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r ] Arbeithehmer-
A

Anwalte
in ganz Deutschland

=> Wir haben uns bundesweit zu einer Kooperation von Anwéltinnen und Anwélten
zusammengeschlossen.
Als Experten mit langjdhrigen Erfahrungen im Arbeitsrecht beraten und vertreten
wir ausschlieBlich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Betriebs- und Personalrd-
te, Mitarbeitervertretungen sowie Gewerkschaften. Uber die anwaltliche Tétigkeit
hinaus bringen sich die Mitglieder der vor 20 Jahren gegriindeten Kooperation auch
fallibergreifend in die rechtliche und rechtspolitische Diskussion ein.
Kooperationskanzleien befinden sich in: Berlin, Bremen, Dortmund, Frankfurt
am Main, Freiburg im Breisgau, Hamburg/Kiel, Hannover, Mannheim, Miinchen,
Miinster, Niirnberg/Ansbach, Offenburg, Stuttgart und Wiesbaden.
Kontaktdaten finden Sie am Ende dieses Rundbriefs und unter:
www.arbeitnehmer-anwaelte.de
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Leidens- und behinderungsgerechte Beschaftigung
=» Eine Einfiihrung

Nicht erst seit Corona konnen viele Arbeitnehmer aus psychischen oder kdrperlichen
Griinden ihre Arbeitspflichten an ihrem bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr erfiillen. Auf
entsprechende Bitten, ihre gesundheitlichen Einschrankungen zu beriicksichtigen und sie
anderweitig zu beschéaftigen, reagieren Arbeitgeber gerne zuriickhaltend, hdufig ganzlich
abweisend: Ein Einsatz konne nur auf dem bisherigen Arbeitsplatz erfolgen, und sonstige
geeignete Arbeitsplatze seien im Betrieb nicht vorhanden.

Wo liegen die Grenzen einer »leidensgerechten Beschaftigung«, und welche Besonderhei-
ten gelten fiir Schwerbehinderte und Gleichgestellte (»behinderungsgerechte Beschafti-
qung«)?

- Leidens- und behinderungsgerechte Beschaftigung

Sobald Beschiftigte aus gesundheitlichen Griinden ihre zuletzt zugewiesene Téatig-

keit nicht mehr (voll) erbringen kdnnen, ist das Arbeitsverhiltnis gestort. Im Regel-

fall sind Beschéftigte arbeitsunfdhig krankgeschrieben und erhalten zundchst wei-

ter ihren Lohn (§ 3 Entgeltfortzahlungsgesetz). Nach sechs Wochen mit derselben

Krankheit erhalten sie von der Krankenkasse Krankengeld zwischen 70 % des letzten

beitragspflichtigen Bruttoentgelts und 90 % des Nettoentgelts.

Der Arbeitgeber denkt dann unter Umstdnden bereits {iber eine krankheitsbedingte

Kiindigung nach. 2> > > >

3 Rundbrief #51 | November 2021 www.arbeitnehmer-anwaelte.de



1

Was konnen Beschiftigte tun, wenn klar ist, dass sie ihre Tatigkeit nicht mehr so wie
bisher ausfiihren kénnen? In diesen Féllen kann ein Anspruch auf leidensgerechte
Beschiftigung bestehen. Einen solchen Anspruch hat das Bundesarbeitsgericht an-
erkannt. Er ergibt sich aus der Riicksichtnahmepflicht im Arbeitsverhdltnis (§ 241
Absatz 2 Biirgerliches Gesetzbuch, BGB).

@ Anspruchsvoraussetzungen und Anspruchsinhalt

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, Malnahmen zu ergreifen, um die bestehende und
weiter erwartbare Leistungsstérung im Arbeitsverhdltnis zu beseitigen. Hierunter
kann fallen, dass der Arbeitgeber mit Hilfsmitteln den Arbeitsplatz so aus- oder um-
gestaltet, dass der Arbeitnehmer trotz seiner Einschrdnkungen die Arbeitsleistung
wieder erbringen kann (Beispiele: hohenverstellbarer Schreibtisch, Spezialtastatur
fiir den Computer, Hebehilfe fiir Traglasten).

Wichtig ist, dass Beschdftigte diese MaBnahmen verlangen miissen und dem Arbeit-
geber mitteilen miissen, wie sie sich ihre weitere Beschdftigung vorstellen. Das liegt
daran, dass dem Arbeitgeber der Gesundheitszustand und die Restleistungsfahigkeit
des Arbeitnehmers oftmals nicht bekannt sind. Meint der Arbeitgeber, dass er die
von der beschéftigten Person aufgezeigten Beschédftigungsarten nicht ermdglichen
konne, verschiebt sich die Darlegungslast im Rahmen eines Rechtsstreits auf ihn: Da
der Arbeitgeber umfassendere Einblicke in die Abldufe und Organisation des Betriebs
hat, ist es an ihm, darzustellen, warum er die verlangte Art der Beschdftigung fiir
ausgeschlossen halt.

Wie weit geht die Riicksichtnahmepflicht im Einzelnen?

1.1 Weisungsrecht

Beschiftigte kdnnen verlangen, dass der Arbeitgeber die Arbeitsorganisation umge-
staltet und sein Weisungsrecht (Direktionsrecht) neu ausiibt, um dem/der leistungs-
geminderten Beschédftigten wieder zu ermoglichen, eine zum Arbeitsvertrag passen-
de Arbeitsleistung zu erbringen.

1.1.1 Inhalt

Der Arbeitgeber muss Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermes-
sen ndher bestimmen, soweit diese nicht unter anderem durch den Arbeitsvertrag
festgelegt sind (§ 106 Gewerbeordnung, GewQ). Dabei hat er auch auf Behinderun-
gen des Beschdftigten Riicksicht zu nehmen, wie ausdriicklich gesetzlich geregelt ist
(§ 106 Satz 3 GewO).

Hierunter féllt daher die Versetzung auf einen anderen (gleichwertigen) freien, lei-
densgerechten Arbeitsplatz. Es muss sich um eine gleichwertige — das heifit unter an-
derem: eine von den Qualifikationen des Beschéftigten umfasste — Tatigkeit handeln.

1.1.2 Ausiibung
Der Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer folglich durch die Neuausiibung seines
Direktionsrechts einen funktionsfahigen Arbeitsplatz zur Verfligung stellen. Er muss
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dem Arbeitnehmer gegebenenfalls auch vertragsfremde Tadtigkeiten anbieten, fiir die
dieser nach seinen Kenntnissen und seiner Leistungsfahigkeit geeignet ist.
Fiir Schwerbehinderte und ihnen Gleichgestellte geht dieser Anspruch weiter, da das
Neunte Buch des Sozialgesetzbuchs (SGB IX) in § 164 Absatz 4 Satz 1 (bis 2017: § 81
Abs. 4 Satz 1) vorsieht:
,Die schwerbehinderten Menschen haben gegeniiber ihren Arbeitgebern
Anspruch auf
1. Beschidftigung, bei der sie ihre Fihigkeiten und Kenntnisse maoglichst
voll verwerten und weiterentwickeln kdnnen,
(-..)
4. behinderungsgerechte Einrichtung und Unterhaltung der Arbeitsstit-
ten einschlieBlich der Betriebsanlagen, Maschinen und Gerite sowie der
Gestaltung der Arbeitspldtze, des Arbeitsumfelds, der Arbeitsorganisation
und der Arbeitszeit, unter besonderer Beriicksichtigung der Unfallgefahr,
5. behinderungsgerechte Ausstattung des Arbeitsplatzes mit den erforder-
lichen technischen Arbeitshilfen
unter Beriicksichtigung der Behinderung und ihrer Auswirkungen auf die
Beschiftigung.” 2 3 >
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Der Arbeitgeber ist daher in Verbindung mit § 106 Satz 3 GewO verpflichtet, bei
Schwerbehinderten und Gleichgestellten sein Weisungsrecht so auszuiiben, dass er
eine neue Beschdftigung zuweist, die dem Beschiftigten mdglich und zumutbar ist.
Wie weit diese Pflicht geht, dazu unten mehr.

