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1. Konfliktaustrag in der Praxis

Meinungsverschiedenheiten sind in jedem Betrieb an der Tagesordnung. Juristisch wird
eine solche Auseinandersetzung zum Problem, wenn sie eskaliert. Beteiligte Arbeitneh-
mer sehen sich nicht selten mit einer Abmahnung oder Kiindigung konfrontiert'. Auch
fur den Arbeitgeber konnen Meinungsaulerungen nachteilige Folgen haben — diese Er-
kenntnis sollte spitestens seit Inkrafttreten des AGG alle Unternehmen erreicht haben®

1. Kommunist vs. Betriebsratsvorsitzenden

Mit der Aufgabe, die Vielzahl der Interessen im Meinungskampf zum Ausgleich zu brin-
gen, sah sich 2007 das LAG Baden-Wiirttemberg konfrontiert®. Ein Porsche-Arbeitneh-
mer, Vertrauensmann der IG-Metall im Stammwerk in Zuffenhausen, hatte in einem of-
fenen Brief den Betriebsratsvorsitzenden Hiick scharf angegriffen und der Lige sowie
des Machtmissbrauchs bezichtigt. Er warf ihm »undemokratische Rechtsbeugung« vor
und behauptete, er (der Klager) sei in einer Vertrauensleutesitzung als »Denunziant« und
»Verriter« diffamiert worden. Der Betriebsratsvorsitzende habe eine »regelrechte Po-
gromstimmung«* gegen ihn erzeugt. Der Brief wurde auch in einer Zeitung der Marxis-
tisch-Leninistischen Partei Deutschlands (MLPD) abgedruckt und das Blatt vor den

1 Wie vielfiltig die Fallgestaltungen sind, zeigt Schmitz-Scholemann, BB 2000, 926 ff.

2 Demgegentiber sehen weite Teile der Literatur ein praktisches Problem der Meinungsfreiheit im
Arbeitsverhaltnis lediglich bei Auflerungen des Arbeitnehmers, so Dieterich, in: Erfurter Kommen-
tar zum Arbeitsrecht [zitiert: ErfK], 10. Aufl. 2010, Art. 5 GG, Rn. 29; Kittner/Déinbler/ Zwanziger,
Kiindigungsschutzrecht [zitiert: K/D/Z], 7. Aufl. 2008, Art. 5 GG, Rn. 5.

3 LAG Baden-Wiirttemberg 16. 8. 2007 —21 Sa 11/07.

4 Der Generalsekretir des Zentralrats der Juden in Deutschland hat diese Auerung nicht kommen-
tiert.
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Werkstoren verteilt. Der Betriebsrat trat den Vorwiirfen in zwei Informationsveranstal-
tungen entgegen, die mit Zustimmung der Arbeitgeberin wiahrend der Arbeitszeit statt-
fanden.

Die auflerordentliche Kiindigung des ordentlich unkiindbaren Klagers hatte weder vor
dem Stuttgarter Arbeitsgericht’ noch vor dem LAG Bestand. Der Brief enthalte jedenfalls
keine sounertraglichen Beleidigungen, dass diese eine auflerordentliche Kiindigung recht-
fertigen konnten, so die Richter. Die Polemik des Klagers richte sich zudem nicht gegen
das Amt des Betriebsratsvorsitzenden, sondern gegen die dahinter stehende Person.

Die in der Belegschaft verursachte Unruhe und die betrieblichen Stérungen durch den
Konflikt billigten die Gerichte ebensowenig als Kiindigungsgrund. Weil die Arbeitgebe-
rin den Vertrauensleuten erlaube, sich wihrend der Arbeitszeit im Betrieb zu versam-
meln, miisse sie auch hinnehmen, dass betriebspolitische Konflikte der Betriebsoffent-
lichkeit kundgetan wiirden. Die betrieblichen Storungen durch die Informationsveran-
staltungen wiederum seien der Arbeitgeberin selbst zuzurechnen, die dem Dringen des
Betriebsrats nachgegeben hatte, obwohl dazu keine Verpflichtung bestand.

Die Entscheidung ist kein Einzelfall. Bereits 2006 hatte das BAG die Kiindigung eines
IG-Metall-Vertrauensmanns bei Porsche wegen beleidigender Auferungen fiir unwirk-
sam erklart®. Der Arbeitnehmer hatte an Flugblittern mitgewirkt, in denen der Arbeitge-
berin »menschenverachtende Jagd auf Kranke«, »verschirfte Ausbeutung«und » Angriffe
auf die politischen und gewerkschaftlichen Rechte« vorgeworfen wurden. Das BAG au-
Rerte Zweifel, ob diese Kritik tatsichlich — wie das LAG Baden-Wiirttemberg meinte” —
eine Pflichtverletzung des Arbeitnehmers darstellte, hielt aber jedenfalls eine vorherige
Abmahnung fiir erforderlich. Fiir den Kldger sei die Rechtswidrigkeit seines Tuns nicht
ohne weiteres erkennbar gewesen, nicht zuletzt weil die Grenzen der Meinungsfreiheit
nicht klar auf der Hand lagen, sondern das Ergebnis eines Abwigungsprozesses seien®.

2. Auflerungen von Gewerkschaftsvertretern im Betrieb

Diese Entscheidungen sind vor dem Hintergrund zu sehen, dass der Arbeitgeber Ge-
werkschaftsarbeit in seinem Betrieb mit Blick auf die Koalitionsfreiheit nicht verhindern
kann’. Um so grofier ist sein Interesse daran, Exzesse im Meinungskampf zu koalitions-
und betriebspolitischen Fragen zu unterbinden, damit der Betriebsablauf nicht gestort
wird. Gerade gegentiber Gewerkschaftsvertretern fillt das oft schwer. Die Vertrauens-
leute sind als solche zwar rechtlich nicht besonders geschiitzt!?, oftmals aber geniefien sie
als Betriebsratsmitglieder besonderen Kiindigungsschutz (§ 15 KSchG, § 103 BetrVG).

5 ArbG Stuttgart 12. 10. 2006 — 15 Ca 4815/06.

6 BAG12.1.2006-2 AZR 21/05,NZA 2006, 917.

7 LAG Baden-Wiirttemberg 29. 7. 2004 — 21 Sa 113/03, juris.
8 BAG 12.1.2006-2 AZR 21/05,NZA 2006, 917.

9 BAG 28.2.2006-1 AZR 460/04, NZA 2006, 798 = SAE 2007, 97 mit Anm. Edenfeld; ausfihrlich
Brock, Gewerkschaftliche Betitigung im Betrieb nach Aufgabe der Kernbereichslehre durch das
Bundesverfassungsgericht, 2002, S. 80 ff. m. w. N.

10 Brock (Fn.9), S. 207 {.; Rose, in: Hess/Schlochauer/Worzalla/Glock/Nicolai, BetrVG [zitiert:
H/S/W/G/N], 7. Aufl. 2008, § 2 Rn. 163.
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Arbeitgeber weichen daher auf das Verfahren nach § 23 Abs. 1 BetrVG aus. Weitge-
hend besteht Einigkeit dariiber, dass gehissige Diffamierungen und grobe Beschimpfun-
gen oder Verunglimpfungen des Arbeitgebers eine Amtsenthebung rechtfertigen. So
wertete das LAG Miinchen es als grobe Amtspflichtverletzung, dass ein Betriebsratsmit-
glied wiederholt 6ffentlich und wahrheitswidrig behauptete, der Personalleiter habe ihn
wihrend der Betriebsratsarbeit durch eine Titlichkeit zu Fall gebracht!!. Allerdings ist
die Vorgeschichte einer solchen Auflerung zu beriicksichtigen. So wies das Arbeitsge-
richt Marburg einen Antrag auf Amtsenthebung gegen einen Betriebsrat ab, der dem
Arbeitgeber in seiner Stellungnahme zu einer geplanten Massenentlassung vorgeworfen
hatte, er stiitze sich in der Betriebsleitung auf ein »Faustrecht«, und er verstecke in sei-
nem Antrag dreist die Wahrheit. Dass der Betriebsrat sich »stark im Umgangston ver-
griffen< habe, rechtfertige eine Amtsenthebung nicht, weil der Arbeitgeber in den Jahren
zuvor die Grundsitze vertrauensvoller Zusammenarbeit fortwahrend missachtet und die
Rechte des Betriebsrats auch entgegen gerichtlicher Entscheidungen wiederholt igno-
riert habe'?.

Heikel werden Auseinandersetzungen fiir die Beteiligten, wenn eine grofere Offent-
lichkeit mit einbezogen wird. So billigte das LAG Hessen einem Arbeitgeber einen Un-
terlassungsanspruch gegen Betriebsratsmitglieder zu, die im Internet das Unternehmen
und ihre Kollegen im Betriebsrat heftig kritisierten'>. Dem Betriebsrat wurde unter an-
derem vorgeworfen, den »unersittlichen Gewinnerwartungen der Vorstinde und Aktio-
nire auf Kosten der Beschiftigten durch Lohnverzicht, Leistungsverschirfung und Ver-
schlechterung der Arbeitsbedingungen« Vorschub geleistet zu haben. Obendrein wurde
iber innerbetriebliche Vorginge berichtet. Das Internet diene dem Betriebsrat als Infor-
mationsquelle und nicht zur Veréffentlichung von Betriebs- und Betriebsratsinterna, so
das LAG.

Ist fiir Auf8enstehende nicht erkennbar, gegen wen sich die Kritik richtet, gelten andere
Mafistibe. So rechtfertige es keine auflerordentliche Kiindigung, dass ein Betriebsrats-
mitglied im Internet ohne konkrete Bezugnahme auf den Arbeitgeber mit drastischen
Bildern (Konzentrationslager, Leichenberg, »Arbeit macht frei«, Atompilz) eine Mas-
senentlassung kritisiert!*.

Auflert sich ein Arbeitnehmer in einem gewerkschaftlichen Intranet-Forum, muss er
angeblich nicht davon ausgehen, dass seine Meinungsbekundung von Dritten unter Ver-
stof} gegen Nutzungsbedingungen des Forums in die Betriebsoffentlichkeit gebracht
werden'®. Das BAG verwarf deshalb die Kiindigung eines Gewerkschafters, der einem
leitenden Angestellten in einem solchen Forum vorgeworfen hatte, er hitte mit einer
kritischen Aufferung gegen tiirkische Arbeitnehmer den »braunen Mob« im Betrieb »ak-
tiviert«, weil es sich nicht um die Beleidigung einer konkreten Person gehandelt habe.
Das geht deutlich zu weit.

11 LAG Miinchen 26. 8. 1992 — 5 TaBV 43/92, juris.

12 ArbG Marburg 28. 5. 1999 -2 BV 3/99, NZA-RR 2001, 91.
13 LAG Hessen 15. 7. 2003 -9 TaBV 190/03, juris.

14 BAG 24. 11. 2005 -2 AZR 584/04,NZA 2006, 650.

15 BAG 24. 6.2004 -2 AZR 63/03,NZA 2005, 158.

67

ZfA 41.Jg. 1/2010



Rieble/Wiebauer, Meinungskampf im Betrieb

Auch eine rein betriebsratsinterne Auseinandersetzung kann arbeitsrechtliche Folgen
nach sich ziehen. Beleidigungen unter Betriebsriten rechtfertigen ein Amtsenthebungs-
verfahren'®. Ob eine auflerordentliche Kiindigung des Titers moglich ist, wird unter-
schiedlich beurteilt".

Stammen die umstrittenen Auflerungen nicht von einem Betriebsangehérigen, son-
dern von einem externen Gewerkschaftsvertreter, so bleibt dem Arbeitgeber vor allem
sein Hausrecht. Ein solcher Beauftragter, der vom Wahlvorstand fiir die Betriebsratswahl
»eingeladen« wurde, soll nach einem Beschluss des Sichsischen LAG jedoch sein Zu-
trittsrecht behalten, auch wenn er in Flugblattern scharfe und polemische Kritik am Ar-
beitgeber auflert, so lange er nicht liigt oder beleidigt'®. Die Zumutbarkeitsgrenzen (§ 275
Abs. 3 BGB) werden offenbar als Duldsamkeitsgebot verstanden.

3. Auferungen des Arbeitgebers

a) Auflerungen iiber Arbeitnehmer

Auch der Arbeitgeber wird zur Riicksicht auf die Interessen seiner Arbeitnehmer ver-
pflichtet. Von vornherein tabu sind Beleidigungen, auch wenn diese Grenze in der Praxis
nicht immer eingehalten wird. So musste etwa das LAG Hamm dem Herausgeber eines
Anzeigenblatts erkliren, dass auch die Pressefreiheit ihm nicht das Recht gebe, eine Ar-
beitnehmerin als »faulste Mitarbeiterin Deutschlands« und »K6nigin der Tagediebe« zu
brandmarken'®. Das BAG sah sich in nichster Instanz zu dem Hinweis genotigt, dass
keine sachliche Berechtigung bestanden habe, in dem Artikel zu bezweifeln, ob die Kla-
gerin den Erzeuger des von ihr erwarteten Kindes kenne®.

Im Arbeitszeugnis verpflichtet die Rechtsprechung den Arbeitgeber im Interesse des
beruflichen Fortkommens des Arbeitnehmers zu einer wohlwollenden Beurteilung?..
Gleichzeitig muss diese aber der Wahrheit entsprechen??, weil sich der Aussteller andern-
falls gegentiber kiinftigen Arbeitgebern schadensersatzpflichtig macht®. Die Einschrin-
kung der Meinungsfreiheit geht dabei so weit, dass der Arbeitgeber manche wahren Tat-

16 LAG Koln27. 10. 2005 -10(9) Sa 973/05, juris (Ls.); ArbG Berlin 19. 5. 198110 Ca 72/81, juris
(Ls.).

17 Dafiir: LAG Koln 27. 10. 2005 — 10 (9) Sa 973/05, juris (Ls.); dagegen: ArbG Berlin 19. 5. 1981 —
10 Ca72/81,juris (Ls.).

18 Sichsisches LAG 27. 3. 2006 — 3 TaBV 6/06, juris.
19 LAG Hamm 3. 9. 1997 — 14 Sa 433/97, juris.

20 BAG 18.2.1999-8 AZR 735/97,NZA 1999, 645.
21 BAG21.6.2005-9 AZR 352/04, NZA 2006, 104.

22 BAG9.9.1992-5AZR 509/91, AP Nr. 19 zu § 630 BGB; LAG Hamm 22. 5. 2002 -3 Sa 231/02,
NZA-RR 2003, 71.

23 BGH 26.11.1963 — VI ZR 221/62, AP Nr. 10 zu § 826 BGB; 22.9. 1970 — VI ZR 193/69, AP
Nr. 16 zu § 826 BGB = SAE 1972, 35 mit Anm. Gitter; Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht [zitiert: ErfK] (Fn. 2), § 109 GewO, Rn. 68 ff.
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sachen uberhaupt nicht mitteilen* oder jedenfalls die Formulierung nicht frei wihlen
darf?. So beanstandete das LAG Hamm die ausdriickliche Erwihnung des Vertrags-
bruchs eines Arbeitnehmers, der die Kiindigungsfrist nicht eingehalten hatte, und er-
laubte nur einen sehr verklausulierten Hinweis im Zeugnis®.

b) Auflerungen in Angelegenheiten der Betriebsverfassung

Erhebliche Beschrinkungen muss sich der Arbeitgeber gefallen lassen, was die Bewer-
tung der Betriebsratstitigkeit angeht. Zwar darf er sich kritisch 2zuflern”’, wird allerdings
unter Verweis auf das Gebot vertrauensvoller Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG) zur
Mifigung seiner Meinungsauflerung verpflichtet?. Eher eine Ausnahme in der rigiden
Linie der Rechtsprechung macht das LAG Koln mit seiner Feststellung, das Betr VG
hindere auch heftigere offen ausgetragene Auseinandersetzungen zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat nicht®. Allerdings hilt auch das LAG die Grenzen fiir uberschritten,
wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat in einem offenen Brief scharf angreift®®. Unzulis-
sig sein soll auch eine »kollektivrechtliche Abmahnung« von Verst6flen gegen die Be-
triebsverfassung, die kein Amtsenthebungsverfahren rechtfertigen wiirden®'.

Der Siebte Senat des BAG verbietet dem Arbeitgeber tiber das Behinderungsverbot
des § 78 Satz 1 BetrVG ernstlich, die Kosten der Betriebsratstatigkeit intern bekannt zu
machen. Danach sind ihm Auflerungen zu diesem Thema nur gestattet, wenn er zugleich
darauf hinweist, dass er diese Kosten ex lege und nur fir den Fall ihrer Erforderlichkeit
zu tragen hat®>. Der Arbeitgeber diirfe den Betriebsrat gegeniiber den Arbeitnehmern
nicht unter Rechtfertigungsdruck setzen®. Das ArbG Leipzig will zum Thema Kosten
gar nur Auflerungen zulassen, die »objektiv und vor allem wertneutral« sind*. Von ver-
trauensvoller Zusammenarbeit im Sinne des §2 Abs. 1 BetrVG kann jedenfalls keine
Rede mehr sein, wenn der Arbeitgeber die Betriebsratskosten in unmittelbaren Zusam-
menhang mit einer Betriebsverlagerung ins Ausland® oder dem Abbau von Arbeitsplat-
zen®® setzt. Als unzulissige Storung des Betriebsfriedens verbietet die Rechtsprechung

24 So darf die Elternzeit eines Arbeitnehmers nur bei relativ kurzen Arbeitsverhaltnissen im Zeug-
nis erwihnt werden, um die Basis fiir die Leistungsbeurteilung klarzustellen, BAG 10. 5. 2005 — 9
AZR 261/04, AP Nr. 30 zu § 630 BGB.

25 Vgl. LAG Diisseldorf 22. 1. 1988 — 2 Sa 1654/87, NZA 1988, 399: Fristlose arbeitgeberseitige
Kindigung ist durch genauen Kiindigungszeitpunkt ausreichend zum Ausdruck gebracht.

26 LAG Hamm 24.9. 1985-13 Sa 833/85, LAGE § 630 BGB Nr. 1.

27 LAG Niedersachsen 6. 4. 2004 —1 TaBV 64/03, NZA-RR 2005, 78.

28 LAG Niedersachsen 6. 4. 2004 — 1 TaBV 64/03, NZA-RR 2005, 78.

29 LAGKoln21. 3. 1995 -9 TaBV 68/94, LAGE Nr. 37 zu § 23 Betr VG 1972.

30 LAGKéIn 16. 11. 1990 - 12 TaBV 57/90, AuR 1991, 121 (Ls.).

31 LAG Diisseldorf 23. 2. 1993 — 8 TaBV 245/92, LAGE Nr. 31 zu § 23 Betr VG 1972.

32 BAG19.7.1995-7 ABR 60/94, NZA 1996, 332; kritisch dazu: Rieble, ZfA 2003, 283, 302 {.
33 BAG19.7.1995-7 ABR 60/94, NZA 1996, 332;12. 11. 1997 =7 ABR 14/97, NZA 1998, 559.
34 ArbG Leipzig 5. 9. 2002 -7 BVGa 54/02, NZA-RR 2003, 142.

35 ArbG Leipzig 5. 9. 2002 -7 BVGa 54/02, NZA-RR 2003, 142.

36 LAG Diisseldorf 26. 11. 1993 — 17 TaBV 71/93, juris.
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dem Arbeitgeber zudem, Fehlzeiten der Betriebsratsmitglieder im Betrieb bekanntzu-
machen”.

Zuriickhaltung ist dem Arbeitgeber auch im Zusammenhang mit der Einberufung ei-
ner Betriebsversammlung anzuraten. Betriebsoffentliche Kritik an einer solchen Ent-
scheidung des Betriebsrats verbunden mit der »Empfehlung« an die Arbeitnehmer, an
der Versammlung nicht teilzunehmen, stellt eine gemaf § 119 Abs. 1 Nr. 2 Betr VG straf-
bare Behinderung des Betriebsrats dar’.

4. Betriebsratswahlen

Im Zusammenhang mit Betriebsratswahlen schliefflich verlangt die bislang h. M. vom
Arbeitgeber Neutralitit; er darf danach nicht fiir die Wahl einer bestimmten Liste wer-
ben®” und auch nicht davor warnen, dass die Wahl eines anderen Vorschlags dem Betrieb
erheblich schaden wiirde®.

Auf Arbeitnehmerseite wird der Wahlkampf hiufig mit harten Bandagen gefiihrt.
Nicht nur der Arbeitgeber wird attackiert, sondern auch die Konkurrenten sowie der
amtierende Betriebsrat. Der Wahlkampf rechtfertigt aber nicht den Versuch, die Beleg-
schaft gegen den Arbeitgeber aufzuwiegeln (»Der einzige Weg, [. . .] vorwirts zu kom-
men, ist, dass sich die Kollegen [...] im Kampf gegen die Geschiftsleitung und ihre
Handlanger zusammenschlieflen.«)*!. Im Interesse des Betriebsfriedens sind zudem ehr-
verletzende Angriffe gegen den amtierenden Betriebsrat — etwa die Bezeichnung als » Ar-
beiterverriter« und der Vorwurf kollusiven Zusammenwirkens mit dem Arbeitgeber bei
Massenentlassungen — verboten*. Sogar eine Diffamierung der Gewerkschaften (Be-
zeichnung des DGB als »organisierte Streikbrecherzentrale«) soll die aulerordentliche
Kiindigung eines Wahlkimpfers rechtfertigen, weil sie auch die organisierten Arbeitneh-
mer im Betrieb bertihre®.

5. Auferungen im Prozess

Gerichtsverfahren versprechen — besonders wenn sich die Offentlichkeit fiir sie interes-
siert — eine besonders starke Wirkung von Meinungsbekundungen. Oft nutzen die Par-
teien die Gelegenheit, iiber den konkreten Streit hinaus den Gegner zu diskreditieren.
Rechtswidrige Auflerungen haben nur selten Konsequenzen. So verwarf das LAG
Rheinland-Pfalz die verhaltensbedingte Kiindigung desjenigen Arbeitnehmers, der in
einem Vorprozess um seine krankheitsbedingte Kiindigung dem Arbeitgeber wahrheits-
widrig vorgeworfen hatte, die Fahrtenschreiber seiner Fahrzeuge zu manipulieren*.

37 LAG Niedersachsen 9. 3. 1990 -3 TaBV 38/89, juris.

38 OLG Stuttgart9. 9. 1988 —1 Ws237/88, NStZ 1989, 31.

39 LAG Hamburg 12. 3. 1998 -2 TaBV 2/98, juris.

40 ArbG Heilbronn 18. 3. 1999 — 1 BV/99, juris.

41 BAG13.10.1997-2 AZR 387/76,NJW 1978, 1872.

42 BAG 13.10. 1997 -2 AZR 387/76,NJW 1978, 1872.

43 BAG 15.12.1977 -3 AZR 184/76, NJW 1978, 1874 = SAE 1978, 274 mit Anm. Leipold.
44 LAG Rheinland-Pfalz 31. 7. 2008 — 10 Sa 169/08, juris.
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6. Boykottaufrufe

Eine endgtiltige Eskalation des betrieblichen Meinungskampfes bedeutet spitestens der
Aufruf an Dritte zum Boykott der Gegenseite.

a) Zu Lasten des Arbeitgebers

Ein solcher Aufruf kann rein eigenniitzige Griinde haben. Wer andere auffordert, dem
Arbeitgeber fir bestimmte Aufgaben nicht mehr zur Verfigung zu stehen, um sich selbst
damit unentbehrlich zu machen, stirkt seine eigene Position®.

Vor allem aber haben Boykottaufrufe im Zusammenhang mit Arbeitskimpfen die Ge-
richte beschaftigt. Das BAG hat in einer Entscheidung zum Tarifkonflikt in der See-
schifffahrt 1973 einen gewerkschaftlichen Boykottaufruf als grundsatzlich zulassige Ar-
beitskampfmafinahme anerkannt*. Dem folgend hat es das Arbeitsgericht Bremen ge-
billigt, dass die Gewerkschaft OTV bei ihr organisierte Hafenarbeiter dazu aufforderte,
die Entladung eines Schiffes zu verzogern, um den Reeder zum Abschluss eines Tarif-
vertrags fir die Besatzung des Frachters zu bewegen®. Zulissig soll es auch sein, wenn
Streikposten Kunden ansprechen und um Solidaritat bitten*.

b) Zu Lasten der Arbeitnehmer

Fir unverhiltnismiflig und daher unzulissig hilt die Rechtsprechung bislang »schwarze
Listen« der Arbeitgeberseite®, die verhindern sollen, dass streikende oder ausgesperrte
Arbeitnehmer wihrend eines Arbeitskampfes bei einem anderen Arbeitgeber Anstellung
finden. Ob das nach der »neuen« Arbeitskampfrechtsprechung des Ersten Senats noch
gelten kann, ist zweifelhaft. Denn die Koalitionsbetitigungsfreiheit als Kampfmittelfrei-
heit umfasst nunmehr das Recht, eigenverantwortlich und nahezu unkontrolliert tiber
die erforderlichen Kampfmittel zu entscheiden®.

45 LAGKoln 8. 3. 1999 — 3 Sa 809/98, juris.

46 BAG19.10.1976-1AZR 611/75,NJW 1977, 318; ebenso: LAG Schleswig-Holstein 24. 3. 2005
—2Sa 139/05, juris.

47 ArbG Bremen 7. 10. 1999 -9 Ga 79/99, NZA-RR 2000, 35.
48 ArbG Darmstadt 13. 12. 2005 — 3 Ga 8/05, juris, Rn. 32.

49 RG 29.5. 1902 — V1.50/02, RGZ 51, 369 ff.; Otto, in: Richardi/Wlotzke, Miinchner Handbuch
zum Arbeitsrecht [zitiert: MiinchArbR?], 2. Aufl. 2000, § 286 Rn. 118.

50 BAG 19. 6.2007 — 1 AZR 396/06 — Unterstiitzungsstreik, NZA 2007, 1055 = SAE 2008, 1 mit
Anm. Konzenund BAG vom 22. 9. 2009 -1 AZR 972/08 — Flash Mob, NZA 2009, 1347 = SAE 2010,
37 mit Anm. Rieth; kritisch zur Rechtsprechungsentwicklung Wank, RdA 2009, 1 ff.; Rieble, BB
2008, 1506.
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I1. Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt

1. Unbequeme Meinungsfreiheit

a) Drittwirkung

Das Arbeitsrecht hindert grundsitzlich nicht die freie Meinungsiuflerung, obwohl das
Grundgesetz diesen Umstand — anders als Art. 118 Abs. 1 Satz 2 der Weimarer Reichs-
verfassung — nicht ausdrucklich klarstellt. Nach der Lehre der mittelbaren Drittwir-
kung®! wirken die Grundrechte — und damit auch die Meinungsfreiheit — tiber die wert-
ausfillungsbediirftigen Generalklauseln auf das Privatrecht ein.

b) Schutzbereich

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG schiitzt neben wertenden Stellungnahmen auch Tatsachenbe-
hauptungen, soweit diese die Grundlage fiir ein Werturteil bilden®?. Die h. L. trennt in-
zwischen zu Recht nicht mehr zwischen beiden Formen der Auflerung®, weil alle Mei-
nungen auf Tatsachen fuflen und schon allein die Auswahl und die Art der Prisentation
einer Tatsachenbehauptung eine Bewertung enthalten®.

Nach dem BVerfG fallen bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen nicht in den
Schutzbereich der Meinungsfreiheit®. Bei Werturteilen hingegen spielt es keine Rolle,
ob sie rational oder emotional, begriindet oder grundlos sind und ob andere den Wert
einer solchen Meinung anerkennen oder nicht®. Dem Grundrechtsschutz unterfallt
nicht nur der Inhalt, geschiitzt sind vielmehr auch die Wahl von Ort und Zeit einer Au-
ferung sowie deren Form — auch polemische und verletzende Stellungnahmen sind also
nicht von vornherein unzulissig®.

51 BVerfG 15. 1. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (Liith); 26. 2. 1969 —1 BvR 619/63, BVerf GE
25, 256, (Blinkfiier); BAG 20. 12. 1984 — 2 AZR 436/83, NZA 1986, 21; 7. 5. 1986 — 1 ABR 48/84,
NZA 1986, 643;27.9. 1994 — GS 1/89 (A), NZA 1994, 1083 = SAE 1996, 1 mit Anm. Koller; Papier,
in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte Bd. 2, 2006, § 55 Rn. 24 m. w. N.; anders noch BAG
3.12.1955-1 AZR 150/54, NJW 1955, 606.

52 BVerfG 22. 6.1982 -1BvR 1376/79, BVerfGE 61, 1; 13. 2. 1996 — 1 BvR 262/91, BVerfGE 94, 1;
Bethge, in: Sachs, GG, 4. Aufl. 2007, Art. 5 Rn. 27; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009,
Art. 5Rn. 4.

53 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Stand 55. Lieferung 2009, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 51; Starck, in:
von Mangold/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 26; Schulze-Fielitz, in: Dreier,
GG, 2. Aufl. 2004, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 65.

54 Rieble,ZfA 2003,283,301; Degenhart, in: Bonner Kommentar, Stand 142. Lieferung 2009, Art. 5
Abs. 1und 2 Rn. 104 f.

55 BVerfG 3. 6. 1980 -1 ByR 797/78, BVerfGE 54, 208; 10. 11. 1998 — 1 BvR 1531/96, BVerfGE 99,
185; zustimmend Jarass/Pieroth (Fn.52), Art.5 Rn. 4; Degenhart (Fn.54), Art.5 Abs. 1 und 2
Rn. 108 {.; Pieroth/Schlink, Grundrechte, 25. Aufl. 2009, Rn. 599; kritisch: Schulze-Fielitz, in: Dreier
(Fn. 53), Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 65.

56 BVerfG 16.10. 1998 — 1 BvR 1685/92, NZA 1999, 77; BAG 12.1.2006 — 2 AZR 21/05, NZA
2006, 917, 920.

57 BVerfG 13.5. 1980 — 1 BvR 103/77, BVerfGE 54, 129; 19. 10. 1995 — 1 BvR 1476, 1980/91, 102,
221/92, BVerfGE 93, 266.
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c) Schranken, Art. 5 Abs. 2 GG

Die Schrankentrias des Art. 5 Abs. 2 GG zieht der Meinungsfreiheit Grenzen. Regelma-
Rig beriihrt eine Meinungsduflerung, besonders wenn sie im Betrieb getitigt wird, die
Rechte Dritter — etwa deren allgemeines Personlichkeitsrecht oder ihre Berufsfreiheit®®.

Diesem Umstand trigt Art. 5 Abs. 2 GG Rechnung. Zentrale Bedeutung kommt den
allgemeinen Gesetzen zu. Fragen des Jugendschutzes werden im Betrieb ohnehin nur in
Ausnahmefillen eine Rolle spielen. Der im Arbeitsrecht relevantere Schutz der person-
lichen Ehre findet in erster Linie in den §§ 185 {f. StGB seine gesetzliche Ausprigung.
Das BVerfG trennt fiir den Bereich des Zivilrechts indes nicht scharf, sondern verwirk-
licht den Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts (und damit auch der personlichen
Ehre) ebenfalls iiber die allgemeinen Gesetze®. Ein Gesetz ist in diesem Sinne ein allge-
meines, wenn es nicht gezielt gegen Meinungsiuflerungen gerichtet ist, sondern unab-
hiangig davon den Schutz anderer Rechtsgiiter bezweckt®®. Auch aus der Rechtsordnung
abgeleitete richterrechtliche Grundsitze sollen als allgemeine Gesetze grundrechtsbe-
schrinkend wirken®.

Das zentrale Problem liegt aber darin, ob diese konfligierenden Rechtspositionen noch
als »allgemeines« Gesetz gehandhabt werden — oder ob sie zu einer Sonderbeschrinkung
nur der Meinungsfreiheit des Arbeitgebers fithren — das wiederum wire unzuldssige Mei-
nungszensur. Arbeitsrechtliche Befriedungsgedanken indes tragen keine Sonderbe-
schrinkung der Meinungsfreiheit.

d) Verfassungsfreundliche Auslegung

Ob im Einzelfall die Meinungsfreiheit verletzt ist oder nicht, beurteilt sich nach Mafigabe
der »Wechselwirkungslehre« des BVerfG. Die allgemeinen Gesetze sind im Lichte der
besonderen Bedeutung der Meinungsfreiheit auszulegen und so in ihrer grundrechtsbe-
schrinkenden Wirkung selbst wieder einzuschrinken®. Im konkreten Fall ist demnach
durch Abwiagung zu entscheiden, ob die Meinungsfreiheit die Rechte derer tiberwiegt,
die von der umstrittenen Aufferung betroffen sind.

Dabei spielt das Thema einer AufSerung keine entscheidende Rolle. Der hohe Stellen-
wert der Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des BVerfG beruht zwar vor allem auf
ithrer Funktion als Basis einer demokratischen Willensbildung®, geschiitzt ist die Mei-
nungsiuflerung aber auch als privat-individuelle Entfaltung®. Die Meinungsfreiheit

58 BAG 12.1.2006-2 AZR 21/05,NZA 2006, 917.

59 BVerfG 14. 2. 1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269; Jarass/Pieroth (Fn. 52), Art. 5 Rn. 62; kri-
tisch dazu: von Mangold/Klein/Starck (Fn. 53), Art. 2 Abs. 1 Rn. 172.

60 Jarass/Pieroth (Fn. 52), Art. 5 Rn. 56.
61 BVerfG 14. 2. 1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269; ExfK/Dieterich (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 32.
62 BVerfG 15. 1. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198.

63 BVerfG 17. 8. 1956 — 1 BvB 2/51, BVerfGE 5, 85; 15. 1. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198;
10.10. 1995 — 1 BvR 1476/91 u. a. — BVerfGE 93, 266; Herzog, in: Maunz/Diirig (Fn. 53), Art. 5
Abs. 1und2Rn. 10am. w. N.

64 BVerfG 15. 1. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198; 25. 1. 1961 — 1 BvR 9/57, BVerfGE 12, 113;
Schulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 53), Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 40; Jarass/Pieroth (Fn. 52), Art. 5 Rn. 2.
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folgt aus der in der Menschenwiirde wurzelnden Gedankenfreiheit®®. Deshalb kann es
keine Privilegierung politischer Themen geben — es steht jedem Biirger frei, in welcher
Sache er sich zu Wort melden will®.

e) Praktische Konkordanz

(1) Meinungsiduflerung zur Rechtswahrnehmung

Auf einfachgesetzlicher Ebene gewihrleistet § 193 StGB einen Ausgleich zwischen Mei-
nungsfreiheit und allgemeinem Personlichkeitsrecht””. Ehrverletzende Auflerungen sind
demnach grundsitzlich nicht strafbar, wenn sie zur Wahrnehmung berechtigter Interes-
sen oder zur Austibung von Rechten getitigt werden.

(2) Ausgleich der Grundrechtspositionen

Die verfassungsrechtliche Wertung ist nicht auf den Ehrschutz beschrinkt. Die Grund-
rechte der Beteiligten miissen im Privatrechtsverkehr im Wege praktischer Konkordanz
zum Ausgleich gebracht werden®®. Den Staat trifft eine Schutzpflicht, den einzelnen vor
einer Beeintrichtigung seiner Grundrechte soweit moglich zu bewahren®. Dabei geht es
- wie im Rahmen des § 193 StGB — um eine Abwagungsentscheidung”. Im Mittelpunkt
steht nicht die Auslegung privatrechtlicher Regelungen anhand des klassischen Ausle-
gungskanons, sondern eine verfassungsrechtlich geprigte Einzelfallentscheidung”'.

2. Sonderfall: Pressefreiheit

Eine gewichtige Rolle fiir den betrieblichen Meinungskampf spielt die Pressefreiheit. Sie
schiitzt in Abgrenzung zur Meinungsfreiheit das Recht, Presseerzeugnisse zu griinden
und zu erhalten, sowie die journalistische Arbeit von der Informationsbeschaffung bis zu
deren Verbreitung’. Ob eine konkrete Auflerung zulissig ist, ist indes immer eine Frage
der Meinungsfreiheit”.

Im Schutzbereich der Pressefreiheit liegt eine vom Arbeitgeber herausgegebene
Werkszeitung’*. Nach richtiger Auffassung braucht diese nicht in gedruckter Form vor-
zuliegen, auch ein Intranet steht unter dem Schutz der Pressefreiheit.

65 Herzog, in: Maunz/Diurig (Fn.53), Art.5 Abs.1 und 2 Rn.7{.; Schulze-Fielitz, in: Dreier
(Fn. 53), Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 40.

66 Von Mangold/Klein/Starck (Fn.53), Art.5 Abs. 1 und 2 Rn. 2 f.; Degenhart (Fn.54), Art. 5
Abs. 1und 2 Rn. 22 ff.

67 Ausfihrlich dazu Hager, AcP 196 (1996), 168 ff.
68 Allgemein dazu Ruffert, JZ 2009, 389 ff.

69 BVerfG 6. 2. 2001 -1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89; fiir das Arbeitsrecht etwa BVerfG (Kammer)
30.7.2003 -1 BvR 792/03, NZA 2003, 959.

70 Anschaulich etwa BVerfG 10. 10. 1995 — 1 BvR 1476/91 u. a., BVerfGE 93, 266.
71 Ruffert, JZ 2009, 389, 39.

72 BVerfG 14. 1. 1998 — 1 BvR 1861/93 u. a., BVerfGE 97, 125; 24. 1. 2001 — 1 BvR 2623/95 u. a.,
BVerfGE 103, 44; Jarass/Pieroth (Fn. 52), Art. 5 Rn. 24 und 27 m. w. N.

73 BVerfG 8. 10. 1996 — 1 BvR 1183/90, BVerfGE 95, 28.

74 BVerfG 8. 10. 1996 — 1 BvR 1183/90, BVerfGE 95, 28. Dazu eingehend Struve, Werkszeitungen
zwischen Arbeits- und Presserecht, 2003.
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Spiegelbildlich kdnnen sich auch Arbeitnehmer, kleine Arbeitnehmergruppen oder
Gewerkschaften auf dieses Grundrecht berufen, wenn sie eine Betriebszeitung fiir die
Belegschaft herausgeben’. Dem Betriebsrat indes kommt keine Pressefreiheit zu, weil er
ein staatlich verfasstes Organ mit gesetzlich fixierten Aufgaben ist und nach Art. 19
Abs. 3 GG trotz seiner Teilrechtsfahigkeit keinen Grundrechtsschutz genieflen kann
(dazu noch V.1.b]).

Besondere Bedeutung kommt Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zu, wenn der Arbeitgeber ein
Presseunternchmen ist, denn in diesem Fall sichert die Pressefreiheit ihm das Recht, die
Tendenz der Zeitung festzulegen’ und seine Arbeitnehmer auf diese Tendenz zu ver-
pflichten, wobei die Meinungsfreiheit der angestellten Redakteure zwar zu beachten
ist, sich aber gegen das Tendenzprivileg des Verlegers nicht durchsetzen kann””.

3. Koalitionsfreiheit und Meinungsfreiheit

Sind am Meinungskampf organisierte Arbeitnehmer beteiligt, sind die Schutzbereiche
von Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 5 Abs. 1 GG voneinander abzugrenzen. Dasselbe Pro-
blem stellt sich bei der Tatigkeit von Gewerkschaftsfunktioniren im Betrieb - sei es, dass
sie im Aufsichtsrat sitzen, sei es, dass sie fiir die Koalition werben sollen. Soweit es um
spezifisch koalitionsmiflige Betdtigungen geht, ist Art. 9 Abs.3 GG das speziellere
Grundrecht’®. Dartiber hinausgehende Meinungsauflerungen schiitzt allein Art. 5 GG”.

Inhaltlich bedeutet das keinen Unterschied. Die Meinungsfreiheit ist als objektive
Ordnungsvorstellung innerhalb von Art. 9 Abs. 3 GG zu beriicksichtigen und gibt so
ein Mindestmafl an Schutz vor®. Zugleich unterliegt auch die Betitigungsfreiheit der
Koalition und ihrer Mitglieder im Ergebnis der Schranke der allgemeinen Gesetze. Die
Koalitionsfreiheit gewihrleistet absolut nur den Bestand der Koalitionen. Thre Titigkeit
verlangt hingegen nach gesetzlicher Ausgestaltung®!. Daran hat sich auch mit Aufgabe
der Kernbereichsrechtsprechung des BVerfG® nichts gedndert™. Aus der Befugnis des

75 LAG Hessen 15. 7. 2004 — 9 TaBV 190/03, juris; K/D/Z (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 22; ErfK/Diete-
rich (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 52.
76 BVerfG 6. 11. 1979 -1 BvR 81/76, BVerfGE 52, 283; K/D/Z/Déiubler (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 23.

77 Jarass/Pieroth (Fn. 52), Art. 5 Rn. 85; offen gelassen BVerfG 6. 11. 1979 -1 BvR 81/76, BVerfGE
52, 283; weiterfithrend zur Frage der »inneren Pressefreiheit« ErfK/Dieterich (Fn. 2), Art. 5 GG,
Rn. 50 f. m. w. N.

78 BVerfG 26. 5. 1970 — 2 BvR 664/65, BVerfGE 28, 295 = SAE 1972, 14 mit Anm. Lieb; Bauer, in:
Dreier (Fn. 53), Art. 9 Rn. 104; Howald, Das Kommunikationsgrundrecht der Meinungsfreiheit und
seine Kollision mit arbeitsvertraglichen Pflichten, 2004, S. 89.

79 BVerfG 28.4.1976—1BvR 71/73, NJW 1976, 1627 fiir den Fall der Wahlwerbung von Gewerk-
schaftsmitgliedern fiir allgemeine politische Wahlen.

80 Loéwisch/Rieble, in: Richardi/Wlotzke/Wiffmann/Oetker, Miinchner Handbuch zum Arbeits-
recht [zitiert: MiinchArbR?], 3. Aufl. 2009, § 155 Rn. 14.

81 BVerfG 1.3.1979—-1BvR 532/77 u. a., BVerfGE 50, 290 (Mitbestimmungsurteil); 24. 4. 1996 - 1
BvR 712/86, BVerfGE 94, 268 = SAE 1997, 129 mit Anm. Hufen; Butzer, RdA 1994, 375,377 {f.

82 BVerfG 14. 11. 1995 -1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352 = SAE 1996, 317 mit Anm. R. Scholz.

83 Insoweit zutreffend BAG 19. 6. 2007 — 1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055 = SAE 2008, 1 mit Anm.
Konzen; dazu Rieble, BB 2008, 1506, 1508.
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Gesetzgebers zur Ausgestaltung folgt einerseits die Pflicht des Staates, eine normative
Grundlage fiir die Koalitionsbetitigung zu schaffen®, andererseits die Bindung der
Koalitionen an die geltenden Gesetze®. Verfassungsrechtlich ist die Ausgestaltung der
Koalitionsfreiheit nur am Verhaltnismafiigkeitsgrundsatz, am Gleichheitssatz und am
Gebot des Vertrauensschutzes zu messen®. Dass einer Gewerkschaft oder einem Arbeit-
geberverband bei Meinungsiuflerungen mehr Freiraum zu gewahren ist als anderen Mei-
nungstragern, dass sie also kraft der Koalitionsfreiheit ein Vorrecht auf »hartere«, »scho-
nungslosere« oder »verletzendere« Auferungen hitten, lisst sich schwerlich begriinden.

I11. Allgemeine Grenzen

Ungeachtet eventueller vertraglicher Bindungen reicht die Meinungsfreiheit im Betrieb
zunichst nicht weiter als im allgemeinen Rechtsverkehr.

1. Allgemeiner Ehrenschutz vor Beleidigung und Verleumdung

Wer sich im Betrieb zu Wort meldet, muss das allgemeine Personlichkeitsrecht der an-
deren achten — zumal strafrechtliche Konsequenzen nach den §§ 185 ff. StGB drohen.
Formalbeleidigungen und Schmihkritik sind ebenso unzulissig wie bewusst unwahre
Tatsachenbehauptungen. Geschiitzt sind alle Betriebsangehorigen, neben dem Arbeitge-
ber und seinen Reprisentanten®” also auch die Arbeitnehmer im Verhiltnis untereinan-
der. Verboten sind nicht nur individuelle Attacken auf Einzelpersonen, sondern als Be-
leidigung unter einer Kollektivbezeichnung auch ehrverletzende Angriffe auf die Be-
triebsleitung insgesamt®.

Ob eine AuBlerung arbeitsrechtliche Konsequenzen rechtfertigt, steht damit noch
nicht fest. Fir eine Kindigung wegen Beleidigung des Arbeitgebers kommt es nicht
auf die strafrechtliche oder auch nur die duflerungsrechtliche Wertung an, sondern auf
die Storung des Vertrauensverhiltnisses®. Inwieweit Beleidigungen unter Kollegen eine
Kiindigung rechtfertigen, ist eine Frage des Einzelfalls (dazu unten IV.).

84 Hofling, in: Sachs, GG, 4. Aufl. 2007, Art. 9 Rn. 77.
85 BVerfG 1. 3. 1979 -1 BvR 532/77 u. a., BVerfGE 50, 290.
86 MiinchArbR®/Lowisch/Rieble (Fn. 80), § 155 Rn. 78; vgl. auch Burzer, RAA 1994, 375,380 {.

87 St.Rspr., etwa BAG 26. 5. 1977 -2 AZR 632/76, AP Nr. 5 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht =
SAE 1978,242 mit Anm. Reuter;2. 4. 1987-2 AZR 418/86, AP Nr. 96 zu § 626 BGB =SAE 1988,119
mit Anm. Coester; 21. 1. 1999 -2 AZR 665/98, AP Nr. 151 zu § 626 BGB = SAE 2000, 85 mit Anm.
Biidenbender; 12. 1. 2006 —2 AZR 21/05, AP Nr. 53 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung.

88 BAG 15.12.1977 -3 AZR 184/76, NJW 1978, 1874 = SAE 1978, 274 mit Anm. Leipold.
89 BAG6. 11.2003 -2 AZR 177/02, juris.
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2. Wahrheit und Sorgfaltspflicht

Ungeachtet des Streits, ob bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen in den Schutzbe-
reich der Meinungsfreiheit fallen, beschrinkt sich der Schutz der Meinungsfreiheit nicht
auf objektiv wahre Behauptungen®. Es diirfen also nicht nur »unumstofiliche Wahrhei-
ten« geduflert werden — dass sich eine Behauptung im Nachhinein als unwahr erweist,
entzieht ihr nicht riickwirkend den Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG®'. Die Meinungsfreiheit
umfasst das »Recht zum Irrtum«®

Dieses Recht ist allerdings im Interesse derer beschrinkt, gegen die sich eine solche
Auflerung richtet (praktische Konkordanz). So erlegt § 186 BGB dem Auflernden das
Beweisrisiko fur ehrenriihrige Tatsachenbehauptungen auf”. Nur wer alle zumutbaren
Anstrengungen unternommen hat, den Wahrheitsgehalt einer Behauptung zu ergriinden,
ist vor nachteiligen Rechtsfolgen geschutzt.

Das heifit zum einen, dass sich niemand auf Unkenntnis berufen kann, soweit es um
Tatsachen aus seinem eigenen Kontroll- und Erfahrungsbereich geht. Wer dem Arbeit-
geber etwa vorwirft, das arbeitsvertraglich vereinbarte Entgelt nicht vollstindig zu zah-
len, muss diese Behauptung zuvor durch einen Blick auf sein eigenes Konto tiberpriifen.
Ebensowenig geschiitzt sind evident unwahre Behauptungen. Das gilt nach der Recht-
sprechung zum einen fir Falschzitate™, zum anderen vor allem fiir die sogenannte
Auschwitzlige®.

Dartiber hinaus differenziert die Rechtsprechung zwischen Medien und Privatperso-
nen. Fiir erstere gelten strengere Anforderungen, weil ihren Auferungen eine stirkere
Wirkung zugeschrieben wird®. Effektiven Ehrenschutz billigte das BVerfG der Gewerk-
schaft NGG gegen einen »Capital«-Artikel zu, der der NGG den Empfang von Arbeit-
gebergeld vorgeworfen hatte: unzureichende Tatsachengrundlage®®?. Dass Kritik an Ar-
beitgebern dhnlichen Maflstaben unterliegt, ist bislang nicht aufgefallen. Fiir den einzel-
nen Birger heift das wiederum, dass er auf die Zuverlassigkeit der Presseberichterstat-
tung vertrauen darf. Unwidersprochene Presseberichte dirfen deshalb zur Grundlage
von Tatsachenbehauptungen gemacht werden, solange sie nicht als unrichtig entlarvt
wurden”.

90 Degenhart (Fn. 54), Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 109; Grimm, NJW 1995, 1697, 1699.

91 BVerfG 25. 6. 2009 — 1 BvR 134/03, WM 2009, 1706; Kammer 6. 12. 2002 — 1 BvR 802/00, NJW
2003, 1856; BVerfG 10. 11. 1998 — 1 BvR 1531/96, BVerfGE 99, 185; Schulze-Fielitz, in: Dreier
(Fn. 53), Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 284.

