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Anwalte
in ganz Deutschland

> Wir haben uns bundesweit zu einer Kooperation von Anwaltinnen und Anwdlten
zusammengeschlossen.
Als Experten mit langjéhrigen Erfahrungen im Arbeitsrecht beraten und vertreten
wir ausschlielllich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Betriebs- und Personal-
rate, Mitarbeitervertretungen sowie Gewerkschaften. Uber die anwaltliche Tatigkeit
hinaus bringen sich die Mitglieder der Kooperation auch fallibergreifend in die recht-
liche und rechtspolitische Diskussion ein.
Kooperationskanzleien befinden sich in: Berlin, Bremen, Dortmund, Frankfurt am
Main, Freiburg im Breisgau, Hamburg/Kiel, Hannover, Mannheim, Nurnberg,
Stuttgart und Wiesbaden.
Kontaktdaten finden Sie am Ende dieses Rundbriefs und unter:
www.arbeitnehmer-anwaelte.de
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Industrie 4.0: Mitbestimmung weqg?
Rechte des Betriebsrats bei fortschreitender Digitalisierung

Industrie 4.0, Internet of Things, Smart Factory, Home- oder Mobile-
Office und Desk-Sharing, Crowdworking sowie BYOD (bring your own
device): So manchem Betriebsrat wird’s bei all diesen Schlagworten
ganz schwindelig. Und die Unsicherheit in den Gremien nimmt zu.
Hat das geltende Arbeitsrecht die passenden Antworten auf die fort-
schreitende Digitalisierung der industriellen Fertigung parat? Steht der
Industrie 4.0 also ein »Arbeitsrecht 4.0« gegentber? Oder ldsst sich
die vierte industrielle Revolution mit einem Betriebsverfassungsgesetz
aus dem Jahr 1972 nicht in den Griff bekommen? Diesen Fragen soll
anhand zweier Beispiele nachgegangen werden.

Mobiles Arbeiten
Notebooks, Tablet-PCs und Smartphones machen es in vielen Féllen be-
reits jetzt maoglich: Arbeiten, anywhere und anytime. Flexibilitat hin-
sichtlich des Arbeitsortes und der Arbeitszeit schédtzen dabei nicht nur
die Arbeitgeber, sondern auch die Arbeitnehmer. Das Arbeiten von zu
Hause (Home-Office) oder von unterwegs aus (Mobile-Office) wird da-
her aller Voraussicht nach weiter zunehmen.

— Arbeitgeber erhoffen sich dabei, einerseits durch das mobile Arbeiten
naher am Kunden zu sein und andererseits Kosten zu sparen. Wenn zunehmend
Arbeitnehmer ihren Blroarbeitsplatz nicht mehr benétigen, muss ein solcher auch
nicht vorgehalten werden. Stattdessen kann bei Bedarf und nach vorheriger Bu-
chung ein Arbeitsplatz im Buro im Wege des Desk-Sharing genutzt werden. Auch
den Arbeitnehmern bieten variable Arbeitsorte und -zeiten Vorteile. Dies gilt vor
allem dann, wenn es im Sinne einer Work-Life-Balance darum geht, Familie und
Beruf miteinander zu vereinbaren. Wer im Home-Office arbeitet, kann etwa die
restlichen E-Mails des Arbeitstages dann beantworten, wenn die Kinder im Bett sind
und schlafen.

Arbeiten, wo ich will und wann immer ich will: So verlockend dies fir Arbeitnehmer
klingen mag, so gefahrlich ist ein solches »entgrenztes« Arbeiten zugleich. Betriebs-
rate sollten daher der Flexibilitat einen Rahmen vorgeben; die erforderlichen Mittel
bietet das geltende Arbeitsrecht, allen voran das Betriebsverfassungsgesetz (BetrVa).
Selbst wenn ein Arbeitgeber den Arbeitsplatz in ein Home- oder Mobile-Office aus-
lagert, ist er nach wie vor dazu verpflichtet, Vorschriften des Arbeitsschutzes (wie
etwa §§ 3, 4 Arbeitsschutzgesetz) einzuhalten. Psychischen Belastungen, die mog-
licherweise durch ein Arbeiten ohne ortliche und zeitliche Grenzen verursacht wer-
den, konnte mit einer Gefahrdungsbeurteilung nach § 5 ArbSchG begegnet werden.
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q .-I.:EJ l_ll;: Gefahrdungen durch“psychlsche Belastungen bei der Arbeit gehdren mlttl.ervve||e
::u"J :_ e Ry zum Katalog der Gefahrdungen (§ S'Absatz 3 N(. 6 ArbSchG). § 5 Arb;chG ist nach
:i,-j :: i @ e der Rec.hts.prec.hung des Bundesarbeitsgerichts eine au.sfullungsbedUrf.tlge Rahmen—
T 155 i |f|rl. vorschrift im Sinn des § 87 Absatz 1 Nr. 7 BetrVG. Damit kann der Betriebsrat mitbe-
@ o @ =';: stimmen, wie eine Gefdhrdungsbeurteilung konkret auszugestalten ist. Die Gefdahr-
@ :I oe 0 |_|';: dungsbeurteilung stellt dabei nur einen Zwischenschritt dar. Am Ende des Verfahrens
R oe i " steht die erforderliche MaRnahme des Arbeitsschutzes. Neben Regeln, wie der Ar-
-D:‘ Lo }_}r'. beitsplatz auszugestalten ist, sollten dementsprechend in eine Betriebsvereinbarung
Bronl —n zum Arbeiten im Home- oder Mobile-Office insbesondere solche Arbeitsschutzman-
Rt nahmen aufgenommen werden. Um eine dauernde Erreichbarkeit (»always on«)
nr 'QI' '7:' o H-IFI: beim mobilen Arbeiten zu vermeiden, kénnte beispielsweise dem Arbeitgeber durch
o nnD le: den Betriebsrat aufgegeben werden, den Zugang zum Firmennetzwerk mittels einer
o :E: :E::' i': VPN-Verbindung oder das Senden sowie Empfangen von E-Mails zu bestimmten
BN 108 A0 Zeiten abzuschalten. Will der Betriebsrat eine standige Erreichbarkeit von Arbeitneh-
i n :E: ¥ '—'IF: mern im Home- oder Mobile-Office und damit ein Verschwimmen von Beruf und Pri-
o 0o o ': _: vatleben verhindern, kann er sich auch auf § 87 Absatz 1 Nr. 2 und 3 BetrVG berufen.
]7'_':: o l'_ 10 Beginn und Ende der Arbeitszeit sowie Uberstunden unterliegen der erzwingbaren
Orpg@ g Mitbestimmung des Betriebsrats. Der Zweck des Mitbestimmungsrechts nach § 87
i R _= 1" Absatz 1 Nr. 2 BetrVG besteht nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
i 0 :’IP ,l 1 vor allem darin, die Grenze zwischen Arbeitszeit und Freizeit zu bestimmen. Eine
B8 g Rolle spielt es schlieBlich auch, wie vom Betriebsrat entsprechend seiner Uberwa-
P R pielt es schlieBlich auch, wie vom Betriebsrat entsprechend seiner Uberwa
::"; : O I:fT‘: ':E: chungsaufgabe (§ 80 Absatz 1 Nr. 1 BetrVG) berprift werden kann, ob beim mo-
;:-.:_'J - E‘: |_II:§" ] E b?len Arbeiten das Arbei.tsze.itgesetz eingehalten wird. Dieses s.ieht grundsatzlich
:::.= : b ;ITJ e einen 8-Stunden-Tag sowie eine ununterbrochene Ruhezeit von mindestens 11 Stun-
:::-= Cuut :—:u den vor (§ 3 Satz 1 bzw. § 5 Absatz 1 ArbZQ).

