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In Association with Il ERNST & YOUNG

Betriebsratswahl 2006

Zwischen dem 1. Mérz und dem 31. Mai 2006 stehen die regel-  mindestens fiinf wahlberechtigten — und davon mindestens drei
miBigen Betriebsratswahlen an. Obwohl die Durchfithrung wihlbaren — Arbeitnehmern. Die Einleitung der Wahl erfolgt
der Wahl an sich in den Handen des Wahlvorstands liegt, sollte ~ durch den so genannten Wahlvorstand. Der genaue Zeitpunkt
der Arbeitgeber dennoch die einzelnen Schritte des Verfahrens — der Wahl hingt von dem Ende der Amtszeit des alten Betriebs-
beobachten und tiberpriifen, ob Verstoe gegen Wahlrechts- rats ab. Die Einleitung kann auch schon vor dem 1. Mérz erfol-
grundsétze bzw. gegen die Wahlordnung des BetrVG vorliegen.  gen. Neben der ordentlichen (turnusméBigen) Betriebsratswahl
Erforderlichenfalls kann er bereits wihrend des Wahlverfahrens — gibt es die Moglichkeit einer aulerordentlichen Betriebsratswahl
die Entscheidungen des Wahlvorstands gerichtlich iiberpriifen  (z. B. bei wesentlicher Anderung der Beschiftigtenzahl, Riick-
lassen, jedenfalls aber im Anschluss an die Wahl. tritt des Betriebsrats, erfolgreicher Wahlanfechtung, gerichtli-
cher Entscheidung oder erstmaliger Wahl).
Grundvoraussetzungen
Ein Betriebsrat wird nur gewéhlt, wenn der Betrieb tiberhaupt
betriebsratsfahig ist. Voraussetzung ist das Vorhandensein von
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Wie lauft die Wahl ab?

Spétestens 10 Wochen vor der Wahl hat der alte Betriebs-
rat den Wahlvorstand (bestehend aus in der Regel drei
Wahlberechtigten) zu bestellen. In einem betriebsratslosen
Betrieb wird der Wahlvorstand durch den Gesamt- oder
Konzernbetriebsrat bestellt. Besteht keiner der beiden,
wird der Wahlvorstand durch Mehrheitsentscheidung einer
Betriebsversammlung aller anwesenden Arbeitnehmer
gewidhlt, § 17 Abs. 1 und 2 BetrVG. Die Betriebsrats-
wahl erfolgt auf der Grundlage von Wahlvorschlidgen.
Die Wahlgrundsitze bei Betriebsratswahlen entsprechen
denen jeder demokratischen Wahl; sie ist als geheime,
unmittelbare, gleiche und freie Wahl durchzufiihren. Fiir
sog. Kleinbetriebe bis 50 Arbeitnehmer gibt es ein verein-
fachtes Wahlverfahren; bei einer entsprechenden Verein-
barung zwischen Wahlvorstand und Arbeitgeber kann
dieses auch in Betrieben mit bis zu 100 Arbeitnehmern
angewandt werden.

Wer tragt die Kosten der Wahil?

Der Arbeitgeber trigt die Kosten der Wahl, soweit diese
fiir die Wahl erforderlich sind. Erforderlich sind i. d. R. die
Kosten fiir die Erstellung der Wahlunterlagen, Wahlurnen,
Geschiftsfithrung des Wahlvorstands, notwendige Reisen
der Wahlvorstandsmitglieder, Uberlassung von Riumen
und Arbeitsgeriten, Lohnausfall bei der Wahl. Die Wahl-
bewerber haben jedoch keinen Anspruch auf bezahlte
Freistellung fiir ihre Wahlwerbung.

Wer darf den Betriebsrat wahlen und wer ist wéahlbar?
Wahlberechtigt ist nur, wer Arbeitnehmer im Betrieb ist und
am Wahltag das 18. Lebensjahr vollendet hat, § 7 BetrVG.
Die Wahlberechtigung beginnt mit dem Tag der tatsich-
lichen Arbeitsaufnahme. Wahlberechtigte Arbeitnehmer
sind auch Teilzeitbeschiftigte und geringfiigig Beschéftigte,
volljahrige Auszubildende sowie Aushilfen. Arbeitnehmer,
deren Arbeitsverhaltnis wegen Mutterschutz oder Eltern-
zeit ruht, sind ebenfalls wahlberechtigt. Der Arbeitneh-
mer muss aullerdem vom Wahlvorstand in die Wahlerliste
eingetragen sein, um sein Wahlrecht ausiiben zu kdnnen.
Wihlbar ist jeder wahlberechtigte Arbeitnehmer, der min-

destens sechs Monate dem Betrieb angehort hat, § 8 BetrVG.

