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macht frei, Türkei schönes Land“ und dieses
Schild an der Werkbank eines türkischen
Kollegen befestigt. Das BAG bestätigte die
Rechtmäßigkeit der Entscheidung des Arbeit-
gebers, das Arbeitsverhältnis außerordentlich zu
kündigen. Der Azubi habe die innerbetriebliche
Verbundenheit unter den Auszubildenden
gestört und konkret das Ansehen und die
Außenbeziehungen des Arbeitgebers gefährdet.

Schwieriger gestaltet sich die Sachlage, wenn
der Arbeitnehmer die Äußerungen in seinem
privaten Umfeld oder auf sozialen Netzwerken
tätigt. Grundsätzlich hat es den Arbeitgeber
nicht zu interessieren, wie der Arbeitnehmer
seine Freizeit (miss)gestaltet. Werden allerdings
die Interessen des Arbeitgebers tangiert, kann
und muss der Arbeitgeber auch zu arbeitsrecht-
lichen Disziplinarmaßnahmen greifen dürfen.
Die Instanzgerichte hatten sich bislang nur mit
Fällen der Beleidigung des Arbeitgebers über
Facebook & Co. zu beschäftigen. Maßgeblich für
die Beurteilung der Wirksamkeit der Kündigung
waren dabei insbesondere der Inhalt der jewei-
ligen Äußerung selbst, die Größe des
Empfängerkreises, die Folgen der Äußerung für
den Arbeitgeber sowie der Anlass der erfolgten
Äußerung. 

Insoweit gilt für rassistische Äußerung auf
Facebook & Co. wohl Folgendes: Handelt es sich
um ausländerfeindliche Äußerungen von erheb-
licher Intensität, die einem nicht unerheblichen
Empfängerkreis zugänglich gemacht werden
und ist ein direkter Rückschluss auf den
Arbeitgeber möglich, ist der Ausspruch einer
fristlosen Kündigung ohne vorherige Abmahn-
ung nicht nur nachvollziehbar, sondern auch
sachgerecht. Unerlässlich ist aber stets eine
konkrete Einzelfallbetrachtung.

weiter zu beschäftigen. 
Nach dem Ultima-Ratio-Prinzip muss der
Kündigung dabei grundsätzlich eine einschlägi-
ge Abmahnung voraus gegangen sein. Anderes
gilt dann, wenn eine Änderung des Verhaltens
des Arbeitnehmers nicht zu vermuten ist oder
der Pflichtverstoß so schwerwiegend war, dass
der Arbeitnehmer erkennbar davon ausgehen
konnte, dass dieser von seinem Arbeitgeber
nicht toleriert werden könne.

Eine rassistische, volksverhetzende oder beleidi-
gende Äußerung des Arbeitnehmers ist grund-
sätzlich geeignet einen solchen wichtigen
Grund zu bilden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
der Arbeitnehmer die Aussage an seinem
Arbeitsplatz oder im beruflichen Kontext tätigt.
Zwar steht dem Arbeitnehmer sein Grundrecht
auf Meinungsäußerung nach Art. 5 GG zur
Seite, welches auch polemische oder verletzen-
de Formulierungen umfasst. Formalbeleidig-
ungen, Schmähungen sowie bewusst unwahre
Tatsachenbehauptungen werden allerdings
nicht mehr geschützt. In Bezug auf
Beleidigungen von Vorgesetzten und Kollegen
hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) bereits
mehrfach klargestellt, dass die Meinungsfrei-
heit des Einzelnen nicht schrankenlos gewähr-
leistet werden könne, sondern durch das
Allgemeine Persönlichkeitsrecht, das Recht auf
persönliche Ehre sowie die wirtschaftliche
Betätigungsfreiheit des Arbeitgebers be-
schränkt werde. Insbesondere eine Störung des
Betriebsfriedens oder eine Rufschädigung des
Unternehmens können dazu führen, dass Äuße-
rungen des Mitarbeiters für den Arbeitgeber
nicht mehr hinnehmbar sein müssen.

