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Eine Ara geht zu Ende...

In dieser Ausgabe sollen, ja missen
die einleitenden Worte mal anders
sein. Denn: eine Ara geht zu Ende.

Das sagt man so leicht dahin,
aber die Finger leisten beim tippen
durchaus Widerstand. Unser Kanz-
leigriinder und Senior-Partner Krikor
R. Seebacher scheidet zum
31.12.2023 aus der Gesellschaft
aus und begibt sich in den wohlver-
dienten (Un-)Ruhestand.

Ja, der Sozialpadagoge, der
dann doch noch Jura studiert und
1992 in der KreuzstraBe seine erste
Kanzlei aufgemacht hat. Zusammen
mit seinem damaligen Partner ist er
unter Leitung ,der Chefin“ und Biiro-
leiterin Alexandra Matthdus bald in
die Sendlinger StraBe gewechselt.
Dort sind dann schon einige von
uns dazu gekommen, bevor wir
dann ab 01.10.2002 zu Dritt seeba-
cher.fleischmann.miiller — kanzlei
far arbeitsrecht gegriindet haben.
Barbara Renkl war von Anfang an
dabei, Angelika Daumoser und
Tanja Himmelsdorfer kamen bald
dazu.

Er war in der Arbeitsrechts-
szene schnell als Koryphée bekannt
und anerkannt, nach einiger Zeit
auch bundesweit. Die Frage ,Which

side are you on?“ blieb dabei immer
klar beantwortet. Erwdhnungen bei
Juve, Focus, Handelsblatt und Stern
folgten. Er verfasst u. a. Aufséatze in
der Arbeitsrecht im Betrieb und der
Computer und Arbeit, ist Mitautor
bei StichwortKommentar Arbeits-
recht, NK-Arbeits- und Sozialstraf-
recht und dem BetrVG-Kommentar
von Siebert/Becker.

Und schwupp, schon meint er,
das mit der Rente jetzt doch auspro-
bieren zu wollen. Nun denn, so sei
es... aber: wir haben ihn natdrlich
als Of-Counsel, fir gelegentliche
Spezialeinsatze ,verpflichtet* und
als Autor wird er uns sicherlich auch
nicht verloren gehen.

In diesem Sinne...

Alles erdenklich Gute in dem neuen
Lebensabschnitt, los wirst Du uns
noch lange nicht.

Michael Fleischmann, Andreas Miil-
ler, Alex Matthdus, Barbara Renkl,
Tanja Himmelsdorfer, Angelika Dau-
moser, Elisabeth Fleck, Isabelle
Brand, Christiana Burzenski, Manu-
ela Schneider, Ariola Adilji & Gab-
riele Seeger
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BAG vom 29.06.2023 - 2 AZR
296/22

Verwertung illegaler Daten — ein
Pyrrhussieg fiir Arbeitgeber

Der zweite Senat des BAG hat in dieser
Entscheidung nicht nur die Verwertung
von datenschutzwidrig gespeicherten

seebacher.fleischmann.miller
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noriert, auf das zuletzt maBgebliche Ent-
gelt auch bei Teilzeitkréften abgestellt
werden. Eine Berilcksichtigung des
durchschnittlichen Beschaftigungsum-
fangs der letzten zehn Jahre sei ausrei-
chend, selbst wenn die Betroffene friiher
in Vollzeit tatig waren.

BAG vom 20. Juni 2023 — 3 AZR
221/22, Bestéatigung von LAG Minchen,
vom 17. Mérz 2022 — 7 Sa 588/21, zit.

BAG-Splitter

Berichtszeitraum: 1. Halbjahr 2023

Daten im Kiindigungsschutzprozess als
zuldssig angesehen, sondern auch
gleich Verwertungsverbote in Betriebs-

vereinbarungen abgerdumt. Art. 88 Abs.

2 DSGVO hat er tbrigens nicht mal the-
matisiert.

BAG vom 29. Juni 2023 — 2 AZR
296/22, Aufhebung und Rlickverwei-
sung von LAG Niedersachsen vom 6.
Juli 2022 — 8 Sa 1149/20, zit nach PM
des BAG 31/23 sowie Volltext der Ent-
scheidung.

Zur Kritik siehe Seebacher/Fleisch-
mann, Neues zum Verwertungsverbot,
Arbeitsrecht im Betrieb - AiB 2023 Heft
10 S. 16ff

BAG vom 20.06.2023 — 3 AZR
221/22

Nur teilweise Beriicksichtigung
der Teilzeitquote bei endgehalts-
bezogener Betriebsrente

Bei einer endgehaltsbezogenen Be-
triebsrentenzusage darf, selbst wenn
diese auch die erbrachte Dienstzeit ho-

Bitte beachten, dass die Wiedergabe der Entscheidungen stark verkdrzt ist und da-
mit eine Ubertragung auf ahnliche, nicht identische Félle immer erst zu priifen ist.
Basis der Auswertung sind sowohl die in Pressemitteilungen des BAG mitgeteilten
Entscheidungen, aber auch weitere, die wir fiir interessant erachten.

nach PM des BAG 30/23
Anm.: Was da der EuGH wohl dazu sa-
gen wiirde

BAG vom 20.06.2023- 1 AZR
265/22

Wirtschaftliches Risiko bei Perso-
nalvermittlungsprovisionen tragt
der AG

Eine Klausel, die Arbeitnehmer:innen
verpflichtet, arbeitgeberseits aufge-
wandte Vermittlungsprovisionen zu er-
statten, wenn der/die Arbeitnehmer:in
das Arbeitsverhaltnis vor Ablauf einer
bestimmten Frist beendet, ist nach §
307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.
BAG vom 20. Juni 2023 — 1 AZR
265/22, Bestéatigung von LAG Schles-
wig-Holstein vom 12. Mai 2022 — 4 Sa
3/22, zit. nach PM des BAG 29/23

BAG vom 06.06.2023 — 9 AZR
383/19

Vermeintliche Unvereinbarkeit
des Amtes einer Betriebsratsvor-
sitzenden mit dem einer Daten-
schutzbeauftragten

Der neunte Senat des BAG meint, der
Vorsitz im Betriebsrat stehe wegen der
herausgehobenen Position einer Wahr-
nehmung der Aufgaben des Beauftrag-
ten flr den Datenschutz typi-
scherweise entgegen und be-
rechtige, eine erfolgte Bestellung
zum Datenschutzbeauftragten
zu widerrufen.
BAG vom 6. Juni 2023 — 9 AZR
383/19, Aufthebung von LAG
Sachsen vom 19. August 2019 —
9 Sa 268/18, zit. nach PM des
BAG Nr. 27/23 und Volltext
Zur Kritik: Fleischmann, ,Ein Be-
triebsratsvorsitzender kann nicht
Datenschutzbeauftragter sein®,
Computer und Arbeit — CuA
2023 Heft 10 S. 38f
Anm.: Sonst hat ein BRV aus-
driicklich KEINE herausgege-
bene Funktion. Auch § 25 Abs. 1
S. 2 (rechtliche Verhinderung im Einzel-
fall) hat den neunten Senat nicht inte-
ressiert.

BAG vom 31. Mai 2023 — 5 AZR
273/22

Steuerliche Bewertung des Ar-
beitsweges bei privat genutztem
Dienstwagen ist kein pfandbares
Einkommen

Zur Berechnung des pfandbaren Ein-
kommens sind nach § 850e Nr. 3 Satz 1
ZPO Geld- und Naturalleistungen zu-
sammenzurechnen. Zu Letzteren gehort
die Uberlassung eines dienstlichen
PKW zur privaten Nutzung. Der Wert
betragt 1 % des Listenpreises. Nicht an-
zusetzen ist der nach § 8 Abs. 2 Satz 3
EStG anzusetzende geldwerte Vorteil
fur die Nutzung des Fahrzeugs auf dem
Weg von der Wohnung zum Betrieb in
Hbhe von monatlich 0,03 % des Listen-
preises fir jeden Entfernungskilometer.
BAG vom 31. Mai 2023 — 5 AZR 273/22,
Aufhebung und Riickverweisung von
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LAG Niedersachsen vom 8. Februar
2022 — 9 Sa 407/21, zit. nach PM des
BAG 26/23

BAG vom 31.05.2023 — 5 AZR
143/19

Abweichung vom Grundsatz glei-
cher Lohn fiir gleiche Arbeit bei
Leiharbeit

Nachdem der EuGH in einem Vorabent-
scheidungsverfahren vom erkennenden
Senat (Beschluss vom 16.12.2020) ein-
geschaltet worden war, hat dieser mit
Urteil vom
15.12.2022 -
C-311/21 den
Weg frei ge-
macht fir eine
finale Sachent-
scheidung.
Danach ist
eine tarifliche
Abweichung
nach unten im
Vergleich zu
Stammarbeit-
nehmern zu-
lassig, wenn
ein ,Gesamt-
schutz”von
Leiharbeitneh-
mern gewdahr-
leistet sei. Die
zeitliche Befristung der Abweichungs-
moglichkeit, verbunden mit der Fortzah-
lungspflicht bei Zeiten ohne Kundenein-
satz sowie der gesetzliche Mindestlohn,
seien ausreichender Schutz, so nun das
BAG in Umsetzung der EuGH-Entschei-
dung.

BAG vom 31. Mai 2023 — 5 AZR 143/19,
Bestétigung von LAG Nirnberg vom 7.
Mérz 2019 — 5 Sa 230/18 (nach zwi-
schenzeitlichem Urteil des EuGH vom
15.12.2022 - C-311/21

Folge:

Quelle:

BAG 24.05.2023 — 7 AZR 169/22

Keine Anpassung einer Verldnge-
rungsklausel des befristeten Ar-

seebacher.fleischmann.miuller
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beitsvertrags eines ProfifuBBbal-
lers trotz pandemiebedingten Sai-
sonabbruchs

Die in einem Arbeitsvertrag eines Profi-
fuBballers enthaltene Klausel, wonach
sich bei einer bestimmten Mindestan-
zahl von Spieleinsétzen sich der Vertrag
fir die nachste Saison um eine weitere
Spielzeit verlangert, ist nicht anzupas-
sen, obwohl die Saison pandemiebe-
dingt vorzeitig abgebrochen wurde.
BAG vom 24. Mai 2023 — 7 AZR 169/22,
Bestétigung von Hessisches LAG vom
14. Mérz 2022 — 18 Sa 141/21, zit. nach

Krankschreibung per Telefon
wieder moglich

Nachdem die Méglichkeit der Krankschreibung per Telefon, die wahrend
der Corona-Pandemie galt, am 31. Marz 2023 ausgelaufen war, gibt es sie
nun (in leicht) veranderter Form wieder.
Voraussetzung:

- Patientinnen und Patienten miissen in der Praxis bekannt sein
- es darf sich nicht um Krankheiten mit schweren Symptomen handeln

Krankschreibung bis zu flinf Kalendertagen

Beschluss des Gemeinsamen Bundesausschusses von Arzten, Kranken-
kassen und Kliniken (G-BA) in seiner Sitzung am 7. Dezember 2023

PM des BAG 24/23

Anm.: Da wird man den Volltext der Ent-
scheidung noch einmal kritisch anzuse-
hen haben.

BAG vom 11.05.2023 — 6 AZR
157/22 (A)

Fehler im Massenentlassungsan-
zeigeverfahren

Der sechste Senat setzt ein Verfahren
zu § 17 Abs. 1 KSchG aus, um auf eine
Entscheidung des EuGH (Rechtssache
— C-134/22) zu warten. Es geht ihm da-
rum, die frihere Rechtsprechung des ei-
genen Hauses als unionsrechtswidrig zu
schleifen. Fehler wie im vorliegenden
Verfahren (keine Durchfihrung des
Massenentlassungsverfahrens wegen

fehlerhafter Berechnung der regelmaBi-
gen BetriebsgrdBe) sollen danach wohl
nicht mehr zur Unwirksamkeit einer da-
rauf basierenden Kundigung fihren.
BAG vom 11. Mai 2023 — 6 AZR 157/22
(A), Tendenz zur Authebung von LAG
Hamburg vom 3. Februar 2022 — 3 Sa
16/21, zit. nach PM des BAG Nr. 23/23

BAG vom 25.04.2023 — 9 AZR
253/22

Mindestlohn fiir Arbeit im Yoga-
Ashram

AuBerhalb eines Ar-
beitsverhéltnisses
fremdbestimmte, wei-
sungsgebundene Ar-
beit in persoénlicher
Abhéngigkeit zu leis-
ten mag man Religi-
ons- und Weltan-
schauungsgemein-
schaften zubilligen,
nicht jedoch einem als
Verein organisierten
Yoga-Ashram. Damit
war statt eines Ta-
schengeldes der Min-
destlohn zu leisten.
BAG vom 25. April
2023 -9 AZR 253/22,
Aufhebung und Riick-
verweisung von LAG
Hamm vom 17. Mai 2022 — 6 Sa
1249/21

BAG vom 30.03.2023 — 2 AZR
309/22

Probezeitkiindigung bei Impfver-
weigerung kein VerstoB gegen
MaBregelungsverbot

Bereits vor Wirksamwerden der ab dem
15. Mérz 2022 geltenden Pflicht zur Vor-
lage eines Impf- oder Genesenennach-
weises fur das Krankenhauspersonal
(vgl. § 20a IfSG) kann es legitimes Motiv
einer Probezeitkiindigung sein, Pati-
ent:innen vor Mitarbeitern zu schiitzen,
die sich weigerten, sich einer Impfung
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gegen SARS-CoV-2 zu unterziehen. Da-
mit war die Kiindigung nicht wegen Ver-
stoBes gegen das MaBregelungsverbot
des § 612a BGB unwirksam.

BAG vom 30. Mérz 2023 - 2 AZR
309/22, Bestétigung von LAG Rhein-
land-Pfalz vom 7. Juli 2022 — 5 Sa
461/21, PM des BAG Nr. 18/23

BAG vom 29.03.2023 — 5 AZR
255/22

Beschaftigungsangebot trotz
fristloser Kiindigung ist in der Re-
gel widerspriichlich

Ein Arbeitgeber verhalt sich wider-
spruchlich, wenn er ein Arbeitsverhaltnis
fristlos kiindigt, weil er meint, die Fort-
setzung des Arbeitsverhéltnisses sei
ihm nicht zuzumuten und gleichzeitig
dem Arbeitnehmer ,zur Vermeidung von
Annahmeverzug“ die Weiterbeschafti-

seebacher.fleischmann.miuller
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BAG vom 22.02.2023

Bedingte Entgelterhohung in TV
zulassig

Eine Entgelterhdhung kann in einem
Haustarifvertrag fir den Fall vereinbart
werden, dass die Arbeitgeberin konkret
bezeichnete SanierungsmaBnahmen
nicht bis zu einem bestimmten Datum
durchfiihrt. Eine solche tarifliche Entgel-
terhéhung ist rechtméaBig vereinbart, da
sie (nur) unter einer aufschiebenden Be-
dingung iSd. § 158 Abs. 1 BGB steht.
Es handelt sich gerade nicht um eine
Vertragsstrafenabrede iSd. §§ 339 ff.
BGB.

