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VORWORT

| Liebe Leserinnen und Leser,

in unserem ersten Beitrag mdchten wir einen Uberblick dariiber geben, in welchen Fallen
| Zweifel an der Richtigkeit der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung als berechtigt erscheinen
' und welche Rolle die elektronische Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung hierbei spielen kann.

Der zweite Artikel widmet sich der betriebsbedingten Kiindigung und hier im Speziellen

der Grundvoraussetzung der Darstellung und Umsetzung der ,unternehmerischen Ent-

scheidung”.

Im betriebsverfassungsrechtlichen Teil widmen wir uns der Frage der rechtlichen Anforderungen zur Kiind-
barkeit von Betriebsratsmitgliedern.

In der Urteilsecke finden Sie eine Entscheidung des EuGH zur Vergiitung von Leiharbeitnehmern.

Viel Spaf beim Lesen wiinscht Ihnen Ihr

A«M/

Dr. jur. Dirk Schreiner
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Verweigerung der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall —

Update elektronische Krankmeldung und andere Fille

Seite 02

Die unternehmerische Entscheidung — Grundvoraussetzung fiir jede

betriebsbedingte Kiindigung

Sind Betriebsratsmitglieder unkiindbar?

Urteilsecke

Verweigerung der Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall — Update elektronische Krank-
meldung und andere Fille

Wie wir bereits berichteten, haben Arbeitnehmer
grundsatzlich einen Entgeltfortzahlungsanspruch im Fall
einer Arbeitsunfahigkeit, wenn die Arbeitsunfdhigkeit
nicht selbstverschuldet herbeigefithrt wurde und das
Bestehen der Arbeitsunfahigkeit durch eine arztliche Bes-
cheinigung nachgewiesen wurde.

Seite 06

Seite 08

Seite 13

Diesen Nachweis kann der Arbeitnehmer regelmafig
durch Vorlage einer arztlichen Arbeitsunféhigkeitsbes-
cheinigung erbringen. Aufgrund der normativen
Vorgaben im Entgeltfortzahlungsgesetz kommt einer ord-
Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung ein hoher Beweiswert zu. Der Arbeitgeber

nungsgemafs ausgestellten
kann diesen daher nicht durch einfaches Bestreiten mit
Nichtwissen erschiittern, sondern nur indem er Umstdnde
vortrdgt und im Bestreitensfall beweist, die ernsthaften
Zweifel an der Erkrankung des Arbeitnehmers begriin-
den. Gelingt dieses, so bleibt der Arbeitnehmer
beweisbelastet. Er muss also konkret durch andere Be-
weismittel darlegen, dass er tatsdchlich arbeitsunfahig ist.

Mit dem heutigen Beitrag mochte ich einen Uberblick
dariiber geben, in welchen Fillen Zweifel an der
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Richtigkeit der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung als
berechtigt erscheinen und welche Rolle die elektronische
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung hierbei spielen kann.

1. Grundlage

Zunichst ist zu beachten, dass einer Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung grundsétzlich ein hoher Beweiswert
zukommt. Der Arbeitgeber ist rechtlich dennoch nicht ge-
hindert, die Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers
erfolgreich zu bestreiten. Doch reichen keine , einfachen”
Zweifel, welche lediglich auf einer Vermutung oder
Geriichten beruhen. Die Rechtsprechung verlangt, dass
der Arbeitgeber Griinde belegen kann, die auch bei einer
objektiven Betrachtung Zweifel an der Richtigkeit der Ar-
beitsunfahigkeit begriinden.

Der Arbeitgeber muss hierbei nicht einen Vollbeweis fiir
die Unrichtigkeit erbringen, sondern kann sich auf den
Vortrag und den Beweis solcher Tatsachen beschranken,
aus denen der Richter den Schluss ziehen wird, der Be-
weiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung sei
erschiittert, weil ernsthafte Zweifel an der krankheitsbed-
ingten Arbeitsunfahigkeit bestehen.

Hieraus folgt, dass der Arbeitgeber im Zweifel Er-
mittlungen anstellen, um den Beweisantritt fiir die
Zweifel zu schaffen.

2. Moglichkeiten
Um die Zweifel durch objektive Tatsachen begriinden zu
konnen, gibt es verschiedene Moglichkeiten.

Die teilweise verbreitete Ansicht, der Arbeitgeber muss im
Fall von Zweifeln an die Richtigkeit der Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigung des Medizinischen Dienst der
Krankenkassen bemiihen, ist nicht richtig. Der Arbeit-
geber ist nicht daran gehindert, den Beweiswert der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung auch auf andere Weise
zu  erschiittern. Die Begutachtung durch den
Medizinischen Dienst der Krankenkassen ist lediglich eine

Moglichkeit.

Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu generieren, sollten
Arbeitgeber zunachst priifen, ob sie durch andere Um-
stainde die Zweifel an der Richtigkeit begriinden konnen.

Praxistipp:

Die Krankenkassen beauftragen den Medizinischen
Dienst in der Praxis aus Kostengriinden nur sehr selten
und begniigen sich haufig mit der Befragung des ausstel-
lenden Arztes. Bei dieser Art der Aufklarung kommt
erfahrungsgemaf$ kein brauchbares Ergebnis heraus.

Um durch eine entsprechende Auskunft der Kranken-
kasse  kein Indiz fur die Richtigkeit der

In der Praxis konnen jedwede Beweismittel fiir die Be-
grindung der Zweifel herangezogen werden, welche
auch in einem potenziell folgenden Gerichtsverfahren
herangefithrt werden konnen. Daher konnen sowohl
Dokumente (z. B. E-Mails, WhatsApp-Nachrichten oder
Chatverlaufe) als auch Zeugenaussagen von Arbeitskol-
legen herangefithrt werden. Bei einem begriindetem
Anfangsverdacht fiir einen Entgeltfortzahlungsbetrug,
kann der Arbeitgeber, wenn er alle weiteren Mittel ausges-
chopft hat, auch einen Privatdetektiv engagieren, welcher
sodann zielgerichtet den Sachverhalt aufklart.

Es gibt allerdings auch Umstidnde, die den Arbeitgeber
bereits aufgrund der zeitlichen Lage oder die Beglei-
tumstande der Arbeitsunfahigkeit berechtigen, diese
entsprechende Bescheinigung anzuzweifeln.

Ubersicht

Hier finden Sie eine Ubersicht aus Fillen, welche in der
Rechtsprechung anerkannt werden:

» Angedrohte Erkrankung (rechtfertigt sogar teils
eine fristlose Kiindigung)

» Erkrankung nach Ablehnung eines

Urlaubsantrages im Urlaubszeitraum
> Haufiger Arztwechsel
» Ausstellung durch nicht fachspezifischen Arzt

» Wiederholte Erkrankung jeweils im Anschluss an
den Heimaturlaub

» Wiederholte gemeinsame und gleichzeitige
Erkrankung des Ehegatten

> Nichterscheinen zum Untersuchungstermin des
Medizinischen Dienstes

» Beschwerliche Reise oder sportliche Betdtigungen
wihrend der Arbeitsunfahigkeit

» Ausfithrungen von Arbeiten / Nebentdtigkeiten,
welche der geschuldeten Arbeitsleistung dhnlich
sind, wahrend der Arbeitsunfahigkeit
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> Auffdllig haufige Kurzerkrankungen, die auf den
Anfang oder das Ende der Arbeitswoche fallen

Allerdings kommt es immer auf die Umsténde des Einzel-
falls an. Daher empfehle ich das konkrete Vorgehen mit
einem Rechtsbeistand abzusprechen, da die Abwéagung
der Erfolgsaussichten des Einbehalts je nach Fall gut abge-

wogen werden miissen.

