ArbeitnehmerAnwalte

Die Anwaltskooperation
Rundbrief Nr. 13 fur Arbeitnehmerinnen,
Dezember 2010 ) .

Betriebs- und Personalrdte

Leiharbeitnehmer- Manske & Partner
Einstellung: Kanzlei fir Arbeitsrecht
Schwerbehinderte Barenschanzstral3e 4
berilicksichtigt? 90429 Niirnberg

BAG bestatigt wichtigen Ansatz fur Telefon 0911 - 30 73 10

Zustimmungsverweigerung Telefax 0911 - 26 51 50

Wer einen Arbeitnehmer einstellen will,

muss nach dem Gesetz prifen, ob die kanzlei@manske-partner.de
Stelle mit einem schwerbehinderten www.manske-partner.de
Arbeitnehmer besetzt werden kann,

und hierbei auch den Betriebsrat ein-

beziehen. Dies wird oft Ubersehen. Bei

Leiharbeitnehmern bietet diese Rechts-

lage einen wichtigen Prufungspunkt fur

den Betriebsrat. Der Betriebsrat kann

der Einstellung ggf. die Zustimmung verweigern.

In § 81 Absatz 1 SGB IX ist bestimmt:

,Die Arbeitgeber sind verpflichtet zu prifen, ob freie Arbeitsplatze mit schwerbehinder-
ten Menschen, insbesondere mit bei der Agentur flr Arbeit ... gemeldeten schwerbehin-
i derten Menschen, besetzt werden kénnen. Sie nehmen frihzeitig Verbindung mit der
Agentur fur Arbeit auf. Die Bundesagentur fur Arbeit oder ein Integrationsfachdienst
schlagt den Arbeitgebern geeignete schwerbehinderte Menschen vor. Uber die Vermitt-
i lungsvorschlage und vorliegende Bewerbungen von schwerbehinderten Menschen haben
die Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertretung und die in § 93 genannten Vertretungen
[das heift: auch mit dem Betriebsrat] unmittelbar nach Eingang zu unterrichten. ... Bei der
i Prifung nach Satz 1 beteiligen die Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertretung nach § 95
Abs. 2 und héren die in § 93 genannten Vertretungen [das heifst: auch den Betriebsrat] an.
Erflllt der Arbeitgeber seine Beschaftigungspflicht nicht und ist die Schwerbehinderten-
i vertretung oder eine in 8 93 genannte Vertretung [das heilst: auch der Betriebsrat] mit der
beabsichtigten Entscheidung des Arbeitgebers nicht einverstanden, ist diese unter Darle-
gung der Grinde mit ihnen zu erértern. ...

Bei der Einstellung von Leiharbeitnehmern machen sich Arbeitgeber Uber diese gesetzliche
Verpflichtung oft keine Gedanken. Sie gilt jedoch uneingeschrankt auch bei Leiharbeitneh-
mern. Auch Betriebsrate wissen und beachten dies haufig nicht und Ubersehen ihre Mdg-
lichkeit, die Zustimmung zur Einstellung zu verweigern.
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Anders war es in einem Fall, der kirzlich vom Bundesarbeitsgericht in letzter Instanz ent-
schieden worden ist: Der Betriebsrat hatte seine Zustimmung zur Einstellung eines Leihar-
beitnehmers unter anderem deshalb verweigert, weil der Arbeitgeber gegen seine schwer-

Die Kooperation
ArbeitnehmerAnwadlte - von
Hamburg bis Konstanz

Wir haben uns bundesweit zu einer
Kooperation von Anwaltinnen und
Anwaélten zusammengeschlossen.

Als Experten mit langjéhrigen Erfah-
rungen im Arbeitsrecht beraten und
vertreten wir ausschlie3lich Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, Be-
triebs- und Personalréate, Mitarbeiter-
vertretungen sowie Gewerkschaften.

Uber die anwaltliche Tatigkeit hinaus
bringen sich die Mitglieder der Ko-
operation auch fallubergreifend in die
rechtliche und rechtspolitische Dis-
kussion ein.

Kooperationskanzleien befinden sich
an elf Standorten in Deutschland: Ber-
lin, Dusseldorf, Frankfurt am Main,
Freiburg im Breisgau, Hamburg, Han-
nover, Konstanz, Mannheim, Mun-
chen, NUrnberg und Wiesbaden.

Kontaktdaten finden Sie am Ende die-
ses Rundbriefs und unter:

www.arbeitnehmer-anwaelte.de

behindertenrechtliche Prifungs- und Konsultati-
ons-(Erérterungs-)pflicht verstoRen hatte.

Das Landesarbeitsgericht ersetzte trotzdem die Zu-
stimmung des Betriebsrats. Dem ist das BAG in
dritter Instanz entgegengetreten. Es stellt klar, dass
ein Verstol3 gegen 8 81 Absatz 1 Satz 1 und 2 SGB
IX den Betriebsrat berechtigt, nach § 99 Absatz 2
Nr. 1 BetrVG wegen eines GesetzesverstolRes die
Zustimmung zur Einstellung zu verweigern. Zwar
verstoRRe die Einstellung des nicht schwerbehinder-
ten Menschen als solche nicht gegen ein Beschéfti-
gungsverbot. Der Zweck der verletzten schwerbe-
hindertenrechtlichen Vorschrift kdnne aber nur
dadurch erreicht werden, dass die endgultige Ein-
stellung des nicht schwerbehinderten Menschen —
auch in Form der Leiharbeit — jedenfalls zunéchst
unterbleibe. — Anders sieht das BAG dies etwa bei
VerstoRen gegen das Arbeitnehmertberlassungs-
gesetz: VerstoRe gegen das AUG sollen den Be-
triebsrat nicht berechtigen, die Zustimmung zur
Einstellung nach § 99 Absatz 2 Nr. 1 BetrVG zu ver-
weigern.