BAG vom 22. Februar 2023 — 4 AZR
68/22, Aufhebung und Rlickverweisung
von LAG Baden-Wi/irttemberg Kammern
Freiburg vom 15. Oktober 2021 — 10 Sa
76/20, zit. nach PM des BAG Nr. 12/23

Ausblick...

Anstehende Entscheidungen

% Der Anspruch eines zweckbefristet Beschaftigten auf Sozialplan-
leistungen, Revision zu LAG Berlin-Brandenburg vom 20.09.2022 —
8 Sa 425/22 wird vom BAG am 30.01.2024 unter dem AZ 1 AZR

62/23 verhandelt

% Hat GSBV Anspruch auf private Kontaktdaten von Schwerbehin-
derten und Gleichgestellten? Die Rechtsbeschwerde zu LAG Dis-
seldorf vom 28.09.2022 - 12 TaBV 10/22 wird vom BAG am
07.02.2024 unter dem AZ 7 ABR 27/22 verhandelt

 Neues zu Kiindigung und BEM kénnte das BAG am 01.02.2024 - 2

AZR 130/23 entscheiden

gung zu unveranderten Bedingungen
wéahrend des Kiindigungsschutzprozes-
ses anbietet.

In so einem Fall spricht viel daflr, dass
das Beschaftigungsangebot nicht ernst
gemeint ist. Aber Vorsicht: Es kommt
auf den Einzelfall an. Das BAG hat dem
Arbeitnehmer entgegen der Vorinstan-
zen Annahmeverzugslohn zugespro-
chen.

BAG vom 29. Méarz 2023 — 5 AZR
255/22, Aufhebung von LAG Sachsen
vom 1. November 2021 — 1 Sa 330/20,
zit. nach PM des BAG Nr. 17/23

BAG vom 22.02.2023 — 10 AZR
332/20

Unterschiedliche Nachtzuschlage
bei regelméaBiger und unregelma-
Biger Nachtarbeit

Es ist mdglich, tariflich unterschiedlich
hohe Zuschlage fir regelmé&Bige und
unregelméaBige Nachtarbeit zu vereinba-
ren. Dies verstd Bt nicht gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG,
wenn zur Differenzierung mehr Aspekte

als der Gesundheitsschutz herangezo-
gen werden.

Neben dem Ausgleich fur die ge-
sundheitlichen Belastungen bezweckt
der geprifte MTV auch, Belastungen
wegen der schlechteren Planbarkeit un-
regelmaBiger Nachtarbeit zu wirdigen.
Ob das so tarifiert wird und wie die Ho-
henunterschiede bewertet werden, sei
dann Tarifautonomie, so der 10. Senat.
BAG vom 22. Februar 2023 — 10 AZR
332/20, Aufthebung von LAG Berlin-
Brandenburg vom 12. Juni 2020 — 8 Sa
2030/19, zit. nach PM des BAG Nr.
11/23

BAG vom 16.02.2023 — 8 AZR
450/21

Lohngleichheit

Allein die Tatsache, dass méannliche
Kollegen ein héheres Entgelt forderten
genugt nicht, einer Frau nicht gleiches
Entgelt fiir gleiche oder gleichwertige
Arbeit zuzugestehen. Der Nachzah-
lungsanspruch beruht auf Art. 157
AEUV, § 3 Abs. 1 und § 7 EntgTranspG.
Zusétzlich wurde der Klagerin eine Ent-
schadigung nach § 15 Abs. 2 AGG iHv.
2.000,00 Euro zugesprochen

BAG vom 16. Februar 2023 — 8 AZR
450/21, Aufhebung von LAG Sachsen
vom 3. September 2021 — 1 Sa 358/19,
zit. nach PM des BAG Nr. 10/23

BAG vom 18.01.2023 — 5 AZR
108/22

Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit

Die haupt- und nebenamtlichen Ret-
tungsassistenten sind gleich qualifiziert
und Uben die gleiche Tatigkeit aus.
Auch wenn die geringfligig Beschaftig-
ten nicht einseitig verplant werden kon-
nen, steht innen gleicher Lohn bei glei-
cher Arbeit zu.
BAG vom 18. Januar 2023 — 5 AZR
108/22, Bestétigung von LAG Miinchen
vom 19. Januar 2022 — 10 Sa 582/21,
zit. nach PM des BAG Nr. 3/23

fl
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Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen Re-
gelungen zulassig sind, die Teilzeitbeschaftigten Mehr-
arbeitszuschlage erst ab Uberschreiten der Vollzeitar-
beitszeitgrenze gewahren beschaftigt die Rechtspre-
chung und insbesondere das BAG seit Jahren. Versto-

Im Dschungel der Recht-
sprechung

Diskriminierung Teilzeitbeschaftigter
bei Mehrarbeitsvergiitung

Ben solche Regelungen nicht gegen das Verbot der
Teilzeitdiskriminierung? Zur Unlbersichtlichkeit der
Rechtsprechung tragt bei, dass es hierzu Entscheidun-
gen aus unterschiedlichen Senaten des BAG gibt:

Licht ...

Mit Urteil vom 19.12.2018 entschied der fir Entgeltfra-
gen zustandige 10. Senat, dass Teilzeitbeschéftigte ei-
nen Anspruch auf die Bezahlung von Mehrarbeitszu-
schlagen haben, wenn ihre persdnlich vereinbarte wo-
chentliche Arbeitszeit, aber noch nicht die eines vollzeit-
beschéftigten Arbeitnehmers, tberschritten wird. Der
Entscheidung lag eine Bestimmung des Manteltarifver-
trags der Systemgastronomie zugrunde, wonach fir
Teilzeitbeschaftigte Mehrarbeit erst dann vorliegt und
die Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung von Zuschla-
gen auslést, wenn die Arbeitszeit eines Vollzeitbeschaf-
tigten Gberschritten wird (BAG vom 19.12.2018 - 10
AZR 231/18).

... und Schatten

Der fiir die Auslegung der Tarifvertrage des offentlichen
Dienstes zustandige 6. Senat hingegen hat am
15.10.2021 entschieden, dass die Regelung zur Mehrar-
beit in § 7 Abs. 6 TV&D, die keine Zahlung von Uber-
stundenzuschléagen fiir Stunden vorsehen, mit der die

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

vertragliche Arbeitszeit, aber noch nicht die regelmaBige

wdchentliche Arbeitszeit von Vollbeschaftigen Uber-

schritten wird, vorsieht, t. Das Tarifsystem der §§ 6, 7

und 8 TVOD-K sei sehr ausdifferenziert und diskrimi-

niere Teilzeitbeschéftigte nicht (BAG vom 15.10.2021 -
6 AZR 253/19).

... und der EuGH?

Mehrfach wurden Fra-
gen zur Mehrarbeitsver-
gutung von Teilzeitbe-
schéaftigten auch dem
EuGH vorgelegt, so
z.B. durch den fir
Schadensersatz- und
Entschadigungsklagen
zustandigen 8. Senat
(BAG v. 28.10.2021 - 8
AZR 370/20). Dieser
wollte wissen, ob eine tarifvertragliche Regelung, nach
der die Zahlung von Uberstundenzuschlagen nur fir Ar-
beitsstunden vorgesehen ist, die Uber die regelmaBige
Arbeitszeit eines vollzeitbeschéftigten Arbeitnehmers
hinaus gearbeitet werden, eine Diskriminierung von Teil-
zeitbeschaftigten beinhaltet. Eine Entscheidung des
EuGH hierzu steht noch aus.

Auf eine Vorlage des 10. Senats wiederum hat der
EuGH nun am 19.10.2023 - C-660/20 die Rechte von
Teilzeitbeschaftigten gestarkt und entschieden, dass
eine nationale Regelung, die die Zahlung einer zusatzli-
chen Vergutung fur Teilzeitbeschaftigte und far ver-
gleichbare Vollzeitbeschéftigte einheitlich daran kniipft,
dass dieselbe Zahl Arbeitsstunden bei einer bestimmten
Tétigkeit - wie dem Flugdienst eines Flugzeugflhrers -
Uberschritten wird, Teilzeitbeschaftigte diskriminiert,
wenn es hierfdr keine sachlichen Rechtfertigungsgriinde
gibt.

Hintergrund war die Klage eines Piloten gegen die
Arbeitgeberin Lufthansa City Line. Der Pilot arbeitete
seit 2010 in Teilzeit (90 Prozent). Nach den einschlagi-
gen Tarifvertrdgen erhalten Beschaftigte eine "Mehrflug-
dienststundenvergitung", wenn eine bestimmte Zahl
von Flugdienststunden im Monat geleistet wird und da-
mit die Grenzen fir die Zusatzvergiitung lberschritten
wurde. Diese sog. Ausldsegrenzen gelten einheitlich fiir
Beschéftigte in Teilzeit und Vollzeit. Die Arbeitgeberin
vertritt die Auffassung, es gebe einen sachlichen Grund
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fur die unterschiedliche Behandlung von Teilzeit- und
von Vollzeitbeschaftigten. Die Mehrvergitung solle eine
besondere Arbeitsbelastung ausgleichen und auBerdem
die Fluggesellschaften von einer GibermaBigen Heran-
ziehung der Flugzeugfihrer abhalten.

Hinsichtlich der durch die nationalen Gerichte vor-
zunehmenden Prifung eines sachlich rechtfertigenden
Grundes macht der EuGH eine recht klare Ansage: Der
Tarifzweck des Belastungsausgleichs rechtfertigt fir
sich genommen noch keine entgeltbezogene Ungleich-
behandlung. Insbesondere Griinde fiir das Institut der
Teilzeitarbeit, wie zB etwaige auBerberufliche Belastun-
gen des betreffenden Teilzeitbeschéaftigten, blieben hier-
bei unbertcksichtigt.

Auch auBert der EuGH Zweifel, ob eine tarifliche

seebacher.fleischmann.miuller
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Mehrvergutung angemessen und geeignet ist im Hin-
blick auf das Ziel, den Arbeitgeber davon abzuhalten,
Mehrarbeit anzuordnen.

Anders als der 6. Senat des BAG in 0.g. Entschei-
dung vom 15.10.2021 scheidet aus Sicht des EuGH die
Vergleichbarkeit von Voll- und Teilzeitbeschaftigten
nicht bereits deshalb aus, weil die Tarifvertragsparteien
ein ,eigenstandiges Freizeitregime* fir Teilzeitbeschéf-
tigte geschaffen haben und die Mehrarbeit Teilzeitbe-
schéftigter an deren Einverstandnis geknUpft ist. Der
EuGH macht deutlich, dass die dem Piloten zuséatzlich
gewdhrten 37 freien Tage keinen Einfluss auf die Ver-
gleichbarkeit mit Vollzeitbeschaftigten haben.

Es bleibt abzuwarten, wie die Rechtsprechung des BAG
diese Vorgaben klnftig umsetzt. B. Renkl, RAin

Scheitert der Auskunftsanspruch

des Betriebsrats am Datenschutz?

Ein altes Thema neu betrachtet

Will der Betriebsrat seine Aufgaben erflllen, so bendtigt
er dazu auch personenbezogene Daten der von ihm
vertretenen Kolleginnen und Kollegen. Eine Binsenweis-
heit, gewiss. Es gibt nicht wenige solcher gesetzlichen
Pflichtaufgaben, die sich nur erflillen lassen, wenn der
Betriebsrat weif3, um wen es geht. Doch seit mehr als
einem Jahrzehnt tobt die Schlacht, ob der Arbeitgeber
unter Berufung auf den Datenschutz die Angabe von
Namen hierzu verweigern kann. Zuweilen klingen die
Argumente von Arbeitgebern dhnlich wie die des auf fri-
scher Tat ertappten Einbrechers, der dem Polizisten auf
die Frage nach seinem Ausweis antwortet: , Tut mir leid
Herr Wachtmeister, kann ich lhnen nicht geben. Daten-
schutz, Sie verstehen?*

Betriebliches Eingliederungsmanagement

Ein frihes Beispiel fiir eine solche Auseinandersetzung
betrifft die Uberwachung der Schutzvorschriften fiir
Langzeitkranke. § 167 Abs. 2 SGB IX verpflichtet den
Arbeitgeber, Beschéftigten mit Arbeitsunféhigkeitszeiten
von mehr als sechs Wochen im Jahreszeitraum ein be-

triebliches Eingliederungsmanagement (BEM) anzubie-
ten. Der Betriebsrat hat die gesetzliche Pflichtaufgabe
nach §§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, 167 Abs. 2 S. 8 SGB IX
darUber zu wachen, dass das auch geschieht. Das kann
er nur, wenn er die Namen der Langzeitkranken kennt.
Dies verweigerte ein Arbeitgeber mit der Begriindung,
dass diese Arbeitnehmer der Weitergabe ihrer Daten
nicht zugestimmt hatten. Der ,Dusseldorfer Kreis*, der
Zusammenschluss der Datenschutzbeauftragten des
Bundes und der Lander, teilte damals diese Auffassung
und veréffentlichte sie. Das Bundesarbeitsgericht sorgte
dann fir Klarheit und entschied am 07.02.2012 - 1 ABR
46/10: Der Arbeitgeber muss dem Betriebsrat die Na-
men der Arbeitnehmer mit Arbeitsunfahigkeitszeiten von
mehr als sechs Wochen im Jahreszeitraum auch dann
mitteilen, wenn diese der Weitergabe nicht zugestimmt
haben.

Bruttolohn- und Gehaltslisten

Einige Jahre spéter stellte sich ein Arbeitgeber, der den
nach § 80 Abs. 2 BetrVG gesetzlich geschuldeten Ein-
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blick nur in anonymisierter Bruttolohn- und Gehaltslisten
gewahren wollte, scheinbar schiitzend vor die vermeint-
lichen Interessen seiner Belegschaft. Die Arbeitnehmer
hatten der Einsicht nicht zugestimmt und wollten im Ub-
rigen auch nicht, dass der Betriebsrat ihre Gehalter er-
fahrt. Aber die Berechtigung des Betriebsausschusses,
in die Listen Uber die Bruttoléhne und -gehéalter Einblick
zu nehmen, ist nicht
auf anonymisierte
Listen beschrankt,

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

dirfen. Er muss diese Kolleginnen namentlich kennen,
sonst kann er seine Aufgabe nicht wahrnehmen. Das
BAG fasst dies mit folgenden Worten zusammen: ,Wird
die Schwangerschaft iSv § 151 1 MuSchG mitgeteilt,
beeinflusst dies die Rechisbeziehung zum Arbeitgeber.
Er hat nunmehr diverse mutterschutzrechtliche Ge- und
Verbote zu beachten, deren Durchflihrungsiiberwa-

RechengrofBen der Sozialversicherung 2024

entschied das BAG
am 07.05.2019 un-

ter dem Aktenzei-
chen 1 ABR 53/17.

