
werber „übergeht“.27 Da in diesem Fall auch die Be-
triebsräte als Organ in den jeweiligen Betrieben im Amt
bleiben,28 bleiben auch die von diesen Betriebsräten
nach §47 Abs.2 BetrVG in den Gesamtbetriebsrat ent-
sandten Mitglieder im Amt.

b) Fehlende Wahrung der Identität sämtlicher
Betriebe beim Erwerber

Werden nicht sämtliche Betriebe eines Unternehmens
auf den neuen Inhaber übertragen oder besitzt der Erwer-
ber bereits einen oder mehrere Betriebe und ändern sich
die betrieblichen Strukturen im übernehmenden Unter-
nehmen durch Integration der neuen Betriebe in das Un-
ternehmen, geht der Gesamtbetriebsrat nicht mit diesen
Betrieben auf den Erwerber über, sondern verbleibt beim
Veräußerer. Auf den Umfang der Änderungen oder auf
die Zahl der betroffenen Betriebe kommt es nicht an.29

Der Übergang eines oder mehrerer Betriebe kann aber
dazu führen, dass beim Erwerber ein Gesamtbetriebsrat zu
bilden ist und/oder beim Veräußerer das Amt eines beste-
henden Gesamtbetriebsrats endet. Liegen aufgrund der
Veräußerung von Betrieben die Voraussetzungen für die
Errichtung eines Gesamtbetriebsrats im Unternehmen des
Veräußerers nicht mehr vor, weil nicht mehr mehrere Be-
triebsräte bestehen, endet das Amt des Gesamtbetriebs-
rats als Gremium und damit auch die Mitgliedschaft seiner
Mitglieder automatisch.30 Beim Erwerber muss ggf. ein
neuer Gesamtbetriebsrat von den Betriebsräten nach den
gesetzlichen Vorgaben des §47 BetrVG errichtet werden,
wenn z.B. aufgrund des Erwerbs eines Betriebs dessen Be-
triebsrat auf den Erwerber übergeht31 und deshalb erstmals
mehrere Betriebsräte beim Erwerber vorhanden sind.32

Beraterhinweis: Mangels einer gesetzlichen Regelung
hat der Gesamtbetriebsrat, der beim Veräußerer ver-
bleibt, kein Übergangsmandat für Arbeitnehmer in einem
übergehenden Betrieb, der beim Erwerber nicht von der
Zuständigkeit eines dortigen Gesamtbetriebsrats erfasst
wird. Aus demselben Grund scheidet auch ein Restman-
dat des Gesamtbetriebsrats aus.33

5. Fazit

Das Schicksal eines Betriebsrats anlässlich eines Be-
triebsübergangs lässt sich wie folgt zusammenfassen:
x Geht der Betrieb identitätswahrend über, folgt ihm

der Betriebsrat.
x Geht der Betrieb zwar über, verliert er aber beim Er-

werber seine Identität, erlischt der Betriebsrat.
x Wird nur ein Betriebsteil veräußert, verbleibt der Be-

triebsrat beim Veräußerer im verbleibenden Rest-
betrieb.

Die Mitglieder des Betriebsrats teilen grundsätzlich
das Schicksal des Betriebsrats, es sei denn, sie wider-
sprechen beim Übergang eines Betriebs dem Übergang
ihres Arbeitsverhältnisses nach §613a Abs.6 BGB oder
sind in einem übergehenden Betriebsteil beschäftigt und
machen vom Widerspruchsrecht keinen Gebrauch.

