Schwerpunktbereichsklausur Arbeitsrecht: Streit um neue Arbeitszeiten*

Von Prof. Dr. Markus Stoffels, Wiss. Mitarbeiterin Diana Buntner, Heidelberg**

Sachverhalt Teil 1

Die A GmbH (A) ist die deutsche Tochtergesellschaft eines
internationalen Konzerns und hat ihre Verwaltung in Ham-
burg. Sie vertreibt und montiert medizinisch-technische Gerite
und ist Mitglied des Arbeitgeberverbandes Nordmetall (NM).
Die A besitzt einen ordnungsgeméil gebildeten Betriebsrat B.
Die Gewerkschaft IG Metall (IGM) ist im Betrieb der A
vertreten. Die A wandte in ihrem Betrieb die zwischen dem
NM und der IGM abgeschlossenen Tarifvertrige an, u.a.
einen unbefristeten Manteltarifvertrag (MTV). Nach dem
MTV betrigt die regelmiflige wochentliche Arbeitszeit 35
Stunden und es gilt der Grundsatz, dass geleistete Arbeit zu
vergiiten ist. Eine Offnungsklausel gem. § 77 Abs. 3 S. 2
BetrVG ist im MTV nicht vorgesehen.

Angesichts der zunehmend schwierigen Wettbewerbssitu-
ation sah sich A dazu veranlasst, erhebliche dauerhafte Ein-
sparungen vorzunehmen. Zu diesem Zweck schloss sie u.a.
Ende 2009 mit dem B eine fiir alle Arbeitnehmer des Bereichs
»technischer Auflendienst” geltende Betriebsvereinbarung mit
Wirkung ab dem 1.1.2010 ab. Von den im technischen Au-
Bendienst beschéftigten 1.500 Arbeitnehmern sind 1.200 Mit-
glieder der IGM. Die Betriebsvereinbarung weist auszugs-
weise folgenden Wortlaut auf:

Arbeitszeitregelung fiir den technischen Auflendienst
1. Geltungsbereich
1.1 Personlich

Diese Betriebsvereinbarung gilt fiir alle nachfolgenden
Mitarbeiter/innen des technischen AuBlendienstes, d.h.

— Service-Techniker (SVT)

— Technische Support-Ingenieure (TSI)

— Anwendungstrainer (SAT) [...]

2. Arbeitszeit
2.1 Dauer der regelmdfsigen wochentlichen Arbeitszeit

Die Dauer der regelmifligen wochentlichen Arbeitszeit
betrdgt 35 Stunden pro Woche, zusitzlich werden ab dem
1. Januar 2010 regelmifig 5 Stunden pro Woche gearbei-
tet. Daraus ergibt sich eine Wochenarbeitszeit von 40
Stunden. Hinsichtlich der Vergiitung dieser Stunden wird
eine gesonderte Regelung getroffen. [...]

* Die Klausur wurde im Mérz 2013 im Rahmen der Universi-
tatspriifung im Schwerpunktbereich Arbeits- und Sozialrecht
gestellt (Bearbeitungszeit 5 Stunden). Teil 1 der Klausur in
vereinfachter Form nach BAG NZA 2011, 1169.

** Der Verf. Prof. Dr. Markus Stoffels ist Inhaber eines Lehr-
stuhls fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht und Unterneh-
mensrecht an der Universitidt Heidelberg. Die Verf. Diana
Buntner ist Wiss. Mitarbeiterin an diesem Lehrstuhl.

3. Zeitkonten
3.1 Personliches Zeitkonto

Zeitguthaben und Zeitunterschreitungen, die sich aus der
Saldierung von Ist- und Sollarbeitszeit am Ende des Mo-
nats unter Verrechnung des Ubertrags aus dem Vormonat
ergeben, diirfen 40 Minusstunden nicht unter- und 150
Plusstunden nicht iiberschreiten. Uber diese Grenze hinaus-
gehende Zeitguthaben verfallen, diese konnen weder ver-
giitet noch ausgeglichen werden. [...]

4. Bonus

Als Ausgleich fiir die Erhohung der Wochenarbeitszeit im
unter 2. dieser Betriebsvereinbarung genannten Umfang
erhalten die Mitarbeiter/innen anstelle etwaiger anderer
Vergiitungsanspriiche einen leistungs- bzw. erfolgsabhén-
gigen Bonus, dessen Zahlung an die Erreichung spezifi-
scher Parameter gebunden ist und dessen Verteilung in
einer gesonderten Protokollnotiz zu dieser Betriebsver-
einbarung geregelt wird. [...]

Hinweis: Vom Abdruck der Protokollnotiz wird zur Ver-
einfachung des Sachverhalts abgesehen.

Die Bonuszahlung unter Ziffer 4 der Betriebsvereinbarung
lag deutlich unter dem mit der IGM im MTV vereinbarten
geschuldeten Entgelt. Dariiber sowie iiber die erhohte Arbeits-
zeit und die Bestimmungen zum Verfall von Zeitguthaben
beschwerten sich viele der betroffenen Arbeitnehmer massiv
beim B. Um den Betriebsfrieden zu wahren, verstindigten
sich die A und der B, die Betriebsvereinbarung mit sofortiger
Wirkung zum 31.12.2011 aufzuheben.

Die IGM fiihlt sich durch die gegenstindliche Betriebs-
vereinbarung in ihrer Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG
verletzt und mochte dies nicht auf sich beruhen lassen, auch
wenn diese Ende 2011 aufgehoben worden ist. Sie ist der
Auffassung, die A habe sich tarifwidrig verhalten und ihr stehe
daher gegen die A ein Folgenbeseitigungsanspruch zu.

Sie leitet daher im Januar 2012 gerichtliche Schritte gegen
die A ein und beantragt beim Arbeitsgericht Hamburg, die A
zu verurteilen, den Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen, die von
der Arbeitszeitregelung fiir den technischen Auflendienst er-
fasst werden, fiir die in der Zeit vom 1.1.2010 bis 31.12.2011
iiber 35 Stunden pro Woche hinausgehenden Mehrarbeits-
stunden anzubieten, die Zeitguthaben durch Bezahlung oder
in Freizeit abzugelten.

Die A hingegen ist der Meinung, dass der Antrag bereits
unzuléssig sei, da er mangels Benennung der Mitglieder der
IGM nicht hinreichend bestimmt sei. Ebenfalls sei dem An-
trag nicht eindeutig zu entnehmen, zu welcher Leistung die A
verurteilt werden sollte. Aber auch in der Sache konne die
IGM nicht Recht bekommen. Die Betriebsvereinbarung ver-
stole nicht gegen den MTV, weil sie die regelmiBige Arbeits-
zeit nicht dauerhaft erhohe, sondern lediglich voriibergehende
Mehrarbeit anordne. Aulerdem fehle es an einer Anspruchs-
grundlage fiir den von der IGM geltend gemachten Anspruch.
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Sie mache hier letztlich individuelle Anspriiche der betroffe-
nen Mitarbeiter geltend, wozu sie jedoch nicht befugt sei.
Einen eigenen Schaden habe die IGM nicht substantiiert dar-
gelegt.

Frage zu Teil 1
Wie wird das Arbeitsgericht entscheiden?

Hinweis
Es ist anzunehmen, dass dem Anspruch der IGM keine etwai-
gen tariflichen Ausschlussfristen entgegenstehen.

Sachverhalt Teil 2

F ist Betriebsratsmitglied des B der A. Er ist unter seinem
vollen Namen registrierter Nutzer der Internetplattform Face-
book. Bei der Rubrik Arbeitgeber hat er die A namentlich
aufgefiihrt und seine Position als Betriebsratsmitglied der A.
Sein Profil ist nur fiir seine Facebook Freunde und deren Fa-
cebook Freunde sichtbar. Unter seinen 90 Facebook Freun-
den befinden sich 65 Kollegen aus der A. Bei Facebook gibt
es die Moglichkeit, auf seiner eigenen Pinnwand einen soge-
nannten ,,Status® zu posten. Dadurch teilt man denjenigen
Nutzern, die Zugriff auf die Pinnwand haben, mit, was man
gerade tut oder wie man sich gerade fiihlt. Nachdem die ,,Ar-
beitszeitregelung fiir den technischen Aufendienst einige
Monate in Kraft getreten war, ,,postete” F auf seiner eigenen
Facebook Pinnwand folgenden Status:

»Total entnervt vom Job. Volliges Chaos wegen dieser
Betriebsvereinbarung! Jetzt haben wir den Salat mit den
aufgebrachten Leuten vom technischen AuBendienst. Unser
scheinbar ach so armer Brotchengeber ist doch nichts anderes
als ein raffgieriger Halsabschneider!*

Der Inhalt dieses Pinnwandeintrags sprach sich in den da-
rauf folgenden Tagen wie ein Lauffeuer im Betrieb der A
herum und entfachte weitere Beschwerden der betroffenen
Arbeitnehmer iiber die gegenstindliche Betriebsvereinbarung.
Letztlich erfuhr auch die Geschiftsleitung der A von der
AuBerung des F auf Facebook. Diese ist emport und fiihlt
sich vor der Belegschaft blogestellt. Sie ist der Auffassung,
dass gerade ein Betriebsratsmitglied in einem erhohten bzw.
besonderen Vertrauensverhiltnis zum Arbeitgeber stehe. F
habe durch seine Aussage im Internet in deutlicher und nicht
zu akzeptierender Weise dagegen verstolen. Ferner habe er
bei den Beschiftigten den Eindruck erweckt, der Betriebsrat
stehe nicht hinter den aus der Sicht der A erforderlichen und
angemessenen Sparmafinahmen. Damit habe er die ohnehin
angespannte Situation beim technischen Auflendienst nur noch
verschlimmert und den Betriebsfrieden gefihrdet. Auch der
Betriebsrat heif3t das Verhalten des F nicht gut und distanziert
sich von seiner Aussage. SchlieBlich sprach die Geschifts-
fiihrung der A dem F form- und fristgerecht mit der nach
§ 103 BetrVG erforderlichen Zustimmung des Betriebsrats die
auBerordentliche Kiindigung seines Arbeitsverhiltnisses aus.