Das LAG Baden-Württemberg hat im Jahr 2009
(2 Sa 94/08) entschieden, dass die außerordent-
liche Kündigung eines Mitarbeiters, der die
Toilettenwände mit antisemitischen und men-
schenverachtenden Schmierereien verunstaltet
hatte [u.a.: „Die Juden haben wir nur vergast!“],
rechtens war, da die Aussage den Straftatbe-
stand der Volksverhetzung erfülle und den
Betriebsfrieden massiv störe. Eine vorherige
Abmahnung hielt das LAG bei derart „schwer-
wiegenden rassistischen Äußerungen“ für nicht
erforderlich. Mit der Kündigung eines Aus-
zubildendenverhältnisses hatte sich das BAG
darüber hinaus bereits im Jahr 1999 zu befassen
(2 AZR 676/98). Der Auszubildende hatte ein
Schild angefertigt auf dem zu lesen war „Arbeit

Wer sich derzeit in sozialen
Netzwerken oder den Kom-
mentarspalten der einschlägi-
gen Online-Ausgaben be-
kannter Printmedien um-
schaut, wird nicht umhin
kommen zu bemerken, dass
eine erschreckend große

Anzahl der Posts in Bezug auf die aktuelle
Flüchtlingsdebatte rassistische, menschenver-
achtende Inhalte aufweisen – oftmals verbun-
den mit dem offenen Aufruf zur Gewalt.
Mediale Aufmerksamkeit erlangte der Fall eines
Porsche-Auszubildenden. Die Freiwillige
Feuerwehr hatte eine Wasserdusche für
Flüchtlingskinder initiiert und von ihrer Aktion
Fotos bei Facebook gepostet. Besagter Azubi
kommentierte die Fotos daraufhin wie folgt:
"Flammenwerfer währe (sic!) da die bessere
Lösung". Sein Arbeitgeber, der auf dem
Facebook-Profil des Auszubildenden auch expli-
zit genannt war, kündigte dem jungen Mann
fristlos. 

Eine fristlose Kündigung ist nach § 626 BGB nur
gerechtfertigt, wenn ein wichtiger Grund als
solcher vorliegt und es dem Arbeitgeber im
Rahmen einer anzustellenden Interessen-abwä-
gung nicht zugemutet werden kann, den
Arbeitnehmer bis zum Ende der Kündigungsfrist
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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?
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genannten Grundes vermuten lassen, trägt
gem. § 22 AGG die andere Partei die
Beweislast dafür, dass kein Verstoß gegen die
Bestimmungen zum Schutz vor Benachteili-
gung vorgelegen hat. Die Beklagte konnte
nicht beweisen, dass die wegen der „Pensions-
berechtigung“ zu vermutende Altersdiskrimin-
ierung nicht vorlag. Ob und in welcher Höhe
der Klägerin der geltend gemachte Entschädi-
gungsanspruch zusteht, kann noch nicht fest-
gestellt werden. Die Sache wurde insoweit zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zurückverwiesen.

Die Klägerin wandte sich mit ihrer Klage gegen
die Wirksamkeit der Kündigung und verlangte
eine Entschädigung wegen Altersdiskriminier-
ung. Als Begründung führte sie an, dass das
Kündigungsschreiben eine Benachteiligung
wegen ihres Alters vermuten lasse. Die
Beklagte gab an, sie habe das Kündigungs-
schreiben lediglich freundlich und verbindlich
formulieren wollen. Die Kündigung sei wegen
eines zu erwartenden Entfalls von 70 bis 80
Prozent der Laborleistungen erfolgt. Zudem sei
die Klägerin mit den anderen Arzthelferinnen
nicht vergleichbar, weil sie schlechter qualifi-
ziert sei. 