Zu beachten ist auch, dass die Argumentation des
BAG nur die Einstellung betrifft, nicht die innerbe-
triebliche Versetzung.

Fazit: Nach der eher zurtickhaltenden Rechtsprechung des BAG zu den Rechten des Be-
triebsrats bei den sehr praxisrelevanten VerstoRen gegen das AUG bestitigt die neue Ent-
scheidung eine beachtenswerte Mdoglichkeit, um bei der (oft rechtsmissbrauchlichen) Ein-
stellung von Leiharbeitnehmern betriebsverfassungsrechtlich einzugreifen. Da der Betriebs-
rat an seine bei der Zustimmungsverweigerung genannten Grinde gebunden ist, ist es von
groller Wichtigkeit, den § 81 Absatz 1 Satz 1 und 2 SGB IX von vornherein im Anhdrungs-
verfahren zu bertcksichtigen und sich gegebenenfalls ausdricklich auf diese Vorschrift zu

berufen.

Siehe: 2 Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 23.6.2010, Aktenzeichen 7 ABR 3/09,
www.arbeitundrecht.eu 2 Keine Zustimmungsverweigerung bei AUG-VerstoR: Bundesarbeitsgericht,
Beschluss vom 21.07.2009, Aktenzeichen 1 ABR 35/08, www.arbeitundrecht.eu
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Verschlechterung des Datenschutzes fir Beschaftigte
Der Gesetzesentwurf der Regierung am Beispiel der Videoluberwachung

Videouberwachung am Arbeitsplatz, die im Falle Lidl sogar bis in die Sozial-
raume reichte, diente oft nur der Ausspdhung und ist bei den Menschen auf
Empo6rung gestol3en. Ein neu Uberarbeiteter Entwurf eines Gesetzes zur Re-
gelung des Beschaftigtendatenschutzes (BDSG-E) liegt nun seit dem
25.08.2010 vor. Durch klarere gesetzliche Regelungen soll die Rechtssicher-
heit fur Arbeitgeber und Beschéaftigte erh6ht werden. Die Beschaftigten sollen
vor der unrechtmaRigen Erhebung und Verwendung ihrer personenbezoge-
nen Daten und vor Bespitzelungen geschutzt werden. - Aber wird der Entwurf
diesen Zielen gerecht? Dieser Beitrag soll anhand der Videouberwachung zei-
gen, welche Veranderungen dem Datenschutz am Arbeitsplatz drohen.

I Videoiiberwachung am Arbeitsplatz bislang nicht geregelt

Die Videoluberwachung am Arbeitsplatz ist bislang nicht gesetzlich geregelt. § 6b BDSG re-
gelt ausschlie3lich die Videolberwachung fur 6ffentlich zugangliche Raume; das sind bei-
spielsweise Ausstellungsraume eines Museums, Verkaufsraume oder Schalterhallen, in de-
nen unter anderem die Beobachtung erkennbar zu machen ist (§ 6b Abs. 2 BDSG). Nur
wenn sich der Arbeitsplatz in einem solchen 6ffentlichen Bereich befindet, kommt § 6b
BDSG zur Anwendung. Eine Videolberwachung ist dann aber auch nicht als Totaltiberwa-
chung gestattet. Ein privater Arbeitgeber kann sich im 6ffentlichen Bereich auf die Wahr-
nehmung des Hausrechts oder sonstige berechtigte Interessen als legitimen Zweck einer Vi-
deolUiberwachung berufen. Die Videolberwachung muss fur den festgelegten Zweck geeig-
net und erforderlich sein, und es dirfen keine Anhaltspunkte bestehen, dass schutzwirdige
Interessen der Betroffenen Uberwiegen. Erforderlich ist eine Videouberwachung nur dann,
wenn kein gleich geeignetes milderes Mittel denkbar ist, den festgelegten Zweck zu errei-
chen. Nur das sachlich Notwendige ist gestattet, und das Prinzip der Datenvermeidung und
Datensparsamkeit ist zu beachten.

I Grundsétze des Bundesarbeitsgerichts - offene und heimliche
Uberwachung

Fuar Arbeitsplatze aulRerhalb 6ffentlich zugénglicher Bereiche hat das Bundesarbeitsgericht
(BAG) Grundsitze entwickelt, nach denen im Einzelfall eine Uberwachung per Video ges-
tattet sein kann. Der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers (Art.
2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG) kdnne nur aufgrund schutzwuirdiger Belange
anderer Grundrechtstrager, insbesondere des Arbeitgebers, gerechtfertigt sein. Insoweit
wird auf das Eigentum (Art. 14 GG) und das Briefgeheimnis (Art. 10 GG - da es im konkre-
ten Fall um die Uberwachung in einem Briefzentrum ging) verwiesen.

