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r ] Arbeithehmer-
A

Anwalte
in ganz Deutschland

=> Wir haben uns bundesweit zu einer Kooperation von Anwéltinnen und Anwélten
zusammengeschlossen.
Als Experten mit langjdhrigen Erfahrungen im Arbeitsrecht beraten und vertreten
wir ausschlieBlich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Betriebs- und Personalrd-
te, Mitarbeitervertretungen sowie Gewerkschaften. Uber die anwaltliche Tétigkeit
hinaus bringen sich die Mitglieder der vor 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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Kampf gegen Diskriminierung
Was konnen Betriebsrdte tun?

Wenn Betriebsrdte mit Arbeitgebern verhandeln und gute Arbeitsbedingungen durchset-
zen wollen, ist der Riickhalt in der Belegschaft besonders wichtig. Denn spielen Arbeitge-
ber Beschéaftigte gegeneinander aus, schwacht dies die Position fiir alle. Die Belegschaft
ist aber keine einheitliche Gruppe: Die Kolleginnen und Kollegen unterscheiden sich in
Herkunft, Geschlecht, Religion oder sexueller Identitdt. Manche haben Behinderungen,
alle sind unterschiedlich alt. Dass niemand wegen dieser Merkmale benachteiligt wird,
muss der Grundkonsens im Betrieb sein. Nur gemeinsam lassen sich wirklich gute Arbeits-
bedingungen fiir alle durchsetzen. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) bietet
spezielle Maoglichkeiten im Kampf gegen Diskriminierung im Betrieb.
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11.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz

Seit 2006 gilt in Deutschland das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Es
beruht auf vier Richtlinien der Europdischen Union. Das Gesetz soll Benachteiligun-
gen aus Griinden der Rasse, ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitdt verhin-
dern oder beseitigen (§ 1 AGG). Es ist kein rein arbeitsrechtliches Gesetz, spielt aber
fiir das Arbeitsleben eine groRe Rolle. Dort ist es anwendbar auf Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, Auszubildende, arbeitnehmerdhnliche Personen und auch Bewer-
berinnen und Bewerber. Sie alle diirfen nicht wegen eines der in § 1 AGG genannten
Griinde benachteiligt werden (§ 7 AGG).

Werden Beschidftigte dennoch benachteiligt, kénnen sie Schadensersatz oder, wenn
zum Beispiel ihr Personlichkeitsrecht verletzt ist, eine angemessene Entschadigung
verlangen (§ 15 Absatz 1 und 2 AGG).

Das Gesetz ist bei Arbeitgebern daher auf massiven Widerstand gestolen. Arbeitge-
bervertreter warnten vor zahllosen Gerichtsverfahren. Die Realitét sieht aber anders
aus: Nur wenige Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer trauen sich, gegen ihre Ar-
beitgeber zu klagen. Die Chancen, eine nennenswerte Entschddigung zu erhalten,
sind gering. Zu groB ist die Angst vor dem Verlust des Arbeitsplatzes oder vor einem
nicht mehr zumutbaren Konflikt mit den Vorgesetzten, Kolleginnen und Kollegen
oder der Geschiftsfiihrung.

Einsatz der Betriebsrate: Vor dem Arbeitsgericht gegen Diskriminierung

im Betrieb

Dass einzelne Personen sich nicht trauen, gegen Arbeitgeber zu klagen, wissen Be-
triebsrdte nur zu gut. Immer wieder fragen Gremien sich, wie sie Kolleginnen und
Kollegen konkret unterstiitzen konnen. Héufig ist das Ergebnis enttduschend. Viele
Anspriiche konnen Beschidftigte nur individuell in einem langwierigen Urteilsverfah-
ren durchsetzen. Dies gilt auch fiir die Schadensersatz- und Entschddigungsanspri-
che im AGG.

Das Gesetz sieht aber eine besondere Handlungsmdoglichkeit fiir Betriebsrdte vor,
die viele gar nicht kennen: Bei groben VerstdBen des Arbeitgebers gegen das AGG
konnen Betriebsrdte vor dem Arbeitsgericht Unterlassung verlangen. So kdnnen sie
zwar kein Geld fiir Betroffene einklagen, sie konnen sich aber dafiir einsetzen, die
Diskriminierung im Betrieb zu beenden.

In § 17 Absatz 2 AGG ist geregelt:
,In Betrieben, in denen die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 des Be-

triebsverfassungsgesetzes vorliegen, konnen bei einem groben Verstof des
Arbeitgebers gegen Vorschriften aus diesem Abschnitt der Betriebsrat oder
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[11.

eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft unter der Voraussetzung des § 23
Abs. 3 Satz 1 des Betriebsverfassungsgesetzes die dort genannten Rechte ge-
richtlich geltend machen; § 23 Abs. 3 Satz 2 bis 5 des Betriebsverfassungsge-
setzes gilt entsprechend. Mit dem Antrag diirfen nicht Anspriiche des Benach-
teiligten geltend gemacht werden.“

Beispiel aus der Praxis: Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht

Wenn der Betriebsrat — mit Unterstiitzung der Gewerkschaft oder einer Kanzlei —
entscheidet, ob er ein Verfahren beim Arbeitsgericht einleitet, muss er zundchst eine
Ungleichbehandlung erkennen. Dann muss er priifen, ob die Benachteiligung nicht
aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist und ob der Arbeitgeber tatsdchlich einen
groben Verstol begangen hat. Ein Beispiel eines erfolgreichen Verfahrens findet sich
in einem Beschluss des Bundesarbeitsgerichts (BAG) zu einer diskriminierenden Stel-
lenausschreibung.