3. Aktuelle Rechtsprechung/ aktuelle Gesetzge-
bung

a)

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass ein Ar-
beitgeber die Richtigkeit einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung  anzweifeln  kann,
wenn der Arbeitnehmer am Folgetag eine Kiindigung eine

Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung einreicht.

Hierbei ist die fehlerhafte Ansicht verbreitet, dass Zweifel
nur dann begriindet sind, wenn die Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung den gesamten Zeitraum bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist abdeckt. Zwar lag dem Bun-
desarbeitsgericht genau ein solcher Fall vor, doch hat das
Bundesarbeitsgericht nicht entschieden, dass alleine der
Gleichlauf von Kiindigungsfrist und Arbeitsun-
fahigkeitszeitraum die Zweifel rechtfertigen.

Insgesamt kommt es auf die Indizwirkung des Verhaltens
des Arbeitnehmers an. Im Fall einer linger laufenden
Kiindigungsfrist konnen die Zweifel nicht dadurch
beiseitegeschoben werden, dass sich ein Arbeitnehmer
sich beispielsweise dreimal zwei Wochen infolge
krankschreiben lasst. Es wird vielmehr auf die Gesamtum-

stande ankommen.

b)

Ein Umstand, der in den letzten Jahren zunehmend
auftritt, sind erteilte Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
ohne eine durchgefiihrte Untersuchung durch den Arzt
oder auf telefonische oder elektronische Anfrage beim
Arzt.

Achtung:

Hiervon auszunehmen sind die Félle, welche aufgrund
des Pandemiegeschehens gesondert zugelassen wurden.
Hierbei konnen sich Arbeitnehmer bei leichten
Atemwegsinfektionen telefonisch bis zu 7 Kalendertage
arbeitsunfahig schreiben lassen. Diese Regelung gilt ak-
tuell noch bis zum 31.03.2023.

Diese Regelung gilt allerdings nur fiir Atemwegsinfekte
bzw. grippalen Infekten und nur bis zur Dauer von 7 Kal-
endertagen. Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen  fiir
andere Erkrankungen oder {iber den genannten Zeitraum

hinaus sind telefonisch nicht anerkannt.

Praxistipp:

Nimmt der Arbeitnehmer mit dem Ausspruch seiner Kiin-
digung bereits private Gegenstdnde mit und folgt sodann
eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, rechtfertigt dieses
Zweifel an der Richtigkeit der Arbeitsunfahigkeit. Achten
Sie daher darauf, ob Arbeitnehmer entsprechend
reagieren.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der
Zusammenfall von Kiindigung und (angeblicher) Ar-
beitsunfahigkeit berechtigte Zweifel begriinden kann. In
derartigen Fallen sollten Sie genau priifen, ob Zweifel an
der Richtigkeit der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung
gerechtfertigt erscheinen und Sie die Entgeltfortzahlung
einstellen.
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Sehr haufig kommen problematische Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigungen von sogenannten Telekliniken. Hier
kénnen Arbeitnehmer iiber ein Onlineformular ihre
Symptome eingeben und erhalten sodann digital eine Ar-
beitsunfdhigkeitsbescheinigung. In diesem Fall fand keine
Untersuchung des Arbeitnehmers statt, weswegen der Ar-
Erachtens

beitsunfahigkeitsbescheinigung meines

keinerlei Beweiswert innewohnt.

Mittlerweile gibt es auch Telekliniken, welche wenigstens
einen Videochat anbieten. Aber auch diese Art der Unter-
suchung diirfte bei einer Vielzahl von Erkrankungen
untauglich sein, um das tatsachliche Vorliegen und vor al-
lem die kausale Auswirkung auf die Arbeitsfahigkeit
festzustellen.

Die AU-Richtlinie des gemeinsamen Bundesausschusses
wurde daraufhin verscharft. Danach sind telefonische
Krankschreibungen grundsétzlich (mit Ausnahme der
oben genannten Corona-Regelung) grundsatzlich nicht
moglich. Es verbleibt lediglich die Moglichkeit der
Krankschreibung via Videosprechstunde. Eine solche ist
allerdings nur eingeschrankt moglich.

Zum einen wird in § 4 Abs. 5 geregelt, dass eine Arbeitsun-
féhigkeitsbescheinigung per Videosprechstunde
grundsatzlich nur dann moglich ist, wenn die Art der

Erkrankung dieses nicht ausschliefst.

Dartiiber hinaus wird im Weiteren zwischen dem behan-
delnden Arzt und einem ,fremden” Arzt unterschieden.
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Ein Arzt, welcher den Patienten zuvor noch nicht
personlich untersucht hat, darf eine Arbeitsunfihigkeits-
bescheinigung nur fiir einen Zeitraum von bis zu 3 Tagen
ausstellen. Eine ldngere Bescheinigung von bis zu 7 Tagen
darf lediglich ein behandelnder Arzt ausstellen.

Alle Bescheinigungen, welche entweder nach tele-
fonischer Riicksprache erfolgt oder deren Zeitraum im
Fall einer Videosprechstunde die zuvor genannten
Zeitraume iibersteigen, konnen daher direkt angezweifelt
werden.

Problem: e-AU

In diesem Zusammenhang stellt die elektronische Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung (e-AU) ein Problem fiir
Arbeitgeber dar. Im Rahmen der elektronischen Uber-
mittlung durch die Krankenkassen wird der Name des
ausstellenden Arztes nicht mitgeteilt. In dessen Folge
kann der Arbeitgeber nicht mehr feststellen, ob die Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung ~ von  einem  Arzt
ausgestellt wurde, der raumlich weit entfernt praktiziert
oder fiir einer , Teleklinik” arbeitet.

Tipp:

Da es immer noch zu Problemen mit der Dateniiber-
mittlung kommt, konnen Arbeitgeber ihren Mitarbeitern
dringend empfehlen, die ihnen durch den Arzt auszuhén-
digenden  Papierbescheinigung  weiterhin ~ beim
Arbeitgeber einzureichen, um Verzogerungen bei der
Entgeltfortzahlung zu vermeiden. Denn solange die e-AU
nicht abgerufen werden kann bzw. nicht vorliegt, hat der
Arbeitnehmer den Beweis fiir das Bestehen des Entgelt-

fortzahlungsanspruchs nicht erbracht.

Wenn ein Betriebsrat zustimmt, konnen Sie nach meiner
Auffassung im Wege einer Betriebsvereinbarung die Vor-
lage der Papierbescheinigung auch verpflichtend
vereinbaren.