Bei einer offenen Videouberwachung miusse der Grundrechtseingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers nach den Umstanden des Einzelfalls erforderlich,
geeignet und angemessen sein, um den angestrebten Erfolg zu erreichen. Dabei sei bei der
Angemessenheit der Malinahme die Eingriffsintensitat mitentscheidend. Eine Notwehrsitu-
ation oder eine notwehrahnliche Lage kénne die Videouberwachung dann rechtfertigen,
wenn diese sich gegen einen konkreten Angreifer richte. Das Hausrecht des Arbeitgebers al-
lein rechtfertige die Videouberwachung von Arbeitnehmern wahrend der Arbeitszeit nicht
(BAG vom 29.06.2004 — 1 ABR 21/03).
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Einer heimlichen Videolberwachung steht nach dem BAG das allgemeine Persénlichkeits-
recht des Arbeitnehmers entgegen. Dies werde jedoch nicht schrankenlos gewahrleistet.
Eingriffe kdnnten durch die Wahrnehmung Uberwiegend schutzwirdiger Interessen des
Arbeitgebers gerechtfertigt sein. Danach soll eine heimliche Videoluberwachung zulassig
sein, wenn der konkrete Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer anderen schweren
Verfehlung zu Lasten des Arbeitgebers besteht, weniger einschneidende Mittel zur Aufkla-
rung des Verdachts ausgeschépft sind, die verdeckte Videouberwachung praktisch das ein-
zig verbleibende Mittel darstellt und insgesamt nicht unverhéaltnismafig ist (BAG vom
27.03.2003 - 2 AZR 51/02).

I Keine heimliche Uberwachung mehr, ...

Der BDSG-Entwurf in der Fassung vom 25.08.2010 enthalt, anders als seine VVorganger, nur
noch Regelungen zu der offenen Videouberwachung. Eine heimliche Videolberwachung ist
somit nicht mehr — auch nicht in den Grenzen der obigen Rechtsprechung des BAG - gestat-
tet. Dies ist zu begrufen.

I ... aber offene Uberwachung ausgeweitet

Ob der Gesetzgeber auch im Weiteren den Schutzanspruch der Beschaftigten tatsachlich
ernst genommen hat oder vielmehr die Festlegung verlasslicher Vorgehensweisen fur die
Arbeitgeber im Fokus des Interesses stand, lasst sich an dem Vergleich der Rechtsprechung
des BAG und des Entwurfes des Gesetzes zur Regelung des Beschéftigtendatenschutzes
feststellen: Die Regelungen in dem Gesetzesentwurf fihren zu weniger Schutz des Arbeit-
nehmers, als er von Seiten des BAG und auch des Bundesverfassungsgerichts im Zusam-
menhang mit dem Allgemeinen Persénlichkeitsrecht festgelegt worden ist.

Dies spiegelt sich zunéchst in der Menge der Regelbeispiele und unbestimmten Rechtsbeg-
riffe in Absatz 1 des geplanten 8 32f wider.

So hat das BAG bei der offenen Videolberwachung bestimmt, dass der Eingriff in das all-
gemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers nur aufgrund schutzwirdiger Belange an-
derer Grundrechtstrager gerechtfertigt sei. Als diesbeziglich in Betracht kommende
schutzwirdige Belange anderer Grundrechtstrager sind das Eigentum, die Gesundheit, das
Briefgeheimnis oder die Berufsfreiheit denkbar. Somit scheiden die in Absatz 1 des § 32f ge-
nannten Regelbeispiele Zutrittskontrolle, Wahrnehmung des Hausrechts sowie Qualitats-
kontrolle nach dem BAG bereits als schutzwirdige Belange und Eingriffsgrundlage in das
allgemeine Personlichkeitsrecht aus. Dass das Hausrecht des Arbeitgebers allein eine Vi-
deolUiberwachung von Arbeitnehmern wahrend der Arbeitszeit nicht rechtfertigt, hat das
BAG 2003 bereits ausdrucklich festgestellt. Die oben genannten Regelbeispiele erweitern
somit die Mdéglichkeiten der Videolberwachung gegentiber der Rechtsprechung des BAG.

Hinsichtlich der weiter genannten Regelbeispiele wird lediglich unter Ziffer 3 auf das Ei-
gentum abgestellt. Die anderen Regelbeispiele — wie Sicherheit des Beschaftigten, Sicherung
von Anlagen, Abwehr von Gefahren fur die Sicherheit des Betriebes — mogen in bestimmten
Konstellationen auch das Eigentum oder die Gesundheit betreffen und somit die Interessen
anderer Grundrechtstrager beinhalten, doch sind sie so unbestimmt, dass sie auch aus die-
sem Grund nicht den Voraussetzungen des BAG an einen Eingriff in das allgemeine Person-
lichkeitsrecht eines Arbeitnehmers entsprechen kénnen.
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Gleiches gilt fur die weitere Voraussetzung der VideolUberwachung, die in dem unbestimm-
ten Rechtsbegriff ,,Wahrung wichtiger betrieblicher Interessen” festgehalten ist. Dieser weit
von den Grundrechten losgeldste MaBstab kann nach dem BAG flr einen Eingriff in das
Grundrecht des Allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht herangezogen werden. So bleiben
bis auf das Regelbeispiel Eigentum alle anderen Regelbeispiele und auch der unbestimmte
Rechtsbegriff ,Wahrung wichtiger betrieblicher Interessen” hinter den Anforderungen des
BAG zuruck.

I Verweis auf VerhéltnisméBigkeit zu unbestimmt

Im Ubrigen wird in § 32f Abs. 1 BDSG-E auf § 6b Abs. 3 und 4 BDSG verwiesen. § 6b Abs. 3
und § 32 f Abs. 1 enthalten beide lediglich das Kriterium der Erforderlichkeit in Bezug auf
den verfolgten Zweck bzw. die Wahrung wichtiger betrieblicher Interessen. Gleiches gilt fur
die schutzwiirdigen Interessen der Betroffenen, die nicht Giberwiegen durfen.

