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BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 16/09

16 TaBV 1234/08
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
14. September 2010

BESCHLUSS

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller, Beschwerdeflhrer und Rechtsbeschwerdefuhrer,

Arbeitgeberin,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
14. September 2010 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt,
die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Linck und Dr. Koch sowie die ehren-

amtlichen Richter Wisskirchen und Platow fiir Recht erkannt:
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Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg
vom 9. Dezember 2008 - 16 TaBV 1234/08 - wird zurlck-

gewiesen.
Von Rechts wegen!
Griinde
A. Die Beteiligten streiten Uber die Tendenztragereigenschaft von Psycho-

logen.

Die Arbeitgeberin, die ca. 600 Arbeitnehmer in 25 Betriebsstatten be-
schaftigt, ist nach einem rechtskraftigen Beschluss des Arbeitsgerichts Berlin
vom 2. August 2005 (- 36 BV 11795/05 -) ein Tendenzunternehmen iSv. § 118
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG, welches unmittelbar und Uberwiegend karitativen
und erzieherischen Zwecken dient. Gegenstand ihres Unternehmens ist ua. die
Einrichtung und der Betrieb von Kindertagesstatten, Tagesférderstatten und
Wohnheimen fiir behinderte Menschen. Ziel der Arbeitgeberin ist die Integration
der von ihr betreuten behinderten Menschen in die Gesellschaft. Ihre Tatigkeit
ist am Normalisierungsprinzip ausgerichtet. Danach soll den behinderten
Menschen ein mdglichst normales, selbstbestimmtes Leben sowie die Teil-
nahme am Leben in der Gesellschaft erméglicht werden.

Das von der Arbeitgeberin in ihren Tagesférderstatten verfolgte
Konzept strebt die Eingliederung von Menschen mit schweren Behinderungen
in die Arbeitswelt zu einer flr sie sinnvollen Beschéaftigung und persdnlichen
Entfaltung an. Dies umfasst die im Einzelfall bedarfsgerechten Hilfen und
MaRnahmen zum Erwerb von praktischen Kenntnissen und Fahigkeiten, die
erforderlich und geeignet sind, den behinderten Menschen die flr sie erreich-
bare Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft zu erméglichen. Das von Psycho-
logen vermittelte Angebot in den Tagesforderstatten besteht in der Betreuung

und Versorgung ihrer Nutzer sowie der Unterstiutzung der mit ihnen unmittelbar
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arbeitenden Mitarbeiter der Arbeitgeberin. Nach der Stellenbeschreibung
,Psychologie in der Tagesférderstatte (TFS)“ vom 18. Juli 2005 gehéren zu den
Aufgaben der Psychologen ua. die psychologische Diagnostik und Intervention
sowie die Erstellung von Gutachten und Stellungnahmen. Daneben sind sie in
die konzeptionelle Arbeit der Arbeitgeberin eingebunden. Die in der Tages-
forderstatte eingesetzten Psychologen erbringen ihre therapeutischen und
gutachterlichen MaRnahmen weitgehend frei von Weisungen der Arbeitgeberin
und entscheiden dabei ua. eigenverantwortlich Giber die Art der Hilfeleistung fir
die von ihnen betreuten behinderten Menschen.

Zwischen der Arbeitgeberin und ihrem Betriebsrat kam es in der Ver-
gangenheit zu Meinungsverschiedenheiten Uber das Bestehen von Mit-
bestimmungsrechten bei der Einstellung von Psychologen, die auf der Grund-
lage der Stellenbeschreibung vom 18. Juli 2005 beschaftigt werden. Die Arbeit-
geberin sieht diese als Tendenztrager an, bei denen die Beteiligungsrechte des
Betriebsrats eingeschrankt sind. Sie hat daher den Betriebsrat mit Schreiben
vom 9. Oktober 2007 Uber die ab dem 1. November 2007 beabsichtigte Uber-
nahme der zuvor befristet beschaftigten Psychologin K R in ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis lediglich informiert.

Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten, er habe bei der Ein-
stellung von Psychologen in den Tagesférderstatten nach §§ 99 ff. BetrVG
mitzubestimmen. Dem stehe die Regelung des § 118 Abs. 1 Satz1 Nr. 1
BetrVG nicht entgegen; die Psychologen seien keine Tendenztrager.