Erster Schritt: Gibt es Benachteiligung im Betrieb?

In diesem Verfahren ging es um folgenden Fall: Ein Arbeitgeber schrieb regelmiRig
interne Stellen aus. Er suchte Verkduferinnen und Verkdufer. Als Vergiitung gab er
immer nur die Tarifgruppen an, die auf das erste Berufs-/Tdtigkeitsjahr ausgerichtet
sind. Nach den Gehaltstarifvertrdgen erhdhte sich die Vergiitung mit der Anzahl der
zuriickgelegten Berufs-/Tatigkeitsjahre. Der Betriebsrat fragte sich, ob diese Stellen-
ausschreibung Bewerberinnen und Bewerber wegen des Alters benachteiligt.

Verboten sind nach dem AGG zum einen die unmittelbaren Benachteiligungen:
Eine Kollegin oder ein Kollege wird zum Beispiel wegen der Herkunft, des Ge-
schlechts, der Religion, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat
weniger glinstig behandelt als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation.
Solche unmittelbaren Diskriminierungen sind heutzutage eher selten. Heutige Ar-
beitgeber wiirden zum Beispiel kaum verkiinden, dass sie Frauen weniger zahlen als
Ménnern oder dass sie Angehdrige bestimmter Religionen nicht einstellen.

Meistens ist die Diskriminierung versteckt. Das AGG verbietet daher auch sogenann-
te mittelbare Benachteiligungen (§ 3 Absatz 2 AGG). Das bedeutet: Es gibt dem
Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren, die Personen wegen
der Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Identitdt gegeniiber anderen Personen in beson-
derer Weise benachteiligen kdnnen.

Der Betriebsrat war der Ansicht, dass die Kriterien in der Stellenausschreibung (Ver-
giitung nach der Tarifgruppe fiir erste Berufsjahre) dltere Bewerberinnen und Bewer-
ber benachteiligen, und leitete ein Verfahren beim Arbeitsgericht ein. Das Arbeits-
gericht sollte den Arbeitgeber verpflichten, solche Ausschreibungen zu unterlassen,
damit auch &ltere Beschéftigte die gleichen Chancen haben.
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Das Verfahren zog sich bis zum BAG, das 2009 entschied: Die Beschrankung des Be-
werberkreises in einer Stellenausschreibung auf Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer im ersten Berufs-/Tatigkeitsjahr kann eine mittelbare Benachteiligung wegen
des Alters darstellen. Das Merkmal des ersten Berufs-/Tétigkeitsjahres ist zwar ein
neutrales Kriterium. Es betrifft alle Bewerberinnen und Bewerber, nicht nur solche
eines bestimmten Alters. Es werden aber typischerweise Bewerberinnen und Bewer-
ber mit einem hdheren Lebensalter ausgeschlossen. Dem BAG reichte es, dass die
Ausschreibung geeignet war, Personen wegen des Alters zu benachteiligen.

Sachlicher Grund? Angemessenes Ziel?

Nicht jede Ungleichbehandlung oder Benachteiligung ist verboten. Benachteiligen-
de Vorschriften, Kriterien und Verfahren darf der Arbeitgeber anwenden, wenn sie
durch ein rechtmé@Riges Ziel sachlich gerechtfertigt sind und die Mittel zur Errei-
chung des Ziels angemessen und erforderlich sind.

Im Verfahren vor dem BAG erkldrte die Arbeitgeberin, sie wolle mit ihrer Ausschrei-
bung nicht dltere Personen benachteiligen, sondern die Altersstruktur im Betrieb si-
chern. AuBerdem gebe es Kostengriinde: Die Filialen, in denen die Personen arbeiten
sollen, seien umsatzschwach. Kostendeckung gebe es nur, wenn auch Beschéftigte
dort arbeiten, die weniger Vergilitung bekommen.

Ein rechtméBiges Ziel sah das BAG in dieser Begriindung der Arbeitgeberin nicht.
Selbst wenn ihr Ziel legitim gewesen wire, ware die Malnahme schon nicht geeig-
net gewesen. Es handelte sich immerhin um interne Stellenausschreibungen. Die
Versetzung eines Arbeitnehmers im ersten Berufsjahr von einem auf den anderen
Arbeitsplatz hdtte somit keine Auswirkung auf die Altersstruktur und auch nicht auf
die Kosten.

Grober Verstop?

Betriebsrdte konnen Verfahren nach § 17 Absatz 2 AGG nur nach groben Verst6Ben
des Arbeitgebers einleiten. Die Anforderungen sind genauso hoch wie bei groben
VerstoRen gegen das Betriebsverfassungsgesetz (§ 23 BetrVG). Das Bundesarbeitsge-
richt sah hier auch einen groben VerstoR als gegeben an.

