonst in der personlichen Arbeitszeit anfallende Betriebs-
ratstatigkeit, die nur infolge eines dem Arbeitgeber zuzurech-
nenden Umstands in die Freizeit verlegt worden sei. Soweit §
37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG ausnahmsweise eine Vergutung der
aufgewendeten Zeit wie Mehrarbeit vorsehe, sei damit weder
ein anderes gesetzliches Regelungskonzept noch die Aufgabe
des Lohnausfallprinzips verbunden. Der in § 37 Abs. 3 Satz 3
BetrVG vorgesehene Vergiitungsanspruch fiir die auerhalb der
Arbeitszeit aufgewandte Zeit sei vielmehr lediglich eine Kom-
pensation dafiir, dass der in § 37 Abs. 3 Satz 2 BetrVG vorge-
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sehene gerade nicht auf eine zusatzliche Vergiitung gerichtete
Freizeitausgleich aus Griinden, die in der Sphéare des Arbeitge-
bers ldgen, zeitnah nicht mdglich sein. Ein von dem Grundsatz
des unentgeltlichen Ehrenamts abweichender gesetzlicher Re-
gelungsplan, dass Freizeitopfer durch die Zahlung einer ange-
messenen Vergiitung auszugleichen ware, liege darin nicht.

Im Einklang mit dem Ehrenamts- und dem Lohnausfallprinzip
bestimme § 78 Satz 2 BetrVG, dass die Mitglieder des Betriebs-
rates wegen ihrer Tatigkeit weder benachteiligt noch begiinstigt
werden diirfen. Diese Bestimmung diene, ebenso wie das Eh-
renamtsprinzip, der inneren und aufleren Unabhéangigkeit der
Betriebsratsmitglieder. Daraus folge ebenfalls, dass die Be-
triebsratsmitglieder fiir ihre Tatigkeit im Vergleich zu den von
ihnen vertretenen Arbeitnehmern keine zusatzliche Vergiitung
erhalten dirfen. Sogleich diirfen sie diesen gegeniiber durch
Mahnung der nicht in ihrem Belieben stehenden, sondern auf-
grund ihres Amtes geschuldeten Tatigkeit keine Vermdgensein-
buflen erleiden.

Nach diesem gesetzlichen Regelungskonzept sei § 37 Abs. 3
Satz 3 BetrVG nicht entsprechend auf Fallgestaltungen anwend-
bar, bei denen Betriebsratsmitglieder im Restmandat nach Be-
endigungihres Arbeitsverhaltnisses Betriebsratstatigkeit leisten,
die nicht mit einem Entgeltausfall oder einem sonstigen Vermo-
gensumfang verbunden ist. Allein das in einem solchen Fall mit
der Betriebsratstatigkeit verbundene Freizeitopfer rechtfertige
die analoge Anwendung des § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG nicht.
Eine Verglitung fiir die ohne Vermdgenseinbufien aufgewandte
Freizeit widersprache vielmehr dem Ehrenamtsprinzip. Auch das
Benachteiligungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG gebiete keine
Vergiitung der von einem Betriebsratsmitglied aufgewandten
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Freizeit. Vielmehr geriete die Zuerkennung eines Entgelts an die
Betriebsratsmitglieder in Konflikt mit dem Begiinstigungsverbot
des § 78 Satz 2 BetrVG. Die Betriebsratsmitglieder erhielten
dann eine Vergitung, auf welche die Arbeitnehmer ohne Be-
triebsratsmandat keinen Anspruch hatten. Gerade im Rest-
mandat ware damit die Gefahr der ,Kommerzialisierung“ des
Betriebsratsamtes verbunden.

FAZIT:

Die sorgfaltig begriindete Entscheidung verdeutlicht das Span-
nungsverhaltnis zwischen unentgeltlicher Ausiibung des Be-
triebsratsamtes als Ehrenamt und dem Beginstigungsverbot.
Auf der Grundlage dieser Entscheidung wére es konsequent,
einem Betriebsrat, der nach Beendigung seines Arbeitsverhalt-
nisses seine Tatigkeit im Betriebsrat mit Restmandat weiter
flihrt, einen finanziellen Ausgleich zuzubilligen, wenn er anders
als seine Kollegen, die keine Betriebsratstatigkeit auszufiihren
haben, wegen seines Amtes eine Vermdgenseinbufie erleidet,
weil er keinem anderweitigen Erwerb nachgehen kann. Eine
solche ausgleichspflichtige Vermogenseinbufle diirfte bereits
vorliegen, wenn das ausgeschiedene Betriebsratsmitglied im
Umfang eines freigestellten Betriebsratsmitglieds weiterhin fiir
den Betriebsrat im Restmandat weiter tatig ist und deshalb
keine neue Beschaftigung aufnehmen kann. Das Benachteili-
gungsverbot wird in diesem Fall im Ergebnis eine angemessene
Vergitung des Betriebsrates gebieten.
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BAG, Urteil vom 23.02.2010 -2 AZR 268/08 -

Keine Unzulassigkeit der Kiindigung, wenn der Arbeitgeber

eine erneute Entlassungsanzeige 90 Tage nach Ablauf der
Freifrist (§ 18 Abs. 4 KSchG) unterlasst, obwohl die
Kiindigungsfristen der Arbeitnehmer noch nicht abgelaufen sind.

Nach § 18 Abs. 4 KSchG hat der Arbeitgeber erneut eine Mas-
senentlassungsanzeige abzugeben, wenn die Entlassungen
nicht innerhalb von 90 Tagen nach dem Zeitpunkt, zu dem sie
nach § 18 Abs. 1 u. 2 KSchG zulassig sind (Freifrist), durchge-
flihrt werden.

