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sicherheitsvorschriften und gefährdet er
ggfs. auch noch Leben und Gesundheit
seiner Kollegen, kann auch dies zu einer
Kündigung führen (vgl. LAG Schleswig-
Holstein v. 15.09.2010, Az. 6 Sa 47/10).

Soweit die Pokémon-Jagd dazu führt, dass
der Mitarbeiter bei der Fahrt zur bzw. von
der Arbeitsstätte auf Abwege gerät und
ggfs. sogar erhebliche Umwege fährt, kann
dies zu einer relevanten Unterbrechung des
Arbeitsweges im Sinne des § 8 Abs. 2 S. 1
SGB VII führen, mit der Konsequenz, dass
die gesetzliche Unfallversicherung im Falle
eines Unfalles nicht greift (vgl. BSG v.
05.03.1980, Az. 9 RV 40/78; BSG v.
25.01.1977, Az. 2 RU 57/75).

Soweit sich besonders ehrgeizige Spieler zu
akrobatischen Höchstleistungen heraus-
gefordert sehen bzw. sie unaufmerksam
sind, sich hierbei verletzen und dadurch
arbeitsunfähig werden, dürfte dennoch
regelmäßig der Krankenversicherungsschutz
greifen. Nicht jede – wenn auch grobe –
Fahrlässigkeit führt zum Verlust des
Versicherungsschutzes, sondern nur in
solchen Fällen, in denen der Arbeitnehmer
die Arbeitsunfähigkeit im Sinne des § 3 Abs.
1 S. 1 EFZG zu verschulden hat. Ein solcher
Fall ist gegeben, wenn der Arbeitnehmer die
Arbeitsunfähigkeit bzw. die Verletzung
vorsätzlich herbeiführt (vgl. BAG v.
18.03.2015, Az. 10 AZR 99/14; LAG Hessen
v. 23.07.2013, Az. 4 Sa617/13).

All dies berücksichtigend, könnten Arbeit-
geber versucht sein, das Pokémon-spielen in
ihren Betrieben generell zu untersagen.
Unproblematisch ist dies möglich, soweit
sich dies auf die Arbeitsleistung der
Mitarbeiter während der Arbeitszeit bezieht.
Soweit den Mitarbeitern auch in den
Pausenzeiten auf dem Betriebsgelände das
Spielen verboten werden soll, ist in
Betrieben in denen ein Betriebsrat besteht
zu beachten, dass hier eine Mitbestimmung
nach § 87 Abs. 1 S. 1 BetrVG bestehen
dürfte, da es sich hier um eine Frage der
Ordnung des Betriebes handeln dürfte.

Demnach wäre bei besonders ausschweifen-
dem Spielen während der Arbeitszeit sogar
eine fristlose Kündigung - zumal nach
Ausspruch einer Abmahnung - möglich (vgl.
BAG v. 07.07.2005, Az. 2 AZR 581/04).

Eine weitere Problematik ergibt sich, wenn
Arbeitnehmer die Spiele-App auf ein vom
Arbeitgeber zur Verfügung gestelltes dienst-
liches Smartphone laden. Zunächst stellt das
Smartphone ein Arbeitsmittel dar, welches –
ohne gesonderte ausdrückliche Erlaubnis
durch den Arbeitgeber – grundsätzlich nur
dienstlich genutzt werden darf. Wird auf ein
solches Smartphone eine private App instal-
liert, kann dies zu Störungen führen, was
wiederum ebenfalls einen Kündigungsgrund
darstellen kann (vgl. BAG v. 31.05.2007, Az.
2 AZR 200/06). Hierbei wäre an das
Einschleusen von Schadsoftware (etwa bei
unsachgemäßem Herunterladen) in das
betriebliche Netzwerk ggfs. mit Störungen
und Ausfall des Systems zu denken (vgl.
LAG Rheinland-Pfalz v. 12.11.2015, Az. 5 Sa
10/15).

Problematisch ist auch ein etwaiges
Abgreifen von personenbezogenen oder
vertraulichen betrieblichen Daten durch die
App. Derzeit scheint der Umfang des
Zugriffs der App auf andere Bereiche des
Smartphones noch ungeklärt.