Im s

T

I:I: ) - Aus dem Arbeitsschutzgesetz:

l:l: Lo C »§ 3 Grundpflichten des Arbeitgebers

:IA'_'-' B (1) Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die erforderlichen MaBnahmen des Arbeitsschutzes unter Beriicksichtigung

:I:'_'-' - der Umstande zu treffen, die Sicherheit und Gesundheit der Beschaftigten bei der Arbeit beeinflussen. ...«

:: y »§ 4 Allgemeine Grundsatze

Y r Der Arbeitgeber hat bei MaRnahmen des Arbeitsschutzes von folgenden allgemeinen Grundsatzen auszugehen:

-D :: 1. Die Arbeit ist so zu gestalten, dal eine Gefdhrdung fiir das Leben sowie die physische und die psychische

B ; Gesundheit moglichst vermieden und die verbleibende Gefdahrdung méglichst gering gehalten wird; ...«

{i r »§ 5 Beurteilung der Arbeitsbedingungen

B I (3) Eine Gefahrdung kann sich insbesondere ergeben durch

6. psychische Belastungen bei der Arbeit.«

Aus dem Arbeitszeitgesetz:

»§ 3 Arbeitszeit der Arbeitnehmer

Die werktdgliche Arbeitszeit der Arbeitnehmer darf acht Stunden nicht Gberschreiten. ...«

»§ 5 Ruhezeit

(1) Die Arbeitnehmer missen nach Beendigung der taglichen Arbeitszeit eine ununterbrochene Ruhezeit

von mindestens elf Stunden haben. ...«

_
_
-_—
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Smart Factory

Smart soll im Zuge von Industrie 4.0 nicht nur das Phone, sondern auch die Fab-
rik sein. Eine schlaue Fabrik - gibt's so etwas? Ja, durch die zunehmende Digitali-
sierung der Fertigung. Wie ein Kuhlschrank, der seinem Nutzer mitteilt, dass das
Mindesthaltbarkeitsdatum des Joghurts morgen ablduft, so kénnten in naher Zu-
kunft beispielsweise Arbeitnehmer in der Produktion mit Robotern Hand in Hand
arbeiten, wobei die Roboter nicht nur untereinander, sondern auch mit Werksticken
vernetzt sind. Durch einen solchen Informationsaustausch kénnte sich die Fertigung
von der Materialausgabe bis hin zur Endkontrolle selbst steuern. Uberwacht werden
kénnte ein solcher Produktionsprozess von den Arbeitnehmern mittels Smartphone
oder Tablet, weil etwa ein Sensor am FlieRband verschiedene Produktionsdaten wie
die Zahl der gefertigten Teile oder die Ausschussmenge Uber eine drahtlose Blue-
tooth-Verbindung tbermittelt. Solche Daten wiederum kénnten an den Kunden als
Auftraggeber just in time gesendet werden. Die Kommunikation wdre umfassend
und fande zwischen Werkstucken und Maschinen sowie Arbeitnehmern und Kunden
statt.

Sind in der Fertigung einzelne Prozesse miteinander vernetzt, ist in aller Regel das
Mitbestimmungsrecht aus § 87 Absatz 1 Nr. 6 BetrVG gegeben. Bei der Arbeitnehmer-
iberwachung durch technische Einrichtungen geht diese Norm als Spezialvorschrift
der Regelung in § 87 Absatz 1 Nr. 1 BetrVG (Ordnungsverhalten) vor. Betriebsraten
wird insoweit ermaoglicht, die fortschreitende Digitalisierung mit Hilfe des Betriebs-
verfassungsgesetzes mit zu gestalten. Zwar hat der Betriebsrat nach dem Wortlaut
des § 87 Absatz 1 Nr. 6 BetrVG nur dann ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht,

5 Rundbrief #32 | September 2016 www.arbeitnehmer-anwaelte.de
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M . ';‘t : :::: wenn technische Einrichtungen eingefihrt oder angewendet werden sollen, die
g .-'.:IIJ ':|::: dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu Gberwa-
M e {1 W chen. Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts lasst es aber ausreichen, wenn
M o :Z:;E :‘:';' technische Einrichtungen zur Leistungs- oder Verhaltenskontrolle objektiv geeignet
ny '}';_' ;,_', sind. Somit l6st die bloRe Moglichkeit einer Uberwachung das Mitbestimmungs-
— LI R ) . - . . . .
Wn Dﬁ},‘ | EI recht bereits aus. Digitale Systeme, die in der Produktion Arbeitnehmer und Maschi-
wr ﬁ 0 th Mo nen miteinander vernetzen, sind zumeist geeignet zur Arbeitnehmeriberwachung.
o ::I E}L’ ':'1' Denn bei technischen Arbeitsmitteln, die auf die EDV gestitzt sind, werden fast
br 1 DEE' UEI immer Daten gewonnen, aus denen unmittelbar oder zumindest mittelbar auf die
Wianb o Leistung und das Verhalten der Arbeitnehmer geschlossen werden kann. Soll eine
Wipnd Y1 technische Innovation, die der Vorschrift des § 87 Absatz 1 Nr. 6 BetrVG unterfallt,
I_:[ 1 1,11%' ﬂ[: eingefuhrt werden, missen sich die Betriebsparteien somit einigen. Kommt eine
winn U 10 solche Einigung nicht zustande, entscheidet die Einigungsstelle. Diese Schritte kann
:—"_: iy D‘;Tl U ein Betriebsrat freilich nur dann gehen, wenn die technische Innovation auch als
1:: ] D‘lfl :’:EI technische Uberwachungseinrichtung erkannt wird. Vor diesem Hintergrund sollten
e L0 DI‘:: T'EI Betriebsrate daher immer ihre Unterrichtungs- und Beratungsrechte nach §§ 90, 106
Lo = 11 Absatz 3 Nr. 5 BetrVG einfordern sowie an eine Betriebsanderung denken, da durch
.—.1' L D'%. 10 neue technische Arbeitsmittel grundlegend neue Arbeitsmethoden und Fertigungs-
- Lo %‘ '3 verfahren eingefuhrt werden konnten (§ 111 Satz 3 Nr. 4 und 5 BetrVG).
WLgiPo1p
Bro.@ 1,
Au§-deh'|,ﬁetrr‘eHsverfassungsgesetz

L' 1T 1w

i 9>§ 9b Unt.g.rrlcllthhgs und Beratungsrechte
lf1 'Dpv.ArbIa‘tj;eber hat den Betriebsrat Gber die Planung

|_|I I_
Y Vo Neu- Um und Erweiterungsbauten von Fabrikations-, Verwaltungs- und sonstigen betrieblichen Rdumen,

:‘_'Tl I: o m
r i r A |2| l\iloa‘t.'techh"s'chen Anlagen,
v ruArI% 'tsverfahren und Arbeitsablaufen oder
[R]
o l: I ﬁ li“}j\rbu,taplatze
o ﬁeqﬂl@ltlg_l‘_;u unterrichten.
o #2PEr Arbkitgeber hat mit dem Betriebsrat die vorgesehenen MaBnahmen und ihre Auswirkungen auf die Arbeitnehmer,
o e ;%1'5. Ebndelre-puf die Art ihrer Arbeit sowie die sich daraus ergebenden Anforderungen an die Arbeitnehmer so rechtzeitig
ﬂLl | :Zz:uée}bte}n lti%'ss Vorschldge und Bedenken des Betriebsrats bei der Planung beriicksichtigt werden konnen. Arbeitgeber und
'TLI I :? tlrgbsrqﬁqllen dabei auch die gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnisse Gber die menschengerechte Gestaltung
o Y }}A}belt‘ﬁeaucksmhtlgen «
Eﬁbé ‘|‘_q ]Wlltsciﬁf‘sausschuss
::JI QZ[per Unt»iarhehmer hat den Wirtschaftsausschuss rechtzeitig und umfassend uber die wirtschaftlichen Angelegenheiten

1 -
L' qieE,Uﬂtern!:h'[nens unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen zu unterrichten ... sowie die sich daraus ergebenden

——

{\uswlﬂwllglef‘l auf die Personalplanung darzustellen. .

3) ZL]‘HenJ‘vﬂtschaftllchen Angelegenheiten im Sinne dieser Vorschrift gehoren insbesondere

.

3 Fal;;lkatlbn'ls und Arbeitsmethoden, insbesondere die Einfihrung neuer Arbeitsmethoden; .
»§1'i1 Bé‘l’rleﬂs?ﬂderungen
B

iLh Un rnehm.en mit in der Regel mehr als zwanzig wahlberechtigten Arbeitnehmern hat der Unternehmer den Betriebsrat

'uber‘QLepIelrle Betriebsanderungen, die wesentliche Nachteile fir die Belegschaft oder erhebliche Teile der Belegschaft zur

1
|_I| lolgI abmlk'onnen rechtzeitig und umfassend zu unterrichten und die geplanten Betriebsanderungen mit dem Betriebsrat
I [ I LU I P
- H beﬁaten '—'A|S Betriebsanderungen im Sinne des Satzes 1 gelten
I (] ()
o 4 grp.pdlqg_gzh'de Anderungen der Betriebsorganisation, des Betriebszwecks oder der Betriebsanlagen,
Il " (K] 1
. I?" Ein{UhruTg_'grundIegend neuer Arbeitsmethoden und Fertigungsverfahren .«
A R
[}
[ : o
1
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Fazit

Wie im Fall des mobilen Arbeitens hat der Betriebsrat auch beim Beispiel der Smart
Factory verschiedene Mittel in der Hand, um auf die Herausforderungen, welche
die Industrie 4.0 mit sich bringt, sachgerecht reagieren zu kénnen. Dennoch 13sst
sich derzeit nur schwer abschatzen, ob mit den Mitteln des Betriebsverfassungsge-
setzes die fortschreitende Digitalisierung der industriellen Fertigung zum Wohl und
zum Schutz der Arbeitnehmer sachgerecht gestaltet werden kann. Den Schluss, das
geltende Arbeitsrecht sei als Arbeitsrecht 4.0 fur die Digitalisierung der Industrie
qut gerustet, lassen die beiden Beispielsfalle nicht zu. Dies qilt auch mit Blick auf
Matrixorganisationen, fur die ein Auseinanderfallen der fachlichen und disziplinari-
schen Fihrung der Arbeitnehmer kennzeichnend ist. Denn solche Matrixstrukturen
lassen sich bereits jetzt nur schwer durch die klassischen Organisationsmodelle des
Betriebsverfassungsgesetzes abbilden.

