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Prokuristen nicht 
unbedingt leitende 
Angestellte 
BAG fordert genaue Prüfung – 
Betriebsrat oft zuständig 
Das Betriebsverfassungsgesetz gilt 
nicht für leitende Angestellte. So 
hängt zum Beispiel ihre Einstellung 
nicht von der Zustimmung des Be-
triebsrats ab. Wegen ihrer beson-
deren Befugnisse werden die lei-
tenden Angestellten betriebsver-
fassungsrechtlich eher zum Arbeit-
geber als zu den vom Betriebsrat 
vertretenen Arbeitnehmern gerech-
net. Ehe sich der Betriebsrat damit 
zufriedengibt, dass ein Arbeitneh-
mer als leitender Angestellter be-
zeichnet wird, sollte er aber genau 
hinschauen. Das BAG hat 2009 
noch einmal gezeigt, wie eng der 
Begriff ist: einen Prokuristen in be-
deutender Stellung ließ es nicht als 
leitenden Angestellten durchgehen. 

Eine Bank hatte ohne Beteiligung des Be-
triebsrat einen Leiter der Revisionsabtei-
lung eingestellt, der Mitglied der sog. 
„erweiterten Geschäftsleitung“ wurde 
und Prokura erteilt bekam, also die allge-
meine Vertretungsmacht, um die Bank bei 
Rechtsgeschäften nach außen zu vertre-
ten. Der Betriebsrat verlangte vom Ar-
beitgeber, die Beschäftigung zu unterlas-
sen. Das Landesarbeitsgericht lehnte dies 
ab, weil es den Arbeitnehmer für einen 
leitenden Angestellten hielt. Das BAG 

stellt demgegenüber klar, dass die Proku-
ra für diese Annahme nicht ausreicht.  

Stabsfunktion macht Prokura 
nicht bedeutsam 

Denn nach dem Gesetz darf die Prokura 
auch im Verhältnis zum Arbeitgeber nicht 
unbedeutend sein. Mit anderen Worten 
heißt das, dass die Prokura für das über-
tragene Aufgabengebiet von Bedeutung 
sein muss. Dazu genügen auch wichtige 
Stabsfunktionen mit Führungsaufgabe 
nicht, denn sie bedeuten keine Vertretung 
nach außen. Selbst die Zugehörigkeit zur 
„erweiterten Geschäftsleitung“ genügte 
dem BAG nicht. Auch für seinen dort 
ausgeübten maßgeblichen Einfluss auf 
strategische Entscheidungen der Bank be-
durfte der Mitarbeiter keiner Prokura. 
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Personalentscheidungen allein 
treffen 

Das BAG sieht den Abteilungsleiter auch 
nicht aufgrund eigener Einstellungs- und 
Entlassungsbefugnis als leitenden Ange-
stellten an. Für diesen im Gesetz vorgese-
henen Tatbestand genügen nämlich keine 
Personalkompetenzen von untergeordne-
ter Bedeutung. Unternehmerisch bedeut-
sam ist die Personalverantwortung nur, 
wenn sie eine große Zahl von Arbeitneh-
mern oder zumindest einen qualitativ be-
deutsamen Arbeitnehmerkreis betrifft, der 
hochqualifizierte Tätigkeiten ausübt oder 
einen herausgehobenen Geschäftsbereich 
betreut. Eine weitere Einschränkung liegt 
darin, dass die Einstellungs- und Entlas-
sungsbefugnis nicht nur das Verhältnis zu 
den anderen Arbeitnehmern betreffen 
darf, sondern auch im Verhältnis zum Ar-
beitgeber gelten muss, sprich: dass der lei-
tende Angestellte allein über Einstellun-
gen und Entlassungen entscheiden kann. 

Beide Kriterien waren im entschiedenen 
Fall nicht erfüllt: Der Arbeitnehmer hatte 
nur für relativ wenige, nicht besonders 
bedeutende Mitarbeiter Personalkompe-
tenz, und er durfte nicht ohne Abstim-
mung mit dem Vorstand handeln. 

Klärung der konkreten Aufgaben 
und Befugnisse 

Eine letzte Möglichkeit, den Bankmitar-
beiter als leitenden Angestellten anzuse-
hen, gab es noch: Leitender Angestellter 
ist nach dem Gesetz auch – verkürzt ge-
sagt –, wer regelmäßig Aufgaben wahr-
nimmt, die für Bestand und Entwicklung 
des Unternehmens von Bedeutung sind, 
wenn er die Entscheidungen selbst trifft 
oder wenigstens maßgeblich beeinflusst. 
Ob dies im entschiedenen Fall gegeben 
war, hat das BAG offen gelassen und die 
Sache an das LAG zurückverwiesen – zur 
Klärung der konkreten Aufgaben und 
Entscheidungsbefugnisse im Verhältnis 

zum Vorstand und der Befugnisse der 
„erweiterten Geschäftsleitung“. 