Ein Gesamtbetriebsrat verbleibt in der Regel beim Ver-
äußerer; ein Übergang ist nach Ansicht des BAG nur er-
wägenswert, wenn alle Betriebe identitätswahrend auf
den Erwerber übergehen und dieser bis dahin keine Be-
triebe hatte.
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y Vorübergehende Verhinderung gem. §616 BGB – Regelungsspielräume bei der

Freistellung

von RA FAArbR Dr. Wienhold Schulte*

Manche Vorschriften führen, obwohl durchaus von prak-
tischer Bedeutung, sowohl in der forensischen wie in der
Kautelarjurisprudenz ein Schattendasein. Das gilt auch
für die Vorschrift des §616 Satz1 BGB. Bekanntlich ist
der Arbeitgeber danach verpflichtet, Arbeitnehmer „für
eine verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit“ nicht nur
freizustellen, sondern in dieser Zeit auch die Vergütung

zu zahlen, vorausgesetzt, sie sind aus persönlichen Grün-
den ohne Verschulden an der Dienstleistung verhindert.
Die weite Fassung der Vorschrift verlangt nach einer Re-
gelung, die sowohl individualrechtlich wie kollektiv-
rechtlich getroffen werden kann.

27 BAG v. 5.6.2002 – 7 ABR 17/01, AP Nr.11 zu §47 BetrVG

1972; v. 18.9.2002 – 1 ABR 54/01, AP Nr.93 zu §77 BetrVG

1972; zust. Giesen, SAE 2003, 217 (220); a.A. Commandeur/

Kleinebrink, Betriebs- und Firmenübernahme, 2.Aufl.,

Rz. 540.
28 S.o. I.
29 BAG v. 5.6.2002 – 7 ABR 17/01, AP Nr.11 zu §47 BetrVG

1972; v. 18.9.2002 – 1 ABR 54/01, AP Nr.93 zu §77 BetrVG

1972; zust. Giesen, SAE 2003, 217 (218 ff.).
30 BAG v. 5.6.2002 – 7 ABR 17/01, AP Nr.11 zu §47 BetrVG

1972.
31 S.o. oben I.
32 Commandeur/Kleinebrink, Betriebs- und Firmenübernahme,

2.Aufl., Rz.545.
33 A.A. B. Gaul, Das Arbeitsrecht der Betriebs- und Unterneh-

mensspaltung, §27 Rz.158ff., der §21b BetrVG analog he-

ranzieht.

* Dr. Schulte & Partner, Münster
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1. Die Vorschrift im Kontext

Von dem im Arbeitsrecht geltenden Grundsatz: „Ohne
Arbeit kein Lohn“ gibt es die bekannten, im EFZG gere-
gelten Ausnahmen, aber auch unbekanntere. Dazu gehört
merkwürdigerweise §616 Satz1 BGB. Diese Vorschrift
enthält eine Gefahrtragungsregel für persönliche Leis-
tungshindernisse, die unvorhersehbar auftreten1. Unter
den Voraussetzungen dieser Vorschrift wird dem Arbeit-
geber das allgemeine Lebensrisiko des Arbeitnehmers
„für eine verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit“ auf-
erlegt.

Diese Regelung ist abzugrenzen von der in §45 SGB V.
Obwohl der von der Regelung erfasste Sachverhalt, dass
ein Kind des Arbeitnehmers erkrankt, häufiger vor-
kommt, ist diese Vorschrift in der Praxis kaum bekannt.
Sie gewährt gem. §45 Abs.3 i.V.m. Abs.1 SGB V einen
Anspruch auf unbezahlte Freistellung. Darin besteht
der Unterschied zu §616 Satz1 BGB, der sich mit der
bezahlten Freistellung befasst.

Obwohl auf den ersten Blick beide Vorschriften einen
Teilaspekt desselben Problems zu behandeln scheinen,
sind sie jedoch in ihrer Rechtsfolge verschieden. Das gilt
auch für die Frage, inwieweit abändernde Vereinbarun-
gen zu Lasten der Arbeitnehmerseite zulässig sind. Der
Anspruch auf Freistellung gem. §45 Abs.3 Satz1 SGB
V ist gem. Satz3 in dieser Vorschrift nicht durch Vertrag
auszuschließen oder zu beschränken.