F hingegen verteidigt seine AuBerung. Was er seinen Face-
book Freunden mitteile, sei seine Privatangelegenheit und
tiberdies von seinem Recht auf freie MeinungsiduBerung aus
Art. 5 GG gedeckt. Daran dndere auch seine Stellung als Be-

triebsratsmitglied nichts. Zugegebenermallen habe er etwas
iiberreagiert, aber das sei dem Druck geschuldet, dem der Be-
triebsrat zurzeit ausgesetzt sei. Aullerdem sei er schon fiinf-
zehn Jahre bei der A beschiftigt und bereits fiinf Jahre davon
im Betriebsrat gewesen. Die ganze Zeit iiber habe er sich nie
etwas zu Schulden kommen lassen. Die Reaktion der A sei
deshalb maBlos iiberzogen. F erhebt fristgerecht beim zustéin-
digen Arbeitsgericht Klage auf Feststellung, dass das Arbeits-
verhiltnis durch die Kiindigung nicht aufgelost sei.

Frage zu Teil 2
Ist die Klage des F begriindet?

Bearbeitervermerk

Erstellen Sie ein ausfiihrliches Rechtsgutachten zu den oben
aufgefiihrten Fragen, in dem Sie auf alle im Sachverhalt an-
gesprochenen Probleme eingehen, notfalls hilfsgutachtlich.
Soweit der Sachverhalt nach Ihrer Auffassung fiir die an-
schliefende Beantwortung einer Frage nicht ausreicht, ist zu
unterstellen, dass eine weitere Aufkldrung nicht zu erzielen ist.

Losung zu Frage 1

Das Arbeitsgericht wird der Klage stattgeben und entsprechend
dem Antrag der IGM entscheiden, wenn die Klage zuldssig
und begriindet ist.

A. Zulassigkeit der Klage

Die Klage ist zulédssig, wenn alle Sachurteilsvoraussetzungen
erfiillt sind.

I. Sachliche Zustindigkeit des Arbeitsgerichts

Fraglich ist, ob sich die sachliche Zustindigkeit des Arbeits-
gerichts hier aus § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG oder aus § 2a Abs. 1
Nr. 1 ArbGG ergibt, mithin, ob vorliegend das Urteilsverfah-
ren oder aber das Beschlussverfahren statthaft ist. Dies ist
deshalb problematisch, da zwar einerseits die RechtmaBigkeit
der Betriebsvereinbarung zwischen A und B in Frage steht,
die ihre Grundlage im Betriebsverfassungsgesetz findet. An-
dererseits aber behauptet die IGM aufgrund dieser Vereinba-
rung eine Verletzung ihrer Koalitionsbetitigung, sodass auch
eine biirgerliche Rechtsstreitigkeit zwischen tariffihigen Par-
teien aus einer unerlaubten Handlung in Betracht kommt.

1. Beschlussverfahren

Fiir die Statthaftigkeit des Beschlussverfahrens spricht sich
vor allem die hochstrichterliche Rspr. aus.' Im Beschlussver-
fahren sind Streitigkeiten zu entscheiden, die eine Angelegen-
heit aus dem Betriebsverfassungsgesetz betreffen. Dies ist
dann der Fall, wenn die durch das Betriebsverfassungsgesetz
geregelte Ordnung des Betriebs und die gegenseitigen Rechte
und Pflichten der Betriebsparteien als Triager dieser Ordnung
im Streit sind. Dies gilt nach Auffassung des BAG auch dann,
wenn es um Rechte betriebsverfassungsrechtlicher Organe

" BAG NZA 1999, 887; BAG NZA 2001, 1037; BAG NZA
2011, 1169.
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geht, die sich nicht unmittelbar aus dem Betriebsverfassungs-
gesetz ergeben, sondern ihre Grundlage in Tarifvertrigen
oder in anderen Rechtsvorschriften haben.” Auch wenn der
betreffende Anspruch nicht auf § 23 Abs. 3 BetrVG gestiitzt
wiirde, sondern auf §§ 1004 Abs. 1, 823 Abs. 1 BGB in Ver-
bindung mit Art. 9 Abs. 3 GG, betreffe er eine betriebsverfas-
sungsrechtliche Angelegenheit, da er sich gegen die Durch-
fiihrung von Betriebsvereinbarungen richte. Dies seien nor-
mative Regelungen, fiir die das Betriebsverfassungsgesetz
sowohl die rechtliche Grundlage bilde als auch den Vollzug
durch den Arbeitgeber fordere. Das Urteilsverfahren komme
daher nur dann in Betracht, wenn der Betriebsrat nicht mit-
gewirkt habe.

2. Urteilsverfahren

Die iiberwiegende Ansicht im Schrifttum und vereinzelt auch
das BAG’ hingegen befiirworten die Statthaftigkeit des Ur-
teilsverfahrens. Wehre sich eine Gewerkschaft gegen die Tarif-
widrigkeit einer Betriebsvereinbarung und berufe sie sich auf
einen Eingriff in ihre Koalitionsbetitigungsfreiheit, so habe
solch eine Streitigkeit keinen betriebsverfassungsrechtlichen
Charakter mehr, auch wenn der Betriebsrat an der Storung
der Koalitionsfreiheit mitgewirkt habe. Dieser nur mittelbare
Zusammenhang sei unerheblich.* Im Kern gehe es nimlich
um eine unerlaubte Handlung, auf die gerade das Urteilsver-
fahren gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG zugeschnitten sei. Eine
andere Auffassung verstoBe gegen den klaren Wortlaut sowie
Sinn und Zweck der Zuordnungsvorschriften des Arbeitsge-
richtsgesetzes.” Die Antragsberechtigung der Gewerkschaft
in § 23 Abs. 3 BetrVG diene nicht der Verfolgung eigener
Organisationsinteressen, sondern um die Funktionsfihigkeit
der betriebsverfassungsrechtlichen Ordnung zu unterstiitzen.
Dies stelle also eine uneigenniitzige Rechtsausiibung dar. Im
Falle eines Anspruchs aus §§ 1004 Abs. 1, 823 Abs. 1 BGB
in Verbindung mit Art. 9 Abs. 3 GG handle es sich jedoch
um eine eigenniitzige Rechtsausiibung der Gewerkschaft zur
Wahrung ihrer Betitigungsfreiheit.® Weiterhin sei nicht ein-
zusehen, warum die mit dem Beschlussverfahren verbunde-
nen besonderen Vorteile des Amtsermittlungsgrundsatzes und
der Kostenfreiheit den Gewerkschaften bei einer ,,normalen‘
zivilrechtlichen Unterlassungsklage zugutekommen sollten.”
Dies gilt umso mehr im vorliegenden Fall, in dem die Ge-
werkschaft ihren Unterlassungsanspruch hitte im Eilverfah-
ren durchsetzen konnen. Denn hitte sich im Nachhinein her-
ausgestellt, dass dies zu Unrecht geschah, hitte der Arbeitgeber
im Beschlussverfahren keinen Schadensersatzanspruch aus
§ 945 ZPO gegen die Gewerkschaft gem. § 85 Abs. 2 ArbGG

*BAG NZA 1992, 1135; BAG NZA 1993, 508.

> BAG NZA 2011, 1037 (1040).

* BAG NZA 2001, 1037 (1040).

> Buchner, NZA 1999, 1897 (1899); Reichold, RdA 2012,
245 f. m.w.N.; Rieble/Klumpp, in: Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 2009, § 185 Rn. 19.

® Buchner, NZA 1999, 897 (899).

" Bauer, NZA 1999, 957 (958); Rieble/Klumpp (Fn. 5), § 185
Rn. 19.

gehabt.® Damit triige der Arbeitgeber ungerechtfertigt das
volle Kostenrisiko.

