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Fehlerhafte Ladung zur Betriebsrats-
sitzung
Landesarbeitsgericht
schluss vom 24. Oktober 2023 —1 TaBV
25/21

Thdringen, Be-

Eine mangels Ubermittiung der Tages-
ordnung verfahrensfehlerhafte La-
dung zu einer Betriebsratssitzung
kann durch die im Ubrigen ordnungs-
gemal geladenen Mitglieder und Er-
satzmitglieder des Betriebsrats in der
Betriebsratssitzung geheilt werden,
wenn der Betriebsrat beschlussfahig
im Sinne des § 33 Abs. 2 BetrVG ist
und die Anwesenden einstimmig be-
schlieBen, uber einen Regelungsge-
genstand zu beraten und abzustim-
men. Nicht erforderlich ist, dass an
dieser Sitzung alle Betriebsratsmit-
glieder teilnehmen (Anschluss an
BAG 22.11.2017 - 7 ABR 46/16 - Rn.
14).

Die Entscheidung
Anlass des Beschlussverfahrens war der
Streit zwischen Arbeitgeber und Be-

triebsrat Uber eine Eingruppierung. Es
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ging um die Einstellung einer Mitarbeite-
rin sowie deren Eingruppierung in einen
geltenden Haustarifvertrag. Die Mitarbei-
terin sollte als Assistentin des Betriebsra-
tes auf einer hierfir neu geschaffenen
Stelle beschaftigt werden. Der Betriebs-
rat stimmte der Einstellung zu, hinsicht-
lich der Eingruppierung verweigerte er
die Zustimmung gemall § 99 Absatz 2
Nr. 1 BetrVG. Nach Auffassung des Be-
triebsrates sei die vom Arbeitgeber vor-
gesehene Tarifgruppe nicht richtig und
die Mitarbeiterin sei hoher einzugruppie-
ren. Auf der Betriebsratssitzung wurde
ein entsprechender Beschluss gefasst.
Der Arbeitgeber bestreitet das ordnungs-
gemale Zustandekommen des Betriebs-
ratsbeschlusses. Denn das Thema "Ein-
gruppierung von Frau B." war nicht Ge-
genstand der vorab versandten Tages-
ordnung. Es hatten auch nicht alle Be-
triebsratsmitglieder an der Sitzung teilge-
nommen. Damit sei nach Auffassung des
Arbeitgebers der Beschluss des Be-
triebsrats nicht ordnungsgemafl® zu-
stande gekommen. In der Folge dieser
nicht ordnungsgemafien Zustimmungs-
verweigerung gelte die Zustimmungsfik-
tion nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG.
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Hilfsweise beantragte der Arbeitgeber,
die Zustimmung des Betriebsrates zu er-
setzen. Nach der Sitzungsniederschrift
wurden die Beschlisse zu den Themen
"Einstellung von Frau B." und "Eingrup-
pierung von Frau B." durch den Betriebs-
rat einstimmig gefasst. Der Sitzungsnie-
derschrift kann nicht entnommen wer-
den, ob ein Betriebsratsmitglied Ein-
wande gegen die Erweiterung der Tages-
ordnung geaulert hatte. Das Arbeitsge-
richt der ersten Instanz gab dem Arbeit-
geber recht. Der Betriebsratsbeschluss
sei unwirksam, da die versandte Tages-
ordnung noch keinen entsprechenden

Tagesordnungspunkt enthalten habe.

Nach Auffassung des Landesarbeitsge-
richt jedoch ist der Beschluss des Be-
triebsrates rechtmalflig. Damit hat der Be-
triebsrat die Zustimmung zur Eingruppie-
rung wirksam verweigert, so dass seine
Zustimmung zur Eingruppierung als nicht
erteilt gilt. Das Landesarbeitsgericht be-
grundet seine Entscheidung wie folgt:
Richtig ist, dass das Thema ,Einstellung
und Eingruppierung® der einzustellenden
Mitarbeiterin nicht bereits Gegenstand
der vorab den Betriebsratsmitgliedern
Ubersandten Tagesordnung war. Dies
stellt einen VerstoR gegen § 29 Abs. 2
BetrVG dar. Allerdings kann ein solcher
Fehler ,geheilt® werden, wenn der Be-
triebsrat beschlussfahig i.S.d. § 33 Abs.