Natdrlich gehdrt in
jedem Betrieb die

Information Uber die
Hoéhe des Einkom-

mens zu den Din-
gen, die mdglichst

unbekannt bleiben
sollen. Die Tatsa-
che, dass es in vie-

len Betrieben bei
gleicher Arbeit eben

doch nicht gleichen
Lohn gibt, soll so

West Ost

Monat Jahr Monat Jahr
Beitragsbemessungsgrenze:
allgemeine Rentenversicherung 7.550€ | 90.600€ | 7.450¢€ € 89.400
Beitragsbemessungsgrenze:
knappschaftliche Rentenversi- | 9.300€ | €111.600 | 9.200 € € 110.400
cherung
Beitragsbemessungsgrenze:
Arbeitslosenversicherung 7.550€ | €90.600 | 7.450¢€ € 89.400
Versicherungspflichtgrenze:
Kranken- und Pflegeversiche- 5775€ |69.300€ |5.775¢€ 69.300 €
rung
Beitragsbemessungsgrenze:
Kranken- und Pflegeversiche- 5.175€ | 62.100€ | 5.175€ 62.100€
rung
BezugsgréBe in der Sozialversi-
cherung 3.535€ | 40.740€ | 3.465€ 41.580 €
Vorlaufiges Durchschnittsent-
gelt/ Jahr in der Rentenversi- 45.358 €
cherung

madglichst unsichtbar
bleiben. Aber dazu

Quelle: https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/arbeit-und-soziales/beitragsbemessungs-

grenzen-2024-2229320

ist der Betriebsrat
da, er muss Uber die
richtige Anwendung
des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungssatzes wa-
chen und das kann er nur, wenn er die Namen der Ge-
haltsempfanger kennt.

Auskunft iiber Schwangere

Interessant und instruktiv ist die Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts vom 09.04.2019 — 1 ABR 51/17. Ein
Betriebsrat hatte verlangt, dass ihm die Namen der
schwangeren Kolleginnen genannt werden, er wollte die
Durchfiihrung der Schutzvorschriften des Mutterschutz-
gesetzes Uberwachen. Es liegt auf der Hand, dass ein
Betriebsrat, der z.B. auch im Rahmen seines Mitbestim-
mungsrechts Gber Mehrarbeit zu entscheiden hat, wis-
sen muss, wo im Betrieb schwangere Kolleginnen sind,
die z.B. nach § 4 MuSchG keine Mehrarbeit leisten

Ubernahme und Hochrechnung ohne Gewahr, es gilt die endgiiltige Verordnung

chung wiederum nach § 80 | Nr. 1 BetrVG kraft Geset-
zes dem Betriebsrat obliegt. Kann dieser seine gesetz-
lich geregelte Uberwachungsaufgabe nur wahrnehmen,
wenn er weil3, welche Arbeitnehmerin ihre Schwanger-
schaft angezeigt hat, ist die Annahme schutzwdrdiger
Interessen der von der Datenverarbeitung Betroffenen
an einem Verarbeitungsausschluss nicht veranlasst."
(BAG 09.04.2019 — 1 ABR 51/17, Rn. 45)

Allerdings gehért die Schwangerschaft zu den als ,sen-
sitiv* bezeichneten Daten. Nach Art. 9 Abs. 1 DSGVO
ist die Verarbeitung der in der Vorschrift benannten be-
sonderen Kategorien von personenbezogenen Daten
grundsatzlich untersagt. Hierzu z&hlen Gesundheitsda-
ten, also auch die Schwangerschaft. ,Grundsatzlich“ be-
deutet, dass dies aber unter besonderen Voraussetzun-
gen dennoch mdglich ist, etwa wenn der Betriebsrat ge-
setzliche Pflichtaufgaben zu erfullen hat. Nach §§ 26
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Abs. 3 S.3i. V:m. 22 Abs. 2 BDSG sind fiir die Verar-
beitung solcher Daten ,angemessene und spezifische
MaBnahmen zur Wahrung der Interessen der betroffe-
nen Person vorzusehen.” Und diese hat der Betriebsrat
zu treffen, er hat ,das Vorhalten von MaBBnahmen darzu-
legen, welche die berechtigten Interessen der betroffe-
nen Arbeitnehmer — vorliegend der ihre Schwanger-
schaft mitteilenden Arbeitnehmerinnen — wahren. Den
Betriebsrat trifft ...... eine spezifische Schutzpflicht*
(BAG 9.4.2019 — 1 ABR 51/17, Rn. 47). Kann der Be-
triebsrat einen solchen Nachweis nicht erbringen, darf
der Arbeitgeber die Auskunft so lange verweigern.

Forderung der Eingliederung schwerbehin-
derter Menschen

Zuletzt am 09.05.2023 traf der Erste Senat des Bundes-
arbeitsgerichts unter dem Aktenzeichen 1 ABR 14/22
eine weitere Entscheidung in einem &hnlichen Sachver-
halt. Der Betriebsrat hat nach § 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG
und § 176 S. 1 SGB IX die Aufgabe, die Eingliederung
Schwerbehinderter und ihnen Gleichgestellter zu for-
dern, diese Forderaufgabe erstreckt sich sogar auch auf
schwerbehinderte und ihnen gleichgestellte leitende An-
gestellte. Das kann der Betriebsrat aber nur, wenn er
weiB, welche Personen in der Belegschaft schwerbehin-
dert oder ihnen gleichgestellt sind. Auch hier gilt, dass
dieser Auskunftsanspruch nicht davon abhéangig ist,
dass die betroffenen Arbeitnehmer ihr Einverstandnis
erteilt haben. Auch die Schwerbehinderteneigenschaft
gehort zu den Gesundheitsdaten, die nach Art. 9 Abs. 1
DSGVO besonderem Schutz unterliegen.

Die Verarbeitung dieser Daten ist aber geman Art. 9
Abs. 2 b DSGVO erforderlich, damit der Betriebsrat die
ihm aus dem Arbeitsrecht erwachsenden Rechte ausi-
ben und seinen diesbeziglichen Pflichten nachkommen
kann. Da der Betriebsrat nach § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG
einen gesetzlichen Anspruch darauf hat, dass ihm die
Arbeitgeberin die Namen der Schwerbehinderten und
ihnen Gleichgestellten mitteilt, ist die damit verbundene
Datenverarbeitung iSv § 26 Abs. 3 S. 1 BDSG zur Erfiil-
lung einer rechtlichen Pflicht aus dem Arbeitsrecht auch
erforderlich. Der Umstand, dass § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG
den Vorgaben der Offnungsklausel in Art. 88 DSGVO
nicht gentgt, &ndert nach Meinung des BAG (vom
09.05.2023 -1 ABR 14/22, Rn. 62) hieran nichts, es ge-
niigt, dass § 26 Abs. 1S. 1 BDSG eine nationale

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

Rechtsvorschrift ist. Und auch in dieser Entscheidung
betont das BAG, dass der Betriebsrat darlegen muss,
welche MaBnahmen er vorhalt oder getroffen hat, die
die berechtigten Interessen der Betroffenen zu wahren.
Fehlen solche SchutzmaBnahmen oder sind sie unzu-
langlich, schlieBt dies den Informationsanspruch aus
(BAG 9.5.2023 -1 ABR 14/22, Rn. 70).

Was muss der Betriebsrat tun

Bleibt die Frage, wie diese angemessenen und spezifi-
schen MaBnahmen ausfallen missen, um den daten-
schutzrechtlichen Anforderungen zu genugen. Es
kommt darauf an, wie der Betriebsrat organisiert ist, wie
die Daten aufbewahrt werden und welche Mittel er ver-

Werbung:

BV gefallig?
Unsere Expertinnen helfen

kanzlei@sfm-arbeitsrecht.de
+49 89 23 000 50

wendet, um solche Daten vor dem Zugriff Unberechtig-
ter oder der zweckwidrigen Verarbeitung zu schiitzen.
Hier lohnt sich, den betrieblichen Datenschutzbeauftrag-
ten dazu zu befragen, er ist nach § 79a S. 4 BetrVG ge-
geniber dem Arbeitgeber Uber solche Informationen zur
Verschwiegenheit verpflichtet, die Rickschlisse auf den
Meinungsbildungsprozess des Betriebsrats zulassen. Im
Regelfall werden diese MaBnahmen nicht anders aus-
fallen als die SicherungsmaBnahmen, die die Personal-
abteilung gegen die datenschutzwidrige Verarbeitung
personenbezogener Daten von Arbeithehmern trifft.
Denn es liegt doch auf der Hand: Auch in der Personal-
abteilung ist der Zugriff auf viele personenbezogene Da-
ten méglich. Sie durfen unter dem Gesichtspunkt des
Datenschutzrechts nattrlich zu den in § 26 Abs. 1

BDSG genannten Zwecken verarbeitet werden. Aber zu
anderen nicht, dennoch wére es mdglich. Ob z.B. die
Kollegin verheiratet ist oder nicht, muss die Gehaltsab-
rechnung wegen der Steuerklasse wissen. Diese Infor-
mation darf aber nicht zur Befriedigung der Neugier des
Personalchefs verwendet werden. Auch die Personalab-
teilung wird daher MaBnahmen treffen missen, die eine
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Ausblick auf 2024

Welche gesetzlichen Anderungen oder Neuregelungen kom-
men 2024 auf uns zu?

Erhéhung Mindestlohn:

Ab 01.01.2024 erhdht sich der gesetzliche Mindestlohn von € 12,00 auf €
12,41 EUR je Stunde. Die Minijobgrenze steigt von € 520 auf € 538 monat-
lich.

Anpassung der Krankengeldtage bei Erkrankung eines Kindes,
Auslaufen der Corona-Sonderregelung

Ab dem Jahre 2024 steht Beschéaftigten gem. § 45 Abs. 2 SGB V ein Kran-
kengeldanspruch von langstens 15 (bisher 10) Arbeitstagen pro Kind je El-
ternteil (insgesamt maximal 35 Arbeitstage) bzw. langstens 30 (bisher 20) Ar-
beitstagen pro Kind fur alleinerziehende Beschaftigte (maximal 70 Arbeits-
tage) zu. Nicht mehr verlangert wurde die Corona-Sonderregelung in § 45
Abs. 2a SGB V, welche fiir das Jahr 2023 einen Anspruch fiir lAngstens 30
Arbeitstage pro Kind je Elternteil (maximal 65 Arbeitstage) bzw. langstens 60
Arbeitstage pro Kind fur alleinerziehende Versicherte (maximal 130 Arbeits-
tage) vorsah.

Anderungen/ Erweiterungen beim Hinweisgeberschutzgesetz

Ab 17.12.2023 mussen auch Arbeitgeber mit weniger als 250, jedoch min-
destens 50 Beschaftigten, eine interne Meldestelle fiir Compliance- und Ge-
setzesverstdBe einrichten. Bei Nichteinrichtung und Nichtbetrieb einer inter-
nen Meldestelle kann seit 1.12.2023 ein BuBgeld in H6he von bis zu 20.000
EUR verhangt werden (vgl. § 42 Abs. 2 HinSchG).

Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz

Ab 01.01.2024 qilt das Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz auch fir Unterneh-
men mit mindestens 1.000 Beschéftigten. Vorher kam das Gesetz nur fir
GroBunternehmen zur Anwendung. Das Gesetz soll die Einhaltung zentraler
Menschen- und Umweltrechte entlang der kompletten Wertschépfungskette
verbessern. Der Unternehmer muss - durch eine bereits in Kraft getretene
Neuregelung in § 106 Abs. 3 Nr. 5b BetrVG - den Wirtschaftsausschuss zu
allen Sorgfaltspflichten nach dem neuen Gesetz unterrichten. (...)

zweckwidrige Verwendung solcher Daten verhindert.
Das Schutzniveau, das der Betriebsrat bei der Verarbei-
tung solcher Daten einzuhalten hat, wird nicht Gber dem
liegen, das in der Personalabteilung gilt.

Zusammengefasst:

Was bleibt nach dieser kurzen
Betrachtung?

Will der Betriebsrat seine Auf-
gaben ordentlich wahrnehmen,
braucht er viele personenbezo-
gene Daten von Arbeitnehmern.
Verlangt er solche Daten, muss
er klar sagen, welche gesetzli-
che Aufgabe er damit erflllen
will. Es genlgt nicht, wenn er
pauschal auf seine Aufgabe der
Uberwachung der Durchfiihrung
zugunsten der Arbeitnehmer
geltender (Arbeitsschutz-)Ge-
setze verweist. Vielmehr hat er
die konkrete (Arbeitsschutz-
)Vorgabe, deren Durchfiihrung
er Uberwachen will und die sein
Auskunftsverlangen tragen soll,
ebenso aufzuzeigen wie die
Grinde, warum er die erstrebte
Auskunft fir die Wahrnehmung
dieser Aufgabe benétigt (so
wortlich BAG 09.04.2019 — 1
ABR 51/17).

Zahlen die verlangten Daten zu
den besonderen Kategorien von
personenbezogenen Daten im
Sinn von Art. 9 | DSGVO, muss
der Betriebsrat darlegen, dass
er MaBnahmen vorhélt oder ge-
troffen hat, die die berechtigten
Interessen der Betroffenen wah-
ren. Solche MaBnahmen kén-
nen mit dem betrieblichen Da-
tenschutzbeauftragten bespro-
chen werden, sie missen nicht
anders sein als, die MaBnah-
men, die die Personalabteilung
daflr trifft.

Halt sich der Betriebsrat an diese Regeln, so darf der
Arbeitgeber erforderliche Auskinfte nicht mehr unter
Hinweis auf den Datenschutz verweigern.

K. Seebacher, RA
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Kl bzw. ,Kinstliche Intelligenz” ist der neue ,heiBe
ScheiB“ in Town. Konnte und kann man in anderen Be-

Kunstliche Intelligenz im

Betrieb

Morgen ist heute gestern ...

reichen viele Trends in der Arbeitsorganisation ein
Stlck weit ignorieren, da sie oft doch nur alter Wein in
neuen Schlduchen sind, muss man sich den Entwicklun-
gen bei der kunstlichen Intelligenz stellen, ob man nun
will oder nicht. Hinter dem schillernden Begriff der
kinstlichen Intelligenz stecken reale Entwicklungen in
der IT, die man einerseits nicht véllig aufhalten wird kén-
nen, andererseits nicht zligellos entgleiten lassen darf.

Kl — was ist das?
Aber was steckt hinter diesem Begriff, den mehr Men-

schen benutzen als ihn verstehen. In Computersyste-
men werden Algorithmen benutzt, um bei bestimmten

.. Ausblick auf 2024 ...

Fachkrafteeinwanderungsgesetz

Bereits zum 18.11.2023 ist das Fachkrafteeinwanderungsgesetz in Kraft

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

Eingaben bestimmte Rechenoperationen und damit Er-
gebnisse auszulésen. Bei Kl werden zusatzlich Metho-
den des maschinellen
Lernens implemen-
tiert, sogenannte
kunstliche neuronale
Netze geschaffen, was
dazu fihrt, dass nicht
mehr gesagt werden
kann, welche konkre-
ten Rechenoperatio-
nen zu welchen kon-
kreten Ergebnissen fuhren.

