92

Altersgrenze und

Arbeithehmermandat

Prof. Dr. Volker Rieble*

Neuerdings stellt sich die Frage nach der Vertragsverlangerung fur durch eine wirksame Al-
tersgrenze befristete Arbeitnehmer — die das Unternehmen noch braucht. Solche Vertragsver-
langerungen Uber die Regelaltersgrenze hinaus werfen eine Reihe bislang wenig beachteter
Rechtsfragen auf. Sonderproblem ist die Verlangerung fur Arbeitnehmer des Unternehmens
mit einem Mitbestimmungsmandat insbesondere im Aufsichtsrat. Wahl- und Amtsperioden
sind nicht mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses abgestimmt.

I. Altersgrenze und Amtsverlust

Sind Arbeitsvertragslaufzeit einerseits und Mandatslaufzeit
andererseits nicht abgestimmt, sorgt das Ende des Arbeits-
verhiltnisses fiir den Amtsverlust des Arbeitnehmervertre-
ters im Aufsichtsrat, wegen fehlender Wahlbarkeit. Fiir die
paritdtische Mitbestimmung ist das in § 24 Abs. 1 MitbestG
besonders gesagt. Im DrittelbG fehlt eine Vorschrift, doch
handelt es sich um ein allgemeines Prinzip der Mitbestim-
mung: Einem ehemaligen Arbeitnehmer fehlt die Legitima-
tionsgrundlage fiir sein Amt, wie auch § 24 Nr. 4 BetrVG zeigt.
Anderes gilt nur fiir die externen Gewerkschaftsvertreter im
Aufsichtsrat, weil deren Wéhlbarkeit gerade nicht von einem
Arbeitsverhaltnis abhéngt.

Die ,rechtzeitige” Verlingerung des Arbeitsverhéltnisses
verhindert also den gesetzlich angeordneten Amtsverlust.
Rechtzeitig heifdt: vor Erreichen der Altersgrenze. Ist diese
namlich einmal erreicht, so tritt der Amtsverlust kraft Geset-
zes ein —und kann auch durch eine vermeintlich ,riickwirken-
de” Verlangerung nicht mehr ungeschehen gemacht werden.

Das Unternehmen kann so Besetzungskontinuitit erreichen,
ein etwaiger Nachriicker riickt nicht auf (Ersatzmitglied nach
§ 17 MitbestG, § 7 DrittelbG). Vor allem aber kann die Ver-
langerung fiir die laufende Amtsperiode dann, wenn kein
Nachriicker vorhanden ist, die gerichtliche Ersatzbestellung
(§ 104 AktG) oder gar eine Neuwahl eriibrigen.

Il. Rechtliche Folgeprobleme: Begiinstigung
oder Abstrafung und Compliance

1. Mandatssteuerung

Was sich positiv anhort, hat eine Schattenseite: Kann doch
derjenige, der iiber die Verlingerung des Arbeitsverhaltnisses
iiber die Altersgrenze hinaus entscheidet, diese Entscheidung
(auch) an der Amtsfithrung des Betroffenen ausrichten: Un-
liebsame, schwierige und unbequeme Mandatare scheiden
aus - und die netten, geschmeidigen, ,konstruktiven®bleiben
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im Amt. Solche ,Differenzierung” kann fiir das Aufsichtsrats-
mitglied der Arbeitnehmerbank in der letzten Amtsperiode
handlungsleitend wirken: Wer sein Amt mag, wird seine
Kooperationsbereitschaft gegeniiber denjenigen zeigen, die
iiber den Arbeitsvertrag und damit das Mandat entscheiden.

Umgekehrt kann eine solche Verldngerung gezielt dazu ein-
gesetzt werden, ein erwartbar nachriickendes Ersatzmitglied
zuverhindern: So hatte das Daimler-Betriebsratsmitglied Bell
das Nachriickticket fiir den planméaflig mit der Altersgrenze
ausscheidenden Ansgar Osseforth ..in der Tasche” Nach-
dem Bell aber UnregelmafSigkeiten (Arbeitszeitbetrug) vor-
geworfen worden waren, hatten Daimler und Osseforth das
Arbeitsverhiltnis und damit das Aufsichtsratsmandat iiber
die Altersgrenze am 30.11.2012 hinaus bis zum 31.03.2013
verlangert - um so Zeit fiir die rechtliche Auseinandersetzung
mit Bell zu gewinnen.