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Die Revision der Klägerin hatte jedoch Erfolg.
Das BAG führte aus, dass die Kündigung gegen
das Benachteiligungsgebot des § 7 Abs. 1 AGG
verstoße und daher unwirksam sei. Aufgrund
der von der Klägerin vorgetragenen Indizien
greife die Vermutung des § 22 AGG ein. Wenn
im Streitfall die eine Partei Indizien beweist,
die eine Benachteiligung wegen eines in § 1

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat mit Urteil
vom 23.07.2015 (6 AZR 457/14) entschieden,
dass eine Kündigung im Kleinbetrieb unwirk-
sam ist, wenn aufgrund der vom Arbeitnehmer
vorgetragenen Indizien eine unmittelbare
Benachteiligung wegen des Lebensalters nach
§ 22 AGG zu vermuten ist.

In dem vom BAG entschiedenen Fall klagte die
im Jahr 1950 geborene Klägerin, die seit dem
Jahr 1991 bei der beklagten Gemeinschaft-
spraxis als Arzthelferin beschäftigt war, gegen
eine im Mai 2013 ausgesprochene Kündigung.
Sie war zuletzt überwiegend im Labor einge-
setzt. In der Praxis waren im Jahr 2013 noch
vier jüngere Arbeitnehmerinnen beschäftigt.
Die Gesellschafter der Praxis begründeten die
Kündigung mit Veränderungen im Labor-
bereich, welche eine Umstrukturierung der
Praxis erforderlich machen würden. Dabei
führten sie an, dass die Klägerin „inzwischen
pensionsberechtigt“ sei. Den anderen
Arbeitnehmerinnen der Praxis wurde nicht
gekündigt.
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Altersdiskriminierung: 
Kündigung im Kleinbetrieb unwirksam

Stephanie Bausch
Rechtsanwältin

kungen der Konkurrenztätigkeit unmittelbar
ein Schaden zugefügt wird oder nur eine
abstrakte Gefährdung von dessen geschäftli-
chen Interessen vorliege. 

Im vorliegenden Fall überwogen die Interessen
des Klägers an der Fortsetzung des Arbeits-
verhältnisses die Interessen der Beklagten an
der Beendigung des Arbeitsverhältnisses. Da
der Kläger die Konkurrenztätigkeit erst nach
der fristlosen Kündigung durch die Beklagte
aufgenommen hatte, war davon auszugehen,
dass die Wettbewerbstätigkeit des Klägers
durch die Kündigung der Beklagten ausgelöst
worden war. Dies spreche auch dafür, dass die
Konkurrenztätigkeit nur Ersatz für die bisheri-
ge Tätigkeit war. Darüber hinaus bestünden
keine Anhaltspunkte, dass es der Kläger auf
eine dauerhafte Konkurrenz angelegt hatte.
Ein Schaden sei nicht gegeben.

könne. Das vertragliche Wettbewerbsverbot
gelte während der gesamten Dauer des
Arbeitsverhältnisses. Der Arbeitnehmer dürfe
daher grundsätzlich auch nach Zugang einer
von ihm gerichtlich angegriffenen fristlosen
Kündigung keine Konkurrenztätigkeit ausüben,
falls sich die Kündigung später als unwirksam
herausstellen sollte. Das BAG stellte allerdings
fest, dass nicht jeder Verstoß gegen das
Wettbewerbsverbot während eines Kündig-
ungsschutzprozesses einen wichtigen Grund
für eine fristlose Kündigung gemäß § 626 BGB
darstellt. Im Rahmen der erforderlichen
Interessenabwägung sei zugunsten des
Arbeitnehmers zu berücksichtigen, wenn die
Wettbewerbstätigkeit erst durch die frühere –
unwirksame – Kündigung ausgelöst worden
ist. Ferner müsse berücksichtigt werden, ob der
Wettbewerb auf eine dauerhafte Konkurrenz
zum bisherigen Arbeitgeber angelegt ist oder
zunächst nur eine Übergangslösung für den
Schwebezustand bis zur Klärung der Rechts-
lage darstellt. Von Bedeutung sei auch, ob dem
Arbeitgeber aufgrund der Art und der Auswir-

Mit Urteil vom 23.10.2014 (2 AZR 644/13) hat
das BAG entschieden, dass die Konkurrenz-
tätigkeit eines Arbeitnehmers nach einer frü-
heren – unwirksamen – Kündigung nicht
zwingend eine weitere außerordentliche
Kündigung rechtfertigt.

