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NEUES
vom BAG

MB bei Facebook-Auftritt des
AG - beamtenahnliche Ver-
sorgung - Personalgesprach
bei AU - Befristung - betrieb-
liche AV- fristlose Kiindigung
- fehlerhafte Massenentlas-
sungsanzeige - Ausschluss-
frist und Mindestliohn - Be-
triebsiibergang - verdeckte
Arbeitnehmeriiberlassung -
Diskriminierung Schwerbe-
hinderter - Reinigungskosten
von Arbeitskleidung - Min-
destlohn fiir Bereitschaft -

angemessene Verzinsung

Weitere Themen

» Nebentatigkeit S. 4

» Verzicht auf Mitbestim-
mung durch BV S. 8

» nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot S. 12

» Frisch am Tisch S. 13

» Neue Regeln zum Daten-
schutz S. 14

(Kein) Hitzefrei am

Arbeitsplatz

Alle Jahre wieder stellt sich die
Frage was man tun kann, wenn es
am Arbeitsplatz hei3 und stickig
wird.

Arbeitgeber muss Gesundheit der
Arbeithehmerinnen und Arbeit-
nehmer schiitzen

Arbeitsrechtlicher Ausgangspunkt ist
§ 618 BGB, wonach der Arbeitgeber
die ,Rdume, (...), so einzurichten
und zu unterhalten (hat) (....), dass
der Verpflichtete (also der Arbeit-
nehmer) gegen Gefahr flir Leben
und Gesundheit soweit geschditzt
ist, als die Natur der Dienstleistung
es gestattet.” Erganzt wird dies (zu-
mindest theoretisch) durch das Zu-
rickbehaltungsrecht aus § 273

Abs. 1 BGB, wonach der Arbeitneh-
mer ,die geschuldete Leistung ver-
weigern“kann, wenn er einen falli-
gen Anspruch gegen den Arbeitge-
ber hat und dieser noch nicht erfillt
wurde. Falliger Anspruch in diesem
Sinne kdnnte dann das zur Verfi-

gung stellen eines zumutbaren Ar-
beitsplatzes sein. Soweit die Theo-
rie.

In der Praxis ist es so, dass trotz
zahlreicher Normen eine exakte Be-
stimmung des unter Hitzegesichts-
punkten Zuldssigen schwer méglich
ist.

Arbeitsschutzgesetz

Ausgangspunkt ist § 3 Abs. 1 Arb-
SchG, wonach der Arbeitgeber ver-
pflichtet ist, die erforderlichen MaB-
nahmen des Arbeitsschutzes unter
Berucksichtigung von Gesundheits-
aspekten zu treffen.

Arbeitsstattenverordnung

Die Arbeitsstattenverordnung wiede-
rum normiertin § 3a Abs. 1 S. 1,
dass dafiir zu sorgen sei, ,dass Ar-
beitsstétten so eingerichtet und be-
trieben werden, dass Gefdhrdungen
fiir die Sicherheit und die Gesund-
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heit der Beschéftigten méglichst ver-
mieden und verbleibende Geféhr-
dungen méglichst gering gehalten
werden.”

Der Anhang zur Arbeitsstattenver-
ordnung beschreibt dann die Anfor-
derungen an Arbeitsstatten schon
etwas genauer. Ziff. 3.5 ,Raumtem-
peratur fordert ,eine gesundheitlich
zutrdgliche Raumtemperatur®.

Arbeitsstattenrichtlinie

Die Arbeitsstéattenrichtlinie 3.5 (ASR
3.5) definiert in 4.2. Abs. 3 dann
eine Soll-Obergrenze von +26 °C.
Dies wird dann aber fir den Fall von
AuBenlufttemperaturen von Uber
+26 °C in Ziff. 4.4 wieder relativiert.
Liegen die AuBenlufttemperaturen
Uber dieser Grenze und die Innen-
raumtemperatur ebenfalls, so sollen
(lediglich) zusatzliche MaBnahmen
ergriffen werden.

Als beispielhafte MaBnahmen wer-

den angefuhrt:

a) effektive Steuerung des Son-
nenschutzes (z. B. Jalousien auch
nach der Arbeitszeit geschlossen
halten)

b) effektive Steuerung der Liif-
tungseinrichtungen (z. B. Nacht-
auskihlung)

c) Reduzierung der inneren ther-
mischen Lasten (z. B. elektrische
Gerate nur bei Bedarf betreiben)

d) L0ftung in den friihen Morgen-
stunden

e) Nutzung von Gleitzeitregelun-
gen zur Arbeitszeitverlagerung

f)  Lockerung der Bekleidungsre-
gelungen

g) Bereitstellung geeigneter Ge-
trdnke (z. B. Trinkwasser)

Bei Uber 30 °C missen wirksame
MaBnahmen ergriffen werden, wo-
bei technische und organisatorische
MaBnahmen personenbedingten
MaBnahmen vorgehen. SchlieBlich
ist sogar eine Tatigkeit bei tber

35 °C denkbar, wobei dann jedoch
Luftduschen, Entwarmungsphasen
oder Hitzeschutzkleidung erforder-
lich wéaren (4.4. Abs. 3).

Kein eigenméchtiges Hitzefrei

Da bis auf in extremen Ausnahme-
fallen ein gesetzliches absolutes
Verbot der Tatigkeit nicht ersichtlich
sein wird bzw. die persoénliche Ein-
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sen, welche klimatischen Bedingun-
gen aus medizinischer Sicht eine
Arbeitsleistung als unzumutbar er-
scheinen lassen. Dies wird aber nur
in speziellen medizinisch begrinde-
ten Fallen mdglich sein.

Arbeitnehmer haben Recht aus
§ 17 ArbSchG

Handelt der Arbeitgeber nicht von
alleine, unter anderem um die Erho-
hung des Unfallrisikos einzudam-
men oder aber auch dem signifikan-
ten Abfall der Leistungsféhigkeit ab
Temperaturen tber 22 °C entgegen-
zuwirken, so kann der Arbeitnehmer

sfm bei twitter:

@sfmarbeitsrecht

schatzung des Arbeitnehmers nicht
unbedingt mit der eines spateren
Richters libereinstimmen muss, ist
von individueller Arbeitsverweige-
rung dringend abzuraten.

Bei gesundheitlichen Beeintrach-
tigungen zum Arzt

Wenn andererseits das hitzebe-
dingte Unwohlsein so stark wird,
dass eine relevante gesundheitliche
Beeintrachtigung zu konstatieren ist,
sollte der Arzt aufgesucht werden,
da nur ein solcher in der konkreten
Situation eine Arbeitsunféhigkeit
wirklich bescheinigen kann. Vorbe-
lastete Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer kénnen sich auch im
Vorfeld medizinisch attestieren las-

sich nach § 17 ArbSchG mit Vor-
schldgen an den Arbeitgeber wen-
den und wenn das nichts hilft auch
an die Arbeitsschutzbehdrden.

Betriebsrat hat Aufgabe und auch
Mitbestimmungsrecht

Gleichzeitig hat der Betriebsrat nach
§ 80 Abs. 1 Ziff. 1 BetrVG auf die
Einhaltung der zu Gunsten der Ar-
beitnehmer geltenden Gesetze hin-
zuwirken. Neben dieser Verpflich-
tung besteht auch die Mitbestim-
mung nach § 87 Abs. 1 Ziff. 7 Be-
trVG i.V.m. § 3a ArbStattV.

An dieser Stelle sei darauf hinge-
wiesen, dass bei akuten Handlungs-
pflichten der Arbeitgeber nicht da-
rauf verweisen darf, erst eine Ge-
fahrdungsbeurteilung zu erstellen.
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Im Rahmen der Mitbestimmung kon-
nen auch AbhilfemaBnahmen ohne
vorherige Geféhrdungsbeurteilung

erfolgen.
RA Michael Fleischmann

BAG bejaht Mitbestimmung des Be-
triebsrats bei Facebook-Auftritt des
Arbeitgebers

Erméglicht der Arbeitgeber auf seiner
Facebook-Seite fir andere Facebook-
Nutzer die Verdffentlichung von soge-
nannten Besucher-Beitragen (Postings),
die sich nach ihrem Inhalt auf das Ver-
halten oder die Leistung einzelner Be-
schéftigter beziehen, ist die Mitbestim-
mung des Betriebsrats im Sinne des §
87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG erodffnet.

BAG vom 13. Dezember 2016 - 1 ABR
7/15., teilw. Aufhebung von LAG Dis-
seldorf vom 12. Januar 2015 - 9 TaBV
51/14, zit. nach PM des BAG Nr. 64/16

Vertraglicher Verzicht auf beamten-
ahnliche Versorgung war wirksam -
Inhaltskontrolle

Hat der Arbeitgeber die Zusage einer an
der Beamtenversorgung orientierten Ge-
samtversorgung streitig gestellt und den
Ubergang in ein anderes System ange-
boten, so bleibt es flr diejenigen, die
dem zustimmten, dabei, auch wenn sich
spater herausstellt, dass der urspriing-
lich streitig gestellte Anspruch wirklich
bestand. Das BAG kam zu der Auffas-
sung, dass mit seiner Erklarung aus
dem Jahr 2010 der Klager ein Angebot
der Beklagten angenommen habe, das
auch die Aufgabe des Anspruchs auf Er-
teilung des Versorgungsrechts enthielt.
Der Inhalt der Vereinbarung war nicht
unklar oder Uberraschend. Die Vertrags-
anderung unterliegt der Inhaltskontrolle
nach dem AGB-Recht. PriifungsmaB-
stab ist das § 779 BGB zugrunde lie-
gende Rechtsprinzip, welches eine
Streitbeilegung durch gegenseitiges
Nachgeben vorsieht. Die Inhaltskontrolle
geht nach Ansicht des BAG zugunsten
der Beklagten aus, da die Vertragsande-
rung nicht unangemessen sei und sons-
tige Rechtsgriinde dem Klager nicht zur
Seite stiinden.

BAG vom 15. November 2016 - 3 AZR
539/15, Bestétigung von LAG Miinchen vom
6. August 2015 - 3 Sa 254/15, zit. nach PM
des BAG Nr. 61/16 (ebenso: 3 AZR 507/15, 3
AZR 579/15, 3 AZR 580/15, 3 AZR 582/15, 3
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Bitte beachten, dass Wiedergabe stark verkiirzt ist und damit eine Ubertragung

auf dhnliche, nicht identische Falle immer erst zu priifen ist.

AZR 729/15, 3 AZR 182/16 bis 3 AZR
184/16).

Keine Teilnahmepflicht an einem Per-
sonalgesprach wahrend der Arbeits-
unfahigkeit

Ein durch Arbeitsunfahigkeit infolge
Krankheit an seiner Arbeitsleistung ver-
hinderter Arbeitnehmer ist regelmaBig
nicht verpflichtet, auf Anweisung des Ar-
beitgebers im Betrieb zu erscheinen, um
dort an einem Gesprach zur Klarung der
weiteren Beschéftigungsméglichkeit teil-
zunehmen.