Ein Arbeitgeber begeht einen groben Verstoll, wenn er mehrmals und erkennbar
gegen seine sich aus dem AGG ergebenden Pflichten verstoBen hat. Ein Verschulden
ist dabei nicht notwendig,.

Bei der Ausschreibung interner Stellen hat die Arbeitgeberin nach Ansicht des BAG
grob gegen ihre Pflichten aus dem AGG verstoRen. In drei Stellenausschreibungen
hatte sie interne Bewerberinnen und Bewerber, die sich nicht im ersten Berufs-/
Tétigkeitsjahr der niedrigsten Vergiitungsgruppe befanden, von einer Bewerbung
ausgeschlossen. Der Betriebsrat durfte verlangen, dass bei kiinftigen internen Aus-
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IV.

schreibungen nicht mehr die Angabe des ersten Berufs-/Tatigkeitsjahres im Sinne
einer als Hochstforderung verstandenen Voraussetzung steht.

Das BAG betonte hier, dass die Arbeitgeberin ihre Ausschreibungspraxis trotz der
Einwédnde des Betriebsrats fortgesetzt hat. Sie hétte nach Ansicht des Gerichts auf
den Betriebsrat horen miissen.

Eine entsprechende Entscheidung gab es zu externen Stellenausschreibungen nicht,
da die Arbeitgeberin diskriminierende externe Stellenausschreibungen bisher nicht
veroffentlicht hatte. Daher gab es noch keinen Pflichtverstol’, weshalb das Arbeitsge-
richt keinen Unterlassungsanspruch annahm.

Beschwerdestelle - Mitbestimmung des Betriebsrats?

Das AGG regelt unter dem Abschnitt zu den Rechten der Beschéftigten, dass Beschif-
tigte das Recht haben, sich bei den zustdndigen Stellen des Betriebs oder des Unter-
nehmens zu beschweren, wenn sie sich im Zusammenhang mit ihrem Beschafti-
gungsverhdltnis vom Arbeitgeber, von Vorgesetzten, von anderen Beschidftigten oder
Dritten benachteiligt fiihlen (§ 13). Hierfiir muss es solche zustdndigen Stellen erst
einmal geben. Gerade in groferen Betrieben oder Unternehmen kann ein standardi-
siertes Verfahren sinnvoll sein. Natiirlich ist es wichtig, dass Betriebsrdte mitwirken.
Sie kennen die Belegschaft und die Besonderheiten des Betriebs. Wie so hdufig, kann
es aber zu Konflikten um die Mitbestimmung kommen.

In einem Fall vor dem BAG stritten der Betriebsrat und die Arbeitgeberin um ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates bei der Einrichtung einer Beschwerdestelle
im Betrieb.

Die Arbeitgeberin betrieb bundesweit Drogeriemadrkte. In einem Rundschreiben im
Dezember 2006 teilte sie mit, dass sie betriebliche Beschwerdestellen eingerichtet
habe. Alle Beschiftigten sollten sich an diese Beschwerdestellen wenden, wenn sie
meinten, dass sie wegen Griinden aus § 1 AGG benachteiligt werden. Der Betriebsrat
wehrte sich gegen diese einseitige Regelung. Er berief sich auf sein Mitbestimmungs-
recht nach § 87 Absatz 1 Nr. 1 BetrVG und rief die Einigungsstelle an. Er wollte
mitbestimmen, an welchem Ort die Arbeitgeberin die Beschwerdestelle errichtet und
wie sie diese personell besetzt.

Nachdem Arbeitgeberin und Betriebsrat sich nicht auf eine Einigungsstelle einigen
konnten, setzte das Arbeitsgericht diese ein. Die Einigungsstelle erkldrte sich aber
flir unzustdndig; der Betriebsrat habe kein Mitbestimmungsrecht. Hiergegen ging
der Betriebsrat vor, und dieses Verfahren wurde bis zum BAG gefiihrt.

Das BAG entschied, dass es kein Mitbestimmungsrecht bei der Frage gebe, an wel-
chem Ort der Arbeitgeber die Beschwerdestelle errichtet und wie er diese personell
besetzt. Ein Initiativrecht habe der Betriebsrat aber grundsatzlich bei der Einfiih-
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rung eines Beschwerdeverfahrens. Falls das Verfahren (wie im vorliegenden Fall) un-
ternehmensweit eingefiihrt wird, habe aber der Gesamtbetriebsrat das Initiativrecht.
Deshalb unterlag der drtliche Betriebsrat vor dem BAG.

Das BAG beschrieb das Mitbestimmungsrecht ndher: Wenn eine Beschwerdestel-
le eingerichtet ist, darf der Betriebsrat (bzw. Gesamtbetriebsrat) beim Beschwer-
deverfahren mitbestimmen. Das Beschwerdeverfahren nach § 13 Absatz 1 AGG
betrifft das Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb. Der Be-
triebsrat darf MaBnahmen, die die Arbeitgeberin plant, mitgestalten und auch selbst
initiativ werden. Durch ein standardisiertes Meldeverfahren wird das Verhalten im
Betrieb gesteuert. Das Beschwerdeverfahren nach dem allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz betrifft gerade auch das Ordnungsverhalten der Beschidftigten und nicht
nur das mitbestimmungsfreie Arbeitsverhalten.
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Diskriminierung in Betriebsvereinbarungen?