Der Begriff der kunstlichen Intelligenz hat zwi-
schenzeitlich auch bereits Einzug in das Betriebsverfas-
sungsgesetz gehalten. In § 80 Abs. 3 S. 2 BetrVG wird
deren Einfiihrung oder Anwendung als spezieller Fall
der Erforderlichkeit der Hinzuziehung von Sachverstan-
digen fiir den Betriebsrat gesehen. Der europaische
Entwurf einer KI-Verordnung (Al Act - Artificial Intelli-
gence Act) will einerseits prazise, aber auch zukunftsof-
fen formulieren. Nach aktuellem Stand ist ein KI-System
danach ,eine Software, die mit einer oder mehreren der
in Anhang | aufgefihrten Techniken und Konzepte ent-
wickelt worden ist und im Hinblick auf eine Reihe von
Zielen, die vom Menschen festgelegt werden, Ergeb-
nisse wie Inhalte, Vorhersagen,
Empfehlungen oder Entscheidun-
gen hervorbringen kann, die das
Umfeld beeinflussen, mit dem sie
interagieren®.

Kl - wozu?

getreten, nach welchem Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaub-

nis fUr Fachkrafte besteht, wenn die jeweiligen Voraussetzungen vorlie-
gen (zuvor kein unbedingter Anspruch, sondern Ermessen) und Verzicht
auf Verbindung zwischen Qualifikation und Beschaftigung.

Ab Marz 2024 treten u.a. folgende weitere Regelungen in Kraft:
- Erleichterter Aufenthalt zur Anerkennung einer auslandischen Berufs-

qualifikation

- Erweiterte Beschaftigung von Studierenden und Auszubildenden (An-
hebung der Nebenbeschaftigungsmdglichkeit fir auslandische Studie-

rende auf 140 volle oder 280 halbe Arbeitstage)

- kontingentierte Kurzzeitbeschaftigung (In Branchen mit besonders
groBem Bedarf ist Beschaftigung in Deutschland bis zu acht Monate,
unabhangig von einer Qualifikation méglich, sobald die Bundesagen-
tur fur Arbeit ein bedarfsorientiertes Kontingent festgelegt hat.) (...)

Die Einsatzbereiche von Kl sind
vielfaltig. ChatGPT ist in aller
Munde, auch wenn viel weniger
wissen, was der Begriff bedeutet,
als ihn benutzen. Es beginnt aber
schon ganz einfach mit Uberset-
zungsprogrammen im Internet. Im
Betrieb in der Personalwirtschaft
wird es gefahrlich, wenn es um Per-
sonalgewinnung und Personalaus-
wahl geht. Hier hat die Maschine,
die unter anderem auch falsche An-
gaben liest und verwertet, noch das
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.. Ausblick auf 2024 ...

Weitere Gesetzgebungsverfahren:

Daneben sind weitere -z.T. durchaus spannende- Gesetzgebungsverfah-
ren anhangig:

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Vorschriften zur
Vergiitung von Betriebsratsmitgliedern

Am 01.11.2023 hat das Bundeskabinett einen Entwurf flr ein "Zweites
Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes" verabschiedet.
Betriebsratsmitglieder dirfen nach § 78 Satz 2 BetrVG wegen ihrer Tatig-
keit weder benachteiligt noch beglnstigt werden. Das gilt auch fiir ihre
berufliche Entwicklung einschlieBlich des Arbeitsentgelts. Das Benachtei-
ligungsverbot wird ergénzt durch einen Mindestvergutungsanspruch.
Nach § 37 Absatz 4 BetrVG darf das Arbeitsentgelt nicht geringer bemes-
sen werden als das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer mit betriebsiblicher Entwicklung. Ein Urteil des BGH vom
10.01.2023 (6 StR 133/22) zur Frage der Untreue bei VerstéBen gegen
das Begunstigungsverbot hat in der Praxis vermehrt zu Rechtsunsicher-
heiten bei der Anwendung der vorgenannten Grundsatze gefiihrt. Infolge
dessen haben offenbar vermehrt Unternehmen praventiv die Vergitung
von Betriebsratsmitgliedern gekirzt. Um negative Folgen fiir die betriebli-
che Mitbestimmung insgesamt auszuschlieBen, sind aus Sicht der Bun-
desregierung klarstellende gesetzliche MaBnahmen notwendig, ohne da-
bei die Mdglichkeit der Aufklarung und Ahndung von VerstdBen gegen
das Begunstigungsverbot einzuschranken.

Der Entwurf enthalt folgende Ergédnzungen des BetrVG:

§ 37 Abs. 4 BetrVG werden folgende Séatze angefligt:

"Zur Bestimmung der vergleichbaren Arbeitnehmer nach Satz 1 ist auf
den Zeitpunkt der Ubernahme des Betriebsratsamts abzustellen, soweit
nicht ein sachlicher Grund fir eine spétere Neubestimmung vorliegt. Ar-
beitgeber und Betriebsrat kénnen in einer Betriebsvereinbarung ein Ver-
fahren zur Festlegung vergleichbarer Arbeitnehmer regeln. Die Konkreti-
sierung der Vergleichbarkeit in einer solchen Betriebsvereinbarung kann
nur auf grobe Fehlerhaftigkeit (berpriift werden; Gleiches gilt fiir die Fest-
legung der Vergleichspersonen, soweit sie einvernehmlich zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat erfolgt und in Textform dokumentiert ist.”

§ 78 wird folgender Satz angefiigt:

"Eine Beglinstigung oder Benachteiligung liegt im Hinblick auf das ge-
zahlte Arbeitsentgelt nicht vor, wenn das Mitglied einer in Satz 1 genann-
ten Vertretung in seiner Person die flir die Gewdhrung des Arbeitsent-
gelts erforderlichen betrieblichen Anforderungen und Kriterien erfillt und
die Festlegung nicht ermessensfehlerhaft erfolgt."”

Die in der Praxis haufig relevante Thematik, dass Arbeitgeber eine ge-
rechte Gehaltsfortentwicklung blockieren, wurde (noch) nicht wirklich auf-
gegriffen.

(... weiter nachste Seite ...)
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Problem den status quo ihrer Da-
tenbasis tendenziell vorzuschrei-
ben. Da es dort statistisch viele
weiBe, mannliche, blonde Flih-
rungskréfte gibt, wird es ja wohl
richtig sein, als Maschine ebensol-
che ménnlichen, weiB3en, blonden
vorrangig vorzuschlagen. Genauso
kann die Kl bei der Prozesslberwa-
chung sich dafiir entscheiden, be-
stimmte Arbeitsaufgaben immer de-
nen zuzuweisen, die sie am besten
bewaltigen und die einfacheren
Aufgaben anderen Mitarbeitern, mit
zwei Folgen: Qualifikationsunter-
schiede werden verstérkt, wenn die
nicht ganz so guten Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter nicht mehr qua-
lifizierte Aufgaben zugesteuert be-
kommen, gleichzeitig werden die,
welche die anspruchsvollen Aufga-
ben vermehrt zugewiesen bekom-
men, womdglich Uberbelastet.

Das ist natiirlich eine verkurzte
Darstellung, soll aber zeigen, dass
auch im Ansatz positiv gedachte
Einsatze negative Auswirkungen
haben kénnen. Nicht umsonst sieht
z.B. die DSGVO in § 22 vor, dass
es unzulassig ist automatisierten
Entscheidungen unterworfen zu
werden. Wo natdrlich die Grenze
zwischen ,Vorbereitung der Ent-
scheidung eines Menschen® und
Entscheidung ,statt des Menschen*
liegt, wird oft schwierig zu bestim-
men sein. Der Grundsatz muss
aber unverriickbarer Mindeststan-
dard bleiben.

Kl mitbestimmen

Soweit Kl im Rahmen eines techni-
schen Systems nach § 87 Absatz 1
Z. 6 BetrVG eingesetzt wird, hat
der Betriebsrat mitzubestimmen
und dabei insbesondere darauf zu
achten, dass das allgemeine Per-
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.. Ausblick auf 2024 ...

Beschiaftigtendatenschutzgesetz?

In ihrer kirzlich veréffentlichten Digitalstrategie hat die Bundesregierung
angekindigt, kurzfristig einen Entwurf fir ein Beschaftigtendatenschutz-
gesetz vorzulegen. Durch das neue Gesetz soll von den Offnungsklau-
seln der Datenschutzgrundverordnung Gebrauch gemacht werden, ,um
mit einem modernen, handhabbaren Beschéaftigtendatenschutzgesetz
Rechtsklarheit fiir Arbeitgeber sowie Beschaftigte zu schaffen und die
Persoénlichkeitsrechte der Beschéftigten effektiv zu schitzen®. Es bleibt
abzuwarten, ob, wann und mit welchen Regelungen dieses Gesetzesvor-
haben umgesetzt wird.

Und vielleicht doch Anderungen beim Arbeitszeitgesetz?

Bereits am 14.05.2019, C-55/18 hat der EuGH entschieden, dass die Mit-
gliedsstaaten verpflichtet sind dafuir zu sorgen, dass Unternehmen die Ar-
beitszeiten ihrer Beschaftigten systematisch erfassen (vgl. hierzu auch
sfm-aktuell 2019 1.HJ). Wahrend sich nach anfanglicher Aufregung viele
Unternehmen zurlicklehnten und darauf verwiesen, dies misse der Ge-
setzgeber ja erstmal umsetzen, stellte das BAG am 13.09.2022, 1 ABR
22/21, klar, dass sich bereits aus § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG die Verpflich-
tung ergibt, Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit zu erfassen (siehe
auch sfm-aktuell 2022 2.HJ). Im April 2023 hatte das Bundesministerium
far Arbeit und Soziales (BMAS) dann endlich den lang erwarteten Gesetz-
entwurf vorgelegt. Allerdings konnte sich die Bundesregierung bisher
noch auf keine Anderungen verstandigen. Zu viel Ziindstoff liefern offen-
sichtlich strittige Punkte wie Delegationsméglichkeiten von Aufzeich-
nungspflichten, Ausnahmen, BuBgeldvorschriften. Nunmehr soll eine Eini-
gung im ersten Quartal 2024 angestrebt werden. Es bleibt spannend

seebacher.fleischmann.miuller
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Kl hat jedoch auch Auswirkun-
gen auf Arbeitsverfahren und Ar-
beitsablaufe im Sinne der Informa-
tion- und Beratungsrechte geméaB §
90 BetrVG. Bei einschneidenden
Veranderungen kann auch eine Be-
triebsanderung im Sinne von § 111
BetrVG gegeben sein. In § 95 Abs.
2a BetrVG hat der Gesetzgeber
ausdricklich die Kl unterstitzte
Auswabhlrichtlinien als mitbestim-
mungspflichtig bezeichnet.

Wichtig ist auch, die Auswirkun-
gen der Kl auf den Gesundheits-
schutz im Auge zu behalten. Ein-
schlagig ist hier § 87 Abs. 1 2.7
BetrVG. Insbesondere bei Geféhr-
dungsbeurteilungen zur psychi-
schen Belastung missen die Aus-
wirkungen von Kl einbezogen wer-
den. Aber auch bei der Beurteilung
von Arbeitsmitteln vor deren Ein-
satz missen die Kl-Anteile von
Systemen besondere Berlcksichti-
gung finden.

Anfangen, Kl zu regeln

Auch wenn Kl als groBes Thema im
Raum steht, dass angesichts der

beim Thema Arbeitszeiterfassung.

sonlichkeitsrecht der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
gewahrt wird. Arbeitgeber und Betriebsrat haben die
freie Entfaltung der Persdnlichkeit zu schiitzen und zu
férdern, so steht es bereits seit vielen Jahren in § 75
Abs. 2 BetrVG. Die Mitbestimmung gilt selbst dann,
wenn das KI-System gar kein solches des Unterneh-
mens ist, sondern die Mitarbeiter angehalten werden, o-
der es lhnen wissentlich zugestanden wird, Systeme an-
derer zu benutzen. Das ist nicht nur ein Thema der IT
Sicherheit, sondern auch des Betriebsrats. Die be-
wusste Nutzung von technischen Einrichtungen Dritter
fuhrt dazu, dass der Arbeitgeber sie sich zu Eigen
macht und damit auch die Mitbestimmungspflicht er6ff-
net ist (Fleischmann, CuA 2021 Heft 12 S. 20 f). Dass
der Inhalt einer etwaigen Regelung dann anders sein
muss, als bei selbst betriebenen Systemen, dirfte klar
sein. Das schlieBt die Mitbestimmung aber nicht aus.

B. Renkl, RAin potentiellen Dimensionen unsere

Vorstellungskraft oft iberschreitet,
muss man doch schlicht anfangen den Tiger zu zigeln.

Der Al Act der Européischen Union wird zusatzli-
che MaBstébe setzen, aber die Regelung im Einzelfall
sicherlich nicht entbehrlich machen, vielmehr eine kon-
krete Betrachtung geradezu erfordern. Wenn der Text
dann final verabschiedet sein wird, kann und muss man
dies miteinbeziehen, ein Grund weiter abzuwarten ist
das aber nicht.

Daher sollten Betriebs- und Personalrate eher fri-
her als spater, klaren, ob und wenn ja wo Kl bereits zum
Einsatz kommt oder kommen soll. Dann ist die Kritikali-
tat zu ermitteln und geeignete MaBnahmen zu treffen.
Das kénnen einschrénkende Regelungen oder berglei-
tende Regelungen sein, je nach Fall. Es gibt da kein Pa-
tentrezept, nur eines ist klar: Nichts zu tun ist die
schlechteste Ldsung.

M. Fleischmann, RA

sfm-arbeitsrecht

Ausgabe 2023 — 2. Halbjahr

Seite 12



seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

Viele Arbeitnehmer méchten ihre Arbeitszeit verringern, als vereinbart (Fiktion). Eine Ablehnung muss nicht be-
sei es aus dem Wunsch nach mehr Freizeit oder auch grindet werden.

aus familiaren oder ge-
sundheitlichen Grinden. .= Viel Wege -
Hieraus ergibt sich oft die
Frage welche Anspriche
bestehen und wie diese

ausgestaltet sind. Aus die- Tei IzeitansprﬁChe

sem Grunde ein kurzer

sl - Ein Uberblick iiber die verschiedenen

Anspruchsgrundlagen:
Anspruchsgrundlagen -
§ 8 TzBfG Zeitlich

nicht begrenzte

Nach Zustimmung oder berechtigter Ablehnung eines
Verringerung der Arbeitszeit Antrages auf Teilzeit kann eine erneute Verringerung
der Arbeitszeit friihestens nach Ablauf von zwei Jahren

Aus § 8 TzBfG ergibt sich fiir jeden Arbeitnehmer (mit verlangt werden (Sperrzeit).

