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Neuregelung des

Beschaftigtendatenschutzes

Nach Jahrzehnten der Diskussion Uber die Notwendigkeit
besonderer gesetzlicher Vorschriften fur den Beschaftigten-
datenschutz soll dieser nun in einem eigenen Unterabschnitt
des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) erstmalig aus-
fUhrlich geregelt werden. Der hierzu seit September 2009
geltende § 32 BDSG wurde nahezu einhellig als unzurei-
chend und unbefriedigend kritisiert (vgl. dazu Newsletter
Arbeitsrecht 3. Quartal 2009). Inzwischen liegt der Gesetz-
entwurf der Bundesregierung zur Regelung des Beschaf-
tigtendatenschutzes vom 25. August 2010 vor, der mehr
Rechtssicherheit fur Arbeitgeber und Beschéaftigte auf
dem Gebiet des Datenschutzes zum Ziel hat. Die §§ 32 bis
32| BDSG sowie weitere Anpassungen im BDSG und an-
deren Gesetzen sollen praxisgerechte Ldsungen bieten,
die einerseits Beschéaftigte an ihrem Arbeitsplatz wirksam
vor einer unrechtméBigen Erhebung und Verwendung ihrer
personenbezogenen Daten schitzen und andererseits
Arbeitgebern die Umsetzung von Compliance-Anforder-
ungen und den Kampf gegen Korruption auf sicherer Grund-
lage ermoglichen. Ob die neuen Regelungen, die nach
Schatzungen der Bundesregierung eine Gesamtbelastung
der deutschen Wirtschaft von einmalig 10,3 Mio. Euro sowie
jahrlich 9,49 Mio. Euro mit sich bringen, hierzu geeignet sind,
darf bezweifelt werden. In vielerlei Hinsicht wird der Gesetz-
entwurf der betrieblichen Praxis ndmlich nicht gerecht.

Allgemeines

Der Umgang mit personenbezogenen Daten, so das
Grundprinzip des BDSG, ist verboten, sofern nicht eine be-
sondere Erlaubnisnorm existiert. Der vorgelegte Entwurf
enthélt eine Vielzahl derartiger Erlaubnisnormen, aber auch
zum Teil weitgehende Einschrankungen fur Arbeitgeber. Es
wird zwischen der Zulassigkeit der Datenerhebung, -verarbei-
tung und -nutzung vor Begriindung eines Beschaftigungs-
verhéltnisses und im laufenden Beschaftigungsverhéltnis
unterschieden. Weiter wird der Datenschutz beim Einsatz be-
stimmter Technologien geregelt. Der Gesetzentwurf enthalt
18 neue Informationspflichten, die Arbeitgeber zu beachten
haben. Es drohen insofern BuBgelder bis zu 300.000 Euro.

Besonders zu kritisieren ist, dass eine — notwendige — Re-
gelung des Umgangs mit Beschéftigtendaten innerhalb von
Konzernen nicht vorgesehen ist. Dasselbe gilt flr die sehr
restriktive Handhabung der datenschutzrechtlichen Einwilli-
gung im Gesetzentwurf. Sie soll nur noch in den vom BDSG

ausdrUcklich vorgesehenen Fallen erlaubt sein. SchlieBlich
wird dadurch, dass eine Abweichung von den geplanten
gesetzlichen Regelungen zu Ungunsten der Beschaftigten
nicht (mehr) erlaubt sein soll, auch die bisherige und unver-
zichtbare Praxis des Abschlusses von Betriebsvereinba-
rungen zum Datenschutz unnétig stark beschrankt.

Datenschutz im Bewerbungsverfahren

Der Arbeitgeber darf die Grunddaten von Bewerbern
(Name, Anschrift, Telefon, E-Mail) erheben. Jede dartiber
hinaus gehende Datenerhebung muss zur Eignungsfeststel-
lung erforderlich sein. Sein Fragerecht hat der Arbeitgeber
in Ubereinstimmung mit dem Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz auszulben. Die umstrittene Frage nach einer
Schwerbehinderung ist dabei ausdriicklich verboten. Auch
die Informationsbeschaffung des Arbeitgebers aus allgemein
zugéanglichen Quellen wird eingeschrankt. Daten aus sozi-
alen Netzwerken dirfen nur noch erhoben werden, sofern
diese Netzwerke gerade der Darstellung beruflicher Qualifi-
kation dienen (z.B. Xing). SchlieBlich ist die Datenerhebung
bei Dritten, wie etwa friheren Arbeitgebern, nur noch mit
Einwiligung des (potentiellen) Beschaftigten gestattet. Uber
den Inhalt der erhobenen Daten ist auf Verlangen Auskunft
zu erteilen.

Die Datenerhebung im Rahmen von arztlichen Untersuch-
ungen und Eignungstests ist restriktiv ausgestaltet. Arzt-
liche Untersuchungen sind nur nach Aufkldrung und umfas-
sender Einwilligung zulassig. Der Arbeitgeber darf schlieflich
nur erfahren, ob der Beschéftigte flr die vorgesehene Tatig-
keit geeignet ist oder nicht. Das vollstandige Untersuchungs-
oder Testergebnis wird nur dem Beschaftigten mitgeteilt. Da
es in der Regel der Arbeitgeber selbst ist, der die Tests durch-
fuhrt, ist dies eine wenig praxisgerechte Regelung.

Die Zuldssigkeit der weiteren Verarbeitung und Nutzung von
Bewerberdaten richtet sich nach der Erforderlichkeit dieser
Daten fUr eine Eignungsfeststellung oder die Begriindung
des Beschaftigungsverhaltnisses. Eine zu weitgehende Ein-
schréankung bedeutet es hierbei, dass dies sogar flr vom
Bewerber freiwillig und unaufgefordert gemachte Angaben
Uber seine Person gelten soll.
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Datenschutz im Beschaftigungsverhaltnis

Die Datenerhebung im Beschaftigungsverhéaltnis ist er-
laubt, sofern sie fur dessen DurchfUhrung, Abwicklung oder
Beendigung erforderlich ist. Die Grundsatze der Datener-
hebung vor Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses
gelten entsprechend bei Veréanderungen der Tatigkeit im lau-
fenden Arbeitsverhaltnis. Gesundheits- oder sonstige Kontrol-
len bedurfen kinftig eines konkreten Anlasses. Eine Rege-
lung hierzu — etwa in einer Betriebsvereinbarung — soll nicht
mehr gentigen. Die weitere Verarbeitung und Nutzung von
Beschaftigtendaten ist erlaubt, soweit sie erforderlich und
verhaltnismaBig ist und ihre Erhebung zulassig war. Ein auto-
matisierter Abgleich ist nur in engen Grenzen zur Aufdeckung
von Straftaten oder anderen schwerwiegenden Pflichtver-
letzungen maoglich. Dass dies der betrieblichen Realitat z. B.
im Hinblick auf die Korruptionsbekdmpfung mit Hilfe von
Compliance-Managementsystemen gerecht wird, erscheint
zumindest zweifelhaft.