Fazit: Wer leitender Angestellter im Sinn 
des BetrVG ist, entscheidet sich nicht nach 
dem Empfinden des Arbeitgebers oder 
des Betroffenen, sondern ist anhand des 
genau zu lesenden Gesetzes Schritt für 
Schritt zu prüfen. Aus Prokura oder dar-
aus, dass der Mitarbeiter schon einmal ei-
ne Kündigung unterschrieben hat, darf 
der Betriebsrat keine voreiligen Schlüsse 
ziehen.  

Besondere praktische Bedeutung wird die 
Einordnung als leitende Angestellte wie-
der bei den im nächsten Jahr anstehenden 
Betriebsratswahlen haben. Dabei geht es 
nicht nur um die Frage, wer wählen und 
gewählt werden darf, sondern in Grenz-
fällen auch um die Größe des Betriebsrats. 

Siehe: 4 BAG, Beschluss vom 25.03.2009, Ak-
tenzeichen 7 ABR 2/08, DB 2009, 1825 4 § 5 
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BetrVG (Prokura); § 5 Abs. 3 
Satz 2 Nr. 1 BetrVG (Einstellungs- und Entlas-
sungsbefugnis); § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG 
(Bestand und Entwicklung des Unternehmens) 
4 der betriebsrat 10/2009, S. 32, zur Auf-
nahme von Beamten, Soldaten und Arbeitneh-
mern des öffentlichen Dienstes in privatrecht-
lich organisierten Unternehmen in § 5 BetrVG 
 

Gesetz genau lesen  
– und sich wundern 
Gesetze genau zu lesen, hilft oft weiter, 
verwirrt aber bisweilen auch. So oft man 
die Brille abnimmt und wieder aufsetzt, in 
§ 5 Abs. 3 Satz 2 BetrVG steht tatsächlich: 
„Leitender Angestellter ist, wer … Proku-
ra hat und die Prokura auch im Verhältnis 
zum Arbeitgeber nicht unbedeutend 
ist …“ Grammatisch zulässig ist das nicht; 
aber es schadet auch nicht, wie die be-
sprochene BAG-Entscheidung zeigt. 
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Die Kooperation  
ArbeitnehmerAnwälte – von 
Hamburg bis Konstanz 
Wir haben uns bundesweit zu einer 
Kooperation von Anwältinnen und 
Anwälten zusammengeschlossen. 

Als Experten mit langjährigen Erfah-
rungen im Arbeitsrecht beraten und 
vertreten wir ausschließlich Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, Be-
triebs- und Personalräte, Mitarbeiter-
vertretungen sowie Gewerkschaften. 
Auf Wunsch führen wir Schulungen 
durch. 

Über die anwaltliche Tätigkeit hinaus 
bringen sich die Mitglieder der Ko-
operation auch fallübergreifend in die 
rechtliche und rechtspolitische Dis-
kussion ein. 

Kooperationskanzleien befinden sich 
an zehn Standorten in Deutschland: 
Berlin, Düsseldorf, Frankfurt am Main, 
Freiburg im Breisgau, Hamburg, Han-
nover, Konstanz, München, Nürnberg 
und Wiesbaden. 

Kontaktdaten finden Sie am Ende die-
ses Rundbriefs und unter:  

www.arbeitnehmer-anwaelte.de 

Friss oder stirb 
Hessisches LAG bekräftigt Schutz 
der BR-Arbeit – Arbeitgeber darf 
BR bei Mitbestimmungs-
verhandlungen nicht „erpressen“ 
Betriebsräte erleben oft, dass der 
Arbeitgeber Leistungen nur dann 
zur Verfügung stellen will, wenn 
der Betriebrat auch die vom Arbeit-
geber vorgegebene Verteilung ak-
zeptiert. Ansonsten wird oftmals 
damit gedroht, dass, falls der Be-
triebsrat hier allzu sehr mit-
bestimmen will, die Leistungen 
insgesamt gestri-
chen werden. Das 
Hessische LAG er-
innert hierzu an 
§ 78 BetrVG, der 
auch dann noch 
helfen kann, wenn 
§ 23 Abs. 3 BetrVG 
versagt.  