Tarifvertragsparteien, Arbeitgeber, Beschdftigte und deren Vertretungen sollen ge-
maB § 17 Absatz 1 AGG im Rahmen ihrer Aufgaben und Handlungsmdglichkeiten
an der Verwirklichung des Diskriminierungsschutzes mitwirken.

Fiir Betriebsrdte bedeutet dies vor allem, dass sie beim Abschluss von Betriebsverein-
barungen aufpassen miissen. Verstolt eine Regelung in einer Betriebsvereinbarung
gegen das AGG, ist sie unwirksam. Betriebsréte sollten daher jede Regelung darauf
priifen, ob sie Kolleginnen und Kollegen zum Beispiel wegen der Herkunft, des Ge-
schlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identitdt gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen
kann. Das ,konnen“ reicht — eine tatsdchliche Benachteiligung muss nicht stattfin-
den.

So kénnen zum Beispiel Kleidervorschriften Kolleginnen und Kollegen hinsichtlich
ihrer Religion benachteiligen. Eine Regelung dazu, dass alle Beschéftigten am ers-
ten Tag der Arbeitsunfdhigkeit eine Bescheinigung vorlegen miissen, kann dltere
Menschen hdufiger nachteilig betreffen als junge. Altersabhdngige Kriterien bei der
Bildung von Gehaltsbdndern kénnen jiingere oder auch dltere Beschéftigte benach-
teiligen. An den Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) wurde die Frage he-
rangetragen, ob Regelungen in Tarifvertrigen, nach denen Teilzeitkréfte erst Uber-
stundenzuschldge erhalten, wenn sie iber die Arbeitszeit einer Vollzeitkraft hinaus
arbeiten, nicht nur eine Benachteiligung von Teilzeitkrédften sind (was der Gerichts-
hof 2023 bereits entschieden hat), sondern auch eine Benachteiligung wegen des
Geschlechts sein kénnen, wenn iiberwiegend Frauen in Teilzeit arbeiten.

Benachteiligende Regelungen diirfen die Betriebsparteien nur vereinbaren, wenn sie
durch ein rechtmé@Riges Ziel sachlich gerechtfertigt sind und die Mittel zur Errei-
chung des Ziels angemessen und erforderlich sind. Bestimmte Kleidungsvorschriften
konnen zum Beispiel aus Sicherheitsgriinden notwendig sein.

Schulung des Betriebsrats

Wie gezeigt wurde, bringt das Antidiskriminierungsrecht fiir Betriebsrdte Hand-
lungsmoglichkeiten, aber auch Pflichten. Damit richtig umzugehen — Diskriminie-
rung zu erkennen, zu verhindern und zu bekdmpfen —, ist nicht leicht. Die rechtlichen
Zusammenhdnge sind komplex. Betriebsrdte haben hierzu einen Schulungsanspruch.
Das Hessische Landesarbeitsgericht entschied im Jahr 2007, dass ein knapp viertagi-
ges AGG-Betriebsratsseminar, das sich unter anderem mit Handlungsmdglichkeiten
des Betriebsrats im Rahmen des AGG und der Ausarbeitung einer Musterbetriebsver-
einbarung befasst, unabhdngig davon erforderlich ist, ob konkrete Diskriminierun-
gen oder Ungleichbehandlungen im Betrieb festgestellt wurden. Betriebsrédte sollten
sich dafiir einsetzen, entsprechende Schulungen zu erhalten.

9 Rundbrief #62 | September 2024 www.arbeitnehmer-anwaelte.de



Siehe:

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 18.08.2009, Aktenzeichen 1 ABR 47/08, Betriebs-Berater 2010, Seite 835 -
diskriminierende Stellenausschreibung

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 21.07. 2009, Aktenzeichen 1 ABR 42/08, Arbeit und Recht 2009, Seite 310 -
Mitbestimmung beim Verfahren vor der betrieblichen Beschwerdestelle

- Europdischer Gerichtshof, Urteil vom 19.10.2023, Aktenzeichen C-660/20, Arbeit und Recht 2024, Seite 204
(./. Lufthansa CityLine GmbH) - Benachteiligung von Teilzeitkriften bei Uberstundenzuschldgen ab Vollzeitvolumen

- Europdischer Gerichtshof, Verfahren C-184/22 und C-185/22 (https://curia.europa.eu) -
mittelbare Diskriminierung von Frauen bei Uberstundenzuschldgen

- Hessisches Landesarbeitsgericht, Beschluss vom 25.10.2007, Aktenzeichen 9 TaBV 84/07,

www.lareda.hessenrecht.hessen.de

Rechtsanwdltin Julia Windhorst
Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht
Wiesbaden

windhorst@wiesbaden-arbeitsrecht.com
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Die Behinderung der Betriebsratsarbeit ist strafbar
Ein neues Beispiel aus der Praxis

Nachdem der Verfasser bereits im Jahr 2016 im Rundbrief einen der seltenen Falle vor-
stellen durfte, in denen ein Geschaftsfiihrer sich wegen Behinderung einer Betriebsrats-
wahl strafbar gemacht hatte, gibt ein aktueller Fall erneut Anlass dazu, in strafrechtliche
Spharen zu tauchen. Auch wenn die einschldgige Vorschrift des Betriebsverfassungsge-
setzes haufig als reiner »Papiertiger« verschrien ist, kommt es gelegentlich doch vor,
dass auf Straftaten gegen Betriebsverfassungsorgane die gerechte Strafe folgt.

