LOSCHELDER

Newsletter Arbeitsrecht
Juli 2019




Inhalt

Aus gegebenem Anlass
Kein Hitzefrei, aber Handlungspflichten des Arbeitgebers!

Neues aus der Rechtsprechung
Auf den Zugang kommt es an — Kiindigungsausspruch nach
Massenentlassungsanzeige

Neues aus der Rechtsprechung
Geschlechterdiskriminierung bei Sportlehrern

Loschelder Praxistipp
Wann endet eigentlich das Amt des Betriebsrats?

Loschelder Praxistipp
Die richtige Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung bei
Kiindigungen



Aus gegebenem Anlass
Kein Hitzefrei, aber Handlungspflichten des Arbeitge-

bers!

Die Schutzpflicht des Arbeitgebers nach § 618 Abs. 1 BGB wird fiir Ar-
beitsriume durch die Arbeitsstittenverordnung (ArbStittV) konkretisiert.
Detailliertere Vorgaben enthalten die , Technischen Regeln fiir Arbeitsstiit-
ten” (ASR genannt). Diese werden vom Ausschuss fiir Arbeitsstitten
(ASTA) ermittelt und vom BMAS bekannt gemacht (§ 7 Abs. 4 Ar-
bStittV). Sie sind vom Arbeitgeber gem. § 3a Abs. 1 Satz 2 bis 4 Ar-
bStittV zu beriicksichtigen. Hilt der Arbeitgeber die Regeln ein, kann
davon ausgegangen werden, dass sowohl die Anforderungen der Ar-
bStittV als auch die Pflicht nach § 618 BGB erfiillt sind. Was gilt nun fiir
sommerliche Hitze?

Seit dem 23.06.2010 gilt die technische Regel fiir Arbeitsstdtten
,Raumtemperatur ASR A3.5” (hier abrufbar).

Diese Regeln gelten fiir Arbeits-, Pausen-, Bereitschafts-, Sanitar-,
Kantinen- und Erste-Hilfe-Raume, fiir die keine spezifischen, stren-
geren Anforderungen gelten. Ausgangspunkt ist der Begriff der
»gesundheitlich zutraglichen Raumtemperatur” in Ziffer 4.1 Abs. 2.
Gesundheitlich zutraglich ist eine Raumtemperatur, wenn die
Waérmebilanz des menschlichen Korpers (Warmezufuhr, Warmeer-
zeugung und Warmeabgabe) ausgeglichen ist. Dafiir kommt es im
Regelfall auf die Messung der Lufttemperatur an, die bei Arbeits-
platzen fiir sitzende Tatigkeit in Hohe von 0,6 Metern und bei ste-
hender Tatigkeit in Hohe von 1,1 Metern iiber dem FufSboden ge-
messen wird, ohne Einwirkung von direkter Sonneneinstrahlung
(Ziffer 4.1 Abs. 6).

Ziffer 4.2. enthalt in einer Tabelle Mindestwerte, Ziffer 4.3 Hochst-
werte der Raumlufttemperatur. Danach soll sie 26 Grad Celsius
nicht iiberschreiten (was der fritheren Arbeitsstattenrichtlinie Ziffer
3.3. entspricht). Bei tibermafiiger Sonneneinstrahlung sind Maf3-
nahmen zu treffen. Beispielsweise sollen Fenster, Oberlichter und
Glaswénde eine ausreichende Tageslichtversorgung gewahrleisten.

Zugleich ist eine storende Blendung und Erwarmung zu vermeiden.

Wenn sich die Raumtemperatur durch Sonneneinstrahlung auf
iiber 26 Grad erhoht, sind diese Bauteile mit Sonnenschutzsyste-
men auszuriisten, was die ASR A3.5 Ziffer 4.3 Abs. 3 gestalterisch

verdeutlicht.


https://www.baua.de/DE/Angebote/Rechtstexte-und-Technische-Regeln/Regelwerk/ASR/pdf/ASR-A3-5.pdf?__blob=publicationFile

Betrdgt die AufSenlufttemperatur mehr als 26 Grad und ist trotz
geeigneter Sonnenschutzmafinahmen die Raumlufttemperatur von
26 Grad iiberschritten, sollen nach Ziffer 4.4. Abs. 1 zuséatzliche
Mafinahmen ergriffen werden, wie sie in Tabelle 4 ndher bezeichnet

sind.