2. Nichtverldngerung als Altersdiskriminierung?
Allgemein-arbeitsrechtlich wirft die Konstellation ein
kompliziertes und ungeklartes AGG-Problem auf: Hat
der Arbeitnehmer einen Anspruch auf (alters-)diskrimi-
nierungsfreie Entscheidung iiber sein Verlangerungsbe-
gehren nach Eignung und Befdhigung - oder trigt die
Altersgrenze auch das Nichtberiicksichtigen des Verlan-
gerungsbegehrens. Der EuGH hat die Altersgrenzenbilli-
gung mit dem Gebot diskriminierungsfreier Verlangerung
gekoppelt. Demjenigen, der durch die Altersgrenze seinen
Arbeitsplatz verliert, miisse der Arbeitsmarkt weiter offen
stehen. Das war in der deutschen Literatur als wider-
spriichlich aufgefasst worden.

3. Verlangerungsentscheidung als Begiinstigung oder
Benachteiligung

Fiir die Betriebsverfassung stellt sich ein anderes Problem:

Die Verlangerung eines ,verdienten und beliebten” Be-

triebsratsmitglieds kann sich als verbotene und strafbare

Betriebsrats-Begiinstigung darstellen (§§ 78 Satz 2,119 Abs. 1

Nr. 3 BetrVG). Umgekehrt kann die Nichtverldngerung des



missliebigen Betriebsratsmitglieds sich als ebenso verbotene
und strafbare Benachteiligung darstellen. Gleiches gilt fiir
Mitglieder des Sprecherausschusses (§§ 2 Abs. 3, 34 Abs. 1
Nr. 3 SprAuG).

In der deutschen Unternehmensmitbestimmung gibt es
»nur” ein Benachteiligungsverbot (§ 26 Satz 2 MitbestG).
Die Begiinstigungbleibt ,erlaubt”. Auchist jenes Verbot nicht
strafbewehrt, aber doch Verbotsgesetzi.S.v. § 134 BGB und
Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB. Wird also einem Ar-
beitnehmervertreter die Vertragsverlangerung nicht aus
sachlichen Griinden, sondern wegen seiner Amtsfithrung
verweigert, begriindet das womaoglich einen Schadenersatz-
anspruch. Eine Riickausnahme gilt in der Européischen Ak-
tiengesellschaft, weil der scharfe Amtstragerschutz nach § 44
Nr. 3 SEBG auch fiir Aufsichtsratsmitglieder gilt. Praktisch
werden die betriebsverfassungsrecht-
lichen Grenzen und die des MitbestG
parallel laufen - weil die unterneh-
mensinternen Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat typischerweise Mit-

» Unternehmen sind gut
beraten, ein Konzept fir

welche Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ihn kontrol-
lieren ,diirfen”. Die Kontrollierten bestimmen punktuell und
ausnahmsweise ihre Kontrolleure. Wenn eine solche Einfluss-
nahme auf das Kontrollverhalten des Arbeitnehmervertreters
reagiert, besteht die Gefahr, dass der Arbeitnehmervertreter
eben dieses antizipiert und sich als Mandatstrager moglichst
vorstandsfreundlich verhilt, eben um die gewiinschte Ver-
langerung zu erhalten.