1.1.3 Vertragsanderung

Wo eine leidensgerechte Beschiftigung aullerhalb des Arbeitsvertrags liegt, geniigt
nicht mehr die Ausiibung des Weisungsrechts, sondern ist eine Vertragsdnderung no-
tig. Eine solche kdnnen prinzipiell nur schwerbehinderte und gleichgestellte Arbeit-
nehmer verlangen. In Ausnahmefdllen gesteht das Bundesarbeitsgericht aber auch
dem nicht schwerbehinderten oder gleichgestellten Arbeitnehmer eine Vertragsan-
passung zu, insbesondere, wenn der Arbeitnehmer sonst gar keine Tatigkeit mehr
ausiiben koénnte. Auch ein solcher Anspruch auf Vertragsanpassung im Arbeitsver-
hidltnis wird aus § 241 Absatz 2 BGB hergeleitet.

Schwerbehinderte und gleichgestellte Beschdftigte haben einen Anspruch auf eine
notige Vertragsdnderung aus § 164 Absatz 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX. Dadurch kann
sich sogar die Vergiitung erh6hen, denn es kann sein, dass ein schwerbehinderter/
gleichgestellter Arbeitnehmer nur noch eine Beforderungsstelle ausiiben kann. Dies
spricht nicht gegen die Vertragsanpassung, wenn die neue Tétigkeit den Kenntnissen
des Schwerbehinderten oder Gleichgestellten entspricht.

Eine Vertragsdnderung kann auch hinsichtlich der Arbeitszeit in Betracht kommen,
zum Beispiel als Wechsel in eine Teilzeittdtigkeit. Dies hat dann allerdings eine ent-
sprechende Reduzierung des Entgelts zur Folge.

1.2 Wiedereingliederung
Weit verbreitet ist die Auffassung, jeder Beschidftigte habe einen Anspruch auf Mit-
wirkung des Arbeitgebers bei einer stufenweisen Wiedereingliederung in das Er-
werbsleben. Tatsdchlich trifft dies nur auf Schwerbehinderte und Gleichgestellte zu
(§ 44 in Verbindung mit § 164 Absatz 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX). Das ist darauf zuriick-
zufiihren, dass die Wiedereingliederung primar den Zweck verfolgt, die Arbeitsfahig-
keit wiederzuerlangen, und nicht auf Erfiillung der vertraglich geschuldeten Arbeits-
leistung gerichtet ist. Daher sind Beschiftigte wdhrend der Eingliederung auch noch
krankgeschrieben. Auch fiir die Eingliederung ist eine Vertragsdnderung nétig, da in
der Wiedereingliederung nicht die Pflichten aus dem Vertrag erfiillt werden.
Schwerbehinderte und ihnen Gleichgestellte kénnen auch vertragsfremde Tatigkei-
ten im Rahmen der Wiedereingliederung verlangen. Hierfiir ist eine drztliche Be-
scheinigung notwendig, die einen Wiedereingliederungsplan enthilt.
Wegen der dhnlichen Bezeichnung wird die Wiedereingliederung in das Erwerbsle-
ben oft verwechselt mit dem Betrieblichen Eingliederungsmanagement (kurz bEM,
§ 167 SGB IX, bis 2017: § 84). Dies ist eine Praventionsvorschrift, die nicht nur
Schwerbehinderte und Gleichgestellte betrifft und nichts mit der stufenweisen Wie-
dereingliederung eines Arbeitsunfdhigen zu tun hat.

2 3 5 9
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@ Anspruchsgrenzen

Natiirlich sind der Durchsetzbarkeit eines leidensgerechten Arbeitsplatzes Grenzen
gesetzt. Zum einen muss die Zuweisung eines solchen Arbeitsplatzes dem Arbeitge-
ber zumutbar sein. Weiter stellt sich die Frage, inwieweit der Arbeitgeber verpflich-
tet ist, einen bereits vorhandenen und mit einem anderen Arbeitnehmer besetzten
Arbeitsplatz freizurdumen. Und welche Verpflichtungen hat der Arbeitgeber, wenn
er zwar einen freien Arbeitsplatz hat, diesen aber nur einmal zuweisen kann und
mehrere Arbeitnehmer aus gesundheitlichen Griinden nur diese Tdtigkeiten ausiiben
konnen? Welche besonderen Rechte haben in diesen Zusammenhdngen Schwerbe-
hinderte und ihnen Gleichgestellte?

2.1 Zumutbarkeit der Zuweisung eines leidensgerechten Arbeitsplatzes
Grundsdtzlich gilt, dass der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer einen Arbeitsplatz bei
bestehenden gesundheitlichen Einschrankungen zuweisen muss, wenn ihm dies tat-
sdchlich und rechtlich méglich und zumutbar ist. Was dem Arbeitgeber in diesem
Zusammenhang zumutbar ist, richtet sich nach dem Grundsatz der VerhdltnismaRig-
keit. Eine MaBnahme muss also geeignet, erforderlich und angemessen sein, um das
Ziel der weiteren Beschdftigung des Arbeitnehmers zu erreichen. Dabei geht es um
den ungestdrten Austausch von Arbeitsleistung gegen Arbeitsentgelt.

Der Arbeitgeber muss zundchst kldren kénnen, ob die Zuweisung eines bestimmten
Arbeitsplatzes {iberhaupt dazu fiihrt, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung auf
einem konkreten anderen Arbeitsplatz erbringen kann. Folgerichtig muss er wissen,
welche Fihigkeiten der Arbeitnehmer trotz seiner gesundheitlichen Einschrankun-
gen noch hat. Diese Information muss der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zur Ver-
fligung stellen. Nur wenn der Arbeitgeber konkret die Umstdnde des sogenannten
Restleistungsvermogens des Arbeitnehmers kennt, kann er sich hieran orientieren
und entsprechende Tédtigkeiten zuweisen bzw. Verdnderungen an dem bisherigen
Arbeitsplatz vorzunehmen.

Gibt es mehrere gleich geeignete Tatigkeiten, um den Arbeitnehmer wieder in Arbeit
zu bringen, kann der Arbeitgeber grundsétzlich wihlen, welche von den geeigneten
MaBnahmen er fiir erforderlich hdlt. Hierbei wird er stets davon geleitet sein, was ihn
am wenigsten personell und wirtschaftlich einschrankt.

In der Gesamtabwdgung der beiderseitigen Interessen erfolgt dann die Kldrung, wel-
che Mafnahme tatsdchlich angemessen ist. Hierbei ist zu Gunsten des Arbeitgebers
nochmals die wirtschaftliche Belastung zu beleuchten, wobei die konkrete wirt-
schaftliche Lage des Unternehmens zu beachten ist.

Der mit einer moglichen Versetzung einhergehende organisatorische Aufwand auf
Seiten des Arbeitgebers, mogliche Gefahrdung anderer Arbeitspldtze oder gar eine
unzumutbare Belastung anderer Arbeitnehmer sind in den Blick zu nehmen und zu
beriicksichtigen. Relevant ist in diesem Zusammenhang auch eine etwaige Verant-
wortung des Arbeitgebers fiir die Einschrdnkungen des betroffenen Arbeitnehmers
wie auch mit der Umsetzung der Zuweisung gegebenenfalls verbundene Belastungen.
Gibt es einen freien Arbeitsplatz, benotigt der Arbeitgeber also eine entsprechende = = =2 =
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Arbeitsleistung, und ist die erforderliche Einarbeitung gering, so wird das Interesse
des Arbeitnehmers in der Regel iiber den Interessen des Arbeitgebers angesiedelt
sein, und der Arbeitnehmer ist auf diesem Arbeitsplatz zu beschdftigen.

Zu beachten ist aber stets, dass der Arbeitgeber nach der Rechtsprechung nie verpflich-
tet ist, erst einen neuen Arbeitsplatz fiir den leistungsgeminderten Arbeitnehmer zu
schaffen. Die Planungshoheit des Arbeitgebers bleibt unangetastet. Es ist seine freie
unternehmerische Entscheidung, wie er die in seinem Betrieb zu verrichtende Arbeit
organisiert und welche Arbeitspldtze er hierfiir einrichtet.

2.2 Anspruch des gesundheitlich eingeschrankten Arbeitnehmers auf einen
besetzten Arbeitsplatz?

Verzweifelte Mitarbeiter, die wegen ihrer gesundheitlichen Leiden nur noch be-
stimmte Tatigkeiten ausiiben kénnen, fragen immer wieder, ob es moglich ist, einen
bestimmten von ihnen benannten Arbeitsplatz zugewiesen zu erhalten, obwohl die
dortige Tdtigkeit bereits von einem anderen Mitarbeiter ausgeiibt wird.