2. Einzelheiten der Regelung

Die auf den ersten Blick einfache Vorschrift bedarf inten-
siver Auslegung und Konkretisierung, sowohl im Hin-
blick auf die Voraussetzungen als auch die Rechtsfolgen.

a) Voraussetzungen

Zunächst hat der Beschäftigte dem Arbeitgeber darzule-
gen, aus welchen Gründen er an der Arbeitsleistung ver-
hindert ist. Die Darlegungs- und Beweislast für das Vor-
liegen der Hinderungsgründe obliegt der oder dem Be-
schäftigten. Da ohnehin nur unvorhersehbare Hinder-
nisse relevant sein können, wird keine Gelegenheit beste-
hen, Beweise zu erheben. Entweder glaubt der Arbeit-
geber dem Arbeitnehmer – im Regelfall wird er das tun
– oder nicht.

Verweigert der Arbeitgeber die Entgeltzahlung, wird das
im Klageverfahren geklärt, verweigert er die Freistel-
lung, muss unter Umständen eine einstweilige Verfügung
beantragt werden. Dann reicht die Glaubhaftmachung.

Voraussetzung für den Entgeltfortzahlungsanspruch des
Arbeitnehmers ist darüber hinaus, dass nur eine „verhält-
nismäßig nicht erhebliche Zeit“ in Anspruch genommen
werden soll. Wird die Verhältnismäßigkeitsgrenze

überschritten, entfällt nicht nur der Teil der Vergütung,
der auf die – ggf. fiktiv zu ermittelnde – verhältnis-
mäßige Zeit entfiele, sondern die Vergütung insgesamt2.

Schließlich ist die Verhinderung nur dann relevant, wenn
sie ohne Verschulden eingetreten ist. Sie muss sogar un-
vermeidbar sein. Kann ein Arbeitnehmer seine Arbeits-
zeit frei wählen, ist an sich die Verhinderung immer ver-
meidbar. Die private Verpflichtung muss dann eben so
gelegt werden, dass sie mit der Arbeitszeit nicht kolli-
diert.

Im Gegensatz zu den Hinderungsgründen trägt der Ar-
beitgeber die Darlegungs- und Beweislast für das Ver-
schulden auf Arbeitnehmerseite3.

Nicht zu den Voraussetzungen des Anspruchs gehört die
rechtzeitige, d. h. unverzügliche Nachricht von der Ar-
beitsverhinderung an den Arbeitgeber. Die Verletzung
der Pflicht lässt die Vergütungspflicht unberührt, kann
aber abgemahnt und im Wiederholungsfall auch zum An-
lass für eine Kündigung genommen werden.

b) Beispiele

Die Rechtsprechung hat bereits in zahlreichen Fällen die
Frage konkretisiert, wann der Anspruch erfüllt ist und
wann nicht.

Bejaht wurde er für herausragende familiäre Ereignisse
wie die eigene Hochzeit, Goldene Hochzeit oder Todes-
fälle und Begräbnisse, wobei es auf die Nähebeziehung
zum Verstorbenen ankommt.

Auch die Niederkunft der eigenen Ehefrau oder der
nichtehelichen Lebenspartnerin ist anerkannt ebenso wie
die unschuldig erlittene U-Haft oder ein Umzug.

Abgelehnt hat die Rechtsprechung dagegen, die Ver-
gütungspflicht bestehen zu lassen in folgenden Fällen:

Verspätungen aufgrund von Witterungs- oder Verkehrs-
störungen, die Teilnahme an Gerichtsterminen im
Rechtsstreit gegen den Arbeitgeber, aber auch sonstige
private, die Teilnahme an Sportveranstaltungen und so-
gar Verkehrssperren4.

c) Rechtsfolgen

Liegen die Voraussetzungen vor, ist nach den Grundsät-
zen des Entgeltausfallprinzips die ausgefallene Arbeits-
zeit zu entlohnen. Zwar ordnet §616 Satz2 BGB an, dass
Leistungen der gesetzlichen Kranken- oder Unfallver-
sicherung auf den Vergütungsanspruch anzurechnen sind.
Das hat aber keine praktische Bedeutung, weil im Fall
der Krankheit des Arbeitnehmers das EFZG in den ersten
6 Wochen die Zahlung der Vergütung vorschreibt, und
zwar ohne Anrechnung. Erst danach greifen die Leistun-
gen der gesetzlichen Krankenversicherung, die aber nicht
angerechnet werden, weil die Vergütung nicht fortzuzah-
len ist.