Der Betriebsrat hat nach einer Antragserweiterung in der Beschwerde-
instanz - soweit fir die Rechtsbeschwerde noch von Bedeutung - zuletzt be-
antragt,

1. festzustellen, dass dem Betriebsrat bei der
Einstellung von Psychologen im Tagesférderstatten-
bereich das Mitbestimmungsrecht nach §§ 99, 100
und 101 BetrVG zusteht,

hilfsweise,

2. der Arbeitgeberin aufzugeben, die Einstellung der
Mitarbeiterin R zum 1. November 2007 gem. §§ 99,
100, 101 BetrVG aufzuheben.
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Die Arbeitgeberin hat beantragt, die Antrdge abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die urspriinglichen Antrage des Betriebsrats, die
auf die Feststellung eines Mitbestimmungsrechts und seiner Verletzung bei der
Einstellung von Frau R gerichtet waren, ebenso wie den Aufhebungsantrag
abgewiesen. Dagegen hat der Betriebsrat Beschwerde eingelegt und seine
Antrage um einen auf die Einstellung von Psychologen in einer Tagesférder-
statte bezogenen Feststellungsantrag erweitert. Das Landesarbeitsgericht hat
die Beschwerde insgesamt zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Rechts-
beschwerde des Betriebsrats, mit der dieser nur seinen in der Beschwerde-
instanz erhobenen Feststellungsantrag und den Aufhebungsantrag weiterver-

folgt.

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist unbegrindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat den in der Rechtsbeschwerdeinstanz als Hauptantrag ge-
stellten Feststellungsantrag zu Recht abgewiesen. Der Aufhebungsantrag ist

dem Senat nicht zur Entscheidung angefallen.
l. Der Feststellungsantrag ist zulassig.

1. Der in der ersten Instanz unterlegene Betriebsrat hat den Fest-
stellungsantrag im Wege der Antragserweiterung (§ 87 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2,
§ 81 Abs. 3 ArbGG, § 533 ZPO) ordnungsgemal in das Verfahren eingefihrt.
Das Landesarbeitsgericht hat diese als sachdienlich angesehen und zu-
gelassen. Im Ubrigen hat sich die Arbeitgeberin auf die gednderten Antrage

rigelos eingelassen.

2. Mit seinem Antrag mdchte der Betriebsrat das Bestehen seines Mit-
bestimmungsrechts nach §§ 99 ff. BetrVG bei der Einstellung festgestellt
wissen, wenn die Arbeitnehmer auf der Grundlage der Stellenbeschreibung
,Psychologie in der Tagesférderstatte (TFS)“ vom 18. Juli 2005 beschaftigt
werden. Der so verstandene Antrag ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO.
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3. Fir den Antrag besteht das nach § 256 Abs.1 ZPO erforderliche
Feststellungsinteresse. Der Betriebsrat kann die Frage, ob fur die im Antrag
beschriecbene Mallnahme ein Mitbestimmungsrecht nach §§ 99 ff. BetrVG
besteht, durch einen abstrakten Feststellungsantrag losgelést vom konkreten
Einzelfall zur gerichtlichen Entscheidung stellen (BAG 13. Februar 2007
- 1ABR 14/06 - Rn. 10, BAGE 121, 139).

Il. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass der Betriebsrat
bei der Einstellung der in den Tagesforderstatten beschaftigten Psychologen
nicht nach §§ 99 ff. BetrVG mitzubestimmen hat. Das Beteiligungsrecht wird
insoweit durch § 118 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 BetrVG eingeschrankt. Die in den
Tagesforderstatten beschaftigten Psychologen sind Tendenztrager.

1. Gem. § 99 Abs. 1 BetrVG hat der Arbeitgeber in einem Unternehmen
mit in der Regel mehr als 20 wahlberechtigten Arbeithehmern vor der Ein-
stellung eines Arbeitnehmers die Zustimmung des Betriebsrats einzuholen. Die
Arbeitgeberin beschaftigt die erforderliche Anzahl von Arbeithehmern.