Besonderheit: Ist ein Leiharbeitnehmer langer als drei
Monate im Entleiherbetrieb beschiftigt, ist er wahlberech-
tigt, aber nicht wihlbar. Leitende Angestellte im Sinne des
BetrVG sind bei den Betriebsratswahlen weder aktiv noch
passiv wahlberechtigt.

Grof3e des Betriebsrats

Die Grofe des zu wihlenden Betriebsrats richtet sich
nach der Anzahl der Arbeitnehmer, § 9 BetrVG. Es kommt
auf die regelmdfig im Betrieb Beschiftigten am Tag der
Herausgabe des Wahlausschreibens an. Verdnderungen
sind nur insofern beachtlich, wie sie schon mit Sicherheit
feststehen. Bei Betrieben unter 100 Beschiftigten kommt
es auf die Zahl der Wahlberechtigten an, bei iiber 100 auf
die Gesamtzahl der Beschiftigten. Aushilfskrifte sind zu
beriicksichtigen, wenn eine bestimmte Anzahl regelméBig
fiir mindestens sechs Monate im Jahr beschaftigt wird;
gezahlt wird dann der Aushilfsarbeitsplatz an sich. Das gilt
auch fur Arbeitnehmer, die sich in Mutterschutz oder Eltern-
zeit befinden und fiir die eine Ersatzkraft eingestellt wurde.
Geringfligig Beschiftigte und Teilzeitarbeitnehmer werden
wie Vollzeitmitarbeiter beriicksichtigt. Leiharbeitnehmer
bleiben dagegen auch wihrend der Zeit ihrer Arbeitsleis-
tung beim Entleiher Angehorige des Betriebs des Verleihers,
§ 14 Abs. 1 AUG. Sie sind fiir die Zahl der regelmiBig
Beschiéftigten (Schwellenwerte) nicht zu beriicksichtigen.
Differenziert zu betrachten sind Arbeitnehmer, die sich

in der Altersteilzeit befinden. Bei verblockter Alters-
teilzeit sind sie in ihrer Freistellungsphase nicht mehr

zu berticksichtigen.

Wann ist eine Betriebsratswahl nichtig?

Nur ausnahmsweise ist eine Betriebsratswahl nichtig;
dies ist anzunehmen, wenn ein sowohl offensichtlicher
als auch ein besonders grober Verstof3 gegen Wahlvor-
schriften vorliegt und die Wahl daher offensichtlich
nichtig ist. Die Geltendmachung der Nichtigkeit unter-
liegt keinen zeitlichen Beschréankungen. Jedermann, der
ein Interesse an der Feststellung der Nichtigkeit hat,
kann sich auf sie berufen. Nichtige Wahlen sind von
Anfang an wirkungslos: Der Betriebsrat gilt als nicht
gewdhlt, er genief3t auch keinen (Kiindigungs- und
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anderen) Schutz. Die Handlungen des Betriebsrats ein-
schlieBlich der Betriebsvereinbarungen sind unwirksam.

Wahlanfechtung

In der Regel konnen Fehler bei der Betriebsratswahl nach der
Wabhl durch die Wahlanfechtung gemél § 19 BetrVG im
arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren korrigiert werden.
Anfechtungsgrund ist jeder Verstofl gegen wesentliche
Vorschriften (sog. ,,Muss-Vorschriften™) des Wahlrechts, der
Waihlbarkeit oder des Wahlverfahrens. Erforderlich ist, dass
sich der Versto3 auf das Wahlergebnis ausgewirkt hat oder
hitte auswirken konnen. Anfechtungsberechtigt sind mindes-
tens drei wahlberechtigte Arbeitnehmer, jede im Betrieb
vertretene Gewerkschaft und der Arbeitgeber selbst. Die
Anfechtungsfrist betrdgt zwei Wochen ab Bekanntgabe
des Wahlergebnisses. Unterbleibt eine Wahlanfechtung in
dieser Frist, ist der Betriebsrat wirksam gewéhlt worden;
wird die Wahl dagegen erfolgreich angefochten, so fiihrt
dies zur Ungiiltigkeit der Wahl. Anders als bei der Nichtig-
keit bleiben jedoch Rechtshandlungen des Betriebsrats bis
zur rechtskriftigen Feststellung der Anfechtung wirksam.