92 Pieroth/Schlink (Fn. 55), Rn. 599.

93 Dazu MiiKoStGB/Regge, 2003, § 186 Rn. 30.

94 BVerfG 3. 6. 1980 -1 BvR 797/78, BVerfGE 54, 208.
95 BVerfG 13. 4. 1994 — 1 BvR 23/94, BVerfGE 90, 241.

96 BGH 21.6.1966 — VI ZR 266/64, NJW 1966, 2010; BVerfG (Kammer) 27.2.2003 — 1 BvR
1811/97, NJW 2003, 1855; 9. 10. 1991 — 1 BvR 1555/88, BVerfGE 85, 1; 25. 6. 2009 — 1 BvR 134/03,
WM 2009, 1706; 10. 11. 1998 — 1 BvR 1531/96, BVerfGE 99, 185.

96a BVerfG 16.7.2003 — 1 BvR 1172/99, NJW 2004, 277.

97 BVerfG 10. 11. 1998 — 1 BvR 1531/96, BVerfGE 99, 185; 9. 10. 1991 — 1 BvR 1555/88, BVerfGE
85, 1.
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Im Zeitalter des Internet ist die Abgrenzung allerdings deutlich schwieriger geworden.
Das »Web 2.0« mit Diskussionsforen, Kommentarseiten und virtuellen sozialen Netz-
werken bietet auch dem einzelnen die Méglichkeit, schnell und effektiv eine grofe Of-
fentlichkeit zu erreichen. Verstirkt wird dieser Effekt dadurch, dass Suchseiten wie Goo-
gle den Zugriff auf die anprangernde Auferung »opfergerecht« prisentieren. Dieser Um-
stand ist in der Abwigung zwischen der Meinungsfreiheit des Auflernden und den
Grundrechten des Betroffenen zu berticksichtigen — zumal es nicht einmal zwingend in
der Macht des Auflernden liegt, eine unwahre Behauptung spiter wieder zu tilgen, etwa
weil sie lingst auf anderen Internetseiten aufgegriffen wurde®®. Eine pauschale Abgren-
zung nach Presse und Privatpersonen wird dem nicht gerecht. Die zentrale Aussage des
BVerfG ist eine andere: Je schwerwiegender eine Auferung die Interessen eines anderen
beeintréchtigt, um so hohere Sorgfaltsanforderungen gelten fiir den Auflernden®. Dem-
entsprechend verschirfen sich die Anforderungen fiir denjenigen, der seine Meinung im
Netz publiziert.

Als Mindestmaf} an Sorgfalt wird man aufbauend auf der bisherigen Linie der Recht-
sprechung fiir Behauptungen auflerhalb des eigenen Wahrnehmungsbereichs verlangen
miissen, dass der AufSernde die Informationsquellen benennen kann, auf die er seine Be-
hauptung stiitzt. In einem zweiten Schritt ist sodann zu klaren, inwieweit das Vertrauen
in einer ex-ante-Betrachtungsweise gerechtfertigt war. So wird man niemandem vorwer-
fen konnen, daf} er mehrere tibereinstimmende Presseberichte fiir bare Miinze genom-
men hat.

Im Zweifel aber miissen Vermutungen als solche gekennzeichnet werden. Gentigt eine
Auflerung diesen Maf8stiben nicht, sind fiir die Zukunft Unterlassungsanspriiche denk-
bar, bei Fortwirkung der Beeintrichtigung auch eine Richtigstellung!®.

IV. Grenzen der Meinungsfreibeit im Arbeitsverhiltnis

1. Innerbetriebliche Konflikte

a) Vertragsrechtliche Mifigungspflicht (§ 241 Abs. 2 BGB)

Das Arbeitsverhaltnis begriindet zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zusitzliche
Rucksichtspflichten, wie sie zwischen beliebigen Dritten nicht bestehen. Das BAG hat
deshalb tber Jahrzehnte hinweg besondere Schranken der Meinungsfreiheit aus den
»Grundregeln iiber die Arbeitsverhiltnisse« hergeleitet, die es als allgemeine Gesetze
1. S.d. Art. 5 Abs. 2 GG einstufte'®. Hierzu zahlt die Pflicht, mit dem eigenen Verhalten
den Betriebsfrieden nicht erheblich zu gefihrden und die Zusammenarbeit der Mitarbei-

98 Dazu Greve/Schirdel, MMR 2008, 644, 648 {.

99 BVerfG 25. 6. 2009 - 1 BvR 134/03, WM 2009, 1706; 25. 10. 2005 - 1 BvR 1696/98, BVerfGE 114,
339.

100 BVerfG 10. 11. 1998 — 1 BvR 1531/96, BVerfGE 99, 185.

101 BAG3.12.1954-1 AZR 150/54, AP Nr. 2 zu § 13 KSchG; 28. 9. 1972-2 AZR 469/71, AP Nr. 2
zu§ 134 BGB =SAE 1973, 157 mit Anm. Buchner; 26. 5. 1977-2 AZR 632/76, APNr. 5zu§ 611 BGB
Beschiftigungspflicht = SAE 1978, 242 mit Anm. Reuter; 9. 12. 1982 -2 AZR 620/80, AP Nr. 73 zu
§ 626 BGB = SAE 1984, 158 mit Anm. Roembeld; 12. 6. 1986 — 6 AZR 559/84, NZA 1987, 153.
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ter im Betrieb nicht unzumutbar zu machen. In einer spiteren Entscheidung erklirte es
gar, die Arbeitnehmer diirften »nicht den Interessen des Arbeitgebers zuwiderhandeln
oder diese beeintrichtigen«!'®.

Diese Rechtsprechung ist mit Recht als unscharf kritisiert worden'®. Eine besondere
Beschrinkung der Meinungsfreiheit im Arbeitsverhilenis kann sich nicht aus abstrakten
»Grundregeln«, sondern nur aus konkreten Vertragspflichten der Parteien ergeben.
Neuere Entscheidungen des BAG tragen dieser Erkenntnis Rechnung und stellen zutref-
fend auf eine Verletzung der vertraglichen Riicksichrspflicht der Parteien aus § 241 Abs. 2
BGB ab!*.

Das Arbeitsverhiltnis verpflichtet beide Seiten nicht nur zu einer Leistung, deren Er-
folg sie nicht gefihrden diirfen, es macht sie auch in besonderem Mafle verwundbar. Im
Rahmen der Abwicklung konnen die Vertragspartner Rechtspositionen des jeweils an-
deren beeintrichtigen, die nicht Gegenstand des Leistungsaustauschs sind. Der Arbeit-
nehmer kann etwa, auch wenn er seine eigene Arbeit ordnungsgemaf} erbringt, den Be-
triebsablauf so storen, dass die Arbeitsleistung der Kollegen leidet und der Arbeitgeber
erhebliche Verluste zu verbuchen hat. Sein Einblick in den Betrieb und die Arbeitsab-
laufe kann Geheimhaltungsinteressen des Arbeitgebers gefihrden — sei es, dass er Be-
triebgeheimnisse erfihrt, sei es, dass er mit Auflerungen in der Offentlichkeit einen
Imageschaden verursacht.

Umgekehrt kann der Arbeitgeber — etwa mit Leistungsbewertungen — das berufliche
Fortkommen des Arbeitnehmers erheblich erschweren. Im Einzelfall ist nach der Wech-
selwirkungslehre immer abzuwigen, ob eine Meinungsiuflerung nicht die Interessen des
Vertragspartners in einem Ausmaf beeintrachtigt, das auch unter dem Gesichtspunkt der
Meinungsfreiheit nicht mehr zu rechtfertigen ist.

b) Sonderfall: Offentlicher Dienst

Eine besondere MafSigungspflicht gilt fir manche Bereiche des offentlichen Dienstes.
Zwar ist die Lehre von den besonderen Gewaltverhiltnissen iiberwunden!®, so dass auch
Staatsbedienstete sich auf die Meinungsfreiheit berufen kénnen; das schliefit jedoch nicht
die Verpflichtung zu besonderer Zuriickhaltung im o6ffentlichen Interesse aus. So ge-
wihrleist § 6 Satz 1 Soldatengesetz (SG) ausdriicklich die Grundrechte der »Staatsbiirger
in Uniform«, Satz 2 verweist aber auf eventuell erforderliche Beschrinkungen. § 10
Abs. 6 SG verpflichtet dementsprechend Offiziere und Unteroffiziere auf die Zurtick-
haltung, die erforderlich ist, um das Vertrauen als Vorgesetzte zu erhalten. § 17 Abs. 2 SG
fordert auch vom einfachen Soldaten besondere Mifligung. Als allgemeine Gesetze sind
diese Beschrinkungen verfassungskonform dahin auszulegen, dass sie sich nicht gegen
den Inhalt von Auflerungen richten, sondern nur eine besonnene tolerante und sachliche
Ausdrucksweise verlangen'®.

102 BAG 28.9.1972-2 AZR 469/71,NJW 1973, 77 = SAE 1973, 157 mit Anm. Buchner.

103 ErfK/Dieterich (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 32; Preis/Stoffels, RAA 1996, 210, 211 {.

104 BAG 24. 11.2005-2 AZR 584/04, N'’ZA 2006, 650; 12. 1. 2006 —2 AZR 21/05, NZA 2006, 917.
105 Dazu Handbuch der Grundrechte/Graf Vitzthum (Fn. 51), § 48 Rn. 19 {f., 35 ff.

106 BVerwG 22.10.2008 -2 WD 1/08, BVerwGE 132,179 m. w. N.
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c) Arbeitsvertragliche Verpflichtung auf den Betriebsfrieden?

(1) Storung des Betriebsablaufs

Auch in der Privatwirtschaft hat der Arbeitgeber ein Interesse daran, Konflikte aus dem
Betrieb moglichst fernzuhalten, um die Arbeit nicht zu beeintrachtigen. Deshalb soll der
Arbeitnehmer verpflichtet sein, den Betriebsfrieden zu wahren'”. Gemeint ist ein »Zu-
stand friedlichen Zusammenlebens und Zusammenwirkens zwischen den Betriebsange-
horigen«!%. Das BetrVG verwendet den unbestimmten Rechtsbegriff'® in § 74 Abs. 2
Satz 2 in Abgrenzung zum Arbeitsablauf. Der betriebsverfassungsrechtliche Betriebs-
friedensbegriff ist jedoch nicht zwingend mit dem individualarbeitsrechtlichen identisch,
zumal letzterer ohnehin nicht gesetzlich normiert ist''°.

Dessen ungeachtet ist der Betriebsfrieden kein taugliches Kriterium, um einen Aus-
gleich zwischen der Meinungsfreiheit der Arbeitnehmer und der wirtschaftlichen Beti-
tigungsfreiheit des Arbeitgebers zu schaffen. Statt dessen wird der Blick auf das eigent-
liche Problem verstellt: Wie tiberall sonst entstehen auch am Arbeitsplatz Konflikte -
diesen Umstand miissen alle Beteiligten hinnehmen. Die Rechte des Arbeitgebers sind
erst verletzt, wenn das Arbeitsergebnis leidet. Dass ein Arbeitnehmer fiir Missstimmun-
gen im Kollegium sorgt, bedeutet deshalb allein noch keine Verletzung arbeitsvertragli-
cher Pflichten. Rein »atmosphirische Storungen« des Betriebsklimas sind nicht verbo-
ten!'! — der Arbeitnehmer schuldet keine Friedhofsruhe. Vielmehr ist es normal, dass
Betriebe nicht nur Orte der Arbeitsleistung, sondern auch der Kommunikation sind.
Wenn eine AufSerung hingegen cine konkrete Storung des Betriebsablaufs verursacht,
ist die unternehmerische Freiheit des Arbeitgebers (Art. 12 GG) beeintrichtigt und kann
in der Abwagung die Meinungsfreiheit des Arbeitnehmers iiberwiegen''2.

Der Betriebsfrieden spielt also eine mittelbare Rolle: Wer Zerwiirfnisse in der Arbeit-
nehmerschaft verursacht, stort die Zusammenarbeit unter den Kollegen und beeintrich-
tigt den reibungslosen Arbeitsablauf. Darin liegt eine Verletzung der arbeitsvertraglichen
Ricksichtspflicht aus § 241 Abs. 2 BGB!". Eine dariiber hinausgehende Friedenspflicht
kennt das Gesetz nach § 74 Abs. 2 BetrVG nur fiir die Organe der Betriebsverfassung
und betriebsverfassungsrechtliche Funktionstriger''*. Auf der anderen Seite kénnen
aber iiberempfindliche Reaktionen von Mitarbeitern oder Vorgesetzten die Auflerungs-
freiheit nicht beschrinken. Dass es Arbeitnehmer gibt, die jede Form von Kritik als
Mobbing verstehen und darauf mit Beschwerden und Gekeife reagieren, macht nicht
die Auflerung rechtswidrig. Die Meinungsfreiheit verlangt nicht nur dem Arbeitgeber,

107 Kissel, NZA 1988, 145; MiinchArbR?/Blomeyer (Fn. 49), § 53 Rn. 86.

108 So GK-BetrVG/Kreutz, 9. Aufl. 2010, § 74 Rn. 130; dhnlich BAG 9. 12. 1982 -2 AZR 620/80,
NJW 1984, 1142 = SAE 1984, 158 mit Anm. Roembeld.

109 So Germelmann, Der Betriebsfrieden im Betriebsverfassungsrecht, 1972, S. 96 {.
110 Ahnlich Déubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, 10. Aufl. 2000, Fn. 526 auf S. 162.
111 K/D/Z/Déiubler (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 16; ErfK/Dieterich (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 34.

112 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 53), Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 303; K/D/Z/Déiubler (Fn. 2), Art. 5
GG, Rn. 13.

113 Soauch Reichold, in: Richardi/Wlotzke/Wiffmann/Oetker, Miinchner Handbuch zum Arbeits-
recht [zitiert: MiinchArbR?], 3. Aufl. 2009, § 49 Rn. 18.

114 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 106, 131.
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sondern auch dem kritisierten Arbeitnehmer Toleranz ab. Ein Recht auf Ungestortsein,
auf kommunikative Sterilitit lasst sich der Meinungsfreiheit nicht entgegen stellen.

(2) Politische Agitation

Wie schwer die Grenze im Einzelfall zu ziehen ist, zeigt sich in den Fillen politischer
Betitigung im Betrieb. Kein Arbeitnehmer darf seine Kollegen stindig mit Propaganda
uberziehen — das macht den Adressaten zum Objekt politischer Missionierung. Erheb-
liche Spannungen in der Belegschaft sind programmiert, zumal sich die Betroffenen wih-
rend der Arbeitszeit nicht auf Diskussionen einlassen konnen, ohne ihre eigene Arbeits-
pflicht zu verletzen'®.

Der Ubergang von der zulissigen Kundgabe der eigenen Uberzeugung zur unzulissi-
gen Propaganda ist flieffend. Wihrend das BAG den Arbeitnehmern zubilligt, ihre poli-
tische Einstellung mit einer Anstecknadel zum Ausdruck zu bringen''¢, hat es das Tragen
einer » Anti-Strauf-Plakette« offenkundig als politische Agitation gewertet und es genti-
gen lassen, dass einzelne Arbeitnehmer Anstofy nahmen'"”. Das ist so nicht richtig. Ohne
konkrete Beeintrichtigung des betrieblichen Arbeitsablaufs fehlt es an einer Verletzung
des Arbeitsvertrags''® — eine blof abstrakte Gefahrdung gentigt nicht'"’. Allerdings wird
der Arbeitsablauf auch schon dann beeintrichtigt, wenn andere Arbeitnehmer sich tiber
solche Missionierung beschweren.

Fur die Agitation auflerhalb des Betriebs gelten diese Grenzen nicht. Jeder Arbeitneh-
mer hat das Recht, sich politisch zu engagieren. Dass er dabei extreme Positionen ein-
nimmt, fir die NPD oder eine kommunistische Organisation eintritt — oder in der Lin-
ken die massiven Menschenrechtsverstofie des DDR-Regimes relativiert, das kann keine
arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflichten verletzen. Auch wenn die Kollegen
»nichts mit dem Nazi« zu tun haben wollen, verletzt auflerbetriebliche Meinungskund-
gabe keine Pflichten. Im 6ffentlichen Dienst kann das etwas anders sein (eben b]).

Eine konkrete Stérung des Arbeitsablaufs ist dem Arbeitnehmer nur zuzurechnen,
wenn er seine Agitation konkret auf den Betrieb ausrichtet, etwa vor den Werkstoren
Flugblitter an die Kollegen verteilt, die auf dem Weg zum oder vom Arbeitsplatz sind.
Ein solches gezieltes »Hineinwirken« in den Betrieb ist innerbetrieblichem Engagement
gleichzusetzen'?®. Demgegentiber kann der Arbeitgeber nicht verbieten, dass seine Be-
schiftigten im Internet fiir ihre Uberzeugungen werben, auch wenn daraus Kontrover-
sen in der Belegschaft bestehen. Entscheidend ist immer, ob der Betrieb (ein) Hauptziel
der Agitation ist, oder ob er lediglich im Rahmen einer an die Allgemeinheit gerichteten
Kampagne nicht anders als andere betroffen ist.

115 BAG9.12.1982 -2 AZR 620/80, NJW 1984, 1142 = SAE 1984, 158 mit Anm. Roembeld; De-
genhart (Fn. 54), Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 255.

116 BAGY. 12.1982-2 AZR 620/80,DB 1983, 2678 = SAE 1984, 158 mit Anm. Roembeld; ausfiihr-
lich zur Rechtsprechung Buschmann/Grimberg, AuR 1989, 65, 67 ff.

117 BAG9. 12.1982-2 AZR 620/80, DB 1983,2678 = SAE 1984, 158 mit Anm. Roembeld.

118 Wie hier MiinchArbR*/Reichold (Fn. 113), § 49 Rn. 18; ErfK/Dieterich (Fn. 2), Art. 5 GG,
Rn. 34.

119 MinchArbR*/Blomeyer (Fn. 49), § 53 Rn. 86.

120 BAG 13. 1. 1956 — 1 AZR 167/55, SAE 1956, 98 mit Anm. Osswald; 21. 2. 1978 — 1 ABR 54/76,
DB 1978, 1547 = SAE 1979, 59 mit Anm. Bohn.
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d) Meinungskampf und Mobbing

(1) Fehlende Ausweichmoglichkeit

Der Arbeitnehmer kann sich nicht aussuchen, mit wem er im Betrieb zusammenarbeitet.
Der Arbeitgeber organisiert die Arbeit nach seinem Belieben. Nur wenige Arbeitnehmer
haben die Wahl, von zu Hause aus ihre Leistung zu erbringen, insofern steht der Arbeit-
nehmer im »Zwangskontakt« mit den Kollegen. Das bedeutet auch, dass er sich dem
betrieblichen Meinungskampf nicht entziehen kann, ohne seine Arbeitspflicht zu verlet-
zen. Nur in Extremfillen kann die Arbeitsleistung nach § 275 Abs. 3 BGB unzumutbar

sein'?!,

Riicksicht auf die Rechtsgiiter und Interessen des Arbeitnehmers (§ 241 Abs. 2 BGB)
bedeutet daher auch, dass der Arbeitgeber die Arbeitnehmer vor Angriffen schiitzt, derer
sie sich wegen ihrer Eingliederung in den Betrieb ausgesetzt sehen und derer sie sich
gerade wegen ihrer arbeitsvertraglichen Bindungen nicht erwehren konnen.

(2) Belastigungsschutz nach AGG

In § 12 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 AGG hat der Gesetzgeber diese Schutzpflicht festge-
schrieben. Danach hat der Arbeitgeber dafiir zu sorgen, dass Diskriminierungen wegen
einesin § 1 AGG genannten Merkmals im Betrieb unterbleiben. Eine verbotene Benach-
teiligung kann gemiafl §3 Abs.3 AGG auch in einer Belistigung bestehen, also einer
Verhaltensweise, welche die Wiirde des Gegentibers missachtet und ein feindliches (Ar-
beits-)Umfeld schafft. Das Gesetz umschreibt damit den im allgemeinen Sprachgebrauch
seit einigen Jahren verbreiteten Begriff des »Mobbing«'?2. Voraussetzung ist das Zusam-
mentreffen ineinander greifender Tathandlungen, die jeweils fiir sich genommen nicht
zwingend rechtswidrig zu sein brauchen'?. Damit wird die zielgerichtete soziale Miss-
achtung, die nicht zuletzt durch stindige unterschwellige Kritik zum Ausdruck gebracht
werden kann, rechtlich sanktioniert. Im Ergebnis wird damit auch die Meinungsfreiheit
des Einzelnen im Betrieb eingeschrinkt. Dahinter steht der Schutz anderer Rechtsgiiter
mit Verfassungsrang, namentlich die Menschenwiirde des Betroffenen'?*. Der Gesetzge-
ber erfiillt seine Schutzpflicht aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG, indem er auch die Meinungs-
freiheit im Einzelfall begrenzt.

Der Belistigungsschutz sanktioniert also an sich erlaubte Auflerungen und Verhal-
tensweisen auf Grund ihrer zielgerichteten Kumulation. Zwar stellt das wiederholte
Nichterwidern des Grufles eines Vorgesetzten jedenfalls keine grobe Beleidigung
dar'®, ein solches Verhalten kann jedoch im Zusammenhang mit weitergehender sozialer
Missachtung des Betroffenen gegen § 2 Abs. 11. V. m. § 3 Abs. 3 AGG verstofien, wenn
darin etwa eine rassistische Gesinnung zum Ausdruck kommt.

121 Wickler/Hdénsch, Handbuch Mobbing-Rechtsschutz, 2004, Teil 3 Rn. 28 ff.
122 BAG6.11.2003 -2 AZR 177/02,juris.

123 Bauer/Géopfert/Krieger, AGG, 2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 46; zur rechtlichen Bewertung vor Inkraft-
treten des AGG: Rieble/Klumpp, ZIP 2002, 369, 371 {.

124 Bauer/Gépfert/Krieger (Fn. 123),§ 1 Rn. 11.
125 LAG K6ln 29. 11. 2005 -9 (7) Sa 657/05, juris.
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(3) Konflikte unter Kollegen

Das BAG hatin einem obiter dictum bereits erwogen, die Schutzpflicht des Arbeitgebers
aus § 12 AGG analog auch in Fillen zur Anwendung zu bringen, in denen Mobbing nicht
durch in § 1 AGG genannten Griinden motiviert ist'?*. Gegen eine solche Analogie
spricht schon der abschlieflende Charakter des § 1 AGG!?, zum anderen ist sie entbehr-
lich, weil die diskriminierungsrechtliche Schutzpflicht nur ein Ausschnitt der allgemei-
nen Schutzpflicht des Arbeitgebers ist'?: Dieser hat im Rahmen der Betriebsleitung dafiir
zu sorgen, dass Personlichkeitsrechte im Betrieb nicht verletzt werden. Verletzt er diese
Pflicht, steht dem betroffenen Arbeitnehmer ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 BGB
zu, bis der Arbeitgeber fiir zumutbare Arbeitsbedingungen sorgt!?’.

Diese Schutzpflicht wiederum hat Auswirkungen auf die Mafigungspflicht der Ar-
beitnehmer. Sie sind vertraglich dem Arbeitgeber, nicht aber den Kollegen zur Riicksicht
Verpfhchtet Nach dem oben (c] [1]) Gesagten, wire der Arbeitsvertrag erst verletzt,
wenn eine Auflerung zwischen den Mitarbeitern zu solchen Zerwiirfnissen fiihrt, dass
die Effektivitit der betrieblichen Zusammenarbeit darunter leidet. Die in § 241 Abs. 2
BGB angesprochene Riicksicht auf die Interessen des Vertragspartners umfasst aber auch
die Riicksicht auf seine Verpflichtungen. Die Arbeitnehmer sind daher dem Arbeitgeber
verpflichtet, keine Kollegen zu diskriminieren, so wie dieser jeweils Schutz gegen Dis-
kriminierungen schuldet'®. Im Anwendungsbereich des AGG bestimmt dessen §7
Abs. 3 ausdriicklich, dass die Diskriminierung von Kollegen (eigene) arbeitsvertragliche
Pflichten verletzt".

Auch wenn der Arbeitsvertrag grundsitzlich keine Schutzpflichten zugunsten anderer
Arbeitnehmer auslost, weswegen der eine Arbeitnehmer der Meinungsauflerung des an-
deren keine (abgeleiteten) Vertragsrechte entgegensetzen kann, bleiben fiir den direkten
Interessenausgleich zwischen dem Auflernden und seinem Opfer doch deliktische Posi-
tionen — insbesondere das allgemeine Personlichkeitsrecht, das einem Opfer einen eige-
nen Abwehranspruch gegen den Arbeitgeber vermittelt. Wenn aber das Opfer einer Mei-
nungsattacke selbst aus § 1004 BGB vom Titer Widerruf einer belastenden Tatsachen-
behauptung und Unterlassung weiterer Beeintrichtigungen verlangen kann, dann stellt
sich die weitere Frage, ob die Schutzpflicht des Arbeitgebers in diesen Fallen nicht sub-
sididr zurticktritt. Schon die Belistigungsabwehrpflicht des Arbeitgebers nach dem
AGG reicht nur soweit, wie der Arbeitgeber das konkrete Kommunikationsumfeld be-
herrscht. Schon fir § 12 AGG wird man also fragen miissen, ob der Arbeitgeber bei jeder

126 BAG 25. 10. 2007 — 8 AZR 593/06, juris = SAE 2008, 285 mit Anm. Lange.

127 ErfK/Schlachter (Fn. 2),§ 1 AGG, Rn. 3; Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, § 1 Rn. 8; fir
die Richtlinie 2000/78/EG EuGH 11. 7. 2006 — Rs. C-13/05, NZA 2006, 839 = SAE 2007, 222 mit
Anm. Schrader/ Miiller.

128 So wohl auch BAG 25. 10. 2007 - 8 AZR 593/06, juris = SAE 2008, 285 mit Anm. Lange.

129 LAG Schleswig-Holstein 29. 11.2007 — 1 Sa 202/07, juris; Wickler/Hénsch (Fn. 121), Teil 3
Rn. 26 f.

130 ErK/Preis, (Fn.2), § 611 BGB, Rn. 738; MiinchArbR?/Blomeyer (Fn. 49), § 53 Rn. 82a. E,;
MiinchArbR?/Reichold (Fn. 113), § 49 Rn. 14.

131 Dazu MiinchArbR*/Reichold (Fn. 113), § 49 Rn. 39 {.

83

ZfA 41.Jg. 1/2010



Rieble/Wiebauer, Meinungskampf im Betrieb

merkmalsbezogenen abwertenden Auferung auf der Toilette oder in der Kantine ein-
greifen muss.

Eine iiber die Eigenverantwortung des Arbeitnehmers fiir seine Personlichkeitsrechts-
wahrung hinausreichende Schutzpflicht des Arbeitgebers ist nur zu begriinden, wenn die
Behelligung unmittelbar am Arbeitsplatz erfolgt, so dass der Arbeitnehmer nicht aus-
weichen kann. Sonst wiirde der Arbeitgeber letztlich zum Rechtswahrer des fiir unmiin-
dig gehaltenen Arbeitnehmers.

e) Extremistische Ansichten

(1) Gesinnung ist kein Kiindigungsgrund

Immer wieder missen sich die Arbeitsgerichte mit Auslinderfeindlichkeit im Betrieb
beschiftigen. Die Mehrzahl der Fille betrifft Kiindigungen wegen solcher Auferungen,
bisweilen sind auch Meinungsbekundungen der Arbeitgeberseite Gegenstand der Ver-
fahren. Obwohl auf Grund des heiklen Themas Unsicherheit herrscht und die Arbeits-
gerichte immer in Gefahr sind, sich dem (ebenso einseitigen) Vorwurf einer »Betriebs-
blindheit auf dem rechten Auge« auszusetzen'®?, sind auch diese Fille nach den darge-
stellten Grundsitzen zu losen.

Allein die Mitgliedschaft eines Beschiftigten in einer extremistischen Vereinigung
oder betriebsexterne Aktivititen sind fiir das Arbeitsverhiltnis nicht relevant, weil diese
selbst keine Arbeitsvertragspflichten verletzen — sondern allenfalls daraus resultierende
Folgekonflikte'”. Eine Gesinnung zu haben, kann keine Pflichten aus dem Arbeitsver-
trag verletzen', wohl aber kann die Kundgabe dieser Gesinnung nach auflen eine
Pflichtverletzung darstellen.

Vollkommen richtig hat das LAG Diisseldorf die in einem innerbetrieblichen Ge-
sprach geauflerte Meinung einer Busfahrerin, bei ihren Fahrgisten handele es sich zum
grofiten Teil um Abschaum(!), nicht einmal fiir eine ordentliche Kiindigung geniigen
lassen. Die Kiindigung ist erst moglich, wenn sich diese innere Einstellung der Arbeit-

nehmerin auf ihre Arbeitsleistung auswirkt'®.

(2) Konkret vertragswidriges Verhalten

Im Einzelfall - namentlich bei einem Lehrer — kann etwa eine rechtsextreme Aufferung
einen Verstofd gegen die Hauptleistungspflicht darstellen'*. Einen eigenstindigen Kiin-
digungsgrund des auslinderfeindlichen Verhaltens gibt es jedoch nicht'*” — das Kiindi-
gungsrecht dient der Bewiltigung spezifisch arbeitsrechtlicher Probleme, nicht der

132 Krummel/Kiittner, NZA 1996, 67, 74.

133 BAG28.9.1972-2 AZR 469/71,DB 1972, 2356 fiir die Mitgliedschaft in der DKP = SAE 1973,
157 mit Anm. Buchner; 20.7.1989 — 2 AZR 114/87, NJW 1990, 597: DKP—Mitglied bei der Post;
28.9.1989-2 AZR 317/86, NJW 1990, 1196: DKP-Aktivititen eines Hauptschullehrers.

134 BAG11.12.1975-2 AZR 426/74,DB 1976, 679.
135 LAG Diisseldorf 19. 12. 1995 -8 Sa 1345/95, LAGE § 626 BGB Nr. 91.
136 BAG5.11.1992 -2 AZR 287/92, juris.

137 Wie hier: BAG 1. 7. 1999 -2 AZR 676/98, NZA 1999, 1270; Krummel/Kiittner (Fn. 132),S. 76;
Korinth, AuR 1993, 105;a. A.: ArbG Bremen 29. 6. 1994 -7 Ca7160/94, BB 1994, 1568; anscheinend
auch K/D/Z (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 18 {.
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staatsburgerlichen Erziehung der Arbeitnehmer'*®. Anders war das in der verblichenen
DDR mit ihren betrieblichen Konfliktkommissionen. Das Recht zur verhaltensbeding-
ten Kiindigung steht dem Arbeitgeber zu als Reaktion auf vertragswidriges Verhalten des
Arbeitnehmers. Es setzt daher eine konkrete Storung des Vertragsverhiltnisses voraus,
sei es betriebsintern oder im Verhiltnis des Unternehmens zur Offentlichkeit.

Dass ein Arbeitnehmer als Privatperson mit einer Auflerung heftigen Widerspruch
erregt, lasst das Arbeitsverhiltnis unberiihrt. Dass etwa dem Bundesbank-Vorstand Thi-
lo Sarrazin nach seinem kontroversen Interview zu tiirkischen Migranten in Deutsch-
land ein Ricktritt nahegelegt'*® oder gleich seine Entlassung gefordert wurde!*’, gehort
zum Offentlichen Meinungskampf, den Art. 5 Abs. 1 GG auch in seiner Banalitat schiitzt.
Arbeitsvertragliche Konsequenzen schieden hingegen — Arbeitnehmerstatus unterstellt—
aus.

Im Rahmen der Arbeitsleistung gilt ein strengerer Maflstab. Hier muss der Arbeitneh-
mer auf die Aulenbeziechungen des Arbeitgebers Riicksicht nehmen. Wer etwa in seinem
Biiro ein Hitler-Bild aufhingt, gefihrdet die Geschaftsbeziehungen des Arbeitgebers,
wenn Kunden Zugang zu diesem Raum haben'!. Auflerdem entscheidet immer noch
der Arbeitgeber tiber die »Moblierung« seiner Arbeitsraume. Dasselbe gilt fiir einen Au-
flendienstmitarbeiter, der seine beruflichen Kontakte nutzt, um rechtsextreme Schriften
zu verteilen'*.

Fiir rein betriebsinterne fremdenfeindliche Auflerungen gilt demgegeniiber das Pos-
tulat der Meinungsfreiheit, solange sie keinen Straftatbestand erfiillen und im konkreten
Fall nicht das Personlichkeitsrecht eines Beteiligten verletzen'®. Selbst wenn danach kei-
ne Vertragsverletzung vorliegt, darf das Betriebsklima nicht in einem Mafle beeintrich-
tigt werden, dass die Effektivitit der Arbeit leidet'*.

So hat das BAG die Kiindigung eines Auszubildenden gebilligt, der seinem auslindi-
schen Kollegen ein Schild mit der Aufschrift » Arbeit macht frei — Tiirkei schones Land«
an den Arbeitsplatz legte. Zur Begriindung stellte es mafigeblich darauf ab, dass in der
Folge — das Opfer versuchte den Titer ausfindig zu machen — der Betriebsablauf gestort
wurde und dass der Arbeitgeber verpflichtet sei, den Betroffenen vor Beleidigungen zu
schitzen'®.

138 Ahnlich Korinth (Fn. 137), AuR 1993, 105, 111; Schmitz-Scholemann, BB 2000, 926, 930.

139 »Weber legt Sarrazin Riicktritt nahe«, SZ 3.10.2009, www.sueddeutsche.de/politik/427/
489810/text [15. 2. 2010].

140 »Sarrazin gehort gefeuert«, SZ 2.10.2009, www.sueddeutsche.de/politik/403/489787/text
[15.2.2010].

141 ArbG Frankfurta. M. 28. 1. 1993 -2 Ca 238/92, AuR 1993, 415.
142 ArbG Hannover 22. 4. 1993 — 11 Ca 633/92, AuR 1993, 415 (Ls.).

143 LAG Hamm 11. 11. 1994 - 10 (19) Sa 100/94, AuR 1995, 422; ArbG Siegburg 4. 11. 1993 -4 Ca
1766/9, NZA 1994, 698; dhnlich auchBAG 1. 7. 1999 -2 AZR 676/98, NZA 1999, 1270.

144 BAG1.7.1999-2 AZR 676/98, NZA 1999,1270; LAG Hamm 11. 11. 1994 —10(19) Sa 100/94,
AuR 1995,422; LAG Koln 17. 12. 1993 — 13 Sa 748/93, AuR 1994, 315.

145 BAG1.7.1999-2 AZR 676/98, NZA 1999, 1270.
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(3) Nationalsozialistisches Gedankengut

Diese Mafistibe gelten fiir Extremismus und Fanatismus jeder Art — und damit auch fiir
nationalsozialistisches Gedankengut. Die Verfassung schiitzt — abgesehen vom Recht der
personlichen Ehre, das Art. 5 Abs. 2 GG ausdriicklich nennt — Meinungsauflerungen
ohne Riicksicht auf ihren Inhalt. Das BVerfG macht davon fiir nationalsozialistische
Propaganda eine — verfassungsrechtlich fragwiirdige — Ausnahme!*. Dass das Grundge-
setz »geradezu als Gegenentwurf zu dem Totalitarismus des nationalsozialistischen Re-
gimes gedeutet werden« kann'?, steht aufler Zweifel. Dass aber der eindeutige Verfas-
sungswortlaut durch einfaches Gesetz gestiitzt auf nebulose Erwagungen zum ebenso
unbestreitbaren Ausmafl der Schrecken des nationalsozialistischen Terrorregimes und
zur »geschichtsgeprigte[n] Identitit der Bundesrepublik Deutschland«'*® {iberwunden
werden soll, iberzeugt nicht.

Im Arbeitsrecht stellt sich nicht die Frage, inwieweit der Staat auf Grund historischer
Erfahrungen eine bestimmte Ideologie bekimpfen darf. Das Augenmerk liegt auf der
Vertragsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Ob diese gestort ist, beur-
teilt sich grundsitzlich — ohne Ricksicht auf strafrechtliche Wertungen — nach den Fol-
gen einer AufSerung und nicht nach ihrem Inhalt. Dass die Verharmlosung oder Verherr-
lichung des Massenmords an Juden im Dritten Reich ein schwerwiegender Verstof§ gegen
die »betriebliche Ordnung« sei, geniigt zur Rechtfertigung einer Kiindigung nicht'¥.
Sonst gerat die Kiindigung zur Nebenstrafe.

Das bedeutet nicht, dass Arbeitgeber und Belegschaft wehrlos wiren gegen Neonazis
—im Gegenteil. Die Billigung der Nazi-Herrschaft kann arbeitsrechtliche Konsequenzen
auch rechtfertigen, wenn kein Straftatbestand erfiillt ist. Voraussetzung ist lediglich, dass
die Auflerung die innerbetrieblichen Bezichungen derart stort, dass der Arbeitsablauf
leidet. Zu denken ist auch an die Auflendarstellung des Arbeitgebers. Wenn bekannt
wird, dass in seinem Betrieb nationalsozialistische Lieder gesungen werden, kann in
der Offentlichkeit der Eindruck entstehen, das Unternehmen billige derartiges Gedan-
kengut!>°.

f) Vertrauliche AufSerungen
Die arbeitsvertragliche Mafligungspflicht gilt nicht nur fur das Verhalten unmittelbar
wihrend der Arbeitsleistung. Auch ein Streit wihrend der Pause kann Storungen im
Arbeitsablauf provozieren — etwa weil die Arbeitnehmer wegen einer Diskussion zu spit
an ihren Arbeitsplatz zuriickkehren oder weil personliche Beleidigungen die Zusam-
menarbeit erheblich behindern. Eine private Exklave fiir den Meinungskampf kann es
im Betrieb daher nicht geben. Dass ein Streit nicht wahrend der Arbeitszeit gefithrt wird,
ist lediglich insofern von Bedeutung, als keine Hauptleistungspflichten verletzt werden.
Davon zu unterscheiden ist die Frage, inwieweit ein Arbeitnehmer darauf vertrauen
darf, dass vertrauliche Auferungen auch vertraulich bleiben. Dabei geht es weniger um

146 BVerfG 4. 11.2009 — 1 BvR 2150/08, juris; zur Kritik Volkmann, NJW 2010, 417.
147 BVerfG 4. 11. 2009 -1 BvR 2150/08, juris.

148 BVerfG 4. 11. 2009 -1 BvR 2150/08, juris.

149 Soaber BAG1.7.1999-2 AZR 676/98, NZA 1999, 1270.

150 BAG1.7.1999-2 AZR 676/98, NZA 1999, 1270.
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Auflerungen im engsten Familienkreis, in dem auch der strafrechtliche Ehrschutz der
§§ 185, 186 StGB nicht greift!>!. Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist die Verletzung vertrag-
licher Pflichten mafigeblich!®2. Ein Arbeitnehmer verletzt mit kontroversen Auflerungen
den Arbeitsvertrag, wenn er eine konkrete Storung des Betriebsablaufs auslost. Wer sich
etwa gegeniiber einem Kollegen kritisch tiber einen Vorgesetzten duflert, muss nicht
zwingend davon ausgehen, dass der andere diese Meinungsbekundung weitergibt'*.
Bleibt die Au8erung jedoch nicht vertraulich und kommt es hierdurch zu einer Stérung
des Arbeitsablaufs, kann der Arbeitgeber grundsitzlich eine Abmahnung erteilen oder
eine verhaltensbedingte Kiindigung aussprechen. In der kiindigungsspezifischen Abwi-
gung ist dann zu bertcksichtigen, inwieweit der Arbeitnehmer darauf vertrauen durfte,
seine Auferung werde vertraulich bleiben, etwa weil er zuvor mit seinem Gesprichs-
partner vertrauensvollen Umgang gepflegt habe'>*. Die Darlegungs- und Beweislast fiir
diesen Einwand trigt der Aufernde. Allerdings wird dem »Listermaul« so ein zu leichter
Ausweg aufgezeigt: Wer unter vier Augen polemisiert, weify doch oder muss wissen, dass
gerade die Heftigkeit der eigenen Auflerung einen spezifischen Anreiz fiirs Weitertrat-
schen setzt.

Uberdies ist zu bedenken, dass eine solche Vertraulichkeitsausrede auch zu Lasten der
Arbeitnehmer greifen muss: Wenn zwei Vorgesetzte einen Arbeitnehmer so richtig durch
den Kakao ziehen, dann scheiden Mafinahmen gegen solche Listerschwestern auch aus,
wenn diese treuherzig ihre Vertraulichkeitserwartung schildern.

Vertraulich ist eine Auflerung von vornherein nicht, wenn sie sich an eine Vielzahl von
Personen richtet. Wer sich etwa im gewerkschaftlichen Intranet polemisch zu betriebli-
chen Vorgingen duflert, kann nicht davon ausgehen, dass die Kritik nicht im Betrieb
bekannt wird, auch wenn das Gewerkschaftsforum nur mit Passwort zuginglich ist'®.
Kein Arbeitnechmer kann damit rechnen, dass solche Auflerungen den Betrieb nicht er-
reichen. Ein zugangsgeschiitzter (gewerkschaftlicher) Intranetraum, der fiir 800 Interes-
senten zuganglich ist, ist kein geschiitzter Kommunikationsbereich; duflern sich dort
Arbeitnehmer polemisch zu Personen und Vorgingen im Betrieb, und 18st das dann Ir-
ritationen im Betrieb aus (etwa weil diese Artikel durch anonymen Aushang am Schwar-
zen Brett bekannt werden), so kann dies entgegen dem BAG durchaus die verhaltensbe-
dingte oder aulerordentliche Kiindigung des Arbeitnehmers rechtfertigen'*. Man stelle
sich nur einmal umgekehrt vor, ein Arbeitgeberverband wiirde ein geschlossenes Intranet
einrichten, in dem die Arbeitgeber untereinander Meinungen tber auffallige, insbeson-
dere ausgeschiedene Arbeitnehmer austauschten. Das wire dann auch ein geschiitzter

151 Dazu Rubmannseder, NJW 2009, 2647, 2648 f.; MiKoStGB/Regge, 2003, vor § 185 ff.
Rn. 58 ff.

152 BAG 24. 6. 2004 -2 AZR 63/03, NZA 2005, 158.

153 BAG 10.10.2002 — 2 AZR 418/01, DB 2003, 1797; DFL/Kaiser, 3. Aufl. 2010, § 1 KSchG,
Rn. 61.

154 Soim Ergebnisauch BAG 30. 11. 1972-2 AZR 79/72, AP Nr. 66 zu § 626 BGB = SAE 1974, 17
mit Anm. Bickel.

155 DFL/Kaiser (Fn. 153).
156 DFL/Kaiser (Fn. 153).
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Kommunikationsraum — von Sperrabreden (§ 75f HGB) konnte keine Rede sein. Ist das
gewollt?

2. Meinungsbekundungen gegeniiber Dritten

a) Keine umfassende MiBigungspflicht bei privaten Auferungen

Je mehr eine Auerung dem Privatleben des Arbeitnehmers zuzurechnen ist und je wei-
ter sie (im Uibertragenen Sinne) vom Betrieb entfernt getitigt wurde, um so stirker wiegt
das Grundrecht der Meinungsfreiheit. Wie bei der politischen Agitation gilt: Ein geziel-
tes »Hineinwirken« in den Betrieb verdient keinen besonderen Schutz (oben 1. ¢] [2]).
Wer hingegen in seiner Freizeit zufillig einen Kollegen trifft, darf von seiner Meinungs-
freiheit Gebrauch machen, ohne bei jeder Aulerung zuvor abzuwigen, ob er damit im
Betrieb Spannungen verursachen konnte.

b) Besondere Zuriickhaltung im Rahmen der Arbeitsleistung

Gehort das Auftreten eines Arbeitnehmers nach auflen aber zu seiner Arbeitspflicht, so
muss er in besonderem Mafle die Belange des Arbeitgebers beachten. Es liegt auf der
Hand, dass ein AufSendienstmitarbeiter bei der Aulerung seiner subjektiven Uberzeu-
gung nicht den Anschein erwecken darf, fiir seinen Arbeitgeber zu sprechen'””. Beson-
dere Zuriickhaltung mit eigenen Meinungsbekundungen kann man wegen der An-
scheinsgefahr der Indoktrination auch von Lehrern erwarten!®®. Generell gilt, dass ein
Arbeitnehmer bei der Arbeitsleistung die Interessen des Arbeitgebers zu wahren hat.
Dieser Nebenpflicht wird er nicht gerecht, wenn er durch provokatives Verhalten Ge-
schiftskontakte des Arbeitgebers stort!*.

¢) Tatsachenbehauptungen

(1) Insiderinformationen

Besondere Zurtickhaltung verlangt § 14 Abs. 1 Nr. 2 WPHG im Umgang mit Insiderin-
formationen. Verstofle werden nach § 39 Abs. 2 Nr. 3 WPHG als Ordnungswidrigkeit,
bei Primirinsidern nach § 38 Abs. 1 Nr. 2 WPHG sogar als Straftat geahndet. Dieses
Verbot schiitzt unmittelbar nur die Funktionsfahigkeit der Kapitalmarkte'®®, nicht die
Vertraulichkeitssphire oder die Vermogensinteressen der betroffenen Unternehmen!®!.
Mittelbar aber verstirkt es die arbeitsvertragliche Zurtickhaltungspflicht, die auch die
Pflicht zur Verschwiegenheit umfasst'®2. Der Arbeitgeber muss unter Compliance-Ge-
sichtspunkten Insidergeschifte seiner Arbeitnehmer nach Moglichkeit verhindern'®.

157 ErfK/Dieterich (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 35.
158 BAG2.3.1982—-1AZR 694/79, AP Nr. 8 zu Art. 5 Abs. 1 GG Meinungsfreiheit.
159 K/D/Z (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 15; MiinchArbR?/Blomeyer (Fn. 49), § 53 Rn. 88.

160 Mennicke, in: Fuchs, WpHG, 5. Aufl. 2009, vor § 12 Rn. 133; Assmann, in: Assmann/Schneider,
WpHG, 5. Aufl. 2009, § 14 Rn. 7.

161 Bruder, Die Weitergabe von Insiderinformationen durch Arbeitnehmervertreter, 2007, S. 68 {.
Fuchs/Mennicke (Fn. 160), vor § 12 Rn. 132; Assmann/Schneider (Fn. 160), § 14 Rn. 8.

162 Ausfihrlich Schmitt, Whistleblowing — » Verpfeifen« des Arbeitgebers, 2003, S. 108 ff.
163 Bruder (Fn. 161),S. 127 ff.
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Verstofle gefahrden die Reputation des Unternehmens und storen das Vertrauen im Ar-
beitsverhaltnis. Die unbefugte Weitergabe von Insiderinformationen ist daher auch eine
Verletzung des Arbeitsvertrags.

(2) Geschiftsschidigende Auflerungen in der Offentlichkeit

Die arbeitsvertragliche Loyalitatspflicht umfasst die Riicksicht auf Wertbewerbsinteres-
sen des Arbeitgebers'®. Eine bewusste Schidigung des Vertragspartners ist vertragswid-
rig, auch wenn sie aulerhalb des unmittelbaren Vollzugs des Arbeitsverhiltnisses ge-
schieht. Gezielte Angriffe im 6ffentlichen Meinungskampf sind deshalb unter Umstan-
den unzulassig. Die Meinungsfreiheit schiitzt den Arbeitnehmer nicht vor arbeitsrecht-
lichen Konsequenzen aus einer offentlichen Herabwiirdigung seines Arbeitgebers!®.

Davon zu unterscheiden sind die Fille, in denen ein Arbeitnehmer konkrete betrieb-
liche Missstinde offentlich kritisiert. Hier kann er sich zwar auf die Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen berufen (oben II.1.€]), muss aber zuvor innerbetrieblich auf Abhilfe
dringen, sofern dies moglich und zumutbar ist'*. Riicksichtnahme auf den Vertragspart-
ner bedeutet als absolutes Minimum, diesem nicht bewusst unnotigen Schaden zuzufu-
gen. Unter Umstinden weiff der Arbeitgeber in einem grofien Betrieb gar nicht von dem
Problem. Die Grenze der Zuriickhaltungspflicht ist erreicht, wenn von vornherein fest-
steht, dass der Arbeitgeber auf eine Beanstandung nicht reagieren wird oder wenn die
Bedeutung der Kritik iiber den Betrieb hinausreicht und auch die Offentlichkeit be-
trifft'®’.