Auch im Fall des §45 SGB V kommt eine Anrechnung
des danach zu zahlenden Krankengeldes für diese ver-
hältnismäßig kurze Zeit nicht in Betracht, weil die Vor-
schrift des §49 Abs.1 Nr.SGB V anordnet, dass der An-
spruch auf Krankengeld gegenüber dem Arbeitsentgelt-
anspruch subsidiär ist.

1 Vgl. dazu auch Kappelhoff in Tschöpe, Arbeitsrecht, Teil 2 B,

Rz.88 ff., 102.

2 So wohl h.M.: HWK/Krause, §616 BGB Rz.37; Palandt/Put-

zo, §616 Rz.9.

3 Vgl. BGB-RGRK/Matthes, §616 BGB Rz.18.

4 Vgl. weitere Einzelfälle bei Kappelhoff in Tschöpe, Arbeits-

recht, Teil 2 B, Rz.94, 95 m.w.N.; vgl. ferner HWK/Krause,

§616 BGB Rz.19 ff.
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Hat der Arbeitnehmer freiwillig eine Versicherung abge-
schlossen oder irgendwelche Zahlungen Dritter zu erhal-
ten im Hinblick auf den Arbeitsausfall, greift die An-
rechnungsbestimmung des §616 Satz2 BGB schon vom
Wortlaut her nicht5.

3. Abdingbarkeit

Nach allgemeiner Meinung kann sowohl individualrecht-
lich wie kollektivrechtlich von dieser dispositiven Vor-
schrift auch zu Lasten der Arbeitnehmerseite abge-
wichen werden6.

Die Vorschrift kann in gesonderter Vereinbarung abbe-
dungen oder konkretisiert werden. Sinnvollerweise sollte
sie Verhandlungsgegenstand beim Abschluss eines Ar-
beitsvertrages sein und in den Gesamtzusammenhang
eingebettet werden.

Musterformulierung

Arbeitsentgelt wird nur für die Zeit gezahlt, in der Ar-
beit geleistet wird, es sei denn, dass gesetzliche oder
tarifliche Vorschriften etwas anderes bestimmen.7

Der tarifliche Bezug macht Sinn, weil in vielen Tarifver-
trägen, wie das Beispiel zeigt, die Ansprüche aus §616
BGB teils abbedungen, teils auf konkret beschriebene
Ausnahmefälle beschränkt sind8. Alternativ zum voll-
ständigen Ausschluss der Entgeltfortzahlung in diesen
Fällen kommt eine Konkretisierung in Betracht.

Musterformulierung

Grundsätzlich wird nur die tatsächlich geleistete Ar-
beit bezahlt, es sei denn, dass dies tarifvertraglich
oder gesetzlich angeordnet wird. Der Arbeitnehmer
hat jedoch Anspruch auf Entgeltfortzahlung bei per-
sönlicher Arbeitsverhinderung in folgenden Fällen:
x 2 Tage für die eigene Eheschließung
x 2 Tage pro Jahr bei schwerer Erkrankung eines

nahen Angehörigen, insbesondere für die Pflege
eines erkrankten Kindes

x bei der Niederkunft der eigenen Ehefrau oder Le-
benspartnerin 2 Tage

x 1 Tag bei der Teilnahme an einer seltenen Famili-
enfeier oder bei einem Todesfall der engen Fami-
lie

Im Übrigen wird die Entgeltfortzahlung bei persön-
licher Arbeitsverhinderung, §616 Abs.1 BGB, aus-
geschlossen.

