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BAG, Urteil vom 26.05.2011 - 8 AZR 37/2010 -
Verlagerung eines Betriebsteils ins Ausland -
Anwendbarkeit deutschen Rechts

EINLEITUNG:

Die Internationalisierung der Arbeitswelt nimmt weiter zu. Vie-
le Unternehmen unterhalten innerhalb und aufBerhalb Europas
Unternehmensstandorte. Werden Arbeitsplatze, Betriebsteile
oder ganze Betriebe ins Ausland verlagert, stellt sich die Frage,
welchem Recht die nunmehr nicht mehr in der Bundesrepublik
Deutschland belegenen Arbeitsplatze unterliegen.

SACHVERHALT:

Ein Unternehmen in Slidbaden spaltete einen Betriebsteil ab
und verlagerte diesen mit seinen wesentlichen materiellen und
immateriellen Produktionsmitteln an einen 60 km entfernten
Standort in der Schweiz. Allen Arbeitnehmern kiindigte der Ar-
beitgeber mit der Begriindung, der in Deutschland gelegene
Betriebsteil sei stillgelegt worden. Mehreren Arbeitnehmern,
darunter einem Betriebsingenieur, bot der Arbeitgeber aber
an, einen neuen Arbeitsvertrag mit dem Unternehmen in der
Schweiz zu schlieflen. Das lehnte der Vertriebsingenieur ab und
klagte gegen die Kiindigung. Das Landesarbeitsgericht Baden-
Wirttemberg und das BAG gaben der Klage statt.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:
Das BAG hatte zunachst zu beurteilen, ob der Fall nach deut-

schem oder nach schweizerischem Recht zu beurteilen ist.
Denn sei fiir das Arbeitsverhaltnis deutsches Recht mafgeblich,
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so sei die Frage, ob ein Betriebsiibergang vorliege, nach § 613
a BGB zu beantworten. Daran &ndere sich auch nichts, wenn der
Betriebsteil ins Ausland, z.B. in die Schweiz, verlagert werde.

Die Verlagerung eines Betriebsteiles mit seinen wesentlichen ma-
teriellen und immateriellen Produktionsmitteln stelle von einem
Standort an einen anderen auch dann keine Betriebsstilllegung,
sondern einen Teilbetriebsiibergang dar, wenn sich der neue
Standort im Ausland befinde. Die Kiindigung sei daher gem. §
613 a BGB unwirksam.

FAZIT:

Die interessante Frage, welche Anspriiche der Arbeitnehmer
gegen seinen nach Betriebsiibergang neuen Arbeitgeber in der
Schweiz stellen kann und ob zur Beurteilung dieser Anspriiche
deutsches oder Schweizer Recht zur Anwendung kommt, musste
das BAG nicht entscheiden.
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BAG, Urteil vom 18.05.2011 - 4 AZR 457/2009 -
Blitzaustritt aus dem Arbeitgeberverband fiihrt zur Nichtanwendbar-
keit nachfolgend vom Verband abgeschlossener Tarifvertrage

EINLEITUNG:

Tarifliche Entgeltanspriiche der Arbeitnehmer hangen nach
§ 3 Abs. 1 Tarifvertragsgesetz (TVG) von der Tarifbindung ab.
Entgelttarifvertrage haben regelmafig verhaltnismafig kurze
Laufzeiten von ein bis zwei Jahren, sodass der Arbeitgeber die
Anwendbarkeit des Tarifentgelts auf die bei ihm bestehenden
Arbeitsverhdltnisse vermeiden kann, wenn er die Tarifbindung
beseitigt.

Kiindigt der Arbeitgeber seine Mitgliedschaft im Arbeitgeber-
verband, muss er die in der Verbandssatzung vorgesehene
Kiindigungsfrist einhalten. In Krisenzeiten scheint das vielen
Arbeitgebern zu lange. Die Arbeitgeberverbande entlassen ihre
Mitglieder deshalb einvernehmlich aus der Verbandsmitglied-
schaft, wenn sie gleichzeitig einem Arbeitgeberverband beitre-
ten (und Beitrage bezahlen), der zwar demselben Dachverband
angehort, aber zu dessen satzungsmafiger Aufgabe nicht der
Abschluss von Tarifvertragen gehort. Das BAG hatte jetzt zu ent-
scheiden, ob ein derartiger vereinbarter Blitzaustritt tatsachlich
die Tarifbindung entfallen 1asst oder ob Wartefristen gelten.

SACHVERHALT:

Der Arbeitgeber, Mitglied in einem tarifschlieBenden Arbeitge-
berverband, beantragte Anfang M&rz 2007, mit Wirkung zum
30.04.2007 aus dem Verband austreten zu diirfen. Die Satzung
des Arbeitgeberverbandes regelt nur den Austritt durch Kiindi-
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gung. Die Beendigung der Mitgliedschaft durch Vereinbarung ist
in der Satzung nicht angesprochen.

