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gemäßen Betriebsratsanhörung. Darlegen
und ggf. beweisen müsse die Gutgläubigkeit
der Arbeitgeber, so das BAG.

Nicht ausschließlich subjektiv determiniert
sei die Betriebsratsanhörung allerdings
dann, wenn dadurch der Zweck der
Anhörung verfehlt würde. Das sei dann der
Fall, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat
bewusst nicht über ihm bekannte Umstände
informiere, weil er sie für seinen
Kündigungsentschluss nicht relevant halte,
sich die Umstände objektiv aber zugunsten
des Arbeitnehmers auswirken könnten. Der
Betriebsrat könne in diesem Fall nicht sach-
gerecht auf die Willensbildung des Arbeit-
gebers einwirken. 

Für die Praxis bedeutet dies, dass bei der
Erstellung einer Betriebsratsanhörung wei-
terhin mit großer Sorgfalt vorgegangen wer-
den muss. Zwar führt eine Fehlinformation
des Betriebsrates nicht per se zu einer 
fehlerhaften Betriebsratsanhörung. Dem
Arbeitgeber obliegt es dann jedoch, darzu-
legen und ggf. zu beweisen, dass er den
Betriebsrat nicht bewusst falsch oder irre-
führend informiert hat. Dies kann sich prak-
tisch als problematisch darstellen, insbeson-
dere auch im Hinblick darauf, ob dem
Arbeitgeber Kenntnisse seiner Mitarbeiter
zuzurechnen sind. Informationen, die zu
Gunsten des Arbeitnehmers sprechen kön-
nen und die dem Arbeitgeber bekannt sind,
sind unabhängig davon dem Betriebsrat mit-
zuteilen, ob sie für den Kündigungs-
entschluss des Arbeitgebers von Bedeutung
waren oder nicht. Andernfalls ist die
Betriebsratsanhörung unwirksam.

Kläger die ihm empfohlene Therapie nach
kurzer Zeit abgebrochen habe.

Das LAG hatte festgestellt, dass der Kläger
die Therapie nicht abgebrochen hatte und
der Klage stattgegeben. Das BAG sah die
Revision als begründet an und hat das
Verfahren zur erneuten Entscheidung an das
LAG zurückverwiesen. Dieses habe zwar
zutreffend erkannt, dass die Fehlinformation
des Betriebsrates, der Kläger habe die
Schmerztherapie bereits nach kurzer Zeit
abgebrochen, für die Beurteilung des
Kündigungsgrundes durch den Betriebsrat
bedeutsam war. Entgegen der Ansicht des
LAG führe dies jedoch nur dann zu einer
fehlerhaften Anhörung i.S.d. § 102 BetrVG,
wenn die Information bewusst falsch oder
irreführend erfolgt sei. 

Zwar sei der Inhalt der Unterrichtung gem.
§ 102 BetrVG grundsätzlich subjektiv deter-
miniert, d.h. der Arbeitgeber müsse dem
Betriebsrat nur die Umstände mitteilen, die
ihn tatsächlich zur Kündigung bewogen
haben. Denn nach dem Sinn und Zweck der
Betriebsratsanhörung solle der Betriebsrat
durch diese in die Lage versetzen werden,
ggf. zugunsten des Arbeitnehmers auf den
Arbeitgeber einzuwirken. Hingegen gehe es
nicht darum, dass der Betriebsrat die recht-
liche Wirksamkeit der beabsichtigten
Kündigung selbständig – objektiv – prüfen
könne. Habe der Arbeitgeber den Betriebs-
rat daher zwar vermeidbar aber unbewusst
falsch informiert, führe dies für sich genom-
men nicht zur Unwirksamkeit der
Kündigung. Ob der Arbeitgeber die tatsäch-
liche Sachlage bei größerer Sorgfalt hätte
erkennen können, sei unerheblich.
Entscheidend sei, ob der Arbeitgeber bei der
Falschinformation des Betriebsrats subjektiv
gutgläubig gewesen sei und trotz objektiv
fehlerhafter Information des Betriebsrates
der Sinn und Zweck der Betriebsrats-
anhörung erfüllt werden könne. Letzteres
sei der Fall, wenn sich – trotz Fehl-
information – Inhalt der Betriebsrats-
anhörung und tatsächlicher Kenntnisstand
des Arbeitgebers decken. Der Betriebsrat
könne in diesem Fall sachgerecht auf den
Arbeitgeber einwirken. Halte es der
Arbeitgeber allerdings selbst für möglich,
dass die Information falsch sein könnte,
fehle es an der Gutgläubigkeit des
Arbeitsgebers und damit an einer ordnungs-

§ 102 BetrVG regelt die
Notwendigkeit einer ord-
nungsgemäßen Anhörung
eines beim Arbeitgeber gebil-
deten Betriebsrats vor Aus-
spruch einer Kündigung. Ein
Verstoß gegen diese formelle
Vorschrift führt gem. § 102
Abs. 1 S. 3 BetrVG zur

Unwirksamkeit der Kündigung, d.h. ein
Arbeitnehmer kann allein deshalb im
Kündigungsschutzverfahren Erfolg haben,
weil der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht
bzw. nicht ordnungsgemäß angehört hat.
Welche Voraussetzungen an eine ordnungs-
gemäße Betriebsratsanhörung zu stellen
sind, ist mangels Regelung im Gesetz immer
wieder Gegenstand von Streitigkeiten vor
den Arbeitsgerichten. 

Im vorliegenden Fall (Urteil vom 16.07.2015
– 2 AZR 15/15) hatte das Bundesarbeits-
gericht (BAG) über die Wirksamkeit einer
krankheitsbedingten Kündigung zu entschei-
den. Der Arbeitnehmer hatte seit 2006
Fehlzeiten zwischen 20 und 56 Tagen pro
Jahr. Hierzu wurden mehrere Gespräche
geführt. Nach einer erneuten Erkrankung
kündigte die Arbeitgeberin das Arbeits-
verhältnis. Der Arbeitnehmer erhob
Kündigungsschutzklage und rügte u.a. die
fehlerhafte Betriebsratsanhörung. Die
beklagte Arbeitgeberin habe dem Betriebsrat
bewusst fehlerhaft mitgeteilt, dass der
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Ein Arbeitnehmer, der nach einem 
Betriebsübergang auf Feststellung eines 
zwischen ihm und dem Betriebserwerber 
bestehenden Arbeitsverhältnisses klagt, 
kann durch die Art und Weise der 
Führung und Beendigung dieses Pro- 
zesses sein Recht zum Widerspruch 
gegen den Übergang seines Arbeits-
verhältnisses verwirken (BAG vom 
17.10.2013 - 8 AZR 974/12).    
 
Zu entscheiden hatte das BAG über 
den Fall eines Kantinenleiters, der von 
seiner Arbeitgeberin, der Beklagten, da- 
rüber informiert worden war, dass sein 
Arbeitsverhältnis im Wege des Betriebs- 
überganges auf einen anderen Inhaber 
übergehen werde. Das Informations-
schreiben genügte den Anforderungen des 
§ 613a Abs. 5 BGB nicht und setzte folglich 
die Monatsfrist, binnen derer Arbeitnehmer 
dem Übergang ihres Arbeitsverhältnisses 
widersprechen können, nicht in Gang.