Eine Arbeitgeberin 
stellt Mitarbeitern in 
ihrer Tiefgarage kos-
tenlos Parkplätze zur 
Verfügung. Von den 
505 Parkplätzen, die 
sich auf 2 Ebenen be-
finden, hat sie 122 an 
andere Firmen vermie-
tet. Die Parkplätze be-
finden sich teilweise 
auf Hubbühnen.  

Darüber, welche Mit-
arbeiter unter welchen 
Voraussetzungen An-
spruch auf die Park-
plätze in der Tiefgara-
ge haben sollten, streb-
te der Betriebsrat eine 
Nutzungsregelung an. Die Betriebspartei-
en stritten zunächst um ihr Mitbestim-
mungsrecht und einigten sich vor dem 

Arbeitsgericht dahingehend, dass bis zu 
einem bestimmten Zeitpunkt eine Rege-
lung gefunden werden müsse, ansonsten 
sollte die Einigungsstelle tagen. Nachdem 
eine innerbetriebliche Einigung nicht zu-
stande gekommen war, beraumte der Ei-
nigungsstellenvorsitzende einen ersten 
Sitzungstermin an.  

Hierauf schrieb der Personalleiter an den 
Betriebsrat, dass er eine Einigungsstelle 
nicht für akzeptabel halte, da dadurch 
mehrere Tausend Euro Kosten für die Ei-
nigungsstelle hinzukämen, ohne dass dies 
eine Verbesserung der Parkplatzsituation 

für die Mitarbeiter zur 
Folge hätte. Des Weiteren 
kündigte er an, dass er 
sich, falls es nicht ohne 
Einigungsstelle zu einer 
Einigung komme, ge-
zwungen sehen werde, 
zukünftig keine kostenlo-
sen Parkplätze mehr zur 
Verfügung zu stellen. Er 
werde die Parkplätze in 
diesem Fall kostenpflich-
tig extern oder an die 
Mitarbeiter vermieten, 
um die Kosten für die Be-
reitstellung der Parkplät-
ze wieder einzuspielen. 
Sollte sich daraus die 
Notwendigkeit einer Ei-
nigungsstelle ergeben, 
seien dann die Kosten 
wenigstens durch die 
Mieterträge der Mitarbei-
ter gedeckt.  

Dieses Verhalten des Ar-
beitgebers versuchte das 
Arbeitsgericht in Frank-
furt am Main zunächst 

über die Bestimmung des § 23 Abs. 3 
BetrVG zu beurteilen. Danach kann der 
Betriebsrat bei groben Verstößen des Ar-



4 www.arbeitnehmer-anwaelte.de — Rundbrief Dezember 2009 
 

 

 

beitgebers unter anderem verlangen, dass 
diesem aufgegeben wird, eine Handlung 
zu unterlassen. Ob ein grober Verstoß des 
Arbeitgebers vorliegt, ist immer eine Fra-
ge des Einzelfalles.  

Im vorliegenden Fall wies das Arbeitsge-
richt die Anträge zurück. Bei den Äuße-
rungen des Personalleiters handele es sich 
nicht um einen groben Verstoß gegen das 
Gebot der vertrauensvollen Zusammen-
arbeit im Sinne des § 23 Abs. 3 BetrVG. Es 
verneinte auch Unterlassungsansprüche 
nach § 78 BetrVG, da der Personalleiter 
diese Äußerungen nicht gegenüber der 
Betriebsöffentlichkeit, sondern nur ge-
genüber dem Betriebsrat getätigt habe.  

Behinderung der BR-Arbeit auch 
ohne Absicht 

Gegen diesen Beschluss des Arbeitsge-
richts legte der Betriebsrat Beschwerde 
ein und bekam von dem Hessischen Lan-
desarbeitsgericht in Frankfurt am Main 
Recht. Das Landesarbeitsgericht führt aus, 
dass das vom Betriebsrat beanstandete 
Verhalten des Arbeitgebers eine Behinde-
rung seiner Amtstätigkeit darstellte, und 
stellt weiter klar, dass der Begriff der Be-
hinderung nach § 78 Satz 1 BetrVG umfas-
send zu verstehen ist. Er umfasst jede un-
zulässige Erschwerung, Störung oder gar 
Verhinderung der Betriebsratsarbeit. Ein 
Verschulden oder eine Behinderungsab-
sicht des Störers sind dazu nicht erforder-
lich.  