Nach dem bisherigen Verstandnis zum Begriff der Entlassung
als Zeitpunkt der tatsdchlichen Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses entsteht bei langen Kiindigungsfristen das Problem,
dass die Freifrist endet, bevor das Arbeitsverhaltnis wegen der
Dauer der Kiindigungsfrist beendet werden kann. Vor der aktu-
ellen Rechtsprechung des EuGH (27.01.2005) und des BAG
(23.03.2006), nach der der Begriff der Entlassung i.S.d. §§ 17
KSchG ff. als die Kiindigungserklarung zu verstehen ist, konnte
sich der Arbeitgeber dadurch behelfen, dass er bereits rechtzei-
tig vor Abgabe der Massenentlassungsanzeige die Kiindigun-
gen aussprach und anschliefend die Massenentlassungsanzei-
gen entsprechend dem jeweiligen Lauf der Kiindigungsfristen
abgab, sodass die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sicher
in die Freifrist fiel. Nachdem nunmehr die Kiindigungserklarung
und nicht die tatsachliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
als Entlassung i.S.d. §§ 17, 18 Abs. 1 und 2 KSchG zu ver-
stehen ist, stellt sich die Frage, ob auch der vom Gesetzgeber
in § 18 Abs. 4 KSchG gebrauchte Ausdruck ,Entlassung“ und
Lourchfiihrung der Entlassung* die Kiindigungserklarung meint
oder - wie friiher selbstverstandlich - die tatsachliche Beendi-
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gung des Arbeitsverhaltnisses.
SACHVERHALT:

Ein zu einer amerikanischen Konzernmuttergesellschaft geho-
rendes Automobilzuliefererunternehmen mit mehreren Schwes-
terunternehmen in Deutschland und an anderen europdischen
Standorten beschloss die Stilllegung seines in Bretten gelege-
nen Betriebes, verabschiedete mit dem Betriebsrat einen In-
teressenausgleich und Sozialplan, gab eine Massenentlassung
flir samtliche im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer ab und
kiindigte die Arbeitsverhaltnisse sodann im November 2006.
Anschlieend wurden die zur Herstellung der Automobilzuliefer-
teile bendtigten Maschinen in sinnvollen Produktionseinheiten
zusammengefasst in ein Schwesterunternehmen in Herdorf und
in ein Schwesterunternehmen in Kunsziget (Ungarn) verlagert.
In Rundschreiben wurde den Kunden in der Automobilindustrie
versichert, dass die fiir die Automobilproduktion notwendige Zu-
lieferung entsprechend den bisherigen Qualitatstandards tber
die Schwesterunternehmen weitergefiihrt werde. Noch wahrend
des Laufs der Kiindigungsfrist verdufierte das Unternehmen ei-
nen betriebswesentlichen Teil des Betriebes zur Grundstoffher-
stellung an ein nicht konzerngebundenes Drittunternehmen und
kurze Zeit spéter, ebenfalls innerhalb der Kiindigungsfrist, den
fiir die Aufrechterhaltung der Produktion notwendigen Betriebs-
teil Instandhaltung an das Schwesterunternehmen in Herdorf.

ENTSCHEIDUNG:
Das BAG hat Kiindigungen auch im Hinblick auf die Erforder-

nisse des § 18 Abs. 4 KSchG als begriindet angesehen und die
Kiindigungsschutzklagen der Arbeitnehmer zuriickgewiesen.
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Auf der Grundlage der vom BAG entwickelten Grundsatze zur
betriebsbedingten Kiindigung fiihrte der Senat aus, mafigebli-
cher Zeitpunkt zur Beurteilung der Rechtméagigkeit einer Kiindi-
gung sei der des Kiindigungszugangs. Grundsatzlich misse zu
diesem Zeitpunkt der Kiindigungsgrund - hier - der Wegfall der
Beschaftigungsmaglichkeit, vorliegen. Das Gestaltungsrecht
Kiindigung konne nur bei Vorliegen eines im Zeitpunkt der Kiin-
digungserklarung vorhandenen Kiindigungsgrundes rechtswirk-
sam ausgeiibt werden.

Dies hatte grundsatzlich zur Folge, dass betriebsbedingte Kiin-
digungen erst moglich seien, wenn der Arbeitsplatz des Arbeit-
nehmers nicht mehr zur Verfligung stiinde. Wegen der Zukunfts-
bezogenheit der Kiindigung und aus Griinden der Praktikabilitat
sei bereits eine Absicht zur Betriebs- oder Abteilungsstilllegung
ausnahmsweise als ein dringendes betriebliches Erfordernis
i.S.v. § 1 Abs. 2 KSchG anerkannt, wenn die flir den kiinftigen
Wegfall der Beschaftigung des Arbeitnehmers mafigeblichen
Entwicklungen bereits zum Kiindigungszeitpunkt feststiinden,
insbesondere die unternehmerische Organisationsentschei-
dung bereits getroffen sei, und sie sich zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist realisiert. Danach komme es in den Féllen, in de-
nen zwar bei Zugang der Kiindigung noch eine Moglichkeit der
Beschaftigung bestehe, aber die fiir den kiinftigen Wegfall des
Beschaftigungsbedirfnisses mafgeblichen Entscheidungen
bereits gefallen seien, darauf an, ob der Arbeitnehmer bis zum
Kiindigungstermin voraussichtlich entbehrt werden konne.

Davon sei auszugehen, wenn im Zeitpunkt des Ausspruchs der
Kiindigung die auf Tatsachen gestiitzte, verniinftige betriebs-
wirtschaftliche Prognose gerechtfertigt sei, dass zum Kiindi-
gungstermin mit einiger Sicherheit der Eintritt des die Entlas-
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sung erforderlich machenden betrieblichen Grundes vorliegen
werde. Dabei misse die der entsprechenden Prognose zugrun-
de liegende Entscheidung bereits zum Kiindigungszeitpunkt
endgiiltig getroffen worden sein und die Mafinahme, z. B. die
Schliefung des Betriebs oder der Betriebsabteilung aus Sicht
der Arbeitsvertragsparteien zum Kiindigungszeitpunkt bereits
feststehen und greifbare Formen angenommen haben. Sei dies
nicht der Fall, konne eine zum Wegfall des Arbeitsplatzes und
zur fehlenden Weiterbeschéftigungsmaglichkeit fiihrende Pro-
gnose vor Ablauf der Kiindigungsfrist nicht erfolgreich gestellt
werden. Vielmehr entfalle die Grundlage fiir die Kiindigung.