Wahrend der Dauer der Arbeitsun-
fahigkeit ist es dem Arbeitgeber aller-
dings nicht schlechthin untersagt, mit
dem erkrankten Arbeitnehmer in einem
zeitlich angemessenen Umfang in Kon-
takt zu treten, um mit ihm im Rahmen
der arbeitsvertraglichen Vereinbarungen
die Moglichkeiten der weiteren Beschaf-
tigung nach dem Ende der Arbeitsunfa-
higkeit zu erdrtern. Voraussetzung ist,
dass der Arbeitgeber hierfiir ein berech-
tigtes Interesse aufzeigt. Der arbeitsun-
fahige Arbeitnehmer ist jedoch nicht ver-
pflichtet, hierzu auf Anweisung des Ar-
beitgebers im Betrieb zu erscheinen, es
sei denn, dies ist ausnahmsweise aus
betrieblichen Griinden unverzichtbar
und der Arbeitnehmer ist dazu gesund-
heitlich in der Lage.

BAG vom 2. November 2016 - 10 AZR
596/15, Bestétigung von LAG Berlin-Bran-
denburg vom 17. Juli 2015 - 6 Sa 2276/14,
zit. nach PM des BAG Nr. 59/16

Tarifvertragliche Ausweitung sach-
grundloser Befristungen

Eine tarifliche Regelung, die die sach-
grundlose Befristung von Arbeitsvertra-
gen bis zu einer Gesamtdauer von finf
Jahren bei finfmaliger Verlangerungs-
moglichkeit zuldsst, sei wirksam, so das
BAG. Der durch § 14 Abs. 2 Satz 3
TzBfG erdffnete Gestaltungsrahmen der

Tarifvertragsparteien sei jedoch aus ver-
fassungs- und unionsrechtlichen Grin-
den nicht schrankenlos.

BAG vom 26. Oktober 2016 - 7 AZR 140/15,
Bestétigung von LAG Dlisseldorf vom 9. De-
zember 2014 - 17 Sa 892/14 zit. nach PM
des BAG Nr. 58/16

Fristlose Kiindigung eines LKW-Fah-
rers wegen Drogenkonsums am
freien Wochenende

Ein Berufskraftfahrer darf seine Fahr-
tlchtigkeit nicht durch die Einnahme von
Substanzen wie Amphetamin oder Me-
thamphetamin (,Crystal Meth“) gefahr-
den. Ein VerstoB gegen diese Verpflich-
tung kann die auBerordentliche Kiindi-
gung seines Arbeitsverhaltnisses recht-
fertigen. Dabei macht es keinen Unter-
schied, ob die Droge vor oder wéhrend
der Arbeitszeit konsumiert wurde, so der
sechste Senat. Das LAG hatte dies
noch anders gesehen. Bei der vorzu-
nehmenden Interessenabwagung muiss-
ten die sich aus der Einnahme von Am-
phetamin und Methamphetamin fir die
Tatigkeit eines Berufskraftfahrers typi-
scherweise ergebenden Gefahren stren-
ger gewdrdigt werden.

BAG vom 20. Oktober 2016 - 6 AZR 471/15,
Aufhebung von LAG Niirnberg vom 6. Juli
2015 - 7 Sa 124/15 - zit. nach PM des BAG
Nr. 57/16

Versicherungsmathematische Ab-
schlage bei vorzeitigem Rentenbezug
keine Benachteiligung wegen der Be-
hinderung

Sieht eine Versorgungsordnung bei der
Inanspruchnahme der Betriebsrente vor
Erreichen der Ublichen, ,festen Alters-
grenze® Abschlége vor, liege darin keine
unerlaubte Benachteiligung wegen einer
Behinderung, so der Dritte Senat des
BAG. Eine unmittelbare aber auch eine
mittelbare Benachteiligung nach § 3
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Nebentatigkeit erlaubt?

Viele Arbeitnehmer sind heutzutage auf einen Zusatzverdienst angewie-
sen oder wollen sich durch eine Nebentétigkeit schlicht einen Ausgleich

schaffen. Egal aus welchem Grund, die Frage, ob man eine Nebentatig-
keit neben seinem Hauptarbeitsverhaltnis austiben darf, ist eine Thema,
das viele Arbeitnehmer betrifft. Wir méchten dies nachfolgend kurz dar-

stellen und aufzeigen, was es dabei zu beachten gilt.

Grundsatz

Aus dem Grundrecht der freien Berufswahl nach Art. 12 GG ergibt sich
grundsatzlich, dass der Arbeitnehmer in der Verwendung seiner Arbeits-
kraft frei ist. Diese Freiheit gilt auch fur die Aufnahme einer beruflichen
Nebentatigkeit. Nicht ,berufliche” Tatigkeiten wie Ehrenédmter kdnnen sich
auf das Recht zur freien Entfaltung der Persdnlichkeit gem. Art. 2 Abs. 1
GG stiitzen. Eine Nebentatigkeit ist also zunéchst einmal zuldssig - unab-
h&ngig davon, ob sie entgeltlich, unentgeltlich, selbstandig oder unselb-
standig ausgetibt wird.

Das Recht, eine Nebentatigkeit aufzunehmen, besteht jedoch nicht ganz-
lich schrankenlos. Einschrankungen kénnen sich aus entgegenstehenden
Interessen des Arbeitgebers, Gesetz oder vertraglichen Regelungen er-
geben.

Entgegenstehende Interessen des Arbeitgebers

Eine Nebentatigkeit kann vom Arbeitgeber dann untersagt werden, wenn
er hierflr ein entgegenstehendes Interesse darlegen kann. Dies setzt vo-
raus, dass die Nebentatigkeit geeignet ist, die Arbeitspflicht des Arbeit-
nehmers oder ein sonstiges ,berechtigtes Interesse” des Arbeitgebers
wesentlich zu beeintrachtigen.

Angenommen wird dies beispielsweise dann, wenn die Nebentatigkeit
den Arbeitnehmer zeitlich oder kdrperlich so beansprucht, dass seine
Leistungsfahigkeit wesentlich eingeschréankt wird.

Ein entgegenstehendes Interesse des Arbeitgebers wurde von der Recht-
sprechung auch anerkannt, wenn die Nebentatigkeit geeignet ist, die
Wahrnehmung des Arbeitgebers in der Offentlichkeit negativ zu beein-
trachtigen (vgl. BAG v. 28.02.2002, Az: 6 AZR 357/01: Nebentatigkeit ei-
nes Krankenpflegers als Leichenbestatter).

Vorsicht ist wahrend einer Arbeitsunfahigkeit geboten. Die Nebentatigkeit
darf den Heilungsprozess nicht geféhrden. Eine kérperlich stark bean-
spruchende Tatigkeit durfte dem Heilungsprozess z. B. bei einem

weiter auf ndchster Seite
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Abs. 2 AGG scheide aus. Liegen die
Voraussetzungen eines friihen Renten-
eintritts auch bei nicht schwerbehinder-
ten Arbeitnehmern vor, so missen
diese ebenfalls Abschlage hinnehmen.
BAG vom 13. Oktober 2016 - 3 AZR 439/15,
Riickverweisung bei grundsétzliche Bestéti-
gung von Hessisches LAG Urteil vom 8. Juli
2015 - 6 Sa 257/14 — zit. nach PM des BAG
Nr. 54/16

Anm. d. Redaktion: Ob das der EuGH
auch so sieht?

Fehlerhafte Massenentlassungsan-
zeige fuhrt zur Unwirksamkeit der
Kiindigung

Wird in einer Massenentlassungsan-
zeige der Stand der Beratungen mit
dem Betriebsrat nicht korrekt dargelegt,
ist eine dem folgende Kiindigung ge-
manB § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG iVm. §
134 BGB nichtig.

Verhandelt der Arbeitgeber in ei-
nem weiteren — wegen der Fehlerhaf-
tigkeit des ersten erforderlichen - Kon-
sultationsverfahren tber die Wiederer-
6ffnung und ist der Betriebsrat im Rah-
men der Verhandlungen nicht bereit, die
Bedingungen zu erfillen, darf der Ar-
beitgeber die entsprechenden Verhand-
lungen als gescheitert ansehen.

BAG vom 22. September 2016 - 2 AZR
276/16, teilw. Aufhebung von LAG Berlin-
Brandenburg vom 24. Februar 2016 - 15 Sa
1953/15 - zit. nach PM des BAG Nr. 52/16

Einseitiges Recht zur Verzinsung ei-
nes Versorgungskapitals muss unter
Beachtung von § 315 BGB ausgeiibt
werden

Bestimmt eine Betriebsvereinbarung,
dass ein dem Arbeitnehmer im Versor-
gungsfall zustehendes Versorgungska-
pital in zwdlf Jahresraten auszuzahlen
und mit einem marktiblichen Zinssatz
zu verzinsen ist, den der Arbeitgeber
festlegt, hat er die Grundséatze billigen
Ermessens nach § 315 BGB zu beach-
ten. Die Bestimmung des Zinssatzes
orientiert an der Rendite fir Nullkupon-
anleihen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Franzdsischen Republik
(0,87 vH) ist nicht unbillig.

BAG vom 30. August 2016 - 3 AZR 272/15,
Bestétigung von LAG Nirnberg vom 9. Mérz

2015 - 7 Sa 64/14 - zit. nach PM des BAG
Nr. 47/16

Kein Betriebslibergang bei Rettungs-
diensten wegen fehlender Identitéats-
wahrung
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... Nebentatigkeit ...

Bandscheibenvorfall wohl entgegenstehen. Anders kann die Beurteilung
ausfallen, wenn es sich nur um eine geistige Tatigkeit handelt. Es kommt
also auf die Art der Erkrankung und die Art sowie den Umfang der Ne-
bentéatigkeit an.

Untersagt ist schlieBlich eine Konkurrenztatigkeit zum Arbeitgeber - wo-
bei strittig ist, ob auch eine nur geringfigige Unterstitzungshandlung fur
einen Wettbewerber bereits eine verbotene Konkurrenztatigkeit darstellt.

Grenze Arbeitsschutzgesetze

Bei Austibung einer Nebentatigkeit sind die Vorgaben der Arbeitsschutz-
gesetze, z. B. des Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) und Bundesurlaubsge-
setzes (BurlG) zu beachten.

Gem. § 21S. 1 Hs. 2 ArbZG sind Arbeitszeiten bei mehreren Arbeitge-
bern zusammenzurechnen. Es ist also darauf zu achten, dass die Neben-
tatigkeit nicht zu einer Uberschreitung der sich aus § 3 ArbZG ergeben-
den taglichen Héchstarbeitszeit oder zu einer Unterschreitung der Ruhe-
zeit gem. § 5 ArbZG fiihrt.

Wahrend des Urlaubs darf zudem gem. § 8 BUrIG keine ,dem Urlaubs-
zweck widersprechende” Erwerbstatigkeit ausgetbt werden. Ist die Erho-
lung des Arbeitnehmers durch die Nebentatigkeit gefahrdet, ist diese zu
unterlassen. Wurde die Nebentétigkeit jedoch bereits vorher tber einen
langeren Zeitraum neben der Haupttatigkeit ausgeibt, muss nicht doppelt
Urlaub beantragt werden.