Eine Behinderung kann auch bereits in 
Äußerungen des Arbeitgebers zur Be-
triebsratsarbeit und deren Folgen liegen. 
Dem Betriebsrat steht bei einer Störung 
oder einer Behinderung der Betriebsrats-
arbeit durch den Arbeitgeber ein Unter-
lassungsanspruch zu. Das Recht des Be-
triebsrats auf eine störungsfreie Amtsaus-
übung wird nicht bereits auf andere Wei-
se hinreichend gesichert. § 78 Satz 1 
BetrVG schützt die Funktionsfähigkeit der 

darin genannten betriebsverfassungs-
rechtlichen Institutionen. Diesen Schutz 
kann ein Unterlassungsanspruch unter 
den engen Voraussetzungen des § 23 
Abs. 3 BetrVG nicht in gleicher Weise be-
wirken. Ein Unterlassungsanspruch nach 
§ 23 Abs. 3 setzt einen besonders schwer-
wiegenden Verstoß gegen betriebsverfas-
sungsrechtliche Pflichten durch den Ar-
beitgeber voraus. Die Vorschrift des § 78 
Satz 1 BetrVG schützt den Betriebsrat um-
fassender und wirkt bereits einer weniger 
einschneidenden Behinderung seiner 
Amtsführung entgegen. 

§ 78 BetrVG neu entdeckt 
Fazit: Die Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts ist richtig und zeigt, dass es 
auch bei weniger schwerwiegenden Be-
einträchtigungen der Betriebsratsarbeit, 
die noch keine „groben Verstöße“ sind, 
ein wirksames rechtliches Mittel gibt. Die-
se Vorschrift sollte bei der Betriebsratsar-
beit zukünftig viel mehr beachtet werden, 
da eine schuldhafte Verletzung des Ar-
beitgebers nicht erforderlich ist, sondern 
es ausreichend ist, wenn durch das Ver-
halten des Arbeitgebers der Betriebsrat in 
der Ausübung seiner Beteiligungsrechte 
behindert oder gehindert wird.  

Siehe: 4 Hessisches Landesarbeitsgericht, Be-
schluss vom 31.07.2008, Aktenzeichen 9/4 
TaBV 24/08 (die Entscheidung kann bei Bedarf 
von der Kooperation abgefordert werden) 

Achim Bender, Fachanwalt für 
Arbeitsrecht, Frankfurt am Main  
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Mein Betrieb macht dicht 
– und jetzt?  
Habe ich einen Abfindungs-
anspruch bei Betriebsänderung? 
Diese und ähnliche Fragen werden 
in den Betrieben bei den Beschäf-
tigten und den Betriebsräten jetzt 
häufiger gestellt. Aufgrund der Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise hat sich 
der Druck des Marktes auf die Un-
ternehmen verstärkt, so dass sich 
die Unternehmen in einem ständi-
gen Umstrukturierungsprozess be-
finden. Dies führt häufig zu Perso-
nalabbau, so dass sich die Beschäf-
tigten und auch der Betriebsrat mit 
grundlegenden Veränderungen 
auseinandersetzen müssen, die 
nicht zum Alltag der Betriebe ge-
hören. – Dieser Beitrag beantwortet 
zentrale Fragen, die im Zusam-
menhang mit einer Betriebsände-
rung immer wieder auftauchen, 
und gibt damit eine erste Orientie-
rung. 

Was ist überhaupt eine 
Betriebsänderung? 
Betriebsänderungen im Sinne des Be-
triebsverfassungsgesetzes (BetrVG) sind 
grundsätzlich alle Änderungen der be-
trieblichen Organisation, der Struktur, des 
Tätigkeitsbereiches, der Arbeitsweise, der 
Fertigung, des Standorts usw., sofern sie 
wesentliche Nachteile für die Belegschaft 
oder erhebliche Teile derselben zur Folge 
haben können. § 111 Satz 3 BetrVG zählt 
als Beispiele auf: 

· Einschränkung und Stilllegung des gan-
zen Betriebs oder wesentlicher Betriebstei-
le 
· Verlegung des ganzen Betriebs oder we-
sentlicher Betriebsteile 
· Zusammenschluss mit anderen Betrie-
ben oder die Spaltung von Betrieben 

· grundlegende Änderungen der Be-
triebsorganisation, des Betriebszwecks 
oder der Betriebsanlagen 
· Einführung grundlegend neuer Ar-
beitsmethoden und Fertigungsverfahren 

Die Aufzählung ist nicht abschließend. 
Anerkanntermaßen handelt es sich auch 
dann um eine Betriebsänderung, wenn ein 
Personalabbau in größerem Umfang statt-
findet. Maßgeblich sind dabei die Zahlen 
und Prozentangaben des § 17 KSchG; es 
müssen in größeren Betrieben aber min-
destens 5 % der Belegschaft betroffen sein. 