Der Betriebserwerber bestritt den Be-
triebsübergang. Der Kläger erhob darauf- 
hin Klage auf Feststellung eines Ar-
beitsverhältnisses. In diesem Verfahren 
einigten sich beide Seiten darauf, dass ein 

Betriebsübergang niemals stattgefunden 
und ein Arbeitsverhältnis zwischen ihnen 
nie bestanden habe. Der Betriebserwerber 
verpflichtete sich überdies zur Zahlung 
von EUR 45.000,00 an den Kläger.

Unmittelbar danach erklärte der Kläger 
gegenüber der Beklagten, dass er dem 
Übergang seines Arbeitsverhältnisses auf 
den Betriebserwerber widerspreche. Da 
er von ihr nicht weiterbeschäftigt wurde, 
erhob er Klage auf Feststellung eines 
Arbeitsverhältnisses und Zahlung von 
Annahmeverzugslohn.

Während das Arbeitsgericht dem Kläger 
weitestgehend Recht gab, wies das LAG 
die Klage ab: Der Kläger habe gegenüber 
der Beklagten sein Recht zum Widerspruch 
verwirkt. Das BAG folgte dieser Auffassung. 
Es stelle einen die Verwirkung des Rechts 
zum Widerspruch begründenden Umstand 
dar, wenn ein Arbeitnehmer zunächst 
das Bestehen seines Arbeitsverhältnisses 
mit dem Betriebserwerber gerichtlich 
geltend mache und dann über diesen 
Streitgegenstand eine vergleichsweise 
Regelung treffe. Dies gelte jedenfalls dann, 
wenn ein Betriebsübergang stattgefunden 

habe und das Arbeitsverhältnis tatsächlich 
auf den Betriebserwerber übergegangen 
sei. Nach einer vergleichsweisen Einigung 
mit dem Betriebserwerber, durch welche 
der Bestand des Arbeitsverhältnisses 
geregelt werde, gehe ein rechtsgestaltender 
Widerspruch des Arbeitnehmers gegen 
den Übergang seines „bereinigten Ar-
beitsverhältnisses“ ins Leere.

Kathrin Bürger
Rechtsanwältin

Das BAG hat mit Urteil vom 
17.10.2013 (8 AZR 742/12) klarge-
stellt, dass weder die – unwirksame - 
Kündigung einer schwangeren Arbeit-
nehmerin, deren Schwangerschaft dem 
Arbeitgeber im Zugangszeitpunkt gar 
nicht bekannt war, noch ein an-
schließendes „Festhalten“ des Arbeit- 
gebers an dieser Kündigung ein Indiz 
für eine Benachteiligung wegen des  
Geschlechts sind.  
  
Der Klägerin war von der Beklagten in der 
Probezeit gekündigt worden war. Unter 
Vorlage einer ärztlichen Bescheinigung 
machte sie wenige Tage später geltend, bei 
Zugang der Kündigung schwanger gewe-
sen zu sein, und forderte die Beklagte  auf, 
binnen einer Woche mitzuteilen, dass sie 
an der Kündigung „nicht festhalte“. Dem 
kam die Beklagte nicht nach, weshalb die 
Klägerin Kündigungsschutzklage erhob. 
Erst mehrere Wochen später, nachdem die 
Verhandlungen über eine einvernehmliche 
Beendigung des Arbeitsverhältnisses er-
folglos geblieben waren, erklärte die Be-
klagte die „Rücknahme“ der Kündigung 

und bat die Klägerin um Zustimmung zur 
einvernehmlichen Fortsetzung des Arbeits-
verhältnisses. Da die Klägerin eine solche 
nicht erteilte, gab die Beklagte schließlich 
eine Anerkenntniserklärung ab, woraufhin 
das Arbeitsgericht die Unwirksamkeit der 
Kündigung feststellte. Die Parteien stritten 
sodann über die Zahlung von Arbeitsent-
gelt nach § 11 MSchG. 

Die Klägerin wertete die Umstände 
der Kündigung und das anschließende 
Verhalten der Beklagten als Diskriminierung 
wegen des ihres Geschlechts und erhob 
Klage auf Zahlung einer Entschädigung.

Wie auch schon die Vorinstanzen 
entschied das BAG zugunsten der Be- 
klagten. Die Kündigung könne schon des- 
wegen nicht diskriminierend sein, weil 
der Beklagten bei deren Erklärung die 
Schwangerschaft gar nicht bekannt ge-
wesen sei. Auch stelle das anschließende 
Verhalten der Beklagten keine Benach-
teiligung dar: Die verlangte Rücknahme 
der Kündigung sei rechtstechnisch nicht 
möglich gewesen, es habe vielmehr einer 

einvernehmlichen Verständigung über  
die Fortsetzung des Arbeitsver-
hältnisses bedurft. Eine solche Zu- 
stimmung hat die Klägerin jedoch nicht 
erteilt. Auch ist ein Streit über das Vor-
liegen der besonderen Anspruchsvoraus- 
setzungen des § 11 MuSchG für sich ge- 
nommen nicht diskriminierend, da – so 
das BAG – dieser Anspruch ohnehin nur 
Frauen zusteht.  

Kathrin Bürger
Rechtsanwältin

Betriebsübergang – Verwirkung des Rechts 
zum Widerspruch

Kündigung einer Schwangeren als 
geschlechtsspezifische Diskriminierung?

2/16

Die Urteile des Euro-
päischen Gerichtshofs 
(EuGH) in Luxemburg 
sorgen regelmäßig für 
Unruhe im deutschen 
Arbeitsrecht (siehe dazu 
Newsletter 4/13). Nun 
hat der EuGH am 
18.07.2013 („Alemo-

Herron“, C-426/11) entschieden, dass 
der Käufer eines Unternehmens nicht 
an die dynamische Entwicklung der 
in diesem Unternehmen geltenden 
Tarifverträge gebunden werden dürfe. 
Das ist exakt das Gegenteil dessen, was 
das Bundesarbeitsgericht (BAG) seit dem 
Jahr 2005 in ständiger Rechtsprechung 
entschieden hat. Aber der Reihe nach.

Sofern ein Unternehmen für die bei ihm 
Beschäftigten einen Tarifvertrag anwenden 
will, soll dieser für alle gleichermaßen 
gelten und zwar unabhängig davon, ob sie 
Gewerkschaftmitglied sind oder nicht. Das 

geschieht in aller Regel durch eine Bezugnahme 
im Arbeitsvertrag auf den jeweils geltenden 
Tarifvertrag („dynamisch“). 

Bis zum Jahr 2005 hat das BAG bei solchen 
Klauseln die Meinung vertreten, sie sollten 
(entgegen ihrem Wortlaut) nur für eine 
Gleichstellung zwischen Arbeitnehmern mit 
Gewerkschaftsausweis und solchen ohne 
sorgen. Trat also ein Arbeitgeber aus dem 
Arbeitgeberverband aus oder verkaufte 
seinen Betrieb an ein Unternehmen 
einer anderen Branche, wurden die im 
Arbeitsvertrag genannten Tarifverträge 
„eingefroren“ und galten auch dann statisch 
fort, wenn der Wortlaut des Vertrages 
eigentlich eine „dynamische“ Entwicklung 
festlegte. Unter Bezugnahme auf eine am 
01.01.2002 erfolgte Gesetzesänderung stellte 
das BAG am 14.12.2005 fest, für die nach 
der Gesetzesänderung abgeschlossenen 
Arbeitsverträge könne am Dogma der 
„Gleichstellungsabrede“ nicht festgehalten 
werden; für diese Arbeitsverträge müsse 
zukünftig auch nach einem Betriebsübergang 
der alte Tarifvertrag dynamisch weitergelten, so 
wie es der Wortlaut des Vertrages benenne. Das 
führte in vielen Fällen dazu, dass Arbeitnehmer 
auch nach einem „Branchenwechsel“ 
durch Betriebsübergang immer fort nach 
Tarifverträgen behandelt werden mussten, 
auf die ihr neuer Arbeitgeber keinen Einfluss 
nehmen konnte und die eigentlich nicht für 
seine Branche einschlägig waren.

