TalARBEITNEHMERANWALTE

Die deutschlandweite Anwaltskooperation fiir Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, Betriebs- und Personalrdte

Kanzlei fiir Arbeitsrecht Ingelore Stein
August-Schmidt-StraRe 74

45739 Oer-Erkenschwick

Telefon: 0231 3963010 | Fax: 0231 822014
arbeitsrecht@ingelore-stein.de
www.ingelore-stein.de

Datenschutzverstop als Kiindigungsgrund
»Reisekostenabrechnung 2.0“ fiir Betriebsratsmitglieder? (Heim) | Seite 3

Ein faules Ei verdirbt das gesamte Riihrei?
Neues zur Rechtswidrigkeit von Streiks (Kittel) | Seite 11

Mehrsprachigkeit in der Betriebsratswahl
Zwischen demokratischer Inklusion und Vorurteilen (Neuling) | Seite 16

Rundbrief #63 | November 2024 www.arbeitnehmer-anwaelte.de




r ] Arbeithehmer-
A

Anwalte
in ganz Deutschland

=> Wir haben uns bundesweit zu einer Kooperation von Anwéltinnen und Anwélten
zusammengeschlossen.
Als Experten mit langjdhrigen Erfahrungen im Arbeitsrecht beraten und vertreten
wir ausschlieBlich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Betriebs- und Personalrd-
te, Mitarbeitervertretungen sowie Gewerkschaften. Uber die anwaltliche Tétigkeit
hinaus bringen sich die Mitglieder der vor mehr als 20 Jahren gegriindeten Koopera-
tion auch falliibergreifend in die rechtliche und rechtspolitische Diskussion ein.
Kooperationskanzleien befinden sich in: Berlin, Bremen, Frankfurt am Main, Frei-
burg im Breisgau, Hamburg/Kiel, Hannover, Mannheim, Miinchen, Miinster, Niirn-
berg/Ansbach, Oer-Erkenschwick, Offenburg, Stuttgart und Wiesbaden.
Kontaktdaten finden Sie am Ende dieses Rundbriefs und unter:
www.arbeitnehmer-anwaelte.de
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Datenschutzverstof als Kiindigungsgrund
»Reisekostenabrechnung 2.0* fiir Betriebsratsmitglieder?

Will ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer - insbesondere einen Interessenvertreter - aus
Griinden loswerden, die fiir eine Kiindigung nicht ausreichen, kann er sich auf die Suche
nach Flecken auf der weifen Weste machen. In diesem Zusammenhang werden traditio-
nell Reisekostenabrechnungen genau unter die Lupe genommen. Das Bundesarbeitsgericht
hat nichts gegen gezielt gesuchte Kiindigungsgriinde und verlangt auch keine Gleichbe-
handlung - der Verstop, den man der Mehrheit durchgehen ldsst, kann trotzdem bei ei-
nem Einzelnen die verhaltensbedingte Kiindigung rechtfertigen. Eine neue Variante, mit
Riickenwind vom Arbeitsgericht Mannheim, ist der zum Vertrauenskiller aufgebauschte
Datenschutzverstof.

Ein Arbeitnehmer war ca. 12 Jahre Betriebsratsmitglied'
gewesen, als er als Ersatzmitglied in den Wahlvorstand zur Betriebs-
ratswahl 2022 nachriickte. In diesem Zusammenhang erhielt er eine Wahlerliste mit
personenbezogenen Daten von 542 Personen. Um die Liste priifen und bearbeiten
zu kdnnen, leitete er sie sich von seinem dienstlichen E-Mail-Konto an seine private
E-Mail-Adresse weiter.
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Dies kam heraus, nachdem der Arbeitnehmer seinen Auskunftsanspruch {iber
seine beim Arbeitgeber gespeicherten Daten geltend gemacht hatte (Artikel 15
Absatz 1 DSGVO). Nach Anhorung des Arbeitnehmers und mit Zustimmung des
— nach Neuwahl wohl anders zusammengesetzten — Betriebsrats kiindigte der Ar-
beitgeber fristlos (in der tiblichen Kombination einer Tat- und einer Verdachtskiindi-

gung).

Arbeitsgericht Mannheim bestatigt Kiindigung

Vor dem Arbeitsgericht Mannheim hatte der Arbeitgeber Erfolg. Aufféllig ist, welche
Aufmerksamkeit schon die nicht rechtskrédftige Entscheidung in interessierten Krei-
sen erfahren hat. Die Entscheidung wurde in den Datenbanken Beck-online und Juris
verdffentlicht und besprochen. Das ist fiir eine erstinstanzliche Entscheidung nicht
selbstverstdndlich. Anwiélte von groRen Arbeitgeber-beratenden Kanzleien wie CMS
und RSM Ebner Stolz besprechen — oder soll man sagen bewerben? — die Entschei-
dung in Fachpublikationen.

Verantwortlichkeit des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber hatte weder die Beschéftigten noch im Speziellen die Betriebsrats-
oder Wahlvorstandsmitglieder iiber den Umgang mit personenbezogenen Daten in-
formiert, geschult oder belehrt. Dies hielt er auch bei der Ubersendung der Wahler-
liste an den Vorsitzenden und die stellvertretende Vorsitzende des Wahlvorstands so.
Der Arbeitgeber ist jedoch, seit einigen Jahren bestdtigt in § 79a Betriebsverfassungs-
gesetz, der datenschutzrechtlich Verantwortliche im Sinn der Datenschutzgrundver-
ordnung (DSGVO). Als solcher versdumte er eigene Vorkehrungen zum Datenschutz
in Bezug auf die Wiahlerliste. Erst nach den Kiindigungen informierte der Arbeitgeber
die Belegschaft durch einen Aushang {iber ,Einfache Grundregeln zum Datenschutz
am Arbeitsplatz“ (Randnummer 13 im Urteil). Die anderen Mitglieder des Wahlvor-
stands hatten vom Arbeitgeber Laptops erhalten und arbeiteten zeitweise von zu Hau-
se; das gekiindigte Mitglied hatte keinen Laptop bekommen. All dies scheint jedoch
in die Wertungen des Arbeitsgerichts nicht einzuflieBen.