Wie ist der Betriebsrat bei einer 
Betriebsänderung zu beteiligen? 
a) Unterrichtung und Beratung (§ 111 
Satz 1 BetrVG) – Hat das Unternehmen in 
der Regel mehr als 20 wahlberechtigte 
Arbeitnehmer, hat der Arbeitgeber den 
Betriebsrat über die geplante Betriebsän-
derung rechtzeitig und umfassend zu un-
terrichten und diese mit ihm zu beraten 
(§ 111 Satz 1 BetrVG). 

Bei der Frage, ob und wie der Arbeitgeber 
eine Betriebsänderung durchführt, hat der 
Betriebsrat kein volles Mitbestimmungs-
recht – er kann die Durchführung der Be-
triebsänderung gegen den Willen des Ar-
beitgebers weder verhindern noch eine 
andere Durchführungsform erzwingen. Er 
kann jedoch durch geschicktes Verhan-
deln versuchen, einen Interessenaus-
gleich zu erreichen und hierdurch Ein-
fluss auf die Art und Weise der Durchfüh-
rung der Betriebsänderung nehmen. 

Entstehen den Arbeitnehmern durch die 
Betriebsänderung wirtschaftliche Nachtei-
le, so soll gemäß § 112 Abs. 1 Satz 2 
BetrVG ein Sozialplan vereinbart werden, 
in dem ein Ausgleich bzw. die Milderung 
der Nachteile geregelt werden. Anders als 
den Interessenausgleich kann der Be-
triebsrat den Sozialplan durch Anrufung 
der Einigungsstelle erzwingen, wenn an-
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ders keine Einigung erzielt wird. Bei einer 
Betriebsänderung, die allein in der Entlas-
sung von Arbeitnehmern besteht, kann 
der Sozialplan allerdings nur ab einer ge-
wissen Anzahl zu entlassender Mitarbei-
ter erzwungen werden: 

· Betriebe < 60 Mitarbeiter: 20 %, aber 
mindestens 6 
· Betriebe > 60 Mitarbeiter: 20 %, aber 
mindestens 37 
· Betriebe > 250 Mitarbeiter: 20 %, aber 
mindestens 60 
· Betriebe > 500 Mitarbeiter: 10 %, aber 
mindestens 60 

(vgl. § 112a BetrVG) 

b) Anzeigepflicht bei Massenentlassun-
gen (§ 17 Abs. 2 KSchG) – Handelt es sich 
bei der Betriebsänderung um eine Mas-
senentlassung nach § 17 Abs. 1 KSchG, so 
muss der Betriebsrat vorher schriftlich un-
terrichtet werden über 

· die Gründe für die geplanten Entlassun-
gen 
· Zahl und Berufsgruppen der zu entlas-
senden sowie der in der Regel beschäftig-
ten Mitarbeiter 
· den geplanten Entlassungszeitraum 
· Kriterien für die Auswahl der zu entlas-
senden Arbeitnehmer 
· Kriterien für die Berechnung eventueller 
Abfindungen 

Arbeitgeber und Betriebsrat sollen vor al-
lem darüber beraten, wie Entlassungen 
vermieden, eingeschränkt oder ihre Fol-
gen gemildert werden können. 

Was passiert, wenn der Arbeit-
geber das Verfahren missachtet? 
Falls der Arbeitgeber das Verfahren der 
allgemeinen Unterrichtung und Beratung 
missachtet, hat jeder einzelne Arbeitneh-
mer die Möglichkeit, einen sog. Nachteil-
ausgleich gemäß § 113 Abs. 3 BetrVG zu 
verlangen und ggf. gerichtlich durchzu-
setzen. 

Darüber hinaus kann der Betriebsrat ge-
gen den Arbeitgeber, wenn dieser sich 
nicht an das gesetzlich vorgesehene Ver-
fahren hält und Betriebsänderungen 
„scheibchenweise“ vornimmt, mit Hilfe 
einer einstweiligen Verfügung vor dem 
Arbeitsgericht erwirken, dass das Verfah-
ren eingehalten wird.  

Im Gesetz nicht geregelt ist, welche 
Rechtsfolge die Unterlassung der Anzei-
gepflicht nach § 17 Abs. 2 KSchG hat. Vom 
EuGH wurde bereits entschieden, dass es 
nicht ausreicht, mit dem Betriebsrat erst 
nach Ausspruch der Kündigungen, aber 
vor der tatsächlichen Beendigung des Ar-
beitsverhältnisses zu beraten, sondern 
dass dies vor Ausspruch der Kündigun-
gen erfolgen muss. Ob dies entsprechend 
§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG dazu führt, 
dass die Kündigungen unwirksam sind, 
ist höchstrichterlich noch nicht abschlie-
ßend geklärt. 