Im Zuge von Arbeitskimpfen treten Gewerkschaftsvertreter in den Medien immer
wieder als Sprachrohr der Belegschaft in Erscheinung. Diese Rolle entbindet Arbeitneh-
mer nicht von ihren arbeitsvertraglichen Pflichten. Ein Betriebsratsmitglied, das im
Fernsehen erklirt, der Arbeitgeber stehe am Rande der Zahlungsunfahigkeit, muss mit
einer fristlosen Kiindigung rechnen, weil er mit solchen Geriichten potentielle Kunden
oder Kreditgeber des Arbeitgebers abschreckt und den Betrieb so konkret gefahrdet'.
Dabei muss die Grenze zur Kreditgefahrdungi. S. d. § 824 BGB nicht tiberschritten sein.
Das Schuldverhiltnis fordert von den Vertragsparteien nach § 241 Abs.2 BGB mehr
Riicksicht als es unter beliebigen Dritten der Fall ist. Der Arbeitnehmer schuldet zwar
zunichst nur seine Arbeitsleistung und ist nicht unmittelbar auf den wirtschaftlichen
Erfolg des Unternehmens verpflichtet. Wenn er aber die Existenz dieses Unternehmens
gefdhrdet, so entwertet er zugleich die eigene Leistung'®.

164 Kissel, NZA 1988, 145, 150.
165 BAG28.9. 19722 AZR 469/71, NJW 1973, 77; MiinchArbR3/Reichold (Fn. 113), § 49 Rn. 20.

166 LAG Baden-Wiirttemberg 20. 10. 1976 — 6 Sa 51/76, EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiin-
digung Nr. 8; Oetker, RdA 2004, 8, 18; K/D/Z (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 17; Boemke/Griindel, ZfA
2001, 245, 266.

167 BGH 20. 1. 1981 — VI ZR 162/79, NJW 1981, 1089 (Fall Wallraff); K/D/Z (Fn. 2), Art. 5 GG,
Rn. 17.

168 Vgl. den Fall des gekiindigten Betriebsratsmitglieds der Dietz Motoren GmbH wegen einer sol-
chen Auflerung bei »Spiegel TV«, Spiegel online 30. 10. 2009, www.spiegel.de/wirtschaft/sozia-
les/0,1518,658423,00.html sowie netzeitung vom 30. 10. 2009, www.netzeitung.de/arbeitundbe-
ruf/1505619.html [29. 12. 2009].

169 Schmitt, Whistleblowing — » Verpfeifen« des Arbeitgebers, 2003, S. 33 {.
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Reagiert der Arbeitgeber mit einer Kiindigung, wird dies von Gewerkschaftsseite gern
als Angriff auf die Meinungsfreiheit kritisiert'”° — ohne dass die Grenzen der Meinungs-
freiheit gesehen werden. Billigt der Betriebsrat eine solche Kiindigung gar, trifft ihn die
»volle Verachtung« der Kollegen'”'. Dabei wird impliziert, die Arbeitgeberseite nutze
nur die glinstige Gelegenheit, einen unbequemen Arbeitnehmer loszuwerden. Das mag
bisweilen zutreffen, begriindet allein aber noch keinen Rechtsmissbrauch, wenn die
Kiindigung wegen der unzulissigen Meinungsiuflerung objektiv gerechtfertigt ist.
Dem deutschen Recht ist eine allgemeine Gesinnungspriifung fur Kiindigungen unbe-
kannt. Der Arbeitnehmer wird durch die Schwelle des Kiindigungsgrundes hinreichend
geschiitzt; ist diese tiberschritten, so ist — auflerhalb des Schikane- und des Mafirege-
lungsverbotes der §§ 226, 612a BGB vollkommen gleichgiiltig, aus welchen Erwigungen
der Arbeitgeber die Kiindigung ausspricht. Und das Suchen von Kiindigungsgriinden bei
missliebigen Arbeitnehmern ist fiir sich genommen keine Mafiregelung!”.

Im Ubrigen handelt es sich nicht um ein spezifisch arbeitsrechtliches Problem, son-
dern um eines des allgemeinen Vertragsrechts: Im Schuldverhaltnis haben sich beide Sei-
ten nach § 241 Abs. 2 so zu verhalten, dass die Rechtsgiiter des anderen Teils —und auch
das Vermégen — nicht verletzt werden'”. So bejahte der BGH gestiitzt auf diese Uberle-
gung die Haftung der Deutschen Bank wegen einer Verletzung des Darlehensvertrags
mit einem Unternehmen der Kirch-Gruppe im Zusammenhang mit Auflerungen iiber
deren Kreditwiirdigkeit'7.

d) Strafanzeigen

(1) Arbeitnehmer

Ein Bemithen um innerbetriebliche Abhilfe wird vom Arbeitnehmer auch verlangt, be-
vor er eine Strafanzeige gegen seinen Arbeitgeber stellt'”. Gemeint sind nicht die Falle, in
denen der Arbeitnehmer selbst der Verletzte ist — hier konnen ihn auch arbeitsvertragli-
che Bindungen nicht daran hindern, sich an die Strafverfolgungsbehorden zu wenden.
Gleiches gilt fur die Selbstanzeige eines tatbeteiligten Arbeitnehmers'”®, der schon mit
Blick auf die Strafzumessung ein berechtigtes Interesse hat, die Tat aufzudecken. Fraglich
ist vielmehr, ob eine Anzeige betrieblicher Missstinde zulissig ist, wenn diese womog-
lich eine Straftat darstellen (sog. Whistleblowing). Das BVerfG hat klargestellt, dass die
Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte im Strafverfahren nach dem Rechtsstaatsprin-

170 Vgl. den Bericht der IG Metall Esslingen (www.esslingen.igm.de/news/meldung.html
?1d=34041 [29. 12. 2009]).

171 Resolution von Betriebsratsvorsitzenden aus dem Landkreis Esslingen, Fn. 170 im Anhang.

172 Instruktiv Diller, »Gesuchte« Kiindigungsgriinde, NZA 2006, 569; zustimmend Mi-
KoBGB/Miiller-Gloge, 5. Aufl. 2009, § 612a Rn. 13.

173 BGH 23.7.1997 - VIII ZR 130/96, NJW 1997, 3304.
174 BGH 24. 1. 2006 — X1 ZR 384/03, NJW 2006, 830.
175 Grundlegend Denck, DB 1980, 2132 ff.

176 Herbert/Oberrath, NZA 2005, 193, 198.
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zip in aller Regel keine zivilrechtlichen Nachteile begriinden kann'””. Das BAG ist dieser
Linie gefolgt. Eine Anzeige soll danach nur dann als Pflichtverletzung eine Kiindigung
rechtfertigen, wenn sie sich als unverhaltnismiflige Reaktion darstellt, etwa weil dem
Arbeitnehmer nicht an Abhilfe, sondern an einer Schidigung des Arbeitgebers gelegen
ist, oder —je nach den Umstinden des konkreten Falles — weil der Arbeitgeber selbst von
dem angezeigten Sachverhalt gar keine Kenntnis hatte'”.

Auch hier geht es um praktische Konkordanz — zwischen der Meinungsfreiheit des
Arbeitnehmers und der Berufsfreiheit des Arbeitgebers. Ist eine Strafanzeige unverhalt-
nismafig, iberwiegen in der Abwigung die Rechte des Arbeitgebers, und die Anzeige
stellt eine Vertragsverletzung dar. Die Verbdiltnismifigkeit beurteilt sich nach denselben
Kriterien wie die Zulissigkeit 6ffentlicher Kritik an betriebsinternen Vorgangen. Der
Arbeitgeber hat in der Regel ein berechtigtes Interesse daran, dass Gesetzesverstofle vor-
rangig innerbetrieblich gemeldet werden!”. Fiir die Interessenabwigung ist neben der
Schwere der im Raume stehenden Straftat insbesondere die Frage von Bedeutung, ob
vom Arbeitgeber Abhilfe zu erwarten ist'®.

Der Ausgang des Strafverfahrens ist hingegen nur von begrenzter Bedeutung. Bei er-
heblichen Straftaten kann auch eine im Ergebnis unberechtigte Anzeige gerechtfertigt
sein, solange sie nicht leichtfertig erstattet wurde'®. Nur das entspricht dem Rechts-
staatsprinzip, das auch sonst Auflerungen in Gerichtsverfahren privilegiert'®. Umge-
kehrt kann bei geringfiigigen Straftaten eine Anzeige gegen den Arbeitgeber auch dann
unverhiltnismaflig sein und eine Kiindigung rechtfertigen, wenn der Prozess mit einer
Verurteilung endet.

Ein Vorstof} des Bundesjustizministeriums von 2008, das Anzeigerecht gesetzlich zu
regeln, ist gescheitert'®. In gewissem Mafle konnen betriebliche Ethik-Richtlinien fir
Rechtssicherheit sorgen'®. Auf diesem Wege lisst sich etwa die Pflicht zum Versuch in-
nerbetrieblicher Abhilfe konkretisieren. So kann die Betriebsvereinbarung den Arbeit-
nehmern aufgeben, Rechtsverletzungen durch Kollegen zu melden'®. Gerade wenn sich
Beschiftigte ohne Wissen des Arbeitgebers rechtswidrig verhalten, hat dieser ein berech-

177 BVerfG (Kammer) 2. 7. 2001 — 1 BvR 2049/00, NZA 2001, 888.
178 BAG3.7.2003-2 AZR 235/02, NZA 2004, 427.
179 Ausfihrlich Schmitt (Fn. 169), S. 56 ff.

180 BAG?7.12.2006 -2 AZR 400/05, NZA 2007, 502; Herbert/ Oberrath (Fn. 176),S. 198; Miinch-
ArbR%/Reichold (Fn. 113), § 48 Rn. 41.

181 BAG 7.12.2006 — 2 AZR 400/05, NZA 2007, 502; strenger Schmitt (Fn. 169), S. 53 {.: schon
leichte Fahrlissigkeit schadet.

182 BGH 24. 11. 1970~ VIZR 70/69, NJW 1971, 284; 9. 4. 1987 — 1 ZR 44/85 » Gegenangriff«, NJW
1987,3138; BVerfG (Kammer) 11. 4. 1991 -2 BvR 963/90, NJW 1991, 2074.

183 Dise, AuR 2009, 189 ff.; zu dem Vorschlag auch Deiseroth/Derleder, ZRP 2008, 248,250 {.; Sas-
se, NZA 2008, 990 ff.; Frohlich/Schelp, ArbRB 2009, 48 ff.

184 Dazu Dése (Fn. 183), AuR 2009, 189, 191 f.
185 Dazu BAG 22.7.2008-1 ABR 40/07,NZA 2008, 1248.
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tigtes Interesse daran, die Missstinde selbst abzustellen, um offentliches Aufsehen und
damit eine Geschaftsschidigung zu vermeiden'®.

(2) Arbeitgeber

Strafanzeigen des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer sind unproblematisch. Als Tat-
beteiligter oder Verletzter darf sich der Arbeitgeber ungeachtet vertraglicher Riicksichts-
pflichten unmittelbar an die Staatsanwaltschaft wenden. Auch (kollektiv)vertraglich
kann das Recht zur Strafanzeige und zum Strafantrag nicht eingeschrinkt werden.

Richtet sich die Tat gegen einen Kollegen oder einen Dritten, kann eine sofortige An-
zeige die vertragliche Rucksichtspflicht verletzen. Einen generellen Vorrang innerbe-
trieblicher Abhilfe' kann es aber auch hier nicht geben, weil auch der Arbeitgeber
staatsbiirgerliche Rechte hat.

Ist eine Anzeige des Arbeitgebers unverhiltnismifig und daher verfassungswidrig, so
kann diese Frage anders als im umgekehrten Fall nicht in einem Kiindigungsschutzpro-
zess geklirt werden. Die Pflichtverletzung kann aber einen Schadensersatzanspruch aus
§ 280 Abs. 1 BGB begriinden, wenn sich die Anzeige im Nachhinein als unberechtigt
herausstellt und gesichert ist, dass der Arbeitnehmer den Verdacht im Voraus aus der
Welt geschafft hitte. Das BVerfG hat solchen Schadensersatzanspriichen freilich enge
Grenzen gesetzt'®.

e) Betriebsoffentliche Kritik

(1) Spharen der Personlichkeitsentfaltung

Das allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst im Ausgangspunkt das Recht, von den Mit-
menschen »in Ruhe gelassen zu werden«'®. Die Meinungsfreiheit als Aulerungsfreiheit
setzt den Kontrapunkt und gewihrleistet »kommunikative Unruhe«. Das Personlich-
keitsrecht wird beeintrichtigt, wenn sich der Arbeitgeber oder andere Arbeitnehmer
betriebsoffentlich mit der Person des Arbeitnehmers auseinandersetzen. Die Rechtspre-
chung grenzt einzelne Sphiren des allgemeinen Personlichkeitsrechts ab, die unter-
schiedlich intensiv geschiitzt sind'*. Wihrend die Intimsphire als »Wesensgehalt« des
Grundrechts Eingriffen absolut entzogen ist'”!, unterliegt der Schutz der Privatsphire —
also des Bereichs, den der Einzelne fiir die Offentlichkeit unzuginglich hilt — bereits
Beschrinkungen'?. Die personliche Entfaltung im Kontakt mit der Umwelt schliefflich

186 BAG 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, NZA 2004, 427; einschrinkend Wendeling-Schrider, RAA
2004, 374, 377.

187 So Schmitt (Fn. 169),S. 152 f.

188 BVerfG (Kammer) 2. 1. 2001 — 1 BvR 1372/01, NZM 2002, 61; 25. 2. 1987 — 1 BvR 1086/85,
BVerfGE 74, 257; dazu Sachs, JuS 1987, 902; Fahl, JuS 1995, 1067.

189 Von Mangold/Klein/Starck (Fn. 53), Art. 2 Abs. 1 Rn. 170; Bamberger, in: Bamberger/Roth,
BGB, 2. Aufl. 2007, § 12 Rn. 97.

190 Dazu Diederichsen, Jura 2008, 1 ff.; Palandt/Sprau, 68. Aufl. 2009, § 823 Rn. 87 m. w. N.

191 BVerfG 16. 1. 1957 —1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32; 3. 1. 1973 -2 BvR 454/71, BVerfGE 34, 238;
Kammer 10. 6. 20091 BvR 1107/09, NJW 2009, 3357; Palandt/Sprau (Fn. 190), § 823 Rn. 87 und 96;
ausfihrlich Stormer, Jura 1991, 17 ff.

192 BVerfG 9. 3. 1988 — 1 BvL 49/86, BVerfGE 78, 77; von Mangold/Klein/Starck (Fn. 53), Art. 2
Abs. 1 Rn. 173; Nachweise zur Rechtsprechung bei Palandt/Sprax (Fn. 190), § 823 Rn. 117.
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(Sozialsphire) ist noch einmal schwicher geschutzt, zumal hier zwangslaufig auch Inte-
ressen Dritter betroffen sind'”. Eine trennscharfe Abgrenzung der Spharen ist nicht
moglich'™. Anerkannt ist aber, dass die Anforderungen an die Rechtfertigung steigen,
je intensiver der Eingriff in die »geistig-sittliche Integritit« des Betroffenen ist'®.

(2) Angriffe auf die Privatsphire
Grundsitzlich konnen Arbeitgeber wie Arbeitnehmer ihre Privatsphire aus dem be-
trieblichen Meinungskampf heraushalten. Wer allerdings Informationen aus seiner Pri-
vatsphire gezielt nach auflen trigt, schwicht diese Rechtsposition'®. Selbstdarstellungen
im Internet etwa, sei es auf einer eigenen Homepage oder in virtuellen sozialen Netz-
werken, konnen zum betriebsoffentlichen Thema werden. Jeder hat das Recht, sich aus
solch allgemein zuginglichen Selbstentbloffungen ungehindert zu informieren (Art. 5
Abs 1 Satz 1 GG) — allerdings nicht ohne weiteres auch das Recht, dies durch eigene
Meinung weiter zu tragen. Denn auch insoweit ist einzelfallbezogen die Meinungsfrei-
heit gegen das Personlichkeitsrecht abzuwigen. Ein auf die Blofistellung anderer be-
schranktes Interesse kann nie berechtigt sein, auch dann nicht, wenn es auf frei verfig-
baren Informationen fufit. Auf der anderen Seite ist auch Klatsch und Tratsch als »sozia-
les Informationsbediirfnis« durchaus anerkennenswert. Denn kein Richter ist in der
Lage, tber eine Abwigungsentscheidung die verniinftige, sittlich wertvolle Kommuni-
kation von der unsinnigen zu scheiden. Damit wiirde letztlich eine Motiv- oder Gesin-
nungskontrolle des Auffernden installiert — und jede Meinungsiuferung unter Rechtfer-
tigungsdruck gestellt. Solche Motivkontrolle ist im BGB auf einen einzigen Extremfall
beschrinkt: das Schikaneverbot des § 226 BGB. Zum Maflregelungsverbot noch 3.c.
Dass also im Betrieb tiber Ehe- und Alkoholprobleme, Schwierigkeiten mit der Justiz
(Fahrverbot etc) und dergleichen gesprochen wird, das ist kein Unrecht, sondern als
»kommunikatives Hintergrundrauschen« hinzunehmen. Allerdings fillt die Abwigung
anders aus, wenn solche Informationen erkennbar unwahr oder doch zweifelhaft sind.
Auch kommt es auf die Form der Auflerung an: Ein Rundbrief {iber soziale Verfehlun-
gen, das An-den-Pranger-stellen auf einer Betriebs- oder Belegschaftsversammlung, das
geht Uiber normale soziale Kommunikation hinaus und wirkt nurmehr als (unzulissige)
Ehrenstrafe.

(3) Auseinandersetzungen im Bereich der Sozialsphire

In der Regel wird im betrieblichen Meinungskampf die Sozialsphire der Beteiligten be-
troffen sein. Das gilt sowohl fiir die berufliche Titigkeit als auch fiir koalitionspolitisches
oder allgemeinpolitisches Engagement. In diesen Fillen ist eine personliche Entfaltung
von vornherein nur im Kontakt mit der Umwelt moglich. Der Betrieb ist ein partiell
offentlicher Raum!”” — von der allgemeinen Offentlichkeit abgegrenzt, aber nicht privat.

193 BGH 7.12.2004 — VI ZR 308/03, NJW 2005, 592; Nachweise zur Rechtsprechung bei Pa-
landt/Sprau (Fn. 190), § 823 Rn. 118 {.

194 Kritisch daher Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 2 Rn. 41.
195 Murswiek, in: Sachs, GG, 4. Aufl. 2007, Art. 2 Rn. 105; Greve/Schérdel, MMR 2008, 644, 649.
196 Vgl. BGH 9. 12. 2003 — VI ZR 404/02, NJW 2004, 766.

197 Als solcher unterliegt er nach umstrittener Ansicht auch dem Schutz des Art. 13 GG, zum Mei-
nungsstand von Mangold/Klein/Gornig (Fn. 53), Art. 13 Rn. 21 {.
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Die Arbeitnehmer erbringen hier eben nicht isoliert ihre Arbeitsleistung, sondern sie
kommunizieren notwendigerweise.

Auflerungen zur Sozialsphire eines anderen diirfen nur im Fall schwerwiegender Aus-
wirkungen auf das Personlichkeitsrecht mit negativen Sanktionen verkniipft werden, et-
wa bei Stigmatisierung oder sozialer Ausgrenzung sowie bei Eintreten einer Prangerwir-
kung'®®. Die Grenzen zulissiger Kritik sind also — in den allgemeinen Grenzen der Mei-
nungsfreiheit (oben IIL.) sehr weit. Einen Begriindungszwang gibt es nicht!*.

In der Abwigung kommt dem Vorverhalten des Betroffenen erhebliche Bedeutung zu.
Wer sich im (politischen) Meinungskampf zu Wort meldet, muss damit rechnen, dass
unter Umstinden drastisch zurtckgeschlagen wird?®. Wer angegriffen wird, darf sich
wehren, auch wenn damit eine weitere (verbale) Eskalation verbunden ist®'. Im eingangs
geschilderten Fall des LAG Baden-Wiirttemberg wire es unter dem Gesichtspunkt des
Personlichkeitsschutzes nicht zu beanstanden gewesen, wenn der Betriebsratsvorsitzen-
de die Flugblattaktion zum Anlass genommen hitte, betriebsoffentlich — etwa im Intra-
net — den verantwortlichen Vertrauensmann scharf und personlich zu kritisieren.

Wer sich in der Offentlichkeit betitigt, muss sich in diesem Zusammenhang Kritik
gefallen lassen, auch wenn er selbst niemanden unmittelbar angegriffen hat?®. Die Mei-
nungsfreiheit deckt nicht nur Kritik in der Sache, sondern auch an den verantwortlichen
Personen®®. Das gilt im Fall Porsche etwa fir den Betriebsratsvorsitzenden. Dass das
Flugblatt ihn wegen seines Verhaltens in der Vertrauensleutesitzung auch personlich
scharf angriff, ist im Grundsatz nicht zu beanstanden. Wer durch eigenes Verhalten zu
einem Werturteil Anlass gegeben hat, muss sich die Kritik gefallen lassen, auch wenn sie
sein Ansehen mindert (»Gegenschlag«)®*.

So hat das Berliner Landgericht dem Chefredakteur der Bild-Zeitung Schmerzensgeld
verweigert, obwohl es durch eine satirische Meldung der »taz« eine Verletzung der In-
timsphire des Kligers bejahte. Wer mit personlichkeitsrechtsverletzenden Beitrigen in
einer Zeitung Geld verdiene, werde durch eine Verletzung seines eigenen Personlich-
keitsrechts weniger schwer belastet als andere, so die Begriindung®®. Dass das Landge-
richt iberhaupt eine Verletzung des Personlichkeitsrechts und gestiitzt darauf einen Un-
terlassungsanspruch des klagenden Redakteurs bejahte, beruhte mafigeblich auf dem
Umstand, dass sich die »taz« nicht auf ein Recht zum Gegenschlag berufen konnte, weil
sie nicht selbst durch vorherige Auferungen des Kligers beeintrichtigt war. Ein Jeder-

198 BVerfG (Kammer) 17. 12. 2003 — 1 BvR 755/99 u. a., NJW 2003, 1109; 5. 6. 1973 -1 BvR 536/72,
BVerfGE 35,202; BGH 23. 6. 2009 - VI ZR 196/08, NJW 2009, 2888.

199 BGH 18.6.1974 — VI ZR 16/73, NJW 1974, 1762; Bamberger/Roth (Fn. 189), § 12 Rn. 183
m. w. N.

200 BGH 21. 6. 1966 — VI ZR 261/64, NJW 1966, 831 (»Hollenfeuer«); Bamberger/Roth (Fn. 189),
§ 12 Rn. 179; Palandt/Sprau (Fn. 190), § 823 Rn. 98.

201 BVerfG 13.5. 19801 BvR 103/77, BVerfGE 54, 129, 139.

202 BVerfG 15. 1. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (Liith).

203 BAG22.10.1964 -2 AZR 479/63,SAE 1965, 189.

204 BVerfG25.1.1961-1BvR 9/57, BVerfGE 12,113;6. 11. 1968 -1 BvR 501/62, BVerfGE 24,278,

205 LG Berlin 19. 11. 2002 - 27. 0. 615/02; bestitigt durch Verfiigung des KG vom 1. 4. 2003 -9 U
13/03, beide Dokumente im Netz [30. 12. 2009].
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mannsrecht zum »Gegen«Schlag gegen Personen, die zuvor Rechte Dritter verletzt ha-
ben, gibt es nicht?®. Nur das ist richtig: Sonst wimmelte es von Volkspolizisten, die den
Ehrenschutz Dritter gewahrleisten.

Fiir den betrieblichen Meinungskampf heifit das: Beeintrichtigen etwa Auflerungen
eines Arbeitnehmers in der Offentlichkeit die Kundenbezichungen des Unternehmens,
darf der Arbeitgeber darauf mit betriebsoffentlicher Kritik reagieren’”. Mafligung ist nur
insofern geboten, als die Kritik nicht auf die soziale Ausgrenzung des Betroffenen zielen
darf — niemand muss sich zum Stindenbock machen lassen.

Ist der Arbeitgeber nicht selbst verletzt, kann er dennoch im Rahmen seiner Mei-
nungsfreiheit gegen den Angreifer vorgehen. Im Porsche-Fall hitte das Unternehmen
also Partei fir den Betriebsratsvorsitzenden ergreifen konnen. Anders als dieser musste
die Arbeitgeberin aber darauf achten, das Personlichkeitsrecht des Flugblattverteilers zu
wahren — ein Recht zum Gegenschlag stand ihr nicht zu. Immerhin darf jener Polemiker
wegen seiner 6ffentlichen Auflerungen dann auch namentlich genannt werden und die
Gegenkritik darf scharf ausfallen. Wer »Pogromstimmung« diagnostiziert, darf dann
etwa als »personlichkeitsgestort« abgetan werden.

(4) Kein Zwang zu betriebsoffentlicher Auseinandersetzung

Ein strengerer Maf3stab gilt fiir offentliche Kritik an Personen, die nicht an deren offent-
liche Betitigung ankniipft. Das gilt nicht nur fiir die Privatsphire, deren Geheimhaltung
jedem Individuum zusteht. Auch wenn Kontakt mit der Umwelt in der Sozialsphire
unvermeidlich ist, bleibt es doch dem Finzelnen iiberlassen, wie weit er sich in die Of-
fentlichkeit begibt.

Fur Arbeitgeber und Arbeitnehmer konnen an dieser Stelle im betrieblichen Mei-
nungskampf unterschiedliche Mafistibe gelten. Der Arbeitnehmer hat in der Regel nicht
die Wahl, ob er seine Arbeitsleistung im Betrieb oder zuhause erbringt. Dass er faktisch
in die Belegschaft eingegliedert ist, beruht auf einer Organisationsentscheidung des Ar-
beitgebers. Wer sich als Arbeitnehmer nicht betriebspolitisch engagiert, unterwirft sich
daher nicht durch eigenen Entschluss dem o6ffentlichen Meinungskampf. Das schliefit
zwar auch o6ffentliche Kritik an seiner Person nicht generell aus, sein allgemeines Per-
sonlichkeitsrecht wird jedoch die Meinungsfreiheit in der Regel iiberwiegen, weil es an
einem &ffentlichen Interesse an der Auflerung fehlt.

Fiir die Arbeitsleistung gilt das nicht. Gerade durch die Arbeitsteilung im Betrieb be-
einflusst die Effektivitat der Arbeitsleistung des einen zugleich die Arbeitsbelastung der
anderen und auch den Erfolg der Arbeitsgruppe, der Abteilung oder des Betriebs insge-
samt. So wie der Arbeitgeber die gute Arbeit des einen Beschiftigten betriebsoffentlich
loben darf, darf er die schlechte Arbeit des anderen auch betriebsoffentlich kritisieren.

Der Arbeitgeber wiederum steht von vornherein stirker in der Betriebsoffentlichkeit
als der einzelne Arbeitnehmer. Thm obliegt die Betriebsleitung, so dass seine Entschei-
dungen grundsatzlich fiir alle Arbeitnehmer relevant sind. Das betriebsoffentliche Inte-
resse an seinem (beruflichen, nicht privaten) Verhalten streitet in der Abwagung zuguns-

206 LG Berlin 19. 11. 2002 - 27. 0. 615/02 (Fn. 205).

207 Etwa wenn der Arbeitnehmer in den Medien Zweifel an der Zahlungsfihigkeit seines Arbeitge-
bers schiirt, www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,658423,00.html [15. 2. 2010].
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ten der Meinungsfreiheit. Der Arbeitgeber muss daher hinnehmen, dass seine betriebs-
politischen Entscheidungen betriebsoffentlich diskutiert und kritisiert werden.

Dass mit betriebsoffentlicher Kritik an Vorgesetzten unter Umstianden deren Autori-
tat leidet, ist im Interesse der Meinungsfreiheit hinzunehmen. So wie der Mieter bei sei-
nen Nachbarn tiber den gemeinsamen Vermieter klagen darf, darf auch der Arbeitnehmer
gegeniiber den Kollegen den Arbeitgeber (oder dessen Reprisentanten) kritisieren. Der
Arbeitsvertrag ist erst verletzt, wenn ein Arbeitnehmer durch seine Kritik solche Span-
nungen verursacht, dass der Betriebsablauf gestort wird?®.

So meinte auch das BAG bereits 1957, ein Arbeitsdirektor als Mittler zwischen Beleg-
schaft und Unternehmensleitung miisse einen gegen seine Person gerichteten Witz aus-
halten, zumal er sich verbal wehren konne:

»Er kann seiner besonderen Stellung nur gerecht werden, wenn er mit besonderem Geschick und
Verstindnis auf derartige Angriffe reagiert und die erforderlichen Gegenmafinahmen trifft, will er
nicht sein Ansehen bei der Belegschaft aufs Spiel setzen.«*®

Arbeitnehmer, die solchermaflen Kritik an Vorgesetzten duflern, missen ihrerseits mit
Antwort rechnen. Die richtige Reaktion auf eine zulissige kritische Meinungsiuflerung
ist die Gegenkritik — und nicht die Abmahnung. Wenn etwa ein Mitarbeiter den Vorge-
setzten wegen dessen Fiihrungsverhalten kritisiert, dann darf Leistung und Verhalten
gerade des kritischen Mitarbeiters zur Sprache kommen (Lk 6, 41).

f) Bewertungen im Internet

Je grofler die Offentlichkeit, desto intensiver werden Rechtsgiiter durch die Auflerung
beeintrichtigt — sei es das allgemeine Personlichkeitsrecht, sei es die unternehmerische
Betitigungsfreiheit oder die Berufsfreiheit. Daher kann eine Aufierung, die innerbetrieb-
lich zulissig wire, in der breiten Offentlichkeit rechtswidrig sein. Das gilt auch fiir Au-
Berungen im Internet. So hat der BGH in seiner »Spickmich«-Entscheidung dem Um-
stand entscheidende Bedeutung beigemessen, dass die umstrittenen Lehrerbewertungen
nicht iiber Suchmaschinen gefunden werden konnten, und eine Registrierung auf der
Bewertungsseite zumindest die Kenntnis der Schule verlangte?'®. Wer aber die Schule
und die klagende Lehrerin kenne, habe ein berechtigtes Interesse an Informationen tiber
ihr berufliches Auftreten®"!.

Entsprechend wiren auch Bewertungsportale etwa fiir Vorgesetzte denkbar, beispiels-
weise auf Gewerkschaftsseiten im Internet. Arbeitgeber konnten umgekehrt auf die Idee
kommen, aufbauend auf dem »Mitarbeiter des Monats«-Modell im Intranet ein Ranking zu
veroffentlichen, welche ihrer Beschiftigten aktuell gute Arbeit leisten und welche weniger.

Anders als der betriebliche Meinungskampf betreffen Bewertungsseiten wie »spick-
mich.de« oder »meinprof.de« allerdings keine reinen »Innenbeziehungen«. Das Verhilt-
nis zwischen Schiiler und Lehrer bzw. zwischen Student und Professor ist eher dem zwi-
schen Dienstleister und Kunde vergleichbar?'? als dem zwischen Arbeitnehmer und Ar-

208 K/D/Z (Fn.2), Art. 5 GG, Rn. 16.

209 BAG 18.7.1957 -2 AZR 121/55,DB 1957, 800 = SAE 1957, 196 mit Anm. Gift.
210 BGH 23. 6. 2009 - VI ZR 196/08, NJW 2009, 2888.

211 BGH 23. 6.2009 - VIZR 196/08, NJW 2009, 2888.

212 Beispiele fiir solche Bewertungsportale bei Greve/Schirdel, MMR 2008, 644 {.
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beitgeber oder Vorgesetztem. Wenn der Arbeitnehmer nach auflen auftritt, dann nur als
Vertreter des Arbeitgebers, wahrend Lehrer und erst recht Professoren iiber einen gro-
Reren Gestaltungsspielraum fiir ihren Kontakt nach auflen verfiigen. Ebenso gilt das fiir
selbststindige Unternehmer oder Freiberufler wie Arzte oder Anwilte??.

Der Arbeitnehmer hat ein berechtigtes Interesse daran, dass seine Leistungen im In-
nenverhiltnis mit dem Arbeitgeber als seinem Vertragspartner oder allenfalls betriebsof-
fentlich mit den mittelbar betroffenen Kollegen erortert werden, nicht aber in der allge-
meinen Offentlichkeit. Das gilt auch fiir Vorgesetzte und fiir den Arbeitgeber, soweit er
als Person betroffen ist. Was die »Spickmich«-Entscheidung angeht, so lasst sich freilich
dariiber streiten, ob sich Lehrer mit ihrer Arbeit tatsichlich in der allgemeinen Offent-
lichkeit bewegen oder nur in einer auf die Schule begrenzten »Teiloffentlichkeit«*'*. Von
dieser Bewertung hingt mafigeblich ab, als wie groff man das 6ffentliche Interesse an
solchen Wertungsaussagen einstuft und damit die Abwigung zu Lasten des allgemeinen
Personlichkeitsrechts tragt.

3. Bewertung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber

a) Verfassungsrechtliche Grundlage

Kritik muss nicht nur der Arbeitgeber hinnehmen, sondern auch der Arbeitnehmer. In
jedem Unternehmen mit einer nennenswerten Zahl von Beschiftigten werden diese von
ihren Vorgesetzten bewertet, um festzuhalten, wer fiir welche Aufgaben (und Beforde-
rungen) in Frage kommt. Die Interessen der Belegschaft sichert der Betriebsrat, der ins-
besondere nach § 94 Abs. 2 BetrVG bei der Aufstellung von Beurteilungsgrundsatzen
mitzubestimmen hat, um fiir Objektivitit und Transparenz zu sorgen?'®. Dartiber hinaus
stehtjedem Arbeitnehmer ein Erorterungsrecht hinsichtlich seiner Leistungsbeurteilung
zu (§ 82 Abs. 2 Satz 1 BetrVG) sowie ein Anspruch auf Einsicht in die iiber ihn geftihrten
Personalakten (§ 83 Abs. 1 Satz 1 BetrVG). Seine Erklirungen zur Akte (Gegendarstel-
lung) sind dieser auf sein Verlangen beizufiigen (§ 83 Abs. 2 BetrVG).

Der Grundsatz lautet: Der Arbeitgeber hat das Recht, Leistung und Verhalten seiner
Arbeitnehmer zu beurteilen?'®. Auch diese Beurteilungen fallen in den Schutzbereich der
Meinungsfreiheit, so wie umgekehrt kritische Aulerungen der Arbeitnehmer iiber ihre
Vorgesetzten. Zwar fehlt es an einer » Auferung« nach aufien, Art. 5 Abs. 1 GG schiitzt
aber auch die Freiheit der Meinungsbildung durch Sammlung und Ordnung von Infor-
mationen®. Dass vor allem § 94 Abs. 2 BetrVG diese Freiheit als allgemeines Gesetz im
Interesse der Arbeitnehmer beschrinkt, ist nicht zu beanstanden. Erfasst ist von vorn-
herein nur die Beurteilung als (vorbereitende) Personalmafinahme — also nicht die sons-
tige »freie« Meinungsbildung. Zudem ist die Meinungsfreiheit dadurch geschiitzt, dass

213 Kritisch zur Bewertung von Kleinunternehmen und Freiberuflern wegen potentiell gravieren-
der Schadigungen Ladeur, Anm. zu BGH 23. 6. 2009 — VI ZR 196/08, JZ 2009, 966, 967.

214 So Ladenr (Fn. 213),JZ 2009, 966, 968.

215 Matthes, in: Richardi/Wlotzke/Wiffmann/Oetker, Miinchner Handbuch zum Arbeitsrecht [zi-
tiert: MiinchArbR?], 3. Aufl. 2009, § 259 Rn. 2; ausfiihrlich zur Mitbestimmung bei Beurteilungs-
grundsitzen Jedzig, DB 1991, 753 ff.

216 BAG28.3.1979-5 AZR 80/77,DB 1979, 1703 fiir die Leistungsbeurteilung.
217 Von Mangold/Klein/Starck (Fn. 53), Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 37.
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der Betriebsrat gerade nicht die Einzelmeinungsbildung mitbestimmen kann, sondern
nur diejenigen Grundsitze, nach denen sie erfolgt.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist der Arbeitgeber frei, was den Gegenstand der Be-
urteilung angeht. Seine Meinungsbildung ist nicht auf die Abwicklung des Arbeitsver-
hiltnisses beschrankt. Demnach kénnte er — vorbehaltlich des Datenschutzrechts (dazu
sogleich) — auch das Privatverhalten der Arbeitnehmer bewerten, etwa Suchtprobleme
oder politisches Engagement, aber auch Aspekte des Familienlebens —so wie der Arbeit-
nehmer sich umgekehrt etwa gegentiber seiner Familie tiber den Arbeitgeber als Privat-
person kritisch duflern darf.

b) Datenschutzrecht als Grenze

(1) Politischer Aktionismus

Das Datenschutzrecht schrinkt die Freiheit des Arbeitgebers allerdings im Interesse des
allgemeinen Personlichkeitsrechts des Arbeitnehmers erheblich ein?'$; seit 1. 9.2009
existiert mit § 32 BDSG sogar eine spezielle Regelung fiir Beschiftigungsverhaltnisse.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollte die neue Norm die von der Rechtsprechung
zum Arbeitnehmerdatenschutz nach §28 BDSG erarbeiteten Grundsitze nicht in-
dern*”. Dieser Versuch ist so griindlich misslungen, dass bereits eine »wohlwollende
Auslegung« gefordert wird, um die Folgen des gesetzgeberischen Schnellschusses aufzu-
fangen®®.

(2) Anwendbarkeit

Dass die neue Rechtslage tiber die alte hinausgeht, zeigt sich an § 32 Abs. 2 BDSG, der
auch die nicht automatisierte Erhebung oder Verwendung personenbezogener Daten
dem BDSG unterwirft. Inwieweit damit materiellrechtliche Anderungen verbunden
sind, hingt davon ab, wie die Rechtsprechung die materiellen Vorgaben des Abs. 1 aus-
legen wird?!.

Fest steht, dass etwa Personalakten des Arbeitgebers kiinftig generell dem BDSG un-
terfallen, ohne Riicksicht darauf, wie sie genau gefithrt werden??. Kopfzerbrechen be-
reitet der Umstand, dass § 32 Abs. 2 BDSG jede Erhebung (§ 3 Abs. 3 BDSG), Verarbei-
tung (§ 3 Abs. 4 BDSG) oder Nutzung (§ 3 Abs. 5 BDSG) erfasst. Datenschutzrechtlich
gelten damit dieselben Vorgaben fiir simtliche Tatigkeiten, die mit Informationen iiber
den Arbeitnehmer zusammenhingen®?, fiir die Personalakte ebenso wie fiir schlichte
Telefonnotizen?* und handschriftliche Aufzeichnungen von Vorgesetzten’”. Vor dem

218 Wiese, Personalakten und Personlichkeitssphire des Arbeitnehmers, in: FS Buchner, 2009,
S. 954,955, 968.

219 BT-Drs. 16/13657,S. 20 1.
220 ErfK/Wank (Fn. 2), § 32 BDSG, Rn. 1.

221 Dagegen BT-Drs. 16/13657,S. 21; Thiising, NZA 2009, 865, 869; a. A. wohl Deutsch/Diller, DB
2009, 1462.

222 Erfurth, NJOZ 2009, 2914, 2924; Hanloser, MMR 2009, 594, 596.
223 ErfK/Wank (Fn. 2), § 32 BDSG, Rn. 2.

224 Hanloser, MMR 2009, 594, 596.

225 Deutsch/Diller, DB 2009, 1462; Fréhlich, ArbRB 2009, 300, 302.
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Hintergrund des umfassenden Nutzungsbegriffs gemif § 3 Abs. 5 BDSG?* diirfte da-
riiber hinaus jeder Meinungsaustausch unter Vorgesetzten tiber einen Arbeitnehmer er-
fasst sein — schon die Kenntnisnahme ist eine Nutzung?’. Der weite Wortlaut des § 32
Abs. 2 BDSG lasst fir den Arbeitnehmerdatenschutz keinen Raum fiir Differenzierun-
gen.

(3) Erforderlichkeit

Haben die Arbeitnehmer nicht gesondert eingewilligt??®, darf der Arbeitgeber die perso-
nenbezogenen Daten nur nutzen, soweit dies zur Durchfilhrung oder Beendigung (oder
zur Begrindung) des Arbeitsverhaltnisses erforderlich ist. Wie die Erforderlichkeit zu
bestimmen ist, sagt das Gesetz nicht. Deutsch/Diller wollen den Mafstab am unterneh-
merischen Konzept ausrichten und nur die Nutzung von Daten ausschlieflen, die fiir den
jeweiligen Zweck tberflussig sind*?’. Damit stinde die Erforderlichkeit weitgehend im
Belieben des Arbeitgebers®°. Richtiger Bezugspunkt ist aber schon nach dem Wortlaut
des § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG nicht das (subjektive) Konzept des Arbeitgebers, sondern
der Zweck des Beschiftigungsverhiltnisses®!. Das bedeutet nicht, dass die Gerichte dem
Arbeitgeber vorschreiben konnten, welche Daten zur Durchftiihrung des Arbeitsverhalt-
nisses sinnvoll einzusetzen sind*?. Der Arbeitgeber hat ein berechtigtes Interesse an der
Verarbeitung der Arbeitnehmerdaten, deshalb sind auch nicht nur unverzichtbare Daten
erforderlich 1. S. d. § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG*>.

Der richtige Mafistab ist ein verfassungsrechtlicher. Die Erforderlichkeit ist Einfallstor
fur die Drittwirkung der Grundrechte, Ankntipfungspunkt fir die Herstellung prakti-
scher Konkordanz zwischen der Berufsfreiheit des Arbeitgebers und dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers™*. Wie schon bislang nach §28 Abs. 1 Nr. 1
BDSG 2 gilt es, die beiderseitigen Interessen abzuwigen®®. Dabei ist auf Seiten des
Arbeitgebers gerade die Meinungsfreiheit zu beriicksichtigen. Erst diese konkrete Ge-
geniiberstellung kann im Einzelfall tiber die Grenzen einer zulissigen Nutzung entschei-
den.

Rein private Daten iiber den Arbeitnehmer (Familien- und Sexualleben, politische
Grundhaltung, Hobbies u. s. w.) scheiden weithin aus. Sie diirfen weder in die Personal-

226 Dazu etwa Simitis/Dammann, BDSG, 6. Aufl. 2006, § 3 Rn. 189 ff.
227 Simitis/Dammann (Fn. 226), § 3 Rn. 189.

228 §32 BDSG lisst die Moglichkeit zur Einwilligung nach §4a BDSG unberiihrt, BT-Drs.
16/13657,S. 20; Hanloser, MMR 2009, 594, 596.

229 Deutsch/Diller, DB 2009, 1462, 1463.

230 Erfurth, NJOZ 2009,2914,2918.

231 So auch ErfK/Wank (Fn. 2), § 32 BDSG, Rn. 5.

232 Diese Gefahr beschworen indessen Deutsch/Diller, DB 2009, 1462, 1463.

233 Deutsch/Diller, DB 2009, 1462, 1463; Erfurth, NJOZ 2009, 2914, 2919.

234 Erfurth, NJOZ 2009, 2914, 2918; ExfK/Wank (Fn. 2), § 32 BDSG, Rn 5.

235 Gola/Schomerus, BDSG, 9. Aufl. 2007, § 28 Rn. 19, Schmidt, BB 2009, 1295, 1298.

236 Thiising, NZA 2009, 885, 867; Frohlich, ArbRB 2009,300, 301; Erfurth, NJOZ2009,2914,2919;
ErfK/Wank (Fn. 2), § 32 BDSG, Rn 5.
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akte aufgenommen noch sonst auf Arbeitgeberseite in irgendeiner Form genutzt werden
—und sei es auch nur im Rahmen eines Gesprichs unter Vorgesetzten. Immerhin darf der
Arbeitgeber familidre Pflichten notieren — nicht nur fiir eine Sozialauswahl, sondern auch
mit Blick auf die Arbeitszeiteinteilung. Und er kann Konfliktsituationen von Arbeits-
pflicht und privaten Bindungen vermerken, soweit sie sich im Betrieb auswirken — etwa
wenn der Mitarbeiter in einer Jazzkapelle spielt und deswegen bestimmte Schichteintei-
lungen Probleme bereiten.

Werden hingegen Verhalten oder Leistung des Arbeitnehmers erortert oder dokumen-
tiert, so ist ein weitgehender Beurteilungsspielraum des Arbeitgebers anzuerkennen. Er
kann im Rahmen seiner unternehmerischen Freiheit entscheiden, auf welche Daten er
seine Personalplanung stiitzen will*”. Erforderlich sind nicht nur Daten von gegenwir-
tiger Bedeutung, sondern auch etwa Regelbeurteilungen, welche die Basis fiir kiinftige
Personalentscheidungen legen sollen®®. Gerade mit Blick auf die Meinungsfreiheit darf
nicht vorschnell dem Personlichkeitsschutz des Arbeitnehmers der Vorrang eingeraumt
werden. Die Wechselwirkungslehre gilt auch fiir die Auslegung des BDSG.

¢) Mafiregelungsverbot, § 612a BGB
Das Mafiregelungsverbot lisst sich gegen Meinungsauflerungen des Arbeitgebers in Stel-
lung bringen, wenn man dessen Meinungsauflerung als »Mafinahme« begreift. Wer da-
runter mit der herrschenden Meinung schlechthin jede auch nur tatsichliche Handlung
des Arbeitgebers fasst”® und dann auch die kritische Meinungsiuflerung des Arbeitge-
bers als Benachteiligung immaterieller Art begreift**, der miusste in der Tat jede Kritik an
rechtmifligem Arbeitnehmerverhalten — etwa einer Bagatellbeschwerde oder auch einer
als iiberflissig angesehenen Klagerhebung sofort als rechtswidrig verwerfen. Mit diesem
Verstindnis indes wire § 612a BGB ein glatter Eingriff in die Meinungsfreiheit. Selbst-
redend darf der Arbeitgeber eine AGG-Beschwerde kritisieren — damit wird der Arbeit-
nehmer doch nicht unzulissig von der Rechtswahrnehmung abgehalten. Wer sich be-
schwert, uibt nicht nur sein Beschwerderecht aus, sondern duflert auch seine Meinung.
Damit wiederum ist das Recht zur Gegeniuflerung er6ffnet. Auch eine Klage eines Ar-
beitnehmers kann Gegenstand berechtigter Kritik sein, etwa wenn eine dringende be-
triebliche Mafinahme verhindert werden soll. Prozesshanselei darf auch so genannt wer-
den. Wenn ein Raucher sich ein Rauchrecht erklagen will, darf man das kritisieren.
Dementsprechend ist § 612a BGB »im Lichte« der Meinungsfreiheit deutlich zu re-
stringieren. Mafiregelnd wirkt nur die abstrafende und anprangernde offentliche Kritik.
Die aber ist ohnehin unzulissig.

237 Ahnlich Erfurth, NJOZ 2009, 2914, 2919.

238 Simitis (Fn. 226), § 28 Rn. 103; Gola/Schomerus (Fn. 235), § 28 Rn. 18.

239 Staudinger/Richardi, 2005, § 612 a Rn 10; MiiKoBGB/Miiller-Gloge (Fn. 172),§ 612a Rn. 13.
240 MiKoBGB/Miiller-Glége (Fn. 172),§ 612aRn. 15.
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d) Personalakte und Riicksichtspflicht

(1) Beurteilungen

Die arbeitsvertragliche Pflicht, auf die berechtigten Interessen des Vertragspartners
Riicksicht zu nehmen, begrenzt den zulissigen Inhalt von Personalakten zusatzlich*.
Die h. M. verweist insbesondere auf das berufliche Fortkommen des Arbeitnehmers und
leitet aus § 242 BGB einen weitgehenden Beseitigungsanspruch ab. Unrichtige Tatsa-
chenangaben soll der Arbeitgeber ebenso aus der Akte entfernen mussen wie Eintrige
zu sachfremden (nicht arbeitsbezogenen) Themen?*. Sogar fiir »ungerechtfertigte Be-
wertungen« soll ein Beseitigungsanspruch bestehen*®.

In dieser Allgemeinheit ist das nicht richtig. Es muss berticksichtigt werden, dass Drit-
te die Beurteilungen in der Personalakte nicht zu Gesicht bekommen. Negative Wertur-
teile des Arbeitgebers tiber den Arbeitnehmer sind deshalb auch zuldssig, wenn sie stark
subjektiv gepragt sind und dem Betroffenen im Auflenverhiltnis schaden konnen, solan-
ge sie nicht als Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts zu werten sind**. Weil
es allein um das Innenverhiltnis der Arbeitsvertragsparteien geht, ist keine Zurtickhal-
tung geboten. Der Arbeitgeber muss nicht etwa dafiir Sorge tragen, dass die Personalak-
ten ein objektiv richtiges Bild des Arbeitnehmers in dienstlichen und personlichen Be-
ziehungen vermitteln?®. Den Interessen des Arbeitnehmers ist mit den Rechten aus
§§ 82 f. BetrVG Rechnung getragen?*.

