THOMSEN RECHTSANWALTE

AKTUELLES - AUSGABE OKTOBER 2010

INHALT:

BAG, Urteil vom 01.09.2010 - 5 AZR 700/09 -
Einhaltung der Klagefrist nach § 4 Satz 1 KSchG
zur Riige einer unzulassig verkiirzten Kiindigungsfrist

BAG, Beschluss vom 23.06.2010 - 7 ABR 3/09 -
Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Einstellung
eines Leiharbeitnehmers

BAG, Beschluss vom 20.04.2010 - 1 ABR 85/08 -
Anhorungs- und Erorterungsrechte des Arbeitnehmers -
Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds

EuGH, Urteil vom 12.10.2010 - C-45/09 -
Befristung des Arbeitsverhaltnisses auf das 65. Lebensjahr
durch Tarifvertrag ist wirksam - kein Verstof8 gegen Altersdiskriminierung

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.09.2010 - 2 Sa 509/10 -
Fristlose Kiindigung bei VermGgensdelikten nach
Einzelfallprifung unwirksam

LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 08.09.2010 - 2 Sa 24/10 -
Zugangsrecht eines Betriebsrentengewerkschaftsbeauftragten
zu einem Betrieb in kirchlicher Tragerschaft
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BAG, Urteil vom 01.09.2010 - 5 AZR 700/09 -
Einhaltung der Klagefrist nach § 4 Satz 1 KSchG zur Riige
einer unzuldssig verkirzten Kiindigungsfrist

Neben der Frage, ob ein Arbeitsverhéltnis durch eine Kiindigung
des Arbeitgebers wirksam beendet wurde, ist stets zu priifen,
innerhalb welcher Kiindigungsfrist die Beendigung zuldssiger-
weise erfolgen kann. Die gesetzlichen Kiindigungsfristen sind in
§ 622 BGB geregelt. Sie stellen fiir die Kiindigung des Arbeit-
gebers Mindestfristen dar. Darliber hinaus ist zu priifen, ob der
Arbeitsvertrag oder ein anwendbarer Tarifvertrag ggf. langere
Kiindigungsfristen vorschreiben.

Die gesetzlichen Kiindigungsfristen hangen fiir die Kiindigung
des Arbeitgebers von der Betriebszugehorigkeit ab. Nach dem
Wortlaut der Regelung (§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB) sind Zeiten
vor Vollendung des 25. Lebensjahres des Arbeitnehmers dabei
nicht zu beriicksichtigen. Der Europédische Gerichtshof hat mit
Urteil vom 19.01.2010 - C-555/07 - Kiiciikdeveci - entschie-
den, dass diese Regelung mit dem Recht der Europaischen Uni-
on - Altersdiskriminierung - unvereinbar ist. Nach der Entschei-
dung des Européischen Gerichtshofs muss der Arbeitgeber also
auch die Betriebszugehdorigkeit vor Vollendung des 25. Lebens-
jahres des Arbeitnehmers bei der Berechnung der Kiindigungs-
frist berticksichtigen. Hat der Arbeitgeber dies libersehen und
kiindigt er mit zu kurzer Kiindigungsfrist, stellt sich die Frage, ob
der Arbeitnehmer nach Ablauf der vom Arbeitgeber zu kurz be-
rechneten Kiindigungsfrist den Arbeitgeber in Annahmeverzug
setzen und seine Vergitung geltend machen kann oder ob er
innerhalb der Drei-Wochenfrist des § 4 Satz 1 KSchG sogleich
Klage erheben und die unzutreffend berechnete Kiindigungs-
frist gerichtlich geltend machen muss.
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SACHVERHALT:

Ein Mitarbeiter trat am 01.08.1995 bei einer Tankstelle in ein
Arbeitsverhaltnis. Am 09.11.1997 vollendete er sein 25. Le-
bensjahr. 1999 und 2007 wechselte jeweils der Pachter der
Tankstelle. Der letzte Pachter kiindigte das Arbeitsverhaltnis
am 22.04.2008 zum 31.07.2008. Er war davon ausgegan-
gen, dass das Arbeitsverhaltnis mit dem ersten Pachterwechsel
am 01.01.1999 begriindet wurde. Das Arbeitsverhaltnis héat-
te dann langer als 5 aber nicht mehr als 8 Jahre bestanden,
sodass die gesetzliche Kiindigungsfrist gem. § 622 BGB drei
Monate zum Monatsende betragen hétte. Die tatsachliche Be-
triebszugehdrigkeit des Mitarbeiters betrug mehr als 10, aber
weniger als 12 Jahre, sodass die gesetzliche Kiindigungsfrist
danach 5 Monate zum Monatsende betriige. Werden allerdings
die Beschaftigungsjahre vor Vollendung des 25. Lebensjahres
nicht beriicksichtigt, ergibt sich eine Beschaftigungszeit von
mehr als 8, aber weniger als 10 Jahren und die Kiindigungsfrist
betriige 4 Monate zum Monatsende. Nach der Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs, betragt die Kiindigungsfrist 5
Monate zum Monatsende, weil die Zeiten vor Vollendung des
25. Lebensjahres zu berlicksichtigen sind. Der Arbeitgeber hat-
te deshalb friihestens zum 30.09.2008 kiindigen diirfen.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG Mecklenburg-Vorpommern hatte der Klage des Arbeit-
nehmers auf Annahmeverzug noch stattgegeben. Die Revision
des Arbeitgebers war erfolgreich.

Das BAG sah sich auferstande, die ausdriicklich zum
31.07.2008 unter Einhaltung der vom Arbeitgeber angenom-
menen Kiindigungsfrist von drei Monaten ausgesprochene Kiin-
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digung in eine Kiindigung zum 30.09.2010 umzudeuten, wie
es der rechtlich zulassigen Mindestkiindigungsfrist entsprochen
hatte. Da der Arbeitnehmer die zum 31.07.2008 erklarte Kiin-
digung nicht innerhalb der Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG bin-
nen drei Wochen angefochten habe, sei diese Kiindigung bin-
dend geworden und habe das Arbeitsverhaltnis entsprechend
dem angegebenen Kiindigungstermin zum 31.07.2008 been-
det. Die fiir die Zeit ab 01.08. bis 31.09.2008 auflaufenden
Anspriiche aus Annahmeverzug konnten danach nicht mehr
entstehen. Die Klage auf Vergiitung war daher abzuweisen.