= In einem Unternehmen wurde zum ersten Mal ein Betriebsrat gewdhlt. Die Wahl
musste von Anfang an arbeitsgerichtlich begleitet werden. So beantragte der Arbeit-
geber eine einstweilige Verfiigung, um die Bildung des Wahlvorstands abbrechen
zu lassen — erfolglos. Von Seiten der Gewerkschaft musste ein Eilverfahren auf Zu-
tritt von zwei Gewerkschaftssekretdren zur Wahlversammlung eingeleitet werden
— erfolgreich. Es folgten unter anderem: die Wahlanfechtung durch den Arbeitgeber,
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Verdffentlichung von Betriebsratskosten, der Aufbau einer Alternative zum Betriebs-
rat und die Verweigerung des Zugangs von zwei Gewerkschaftssekretdren zu einer
Betriebsratssitzung. Auch das Zutrittsrecht wurde durch eine einstweilige Verfiigung
durchgesetzt. In dem sodann im Friihjahr 2022 von der Gewerkschaft eingeleiteten
Strafverfahren gemdll § 119 BetrVG spielte es zudem eine mafgebliche Rolle. Die
Staatsanwaltschaft sah in der Verweigerung des Zugangs ndmlich ein strafbares Ver-
halten.

Damit aber nicht genug. Die Arbeitgeberseite sah sich auch bemiiBigt, den Betriebs-
ratsvorsitzenden gegen dessen Willen und ohne Zustimmung des Betriebsrats an ei-
nen weiter entfernten Standort zu versetzen. Eine klare Verletzung der Vorgabe aus
§ 103 Absatz 3 BetrVG — Versetzungsschutz fiir Betriebsratsmitglieder —, die zu
einem weiteren arbeitsgerichtlichen Eilverfahren und zum Eingang des Sachverhalts
in die strafrechtliche Ermittlungsakte fiihrte. Durch die arbeitgeberseitig aufgebaute
Drohkulisse und den Druck auf den Betriebsratsvorsitzenden erkrankte dieser zudem
fiir einige Zeit.

Kurz vor Weihnachten 2022 und damit knapp ein Dreivierteljahr nach Beginn des
Strafverfahrens wurde ein Strafbefehl gegen einen der Geschéftsfiihrer erlassen
(Geldstrafe: 80 Tagessdtze). Gegen diesen wendete sich der Geschdftsfiihrer mit ei-
nem Einspruch. In der Folge wurde fiir Herbst 2023 eine mehrtdtige Hauptverhand-
lung durch das zustdndige Amtsgericht anberaumt. Kurz davor besann man sich auf
Arbeitgeberseite dann allerdings eines Besseren. Die Verlockungen mehrerer 6ffentli-
cher Gerichtstermine unter Begleitung der Presse schienen doch nicht mehr so groB.
Arbeitgeberseitig wurde der Einspruch gegen den Strafbefehl auf die Tagessatzhthe
beschriankt, so dass der Termin fi{ir die Hauptverhandlung aufgehoben wurde. Seit
Mitte Oktober 2023 ist der Strafbefehl ,wegen Straftaten gegen Betriebsverfassungs-
organe und ihre Mitglieder” rechtskraftig.

ptember 2024




Fazit

Der Fall zeigt, dass es durchaus gelingen kann, Arbeitgeber(vertreter) wegen Behin-
derung der Betriebsratsarbeit strafrechtlich belangen zu lassen. Allerdings bendtigt
man hierfiir einen langen Atem, wie die Verfahrensdauer zeigt. Zudem ist gute Do-
kumentation des Sachverhalts nebst Benennung der jeweiligen Zeugen mit ladungs-
fahiger Anschrift gegeniiber der Staatsanwaltschaft das ,A und O Da es sich bei
§ 119 BetrVG um ein sog. Erfolgsdelikt handelt, muss gegeniiber der Staatsanwalt-
schaft konkret dargestellt werden, dass die rechtswidrigen Handlungen des Arbeitge-
bers bzw. seiner Vertreter nachteilige Auswirkungen fiir die Betriebsratsarbeit nicht
nur haben sollten, sondern auch gehabt haben, vorliegend etwa die Erkrankung des
Betriebsratsvorsitzenden. Auch die Antragsfrist von drei Monaten (§ 77b Strafge-
setzbuch) ist flir das Strafverfahren im Blick zu behalten, solange der Gesetzgeber
das Versprechen aus dem Koalitionsvertrag noch nicht umgesetzt hat, das Erfordernis
eines Strafantrags (§ 119 Absatz 2 BetrVG) zu streichen.