3. Streitentscheid

Die besseren Argumente sprechen fiir die Statthaftigkeit des
Urteilsverfahrens. Den Schwerpunkt des Rechtsstreits stellt
nicht die Wahrung der betrieblichen Ordnung dar, sondern
vielmehr der Schutz der Betitigungsfreiheit der Gewerkschatft.
Die Storung der Betitigungsfreiheit muss nicht stets und zwin-
gend durch Betriebsvereinbarungen hervorgerufen werden.
Auch Regelungsabreden haben z.B. den gleichen Effekt. Die
Mitwirkung des Betriebsrats ist mithin eher einzelfallabhingig
und stellt so lediglich eine Begleiterscheinung dar. Fiir den
Schutz der Koalitionsfreiheit der Gewerkschaft ist in der Tat
sowohl nach Wortlaut als auch nach Sinn und Zweck § 2
Abs. 1 Nr. 2 ArbGG einschlégig.

4. Zwischenergebnis

Die sachliche Zustindigkeit des Arbeitsgerichts ergibt sich
demnach aus § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG.

IL Ortliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustindigkeit des Arbeitsgerichts Hamburg konn-
te sich aus §§ 2 Abs. 5, 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG in Verbindung
mit § 17 Abs. 1 ZPO ergeben. Die A als GmbH kann vor
Gericht gem. § 13 Abs. 1 GmbHG klagen und verklagt wer-
den. Der allgemeine Gerichtsstand von Gesellschaften, die als
solche verklagt werden konnen, richtet sich nach ihrem Sitz
gem. § 17 Abs. 1 S. 1 ZPO. Soweit sich wie vorliegend aus
dem Sachverhalt nichts anderes ergibt, gilt gem. § 17 Abs. 1
S. 2 ZPO als Sitz einer Gesellschaft der Ort, wo die Verwal-
tung gefiihrt wird. Da die A ihre Verwaltung in Hamburg hat,
ist also das Arbeitsgericht Hamburg ortlich zustindig.

Hinweis: Bearbeiter, die sich fiir das Beschlussverfahren
ausgesprochen haben, gelangen zum selben Ergebnis tiber
§ 82 Abs. 1 S. 1 ArbGG.

I11. Parteibezogene Sachurteilsvoraussetzungen

Die IGM ist als Gewerkschaft gem. § 10 S. 1 ArbGG partei-
fahig. Als nicht rechtsfihiger Verein muss sie durch ihren
Vorstand gem. §§ 2 Abs. 5, 46 Abs. 2 ArbGG in Verbindung
mit § 51 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit § 26 BGB analog’
vertreten werden. Die A ist gem. §§ 2 Abs. 5,46 Abs. 2 S. 1
ArbGG in Verbindung mit §§ 50 Abs. 1 ZPO, 13 Abs. 1
GmbHG parteifihig und muss durch ihre Geschiftsfiihrer ge-
richtlich vertreten werden gem. § 35 Abs. 1 GmbHG.
Fraglich ist aber, ob die IGM auch prozessfiihrungsbefugt
ist. Besonders problematisch erscheint dies dann, wenn sie
die geltend gemachten Anspriiche nicht als eigene Anspriiche,
sondern als Anspriiche der Mitarbeiter der A bzw. ihrer Mit-
glieder geltend machen wiirde. Dann miisste entweder eine
gesetzliche oder eine gewillkiirte Prozessstandschaft der IGM

8 Bauer/v. Medem, NJW 2012, 250 (254).
9 Reuter, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012,
§ 26 Rn. 27.

Z]S 6/2013

578



Schwerpunktbereichsklausur Arbeitsrecht: Streit um neue Arbeitszeiten

ZIVILRECHT

gegeben sein. Dies wird aber vom BAG verneint.'’ Vor-lie-
gend stiitzt sich die IGM zur Begriindung der Klage jedoch
nicht auf eine Geltendmachung der Individualanspriiche ihrer
Mitglieder oder siamtlicher Mitarbeiter der A, sondern aus-
driicklich auf die ihr gem. Art. 9 Abs. 3 GG zukommende
Koalitionsfreiheit. Diese Behauptung der Inhaberschaft eines
geltend gemachten Rechts ist fiir die Bejahung der Prozess-
filhrungsbefugnis im Rahmen der Zuléssigkeit einer Klage
ausreichend.'’ Die Frage, ob der behauptete Anspruch mate-
riell rechtlich tatsdchlich besteht, ist demgegeniiber nicht im
Rahmen der Zuldssigkeit, sondern der Begriindetheit der Klage
zu priifen.

IV. Ordnungsgemifie Klageerhebung

Es ist zu kldren, ob die Voraussetzungen einer ordnungsge-
méiBen Klageerhebung gem. §§ 2 Abs. 5, 46 Abs. 2 S. 1 Arb-
GG in Verbindung mit §§ 495, 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO vorlie-
gen.

1. Auslegung des Antrags

Fraglich ist, ob der Antrag der IGM, dass die A den von der
Betriebsvereinbarung betroffenen Arbeitnehmern der A ein
Angebot zu unterbreiten hat, nach § 894 ZPO oder nach
§ 888 ZPO zu vollstrecken ist, sodass er der Auslegung be-
darf. Bei verstindiger Wiirdigung des Falles geht es der IGM
nicht unmittelbar um die Abgabe einer bestimmten Willens-
erklarung. Vielmehr begehrt sie die Ausarbeitung eines auf
die einzelnen Arbeitnehmer zugeschnittenen Angebots, sodass
die Vorschrift des § 894 ZPO hier nicht anwendbar ist.

2. Bestimmtheit

Weiterhin miisste der Antrag hinreichend bestimmt sein im
Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Dadurch werden der Rah-
men der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (§ 308 ZPO)
abgesteckt und Inhalt und Umfang der materiellen Rechts-
kraft der begehrten Entscheidung (§ 322 ZPO) festgelegt.
Fraglich ist, ob die IGM in ihrem Klageantrag ihre von
der Betriebsvereinbarung betroffenen Mitglieder namentlich
hitte benennen miissen. Dies ist in der Tat dann problema-
tisch, wenn iiber einen Unterlassungsantrag zu entscheiden
ist, der nur die bei dem Arbeitgeber beschiftigten Mitglieder
der klagenden Gewerkschaft betrifft. So verhielt es sich z.B.
im sog. Burda-Beschluss des BAG.'? In solch einer Konstel-
lation sind nidmlich die Verteidigungsmoglichkeiten des Ar-
beitgebers eingeschrinkt, weil er von sich aus die Gewerk-
schaftszugehorigkeit seiner Arbeitnehmer nicht ermitteln darf,
da die Frage danach unzulissig ist."* Im vorliegenden Fall
verhilt es sich jedoch anders. Aus der Formulierung des An-
trags der IGM geht jedenfalls in Verbindung mit dem person-
lichen Anwendungsbereich der gegenstindlichen Betriebs-

'"BAG NZA 1999, 887.

1 Lindacher, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl.
2013, vor §§ 50 ff. Rn. 42.

ZBAG NZA 1999, 887.

" BAG NZA 2003, 1221; im Einzelnen str.: vgl. Kocher,
NZA 2005, 140 (144); Schwarze, RAA 2005, 159 (160).

vereinbarung fiir den technischen AuBendienst hinreichend
deutlich hervor, dass er sich auf sdmtliche Arbeitnehmer
bezieht, die in den Anwendungsbereich der Betriebsvereinba-
rung fallen, und zwar unabhingig von einer etwaigen Ge-
werkschaftszugehorigkeit. Dies sind gem. Ziffer 1.1 der Be-
triebsvereinbarung also alle Service-Techniker, Technische
Support-Ingenieure und Anwendungstrainer. Fiir die A wire
daher im Falle einer Verurteilung erkennbar, welchen Mitar-
beitern sie ein entsprechendes Angebot zu unterbreiten hitte,
sodass sie in ihren Verteidigungsmoglichkeiten nicht be-
schrénkt ist. Die Frage, ob dieser Antrag in Bezug auf Nicht-
Mitglieder zu weit gefasst ist, spielt erst bei der Begriindet-
heit der Klage eine Rolle.

Es muss ferner gepriift werden, ob der Antrag der IGM
auch hinsichtlich der begehrten Leistung durch die A hinrei-
chend bestimmt ist. Dem konnte entgegenstehen, dass den
Arbeitnehmern die Wahl eingerdaumt werden soll, sich zwi-
schen Auszahlung der Arbeitsvergiitung oder Freizeit entschei-
den zu konnen. Hierbei handelt es sich um eine Wahlschuld
im Sinne des § 262 BGB. Eine solche liegt vor, wenn mehrere
Leistungen in der Weise geschuldet werden, dass nach spite-
rer Wahl nur eine von ihnen zu erbringen ist. Darin liegt eine
bestimmbare Leistung, weil nur ein einheitlicher Anspruch,
wenn auch mit alternativem Inhalt, besteht. '

3. Zwischenergebnis

Der Klageantrag der IGM ist hinreichend bestimmt im Sinne
des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, sodass eine ordnungsgemile
Klageerhebung vorliegt.

V. Zwischenergebnis
Die Klage der IGM ist zuldssig.

B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn der von der IGM behauptete
Anspruch besteht.