Genehmigungs-, Zustimmungs- und Anzeigepflichten

Im Weiteren kénnen sich Einschrankungen aus gesetzlichen oder ver-
traglichen Regelungen durch Genehmigungs-, Zustimmungs- und Anzei-
gepflichten ergeben.

Besondere Regelungen finden sich im Beamtenrecht, das in verschiede-
nen Vorschriften ausdriicklich Genehmigungs- oder Anzeigepflichten vor-
sieht (vgl. §§ 99 ff BBG, Landesbeamtengesetze und Nebentatigkeitsver-
ordnungen).

Fir Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes gilt dieser Genehmigungsvor-
behalt seit der Ablésung des BAT durch den TV6D nicht mehr. GemaB §
3 Abs. 3 TVOD / § 3 Abs. 4 TV-L muss die Nebentatigkeit gegen Entgelt
dem Arbeitgeber nunmehr nur rechtzeitig vorher schriftlich angezeigt
werden. Unentgeltliche Tatigkeiten sind hiervon also ausgenommen. Der
Arbeitgeber kann die angezeigte Nebentéatigkeit wiederum nur weirer auf s. 6
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Ein Betriebs(teil)libergang iSv. § 613a
Abs. 1 BGB liegt vor, wenn ein neuer
Rechtstrager eine auf Dauer angelegte
wirtschaftliche Einheit unter Wahrung
ihrer Identitat fortfihrt. Bei der Priifung,
ob eine solche Einheit ihre Identitéat be-
wahrt, missen samtliche den betreffen-
den Vorgang kennzeichnenden Tatsa-
chen im Rahmen einer Gesamtbewer-
tung berlcksichtigt werden, ohne dass
Teilaspekte isoliert betrachtet werden
diirfen. Trotz Ubernahme der Beschaf-
tigten (mit neuen Vertrdgen) und Nut-
zung der gleichen (weil eigenen) Ge-
b&ude verneinte der Achte Senat die
notwendige Identitdtswahrung. In der
ausfihrlichen Begriindung flihrte es
aus, dass die Identitat des Rettungs-
dienstes auch durch die Einsatzfahr-
zeuge, die nicht Gbernommen wurden,
entscheidend mitgepragt werde. Dies
gelte selbst dann, wenn diese bereits
abgeschrieben seien.

BAG vom 25. August 2016 - 8 AZR 53/15,
Bestétigung von LAG Sachsen-Anhalt vom
26. November 2014 - 4 Sa 274/13, zit. nach
PM des BAG Nr. 45/16

Anm. d. Red.: Falls jemand fragt: Nein,
wir kbnnen das beim besten Willen
nicht nachvollziehen.

StandardmaBige vertragliche Aus-
schlussfristen kann Mindestentgel-
tanspruch nicht vernichten und ist
daher insgesamt unwirksam

Eine vom Arbeitgeber als Allgemeine
Geschéaftsbedingung gestellte arbeits-
vertragliche Ausschlussfristenregelung,
die auch den Anspruch auf das Mindes-
tentgelt nach § 2 der am 1. August 2010
in Kraft getretenen Verordnung tber
zwingende Arbeitsbedingungen fir die
Pflegebranche (PflegeArbbV) erfasst,
verstd Bt im Anwendungsbereich dieser
Verordnung gegen § 9 Satz 3 in Verbin-
dung mit § 13 AEntG und ist deshalb
unwirksam. Das gilt auch fiir andere An-
spriche, als das Mindestentgelt, da die
Klausel nicht (teil-)aufrechterhalten wer-
den kann; dem steht das Transparenz-
gebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB ent-
gegen.

BAG vom 24. August 2016 - 5 AZR 703/15,
Bestétigung von LAG Niedersachsen vom
17. September 2015 - 6 Sa 1328/14 - zit.
nach PM des BAG Nr. 44/16

Anm. d. Red. Ob dies auch auf den all-
gemeinen Mindestlohn Ubertragen wer-
den kann, ist in der Rechtsprechung
umstritten
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... Nebentatigkeit ...

untersagen oder mit Auflagen versehen, wenn diese geeignet ist, die Er-

fullung der vertraglichen Pflichten des Arbeitnehmers oder berechtigte In-
teressen des Arbeitgebers zu beeintrachtigen.

Die Nebentétigkeit ist also grundsatzlich erlaubt, solange der Arbeitgeber
diese nicht berechtigt untersagt oder unter Auflagen stellt.

Zu beachten sind tarifliche Sonderregelungen flr verschiedene Tétig-
keitsbereiche, die weitergehende Anforderungen enthalten kénnen. Tarif-
vertrage und insbesondere Arbeitsvertrage kdnnen neben bloBen Anzei-
gepflichten auch Zustimmungspflichten enthalten, wonach vor Aufnahme
einer Nebentatigkeit die Zustimmung des Arbeitgebers eingeholt werden
muss (sog. Erlaubnis mit Zustimmungsvorbehalt).

Dies bedeutet aber nicht, dass der Arbeitgeber immer frei entscheiden
kann, ob er die Zustimmung zu einer Nebentatigkeit erteilt oder nicht. Er
kann die Zustimmung vielmehr nur verweigern, wenn er ein berechtigtes
Interesse an der Unterlassung der Nebentatigkeit darlegen kann. Kann er
dies nicht, besteht ein Rechtsanspruch auf Zustimmung.

Ein absolutes Verbot, das jede Nebentatigkeit grundsatzlich untersagt,
ware unwirksam.

Unabhéngig von geregelten Anzeige- oder Zustimmungspflichten ist noch
zu beachten, dass die Rechtsprechung ausnahmsweise auch dann von
einer eigenstandigen Pflicht zur Anzeige durch den Arbeithehmer aus-
geht, wenn die Interessen des Arbeitgebers bedroht sind.

Fazit

Grundsatzlich ist die Austibung einer Nebentatigkeit innerhalb der ge-
setzl. Vorgaben erlaubt. Gesetzliche, tarifvertragliche oder arbeitsvertrag-
liche Anzeige-, Genehmigungs-, bzw. Zustimmungserfordernisse sind vor
Austibung einer Nebentatigkeit immer zu beachten, um sich keinen ar-
beitsrechtlichen Sanktionen auszusetzen. Wird die Nebentétigkeit zu Un-
recht untersagt, oder verweigert der Arbeitgeber seine Zustimmung, kann
eine Klarung durch eine Klage zum Arbeitsgericht herbeigefihrt werden.
Die Darlegungslast fur die Untersagungs- oder Zustimmungsverweige-
rungsgrinde tragt der Arbeitgeber.

Angelika Daumoser, RAin

den Parteien zuvor ein Heimarbeitsver-

Sachgrundlos befristetes Arbeitsver-
héltnis im Anschluss an ein Heimar-
beitsverhaltnis méglich

Ein Arbeitsvertrag kann auch dann ohne
Vorliegen eines sachlichen Grundes bis
zur Dauer von zwei Jahren kalendermé-
Big befristet werden, wenn zwischen

haltnis bestanden hat. Ein Heimarbeits-
verhaltnis nach § 2 Abs. 1 HAG sei kein

Arbeitsverhaltnis im Sinne von § 14 Abs.

2 TzBfG, so der siebte Senat
BAG vom 24. August 2016 - 7 AZR 342/14,
Bestétigung von LAG Kéin vom 14. Februar

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

2014 - 9 Sa 546/13 - zit. nach PM des BAG
Nr. 43/16

Anm. d. Red. Auf den Dreh muss man
erst mal kommen;(

Bejahte Entschadigung nach § 15
Abs. 2 AGG bei Nichteinladung eines
schwerbehinderten Bewerbers im Of-
fentlichen Dienst

Nach § 82 Satz 2 SGB IX ist der &ffent-
liche Arbeitgeber verpflichtet, schwerbe-
hinderte Bewerber/innen zu einem Vor-
stellungsgesprach einzuladen. Nach §
82 Satz 3 SGB IX ist eine Einladung
entbehrlich, wenn dem schwerbehinder-
ten Bewerber/der schwerbehinderten
Bewerberin die fachliche Eignung offen-
sichtlich fehlt. ,,Offensichtlich” fachlich
nicht geeignet ist nur, wer ,,unzweifelhaft”
nicht dem Anforderungsprofil der zu verge-
benden Stelle entspricht. § 82 Satz 3 SGB
IX ist nur ein Ausnahmetatbestand. Die
Nichteinladung begriindet dann die Ver-
mutung, dass der Bewerber wegen sei-
ner Schwerbehinderung aus dem Aus-
wabhlverfahren vorzeitig ausgeschieden
und dadurch benachteiligt wurde.

BAG vom 11. August 2016 - 8 AZR 375/15,
Bestétigung von Hessisches LAGUrteil vom
2.Juni 2015 - 8 Sa 1374/14 - zit. nach PM
des BAG Nr. 42/16

Bei fehlerhafter Ermessensentschei-
dung des Arbeitgebers zu Bonus er-
folgt Leistungsbestimmung durch
das Gericht

Sieht ein Arbeitsvertrag vor, dass der
Arbeitgeber Uber die Héhe eines Bo-
nusanspruchs nach billigem Ermessen
zu entscheiden hat, unterliegt diese
Entscheidung der vollen gerichtlichen
Uberpriifung. Entspricht die Entschei-
dung nicht billigem Ermessen, ist sie
geman § 315 Abs. 3 BGB unverbindlich
und die Héhe des Bonus durch das Ge-
richt auf Grundlage des Vortrags der
Parteien festzusetzen.

Grundlage ist dafiir der Sach-
vortrag der Parteien; eine Darlegungs-
und Beweislast im prozessualen Sinn
gibt es nicht. AuBert sich der bestim-
mungsberechtigte Arbeitgeber zu be-
stimmten Faktoren nicht, geht dies nicht
zu Lasten des Arbeitnehmers. Von die-
sem kann kein Vortrag zu Umstanden
verlangt werden, wie zB der H6he eines
Bonustopfes, die auBerhalb seines
Kenntnisbereichs liegen. Auf die Erhe-
bung einer Auskunftsklage kann er re-
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gelmaBig nicht verwiesen werden. Viel-
mehr ist die Leistung durch das Gericht
aufgrund der aktenkundig gewordenen
Umsténde (zB Hbéhe der Leistung in den
Vorjahren, wirtschaftliche Kennzahlen,
Ergebnis einer Leistungsbeurteilung)
festzusetzen. Eine gerichtliche Leis-
tungsfestsetzung scheidet nur dann
ausnahmsweise aus, wenn jegliche An-
haltspunkte hierfur fehlen. Dies war hier
entgegen der Auffassung des Landesar-
beitsgerichts nicht der Fall.