Haben die Mitarbeiter Anspruch 
auf Abfindung? 
Grundsätzlich sehen die Gesetze die Zah-
lung einer Abfindung an den gekündigten 
Arbeitnehmer nur im Ausnahmefall vor. 
Wurde allerdings zwischen Arbeitgeber 
und Betriebsrat ein Sozialplan vereinbart, 
so besteht ein Anspruch auf die im Sozi-
alplan festgelegte Abfindung. 

Wie hoch sind normalerweise die 
Abfindungen? 
Eine vorgeschriebene Abfindungshöhe 
gibt es nicht. Theoretisch ist jede Summe 
verhandelbar. Als Orientierungshilfe 
kann die sog. „Faustformel“ herangezo-
gen werden: Danach ist ein halbes Brut-
tomonatsgehalt pro Beschäftigungsjahr 
anzusetzen. Je nach Verhandlungsspiel-
raum können Abfindungen in Sozialplä-
nen auch wesentlich höher oder aber 
deutlich niedriger ausfallen. Möglich ist 
es, im Sozialplan Mindestabfindungen 
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oder auch Deckelungen der Höchstbeträ-
ge festzulegen. 

Welches Gehalt wird für die 
Berechnung der Abfindung 
zugrunde gelegt? Das Grundgehalt 
allein oder inklusive Zulagen o. Ä.? 
Um Streit über die Höhe der Abfindungen 
zu vermeiden, sollte dies möglichst im 
Sozialplan geregelt werden. Hier ist theo-
retisch jede Variante denkbar. Enthält der 
Sozialplan hierzu keine Regelung, ist von 
§ 10 Abs. 3 KSchG auszugehen: Als Mo-
natsverdienst gilt, was der Arbeitnehmer 
bei der für ihn maßgebenden regelmäßi-
gen Arbeitszeit in dem Monat, in dem das 
Arbeitsverhältnis endet, an Geld- und 
Sachbeträgen zusteht.  

Was ist bei den Abfindungs-
verhandlungen noch zu beachten? 
Bei der Abfindung ist zu beachten, dass 
seit dem 01.01.2006 die Steuerfreibeträge 
gestrichen sind. Das heißt, dass die Ab-
findung zwar sozialversicherungsfrei 
ausgezahlt wird, aber voll versteuert wer-
den muss. Bei Verhandlungen über die 
Abfindung sollte durch geschicktes Ver-
handeln versucht werden, eine höhere 
Summe zu erzielen, um die Steuerlast 
wieder auszugleichen. Im Übrigen emp-
fiehlt es sich, die Abfindungsregelung so 
zu gestalten, dass die Angehörigen des 
Arbeitnehmers abgesichert sind, für den 
Fall, dass der Arbeitnehmer vor Ablauf 
der Kündigungsfrist stirbt. Bei langer Be-
triebszugehörigkeit geht es ggf. um viel 
Geld und die finanzielle Existenz z. B. der 
Kinder des Arbeitnehmers. Mit den ent-
sprechenden Passagen in der Abfin-
dungsvereinbarung oder im Sozialplan 
lässt sich hier Sicherheit schaffen. 

Müssen die Arbeitnehmer mit 
einer Sperrzeit beim Arbeitsamt 
rechnen? 

Vorsicht ist nicht nur bei Eigenkündigun-
gen oder Aufhebungsverträgen geboten, 
sondern auch bei sog. Abwicklungsver-
trägen, mit denen nach einer arbeitgeber-
seitigen Kündigung eine Abfindung ver-
einbart wird. Hier besteht für den Arbeit-
nehmer immer das Risiko einer Sperrzeit 
für das Arbeitslosengeld! Er sollte sich 
daher vor einem solchen Schritt immer 
rechtlich beraten lassen, um entscheiden 
zu können, ob dieser Schritt für ihn per-
sönlich sinnvoll ist.  

Im Übrigen kann der Anspruch auf Ar-
beitslosengeld ruhen (d. h. die Abfindung 
wird auf das Arbeitslosengeld „angerech-
net“), wenn die Kündigungsfrist nicht 
eingehalten wurde. 

Wie kann sich ein Arbeitnehmer 
gegen eine Kündigung wehren? 
Will ein Arbeitnehmer geltend machen, 
dass eine Kündigung sozial ungerechtfer-
tigt oder aus anderen Gründen rechtsun-
wirksam ist, so muss er innerhalb von 
drei Wochen nach Zugang der schriftli-
chen Kündigung Klage beim Arbeitsge-
richt auf Feststellung erheben, dass das 
Arbeitsverhältnis durch die Kündigung 
nicht aufgelöst ist. Tut er dies nicht, gilt 
die Kündigung als wirksam. 