Zu denken ist an die SchlieSfung der Jalousien nach der Arbeitszeit,
Nachtauskiihlung, Reduzierung des Einsatzes elektrischer Gerite,
Liiftung am Morgen, Gleitzeitregelung und Lockerung der Beklei-
dungsregelung sowie die Bereitstellung geeigneter Getranke. Kann
eine Gesundheitsgefahrdung wegen schwerer korperlicher Arbeit
und besonderer Arbeits- bzw. Schutzbekleidung mit behinderter
Warmeabgabe eintreten oder sind einzelne Mitarbeiter besonders
belastet (Jugendliche, Altere, Schwangere, stillende Miitter), ist tiber
weitere Mafinahmen anhand einer angepassten Gefahrdungsbeur-

teilung zu entscheiden.

Die Schwelle von 26 Grad ist eine Sollvorschrift. Uberschreitet die
Lufttemperatur im Raum 30 Grad, miissen gemafs Ziffer 4.4. Abs. 2
Satz 1 wirksame Mafinahmen zur Reduzierung der Beanspruchung
der Beschiftigten ergriffen werden. Die Vorschrift normiert also
eine Handlungspflicht des Arbeitgebers. Bei den Mafinahmen ist
der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG zu beteiligen. Er hat
wohl auch gemafs § 91 Satz 1 bis 3 BetrVG ein Initiativrecht.

Eine weitere Schwelle gilt bei einer Raumlufttemperatur von mehr
als 35 Grad. In diesem Fall ist der Arbeitsraum ohne technische
Mafinahmen (z.B. Luftdusche oder Wasserschleier) oder organisa-
torische Mafinahmen (Entwarmungsphasen) oder personliche
Schutzausriistungen nicht mehr als Arbeitsraum geeignet. Es gel-
ten dann die Arbeitsschutzregeln fiir die Hitzearbeit (ASR A3.5
Ziffer 4.4. Abs. 3).

Wer sich weiter unterrichten will, dem seien die DGUV-Information
213-002 Hitzearbeit erkennen - beurteilen — schiitzen (08/2013),
DGUV-Information 215-444 Sonnenschutz im Biiro (12/2016) sowie
DGUYV Information 213-022 Beurteilung von Hitzearbeit — Tipps fiir
Wirtschaft, Verwaltung, Dienstleistung (06/2011) empfohlen.



Neues aus der Rechtsprechung
Auf den Zugang kommt es an - Kiindigungsausspruch

nach Massenentlassungsanzeige

Die Massenentlassungsanzeige ist zunehmend zu einem Stolperstein fiir
Arbeitgeber geworden. Arbeitnehmer(-vertreter) nutzen etwaige Fehler des
Arbeitgebers bei der Erstattung der Massenentlassungsanzeige dazu, die
daraus resultierende Unwirksamkeit der in diesem Zusammenhang ausge-
sprochenen Kiindiqung geltend zu machen. Die Anforderungen an die
Arbeitgeber schienen sich noch zu erhdhen, als das LAG Baden-
Wiirttemberg (Urteil vom 21.08.2018, Az. 12 Sa 17/18) im vergangenen
Jahr entschied, dass eine Kiindiqung dem Arbeitnehmer nicht nur erst
nach Eingang der Massenentlassungsanzeige bei der Agentur fiir Arbeit
zugehen darf, sondern dass bereits die Unterzeichnung der Kiindigung vor
Eingang der Massenentlassungsanzeige zur Unwirksamkeit der Kiindi-
gung fiihre. Dieser viel kritisierten Entscheidung ist das BAG nun entge-
gengetreten (Urteil vom 13.06.2019, Az. 6 AZR 459/18, bisher nur als
Pressemitteilung Nr. 25/19).

Gegenstand der Entscheidung war eine Kiindigung, die der Arbeit-
geber moglicherweise erst unmittelbar nach Eingang der Massen-
entlassungsanzeige bei der Agentur fiir Arbeit unterzeichnet hatte
und die dem Arbeitnehmer am Folgetag zuging. Das LAG hielt die
Massenentlassungsanzeige fiir verspatet, da sie nicht rechtzeitig vor
Ausspruch der Kiindigung bei der Arbeitsagentur eingegangen sei.
Mafigeblich begriindet wurde diese Auffassung damit, dass bei
einer Unterzeichnung der Kiindigung vor Eingang der Massenent-



lassungsanzeige bei der Arbeitsagentur das Massenentlassungsan-
zeigeverfahren keine Auswirkungen mehr auf den Willensent-

schluss des Arbeitgebers zur Kiindigung haben kénne.