BAG vom 3. August 2016 - 10 AZR 710/14,
Aufhebung und Ruckverweisung von Hessi-
sches LAG vom 10. April 2014 - 19 Sa
1266/13 - zit. nach PM des BAG Nr. 41/16

Auch nur teilw. Verletzung der Frie-
denspflicht beim Streik fiihrt zu Scha-
densersatzanspruch

Ein Streik, dessen Kampfziel auch auf
die Durchsetzung von Forderungen ge-
richtet ist, welche die in einem Tarifver-
trag vereinbarte Friedenspflicht verlet-
zen, ist rechtswidrig. Er verpflichtet bei
schuldhaftem Handeln zum Ersatz der
dem Kampfgegner entstandenen Scha-
den. Die streikfihrende Gewerkschaft
kann nicht einwenden, die Schaden wé-
ren auch bei einem Streik ohne frie-
denspflichtverletzende Forderungen ent-
standen. Vorliegend diente der Streik
der Durchsetzung einer Schlichteremp-
fehlung, in der aber auch die Modifizie-
rung von ungekindigten Bestimmungen
des Tarifvertrags enthalten war.

BAG vom 26. Juli 2016 - 1 AZR 160/14, Auf-
hebung und Riickverweisung von Hessisches
LAG vom 5. Dezember 2013 - 9 Sa 592/13 -
zit. nach PM des BAG Nr. 38/16

Anm. d. Red.: Die Anspriiche der dritt-
betroffenen Fluggesellschaften hinge-
gen wurden zurlickgewiesen.

Ausschluss aus kollektivem Betriebs-
rentensystem nur wenn individuelle
Zusage annahernd gleichwertig
Arbeitnehmer, denen einzelvertraglich
eine betriebliche Altersversorgung zuge-
sagt wurde, diirfen nur dann vollstandig
von einem auf einer Betriebsvereinba-
rung beruhenden kollektiven Versor-
gungssystem ausgenommen werden,
wenn die Betriebsparteien im Rahmen
des ihnen zustehenden Beurteilungs-
spielraums davon ausgehen kdnnen,
dass diese Arbeitnehmer im Versor-
gungsfall typischerweise eine zumindest
anndhernd gleichwertige Versorgung er-
halten.

seebacher.fleischmann.miuller
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BAG vom 19. Juli 2016 - 3 AZR 134/15, Zu-
riickverweisung von Hessisches LAG vom
22. Oktober 2014 - 6 Sa 106/14 - zit. nach
PM des BAG Nr. 37/16

Kein Recht zur Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts bei Einsicht in die
Personalakte, wenn ... Das Recht ei-
nes Arbeitnehmers, in die (ber ihn ge-
fihrten Personalakten Einsicht zu neh-
men und hierzu ein Mitglied des Be-
triebsrats hinzuzuziehen begrindet kei-
nen Anspruch auf Einsichtnahme unter
Hinzuziehung eines Rechtsanwalts. Das
gilt jedenfalls dann, wenn der Arbeitge-
ber dem Arbeitnehmer erlaubt, fir sich

Der gesetzliche Mindestlohn ist fir jede
geleistete Arbeitsstunde zu zahlen, also
auch fir Bereitschaftszeiten, wahrend
derer sich der Arbeithehmer an einem
vom Arbeitgeber bestimmten Ort - inner-
halb oder auBerhalb des Betriebs - be-
reithalten muss, um bei Bedarf die Ar-
beit aufzunehmen.

Der Finfte Senat bejaht zwar
den Anspruch auf gesetzlichen Mindest-
lohn fiir Bereitschaftszeit, nimmt jedoch
eine monatsbezogene Gesamtberech-
nung vor. Zusammen mit dem Normal-
lohn ergibt sich ndmlich ein Durchschnitt
der héher als der gesetzliche Mindest-

sfm-rechtsprechungs-
datenbank

http://www.sfm-arbeitsrecht.de/mandanteninfo/mandanteninfo.html

Benutzername: betriebsrat / Password: sfm-muc

Kopien von den Schriftstlicken in seinen
Personalakten zu fertigen.

BAG vom 12. Juli 2016 - 9 AZR 791/14, Be-
stétigung von LAG Nirnberg vom 10. Okto-
ber 2014 - 8 Sa 138/14 - zit. nach PM des
BAG Nr. 36/16

Rechtsfolge verdeckter Arbeitneh-
meriiberlassung nach alter Rechts-
lage

BesaB ein Arbeitgeber die nach § 1 Abs.

1 Satz 1 AUG erforderliche Erlaubnis,
als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeit-
nehmer (Leiharbeitnehmer) im Rahmen
seiner wirtschaftlichen Tatigkeit zu tber-
lassen, kam nach der bis 31.03.2017
geltenden Gesetzeslage zwischen ei-
nem Leiharbeitnehmer und einem Ent-
leiher auch dann kein Arbeitsverhaltnis
zustande, wenn der Einsatz des Leihar-
beitnehmers nicht als Arbeitnehmer-
Uberlassung, sondern als Werkvertrag
bezeichnet worden ist (verdeckte Arbeit-
nehmeriberlassung).

BAG vom 12. Juli 2016 - 9 AZR 352/15, Be-
stétigung von LAG Baden-W/irttemberg vom
7. Mai 2015 - 6 Sa 78/14 - zit. nach PM des
BAG Nr. 35/16

Gesetzlicher Mindestlohn auch fiir
Bereitschaftszeiten, aber schénge-
rechnet

lohn ist, der Arbeitnehmer subventioniert
sich also die Bereitschaftszeiten selbst.
BAG vom 29. Juni 2016 - 5 AZR 716/15, Be-
stétigung von LAG KéIn vom 15. Oktober
2015 - 8 Sa 540/15 - zit. nach PM des BAG
Nr. 33/16

Kosten der Reinigung von Hygiene-
kleidung in Schlachtbetrieben

Ist ein Arbeitgeber verpflichtet, daflr zu
sorgen, dass seine Arbeitnehmer sau-
bere und geeignete Hygienekleidung
tragen (hier lebensmittelverarbeitender
Betrieb) hat er die Reinigung dieser
Kleidung auf eigene Kosten vorzuneh-
men. Er kann diese nicht einseitig dem
Arbeitnehmer aufbirden.

BAG vom 14. Juni 2016 - 9 AZR 181/15, Be-
stétigung von LAG Niedersachsen vom 3.
Februar 2015 - 11 Sa 1238/14 - zit. nach PM
des BAG Nr. 31/16

Heilung einer fehlerhaften Unterrich-
tung liber Massenentlassung

Nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3
KSchG muss sich die Unterrichtung des
Betriebsrats im Rahmen des Konsultati-
onsverfahrens auch auf die betroffenen
Berufsgruppen beziehen. Bei einer be-
absichtigten Entlassung aller Arbeitneh-
mer wegen Stilllegung des Betriebs
kann eine unterbliebene Unterrichtung
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Uber die Berufsgruppen durch eine ab-
schlieBende Stellungnahme des Be-
triebsrats wonach er seinen Beratungs-
anspruch als erflllt ansieht, geheilt wer-
den.

BAG vom 9. Juni 2016 - 6 AZR 405/15, Be-
stétigung von LAG Niedersachsen vom 29.
Juni 2015 - 8 Sa 1534/14 - zit. nach PM des
BAG Nr. 30/16

Einengung der Voraussetzungen des

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

Die Befristung eines Arbeitsvertrags
kann trotz Vorliegens eines Sachgrunds
fir die Befristung aufgrund der besonde-
ren Umsténde des Einzelfalls nach den
Grundséatzen des institutionellen Rechts-
missbrauchs (sehr lange Gesamtdauer
des Beschaftigungsverhéltnisses und/o-
der eine auBergewdhnlich hohe Anzahl
von aufeinander folgenden befristeten
Arbeitsvertragen) unwirksam sein. Dies
gilt grundsétzlich auch fur Befristungen

Beschaftigungszeiten im Hoch-
schulbereich jedoch, die der wissen-
schaftlichen Qualifikation des Mitarbei-
ters dienen, sind unabhangig davon, ob
diesen Arbeits- oder Beamtenverhalt-
nisse auf Zeit zugrunde liegen, nicht zu
werten.

BAG Urteil vom 8. Juni 2016 - 7 AZR 259/14,
Aufhebung und Ruckverweisung von Sé&chsi-
sches LAG Urteil vom 6. Méarz 2014 - 6 Sa
676/13 - zit. nach PM des BAG Nr. 29/16

Institutionellen Rechtsmissbrauchs
bei Befristungskette im Hochschulbe-
reich

im Hochschulbereich.

Bearbeitung: RA M. Fleischmann

Verzicht auf die Mitbestimmungsrechte des

Wozu soll das gut sein?

Betriebsrats durch Betriebsvereinbarung?

In der betrieblichen Praxis verzichten Betriebsréate viel
haufiger als angenommen auf die Wahrnehmung ihrer
Mitbestimmungsrechte. Und dabei geht es keineswegs
um die vielen ungeregelten Bereiche, in denen zwar
grundsatzlich ein Mitbestimmungsrecht bestiinde, aber
sich die Dinge im Betrieb ebenso entwickelt haben,
dass alle mehr oder weniger mit dem ungeregelten Zu-
stand leben kénnen und daher niemand die Initiative
zur Regelung ergreift. Nein, es geht vielmehr um Be-
triebsvereinbarungen, in denen Betriebsrate auf ein
nach dem Gesetz bestehendes Mitbestimmungsrecht
verzichten. Dies kommt haufig vor, flihrt keineswegs
immer (jedoch gelegentlich) dazu, dass die entspre-
chende Bestimmung in der Betriebsvereinbarung un-
wirksam wird. DarlGber handelt der folgende Aufsatz.

Volilstandiger oder teilweiser Verzicht?

.Betriebsrate, die ihre Rechte nicht wahrnehmen, tau-
gen nichts.” Wie jede Verallgemeinerung ist auch die-
ser Satz unzutreffend, tragt aber auch viel Wahrheit in
sich. Natdrlich ist es sinnwidrig, wenn Betriebsrate
nicht das tun, fir was sie gewahlt wurden. Und ein Be-
triebsrat, der alles den Arbeitgeber alleine machen
lasst, verdient den Namen nicht. So weit, so schlecht.
Aber kann der Betriebsrat denn auf Rechte verzichten,
wenn die Arbeitnehmer etwas davon haben?

