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Nach stRsp enthalten mehrfachbefristete Entgeltbestim-
mungen in Arbeitsvertragen dhnlich verponte Umge-
hungstendenzen wie Kettenarbeitsvertrige. Deshalb ist
bereits die zweite Belristung von einzelnen Vertragsbe-
standteilen auf ihre sachliche Rechtfertigung zu prifen
(vgl va OGH 27.7.2011, 9 ObA 61/11b). Anhand des
7wecks der befristeten Vereinbarung priift der OGH
dariiber hinaus, ob tatsichlich zwingende arbeitsrecht-
liche Anspriiche unterlaufen werden. ME kann aus der
knappen Formulierung in der vorliegenden E nicht
abgeleitet werden, dass der OGH von der stRsp zu
Kettenbefristungen im privaten Sektor abweichen woll-
te. Vergleicht man die vorliegende E dartiber hinaus
mit der Rechtsprechungspraxis des OGH im privaten
Bereich, zeigt sich, dass im Gegensatz zum offentlichen
Bereich befristete Vertragselemente im privaten Sektor
einer umfassenden Prufung unterzogen werden. Ver-
schiedene Losungen fir den offentlichen und privaten
Sektor sind unionsrechtlich zwar unproblematisch (vgl
EuGH 7.9.2006, C-53/04, Marrosu tnd Sardino, Rz 48).
Im Hinblick auf das weitaus strengere Kettenbefris-
tungsverbot im VBG ist die vorliegende E dennoch
{iberraschend. Fraglich ist daher vielmehr, warum der

OGH in der vorliegenden E nicht die Rsp zum privaten
Bereich berticksichtigt hat. Es bleibt abzuwarten, ob
der OGH auch in Zukunft daran festhalten wird.

3. Zusammenfassung

Die mehrfach befristeten Dienstzeitelemente fihren
dazu, dass die Regelungen des VBG zur einseitigen
Dienstzeitgestaltung nicht eingehalten werden und der
strenge Bestandschutz nicht greift. Es liegt daher tat-
siichlich ein Umgehungstatbestand vor. Die ratio legis
der §§ 4 und 4a VBG sowie systematische Uberlegun-
gen fordern mE daher eine Erstreckung der Kettenbe-
fristungsregelungen auf befristete Dienstzeitelemente
im Rahmen eines unbefristeten Dienstverhiltnisses. Es
wire wiinschenswert gewesen, hitte der OGH die vor-
liegende E zum Anlass genommen, sich mit dem Ket-
tenbefristungsproblem auseinanderzusetzen. Da keine
EuGH-Rsp zu befristeten Vertragselementen besteht,
wire der OGH im vorliegenden Fall dariiber hinaus zur
Vorlage verpflichtet gewesen.

MIRIAM MITSCHKA (WIEN)

Beschrinkungs- und Benachteiligungsverbot sowie Mandats-
schutzklausel zu Unrecht ignoriert

1. Der AG ist nicht nur berechtigt, sich und seine
Angehorigen oder die leitenden Angestellten und
Organwalter vor groben Ehrenbeleidigungen  zu
schiitzen. Er ist auch verpflichtet, insoweit fiit ein
angemessenes Verhalten zwischen den AN Sorge zu
tragen. Dem kann aber nicht nur durch Entlassung,
sondern auch durch die Moglichkeit, das pflichtwid-
rige Verhalten des Betriebsratsmitgliedes als beharr-
liche Pflichtverletzung iS eines Kiindigungsgrundes
nach § 121 Z 3 ArbVG zu priifen, Rechnung getragen
werden.

2. Die Firsorgepflicht verpflichtet den AG auch
dazu, die notwendigen Mafinahmen gegen das
Betriebsklima beeintrichtigende Mitarbeiter zu
ergreifen, wenn deren Verhalten so weit geht, dass
die Arbeitsbedingungen fiir andere AN nahezu unzu-
mutbar werden. Wenn dem AG Gefihrdungen zur
Kenntnis gelangen, hat er unverziiglich auf ange-
messene Weise Abhilfe zu schaffen. Daraus ergibt
sich auch, dass ein gegen die Abhilfemanahmen
verstoRendes Verhalten des andere AN beeintriich-
tigenden AN als Verletzung von Dienstpflichten
anzusehen ist, die bewirken, dass die Weiterbeschaf-
tigung aus Griinden der Arbeitsdisziplin dem AG -
auch wegen dessen Haftungsrisikos — nicht mehr
zugemutet werden kann.

3. Der Bekl hat die Gehaltsdaten des fritheren
Konzernbetriebsratsvorsitzenden — unzuldssig — ver-
breitet. Diese haben dann auch ihren Weg in die
&ffentliche Diskussion gefunden. Weiters hat der
Bek! nach Einleitung des vorliegenden Verfahrens
gegeniiber 25 bis 30 leitenden Angestellten ande-
re Betriebsratsmitglieder dadurch herabgewiirdigt,
dass er ihre Vorgehensweise ihm gegeniiber mit

,Stasi-Methoden® gleichsetzte. Dieses Vorgehen ist
bei der Beurteilung der Frage, ob die Zustimmung
zur Kundigung zu erteilen ist, ebenfalls zu beriick-
sichtigen, auch wenn es erst nach Einleitung des
Verfahrens gesetzt wurde. Insgesamt ist dieses Ver-
halten als beharrliche Pflichtverletzung i8d § 121 Z3
ArbVG zu qualifizieren und macht es notwendig, die
Zustimmung zur Kiindigung zu erteilen.

[...] Der seit 1974 bei der Kl als Metallarbeiter beschaf-
tigte Bekl ist seit November 1986 Mitglied des Arbei-
terbetriebsrats, ab 2000 stellvertretender Betricbsrats-
vorsitzender sowie ab April 2008 (vgl 12 Ra 33/ 11) bis
22.12.2009 Betriebsratsvorsitzender.