Eine Klage ist unter Umständen auch 
dann sinnvoll, wenn es einen Sozialplan 
gibt. Werden nicht alle Mitarbeiter entlas-
sen, kann es sein, dass der Arbeitgeber 
Fehler bei der Sozialauswahl gemacht hat. 
Dies muss im Einzelfall geprüft werden. 
Es ist auch möglich, im Rahmen gerichtli-
cher Vergleichsverhandlungen eine höhe-
re als die Sozialplanabfindung auszuhan-
deln. Ein Rechtsanspruch besteht aber nur 
auf die Sozialplanabfindung. 
Siehe: §§ 111–113 BetrVG 

Michael Wirlitsch,  
M.A.E.S. (Univ. Basel),  

Fachanwalt für Arbeitsrecht, Konstanz 
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Neue Offensive: 
Datenschutz für 
Beschäftigte 
Erfolgreiche Konferenz für 
Betriebs- und Personalräte 
Unter dem Titel „Eine neue Offensi-
ve: Datenschutz für Beschäftigte“ 
haben 167 Betriebs- und Personal-
räte auf Einladung von ver.di b+b 
und ver.di-innotec am 25. und 26. 
November in Würzburg mit Exper-
ten über Datenschutzprobleme in 
Betrieben diskutiert. 

Zahlreiche Skandale in der jüngeren Ver-
gangenheit haben gezeigt, dass Arbeit-
nehmerInnen vor Observierungen jeder 
Art und massenhaftem Screening ihrer 
Daten geschützt werden müssen. Die ers-
te Konferenz dieser Art zeigte die gesetz-
lichen Regelungen, das Dilemma zwi-
schen dem notwendigen Datenschutz und 
dem Erfordernis der Korruptionsbekämp-
fung sowie die Anforderungen für be-
triebliche bzw. gesetzliche Regelwerke 
zum ArbeitnehmerInnen-Datenschutz 
auf. 

Der Rechtsexperte Prof. Dr. Peter Wedde 
verdeutlichte in einem Vortrag, dass der 
Datenschutz der Realität hinterherläuft, 
und nannte Beispiele für die Unkalkulier-
barkeit der Technik. Nach seiner Auffas-
sung reicht das Bundesdatenschutzgesetz 
auch nach dessen Änderung zum 
01.09.2009 noch nicht für einen allumfas-
senden ArbeitnehmerInnen-Datenschutz 
aus. Weiter sollte es klare Verbote für die 
Verarbeitung von Daten geben. Gesund-
heitskarten sollten von Betriebsärzten 
nicht einsehbar sein. Blut- und Urinpro-
ben sollten Prof. Dr. Wedde zufolge unzu-
lässig sein. In bestimmten Bereichen sollte 
zudem eine parallele Zustimmung des Be-
triebs- bzw. Personalrats bei der Einwilli-

gung von ArbeitnehmerInnen erforderlich 
sein.  

Der Vorsitzende der Gewerkschaft ver.di, 
Frank Bsirske, vertrat die Auffassung, 
dass der Datenschutz von Beschäftigten 
als integraler Bestandteil von vornherein 
bereits bei der Entwicklung von IT-
Projekten bzw. -Produkten zu berücksich-
tigen und die Rechte der Betriebs- und 
Personalräte zu stärken seien. Für ihn kor-
reliert gute Arbeit mit gutem Datenschutz. 

Edgar Wagner, Landesdatenschutzbeauf-
tragter in Rheinland-Pfalz, vertrat den 
Standpunkt, dass der neue § 32 des Bun-
desdatenschutzgesetzes, wonach zur 
Aufdeckung von Straftaten eines/einer 
Beschäftigten im Falle eines Tatverdachts 
Daten erhoben, verarbeitet oder genutzt 
werden dürfen, wegen der unklaren Vor-
aussetzungen „grauenhaft“ sei und zu-
dem nicht der Bekämpfung von Korrupti-
on diene. 

Eben diese Korruption hielt die Vorsit-
zende der sich für Korruptionsprävention 
einsetzenden Transparency International 
Deutschland e. V., Sylvia Schenk, in ihrem 
Vortrag für ein „schleichendes Gift“. Es 
müsse eine Balance zwischen Datenschutz 
und Korruptionsbekämpfung hergestellt 
werden. Hierzu gehörten ein effektiver 
Datenschutz, ein Schutz von Hinweisge-
berInnen und klare ethische Standards.  