Deswegen sei eine Kiindigung wegen Betriebsschlieung nicht
sozial gerechtfertigt, solange der Arbeitgeber den Stilllegungs-
beschluss lediglich erhoben, aber noch nicht endgiiltig gefasst
habe. Gleiches gelte, wenn der Arbeitgeber im Kiindigungszeit-
punkt noch in ersthaften Verhandlungen iber die VerduRerung
des Betriebes oder der Betriebsabteilung stehe oder sich um
neue Auftrage bemiihe. Dann liege keine unbedingte und end-
gliltige Stilllegungsabsicht vor. Ebenso verhielte es sich, wenn
die vom Arbeitgeber im Kiindigungszeitpunkt beabsichtigte
Mafinahme in Wahrheit keine Stilllegung, sondern ein Betriebs-
bergang sei.

Bei der Subsumtion des Kiindigungssachverhalts unter die im
Falle einer Betriebsstillegung zu beachtenden Grundsétze hat
der Senat Vorbehalte des Arbeitgebers an seiner Stillegungsab-
sicht nicht festgestellt. Einen konkreten Vortrag des Arbeitgebers
oder Nachweis, wie der Arbeitgeber die Umsetzung des Stillle-
gungsbeschlusses konkret ohne die spéater getroffenen Maf-
nahmen zur Aufrechterhaltung hatte durchfiihren wollen, ohne
seine Lieferfahigkeit zu gefahrden, verlangte das BAG nicht. Der
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Senat meinte, Zweifel an der endgiiltigen und vollstandigen
Stilllegungsabsicht des Arbeitgebers seien nicht begriindet,
weil der Arbeitgeber die Unternehmerentscheidung zur vollstan-
digen Stilllegung des Betriebes personell in Verhandlungen vor
der Einigungsstelle bis zur Massenentlassungsanzeige und den
sich anschlieffenden Kiindigungen vorangetrieben habe.

Der Senat ist in dieser Entscheidung nicht vertiefend auf die
Frage eingegangen, ob in der Verlagerung wesentlicher Be-
triebsmittel in der Gestalt der Produktionsmaschinen auf die
Schwesterunternehmen in Herdorf und Kunsziget (Ungarn) ein
Teilbetriebsiibergang zu sehen sei. Die Vorinstanz hatte einen
Teilbetriebslibergang mit dem Argument verworfen, dass eine
organisatorische Selbstandigkeit der mit den Maschinen uber-
nommenen betrieblichen Einheiten in den iibernehmenden Be-
trieben nicht mehr gegeben sei, weil sie in den jeweiligen Be-
trieb des ibernehmenden Unternehmens unter Aufgabe ihrer
organisatorischen Selbsténdigkeit eingegliedert worden seien.
Im Zeitpunkt der Entscheidung der Vorinstanz war das Urteil des
Européischen Gerichtshofs vom 12.02.2009 noch nicht ergan-
gen, demzufolge der Betriebsiibergang gerade nicht voraus-
setzt, dass der tibertragende Betriebsteil seine organisatorische
Selbstandigkeit bewahrt und es vielmehr darauf ankommt, ob
das ibernehmende Unternehmen in die Lage versetzt wird, die
Betriebsmittel zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen
wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen. Obwohl der Sachverhalt
ganz erhebliche Anhaltspunkte dafiir aufwies, dass mit den Ma-
schinen und einigen {ibernommenen Fachkraften die bisheri-
gen Kunden in der Automobilindustrie auf Grundlage tibernom-
mener Rahmenvertrage unverandert weiterbeliefert wurden, hat
der Senat darin keinen Anlass gesehen, die Wirksamkeit der
Kiindigung unter dem Gesichtspunkt des Betriebsiibergangs
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zu priifen, sondern lediglich auf die - liberholte - Begriindung
der Vorinstanz verwiesen. Insoweit ist die Entscheidung sehr
enttduschend, weil der flir die Problematik des Betriebsiiber-
gangs zustandige 8. Senat des BAG bis zur Entscheidung des
EuGH der Wahrung der organisatorischen Selbstandigkeit der
betrieblichen Einheit besonderes Gewicht beigemessen hatte
und nunmehr wieder zu einer Neuausdeutung des Begriffs des
Betriebslibergangs genotigt ist.

Die Kiindigung verstofie auch nicht gegen § 18 Abs. 4 KSchG.

Nach dieser Vorschrift bediirfe es einer erneuten Anzeige, so-
weit die Entlassungen nicht innerhalb von 90 Tagen nach ihrer
Zulassigkeit durchgefiinrt werden. Gem. der in Bezug genom-
menen Vorschrift des § 17 Abs. 1 KSchG sei der Arbeitgeber
verpflichtet, der Agentur fiir Arbeit Anzeige zu erstatten, bevor
er eine im Gesetz naher definierte Anzahl von Arbeitnehmern
(Masse) entlasst. Der Begriff ,Entlassung”in § 17 Abs. 1 KSchG
bedeute ,Kiindigung” oder ,,Ausspruch der Kiindigung®. Inhalt-
lich gebiete § 17 Abs. 1 KSchG damit, dass die zur Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses flihrende einseitige Willenserklarung
- die Kiindigung - erst ausgesprochen werden darf, nachdem
der Arbeitgeber die Anzeige nach § 17 Abs. 1 KSchG bei der
Agentur fiir Arbeit erstattet hat.

Welchen rechtlichen Gehalt § 18 Abs. 4 KSchG vor diesem
Verstandnis der Entlassung in § 17 Abs. 1 KSchG habe, sei
umstritten.

Teilweise werde angenommen, § 18 Abs. 4 KSchG sei obsolet
geworden. Die Vorschrift sei mit ihrem Verweis auf § 17 Abs. 1
KSchG nur verstandlich, wenn man, wie vor der Entscheidung
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des Européischen Gerichtshofs vom 27.01.2005, unter ,Entlas-
sung“i. S. d. § 17 Abs. 1 KSchG nicht die Kiindigung, sondern
die tatsachliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verstehe.
Ansonsten schreibe sie - ohne erkennbaren Sinn - die erneute
Anzeige einer bereits angezeigten Kiindigung vor. Die friihere
Lesart, nach der die Entlassung i.S.v. § 18 Abs. 4 KSchG die
tatsachliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bedeute, sei
ausgeschlossen.