Im Mirz 2010 brachte die Kl erstmals eine Klage auf
Zustimmung zur Entlassung des seither dienstfreigestell-
ten Bekl ein. Diese Klage, die primir auf sein Verhalten
und seine AuBBerungen gegeniiber einer Betriebsratsse-
kretirin gestiitzt wurde (,Dich zwinge ich auch noch
in die Knie*; sie solle sich ,schleichn/putzn®), wurde
abgewiesen. Die dagegen erhobene auferordentliche
Revision der KI wurde vom OGH mit der Begriindung
zuriickgewiesen, dass das Verhalten und die Aufierun-
gen des Bekl im Gesamtzusammenhang zu schen seien.
Das Verhalten des Bekl sei von der Sekretirin insofern
provoziert worden, als diese ihn in seiner Funktion als
Betriebsratsvorsitzender nicht als Chef akzeptiert habe,
illoyal gewesen sei und Gespriichsversuche abgeblockt
habe, wiihrend der Bekl gesprichsbereit gewesen sei
(9 ObA 121/11a).

Anfang des Jahres 2011 kam es zu Verhandlungen
iiber den Abschluss eines Sozialplans. Das Verhand-
lungsteam bestand aus zwei Vertretern der Kl, dem
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Angestelltenbetriebsratsvorsitzenden und dem Arbeiter-
betriebsratsvorsitzenden. In einer Verhandlungsversion
der BV von Anfang Mirz 2011 wurde im Zusammen-
hang mit der Bemessung des dem Sozialplan zugrunde
zu legenden Monatsbruttolohns nicht klar festgehalten,
ob ein als ,Kompetenzlevel“ bezeichneter Lohnbestand-
teil erfasst sein soll. Der Bekl, der nicht Mitglied des
Verhandlungsteams war, sah den Entwurf des Sozial-
plans und holte dariber Informationen beim Betriebs-
ratsvorsitzenden und beim Leiter der Personalabteilung
ein. Dabei erfuhr er, dass dieser Lohnbestandteil nicht
Teil der Berechnungsgrundlage sein sollte. Daraufthin
wandte er sich an eine Gewerkschaftssekretirin, um
ihre Meinung zu hoéren, ob dieser Lohnbestandteil
als ,Zulage” nicht erfasst sein sollte. Diese vertrat die
Meinung, dass dies nicht klar sei, dass aber die Nicht-
erfassung eine Ungleichbehandlung zwischen Arbeiter
und Angestellten bewirken wiirde. Daraufhin schrieb
der Bekl am 22.3.2011 E-Mails an den Generaldirektor
der Kl sowie an den Konzernbetriebsratsvorsitzenden,
in denen er sich fiir die Einbezichung dieses Lohnbe-
standteils einsetzte. Dabei wies der Bekl auch darauf
hin, dass er es als duflerst ungerecht empfinde, dass
ein ehemaliger Konzernbetriebsratsvorsitzender 2009
fir den Kauf seines Dienstwagens eine freiwillige
Abfertigung in Hohe von 18.000 € erhalten habe, nun
aber bei den betroffenen Mitarbeitern dieser Lohnbe-
standteil nicht in die Berechnungsgrundlage einbezo-
gen werden solle. Diesen E-Mails fiigte der Bekl einen
Auszug aus dem Lohnkonto des fritheren Arbeiter- und
Konzernbetriebsratsvorsitzenden an, aus dem sich die
Zusatzzahlung ergab. Der Bekl sah in diesem Auszug
aus dem Lohnkonto ein Druckmittel. Es ging ihm dabei
nicht darum, im Unternehmen der Kl Unruhe zu stiften
oder dessen Ansehen zu schaden. Eine entsprechende
Mail samt dem genannten Auszug aus dem Lohnkonto
sendete der Bekl auch noch an den Angestelltenbe-
triebsratsvorsitzenden.

Der Vorsitzende des Arbeiterbetriebsrats ist befugt, in
die Lohnkonten der Arbeiter, nicht jedoch in jene der
Angestellten, Einsicht zu nehmen.

In fritheren Jahren war der Bekl auch einmal Mitglied
der Datenschutzkommission der Kl gewesen.
Nachdem Anfang April 2011 iiber Veranlassung einer
Fraktion der BR aufgeldst worden war, wurde der Bekl
von Mitarbeitern der Feuerverzinkungsanlage ersucht,
sie Uber ein geplantes neues Arbeitszeitmodell zu
informieren. Am 26.4.2011 kam der Bekl in die Feuer-
verzinkungsanlage, wobei er mit Helm, Arbeitsmantel
und Sicherheitsschuhen bekleidet war. Er meldete sich
beim Meister der Abteilung an, unterzog sich aber kei-
ner Sicherheitsunterweisung. Zu dieser Zeit begannen
andere Betriebsratsmitglieder der Fraktion, die die
Auflosung des BR veranlasst hatten, mit der Abstim-
mung Uber das neue Arbeitszeitmodell. Sie forderten
den Bekl auf, die Anlage zu verlassen, da er sich keiner
Sicherheitsunterweisung unterzogen habe. Nachdem
sich der Bekl weigerte, informierten die Betriebsrats-
mitglieder die Hauptwache, worauf der Bekl vom
Werkschutz angewiesen wurde, sich einer Sicherheits-
unterweisung zu unterziehen, was er jedoch ablehnte
und den Bereich verliefs. Schon im Vorfeld hatten sich
Mitglieder der genannten Fraktion dagegen ausgespro-
chen, dass andere Betriebsratsmitglieder den Bereich
betreten diirfen.