Aus Sicht des Käufers eines Unternehmens oder 
eines Betriebs ist diese Rechtsfolge regelmäßig 
problematisch, da es ohne Zustimmung der 
betroffenen Mitarbeiter rechtlich kaum 
Möglichkeiten gibt, sich von der dynamischen 
Fortentwicklung des aus seiner Sicht „fremden“ 
Tarifvertrages zu lösen. Erschwerend kommt 
hinzu, dass besagte Rechtsprechung des BAG 
unterschiedliche Folgen für die Arbeitnehmer 
hat, je nachdem ob sie ihren Arbeitsvertrag vor 
dem 01.01.2002 oder danach abgeschlossen 
haben.

Aus Sicht der Arbeitnehmer mit einem ab dem 
01.01.2002 abgeschlossenen Arbeitsvertrag 
hat besagte Rechtsprechung des BAG den klar 
erkennbaren Vorteil, dass sie in der Frage, nach 
welchem Tarifvertrag sich ihr Arbeitsverhältnis 
richtet, nicht von den zukünftigen Unwäg-

barkeiten von Unternehmensverkäufen oder 
Betriebsübergangen abhängig sind. 

Nun hat aber der EuGH mit dem genannten 
Urteil vom 18.07.2013 der aktuellen 
Rechtsprechung des BAG zur Fortgeltung von 
Tarifverträgen nach einem Betriebsübergang 
jedenfalls mittelbar die Grundlage entzogen. In 
einem in Großbritannien angesiedelten Fall, in 
dem es exakt um die Frage ging, ob der private 
Erwerber eines Unternehmens des Öffentlichen 
Dienstes in Form einer dynamischen Fortgeltung 
der Tarifverträge auch an diejenigen 
Veränderung gebunden werden könne, die erst 
nach dem Betriebsübergang in Kraft getreten 
sind. Diese Frage hat der EuGH eindeutig 
verneint und vertritt dabei die Auffassung, 
eine solche Bindung verstieße gegen Artikel 
16 der europäischen Grundrechtecharta zur 
unternehmerischen Freiheit.

Ob diese Entscheidung des EuGH tatsächlich 
überzeugend ist, darf mit einigem Recht 
bezweifelt werden. Anders als der von einem 
Betriebsübergang betroffene Arbeitnehmer 
hat der Erwerber des Betriebes regelmäßig die 
Möglichkeit, vor einem Kauf zu überprüfen, 
welches „Paket“ er erwirbt. Hält er die 
Belastung aus der Fortgeltung eines für ihn 
„fremden“ Tarifvertrages für problematisch, 
kann er von dem Erwerb Abstand nehmen. 
Der betroffene Arbeitnehmer hingegen ist 
für seinen Lebensunterhalt in der Regel auf 
seinen Arbeitsplatz angewiesen und folgt 
diesem auch bei einem Betriebsübergang, 
den er nicht beeinflussen kann, zu einem 
für ihn neuen Arbeitgeber, den er sich 
ursprünglich nicht ausgesucht hat und auf 
dessen Arbeitsbedingungen er ebenfalls keinen 
Einfluss nehmen kann. Dass den Interessen des 
Betriebserwerbers hier grundsätzlich Vorrang 
zu geben ist, liegt jedenfalls nicht so klar auf 
der Hand, wie der EuGH offensichtlich meint.

Wie das BAG auf die Entscheidung des EuGH 
reagieren wird, ist unklar. Dass es seine bisherige 
Rechtsprechung aufrecht halten wird (kann), ist 
aber kaum zu erwarten. Der Rechtsanwender 
bleibt bis zur weiteren Klärung verunsichert 
zurück und staunt erneut darüber, welche 
„Wunder“ der § 613a BGB bereit hält.

Christian Kaiser
Rechtsanwalt
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Die Rechtsprechung des BAG zur Weiter-
geltung von Tarifverträgen nach einem 
Betriebsübergang steht zur Disposition!
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Quellennachweis  Syda Productions,fotolia

Zurücklegen des Weges von der Umkleide-
zur Arbeitsstelle in auffälliger Dienst-
kleidung zählt auch zur Arbeitszeit. 

Um eine auffällige Dienstkleidung handelt
es sich, wenn der Arbeitnehmer aufgrund
der Gestaltung des Kleidungsstücks im
öffentlichen Raum ohne weiteres erkannt
werden kann. Es kommt nach Ansicht des
BAG nicht darauf an, dass die Kleidung in
markanten Farben oder in einer großen, aus
der Entfernung erkennbaren Schrift gestal-
tet ist. Es genügt schon, wenn auf der
Kleidung ein bekanntes Emblem oder
bekannte Schriftzüge angebracht sind. 
Die Wegezeit stellte auch deshalb
Arbeitszeit dar, weil die Arbeitnehmer
berechtigt sind, die arbeitsnotwendigen
Arbeitsmittel an einem der Betriebshöfe der
Arbeitgeberin abzugeben und wieder in
Empfang zu nehmen. Diese Tätigkeiten die-
nen einem fremden Bedürfnis und erfüllen
nicht zugleich ein eigenes Bedürfnis des
Arbeitnehmers, so dass auch die erforderli-
che Zeit für das Zurücklegen dieser Wege
betriebliche Arbeitszeit i.S.d. § 87 Abs. 1 Nr.
2 BetrVG ist.

Arbeitszeit i.S.d. § 87 Abs. 1 S. 2 BetrVG
sein können. 

Umkleidezeiten gehören nach der
Rechtsprechung des BAG zur vertraglich
geschuldeten Arbeitsleistung, wenn das
Umkleiden einem fremden Bedürfnis dient
und nicht zugleich ein eigenes Bedürfnis
erfüllt. Dies ist bei einer besonders auffälli-
gen Dienstkleidung der Fall, da der
Arbeitnehmer an der Offenlegung seines
Arbeitgebers gegenüber Dritten außerhalb
der Arbeitszeit kein objektives Interesse
hat. Das Umkleiden dient dann keinem
fremden Bedürfnis, d.h. ist keine
Arbeitszeit, wenn die Dienstkleidung zu
Hause angelegt und – ohne besonders auf-
fällig zu sein – auf dem Weg zur Arbeits-
stätte getragen werden kann. Gleiches gilt,
wenn es dem Arbeitnehmer gestattet ist,
die an sich besonders auffällige Dienst-
kleidung außerhalb der Arbeitszeit zu tra-
gen und er sich entscheidet, diese nicht im
Betrieb an- und abzulegen. Denn in diesen
Fällen muss der Arbeitnehmer keine eige-
nen Kleidungsstücke auf dem Arbeitsweg
einsetzen oder entscheidet sich aus selbst-
bestimmten Gründen gegen das An- und
Ablegen der Dienstkleidung im Betrieb. Das

Das BAG hatte sich in seinem Beschluss
vom 17.11.2015 (Az.: 1 ABR 76/13) mit der
Frage beschäftigt, wann Umkleidezeit und
bestimmte Wegezeiten als Arbeitszeit i.S.d.
§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG anzusehen sind. 