Je nach Abhängigkeit des Unternehmens
von einer reibungslos funktionierenden IT
bzw. der Anfälligkeit auf externe
Hackerangriffe, kann bereits die potentielle
Gefährdung der IT-Sicherheit zu einem
Kündigungsgrund führen, zumal wenn aus-
drückliche betriebliche Regelungen zur IT-
Nutzung mit entsprechenden Verbots-
vorschriften bestehen.

Aber auch soweit ein Mitarbeiter sein
privates Smartphone verwendet droht ihm
Ungemach, etwa wenn er sich verbotener-
weise in das betriebsinterne WLan einklinkt
oder wenn er bei der Pokémon-Jagd
erstellte Fotos von Betriebsanlagen in
sozialen Netzwerken postet und hierbei
Betriebs- oder Geschäftsgeheimnisse preis-
gibt.

Verstößt ein Mitarbeiter durch besonders
sorgloses Spielverhalten gegen Arbeits-

In den letzten Wochen
wunderte sich so mancher
Arbeitgeber über den unge-
wöhnlichen Bewegungsdrang
seiner - vornehmlich
jüngeren bzw. jung
gebliebenen – Mitarbeiter
und Auszubildende. Allent-
halben konnten diese dabei

beobachtet werden, wie sie mit ihren Smart-
phones über Betriebsgelände und durch
Büros huschten, in der freudigen Erwartung,
ein besonders seltenes Exemplar der
begehrten Pokémons einzufangen.

Und auch wenn es für Arbeitgeber be-
grüßenswert ist, dass Mitarbeiter ihre Pausen
sportlich aktiv nutzen und dabei auch noch
ihre IT-Fähigkeiten, etwa im Bereich der
Augmented Reality, spielerisch ausbauen,
bringt die neue Begeisterung der Mitarbeiter
auch potentielle arbeitsrechtliche Konflikt-
punkte mit sich.

Dass das Spielen von Pokémon Go während
der bezahlten Arbeitszeit grundsätzlich nicht
erlaubt ist, dürfte ohne Weiteres ersichtlich
sein. Im Falle von Zuwiderhandlungen
drohen arbeitsrechtliche Konsequenzen.
Mangels aktueller Urteile zu konkreten
Pokémon-Fällen, kann eine Anlehnung an die
Rechtsprechung des BAG zur privaten
Internetnutzung am Arbeitsplatz erfolgen.

4/16
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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?

4/16

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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geltung von Tarifverträgen nach einem 
Betriebsübergang steht zur Disposition!
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daher gemäß § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
durch das Gericht zu erfolgen. Dies scheide
nur dann aus, wenn sämtliche
Anhaltspunkte fehlen. Der fehlende
Sachvortrag der Arbeitgeberin könne in
einem solchen Fall nicht zu Lasten des
Arbeitnehmers gehen. Das BAG wies daher
den Rechtsstreit zur Festsetzung der
Bonushöhe an das zuständige LAG zurück.

Die Entscheidung ist aus Arbeitnehmersicht
erfreulich. In den meisten Fällen wird ein
Vortrag zu den Umständen des Bonus für
den Arbeitnehmer nur schwer oder gar
nicht möglich sein. Für Arbeitgeber bedeu-
tet diese Entscheidung, dass sie noch
genauer darauf achten müssen, dass ihre
Ermessensentscheidung auch nachvollzieh-
bar und belegbar ist. Es besteht sonst die
Gefahr, dass das Gericht eine abweichende
Entscheidung trifft.

keinen Bonus. Andere Mitarbeiter erhielten
hingegen Zahlungen, die sich zwischen
einem Viertel und der Hälfte der
Vorjahresleistung bewegten. Hiergegen
wandte sich der Kläger.

Während der Kläger in erster Instanz noch
einen Bonus in Höhe von 78.720,00 €
zugesprochen bekam, hob das
Landesarbeitsgericht (LAG) diese
Entscheidung auf und wies die Klage ab, da
der Kläger keine hinreichenden
Anhaltspunkte vorgetragen habe, die eine
gerichtliche Festsetzung möglich machen
würden.