Dem Kläger war von der Beklagten außeror-
dentlich gekündigt worden. Nach Zugang die-
ser Kündigung und bevor das Arbeitsgericht
über deren Unwirksamkeit entschieden hatte,
nahm der Kläger eine Konkurrenztätigkeit bei
einem anderen Arbeitgeber auf. Aufgrund des-
sen kündigte die beklagte Arbeitgeberin das
Arbeitsverhältnis erneut fristlos. 

Das BAG gab der Kündigungsschutzklage
ebenso wie die Vorinstanzen statt und stellte
fest, dass die Kündigung unwirksam war. 

Zunächst wies das BAG darauf hin, dass eine
Konkurrenztätigkeit während des bestehenden
Arbeitsverhältnisses zwar einen wichtigen
Grund für eine fristlose Kündigung darstellen

Konkurrenztätigkeit nach unwirksamer 
außerordentlicher Kündigung: 
Ein neuer Kündigungsgrund?

Stephanie Bausch
Rechtsanwältin

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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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

www. ra -webe r- p a r t n e r. d e Seite 3

Verpflichtung des Arbeitnehmers zur  
Beantragung und Nutzung einer  
elektronischen Signaturkarte

Änderung einer Auswahlrichtlinie durch 
einen Interessenausgleich mit Namensliste 

5/13

angeblich betriebsbedingte Kündigung dartun.
Allerdings – so das BAG – sei es dem AN
grundsätzlich verwehrt, sich ohne Einver-
ständnis des AG betriebliche Unterlagen oder
Daten anzueignen oder diese für betriebsfrem-
de Zwecke zu vervielfältigen. Dies könnte nach
§ 17 UWG sogar strafbewehrt sein. Ob eine
außerordentliche Kündigung berechtigt sei,
hänge insbesondere von der Motivation des
AN und von möglichen nachteiligen Folgen für
den AG ab.

Obwohl das BAG in der Fertigung der Kopien
grundsätzlich einen Rechtsverstoß sah, hat sie
zugunsten des AN angenommen, dass er der
Ansicht gewesen sei, hierzu zur Selbsthilfe
berechtigt zu sein. Zudem habe er lediglich die
Unsachlichkeit der Kündigung im Verfahren
verdeutlichen wollen.

Das BAG hat den AN jedoch nicht von jeglicher
Schuld freigesprochen, sondern die Unwirk-
samkeit der Kündigung aufgrund einer Inter-
essenabwägung im Einzelfall festgestellt. Dem
Rechtsschutzinteresse einer Partei, die sich
nicht im Besitz prozessrelevanter Urkunden
befindet, trage das Gesetz nämlich mit den
Regelungen zur Vorlagepflicht in § 142 ZPO
und § 424 ZPO Rechnung. Ob hier ein Fall der
sogenannten „Beweisnot“ bestanden habe, bei
dem ein AN berechtigt sein kann, Kopien zu
fertigen, hat das BAG ausdrücklich offen
gelassen.