Wenngleich nicht verldsslich prognostiziert werden kann, wie die Arbeitswelt in ei-
nigen Jahrzehnten aussehen wird, so sollten die beiden Beispielsfalle zumindest
verdeutlicht haben, dass die teils auch von IT- und Datenschutz-Beratern geschirte
Angst, mit der Industrie 4.0 falle die Mitbestimmung weg, aus der Luft gegriffen ist.
Eher konnte das Gegenteil der Fall sein: Besonders hinsichtlich § 87 Absatz 1 Nr. 6
BetrVG sprechen Arbeitgeber-Vertreter gerne von einem Mitbestimmungsrecht, das
im Kontext der Industrie 4.0 uferlos ausgedehnt werden konne. Da praktisch jede
technische Innovation zur Leistungs- und Verhaltenskontrolle geeignet sei, muss
nach deren Ansicht diese Vorschrift von der Rechtsprechung auf seinen urspringli-
chen Wortlaut (»bestimmt«) beschrankt werden. Alles andere ware nicht zeitgemaR.

7 Rundbrief #32 | September 2016 www.arbeitnehmer-anwaelte.de
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Ahnliche Argumente werden von Vertretern der Arbeitgeberverbande sowie von
Rechtsanwalten aus dem Arbeitgeberlager beziglich des Arbeitszeitgesetzes heran-
gezogen. Dieses Gesetz entspreche modernen Anforderungen nicht mehr. Eine be-
darfsorientierte Produktion, wie sie die Industrie 4.0 verlange, erfordere eine flexible
Arbeitszeit. Tégliche Hochstarbeitszeiten sowie vorgeschriebene Ruhezeiten lielsen
sich hiermit nicht vereinbaren.

Ungeachtet solcher politischer Diskussionen lasst sich mit Blick auf das derzeit gel-
tende Arbeitsrecht festhalten: Den Betriebsrdten wird mit dem Betriebsverfassungs-
gesetz ein geeigneter Werkzeugkasten an die Hand gegeben. Mit diesem Hand-
werkszeug lassen sich nach dem jetzigen Stand maoglicherweise nicht alle, aber viele
arbeitsrechtliche Herausforderungen in der vierten industriellen Revolution meistern
- sofern die vorhandenen Werkzeuge rechtlich gekonnt eingesetzt werden.

Siehe:

- www.arbeitenviernull.de (Internetseite des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales)

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 08.06.2004, Aktenzeichen 1 ABR 13/03,

NZA 2004, Seite 1175 (Mitbestimmung beim Gesundheitsschutz)

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 30.06.2015, Aktenzeichen 1 ABR 71/13,

AiB 2016, Seite 62 (Betriebsrat - Mitbestimmung - Arbeitszeit - Personalgesprach)

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 06.12.1983, Aktenzeichen 1 ABR 43/81,

NJW 1984, Seite 1476 (Mitbestimmung bei Datensichtgerdten)

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 29.06.2004, Aktenzeichen 1 ABR 21/03,

NZA 2004, Seite 1278 (Videotiberwachung am Arbeitsplatz - VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz)

Andreas BartelmeR Axel Angerer
Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Rechtsanwalt, Nirnberg
NGrnberg
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| E:d’ J 4 > Industrie 4.0 - Smart Factory

0 :_7‘- : u Einsatz intelligenter (smarter) Gerdte im Betrieb: Das Internet of Things (loT) wird im

’;’ 'E, .—.’;’ Betrieb und betriebsubergreifend genutzt, um Steuerung, Kontrolle und Informati-

.—:.:JJ ':";’ onsaustausch zwischen den Geraten und den Standorten zu erleichtern. Noch weiter

- :_EJ =—=.—'. kénnen diese Kontakte bis zur eigenstdndigen Kommunikation der Maschinen mit

- =Z-‘ 10 Kunden und Lieferanten gehen. Die Gerate steuern und kontrollieren sich selbst und

- :_EJ '::: melden eigenstdndig die Fertigstellung des Produkts, auftretende Fehler, fehlende

.—'.T:'I :::::: Teile oder Stérungen. Durch die Selbstverwaltung entstehen Leistungsverdichtung

o '_"7" und Leistungsdruck auf die Arbeitnehmer. Der Bedarf an Arbeitnehmern kann auf-

M i (R grund der Automatisierung sinken, das Risiko, den Arbeitsplatz zu verlieren, steigen.

O | |

0 It 11 > Internet of Things (loT) - Das Internet der Dinge

n no 1 Gerdte sind intelligent (smart) und miteinander vernetzt. Sie info“rmieren sich ge-
£ M genseitig oder ihren Nutzer uber Ort, Inhalt oder Eigenschaften. Uber das Internet
t 'j'-; werden die Informationen ausgetauscht, gespeichert und ausgewertet. Hierdurch
0 i 1 steuern sich die Gerdte selbst und reagieren in Zusammenarbeit mit anderen Gerd-
ik 110 ten eigenstandig auf neue Situationen wie beispielsweise zur Neige gehende Res-
'@ ";:; sourcen. Problematisch ist hierbei, dass die Daten auch Ruckschlisse auf die Leis-
@5 ﬂg tung und das Verhalten der Arbeitnehmer zulassen, die diese Gerdte bedienen. Der
Li 0 Arbeitnehmer verliert den Uberblick Uber die Datenmeldungen und wird fir den
BN

Arbeitgeber transparent.

CD =
-
_J
<« _

[
A\

Bring your own device - BYOD

Dieser Begqriff beschreibt die Mdglichkeit fir Arbeitnehmer, private Gerdte wie zum
Beispiel Smartphone oder Laptop auch fur berufliche Zwecke zu nutzen. Dies spart
dem Arbeitgeber die Anschaffung von Dienstgeraten und dem Arbeitnehmer die
Nutzung von mehreren Gerdten gleicher Art. Eine Trennung von Berufs- und Privat-
sphdre ist dann aber nur noch schwer moglich. Die privaten Gerate missen zwin-
gend mit dem Firmennetzwerk verbunden werden. Die Datensicherheit ist mangels
»Know-how« in den Betrieben nicht immer gew3dhrleistet. Immer wenn ein Mitar-
beiter diese Gerdte privat benutzt, ist er auch fir den Arbeitgeber erreichbar, hier-
durch entsteht Kontrolldruck. Die Grenze zwischen Arbeit und Freizeit verschwimmt.
Es besteht die Gefahr der Uberforderung und Uberarbeitung.

—
p——
S

—
i ==

> Crowdworking

Arbeitsauftrage werden wber das Internet unbekannten Auftragnehmern angeboten.
Diese erledigen diesen einen Auftrag »selbststandig«, sind daher keine Arbeitneh-
mer und haben auch keinen Arbeitsvertrag. Die Arbeit wird in Kleinstkomponenten
aufgeteilt und wird so von vielen einzelnen Auftragnehmern abgearbeitet. Viele
Menschen (crowd: Masse, Menschenmenge) erledigen die Arbeit. Diejenigen, die
solche Auftrage als Solo-Selbststéndige bearbeiten, sind nicht durch die arbeits-
rechtlichen Gesetze wie Mindestlohngesetz und Arbeitszeitgesetz geschitzt. Sie
sind daher meist schlecht bezahlt. Als »selbststandige« Auftragnehmer tragen sie
das Risiko, ob die Bearbeitung des Auftrags abgenommen und auch bezahlt wird.
Oft werden auch unentgeltliche Vorarbeiten geleistet. Die »normalen« Arbeitnehmer
koénnen sich einer unkontrollierbaren Konkurrenz ausgesetzt sehen.
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Abmeldepflicht bei freigestellten BR-Mitgliedern
BAG fordert Abmeldung vor Verlassen des Betriebs

Freigestellte Betriebsratsmitglieder missen sich bei ihrem Arbeitgeber unter
Angabe der voraussichtlichen Dauer abmelden, wenn sie zur Wahrnehmung von
Betriebsratsaufgaben den Betrieb verlassen wollen. Nach ihrer Rickkehr in den
Betrieb missen sie sich beim Arbeitgeber zurickmelden. Dies hat das Bundes-
arbeitsgericht im Februar 2016 entschieden und ist damit von den Vorinstanzen

abgewichen.

