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;Sehr geehrte Damen und Herren,

:der Winter wollte gar nicht gehen. Dennoch haben wir es jetzt geschafft: die
‘ersten Sonnenstrahlen wecken wieder unsere Lebensgeister und vor allen
:Dingen auch unseren Unternehmer- und unseren Unternehmungsgeist!

:Das Jahr hat bei mir mit der Einstellung einer weiteren Rechtsanwaltin
:begonnen: Ich freue mich dariiber Frau Rechtsanwaltin Heike Mdobus,
:zugleich Wirtschaftsjuristin (Univ. Bayreuth), fiir meine Kanzlei gewonnen
:zu haben. Frau Mdbus hat den Fachanwaltslehrgang Arbeitsrecht erfolgreich
‘absolviert und war bisher schon schwerpunktmadfig auf dem Gebiet des
 Arbeitsrechts in einer Wirtschaftskanzlei in Wiirzburg tatig.

:Nachdem das Jahr dann so richtig in Schwung gekommen ist, biete ich im

:Juni dieses Jahres einen weiteren Praxis-Workshop zum Thema ,Fallstricke
‘bei Befristungsvereinbarungen“ an. Nihere Informationen dazu finden Sie

:am Schluss des Newsletters.

:Maria Timmermann
éRechtsanwéltin und Fachanwailtin fiir Arbeitsrecht
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Internet-Kommunikation am Arbeitsplatz
E-Mail - Facebook — Xing — Twitter und Blog

Das Internet erdffnet immer neue
Kommunikationsmoglichkeiten.
An E-Mails hat man sich ldngst
gewohnt, neu hinzugekommen
sind so genannte soziale Netzwer-
ke, das Bloggen und Twittern. Die
Grenzen zwischen Arbeits- und
Privatleben konnen dabei flieRend
sein. Dies wirft zahlreiche rechtli-
che Fragen auf, nicht nur arbeits-
rechtlicher, sondern auch urheber-
oder datenschutzrechtlicher Art.
Da es zu den Problemstellungen
noch keine gefestigte Rechtspre-
chung gibt, ist manches noch unsi-
cher. Aber auch hier gibt es keinen
rechtsfreien Raum. Zur Bewertung
wird die Rechtsprechung aus dem
»offline-Bereich“ herangezogen.

Nutzung wdhrend der Arbeitszeit
Untersagt der Arbeitgeber seinen
Mitarbeitern die private Nutzung
des Internets, ist die Rechtslage
relativ klar. Jeder Verstofi gegen
dieses Verbot kann arbeitsrechtliche
Konsequenzen rechtfertigen, von
der Abmahnung bis hin zur fristlo-
sen Kiindigung. Ein wichtiger Grund
fiir eine fristlose Kiindigung ist
beispielsweise dann gegeben, wenn
der Arbeitnehmer zugleich seine
Arbeitspflicht verletzt. Bei einem
Verbot der privaten Nutzung des
Internets umfassen die von der
Rechtsprechung entwickelten Grund-
sdtze auch den E-Mail-Verkehr,
Facebook, Twitter und Ahnliches.
Der Arbeitgeber hat hier weitrei-
chende Kontrollmoglichkeiten, auch
was die Inhalte anbelangt. Uber den
Umfang dieser Kontrollmdglichkeiten
wird jedoch zur Zeit noch diskutiert.

Bei genehmigter oder geduldeter
Nutzung ist die Rechtslage schwie-
riger zu beurteilen. Mitarbeiter
handeln in diesem Fall nicht generell
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pflichtwidrig, wenn sie private Mails
verschicken, im Internet surfen,
bloggen oder twittern. Allerdings ist
dies nicht unbegrenzt erlaubt. Bei
einer Nutzung wahrend der Arbeits-
zeit kann dem Mitarbeiter gekiindigt
werden, wenn er das Internet in ei-
nem erheblichen Umfang nutzt. Eine
Kiindigung ohne Abmahnung droht
ihm bei ,exzessiver® Nutzung. ,Ex-
zessiv“ bedeutet in diesem Fall mehr
als nur ,minutenweise“ (BAG, 31.
Mai 2007; AZ: 2 AZR 200/06). Der
Arbeitnehmer darf auch dann nicht
darauf vertrauen, der Arbeitgeber
werde die Nutzung tolerieren, wenn

- durch Downloads die Gefahr
moglicher Virusinfizierungen ver-
groflert wird oder die Riick-
verfolgung der Inhalte zu einer
Rufschddigung des Arbeitgebers
fiihren konnte, beispielsweise beim
Herunterladen von strafbaren oder
pornografischen Inhalten;

- durch die private Nutzung Kosten
entstehen;

- er durch das Surfen seiner Arbeits-
leistung nicht mehr nachkommen
kann (vgl. BAG am 07. Juli 2005;
AZ: 2 AZR 581/04).