Das BAG hat sich der Ansicht des LAG Baden-Wiirttemberg nun
entgegengestellt. Das Anhorungsverfahren im Rahmen der Massen-
entlassungsanzeige ziele darauf ab, der Agentur fiir Arbeit eine
schnelle Weitervermittlung der von den Kiindigungen betroffenen
Arbeitnehmer zu ermoglichen. Daher sei die Arbeitsagentur auf
frithzeitige Informationen dariiber angewiesen, wie viele und wel-
che Arbeitnehmer zeitnah vermittelt werden konnen. Das Verfahren
sei hingegen nicht dazu geeignet oder geschaffen worden, auf den
Willensentschluss des Arbeitgebers zur Kiindigung Einfluss zu

nehmen.

Das Urteil ist begriiSenswert und fithrt zu mehr Rechtssicherheit im
Rahmen der Erstattung einer Massenentlassungsanzeige. Der Pres-
semitteilung des BAG ist zu entnehmen, dass der Senat beziiglich
der Rechtzeitigkeit der Massenentlassungsanzeige auf den Zugang
der Kiindigung gem. § 130 BGB abstellt. Insofern ist sogar denkbar,
die Kiindigungen bereits zu unterzeichnen und zu versenden und
erst anschliefend die Massenentlassungsanzeige bei der Ar-
beitsagentur einzureichen. Angesichts der ungewissen Postlaufzei-
ten — ein Postversand der Kiindigungen ist ohnehin nur im &duflers-
ten Notfall empfehlenswert — erscheint ein solches Vorgehen jedoch
allenfalls unter besonders zeitkritischen Umstdanden angezeigt. Ge-
rade aus organisatorischen Griinden kann es jedoch durchaus er-
forderlich sein, die Kiindigungen bereits von Geschaftsfithrung
oder Vorstand unterzeichnen zu lassen und anschlieffend die Mas-
senentlassungsanzeige einzureichen. Der Zugang der Kiindigungen
muss aber in jedem Fall nach Eingang der Massenentlassungsanzei-

ge bei der Arbeitsagentur erfolgen.

Zumindest beziiglich des zeitlichen Ablaufs des Massenentlas-
sungsanzeigeverfahrens herrscht nun (wieder) mehr Klarheit. Vor-
behaltlich einer Verfassungsbeschwerde des von dem Urteil be-
troffenen Arbeitnehmers ist die Unterzeichnung der Kiindigung vor
Einreichung der Massenentlassungsanzeige rechtlich zuldssig.

Bei der Umsetzung von Massenentlassungen gilt es auch durch die
Einhaltung der formalen Kriterien, mogliche Angriffsflichen zu

vermeiden. Wir unterstiitzen Sie gerne.
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Neues aus der Rechtsprechung
Geschlechterdiskriminierung bei Sportlehrern

Eine Ungleichbehandlung von Bewerbern ist aufgrund des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) grundsitzlich verboten. Ausnahmen
von diesem Grundsatz sind aber unter anderem dann zulissig, wenn sie
aufgrund beruflicher Anforderungen geboten sind. Das Landesarbeitsge-
richt (LAG) Niirnberg hat entschieden, dass, wenn Schiilerinnen von
Sportlehrerinnen im Sport unterrichtet werden sollen, dies eine solche
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt (Urteil
vom 20.11.2018, Az. 7 Sa 95/18). Im Einzelnen:

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt ging ein
Bewerber (Kldger) gegen den Betreiber einer Schule mit den Klas-
senstufen 1 bis 13 (Beklagter) vor. Der Beklagte gab ein Stellenange-
bot ab, worin er unter anderem nach einer ,Fachlehrerin Sport (w)”
suchte. Auf diese Stelle bewarb sich der Klager. Der Beklagte lehnte
dessen Bewerbung ab und teilte ihm Folgendes mit:

,[...1 leider suchen wir eine weibliche Sportlehrkraft fiir die Mdd-
chen der Oberstufe.”

Nachdem der Beklagte Anspriiche des Kldgers auf Entschadigung
wegen Diskriminierung zuriickgewiesen hatte, erhob der Kldger
Klage zum Arbeitsgericht Niirnberg. Er machte geltend, er sei we-
gen seines Geschlechts benachteiligt worden, und forderte eine Ent-
schadigung in Hohe von 13.500 Euro.



Zum Hintergrund:

Bewerbern steht gemafd §§ 15 Abs. 2, 7 Abs. 1 AGG ein Ent-
schadigungsanspruch zu, wenn der potenzielle Arbeitgeber
gegen das Benachteiligungsverbot verstofien hat. Die Ent-
schadigung darf im Falle einer Nichteinstellung drei Monats-
gehélter nicht tibersteigen, wenn der Bewerber auch bei be-
nachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wére
(§ 15 Abs. 2 Satz 2 AGG). Ein Verstofs gegen das Benachteili-
gungsverbot liegt gemafd §§ 7 Abs. 1, 1 AGG bei einer Benach-
teiligung aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identi-
tat vor. Speziell bei Stellenangeboten sind die §§ 11, 22 AGG
entscheidend, wonach bereits Indizien fiir eine Benachteili-
gung in einer Stellenausschreibung dazu fiihren, dass der po-
tenzielle Arbeitgeber die Beweislast dafiir tragt, dass keine

Benachteiligung vorlag.