Die Antwort hdngt davon ab, wie der Arbeitsplatz frei gemacht werden konnte: Einen
Anspruch darauf, dass der andere Mitarbeiter entlassen wird (, Freikiindigung“ des
Arbeitsverhiltnisses), gibt es grundsétzlich nicht. Nur in den Fdllen, in denen der
anspruchstellende Mitarbeiter schwerbehindert ist, der zu kiindigende Mitarbeiter
keinen Kiindigungsschutz hat und keine besondere Hiarte besteht, kann im Einzelfall
eine Freik{indigung gefordert werden.

Es ist aber mdoglich, dass sich der leidensgerechte Arbeitsplatz durch eine Verset-
zung frei machen ldsst. Darauf besteht in den Grenzen des Weisungsrechts, das
der Arbeitgeber gegeniiber dem aktuellen Stelleninhaber hat, ein Anspruch. Dazu
darf allerdings der Stelleninhaber erstens nicht selbst leistungsgemindert sein. Ist
dies nicht der Fall und ist er zweitens mit der Versetzung einverstanden, sind alle
zufrieden.

Was aber, wenn der betroffene Arbeitnehmer gerade nicht einverstanden ist? In die-
sem Fall muss der Arbeitgeber versuchen, auch andere Arbeitnehmer mit einzube-
ziehen, um so einen Ringtausch zu erreichen. Setzt sich der Arbeitgeber damit der
Gefahr eines Rechtsstreites {iber die Wirksamkeit der Malnahme aus, ist er hierzu
wiederum nicht verpflichtet. Der Arbeitgeber muss also sein Weisungsrecht nicht
gegen den Willen des Stelleninhabers zugunsten des leistungsgeminderten Kollegen
ausiiben.

2.3 Freier Arbeitsplatz: alle wollen ihn haben, wer gewinnt?

Wie ist die Lage, wenn es zwar sogar einen freien Arbeitsplatz gibt, aber mehrere
leistungsgeminderte Arbeitnehmer diesen einen Arbeitsplatz fiir sich beanspruchen?

Hier muss eine Auswahl unter den Arbeitnehmern getroffen werden. Doch nach

welchen Kriterien?

In der Rechtsprechung findet sich hier bisher noch keine klare Antwort. Grundsatz-

lich sollten die gleichen Kriterien wie bei der Sozialauswahl bei betriebsbeding-

ten Kiindigungen herangezogen werden. Also miissten hier das Alter, die Dauer des = = =2 =
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= Arbeitsverhdltnisses, gegebene Unterhaltspflichten und eine mogliche Schwerbehin-
derung der betroffenen Mitarbeiter Beriicksichtigung finden (§ 1 Absatz 3 Kiindi-
gungsschutzgesetz). 2 3 >
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Allerdings ist in diesem Kontext wohl der Entscheidungsspielraum des Arbeitgebers
weiter als bei der Sozialauswahl eines zu kiindigenden Mitarbeiters. Das Bundesar-
beitsgericht gibt dem Arbeitgeber das Recht, bei der Besetzung von freien Arbeitsplit-
zen die sozialen Belange der betroffenen Arbeitnehmer zumindest ,mit“ zu beriick-
sichtigen (§ 315 BGB).

Mitbestimmung der Interessenvertretungen

Welche Moglichkeiten haben Interessenvertretungen, den arbeitsunfdhigen, schwer-
behinderten oder diesen gleichgestellten Beschdftigten zu helfen?

Fiir schwerbehinderte und gleichgestellte Beschéftigte sieht das Gesetz vor, dass die
Schwerbehindertenvertretung und der Betriebsrat vom Arbeitgeber mdglichst friih-
zeitig einzubeziehen sind, um die Schwierigkeiten zu beseitigen und das Arbeits-
verhdltnis méglichst dauerhaft fortzusetzen (§ 164 Absatz 1, § 167 Absatz 1 SGB IX).
Dariiber hinaus hat der Betriebsrat gemdB § 80 Absatz 1 Nr. 1, 4, 9, Absatz 2 Be-
triebsverfassungsgesetz (der Personalrat gemdll § 68 Absatz 1 Nr. 2, 4, 5, Absatz
2 Bundespersonalvertretungsgesetz) die Moglichkeit, Auskunft {iber mogliche lei-
densgerechte Arbeitspldtze im Betrieb zu erhalten. Hier kann eine Betriebsbegehung
Aufschliisse fiir den leidensgerechten Arbeitsplatz liefern.

Der Betriebsrat und der Personalrat haben einen Schutzauftrag dahingehend, die
Forderung der Eingliederung schwerbehinderter Menschen zu {iberwachen. In die-
sem Zusammenhang kann er zum Beispiel auch auf eine dem Arbeitgeber zumutbare
behinderungsgerechte Gestaltung der Arbeitszeit schwerbehinderter und gleich-
gestellter Menschen hinwirken.

Die groBte Einflussmoglichkeit hat der Betriebsrat sicherlich durch sein Mitwirkungs-
recht bei personellen EinzelmafRnahmen (§ 99 Betriebsverfassungsgesetz), wenn
der Beschdftigte auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz versetzt wird und wenn ein
bisher dort beschdftigter Arbeitnehmer umgesetzt wird.

Im Personalvertretungsrecht sind die Einflussmoglichkeiten dementgegen begrenzt:
Der Personalrat hat bei einer Umsetzung, das heilit der Zuweisung eines anderen,
gleich bewerteten Arbeitsplatzes innerhalb derselben Dienststelle, nur ein Mitbe-
stimmungsrecht, wenn damit auch ein Wechsel des Dienstortes verbunden ist (§ 78
Absatz 1 Nr. 6 Bundespersonalvertretungsgesetz).

Fazit

Nicht nur schwerbehinderte und gleichgestellte Beschdftigte, sondern auch Beschif-
tigte, die nicht dem besonderen Schutz des Schwerbehindertenrechts unterfallen,
haben durchaus gute Moglichkeiten, bei gesundheitlichen Einschrdnkungen eine
Verdnderung am Arbeitsplatz bzw. sogar eine Verdnderung des Arbeitsplatzes durch-
zusetzen. Wesentlich ist, dass sie diese Rechte auch kennen und geltend machen.
Da die Betroffenen bereits wegen ihrer gesundheitlichen Belastungen viel Kraft fiir
den beruflichen Alltag aufbringen miissen, ist die Unterstiitzung durch die Mitarbei-
tervertretungen umso wichtiger!
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Wahl der freizustellenden Betriebsratsmitglieder
BAG: Teilfreistellungen gegen BR-Mehrheit durchsetzbar

Ab 200 Arbeitnehmern im Betrieb sieht das Gesetz vor, dass ein Teil der Betriebsratsmit-
glieder ganz von ihrer Arbeit freigestellt werden kann (§ 38 Betriebsverfassungsgesetz).
Wer freigestellt wird, wird in einem BR-internen Wahlverfahren entschieden. Vor 20 Jah-
ren wurde im Gesetz die Teilfreistellung eingefiigt, wodurch unter anderem die Stellung
teilzeitbeschaftigter Betriebsratsmitglieder verbessert werden sollte. Es ergeben sich
daraus aber viele rechtliche Fragen, die bis in die Gegenwart umstritten sind. Eine ist:
Wer entscheidet eigentlich, inwieweit Vollfreistellungen durch Teilfreistellungen ersetzt
werden sollen? Hier gibt es eine wichtige Rechtsprechungséanderung.

= Nach bisher wohl herrschender Auffassung sollte ein Betriebsratsbeschluss — also
die Abstimmungsmehrheit im Betriebsrat — iber die Aufteilung der Freistellungen
entscheiden. Dem ist jetzt das Bundesarbeitsgericht entgegengetreten.
In einem Logistikunternehmen waren unterschiedliche Listen durch Verhdltniswahl
in den Betriebsrat gewdhlt worden. Die Vertreter der Minderheitenliste stellten einen
eigenen Wahlvorschlag fiir die Freistellung von Betriebsratsmitgliedern zur Wahl.
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Der Wahlvorschlag der Minder-

heitenliste enthielt Kandidatenpaare, die jeweils

eine Teilfreistellung, zusammengerechnet aber im Umfang einer Vollfreistellung, in
Anspruch nehmen wollten. Dies hielt das Landesarbeitsgericht fiir eine zuldssige
Vorgehensweise, ohne dass zuvor ein Betriebsratsbeschluss ergangen sein musste.