Grundsitzlich missen im Betrieb der Bekl [richtig: K]
nach den Sicherheitsinstruktionen betriebsfremde Per-
sonen im betroffenen Bereich aus Sicherheitsgriinden
an- und abgemeldet werden. Dies ist auch schriftlich
zu dokumentieren. Ohne persdnliche Schutzausriistung
und ohne notwendige Sicherheitsunterweisung diir-
fen sie die Anlage nicht betreten. In weiterer Folge
wurde die Anordnung jedoch dahin geindert, dass
sich Betriebsrite dann, wenn sie eine entsprechende
Schutzkleidung tragen und sich auf dem Sicherheits-
weg befinden, nicht mehr anmelden miissen, auf3er sie
begeben sich in den Sicherheitsgefihrdungsbereich.
Am darauffolgenden Tag, dem 27.4., sendete der Bekl
eine E-Mail an den Generaldirektor der Kl und an etwa
25 bis 30 fuhrungsverantwortliche Mitarbeiter der Kl
und sprach sich dagegen aus, dass er sich anmelden
und einer Sicherheitsbelehrung unterziehen miisse.
Nach 37 Jahren als Mitarbeiter der Kl wisse er, wie er
sich verhalten miisse; er sei aber bereit, eine einma-
lige Sicherheitsbelehrung fiir den gesamten Bereich
zu machen und zuzusichern, dass er sich nur in den
Steuerstinden und auf den Wegen zu diesen aufhalte.
Im Hinblick auf seine Titigkeit als BR miisse er sich
aber keiner Extra-Sicherheitsschulung unterzichen. Das
Verhalten der Betriebsrite ihm gegeniiber verglich er
mit ,Stasi-Methoden®.

Am 25.3.2011 brachte die Kl die vorliegende Klage auf
Zustimmung zur Entlassung, in eventu zur Kiindigung,
ein.

Bereits am darauffolgenden Tag erschien in einer
Zeitung ein Artikel iiber die neue Klage der Kl. Etwa
zwei Wochen spiter wurde auf der Homepage einer
politischen Partei die allfillige Bereicherung des frithe-
ren Konzernbetriebsratsvorsitzenden mit Abfertigungs-
zahlungen in den Raum gestellt. Wenngleich der Bekl
punktuell mit einer der betroffenen politischen Par-
tei nahestehenden Betriebsratsliste zusammenarbeitet,
hatte er weder dieser Partei noch der genannten Zei-
tung Informationen tiber die Vorkommnisse zukommen
lassen, sondern nur in Betriebsratssitzungen dartiber
diskutiert. Abgemahnt oder verwarnt wurde der Bekl
nicht.

Thre Klage auf Zustimmung zur Entlassung des Kl
[richtig: Bekl] stiitzt die Kl darauf, dass der Bekl durch
die Versendung der E-Mails am 22.3. (Kontodaten des
friheren Konzernbetriebsratsvorsitzenden) das Daten-
geheimnis gem § 15 DSG verletzt habe. Die unberech-
tigten Vorwiirfe des Bekl schadeten dem Ansehen des
Unternehmens und stifteten in der Belegschaft Unruhe.
Auflerdem habe der Bekl Schutzvorschriften unterlau-
fen und unzumutbare Unterstellungen geidufSert. Die
negativen Zeitungsberichte seien auch auf den Bekl
zuriickzufiihren. Es liege eine Verletzung der Betriebs-
und Geschiftsgeheimnisse und eine beharrliche Pflicht-
verletzung vor. Die Weiterbeschiftigung des Bekl sei
der Kl nicht mehr zumutbar.

Der Bekl beantragte die Abweisung des Klagebegeh-
rens und wendete zusammengefasst ein, dass er seine
E-Mails in seiner Funktion als Betriebsratsmitglied
versendet habe. Es sei um die Durchsetzung vertre-
tungspolitischer Anliegen gegangen. Auch sei er nie
abgemahnt worden.

Das Erstgericht wies das Klagehaupt- und das Eventu-
albegehren ab. Der Kl sei der Nachweis, dass der Bekl
Informationen an Medien und politische Fraktionen
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weitergegeben habe, nicht gelungen. Die Weitergabe
der Daten aus dem Lohnkonto sei nur an Personen
erfolgt, die davon Kenntnis oder Zugang zu ihnen
gehabt hiitten. Die AuBerungen in den E-Mails seien
nicht als erhebliche Ehrverletzungen, sondern als Auf3e-
rungen des BR im Interesse der AN zu verstehen. Es
liege daher weder der Entlassungsgrund der Verletzung
von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen noch jener
der Untreue oder jener der Ehrverletzung vor. Das
Hauptbegehren sei daher nicht berechtigt. Auch das
Eventualbegehren sei abzuweisen: Der Kindigungs-
grund der beharrlichen Pflichtverletzung sei nicht ver-
wirklicht, weil die behauptete Weitergabe von Informa-
tionen an die Medien nicht festgestellt worden sei, die
dem Bekl angelasteten AuBerungen nicht ehrverletzend
seien und auch keine unbefugte Weitergabe von Daten
festgestellt habe werden konnen. Vor allem sei der Bekl
nie abgemahnt oder verwarnt worden.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Kl Folge
und znderte das Urteil dahin ab, dass es der Entlassung
des Bekl die Zustimmung erteilte. Es ging ebenfalls
davon aus, dass dem Bekl Untreue im Dienst iSd § 122
Abs 1 Z 3 ArbVG nicht anzulasten sei. Die Ubermittlung
der E-Mail vom 22.3.2011 mit dem Auszug aus dem
Lohnkonto an den Generaldirektor der Kl kénne kei-
nem Entlassungstatbestand unterstellt werden, sondern
sei in Ausiibung des Mandats erfolgt, um legitime AN-
Interessen durchzusetzen. Zwar stelle die Weiterleitung
des Lohnkontos an den Angestelltenbetriebsratsvorsit-
zenden eine Datenschutzverletzung dar; es handle sich
aber nur um eine Ordnungswidrigkeit, die den Entlas-
sungstatbestand der Untreue nicht verwirkliche. Auch
Geheimnisverrat liege nicht vor, da die Weitergabe der
Gehaltsdaten einzelner AN noch keinen Einfluss auf
die geschiiftliche Position des AG im wirtschaftlichen
Wettbewerb habe.