Besonderen Einschrankungen ist auch die heimliche Da-
tenerhebung unterworfen. Sie ist nur erlaubt, wenn Tatsa-
chen den Verdacht begrinden, dass eine schwerwiegende
Pflichtverletzung oder Straftat stattgefunden hat, die zur
Kindigung aus fristiosem Grund berechtigen wirde, und
wenn die heimliche Erhebung erforderlich und verhaltnisma-
Big ist. Dies missachtet zum einen die Rechte des Arbeit-
gebers, der gezwungen wird, einen schweren Pflichtversto3
erst einmal abzuwarten, ohne ihn von Anfang an unterbinden
zu kénnen. Zum anderen ist der MaBstab (Berechtigung zur
fristiosen Klndigung) zu eng und mit vielen Unwagbarkeiten
verbunden. Weiter sind der heimlichen Uberwachung im
Hinblick auf Dauer und eingesetzte technische Mittel sowie
besondere Dokumentations- und Ldschungspflichten Gren-
zen gesetzt. Eine Uberwachung im ,Kernbereich privater
Lebensgestaltung” (z. B. Ruheraum) ist ganz ausgeschlossen.

Besondere Vorschriften

Die Videolberwachung in nicht 6ffentlich zuganglichen
Betriebsstatten ist nur zu bestimmten, im Entwurf abschlie-
Bend geregelten Zwecken und in engen Grenzen erlaubt.
Eine heimliche Videolberwachung ist unzuldssig, heimlich
Uberwacht werden kann nur (noch) mit Hilfe von Ferngla-
sern und Fotoapparaten — dann in den o.g. Grenzen. Dieser
absolute Ausschluss der heimlichen Videoulberwachung
stellt eine zu weitgehende Einschrankung der Arbeitgeber-
rechte dar; Einschrankungen wie etwa das Erfordernis einer
Vorabkontrolle wéaren insofern ausreichend.

Uber Ortungssysteme (z.B. in Kfz und Mobiltelefonen) diirfen
Beschaftigtendaten nur erhoben werden, sofern dies wah-
rend der Arbeitszeit zur Sicherheit oder Einsatzkoordinati-
on erforderlich ist. Eine Verwendung zu anderen Zwecken

ist unzuldssig, was ebenfalls zu restriktiv ist — etwa in Fallen
von Zufallsfunden, die erhebliche VertragsverstéBe oder gar
Straftaten betreffen.

Biometrische Verfahren durfen nach Interessenabwagung
zu Autorisierungs- oder Authentifikationszwecken einge-
setzt werden. Somit sind etwa Zugangskontrollsysteme, die
sich Fingerabdriicken, Gesichts-, Stimm- oder Augenmerk-
malen bedienen, grundsétzlich erlaubt. Die Verwendung von
Daten in Form von Lichtbildern der Beschaftigten hingegen
ist nur nach Einwilligung moglich, was z.B. im Hinblick auf
Internetauftritte von Unternehmen mit intensivem Kunden-
kontakt praktische Probleme birgt.

SchlieBlich findet eine Regelung zur beruflichen Nutzung
von Telekommunikationseinrichtungen statt. Zu Zwecken
des ordnungsgemaBen Betriebs von Telekommunikations-
netzen und -diensten, zu Abrechnungszwecken oder stich-
probenartigen sowie anlassbezogenen Leistungs- oder Ver-
haltenskontrollen kann eine Erhebung, Verarbeitung und
Nutzung erlaubt sein. Besondere Einschrankungen gelten
insoweit fur die Inhalte von Telefongesprachen.

Ausblick

Mit einem Inkrafttreten der Neuregelung ist wohl nicht
vor dem kommenden Frihjahr zu rechnen. Arbeitgebern ist
jedoch zu raten, sich frihzeitig auf die nicht unerheblichen
Veranderungen im Beschaftigtendatenschutzrecht einzustel-
len. Die Neuregelungen betreffen eine Vielzahl der alltaglichen
Vorgange eines jeden Arbeitsverhaltnisses. Nicht zuletzt im
Sinne der arbeitsrechtlichen Compliance sollte jeder Arbeit-
geber seine kinftig deutlich ausgeweiteten Pflichten im
Zusammenhang mit dem Beschéftigtendatenschutz ken-
nen, zumal nach einer erstmaligen ausflhrlichen gesetz-
lichen Regelung mit verstarkter Beachtung der Thematik in
der arbeitsrechtlichen Praxis gerechnet werden sollte.

Dr. Cristina Baier

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 14335
cristina.baier@luther-lawfirm.com
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KartellrechtsverstofBe durch
Mitarbeiter des Unternehmens

Anfang November verhangte die EU-Kommission BuBgelder
in Hohe von fast 800 Mio. Euro gegen Luftfrachtunternehmen
wegen unzuldssiger Preisabsprachen. Doch nicht nur GroB-
unternehmen, die eine gewichtige Stellung im deutschen
oder européischen Markt haben, sondern auch kleinere und
mittelstandische Unternehmen Uberschreiten mitunter die
nicht immer leicht zu bestimmende Grenze zwischen ord-
nungsgemaBem und kartellrechtswidrigem Verhalten. Erst
kirzlich verhangte das Bundeskartellamt gegenlber einem
mittelstandischen Unternehmen im Stuttgarter Raum ein
BuBgeld i.H.v. ca. 150.000 Euro.

Beispiele fiir KartellrechtsverstéBe

VerstéBe beruhen in vielen Fallen darauf, dass den han-
delnden Personen in den Unternehmen nicht bewusst ist,
wann sie sich unzuléssig verhalten. So darf z. B. mit Hand-
lern keine Preisbindung vereinbart werden. Uber eine solche
— unzuldssige — Preisbindung kénnte der Hersteller erreichen,
dass sich seine Handler nicht gegenseitig unterbieten. An
sich konnte ihm die Unterbietung gleichguiltig sein, vorausge-
setzt, er kann an die Handler weiterhin zu gewinnbringenden
Preisen verkaufen. Wenn sich durch die Unterbietung aller-
dings der Beratungsservice rund um das Produkt verringert
und damit die Attraktivitdt des Produktes selbst sinkt, ent-
spricht das nicht mehr dem Interesse des Herstellers. Da-
gegen waren unverbindliche Preisempfehlungen sowie ein
selektives Vertriebssystem, das Qualitdtsanforderungen fur
die Vertragshandler festgelegt, zulassig. Die Grenzen zwi-
schen Preisbindung und zuléssiger Preisempfehlung sind
jedoch flieBend und z. T. in der Praxis hdchst umstritten.

Als weiteres Beispiel kdnnen Preisabsprachen genannt wer-
den. Dass es unzulassig ist, mit dem Wettbewerber Prei-
se oder Preissteigerungen abzusprechen, dirfte weithin
bekannt sein. Dass aber auch das bloBe Offenlegen der
geplanten eigenen Preiserhdhungen schon kartellrechtswid-
rig ist, wird gern Ubersehen. Nach der Gerichtspraxis kann
sogar schon ein einmaliger Informationsaustausch bebuft
werden. Besonders kritisch sind Gesprache im Rahmen von
Verbandstreffen. Allgemeine Diskussionen Uber die 6kono-
mischen Rahmendaten sind im Regelfall unproblematisch.
Wird aber Uber den Zeitpunkt und oder den Umfang der
nachsten Preiserhohung diskutiert, und sei es auch abends
an der Bar bei einem Glas Bier, kann dies bereits ein Kartell-
rechtsverstoB sein.