Die Arbeitgeberin ist ein Unternehmen des
öffentlichen Personennahverkehrs. Sie
begehrte die Feststellung, ob die
Wegezeiten zwischen den Umkleideräumen
auf dem Betriebsgelände, in denen die
Mitarbeiter die Dienstkleidung anlegen, und
dem außerhalb des Betriebshofes stehen-
den Fahrzeugs als Arbeitszeit i.S.d. § 87
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG anzusehen ist. 

In der ersten Instanz hatte die
Arbeitgeberin mit ihrem Antrag Erfolg. Das
LAG wies die Beschwerde des Betriebsrats
zurück. Das BAG gab der Rechts-
beschwerde des Betriebsrats statt.

Das BAG führt in seiner Begründung aus,
dass sowohl die Zeiten für das An- und
Ablegen der Dienstkleidung in den
Betriebsräumen des Arbeitgebers, als auch
die Zeiten, die der Arbeitnehmer braucht,
um von dem Ort seines Kleidungswechsels
zu seinem Arbeitsort zu gelangen,

Umkleidezeit und Wegezeit als Arbeitszeit 

Stephanie Linnebank
Rechtsanwältin

Beginn des Arbeitsverhältnis zum 1. Juli - 
Kein Anspruch auf vollen Jahresurlaub

in § 5 Abs. 1 c) BurlG, der zufolge ein
Teilurlaubsanspruch entsteht, wenn ein
Arbeitnehmer nach erfüllter Wartezeit in
der ersten Hälfte eines Kalenderjahres aus
dem Arbeitsverhältnis ausscheidet, was
auch ein Ausscheiden mit Ablauf des 30.06.
eines Kalenderjahres umfasst. 

Wartezeit). Die Formulierung „nach sechs-
monatigem Bestehen“ zeige, dass der volle
Urlaubsanspruch nicht schon „mit dem
sechsmonatigen Bestehen“ erworben wird.
Gemäß § 5 Abs. 1 a) BurlG entsteht ein
Anspruch auf Teilurlaub, wenn wegen der
Nichterfüllung der Wartezeit in diesem Jahr
kein voller Urlaubsanspruch erworben wird.
Dies korrespondiert auch mit der Regelung

Mit Urteil vom 17.11.2015 (Az.: 9 AZR
179/15) hat das BAG entschieden, dass ein
Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhältnis mit
Wirkung zum 1. Juli eines Jahres beginnt, in
diesem Jahr nach § 4 BUrlG keinen Voll-
urlaubsanspruch mehr erwerben kann. 

Der Kläger war vom 01.07.2013 bis
02.01.2014 bei der Beklagten tätig. Laut
Manteltarifvertrag hatte er einen
Urlaubsanspruch von 26 Tagen. Während
seines Arbeitsverhältnisses nahm er keinen
Urlaub. Die Beklagte zahlte dem Kläger
nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses
Urlaubsabgeltung für 13 Urlaubstage. Der
Kläger war der Ansicht, er habe den vollen
Urlaubsanspruch erworben und machte mit
seiner Klage Abgeltung für die weiteren 13
Urlaubstage geltend. 

Das Arbeitsgericht hatte der Klage statt-
gegeben. Das LAG sowie auch das BAG wie-
sen die Klage dagegen ab. 

Das BAG führte aus, dass der Kläger nur
einen Teilurlaubsanspruch nach § 5 Abs. 1
a) BUrlG erworben habe. Gemäß § 4 BUrlG
wird der volle Urlaubsanspruch erstmalig
nach sechsmonatigem Bestand des
Arbeitsverhältnisses erworben (sog.
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Rechtsprechung



Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil 
vom 25.09.2013 (10 AZR 270/12) ent- 
schieden, dass der Arbeitgeber vom Arbeit- 
nehmer verlangen kann, eine qualifizierte 
elektronische Signatur zu beantragen und 
eine elektronische Signaturkarte zu be-
nutzen, wenn dies für die Erbringung der 
Arbeitsleistung erforderlich und dem Ar-
beitnehmer zumutbar ist.  
 
Die Klägerin war als Verwaltungsangestellte 
im Wasser- und Schifffahrtsamt Cuxhaven 
beschäftigt. Zu ihren Aufgaben gehörte die 
Veröffentlichung von Ausschreibungen bei 
Vergabeverfahren. Seit 01.01.2010 erfolgte 
dies nur noch in elektronischer Form auf der 
Vergabeplattform des Bundes, wofür eine 
qualifizierte elektronische Signatur benötigt 
wird. Diese wird nach den Bestimmungen des 
Signaturgesetzes (SigG) nur natürlichen Per-
sonen erteilt. Die Beklagte wies die Klägerin 

an, eine qualifizierte Signatur bei einer vom 
SigG vorgesehenen Zertifizierungsstelle zu 
beantragen. Dies erfordert die Übermittlung 
der im Personalausweis enthaltenen Daten 
zwecks Feststellung der Identität. Die Kosten 
für die Beantragung trug die Beklagte. 

Die Klägerin sah in der Verpflichtung zur 
Übermittlung ihrer Daten einen Verstoß ge-
gen ihr Recht auf informationelle Selbstbe- 
stimmung. Zudem sei nicht sichergestellt, 
dass mit den Daten kein Missbrauch betrieben 
werde. Sie wollte festgestellt haben, dass das 
Vorgehen der Beklagten rechtwidrig war. 

Ebenso wie die Vorinstanzen folgte der  
10. Senat des BAG der Klägerin nicht und 
wies die Revision zurück. Die Beklagte habe 
von ihrem Weisungsrecht angemessen Ge-
brauch gemacht. Der Eingriff in das Recht 
auf informationelle Selbstbestimmung sei der 

Klägerin zumutbar. Die Übermittlung der Per-
sonalausweisdaten betreffe nur den äußeren 
Bereich der Privatsphäre. Besonders sensible 
Daten seien nicht betroffen. Außerdem sei 
der Schutz der Daten durch die Vorschriften 
des Signaturgesetzes sichergestellt. Sie 
würden nur durch die Zertifizierungsstelle 
genutzt. Auch die Nutzung der Signatur- 
karte sei für die Klägerin nicht mit besonderen 
Risiken verbunden. So enthalte die mit dem 
Personalrat abgeschlossene Dienstverein- 
barung ausdrücklich eine Haftungsfreistel-
lung. Die gewonnenen Daten dürften nicht zur  
Leistungs- und Verhaltenskontrolle durch die 
Beklagte verwendet werden. 

Barbara Köckemann
Rechtsanwältin

Das BAG hat mit Urteil vom 24.10.2013 
(Az. 6 AZR 854/11) entschieden, dass Ar- 
beitgeber und Betriebsrat Auswahlricht-
linien im Sinne von § 1 Abs. 4 KSchG später 
oder zeitgleich – etwa bei Abschluss eines 
Interessenausgleichs mit Namensliste – än-
dern können. 
 