Das ArbG Niirnberg wies die Klage ab. Hiergegen legte der Kladger
Berufung ein, iiber die nunmehr das LAG Niirnberg entschieden
hat.

Nach Auffassung des LAG liegt zwar eine unmittelbare Benachtei-
ligung des Kldgers aufgrund seines Geschlechts vor. Diese soll je-
doch gemaf3 § 8 Abs. 1 AGG zuldssig sein. Die entscheidende Frage
war, ob die durch den entsprechenden Lehrplan geforderte Gleich-
geschlechtlichkeit von Lehrkrédften und Schiilern eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung im Sinne des § 8 Abs. 1
AGG darstellt. Dies sei dann der Fall, wenn davon die ordnungs-
gemafle Durchfiihrungen der Tatigkeit abhinge, wobei auf die kon-

kret vom Arbeitnehmer auszuiibende Tatigkeit abzustellen sei.

Gemessen an diesen Kriterien hat das LAG das Geschlecht bei
Sportlehrern als ein Merkmal bewertet, von dem die ordnungsge-
maéfie Durchfiihrung der Tatigkeit, also vor allem des Sportunter-

richts, abhinge.

Der Sportunterricht sei durch besondere Korperlichkeit gepragt.
Dies beziehe sich auch darauf, dass beim Sportunterricht korperli-
che Kontakte erforderlich seien, wie bspw. beim Gerateturnen. Die-
se Kontakte seien nicht auf den Schulter- und Armbereich be-

schrankt, sondern kénnten sich bei bestimmten Ubungen auch auf



das Gesaf3 erstrecken. Dies konne fiir beide Seiten — den Schiiler wie

den Lehrer — unangenehm sein.

Weiter fiihrt das LAG aus, dass gerade bei Madchen sich das
Schamgefiihl ab Beginn der Pubertdt deutlich stdrker ausprage,
wodurch korperliche Beriihrungen durch das andere Geschlecht

schneller als unangemessen empfunden wiirden.

So gelangt das LAG zu der Auffassung, dass ein ordnungsgemafier
Sportunterricht bei Madchen voraussetzt, dass die Lehrkraft weib-
lich ist.

Der Klager hat gegen die Entscheidung Revision eingelegt, die der-
zeit beim BAG anhéngig ist (Az. 8 AZR 2/19).

Loschelder Praxistipp
Wann endet eigentlich das Amt des Betriebsrats?

Nach der Vorstellung des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) ist der
Betriebsrat eine Dauereinrichtung: Gemdfs § 13 Abs. 1 BetrVG ist der
Betriebsrat alle vier Jahre in der Zeit vom 1. Mdrz bis 31. Mai neu zu wih-
len. Der Betriebsrat selbst leitet die Neuwahl durch Bestellung eines
Wahlvorstands so ein, dass der neue Betriebsrat bereits vor dem Ende der
Amtszeit des alten gewdhlt ist. Bei diesen regelmifSigen Betriebsratswahlen
endet die Amtszeit des Betriebsrats nach dessen vierjihriger Amtszeit,
spitestens jedoch am 31. Mai des Jahres, in dem die regelmifSigen Betriebs-
ratswahlen stattfinden. Nur wenn kein neuer Betriebsrat gewdihlt wird, ist



der Betrieb spitestens nach diesem Datum betriebsratslos. Der nichste
regelmifiige Wahltermin ist erst 2022.

Neben diesem einfachen Regelfall gibt es eine Reihe von Sonderfal-
len, in denen die Amtszeit des Betriebsrats auch vor dem Ende der
reguldren Amtszeit enden kann. Die gesetzliche Regelung ist hier
zwar durchdacht, jedoch, da sie auf eine Reihe von Vorschriften
verteilt ist, nicht auf den ersten Blick verstdandlich. Das Gesetz geht
als Grundtatbestand in § 13 Abs. 2 BetrVG von einer Reihe von
Féllen aus, bei denen auch auflerhalb des reguldaren Wahltermins
ein neuer Betriebsrat zu wahlen ist; wann in diesen Fallen die
Amtszeit des Betriebsrats endet, bestimmt § 21 Satz 5 BetrVG.