8 6b Abs. 3 BDSG enthélt in Satz 2 den Hinweis, dass die gewonnenen Videoaufnahmen nur
verarbeitet und genutzt werden durfen, soweit dies zur Abwehr von Gefahren fur die staat-
liche und 6ffentliche Sicherheit sowie zur Verfolgung von Straftaten erforderlich ist. Bei ei-
ner entsprechenden Anwendung in nicht 6ffentlich zuganglichen Betriebsstatten hat dies
zur Folge, dass die gewonnenen Videoaufnahmen der offenen Uberwachung auch dazu
eingesetzt werden kdnnen, Straftaten gegen den Arbeitgeber bzw. Dritte zu verfolgen.

Gegenuber einer vorherigen Fassung des BDSG-E ist die entsprechende Anwendbarkeit des
8§ 32e Abs. 3 BDSG-E entfallen. Dort ist geregelt, dass eine Datenerhebung ohne Kenntnis
des Beschaftigten nach Art und AusmaB im Hinblick auf den Anlass verhaltnismaRig sein
muss. Sie ist nur zuldssig, wenn die Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise er-
schwert oder weniger erfolgversprechend ware. Die Erhebung ist abzubrechen, wenn der
Zweck nicht zu erreichen ist; sie ist zu unterbrechen, wenn der Zweck nur vortbergehen
nicht zu erreichen ist. Sie ist zeitlich auf das unumgéangliche Maf zu beschranken.

Auch bei der offenen Videouberwachung hat das BAG festgelegt, dass das zuldssige Mal}
eines Eingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht sich nach dem Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit bestimmt. Die Regelung muss geeignet, erforderlich und angemessen sein,
um den erstrebten Erfolg zu erreichen. Auch bei der offenen VideoUberwachung ist die Ein-
griffsintensitat fur die Angemessenheit mit entscheidend. Es ist unter anderem von Bedeu-
tung, wie viele Personen ihr ausgesetzt sind, ob diese anonym oder erkennbar sind, ob sie
einen Anlass fur den Eingriff gegeben haben, insbesondere, ob sie einer bereits begangenen
oder drohenden Straftat oder Rechtsgutverletzung verdachtig sind, wo die Uberwachungs-
maflnahmen stattfinden, wie lange und intensiv sie sind und welche Technik dabei einge-
setzt wird.

Auch nach dem BAG ist somit eine Totaliberwachung der Arbeitnehmer nicht zuléssig. Die
in § 32e Abs. 3 BDSG-E formulierten Einschrankungen der Uberwachung zur Konkretisie-
rung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes hatten auch in § 32f BDSG-E aufgenommen
werden sollen. Dort und in § 6b Abs. 3 BDSG wird nur auf die Erforderlichkeit abgestellt.
Die Verweisung auf § 32e Abs. 3 BDSG-E hétte der vielfach kritisierten Unbestimmtheit die-
ser Norm entgegen wirken kénnen.
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I Keine Vorabkontrolle - kein Beweisverwertungsverbot

Eine Vorabkontrolle geméaR 8 4d Abs. 5 BDSG ist in der letzten Fassung des 8§ 32f BDSG-E
ebenfalls nicht mehr enthalten. Die Videoaufnahmen von Arbeitnehmern weisen jedoch be-
sondere Risiken fur ihre Rechte und Freiheiten auf, so dass nicht nachzuvollziehen ist, wa-
rum die Anwendbarkeit von § 4d Abs. 5 BDSG nicht aufgenommen worden ist.

Bedauerlicherweise ist in § 32f kein Beweisverwertungsverbot aufgenommen worden, wel-
ches die ohne Mitwirkung des Betriebsrates gemaR § 87 BetrVG gewonnenen Bilder als Be-
weismittel gegen einen Arbeitnehmer im Gerichtsverfahren ausschlief3t.

| Privat- oder intimsphére

In § 32f Abs. 2 BDSG-E wird weiterhin geregelt, dass eine Videoliberwachung von Teilen
von Betriebsstatten, die Uberwiegend der privaten Lebensgestaltung der Beschéftigten die-
nen, unzulassig ist. Dies gelte insbesondere fur Sanitar-, Umkleide- und Schlafrdume. Diese
Regelung ist jedoch weder eindeutig noch weitgehend genug. Laut Begriindung des BDSG-
E sollen z. B. Raucherzimmer nicht darunter fallen. Dass die jetzige Regelung des 8§ 32f Abs.
2 BDSG-E im Sinne der Arbeitnehmer zu verbessern ist, ergibt sich auch aus der Stellung-
nahme des Bundesrates zum Entwurf des BDSG vom 05.11.2010. Dort nimmt der Bundesrat
unter anderem Stellung zu § 32f Abs. 2 BDSG-E und erlautert, dass die bisherige Formulie-
rung des Satzes 1 missverstandlich sei, weil es nicht darauf ankomme, ob Teile der Betriebs-
statten der privaten Lebensgestaltung dienen, sondern ob ihre Benutzung der Privat- oder
Intimsphére zuzurechnen sei. — Der Bundesrat erklart, § 32f Abs. 2 sei wie folgt zu fassen:

,Eine Videouberwachung von Betriebsstattenteilen, deren Benutzung der Privat- oder In-
timsphare der Beschaftigten zuzurechnen ist, ist unzuléssig. Dies gilt insbesondere fur
Pausen-, Sanitar-, Umkleide- und Ruheraume.”

Der Bundesrat hat in Satz 2 den Begriff ,, Schlafraume” durch den umfassenderen Begriff
,Ruheraume” ersetzt; dartiber hinaus hat der Bundesrat Pausenraume, also Raume, die dem
Beschaftigten bei Unterbrechung der Arbeitszeit zur Benutzung offen stehen, als Ortlichkei-
ten eingestuft, deren Benutzung der Privatsphare der Beschaftigten zuzurechnen ist. Es
bleibt abzuwarten, ob dieser zutreffende Vorschlag im weiteren Gesetzgebungsverfahren
vom Bundestag bertcksichtigt wird.