Der Kläger war bei seiner Arbeitgeberin als 
Werkzeugmacher beschäftigt. Über deren 
Vermögen wurde Ende 2009 das Insolvenz-
verfahren eröffnet und der Beklagte zum 
Insolvenzverwalter bestellt. Der Beklagte und 
der Betriebsrat schlossen einen Interessenaus-
gleich. Dieser enthielt eine Auswahlrichtlinie 
und eine Namensliste. Nach dem Punktesche-
ma der Auswahlrichtlinie wies der Kläger zwei 
Sozialpunkte mehr auf als ein anderer Arbeit-
nehmer seiner Vergleichs- und Altersgruppe. 
Dennoch war der Kläger in der Namensliste 
benannt. 

Der Beklagte kündigte das Arbeitsverhältnis 
des Klägers, dagegen keines der sechs wei-
teren Arbeitsverhältnisse seiner Vergleichs- 
und Altersgruppe. Der Kläger erhob Kündi-
gungsschutzklage. Er berief sich auf grobe 
Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl im Sinne 
von § 125 Abs. 1 InsO. Der Beklagte hätte 
nicht ihn, sondern gemäß der Auswahlricht-
linie seinen Kollegen kündigen müssen. 

Die Vorinstanzen gaben dem Kläger recht. 
Die Kündigung verstoße gegen die Auswahl-
richtlinie, deshalb sei die Sozialauswahl grob  

fehlerhaft. Die Zustimmung des Betriebsrats 
zu Interessenausgleich und Namensliste än-
dere daran nichts.

Das BAG hob die Urteile auf. Der Klage könne 
mit der Begründung des LAG nicht stattge-
geben werden. Denn Arbeitgeber und Be-
triebsrat könnten Auswahlrichtlinien später 
oder zeitgleich - etwa bei Abschluss eines 
Interessenausgleichs mit Namensliste - än-
dern. Würden sich die Betriebsparteien in 
einem bestimmten Punkt gemeinsam über 

die Auswahlrichtlinie hinwegsetzen, gelte die 
Namensliste. Vorliegend seien Beklagter und 
Betriebsrat in der Namensliste übereinstim-
mend und daher wirksam von der Auswahl-
richtlinie abgewichen.

Barbara Köckemann
Rechtsanwältin
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Verpflichtung des Arbeitnehmers zur  
Beantragung und Nutzung einer  
elektronischen Signaturkarte

Änderung einer Auswahlrichtlinie durch 
einen Interessenausgleich mit Namensliste 
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heimlich beschafften persönlichen Daten
und Erkenntnissen mit dem allgemeinen
Persönlichkeitsrecht des Klägers zu verein-
baren seien. Bei den in der Chronik eines
Internetbrowsers erfolgenden Protokol-
lierungen handle es sich zwar um personen-
bezogene Daten im Sinne von § 3 Abs. 1
Bundesdatenschutzgesetz. Allerdings sei
eine Verwertung der Daten statthaft. Das
Bundesdatenschutzgesetz (§ 32 Abs. 1 Satz
1 BDSG) erlaube, auch ohne eine
Einwilligung des betroffenen Arbeit-
nehmers, zum Zwecke einer Miss-
brauchskontrolle eine Verarbeitung
(Speicherung) der bei der Internetnutzung
entstehenden Verlaufsdaten in der
Browserchronik, als auch deren spätere
Nutzung (Auswertung), vorausgesetzt der
Arbeitgeber habe keine Möglichkeit gehabt,
mit anderen Mitteln den Umfang der un-
erlaubten Internetnutzung nachzuweisen.
Im zu entscheidenden Fall gab es keine 
milderen Mittel, so dass die Auswertung des
Browserverlaufs zulässig war.

Das LAG hat damit festgestellt, dass
Arbeitgeber auch bei erlaubter Internet-
nutzung den Browserverlauf ihrer Mit-
arbeiter kontrollieren können, wenn der
Verdacht einer exzessiven Nutzung bestehe
und kein milderes Mittel zum Nachweis
eines Missbrauchs zur Verfügung stehe. Das
LAG hat die Revision zum BAG zugelassen.

Nach der erfolgten Kündigung wertete der
Arbeitgeber ohne Zustimmung des
Arbeitnehmers den Browserverlauf seines
Dienstrechners aus. Die Auswertung des
Browserverlaufs des Klägers, bei der auch
zwei Betriebsratsmitglieder anwesend
waren, ergab, dass der Kläger in einem
Zeitraum von 30 Arbeitstagen im Umfang
von etwa 45 Stunden mit privatem Surfen
verbracht hat. In dem genannten Zeitraum
hat der Kläger mehr als 16.000 Seiten auf-
gerufen. Viele der Internetseiten enthielten
pornografsches Bildmaterial.

Sowohl das Arbeitsgericht als auch das
Landesarbeitsgericht haben die
Kündigungsschutzklage abgewiesen. Das
LAG führte aus, dass die außerordentliche
Kündigung, aufgrund der in exzessivem
Maße unerlaubten, privaten Nutzung des
Internets während der Arbeitszeit rechts-
wirksam sei. Der Kläger habe seine
Arbeitspflicht erheblich vernachlässigt. Eine
vorherige Abmahnung, trotz der langen und
bisher unbeanstandeten Betriebs-
zugehörigkeit des Klägers, war nach Ansicht
des LAG entbehrlich.

Auch steht der Wirksamkeit der fristlosen
Kündigung nicht die ohne Zustimmung des
Klägers vorgenommene Auswertung des
Browserverlaufs seines Dienstrechners ent-
gegen. Ein Beweisverwertungsverbot zu
Lasten des Arbeitgebers liegt nicht vor. Die
Zivilprozessordnung kennt kein ausdrück-
liches Beweisverwertungsverbot. Es sei
allerdings zu prüfen, ob die Verwertung von

Das LAG Berlin-Brandenburg hat in seinem
Urteil vom 14.01.2016 (Aktenzeichen: 5 Sa
657/15) entschieden, dass der Arbeitgeber
die Chronik des Internetbrowsers seiner
Arbeitnehmer, auch ohne deren Zu-
stimmung, zur Missbrauchskontrolle ver-
werten dürfe, wenn keine milderen Mittel
zur Aufdeckung von Arbeitspflicht-
verletzungen durch private Internet-
nutzung zur Verfügung stehen. Eine exzes-
sive Privatnutzung könne auch dann eine
außerordentliche Kündigung rechtfertigten,
wenn die private Internetnutzung in
Ausnahmefällen erlaubt sei. 

Die Parteien streiten im vorliegenden Fall
unter anderem über die Wirksamkeit einer
außerordentlichen Kündigung. Der Kläger
hatte über seinen Dienstrechner das
Internet privat genutzt. Laut Arbeitsvertrag
war die Nutzung der zur Verfügung gestell-
ten Kommunikationstechnik und Netzwerke
der Beklagten zu privaten Zwecken aller-
dings nur ausnahmsweise während der
Arbeitspausen gestattet. 

Die Beklagte hat im Rahmen einer Überprü-
fung ihres Internetdatenvolumens festge-
stellt, dass das Datenvolumen des Klägers
einen Umfang aufwies, wie dies sonst nur
bei Servern der Beklagten vorkommt. Auf
Nachfrage der Beklagten, ob der Kläger das
Internet privat genutzt habe, bejahte er
dies. Daraufhin kündigte die Beklagte das
Arbeitsverhältnis mit dem Kläger außeror-
dentlich fristlos, hilfsweise ordentlich und
fristgerecht zum zulässigen Termin.