Nun ist nicht jede Einflussnahme des Vorstands auf die Ar-
beitnehmerbank im Aufsichtsrat von vornherein unzuléssig.
Restrukturierungsentscheidungen kénnen bei Betriebsstillle-
gungjedenfalls theoretisch zum Ende von Arbeitsverhaltnis
und Mandat fithren. Lost der Vorstand eine Konzernverbin-
dung, so endet die Konzernzugehorigkeit der betroffenen
Arbeitnehmer und damit ihre hierdurch vermittelte Wéahlbar-
keit — und also das Mandat: § 7 Abs. 2
MitbestG verlangt fiir die Wahlbarkeit
Unternehmenszugehorigkeit, die § 5
MitbestG fiir die Arbeitnehmer ab-
héngiger Tochtergesellschaften im

glied des Betriebsrats oder im Fall des die Arbeitsvertra gsve rlan 9€- Konzern fingiert. Entfallt mit der Kon-

leitenden Angestellten Mitglied des
Sprecherausschusses sind, sodass die

rung von Mandatstragern

zernierung diese Fiktion, so verlieren
die Arbeitnehmer ihre Wahlbarkeit

Benachteiligung durch Nichtverlinge-  ZU €NtwiC keln , das erstens und damit wiederum ihr Aufsichts-

rung gleich beide Verbote missachtet.

4. Gleichbehandlung mit Eignerver-
tretern?

diskriminierungsfreie Ent-
scheidungen ermoglicht

ratsmandat (§ 24 Abs. 1 MitbestG, § 2
Abs. 1 DrittelbG). SchliefSlich kann der
Vorstand auch die Kiindigung oder
Vertragsaufhebung eines Aufsichts-

Wenig ertragreich ist der Riickgriffauf UN d zweitens den Eindruck ratsmitglieds betreiben.

die gebotene Gleichbehandlung von
Arbeitnehmervertretern und Eigner-
vertreternim Aufsichtsrat. Auch wenn
Eignervertreter tiber Altersgrenzen
(Ziffer 5.4.1 DCGK) hinaus weiter-
mandatiert werden, folgt daraus kein
unmittelbarer Gleichbehandlungsanspruch fiir Arbeitneh-
mervertreter. Denn in eben dem entscheidenden Punkt sind
beide nicht vergleichbar: Der Arbeitnehmervertreter wird
nicht im Mandat, sondern im bezahlten Arbeitsverhéltnis
verldangert, schuldet grundsétzlich eine Arbeitsleistung. Au-
B8erdem entscheiden unterschiedliche Akteure: Wenn Aktio-
nére ihre Vertreter iiber eine Altersgrenze hinaus durch Wahl
oder Entsendung beauftragen, bindet das den Vorstand in
seinem Arbeitgeberverhalten nicht.

5. Compliance- und Governance-Fragen

Mit Blick auf diese moglichen Rechtsverstofie ist die Verldn-
gerungsentscheidung zugleich ein erhebliches Compliance-
Problem. Zentral gilt das fiir die strafbewehrte Benachteili-
gung oder Begiinstigung von Betriebsratsmitgliedern oder
solchen des Sprecherausschusses. Auch wenn es sich um
Antragsdelikte handelt und der Strafantrag selten gestellt
wird, ist die auch nur objektive Erfiillung eines Straftatbe-
stands erhebliches Unrecht, das die unternehmensinterne
Compliance-Abteilung unterbinden muss. Da die Verldn-
gerungsentscheidung fiir ein solches Aufsichtsratsmitglied
typischerweise im Vorstand getroffen wird, muss doch der
Aufsichtsrat als Gremium seinerseits den Vorstand beauf-
sichtigen.

Zugleich ist die Corporate Governance betroffen: Mit der
Vertragsverlangerung entscheidet letztlich der Vorstand,

verhindert, der Vorstand
suche sich seine Kontrol-
leure aus. «

Zum Compliance- und Governance-
Problem wird die Frage dann, wenn
der Vorstand seine Entscheidung
auch mit Blick auf Amt und Mandat
trifft oder gar zielgerichtet agiert. In
der Betriebsverfassung gibt es gelegentlich Strukturveran-
derungen, die ganz gezielt ein ,nerviges” Betriebsratsmit-
glied treffen sollen. Solange sich nur iiberhaupt Sachgriinde
finden lassen, ist die ,wahre“ Motivation kaum aufzuspiiren.
Bei der Arbeitsvertragsverldngerung dagegen sind die Griin-
de personenbezogen. Und weil der Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat typischerweise auch Betriebsratsmitglied
ist und ebenso typischerweise voll freigestellt, kann sich
doch die Verlingerungsentscheidung iiberhaupt nur am
Amtsinhaber oder an seinem Nachriicker ausrichten. So
sollte die Vertragsverldngerung im Daimler-Fall den Nach-
riicker verhindern, weil dieser ,,Dreck am Stecken” hatte.
Das mag man fiir sich genommen als sachgerecht ansehen;
mir leuchtet die Entscheidung in der Sache unmittelbar ein.