> Der entschiedene Fall

Im zugrunde liegenden Fall gab der Arbeitgeber den dauerhaft nach § 38 BetrVG
freigestellten Mitgliedern des Betriebsrats auf, sich zukinftig vor der Wahrnehmung
aulerbetrieblicher Betriebsratstatigkeit bei der Geschaftsfihrung unter Angabe der
voraussichtlichen Dauer der Abwesenheit abzumelden. AnschlieSend sollten sich
die Betriebsratsmitglieder nach ihrer Rickkehr in den Betrieb auch wieder bei der
Geschaftsleitung zurickmelden. AulRerdem verlangte der Arbeitgeber, dass die Be-
triebsratsmitglieder vor Verlassen des Betriebs mitteilen, an welchem Ort sie die
Betriebsratsarbeit wahrnehmen werden.

Der Betriebsrat wollte daraufhin gerichtlich feststellen lassen, dass der Arbeitgeber
kein berechtigtes Interesse an der An- und Abmeldung von dauerhaft freigestellten
Betriebsratsmitgliedern habe, da die Erreichbarkeit des Betriebsrats trotz der Abwe-
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senheit gewahrleistet sei und insbesondere auch die abwesenden Betriebsratsmit-
glieder selbst jederzeit Gber ihr Mobiltelefon erreichbar seien.

Nachdem der Betriebsrat in erster und zweiter Instanz zunachst Recht bekam, hat
das Bundesarbeitsgericht die Antradge des Betriebsrats zum grofiten Teil zurtckge-
wiesen.

Bezug zur bisherigen Rechtsprechung

Bereits in der Vergangenheit hatte das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass sich -
nicht freigestellte - Betriebsratsmitglieder grundsatzlich beim Arbeitgeber abmelden
mussen, wenn sie zur Erledigung notwendiger Betriebsratsaufgaben, auch innerhalb
des Betriebs, ihren Arbeitsplatz verlassen.

Im Jahr 2011 hatte das Bundesarbeitsgericht diese Rechtsprechung auf die Fdlle er-
streckt, in denen - nicht freigestellte - Betriebsratsmitglieder ihren Arbeitsplatz nicht
verlassen mussen, um Betriebsratstatigkeit nachzugehen. Der Arbeitgeber habe ein
Interesse daran, Uber Arbeitsausfallzeiten, welche aufgrund der Durchfihrung von
Betriebsratsarbeit entstehen, informiert zu werden und gegebenenfalls organisa-
torische MaRRnahmen zu ergreifen. Je nach Umstanden des Einzelfalls sei aber eine
abweichende Handhabung mdglich, da der Arbeitgeber nicht immer ein berechtigtes
Informationsinteresse habe (vgl. Rundbrief Nr. 16, Dezember 2011). Diese Recht-
sprechungslinie hat das Bundesarbeitsgericht in der vorliegenden Entscheidung auf
freigestellte Betriebsratsmitglieder bei Abwesenheit vom Betrieb ausgedehnt.
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Freigestellte Betriebsratsmitglieder sind nicht

von der Anwesenheitspflicht befreit

Als Begriindung fur seine Entscheidung zieht das BAG neben dem Gebot

der vertrauensvollen Zusammenarbeit aus § 2 Absatz 1 BetrVG zusétzlich

eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht der einzelnen Betriebsratsmitglieder zur

Meldung gegentiber dem Arbeitgeber heran.
Ein freigestelltes Betriebsratsmitglied sei zwar im Gegensatz zu einem nicht frei-
gestellten Betriebsratsmitglied von seiner Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleistung
freigestellt, nicht aber von seiner Anwesenheitspflicht im Betrieb. Vielmehr habe
sich das nach § 38 Absatz 1 BetrVG freigestellte Betriebsratsmitglied im Betrieb fur
anfallende Betriebsratstatigkeiten bereit zu halten. Des Weiteren habe der Arbeitge-
ber ein Interesse daran zu wissen, welche Betriebsratsmitglieder im Betrieb anwe-
send seien und somit auch personlich als Ansprechpartner zur Verfigung stinden.
Die Mdglichkeit, das Betriebsratsmitglied auf dem Mobiltelefon zu erreichen, sei
nicht ausreichend.
Die Entscheidung geht allerdings nicht so weit, dass die Betriebsratsmitglieder dem
Arbeitgeber vor Verlassen des Betriebes den Ort mitteilen missen, an welchem sie
aulerbetriebliche Betriebsratsarbeit wahrnehmen. Denn daran habe der Arbeitge-
ber kein berechtigtes Interesse, da er aufgrund der Abmeldung unter Angabe der
voraussichtlichen Dauer und anschliefender Rickmeldung im Betrieb ausreichende
Planungssicherheit erlangen kénne.

Achtung!

Die Aussage des Bundesarbeitsgerichts, dass die Betriebsratsmitglieder dem Ar-
beitgeber vor Verlassen des Betriebes nicht den Ort mitteilen mussen, an dem sie
Betriebsratsarbeit wahrnehmen, bedeutet nicht, dass dem Arbeitgeber der Ort der
Betriebsratstatigkeit iberhaupt nicht mitgeteilt werden muss. Um zum Beispiel ei-
nen Antrag auf Kostenerstattung daraufhin dberprifen zu konnen, ob die Auswarts-
tdtigkeit des Betriebsratsmitglieds erforderlich war, kann es nach Meinung des BAG
notwendig sein, dass das Betriebsratsmitglied dem Arbeitgeber nachtraglich mit-
teilt, an welchem Ort es die Betriebsratstatigkeit wahrgenommen hat.

Fazit

Das BAG weitet die Abmeldepflicht der Betriebsrate auf freigestellte Betriebsrdte aus,
obwohl sich der Arbeitgeber in diesen Fallen nicht organisatorisch auf den Ausfall
von Arbeitskraft einstellen muss. Dadurch kdnnte man auf den ersten Blick meinen,
dass in das Recht der eigenverantwortlichen Organisation der Betriebsratsarbeit ein-
gegriffen wird. Es bleibt aber zu betonen, dass der Arbeitgeber auch weiterhin kein
Recht zur inhaltlichen Uberwachung der BR-Arbeit hat. Das Betriebsratsmitglied darf
weiterhin frei entscheiden, wann es den Betrieb zur Erledigung von Betriebsratsar-
beit verlassen mochte.
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Auch ob die Arbeitgeber im Betriebsalltag tatsachlich die An- und Abmeldung der
freigestellten Betriebsrate verlangen werden, ist fraglich. Auch wenn aus der Ent-
scheidung eine unbedingte Pflicht zum Ab- und Anmelden herausgelesen werden
kénnte, ist es gut denkbar, dass viele Arbeitgeber nicht auf der Abmeldepflicht be-
stehen werden und in Absprache mit dem Betriebsrat wie bisher verfahren. Da die
Abmeldepflicht aber auf eine vertragliche Nebenpflicht gestitzt wird und es unklar
ist, ob im Falle der Verletzung dieser Pflicht arbeitsrechtliche Konsequenzen -

wie zum Beispiel eine Abmahnung - drohen, kann es sinnvoll sein, sich Gber

die konkrete Handhabung vorab mit dem Arbeitgeber zu verstandigen.

Siehe:

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 24.02.2016, Aktenzeichen 7 ABR 20/14, NZA 2016, 831,
ArbRAktuell 2016, 333

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 29.06.2011, Aktenzeichen 7 ABR 135/09, NZA 2012, 47,
ArbRAktuell 2011, 671

Katharina Grenz

Rechtsanwaltin, Stuttgart
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Kein »Oma-Tag« fiir Teilzeitbeschaftigte?
Ungleichbehandlung durch Tarifvertrag

Es gibt GroRthemen des Arbeitsrechts, die entsprechen in besonderer Weise dem
Zeitgeist. Altersgerechtes Arbeiten ist ein solches Thema - der gesunde Ubergang von
Erwerbsarbeit zum Ruhestand bei steigender Lebenserwartung und immer spaterem
Renteneintritt. Ein anderer Dauerbrenner: die Teilzeitarbeit, als Ausdruck des wach-
senden Wunsches der Arbeitnehmer nach »Zeitsouveranitat«. Ob und wie sich diese
beiden Ziele miteinander verbinden lassen, davon handelt der vorzustellende Fall.

