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Und schon wieder geht ein Halbjahr
zu Ende und es ist Zeit fir unser
(selbstgestricktes) Info. Ohne Frist
geht im Anwaltsleben natiirlich
(fast) nichts, daher auch jetzt
wieder kurz vor Ende Juni.

Einiges von dem, was seit der
letzten Ausgabe arbeitsrechtlich
passiert ist, haben wir mal versucht
zusammenzutra-
gen: Wie immer na-
tarlich eine Darstel-
lung ausgewahlter
Rechtsprechung
von BAG und
EuGH, dazu Bei-
trdge zu Desk-Sha-
ring, Handlungsoptionen bei
Rechtsruck im Betrieb und zur Digi-
talisierung von Mitbestimmungspro-
zessen. Daneben gibt es auch ,Ba-
sics”, die immer mal wieder in Erin-
nerung gerufen werden dirfen, so
zur Fristenberechnung und dem In-
formationsanspruch des Wirt-
schaftsausschusses.

Auch rechtspolitisch haben wir
ein bisschen mitgemischt. Wir wa-
ren an der Ausarbeitung einer Stel-
lungnahme zu den gesetzlichen An-
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derungen hinsichtlich der Betriebs-
ratsvergitung beteiligt. Die Stellung-
nahme des AK Arbeitsrecht der vdj
dokumentieren wir noch einmal, da
aus unserer Sicht die aktuell disku-
tierten Anderungen viel zu kurz grei-
fen.

Was diesmal nicht vorkommt,
sind die Diskussionen zur Anderung

arbeitszeitrechtlicher
Regelungen. Stand
heute gibt es ja be-
reits eine Pflicht, alle
Arbeitszeiten zu do-
kumentieren, so das
BAG. Damit misste
niemand auf ein er-
ganzendes ausdrickliches Gesetz
warten, um die Umsetzungsdefizite
anzugehen.

Was auch nicht vorkommt in
unserem Info ist ein Bericht Gber un-
ser internes EM-Tippspiel, bei dem
niederschmetternde Zwischener-
gebnisse emotional zu verarbeiten
sind. Wenn wir aber schon bei In-
terna sind, noch die Nachricht, dass
uns seit Marz Rechtsanwalt Fabian
Schmid-Pham verstarkt, der zuvor
bereits in einer anderen Arbeits-
rechtskanzlei tatig war. fl
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BAG 19.12.2023 — 2 AZR 130/21
Unwirksamkeit der Kiindigung ei-
ner Hebamme wegen Austritts
aus der katholischen Kirche

Nachdem in einem Vorabentschei-
dungsverfahrens der Generalanwalt
beim EuGH seine Stellungnahme

BAG-Splitter

Berichtszeitraum: 2. Halbjahr 2023

Bitte beachten, dass die Wiedergabe der Entscheidungen stark verkdirzt ist und da-
mit eine Ubertragung auf dhnliche, nicht identische Falle immer erst zu priifen ist.
Basis der Auswertung sind sowohl die in Pressemitteilungen des BAG mitgeteilten
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Folge, dass der Klager Anspruch
auf Zahlung des héheren Nachtar-
beitszuschlags von 50 % hat. Die
gleichheitswidrige Ungleichbehand-
lung kann fir die im Streit stehende
Vergangenheit nur durch eine An-
passung ,nhach oben*” beseitigt wer-
den.

BAG vom 14.12.2023 - 10 AZR 373/20

Entscheidungen, aber auch weitere, die wir fiir interessant erachten.

abgegeben hatte, hat der kirchliche
Arbeitgeber die Klage anerkannt.
Das BAG hat dann Anerkenntnisur-
teil erlassen, der EuGH hat daher
auch nicht mehr formell entschie-
den.

BAG vom 14. Dezember 2023 — 2 AZR
130/21 (zuvor Beschluss vom 21. Juli
2022 -2 AZR 130/21 (A)), Vorinstanz:
LAG Hamm, Urteil vom 24. September
2020 — 18 Sa 210/20, zit. nach PM des
BAG 48/23

BAG 14.12.2023 - 10 AZR 373/20
Ungleichbehandlung bei Zu-
schlag fiir Nachtarbeit

Nachtschichtarbeitnehmer die nur
25 % Zuschlag erhalten werden ge-
gendber Arbeitnehmern, die auBBer-
halb von Schichtsystemen Nachtar-
beit leisten und dabei 50 % Zu-
schlag erhalten gleichheitswidrig
schlechter gestellt. Der VerstoB ge-
gen den Gleichheitssatz hat zur

Aufhebung von LAG Baden-Wiirttem-
berg — Kammern Mannheim —vom 17.
Juli 2020 — 12 Sa 17/20

BAG 13.12.2023 - 5 AZR 137/23
Erschiitterung des Beweiswerts
von AUB

Der Beweiswert von (Folge-)AUB
kann erschittert sein, wenn ein/e ar-
beitsunféhige Arbeitnehmer:in nach
Zugang der Kiindigung eine oder
mehrere Folgebescheinigungen vor-
legt, die passgenau die Dauer der
Kindigungsfrist umfassen, und
dann unmittelbar eine neue Be-
schaftigung aufgenommen wird.
Dies hat aber erst mal nur zur
Folge, dass der/die Arbeitnehmer:in
die volle Darlegungs- und Beweis-
last fir das Bestehen krankheitsbe-
dingter Arbeitsunfahigkeiti. S. v. § 3
Abs. 1 EFZG tragt.

BAG vom 13. Dezember 2023 — 5 AZR
137/23, Teilauthebung und Riickverwei-
sung von LAG Niedersachsen vom 8.
Mérz 2023 — 8 Sa 859/22, zit. nach PM
des BAG 45/23

BAG 13.12.2023 - 1 ABR 28/22
Vorlage von Bewerbungsunterla-
gen nach § 99 Abs. 1 BetrVG

Arbeitgeber kénnen
ihre Vorlagepflicht der
Bewerbungsunterlagen
der Mitbewerber:innen
um eine Stelle gegen-
Uber dem Betriebsrat
durch die Gewahrung
eines digitalen Lese-
rechts erfullen. Der Zu-
griff muss dann (min-
destens) flr die Dauer
des Zustimmungsver-
fahrens jederzeit mog-
lich sein.

Im Anlassfall hatte der
Arbeitgeber zur Information nach §
99 Abs. 1 BetrVG zwei Schreiben
an den Betriebsrat gesendet und fir
die Bewerbungsunterlagen auf den
Systemzugriff verwiesen.

BAG vom 13.12.2023 - 1 ABR 28/22,
Bestétigung von LAG Sachsen-Anhalt
vom 13. Oktober 2022 — 2 TaBV 1/22,
nach Recherche des Volltextes der Ent-
scheidung

BAG 12.12.2023 - 7 ABR 23/22
Ersatzzustandigkeit einer GSBV
auch bei Betriebsversammiung

Die Wahrnehmung der Interessen
der schwerbehinderten Menschen,
die in einem Betrieb oder einer
Dienststelle tatig sind, flr die eine
SBV nicht gewahlt ist, durch die Ge-
samtschwerbehindertenvertretung
(sog. erstrecktes Mandat) umfasst
auch deren Teilnahme an Betriebs-
versammlungen.
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Die Frage der angemessenen Vergutungsentwicklung von Betriebsratsmitgliedern
ist seit langem unbefriedigend geldst. In vielen Féllen werden Betriebsratsmitglie-
der benachteiligt. Die Anforderungen an Klagen betreffend einer gerechten Ge-
haltsentwicklung haben inhaltlich wie prozessual so hohe Anforderungen, dass sie
selten geflihrt werden. Die Falle, in denen eine Entwicklung zu groBziigig ange-
nommen wurde, sind zwar die Wenigeren, aber medial interessanter. Auch kam
plétzlich das Strafrecht ins Spiel, bis hin zum BGH. Da kam dann doch Bewegung
auf. Das Gesetzgebungsverfahren zur Anderung von § 37 BetrVG hat sich jedoch
auf Teilaspekte verengt. Der Arbeitskreis Arbeitsrecht der vdj hat daher eine Stel-
lungnahme dazu verfasst, an der ich mitwirken durfte. Diese wollen wir hier noch
einmal dokumentieren, da sie auch tber den Tag hinaus Gultigkeit hat:  (fl)

Stellungnahme und Vorschlage der
VDJ (Arbeitskreis Arbeitsrecht) zum
Gesetzesentwurf der Bundesregierung

zur Betriebsratsvergiitung vom 27.11.2023
ntwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Betriebsverfassungsge-
setzes" — BTDrs. 20/9469

Zu kurz gesprungen?

Dass die Bundesregierung einen Entwurf fir eine verbesserte Regelung
zur Gestaltung der Gehaltsentwicklung von Betriebsratsmitgliedern vor-
legt, ist zu begriiBen. Sollen damit doch die Rechtsunsicherheiten besei-
tigt werden, die sich insbesondere aus dem Urteil des BGH vom
10.01.2023 — 6 StR 133/22 ergeben. Das gesetzgeberische Anliegen ist
jedoch sowohl in der Analyse als auch hinsichtlich der Lésung nur auf ei-
nen Teilaspekt beschrank.

Der Entwurf beschrénkt sich darauf, Méglichkeiten zu schaffen, dass fir
freiwillig eingerdumte Gehaltsentwicklungen — wie auch immer diese zu-
stande gekommen sein mégen —das Risiko minimiert wird, dass darin eine
im Zweifelsfall nach der BGH-Rechtsprechung unzuléssige, strafbare Be-
glunstigung liegen kdénnte. Entspricht diese ,Beférderung” den auch im
Betriebsratsamt erworbenen Fahigkeiten und Kenntnisse und wéren diese
auch auBerhalb des Betriebsratsamts relevant, so scheidet nach dem Ent-
wurf zukunftig eine Beguinstigung aus. Das ist naturlich gut und richtig.

In der alltédglichen Praxis sind vermeintliche bzw. potenzielle Beglinstigun-
gen aber nur die absolute Ausnahme und dirfte sich im Wesentlichen auf
wenige GroBkonzerne beschréanken. Ansonsten wird die Gefahr einer
strafbaren Beglnstigung nur als argumentativer Vorwand genutzt, ange-
messene Gehaltsentwicklungen insgesamt zu verweigern.

In der betrieblichen Praxis erleben wir als anwaltliche Vertreter von Arbeit-
nehmer*innen und Betriebsrat*innen eine ganz andere Realitét:

(... weiter ndchste Seite ...)
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BAG vom 12.12.2023 — 7 ABR 23/22,
Bestétigung (bei leichter Formulierungs-
anpassung) von LAG Miinchen vom 26.
Juli 2022 - 6 TaBV 27/22, nach Recher-
che des Volltextes der Entscheidung

BAG 15.11.2023 - 10 AZR 288/22
(Kein) freies Ermessen des AG
bei Bonus — unwirksame Stich-
tagsregelung

Eine vertragliche Klausel, wonach
dem Arbeitgeber bei der Bonusge-
wahrung freies Ermessen zusteht,
ist eine Abweichung vom gesetzli-
chen Leitbild des § 315 Abs. 1 BGB.
Wegen des fehlenden Korrektivs der
vollen gerichtlichen Kontrolle der
Leistungsbestimmung handelt es
sich um eine unangemessene Be-
nachteiligung des Arbeitnehmers
iSv. § 307 Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 2
Nr. 1 BGB. Sie ist damit unwirksam.
Wird ein Bonus (auch) fur Arbeits-
leistung erbracht, ist eine Stichtags-
regelung einer BV unwirksam, die
Anspriiche bei Eigenkiindigung im
Bezugsjahr ausschlie3t.