Im Ergebnis sei jedoch der Entlassungstatbestand der
erheblichen Ehrverletzung nach § 122 Abs 1 Z 5 ArbVG
verwirklicht. Der Bekl habe mit seiner E-Mail vom
27.4.2011 gegen den Generaldirektor der Kl und gegen
andere fithrungsverantwortliche Mitarbeiter, somit also
gegen die Spitze eines borsennotierten internationalen
Konzerns, den Vorwurf von Stasi-Methoden erhoben,
mit denen seine Betriebsratstitigkeit behindert werde.
Der Begriff ,Stasi* sei ein Synonym flir Bespitzelung
und totalitire, menschenrechtswidrige und repressive
Methoden. Dadurch, dass der Bekl die Durchsetzung
von Sicherheitsmafinahmen in seinem Fall gegeniiber
der Fithrungsriege des Unternehmens mit diesem he-
rabwiirdigenden Ausdruck bezeichnete, habe er die
Reputation des Unternehmens und der angesproche-
nen Personen massiv beschidigt. Eine weitere sinnvol-
le Zusammenarbeit mit dem Bekl sei angesichts der
Schwere der Ehrverletzung nicht mehr zu erwarten.
(..]

Rechtliche Beurteilung:

Die gegen dieses Urteil erhobene auferordentliche
Revision des Bekl ist zulidssig und teilweise auch
berechtigt. Der Bekl zeigt zutreffend auf, dass sich das
Berufungsgericht nicht mit der Frage auseinanderge-
setzt hat, inwieweit die ihm angelasteten ehrverletzen-
den Auflerungen iiberhaupt gegen den AG gerichtet
waren, der die Klage eingebracht hat und hinsichtlich
dessen das Berufungsgericht von der auch subjektiven
Verwirklichung der Ehrverletzung ausgegangen ist.

I. Nach § 122 Abs 1 Z 5 ArbVG kann das Gericht die
Zustimmung zur Entlassung ua dann erteilen, wenn
sich das Betriebsratsmitglied einer erheblichen Ehrver-
letzung gegen den Betriebsinhaber, dessen im Betrieb
titige oder anwesende Familienangehorige oder AN
des Betriebs zuschulden kommen [isst, sofern durch
dieses Verhalten eine sinnvolle Zusammenarbeit zwi-
schen Betriebsratsmitglied und Betriebsinhaber nicht
mehr zu erwarten ist.

I.4. In der Lehre wird iibereinstimmend davon ausge-
gangen, dass mit dem zuletzt wiedergegebenen Halb-
satz ein zusitzliches Tatbestandserfordernis gegeniiber
den allgemeinen einschligigen Entlassu ngstatbestinden
des § 27 Z 6 AngG und des § 82 lit g GewO (erhebliche
Ehrverletzung) geschaffen wird (vgl etwa Trost in Stras-
ser/Jarbornegg [richtig: Jabornegg] /Resch, ArbVG § 122
Rz 59; Schneller in Cerny/Gableitner/Preiss/Schneller,
AtbVG 34 § 122 Anm 7, 806; Winkler in Tomandl,
ArbVG § 122 Rz 30). Entscheidend ist also, inwieweit
durch die Ehrverletzung die betriebsverfassungsrecht-
liche Zusammenarbeit zwischen Betriebsinhaber und
Betriebsratsmitglied beeintrichtigt wird (Winkler, aaO;
Schneller, 2a0 8; Trost, aa0).

I.2. Die inkriminierte Passage der dem Bekl angelaste-
ten E-Mail lautet wie folgt:

,BR B* und sein dienstfreigestellter BR Stellvertreter
L* forderten mich auf die Anlage zu verlassen weil ich
mich nicht angemeldet babe und keine Sicherbeiisbe-
lebrung bekommen babe. Ich babe den Steuerstand
nicht verlassen, und daraufbin baben sie den Werk-
schutz aufgefordert (Stasimethoden — in der DDR hat
die Volkspolizei im Werk Eisenbiittenstatt Kontrollgdin-
ge gemacht, babe ich selbst erlebt bei einer Dienstreise
anléisslich meiner Diensterfindung 1985). Ich babe
dann nach Anweisung des Werkschutzes den Einlauf-
steuerstand verlassen. Der Werkschutz hat festgestell,
das ich richtig gekleidet war: Helm, Arbeitsmantel,
Sicherbeitsschube.”

I.3. Diese Passage der E-Mail richtet sich gegen das
Verhalten der Betriebsratsmitglieder einer Betriebs-
ratsfraktion und erhebt gegen diese den Vorwurf von
,Stasimethoden®, weil sie den Werkschutz angefor-
dert haben. Die allgemeinen Sicherheitsvorkehrungen
werden zwar vom Bekl ebenfalls in Zweifel gezogen;
insoweit wird aber der Vorwurf der ,Stasi-Methoden®
nicht erhoben.

Diese Zielrichtung der Ehrverletzung, die nicht gegen
den AG, sondern die Betriebsratskollegen gerichtet
war, unterscheidet den vorliegenden Fall von Fillen,
in denen das Betriebsratsmitglied direkt den AG und
dessen Arbeitsmethoden in einer die Arbeitsdisziplin
untergrabenden Weise angegriffen hat. So richtete sich
die der vom Berufungsgericht zitierten E 8 ObA 45/99x
zugrunde liegende Auflerung, mit der die Angehori-
gen der Geschiftsfilhrung wegen ihrer Versuche, die
Arbeitszeit auszuweiten, mit Adolf Hitler in Zusammen-
hang gebracht wurden, eindeutig gegen den AG. Sie
war daher geeignet, eine weitere sinnvolle Zusammen-
arbeit zwischen Betriebsinhaber und Betriebsratsmit-
glied zu beeintrichtigen. Davon kann aber hier nicht
ausgegangen werden. Vielmehr handelt es sich hier im
Kern um Angriffe des Bekl gegen die Betriebsratsmit-
glieder der anderen Fraktion.