Rechtsschutz im laufenden Wahiverfahren
Unter Umsténden kann bereits wihrend des Verfahrens ge-
richtliche Hilfe in Anspruch genommen werden, z. B. wenn

Waren Sie schon beim Arbeitsvertrags-Check?

Die Einfiihrung der Kontrolle von allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen im Arbeitsrecht hat das Mauerblimchendasein der
Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht schlagartig beendet. Nach-
dem die Instanzziige durchlaufen sind, kommt es inzwischen
beinahe monatlich zu Grundsatzentscheidungen in elementa-
ren Fragen der Arbeitsvertragsgestaltung, etwa zu Widerrufs-
vorbehalten (BAG vom 12. Januar 2005 — 5 AZR 364/04),
zur Wirksamkeit von Vertragsstrafen (BAG vom 4. Mirz
2004 — 8 AZR 196/03; BAG vom 18. August 2005 — 8 AZR
65/05), zur Pauschalabgeltung von Uberstunden (BAG vom
28. September 2005 — 5 AZR 52/05, die Entscheidung betrifft
allerdings nur einen kleinen Teil des Problems, weitergehende
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eine Betriebsratswahl mit Sicherheit im Ergebnis nichtig
wire. Dann kann durch einstweilige Verfligung in die
laufende Wahl eingegriffen werden. Auch solche Fehler,
die zu einer erfolgreichen Anfechtung fithren wiirden
und nicht korrigierbar wiren, berechtigen zum Abbruch
der Wahl oder der Korrektur des Verfahrens durch einst-
weilige Verfligung.

Fazit

Fiir den Arbeitgeber ist es ratsam, die anstehenden
Betriebsratswahlen genau zu beobachten und gege-
benenfalls bereits in die laufende Wahl einzugreifen.
Ansonsten kann es passieren, dass ein Betriebsrat
gewdhlt wird, der nicht ausreichend legitimiert ist.
Nach Abschluss der Wahl kann diese anfechtbar sein;
eine Nichtigkeit kommt dagegen nur sehr selten in
Betracht. Da der Arbeitgeber die Kosten der Wahl
tragen muss, ist eine genaue Wahlbeobachtung somit
schon aus wirtschaftlichen Griinden angezeigt.

Dr. Kathrin Pietras
kathrin.pietras@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (6196) 996 27059

Urteile sind in Kiirze zu erwarten) oder zur Rechtswirkung
einer Bezugnahme auf Tarifvertrage (BAG vom 14. Dezember
2005 — 4 AZR 536/04), um nur die wichtigsten zu nennen.
Dabei ist sich bei aller Kritik, die an den Entscheidungen im
Einzelnen geiibt wird, das BAG seiner Verantwortung durch-
aus bewusst. Woher sollte der seridse Arbeitgeber, der etwa
1995 einen Mitarbeiter einstellte, wissen, welche Anforde-
rungen an die Vertragsgestaltung durch das BGB ab 2002
auch fiir Altvorginge gestellt werden? Das BAG hat bereits
mehrmals die allgemeine Klauselkontrolle der §§ 308 und
309 BGB aufgrund der Besonderheiten des Arbeitsrechts
fiir unanwendbar erklért (etwa fiir Vertragsstrafenklauseln
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oder zweistufige Verfallfristen) und ist auch bemiiht, eine
Sonderrechtsprechung fiir vor 2002 abgeschlossene Arbeits-
vertrdge zu entwickeln. Das Bundesarbeitsgericht hat aber
bereits wiederholt angekiindigt, dass es fiir Neuvertrage
(auBerhalb des Anwendungsbereichs der arbeitsrechtlichen
Besonderheiten) die uneingeschrénkte Beachtung der Vorgaben
aus der Schuldrechtsreform verlangen wird. Die Vertragsge-
staltung im Arbeitsrecht wird deshalb durch eine ganz neue
Brille betrachtet werden miissen. Im arbeitsrechtlichen News-
letter werden wir von Zeit zu Zeit berichten. Angesichts der
schnellen Entwicklung der Rechtsprechung empfehlen wir
dringend einen jihrlichen ,,Arbeitsvertrags-Check®. Uber die

Inhalte dieses Klauselchecks informieren Sie die Arbeits-
rechtler der Service Line selbstverstindlich gerne. Ansprech-
partner finden Sie auf der Riickseite dieses Newsletters.