2 BetrVG ist und die Anwesenden ein-
stimmig beschlieen, Uber einen Rege-
lungsgegenstand zu beraten und abzu-
stimmen. Dies sei hier der Fall gewesen.
Nicht erforderlich sei, dass alle Betriebs-
ratsmitglieder an der Sitzung teilnehmen.
Auch sei es nicht notwendig Uber die Er-
ganzung der Tagesordnung getrennt ab-
zustimmen. Vielmehr ist es ausreichend,
dass der Beschlussfassung Uber den
neuen Tagesordnungspunkt nicht wider-
sprochen wirde (BAG 15.04.2014 - 1
ABR 2/13).

Praxistipp

Immer wieder stellen sich Fragen zur feh-
lerhaften oder unvollstandigen Tages-
ordnung bei Betriebsratssitzungen. Vor
diesem Hintergrund ist die Entscheidung
des LAG Thuringen hilfreich und es ist
gut, zu wissen, dass es ausreicht, wenn
der Betriebsrat beschlussfahig ist und
alle Anwesenden (d.h. nicht alle Be-
triebsratsmitglieder) mit der Erganzung
einverstanden sind bzw. dass niemand
dieser widerspricht. Dennoch sollte eine
Erganzung der Tagesordnung die Aus-
nahme sein, denn grundsatzlich sollten
die Betriebsratsmitglieder sich anhand
der Tagesordnung auf die anstehende
Betriebsratssitzung vorbereiten kdnnen.
Auch das Sitzungsprotokoll sollte an-
schlieRend sorgfaltig formuliert sein.
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Denn im Falle eines Beschlussverfah-
rens kommt diesem ein erheblicher Be-

weiswert zu.

Erschiitterung des Beweiswerts von
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 13. De-
zember 2023 - 5 AZR 137/23 —

Der Beweiswert von (Folge-)Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigungen kann
erschiittert sein, wenn der arbeitsun-
fahige Arbeithehmer nach Zugang der
Kiindigung eine oder mehrere Folge-
bescheinigungen vorlegt, die passge-
nau die Dauer der Kiindigungsfrist
umfassen, und er unmittelbar nach
Beendigung des Arbeitsverhiéltnisses

eine neue Beschaftigung aufnimmt.

Die Entscheidung

Der Klager war seit Marz 2021 als Helfer
bei der Beklagten beschaftigt. Er legte
am Montag, dem 2. Mai 2022, eine Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung fur die
Zeit vom 2. bis zum 6. Mai 2022 vor. Mit
Schreiben vom 2. Mai 2022, das dem
Klager am 3. Mai 2022 zuging, kindigte
die Beklagte das Arbeitsverhaltnis zum
31. Mai 2022.

Mit Folgebescheinigungen vom 6. Mai
2022 und vom 20. Mai 2022 wurde Ar-
beitsunfahigkeit bis zum 20. Mai 2022
und bis zum 31. Mai 2022 (einem Diens-
tag) bescheinigt. Ab dem 1. Juni 2022
war der Klager wieder arbeitsfahig und
nahm eine neue Beschaftigung auf.

Die Beklagte verweigerte die Entgeltfort-
zahlung mit der Begrindung, der Be-
weiswert der vorgelegten Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigungen sei erschittert.
Die Vorinstanzen haben der auf Entgelt-
fortzahlung gerichteten Klage fur die Zeit
vom 1. bis zum 31. Mai 2022 stattgege-
ben.

Die Revision der Beklagten hatte teil-
weise — bezogen auf den Zeitraum vom
7. bis zum 31. Mai 2022 — Erfolg.