I. Aktivlegitimation der IGM

Die IGM miisste aktivlegitimiert sein. Aktivlegitimiert ist der-
jenige, der Inhaber des geltend gemachten Rechts ist.

1. Aktivlegitimation auch in Bezug auf Nicht-Mitglieder?

Fraglich ist, ob die IGM auch einen Anspruch gegen die A
hat, soweit er sich auf Nicht-Mitglieder der IGM erstreckt, da
die IGM ihren Klageantrag gerade auf sidmtliche von der
Betriebsvereinbarung betroffenen Arbeitnehmer bezieht. Ein
Anspruch auf Beseitigung der geltenden tariflichen Ordnung
kann jedoch nur dann verlangt werden, wo diese gilt."> Diese
gilt aber gerade nicht in Bezug auf nicht tarifgebundene Ar-
beitsverhiltnisse mangels beidseitiger normativer Bindung
gem. §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG.'® Allerdings konnte fiir eine
Ausweitung der Aktivlegitimation der IGM sprechen, dass

14 Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 72. Aufl.
2013, § 262 Rn. 1.

1S Bauer/v. Medem, NJW 2012, 250 (254).

16 Reichold, RAA 2012, 245 (247).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

579



UBUNGSFALLE

Markus Stoffels/Diana Buntner

die A selbst nicht nach Tarifbindung differenziert, da die
Betriebsvereinbarung ausweislich des Sachverhalts generell
auf alle Arbeitnehmer angewendet wird.'” Dies konnte bedeu-
ten, die A hat ggf. kein Interesse, die Betriebsvereinbarung
auf Tarifaulenseiter anzuwenden, wenn sie fiir die tarifge-
bundenen Arbeitnehmer nicht gelten sollte. Nach Rspr. des
BAG ist dieser Schluss jedoch als Ausnahme zu betrachten.
Dem Arbeitgeber steht es grds. frei, mit nicht organisierten
Arbeitnehmern untertarifliche Arbeitsbedingungen zu verein-
baren.'® Anderenfalls wiirde auch gegen die negative Koaliti-
onsfreiheit der nicht organisierten Arbeitnehmer verstofien
werden. Es besteht daher kein Grund, die Befugnis einer
Gewerkschaft zur Durchsetzung von Tarifnormen auf nicht
organisierte Arbeitnehmer auszudehnen. Damit besteht die
Aktivlegitimation der IGM nur insoweit, als der von ihr gel-
tend gemachte Anspruch ihre Mitglieder betrifft.

2. Umfang der Klageabweisung

Dies bedeutet weiterhin, dass der von der IGM geltend ge-
machte Anspruch, soweit er sich auf Nicht-Mitglieder bezieht,
mangels Aktivlegitimation unbegriindet ist. Dies zieht eine
lediglich teilweise Klageabweisung nach sich und nicht etwa
eine Klageabweisung insgesamt.'” Der Arbeitgeber kann die
Gewerkschaftszugehorigkeit aber nicht von sich aus ermitteln,
sodass Voraussetzung fiir die Vollstreckbarkeit eines solchen
Urteils ist, dass die Gewerkschaft im Vollstreckungsverfah-
ren ihre Mitglieder benennt.”

I1. Zwischenergebnis

Die Klage ist teilweise unbegriindet, soweit die IGM einen
Anspruch in Bezug auf Nicht-Mitglieder geltend macht.

II1. Anspruch aus §§ 1004 Abs. 1 S. 1, 823 Abs. 1 BGB in
Verbindung mit Art. 9 Abs. 3 GG

Die IGM konnte einen Folgenbeseitigungsanspruch gegen die
A aus §§ 1004 Abs. 1 S. 1, 823 Abs. 1 BGB in Verbindung
mit Art. 9 Abs. 3 GG haben, der auf die Wiederherstellung
des tarifkonformen Zustands im Hinblick auf ihre Mitglieder
aus dem Bereich ,technischer Auflendienst* gerichtet ist. Die
beidseitige Tarifbindung ist gegeben. Weiterhin miisste die
Koalitionsfreiheit ein geschiitztes Rechtsgut sein, diese miisste
verletzt worden sein und die Reichweite des Anspruchs miisste
eine Wiederherstellung erfassen.

1. Koalitionsfreiheit als geschiitztes Rechtsgut

Zwar ist nach dem eindeutigen Wortlaut des § 1004 BGB als
Schutzgut nur das Eigentum umfasst, jedoch kann die Vor-
schrift nach allgemeiner Auffassung zur Abwehr von Eingrif-
fen in alle nach § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Rechte, Le-

"'Vgl. Kocher, NZA 2005, 140 (146).

" BAG NZA 1999, 887 (893).

' Ahnlich genau zu diesem Fall ArbG Hamburg BeckRS
2011, 76375; vgl. BAG NZA 1999, 887 (894); a.A. Bauer/v.
Medem, NTW 2012, 250 (254).

2 BAG NZA 1999, 887 (894).

bensgiiter und Interessen herangezogen werden.”' Zu diesen
Rechten gehort auch die Koalitionsfreiheit. Diese schiitzt eben-
falls vor Beeintrichtigungen durch Private gem. Art. 9 Abs. 3
S. 2 GG, sodass sie einem absoluten Recht gleichsteht, dessen
Verletzung nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen
durch §§ 1004 Abs. 1 S. 2, 823 Abs. 1 BGB abgewehrt wer-
den kann.”

2. Personlicher Schutzbereich

Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt nicht nur den Einzelnen in seiner
Freiheit, eine Vereinigung zur Wahrung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen zu griinden, ihr beizutreten oder fern-
zubleiben oder sie zu verlassen (Individualgrundrecht). Ge-
schiitzt ist auch die Koalition selbst in ihrem Bestand, ihrer
organisatorischen Ausgestaltung und ihren Betidtigungen, so-
fern diese der Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen dienen (Kollektivgrundrecht). Die IGM unterliegt als
Gewerkschaft demnach dem personlichen Schutzbereich des
Art. 9 Abs. 3 GG.

3. Sachlicher Schutzbereich

Der Schutz der Koalitionsfreiheit ist nicht von vornherein auf
einen Kernbereich koalitionsmifiger Betitigungen beschrinkt,
sondern erstreckt sich auf alle koalitionsspezifischen Verhal-
tensweisen, insbesondere den Abschluss von Tarifvertriagen.
Die Koalitionsfreiheit wird aber nicht erst dann beeintrich-
tigt, falls es einer Koalition verwehrt wird, Tarifrecht zu
schaffen. Eine Einschrinkung oder Behinderung dieses Frei-
heitsrechts liegt nach Rspr. des BAG auch in Abreden oder
MaBnahmen, die darauf gerichtet sind, die Wirkung des von
Koalitionen geschaffenen Tarifrechts zu vereiteln.” Dies spie-
gelt sich auch im eindeutigen Wortlaut des Art. 9 Abs. 3 S. 1
GG wider, der die ,,Wahrung* der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen miteinschlieft, was damit auch die Durchset-
zung tariflicher Regelungen bedeutet.** Unschidlich ist, dass
entsprechende Abreden nach Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG nichtig
sind, also die tarifliche Ordnung nicht in rechtlich erzwingba-
rer Weise ersetzen konnen. Die Beeintriachtigung liegt nim-
lich in der Eignung solcher Absprachen, faktisch an die Stelle
der tariflichen Regelung zu treten und somit Tarifnormen als
kollektive Ordnung zu verdridngen. Damit ist auch der sachli-
che Schutzbereich eroffnet.

4. Verletzung der Koalitionsfreiheit

Die Koalitionsfreiheit der A ist dann verletzt, wenn die ge-
genstindliche Betriebsvereinbarung gegen den MTV verstof3t

2 Baldus, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2013, § 1004 Rn. 34 f.

* BAG NZA 1998, 754; Trappehl/Lambrich, NJW 1999,
3217 (3218); Walker, ZfA 2000, 29 (39).