2. Das Mitbestimmungsrecht bei der Einstellung wird durch § 118 Abs. 1

Satz 1 Nr. 1 BetrVG ausgeschlossen.

a) Nach § 118 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG finden die Vorschriften dieses
Gesetzes ua. auf solche Unternehmen und Betriebe, welche unmittelbar und
Uberwiegend Kkaritativen und erzieherischen Bestimmungen dienen, keine
Anwendung, soweit die Eigenart des Unternehmens oder des Betriebs dem

entgegensteht.

b) Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dient ein
Unternehmen Kkaritativen Bestimmungen, wenn es den sozialen Dienst am
kérperlich oder seelisch leidenden Menschen zum Ziel hat und auf Heilung oder
Milderung innerer oder &auRBerer Note des Einzelnen oder auf deren vor-
beugende Abwehr gerichtet ist. Voraussetzung ist, dass die Tatigkeit des
Unternehmens ohne Absicht der Gewinnerzielung erfolgt und der Unternehmer

nicht ohnehin von Gesetzes wegen zu derartigen Hilfeleistungen verpflichtet ist
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(12. November 2002 -1ABR 60/01- zuBll2baa der Grinde mwN,
BAGE 103, 329). Ein Unternehmen verfolgt eine erzieherische Tendenz iSd.
§ 118 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG, wenn durch planmaRige und methodische
Unterweisung in einer Mehrzahl allgemein- oder berufsbildender Facher die
Persdnlichkeit von Menschen geformt werden soll. Dagegen genigt es nicht,
wenn die Tatigkeit des Unternehmens lediglich auf die Vermittlung gewisser
Kenntnisse und Fertigkeiten gerichtet ist. Unerheblich ist dagegen, ob die
erzieherische Tatigkeit gegeniiber Kindern und Jugendlichen oder gegeniber
Erwachsenen ausgeibt wird (31. Januar 1995 - 1 ABR 35/94 - zu B Il 3 b aa (2)
der Grinde mwN, AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 56 = EzA BetrVG 1972 § 99
Nr. 126).

Die Arbeitgeberin ist ein Tendenzunternehmen iSv. § 118 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BetrVG. Sie verfolgt in ihrem aus einem Betrieb im betriebsverfassungs-
rechtlichen Sinn bestehenden Unternehmen unmittelbar und Uberwiegend
karitative und erzieherische Zwecke. Dies ist zwischen den Beteiligten unstreitig
und Uberdies vom Arbeitsgericht Berlin in dem zwischen ihnen gefiihrten Ver-
fahren (- 36 BV 11795/05 -) rechtskraftig festgestellt worden.

C) Das Mitbestimmungsrecht nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG bei der
Einstellung der in einer Tagesforderstatte beschéaftigten Psychologen ist aus-
geschlossen. Das Landesarbeitsgericht hat in rechtsbeschwerderechtlich nicht
zu beanstandender Weise angenommen, dass es sich bei den auf der Grund-
lage der Tatigkeitsbeschreibung vom 18. Juli 2005 beschaftigten Psychologen
um Tendenztrager handelt, deren Einstellung nicht der Zustimmung des Be-
triebsrats nach § 99 BetrVG unterliegt.

aa) Beschaftigte sind Tendenztrager, wenn die Bestimmungen und Zwecke
des jeweiligen in § 118 Abs. 1 BetrVG genannten Unternehmens oder Betriebs
fur ihre Tatigkeit inhaltlich pragend sind (BAG 13. Februar 2007 - 1 ABR 14/06 -
Rn. 16, BAGE 121, 139). Dies setzt voraus, dass sie die Mdglichkeit haben, in
dieser Weise auf die Tendenzverwirklichung Einfluss zu nehmen (BAG 12. No-
vember 2002 - 1 ABR 60/01 - zu B Il 2 b bb der Griinde mwN, BAGE 103, 329).
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Eine bloRe Mitwirkung bei der Tendenzverfolgung geniigt dafur nicht (BAG
18. April 1989 - 1 ABR 2/88 - zu B Il 2 ¢ der Griinde mwN, BAGE 61, 305).