Ausnahme von Auszubildenden) ein Anspruch auf un-

begrenzte Verringerung der Arbeitszeit unter folgenden § 9a TzBfG Zeitlich begrenzte Verringe-
Voraussetzungen:

_ _ rung der Arbeitszeit
- Das Arbeitsverhaltnis besteht langer als sechs Monate

§ 9 a TzBfG erganzt den Anspruch aus § 8 TzBfG und

Wartezeit). , ,
(Wartezeit) . regelt einen Anspruch auf eine nur voriibergehende Re-
- Der Arbeitge- . . . . S
s duzierung der Arbeitszeit (sog. Brlickenteilzeit). Der An-
ber beschéftigt )
8 T BfG im Unternehmer spruch aus § 9 a TzBfG setzt Folgendes voraus:
§ Zz - Arbeitsverhaltnis von I&anger als 6 Monaten Dauer.

i. d. R. mehr als

15 Arbeitnehmer

(Teilzeitbeschaf-
tigte zahlen als volle Arbeitnehmer).

- Die Verringerung der Arbeitszeit und ihr Umfang wur-
den mindestens drei Monate vor Beginn in Textform
konkret geltend gemacht. Die gewlinschte Verteilung
der reduzierten Arbeitszeit ,soll“ angegeben werden.

- Der Arbeitgeber beschéftigt im Unternehmen i.d.R.

mehr als 45 Arbeitnehmer.

- Der Wunsch auf Verringerung der Arbeitszeit und Um-
fang wurde mindestens 3 Monate vor Beginn in Text-
form konkret geltend gemacht. Die gewlinschte Vertei-
lung ,soll“ angegeben werden.

- Der Zeitraum

der ge-
Achtung: Der Antrag muss im Hinblick auf den Um- .
( g \nirag ) wiinschten § 9a TzBfG
fang der Reduzierung und Verteilung so konkret for- D
X ) , Teilzeittatig-
muliert sein, dass der Arbeitgeber den Antrag durch . .
. B keit muss min-
ein ,Ja“ annehmen kann). .
destens ein

- Weder der Verringerung noch der Verteilung der Ar-
beitszeit stehen betriebliche Griinde entgegen.

Eine Begriindung des Antrags ist nicht erforderlich. Der

Arbeitgeber muss die gewiinschte Arbeitszeitreduzie-

rung und die Verteilung mit dem Arbeitnehmer mit dem

Ziel einer Einigung erdértern.

Die Entscheidung Uber den Teilzeitantrag muss der Ar-

beitgeber spatestens einen Monat vor gewlinschtem

Beginn in Textform mitteilen, andernfalls gilt die ge-

winschte Verringerung und Verteilung der Arbeitszeit

Jahr und darf héchstens finf Jahre betragen.

- Es bestehen keine entgegenstehenden betrieblichen

Grunde.

- Zumutbarkeitsregelung:
§ 9 a Abs. 2 S. 2 TzBfG enthalt eine Staffelung. Fur
Arbeitgeber mit bis max. 200 Beschéftigten kann die
Teilzeittatigkeit abgelehnt werden, wenn zum Zeit-
punkt des gewtlinschten Beginns der Reduzierung be-
reits eine bestimmte Zahl von Arbeitnehmern ihre Ar-
beitszeit voribergehend verringert hat.

sfm-arbeitsrecht Ausgabe 2023 — 2. Halbjahr
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Eine Begriindung des Antrags ist nicht erforderlich.
Auch hier besteht eine Erdrterungspflicht des Arbeitge-
bers und die Pflicht, seine Entscheidung dem Arbeitneh-
mer spatestens einen Monat vor Beginn der gewlinsch-
ten Teilzeittatigkeit in Textform mitzuteilen. Andernfalls
gilt die Teilzeittatigkeit mit dem beantragten Volumen
und der Verteilung als vereinbart.

Eine weitere Verringerung oder Verlangerung wéhrend
der Dauer der begrenzten Verringerung ist ausgeschlos-
sen.

Nach Beendigung und Ruckkehr in die urspriingliche Ar-
beitszeit ist ein erneuter Antrag auf voriibergehende
Verringerung friihestens nach einem Jahr méglich
(Sperrfrist).

Eine zweijahrige
Sperrfrist gilt,
wenn der Arbeit-
geber den Antrag
wegen betriebli-
cher Grlinde berechtigt abgelehnt hat. Wird die Ableh-
nung aufgrund der Unzumutbarkeitsregelung des § 9 a
Abs. 2 S. 2 TzBfG gestltzt, gilt allerdings nur eine ein-
jahrige Sperrfrist.

§ 15 Abs. 5 BEEG

§ 15 Abs. 5 BEEG Teilzeit wahrend der EI-

ternzeit

Gerade fiir Eltern ist die Frage wichtig, ob Sie Ihre Ta-

tigkeit wahrend der Elternzeit in reduziertem Umfang

weiter ausliben kénnen. Ein Anspruch auf voriberge-
hende Verringerung der Arbeitszeit ergibt sich speziell
aus § 15 Abs. BEEG und setzt voraus:

- Das Arbeitsverhéltnis besteht langer als sechs Mo-

nate.

- Im Unternehmen werden i.d.R. mehr als 15 Arbeitneh-

mer beschéftigt.

- Der Arbeitnehmer hat Elternzeit in Anspruch genom-

men.

- Der Antrag muss schriftlich gestellt werden und er hat
den Umfang der Verringerung und den Beginn anzu-
geben.

- Die Dauer muss mindestens zwei Monate betragen
und die Verringerung der Arbeitszeit darf nur in einem
Umfang zwischen 15 und 32 Wochenstunden im Mo-
natsdurchschnitt verringert werden

- Es bestehen keine dringenden entgegenstehenden
betrieblichen Griinde

- Bis zum 3. Lebensjahr muss der Antrag auf Teilzeitta-
tigkeit wahrend der Elternzeit mindestens 7 Wochen

seebacher.fleischmann.miuller
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vor dem gewdiinschten Beginn und bis zum 8. Lebens-
jahr mind. 13 Wochen vorher mitgeteilt werden.
Der Antrag kann von Arbeitgeber nur schriftlich und mit
Begriindung abgelehnt werden.
Bis zum 3. Lebensjahr des Kindes muss die Ablehnung
innerhalb einer Frist von vier Wochen nach Zugang des
Antrags erfolgen, bis zum 8. Lebensjahr spéatestens acht
Wochen nach Zugang. des Antrags.
Lehnt der Arbeitgeber den Antrag nicht form- oder frist-
gerecht ab, gilt die Zustimmung als erteilt.
Wahrend der Elternzeit ist eine zweimalige Verringerung
der Arbeitszeit méglich.
Die Teilzeittatigkeit wahrend der Elternzeit kann mit Zu-
stimmung des Arbeitgebers auch bei einem anderen
Arbeitgeber ausgeubt werden.

§ 164 Abs. 5 S. 3 SGB IX Anspruch auf
Teilzeitbeschaftigung schwerbehinderter

Menschen

Aus § 164 Abs. 5 S. 3 SGB IX ergibt sich ein besonde-
rer Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit fir
schwerbehinderte Menschen.

- Der Anspruch ist gegeben, wenn die kirzere Arbeits-
zeit wegen Art oder Schwere der Behinderung not-
wendig ist.

- Eine bestimmte Dauer des Arbeitsverhaltnisses (War-

tezeit) wird nicht vorausgesetzt.

- Der Anspruch besteht unabhangig von der GréBe des
Unternehmens, also auch in Kleinstbetrieben.

- Auch eine nur voribergehende Verringerung der Ar-

beitszeit ist mbglich,

- Es bestehen keine Antragsfristen.

- Mitzuteilen ist allerdings in welchem konkreten Umfang
die Arbeitszeit

Xve;rr;rge:o “ § 164 Abs. 5S. 3
Auf die Not- SGB IX
wendigkeit

der Teilzeittatigkeit aus gesundheitlichen Griinden
gem. § 164 Abs. 5 S. 3 SGB IX sollte hingewiesen
werden
Eine Zustimmung des Arbeitgebers ist nicht erforderlich.
Der Anspruch ist bereits entstanden, wenn die Voraus-
setzungen vorliegen, also die Art und Schwere der Be-
hinderung eine Verringerung notwendig machen.
Der Arbeitgeber kann gegen den Anspruch auf Reduzie-
rung der Arbeitszeit nur die Einwendungen erheben,
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§ 3 Abs. 1, 3, 6

wenn die Teilzeittatigkeit unzumutbar oder mit unver-
héaltnismaBigen Aufwendungen verbunden ist sowie
wenn Arbeitsschutzvorschriften entgegenstehen.

Der Anspruch aus § 164 Abs. 5 SGB IX kann auch ne-
ben einem Anspruch aus §§ 8 oder 9a TzBfG geltend
gemacht werden.

§ 3 Abs. 1, 3, 6 PflegeZG Anspruch auf

Pflegezeit

Im Rahmen einer Pflegezeit kann eine Freistellung voll-
standig oder aber auch nur in Form einer voribergehen-
den Arbeitszeitver-
ringerung erfolgen.
Der Umfang der
Reduzierung der
Pfl@gEZG Arbeitszeit und de-

ren Verteilung
kénnen dabei auf die notwendige Zeit fir die Pflege
ausgerichtet werden. Voraussetzung flr eine Verringe-
rung der Arbeitszeit sind dabei:

- Der Arbeitgeber beschéftigt i.d.R. mehr als 15 Be-

schéftigte i.S. des § 7 Abs. 1 PflegeZG.

- Ein naher Angehdriger (§ 7 Abs. 3 PflegeZQ) ist pfle-
gebedurftig i.S. der pflegeversicherungsrechtlichen
Vorschriften der §§ 14 und 15 SGB X und wird in
hauslicher Umgebung gepflegt oder ein minderjahriger
naher Angehdériger in hduslicher oder auBerhauslicher
Pflege betreut oder ein naher Angehdriger muss unter
den Voraussetzungen des § 7 Abs. 6 PflegeZG beglei-
tet werden.

- Nachweis der der Pflegebedurftigkeit gegenuber Ar-
beitgeber.

- Schriftliche Ankiindigung der Pflegezeit zehn Tage vor
dem Beginn (nach Anschluss an Familienpflegezeit
acht Wochen vor Beginn).

- Der gewlinschte Umfang der Verringerung der Arbeits-
zeit (Freistellung) und die gewlinschte Verteilung so-
wie der Zeitraum der Pflegezeit muss angegeben wer-
den.

- Héchstdauer von max. sechs Monaten.

Der Antrag des Beschéftigten muss vom Arbeitgeber in-

nerhalb von 4 Wochen beantwortet werden.

seebacher.fleischmann.miuller
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Bei einer Verringerung der Arbeitszeit muss zwischen
dem Beschaftigten und Arbeitgeber eine schriftliche
Vereinbarung getroffen werden. Eine Ablehnung oder
Anderung der Wiinsche des Beschéftigten ist dabei nur
moglich, wenn dringende betrieblichen Griinde entge-
genstehen.

Die Beendigung der h&uslichen Pflege muss dem Ar-
beitgeber unverziiglich mitgeteilt werden. Die Pflegezeit
endet 4 Wochen nach Anderung der Umstande.

Eine Verlangerung der Pflegezeit ist bis zur Héchst-
dauer von sechs Monaten mit Zustimmung des Arbeit-
gebers moglich.

§ 2 Abs. 1 S. 2 FPfZG Anspruch auf Fami-

lienpflegezeit

Im Gegensatz zum Pflegezeitgesetz ermdglicht die Fa-

milienpflegzeit

nachdemFPzc =~ § 164 Abs. 5 S. 3

eine Verringerung

der Arbeitszeit bis SGB Ix

zu 24 Monaten,

wenn eine langere Dauer notwendig ist. Die Vorausset-

zungen sind:

- Der Arbeitgeber beschéaftigt i d.R. mehr als 25 Be-

schaftigte (ausschlieBlich Auszubildende).

- Die verringerte Arbeitszeit betragt wochentlich (oder im
Durchschnitt von einem Jahr) mindestens 15 Stunden.

- Die Verringerung und die Verteilung der Arbeitszeit
mussen spatestens 8 Wochen vor dem gewdiinschten
Beginn schriftlich angekindigt werden.

Daruber hinaus gelten die gleichen Verfahrensregelun-

gen, wie sie im Rahmen des Anspruchs auf Pflegezeit

dargestellt wurden.

Tarifliche

TV ...

Anspriiche
Anspruche auf
Teilzeittatigkeit
kdnnen sich natdrlich auch aus tariflichen Vorschriften
ergeben, die oftmals erleichterte Voraussetzungen ent-
halten wie z.B. § 11 TVOD/TV-L.

A. Daumoser, RAIn

Das JUVE Handbuch 2023/2024 fuihrt sfm-arbeitsrecht auf der Empfehlungsliste ,,Arbeitsrecht: Be-
ratung von Betriebsriten, Gewerkschaften und Arbeithehmern®, ebenso wie unsere Kooperations-

partner silberberger.lorenz aus Diisseldorf, Gaidies Heggemann & Partner aus Hamburg, To-
waRA:Arbeitsrecht aus Koéln und Kreblihl Biere aus Frankfurt.
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Grundlagenwissen BetrVG

- Was genau macht eigentlich der Wirtschaftsausschuss? -

Arbeitgeberentscheidungen sind -nicht immer aber sehr
haufig- das Ergebnis (betriebs-) wirtschaftlicher Erwa-
gungen. ,Echte” Mitbestimmungsrechte beschréanken
sich in wirtschaftlichen Angelegenheiten zwar weitge-
hend auf die Bestimmungen zu §§ 111 f BetrVG (Inte-
ressenausgleich und Sozialplan). Dennoch sollte der
Betriebsrat Gber die betriebswirtschaftlichen Rahmenbe-
dingungen seines Unternehmens und die Auswirkungen
wirtschaftlicher Entscheidungen auf Beschéaftigungs-
ebene (z.B. Beschaftigtenstruktur, Arbeitszeit, sonst. Ar-
beitsbedingungen) im Bilde sein. Eine wichtige Rolle
kommt hier dem Wirtschaftsausschuss zu.

Ein kurzer Uberblick:

1. Rechtliche Rahmenbedingungen

e Wirtschaftsausschuss zu bilden in UN > 100 AN (§
106 | 1 BetrVG)

e 3 -7 Mitglieder (mind. 1 BR) (§ 107 | 1), Ersatzmit-
glieder zweckmaBig (fir zeitweise Verhinderung
und/oder ,Nachriicken” bei Ausscheiden eines Mit-
glieds)

e erforderlich: persénliche + fachliche Eignung (§
107 | 3): keine Fachkenntnisse eher praktische Er-
fahrung im Betrieb, gesunder Menschenverstand
auBerdem: Anspruch auf SchulungsmaBnahmen
gem. § 37 Abs. 6 (analog)

¢ Verschwiegenheitspflicht (§ 79 I)

- Voraussetzung:

Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -> Tatsachen,
Erkenntnisse oder Unterlagen, die im Zusammen-
hang mit dem technischen Betrieb oder der wirt-
schaftlichen Betétigung des Unternehmens stehen,
nur einem eng begrenzten Personenkreis bekannt,
also nicht offenkundig sind, nach dem bekundeten
Willen des ArbGeb. (Unternehmers) geheim gehalten
werden sollen und deren Geheimhaltung (insbes. vor
Konkurrenten) fir den Betrieb oder das Unterneh-
men wichtig ist (materielles Geheimnis)

und (gleichzeitig)

AG hat durch ausdrickliche Erkldrung darauf hinge-
wiesen, dass eine bestimmte Angelegenheit als Ge-
schafts- oder Betriebsgeheimnis zu betrachten und
dariiber Stillschweigen zu wahren ist (formelles Ge-
heimnis). Die Erklarung bedarf keiner bestimmten
Form, sie muss aber klar und eindeutig sein. Dem
Erklarungsempfanger muss der Gegenstand der Ge-
heimhaltungsbeddirftigkeit klar erkennbar sein.