> Die grollen Themen herunterzubrechen und im Arbeitsalltag zur Anwendung zu brin-
gen, sind in Deutschland bekanntlich nicht zuletzt die Gewerkschaften berufen, die
durch Tarifvertrage die Ordnung der Arbeitsverhaltnisse gestalten. Mit Innovationen
zum altersgerechten Arbeiten hat sich hierbei unter anderem die Industriegewerk-
schaft Bau, Chemie, Energie (IG BCE) hervorgetan. Neben Regelungen zur klassi-
schen Altersteilzeit und Demografie-Fonds kennen die Tarifvertrage vieler Mitarbei-
ter der chemischen Industrie auch die sogenannte »Altersfreizeit«: Mitarbeiter, die
ein bestimmtes Lebensalter (zum Beispiel 55 oder 57 Jahre) erreicht haben, erhalten
je tatsdchlich geleistetem Arbeitstag eine bezahlte Freizeit, nach Alter gestaffelt
etwa 0,60 Stunden, 0,75 Stunden oder 1 Stunde je Arbeitstag. Die so erworbene
Altersfreizeit soll moglichst zusammengefasst zu ganzen Tagen gewadhrt werden -
so erqibt sich fur dltere Arbeitnehmer rechnerisch alle 7-10 Tage im Volksmund der
»0ma-Tag« oder »0Opa-Tag«.
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Auf diesen Oma-Tag freute sich auch eine Arbeitnehmerin in einem norddeutschen
Chemie-Unternehmen, in dem es einen Haustarifvertrag gab, der an den Mantel-
tarifvertrag der chemischen Industrie angelehnt war. Das Problem: Die Arbeitneh-
merin hatte schon zuvor etwas fur ihre Gesundheit getan und ihre Arbeitszeit im Ein-
vernehmen mit der Arbeitgeberin auf eine Vier-Tage-Woche reduziert und erwartete
nun die entsprechend anteilige bezahlte Reduzierung ihrer Arbeitszeit. Dem hatten
jedoch die Tarifvertragsparteien einen Riegel vorgeschoben und bestimmt: »Diese
Regelungen [der Altersfreizeit] gelten nicht fir Teilzeitbeschaftigte und Arbeit-
nehmer, die Kurzarbeit leisten oder Altersteilzeit in Anspruch nehmen.«

Die Arbeitnehmerin erhob Klage vor dem Arbeitsgericht Bremen-Bremerhaven und
machte geltend, dass diese Herausnahme der Teilzeitbeschéftigten aus der Altersfrei-
zeit gegen das Diskriminierungsverbot des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (1zBfG)
verstolSe. § 4 Absatz 1 TzBfG besagt: »Ein teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer darf
wegen der Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt werden als ein vergleichbarer
vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer, es sei denn, dass sachliche Griinde eine un-
terschiedliche Behandlung rechtfertigen. Einem teilzeitbeschaftigten Arbeitneh-
mer ist Arbeitsentgelt oder eine andere teilbare geldwerte Leistung mindestens
in dem Umfang zu gewdhren, der dem Anteil seiner Arbeitszeit an der Arbeitszeit
eines vergleichbaren vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmers entspricht.«

Daraus ergibt sich die Frage: Ist die schon vorhandene Teilzeitbeschaftigung ein
»sachlicher Grund«, eine weitere (bezahlte) Arbeitszeitreduzierung zu versagen?

So sah es die Arbeitgeberin und argumentierte: Sinn und Zweck der Altersfreizeit
sei es, dltere Arbeitnehmer durch mehr Freizeit zu entlasten und ihrem erhdohten
Erholungsbediirfnis - auch wegen des steigenden Renteneintrittsalters - Rechnung
zuU tragen. Bei einem teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer seien jedoch die Arbeitsbe-
lastung und in der Folge das Erholungsbedurfnis geringer, das Regelungsziel werde
daher bereits durch die verringerte Arbeitszeit der Teilzeitbeschaftigten erreicht.
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Unzuldssige Diskriminierung, entschied hingegen das Arbeitsgericht und sprach der
klagenden Arbeitnehmerin die bezahlte Altersfreizeit anteilig im Verhaltnis zu ihrer
Teilzeitbeschaftigung (»pro rata temporis«) zu.

Die Uberzeugende Begrindung des Arbeitsgerichts: Die Ungleichbehandlung durch
bezahlte Freizeit nur fur Vollzeitarbeitnehmer wirkt sich letztlich im Bereich der Ver-
gUtung aus und bedarf daher einer besonders strengen Rechtfertigungsprifung.
Zwar seien die Tarifvertragsparteien grundsatzlich frei darin, in Ausibung ihrer
grundgesetzlich geschitzten Regelungsmacht den Zweck einer tariflichen Leistung
zu bestimmen. Soweit durch eine tarifliche Regelung besondere Belastungen im
Arbeitsalltag ausgeglichen werden sollen, ist aber festzustellen, ob diese tatsach-
lich nur bei vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmern bestehen und bei Teilzeitbeschaf-
tigten nicht einmal anteilig. Der behauptete Differenzierungsgrund muss objektiv
vorhanden sein. Die blofe Einschdtzung des Arbeitgebers, bestimmte Belastungen
traten nur bei vollbeschaftigten Arbeitnehmern ein, reicht nicht einmal dann aus,
wenn diese Einschatzung vertretbar erscheint. Das Erholungsbedirfnis sei bei Teil-
zeitbeschaftigung (die ihrerseits auf einer Vielzahl von Grinden beruhen kann, etwa
der Pflege von Angehorigen, Familienarbeit, besonderen kérperlichen Bedurfnissen)
zwar anteilig geringer, entfalle jedoch keinesfalls vollstandig.

Das Arbeitsgericht Bremen-Bremerhaven setzt sich damit in Widerspruch zu zwei
Entscheidungen des Landesarbeitsgerichts Koln aus den Jahren 2000 und 2016, das
in ahnlich gelagerter tariflicher Konstellation zu dem klagabweisenden Schluss ge-
kommen war: »Bei Teilzeitbeschaftigten ist die Arbeitsbelastung geringer, damit
auch das fir die tarifliche Regelung maRRgebende - gesteigerte - Erholungsbe-
durfnis. Dies entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung, wie das Arbeitsgericht
zutreffend ausgefihrt hat, und bedarf angesichts seiner Offenkundigkeit keines
Beweises.«

Urteil vom 12.05.2000, Randnummer 38

Demgegeniiber hat jiingst das LAG Baden-Wiirttemberg die gleiche Haltung
eingenommen wie das Arbeitsgericht Bremen-Bremerhaven und es fir diskri-
minierend gehalten, Teilzeitbeschaftigten eine anteilige bezahlte Arbeitszeit-
verkiirzung zu versagen.
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Das LAG Koln hat nunmehr wegen der grundsatzlichen Bedeutung des Rechtsstreits
die Revision zum Bundesarbeitsgericht zugelassen. Fur das BAG wiederum wdre es
angezeigt, die Rechtsfrage zur Vorabentscheidung an den Europaischen Gerichtshof
vorzulegen, da das Diskriminierungsverbot gegeniber Teilzeitbeschaftigten auch auf
Europdischem Richtlinienrecht beruht (RL 97/81/EG). Wirde das BAG dieser Vorlage-
pflicht nicht nachkommen, verstiefie es damit - erneut - gegen den Grundsatz des
gesetzlichen Richters, Artikel 101 Absatz 1 Grundgesetz.

Fazit

Auch fir den Gestaltungsspielraum der Tarifvertragsparteien gilt der Vorrang des
Gesetzes und des Europarechts. Ob das, was das LAG Kéln fur »offenkundig« hal,
erstens richtig ist und zweitens die Ungleichbehandlung der Teilzeitbeschéftigten
rechtfertigen kann, werden nun das Bundesarbeitsgericht und ggf. der EuGH zu be-
handeln haben. Das Problem der »Opa-« und »0ma-Tage« steht in einer Reihe mit
vielen anderen Hindernissen, auf die die Rechte teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer
und - ganz uberwiegend - Arbeitnehmerinnen im betrieblichen Alltag stollen und
die jeweils einer Prifung auf ihre objektive Rechtfertigung hin standhalten massen.
Betriebsrate kénnen zur Gleichbehandlung der Teilzeitbeschaftigten beitragen, in-
dem sie in den Regelungen, die sie selbst mit dem Arbeitgeber treffen, auf klarstel-
lende Formulierungen zum Umgang mit Teilzeit achten.

Siehe:
- Arbeitsgericht Bremen-Bremerhaven, Urteil vom 26.01.2016, Aktenzeichen 9 Ca 9163/15, rechtskraftig.
Die Entscheidung kann beim Autor angefordert werden.
- Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg, Urteil vom 29.01.2016, Aktenzeichen 17 Sa 84/15,
BeckRS 2016, 67717
- Landesarbeitsgericht Kéln, Urteil vom 12.05.2000, Aktenzeichen 12 (10) Sa 1474/99,
veroffentlicht bei Juris
- Landesarbeitsgericht KéIn, Urteil vom 08.01.2016, Aktenzeichen 10 Sa 730/15,
veroffentlicht bei Juris; Revision beim Bundesarbeitsgericht unter Aktenzeichen 10 AZR 358/16

- Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 25.02.2010, Aktenzeichen 1 BvR 230/09

(verstoB des BAG gegen Artikel 101 Absatz 1 Grundgesetz durch Nichtvorlage an den EuGH)

Simon Wionski

Rechtsanwalt, Bremen
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Betriebliches )
Eingliederungsmanagement Ein Uberblick

Sind Beschaftigte in einem Jahr langer als sechs Wochen arbeitsunfdhig krank,
schreibt das Gesetz den Arbeitgebern seit 2004 ein betriebliches Eingliederungsma-
nagement (BEM) vor. In einem BEM soll den Ursachen von Arbeitsunfdhigkeitszeiten
nachgegangen und es sollen Maglichkeiten gesucht werden, kinftig solche Zeiten
zu vermeiden oder zu verringern. Durch frihzeitige MaBnahmen des Arbeitgebers
soll der Arbeitsplatz langfristig erhalten bleiben.