Arbeitgeber dürfen Browserverlauf Ihrer Mit-
arbeiter kontrollieren

nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG aufgrund der
Rahmenvorschrift des § 84 Abs. 2 Satz 1
SGB IX nur die Aufstellung von Verfahrens-
grundsätzen zur Klärung der Möglichkeiten,
wie die Arbeitsunfähigkeit eines Arbeit-
nehmers überwunden und mit welchen
Leistungen oder Hilfen einer erneuten
Arbeitsunfähigkeit vorgebeugt werden
kann, erfasst. 

Prozess wird das Integrationsteam begleiten.
Der Arbeitgeber hat sich mit seinem erfolg-
reichen Antrag gegen den Einigungs-
stellenspruch beim LAG gewandt. Die durch
den Betriebsrat eingelegte Rechts-
beschwerde vor dem BAG hatte keinen
Erfolg. 

Das BAG stellt in seiner Entscheidung fest,
dass die Einigungsstelle ihre Zuständigkeit
über-schritten habe. Allein dem Arbeitgeber
obliege die Umsetzung der bEM-
Maßnahme. Die Einigungsstelle hätte ihren
Spruch auf die Ausgestaltung eines bEM
beschränken müssen. Indem sie die
Beteiligung des Integrationsteams an den
bEM-Maßnahmen vorgesehen habe, habe
sie ihre Zuständigkeit überschritten. 

Zur Begründung führte das BAG aus, dass
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates
bei Maßnahmen des Gesundheitsschutzes

Das BAG hat sich mit Beschluss vom
22.03.2016 (Aktenzeichen 1 ABR 14/14) mit
der Mitbestimmung des Betriebsrates
gemäß § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG beim
betrieblichen Eingliederungsmanagement
(§ 84 Abs. 2 Satz 1 SGB IX) beschäftigt.

Im zu entscheidenden Fall streiten die
Parteien um die Wirksamkeit eines
Einigungsstellenspruchs. Dieser sieht vor,
dass für die Durchführung des betrieblichen
Eingliederungsmanagements (bEM) ein
Integrationsteam gebildet wird, welches
sich aus je einem Vertreter des Arbeit-
gebers und des Betriebsrates zusammen-
setzt. Dieses Team wird mit dem betrof-
fenen Arbeitnehmer das betriebliche
Eingliederungsmanagement durchführen.
Dazu gehört im Einzelnen die Beratung von
einzelnen Maßnahmen, die dem Arbeit-
geber anschließend als Vorschlag unterbrei-
tet werden. Den darauf nachfolgenden

Mitbestimmung des Betriebsrats beim 
betrieblichen Eingliederungsmanagement 

Nelli Pelke
Rechtsanwältin
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Rechtsprechung



ausschließe und in dem die von den
Teilnehmern eingebrachten Vorschläge
sachlich erörtert würden (BAG, Urteil vom
10.12.2009 – 2 AZR 400/08). 
In seiner jüngsten Entscheidung vom
22.03.2016 (1 ABR 14/14) hat nun das
Bundesarbeitsgericht auch in der Frage der
Mitbestimmung beim BEM entschieden.
Danach erfasse das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats bei Maßnahmen des
Gesundheitsschutzes nach § 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG aufgrund der Rahmenvorschrift des
§ 84 Abs. 2 Satz 1 SGB IX nur die
Aufstellung von Verfahrensgrundsätzen
zur Erklärung der Möglichkeiten, wie die
Arbeitsunfähigkeit eines Arbeitnehmer über-
wunden und mit welchen Leistungen oder
Hilfen einer erneuten Arbeitsunfähigkeit vor-
gebeugt werden könne. Im vorliegenden Fall
hatte die Einigungsstelle nach Auffassung
des BAG ihre Zuständigkeit überschritten.
Ihr Spruch habe sich nicht auf die
Ausgestaltung eines BEM beschränkt, son-
dern die Beteiligung des sog.
Integrationsteams an der allein dem
Arbeitgeber obliegenden Umsetzung der
Maßnahmen vorgesehen. 

- Der Arbeitgeber hat den Arbeitnehmer   
vor einem BEM auf die Ziele des BEM     
sowie auf Art und Umfang der dabei    
erhobenen Daten hinzuweisen
- Das BEM ist ein ergebnisoffenes Verfahren  
zu den GrundlageneinerWeiterbeschäftigung
- Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1   
Nr. 7 BetrVG besteht nur hinsichtlich der   
Aufstellung von Verfahrensgrundsätzen

- Es sind in jedem Fall die gesetzlich dafür     
vorgesehenen Stellen, Ämter und   
Personen zu beteiligen

Massenentlassung – Pflichten für den Ar- 
beitgeber und Schutz für den Arbeitnehmer

 Möchte ein Arbeit-
geber eine Vielzahl von 

 Arbeitnehmern entlas-
sen, kann es sich dabei 
um eine sog. Massen-
entlassung im Sinne 
der §§ 17 ff. KSchG 
handeln. Diese Vor-

schriften sehen für den Arbeitgeber 
einige Pflichten vor, deren Nichtbeach-
tung die Unwirksamkeit der ausgespro-
chenen Kündigungen zur Folge haben 
kann.

Das Kündigungsschutzgesetz regelt 
auch die Entlassung einer größeren Zahl 
von Arbeitnehmern, sog. Massenent- 
lassungen. Zweck dieser Regelungen sind 
vor allem arbeitsmarktpolitische Ziele, 
denn die Agenturen für Arbeit sollen sich 
rechtzeitig auf Massenentlassungen ein-
stellen können. 
 
Eine Massenentlassung liegt gemäß § 17 
Abs. 1 KSchG vor, wenn der Arbeitgeber 
in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 
und weniger als 60 Arbeitnehmern mehr 
als 5 Arbeitnehmer, in Betrieben mit in 
der Regel mindestens 60 und weniger 
als 500 Arbeitnehmern 10 vom Hundert 
der im Betrieb regelmäßig beschäftigten 
Arbeitnehmer oder aber mehr als 25 
Arbeitnehmer, in Betrieben mit in der 
Regel mindestens 500 Arbeitnehmern 
mindestens 30 Arbeitnehmer innerhalb 
von 30 Kalendertagen entlässt. Einer 
„Entlassung“ in diesem Sinne stehen gem. 
§ 17 Abs. 1 S. 2 KSchG Eigenkündigungen 
durch Arbeitnehmer sowie Aufhebungs-
verträge gleich, wenn diese vom Arbeit-
geber durch Inaussichtstellen einer 
Kündigung veranlasst wurden.

Liegen die Voraussetzungen einer Massen- 
entlassung vor, muss der Arbeitgeber 
vor Ausspruch der Kündigungen ein sog.  
Konsultationsverfahren mit dem Betriebs-
rat durchführen. Gemäß § 17 Abs. 2 KSchG 
hat der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht 
nur rechtzeitig zu unterrichten und ihm 
die zweckdienlichen Auskünfte erteilen, 
sondern auch darüber zu beraten, ob es 

möglich ist, Entlassungen zu vermeiden 
oder einzuschränken und ihre Folgen zu 
mildern. Das Bundesarbeitsgericht hat 
in seinem Urteil vom 21.03.2013 (Az. 
2 AZR 60/12) entschieden, dass eine 
Kündigung, vor deren Ausspruch ein 
Konsultationsverfahren nicht durch-
geführt wurde, wegen Verstoßes gegen 
ein gesetzliches Verbot im Sinne von  
§ 134 BGB rechtsunwirksam ist. 