Allerdings führt das BAG aus, dass das Drohen
mit einem empfindlichen Übel, um die
Erfüllung eigener streitiger Forderungen zu
erreichen – je nach den Umständen des
Einzelfalls – einen Grund für eine fristlose
Kündigung darstellen kann. Allerdings müsse
die Drohung auch widerrechtlich sein. Dies sei
im Falle des Versuchs einer gütlichen Einigung
nicht gegeben. Eine Drohung setze neben der
Ankündigung eines zukünftigen Übels auch die
Widerrecht-lichkeit der Ankündigung voraus.
Dies sei nur dann der Fall, wenn entweder das
Mittel, d.h. das angedrohte Verhalten oder der
Zweck, d.h. die erwartete Willenserklärung
oder jedenfalls der Einsatz des fraglichen
Mittels zu dem fraglichen Zweck von der
Rechtsordnung nicht gedeckt ist. Ein
Prozessbeteiligter dürfe jedoch auch starke,
eindringliche Ausdrücke benutzen, um seine
Rechtsposition zu unterstreichen, selbst wenn
er seinen Standpunkt vorsichtiger hätte for-
mulieren können. Das gelte jedenfalls so lange,
wie er die Grenzen der Wahrheitspflicht ach-
tet. Nach Ansicht des BAG hatte der AG nicht
leichtfertig unwahre Tatsachenbehaupt-ungen
aufgestellt, so dass dieser Sachverhalt als
Kündigungsgrund entfiel.

Der AG war auch nicht deshalb zur fristlosen
Kündigung berechtigt, weil der AN Fotokopien
von Geschäftsunterlagen hergestellt und diese
bei Gericht eingereicht hatte. Zunächst führt
das BAG aus, der AN habe damit keine
Betriebs- und Geschäftsgeheim-nisse verra-
ten. Er handelte ggfs. in Wahrneh-mung
berechtigter Interessen. Er wollte auf diese
Weise unlautere Motive der Beklagten für die

In seiner Entscheidung vom 08.05.2014 (2 AZR
249/13) hatte sich das Bundesarbeitsgericht
(BAG) mit der Frage auseinanderzusetzen,
inwieweit die Verwendung von Druckmitteln
sowie die unbefugte Vervielfältigung von
Unterlagen im Rahmen eines Kündigungs-
schutzverfahrens einen Kündigungsgrund dar-
stellen können. 

Dem Streit lag folgender Sachverhalt zugrun-
de: Der Arbeitgeber (AG) betrieb einen Handel
mit Kfz-Ersatzteilen. Der Arbeitnehmer (AN)
war dort als Leiter der Finanzbuchhaltung
beschäftigt. Im Juni 2011 kam es dann zu
erheblichen Auseinandersetzungen zwischen
den Parteien. Im Februar 2012 sprach der AG
eine ordentliche betriebsbedingte Kündigung
aus, gegen die der AN Klage erhob. Nachdem
eine Einigung im Gütetermin nicht gelang, fer-
tigte der Anwalt des AN einen Schriftsatz, den
er der Gegenseite außergerichtlich als Entwurf
vorab zukommen ließ. Darin heißt es, die
Kündigung sei willkürlich erfolgt. Der AG habe
den AN als „lästigen Mitwisser“ zweifelhafter
Geschäfte loswerden wollen. Die Kündigung
sei erfolgt, nachdem der AN nicht bereit gewe-
sen sei, rechtswidrige Handlungen zu dulden.
In einem Begleitschreiben führte der Anwalt
des AN aus, dass er Vergleichsverhandlungen
führen wolle und, wenn eine Rückmeldung
nicht erfolge, er den Schriftsatz bei Gericht
einreichen werde. 

Darüber hinaus fertigte der AN ohne Kenntnis
des AG verschiedene Kopien von betrieblichen
Unterlagen (Rechnungen, Schreiben, etc.), um
seine Behauptungen im Prozess unter Beweis
zu stellen. Hierauf kündigte der AG den AN im
Mai 2012 fristlos. Auch hiergegen erhob der
AN Kündigungsschutzklage. Im Laufe des
Verfahrens wurde die Klage gegen die
betriebsbedingte Kündigung vom Februar
2012 rechtskräftig abgewiesen, so dass sich
der AN vor dem BAG nur noch gegen die frist-
lose Kündigung wandte.