%\Mﬁ,ﬁ

> Beteiligte

Der Arbeitergeber muss das BEM einleiten. Der Arbeitnehmer ist hingegen nicht
verpflichtet, am BEM teilzunehmen. Ohne sein Wissen und seine Zustimmung dirfen
keine Mafsnahmen getroffen werden. Der Arbeitnehmer darf seine Zustimmung je-
derzeit widerrufen. Dann muss das BEM gestoppt werden.

Sinnvoll und ratsam ist es, Betriebs-, Werks- oder Personalarzt am BEM zu beteiligen.
Diese kennen (hoffentlich) die Anforderungen an den Arbeitsplatz und die Arbeits-
bedingungen und konnen einschdtzen, welche Gesundheitsgefahren dem Arbeit-
nehmer drohen. Auch die Beteiligung der behandelnden externen Arzte ist maglich,
sofern sie von der Schweigepflicht entbunden sind.

Am BEM konnen also beteiligt werden:
* der Arbeitgeber
* der Arbeitnehmer
* der Betriebs- oder Personalrat
+ die Schwerbehindertenvertretung
* der Betriebs-, Werks- oder Personalarzt
* Rehabilitationstrager
* das Integrationsamt
* behandelnde Arzte
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Nicht nur schwerbehinderte Arbeitnehmer

Die rechtlichen Voraussetzungen fur die Durchfuhrung eines BEM sind im Sozial-
gesetzbuch - Neuntes Buch - geregelt (SGB IX). Dieses regelt die Rechte schwer-
behinderter Menschen. Das in § 84 Absatz 2 SGB IX geregelte BEM ist aber nicht
nur bei Schwerbehinderten durchzufihren; diese Praventionsvorschrift gilt fur alle
Beschaftigten.

Datenschutz

Um das Ziel eines BEM uberhaupt zu erreichen, missen alle Beteiligten die daten-
schutzrechtlichen Vorgaben einhalten. Nur wenn fir den Beschdftigten verldsslich
geregelt und geklart ist, ob und wie seine Angaben vertraulich behandelt werden,
kann seine Bereitschaft erwartet werden, am BEM teilzunehmen.

Das gilt insbesondere fir die Offenlequng der Diagnosen. Beschaftigte mussen sie
zwar nicht offenlegen. Ein BEM kann aber oft nur erfolgreich sein, wenn alle Betei-
ligten wissen, welche Tatigkeiten aus welchen Grinden nicht mehr méglich sind.
Nicht alle Vorgdnge um das BEM durfen in die Personalakte. Der Arbeitgeber darf
dort vermerken, dass er ein BEM angeboten hat und dieses vom Arbeitnehmer
angenommen oder abgelehnt worden ist. Auch kann er festhalten, welche Malinah-
men im Rahmen des Angebots durchgefihrt wurden.

Alle weiteren Daten, die im Rahmen des BEM bekannt geworden sind, sind auBer-
halb der Personalakte aufzubewahren. Vor allem gilt dies fir medizinische Diag-
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nosen. Diese sind - wenn vorhanden - nur beim Betriebs-, Werks- oder Personalarzt
aufzubewahren. Er darf die Daten nur mit Einwilligung des Beschaftigten an den
Arbeitgeber, das Integrationsamt oder sonstige Dritte weiterleiten.

Rechte des Betriebsrats

Der Betriebsrat hat ein Mitbestimmungsrecht, wenn es um die allgemeinen Grund-
satze fur das BEM geht (§ 87 Absatz 1 Nr. 1 und Nr. 7 BetrVG). Aullerdem kann der
Betriebsrat verlangen, dass der Arbeitgeber ihm die Arbeitnehmer benennt, welche
die Voraussetzungen fur die Durchfihrung des BEM erfillen (§ 80 Absatz 1 Nr. 1
BetrVG und § 84 Absatz 2 Satz 7 SGB IX). Nur dann kann der Betriebsrat seinen
Uberwachungsaufgaben nachkommen. Der Betriebsrat kann die Namen unabhéngig
von einer Zustimmung der Betroffenen einfordern. Der Datenschutz steht dem nicht
entgegen, so das BAG. Die Weitergabe ist nach § 28 Absatz 6 Nr. 3 Bundesdaten-
schutzgesetz zuldssig. Ob der Betriebsrat dartber hinaus im konkreten Verfahren
beteiligt wird, entscheidet der Arbeitnehmer.

Kindigungsschutz
Ein BEM schitzt nicht immer vor einer krankheitsbedingten Kindigung. Sogar ohne
BEM kann eine krankheitsbedingte Kindigung wirksam sein. Das BAG begrindet
seine Auffassung damit, dass das Gesetz keine Rechtsfolgen fur ein fehlendes BEM
vorsieht.

Aber der Arbeitgeber geht ohne ordnungsgemafses BEM ein grofRes Risiko ein. Es
gilt immer: Eine Kindigung ist nur wirksam, wenn es keine milderen Mittel gibt.
Durch ein korrektes BEM konnen mildere Mittel erkannt und entwickelt werden.
Vielleicht geniigt eine Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder eine Weiterbeschafti-
gung zu anderen Arbeitsbedingungen. In manchen Fallen kommt eine Umsetzung
auf einen anderen, leidensgerechten Arbeitsplatz in Frage, selbst wenn der andere
Arbeitsplatz besetzt ist.

Fuhrt der Arbeitgeber kein BEM durch, muss der Arbeitgeber in einem Kindigungs-
schutzverfahren beweisen, dass ein BEM nicht moglich war oder nichts genttzt
hatte. Ein pauschaler Vortrag reicht hierzu vor Gericht nicht aus. So hat der Arbeit-
geber auch nachzuweisen, dass gesetzlich vorgesehene Hilfen oder Leistungen der
Rehabilitationstrager die Fehlzeiten nicht ernsthaft verringert hatten.

Wurde ein BEM erfolgreich durchgefiihrt, ist der Arbeitgeber verpflichtet, die sich
daraus ergebende Empfehlung umzusetzen. Auch der Arbeitnehmer tut gut daran,
sich daran zu halten. Ergibt das BEM, dass zum Beispiel eine stationdre Heilmal3-
nahme erforderlich ist, und lehnt der Arbeitnehmer diese MaBBnahme ab, muss
ihn der Arbeitgeber auf eine drohende Kindigung hinweisen. Erst dann kann eine
Kindigung wirksam sein. Aber: Nach der Rechtsprechung des BAG kann eine Kindi-
gung auch ohne einen solchen Hinweis wirksam sein, wenn der Arbeitgeber darle-
gen kann, dass die vorgeschlagene Mallnahme keine Besserung des Leidens
gebracht hatte und es weiterhin zu erheblichen Fehlzeiten gekommen wadre.
Wird im ordnungsgemaflen BEM keine Mdglichkeit gefunden, wie der Be-
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schaftigte weiterarbeiten kann, muss der Arbeitgeber bei Gericht nur vortragen, dass
keine andere Beschaftigungsmaoglichkeit besteht. Den Arbeitnehmer rettet dann nur
noch, wenn er Alternativen findet, die zwar wahrend des BEM erwahnt, aber nicht
behandelt worden sind oder sich erst nach Abschluss des BEM ergeben haben.

Fazit

Fast immer sollten Beschaftigte bei einem BEM mitwirken. Sich verweigern hilft sel-
ten. Der Arbeitnehmer tut gut daran, sich von seinem Betriebsrat im BEM begleiten
zu lassen. Die Praxis hat gelehrt: Nur mit engagiertem Betriebsrat, Personalrat oder
engagierter Schwerbehindertenvertretung laufen BEMs erfolgreich. Der Betriebsrat
und auch der Personalrat haben Mitbestimmungsrechte, wie ein BEM zu verlaufen
hat.