Ferner hat eine Massenentlassung zur 
Folge, dass der Arbeitgeber vor Ausspruch 
der Kündigungen eine sog. Massen-
entlassungsanzeige bei der zuständi-
gen Agentur für Arbeit zu erstatten hat. 
Die Anforderungen an eine wirksame  
Massenentlassungsanzeige sind in § 17 
Abs. 3 KSchG geregelt. Die Anzeige muss 
nicht nur die dort genannten Angaben 
enthalten und schriftlich abgefasst sein, 
sie muss auch die Mitteilung an den Be-
triebsrat sowie dessen Stellungnahme 
zur Massenentlassung enthalten. Soll-
te der Betriebsrat keine Stellungnahme 
abgegeben haben, muss der Arbeitgeber 
glaubhaft machen, dass er den Betriebsrat 
mindestens zwei Wochen vor Erstattung 
der Anzeige unterrichtet und den Stand 
der Beratungen dargelegt hat. Unterlässt 
es der Arbeitgeber, eine solche Massen-
entlassungsanzeige zu erstatten, ist die 
Kündigung ebenfalls unwirksam (BAG 
Urteil vom 28.05.2009 - 8 AZR 273/08). 
Ist die Anzeige dagegen erfolgt, allerdings  
mangelhaft, weil beispielsweise die ge-
setzlich vorgesehene Stellungnahme des 

Betriebsrats nicht beigefügt ist, ist die 
Kündigung ebenfalls gemäß § 134 BGB 
unwirksam (BAG Urteil vom 21.03.2013 - 
2 AZR 60/12).

Wurde die Massenentlassungsanzeige 
gemäß den gesetzlichen Regelungen 
erstattet, hat diese gemäß § 18 KSchG 
eine sog. Entlassungssperre zur Folge. Das 
bedeutet, dass die Beendigungswirkung 
der Kündigung während der Sperrfrist, 
die in der Regel einen Monat beträgt, 
gehemmt ist. Der Arbeitgeber ist jedoch 
nicht gehindert die Kündigungen während 
dieser Sperrfrist auszusprechen. Ferner 
müssen die angezeigten Kündigungen 
innerhalb von 90 Tagen nach Ablauf 
der Sperrfrist ausgesprochen werden; 
andernfalls bedarf es einer neuen 
Massenentlassungsanzeige, vgl. § 18 Abs. 
4 KSchG.

Im Rahmen eines eventuellen Kündigungs- 
schutzprozesses besteht sodann eine ab-
gestufte Darlegungs- und Beweislast: 
Der Arbeitnehmer muss zunächst die 
tatsächlichen Voraussetzungen des § 17 
KSchG darlegen und beweisen. Hat er 
dies getan, liegt es am Arbeitgeber, die 
ordnungsgemäße Durchführung des 
Verfahrens nach § 17 KSchG zu beweisen.

Stephanie Bausch
Rechtsanwältin
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Praxistipp
Der Arbeitgeber, der eine solche Massenentlassungsanzeige erstatten möchte, 
sollte darauf achten, dass die Anzeige an die Agentur für Arbeit gemäß den 
gesetzlichen Anforderungen ordnungsgemäß erfolgt und das mit dem Betriebsrat 
durchzuführende Konsultationsverfahren abgeschlossen ist. Ein Muster einer 
Massenentlassungsanzeige stellt die Bundesagentur für Arbeit zur Verfügung. Sollte 
die Anzeige nicht ordnungsgemäß erstattet oder das Konsultationsverfahren mit 
dem Betriebsrat nicht abgeschlossen worden sein, bietet eine Massenentlassung 
dem Arbeitnehmer in einem Kündigungsschutzprozess nach entsprechender Rüge 
eine weitere Angriffsmöglichkeit, die zur Unwirksamkeit der Kündigung führen 
kann.

Theodor-Heuss-Ring 19-21 . 50668 Köln
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lich sind, zum anderen aber auch durch Rat
und Hilfe bei der generellen Einführung des
BEM im Unternehmen/im Betrieb.
Schließlich hat die Interessenvertretung der
Beschäftigten im Betrieb, also der Betriebs-
oder Personalrat, darüber zu wachen, dass
das der Arbeitgeber die ihm nach den BEM
obliegenden Verpflichtungen erfüllt. 
Im Rahmen der Prüfung der sozialen
Rechtfertigung einer personenbedingten
/krankheitsbedingten Kündigung hat das
Bundesarbeitsgericht nun in ständiger
Rechtsprechung seine Anforderungen an
ein „ordnungsgemäßes“ BEM entwickelt
und nur ein „ordnungsgemäßes“ BEM
kann im Rahmen der Prüfung der
Verhältnismäßigkeit der Kündigung dazu
führen, dass bei Vorliegen weiterer
Umstände im Einzelfall eine personenbe-
dingten/krankheitsbedingten Kündigung
das Arbeitsverhältnis mit einem zuvor
erkrankten Beschäftigten endet. So hat der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer vor einem
BEM auf die Ziele des BEM sowie auf Art
und Umfang der dabei erhobenen
Daten hinzuweisen (BAG, Urteil vom
20.11.2014 – 2 AZR 155/14). Dem
Arbeitnehmer muss dabei verdeutlicht 
werden, dass es um die Grundlagen seiner
Weiterbeschäftigung geht und dazu ein
ergebnisoffenes Verfahren durchgeführt
werden soll, in das auch er Vorschläge ein-
bringen kann. Solche Daten dürften allein
erhoben werden, die für ein zielführendes,
der Gesundung und der Gesunderhaltung
des Betroffenen dienendes BEM benötigt
werden. Dem Arbeitnehmer müsse mitge-
teilt werden, welche Krankendaten erhoben
und gespeichert und inwieweit für solche
Zwecke sie dem Arbeitgeber zugänglich
gemacht würden. Nur bei entsprechender
Unterrichtung könne von dem Versuch der
„ordnungsgemäßen Durchführung“ eines
BEM die Rede sein, so das BAG in seiner
Entschiedung vom 20.11.2014.
Das BEM-Verfahren entspräche auch dann
nur den gesetzlichen Anforderung, wenn es
die zu beteiligenden Stellen, Ämter und
Personen einbeziehe, keine vernünftiger
Weise in Betracht zu ziehenden An-
passungs- und Änderungsmöglichkeiten