Einige Stimmen meinten, um der Vorschrift einen Sinn zu ge-
ben, misse der Begriff der ,Entlassung” i.S.d. § 18 Abs. 4
KSchG wie bisher im Sinne einer tatsdchlichen Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses verstanden werden. Das Gesetz wolle im
Interesse der besseren Unterrichtung der Bundesagentur den
Arbeitgeber bei Kiindigungen, die erst zu einem aufierhalb der
Freifrist liegenden Zeitpunkt wirksam werden, zu einer erneu-
ten Anzeige verpflichten. Bei langfristig geplanten und friihzeitig
angezeigten Massenentlassungen konnten sich neue Entwick-
lungen ergeben, die flir die Arbeitsagentur von Interesse sein
konnten.

Das BAG hat sich keiner der in der Literatur vertretenen Auffas-
sungen angeschlossen und ist zu dem Ergebnis gelangt, dass
im vorliegenden Fall schon nach dem Wortlaut von § 18 Abs. 4
KSchG keine neue Massenentlassungsanzeige erforderlich ge-
wesen sei. Es konne offen bleiben, ob die in § 18 Abs. 4 KSchG
gebrachten Ausdriicke ,Entlassung® und ,Durchfiihrung der
Entlassung” die Kiindigungserklarung meinten oder - wie friiher
selbstverstandlich - die tatsachliche Beendigung. Freilich weise
die Wendung ,,Durchfiinrung der Entlassung“ eher darauf hin,
es musse die Kiindigungserklarung gemeint sein. Einer erneu-
ten Anzeige bediirfe es nach § 18 Abs. 4 KSchG schon deshalb
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nicht, weil die Tatbestandsvoraussetzungen der Norm nicht ge-
geben seien. Die erneute Anzeige sei nach dem Gesetz nur ,un-
ter den Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 KSchG* notwendig.
Die Voraussetzungen dieser Vorschrift Idgen jedoch ganz offen-
sichtlich nicht vor. Zu diesen Voraussetzungen gehore, dass der
Arbeitgeber den Ausspruch einer Massenkiindigung beabsich-
tige. Nur wenn er entsprechende Willenserklarungen abgeben
wolle, bediirfe es der Anzeige nach § 17 Abs. 1 KSchG. Daran
fehle es. Der Arbeitgeber habe nach Ablauf der Freifrist nicht
mehr beabsichtigt, Kiindigungen auszusprechen. Dafiir habe
gar kein Anlass bestanden, da die Arbeitnehmer bereits gekiin-
digt gewesen seien. Ein anderes Verstandnis der gesetzlichen
Anordnung in § 18 Abs. 4 KSchG wiirde den Arbeitgeber zum
erneuten Ausspruch einer Kiindigung zwingen, was die Bestim-
mung erkennbar nicht beabsichtige. Es kdme ansonsten bei
Kiindigungsfristen, die langer als die Freifrist sind, zu einer un-
endlichen Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses.

FAZIT:

Das Argument des Senats geht gedanklich von der Pramisse
aus, dass der Entlassungsbegriff in § 17 Abs. 1 KSchG im Fal-
le seiner Anwendung durch Verweis durch § 18 Abs. 4 KSchG
nicht anders verstanden werden kann, als bei einer unmittel-
baren Anwendung der Vorschrift im Sinne der Rechtsprechung
des EuGH.

Zwingend ist das freilich nicht. Es ware durchaus denkbar,
den Entlassungsbegriff in § 18 Abs. 4 KSchG nach dem fir
das deutsche Recht typischen Zweck der Norm - ndmlich die
Vorbereitung der Agentur fiir Arbeit auf die bevorstehende Ver-
mittlungstatigkeit - dahingehend auszulegen, dass § 17 Abs. 1
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KSchG in seiner Anwendung liber den Verweis gem. § 18 Abs.
4 KSchG eben wie bisher die Entlassung als tatsachliche Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses meint.

Das System der §§ 17 ff. KSchG ist durch das vom Europai-
schen Gerichtshof vorgegebene Verstandnis des Entlassungs-
begriffs aus den Fugen geraten.

Das BAG meint, bei seinem Verstéandnis verbliebe fiir § 18 Abs.
4 KSchG ein zum System der §§ 17 ff. KSchG gut passender
Anwendungsbereich. Der Arbeitgeber miisse ndmlich, nach Ab-
lauf der Freifrist, immer dann eine erneute Anzeige erstatten,
wenn er von der Moglichkeit des Ausspruchs der Kiindigung -
bis dahin - keinen Gebrauch gemacht habe. Auf diese Weise
wirden ,Vorratsanzeigen® verhindert, die dem Zweck des Ge-
setzes zuwiderliefen, die Agentur fiir Arbeit (iber das tatsachli-
che Ausmafd der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen ins Bild
zu setzen. Das ist durchaus iiberzeugend.
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LAG Mecklenburg-Vorpommern,
Urteil vom 30.06.2010-2 Sa 12/10 -
Zulassigkeit eines Aufhebungsvertrages

Die auf den Abschluss eines Aufhebungsvertrages gerichtete
Willenserklarung des Arbeitnehmers, mit dem die Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses vereinbart wird, unterliegt grundséatz-
lich der Anfechtung wegen Irrtums nach § 119 BGB oder wegen
Tauschung bzw. Drohung nach § 123 BGB, wenn der Arbeitge-
ber mit unlauteren Mitteln Einfluss auf die Gerichtsentscheidung
genommen hat. Gelegentlich wird die Auffassung vertreten, die
Wirksamkeit eines Aufhebungsvertrages hinge davon ab, dass
dem Arbeitnehmer eine ausreichende Bedenkzeit eingeraumt
worden sei. Viele Autoren in der arbeitsrechtlichen Literatur
setzen sich fiir ein Widerrufsrecht des Arbeitnehmers ein. Das
LAG Mecklenburg-Vorpommern hat sich in seinem Urteil vom
30.06.2010 mit der Frage beschaftigt, ob eine Uberrumpelung
des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber die Anfechtung des
Arbeitsvertrages rechtfertigen kann.