Zentrale Aussagen des Gerichts

Vielmehr meint das Arbeitsgericht, das Betriebsrats- und Wahlvorstandsmitglied habe
durch die Weiterleitung der Wiahlerliste an eine private E-Mail-Adresse eine schwer-
wiegende Vertragspflichtverletzung begangen, indem es die Daten dem Schutz des
Arbeitgebers entzogen habe: ,Indem der Kldger durch die Weiterleitung der Daten
an eine private eMail-Adresse diese dem Schutz und der Kontrolle der Beklagten
entzogen hat, hat er zugleich eine gravierende Vertragspflichtverletzung begangen.*
(Randnummer 65). Das Amt als Wahlvorstandsmitglied erfordere eine besondere
Sensibilitdt im Umgang mit personlichen Daten. Eine auflerordentliche Kiindigung
sei gerechtfertigt, wenn das Verhalten das Arbeitsverhdltnis nachhaltig negativ beein-
flusse und eine Weiterbeschaftigung unzumutbar mache. Das Vertrauensverhdltnis
sei durch die Versendung sensibler Daten irreparabel zerstort. Die sofortige Kiindi-
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gung ohne Abmahnung sei gerechtfertigt, da die Pflichtverletzung erheblich und of-
fensichtlich rechtswidrig war, so dass eine vorherige Warnung unnotig gewesen sei.

Unstimmige Entscheidungsfindung

Die Entscheidung ist in ihrer Argumentation nicht konsequent. Das Gericht erkennt
zundchst an, dass der Schutz der Daten eine Verpflichtung des Arbeitgebers ist. Be-
miiht sich der Arbeitgeber — wie hier — bei der Datenweitergabe nicht um die Sicher-
stellung seiner Schutzpflicht ab Weitergabe, soll nach dem Arbeitsgericht Mannheim
die schuldhafte Pflichtverletzung auf den {iber den Datenschutz nicht unterrichteten
Amtstrager sozusagen {ibergehen. Dagegen soll bei der Interessenabwdgung die Mit-
verantwortung des Arbeitgebers unerheblich sein.

Das Arbeitsgericht macht aulBerdem, soweit erkennbar, keinen Unterschied zwischen
Fahrldssigkeit und Vorsatz: Zundchst hdlt es dem Wahlvorstandsmitglied sorgloses,
uniiberlegtes Handeln vor (,der Kldger [hat] mit seinem Verhalten zumindest eine
gravierende (und erschreckende) Sorglosigkeit an den Tag gelegt“ — Randnummer
61). Wenn es dazu kommt, dass die Weiterbeschdftigung nicht zumutbar ist, geht es
aber — wie bei einer bewiesenen Absicht — von einem zerstorten Vertrauensverhdlt-
nis aus (,Vertrauensverhiltnis irreparabel zerstort — Randnummer 67).

Fehlende Anforderungen an den Arbeitgeber

Anforderungen an den Arbeitgeber, der die Daten weiterleitet, formuliert das Gericht
nicht. Das {iberrascht, weil dieser die datenschutzrechlich verantwortliche Stelle ist.
Nach § 26 Absatz 5 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) miissen verantwortliche Stel-
len ,geeignete MaBBnahmen ergreifen, um sicherzustellen, dass insbesondere die in
Artikel 5 der Verordnung (EU) 2016/679 [das ist die DSGVO] dargelegten Grundsitze
fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten eingehalten werden®.

Bundesarbeitsgericht und Datenschutz
Das Bundesarbeitsgericht hatte 2019 unter Verweis auf das Gebot des BDSG, an-
gemessene und spezifische Schutzmalnahmen durch den Arbeitgeber sicherzustel-
len, einem Arbeitgeber eingerdumt, sensible Informationen dem Betriebsrat solange
vorzuenthalten, bis der Betriebsrat ein Datenschutzkon-
zept sicherstellt. Der Betriebsrat hédtte im Fall des BAG das
,vorliegen von Mafnahmen nach § 26 Abs. 3 Satz 3 iVm.
§ 22 Abs. 2 BDSG als aus datenschutzrechtlichen Griinden
weitere Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir die erstrebte, ein
sensitives Datum umfassende Auskunft® vorbringen miis-
sen (BAG 2019, Randnummer 46).

Hier zeichnet sich ein Spannungsverhiltnis ab. Der Stand-
punkt des Bundesarbeitsgerichts bestdtigt meines Erach-
tens, dass der Arbeitgeber auch bei Weitergabe von Daten
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an den Betriebsrat in der Verantwortung steht. Dieser wird er dadurch gerecht, dass
er vor der Weitergabe von sensiblen Daten vom Betriebsrat den Nachweis eines Da-
tenschutzkonzepts verlangen kann (oder soll?). Das Arbeitsgericht Mannheim meint
dagegen, dass ein Wahlvorstands- oder Betriebsratsmitglied dann, wenn es ohne jede
Belehrung oder Datensicherung durch den Arbeitgeber Daten erhilt und nicht daten-
schutzkonform verarbeitet, das Vertrauensverhdltnis zu diesem unwiederbringlich
zerstort, weil es auch ohne jeden Hinweis des Arbeitgebers wissen muss, was das
Datenschutzrecht verlangt. Denn als Wahlvorstandsmitglied ,wdre dem Klédger eine
noch hohere Sensibilitdt beim Umgang mit den ihm anvertrauten personlichen Daten
der gesamten Belegschaft abzuverlangen gewesen.” (Randnummer 65).