Das BAG hat der Klage stattgegeben. Es läge –
so das BAG – kein wichtiger Grund für eine
fristlose Kündigung vor. Weder die Erklärungen
im anwaltlichen Schreiben und die Übersen-
dung des Schriftsatzes im Entwurf, noch das
Fotokopieren betrieblicher Unter-lagen durch
den AN machten es dem AG unzumutbar, das
Arbeitsverhältnis fortzusetzen.

Außerordentliche Kündigung
wegen Drohung und Datenklau

f Aufhebungsvertrag und professionelles  
 Trennungsmanagement

f Variable Vergütung – Gestaltung, Einführung  
 und Weiterentwicklung

f Abmahnung, verhaltensbedingte sowie  
 personenbedingte Kündigung

f Update Arbeitsrecht 2015

f Auskunfts- und Informationsansprüche  
 des Betriebsrats
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Tania Ihle
Rechtsanwältin

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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Zwangsgeld belegt werden kann. Stattdessen
wird der Betriebsrat auf eine analoge
Anwendung von § 101 BetrVG verwiesen. 
Dazu hat er beim Arbeitsgericht zu beantra-
gen, dem Arbeitgeber aufzugeben, eine Ein-
oder Umgruppierungs-entscheidung vorzu-
nehmen, ihn um Zustimmung zu ersuchen und
im Falle der beachtlichen Zustimmungsver-
weigerung das arbeitsgerichtliche Zustim-
mungsersetzungsverfahren einzuleiten. Der
Betriebsrat hat eben kein Initiativrecht, vom
Arbeitgeber eine bestimmte Ein- oder Um-
gruppierung zu verlangen. 

Vielen Betriebsräten ist hier wenig
bewusst, dass sie hinsichtlich der
Einstellung und Eingruppierung zwei
Mitbestimmungsakte vor sich haben, die
eine unterschiedliche Behandlung ermögli-
chen: So kann das Gremium einer
Einstellung oder Versetzung zustimmen,
der dazugehörigen Ein- bzw. Umgruppier-
ung aber widersprechen. So vermeidet es
den Vorwurf, die Einstellung zu verhindern,
obwohl Personal dringend zur Verteilung
der Arbeitslast auf mehrere Schultern
gebraucht wird. Es ist dann sorgfältig auf
die Dokumentation des Widerspruchs-
grunds, getrennt nach Einstellung bzw.
Versetzung und Ein- bzw. Umgruppierung
zu achten. Für jeden Akt ist ein eigener
Widerspruchsgrund zu formulieren. 

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.
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Der Betriebsrat kann die Zustimmung gegen
die beabsichtigte Maßnahme (schon) dann
verweigern, wenn aus seiner Sicht ein Verstoß
gegen einen Tarifvertrag oder eine Betriebs-
vereinbarung vorliegt, aus der sich das ein-
schlägige Vergütungsschema ergibt. Nach
Inkrafttreten des Mindestlohngesetzes
(MiLoG) stellt sich etwa in vielen Unternehm-
en die Frage, wie nicht nach MiLoG privilegier-
te Praktikanten richtig einzugruppieren sind. 

Allerdings gilt die Eingruppierung als Akt der
Rechtsanwendung und nicht der rechtlichen
Gestaltung. So betont das BAG in ständiger
Rechtsprechung, dass das Mitbestimmung-
srecht des Betriebsrats kein Mitgestaltungs-
recht, sondern ein Mitbeurteilungsrecht dar-
stellt. Arbeitgeber und Betriebsrat sollen mit
Blick auf die häufig tatsächlich schwierige
Eingruppierung gemeinsam entscheiden, wel-
cher Vergütungsgruppe die Tätigkeit ent-
spricht. Was dann gemeinsam und überein-
stimmend beurteilt wird, hat aus Sicht der
Rechtsprechung eine höhere Gewähr für die
Richtigkeit der Eingruppierung und sorgt
zudem für die einheitliche Handhabung der
Vergütungsordnung im Unternehmen.