SACHVERHALT:

Der in die Insolvenz geratene Arbeitgeber hatte einen Arbeit-
nehmer ohne nahere Begriindung zu einem Personalgesprach
bestellt. Im Verlauf des Gesprachs offenbarte der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer, dass es unter den gegebenen Umstanden
keine Maoglichkeit zu seiner Weiterbeschaftigung gebe und
schlug ihm vor, zu einem anderen Unternehmen zu wechseln.
Dazu hatte der Arbeitgeber einen Aufhebungsvertrag und einen
Arbeitsvertrag dem benannten Unternehmen unterschriftsreif
vorbereitet. Der Arbeitnehmer unterschrieb den Aufhebungsver-
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trag. Anschlieflend focht er seine Vertragserklarung an, weil er
sich in der Gesprachssituation liberrumpelt fiihlte.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG Mecklenburg-Vorpommern war der Auffassung, dass
das Vorgehen des Arbeitgebers zwar unfair gewesen sei, weil
der Arbeitnehmer unvorbereitet der Situation ausgesetzt wurde,
tiber die Aufhebung seines Arbeitsverhdltnisses zu sprechen.
Das bloRe Ausnutzen einer Uberraschungssituation mache ei-
nen Aufhebungsvertrag aber nicht anfechtbar.

Das Urteil ist nicht rechtskraftig. Revision zum BAG ist zugelas-
sen.

FAZIT:

Aufhebungsvertrage sind anders als Kiindigungen ein fiir den
Arbeitgeber in der Regel rechtssicheres Mittel, Arbeitsverhalt-
nisse zu beenden. Anfechtbar ist die auf den Abschluss eines
Aufhebungsvertrages gerichtete Willenserklarung des Arbeit-
nehmers, wenn er mit widerrechtlichen Mitteln, wie Tauschung
oder Drohung zur Unterzeichnung des Aufhebungsvertrages ver-
anlasst wurde. Der Begriff der widerrechtlichen Tauschung oder
Drohung ist dabei weit zu verstehen. Gemeint ist die unredliche
Beeinflussung des freien Willens des Arbeitnehmers. Das kann
im Grundsatz auch durch das blofRe Ausnutzen einer die Aus-
ibung des freien Willens beeinflussten Situation geschehen. Im
Ergebnis sind die Einzelheiten des Sachverhalts entscheidend.
Der Arbeitgeber ist aufgrund der Darlegungs- und Beweislast,
die in vollem Umfang dem Arbeitnehmer obliegt, prozessual im
Vorteil. Der Arbeitnehmer muss auch darlegen und beweisen,
dass der Arbeitgeber die Situation gerade in der Absicht aus-
genutzt hat, die Willensbildung des Arbeitnehmers unredlich zu
beeinflussen. Das kann aber auch durch den Vortrag entspre-
chender Indizien geleistet werden.
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LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24.06.2010 - Az: 11 Sa 178/10 -
Missbrauch von auslandischem Attest fiir verlangerten Urlaub

Die vom Arbeitgeber nur sehr schwer zu bekampfende Miss-
brauchsanfalligkeit der gesetzlichen Entgeltfortzahlung bei
Krankheit wird gerade in der Urlaubszeit besonders deutlich,
wenn Arbeitnehmer ihren Urlaub durch die Ubersendung einer
- meist im Ausland - ausgestellten Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigung verlangern. Das LAG Rheinland-Pfalz hat durch Indizi-
en begriindete Zweifel des Arbeitgebers an einer im Ausland
ausgestellten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung des Arbeitneh-
mers flir berechtigt gehalten und den Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung zuriickgewiesen.

SACHVERHALT:

Der Arbeitgeber hatte einem Mitarbeiter fiir seine Reise in sein
Heimatland in der Tiirkei in den Sommerferien einen vierwochi-
gen Urlaub aus betrieblichen Griinden abgelehnt und stattdes-
sen nur drei Wochen genehmigt. Nach Ablauf des genehmigten
dreiwochigen Urlaubs meldete sich der Arbeitnehmer fiir den
gesamten Monat August krank und legte zum Nachweis sei-
ner angeblichen Arbeitsunféhigkeit ein Attest eines tiirkischen
Krankenhauses vor. Der Arbeitgeber verweigerte die Entgeltfort-
zahlung.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG beurteilte das vorgelegte Attest als unglaubwiirdig. Der
attestierende Arzt hatte dem Arbeitnehmer nach abgeschlos-
sener Behandlung noch 30 Tage Bettruhe verordnet. Wahrend
dieser 30-Tagefrist fanden jedoch keine Kontrolluntersuchun-
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gen statt. Fiir unglaubwiirdig hielt die Kammer das Attest auch
deshalb, weil darin diagnostiziert wurde, dass der Arbeitnehmer
nach der 30-tégigen Bettruhe wieder arbeitsfahig sein wiirde.
Ferner wurden die Zweifel durch die Vorgeschichte verstarkt,
weil der Arbeitnehmer einen [angeren Urlaub beantragt hatte.

Das Urteil ist nicht rechtskréaftig.
FAZIT:

Der Fall stellt in der Praxis die Ausnahme dar. Bei einer Reihe
von Arbeitsrichtern hat sich inzwischen aber herumgesprochen,
dass bei Vorlage arztlicher Atteste aus bestimmten Landern
Skepsis angebracht ist. Demgegeniiber ist es aber praktisch
aussichtslos, die Entgeltfortzahlung auf den Nachweis einer
von einem deutschen Arzt ausgestellten Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung zu verweigern.
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LAG Koln, Beschluss vom 24.06.2010 - 5Ta 188/10 -
Keine Urlaubsabgeltung nach Ablauf des Ubertragungszeitraums

Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (Ur-
teil vom 20.01.2009, Az.: C 350/06 - Schultz-Hoff) haben
Arbeitnehmer auch dann Anspruch auf den gesetzlichen Jah-
resurlaub, wenn sie wahrend des gesamten Kalenderjahres
einschlieBlich des Ubertragungszeitraums arbeitsunfahig sind
und die Arbeitsunfahigkeit auch bei Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses andauert. Im Anschluss an die Entscheidung des
EuGH nimmt das BAG nunmehr an, dass der nicht verfallene Ur-
laub auch dann abzugelten sei, wenn der Arbeitnehmer die Ar-
beitsfahigkeit nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht
wiedererlangt hat und aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheidet,
ohne sich zur Erfiillbarkeit ausdriicklich zu dufsern.