Der Arbeitgeberverband stimmte dem Austritt des Arbeitgebers
unter der Bedingung zu, dass erab Mai 2007 Mitglied bei einem
Arbeitgeberverband ohne Tarifbindung wird. Im Mai schloss der
Arbeitgeberverband mit der IG Metall ein Entgeltabkommen,
welches der mit Wirkung zum 30.04.2007 ausgeschiedene Ar-
beitgeber in seinem Betrieb nicht mehr anwandte. Ein IG Me-
tall-Mitglied klagte auf die Vergiitungsdifferenzen.

Die Entgeltklage war in allen Instanzen erfolglos.
ENTSCHEIDUNG:

Der mit dem tarifschlieRenden Arbeitgeberverband vereinbarte
Austritt sei wirksam gewesen. Damit sei der Arbeitgeber an das
spater vereinbarte Entgeltabkommen nicht mehr gebunden.
Wenn die Satzung des Verbandes einen einvernehmlichen Aus-
tritt ausschlieen wolle, miissten dafiir besondere Anhaltspunk-
te in ihr enthalten sein. Regele sie nur, wie die Mitgliedschaft
ohne ubereinstimmende Willenserklarung enden kann, lasse
dies nicht darauf schlieflen, dass eine vertragliche Aufhebung
unmaoglich sei.

Weitergehende tarifrechtliche Bedenken gegen die Wirksamkeit
des Austritts seien nicht zu priifen gewesen. Insbesondere nicht
unter dem Gesichtspunkt des sog. ,Blitzaustritts®.

FAZIT:

Die Entscheidung stellt klar, dass der mit dem tarifschlieRenden
Arbeitgeberverband verabredete Wechsel vom tarifschliefien-
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den Arbeitgeberverband in einen nicht tarifschlieBenden, der in
der Regel im selben Haus seine Geschaftsstelle unterhalt, nicht
allein deshalb unwirksam ist, weil der einvernehmliche Austritt
in der Satzung nicht angesprochen wird.

Der 4. Senat des BAG hatte dem ,Blitzaustritt“ verbunden mit
dem Wechsel in eine OT-Mitgliedschaft in seiner Entscheidung
vom 20.02.2008 (4 AZR 64/07, NZA 2008, 946) und vom
04.06.2008 (4 AZR 419/07, NZA 2008, 1366) einen Riegel
vorgeschoben. Ein vereinsrechtlich wirksamer Wechsel von der
Vollmitgliedschaft in eine OT-Mitgliedschaft wahrend laufender
Tarifverhandlungen konne die Geschéftsgrundlage der Tarif-
verhandlungen und den Gleichlauf von Verantwortlichkeit und
Betroffenheit storen. Es bediirfe deshalb fiir die tarifrechtliche
Wirksamkeit eines solchen Wechsels wahrend des Laufs von
Tarifverhandlungen dessen Offenlegung gegenliber der an der
Verhandlung beteiligten Gewerkschaft. Die Offenlegung des Ta-
rifwechsels miisse zu einem Zeitpunkt erfolgen, in dem die Ge-
werkschaft auf eine solche Veranderung noch im Rahmen der
laufenden Tarifauseinandersetzung reagieren konne.

In dem jetzt vom BAG entschiedenen Fall hatte sich das 1G
Metall-Mitglied im Verlauf des Verfahrens nicht darauf berufen,
dass der Wechsel in die OT-Mitgliedschaft noch wahrend der
laufenden Tarifverhandlungen iiber das Entgeltabkommen er-
folgt sei. Damit war dieser Punkt in diesem Verfahren nicht zu
prifen.
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BAG, Urteil vom 17.05.2011 - 9 AZR 189/2010 -
Urlaub wahrend der Kiindigungsfrist bei Freistellung

EINLEITUNG:

In Kiindigungsschreiben, Aufhebungsvertragen, aber auch ar-
beitsgerichtlichen Vergleichen finden sich sehr haufig Freistel-
lungsregelungen, deren Auswirkung auf den Jahresurlaub des
Arbeitnehmers nicht unproblematisch ist.

Wird der Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers in der Freistel-
lungserklarung nicht erwahnt, kann eine Anrechnung auf den
Jahresurlaub schon im Ansatzpunkt nicht stattfinden. Ge-
brauchlich ist die Formulierung: ... stellen wir Sie unter An-
rechnung auf Ihre Resturlaubsanspriiche von Ihrer Arbeit unter
Fortzahlung der Beziige frei“. Die einseitige Anrechnung des Ur-
laubsanspruchs auf die Freistellung ist grundsétzlich zuldssig.
Die Freistellung muss allerdings unwiderruflich erfolgen, weil der
Arbeitnehmer anderenfalls nicht {iber seinen Urlaubsanspruch
zeitlich frei disponieren kann. Die widerrufliche Freistellung lasst
deshalb den Urlaubsanspruch auch dann unberiihrt, wenn eine
Anrechnung angeordnet wurde. Der Wegfall des Sozialversiche-
rungsschutzes bei unwiderruflicher Freistellung ist nach Aufga-
be der irritierenden Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
inzwischen nicht mehr zu befiirchten. Die widerrufliche Freistel-
lung macht also in der Regel nur Sinn, wenn sich der Arbeitge-
ber tatsachlich vorbehalten muss, den Arbeitnehmer nochmals
zur Arbeitsleistung heranzuziehen. Wie die jlingste Entscheidung
des BAG zeigt, sollte der Arbeitgeber neben der Anordnung ei-
ner Anrechnung auf den Urlaubsanspruch bei unwiderruflicher
Freistellung aber auch klarstellen, auf welchen Zeitraum sich
die Freistellung bezieht und welche Urlaubsanspriiche fiir wel-
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che Zeitraume mit der Freistellung erledigt werden.
SACHVERHALT:

Ein Bankangestellter mit 30 Tagen Urlaub im Jahr wurde Mitte
November2006 auf Ende Marz2007 gekiindigt. Die Bank stellte
ihn ,ab sofort unter Anrechnung Ihrer Urlaubstage von der Arbeit
unter Fortzahlung der Beziige*“ frei. Im Kiindigungsschutzprozess
erwies sich die Kiindigung als unwirksam. Der Angestellte lief3
sich danach zwar die Anrechnung seines Resturlaubs aus dem
Jahre 2006 und seines Teilurlaubs bis 31.03.2007 auf die Frei-
stellung bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist anrechnen, klagte
aber den fiir das Urlaubsjahr 2007 noch verbleibenden Urlaub
von 22,5 Tagen aus dem Annahmeverzugszeitraum beim Ar-
beitsgericht ein.

Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab. Mit der Revision war der
Klager beim BAG erfolgreich.

ENTSCHEIDUNG:

Der Arbeitnehmer miisse der Freistellungserklarung des Arbeit-
nehmers nach § 7 Abs. 1 Satz 1 BUrG hinreichend deutlich
entnehmen konnen, in welchem Umfang der Arbeitgeber den
Urlaubsanspruch erfiillen wolle. Zweifel gingen zu Lasten des
Arbeitgebers, da nur er als Erklarender in der Lage sei, den Um-
fang der Freistellung eindeutig festzulegen.

Der Bankangestellte habe der Freistellungserklarung der Bank
nicht mit hinreichender Sicherheit entnehmen kdnnen, ob sie
den vollen Urlaubsanspruch fiir das Jahr 2007 oder lediglich
den Teilurlaubsanspruch fiir Januar bis Marz erfiillen wollte.
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FAZIT:

Kiindigt der Arbeitgeber und stellt er den Arbeitnehmer gleich-
zeitig von der Arbeitsleistung frei, wird die Freistellung in der
Regel bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist angeordnet. In die-
sem Fallen ist von vornherein klar, dass fiir die Zeit nach Ab-
lauf der Kiindigungsfrist keine Freistellung mehr erfolgt ist. Der
Urlaubsanspruch fiir das Kalenderjahr 2007 von insgesamt 30
Tagen hatte aber auch durch die Freistellung des Arbeitgebers
im Zeitraum vom 01.01. bis 31.03.2007 erfolgen konnen. Das
hatte der Arbeitgeber nach Auffassung des BAG aber ausdriick-
lich klarstellen miissen.

Will der Arbeitgeber fiir den Fall des Unterliegens im Kiindi-
gungsschutzprozess Urlaubsanspriiche des Arbeitnehmers
nach Ablauf der Kiindigungsfrist wahrend des Annahmever-
zugszeitraums noch entstehende Urlaubsanspriiche des Arbeit-
nehmers durch Freistellung erledigen, muss er das in seiner
Freistellungserklarung klarstellen.
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BAG, Urteil vom 17.05.2011 -9 AZR 197/2010 -
Urlaubsanspruch entsteht auch bei Elternzeit

EINLEITUNG:

Arbeitnehmer, die wahrend des laufenden Urlaubsjahres Eltern-
zeit in Anspruch nehmen, werden in den betreffenden Jahren
nicht voll, sondern nur jahresanteilig beschéftigt. Die Berech-
nung des Urlaubsanspruchs in einem solchen Fall hat die Ar-
beitsgerichte bis zum BAG beschaftigt.

SACHVERHALT:

Ein schwerbehinderter Sachbearbeiter mit 30 Urlaubstagen im
Jahr und 5 Tagen Schwerbehindertenzusatzurlaub nahm von
Mitte August bis Mitte Oktober 2008 Elternzeit. Der Arbeitgeber
war der Ansicht, wahrend der Elternzeit entstehe kein Urlaubsan-
spruch und kiirzte dementsprechend den Urlaubsanspruch des
Arbeitnehmers um 2/12 fiir die zwei Monate der Elternzeit. Der
Arbeitgeber berief sich dagegen auf § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG
und machte geltend, dass ihm der volle Urlaubsanspruch zu-
stiinde, den der Arbeitgeber nur um 1/12 kiirzen diirfe, weil
er sich nur einen vollen Kalendermonat in Elternzeit befunden
habe.

Der Arbeitnehmer behielt in allen Instanzen Recht.
ENTSCHEIDUNG:
Der Anspruch auf Erholungsurlaub nach § 4 BUrlG entstehe in

vollem Umfang zu Beginn des Jahres und erfasse auch die Mo-
nate einer kiinftigen Elternzeit. Gem. § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG
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diirfe der Arbeitgeber den Urlaubsanspruch zwar kiirzen, aber
nur fiir jeden vollen Kalendermonat der Elternzeit um 1/12. Fiir
den Schwerbehindertenurlaub golte dasselbe.