Bei Tatsachenbehauptungen ist zu differenzieren. Wahre Tatsachen darf der Arbeitge-
ber als Beurteilungsgrundlage in die Personalakten aufnehmen. Dagegen spricht allen-
falls das Interesse des Arbeitnehmers, nicht durch sachfremde Informationen (etwa tiber
sein auflerdienstliches Verhalten) in seinem beruflichen Aufstieg behindert zu werden.
Solange diese Informationen aber nicht an Dritte weitergegeben werden, tiberwiegt in-
soweit die Meinungsfreiheit des Arbeitgebers die berufliche Entfaltungsfreiheit des Ar-
beitnehmers. So wie den Arbeitgeber niemand zwingen kann, eine Information zu ver-
gessen (weil das forum internum schon rein tatsichlich jedem Einfluss von auflen entzo-
gen ist), kann ithm nicht verboten werden, sie fiir sich festzuhalten. Inwieweit diese In-
formation spiteren Entscheidungen zugrunde gelegt werden darf, ist im konkreten
Einzelfall zu kliren. Steht etwa eine Diskriminierung im Sinne des AGG im Raum, so
kann der Arbeitnehmer den Eintrag in der Personalakte als Indiz 1. S. d. § 22 AGG an-
fihren und eine Beweislastumkehr erreichen.

Andere Maf3stiabe gelten lediglich im 6ffentlichen Dienst, weil 6ffentlich-rechtliche
Korperschaften sich nicht auf die Meinungsfreiheit berufen konnen. Dass das BAG einer

241 BAG9.2.1977 -5 AZR 2/76, NJW 1978, 124; 28. 3. 1979 -5 AZR 80/77, DB 1979, 1703; Wiese
(Fn. 218), S. 954, 955, 961.

242 BAG27.11.1985-5AZR 101/84,NZA 1986,227 = SAE 1986, 197 mit Anm. Misera; Linck, in:
Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 13. Aufl. 2009, § 132 Rn. 39 f. m. w. N.

243 Schaub/Linck (Fn. 242), § 132 Rn. 40.
244 So auch Wiese (Fn. 218), S. 954, 961.

245 So aber BAG 25.2.1959 -4 AZR 549/57, AuR 1959, 284; 27. 11. 1985 — 5 AZR 101/84, NZA
1986,227 = SAE 1986, 197 mit Anm. Misera; ExfK/Wank (Fn. 2), § 32 BDSG, Rn. 25.

246 Insoweit zutreffend LAG Koln 2. 11. 1983 — 7 Sa 901/83, DB 1984, 1630; aufgehoben durch
BAG27.11.1985-5 AZR 101/84, NZA 1986,227 = SAE 1986, 197 mit Anm. Misera.
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Beamtin einen Anspruch auf Entfernung eines Strafurteils aus ihrer Personalakte zuge-
sprochen hat, welches der Schulbehdrde im Dienstweg tibermittelt wurde?”, ist deshalb
nicht zu beanstanden.

Fur erwiesen unwabre Behauptungen ist auch in der Privatwirtschaft ein solcher An-
spruch gestlitzt auf die vertragliche Riicksichtspflicht des Arbeitgebers zu bejahen?*.
Selbst wenn man solche Behauptungen entgegen der Rechtsprechung des BVerfG** im
Schutzbereich der Meinungsfreiheit sieht, so muss diese doch im Wege praktischer Kon-
kordanz hinter die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers zuriickstehen, weil der Arbeitgeber
kein berechtigtes Interesse daran hat, Fehlinformationen zu bewahren.

Einen Grenzfall schliefllich bilden Tatsachenbehauptungen, deren Wahrbeit nicht er-
wiesen ist. In der Regel sind sie zulassig, weswegen der Arbeitnehmer gegen die Diskus-
sion des Straftatverdachts im Vorfeld einer Verdachtskiindigung nichts einwenden kann.
Die Sorgfaltspilicht zur Erforschung der Wahrheit (oben III.2.) verlangt hier keine in-
tensiven Nachforschungen, weil sich der Wirkungskreis der Aulerungen auf das Innen-
verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer beschriankt. Wiederum muss der Ar-
beitnehmer gegen die konkrete Entscheidung vorgehen, durch die er sich diskriminiert
fiihlt, er kann aber nicht den Inhalt der Personalakte bestimmen. Im Ubrigen bleibt ihm
das Recht der Gegendarstellung nach § 83 Abs. 2 BetrVG.

(2) Abmahnungen

Uberwiegend wird die Beseitigung von Eintrigen aus der Personalakte im Zusammen-
hang mit Abmahnungen diskutiert, welche der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer erteilt
hat. Das BAG verweist darauf, mit der Abmahnung tibe der Arbeitgeber ein vertragliches
Riigerecht aus®™’, und bejaht einen Beseitigungsanspruch entsprechend §§ 242, 1004
BGB bei unberechtigten Abmahnungen®'.

Dem ist entgegenzuhalten, dass auch Abmahnungen Meinungsbekundungen des Ar-
beitgebers enthalten®?. Dieser teilt dem Arbeitnehmer mit, dass er den Arbeitsvertrag fiir
verletzt halte und droht fiir den Wiederholungsfall eine Kiindigung an. Die Abmahnung
dient der Objektivierung der negativen Prognose im Kiindigungsrecht, weil eine Wieder-
holung des abgemahnten Verhaltens die Annahme rechtfertigt, dass der Arbeitnehmer
daran nichts zu indern gedenkt®’. Arbeitsrechtliche Bedeutung erlangt die Abmahnung
also erstim Kiindigungsfall. Wehrt sich der Arbeitnehmer gegen die Kiindigung, so wird
gerichtlich geklart, ob das abgemahnte Verhalten den Arbeitsvertrag tatsachlich verletzt.

247 BAG9.2.1977-5 AZR 2/76, NJW 1978, 124.
248 Wiese (Fn. 218),S. 954, 968.
249 Nachweise zum Meinungsstand oben Fn. 55.

250 BAG 11.12.2001 — 9 AZR 464/00, NZA 2002, 965 = SAE 2003, 362 mit Anm. Chr. Weber;
14.12.1994 -5 AZR 137/94, NZA 1995, 676.

251 BAG 23.6.2009 -2 AZR 606/08, NZA 2009, 1011; 27. 11. 2008 — 2 AZR 675/07, NZA 2009,
842;15. 1. 1986 — 5 AZR 460/86, juris; Wiese (Fn. 218), S. 954, 968 {.; Kania, in: Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht [zitiert: ErfK] (Fn. 2), § 83 BetrVG, Rn. 6; Schaub/Linck (Fn. 242), § 132 Rn. 39
m. w. N.

252 Soausdriicklich LAG Ko6ln 2. 11. 1983 -7 Sa901/83, DB 1984, 1630; insoweit nicht beanstandet
vonBAG 27.11.1985-5 AZR 101/84, NZA 1986,227 = SAE 1986, 197 mit Anm. Misera.

253 Schaub/Linck (Fn. 242), § 132 Rn. 5.
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Dass der Arbeitnehmer sich nicht gegen eine Abmahnung zur Wehr setzt, begriindet kei-
nen Anscheinsbeweis, dass der Sachverhalt in der Riige richtig dargestellt wire?*.

Es gibt daher keinen Grund, die Abmahnung anders zu behandeln als sonstige kriti-
sche Auflerungen des Arbeitgebers. Nur wenn die Riige auf einem erweislich unzutref-
fenden Sachverhalt beruht, muss die Meinungsfreiheit des Arbeitgebers zuriicktreten.
Geht es hingegen um Wertungsfragen, kann der Arbeitnehmer keine Zensur zu Lasten
des Arbeitgebers verlangen. Dies gilt auch fiir eine unzutreffende rechtliche Bewertung
in der Abmahnung - diese Frage ist erst im Kiindigungsschutzprozess zu kliren. Eine in
diesem Sinne unberechtigte Abmahnung verletzt auch nicht das allgemeine Personlich-
keitsrecht des Arbeitnehmers?®. Im Schuldverhiltnis wie sonst auch ist es — zumindest
unter vier Augen —nicht verboten, falsche Rechtsansichten zu duflern. Dem Arbeitgeber
steht umgekehrt ebensowenig ein Recht auf Widerruf zu, wenn der Arbeitnehmer ihm
im Personalgesprich vorwirft, er zahle das Gehalt jeden Monat zu spit.

e) Arbeitszeugnis
Auf die Formulierung von Arbeitszeugnissen lassen sich diese Uberlegungen nicht ohne
weiteres Ubertragen. Zwar duflert sich der Arbeitgeber auch hier unmittelbar nur gegen-
iber dem Arbeitnehmer, mittelbar aber ist die Beurteilung fiir Dritte, vor allem fiir po-
tentielle neue Arbeitgeber bestimmt. Der Arbeitnehmer kann ein schlechtes Zeugnis bei
einer spiteren Bewerbung kaum zuriickhalten, ohne einen schlechten Eindruck zu ma-
chen. Der Arbeitgeber muss deshalb darauf Riicksicht nehmen, mit dem Zeugnis die
Berufschancen des Arbeitnehmers nicht ohne zwingenden Grund zu belasten — spiegel-
bildlich zur MiBigungspflicht des Arbeitnehmers bei 6ffentlichen Auferungen. So be-
ruht die von der Rechtsprechung betonte Pflicht des Arbeitgebers zu »verstindigem
Wohlwollen« (oben I.3.a]) systematisch auf der vertraglichen Riicksichtspflicht?*. Das-
selbe gilt fiir das Verbot geheimer Zeichen nach § 109 Abs. 2 Satz 2 GewO. Grenze der
Riicksichtnahme ist der Grundsatz der Zeugniswahrheit®”. Umgekehrt darf nicht alles,
was wahr ist, auch im Zeugnis gesagt werden. Eine Elternzeit etwa darf nur erwihnt
werden, wenn sie bezogen auf die Gesamtdauer des Arbeitsverhiltnisses einen so erheb-
lichen Zeitraum ausmacht, dass dies fiir die Leistungsbeurteilung von Bedeutung ist.?*
In diesem Spannungsverhiltnis zwischen Wahrheit und Wohlwollen hat die Uberbe-
tonung der Riicksichtspflicht durch die Rechtsprechung im vermeintlichen Interesse der
Arbeitnehmer das Arbeitszeugnis weitgehend ad absurdum gefiithrt**°. Weil sich negative
Beurteilungen mit einer »wohlwollenden« Formulierung nicht vertragen, ist neben den
positiven Aussagen im Zeugnis lingst von mindestens ebenso grofler Bedeutung, was

254 BAG 13.3.1987 -7 AZR 601/85,NZA 1987, 518.

255 So aber BAG 11. 12. 2001 — 9 AZR 464/00, NZA 2002, 965 = SAE 2003, 362 mit Anm. Chr.
Weber.

256 So auch Schlefimann, Das Arbeitszeugnis, 19. Aufl. 2009, S. 29.

257 DazuBAG 23. 6. 1960—-5 AZR 560/58, DB 1960, 1042 = SAE 1984, 261 mit Anm. Schwerdtner;
ErfK/Miiller-Gloge (Fn. 2), § 109 GewO, Rn. 27; Goldner, ZfA 1991, 225, 232 {f.; Schlefimann
(Fn. 256), S. 30.

258 BAG 10.5.2005-9 AZR 261/04,NZA 2005, 1237.
259 Kritisch auch Schweres, BB 1986, 1572 {.; Schlefimann (Fn. 256), S. 122 ff.
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nicht gesagt wird?®. Eine schlechte Beurteilung unterscheidet sich von einer guten nur
noch darin, dass sie weniger positiv formuliert ist. Die entstandene »Zeugnissprache«
gentigt nicht mehr dem Grundsatz der Zeugnisklarheit (§ 109 Abs. 2 Satz 1 GewO), weil
sich dem unbefangenen Leser der wahre Inhalt nicht erschliefft**!. Die eingeweihten Per-
sonalverantwortlichen in den Unternehmen stellt das nicht vor Probleme. Rechtsunkun-
dige Arbeitnehmer aber konnen kaum noch sicher sein, ob ihnen ein gutes oder ein
schlechtes Zeugnis ausgestellt wurde.

Auch unter dem Gesichtspunkt der Meinungsfreiheit ist die Pflicht zu »verstandigem
Wohlwollen« problematisch. Die Arbeitsgerichte geben auf Antrag der Arbeitnehmer
konkrete Zeugnisformulierungen vor*®%. Der Arbeitgeber wird also gerichtlich zu Wert-
urteilen gezwungen, die er im Zeugnis als seine eigene Meinung ausgeben muss®®’.

Richtig verstandene Riicksicht miisste den Grundsatz der Wahrbeit als oberstes Gebot
betrachten. Die MdfSigungspflicht verlangt vom Arbeitgeber in diesem Rahmen, unwe-
sentliche negative Details auszulassen sowie negative Wertungen nur auf objektiver
Grundlage und nicht leichtfertig aufzunehmen. Dabei kann die von der Rechtsprechung
entwickelte Beweislastverteilung fiir die Leistungsbewertung®®* als Anhaltspunkt die-
nen. Auszugehen ist von einer durchschnittlichen Bewertung. Abweichungen nach un-
ten (oder nach oben) miissen durch Tatsachen gerechtfertigt sein. Auch darin liegt zwar
eine erhebliche Einschrinkung der Meinungsfreiheit, diese rechtfertigt sich aber aus der
erheblichen Bedeutung des Zeugnisses fiir den Arbeitnehmer. Der Arbeitgeber hingegen
hat kein berechtigtes Interesse an Willkiir in der Bewertung.

Eine blof positive Formulierung gentigt diesen Vorgaben in keiner Weise. An eine
Umkehr ist freilich nicht mehr zu denken — ein allgemeinsprachlich positiv formuliertes
Zeugnis ginge im Meer der Superlative unter, ein ernsthaft kritisches wiirde jede Hoff-
nung des Arbeitnehmers auf einen neuen Arbeitsplatz vernichten.

f) Anhorung des Betriebsrats

Keine spezifisch arbeitsrechtlichen Grenzen der Meinungsfreiheit gelten fiir die Infor-
mation des Betriebsrats durch den Arbeitgeber nach § 102 Abs. 1 Satz 2 Betr VG. Beson-
dere Zurtickhaltung kann hier schon deshalb nicht verlangt werden, weil nur eine voll-
standige Unterrichtung tiber die Kiindigungsgriinde den gesetzlichen Anforderungen
geniigt’®’. Insoweit ist die Mitteilung als Aufferung zur Wahrnehmung von Rechten nach
§ 193 StGB grundsitzlich zulissig’, auch wenn sie den Arbeitnehmer herabwiirdigt.
Formalbeleidigungen rechtfertigt freilich auch § 193 StGB nicht. Die Interessen der Ar-

260 Goldner, ZfA 1991, 225,232.
261 Indiese Richtung auch Géldner, ZfA 1991, 225, 234.

262 BAG 23.6.1960 -5 AZR 560/58, NJW 1960, 1973; MiiKoBGB/Henssler, 5. Aufl. 2009, § 630
Rn. 54 m. w. N.

263 LAG Hamm 17.6.1999 — 4 Sa 2587/98, MDR 2000, 590; LAG Baden-Wiirttemberg
27.10. 1966 —4 Sa 53/66, DB 1967, 48.

264 BAG 13.10.2003 -9 AZR 12/03,NZA 2004, 843.
265 Zu den Anforderungen im einzelnen GK-BetrVG/Raab (Fn. 108), § 102 Rn. 55 ff. m. w. N.
266 Dazu MiiKoStGB/Joecks, 2003, § 193 Rn. 16 ff.
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beitnehmer sichert die Schweigepflicht des Betriebsrats nach den §§ 102 Abs. 2 Satz 5,99
Abs. 1 Satz 3 BetrVG.

V. Grenzen der Meinungsfreibeit in der Betriebsverfassung

1. Der Betriebsrat als Akteur im Meinungskampf

a) Vertrauensvolle Zusammenarbeit, § 2 Abs. 1 BetrVG

Der Meinungskampf zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat unterliegt besonderen
Schranken. Grund dafiir ist die Rechtsnatur des Betriebsrats. Er besteht auf Grund ge-
setzlicher Anordnung (§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG), um der Belegschaft eine Stimme in
Angelegenheiten der Betriebsverfassung zu geben, wird aber andererseits vom Arbeitge-
ber finanziert (§ 40 Abs. 1 BetrVG) und ist insofern von diesem abhingig. Das macht den
Betriebsrat zum einen verwundbar, weil er es im Rahmen der kollektiven Interessenver-
tretung kaum je allen Arbeitnehmern recht machen kann. Gelingt es dem Arbeitgeber,
das Vertrauen der Belegschaft in den Betriebsrat zu zerstoren, kann er die kollektive
Interessenvertretung effektiv storen. Umgekehrt hat der Arbeitgeber ein legitimes Inte-
resse daran, keine Opposition im eigenen Haus zu finanzieren.

§ 2 Abs. 1 BetrVG verpflichtet die Betriebspartner daher zu vertrauensvoller Zusam-
menarbeit und nennt als Ziel dieser Zusammenarbeit sowohl das Wohl der Arbeitnehmer
als auch des Betriebs. Als spezielle Verankerung des Grundsatzes von Treu und Glauben
im Betriebsverfassungsrecht?® ist diese Generalklausel fiir das Verhalten der Betriebs-
partner unmittelbar verbindlich. Daraus folgt kein »Meinungsfriedensgebot«, aber ein
Verbot offener Konfrontation. Der Betriebsrat soll die Meinungsbildung des Arbeitge-
bers im Sinne der Belegschaft beeinflussen?®, er ist hingegen nicht dazu berufen, den
betrieblichen Meinungskampf zu schiren.

b) Meinungsfreiheit des Betriebsrats?

Aus Art. 5 Abs. 1 GG ergibt sich nichts anderes. Der Betriebsrat in amtlicher Funktion
kann sich nach richtiger Ansicht nicht auf die Meinungsfreiheit berufen®’. Aus Art. 19
Abs. 3 GG lasst sich fiir ihn keine Grundrechtsfahigkeit konstruieren”®. Der Betriebsrat
ist nicht privatautonom geschaffen und dient auch nicht der freien Entfaltung der hinter
ihm stehenden nattirlichen Personen”! — auf dieses Kriterium stellt das BVerfG fur die
Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen aber mafgeblich ab¥? Vielmehr ist der Be-
triebsrat eine vom Staat geschaffene und verfasste Einrichtung — wie Elternbeirite, ver-

267 BAG21.4.1983-6 ABR 70/82, AP Nr. 20 zu § 40 Betr VG 1972.
268 Wiese, ZfA 2000,117,119 {.

269 Wie hier Bruder (Fn. 161), S. 86 {.; Otto, Betriebliche Arbeitnehmervertretung im Spannungs-
feld zwischen Betriebsrat und Gewerkschaft, 1999, S. 43. Eingehende Nachweise zum Streitstand bei
Wiese.

270 So auch Zéllner/Loritz/Hergenrider, Arbeitsrecht, 6. Aufl. 2008, § 8 IV 5.
271 Bruder (Fn. 161),S. 87; Otto (Fn. 269), S. 42 {.

272 BVerfG 14.4.1987 — 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192; zustimmend Jarass/Pieroth (Fn. 52),
Art. 19Rn. 16 m. w. N.
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fasste Studentenschaften, Handwerks- und Berufskammern. Als Staatsintervention
wirkt der Betriebsrat zuerst freiheitsbeschrinkend — auch wenn er die Schutzpflicht
des Staates aus Art. 12 Abs. 1 GG verwirklichen hilft.

Der Betriebsrat befindet sich auch nicht in einer natiirlichen Personen vergleichbaren
Gefihrdungslage”” — Sanktionen des Arbeitgebers muss er nicht fiirchten, und das Betr-
VG schiitzt seine Titigkeit vor Beeintrichtigung (§§ 78, 119 Abs. 1 Nr. 2 Betr VG).

Selbst wenn man entgegen der hier vertretenen Ansicht dem Betriebsrat als staatlich
geschaffenem Reprisentationsorgan zubilligen wollte, sich auf die Meinungsfreiheit zu
berufen”*, so wire die Grundrechtsfihigkeit — wie die Teilrechtsfihigkeit?”® auch - je-
denfalls auf die Erfiillung seiner gesetzlich festgelegten Aufgaben beschrinkt?®. Und die
Meinungsiuflerung nach aufien, an die Offentlichkeit — etwa durch Pressekonferenzen —
gehort nicht zu seinen Aufgaben. Der Betriebsrat ist nicht berufen, durch Beeinflussung
der 6ffentlichen Meinung »Druck zu machen«, den Arbeitgeber so zu bedringen, dass er
nachgibt. Ein betriebsverfassungsrechtliches Aufferungsrecht hat er im Betrieb — auf der
Betriebsversammlung und als kommunikativem Kontakt zur Belegschaft auch am
Schwarzen Brett.

Freilich vertrigt sich diese Gegenmeinung ihrerseits nicht mit der Meinungsfreiheit
der Arbeitnehmer: Der Betriebsrat kann in seiner Amtsfunktion gerade nicht fiir die
Belegschaft sprechen und deren »Kollektivmeinung« wiedergeben. Damit wiirde die in-
dividuelle Meinung der Arbeitnehmer »sozialisiert«, ein Meinungsiuflerungspaternalis-
mus oder Zwangsreprasentation errichtet. Insofern ist an die Rechtsprechung der Ver-
waltungsgerichte zu erinnern, die den dem Betriebsrat durchaus vergleichbaren verfass-
ten Studentenschaften (Asta) und den Kammern eben zum Schutz der Reprisentierten
jedes allgemeinpolitische Mandat — also die »nachhaltige und uneingeschrinkte Kund-
gabe nichthochschulbezogener, allgemeinpolitischer Meinungen und Forderungen« —
gerade versagt haben?”.

Die Betriebsrite stehen keinem Belegschaftsverband, keinem Werkverein oder keiner
Belegschaftskammer vor. Die Funktion des Betriebsrats ist allein nach innen gerichtet: Er
vertritt Arbeitnehmerinteressen gegeniiber dem Arbeitgeber. Dazu kommen ihm ein-
fachrechtliche Kommunikationsrechte gegeniiber dem Arbeitgeber, aber auch gegentiber

273 Auch auf dieses Kriterium stellt das BVerfG ab, so BVerfG 7. 6. 1977 — 1 BvR 108/73 u. a.,
BVerfGE 45, 63; BVerfG 8. 7. 1982 — 2 BvR 1182/80, BVerfGE 61, 82.

274 So Ellenbeck, Die Grundrechtsfihigkeit des Betriebsrats, 1996, S. 109 ff.; Diitz, Der Grund-
rechtsschutz von Betriebsriten und Personalvertretungen, 1986, S.30 ff; Richardi, BetrVG,
11. Aufl. 2008, Einl. Rn. 116 {.; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I, 2008, S. 106; ErfK/Die-
terich (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 40.

275 BAG24. 4. 19866 AZR 607/83,NZA 1987, 100 = SAE 1987, 244 mit Anm. Bickel;24. 10. 2001
-7 ABR 20/00, NZA 2003, 53.

276 Wiese, Zur Freiheit der Meinungsiufierung des Betriebsrats und seiner Mitglieder im Auflenver-
haltnis, in: FS 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 1125, 1126 ff.; Richardi (Fn. 274), Einl. Rn. 117;
allgemein.

277 BVerwG 13.12.1979 — 7 C 58/78, BVerwGE 59, 231, 238; BVerwG 12.5.1999 — 6 C 10/98,
NVwZ 2000, 323, 324; Verf GHNRW 25. 1. 2000— VerfGH 2/98, NVwZ-RR 2000, 594; Einzelheiten
bei Mufignug, Das politische Mandat offentlich-rechtlicher Kérperschaften und seine Grenzen, in:
Staat und Volkerrechtsordnung, in: FS Karl Doehring, 1989, S. 665.
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den Arbeitnehmern zu — aber stets nur im Rahmen seiner enumerativ festgelegten be-
triebsverfassungsrechtlichen Aufgaben. Dabei hat der Betriebsrat nur ganz ausnahms-
weise das Recht, Auflenkontakte zu pflegen, etwa wenn er mit den Arbeitsschutzbehor-
den nach § 89 BetrVG zusammenarbeitet. Nirgendwo im BetrVG findet sich aber die
Aufgabe des Betriebsrats, mit der Offentlichkeit, insbesondere Presse, Funk und Fern-
sehen informativ zusammenzuarbeiten. Dementsprechend kann ein Betriebsrat auch im-
mer nur im Intranet an die Beschiftigten herantreten — nicht aber im Internet. Selbst mit
anderen Arbeitnehmervertretungen darf er nur nach Mafigabe des Gesetzes interagieren,
etwa in der Betriebsriteversammlung des § 53 BetrVG. Solange aber der Gesetzgeber
dem Betriebsrat keine Aufgabe »offentliche Meinungsiuflerung« zuweist — wie er das
etwa mit den Arbeit(nehm)erkammern im Saarland und in Bremen getan hat, die sich
durchaus offentlich zu Belangen der Arbeiterschaft dufiern diirfen?”® —, solange kommt
dem Betriebsrat auch keine AufSerungskompetenz zu.

Dass Art. 5 Abs. 1 GG fiir den Betriebsrat als Gremium nicht greift, hat mehrere Kon-
sequenzen:

Erstens ist das Abhalten von Pressekonferenzen, Fernsehinterviews und dergleichen
im Kontakt mit der Offentlichkeit keine Betriebsratsarbeit. Hierfiir kann keine bezahlte
Freistellung und kein Aufwendungsersatz (Fahrtkosten!) verlangt werden. Wenn ein Be-
triebsratsmitglied an die Offentlichkeit tritt, handelt es notwendig als Person und haftet
dementsprechend — aus § 280 BGB als Arbeitnehmer und ggf deliktisch, insbesondere
nach § 824 BGB. Weil die Offentlichkeitsarbeit nicht seine Aufgabe und nicht vom Ar-
beitgeber veranlasst ist, gibt es keinen Grund zur Haftungsmilderung.

Zweitens ist bei der Interessenabwigung bei betriebsinternen Aufferungen keine sub-
jektive Meinungsfreiheit des Betriebsratsgremiums, sondern seine einfachrechtliche Au-
Rerungskompetenz im Dienst der objektivierten jeweiligen Betriebsratsaufgabe zu be-
ricksichtigen. Ob es ein Betriebs- oder Personalrat etwa unmenschlich findet, dass der
Arbeitgeber zum Schutz weiblicher belistigter Mitarbeiter Obdachlose aus der Parkga-
rage in den Winter vertreibt, das ist ganz unmaflgeblich: Weil der Betriebsrat kein Mandat
zur Firsorge fiir Betriebsexterne hat.

Drittens ist dem Betriebsrat richtigerweise der Gang zum BVerfG versperrt. Seine
einfachrechtlichen Auferungskompetenzen kann er nur im arbeitsgerichtlichen Be-
schlussverfahren geltend machen; nur dort ist er beteiligtenfahig.

c) Personliche Meinungsfreiheit der Betriebsratsmitglieder

Die Arbeitnehmer behalten ihre Meinungsfreiheit auch dann, wenn sie in den Betriebsrat
gewihlt werden. Als Person unterliegen sie weiter nur den arbeitsvertraglichen Be-
schrankungen. Lediglich soweit sie sich in amtlicher Eigenschaft duflern, konnen sie sich
nicht auf Art. 5 Abs. 1 GG berufen und miissen die strengen Vorgaben des BetrVG fiir
den Meinungskampf beachten.

278 BVerfG 18. 12. 1974 — 1 BvR 430/65 und 259/66, BVerfGE 38, 281,297 {.
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2. Arbeitskampfverbot, § 74 Abs. 2 Satz 1 Betr VG

a) Zwangsschlichtung

Die Generalklausel des §2 Abs. 1 BetrVG wird durch § 74 BetrVG konkretisiert. So
verpflichtet §74 Abs.1 Satz2 BetrVG die Betriebspartner zur Kooperation; § 74
Abs. 2 Satz 1 BetrVG erginzt diese Regelung durch das absolute Verbor des Arbeits-
kampfs zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat. Das verhindert im Interesse des Arbeit-
gebers eine Lihmung des Betriebs, dient aber auch und vor allem dem Schutz der Ge-
werkschaften vor dem Betriebsrat als »beitragsfreier Ersatzgewerkschaft«*”®. Die Be-
triebspartner sollen ihre Meinungsverschiedenheiten gemeinsam 16sen — notfalls im Rah-
men der Zwangsschlichtung durch die Einigungsstelle.

b) Verbot des betrieblichen Arbeitskampfs

Dieses absolute Verbot bedeutet zum einen, dass kein Betriebspartner auf Arbeitskampf-
mafinahmen zuriickgreifen darf, um betriebliche Ziele durchzusetzen”. Das BetrVG
verpflichtet die Betriebspartner auf die gesetzlichen Moglichkeiten der Zwangsschlich-
tung. Unzulissig ist beispielsweise der Aufruf eines Betriebsratsmitglieds an die Arbeit-
nehmer, nur noch im Stundenlohn zu arbeiten, um dem Arbeitgeber hohere Akkord-
lohnsitze abzuringen®!. Unter den Begriff des » Arbeitskampfs« fallen im Ubrigen nicht
nur »klassische« Arbeitskampfmafinahmen wie Streik oder Aussperrung, sondern auch
die Forderung entsprechender fremder Pline, sei es auch nur durch Zustimmungsbekun-
dungen®Z.

c) Betrieblicher Meinungskampf und tariflicher Arbeitskampf

(1) Neutralitatspflicht des Betriebsrats

Eine zusitzliche Dimension entfaltet das betriebsverfassungsrechtliche Arbeitskampf-
verbot bei Arbeitskimpfen tariffihiger Parteien. Auf deren Zulissigkeit wirkt sich das
innerbetrieblich geltende Verbot gemif § 74 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BetrVG nicht aus. Es
beschrinkt aber den Spielraum des Betriebsrats im innerbetrieblichen Meinungskampf
zusitzlich. Im Rahmen eines Arbeitskampfs um tarifliche Regelungen verlangt § 74
Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 BetrVG von ihm vollstindige Neutralitat®®.

Die Koalitionsfreiheit sichert dem Arbeitgeber die alleinige Entscheidung, wie er sich
im Arbeitskampf verhalten will. In diese Entscheidung darf der Betriebsrat sich nicht
einmischen, weil der Arbeitskampf seinen Zustindigkeitsbereich tiberschreitet. Dement-
sprechend ist er an arbeitskampfbedingten Mafinahmen des Arbeitgebers nicht zu betei-

279 Rieble, RAA 2005,200, 211.

280 BAG 17.12.1976 -1 AZR 772/75, AP Nr. 52 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = SAE 1977, 185 mit
Anm. Herschel.

281 LAG Hamm 23. 2. 1965 -3 Sa 763/64, DB 1965 - 1052.
282 H/S/W/G/N/Worzalla (Fn. 10), § 74 Rn. 11; GK-BetrVG/Krentz (Fn. 108), § 74 Rn. 50.

283 BAG 22.12.1980-1 ABR 76/79, AP Nr. 71 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = SAE 1981, 205 mit
Anm. Konzen; 10. 12. 2002—-1 ABR 7/02, AP Nr. 59 zu § 80 BetrVG 1972 = SAE 2003, 343 mit Anm.
Hergenrider; Richardi (Fn. 274),§ 74 Rn. 24; Fitting, Betr VG, 24. Aufl. 2008, § 74 Rn. 14, einschrin-
kend Berg, in: Daubler/Kittner/Klebe, BetrVG [zitiert: D/K/K], 11. Aufl. 2009, § 74 Rn. 15a;
GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 67.
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ligen®. Wenn man die Beteiligungsrechte nicht ohnehin insoweit mit Blick auf die
Kampfparitit fiir unanwendbar hile?®, ergibt sich dieses Ergebnis jedenfalls aus der Neu-
tralititspflicht des Betriebsrats®.

Das absolute Verbot des § 74 Abs. 2 Satz 2 BetrVG umfasst jede Form der Druckaus-
ibung?. Schon die Ankiindigung von Kampfmafinahmen ist deshalb ein Verstofi?.
Dasselbe gilt fiir Vorbereitungshandlungen: Der Betriebsrat darf weder eine Urabstim-
mung durchfihren, noch in Flugblittern gemeinsam mit einer Gewerkschaft fiir deren
Positionen werben?’ oder ihr seine Riume zur Verfiigung stellen. Wihrend des Arbeits-
kampfs hat er jeden Einfluss auf Streikbrecher® und jede Art von Kampfpropaganda zu
unterlassen?'!. Umgekehrt darf er auch nicht gegen einen gewerkschaftlichen Streik
Stimmung machen?.

(2) Keine Neutralititspflicht der Betriebsratsmitglieder
Anders sieht es bei den einzelnen Betriebsratsmitgliedern aus. Diese haben eine Doppel-
stellung als Amtstriger der Betriebsverfassung einerseits und als Arbeitnehmer und
eventuell Gewerkschaftsmitglieder andererseits. In ihrer Eigenschaft als Funktionstrager
sind sie an das Neutralitatsgebot gebunden®, als Arbeitnehmer hingegen konnen sie sich
wie alle ihre Kollegen an einem Arbeitskampf beteiligen. Fiir gewerkschaftlich organi-
sierte Betriebsratsmitglieder garantiert dies ausdriicklich § 74 Abs. 3 BetrVG. Nichts an-
deres kann fir die tibrigen Arbeitnehmer gelten®*, zumal die h. M. auch Auflenseitern
ein Streikrecht zubilligt*”.

Das Neutralititsgebot verlangt von den Betriebsratsmitgliedern aber, ihre beiden Rol-
len strikt zu trennen. Sie diirfen weder das Gewicht ihres Amtes noch irgendwelche da-
mit verbundenen Rechte oder Vorteile fir das Engagement im Arbeitskampf nutzen.

284 Zu den unterschiedlichen Begriindungen im einzelnen v. Hoyningen-Huene, in: Richar-
di/Wlotzke/Wiffimann/Oetker, Miinchner Handbuch zum Arbeitsrecht [zitiert: MiinchArbR?],
3. Aufl. 2009, § 214 Rn. 16 ff. GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 69 ff. m. w. N.

285 So etwa BAG 6.3.1979 — 1 AZR 866/77, DB 1979, 1464 = SAE 1980, 221 mit Anm. Heinze;
Richardi (Fn. 274),§ 74 Rn. 34 ff. m. w. N.

286 So etwa GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 77; zustimmend Gloistein, Der Betriebsrat im
Arbeitskampf, 2001, S. 68 ff.

287 Beispiele m. w. N. bei Gloistein (Fn. 286), S. 33 ff.
288 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 50.
289 LAG Hamm 31. 5. 2006 — 10 TaBV 20405, juris.

290 BAG 10.12.2002 — 1 ABR 7/02, AP Nr. 59 zu § 80 BetrVG 1972 = SAE 2003, 343 mit Anm.
Hergenrader.

291 ArbG Gottingen 16. 6. 1981 1BV 4/81, DB 1982, 334.

292 Fitting (Fn. 283), § 74 Rn. 14 unter Berufungauf BAG 5. 12. 1978 — 6 AZR 485/76, nicht ver6f-
fentlicht; a. A.: GK-BetrVG/Krentz (Fn. 108), § 74 Rn. 84.

293 Richardi (Fn. 274),§ 74 Rn. 19.
294 Fitting (Fn. 283), § 74 Rn. 16; Kempen, NZA 2005, 185, 190.

295 BAG 22.3.1994 — 1 AZR 622/93, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; EtfK/Dieterich
(Fn. 2), Art. 9 GG, Rn. 166.
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» Mischtétigkeiten« kann es nicht geben?”. Diese Trennung ist oft schwierig, wenn nicht
sogar unmoglich. Bezieht ein Betriebsratsvorsitzender im Arbeitskampf Stellung, wer-
den sich die Arbeitnehmer in aller Regel bewusst sein, dass sie einem Funktionstriger
gegentiberstehen, mag er auch seine ganz personliche Ansicht duflern. Um die Meinungs-
fretheit nicht unverhiltnismifig zu beeintrachtigen, kann daher von den Betriebsrats-
mitgliedern nicht jedes Mal ein ausdriicklicher Hinweis verlangt werden, in welcher Ei-
genschaft sie sich duflern — zumal ein solcher Hinweis ohnehin eine reine Formalitit
wire. Es spricht eben keine Vermutung dafiir, dass ein Funktionstriger als solcher und
nicht lediglich als Arbeitnehmer handelt®”.

Insofern gilt nichts anderes als fiir Trager eines 6ffentlichen Amtes. Dass eine Meinung
bei Gelegenheit der Amtstatigkeit geduflert wird, heiflt nicht zwingend, dass sie auch in
amtlicher Eigenschaft geduflert wurde. Ergibt die Auslegung, dass der Amtstriger allein
seine persénliche Uberzeugung zum Ausdruck gebracht hat, fehlt es am amtlichen Cha-

rakter der Auflerung®®.

(3) Bedeutung des Neutralititsgebots fiir den Arbeitgeber

Der Arbeitgeber ist an das Neutralititsgebot nur in seiner betriebsverfassungsrechtli-
chen Funktion gebunden®”. Jede Art von Kampfmafinahmen gegen den Betriebsrat oder
seine Mitglieder in amtlicher Funktion ist ihm untersagt. Er darf diese also nicht daran
hindern, ihre (verbleibenden) betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben auch wihrend
des Arbeitskampfs zu erfiillen®®.

Als Unternehmer und Arbeitsvertragspartei aber hindert ihn das BetrVG nicht an
Kampfmafinahmen — gegen die Gewerkschaft bzw. die Arbeitnehmer®®!. Betrifft der Ar-
beitskampf den Abschluss eines Firmentarifvertrags, so folgt dies wegen seiner Stellung
als Partei des Tarifvertrags bereits aus § 74 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BetrVG. Dartiber hinaus
gilt fir ihn dasselbe wie fur die Mitglieder des Betriebsrats. Seine Doppelstellung als
Akteur der Betriebsverfassung und als Mitglied des Arbeitgeberverbands nimmt thm
nicht das Recht, in letztgenannter Eigenschaft im Arbeitskampf Stellung zu beziehen.
Ist er nicht Mitglied des Arbeitgeberverbands, so steht ihm dieses Recht als Auflenseiter
zu.

3. Verbot parteipolitischer Betitigung, § 74 Abs. 2 Satz 3 Hs. 1 Betr VG

a) Schutz der Arbeitnehmer und des Betriebsfriedens

Besonders prekir sind politische Auflerungen der Betriebspartner. Die Gefahr einer In-
doktrination der Arbeitnehmer ist nicht von der Hand zu weisen, weil diese nicht aus-
weichen konnen, ohne ihre Leistungspflicht zu verletzen. Weder der Arbeitgeber noch

296 Rieble, BB 2009, 1016, 1017.

297 LAG Disseldorf 5.7.1994 — 8 TaBV 57/94, LAGE § 74 BetrVG 1972 Nr. 2; GK-BetrVG/
Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 66; Kempen, NZA 2005, 190.

298 VGH Mannheim 9. 10. 1989—1S5/88, NJW 1990, 1808; OLG Sachsen-Anhalt 18. 4. 2000-6 U
279/99, juris.

299 Richardi (Fn. 274), § 74 Rn. 19; MiinchArbR?*/v. Hoyningen-Huene (Fn. 284), § 214 Rn. 10.
300 Beispiele m. w. N. bei Gloistein (Fn. 286), S. 48 {.
301 D/K/K/Berg (Fn. 283),§ 74 Rn. 15 a.
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der Betriebsrat sollen ihre betriebsverfassungsrechtlichen Moglichkeiten dazu nutzen,
fiir subjektive politische Uberzeugungen zu kimpfen. Gerade der Betriebsrat kann —
etwa im Rahmen einer Betriebsversammlung — viele Arbeitnehmer erreichen. Porsche-
Betriebsratschef Uwe Hiick etwa ist ein anschauliches Beispiel fiir den erheblichen Ein-
fluss betriebsverfassungsrechtlicher Funktionstriger auf den betrieblichen Meinungsbil-
dungsprozess®®. Er gilt im Unternehmen als »unumstrittene Machtinstanz«*®, die SPD
setzt vor allem im Wahlkampf auf seine Fahigkeit, die Massen zu begeistern®”, und sein
Wort hat in der IG Metall Gewicht®®. Wenn Hiick im Betrieb die Massen begeistert, ist
es fir den einzelnen Arbeitnehmer schwer, eine abweichende Meinung zu verteidigen.
Der Querulant aus Fn. 3 ist ein »Idiot« im Wortsinn, der zuerst seine Unbeholfenheit
beweist.

Typischerweise dient das Verbot der Parteipolitik zugleich den Interessen des Arbeit-
gebers. Kontroverse Diskussionen, unter denen auch die Arbeitsleistung leidet, werden
von vornherein vermieden.

Wie das Kampfverbot gilt § 74 Abs. 2 Satz 3 Hs. 1 BetrVG auch fiir die einzelnen Be-
triebsratsmitglieder in threr Funktion als Amtstriger’®. Es ist keine Voraussetzung, dass
der Betriebsfrieden konkret beeintrichtigt oder Arbeitsabliufe gestort werden; das Ge-
setz tragt der abstrakten Gefihrlichkeit durch ein absolutes Verbot Rechnung®®. Deshalb
ist es auch unerheblich, ob § 74 Abs. 2 Satz 3 Hs. 1 BetrVG im Zusammenspiel mit § 75
BetrVG ein Gebot parteipolitischer Neutralitit von Arbeitgeber und Betriebsrat zu ent-
nehmen ist>®. Das absolute Verbot verhindert im Ergebnis jede potentielle Einflussnah-
me auf die Arbeitnehmer.

b) Parteipolitische Betitigung

Diese auf den ersten Blick klare Regel birgt erhebliche Abgrenzungsprobleme. Weitge-
hend unstreitig ist es den Organen der Betriebsverfassung verwehrt, Propaganda fir oder
gegen eine Parteii. S. d. Art. 21 GG und § 2 Abs. 1 ParteienG zu machen. Der Begriff der
»Partei« ist im BetrVG allerdings weiter zu verstehen. Darunter fallen auch kommunale

302 SZ7.9.2009, www.sueddeutsche.de/kultur/250/486663/text [15. 2. 2010].

303 Focus 23. 6. 2008, www.focus.de/politik/deutschland/portraet-die-geheimwaffe-der-genossen
%id_312889.html [15. 2. 2010].

304 Siehe Fn. 303.
305 SZ25. 8.2003, www.sueddeutsche.de/wirtschaft/116/348951/text [15. 2. 2010].

306 BAG5.12.1975-1 AZR 94/74, AP Nr. 1 zu § 87 Betr VG 1972 Betriebsbufle = SAE 1977, 88
mit Anm. Meisel;21.2. 1978 =1 ABR 54/76, AP Nr. 1 zu § 74 Betr VG 1972 =SAE 1979, 59 mit Anm.
Bohn; GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 101 m. w. N.

307 BAG 13.9.1977 — 1 ABR 67/75, AP Nr. 1 zu § 42 Betr VG 1972 = SAE 1978, 126 mit Anm.
Weitnaner; 12. 6.1986 — 6 ABR 67/84, AP Nr.5 zu § 74 BetrVG 1972 = SAE 1988, 63 mit Anm.
Derleder; MinchArbR*/v. Hoyningen-Huene (Fn.284), §214 Rn.28; GK-BetrVG/Kreutz
(Fn. 108), § 74 Rn. 107.

308 Fir ein Neutralititsgebot: BAG 13.9.1977 — 1 ABR 67/75, AP Nr. 2 zu § 42 BetrVG 1972 =
SAE 1978,126 mit Anm. Weitnauner; 12. 6. 1986—6 ABR 67/84, AP Nr. 5zu§ 74 BetrVG 1972=SAE
1988, 63 mit Anm. Derleder; Richardi (Fn. 274), § 74 Rn. 59; dagegen: MiinchArbR*/v. Hoynin-
gen-Huene (Fn. 284), § 214 Rn. 24; GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 99 m. w. N.
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Biindnisse (z. B. »Rathausparteien« oder Biirgerinitiativen®”®) und Organisationen, die
zwar fir eine politische Grundidee eintreten, aber keinen formellen Parteistatus genie-
Ben bzw. diesen durch ein Verbotsverfahren nach Art. 21 Abs. 2 GG verloren haben®°.
Die Gefahren einer Indoktrination oder einer Storung des Betriebsfriedens sind bei sol-
chen Gruppen nicht geringer’'!.

Unzulissig ist es demnach, wenn ein Betriebsratsmitglied im Betrieb Flugblatter ver-
teilt, auf denen zu Demonstrationen gegen die Opposition im Bundestag oder zur Wahl
einer bestimmten Partei aufgefordert wird*'2. Ebenso verstofit gegen das Verbot zu par-
teipolitischer Betitigung, wer bei der Ausiibung seines Amtes eine Plakette tragt, mit der
er fir oder gegen einen bestimmten Politiker Stellung bezieht®™. Einen Verstof§ hat das
BAG auch in einem Fall bejaht, in dem der Betriebsrat einen kommunalen Spitzenpoli-
tiker im Zuge von dessen Wahlkampf auf einer Betriebsversammlung zum Thema be-
triebliche Altersversorgung referieren lief*!.

Schwierig gestaltet sich die Abgrenzung parteipolitischer Stellungnahmen von allge-
meinpolitischen Meinungsiuflerungen. Zutreffend hat das BAG darauf hingewiesen,
dass Parteipolitik auch durch Propaganda fiir ein politisches Programm ohne explizite
Nennung der unterstiitzten Organisation moglich ist®'. Daraus ldsst sich — entgegen dem
BAG —allerdings nicht schlieffen, Partei- und Allgemeinpolitik lieen sich nicht trennen,
und deshalb diirften die Organe der Betriebsverfassung politische Richtungen im Betrieb
auch dann nicht gezielt unterstiitzen, wenn diese keiner konkreten Organisation zuzu-
ordnen seien®®. Dass der Gesetzgeber zwischen Parteipolitik und Politik im Allgemei-
nen einen Unterschied macht, zeigt sich schon am unterschiedlichen Wortlaut der §§ 74
Abs. 2 Satz 3, 75 Abs. 1 BetrVG. Das absolute Verbot der Parteipolitik rechtfertigt sich
daraus, dass politische Organisationen polarisieren — und gerade dadurch den Meinungs-
kampf verscharfen.

Fiir die weite Interpretation des Begriffs »Parteipolitik« durch das BAG spricht nicht
etwa die Einschrinkung des Verbots in § 74 Abs. 2 Satz 3 Hs. 2 BetrVG. Danach sind

309 Str., wie hier GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 110; a. A. Fitting (Fn. 283), § 74 Rn. 48
jeweils m. w. N.

310 BAG 12.6.1986 -6 ABR 67/84, AP Nr. 5 zu § 74 Betr VG 1972 = SAE 1988, 63 mit Anm. Der-
leder; GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108),§ 74 Rn. 108 ff.; Richardi (Fn. 274), § 74 Rn. 61; einschrinkend
Fitting (Fn. 283), § 74 Rn. 48.

311 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 109.

312 BAG5.12.1975 -1 AZR 94/74, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Betriebsbufle = SAE 1977, 88
mit Anm. Meisel; LAG Niedersachsen 3. 3. 1970 -1 TaBV 7/69, BB 1970, 1480.

313 BAG9.12.1982-2 AZR 620/80, NJW 1984, 1142 (Anti—Strauﬁ—Plakette) =SAE 1984, 158 mit
Anm. Roembeld.

314 BAG 13.9.1977 - 1 ABR 67/75, AP Nr. 1 zu § 42 BetrVG 1972 = SAE 1978, 126 mit Anm.
Weitnauner.

315 BAG21.2.1978-1 ABR 54/76, AP Nr. 1 zu § 74 BetrVG 1972 = SAE 1979, 59 mit Anm. Bohn.

316 So aber BAG 12. 6. 1986 — 6 ABR 67/84, AP Nr. 5 zu § 74 Betr VG 1972 = SAE 1988, 63 mit
Anm. Derleder; zustimmend Wiese, Zur Freiheit der Meinungsiuferung des Betriebsrats und seiner
Mitglieder im Auflenverhiltnis, in: FS 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 1125, 1140; Kissel,
NZA 1988, 145, 147 {.; Richardi (Fn. 274), § 74 Rn. 62 m. w. N.; a. A. Schaub, RdA 1979, 137,139 {;
ErfK/Dieterich (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 43; D/K/K/Berg (Fn. 283),§ 74 Rn. 28 m. w. N.
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allgemeinpolitische Auflerungen bei konkretem Betriebsbezug zulissig. Die Regelung
setzt den Begriff der Parteipolitik voraus und lisst daher nicht den Umkehrschluss zu,
dass grundsitzlich jede politische Betitigung verboten sei.

