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Neues aus der Rechtsprechung
Arbeitszeiterfassung — Initiativrecht des Betriebsrats?

Die Arbeitszeiterfassung ist seit der Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts vom 13. September 2022 (Az. 1 ABR 22/21) zum Dauerbrenner ge-
worden. Der Gesetzgeber ist zum Handeln aufgefordert. Es bleibt abzuwar-
ten, in welcher Form das Arbeitszeitgesetz letztlich reformiert wird. Bis da-
hin sind jedoch die bereits bestehenden Rahmenbedingungen im Hinblick
auf die Arbeitszeiterfassung zu beriicksichtigen. Dies zeigt auch die Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts Miinchen wvom 22. Mai 2023
(Az. 4 TaBV 24/23). Das LAG sprach dem Betriebsrat bei der Ausgestal-
tung einer Arbeitszeiterfassung, dem ,Wie” der Arbeitszeiterfassung, ein

Mitbestimmungsrecht zu.

Gegenstand der Entscheidung war eine Auseinandersetzung zwi-

schen einem Betriebsrat und einem Arbeitgeber.

Der Arbeitgeber hatte auf Grundlage der Betriebsvereinbarung bis-
her nur die Arbeitszeit und deren Erfassung fiir Mitarbeiter im In-
nendienst geregelt. Eine Regelung fiir AufSendienstmitarbeiter gab es
hingegen nicht. Eine entsprechende Arbeitszeiterfassungsregelung
auch fiir Aufiendienstler begehrte jedoch der Betriebsrat. Der Arbeit-
geber wies das Verlangen mit der Begriindung zurtick, er wolle die
anstehenden gesetzlichen Regelungen zur Arbeitszeiterfassung ab-
warten. Er erhoffe sich, dass die neuen Regelungen einen Ausnahme-
tatbestand fiir die Arbeitszeiterfassung von Aufiendienstmitarbei-
tern beinhalten.

Mit dieser Argumentation drang der Arbeitgeber nicht durch. Das
LAG begriindete dies damit, dass dem Betriebsrat beziiglich der Aus-
gestaltung eines Arbeitszeiterfassungssystems ein Initiativrecht zu-
stehe. Die vorstehend genannte Argumentation des Arbeitgebers
konne dem Initiativrecht des Betriebsrats nicht entgegengehalten
werden. Denn das Mitgestaltungsrecht des Betriebsrats hange nicht
davon ab, ob der Arbeitgeber seiner gesetzlichen Pflicht zur Einfiih-
rung eines Arbeitszeiterfassungssystems nachkomme oder nicht. Er
konne sich dementsprechend im Hinblick auf das Ausgestaltungs-
recht des Betriebsrats nicht darauf berufen, er sei nicht gewillt, seiner
gesetzlichen Verpflichtung Geniige zu tun.

Die Entscheidung ist konsequent und nicht tiberraschend. Sie ist je-

doch noch nicht rechtskraftig.



Arbeitgeber sind sicherlich gut beraten, das Gesetzgebungsverfahren
sehr genau im Blick zu behalten. Sobald hier die konkrete Ausgestal-
tung des Gesetzes feststeht, sollte dies bei etwaigen Verhandlungen
mit dem Betriebsrat Berticksichtigung finden. Es ware zudem sicher-
lich eine missliche Situation, nun Vereinbarungen mit dem Betriebs-
rat iber Arbeitszeiterfassung zu schlieffen, um dann, sobald das Ge-
setz vorliegt, eine neue Vereinbarung unter Beriicksichtigung etwai-

ger gesetzlicher Vorgaben schliefien zu miissen.

Wir behalten die Entwicklung selbstverstandlich fiir Sie im Auge und

werden Sie tiber diese regelmafsig informieren.




Neues aus der Rechtsprechung

Den Bock zum Gaértner? Bestimmung der Betriebsratsver-
giitung ist keine mitbestimmungspflichtige Eingruppie-
rung.