BAG vom 15.11.2023 - 10 AZR 288/22,
Bestétigung von LAG Berlin-Branden-
burg vom 19. Juli 2022 — 16 Sa 542/21,
nach Recherche des Volltextes der Ent-
scheidung

BAG 25.10.2023 - 7 AZR 338/22
Durchsetzung eines Schulungs-
anspruchs

Die Beschlussfassung des Betriebs-
rats zur Entsendung eines seiner
Mitglieder zu einem Seminar um-
fasst (noch) nicht die Beauftragung
eines Rechtsanwalts zur Durchset-
zung des Anspruchs nach § 37 Abs.
6 BetrVG. Bei der Beauftragung ei-
nes Anwalts handelt es sich um eine
von der Entsendung zu Schulungen
zu unterscheidende (Gremien-)Ent-
scheidung, die einer Abwéagung er-

sfm-arbeitsrecht
Seite 3

Ausgabe 2024 — 1. Halbjahr



seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

... ZUr Betriebsratsvergiitung ...

Dort haufen sich die Falle, in denen die gesetzliche Vorgabe, dass keine
Gehaltsbenachteiligung von Betriebsratsmitgliedern erfolgen darf, ge-
rade nicht eingehalten wird. Daraufhin eingeleitete Klagen miissen dann
individuell von den einzelnen Betriebsratsmitgliedern gefiihrt werden mit
oft nicht erfullbaren Anforderungen an die Darlegung der Gehaltsentwick-
lung vergleichbarer Arbeitnehmer*innen, Arbeitgeber*innen blocken und
Gerichte lehnen dann Anspriiche ab, da die Klager*innen des individual-
rechtlichen Parteiprozesses ihren Anspruch nicht im Einzelnen darlegen
und beweisen konnten. Insbesondere in kleinen und mittelgroBen Betrie-
ben sowie in Branchen, die nicht tarifiert sind und/oder moderne, virtuelle
Belegschaftsstrukturen haben, kommt noch hinzu, dass oft gar keine wirk-
lich vergleichbaren Arbeitnehmer*innen im Sinne der bisherigen Recht-
sprechung existieren. Das fUhrt dazu, dass dort, wo Arbeitgeber*innen
schlicht blockieren, Klagen nur selten Erfolg haben und viele Betroffene
auf die Durchsetzung ihrer Rechte verzichten.

Eine Anderung der gesetzlichen Grundlagen muss daher die Thematik um-
fassender angehen.

In Art 1 Ziff. 1 sollte daher nach Satz 1
~Zur Bestimmung der vergleichbaren Arbeitnehmer nach Satz 1 ist
auf den Zeitpunkt der Ubernahme des Betriebsratsamtes abzustel-
len, soweit nicht ein sachlicher Grund flir eine spétere Neubestim-
mung vorliegt.”

folgendes aus Sicht der VDJ eingefligt werden:

Satz 2 neu:
»Sind vergleichbare Arbeitnehmer*innen nicht ermittelbar,
kann aus allgemeinen Gehaltsentwicklungen anhand anderer
Arbeitnehmer und deren Entwicklungen eine hypothetische
notwendige Gehaltsentwicklung abgeleitet werden.

Der bisherige Satz 2 des Entwurfs
LArbeitgeber und Betriebsrat kénnen in einer Betriebsvereinbarung
ein Verfahren zur Festlegung vergleichbarer Arbeitnehmer regeln.

muss insofern prazisiert werden, dass eine Betriebsvereinbarung auch
Regelungen enthalten kann, wann, wie und mit welcher Konsequenz Pri-
fungen der Entwicklungen der Vergleichspersonen erfolgen.

LArbeitgeber und Betriebsrat kénnen in einer Betriebsvereinba-
rung ein Verfahren zur Festlegung vergleichbarer Arbeitnehmer,

(... weiter ndchste Seite ...)

neuten bzw. erganzenden Abwa-
gung bedarf. Die Freistellung von
der Arbeit wie auch Freistellung
von Reisekosten 0.4a. ist (neben
dem BR auch) Anspruch des Ein-
zelnen, die Grundfrage bleibt dem
Gremium vorbehalten.

Hat der Arbeitgeber eine An-
waltsrechnung bezahlt, die nur von
einem Mitglied veranlasst wurde,
kann er nicht einfach ,Regress*®
Uber Verrechnung mit dem Gehalt
nehmen, das wirde Streitigkeiten
nach § 40 Abs. 1 vom Beschluss-
verfahren ins Individualverfahren
Uberflhren.

BAG vom 25.10.203 - 7 AZR 338/22,
Bestétigung von LAG Niedersachsen
vom 30. August 2022 — 9 Sa 945/21, je-
doch abweichender Begriindung; nach
Recherche des Volltextes der Entschei-
dung

BAG 18.10.2023 - 5 AZR 68/23
Billigkeitskontrolle bei der Abbe-
rufung von Abfallbeauftragten

Durch Bestellung zum Abfallbeauf-
tragten nach dem Kreislaufwirt-
schaftsgesetz wird bei Arbeitneh-
mer:innen (in der Regel) ein beste-
hender Arbeitsvertrag um die mit
diesem Amt verbundenen Aufga-
ben fir den Zeitraum der Bestel-
lung erweitert. Macht die einschla-
gige gesetzliche Vorschrift keine
Vorgaben fir eine Abberufung, un-
terliegt diese zumindest einer Billig-
keitskontrolle nach § 315 BGB.
BAG vom 18.10.2023 - 5 AZR 68/23,
Teilaufthebung und Rlickverweisung
von LAG Niirnberg vom 27. Oktober
2022 — 5 Sa 76/22; nach Recherche
des Volltextes der Entscheidung

BAG 18.10.2023 — 5 AZR 22/23
Arbeit auf Abruf - Dauer der wo-
chentlichen Arbeitszeit
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... ZUr Betriebsratsvergiitung...

Ersatzparameter bei Fehlen von Vergleichspersonen, Anpas-
sungszeitpunkte (z.B. einmal jahrlich) sowie ggf. weitere Priif-
schritte und den Umgang mit den Ergebnissen regeln.”

Der Folgesatz ist dann entsprechend anzupassen:
,Die Regelungen in einer solchen Betriebsvereinbarung kénnen
nur auf grobe Fehlerhaftigkeit (berpriift werden; Gleiches gilt fiir
entsprechende Festlegungen, soweit sie einvernehmlich zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat erfolgt und in Textform dokumentiert
ist.”

Da das Benachteiligungsverbot fur alle Arbeitgeber *innen gilt, muss es
auch eine Méglichkeit geben, eine Betriebsvereinbarung im obigen Sinne
zu erzwingen. Gerade Arbeitgeber, die bisher die Anspriiche von Betriebs-
raten ohne stichhaltige Grinde schlicht abgeblockt haben, werden auch
keine freiwilligen Betriebsvereinbarungen schlieBen. Hier fordert die VDJ,
die Erzwingbarkeit solcher Regelungen, um eine Verbindlichkeit herstel-
len zu kdnnen.

Daher ist eine Klausel, wie bei § 87 Abs. 2 BetrVG, zu erganzen, wie folgt:
»,Kommt eine Einigung (iber eine Betriebsvereinbarung im
Sinne des § 37 Abs. 4 S. 4 nicht zustande, so entscheidet die
Einigungsstelle. Der Spruch der Einigungsstelle ersetzt die Ei-
nigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat.*

SchlieBlich ist im Arbeitsgerichtsgesetz klarzustellen, dass Streitigkeiten
um eine benachteiligungsfreie Gehaltsentwicklung nicht im individualrecht-
lichen Urteilsverfahren, sondern im Beschlussverfahren zu filhren sind.
Ausgangspunkt dieser Streitigkeiten ist ja die Stellung als Amtstréager und
die kollektiv geltenden Grundsatze der §§ 37 Abs. 4 und 78 BetrVG. Die
im Urteilsverfahren geltenden Grundsétze der Darlegungs- und Beweislast
fir die Klagepartei beglnstigen den Arbeitgeber einseitig und verhindern,
dass das Gericht unter Zuhilfenahme des § 83 ArbGG (eingeschrankter
Amtsermittlungsgrundsatz) die Sachlage von Amts wegen ermittelt.

Daher soll § 2a Ziff. 1 ArbGG ergénzt werden, wie folgt:
1. Angelegenheiten aus dem Betriebsverfassungsgesetz ein-
schlieBlich Verfahren zu §§ 37 Abs. 4, 78 BetrVG, soweit ...

()

Mit diesen hier vorgestellten Anderungs- bzw. Erganzungsvorschlagen
wirde auch den Uberaus praxisrelevanten Fallen der Betriebsrats-

(... weiter ndchste Seite ...)

Ist bei ,Arbeit auf Abruf“, die Dauer
der wochentlichen Arbeitszeit nicht
vertraglich festgelegt, gilt nach § 12
Abs. 1 Satz 3 TzBfG grundséatzlich
eine Arbeitszeit von 20 Stunden
wochentlich. Durch ergédnzende
Vertragsauslegung kann aus-
nahmsweise eine andere Wertung
erfolgen. Das aber nur, wenn die
gesetzliche Regelung nicht sachge-
recht ist und objektive Anhalts-
punkte dafiir vorliegen, die Parteien
hatten bei Vertragsschluss Uberein-
stimmend eine andere Dauer ge-
wollt. Vorliegend hatte die Klagerin
Uber drei Jahre im Schnitt mehr als
100 Stunden pro Monat gearbeitet.
Das BAG meint, allein das Abruf-
verhalten des Arbeitgebers genlige
noch nicht als rechtsgeschéftlicher
Erklarungswert zur Erhéhung.

BAG vom 18. Oktober 2023 — 5 AZR
22/23, Bestétigung von LAG Hamm

vom 29. November 2022 — 6 Sa
200/22, zit. nach PM des BAG 42/23

BAG 10.10.2023 — 3 AZR 250/22
Betriebliche Invaliditatsrente und
Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses

Eine betriebliche Invaliditatsrente
auf Basis einer betrieblichen Ver-
sorgungsordnung kann davon ab-
héngig gemacht werden, dass
(auch) das Arbeitsverhéltnis been-
det ist

BAG vom 10. Oktober 2023 — 3 AZR
250/22, Bestéatigung von LAG Dliissel-
dorf vom 4. Mai 2022 — 12 Sa 73/22,
zit. nach PM des BAG 40/23

BAG 19.09.2023 - 1 AZR 281/22
Betriebliche Ubung und 613a
BGB

Anspriiche aus betrieblicher Ubung
sind Individualanspriiche und ge-
hen als solche bei einem Betriebs-
Ubergang nach § 613a BGB auf
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... ZUr Betriebsratsvergiitung ...

benachteiligung begegnet werden kénnen. Nur so kann der bisherige, vol-
lig zutreffende Anspruch des Regierungsentwurfs mit Leben erfullt werden,
namlich durch die ,,Rahmenbedingungen ...des Gesetzes ...die Amts-
ausilibung von Betriebsratsmitgliedern als Akteure der betrieblichen
Mitbestimmung und demokratischen Teilhabe“ zu starken (vgl. amtli-

che Begrindung unter A VI 6).