FAZIT:

Bisher hat das BAG in stéandiger Rechtsprechung angenommen,
dass eine ausdriicklich mit zu kurzer Frist ausgesprochene Kiin-
digung des Arbeitgebers in eine Kiindigung mit zutreffender
Kiindigungsfrist ausgelegt werden kdnne. Die haufig gebrauch-
te Formulierung ... hilfsweise zum néchst zulassigen Kiindi-
gungstermin®, war danach eigentlich entbehrlich. Der Arbeitge-
ber musste also nicht befiirchten, dass seine Kiindigung allein
deshalb im Kiindigungsschutzprozess als unwirksam erachtet
wird, weil sie mit einer unzuldssig zu kurzen Frist ausgespro-
chen wurde. Im jetzt entschiedenen Fall lagen Umstande vor,
die das BAG daran hinderte, die Kiindigung in eine Kiindigung
zum néchst zuldssigen Termin auszulegen. Das ist aber nicht der
Regelfall. Sofern das BAG daran festhalt, dass eine Kiindigung
mit unzuldssig verkirzter Frist als Kiindigung mit zutreffender
Frist auszulegen ist, konnen Arbeitnehmer auch nach Ablauf
der Drei-Wochen-Frist noch Annahmeverzugslohnanspriiche
geltend machen.
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BAG, Beschluss vom 23.06.2010 - 7 ABR 3/09 -
Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Einstellung
eines Leiharbeitnehmers

Der Betriebsrat hat bei der Einstellung von Leiharbeitnehmern
gem. § 99 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht. Der Arbeitgeber
ist demzufolge verpflichtet, seinen Betriebsrat rechtzeitig vor
Einsatz eines Leiharbeiters im Betrieb anzuhdren und seine Zu-
stimmung einzuholen. Widerspricht der Betriebsrat ordnungsge-
maf, muss der Arbeitgeber das Zustimmungsersetzungsverfah-
ren beim Arbeitsgericht betreiben. Unterldsst der Arbeitgeber
sogar die rechtzeitige Anhorung oder informiert er unvollstan-
dig, kann der Betriebsrat gem. § 101 BetrVG die Aufhebung der
Einstellung verlangen.

Gelegentlich wird das bei personellen Einzelmafinahmen be-
stehende Mitbestimmungsrecht vom Betriebsrat instrumenta-
lisiert, indem einer Beschaftigung von Leiharbeitnehmern ge-
wissermafien aus Prinzip widersprochen wird. Gut geschulte
Betriebsrate heben in der Begrliindung ihrer Widerspriiche ne-
ben der angeblich unterlassenen innerbetrieblichen Ausschrei-
bung regelméfig darauf ab, dass der Arbeitgeber entgegen sei-
ner Verpflichtungen gem. § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX nicht
geprift habe, ob die zu besetzende Stelle mit einem schwer-
behinderten Menschen besetzt werden kann. Zu Recht wie das
BAG jetzt entschieden hat. Unterlasst der Arbeitgeber seine ihm
aus § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX obliegenden Priif- und
Konzentrationspflichten, begriindet er damit einen berechtigten
Widerspruch des Betriebsrates.
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SACHVERHALT:

Am 25.04.2007 schrieb ein Zeitungsverlag mit angegliederter
Druckerei die Stelle des Leiters der mechanischen Werkstatt
intern aus. Nachdem sich intern niemand beworben hatte,
schaltete sie ein Arbeitnehmeriiberlassungsunternehmen ein
und unterrichtete am 18.07.2007 ihren Betriebsrat tiber die
beabsichtigte unbefristete Einstellung des Leiharbeitnehmers
J. ab 01.08.2007 als Leiter der mechanischer Werkstatt. Der
Betriebsrat widersprach am 26.07.2007 der Einstellung und
machte geltend, er sei nicht ordnungsgemaf uber die beab-
sichtigte Einstellung unterrichtet worden. Auflerdem versto-
e die Einstellung des Leiharbeitnehmers gegen § 81 Abs. 1
SGB IX, da der Arbeitgeber nicht gepriift habe, ob die Stelle
mit einem Arbeitnehmer besetzt werden konne. Aufgrund des
Widerspruchs nahm der Arbeitgeber die Einstellung des Leih-
arbeitnehmers aus dringenden betrieblichen Griinden vorlaufig
vor und teilte dies dem Betriebsrat am 30.07.2007 mit. Mit
einer Hausmitteilung vom 01.08.2007 bestritt der Betriebsrat
die Dringlichkeit der Mafinahme, sodass der Arbeitgeber am
02.08.2007 beim zustandigen Arbeitsgericht die Ersetzung
der Zustimmung des Betriebsrats beantragen musste. Arbeits-
gericht und Landesarbeitsgericht gaben dem Zustimmungser-
setzungsantrag statt. Das BAG entschied anders und wies den
Antrag zuriick.

ENTSCHEIDUNG:

Nach § 99 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG konne der Betriebsrat die Zu-
stimmung zu einer vom Arbeitgeber beabsichtigten personellen
Einzelmafinahme verweigern, wenn diese gegen ein Gesetz ver-
stoBe. Nach standiger Rechtsprechung gelte dies nur, wenn die
Mafinahme selbst gegen ein Gesetz, einen Tarifvertrag oder eine
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sonstige Norm verstofle. Dazu miisse es sich aber nicht um ein
Verbotsgesetz im technischen Sinne handeln, das unmittelbar
die Unwirksamkeit der MaBnahme herbeifiihre. Es miisse nur
hinreichend deutlich zum Ausdruck kommen, dass der Zweck
der betreffenden Norm darin bestehe, die personelle Ma3nah-
me selbst zu verhindern.

Ein Verstofl des Arbeitgebers gegen seine Pflichten aus § 81
Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX begriinde bei Einstellungen ein Zu-
stimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats nach § 99 Abs.
2 Nr. 1 BetrVG.

Nach § 81 Abs. 1 Satz 1 SGB IX seien Arbeitgeber verpflichtet
zu priifen, ob freie Arbeitsplatze mit schwerbehinderten Men-
schen, insbesondere mit solchen, die bei der Agentur fiir Arbeit
arbeitslos oder arbeitssuchend gemeldet sind, besetzt werden
konnten. Zweck der Priifungspflicht sei es, die Einstellung und
Beschaftigung schwerbehinderter Menschen zu fordern. Die
Priifungspflicht werde konkretisiert durch die in § 81 Abs. 1
Satz 2 SGB IX normierte Verpflichtung des Arbeitgebers, friihzei-
tig Verbindung mit der Agentur fiir Arbeit aufzunehmen. Dadurch
werde der Agentur flir Arbeit oder einem Integrationsfachdienst
die Moglichkeit eroffnet, dem Arbeitgeber geeignete schwerbe-
hinderte Menschen vorzuschlagen. Ein Arbeitgeber verstofie ge-
gen seine Pflichten, wenn er auf einem freien Arbeitsplatz einen
nicht schwerbehinderten Menschen einstelle, ohne gepriift zu
haben, ob der Arbeitsplatz mit einem schwerbehinderten Men-
schen besetzt werden konne.