Der (manchmal sinnvolle) Teilverzicht

Der Prototyp des (durchaus sinnvollen) Verzichts auf
ein Mitbestimmungsrecht ist die Betriebsvereinbarung
zur gleitenden Arbeitszeit. Der Betriebsrat hat nach §
87 1 2 und 3 BetrVG das Recht, bei Beginn und Ende
der taglichen Arbeitszeit einschlieBlich der Pausen und
Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochen-
tage sowie bei der voribergehenden Verkirzung oder
Verlangerung der betriebsiblichen Arbeitszeit mitzu-
bestimmen. Bei der gleitenden Arbeitszeit wird typi-
scherweise dieses Recht des Betriebsrats, Beginn und
Ende der taglichen Arbeitszeit festzulegen innerhalb
bestimmter Grenzen an die Arbeitnehmer Gbertragen.
Diese kénnen meistens in den Grenzen eines Gleit-
zeitrahmens und immer noch haufig unter Beachtung
einer Anwesenheitspflicht wéhrend der Kernarbeitszeit
selbst entscheiden, wann sie kommen und gehen. In
diesen Fallen verzichtet der Betriebsrat auf die Festle-
gung eines konkreten Beginns oder eines konkreten
Endes der Arbeitszeit zu Gunsten der von ihm vertre-
tenen Kolleginnen und Kollegen. Dies ist nicht zu be-
anstanden, vielmehr nutzt der Betriebsrat sein einge-
raumtes Mitbestimmungsrecht um den Arbeitnehmern
solche Freirdume in bestimmten, in der Betriebsverein-
barung festgelegten Grenzen einzurdumen.
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Der (unwirksame) vollstandige Verzicht

Jedoch darf sich der Betriebsrat seiner gesetzlichen
Mitbestimmungsrechte nicht in der Substanz begeben.
Eine Vereinbarung, mit der er dem Arbeitgeber im
Kernbereich des Mitbestimmungstatbestands die
Letztentscheidungsbefugnis Uberlasst, ist nach der
Rechtsprechung (BAG 26.04.2005 - 1 AZR 76/04,
NZA 2005, 892) unwirksam. Sehr haufig finden sich
solche Regelungen dort, wo der Arbeitgeber nach der
vom Bundesarbeitsgericht in standiger Rechtspre-
chung vertretenen Theorie des Dotierungsrahmens
mitbestimmungsfrei entscheiden kann, ob er eine frei-
willige Leistung gewahrt oder nicht. Zuweilen verbin-
den Arbeitgeber eine Entscheidung darlber, ob sie
eine solche Leistung gewahren mit dem Wunsch, dass
sie selbst Uber die Verteilung solcher Leistungen ent-
scheiden kdnnen. Natdrlich ist eine solche Verkniip-
fung rechtswidrig. ,Mit einem solchen Vorgehen wiirde
dem Betriebsrat angesonnen, sich der einseitigen Ent-
scheidung der Arbeitgeberin bedingungslos zu unter-
werfen und damit auf sein gesetzliches Mitgestaltungs-
recht zu verzichten. Meinungsverschiedenheiten tber
die Héhe der Anrechnung bei den einzelnen Arbeit-
nehmern im Rahmen des von der Arbeitgeberin vorge-
gebenen Einsparvolumens sind im Verhandlungswege
oder erforderlichenfalls durch Spruch der Einigungs-
stelle zu (iberwinden (BAG vom 26.5.1998 AP Nr. 98
zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung).” Mit dieser Be-
griindung hatte das Arbeitsgericht Minchen (15a BV
209/00) bereits am 18.10.2000 eine Einigungsstelle
eingesetzt, die die Verteilungsgrundsétze bei der An-
rechnung von Ubertariflichen Zulagen auf eine Tarif-
lohnerhéhung festsetzen sollte. Was aber, wenn der
Betriebsrat einer solchen Erpressung nachgibt und im
Rahmen einer Betriebsvereinbarung unterschreibt,
dass der Arbeitgeber die freiwillige Leistung selbst ver-
teilen darf?

In dem vom Bundesarbeitsgericht entschiede-
nen Fall ging es um eine Leistungspramie, mit der die
Erbringung einer Uberdurchschnittlichen Leistung ho-
noriert werden sollte. Der Gesamtbetriebsrat war origi-
nar nach § 50 Abs. 1 BetrVG zustandig, er regelte die
Verteilung der Pramien mit dem Arbeitgeber so, dass
zur Ausgestaltung der zu treffenden Festlegungen
eine ortliche Kommission gebildet wurde, die aus dem
Vorgesetzten und dem zustandigen Betriebsrat be-
stand. Diese Kommissionen sollten die mitbestim-
mungspflichtigen Angelegenheiten bei der Verteilung

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

der Leistungspréamie festlegen. Im Konfliktfall hat der
Arbeitgeber bei einer Pattsituation die Letztentschei-
dungsbefugnis.

Das Bundesarbeitsgericht stellte die Unwirk-
samkeit einer solchen Betriebsvereinbarung schon we-
gen des darin enthaltenen unzulassigen Verzichts des
Gesamtbetriebsrats auf den Kern des Mitbestim-
mungsrechts bei der Ausgestaltung der Leistungspra-
mie fest und flhrte weiter aus, dass es deswegen
nicht mehr darauf ankdme, ob Gesamtbetriebsrat und
Arbeitgeber die Ausfillung der Rahmenregelung dann
auf paritatische Kommissionen tbertragen diirften (die
das BAG ebenfalls fir unwirksam ansah).

Unsere Kooperationspartner
in Dusseldorf und Hamburg:

silberberger.lorenz.towara, Dusseldorf
http://slt-arbeitsrecht.de/

Gaidies Heggemann & Partner, Hamburg
http://gsp.de/

Zusammen 30 Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwaélte
im Arbeitsrecht auf Seiten der Arbeitnehmerinnen und
ihrer Vertretungen

In seiner Entscheidung vom 03.06.2003 - 1
AZR 349/02 (NZA 2003, 1155) hatte der 1. Senat des
BAG hingegen verneint, dass der Betriebsrat in unzu-
lassiger Weise auf sein Mitbestimmungsrecht verzich-
tet hat, weil in der zu beurteilenden Betriebsvereinba-
rung Uber Mehrarbeit zwar dem Arbeitgeber weitge-
hende Freiheit eingerdumt worden war, aber das fr
die Abforderung von Uberstunden einzuhaltende Ver-
fahren, der insgesamt und bezogen auf die einzelnen
Arbeitnehmer zuldssige Héchstumfang einer Heranzie-
hung, die Verteilung des benétigten Zeitvolumens auf
die einzelnen Arbeitnehmer, die Pflicht zur Beachtung
des Freiwilligkeitsgrundsatzes und der zu gewahrende
Ausgleich fiir abgerufene Uberstunden im Einzelnen
vorgegeben waren. Hier war die Betriebsvereinbarung
nicht unwirksam, weil der Betriebsrat die flrr die Mitbe-
stimmung unabdingbaren ,wesentlichen Punkte mitge-
staltete, insbesondere bestimmte Grundsatze und Kri-
terien oder im Einzelnen geregelte Voraussetzungen
fir die Umsetzung durch den Arbeitgeber aufstellte”
(ErfK/Kania BetrVG § 77 Rn. 42).
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Und in der Praxis?

Zuweilen ist es nur ein schmaler Grat, auf den sich der
Betriebsrat bei der Formulierung einer Betriebsverein-
barung begibt. Natiirlich kann man zu Gunsten der
vom Betriebsrat vertretenen Kolleginnen und Kollegen
auf die Wahrnehmung bestimmter Mitbestimmungs-
rechte verzichten, wenn und soweit dies dann zur Er-
weiterung des Spielraums der einzelnen Arbeitnehmer
fuhrt. Doch wo ist die Grenze? Sicher jedenfalls dort,
wo dem Arbeitgeber am Ende ein Alleinentschei-
dungsrecht eingerdumt wird, ohne dass er sich dabei
an allgemeine Regeln halten muss. Ein Beispiel:

Die friher so haufige Kernarbeitszeit wird in
immer mehr Betrieben, die Gleitzeit praktizieren abge-
schafft. Dennoch besteht der Bedarf, dass hin und
wieder alle Arbeitnehmer eine Abteilung zusammen-
kommen, um z.B. Abteilungsbesprechungen durchzu-
fihren. Wird dem Arbeitgeber dabei das Recht einge-
raumt, einseitig die zeitliche Lage der Besprechung zu
bestimmen und damit eine Anwesenheitspflicht wah-
rend der Gleitzeit fir alle ohne jede Einschrénkung zu
verordnen, wiirde dem Arbeitgeber das Recht zuge-
standen werden, Beginn und Ende der taglichen Ar-
beitszeit jedenfalls in diesen Fallen alleine zu bestim-
men. Das ware dann ein vollstandiger Verzicht auf die
insoweit bestehenden Mitbestimmungsrechte.

Vereinbart der Betriebsrat hingegen, dass sol-
che Teambesprechungen nur hdchstens einmal im
Monat und nach vorheriger Ankiindigung von wenigs-
tens zwei Werktagen vom Arbeitgeber einseitig ange-
ordnet werden durfen, verzichtet der Betriebsrat nicht
in unzulassiger Weise auf sein Mitbestimmungsrecht,
weil Grundsatze und Kriterien oder im Einzelnen gere-
gelte Voraussetzungen fir die Umsetzung durch den
Arbeitgeber vorgegeben werden.

Letztlich kommt es also darauf an, ob der Be-
triebsrat sich in der Substanz seiner Mitbestimmungs-
rechte entduBert (das kann nie sinnvoll sein) oder ob
er den von ihm vertretenen Kolleginnen und Kollegen
Bewegungsfreiheit verschafft, indem er nur Rahmenre-
gelungen schafft, innerhalb derer der einzelne Arbeit-
nehmer selbstbestimmte Entscheidungen treffen kann.
Hier kann keine allgemeine Aussage getroffen werden:
In manchen Betrieben muss der Betriebsrat die
kleinste Kleinigkeit bis ins letzte Detail regeln, um so
die Kollegen z.B. vor anhaltender Uberlastung zu
schltzen. Woanders bedarf es keiner knallharten Re-

seebacher.fleischmann.miuller
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gelung, weil die Betriebskultur ein verantwortungsbe-
wusstes und selbststédndiges Handeln geschaffen hat,
ohne dass dies von der Arbeitgeberseite missbraucht
wird.

Not- und Eilfalle

Immer wieder liest man in betrieblichen Regelungen,
dass der Arbeitgeber im Fall von Not-und Eilféllen die
erforderlichen MaBnahmen, z.B. die Anordnung von
Mehrarbeit treffen kann, ohne den Betriebsrat zuvor zu
beteiligen. Die Eilbedurftigkeit der MaBnahme lasst
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts aber nicht
entfallen (BAG 02.03.1982 - 1 ABR 74/79). Dies ergibt
sich schon aus der Umkehrung einer Bestimmung, die
der Gesetzgeber fiir Betriebsrate auf Seeschiffen, die
so genannte Bordvertretung in § 115 Abs. 7 Z. 4 Be-
trVG getroffen hat: ,In Angelegenheiten, die der Mitbe-
stimmung der Bordvertretung unterliegen, kann der
Kapitén, auch wenn eine Einigung mit der Bordvertre-
tung noch nicht erzielt ist, vorldufige Regelungen tref-
fen, wenn dies zur Aufrechterhaltung des ordnungsge-
méBen Schiffsbetriebs dringend erforderlich ist." Dar-
aus kann unschwer geschlossen werden dass das,
was der Kapitan zur Aufrechterhaltung des ordnungs-
geméaBen Schiffsbetriebs machen darf eben keines-
wegs von jedem anderen Arbeitgeber auch vorgenom-
men werden darf. Denn eine entsprechende Anord-
nungsbefugnis fiir Arbeitgeber auBerhalb eines See-
schiffes fehlt im Betriebsverfassungsgesetz. Allerdings
hat das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung
vom 19.02.1991 - 1 ABR 31/90 angenommen, dem
Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit (§ 2
Abs. 1 BetrVG) kénne entnommen werden, dass in
extremen Notsituationen der Arbeitgeber das Recht
habe, vorlaufig zur Abwendung akuter Gefahren oder
Schéaden eine (mitbestimmungspflichtige) MaBnahme
ohne Beteiligung des Betriebsrats durchzufihren,
wenn er die Beteiligung des Betriebsrats unverziglich
nachholt.