4. Fazit

Die Rechte der Arbeitgeber in Bezug auf die Anzweiflung
der Richtigkeit einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
wurden durch die Rechtsprechung eher gestirkt, als
geschwaécht.

Wenn Sie berechtigte Zweifel an der Richtigkeit einer Ar-
beitsunfahigkeit haben diirfen, ist der vorlaufige
Einbehalt der Entgeltfortzahlung relativ gering. Selbst
dann, wenn der Arbeitnehmer im Rahmen eines Prozesses
der Beweis gelingt, dass er tatsdchlich arbeitsunfahig war,

zahlen Sie lediglich die Entgeltsumme an ihn, welche Sie
5

ansonsten eh an den Arbeitnehmer gezahlt hitten. Hinzu
kommen lediglich Ihre eigenen Rechtsanwaltskosten und
die Gerichtsgebiihren, welche sich je nach Hohe des ein-
behaltenen Entgeltes allerdings in Grenzen halten.

Auf der anderen Seite erdffnet ein solches Verfahren Ihnen
die Moglichkeit gegebenenfalls Informationen zu dem
Krankheitsbild des Mitarbeiters zu erhalten. Ebenso kann
ein solcher Prozess dazu genutzt werden, um eine even-
tuell ins Auge gefasste Beendigungsmoglichkeit zu
forcieren. Stellt sich namlich im Rahmen des Prozesses
heraus, dass die Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung auf
einer vorgetduschten Arbeitsunfahigkeit beruht, ist
hierdurch ein Entgeltfortzahlungsbetrug, welcher Sie re-
gelméflig zu einer auflerordentlichen Kiindigung
berechtigt, bewiesen. In einer solchen Konstellation stehen
die Chancen fiir eine schnelle und kostenneutrale
Beendigungslosung noch im laufenden Prozess haufig
nicht schlecht.

Dartiber hinaus ist der Einbehalt von Entgelt haufig eine
sehr gute ,Medizin” fiir die Zukunft. Wenn ein Mi-
tarbeiter ~ aufgrund  einer eher  fragwiirdigen
Arbeitsunfahigkeit auf einen Teil seines Monatsentgeltes
verzichten musste, wird er sich zukiinftig sehr gut tiber-
legen, ob er sich zusitzliche freie Tage tatsdchlich

erschleichen will.

Dieser Artikel wurde verfasst von

Rechtsanwalt

Dr. Schreiner + Partner Rechisanwalte Karlsruhe
Partnerschaftsgesellschaft mbB
Gebriider-Himmelheber-5tr. 7

76135 Karlsruhe

Fon:0721-66325101
Fax: 0721-66325099

E-Mail: ra.wallenstein@rae-schreiner.de
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Die unternehmerische Entscheidung —
Grundvoraussetzung fir jede betriebsbe-
dingte Kiindigung

|. Die Bedeutung der unternehmerischen
Entscheidung fir eine betriebsbedingte Kin-
digung

Jede betriebsbedingte Kiindigung beruht immer auf einer
unternehmerischen Entscheidung des Arbeitgebers. Der
gesetzliche Kiindigungsschutz des Kiindigungsschutzge-
setzes ist betriebsbezogen ausgestaltet. Daher muss sich
die eine Kiindigung begriindende unternehmerische
Entscheidung auf den Beschaftigungsbetrieb des zu kiin-
digenden Arbeitnehmers beziehen. Hierbei sind die
betrieblichen Verhiltnisse mafigeblich. Die Verhaltnisse
des Unternehmens bleiben aufier Betracht.

Die Praxis hat in der Vergangenheit gezeigt, dass sehr oft
betriebsbedingte Kiindigungen darum scheitern, weil hin-
sichtlich der Darstellung der unternehmerischen
Entscheidung an sich und der Darstellung der Umsetzung
der unternehmerischen Entscheidung seitens des Arbeit-
gebers zu wenig ,investiert” wird. Oft fehlt es
diesbeziiglich an nachvollziehbaren Vortrag.

II. Der Inhalt der unternehmerischen Entschei-
dung

Die unternehmerische Entscheidung als
Grundvoraussetzung einer jeden betriebsbedingten Kiin-
digung muss darauf abzielen, dass durch bestimmte
Mafinahmen, die ein Arbeitgeber ergreift, ein Ar-

beitskrafteliberhang im Betrieb entsteht.

Hinsichtlich des Inhalts einer eine betriebsbedingte Kiin-
digung begriindenden unternehmerischen Entscheidung
wird zwischen gestaltender und selbstbindender un-
ternehmerischer Entscheidung unterschieden.

Diese Unterscheidung ist von grofiter Wichtigkeit.

Eine gestaltende unternehmerische Entscheidung ist auf
die Verdnderung der innerbetrieblichen Organisation
gerichtet. Hingegen liegt eine selbstbindende Un-
ternehmerentscheidung dann vor, wenn ein Arbeitgeber
die Zahl der bendtigten Arbeitskrifte in seinem Betrieb
unmittelbar vom Umfang des Arbeitsaufkommens ab-
héngig macht und lediglich den Personalbestand an
auflerbetriebliche Umstinde, wie ein riicklaufiges
Auftragsvolumen, anpasst, ohne weitere Veranderungen
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der innerbetrieblichen Organisationsstrukturen vor-

zunehmen.

Achtung:
Die Unterscheidung zwischen einer selbstbindenden Un-
ternehmerentscheidung  und  einer  gestaltenden
unternehmerischen Entscheidung ist von entscheidender
Bedeutung fiir einen moglichen spateren Kiindigungss-
chutzprozess. Ob eine gestaltende oder selbstbindende
unternehmerische Entscheidung vorliegt, ist ganz
entscheidend fiir den Umfang der Darlegungs- und Be-
hinsichtlich  der

betriebsbedingten Kiindigung, die vollstindig dem Ar-

weislast Wirksamkeit einer

beitgeber obliegt.

[ll. AuBerbetriebliche versus innerbetriebliche

Grinde

Die Unterscheidung zwischen aufer- und innerbetriebli-
chen Griinden fiir eine unternehmerische Entscheidung
ist also ausgesprochen wichtig.

Innerbetriebliche Griinde sind insbesondere die Ander-
ung oder Einfithrung neuer Fertigungsmethoden,
Rationalisierungsmafinahmen, die Fremdvergabe bes-
timmter Tatigkeiten, aber auch die Betriebsstilllegung
oder die Schliefung von einzelnen Betriebsabteilungen.

Das Bundesarbeitsgericht nimmt an, dass eine Kiindigung
aus innerbetrieblichen Griinden gerechtfertigt ist, wenn
sich der Arbeitgeber zu einer organisatorischen
Mafinahme entschlief3t, bei deren innerbetrieblichen Um-
setzung das Bediirfnis fiir die Weiterbeschiftigung eines
oder mehrerer Arbeitnehmer entfillt. In aller Regel
beruhen diese innerbetrieblichen Veranderungen auf
einer gestaltenden unternehmerischen Entscheidung.