I.4. Nun ist der AG nicht nur berechtigt, sich und seine
Angehorigen oder die leitenden Angestellten und Or-
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ganwalter vor groben Ehrenbeleidigungen zu schiitzen.
Er ist auch verpflichtet, insoweit fiir ein angemesse-
nes Verhalten zwischen den AN Sorge zu tragen (zur
Problematik der Einschrinkung des Entlassungstatbe-
stands etwa Trost, aaO Rz 62 ff). Dem kann aber auch
durch die Moglichkeit, das pflichtwidrige Vorgehen des
Betriebsratsmitglieds als beharrliche Pflichtverletzung
iS eines Kiindigungsgrundes nach § 121 Z 3 ArbVG zu
prifen (RIS-Justiz RS0051320; vgl dazu spiter), Rech-
nung getragen werden. Im Ubrigen hat die Kl gar nicht
vorgebracht, dass die die beiden anderen Betriebs-
ratsmitglieder betreffenden AuBerungen diesen gegen-
iiber ehrverletzend gewirkt hitten (vgl dazu RIS-Justiz
RS0029845) und die betriebliche Zusammenarbeit mit
dem BR beeintrichtigen wiirden.

I.5. Dass die ubrigen von der Kl geltend gemachten
Entlassungsgriinde nicht vorliegen, haben bereits die
Vorinstanzen eingehend begriindet. Auf deren Aus-
fiihrungen dazu kann verwiesen werden (§ 510 Abs 3
ZPO).

Das Begehren auf Zustimmung zur Entlassung des Bekl
ist daher abzuweisen.

Il. Damit bleibt zu priifen, ob iSd Eventualbegehrens
ausreichende Griinde fiir die Kiindigung des Bekl vor-
liegen. In Betracht kommt hier der Kiindigungsgrund
des § 121 Z 3 ArbVG, nach dem das Betriebsratsmitglied
gekiindigt werden kann, wenn es die ihm aufgrund des
Arbeitsverhiltnisses obliegenden Pflichten beharrlich
verletzt und dem Betriebsinhaber die Weiterbeschifti-
gung aus Griinden der Arbeitsdisziplin nicht zugemutet
werden kann.

Il.1. Die Firsorgepflicht (§ 1157 ABGB; § 18 AngG)
verpflichtet den AG auch dazu, die notwendigen Maf3-
nahmen gegen das Betriebsklima gréblich beeintrich-
tigende Mitarbeiter zu ergreifen, wenn deren Verhalten
so weit geht, dass die Arbeitsbedingungen fiir andere
AN nahezu unzumutbar werden (Marbold in Marbold/
Burgstaller/Preyer, AngG § 18 Rz 51 f; 9 ObA 131/11x
ua). Wenn dem AG Gefihrdungen zur Kenntnis gelan-
gen, hat er unverziiglich auf angemessene Weise Abhil-
fe zu schaffen (9 ObA 230/02t; RIS-Justiz RS0029841;
Spielbiichler in Flovetta/Spielbiichler/Strasser, Arbeits-
recht T4 330 f; Krejci in Rummel, ABGB3 § 1157 Rz 31;
Schrammel in Klangd § 1157 Rz 28 ua). Daraus ergibt
sich auch, dass ein gegen diese Abhilfemafinahmen ver-
stofdendes Verhalten des andere AN beeintrichtigenden
AN als Verletzung von Dienstpflichten anzusehen ist,
die bewirken kann, dass die Weiterbeschiftigung aus
Griinden der Arbeitsdisziplin dem AG - auch wegen
dessen Haftungsrisikos — nicht mehr zugemutet werden
kann.

I1.2. Davon ist aber hier auszugehen.

Bereits im Vorverfahren hat der AG die Zustimmung
zur Auflésung des Dienstverhiltnisses des Kl [richtig:
Bekl] wegen dessen riiden Verhaltens gegeniiber sei-
ner Sekretirin begehrt. Der klagende AG hat damit in
schirfster Form die Ablehnung des Verhaltens des Kl
[richtig: Bekl]l gegeniiber anderen Mitarbeitern zum
Ausdruck gebracht. Der OGH hat in diesem Vorver-
fahren eine derart gravierende Reaktion des AG auf
das Verhalten des Bekl im Hinblick auf eine gewisse
Provokation und die Auseinandersetzungen innerhalb
des BR noch nicht fiir angemessen und erforderlich
erachtet. Es wurde darauf verwiesen, dass eine Ver-
warnung nicht von vornherein aussichtslos gewesen

und damit verzichtbar gewesen wire. Dies dndert aber
nichts daran, dass der AG mit der Zustimmungsklage
deutlich auf die Unzulissigkeit des Verhaltens des Bekl
hingewiesen hat und dies einer Verwarnung gleichzu-
halten ist.

Trotzdem hat der Bekl nunmehr mit dem im hier vor-
liegenden Verfahren geltend gemachten Verhalten im
Mirz und April 2011 neuerlich die Interessen anderer
(ehemaliger) AN, insb die Interessen von Betriebsrats-
mitgliedern anderer Fraktionen, schwer beeintriachtigt.
So hat der Bekl im Mirz die Gehaltsdaten des fritheren
Konzernbetriebsratsvorsitzenden unzulissig verbreitet.
Diese haben dann auch ihren Weg in die o6ffentliche
Diskussion gefunden.

Weiters hat der Bekl nach Einleitung des vorliegenden
Verfahrens wieder ein klar gegen andere AN gerichte-
tes und in der gesetzten Form nicht zu tolerierendes
Verhalten gesetzt. Er hat am 27.4. gegeniiber 25 bis 30
leitenden Angestellten andere Betriebsratsmitglieder
dadurch herabgewtirdigt, dass er ihre Vorgehensweise
ihm gegeniiber mit ,Stasi-Methoden®“ gleichsetzte. Auch
dieses Verhalten des Bekl ist bei der Beurteilung der
Frage, ob die Zustimmung zur erst auszusprechen-
den Kiindigung zu erteilen ist, zu beriicksichtigen
(zum maBgebenden Entscheidungszeitpunkt: RIS-Justiz
RS0114754).