- Ausnahmen:
Weitergabe an Gesamtbetriebsrat, Betriebsrate und
AN-Vertreter im Aufsichtsrat, allerdings sind diese
auf Geheimhaltungsbediirftigkeit hinzuweisen
Ob vertrauliche Informationen und Geschéftsgeheim-
nisse an (G)BR weitergegeben werden (missen),
liegt grds. im pflichtgem&Ben Ermessen der WA-
Mitglieder bzw. ist eine Frage der Berichtspflicht
gem. § 108 IV BetrVG.
e WAIst Hilfsorgan“ des GBR (Informations- und Be-
ratungsgremium, keine eigenen Beteiligungsrechte)
e Bestellung durch BR bzw. GBR (§ 107 11 2)
- jederzeit Abberufung méglich (§ 107 11 3)
- Ubertragung auf Ausschuss méglich (§ 107 11l 1+6)

2. Aufgaben:

2.1. Beratung wirtschaftlicher Angelegen-
heiten:

2.1.1. Unterrichtung durch Unternehmer:
rechtzeitig:
e vor einer Entscheidung

e vordem BR (Vorverlagerung der Informations-
pflicht)

sfm-arbeitsrecht
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¢ Der BR muss seine Beteiligungsrechte noch
wahrnehmen und noch auf die Willensbildung des
Unternehmers Einfluss nehmen kdnnen.

seebacher.fleischmann.miuller
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e zur Einsichtnahme -> eine Darstellung aus-
schlieBlich in Form einer Prasentation Uber Bea-
mer oder Folien reicht nicht aus

§ 106 | 2 BetrVG

b) Unterrichtung der Betriebsrate (§ 108 IV)

a) Beratung wirtschaftlicher
Angelegenheiten mit Unternehmer

- Unterrichtungspflicht d. UN (§ 106 11 1)
wirtschaftliche Angelegenheiten (§ 106 Ill)
rechtzeitig

umfassend

Vorlage erforderlicher Unterlagen

Ausnahme: Gefahrdung von Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen

- Beratung

nicht nur Entgegennahme von Information,
sondern eigene Vorschlage und Initiativen

monatliche Sitzungen

-> Faustregel: friihes Planungsstadium (schon der
Entschluss zur Planung kann Unterrichtungspflich-
ten ausldsen, weil Ziele und Wege erdrtert werden
sollen)

umfassend.:

¢ alle Informationen, die fir sinnvolle Beratung der
Angelegenheit erforderlich sind

e Unternehmer und WA mussen Uber die gleichen
Informationen verfligen (Informationsparitat)

e Gegenstand der Unterrichtung: MaBnahme
selbst, aber auch schon Voriberlegungen, ihre
Auswirkungen und Griinde

e Verstandlichkeit: Information muss WA in die
Lage versetzen zu einer sachgeméaBen Beratung
und zu eigenen Vorschlagen -> Aufbereitung +
Erlduterung!

unter Vorlage erforderlicher Unterlagen:

¢ inhalts- und nicht aufgabenbezogen (WA muss
nicht darlegen, woflr die Unterlagen benétigt wer-
den), vgl. BAG vom 17.12.2019, 1 ABR 25/18

e ,Vorlage* nicht gleichbedeutend mit ,Uberlassen*

- Wen? ' )
Gesamtbetriebsrat und/ oder 6BRe?

- Wann?

Lunverziiglich” nach Sitzung mit UN

- Wie?

kein besonderes Formerfordernis, aber:
Protokoll nicht ausrejichend!

grds. gesamter WA, Ubertragung maoglich
- Was?

wollstandig®, d.h. auch Vorschlage und
Ableitungen

e schon vor der Sitzung

Recht des WA, schriftliche Aufzeichnungen zu
machen, aber gegen den Willen des UN keine
Kopien

ggf. Pflicht zur Anfertigung von Unterlagen (<-> §
80 Abs. 2)

Ausnahme von der Unterrichtungspflicht: Geféahr-
dung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen

Voraussetzungen:

- objektiv: Interesse an der voélligen Geheimhaltung
einer bestimmten Tatsache, um Bestand oder Entwick-
lung des Unternehmens zu schiitzen

- subjektiv: konkrete, auf Tatsachen beruhende Be-
firchtung, dass die Information an Dritte weitergege-
ben wird

-> wird nur in besonderen Ausnahmeféllen in Betracht
kommen

2.1.2. Beratung
Sitzungen:

e grds. monatlich, Abweichungen mdglich
e WA |adt ein, Terminabstimmung mit Unternehmer
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¢ Grundsatz der Nichtoffentlichkeit

e Teilnahme von Gewerkschaftsbeauftragten gem. §
31 BetrVG analog mdglich (vgl. BAG vom
18.11.1980, 1 ABR 31/78), allerdings nicht generell,
sondern nur fir bestimmte Wirtschaftsausschusssit-
zungen und far einen bestimmten Beratungsgegen-
stand (vgl. 25.06.1987 - 6 ABR 45/85), Beschluss
grs. durch GBR (evtl. Ermachtigung des WA hierzu
moglich).

e Sitzungsniederschrift nicht zwingend (aber ggf. sinn-
voll), kein gesetzlich geregeltes Verfahren zur Be-
schlussfassung -> ggf. Orientierung an Vorschriften
fir BR-Sitzungen?

e Vor- oder Nachbereitungssitzungen (ohne UN) sind
daneben maglich (vgl. BAG 16.3.1982, 1 AZR
406/80) und wohl unerlasslich

2.2. Unterrichtung der Betriebsrite (§ 108
Abs. 4)

- Wen?
GBR und/ oder 6BRe? -> strittig, weites Meinungsspekt-
rum (vgl. Fitting § 50 BetrVG Rn. 58 m.w.N.):

seebacher.fleischmann.miuller
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e Abgrenzung nach fachlicher Zustandigkeit (-> Beteili-
gungsrecht), aus institutioneller Zustandigkeit des
GBR folgt nicht, dass er regelmaBig auch Adressat
far fachliche Information ist (so Fitting § 106 BetrVG
Rn. 27)

e nur GBR (so GK-BetrVG/Oetker § 108 Rn. 58;
DKK/D&ubler § 108 Rn. 29)

e GBR und alle betroffenen BRe

e GBR und nicht im WA vertretene BRe

- Wann?
Lunverziglich® nach jeder Sitzung mit Unternehmer

- Wie?

kein besonderes Formerfordernis, aber: Protokoll nicht
ausreichend! Unterrichtung schriftlich oder aufgrund von
schriftlichen Unterlagen nicht erforderlich (vgl. BAG vom
17.10.1990 - 7 ABR 69/89); grds. durch gesamten WA,
ggf. Ubertragung méglich

- Was?
wvollstdndig®: nicht nur reine Tatsachenwiedergabe,
auch Vorschldge und Ableitungen/ Interpretationen

B. Renkl, RAin

Kanzlei-Kooperation wachst

Schon im November konnten wir die Kolleg:innen von
Krebiihl Biere aus Frankfurt in unserer Kooperation be-

griBen. Das haben wir bei einem Gléschen Mineralwas-
ser zusammen mit den Kolleg:innen von silberberger.lo-
renz (Disseldorf), Gaidies Heggemann und Partner

~
l I |

(Hamburg) und TowaRA:Arbeitsrecht (KéIn) gefeiert.
Auch wenn jede Kanzlei weiterhin vollig eigensténdig
bleibt, ist es doch schén, sich mit Gleichgesinnten im-
mer mal wieder auszutauschen und Lésungsoptionen
fir bestimmte Fragestellungen zu diskutieren. Dass es
auch nach dem offiziellen Programm noch lustig war,
umso besser. (fl)
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Der kleine Alltagshelfer fiir den Betriebsrat

— Bearbeitungshinweis fur alltaglich auftretende Themen -

6. Die Einigungsstelle, § 76 BetrVG, 100 ArbGG - Grundlagen [Stand 15.12.2023]

Wann gibt’s Giberhaupt 'ne Einigungsstelle

-Dann gehen wir in die Einigungsstelle...” ist bei man-
chen Betriebsraten die Standardantwort auf Auseinan-
dersetzungen mit dem Arbeitgeber. Dies muss jedoch
differenziert werden, da die Einigungsstelle nicht bei je-
der Streitigkeit zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber
angerufen werden kann. Es steht nicht im Belieben des
Betriebsrats oder des Arbeitgebers, ob man bei einer
Auseinandersetzung das Arbeitsgericht oder die Eini-
gungsstelle in Anspruch nimmt.

§ 76 BetrVG bestimmt, dass die Einigungsstelle zur Bei-
legung von Meinungsverschiedenheiten bei Bedarf zu
bilden ist. Hierin steckt jedoch bereits eine Einschran-
kung. Es gibt im Gesetz ausdriicklich benannte Situa-
tionen, in denen bei Nichteinigung die Einigungsstelle
anzurufen ist (,... so entscheidet die Einigungsstelle®),
in anderen Fallen kénnen sich die Betriebsparteien da-
rauf einigen.

Aber selbst bei Regelungen wie z. B. § 87 BetrVG, bei
denen auf die Einigungsstelle ausdricklich verwiesen
wird, ist noch einmal zu unterscheiden: Geht es um die
Gestaltung des Mitbestimmungsrechts, ist bei Nichteini-
gung die Einigungsstelle der richtige Ort. Hat jedoch der
Arbeitgeber unter Missachtung der Mitbestimmungs-
rechte eine MaBnahme durchgeflhrt, so ist dies am Ar-
beitsgericht zu ahnden.

Verkirzt kann man sagen:

»Regelungsstreitigkeiten zur Einigungsstelle,
Rechtsstreitigkeiten zum Gericht*

oder aber:
,Gibt es mehrere Wahrheiten, dann Einigungsstelle,

geht es um die Frage richtig oder falsch, dann Ge-
richt®.

Eine gewisse Abweichung gilt beim Wirtschaftsaus-
schuss. § 109 BetrVG sieht fiir Auskunftsbegehren auch
die Einigungsstelle vor.

Wie kommt die Einigungsstelle zustande

Zusammensetzung: Die Einigungsstelle wird gebildet
aus einer/einem unabhangigen Vorsitzenden und einer
gleichen Anzahl von Beisitzenden der Arbeitnehmer-
wie der Arbeitgeberseite. Uber die Person der/des Vor-
sitzenden ist eine Einigung zwischen den Betriebspar-
teien zu erzielen, wie auch Uber die Anzahl der Beisit-
zer. Welche Personen konkret das Beisitzeramt ausi-
ben, entscheidet jede Seite autonom. Als Beisitzende
kénnen auch Externe fungieren wie z. B. Gewerk-
schaftssekretér:innen und Rechtsanwalt:innenen.

Streit Gber die Einigungsstelle: Gibt es Streit, ob
Uberhaupt eine Einigungsstelle zusammentreten soll o-
der auch Uber die Frage, wer den Vorsitz (ibernehmen
soll oder wie viele Beisitzer die Einigungsstelle haben
soll, so kann dies durch ein gerichtliches Verfahren ge-
klart werden. Dieses beschleunigte, gerichtliche Eini-
gungsstelleneinsetzungsverfahren richtet sich nach §
100 ArbGG. Hinsichtlich des Ob der Einigungsstellen-
einsetzung prift das Gericht nur, ob die Einigungsstelle
nicht offensichtlich unzustandig ist. Es genlgt also,
wenn das Vorliegen eines entsprechenden Mitbestim-
mungsrechtes nicht von vornherein ausgeschlossen ist.

Im Hinblick auf die Bestimmung des Vorsitzes gibt es,
je nach Gericht, unterschiedliche Herangehensweisen.
Teils wird vertreten, dass der im Einsetzungsantrag vor-
geschlagene Vorsitzende einer Seite nicht zum Zuge
kommen soll, wenn die Gegenseite hiergegen triftige
Grunde vorzubringen hat, teils wird vertreten, dass auch
subjektiven Vorbehalten Rechnung zu tragen ist, mit der
Folge, dass das Gericht weder dem Vorschlag der einen
noch dem Vorschlag der anderen Seite folgt.
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Bei der Bestimmung der Anzahl der Beisitzer gibt es
ebenfalls regionale Unterschiede. Haufig wird bei ,Stan-
dardféllen“ die Anzahl von drei festgesetzt, teilweise
wird aber auch vertreten, dass zwei gentigen. Die Fest-
setzung einer héheren Zahl von Beisitzern bedarf in der
Regel einer einschlagigen Begriindung. Diese kann z.
B. darin bestehen, dass der Sachverhalt unterschiedli-
che Beschéaftigtengruppen betrifft und dass daher die
Mdglichkeit bestehen muss, Beisitzer der verschiedenen
Gruppen einzubeziehen. Gleiches kann bei unterneh-
mensweiten Sachverhalten im Hinblick auf die Einbezie-
hung verschiedener Betriebe angefihrt werden.

Gegen eine Entscheidung des Arbeitsgerichts betref-
fend die Einsetzung einer Einigungsstelle ist die Be-
schwerde zum Landesarbeitsgericht méglich, eine
Rechtsbeschwerde zum Bundesarbeitsgericht gibt es
hier nicht.

Die Einigungsstelle selbst

Tagt dann die Einigungsstelle, hat sie zu prifen, ob sie
wirklich zusténdig ist, da im Einsetzungsverfahren ledig-
lich festgestellt wird, dass sie nicht offensichtlich unzu-
standig ist. Diese ,Vorprifung“ kann entweder aus-

_____________________________________________________________________________________________________

WERBUNG
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drucklich erfolgen oder indirekt durch Entscheidung in
der Sache.

Die Verfahrensleitung in der Einigungsstelle obliegt
der/dem Vorsitzenden. Ein geschriebenes Verfahrens-
recht gibt es nicht, jedoch durchaus ,Ublichkeiten und
Rechtsprechung.

Bei Fragen, die der erzwingbaren Mitbestimmung unter-
liegen, entscheidet die Einigungsstelle am Ende durch
Beschluss, sofern keine einvernehmliche Losung gefun-
den wird. In der Praxis jedoch finden Beschllsse selten
statt, da Ziel und Aufgabe des Einigungsstellenvorsit-
zenden ja ist, moglichst eine Einigung zu vermitteln.

Bei freiwilligen Einigungsstellenverfahren zu nicht er-
zwingbaren Themen kdénnen sich beide Seiten einem
Spruch unterwerfen, missen es aber nicht (vgl. § 76
Abs. 6 BetrVG).