Axel Braun
axel.braun@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (221) 2779 25744

Dagmar Stabernack
dagmar.stabernack@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (341) 2526 500

AGB-Kontrolle arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklauseln

(BAG vom 14. Dezember 2005 - 4 AZR 536/04)

Der Fall

Die tarifgebundene Rechtsvorgdngerin der Beklagten hatte
im Jahre 1988 mit der nicht tarifgebundenen Kldgerin einen
Arbeitsvertrag abgeschlossen, der eine kleine dynamische
Verweisungsklausel auf den Bundes-Angestelltentarifvertrag
(Verweis auf den BAT in seiner jeweils giiltigen Fassung)
enthielt. Zum 1. Juli 2002 ging der Betrieb auf die nicht
tarifgebundene Beklagte iiber. Die Klagerin begehrt die
Tariferhdhungen aus dem am 31. Januar 2003, d. h. nach dem
Betriebsiibergang, abgeschlossenen Vergiitungstarifvertrag.

Die Entscheidung

Das BAG wies die Klage ab. Die vor dem 1. Januar 2002
abgeschlossene Bezugnahmeklausel sei — wie bisher — als
bloBe Gleichstellungsabrede auszulegen. Dies bedeutet, dass
die Klausel lediglich die nicht organisierten Arbeitnehmer
den organisierten gleichstellt. Gema3 § 613a Abs. 1 Satz 2
BGB wiirden bei einem tarifgebundenen Arbeitnehmer die
Rechtsnormen des zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
geltenden BAT-Tarifwerkes Inhalt des Arbeitsverhéltnisses
mit der Beklagten als neuer Betriebsinhaberin und wirkten
individualvertraglich statisch (also mit dem zum Zeitpunkt
des Betriebsiibergangs geltenden Inhalt) fort. Der erst nach
dem Betriebsiibergang in Kraft getretene Vergiitungstarifver-

trag werde daher nicht Inhalt des Arbeitsverhiltnisses. Die
gleichen Rechtsfolgen triten aufgrund der Gleichstellungs-
abrede fiir die nicht tarifgebundene Kldgerin ein. Auch hier
komme es nur zu einer statischen Fortgeltung.

Das BAG kiindigte an, von der bisherigen Auslegung dyna-
mischer Bezugnahmeklauseln in Arbeitsvertragen als blofen
Gleichstellungsabreden abzuweichen, sofern die Vertrage
erst nach dem In-Kraft-Treten des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes (1. Januar 2002) vereinbart worden sind. Auf
derartige Klauseln sei die Unklarheitenregel nach § 305¢
Abs. 2 BGB anzuwenden. Angaben {iiber die konkreten Fol-
gen dieses angekiindigten Rechtsprechungswechsels hat das
BAG allerdings in dieser Entscheidung nicht gemacht.

Unser Kommentar

Die Entscheidung hat erhebliche Folgen fiir die Praxis. Die
Uberpriifung der Bezugnahmeklauseln in allen nach dem

1. Januar 2002 geschlossenen Vertridgen anhand von § 305¢
Abs. 2 BGB diirfte dazu fuhren, dass fiir den Arbeitnehmer in
Zweifelsfillen die Regelung gilt, welche fiir ihn giinstiger ist.
Bei (kleinen) dynamischen arbeitsvertraglichen Verweisungen
auf Tarifvertrdge diirfte der Arbeitnehmer auch an fiir ihn
glinstigen kiinftigen Tarifentwicklungen teilhaben, und zwar
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ungeachtet von der Frage einer tarifrechtlichen Bindung des
Arbeitgebers. Mit anderen Worten: Der Arbeitgeber kann —
wenn ein Arbeitsvertrag eine dynamische Bezugnahmeklausel
enthélt — die Dynamik auch nicht durch einen Verbandsaustritt
beenden. Auch der Betriebserwerber ist wegen § 613a Abs.