Im Regelfall sollte ein Strafverfahren nach § 119 BetrVG {iber die im Betrieb ver-
tretene Gewerkschaft eingeleitet und gefiihrt werden, um den Betriebsrat aus der
Schusslinie zu nehmen.

Siehe:

- ArbeitnehmerAnwélte-Rundbrief Nr. 30 (03/2016), Seite 17, www.arbeitnehmer-anwaelte.de

Rechtsanwalt Georg Sendelbeck
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
Niirnberg

sendelbeck@manske-partner.de
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Leiharbeitnehmer im Streik
Kein Einsatz im bestreikten Betrieb

Um die Folgen eines Streiks abzufedern, haben Arbeitgeber in der Vergangenheit gerne
Leiharbeitnehmer eingesetzt, die streikende Beschaftigte ersetzen. Besonders verbreitet
ist diese Arbeitgebertaktik bei Tatigkeiten, die keine oder nur eine geringe Einarbeitung
voraussetzen, etwa wahrend der Streikbewegungen im Grof3- und Aufenhandel. Bis 2017
waren solche MaBnahmen nur dadurch eingeschrankt, dass die betroffenen Leiharbeit-
nehmer die Leistung verweigern durften. Was hat die Gesetzesanderung zum 01.01.2018
bewirkt?

= Bis zu der Gesetzesinderung war im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) gere-
gelt, dass Leiharbeitnehmer es verweigern durften, in einem Betrieb eingesetzt zu
werden, der vom Arbeitskampf unmittelbar betroffen war (§ 11). In der Realitédt hat
sich dieses Leistungsverweigerungsrecht als nicht effektiv erwiesen. In der Geset-
zesbegriindung des Deutschen Bundestages zu der Anderung des § 11 AUG heiBt es
insofern auszugsweise:
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,In verschiedenen Arbeitskampfen der letzten Jahre wurde zum Teil in erheb-
lichem AusmaR Druck auf Leiharbeitskréfte ausgeiibt. Aufgrund ihrer beson-
deren Situation, in der Regel befristet und mit der Hoffnung auf Ubernahme
in einem Entleihbetrieb tdtig, sind diese nicht selbst zum Streik berechtigten
Leiharbeitskridfte gegeniiber derartigen Einwirkungen besonders schutzbe-
diirftig.“

Arbeitgeber haben folglich die teils prekdre Beschdftigungssituation von Leiharbeit-
nehmern ausgenutzt, um durch deren Einsatz die wirtschaftlichen und tatsdchlichen
Folgen eines Streiks abzufedern. Auf diese Weise ist es Arbeitgebern moglich ge-
wesen, die Kampfmittelparitdt auszuhohlen. Denn bei einem unbegrenzten Einsatz
von Leiharbeit im bestreikten Unternehmen bestiinde fiir die Gewerkschaft kaum
noch ein Mittel, Druck auf den Verhandlungsgegner auszuiiben. Davor hat auch das
Leistungsverweigerungsrecht der Leiharbeitnehmer nicht geschiitzt, weil selbst die
(wenigen) Leiharbeitnehmer, die von ihrem Leistungsverweigerungsrecht Gebrauch
gemacht haben, ohne erheblichen Aufwand durch andere, arbeitsbereite Leiharbeit-
nehmer ersetzt werden konnten.

Neuregelung: Erweitertes Leiharbeitsverbot im Streikbetrieb
Dieses Problem ist der Gesetzgeber angegangen: Gemaf § 11 Absatz 5 AUG in neuer
Fassung diirfen Leiharbeitnehmer nun generell nicht ldnger in Entleiherbetrieben
titig werden, wenn und soweit der Betrieb unmittelbar durch einen Arbeitskampf
betroffen ist. Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn der Entleiher sicherstellt,
dass Leiharbeitnehmer keine Tétigkeiten {ibernehmen, die bisher von Arbeitnehmern
erledigt wurden, die

= a sich im Arbeitskampf befinden oder

- b ihrerseits Tatigkeiten von Arbeitnehmern tibernommen haben,

die sich im Arbeitskampf befinden.

Das bedeutet, dass auch die Kettenvertretung von grundsétzlich arbeitswilligen Ar-
beitnehmern im bestreikten Betrieb durch Leiharbeitnehmer gesetzlich unzuléssig
ist.