Beschrankt sich das neue Gesetz auf die Falle der potentiellen Beglinsti-
gung durch einvernehmlich vereinbarte Gehaltssteigerungen, wére dies in

der Tat ..." zu kurz gesprungen®.

den Ubernehmer iiber. Selbst wenn
(nur) eine Transformation ins Indivi-
dualrecht nach § 613a Abs. 1 S. 2
BGB erfolgt ware (keine Betriebsi-
dentitat), dann bliebe der kollektive
Bezug. Die Kiindigung gegenlber
dem GBR ware mdglich, wiirde aber
zur Nachwirkung fiihren und den
Anspruch nicht beseitigen.

BAG vom 19.09.2023 - 1 AZR 281/22,
Bestéatigung von LAG Hamm vom

28. April 2022 — 18 Sa 1269/21, nach
Recherche des Volltextes der Entschei-
dung

Anm.: Unter Rn. 19 findet sich Defini-
tion der Betrieblichen Ubung

BAG 24.08.2023 — 2 AZR 17/23
Kiindigung wegen AuBerungen in
einer Chatgruppe

Selbst AuBerungen, die gegeniiber
AuBenstehenden oder der Offent-
lichkeit wegen ihres ehrverletzenden
Gehalts nicht schutzwirdig waren,
genieBen in bestimmten Vertraulich-
keitsbeziehungen verfassungsrecht-
lichen Schutz, der dem Schutz der
Ehre des durch die AuBerung Be-
troffenen vorgeht, so die Vorinstanz
unter Bezug auf BVerfG vom
23.11.2006 - 1 BvR 285/06. Vorlie-
gend ging es um eine aus sieben
Mitgliedern bestehende private
Chatgruppe in der sich in stark be-

leidigender, rassistischer, sexisti-
scher und zu Gewalt aufstachelnder
Weise Uber Vorgesetzte und andere
Kollegen geduBert wurde. Fraglich
wird sein, ob angesichts des genutz-
ten Mediums, der der Zusammen-
setzung und GréBe der Gruppe eine
sberechtigte Vertraulichkeitserwar-
tung“ bestehen konnte. Hier wird
das LAG noch einmal genauer pru-
fen missen.

BAG vom 24. August 2023 -2 AZR
17/23, Aufthebung und Rickverweisung
von LAG Niedersachsen vom 19. De-
zember 2022 — 15 Sa 284/22. Zit. nach
PM des BAG Nr. 33/23 und Begriindung
Vorinstanz

Anm.: die strafrechtliche Relevanz be-
steht unabhédngig von der arbeitsrechtli-
chen Verwertbarkeit)

BAG 23.08.2023 — 5 AZR 349/22
Mein Frei ist nicht (ganz) frei
(wenn ich Springer bin)

Im Gegensatz zur Vorinstanz meint
das BAG, dass Arbeitnehmer:innen
unter bestimmten Umsténden doch
verpflichtet sein kdnnen, in ihrer
Freizeit SMS bezulglich ihrer Ein-
satzzeit am folgenden Tag zu lesen.
Es handelte sich vorliegend um ein
gestuftes System, bei dem in Einzel-
fallen fir Springer die spate Mittei-
lung des konkreten Arbeitsbeginns

an einem zuvor geplanten Tag ge-
regelt war.

Ganz nebenher interpretiert der
finfte Senat Aussagen des neun-
ten Senats zum Arbeitszeitgesetz
weiter, als dieser selbst.

BAG vom 23.08.2023 — 5 AZR 349/22,
Aufhebung von LAG Schleswig-Hol-
stein vom 27. September 2022 — 1 Sa
39 6D/22, nach Recherche des Volltex-
tes der Entscheidung

BAG 17.08.2023 — 6 AZR 56/23
Vermutungswirkung einer Na-
mensliste nach § 125 Abs. 1 Nr. 1
InsO — Planung einer Betriebsan-
derung

Ist eine Betriebsanderung geplant
und schlieBen Insolvenzverwalter
und Betriebsrat dartber einen Inte-
ressenausgleich mit Namensiliste,
wird nach § 125 Abs. 1 Nr. 1 InsO
vermutet, dass die entsprechenden
Kindigungen durch dringende be-
triebliche Erfordernisse bedingt sind.
Im Zeitpunkt des Abschlusses
des Interessenausgleichs muss sich
die Betriebsanderung noch in der
Planungsphase befinden, damit
dem Betriebsrat entsprechend dem
Zweck des § 111 BetrVG eine Ein-
flussnahme auf die unternehmeri-
sche Entscheidung mdglich ist.
Anders als noch das LAG
Hamm meint der sechste Senat,
dass ,hinreichend dargelegt”war,
dass die der Kiindigung zugrunde
liegende Betriebsénderung i. S. d.
§ 111 BetrVG gem. § 125 Abs. 1
Satz 1 InsO geplant war. Die
dadurch in Verbindung mit der Na-
mensliste ausgeléste Vermutungs-
wirkung hatte der Klager nicht wi-
derlegt.
BAG vom 17. August 2023 — 6 AZR
56/23, Aufthebung von LAG Hamm vom
13. Januar 2023 — 16 Sa 485/21, zit.
Nach PM des BAG Nr. 32/23 fl
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Mitbestimmung bei der Einfiihrung von

Desk-Sharing

Der - insbesondere infolge der Corona-Pandemie - zu
beobachtende Trend zum mobilen Arbeiten scheint sich
derzeit vielfach umzukehren. ,Back to Office* und Re-
duktion der Quoten flr das mobile Arbeiten heiBt in vie-
len Betrieben derzeit die Devise. Weiterhin ungebro-
chen scheint demgegenlber der Trend zu neuen Raum-
konzepten. Insbesondere sollen durch die Einsparung
von Arbeitsplatzen Mietkosten und Ausgaben fur Ar-
beitsmittel gesenkt werden, indem sich mehrere Be-
schaftigte einen Arbeitsplatz teilen. Die (meist ,neu-
deutschen®) Bezeichnungen hierfir sind vielfaltig: neben
Desk-Sharing begegnen einem
~smart Office”, ,Flexible Office",
,Hot Desking“. Eine Befragung
des Fraunhofer IAO hat bereits
2021 ergeben, dass bei Uber 25 %
der befragten Betriebe die meis-
ten Biro-Beschéftigten keinen
festen Arbeitsplatz mehr hatten

1. Mitbestimmung gem. § 87 Abs. 1 BetrVG
a) § 87 Abs. 1 Nr. 1 (Ordnung im Betrieb)

In der Regel beinhalten alle Desk-Sharing-Konzepte
zwei wesentliche Elemente: Beschaftigte missen sich
zu Beginn jedes Arbeitstages im Betrieb einen neuen
Arbeitsplatz suchen und missen diesen nach Arbeits-
ende vollstandig aufgeraumt hinterlassen (,Clean-
Desk®).

Ob die diesbeziiglichen Weisungen das Ordnungs-

Arbeits(schutz)rechtliche
Empfehlungen fur hybride Bild-

schirmarbeit

und Uber 40% der Betriebe dies
fir die kommenden Jahre planen
(vgl. Themenmonitor Desk-Sha-

Das BMAS hat arbeitsrechtliche und arbeitsschutzrechtliche Empfehlungen
zur Gestaltung gesunder hybrider Bildschirmarbeit erarbeitet. Zuvor war die
mit Uber einhundert Fachexpert:innen unterschiedlicher Disziplinen und den

ring der DGUV, April 2024).

Das Einfiihren von Desk-
Sharing ist vielfach mit erhebli-
chen Anderungen fiir die Beschéf-
tigten verbunden. Betriebsréate
stehen daher vor der Herausfor-
derung, diesen Prozess sinnvoll zu begleiten und mitzu-
gestalten. Welche Méglichkeiten aber stehen ihnen hier
offen?

Viele Fragen sind derzeit in der Rechtsprechung
noch nicht (abschlieBend) geklart. Es bleibt also span-
nend. Zu denken ist insbesondere an Mitbestimmungs-
rechte gem. § 87 Abs. 1 BetrVG (Nr. 1 Ordnung im Be-
trieb, Nr. 6 technische Uberwachungseinrichtung, Nr. 7
Gesundheitsschutz), Beteiligungsrechte nach § 90 Abs.
1 Nr. 4 (Planung von baulichen MaBnahmen und Ar-
beitsplatzen), oder auch eine Mitbestimmung gem. §§
111, 112 BetrVG (Betriebsénderung).

Sozialpartnern diskutiert worden.

Hier geht's zum Dokument:

https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Arbeitsrecht/empfehlungen-
hybride-bildschirmarbeit.pdf?__blob=publicationFile&v=2

verhalten oder das (mitbestimmungsfreie) Arbeitsverhal-
ten betreffen, wird von verschiedenen Gerichten unter-
schiedlich beurteilt:

Das Landesarbeitsgericht Disseldorf hat in einem
Einstweiligen Verfligungsverfahren die Frage der Mitbe-
stimmungspflicht offen gelassen, jedoch angedeutet, es
spreche viel dafiir, dass die Weisung zur Nutzung eines
(durch den Beschéftigten selbst zu suchenden) freien
Arbeitsplatz in untrennbarem Zusammenhang mit der
Erbringung der Arbeitsleistung stehe und Vorausset-
zung far deren ordnungsgemaBe Erbringung sei. Dies
spreche gegen ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs.
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1 Nr. 1 (vgl. LAG Dusseldorf vom 09.01.2018,

3 TaBVGa 6/17). In der Hauptsache hatte dies das
ArbG Dusseldorf in einer Entscheidung vom
26.10.2017, 7 BV 137/17, so gesehen.

Hingegen haben die Arbeitsgerichte Frankfurt a.M.
(Beschluss vom 08.01.2003, 2 BVGa 587/02) und Stutt-
gart (Beschluss vom 13.12.2016, 3 BVGa 20/16) ein
mitbestimmungspflichtiges Ordnungsverhalten bejaht.
Das Hessische LAG hat die Einsetzung einer Einigungs-
stelle mit dem Regelungsgegenstand ,Betriebsvereinba-
rung zum Desk-Sharing“ nicht beanstandet (Beschluss
vom 15.11.2016, 4 TaBV 250/16) und das Vorliegen ei-
nes Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 zu-
mindest als mdglich
angesehen.

Das LAG Nuirn-
berg (Beschluss
vom 14.12.2016, 4
TaBV 38/16) unter-
scheidet zwischen
der Weisung, nach
Arbeitsende den Ar-
beitsplatz aufge-
rdumt zu hinterlas-
sen und flr Telefo-
nate entsprechende
Boxen zu nutzen (= mitbestimmungsfreies Arbeitsver-
halten) und Weisungen betreffend die Beschrankung
von privaten Gegenstanden am Arbeitsplatz und des
Belegens anderer freier Arbeitsplatze (= mitbestim-
mungspflichtiges Ordnungsverhalten).