1 Satz 2 BGB der Dynamik unterworfen.

Arbeitgebern ist daher dringend zu raten, bei Abschluss
von Neuvertrdgen auf den vom BAG angekiindigten

Punkteschema fiir Sozialauswahl
(BAG vom 26. Juli 2005 - 1 ABR 29,/04)

Der Fall

Die Beteiligten streiten im Rahmen eines Beschlussverfah-
rens dariiber, ob der Betriebsrat nach § 95 Abs. 1 BetrVG mit-
zubestimmen hat, wenn die Arbeitgeberin der Sozialauswahl
bei konkret anstehenden betriebsbedingten Kiindigungen ein
Punkteschema zugrunde legen will. Die Arbeitgeberin betreibt
ein Mobelhaus und beschiftigt etwa 200 Arbeitnehmer. Sie
informierte den Betriebsrat liber einen geplanten Personalabbau
und legte ihm ein Punkteschema fiir die Sozialauswahl bei den
geplanten Kiindigungen vor. Die Arbeitgeberin sprach sodann
unter Anwendung des Punkteschemas betriebsbedingte Kiin-
digungen aus. Der Betriebsrat hilt das Punkteschema fiir eine
Auswahlrichtlinie nach § 95 BetrVG, welches ohne seine
Zustimmung nicht hitte angewandt werden dirfen.

Die Entscheidung

Das BAG stimmt dem Betriebsrat zu und stellt klar, dass ein

Punkteschema fiir die soziale Auswahl auch dann eine nach

§ 95 Abs. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtige Auswahlricht-
linie sei, wenn der Arbeitgeber es nicht generell auf alle kiinf-
tigen betriebsbedingten Kiindigungen, sondern nur auf konkret
bevorstehende Kiindigungen anwenden will.

Unser Kommentar

Die Feststellung des BAG, der Betriebsrat konne dem Arbeit-
geber jede Anwendung von Punkteschemata fiir die Sozial-
auswahl durch einstweilige Verfiigung untersagen, solange

In Association with Zlf ERNST & YOUNG

Rechtsprechungswechsel zu reagieren und einer dro-
henden ,,Verewigung* der Dynamik durch geeignete
Vertragsgestaltung vorzubeugen.

Dr. Sigrid Anschiitz
sigrid.anschuetz@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (511) 8508 23423

der Betriebsrat diesem nicht zugestimmt hat, hat sehr weit
reichende Konsequenzen. Letztlich lduft diese Entscheidung
darauf hinaus, dass der Arbeitgeber auf die Heranziehung einer
Systematik bei der Auswahl der von Kiindigungen betroffenen
Arbeitnehmer verzichten muss, wenn eine Einigung mit dem
Betriebsrat nicht erreichbar erscheint.

Offen ldsst der Senat, ob die fehlende Beteiligung des Betriebs-
rats bei der Feststellung einer Auswahlrichtlinie zur Unwirk-
samkeit der Kiindigung fiihrt. Grundsétzlich qualifiziert die
Rechtsprechung alle Maflnahmen des Arbeitgebers, die ohne
ordnungsgeméile Beteiligung des Betriebsrats umgesetzt wer-
den, als unwirksam. Hier jedoch weist das BAG darauf hin,
dass das mitbestimmungswidrige Verhalten des Arbeitgebers
ohne Anerkennung des Unterlassungsanspruchs sanktionslos
bliebe. Fest steht, dass der Arbeitgeber dann, wenn der Betriebs-
rat eine Unterlassungsverfiigung erwirkt, nur kiindigen kann,
wenn er seiner Auswahlentscheidung keine Systematik ent-
sprechend einem Punkteschema zugrunde legt. Entscheidend
ist letztlich die Abgrenzung zwischen einer nur internen ,,Ent-
scheidungshilfe fiir den Arbeitgeber einerseits und einer
mitbestimmungspflichtigen Auswahlrichtlinie im Sinne von
§ 95 BetrVG andererseits.

Arbeitgebern ist zu raten, sich in ,,ruhigen Zeiten mit dem
Betriebsrat auf eine Auswahlrichtlinie (Punkteschema) zu ver-
stindigen, die bei kiinftig anstehenden betriebsbedingten Kiin-
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digungen herangezogen werden kann. Nimmt der Arbeitgeber
erst im Zusammenhang mit bevorstehenden Kiindigungen Ver-
handlungen mit dem Betriebsrat auf, droht eine nicht unerheb-
liche Verzdgerung bei den anstehenden Kiindigungen, wenn
auf ein Punkteschema nicht verzichtet werden kann. Komplexe
Kiindigungsentscheidungen ohne zuvor ausgehandelte Auswahl-

richtlinien sind fiir den Personalpraktiker ohne rechtliche Be-
ratung durch diese Entscheidung wieder unsicherer geworden.