Schulung der Mitarbeiter

Wenn Mitarbeiter bewusst, u.U. sogar mit krimineller
Energie, gegen die Regeln des Kartellrechts verstoBen,
erfahrt dies die Unternehmensleitung oft erst, wenn die Ver-
stéBe durch Ermittlungen der Kartellbehdrden aufgedeckt
werden. FUr ein Gegensteuern des Unternehmens ist es dann
zu spat. Handlungsmaoglichkeiten bestehen dagegen, wenn
es darum geht, fahrlassige Kartellrechtsverletzungen (eher
selten) oder Rechtsverletzungen bei mangelndem Unrechts-
bewusstsein zu vermeiden. Die Mitarbeiter in den relevanten
Unternehmensbereichen, z.B. im Vertrieb, sollten aufgeklart
und geschult werden. FUr viele praktische Themen gibt es
Alternativen, die kartellrechtlich nicht problematisch sind.
Es kann darUber hinaus auch Uberlegt werden, einen kar-
tellrechtlichen Verhaltenskodex aufzustellen (die ,Do’s and
Don’ts des Kartellrecht®). Dieser wird den Mitarbeitern als
Leitlinie fur inr Handeln dienen, kann aber auch Grundlage fr
arbeitsrechtliche Sanktionen sein.

Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates

Besteht im Unternehmen bzw. in den einzelnen Betrieben
ein Betriebsrat, sind die Mitbestimmungsrechte bei der Auf-
stellung eines Verhaltenskodex zu beachten. Soweit es um
die Regelung des bloBen Arbeitsverhaltens geht (z.B. ,Was
hat der Vertriebsmitarbeiter mit dem Vertragshandler zu ver-
einbaren?”), besteht kein Mitbestimmungsrecht. Erfasst die
Regelung allerdings auch in das so genannte Ordnungsver-
halten (z.B. ,Darf sich der Mitarbeiter bei Verbandstreffen
abends an der Bar Uber unternehmensspezifische Themen
unterhalten?”, ,Muss der Mitarbeiter private Kontakte zu
Wettbewerbern offenbaren?”), so ist der Betriebsrat in die
Aufstellung des Kodex einzubeziehen, da ein Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG besteht.

Praxistipp

Wird dem Unternehmen bekannt, dass ein Mitarbeiter
in unzulassiger Weise Preisabsprachen mit Wettbewerbern
getroffen hat, stellt sich die Frage nach der Reaktion des
Arbeitgebers. Je nach Schwere des VerstoBes wére hier an
eine Kundigung des Arbeitsverhaltnisses, in minder schweren
Fallen an eine Abmahnung, zu denken. Solche Reaktionen
sind in jedem Verhaltenskodex regelméBig vorgesehen.
Eine solche Sanktion kénnte allerdings den negativen Effekt
haben, dass der Mitarbeiter die Kartellrechtsverletzung ge-
genuber dem Kartellamt anzeigt und es in der Folge zu einem
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BuBgeld fur das Unternehmen kommt. Im Einzelfall kann
es im Unternehmensinteresse strategisch sinnvoller sein,
den Mitarbeiter durch das Absehen von einer Sanktion zur
Kooperation zu bewegen, um anschlieBend einen Bonus-
antrag bei der Kartellboehdrde zu stellen. Hierbei sind jedoch
inhaltlich wie formal einige wichtige Aspekte zu beachten.
Aufgrund eines anerkannten Bonusantrags konnte hin-
sichtlich des anzeigenden Unternehmens im Einzelfall die
eigentlich verdiente BuBe erlassen oder zumindest reduziert
werden. Der Verzicht auf die Klindigung wére dann insgesamt —
trotz Abweichung vom Verhaltenskodex im Unternehmensin-
teresse — fUr das Unternehmen die bessere Losung. Auch
dieses Zusammenspiel von Arbeitsrecht und Kartellrecht
zeigt wieder einmal, dass in der Praxis oft nur im Einzelfall das
richtige Vorgehen bestimmt werden kann und fertige Patent-
|6sungen vielfach nicht bestehen.

Dr. Thomas Kapp, LL.M.
(University of California), Partner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 12893
thomas.kapp@Iuther-lawfirm.com

Dr. Roman Frik, LL.M. (KdIn/Paris)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 12894
roman.frik@luther-lawfirm.com

Neues Risiko bei ,falschem®

Kundigungstermin

(BAG vom 1. September 2010 — 5 AZR 700/09)

Der Fall

Der am 9. November 1972 geborene Klager war seit dem
1. August 1995 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvor-
gangern zuletzt als Mitarbeiter einer Tankstelle beschaftigt.
Mit Schreiben vom 22. April 2008 kindigte die Beklagte
das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung einer dreimonatigen
Kundigungsfrist ordentlich zum 31. Juli 2008. Bei der Be-
rechnung der Kindigungsfrist hatte die Beklagte lediglich
die Beschéaftigungszeit des Klagers bei ihrer unmittelbaren
Rechtsvorgangerin ab dem 1. Januar 1999 bertcksichtigt.
Im November 2008 erhob der Klager Klage auf Leistung von
Annahmeverzugsléhnen fir die Monate August und Sep-
tember 2008. Diese begrindete er damit, dass die Beklagte
bei der Berechnung der Kindigungsfristen samtliche Vorbe-
schéaftigungszeiten des Klagers bei ihren Rechtsvorgangern
hatte beachten mussen. Ebenso war er der Auffassung, dass
§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB, nach dem bei der Berechnung der
Kundigungsfristen die Beschaftigungszeiten vor Vollendung
des 25. Lebensjahres des Arbeitnehmers nicht zu bertick-
sichtigen sind, aufgrund eines VerstoBes gegen das europa-
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung nicht anzuwenden
sei. Dementsprechend hétte das Arbeitsverhaltnis aufgrund

seiner insgesamt mehr als 12-jahrigen Beschaftigungszeit bei
der Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgangern nur mit einer ge-
setzlichen Kindigungsfrist von funf Monaten zum Monatsen-
de gekundigt werden kénnen.

Die Entscheidung

Das BAG teilte die Auffassung des Klagers, dass die Be-
klagte die gesetzliche Kindigungsfrist unter Beachtung von
dessen gesamter Vorbeschéftigungszeit — und mithin seit
dem 1. August 1995 — hatte berechnen mussen. Ebenso
gab es dem Klager dahingehend Recht, dass die Regelung
des § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB aufgrund eines VerstoBes ge-
gen das Europarecht bei der Berechnung der Kindigungs-
fristen nicht (mehr) angewendet werden durfe. Rechtlich
geboten wére mithin — wie vom Kléager vorgetragen — eine
Kindigungsfrist von finf Monaten zum Monatsende ge-
wesen. Dennoch wiesen die Richter die Klage ab, weil der
Klager die 3-Wochen-Frist flir die Klageerhebung nach § 4
Satz 1 KSchG nicht eingehalten hatte. Nach Ansicht des mit
der Entscheidung befassten 5. Senats des BAG mUlsse der
Arbeitnehmer bei einer ordentlichen Arbeitgeberkindigung
die Nichteinhaltung der objektiv richtigen Kindigungsfrist in-
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nerhalb der fristgebundenen Klage nach § 4 Satz 1 KSchG
geltend machen, wenn sich die mit zu kurzer Frist ausge-
sprochene Kindigung nicht als eine solche mit der rechtlich
gebotenen Frist auslegen lasse. Sei die Kiindigungserklarung
einer Auslegung nicht zugénglich und bedurfe sie — wie hier
— einer Umdeutung in eine Kindigung mit zutreffender Frist,
so gelte die mit zu kurzer Frist ausgesprochene Kindigung
nach Ablauf der Klageerhebungsfrist als rechtswirksam (§ 7
KSchG). Das Arbeitsverhaltnis werde sodann zum ,falschen”
Termin beendet. Da der Klager die Klage erst im November
2008 und mithin lange nach Ablauf der 3-Wochen-Frist er-
hoben habe, sei Arbeitsverhaltnis infolge der Kindigung zum
31. Juli 2008 aufgeldst worden, so dass dem Klager keine
Annahmeverzugslohnanspriche zustinden.