FAZIT:

Die Entscheidung beruht auf dem Gesetzeswortlaut und konnte
deshalb nicht anders ausfallen. Vater, die kurzzeitig Elternzeit in
Anspruch nehmen, damit zwei weitere Monate Elterngeld bezo-
gen werden kann (§ 4 Abs. 2 Satz 3 BEEG), kommen auf diese
Weise in den Genuss eines geringfiigig liberproportionalen Ur-
laubsanspruchs.
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BAG, Urteil vom 24.03.2011 - 2 AZR 170/2010 -
Betriebliches Eingliederungsmanagement

EINLEITUNG:

Das betriebliche Eingliederungsmanagement ist nach § 84
Abs. 2 SGB IX fiir alle Arbeitnehmer und nicht nur fiir behinderte
Menschen durchzufiinren, sofern innerhalb eines Jahres langer
als sechs Wochen eine Erkrankung zu verzeichnen ist (BAG, Ur-
teil vom 12.07.2007, Az. 2 AZR 716706). Die Verpflichtung zur
Durchfiihrung des BEM stellt eine Konkretisierung des Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatzes dar, dem die Kiindigung als ultima
ratio unterliegt, um weniger einschneidende Mafinahmen, wie
z.B. die Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder die Weiterbe-
schaftigung zu geanderten Arbeitsbedingungen in einem gere-
gelten Verfahren zu ermitteln.

Die Entscheidung des BAG beschreibt die Bedeutung des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements fiir die Rechtfertigung
einer krankheitsbedingten Kiindigung.

SACHVERHALT:

Ein Lagerlogistikarbeiter wurde von seinem Arbeitgeber am
30.05.2008 nach einer Betriebszugehorigkeit von 34 Jahren
gekiindigt. Zur Rechtfertigung berief sich der Arbeitgeber auf
haufige Kurzerkrankungen, die im Jahre 2005 insgesamt 46,
im Jahr 2006 24, im Jahr 2007 70 und im Jahr 2008 bis Ende
Mai 47 Arbeitstage betragen haben. Der Lagerarbeiter ist der
Auffassung, die Fehlzeiten in der Vergangenheit rechtfertigten
eine negative Gesundheitsprognose nicht. Im Ubrigen habe es
der Arbeitgeber versaumt, ein betriebliches Eingliederungsma-
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nagement nach § 84 Abs. 2 SGB IX durchzufiihren.

Die Vorinstanz hatte auf die Berufung des Lagerarbeiters die
Klage abgewiesen, nachdem das Arbeitsgericht ihr stattgege-
ben hatte. In der Revision vor dem BAG war der Arbeitnehmer
erfolgreich.

ENTSCHEIDUNG:

Fir das Erfordernis ein betriebliches Eingliederungsmanage-
ment (BEM) durchzufiihren, geniige es, dass die krankheits-
bedingten Fehlzeiten insgesamt, ggf. in mehreren Abschnitten
mehr als sechs Wochen betragen haben.

Die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines BEM stelle eine Kon-
kretisierung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes dar. Das BEM
sei zwar selbst kein milderes Mittel gegeniiber einer Kiindigung.
Mit seiner Hilfe konnten aber solche milderen Mittel, z.B. die
Umgestaltung des Arbeitsplatzes fiir die Weiterbeschaftigung zu
gednderten Arbeitsbedingungen auf einem anderen, ebenfalls
durch Umsetzungen freizumachenden, Arbeitsplatz erkannt und
entwickelt werden.

Sei ein BEM entgegen § 84 Abs. 2 SGB IX unterblieben, diirfe
der Arbeitgeber sich nicht darauf beschranken, pauschal vor-
zutragen, er kenne keine alternativen Einsatzmdglichkeiten fiir
den erkrankten Arbeitnehmer und es gebe keine leidensgerech-
ten Arbeitsplatze, die dieser trotz seiner Erkrankung ausfiillen
konne. Er habe vielmehr von sich aus denkbare und vom Ar-
beitnehmer (auflergerichtlich) bereits genannte Alternativen zu
wiirdigen und im Einzelnen darzulegen, aus welchen Griinden
sowohl eine Anpassung des bisherigen Arbeitsplatzes an dem
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Arbeitnehmer zutragliche Arbeitsbedingungen als auch die Be-
schaftigung auf einem anderen - leidensgerechten - Arbeits-
platz ausscheiden. Erst nach einem solchen Vortrag sei Sache
des Arbeitnehmers, sich hieraus substantiiert einzulassen und
darzulegen, wie er sich selbst eine leidensgerechte Beschafti-
gung vorstelle.

Das gleiche gelte, wenn der Arbeitnehmer zur Erfiillung seiner
Verpflichtung aus § 84 Abs. 2 SGB IX ein Verfahren durchge-
fuhrt habe, das nicht den gesetzlichen Mindestanforderungen
an ein BEM genlige.