Endet die Einigungsstelle gleichwohl durch Beschluss
Uber einen erzwingbaren Mitbestimmungstatbestand
und ist die unterliegende Seite der Ansicht, dass er ge-
gen die rechtlichen Vorgaben verstdBt, so kann dieser
Beschluss wiederum vor dem Arbeitsgericht angegriffen
werden. fl

Beschlussvorlagen fiir
Betriebs- und Personalrate unter:

https://sfm-arbeitsrecht.de/beschlusstexte-fuer-betriebsraete/
https://sfm-arbeitsrecht.de/beschlusstexte-fuer-personalraete/

www.sfm-arbeitsrecht.de
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EuGH-Report

Altersvorgabe fir personliche Assis-

tenz

Keine Altersdiskriminierung bei Altersvorgabe fiir
persénliche Assistenz von Menschen mit Behinde-
rung (EuGH vom 07.12.2023 - C-518/22)

Flr eine 28-jahrige Studentin mit Behinderung wurde
eine personliche Assistenz gesucht, die diese in allen
Lebensbereichen ihres Alltags unterstiitzen sollten.
Nach der Anzeige sollten die gesuchten Personen "am
besten zwischen 18 und 30 Jahre alt sein". Eine abge-
lehnte Bewerberin, die nicht dieser Altersgruppe ange-
horte, berief sich auf das Verbot der Altersdiskriminie-
rung und verlangte eine Entschadigung gem. § 15 Abs.
2 AGG. Das Arbeitsgericht Kéln gab der Klage teilweise
statt, das Landesarbeitsgericht KéIn wies die Klage ins-
gesamt ab. Das Bundesarbeitsgericht legte mit Be-
schluss vom 24.2.2022 - 8 AZR 208/21 dem Europai-
schen Gerichtshof die Frage vor, ob eine Rechtfertigung
der unmittelbaren Benachteiligung wegen des Alters in
einer Situation, wie der des Ausgangsverfahrens ge-
rechtfertigt werden kann, insbesondere unter Beriick-
sichtigung der Charta der Grundrechte der Européi-
schen Union (GRCh) sowie im Licht von Art. 19 des
Ubereinkommens der Vereinten Nationen iber die
Recht von Menschen mit Behinderung (UN-BRK).

Der EuGH hat nun am 07.12.2023 - C-518/22 ent-
schieden, das Recht auf Selbstbestimmung von Men-
schen mit Behinderung kénne es notwendig machen
und rechtfertigen, eine Altersanforderung festzulegen.
Die deutschen Rechtsvorschriften geben aus Sicht des
EuGH ausdriicklich vor, den individuellen Wiinschen
von Menschen mit Behinderungen zu entsprechen,
wenn es um Leistungen der persénlichen Assistenz
geht. Die Betreffenden mussten daher in die Lage ver-
setzt werden, zu entscheiden, wie, wo und mit wem sie
leben mdchten. Eine persénliche Assistenz berlhre ihre
Privat- und Intimsphare mit Blick auf allgemeine Aufga-
ben, die nicht nur die Organisation ihres taglichen Le-

bens einschlieBlich der Planung ihrer hdchstpersoénli-
chen Bedirfnisse, sondern auch die Fiihrung ihres sozi-
alen und kulturellen Lebens betreffen. Es sei nahelie-
gend, dass eine personliche Assistentin, die derselben
Altersgruppe angehdrt wie der Mensch mit Behinde-
rung, sich leichter in dessen persénliches, soziales und
akademisches Umfeld einfigt.

Der vom EuGH entschiedene Fall macht das Span-
nungsfeld deutlich zwischen Selbstbestimmung und Dis-
kriminierungsverboten, wenn es um Arbeitsleistungen
geht, die Bereiche der persénlichen Lebensfihrung be-
treffen. Dies betrifft ggf. nicht nur eine Ungleichbehand-
lung wegen des Alters, sondern z.B. auch wegen des
Geschlechts. Im Recht der Pflegeversicherung ist das
Bedurfnis nach geschlechtsspezifischer und kultursen-
sibler Pflege anerkannt (vgl. § 1 Abs. 5 SGB Xl). Die
dem zugrunde liegenden Erwagungen kénnen auch im
Arbeitsrecht nicht unberticksichtigt bleiben. Die EuGH-
Entscheidung ist hier ein wichtiger Fingerzeig.

Verbot religioser und weltanschauli-

cher Zeichen

Kopftuchverbot in 6ffentlicher Verwaltung kann zu-
lassig sein, sofern allgemeines und unterschiedslo-
ses Verbot aller religioser und weltanschaulicher
Zeichen (EuGH vom 28.11.2023 - C-148/22)

Wieder einmal (wie in den letzten Jahren mehrfach, vgl.
auch sfm-aktuell 2021 2. HJ) hatte sich der EuGH mit
einem Kopftuchverbot zu beschéftigen. Einer Blroleite-
rin in einer belgischen Gemeinde wurde das Tragen ei-
nes Kopftuchs untersagt. In der Arbeitsordnung war das
Tragen jeglicher sichtbarer Zeichen weltanschaulicher
oder religiéser Uberzeugungen allen Angestellten ver-
boten, auch Beschaftigten, die keinen Publikumskontakt
hatten. Die Buroleiterin flhlte sich in ihrer Religionsfrei-
heit verletzt.

Das mit dem Fall befasste belgische Gericht rief
den EuGH an zur Klarung der Frage, ob das von der
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gekindigt?

Unsere Expertinnen helfen
kanzlei@sfm-arbeitsrecht.de
+49 89 23 000 50

Gemeinde festgelegte Neutralitdtsgebot gegen das uni-
onsrechtliche Diskriminierungsverbot verstoBe.
Der EuGH hat entschieden, dass eine interne Regel ei-
ner Gemeindeverwaltung, die es deren Personal allge-
mein und undifferenziert verbietet, am Arbeitsplatz sicht-
bare Zeichen zu tragen, die u. a. weltanschauliche oder
religidse Uberzeugungen erkennen lassen, damit ge-
rechtfertigt werden kann, dass die Gemeindeverwaltung
unter Berlicksichtigung ihres spezifischen Kontexts ein
vollstédndig neutrales Verwaltungsumfeld schaffen
mochte. Der EuGH weist gleich zu Beginn unter Bezug-
nahme auf seine bisherige Rechtsprechung nochmals
darauf hin, dass eine von einem Arbeitgeber aufge-
stellte interne Regel, die nur das Tragen von Zeichen u.
a. weltanschaulicher oder religidser Uberzeugungen
verbietet, die aufféllig und groBfldchig sind, eine unmit-
telbare Diskriminierung wegen der Religion oder der
Weltanschauung im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a
der RL 2000/78 darstellen kann, wenn das Kriterium des
Tragens solcher Zeichen untrennbar mit einer oder
mehreren bestimmten Religionen oder Weltanschauun-
gen verbunden ist. Umgekehrt stelle eine Regel, die das
Tragen jedes sichtbaren Zeichens u. a. weltanschauli-
cher oder religidser Uberzeugungen am Arbeitsplatz
verbietet, keine solche unmittelbare Diskriminierung dar,
da sie unterschiedslos flr jede Bekundung solcher
Uberzeugungen gilt. Da jede Person eine Religion oder
religidse, weltanschauliche oder spirituelle Uberzeugun-
gen haben kdnne, begriinde eine solche Regel, sofern
sie allgemein und unterschiedslos angewandt wird,
keine Ungleichbehandlung, die auf einem Kriterium be-
ruht, das untrennbar mit der Religion oder der Weltan-
schauung verbunden ist.

Der EuGH weist aber gleichzeitig darauf hin, dass
mitgliedstaatliche Gerichte habe bei der Uberpriifung ei-
ner entsprechenden Regel sdmtliche Merkmale, die den
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Kontext des Erlasses dieser Regel betreffen, zu
beachten und eine Interessenabwagung zwischen
dem Recht auf Religionsfreiheit und dem Grund-
satz der Neutralitat zu bertcksichtigen, in dessen
Anwendung die betreffende 6ffentliche Verwaltung
ein Verwaltungsumfeld ohne sichtbare Bekundun-
gen u. a. weltanschaulicher oder religiser Uber-
zeugungen garantieren will.

Soweit das vorlegende Gericht vom EuGH wissen
wollte, ob das Verbot des Tragens von weltan-
schaulicher oder religidser Uberzeugungen, eine
mittelbare Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts darstellt, wenn dieses neutrale Verbot offen-
bar mehrheitlich Frauen trifft, hat der EuGH diese Frage
als unzuldssig erachtet. Der EuGH hatte in diesem Zu-
sammenhang Angaben in der Vorlageentscheidung ver-
misst, aus welchen sich eine mehrheitliche Betroffenheit
von Frauen ergeben kénnte (Wahrend der EuGH bei ei-
nem reinen Kopftuchverbot zuletzt davon ausgegangen
war, dass hiervon mehrheitlich Frauen betroffen sind,
gibt es aus seiner Sicht wohl keine Hinweise, dass
sichtbare Zeichen weltanschaulicher oder religiéser
Uberzeugungen grundsatzlich iiberwiegend von Frauen
getragen werden.).

Personalgestellung

Personalgestellung im 6ffentlichen Dienst féllt nicht
unter die Leiharbeitsrichtlinie (EuGH vom 22.6.2023
— C-427/21

Der 6. Senat des BAG legte dem EuGH die Frage vor,
ob die Personalgestellung i. S.v. § 4 Abs. 3 TVGD vom
Anwendungsbereich der Leiharbeitsrichtlinie erfasst ist
und, sofern dies zu bejahen ist, ob die Bereichsaus-
nahme nach § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG mit der Leiharbeits-
richtlinie vereinbar ist. Kurz: Ist Personalgestellung im
obigen Sinne zul&ssig.

Der EuGH hat eine Anwendbarkeit der Leiharbeits-
richtlinie auf die Personalgestellung im &ffentlichen
Dienst abgelehnt.

Damit ein Arbeitsverhaltnis in den Anwendungsbe-
reich der Leiharbeitsrichtlinie falle, miisse ein Arbeitge-
ber, sowohl bei Abschluss des betreffenden Arbeitsver-
trags als auch bei jeder der tatsachlich vorgenommenen
Uberlassungen, die Absicht haben, den betreffenden Ar-
beithehmer einem entleihenden Unternehmen (nur) vo-
ribergehend zur Verfigung zu stellen. Diese Vorausset-
zung sei bei einer Personalgestellung bereits deshalb
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nicht gegeben, da der Arbeitgeber bei Abschluss des
betreffenden Arbeitsvertrags nicht die Absicht hatte, die-
sen Arbeitnehmer einem entleihenden Unternehmen zur
Verfligung zu stellen. AuBBerdem seien in einer Situation
wie der Personalgestellung, die dadurch gekennzeich-
net ist, dass die von einem Arbeitnehmer wahrgenom-
menen Aufgaben endgiiltig auf ein Drittunternehmen
verlagert werden, die mit der Leiharbeitsrichtlinie ver-
folgten Ziele der Flexibilitdt der Unternehmen, der
Schaffung neuer Arbeitsplatze oder auch der Férderung
des Zugangs der Leiharbeithehmer zu unbefristeter Be-
schaftigung nicht relevant, da das Arbeitsverhaltnis des
Arbeitnehmers, dessen Aufgaben verlagert wurden, fort-
besteht. Die in § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG geregelte Be-
reichsausnahme verstd Bt mithin nicht gegen die Leihar-
beitsrichtlinie.

Verschulden bei Datenschutzverstof3

GeldbuBe nur bei schuldhaften VerstéBen gegen die
DSGVO (EuGH vom 05.12.2023 - C-683/21 und C-
807/21)

Am 05.12.2023 hat der EuGH die Voraussetzungen pra-
zisiert, unter denen nationale Aufsichtsbehérden eine
GeldbuBe wegen VerstoBes gegen die DSGVO verhan-
gen kénnen. Der EuGH stellt hierbei klar, dass nur
schuldhafte VerstéBe geahndet werden kénnen. Aller-
dings fasst er den Begriff des zurechenbaren Handelns
sehr weit.

Den Entscheidungen zugrunde lagen ein Fall aus
Litauen (dort war dem Nationalen Zentrum fir 6ffentli-
che Gesundheit beim Gesundheitsministerium Litauens
eine GeldbuBe im Zusammenhang mit der Entwicklung
einer mobilen Anwendung auferlegt worden, die der Er-
fassung und Uberwachung der Daten von an Covid-19
Erkrankten dienen sollte) sowie aus Deutschland (hier
klagte ein Immobilienunternehmen gegen eine Geld-
buBe, die ihm auferlegt worden war, weil es personen-
bezogene Daten von Mietern langer als erforderlich ge-
speichert hatte.)

Der EuGH stellt klar, dass Art. 83 DSGVO, in wel-
chem die Voraussetzungen fir die Verhdngung von
GeldbuBen regelt, zwar keine ausdrickliche Klarstellung
enthalte, dass Verst6Be nur dann mit einer GeldbuBe
geahndet werden kdnnen, wenn sie vorsatzlich oder zu-
mindest fahrldssig begangen wurden. Hieraus kdnne je-
doch nicht gefolgert werden, dass der Unionsgesetzge-
ber den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung von Art. 83
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DSGVO einen Ermessensspielraum lassen wollte, der
es ihnen erméglicht, gegebenenfalls die Verhdngung
von GeldbuBen nach dieser Bestimmung vorzusehen,
ohne dass der Nachweis erbracht wurde, dass der Ver-
stoB gegen die DSGVO vorsatzlich oder fahrlassig be-
gangen wurde. Vielmehr ist der EUGH der Auffassung,
dass gegen einen fir die Datenverarbeitung Verantwort-
lichen nur dann eine GeldbuBe verhangt werden kann,
wenn der VerstoB3 schuldhaft begangen worden ist. Vo-
raussetzung hierflr sei, dass der Verantwortliche ,sich
Uber die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens nicht im
Unklaren sein konnte, gleichviel, ob ihm dabei bewusst
war, dass es gegen die Vorschriften der DSGVO ver-
StoBt".

Juristische Person hafteten dabei nicht nur fir Ver-
stdBe ihrer Vertreter, Leitungspersonen oder Geschéfts-
fuhrer, sondern auch fir VerstdBe, die von jeder sonsti-
gen Person begangen werden, die im Rahmen ihrer un-
ternehmerischen Tatigkeit in ihrem Namen handelt.
Auch VerstdBe von Auftragsverarbeitern seien zure-
chenbar.