Verbotene Parteipolitik ist daher nur das Eintreten fir eine konkrete Organisation
oder deren Positionen — ohne dass die Gruppierung namentlich genannt werden miisste.
Zu fordern ist lediglich, dass diese Organisation politische Ziele verfolgt. Dabei sind die
Grenzen in dem weiten Spektrum zwischen dem (zumindest in der Regel) unpolitischen
Sportverein und der politischen Partei flieflend. Einen Anhaltspunkt kann die Ausrich-
tung der Gruppierung geben: Ist sie darauf ausgerichtet, das Meinungsbild in der Gesell-
schaft zu beeinflussen, fillt sie unter den weiten Parteibegriff des § 74 Abs. 2 Satz 3 Betr-
VG. Werbung fiir Greenpeace etwa ist in der Betriebsverfassung verboten, Werbung fiir
das Rote Kreuz nicht.

Im Zweifel ist den Betriebspartnern zur Zuriickhaltung zu raten. Die Meinungsfreiheit
wird hierdurch nicht tibermiflig belastet, zumal sich der Betriebsrat nicht auf Art. 5
Abs. 1 GG berufen kann (oben 1. b]). Auch die Betriebsratsmitglieder konnen in den
arbeitsvertraglichen Grenzen fiir politische Gruppierungen werben — nur nicht im Rah-
men ihrer Amtsausiibung. Auch der Arbeitgeber darf sich parteipolitisch engagieren —
nur nicht, wenn er spezifisch betriebsverfassungsrechtlich tatig ist (z. B. im Rahmen sei-
nes Berichts auf der Betriebsversammlung nach § 43 Abs. 2 Satz 3 Betr VG).

Dahinter steht eine eindeutige gesetzliche Wertung: Das BetrVG schreibt den Orga-
nen der Betriebsverfassung die Aufgabe zu, die konkreten Belange des Betriebs zu regeln.
Ein allgemeinpolitisches Mandat haben sie gerade nicht®’. Vor diesem Hintergrund ist
auch § 74 Abs. 2 Satz 3 Hs. 2 Betr VG zu sehen. Die Norm enthilt keine eigentliche Aus-
nahme vom Verbot parteipolitischer Betitigung, sondern stellt klar, dass Arbeitgeber
und Betriebsrat im Rahmen ihrer gesetzlichen Aufgaben politische Aspekte nicht aus-
sparen miissen, auch wenn diese nicht nur von rein innerbetrieblichem Interesse sind*'®.

c) Parteipolitik und Koalitionspolitik

»Politisch« agieren auch Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde. Dass diese dennoch
nicht unter das Verbot der Parteipolitik fallen, ergibt sich mittelbar aus § 2 Abs. 1 Betr-
VG. Das Gesetz weist den Koalitionen eine Unterstiitzungsfunktion in der Betriebsver-
fassung zu. Im Umbkehrschluss konnen die Betriebspartner nicht zum Schweigen tber
deren Titigkeit verpflichtet sein.

Damit ist noch nicht gesagt, in welchem Umfang koalitionspolitische Themen etwa
auf der Betriebsversammlung (dazu noch 9.) diskutiert werden diirfen. Der Betriebsrat
ist an seine betriebsbezogene Zustindigkeit gebunden, und die betriebsverfassungsrecht-
liche Betriebsfriedenspflicht gilt auch fiir koalitionsbezogene Aufierungen.

d) Raumliche Abgrenzung?

Aus dem Schutzzweck des § 74 Abs. 2 Satz 3 BetrVG ergibt sich, dass nicht nur formal
innerbetriebliche Sachverhalte erfasst sind. Der Begriff des »Betriebs« ist funktional zu
verstehen. Wer etwa vor Arbeitsbeginn vor den Werkstoren Flugblitter verteilt, kann

317 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108),§ 74 Rn. 121; zur Kritik an der Aufweichung dieses Grundsatzes
Picker, RdA 2001, 257, 270 ff.

318 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 121; Richardi (Fn. 274), § 74 Rn. 63.
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sich nicht darauf berufen, er handle nicht »im Betrieb«, weil seine Aktion gezielt in den
Betrieb »hineinwirkt«*”®. Entscheidend sind nicht die tatsichlichen riumlichen Grenzen
des Betriebs, sondern die Frage, ob sich ein Amtstriger der Betriebsverfassung als solcher
betitigt, oder ob er lediglich als Privatperson — ohne die Beschrinkungen des BetrVG —
fiir seine Uberzeugungen eintritt.

4. Verpflichtung auf den Betriebsfrieden, § 74 Abs. 2 Satz 2 BetrVG

a) Auffangtatbestand

Dass der innerbetriebliche Meinungskampf auch auflerhalb von Arbeitskampf und Par-
teipolitik eine Menge Konfliktpotential birgt, zeigt die eingangs geschilderte Entschei-
dung des LAG Baden-Wiirttemberg. Zu denken ist vor allem an Fille, in denen Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat oder innerhalb des
Betriebsrats in die Betriebsoffentlichkeit getragen werden. § 74 Abs. 2 Satz 2 BetrVG
verpflichtet Arbeitgeber und Betriebsrat deshalb als Auffangtatbestand auf den Betriebs-
frieden. Anders als bei § 74 Abs. 2 Satz 1 und Satz 3 Betr VG geht es nicht um ein abso-
lutes Verbot bestimmter Verhaltensweisen wegen ihrer abstrakten Gefihrlichkeit, son-
dern darum, konkrete Beeintrichtigungen zu verhindern®”. Die Friedenspflicht ist des-
halb erst verletzt, wenn Arbeitsablauf oder Betriebsfrieden tatsichlich gestort wurden®?,
oder wenn jedenfalls nach dem normalen Gang der Dinge eine solche Storung mit hoher
Wahrscheinlichkeit zu befiirchten ist*?

Freilich ist nicht jedes Verhalten, das den Betriebsfrieden objektiv stort, zwingend
rechtswidrig. Der Betriebsrat darf seine Beteiligungsrechte wahrnehmen, die Einigungs-
stelle anrufen oder eine Betriebsversammlung einberufen, auch wenn dadurch Arbeits-
ablauf oder Betriebsfrieden beeintrichtigt werden®?. Er kann sich allerdings nicht damit
begniigen, auf seine allgemeinen Aufgaben nach § 80 Abs. 1 BetrVG zu verweisen. Wie er
diese weit gefassten Aufgaben wahrnimmt, steht zwar in seinem Ermessen, er muss sich
aber vor dem Hintergrund der §§ 2 Abs. 1, 74 Abs. 2 Satz 2 Betr VG soweit moglich auf
Mittel beschrinken, die Arbeitsablauf und Betriebsfrieden nicht beeintrichtigen**.

b) Arbeitsablauf

Relativ einfach wird sich im Einzelfall eine Storung des Arbeitsablaufs feststellen lassen.
Gemeint ist die tatsichliche Verrichtung der Arbeit zur Verwirklichung des Betriebs-
zwecks im Rahmen der Betriebsorganisation®”. Wird die Arbeit zwischenzeitlich nicht
mehr oder nur eingeschrinkt erledigt, ist der Arbeitsablauf beeintrachtigt. Insofern deckt

319 BAG21.2.1978-1ABR 54/76, AP Nr. 1 zu § 74 BetrVG 1972 =SAE 1979, 59 mit Anm. Bohn.
320 Richardi (Fn.274),§ 74 Rn. 46 m. w. N.
321 D/K/K/Berg (Fn. 283),§ 74 Rn. 22.

322 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 133; Richardi (Fn. 274), § 74 Rn. 46; Fitting (Fn. 283),
§ 74 Rn. 29, jeweils m. w. N.

323 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 134 m. w. N.

324 BAG8.2.1977-1ABR 82/74, AP Nr. 10 zu § 80 BetrVG 1972 zur Zulissigkeit einer Fragebo-
genaktion der Jugendvertretung im Betrieb = SAE 1978, 45 mit Anm. Schliiter.

325 Richardi (Fn.274),§ 74 Rn. 47.
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sich der betriebsverfassungsrechtliche Schutz des Arbeitgebers mit dem arbeitsvertrag-
lichen (oben IV.1.c]).

c) Betriebsfrieden
(1) Definitionsprobleme
Das BetrVG geht dartiber hinaus, indem es zusitzlich den Betriebsfrieden schiitzt. Die-
sen abstrakten Begriff mit Leben zu fiillen, fillt schwer. Eine trennscharfe Definition
existiert nicht*?® — die Umschreibung als friedliches Zusammenleben und Zusammenwir-
ken von Arbeitgeber, Arbeitnehmern und Betriebsrat™® bringt keinen zusitzlichen Er-
kenntnisgewinn. Der »Betriebsfrieden« ist nicht abschlieffend zu umschreiben, jedoch
lassen sich Kriterien festlegen, wann er verletzt ist. Dass es nicht allein um den Schutz des
Arbeitsablaufs geht, folgt bereits aus der Nennung beider Begriffe nebeneinander.
Demnach ist der Betriebsfrieden beeintriachtigt, wenn die Vorgaben des BetrVG fur
die Kooperation der Betriebspartner missachtet werden.

(2) Formeller Betriebsfrieden

Dies ist — auf der formellen Seite — der Fall, wenn Arbeitgeber oder Betriebsrat das ge-
setzlich vorgesehene Verfahren fir die Beilegung von Meinungsverschiedenheiten nicht
einhalten®?. Der Betriebsrat darf den Einigungsdruck auf den Arbeitgeber nicht etwa
dadurch erhohen, dass er den Schriftwechsel der Betriebspartner betriebsoffentlich be-
kanntmacht und den Arbeitgeber so bei der Belegschaft in Misskredit bringt®®. Ebenso-
wenig darf er sich an Kunden des Betriebs wenden und um Unterstiitzung fiir seine Ziele
bitten.

Umgekehrt darf der Arbeitgeber nicht versuchen, den Betriebsrat gezielt zu schwi-
chen, indem er durch Krankheit, Betriebsratstitigkeit oder Lehrginge verursachte Fehl-
zeiten am Schwarzen Brett bekanntmacht®®. Zulassig bleibt stets sachliche Information
der Belegschaft®™!. Hierzu gehort auch die Bekanntgabe der Ziele, die der Betriebsrat dem
Arbeitgeber gegentiber durchsetzen will. Die Zusammenarbeit soll geordnet vor sich
gehen, nicht aber heimlich. Auf der anderen Seite brauchen weder Arbeitgeber noch
Betriebsrat die Betriebsoffentlichkeit zu scheuen; insbesondere der Betriebsrat hat kei-
nen Anspruch, nicht vor seinem Wahlvolk kritisiert zu werden.

Der Schutz umfasst das Verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat als Gre-
mium. Ein einzelnes Betriebsratsmitglied darf die vertrauensvolle Zusammenarbeit also
nicht dadurch erschiittern, dass er Stellungnahmen des Betriebsrats der Belegschaft be-
kannt macht, bevor sie tiberhaupt dem Arbeitgeber zugeleitet wurden®?2.

326 Inder Literatur wird von einem »offenen Begriff« gesprochen, der mit Wertungen des BetrVG
auszufillen sei; so Germelmann, Der Betriebsfrieden im Betriebsverfassungsrecht, 1972, S. 96 {;
Richardi (Fn. 274), § 74 Rn. 48; H/S/W/G/N/Worzalla (Fn. 10), § 74 Rn. 31 b.

327 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 130; Wiese (Fn. 316), S. 1144.

328 LAG Diisseldorf 25. 5. 1976 — 15 TaBV 10/76, DB 1977, 453; Germelmann (Fn. 326), S. 155;
Richardi (Fn. 274), § 74 Rn. 48; GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 74 Rn. 136.

329 LAG Diisseldorf 25. 5. 1976 — 15 TaBV 10/76, DB 1977, 453.

330 LAG Niedersachsen 9. 3. 1990 -3 TaBV 38/89, AuR 1991, 153.

331 LAG Schleswig-Holstein 1. 4. 2009 — 3 TaBVGa 2/09, juris.

332 BAG21.2.1978-1 ABR 54/76, AP Nr. 1 zu § 74 BetrVG 1972 = SAE 1979, 59 mit Anm. Bohn.
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(3) Sonderfall: Der Gang an die Offentlichkeit

Auch Verodffentlichungen in der Presse konnen einen Verstof} gegen § 74 Abs. 2 Satz 2
BetrVG darstellen. Betriebsverfassungsrechtliche Fragen miissen innerbetrieblich ge-
klirt werden. Wer die Offentlichkeit einschaltet, um dadurch Druck auf den Betriebs-
partner auszuiiben, der verletzt den Betriebsfrieden®.

Zumindest fiir den Arbeitgeber, der sich im Gegensatz zum Betriebsrat (oben 1.b]) auf
die Meinungsfreiheit berufen kann, fordert Art. 5 Abs. 1 GG Ausnahmen. Nach der
Wechselwirkungslehre muss die Auslegung des § 74 Abs. 2 Satz 2 BetrVG der Bedeu-
tung des Grundrechts Rechnung tragen. Als Konkretisierung des Grundsatzes der ver-
trauensvollen Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG) ist die Betriebsfriedenspflicht von
vornherein nicht verletzt, wenn eine 6ffentliche Auflerung des Arbeitgebers zu ciner
betriebsverfassungsrechtlichen Frage den objektiv verstandenen Interessen des Betriebs-
rats hinreichend Rechnung tragt. Hier ist an Fille zu denken, in denen beide Seiten mit
dem Gang an die Offentlichkeit einverstanden sind oder in denen auch die betriebsver-
fassungsrechtliche Zwangsschlichtung durch die Einigungsstelle nicht zu einem friedli-
chen Ausgleich der Interessen gefuhrt hat***. Damit gilt hier wie auf arbeitsvertraglicher
Ebene (oben IV.1.b]) ein Vorrang der innerbetrieblichen Abhilfe. Aber auch dariiber
hinaus kann § 74 Abs. 2 Satz 2 BetrVG keine Kritikimmunitit gebieten.

Der Betriebsrat unterliegt im Grundsatz denselben Schranken. §74 Abs. 2 Satz 2
BetrVG verpflichtet beide Betriebspartner im selben Mafie auf den Betriebsfrieden. Eine
Beschrinkung dieser Pflicht im Interesse des Arbeitgebers gilt daher notwendig auch
zugunsten des Betriebsrats. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass der Betriebsrat sich
nicht auf die Meinungsfreiheit berufen kann (oben 1.b]) und als staatlich geschaffene
Institution streng auf seinen Zustindigkeitsbereich limitiert ist. Die Information der Ar-
beitnehmer gehort zu seinen Aufgaben, die Unterrichtung der Offentlichkeit nicht.

Vor diesem Hintergrund spricht viel dafiir, dem Betriebsrat entgegen einer weit ver-
breiteten Ansicht® ein »originires« Recht auf eigene Offentlichkeitsarbeit abzuspre-
chen. Um die Belegschaft zu informieren, geniigen das althergebrachte Schwarze Brett
oder auch das Intranet. Wenn allerdings der Arbeitgeber betriebsverfassungsrechtliche
Fragen in der Offentlichkeit erértert, so eréffnet er damit ein Forum, das dann auch dem
Betriebsrat offenstehen muss. Die Meinungsfreiheit sichert dem Arbeitgeber kein Mei-
nungsmonopol’*.

(4) Materieller Betriebsfrieden

Eine Verletzung des Betriebsfriedens kann dartiber hinaus nicht nur formell in einer Ver-
letzung der vorgeschriebenen Verfahrensweisen liegen, sondern sich auch materiell aus
dem Thema ergeben, um das gestritten wird. Der Betriebsrat als rein betriebsverfas-

333 LAG Baden-Wiirttemberg 10. 11. 1977 — 2 TaBV 2/77, DB 1978, 799; GK-BetrVG/Kreutz
(Fn. 108), § 74 Rn. 136; ErfK/Kania (Fn. 251), § 74 Betr VG, Rn. 20; Leuze, ZTR 2009, 6, 8; kritisch
D/K/K/Berg (Fn. 283), § 74 Rn. 26.

334 So auch Wiese (Fn. 316), S. 1132, 1145.

335 Simitis/Krender, NZA 1992, 1009, 1013; Miiller-Boruttan, NZA 1996, 1071; Leuze, ZTR 2009,
6, 8; Fitting (Fn. 283), § 42 Rn. 44; ExfK/Dieterich (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 40.

336 Ein Informationsgleichgewicht zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat fordern Simitis/Kreuder,
NZA 1992, 1009, 1013.
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sungsrechtliches Organ muss sich innerhalb seiner gesetzlichen Zustindigkeit halten®”.
Nichts anderes gilt im Personalvertretungsrecht fiir den Personalrat. Dieser verstofit ge-
gen die auch in § 66 Abs. 2 Satz 1 BPersVG verankerte Verpflichtung auf den Betriebs-
frieden, wenn er in einem Rundschreiben das Verhalten des Dienststellenleiters abwer-
tend beurteilt und diesen deshalb versteckt zum Riicktritt auffordert®®.

d) Keine Bindung der Belegschaft

Aus der systematischen Stellung der Friedenspflicht im BetrVG folgt, dass nur die Or-
gane und Funktionstriger der Betriebsverfassung an das Gebot gebunden sind. Fiir den
»normalen« Arbeitnehmer erzeugen die Vorschriften des § 74 Abs. 2 BetrVG keine Wir-
kung®*. Angesichts der spezifisch betriebsverfassungsrechtlichen Auslegung des Be-
griffs »Betriebsfrieden« wire eine Ubertragung auf den einzelnen Arbeitnehmer, der
nicht an die Zustandigkeits- und Verfahrensvorschriften des BetrVG gebunden ist, auch
gar nicht durchfiihrbar. Bindungen ergeben sich insoweit allein aus der arbeitsvertragli-
chen Mafligungspflicht (dazu oben IV.1.c]).

Das bedeutet, dass die Arbeitnehmer die Arbeit des Betriebsrats auch in scharfen T6-
nen kritisieren diirfen. Dies gilt um so mehr, als sie ihn gewihlt haben und bei den nichs-
ten Wahlen erneut iiber die Besetzung entscheiden miissen. Die Meinungsfreiheit ist hier
in einer ihrer »Kernfunktionen« betroffen, niamlich dem Schutz der politischen Mei-
nungsbildung. Auch wenn die Rechtsprechung diese Aussage nicht in der gebotenen
Klarheit formuliert, so erkennt sie doch an, dass belegschaftsinterne Auseinandersetzun-
gen um die Arbeit des Betriebsrats an Art. 5 Abs. 1 GG zu messen sind**.

5. Sonderfall: Aufsichtsratsmitglieder

Zusitzliche Grenzen fir die Meinungsfreiheit konnen sich aus anderen Funktionen im
Unternehmen ergeben. Manche Betriebsratsmitglieder sitzen auch als Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat. Fiir sie gilt die aktienrechtliche Treuepflicht**!. Presseinterviews
zu Vorgingen im Aufsichtsrat konnen zu einer Abberufung fihren (§ 103 Abs. 3
AktG)**. Eine Verletzung aktienrechtlicher Pflichten rechtfertigt aber keine Kiindigung
des Arbeitsvertrags. Wie in der Betriebsverfassung sind Arbeitsverhaltnis und Mandats-
verhiltnis getrennt zu betrachten®*.

Die aktienrechtliche Treuepflicht greift im Ubrigen weiter als die arbeitsvertragliche
Loyalititspflicht. Zwar rechtfertigt eine kritische Haltung gegentiber der Tatigkeit des

337 Ausfihrlich Rieble/Klumpp/Gistel, Rechtsmiflbrauch in der Betriebsverfassung, 2006,
Rn. 17 ff.

338 BVerwG 27.11. 1981 -6 P 38/79, PersV 1983, 408.

339 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), §74 Rn.131; D/K/K/Berg (Fn.283), §74 Rn.23; Fitting
(Fn. 283), § 74 Rn. 27; Richardi (Fn. 274), § 74 Rn. 51.

340 So etwa LAG Hessen 18. 3. 2005 - 12/4 TaBV 127/04, LAGE § 103 BetrVG 2001 Nr. 4.

341 Dazu Doralt/Doralt, in: Semler/von Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder,
3. Aufl. 2009, § 13 Rn. 107 ff.

342 Ob ein wichtiger Grund vorliegt, ergibt sich aus einer Interessenabwagung im Einzelfall, dazu
MiKoAktG/Habersack, 3. Aufl. 2008, § 103 Rn. 40 ff.

343 LAG Hamm?7. 9. 2007 - 10 SaGa 33/07, juris.
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Unternehmens allein noch keine Abberufung. Das OLG Hamburg hat aber die Abbe-
rufung des damaligen schleswig-holsteinischen Energieministers aus dem Aufsichtsrat
der Hamburgische Electricititswerke AG (HEW) gebilligt, weil dieser politisch den
Atomausstieg anstrebte, was fir die HEW einen Milliardenverlust bedeutet hatte®*.

6. Behinderungsschutz, § 78 und § 119

a) §78Satz 1 Betr VG

(1) Voraussetzungen

Im Interesse einer wirksamen betriebsverfassungsrechtlichen Vertretung der Belegschaft
schiitzt § 78 Satz 1 BetrVG die Arbeit des Betriebsrats gegeniiber jedermann gegen Be-
eintrachtigungen. Der Begriff der »Behinderung«ist nach h. M. umfassend zu verstehen.
Verboten ist jede Erschwerung, Storung oder gar Verhinderung der Betriebsratsarbeit*®.
Dies kann durch Tun oder Unterlassen geschehen, ein Verschulden ist nicht erforder-
lich*.

Diese weite Auslegung des § 78 Satz 1 BetrVG fithrt zum Konflikt mit der Meinungs-
freiheit, der dadurch erheblich verschirft wird, dass § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG VerstofSe
strafrechtlich sanktioniert. Jede Kritik am Betriebsrat kann dessen Arbeit erschweren,
weil sie seinen Riickhalt in der Belegschaft unter Umstinden schwicht. Nicht zuletzt
verfassungsrechtlich stellt sich daher die Frage nach den Grenzen des Behinderungs-
schutzes.

Zum einen genligt wie im Rahmen des § 74 Abs. 2 Satz 2 BetrVG nicht schon eine
abstrakte Gefahrdung. Die Betriebsratsarbeit muss nach objektiven Kriterien tatsichlich
beeintrichtigt worden sein®.

Zum anderen ist auch eine solche konkrete Beeintrichtigung nicht immer rechtswid-
rig. Der Betriebsrat wird nur im Rahmen seiner Zustindigkeit geschiitzt. Rechtswidriges
Verhalten darf der Arbeitgeber als solches — auch heftig — kritisieren und entsprechend
reagieren®*,

Selbst wenn der Betriebsrat sich rechtmiafiig verhilt, ist er nicht sakrosankt. Selbstre-
dend darf der Arbeitgeber, aber auch ein Leitender Angestellter Betriebsratsverhalten fir
unzweckmiflig, standortgefihrdend und dergleichen halten. Und eine solche Meinung
darf er auch duflern. Der Betriebsrat verfiigt iber kein Meinungsmonopol dartiber, was
der Belegschaft frommt. Auch aus den Reihen des Betriebsrats selbst darf Kritik kommen
— oder aus einem Einzelbetriebsrat, wenn der Gesamtbetriebsrat Fragwiirdiges veran-
lasst.

Fur verbale Attacken des Arbeitgebers oder Dritter ergibt sich dies aus der Wechsel-
wirkungslehre des BVerfG. § 78 Satz 1 BetrVG beschrinkt die Meinungsfreiheit und ist

344 OLG Hamburg23. 1. 1990-11 W 92/89, NJW-RR 1990, 673; dazu Decher, ZIP 1990, 277 {f.
345 BAG 12.11. 1997 -7 ABR 14/97, AP Nr. 27 zu § 23 Betr VG 1972.

346 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108),§ 78 Rn. 27,29.

347 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 78 Rn. 27.

348 BAG 20.10.1999 — 7 ABR 37/98, juris; LG Diisseldorf 7. 10. 1958 — VI 158/58, BB 1959,
632 zur Entfernung eines rechtswidrigen Aushangs des Betriebsrats vom schwarzen Brett;
GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 78 Rn. 26; D/K/K/Buschmann (Fn. 283),§ 78 Rn. 13.
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deshalb tendenziell eng auszulegen. Das Interesse an effektiver Betriebsratsarbeit kann
eine unverhiltnismaflige Einschrinkung der Meinungsfreiheit nicht rechtfertigen.

(2) Unselige Rechtsprechung zur Bekanntmachung der Betriebsratskosten

In der Rechtsprechung ist der Konflikt zwischen Art. 5 Abs. 1 GG und § 78 Satz 1 Betr-
VG unter anderem im Zusammenhang mit der Verdffentlichung der Kosten der Betriebs-
ratstatigkeit durch den Arbeitgeber relevant geworden. Der Siebte Senat des BAG be-
schiftigte sich bislang in zwei Entscheidungen®*® mit diesem Problem. Das Credo: Au-
Rerungen des Arbeitgebers in diesem Zusammenhang missten »den gesetzlichen Vorga-
ben entsprechen« und deshalb erkennen lassen, dass der Arbeitgeber ex lege die Kosten
der Betriebsratstitigkeit zu tragen habe (und dies auch nur, soweit sie erforderlich seien).
Ohne diese gesetzlichen Zusammenhinge werde der Betriebsrat unter einen Rechtferti-
gungsdruck gegentiber der Belegschaft gesetzt, der nicht ohne Auswirkungen auf seine
Amtsfithrung bleibe.

Damit wird die Meinungsfreiheit weitgehend entwertet. Eine Meinungsauf8erung, die
vom Auflernden sogleich selbst angegriffen oder relativiert werden muss (»Gegendar-
stellung gegen sich selbst«), ist weder frei noch wirkungsvoll. Den verfassungsrechtli-
chen Maf3stiben gentigt diese Rechtsprechung nicht*®®. Fiir Meinungsiuferungen gilt
grundsitzlich die Vermutung ihrer Zulassigkeit®'. Sofern der Arbeitgeber die Tatsachen
nicht bewusst verdreht, besteht auch kein Zweifel, dass er sich auf die Meinungsfreiheit
berufen kann. Deren Schutz umfasst nicht nur den Vorgang der Auferung, sondern auch
ihre Verbreitung und ihre Wirkung auf die Adressaten®2 Genau dieser Wirkung will das
BAG die Kritik des Arbeitgebers berauben, indem es ihn selbst zur Verteidigung des
Betriebsrats verpflichtet.

Eine so weitgehende Einschrinkung ist nicht erforderlich. Das BAG argumentiert, die
Bekanntgabe der Kosten setze den Betriebsrat unter Rechtfertigungsdruck und beein-
trachtige hierdurch seine Amtsfiihrung. Fraglich ist schon, ob man tiberhaupt von einer
Behinderung sprechen kann, nur weil dem Betriebsrat zugemutet wird, zu den Kosten
seiner Amtsfiihrung Stellung zu beziehen®. Jedenfalls aber ist der Betriebsrat keines-
wegs wehrlos, bedarf des absoluten Schutzes also gar nicht. Nichts hindert ihn, dem
Angriff entgegenzutreten und selbst darauf hinzuweisen, dass er keine Kosten nach Gut-
diinken veranlasse, sondern an gesetzliche Vorgaben gebunden sei.

Schlief§lich ist die Beschrinkung der Meinungsfreiheit des Arbeitgebers auch nicht
angemessen®*. Sie 1ost den Konflikt der Interessen einseitig zu Lasten der Meinungsfrei-
heit. Jede wirkungsvolle Kritik am Betriebsrat wird untersagt. Eine so weite Auslegung
des § 78 Satz 1 BetrVG trifft die Meinungsfreiheit in ihrem Kern. Sich selbst oder andere
unter Rechtfertigungsdruck zu setzen, ist wesentlicher Bestandteil einer Meinungsiufle-

349 BAG 19.7.1995 -7 ABR 60/94, AP Nr. 25 zu § 23 Betr VG 1972; 12. 11. 1997 — 7 ABR 14/97,
AP Nr. 27 zu § 23 Betr VG 1972.

350 Rieble, ZfA 2003,283,303 {.

351 BVerfG 15. 1. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198.
352 BVerfG 15. 1. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198.
353 Hunold, BB 1999, 1492, 1495.

354 Hunold, BB 1999, 1492, 1495.
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rung®®, und gerade dieser Effekt ist es, um dessentwillen das BVerfG den Wert der Mei-
nungsfreiheit so hoch hale®. Erst der Widerstreit unterschiedlicher Meinungen ermog-
licht einen kollektiven Willensbildungsprozess®”.

Auch einfachgesetzlich steht die Rechtsprechung des Siebten Senats auf tonernen Fu-
Ben. Gesetzliche Vorgaben fiir Aulerungen des Arbeitgebers zu den Kosten des Be-
triebsrats existieren nicht*®. Es gehort zu den Aufgaben des Betriebsrats, die Willkir
des Arbeitgebers in der Organisation des Betriebs einzuschrinken und seine Entschei-
dungen kritisch zu hinterfragen — mit anderen Worten: Rechtfertigungsdruck zu erzeu-
gen. Warum soll der Arbeitgeber umgekehrt zum Stillschweigen verpflichtet sein, wenn
er mit der Amtsfihrung des Betriebsrats nicht einverstanden ist? Waltet hier ein funk-
tionales Verstandnis von Meinungsfreiheit?

(3) Kritik am Betriebsrat im Allgemeinen

Dass dem Arbeitgeber nicht generell untersagt werden kann, sich kritisch zur Betriebs-
ratsarbeit zu duflern, ergibt sich auch aus der Werkszeitungsentscheidung des BVerfG**.
Der Erste Senat stellt darin klar, dass die Pressefreiheit das Recht umfasst, kritische Au-
ferungen von Belegschaftsangehorigen tiber den Betriebsrat anonym in einer Werkszei-
tung zu verdffentlichen. Die Verfassung gebietet demnach in jedem Einzelfall eine Gii-
terabwagung, die keineswegs generell zulasten der Pressefreiheit ausfallt®®®. Wenn der
Arbeitgeber aber in einer Werkszeitung Kritik am Betriebsrat duflern darf, warum soll
ihm dieselbe Auflerung etwa auf einer Betriebsversammlung verwehrt sein®'? Das gilt
um so mehr, als der Betriebsrat sich auf der Versammlung sofort zur Wehr setzen kann,
wihrend die Verteidigung gegen einen Zeitungsartikel immer nur zeitversetzt moglich
ist.

§ 78 Satz 1 BetrVG kann die Meinungsfreiheit also zugunsten der Effektivitat der Be-
triebsratsarbeit beschrinken. Ein umfassendes Kritikverbot ist mit der Verfassung nicht
vereinbar — sondern belegt ein stalinistisches Verstandnis von Meinung und Kommuni-
kation, die bereits die (betriebs-)offentliche Kritik als Behinderung ansieht.

Einen Anhaltspunkt fiir die Gliterabwagung bietet die Zweck-Mittel-Relation, welche
etwa im Strafrecht iiber die Verwerflichkeit der N6tigung (§ 240 Abs. 2 StGB) entschei-
det und im allgemeinen Zivilrecht fir die Frage der Widerrechtlichkeit einer Drohung
(§ 123 Abs. 1 BGB) herangezogen wird. Unzulissig wire demnach eine objektive Beein-
trachtigung der Betriebsratsarbeit, die mit rechtswidrigen Mitteln oder zu einem rechts-
widrigen Zweck erfolgt. Fir den Meinungskampf relevant ist vor allem der Fall der
Rechtswidrigkeit gerade der Zweck-Mittel-Relation: Unzulissig ist die Aufferung von
(an sich rechtmifliger) Kritik am Betriebsrat dann, wenn kein sachlicher Zusammenhang

355 So auch Bengelsdorf, Der Dialog tiber die Betriebsratskosten, in: FS Hanau, 1999, S. 359, 371.
356 BVerfG 22.6.1982—1BvR 1376/79, BVerfGE 61, 1.
357 Rieble, ZfA 2003, 283, 305.

358 Dies raumtauch der Senat selbst in seiner Entscheidung von 1995 ein, BAG 19. 7. 1995-7 ABR
60/94, AP Nr. 25 zu § 23 Betr VG 1972.

359 BVerfG 8. 10. 1996 — 1 BvR 1183/90, BVerfGE 95, 28.
360 BVerfG 8. 10. 1996 — 1 BvR 1183/90, BVerfGE 95, 28.
361 Rieble, ZfA 2003,283,304.
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mit dem eigentlichen (zulassigen) Ziel des Arbeitgebers besteht. Deshalb darf der Ar-
beitgeber nicht verlauten lassen, die hohen Betriebsratskosten lieflen nur ein beschrank-
tes Weihnachtsgeld zu*®.

Halt er sich hingegen innerhalb der dargestellten Grenzen, so stellt Kritik keine ver-
botene Behinderung des Betriebsrats dar. Die Auflerung ist dann lediglich an der Be-
triebsfriedenspflicht aus § 74 Abs. 2 Satz 2 BetrVG zu messen.

Deswegen ist es sicher richtig, Entgleisungen des Arbeitgebers, der die Betriebsrite
anbriillt oder ihnen gar kérperliche Gewalt androht, auch als Behinderung zu begrei-
fen*®. »Verbissene Aggressivitit« und »bosartige Hime« geht als Schmihkritik grund-
sitzlich zu weit’, Besonders abfillige Auflerungen iiber den Betriebsrat kénnen bean-
standet werden —aber nicht, wenn dieser eine scharfe Vorlage gegeben hat. Auch darf die
Meinungsfreiheit nicht mit einem Zuspitzungsverbot belegt werden, die letztlich den
Arbeitsrichter zur Stilkontrolle ermuntert oder einer Mimosenhaftigkeit des Betriebsrats
Vorschub leistete. Dass der Arbeitgeber wirtschaftlich am lingeren Hebel sitzt und den
Betriebsrat mit seiner Informationspolitik »in die Ecke stellen« konnte, mag ja sein —
rechtfertigt aber keine Beschrinkung der Meinungsfreiheit des Arbeitgebers. Denn da-
mit wire das BetrVG kein allgemeines Gesetz i. S. v. Art. 5 Abs. 2 GG mehr, sondern ein
spezielles betriebsverfassungsrechtliches Kritikverschonungsgebot, das sich gegen ganz
bestimmte Meinungen richtet — eben mitbestimmungskritische und nur des Arbeitge-
bers. Insofern geht das LAG Niedersachsen zu weit, wenn es die Angemessenheit der
Arbeitgeberkritik fiir ein Beurteilungskriterium hilt und deswegen dem Arbeitgeber un-
tersagt, dem Betriebsrat betriebsoffentlich »vorzuwerfen, er habe grob fahrlissig und
geschiftsschidigend gehandelt«. Auf der anderen Seite hat das Gericht aber die 6ffentli-
che Kritik des Arbeitgebers, der Betriebsrat handele nicht im Interesse der Mitarbeiter,
als zulissig angesehen®.

b) § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG

Im Gegensatz zu § 78 Satz 1 BetrVG kniipft der strafrechtliche Behinderungsschutz des
§ 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG nicht an die Titigkeit der Organmitglieder, sondern die der
Organe selbstan. In der Sache macht das keinen Unterschied, weil eine Beeintrichtigung
des Organs moglich ist, indem die Amtstitigkeit der Mitglieder gestort wird, die es ver-
korpern®®. Der Straftatbestand ist betriebsverfassungsakzessorisch — was nicht gegen
§ 78 Satz 1 BetrVG verstofit, kann deshalb auch nicht nach § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG
geahndet werden®”. Auf der anderen Seite verlangt die Bestrafung wegen einer Mei-
nungsiuflerung besondere Berticksichtigung der Meinungsfreiheit*®.

362 ArbG Wesel 10. 4. 1996 —3 BVGa 1/96, AiB 1997, 52; in diese Richtung auch Hunold, BB 1999,
1492, 1495.

363 ArbG Frankfurt/Main 14. 1. 1999 - 13 BV 17/97, AuR 2000, 115.

364 LAG Koln 16. 11. 1990 - 12 TaBV 57/90, juris (nur LS),

365 LAG Niedersachsen 6. 4. 2004 — 1 TaBV 64/03, NZA-RR 2005, 78.

366 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 78 Rn. 17; GK-BetrVG/Oetker (Fn. 108), § 119 Rn. 18.
367 GK-BetrVG/Oetker (Fn. 366), § 119 Rn. 18.

368 Vgl. etwa Dannecker, Der strafrechtliche Schutz der betriebsverfassungsrechtlichen Organe
und ihrer Mitglieder, in: FS Gitter, 1995, S. 167, 180.
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7. Wahlkampf und § 20 Abs. 2 BetrVG

a) Schutz der freien Willensbildung

Besonders deutlich treten Interessengegensitze im Betrieb hervor, wenn Betriebsrats-
wahlen anstehen. Fir die Beteiligten steht eine Menge auf dem Spiel: Die amtierenden
Betriebsratsmitglieder sind in der Regel daran interessiert, ihr Mandat zu verteidigen, um
ihre bisherige Betriebspolitik fortfiihren zu kdnnen. Andere Bewerber prisentieren sich
und stellen Schwichen oder Versaumnisse des aktuellen Betriebsrats heraus. Hinzu kom-
men auf beiden Seiten die Anhinger der jeweiligen Wahlliste unter den Arbeitnehmern
und obendrein die im Betrieb vertretenen Gewerkschaften, welche »ihrer« Liste zum
Sieg verhelfen wollen. Zu guter Letzt entscheidet sich fiir den Arbeitgeber, mit wem er
in den folgenden vier Jahren nach § 2 Abs. 1 BetrVG vertrauensvoll zusammenarbeiten
soll.

In dieser Gemengelage schiitzt § 20 Abs. 2 BetrVG die freie Willensbildung des Wih-
lers*®. Jeder Arbeitnehmer soll selbst entscheiden, ob er von seinem passiven Wahlrecht
Gebrauch macht sowie ob und fiir wen er seine Stimme abgibt. Eine freie Entscheidung
kann er freilich nur treffen, wenn er tiber die Alternativen informiert ist. Deshalb sichert
das Gesetz nur das Geheimnis der Stimmabgabe selbst, wihrend das Wahlverfahren ins-
gesamt ein kommunikativer Prozess ist, gepragt durch die Meinungsfreiheit der Betei-
ligten.

Das bedeutet zuerst, dass Wablpropaganda auch bei Betriebsratswahlen zulissig ist.
Die Kandidaten selbst diirfen ihr Programm prisentieren, sich von den Konkurrenten
abgrenzen und sich mit den Alternativen auseinandersetzen®®. Dabeti ist keine besondere
Zuriickhaltung geboten, weil auch Betriebsratswahlwerbung unter die Meinungsfreiheit
falle”. Art. 5 Abs. 1 GG schiitzt die Meinungsiulerung nicht nur als Auspragung der
personlichen Entfaltungsfreiheit, sondern gerade wegen ihrer Bedeutung fiir die 6ffent-
liche Meinungsbildung*2 Vor diesem Hintergrund ist § 20 Abs. 2 BetrVG auszulegen.
Wahlversprechen konnen deshalb nicht als Versprechen von Vorteilen im Sinne der Vor-
schrift erfasst werden; ebensowenig kann es als verbotene Androhung von Nachteilen
geahndet werden, wenn auf vermeintlich schadliche Auswirkungen des Wahlprogramms
anderer Kandidaten hingewiesen wird. Dabei darf durchaus mit »harten Bandagen« ge-
kampft werden. Unzulissig ist die Propaganda der Wahlbewerber erst, wenn sie die all-
gemeinen Grenzen der Meinungsfreiheit verletzt (dazu oben II1.)*7.

369 Rieble, ZfA 2003, 283, 291; vgl. GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 20 Rn. 24; Richardi/Thiising
(Fn. 274), § 20 Rn. 14; H/S/W/G/N/Nicolai (Fn. 10), § 20 Rn. 20.

370 Richardi/Thiising (Fn.274), §20 Rn.5; GK-BetrVG/Kreutz (Fn.108), §20 Rn.9;
H/S/W/G/N/Nicolai (Fn. 10), § 20 Rn. 5; Déinbler, AiB 2002, 82.

371 BVerfG 30. 11. 1965 — 2 BvR 54/62, AP Nr.7 zu Art. 9 GG; 8. 10.1996 — 1 BvR 1183/90,
BVerfGE 95, 28 ff.; dhnlich Déubler, AiB 2002, 82.

372 BVerfG 26. 6. 1990 -1 BvR 1165/89, BVerfGE 82, 272; Jarass/Pieroth (Fn. 52), Art. 5 Rn. 2.

373 Wiesonstauchsind also diffamierende Aufferungen unzulissig; etwa BAG 13. 10. 1977-2 AZR
387/76, AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung zur Kiindigung eines Wahlbe-
werbers, der dem amtierenden Betriebsrat in seinem Wahlprogramm eine konspirative Zusammen-
arbeit mit dem Arbeitgeber zur Ausbeutung der Arbeitnehmer vorwarf.
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Erlaubt ist nicht nur Wahlwerbung durch die Kandidaten selbst, sondern auch die
Unterstlitzung einer Liste durch ihre Anhidnger bzw. durch im Betrieb vertretene Ge-
werkschaften. Fiir letztere wird das Recht, Wahlhilfe zu leisten, aus Art. 9 Abs. 3 GG
abgeleitet’™. Dabei ist die zuldssige Unterstiitzung nicht auf eine argumentative Aus-
einandersetzung mit den Wahlvorschligen beschrinkt. Arbeitnehmer diirfen etwa fir
die von ihnen favorisierte Liste auf eigene Kosten Flugblitter kopieren oder Kuchen
fiir Wahlveranstaltungen backen; ebensowenig ist die finanzielle Unterstiitzung einer
Liste durch eine Gewerkschaft verboten.

Insofern ist der Wortlaut des § 20 Abs. 2 BetrVG zu weit, weil nicht jedes »Gewihren
von Vorteilen« eine unzulissige Beeinflussung der Betriebsratswahl bedeutet. Die Wir-
kung des Beeinflussungsverbots ist vergleichbar mit dem Wahlschutz der §§ 108 (Wih-
lernétigung) und 108 b (Wihlerbestechung) StGB bei allgemeinen politischen Wahlen.
Es wire schwerlich begriindbar, dass Betriebsratswahlen intensiver geschiitzt sind als
staatliche Wahlen zu den Parlamenten®. Verboten ist daher nur der Stimmenkauf bzw.
die Stimmnotigung®®. Demgegeniiber ist die mittelbare Beeinflussung der Wihlerent-
scheidung durch Unterstiitzung einzelner Kandidaten im Vorfeld der eigentlichen Wahl
erlaubt. Vorteile diirfen also trotz § 20 Abs. 2 BetrVG grundsitzlich gewéhrt werden —
nur eben nicht gerade fiir die Ausiibung des Wahlrechts*”’; Entsprechendes gilt fiir die
Androhung oder Zuftigung von Nachteilen.

b) Neutralitatspflicht des Arbeitgebers?
Demgegentiber erlegt die bislang h. M. dem Arbeitgeber im Betriebsratswahlkampf ab-
solute Zuriickhaltung auf. Er soll weder einzelne Kandidaten in irgendeiner Form tat-
sachlich unterstiitzen diirfen — etwa indem er Betriebsmittel fiir den Wahlkampf zur Ver-
figung stell£®”® — noch wird ihm erlaubt, seine Priferenzen auch nur zu duflern®”. Als
Gegenspieler des Betriebsrats miisse sich der Arbeitgeber jedes Einflusses auf dessen
Zusammensetzung enthalten®®°.

§ 20 Betr VG lasst sich ein solches spezielles Neutralititsgebot nicht entnehmen®®'. Die

Norm richtet sich —anders als noch § 95 BRG 1920 — an jedermann und nicht nur an den

374 GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 20 Rn. 9; in diesem Sinne wohl auch BAG 2. 12. 1960-1 ABR
20/59, AP Nr. 2 zu § 19 =SAE 1961, 60 mit Anm. Molitor; ErfK/Kania (Fn. 2), § 119 BetrVG, Rn. 2.

375 Rieble, ZIP 2009, 1593, 1599; vgl. auch Fitting (Fn. 283), § 20 Rn. 11.
376 Vgl. GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 108), § 20 Rn. 28.

377 Rieble,ZfA 2003,283,290; ders., CCZ 2008, 121, 127; Dannecker, Der strafrechtliche Schutz der
betriebsverfassungsrechtlichen Organe und ihrer Mitglieder, in: FS Gitter, 1995, S. 180.

378 BAG4.12.1986—6 ABR 48/85, AP Nr. 13 zu § 19 Betr VG 1972 = SAE 1987, 220 mit Anm. M.
Wolf.

379 D/K/K/Schneider (Fn. 283), § 20 Rn. 19; Miiller, Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts zur Anfechtung der Betriebsratswahl, in: FS Kunze, 1969, S. 243, 257; Vogt, BB 1987, 189,
190; Maschmann, NZA 2008, 613, 618.

380 ErfK/Koch (Fn. 2), § 20 Rn. 7; Fitting (Fn. 283), § 20 Rn. 24; D/K/K/Schneider (Fn. 283), § 20
Rn. 19.

381 Soauch GK-BetrVG/Krentz (Fn. 108), § 20 Rn. 30; H/S/W/G/N/Nicolai (Fn. 10), § 20 Rn. 22;
im Ergebnis auch Richardi/Thiising (Fn. 274), § 20 Rn. 19.
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Arbeitgeber. Wenn sich also Arbeitnehmer und Gewerkschaften im Wahlkampf engagie-
ren diirfen, kann entsprechendes Engagement des Arbeitgebers nicht als Verstof8 gegen
§20 Abs. 2 BetrVG gewertet werden®. Als betriebsverfassungsrechtlicher Ankniip-
fungspunkt kime allenfalls § 75 BetrVG in Betracht™®.

Einen anderen Weg geht Maschmann, der das Neutralititsgebot in Art. 9 Abs. 3 GG
verankert sieht. Fiir die Betriebsratswahlen gilt nach seiner Auffassung spiegelbildlich
zum Gebot der Chancengleichheit fiir Parteien bei allgemeinen politischen Wahlen ein
besonderes Gleichbehandlungsgebot gegentiber den Wahlbewerbern®*. Wegen der un-
mittelbaren Drittwirkung des Art. 9 Abs.3 GG sei auch der Arbeitgeber an dieses
Gleichbehandlungsgebot gebunden, soweit er in der Lage sei, einzelnen Kandidaten
und Listen Vorteile zu gewihren oder zu versagen®®.

Diese Losung setzt voraus, dass Kandidatenlisten fiir die Betriebsratswahl in den
Schutzbereich der Koalitionsfreiheit fallen*¢. Richtig ist, dass der Koalitionsbegriff
und damit der Grundrechtsschutz des Art. 9 Abs. 3 GG keine uiberbetriebliche Vereini-
gung verlangt®. Die Uberbetrieblichkeit spielt allenfalls fiir die Frage der sozialen
Michtigkeit und damit der Tariffihigkeit eine Rolle. Auch spricht einiges dafiir, die Be-
werberlisten als Vereinigungen 1. S. d. Art. 9 Abs. 1 GG anzusehen; sie verfolgen einen
gemeinsamen Zweck (Wahlprogramm), verfiigen als abgrenzbarer Personenkreis tiber
ein Mindestmaf} an organisatorischer Stabilitit und bestehen auch fiir einen nicht uner-
heblichen Zeitraum, nimlich bis zur Betriebsratswahl*®. Es liegt daher zumindest nahe,
die Kandidatenlisten unter den Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG zu stellen.

Ein absolutes Neutralitatsgebot lasst sich Art. 9 Abs. 3 aber schon deshalb nicht ent-
nehmen, weil auch dieses Grundrecht den Koalitionen keinen Konkurrenzschutz ge-
wihrt. So ist die Unterstiitzung einer Gewerkschaft durch die Arbeitgeberseite nicht
per se unzulissig’®. Erst wenn die Unabhingigkeit ihrer Entscheidungen konkret ge-
fahrdet ist, verliert die Arbeitnehmerorganisation wegen der Abhingigkeit vom tarifpo-

382 Rieble,ZfA 2003, 283, 295; ders./ Triskatis, NZA 2006, 233, 239;

383 So noch GK-BetrVG/Kreutz, 7. Aufl. 2002, § 20 Rn 30, der diese Ansicht ausweislich der
8. Aufl. (2005) § 20 Rn. 30 aufgegeben hat.

384 Maschmann, Virtueller Belegschaftswahlkampf im Netz des Arbeitgebers?, NZA 2008, 613,
618 {. unter Berufung auf BAG 16. 3. 2005 -7 ABR 40/04, AP Nr. 3 zu § 15 Betr VG 1972.