Dr. Henning-Alexander Seel
henning.seel@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (511) 8508 23423

Betriebshezogene Sozialauswahl auch bei Versetzungsklausel

(BAG vom 2. Juni 2005 - 2 AZR 158/04)

Der Fall

Die Arbeitgeberin beschéftigte den Arbeitnehmer als Verkaufs-
abteilungsleiter in einer ihrer Filialen. Der Arbeitsvertrag
berechtigte die Arbeitgeberin, dem Arbeitnehmer bei Bedarf
eine andere personlich zumutbare Beschiftigung auch in einer
anderen Betriebsstelle in angemessener Entfernung zur bishe-
rigen Arbeitsstitte zuzuweisen. Die Arbeitgeberin beschloss
die Streichung einer Verkaufsabteilungsleiterstelle und kiindigte
dem Klager als sozial schwichsten Verkaufsabteilungsleiter
der Filiale. Dieser hielt die Kiindigung fiir unwirksam, da er
mit Verkaufsabteilungsleitern in anderen Betriebsstellen in ange-
messener Entfernung hitte verglichen werden miissen und die
Sozialauswahl daher unrichtig sei.

Die Entscheidung

Das BAG hielt die Kiindigung fiir wirksam. Die Sozialauswahl
sei grundsitzlich streng betriebsbezogen vorzunehmen. Eine
Vergleichbarkeit sei nur innerhalb des Betriebes gegeben. Auch
das vertraglich vereinbarte Versetzungsrecht fiihre nicht zur
Erweiterung der Vergleichbarkeit. Andernfalls werde die Vorbe-
reitung eines Kiindigungsentschlusses durch den Arbeitgeber
und dessen Nachpriifung durch die Gerichte ohne ausreichende
gesetzliche Grundlage tiber Gebiihr erschwert. Missbrauche der
Arbeitgeber allerdings die Versetzungsmdglichkeit im Hinblick
auf die Sozialauswahl sei dies willkiirlich und daher unbeacht-
lich. Eine tiberbetriebliche Vergleichbarkeit bestiinde mdglicher-
weise und ausnahmsweise dann, wenn der Arbeitnehmer einer
bestimmten Fiihrungsebene fortlaufend rotierend in allen Be-
trieben eines Unternehmens beschéftigt wiirde.

Unser Kommentar

Da in Literatur und Rechtsprechung teilweise kontrire Vorstel-
lungen iiber die Reichweite der Sozialauswahl bestehen, liefert
die Entscheidung eine erfreuliche Klarstellung, die zudem am
15. Dezember 2005 auch durch den 6. Senat des BAG bestitigt
wurde (6 AZR 199/05). Uberbetriebliche Versetzungsméglich-
keiten machen somit betriebsbedingte Kiindigungen nicht zu
einem unkalkulierbaren Gliicksspiel. Dennoch ist Arbeitgebern
zu empfehlen, jedenfalls die innerbetrieblichen Versetzungs-
moglichkeiten im Arbeitsvertrag gering zu halten. Dazu sollten
Position und Tatigkeit des Arbeitnehmers moglichst konkret
bezeichnet werden. Lasst das Direktionsrecht des Arbeitgebers
dann keine einseitige Versetzung auf eine andere Position zu,
besteht auch insoweit keine Vergleichbarkeit, was betriebsbe-
dingte Kiindigungen erleichtern kann. Dies wurde vom BAG
erst kiirzlich (Urteil vom 24. Mai 2005 — 8 AZR 333/04) besté-
tigt. Die Kehrseite der Medaille ist allerdings, dass bei arbeitge-
berseitig gewiinschter Versetzung regelmiflig die Zustimmung
des Arbeitnehmers erforderlich sein wird. Ohne diese wire
allerdings der dauerhafte Erfolg des Arbeitnehmers auf dem
neuen Arbeitsplatz ohnehin zweifelhaft. Wie weit eine Verset-
zungsklausel gefasst wird, sollte somit sorgfaltig unter Bertick-
sichtigung aller relevanten Aspekte entschieden werden.

Dr. Roman Frik, LL.M.
roman. frik@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (711) 9881 12894
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Aktuelle Veranstaltungen
Termin

20. - 21. Mérz 2006

23. Mirz 2006

28. Mirz 2006

29. Mirz 2006

31. Mirz 2006

5. April 2006

5. 7. April 2006

7. April 2006

24. April 2006

25. April 2006

25. April 2006

Thema/Referent

Variable Vergiitung
Dr. Sigrid Anschiitz, Sebastian Fedder

Der Produktionsleiter
Dr. Robert von Steinau-Steinriick

Interessenausgleich, Sozialplan
und Transfergesellschaften
Dr. Sigrid Anschiitz, Sebastian Fedder