Bei gleichliegenden, immer wieder auftreten-
den Eilfallen kann der Betriebsrat nach der Rechtspre-
chung des BAG seine Zustimmung zu den mitbestim-
mungspflichtigen MaBnahmen hingegen auch im Vo-
raus erteilen (BAG 02.03.1982, a.a.0.). Aber solche
Eilfalle massen hinreichend klar beschrieben werden.
Nicht nur, weil die Abgrenzung zwischen Eilfall und
Notfall im Einzelnen sicher nicht leicht zu treffen ist,
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sondern auch, weil der Betriebsrat ohne hinreichend
klare Bestimmungen, wann und unter welchen Um-
stdnden der Arbeitgeber von einer solchen Befugnis
Gebrauch machen darf, sein Mitbestimmungsrecht un-
mittelbar und umfassend (also vollstandig) aufgibt und
eben keine Grundsatze und Kriterien oder im Einzel-
nen geregelte Voraussetzungen fur die Umsetzung
durch den Arbeitgeber vorgegeben werden. Ob es im
Einzelfall sinnvoll ist, das Mitbestimmungsrecht unter
bestimmten Voraussetzungen in Eilfallen einzuschrén-
ken, muss jeder Betriebsrat nach der jeweiligen Situa-
tion im Betrieb entscheiden. Denn Eilfalle in diesem
Sinn kénnen ja nur solche Umstande sein, die der Ar-
beitgeber selbst nicht direkt beeinflussen kann und bei
denen ein Abwarten bis zur Beteiligungsmaglichkeit
des Betriebsrats so unzumutbare Folgen hatte, dass
eine Abwagung der entgegenstehenden Interessen
eindeutig zu Gunsten des Arbeitgebers ausgeht. Das
mag in jedem Betrieb anders zu beurteilen sein.

Vertragsstrafenvereinbarung bei Verlet-

zung von Mitbestimmungsrechten

Immer wieder liest man in Prozessvergleichen zwi-
schen Arbeitgebern und Betriebsraten, dass sich der
Arbeitgeber im Fall zukUnftiger VerstéBe gegen ein be-
stimmtes Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ver-
pflichtet, eine Vertragsstrafe an eine bestimmte soziale
Einrichtung zu bezahlen. Das soll nach der Intention
der Betriebsrate zweierlei bewirken: Die Strafzahlung
soll den Arbeitgeber davon abhalten, Verletzungen
des Mitbestimmungsrechts zu begehen und die Zah-
lung an die soziale Einrichtung soll zugleich einem gu-
ten Zweck dienen, denn das vom Gericht in der
Zwangsvollstreckung zu verhédngende Ordnungsgeld
flieBt ja ,nur‘ dem Staat zu. Eine Vereinbarung zwi-
schen Arbeitgeber und Betriebsrat, wonach der Arbeit-
geber bei der Verletzung von Mitbestimmungsrechten
an einen Dritten eine Vertragsstrafe zu zahlen hat, ist
aber unwirksam. (LAG Hessen, 2. 12. 2010 - 5 TaBV
115/10 NZA-RR 2011, 302)

Nach der Rechtsprechung des BAG (19.01.2010 -
1 ABR 62/08) kénnen die Betriebsparteien keine Ver-
einbarung treffen, durch die sich der Arbeitgeber ver-
pflichtet, an den Betriebsrat im Falle der Verletzung
von Mitbestimmungsrechen eine Vertragsstrafe zu
zahlen, weil der Betriebsrat nicht vermdgensfahig ist.
Aber auch Vertragsstrafen die an Dritte (z.B. soziale
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Einrichtungen) fur den Fall des VerstoBes gegen Mit-
bestimmungsrechte zu bezahlen sind, sind unwirksam.
Auch solche Vereinbarungen widersprechen zwingen-
den betriebsverfassungsrechtlichen Grundsatzen zur
Gewabhrleistung der betriebsverfassungsrechtlichen
Ordnung. Denn der Betriebsrat vereinbart damit ja
nichts anderes als dass der Arbeitgeber sich nicht an
das Mitbestimmungsrecht halten muss, wenn er nur
die Vertragsstrafe bezahlt. Auch dieser ,,Ablasshandel”
ist eine besondere (aber eben auch unwirksame) Art,
auf seine Mitbestimmungsrechte als Betriebsrat zu
verzichten.

Fazit
Dort, wo der Betriebsrat sich seiner Mitbestimmungs-
rechte in der Substanz vollstédndig begibt, ist eine ent-
sprechende Regelung im unwirksam. Im Einzelfall
mag es sinnvoll sein, teilweise auf die Wahrnehmung
von Mitbestimmungsrechten dort zu verzichten, wo
dies im wohlverstandenen Interesse der Belegschaft
liegt und zu mehr Spielrdumen far die einzelnen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer flihrt. So ein teil-
weiser Verzicht auf Mitbestimmungsrechte sind recht-
lich nicht unwirksam. Ob sie sinnvoll sind, ist eine
Frage der politischen Beurteilung im Betrieb. Nur um
dem Arbeitgeber das Leben zu erleichtern, sollte kein
Betriebsrat auf seine Rechte verzichten.

Krikor R. Seebacher, RA

Kundigungsschutz
Abfindung
Gehaltsforderungen
Betriebsverfassungs-
recht
Personalvertretungs-
recht
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Nicht zur Konkurrenz!
Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot

Ja nicht zur Konkurrenz! Immer wieder enthalten Ar-
beitsvertrage nachvertragliche Wettbewerbsverbote,
die dem Mitarbeiter fir eine gewisse Dauer insbeson-
dere eine Beschaftigung bei einem Konkurrenzunter-
nehmen, dem Wettbewerber, unmdglich machen sol-
len.

Hier lohnt sich oftmals eine genaue Prifung der ar-
beitsvertraglichen Regelung, denn viele dieser Wettbe-
werbsverbote erweisen sich nach Prifung als unbe-
achtlich bzw. unverbindlich.

Die einschlagigen gesetzlichen Regelungen fir
das nachvertragliche Wettbewerbsverbot finden sich in
den §§ 74 ff. Handelsgesetzbuch (HGB). Die (altmodi-
sche) Diktion ergibt sich hier aus dem Handelsrecht:
Der ,Handlungsgehilfe” ist als Arbeithehmer zu lesen,
der ,Prinzipal” entspricht dem Arbeitgeber.

§ 74 HGB besagt:
»(1) Eine Vereinbarung zwischen dem Prinzipal und
dem Handlungsgehilfen, die den Gehilfen fir die Zeit

nach der Beendigung des Dienstverhéltnisses in seiner
gewerblichen Tatigkeit beschrdnkt (Wettbewerbsver-
bot), bedarf der Schriftform und der Aushdndigung ei-
ner vom Prinzipal unterzeichneten, die vereinbarten
Bestimmungen enthaltenden

Urkunde an den Gehilfen. Beispiel:

(2) Das Wettbewerbsverbot ist
nur verbindlich, wenn sich der
Prinzipal verpflichtet, fir die
Dauer des Verbots eine Ent-
schédigung zu zahlen, die fir
jedes Jahr des Verbots min-
destens die Hélfte der von
dem Handlungsgehilfen zu-
letzt bezogenen vertragsmaBi-
gen Leistungen erreicht.”

An § 74 Abs. 2 HGB scheitern

bereits viele in Arbeitsvertra- MRS
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gen vereinbarte nachvertragliche Wettbewerbsverbote:
Oftmals sind Uberhaupt keine oder in der Héhe zu ge-
ringe Entschadigungen - die so genannte Karenzent-
schéadigung - fir die Zeit des Verbots vereinbart. Ist le-
diglich eine zu geringe Karenzentschadigung verein-
bart, wird das Wettbewerbsverbot als unverbindlich an-
gesehen, fehlt die Karenzentschadigung vollsténdig, ist
es nichtig.

GeméanB § 74 a Abs. 1 HGB ist ein Wettbewerbs-
verbot des Weiteren unverbindlich, wenn es nicht zum
Schutz eines berechtigten geschéftlichen Interesse des
Arbeitgebers dient, eine unbillige Erschwerung des
Fortkommens des Arbeitnehmers enthélt oder fur einen
langer als zwei Jahre dauernden Zeitraum gelten soll.
Bei einem unverbindlichen Wettbewerbsverbot hat der
Arbeitnehmer grundsatzlich ein Wahlrecht, ob er sich
an das Wettbewerbsverbot bei Zahlung der vereinbar-
ten Karenzentschadigung halten will oder nicht.

Und was passiert, wenn der Mitarbeiter einen
neuen Job bei einem Nicht-Wettbewerber antritt? Hier
erfolgt nach § 74 ¢ HGB die Anrechnung des dort er-
zielten anderweitigen Verdienstes auf die Karenzent-
schadigung, wobei sich das Prozedere nach § 74c HGB
am Besten an einem Beispiel erlautern lasst:

Monatliches Bruttogehalt beim vorherigen Arbeitgeber 6.200 € an, mithin wéare die
Hohe der (Mindest-)Karenzentschadigung 3.100 € nach § 74 Abs. 2 HGB. Mo-
natsgehalt bei neuem Arbeitgeber 4.000 € brutto.

Tatséchlichen Karenzentschadigung pro Monat:

3.100 € (Karenzentschadigung) +4.000 € (anderweitiger Verdienst) = 7.100 €
110 % des vorherigen Verdienstes beim friiheren Arbeitgeber (6.200 €) = 6.820 €
Berechnung des Ubersteigenden Teils: 7.100 € — 6.820 € = 280 €

Diese 280 € sind also der Uibersteigende Teil, d.h. die Anrechnung des anderwei-
tigen Verdienstes auf die Karenzentschadigung betragt vorliegend 3.100 € — 280
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Unser Arbeitnehmer misste im Beispiel also eine mo-
natliche Karenzentschadigung von 2.820 € erhalten.

Ist der Arbeitnehmer durch das Wettbewerbsver-

bot gezwungen worden, seinen Wohnsitz zu verlegen,
fallt die Entschadigung bei Anrechnung anderweitigen
Erwerbs regelmaBig héher aus, da sodann als Grund-
lage fur den ,lUbersteigenden Teil“ nicht 110 %, sondern
125 % zu Grunde zu legen sind, vgl. § 74 c Abs. 1 S. 2
HGB.
Zu beachten ist abschlieBend, dass ein Wettbewerbs-
verbot nur insoweit unverbindlich ist, als es die Grenzen
des § 74a HGB Uberschreitet. Soweit sich das Wettbe-
werbsverbot im zuldssigen Rahmen hélt, bleibt es wirk-
sam und muss vom Arbeitnehmer eingehalten werden.
Es findet daher eine sog. geltungserhaltende Reduktion
statt (vgl. Erfurter Kommentar, § 74a HGB, Rn. 5 mit
vielen Hinweisen auf die Rspr).