Die Einstellung des nicht schwerbehinderten Menschen ver-
stofBe in einem solchen Fall gegen ein Gesetz im Sinne des §
99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG. Sie verstofie zwar als solche nicht ge-
gen ein Beschéftigungsverbot. Der nach § 81 Abs. 1 Satz 1
und 2 SGB IX verfolgte Zweck konne aber nur dadurch erreicht
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werden, dass die endgiiltige Einstellung des nicht schwerbe-
hinderten Menschen jedenfalls zundchst unterbleibe. Durch die
Einstellung eines nicht schwerbehinderten Menschen verwirk-
lichten sich fiir die Gruppe der schwerbehinderten Menschen in
typischer Weise die mit ihrer Schwerbehinderung verbundenen
erhohten Schwierigkeiten bei der Arbeitsplatzsuche, die durch
diein § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX normierte Priif- und Kon-
sultationspflicht gemindert werden sollen. Die Einstellung eines
nicht schwerbehinderten Arbeitnehmers stelle sich als potenti-
elle Benachteiligung der Gruppe arbeitsloser schwerbehinder-
ter Menschen dar und konne damit das Benachteiligungsverbot
des § 1 AGG verletzen. Die Nichteinschaltung der Agentur fir
Arbeit sei geeignet, die Vermutung einer Benachteiligung wegen
der Schwerbehinderung zu begriinden. Zudem werde dem Ar-
beitsmarkt durch die Einstellung des nicht schwerbehinderten
Menschen ein zur Verfiigung stehender Arbeitsplatz zu Lasten
der Gruppe der schwerbehinderten Menschen entzogen, de-
ren Beschaftigungsinteressen § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB
IX diene. Diese Grundséatze golten auch, wenn der Arbeitgeber
berechtigt sei, einen freien Arbeitsplatz nicht mit einem eigenen
Vertragsarbeitnehmer, sondern mit einem Leiharbeitnehmer zu
besetzen.

Auch in diesem Fall bestiinde die Priifungspflicht des Arbeitge-
bers nach § 81 Abs. 1 Satz 1 SGB IX. Dafiir spreche bereits der
Wortlaut der Vorschrift. Voraussetzung fiir die Priifungspflicht
des Arbeitgebers sei allein die beabsichtigte Besetzung eines
freien Arbeitsplatzes. Darum handele es sich auch, wenn ein
frei werdender oder neu geschaffener Arbeitsplatz mit einem
Leiharbeitnehmer besetzt werden solle. Diese Auslegung ent-
spreche Sinn und Zweck derin § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB
IX normierten Priif- und Konsultationspflicht. Deren Befolgung
durch den Arbeitgeber solle es noch nicht im Betrieb beschaf-
tigten schwerbehinderten Menschen ermaglichen, sich um freie
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Arbeitsplétze zu bewerben und dadurch ihre Einstellungschan-
cen zu verbessern. Dies sei auch dann nicht von vornherein
ausgeschlossen, wenn der Arbeitgeber beabsichtige, einen frei-
en Arbeitsplatz mit einem Leiharbeitnehmer zu besetzen. Der
Leiharbeitnehmer werde zwar im Regelfall von dem Verleiher
dem Arbeitgeber zur Verfligung gestellt, ohne dass dieser selbst
eine Auswahlentscheidung treffe oder an einer solchen beteiligt
werde. Es sei jedoch moglich, dass der Arbeitgeber nach einer
§ 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX entsprechenden Priifung von
der zunachst beabsichtigten Besetzung des Arbeitsplatzes mit
einem Leiharbeitnehmer Abstand nehme und stattdessen ei-
nen geeigneten schwerbehinderten Bewerber selbst einstelle.

Eine Verletzung der nach § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX be-
stehenden Priif- und Konsultationspflicht durch den Arbeitge-
ber berechtige den Betriebsrat auch bei der Einstellung eines
Leiharbeitnehmers zur Verweigerung der Zustimmung nach §
99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG. Dem stehe nicht entgegen, dass ein
Verstof3 des Arbeitgebers gegen seine Pflichten aus § 81 Abs.
1 Satz 1 und 2 SGB IX bei Versetzungen ein Zustimmungsver-
weigerungsrecht des Betriebsrats nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
nicht begriinde. Durch die Versetzung eines bereits im Betrieb
beschéftigten Arbeitnehmers auf einen frei gewordenen oder
neu geschaffenen Arbeitsplatz verwirklichten sich fiir arbeitslo-
se schwerbehinderte Menschen nicht die mit der Schwerbehin-
derung verbundenen erhohten Schwierigkeiten bei der Suche
nach einem Arbeitsplatz. Die schwerbehinderten Menschen
konkurrieren nicht mit anderen, nicht schwerbehinderten exter-
nen Bewerbern, sondern seien wie diese zu Gunsten schon im
Betrieb beschéftigter Arbeitnehmer von der Stellenbesetzung
von vornherein ausgeschlossen. Aufierdem werde durch die
Versetzung eines bereits beschaftigten, nicht schwerbehinder-
ten Menschen dem Arbeitsmarkt kein zur Verfligung stehender
Arbeitsplatz zu Lasten der Gruppe der schwerbehinderten Men-
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schen entzogen. Demgegeniiber werde bei der Einstellung eines
Leiharbeitnehmers der frei gewordene oder neu geschaffene Ar-
beitsplatz mit einem externen, bislang noch nicht im Betrieb
beschéftigten Arbeitnehmer besetzt. Der Arbeitgeber treffe zwar
bei der Besetzung eines Arbeitsplatzes mit einem Leiharbeit-
nehmer in der Regel keine Auswahlentscheidung, da der Leih-
arbeitnehmer vom Verleiher ausgewahlt und dem Arbeitgeber
zur Arbeitsleistung liberlassen werde. Gleichwohl vollziehe sich
die Besetzung eines freien Arbeitsplatzes - anders als bei ei-
ner Versetzung - nicht ausschlieilich betriebsintern. Vielmehr
werde dem Arbeitsmarkt ein an sich zur Verfligung stehender
Arbeitsplatz zu Lasten der Gruppe der schwerbehinderten Men-
schen entzogen, ohne dass diese zuvor die Gelegenheit erhal-
ten haben, sich um den mit einem Externen zu besetzenden
Arbeitsplatz zu bewerben. Dies widerspreche dem Zweck des §
81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX. Die Einstellung eines Leiharbeit-
nehmers habe daher zu unterbleiben, solange der Arbeitgeber
seiner Priif- und Konsultationspflicht aus § 81 Abs. 1 Satz 1
und 2 SGB IX nicht nachgekommen sei.