Siehe:
- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 07.02.2012, Aktenzeichen 1 ABR 46/10,
AiB 2012, Seite 605 - Der Arbeitgeber muss dem Betriebsrat Arbeitnehmer benennen, die die BEM-
Voraussetzungen erfillen
- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 12.07.2007, Aktenzeichen 2 AZR 716/06,
NZA 2008, Seite 173 - BEM ist nicht immer Voraussetzung fur eine krankheitsbedingte Kindigung
- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 10.12.2009, Aktenzeichen 2 AZR 400/08,
NZA 2010, Seite 398 - Zur Darlegungs- und Beweislast bei Kindigung trotz Nichtdurchfihrung
der MaRnahmen aus dem BEM
- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 30.09.2010, Aktenzeichen 2 AZR 88/09,
NZA 2011, Seite 38 - Zur Darlegungs- und Beweislast bei unterlassenem BEM
- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 20.11.2014, Aktenzeichen 2 AZR 755/13,
NZA 2015, Seite 612 - Zur Darlegungs- und Beweislast bei unterlassenem BEM und bei Ablehnung von
MaRnahmen durch den Arbeitnehmer
- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 22.03.2016, Aktenzeichen 1 ABR 14/14,
BeckRS 2016, 69981 - Zur Beteiligung und Mitbestimmung des Betriebsrats beim BEM

- 1G Metall: Musterbetriebsvereinbarung unter:

www.ergo-online.de/html/service/download_area/PDF_Instrumente-BV_BEM.pdf

Stefan Gild-Weber Mirjam Scherm
Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Rechtsanwaltin, Mannheim
Mannheim
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+ Aus der Personalvertretung +++ Aus der Personalvertretung +++ Aus der Personalvertretung ++

Kalendersoftware
mitbestimmungspflichtiq ...
....auch im offentlichen Dienst

Man sieht sie haufiger: Menschen iberprifen anhand ihres Smartphones, ob ihr -
natdrlich voller - Terminkalender noch eine Liicke lasst fir ein Treffen mit Freunden.
Wenn ja, tippen sie die Verabredung ein. Alles im Griff. Was im privaten Bereich eher
nitzlich und unkritisch sein mag, ist zunehmend in Betrieben und auch in Verwal-
tungen ein Mittel zur Personalfihrung und Personalkontrolle. Der Personalrat hat
aber mitzureden.

> Google preist die Online-Kalender als Planungstool fur Unternehmen mit den Worten
an: »Planen Sie im Handumdrehen Termine, indem Sie die Verfigbarkeit Ihrer
Kollegen priifen oder deren Kalender in einer einzigen Ansicht ibereinanderle-
gen. Wenn Sie lhre Kalender fir andere Nutzer freigeben, konnen Sie festlegen,
ob samtliche Termindetails angezeigt werden sollen, oder lediglich Ihre generelle
Verf[]gbarkeit.« https://apps.google.de/intx/de/products/calendar/

Manche Unternehmen und Verwaltungen fuhren auch selbstentwickelte Software
ein - so auch eine Universitat, die im Jahr 2013 beschloss, eine zentrale Kalender-
software einzufihren. Ziel war im Wesentlichen die Planung der Termine an zent-
raler Stelle. Neben der Mdglichkeit des Nutzers, einen eigenen Kalender zu fGhren,
bildet einen zentralen Bestandteil des Kalendersystems die Option, den eigenen
Kalender fiir andere Nutzer einsehbar zu machen. Der Kalenderdienst ermaglicht
zudem die Einrichtung von Gruppen.

Die Nutzung der Kalendersoftware soll dem Grundsatz nach freiwillig sein. Die ver-
bindliche Entscheidung zum Einsatz des Dienstes durch die Beschdftigten obliegt
den jeweiligen Einrichtungsleitungen der Universitat. Diese kénnen die Nutzung
der Software der Sache und dem Umfang nach per Direktionsrecht gegeniber den
Beschaftigten anordnen, sie konnen Beschaftigte aus ihrem Zustandigkeitsbereich
verpflichten, Gruppen beizutreten, kénnen im Gruppenkalender bestimmte Termi-
ne fir Gruppenmitglieder eintragen, haben nach Einrdumung einer entsprechenden
Zugriffsmaoglichkeit durch den jeweiligen Kalenderinhaber lesenden Zugriff auf die
individuellen Kalender wie auch eigenes Schreibrecht.
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Der zustandige Gesamtpersonalrat der Universitat wurde an der Einfihrung des zen-
tralen Kalenderdienstes nicht beteiligt. Er leitete beim Verwaltungsgericht Hanno-
ver ein Beschlussverfahren ein, um feststellen zu lassen, dass die Einfuhrung des
zentralen Kalenderdienstes fir die Beschaftigten seinem Mitbestimmungsrecht bei
der Einfuhrung und Anwendung technischer Einrichtungen unterliegt. Dieses Recht
ist fir Personalrdte in Niedersachsen in § 67 Absatz 1 Nr. 2 NPersVG geregelt.

Der Antrag hatte Erfolg. In seiner Begriindung fiihrt das Verwaltungsgericht aus:
» Kennzeichnet der Nutzer den jeweiligen Zeitraum als >busys, so wird ihm dieser
Zeitraum als fur eine anderweitige Terminvergabe geblockt angezeigt. Zudem
zeigt der durch den Kalenderinhaber im Voraus festgelegte buchbare Bereich
an, welchen Zeitraum innerhalb eines Tages er berhaupt fir Terminvergaben
grundsatzlich zur Verfigung stellt. Auf dieser Basis kann ein Dritter, der Zugriff
auf den elektronischen Terminkalender hat, etwa der Dienststellenleiter oder ein
in derselben Arbeitsgruppe tatiger Beschaftigter, im Verlauf mehrerer Monate
durch die Anzahl, Dauer und Platzierung der Termine eine Art Verabredungspro-
fil fir den betreffenden Kalenderinhaber erstellen. Ein derartiges Verabredungs-
profil ermdglicht beispielsweise Rickschlisse dergestalt, dass ein Beschaftigter
die Morgenstunden meidet und die Verabredungen nicht vor zehn Uhr termi-
niert, ein anderer hingegen regelmafig die spaten Nachmittagsstunden fir Ter-
minvergaben blockiert, ein Dritter wiederum aufféllige viele Termine in den
Mittagsstunden oder an Freitagnachmittagen anberaumt. Kennt der Betrachter
die konkrete Dauer eines Aullentermins, so kann ein hieriber hinausgehender
als >busy« gekennzeichneter Zeitraum bei ihm die Frage aufwerfen, ob der Ka-
lenderinhaber anldsslich des Termins noch Privatgeschdfte erledigt. Schlief3lich
konnen Beschaftigte, die ihrem Stellenprofil gemal besonders haufig AuRen-
dienst leisten, als besonders fleiBBig erscheinen, wahrend bei schwerpunktmafig
im Innendienst tatigen Beschaftigten auffallig viele Verhinderungen ins Auge
stechen mogen. ...
Die Wahlfreiheit der Beschaftigten, die Teilnahme an dem elektronischen Ka-
lender ... insgesamt zu verweigern oder nur ausgewdhlten Nutzern bestimmte
Zugriffsrechte zu gewdhren, kann nach den Umstanden des Falles nicht als derart
effektiv und frei von Beeinflussungsmaglichkeiten angesehen werden, dass es
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der autonomen Entscheidung der Beschéftigten unterlage, ob eine Uberwachung
ihres Verhaltens und ihrer Leistung erfolgt. ...

In diesen Fallen entfaltet sich - zumindest in Arbeitsgruppen bzw. -einheiten
von uberschaubarer GroBe - ein sozialer Druck, der fir den Einzelnen durchaus
spurbar ist und einer véllig autonomen Entscheidung des Beschaftigten entge-
gensteht. Denn es ist allgemein anerkannt, dass auch das Streben nach Anerken-
nung durch Vorgesetzte oder Kollegen sowie das Bemihen, Kritik am eigenen
Arbeitsverhalten zu vermeiden, das Verhalten eines Beschaftigten beeinflussen.
Gerade die beim Beteiligten zum Einsatz kommende Organisationsform der Ar-
beitsgruppe wird unter diesem Gesichtspunkt als besonders effizient angesehen,
weil sie auf dem Gedanken beruht, dass die Beschaftigten im Wege der »aktiven
Selbstkontrolle< ihre Leistungen steigern (vgl. hierzu generell BAG, Beschl. v. 26.
7.1994 - 1 ABR 6/94 - ...).«

Und - man ist gar nicht mehr daran gewohnt - es folgt auch eine Auseinanderset-
zung mit verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten, némlich:

» Dass die drohende Beeintrachtigung der Personlichkeitsrechte der Beschaftigten
aufgrund gruppendynamischer Kontrollprozesse als eine vom Beteiligten ausge-
hende Beeintrachtigung zu werten ist, steht zudem mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu mittelbaren Grundrechtseingriffen im Einklang.
Hiernach ist anerkannt, dass ein durch den Staat veranlasstes, grundrechtsbe-
eintrachtigendes Handeln (privater) Dritter dem Staat auch ohne eine entspre-
chende subjektive Beeintrachtigungsabsicht als mittelbarer Grundrechtseingriff
zuzurechnen ist, sofern das beeintrachtigende Verhalten der Dritten objektiv
voraussehbar war und von den staatlichen Organen in Kauf genommen wurde
(vgl. hierzu generell: BVerfG, Beschl. v. 16.12.1983 - 2 BvR 1160/83 ...).«

Fazit

Die erfreuliche Entscheidung des Verwaltungsgerichts Hannover ermaglichte dem
Gesamtpersonalrat der Universitdt, bei der Einfihrung der Kalendersoftware mit-
zureden. Dariber hinaus enthdlt sie wichtige und deutliche Klarstellungen und Ar-
gumente, die auch in anderen Féllen iberwachungsgeeigneter technischer Einrich-
tungen helfen konnen, die Beteiligung der Mitbestimmungsgremien durchzusetzen.