Der Bekl hat damit — nachdem die Kl durch ihre erste
Klagefithrung ganz klar zum Ausdruck gebracht hatte,
dass sie herabwiirdigende Verhalten gegeniiber ande-
ren Mitarbeitern nicht duldet - trotzdem nicht nur
vertrauliche Daten anderer AN zur Durchsetzung von
damit nicht im Zusammenhang stehenden Anliegen
instrumentalisiert, sondern auch noch andere Betriebs-
ratsmitglieder herabgewiirdigt.

Dies ist als beharrliche Pflichtverletzung iSd § 121 Z 3
ArbVG zu qualifizieren und macht es notwendig, die
Zustimmung zur Kindigung zu erteilen. [...]

ANMERKUNG

1. Vorbemerkungen

Betriebsratsarbeit, sorgfiltig und engagiert im Interesse
der ArbeitnehmerInnenschaft ausgetibt, ist substanz-
und nervenraubende Schwerarbeit im Dienst der All-
gemeinheit. Nicht zuletzt aus diesem Grund haben der
historische Gesetzgeber des Jahres 1919 und erst recht
die Schopfer des ArbVG 1974 auf die Ausgestaltung
eines soliden Kundigungs- und Entlassungsschutzes
fiir Belegschaftsvertreterlnnen besonderes Augenmerk
gelegt. Das Ergebnis ist ein bis ins Detail durchdach-
ter und alle Eventualititen des betrieblichen Interes-
senvertretungsalltags inkludierender Bestandschutz in
den §§ 120 bis 122 ArbVG. Wenn dennoch - wie im
vorliegenden Fall - nach eindeutiger Subsumption
eines Sachverhalts unter eine Norm — hier: § 121 Z 3
ArbVG - bei Gesamtsicht der bittere Eindruck von
Ungerechtigkeit bleibt, kann das die Folge einer auf die
zwischenmenschlichen Besonderheiten des Anlassfalls
bezogenen sehr speziellen Auslegung ausfiillungsbe-
diirftiger Gesetzesbegriffe sein, oder aber im Umstand
begriindet liegen, dass etwas sehr Wesentliches schlicht
iibersehen wurde.
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2. Zum Sachverhalt: Kiindigung statt Entlas-
sung

Das Bediirfnis des AG, sich von dem AN, der im Zeit-
punkt der Klagserhebung unstreitig dem Schutz der
§§ 120 ff ArbVG unterstand, zu trennen, ergibt sich
laut ermitteltem und festgestelltem Sachverhalt zu kei-
ner Zeit aus einem allgemeinen, die Zusammenarbeit
unzumutbar machenden Gesamtverhalten, sondern aus
einzelnen, sehr konkreten Vorkommnissen. Im Detail
waren dies zunichst eine Auflerung des AN gegeniiber
der Betriebsratssekretirin, deren vorgeblich beleidi-
gender Charakter zum Anlass fiir die erste Klage auf
Zustimmung zur Entlassung gemacht wurde, sodann
die Weitergabe von AN-Lohndaten und schliefflich der
gegeniiber einer begrenzten Offentlichkeit erhobene
Vorwurf, einzelne Betriebsratsmitglieder hitten sich
JStasi-Methoden“ bedient, um ihn aus einem bestimm-
ten Werksbereich zu entfernen, nachdem er sich gewei-
gert hitte, sich einer Sicherheitsunterweisung zu unter-
ziehen.

Mit letztinstanzlich rechtskraftiger Abweisung der ersten
Zustimmungsklage wurde zu Recht erkannt, dass die
Auflerungen gegeniiber der Sekretirin den Tatbestand
des § 122 Abs 1 Z 5 ArbVG nicht erfillen.

Ausloser fur die zweite Klage auf Zustimmung zur Ent-
lassung, in eventu zur Kiindigung, war — dies ergibt sich
aus dem zeitlichen Konnex — die Weitergabe von Lohn-
daten und deren Offenlegung im Zuge von Sozialplan-
verhandlungen. Bemerkenswert ist in diesem Zusam-
menhang, dass schliefilich der dritte erhobene Vorwurf,
die Missachtung von Sicherheitsvorschriften und die
daran anschlieffenden Vorwiirfe gegen Betriebsrats-
mitglieder, auf einen Vorfall zuriickgehen, der sich
zeitlich erst etwa einen Monat nach Einbringung der
Klage ereignet hat. In diesem Zeitpunkt war der Bekl
offenbar nicht mehr aktives Betriebsratsmitglied, weil
sich zwischenzeitlich der BR aufgelost hat. In formeller
Hinsicht ist dieser Umstand fiir die Zustimmungsklage
irrelevant, weil zum einen im Zeitpunkt der Klagser-
hebung die Betriebsratseigenschaft noch aktiv bestan-
den hatte und zum anderen der Bestandschutz auch
danach gem § 120 Abs 4 ArbVG weiterwirkt. Ob im
Ubrigen der Bekl in jenem Zeitpunkt auch Wahlwerber
fiir die nunmehr anstehende Neuwahl war, geht aus
dem festgestellten Sachverhalt nicht hervor. Auf eine
allfillige materielle Relevanz dieser Umstidnde ist unter
4. einzugehen.