bb) Die Voraussetzungen fur die Tendenztragereigenschaft sind wegen des
durch § 118 Abs. 1 BetrVG vermittelten Grundrechtsbezugs in Abhangigkeit von
den in der Vorschrift aufgefiihrten Unternehmens- und Betriebszwecken zu
bestimmen. Mit dem Tendenzschutz hat der Gesetzgeber das aus dem Demo-
kratie- und Sozialstaatsprinzip folgende Recht der Arbeithehmer auf Teilhabe
an den sie betreffenden Angelegenheiten mit Ricksicht auf die grundrecht-
lichen Freiheitsrechte der von § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG erfassten Arbeit-
geber begrenzt (Fitting BetrVG 25. Aufl. § 118 Rn. 2). In Bezug auf diese
Arbeitgeber erweist sich §118 Abs. 1 BetrVG als eine grundrechtsaus-
gestaltende Regelung, bei deren Auslegung und Anwendung es nicht auf das
Gewicht der durch die in Frage stehenden Mitbestimmungsrechte geschitzten
Belange der Arbeitnehmer ankommt (BAG 20. April 2010 - 1 ABR 78/08 -
Rn. 18, EzA BetrVG 2001 § 118 Nr. 9). Die in ihr bestimmte eingeschrénkte
Geltung der organisatorischen Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes
und seiner Beteiligungsrechte fiihrt zu einer von Verfassungs wegen gebotenen
Privilegierung der davon beglinstigten Arbeitgeber. Die Verwirklichung ihrer
unternehmerischen Ziele darf durch die betriebliche Mitbestimmung nicht
ernsthaft beeintrachtigt werden, da ansonsten ihre durch § 118 Abs. 1 BetrVG
geschitzten Freiheitsrechte verletzt wirden. An einer solchen Beeintrachtigung
von grundrechtlichen Rechtspositionen fehlt es aber bei Unternehmen und
Betrieben, die lediglich karitativen oder erzieherischen Bestimmungen auBer-
halb des durch Art. 7 Abs.4, 5 GG geschitzten Bereichs dienen (BAG
5. Oktober 2000 - 1 ABR 14/00 - zu B Il 1 b aa der Griinde, AP BetrVG 1972
§ 118 Nr. 67 = EzA BetrVG 1972 § 118 Nr. 72). Bei diesen beruht die ein-
geschrankte Geltung des Betriebsverfassungsgesetzes auf ihnrem besonderen
Unternehmenszweck. Die damit verbundene Privilegierung halt sich zwar im
Rahmen des dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der betrieblichen Mit-
bestimmung zustehenden Entscheidungsspielraums und ist deshalb mit Art. 3
Abs. 1 GG vereinbar. Der unterschiedliche Bezug zu den besonderen Freiheits-
rechten des Grundgesetzes und die durch § 118 Abs. 1 BetrVG vermittelte
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Begunstigung bei der Geltung des Betriebsverfassungsgesetzes gebietet es
aber, bei diesen Arbeitgebern fir die Tendenztragereigenschaft ihrer Be-
schaftigten ein hoheres MaR an Einflussnahme auf die geschiitzte Tendenz zu
verlangen, als bei den anderen von § 118 Abs. 1 BetrVG erfassten Arbeit-

gebern.

ccC) Bei Arbeitgebern, deren unternehmerische Betatigung einem be-
sonderen Grundrechtsschutz unterliegt, kénnen die Voraussetzungen fir die
Tendenztragereigenschaft einzelner Arbeitnehmer schon dann erfillt sein,
wenn jenen in nicht véllig unbedeutendem Umfang Arbeiten tbertragen sind,
durch die sie Einfluss auf die grundrechtlich geschiitzte Tendenzverwirklichung
des Arbeitgebers nehmen kénnen (BAG 20. April 2010 - 1 ABR 78/08 - Rn. 21,
EzA BetrVG 2001 § 118 Nr. 9; 20. November 1990 - 1 ABR 87/89 - zuB IV 4 a
der Griinde, AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 47 = EzA BetrVG 1972 § 118 Nr. 57).

Bei Arbeitgebern hingegen, bei denen der durch § 118 Abs. 1 BetrVG
vermittelte Grundrechtsbezug einen so weitgehenden Schutz nicht erfordert,
setzt die Tendenztragereigenschaft der von ihnen beschaftigten Arbeitnehmer
voraus, dass diese bei den tendenzbezogenen Tatigkeitsinhalten im Wesent-
lichen frei Uber die Aufgabenerledigung entscheiden kénnen. Die Mdglichkeit
zur unmittelbaren Einflussnahme auf die karitative oder erzieherische Tendenz
fehlt hingegen, wenn sie bei diesen Aufgaben Uber keinen oder nur einen
geringfugigen Gestaltungsfreiraum verfiigen, etwa weil sie einem umfassenden
Weisungsrecht oder Sachzwangen ausgesetzt sind (BAG 12. November 2002
-1ABR 60/01- zuB 1l 2 b bb (2) der Griinde, BAGE 103, 329). Andererseits
setzt die Tendenztragereigenschaft nicht notwendig die alleinige Ent-
scheidungsbefugnis des Arbeithehmers voraus. Ein inhaltlich pragender Ein-
fluss auf die karitative oder erzieherische Tendenzverwirklichung kann auch
dann anzunehmen sein, wenn der Arbeitnehmer in bedeutende planerische,
konzeptionelle oder administrative Entscheidungen in dem tendenzgeschutzten
Bereich einbezogen ist und sein Beitrag vom Arbeitgeber aufgrund seiner
besonderen Fachkunde nicht Ubergangen werden kann. Eine Vorgesetzten-