FAZIT:

Es ist davon auszugehen, dass das BAG eine Zustimmungsver-
weigerung des Betriebsrates unter Berufung auf § 81 Abs. 1
Satz 1 und 2 SGB IX auch dann fiir begriindet halt, wenn der Ar-
beitgeber sich darauf beruft, dass er den Beschaftigungsbedarf
ausschlieflich mit einem Leiharbeitnehmer decken will, sodass
von vornherein keine Einstellung eines ihm vom Arbeitsamt
oder von einer sonstigen Stelle vermittelten Arbeitnehmers in
ein eigenes Arbeitsverhéltnis in Betracht gekommen wére. Die
Entscheidung zwingt den Arbeitgeber deshalb auch in diesen
Féllen im Ergebnis dazu, vor jeder Einstellung eines Leiharbeit-
nehmers grundsatzlich eine der Sache nach sinnlose Anfrage an
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die Agentur fiir Arbeit zu richten, ob von dort schwerbehinderte
Arbeitnehmer zur Verfligung stehen. Es muss sogar befiirchtet
werden, dass er sich dem Vorwurf der Diskriminierung aussetzt,
wenn er der Arbeitsagentur von vornherein mitteilt, dass er be-
absichtigt, die Stelle in jedem Fall mit einem Leiharbeitnehmer
besetzen zu wollen.
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BAG, Beschluss vom 20.04.2010 - 1 ABR 85/08 -
Anhorungs- und Erorterungsrechte des Arbeitnenmers -
Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds

Im Betriebsverfassungsgesetz finden sich weitgehend unbeach-
tet individualrechtliche Anspriiche der Arbeitnehmer gegen den
Arbeitgeber. Nach § 82 Abs. 1 BetrVG hat der Arbeitnehmer
Anspruch darauf, in betrieblichen Angelegenheiten von seinem
Vorgesetzten angehort zu werden (Satz 1), zu Manahmen des
Arbeitgebers, die seine Person betreffen, Stellung zu nehmen
(Satz 2) und Vorschldge zur Gestaltung des Arbeitsplatzes
und des Arbeitsablaufs zu machen (Satz 3). Gem. § 82 Abs.
2 BetrVG kann der Arbeitnehmer verlangen, dass ihm die Be-
rechnung und die Zusammensetzung seines Arbeitsentgeltes
erldutert wird und er hat Anspruch auf Erorterung seiner Leis-
tungsbeurteilungen sowie der Moglichkeiten zu seinem berufli-
chen Aufstieg. Zu diesen Gesprachen darf er auch ein Betriebs-
ratsmitglied hinzuziehen.

Nach § 83 BetrVG kann der Arbeitnehmer Einsicht in seine Per-
sonalakten nehmen und er kann verlangen, dass Erklarungen
von ihm zur Personalakte genommen werden. Fiir die Aktenein-
sicht darf er ein Betriebsratsmitglied hinzuziehen.

Schlieflich hat der Arbeitnehmer das Recht, sich bei den zu-
stéandigen Stellen des Betriebes zu beschweren, wenn er sich
von anderen Mitarbeitern benachteiligt oder ungerecht behan-
delt fiihlt. Auch zur Anbringung der Beschwerde darf er ein Be-
triebsratsmitglied hinzuziehen.

Uber die Frage, zu welchen Gesprachen mit einem Vorgesetzten
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der Arbeitnehmer ein Betriebsratsmitglied hinzuziehen darf, be-
steht gelegentlich Streit. Das BAG hatte jetzt (iber die Zulassung
eines Betriebsratsmitglieds zu einem Gesprach iber die Tatig-
keitsbeschreibung eines Arbeitnehmers zu entscheiden.

SACHVERHALT:

Ein Unternehmen der Metall- und Elektroindustrie hatte zur
Einfiihrung von ERA eine Unternehmensberatung eingeschaltet
und zur Vorbereitung der Neubewertung der Arbeitsplatze Tatig-
keitsbeschreibungen erstellen lassen. Den Mitarbeitern wurde
angekiindigt, dass demndchst Einzelgesprache anstehen, um
die Tatigkeitsbeschreibungen gemeinsam mit den Mitarbeitern
zu erortern. Den Wunsch einzelner Arbeitnehmer, dieses Ge-
sprach in Anwesenheit eines Betriebsratsmitglieds fiihren zu
diirfen, lehnte die Geschaftsfiihrung ab. Der Betriebsrat machte
daraufhin ein Beschlussverfahren beim Arbeitsgericht anhangig
und verlangte, dass Gesprache uber die Tatigkeitsbeschreibun-
gen ohne Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglied unterblei-
ben, hilfsweise festzustellen, dass der Arbeitgeber nicht be-
rechtigt ist, diese Gesprache ohne Betriebsrat zu flihren, wenn
der Arbeitnenmer die Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds
winscht. Das Arbeitsgericht hat dem Hauptantrag stattgege-
ben. Das Landesarbeitsgericht hielt dagegen nur den Feststel-
lungsantrag flir begriindet. Die dagegen gerichtete Rechtsbe-
schwerde des Arbeitgebers hat das BAG zurlickgewiesen.

ENTSCHEIDUNG:

Unter Hinweis auf seine bisherige Rechtsprechung stellte das
BAG klar, dass die Verpflichtung des Arbeitgebers, auf Verlan-
gen des Mitarbeiters zu Gesprachen (iber seine Vergiitung ein
Betriebsratsmitglied zuzulassen (§ 82 Abs. 2 Satz 2) eine Ver-
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pflichtung aus dem Betriebsverfassungsgesetz darstelle, bei
deren grober Verletzung der Betriebsrat nach § 23 Abs. 3 Satz 1
BetrVG durch einen Unterlassungsantrag vorgehen konne. Den
Anspruch des Arbeitnehmers konne der Betriebsrat aufgrund
seiner Prozessstandschaft auch gegeniiber dem Arbeitgeber
gerichtlich feststellen lassen.

Der Arbeitnenmer sei allerdings nicht grundséatzlich berechtigt,
zu jedem beliebigen Gesprachsgegenstand ein Betriebsratsmit-
glied hinzuzuziehen. Ein genereller Anspruch des Arbeitnehmers
darauf, sich bei jedem mit dem Arbeitgeber gefiihrten Gesprach
von einem Betriebsratsmitglied begleiten zu lassen, folge aus
dem Betriebsverfassungsgesetz nicht. Die §§ 81 Abs. 4 Satz
3, 82 Abs. 2 Satz 2, 83 Abs. 1 Satz 2 und 84 Abs. 1 Satz
2 BetrVG begriindeten dieses Recht jeweils nur bezogen auf
einen bestimmten Gesprachsgegenstand und auf bestimmte
Anlésse. Ein Gesprach (iber den Inhalt von Tatigkeitsbeschrei-
bungen betreffe jedoch einen nach § 82 Abs. 2 Satz 2 BetrVG
gesetzlich vorgesehenen Gegenstand. Das Thema beziehe sich
auf die Berechnung des Arbeitsentgeltes i.S.v. § 82 Abs. 2 Satz
1 erste Alternative BetrVG, jedenfalls dann, wenn die Tatigkeits-
beschreibung Grundlage der Entgeltfindung ist, wie im zu ent-
scheidenden Fall.