Nur: Das MitbestG kennt keine vom Vorstand festzustellende
Amtsunwiirdigkeit, die eine solche gezielte Verhinderung
rechtfertigte. Allein die Belegschaft hat ein freies Abberu-
fungsrecht (§ 23 MitbestG, § 12 DrittelbG) und kann so ihr
Misstrauen ausdriicken. Der Vorstand kann nicht einmal die
gerichtliche Abberufung aus wichtigem Grund betreiben, dies
behailt § 103 Abs. 3 AktG dem Aufsichtsrat als Gremium vor;
nur bei Eignervertretern sind auch Aktionare berechtigt — nie
aber der Vorstand.

Auf der anderen Seite bleibt der Vorstand fiir die Entschei-
dung iiber Arbeitsvertrige auch von Mandatstriagern zu-
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standig. Die praventive Einschaltung eines Gerichts sieht
das Gesetz nur fiir die aufSerordentliche Kiindigung von
Betriebsratsmitgliedern vor (§ 103 BetrVG). Der Leitenden-
Vertreter im Aufsichtsrat genief3t keinen Kiindigungsschutz,
weder kraft eines Sprecherausschussamtes noch aus dem
MitbestG. Er kann nur geltend machen, wegen seines Amtes
benachteiligt zu sein.

Der DCGK sieht das Problem bislang nicht. Ein verniinf-
tiger Ausgleich zwischen der ,Exekutiv-Verantwortung®
des Vorstands, die notwendig die Entscheidung iiber Ar-
beitsvertragsangelegenheiten umfasst, und der Sicherung
eines vom Vorstand unabhingigen Aufsichtsrats kénn-
te insbesondere darin liegen, dass der Aufsichtsrat im
Rahmen seiner Aufsichtsfunktion zu der beabsichtigten
oder verweigerten Vertragsverldngerung Stellung nimmt
(wobei das betroffene Mitglied nicht mitwirkt). Mehr als
eine solche Verfahrenssicherung kann das Recht derzeit
nicht bieten.

lll. Rechtsprechung zur Arbeitsvertragsver-
ldangerung von Betriebsratsmitgliedern

Nun mag man es drehen und wenden - das Unternehmen
gerétin die Gefahr, sich stets falsch zu verhalten: Verldngert
es das Arbeitsverhaltnis, so droht ein Begiinstigungsvorwurf;
verweigert das Unternehmen die Verlingerung, kann dies
Benachteiligung sein. Zu Aufsichtsratsmitgliedern fehlt bis-
lang Rechtsprechung. Deshalb liegt es nahe, die allerdings
kitmmerliche Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zur Vertragsverldngerung von demnéchst ausscheidenden
Betriebsratsmitgliedern heranzuziehen. Denn dort stellt sich
dasselbe Problem.

Das Bundesarbeitsgericht nimmt in zwei Entscheidungen
zu dieser Frage Stellung: Im Urteil vom 05.12.2012 betont
das Gericht, dass das Betriebsratsamt nicht automatisch
zu einer Entfristung oder Verldngerung in den Arbeitsver-
héltnissen von Betriebsratsmitgliedern fiihrt; auch ein
Verldngerungsanspruch analog § 78a BetrVG scheidet
aus. Das Gericht sieht richtig, dass weder die Anh6rungs-
richtlinie 2002/14 noch Art. 27, 28 und 30 GRCh ein sol-
ches striktes Amtstrégerprivileg gebieten, sondern dass
ein scharfer Diskriminierungsschutz geniigt.Das Gericht
betont, dass jede ,Schlechterstellung im Vergleich zu an-
deren Arbeitnehmern, die nicht auf sachlichen Griinden,
sondern auf der Tétigkeit als Betriebsratsmitglied beruht®,
verboten ist und dass es auf die Motive oder Absicht nicht
ankomme. Explizit sagt das Gericht, dass die Nichtver-
lingerung des auslaufenden Arbeitsvertrags eine solche
Benachteiligung sein kann.