Fallen einem Arbeitgeber Fehler in der Vergiitungsbemessung freigestellter
Betriebsratsmitglieder auf, gilt es — unter anderem aufgrund drohender
Strafbarkeit — ziigig zu handeln. Zumindest auf eine Beteiligung des Be-
triebsrats kann der Arbeitgeber bei der Vergiitungsbemessung aber verzich-
ten. Nach einer aktuellen Entscheidung des LAG Baden-Wiirttemberg
(Beschluss vom 26. Mai 2023, Az. 12 TaBV 1/23) stellt diese keine mitbe-
stimmungspflichtige Ein- oder Umgruppierung nach § 99 Abs.1 S.1
BetrVG dar.

In einem Mannheimer Kraftwerksbetrieb mit ca. 500 Arbeitnehmern
besteht ein elfkopfiger Betriebsrat. Dessen Vorsitzender war langjah-
rig im Betrieb als Schlosser beschiftigt und seit 1994 Betriebsratsmit-
glied. Seine Vergiitung richtete sich zunachst nach den Entgeltgrup-
pen des Haustarifvertrags. Er war seit dem Jahr 1998 von der beruf-
lichen Tatigkeit freigestellt und fungierte ab 2002 als Betriebsratsvor-
sitzender. Seit 2006 wurde er als aufiertariflicher Angestellter ge-
fihrt, sein Gehalt wurde seitdem mehrmals auf zuletzt
13.576,63 Euro brutto pro Monat nebst Dienstwagen mit privater
Nutzungsmoglichkeit angehoben. Im Rahmen einer Priifung im Jahr
2022 senkte die Arbeitgeberin die Vergiitung auf 6.338,56 Euro brutto
monatlich. Sie ist der Ansicht, dass die Vergiitung des Betriebsrats-
vorsitzenden anhand der Vergiitungsentwicklung einer Vergleichs-
gruppe von bei Dienstantritt mit ihm vergleichbaren Arbeitnehmern
zu ermitteln ist — diese seien nach dem Haustarifvertrag mehrheitlich
in Entgeltgruppe 8 eingruppiert. Der antragstellende Betriebsrat
meint, die Vergiitungskiirzung sei als Umgruppierung im Sinne von
§ 99 Abs. 1S. 1 BetrVG einzuordnen; daher sei sein Mitbestimmungs-
recht zu beachten. Mit einem entsprechenden Antrag wendete er sich
an das ArbG Mannheim, welches den Antrag zuriickgewiesen hat.

Das LAG Baden-Wiirttemberg hat die hiergegen gerichtete Be-
schwerde des Betriebsrats zuriickgewiesen. Ein Mitbestimmungs-
recht bestehe nicht. Bei der Vergiitungsbestimmung nach § 37 Abs. 4
BetrVG sei lediglich ein Vergleich der Entgeltentwicklung dhnlicher
—jedoch nicht freigestellter — Arbeitnehmer erfolgt. Darin liege keine
wertende Zuordnung einer bestimmten Tatigkeit zu den Téatigkeits-

merkmalen einer Vergiitungsordnung. An einer Eingruppierung im



Sinne des § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG fehle es deshalb. Auch zu einer mit-
telbaren Eingruppierung sei es durch die Bestimmung des Vergleich-
sentgelts nicht gekommen. Der Mitbestimmung bei personellen Ein-
zelmafsnahmen nach § 99 BetrVG sei immanent, dass sie sich auf den
einen einzelnen Arbeitnehmer betreffenden Gestaltungs- oder
Rechtsanwendungsakt des Arbeitgebers beziehe. Durchschnittbe-
trachtungen, wie die Vorliegende, seien diesem Grundgedanken
nicht zuganglich. Darin sei auch keine Schutzliicke fiir freigestellte
Betriebsratsmitglieder zu sehen, da die Mitbestimmung bei Eingrup-
pierungsentscheidungen nicht den einzelnen Arbeitnehmer, sondern
das kollektive Interesse an innerbetrieblicher Lohngerechtigkeit
schiitze. Der Beschluss ist rechtskréftig.