1. Neuwahl bei betrieblichen Veridnderungen

Grundsétzlich haben Anderungen der Personenzahl des Betriebes
keinen Einfluss auf den gewdhlten Betriebsrat. Dieser Grundsatz
wird durch § 13 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG durchbrochen: Wenn nach
Ablauf von 24 Monaten, vom Tag der Wahl an gerechnet, die Zahl
der regelmiflig beschiftigten Arbeitnehmer um die Hilfte, min-
destens aber um 50, gestiegen oder gesunken ist, ist der Betriebsrat
neu zu wahlen. Allerdings endet die Amtszeit des Betriebsrats nicht
automatisch mit dem Stichtag, sondern gemafs § 21 Satz 5 BetrVG
erst mit der Bekanntgabe des Wahlergebnisses des neu gewahlten
Betriebsrats; § 22 BetrVG bestimmt, dass der Betriebsrat die Ge-
schafte weiterfiihrt, bis der neue Betriebsrat gewahlt und das Wahl-
ergebnis bekannt gegeben ist. Der Betriebsrat fiihrt das Amt daher

zunachst weiter.

Grundsatzlich muss der Betriebsrat selbst aktiv werden, um die
Neuwahl einzuleiten, und einen Wahlvorstand bestellen. Wenn er
dies versaumt, kann gemaf3s § 16 Abs. 2 BetrVG das Arbeitsgericht
einen Wahlvorstand einsetzen. Einen entsprechenden Antrag an das
Arbeitsgericht stellen diirfen allerdings lediglich mindestens drei
Wahlberechtigte oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft. Der
Arbeitgeber selbst kann auf diese Weise eine Neuwahl nicht er-
zwingen; er kann allenfalls gemaf § 23 BetrVG beim Arbeitsgericht
beantragen, den Betriebsrat wegen einer wesentlichen Pflichtverlet-
zung — der unterlassenen Neuwahl — aufzulosen. Eine Neuwahl
wird der Arbeitgeber eher durch eine Kooperation anderer Mitar-
beitern, die einen Antrag an das Arbeitsgericht gemafs § 16 Abs. 2
BetrVG stellen, durchsetzen konnen als {iber das hédufig langwierige

und mithsame Amtsenthebungsverfahren gemafs § 23 BetrVG.



2. Zu geringe Anzahl von Betriebsratsmitgliedern

Entsprechendes gilt fiir den zweiten irreguldren Fall einer Neuwahl
gemadfd § 13 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG, wenn die Gesamtzahl der Be-
triebsratsmitglieder nach Eintreten samtlicher Ersatzmitglieder
unter die vorgeschriebene Zahl der Betriebsratsmitglieder gesun-
ken ist. Wenn Betriebsratsmitglieder — etwa, weil sie den Betrieb
verlassen oder sie ihr Amt gemafs § 24 Nr. 2 BetrVG niederlegen —
aus dem Betriebsrat ausscheiden, riicken gemaf3 § 25 Abs. 2 BetrVG
Ersatzmitglieder nach, zunachst aus der Liste, der das zu ersetzende
Mitglied angehorte, wenn diese erschopft sind, auch aus den ande-
ren Listen. Hier ist in der Praxis hédufig zu beobachten, dass ideolo-
gisch engagiertere Listen im Laufe einer Wahlperiode im Betriebsrat
die Uberhand gewinnen, indem sie andere Betriebsratsmitglieder in
die Amtsaufgabe treiben und diese durch Mitglieder der ideologi-
scheren Liste ersetzt werden. Diese Verfilschung des demokrati-
schen Wahlergebnisses wird vom Gesetz bewusst in Kauf genom-
men. Erst wenn alle Ersatzmitglieder, also alle Wahlbewerber —

auch aus anderen Listen — nachgeriickt sind, ist neu zu wéahlen.

Fiir die Neuwahl gilt das zu § 13 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG Gesagte: Der
Betriebsrat muss selbst aktiv werden und kann, bis ein neuer Be-
triebsrat gewahlt ist, die Geschéfte weiterfiihren. Hier ist in der Pra-
xis haufig zu beobachten, dass sich Betriebsrate bewusst unter
Missachtung der gesetzlichen Vorschriften an ihr Amt klammern.
Zur Auflosung dieser Blockade kommt wiederum nur die Einlei-
tung eines Amtsenthebungsverfahrens nach § 23 KSchG oder ein
Antrag der Arbeitnehmer nach § 16 Abs. 2 BetrVG in Betracht.