Auflerbetriebliche Ursachen sind speziell Auftragsman-
gel, Umsatzriickgang oder Verdnderungen der
Marktstrukturstrukturen und dhnliche Umstédnde. Natiir-
lich ist es denkbar, dass auch aufSerbetriebliche Umstande
eine Ursache fiir eine betriebsbedingte Kiindigung sein
konnen.

So bleibt es einem Arbeitgeber durchaus unbenommen,
den Personalbestand an bestimmte aufSerbetriebliche Um-
stinde anzupassen. Wenn Personalabbau also mit
dufleren Sachzwangen verkniipft wird, spricht man von
einer Selbstbindung des Arbeitgebers an diese aufser-
betrieblichen Umstdnde. In diesem Falle miissen die vom
Arbeitgeber geltend gemachten dufieren Sachzwéngen

' Rechtsverlag Schreiner

—




tatsachlich vorliegen und sich unmittelbar auf den Person-
albestand auswirken.

Hinweis:

Denkbar ist aber auch, dass ein Arbeitgeber aufgrund
auflerbetrieblicher Umstdnde eine selbstbindende Un-
ternehmerentscheidung trifft, die unmittelbar zu einem
Wegfall von Arbeitsplatzen fiihrt. Ganz regelmaéfig fiih-
ren allerdings auflerbetriebliche Griinde fiir sich allein
nicht automatisch zum Wegfall eines Arbeitsplatzes.
Vielmehr sind sie der Grund fiir das Treffen einer gestal-
tenden unternehmerischen Entscheidung, mit welcher auf
duflere Sachzwinge reagiert wird. Der Arbeitgeber sollte
also aufSerbetriebliche Umstande zum Anlass nehmen, in-
nerbetriebliche ~ Umstrukturierungen  durchzufiihren.
Dann ist ndmlich der Personalabbau unmittelbare Folge
der gestaltenden unternehmerischen Entscheidung und
nur mittelbar auf aufierbetriebliche = Ursachen
zuriickzufiihren. Wie nachfolgend dargestellt wird, bringt
auch dies wiederum Erleichterungen bei der Darlegung
entsprechender Kiindigungsgriinde in einem moglichen

Kiindigungsschutzprozess mit sich.

IV. Dringende betriebliche Erfordernisse

Gemaifs § 1 Abs. 2 KSchG miissen die betrieblichen Erfor-
dernisse dringend sein und einer Weiterbeschaftigung des
von der Kiindigung betroffenen Arbeitnehmers im Betrieb
entgegenstehen.

Allerdings muss gerade die unternehmerische Entschei-
dung selbst nicht dringend sein. Sie muss lediglich durch
ihre Umsetzung die Dringlichkeit auslosen. Daher iiber-
prifen die Arbeitsgerichte auch nicht, ob die
unternehmerische Entscheidung aus wirtschaftlichen
Griinden notwendig war. Die unternehmerische Entschei-
dung ist namlich grundséatzlich von den Arbeitsgerichten

hinzunehmen.

Achtung:

Eine Unternehmerentscheidung kann im Grundsatz auch
dann relevant sein, wenn sie der Gewinnsteigerung dient.
Wichtig ist aber, dass, je geringer die wirtschaftlichen In-
teressen einer  unternehmerischen  Entscheidung
tatsdchlich sind, diese um so sorgfaltiger vom Ar-
beitsgericht gepriift werden wird. Wichtig ist zudem, dass
eine unternehmerische Entscheidung bereits hinreichend
konkretisiert ist; mit Ablauf der Kiindigungsfrist sollte die
Beschaftigungsmoglichkeit daher auch entsprechend ent-
fallen bzw. der Wegfall der Beschaftigungsmaoglichkeit zu

erwarten sein.

Selbst eine fehlerhafte Unternehmensfiihrung, eventuelle
Fehlinvestitionen, gescheiterte Spekulationsgeschafte und
dhnliches schlieffen die Annahme dringender betriebli-
cher Erfordernisse nicht aus. Es kommt auch nicht darauf
an, inwieweit die betrieblichen Probleme vom Arbeitgeber
zu vertreten sind. Entscheidend ist allein, wie sich eine un-
ternehmerische Entscheidung auf den Personalbedarf des
Betriebs auswirkt.

V. Die gerichtliche Kontrolle der Unternehmeren-
tscheidung

Wie bereits ausgefiihrt, unterliegt die zu einer Kiindigung
fihrende unternehmerische Entscheidung nur einer
eingeschrankten gerichtlichen Kontrolle. Es unterliegt
gerade der unternehmerischen Freiheit, innerbetriebliche
Strukturen beizubehalten oder zu verdndern. Das Ar-
beitsgericht priift lediglich, ob eine unternehmerische
Entscheidung offenbar unsachlich, unverniinftig oder
willkiirlich ~ erscheint. Die gerichtliche Kontrolle
beschrankt sich im Wesentlichen auf eine gerichtliche

Missbrauchskontrolle.

Der Priifumfang richtet sich allerdings danach, ob eine ge-
staltende oder eine selbstbindende unternehmerische
Entscheidung getroffen worden ist.

Hat der Arbeitgeber eine gestaltende unternehmerische
Entscheidung getroffen, priift das Arbeitsgericht lediglich,
ob durch die Umsetzung eben dieser Entscheidung das
Beschiftigungsbediirfnis einzelner Arbeitnehmer ent-
fallen ist.

Liegt allerdings der Kiindigung eine selbstbindende un-
ternehmerische Entscheidung zugrunde, priift das
Arbeitsgericht, ob die angegebenen aufierbetrieblichen
Ursachen tatsdchlich vollumfanglich vorliegen. Insbe-
sondere priift es aber, ob durch diese Ursachen das
Beschiftigungsbediirfnis fiir den jeweils gekiindigten Ar-
beitnehmer tatsédchlich entfallen ist.

Tragt also ein Arbeitgeber vor, dass auflerbetriebliche
Griinde das Bediirfnis fiir die Weiterbeschaftigung eines
Arbeitnehmers hat entfallen lassen, bindet er sich an die
von ihm dargestellten Sachzwénge. Das Gericht priift
nunmehr, ob zum Zeitpunkt des Ausspruchs der streitge-
genstandlichen betriebsbedingten Kiindigung feststand,
dass zum Zeitpunkt des Kiindigungstermins eine Bes-
chiftigungsmoglichkeit fiir den jeweils gekiindigten
Arbeitnehmer dauerhaft nicht mehr bestanden hat.
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VI. Fazit

AbschlieSend bleibt festzuhalten, dass in vielen Fallen
eine erfolgreiche betriebsbedingte Kiindigung mit der
jeweils zugrunde liegenden unternehmerischen Entschei-
dung steht und fallt. Zudem kann festgehalten werden,
dass betriebsbedingte Kiindigungen moglichst auf gestal-
tende unternehmerische Entscheidungen beruhen sollten.
Diese sind schlicht vor dem Arbeitsgericht erheblich ein-
facher darzulegen. Selbst wenn auflerbetriebliche
Ursachen einen Arbeitgeber zwingen sollten, Personal ab-
zubauen, sollte dieser die auflerbetrieblichen Ursachen
lediglich zum Anlass nehmen, innerbetriebliche Um-
strukturierungsmafinahmen vorzunehmen und so dem
unternehmerische

Personalabbau eine gestaltende

Entscheidung zugrunde zu legen.
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Sind Betriebsratsmitglieder unkindbar?