Unser Kommentar

Das Urteil des BAG enthélt im Wesentlichen zwei Schwer-
punkte. Zum einen bestatigt das BAG die Entscheidung des
EuGH vom 19. Januar 2010 (Rs. C-555/07), wonach § 622
Abs. 2 Satz 2 BGB aufgrund seiner Europarechtswidrigkeit
nicht mehr angewendet werden durfe (vgl. dazu Newsletter
Arbeitsrecht, 1. Quartal 2010). Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer — letztere jedoch nur, wenn der Gleichlauf der eigenen
Kindigungsfristen mit denen des Arbeitgebers ausdrick-
lich vereinbart worden ist — haben bei der Berechnung der
gesetzlichen Kindigungsfristen nunmehr auch die Beschaf-
tigungszeiten zu bertcksichtigen, die vor Vollendung des
25. Lebensjahres des Arbeitnehmers liegen.

Zum anderen setzt sich der 5. Senat mit dieser Entschei-
dung zumindest scheinbar in Widerspruch zu der bisherigen
Rechtsprechung des 2. und 6. Senats des BAG. Danach
konnte die Nichteinhaltung der maBgeblichen Kindigungs-
frist und damit verbunden die Annahmeverzugslohnanspru-
che bisher regelméaBig auch auBerhalb der Klagefrist des § 4
Satz 1 KSchG geltend gemacht werden. Nach Ansicht der
Richter des 2. und 6. Senats kénne eine ordentliche Kiin-

digung in aller Regel dahingehend ausgelegt werden, dass
sie das Arbeitsverhéltnis zum zutreffenden Zeitpunkt been-
det. § 4 Satz 1 KSchG finde sodann keine Anwendung. Eine
solche Auslegung der hier vorliegenden Kuindigungserkla-
rung, deren Wortlaut aus den Entscheidungsgrinden nicht
hervorgeht, war nach Ansicht des 5. Senats nicht moglich;
die 3-Wochen-Frist sei einzuhalten gewesen. Weiter geht
der Senat offensichtlich davon aus, dass eine Kindigungs-
erklarung, die einen ,falschen Beendigungstermin enthalt
und sich nicht anders auslegen lasst, die Unwirksamkeit der
Kundigungserklarung zur Folge hat. Es bleibt abzuwarten,
wie die anderen Senate die Entscheidung aufnehmen wer-
den und was die Rechtsfolge sein wird, wenn ein Arbeitneh-
mer in einer solchen Fallgestaltung rechtzeitig Klage erhebt.
Um diese Risiken von Vornherein auszuschlieBen, sollten
Kundigungserklarungen zukinftig so formuliert werden, dass
Kindigungen nicht nur zum errechneten, sondern zusétzlich
Lhilfsweise zum nachstmaoglichen Termin® erklart werden.

Dagmar Stabernack, Partnerin
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Leipzig

} Telefon +49 341 5299 23622
dagmar.stabernack@Iluther-lawfirm.com

Thorsten Tilch

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Leipzig

Telefon +49 341 5299 0
thorsten.tilch@luther-lawfirm.com
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Kundigung wegen Diebstahls
eines Taschenkalenders

(LAG Baden-Wirttemberg vom 30. September 2010 — 29 Ca 9257/09)

Der Fall

Der klagende Arbeitnehmer war bei seinem Arbeitgeber
seit Uber 28 Jahren beschaftigt, zuletzt als Mitarbeiter der
Logistik im Wareneingang. Ihm wurde wegen Diebstahls
eines Taschenkalenders mit einem Nettoeinkaufswert von
410 Euro auBerordentlich gekindigt. Hiergegen erhob er
Kindigungsschutzklage. Da sich der Arbeitgeber jahrlichen
Inventurdifferenzen in Hohe von etwa 100.000,00 Euro gegen-
Uber sieht, fuhrt er regelmaBige Kontrollen beim Verlassen des
Betriebsgelandes durch, um Diebstahlen vorzubeugen und
sie aufzudecken. Dazu werden Arbeitnehmer per Zufallsge-
nerator von einer Ampelschaltung ausgewahlt und dann von
dem Pfortenpersonal durchsucht. Bei einer solchen Kontrolle
wurde beim Klager im August 2009 ein neuer Taschenka-
lender gefunden, fur den er sein Eigentum nicht nachweisen
konnte. Eine parallel durchgeflhrte Bestandsprifung ergab,
dass ein Kalender aus der am Tag zuvor angelieferten Menge
fehlte. Erst in der letzten Betriebsversammlung, welche zwei
Monate zuvor stattgefunden hatte, hatte der Arbeitgeber die
Arbeitnehmer eindringlich darauf hingewiesen, dass die Auf-
deckung von Diebstahlen unweigerlich zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses fuhre.

Die Entscheidung

Das LAG hielt die Kiindigung genauso wie die Vorinstanz
fur wirksam. Ein Arbeitnehmer, der strafrechtlich relevante
Handlungen gegen seinen Arbeitgeber begehe, verletze da-
mit seine arbeitsvertraglichen Pflichten und das gegenseitige
Vertrauensverhéltnis auch dann in erheblichem MalBe, wenn
es sich um geringwertige Schaden handele. Besonders zu
berUcksichtigen seien jedoch die Umstande des Einzelfalls.
So spiele das MaRB der Beschadigung des Vertrauens, das
Interesse des Arbeitgebers an der korrekten Handhabung
der Geschaftsanweisungen, das vom Arbeitnehmer in der
Zeit seiner unbeanstandeten erworbene Vertrauenskapital
und die wirtschaftlichen Folgen des VertragsverstoBes eine
besondere Rolle.

Im vorliegenden Fall Uberwiege der Vertrauensbruch, den der
Klager begangen hatte. Zwar komme ihm zugute, dass das
Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien bereits seit mehr als
28 Jahren bestehe und der Klager 63 Jahre alt sei und da-
her keine besonders guten Chancen zur Vermittlung in ein

neues Arbeitsverhaltnis habe. AuBerdem sei der Uberschau-
bare Einkaufswert zu bertcksichtigen. Dennoch bedurfte
es nach den Ausflhrungen des Gerichts keiner vorherigen
Abmahnung, da dem Klager die Rechtswidrigkeit seines
Verhaltens erkennbar gewesen sein musste. Es wertete in
diesem Zusammenhang besonders die eindeutigen Hinweise
des Arbeitgebers in der Betriebsversammlung sowie die Vor-
kehrungsmaBnahmen, wie die Torkontrolle nach dem Zufall-
sprinzip. AuBerdem stellte es ein erhebliches generalpraven-
tives Interesse des Arbeitgebers fest.