Arbeitnehmerentsendung
Thorsten Walther

Aktuelle Entwicklungen des Arbeitsrechts
Axel Braun

Optimierung des Geschéftsfiihrer-
Anstellungsvertrages
Martina Buhr

Einfiihrung in das Arbeitsrecht
Dietmar Heise

Konfliktbewiltigung im Unternehmen —
Konfliktgespriche, Mediation und arbeits-
rechtliche Konsequenzen

Dr. Volker Schneider

Rechte und Pflichten des Prokuristen
Martina Buhr

Der AGB-feste Arbeitsvertrag
Hans-Christian Ackermann

AGB im Arbeitsrecht: Neueste Recht-
sprechung und Vertragsgestaltung
Dr. Robert von Steinau-Steinriick

Veranstalter/Ort

3. Arbeitskreis Personal Nord
Hannover

Management Circle
Kéln

v. Rundstedt & Partner
Hannover

THK
Regensburg

DGFP
Diisseldorf

WSF
Diisseldorf
DGFP

Stuttgart

Luther
Hamburg

WSF
Koln

WSF
Disseldorf

Beck Seminare
Eschborn/Frankfurt a. M.



m Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH  Seite 8

In Association with Zlf ERNST & YOUNG

Termin Thema/Referent Veranstalter/Ort
26. April 2006 Aktuelles Arbeitsvertragsrecht THK
Thorsten Walther Regensburg
28. April 2006 Rechte und Pflichten des Prokuristen WSF
Martina Buhr Stuttgart
3. Mai 2006 Aktuelle Anderungen im Arbeitsrecht DGFP
Dietmar Heise Stuttgart
4. Mai 2006 Wir haben einen Betriebsrat, was nun? DGFP
Axel Braun Diisseldorf
8. Mai 2006 Aktuelles Rechtswissen fiir Personalleiter F.A.Z.-Institut
Axel Braun, Kerstin St6lting Diisseldorf
9. Mai 2006 Rechte und Pflichten des Prokuristen WSF
Dr. Thomas Thees Darmstadt
9. Mai 2006 Aktuelles Arbeitsvertragsrecht IHK
Thorsten Walther Weiden
10. Mai 2006 Rechte und Pflichten des Prokuristen WSF
Dr. Volker Schneider Hamburg
11. Mai 2006 Reduzierung von Fehlzeiten und DGFP
betriebliche Eingliederung Eschborn/Frankfurt a. M.

Dr. Kathrin Pietras

18. Mai 2006 Aktuelle Anderungen im Arbeitsrecht DGFP

Dr. Thomas Thees Eschborn/Frankfurt a.M.
22. Mai 2006 Rechte und Pflichten des Prokuristen WSF

Martina Buhr Miinchen
31. Mai 2006 Rechte und Pflichten des Prokuristen WSF

Hans-Christian Ackermann Diisseldorf
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Auf3erordentliche Kiindigung wegen ,,Surfen* im Internet

(BAG vom 7. Juli 2005 - 2AZR 581/04)

Der Fall

Der als Vorarbeiter beschéftigte Klager ,,surfte” wahrend seiner
12-Stunden-Schichten mehrmals im Internet und nahm dabei
Zugriff auf Internetseiten mit pornographischen bzw. erotischen
Inhalten. Dabei nutzte der Klager nachweislich auch iiber seine
tagliche Pausenzeit von einer Stunde hinaus das Internet fiir
private Zwecke. Inwiefern es bei der Beklagten klare Vorgabe
fiir die Privatnutzung des Internets gab, war zwischen den
Parteien streitig.

Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht hat der Kiindigungsschutzklage mit
der Begriindung stattgegeben, dass der Kldger vor Ausspruch
der auBerordentlichen Kiindigung nicht abgemahnt wurde,
zumal nicht klar gewesen sei, dass er von dem Verbot der pri-
vaten Nutzung Kenntnis hatte und die private Internetnutzung
inzwischen ,,sozialaddquat® sei.