385 Maschmann, NZA 2008, 613,619.
386 So Maschmann, NZA 2008, 613, 615.

387 MiinchArbR%/Léwisch/Rieble (Fn. 80), § 155 Rn. 65; Peter, in: Diaubler, TVG, 2. Aufl. 2006, § 2
Rn. 51; ErfK/Franzen (Fn. 2), § 2 TVG, Rn. 6; ErfK/Dieterich (Fn. 2), Art. 9 GG, Rn. 25; Bonner
Kommentar/von Miinch, Stand: 143. Lfg. 2009, Art. 9 Rn. 129; a. A. Henssler, in: HWK, 3.Aufl.
2008, § 2 TVG, Rn. 12; Isenhardt, Relative Tariffihigkeit (Diss. Koln 2008), S. 38; Oetker, in: Wiede-
mann, TVG, 7. Aufl. 2007, § 2 Rn. 345 m. w. N. zum Meinungsstand.

388 Maschmann, NZA 2008, 613, 615f.; zum Schutz von ad-hoc-Koalitionen siehe BVerfG
26. 1. 1991 — 1 BvR 779/85, BverfGE 84, 212; MiinchArbR>*/Lowisch/Rieble (Fn. 80), § 155 Rn. 57;
Jarass/Pieroth (Fn. 52), Art. 9 Rn. 33; in diese Richtung auch ErfK/Dieterich (Fn. 2), Art. 9 GG,
Rn. 22.

389 Blomeyer, DB 1972, 101 {f.; Hunnekuhl/Zih, NZA 2006, 1022, 1023 ff.; Rieble, BB 2009, 1016,
1020; zu den strafrechtlichen Risiken aber auch Rieble, ZIP 2009, 1593, 1595 ff.
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litischen Gegner ihren Koalitionsstatus®®. Das von der h. M. propagierte absolute Neu-

tralititsgebot fiir den Arbeitgeber bei Betriebsratswahlen setzt demgegentiiber viel frither
an und untersagt ihm nicht nur, die Belegschaftsvertreter in seinem Sinne zu lenken,
sondern auch, deren unabhingige Tatigkeit zu unterstiitzen, wenn sie in seinem Sinne ist.

Das Gebot der Chancengleichheit richtet sich an den Staat; auf den Arbeitgeber lisst es
sich auch unter dem Gesichtspunkt der unmittelbaren Drittwirkung des Art. 9 Abs. 3
Satz 2 GG nur begrenzt iibertragen. Staatliche Stellen sind nach Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG
absolut und ohne Ausnahme dem Volk als Ganzem verpflichtet, sie konnen daher kein
(legitimes) eigenes Interesse am Ausgang einer Wahl haben. Wenn das Volk als alleiniger
Souverin entscheidet, diirfen seine Reprisentanten die ihnen anvertraute Macht nicht
dazu nutzen, in irgendeiner Form in den Wahlprozess einzugreifen. Mit eng begrenzten
Ausnahmen fir Rundfunkanstalten, Glaubensgemeinschaften und wissenschaftlichen
Einrichtungen konnen sich staatliche Stellen — abgesehen von den Justizgrundrechten —
nicht auf Grundrechte berufen®".

Demgegeniiber hat der Arbeitgeber schon wegen der Verpflichtung zur vertrauens-
vollen Zusammenarbeit nach § 2 Abs. 1 BetrVG ein berechtigtes Interesse daran, wer im
Betriebsrat den Ton angibt. Ein Neutralititsgebot wiirde nicht nur seine Berufsfreiheit
beriihren, es wiirde vor allem seine Meinungsfreiheit unverhiltnismiflig beschrinken®?
Das Betriebsverfassungsrecht zwingt den Arbeitgeber in ein Rechtsverhailtnis mit dem
Betriebsrat und verpflichtet ihn, mit diesem zu kooperieren. Vor diesem Hintergrund
muss er zumindest sagen diirfen, mit wem er sich eine gedeihliche Zusammenarbeit am
ehesten vorstellen kann®?. Ob die Arbeitnehmer die Argumente des »Gegners« fiir be-
achtlich halten oder nicht, miissen und kdnnen sie selbst entscheiden.

Sofern die Einflussnahme subtiler abliuft — etwa durch finanzielle Unterstiitzung einer
Wahlliste hinter den Kulissen, ist freilich nicht gesichert, dass sie von den Wihlern wahr-
genommen wird. Auf das Kommunikationsgrundrecht der Meinungsfreiheit kann sich
der Arbeitgeber dann nicht berufen. Man mag deshalb dartiber nachdenken, ob hier nicht
die Grenzen zur verbotenen Wahlbeeinflussung tiberschritten sind**, eben weil die Wahl
des Betriebsrats, wie die h. M. betont, Sache der Belegschaft ist*®. Dagegen spricht aller-
dings ein Vergleich mit dem allgemeinen Wahlschutz der §§ 108 ff. StGB. Die finanzielle
Unterstiitzung eines Wahlbewerbers ist keine unmittelbare Beeinflussung der Wahl. Wer
hingegen eine solche mittelbare Einflussnahme dem Verbot des § 20 Abs. 2 Betr VG un-
terwerfen (und damit nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 BetrVG unter Strafe stellen!) will,
muss sich fragen lassen, wo dann die Grenze liegen soll. Das Beeinflussungsverbot gilt

390 MiinchArbR®/Léwisch/Rieble (Fn. 80),§ 155 Rn. 61.

391 BVerfG 14. 4. 1987 — 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192; Jarass/Pieroth (Fn. 52), Art. 19 Rn. 22,
25 ff. m. w. N.

392 Dazuim einzelnen Rieble, ZfA 2003, 283, 295 ff.
393 Rieble,ZfA 2003,283,297.

394 SoBAG4.12.1986 -6 ABR 48/85, AP Nr. 13 zu § 19 Betr VG 1972 = SAE 1987, 220 mit Anm.
M. Wolf.

395 D/K/K/Schneider (Fn. 283), § 20 Rn. 19; Richardi/Thiising (Fn. 274), § 20 Rn. 18.
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fur jedermann - sollen also auch Gefilligkeiten unter Freunden (etwa Kopieren von
Handzetteln fiir einen Kandidaten auf eigene Kosten) schon verboten sein®*?

8. Vertraulichkeitsschutz (vor Tatsacheniuflerungen)

a) Interessenausgleich
Wie alle Arbeitnehmer sind auch die Mitglieder des Betriebsrats zur Riicksicht auf die
Interessen des Arbeitgebers verpflichtet, wenn sie sich 6ffentlich tiber den Betrieb duflern
(oben IV.1.f]). § 79 BetrVG erginzt diese arbeitsvertragliche Schweigepflicht®”, weil
dem Betriebsrat weitreichende Informationsrechte gegeniiber dem Arbeitgeber zuste-
hen, die diesen auch zur Preisgabe von Betriebs- und Geschaftegeheimnissen zwingen.
So hat der Betriebsrat im Zusammenhang mit seinen gesetzlichen Aufgaben nach § 80
Abs. 2 Satz 1 BetrVG Anspruch auf umfassende Unterrichtung. Erginzt wird dieses
Recht durch zahlreiche spezielle Informationspflichten®”® des Arbeitgebers. Ein betrieb-
liches Geheimhaltungsinteresse beschrinkt all diese Pflichten im Umkehrschluss zu den
§§ 43 Abs. 2 Satz 3,53 Abs. 2 Nr. 2und 106 Abs. 2 Betr VG nicht®”. Nicht nur § 79 Betr-
VG trigt den berechtigten Geheimhaltungsinteressen des Arbeitgebers Rechnung; zu-
satzlich gewihrleistet § 120 BetrVG einen arbeitsstrafrechtlichen Geheimnisschutz.
Auf Geschiftsgeheimnisse darf im betrieblichen Meinungskampf nur Bezug genom-
men werden, solange eine Auseinandersetzung nicht betriebsoffentlich gefithrt oder gar
auflerhalb des Betriebs mitverfolgt wird. Geschiitzt werden nicht nur die Geschiftsge-
heimnisse als vermogenswerte Rechtspositionen im Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1
GG*®, sondern auch die unternehmerische Handlungsfreiheit des Arbeitgebers und
das Funktionieren der Tarifautonomie*”'. Demgegentiber ist zu beriicksichtigen, dass
die zum Schweigen verpflichteten Funktionstriger die geheimen Informationen von
vornherein nur fir die Austibung ihres Amtes erfahren. § 79 Betr VG ist im Zusammen-
hang mit § 80 BetrVG zu sehen*®; die Geheimhaltungspflicht beschrankt also von An-
fang an das Recht auf Unterrichtung.

b) Geheimnisse

Geschiitzt sind nach § 79 Abs. 1 Satz 1 BetrVG Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse, der
Begriff deckt sich mit dem des § 17 UWG und ist dementsprechend objektiv zu bestim-
men*®. Entscheidend ist, ob der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an der Geheim-

396 Rieble, ZIP 2009, 1593, 1599 {.
397 Dazu Schmitt (Fn. 162),S. 108 ff.
398 Etwadie §§ 90, 92,99, 102 und 111 BetrVG.

399 BAGH5.2.1991-1ABR24/90, AP Nr. 10zu § 106 Betr VG 1972; GK-BetrVG/Weber (Fn. 108),
§ 80 Rn. 75; Richardi/Thiising (Fn. 274), § 80 Rn. 58; Weber, Die Schweigepflicht des Betriebsrats
(Diss. Miinster 2000), S. 3 ff.; a. A. Oetker/Lunk, DB 1990, 2320, 2324.

400 Weber (Fn. 399),S. 123.

401 GK-BetrVG/Oetker (Fn. 108), § 79 Rn. 7; Weber (Fn. 399), S. 123.

402 Ahnlich Weber (Fn. 399),S. 7.

403 GK-BetrVG/Oetker (Fn. 108), § 79 Rn. 8; Richardi/Thiising (Fn. 274), § 79 Rn. 4 {.
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haltung der betreffenden Tatsachen, Erkenntnisse oder Unterlagen hat. Das ist zu beja-
hen, wenn die Wettbewerbsfihigkeit des Unternehmens betroffen ist*. Anders als die
allgemeine arbeitsvertragliche Schweigepflicht greift § 79 Abs. 1 Satz 1 BetrVG nur ein,
wenn der Arbeitgeber ein solches Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis ausdriicklich als
geheimhaltungsbedirftig bezeichnet hat. Dariiber hinaus setzt die Vorschrift einen ur-
sachlichen Zusammenhang zwischen der Kenntnis des Funktionstrigers und seinem be-
triebsverfassungsrechtlichen Amt voraus*®.

Der betriebsverfassungsrechtliche Vertraulichkeitsschutz verstirkt die arbeitsvertrag-
liche Zurtickhaltungspflicht auch im Hinblick auf Insiderinformationen i.S.d. § 13
Abs. 1 WPHG. Solche besonders geschiitzten Informationen sind regelmaflig zugleich
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse i. S. d. § 79 Abs. 1 Satz 1 Betr VG*.

¢) Umfang der Schweigepflicht

Im Gegensatz zur arbeitsvertraglichen Loyalititspflicht besteht die betriebsverfassungs-
rechtliche Vertraulichkeitspflicht zeitlich unbefristet iiber das Ausscheiden aus dem Amt
und aus dem Arbeitsverhiltnis hinaus. Als Vertragspartner kann der Arbeitgeber nach
dem Ende des Schuldverhiltnisses keine besondere Riicksicht von seinen fritheren Ar-
beitnehmern erwarten. Er hat aber ein berechtigtes Interesse daran, dass Informationn,
die er nur auf Grund gesetzlicher Verpflichtungen preisgeben muss, im Nachhinein aus-
genutzt oder gegen ihn verwendet werden.

Die Geheimhaltungspflicht gilt dementsprechend gegentiber jedermann. Sie bindet
zum einen die Betriebsratsmitglieder, zum anderen aber auch den Betriebsrat als Or-
gan*”’. Lediglich zur Wahrnehmung ihrer gesetzlichen Aufgaben dirfen die Funktions-
trager die geheimen Informationen nutzen. Deshalb ist thre Offenbarung nach §79
Abs. 1 Sitze 3 und 4 BetrVG gegeniiber anderen Amtstrigern zulissig. Im Ubrigen ge-
hen gesetzliche Auskunftspflichten der Pflicht zur Vertraulichkeit vor. So verbietet § 79
BetrVG den Betriebsriten nicht, den Arbeitsschutzbehorden nach § 89 Abs. 1 Satz 2

BetrVG Auskunft zu erteilen oder vor Gericht als Zeuge auszusagen*®.

d) Spezieller Schutz gegen Whistleblowing?

Fir die Betriebsratsmitglieder gilt in der 6ffentlichen Auseinandersetzung mit dem Ar-
beitgeber also ein zweigeteilter Mafistab: Wie alle anderen Arbeitnehmer diirfen sie be-
triebliche Missstande auch 6ffentlich kritisieren, jedenfalls wenn sie sich zuerst um in-
nerbetriebliche Abhilfe bemiiht haben (oben IV.2.c][2]). Geheimnisse hingegen, die sie in
amtlicher Eigenschaft erfahren haben, diirfen im 6ffentlichen Meinungskampf auch dann
nicht offenbart werden, wenn der Arbeitgeber sich unwillig zeigt, fiir Abhilfe zu sorgen.

404 GK-BetrVG/Oetker(Fn. 108), § 79 Rn. 8.
405 GK-BetrVG/Oetker (Fn. 108), § 79 Rn. 21; Richardi/Thiising (Fn. 274),§ 79 Rn. 8.
406 Bruder (Fn. 161),S. 12 ff.

407 BAG26. 2. 19876 ABR 46/84, DB 1987, 2526 = SAE 1988, 58 mit Anm. Kort; Fitting (Fn. 283),
§ 79 Rn. 10.

408 BAG 3.6.2003 -1 ABR 19/02, AP Nr. 1 zu § 89 BetrVG 1972 = SAE 2004, 287 mit Anm. Rei-
chold; GK-BetrVG/Wiese (Fn. 108), § 89 Rn. 60; GK-BetrVG/Oetker (Fn. 108), § 79 Rn. 32; Fitting
(Fn. 283), § 89 Rn. 18; Richardi/Thiising (Fn. 274), § 79 Rn. 14.
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Besondere Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang der Frage zu, ob § 79 Betr VG
als Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse auch Tatsachen schiitzt, die den Tatbestand eines
Strafgesetzes oder eines 6ffentlich-rechtlichen Verbots erfiillen. Zu § 17 UWG ist diese
Frage umstritten. Wihrend eine Seite betont, der Arbeitnehmer sei nicht zur Kontrolle
des Arbeitgebers berufen, so dass es auf die Sitten- oder Rechtswidrigkeit der geheimen
Umstinde nicht ankomme*®, verneinen die Vertreter der Gegenmeinung ein berechtig-
tes Interesse des Arbeitgebers an der Geheimhaltung rechtswidriger Umstinde*'°.

Letztere Ansicht entspricht der zu § 79 BetrVG herrschenden Meinung*!!. Es wire
wertungswidersprichlich, wenn die Rechtsordnung ein Verhalten, das sie an einer Stelle
ausdriicklich missbilligt, an anderer Stelle mittelbar schiitzte. § 79 BetrVG soll den Ar-
beitgeber vor Schiden bewahren, die thm durch die Zwangsordnung des BetrVG entste-
hen, ihm aber nicht rechtswidrig erlangte Vorteile sichern*2. Das Recht der Betriebsrats-
mitglieder, als Person rechtswidriges Verhalten 6ffentlich zu kritisieren oder Strafanzeige
zu erstatten, ist damit zunichst durch die arbeitsvertragliche Loyalititspflicht be-
schrinkt.

Fur den Betriebsrat als Organ ergibt sich eine entsprechende Zurtickhaltungspflicht
aus den §§ 2 Abs. 1, 74 Abs. 1 Satz 2 BetrVG*. Davon abgesehen ist auch hier der Be-
triebsrat als Gremium nicht mit der Aufgabe versehen, als »Betriebspolizei« titig zu
werden. Ein Strafantragsrecht hat er (nur) nach § 119 Abs. 2 BetrVG; auch die Ord-
nungswidrigkeitenanzeige fiir § 121 BetrVG kann der Betriebsrat zur eigenen Rechts-
schutzwahrung erstatten. Doch die Erstattung von Strafanzeigen oder die Mitteilung
rechtswidriger Handlungen zum Schutz einzelner Arbeitnehmer oder der Allgemeinheit
gehort nicht zu den Aufgaben des Betriebsrats nach dem BetrVG. Insofern handelt er
ultra vires.

Nur dort, wo das BetrVG oder Spezialgesetze dem Betriebsrat ein spezifisches Recht
zur eigenstandigen Zusammenarbeit mit bestimmten Behorden eroffnen — etwa § 89
Abs. 1 Satz 2 BetrVG (»Auskunft«) mit den Berufsgenossenschaften und ggf den Tech-
nischen Uberwachungsvereinen oder nach § 9 ASiG mit den Werksirzten — oder wenn
der Betriebsrat das Recht hat, Stellungnahmen abzugeben, die der Arbeitgeber dann wei-
terzuleiten (!) hat (wie zur Massenentlassungsanzeige, § 17 KSchG oder nach § 27 Abs. 2
WpUG), hat der Betriebsrat ein (unmittelbares) Aufferungsrecht nach aufien. In den Fil-
len der Stellungnahme ist aber die Kommunikation notwendig tiber den Arbeitgeber zu
fihren — ein selbststindiges Kommunikationsrecht besteht nicht.

Der Kontakt zur Staatsanwaltschaft gehort auflerhalb von § 119 Abs. 2 BetrVG und
anderen betriebsverfassungsschiitzenden Tatbestinden nicht dazu. Der Betriebsrat hat

409 Obhly, in: Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl. 2006, § 17 Rn. 12; Kéhler, in: Hefermehl/Kohler/Born-
kamm, UWG, 27. Aufl. 2009, § 17 Rn. 9; MiinchKommUWG/Brammsen, 2006, § 17 Rn. 22.

410 Riitzel, GRUR 1995, 557, 560 £.; Richters/ Wodtke, NZA-RR 2003, 281, 282.

411 GK-BetrVG/Oetker (Fn. 108), § 79 Rn. 10; D/K/K/Buschmann (Fn. 283), § 79 Rn. 6 b; Joost,
in: Richardi/Wlotzke/Wifimann/QOetker, Miinchner Handbuch zum Arbeitsrecht [zitiert: Miinch-
ArbR’], 3. Aufl. 2009, § 220 Rn. 157; HaKo-BetrVG/Lorenz, 2. Aufl. 2006, § 79 Rn. 12; Weber
(Fn. 399), S. 51 ff.

412 So auch Weber (Fn. 399),S. 51.
413 Wiese (Fn. 316),S. 1135 {.
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keine Polizeifunktion — und erstattet keine Strafanzeigen, weder im Arbeitnehmerinte-
resse noch im Allgemeininteresse. Als Betriebsrat hat das Gremium auch keine Biirger-
rechte. Selbst die Finanzkontrolle Schwarzarbeit, eine besondere Arbeitspolizei, darf
nach § 2 Abs. 2 SchwarzarbeitsbekimpfungsG nur mit bestimmten Stellen zusammen-
arbeiten — der Betriebsrat als Organ gehort nicht dazu.

Aber das beschrinkt selbstverstandlich die Biirgerfreiheit der Betriebsratsmitglieder
nicht; diese konnen als Individuen Strafanzeigen erstatten, bei Polizei, Finanzkontrolle
Schwarzarbeit und Staatsanwaltschaften Aussagen machen. Fir leichtfertige Anzeigen
und Falschaussagen haften sie allerdings — wiederum personlich.

9. Betriebs- und Belegschaftsversammlungen

a) Zulissige Themen

Der Betriebsversammlung kommt als Forum des innerbetrieblichen (1) Meinungskampfs
im Betrieb erhebliche Bedeutung zu. Sie dient dem Meinungsaustausch in der Beleg-
schaft und der quasi-demokratischen Riickkoppelung des Betriebsrats gegentiber den
Arbeitnehmern, denen er Rechenschaft in Form eines Titigkeitsberichtes schuldet
(§ 43 Abs. 1 Satz 1 BetrVG) und von denen er Antrige und Stellungnahmen entgegen-
zunehmen hat, § 45 Satz 2 BetrVG. Die Versammlung ist nach § 43 Abs. 1 Satz 2 Betr VG
nicht offentlich; Journalisten konnen nach richtiger Auffassung auch nicht im Einver-
stindnis von Arbeitgeber und Betriebsrat zugelassen werden*'*. Andernfalls bestiinde
die Gefahr, dass Konflikte aus Sorge um die Auflendarstellung nicht offen angesprochen
wiirden oder die Versammlung zur Pressekonferenz verkommt.

Dabei unterliegt die Meinungsfreiheit im Interesse des Betriebs und auch des Arbeit-
gebers besonderen Schranken. Die regelmifligen Betriebsversammlungen nach § 43
Abs. 1 Satz 1 BetrVG finden gemif} § 44 Abs. 1 Satz 1 BetrVG wihrend der Arbeitszeit
statt, die Arbeitnehmer behalten fiir die Zeit der Teilnahme gemif} § 44 Abs. 1 Satz 2
BetrVG ihren Vergiitungsanspruch, und der Arbeitgeber muss nach h. M. entsprechend
§ 40 Abs. 2 BetrVG einen Versammlungsraum zur Verfiigung stellen*'. Eine solche Be-
lastung muss er nur hinnehmen, soweit Fragen erortert werden, die den Betrieb konkret
betreffen.

Aus diesem Grund beschrinkt § 45 Satz 1 BetrVG die moglichen Themen einer Be-
triebsversammlung. Obwohl der verschachtelte Wortlaut der Norm die Rechtsfindung
erschwert, geht aus ihr hervor, dass die Aufzihlung der Themen nicht abschlieffend zu
verstehen ist. Absolute Grenze ist nur der letzte Teil des ersten Halbsatzes, »die den
Betrieb oder seine Arbeitnehmer unmittelbar betreffen«. Allgemeinpolitische oder sons-
tige tibergeordnete Fragen konnen nicht erortert werden, wenn sie nicht fiir die Beschif-
tigten zumindest auch in ibrer Eigenschaft als Arbeitnebmer des konkreten Betriebs von
Bedeutung sind*®. Das sind nicht nur originar betriebsverfassungsrechtliche Angelegen-

414 Fitting (Fn. 283), § 42 Rn. 44 m. w. N.; a. A. D/K/K/Berg (Fn. 283), § 42 Rn. 15.

415 Fitting (Fn. 283), §42 Rn. 31; Richardi/Annuf$ (Fn.274), § 42 Rn. 16; GK-BetrVG/Weber
(Fn. 108), § 42 Rn. 22.

416 Riithers, ZfA 1974,207,226; Fitting (Fn. 283), § 45 Rn. 7; Richardi/ AnnufS (Fn. 274),§ 45 Rn. 7;
zu weit D/K/K/Berg (Fn. 283), § 45 Rn. 3, der auch Friedens- und Abriistungspolitik zu den zulis-
sigen Themen zihlt.

129

ZfA 41.Jg. 1/2010



Rieble/Wiebauer, Meinungskampf im Betrieb

heiten in der Zustindigkeit des Betriebsrats, sondern auch tarif-, sozial- und umweltpo-
litische oder wirtschaftliche Fragen, sofern sie konkrete Auswirkungen im Betrieb zei-
gen. Dieser konkrete Betriebsbezug trigt nicht zuletzt den Interessen des Arbeitgebers
Rechnung, der den Arbeitnehmern nach § 44 Abs. 1 Satz 2 BetrVG auch wihrend der
Betriebsversammlung ihr Entgelt zu zahlen hat. Diese finanzielle Belastung lsst sich nur
damit rechtfertigen, dass betriebsspezifische Fragen erdrtert werden, Probleme also, die
in unmittelbarem Zusammenhang mit den Arbeitsverhaltnissen stehen.

Nicht ausreichend ist demgegeniiber, dass ein Thema fir die Arbeitnehmer bloff in
ithrer Eigenschaft als Gewerkschaftsmitglieder Bedeutung hat*’”. Im Rahmen der tarif-
politischen Angelegenheiten kann aber tiber Inhalt und Auslegung einschligiger Tarif-
vertrige oder tber den Stand von Tarifverhandlungen unterrichtet werden*®. Ob da-
riber hinaus die betrieblichen Vertrauensleute der Gewerkschaften auf der Betriebsver-
sammlung iiber ihre Arbeit berichten durfen, ist umstritten. Dafiir spricht, dass die Ta-
tigkeit der Vertrauensleute als der untersten Stufe der Gewerkschaftsorganisation in den
Betrieben*"? auf den konkreten Betrieb bezogen ist. Bei genauerer Betrachtung fehlt es
aber an einem Bezugspunkt zu den Beschiftigten in ihrer Eigenschaft gerade als Arbeit-
nehmer (und nicht zwingend als Gewerkschaftsmitglieder). Die Vertrauensleute sind
Bindeglied zwischen dem hauptamtlichen Funktionskorper der Gewerkschaft und den
Gewerkschaftsmitgliedern im Betrieb; gegentiber den sonstigen Arbeitnehmern repri-
sentieren sie lediglich die Gewerkschaft*°. So wie ihre Wahl ein innergewerkschaftlicher
Vorgang ist*”!, so ist auch ihre Titigkeit rein koalitionsbezogen, eine betriebsverfassungs-
rechtliche Funktion ben sie nicht aus.

Diese Wertung des Gesetzgebers ist ernst zu nehmen. Zwar muss der Arbeitgeber die
durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Titigkeit der Vertrauensleute im Betrieb dulden, so-
lange seine Belange nicht unverhiltnismiflig beeintrachtigt werden. Er kann aber nicht
gezwungen werden, die Gewerkschaften aktiv zu unterstiitzen und ihnen auf seine Kos-
ten ein Forum zu bieten. Auch die Entsandten der im Betrieb vertretenen Gewerkschaf-
ten (§ 46 Abs. 1 Satz 1 BetrVG) miissen die Grenzen des § 45 Satz 1 BetrVG beachten,
wenn sie sich zu Wort melden*?. Gewerkschaften sind nicht in eigener koalitionspoliti-
schen Sache auf der Betriebsversammlung vertreten, sondern nur zur betriebsverfas-

417 So ausdriicklich Riithers, ZfA 1974, 207, 226; Richardi/ AnnufS (Fn. 274), § 45 Rn. 7.

418 LAG Baden-Wiirttemberg 25. 9. 1991 — 10 Sa 32/91, AIB 1992, 96.; ExfK/Koch (Fn. 2), § 45
BetrVG, Rn. 2.

419 So GK-BetrVG/Franzen (Fn. 108), § 2 Rn. 98.

420 BAGS8.12.1978—-1 AZR 303/77, AP Nr. 28 zu Art. 9 GG = SAE 1980, 23 mit Anm. Weitnauer;
D/K/K/Berg (Fn. 283), § 2 Rn. 49; Fitting (Fn. 283), § 2 Rn. 87.

421 BAGS.12.1978 -1 AZR 303/77, AP Nr. 28 zu Art. 9 GG =SAE 1980, 23 mit Anm. Weitnauner;
GK-BetrVG/Franzen (Fn. 108), §2 Rn.99; H/S/W/G/N/Rose (Fn.10), §2 Rn. 162; Richard:
(Fn. 276), § 2 Rn. 174; a. A. D/K/K/Berg (Fn. 283), § 2 Rn. 51; Déiunbler, DB 1998, 2014, 2016; kri-
tisch auch Fitting (Fn. 283), § 2 Rn. 89.

422 Richardi/ AnnufS (Fn. 274), § 46 Rn. 11.
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sungsrechtlichen Unterstitzung*?. Den Vertrauensleuten der Gewerkschaft kann folg-
lich kein Sonderstatus auf der Betriebsversammlung zukommen, also auch kein geson-
dertes Rederecht in Gewerkschaftsangelegenheiten. Deshalb diirfen die Gewerkschaften
die Betriebsversammlung nicht zur Mitgliederwerbung nutzen*?, und deshalb diirfen -
insoweit entgegen der h. M.*** — die Vertrauensleute nicht gesondert iiber ihre Arbeit
berichten*?.

b) Schranken des § 74 Abs. 2 BetrVG

(1) Unmittelbare Geltung?

Nach § 45 Satz 1 Hs. 2 Betr VG finden die Verbote des § 74 Abs. 2 BetrVG im Rahmen
der Betriebsversammlung Anwendung. Fiir Betriebsrat und Arbeitgeber gelten sie oh-
nehin — teilweise wird daher aus dem ausdriicklichen Verweis gefolgert, dass im Rahmen
der Betriebsversammlung auch die einzelnen Arbeitnehmer unmittelbar daran gebunden
seien*?”. Das ist so nicht richtig. Die Arbeitnehmer sind — mit Ausnahme der §§ 81-86a
BetrVG — nur als Kollektiv (Belegschaft) Akteur der Betriebsverfassung. Ihre Pflichten
ergeben sich aus dem Arbeitsverhiltnis und nicht aus dem BetrVG. § 74 Abs. 2 Betr VG
entfaltet daher auf der Betriebsversammlung nur mittelbar Wirkung gegentiber den ein-
zelnen Arbeitnehmern, weil der Versammlungsleiter kraft seines Hausrechts dafiir zu

sorgen hat, dass die Vorschriften eingehalten werden*?.

(2) Arbeitskampfverbot

Das Verbot von Arbeitskampfmafinahmen begrenzt vor allem die Erdrterung tarifpoli-
tischer Angelegenheiten. Konkrete Arbeitskampfmafinahmen oder gar die Durchfih-
rung einer Urabstimmung sind allein Sache der Gewerkschaften und daher auf Betriebs-
versammlungen unzuldssig. Deshalb darf die Betriebsversammlung auch nicht fiir
Kampfpropaganda (auf Kosten des Arbeitgebers!) genutzt werden. Soweit Tarifverhand-
lungen und Arbeitskimpfe thematisiert werden, kann es nur darum gehen, welche Aus-
wirkungen fiir den Betrieb zu erwarten sind. Erlaubt ist insoweit nur die neutrale Infor-
mation — jede Parteinahme fiir die Gewerkschaft (oder gegen sie) muss unterbleiben. Ein
Verstof§ gegen das Arbeitskampfverbot nimmt der Versammlung ihren Charakter als Be-
triebsversammlung. Der Arbeitgeber ist dann nicht verpflichtet, die Zusammenkunft zu

423 Vgl. BAG 14.2.1967 —1 ABR 7/66, AP Nr. 2 zu § 45 Betr VG = SAE 1967, 242 mit Anm. Bohn;
folgerichtig wird den Gewerkschaftsvertretern daher ein Recht zur Stellungnahme in der Sache zu-
gesprochen, ihnen die Stellung von Antrigen hingegen verwehrt; so Fitting (Fn. 283); § 46 Rn. 11;
Richardi/ AnnufS (Fn. 274), § 46 Rn. 12; GK-BetrVG/Weber (Fn. 108), § 46 Rn. 10.

424 Richardi/AnnufS (Fn.274), §45 Rn.19; H/S/W/G/N/Worzalla (Fn.10), §45 Rn.6; Lo-
wisch/Kaiser, BetrVG, 6. Aufl. 2010, § 45 Rn. 3.

425 LAG Hamm 3. 12. 1986 — 3 Sa 1229/86, DB 1987, 2659; LAG Diisseldorf 10. 3. 1981 — 11 Sa
1453/80, DB 1981, 1729; D/K/K/Berg (Fn. 283), § 45 Rn. 8; ErfK/Koch (Fn. 2), § 45 Betr VG, Rn. 2;
Richardi/ AnnufS (Fn. 274), § 45 Rn. 19; GK-Betr VG/Weber (Fn. 108), § 45 Rn. 22; wohl auch Fitting
(Fn. 283), § 45 Rn. 20.

426 SoauchH/S/W/G/N/Worzalla(Fn. 10),§ 45 Rn. 6; Stege/Weinspach/Schiefer, BetrVG, 9. Aufl.
2002, §§ 42-46 Rn. 46; Richardi, Betr VG, 7. Aufl. 1998, § 45 Rn. 17.

427 Richardi/AnnufS (Fn.274), §45 Rn.20; GK-BetrVG/Weber (Fn.108), §45 Rn.25;
H/S/W/G/N/Worzalla (Fn. 10), § 45 Rn. 12.

428 Fitting (Fn. 283), § 45 Rn. 23; ExfK/Koch (Fn. 2), § 45 Betr VG, Rn. 3.
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dulden, und die Arbeitnehmer verlieren ihren Anspruch auf Entgeltfortzahlung fir die
Zeit der Teilnahme*?.

(3) Verbot der parteipolitischen Betitigung

Bei rein parteipolitischen Themen wird es in der Regel bereits an einem konkreten Bezug
zum Betrieb und den Arbeitnehmern fehlen. Parteipolitik kann auf der Betriebsver-
sammlung aber eine Rolle spielen, wenn Politiker als Gastredner eingeladen werden.
Grundsitzlich ist es durchaus zulissig, dass auflenstehende Personen auf Einladung des
Betriebsrats auf der Betriebsversammlung sprechen; der Grundsatz der Nichtoffentlich-
keit (§ 42 Abs. 1 Satz 2 BetrVG) wird hierdurch nicht verletzt**°. Das Thema des Vor-
trags muss freilich den Vorgaben des § 45 Satz 1 BetrVG gentigen: Fiir allgemeinpoliti-
sche Stellungnahmen ist kein Raum, unabhingig davon, ob der Redner dem Betrieb an-
gehort oder nicht.

Referiert ein Politiker zu einem Sachthema, so ist die Grenze zur unzulissigen Partei-
politik flieflend. Das BAG stellt darauf ab, ob das Referat Teil einer Wahlkampfstrategie
des Gastredners ist*’!. Was Parteipolitik im Sinne des § 74 Abs. 2 Satz 3 BetrVG ist und
was nicht, muss aber schon aus Griinden der Rechtssicherheit objektiv bestimmt werden
— auf die subjektiven Ziele des Referenten kann es nicht ankommen. Andererseits kann
allein die Parteizugehorigkeit des Referenten seinen Vortrag nicht unzulissig machen.
An dieser Stelle gilt es, sich in Erinnerung zu rufen, dass das Verbot parteipolitischer
Betdtigung nach § 74 Abs. 2 Satz 3 BetrVG absolut und abstrakt gilt. Jede Form der Un-
terstiitzung allgemeinpolitischer Stromungen ist um des Betriebsfriedens Willen von
vornherein verboten. Solche Unterstlitzung ist nicht nur durch Werbung fiir Inhalte
moglich, sondern auch indem den Vertretern einer bestimmten Gruppierung ein Forum
geboten wird.

Das bedeutet, dass vor einer allgemeinpolitischen Wahl die Kandidaten auch dann
nicht auf einer Betriebsversammlung sprechen diirfen, wenn sie zu einem neutralen The-
ma referieren und keine offensichtliche Eigenwerbung betreiben. Moderne demokrati-
sche Wahlen sind stark personengepragt; eine Trennung zwischen Kandidatenfunktion
und Person ist deshalb im Wahlkampf nicht moglich. Zuzugeben ist, dass auch objektive
Kriterien keine trennscharfe Abgrenzung zwischen Wahlkampf und sachlicher Informa-
tion ermoglichen. Insofern scheint es sinnvoll, auf den zeitlichen Zusammenhang abzu-
stellen. Als Anhaltspunkt fiir unzulissigen Wahlkampf kommt etwa ein Zeitraum von
sechs Monaten vor der Wahl in Betracht.

Auflerhalb des Wahlkampfs ist hingegen nichts gegen Gastreferate auch von Politikern
einzuwenden. Der Redner darf die Gelegenheit nur nicht dazu nutzen, fiir seine (allgemei-
nen) politischen Uberzeugungen zu werben. Fiir ihn gelten dieselben strengen Mafistibe
wie fir Arbeitgeber und Betriebsrat*% letzterer kann das Verbot parteipolitischer Betiti-

429 Vgl. Richardi/ Annuf$ (Fn. 274), § 45 Rn. 33.

430 BAG 13.9.1977 - 1 ABR 67/75, AP Nr. 1 zu § 42 BetrVG 1972 = SAE 1978, 126 mit Anm.
Weitnaner; Richardi/ AnnufS (Fn. 274), § 45 Rn. 21.

431 BAG 13.9.1977 —1 ABR 67/75, AP Nr. 1 zu § 42 BetrVG 1972 = SAE 1978, 126 mit Anm.
Weitnauner.

432 Ahnlich MiinchArbR?/Joost (Fn. 411), § 224 Rn. 39: Referenten kénnen »im Rahmen der Zu-
standigkeit der Betriebsversammlung« eingeladen werden.
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gung nicht dadurch umgehen, dass er auf eine ausdriickliche eigene politische Positionie-
rung verzichtet und diese mittelbar tiber Dritte auf der Betriebsversammlung deutlich
macht. Zulissig ist ein Gastreferat auf Einladung des Betriebsrats also nur, wenn die sach-
liche Information der Arbeitnehmer im Vordergrund steht und nicht die parteipolitische
Funktion des Referenten herausgestellt wird. Wird {iber aktuelle Streitfragen berichtet,
muss der Betriebsratsvorsitzendeals Versammlungsleiter dafiir sorgen, dass nicht einseitig
fur eine Seite Partet ergriffen, sondern allenfalls der Streitstand dargestellt wird*°.

Darin liegt keine tibermifige Belastung des Betriebsrats. Dieser entscheidet im Vor-
feld eigenverantwortlich dariiber, wen er zu welchem Thema einladt. Er schafft damit die
Gefahr parteipolitischer Auferungen und muss dementsprechend dafiir sorgen, dass sich
diese Gefahr nicht verwirklicht — indem er entweder im Zweifel auf eine Einladung ver-
zichtet oder auf der Versammlung selbst einen Verstof$ gegen § 74 Abs. 2 Satz 3 Betr VG
unterbindet.

(4) Betriebsfriedenspflicht

Nicht selten wird eine Betriebsversammlung eine Vielzahl von Konflikten zutage for-
dern, angefangen bei der Unzufriedenheit einzelner Arbeitnehmer mit der Betriebsrats-
arbeit tiber Kritik der Gewerkschaftsvertreter (§ 46 Abs. 1 Satz 1 BetrVG) an Arbeitge-
ber oder Betriebsrat bis hin zu Meinungsverschiedenheiten zwischen Belegschaft (oder
Betriebsrat) und Arbeitgeber. Im betrieblichen Alltag konnen und sollen solche Streitig-
keiten in der Regel nicht ausgetragen werden, weil die Betriebspartner auf den Betriebs-
frieden und die Arbeitnehmer (sowie der Arbeitgeber) zur Mafligung verpflichtet sind.
Die Betriebsversammlung schafft dafiir einen gewissen Ausgleich — deshalb sind hier
auch scharf gefiihrte Auseinandersetzungen erlaubt, solange sie sich in den allgemeinen
Grenzen der Meinungsfreiheit halten**. Ohne die Moglichkeit, in diesen natiirlichen
und selbstverstindlichen Grenzen seine Meinung frei zu duflern, konne die Betriebsver-
sammlung ihren Zweck, die Zusammenarbeit aller zu {6rdern und dem Betriebsfrieden
zu dienen, nicht erfillen, so das BAG*®. Die regelmifligen Versammlungen dienen mit
anderen Worten als Ventil, um Druck abzulassen, Konflikte offen auszutragen und so
den Betriebsfrieden im Alltag zu {ordern.

Ein kleinlicher Mafistab wire daher verfehlt. Das bedeutet, dass Kritik nicht nur in der
Sache geaufert, sondern auch an den (vermeintlich) Verantwortlichen festgemacht wer-
den darf*S. Sogar offen kimpferische Auflerungen sind nicht von vornherein unzulis-
sig"’, und selbst verbale Entgleisungen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat werden
nicht als grobe Pflichtverletzung 1. S. d. § 23 Betr VG gewertet*.

433 Zur Leitungsverantwortung des Betriebsratsvorsitzenden Riithers, ZftA 1974, 207, 2311,
MiinchArbR*/Joost (Fn. 411), § 224 Rn. 41 ff.

434 MiinchArbR*/Joost (Fn. 411), § 224 Rn. 67.

435 BAG 22.10.1964 -2 AZR 479/63, AP Nr. 4 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung.
436 BAG 22.10. 1964 -2 AZR 479/63, AP Nr. 4 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung.
437 LAGKoln 21. 3. 1995 -9 TaBV 68/94, LAGE § 23 BetrVG 1972 Nr. 37.

438 So das LAG Disseldorf 23. 2. 1993 — 8 TaBV 245/92, LAGE § 23 BetrVG 1972 Nr. 31 fiir die
Auflerung des Betriebsratsvorsitzenden gegentiber dem Geschiftsfiihrer der Arbeitgeberin »Halten
Sie den Mund. Setzen Sie sich.« Die Frage ist nur, ob das LAG umgekehrt ebenso entschiede.
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Es gibt jedoch spezifisch betriebsverfassungsrechtliche Grenzen:

Zum einen darf eine Auseinandersetzung nicht in den Betriebsalltag hineingetragen wer-
den*. Eine betriebsoffentliche Konfrontation zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ist
ausschliefflich auf der Betriebsversammlung zulissig; dort ungeloste Meinungsverschie-
denheiten miissen wie sonst auch in vertrauensvoller Zusammenarbeit nach § 2 Abs. 1
BetrVG gelost werden.

Zum anderen miissen Wortmeldungen auf der Betriebsversammlung im weitesten Sin-
ne geeignet sein, zur Losung betrieblicher Konflikte beizutragen. Im Rahmen der Dis-
kussion um ein an sich zuldssiges Thema darf das Klima nicht so vergiftet werden, dass
der Betriebsfrieden iiber die Betriebsversammlung hinaus danerbaft gestort wird.
Kampfansagen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat fiir die Zukunft sind daher nicht
zulissig"®.

c) Storung der Betriebsversammlung
Einen Schritt iiber verbale Auseinandersetzungen hinaus gehen Storungen der Betriebs-
versammlung. Deren Einberufung gehort gemafl § 43 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zum gesetz-
lichen Aufgabenbereich des Betriebsrats und ist nach § 78 Satz 1 BetrVG gegen Behinde-
rungen geschuitzt. Versucht der Arbeitgeber, die Einberufung zu verhindern, etwa indem
er die Durchfihrung einer (rechtmifiigen) Versammlung betriebsoffentlich ablehnt, die
Entgeltfortzahlung fiir die Teilnehmer verweigert oder den Arbeitnehmern von einer Teil-
nahme »abritc, so liegt darin eine Behinderung der Betriebsratstatigkeit, die nach § 119
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG auch mit den Mitteln des Strafrechts geahndet werden kann**'.
Dagegen ist die Durchfithrung der Betriebsversammlung selbst nicht durch § 78 Satz 1
BetrVG geschiitzt. Thr kommt nur mittelbarer Schutz zu, soweit — wie bei der Einberu-
fung — ihre Behinderung als Storung der Betriebsratstatigkeit zu werten ist. Die Betriebs-
versammlung als solche ist keine Betriebsratstitigkeit. Vor dem Hintergrund des straf-
rechtlichen Analogieverbots lasst sich § 78 Satz 1 BetrVG im Hinblick auf den akzesso-
rischen Straftatbestand des § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG nicht extensiv auslegen*.
Keinesfalls kann es als Storung der Betriebsratstitigkeit oder der Betriebsversamm-
lung verstanden werden, wenn unter den Teilnehmern gestritten wird, auch wenn Dis-
kussionsregeln missachtet werden. Das bedeutet freilich nicht, dass die Betriebsver-
sammlung Storungen hilflos ausgeliefert wire. Der Betriebsratsvorsitzende tibt als Leiter
der Versammlung fiir deren Dauer das Hausrecht aus; ihm kommt damit die Entschei-
dung dariiber zu, wer im Versammlungsraum anwesend sein darf**. Aus der Pflicht zur

439 LAG Koln 16. 11. 1990 - 12 TaBV 57/90, AuR 1991, 121 (Ls.).
440 Anders LAG Koln 21. 3. 1995 -9 TaBV 68/94, LAGE § 23 BetrVG 1972 Nr. 37.

441 OLG Stuttgartvom9. 9. 19881 Ws237/88,NStZ 1989,31; LAG Hamburgvom 12. 7. 1984 -7
Sa 30/84, AiB 2001, 712; GK-BetrVG/Oetker (Fn. 108), § 119 Rn. 19 D/K/K/Berg (Fn. 283), § 42
Rn. 31; Richardi/AnnufS (Fn. 274), § 119 Rn. 23; Hamm, AiB 1999, 306.

442 Zurickhaltend auch Richardi/Annuff (Fn. 274), § 119 Rn. 23; a. A. wohl GK-BetrVG/Oetker
(Fn. 108), § 119 Ra. 19.

443 BAG vom 18. 3. 1964 — 1 ABR 12/63, DB 1964, 992 = SAE 1964, 160 mit Anm. Mayer-Maly;
13.9.1977-1 ABR 67/75,DB 1977,2452 =SAE 1978, 126 mit Anm. Weitnauer; GK-BetrVG/Weber
(Fn. 108), § 42 Rn. 34; D/K/K/Berg (Fn. 283), § 42 Rn. 9; Fitting (Fn. 283), § 42 Rn. 36; Richar-
di/ AnnufS (Fn. 274), § 42 Rn. 23.
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Versammlungsleitung ergibt sich zugleich die Pflicht, kraft Hausrechts fiir einen recht-
mifligen und storungsfreien Ablauf der Betriebsversammlung zu sorgen. Es ist also Sa-
che des Versammlungsleiters, darauf zu achten, dass nur berechtigte Personen teilneh-
men, dass Storern das Wort entzogen wird und sie zur Ordnung gerufen werden**.

Das betriebsverfassungsrechtliche Hausrecht des Betriebsratsvorsitzenden darf aller-
dings nicht mit dem aus Besitz und Eigentum abgeleiteten (sachenrechtlichen) Hausrecht
des Arbeitgebers gleichgesetzt werden. Ersteres sichert lediglich die ordnungsgemifie
Durchfithrung der Betriebsversammlung und beschriankt insofern die Rechtsposition
des Arbeitgebers. Gewaltrechte stehen dem Betriebsratsvorsitzenden nicht zu. Er kann
zwar Storer des Saales verweisen, diese Anordnung aber nicht durchsetzen. Grobe Ver-
stofle nehmen der Veranstaltung ihren Charakter als rechtmifige Betriebsversammlung,
so dass das Hausrecht des Arbeitgebers wieder auflebt**®. Diesem steht insbesondere das
Selbsthilferecht des § 859 BGB zu**, er kann also eine rechtswidrige Versammlung no-
tigenfalls beenden und den Saal riumen lassen.

Vor allem gegentiber Storern aus den Reihen der Belegschaft hat das Gesetz den Be-
triebsrat nur unzureichend mit Moglichkeiten ausgestattet, um einen geordneten Ablauf
der Betriebsversammlung zu sichern. Ein Kiindigungsverlangen nach § 104 Satz 1 Betr-
VG kommt nur in drastischen Fillen in Betracht, etwa bei wiederholten rassistischen
Auflerungen. Die blofie Stérung der Betriebsversammlung oder die Finlassung zu unzu-
lassigen Themen verletzt aber auf Seiten des stérenden Arbeitnehmers kein Gesetz, und
eine blofle Verletzung des Arbeitsvertrags kann das Kiindigungsverlangen nach dem kla-
ren Gesetzeswortlaut nicht tragen*".

Hat der Arbeitgeber die Storer auf die Versammlung entsandt, muss er sich deren
Fehlverhalten grundsitzlich zurechnen lassen. Gezielte Storaktionen kdonnen gegen das
Arbeitskampfverbot des § 74 Abs. 2 Satz 1 Betr VG verstofien und einen Unterlassungs-
anspruch gemiafl § 23 Abs. 3 BetrVG rechtfertigen. Aber auch wenn er die Storer nicht
angestiftet hat, lisst sich aus der Betriebsfriedenspflicht des § 74 Abs. 2 Satz 2 Betr VG
zumindest die Pflicht des Arbeitgebers ableiten, auf seine Leute einzuwirken, um weitere
Stérungen zu verhindern.

VI. Meinungsfreibeit und Koalitionsbetitigung

Auseinandersetzungen zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern bzw. Arbeitgeber-
verbianden im Rahmen von Tarifverhandlungen sowie die Einbindung der Gewerkschaf-
ten in die Betriebsverfassung (§ 2 BetrVG) bringen es mit sich, dass der betriebliche Mei-
nungskampf auch durch die arbeitsrechtlichen Koalitionen beeinflusst wird.