Das Bundesarbeitsgericht hat die durchgefiihrte Wahl der freizustellenden Betriebs-
ratsmitglieder zwar fiir unwirksam erkldrt. Die Rechtsposition der beiden Vorin-
stanzen, wonach ein vorausgehender Betriebsratsbeschluss zur Festlegung von
Teilfreistellungen gesetzlich nicht vorgesehen ist, hat das BAG aber bestdtigt. MaB-
gebliche Uberlegung hierbei ist, dass der Gesetzgeber Teilzeitbeschiftigten die Mog-
lichkeit zur Freistellung ausdriicklich erdffnet hat und mit der Verhdltniswahl den
Minderheitenschutz starken wollte. Wenn ein vorausgehender Betriebsratsbeschluss
mit der Mehrheit der Betriebsratsmitglieder gefasst werden konnte, konnte eine Be-
triebsratsminderheit einen Vorschlag fiir Teilfreistellungen gegen die Betriebsrats-
mehrheit nicht verwirklichen.

Mit dieser Entscheidung stellt sich das BAG auf die Seite der vorinstanzlichen Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg und gegen die in der Lite-
ratur und in der bisherigen Rechtsprechung vertretene Ansicht, wonach ein solcher
Mehrheitsheschluss erforderlich wére, um wirksam Teil-Freistellungen zur Abstim-
mung stellen zu kénnen. Uberholt sind damit frithere Entscheidungen des LAG Ba-
den-Wiirttemberg (2012) und des LAG Brandenburg (2003). MafBgeblich fiir das BAG
war, dass sich ein entsprechendes Gesetz nicht findet und der Férderung von Teilzeit
sowie dem Minderheitenschutz Rechnung zu tragen ist.
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Das BAG hat die Freistellungswahl allerdings flir unwirksam erkldrt, weil die Min-
derheitenliste Teilzeit-Kandidatenpaare zur Wahl gestellt hatte, um mit dadurch er-
reichten Vollzeitkontingenten zur Wahl anzutreten. Das BAG weist darauf hin, dass
generell die Grundsédtze der Listenwahl anzuwenden sind. Danach kénnen nur ein-
zelne Kandidaten auf einer Liste zur Wahl gestellt werden, nicht aber Kandidaten-
paare.

Fazit
Die Minderheitenliste hat einen Teilerfolg erreicht und kann Teilfreistellungen ge-
gen den Willen der Betriebsratsmehrheit durchsetzen. Ungekldrt ist allerdings, ob
die Minderheitenliste in Zukunft im Ergebnis hinnehmen
muss, dass bei der Auszdhlung des Wahlergebnisses
nach d'Hondt ein zum Zuge kommender Kandi-
dat der Minderheitenliste mit Teilfreistellung
bewirkt, dass der von dem Teilzeitkandidaten
nicht ausgeschopfte Freistellungsanteil (vorldu-
fig bis zu einem eventuellen Nachriicken eines

weiteren Kandidaten der Liste) unbeansprucht
bleibt. Dafiir spricht einiges, insbesondere
wenn man bedenkt, dass bei Verhinderung
des teilfreigestellten Betriebsratsmitglieds der

ndchstfolgende Kandidat der Liste nachzuri- /
cken hat, denn dies kann dann wieder zu )
einer Vollzeitfreistellung fiihren.

Siehe:

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 24.03.2021,
Aktenzeichen 7 ABR 6/20,
www.bundesarbeitsgericht.de

- Zur Vorinstanz: Rundbrief Nr. 47, Juli 2020,

www.arbeitnehmer-anwaelte.de/rundbriefe/2020/

Rechtsanwalt Ewald Bartl
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

Stuttgart
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Crowdworker konnen Arbeitnehmer sein
BAG-Urteil zu Mikrojobbern

»Eine qualifizierte Crowd. Jederzeit, iiberall.« ist der Slogan, mit dem der Betreiber einer
Online-Plattform sein Angebot anpreist. Er schickt zum Beispiel Testkadufer in Ladenge-
schifte, um dort priifen zu lassen, ob Markenprodukte so aufgestellt und beworben wer-
den, wie es mit dem Hersteller oder GroBhandler vereinbart ist. Formal sind diese Priifer
selbststandig, tatsdachlich aber abhdngig beschaftigt. Das hat das Bundesarbeitsgericht
jetzt anerkannt und einen Crowdworker als Arbeitnehmer angesehen.

- Wie funktioniert Crowdworking?

Als Folge der digitalen Vernetzung ist ein neues Geschdftsmodell entstanden: Ar-
beitsaufgaben werden durch sog. Crowdsourcer in kleine Einheiten unterteilt und
iiber das Internet zur Erledigung angeboten. Die sog. Crowdworker, die bei den
Crowdsourcern registriert sind, nehmen diese Auftrdge an und erledigen sie; das
Ergebnis besteht in der Regel aus Daten, die auf die Plattform hochgeladen werden.

Dies gibt es in ganz unterschiedlichen Formen. Mal geht es um groBere Auftrage, die
eine besondere Qualifikation — zum Beispiel als Programmierer — voraussetzen, mal
geht es um ganz einfache Dateneingaben oder Dokumentation, die nach Anleitung
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von jedem erledigt werden konnen. Die Eurofound (Europdische Stiftung zur Verbes-
serung der Lebens- und Arbeitsbedingungen) hat eine Ubersicht iiber zehn verschie-
dene Typen des Crowdworkings — auch Plattformarbeit genannt — veréffentlicht, die
unter anderem danach unterscheidet, welcher Qualifikationsgrad der Crowdworker
noétig ist, ob die Arbeit an einem bestimmten Ort zu leisten ist und ob sie von der
Plattform oder von deren Kunden definiert wird.

Ein niedrig qualifizierter ,Mikrojob® vor Ort ist das Fotografieren von Warenprdsen-
tationen und die Eingabe von abgefragten Daten mit einem Smartphone. Die auf die-
se Weise von vielen Mikrojobbern zusammengetragenen Daten werden vom Crowd-
sourcer zu einer Analyse verarbeitet, die dem Kunden verkauft wird:

,Optimieren Sie Ihre In-Store Umsetzung mit Crowdsourcing. Dank einer
Crowd von tausenden Shoppern in ganz Europa, ist Roamler Retail Ihre
Augen, Ohren und Hdnde an jedem Marktplatz.“

(www.roamler.com/de/retail)

Fiir einen Mikrojobber, der regelmdRig vor Ort diese plattformdefinierten Kleinst-
Routinearbeiten erledigte, hat das Bundesarbeitsgericht Ende 2020 entschieden, dass
er Arbeitnehmer war. Das Verfahren wurde von der IG Metall unterstiitzt und beglei-
tet und von der Kanzlei huber.miicke.helm aus Miinchen gefiihrt.

I. Der Klager

Der betroffene Crowdworker unterzeichnete 2017 mit dem Crowdsourcer einen vor-
formulierten Rahmenvertrag. Der Vertrag und ergdnzende Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen schlossen nach ihrem Wortlaut das Zustandekommen eines Arbeitsver-
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trags aus. Etwas mehr als ein Jahr fiihrte der Crowdworker regelmdRig eine hohe
Zahl von Mikrojobs durch und wurde dadurch zum ,Power User®. Er arbeitete zwi-
schen 15 und 20 Stunden pro Woche — ohne Bereitschaftszeiten gerechnet — fiir die
Plattform. Sein durchschnittliches Monatseinkommen betrug 1.749,34 Euro zuziig-
lich Mehrwertsteuer. Nachdem der Crowdsourcer geriigt hatte, dass ihm ein Betrag
von ca. 10 Euro zu wenig bezahlt worden sei, deaktivierte das Unternehmen sein
Nutzerkonto und lieR ihn nicht mehr weiter fiir sich arbeiten. Vor Gericht wollte
der Crowdworker unter anderem seine weitere Beschdftigung und bezahlten Urlaub
erreichen.