Das Argument ist ungewohnlich. Eine Amtsiibertragung ist keine Ausbildung. Des-
halb haben Betriebsratsmitglieder bei Antritt ihres Ehrenamtes einen Schulungs- und
Qualifizierungsanspruch. Das Arbeitsgericht Mannheim geht aber weiter: Der Ar-
beitgeber ,durfte subjektiv davon ausgehen (und auch objektiv berechtigt), dass es
einem Arbeitnehmer auch ohne besondere Schulung bewusst sein muss, dass [er]
unter keinen Umstdnden die personlichen Daten der gesamten Belegschaft (unter
anderem mit vollstandiger Adresse und Geburtsdatum) an eine private eMail-Adresse
verschicken darf“ (Randnummer 77). Folgte man dem Argument, wiren formliche
Verpflichtungen und besondere Datenschutzbelehrungen in konkreten Einzelfdllen
sinnlos. Offensichtlich ist es gerade nicht fiir jedermann selbstverstdndlich, dass die
Beschéftigtendaten gar nicht erst an anderer Stelle als beim Arbeitgeber ausgewertet
und bearbeitet werden diirfen.

Die Entscheidung des Arbeitsgerichts Mannheim {iberzeugt nicht. Insbesondere ist
nicht haltbar, dass vom Arbeitgeber als verantwortlicher Stelle keine vorherige Beleh-
rung verlangt wird und er keine Pflicht zur Schulung und Information der Beschéf-
tigten iber den Umgang mit Daten haben soll. Einem Betriebsratsmitglied leichtfer-
tiges Handeln und eine schwerwiegende Pflichtverletzung vorzuwerfen, wahrend
der Arbeitgeber als datenschutzrechtlich Verantwortlicher keine entsprechenden
MaBnahmen ergriffen hat, ist widerspriichlich. Denn die Pflicht zur Ergreifung von
MaBnahmen trifft die speichernde Stelle. Hitte der Arbeitgeber keine datenschutz-
rechtliche Verpflichtung, hitte er im Fall der BAG-Entscheidung von 2019 die Daten
an den Betriebsrat nicht zuriickhalten diirfen. Ist der Arbeitgeber verpflichtet, perso-
nenbezogene Daten weiterzugeben, liegt es in seiner Verantwortung, Vorkehrungen
fiir den Schutz der Daten zu treffen.

Kiindigungsschutzrechtlicher Fehlgriff

Natiirlich sind nicht nur aus Sicht des Datenschutzrechts Zweifel an der Entschei-
dung angebracht. Im Recht der verhaltensbedingten Kiindigung liegt zwischen Em-
poérungsjustiz und rationaler Anwendung kiindigungsschutzrechtlicher Prinzipien
ein schmaler Grat. Wichtig ist zundchst die Erkenntnis, dass nicht jede Pflichtverlet-
zung die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nach sich ziehen darf. Im Gegenteil:
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Die Beendigung gegen den Willen des Arbeit-
nehmers ist aus rechtlicher Sicht das duRers-
te Mittel, mit dem auf eine Pflichtverletzung
reagiert werden kann. Immer sind die Interes-
sen der Vertragsparteien gegeneinander abzu-
wigen. Nicht nach jeder Pflichtverletzung ist
die weitere Zusammenarbeit fiir immer und in
jeder Form ausgeschlossen.

Eine wichtige abmildernde Rolle soll hier an
sich die Abmahnung spielen. Erst eine erfolglo-
se Abmahnung bildet in der Regel eine ausrei-
chende Grundlage fiir die Prognose, dass ein
Arbeitnehmer auch weiter in gleicher Weise
Pflichtverletzungen begehen wird. Das BAG
geht — jedenfalls in der Theorie — davon aus,
dass eine Abmahnung prinzipiell geeignet
ist, das Verhalten des Arbeitnehmers fiir die
Zukunft zu verbessern. Erst wenn der Arbeit-
nehmer trotz erhaltener Abmahnung wieder
einen gleichartigen VerstoB begeht, kann man
annehmen, dass auf ihn insoweit kein Verlass
ist. Auf den Fall des Arbeitsgerichts Mannheim
bezogen: Woher wollen Arbeitgeber und Ge-
richt wissen, dass das Wahlvorstandsmitglied
nach einer Abmahnung erneut ,sorglos“ mit
personenbezogenen Daten umgegangen ware
und nunmehr bewusst sein Arbeitsverhiltnis
aufs Spiel gesetzt hdtte? Mit groRer Sicherheit
falsch ist die Behauptung des Arbeitsgerichts,
dass der Arbeitnehmer unter Inkaufnahme des
Kiindigungsrisikos die E-Mail weitergeleitet
habe (Randnummer 67). Das Geschehensbild spricht eher dafiir, es sich ohne vertief-
te Gedanken praktisch einfach gemacht zu haben, als fiir kriminelle Energie. Gerade
ein gedankenloses Verhalten kann aber mit einer Abmahnung als einer eindringli-
chen Bewusstmachung fiir die Zukunft korrigiert werden. Und nur auf die Zukunft
kommt es im Kiindigungsschutzrecht an (Prognhoseprinzip).