Das BAG nun erklärte, dass, soweit die
Arbeitgeberin nicht konkret darlegen kann,
dass sie sich im Rahmen des billigen
Ermessens bewegt hat, die vorliegende
Festsetzung auf Null für das Jahr 2011
unverbindlich i.S. des § 315 Abs. 3 Satz 1
BGB war. Die Leistungsbestimmung habe

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) sah sich
nun der Frage gegenübergestellt, ob das
zuständige Gericht die Höhe einer unbezif-
ferten Bonuszahlung selbst bestimmen darf,
wenn der Arbeitgeber sein Ermessen fehler-
haft ausgeübt hat. Das BAG kam am
03.08.2016 zu dem Ergebnis, dass in einem
solchen Fall eine Entscheidung über die
Höhe des Bonus durch das Gericht auf
Grundlage des Vortrags der Parteien
möglich ist. Der Arbeitnehmer muss keine
konkreten Umstände vortragen, aus denen
das Gericht die Höhe ermitteln kann (10
AZR 710/14).

Zwischen den Parteien des vorliegenden
Verfahrens war vereinbart, dass der Kläger
am jeweils gültigen Bonussystem und/oder
am Deferral Plan teilnimmt. Nachdem er im
Jahr 2009 eine garantierte Leistung in Höhe
von 200.000,00 € und für das Geschäftsjahr
2010 eine Leistung von 9.920,00 € erhalten
hatte, erhielt der Kläger im Jahr 2011

Unbezifferte Bonuszahlungen - Festsetzung durch
das Gericht ist möglich 

Henning Meier
Rechtsanwalt
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Rechtsprechung

Einsicht in die Personalakte - Darf der Anwalt mit? 
Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG gegeben sein kann. 

Es ist bedauerlich, dass das BAG nicht
grundsätzlich über eine mögliche
Hinzuziehung entschieden hat. Es bleibt
also abzuwarten, ob das BAG noch einmal
abschließend über diese durchaus
spannende Rechtsfrage entscheidet. 

schließende Regelung darstelle und diese
keine Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes
vorsehe, ließ das BAG dies nun offen. Es
führte aus, dass jedenfalls aufgrund der
Tatsache, dass der Kläger sich Kopien der
Dokumente anfertigen durfte, ein Anspruch
auf Hinzuziehung des Rechtsanwalts nicht
gegeben sei. Ein solcher Anspruch könne
sich nach Ansicht des BAG nicht aus § 83
BetrVG ergeben, da dieser tatsächlich eine
Hinzuziehung des Rechtsanwalts nicht
vorsieht. Offen ließ es jedoch, ob ein
solcher Anspruch aus der Rücksichtspflicht
des Arbeitgebers in § 241 Abs. 2 BGB oder
dem Grundrecht auf informationelle

Jeder Arbeitnehmer hat grundsätzlich das
Recht, in die über ihn geführten
Personalakten Einsicht zunehmen. Hierbei
besteht nach § 83 Abs. 1 Satz 1 u. Satz 2
BetrVG die Möglichkeit, ein Mitglied des
zuständigen Betriebsrats hinzuzuziehen. Ein
Arbeitnehmer begehrte nun die
Feststellung, dass er auch einen von ihm
beauftragten Rechtsanwalt zur Einsicht-
nahme hinzuziehen kann. Das BAG hatte
diese Frage zu entscheiden und kam am
12.07.2016 zu dem Ergebnis, dass jeden-
falls dann, wenn dem Arbeitnehmer
gestattet wird, sich Kopien von den
Schriftstücken der Personalakte anzulegen,
ein solcher Anspruch auf Hinzuziehung des
Rechtsanwalts nicht in Betracht kommt (9
AZR 791/14).

Der Kläger hatte bei seiner ursprünglichen
Arbeitgeberin einen Antrag auf Einsicht in
die Personalakte unter Hinzuziehung seiner
Rechtsanwältin, gestellt. Dem Kläger wurde
es gestattet, Kopien von den Schriftstücken
der Personalakte zu fertigen. Eine
Hinzuziehung der Rechtsanwältin lehnte die
ursprüngliche Arbeitgeberin jedoch auf-
grund des bestehenden Hausrechts ab. 