Das so genannte Betrieb-
liche Eingliederungs-
management nach § 84
Abs. 2 SGB IX (kurz:
BEM) ist aus der betriebli-
chen Praxis nicht mehr
wegzudenken. Mit der
Novellierung des SGB IX

zum 01.05.2004 und der Neufassung des 
§ 84 Abs. 2 SGB IX hat der Gesetzgeber das
Betriebliche Eingliederungsmanagement als
wichtigstes Instrument geschaffen, das die
Rehabilitation und die Integration von 
kranken und behinderten Menschen in den
Vordergrund stellt. Damit ist praktisch keine
personenbedingte/krankheitsbedingte
Kündigung von Arbeitnehmern/innen ohne
vorangegangenes BEM mehr denkbar. Dies
hat das Bundesarbeitsgericht unlängst in
seiner Entscheidung vom 13.05.2015 (2
AZR 565/14) entschieden. 
BEM ist eine Aufgabe des Arbeitgebers und
gilt für alle Beschäftigten, also nicht nur im
Fall von Schwerbehinderten. Der Arbeit-
geber ist verpflichtet, im Einzelfall alle
Möglichkeiten auszuschöpfen, die Arbeits-
unfähigkeiten seines Mitarbeiters zu be-
enden, weitere Arbeitsunfähigkeit vorzu-
beugen und den Arbeitsplatz zu erhalten. 
Damit dies gelingt, braucht der Arbeitgeber
„Mitspieler“. Das ist in erster Linie die oder
der Betroffene selbst, denn nur mit dessen
Zustimmung können in Frage kommende
Maßnahmen umgesetzt werden. Es können
aber auch weitere Personen und Stellen im
Unternehmen/Betrieb beteiligt werden, wie
der Betriebs- oder Personalrat sowie
bei Schwerbehinderten oder gleichgestell-
ten Beschäftigten die Schwerbehinderten-
vertretung oder auch der Personal-, Werks-
oder Betriebsarzt. 
Aber auch von außen kommt Unter-
stützung: Partner außerhalb des Unter-
nehmens/des Betriebes sind die
Rehabilitationsträger und bei schwer-
behinderten Menschen die Integrations-
zentren. Diese externen Stellen sollen die
Beteiligten im Unternehmen in der
Umsetzung des BEM unterstützen. Das
geschieht zum einen durch die Bewilligung
von Leistungen, die im Einzelfall erforder-

Das betriebliche Eingliederungsmanagement 
nach § 84 Abs. 2 SGB IX

Dr. Frank Dahlbender
Rechtsanwalt

Praxistipp:
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Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil 
vom 25.09.2013 (10 AZR 270/12) ent- 
schieden, dass der Arbeitgeber vom Arbeit- 
nehmer verlangen kann, eine qualifizierte 
elektronische Signatur zu beantragen und 
eine elektronische Signaturkarte zu be-
nutzen, wenn dies für die Erbringung der 
Arbeitsleistung erforderlich und dem Ar-
beitnehmer zumutbar ist.  
 
Die Klägerin war als Verwaltungsangestellte 
im Wasser- und Schifffahrtsamt Cuxhaven 
beschäftigt. Zu ihren Aufgaben gehörte die 
Veröffentlichung von Ausschreibungen bei 
Vergabeverfahren. Seit 01.01.2010 erfolgte 
dies nur noch in elektronischer Form auf der 
Vergabeplattform des Bundes, wofür eine 
qualifizierte elektronische Signatur benötigt 
wird. Diese wird nach den Bestimmungen des 
Signaturgesetzes (SigG) nur natürlichen Per-
sonen erteilt. Die Beklagte wies die Klägerin 

an, eine qualifizierte Signatur bei einer vom 
SigG vorgesehenen Zertifizierungsstelle zu 
beantragen. Dies erfordert die Übermittlung 
der im Personalausweis enthaltenen Daten 
zwecks Feststellung der Identität. Die Kosten 
für die Beantragung trug die Beklagte. 

Die Klägerin sah in der Verpflichtung zur 
Übermittlung ihrer Daten einen Verstoß ge-
gen ihr Recht auf informationelle Selbstbe- 
stimmung. Zudem sei nicht sichergestellt, 
dass mit den Daten kein Missbrauch betrieben 
werde. Sie wollte festgestellt haben, dass das 
Vorgehen der Beklagten rechtwidrig war. 

Ebenso wie die Vorinstanzen folgte der  
10. Senat des BAG der Klägerin nicht und 
wies die Revision zurück. Die Beklagte habe 
von ihrem Weisungsrecht angemessen Ge-
brauch gemacht. Der Eingriff in das Recht 
auf informationelle Selbstbestimmung sei der 

Klägerin zumutbar. Die Übermittlung der Per-
sonalausweisdaten betreffe nur den äußeren 
Bereich der Privatsphäre. Besonders sensible 
Daten seien nicht betroffen. Außerdem sei 
der Schutz der Daten durch die Vorschriften 
des Signaturgesetzes sichergestellt. Sie 
würden nur durch die Zertifizierungsstelle 
genutzt. Auch die Nutzung der Signatur- 
karte sei für die Klägerin nicht mit besonderen 
Risiken verbunden. So enthalte die mit dem 
Personalrat abgeschlossene Dienstverein- 
barung ausdrücklich eine Haftungsfreistel-
lung. Die gewonnenen Daten dürften nicht zur  
Leistungs- und Verhaltenskontrolle durch die 
Beklagte verwendet werden. 

Barbara Köckemann
Rechtsanwältin

Das BAG hat mit Urteil vom 24.10.2013 
(Az. 6 AZR 854/11) entschieden, dass Ar- 
beitgeber und Betriebsrat Auswahlricht-
linien im Sinne von § 1 Abs. 4 KSchG später 
oder zeitgleich – etwa bei Abschluss eines 
Interessenausgleichs mit Namensliste – än-
dern können. 
 
Der Kläger war bei seiner Arbeitgeberin als 
Werkzeugmacher beschäftigt. Über deren 
Vermögen wurde Ende 2009 das Insolvenz-
verfahren eröffnet und der Beklagte zum 
Insolvenzverwalter bestellt. Der Beklagte und 
der Betriebsrat schlossen einen Interessenaus-
gleich. Dieser enthielt eine Auswahlrichtlinie 
und eine Namensliste. Nach dem Punktesche-
ma der Auswahlrichtlinie wies der Kläger zwei 
Sozialpunkte mehr auf als ein anderer Arbeit-
nehmer seiner Vergleichs- und Altersgruppe. 
Dennoch war der Kläger in der Namensliste 
benannt. 

Der Beklagte kündigte das Arbeitsverhältnis 
des Klägers, dagegen keines der sechs wei-
teren Arbeitsverhältnisse seiner Vergleichs- 
und Altersgruppe. Der Kläger erhob Kündi-
gungsschutzklage. Er berief sich auf grobe 
Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl im Sinne 
von § 125 Abs. 1 InsO. Der Beklagte hätte 
nicht ihn, sondern gemäß der Auswahlricht-
linie seinen Kollegen kündigen müssen. 

Die Vorinstanzen gaben dem Kläger recht. 
Die Kündigung verstoße gegen die Auswahl-
richtlinie, deshalb sei die Sozialauswahl grob  

fehlerhaft. Die Zustimmung des Betriebsrats 
zu Interessenausgleich und Namensliste än-
dere daran nichts.

Das BAG hob die Urteile auf. Der Klage könne 
mit der Begründung des LAG nicht stattge-
geben werden. Denn Arbeitgeber und Be-
triebsrat könnten Auswahlrichtlinien später 
oder zeitgleich - etwa bei Abschluss eines 
Interessenausgleichs mit Namensliste - än-
dern. Würden sich die Betriebsparteien in 
einem bestimmten Punkt gemeinsam über 

die Auswahlrichtlinie hinwegsetzen, gelte die 
Namensliste. Vorliegend seien Beklagter und 
Betriebsrat in der Namensliste übereinstim-
mend und daher wirksam von der Auswahl-
richtlinie abgewichen.

Barbara Köckemann
Rechtsanwältin
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Verpflichtung des Arbeitnehmers zur  
Beantragung und Nutzung einer  
elektronischen Signaturkarte

Änderung einer Auswahlrichtlinie durch 
einen Interessenausgleich mit Namensliste 
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