Auslegungsspielraum bietet die Neufassung des § 11 Absatz 5 AUG lediglich hin-
sichtlich solcher Leiharbeitnehmer, die bereits vor dem Beginn des Streiks im Be-
trieb des Entleihers beschéftigt gewesen sind. Das Gesetz selbst bietet auf die Fra-
ge, inwiefern diese Leiharbeitnehmer als ,Streikbrecher” eingesetzt werden diirfen,
zwar keine unmittelbare Antwort. Nach dem Willen des Gesetzgebers fallen diese
Leiharbeitnehmer jedoch ebenfalls unter das Verbot von § 11 Absatz 5 AUG, sodass
auch vor Streikbeginn bereits beschéftigte Leiharbeitnehmer nicht mit sogenannten
LStreikbrechertétigkeiten® betraut werden diirfen. Hierzu fiihrt der Gesetzgeber in
seiner Gesetzesbegriindung ndamlich an:
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,Das Einsatzverbot gilt sowohl fiir nach dem Beginn des Arbeitskampfs ent-
liechene Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer als auch fiir Leihar-
beitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer, die bei Beginn des Arbeitskampfes
bereits bei dem Entleiher titig waren, soweit Streikbrechertitigkeiten zu er-
ledigen sind.“

Diese Neuregelung ist in der Rechtswissenschaft teilweise auf Widerspruch gestofen.
Infolgedessen kam es zu einer Verfassungsbeschwerde eines Kinobetreibers gegen
die vorstehende Regelung, weil der Arbeitgeber Leiharbeitnehmer als Streikbrecher
einsetzen wollte.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Beschwerde 2020 fiir teilweise unzuldssig,
im Ubrigen auch unbegriindet erachtet und daher nicht zur Entscheidung durch
einen seiner Senate angenommen. Das Bundesverfassungsgericht argumentierte, die
Regelung schiitze Leiharbeitnehmer in ihrer Berufsfreiheit und verhindere den Miss-
brauch von Leiharbeit. Sie greife auch nicht in unzuldssiger Weise in die Arbeits-
kdmpfe ein. Im Gegenteil fiihre die Moglichkeit des Einsatzes von Leiharbeitneh-
mern zu erheblichen Krédfteverschiebungen in Arbeitskdmpfen, weil die Folgen eines
Arbeitskampfes durch diesen Einsatz nahezu folgenlos abgefangen werden konnen.

Durchsetzungsmoglichkeiten

Die gesetzliche Neukonzeption des § 11 Absatz 5 AUG ist zu begriifen. Fragen kon-
nen sich mit Blick auf die Praxis jedoch hinsichtlich der Umsetzung und der Durch-
setzung des Verbots ergeben. Denn das Verbot wirkt nur, wenn es auch — notfalls
gerichtlich — durchgesetzt werden kann.

In der Praxis hat sich gezeigt, dass Arbeitgeber auch und gerade wihrend des Ar-
beitskampfes vermehrt Leiharbeitnehmer einsetzen, dabei jedoch behaupten, diese
dienten nur dem Ersatz von kranken oder im Urlaub befindlichen Kollegen. Sind
diese abwesenden Kollegen jedoch unterschiedslos mit den gleichen Tatigkeiten be-
schiftigt wie die streikenden Kollegen, diirfte es dem Arbeitgeber bei zutreffender
Rechtsauffassung nur schwerlich gelingen, sicherzustellen, dass von den eingesetzten
Leiharbeitnehmern keine Tatigkeiten von streikenden Kollegen miterledigt werden.

Wie kann nun jedoch der Einsatz der Leiharbeitnehmer effektiv unterbunden wer-
den? Die Durchsetzung kann einerseits {iber die zustdndige Aufsichtsbehdrde, an-
dererseits durch den Betriebsrat im Rahmen seiner Mitbestimmungsrechte erwirkt
werden.

Handelt der Arbeitgeber dem Verbot des Einsatzes von Leiharbeitnehmern im be-
streikten Betrieb zuwider, kann ihm eine GeldbuBe bis zu 500.000 Euro auferlegt
werden (§ 16 Absatz 2 Satz 2 in Verbindung mit § 16 Absatz 1 Nr. 8a AUG). Fiir die
Verhdngung des BuBgeldes ist die Bundesagentur fiir Arbeit die zustdndige Behorde
im Sinne von § 16 AUG, § 36 Absatz 1 Nr. 1 OWiG.
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Fraglich ist allerdings, wie die Bundesagentur von einem Versto Kenntnis erhalten
kann. Im Arbeitskampf reduziert die Rechtsprechung das Mitwirkungsrecht bei Ein-
stellungen und Versetzungen (§ 99 Betriebsverfassungsgesetz) auf ein Informations-
recht. Wenigstens hierauf sollte der Betriebsrat allerdings auch bestehen. Mit den
erhaltenen Informationen kann bei der Arbeitsagentur detailliert dargelegt werden,
dass die Arbeitgeberin gegen das Verbot aus § 11 Absatz 5 AUG verst6Bt. Hat der
Betriebsrat Bedenken, sich dem Vorwurf der Verletzung seiner Unparteilichkeit im
Arbeitskampf auszusetzen, widren alternativ entsprechende Beobachtungen durch
Streikposten der Gewerkschaft zu machen, welche die Anzeige bei der Arbeitsagen-
tur vornehmen konnte.