Hier gilt es die weitere Entwicklung der Rechtspre-
chung im Blick zu behalten. Es gibt jedoch gute Argu-
mente flir Betriebsrate, hier auf ein Mitbestimmungs-
recht zu pochen und ggf. auch den Weg vor die Eini-
gungsstelle zu beschreiten, wenn der Arbeitgeber Ver-
handlungen ablehnt.

Eigenwerbung:

b) § 87 Abs. 1 Nr. 6 (technische Uberwachungsein-
richtung)

Haufig ist die Einflhrung von Desk-Sharing mit der Ein-
fihrung eines Buchungs-Tools fur die Belegung eines
Arbeitsplatzes und/oder von Besprechungsraumen, Te-
lefonboxen etc. verbunden. Hierbei handelt es sich
zweifelsfrei um eine technische Einrichtung, die geeig-
net ist, die Anwesenheit einzelner Beschaftigter an ei-
nem bestimmten Arbeitsort zu Uberwachen. In diesen

gekiindigt?

Unsere Expert:innen helfen
kanzlei@sfm-arbeitsrecht.de
+49 89 23 000 50

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

Fallen besteht daher (zusatzlich) ein Mitbestimmungs-
recht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG.

c) § 87 Abs. 1 Nr. 7 (Gesundheitsschutz)

Zweifellos stellen sich im Zusammenhang mit Desk-
Sharing vor allem eine Reihe von Fragen im Hinblick auf
den Arbeits- und Gesundheitsschutz:

So kann die Einfihrung von Desk-Sharing Auswir-
kungen auf die hygienischen Bedingungen am Arbeits-
platz haben und zu ge&nderten Anforderungen z.B. hin-
sichtlich Reinigungsformen und -intervallen fihren.
Auch ergonomische Anforderungen sind zu bedenken.
So missen Schreibti-
sche und Stlhle, Bild-
schirme und andere
Hardware ohne gré-
Beren Zeit- und Kraft-
aufwand an unter-
schiedliche Nutzer an-
gepasst werden kon-
nen. Darilber hinaus
kann Desk-Sharing
auch erhebliche psy-
chische Belastungen
fur die Beschaftigten
zur Folge haben: Stress durch das allmorgendliche Su-
chen eines neuen Arbeitsplatzes, Verlust sozialer Kon-
takte durch téaglich neue ,Tischnachbarn®, La&rmbelas-
tung.

Zentraler Mitbestimmungstatbestand im betriebli-
chen Gesundheitsschutz ist § 87 Abs. 1 Nr. 7. Hiernach
hat der Betriebsrat bei MaBnahmen des Gesundheits-
schutzes mitzubestimmen und kann diese im Wege ei-
nes Initiativrechts auch einfordern. Allerdings - und hier
besteht oft der Haken - kann der Betriebsrat einzelne
MaBnahmen erst fordern, wenn eine Gesundheitsgefahr
konkret festgestellt wurde (so auch LAG Disseldorf vom
09.01.2018 a.a.0.). Ansatzpunkt hierfir ist eine Gefahr-
dungsbeurteilung. Gem. §§ 5 Abs. 1 ArbSchG, 3 Abs. 1
ArbStattV hat der Arbeitgeber seiner Verpflichtung zur
Durchflihrung einer Beurteilung von psychischen und
physischen Gefédhrdungen nachzukommen, und zwar
bevor Desk-Sharing eingefiihrt wird. Faktisch ist dies al-
lerdings offenbar die Ausnahme. Lt. einer BMBF-
Untersuchung erfolgte lediglich in 5% der untersuchten
Betriebe vor der Einflihrung von Open-Space-Biros
eine Beurteilung psychischer Belastungen (vgl. Kohte in
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CSRD / Nachhaltigkeits-RL

Zur Umsetzung der EU-Nachhaltigkeitsrichtlinie (Corporate Sustainability
Reporting Directive, CSRD) soll u.a. das HGB geéandert werden. Ein ent-
sprechender Referentenentwurf wurde im Marz vorgelegt.

GroBe oder Kapitalmarktorientierte Kapitalgesellschaften haben bisher nach
§ 289b HGB ihren Lagebericht um eine ,nichtfinanzielle Erklarung”“ zu er-
weitern. Diese Erklarung wird in Zukunft zum Nachhaltigkeitsbericht. Die in-
haltlichen Anforderungen werden erhéht und in Absatz 6 wird eine Unter-
richtung und Erérterung mit dem Arbeitnehmervertretungsgremium eige-
fuhrt. Eine etwaige Stellungnahme des GBR ist Prlfern vorzulegen. Ent-
sprechendes soll auch fiir Konzerne gelten. § 315b HBG soll entsprechend
angepasst werden.

Anmerkung zu LAG Dusseldorf vom 09.01.2018, NZA-
RR 2018,368).

Dem Betriebsrat kommt bei der Gefahrdungsbeur-
teilung ein umfassendes Mitbestimmungsrecht zu, das
er wahrnehmen sollte. Dies kann tatsachlich ein ,schar-
fes Schwert” bei der Einflihrung von Desk-Sharing sein.
(Zwar lehnt die Rechtsprechung einen Unterlassungs-
anspruch ab, wenn der Arbeitgeber Arbeitsplatze ohne
vorherige Durchfiihrung einer Geféahrdungsbeurteilung
in Betrieb nimmt. Argument: Zur Sanktionierung dieser
Ordnungswidrigkeit sei die zustadndige Ordnungsbe-
hérde berufen, vgl. z.B. LAG Schleswig-Holstein vom
12.01.2021, 1 TaBVGa 4/20. Jedoch vermag oft auch
die Inaussichtstellung eines Einigungsstellenverfahrens
zur Gefahrdungsbeurteilung einen Arbeitgeber zu Ver-
handlungsbereitschaft in Bezug auf die Einfihrung von
Desk-Sharing zu bewegen.)

der Arbeit.

(vgl. DKW-Klebe § 90 BetrVG Rn.
16 m.w.N.; ErfK-Kania § 90 BetrVG
Rn. 5 m.w.N.)

3. §§ 111, 112 BetrVG

Ferner spricht viel dafir, dass die
Einflhrung von Desk-Sharing eine
Betriebsanderung iSv § 111 Be-
trVG darstellen kann. Alleine der
Verlust des persénlichen Schreibti-
sches und der erforderliche Koordi-
nierungsaufwand und die tagliche
Suche nach einem neuen Arbeits-
platz kbnnen wesentliche Nachteile
fir die Belegschaft sein (vgl. ArbG
Frankfurt vom 08.01.2003 a.a.0.)
Werden dariiber hinaus im Zuge

der Einfihrung von Desk-Sharing - wie haufig - bauliche
Veranderungen vorgenommen, um geeignete Desk-
Sharing-Bereiche zu schaffen, kann dies zudem eine
grundlegende Anderung von Betriebsanlagen iSv § 111
S. 3 Nr. 4 BetrVG sein. Ferner kann es sich bei Desk-
Sharing auch um die Einfihrung einer neuen Arbeitsme-
thode iSv § 111 S. 3 Nr. 5 BetrVG handeln (vgl. ArbG
Frankfurt vom 08.01.2023 a.a.O.) Der Begriff ,Arbeits-
methode” umfasst auch die organisatorische Gestaltung

Hier wird es auf die Umstande des Einzelfalls ankom-
men. Je gréBer die Anzahl der betroffenen Beschaftig-
ten, je tiefgreifender die Anderungen im baulichen und
organisatorischen Bereich, desto eher dirfte eine Be-
triebséanderung in Betracht kommen, mit der Folge, dass
der Arbeitgeber vor der Einfiihrung mit dem Betriebsrat

Uber einen Interessenausgleich verhandeln muss und

2. Unterrichtungs- und Beratungsrecht
nach § 90 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG

zwingen kann.

RegelmaBig werden dem Betriebsrat bei der Einflihrung
von Desk-Sharing die Beteiligungsrechte nach § 90
Abs. 1 Nr. 4 BetrVG zustehen. Hiernach hat der Arbeit-
geber den Betriebsrat rechtzeitig und unter Vorlage von
Unterlagen Uber die Planung von Arbeitsplatzen zu un-
terrichten und mit ihm zu beraten. Es geht sowohl um
die konkrete Ausgestaltung der Arbeitsplatze, wozu
auch das Konzept und die Anzahl der Arbeitsplatze
zahlt, als auch im die organisatorische Ausgestaltung

der Betriebsrat ggf. einen Sozialplan verhandeln und er-

Fazit: Es qgibt eine Vielzahl von Anséatzen fir Betriebs-
rate, beim Thema Desk-Sharing ins Boot zu kommen.
Welche hierbei geeignet und erfolgversprechend sind,
muss nach den Umstanden des Einzelfalls abgewogen
und entschieden werden. Spannend bleibt die Frage,
wie sich hier die Rechtsprechung weiter entwickeln wird.

B. Renkl, RAIn
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Wenn sich der Wind dreht...

Was tun, wenn der Rechtsruck im Betrieb ankommt?

Viele waren entsetzt (iber die Zunahme der Stimmen fir
rechtsradikale und/oder faschistische Parteien bei der
Europawahl 2024. Nicht Uberall, aber in Einzelfallen, ist
dieser Trend auch in deutschen Betrieben angekom-
men. Im Daimler-Werk in Stuttgart-Untertirkheim errang
ein rechtsextremistischer Verein, der sich heute ,Zent-
rum“ nennt und vor dem der Verfassungsschutz warnt,
in der Betriebsratswahl 2022 mit 15,8 % der abgegebe-
nen Stimmen sieben Sitze im Betriebsrat. Und das ist
nur die Spitze des Eisbergs. Was also tun, wenn sich
rechtsextreme Tendenzen im Betrieb breitmachen?

Meinungsfreiheit im Ar-
beitsverhaltnis

Das Recht auf freie Meinungsau-
Berung, wie es in Art. 5 Abs. 1
GG garantiert wird, endet nicht
an den Werkstoren, auch wenn
im Einzelfall eine so geduBerte
Meinung auf Widerspruch stoBen
mag. Die Grenze einer solchen
MeinungsauBerung ist die Sto-
rungen des Betriebsfriedens oder
Betriebsablaufs (BAG 1.6.2017 —
6 AZR 720/15). Arbeitnehmern ist
es wahrend der Arbeitszeit verbo-
ten, bei der AuBerung ihrer Mei-
nung ,nhachhaltig und konkret das
Zusammenleben und Zusam-
menwirken der im Betrieb Tétigen
in einer Weise zu beeintrdchti-
gen, die es dem Arbeitgeber, der gemeinsam mit dem
Betriebsrat fiir eine friedliche Zusammenarbeit der Mit-
arbeiter verantwortlich ist, unméglich macht, das Ar-
beitsverhéltnis mit dem stérenden Arbeitnehmer fortzu-
setzen" (LAG Berlin 5.1.2005 — 17 Sa 1308/04). Die Ab-
grenzung von MeinungsuBerung und Stérung des Be-
triebsfriedens fallt im Einzelfall nicht immer leicht und
hé&ngt auch von den Umsténden im Betrieb ab. Man

kann, abh&ngig vom eigenen Standpunkt beispielsweise
die Graueltaten der Hamas am 7. Oktober 2023 in Israel
verurteilen, ebenso wie man die Kriegsverbrechen der
israelischen Armee im Gazastreifen als Folge davon
verurteilen kann. Die Grenze ist in Sicht, wenn die Mei-
nungsauBerung Verallgemeinerungen wie ,die Paldsti-
nenser” oder ,die Juden* enthalt und Uberschritten ist
die Grenze, wenn sich in der Belegschaft arabische o-
der jadische Kolleginnen dadurch provoziert oder belei-
digt fuhlen. Das wird nicht anders zu beurteilen sein,
wenn AuBerungen wie ,Deutschland den Deutschen,
Ausldnder raus* im Betrieb dazu
fihren, dass sich auslandische
Kolleginnen und Kollegen provo-
ziert fihlen. Der zweite Senat des
Bundesarbeitsgerichts bestatigte
schon in seiner Entscheidung
vom 1.7.1999 - 2 AZR 676/98
die auBerordentliche Kiindigung
eines Auszubildenden ohne vor-
herige Abmahnung, der den Text
LArbeit macht frei Tlirkei schénes
Land‘ an seinem Arbeitsplatz an-
gebracht und ein Lied des Titels
~Auschwitz, wir kommen® im Be-
trieb gesungen hatte. Das BAG
hat in seiner Entscheidung vom
24.08.2023 — 2 AZR 19/23 die
Kiindigung eines Arbeitnehmers
bestatigt, der in einer WhatsApp-
Chatgruppe sich in beleidigender,
fremdenfeindlicher, sexistischer
und menschenverachtender Weise Uber Vorgesetzte
sowie Kollegen auBerte und teilweise zu Gewalt gegen
diese aufrief.