Bei erlaubter oder geduldeter Nut-
zung wird der Arbeitgeber iibrigens
Telekommunikationsdiensteanbieter
und unterliegt dem Fernmeldege-
heimnis. Eine inhaltliche Datenkon-
trolle ist dann weitestgehend ausge-
schlossen, die Daten der Mitarbeiter
sind also geschiitzt.

Hinsichtlich des  Arbeitnehmer-
datenschutzes ergeben sich aber
Spannungsfelder im Verhaltnis Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer, die
der Gesetzgeber noch regeln muss.
Dabei hat der Arbeitnehmer ein
schutzwiirdiges Interesse, private

Daten, die fiir das Arbeitsverhadltnis
nicht relevant sind, vor einer Erfas-
sung und Verarbeitung durch den
Arbeitgeber zu schiitzen. Gleichzei-
tig muss dem Interesse des Arbeitge-
bers Geltung verschafft werden, die
geschdéftliche Kommunikation auch
ohne Einwilligung des Arbeitneh-
mers zu iiberblicken und die Arbeits-
leistung zu kontrollieren.

Geheimnisverrat im Netz

Vorsicht ist bei unbedachten Aufle-
rungen in den Netzwerken geboten,
wenn sie dienstliche Belange und so-
mit Geheimnisse betreffen. Geschaft-
liche Beziehungen, Kunden, Abspra-
chen und Konditionen sowie neue
Produktideen sollte man auf keinen
Fall zur Sprache bringen. Auch bei
Angaben zu Konkurrenzunterneh-
men ist Vorsicht geboten.

Ob ein Mitarbeiter beim Wechsel
des Arbeitsplatzes alle {iiber das
Businessportal Xing gewonnenen
Kundendaten an den bisherigen
Arbeitgeber  herausgeben  muss,
hangt wohl davon ab, ob es sich
um einen privaten oder dienstlichen
Account handelt. Mangels konkre-
ter Rechtsprechung dazu muss aber
beachtet werden, dass Bundesgerich-
te in friitheren Entscheidungen auch
schon anders entschieden haben:
Ein Wettbewerbsverstoft kann auch
schon dann vorliegen, wenn ein Mit-
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arbeiter Daten von Kunden als um-
fangreiche Datensammlung auf dem
privaten Notebook gespeichert hat.
Damit konnte die Moglichkeit beste-
hen, dass auch die in einem privaten
Account liegenden Daten herausge-
geben werden miissen.

Meinungsdufierungen und
Beleidigungen

Das Recht auf freie Meinungsadufie-
rung gilt auch gegeniiber dem Ar-
beitgeber. Dies ist allerdings kein
Freibrief. Das Recht gilt ndmlich
nicht fiir Beleidigungen oder f{ible
Nachrede. Arger ist vorprogram-
miert, wenn sich der Mitarbeiter
wdhrend der Arbeitszeit negativ {iber
den Arbeitgeber duflert. Unbedachte
Auferungen kénnen schnell zur Ab-
mahnung und sogar zur Kiindigung
fiihren. Aber auch bei Eintrdgen in
soziale Netzwerke aufierhalb der

Arbeitszeit sollte man auf den guten
Ton achten. Werden das Ansehen der
Firmabeschadigtoder Vorgesetzteund
Kollegen diskreditiert, kann auch
dies arbeitsrechtliche Konsequen-
zen haben. Noch allerdings sind die
Grenzen, was zuldssig ist und was
nicht, nicht klar definiert.