Siehe:

- Verwaltungsgericht Hannover, Beschluss vom 24.06.2015, Aktenzeichen 17 A 7805/13 (rechtskraftig).

Die Entscheidung kann bei Interesse vom Autor angefordert werden.

Detlef Fricke

Rechtsanwalt, Hannover
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Zur Beachtung

» Soweit in diesem Rundbrief rechtliche Hinweise gegeben werden, ist dies nur als
allgemeine, vereinfachende Orientierung zu verstehen und kann keine rechtli-
che Beratung im konkreten Fall ersetzen. Fir rechtliche Beratung und Vertretung

wenden Sie sich bitte an eine der im Folgenden aufgefihrten Kanzleien.

Unsere Kanzleien

10405 Berlin | dka Rechtsanwalte | Fachanwalte
Marion Burghardt®, Christian Fraatz®, Dieter Hummel®, Mechtild Kuby~,
Nils Kummert®, Sebastian Baunack”, Dr. Lukas Middel, Sandra Kunze®,
Dr. Silvia Velikova®, Damiano Valgolio®, Anne Weidner®, Gerd Denzel,
Norbert Schuster, Mara Neele Kinkel, Daniel Weidmann®, Dr. Raphaél Callsen
Immanuelkirchstralle 3-4
10405 Berlin
Telefon: 030 446792-0
Fax: 030 446792-20
info@dka-kanzlei.de | www.dka-kanzlei.de

22303 Hamburg | Miiller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft
Klaus Muller-Knapp®, Jens Peter Hjort”, Manfred Wulff*, Andreas Bufalica®,
Dr. Julian Richter®, Dr. Lisa Moos, Heiner Fechner, Christopher Kaempf,
Dr. Ragnhild Christiansen, Charlotte Kleveman
Kaemmererufer 20
22303 Hamburg
Telefon: 040 65066690 | Fax: 040 650666999
kanzlei@arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de
www.arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de

24103 Kiel | Miller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft (7weigstelle)
Dr. Julian Richter®
Kleiner Kuhberg 2-6
24103 Kiel
Telefon: 0431 90880123 | Fax: 0431 90880124
kanzlei@arbeitsrechtsanwaelte-kiel.de | www.arbeitsrechtsanwaelte-kiel.de

28195 Bremen | Kanzlei Sieling - Winter - Dette - Nacken
Tilo Winter® Dieter Dette®, Michael Nacken® Sonja Litzig®, Dr. jur. Pelin Ogut®,
Dilek Ergiin® Markus Barton, Simon Wionski, Christoph Gottbeh(t
Am Wall 190
28195 Bremen
Telefon: 0421 337570 | Fax: 0421 325836
kooperation@arbeitsrecht-bremen.de | www.arbeitsrecht-bremen.de

* Fachanwalte fur Arbeitsrecht
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60313

60318

65185

68161
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Hannover | Kanzlei Detlef Fricke und Joachim Klug
Detlef Fricke, Joachim Klug®, Olivia Simatic

Goseriede 12

30159 Hannover

Telefon: 0511 70074-0 | Fax: 0511 70074-22
post@fricke-klug.de | www.fricke-klug.de

Dortmund | Kanzlei fir Arbeitsrecht Ingelore Stein
Ingelore Stein®, Iris Woerner”, Kerstin Rogalla

Kampstralle 4A (Kriigerpassage)

44137 Dortmund

Telefon: 0231 822013 | Fax: 0231 822014
arbeitsrecht@ingelore-stein.de | www.ingelore-stein.de

Frankfurt am Main | Biidel Rechtsanwalte

Detlef Budel® Udo Rein®, Nina Kriiger®, Dr. Patrick Futterer®, Christine Zedler
Petersstralle 4

60313 Frankfurt am Main

Telefon: 069 1338581-0 | Fax: 069 1338581-14
anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de | www.fbb-arbeitsrecht.de

Frankfurt am Main | franzmann. geilen. briickmann.
fachanwalte fiir arbeitsrecht

Armin Franzmann®, Yvonne Geilen®, Jan Brickmann®,

Kathrin Poppelreuter, Kathrin Schlegel”

Scheffelstralle 11

60318 Frankfurt

Telefon: 069 15392820 | Fax: 069 15392821
mail@arbeitnehmer-kanzlei.de | www.arbeitnehmer-kanzlei.de

Wiesbaden | Schiitte & Kollegen

Reinhard Schitte”, Jakob T. Lange®, Simon Kalck™

In Burogemeinschaft mit: Brigitte Strubel-Mattes™

Adolfsallee 22

65185 Wiesbaden

Telefon: 0611 950011-0 | Fax: 0611 950011-20
rae@wiesbaden-arbeitsrecht.com | www.wiesbaden-arbeitsrecht.com

Mannheim | Kanzlei fiir Arbeitsrecht - Dr. Growe & Kollegen

Dr. Dietrich Growe®, Stefan Gild-Weber®, Andrea von Zelewski, Mirjam Scherm
P 7, 6-7 (OVA-Passage)

68161 Mannheim

Telefon: 0621 862461-0 | Fax: 0621 862461-29

mail@kanzlei-growe.de | www.kanzlei-growe.de

* Fachanwalte fur Arbeitsrecht
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Stuttgart | Bartl & Weise - Anwaltskanzlei

Ewald Bartl*, Dirk Weise, Benja Mausner”, Maike Hellweg, Katharina Grenz,
Diana Arndt-Riffler” (in Burogemeinschaft)

Johannesstralle 75

70176 Stuttgart

Telefon: 0711 6332430 | Fax: 0711 63324320

info@kanzlei-bww.de | www.kanzlei-bww.de

Freiburg | Anwaltsbiiro im Hegarhaus

Michael Schubert”, Ricarda Ulbrich® (auch Fachanwaltin fur Sozialrecht und
Mediatorin), Cornelia Czuratis

WilhelmstraRRe 10

79098 Freiburg

Telefon: 0761 3879211 | Fax: 0761 280024
kanzlei@anwaltsbuero-im-hegarhaus.de | www.anwaltsbuero-im-hegarhaus.de

Nirnberg | Manske & Partner

Jurgen Markowski®, Ute Baumann-Stadler®, Beate Schoknecht®, Sabine Feichtinger”,
Thomas Muller®, Dr. Sandra B. Carlson”, LL.M., Judith Briegel”, Andreas BartelmeR”,
Georg Sendelbeck® Axel Angerer, Magdalena Wagner, Sebastian Lohneis;

Berater der Kanzlei: Wolfgang Manske

Barenschanzstralle 4

90429 Nirnberg

Telefon: 0911 307310 | Fax: 0911 265150

kanzlei@manske-partner.de | www.manske-partner.de

* Fachanwalte fur Arbeitsrecht
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» Der Rundbrief der Anwaltskooperation ArbeitnehmerAnwalte
wird herausgegeben von dem Rechtsanwaltsbiro

+ Miller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft
Kaemmererufer 20
22303 Hamburg
Telefon: 040 65066690 | Fax: 040 650666999
kanzlei@arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de
www.arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de
Partnerschaftsregister: AG Hamburg, PR 816

+ Verantwortlicher Redakteur: Rechtsanwalt Dr. Julian Richter

Die Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte des Rechtsanwaltsbiros Miller-Knapp -
Hjort - Wulff Partnerschaft sind Mitglieder der Hanseatischen Rechtsanwaltskammer
(Hamburg) und fthren die Berufsbezeichnung Rechtsanwaéltin bzw. Rechtsanwalt,
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Nr. 4 BRAO die Hanseatische Rechtsanwaltskammer, Bleichenbricke 9, D-20354
Hamburg.

Die fur die Berufsausibung maligeblichen Regelungen - Bundesrechtsanwaltsord-
nung (BRAO), Rechtsanwaltsvergitungsgesetz (RVG), Berufsordnung der Rechts-
anwalte (BORA), Berufsregeln der Rechtsanwalte der Europdischen Gemeinschaft,
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