3. Riicktritt

Neu zu wahlen ist auch, wenn der Betriebsrat gemafs § 13 Abs. 2
Nr. 3 BetrVG mit der Mehrheit seiner Mitglieder seinen Riicktritt
beschlossen hat. In diesem Fall fithrt der Betriebsrat die Geschafte
gemafs § 22 BetrVG bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses der
Neuwahl weiter. Eine Blockade der Neuwahl ist hier seltener zu
beobachten, da die Mehrheit, die den Riicktritt des Betriebsrats be-
schlossen hat, regelmafig auch die Neuwahl durch Bestellung eines
Wahlvorstandes gemafs § 16 Abs. 1 BetrVG initiiert.

4. Anfechtung der Wahl und Aufldsung des Betriebsrats

Neu zu wihlen ist der Betriebsrat schliefslich auch, wenn die Be-
triebsratswahl mit Erfolg angefochten oder der Betriebsrat durch

eine gerichtliche Entscheidung aufgelost wurde. In diesem Fall ord-

10



net das Gesetz auch keine Weiterfithrung der Geschifte an: Der
Betrieb wird mit Bekanntgabe der gerichtlichen Entscheidung auf
einen Schlag betriebsratslos und ein Betriebsrat muss ganzlich neu
gewdhlt werden. Haufig unterlaufen Betriebsrite diese Konsequenz
jedoch, indem sie vor der Rechtskraft einer gerichtlichen Entschei-
dung iiber die Wahlanfechtung oder Auflosung des Betriebsrats
den Riicktritt gemafs § 13 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG beschlieflen, um auf
diese Weise die Geschifte bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses
der Neuwahl fortfithren zu kénnen und eine betriebsratslose Zeit

zu verhindern.

Ob der Arbeitgeber sich, bei erheblichen Wahlfehlern oder einer
groben Verletzung der gesetzlichen Pflichten durch den Betriebsrat,
auf eine Wahlanfechtung gemafi § 19 BetrVG oder einen Auflo-
sungsantrag gemafs § 23 BetrVG einldsst, muss sorgfaltig tiberlegt
werden. Bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung bleibt der Be-
triebsrat im Amt;, die vertrauensvolle Zusammenarbeit mit dem
Betriebsrat wird durch das laufende Verfahren schwer belastet.
Betriebsrate unternehmen regelmafliig alles, um die Verfahren zu
verzogern; auch bei den Arbeitsgerichten ist hdufig eine Tendenz zu
beobachten, diese Verfahren, die sich mit Ende der Amtszeit des

Betriebsrats selbst erledigen, nicht energisch zu férdern.

5. Folgen

Nach dem Ende der Amtszeit und wenn kein neuer Betriebsrat ge-
wahlt wurde, hort der Betriebsrat auf zu bestehen. Er kann nicht
mehr tatig werden. Die Betriebsratsmitglieder verlieren den beson-
deren gesetzlichen Schutz, lediglich nachwirkende Regelungen —
insbesondere der nachwirkende Kiindigungsschutz gemafd § 15
KSchG - bleiben zeitlich befristet bestehen. Nach einem Jahr endet
auch dieser besondere nachwirkende Kiindigungsschutz der Be-

triebsrate.

Die vom Betriebsrat abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen
werden allerdings nicht gegenstandslos, sondern gelten unverin-
dert, kollektivrechtlich und normativ, fort. Sie sind allerdings einer
Beendigung durch den Arbeitgeber nicht entzogen; dieser kann die
Betriebsvereinbarungen nach allgemeinen Regeln kiindigen. Diese
Kiindigung ist, da ein Betriebsrat als Empfanger der Kiindigungs-
erklarung nicht mehr zur Verfiigung steht, gegeniiber allen Ar-
beitnehmern zu erkldren. Eine Nachwirkung der Betriebsvereinba-
rung, wie sie gesetzlich in § 76 Abs. 6 BetrVG fiir bestimmte Falle

der erzwingbaren Mitbestimmung angeordnet wird, kommt nicht
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in Betracht: Da die vom Gesetz vorgesehene Ersetzung der Rege-
lung durch eine neue Regelung bei einem betriebsratslosen Betrieb
nicht moglich ist, gibt es bei Betriebsratslosigkeit keine Nachwir-
kung.