Was hat der Betriebsrat zu tun?

Dem Betriebsrat ist ebenso wie dem Arbeitgeber partei-
politische Betatigung im Betrieb verboten (§ 74 Abs. 2
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S. 3 BetrVG). Diese Pflicht gilt fiir den Betriebsrat als
Gremium, nicht fiir einzelne Mitglieder. Auch Betriebs-
ratsmitglieder kénnen, wie alle anderen Arbeithehmer
auch von ihrem Recht auf freie MeinungsauBerung im
Betrieb bis an die Grenze der Betriebsfriedensstérung
Gebrauch machen. Aber bedeutet das Verbot parteipoli-
tische Betatigung im Betrieb flr den Betriebsrat auch,
dass er stillzuhalten hat, wenn etwa auslandische Kolle-
ginnen und Kollegen wegen ihrer Herkunft aus einer an-
deren Kultur beleidigt oder schikaniert werden?
Naturlich nicht, im Gegenteil. Der Betriebsrat hat
nach § 80 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG die Aufgabe, ,die In-
tegration ausldndischer Arbeitnehmer im Betrieb und
das Verstdndnis zwischen ihnen und den deutschen Ar-
beitnehmern zu férdern, sowie MaBnahmen zur Be-

WSI ARBEITSKAMPFBILANZ 2023

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

also eine Pflicht des Betriebsrats zum Handeln aus.
Nur: Wie macht man das konkret?

Was tun?

Der erste Schritt ist getan, wenn sich der Betriebsrat ei-
nen Uberblick darliber verschafft, ob, wie und wo solche
Vorfélle im Betrieb bisher geschehen sind. Dass den
Mitgliedern des Betriebsrats solche Vorgénge nicht be-
kannt sind, bedeutet nicht, dass es sie nicht gibt oder
gegeben hat. Das niedertrachtige an solchen Diskrimi-
nierungen ist ja, dass sie oft im Verborgenen geschehen
und die Opfer aus Angst vor Weiterungen stillhalten.
Wie solche Ermittlungen durch den Betriebsrat ange-
stellt werden, hangt von der GrdBe des Betriebs und vor
allem davon ab, wie viele Be-
triebsratsmitglieder in den ver-
schiedenen Bereichen des Be-
triebs arbeiten. Je kleiner der Be-
trieb ist, desto einfacher wird es

Im Juni hat das WSI seine jahrliche Arbeitskampfbilanz veréffentlicht.
sein, solche Ermittlungen anzu-

stellen. In gr6Beren Betrieben o-
der in Bereichen, in denen keine
Betriebsratsmitglieder arbeiten,
kann der Betriebsrat die Beleg-
schaft mit einem Fragebogen um

Hier gibt es interessante Daten und Fakten zur Zahl, dem Umfang und den Griin-
den von Streiks in 2023. Interessant fanden wir z.B.. dass die groBe Mehrheit der
Arbeitskdmpfe im Rahmen von Haustarifauseinandersetzungen stattfand.

Nachzulesen unter
https://www.wsi.de/fpdf/HBS-008882/p_wsi_report_95 2024.pdf

kdmpfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit im
Betrieb zu beantragen*. Das ist kein Recht des Betriebs-
rats, nach dem Wortlaut des Gesetzes ist es eine
Pflicht. Und nach § 75 Abs. 1 BetrVG haben Betriebsrat
und Arbeitgeber ,dariiber zu wachen, dass alle im Be-
trieb tétigen Personen nach den Grundsétzen von Recht
und Billigkeit behandelt werden, insbesondere, dass
jede Benachteiligung von Personen aus Griinden ihrer
Rasse oder wegen ihrer ethnischen Herkuntft, ihrer Ab-
stammung oder sonstigen Herkunft, ihrer Nationalitét,
ihrer Religion oder Weltanschauung, ihrer Behinderung,
ihres Alters, ihrer politischen oder gewerkschaftlichen
Betétigung oder Einstellung oder wegen ihres Ge-
schlechts oder ihrer sexuellen Identitdt unterbleibt”.
Auch das ist als gesetzliche Pflicht ausgestaltet, und sie
hat nichts mit dem Verbot parteipolitischer Betatigung
Zu tun.

Auslanderfeindliche oder antisemitische Spriche,
frauenfeindliche Witze, nach auBen zur Schau getra-
gene Homophobie oder Islamophobie im Betrieb |6sen

solche Informationen bitten. Das

darf der Betriebsrat ohne Abstim-
mung mit dem Arbeitgeber (BAG 08.02.1977 - 1 ABR
82/74; LAG Sachsen 15.7.2022 — 4 TaBVGa 1/22). Ge-
rade Menschen, die wegen ihrer anderen Herkunft be-
leidigt oder gepiesackt werden, bendtigen Schutz, lhnen
muss versprochen werden, dass ihre Identitat zunachst
nicht auBerhalb des Betriebsrats weitergegeben wird,
wenn sie sich duBern. Kommen bei dieser ersten Phase
der Informationssammlung Tatsachen ans Licht, muss
der Betriebsrat entscheiden, ob er selbst ins Geschehen
eingreift oder den Arbeitgeber auffordert, die Miss-
stédnde zu beenden. Vernlnftige Arbeitgeber werden ge-
rade in Zeiten des Fachkraftemangels kein Interesse
daran haben, dass sich Teile der Belegschaft aus dem
Staub machen, weil sie gemobbt werden.

Und wenn das nichts niitzt?

Das letzte Mittel des Betriebsrats ist die nach § 104 Be-
trVG mogliche Entfernung betriebsstérender Arbeitneh-
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mer, von der der Betriebsrat natiirlich nur dann Ge-
brauch macht, wenn nichts mehr anderes im Betracht
kommt. Der Betriebsrat kann nach dieser (vielen gar
nicht bekannten) Vorschrift verlangen, dass Arbeitneh-
mer, die durch rassistische oder fremdenfeindliche Be-
tatigungen den Betriebsfrieden wiederholt ernstlich ge-
stdrt haben, entlassen oder versetzt werden. Dieser An-
spruch kann notfalls im arbeitsgerichtlichen Beschluss-
verfahren auch gegen den Arbeitgeber durchgesetzt
werden, spatestens dann muss der Betriebsrat aller-
dings Tatsachen auf den Tisch des Gerichts legen, die
eine ernstliche Stdérung des Betriebsfriedens beweisen.
Dazu missen vorher Beweise gesammelt worden sein.
Manchmal genugt auch der Hinweis auf § 104 BetrVG,
wenn die Personalabteilung in eindeutigen Fallen z6-
gert.

Digitalisierung von Mithe-

stimmungsprozessen

Erfiillung der arbeitgeberseitigen Vorlagepflicht durch digita-
les Einsichtsrecht

Die Digitalisierung der Betriebsratsarbeit ist in den letz-
ten Jahren auf mehr oder minder leisen Sohlen voran-
geschritten, zumindest als Lippenbekenntnis.

In der Praxis haben sich technische Ldsungen zur
Abbildung von Mitbestimmungsprozessen oft als tUber-
fordert gezeigt und manch Arbeitgeber hat sonntags von
Digitalisierung gesprochen am Montag dann aber tech-
nische Ausristung fur den Betriebsrat verweigert, oder
bei Zugriffsrechten auf personalwirtschaftliche Systeme
den Datenschutz fir sich und gegen den Betriebsrat
entdeckt. Dies gestitzt durch eine recht enge Recht-
sprechung des BAG zu Informationsrechten.

Vorlage durch Einsichtsrecht

Das BAG hat nun die Tir einen Spalt weit aufgestoBen.
Im Beschluss vom 13.12.2023 - 1 ABR 28/22 hat der
erste Senat entschieden, dass der Arbeitgeber die nach
§ 99 Abs. 1 BetrVG bei Einstellungen verpflichtende

seebacher.fleischmann.miuller
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Wie geht es weiter?

Das Erstarken rechter Tendenzen kann nicht weggela-
chelt werden. VerschlieBt der Betriebsrat die Augen da-
vor, werden diejenigen, die es darauf anlegen, das
Schweigen als Zustimmung missverstehen und sich als
Sprecher der schweigenden Mehrheit gerieren. Das
muss verhindert werden. Der “Aufstand der Anstéandi-
gen” kann im Betrieb ganz unterschiedlich erfolgen.
Vom Tragen eines Ansteckers in Form einer gelben
Hand mit der Aufschrift ,Mach meinen Kumpel nicht an”
(https://www.gelbehand.de/) bis hin zum Antrag des Be-
triebsrats nach § 104 BetrVG oder gar einer Strafan-
zeige wegen Volksverhetzung i.S. § 130 StGB ist alles
vorstellbar. Nur dem Geschehen tatenlos zusehen - das
darf der Betriebsrat nicht.

K. Seebacher, RA, Of Counsel

Vorlage der Be-
werbungsunterla-
gen auch durch
die Gewdhrung ei-
nes Einsichts-
rechts auf die Be-
werbungsunterla-
gen aller Bewerber
im Recruiting-Sys-
tem fir die Mitglie-
dern des Betriebsrats erfiillen kann.

Im konkreten Fall war die Anhérung nach § 99 Be-
trVG an sich durch altmodische Schreiben mit den ent-
sprechenden Informationen initiiert worden. Lediglich
die Vorlage der Bewerbungsunterlagen war durch das
Einsichtsrecht aller Betriebsratsmitglieder mit ihren Lap-
tops ersetzt worden. Das AG Kéln hatte im Beschluss
vom 15.05.2020 — 9 TaBV 32/19, in einer ahnlichen Si-
tuation die Vollstandigkeit der Information verneint, aber
nicht wegen des digitalen Zugriffs, sondern wegen dem
zu geringen Umfang der dadurch gelieferten Informa-
tion. Eine Reduktion des vorlagepflichtigen Inhalts darf
halt nicht Teil der ,Digitalisierung* sein.