Z BAG NZA 1999, 887.

x Lowisch/Rieble, in: Miinchener Handbuch zum Arbeits-
recht, Bd. 2, 3. Aufl. 2009, § 155 Rn. 27; a.A. Trappehl/
Lambrich, NJW 1999, 3217 (3218); Walker, ZfA 2000, 29
(39 f).
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und dadurch ein erheblicher Eingriff in die Tarifautonomie
vorliegt.

a) Eingriff in die Koalitionsfreiheit
aa) Verstof3 gegen § 77 Abs. 3 BetrVG

Die gegenstindliche Betriebsvereinbarung konnte gegen § 77
Abs. 3 BetrVG verstolen. Nach dieser Bestimmung koénnen
Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch
Tarifvertrag geregelt sind oder tiblicherweise geregelt wer-
den, nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Dies
gilt nicht, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss erginzender
Betriebsvereinbarungen ausdriicklich zulisst. Eine solche Off-
nungsklausel enthilt der hier maf3gebende MTV ausweislich
des Sachverhalts allerdings nicht. Die Betriebsparteien haben
gem. Ziffer 2.1 der Betriebsvereinbarung die tarifvertraglich
geregelte regelmiflige wochentliche Arbeitszeit von 35 auf
40 Stunden erhoht und hierfiir gem. Ziffer 4 ein eigensténdi-
ges Vergiitungsregime in Form von Bonuszahlungen errich-
tet. Dariiber hinaus haben sie in Ziffer 3.1. vereinbart, dass
geleistete Arbeit, die 150 Plusstunden iiberschreitet, weder
vergiitet noch ausgeglichen werden kann. Damit handelt es
sich gerade um tariflich geregelte Arbeitsbedingungen im
Sinne des § 77 Abs. 3 BetrVG. Nach Rspr. des BAG konnte
die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVG jedoch entfal-
len, falls es sich hier um eine Angelegenheit handelt, die nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG der erzwingbaren Mitbestimmung
des Betriebsrats unterliegt. Dann miisste die Verldngerung
der Arbeitszeit lediglich voriibergehender Natur sein. Voriiber-
gehend ist eine Verldngerung der Arbeitszeit, wenn fiir einen
tiberschaubaren Zeitraum von deren regulirem Volumen ab-
gewichen wird, um anschliefend zum betriebsiiblichen Um-
fang zuriickzukehren. Der voriibergehende Charakter einer
Veridnderung der Arbeitszeit wird insbesondere dann deut-
lich, wenn diese Mafnahme bis zu einem bestimmten Zeit-
punkt oder bis zur Erreichung eines bestimmten Zwecks be-
fristet wird.” Fiir eine nur voriibergehende Verlingerung der
regelmidBigen Arbeitszeit gibt es in Ziffer 2.1 der Betriebs-
vereinbarung keine objektiven Anhaltspunkte. Die Klausel ist
weder auf einen bestimmten Zeitpunkt oder bis zur Errei-
chung eines bestimmten Zwecks befristet. Auch der Gesamt-
zusammenhang der getroffenen Vereinbarungen weist nicht
auf eine mitbestimmungspflichtige Anderung der Arbeitszeit
hin. Denn ausweislich des Sachverhalts mochte die A dauer-
hafte Einsparungen vornehmen. Auch dies spricht fiir eine
unbefristete Regelung. Damit verstofit die gegenstdndliche
Betriebsvereinbarung gegen die Regelungssperre aus § 77
Abs. 3 BetrVG und ist deshalb unwirksam.

Hinweis: Angesichts dieses Befundes - VerstoBes gegen
die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVG - waren
Ausfithrungen zu einem Giinstigkeitsvergleich nicht mehr
angezeigt. Falls Bearbeiter zusétzlich oder alternativ doch
darauf zu sprechen kommen, wire an folgende Punkte zu
denken gewesen:

3 BAG NZA 2007, 818.

bb) Giinstigkeitsvergleich

Ein Giinstigkeitsvergleich gem. § 4 Abs. 3 Var. 2 TVG kann
im Verhéltnis zwischen Tarifvertrag und Betriebsvereinba-
rung Anwendung finden.?® Dabei gilt es zunichst diejenigen
Regelungen im Tarifvertrag und in der Betriebsvereinbarung
herauszuarbeiten, die miteinander verglichen werden sollen,
den sog. Vergleichsgegenstand. In einem zweiten Schritt ist
der Vergleichsmaf3stab zu bestimmen.

(1) Vergleichsgegenstand

Es gibt grds. drei Moglichkeiten, wie die zu vergleichenden
Regelungen bestimmt werden konnten. Denkbar wire, die
jeweiligen Einzelregelungen aus den Vereinbarungen anei-
nander zu messen. Dies wiirde jedoch den Nachteil mit sich
bringen, dass sich der Arbeitnehmer aus jeder Vereinbarung
die jeweils giinstigste Variante aussuchen konnte, was einem
,Rosinenpicken* gleichkiime.”” Wiirde man jedoch genau
gegenteilig die Gesamtheit aller Regelungen miteinander ver-
gleichen, liefe man Gefahr, tarifpolitische Ziele zu konterka-
rieren, weshalb diese Moglichkeit auch nicht empfehlenswert
erscheint.”® Vorzugswiirdig ist daher nach iiberwiegender An-
sicht ein Vergleich von Regelungen, die zueinander in einem
sinnvollen Sachzusammenhang stehen.” Vorliegend sind je-
doch lediglich die Regelungen zur Arbeitszeit und Vergiitung
bekannt. Folglich kénnen auch nur diese Regelungen mitei-
nander verglichen werden. Zwar ist umstritten, ob Arbeits-
platzerhalt und untertarifliche Arbeitsbedingungen miteinan-
der verglichen werden konnen, jedoch spielt dies hier keine
Rolle, da die A zwar laut Sachverhalt Sparma3nahmen vor-
nimmt, dies aber nicht ausdriicklich zum Erhalt von Arbeits-
plétzen tut.

(2) Vergleichsmafistab

Hinsichtlich des VergleichsmaBstabs wird sowohl eine sub-
jektive als auch eine objektive Sichtweise vertreten. In Rspr.
und Lit. hat sich insoweit eine vermittelnde Auffassung etab-
liert, wonach darauf abzustellen sei, wie ein verstindiger
Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des
Einzelfalls die jeweilige Regelung im Vergleich zu der des
Kollektivvertrags einschitzen wiirde.”” Legt man diesen MaB-
stab zugrunde, so fillt die gegenstdndliche Betriebsvereinba-
rung im Vergleich zum MTYV offensichtlich ungiinstiger aus,
da sich gemdfl der Betriebsvereinbarung die wochentliche
Arbeitszeit um fiinf Stunden erhoht, aber schlechter entlohnt
wird als der MTV es festlegt.

% Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 14.
Aufl. 2014, § 4 TVG Ra. 32.

" Franzen (Fn. 26), § 4 TVG Rn. 36; Rieble/Klumpp (Fn. 5),
§ 183 Rn. 46.

% Rieble/Klumpp (Fn. 5), § 183 Rn. 45.

¥ BAG AP Nr. 89 zu Art. 9 GG; Lowisch/Rieble, in: Tarif-
vertragsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 4 Rn. 532; Rieble/Klumpp
(Fn. 5), § 183 Rn. 47.

0 Rieble/Klumpp (Fn. 5), § 183 Rn. 52 m.w.N.
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(3) Zwischenergebnis

Die Betriebsvereinbarung fiir den technischen Aufendienst
erweist sich nicht giinstiger als der MTV und ist demnach
auch nicht wirksam gem. § 4 Abs. 3 Var. 2 TVG.

b) Erheblichkeit des Eingriffs

Die Koalitionsfreiheit ist aber nur dann verletzt, wenn der
Eingriff durch Anwendung einer nicht giinstigeren Regelung
von einem gewissen Ausmal ist. Vorliegend ist eine Vielzahl
von Arbeitsverhiltnissen betroffen, da 1.200 von 1.500 im
Bereich technischer Auflendienst beschiftigten Arbeitnehmern
Mitglieder der IGM sind. Die Abweichung vom Tarifvertrag
betrifft somit nicht nur Einzelfélle und greift nicht unerheb-
lich in die Koalitionsfreiheit der tarifschlieBenden Gewerk-
schaft IGM ein.

¢) Rechtswidrigkeit des Eingriffs

Die Rechtswidrigkeit des Eingriffs in die Koalitionsfreiheit
ist wie bei jedem Rahmenrecht erst positiv durch eine Giter-
und Interessenabwigung festzustellen. Die Rechtswidrigkeit
ist dann zu verneinen, wenn das tarifnormgemifle Verhalten
unzumutbar ist, etwa wenn die Kooperation zwischen Arbeit-
geber und Betriebsrat zur Sicherung der Existenz des Unter-
nehmens erforderlich ist. Der Sachverhalt gibt jedoch fiir
solch eine Notsituation der A keine Hinweise. Allein wirt-
schaftliche Schwierigkeiten, wie A sie hat, sind nicht ausrei-
chend.” Damit ist der Eingriff auch rechtswidrig.

d) Zwischenergebnis

Durch die Anwendung der gegeniiber dem MTV wesentlich
ungiinstigeren Betriebsvereinbarung hat die A die Koalitions-
freiheit der IGM verletzt.

5. Anspruch auf Folgenbeseitigung?

Fraglich ist aber, ob die IGM die Wiederherstellung der tarif-
lichen Ordnung durch Nachzahlung oder Gewihrung von
Freizeit fiir die betroffenen Mitglieder verlangen kann. Nach
Ansicht des BAG und vielen Stimmen in der Literatur ist
zwar in solch einer Fallkonstellation ein Unterlassungsan-
spruch der Gewerkschaft gegen die weitere Durchfiihrung der
gegen den Tarifvertrag verstoBenden Vereinbarung gegeben,*
nicht jedoch ein Anspruch auf Folgenbeseitigung™.