Einstellungen 16sen nicht nur eine Beteiligung nach § 99 BetrVG aus, sondern in
der Regel auch eine Mitbestimmung bei der Eingliederung in existierende Dienst-
oder Schichtpldne (§ 87 Absatz 1 Nr. 2 BetrVG). Die Mitbestimmungsrechte des
§ 87 BetrVG sind im Zusammenhang mit Arbeitskampfmalnahmen in Teilen einge-
schrankt. Das Bundesarbeitsgericht geht davon aus, dass eine Einschrankung der Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats wahrend eines Arbeitskampfes zu erfolgen hat,
~wenn bei der uneingeschrankten Aufrechterhaltung der Mitbestimmungsrechte die
ernsthafte Gefahr besteht, dass der Betriebsrat eine dem Arbeitgeber sonst mogliche
Arbeitskampfmalnahme verhindert und dadurch zwangsldufig zu dessen Nachteil in
das Kampfgeschehen eingreift. Eine ernsthafte Beeintrdchtigung der Kampffahigkeit
des Arbeitgebers besteht demnach, wenn die Wahrung der Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrats dazu fiihrt, dass der Arbeitgeber an der Durchfiihrung einer beab-
sichtigten kampfbedingten Malnahme zumindest voriibergehend gehindert ist und
auf diese Weise zusdtzlich Druck auf ihn ausgeiibt wird“ (BAG 2011).

Diese Argumentation fiihrt jedoch nicht zu einer Beschrankung der Mitbestimmung
gemdl § 87 Absatz 1 Nr. 2 BetrVG bei dem Einsatz von Leiharbeitnehmern wihrend
eines Streiks. Denn soweit der Arbeitgeber die Leiharbeitnehmer als ,Streikbrecher
einsetzen wollte, verstieRe dies gegen § 11 Absatz 5 AUG. Nur in diesem Fall ist aller-
dings denkbar, dass die uneingeschréankte Aufrechterhaltung der Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats eine Arbeitskampfmafnahme des Arbeitgebers beeintrachtigt.
Wenn der Arbeitgeber die Leiharbeitnehmer demgegentiber nicht als , Streikbrecher®
einsetzen mdochte, so besteht auch keine Gefahr, dass durch die uneingeschrankte
Aufrechterhaltung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates in den Arbeitskampf
eingegriffen wird.

Aus der bloRen Tatsache, dass eine Mallinahme des Arbeitgebers wihrend eines lau-
fenden Arbeitskampfes ergeht, folgt keinesfalls eine Suspendierung oder generelle

Einschrankung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats.

Der Betriebsrat kann daher, erforderlichenfalls per einstweiliger Verfigung vor dem
Arbeitsgericht, den Arbeitgeber auf Unterlassung in Anspruch nehmen, Leiharbeit-
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nehmer in die bestehende Dienstplanung einzugliedern, bevor der Betriebsrat dieser
Eingliederung zugestimmt hat oder die fehlende Zustimmung des Betriebsrats durch
den Spruch der Einigungsstelle ersetzt ist.

Auf diesem Weg kann der verbotene Einsatz von Leiharbeitnehmern im bestreikten
Betrieb effektiv verhindert und die gesetzlich angestrebte Paritdt im Arbeitskampf
wiederhergestellt werden.

Zusammenfassung

Seit mehr als flinf Jahren ist es gesetzlich verboten, Leiharbeitnehmer als Streikbre-
cher einzusetzen (§ 11 Absatz 5 AUG). Der Gesetzgeber hat damit eine Schwachstel-
le im Streikrecht der Gewerkschaften behoben. Das Bundesverfassungsgericht hat
die Neuregelung als wirksam bestdtigt. Das Einsatzverbot gilt auch fiir solche Leih-
arbeitnehmer, die bei Beginn des Arbeitskampfs schon im Betrieb beschdftigt sind.

Damit das Verbot auch beachtet wird, kann die Bundesagentur fiir Arbeit auf entspre-
chenden Hinweis BuBgelder verhdngen. Der Eingliederung neuer Leiharbeitnehmer
in den Betrieb kann der Betriebsrat auch im Arbeitskampf sein Mitbestimmungs-
recht bei der Dienstplanung nach § 87 Absatz 1 Nr. 2 BetrVG entgegensetzen —
einschlieBlich eines Unterlassungsanspruchs, der im Eilverfahren geltend gemacht
werden kann.

Siehe:
- Gesetzesbegriindung zur AUG-Anderung: Bundestags-Drucksache 18/9232, Seite 28,
https://dserver.bundestag.de/btd/18/092/1809232.pdf
- Zur Verfassungsbeschwerde eines Kinobetreibers gegen § 11 Absatz 5 AUG neuer Fassung:
Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 19.06.2020 , Aktenzeichen 1 BvR 842/17, www.bundesverfassungsgericht.de
- Dienstplan-Mitbestimmung bei Einstellungen, § 87 Absatz 1 Nr. 2 neben § 99 BetrVG: Bundesarbeitsgericht,
Beschluss vom 28.07.2020, Aktenzeichen 1 ABR 45/18, NZA 2020, Seite 1491
- Einschrénkung der Mitbestimmung im Arbeitskampf: Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 13.12.2011,
Aktenzeichen 1 ABR 2/10, NZA 2012, Seite 571

Rechtsanwalt Simon Wionski Rechtsanwalt Joachim Lubkowitz
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Bremen
Bremen lubkowitz@dnoe.de

wionski@dnoe.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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