Zu einer Abwdgung bekennt sich das Arbeitsgericht in seiner Entscheidung rein ver-
bal — tatsdchlich spiegelt das Urteil den Automatismus wider, der die Feststellung
eines Pflichtverstolles mit der alternativlosen sofortigen Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses verbindet. Die solide Basis hierfiir bildet ein absurdes Dramatisieren des
VerstoBes. Das Wahlvorstandsmitglied verdffentlichte die personenbezogenen Daten
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nicht, sondern versendete sie nur per E-Mail weiter. Der Versand vertraulicher In-
formationen per unverschliisselte E-Mail ist im Geschéftsleben der alltdglich erlebte
Normal-(wenn auch nicht Ideal-)Fall. Es ist keine Rede davon, dass ein Unbefugter
die Daten {iberhaupt zur Kenntnis nehmen konnte. Zudem handelte es sich, entgegen
Randnummer 61 des Urteils, gerade nicht ,,um &ulerst sensible und in hochstem
MabBe schiitzenswerte Daten®, sondern lediglich um Personalnummer, Anrede, Titel,
Nachname, Vorname, Strae und Hausnummer, PLZ, Ort, Geburtsdatum, Mitarbei-
terkreis, Eintrittsdatum, ggf. Vertragsende, Nationalitdt und Organisationseinheit/
Abteilung (Randnummer 4). Dass es durchaus sensiblere Daten gibt als diese, lehrt
schon Artikel 9 DSGVO, der sog. besondere Kategorien personenbezogener Daten
betrifft, unter anderem Gesundheitsdaten. Auch Bankverbindungen, Gehaltsdaten
und vieles andere sind natiirlich sensibler als die auf der Wihlerliste zu findenden
Beschéftigten-Stammadaten.

Wenn eine Nachldssigkeit erst einmal zu einer Art Verbrechen hochgestuft ist, be-
darf es — so der Eindruck aus dem Arbeitsgerichtsurteil — kaum noch der Ausein-
andersetzung damit, wie es {iberhaupt zu dem Verhalten kam und wie gravierend
eine Entlassung sich fiir den Beschidftigten auswirkt. Kennzeichnend fiir den Fall
ist, dass das beanstandete Verhalten Teil der Amtsausiibung war, also der ehrenamt-
lichen Wahlvorstandstatigkeit. Diese ist zu unterscheiden von der arbeitsvertraglich
geschuldeten Arbeitstdtigkeit. Da die Wahlvorstandstdtigkeit arbeitsvertraglich nicht
geschuldet ist, kann eine Schlechtleistung auf diesem Gebiet prinzipiell eine Kiin-
digung des Arbeitsverhdltnisses {iberhaupt nicht rechtfertigen. Grobe VerstéRe fiih-
ren vielmehr nicht zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, sondern allenfalls des
Amtes: Nach § 23 Absatz 1 Betriebsverfassungsgesetz kann der Arbeitgeber beim
Gericht den Ausschluss von Betriebsratsmitgliedern aus dem Betriebsrat beantragen.
Fiir Wahlvorstandsmitglieder fehlt eine solche Vorschrift; eine gerichtliche Abldsung
des Wahlvorstands ist nur bei Untédtigkeit mdglich (§ 18 Absatz 1 BetrVG). Dies passt
zur besonderen Schutzwiirdigkeit der Betriebsratswahl; Fehler bei der Wahl sollen
im Regelfall die Wahl nicht unterbinden, sondern kénnen im Weg der nachtrdglichen
Anfechtung {iberpriift werden (§ 19 BetrVG).

Ausnahmsweise ldsst die Rechtsprechung eine Amtspflichtverletzung auf das Ar-
beitsverhiltnis ,durchschlagen®, weil sich in ihr eine Ungeeignetheit fiir die weitere
Zusammenarbeit zeigt. Dies bedarf aber einer besonders sorgféltigen Begriindung
und Priifung anhand eines strengen Mafstabes. Es ist nicht zuldssig, Amts- und
Arbeitspflichten einfach gleichzusetzen, und ebenso soll die Kiindigung des Arbeits-
verhdltnisses kein Instrument sein, sich einen unliebsamen Amtstrager vom Hals zu
schaffen. Es kommt nicht von ungeféhr, dass betrieblichen Amtstrdgern {iberhaupt
nur aulerordentlich gekiindigt werden kann, da sie besonderen Kiindigungsschutz
genielBen (§ 15 Klindigungsschutzgesetz).

Das Arbeitsgericht Mannheim bekennt sich zwar in seiner Urteilsbegriindung zu der
Unterscheidung zwischen arbeits- und amtsbezogenen Pflichtverletzungen (Rand-
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nummer 64), meint aber, die Kiindigung halte dem strengen Mafstab stand. Warum
das reine Amtsverhalten zugleich ein Arbeitsvertragsverstol gewesen sein soll, be-
griindet es nicht; stattdessen wertet es das Ehrenamt zulasten des Arbeitnehmers:
wegen der Funktion im Wahlvorstand sei dem Arbeitnehmer ,eine noch héhere Sen-
sibilitdt beim Umgang mit den ihm anvertrauten personlichen Daten der gesamten
Belegschaft abzuverlangen gewesen“ (Randnummer 65). Das ist erstens keineswegs
plausibel — es handelt sich um ein nur ganz voriibergehendes Ehrenamt, nicht um ein
Berufsbild —, und zweitens beriihrt es nur den Verschuldensgrad, nicht aber die Frage
des Durchschlagens auf die Arbeitsvertragsebene. Selbst ein grob fahrldssiger Amts-
pflichtverstoB wére nicht automatisch als Kiindigungsgrund geeignet. Der Wunsch
des Gerichts, dass ein Wahlvorstandsmitglied von Natur aus besonders datenschutz-
sensibel ist, erkldrt nicht, dass ,das Vertrauensverhdltnis irreparabel zerstort* wére
(Randnummer 67); denn wenn dem Wahlvorstandsmitglied das Bewusstsein, dass
die E-Mail-Weiterleitung unzuldssig war, nun einmal fehlte, kénnen wir aus dem
Verhalten nicht ableiten, wie das Wahlvorstandsmitglied sich mit dem gewiinschten
Bewusstsein verhalten hétte. Hétte es sich einsichtig um eine bessere Mdglichkeit
bemiiht, die Wahlerliste zeitgerecht zu priifen, oder hitte es sich boswillig iiber die
Datenschutzvorgaben hinweggesetzt? Und mit dieser Frage unterstellt man bereits,
dass die E-Mail-Weiterleitung rechtswidrig war; das Gericht benennt jedoch die Vor-
schrift gar nicht, gegen die der Arbeitnehmer verstolen haben soll — angesichts der
Gesetzesbindung der Richtenden (Artikel 20 Absatz 3 Grundgesetz) meistens ein
schlechtes Zeichen.