Die Entscheidung bestétigt die Auffassung eines bisher vereinzelt ge-
bliebenen  Beschlusses des LAG Diisseldorf (19.03.2019,
Az. 8 TaBV 70/18) und leistet damit einen Beitrag zur Rechtsklarheit.
Sie ist auch inhaltlich zu begriifien: Bei der Vergiitungsermittlung fiir
freigestellte Betriebsrdate kann zwar das Ergebnis einer bestimmten
Entgeltgruppe entsprechen; der Vorgang an sich ist mit einer Ein-
gruppierung aber nicht vergleichbar. Aus dem Beschluss folgt aller-
dings nicht, dass MafiSnahmen beziiglich freigestellter Betriebsrats-
mitglieder niemals eine Mitbestimmung wegen personeller Einzel-
mafSnahmen gem. § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG auslosen konnen. Bei einer
Versetzung etwa handelt es sich — trotz Freistellung — um eine orga-
nisatorische Einzelmafinahme, die zudem bei (hypothetischer) Been-
digung der Freistellung ohne weitere Entscheidung wirksam wird
und dann Auswirkungen auf die Betriebsorganisation hat. Hier wére

der Betriebsrat daher zu beteiligen.

Bei der konkreten Bemessung des Vergleichsentgelts verbleiben
gleichwohl viele Zweifelsfragen. Arbeitgeber sollten im Wissen um
das Konfliktpotential bereits bei der Freistellung eines Betriebsrats-
mitglieds eine Vergleichsgruppe dhnlicher Arbeitnehmer benennen

und die Vergiitung an ihr ausrichten.

Gegen die Vergilitungskiirzung geht der Betriebsratsvorsitzende per-
sonlich in einem gesonderten Verfahren vor; dieses befindet sich der-
zeit in der Berufungsinstanz. Wahrend dort unter anderem {tiber die
Hohe der Vergiitung gestritten wird, ging es in dem von dem Be-
triebsrat angestrengten Verfahren ausschliefdlich um das Bestehen ei-

nes Mitbestimmungsrechts.



Neues aus der Rechtsprechung
Kiindigung wegen AuBerungen in einer Chatgruppe

Wer sich in Chatgruppen von Instant-Messaging-Diensten wie Whats App
den Frust von der Seele schreibt, muss mit erheblichen arbeitsrechtlichen
Konsequenzen rechnen. Arbeitnehmer, die sich in privaten Chatgruppen be-
leidigend und menschenverachtend iiber andere Betriebsangehorige dufSern,
konnen einer Kiindigung nur im Ausnahmefall eine berechtigte Vertrau-
lichkeitserwartung in Bezug auf ihre Nachrichten entgegenhalten. Das hat
das  Bundesarbeitsgericht ~ mit  Urteil  vom  24. August 2023
(Az. 2 AZR 17/23, bislang nur als Pressemitteilung verdffentlicht) ent-
schieden.

Der Klédger war seit 2014 Mitglied einer WhatsApp-Gruppe, die zu-
letzt aus insgesamt sieben befreundeten und zum Teil miteinander
verwandten Kollegen bestand. Neben privaten Themen ging es in
den Chats auch um Arbeitsplatzkonflikte. Dabei duferte der Klager
sich in stark beleidigender und menschenverachtender Weise iiber
Vorgesetzte und Arbeitskollegen. So enthielt der Chatverlauf unter
anderem Auﬁerungen wie: , Der Pole ist der Schlimmste”, , aber erst den
Polakken umnieten der ist der schlimmste”, ,, Und die Neeger kommen”, ,,ja,
die Moslems sind dem gemeinen Juden recht dhnlich was Geschiifte angeht,
allerdings 7 Klassen tiefer, Ziegen, Kiosk und gebrauchte statt Banken, Me-

dien und Firmen” und , der soll seine Fresse halten, sonst liuft bald ,spiel



mir das Lied vom Tod’ noch mal im Kino”. Nachdem die Beklagte zufal-
lig Kenntnis von dem Inhalt des Chatverlaufs erlangt hatte, kiindigte

sie das Arbeitsverhaltnis des Kldgers aufierordentlich fristlos.