Teile der Lehre hingegen befiirworten solch einen An-
spruch.* Die Koalition verfiige nimlich im Gegensatz zum
einzelnen Arbeitnehmer iiber die soziale Méchtigkeit, der
Tarifordnung Geltung zu verschaffen. Wire der Arbeitnehmer

31 Nach Robert, NZA 2004, 633 (638), nur die drohende In-
solvenz.

2 BAG NZA 1999, 887; u.a. Berg/Platow, DB 1999, 2362
(2366); zum allgemeinen Unterlassungsanspruch des Betriebs-
rats und dessen dogmatischer Herleitung Lobinger, ZfA 2004,
101.

¥ BAG NZA 2011, 1169.

3* Déiubler, Arbeitsrecht im Betrieb 1999, 481 (483); Deinert,
in: Kiindigungsschutzrecht, Kommentar fiir die Praxis, 6.
Aufl. 2011, § 10 Rn. 181; Walker, ZfA 2000, 29 (38).

hier auf sich allein gestellt, drohten ihm nach einer entspre-
chenden Klage gegen den Arbeitgeber auf Nachzahlung des
tariflichen Lohns empfindliche Konsequenzen. Auch sei die
in der juristischen Diskussion vielfach bemiihte Einwirkungs-
klage der Gewerkschaft gegen den tarifvertragsschlieBenden
Arbeitgeberverband kein wirklich durchgreifendes Rechts-
schutzmittel gegen den Tarifbruch. Wiirde man also einer Koa-
lition den Folgenbeseitigungsanspruch verwehren, wiirde man
letztlich ihre Koalitionsfreiheit nicht effektiv schiitzen.

Nach anderer Ansicht zielt die nachtrigliche Erbringung
der tariflichen Leistungen auf einen individualrechtlichen Aus-
gleich der den Arbeitnehmern durch die tarifwidrigen Be-
triebsvereinbarungen entstandenen wirtschaftlichen Nachteile
und nicht auf die Beseitigung fortwirkender kollektivrechtli-
cher Storungen. Die Beeintrichtigung der kollektiven Koali-
tionsfreiheit liege nicht in der Nichtzahlung der tariflichen
Leistungen fiir tarifwidrig geleistete Arbeitszeit, sondern in
der Vereinbarung einer tarifwidrigen betrieblichen Regelung,
welche die tariflichen Vorschriften als kollektive Ordnung im
Betrieb zu verdringen versuche. Diese Beeintrichtigung konne
durch die Nichtanwendung der (ohnehin rechtsunwirksamen)
Regelung und auf eine darauf gerichtete, gegeniiber den Ar-
beitnehmern abzugebende ausdriickliche Erkldrung des Arbeit-
gebers beseitigt werden. Ein Beseitigungsanspruch aus § 1004
Abs. 1 S. 1 BGB sei auf die Authebung fortdauernder Beein-
trichtigungen gerichtet. Dies umfasse zwar auch die Beseiti-
gung solcher Beeintrichtigungen, die zwangsldufig durch die
primére Storung entstiinden. Beeintrachtigungen, die aber als
weitere Folge dieser Storung entstiinden, konnten nur im Wege
eines auf Naturalrestitution gerichteten Schadensersatzes nach
§ 823 Abs. 1 BGB ausgeglichen werden.

Die letztere Meinung erscheint vorzugswiirdig. Wiirde man
einer Gewerkschaft einen Folgenbeseitigungsanspruch zuge-
stehen, wiirde man letztlich die Unzuléssigkeit der Prozess-
standschaft fiir ihre Mitglieder unterlaufen. § 1004 BGB ge-
wihrt gerade keinen Schadensersatz, sodass auch rechtsdog-
matisch betrachtet die letztgenannte Ansicht die richtige ist.
Dariiber hinaus besteht kein Bediirfnis, den Anspruch aus
§ 1004 BGB derart weit zu fassen. Die Gewerkschaft kann
ihren Unterlassungsanspruch im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes durchsetzen. So kann sie gewéhrleisten, dass
ihre Mitglieder zumindest vorldufig unter den tariflich verein-
barten Bedingungen arbeiten und keine Gehaltseinbuflen er-
fahren.”

6. Zwischenergebnis

Die IGM hat gegen die A keinen Folgenbeseitigungsanspruch
aus §§ 1004 Abs. 1 S. 1, 823 Abs. 1 BGB in Verbindung mit
Art. 9 Abs. 3 GG, der auf die Wiederherstellung des tarifkon-
formen Zustands im Hinblick auf ihre Mitglieder aus dem
Bereich ,,technischer Aulendienst* gerichtet ist.

IV. Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB

Die IGM konnte gegen die A einen Schadensersatzanspruch
aus § 823 Abs. 1 BGB haben. Dies setzt jedoch einen Schaden

¥ Vgl. BAG NZA 2011, 1169.
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der IGM voraus. Hierzu hat sie aber ausweislich des Sach-
verhalts nicht substantiiert vorgetragen. Durch die Verletzung
ihrer Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG ist ihr bei nor-
mativer Betrachtung ebenfalls kein immaterieller Schaden
der geltend gemachten Art entstanden, dessen Hohe sich nach
den Verdiensteinbuflen der betroffenen Arbeitnehmer richtet.
Somit hat die IGM auch keinen Anspruch aus § 823 Abs. 1
BGB.

V. Anspruch aus § 23 Abs. 3 BetrVG

Die IGM konnte gegen A einen Anspruch aus § 23 Abs. 3
BetrVG haben. Dazu miisste eine grobe Pflichtverletzung der
A gegen das Betriebsverfassungsgesetz vorliegen. Durch den
Abschluss der gegenstindlichen Betriebsvereinbarung hat die
A gegen § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG verstoBen.*® Jedoch ist der
Schutzzweck des § 23 Abs. 3 BetrVG die Sicherung der Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrates gegeniiber dem Arbeit-
geber, nicht der Schutz der Koalitionsbetitigungsfreiheit.
AuBerdem gibt die Betriebsverfassung dem Betriebsrat — ent-
sprechend wie den Gewerkschaften bei TarifverstoBlen, die
sich individuell auswirken - nicht das Recht, Anspriiche ein-
zelner Belegschaftsmitglieder zu verfolgen. Dariiber hinaus
zielt § 23 Abs. 3 BetrVG auf das kiinftige Verhalten des
Arbeitgebers ab und nicht auf eine ausschlieB3lich vergangen-
heitsbezogene Restitution. Zudem stellt die Norm keine Scha-
densersatzregelung dar. Damit kommt auch kein Anspruch
aus § 23 Abs. 3 BetrVG in Betracht.

VI. Zwischenergebnis

Fiir das Begehren der IGM fehlt es an einer Anspruchsgrund-
lage. Damit ist die Klage unbegriindet.

C. Endergebnis zu Frage 1

Die Klage der IGM ist zwar zuldssig, aber unbegriindet. Das
Arbeitsgericht Hamburg wird die Klage daher abweisen.

Losung zu Frage 2

Die Kiindigungsschutzklage des F ist begriindet, wenn die die
ihm gegeniiber ausgesprochene Kiindigung unwirksam ist.

I. OrdnungsgemiBe Kiindigungserklirung

Eine schriftliche (§ 623 BGB) Kiindigungserkldrung ist vom
vertretungsberechtigten Organ (Geschiftsfiithrer = Geschiifts-
fithrung) ausgesprochen worden und dem F auch zugegangen.

I1. Beachtung der dreiwochigen Klagefrist

Gem. §§ 13 Abs. 1 S. 2,4 S. 1, 7 KSchG gilt auch bei aufler-
ordentlichen Kiindigungen - wie der vorliegenden - eine ma-
teriell rechtliche Ausschlussfrist von drei Wochen nach Zu-
gang der Kiindigung. Innerhalb dieser Frist ist Klage beim
Arbeitsgericht zu erheben, sonst gilt die Kiindigung als von
Anfang an wirksam. F hat die Klage laut Sachverhalt fristge-
recht erhoben.

%8.0.B. 111 4. a) aa).

II1. Zustimmung des Betriebsrats

Die nach § 103 BetrVG erforderliche Zustimmung des Be-
triebsrats zur aulerordentlichen Kiindigung des F liegt vor.

IV. Rechtfertigung der aufierordentlichen Kiindigung

Die Kiindigung ist gerechtfertigt und damit wirksam, wenn
sie den Voraussetzungen des § 626 BGB entspricht.