Mit den personlichen Kiindigungsfolgen setzt sich das Arbeitsgericht tiberhaupt nicht
auseinander. Die bloBe abstrakte Gefdhrdung von Arbeitnehmerstammdaten geniigt
dem Arbeitsgericht, um sich eine Abwdgung der beiderseitigen Interessen génzlich
zu sparen. In Randnummer 63—-67, wo es angeblich um ,alle Umstdnde des Einzel-
falls“ gehen soll, wird nur Behauptung an Behauptung tiber die schier uniibertreffli-
che Schwere des VerstolRes gereiht, ohne dass mit einem Wort auf die Sozialdaten des
Arbeitnehmers, seine vermutlichen Chancen auf dem Arbeitsmarkt und dergleichen
eingegangen wird. Ganz zu schweigen von einer etwaigen Mitverantwortung des
Arbeitgebers.
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Fazit: DSGVO-Verstope als Mittel gegen aktive Betriebsratsmitglieder?

Das Arbeitsgericht Mannheim legt dem Wahlvorstandsmitglied eine héhere daten-
schutzrechtliche Verantwortungaufalsdem Arbeitgeber. Dabeiobliegtes dem Arbeitge-
ber, als verantwortliche Stelle Schutzmechanismen bei der Datenweitergabe zu imple-
mentieren. Die Argumentation des Gerichts ist inkonsequent und einseitig zugunsten
des Arbeitgebers, ohne dessen Versdumnisse zu beriicksichtigen. Auch im Ubrigen
wird das Urteil dem Ultima-ratio-Prinzip des Kiindigungsschutzrechts nicht gerecht.

Aber die Entscheidung — schon vor Rechtskraft verdffentlicht — wirkt. In der hiesi-
gen Kanzlei liegt bereits eine fristlose Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds we-
gen der Weiterleitung von Daten an die private E-Mail-Adresse vor. Eine dienstliche
E-Mail-Adresse haben Betriebsratsmitglieder in dem Betrieb {iberhaupt erst seit fiinf
Monaten. Ein Datenschutzkonzept hat der Arbeitgeber nicht. Uber den Datenschutz
wurde nicht belehrt. Aber die Kiindigung betrifft ein Betriebsratsmitglied, bei dem
der Arbeitgeber bereits seit Langem gehofft hat, einen Kiindigungsgrund zu finden.
Das Betriebsratsmitglied unterstiitzte den Arbeitskampf im Handel engagiert. Da er-
fuhr der Arbeitgeber auf wundersame Weise von einem Datenschutzversto. Dem
Mitglied der Minderheitenliste wurde mit Zustimmung des Betriebsratsgremiums
fristlos gekiindigt.

Bisher wurden oft Fehler in der Reisekostenabrechnung zur Kiindigung unliebsamer
Betriebsrdte genutzt. Kommt jetzt der DSGVO-VerstoB als Kiindigungsgrund fiir akti-
ve Betriebsratsmitglieder als ,Reisekostenabrechnung 2.0“ hinzu?

Siehe:

- Arbeitsgericht Mannheim, Urteil vom 01.08.2023, Aktenzeichen 5 Ca 101/23, Juris
(Berufung eingelegt beim Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg unter dem Aktenzeichen 12 Sa 33/23)

- Urteilsanmerkungen: Emmert/Spiegel (CMS Hasche Sigle), Arbeitsrecht Aktuell 2024, Seite 130 (www.beck-online.de);
Einfeldt (RSM Ebner Stolz), ArbRB 2024, Seite 102; Spilger, jurisPR-ArbR 6/2024 Anmerkung 6

- Zu ,,gesuchten” Kiindigungsgriinden: Diller, NZA 2006, Seite 569

- Zur Gleichbehandlung im Kiindigungsschutzrecht: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 7. Auflage,

Grundlagen H., Randnummer 58 ff.

- Arbeitgeber kann dem Betriebsrat sensible personenbezogene Daten vorenthalten, solange ein Datenschutzkonzept
fehlt: Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 09.04.2019, Aktenzeichen 1 ABR 51/17, Randnummer 47,
www.bundesarbeitsgericht.de

- Zum Abmahnungserfordernis Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 10.06.2010 (,,Emmely"), Aktenzeichen 2 AZR 541/09,

www.bundesarbeitsgericht.de, insbesondere Randnummer 36

Rechtsanwalt Dr. Riidiger Helm, LL.M.
Miinchen

helm@kanzlei-hmh.de
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Ein faules Ei verdirbt das gesamte Riihrei?
Neues zur Rechtswidrigkeit von Streiks

Streiks sind in Deutschland zwar erlaubt, miissen aber einige Voraussetzungen erfiillen.
Unter anderem miissen sie von einer Gewerkschaft getragen sein und diirfen sich nur auf
Ziele richten, die tarifvertraglich regelbar sind. Diese Anforderung kann zu Problemen
fiihren, wenn ein Streik mehrere Ziele verfolgt. Nach dem Bundesarbeitsgericht ist
der ganze Streik rechtswidrig, wenn nur eines
der Ziele nicht tariflich regelbar ist.
. Diese Ansicht wird salopp auch
»Riihrei-Theorie« genannt.

= Fiir das BAG macht es keinen Unterschied, ob die unzuldssige For-
derung eine Haupt- oder nur eine Nebenforderung ist; sie verdirbt
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durch einstweilige Verfligung untersagt werden kann und Schadensersatzanspriiche
der Arbeitgeber drohen. Mit Blick auf die Europdische Union stellt sich allerdings die
Frage, ob diese Rechtsprechung weiter Bestand haben kann. Bei den Arbeitsgerichten
erscheint ein Umdenken nicht ausgeschlossen.