Fazit: Der Entwurf enthalt in § 32f tatsachlich nicht ein Mehr an Schutz fur die Beschéftig-
ten, sondern fuhrt zu einer inhaltlichen Erweiterung der offenen Videouberwachung. Die
Erweiterung der Videouberwachung, insbesondere die Qualitatskontrolle, ermdglichen ein
Mehr an Erkenntnissen Uber einzelne Personen. Diese Erkenntnisse kdnnen in jedem Fall
unangenehme Folgen, wie eine Abmahnung oder Kiindigung, zur Folge haben.

Auch eine offene Videoliberwachung hat im Ubrigen die Folge, dass sich Arbeitnehmer
nicht mehr unbefangen und angstfrei bewegen werden. Eine natirliche Offenheit und Un-
befangenheit am Arbeitsplatz wird somit eingeschrankt bis aufgehoben.

Siehe: E § 32f BDSG-E:
www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzestexte/Entwuerfe/Entwurf_Beschaeftigtendaten
schutz.pdf?__blob=publicationFile

&l Mehr zum Thema Anderung des Beschaftigtendatenschutzes in der Zeitschrift AuR, Heft 10/2010
(Aufsatze von Korner, Viotto, Hilbrans, S. 416 ff.) und der Zeitschrift AiB, Heft 11/2010 (Aufsatz von
Hjort, S. 639 ff.)

Kathrin Schlegel, Rechtsanwéltin und Fachanwaltin flr Arbeitsrecht, Wiesbaden
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Kein Wettbewerbsverbot bei einfachen Nebentatigkeiten

BAG: Die Reichweite des Wettbewerbsverbots auf unmittelbare Konkurrenz-
tatigkeiten beschrankt

Das BAG hat eine Anderung seiner bisher restriktiven Rechtsprechung im Be-
reich des arbeitsrechtlichen Wettbewerbsverbots bei Austibung von Nebenté-
tigkeiten angekindigt. Nicht jede Hilfstatigkeit bei einem anderen Arbeitge-
ber kann sich als Konkurrenz auswirken und aus diesem Grund untersagt
werden. Der zehnte Senat erwagt eine Beschrankung des Wettbewerbsverbots
nur auf unmittelbare Konkurrenztatigkeiten. Blol3e Hilfstatigkeiten ohne
Wettbewerbsbezug sollen hiervon nicht erfasst werden.

Die Klagerin war als Briefsortiererin bei der Deutschen Post AG in Teilzeit beschaftigt und
Ubte eine Nebentatigkeit als Zeitungszustellerin bei einem anderen Unternehmen aus, das
ebenfalls die Zustellung von Briefen und anderen Postsendungen betrieb. Die Beklagte un-
tersagte die Austibung der Nebentatigkeit und berief sich auf die einschlagige Tarifrege-
lung, die eine Untersagung aus Grinden des unmittelbaren Wettbewerbs ermdglichte. Die
Klagerin machte geltend, dass sie aufgrund der Teilzeitbeschéaftigung auf die Austibung ei-
ner weiteren Erwerbstatigkeit angewiesen sei.

Das BAG hat der Klagerin im Gegensatz zu den Vorinstanzen Recht gegeben. Die einschla-
gige Tarifregelung weiche von den allgemeinen Grundsatzen zugunsten der Arbeitnehmer
ab, indem sie eine Untersagung der Nebentatigkeit nur bei unmittelbaren Wettbewerbsta-
tigkeiten zulasse. Hierzu musse nach der Stellung des Arbeitnehmers oder der Art der Ne-
bentétigkeit eine unmittelbare Beeintrachtigung der schutzwirdigen Interessen des Arbeit-
gebers drohen. Die Tatigkeit der Klagerin habe jedoch als bloRe Hilfstatigkeit keinen Wett-
bewerbsbezug. Eine nur untergeordnete Unterstiitzung des Wettbewerbers reiche fur die
Untersagung einer Nebentéatigkeit nicht aus.

Das BAG nahm den vorliegenden Fall zum Anlass, die allgemeinen Grundsétze bei der Un-
tersagung von Nebentatigkeiten aus Konkurrenzgriinden zu tberprifen. Nach der bisheri-
gen Rechtsprechung war fur die Frage, unter welchen Voraussetzungen sich eine Tatigkeit
als Konkurrenz auswirkt, unerheblich, auf welche Art und Weise der Konkurrent durch die
Nebenbeschaftigung unterstitzt wird und welche Funktion der Arbeitnehmer in seinem
Unternehmen hat. Es konnte grundsatzlich jede Dienstleistung verboten werden, es sei
denn es fehlte von vornherein an jeglicher unterstitzender Wirkung. Nunmehr kiindigt das
BAG an, an dieser Rechtsprechung nicht mehr festhalten zu wollen, soweit es sich um einfa-
che Hilfstatigkeiten handelt, die allenfalls zu einer untergeordneten Unterstiitzung des
Konkurrenzunternehmens fihren kdnnen. Es sei unter Bertcksichtigung der Art der Haupt-
und Nebentétigkeit festzustellen, ob eine Gefahrdung oder Beeintrachtigung der Interessen
des Arbeitgebers vorliege. Nach Ansicht des BAG spricht viel dafur, das Wettbewerbsver-
bot auf unmittelbare Konkurrenztatigkeiten zu beschranken und nicht auf bloRe Hilfstatig-
keiten ohne Wettbewerbsbezug anzuwenden.