Betriebsratsmitglieder haben stets eine Doppelfunktion
inne. Sie {iiben zum einen ihr Ehrenamt als Be-
triebsratsmitglied aus, sind aber zum anderen weiterhin
Arbeitnehmer des Betriebs.

Bei Verletzungen seiner Pflichten als Betriebsratsmitglied
in Auslibung seiner Betriebsratstitigkeiten kann dem
Mitglied ein Ausschlussverfahren beim Arbeitsgericht
drohen, insofern die Verletzung als grob einstufen ist.

Auch kann wiederum ein nicht vollstandig freigestelltes
Betriebsratsmitglied, der seinen Abmelde- und Riickmel-
depflichten nicht nachkommt und mithin ohne, dass der
Arbeitgeber hiervon Kenntnis erlangt seinem Arbeitsplatz
fernbleibt, um Betriebsratstatigkeiten aufzunehmen, auf
individualvertraglicher Ebene angegangen werden. So
kann der Arbeitgeber dem Betriebsratsmitglied aufgrund
der Verletzung seiner Abmelde- und Riickmeldepflichten
mit arbeitsrechtlichen Mafinahmen, wie einer Abmah-
nung, entgegnen.

Betriebsratsmitglieder konnen also auf individualver-
traglicher Ebene durchaus Adressat arbeitsrechtlicher
Mafinahmen sein. Allerdings ist das arbeitgeberseitige
Repertoire limitiert. So geniefSen Betriebsratsmitglieder
grundsatzlich einen Sonderkiindigungsschutz gem. § 15
Abs. 1 S. 1 KSchG. Das heifst, sie sind grundsatzlich nur
auflerordentlich und mithin aus wichtigem Grund
kiindbar. Sinn und Zweck dieser gesetzgeberischen
Normierung sei es, dass gewdhrleistet werden soll, dass
Betriebsratsmitglieder ohne Furcht vor einem Verlust des
Arbeitsplatzes ihr Amt ausfiithren kdnnen.

|. Ordentliche Klindigung eines Be-

triebsratsmitglieds

Eine ordentliche Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds
ist zwar im Allgemeinen ausgeschlossen, der Gesetzgeber
hat von diesem Grundsatz jedoch mit den § 15 Abs. 4 und
Abs. 5 KSchG Ausnahmen normiert.

Ist das Betriebsratsmitglied in einem Betrieb oder in einer
Betriebsabteilung beschéftigt, die stillgelegt wird, so ist
eine ordentliche Kiindigung entgegen der § 15 Abs. 1 -3
KSchG zuléssig.

1. Die verschiedenen Begriffe
Der Betriebsbegriff ist aufmerksamen Lesern der Prax-
isbriefe mit Sicherheit bekannt: Der Betrieb ist eine
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organisatorische, mit Arbeitsmitteln ausgestattete Einheit
zur Erledigung eines arbeitstechnischen Zwecks, der nicht
der Befriedigung des Eigenbedarfs dient.

Unter einer Betriebsabteilung hingegen ist nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ein raumlich
und organisatorisch abgrenzbarer Teil des Betriebs zu ver-
stehen, der eine personelle Einheit erfordert, dem eigene
technische Betriebsmittel zur Verfiigung stehen und der
einen eigenen Betriebszweck verfolgt, auch wenn dieser in
einem blofien Hilfszweck fiir den arbeitstechnischen
Zweck des restlichen Betriebs besteht (vgl. BAG, Urteil v.
23.02.2010 — 2 AZR 656/08; BAG, Urteil v. 02.03.2006 — 2
AZR 83/05). Eine Betriebsabteilung ist mithin eine vom Be-
trieb abgrenzbare Arbeitseinheit (bspw. eine Buchhaltung
im Betrieb oder eine Lackiererei in einem Automobilbe-
trieb).

Fiir die Stilllegung geniigt es, wenn der Arbeitgeber erns-
thaft dazu entschlossen ist, simtliche Arbeiten und mithin
die wirtschaftliche Betatigung in der Produktionsgemein-
schaft dauerhaft oder zumindest auf unbestimmte Zeit
einzustellen und die Umsetzung auf betrieblicher Ebene
bereits greifbare Formen angenommen hat. Es miissen
also zum Zeitpunkt der Kiindigung tatsdchliche Um-
stande vorliegen, welche die Prognose rechtfertigen, dass
zum Ablauf der Kiindigungsfrist kein Beschaftigungsbe-
darf mehr besteht (BAG, Urteil v. 28.05.2009 — 8 AZR
273/08).

Eine Betriebsveraufierung stellt im Ubrigen keine Be-
triebsstilllegung dar. Der Erwerber tritt nach § 613a Abs. 1
BGB in die Rechte und Pflichten des bisherigen Arbeit-
gebers ein. Hingegen kann eine nicht unerhebliche
Betriebes eine  Be-

raumliche  Verlegung des

triebsstilllegung  darstellen,  insofern  die  alte
Betriebsgemeinschaft tatsichlich und rechtsbestdndig
aufgelost wird und die bisherige Belegschaft praktisch
vollstindig gegen eine neue Belegschaft ausgetauscht

wird (vgl. BAG, Urteil v. 12.02.1987 — 2 AZR 247/86).

2. Betriebsstilllegung gem. § 15 Abs. 4 KSchG

Eine ordentliche Kiindigung infolge einer Be-
triebsstilllegung ist frithestens zum Zeitpunkt der
Stilllegung zuldssig, es sei denn, die Kiindigung ist zu
einem fritheren Zeitpunkt durch zwingende betriebliche
Erfordernisse bedingt. Hierzu darf fiir das betroffene Be-
triebsratsmitglied iiberhaupt keine
Beschaftigungsmoglichkeit mehr bestehen. Ansonsten
darf der nach § 15 KSchG geschiitzte Personenkreis erst

mit der letzten Personengruppe entlassen werden.
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3. Betriebsabteilungsstilllegung gem. § 15 Abs. 5
KSchG

Eine ordentliche Kiindigung infolge einer Betriebsabtei-
lungsstilllegung ist hingegen nur zuldssig, wenn die
Ubernahme des Betriebsratsmitglieds in einer anderen Be-
triebsabteilung nicht moglich ist. Es besteht mithin seitens
des Arbeitgebers eine Ubernahmepflicht gem. § 15 Abs. 5
S. 1 KSchG. Der Arbeitgeber hat dem Betriebsratsmitglied
eine moglichst gleichwertige Stelle anzubieten, insofern
eine solche in einer anderen Betriebsabteilung besteht.

§15 Abs. 5 S. 1KSchG geht hierbei sogar weiter als § 1 Abs.
2 S. 2 KSchG. Der gleichwertige Arbeitsplatz im Betrieb
muss mitnichten frei sein. Der Arbeitgeber hat daher zu
versuchen, einen gleichwertigen Arbeitsplatz fiir den
Mandatstrager durch Umorganisation, Versetzung oder
gar durch Kiindigung freizumachen.