Sowohl das Arbeitsgericht Hannover als auch das Landesarbeitsge-
richt Niedersachsen gaben der Kiindigungsschutzklage des Kladgers
statt. Das LAG stellte dabei mafigeblich auf die Umstande ab, unter
denen die Auferungen des Klagers gefallen waren. Diese seien Be-
standteil einer vertraulichen Kommunikation zwischen den Teilneh-
mern der Chatgruppe gewesen und gendssen als solchen verfas-
sungsrechtlichen Schutz, der dem Schutz der Ehre der durch die Au-
ferungen betroffenen Personen vorgehe. Zwar sei mit der Kommu-
nikation iiber WhatsApp ein erhchtes Risiko verbunden. Wahrend
das gesprochene Wort fliichtig sei, werde die Kommunikation in ei-
nem WhatsApp-Chat dokumentiert. Somit seien Auferungen auch
noch nach vielen Jahren vollstindig nachvollziehbar und belegbar.
Dies schranke jedoch die Vertraulichkeit der Kommunikation nicht
ein, so das LAG. Der Austausch zwischen dem Klager und den an-
deren Mitgliedern der Chatgruppe sei auf Vertraulichkeit ausgerich-
tet gewesen. Diese hatten Ende-zu-Ende verschliisselte Nachrichten
ausgetauscht und seien langjahrig befreundet; zwei Mitglieder seien

sogar miteinander verwandt.

Das BAG hat anders entschieden. Fine Vertraulichkeitserwartung sei
nur dann berechtigt, wenn die Mitglieder einer Chatgruppe den be-
sonderen personlichkeitsrechtlichen Schutz einer Sphire vertrau-
licher Kommunikation in Anspruch nehmen konnten. Dies wiede-
rum sei abhidngig von dem Inhalt der ausgetauschten Nachrichten
sowie der Grofie und personellen Zusammensetzung der Chat-
gruppe. Handele es sich bei den Nachrichten — wie vorliegend — um
beleidigende und menschenverachtende Auerungen iiber Be-
triebsangehorige, bediirfe es einer besonderen Darlegung, warum
der Arbeitnehmer berechtigt erwarten konnte, dass der Inhalt sei-
ner Nachrichten von keinem Gruppenmitglied an einen Dritten
weitergegeben werde.

Das BAG hat das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache an das
LAG zurtickgewiesen. Der Klager wird nun darlegen miissen, wa-
rum er angesichts der Grofie der Chatgruppe, ihrer geinderten Zu-
sammensetzung, der unterschiedlichen Beteiligung der Gruppen-
mitglieder an den Chats und der Nutzung eines auf schnelle Wei-
terleitung von Auflerungen angelegten Mediums eine berechtigte



Vertraulichkeitserwartung haben durfte. Angesicht dieser hohen An-

forderungen, ist zweifelhaft, dass ihm dies gelingen wird.

Das Urteil ist aus Arbeitgebersicht erfreulich, da es diesen erleichtert,
gegen ,hetzende” Arbeitnehmer vorzugehen. Das setzt natiirlich vo-
raus, dass sie von solchen Vorgangen iiberhaupt Kenntnis erlangen.
Zudem ist in jedem Einzelfall zu priifen, ob AuBerungen tatséchlich
zum Anlass fiir eine Kiindigung genommen werden diirfen oder
diese aufgrund der konkreten Umstdnde der Sphére vertraulicher

Kommunikation zuzurechnen sind.

Loschelder Praxistipp
Sonderkiindigungsschutz (VII) — Betriebsrat I

Das ausgefeilteste System des Sonderkiindigungsschutzes dient dem Schutz
der Betriebsrite und anderer Personen, die Funktionen in der Betriebsver-
fassung wahrnehmen. Der Gesetzgeber sieht hier fiir solche Personen eine
besondere Gefahr, gekiindigt zu werden und hielt umfangreiche Schutzme-
chanismen fiir erforderlich. Wegen der Bedeutung dieses Sonderkiindi-
gungsschutzes werden mehrere Artikel im Rahmen dieser Serie erforderlich
sein; in diesem Beitrag geht es darum, iiberhaupt das grundsdtzliche System
darzustellen.

Hauptnorm des Sonderkiindigungsschutzes fiir betriebsverfas-
sungsrechtliche Sachverhalte ist § 15 KSchG. Allerdings ist nicht nur
fiir Nichtjuristen bereits die Lektiire der {iber eine Seite langen Norm
eine Zumutung: Die Regelung ist gepragt durch Bandwurmsatze mit



zahlreichen eingeschobenen Aufzdhlungen. Das System erschlieft
sich auch nicht lediglich aus § 15 KSchG, da die Norm mit § 103 Be-
trVG ist eng verzahnt ist. Das System erschliefst sich daher lediglich

aus der Kombination zweier Gesetze.