Damit hat das BAG eine Kehrtwende in der Rechtsprechung
eingeleitet. Bislang nahm das BAG in standiger Rechtspre-
chung unter Bezugnahme auf § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG an, dass
Urlaub grundsétzlich im laufenden Kalenderjahr zu gewahren
und zu nehmen sei. Eine Ubertragung in das folgende Kalender-
jahr sei nur statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der
Person des Arbeitnehmers liegende Griinde dies rechtfertigten.
Werde der Urlaub nicht bis zum Ablauf das Urlaubsjahres oder
des Ubertragungszeitraums genommen, erlésche er. Dies gelte
auch dann, wenn der Arbeitnehmer bis zum Ablauf des Ubertra-
gungszeitraums arbeitsunfahig gewesen sei. Diese Rechtspre-
chung hat das BAG nunmehr aufgegeben.

Zu beachten ist allerdings, dass die Rechtsprechung des EuGH
in personeller Hinsicht nur bei Langzeitkranken Anwendung fin-
det. Dagegen kommt die neue Rechtsprechung nicht zur An-
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wendung, wenn ein Arbeitnehmer es schuldhaft versdumt, sei-
nen Urlaub rechtzeitig zu beantragen. Dies hat das LAG Koln in
einer aktuellen Entscheidung klargestellt.

SACHVERHALT:

Der Klager war seit 25.02.2008 als Produktionshelfer fiir die
Beklagte tétig. Die Parteien einigten sich auf eine Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses zum 15.10.2008. Am 17.12.2008
reichte der Klager zunéchst Klage auf restliche Verglitungsan-
spriiche aus dem Arbeitsverhaltnis ein. Per Klageerweiterung
vom 26.11.2009 machte er einen Urlaubsabgeltungsanspruch
fur 10 Urlaubstage geltend und beantragte insoweit Prozess-
kostenhilfe.

Das Arbeitsgericht lehnte den Prozesskostenhilfeantrag mangels
Erfolgsaussicht mit der Begriindung ab, der Urlaubsabgeltungs-
anspruch sei bereits zum Zeitpunkt der erstmaligen Geltendma-
chung am 26.11.2009 verfallen. Der Verfall sei spatestens am
31.03.209 eingetreten.

Gegen den prozesskostenhilfezuriickweisenden Beschluss des
Arbeitsgerichts erhob der Klager sofortige Beschwerde.

Der Klager verlorin 1. und Il. Instanz.
ENTSCHEIDUNG:

Das LAG Koln hat deutlich gemacht, dass mit dem Urlaubsan-
spruch auch der Abgeltungsanspruch eines Arbeitnehmers ver-
falle, sofern er es versaume, rechtzeitig vor Ende der Ubertra-
gungsfrist, Abgeltung fiir den nicht genommenen Resturlaub zu
fordern.
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Bei der Beurteilung des Abgeltungsanspruchs sei die zeitliche
Beschrankung des § 7 Abs. 3 BUrlG anwendbar. Danach sei der
Urlaub grundsétzlich an das Kalenderjahr gebunden und kdnne
nur ausnahmsweise in das erste Quartal des darauffolgenden
Kalenderjahres iibertragen werden. Er verfalle, sofern der Ur-
laub nicht im laufenden Kalenderjahr oder spatestens bis zum
Ende des ersten Quartals genommen werde.

Dem Klager sei es ohne Weiteres maglich gewesen, seinen
Resturlaub aus dem Kalenderjahr 2008 bis zum 31.12.2008,
spatestens aber innerhalb des ersten Quartals des Jahres 2009
geltend zu machen. Denn der Klager sei ab dem 24.09.2008
wieder arbeitsfahig gewesen, sodass er bereits ab diesem Zeit-
punkt bis zum vereinbarten Ende des Arbeitsverhaltnisses am
15.10.2008 Urlaub héatte beantragen und nehmen konnen.
Auch nach Ende des Arbeitsverhdltnisses hatte der Klager ab
dem 16.10.2008 Urlaubsabgeltung verlangen konnen.

Die Rechtsprechung des EuGH zur Urlaubsabgeltung bei Lang-
zeitkranken sei nicht anwendbar. Im vorliegenden Fall sei es
dem Klager nicht krankheitsbedingt unmoglich gewesen, seinen
restlichen Urlaub im Kalenderjahr oder im ersten Quartal des
Folgejahres anzutreten. Denn der Klager war seit 25.09.2008
wieder arbeitsfahig.

FAZIT:

Die Entscheidung des LAG Kdln ist nicht liberraschend. Sie ver-
deutlichtden personellen Anwendungsbereich der neuen Recht-
sprechung des EuGH zur Urlaubsabgeltung. Diese bezieht sich
ausschlielich auf Langzeitkranke und nicht etwa Arbeitnehmer,
die es schuldhaft versdumen, rechtzeitig ihre Urlaubsanspriiche
geltend zu machen.
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LAG Hamm, Urteil vom 22.04.2010 - 16 Sa 1502/09 -
Vererblichkeit des Urlaubsabgeltungsanspruchs
bei Tod des Arbeitnehmers

Die Vorgaben des EuGH zum Urlaubsrecht haben bei Langzeit-
kranken weitreichende Folgen auf das nationale Urlaubsrecht,
wie die nachfolgende Entscheidung des LAG Hamm zur Frage
der Vererblichkeit eines Urlaubsabgeltungsanspruchs zeigt.

SACHVERHALT:

Der Ehemann der Klagerin war seit dem 23.04.2001 bei der
Beklagten als Kraftfahrer beschéftigt. Am 14.04.2008 erkrank-
te er und war bis zu seinem Tod im April 2009 durchgehend ar-
beitsunfahig. lhm war weder sein Jahresurlaub 2008 noch der
des Jahres 2009 gewéahrt worden.