Diese Ubernahmepflicht bezieht sich aber nur auf Ar-
beitspldtze anderer Abteilungen innerhalb des Betriebs.
Hinsichtlich der Weiterbeschiftigung auf einem Ar-
beitsplatz eines anderen Betriebs gilt derselbe
Kiindigungsschutz wie fiir jeden anderen Arbeitnehmer.
Der Arbeitgeber hat nur freie Arbeitsplatze anderer Be-
triebe zu berticksichtigen.

Tipp:

Sowohl der Betrieb als auch die Betriebsabteilung sind
formbare und vom Arbeitgeber geschaffene Organisation-
seinheiten. Kleinere abgrenzbare Einheiten ermdoglichen
unter Umstdnden mehr Méglichkeiten im Hinblick auf die
§ 15 Abs. 4, 5 KSchG.

Der Arbeitgeber ist also verpflichtet, alle denkbaren
Ubernahmemoglichkeiten zu priifen und den Umfang
und das Ergebnis der Priifung in einem etwaigen Kiin-
digungsschutzprozess substantiiert darzulegen.

Steht nach der Stilllegung einer Betriebsabteilung nur eine
begrenzte Anzahl freier Arbeitspldtze in anderen Abtei-
lungen des Betriebs zur Verfligung, besteht fiir die
betroffenen Arbeitnehmer natiirlich eine vielschichtige
Konkurrenzsituation. In die diesbeziigliche, betriebsbe-
zogen durchzufithrende Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 S.
1 KSchG sind Betriebsratsmitglieder mangels Vergleich-
barkeit aufgrund ihres besonderen Bestandsschutzes nicht
einzubeziehen (vgl. BAG, Urteil v. 21.04.2005 — 2 AZR
241/04). Sie konnen auf betrieblicher Ebene namlich den
Arbeitsplatz eines anderen, ordentlich kiindbaren Arbeit-

nehmers verlangen.
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Scheidet eine Ubernahmemdglichkeit innerhalb des Be-
triebs hingegen aus (bspw. eben bei einer
Betriebsstilllegung) und existiert ein freier Arbeitsplatz in
einem Betrieb, so bedingt der Bestandsschutz nach § 15
KSchG hingegen keine vorrangige Beriicksichtigung

gegeniiber anderen Arbeitnehmern.

4. Beteiligung des Betriebsrats

Bei einer ordentlichen Kiindigung eines Be-
triebsratsmitglieds bedarf es keiner Zustimmung des
Betriebsrats. Der Betriebsrat ist lediglich vor Ausspruch
der Kiindigung gem. § 102 Abs. 1 und Abs. 2 BetrVG an-

zuhOren.

5. Ordentliche Kiindigung aus anderweitigen Griinden
Wie oben bereits dargestellt, sind die § 15 Abs. 4 und 5
KSchG die einzigen Ausnahmen vom Ausschluss der or-
dentlichen Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds. Somit
sind ordentliche Kiindigungen aus verhaltens- oder per-
sonenbedingten Griinden génzlich ausgeschlossen.

Il. AuRerordentliche Kiindigung eines Be-

triebsratsmitglieds

§ 15 KSchG schiitzt das Betriebsratsmitglied nicht vor dem
Ausspruch einer Kiindigung aus einem wichtigen Grund
gem. § 626 Abs. 1 BGB.

Aber auch gegen auflerordentliche Kiindigungen ge-
nieflen Betriebsratsmitglieder einen besonderen Schutz.
Gem. § 103 KSchG bedarf die aufierordentliche Kiin-
digung von Betriebsratsmitgliedern der zwingenden
Zustimmung des Betriebsrats.

1. Beteiligung des Betriebsrats

Vor Ausspruch der aufserordentlichen Kiindigung bedarf
es also zwingend einer vorherigen Zustimmung des Be-
triebsrats. Eine nachtrdgliche Genehmigung seitens des
Betriebsrats ist nicht moglich.

Bei der Beratung und Beschlussfassung des Betriebsrats
hinsichtlich der etwaigen Zustimmung darf das betroffene
Betriebsratsmitglied keinesfalls mitwirken. Das betroffene
Betriebsratsmitglied wird entsprechend durch ein Er-
satzmitglied vertreten.

a) Verhaltnis zur Frist nach § 626 Abs. 2 BGB

Gem. § 626 Abs. 2 BGB muss der Arbeitgeber innerhalb
von zwei Wochen ab Kenntnis der fiir die Kiindigung
mafigebenden Tatsachen die Kiindigung gegeniiber dem
Arbeitnehmer erheben. Innerhalb dieser Frist ist der Be-
triebsrat um Zustimmung zu ersuchen.
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Der Betriebsrat hat dann nach entsprechender Anwen-
dung des § 102 Abs. 2 S. 3 KSchG drei Tage Gelegenheit
fir eine Entscheidung tiber die Erteilung der Zustim-
mung. Die Zustimmungsfiktion des § 102 Abs. 2 S. 2
KSchG findet jedoch keine entsprechende Anwendung.
AuBert sich der Betriebsrat also nicht innerhalb der drei
Tage, so gilt die Zustimmung eben nicht als erteilt, sie gilt
stattdessen als verweigert (vgl. BAG, Beschluss wv.
18.08.1977 — 2 ABR 19/77). Ohne diese Verpflichtung zur
Stellungnahme innerhalb von drei Tagen konnte der Be-
triebsrat die Behandlung des Zustimmungsantrags
beliebig lange hinauszogern.

Achtung:

Wahrend des Laufs der Frist nach § 102 Abs. 2 S. 3 KSchG
ist die Kiindigungsfrist nach § 626 Abs. 2 BGB keinesfalls
gehemmt (vgl. BAG, Beschluss v. 18.08.1977 — 2 ABR
19/77). Sie miissen also die 3-Tages-Frist nach § 102 Abs. 2
S. 3 BetrVG zwingend einplanen und hierbei auch
beachten, dass der Tag des Zugangs des Zustimmung-
santrags beim Betriebsrat gem. § 187 Abs. 1 BGB nicht bei
der Berechnung der Frist mitberechnet wird.

Erteilt der Betriebsrat die Zustimmung, so ist innerhalb
der 2-Wochen-Frist die Kiindigung gegeniiber dem Be-
triebsratsmitglied zu erkldren. Verweigert der Betriebsrat
hingegen die Zustimmung oder gilt die Zustimmung als
verweigert, so hat der Arbeitgeber noch innerhalb der 2-
Wochen-Frist einen Antrag auf Ersetzung der Zustim-
mung gem. § 103 Abs. 2 BetrVG beim zustindigen
Arbeitsgericht zu stellen. Dieser Antrag darf keinesfalls
vor Ablauf der Stellungnahmefrist von 3 Tagen bzw. vor
der Zustimmungsverweigerung gestellt werden.

b) Gerichtliche Zustimmungsersetzung

Erhebt der Arbeitgeber innerhalb der 2-Wochen-Frist An-
trag auf Zustimmungsersetzung, so priift das Gericht im
entsprechenden Beschlussverfahren vollumfanglich die
Wirksamkeit der beantragten auflerordentlichen Kiin-
digung und insbesondere das Vorliegen eines wichtigen
Grundes i. S. d. § 626 Abs. 1 BGB.