Loschelder Praxistipp
Die richtige Beteiligung der Schwerbehindertenvertre-

tung bei Kiindigungen

Mit dem sog. Bundesteilhabegesetz hatte der Gesetzgeber einige wesentli-
che Anderungen im Schwerbehindertenrecht vorgenommen. Die grifite
praktische Relevanz hatte die Einfiigung des § 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX,
der schon am 30.12.2016 in Kraft getreten war. Danach ist die Kiindigung
eines schwerbehinderten Menschen ohne Beteiligung der Schwerbehinder-
tenvertretung unwirksam. Das BAG hat sich nunmehr in einem Urteil
vom 13.12.2018 (Az. 2 AZR 378/18) mit einigen grundlegenden Verfah-
rensfragen beschiiftigt und damit Klarheit fiir die Praxis geschaffen. Dies
mochten wir zum Anlass nehmen, Ihnen die Grundziige und den zeitli-

chen Ablauf des Beteiligungsverfahrens niher zu erldutern.

Nach § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX hat der Arbeitgeber die Schwerbe-
hindertenvertretung in allen Angelegenheiten, die einen einzelnen
oder die schwerbehinderten Menschen als Gruppe beriihren, un-
verziiglich und umfassend zu unterrichten und vor einer Entschei-
dung anzuhéren; er hat ihr seine Entscheidung unverziiglich mitzu-
teilen. Angelegenheiten im Sinne der Vorschrift sind u.a. personelle
Einzelmafinahmen wie Einstellungen, Versetzungen, Ein- oder Um-
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gruppierungen, Abmahnungen und Kiindigungen. Der Schwerbe-
hindertenvertretung muss Gelegenheit gegeben werden, Stellung
zu nehmen. Diese Stellungnahme muss der Arbeitgeber wiirdigen,

er muss ihr jedoch nicht folgen.

Die Unwirksamkeitsfolge des Satz 3 gilt hingegen nur fiir Kiindi-
gungen. Nach zutreffender Auffassung des BAG findet die Vor-
schrift auch auf Anderungskiindigungen Anwendung, da auch
diese zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses fithren konnen.
Nicht erforderlich ist, dass die Kiindigung im Zusammenhang mit
der Behinderung steht.

Im Fall der Kiindigung eines schwerbehinderten Menschen sind
Beteiligungsrechte weiterer Gremien zu beachten. Zum einen ist
der Betriebsrat anzuhdren. Zum anderen ist die Zustimmung des
Integrationsamts einzuholen. Das BAG hat hierzu in seiner Ent-
scheidung vom 13.12.2018 einige wichtige Klarstellungen vorge-

nommen:

. Die Anhorung der Schwerbehindertenvertretung muss nicht
vor der Beteiligung des Betriebsrats oder der Stellung des

Zustimmungsantrags beim Integrationsamt erfolgen.

. Die Unterrichtung muss die Schwerbehindertenvertretung in
die Lage versetzen, auf die Willensbildung des Arbeitgebers
einzuwirken. Es gelten dieselben Anforderungen wie an die
Anhoérung des Betriebsrats gemafl § 102 BetrVG. Der Ar-
beitgeber muss den Sachverhalt, den er zum Anlass fiir die
Kiindigung nehmen will, so umfassend beschreiben, dass sich
die Schwerbehindertenvertretung ohne zusétzliche eigene
Nachforschungen ein Bild iiber die Stichhaltigkeit der Kiindi-
gungsgriinde machen und beurteilen kann, ob es sinnvoll ist,
Bedenken zu erheben. Umstdnde, die sich bei objektiver Be-
trachtung zugunsten des Arbeitnehmers auswirken konnten,
diirfen der Schwerbehindertenvertretung auch dann nicht
vorenthalten werden, wenn sie fiir den Kiindigungsent-
schluss nicht von Bedeutung waren. Neben dem Kiindi-
gungssachverhalt sind die Sozialdaten wie der Grad der Be-
hinderung (GdB) bzw. die Gleichstellung, die Beschafti-
gungsdauer, das Lebensalter und die Unterhaltspflichten mit-

zuteilen.
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. Es gelten die Stellungnahmefristen fiir die Betriebsratsan-
horung in analoger Anwendung des § 102 BetrVG. Die
Schwerbehindertenvertretung muss etwaige Einwéande gegen
eine ordentliche Kiindigung also spétestens innerhalb einer
Woche und solche gegen eine aufSerordentliche Kiindigung
unverziiglich, spatestens aber innerhalb von drei Tagen mit-
teilen. Einer ausdriicklichen Fristsetzung durch den Arbeit-
geber bedarf es nicht. Das Anhorungsverfahren ist beendet,
wenn eine abschlieffende Stellungnahme der Schwerbehin-
dertenvertretung vorliegt oder die einschlagige Stellungnah-
mefrist abgelaufen ist.

Hinweise zum zeitlichen Ablauf bei beabsichtigter Kiindigung;:

J Beabsichtigt der Arbeitgeber den Ausspruch einer ordentli-
chen Kiindigung, ist es praktisch am sinnvollsten, zuerst das
Integrationsamt und dann - gleichzeitig — den Betriebsrat
und die Schwerbehindertenvertretung anzuhoren.