Im Verfahren C-807/21 vom gleichen Tag befasst sich
der EuGH auch mit der Bemessung der H6he der Geld-
buBe. Der EuGH stellt hier klar, dass der Hochstbetrag
fur die GeldbuBe auf der Grundlage eines Prozentsat-
zes des gesamten weltweit erzielten Jahresumsatzes
des vorangegangenen Geschaftsjahrs des betreffenden
Unternehmens berechnet wird. Ist das Unternehmen
Teil eines Konzerns ist insoweit auf den Konzernumsatz
abzustellen. Nur eine GeldbuBe, deren Héhe anhand
der tatsachlichen Leistungsfahigkeit des Adressaten un-
ter Zugrundelegung des Begriffs der wirtschaftlichen
Einheit festgesetzt wird, kbnne sowohl wirksam und ver-
héaltnismaBig als auch abschreckend iSv Art. 83 Abs. 1
DSGVO sein.

Immaterieller Schaden

Alleine die Befiirchtung eines moglichen Miss-
brauchs personenbezogener Daten infolge eines
VerstoBes gegen die DSGVO kann einen immateriel-
len Schaden darstellen (EuGH vom 14.12.2023 - C-
340/21)

In einer weiteren, aufsehenerregenden Entscheidung
hatte sich der EuGH erneut mit der Frage des Verschul-
dens bei DatenschutzverstdBen zu befassen, diesmal
im Zusammenhang mit Schadenersatz- bzw. Entschéadi-
gungsanspriichen.

sfm-arbeitsrecht

Ausgabe 2023 — 2. Halbjahr

Seite 23



Auf Vorlage des Obersten Verwaltungsgerichts Bulgari-
ens entschied der EUGH Folgendes:

1. Alleine aus der unbefugten Offenlegung von bzw.
des unbefugten Zugangs zu personenbezogenen
Daten kann nicht ableitet werden, dass die Schutz-
maBnahmen, die der fiir die Datenverarbeitung Ver-
antwortliche ergriffen hat, nicht geeignet waren. Die
Gerichte miissen die Geeignetheit dieser MaBnah-
men konkret beurteilen.

Der EuGH argumentiert hier mit dem Wortlaut des Art.
32 DSGVO (,angemessenes Schutzniveau” schlieBt
nicht jegliche Verletzung aus) sowie Art. 24 DSGVO,
der ausdriicklich vorsehe, dass der Verantwortliche den
Nachweis daflr erbringen kénnen muss, dass die von
ihm umgesetzten MaBnahmen im Einklang mit der
DSGVO stehen; diese Mdglichkeit bliebe ihm verwehrt,
wenn eine unwiderlegbare Vermutung angenommen
wirde.

2. Der fiir die Datenverarbeitung Verantwortliche
tragt die Beweislast dafiir, dass die getroffenen
SchutzmaBnahmen geeignet waren.

Der EuGH verweist hier zu Begriindung auf den Wort-
laut von Art. 5 Abs. 2, Art. 24 Abs. 1 und Art. 32 Abs. 1
DSGVO, aus dem eindeutig hervorgehe, dass die Be-
weislast dafir, dass personenbezogene Daten in einer
Weise verarbeitet werden, die eine angemessene Si-
cherheit dieser Daten gewahrleistet, dem fiir die betref-
fende Verarbeitung Verantwortlichen obliegt.

3. Im Fall der unbefugten Offenlegung von bzw. des
unbefugten Zugangs zu personenbezogenen Daten
durch ,,Dritte” (wie Cyberkriminelle) kann der Ver-
antwortliche gegenitiber den Personen, denen ein
Schaden entstanden ist, ersatzpflichtig sein, es sei
denn, er weist nach, dass er in keinerlei Hinsicht fur
den Schaden verantwortlich ist.

Hier nimmt der EuGH auf Art. 82 Abs. 1 DSGVO sowie
auf den 146. Erwéagungsgrund Bezug, in dem es heif3t
.Der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter sollte

seebacher.fleischmann.miuller
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Schéden, die einer Person aufgrund einer Verarbeitung
entstehen, die mit dieser Verordnung nicht im Einklang
steht, ersetzen® und ,von seiner Haftung befreit werden,
wenn er nachweist, dass er in keiner Weise fir den
Schaden verantwortlich ist“. Die Umstande, unter denen
der Verantwortliche von der ihm nach Art. 82 DSGVO
drohenden zivilrechtlichen Haftung befreit werden kann,
missten daher streng auf solche beschrankt werden,
unter denen der Verantwortliche nachweisen kann, dass
er selbst nicht fiir den Schaden verantwortlich ist.

4. Allein die begriindete Befurchtung einer Person,
dass infolge eines VerstoBes gegen die DSGVO ihre
personenbezogenen Daten durch Dritte missbrauch-
lich verwendet werden kdonnten, kann einen ,,imma-
teriellen Schaden* darstellen.
Hier entwickelt der EuGH seine Rechtsprechung zum
Schadenersatz weiter: Grundsatzlich sei Voraussetzung
fir einen Schadenersatzanspruch das Vorliegen eines
Schadens, wobei hierunter auch ein immaterieller Scha-
den fallen kann. Weiter bestatigt der EUGH nochmals,
dass der Ersatz eines immateriellen Schadens nicht da-
von abhangig gemacht werden durfe, dass der der be-
troffenen Person entstandene Schaden einen ,bestimm-
ten Grad an Erheblichkeit” erreicht hat (vgl. Urteil vom 4.
Mai 2023, C-300/21). In der vorliegenden Entscheidung
vom 14.12.2023 geht der EuGH noch einen Schritt wei-
ter: ein (immaterieller) Schaden kénne bereits im bloBen
sVerlust der Kontrolle Uber die eigenen Daten liegen,
selbst wenn konkret keine missbrauchliche Verwendung
der betreffenden Daten zum Nachteil dieser Personen
erfolgt sein sollte. Allerdings missten die nationalen Ge-
richte priifen, ob die zur Begriindung des Schadenersat-
zes behauptete Beflrchtung, dass die personenbezoge-
nen Daten in Zukunft aufgrund eines solchen VerstoBes
missbrauchlich verwendet werden, unter den jeweils ge-
gebenen besonderen Umsténden und im Hinblick auf
die betroffene Person als begriindet angesehen werden
kann.

B. Renkl, RAIn
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Frisch am Tisch:

BAG vom 23.08.2023 -

(ganz) frei

5 AZR
349/22- Mein Frei ist nicht
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Es spreche einiges dafilir, dass die
Aufbewahrungspflicht fir Wahlakten
nach § 19 WOBetrVG keine hinrei-
chende Anspruchsgrundlage im Sinne
der DSGVO ist, um ein Einsichtsrecht
in diese zu begriinden. Konkret hat
das LAG den Anspruch aus anderen
Griinden abgelehnt, so dass es darauf

nicht ankam.

Im Gegnsatz zur Vorinstanz meint das

BAG, dass Arbeitnehmer:innen unter +++

bestimmten Umstanden
doch verpflichtet sein
kénnen, in ihrer
Freizeit SMS beziliglich
ihrer Einsatzzeit am
folgenden Tag zu
lesen.

Ganz nebenher in-
terpretiert der finfte
Senat Aussagen des
neunten Senats zum Ar-—
beitszeitgesetz wei-
ter, als dieser
selbst.

+++

== UNnd Rausblick

oder: sfm schreibt (auch) auswarts

Krikor R. Seebacher und Michael Fleischmann kritisieren in der

Oktober-Ausgabe der AiB — Arbeitsrecht im Betrieb unter dem Titel

.Neues zum Verwertungsverbot” die Entscheidung des BAG vom
29.6.2023 — 2 AZR 296/22.

In der Ausgabe 8/9 der CuA —Computer und Arbeit erlautert Mi-
chael Fleischmann das datenschutzrechtliche ,,Auskunftsrecht und
die Rolle des Gremiums*, im Heft 11 erldutert und kritisiert er eine Ent-
scheidung des BAG vom 06.06.2023 - 9 AZR 383/19, welches meinte: ,,Ein
Betriebsratsvorsitzender kann nicht Datenschutzbeauftragter
sein*

LAG Berlin-Brandenburg wvom

28.11.2023 - 26 Ta 1198/23 - Ar-
beitszeugnis muss auf Firmenpa-

pier

Das LAG musste einem ,renitenten

Arzt” erkléaren,

Vergleiche halten muss und ein Zeug-
nis halt gewisse Mindestanforderun-
gen hat. Leseempfehlung jenseits des

juristischen Gehalts.

dass man sich an

LAG Hessen vom 30.10.2023 - 16
TaBVGa 173/23 - Einstweilige Ver-
figung zur Schulungsteilnahme

Die Verpflichtung aus §§ 37 Abs. 6,
40 Abs.

von den Kosten einer Schulungsveran-

1 BetrVG zur Freistellung

staltung kann auch im Wege des
einstweiligen Verfligungsverfahrens
geltend gemacht werden. Der Be-
triebsrat und seine Mitglieder sind

nicht verpflichtet, die Teilnahme

+++
durch eigene Aufwendungen vorzufi-
LAG Miinchen vom 25.07.2023 - 7 nanzieren.
TaBV 54/22 - Rechtsgrundlage fir (£1)

+++

Einblick in Wahlakten zweifelhaft
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Mitreden

Noch Fachjargon oder schon Bullshit-Bingo, das ist in vielen Unternehmen die Frage. Unstreitig ist aber Sprache im
Wandel und auch Anforderungen an den Unternehmensalltag wandeln sich. Dabei gibt es immer neue Fachbegriffe
und Abklrrzungen, die man vielleicht nicht alle toll finden muss, aber zumindest grob einordnen kénnen sollte. Die
einen kennen’s eh, die anderen wollen’s nicht kennen, der Autor wurde zunehmend neugierig. Daher eine mehr
oder minder willkirlich ausgewahlte Liste fir die, die im jeweiligen Fachgebiet nicht eh schon tatig sind.

Abkiirzung In lang und / oder deutsch Anmerkung

Unternehmensfiihrung

CSR Corporate Sustainability Reporting / Infos z.B. unter: csr-in-deutschland.de,
Nachhaltigkeitsberichterstattung von nicht zu verwechseln mit dem technischen
Unternehmen client-side rendering @)

CSRD Corporate Sustainability Reporting Di- | Bisherige Berichtspflichten wie z.B. aus
rective — EU-Richtlinie zur Nachhaltig- | NFRD (Non-Financial Reporting Directive)
keitsberichterstattung werden hinsichtlich Anwendungsbereich

und Inhalt ausgeweitet. Wird gestaffelt
wirksam, Kleinstunternehmen sind nicht
betroffen.

ESG(-Strategie) Environmental, Social und Governance | Informationen unterschiedlichster Qualitat
/ Umwelt, Soziales und Unternehmens- | u.a. fir Anleger jenseits von Rentabilitats-

fUhrung kennzahlen

ESRS European Sustainability Reporting Prazisierungen zur CSRD
Standards

CSDDD Corporate Sustainability Due Diligence | Die Richtlinie ist aktuell im Entstehen und
Directive / Européische Lieferketten- wird das bisherige Lieferkettensorgfalts-
richtlinie pflichtengesetz an etlichen Stellen ver-

scharfen

MoPeG Gesetz zur Modernisierung des Perso- | Weiterentwicklung von Regelungen fir Ge-

nengesellschaftsrechts sellschaften birgerlichen Rechts in ver-

schiedenen Gesetzen

Unternehmenssteuerung

KPI Key Performance Indicators / Leis- Messzahlen, aus denen man ggf. Anderun-
tungskennzahlen gen der Arbeitsweise oder Erkenntnisse
Uber die Mitarbeiter:innen ableiten will
Agile Arbeit Zusammenarbeit in Teams, bei der (an-

geblich) Hierarchien zur Seite geschoben
werden und je nach Anforderung Aufgaben
bestmdglich verteilt werden.
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IT
Al /Kl Artificial Intelligence / Klnstliche Intelli-
genz
2FA 2-Faktoren-Authentifizierung Nutzung von zwei unterschiedlichen Ele-
menten zur Authentifizierung in techni-
schen Systemen. Siehe auch MFA-Multi-
Faktor-Authentifizierung
AD active directory / Personenverzeichnis
BSI Bundesamt fir Sicherheit in der Infor-
mationstechnik
DSGVO /GDPR Datenschutz-Grundverordnung / Gene-
ral Data Protection Regulation
DSFA Datenschutz-Folgeabsché&tzung
DWH Datawarehouse Oftmals zentrale Datenkrake, um Daten
aus unterschiedlichen Systemen fiir Aus-
wertungen oder Weiterverarbeitung aufzu-
bereiten bzw. bereitzustellen
E2E End-to-End-Verschliisselung
IAM Identity and Access-Management Identitéts-, Rollen- und Zugriffsverwaltung
KRITIS Kritische Infrastrukturen Far Organisationen mit wichtiger Bedeu-
tung fir das Gemeinwesen gelten erhéhte
Sicherheitsanforderungen
SaaS Software as a service Anwendung wird in der Cloud zur Verfd-
gung gestellt und Nutzer greifen (Uber das
Internet) dort direkt zu. Als Gegenstiick
dazu ist ,On-Premises"” eine Installation vor
Ort.
tbc To be continued®)) Kaum geschrieben, schon kommt das an-
waltliche ,aber“: manche meinen mit tbc
auch ,to be confirmed* also ,noch zu be-
statigen”. Aber wartet erst mal auf den
CCO...

fl
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Kiindigungsschutz +++ Abfindung +++ Gehaltsforde-
rungen +++ Betriebsverfassungsrecht +++ Personal-

vertretungsrecht +++ Schulungen +++
+++ Arbeitsrecht pur +++
+++ www.sfm-arbeitsrecht.de +++
+++ (ex) twitter: @sfmarbeitsrecht +++
+++ bluesky: sfm-arbeitsrecht.bsky.social +++

Unsere Kooperationspartner:
silberberger.lorenz, Diisseldorf - www.sl-arbeitsrecht.de
Gaidies Heggemann & Partner, Hamburg - www.gsp.de
TowaRA, Kédln - www.towara.com
Krebiihl, Biere, Frankfurt a. M. - www.kbr-arbeitsrecht.de

Zusammen sind wir fast 50 Rechtsanwalt*innen im Arbeitsrecht
auf Seiten der Arbeitnehmer*innen und ihrer Vertretungen

Impressum:

sfm-aktuell wird herausgegeben von seebacher.fleischmann.miller - 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.), Barbara Renkl (br), Krikor R. Seebacher (see), An-
gelika Daumoser (dau). Dank auch an die weiteren Kolleginnen und Kollegen fiir Anregungen und fir das Kor-
rekturlesen.

Hinweis: Die hier wiedergegebenen Rechtsansichten und Meinungen sind subjektiv. Ob und in welchem Umfang eine Uber-
tragung auf konkrete Einzelfalle zu den gleichen juristischen Konsequenzen flhrt, wie hier angenommen, muss stets im Ein-
zelnen gepruft werden. Auch die Wiedergabe von Rechtsprechung von Gerichten erfolgt zwar nach bestem Wissen und Ge-
wissen, Fehler bleiben jedoch vorbehalten, gerade angesichts der Verklirzung der Aussagen.

Hinweis: Die letzten Ausgaben der sfm-aktuell kdnnen unter www.sfm-arbeitsrecht.de heruntergeladen werden.

Die Weitergabe an Interessierte ist ausdricklich gestattet
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