Unser Kommentar

Auch wenn man nach den Maultaschen- Frikadellen- und
Pfandbon-Fallen glauben mag, eine Kiindigung wegen Dieb-
stahls geringwertiger Sachen sei nicht maglich, zeigt die vom
Stuttgarter Luther-Employment-Team erstrittene Entschei-
dung auf, dass sich an der Rechtsprechung der Arbeitsge-
richte nichts gedndert hat. Alles ist eine Frage der Bewertung
des Einzelfalles. Nichts anderes gilt auch nach der Emmely-
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 10. Juni
2010 -2 AZR 541/09).

Arbeitgeber sind Bagatelldiebstéhlen nicht schutzlos ausge-
liefert. Allerdings bedarf es sorgfaltiger VorsorgemaBnahmen,
die mit dem Betriebsrat gegebenenfalls. in Betriebsverein-
barungen abgestimmt sein sollten. Arbeitgeber kénnen in
dieser Hinsicht vorsorgen, indem sie Arbeitnehmern un-
missverstandlich die Konsequenzen im Fall von Diebstahlen
aufzeigen. Dies kann durch Rundschreiben, Aushéange oder
wie im vorliegenden Fall durch Mitteilung in einer Betriebs-
versammlung geschehen. Fur Arbeitgeber in diebstahlsan-
falligen Branchen lohnt sich diese Investition in jedem Fall.

Erika Stander

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 12894
erika.stander@luther-lawfirm.com
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Nachvertraglicher Verzicht auf Wett-
bewerbsverbot fur Geschaftsfuhrer

(OLG Munchen vom 28. Juli 2010 -7 U 2417/10)

Der Fall

Der Klager war Geschéftsfuhrer bei der Beklagten. Sein
Anstellungsvertrag sah ein zweijahriges nachvertragliches
Wettbewerbsverbot mit entsprechender Karenzentschadi-
gung vor. Eine Mdéglichkeit des Verzichts auf das Verbot vor
oder nach Vertragsende war nicht geregelt. Am 3. Septem-
ber 2008 kindigte der Klager den Vertrag auBerordentlich,
worauf die Beklagte am 18. Dezember 2008 schriftlich auf
das Wettbewerbsverbot verzichtete und im Folgenden keine
Karenzentschadigung mehr zahlte.

Die Entscheidung

Das Oberlandesgericht MUnchen hielt einen Anspruch des
Klagers auf Zahlung einer Karenzentschadigung lediglich flir
den Zeitraum von Oktober 2008 bis Ende Dezember 2009
fUr gegeben. Hierbei nahm es eine einvernehmliche Vertrags-
beendigung zum Ende September 2008 an. Die Gesellschaft
habe auf das Wettbewerbsverbot, soweit nichts anderes
vereinbart worden sei, auch nach Ende der Anstellung
verzichten kdénnen. § 75a HGB, wonach dem Arbeitgeber vor
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein Verzichtsrecht zust-
ehe, die Entschadigung aber flr ein Jahr ab Verzicht fortge-
zahlt werden muUsse, gelte fir einen GeschaftsfUhrer weder
direkt noch analog.

Das grundsatzlich bestehende Verzichtsrecht der Gesell-
schaft gegentber dem GeschéftsfUhrer werde allerdings
durch das DispositionsbedUrfnis des Geschéaftsfihrers be-
grenzt. Dieser musse bis zum Verzicht mit der Entschadigung
planen kénnen, da er sich beruflich zunachst auf einem an-
deren Geschaftsfeld orientieren misse. Die Entschadigungs-
pflicht entfalle bei Fehlen einer ausdriicklichen Regelung erst
nach Ablauf einer Dispositionsfrist, flr deren Lange die Um-
sténde des Einzelfalls und die beiderseitigen Interessen maB-
geblich seien. Hierbei orientierte sich das OLG an der Rechts-
sprechung des BGH (Urteil vom 4. Méarz 2002 — Il ZR 77/00),
die insoweit die ordentliche Kiindigungsfrist der Gesellschaft
als maBgeblich erachtet. Im entschiedenen Fall fihrte dies zu
einer Dispositionsfrist von 12 Monaten zum Jahresende.

Unser Kommentar
Das Urteil verdeutlicht die uneinheitliche Rechtssprechung
zu nachvertraglichen Verzichtsrechten der Gesellschaft auf ein

Wettbewerbsverbot eines Organmitglieds: Wahrend das
OLG Koblenz bei Fehlen einer Vereinbarung ein solches Recht
géanzlich ablehnt (Urteil vom 16. Dezember 1999 — 6 U 982/97),
macht es das OLG Munchen vorliegend von der Weiterzah-
lung der Karenzentschadigung Uber die Dauer der Kindi-
gungsfrist abhangig. Wurde hingegen ein Verzichtsrecht ver-
einbart, halt das OLG Dusseldorf (Urteil vom 22. August 1996
— 6 U 150/95), auf das sich das OLG Munchen insoweit
nicht vollig widerspruchsfrei bezieht, bereits eine dreimona-
tige Weiterzahlung fiir ausreichend. Ahnlich verwirrend ist die
Rechtslage hinsichtlich eines Verzichts wahrend der Vertrags-
laufzeit, soweit ausdrickliche Regelungen fehlen. Wahrend
der BGH zunédchst § 75a HGB noch entsprechend angewen-
det hatte, der einen einseitigen Verzicht ermoglicht (Urteil vom
17. Februar 1992, Il ZR 140/91), stellte er in 0.g. Entschei-
dung im Jahr 2002 Gesichtspunkte von Treu und Glauben
und die beiderseitige Interessenlage in den Mittelpunkt, die
den Verzicht im konkreten Fall unzuldssig machten. Da die
Auswirkungen des Verzichts und das Verzichtsrecht selber
einzelfallbezogen nach Billigkeitsgesichtspunkten bestimmt
werden, kann der Ausgang eines Rechtsstreits auch in die-
sem Zusammenhang kaum noch prognostiziert werden.

Ein Verzichtsrecht der Gesellschaft auf ein Wettbewerbsverbot
eines Organs mit Entschadigungspflicht sollte daher ausdrtick-
lich vereinbart werden. Dies gilt insbesondere flr die Voraus-
setzungen des Verzichts, dessen zeitliche Grenzen und seine
Rechtsfolgen wie die Dauer einer Karenzentschadigung. Kennt
der Vertragsgestalter die relevanten Gerichtsentscheidungen,
wird er unter Berlcksichtigung des Einzelfalls eine Regelung
entwerfen kénnen, die vor Gericht Bestand haben wird.