Il. Digitale Produktion

Der Crowdsourcer bietet seinen Kunden die Erstellung maflgeschneiderter Analy-
sewerkzeuge an. Mikrojobber wie der Kldger ermoglichen dieses Produkt, indem
sie vorportionierte kleine unselbstdndige Produktionsschritte einbringen (,Mik-
rojobbing®). Sie erheben mehrmals tdglich Daten und erstellen Fotos, die auf die
Online-Plattform hochgeladen werden. Diese unselbststdndigen Produktionsschritte
werden von der Plattform als ,Tool Checks® bezeichnet.

Will ein Kunde des Crowdsourcers wissen, ob zum Beispiel in allen Tankstellen sei-
nes Vertragspartners die vereinbarte Zigarettenwerbung auf einem Display erscheint,
stellt der Crowdsourcer auf seiner Smartphone-App einen darauf bezogenen ,Tool
Check“ bereit. Die Crowdworker klicken diesen an und kénnen den , Tool Check” in-
nerhalb von zwei Stunden nach einer Schritt-flir-Schritt-Anweisung gegen einen klei-
nen Geldbetrag durchfiihren und hochladen. Die erhobenen Daten und Fotos werden
in das flir den Kunden der Plattform zu erstellende Analysewerkzeug integriert.

lll. Wie wird man »Power User«?

Der Mikrojobber hatte sich die App auf sein Smartphone geladen und seine persén-
lichen Daten hinterlegt. Auf Level 1 fiihrte er zundchst unbezahlte ,Tool Checks”
durch. Nach erfolgreicher Schulungsmafnahme erreichte er Level 2. Auf der App wa-
ren jetzt ,,Tool Checks” mit Vergiitung in einem Umkreis von 50 Kilometern sichtbar.
Der Level bestimmt, wie viele ,Tool Checks“ gleichzeitig angeklickt werden kénnen.
Der Kldger hatte zuletzt Level 15 erreicht.

Die ,Tool Checks“ werden am vorgegebenen Ort nach der Schritt-fiir-Schritt-Anlei-
tung ausgefiihrt. Daten sind zu sammeln und vorgegebene Fotos zu erstellen.

Bei Durchfiihrung offener ,Tool Checks“ sind oft von der Plattform bereit gestellte
Legitimationsschreiben im Ladenlokal vorzulegen. Bei nicht offenen ,Tool Checks”
soll sich der Crowdworker nicht zu erkennen geben (,,Mystery Guest®). Bei Riickfra-
gen des Personals des Ladenlokals ist auf den Crowdsourcer und dessen E-Mail zu
verweisen. Die Vergiitung ist mit Annahme des ,Tool Checks*“ féllig.

IV. »Nur wenn jedwede Weisungsgebundenheit fehlt, liegt idR kein Arbeits-

verhdltnis vor.« (BAG)
Die Tatsache, dass Crowdworkern die Tool Checks nicht zugewiesen werden,sondern
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die Arbeitsauftrage wie auf einem Wiihltisch durch Anklicken von den Mikrojobbern
abgeholt werden, stand dem Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses nicht entgegen:
,Die Arbeitnehmereigenschaft hingt nach § 611a BGB davon ab, dass der
Beschiftigte weisungsgebundene, fremdbestimmte Arbeit in persdnlicher
Abhidngigkeit leistet. (...) Die dazu vom Gesetz verlangte Gesamtwiirdi-
gung aller Umstdinde kann ergeben, dass Crowdworker als Arbeitnehmer
anzusehen sind. Fiir ein Arbeitsverhidltnis spricht es, wenn der Auftragge-
ber die Zusammenarbeit iiber die von ihm betriebene Online-Plattform so
steuert, dass der Auftragnehmer infolge dessen seine Titigkeit nach Ort,
Zeit und Inhalt nicht frei gestalten kann. So liegt der entschiedene Fall. Der
Kldager leistete in arbeithehmertypischer Weise weisungsgebundene und
fremdbestimmte Arbeit in personlicher Abhidngigkeit. Zwar war er vertrag-
lich nicht zur Annahme von Angeboten der Beklagten verpflichtet. Die Or-
ganisationsstruktur der von der Beklagten betriebenen Online-Plattform
war aber darauf ausgerichtet, dass iiber einen Account angemeldete und
eingearbeitete Nutzer kontinuierlich Biindel einfacher, Schritt fiir Schritt
vertraglich vorgegebener Kleinstauftrige annehmen, um diese personlich
zu erledigen. Erst ein mit der Anzahl durchgefiihrter Auftrige erhohtes
Level im Bewertungssystem ermoglicht es den Nutzern der Online-Platt-
form, gleichzeitig mehrere Auftrige anzunehmen, um diese auf einer Route
zu erledigen und damit faktisch einen h6heren Stundenlohn zu erzielen.
Durch dieses Anreizsystem wurde der Kldger dazu veranlasst, in dem Be-
zirk seines gewdhnlichen Aufenthaltsorts kontinuierlich Kontrolltdtigkei-
ten zu erledigen.”

Pressemitteilung Nr. 43/20 vom 01.12.2020, www.bundesarbeitsgericht.de

Inwiefern konturiert die Entscheidung den Arbeitnehmerbegriff?
Auf die Fremdbestimmung kommt es an.
,Die Begriffe der Weisungsgebundenheit und Fremdbestimmung sind eng
miteinander verbunden und iiberschneiden sich teilweise. Eine weisungs-
gebundene Tdtigkeit ist in der Regel zugleich fremdbestimmt. Die Wei-
sungsbindung ist das engere, den Vertragstyp im Kern kennzeichnende
Kriterium, das durch § 611a Abs. 1 Sdtze 2 bis 4 BGB nédher ausgestaltet ist.
Es kann, muss aber nicht gleichermafRen Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und
Ort der Tdtigkeit betreffen”

BAG 01.12.2020, 9 AZR 102/20, Randnummer 31

Das Kriterium Fremdbestimmung in § 611a BGB erfasst atypische Arbeitsverhilt-
nisse.

,Nur wenn jedwede Weisungsgebundenheit fehlt, liegt idR kein Arbeits-
verhidltnis vor. Das Kriterium der Fremdbestimmung erfasst insbesondere
vom Normaltyp des Arbeitsvertrags abweichende Vertragsgestaltungen (...).
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Sie zeigt sich insbesondere in der Eingliederung des Arbeithehmers in die
Arbeitsorganisation des Arbeitgebers (...).“
BAG 01.12.2020, Randnummer 31

Ein stark einschrdnkender rechtlicher Rahmen kann zur Weisungsbindung fiihren.
,Weisungsgebundenheit kann sich aber auch (...) aus einer detaillierten
und den Freiraum fiir die Erbringung der geschuldeten Leistung stark ein-
schrinkenden rechtlichen Vertragsgestaltung oder tatsdachlichen Vertrags-
durchfiihrung ergeben (...).“

BAG 01.12.2020, Randnummer 33

Eine zur Auftragsannahme lenkende Arbeitsorganisation kann zur Weisungsbin-
dung fiihren.
,Der Auftraggeber muss fiir die Annahme eines Arbeitsverhdltnisses viel-
mehr organisatorische Maflnahmen ergriffen haben, durch die der Beschif-
tigte — wenn auch nicht unmittelbar angewiesen, aber doch mittelbar ge-
lenkt — angehalten wird, Kontinuierlich Arbeitsauftrige anzunehmen und
diese in einem bestimmten Zeitrahmen nach prazisen Vorgaben personlich
zu erledigen.”