Die Witwe des verstorbenen Arbeitnehmers klagte nunmehr den
Urlaubsabgeltungsanspruch ein.

Das Arbeitsgericht Bocholt hatte die Klage abgewiesen (Az.: 2
Ca 1497/09). Zur Begriindung flihrte es aus, derdem Ehemann
der Klagerin zustehende Urlaubsanspruch sei mit dessen Tod
erloschen. Der Arbeitgeber konne den Urlaubsanspruch nach
dem Tod des Arbeitnehmers nicht mehr erfiillen. Nach standi-
ger Rechtsprechung des BAG bestehe der Inhalt des Urlaubsan-
spruchs in der Beseitigung der Arbeitspflicht fiir die Dauer der
Urlaubszeit. Die Arbeitspflicht selbst sei aber mit dem Tod des
Arbeitnehmers erloschen. So seien Urlaubsanspruch und Ur-
laubsabgeltungsanspruch erloschen.

Gegen das Urteil des Arbeitsgericht Bocholt legte die Klagerin
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Berufung ein. Das LAG Hamm gab der Berufung statt und ver-
urteilte den Arbeitgeber zur Zahlung des Urlaubsentgelts an die
Witwe und deren Sohn als Erbengemeinschaft des verstorbe-
nen Arbeitnehmers.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG Hamm entschied, dass aus der gednderten Recht-
sprechung des EuGH und des BAG bei Langzeitkranken zum
Urlaubsabgeltungsanspruch die Vererblichkeit des Abgeltungs-
anspruchs bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Tod
des Arbeitnehmers folge.

Nach bisheriger standiger Rechtsprechung des BAG habe der
Urlaubsabgeltungsanspruch nach § 7 Abs. 4 BUrlG die Erfiill-
barkeit des Urlaubsanspruchs vorausgesetzt. Daran fehle es,
wenn der Arbeitnehmer gestorben war. Auf der Grundlage die-
ser Rechtsprechung schied die Vererblichkeit von gesetzlichen
Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspriichen aus, weil mit dem
Tod des Arbeitnehmers das ausschlaggebende Merkmal der Er-
flllbarkeit der Anspriiche endgiiltig entfallen war.

Diese Rechtsprechung zum § 7 Abs. 4 BUrlG hat das BAG in
seinem Urteil vom 24.03.2009 (9 AZR 983/07) in Anlehnung
an die Rechtsprechung des EuGH aufgegeben. Der Urlaubsab-
geltungsanspruch gem. § 7 Abs. 4 BUrlG sei nicht mehr von der
Erfiillbarkeit des Urlaubsanspruchs abhangig. Deshalb verfielen
Urlaubsabgeltungsanspriiche bei krankheitsbedingter Arbeits-
unfahigkeit bis zum Ende des Urlaubsjahres bzw. Ubertragungs-
zeitraumes nicht mehr (BAG a.a.0.).

Im konkreten Fall habe der verstorbene Ehemann der Klage-
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rin seinen Urlaubsanspruch wegen einer langandauernden
Arbeitsunfahigkeit nicht realisieren kdnnen. Damit habe er
den Anspruch fiir das Kalenderjahr 2008 auf der Grundlage
der gednderten Rechtsprechung des BAG iiber den Ubertra-
gungszeitraum hinaus behalten. Diesen und seinen anteiligen
Urlaubsanspruch des Jahres 2009 habe er aufgrund seiner
Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des Arbeitsverhdltnisses am
16.04.2009 durch Tod nicht nehmen konnen. Es bestehe da-
her insoweit ein Urlaubsabgeltungsanspruch.

Dieser Urlaubsabgeltungsanspruch sei nach Auffassung des
LAG Hamm vererblich. Grundséatzlich entstehe der Anspruch
zwar erst mit dem Tod des Arbeitnehmers. Insoweit handele es
sich um einen ,noch nicht fertigen, im Werden begriffenen® An-
spruch. Fiir solche Anspriiche sei die Vererblichkeit anerkannt.
Eine Ausnahme ergebe sich auch nicht aus dem Gesichtspunkt
der Hochstpersonlichkeit des Urlaubsabgeltungsanspruchs.
Denn hdchstpersonlich sei nach § 613 BGB lediglich die Ver-
pflichtung zur Arbeitsleistung, nicht dagegen die Urlaubsabgel-
tung.

Da der Anspruch nicht zweckgebunden sei und nicht voraus-
setze, dass der Arbeitnehmer den Urlaub theoretisch nehmen
konnte, spreche nichts gegen die Vererblichkeit.

FAZIT:

Mit dem Urteil schliefit sich das LAG Hamm der Rechtsprechung
des BAG und Vorgaben des EuGH an und weitet den Kreis etwa-
iger Anspruchsinhaber auf Urlaubsabgeltung aus.

Einmal mehr zeigt sich, dass nationale Gepflogenheiten durch
die Rechtsprechung des EuGH zunehmend auf den Priifstand
geraten.
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LAG Diisseldorf, Urteil vom 26.04.2010 - 16 Sa 59/10 -
Sonderkiindigungsschutz des Ersatzmitglieds