Reine Meinungsduflerungen nach
Dienstschluss sollten aber nicht zu
Problemen fiihren. So hat das Lan-
desarbeitsgericht ~ Berlin-Branden-
burg am 18. August 2008 (AZ: 10
TaBV 885/08) eine fristlose Kiindi-
gung eines Betriebsratsmitglieds ab-
gelehnt, da seine Eintrdge in seiner
Freizeit erfolgt sind.

Fazit Unternehmen sollten die recht-
lichen Seiten der neuen Kommu-
nikationsformen nicht unterschat-
zen. Sie sollten zudem auch ohne

konkrete Nutzungspldne ihre Namen
beispielsweise bei Twitter registrie-
ren lassen, um so Spam-Mails mit
dem eigenem Namen zu unterbin-
den. Arbeitgeber sollten klare Spiel-
regeln fiir die Nutzung am Arbeits-
platz aufstellen. Der Betriebsrat ist
einzubeziehen, wenn die Nutzung
ganz oder teilweise erlaubt werden
soll.

Arbeitnehmer sollten sich vergewis-
sern, was erlaubt ist und was nicht.
Sensibilisiert sollte man in jedem
Fall hinsichtlich des Schutzes der
privaten Daten sein.

Um Rechtstreitigkeiten zu ver-
meiden, empfiehlt es sich in
jedem Fall, sich iiber die rechtlichen
Aspekte dieser neuen Kommunika-
tionsformen zu informieren. Ihre
Anwaltin oder Thr Anwalt hilft Thnen
hierbei gerne.

BAG-Ticker — Neues aus dem Bundesarbeitsgericht

Zulage fiir stindige Wechselschichtarbeit auch nach Urlaub

Nach den Regelungen des Tarifvertrags fiir den offentlichen Dienst in der fiir kommunale Krankenhduser geltenden
Fassung (TV0OD-K) haben Beschaftigte, die standig Wechselschichtarbeit leisten, Anspruch auf eine Zulage von 105,00
Euro monatlich. Beschdftigte, die standig Schichtarbeit leisten, erhalten 40,00 Euro monatlich. Wechselschicht-
arbeit ist die Arbeit nach einem Schichtplan/Dienstplan, der einen regelmafiigen Wechsel der tdglichen Arbeit in
Wechselschichten vorsieht, bei denen der Beschaftigte langstens nach Ablauf eines Monats erneut zu mindestens
zwei Nachtschichten herangezogen wird. Auf die Zulage haben die Betroffenen auch dann einen Anspruch, wenn die
Wechselschicht aufgrund eines Urlaubs oder wegen Krankheit entfallen ist. Entscheidend ist, dass der Beschaftigte
ohne den Urlaub oder die Erkrankung in Wechselschicht gearbeitet hatte.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 24. Marz 2010 - 10 AZR 58/09 -

Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

Eine Gemeinde darf bei der Besetzung der Stelle der kommunalen Gleichstellungsbeauftragten die Bewerberauswahl
auf Frauen beschranken, wenn ein Tatigkeitsschwerpunkt in Projekt- und Beratungsangeboten liegt, deren Erfolg bei
Besetzung der Stelle mit einem Mann gefahrdet ware. Ein solcher Fall liegt vor, wenn eine Gleichstellungsbeauftragte
gesucht wird. Frauen wenden sich in Problemfragen leichter an eine weibliche Gleichstellungsbeauftragte.
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 18. Marz 2010 - 8 AZR 77/09 -

Tariflicher Feiertagszuschlag fiir Ostersonntag

Sieht ein Tarifvertrag Zuschldge fiir gesetzliche Feiertage vor, haben Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Zahlung
eines Feiertagszuschlags fiir Ostersonntag. Ostersonntag ist kein gesetzlicher Feiertag. Ein Anspruch aus betrieblicher
Ubung scheidet dann aus, wenn der Arbeitgeber in der Vergangenheit aus Sicht der Belegschaft lediglich ihre ver-
meintliche tarifliche Verpflichtung erfiillte, ohne {ibertarifliche Anspriiche zu begriinden.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 17. Marz 2010 - 5 AZR 317/09 -
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Bedrohung und Beleidigung von Kollegen — fristlose Kiindigung

Ein Angestellter, der seine Kollegen bedroht und
beleidigt, darf wegen Storung des Betriebsfriedens
fristlos entlassen werden. So entschied das Landesar-
beitsgericht Schleswig-Holstein am 21. Oktober 2009
(Az: 3 Sa 224/09).