Ob ein arbeitsvertragliches, nachvertragliches
Wettbewerbsverbot nichtig oder ob und wenn ja, in wel-
chem Umfang es unverbindlich ist, muss daher in jedem
Einzelfall exakt geprift und ggf. sogar eine gerichtliche
Klarung herbeigefihrt werden.

Stefanie Duffner, RAIn

Frisch am Tisch:

BAG vom 14.06.2017 - 7 AZR 597/15:
Befristung eines Arztes in Aus-
bildung nur wenn Weiterbildung fur
Arbeits verhaltnis pragend

Die zeitliche Befristung eines
Arbeitsverhdltnisses mit einer Arztin
nach § 1 Abs. 1 Gesetz {iber befristete
Arbeits-vertrdage mit Arzten in der
Weiterbildung (AATrbVtrG) nur dann
zulédssig, wenn im Zeitpunkt der
Befristungs-vereinbarung die Prognose
gerechtfertigt ist, dass eine ,zeitlich
und inhaltlich strukturierte
Weiterbildung” die Beschaftigung pragt.

fl
+++

LAG Minchen vom 10.05.2017 - 11
Sa 941/16: Wiederaufleben des Be-
amtenverhaltnisses als sachlicher
Grund i.S.v.§ 14 Abs. 1 TzBfG

seebacher.fleischmann.miuller
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Die aufldsende Bedingung, wonach bei
Wiederaufleben des ruhenden Beamtenver-
hdltnisses, das Arbeitsverhdltnis endet,
ist sachlich gerechtfertigt i.S.d. § 14
Abs. 1 TzBfG wegen der gesicherten Rilick-
kehrmdglichkeit ins Beamtenverhdltnis
und Vermeidung einer Pflichtenkollision.
Dies gilt auch dann, wenn die anschlie-
Bende Weiterbeschdftigung im Rahmen des
Beamtenverhdltnisses mit einer Verringe-
rung der Vergiitung verbunden ist, weil
und soweit Uber das Beamtenverhdltnis
und das damit verbundene Alimentations-—
prinzip eine Absicherung besteht. br

+++

LAG Rheinland-Pfalz vom
27.04.2017 - 5 Sa 497/16: Annah-
meverzug des Arbeitgebers bei Be-
triebsferien

Der Arbeitgeber gerdt in Annahmeverzug,
wenn er noch nicht urlaubsberechtigte,
aber arbeitsbereite Arbeitnehmer wdahrend
der Betriebsferien nicht beschaftigt.
Eine abweichende Vereinbarung ist unzu-
lassig, wenn nicht die beiderseitigen
Interessen ausfihrlich abgewogen wurden.
Hierflir muss jedenfalls feststehen, dass
der Betrieb wdhrend der Betriebsferien
stillliegt und dem nicht urlaubsberech-
tigten Arbeitnehmer keinerlei -ggf. auch
auBerhalb seines vertraglich geschulde-
ten Aufgabenbereichs- Gelegenheit zur
Weiterarbeit bietet. br

+++

BAG vom 24.01.2017 - 1 AZR
774/14: Widerrufsvorbehalt in
allgemeinen Geschaftsbedingungen
ist doppelt zu priifen

Behdlt sich ein Arbeitgeber in einer im
Arbeitsvertrag enthaltenen allgemeinen
Geschaftsbedingung vor, eine Leistung zu
widerrufen, so unterliegt die Klausel
neben einer Inhaltskontrolle nach den §§
BGB § 305 ff. BGB der Ausilibungskontrolle
nach § 315 I BGB. Die widerrufliche
Leistung muss nach Art und HOhe angege-—
ben sein. Die Vertragsklausel muss au-
Berdem die Richtung angegeben, aus wel-
chem Grund der Widerruf mdglich sein
soll.) f1

+++
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Generalanwalt beim EuGH: Wieder
einmal: Verfall des Urlaubsan-
spruchs? - Schlussantrag vom
08.06.2017 - EuGH C-214/16)

Der EuGH beschaftigt sich derzeit (wieder
einmal) mit der Frage, inwieweit Regelun-—
gen, welche ein Erldschen von Urlaubsan-
spriichen vorsehen, mit Unionsrecht kon-
form sind (C 214/16). Eine Entscheidung
des EuGH steht noch aus, am 08.06.2017
erfolgte jedoch der Schlussantrag des Ge-—
neralanwalts:

Hiernach sollen nach mitgliedstaatli-
chem Recht angeordnete zeitliche oder
sonstige Beschradnkungen eines Arbeitneh-
mers bei der Ausiibung des Anspruchs auf
bezahlten Jahresurlaub erst zur Anwendung
kommen koénnen, wenn der Arbeitgeber eine

Méglichkeit =zur Ausiibung des Anspruchs
auf bezahlten Jahresurlaub geschaffen
hat, und dieser nicht genommen wurde.

Wenn nie eine entsprechende Moglichkeit
zur Wahrnehmung des Anspruchs auf bezahl-
ten Jahresurlaub geschaffen wurde, soll
gemdh Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88
eine finanzielle Vergiitung flir die ge-
samte Dauer der Beschdftigung bis zur Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses ge-
schuldet sein.
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Es Dbleibt abzuwarten, wie der EuGH
entscheiden wird. Sollte dieser jedoch im
Sinne des Schlussantrags urteilen, diirfte
u.U. auch die Regelung des § 7 Abs. 3
BUrlG und die L&sung ggf. iiber einen Scha-
denersatzanspruch in Frage stehen. br

+++

LAG Mecklenburg-Vorpommern vom
19.04.2017 - 3 SaGa 7/16: Begrin-
dung eines Arbeitsverhaltnisses
mit potentiellem Wettbewerber al-
leine kein WettbewerbsverstoB

Die reine Aufnahme der Arbeit bei einem
potenziellen Wettbewerber wdahrend des
laufenden Arbeitsverhdltnisses zum alten
Arbeitgeber stellt filir sich genommen je-
denfalls dann kein wettbewerbswidriges
Verhalten im Sinne der §§ 60, 61 HGB
dar, wenn keine sonstigen wettbewerbs-
widrigen Verhaltensweisen des Arbeitneh-
mers hinzutreten , insbesondere wenn Ar-—
beitsaufgaben bei neuem und altem Ar-—
beitgeber unterschiedlich sind. br

+++

Neue Regeln zum Datenschutz ab 2018
- EU-DSGVO und BDSG neu fiihren zu veranderten Anforderungen -

Die neue EU- DatenschutzGrundVerordnung (EU-
DSGVO) regelt ab 25.05.2018 Fragen des Daten-
schutzes neu. Der deutsche Gesetzgeber hat am
27.04.2017 ein Anpassungsgesetz zum BDSG verab-
schiedet, das dann ergénzend zur EU-DSGVO An-
wendung findet.

BDSG neu 2017 - § 26 und Verweise

Hier kommt auf Betriebs- und Personalréte einiges an
Arbeit zu. Insbesondere, weil in Zukunft dann beide
Regelwerke gleichzeitig beachtet werden missen,
sollte man sich die Querverbindungen mal in Ruhe an-
sehen. Wir wollen hier mal die zentrale Norm fiir den
Arbeitnehmerdatenschutz im BDSGneu und seine Be-
ziige in der EU-DSGVO darstellen.

§ 26
Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses

(1) Personenbezogene Daten von Beschaftigten diirfen fiir Zwecke des Beschéftigungsverhaltnisses verarbeitet
werden, wenn dies fir die Entscheidung Uber die Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses oder nach Be-
grindung des Beschéftigungsverhaltnisses fir dessen Durchfiihrung oder Beendigung oder zur Ausiibung oder
Erfiillung der sich aus einem Gesetz oder einem Tarifvertrag, einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung (Kol-
lektivvereinbarung) ergebenden Rechte und Pflichten der Interessenvertretung der Beschiftigten erforder-
lich ist.
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Zur Aufdeckung von Straftaten dirfen personenbezogene Daten von Beschéftigten nur dann verarbeiten werden,
wenn zu dokumentierende tatsachliche Anhaltspunkte den Verdacht begriinden, dass die betroffene Person im
Beschaftigungsverhaltnis eine Straftat begangen hat, die Verarbeitung zur Aufdeckung erforderlich ist und das
schutzwiirdige Interesse der oder des Beschaftigten an dem Ausschluss der Verarbeitung nicht Gberwiegt, insbe-
sondere Art und AusmalB im Hinblick auf den Anlass nicht unverhéltnisméaBig sind.

(2) Erfolgt die Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschéaftigten auf der Grundlage einer Einwilligung, so
sind fUr die Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung insbesondere die im Beschaftigungsverhéltnis bestehende
Abhéangigkeit der beschaftigten Person sowie die Umsténde, unter denen die Einwilligung erteilt worden ist, zu be-
ricksichtigen. Freiwilligkeit kann insbesondere vorliegen, wenn fiir die beschéftigte Person ein rechtlicher oder wirt-
schaftlicher Vorteil erreicht wird oder Arbeitgeber und beschaftigte Person gleichgelagerte Interessen verfolgen. Die
Einwilligung bedarf der Schriftform, soweit nicht wegen besonderer Umstande eine andere Form angemessen ist.
Der Arbeitgeber hat die beschaftigte Person Uber den Zweck der Datenverarbeitung und tber ihr Widerrufsrecht
nach Artikel 7 Absatz 3 der Verordnung (EU) 2016/679 in Textform aufzuklaren.

Art. 7 Abs. 3:

Die betroffene Person hat das Recht, ihre Einwilligung jederzeit zu widerrufen. Durch den Widerruf der Ein-
willigung wird die RechtmdéBigkeit der aufgrund der Einwilligung bis zum Widerruf erfolgten Verarbeitung
nicht berthrt. Die betroffene Person wird vor Abgabe der Einwilligung hiervon in Kenntnis gesetzt. Der Wi-
derruf der Einwilligung muss so einfach wie die Erteilung der Einwilligung sein.

(3) Abweichend von Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 ist die Verarbeitung besonderer Katego-
rien personenbezogener Daten im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 fiir Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses zulassig, wenn sie zur Ausiibung von Rechten oder zur Erflllung rechtlicher Pflichten
aus dem Arbeitsrecht, dem Recht der sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes erforderlich ist und kein Grund zu
der Annahme besteht, dass das schutzwiirdige Interesse der betroffenen Person an dem Ausschluss der Verarbei-
tung Uberwiegt.

Art. 9 Abs. 1:

Die Verarbeitung personenbezogener Daten, aus denen die rassische und ethnische Herkuntft, politische
Meinungen, religiése oder weltanschauliche Uberzeugungen oder die Gewerkschaftszugehérigkeit hervor-
gehen, sowie die Verarbeitung von genetischen Daten, biometrischen Daten zur eindeutigen Identifizierung
einer natdrlichen Person, Gesundheitsdaten oder Daten zum Sexualleben oder der sexuellen Orientierung
einer nattirlichen Person ist untersagt.