Der Arbeitgeber muss eine fristgerecht verwei-
gerte Zustimmung des Betriebsrates durch das
Arbeitsgericht ersetzen lassen, will er die per-
sonelle Maßnahme dennoch durchführen. In
der Praxis wird das Unternehmen regelmäßig
so handeln, wenn es die Einstellung eines
bestimmten Bewerbers durchsetzen will.
Dagegen kann es hinsichtlich der Eingruppie-
rung auch abwarten, wie sich der Beschäftigte
bzw. der Betriebsrat aufstellt. Häufig hat der
Arbeitnehmer zu diesem Zeitpunkt kein
Interesse daran, das noch junge Arbeitsver-
hältnis gleich mit einer Auseinandersetzung
über die Eingruppierung zu belasten. Auch
Betriebsräte zögern deshalb häufig, diese
Frage weiter zu verfolgen. 

Der weitere Weg ist für den Betriebsrat etwas
umständlich. Das BAG verweigert in ständiger
Rechtsprechung die unmittelbare Anwendung
des § 101 BetrVG mit der Folge, dass der Ar-
beitgeber nicht mit dem dort vorgesehenen

Fragen der Eingruppierung
gelten in der betrieblichen
Praxis häufig als spröde, alt-
backen und brotlos. Besch-
werden einzelner Arbeit-
nehmer oder des
Betriebsrats mag man inner-
lich mit dem Kanon „formlos,

fristlos, fruchtlos“ etikettieren und wird doch
der Sache nicht gerecht. Derjenige, der indivi-
dual- oder kollektivrechtlich die richtige
Eingruppierung durchsetzen will, sieht sich
häufig mit wenig verständlichen
Formulierungen in den einschlägigen
Entgelttarifverträgen konfrontiert. Die
Gruppenmerkmale sind –notgedrungen- regel-
mäßig sehr abstrakt formuliert. Die dazugehö-
rigen Richtbeispiele spiegeln oft den aktuellen
Berufsalltag nicht (mehr) wider. Da fällt es
schwer, eine Individualklage erfolgreich zu
führen. Schließlich liegt die volle Darlegungs-
und Beweislast für das Vorliegen der die
Höhergruppierung begründenden Umstände
auf Klägerseite. Andererseits ist der Bedarf, die
Eingruppierungsentscheidungen des Arbeit-
gebers zu überprüfen, offensichtlich. Zu groß
ist die Verlockung des Arbeitgebers, im
Rahmen der Eingruppierung außerhalb der
Entgeltordnung liegende Merkmale zu berück-
sichtigen. Gerne wird etwa mit einem
„Marktwert“ argumentiert, der schlichter
Ausdruck des Umstandes ist, ob sich auf dem
einschlägigen Arbeitsmarkt Beschäftigte
bereitfinden, zu der entsprechenden Vergüt-
ung tätig zu werden. Dabei ist der Marktwert
weder geschriebenes noch ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal eines Tarifwerks. Ebenso
groß ist die Versuchung auf Arbeitgeberseite,
Tarifmerkmale so einschränkend zu handha-
ben, dass sich zwangsläufig eine Absenkung
des Lohngefüges im Unternehmen ergibt.

Dabei bildet das Mitbestimmungsrecht des
Betriebes ein sinnvolles Korrektiv. In allen
Unter-nehmen mit in der Regel mehr als 20
wahlberechtigten Arbeitnehmern hat der
Betriebsrat nicht nur bei Einstellung und
Versetzung, sondern auch ausdrücklich bei
Eingruppierung und Umgruppierung ein echtes
Mitbestimmungsrecht aus § 99 BetrVG. 

Eingruppierung - 
der Praxis ungeliebtes Kind ?

Antje Burmester
Rechtsanwältin

Praxistipp:
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