Die entlassene Klagerin war seit iiber sieben Jahren als
Bdckereiverkduferin beschdftigt. Drei Wochen vor der
Kiindigung forderte sie ihr Arbeitgeber auf, eine neue
Auszubildende verniinftig zu behandeln und nicht vor
Kunden zu kritisieren. Etwa eine Woche spater wurde
die Verkduferin auf Veranlassung der Filialleiterin zu
einem Personalgesprdch gebeten. Danach warf die Ver-
kduferin der Auszubildenden vor, an dem Personal-
gesprach Schuld zu sein. Dabei fuchtelte sie mit den
Handen direkt vor dem Hals der Kollegin herum. Die

Auszubildende brach daraufhin in Tranen aus. Am fol-
genden Tag wies der Arbeitgeber die Verkaduferin an, Be-
drohungen und Beschimpfungen von Kollegen zu unter-
lassen und einen angemessenen Ton zu wahren. Dies sei
ihre letzte Chance. Direkt danach fuhr die Verkduferin
in die Filiale und drohte einer neuen Arbeitskollegin un-
ter anderem: ,, Wer mich beim Chef anmachen will, den
mache ich platt.“ Darauthin wurde ihr fristlos gekiindigt.

Diese fristlose Kiindigung sei gerechtfertigt, entschieden
die Richter. Durch das ungeziigelte aggressive Verhal-
ten habe die Kldgerin den Betriebsfrieden gestort und
mache eine gedeihliche Zusammenarbeit unmog-

lich. Hinzu komme, dass sie sich trotz einer Abmah-
nung nicht zusammengerissen, sondern ihr Verhalten
wiederholt habe.

Altersteilzeitmodell: Nacharbeit bei langerer Erkrankung

Erkrankt ein Arbeitnehmer wdhrend der Arbeits-
phase in einem Altersteilzeitmodell fiir einen lange-
ren Zeitraum, ist eine Nacharbeit angemessen, auch
wenn sich dadurch die Freistellungsphase verkiirzt.
Zu diesem Urteil kam das Landesarbeitsgericht
Diisseldorf am 2. November 2009 (Az: 14 Sa 811/09).

Ein Angestellter hatte mit seinem Arbeitgeber ein Alters-
teilzeitmodell vereinbart. Dieses sah eine erste, zwei-
einhalb Jahre dauernde Arbeitsphase vor, der sich eine
ebenso lange dauernde Freistellungsphase anschloss.
Der Arbeitnehmer erkrankte in der Arbeitsphase wieder-
holt fiir langere Zeitraume, die sechs Wochen iiberschrit-
ten. Die vertragliche Regelung sah vor, dass er die Halfte
des Zeitraums, in dem er Krankengeld bezog, nacharbei-
ten miisse. Dementsprechend verschob sich der Beginn
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der Freistellungsphase nach hinten, endete aber zum
vereinbarten Zeitpunkt, so dass sich die Zeit der Freistel-
lung um insgesamt 158 Tage verkiirzte. Der Arbeitneh-
mer sah hierin eine Benachteiligung und klagte.

Auch in der zweiten Instanz gaben die Richter dem
Arbeitgeber Recht. In der Arbeitsphase spare der Mit-
arbeiter ein Guthaben an, das ihm in der Freistellungs-
periode ausgezahlt werde. Durch eine langere Erkran-
kung werde dieses Prinzip , gestort”: Er erarbeite sich in
dieser Zeit kein Guthaben. Fiir diese Zeitrdume, in der
Arbeitnehmer Krankengeld bezogen, fehle eine gesetzli-
che Regelung. Daher hatten Arbeitgeber und Mitarbeiter
im vorliegenden Fall vertraglich vereinbart, dass eine
Verpflichtung zur , Nacharbeit” bestehe. Diese Regelung
sei, so die Richter, sachgerecht und angemessen.
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Personalratsbeteiligung bei Probezeitkiindigung

Personalratsbeteiligung bei Probezeitkiindigung:
Ist eine Kiindigung vor Ablauf der Auferungsfrist
wirksam, wenn die Zustimmungsverweigerungs-
griinde unbeachtlich sind?