BAG 01.12.2020, Randnummer 35
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Trotz Freiheit der Auftragsannahme kann die starke fachliche, zeitliche und ort-
liche Gebundenheit bei Durchfiihrung von Auftrdgen zum Arbeitsverhdltnis
fiihren.
,Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Annahme des Landesarbeitsgerichts, auch
die tatsdchliche Durchfiihrung der durch Angebot und Annahme begriin-
deten einzelnen Auftragsverhidltnisse sprache in ihrer Gesamtheit nicht fiir
ein Arbeitsverhdltnis. Die Feststellung, der Kliger habe, ohne mittelbar
oder unmittelbar von Anreizen oder drohenden Sanktionen beeinflusst
gewesen zu sein, frei dariiber entscheiden kénnen, ob und in welchem
Umfang er ihm iiber die Online-Plattform angebotene Auftrige annehme,
wiirdigt wesentliche Umstinde der Zusammenarbeit der Parteien nach An-
nahme eines Auftragsangebots unvollstandig. Das Landesarbeitsgericht hat
aufler Betracht gelassen, dass der Klidger bei der Ausfiithrung der iibernom-
menen Auftriage, dh. im bereits begriindeten Rechtsverhiltnis, iiber keine
nennenswerten Entscheidungsspielriume mehr verfiigte. Die einzelnen Ar-
beitsschritte der zu verrichtenden Tatigkeiten wurden durch die Auftrags-
beschreibungen auf der Online-Plattform von der Beklagten exakt vorgege-
ben. Der Kldger hatte diese abzuarbeiten, um die ihm in Aussicht gestellte
Vergiitung zu erhalten. Auch der zeitliche Rahmen fiir die Auftragserledi-
gung war stark eingegrenzt. Die iibertragenen Kontrolltitigkeiten waren
regelmédfig binnen zwei Stunden zu verrichten. Dieses Spannungsverhilt-
nis zwischen der Freiheit bei der Annahme der einzelnen Auftrige und der
starken fachlichen, zeitlichen und 6rtlichen Gebundenheit des Kldgers bei
der Vertragsdurchfiihrung, mithin beim Vollzug des jeweils angenomme-
nen Auftrags (...) wurde vom Landesarbeitsgericht weder aufgezeigt noch
aufgelost.”

BAG 01.12.2020, Randnummer 43

Gestaltungsspielrdume bei der Vertragsdurchfiihrung stehen einem Arbeitsver-
héltnis nicht entgegen.

,Der Kliager konnte aufgrund strikter Vorgaben der Beklagten an die
Durchfiihrung der ihm obliegenden einfach gelagerten Kontrollaufgaben
seine Tatigkeit nicht im Wesentlichen frei gestalten. Er musste diese iiber
die Online-Plattform mit Hilfe der App abwickeln. Dort war im Einzelnen
festgelegt, wie er die Tdtigkeiten zu verrichten und welche Arbeitsschritte
er vorzunehmen hatte. Entgegen der Auffassung der Beklagten stellten die-
se Vorgaben nicht lediglich eine Beschreibung des Arbeitsergebnisses dar.
Durch sie hat die Beklagte die ohnehin nur geringen Gestaltungsmaoglich-
keiten bei der Art und Weise der Vertragsdurchfiihrung nahezu vollstandig
ausgeschlossen. Die Moglichkeit des Kldgers, frei dariiber zu entscheiden,
ob er zuerst die geforderten Fotos anfertigt und dann die Fragen an die
Ansprechperson richtet oder andersherum verfahrt, und seine Befugnis,
auch die Reihenfolge der inhaltlich vorgegebenen Fragen selbst festzule-
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gen, eroffneten ihm allenfalls minimale Gestaltungsspielraume. Sie fiihren
jedoch nicht dazu, dass der Klédger seine Tatigkeit ,im Wesentlichen® frei
gestalten konnte.“

(BAG 01.12.2020, Randnummer 47)

Gelenktes Nutzerverhalten kann zur Fremdbestimmung fiihren.

,Die iiber die App einseitig vorgegebenen Beschiftigungsbedingungen
sind so gestaltet, dass der jeweilige Nutzer — will er die Kontrolltdatigkeiten
wirtschaftlich sinnvoll ausiiben - iiber einen lingeren Zeitraum regelma-
Rig Auftrage annehmen und im Einzelnen vorbestimmte Arbeitsvorgange
abarbeiten muss. Lassen sich Crowdworker — wie der Kliger — durch den
Abschluss der Basis-Vereinbarung, die Registrierung auf der Plattform und
deren Nutzung grundsidtzlich auf diese Beschidftigungsform ein, lenkt die
Beklagte das Nutzerverhalten durch den Zuschnitt und die Kombination
der Auftrdge nach ihrem Beschiftigungsbedarf, ohne dass konkrete Anwei-
sungen notig sind. Daraus ergibt sich die Fremdbestimmung der Tatigkeit.“

(BAG 01.12.2020, Randnummer 48)

Im Ergebnis erkannte das BAG die Arbeitnehmereigenschaft des Crowdworkers an
und verwies den Fall zur weiteren Verhandlung zuriick an das Landesarbeitsgericht.
Inzwischen kam es zu einer Einigung der Parteien, so dass das Verfahren nicht wei-
tergeht. Die Feststellungen des BAG zur Einordnung dieser Art von Crowdworkern
bleiben.
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Bereits die hochstrichterliche franzdsische Rechtsprechung hatte den Arbeitnehm-
erstatus fiir vergleichbare Crowdworker, dort fiir ausliefernde Fahrradfahrer, Ende
2018 festgestellt. Entsprechende Rechtsprechung gibt es in weiteren Landern, wie in
den Niederlanden, Argentinien (,,Glovo“) und Spanien.

V. Die Entscheidung ist fiir vergleichbare »Power User« wichtig

Der Kldger arbeitete fiir die Plattform als ,Power User“ mit einem Arbeitsvolumen
von 50 Prozent von Vollzeit: Er fiihrte in 14 Monaten rund 4000 Tool Checks durch.
Fiir Crowdworker, die regelmdBig vorportionierte, unselbststindige Mikrojobs zu
einem Produktionsprozess oder einem Dienstleistungsangebot beibringen, ist die
Entscheidung wichtig. Ohne Power User, wie Fahrradkuriere, Juicer (Aufladen von
Elektrorollern) oder Uber-Fahrer, die nicht nur sporadisch Auftrdge {ibernehmen,
sondern einen Groflteil ihrer Arbeitskraft investieren, kénnen Online-Plattformen
ihre Produkte nicht erstellen oder ihre Dienstleistung nicht anbieten.

Zu den Merkmalen der Arbeitnehmereigenschaft gehtren Fremdbestimmung und
Weisungsbindung:
= Die fachliche Weisungsbindung kann sich aus detaillierten Aufgabenbeschrei-
bungen ergeben.
= In der digitalen Produktion kann die Zuordnung zu einer von dem Crowdsourcer
beherrschten Schnittstelle eine 6rtliche Weisung sein, wie dies in der analogen
Produktion die Bestimmung eines Ortes in der Werkshalle ist.
= Die zeitliche Weisungsbindung kann sich aus einem gesetzten Zeitrahmen
ergeben.
= Die Fremdbestimmung kann sich durch die Integration in den Produktionspro-
zess ergeben.
= Die Verpflichtung zur Aufgabendurchfiihrung kann sich aus Anreizsystemen
ergeben.
= Die Gesamtbetrachtung muss neben den Umstdnden der Auftragsannahme
auch auf die Fremdbestimmung bei der Arbeitsausfiihrung abheben.

Wer sich hier wiedererkennt, kann moglicherweise mit Erfolg einen Arbeitnehmer-
status und die sich daraus ergebenden Rechte — Kiindigungsschutz, Entgeltfortzah-
lung bei Krankheit, Urlaub u. v. m. — geltend machen.

Die Abgrenzung von Arbeitnehmern gegeniiber Selbststdndigen ist oft auch fiir Be-
triebsrdte von Bedeutung, etwa wenn es darum geht, ob vermeintliche freie Mitar-
beiter in die Arbeitszeitregelungen oder in das Beteiligungsverfahren bei Einstellung
und Eingruppierung einzubeziehen sind. Fiir Wahlvorstande kommt die Frage der
Wahlberechtigung hinzu.
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Siehe:
- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 01.12.2020, Aktenzeichen 9 AZR 102/20,
www.bundesarbeitsgericht.de
- Zehn Typen der Plattformarbeit: www.eurofound.europa.eu/data/platform-economy/typology
- Auslieferungfahrradfahrer als Arbeitnehmer: Cour de Cassation - Chambre sociale,
Urteil vom 28.11.2018, ECLI:FR:CCASS:2018:S001737, www.courdecassation.fr

Rechtsanwalt Dr. Riidiger Helm, LL.M.