Zwar regle die Vorschrift nur den Fall, dass die Initiative zu dem
Gesprach liber die dort genannten Gegenstande auf Verlangen
des Arbeitnehmers erfolge. Nach der Rechtsprechung des BAG
komme es jedoch fiir den Anspruch auf Hinzuziehung eines Be-
triebsratsmitgliedes zu Gesprachen nicht darauf an, wer den
Anlass fiir dieses Gespréach gegeben oder dieses verlangt habe.
Das Recht des Arbeitnehmers auf Teilnahme eines Betriebs-
ratsmitglieds werde nicht dadurch ausgeschlossen, dass der
Arbeitgeber die Erdrterung mit dem Arbeitnehmer sucht.
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FAZIT:

Bei Gesprachen, die der Unterweisung des Arbeitnehmers in
seine arbeitsvertraglichen Pflichten und/oder der Erteilung von
Arbeitsanweisungen dienen, besteht kein Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds. Anders
verhalt es sich aber, wenn lber die Leistung des Arbeitnehmers
gesprochen werden soll.
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EuGH, Urteil vom 12.10.2010 - C-45/09 -
Befristung des Arbeitsverhéltnisses auf das 65.
Lebensjahr durch Tarifvertrag ist wirksam -
kein Verstof} gegen Altersdiskriminierung

Die Befristung von Arbeitsvertrdgen nach § 14 TzBfG aufRerhalb
der kalendermafigen Befristung ist nur mit Sachgrund zulds-
sig. Altersgrenzen in Arbeitsvertragen, Betriebsvereinbarungen
oder Tarifvertrdgen, die auf Vollendung des 65. Lebensjahres
abstellen, hat das BAG bisher fiir zulassig erachtet, solange der
Arbeitnehmer zu diesem Zeitpunkt die gesetzliche Altersrente
beanspruchen kann. Das Arbeitsgericht Hamburg hatte in der
Rechtssache ,,Rosenbladt” Zweifel, ob die Richtlinie 2000/78/
EG des Rates vom 17.11.2000 (Antidiskriminierungsrichtlinie)
einer altersbezogene Befristung entgegensteht.

SACHVERHALT:

Frau Rosenbladt war als Reinigungskraft bei einem Reinigungs-
unternehmen mit einer Bruttomonatsvergitung von 307,48 €in
Teilzeit beschaftigt (2 Stunden pro Tag, 10 Stunden pro Woche).
Der Arbeitsvertrag sah unter Bezugnahme auf den Bundesrah-
mentarifvertrag fiir die gewerblich Beschaftigten in der Geb&u-
dereinigung (RTV) vor, dass er mit Ablauf des Kalendermonats
endet, in dem die Beschaftigte Anspruch auf eine Rente wegen
Alters hat, spatestens mit Ablauf des Monats, in dem sie das
65. Lebensjahr vollendet hat. Frau Rosenblath verlangte ohne
Riicksicht auf die Vollendung des 65. Lebensjahres ihre Weiter-
beschéftigung. Sie machte geltend, dass die Beendigung ihres
Arbeitsvertrages unzuldssig sei, da sie eine Diskriminierung we-
gen des Alters darstelle. Eine Altersgrenze, wie die in § 19 Nr. 8
RTV vorgesehen, konne weder nach Art. 4 noch nach Art. 6 der
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Richtlinie 2000/ 78 gerechtfertigt sein. Tatsachlich bezog Frau
Rosenblath mit Vollendung des 65. Lebensjahrs Altersrente.

Der EuGH hat die Befristung des Arbeitsverhéltnisses auf Voll-
endung des. 65. Lebensjahres durch den Tarifvertrag gebilligt.

ENTSCHEIDUNG:

Die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 (Dis-
kriminierungsrichtlinie) stehe einer Bestimmung des nationalen
Gesetzgebers iiber die automatische Beendigung von Arbeits-
verhaltnissen bei Erreichen des Rentenalters des Beschaftigten
nicht entgegen, soweit zum Einen diese Bestimmung objektiv
und angemessen durch ein legitimes Ziel der Beschaftigungs-
und Arbeitsmarktpolitik gerechtfertigt sei und zum anderen die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich
seien. Der deutsche Gesetzgeber habe in § 10 Nr. 5 AGG eine
Erméachtigungsgrundlage geschaffen, von der der in Rede ste-
hende Tarifvertrag Gebrauch gemacht habe. Allerdings sei der
Tarifvertrag nicht der gerichtlichen Kontrolle entzogen, sondern
misse gem. den Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/ 78 ebenfalls in angemessener und erforderlicher Weise
ein legitimes Ziel verfolgen.

§ 10 Abs. 1 Zif. 5 bestimme, dass eine Vereinbarung, die die
Beendigung des Beschaftigungsverhéltnisses ohne Kiindigung
zu einem Zeitpunkt vorsieht, zu dem der oder die Beschaftig-
te einer Rente wegen Alters beantragen kann, ungeachtet des
Verbots der Altersdiskriminierung zul&ssig ist. § 10 AGG enthiel-
te damit im Wesentlichen die gleichen Grundsatze wie Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 2000/ 78 (Antidiskriminierungsrichtlinie).
§ 10 Nr. 5 AGG berechtige Arbeitgeber und Arbeitnehmer, ein-
zel- oder tarifvertraglich eine Art und Weise der Beendigung
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des Arbeitsverhdltnisses zu vereinbaren, die unabhangig von
einer Kiindigung auf dem Alter beruhe, von dem an eine Rente
beantragt werden kann. Zwar wiirden in Art. 6 Abs. 1 a) der
Richtlinie 2000/78, in der zuléassige Ungleichbehandlungen
wegen des Alters aufgezahlt sind, keine Klauseln tiber die auto-
matische Beendigung von Arbeitsverhaltnissen benannt. Dieser
Umstand sei jedoch nicht ausschlaggebend. Die Aufzahlung
habe nur Hinweischarakter. Die Mitgliedsstaaten seien bei der
Umsetzung der Richtlinie nicht verpflichtet, ein spezifisches Ver-
zeichnis der Ungleichbehandlungen zu erstellen. Sie konnten
im Rahmen ihres Ermessens auch andere Beispiele von Un-
gleichbehandlungen und Zielen als Ausnahme vom Verbot der
Ungleichbehandlung aufnehmen, solange diese Ziele i.S.v. Art.
1 Abs. 1 der Richtlinie legitim und die Ungleichbehandlung zur
Erreichung dieser Ziele angemessen und erforderlich sind.

§ 19 Nr. 8 RTV versetzte die Arbeitnehmer nicht in den einstwei-
ligen Ruhestand, sondern fiihre nur zur Beendigung des konkre-
ten Arbeitsverhaltnisses. Der Arbeitnehmer konnte daher nach
Erreichen der Altersgrenze noch auf dem allgemeinen Arbeits-
markt einer Beschaftigung nachgehen. Unter dieser Pramisse
wogen die beschaftigungspolitischen Ziele der Regelung die fiir
den betroffenen Arbeitnehmer durch die Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisse eintretenden finanziellen Nachteile auf. § 19
Nr. 8 RTV gehe damit nicht liber das hinaus, was zur Erreichung
der verfolgten Ziele erforderlich sei, wenn man den weiten Er-
messensspielraum berlicksichtige, der den Mitgliedsstaaten
auf dem Gebiet der Sozial- und Beschaftigungspolitik zustehe.