Jan Einhaus, LL.M. (Wellington)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Dusseldorf

Telefon +49 211 5660 18783
jan.einhaus@luther-lawfirm.com
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Bezugnahmeklauseln und

deren Anderung

(BAG vom 18. November 2009 - 4 AZR 514/08 und BAG vom 24. Februar 2010 - 4 AZR 691/08)

Die Fille

Im ersten Fall vom 18. November 2009 bestand zwischen
den tarifgebundenen Parteien ein Arbeitsvertrag aus dem
Jahr 1992, in dem auf den BAT-O in seiner jeweils geltenden
Fassung Bezug genommen wurde (sogenannte ,Bezug-
nahmeklausel). Im Juli und September 2002 anderten die
Parteien den Arbeitsvertrag hinsichtlich einer Regelung und
vereinbarten eine hdhere und dann wieder die urspriingliche
Vergutungsgruppe. Im Dezember 2005 trat der Arbeitgeber
aus dem Arbeitgeberverband aus. Die Arbeitnehmerin klagte
dannim Jahr 2007 Zulagen aus einer tariflichen Regelung ein,
die im Jahr 2006 abgeschlossen wurde. Die Arbeithehmerin
meinte, dass diese tarifliche Regelung durch die Bezugnahme-
klausel fUr sie gelte. Der Arbeitgeber verweigerte die Zahlung.

Im zweiten Fall vom 24. Februar 2010 enthielt der Arbeitsver-
trag aus dem Jahr 1998 ebenfalls eine dynamische Bezug-
nahme auf einen Tarifvertrag. Im November 2005 &nderten
die Parteien, die beide tarifgebunden waren, den Arbeitsver-
trag, weil die Arbeitnehmerin ihre Arbeitszeit reduzieren wollte.
Auch in diesem Anderungsvertrag vereinbarten die Parteien,
dass der einschlagige Tarifvertrag in seiner jeweiligen Fas-
sung Bestandteil der Vereinbarung ist. Im Juli 2006 kam es
zu einem BetriebsUbergang auf einen nicht tarifgebundenen
Arbeitgeber. Im Mai 2007 wurden die Lohne in dem in Bezug
genommenen Tarifvertrag erhoht. Die Arbeitnehmerin klagte
nun den héheren Tariflohn ein.

Die Entscheidungen

Im ersten Fall gab das BAG dem Arbeitgeber Recht und
sprach der Arbeitnehmerin keinen tariflichen Anspruch zu. Der
Grund daflr ist, dass der 4. Senat in seiner frliheren Recht-
sprechung bei einer Tarifgebundenheit des Arbeitgebers sol-
che Klauseln, die auf einen Tarifvertrag statisch oder dyna-
misch Bezug genommen haben, als Gleichstellungsabreden
ausgelegt hat. Demnach sollte die Bezugnahme auf einen
Tarifvertrag lediglich die nicht tarifgebundenen Arbeitneh-
mer mit Gewerkschaftsmitgliedern gleich stellen, nicht aber
den Tarifvertrag zum Teil des Arbeitsvertrags machen. Diese
Rechtsprechung hat das BAG mit einer Vorankindigung im
Urteil vom Dezember 2005 aufgegeben. Seitdem sind Be-
zugnahmeklauseln wortlich auszulegen, so dass die in Bezug
genommenen Tarifvertrdge in den Arbeitsvertrag einbezogen

sind. Weil das BAG jedoch seine alte Rechtsprechung unter
dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes bis zum Inkraft-
treten der Schuldrechtsreform am 1. Januar 2002 weiter gel-
ten lasst, sei die Bezugnahme in dem Arbeitsvertrag aus dem
Jahr 1992, einem sogenannten ,Altvertrag“, nach der alten
Rechtsprechung als Gleichstellungsabrede auszulegen. Hie-
ran andere auch die Erganzung des Arbeitsvertrags aus dem
Jahr 2002 nichts. Denn diese Anderungen seien rein punk-
tuell und lieBen nicht erkennen, dass die wirksam vereinbarte
Gleichstellungsabrede nach dem Willen der Vertragsparteien
nunmehr eine Bezugnahmeklausel werden sollte. Weil sowohl
die Gleichstellungsabrede als auch alle Ubrigen Haupt- und
Nebenleistungspflichten des Arbeitsvertrags bis auf die Ent-
geltgruppen unverandert geblieben seien, wollten die Parteien
nach Sicht des BAG die Gleichstellungsabrede nicht andern.

Im zweiten Fall sieht das BAG in der Bezugnahmeklausel
des ,Altvertrags” aus dem Jahr 1998 ebenfalls eine Gleich-
stellungsabrede. Im Gegensatz zum ersten Fall hatten die
Parteien aus Sicht des BAG im November 2005 jedoch eine
echte Neuregelung getroffen und nicht nur die alte Regelung
bestatigt. HierfGr sprachen die Umstande des Abschlusses
des Anderungsvertrags. Weil die neue Rechtsprechung ab
dem 1. Januar 2002 gelte, wird nach der neuen Klausel der
in Bezug genommene Tarifvertrag in den Arbeitsvertrag ein-
bezogen. Die neue Rechtsprechung des BAG sei zwar erst
einen Monat nach dem Anderungsvertrag angekindigt wor-
den, so dass der Arbeitgeber meinte, dass er einen Vertrau-
ensschutz genieBe. Ein solcher bestehe dennoch nicht. Denn
das BAG durfe festlegen, dass seine neue Rechtsprechung
bereits ab einem friiheren Stichtag gilt. Hierin liege keine ver-
botene Ruckwirkung. Durch den Betriebslbergang im Jahr
2006 habe sich die Rechtslage nicht geandert: Der bis dahin
qua beidseitiger Tarifbindung geltende Tarifvertrag sei trans-
formiert worden, d.h. statisch Teil des Arbeitsvertrags gewor-
den. Daneben bleibe die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf
den Tarifvertrag bestehen. Weil diese dynamisch sei, gelten
die Normen des Tarifvertrags aus dem Jahr 2007 fUr den
Arbeitnehmer. Der Arbeitgeber kénne sich auch nicht auf sei-
ne negative Koalitionsfreiheit berufen, weil der Tarifvertrag in-
dividualrechtlich und nicht etwa kollektivrechtlich gelte. Etwas
anderes ergebe sich aus Sicht des BAG auch nicht aus dem
Europarecht und der Werhof-Entscheidung des EuGH.
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Unser Kommentar

Die beiden Entscheidungen bringen Rechtsklarheit. Wich-
tig ist allein ein Datum, der 1. Januar 2002, an dem die
Schuldrechtsreform in Kraft getreten ist. Ab diesem Datum
ist nach der neuen Rechtsprechung des BAG eine Bezug-
nahmeklausel wortlich als Inbezugnahme des Tarifvertrags
auszulegen. Dieselben Klauseln sind Gleichstellungsabreden
in ,Altvertragen®, die vor dem 1. Januar 2002 von beidsei-
tig tarifgebundenen Arbeitsparteien abgeschlossen wurden.
Dieser status quo wird nur dann geandert, wenn die Ver-
tragsparteien den Arbeitsvertrag nach dem 1. Januar 2002
so erheblich &ndern, dass der ,Altvertrag” kein ,Altvertrag”
mehr ist sondern ein ,Neuvertrag”. Ob die Vertragsparteien

das wollen, ergibt sich durch die Vertragsauslegung, den (ob-
jektiven) Willen der Parteien und insbesondere den Grad der
Anderung des Arbeitsvertrags.