Miinchen

23 Rundbrief #51 | November 2021 www.arbeitnehmer-anwaelte.de



+ Aus der Personalvertretung +++ Aus der Personalvertretung +++ Aus der Personalvertretung +++

Personalrate zu den Arbeitsgerichten!
Lander konnen Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte beenden

Wenn im Personalvertretungsrecht Beschlussverfahren gefiihrt werden, geschieht das vor
den Verwaltungsgerichten. Das Verfahren richtet sich dort nach demselben Verfahrensrecht
wie bei den Arbeitsgerichten: dem Arbeitsgerichtsgesetz. Viele Juristen, die Personalrdte
vertreten, gehen aus ihrer eigenen Erfahrung davon aus, dass diese Verfahren bei der Ar-
beitsgerichtsbarkeit besser untergebracht waren als bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit.
Bislang konnten die Bundesldnder nichts @ndern. Jetzt, durch gedndertes Bundesrecht, konn-
ten sie das Problem angehen.

In der Vergangenheit gab es im Bundespersonalvertretungsge-
setz fiir die Landesgesetzgebung die Vorschrift, dass ,,zu ge-
richtlichen Entscheidungen (...) die Verwaltungsgerichte beru-
fen“ seien (§ 106 BPersVG). Diese bundesrechtliche Vorschrift
hinderte die Linder daran, personalvertretungsrechtliche Be-
schlussverfahren den Arbeitsgerichten zuzuweisen. Schon seit
der sog. Foderalismusreform I, also seit September 2006, konn-
te der Bundestag eine solche Regelung nicht mehr erlassen.
Nach Artikel 125a Absatz 1 Grundgesetz galt § 106 BPersVG
aber als Bundesrecht fort.

Dies fiihrte zu dem juristischen Meinungsstreit, ob § 106
BPersVG — angesichts der nunmehr grundgesetzlich vorgesehe-
nen Landeszustdndigkeit — durch Landesrecht ersetzt werden
kénnte. Diese rechtliche Unsicherheit ist durch die diesjdhrige
Novellierung des BPersVG entfallen. Danach ist § 106 BPersVG
zum 31.12.2024 ersatzlos aufgehoben (siehe § 131 des neuen
BPersVG). Somit steht diese Regelungskompetenz den Bundes-
lindern zweifelsfrei ab 01.01.2025 zu.

Zwar wurde bei der Novellierung des BPersVG die Chance
verpasst, personalvertretungsrechtliche Beschlussverfahren,
die sich nach dem BPersVG richten, den Arbeitsgerichten zu-
zuweisen. Das betrifft Bundesbehérden (z. B. Dienststellen der
Agentur flir Arbeit, des Zolls, der Bundespolizei). Dessen un-
geachtet konnen sich die Bundesldnder zukiinftig fiir die nach
Landesrecht tétigen Personalrdte anders entscheiden.
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Was spricht dafiir, die personalvertretungsrechtlichen Be-

schlussverfahren der Arbeitsgerichtsharkeit zuzuweisen?

* Die Arbeitsgerichtsbarkeit hat wesentlich kiirzere Verfah-
rensdauern als die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Dadurch
wiirde ein effektiverer Rechtsschutz fiir Personalrite, die
nach dem Landespersonalvertretungsrecht gebildet sind,
erreicht. Die langen Verfahrensdauern an den Verwaltungs-
gerichten sind ein Hemmschuh fiir einen effektiven Rechts-
schutz.

* Auf das Personalvertretungsrecht findet vor Gericht das Ar-
beitsgerichtsgesetz Anwendung. Arbeitsrichter sind damit
taglich betraut, Verwaltungsrichter dagegen wenden in der
tdglichen Praxis die Verwaltungsgerichtsordnung an. Fiir
sie ist das Arbeitsgerichtsgesetz eine nicht geldufige Materie.

* Arbeitnehmer des &ffentlichen Dienstes fiihren ihre Verfah-
ren vor den Arbeitsgerichten (anders lediglich Beamte), die
Personalrédte hingegen vor dem Verwaltungsgericht. Diese
Zweiteilung der Arbeitnehmerrechte wiirde durch
Zuordnung der personalvertretungsrechtlichen Beschluss-
verfahren zu den Arbeitsgerichten fiir einen Grofteil der
Beschiftigten entfallen.

Parallel zu den Verwaltungsgerichten ist die Arbeitsge-

* richtsbarkeit in zahlreichen Konstellationen ebenfalls mit
der Auslegung von Personalvertretungsgesetzen befasst.
Wenn z. B. Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes sich in
individualrechtlichen Klagen auf die Verletzung von Betei-
ligungsrechten der Personalrdte berufen, muss das zutref-
fende Personalvertretungsgesetz von den Arbeitsgerichten
zur Beurteilung herangezogen werden, weshalb auch heute
schon zum Personalvertretungsrecht hochstrichterliche
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts besteht und
weiter ergeht.

* Das Personalvertretungsrecht ist dem Betriebsverfas-
sungsrecht sehr dhnlich. Viele Mitbestimmungsrechte
entsprechen sich und werden, unter anderem aufgrund der
groBeren Zahl der Félle, meist im Betriebsverfassungsrecht
zeitlich friiher gerichtlich {iberpriift. Die Uberfiihrung des
Personalvertretungsrechts zur Arbeitsgerichtsbarkeit wiirde
einer stdrkeren Vereinheitlichung der Rechtsprechung
im kollektiven Arbeitsrecht dienen.

@Landtagswahl

Nordrhein-Westfalen
15. Mai 2022

@Landtaqswahl

Saarland
27. Mdrz 2022
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Fazit

In den kommenden Jahren kdnnten entsprechende Gesetzes-
initiativen in den Bundesldndern dazu beitragen, auch den Per-
sonalrdten der Lidnder das Forum vor den Arbeitsrichtern fiir
ihre personalvertretungsrechtlichen Belange zu erdffnen. Die

@Landtaqswahl dazu erforderlichen gesetzlichen Anderungen in den Landes-
Schleswig-Holstein personalvertretungsgesetzen waren {iberschaubar. Es wiirden
8. Mai 2022 die Worte ,Verwaltungsgericht(e)“ durch ,Arbeitsgericht(e),

sverwaltungsgerichtshof“/,,Oberverwaltungsgericht“ durch
,Landesarbeitsgericht“ ersetzt.

Schon in Koalitionsvertrdgen im Zusammenhang mit den kom-
menden Landtagswahlen konnte festgehalten werden, dass fiir
personalvertretungsrechtliche Verfahren ab 01.01.2025 die Ar-
beitsgerichtsbarkeit zustdndig werden soll.

Siehe:

- Materialien zur Reform des BPersVG-Neu (2021):
http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP19/2722/272241.html

- § 131 BPersVG-Neu (2021), Ubergangsregelung fiir die Personalvertretungen in den Landern:
Die §§ 90, 94 bis 107 Satz 1und § 109 des Bundespersonalvertretungsgesetzes vom 15. Marz 1974 (BGBI. | S. 693),
das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 25. Mai 2020 (BGBI. I S. 1063) gedndert worden ist,

sind bis zum Ablauf des 31. Dezember 2024 weiter anzuwenden.

Rechtsanwalt Ewald Bartl
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

Stuttgart
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Zur Beachtung

=> Soweit in diesem Rundbrief rechtliche Hinweise gegeben werden, ist dies nur als allge-

meine, vereinfachende Orientierung zu verstehen und kann keine rechtliche Beratung
im konkreten Fall ersetzen. Fiir rechtliche Beratung und Vertretung wenden Sie sich
bitte an eine der im Folgenden aufgefiihrten Kanzleien.