In der Entscheidung vom 23.01.2002 war das Gericht (noch)
sehr grofiziigig und meinte: ,Das andernfalls aufgrund
befristeten Arbeitsvertrags auslaufende Arbeitsverhalt-
nis eines Betriebsratsmitglieds kann befristet verlangert
werden, wenn der befristete Vertrag zur Sicherung der
personellen Kontinuitit der Betriebsratsarbeit geeignet
und erforderlich ist.* Allerdings ging es in jener Entschei-
dung zuerst um die Befristungskontrolle; das BAG hatte
die Verlangerung als Anschlussbefristung gesehen und das
Interesse des Arbeitgebers an der personellen Kontinuitat
des Betriebsrats und an der Vermeidung von Neuwahlen als
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befristungsrechtlichen Sachgrund gewertet. Das Begiinsti-
gungsverbot hatte der Senat nur am Rande problematisiert,
néamlich fiir den Fall, dass dem Betriebsratsmitglied noch
iiber die Amtsperiode hinaus ein unbefristeter (!) Arbeits-
vertrag verschafft wiirde.

IV. Konsequenz

Nimmt man die Entscheidung des BAG vom 05.12.2012 beim
Wort, so darf der Amtstréger im Vergleich zu anderen Arbeit-
nehmern weder begiinstigt noch benachteiligt werden. Es
ist also eine hypothetische Betrachtungsweise anzustellen,
inwieweit der Mandatar als Normalarbeitnehmer fiir eine
entsprechende Vertragsverldngerung in Betracht gekom-
men ware.

Weder die begiinstigende Verldngerung bei hypotheti-
schem Arbeitsverhéltnisende noch die Nichtverldngerung
bei hypothetischer Weiterbeschéftigung sind zuldssig.
Dieser Maf3stab ist derzeit wenig plausibel, weil es kaum
Vergleichsfille in der Normalbelegschaft gibt. Die Unterneh-
men fangen gerade erst an, Beschéftigung tiber die Alters-
grenze hinaus neu zu denken. Immerhin wird man streng
beanstanden miissen, wenn der Arbeitgeber bei dem einen
Amtstrager zur Vertragsverlangerung schreitet und bei dem
anderen nicht. Dann namlich liegt es auf der Hand, dass
die Differenzierung an eine Bewertung der individuellen
Amtsfithrung ankntipft.

Zieht man zusétzlich die Entscheidung vom 23.01.2002
heran, ist jedenfalls die auf die laufende Amtsperiode
beschrénkte Verldangerung im Amtskontinuitatsinteresse
stets zuldssig. Zwar kniipft eben dies auch an das Amt an
und ist insofern ,an sich® Begiinstigung, doch hatte das
BAG seinerzeit eben diese beschrankte Begilinstigung als
immanent durch den Wunsch nach Amtskontinuitit ge-
rechtfertigt gesehen.

Mit Blick auf die Halbseitigkeit des § 26 MitbestG ist die
Verlangerung deutlich risikoloser als die Nichtverldngerung
- und damit aus Compliance-Sicht vorzugswiirdig.

Unternehmen sind gut beraten, fiir die Verlingerung der
Arbeitsvertrdge von Aufsichtsratsmitgliedern ein gere-
geltes Konzept zu entwickeln. Dabei ist Compliance- und
Governance-Aspekten sinnvollerweise dadurch Rechnung
zu tragen, dass der Aufsichtsrat selbst eine Stellungnah-
me zur Vertragsverlangerung fiir sein Mitglied abgibt - um
den Eindruck zu vermeiden, der Vorstand suche sich seine
Kontrolleure selbst aus. Das betroffene Mitglied wirkt an
ihr nicht mit.
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