Aus der Bringschuld wird keine Holschuld
In der Praxis versuchen manche Arbeitgeber gerade un-

ter dem Deckmantel der Digitalisierung die gesetzlichen
Anforderungen zu schleifen. ,Das braucht ihr doch nicht
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wirklich“ oder ,Das System kann's nicht anders” hért
man da oft. Oder auch ,die 100 Dienstpléane liegen,
wenn sie denn irgendwann fertig sind, im System, der
BR kann sich das dann ja zusammensuchen®.

Die gesetzlichen Anforderungen hinsichtlich Inhal-
tes und Initiativliast sind aber die Null-Linie. Wer diese
nicht anerkennt oder nicht umzusetzen vermag, braucht
nicht zu jammern.

Planungshinweise

Bei allen Mitbestimmungsprozessen ist zu be-
achten, wer die Initiativlast tragt und wer in
welchem Schritt die Bringschuld und wer eine
Holschuld hat.

§ 99 BetrVG

MaBnahmen nach § 99 BetrVG anzustoBen
liegt beim Arbeitgeber, der auch hinsichtlich
der vollstandigen Information eine Bringschuld
hat (ggf. muss BR mal nachfragen). Wichtig ist
hier, dass auch noch spéter klar ist, welcher Zustim-
mungsantrag mit welchen Informationen den Betriebsrat
(wie auch immer) erreicht hat.

Hinsichtlich der Zustimmungsverweigerung nach §
99 Abs. 2 und 3 BetrVG hat der Betriebsrat seinerseits
eine Bringschuld. Er muss fristgerecht, hinreichend be-
grindet und schriftlich die Zustimmung verweigern. Es
ist zwar keine Unterschrift erforderlich, aber Textform
und eine individuelle Begriindung. Hier wird teils das
Hochladen einer pdf vorgeschlagen. Der Text muss ver-
stetigt sein und im Streitfall mit seinem Inhalt und Ab-
sender zeitlich bestimmbar sein.

§ 87 BetrVG

Will der Arbeitgeber eine MaBnahme nach § 87 BetrVG
durchfihren, muss er dies beim Betriebsrat adressieren
und die Zustimmung einholen. Im Gegensatz zu § 99
BetrVG sieht § 87 BetrVG gerade keine Zustimmungs-
fiktion nach einem bestimmten Zeitablauf vor.

Auch solche Prozesse kénnen (teil-)digitalisiert
werden. Betriebsrate missen sich aber nicht in die Posi-
tion bringen lassen, selbst suchen zu missen, ob der
Arbeitgeber was von ihnen will. Der Arbeitgeber hat eine

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

Bringschuld hinsichtlich seines Wunsches und eine Hol-
schuld hinsichtlich der Zustimmung des Betriebsrats.
Das kann durchaus technisch unterstitzt werden, muss
aber diese Grundséatze dann auch abbilden. Zum Bei-
spiel kann (wenn man die BAG-Entscheidung weiter
denkt) ein mitbestimmungsreifer Dienstplan durch (auto-
matisierte) E-Mail dem Betriebsrat zur Mitbestimmung
Ubermittelt werden. Indem die E-Mail nicht den Dienst-
plan als solchen enthélt, sondern den Link zum System,
in dem dieser liegt, wére er vorgelegt.

Werbung:

BV gefallig?
Unsere Expertinnen helfen

kanzlei@sfm-arbeitsrecht.de

+49 89 23 000 50

Kompliziert kann es werden, wenn es um MaBnah-
men geht, bei denen viele Parameter zu beachten sind,
etwa max. Anzahl bestimmter Schichten, Ruhezeiten,
Tarifvorgaben etc. Die digitale Abbildung soll ja még-
lichst zu einer groBen Zahl von Freigaben durch den BR
fUhren, was nur dann erreicht wird, wenn die Vorlage
auch die Konformitat mit Gesetzen, Tarifvertragen und
Betriebsvereinbarungen abbildet.

Ergebnis

Digitalisierung von Mitbestimmungsprozessen ist kein
Hexenwerk, in der Praxis aber oft komplexer, als im ers-
ten Moment gedacht. Wird diese aber vom Arbeitgeber
angegangen, um Betriebsratsrechte zu reduzieren, kann
sie nicht funktionieren. Es muss um Arbeitserleichterung
fir beide Seiten gehen.

Die Anforderungen des Betriebsrats kann dieser im
Rahmen der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Ziff. 6 Be-
trVG adressieren. Selbst wenn der 6rtliche Betriebsrat
nicht zustandig fir die Eifiihrung des technischen Sys-
tems ist, sind doch GBR oder KBR gehalten, die Anfor-
derungen ihrer ,Basis“ mit in den Prozess einzubringen.

M. Fleischmann, RA
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Grundlagenwissen BetrVG

- Fristberechnung -

In der taglichen Praxis der Betriebsratstatigkeit gilt es hat, dass der Tag auf den das Ereignis fallt bei der Be-
immer wieder innerhalb einer bestimmten Frist zu stimmung des Fristbeginns nicht mitgerechnet wird, die
reagieren. Wird eine Frist versaumt, geht das Frist beginnt am darauffolgenden Tag zu laufen.

Beteiligungsrecht verloren. Die Berechnung der
einzelnen Fristen bereitet dabei immer wieder

Schwierigkeiten. 2. Fristende |

Fir die Berechnung der im BetrVG normierten Fristen FUr die Berechnung des Fristendes sind insbesondere
sind die §§ 187 ff. BGB maBgeblich. Bei der die §§ 188, 193 BGB hervorzuheben:

Berechnung von Fristen ist dabei in drei Schritten
vorzugehen, es wird zunachst der Beginn einer Frist
bestimmt, die Dauer abgezahlt und sodann der
Fristablauf ermittelt. Die Dauer einer Frist ergibt sich in
der Regel aus dem Wortlaut des Gesetzes.

1. Fristbeginn

Der Fristbeginn ist im BGB wie folgt geregelt:

§ 187 Fristbeginn

(1) Ist fir den Anfang einer Frist ein Ereignis oder
ein in den Lauf eines Tages fallender Zeitpunkt
mafBgebend, so wird bei der Berechnung der Frist
der Tag nicht mitgerechnet, in welchen das Ereig-
nis oder der Zeitpunkt féllt.

Ereignis ist z.B. der Zugang eines Schreibens. Zugang
Montag fOhrt zu Fristbeginn Dienstag 0:00 Uhr.

(2) Ist der Beginn eines Tages der flir den Anfang
einer Frist maBgebende Zeitpunkt, so wird dieser
Tag bei der Berechnung der Frist mitgerechnet.
Das Gleiche gilt von dem Tage der Geburt bei der
Berechnung des Lebensalters.

Nach dem Betriebsverfassungsgesetz sind fiir den Be-
triebsrat nahezu ausschlieBlich sog. Ereignisfristen zu
beachten. Der Fristbeginn wird bei Ereignisfristen an-
hand von § 187 Absatz 1 BGB bestimmt, was zur Folge

§ 188 Fristende

(1) Eine nach Tagen bestimmte Frist endigt mit
dem Ablauf des letzten Tages der Frist.

(2) Eine Frist, die nach Wochen, nach Monaten o-
der nach einem mehrere Monate umfassenden
Zeitraum - Jahr, halbes Jahr, Vierteljahr - bestimmt
ist, endigt im Falle des § 187 Abs. 1 mit dem Ablauf
desjenigen Tages der letzten Woche oder des letz-
ten Monats, welcher durch seine Benennung oder
seine Zahl dem Tage entspricht, in den das Ereig-
nis oder der Zeitpunkt féllt, im Falle des § 187 Abs.
2 mit dem Ablauf desjenigen Tages der letzten Wo-
che oder des letzten Monats, welcher dem Tage
vorhergeht, der durch seine Benennung oder seine
Zahl dem Anfangstag der Frist entspricht.

(3) Fehlt bei einer nach Monaten bestimmten Frist
in dem letzten Monat der flir ihren Ablauf mafBge-
bende Tag, so endigt die Frist mit dem Ablauf des
letzten Tages dieses Monats.

Verschobenes Fristende in...

§ 193 Sonn- und Feiertag;, Sonnabend

Ist an einem bestimmten Tage oder innerhalb einer
Frist eine Willenserkldrung abzugeben oder eine
Leistung zu bewirken und féllt der bestimmte Tag
oder der letzte Tag der Frist auf einen Sonntag, ei-
nen am Erkldrungs- oder Leistungsort staatlich an-

sfm-arbeitsrecht
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erkannten allgemeinen Feiertag oder einen Sonn-
abend, so tritt an die Stelle eines solchen Tages
der nédchste Werktag.

Wichtig ist, dass Samstage, Sonn- und Feiertage nur re-
levant sind, wenn sie den letzten Tag der Frist darstel-
len, dann wird geschoben.

3. Beispiele

Anhand von zwei Berechnungsbeispielen soll die An-
wendung der gesetzlichen Vorschriften erlautert werden
und die in der Praxis haufig auftretenden Schwierigkei-
ten veranschaulicht werden. Am haufigsten sind Wo-
chenfristen und 3-Tages Fristen zu beachten.

Inhouse-Schulungen

fur Gremien

Anfragen an kanzlei@sfm-arbeitsrecht.de

Beispiel 1: 3-Tages-Frist

Anhoérung des Betriebsrats zu einer auBerordentlichen
Kindigung gem. § 102 Abs.1 S.1 BetrVG am Freitag.

Fristbeginn: Samstag, da die Anhdrung ein Ereignis ist,
und damit der Tag auf den das Ereignis fallt nicht mitge-
rechnet wird, § 187 Abs.1 BGB.

Dauer: Betriebsrat muss unverziglich, jedenfalls inner-
halb von drei Tagen schriftlich Bedenken mitteilen,

§ 102 Abs.2 S.3 BetrVG.

Ablauf: Wir z&hlen drei Tage ab, Samstag (Tag 1),
Sonntag (Tag 2), Montag (Tag 3) = Fristende, vgl. § 188
Abs.1 BGB.

Variante: Der letzte Tag der Frist - in unserem Beispiel
der Montag - ist ein Feiertag. In diesem Fall fallt der
letzte Tag der Frist auf einen Feiertag und die Frist en-
det somit erst am nachsten Werktag, das ist dann der
Dienstag.

seebacher.fleischmann.miuller
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Beispiel 2: Wochenfrist

Der Betriebsrat wird an einem Montag zu einer perso-
nellen EinzelmaBnahme angehért, § 99 Abs.1 BetrVG.

Fristbeginn: Dienstag, da die Anhdrung ein Ereignis ist,
und damit der Tag auf den das Ereignis fallt nicht mitge-
rechnet wird, § 187 Abs.1 BGB.

Dauer: Der Betriebsrat muss seine Zustimmung inner-
halb einer Woche verweigern, § 99 Abs.3 S.1 BetrVG.

Ablauf: Der Ablauf bestimmt sich nach § 188 Abs.2
BGB, da es sich um eine Wochenfrist handelt. Die Frist
beginnt somit zwar am Dienstag, endet aber in der da-
rauffolgenden Woche am Mon-
tag, denn das ist der Tag der in
seiner Benennung dem Tage
entspricht auf den das Ereignis
fallt.