Unsere Kanzleien

10405 Berlin | dka Rechtsanwilte | Fachanwilte

22303

24103

28195

27

Marion Burghardt*, Christian Fraatz*, Dieter Hummel*, Mechtild Kuby?*,
Nils Kummert*, Sebastian Baunack*, Dr. Lukas Middel, Sandra Kunze*,

Dr. Silvia Velikova*, Damiano Valgolio*, Anne Weidner*, Norbert Schuster,
Daniel Weidmann*, Dr. Raphaél Callsen, Wolfgang Daniels*, Anna Gilsbach,
Benedikt Riidesheim*, Micha Heilmann, Janine Kaldeweier
Immanuelkirchstrape 3-4

10405 Berlin

Telefon: 030 4467920 | Fax: 030 44679220

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

Hamburg | Miiller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft

Klaus Miiller-Knapp* (bis Mdrz 2018), Jens Peter Hjort*, Manfred Wulff*,

Andreas Bufalica*, Dr. Julian Richter*, Christopher Kaempf*,

Dr. Ragnhild Christiansen*, Daniela Becker, Marek Beck, LL.M.,

Sabrina Burkart*, Simon Dilcher*, Carolin Warnecke, Anna Harms

Kaemmererufer 20

22303 Hamburg

Telefon: 040 65066690 | Fax: 040 650666999
kanzlei®arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de | www.arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de

Kiel | Miiller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft (Zweigstelle)

Dr. Julian Richter*

Kleiner Kuhberg 2-6

24103 Kiel

Telefon: 0431 90880123 | Fax: 043190880124
kanzlei@arbeitsrechtsanwaelte-kiel.de | www.arbeitsrechtsanwaelte-kiel.de

Bremen | Rechtsanwilte Dette Nacken 0giit & Kollegen

Dieter Dette*, Michael Nacken*, Dr. jur. Pelin Ogiit*, Markus Barton*,
Simon Wionski*, Christoph Gottbehiit

Bredenstrafe 11

28195 Bremen

Telefon: 0421 6990150 | Fax: 0421 69901599

kanzlei@dnoe.de | www.anwaelte-fuer-arbeitsrecht.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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30165 Hannover | Arbeitnehmeranwélte Hannover
Olivia Giinter, Annika Wheeler*, Svenja Meergans, Christine Matern,
Detlef Fricke, Norbert Schuster, Eva Biichele*, Sebastian Stoffregen*
Schulenburger Landstrafe 20b
30165 Hannover
Telefon: 0511 700740 | Fax: 0511 7007422
info@arbeitnehmeranwaelte-hannover.de | www.arbeitnehmeranwaelte-hannover.de

44137 Dortmund | Kanzlei fiir Arbeitsrecht Ingelore Stein
Ingelore Stein*
Kampstrape 4A (Kriigerpassage)
44137 Dortmund
Telefon: 0231 3963010 | Fax: 0231 822014
arbeitsrecht@ingelore-stein.de | www.ingelore-stein.de

48145 Miinster | Meisterernst Diising Manstetten
Dietrich Manstetten*, Klaus Kettner*, Veronica Bundschuh*,
Marius Schaefer*
Oststrape 2
48145 Miinster
Telefon: 0251 520910 | Fax: 0251 5209152
info@meisterernst.de | www.meisterernst.de

60313 Frankfurt am Main | Biidel Rechtsanwilte
Detlef Biidel*, Udo Rein*, Nina Kriiger*, Christine Zedler*,
Anne-Kathrin Rothhaupt*
Petersstrafe 4
60313 Frankfurt am Main
Telefon: 069 13385810 | Fax: 069 133858114
anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de | www.fbb-arbeitsrecht.de

60318 Frankfurt am Main | franzmann. geilen. briickmann.
fachanwalte fiir arbeitsrecht
Armin Franzmann*, Yvonne Geilen*, Jan Briickmann*,
Kathrin Poppelreuter*, Kathrin Schlegel*, Ronja Best, Alexander Peters
Falkensteiner Strape 77
60322 Frankfurt
Telefon: 069 15392820 | Fax: 069 15392821
mail@arbeitnehmer-kanzlei.de | www.arbeitnehmer-kanzlei.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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65185 Wiesbaden | Schiitte, Lange & Kollegen

68161

70176

17654

79098

29

Reinhard Schiitte*, Jakob T. Lange*, Julia Windhorst, LL.M.*,
Thorsten Lachmann, Kristina Strunk

Adolfsallee 22

65185 Wieshaden

Telefon: 0611 9500110 | Fax: 0611 95001120
info@wiesbaden-arbeitsrecht.com | www.wiesbaden-arbeitsrecht.com

Mannheim | Kanzlei fiir Arbeitsrecht - Dr. Growe & Kollegen
Dr. Dietrich Growe*, Andrea von Zelewski, Mirjam Severith*,
Jan Tretow

Q7,23

68161 Mannheim

Telefon: 0621 8624610 | Fax: 0621 86246129
mail@kanzlei-growe.de | www.kanzlei-growe.de

Stuttgart | Bartl & Weise - Anwaltskanzlei
Ewald Bartl*, Dirk Weise, Benja Mausner?,
Alexandra Horschitz*, Kevin Thiel
Johannesstrafe 75

70176 Stuttgart

Telefon: 0711 6332430 | Fax: 0711 63324320
info@bartlweise.de | www.bartlweise.de

Offenburg | MARKOWSKI Arbeitsrecht - Kanzlei fiir Arbeitnehmer:Innen und
Betriebsrdte

Jirgen Markowski*

Hildastrape 4

77654 Offenburg

Telefon: 0781 96052440 | Fax: 0781 96052449
kanzlei®@markowski-arbeitsrecht.de | www.markowski-arbeitsrecht.de

Freiburg | Anwaltsbiiro im Hegarhaus

Michael Schubert*, Ricarda Ulbrich-Weber* (auch Fachanwiéltin fiir Sozialrecht
und Mediatorin), Cornelia Czuratis*, Julia Deiss

Berater der Kanzlei: Prof. Dr. Sérgio Fortunato

Wilhelmstrafe 10

79098 Freiburg

Telefon: 0761 3879211 | Fax: 0761 280024

kanzlei@hegarhaus.de | www.hegarhaus.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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80336 Miinchen | kanzlei huber.miicke.helm - Menschenrechte im Betrieb
Michael Huber, Matthias Miicke*, Dr. Riidiger Helm, LL.M.,
Susanne Gébelein, Christine Steinicken*, Andreas von Fumetti
Schwanthalerstrafe 73
80336 Miinchen
Telefon: 089 51701660 | Fax: 089 51701661
kanzlei@kanzlei-hmh.de | www.menschenrechte-im-betrieb.de

90429 Niirnberg | Manske & Partner
Beate Schoknecht*, Sabine Feichtinger*, Thomas Miiller*,
Dr. Sandra B. Carlson*, LL.M., Andreas BartelmeR*, Judith Briegel*,
Georg Sendelbeck*, Axel Angerer*, Magdalena Wagner*, Sebastian Lohneis*,
Sabrina Eckert*, Tobias Hassler, Angela Kutsche
Berater der Kanzlei: Wolfgang Manske
Barenschanzstrafe 4
90429 Niirnberg
Telefon: 0911 307310 | Fax: 0911 307319800
kanzlei@manske-partner.de | www.manske-partner.de

91522 Ansbach | Manske & Partner (Zweigstelle)
Andreas Bartelmel3*, Angela Kutsche u. a.
Karlsplatz 2
91522 Ansbach
Telefon: 0981 97780800
kanzlei®@manske-partner.de | www.manske-partner.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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Impressum

=> Der Rundbrief der Anwaltskooperation ArbeithnehmerAnwilte
wird herausgegeben von den Rechtsanwilten

e Miiller-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

e Redaktion: Rechtsanwalt Dr. Julian Richter

Die Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte des Rechtsanwaltsbiiros Miiller-Knapp -
Hjort - Wulff Partnerschaft sind Mitglieder der Hanseatischen Rechtsanwaltskammer
(Hamburg) und flihren die Berufsbezeichnung Rechtsanwiltin bzw. Rechtsanwalt,
die ihnen in Deutschland verliehen wurde. Aufsichtsbehdrde ist gemdl § 73 Abs. 2
Nr. 4 BRAO die Hanseatische Rechtsanwaltskammer, Bleichenbriicke 9, 20354
Hamburg.

Die fiir die Berufsauslibung mafRgeblichen Regelungen — Bundesrechtsanwaltsord-
nung (BRAO), Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG), Berufsordnung der Rechts-
anwilte (BORA), Berufsregeln der Rechtsanwélte der Europdischen Gemeinschaft,
Fachanwaltsordnung — kénnen im Internetangebot der Bundesrechtsanwaltskammer
(www.brak.de) eingesehen werden.

Dieser Rundbrief enthdlt in seiner elektronischen Fassung externe Hyperlinks zu
Internetangeboten, die nicht von uns zur Verfiigung gestellt werden.

e Gestaltung, Layout & Fotos: formation_01 - netzwerk fiir digitale gestaltung

www.formationOl.com
e Autorenportraits: Autoren
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