Auch wahrend des Verfahrens ist der Betriebsrat berecht-
igt, nachtraglich seine Zustimmung zur
auflerordentlichen Kiindigung des Betriebsratsmitglieds
zu erteilen. Erfolgt eine solche Zustimmung, so wird das
Zustimmungsersetzungsverfahren gegenstandslos und es
ist folglich einzustellen (vgl. BAG, Beschluss v. 10.12.1992

—2 ABR 32/92).
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Zum Ausspruch einer Kiindigung ist der Arbeitgeber erst
berechtigt, wenn das Gericht die Zustimmung ersetzt und
der gerichtliche Beschluss rechtskraftig wird. Die gericht-
liche Entscheidung darf also nicht mehr durch die
Rechtsmittel der Beschwerde, der Rechtsbeschwerde oder
der Zulassungsbeschwerde angreifbar sein. Erfolgt der
Kiindigungsausspruch vor der Rechtskraft der Entschei-
dung, so ist die Kiindigung nicht schwebend unwirksam,
sondern unheilbar nichtig (vgl. BAG, Urteil v. 09.07.1998 —
2 AZR 142/98). Der Betriebsrat kann also durch Einlegung
von Rechtsmitteln die Kiindigung weiter hinausschieben.
Aber auch das betroffene Betriebsratsmitglied ist gem. §
103 Abs. 2 S. 2 BetrVG Beteiligter des Zustimmungs-
ersetzungsverfahrens und mithin ebenfalls berechtigt,
Rechtsmittel einzulegen, selbst wenn der Betriebsrat die
Entscheidung hinnimmt (vgl. BAG, Beschluss v.
10.12.1992 - 2 ABR 32/92).

Betriebsratsmitglied tragt formelle Méngel beim Aus-
spruch der Kiindigung vor. Diese konnen etwa in der
mangelnden Schriftform oder in der mangelnden
Bevollmachtigung des  Kiindigungsaussprechenden

liegen.

lll. Dauer des besonderen Kiindigungsschutzes
Dass das Betriebsratsmitglied fiir die gesamte Dauer der
Amtsausiibung besonderen Kiindigungsschutz gem. § 15
KSchG genieft, ist oben ausfiihrlich dargestellt worden.

Achtung:

Tritt der Betriebsrat zurtick, so verbleibt er gem. § 22 Be-
trVG geschiftsfithrend im Amt. Die Mitglieder geniefien
dann weiterhin den Sonderkiindigungsschutz nach § 15
Abs. 1 KSchG und § 103 BetrVG.

Achtung:

Sie sollten sich im Vorfeld iiber die wirtschaftlichen
Faktoren vergewissern. Sie konnen vor allem die Kiin-
digung erst nach gerichtlicher Zustimmung aussprechen,
das Betriebsratsmitglied befindet sich demnach nach wie
vor in einem ungekiindigten Arbeitsverhaltnis. Dennoch
sollten Sie das Betriebsratsmitglied unverziiglich und zeit-
gleich mit dem Zustimmungsersetzungsantrag freistellen,
andernfalls signalisieren Sie, dass Ihnen eine
Weiterbeschaftigung zumutbar ist und mithin kein aufSer-

ordentlicher Kiindigungsgrund vorliegt.

Ersetzt das Gericht die Zustimmung, so muss der Arbeit-

geber unverziiglich - also ohne Verzogern - die
Kiindigung  erkldren, sobald die Entscheidung
rechtskraftig ist.

Das Betriebsratsmitglied kann nun gegen die aufieror-
dentliche Kiindigung Kiindigungsschutzklage erheben,
hierbei entfaltet aber die Entscheidung im Beschlussver-
fahren prajudizielle Wirkung. Das heifit, dass die
Entscheidung tiber das Vorliegen eines wichtigen Grun-
des  zur auflerordentlichen  Kiindigung  im
Zustimmungsersetzungsverfahren Bindungswirkung fiir
das Gericht im nachfolgenden Kiindigungsschutzprozess
entfaltet. Hintergrund ist hierbei, dass nur einmal hi-
eriiber entschieden werden soll und insbesondere keine
divergierenden Entscheidungen entstehen sollen. Das
gekiindigte Betriebsratsmitglied miisste also neue Tatsa-
chen vorbringen, die den Kiindigungsgrund im neuen
Licht erscheinen lassen, um einen Erfolg im Kiindigungss-

chutzprozess zu  erwirken. Oder aber das
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Der besondere Kiindigungsschutz entfaltet allerdings
gem. § 15 Abs. 1 S. 2 KSchG Nachwirkung. Das heift, die
ordentliche Kiindigung des Betriebsratsmitglieds ist
grundsatzlich (Ausnahmen: 15 Abs. 4, 5 KSchG) fiir die
Dauer eines Jahres nach Beendigung der Amtszeit ausges-
chlossen. Sinn und Zweck der Nachwirkung soll sein, dass
Betriebsratsmitglieder auch gegen Ende ihrer Amtszeit
ohne ,,Furcht” ihr Amt ausiiben, ohne dass IThnen eine or-
dentliche Kiindigung unmittelbar nach Beendigung ihrer
Amtszeit ,,droht”.

Es verbleibt mithin wahrend der Nachwirkung nur der
Ausspruch einer aufierordentlichen Kiindigung. Al-
lerdings ist hierbei zu beachten, dass nur noch der
besondere Kiindigungsschutz nach § 15 KSchG besteht.
Fiir Betriebsratsmitglieder, die aus dem Amt ausgeschie-
den sind, bedarf es nicht mehr der Zustimmung des
Betriebsrats. Es geniigt mithin eine Anhorung nach § 102
BetrVG.

Tipp:

Hat ein Betriebsratsmitglied in Ausiibung seines Amtes
eine grobe Pflichtverletzung begangen und liegen
gleichzeitig Tatsachen betreffend des Arbeitsverhaltnisses
vor, die zur ordentlichen Kiindigung berechtigten, sollten
Sie beim Arbeitsgericht den Ausschluss des Be-
triebsratsmitgliedes aus dem Betriebsrat gem. § 23 Abs. 1
S. 2 BetrVG beantragen. Beruht namlich die Beendigung
der Mitgliedschaft im Betriebsrat auf einer gerichtlichen
Entscheidung, so besteht keine Nachwirkung nach § 15
Abs. 1 S. 2 KSchG. Das Betriebsratsmitglied wére mithin
auch abseits der § 15 Abs. 4, 5 KSchG ordentlich kiindbar.

IV. Weitere Personengruppen
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Nachfolgend wird in aller Kiirze auf relevante Personen-
gruppen, die ebenfalls ein Sonderkiindigungsschutz nach
§ 15 KSchG genieflen, eingegangen.