Variante: Der letzte Tag der Frist
- in unserem Beispiel Montag - ist
der erste Weihnachtsfeiertag. In
diesem Fall gilt § 193 BGB. Das
Fristende wird somit verschoben.
Da Dienstag in diesem Fall der
zweite Weihnachtsfeiertag ist, endet die Frist erst am
Mittwoch.

4. Zugang

In aller Regel missen Dokumente oder Erklarungen
dem Gegenuber innerhalb der Fristen zugehen. Das Ab-
senden genuigt also nicht.

Kindigungen z.B. gelten als am gleichen Tag zu-
gestellt, wenn sie zu einem Zeitpunkt in einen Haus-
briefkasten geworfen werden, zu dem Ublicherweise mit
einer Leerung zu rechnen war. Ob dies auch fir be-
triebsratliche Erklarungen gilt (die keine empfangsbe-
darftigen Willenserklarungen sind), ist strittig. Bei Wah-
len gibt es sogar ausdriicklich die Méglichkeit Fristen
vor 24 Uhr enden zu lassen. Vorsicht ist also geboten.

E. Fleck, RAiIn
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Der kleine Alltagshelfer fiir den Betriebsrat

— Bearbeitungshinweis fur alltaglich auftretende Themen -

7. Informationsdurchsetzung fiir den Wirtschaftsausschuss (Stand 20.06.2024)

WA als ,,Hilfsorgan*

Der Wirtschaftsausschuss (WA) ist Hilfsorgan des Be-
triebs- bzw. Gesamtbetriebsrats.

Wenn im Unternehmen nur ein Betriebsrat besteht ist er
dem Betriebsrat zugeordnet, wenn ein Gesamtbetriebs-
rat besteht, diesem. Eigene Informationsanspriiche des
Betriebs- oder Gesamtbetriebsrats sind, sofern sie vom
Arbeitgeber nicht erfillt werden, vor dem Arbeitsgericht
durchzusetzen.

Informationsanspruch aus § 109 BetrVG

Bei Informationsansprichen des WA bestimmt § 109
BetrVG ein abweichendes Verfahren. Hier ist letztlich
namlich (in der Regel) die Einigungsstelle zusténdig.

Bevor die Einigungsstelle jedoch darlber verhandelt
bzw. entscheidet, sind gewisse Schritte einzuhalten. Da-
bei sind sowohl WA als auch BR/GBR gefordert, da der
WA letztlich nicht Partei der Einigungsstelle sein kann,
sondern das Hauptgremium BR/GBR.

Daraus ergibt sich ein spezifischer Ablauf:

Ablauf der Informationsdurchsetzung:

(1) Informationsanforderung durch WA (Beschluss-
fassung erforderlich!)

(2)  BR/GBR macht sich Auskunftsbegehren des WA
zu eigen und fordert gegeniiber AG zugunsten WA

(3)  BR/GBR beschlieBt die Einsetzung einer Eini-
gungsstelle (Thema, Vorsitz, Anzahl Beisitzer) und for-
dert AG auf, dem zuzustimmen

(4) BR/GBR beschlie 8t Durchfiihrung eines Eini-
gungsstelleneinsetzungsverfahrens nach § 98 ArbGG
und die anwaltliche Vertretung daftr

(5)  Einigungsstelle tritt zusammen, davor Beschliisse
Uber Beisitzer und Ersatzbeisitzer der AN-Seite und ggf.
Verfahrensbevollmachtigten

Informationsanforderung durch Wirt-
schaftsausschuss

Wenn davon auszugehen ist, dass der Informationsan-
spruch rechtlich durchgesetzt werden muss, ist sicher
zu stellen, dass der Anforderung ein hinreichend kon-
kreter Beschluss zugrunde liegt.

Das LAG Dusseldorf, Beschluss vom 26.02.2016 - 4
TaBV 8/16 hat dies noch einmal ausdricklich festge-
stellt:

LErst wenn der Arbeitgeber trotz des auf ordnungsge-
méBer Beschlussfassung beruhenden Auskunftsverlan-
gens des Wirtschaftsausschusses diesem nicht recht-
zeitig oder nur ungeniigend oder gar nicht nachkommt,
kann sich der Betriebsrat der Sache annehmen und mit
dem Arbeitgeber eine Einigung hiertiber versuchen. {(...)
MaBgeblich ist daher die eigene Beschlussfassung des
Wirtschaftsausschusses, die sich formell nach den Re-
geln der Beschlussfassung des Betriebsrats richtet.”

Fir die Weiterverfolgung durch BR/GBR ist die Notwen-
digkeit einer Beschlussfassung natirlich auch gegeben.

(G)BR/WA - Musterschreiben Info Wirt-
schaftsausschuss

WA mochte Auskunft, siehe § 106 Abs. 2 und 3 Be-
trVG (zu Ablaufpunkt 1)

Sehr geehrter Herr/Frau ___,

der Wirtschaftsausschuss hat davon Kenntnis erlangt,
dass

Wir haben beschlossen, hier Informationen einzufordern
bitten um Informationen zu den Fragen,

nebst Uberlassung der entsprechenden Unterlagen.

Mit freundlichen GriiBen
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Wenn's nicht fruchtet:

BR/GBR macht sich Auskunftsbegehren des WA zu
eigen, § 109 BetrVG (zu Ablaufpunkt 2)

Sehr geehrter Herr/Frau ___,
der Wirtschaftsausschuss hatte mit Schreiben vom

um Informationen zu nebst
Uberlassung der entsprechenden Unterlagen gebeten.
Dem sind Sie bisher nicht (ausreichend) nachgekom-
men / Sie haben dies mit Schreiben vom
verweigert.

Der Gesamtbetriebsrat hélt das Begehren des WA fiir
berechtigt und bittet nunmehr um entsprechende Veran-

lassung gemaB § 109 BetrVG bis zum

Mit freundlichen GriiBen

Und wenn das immer noch nicht hilft:

BR/GBR ruft Einigungsstelle an (zu Ablaufpunkt 3)

wir nehmen Bezug auf Ihre Schreiben vom

an den Wirtschaftsausschuss und vom

an den (Gesamt-)betriebsrat. Sie flihren hier aus, dass
der WA keinen Anspruch auf Unterrichtung unter Vor-
lage des hat, in dem

beschrieben wird.

WERBUNG

seebacher.fleischmann.miuller
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Der (Gesamt-) betriebsrat sieht das Auskunftsbegehren
des WA weiterhin als begrindet an und verlangt weiter-
hin, wie bereits mit E-Mail vom die Vorlage
des o. g. Dokuments.

Da eine Einigung mit Ihnen Gber die Pflicht, den WA un-
ter Vorlage des zu unterrichten nicht zu er-
zielen war,
rufen wir hiermit nach § 109 S. 1 BetrVG die Eini-
gungsstelle an.

Als Vorsitzenden der Einigungsstelle schlagen wir
als Vorsitzende/n und Beisitzer
je Seite vor.

Wir fordern Sie daher auf, bis spatestens
schriftlich Ihr Einverstandnis mit dem vorgeschlagenen

Vorsitzenden und der Zahl der Beisitzer zu erklaren.

Fir den Fall des fruchtlosen Fristablaufs, werden wir ein
Beschlussverfahren nach § 98 ArbGG einleiten.

Wahlweise kénnen Sie natirlich auch dem Informations-
begehren zwischenzeitlich nachkommen.

Mit freundlichen GriiBBen

Zum Wirtschaftsausschuss an sich siehe den Beitrag
von B. Renkl in der letzten Ausgabe von sfm-aktuell
https://stm-arbeitsrecht.de/htmlwp/wp-content/up-
loads/sfm-aktuell 2023 HJ 2.pdf

Beschlussvorlagen fiir
Betriebs- und Personalrate unter:

www.sfm-arbeitsrecht.de

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

Urlaubsverfall

Es bleibt dabei: Urlaubsverfall nur bei tatsédchlicher
Moglichkeit der Inanspruchnahme (EuGH vom
18.1.2024, C-218/22)

Urlaubsanspriiche verfallen nicht, wenn Beschéftigte
keine Mdglichkeit hatten, ihren Urlaub im Bezugszeit-
raum zu nehmen. Dies gilt auch dann, wenn das Ar-
beitsverhaltnis durch den Beschéftigten aus freien Sti-
cken beendet wird, z.B. durch Eintritt in den Ruhestand.
Nur dann, wenn ein Arbeitnehmer seinen bezahlten
Jahresurlaub aus freien Stlicken und in voller Kenntnis
der sich daraus ergebenden Konsequenzen nicht ge-
nommen hat, nachdem er in die Lage versetzt worden
war, seinen Urlaubsanspruch tatsachlich wahrzuneh-
men, steht Art. 31 Il der Charta der Grundrechte der Eu-
ropaischen Union dem Verlust des Urlaubsanspruchs
und — bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses — auch
dem entsprechenden Wegfall einer finanziellen Vergu-
tung fur nicht genommenen bezahlten Jahresurlaub
nicht entgegen.

Der EuGH bestétigt in seiner Entscheidung vom
18.1.2024, C-218/22, nochmals ausdriicklich seine Linie
aus der Entscheidung vom 6.11.2018, C-684/16 Max-
Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften.

Erziehungszeiten

Erziehungszeiten im EU-Ausland grds. bei Renten-
bezug zu beriicksichtigen (EuGH vom 22.02.2024, C-
283/21)

Das in Art. 45 AEUV festgeschriebene Recht auf Arbeit-
nehmerfreizigigkeit kann dazu fiihren, dass in einem
anderen Mitgliedstaat zurlickgelegte Erziehungszeiten
bei der Berechnung einer Rente in Deutschland zu be-
riicksichtigen sind. Das hat der EuGH auf eine Vorlage
des LSG Nordrhein-Westfalen entschieden.

Die deutsche Kl&gerin hatte in den Niederlanden gelebt
und war dann nach Deutschland zuriickgekehrt, wo sie
eine Rente wegen voller Erwerbsminderung erhalt. Bei

der Berechnung dieser Rente wurden die Erziehungs-
zeiten, die sie fir ihre beiden Kinder in den Niederlan-
den zuriickgelegt hat, nicht berlicksichtigt.

Zu Unrecht, wie der EuGH nunmehr entschied: Aus Art.
45 AEUV ergebe sich in einer derartigen Situation, dass
der fir die Rente leistungspflichtige Mitgliedstaat (hier:
Deutschland) die Erziehungszeiten zu bertcksichtigen
hat, die in einem anderen Mitgliedstaat (hier: den Nie-
derlanden) zurlickgelegt wurden. Laut EuGH besteht in
diesem Fall ndmlich eine hinreichende Verbindung zwi-
schen den Erziehungszeiten und den Versicherungszei-
ten, die ein EU-BUrger aufgrund einer Berufstatigkeit im
fur die Rente leistungspflichtigen Mitgliedstaat zuriick-
gelegt hat.