Verweigert der Personalrat vor Ausspruch einer Kiin-
digung die Zustimmung, kann die Kiindigung auch
dann erst nach Ablauf der gesetzlichen Auflerungs-
frist wirksam erfolgen, wenn die fiir die Zustim-
mungsverweigerung angefiihrten Griinde rechtlich
unbeachtlich sind.

BAG, U. v. 19.11.2009 - 6 AZR 800/08

Der Fall: Der Auszubildende verspatet sich innerhalb der
dreimonatigen Probezeit seines Ausbildungsverhaltnis-
ses insgesamt vier Mal zwischen fiinf und 50 Minuten.
Der Arbeitgeber kiindigt das Ausbildungsverhdltnis mit
Schreiben vom 18. Oktober 2007, welches dem Auszu-
bildenden am selben Tag zugeht. Zuvor hat der Arbeitge-
ber den Personalrat um Zustimmung zur beabsichtigten
Kiindigung gebeten. Dieses Schreiben geht dem Perso-
nalrat am 12. Oktober 2007 zu. Der Personalrat hat mit
Schreiben vom 17. Oktober 2007, das dem Arbeitgeber
am selben Tag zuging, die Zustimmung verweigert. Er
gab zur Begriindung an, dass zwei Ausbilder von einem
erfolgreichen Abschluss der Ausbildung ausgehen und

Mandanten Newsletter April 2010

der Auszubildende fiir die die langste Verspatung einen
triftigen Grund angegeben hat. Der Auszubildende hat
gegen die Kiindigung Klage erhoben.

Die mafigeblichen Bestimmungen lauten wie folgt:

§ 79 PersVG Bln

(1) Soweit eine Mafinahme der Mitbestimmung der
Personalvertretung  unterliegt, bedarf sie ihrer
vorherigen Zustimmung.

(2) Die Dienststelle unterrichtet die Personalvertretung
von der beabsichtigten Mafnahme und beantragt die
Zustimmung. Die Personalvertretung kann verlangen,
dass die Dienststelle die beabsichtigte Mafinahme be-
griindet. Der Beschluss der Personalvertretung ist der
Dienststelle innerhalb von zwei Wochen, im Falle der
auflerordentlichen Kiindigung innerhalb einer Woche
seit Zugang des Antrages schriftlich mitzuteilen und im
Falle der Ablehnung zu begriinden. Die Mafinahme gilt
als gebilligt, wenn nicht die Personalvertretung inner-
halb der genannten Frist die Zustimmung schriftlich ver-
weigert...

§ 87 PersVG Bln
In Angelegenheiten der Arbeitnehmer bestimmt der Per-
sonalrat mit bei

8. Kiindigung.

§ 108 BPersVG

(2) Eine durch den Arbeitgeber ausgesprochene Kiin-
digung des Arbeitsverhaltnisses eines Beschaftigten ist
unwirksam, wenn die Personalvertretung nicht beteiligt
worden ist.