Nach einem erfolgen Betriebsübergang
verfolgte der Kläger sein Begehren vor
Gericht weiter. Er hatte jedoch in allen
Instanzen keinen Erfolg. Während das
zuständige LAG noch eine Möglichkeit der
Hinzuziehung des Rechtsanwalts insgesamt
ausschloss, da § 83 BetrVG eine ab-

f Aufhebungsvertrag und professionelles  
 Trennungsmanagement
f Variable Vergütung – Gestaltung, Einführung  
 und Weiterentwicklung
f Abmahnung, verhaltensbedingte sowie  
 personenbedingte Kündigung
f Update Arbeitsrecht 2016/2017
f Auskunfts- und Informationsansprüche  
 des Betriebsrats
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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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schließlich auf die Kampfgegner be-
schränke, musste es nunmehr über die
Schadensersatzklage der Fraport AG als
unmittelbarer Vertragspartei entscheiden.
Dieser seien nach eigenen Angaben infolge
des rechtswidrigen Streiks, Schäden in
Höhe von ca. 5,2 Mio. entstanden. 

Die Vorinstanzen hatten auf den Einwand
der Gewerkschaft, sie hätte denselben
Streik auch ohne die friedensverletzende
Forderung geführt, eine Schadens-
ersatzpflicht mit Hinweis auf den Einwand
des „rechtmäßigen Alternativverhaltens“
abgelehnt. Das BAG hielt diesen Einwand
für unergiebig und bejahte einen Anspruch
auf Ersatz von streikbedingten Schäden
dem Grunde nach. Hätte die GdF nämlich
einen Streik ohne friedensverletzende
Forderungen durchgeführt, hätte es sich
gerade nicht um „denselben“, sondern um
einen „anderen“ Streik gehandelt. Da die
GdF schuldhaft gehandelt habe, müsse nun
das LAG eine Feststellung zur Höhe der
Schäden treffen.

2011 kündbar sein sollte, galt für andere
Regelungen eine erstmalige Kündigungs-
möglichkeit zum 31. Dezember 2017. Nach
Teilkündigung der GdF und Verhandlung mit
der Fraport AG über einen neuen Tarif-
vertrag, wurde ein Schlichtungsverfahren
vereinbart. Das Verfahren endete mit einer
Empfehlung des Schlichters, die sich auch
auf den noch unkündbaren Teil des
Tarifvertrages bezog. Mit ihrem am 16.
Februar 2012 begonnen Streik wollte die
GdF die Empfehlung des Schlichters durch-
setzen. Der Streik wurde durch gerichtliche
Unterlassungsverfügung beendet. Der
Streik sei, so dass Arbeitsgericht Frankfurt,
wegen Verstoßes gegen die Friedenspflicht
rechtswidrig, da er der Durchsetzung der
Schlichterempfehlung und damit auch der
Modifizierung von unkündbaren
Bestimmungen des Tarifvertrages gedient
habe (Urteil v. 29.02.2012 – 9 Ga 24/12). 

Nachdem das BAG im Jahr 2015 zunächst
Schadensersatzklagen von Air Berlin und
Lufthansa mit der Begründung abgewiesen
hatte, dass mittelbare Schäden ent-
schädigungslos hinzunehmen seien, da sich
die tarifvertragliche Friedenspflicht aus-

Mit Urteil vom 26.07.2016 (1 AZR 160/14)
hat das Bundesarbeitsgericht eine Grund-
satzentscheidung zum „rechtfertigenden
Alternativverhalten“ bei Streikmaßnahmen
getroffen und damit die Situation für
Gewerkschaften erheblich verschärft.
Soweit das Kampfziel eines Streiks auch auf
die Durchsetzung von Forderungen
gerichtet sei, welche die tarifvertraglich
vereinbarte Friedenspflicht verletzten, so
das BAG, bestehe bei schuldhaftem
Handeln ein Schadensersatzanspruch des
Kampfgegners, unabhängig davon, ob die
Schäden auch bei einem rechtmäßigen
Streik entstanden wären. 