Dr. Felix Oelkers, LL.M. (UCT)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Telefon +49 30 52133 21186
felix.oelkers@luther-lawfirm.com

Sozialplan mit betriebsverfassungs-
widrigem ,,Gesamtbetriebsrat*

iIst unwirksam

(BAG vom 17. Mérz 2010 - 7 AZR 706/08)

Der Fall

Die Parteien streiten Uber einen Abfindungsanspruch aus
einem Sozialplan. Die Beklagte war Teil eines Konzerns. Sie
bildete mit anderen Konzern-Unternehmen mehrere gemein-
same Betriebe. FUr sémtliche Betriebe wurde unternehmens-
Ubergreifend ein einheitlicher ,Gesamtbetriebsrat” gebildet.
Grundlage daflr war eine ,Konzeption zur Betriebsverfas-
sung", die zwischen der Konzernobergesellschaft und den
bisherigen Gesamtbetriebsraten der Konzernunternehmen
geschlossen wurde. Die zustandigen Gewerkschaften erklar-
ten durch Unterschrift unter die Konzeption, diese gegentber
ihren Mitgliedern und den Mitarbeitern der Konzernunterneh-
men ,zu vertreten®. Einige Konzernunternehmen schlossen
mit dem auf der Grundlage der ,Konzeption zur Betriebsver-
fassung” gebildeten ,Gesamtbetriebsrat® einen Sozialplan
ab. Die Klagerin beendete ihr Arbeitsverhaltnis im Zusam-
menhang mit einer Betriebsanderung, auf die der Sozialplan
Anwendung finden sollte, durch Aufhebungsvertrag. Mit der
Klage macht sie eine Sozialplanabfindung geltend.

Die Entscheidung

Das BAG wies die Klage ab, da kein wirksamer Sozial-
plan vorliege. Nach § 47 Abs. 1 BetrVG werde der Gesamt-
betriebsrat fir ein Unternehmen gebildet. Fur Betriebe ver-

schiedener Unternehmen, also verschiedener Rechtstrager,
konne nach § 47 BetrVG kein einheitlicher Gesamtbetriebsrat
gebildet werden. Die Errichtung eines unternehmenstber-
greifenden ,Gesamtbetriebsrats” verstoBe gegen zwingende
Organisationsvorgaben des Betriebsverfassungsgesetzes.
Dies gelte auch, wenn die beteiligten Unternehmen Gemein-
schaftsbetriebe im Sinne von § 1 Abs. 2 BetrVG unterhalten.
Die Betriebsrate der Gemeinschaftsbetriebe entsandten je-
weils Mitglieder in sémtliche bei den Tragerunternehmen zu
errichtenden Gesamtbetriebsrate. Eine tarifvertragliche Ver-
einbarung Uber vom Gesetz abweichende Arbeitnehmerver-
tretungsstrukturen gemal 3 Abs. 1 Nr. 2 oder 3 BetrVG habe
nicht vorgelegen, da es sich bei der ,Erklarung” der Gewerk-
schaften nicht um einen Tarifvertrag handele.

Ein unter VerstoB gegen zwingende betriebsverfassungs-
rechtliche Organisationsvorschriften errichteter Betriebsrat
sei rechtlich nicht existent. Alle von ihm abgeschlossenen
Betriebsvereinbarungen, insbesondere Sozialplane, seien
daher unwirksam. Eine Umdeutung einer unwirksamen Be-
triebsvereinbarung in eine Gesamtzusage komme ausnahms-
weise nur dann in Betracht, wenn besondere Umstande die
Annahme rechtfertigten, der Arbeitgeber habe sich auf jeden
Fall verpflichten wollen.
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Unser Kommentar

Die Entscheidung betrifft eine Konstellation, die in der
Praxis immer wieder anzutreffen ist. Aus historischen oder
pragmatischen Griinden entwickeln sich in Unternehmen
oder Konzernen teilweise betriebsverfassungsrechtliche
Strukturen, die nicht mit den zwingenden Anforderungen
des Betriebsverfassungsgesetzes Ubereinstimmen. Die for-
melle Anforderung des Abschlusses eines Tarifvertrages fur
wirksame, vom Betriebsverfassungsgesetz abweichende Ar-
beitnehmervertretungsstrukturen wird oft nicht beachtet. Wie
die Entscheidung zeigt, birgt dies Gefahren flr Arbeitgeber
und Arbeitnehmer, da alle mit einem betriebsverfassungwid-
rig zustande gekommenen Gremium abgeschlossenen Ver-
einbarungen unwirksam sind. Dies gilt auch bei jahrelanger
abweichender Praxis zeitlich unbegrenzt und kann weitrei-
chende Konsequenzen haben. Vorliegend durfte die Ausei-
nandersetzung mit der Feststellung, dass keine Anspriche
aus dem unwirksamen Sozialplan bestehen, (nach mehr als
6 Jahren!) noch nicht beendet sein. Der zusténdige Betriebs-

rat kann weiterhin den Abschluss eines Sozialplanes ver-
langen. Hat der Arbeitgeber eine interessenausgleichs- und
sozialplanpflichtige Betriebsanderung durchgefihrt, ohne ei-
nen Interessenausgleich mit dem zustandigen Gremium ver-
sucht zu haben, so kommen Nachteilsausgleichsansprtiche
der betroffenen Arbeitnehmer gemaB § 113 BetrVG in Be-
tracht. Arbeitgeber sind damit beraten, darauf zu achten, dass
die im Unternehmen gelebte betriebsverfassungsrechtliche
Struktur im Einklang mit den gesetzlichen Anforderungen ist.

Christian Dworschak, Partner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Munchen

Telefon +49 89 23714 13403
christian.dworschak@Iuther-lawfirm.com

Anforderungen an die Unterrichtung
des Betriebsrats nach § 99 BetrVG

(BAG vom 5. Mai 2010 — 7 ABR 70/08)

Der Fall

Die beklagte Arbeitgeberin, eine Fluggesellschaft, vergl-
tete ihr Bodenpersonal entsprechend eines aus dem Jahre
1989 stammenden Vergltungsrahmentarifvertrags. In 2005
vereinbarten die fur den Bodenbetrieb bei der Arbeitgeberin
zustandigen Tarifpartner ein neues VergUtungssystem und
trafen eine Vereinbarung Uber die Uberleitung des Boden-
personals in das neue Vergutungssystem. Dabei wurde in
Listen fUr jeden der bei der Arbeitgeberin im Betrieb in Bremen
beschéftigten Arbeitnehmer u.a. die kinftige Vergttungs-
gruppe festgehalten. Die Arbeitgeberin ersuchte den Be-
triebsrat um Zustimmung zur Umgruppierung des Bodenper-
sonals nach § 99 BetrVG. Nach § 99 Abs. 3 BetrVG hat der
Betriebsrat, sofern er seine Zustimmung zur Umgruppierung
verweigert, dies innerhalb einer Woche schriftlich mitzutei-
len. AuBert sich der Betriebsrat innerhalb der Wochenfrist
nicht, so gilt die Zustimmung zur Umgruppierung als erteilt. In
Abweichung zu diesen gesetzlichen Regelungen vereinbar-
ten die Parteien eine Verlangerung der Zustimmungsfrist auf
mehr als sieben Monate. Fur den Fall, dass innerhalb der Frist

keine Einigung Uber die Umgruppierung erzielt wirde, sollte
die Zustimmung des Betriebsrats zur Umgruppierung als
verweigert gelten. Der Betriebsrat lehnte eine Zustimmung zu
den Umgruppierungen ab und begrindete dies damit, dass
ihm eine Einzelfallprifung wegen unzureichender Informati-
onen nicht méglich gewesen sei. Das Arbeitsgericht gab dem
Antrag der Arbeitgeberin auf Ersetzung der Zustimmung Be-
triebsrats zur Umgruppierung statt, das Landesarbeitgericht
wies die Beschwerde des Betriebsrats gegen diese Entschei-
dung zurlck. Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats
verwies das BAG den Rechtstreit zur weiteren Sachverhalts-
aufkléarung an das Landesarbeitgericht.