FAZIT:

Regelungen, die zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses auf
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die Vollendung des 65. Lebensjahres abstellen, sind danach
jedenfalls solange unbedenklich, solange das Renteneintritts-
alter im konkreten Fall nicht iber das 65. Lebensjahr hinaus
reicht. Arbeitgeber, die in ihren Arbeitsvertragen eine Befristung
des Arbeitsverhéltnisses auf Vollendung des 65. Lebensjahres
vereinbart haben, miissen die Regelung auf den Zeitpunkt um-
stellen, in dem der Arbeitnehmer im konkreten Fall die gesetzli-
che Altersrente in Anspruch nehmen kann.
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LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.09.2010 - 2 Sa 509/10 -
Fristlose Kuindigung bei Vermogensdelikten nach
Einzelfallpriifung unwirksam

Seit dem Fall Emmely ist die Kiindigung wegen strafrechtlich
relevanter Vermogensdelikte in der Diskussion. Das BAG hatte
vor Emmely in standiger Rechtsprechung nach dem beriihm-
ten Bienenstichfall (BAG, Urteil vom 17.05.1984, 2 AZR 3/83)
entschieden, dass ein vorsatzlicher Eingriff in die Rechtsgiiter
des Arbeitgebers dessen Loyalitatspflichten massiv verletze.
Das Vertrauen des Arbeitgebers sei durch eine vorsatzliche Ei-
gentumsverletzung unabhéngig von der Hohe des Schadens in
erheblicher Hohe gestort. Das Fehlverhalten des Arbeitnehmers
stelle eine schwere Pflichtverletzung dar. Diese sei regelméafig
auch so offensichtlich, dass eine Abmahnung entbehrlich sei.
Bei der Beurteilung einer Kiindigung wegen eines Vermogens-
deliktes komme es nicht in erster Linie auf den Wert der ent-
wendeten, unterschlagenen oder veruntreuten Sache an, son-
dern auf die Umsténde im Einzelfall.

Ein Vermdgensdelikt stellt weiterhin an sich einen wichtigen
Grund zur auferordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses dar. Die Rechtsprechung hat immer schon unabhéngig
von der konkreten Pflichtverletzung zur Uberpriifung jeder au-
Rerordentlichen Kiindigung auf ihre Rechtmafigkeit eine ab-
schlieffende Interessenabwagung vorgenommen. Dabei war vor
Emmely allerdings ganz herrschende Meinung, dass der Ver-
trauensbruch durch ein Vermogensdelikt die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses auch dann unzumutbar macht, wenn eine
besonders lange Betriebszugehorigkeit oder andere zugunsten
des Arbeitnehmers sprechende Gesichtspunkte dagegen abzu-
wagen sind. Das hat sich nach Emmely geandert, wie die nach-
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folgende Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg zeigt.
SACHVERHALT:

Eine Zugabfertigerin feierte im Kollegenkreis ihr 40jahriges
Dienstjubildum. lhre finanziellen Aufwendungen fiir die Feier
waren ihr nach einer Konzernrichtlinie bis zur Hohe von 250,00
€ zu erstatten. Tatsachlich entstanden der Arbeitnehmerin
Kosten in Hohe von 83,90 €. Unter Vorlage einer anderweitig
beschafften Quittung lief sich die Arbeitnehmerin den Hochst-
betrag in Hohe von 250,00 € auszahlen. Die Bahn stellte den
Betrug spater im Rahmen einer Revision fest und kiindigte das
Arbeitsverhaltnis fristlos.

Wahrend das Arbeitsgericht Berlin die Kiindigungsschutzklage
noch abgewiesen hatte, hob das LAG Berlin-Brandenburg die
Entscheidung der ersten Instanz auf und erklarte die Kiindigung
fur rechtswidrig.

ENTSCHEIDUNG:

Auch das LAG Berlin-Brandenburg bestatigte zunéchst im
Grundsatz, dass strafbare Handlungen zu Lasten des Arbeitge-
bers oder sonstige grobe Pflichtverletzungen grundsatzlich eine
auferordentliche Kiindigung nach § 626 BGB rechtfertigen
konnen. Ein Arbeitnehmer, der im Zusammenhang mit seiner
Arbeitsleistung strafrechtlich relevante Handlungen gegen das
VermOgen seines Arbeitgebers begehe, verletzte damit seine
arbeitsvertragliche Riicksichtnahmepflicht schwerwiegend und
missbrauche das in ihn gesetzte Vertrauen in erheblicher Wei-
se. Dies gelte nach der bisherigen standigen Rechtsprechung
des zweiten Senats des Bundearbeitsgerichts auch dann, wenn
die rechtswidrige Verletzungshandlung nur Sachen von gerin-
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gem Wert betroffen habe.

Liege ein wichtiger Grund zur auerordentlichen Kiindigung an
sich vor, so konne eine hierauf gestiitzte aufSerordentliche Kiin-
digung des Arbeitsverhaltnisses allerdings nur dann wirksam
werden, wenn bei einer umfassenden Interessenabwagung das
Beendigungsinteresse des Arbeitgebers das Bestandsinteresse
des Arbeitnehmers tiberwiege. Dabei konnten in der Interessen-
abwagung etwaige Unterhaltspflichten, der Familienstand des
Arbeitnehmers und, im Falle des Vorwurfs einer Straftat von nur
geringer Bedeutung, auch die Dauer des Arbeitsverhaltnisses
und die beanstandungsfreie Bestandszeit beriicksichtigt wer-
den. In die Abwagung sei auch einzubeziehen, welche Nachteile
und Auswirkungen die Vertragspflichtverletzung im Bereich des
Arbeitgebers gehabt habe. Auch die Beurteilung der ,Tat* selbst
und die Umsténde von deren Begehung im Einzelfall spielten
eine Rolle. Zu Lasten des Arbeitnehmers konne es z.B. eine Rol-
le spielen, dass der Pflichtverstof3 einen sensiblen Bereich be-
treffe, in dem eine fehlende Sanktion durch den Arbeitgeber die
Gefahr der Nachahmung durch andere Arbeitnehmer verursa-
che oder wenn der Arbeitnehmer seinen Pflichtverstofd zundchst
leugne und dann mehrfach vorsatzlich die Unwahrheit sage.