3. Eventualklage auf Zustimmung zur Kindi-
gung

In formeller Hinsicht spricht nichts gegen eine Koppe-
lung von Entlassungs- und Kiindigungszustimmungs-
klage in der Form, dass das Hauptbegehren die
Zustimmung zur Entlassung und das Eventualbegeh-
ren die Zustimmung zur Kindigung zum Inhalt hat.
Materiell ist hier aufzuzeigen — und wurde bereits
an anderer Stelle (Trost in Strassev/Jabornegg/Resch
[Hrsgl, AtbVG-Kommentar [Loseblatt-Slg] § 121 Rz 47)
ausfuhrlich dargelegt —, dass Entlassungs- und Kundi-
gungstatbestinde gerade beim streng formalistischen
Verfahren nicht beliebig austauschbar sind. Grofder
ist diesbeziiglich die Flexibilitit auf3erhalb des Son-

derschutzes. So kann zB nach (zunichst ohne Grund
zulissiger) Kiindigung einer/s AN, die/der ein einziges
Mal eine geringfiigige Verfehlung begangen hat, dieses
einmalige Vorkommnis, das fiir eine Entlassung nicht
ausgereicht hiitte, gem § 105 Abs 3 Z 2 lit a ArbVG als
Grund zur Rechtfertigung der Kiindigung vorgebracht
werden, wenn die/der AN im Rahmen der Anfechtungs-
klage die mangelnde soziale Rechtfertigung der Kiindi-
gung geltend macht. Rechtliche Ausgangslage ist hier,
dass auferhalb des Sonderschutzes fiir die Kiindigung
ein Grund nicht erforderlich ist. Spricht man also hier
davon, ein nicht ganz verwirklichter Entlassungsgrund
konne als Kiindigungsgrund herangezogen werden,
so kann dies uneingeschrinkt nur dort gelten, wo ein
Kindigungsgrund entweder nicht erforderlich oder
der dennoch nétige Kiindigungsgrund so gestaltet
ist, dass er gegeniiber dem dem angenommenen bzw
verwirklichten Entlassungsgrund zugrunde liegenden
Tatbestand ein Minus und nicht ein Aliud darstellt. Fir
den Sonderschutz der §§ 120 bis 122 ArbVG bedeutet
das, dass einer Kiindigung zwar jedenfalls dann die
Zustimmung gem § 121 Z 3 ArbVG erteilt werden hiitte
konnen, wenn ein Entlassungsgrund gem § 122 ArbVG
vorgelegen wire und daher auch die Zustimmung zur
Entlassung erteilt werden hitte konnen (vgl bereits
EA Graz Arb 10.156 ZAS 1983, 81; VwGH 1213/54
Arb 6158), dass aber umgekehrt § 121 Z 3 ArbVG
nicht generell als Auffangtatbestand fiir nicht ganz
verwirklichte Entlassungstatbestinde herangezogen
werden kann (vgl auch Schueller in Cermy/Gableit-
ner/Kundtner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsge-
setz 32 [2002] § 121 Rz 13). Besonders deutlich wird
dies, wenn der herangezogene Entlassungstatbestand
und der subsidiir eingebrachte Kiindigungstatbestand
dasselbe (nicht nur ein ,gleiches“ oder ,ihnliches®)
Tatbestandsmerkmal enthalten, dessen Nichterfiillung
eben gerade die Zustimmung zur Entlassung verhin-
dert. An der Schnittstelle von § 121 und § 122 ArbVG
sind dies typischerweise das Beschrinkungs- und
Benachteiligungsverbot und die Mandatsschutzklausel
Kernbestandteile des Sonderschutzes, die offenbar
gerade bei der Kombination von Entlassungs- und
alternativem Kundigungsbegehren bedauerlicherwei-
se gelegentlich auch vom Hochstgericht {ibersehen
werden (vgl OGH 8 ObA 204/94 DRdA 1995, 130 [B.
Schwarz] = DRAA 1995, 59 = ZAS 1995, 127 [Drs] =
ZASB 1995, 1 = infas 1995 A 28 = ARD 4602/20/94 =
RAW 1995, 270 = wbl 1995, 119.

4. Die besonderen Zustimmungsvorausset-
zungen des § 120 ArbVG: Das Beschréan-
kungs- und Benachteiligungsverbot und die
Mandatsschutzklausel

Im konkreten Fall ist zunichst festzuhalten, dass der
OGH alle behaupteten Entlassungsgriinde als nicht
verwirklicht erkennt. Er verweist hinsichtlich des zuvor
gesetzten Verhaltens (beleidigende Aulerungen gegen-
uber der Sekretirin) auf das vorangegangene Verfahren
und halt zu einem der verbleibenden Vorwiirfe, den
Auerungen betreffend andere Betriebsratsmitglieder,
diese hitten ,Stasi-Methoden“ angewandt, fest, die Kl
habe gar nicht vorgebracht, dass diese Auflerungen
den Betriebsratsmitgliedern gegenuber ehrverletzend
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gewirkt hitten. Auch die Weitergabe von Lohndaten
wurde nicht als tatbestandsgemaf? iSd § 122 erkannt. Da
daher bereits aus diesen Griinden die Zustimmung zur
Entlassung zu verweigern war, bestand keine Notwen-
digkeit, weitere Tatbestandsmerkmale hinsichtlich der
Zustimmung zur Entlassung zu priifen. Insb war also
weder eine allfillige Relevanz des Beschrankungs- und
Benachteiligungsverbotes noch die Frage zu erdrtern,
ob das Verhalten im Zuge der Mandatsausiibung gesetzt
und aus diesem Grund entschuldbar gewesen sein
konnte. Anzumerken ist allerdings, dass hinsichtlich der
Weitergabe von Lohndaten das Berufungsgericht den
Zusammenhang mit der Ausiibung des Mandats bejaht
und als einen wesentlichen Grund fiir die Nichtannah-
me des Entlassungsgrundes dargestelit hat.