Die Anklndigung dieses Rechtsprechungswandels ist von grof3er praktischer Bedeutung.
Das allgemeine Wettbewerbsverbot, das vielfach aus der Treuepflicht des Arbeitgebers bzw.
aus der Verpflichtung zur Ricksichtnahme auf die Rechte, Rechtsglter und Interessen des
Vertragspartners abgeleitet wird, ist auch bei Nebentatigkeiten anwendbar. Der Arbeitneh-
mer ist jedoch auf die Austibung einer weiteren Erwerbstatigkeit in vielen Fallen zur Siche-

www.arbeitnehmer-anwaelte.de — Rundbrief Dezember 2010 7



rung seines Lebensunterhalts angewiesen. Dies ist vor allem bei Arbeitnehmern der Fall, die
nur eine Teilzeitbeschaftigung austiben bzw. eine Vergltung erhalten, die nicht zur Siche-
rung des Lebensunterhalts ausreichend ist. Diese weit verbreiteten Probleme auf dem Ar-
beitsmarkt durfen bei der Anwendung des arbeitsrechtlichen Wettbewerbsverbots nicht au-
Ber Acht gelassen werden. Der Arbeitnehmer kann nicht auf die Ausiibung einer Nebenbe-
schaftigung ausschlieBlich in einer anderen Branche beschrankt werden. Aufgrund der vor-
handenen Qualifikation ist dies in der Regel auch gar nicht mdglich.

Ein Verbot der Nebentétigkeit aus Konkurrenzgrinden stellt zudem einen Eingriff in die
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) des Arbeitnehmers dar. Aus diesem Grund betont das
BAG die Erforderlichkeit einer Abwagung der gegenseitigen Interessen im Rahmen einer
Gesamtwirdigung der Umstande. Eine Nebenbeschéaftigung, die sich auf blofRe Hilfstatig-
keiten beschrankt, ist in der Regel nicht geeignet, die Interessen des Arbeitgebers zu beein-
trachtigen oder zu gefédhrden. Auf der anderen Seite ist die Belastung ftir den Arbeitnehmer
bei einer Untersagung der Nebentatigkeit enorm. Unter Umstéanden ware der Beschéftigte
sogar gezwungen, staatliche Unterstitzung zur Sicherung seines Lebensunterhalts in An-
spruch zu nehmen. Diese Aspekte hat das BAG zutreffend gewurdigt und die Reichweite
des Wettbewerbsverbots bei bloRen Hilfstatigkeiten entsprechend eingeschrankt.

Diese Rechtsprechungsanderung ist zu begrifien, da sie auf einen Ausgleich der gegenu-
berstehenden Interessen ausgerichtet ist und im Gegensatz zu der bisher restriktiven Hand-
habung des Wettbewerbsverbots eine angemessene Berucksichtigung der Interessen der Be-
schaftigten erkennen lasst.

Siehe: B Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 24.03.2010, Aktenzeichen 10 AZR 66/09,
www.bundesarbeitsgericht.de

Dr. Silvia Velikova, Rechtsanwaltin, Berlin

Anspruch auf Laptop mit Netzanschluss
Erstmals Erfolg eines Personalrats vor Verwaltungsgericht

Ein Personalrat verlangte vom Dienstherrn einen Laptop mit Anschlussmog-
lichkeit an das interne Computernetz der Dienststelle. Vor dem Verwaltungs-
gericht Sigmaringen hatte er - soweit ersichtlich, als erster in einem solchen
Fall - Erfolg.

So wie wir heute Uber den Streit Uber die Erforderlichkeit einer Schreibmaschine fur den
Personal- oder Betriebsrat in der Vergangenheit schmunzeln, wird man in 10 Jahren Uber
den vorliegenden Streit des Personalrates mit seiner Dienststelle Gber den Anspruch auf ei-
nen Laptop mit Netzanschluss moglicherweise ebenfalls schmunzeln.

Woraus ergibt sich der Anspruch? GemaR § 45 Abs. 2 Landespersonalvertretungsgesetz
(LPVG) Baden-Wurttemberg hat die Dienststelle der Personalvertretung fur die Sitzungen,
Sprechstunden und laufende Geschéaftsfuhrung in erforderlichem Umfang R&ume, Ge-
schaftsbedarf und Schreibkrafte zur Verfigung zu stellen.

Die Erforderlichkeit des Geschaftsbedarfs zur sachgerechten Aufgabenerfillung des Perso-
nalrats bestimmt sich unter Bertcksichtigung der betrieblichen Verhaltnisse nach Inhalt und
Umfang der vom Personalrat wahrzunehmenden Aufgaben. Weiterhin verlangt die Erfor-
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derlichkeit mehr als blofRe Nutzlichkeit und ZweckmaRigkeit — die technische Entwicklung
muss sich in den konkreten betrieblichen Verhaltnissen niederschlagen.

Wie wurde argumentiert? Ausgangspunkt fir den Antragsteller war, dass ein wesentlicher
Teil der Personalratstatigkeit in Arbeitsgruppen stattfindet, die sich regelmaRig in unter-
schiedlichen RAumen und an verschiedenen Standorten des Unternehmens treffen. Auch
ein Groliteil der Arbeit des Personalratsvorsitzenden findet nicht im Personalratsbiiro statt.
Der Personalrat war der Ansicht, dass fuir den vereinfachten Transport von Unterlagen, ftr
Mitschriften, Protokolle sowie fur den Zugriff auf Unterlagen, die im Intranet hinterlegt
sind, ein Laptop mit entsprechender Anschlussméglichkeit an das Intranet erforderlich sei.
Die besonderen betrieblichen Gegebenheiten machten es notwendig, dass ein eigener Lap-
top anstelle eines Leih-Laptops genutzt werden kénne.