444 GK-BetrVG/Weber (Fn. 108), §42 Rn. 35; Richardi/AnnufS (Fn.274), §42 Rn. 22; Fitting
(Fn. 283), § 42 Rn. 35.

445 Fitting (Fn. 283), § 42 Rn. 36; H/S/W/G/N/Worzalla (Fn. 10), § 42 Rn. 34; ErfK/Koch (Fn. 2),
§ 42 BetrVG, Rn. 4.

446 GK-BetrVG/Weber (Fn. 108), § 42 Rn. 35.
447 So auch die h. M., zum Meinungsstand Richardi/Thiising (Fn. 274), § 104 Rn. 3.
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1. Gewerkschaftliche Kritik am Arbeitgeber

a) Kritik im Allgemeinen

Die Gewerkschaften sind darauf angewiesen, fiir sich zu werben und die Vorteile der
Gewerkschaftsmitgliedschaft herauszustellen. Dazu gehort eine offentliche Auseinan-
dersetzung mit der Gegenseite. Schonung darf niemand erwarten, zur effektiven Wahr-
nehmung der vertretenen Arbeitnehmer- bzw. Arbeitgeberinteressen sind auch scharfe
Auseinandersetzungen von Art. 9 Abs. 3 GG geschtitzt**®. Dabei mussen sich nicht nur
die Verbinde der Kritik stellen, sondern auch ihre Funktionire sowie der einzelne Ar-
beitgeber*®.

Grenze der Kritik sind zum einen die allgemeinen Gesetze (oben I1.3.), zum anderen
die Rechte des Angegriffenen. Einmal mehr geht es um praktische Konkordanz: Bei Kri-
tik an der Gegenseite ist die Koalitionsfreiheit der Gewerkschaft gegen die Koalitions-
freiheit des Arbeitgeberverbands, gegen die negative Koalitionsfreiheit des Aulenseiters
bzw. gegen das Recht des Arbeitgebers am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebe-
trieb abzuwigen**.

Keine Rolle spielen dabei wettbewerbsrechtliche Aspekte. Die Mitgliederwerbung der
Koalitionen unterfillt nicht dem UWG — auch nicht im Verhaltnis der Koalitionen un-
tereinander*!. Praktische Konkordanz zwischen den jeweils aus Art. 9 Abs. 3 GG abge-
leiteten Grundrechtspositionen — ein » Wettbewerbsrecht der Koalitionen« — ist hier vor
allem iiber Abwehranspriiche analog § 1004 BGB zu verwirklichen.

b) Gewerkschaftstitigkeit im Betrieb

(1) Kompatibilititsgrundsatz

Unm fiir sich zu werben, um ihre Mitglieder zu unterstiitzen und um die satzungsgemifien
Ziele voranzutreiben, brauchen die Gewerkschaften Vertreter im Betrieb. Deshalb si-
chert § 74 Abs. 3 BetrVG die Kompatibilitit von betriebsverfassungsrechtlichem Amt
und gewerkschaftlicher Betitigung, und § 2 Abs. 3 Betr VG stellt klar, dass das Betriebs-
verfassungsrecht der Koalitionstitigkeit nicht im Wege steht.

(2) Arbeitnehmerengagement

(a) Keine Nutzung von Betriebsmitteln

Der Arbeitgeber als Gegenspieler der Gewerkschaften hat allerdings ein legitimes Inte-
resse daran, ihnen jegliche Unterstiitzung zu verwehren. Gewerkschaftsarbeit darf des-
halb nicht auf Kosten des Arbeitgebers gehen*?, ohne sein Einverstindnis diirfen keine

448 MiinchArbR>/Léwisch/Rieble (Fn. 80),§ 157 Rn. 87.

449 BAG 14.2.1978—-1 AZR 280/77, AP Nr. 26 zu Art. 9 GG =SAE 1980, 108 mit Anm. Schwerdt-
ner; MiinchArbR?/Lowisch/Rieble (Fn. 80), § 157 Rn. 88.

450 MiinchArbR>/Léwisch/Rieble (Fn. 80), § 157 Rn. 86.
451 Ausfiihrlich Rieble, CCZ 2008, 121,124 1.
452 Rieble, BB 2009, 1016, 1017 .
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Betriebsmittel genutzt werden (z. B. Hauspost, Kopierer)**. Die Koalitionsfreiheit ge-
wihrt kein Zugriffsrecht auf Eigentum des Arbeitgebers, und sie rechtfertigt auflerhalb
des Arbeitskampfs auch nicht die Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten®*. Arbeits-
zeit darf daher nicht fur die Gewerkschaftsarbeit aufgewandt werden*; das gilt auch fir
Betriebsratsmitglieder, die nach § 38 BetrVG voll freigestellt sind**. Im Ubrigen ist die
arbeitsvertragliche Mifigungspflicht (oben IV.1.a]) auch im Rahmen der Gewerk-
schaftsarbeit im Betrieb zu beachten.

(b) Werbung und Information

Demgegentiber verbietet Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG dem Arbeitgeber, das rechtmiflige En-
gagement seiner Arbeitnehmer fiir ihre Gewerkschaft zu behindern. Soweit die Arbeits-
leistung nicht beeintrichtigt wird, kann er die Koalitionsbetitigung im Betrieb nicht
verhindern. Insofern begrenzt Art. 9 Abs. 3 GG sein Hausrecht. Er muss dulden, dass
auch die Gewerkschaften das im Betrieb regelmiflig ohnehin vorhandene*” schwarze
Brett fiir Aushinge nutzen*®. Das dndert allerdings nichts an dem Grundsatz, dass der
Arbeitgeber nicht gezwungen werden kann, die Gewerkschaftsarbeit aktiv zu férdern.
Das betriebliche Intranet steht der Gewerkschaft deshalb nicht zur Verfiigung, auch
nicht tiber betriebsangehorige Gewerkschaftsmitglieder®®. Anders als bei Aushingen
am Schwarzen Brett musste der Arbeitgeber hier die Informationen integrieren, auf
den Server hochladen und zum Abruf bereithalten.

Gewerkschaftswerbung wihrend der betrieblichen Arbeitszeiten ist nicht per se un-
zulassig solange die Arbeitsleistung nicht beeintrachtigt wird*°. Zwar darf niemand Wer-
bematerial verteilen, wihrend er selbst arbeiten miisste, die Verteilung an arbeitende Kol-
legen wihrend deren Arbeitszeit ist aber zulissig, solange dabei ihre negative Koalitions-
fretheit beachtet und der Betriebsablauf nicht gestort wird. Unter diesen Bedingungen

453 BAG23.2.1979-1AZR 172/78, AP Nr. 30 zu Art. 9 GG (Gewerkschaftsaufkleber auf Schutz-
helmen des Arbeitgebers) = SAE 1980, 187 mit Anm. Buchner; 23. 9. 19861 AZR 597/85, AP Nr. 45
zu Art. 9 GG (Hauspost); Richardi (Fn. 274), § 2 Rn. 158, 167; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 108), § 2
Rn. 93; H/S/W/G/N/Rose (Fn. 10), § 2 Rn. 186; einschrankend Fitting (Fn. 283), § 2 Rn. 85; a. A.
D/K/K/Berg (Fn. 283),§ 2 Rn. 47 {.

454 Davon scheint auch das BVerfG auszugehen, Beschluss vom 14. 11. 1995 — 1 BvR 601/92, AP
Nr. 80 zu Art. 9 GG = SAE 1996, 317 mit Anm. R. Scholz; so auch Richardi (Fn. 274), § 2 Rn. 156.

455 Vgl. BAG 14.2. 1967 -1 AZR 494/65, AP Nr. 10 zu Art. 9 GG; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 108),
§ 2 Rn. 89; Richardi (Fn. 274), § 2 Rn. 156; H/S/W/G/N/Rose (Fn. 10), § 2 Rn. 178; a. A. Fitting
(Fn. 283), § 2 Rn. 85; D/K/K/Berg (Fn. 283), § 2 Rn. 47; Diunbler (Fn. 110), Rn. 406.

456 LAG Berlin 16. 10. 1995 — 9 TaBV 5/95, NZA-RR 1996, 368; Richardi/Thiising (Fn. 274), § 38
Rn. 49; Fitting (Fn. 283), § 38 Rn. 79 {.; H/S/W/G/N/Glock (Fn. 10), § 38 Rn. 48.

457 Zu den arbeitsrechtlichen Aushang- und Bekanntmachungspflichten Pulte, BB 2008, 2569.

458 BAG 14.2.1978 -1 AZR 280/77, DB 1978, 892 = SAE 1980, 108 mit Anm. Schwerdtner; Déiu-
bler (Fn. 110), Rn. 358 m. w. N.

459 So aber Diiubler, DB 2004, 2102, 2105; wie hier Dumke, RdA 2009, 77, 80; Kaya, Nutzung be-
trieblicher E-Mail- und Intranet-Systeme fiir gewerkschaftliche Zwecke, 2007, S. 184 ff. m. w. N.

460 Ahnlich BVerfG 14.11. 1995 — 1 BvR 601/92, AP Nr. 80 zu Art. 9 GG = SAE 1996, 317 mit
Anm. R. Scholz; LAG Schleswig-Holstein 1. 12. 2000 - 6 Sa 562/99, AuR 2001, 71; EtfK/Kania
(Fn. 251), § 74 Betr VG, Rn. 36; zum Grundrechtsschutz fiir die Werbetatigkeit der Gewerkschaften
BAG 28.2.2006 -1 AZR 460/04, NZA 2006, 798 = SAE 2007, 97 mit Anm. Edenfeld.
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sind die Grundrechte des Arbeitgebers aus Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG nur margi-
nal betroffen und miissen hinter der Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer im Wege prak-
tischer Konkordanz zuriickstehen.

Kurz gefasst heifit das: Die Gewerkschafter diirfen ihnen giinstige Begleitumstande
der Arbeit ausnutzen — etwa die Tatsache, dass wihrend der Arbeitszeit die gesamte Be-
legschaft im Betrieb erreichbar ist. Deshalb kann der Arbeitgeber auch nicht verhindern,
dass die Arbeitnehmer »bei Gelegenheit« der Arbeitsleistung Koalitionstatigkeiten ver-
richten, solange sie dabei ihre Arbeit nicht vernachlidssigen oder Betriebsmittel nutzen.
So muss der Betreiber eines Zustell-Dienstes, der seinen Beschiftigten einen Stiicklohn
bezahlt, hinnehmen, dass diese zusammen mit den Zeitschriften ein Flugblatt tber ihre
Tarifforderungen in die Briefkisten der Kunden einwerfen*!. Voraussetzung ist aller-
dings, dass die Arbeitnehmer ihre Arbeitsmittel (vor allem Auto oder Fahrrad) auf eigene
Rechnung betreiben.

(c) Haftung fir Pflichtverletzungen

Das Risiko, die Grenzen zulissiger Gewerkschaftsarbeit im Betrieb zu uberschreiten,
trigt der Arbeitnehmer. Er riskiert seinen Job, womoglich Schadensersatzanspriiche
oder zumindest eine Unterlassungsklage des Arbeitgebers. Das ist grundsitzlich richtig,
weil jeder Vertragspartner selbst wissen muss, wie er sich zu verhalten hat. Handelt der
Arbeitnehmer allerdings auf Geheif§ seiner Gewerkschaft, steht thm gegen diese ein Frei-
stellungsanspruch analog § 670 BGB i. V. m. § 27 Abs. 3 BGB zu, wie ihn die Rechtspre-
chung fir ehrenamtlich titige Vereinsmitglieder gegen den Verein bejaht*?. Glaubt der
Arbeitnehmer etwa der Gewerkschaft, die von thm geforderte Werbetitigkeit sei recht-
miaflig, so ist es interessengerecht, die Folgen der Gewerkschaft aufzuerlegen, in deren
Interesse und mit deren Willen das Mitglied unentgeltlich tatig wurde. Auf der anderen
Seite kann der Arbeitnehmer durch » Aktivititen auf eigene Faust« keine Mithaftung der
Gewerkschaft begriinden. Nur in kaum vorstellbaren Eilfillen kann eine Geschiftsfith-
rung ohne Auftrag in Betracht kommen.

(3) E-Mail-Werbung

Die Gewerkschaft darf Werbung auch an die betrieblichen E-Mail-Adressen der Beleg-
schaftsangehorigen senden — solange datenschutzrechtliche Vorgaben nicht verletzt wer-
den*®. Das BAG hat zu Recht einen Unterlassungsanspruch des Arbeitgebers gegen eine
solche Werbetitigkeit — grundsitzlich — verneint***. Es fehlt an der Rechtswidrigkeit der
E-Mail-Werbung, soweit diese von der Koalitionsfreiheit gedeckt ist — wobei es hier um
die kollektive Freiheit der Gewerkschaften geht. Die unternehmerischen Grundrechte

461 LAG Koln 3. 2. 199512 Sa 1073/94, NZA-RR 1996, 100.

462 BGH 5. 12.1983 — II ZR 252/82, NJW 1984, 789; OLG Stuttgart 3. 12. 2002 — 12 U 124/01,
SpuRt2004, 31.

463 Dazu Mehrens, BB 2009, 2086, 2088.

464 BAG20.1.2009-1AZR 515/08, NZA 2009, 1990 =SAE 2009, 280 mit Anm. C. Meyer; kritisch
Arnold/Wiese, NZA 2009, 716; Schmitt-Rolfes, AuA 2009, 454; differenzierend Mehrens, BB 2009,
2086; generell ablehnend Kaya (Fn. 459), S. 188.
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aus Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG sind insoweit im Wege prakti-
scher Konkordanz beschrankt*.

Zu Recht hat der Erste Senat nicht darauf abgestellt, ob der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmern die private Internetnutzung gestattet hat oder nicht*®. Diese arbeitsvertragliche
Regelung bindet die Gewerkschaft ohnehin nicht. Gegentiber den organisierten Arbeit-
nehmern wiederum ist im Rahmen der Abwigung erst zu kliren, ob dieses Verbot der
grundrechtlich geschiitzten Gewerkschaftswerbung entgegensteht**’.

In die Abwiagung ist auf Seiten des Arbeitgebers*® zum einen der — wenn auch ver-
haltnismifig geringe — Arbeitsausfall einzustellen, der verursacht wird, weil die Arbeit-
nehmer die Mails lesen. Dariiber hinaus hat er ein berechtigtes Interesse daran, die Ge-
werkschaft nicht zu unterstiitzen. Mittelbar wird er dazu jedoch gezwungen, wenn das
von ihm aufgebaute und unterhaltene Kommunikationssystem fiir Koalitionszwecke ge-
nutzt wird. Die Beeintrachtigung geht also weiter als bei der blofien Verteilung von Flug-
blittern. Fir die Gewerkschaft*® streitet demgegentiber ihr Interesse daran, alle Arbeit-
nehmer des Betriebs zu erreichen und fiir ihre Arbeit zu werben.

Die Abwigung wird mafigeblich von den Umstinden des Einzelfalls beeinflusst, etwa
davon, wie lang die E-Mail ist, ob sie sachlich oder kimpferisch gehalten ist und so wo-
moglich fiir Unruhe im Betrieb sorgt, und auch davon, inwieweit der Arbeitgeber etwa
betriebliche E-Mail-Adressen auf seiner Internetseite veroffentlicht und damit ohnehin
das Risiko unverlangter Zusendungen eingeht. Mehrens fordert hier zu Recht eine typi-
sierende Betrachtung und schligt eine Parallele zur Rechtsprechung des BGH iiber die
Titigkeit von Personalberatern vor*’®. Danach handeln sogenannte »Head Hunter« dann
nicht wettbewerbswidrig, wenn sie Arbeitnehmer an deren betrieblichen Telefonan-
schliissen kontaktieren, so lange sie sich auf eine erste Kontaktaufnahme beschrinken*’.
Ubertragen auf die Gewerkschaftswerbung heifit das: Zumindest bei aufiergewhnlichen
Ereignissen wie Betriebsinderungen wird man einmalige und kurze Informationsschrei-
ben (etwa mit Hinweis auf eine Internetseite) fiir zulissig erachten missen*?.

Die ver.di-E-Mail, iiber die das BAG zu entscheiden hatte, gentigte diesen Mafistiben
soweit erkennbar nicht, weil sei weit tiber eine blofle Kontaktaufnahme hinausging*”.

465 BAG 20.1.2009 -1 AZR 515/08, NZA 2009, 1990 = SAE 2009, 280 mit Anm. C. Meyer; Meh-
rens, BB 2009, 2086, 2090 {.

466 So aber Dumke, RAA 2009, 77, 80 ff.
467 So auch Mehrens, BB 2009, 2086, 2088.
468 Ausfiihrlich Kaya (Fn. 459), S. 117 ff.
469 Ausfiihrlich Kaya (Fn. 459), S. 105 ff.
470 Mehrens, BB 2009, 2086, 2091.

471 BGH 4.3.2004 — I ZR 221/01, NZA 2004, 794; 9.2.2006 — ZR 73/02, NZA 2006, 500;
22.11.2007-17ZR 183/04, NZA 2008, 177.

472 So auch Mehrens, BB 2009, 2086, 2091.

473 Ausweislich des vorinstanzlichen Urteils (LAG Hessen 30. 4. 2008 — 18 Sa 1724/07, juris) ent-
hielt die E-Mail Informationen iiber den gewerkschaftlichen Standpunkt zum Standortkonzept der
Arbeitgeberin, Verhandlungsziele, insbesondere das Verlangen nach einem Firmentarifvertrag, die
weitere Vorgehensweise und benannte fiir die Gewerkschaft verhandelnde Personen und Kontakt-
moglichkeiten.
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Keinesfalls muss der Arbeitgeber Kampfpropaganda der Gewerkschaft unterstiitzen.
Streikaufrufe tiber das betriebliche E-Mail-System etwa wiren rechtswidrig.

Fir den Arbeitgeber stellt sich dariiber hinaus die Frage, ob er an sich zuldssige Ge-
werkschaftspost zumindest blockieren kann. Soweit eine Massen-E-Mail auf Grund all-
gemeiner Kriterien vom betrieblichen Spam-Filter ausgesondert wird, ist dagegen nichts
einzuwenden. Die Gewerkschaft kann allenfalls die vorhandene Infrastruktur nutzen, sie
kann aber nicht den Arbeitgeber fiir ihre Zwecke einspannen und von diesem Vorkeh-
rungen verlangen, dass ithre Werbung die Arbeitnehmer erreicht**.

Dartiber hinaus wird man dem Arbeitgeber auch das Recht zugestehen miissen, die E-
Mails von Gewerkschaftsabsendern gezielt zu blockieren. So wenig die Gewerkschaft
ein allgemeines Zutrittsrecht zum Betrieb zu Werbezwecken hat, so wenig hat sie ein
Recht auf »Zugang« zum betrieblichen E-Mail-System. Auf diese Weise konnte der Ar-
beitgeber die Gewerkschaftswerbung weitgehend ausschalten, zumal ein Versand der
Werbung »von innen« heraus — durch einen organisierten Arbeitnehmer von seinem Be-
triebscomputer aus — unzulissig ist, weil auf diese Weise Betriebsmittel zur Koalitions-
betitigung genutzt wiirden. Allerdings ist die Gewerkschaft nicht gehindert, den Spam-
filter zu umgehen, indem sie die Werbung von einer anderen Adresse aus sendet.

Allgemein lasst sich sagen, dass der Arbeitgeber gewerkschaftliche E-Mail-Werbung
zwar nicht generell untersagen kann, sie aber auch nicht anders behandeln muss als an-
dere Werbemails*”>. Das gilt nicht nur fiir die Konfiguration des Spamfilters. So kann der
Arbeitgeber »mitlesen«, wenn er das betriebliche Mailsystem nicht zur privaten Nut-
zung freigegeben hat*’®.

Demgegeniiber kann sich der einzelne Arbeitnehmer gegen unverlangt zugesandte
Werbemails nach allgemeinen Grundsitzen wehren*”. Auch die kollektive Koalitions-
freiheit umfasst nicht das Recht, Einzelne gegen ihren Willen zu »bekehren«.

(4) Gewerkschaftsbeauftragte

(a) Kein allgemeines Zutrittsrecht

Aus Art. 9 Abs. 3 GG folgt kein verfassungsmifiiges Recht der Gewerkschaften, be-
triebsfremde Beauftragte in den Betrieb zu entsenden, um dort etwa neue Mitglieder
zu werben*”®, auch wenn die Koalitionsfreiheit die Entscheidung umfasst, auf welchem
Wege Werbung und Information praktisch durchgefithrt und die Arbeitnehmer ange-
sprochen werden sollen*”. In der Interessenabwigung zwischen Arbeitgeber und Ge-
werkschaft spielt der Grundsatz der Verhaltnismafiigkeit eine entscheidende Rolle.
Nachdem die Gewerkschaft vor den Betriebstoren, durch E-Mails und vor allem durch

474 Soauch Dzika, Anm.zu BAG 20. 1. 2009-1 AZR 515/08, NJW 2009, 1997 = SAE 2009, 280 mit
Anm. C. Meyer.

475 Fiir eine solche Gleichsetzung auch Beckschulze, DB 2009, 2097, 2102.
476 Zu den Kontrollrechten des Arbeitgebers Kratz/Grubbels, NZA 2009, 652 {f.
477 Arnold/Wiese, NZA 2009, 716, 721; Kaya (Fn. 459), S. 229 .

478 So aber BAG 28.2.2006 — 1 AZR 460/04, NZA 2006, 798 m. w. N. zur wechselhaften Recht-
sprechung = SAE 2007, 97 mit Anm. Edenfeld; D/K/K/Berg (Fn. 283), § 2 Rn. 45; Fitting (Fn. 283),
§ 2 Rn. 86; Dieterich, RAA 2007, 110; wie hier Richardi (Fn. 274), § 2 Rn. 151; Brock (Fn. 9), S. 229.

479 So BAG 28.2.2006 — 1 AZR 460/04, NZA 2006, 798 = SAE 2007, 97 mit Anm. Edenfeld,
20.1.2009-1 AZR 515/08, NZA 2009, 1990 = SAE 2009, 280 mit Anm. C. Meyer.
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ihre Mitglieder im Betrieb zahlreiche Moglichkeiten zur Eigendarstellung hat, wiegt ihr
Interesse an einem gesonderten Zutrittsrecht zum Betrieb gering. Auf der anderen Seite
kann der Arbeitgeber gute Griinde haben, nur Betriebsangehorige auf seinem Gelinde zu
dulden. Dabei geht es nicht nur um Geheimhaltung und Sicherheit, sondern auch um die
Gefahr, dass die Arbeit der Externen fiir Unruhe sorgt und so die Arbeitsleistung beein-
trachtigt*.

Das BAG meint, die Interessenabwigung lasse eine generelle Entscheidung fiir oder
gegen ein allgemeines Zugangsrecht der Gewerkschaften nicht zu*®!. Bei Lichte betrach-
tet ist aber kaum ein Fall denkbar, in dem das Pendel zugunsten der Gewerkschaft aus-
schlige. Gerade weil das BAG die E-Mail-Werbung fir zulissig erklart hat und die Ko-
alitionen damit von auflen in den Betrieb hineinwirken konnen, scheint jede zusitzliche
Einschrinkung des Hausrechts des Arbeitgebers unverhiltnismaflig und damit nicht mit
dem Argument praktischer Konkordanz begriindbar.

(b) Betriebsverfassungsrechtliches Zutrittsrecht

Ganz kann der Arbeitgeber allerdings nicht verhindern, dass sich auch betriebsfremde
Gewerkschaftsvertreter im betrieblichen Meinungskampf engagieren. Das BetrVG bil-
ligt den Gewerkschaften gewisse Titigkeiten in der Betriebsverfassung zu und erlaubt
thnen nach § 2 Abs. 2, Beauftragte in den Betrieb zu entsenden. Das gilt nicht nur fur die
speziell im Gesetz geregelten Fille — etwa die Entsendung von Vertretern zur Betriebs-
versammlung (§ 46 Abs. 1 Satz 1 BetrVG). Das BAG leitet aus §2 Abs.2 1. V.m. §2
Abs. 1 BetrVG ein Recht des Betriebsrats ab, zur Unterstlitzung seiner Arbeit Gewerk-
schaftsvertreter hinzuzuziehen*®. Ausnahmen sicht § 2 Abs. 2 BetrVG nur im Interesse
unumginglicher Notwendigkeiten des Betriebsablaufs, zwingender Sicherheitsvor-
schriften oder des Schutzes von Betriebsgeheimnissen vor.

(c) Grenzen

Dass externe Gewerkschaftsvertreter nicht mit Kritik am Arbeitgeber als sozialem Ge-
genspieler sparen werden, liegt auf der Hand, zumal sie nicht durch arbeitsvertragliche
Bindungen zur Mifligung verpflichtet sind. Gleichzeitig sind die Reaktionsmoglichkei-
ten des Arbeitgebers begrenzt. Vertragsrechtliche Konsequenzen scheiden aus, das
Hausrecht ist durch das Zugangsrecht beschrankt*®.

Gegen ehrverletzende Kritik kann sich der Arbeitgeber immerhin mit einem Unter-
lassungsanspruch analog § 1004 BGB i. V. m. § 823 BGB wehren. Um den »Stérenfried«
aus dem Betrieb zu entfernen, ist er jedoch grundsitzlich auf die Kooperation der Ge-
werkschaft angewiesen, die allein dartiber entscheidet, wen sie als Beauftragten in einen

480 Insofern zutreffend BAG 28. 2. 2006 -1 AZR 460/04, NZA 2006, 798 = SAE 2007, 97 mit Anm.
Edenfeld.

481 BAG 28.2.2006-1 AZR 460/04, NZA 2006, 798 = SAE 2007, 97 mit Anm. Edenfeld.

482 BAG17.1.1989-1 AZR 805/87, AP Nr. 1 zu§ 2 LPVG NW; LAG Hamm 9. 3. 1972-8 BV Ta
2/72, AP Nr. 1 zu § 2 BetrVG 1972; Richardi (Fn. 274), § 2 Rn. 114.

483 Richardi (Fn. 274), § 2 Rn. 105; Fitting (Fn. 283), § 2 Rn. 62; ExfK/Koch (Fn. 2), § 2 BetrVG,
Rn. 5.
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Betrieb entsendet***. Immerhin sieht auch die Rechtsprechung dieses Dilemma und priift
im Einzelfall, ob der Beauftragte durch sein Verhalten sein — von der Gewerkschaft ab-
geleitetes — Zugangsrecht nach § 242 BGB verwirkt hat, so dass der Arbeitgeber gestiitzt
auf sein Hausrecht ausnahmsweise ein Hausverbot aussprechen kann*®.

Davon unberiihrt bleibt das Recht der Gewerkschaft, nach § 2 Abs. 2 BetrVG einen
anderen Beauftragten zu entsenden. Allenfalls wenn sie mehrmals Beauftragte benannt
hat, die den Betrieb gestort haben, lasst sich tiber eine Unzumutbarkeit fiir den Arbeit-
geber nach §275 Abs. 3 BGB nachdenken. Die Unzumutbarkeit ergibt sich aus der
durch die vorhergehenden Verstofie belegten Gefahr, dass es erneut zu Stérungen kom-
men wird. Der Arbeitgeber ist dann von seiner Pflicht befreit, den Zugang zu dulden.
Der Gewerkschaft bleibt es unbenommen, durch spezielle Vorkehrungen die Gefahr zu
beseitigen und dem Vorwurf der Unzumutbarkeit die Grundlage zu nehmen. Denkbar
ist etwa, dass sie sich Uiber eine gesonderte vertragliche Vereinbarung ein Weisungsrecht
gegeniiber ihren Beauftragten sichert, oder dass sie vertraglich gegeniiber dem Arbeitge-
ber die (strafbewehrte!) Verpflichtung eingeht, Stdrungen zu unterbinden.

Dessen ungeachtet wird eine »Verwirkung« des Zugangsrechts durch den einzelnen
Beauftragten nur in Ausnahmefillen angenommen. Nicht einmal eine strafbare Beleidi-
gung des Arbeitgebers soll fiir sich genommen ein Hausverbot rechtfertigen*®. Das BAG
und mit ithm die Instanzgerichte stellen darauf ab, ob »durch die Entsendung eines be-
stimmten Gewerkschaftsbeauftragten im Bereich des Betriebsgeschehens ernstlich Sto-
rungen schwerwiegender Art zu befiirchten sind«, mithin auf eine erhebliche Gefihr-
dung des Betriebsfriedens*”. Die Literatur stimmt dem ganz tiberwiegend zu*. Wegen
der zukunftsgewandten Blickrichtung kann sich der Arbeitgeber demnach nur dann ef-
fektiv gegen einen iiber die Stringe schlagenden Gewerkschaftsvertreter wehren, wenn
Wiederholungsgefahr besteht.

Diese Sicht tiberzeugt nicht. Selbstverstindlich steht es den Gewerkschaften zu, Ar-
beitnehmer gegen einen bestimmten Arbeitgeber zu mobilisieren, um damit koalitions-
politische Ziele zu erreichen. Innerbetrieblich ist ithnen dies in gewissen Grenzen durch
die organisierten Arbeitnehmer moglich. Es widerspricht aber der auf den Betriebsfrie-
den ausgerichteten Betriebsverfassung, koalitionspolitische Streitigkeiten durch be-
triebsfremde Gewerkschaftsvertreter in den Betrieb hinein zu tragen. Ein allgemeines
Zutrittsrecht im eigenen Interesse steht den Gewerkschaften gerade nicht zu. §2

484 Fitting (Fn. 283); § 2 Rn. 69; D/K/K/Berg (Fn. 283), § 2 Rn. 36; Richardi (Fn. 274),§ 2 Rn. 117.

485 BAG 14.2.1967 -1 ABR 7/66, AP Nr. 2 zu § 45 BetrVG = SAE 1967, 242 mit Anm. Bohn; LAG
Hamm 25. 1. 2008 — 10 TaBV 75/07, juris.

486 LAG Hamm 17. 11. 2000- 10 TaBV 55/00, AiB 2001, 723.

487 BAG 14.2.1967 — 1 ABR 7/66, AP Nr. 2 zu § 45 BetrVG = SAE 1967, 242 mit Anm. Bohn;
dhnlich schon BAG 18.3. 1964 — 1 ABR 12/63, AP Nr. 1 zu § 45 BetrVG = SAE 1964, 160 mit
Anm. Mayer-Maly; sowie in der Folge die Instanzgerichte: LAG Hamm 17. 11. 2000 — 10 TaBV
55/00, AiB 2001, 723 und 25. 1. 2008 — 10 TaBV 75/07, juris; Sichsisches LAG 27. 3. 2006 — 3 TaBV
6/06, juris.

488 Statt aller GK-BetrVG/Franzen (Fn. 108), § 2 Rn. 76 m. w. N.
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Abs. 2 Betr VG gewihrleistet zwar den Zutritt, koppelt ihn aber an die Unterstiitzungs-
funktion der Gewerkschaften in der Betriebsverfassung*®.

Das Leitprinzip heiflt in der Betriebsverfassung Kooperation und nicht Konfronta-
tion*”°. Auf Betriebsebene verpflichtet das Gesetz die Beteiligten sowohl auf die Interes-
sen des Betriebs als auch auf das Wohl der Arbeitnehmer, § 2 Abs. 1 BetrVG. Insoweit
gilt auch fiir das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Gewerkschaft der Grundsatz ver-
trauensvoller Zusammenarbeit*.

Das wird teilweise zu Unrecht bestritten*?. § 2 Abs. 1 BetrVG nimmt zwar primir die
Betriebspartner in die Pflicht, stellt aber ausdriicklich auch auf das Zusammenwirken mit
den Gewerkschaften und Arbeitgebervereinigungen ab. Es wire widersinnig, den Koali-
tionen lediglich eine unterstiitzende Funktion in der Betriebsverfassung zuzuweisen, sie
aber nicht an deren »Magna Charta«** zu binden***. Dem Zivilrechtler hilft § 334 BGB.
Wenn Arbeitgeber und Betriebsrat die Verbande hinzuziehen konnten, um durch sie ei-
nen »Stellvertreterkrieg« zu fiihren, wire dem Gebot vertrauensvoller Zusammenarbeit
der Boden entzogen.

Im Ergebnis gilt fiir die Gewerkschaftsbeauftragten wie fiir die Mitglieder des Be-
triebsrats ein Gebot der Rollentrennung. Zur Erfiillung ihrer betriebsverfassungsrecht-
lichen Aufgaben steht ihnen ein Zugangsrecht zum Betrieb zu, doch gelten fiir sie in
dieser Funktion dieselben Grenzen wie fiir den Betriebsrat. Auflerhalb der Betriebsver-
sammlung sind sie also auf den Betriebsfrieden verpflichtet. Das schliefit koalitionspoli-
tische Tatigkeiten, vor allem Kampfpropaganda, aus. Fiir solche Betdtigungen muss der
Arbeitgeber den Gewerkschaften keinen Zugang gewihren. Wer dieses Prinzip der Rol-
lentrennung verletzt, verwirkt das betriebsverfassungsrechtliche Zutrittsrecht, oder
macht dem Arbeitgeber die Gestattung des Betriebszutritts eben dieser Person unzumut-
bari.S.v. § 275 Abs. 3 BGB.

2. Tarif- und Kampfpropaganda

a) Arbeitsvertragliche Grenzen

Die verfassungsrechtlich geschiitzte Gewerkschafts-Propaganda im Rahmen von Tarif-
verhandlungen oder Arbeitskimpfen konnen dementsprechend auf Gewerkschaftsseite
im Betrieb nur die (organisierten) Betriebsangehorigen tibernehmen, weil betriebsfrem-

489 BAG26.6.1973—1 ABR24/72, AP Nr. 1 zu § 2 BetrVG 1972 = SAE 1974, 144 mit Anm. Bohn;
insoweit auch BAG 28. 2. 2006 — 1 AZR 460/04, NZA 2006, 798 = SAE 2007,97 mit Anm. Edenfeld,;
Fitting  (Fn.283), §2 Rn.63; GK-BetrVG/Franzen (Fn.108), §2 Rn.55; Press, in:
Wlotzke/Preis/Kreft, BetrVG, 4. Aufl. 2009, § 2 Rn. 25; Richardi (Fn. 274), § 2 Rn. 112 ff.

490 Vgl. BVerfG 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 u. a., BVerfGE 50, 290; Richardi (Fn. 274), § 2 Rn. 5;
Krause, RAA 2009, 129, 137.

491 BAG 14.2.1967 — 1 ABR 7/66, AP Nr. 2 zu § 45 BetrVG = SAE 1967, 242 mit Anm. Bohn;
GK-BetrVG/Franzen (Fn. 108), § 2 Rn. 10; Fitting (Fn. 283), § 2 Rn. 18; Richardi (Fn.274), § 2
Rn. 11; H/S/W/G/N/Rose (Fn. 10), § 2 Rn. 48; ErfK/Koch (Fn. 2), § 2 BetrVG, Rn. 1.

492 LAGHamm 17. 11. 2000— 10 TaBV 55/00, AiB 2001, 723 und 25. 1. 2008 — 10 TaBV 75/07, juris;
Sichsisches LAG 27. 3. 2006 — 3 TaBV 6/06, AE 2006, 290; D/K/K/Berg (Fn. 283),§ 2 Rn. 1.

493 Richardi (Fn. 274),§ 2 Rn. 4.
494 Kritisch Krause, RdA 2009, 129, 138.
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de Gewerkschaftsbeauftragte kein koalitionspolitisches Mandat haben. Wihrend des Ar-
beitskampfs besteht das Zutrittsrecht aus § 2 Abs. 2 BetrVG ohnehin nicht*”. Der Ar-
beitgeber hat ein berechtigtes Interesse daran, die Gegenseite im Arbeitskampf aus dem
Betrieb herauszuhalten. Umgekehrt kann von der Gewerkschaft, die etwa im Streik of-
fentlich Propaganda gegen den Arbeitgeber betreibt, nicht erwartet werden, dass sie be-
triebsintern mit diesem vertrauensvoll zusammenarbeitet.

Fur Propaganda durch die Belegschaftsangehorigen gilt im Grundsatz die arbeitsver-
tragliche Mifligungspflicht, begrenzt allerdings durch die unmittelbare Drittwirkung
der Koalitionsfreiheit. Die Arbeitnehmer diirfen unter den Kollegen fiir die Tarifziele
ihrer Gewerkschaft werben und, wenn es zum Arbeitskampf kommt, auch aggressiv ihre
Meinung kundtun. Umgekehrt darf der Arbeitgeber die Organisatoren des Streiks an-
greifen und beispielsweise als »radikale Ridelsfithrer« oder »Scharfmacher« bezeich-
nen*®.

Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt freilich ebensowenig wie Art. 5 Abs. 1 GG Beleidigungen,
die etwa im Zuge eines Streiks gegeniiber arbeitswilligen Arbeitnehmern ausgesprochen
werden*”. Auch in Ausnahmesituationen setzt das allgemeine Personlichkeitsrecht der
Freiheit der Meinungsiuerung Schranken. Formalbeleidigungen sind daher in jedem
Falle rechtswidrig. Arbeitswillige Arbeitnehmer diirfen auch im Zuge eines Streiks nicht
etwa als » Arschkriecher« bezeichnet werden*®. Erst recht darf kein »Streiktor« mit der
Aufschrift »Streikbrecher« aufgestellt werden, durch das Arbeitswillige und Kunden
kriechen missen, wenn sie in den Betrieb gelangen wollen*”’. Wer diese Grenzen miss-
achtet, verletzt auch den Arbeitsvertrag.

Fiir AufSerungen, die zumindest das allgemeine Personlichkeitsrecht der Angegriffe-
nen achten, wird man dhnlich wie bei der Betriebsversammlung (oben V.9.) differenzie-
ren miissen. Scharfe Kritik an der Gegenseite ist zulissig. Der Arbeitskampf zielt gerade
darauf ab, die Vertragsabwicklung zu storen. Eine Storung des »Betriebsfriedens« (oben
IV.1.c]) wihrend des Streiks kann daher keine Pflichtverletzung darstellen, unabhingig
davon, ob sich eine Aulerung gegen den Arbeitgeber, gegen Vorgesetzte oder gegen Kol-
legen (Streikbrecher) richtet.

Mifigung ist nur insofern geboten, als nach Beendigung des Streiks eine Zusammen-
arbeit im Betrieb wieder moglich sein muss. Droht etwa ein Betriebsrat Streikbrechern
unter Hinweis auf seinen Sitz in der Personalkommission an, sie wiirden bei einer anste-
henden Betriebsinderung als erste entlassen, so verletzt er damit ungeachtet eines Ver-
stofles gegen § 74 Abs. 2 BetrVG seine arbeitsvertraglichen Pflichten, weil die Drohung
tiber den Streik hinauswirkt und den Betriebsablauf konkret gefahrdet. Unverstindlich
ist, warum das LAG Hamm in einem solchen Fall eine Kiindigung nur nach vorheriger

495 GK-BetrVG/Franzen (Fn. 108), § 2 Rn. 78; H/S/W/G/N/Rose (Fn. 10), § 2 Rn. 221; a. A. Fit-
ting (Fn. 283),§ 2 Rn. 71; D/K/K/Berg (Fn. 283),§ 2 Rn. 38 a.

496 LG Bochum 21. 4. 2005 -8 O 663/04, NJW-RR 2006, 121.

497 BAG29.3.1957 -1 AZR 547/55, AuR 1957, 255 = SAE 1957, 172 mit Anm. Gift; LAG Hessen
24.10.2000-9 Ta BV 19/00, NZA-RR 2001, 300.

498 LAG Hessen 24. 10.2000-9 Ta BV 19/00, NZA-RR 2001, 300.

499 ArbG Berlin23. 6. 2008 -2 Ga 9993/08, juris; in diese Richtungauch LAG Ké6In 2. 7. 1984 -9 Sa
602/84, NZA-RR 1984, 402.
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Abmahnung zulassen will’*®. Auch wenn Auflerungen im Rahmen einer erregten Aus-
einandersetzung im Arbeitskampf nicht »auf die Goldwaage« gelegt werden diirfen®!, ist
eine derart konkrete, auf die Zukunft gerichtete Kampfansage mit der Mifigungspflicht
nicht vereinbar.

b) Abwigung

Richtig ist aber, dass nicht jede Pflichtverletzung im Rahmen des Arbeitskampfs eine
(aulerordentliche) verhaltensbedingte Kiindigung rechtfertigt. Die besondere Situation
ist im Rahmen der Interessenabwigung von Bedeutung. Die Kiindigung ist keine Sank-
tion fiir vergangenes Fehlverhalten, sondern sie kniipft an die Prognose an, ob vom Ar-
beitnehmer kiinftig vertragskonformes Verhalten zu erwarten ist®”. Dass sich ein Ge-
werkschafter in der Hitze des Gefechts zu einer iiberzogenen Auflerung hat hinreiffen
lassen, rechtfertigt eine solche Prognose nicht zwingend®®.

Dessen ungeachtet bleibt es dem Verletzten personlich unbenommen, gegen den Tater
vorzugehen — etwa mit Schadensersatz- oder Unterlassungsanspriichen. Dartiber hinaus
ist an das »Recht zum Gegenschlag« zu denken: Wer andere 6ffentlich angreift, muss eine
ebenso scharfe Erwiderung hinnehmen (dazu schon oben 1V.2.¢][3]). Ebenso wird man
dem Opfer der Beleidigung nicht das Recht absprechen konnen, den Vorfall auch im
Internet bekannt zu machen.

3. Offentliche Stellungnahmen

Im Arbeitskampf treten Gewerkschafter und Betriebsrite — wenn auch nichtin amtlicher
Eigenschaft — in der Offentlichkeit verstirkt in Erscheinung. Das birgt fiir sie besondere
Risiken, weil Teile der Arbeitnehmerschaft von thnen »klare Worte« erwarten, zum an-
deren aber die Arbeitgeber besonders genau hinsehen und Verfehlungen nicht selten als
Gelegenheit begreifen, unbequeme Arbeitnehmer loszuwerden (zu ihnlichen Proble-
men in der laufenden Betriebsratsarbeit oben IV.2.c]).

Allein dieses Risiko rechtfertigt keine Verschiebung der Grenzen der Meinungsfrei-
heit zu Lasten des Arbeitgebers. Allgemein gilt: Wer ehrenrithrige Tatsachen behauptet,
muss diese notfalls auch beweisen kénnen (§ 186 StGB). Wer einen anderen 6ffentlich
angreift, gefihrdet dessen Interessen stirker als bei Auflerungen »im kleinen Kreis«. Zi-
vil- bzw. arbeitsrechtlich ist dieser Umstand in der Interessenabwigung zwischen unter-
nehmerischer Betdtigungsfreiheit und Meinungs- bzw. Koalitionsfreiheit zu berticksich-
tigen. Dass Angriffe zum Arbeitskampf gehoren, bedeutet nicht, dass Pflichtverletzun-
gen nicht geahndet werden konnten. Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt nicht die wahrheitswid-
rige oder ehrverletzende Kampfpropaganda. So setzte etwa der Betreiber der Ikea-Filiale
in Walldorf die Kiindigung der dortigen Betriebsratsvorsitzenden durch, die als Mitglied
der Streikleitung im Zuge des Arbeitskampfs in Interviews wahrheitswidrig von inner-

500 LAG Hamm 9. 2. 2007 — 10 TaBV 54/06, AuR 2007, 316.

501 So LAG Hamm 9. 2. 2007 — 10 TaBV 54/06, AuR 2007, 316.

502 BAG 16. 8. 1991 -2 AZR 604/90, NZA 1993, 17.

503 Im Ergebnis auch LAG Hessen 24. 10. 2000 -9 Ta BV 19/00, NZA-RR 2001, 300.
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betrieblichem Mobbing und Druck von Arbeitgeberseite auf die Streikenden und die
Betriebsrite gesprochen hatte®®.

Schutzlos stehen die Gewerkschafter trotz der strengen Rechtslage allerdings nicht da,
dies zeigt gerade der Fall der Ikea-Betriebsritin. Das Arbeitsgericht Mannheim ersetzte
zwar die Zustimmung des Betriebsrats zur Kiindigung, die Gewerkschaft ver.di empfand
dies jedoch als »Skandal«**® und organisierte eine Protestaktion, die ihresgleichen sucht.
Ikea und den Gerichten sollte die Botschaft zukommen: »Hinde weg von den gewerk-
schaftlich Aktiven!«®®. Am 6. 12. 2008 verteilten als Nikolduse verkleidete Gewerk-
schafter im Betrieb Protestpostkarten an Kunden und forderten diese auf, ihre Solidaritit
mit der Gektindigten zu erkliren®”. In der Presse wurden grofiformatige Anzeigen ge-
schaltet®®. Die Arbeitgeberin gab diesem Druck schliellich nach und nahm die Kiindi-
gungsabsicht zuriick, bevor in zweiter Instanz tiber die Zustimmungsersetzung entschie-
den werden konnte®®.

Dass die Gewerkschaften sich schiitzend vor ihre » Aktivisten« stellen, ist verstindlich
und von der Koalitionsfreiheit gedeckt. Wenn aber die Wut tiber eine als ungerecht emp-
fundene Kiindigung dazu fithrt, dass unter dem Motto »Meinungsfreiheit fiir Betriebs-
rite<’!° rechtswidrige Auferungen geschiitzt werden, so trigt das allenfalls dazu bei, den
Blick auf die Grenzen der Meinungsfreiheit im Betrieb zu verstellen. Die Meinungsfrei-
heit der Betriebsratsmitglieder in amtlicher Funktion ist durch das BetrVG stark be-
schrinktund im Arbeitskampf auf Null reduziert. Es geht allein um die Meinungsfreiheit
der Arbeitnehmer — und hier unterliegen alle Betriebsangehorigen denselben Beschrin-
kungen.

Mit solchen Kampagnen sabotieren die Gewerkschaften den Rechtsstaat. Der Arbeit-
geber kann die Frage nicht mehr gerichtlich kliren lassen, sondern muss sich von der
Strafle diktieren lassen, ob er eine Kiindigung wegen schwerer Pflichtverletzung ausspre-
chen darf oder nicht. So wenig aber der Arbeitgeber versuchen darf, Arbeitnehmer durch
Zermiirbungstaktik etwa zur Zuriicknahme einer Entfristungsklage zu bewegen, so we-
nig steht es der Gewerkschaft zu, einer Entscheidung im Kiindigungsschutzprozess
durch Mobilisierung der Massen zuvorzukommen.

4. Gewerkschaftsinterne Streitigkeiten

Gewerkschaftsarbeit birgt schliefflich koalitionsinternes Konfliktpotential, das zeigt der
eingangs geschilderte Fall des LAG Baden-Wiirttemberg. Grofle Gewerkschaften verei-
nen ein breites Spektrum von Arbeitnehmern, das in den Extremen von arbeitgeber-
freundlich-kooperativ bis klassenkimpferisch-aggressiv reicht. Im Kleinen spiegelt sich

504 http://rhein-neckar.verdi.de/aktuelles_konflikte/ikea/lebewieduwillst [15. 2. 2010].

505 http://rhein-neckar.verdi.de/aktuelles_konflikte/ikea/soli_zf [15.2.2010]; zur reflexhaften
Kritik an unbequemen Urteilen Rieble, NJW 2009, 2101.

506 Siehe Fn. 505.

507 http://rhein-neckar.verdi.de/aktuelles_konflikte/ikea/nikolausaktion [15. 2. 2010].
508 http://rhein-neckar.verdi.de/aktuelles_konflikte/ikea [15. 2. 2010].

509 http://rhein-neckar.verdi.de/aktuelles_konflikte/ikea/einigung [15. 2. 2010].

510 Siehe Fn. 505.
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diese Meinungsvielfalt bei den betrieblichen Vertrauensleuten wider. Streitigkeiten unter
den Vertrauensleuten etwa tber die Ziele der Gewerkschaft bei der Betriebsratsarbeit
wirken sich so auf das Klima im Betrieb aus.

Mit solchen Konflikten muss der Arbeitgeber leben, so wie er auch hinnehmen muss,
dass die Anhinger verschiedener politischer Parteien in der Belegschaft nicht unbedingt
ein harmonisches Miteinander pflegen. Hingegen muss er nicht dulden, dass diese Kon-
flikte in den Betrieb hineingetragen oder dort ausgetragen werden. Vertrauensleute miis-
sen ihre Streitigkeiten gewerkschaftsintern 16sen und diirfen nicht die Betriebsoffentlich-
keit nutzen. Zulissig ist allenfalls eine Information der Mitglieder im Rahmen der nor-
malen koalitionspolitischen Betitigung. Keinesfalls rechtfertigt ein gewerkschaftsinter-
ner Konflikt eine Storung des Arbeitsablaufs.

In diesem Punktist auch die Entscheidung des LAG Baden-Wiirttemberg abzulehnen.
Ein Streit im Vertrauensleutekorper der IG Metall ist Gewerkschaftssache; daran dndert
sich auch nichts, wenn der Arbeitgeber den Vertrauensleuten entgegenkommt, indem er
ihnen Zusammenkiinfte wihrend der Arbeitszeit im Betrieb zugesteht. Wer in einem
solchen Konflikt die Betriebsoffentlichkeit einbindet und auf diese Weise Unterstiitzung
fiir seine Position sucht, verletzt seinen Arbeitsvertrag, wenn er den Arbeitsablauf stort.