§ 120 ArbVG schreibt in Abs 1 unmissverstindlich
fest, dass das Gericht bei der Beurteilung, ob die
Zustimmung zu einer Kiindigung oder Entlassung zu
erteilen ist, § 115 Abs 3 ArbVG zu beriicksichtigen hat.
Weiters ist zu priifen, ob sich die Zustimmungsklage
auf ein Verhalten stiitzt, das in Ausiibung des Mandats
gesetzt wurde und nach Abwigung aller Umstinde
entschuldbar war (sogenannte Mandatsschutzklausel).
Die Anwendung der Mandatsschutzklausel erstreckt
sich nach ausdriicklicher Anordnung des Gesetzes
sowohl auf die Entlassungstatbestinde § 122 Abs 1
Z 3, 7. 4 (jeweils erster Satzteil) und Z 5 ArbVG als
auch auf den Kiindigungstatbestand § 121 Z 3 ArbVG.
Richtigerweise miissen diese Zusatzvoraussetzungen
fiir jeden Tatbestand jeweils gesondert gepriift werden.
Wurde das Vorliegen eines Entlassungstatbestandes
verneint, so ist fiir die in eventu zu priifenden Zustim-
mungsvoraussetzungen flir eine Kiindigung sowohl das
Beschrinkungs- und Benachteiligungsverbot als auch
die Mandatsschutzklausel dennoch im Kontext mit
§ 121 Z 3 ArbVG zu priifen.

Problematisch konnte im vorliegenden Fall nun die
besondere Konstellation sein, wonach der AN im Zeit-
punkt der Klagserhebung infolge der Weitergabe der
Lohndaten zwar noch aktives Betriebsratsmitglied war,
wihrend er sich aber wegen Auflosung des BR in wei-
terer Folge, und zwar auch im Zeitpunkt der Verwirk-
lichung des weiteren behaupteten Kiindigungsgrundes
(AufBerung betreffend ,Stasi-Methoden*) in der Phase
des weiterwirkenden Schutzes gem § 120 Abs 4 ArbVG
befand und zudem - was allerdings aus dem festge-
stellten Sachverhalt nicht hervorgeht — dem Vernehmen
nach auch Wahlwerber fur die folgende Betriebsrats-
wahl gewesen sein soll. Dogmatisch stellt sich in die-
sem Zusammenhang die Frage, ob fiir ausgeschiedene
Betriebsratsmitglieder wihrend des weiterlaufenden
Sonderschutzes bzw fir Wahlwerber iSd § 120 Abs 4
ArbVG die Zusatzvoraussetzungen nach § 120 Abs 1
ArbVG zur Anwendung kommen. Das Gesetz spricht
in § 120 Abs 4 von ,sinngemifler Anwendung des
gesamten Schutzes. Zu fragen ist daher, wie sich
eine sinngemifie Anwendung hinsichtlich § 115 Abs 3
ArbVG und hinsichtlich der Mandatsschutzklausel kon-
kret darstellt. Dazu ist festzustellen, dass sowohl eine

unzulissige Beschrinkung als auch eine unzulissige
Benachteiligung iSd § 115 Abs 3 ArbVG auch bei Wahl-
werbern denkbar und kraft ausdriicklicher Anordnung
in § 120 Abs 1 ArbVG im Zuge des Kiindigungsschut-
zes auch zu beriicksichtigen ist. Die Anwendung der
Mandatsschutzklausel ist fiir WahlwerberInnen analog
vorstellbar. Fir ausgeschiedene Betriebsratsmitglieder
ist demgegeniiber die Mandatsschutzklausel nicht rele-
vant, weil ein Verhalten ,in Ausiibung des Mandats®
hier nicht mehr in Betracht kommt. Ebenso wenig kann
von einer arbeitgeberseitigen Verletzung des Beschrin-
kungsverbots ausgegangen werden. Eine Verletzung
des Benachteiligungsverbots ist demgegeniiber wiede-
rum moglich, wenn eine Nachteilszufiigung die Folge
der unmittelbar vorangegangenen Betriebsratstitigkeit
war.

Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies im Einzelnen:
Der OGH zieht im Ergebnis zur Begriindung der
Kiindigung gem § 121 Z 3 ArbVG sowohl die frithere
Ehrverletzung als auch die Weitergabe der Lohndaten
(beides wihrend der aktiven Betriebsratszeit) zusitz-
lich zu den Auflerungen betreffend ,Stasi-Methoden*
(nach aktiver Betriebsratszeit) heran. Hinsichtlich letz-
teren Vorwurfes hitte im Hinblick auf § 115 Abs 3
ArbVG gepriift werden missen, ob die Anordnung, den
Betriebsteil zu verlassen, eine Benachteiligung wegen
der unmittelbar vorangegangenen Betriebsratstitigkeit
bzw eine Beschrinkung der Wahlwerbertitigkeit war.
Hinsichtlich der beiden Vorwiirfe, die sich jeweils auf
ein Verhalten wihrend aufrechten Mandates beziehen,
wire zudem dem Gesetz gemifs zweifelsfrei zu priifen
gewesen, inwieweit diese Verhaltensweisen in Aus-
iibung des Mandats gesetzt und unter Abwigung aller
Umstinde entschuldbar gewesen sein kénnten. Der
Umstand, dass der Mandatszusammenhang im Zuge der
Prifung des behaupteten Entlassungsgrundes bereits
Thema gewesen war, entbindet das Hochstgericht nicht,
in Anwendung des § 120 Abs 1 ArbVG die Vorausset-
zungen fiir die Mandatsschutzklausel auch in Hinblick
auf § 121 Z 3 ArbVG zu priifen.

5. Fazit

Wie sehr oft stand auch hier ein komplexer Sachverhalt
zur Beurteilung, der moglicherweise durch noch kom-
plexere soziale Beziehungen und Verkniipfungen im
Hintergrund geprigt war. All dies erspart den Gerichten
aber nicht die Verbindlichkeit, Normen bis ins Detail
zu betrachten und anzuwenden. Die Nichtberiicksich-
tigung sowohl des Beschrinkungs- und Benachtei-
lungsverbots als auch der Mandatsschutzklausel ist ein
bedauerlicher Mangel dieser E. Dass insb der Hinweis
auf die Lohndaten eindeutig im Kontext einer laufen-
den betriebsritlichen Aktivitit (Sozialplanverhandlun-
gen) erfolgt ist, steht aufler Frage. Es ist daher ein
anderes Ergebnis bei korrekter Anwendung des § 120
ArbVG nicht auszuschliefien.

BARBARA TROST (LINZ)
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