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt
zu Grunde: Die Fraport AG hatte als
Betreibergesellschaft des Frankfurter
Flughafens mit der Gewerkschaft für
Flugsicherung (GdF), welche die Interessen
des Flugsicherungspersonals vertritt, einen
Tarifvertrag geschlossen, dessen
Bestimmungen für die Dauer des
Tarifvertrages abschließend sein sollten.
Der Tarifvertrag enthielt unterschiedliche
Kündbarkeitsregelungen. Während ein Teil
der Regelungen bereits zum 31. Dezember

Das Ende des rechtfertigenden Alternativ-
verhaltens

Europarechtliches “Nein” zu Scheinbewerbungen

Anne Reinelt
Rechtsanwältin
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Rechtsprechung

machen. Falls dies bejaht würde, wollte das
BAG zudem wissen, ob diese alleinige
Zielrichtung rechtsmissbräuchlich sei.

Der EuGH hat diese Fragen klar zu
Ungunsten des Klägers beantwortet. Nur
der ernsthafte „Bewerber“ könne den
Schutz der Richtlinien zur Anti-
diskriminierung beanspruchen. Der Kläger
habe mit seiner Bewerbung nicht die
betreffende Stelle, sondern nur den Status
als formaler Bewerber erhalten wollen, und
zwar mit dem alleinigen Ziel, eine
Entschädigung geltend zu machen. Ein
solches Vorgehen sei auch als rechts-
missbräuchlich anzusehen, soweit objektive
Anhaltspunkte den Schluss zulassen, dass
wesentlicher Zweck der fraglichen
Handlungen die Erlangung eines ungerecht-
fertigten Vorteils sei. 

Die Entscheidung des EuGH ist sicherlich
zutreffend und erschwert Scheinbewerbern
das lukrative Geschäft des AGG-Hoppings.
Mit der schwierigen Frage, ob eine ernst-
gemeinte Bewerbung im Einzelfall vorliegt,
werden sich die deutschen Gerichte nun-
mehr allerdings häufiger befassen müssen. 

ansprüche über seine Zukunft bei der
Versicherung nachdenken. Nachdem der
Kläger erfahren hatte, dass sämtliche
Trainee Stellen mit Frauen besetzt worden
waren, forderte er weiteren Schadenersatz
wegen Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts in Höhe von 3.500 €.

Das Arbeitsgericht Wiesbaden und das
Hessische LAG wiesen die Klage voll-
umfänglich ab, mit der Begründung, dass
zwar eine mittelbare Diskriminierung auf-
grund des Alters vorliege, diese jedoch
durch das legitime Ziel der Beklagten
gerechtfertigt sei, Bewerber langfristig an
das Unternehmen zu binden und hierfür
„beruflich unverbildete“ Kandidaten zu
suchen. Das BAG hob die Entscheidung der
Vorinstanz zunächst auf und verwies an das
LAG zurück. Die Vorinstanz, so das BAG,
habe bei seiner Entscheidung die vom
Kläger vorgebrachten Vermutungstatsachen
für eine Diskriminierung nicht ausreichend
gewürdigt. Nach einer zweiten klage-
abweisenden Entscheidung des LAG, setze
das BAG das anschließende Revisions-
verfahren aus und legte dem EuGH die
Frage vor, ob auch derjenige den Schutz der
Antidiskriminierungsrichtlinien beanspruchen
könne, der den Status als „Bewerber“ iSd
AGG nur erreichen wolle, um
Entschädigungsansprüche geltend zu

Der Europäische Gerichtshof hat am
28.07.2016 nach entsprechender Vorlage
des BAG entschieden, dass eine nicht ernst
gemeinte Bewerbung nicht von den EU-
Gleichbehandlungsrichtlinien und damit
auch nicht von den Vorschriften des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
(AGG) geschützt ist. 

Kläger war ein Anwalt aus München, ein
versierter AGG-Hopper, der in der
Vergangenheit schon diverse Verfahren
geführt hatte und bereits beim BAG mit
einer Schadensersatzklage aufgrund
Diskriminierung erfolgreich war. Im Jahr
2009 hatte er sich bei der R+V
Versicherung auf eine als „Trainee“ ausge-
schriebene Stelle beworben. Als
Anforderung nannte die Stelle unter ande-
rem einen sehr guten Hochschulabschluss,
der „nicht länger als ein Jahr“ zurückliege
oder „innerhalb der nächsten Monate“ erfol-
ge. Nachdem der Kläger auf eine
Ablehnung der Versicherung mit einer
Schadensersatzforderung in Höhe von
14.000 € wegen vermeintlicher Alters-
diskriminierung reagiert hatte, lud man den
Kläger zunächst doch zum Gespräch ein
und erklärte, die Ablehnung habe auf einem
Versehen beruht. Der Kläger lehnte die
Einladung mit der Begründung ab, er wolle
erst nach Erfüllung der Schadenersatz-