stellung allein vermag die Tendenztragereigenschaft hingegen nicht zu be-
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grinden. Der Arbeitnehmer muss vielmehr durch seine Weisungen gerade auf
die unmittelbar von dem Arbeitgeber verwirklichte Tendenz Einfluss nehmen. In
zeitlicher Hinsicht reicht ein unbedeutender Anteil der tendenzbezogenen
Aufgaben an der Arbeitszeit des Arbeitnehmers ebenfalls nicht aus. Fir die
Annahme einer Tendenztragereigenschaft ist regelméfig ein bedeutender
Anteil an seiner Gesamtarbeitszeit erforderlich. Nur unter diesen Voraus-
setzungen ist die durch §118 Abs.1 Satz1 Nr.1 BetrVG bewirkte Be-
gunstigung der Unternehmen mit einer karitativen oder erzieherischen Zweck-

bestimmung gerechtfertigt.

dd) Bei der Bewertung des Gestaltungsfreiraums eines im tendenz-
geschitzten Bereich beschéaftigten Arbeitnehmers steht dem Gericht der Tat-
sacheninstanz ein Beurteilungsspielraum zu. Dessen fallbezogene Wurdigung
ist in der Rechtsbeschwerdeinstanz nur daraufhin tUberprifbar, ob der Sachver-
halt fehlerfrei festgestellt wurde, die Bewertungsmalfistabe nicht verkannt sind
und die Gesamtwirdigung aller mafigeblichen Punkte vertretbar erscheint.

ee) Die in den Tagesforderstatten der Arbeitgeberin beschéaftigten Psycho-
logen sind Tendenztrager in Bezug auf die von der Arbeitgeberin verfolgte

karitative Tendenz.

Die vom Betriebsrat nicht mit Verfahrensrigen angegriffene
tatrichterliche Wiurdigung des Beschwerdegerichts lasst einen Rechtsfehler
nicht erkennen. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts erbringen
die Psychologen ihre therapeutische Arbeit frei von Weisungen der Arbeit-
geberin. Die ihnen dadurch eréffnete Gestaltungsmdéglichkeit besteht ins-
besondere bei der Entscheidung Uber die Art der Hilfeleistung fir die be-
hinderten Menschen. Darliber hinaus wirken die Psychologen an der konzeptio-
nellen Arbeit mit, bei der ihr therapeutisches Fachwissen von der Arbeitgeberin
bertcksichtigt wird. Damit sind ihnen in dem Gberwiegenden Teil ihrer Arbeits-
zeit tendenzbezogene Aufgaben Ubertragen, bei denen sie aufgrund ihres
Gestaltungsfreiraums Uber eine pragende Einflussnahme auf die Tendenzver-
wirklichung der Arbeitgeberin verfigen. Anders als der Betriebsrat meint,
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erfordert die Tendenztragereigenschaft nicht noch zuséatzlich die Ubertragung
einer Vorgesetztenstellung.

d) Danach ist das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Ein-
stellung in Bezug auf die in Tagesférderstatten der Arbeitgeberin eingesetzten
Psychologen ausgeschlossen, da eine ,Vermutung“ daflr spricht, dass diese
MaRBnahme aus tendenzbezogenen Griinden vorgenommen wird (vgl. BAG
1. September 1987 - 1 ABR 22/86 - zu B 2 a bb der Griinde, BAGE 56, 71).

Il. Der Hilfsantrag ist dem Senat nicht zur Entscheidung angefallen. Der
Betriebsrat hat in der Anhérung klargestellt, dass der Aufhebungsantrag ledig-
lich fur den Fall des Obsiegens mit dem Feststellungsantrag gestellt werden
soll. Diese innerprozessuale Bedingung ist nicht eingetreten.

Schmidt Linck Koch

Wisskirchen Platow
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