Absatz 2 gilt auch fir die Einwilligung in die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten; die
Einwilligung muss sich dabei ausdriicklich auf diese Daten beziehen. § 22 Absatz 2 gilt entsprechend.

§22 Abs. 2:

In den Féllen des Absatzes 1 sind angemessene und spezifische MaBnahmen zur Wahrung der Interessen
der betroffenen Person vorzusehen. Unter Beriicksichtigung des Stands der Technik, der Implementie-
rungskosten und der Art, des Umfangs, der Umstdnde und der Zwecke der Verarbeitung sowie der unter-
schiedlichen Eintrittswahrscheinlichkeit und Schwere der mit der Verarbeitung verbundenen Risiken fiir die
Rechte und Freiheiten natiirlicher Personen kbnnen dazu insbesondere gehdren:

1. technisch organisatorische MaBnahmen, um sicherzustellen, dass die Verarbeitung gemdéB der Verord-
nung (EU) 2016/679 erfolgt,

2. MaBnahmen, die gewdhrleisten, dass nachtrdglich Gberprift und festgestellt werden kann, ob und von
wem personenbezogene Daten eingegeben, verdndert oder entfernt worden sind,
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3. Sensibilisierung der an Verarbeitungsvorgdngen Beteiligten,

4. Benennung einer oder eines Datenschutzbeauftragten,

5. Beschrédnkung des Zugangs zu den personenbezogenen Daten innerhalb der verantwortlichen Stelle und
von Auftragsverarbeitern,

6. Pseudonymisierung personenbezogener Daten,

7. Verschliisselung personenbezogener Daten,

8. Sicherstellung der Fahigkeit, Vertraulichkeit, Integritdt, Verfligbarkeit und Belastbarkeit der Systeme und
Dienste im Zusammenhangmit der Verarbeitung personenbezogener Daten, einschlieBlich der Fdhigkeit,
die Verfligbarkeit und den Zugang bei einem physischen oder technischen Zwischenfall rasch wiederherzu-
stellen,

9. zur Gewdbhrleistung der Sicherheit der Verarbeitung die Einrichtung eines Verfahrens zur regelméaBigen
Uberpriifung, Bewertung und Evaluierung der Wirksamkeit der technischen und organisatorischen MaBnah-
men oder

10. spezifische Verfahrensregelungen, die im Fall einer Ubermittiung oder Verarbeitung fiir andere Zwecke
die Einhaltung der Vorgaben dieses Gesetzes sowie der Verordnung (EU) 2016/679 sicherstellen. Die
Sétze 1 und 2 finden in den Féllen des Absatzes 1 Nummer 1 Buchstabe b keine Anwendung.

(4) Die Verarbeitung personenbezogener Daten, einschlieBlich besonderer Kategorien personenbezogener Daten
von Beschéftigten fir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses, ist auf der Grundlage von Kollektivvereinbarungen
zulassig. Dabei haben die Verhandlungspartner Artikel 88 Absatz 2 der Verordnung (EU) 2016/679 zu beachten.

Art 88 Abs. 2:

Diese Vorschriften [spezifische nationale Regelungen nach Art. 88 Abs. 1] umfassen angemessene und be-
sondere MaBnahmen zur Wahrung der menschlichen Wiirde, der berechtigten Interessen und der Grund-
rechte der betroffenen Person, insbesondere im Hinblick auf die Transparenz der Verarbeitung, die Uber-
mittlung personenbezogener Daten innerhalb einer Unternehmensgruppe oder einer Gruppe von Unterneh-
men, die eine gemeinsame Wirtschaftstétigkeit ausiiben, und die Uberwachungssysteme am Arbeitsplatz.

(5) Der Verantwortliche muss geeignete MaBnahmen ergreifen, um sicherzustellen, dass insbesondere die in Artikel
5 der Verordnung (EU) 2016/679 dargelegten Grundsétze fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten einge-
halten werden.

Art. 5

(1) Personenbezogene Daten miissen

a) auf rechtmdBige Weise, nach Treu und Glauben und in einer fiir die betroffene Person nachvollzieh-
baren Weise verarbeitet werden (,RechtméaBigkeit, Verarbeitung nach Treu und Glauben, Transpa-
renz”);

b) fur festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erhoben werden und dlirfen nicht in einer mit
diesen Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise weiterverarbeitet werden; eine Weiterverarbeitung
fur im &ffentlichen Interesse liegende Archivzwecke, fir wissenschaftliche oder historische For-
schungszwecke oder flir statistische Zwecke gilt gemdB Artikel 89 Absatz 1 nicht als unvereinbar
mit den urspriinglichen Zwecken (,Zweckbindung®);

c) dem Zweck angemessen und erheblich sowie auf das fiir die Zwecke der Verarbeitung notwendige
MaB beschrénkt sein (,Datenminimierung®);

a) sachlich richtig und erforderlichenfalls auf dem neuesten Stand sein; es sind alle angemessenen
MaBnahmen zu treffen, damit personenbezogene Daten, die im Hinblick auf die Zwecke ihrer Verar-
beitung unrichtig sind, unverziiglich geléscht oder berichtigt werden (,Richtigkeit”);
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e) in einer Form gespeichert werden, die die Identifizierung der betroffenen Personen nur so lange
erméglicht, wie es fiir die Zwecke, flir die sie verarbeitet werden, erforderlich ist; personenbe-
zogene Daten diirfen ldnger gespeichert werden, soweit die personenbezogenen Daten vorbehalt-
lich der Durchfiihrung geeigneter technischer und organisatorischer MalBnahmen, die von dieser
Verordnung zum Schutz der Rechte und Freiheiten der betroffenen Person gefordert werden, aus-
schlieBlich fir im &ffentlichen Interesse liegende Archivzwecke oder flir wissenschaftliche und histo-
rische Forschungszwecke oder fiir statistische Zwecke gemdB Artikel 89 Absatz 1 verarbeitet wer-
den (,Speicherbegrenzung”);

f) in einer Weise verarbeitet werden, die eine angemessene Sicherheit der personenbezogenen Daten
gewdhrleistet, einschlieBlich Schutz vor unbefugter oder unrechtméBiger Verarbeitung und vor
unbeabsichtigtem Verlust, unbeabsichtigter Zerstérung oder unbeabsichtigter Schddigung durch ge-
eignete technische und organisatorische MaBnahmen (,Integritdt und Vertraulichkeit”);

(2) Der Verantwortliche ist fir die Einhaltung des Absatzes 1 verantwortlich und muss dessen Einhaltung

nachweisen kénnen (,Rechenschaftspflicht”).

(6) Die Beteiligungsrechte der Interessenvertretungen der Beschaftigten bleiben unberihrt.

(7) Die Absatze 1 bis 6 sind auch anzuwenden, wenn personenbezogene Daten, einschlieBlich besonderer Katego-
rien personenbezogener Daten, von Beschéftigten verarbeitet werden, ohne dass sie in einem Dateisystem gespei-
chert sind oder gespeichert werden sollen.

(8) Beschaftigte im Sinne dieses Gesetzes sind:

1. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, einschlieBlich der Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer im Ver-
haltnis zum Entleiher,

2. zu ihrer Berufsbildung Beschéftigte,

3. Teilnehmerinnen und Teilnehmer an Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben sowie an Abkl&rungen der berufli-
chen Eignung oder Arbeitserprobung (Rehabilitandinnen und Rehabilitanden),

4. in anerkannten Werkstétten fir behinderte Menschen Beschéftigte,

5. Freiwillige, die einen Dienst nach dem Jugendfreiwilligendienstegesetz oder dem Bundesfreiwilligendienstgesetz
leisten,

6. Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbsténdigkeit als arbeitnehmerahnliche Personen anzusehen
sind; zu diesen gehdren auch die in Heimarbeit Beschaftigten und die ihnen Gleichgestellten,

7. Beamtinnen und Beamte des Bundes, Richterinnen und Richter des Bundes, Soldatinnen und Soldaten sowie
Zivildienstleistende.

Bewerberinnen und Bewerber flr ein Beschéftigungsverhéltnis sowie Personen, deren Beschéftigungsverhalt-
nis beendet ist, gelten als Beschaftigte.

Vorschau:

Unter dem Titel Neuer Datenschutz — Anpassung von Betriebsvereinbarungen?! Fragen und Ant-
worten fiir die Praxis wird im Oktober in der Zeitschrift Arbeitsrecht im Betrieb - AiB ein Gemeinschafts-
beitrag von Wolfgang Steen, Hamburg, Michael Fleischmann, Miinchen und Dr. Frank Lorenz, Diisseldorf
erscheinen.
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Service:

Den Wortlaut des neuen Bundesdatenschutzgesetzes finden Sie auf unserer Homepage unter
http://www.sfm-arbeitsrecht.de/mandanteninfo/downloads/bdsg 2017 neu inoff vorabversion sfm.pdf

Der Text liegt im &ffentlich zuganglichen Bereich unter START / OFFENTLICHE INFOS Dort sind auch friihere Aus-
gaben von sfm-aktuell zu finden und einiges mehr. Die Rechtsprechungsdatenbank und Beschlussvorlagen sind im
geschutzten Bereich. Zugangsdaten

Impressum:
sfm-arbeitsrecht aktuell wird herausgegeben von seebacher.fleischmann.mdiller - kanzlei fiir arbeitsrecht, seidlstr. 30, 80335 miinchen
tel.: +49 (0) 89 — 23 000 50 - fax: +49 (0) 89 — 23 000 511 - mail: kanzlei@sfm-arbeitsrecht.de

Redaktion: Michael Fleischmann (fl), (verantwortlich i.S.d.P.), Angelika Daumoser, Barbara Renkl, Stefanie Duffner, Krikor R. Seebacher,
dank an die weiteren Kolleginnen und Kollegen, die das Korrekturlesen ibernommen haben

Hinweis: Die hier wiedergegebenen Rechtsansichten und Meinungen sind subjektiv. Ob und in welchem Umfang eine Ubertragung auf konkrete Einzelfélle zu
den gleichen juristischen Konsequenzen fiihrt, wie hier angenommen, muss stets im Einzelnen geprift werden. Auch die Wiedergabe von Rechtsprechung von
Gerichten erfolgt zwar nach bestem Wissen und Gewissen, Fehler bleiben jedoch vorbehalten, gerade angesichts der Verkiirzung der Aussagen.

alte Ausgaben der sfm-aktuell unter http://www.sfm-arbeitsrecht.de/start/archiv.php

mehr Entscheidungen, insbes. vom ArbG und LAG Minchen unter: http://www.sfm-arbeitsrecht.de/mandanteninfo/mandanteninfo.html Be-
nutzername ,Betriebsrat* und Passwort ,,sfm-muc*

und noch mehr auf twitter @sfmarbeitsrecht
Die Weitergabe an Interessierte ist ausdrucklich gestattet
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