1.  Geschiitzter Personenkreis
Die Regelungen des Sonderkiindigungsschutzes schiitzen (von Son-
derfdllen wie Bordvertretung und Seebetriebsrat abgesehen) fol-

gende Personen:

a) Betriebsrite, § 15 Abs. 1 5.1 1. Alt KSchG

b)  Mitglieder der Jugend-und Auszubildendenvertretung § 15
Abs. 1.1 2. alt KSchG und Mitglieder der Schwerbehinder-
tenvertretung, § 179 Abs. 3 SGB IXiVm § 15 Abs. 15.1 1. Alt
KSchG

c¢)  die entsprechenden Mandatstrager in der Personalvertretung
(also fiir den offentlichen Dienst (§ 15 Abs. 2)

d)  Mitglieder des Wahlvorstandes und Wahlbewerber, § 15
Abs. 3

e) die ersten sechs Arbeitnehmer, die zu einer Betriebsver-
sammlung zum Zwecke der Einleitung einer Betriebsrats-
wabhl einladen, § 15 Abs. 3a KSchG

f) Arbeitnehmer die Vorbereitungshandlungen zur Errichtung
eines Betriebsrats unternehmen und diese Absicht zuvor 6f-
fentlich haben beglaubigen lassen, § 15 Abs. 3b

Die eigentlichen Mandatstrager werden daher durch die Abs. 1 und

2 geschiitzt, die restlichen Normen befassen sich mit Vorbereitungs-

handlungen im weitesten Sinne. Zu den Mandatstragern gehdren

auch Ersatzmitglieder des Betriebsrates gem. § 25 BetrVG, soweit

diese tatsdchlich fiir verhinderte Betriebsratsmitglieder nachriicken.
2. Dauer des Schutzes und nachwirkender Schutz

Der ,eigentliche” Sonderkiindigungsschutz ist auf die Dauer der T&-
tigkeit beschrankt: Bei Mandatstragern der Abs. 1 und 2 also bis zum
Ende der Amtszeit. Bei Wahldurchfiihrung und -vorbereitung der
Abs. 3 und 3a gilt der Schutz bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnis-
ses. Bei den reinen Vorbereitungshandlungen des Abs. 3b gilt der
Schutz bis zum Zeitpunkt der Einladung zu einer Betriebsversamm-

lung, langstens jedoch drei Monate.

Der Arbeitnehmer hat die Moglichkeit, durch die Kombination von

Regelungen langerfristigen Kiindigungsschutz zu erhalten: An den



Schutz fiir reine Vorbereitungshandlungen des Abs. 3b, kann sich der
fiir Personen, die zu einer Betriebsversammlung einladen, gemaf3
§ 3a anschlieffen; dann konnen der Sonderkiindigungsschutz fiir
Wahlvorstande und/oder Wahlbewerber (Abs. 3) und, Wahlerfolg
vorausgesetzt, Betriebsrate (Abs. 1) folgen.

Grundsatzlich schliefit sich an den eigentlichen Kiindigungsschutz
auch ein nachwirkender Schutz an: Bei Mandatstriagern dauert die-
ser grundsatzlich ein Jahr, bei Wahlvorstinden, Wahlbewerbern
und zur Betriebsversammlung einladenden Personen sechs Monate.
Die reinen Vorbereitungshandlungen nach Abs. 3b kennen keinen
nachwirkenden Sonderkiindigungsschutz. Eine Schutzliicke besteht
auch, wenn die Amtszeit aufgrund gerichtlicher Entscheidung en-
dete — wegen Pflichtverletzung gemaf3 § 23 BetrVG aber auch bei er-
folgreicher Wahlanfechtung gemafs § 19 BetrVG.