Allerdings ist dem LAG insoweit zuzustimmen, als die innerbetriebliche »Harmonie«
auf der arbeitsvertraglichen — anders als auf der betriebsverfassungsrechtlichen Ebene —
nicht geschiitzt ist. Dass ein Arbeitnehmer Missstimmung oder Verunsicherung in der
Belegschaft erzeugt, ist kein Kiindigungsgrund. Druck von Gewerkschafts- oder Be-
triebsratsseite, etwaigen Vorwiirfen mit Informationsveranstaltungen zu begegnen, muss
der Arbeitgeber aushalten. Gibt er nach, kann er dadurch verursachte Betriebsstorungen
nicht auf den einzelnen Arbeitnehmer zuriickfithren, der etwa mit einem offenen Brief
Ausloser des Konflikts war.

VII. Systembildung

1. Bestandsaufnahme

Es gehort zu den Aufgaben des Arbeitsrechts, die Meinungsfreiheit auch im betriebli-
chen Meinungskampf zu schiitzen, ihr aber zugleich im Interesse aller Beteiligten Gren-
zen zu setzen. Im kollektiven Arbeitsrecht gibt es deshalb klare Vorgaben. Das Betr VG
setzt auf stark formalisierte Konfliktlosung: Die Betriebspartner sollen ihre Streitigkei-
ten grundsatzlich hinter verschlossenen Tiren austragen. Im Arbeitskampf hingegen
sind — auflerhalb der Betriebsverfassung — harte Auseinandersetzungen erlaubt. Arbeits-
vertragliche Bindungen spielen hier kaum eine Rolle. Verboten ist in erster Linie das, was
auch unter beliebigen Dritten nicht erlaubt wire.

Im Arbeitsverhaltnis hingegen sind die Grenzen sehr viel schwerer zu fassen. Einer-
seits endet die Meinungsfreiheit als individuelles Recht nicht am Betriebstor, andererseits
wird ein unbeschrinkter Meinungskampf der »Geschaftsgrundlage« des Arbeitsverhalt-
nisses, nimlich der (entgeltlichen) Mitwirkung an der Verfolgung eines Betriebszwecks,
nicht gerecht. Die rechtliche Unsicherheit beeintrichtigt die Meinungsfreiheit. Arbeit-
nehmer werden sich Kritik griindlich iberlegen, wenn sie mit einer Kiindigung rechnen
miussen. Der Arbeitgeber fiirchtet das AGG und muss mit geschiftsschidigenden Kam-
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pagnen von Gewerkschaftsseite rechnen, wenn er gegen Auflerungen vorgeht, deren Zu-
lassigkeit umstritten ist.

Vor diesem Hintergrund dienen klare Grenzen der Meinungsfreiheit. Nur wer weif3,
wie weit er gehen darf, kann sich im betrieblichen Meinungskampf beruhigt zu Wort
melden. Freilich lisst sich die Unsicherheit nicht vollstindig ausraumen, weil die Ent-
scheidung immer auf einer Abwigung im Einzelfall beruht.

2. Kritik am Arbeitgeber

Den Arbeitgeber schiitzt das Arbeitsrecht vor allem insoweit vor Kritik, als der inner-
betriebliche Meinungskampf die Arbeitsleistung nicht beeintrichtigen darf. Auferungen
»unter vier Augen« sind unter diesem Aspekt kaum relevant — solange das allgemeine
Personlichkeitsrecht geachtet wird, gibt es keinen Grund, die Meinungsfreiheit der Ar-
beitnehmer einzuschrinken. Das gilt auch fiir den Betriebsrat.

Wird die Kritik hingegen betriebsiffentlich geiuflert, ist mehr Zuriickhaltung gefor-
dert. Der Betriebsrat ist insoweit auf Information der Arbeitnehmer beschriankt, die le-
diglich sachliche Kritik am Arbeitgeber enthalten darf. Meinungsverschiedenheiten
miussen die Betriebspartner intern beilegen. Der Betriebsrat soll als Reprisentant der
Belegschaft®! mit dem Arbeitgeber verhandeln und dessen Meinungsbildung im Innen-
verhaltnis beeinflussen. Insofern soll er lediglich das Problem beheben, dass eine Betei-
ligung jedes einzelnen Arbeitnehmers an der Gestaltung der Arbeitsbedingungen nicht
moglich ist>'2. Auf die Meinungsfreiheit kann er sich daher nicht berufen. Als Akteur im
betrieblichen Meinungskampf sieht ihn das BetrVG grundsitzlich nicht. Hier konnen
sich die Arbeitnehmer selbst engagieren, einen Vertreter brauchen sie insoweit nicht.

Eine Ausnahme von der Friedenspflicht gilt in gewissem Mafle fiir die Betriebsver-
sammlung. Hier sind scharfe Auseinandersetzungen zwischen den Betriebspartnern
moglich, solange sie nicht tiber die Versammlung hinaus fortgefiihrt werden.

Der normale Arbeitnehmer (und genauso das Betriebsratsmitglied in nicht-amtlicher
Eigenschaft) darf den Arbeitgeber hingegen kritisieren, so wie dies auch auflerhalb des
Betriebs fiir Kritik an anderen Personen gilt. Weil die Meinungsfreiheit auch die Wirkung
einer Auflerung schiitzt’®, ist eine kritische betriebsoffentliche Auseinandersetzung
nicht per se ausgeschlossen. Die Grenze ist erst erreicht, wenn die Arbeitsleistung leidet,
etwa weil die Kritik in der Belegschaft zu erheblicher Verunsicherung fithrt oder Aus-
einandersetzungen anheizt und dadurch ein effektives Zusammenwirken beeintrichtigt.
Dass Kritik an Vorgesetzten auch die betriebliche Hierarchie in Frage stellen kann, ist
unmittelbarer Ausfluss der Meinungsfreiheit und also hinzunehmen — zumal es dem An-
gegriffenen offensteht, 6ffentlich zurtickzuschlagen.

Im Arbeitskampf sind auch offen kimpferische Auseinandersetzungen zulissig, zumal
das Arbeitsverhiltnis ohnehin gestort ist, so dass Riicksicht auf den gegenwirtigen Be-
triebsablauf nur insoweit geboten ist, als arbeitswillige Kollegen nicht an der Arbeitsleis-
tung gehindert werden durfen. Zulissig ist insoweit nur die argumentative Einwirkung.

511 Fitting (Fn. 283),§ 1 Rn. 188 m. w. N.
512 Vgl. GK-BetrVG/Thiele, 4. Aufl. 1987, Einl. Rn. 50.
513 BVerfG 15. 1. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198.
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Kritische Auerungen in der auferbetrieblichen Offentlichkeit schlieflich unterliegen
besonderen Schranken, soweit die Geschiftsbeziehungen des Arbeitgebers zu Dritten
beeintrichtigt werden. Eine umfassende Pflicht, auch im auflerdienstlichen Bereich die
Belange des Arbeitgebers zu unterstiitzen, besteht zwar nicht. Vertraulichkeitspflichten
verbieten jedoch die Offenbarung mancher Umstinde vollstindig. Dartiber hinaus gilt
ein »Gebot der Besonnenheit«. Die Riicksicht auf den Vertragspartner verlangt zumin-
dest, den anderen nicht leichtfertig zu schadigen, ithm also etwa die Moglichkeit zu geben,
Missstinde abzustellen, bevor man sich an Dritte wendet.

Dem Betriebsrat als Organ der Betriebsverfassung ist der Gang an die Offentlichkeit
grundsitzlich verwehrt. Eine Ausnahme gilt nur, wenn der Arbeitgeber betriebsverfas-
sungsrechtliche Fragen offentlich erortert und dadurch von sich aus den betrieblichen
Meinungskampf nach auflen trigt.

3. Kritik an Arbeitnehmern

a) Auflerungen des Arbeitgebers

Fir den Arbeitgeber gelten grundsitzlich keine anderen Beschrinkungen als fur den Ar-
beitnehmer. Im personlichen Gesprich gibt es keine spezifisch-arbeitsrechtlichen
Schranken der Meinungsfreiheit. Bei Beurteilungen des Arbeitnehmers besteht fiir den
Arbeitgeber die Nebenpflicht, sich an die Wabrbeit zu halten und objektiv-nachvollzieh-
bare Mafistibe anzulegen. »Verstindiges Wohlwollen« ist hingegen nach richtiger An-
sicht auch bei der Zeugniserteilung nicht geschuldet. Das BDSG schiitzt den Arbeitneh-
mer vor einer Aushohlung seiner Privatsphire.

Gegen berriebsoffentliche Kritik geniefit der Arbeitnehmer nur insofern einen stirke-
ren Schutz als der Arbeitgeber, als er im Normalfall nicht so prominent in der Betriebs-
offentlichkeit steht wie dieser. Wer im Betrieb nur seine Arbeit erbringt, ohne sich be-
triebspolitisch zu engagieren, hat ein berechtigtes Interesse daran, nicht »in die Betriebs-
offentlichkeit gezerrt« zu werden. Fiir den Arbeitgeber, der den Betrieb kraft seiner Lei-
tungsmacht organisiert, gilt diese Uberlegung nicht im selben Mafe. In der Abwigung ist
das vorhergehende Verhalten des Arbeitnehmers zu berticksichtigen. Hat er selbst den
Schritt in die (Betriebs-)Offentlichkeit getan — etwa durch Kritik am Arbeitgeber — muss
er sich mehr gefallen lassen, als wenn er gegen seinen Willen in eine solche Auseinander-
setzung gezwungen wird.

Auch soweit Kritik am Arbeitnehmer von der Meinungsfreiheit gedeckt ist, kann sie
zu einer rechtswidrigen Beeintriachtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts beitra-
gen. Der systematische Einsatz an sich zulissiger Kritik ist dann als Mobbing verboten.
Wer freilich durch scharfe Polemik oder gar Schmihkritik entsprechende Gegenschlage
provoziert, muss das dann aushalten.

b) Auflerungen von Kollegen

Das Hauptproblem der Kritik an Arbeitnehmern im innerbetrieblichen Meinungskampf
liegt bei Auseinandersetzungen unter Kollegen. Besondere arbeitsrechtliche Bedeutung
entfalten solche Konflikte dadurch, dass sie auch die Interessen des Arbeitgebers beriih-
ren. Wer das Betriebsklima in einem Mafl vergiftet, dass die Zusammenarbeit unter den
Kollegen konkret beeintrachtigt wird, der verletzt auch das wirtschaftliche Interesse des
Arbeitgebers an effektiver Arbeitsleistung. Kommt es zu einer Storung des Betriebsab-
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laufs, kann der Arbeitgeber gegen den Verursacher vorgehen. Wer sich im betrieblichen
Meinungskampf engagiert, muss sich dessen bewusst sein, dass dies ein gewisses Risiko
bedeutet. Es ist nicht Sache des Arbeitgebers, die Meinungsfreiheit des Arbeitnehmers zu
verteidigen. Allerdings ist die Ursache einer Betriebsstorung in die Abwagungsentschei-
dung iiber die Rechtswidrigkeit einer Auflerung mit einzubeziehen. Einen Streit iiber
innerbetriebliche Umstinde muss der Arbeitgeber eher hinnehmen als einen in den Be-
trieb hineingetragenen.

Die einzelnen Arbeitnehmer untereinander sind nicht durch rechtliche Sonderverbin-
dungen zu besonderer Riicksicht verpflichtet. » Whistleblowing« ist hier also anders als
im Verhiltnis Arbeitnehmer-Arbeitgeber kein grofles Problem. Wer dem Vorgesetzten
Rechts- oder Vertragsverletzungen eines Kollegen meldet, handelt nicht rechtswidrig,
auch wenn er dem betroffenen Mitarbeiter zuvor nicht die Mdoglichkeit gegeben hat,
Abhilfe zu schaffen.

Anders liegt die Sache nur, sofern es um unwahre oder jedenfalls nicht erweislich wah-
re Tatsachenbehauptungen geht. Hier ist die Grenze zum Mobbing unter Kollegen flie-
fend, und deshalb sind auch die Interessen des Arbeitgebers beriihrt, der nach § 241
Abs. 2 BGB und § 12 Abs. 3 AGG gesetzlich verpflichtet ist, die Personlichkeitsrechte
seiner Arbeitnehmer gegen solche Angriffe zu schiitzen.

4. Kritik am Betriebsrat

Nur auf der Betriebsversammlung ist eine offene Konfrontation der Betriebspartner zu-
lissig, im Ubrigen sind beide auf den Betriebsfrieden verpflichtet. Das schliefit sachliche
Information der Arbeitnehmer freilich ebensowenig aus wie eine kritische inhaltliche
Auseinandersetzung mit den Positionen des jeweils anderen. Fiir beide Seiten gilt der-
selbe Mafistab. So wie der Betriebsrat die Standortpolitik des Arbeitgebers kritisieren
darf, darf dieser die vom Betriebsrat verursachten Kosten mitteilen und thre Hohe kriti-
sieren. Unzuldssig wird der betriebsverfassungsrechtliche Meinungskampf, sobald es
nicht mehr vorrangig um Inhalte, sondern um Stimmungsmache und Druck geht.

Keine Grundlage bietet das BetrVG hingegen fiir eine Neutralititspflicht des Arbeit-
gebers im Zuge der Betriebsratswahl. Hier gilt die Meinungsfreiheit: Der Arbeitgeber
darf argumentativ versuchen, Wihler zu beeinflussen. Diese wissen das schon selbst rich-
tig einzuordnen.

Die Arbeitnehmer wiederum miissen den Betriebsrat nicht schonen, zumal dieser auf
ihre Interessen verpflichtet ist. Sind sie mit seiner Arbeit nicht einverstanden, konnen sie
diese Unzufriedenheit auch deutlich zum Ausdruck bringen — etwa mit einer Unter-
schriftensammlung®. Eine spezifisch arbeitsrechtliche Grenze bildet lediglich die ar-
beitsvertragliche Mafligungspflicht: Storungen des Betriebsablaufs miissen im Interesse
des Arbeitgebers unterbleiben.

514 So geschehen bei Ikea in Walldorf, http://einzelhandel.verdi.de/unternehmen/ikea/data/flug-
blatt_kuendigung.
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5. Politisches Engagement

Was schliefflich politische Betitigung im Betrieb angeht, so verschwimmen die Grenzen
der Meinungsfreiheit. Das Gesetz bezieht lediglich insoweit eindeutig Stellung, dass jede
parteipolitische Aktivitit der Betriebspartner unzulissig ist.

Fiir den einzelnen Arbeitnehmer gilt jedenfalls dann ein Gebot besonderer Zurtick-
haltung, wenn er im Rahmen der Arbeitsleistung Kontakt zu Kunden hat. Er kann auch
nicht etwa einen Arbeitsplatz verlangen, an dem er seine Meinung ungestort duflern
kann. Einen solchen Anspruch mag man mit dem BAG fiir religiése Bekundungen — etwa
ein muslimisches Kopftuch — erwigen®®. Das Grundgesetz misst der politischen Mei-
nung aber nicht dieselbe identititsprigende Bedeutung bei wie dem weltanschaulichen
Bekenntnis — dies zeigt sich an den unterschiedlichen Schrankenregelungen der Art. 4
und 5 GG. Fir religiose Bekundungen im Betrieb gelten also schon verfassungsrechtlich
andere Maf3stibe als fiir politische Betitigungen.

Die Rechtsprechung muss die positive Meinungsfreiheit des Aulernden, die negative
Meinungsfreiheit der Kollegen und die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit des Arbeitge-
bers zum Ausgleich bringen. Das fithrt zu einer einzelfallbezogenen Rechtsprechung,
und die Abgrenzung von zulissiger Meinungsiuflerung und Vertragsverletzung grenzt
in der Praxis bisweilen an Willkir. So soll eine 12-15 cm grofie Plakette vertragswidrig
sein, eine kleinere Anstecknadel hingegen hilt das BAG fiir zulissig®'®.

Im Ergebnis wirkt das umfassende Abwigungsgebot meinungshindernd. Der einzelne
Arbeitnehmer (wie der Arbeitgeber) kann oft gar nicht wissen, wo die Grenzen der Mei-
nungsfreiheit genau verlaufen, weil erst der Richter diese Grenzen im Nachhinein kon-
kretisiert.

Ein wenig mehr Zurilickhaltung der Gerichte wire wiinschenswert. Ein Interessenaus-
gleich ldsst sich am zuverlissigsten durch die Betroffenen bewerkstelligen, und das Betr-
VG stellt mit § 87 Abs. 1 Nr. 1 auch eine Mdglichkeit dafiir zur Verfiigung. Demnach
konnen sowohl der Betriebsrat als auch der Arbeitgeber eine Betriebsvereinbarung iber
die politische Betitigung im Betrieb erzwingen. Inwieweit politische Uberzeugungen
zum Ausdruck gebracht werden diirfen, ist eine Frage des »Verhaltens der Arbeitneh-
mer« in Bezug auf die betriebliche Ordnung. Dem lasst sich nicht entgegenhalten, dass
die Zulissigkeit gesetzlich abschlieflend geregelt sei, wie es fiir das Plakettentragen bis-
weilen behauptet wird’". Die Grenzen der politischen Tiatigkeit im Betrieb sind eine
Frage von Treu und Glauben; tiber diese Generalklausel lisst sich praktische Konkor-
danz der Grundrechte der Beteiligten verwirklichen. Was Treu und Glauben im Einzel-

515 BAG 10. 10.2002 -2 AZR 472/01, NZA 2003, 483 = SAE 2003, 331 mit Anm. Bachmann; be-
stitigt durch BVerfG (Kammer) 30.7.2003 — 1 BvR 792/03, NZA 2003, 959; dazu ErfK/Diete-
rich/Schmidt (Fn. 2), Art. 4 GG,Rn. 23 f. m. w. N.

516 BAG9.12.1982 -2 AZR 620/80, NJW 1984, 1142 (Anti-Strauf}-Plakette) = SAE 1984, 158 mit
Anm. Roembeld; kritisch dazu auch K/D/Z/Diubler (Fn. 2), Art. 5 GG, Rn. 13.

517 Soaber GK-BetrVG/Wiese (Fn. 108), § 87 Rn. 227; ihnlich dasBAG 2. 3. 1982 -1 AZR 694/79,
AP Nr. 8 zu Art. 5 Abs. 1 GG Meinungsfreiheit fiir das Personalvertretungsrecht; wie hier LAG
Berlin 21. 12. 1987 - 5 Sa 119/87, juris; D/K/K/Klebe (Fn. 283), § 87 Rn. 52; v. Hoyningen-Hue-
ne/Hofmann, BB 1984, 1050, 1052, 1055; Buschmann/Grimberg, AuR 1989, 65, 77.

151

ZfA 41.Jg. 1/2010



Rieble/Wiebauer, Meinungskampf im Betrieb

fall fordern, ist aber einer Konkretisierung durch die Betriebspartner zuganglich®'®. Ar-
beitgeber und Betriebsrat konnen verbindlich regeln, in welchem Rahmen politische Be-
tatigung im Betrieb moglich ist, miissen dabei nur ihrerseits die Meinungsfreiheit achten.

Solange es an einer solchen verbindlichen Regelung fehlt, muss es bei dem Grundsatz
bleiben, dass der Betrieb kein politikfreier Raum ist®"’. Jeder Arbeitnehmer darf seine
politischen Ansichten duflern, sei es im Gesprich, sei es durch Plaketten oder Kleidung.
Wer seine Arbeitspflicht nicht verletzt, Kollegen nicht von der Arbeit abhilt und nicht
durch aktive politische Agitation die betriebliche Zusammenarbeit stort, kann sich auf
die Meinungsfreiheit berufen. Das Arbeitsrecht verpflichtet die Arbeitnehmer anders als
Betriebsrat und Arbeitgeber nicht auf betriebliche Harmonie. Wer zu erkennen gibt, dass
er Anhinger einer kontroversen politischen Stromung ist, setzt damit vielleicht eine Ur-
sache fiir heftige Reaktionen der Kollegen, handelt aber nicht von vornherein rechtswid-
rig. Kurz gefasst heifit das: Auch provokante politische Auflerungen sind im Betrieb
zulissig. Die Grenze wird nur tberschritten, wenn ein Arbeitnehmer tiber das blofle
Auflern hinaus auf seine Kollegen einwirkt.

6. Gleiche Meinungsfreiheit fiir alle

Die Arbeitsgerichte zeigen die Tendenz, die Meinungsfreiheit im Betrieb spezifisch ar-
beitsrechtlich auszulegen und etwa das soziale Machtgefille zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer zu berticksichtigen. So verwehren sie dem Arbeitgeber oftmals, was dem
Arbeitnehmer (zu Recht) zugestanden wird. Ein Arbeitnehmer, der den Betrieb gegen-
iiber Vorgesetzten mit einem Konzentrationslager vergleicht, kann unter Umstinden
nicht einmal gekiindigt werden®®. Dem Interesse des Arbeitnehmers am Erhalt seines
Arbeitsplatzes wird bei einmaligen Verfehlungen ein hoherer Stellenwert beigemessen
als dem Interesse des Arbeitgebers, sich gegen Beleidigungen zur Wehr zu setzen. Dem-
gegeniiber wird der Arbeitgeber bei seinen Auflerungen zu grofitmoglicher Riicksicht
auf die Arbeitnehmer verpflichtet. So soll er etwa in der Personalakte ein »richtiges Bild
des Arbeitnehmers in dienstlichen und personlichen Beziehungen« vermitteln®?!.

Ein solches »funktionales Verstindnis« der Meinungsfreiheit ist verfehlt. Art. 5 Abs. 1
GG erlaubt keine Differenzierung im Aufierungsrecht, sondern ist nur einer Abwigung
zur Herstellung praktischer Konkordanz zuginglich. Warum aber die Grundrechte der
Arbeitnehmer schutzwiirdiger sein sollen als die des Arbeitgebers, leuchtet nicht ein. Der
verfassungsrechtlichen Bedeutung der Meinungsfreiheit wird die Rechtsprechung am
besten gerecht, wenn sie dem Meinungskampf im Betrieb so viel Raum wie irgend mog-
lich lasst und nur dort eingreift, wo es unbedingt erforderlich ist — etwa bei einer Verlet-
zung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch beleidigende Auferungen oder bei

518 A.A.anscheinend BAG2. 3.1982-1AZR 694/79, AP Nr. 8 zu Art. 5 Abs. 1 GG Meinungsfrei-
heit.

519 Indiese RichtungauchBAG9. 12. 1982 -2 AZR 620/80, NJW 1984, 1142 (Anti-Strauf3-Plaket-
te).

520 LAG Hessen 3. 9. 2008 — 8 TaBV 10/08, LAGE § 103 BetrVG 2001 Nr. 7.
521 BAG27.11.1985-5 AZR 101/84,NZA 1986,227 = SAE 1986, 197 mit Anm. Misera.
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einer nicht zu rechtfertigenden Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen eines
anderen durch offensichtlich unwahre Behauptungen.

VIII. Rechtsfolgenseite

1. Schutz vor unzulissigen Meinungsiuflerungen

a) Abwehr durch Gegenschlag im Meinungskampf

Die schnellste und deshalb vielfach effektivste Moglichkeit des Angegriffenen ist der
verbale Gegenschlag. Die Meinungsfreiheit garantiert das Recht, sich auf diese Weise
zu wehren, auch wenn damit eine Herabwurdigung des Angreifers verbunden ist%.

Das muss erst recht gelten, wenn der Angriff die Grenzen des Zulidssigen tiberschreitet.
Hier bietet sich eine Parallele zum » Abwehrboykott« an. Ein an sich unzulissiger Boy-
kottaufruf kann danach als Reaktion auf rechtswidriges Verhalten gerechtfertigt sein,
wenn rechtzeitige gerichtliche Hilfe nicht zu erlangen ist und Rechte Dritter nicht ver-
letzt werden®®. Entsprechend ist die Rechtswidrigkeit des Angriffs bei der Frage, ob die
Meinungsfreiheit die Reaktion deckt, in der Abwigung zugunsten des Angegriffenen zu
berticksichtigen.

Im Streit um die Ikea-Betriebsratin in Walldorf etwa (oben V1.3.) hiefle das: Soweit die
geschiftsschidigenden Behauptungen nicht der Wahrheit entsprachen, hitte der Arbeit-
geber die Arbeitnehmerin auch 6ffentlich als Liignerin brandmarken diirfen — und auch
darauf hinweisen diirfen, dass Umsatzeinbriiche und etwaige Arbeitsplatzverluste von
ihr mitverursacht wiirden. Zwar konnen wahre Tatsachenbehauptungen unzulissig sein,
wenn sie eine Prangerwirkung entfalten®?*. Wer aber selbst mit einer Aufierung die Gren-
zen des Meinungskampfs iiberschreitet, kann nicht von dem Angegriffenen verlangen,
dass dessen Antwort besonnen und zurtckhaltend ausfallt. Dies gilt um so mehr, als
gerichtlicher Rechtsschutz die Schidigung nicht immer verhindern kann — auch dies zeigt
gerade der Tkea-Fall. Auch der Porsche-Mitarbeiter aus Fn. 6 muss es als Antwort auf
seine Unterstellung einer »menschenverachtenden Jagd auf Kranke« ertragen, dass Zwei-
fel an seiner Erkrankung oder seinem Geisteszustand gedufiert werden. Eleganter freilich
ist es, solche Sauertopfe mit Humor abzufertigen.

b) Unterlassungsanspruch

Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts kann der Betroffene mit einem Un-
terlassungsanspruch analog § 1004 BGB i. V. m. § 823 BGB begegnen®”. Dem Arbeitge-
ber steht auf derselben Grundlage ein negatorischer Anspruch wegen Eingriffs in seinen

522 BGH 21. 6. 1966 — VIZR 261/64, NJW 1966, 831 (»Hollenfeuer«); Bamberger/Roth (Fn. 189),
§ 12Rn. 179; Palandt/Sprau (Fn. 190), § 823 Rn. 98; BVerfG 13. 5. 1980—1BvR 103/77, BVerfGE 54,
129.

523 Dazu BGH 21. 11. 1958 -1 ZR 115/57, GRUR 1959, 244; 8. 1. 1960 -1 ZR 7/59, GRUR 1960,
331;2.2.1984 — I ZR 4/82, GRUR 1984, 461; Harte/Henning/Omsels, UWG, 2. Aufl. 2009, § 4
Rn. 241.

524 BVerfG (Kammer) 10. 6. 2009 — 1 BvR 1107/09, NJW 2009, 3357.
525 Dazu Palandt/Spran (Fn. 190), Einf. Vor § 823 Rn. 18 ff.
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eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb zu. Jedenfalls in den Fallen der Kritik am
Arbeitgeber wird man die Betriebsbezogenheit des Eingriffs®® bejahen kénnen. Ein sol-
cher Anspruch wird allerdings oft daran scheitern, dass der Arbeitnehmer eine Entglei-
sung als einmaligen Ausrutscher darstellt und eine Wiederholungsgefahr vor diesem
Hintergrund nicht ohne weiteres unterstellt werden kann.

Unzulissige Auflerungen des Betriebsrats stellen den Arbeitgeber vor ein vollstre-
ckungsrechtliches Problem. Dass der Betriebsrat nur beschrinkt vermogensfahig ist®,
hindert zwar nicht ein Unterlassungsurteil gegen ithn®%, steht aber der Verhingung eines
Ordnungsgeldes zur Durchsetzung entgegen. Dem Arbeitgeber bleibt nur der Weg, zu-
mindest neben dem Gremium auch die Mitglieder in Haftung zu nehmen, welche sich in
amtlicher Funktion unzulissig im betrieblichen Meinungskampf engagiert haben. Dass
diese nach h. M. fir Handlungen des Betriebsrats nur bei Vorsatz oder grober Fahrlds-
sigkeit haften®”, steht negatorischem Rechtsschutz und seiner Vollstreckung nicht ent-
gegen.

Uberschreitet wiederum der Arbeitgeber die betriebsverfassungsrechtlichen Grenzen
der Meinungsfreiheit, kommt ein Unterlassungsanspruch des Betriebsrats — oder einer
im Betrieb vertretenen Gewerkschaft — nach § 23 Abs. 3 BetrVG in Betracht. Fiir die
Vollstreckung dieses Anspruchs gelten die Sonderregelungen des § 23 Abs. 3 Sitze 2
bis 5 BetrVG, insbesondere ist das Ordnungsgeld auf maximal 10.000 Euro beschrinkt.

c) Beseitigungsanspruch
(1) Widerruf rechtswidriger Tatsachenbehauptungen
Wer durch unwahre Tatsachenbehauptungen geschidigt wird, kann nicht nur Unterlas-
sung, sondern auch Beseitigung verlangen, wenn die Beeintrachtigung noch fortdauert.
Beseitigung meint hier den Widerruf der Aufferung. Hauptanwendungsfall in der Recht-
sprechung sind Beeintrichtigungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts™, daneben
kommt auch das Recht des Arbeitgebers am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebe-
trieb in Betracht®!.

Die Form des Widerrufs muss der Form der urspriinglichen Auferung entsprechen,
also geeignet sein, dasselbe Mafy an Aufmerksamkeit zu wecken®*2.

Weil der Widerruf an eine gegenwirtige Beeintrachtigung ankniipft, setzt er keine
Wiederholungsgefahr voraus. Probleme konnen sich fiir den Anspruchsteller jedoch dar-
aus ergeben, dass er die —anspruchsbegriindende - Unwahrheit der behaupteten Tatsache

526 Dazu Staudinger/Hager, 1999, § 823 Rn. D 12 ff.
527 BAG 29.9.2004 -1 ABR 30/03, NZA 2005, 123; Fitting (Fn. 283), § 1 Rn. 194 ff.
528 Vgl. Triebel, Die Haftung des Betriebsrats und der Durchgriff auf seine Mitglieder, 2003, S. 56 f.

529 Belling, Die Haftung des Betriebsrats und seiner Mitglieder fur Pflichtverletzungen, 1990,
S. 244 {f.; Fitting (Fn. 283), § 1 Rn. 216; Triebel (Fn. 528), S. 180 {f.

530 Soetwa BGH 15. 11. 1994 - VIZR 56/94, NJW 1995, 861 (Caroline von Monaco); 22. 12. 1959 -
VIZR 175/88, BGHZ 31, 308.

531 BGH 28. 6. 1994 - VI ZR 252/93, NJW 1994, 2614 fiir kreditgefihrdende Auferungen.
532 Grundlegend BGH 15. 11. 1994 - VI ZR 56/94, NJW 1995, 861 (Caroline von Monaco).
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beweisen muss®®. Mit der Wertung des § 186 StGB, der dem Auflernden das Beweisrisi-
ko fiir die Wahrheit der Tatsache auferlegt, ist das freilich nur schwer zu vereinbaren®*.
Das BAG hat dementsprechend einen Widerrufsanspruch gegen einen Arbeitgeber be-
jaht, der die Kiindigung eines Arbeitnehmers wegen eines Diebstahls betriebsoffentlich
bekanntgemacht hatte, den Vorwurf aber letztendlich nicht beweisen konnte®*>.

Erneut stellt sich bei Anspriichen gegen den Betriebsrat ein vollstreckungsrechtliches
Problem. Der Arbeitgeber tut daher gut daran, den Beseitigungsanspruch nicht nur ge-
gen das Gremium, sondern auch gegen das Mitglied geltend zu machen, das die bean-
standete Auflerung getitigt hat.

(2) Presserechtlicher Gegendarstellungsanspruch
Werden in der Presse (sei es eine Werkszeitung, sei es ein Parteiblatt oder auch eine all-
gemeine Zeitung) Tatsachenbehauptungen aufgestellt, so hat der Betroffene nach den
Landespressegesetzen einen Anspruch auf Gegendarstellung®*. Dieser dient dem Schutz
der Selbstbestimmung des Einzelnen iiber die Darstellung der eigenen Person als Aus-
prigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts®.

(3) Bescitigung von Auflerungen im Internet

Nicht immer wird der Beseitigungsanspruch dem Geschidigten helfen. Das gilt schon
deshalb, weil seine Durchsetzung notwendigerweise erneut Aufmerksamkeit auch fir
die unwahre Behauptung erregt®®. Zum anderen aber liegt es nicht immer in der Macht
des Verantwortlichen, alle Folgen zu beseitigen. Vor allem im Internet ist die Verbreitung
einmal eingestellter Aulerungen nicht kontrollierbar. Dass die Behauptung von der ur-
spriinglichen Seite entfernt wird, heifit daher nicht, dass sie aus dem Netz verschwindet.
Die Rechtsprechung hilft den Betroffenen insoweit, als diese nicht nur gegen den Urhe-
ber der AufRerung vorgehen kénnen, sondern auch gegen den Plattformbetreiber®. Fiir
den betrieblichen Meinungskampf heiflt das: Die Gewerkschaft haftet als Storerin fiir
rechtswidrige Auflerungen in Foren auf ihrer Internetseite, der Arbeitgeber fiir unwahre
Behauptungen in »seinem« Intranet.

d) Schadensersatz

Wer vertragliche Nebenpflichten verletzt, hat nach § 280 Abs. 1 BGB den entstehenden
Schaden zu ersetzen, sofern er die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Verstofit der Ar-
beitnehmer also gegen seine arbeitsvertragliche Mafligungspflicht oder stellt der Arbeit-
geber ein unrichtiges (schlechtes) Arbeitszeugnis aus, begriindet das grundsitzlich einen
Schadensersatzanspruch. Ein solcher Anspruch wird allerdings bei unzulissigen Mei-

533 BGH5. 6. 1962 - VI ZR 236/61,BGHZ 37,187.

534 Kritisch auch MiiKoBGB/Rixecker, 5. Aufl. 2006, Allg. PersonlR Rn. 214 {.

535 BAG 21.2.1979-5 AZR 568/77,DB 1979, 1513 = SAE 1981, 69 mit Anm. Kornig.
536 Dazu Struve, Werkszeitungen zwischen Arbeits- und Presserecht, 2003, S. 103 ff.
537 BVerfG 8. 2. 1983 — 1 BvL 20/81, BVerfGE 63, 131.

538 So auch MiiKoBGB/Rixecker (Fn. 534), Allg. PersonIR Rn. 206.

539 BGH 27.3.2007 - VIZR 101/06, NJW 2007, 2558.
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nungsauflerungen in der Praxis oftmals daran scheitern, dass der Schadensnachweis nicht
gelingt.

Dabei ist das Schadensrisiko, etwa bei Verstoflen gegen Vertraulichkeitspflichten, er-
heblich. Verletzt ein Betriebsratsmitglied seine gesetzliche Schweigepflicht, so tritt ne-
ben den vertraglichen ein deliktischer Anspruch des Arbeitgebers; § 79 BetrVG ist ein
Schutzgesetz 1. S. d. § 823 Abs. 2 BGB**. Das Beweisproblem besteht allerdings auch
hier.

Deliktische Schadensersatzanspriiche wegen Eingriffs in den eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb®*! schliefllich stehen dem Arbeitgeber auch gegen eine Gewerk-
schaft zu, die sich in unzulissiger Weise in den betrieblichen Meinungskampf einschaltet.

e) Abmahnung und Kiindigung

Stellt die unzulissige Meinungsauflerung eines Arbeitnehmers eine Vertragsverletzung
dar, kann der Arbeitgeber grundsitzlich eine verhaltensbedingte Kiindigung ausspre-
chen. Trigt die Auflerung ihre Unzulissigkeit nicht gerade »auf der Stirn«, wird regel-
maflig eine vorherige Abmahnung erforderlich sein. Die Grenzen der Meinungsfreiheit
ergeben sich immer aus einer Abwigung, deren Ergebnis — zumal fiir den juristischen
Laien — nicht immer zuverlissig festzustellen ist.

Bei Funktionstrigern der Betriebsverfassung schliefit § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG die
ordentliche Kiindigung aus, um zu verhindern, dass der Arbeitgeber durch Kiindigungs-
drohungen mittelbar Einfluss auf die Amtsfihrung des Betriebsrats nimmt. Im betrieb-
lichen Meinungskampf fihrt das zu einer Zweiklassengesellschaft im Betrieb. Wahrend
dem normalen Arbeitnehmer die verhaltensbedingte Kiindigung droht, wenn er die In-
teressen des Arbeitgebers verletzt, kdnnen Funktionstriger folgenlos »iiber die Stringe
schlagen« — und das nicht nur im Rahmen der Amtsfithrung. Nur in Extremfillen, etwa
bei groben Beleidigungen gegen den Arbeitgeber oder gegen Kollegen, droht eine aufler-

ordentliche Kiindigung®*.

f) Vertragsstrafen
Vor allem im Profifufiball ist es tiblich, die Spieler vertraglich im Hinblick auf kritische
Auflerungen zu besonderer Zuriickhaltung zu verpflichten und diese Verpflichtung
durch Vertragsstrafen zu sichern®”. So sieht der Mustervertrag der Deutschen Fufiball
Liga (DFL) die Verpflichtung vor, sich in der Offentlichkeit und privat so zu verhalten,
dass das Ansehen des Clubs, der Verbinde und des Fuf$ballsports allgemein nicht beein-
trachtigt wird>*.

In den Medien werden solche »Maulkorbe« kritisch gesehen®?. Allerdings haben die
Vereine ein berechtigtes Interesse daran, zumindest die allgemeinen Grenzen der Mei-

540 Richardi/Thiising (Fn. 274),§ 79 Rn. 38 m. w. N.
541 Dazu etwa LG Berlin 4. 11. 2008 - 27 O 643/08, juris fiir ehrverletzende Behauptungen.
542 ErfK/Miiller-Gloge (Fn. 23),§ 626 BGB, Rn. 86 m. w. N.

543 Beispiele bei Walker, Die Vertragsstrafe im Arbeitsvertrag des Sportlers am Beispiel des Lizenz-
fuflballspielers, in: FS Rohricht, 2005, S. 1277, 1279 £.

544 Reinfeld, in: Moll, Miinchner Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 2009, § 31 Rn. 8.
545 SZ10. 11. 2009, www.sueddeutsche.de/,tt8m1/sport/566/493908/text [15. 2. 2010].
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nungsfreiheitim Arbeitsverhaltnis durch Vertragsstrafen zu sichern, weil die »normalen«
arbeitsrechtlichen Sanktionen im Profisport zumeist nicht greifen®*. Dabei ist die Ver-
tragsstrafe nur verwirkt, wenn eine wirksame und durchsetzbare Pflicht verletzt wur-
de*””. Im Rahmen dieser Priifung ist die Meinungsfreiheit zu beachten. Eine so allgemein
formulierte Klausel wie die der DFL ist vor dem Hintergrund des § 242 BGB so auszu-
legen, dass sie keine Aulerungen verbietet, die von Art. 5 Abs. 1 GG gedeckt sind**®. In
Formulararbeitsvertrigen muss die Vertragsstrafenabrede obendrein den Mafistiben des
AGB-Rechts gentigen®”.

g) Amtsenthebung, § 23 Abs. 1 BetrVG

Dass die Betriebsrite spezifisch betriebsverfassungsrechtliche Schranken der Meinungs-
freiheit zu beachten haben, wirkt sich demgegeniiber nicht auf vertragsrechtlicher Ebene
aus®®. Das Gesetz trigt den Interessen des Arbeitgebers nur dadurch Rechnung, dass er
bei groben Verstoflen den Ausschluss eines Mitglieds bzw. die Auflosung des gesamten

Betriebsrats nach § 23 Abs. 1 Satz 1 BetrVG erreichen kann.

h) Hausverbot fiir Querulanten

Vertragsrechtliche Befugnisse helfen auch nicht weiter, wenn zwischen den Beteiligten
gar kein Vertragsverhiltnis besteht. Das gilt vor allem fiir die Beziehung zwischen Ar-
beitgeber und externen Gewerkschaftsvertretern. Hier kann der Arbeitgeber ein Haus-
verbot aussprechen; die Rechtsprechung hat daftir allerdings hohe Hiirden aufgestellt
(oben VI.1.b][4][c]).

Gegentiber Betriebsratsmitgliedern scheiden Hausverbote mit Blick auf das strafbe-
wehrte Behinderungsverbotaus §§ 119 Abs. 1 Nr. 2,78 Satz 1 BetrVG grundsitzlich aus.
Dass der Betriebsrat oder ein Mitglied sich zuvor selbst rechtswidrig verhalten haben,
kann die Behinderung nicht rechtfertigen. Fiir Notwehr i. S. d. § 32 StGB fehlt es an der
Gegenwirtigkeit des Angriffs — das blofle Fortwirken einer vorhergehenden Rechtsver-
letzung gentigt nicht®'. Ein rechtfertigender Notstand (§ 34 StGB) scheidet aus, weil die
Beeintrichtigung auf anderem Wege — tiber gerichtlichen, auch vorldufigen Rechtsschutz
—abgewendet werden kann. Unzumutbar (§ 275 Abs. 3 BGB) wird der Zutritt erst, wenn
das Betriebsratsmitglied titlich geworden ist oder seine etwa rassistischen AufSerungen
vollkommen unertriglich sind.

Hausverbote gegentiber Arbeitnehmern fithren grundsitzlich zum Annahmeverzug
des Arbeitgebers®?. Ein Widerrufsanspruch etwa lisst sich auf diese Weise nicht durch-

546 Walker (Fn. 543),S. 1282.

547 Ausfiihrlich Staudinger/Rieble, 2009, § 339 Rn. 230 ff.
548 Ahnlich Walker (Fn. 543),S. 1285 {.

549 Dazu Thiising/Bodenstedt, AuR 2004, 369, 372 {f.

550 GK-BetrVG/Oetker (Fn. 108), § 23 Rn. 20 m. w. N.
551 MuKoStGB/Erb,2003, § 32 Rn. 97.

552 BAG 11.11.1976 — 2 AZR 457/75, DB 1977, 1190 = SAE 1978, 96 mit Anm. Grasmann;
7.12.2005-5 AZR 19/05, NZA 2006, 435.
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setzen. Allenfalls in Extremfillen hilft § 275 Abs. 3 BGB. Die Unmoglichkeit (bzw. Un-
zumutbarkeit) der Mitwirkungshandlung des Glaubigers hindert den Annahmever-
zug®. Bei betriebsstorenden Arbeitnehmern ist es — wie bei storenden Gewerkschafts-
vertretern — dem Arbeitgeber nicht zuzumuten, thnen Zugang zum Betrieb zu gewihren.
Freilich ist die Hiirde fiir die Unzumutbarkeit nach § 275 Abs. 3 BGB so hoch, dass in
einem solchen Fall auch eine aulerordentliche Kiindigung begriindet wire.

1) Strafrechtliche Folgen

Strafrechtlich entfalten vor allem die §§ 185 ff. StGB Schutz gegen unzulissige Mei-
nungsauflerungen. Dartiber hinaus sichert § 119 BetrVG Wahl und Titigkeit der be-
triebsverfassungsrechtlichen Organe. § 120 BetrVG flankiert die Schweigepflicht des Be-
triebsrats.

2. Schutz der zuldssigen Meinungsiuflerung vor Repression

Gesichert wird die Meinungsfreiheit im Betrieb vor allem dadurch, dass zulissige Aufie-
rungen keine Sanktionen begriinden. Das Beurteilungsrisiko trigt dabei der Auffernde.

Nur ausnahmsweise kann die Meinungsfreiheit positiv durchgesetzt werden. So ge-
wihrt § 23 Abs. 3 Betr VG dem Betriebsrat die Moglichkeit, sich gegen Angriffe des Ar-
beitgebers zu wehren, etwa wenn dieser zulissige Aushinge der Belegschaftsvertretung
abnehmen lasst.

Im Arbeitsverhiltnis bleibt dem Arbeitnehmer zum Schutz seiner Meinungsfreiheit
nur die Feststellungsklage, wenn der Arbeitgeber thm etwa das Tragen einer Plakette im
Betrieb verbietet. Die Frage, ob er gegentiber seinem Vertragspartner zu einem bestimm-
ten Verhalten berechtigt ist, bezieht sich auf ein konkretes Rechtsverhiltnis. Das Fest-
stellungsinteresse ergibt sich aus der drohenden Kiindigung bei einem Verstof§ gegen den
Arbeitsvertrag.

IX. Fazit

Eine Zusammenfassung dieses Parforce-Ritts durch die betrieblichen Meinungskonflik-
te kann nicht geleistet werden. Uberwunden sind jedenfalls iiberkommene Vorstellun-
gen, nach denen im Betrieb Ruhe und Ordnung herrschen miissten. Kommunikative
Freiheit sorgt fiir belebende Unruhe.

Die eigentliche Schwierigkeit besteht darin, dass die Meinungsfreiheit im Betrieb
durch Riicksichtnahmepflichten begrenzt wird — die arbeitsrechtstypische Interessenab-
wiagung sorgt fiir freiheitsfeindliche Rechtsunsicherheit.

Dabei ist eine merkwiirdige Schriglage zu vermerken: Uberzogene Agitation auf Ar-
beitnehmerseite wird eher verstindnisvoll hingenommen — vom Arbeitgeber hingegen
wird funktionale Sachlichkeit verlangt —ja gegentiber dem Betriebsrat sogar Kritiklosig-
keit. Indes: Die arbeitsrechtsspezifische Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers ist auf
seinen Vertragsstatus bezogen. Die Meinungsfreiheit ist Ausdruck personaler Freiheit;

553 Palandt/Griineberg, 69. Aufl. 2010, § 293 Rn. 5.
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irgendeinen Ansatz fir gestufte Freiheitsrechte — hier der kommunikationsstarke schwa-
che Arbeitnehmer im Meinungsabwehrkampf, dort der wegen seiner Vertragsmacht
schon iiberlegene Arbeitgeber, dessen Freiheit es zu zihmen gilt — sind mit der Verfas-
sung nicht zu vereinbaren. Meinungsfreiheit geniefit der Arbeitgeber ebenso wie der Ar-
beitnehmer. Der Arbeitgeber oder sein Vertreter ist kein Biirger zweiter Klasse; solches
Rechtsdenken verstofit gegen Art.5 Abs.2 GG, weil solch parteiische Meinungsbe-
schrankung nicht mehr »allgemein« ist. Lediglich bei der Zumutbarkeit von Kritik kann
eine herausgehobene Stellung im Betrieb bertcksichtigt werden.

Ein tiberaus problematisches Freiheitsverstindnis herrscht in der Betriebsverfassung.
Hier soll der Betriebsrat als Staatsintervention Kommunikationsfreiheit genieflen — ob-
wohl er nur solche Kompetenzen hat, die ihm das BetrVG zuweist — und auch nur inso-
fern begrenzte Auflerungsrechte geniefSt. Auf der anderen Seite wird Betriebsratskritik
des Arbeitgebers vorschnell als Betriebsratsbehinderung verstanden. Dabei muss der Be-
triebsrat Kritik aushalten — wie jede andere Institution auch. Mit diesem freiheitsfeind-
lichen Verstindnis werden entgegen Art. 5 Abs. 2 GG Meinungstendenzen geahndet,
namlich die der Mitbestimmungskritik. Nur die richtige Meinung darf dann noch gedu-
Bert werden — diejenige des Betriebsrats. Wie freiheitsfeindlich das Arbeitsrecht denkt,
hat die Werkszeitungsentscheidung des BVerfG belegt.

Richtig ist nur, dass das Kooperationsprinzip der Betriebsverfassung keine Schmihun-
gen und andere ehrverletzenden Angriffe vertrigt. Ein solches Mifligungsgebot, das al-
lerdings sachlich zugespitzte Kritik durchaus (beiden Seiten) erlaubt, erfasst dann aller-
dings auch Gewerkschaftsvertreter, die betriebsverfassungsrechtliche Aufgaben im Be-
trieb wahrnehmen.

Konflikte iiber die Angemessenheit einer Meinungsiuflerung sind — so weit das mog-
lich ist — im Meinungskampf auszutragen; Rede und Gegenrede fiihren zur Meinungs-
bildung. Das miissen sich insbesondere Arbeitgeber sagen lassen, die auf Unbotmifig-
keiten und politische Unkorrektheit mit der verhaltensbedingten Kiindigung reagieren.

Nour der Eskalation ist zu begegnen —also der tibermifligen Belastung des Kritikopfers,
vor allem im Personlichkeitsrecht. Ist aber diese Zumutbarkeitsgrenze tiberschritten,
dann muss auch die Kiindigung moglich sein, auch von Betriebsratsmitgliedern, die vor-
satzlich mit betriebsschidigenden Unwahrheiten arbeiten oder den Arbeitgeber in sei-
nem wirtschaftlichen Verhalten mit Konzentrationslagern oder Schlachtbanken verglei-
chen. Hier erliegt das BAG mitunter einem skurrilen Mitgefiihl fur Straftiter.

Grofle Freiheitsriume, aber strikte Ahndung der erheblichen Grenzverletzungen
schaffen den fiir eine offene und faire Meinungsauseinandersetzung erforderlichen
Rechtsrahmen.
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