1. Verwertbarkeit des Facebookeintrags

Zunichst ist jedoch zu priifen, ob die A die gegenstdndliche
Aussage des F auf der Internetplattform Facebook iiberhaupt
zur auflerordentlichen Kiindigung verwerten durfte. Insoweit
konnte namlich die Rechtsprechung des BAG zur Kiindigung
des Arbeitsverhiltnisses wegen Beleidigungen des Arbeitge-
bers in vertraulichen Gespriachen mit Arbeitskollegen oder
Freunden entgegenstehen.

a) Die Rspr. des BAG zur Vertraulichkeit der Kommunikation

Fallen in vertraulichen Gesprichen mit Arbeitskollegen oder
Freunden ehrverletzende AuBerungen iiber den Arbeitgeber
oder Vorgesetzte, so ist eine Kiindigung des Arbeitsverhilt-
nisses nach Ansicht des BAG nicht ohne weiteres zu rechtfer-
tigen. Der Arbeitnehmer diirfe anlédsslich solcher Gespriche
regelmiBig darauf vertrauen, seine AuBerungen wiirden nicht
nach auBlen getragen. Die vertrauliche Kommunikation in der
Privatsphire sei Ausdruck der Personlichkeit und grundrecht-
lich gewihrleistet. AuBerungen, die gegeniiber AuBenstehen-
den oder der Offentlichkeit wegen ihres ehrverletzenden Ge-
halts nicht schutzwiirdig wiren, wiirden in Vertraulichkeits-
beziehungen als Ausdruck der Personlichkeit und Bedingung
ihrer Entfaltung verfassungsrechtlichen Schutz genielen, der
dem Schutz der Ehre des durch die AuBerung Betroffenen
vorgeht.”’

b) Vertraulichkeit der Kommunikation auf Facebook

Ob AuBerungen von Arbeitnehmern auf der Internetplattform
Facebook als vertraulich im Sinne der Rspr. des BAG gelten,
wird in der aktuellen Rechtsprechung kontrovers diskutiert.™
Dagegen spricht sicherlich zum einen, dass viele der sog.
Freunde auf Facebook nicht alle in dem Malle vertrauens-
wiirdig sind wie echte Freunde. Dadurch kann der Nutzer die
Kontrolle dariiber verlieren, ob seine AuBerungen verdffent-
licht werden oder nicht. Zum anderen ist eine schriftliche
AuBerung gerade im Internet von der Intensitit her nicht mit
einer lediglich wortlichen AuBerung im engen Kollegenkreis
zu vergleichen.” Nach der hier vertretenen Ansicht ist eine
Ubertragung der BAG Rspr. zur Vertraulichkeit der Kommu-
nikation auf Dialoge im Internet jedoch zumindest grundsétz-
lich zu befiirworten. Aufgrund des technischen Wandels er-
setzen AuBerungen im Internet immer hiufiger das persénlich

7Vgl. BAG NZA 2010, 698.

¥ Bejahend BayVGH NZA-RR 2012, 302; tendenziell LAG
Hamm BB 2012, 2688; ArbG Bochum BeckRS 2012, 68181;
verneinend ArbG Dessau-Roflau BeckRS 2012, 6909.

% ArbG Duisburg BB 2012, 2752.
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gesprochene Wort.” Wiirde man die Vertraulichkeit der Kom-
munikation also nicht einmal im Ansatz in Betracht ziehen,
wiirde man die grundrechtlich geschiitzte Meinungsduferungs-
freiheit und das allgemeine Personlichkeitsrecht des betref-
fenden Arbeitnehmers unangemessen beschneiden.

c) Konkrete Einzelfallbetrachtung

Facebook kennt probate Mittel, die Privatsphire des Nutzers
vor der Offentlichkeit zu schiitzen und ihm somit die Kon-
trolle zu erhalten, welche seiner Aussagen publik wird. So
kann der Nutzer die Lesbarkeit seiner Pinnwand dadurch be-
schrinken, dass er nur seine Freunde dafiir zuldsst und zu-
sdtzlich deren Freunde (sog. Freundes-Freunde) ausschlief3t.
Weiter besteht die Moglichkeit, Aussagen als ,,benutzerdefi-
niert” zuzulassen, sodass diese z.B. nur von ,.,engen Freunden*
gelesen werden konnen." Somit ist es durchaus moglich,
prekiire AuBerungen iiber den Arbeitgeber auch auf Facebook
nur einem ausgewihlten Adressatenkreis zuginglich zu ma-
chen.** Daher wird eine vermittelnde Position, die die Ver-
traulichkeit dieses sozialen Netzwerks weder pauschal ab-
lehnt oder annimmt, sondern den jeweiligen Einzelfall betrach-
tet, den Interessen der Beteiligten am ehesten gerecht. Ent-
scheidend sollte sein, wie viele und welche Nutzer von dem
jeweiligen Beitrag Kenntnis erlangen konnten.” Im vorlie-
genden Fall hat F die Lesbarkeit seiner Pinnwand zwar auf
seine Facebook Freunde eingeschrinkt. Allerdings sind es aus-
weislich des Sachverhalts neunzig und zusétzlich haben noch
die Freundes-Freunde Zugriff auf die Pinnwand des F. Damit
wird der Kreis der Personen, die die gegenstindliche AuBe-
rung des F lesen konnten, auf eine ungewisse und wohl nicht
gerade unerhebliche Anzahl erweitert. Erschwerend kommt
hier hinzu, dass fiinfundsechzig der neunzig Facebook Freunde
des F im Betrieb der A arbeiteten. Zudem ist der F unter sei-
nem vollen Namen und nicht etwa unter einem Pseudonym in
Facebook angemeldet und hat sowohl die A als Arbeitgeberin
als auch seine Stellung als Betriebsratsmitglied dort angege-
ben. Damit hat der F seinen Eintrag quasi betriebsoffentlich
gemacht. In Anbetracht all dieser Umstinde kann die AuBe-
rung des F iiber die A aber nicht mehr als vertraulich im
Sinne der Rspr. des BAG gewertet werden.

d) Zwischenergebnis

Der F kann hier sich hier nicht auf die Vertraulichkeit der
Kommunikation im Sinne der Rechtsprechung des BAG be-

0 ArbG Bochum BeckRS 2012, 68181.

1 Zu all diesen und weiteren Fallgruppen Wahlers, jurisPR-
ITR 8/2012 Anm. 2, S. 5 f.

*2 Wahlers, jurisPR-ITR 12/2012 Anm. 2, S. 5.

* So auch zutreffend Bissels, jurisPR-ArbR 37/2012 Anm. 1,
S. 4; Braun, jurisPR-ITR 20/2012 Anm. 5, S. 2; Stoffels, in:
Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 29, Stand:
1.9.2013, § 626 Rn. 106a; Wahlers, jurisPR-ITR 12/2012
Anm. 2, S. 6; ders., jurisPR-ITR 8/2012 Anm. 2, S. 5; vgl.
Bauer/Giinther, NZA 2013, 67; Kort, NZA 2012, 1321 (1324);
Oberwetter, NJW 2011, 417 (419).

rufen. Mithin konnte die A seine AuBerung auf Facebook ver-
werten.

2. An-Sich-Eignung als wichtiger Grund i.S.d. § 626 BGB

Nach § 626 BGB kann ein Arbeitsverhiltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt wer-
den, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindi-
genden unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfal-
les und unter Abwigung der Interessen beider Vertragsteile
die Fortsetzung des Dienstverhiltnisses bis zum Anlauf der
Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Im Falle einer
auBerordentlichen Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds muss
jedoch genau unterschieden werden, ob es sich um eine ar-
beitsvertragliche Pflichtverletzung oder um eine Amtspflicht-
verletzung handelt. Falls nur Letztere gegeben ist, ist ledig-
lich der Ausschluss aus dem Betriebsrat gem. § 23 Abs. 1
BetrVG die richtige Sanktion. Ist jedoch eine reine Verlet-
zung einer Pflicht aus dem Arbeitsverhiltnis gegeben, so gilt
der gleiche Bewertungsmafstab wie bei anderen Arbeitneh-
mern. Liegt in einer Amtspflichtverletzung aber zugleich eine
schwere Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten, muss an
den wichtigen Grund ein strengerer Malistab als gegeniiber
anderen Arbeitnehmer angelegt werden.** Um den hier ein-
schldgigen Priifungsmalistab zu bestimmen, muss daher zu-
nichst gepriift werden, welche Art von Pflichtverletzung der
F begangen hat.

a) Arbeitsvertragliche Pflichtverletzung

Der F konnte mit seiner abschitzigen AuBerung gegen seine
Riicksichtspflicht gegeniiber seiner Arbeitgeberin A aus § 241
Abs. 2 BGB in ganz erheblichem Mal} verstolen haben. In
der Rechtsprechung ist anerkannt, dass grobe Beleidigungen
insbesondere des Arbeitgebers, die nach Form und Inhalt eine
erhebliche Ehrverletzung fiir den bzw. die Betroffene bedeu-
ten, eine aullerordentliche, fristlose Kiindigung ohne vorher-
gehende Abmahnung rechtfertigen konnen. Fiir die Bewer-
tung, was als grobe Beleidigung anzusehen ist, kommt es auf
alle Umstéinde des Einzelfalls an. Das Grundrecht auf Mei-
nungsfreiheit hat regelméBig zuriickzutreten, wenn sich die
beleidigende AuBerung als Angriff auf die Menschenwiirde,
als eine Formalbeleidigung oder eine Schmiihung darstellt.*
Vorliegend bezeichnete F seinen Arbeitgeber in seinem
Facebook Status als ,,scheinbar ach so armen [...] raffgieri-
gen Halsabschneider®. Dieser Ausdruck hat duB8erst ehrverlet-
zenden Charakter und stellt eine kaum noch steigerungsfihi-
ge Schmihkritik an der A dar. Zwar benennt F in seiner Au-
Berung die A nicht namentlich, jedoch hat er sie unter der
Rubrik Arbeitgeber angegeben, sodass fiir jedermann erkenn-
bar war, wen er mit ,,Brotchengeber gemeint hat. Bei dieser
Art von herabsetzender Schméhkritik kann sich der F jedoch

“ BAG AP Nr. 95 zu § 626 BGB; LAG Hamburg BeckRS
1996, 30940023; Wank, in: Miinchener Handbuch zum Ar-
beitsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2009, § 98 Rn. 67; a.A. Berkowsky,
in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, 3. Aufl.
2009, § 135 Rn. 41.