Der Sonderkiindigungsschutz fir Betriebsratsmitglieder, Mit-
glieder des Wahlvorstands und Wahlbewerber macht einen
nicht unerheblichen Teil der Belegschaft praktisch unkiindbar.
Mitarbeiter, die unter den besonderen Kiindigungsschutz als
Amtstrager der Betriebsverfassung fallen, kdnnen nur aus wich-
tigem Grund gekiindigt werden (§ 15 KSchG). Bei den Wahlen
zum Betriebsrat ist die Bewerberliste in manchen Betrieben
auferordentlich lang. Alle nicht in den Betriebsrat gewahlten
Bewerber sind potentielle Ersatzmitglieder. In den ersten sechs
Monaten nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses werden sie
vom nachtraglichen Sonderkiindigungsschutz fiir Wahlbewer-
ber erfasst. Der besondere Kiindigungsschutz wird danach erst
wieder mit der Amtsausiibung erworben. Die Falle, in denen ein
Ersatzmitglied in den Betriebsrat nachriickt, weil ein Betriebs-
ratsmitglied zurlickgetreten ist oder aus dem Betrieb ausschei-
det, sind eindeutig. Problematischer sind die Félle, in denen ein
Betriebsratsmitglied, voriibergehend, z. B. durch Krankheit oder
in der Urlaubszeit, verhindert ist. Nach bisher wohl herrschen-
der Meinung muss das Ersatzmitglied im Vertretungsfall auch
tatsachlich zur Betriebsratsarbeit herangezogen worden sein.
Auf der anderen Seite soll der Kiindigungsschutz nicht entfal-
len, wenn das Ersatzmitglied fehlerhaft zur Betriebsratssitzung
herangezogen wurde, obwohl ein Vertretungsfall nicht gegeben
war. Eine Ausnahme gilt insoweit nur, wenn der Betriebsrat und
das Ersatzmitglied absichtlich einen Vertretungsfall herbeifiinh-
ren oder bewusst unrichtig zu einer Betriebsratstatigkeit heran-
ziehen, um ihm den besonderen Kiindigungsschutz zu verschaf-
fen.
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Das LAG Diisseldorf hat jetzt entschieden, dass der Erholungs-
urlaub eines ordentlichen Betriebsratsmitglieds grundsatzlich
fur die Dauer des Urlaubs zum Verhinderungsfall fiihrt. Mit Be-
ginn des Urlaubs riickt das rangnéchste Ersatzmitglied in den
Betriebsrat nach und erwirbt bis zur Riickkehr des ordentlichen
Betriebsratsmitglieds aus dem Urlaub den Sonderkiindigungs-
schutz, ohne dass es erforderlich ist, dass das Ersatzmitglied
zur konkreten Betriebsratstatigkeit herangezogen wird.

SACHVERHALT:

Ein Immobilienunternehmen hatte einem Aufiendienstmitar-
beiter eine fristlose Kiindigung ausgesprochen, weil es den
Verdacht hatte, dass dieser wahrend der Arbeitszeit private
Angelegenheiten erledigt und das Fahrtenbuch nicht korrekt
flhrt. Mit seiner Kiindigungsschutzklage berief sich der Aufien-
dienstmitarbeiter auf den besonderen Kiindigungsschutz gem.
§ 15 KSchG. Er sei am Tag der Kiindigung in den Betriebsrat
nachgeriickt, nachdem ein ordentliches Betriebsratsmitglied an
diesem Tag Urlaub genommen hatte.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG Diisseldorf hat in der Entscheidung die Auffassung ver-
treten, dass ein Ersatzmitglied automatisch in den Betriebsrat
nachriicke, wenn sich ein ordentliches Betriebsratsmitglied in
Erholungsurlaub befinde. Das Ersatzmitglied werde also wéh-
rend des Urlaubs Amtstrager, ohne dass es darauf ankomme,
ob der Betriebsrat oder das Ersatzmitglied wahrend der Verhin-
derung des ordentlichen Betriebsratsmitglieds irgendwelche Ak-
tivitaten entfaltet haben. Fiir den Kiindigungsschutz sei es nicht
erforderlich, dass das Ersatzmitglied zu konkreter Betriebsrat-
statigkeit herangezogen werde. Es komme auch nicht auf die
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Dauer der Verhinderung des ordentlichen Betriebsrats an. Im
konkreten Fall ging es um eine zeitliche Verhinderung des or-
dentlichen Betriebsratsmitglieds von knapp flinf Stunden.

Da in dem Unternehmen Gleitzeit galt, war weiter fraglich, ab
welcher Uhrzeit der besondere Kiindigungsschutz eingreift.
Der Arbeitgeber hatte vertreten, dass dies nur der Beginn der
Kernzeit sein konne. Das LAG Dusseldorf meinte dagegen, der
besondere Kiindigungsschutz setze bereits mit Beginn des Ar-
beitstages ein, an dem ein ordentliches Betriebsratsmitglied
wegen Urlaubs verhindert sei.

Offen lieR das LAG, ob ein Betriebsratsmitglied wahrend des Er-
holungsurlaubs Betriebsratstatigkeit ausiiben diirfe. Sei Erho-
lungsurlaub bewilligt, miisse aus Griinden der Rechtssicherheit
das Betriebsratsmitglied jedoch solange als verhindert gelten,
wie es dem Betriebsratsvorsitzenden nicht positiv anzeige, dass
es trotz des Urlaubs Betriebsratstatigkeiten wahrnehmen wol-
le.

Die Entscheidung des LAG Diisseldorf ist nicht rechtskraftig. Die
Revision ist zugelassen.

FAZIT:

Die Entscheidung zwingt Arbeitgeber dazu, bei der Urlaubspla-
nung darauf Bedacht zu nehmen, ob und ggf. welche Ersatzmit-
glieder durch die urlaubsbedingte Abwesenheit der ordentlichen
Betriebsratsmitglieder in den Betriebsrat nachriicken und damit
den besonderen Kiindigungsschutz des § 15 KSchG erwerben.
Der besondere Kiindigungsschutz gilt nicht etwa nur wéahrend
des Vertretungsfalles, sondern gem. § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG
auch noch ein volles Jahr nach dessen Beendigung. Ruht in der
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Urlaubszeit wie in vielen Betrieben die Tatigkeit des Betriebs-
rates und finden auch keine Betriebsratssitzungen statt, ist es
m. E. nicht folgerichtig, ein Ersatzmitglied automatisch in einen
urlaubsbedingt nicht aktiven Betriebsrat nachriicken zu lassen
und ihm auf diese Weise den besonderen Kiindigungsschutz
zu verschaffen. Zweck des besonderen Kiindigungsschutzes ist
es, die Unabhangigkeit des Betriebsrats zu sichern, indem die
Betriebsratsmitglieder inre Betriebsratstatigkeit ohne Furcht vor
Repressalien durch den Arbeitgeber ausiiben kdnnen. Stehen
in der Urlaubszeit keine Betriebsratstatigkeiten an, ist auch kein
Schutz vor Repressalien erforderlich.

Es bleibt abzuwarten, wie das BAG entscheidet.
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