Habe der Arbeitgeber ein BEM deshalb nicht durchgefiihrt, weil
der Arbeitnehmer nicht eingewilligt habe, komme es darauf an,
ob der Arbeitgeber den Betroffenen zuvor auf die Ziele des BEM's
sowie auf Art und Umfang der Hilfe erhobenen und verwende-
ten Daten hingewiesen hatte. Die Belehrung nach § 84 Abs. 2
Satz 3 SGB IX gehore zu einem regelkonformen Ersuchen des
Arbeitgebers um Zustimmung des Arbeitnehmers zur Durchfiih-
rung eines BEM. Sie solle dem Arbeitnehmer die Entscheidung
ermoglichen, ob erihm zustimme oder nicht. Die Initiativlast fir
die Durchfiihrung eines BEM trage der Arbeitgeber.

Stimme der Arbeitnehmer trotz ordnungsgemafier Aufklarung
nicht zu, sei das Unterlassen eines BEM ,kiindigungsneutral®.
Zwingende Voraussetzung fiir die Durchfiinrung eines BEM'’s
sei das Einverstéandnis des Betroffenen. Ohne die ausdriickli-
che Zustimmung des Betroffenen diirfe keine Stelle unterrichtet
oder eingeschaltet werden.

Maglich sei es, dass auch ein BEM kein positives Ergebnis hatte
erbringen kdnnen. Wenn dies der Fall sei, konne dem Arbeitge-
ber aus dem Unterlassen eines BEM kein Nachteil entstehen.
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Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass ein BEM deshalb ent-
behrlich gewesen sei, weil es wegen der gesundheitlichen Be-
eintrachtigung des Arbeitnehmers unter keinen Umstanden ein
positives Ergebnis hatte bringen konnen, trage der Arbeitgeber.
Dazu miisse er umfassend und konkret vortragen, warum weder
der weitere Einsatz des Arbeitnehmers auf dem bisher innege-
habten Arbeitsplatz noch dessen leidensgerechte Anpassungen
fiir Anderung moglich gewesen wére und der Arbeitnehmer auch
nicht auf einem anderen Arbeitsplatz bei gednderter Tatigkeit
hatte eingesetzt werden konnen, warum also ein BEM in keinem
Fall dazu hétte beitragen konnen, erneute Krankheitszeiten des
Arbeitnehmers vorzubeugen und ihm den Arbeitsplatz zu erhal-
ten.

FAZIT:

Die Entscheidung gibt die bisherige Rechtsprechung des BAG zu
den Voraussetzungen und Anforderungen eines BEM sowie die
Rechtsfolgen eines unterbliebenen BEM, sei es, weil der Arbeit-
geber es unterlassen oder der Arbeitnehmer seine Zustimmung
verweigert hat, sehr pragnant wieder. Eine zwingende Voraus-
setzung flir eine krankheitsbedingte Kiindigung ist das BEM je-
denfalls nicht. Es kann flir den Arbeitgeber gute Griinde geben
ein BEM vor Ausspruch der Kiindigung nicht durchzuftihren. Vor
allem das Zeitmoment wird dabei Bedeutung haben.
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BAG, Urteil vom 26.01.2011 - 5 AZR 819/2009 -
Berechnung von Minusstunden

EINLEITUNG:

Im Rahmen flexibler Arbeitszeitkonten kdnnen bei Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses Minusstunden auftreten, die grundsatz-
lich vom Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
auszugleichen sind. Die Belastung eines Arbeitszeitkontos mit
Minusstunden setzt voraus, dass der Arbeitgeber diese Stun-
den im Rahmen einer verstetigten Vergiitung entlohnt hat und
der Arbeitnehmer zur Nachleistung verpflichtet ist, weil er die in
Minusstunden ausgedriickte Arbeitszeit vorschussweise vergii-
tet erhalten hat (BAG, Urt. v. 26. 1. 2011 - 5 AZR 819/09).

SACHVERHALT:

Ein Installateur war bis Ende August 2008 bei seinem Arbeitge-
ber beschaftigt. Nach dem Tarifvertrag, auf dem im Arbeitsver-
trag verwiesen wird, soll die gleichmé&Rige oder ungleichméfige
Verteilung der Arbeitszeit auf Monate, Wochen und Wochentage
durch Betriebsvereinbarung geregelt werden. In Betrieben ohne
Betriebsrat ist die Verteilung durch eine Entscheidung des Ar-
beitgebers zu treffen. Wird die Arbeitszeit ungleichméagig ver-
teilt, ist ein Arbeitszeitkonto zu fiihren. Ein Betriebsrat bestand
im Betrieb des Arbeitgebers nicht. Der Arbeitgeber setzte die
Arbeitnehmer nach Bedarf ein und flihrte ein Arbeitszeitkonto.
Eine abstrakte Regelung zur Verteilung der Arbeitszeit hatte er
aber nicht getroffen.

Bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Installateur
wies dessen Arbeitszeitkonto ein Minus von 217,88 Stunden
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auf. Diese aufgelaufenen Minusstunden verrechnete der Arbeit-
geber mit der Vergiitung flir den letzten Abrechnungsmonat Au-
gust 2008. Der Installateur wehrte sich gegen die Verrechnung
und verlangte die einbehaltene Vergiitung des Monats August.
Der Installateur war in allen drei Instanzen erfolgreich.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG erkannte die im Arbeitszeitkonto gefiihrten Minusstun-
den nicht an. Deshalb habe kein verrechnungsfahiger Anspruch
bestanden. Einem Arbeitszeitkonto konnten nur Minusstunden
gutgeschrieben werden, wenn der Arbeitnehmer zur Nachleis-
tung verpflichtet sei, weil er einen entsprechenden Vergiitungs-
vorschuss erhalten habe. Der Arbeitnehmer sei z.B. nicht zur
Nachleistung verpflichtet, wenn Arbeitsstunden nicht geleistet
werden und sich der Arbeitgeber in Annahmeverzug befunden
habe.

Im vorliegenden Fall habe der Arbeitgeber keine wirksame Ver-
teilung der Arbeitszeit vorgenommen. Nach dem Tarifvertrag
setze eine wirksame Vorgabe flir die abzuleistende Arbeitszeit
zumindest Textform voraus. Der Arbeitgeber habe keine ver-
bindliche Arbeitszeitverteilung vorgenommen, sondern die Ar-
beit lediglich flexibel abgerufen. Damit sei er in Annahmeverzug
geraten, wenn er an diesem Tag weniger als die regelméafige
Arbeitszeit abgerufen habe. Der Arbeitnehmer habe deshalb
mit der vollen Bezahlung flir diesen Tag hinsichtlich der tiber-
schieflenden Vergiitung keinen Vorschuss erhalten, sondern der
Arbeitgeber habe lediglich den Annahmeverzugsanspruch des
Arbeitnehmers bedient. Der Arbeitnehmer sei nicht verpflichtet
gewesen, die Stunden nachzuarbeiten.

Der Zahlungsanspruch des Arbeitnehmers sei auch nicht da-
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durch ausgeschlossen, dass der Arbeitnehmer nach den tarif-
lichen Ausschlussfristen keine Korrektur des Arbeitszeitkontos
mehr verlangen kdnne. Der Einwand gegen den vom Arbeitge-
ber erhobenen Anspruch auf Riickzahlung iiberzahlter Vergii-
tung unterliege keinen Ausschlussfristen, die zum Verfall von
Anspriichen flihrten.

FAZIT:

Die sehr formal begriindete Entscheidung begegnet Bedenken,
nachdem offenbar liber Jahre im Betrieb des Arbeitgebers eine
flexible Arbeitszeit ohne Einwénde der Arbeitnenmer akzeptiert
und die zur Anrechnung auf die Jahresarbeitszeit anerkannten
Stunden in einem Arbeitszeitkonto auch schriftlich erfasst wur-
den. Der Arbeitnehmer hatte durch das Arbeitszeitkonto durch
den Arbeitgeber eine Ubersicht der von ihm geleisteten Stun-
den und im Fall von Minusstunden die Tatsache schriftlich vor
Augen, dass er mit der erbrachten Arbeitszeit im Riickstand
war. Die Vorstellung, trotz der funktionierenden und von den
Arbeitnehmern offenbar auch akzeptierten betrieblichen Praxis
habe keine wirksame Arbeitszeitregelung bestanden, sodass
der Arbeitgeber téglich in Annahmeverzug geraten sei, wenn er
weniger als die regelmafige tagliche Arbeitszeit habe arbeiten
lassen, ist ausgesprochen betriebsfremd. Besteht im Betrieb
kein Betriebsrat, mit dem die Arbeitszeit durch Betriebsver-
einbarung geregelt werden konnte, wird ein Arbeitgeber wenig
Veranlassung haben, die Arbeitszeitregelung abstrakt schriftlich
zu entwerfen und zu veroffentlichen. Moglicherweise hatte es
dem Arbeitgeber geholfen, wenn er jeweils im Voraus zumindest
Dienstpléane erstellt und ausgehangt hatte.




Mai 2011 Seite: 19

THOMSEN RECHTSANWALTE

StabelstraRe 10
D-76133 Karlsruhe

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

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

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 06.05.2011 - 6 Sa 2558/10 -
Abmahnung als Voraussetzung fiir eine verhaltensbedingte
Kindigung ist unter Umstanden entbehrlich

EINLEITUNG:

Schuldhafte Pflichtverletzungen konnen eine verhaltensbeding-
te Kiindigung rechtfertigen. Vorher wird allerdings regelmaRig
eine Abmahnung erforderlich sein, weil die Kiindigung als ,ulti-
ma ratio“ nicht moglich ist, wenn ein milderes Mittel zu Gebote
steht.

Bei schwerwiegenden Pflichtverstofien, bei denen die Pflicht-
widrigkeit des Arbeitnehmers ohne Weiteres erkennbar ist und
er mit einer Billigung seines Verhaltens seitens des Arbeitge-
bers nicht rechnen konnte, wird eine Abmahnung im Vorfeld der
Kiindigung nicht als erforderlich angesehen. Eine Abmahnung
als Vorstufe zu einer aufierordentlichen Kiindigung ist eben-
falls grundsatzlich entbehrlich. Zerstort die Pflichtverletzung die
Vertrauensgrundlage zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber,
kann es nicht darauf ankommen, ob zuvor eine Abmahnung
erfolgt ist oder nicht. Die Vertrauensstorung kann durch eine
Abmahnung nicht beseitigt werden. Eine Abmahnung ist eben-
so nicht erforderlich, wenn der Arbeitnehmer nicht willens oder
nicht in der Lage ist, sich vertragstreu zu verhalten. In diesen
Féllen wiirde die Abmahnung eine sinnlose Formelei darstellen,
da eine Anderung des Verhaltens nicht zu erwarten ist. Aus dem
gleichen Grund ist eine Abmahnung auch bei personenbeding-
ten Kiindigungen nicht erforderlich.