Die Entscheidung

Nach Ansicht des BAG war die Vereinbarung einer Verlan-
gerung der Stellungnahmefrist des § 99 Abs. 3 BetrVG auf
mehr als sieben Monate zuléssig. Zwar unterscheide sich eine
solche Fristverlangerung erheblich von der gesetzlichen Kon-
zeption, doch begegne dies im vorliegenden Fall aufgrund der
Vielzahl der zu priifenden Umgruppierungen keinen Bedenken.
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Nach Auffassung des BAG war es dem Betriebsrat nicht
verwehrt, sich auf die unvollstandige Unterrichtung durch die
Arbeitgeberin zu berufen. Insbesondere stehe dem Recht des
Betriebsrats auf umfassende Unterrichtung nicht die von den
Parteien getroffene Vereinbarung entgegen, dass bei Nichter-
reichen einer Einigung Uber die Umgruppierung automatisch
die Zustimmung als verweigert gelten sollte. Die Arbeitgebe-
rin habe trotz der Vereinbarung nicht darauf vertrauen durfen,
dass der Betriebsrat auf sein Recht zur umfassenden Infor-
mation verzichten werde.

Das BAG fuhrt schlieBlich seine Rechtsprechung fort, nach
welcher der Arbeitgeber noch wahrend des gerichtlichen
Zustimmungsersetzungsverfahrens die Unterrichtung ver-
vollstndigen kann. Dabei mUsse der Arbeitgeber dem Betriebs-
rat gegenuber zumindest konkludent deutlich machen, mit
den nachgereichten Informationen seiner Verpflichtung zur
vollstédndigen Unterrichtung gentigen zu wollen und diese
Verpflichtung nunmehr als erflillt anzusehen. Erst mit ord-
nungsgemaner und vollstandiger Unterrichtung des Betriebs-
rats durch den Arbeitgeber werde die Frist des § 99 Abs. 3
BetrVG in Lauf versetzt.

Unser Kommentar

Das BAG stellt macht in seiner Entscheidung nochmals
deutlich, dass der Arbeitgeber im Rahmen des Zustim-
mungsverfahrens nach § 99 BetrVG weiterhin fUr die Voll-
standigkeit der Unterrichtung des Betriebsrats Sorge zu tra-
gen hat und etwaige Unvollstandigkeiten zu seinen Lasten

gehen, da anderenfalls die Frist des § 99 Abs. 3 BetrVG
nicht in Gang gesetzt wird. Der Lauf der Frist ist allerdings
von erheblicher Bedeutung flr den Arbeitgeber, da mit ih-
rem Ablauf die Zustimmungsfiktion des § 99 Abs. 3 Satz 2
BetrVG eintritt. Ist die Zustimmung nach § 99 Abs. 3 fingiert,
bleibt dem Arbeitgeber ein langwieriges gerichtliches Zustim-
mungsersetzungsverfahren erspart, in welchem er am Ende
moglicherweise sogar noch unterliegt. Der Arbeitgeber sollte
daher im eigenen Interesse eine vollstandige Unterrichtung
des Betriebsrats sicherstellen. Leider gibt das BAG jedoch
keine konkreten Hinweise, unter welchen Voraussetzungen
eine vollstdndige Unterrichtung des Betriebsrats vorliegt.
Damit bestehen flr den Arbeitgeber weiterhin erhebliche
Unsicherheiten im Hinblick auf den Umfang der dem Betriebs-
rat vorzulegenden Unterlagen. Dem Arbeitgeber ist jedenfalls
aber anzuraten, spatestens im gerichtlichen Verfahren zur
Zustimmungsersetzung die vollstandige Unterrichtung nach-
holen und alle Unterlagen vorzulegen, um die Frist des § 99
Abs. 3 BetrVG in Gang zu setzen.

Nadine Ochs

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Eschborn / Frankfurt am Main

Telefon +49 6196 592 24795
nadine.ochs@Iuther-lawfirm.com
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Aktuelle Veranstaltungen

Termin Thema/Referent Veranstalter/Ort
26.01.2011 ProPer Executive — Arbeitsrecht und Sozialpartnerschaft DGFP,

(Axel Braun) DUsseldorf
10.02.2011 Arbeitsvertragsgestaltung und AGB-Kontrolle Fortbildungsinstitut

(Dietmar Heise, Dr. Roman Frik, LL.M (KéIn/Paris)) Rechtsanwaltskammer,

Stuttgart

14.02.2011 Vertragsgestaltung Beck Verlag,

(Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinrick) Munchen
15.02.2011 Arbeitskampfrecht Beck Verlag,

(Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinriick) Minchen
16.02.2011 Erfa-Gruppe Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz Luther,

(Achim Braner) Eschborn
22.02.2011 Aktuelle Anderungen und Rechtsprechung im Arbeitsrecht DGFP,

(Dr. Roman Frik, LL.M (KéIn/Paris)) Stuttgart
23.02.2011 Rechte und Pflichten eines Prokuristen Technische

(Dietmar Heise) Akademie Esslingen,

Ostfildern

29.03.2011 Arbeitskampfrecht Beck Verlag,

(Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinrick) Kaln
05./06.05.2011 ProPer Executive — Arbeitsrecht und Sozialpartnerschaft DGFP,

(Christian Dworschak) Munchen
11.05.2011 Interessenausgleich und Sozialplan DGFP,

(Hans-Christian Ackermann) Dusseldorf

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH finden Sie auf unserer Homepage
unter dem Stichwort , Termine®.

Haftungsausschluss
Obgleich dieser Newsletter sorgfaltig erstellt wurde, wird keine Haftung fur Fehler oder Auslassungen Gbernommen. Die
Informationen dieses Newsletters stellen keinen anwaltlichen oder steuerlichen Rechtsrat dar und ersetzen keine auf den
Einzelfall bezogene anwaltliche oder steuerliche Beratung. Hierflr stehen unsere Ansprechpartner an den einzelnen
Standorten zur Verfliigung.
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Briissel

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Avenue Louise 240

1050 Brussel

Telefon +32 2 6277 760
brussels@Iuther-lawfirm.com

Budapest

Gobert, Fest & Partners Attorneys at Law
Roosevelt Square 7 — 8

1051 Budapest

Telefon +36 1 270 9900
budapest@Iluther-lawfirm.com

Istanbul

Luther Karasek Kdksal Consulting A.S.
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Bilim Sokak No. 5, Maslak-Sisli

34398 Istanbul

Telefon +90 212 276 9820
mkoksal@Ikk-legal.com
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