Während in zahlreichen Tarifverträgen solche Regelun-
gen zu finden sind, fällt auf, dass in den seltensten Fällen
individualrechtliche Verträge solche Bestimmungen ent-
halten9.

4. Fazit

Jeder Berater muss natürlich im Einzelfall prüfen, inwie-
weit eine solche Bestimmung Eingang in den Vertrag fin-
den soll. Auf jeden Fall sollte man sie aber, gleich auf
welcher Seite des Arbeitsvertrages, zum Gegenstand der
Verhandlungen über die Bedingungen des Arbeitsvertra-
ges machen und nicht darüber hinweggehen, wie das in
der Praxis offenbar durchweg geschieht.

Natürlich wird der verständige Arbeitgeber solche Rege-
lungen mit Augenmaß behandeln, denn es handelt sich
um „empfindliche“ Regelungsgegenstände im Hinblick
auf die Motivation auf Arbeitnehmerseite.

y Verschlechterung einzelvertraglicher Ansprüche durch Betriebsvereinbarung

von RA FAArbR Dr. Björn Gaul, RAin Katrin Süßbrich und RA Dr. Darius Kulejewski, LL.M. (oec.), Köln*

Vielfach sind in der betrieblichen Praxis Regelungen
auch in mitbestimmungsrelevanten Angelegenheiten
nicht auf der Ebene des Kollektivarbeitsrechts, also ins-
besondere durch Betriebsvereinbarung, getroffen wor-
den. Dies gilt vor allem in mittelständisch geprägten Un-
ternehmen, bei denen die Vergütung in der Vergangenheit
typischerweise auf einzelvertraglicher Ebene geregelt
wurde. Obwohl in solche Regelungen wegen des durch

§77 BetrVG gewährleisteten Günstigkeitsprinzips zum
Nachteil der betroffenen Arbeitnehmer an sich nicht ein-
gegriffen werden kann, stellt sich angesichts der derzeiti-

5 Vgl. Staudinger/Oetker, §616 Rz.125 ff.
6 Vgl. BAG v. 20.6.1995 – 3 AZR 857/94, AP Nr.94 zu §616

BGB (st.Rspr. der zuständigen Senate); HWK/Krause, §616

BGB Rz.49 m.w.N.; Kappelhoff in Tschöpe, Arbeitsrecht,

Teil 2 B, Rz.98; auch Palandt/Putzo, §616 Rz.3.
7 Vgl. die Tarifklausel des MTV-Holz, 1976, Gegenstand der

Entscheidung des BAG v. 25.8.1982 – 4 AZR 1064/79, AP

Nr.55 zu §616 BGB.
8 Vgl. auch das Beispiel des §11 MTV-Einzelhandel Nieder-

sachsen v. 27.2.1981, Gegenstand der Entscheidung des BAG

v. 11.9.1985 – 4 AZR 147/85, AP Nr. 67 zu §616 BGB; vgl.

auch §33 Abs.2 MTArB im Hinblick auf die Erfüllung einer

allgemeinen staatsbürgerlichen Pflicht nach deutschem Recht

i.S. d. Tarifbestimmung, Gegenstand der Entscheidung des

BAG v. 13.12.2001 – 6 AZR 30/01, AP Nr.1 zu §33 MTArB.
9 Obwohl z.B. Hümmerich, AnwaltFormulare Arbeitsrecht,

5.Aufl. 2004, in den Rz.929 (Entgeltfortzahlung) und 995 ff.

(Freistellung) bis in kleinste Detail die Entgeltfortzahlung und

Freistellungen in allen möglichen Varianten und Details an-

spricht, fehlt der Hinweis auf §616 BGB.

* Dr. Björn Gaul ist Partner bei Norton Rose Vieregge sowie

Privatdozent und Lehrbeauftragter der Universität zu Köln,

Katrin Süßbrich und Dr. Darius Kulejewski sind Rechtsanwäl-

te bei Norton Rose Vieregge in Köln.
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