Diese Grundsatze hat der 2. Senat des BAG in seiner ,Emmely-
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Entscheidung” in wesentlichen Punkten in Frage gestellt
und betont, dass in jedem Fall eine Prognose dariiber an-
zustellen sei, ob eine Wiederholung des pflichtwidrigen Ver-
haltens zu erwarten sei. Auch bei schweren Pflichtverstofien
komme es entscheidend auf die abschlieRende Abwagung
der beiderseitigen Interessen an. Das LAG Berlin-Branden-
burg hat sich in dem nachfolgend geschilderten Fall mit
den Anforderungen des 2. Senats an eine aufSerordentliche
Kiindigung auch ohne beriicksichtigungsfahige Abmahnung
auseinandergesetzt.

SACHVERHALT:

Gegenstand des Verfahrens war die Kiindigungsschutz-
klage eines Busfahrers, der fiir die Betriebsratswahl am
19.05.2010 kandidiert hatte. Mit zwei Schreiben vom
28.05.2010 hatte der Arbeitgeber den Busfahrer abge-
mahnt, weil er seinen Bus verlassen hatte, um sich mit
Kaffee und Essen zu versorgen. Nach weiteren Vorfallen
am 26. und 30.05. sowie 04.06.2010 kiindigte der Arbeit-
geber am 21.06.2010 fristlos, hilfsweise fristgerecht zum
30.09.2010.

Nach dem Vortrag des Arbeitgebers hatte der Fahrer am
26.05.2010 seinen Bus unbeaufsichtigt an einer Hal-
testelle abgestellt, um sich sodann mit der U-Bahn zum
Betriebshof zu begeben. Am 30.05. hatte er die Fahrgas-
te Uber Lautsprecheranlage von einer Fahrscheinkontrolle
unterrichtet. Am 04.06., hatte er die Polizei gerufen, um
einen Mitarbeiter des Arbeitgebers aus dem Bus entfernen
zulassen, den er zuvor zum Verlassen des Busses aufgefor-
dert hatte. Dabei bezeichnete er die Arbeitsbedingungen
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bei seinem Arbeitgeber als ,menschenunwiirdig®.

Das LAG wies die Kiindigungsschutzklage ab. Seiner Auffassung
nach lag in dem Verhalten des Busfahrers am 04.06.2010 ein
wichtiger Grund zur aufierordentlichen Kiindigung.

ENTSCHEIDUNG:

Das Unterbrechen der Fahrt und die Anforderung der Polizei
stelle sich nicht nur als Arbeitsverweigerung dar, sondern ginge
darliber hinaus, indem der Busfahrer in Gegenwart von Fahr-
gasten den Ruf des Arbeitgebers geschadigt habe. Durch die
unwidersprochene Darstellung des Arbeitgebers, er habe den
erschienenen Polizisten gegeniiber von ,menschenunwiirdigen®
Arbeitsbedingungen gesprochen, habe er die negative Aufien-
wahrnehmung durch die véllig unbegriindete Anforderung der
Polizei noch zuséatzlich gesteigert.

DerArbeitgeberhabe sich nichtdaraufverweisen lassen miissen,
den Busfahrer wegen seines Fehlverhaltens vom 04.06.2010
lediglich abzumahnen. Zwar sei bei einer Pflichtverletzung, die
auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers beruhe, grund-
satzlich davon auszugehen, dass das kiinftige Verhalten schon
durch die Androhung von Folgen fiir den Bestand des Arbeits-
verhaltnisses positiv beeinflusst werden konne. Deshalb diene
die regelmafig erforderliche Abmahnung zugleich der Objekti-
vierung einer negativen Prognose. Die Abmahnung entspreche
auch dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit. Sie sei in Anse-
hung des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes nur dann entbehr-
lich, wenn eine Verhaltensanderung in Zukunft selbst danach
nicht zu erwarten stehe oder es sich um eine so schwere Pflicht-
verletzung handele, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber
offensichtlich - auch fiir den Arbeitnehmer erkennbar - ausge-

Mai 2011 Seite: 21

StabelstraRe 10
D-76133 Karlsruhe

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

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



Mai 2011 Seite: 22

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

schlossen sei (BAG, Urteil vom 10.06.2010 - 2 AZR 541/09 -,
NZA 2010, 1227).

Die Unterbrechung der Fahrt eines mit Fahrgasten besetzten Li-
nienbusses, um die Polizei aus einem nichtigen Anlass anzufor-
dern, stelle eine derart schwere Pflichtverletzung dar, dass eine
Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlos-
sen gewesen sei.