Auf den konkreten Fall angewandt sei davon auszugehen, dass
die Arbeitnehmerin eine grobe und schwerwiegende Pflichtver-
letzung ihres Arbeitsverhdltnisses durch die Einreichung einer
Gefélligkeitsquittung tiber 250,00 € begangen habe, obwohl
ihr tatsdchlich nur Kosten in Hohe von 83,90 € entstanden
waren. Im Rahmen der danach anzustellenden Interessenab-
wagung hatten im Einzelfall letztlich - angesichts der mit einer
Kiindigung verbundenen schwerwiegenden Einbufien - die zu-
gunsten der Arbeitnehmerin einzustellenden Gesichtspunkte
uiberwogen.
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Das Arbeitsverhaltnis sei bis zu dem Vorgang ohne rechtlich rele-
vante Storungen verlaufen. Wie das BAG in seiner Entscheidung
vom 10.06.2010 - 2 AZR 541/09 - (Emmely) herausgestellt
habe, habe sich die Arbeitnehmerin durch die lange Betriebs-
zugehorigkeit ein hohes Maf3 an Vertrauen erworben, das durch
den atypischen einmaligen Kiindigungssachverhalt nicht voll-
standig zerstort worden sei. Es miisse nach der Entscheidung
davon ausgegangen werden, dass durch eine 40-jahrige Be-
triebszugehdrigkeit ein sehr hohes Maf} an Vertrauen erworben
werden konne, das durch den Kiindigungssachverhalt nicht
sofort vollstandig verbraucht worden sei. Der Kiindigungsvorfall
sei von der Situation her einmalig. Die Feier zum 40-jahrigen
Dienstjubildum sei ein - im Wortsinne - einmaliger Vorgang und
stelle flir die Arbeitnehmerin einen Ausnahmefall dar. Das Fehl-
verhalten sei anders als im Fall Emmely nicht im Kernbereich
der Tatigkeit des Arbeitnehmers begangen worden, sondern au-
Rerhalb von diesem. Die Arbeitnehmerin habe im Rahmen ihrer
Tatigkeit mit Geldangelegenheiten nichts zu tun. Eine Geféahr-
dung des Vermogens des Arbeitgebers durch ahnliche Handlun-
gen sei daher sehr unwahrscheinlich, denn der in Rede stehen-
de Vorgang wiederhole sich anders als im Fall Emmely nicht.

Zugunsten der Arbeitnehmerin sei weiterhin in die Interes-
senabwagung einzustellen, dass sie den Vorfall bei ihrer Be-
fragung durch den Arbeitgeber ohne Murren eingeraumt habe
und somit die Ermittlungsarbeit und die Aufklarungsarbeit des
Arbeitgebers nicht behindert habe. Gerade das Verhalten des
Arbeitnehmers nach begangener Pflichtwidrigkeit konne sein
Verhalten in einem unterschiedlichen Licht erscheinen lassen.
Gehe der Arbeitnehmer offen mit der Pflichtwidrigkeit um, lasse
er bei der Befragung durch den Arbeitgeber erkennen, dass er
die Tat bedauere, und dass er diese moglicherweise unbedacht
begangen habe, so kdnne das fiir die Frage einer moglichen
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Zusammenarbeit in der Zukunft durchaus eine positivere Prog-
nose zulassen, als wenn der Arbeitnehmer seine Tat beharrlich
leugne, diese zu vertuschen suche oder gar versuche, andere
Arbeitnehmer ohne Anlass in seine eigene Pflichtwidrigkeit , mit
hineinzuziehen®.

Das Gericht stellte klar, dass aus seiner Entscheidung nicht
herausgelesen werde solle, dass Straftaten zu Lasten des Ar-
beitgebers mit einem Vermdgensschaden von bis zu 150,00
€ ohne Konsequenzen fiir das Arbeitsverhaltnis blieben. Im
vorliegenden Fall sei aber die lange Betriebszugehorigkeit, die
Einmaligkeit des Vorfalles, der Umstand, dass die Tat nicht den
Kernbereich der Tatigkeit betreffe und das Verhalten der Arbeit-
nehmerin nach der Tat zu ihren Gunsten zu beriicksichtigen, so-
dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
nicht unzumutbar sei.

FAZIT:

Die Entscheidung wird ebenso wie die Emmely-Entscheidung
des BAG auf Seiten der Arbeitgeber auf wenig Akzeptanz sto-
Ren. Der Arbeitgeber muss sich in der Tat ohnméchtig fiihlen,
wenn ihm als Reaktionsmoglichkeit auf den subjektiv verstand-
lichen totalen Vertrauensverlust im Falle eines Diebstahls, Be-
truges oder einer Unterschlagung auch geringwertiger Sachen
letztlich als Reaktionsmoglichkeit nur eine Abmahnung ange-
boten wird. Der eingetretene Vertrauensverlust ist unabhangig
von der Frage, ob eine konkrete Wiederholungsgefahr besteht.
Das betriigerische Erschleichen einer Auszahlung liber 150,00
€ ist im Ubrigen auch keine Bagatelle mehr. Bereits deshalb
diirfte ein Vergleich mit der Emmely-Entscheidung, bei der es
um eine Pfandmarke im Wert von 1,50 € ging oder der Bienen-
stich-Entscheidung, bei der es um ein Stiick Kuchen ging, nicht




THOMSEN RECHTSANWALTE

zielfiihrend sein.

Der Fall zeigt, wie fragwiirdig die vom BAG im Fall Emmely entwi-
ckelte Fiktion eines sogenannten ,Vertrauenskapitals® ist, das
ein Arbeitnehmer selbst durch eine gegen das Vermogen des
Arbeitgebers gerichtete Straftat nicht vollstandig verbrauche.
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LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 08.09.2010 - 2 Sa 24/10 -
Zugangsrecht eines Betriebsrentengewerkschaftsbeauftragten zu
einem Betrieb in kirchlicher Tragerschaft t

Die Werbung von Mitgliedern fiir eine Gewerkschaft durch ge-
werkschaftsangehorige Mitarbeiter eines Betriebes ist als ko-
alitionsmaRige Betatigung i.S.v. Art. 9 GG unproblematisch
zuldssig. Umstritten ist, ob auch betriebsfremde Gewerk-
schaftsbeauftragte zum Zwecke der Mitgliederwerbung Zugang
zum Betrieb gewahrt werden muss. Das Bundesverfassungs-
gericht hat einer Gewerkschaft den Zugang ihres Beauftrag-
ten zu einem Betrieb in kirchlicher Tragerschaft mit Riicksicht
auf den Schutz der Religionsgemeinschaften gem. Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 Weimarer Reichsverfassung (WRV)
verwehrt (Bundesverfassungsgericht 2. Senat, Beschluss vom
17.02.1981 - 2 BvR 384/78 -). Das LAG Baden-Wiirttemberg
hatte jetzt zu entscheiden, ob dieser aus dem Jahr 1981 stam-
mende Beschluss des Bundesverfassungsgerichts auch heute
noch flr die Arbeitsgerichte bindend ist oder aufgrund eines
gewandelten Verfassungsverstandnisses ein Zugangsrecht von
Gewerkschaftsbeauftragten auch in kirchliche Betriebe zugelas-
sen werden muss.

SACHVERHALT:

Eine Gewerkschaft mochte im Haupthaus eines Diakonieklini-
kums durch betriebsfremde Gewerkschaftsbeauftragte Informa-
tionsmaterial an einem Schwarzen Brett anbringen lassen. Die
Klinikleitung, die ihr Haus als kirchliche Einrichtung sieht, weil
das diakonische Werk der evangelischen Kirche Gesellschafte-
rin der gemeinniitzigen Tragergesellschaft ist und ca. 10 % der
Beschaftigten der Gemeinschaft der heiligen Schwestern und
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Briider angehort, verweigerte die Mitgliederwerbung durch be-
triebsfremde Gewerkschaftsbeauftragte innerhalb des Klinikge-
baudes und berief sich auf den oben genannten Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts.