Hintergrund: Eine Mafinahme der Dienststelle gilt als
gebilligt, wenn die Personalvertretung nicht innerhalb
der vorgesehenen Frist die Zustimmung schriftlich ver-
weigert. Die Zustimmungsfiktion tritt dann ein, wenn der
Personalrat im Ablehnungsschreiben keine Griinde an-
gibt, diese nur den Gesetzeswortlaut wiedergeben oder
offensichtlich kein Bezug zu einem Mitbestimmungstat-
bestand gegeben ist (vgl. BAG, Urteil vom 19.06.2007,
2 AZR 58/06; im Anschluss an BVerwG, Beschluss vom
30.04.2001, 6 P 9/00). In diesem Fall kann der Arbeit-
geber das Mitbestimmungsverfahren abbrechen und die
geplante Mafinahme durchfiihren. Streitig ist, ob die Au-
flerungsfrist fir den Personalrat in diesem Fall vollstan-
dig abgewartet werden muss.
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Die Entscheidung: Das BAG hat die Kiindigung fiir un-
wirksam erklart, da das Mitbestimmungsverfahren nicht
ordnungsgemaf} durchgefiihrt worden ist. Auch wenn die
Zustimmungsverweigerung des Personalrats unbeacht-
lich ist, darf die Dienststelle nicht sofort nach Eingang
des Verweigerungsschreibens rechtswirksam kiindigen.
Vielmehr ist der Ablauf der gesetzlichen Auferungsfrist
abzuwarten. Erst dann gilt die Mafnahme gemaf} § 79
Abs. 2 S.4 1. Hs. PersVG Bln. als gebilligt. Die Rechtspre-
chung des BAG, wonach das Anhorungsverfahren nach
§ 102 BetrVG abgeschlossen ist, wenn der Betriebsrat
abschlieffend Stellung genommen hat und deshalb der
Arbeitgeber bereits vor Ablauf der Wochenfrist wirksam
kiindigen kann (vgl. BAG, Beschluss vom 16.09.2004 -
2 AZR 511/03), kann auf das Mitbestimmungsverfahren
nach dem PersVG Bln nicht iibertragen werden. Im Pers-
VG Bln gilt gemafs §§ 79 Abs. 1, 87 Nr. 8 PersVG Bln das
positive Konsensprinzip. Danach kann eine Mafinahme
nur mit vorheriger Zustimmung der Personalvertretung
durchgefiihrt werden. Anders als im Rahmen des § 102
BetrVG, in dem lediglich ein negatives Konsensprinzip
gilt, ist es deshalb selbst bei einer unbeachtlichen Zu-
stimmungsverweigerung kein iibertriebener Formalis-
mus, wenn die Dienststelle den Ablauf der Auﬁerungs-
frist abwarten muss.
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Kommentar Rechtsentwicklung: Das BAG kniipft an die
bisherige Rechtsprechung, die zu Landespersonalvertre-
tungsgesetzen, die keinen abschlieflenden Versagungs-
katalog kennen, an und halt daran fest, dass erst nach
Ablauf der gesetzlichen AuRerungsfrist die beabsichtig-
te Mafinahme als gebilligt gilt (vgl. BAG, 19.06.2007, 6
AZR 317/06 mit Hinweis auf BVerwG, Beschluss vom
30.04.2001, 6 P 9/00).

Das BAG hat offen gelassen, ob die Zustimmungsfiktion
jedenfalls dann eintritt, wenn der Personalrat eindeutig
und abschlieflend erkldrt, er wolle gar keine Stellung-
nahme abgeben (zustimmend LAG Berlin-Brandenburg,
20.11.2008, 14 Sa 1452/08; ablehnend LAG Niedersach-
sen, 18.11.2008, 13 Sa 912/08).

Praxishinweis: Arbeitgeber, die in den Geltungsbereich
des PersVG Berlin fallen, sollten eine Kiindigung erst
nach Ablauf der gesetzlichen Auferungsfrist des Perso-
nalrats aussprechen, auch wenn sie die Zustimmungs-
verweigerungsgriinde fiir unbeachtlich bzw. die AuRe-
rung des Personalrats fiir abschliefend halten.
Insbesondere bei Probezeitkiindigungen ist darauf zu
achten, dass der Personalrat so rechtzeitig beteiligt wird,
dass das Mitbestimmungsverfahren am letzten Tag der
Probezeit abgeschlossen ist.
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»Fallstricke bei Befristungsvereinbarungen“ - Intensiv-Workshop »

Termin:
15.Juni 2010

Dauer:
1/2 Tag ab 9:00 Uhr (4 bis 5 Stunden)

Kosten:
pro Teilnehmer: 100,00 Euro
inkl. Seminarunterlagen, Getranke etc.

Ort:
Rechtsanwaltskanzlei Maria Timmermann
Koenigsallee 7, 14193 Berlin

Inhalt:

e Befristungsgriinde

Zeit-/Zweckbefristung

Befristung und PflegeZG

Formvorschriften

Probleme bei der Verldngerung von befristeten
Arbeitsverhdltnissen

Befristung einzelner Arbeitsbedingungen
Kiindigung befristeter Arbeitsverhaltnisse
Weiterarbeit {iber das Befristungsende hinaus
Aktuelle Rechtsprechung; Checklisten und
Dokumentationsnotwendigkeiten

Teilnehmer:

Personalleiter/ Personalsachbearbeiter: die Teilnahme
ist wegen des Workshopcharakters der Veranstaltung
auf 10 TN begrenzt
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Philipp Heinisch - www.kunstundjustiz.de
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