Betriebsratstätigkeit außerhalb der
Arbeitszeit einen Anspruch auf
Arbeitsbefreiung (oder Ausgleich in Geld)
begründen solle. (Arbeitsgericht Frankfurt
am Main, 08. September 2015, 5 Ca
1593/15) 

Mitglieder des Betriebsrates, die außerhalb
ihrer regulären Arbeitszeit von Kollegen
kontaktiert werden, müssen im Zweifelsfall
also damit rechnen, dass ihre Tätigkeit
nicht unter die Regelung des § 37 Abs. 3
BetrVG fallen wird. Vielmehr bedarf es
entsprechender Darlegung, warum das
Telefonat mit dem Kollegen nicht
aufgeschoben werden konnte (bis wieder
reguläre Arbeitszeit besteht), bzw. warum
aus betrieblichen Gründen eine gemein-
same Arbeitszeit zwischen Betriebsrats-
mitglied und Kollegen nicht zeitnah
gegeben gewesen wäre. Auf der anderen
Seite muss der Arbeitgeber – bei 
konsequenter Umsetzung dieses Urteils –
natürlich in Kauf nehmen, dass der
reguläre Arbeitsablauf erheblich mehr
gestört wird, wenn Betriebsratsthemen
während der regulären Arbeitszeit geklärt
werden. 

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

Verbreitungsform: Zusendung per E-mail oder 
als kostenloser Internetdownload als PDF-Datei 
unter www.ra-weber-partner.de

Design & Layout: I-Motion Communication
56218 Mülheim-Kärlich, Tel. 02 61-921 584-0

Urheberrechte: Der Newsletter und alle darin 
veröffentlichten Beiträge und Abbildungen 
sind urheberrechtlich geschützt. Das alleinige 
Nutzungsrecht liegt bei der Ulrich Weber & 
Partner GbR.

Die rechtlichen Ausführungen in diesem Newsletter beinhalten keinen Rechtsrat 
im Einzelfall. Sie sollen lediglich Anhaltspunkte bieten. Die erteilten Informatio-
nen sind sorgfältig recherchiert, geben die Rechtslage, die Rechtsprechung und die  
Rechtsentwicklung jedoch nur auszugsweise und in verkürzter Form wieder. Sie  
können eine den Besonderheiten des Einzelfalles gerecht werdende, individuelle 
Rechtsberatung nicht ersetzen. Eine Haftung kann daher nicht übernommen werden.

Seite 4

5/13

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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während ihres Dienstes den Betriebsrat
hätten aufsuchen müssen, also teilweise
ihre Fragen dann auch während ihrer
regulären Arbeitszeit hätten stellen müssen.
Insofern sei es auch für den Arbeitgeber
sehr sinnvoll, wenn kollektivrechtliche
Fragen außerhalb der regulären Arbeitszeit
seiner Kollegen (und seiner eigenen)
diskutiert würden, da hierdurch die
betrieblichen Beeinträchtigungen doch
zusätzlich reduziert würden. 

Der Arbeitgeber hatte hierzu eingewendet,
dass er eine betriebliche Notwendigkeit, um
die Betriebsratstätigkeit außerhalb der
regulären Tätigkeit des Klägers durchführen
zu müssen, nicht erblicken könne. Zudem
würde der Kläger zwar in der Tat im
Dienstplan mit einem Dienst von 05.00 Uhr
bis 12.37 Uhr geführt, rein faktisch
bestimme der Kläger seine Arbeitszeit
jedoch selbst. Dies werde etwa daran
ersichtlich, dass er im Jahr 2014 (unter
Berücksichtigung von Urlaub und
Krankheit) von möglichen 188 Arbeitstagen
ohnehin lediglich an 3 Arbeitstagen seiner
originären Tätigkeit nachgegangen sei,
während er an 185 Tagen ausschließlich
Betriebsratstätigkeit verrichtet habe. Die
Erfassung im Dienstplan diene somit in
erster Linie der Abrechnung und sei nicht
im Sinne einer verbindlichen Festlegung der
Arbeitszeit für den Kläger zu verstehen.
Zudem habe der Arbeitgeber auch faktisch
gar keine Möglichkeit Arbeitsbefreiung zu
erteilen, da der Kläger seine Arbeitszeiten
autonom gestalten könne. 