Nachdem der Mitarbeiter des Arbeitgebers, den der Busfahrer
zum Verlassen des Busses aufgefordert hatte, bereits an der
vorigen Haltestelle ausgestiegen war, konne das Anfordern der
Polizei einzig und allein dem Zweck gedient haben, dass sich
der Busfahrer dadurch Genugtuung verschaffen wollte, ohne
Riicksicht auf die Interessen der Fahrgaste und den Ruf des
Arbeitgebers die angeblich ,menschenunwiirdigen Arbeitsbe-
dingungen offentlich anzuprangern.

Bei der gebotenen Interessenabwagung tuiberwogen die Belan-
ge des Busfahrers nicht.

Im Rahmen der Interessenabwagung zur Bestimmung der Fra-
ge, ob dem Arbeitgeber die Einhaltung der Kiindigungsfrist zu-
mutbar sei, sei u.a. Gewicht und Auswirkungen einer Pflicht-
verletzung, eine mogliche Wiederholungsgefahr, der Grad des
Verschuldens des Arbeitnehmers sowie die Dauer des Arbeits-
verhaltnisses und dessen storungsfreier Verlauf zu beriicksichti-
gen (BAG, Urteil vom 10.11.2005 - 2 AZR 623/04 - AP BGB §
626 Nr. 196 zu Bl1b bb 2(2 der Griinde).

Es sei dem Arbeitgeber nicht zuzumuten gewesen, den Bus-
fahrer noch lénger als drei Monate bis zum Ablauf einer Kiin-
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digungsfrist weiterzubeschéftigen. Der Busfahrer habe seine
Arbeitspflicht und seine Pflicht zur Riicksichtnahme auf die In-
teressen des Arbeitgebers gem. § 241 Abs. 2 BGB vorsatzlich
schwer verletzt, indem er den Arbeitgeber 6ffentlich vorgefiihrt
habe. Angesichts der auch in seiner Bezeichnung der Arbeitsbe-
dingungen als ,menschenunwiirdig“ zum Ausdruck gelangten
Einstellung des Busfahrers bestiinde die Gefahr, dass dieser
bei ndchster Gelegenheit erneut riicksichtslos seine auch nur
vermeintlich berechtigten Interessen offentlichkeitswirksam
verfolgen wiirde. Dies sei mit Riicksicht darauf besonders be-
deutsam, dass der Busfahrer seiner Tatigkeit im Wesentlichen
unbeaufsichtigt nachzugehen hatte.

Das Arbeitsverhaltnis habe mit 9 % Jahren noch nicht derart lan-
ge bestanden, dass dem Arbeitgeber zum Ausgleich fiir bislang
gezeigte korrekte Pflichterflillung ein langeres Zuwarten hétte
angesonnen werden konnen. Auch sei das Arbeitsverhaltnis
schon bislang nicht storungsfrei verlaufen. Zwar kdnne der In-
halt der beiden dem Klager zuvor erteilten Abmahnungen fiir die
Frage, ob in der Pflichtverletzung fiir den 04.07.2010 sogar ein
Wiederholungsfall gesehen werden kdnne, nicht berlicksichtigt
werden, weil deren Inhalt im Anhorungsschreiben an den Be-
triebsrat nicht einmal abstrakt wiedergegeben worden war und
der Arbeitgeber auch nicht vorgetragen habe, dem Betriebsrat
die Abmahnung zuvor schon schriftlich zur Kenntnis gegeben
zu haben. Gleichwohl kdnne im Rahmen der Interessenabwé-
gung Berlicksichtigung finden, dass das Arbeitsverhaltnis nicht
storungsfrei verlaufen sei, weil die Tatsache vorangegangener
Abmahnungen auch im Anhdrungsschreiben an den Betriebsrat
erwahnt worden sei.

Der Arbeitgeber habe sein Kiindigungsrecht auch nicht dadurch
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verbraucht, dass er den Busfahrer am 04.06.2010 abgemahnt
habe. Diese ebenfalls im Anhdrungsschreiben als solche er-
wahnte aber nicht inhaltlich mitgeteilt Abmahnung soll sich
gerade nicht auf die drei danach geschilderten Vorfélle bezo-
gen haben. Durch eine Abmahnung verbraucht im Sinne eines
untechnischen Verzichts konnten Kiindigungsgriinde aber nur
sein, wenn sie in der Abmahnung auch als Pflichtverletzung ge-
rigt worden seien.

FAZIT:

Die Entscheidung ist bemerkenswert, weil sie die Rechtswirk-
samkeit einer verhaltensbedingten Kiindigung trotz einer feh-
lenden vorangegangenen einschlagigen Abmahnung bestatigt
und eine negative Zukunftsprognose allein aus dem Verhalten
des Klagers, das den Kiindigungsgrund bildet, und der Schwere
des Pflichtenverstofies herleitet.
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Sie brauchen detailliertere Informationen?
Sie hatten gerne ein personliches Gesprach zu Themen dieser Ausgabe?
Sie haben Fragen zu unserer Veranstaltung?

Wir freuen uns, wenn Sie mit uns Kontakt aufnehmen.
info@thomsen-ra.de
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