Den Beweiswert einer arztlichen Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigungen kann der
Arbeitgeber erschittern, wenn er tat-
sachliche Umstande darlegt und ggf. be-
weist, die nach einer Gesamtbetrachtung
Anlass zu ernsthaften Zweifeln an der Ar-
beitsunfahigkeit des Arbeithehmers ge-

ben.
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Bei der Prufung des Beweiswerts von Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigungen wah-
rend einer laufenden Kindigungsfrist ist
nicht entscheidend, ob es sich um eine
Kdndigung des Arbeitnehmers oder eine
Kdndigung des Arbeitgebers handelt und
ob fur den Beweis der Arbeitsunfahigkeit
eine oder mehrere Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigungen vorgelegt werden.
Stets erforderlich ist allerdings eine ein-
zelfallbezogene Wirdigung der Gesamt-
umstande. Hiernach hat das Berufungs-
gericht richtig erkannt, dass fir die Be-
scheinigung vom 2. Mai 2022 der Be-
weiswert nicht erschuttert ist. Nach den
getroffenen Feststellungen hatte der Kla-
ger zum Zeitpunkt der Vorlage der Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung  keine
Kenntnis von der beabsichtigten Beendi-

gung des Arbeitsverhaltnisses.

Bezlglich der Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigungen vom 6. Mai 2022 und vom
20. Mai 2022 ist der Beweiswert dagegen
erschiuttert. Das Landesarbeitsgericht
hat insoweit nicht ausreichend beruck-
sichtigt, dass zwischen der in den Folge-
bescheinigungen festgestellten passge-
nauen Verlangerung der Arbeitsunfahig-
keit und der Kindigungsfrist eine zeitli-
che Koinzidenz bestand und der Klager
unmittelbar nach Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses eine neue Beschafti-

gung aufgenommen hat.

Dies hat zur Folge, dass nunmehr der
Klager fur die Zeit vom 7. bis zum 31. Mai
2022 die volle Darlegungs- und Beweis-
last flir das Bestehen krankheitsbeding-
ter Arbeitsunfahigkeit als Voraussetzung
fur den Entgeltfortzahlungsanspruch
nach § 3 Abs. 1 EFZG tragt. Da das Lan-
desarbeitsgericht hierzu keine Feststel-
lungen getroffen hat, war die Sache inso-
weit zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht

zuruckzuverweisen.

Quelle: Pressemitteilung des Bundesar-
beitsgerichts 45/23

Praxistipp

Die Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts hat nicht zur Folge, dass dem Ar-
beitnehmer unmittelbar kein Entgeltfort-
zahlungsanspruch zusteht, sondern zu-
nachst eine Beweislastumkehr eintritt.
Der Arbeitnehmer hat dann die Mdglich-
keit zunachst vorzutragen, welche Er-
krankung zur Arbeitsunfahigkeit gefuhrt
hat und seine behandelnden Arzte/innen
als Zeugen zu benennen sowie als wei-
teren Beweis die Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens anzubieten, um
seinen Entgeltfortzahlungsanspruch dar-

zulegen und zu beweisen.
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Sozialauswahl bei etappenweiser Be-
triebsstilllegung

Landesarbeitsgericht Dusseldorf, Urteil
vom 9. Januar 2024 — 3 Sa 529/23

Die betriebsbedingte Kiindigung we-
gen einer Betriebsstilllegung war auf-
grund einer nicht ordnungsgemafen
Sozialauswahl rechtsunwirksam. Bei
einer etappenweisen Betriebsstillle-
gung hat der Arbeitgeber keine freie
Auswahl, wem er friher oder spater
kiindigt. Es sind grundsatzlich die so-
zial schutzwiirdigsten Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer mit den Ab-

wicklungsarbeiten zu beschaftigen.

Die Entscheidung

Der Klager war bei der Beklagten, welche
Aluminiumgussteile herstellte und ver-
trieb, seit dem 01.02.2012 beschaftigt.
Die Beklagte beschaftigte in ihrem einzi-
gen Betrieb zuletzt knapp 600 Arbeitneh-
merinnen und  Arbeithnehmer. Am
01.03.2022 wurde Uber das Vermogen
der Beklagten das Insolvenzverfahren in
Eigenverwaltung eroffnet. Der Sachwal-
ter und der Glaubigerausschuss stimm-
ten der Einstellung der Geschaftstatigkeit
zum 31.12.2022 zu. Nachdem die Ver-
handlungen zum Abschluss eines Inte-
ressenausgleichs am 24.11.2022 durch
Spruch der Einigungsstelle fir geschei-
tert erklart wurden, stellte die Beklagte
am 28.11.2022 Antrage auf behordliche