Das BAG weist darauf hin, dass eine aullerordentliche Kiindi-
gung nicht nur dann in Betracht komme, wenn der Arbeitneh-
mer entgegen einem ausdriicklichen Verbot oder nach einer
einschldgigen Abmahnung das Internet fiir private Zwecke
nutze. Vielmehr miisse der Umstand bertiicksichtigt werden,
dass der Kldger durch das private ,,Surfen* im Internet seine
arbeitsvertraglich geschuldete Leistung nicht erbringen konnte
und insofern seine Arbeitspflicht verletzte. Die teilweise erwie-
sene Nutzung des Internets auch tiber die tégliche Pausenzeit
hinaus sei mit den arbeitsvertraglichen Pflichten des Kligers
nicht zu vereinbaren. Selbst wenn er darlegen konne, dass die

Redaktion

Privatnutzung erlaubt gewesen sei, konne der Klager nicht
davon ausgehen, dass der Arbeitgeber eine private Nutzung
in erheblichem Umfang wihrend der Arbeitszeit toleriere.
Erst recht konne sich der Kldger nicht auf eine fehlende Ab-
mahnung berufen, wenn er auf pornographische Seiten Zugriff
nimmt. Jedem Arbeitnehmer miisse klar sein, dass er eine
Pflichtverletzung begehe, wenn er wéhrend seiner Arbeitszeit
das Internet exzessiv flir private Zwecke nutze. Fiir den Kldger
als Vorarbeiter miisse das ganz besonders gelten.

Unser Kommentar

Das BAG stellt erfreulicherweise klar, dass die exzessive pri-
vate Nutzung des Internets wihrend der Arbeitszeit nicht nur
dann eine auferordentliche Kiindigung rechtfertigt, wenn eine
klare Anweisung des Arbeitgebers existiert oder der Arbeitneh-
mer einschldgig abgemahnt wurde. Gleichwohl hat das BAG
den Rechtsstreit an das LAG zuriickverwiesen, um im Rahmen
einer umfassenden Interessenabwagung auch den bisherigen
beanstandungsfreien Verlauf des Arbeitsverhdltnisses zu ge-
wichten. Wire der Kldger einschligig abgemahnt gewesen,
spricht viel dafiir, dass auch die Interessenabwégung zu seinen
Lasten ausgeht. Je nach bisherigem Verlauf des Arbeitsver-
héltnisses kann es daher weiterhin sinnvoll sein, zuerst ein-
schligig abzumahnen.

Thorsten Walther
thorsten.walther@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (911) 3958 16091

Dr. Roman Frik, LL.M., Stuttgart, Telefon +49 (711) 9881 12894

Haftungsausschluss

Obgleich dieser Newsletter sorgfiltig erstellt wurde, wird keine Haftung fiir Fehler oder Auslassungen iibernommmen. Die
Informationen dieses Newsletters stellen keinen anwaltlichen Rechtsrat dar und ersetzen keine auf den Einzelfall bezogene
anwaltliche Beratung. Hierfiir stehen unsere Ansprechpartner an den einzelnen Standorten zur Verfligung.
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Ansprechpartner
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Berlin Hamburg Miinchen

Dr. Robert von Steinau-Steinriick Dr. Volker Schneider Dr. Karsten Umnuf}
Telefon +49 (30) 25471 500 Telefon +49 (40) 36132 500 Telefon +49 (89) 14331 500
Diisseldorf Hannover Niirnberg

Hans-Christian Ackermann Sebastian Fedder Thorsten Walther

Telefon +49 (211)9352 500 Telefon +49 (511) 8508 500 Telefon +49 (911)3958 500
Eschborn/Frankfurt a. M. Koln Stuttgart

Dr. Thomas Thees Axel Braun Dietmar Heise

Telefon +49 (6196) 996 27160 Telefon +49 (221)2779 500 Telefon +49 (711)9881 500
Essen Leipzig/Dresden

Stefanie Radtke Dagmar Stabernack

Telefon +49 (201)2421 500 Telefon +49 (341)2526 500

Alle Ansprechpartner erreichen Sie per E-Mail unter: vorname.nachname@luther-lawfirm.com
Allgemeine Fragen richten Sie bitte per E-Mail an: contact@luther-lawfirm.com.

Bei der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH arbeiten rund 220 Rechtsanwilte an 13 Standorten in Deutschland. Sie unterstiitzen
mittelstandische und grofie Unternehmen sowie die 6ffentliche Hand in allen Fragen des Wirtschaftsrechts. Aufierdem bietet Luther in
Zusammenarbeit mit Ernst & Young multidisziplinare Beratung an. Bei internationalen Mandaten greift Luther auf ein weltweites Netz
enger Kooperationskanzleien zuriick.

Berlin, Dresden, Disseldorf, Eschborn/Frankfurt a. M., Essen,
Hamburg, Hannover, Koln, Leipzig, Mannheim, Minchen, Niirnberg, Stuttgart www.luther-lawfirm.com