“ BAG DB 2003, 1797 f.; BAG NZA 2006, 650.

Z]S 6/2013

584



Schwerpunktbereichsklausur Arbeitsrecht: Streit um neue Arbeitszeiten

ZIVILRECHT

nicht mehr auf seine MeinungsiduBBerungsfreiheit aus Art. 5
GG berufen. Diese muss vielmehr hinter dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht der A aus Art. 1 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 2 Abs. 1 GG sowie der wirtschaftlichen Betétigungs-
freiheit der A aus Art. 12 GG, die durch eine Stérung des
Betriebsfriedens beriihrt wurde, zuriicktreten. Zudem konnte
es sich bei der AuBerung des F auch um eine Beleidigung im
strafrechtlichen Sinne gem. § 185 StGB handeln. Eine Belei-
digung im Sinne der Vorschrift ist dann gegeben, wenn die
Kundgabe der Missachtung oder Nichtachtung einer Person
durch ehrverletzende AuBerungen zur Kenntniserlangung des
Beleidigten (Ehrentriigers) oder Dritter erfolgt.*® Dies ist vor-
liegend dadurch erfolgt, dass F die oben angefiihrten, duferst
ehrverletzenden AuBerungen an seine Pinnwand bei Face-
book gepostet hat, wodurch seine ,,Facebook-Freunde* und
deren ,,Facebook-Freunde* hiervon Kenntnis erlangen konn-
ten. Dies wiegt dadurch umso schwerer, dass darunter fiinf-
undsechzig Beschiftigte der A die abstrakte Moglichkeit hat-
ten, den Eintrag zu lesen. F hat also eine Beleidigung im
Sinne des § 185 StGB begangen.

Somit hat F durch sein die A herabwiirdigendes Facebook
~Posting* eine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung begangen,
die eine auflerordentliche Kiindigung an sich rechtfertigt. Auf-
grund des deutlich ehrverletzenden Charakters der AuBerung
war eine Abmahnung des F auch entbehrlich.

b) Amtspflichtverletzung
aa) Beleidigung des Arbeitgebers

Ferner konnte in der beleidigenden AuBerung des F gleich-
zeitig eine grobe Verletzung von gesetzlichen Pflichten im
Sinne des § 23 Abs. 1 BetrVG vorliegen. In Rspr. und Schrift-
tum ist anerkannt, dass Diffamierungen und grobe Beschimp-
fungen des Arbeitgebers als grobe Pflichtverletzung in Be-
tracht kommen.*” Fraglich ist, ob dies vorliegend auch unter
Beriicksichtigung aller Umstinde anzunehmen ist. Zwar gilt
der Schutz von Art. 5 GG entgegen der Auffassung der A fiir
Arbeitnehmer mit Betriebsamt ebenso uneingeschriankt wie
fiir Arbeitnehmer ohne Betriebsamt.*® Jedoch muss die Mei-
nungsfreiheit des F aufgrund seiner eindeutig entwiirdigen-
den Schmahkritik an A hinter deren allgemeinem Personlich-
keitsrecht und ihrer wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit zu-
riicktreten. Die Arbeitgeberin gab dem F vorliegend keinen
Anlass, sie derart zu beleidigen. Die A hatte keinen Einfluss
darauf, dass der Betriebsrat massiv mit den Beschwerden der
Arbeitnehmer aus dem technischen Auflendienst konfrontiert
wurde. Vor allem aber ist zu beriicksichtigen, dass der Be-
triebsrat selbst an der gegenstidndlichen Betriebsvereinbarung
mitgewirkt hat. F befindet sich somit in einem Widerspruch
zu seinem eigenen Verhalten. Mithin ist auch unter Beriick-

46 Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 28. Aufl. 2010, § 185 Rn. 1 ff.

* BVerwG EzA Nr. 30 zu § 23 BetrVG 1972; ArbG Marburg
NZA-RR 2001, 372; Fitting, Kommentar zum BetrVG, 26.
Aufl. 2012, § 23 Rn. 19.

* LAG Berlin-Brandenburg BeckRS 2009, 55187.

sichtigung aller Umstinde eine grobe Pflichtverletzung im
Sinne des § 23 Abs. 1 BetrVG gegeben.

bb) Gefihrdung des Betriebsfriedens

Weiterhin konnte der F durch seinen Facebookeintrag gegen
den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit gem.
§ 74 Abs. 2 S. 2 BetrVG verstoflen haben. Auch eine Verlet-
zung dieses Grundsatzes kann eine grobe Amtspflichtverlet-
zung im Sinne des § 23 Abs. 1 BetrVG darstellen. Dafiir
spricht hier die Tatsache, dass sich nach der Veroffentlichung
des ,,Postings* des F die Beschwerden der Arbeitnehmer nach-
weislich vermehrt haben. Damit aber wurde zusétzlicher Druck
auf die Geschiftsleitung der A ausgeiibt, ihre mit B geschlos-
sene Betriebsvereinbarung aufzuheben, wie es ausweislich
des Sachverhalts letztlich auch geschah.

¢) Zwischenergebnis

Der F hat mit seinem die A beleidigenden Facebook Eintrag
eine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung im Sinne des § 626
BGB begangen und zugleich eine damit im Zusammenhang
stehende grobe Amtspflichtverletzungen im Sinne des § 23
Abs. 1 BetrVG. Damit muss der Priifungsmafstab fiir den
wichtigen Grund im Sinne des § 626 BGB strenger ausfallen
als gegeniiber Arbeitnehmern ohne Betriebsamt. Aber auch
unter Beriicksichtigung dieses strengen Priifungsmalstabs ist
ein wichtiger Grund zu bejahen. Die ehrverletzende Schmih-
kritik an der A erreicht ein Ausmaf, das nicht mehr von der
MeinungsduBlerungsfreiheit des F gedeckt werden kann.

3. Umfassende Interessenabwdigung

Im Rahmen einer umfassenden Giiter- und Interessenabwé-
gung aller Beteiligten ist zu priifen, ob dem Arbeitgeber die
Weiterbeschiftigung des nach § 15 Abs. 1 KSchG ordentlich
unkiindbaren Arbeitnehmers bis zum Ablauf der fiktiven
Kiindigungsfrist unzumutbar wire.*

Vorliegend spricht gegen den F, dass er seine beleidigende
AuBerung zu einem Zeitpunkt aussprach, in dem ohnehin
Spannungen im Betrieb der A herrschten und diese durch
seinen Interneteintrag noch zusétzlich verschlimmert wurden.
Damit hat er zugleich zwei grundrechtlich geschiitzte Rechts-
giiter der A angegriffen, zum einen ihre personliche Ehre und
zum anderen ihre wirtschaftliche Betitigungsfreiheit. Damit
ist aber auch das Vertrauen der A in den F nachhaltig erschiit-
tert worden. Andererseits sollte dem F zugutegehalten werden,
dass er sich wihrend seiner betriachtlich langen Betriebszuge-
horigkeit von fiinfzehn Jahren niemals hat etwas zu Schulden
kommen lassen. Zudem hat er eingeriumt, seine AuBerung
sei iibertrieben gewesen und seiner momentanen Drucksitua-
tion geschuldet. Daher liegt die Annahme nahe, dass der F
solch ein Verhalten in der Zukunft unterlassen wird. Auch ist
zu vermuten, dass seine AuBerung deshalb solche Wellen im
Betrieb der A geschlagen hat, weil er dem Betriebsrat ange-
hort und die Arbeitnehmer vom technischen Auf3endienst sich
gerade deshalb in ihrer Position besonders gestirkt sahen.
Daher ist nach dem ultima ratio-Prinzip jedoch anzunehmen,

¥ BAG NZA 2008, 777; BAG NZA 1999, 708.
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dass ein Ausschluss des F aus dem Betriebsrat (ggf. kombi-
niert mit einer Abmahnung) hier gegeniiber einer aufleror-
dentlichen Kiindigung das mildere Mittel darstellt.

4. Zwischenergebnis

Nach einer umfassenden Interessen- und Giiterabwédgung er-
scheint eine aulerordentliche Kiindigung des F unverhiltnis-
mifBig und somit nicht gerechtfertigt. Damit ist die Kiindi-
gung unwirksam.

V. Endergebnis

Die Klage des F ist begriindet, da die auBerordentliche Kiin-
digung der A unwirksam ist.

Z]S 6/2013
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