Inhalt, Entwicklung und Begriindung der Riihrei-Theorie

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist das Streikrecht ein Hilfs-
mittel der Gewerkschaften zur Sicherung der grundgesetzlich garantierten Tarifau-
tonomie (Artikel 9 Absatz 3 Grundgesetz). Daraus wird abgeleitet, dass ein Streik
nur durchgefiihrt werden darf, um tariflich regelbare Ziele zu erreichen. Daher ist
ein Streik, der die Durchsetzung von nicht tariflich regelbaren Zielen verfolgt, nach
Auffassung des BAG rechtswidrig.

Friiher galt dies jedenfalls dann, wenn die Hauptforderung, die mit dem Streik durch-
gesetzt werden sollte, rechtswidrig war. In der Zwischenzeit wurde diese Rechtspre-
chung zulasten von Gewerkschaften und Beschdftigten aber verschdrft: Nun ist stets
der gesamte Streik rechtswidrig, wenn von sdmtlichen Forderungen auch nur eine
kein tariflich regelbares Ziel enthdlt. Das Gewicht der einzelnen Forderung ist da-
bei unerheblich. Es ist nicht relevant, ob es sich um eine nachgeordnete Forderung
handelt, der von der Gewerkschaft wenig Gewicht beigemessen und die wieder fal-
lengelassen wird.

Begriindet wird diese Rechtsauffassung damit, dass jede Tarifforderung Einfluss auf
die Verteidigungsmdglichkeiten der Arbeitgeber bzw. des Arbeitgeberverbands habe
und in der Konsequenz die arbeitgeberseitige Kampfstrategie sowie ein Verhand-
lungsangebot beeinflusse. Wenn eine Streikforderung nicht von der
Tarifautonomie gedeckt sei, sei die Arbeitgeberseite unzuldssig be-
eintrdchtigt, denn in diesem Fall miisste sie ihre Verhandlungsmacht
auch dafiir einsetzen, die nicht tarifvertraglich regelbare
Forderung abzuwehren.




Auf die Bedeutung der nicht tarifvertraglich regelbaren Forderung im Verhiltnis zu
den {ibrigen Forderungen komme es nicht an, denn die Forderungen bestimme allein
die Gewerkschaft, sodass keine Kontrolle der Gerichte erfolgen kdnne.

Ohne Bedeutung soll es nach dem BAG ferner sein, ob der Streik auch ohne die nicht
tarifvertraglich regelbare Forderung in dieser Form stattgefunden hétte. Die Gewerk-
schaft kann demnach der Schadensersatzforderung aufgrund eines rechtswidrigen
Streiks nicht dadurch entgehen, dass sie den gleichen Schaden auch durch einen
rechtmiBigen Streik hdtte herbeifiihren kénnen.

Abweichung des EGMR und europdisches Streikrecht

Die Rechtsprechung des BAG steht im Widerspruch zum europidischen Streikrecht.
In der Europdischen Sozialcharta ist das Streikrecht ausdriicklich anerkannt
(Artikel 6 Nr. 4). Das Ministerkomitee des Europarats hat bereits am 03.02.1998 eine
Empfehlung gegeniiber der Bundesrepublik ausgesprochen, die darauf gerichtet ist,
das Streikrecht weniger zu beschrdnken und die Rechtmé@Rigkeit von Streiks, die sich
nicht auf tarifliche Ziele richten, ebenfalls anzuerkennen.

Die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) bestdtigt das ,Recht, zum
Schutz seiner Interessen Gewerkschaften zu griinden und Gewerkschaften beizutre-
ten“ (Artikel 11 EMRK]). Davon ist auch die Betdtigungsfreiheit der Gewerkschaften
und Streikrecht umfasst. Die Vorschrift gilt seit ihrer Transformation in innerstaat-
liches Recht als Bundesrecht, an welches die deutschen Gerichte gebunden sind.
Leider erfolgte im Jahr 2016 aber noch eine Verschirfung der BAG-Rechtsprechung
zulasten der Gewerkschaften.

Die Beschriankung des Streikrechts durch die ,Riihrei-Theorie“ ist weder mit
Artikel 6 Nr. 4 ESC noch mit Artikel 11 EMRK zu vereinbaren. Die Vorschriften
sehen nicht vor, das Streikrecht auf tarifliche Ziele zu beschrdnken. In Bezug auf
Artikel 11 EMRK stellte der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
stattdessen fest, dass die RechtmidRigkeit eines Streiks nur voraussetzt, dass ledig-
lich eines der Ziele in einem Tarifvertrag regelbar ist. Der EGMR argumentierte wie
folgt: Die Gerichte, die den Streik der kroatischen Arztegewerkschaft verboten hat-
ten, hétten nicht iberpriift, ob, neben den beiden rechtswidrigen Hauptforderungen,
die hilfsweise gestellte Nebenforderung rechtmaBig war. Bereits aus dieser Tatsache
ergebe sich die UnverhdltnisméaBigkeit des staatlichen Eingriffs in Artikel 11 EMRK.