Schadensersatz

EuGH zu Schadenersatzanspriichen nach Art. 82
DSGVO (EuGH vom 25.1.2024, C-687/21 und vom
11.4.2024, C 741/21)

Der EuGH hat sich zuletzt mehrfach mit den Vorausset-
zungen fir immaterielle Schadensersatzanspriche nach
Art. 82 DS-GVO befasst. Dies gilt insbesondere fiir die
Reichweite des immateriellen Schadensbegriffs.

Bereits in der Entscheidung vom 4.5.2023, C-
300/21 (Osterreichische Post) urteilte der EuGH, dass
alleine der VerstoB gegen die Vorgaben der DSGVO
keinen immateriellen Schaden der hiervon betroffenen
Personen begriindet, vielmehr missten immer auch
Nachteile des Betroffenen dargelegt werden. Allerdings,
so der EuGH weiter, misse die Beeintrachtigung nicht
erheblich sein, um zu einem Ersatzanspruch zu fiihren.
Art. 82 DSGVO sieht keine Bagatellgrenze vor.

Mit Urteil vom 14.12.2023, C-340/21
(VB/Natsionalna agentsia za prihodite), hat der EUuGH
dies weiter konkretisiert und ausgefiihrt, ein entspre-
chender immaterieller Schaden kénne bereits in der be-
grindeten Beflirchtung des Missbrauchs der eigenen
Daten bestehen (siehe auch sfm-aktuell 2023, 2. HJ).

An beidem halt der EuGH in seiner Entscheidung
vom 25.1.2024, C-687/21 (BL/MediaMarktSaturn) fest,
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auch wenn er klarstellt, das bloBe ,hy-
pothetische Risiko®, dass Dritte offen-
gelegte Daten missbrauchlich nutzen
kénnten, kénne - jedenfalls wenn es
keinerlei Anhaltspunkte gibt, die da-
rauf hindeuten - keinen ersatzfahigen
immateriellen Schaden begriinden.

Zuletzt hat der EuGH in einer
Entscheidung 11.4.2024, C 741/21
(GP/juris GmbH), nochmals bekraf-
tigt, dass der — selbst kurzzeitige —
Verlust der Kontrolle Gber personen-
bezogene Daten einen ,immateriellen
Schaden* iSv Art. 82 Abs. 1 DSGVO
darstellen kann, der einen Schaden-
ersatzanspruch begriindet, sofern die
betroffene Person den Nachweis erbringt, dass sie tat-
sachlich einen solchen Schaden — so geringfligig er
auch sein mag — erlitten hat.

Welche konkreten Anforderungen allerdings der
EuGH an die Begriindung eines immateriellen Scha-
dens stellt, bleibt weiter fraglich und wird ggf. Gegen-
stand weiterer Verfahren sein.

So hat z.B. der Bundesgerichtshof die ,iber den
Einzelfall hinaus bedeutsame und vom Gerichtshof noch
nicht geklarte Frage, ob Art. 82 | DSGVO dahingehend
auszulegen ist, dass derartige negative Geflihle, wie zB
auch Arger, Unmut, Unzufriedenheit, Sorge und Angste
vor weiteren VerstdBen, Sorge vor einer Rufschadigung,
die an sich Teil des allgemeinen Lebensrisikos und oft
des téaglichen Erlebens sind, bereits einen immateriellen
Schaden im Sinne der Norm darstellen* dem EuGH vor-
gelegt (vgl. BGH vom 26.9.2023, VI ZR 97/22). Hinter-
grund ist die Klage eines Bewerbers gegen eine Privat-
bank, die in einem Bewerbungsprozess eine nur fir den
Bewerber bestimmte Nachricht mit personenbezogenen
Daten auch an eine dritte, nicht am Bewerbungsprozess
beteiligte Person Ubersandte.

Es bleibt also weiterhin spannend, wie der EuGH
sich hier positionieren wird.

EuGH vs. UEFA

Generalanwalt beim EuGH: Transferregeln der FIFA
verstoBen gegen EU-Recht (Schlussantrag vom
30.04.2024, C-650/22)

Passend vor Beginn der Europameisterschaft beschéaf-
tigt das Thema FuBball auch den EuGH. In seinem

seebacher.fleischmann.miuller
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Ausblick...

Anstehende Entscheidungen

% Am 16.07.2024 geht’s im ersten Senat des BAG um Sozialplanan-
spriche (1 AZR 194/23), Mitbestimmung beim Headset-Tragen (1
ABR 16/23) und Eingruppierung (1 ABR 424/23 und 1 ABR 25/23).

+ Hat ein freigestelltes Betriebsratsmitglied noch Anspruch auf
Wechselschichtzulage, Zulagenpauschale im Rettungsdienst wird
vom BAG am 28.08.2024 unter dem AZ 7 AZR 197/23 verhandelt

« Am 25.09.2024 sind wir dran. Unter dem AZ 7 ABR 39/23 wird zu
kléren sein, ob Herausgabe oder Einsicht in Wahlunterlagen einer
Betriebsratswahl durch bloBe Neugierde gerechtfertigt sein kann.

Schlussantrag vom 30.4.2024 im Verfahren C-650/22
auBerte der Generalanwalt Zweifel, dass Transfer-Re-
gularien des WeltfuBballverbandes FIFA mit EU-Recht
vereinbar sind. Sie kdnnten u.a. die Arbeitnehmerfreizi-
gigkeit behindern.

Hintergrund ist ein in Belgien anhangiges Verfahren zwi-
schen dem (ehemaligen) FuBballprofi und franzdsischen
Nationalspieler Lassana Diarra, einem belgischen FuB-
ballverein und der FIFA. Im Jahr 2013 wechselte Diarra
von Real Madrid nach Russland und unterzeichnete dort
einen auf vier Jahre befristeten Vertrag bei Lokomotiv
Moskau. Nach einem Zerwurfnis kiindigte er nach nur
einem Jahr den Vertrag. Lokomotiv Moskau lieB Diarra
ziehen, verlangte aber anschlieBend eine Entschadi-
gung iHv 20 Mio. EUR von Diarra. AuBerdem weigerte
sich der Club, Diarra einen internationalen Freigabe-
schein auszustellen, der fiir die Anmeldung bei einem
anderen FuBballverband nétig ist.

Wahrend nach deutschem Arbeitsrecht ein befriste-
tes Arbeitsverhéltnis (nur) ordentlich geklndigt werden
kann, wenn dies (wie in der Regel) vertraglich vereinbart
wurde, sehen die Transfer-Regularien des WeltfuBball-
verbandes FIFA vor, dass Spieler auch ohne triftigen
Grund ihren Vertrag einseitig beenden kénnen, in die-
sem Fall aber schadensersatzpflichtig werden. Neben
dem Spieler haftet auch dessen neuer Verein.

Praktisch erfolgt im ProfifuBball in Fallen vorzeitiger
Vertragsbeendigung meist eine einvernehmliche Rege-
lung zwischen Spieler, altem und neuem Verein: Der
neue Verein einigt sich mit dem Spieler Gber Gehalts-
modalitdten und mit dem alten Verein auf eine Ablése-
summe.
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Im Fall Diarra kam jedoch u.a. méglicher Vertrags-
abschluss mit dem belgischen Erstligisten Sporting du
Pays de Charleroi aufgrund der Schadenersatzforde-
rung nicht zustande. Der Verein hatte nicht das Haf-
tungsrisiko eingehen wollen, indem sie Diarra unter Ver-
trag genommen héatten.

Diarra verklagte daher die FIFA und den vor einem
belgischen Gericht auf Schadensersatz und Verdienst-
ausfall in Héhe von 6 Millionen Euro. Das zuletzt damit
befasste belgische Berufungsgericht Mons hatte Zweifel
an der Vereinbarkeit der Haftung mit EU-Recht und
legte daher dem EuGH zur Vorabentscheidung vor.

Der Generalanwalt kommt in seinen nun vorgeleg-
ten Schlussantragen zu der Auffassung, dass die Rege-
lungen der FIFA unvereinbar sind mit der in Art. 45
AEUV garantierten Arbeitnehmerfreizigigkeit. Aufgrund

Frisch am Tisch:

BAG 24.04.2024 - 7 ABR 26/23 -
verkleinerter Betriebsrat
Gibt es weniger Kandidat:innen, als
nach § 9 BetrVG flir die Betriebs-
groBe vorgesehen ist, ist auf die
(jeweils) nachstniedrigere(n)

Stufe (n) bis die Zahl

von Kandidat:innen fir die Errich-

zurilickzugehen,

tung eines Gremiums mit einer

== UNnd Rausblick

oder: sfm schreibt (auch) auswarts

In der Ausgabe 1/2024 der CuA —Computer und Arbeit schreibt
Michael Fleischmann zu ,Recht haben und recht bekommen — aber
wo? (zum Rechtsweg bei Klagen auf Auskunft und Schadenersatz nach
DSGVO), im Heft 5 zur technischen Ausstattung des Betriebs-
rats (inkl. Rechtsprechungsibersicht) und im Heft 6 zu Loschfristen fiir

Beschiftigtendaten.
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der dort vorgesehenen Mithaftung dirften Vereine aus
Angst vor einem finanziellen Risiko davon absehen, ei-
nen mutmaBlich vertragsbriichigen Spieler zu verpflich-
ten. Auch die mdglichen sportlichen Sanktionen wiirden
Vereine abschrecken und so die Spieler hindern, ihren
Beruf bei einem Verein in einem anderen Mitgliedstaat
auszulben.

Mit Spannung darf nun die Entscheidung des
EuGH abgewartet werden. Sollte sich dieser - wie prak-
tisch haufig - den Schlussantragen des Generalanwalts
anschlieBen, kénnte dies weitreichende Folgen haben
fur die Transferregeln im ProfifuBball in der Europai-
schen Union.

B. Renkl, RAiIn

ungeraden Anzahl an Mitgliedern
ausreicht.

BGH vom 12.03.2024 - VI ZR
1370/20 - Beweisverwertungsverbot
unter Bezug auf DSGVO

Die Frage, ob die auf einer unzulds-
sigen Videoiliberwachung beruhenden
Erkenntnisse einer Partei bei der
gerichtlichen Entscheidungsfindung
verwertet werden diirfen, ist unter
Bericksichtigung der Vorgaben der
Datenschutzgrundverordnung zu beur-
teilen. Ein Verwertungsverbot kann
sich aus einer verfassungskonformen
Auslegung der zivilprozessualen

Bestimmungen ergeben
+++

BAG vom 30.1.2024 -
1 AZR 62/23 - Kein
genereller Aus-
schluss befristet
Beschaftigter wvon
Sozialplanleistungen
Eine unterschiedliche
Behandlung vergleich-
barer unbefristet und
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befristet beschaftigter Arbeitnehmer lung nach der Stilllegungsentschei-
ist zuldssig, wenn dafiir ein sachli- dung erfolgte, die Betroffenen also
cher Grund besteht. Der Rechtferti- wussten, dass es keine Perspektive
gungsgrund darf dabei weder unmit- auf Dauerbeschaftigung gibt. Der Um-
telbar noch mittelbar auf der Be- kehrschluss bedeutet aber wohl, dass
fristung selbst beruhen, so das BAG. ein genereller Ausschluss von be-
Vorliegend hat es dann den Aus- fristet Beschadftigten aus SP-
schluss von Sozialplanleistungen ak- Leistungen nicht zuldssig ist.
zeptiert, weil bereits die Einstel- (f1)
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