Zustimmungen zur Dbetriebsbedingten
Kiandigung nach dem SGB IX (schwerbe-
hinderte Menschen) und BEEG (Eltern-
zeit). Den Beschaftigten wurde die Gele-
genheit eingeraumt, in eine Transferge-
sellschaft zu wechseln. Im Dezember
2022 sprach die Beklagte gegenuber al-
len Beschaftigten betriebsbedingte Be-
endigungs-kundigungen aus, soweit das
Ende des Arbeitsverhaltnisses nicht aus
anderen Grunden feststand. Alle Mitar-
beitenden, auch der Klager dieses Ver-
fahrens, wurden ab dem 01.01.2023 un-
widerruflich freigestellt. Ausgenommen
waren die Beschaftigten des Abwick-
lungsteams, das ausweislich der von der
Beklagten vorgelegten Anlage 53 Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer um-
fasste, wobei gegenuber dreizehn Perso-
nen Kundigungen zum 31.03.2023 und
gegenuber den ubrigen vierzig Personen
Kidndigungen zum 30.06.2023 ausge-
sprochen wurden. Das Arbeitsverhaltnis
des Klagers kundigte die Beklagte mit
Schreiben vom  16.12.2022 zum
31.03.2023.

Die vom Klager hiergegen erhobene
Kundigungsschutzklage hatte vor dem
Landesarbeitsgericht Dusseldorf ebenso
wie vor dem Arbeitsgericht Solingen zu-
vor Erfolg. Die Kindigung war aufgrund
einer nicht ordnungsgemafen Sozial-
auswahl (§ 1 Ill KSchG) rechtsunwirk-
sam. Bei einer etappenweisen Betriebs-

stillegung hat der Arbeitgeber keine freie


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSCHG&p=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSCHG&p=1&x=3
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Auswahl, wem er friher oder spater kun-
digt. Es sind grundsatzlich die sozial
schutzwurdigsten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer mit den Abwicklungs-
arbeiten zu beschaftigen. Die Beklagte
hatte hier die Sozialauswahl methodisch
fehlerhaft durchgefihrt, weil sie die Ver-
gleichsgruppen fehlerhaft gebildet hatte.
So hatte sie diese u.a. anhand der ur-
sprunglich ausgeubten Tatigkeiten gebil-
det. Sie hatte die soziale Auswahl statt-
dessen anhand der noch im Abwick-
lungsteam anfallenden Tatigkeiten vor-
nehmen mussen, zu denen die Beklagte
nur unvollstandig vorgetragen hatte. Es
fehlte weitgehend an Vortrag dazu, wel-
che Aufgaben mit welcher Dauer im Ab-
wicklungsteam anfielen, welche Anforde-
rungsprofile dafur erforderlich waren und
wie auf dieser Grundlage ein Vergleich
vorgenommen werden soll. Das Landes-
arbeitsgericht DuUsseldorf hat die Revi-
sion zum Bundesarbeitsgericht nicht zu-

gelassen.

Praxistipp
Wenn der Arbeitgeber die unternehmeri-

sche Entscheidung trifft, einen Betrieb

stillzulegen, liegt der Fokus der Arbeit,
wenn es einen Betriebsrat gibt, mit dem
Betriebsrat einen Interessenausgleich
und einen Sozialplan zu verhandeln. Im
Rahmen dieser Verhandlungen wird pri-
mar versucht, Alternativen zur Betriebs-
stilllegung zu eruieren oder die Stillle-
gung an sich zeitlich ,nach hinten“ zu ver-
schieben. Wenn der Arbeitgeber aber
nicht bereit ist, ernsthaft GUber Alternati-
ven zur Stilllegung zu verhandeln, wird
oftmals der Fokus des Betriebsrats auf
die Verhandlung eines ,moglich guten
Sozialplans® gelegt, bei dem es um hohe
Abfindungen, Transfermodelle, etc. geht.
Die Entscheidung zeigt, dass Betriebs-
rate bei einer etappenweise Schlielung
ihren Blick auch auf die Frage richten
sollten, welche Mitarbeiter zu welchem
Zeitpunkt gehen sollen. Das LAG hat
klargestellt, dass ein Arbeitgeber das
LJAufraumteam® nicht so zusammenstel-
len kann, wie er es gerne hatte; auch hier
muss er die Grundsatze der Sozialaus-
wahl beachten. Tut er es nicht, droht die

Unwirksamkeit der Kindigungen.
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