Das Arbeitsgericht Frankfurt hat in seiner
Entscheidung den Anspruch vollumfänglich
abgewiesen und zunächst moniert, die vom
Kläger eingereichten Anlagen könnten
substantiierten Vortrag im Prozess nicht
ersetzen. Unabhängig davon stelle es auch
keinen betriebsbedingten Grund dar, wenn
der Kläger Anrufe von Kollegen am
Wochenende oder während seines Urlaubs
entgegen nehme. Insbesondere sei nicht
ersichtlich, warum die Angelegenheit nicht
auch während der regulären Arbeitszeit (zu
einem späteren Zeitpunkt) hätte geklärt
werden können. Zumal zu berücksichtigen
sei, dass nach § 37 Abs. 1 BetrVG die
Mitglieder des Betriebsrates ihr Amt
unentgeltlich als Ehrenamt ausführen und –
wie sich bereits aus dem Wortlaut des § 37
Abs. 3 BetrVG ergäbe – nicht jede

Mit einer spannenden Fall-
konstellation hatte sich das
Arbeitsgericht Frankfurt im
letzten Jahr auseinander zu
setzen. 

§37 Abs.3 BetrVG be-
stimmt, dass zum Aus-

gleich für Betriebsratstätigkeit, die außer-
halb der regulären Arbeitszeit durchgeführt
worden ist, ein Betriebsratsmitglied
Anspruch auf entsprechende Arbeits-
befreiung unter Fortzahlung der Vergütung
hat. Die Arbeitsbefreiung ist dann innerhalb
eines Monats zu gewähren, sollte dies aus
betrieblichen Gründen nicht möglich sein,
so ist die aufgewendete Zeit wie Mehrarbeit
zu vergüten. Allerdings gelten diese Grund-
sätze nur dann, wenn es betriebsbedingte
Gründe waren, die dazu führten, dass die
Betriebsratstätigkeit außerhalb der regulären
Arbeitszeit erbracht werden musste.

Der Kläger, Mitglied eines 19-köpfigen
Betriebsrates (und selbst nicht gemäß § 38
BetrVG dauerhaft freigestellt), hatte knapp
€ 2.000,00 brutto als Ausgleich für außer-
halb seiner regulären Arbeitszeit erbrachte
Betriebsratstätigkeit eingeklagt, da es
keinen Zeitausgleich innerhalb eines
Monats gegeben habe. 

Hierzu hatte er verschiedene Zeitauf-
stellungen vorgelegt und diese (stichwort-
artig) mit einer kurzen  Begründung ver-
sehen. Sehr häufig fanden sich hierbei
Zeiten am Wochenende und während seiner
Urlaubszeiten, in denen der Kläger von
Kollegen wegen „kollektivrechtlicher Frage-
stellungen“ angerufen worden war. 

Auf die Frage, warum es sich hierbei um
Betriebsratstätigkeit handele, die der Kläger
nicht auch während seiner regulären
Arbeitszeit habe erbringen können, teilte
der Kläger im Rahmen des Prozesses mit,
dass er selbst regulär im Schichtplan von
05.00 Uhr bis 12.37 Uhr eingesetzt sei,
während seine Kollegen stets auch andere
Schichtzeiten wahrnehmen würden. Zudem
kenne er – aufgrund seiner langen
Betriebszugehörigkeit – die Mehrzahl seiner
Kollegen persönlich, sodass diese auch im
Besitz seiner privaten Telefonnummer
seien. Im Ergebnis sei er mit seinem
Vorgehen dem Arbeitgeber sogar entgegen
gekommen, da die Mitarbeiter alternativ

Ausgleich für Betriebsrattätigkeit

Carsten Kohles
Rechtsanwalt

Praxistipp:
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Impressum

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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