Bezlglich der konkreten betrieblichen Verhaltnisse wurde dargelegt, dass bereits in mehre-
ren unterschiedlichen Abteilungen und Ebenen auf Laptops umgestiegen worden sei. Auch
die Anzahl der im Einsatz befindlichen Laptops habe sich stark erhéht und werde sich auch
weiter erhdhen.

Die Dienststelle hatte argumentiert, dass der Erforderlichkeit bestimmte Sicherheitsproble-
me entgegen stinden. Dies wurde von der Kammer jedoch abgelehnt. Personalratsmitglie-
der seien, so die Kammer, wie die Ubrigen Beschaftigten verpflichtet, die Dienstvorschriften
bezuglich der EDV-Nutzung zu beachten. Dartiber hinaus werde ohnehin von der Antrags-
gegnerin ein neues Sicherheitskonzept eingefuhrt, wodurch die Gefahr des Einspeisens von
Viren minimiert warde.

Der Einwand der Dienstelle, dass in den verschiedenen Gebauden Uberall stationare Com-
puter vorhanden seien und der Personalrat wahrend einer Sitzung kurzfristig darauf
zugreifen koénne, Uberzeugte das Gericht nicht. Es folgte vielmehr der Argumentation des
Personalrats, Konflikte mit gerade an diesen PCs arbeitenden Mitarbeitern seien durch diese
Handhabung programmiert. Dies sei dem Personalrat als Vertretungsorgan ftr Mitarbeiter-
interessen aber nicht zumutbar.

Das Gericht vertritt im Ergebnis die Auffassung, dass in dem konkreten Fall , die sachge-
rechte Wahrnehmung der Personalratsarbeit, gerade angesichts der Ausstattung vergleich-
barer Arbeitsbereiche, auch unter dem Aspekt des Behinderungsverbots die Innehabung ei-
nes netzfahigen Laptops gebietet”.

Bedeutung der Entscheidung: Das Urteil des Verwaltungsgerichts Sigmaringen ist argu-
mentativ nicht nur fir Personal-, sondern auch flr Betriebsrate nutzbar. Ein Anspruch der
Betriebsrate ergibt sich hierbei aus § 40 Abs. 2 BetrVG.

Zu beachten sind aber die hohen Anforderungen, die die Kammer an die Erforderlichkeit
des mobilen Computers gestellt hat. So durfte nicht gentigen, dass die Nutzung eines Lap-
tops die Arbeit der Personal- bzw. Betriebsratsmitglieder blof3 erleichtert. Der technische
Standard, wie er im jeweiligen Betrieb gegeben ist, kann eine entscheidende Rolle spielen.
Ist fir die Mitarbeiter der verschiedenen Ebenen keine Nutzung fur Laptops vorgesehen,
durfte es schwierig werden, fir den Personal- bzw. Betriebsrat einen solchen Anspruch
durchzusetzen.
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Bezlglich der Kosten fur die Anschaffung eines Laptops wies die Kammer darauf hin, dass
diese den finanziellen Aufwand fur die Anschaffung eines lokalen Computers nicht Gber-
steigen durften. Ein Laptop kommt nach dem Beschluss insbesondere dann in Betracht,
wenn der Betrieb an mehreren Standorten vertreten ist und der Personal- bzw. Betriebsrat
seiner Tatigkeit notwendigerweise an unterschiedlichen Standorten nachzugehen hat.

Diese Voraussetzungen sind bei der Geltendmachung substantiiert und prazise darzulegen.
Andernfalls besteht die Gefahr, dass die Erforderlichkeit mangels Anhaltspunkten verneint
wird.

Siehe: § Verwaltungsgericht Sigmaringen, Beschluss vom 13.09.2010 (Aktenzeichen PL 11 K 4215/09
- rechtskréftig). Den Beschluss stellt Rechtsanwalt Wirlitsch Interessierten per Telefax zur Verfugung.
Anfragen bitte unter der Faxnummer 07531-131616. g Vgl. auch: VGH Baden-Wurttemberg, Be-
schluss vom 09.10.2001, Aktenzeichen PB 15 S 2437/00 g BAG, Beschluss vom 11.03.1998, PersR
1998, 437 f. B LAG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 27.01.2010, Aktenzeichen 3 TaBV 31/09,
www.sit.de/lagsh/ehome.nsf/suche?Openform, zu der vergleichbaren Vorschrift des § 40 Abs. 2
BetrVG

Michael Wirlitsch, M.A.E.S. (Univ. Basel), Fachanwalt fuir Arbeitsrecht, Konstanz

Zur Beachtung

Soweit in diesem Rundbrief rechtliche Hinweise gegeben werden, ist dies nur als allgemei-
ne, vereinfachende Orientierung zu verstehen und kann keine rechtliche Beratung im
konkreten Fall ersetzen. Fir rechtliche Beratung und Vertretung und fur Schulungen wen-
den Sie sich bitte an eine der im Folgenden aufgefiihrten Kanzleien.
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Kanzleien

Berlin:
Hummel - Kaleck

Dieter Hummel*, Mechtild Kuby*,
Gerd Denzel, Christian Fraatz,
Tobias Wolters*, Dr. Silvia Velikova

Immanuelkirchstralle 3-4
10405 Berlin

Telefon 030-446 792-0
Telefax 030-446 792-20
kanzlei@diefirma.net
www.diefirma.net

Dusseldorf:
Bell & Windirsch Anwaltsbiro

Stefan Bell*, Regine Windirsch*, Sigrid
Britschgi*, Christopher Koll*, Verena Linz,
Maike Grolms