ENTSCHEIDUNG:

Die Gewerkschaft scheiterte vor dem LAG Baden-Wiirttemberg
mit ihrem Antrag auf Feststellung eines Zugangsrechts. In der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 17.02.1981
sei es ebenfalls um die Frage gegangen, ob Gewerkschaften
das Recht zustehe, in Kkaritativen Einrichtungen der Kirchen
durch Gewerkschaftsbeauftragte, die in den betreffenden Ein-
richtungen selbst nicht beschaftigt sind, zu informieren, zu wer-
ben und Mitglieder zu betreuen. Das Bundesverfassungsgericht
habe in den Griinden seiner Entscheidung ausgefiihrt, dass ein
Zutrittsrecht betriebsfremder Gewerkschaftsangehdoriger in eine
kirchliche Einrichtung nur dann bejaht werden kdnne, wenn das
kirchliche Selbstbestimmungsrecht durch ein allgemeines Ge-
setz eine verfassungsrechtlich zuldssige Einschrankung erfah-
ren hatte. An einem derartig das kirchliche Selbstbestimmungs-
recht einschrankenden Gesetz fehle es. Die Einschréankung des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts lasse sich auch nicht aus
der Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 3 GG ableiten. Art. 9 Abs.
3 GG verbiirge gewerkschaftliche Betatigung nur insoweit, als
diese fiir die Erhaltung und Sicherung der Existenz der Koaliti-
on als unerlasslich betrachtet werden miisse. Die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts entsprach damit der sog. Kern-
bereichstheorie, demzufolge das Betatigungsrecht der Koaliti-
on nur in einem Kernbereich durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt
wird.

Unerlasslich fiir die Existenz der Koalition, so das Bundesver-

Oktober 2010 Seite: 27

StabelstraRe 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de



Oktober 2010  Seite: 28

Stabelstrafie 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

THOMSEN RECHTSANWALTE

fassungsgericht in der Entscheidung aus dem Jahr 1981, sei
die Gewerkschaftsbetatigung durch einen betriebsfremden Ge-
werkschaftsbeauftragten jedenfalls dann nicht, wenn im Betrieb
Gewerkschaftsmitglieder vorhanden wéren.

Das LAG Baden-Wirttemberg sah die Bindungswirkung der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts als zweifelhaft
an, weil es in spateren Entscheidungen die Kernbereichslehre
umdefiniert und aufgegeben habe. In einer Entscheidung vom
14.11.1995 habe das Bundesverfassungsgericht festgestellt,
dass die Mitgliederwerbung durch die Koalitionen nicht nur in
dem Mafe grundgesetzlich geschiitzt sei, indem sie fiir die Er-
haltung und Sicherung des Bestandes der Gewerkschaft uner-
lasslich sei. Der Grundrechtsschutz erstrecke sich vielmehr auf
alle Verhaltensweisen, die koalitionsspezifisch seien. Ob eine
koalitionsspezifische Betatigung fiir die Wahrnehmung der Ko-
alitionsfreiheit unerlasslich sei, konne demgegeniiber erst bei
Einschrankung dieser Freiheit Bedeutung erlangen. Insoweit
golte fiir Art. 9 Abs. 2 GG nichts anderes als fiir die lbrigen
Grundrechte.

Nach Auffassung des LAG entfalle trotz dieser Klarstellung die
Bindungswirkung des Beschlusses des Bundesverfassungs-
gerichts vom 17.02.1981 nicht. Die Ausdehnung des Grund-
rechtsschutzes auch tiber den Kernbereich des Grundrechts der
Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 3 GG bedeutet nicht, dass
das Grundrecht der Kirche auf Selbstbestimmung gem. Art. 140
GG i.V.m. 137 Abs. 3 WRV zuriickzutreten habe. Das Bundesver-
fassungsgericht habe in seiner Entscheidung vom 14.12.1995
ausdriicklich nur eine Klarstellung vorgenommen und sei nicht
von seiner Entscheidung vom 17.02.1981 abgeriickt. Die Bin-
dungswirkung sei auch nicht deshalb entfallen, weil sich die
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Lebensverhéltnisse, die der Entscheidung seinerzeit zugrunde
gelegen hatten, verandert haben, sodass die Bindungswirkung
an eine objektive Grenze gestolen ware. Bei der Frage des Zu-
gangsrechts von Gewerkschaften zu kirchlichen Einrichtungen
hatte es in den letzten Jahren im Gegensatz zu schnelllebigen
Bereichen wie Datenschutz, Medizin, Globalisierung, keine um-
walzenden Veranderungen gegeben.

Das LAG Baden-Wiirttemberg hat sich damit ausdriicklich der
Bindungswirkung des Beschlusses des Bundesverfassungsge-
richts vom 17.02.1981 unterworfen. Dabei hat es aber gleich-
zeitig klargestellt, dass es ohne diese Bindungswirkung in der
Sache eine andere Abwdagung zwischen dem Grundrecht der
Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 3 GG und dem Selbstbestim-
mungsrecht der Kirche gem. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3
WRV vorgenommen hétte.

Mitgliederwerbung der Gewerkschaft und Informationen der
Arbeitnehmer (iber ihre Organisation und Aktivitdten gehorten
zur koalitionsmaRigen Betétigung. Das Anbringen von Informa-
tions- und Werbematerial durch betriebsfremde Gewerkschafts-
beauftragte am Schwarzen Brett beeintrachtige das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht nur in einem sehr geringen Mafe.
Die Inhalte des Informations- und Werbematerials seien nicht
schrankenlos frei, sondern diirften weder den Betriebsfrieden
noch den Betriebsablauf stren. Beriicksichtige man weiter,
dass betriebsangehdrige Mitarbeiter der Klinik ohnehin Wer-
bung fiir ihre Gewerkschaft machen diirften, sei der Eingriff in
das Selbstbestimmungsrecht der Kirche gering.

Die Revision zum Bundesarbeitsgericht wurde zugelassen.
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FAZIT:

Die Entscheidung ist interessant, weil das LAG Baden-Wiirttem-
berg bei der Frage des Zugangsrechts betriebsfremder Gewerk-
schaftsangehariger zu einem kirchlichen Betrieb der Auffassung
ist, dass sich das Grundrecht der Koalitionsfreiheit nach Art.
9 Abs. 3 GG gegeniiber dem Selbstbestimmungsrecht der Kir-
chen durchsetzt. Gleichzeitig unterwirft sich das LAG aber der
Bindungswirkung einer Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts und sieht sich dadurch an einem seiner Rechtsauffas-
sung entsprechenden Urteil gehindert.
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Sie brauchen detailliertere Informationen?
Sie hatten gerne ein personliches Gesprach zu Themen dieser Ausgabe?
Sie haben Fragen zu unserer Veranstaltung?

Wir freuen uns, wenn Sie mit uns Kontakt aufnehmen.
info@thomsen-ra.de
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