1. Ersatzmitglieder

Ersatzmitglieder genieflen zundchst keinen besonderen
Kiindigungsschutz. Erst wenn sie wegen der zeitweiligen
Verhinderung eines reguldren Betriebsratsmitglieds nach
§ 25 Abs. 1 S. 2 BetrVG tédtig geworden sind, geniefien sie
ab diesem Zeitpunkt den Schutz nach § 15 Abs. 1 KSchG.
Ebenso geniefien sie dann nachwirkenden Kiindigungss-
chutz.

Den Sonderkiindigungsschutz nach § 103 BetrVG geniefst
ein Ersatzmitglied hingegen nur, wenn er endgiiltig fiir
ein ausgeschiedenes Betriebsratsmitglied nachgeriickt ist
oder solange er zeitweise nachgertickt ist (vgl. BAG, Urteil
v. 05.11.2009 — 2 AZR 487/08). Fiir die Frage, ob das Er-
satzmitglied Sonderkiindigungsschutz nach § 103 BetrVG
geniefit, ist also der Zeitpunkt der des Kiin-
digungszugangs mafigeblich.

2. Wahlvorstand und Wahlbewerber

Auch Mitglieder des Wahlvorstands und Wahlbewerber
genieflen gem. § 15 Abs. 3 KSchG besonderen Kiin-
digungsschutz. Die ordentliche Kiindigung ist
grundsatzlich (Ausnahmen: § 15 Abs. 4, 5 KSchG) fiir
Mitglieder eines Wahlvorstands vom Zeitpunkt seiner
Bestellung an und fiir einen Wahlbewerber vom Zeit-
punkt der Aufstellung des Wahlvorschlags an unzuléssig.
Ebenso bedarf es der Zustimmung des Betriebsrats nach §
103 KSchG.

Auch bei Mitgliedern des Wahlvorstands und Wahlbew-
erbern besteht ein nachwirkender Kiindigungsschutz.
Dieser betrdagt allerdings nur sechs Monate ab
Bekanntgabe des Wahlergebnisses. Wahrend des
Zeitraums der Nachwirkung benétigt es ebenso keiner
Zustimmung des Betriebsrats, es geniigt dessen An-
hoérung.

Durch das Betriebsrdtemodernisierungsgesetz und der
Einfithrung des § 15 Abs. 3b KSchG erfasst der besondere
Kiindigungsschutz mittlerweile sogar Arbeitnehmer, die
Vorbereitungshandlungen zur Errichtung eines Be-
triebsrats unternehmen und dies gem. § 129 BGB
offentlich beglaubigen. Dieser Sonderkiindigungsschutz
gilt sodann bis zum Zeitpunkt der Einladung zur Be-
triebsversammlung (allerdings langstens drei Monate).

V. Fazit

12

Kiindigungen von Betriebsratsmitgliedern gestalten sich
auflerst diffizil. Auch genieffen Mitglieder des
Wahlvorstands oder Wahlbewerber Kiindigungsschutz.
Sie sollten insbesondere auch nicht vergessen, dass der
Kiindigungsschutz nach § 15 KSchG Nachwirkung ent-
faltet.

Gegebenenfalls lohnt sich aber ein Blick auf die engen
Voraussetzungen der § 15 Abs. 4, 5 KSchG und es ergibt
sich gar eine dahingehende Moglichkeit einer ordent-
lichen Kiindigung.
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Urteilsecke

EuGH: Niedrigerer Lohn fiir Leiharbeitnehmer

muss ausgeglichen werden

Ein Unternehmen des Einzelhandels hatte von einer
Zeitarbeitsfirma eine Leiharbeitnehmerin entliehen. Diese
wurde mit einem Bruttostundenlohn von 9,23 € entlohnt,
wiahrend die vergleichbaren Arbeitnehmer des Einzelhan-
delsunternehmen 13,64 € verdienten. Diese
Ungleichbehandlung lies ein fiir Leiharbeitnehmer gel-
tender Tarifvertrag zwischen einem Interessenverband,
dem die Zeitarbeitsfirma angehorte, und der Gew-

erkschaft, der die Arbeitnehmerin angehdrte, zu.

Die Arbeitnehmerin erhob Klage auf zusétzliches Ar-
beitsentgelt in Hohe der entsprechenden Differenz. Das
Bundesarbeitsgericht  legte  die  Frage,  welche
Voraussetzungen ein Tarifvertrag erfiillen muss, um
gemafd Art. 5 Abs. 3 der Europdischen Richtlinie 2000/1042
vom Grundsatz der Gleichbehandlung der Leiharbeit-
nehmer abweichen zu konnen, dem EuGH zur
Beantwortung vor. Das deutsche Arbeitsrecht ldsst gemaf3
§ 8 AUG eine niedrigere Entlohnung von Leiharbeit-
nehmern gegeniiber Arbeitnehmern des Einsatzbetriebes
durch Tarifvertrag unter bestimmten Voraussetzungen

zu.

Auch nach Auffassung des EuGH kann ein Tarifvertrag
einen niedrigeren Lohn fiir Leiharbeitnehmer vorsehen;
dabei muss jedoch der Grundsatz der Gleichbehandlung
gemdfs Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2000/1043 gewahrt
bleiben, wonach Tarifvertrage den , Gesamtschutz von
Leiharbeitnehmern” beachten miissen.

Wenn also Tarifvertragsparteien die Ungleichbehandlung
von Leiharbeitnehmern in Bezug auf wesentliche Arbeits-
und Beschiaftigungsbedingungen wie etwa den Lohn
vorsehen, muss dieser Tarifvertrag im Gegenzug Vorteile
in Bezug auf wesentliche Arbeits- und Beschaftigungsbed-
ingungen fiir Leiharbeitnehmer gewdhren, um die
Ungleichbehandlung beim Lohn auszugleichen.

Dafiir miissen die Arbeits- und Beschéftigungsbed-
ingungen, die beim entleihenden Unternehmen in Bezug
auf den konkreten Arbeitsplatz, fiir den der Leiharbeit-
nehmer eingestellt wird, gelten, tiberpriift werden.
Sodann miissen diese Arbeits- und Beschaftigungsbed-
ingungen mit denen verglichen werden, die fiir den
Leiharbeitnehmer gelten, um priifen zu kdénnen, ob die
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Ungleichbehandlung in Bezug auf einzelne Bedingungen
durch Vorteile in anderen Punkten ausgeglichen werden.

Dies soll unabhéngig davon gelten, ob und inwieweit der
nationale Gesetzgeber Voraussetzungen und Kriterien
geregelt hat, denen die Tarifvertrdage entsprechen miissen.
Es spielt auch keine Rolle, ob der Leiharbeitnehmer einen
befristeten oder unbefristeten Arbeitsvertrag mit der
Zeitarbeitsfirma geschlossen hat.

Insofern unterliegen die Tarifvertridge einer gerichtlichen
Kontrolle, um iiberpriifen zu konnen, ob die Tarifvertrag-
sparteien ihrer Pflicht zur Achtung des Gesamtschutzes
von Leiharbeitnehmern nachgekommen sind (Urteil vom
15.12.2022 — C - 311/21 — TeamPartner, Personalmanage-
ment GmbH).
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