Diese Entscheidung des EGMR ldsst sich nicht anders deuten, als dass damit der
sRiihrei-Theorie“ des BAG eine klare Absage erteilt wird. Mehr noch: Der héchst-
richterliche Rechtssatz des BAG wird sogar umgekehrt. Damit ist, jedenfalls auf kon-
ventionsrechtlicher Ebene, keine Rechtswidrigkeit des gesamten Arbeitskampfes an-
zunehmen, sofern wenigstens ein Arbeitskampfziel rechtméBig ist.
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Neuere Entwicklungen der deutschen Arbeitskampfrechtsprechung

Das BAG verteidigt seine ,Riihrei-Theorie“ ausdriicklich gegen die Argumentation
mit der EGMR-Rechtsprechung. Dennoch wendet sich das Arbeitsgericht Stuttgart in
einem Beschluss aus dem Jahr 2023 ebenso ausdriicklich dagegen:

Ein Arbeitgeber versuchte, mittels einer einstweiligen Verfligung einen Warnstreik
im GroB- und Aullenhandel untersagen zu lassen. Auler einer Erhhung der Léhne
und Gehdlter wollte die Gewerkschaft den Arbeitgeber auch dazu bringen, gemein-
sam mit ihr die Allgemeinverbindlichkeit der Tarifvertrdge zu beantragen (in § 5
Tarifvertragsgesetz ist die Moglichkeit vorgesehen, dass das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales auf Antrag der Tarifparteien einzelne Tarifvertrdge fiir allgemein-
verbindlich erkldrt; sie wirken dann unabhdngig von der personlichen Tarifgebun-
denheit). Der zu bestreikende Arbeitgeber begriindete einen Unterlassungsanspruch
unter anderem damit, dass die gemeinsame Beantragung einer Allgemeinverbind-
lichkeitserkldrung eine unzuldssige Forderung der Gewerkschaft und der Streik des-
halb rechtswidrig sei.

Nach Ansicht des Arbeitsgerichts Stuttgart kam es hierauf nicht an. Auch

wenn die Beantragung der Allgemeinverbindlichkeit ein rechtswidriges

Streikziel wire, wire deswegen nicht der gesamte Warn-

streik offensichtlich rechtswidrig. Das Arbeitsgericht

spricht ausdriicklich die ,Riihrei-Theorie® an, stellt

jedoch in Rechnung, ,dass der Europdische]r]

Gerichtshof flir Menschenrechte eine andere

Auffassung vertritt (...), was das Bundesarbeits-

gericht nach hiesiger Auffassung nicht hinrei-

chend ber{icksichtigt hat* (Arbeitsgericht Stuttgart

09.06.2023, Randnummer 11). Zudem sei die Frage in

der Literatur umstritten. Da es fiir ein Streikverbot durch

einstweilige Verfligung auf die offensichtliche Rechtswidrigkeit ankom-

me und jedenfalls eine solche fehle, kénne der Warnstreik nicht verboten
werden, sondern habe die Arbeitskampffreiheit Vorrang.

Fazit

Es ist bedauernswert, dass das BAG der Rechtsprechung des EGMR zum Streikrecht
keinen stdrkeren Einfluss zukommen ldsst. Die EMRK und die Rechtsprechung des
EGMR miissen bei der Auslegung der Grundrechte herangezogen werden und dienen
auch dazu, deren Inhalt und Reichweite zu bestimmen, solange dadurch nicht das
Schutzniveaus des Grundgesetzes unterschritten wird. Wendet man die Rechtspre-
chung des EGMR zu Artikel 11 EMRK auf die Arbeitskampfe deutscher Gewerkschaf-
ten an, kann nicht ldnger eine einzige rechtswidrige Streikforderung einen ganzen
Streik rechtswidrig machen. Einen Schritt zu einer Anderung der deutschen Recht-
sprechung hat das Arbeitsgericht Stuttgart in seinem Eilbeschluss gemacht.
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Siehe:

- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 10.12.2002, Aktenzeichen 1 AZR 96/02, Der Betrieb 2003, Seite 1116,
insbesondere Randnummer 43 zur ESC und der Empfehlung des Ministerkomitees

- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 26.07.2016, Aktenzeichen 1 AZR 160/14, NZA 2016, Seite 1543,
insbesondere Randnummer 51 ff. dazu, dass ein rechtswidriges Ziel den ganzen Streik rechtswidrig macht;
Randnummer 74 zur Bedeutung der EMRK und der EGMR-Rechtsprechung,
Randnummer 75 zum Einwand aus Artikel 11 EMRK

- Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Kammer der 1. Sektion, Urteil vom 27.11.2014,
Aktenzeichen 36701/09, AuR 04/2015, Seite 146 - ein rechtmaBiges Streikziel unter mehreren geniigt

- Bram, Aktuelle prozessrechtliche Fragen im einstweiligen Rechtsschutz von Arbeitskampfmapnahmen,
AuR 06/2017, Seite 242 - Rechtsprechungsiiberblick, insbesondere zu Streikbeschluss und teilweise
rechtswidriger Streikforderung

- Arbeitsgericht Stuttgart, Beschluss vom 09.06.2023, Aktenzeichen 15 Ga 41/23, BeckRS 2023, 13988

- Arbeitsgericht Wiirzburg (Kammer Schweinfurt), Urteil 25.07.2024, Aktenzeichen 9 Ca 681/23 -
Abweisung einer unter anderem auf Schadensersatz gerichteten Feststellungsklage bei einem Streik,

der auf die Allgemeinverbindlichkeit eines Entgelttarifvertrages gerichtet war

Rechtsanwdltin Tabea Kittel
Stuttgart

T.Kittel@arbeitnehmeranwaelte-stuttgart.de
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Mehrsprachigkeit in der Betriebsratswahl
Zwischen demokratischer Inklusion und Vorurteilen

Der Wahlvorstand bei einer Betriebsratswahl soll dafiir sorgen, dass auslandische Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, die der deutschen Sprache nicht machtig sind, iiber das
Wahlverfahren in geeigneter Weise unterrichtet werden - so sieht es die Wahlordnung
vor. Die Vorschrift soll die Integration ausldndischer Mitarbeitender sicherstellen, sodass
nach demokratischen Grundsdtzen auch deren Interessen vertreten werden. Das ist wich-
tig, denn viel zu oft werden ausldndische Beschiftigte ausgenutzt und erhalten aufgrund
mangelnder Deutschkenntnisse zu wenig Unterstiitzung. Argerlich ist es aber, wenn die
Vorschrift ausgenutzt wird, um Betriebsratswahlen anzufechten mit der pauschalen Be-
hauptung, die ausldandischen Mitarbeitenden sprachen nicht ausreichend Deutsch. Dem hat
das Landesarbeitsgericht Niedersachsen nun einen Riegel vorgeschoben.