Marktstrafle 16

40213 Dusseldorf

Telefon 0211-863 20 20
Telefax 0211-863 20 222
info@fachanwaeltinnen.de
www.fachanwaeltinnen.de

Frankfurt am Main:
Franzmann Budel Bender

Armin Franzmann*, Detlef Biidel*, Achim
Bender*, Yvonne Geilen*, Jan Briickmann*

Petersstralie 4

60313 Frankfurt am Main
Telefon 069-133 85 81-0
Telefax 069-133 85 81-14
anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de
www.fbb-arbeitsrecht.de

Freiburg:
Anwaltsbiro im Hegarhaus

Michael Schubert*, Dr. Henrike Vetter

WilhelmstraRe 10

79098 Freiburg

Telefon 0761-387 92 11

Telefax 0761-280 02 4
schubert@anwaltsbuero-im-hegarhaus.de
www.anwaltsbuero-im-hegarhaus.de

Hamburg:

Kanzlei Muller-Knapp - Hjort - Brinkmeier

Klaus Muller-Knapp*, Jens Peter Hjort*,
Wolfgang Brinkmeier*, Manfred Wulff*,
Andreas Bufalica, Ute Kahl*,

Dr. Julian Richter*, Jasmin Stahlbaum-Philp*,

Sebastian Stoffregen

Kaemmererufer 20

22303 Hamburg

Telefon 040-696 57 63
Telefax 040-280 74 93
kanzlei@anwaelte-mkhb.de
www.anwaelte-mkhb.de

Hannover:
Kanzlei Detlef Fricke und Joachim Klug

Detlef Fricke, Joachim Klug*

Goseriede 12

30159 Hannover
Telefon 0511-700 74-0
Telefax 0511-700 74-22
post@fricke-klug.de
www.fricke-klug.de

Konstanz:
Anwaltsbiro Haenel Wirlitsch

Michael Wirlitsch*, Anja Reinke

Miinzgasse 29

78462 Konstanz

Telefon 07531-1316-0
Telefax 07531-1316-16
kanzlei@haenelwirlitsch.de
www.haenelwirlitsch.de

Mannheim:
Kanzlei fur Arbeitsrecht
Dr. Growe & Kollegen

Dr. Dietrich Growe*, Petar Drakul*

P 7, 6-7 (OVA-Passage)

68161 Mannheim

Telefon 0621 21825

Telefax 0621 105456
growe-mannheim@t-online.de
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Minchen:
Kanzlei Rudiger Helm
Menschenrechte im Betrieb

Rudiger Helm, Christiane Fuchs, Susanne
Gabelein, Gerd Nies, Christine Steinicken,
Thorben Brockmeyer

Schwanthalerstralie 73
80336 Miinchen

Telefon 089-51 701 660
Telefax 089-51 701 661
kanzlei@kanzlei-helm.de
www.kanzlei-helm.de

Nlrnberg:
Manske & Partner

Wolfgang Manske*, Ute Baumann-Stadler*,
Beate Schoknecht*, Jirgen Markowski*, Sabine
Feichtinger*, Thomas Muller*, Martina Siedler,
Christian Sperber, Judith Strauf

Barenschanzstralie 4

90429 Nirnberg

Telefon 0911-30 73 10
Telefon 0911-26 26 37
Telefax 0911-26 51 50
kanzlei@manske-partner.de
www.manske-partner.de

Wiesbaden:
Schitte & Kollegen

Reinhard Schiitte*, Kathrin Schlegel*

In Burogemeinschaft mit:
Brigitte Strubel-Mattes*, Robert K. Muller

Adolfsallee 22

65185 Wiesbaden

Telefon 0611-95 00 11-0

Telefax 0611-95 00 11-20
rae@wiesbaden-arbeitsrecht.com
www.wiesbaden-arbeitsrecht.com

*) Fachanwalte fur Arbeitsrecht

Impressum

Der Rundbrief der Anwaltskooperation Arbeitnehmer-
Anwalte wird herausgegeben von dem Rechtsanwaltsbiiro
Muller-Knapp - Hjort - Brinkmeier (Rechtsanwélte Klaus
Muller-Knapp, Jens Peter Hjort, Wolfgang Brinkmeier,
Manfred Wulff), Kaemmererufer 20, D-22303 Hamburg,
Telefon: 040-6965763, Telefax: 040-2807493, E-Mail: kanz-
lei@anwaelte-mkhb.de.  Verantwortlich:  Rechtsanwalt
Dr. Julian Richter.

Die Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte des Rechtsan-
waltsburos Mdller-Knapp - Hjort - Brinkmeier sind Mit-
glieder der Hanseatischen Rechtsanwaltskammer (Ham-
burg) und fiuhren die Berufsbezeichnung Rechtsanwaltin
bzw. Rechtsanwalt, die ihnen in Deutschland verliehen
wurde. Aufsichtsbehorde ist gemaR § 73 Abs. 2 Nr. 4
BRAO die Hanseatische Rechtsanwaltskammer, Bleichen-
bricke 9, D-20354 Hamburg. Die flr die Berufsaustibung
maRgeblichen Regelungen - Bundesrechtsanwaltsord-
nung (BRAO), Rechtsanwaltsvergitungsgesetz (RVG), Be-
rufsordnung der Rechtsanwalte (BORA), Berufsregeln der
Rechtsanwélte der Europdischen Gemeinschaft, Fachan-
waltsordnung — kénnen im Internetangebot der Bundes-
rechtsanwaltskammer (www.brak.de) eingesehen werden.

E Dieser Rundbrief enthalt in seiner elektronischen Fassung
externe Hyperlinks zu Internetangeboten,
die nicht von uns zur Verfligung gestellt werden.
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