Versagt das Integrationsamt die Zustimmung, kommt es auf
die Betriebsrats- bzw. Schwerbehindertenvertretungsanho-
rung nicht mehr an. Die Kiindigung kann ohnehin nicht for-

mell wirksam ausgesprochen werden.

Erteilt das Integrationsamt die Zustimmung, muss der Ar-
beitgeber die Kiindigung gemafs § 171 Abs. 3 SGB IX inner-
halb eines Monats nach Zustellung des Zustimmungsbe-
scheids erkldren. Die Kiindigungserklarung muss dem Ar-
beitnehmer innerhalb der Monatsfrist zugehen. In diesem
Monat ist ausreichend Zeit, den Betriebsrat und die Schwer-
behindertenvertretung anzuhoren. Mit der Vorbereitung der
Anhorungsschreiben muss daher in der Regel nicht vor der
Zustellung der Entscheidung des Integrationsamts begonnen

werden.

o Beabsichtigt der Arbeitgeber den Ausspruch einer aufseror-
dentlichen Kiindigung, ist die Rechtslage etwas komplizier-

ter:

Der Arbeitgeber muss die Ausschlussfrist des § 174 Abs. 2
SGB IX beachten. Danach ist die Zustimmung des Integrati-
onsamts innerhalb von zwei Wochen nach Kenntniserlan-
gung von den fiir die Kiindigung mafigebenden Tatsachen zu

beantragen. Mafigebend ist der Eingang des Zustimmungsan-
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trags beim Integrationsamt. Trifft das Integrationsamt inner-
halb weiterer zwei Wochen nach Eingang des Antrags keine
Entscheidung, gilt die Zustimmung gemafs § 174 Abs. 3 Satz 2
SGB IX als erteilt.

Uberdauert das Zustimmungsverfahren den Lauf der Zwei-
Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB, kann die Kiindigung ge-
maf § 174 Abs. 5 SGB IX auch noch nach deren Ablauf erklart
werden. Die Kiindigungserklarung muss dann unverziiglich

nach der Zustimmungserteilung erfolgen.

Ist beabsichtigt, den Betriebsrat und die Schwerbehinderten-
vertretung in einem solchen Fall erst nach Abschluss des Zu-
stimmungsverfahrens anzuhoren, muss der Arbeitgeber das
Anhorungsverfahren am ersten Arbeitstag nach der Zu-
stimmungserteilung bzw. nach Eintritt der Zustimmungs-
fiktion einleiten und am ersten Arbeitstag nach Eingang der
Stellungnahmen bzw. nach Ablauf der Drei-Tage-Frist des
§102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG fiir den Zugang der Kiindigung
sorgen (vgl. BAG, Urteil vom 03.07.1980 — 2 AZR 340/78). Hin-
tergrund ist, dass die Zwei-Wochen-Frist der §§ 626 Abs. 2
BGB, 174 Abs. 2 SGB IX in diesen Faillen regelmafsig langst
abgelaufen sein wird und der Arbeitgeber nach Auffassung
des BAG durch den Zustimmungsantrag beim Integrations-
amt zum Ausdruck gebracht hat, die Kiindigung ernsthaft zu
beabsichtigen. Thm wird daher keine weitere Uberlegungsfrist
zugebilligt.

Diese engen Zeitvorgaben durch die gesetzlichen Regelungen
und die Rechtsprechung diirften Arbeitgebern regelmafig
Schwierigkeiten bereiten, zumindest dann, wenn mit dem
Entwurf der Anhorungsschreiben bis zur Entscheidung des
Integrationsamts gewartet wird. Im Fall der aufSerordentli-
chen Kiindigung empfehlen wir daher, auch den Betriebsrat
und die Schwerbehindertenvertretung bereits innerhalb der
Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB / § 174 Abs. 2 SGB
IX zu beteiligen. Dabei ist zu beachten, dass diese so rechtzei-
tig angehort werden miissen, dass — unter Beriicksichtigung
der Drei-Tage-Frist des § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG — der Kiin-
digungszugang noch innerhalb der Zwei-Wochen-Frist her-
beigefiihrt werden konnte (sollte die Zustimmung des Integ-
rationsamts bis dahin bereits vorliegen, sonst gilt ohnehin
§ 174 Abs. 5 SGB IX).
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Die Kiindigung schwerbehinderter Mitarbeiter bedarf sorgfaltiger
Planung und Vorbereitung. Wir unterstiitzen Sie gerne dabei.
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