= In einem Betrieb werden Achsen und Karosserieteile in einem komplexen System un-
ter Einsatz moderner Robotik gefertigt. Das Unternehmen focht die dortige Betriebs-
ratswahl mit dem wohlbekannten Argument an, der Wahlvorstand habe es unter-
lassen, die ausldndischen Mitarbeitenden, die der deutschen Sprache nicht méchtig
seien, iber den Wahlvorgang zu unterrichten.
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Das erstinstanzliche Gericht ist diesem recht pauschalen Vortrag wieder einmal auf
den Leim gegangen: In Verkennung der komplexen Vorgénge des betrieblichen Alltags
beharrte das Gericht darauf, dass es im Fertigungsprozess auch einfache Hilfstatig-
keit gebe, fiir deren Ausfiihrung kaum Deutschkenntnisse notig seien. Die Existenz
solcher einfachen Tatigkeiten sei ein Indiz dafiir, dass ausldndische Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer, die eine solche Tatigkeit ausfiihrten, der deutschen Sprache
nicht méachtig seien. Dass die Arbeitgeberin bereits im Bewerbungsprozess auf gute
Deutschkenntnisse achtete und alle Arbeitsanweisungen und Schulungen sowie die
gesamte innerbetriebliche Kommunikation ausschlieRlich in deutscher Sprache statt-
fand, {iberzeugte das Gericht nicht vom Gegenteil. Es hob lieber auf zwei Aushénge
im Betrieb ab, die auf Tirkisch und Russisch verfasst wurden und unter anderem
einen Spendenaufruf wegen des russischen Einmarsches in die Ukraine enthielten.
Die Aushdnge wurden in mehreren Sprachen erstmalig nach der Betriebsratswahl
ausgehdngt.

Das Landesarbeitsgericht korrigierte die Entscheidung. Es hielt den Vortrag, dass die
Betriebssprache auf allen Ebenen Deutsch ist, fiir ausreichend. Konkrete Situationen,
anhand derer sich etwaige Sprachbarrieren zeigten, seien nicht vorgetragen wor-
den. Dem Antrag der Gegenseite, einige ausgewdhlte Mitarbeitende vorzuladen, um
vor Gericht und Publikum deren Deutschkenntnisse vorzufiihren, gab das Gericht
erfreulicherweise nicht statt. Abgesehen von dem erniedrigenden Charakter einer
solchen Prozedur, hielt das Gericht den Sachverhalt fiir ausreichend aufgeklart.

Praxishinweise
Nach dem Wortlaut des § 2 Absatz 5 der Wahlordnung zum Betriebsverfassungsge-
setz sind lediglich ausldndische Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erfasst, die
der deutschen Sprache nicht méchtig sind. Nicht erfasst vom Wortlaut und daher
irrelevant sind:

auslandische Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die die deutsche Sprache

beherrschen — im Anfechtungsverfahren muss dargelegt werden, warum Beschaf-

tigte als der deutschen Sprache nicht méchtig angesehen werden;

_5, Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit deutscher Staatsangehdrigkeit, weil
sie keine Ausldnder sind (auch wenn sie eine auslandische Herkunft haben);

# ausldndische Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer, die weniger als

3 Monate im Betrieb eingesetzt werden — denn diese sind nicht wahlberechtigt

(§ 7 Satz 2 Betriebsverfassungsgesetz).

Der Hinweis auf eine gewisse Anzahl ausldndischer Mitarbeitender ist somit nicht
ausreichend, da nicht einfach davon ausgegangen werden kann, dass hier lebende
und arbeitende Beschédftigte mit ausldndischer Staatsangehorigkeit der deutschen
Sprache nicht machtig seien. Argerlich ist daher die bis heute geltende BAG-Recht-
sprechung, dass bei ausldndischen Hilfsarbeitern im Zweifelsfall von unzureichenden
Deutschkenntnissen ausgegangen werden darf.
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Ohne von dieser Rechtsprechung abzuriicken, hat das Landesarbeitsgericht Nieder-
sachsen die Rechtsprechung zumindest dahingehend erweitert, die Realitdt im Be-
trieb und die gelebte Kommunikation stdrker zu wiirdigen. Dies ist zu begriien,
weil die Vorschrift tatsdchlich nur dann zur Anwendung kommen soll, wenn ein
demokratisches Defizit auf Grund von Sprachbarrieren vorliegt. Die Doppelmoral,
sich einerseits nicht um die Integration und die Abschaffung von Sprachbarrieren zu
kiimmern, um dann andererseits im Falle einer Betriebsratswahl genau diese Defizite
zu nutzen, um die Wahl anzufechten, ist schwer auszuhalten.

Fiir Wahlvorstdnde gilt weiterhin: Wenn im Betrieb bekannt ist, dass ausldndische
Mitarbeitende eine Ubersetzung der Wahlaushdnge und Listen benétigen, damit sie
selbststdndig ihr aktives und passives Wahlrecht ausiiben kénnen, muss der Wahl-
vorstand die Aushidnge in diesen Sprachen vorhalten.

Siehe:

- Landesarbeitsgericht Niedersachen, Beschluss vom 16.01.2023, Aktenzeichen 12 TaBV 45/22 - die Entscheidung
kann bei der Autorin abgefordert werden

- Arbeitsgericht Braunschweig, Beschluss vom 22.06.2022, Aktenzeichen 3 BV 4/22 - die Entscheidung kann
bei der Autorin abgefordert werden

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 13.10.2004, Aktenzeichen 7 ABR 5/04, AP Wahl0 BetrVG 1972 § 2 Nr. 1

Rechtsdnwaltin Marleen Neuling
Hannover

neuling@arbeitnehmeranwaelte-hannover.de
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Zur Beachtung

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

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

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

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

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

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