Die Regelungen zum nachwirkenden Sonderkiindigungsschutz sind
insbesondere fiir Ersatzmitglieder gemafs § 25 BetrVG wichtig: Da
diese haufig nur kurzfristig und punktuell fiir zeitweilig verhinderte
Betriebsratsmitglieder zur Betriebsratsarbeit herangezogen werden,
ist fiir diese der nachwirkende Schutz essentiell. Die Jahresfrist be-
ginnt mit jeder erneuten Heranziehung zur Betriebsratstatigkeit er-
neut; haufig ist zu beobachten, dass Betriebsrdte durch entspre-
chende Heranziehung der Ersatzmitglieder dafiir sorgen, dass deren

nachwirkender Sonderkiindigungsschutz nicht auslauft.
3. Grundtatbestand: Kiindigung nur aus wichtigem Grund

Der Grundtatbestand des Sonderkiindigungsschutzes — sowohl wah-
rend der aktiven Amtszeit als auch nachwirkend —ist, dass eine Kiin-
digung nur aus wichtigem Grund im Sinne des § 626 BGB moglich
ist; Teil des Sonderkiindigungsschutzes ist auch, dass die Zwei-Wo-
chen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten wird.

Haufig tibersehen wird allerdings, dass der Sonderkiindigungs-
schutz nicht fiir den Fall von BetriebsschliefSungen und SchlieSungen
von Betriebsabteilungen gilt: In diesem Falle ist gemafd § 15 Abs. 4
und 5 KSchG die ordentliche Kiindigung moglich. Eine Einschran-
kung erfahrt das Kiindigungsrecht des Arbeitgebers bei Betriebs-
schlieSungen lediglich dadurch, dass grundsatzlich nur die Kiindi-

gung zum Zeitpunkt der Stilllegung zuldssig ist, wenn nicht zwin-

10



gende betriebliche Erfordernisse eine vorherige Beendigung erfor-
dern. In der Praxis bedeutet dies, dass ein Teil der Betriebsratsmit-

glieder bei einer Betriebsschlieffung , das Licht ausmachen”.

Bei der Schlieflung einer Betriebsabteilung sind die geschiitzten Per-
sonen im Grundsatz in eine andere Betriebsabteilung zu {iberneh-
men; hierbei ist der Arbeitgeber auch verpflichtet, geeignete Arbeits-
platze ,freizukiindigen”. Diese Verpflichtung entfallt lediglich dann,

wenn diese Ubernahme aus betrieblichen Griinden nicht moglich ist.
4. Verzahnung mit dem Betriebsverfassungsrecht

Verstarkt wird der Schutz durch den Ausschluss der ordentlichen
Kiindigung — in einigen Fallgestaltungen — dadurch, dass die aufler-
ordentliche Kiindigung der vorherigen Zustimmung des Betriebsrats
gemafs § 103 BetrVG bedarf. Die Regelung soll verhindern, dass der
Arbeitgeber durch eine unwirksame Kiindigung zunichst Fakten

schafft und Arbeitnehmer aus dem Betrieb drangt.

Wenn der Betriebsrat seine Zustimmung verweigert — was, wenig er-
staunlich, der Regelfall ist — kann der Arbeitgeber die Zustimmung
des Betriebsrats durch das Arbeitsgericht gemafs § 103 Abs. 2 BetrVG
ersetzen lassen. Das Gesetz verschiebt damit die Gewichte zwischen
dem Bestandsschutzinteresse eines Betriebsratsmitglieds und den In-
teressen des Arbeitgebers sehr zugunsten des Schutzes der Betriebs-
verfassung: Voraussetzung fiir eine aufserordentliche Kiindigung ist
grundsétzlich, dass dem Arbeitgeber das Festhalten am Arbeitsver-
héltnis auch nicht fiir den Lauf der Kiindigungsfrist zugemutet wer-
den kann. Auch in dieser Situation einer eigentlich unzumutbaren
weiteren Zusammenarbeit verpflichtet das Gesetz den Arbeitgeber
zu einer haufig mehrjahrigen gerichtlichen Auseinandersetzung, be-

vor er eine Kiindigung tiberhaupt aussprechen kann.

Das Zustimmungsbediirfnis ist allerdings auf bestimmte Falle einge-
schrankt: Es erfasst lediglich die auflerordentliche Kiindigung und
greift daher nicht in den Fillen einer SchlieSung des Betriebs oder
einer Betriebsabteilung gemaf3 § 15 Abs. 4 und 5 KSchG. Zudem gilt
das Zustimmungserfordernis nicht bei einem lediglich nachwirken-
den Kiindigungsschutz. Der Schutz der aktiven Mandatstrager ist

daher deutlich starker als der der ausgeschiedenen.
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