Mit der neuartigen Dialogmethode eines 
„World-Cafes“ konnten in einem weiteren 
Programmpunkt zu den Themenfeldern 
Korruption, illegale ArbeitnehmerInnen-
Überwachung und Verbesserung des be-
trieblichen Datenschutzes für Beschäftigte 
alle TagungsteilnehmerInnen zu Wort 
kommen. Dadurch wurde gemeinsames 
Wissen sichtbar gemacht, auf dessen 
Grundlage Handlungsoptionen entwickelt 
werden konnten.  
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Besonders brisant ist ein Thema, das nicht 
auf der Tagesordnung stand, aber auf der 
Tagung wegen seiner Aktualität dennoch 
diskutiert worden ist: In Deutschland 
müssen Arbeitgeber ab dem 01.01.2010 im 
Rahmen des Verfahrens ELENA – die Ab-
kürzung für „Elektronischer Einkom-
mensnachweis“ – zur bundesweiten Spei-
cherung in einer zentralen Datenbank 
Angaben über ihre Beschäftigten machen. 
Ab 2012 sollen damit Sozialleistungen wie 
Arbeitslosengeld, Wohngeld und Eltern-
geld schnell und ohne aufwendigen 
Nachweis beantragt werden können. Zu 
den erfassten persönlichen Daten gehören 
neben Namen, Geburtsdatum, Anschrift 
und Gehalt, unbezahlten Fehlzeiten und 
Abmahnungen im Kündigungsfall auch, 
ob rechtmäßig oder wild gestreikt wurde 
oder der/die Beschäftigte vom Arbeitge-
ber ausgesperrt worden ist. Prof. Dr. 
Wedde kritisierte, dass es sich hier um ei-
ne unzulässige Vorratsdatenspeicherung 
handelt. Von den TeilnehmerInnen und 
ReferentInnen der Konferenz wurde 
ELENA als ein Skandal empfunden.  

In vier parallelen Foren wurden Vorträge 
von Fachleuten zu verschiedenen Themen 
mit anschließender Diskussionsrunde 
gehalten: Rechtsanwalt Dieter Hummel 
aus unserer Berliner Kooperationskanzlei 
informierte die TeilnehmerInnen darüber, 
worauf sie als VertreterInnen der Beschäf-
tigten beim Abschluss von Betriebs- bzw. 
Dienstvereinbarungen zu achten haben, 
und ging in diesem Zusammenhang auf 
die Rechtsgrundlagen und die wichtigsten 
Regelungsinhalte einer  Vereinbarung mit 
Arbeitgebern ein. Martina Perreng vom 
DGB referierte über die bisherige Ent-
wicklung der Diskussion zum Arbeit-
nehmerInnen-Datenschutz und die Ziele 
des DGB für ein Arbeitnehmerdaten-
schutzgesetz wie z. B. Streichung des 
Freiwilligkeitsvorbehalts in § 4 des Bun-
desdatenschutzgesetzes, angemessenere 

und abschreckende Sanktionen sowie ein 
Klagerecht für Gewerkschaften und den 
Betriebs- bzw. Personalrat. Karl-Heinz 
Brandl, Geschäftsführer von ver.di-
innotec, hielt einen Vortrag über die 
Schlüsseltechnologien der nächsten 10–15 
Jahre. Der Datenschutzberater Jochen 
Brandt stellte dar, worum es bei „Compli-
ance“ geht und was der Betriebs- bzw. 
Personalrat tun kann, wenn im Rahmen 
von Compliance die Beschäftigten kon-
trolliert werden sollen.  

Das Resümee der Konferenz war, dass 
nicht nur ein Austausch zur Anhäufung 
von Wissen stattgefunden hat, sondern 
dass es um Handlungswissen ging, das 
die Position der InteressenvertreterInnen 
in den Betrieben verbessern soll. Es be-
stand Einigkeit, dass ein spezielles Ar-
beitnehmerdatenschutzgesetz dringend 
erforderlich ist. Der Datenschutz für Be-
schäftigte ist aber unabhängig von einer 
gesetzlichen Regelung nur so gut, wie er 
vom Betriebs- bzw. Personalrat ernst ge-
nommen wird. Kontrollrechte auf dem 
Papier müssen auch gelebt werden. Die 
Sensibilität für den Datenschutz von Be-
schäftigten muss weiter hochgehalten 
werden – nicht nur durch aktuelle Skan-
dale. Weil die Konferenz ein voller Erfolg 
war, wird bereits angedacht, sie im Jahre 
2010 erneut stattfinden zu lassen. 

Der DGB hält eine umfangreiche Informa-
tionsbroschüre und eine Übersicht wichti-
ger Gerichtsentscheidungen zum Daten-
schutz für ArbeitnehmerInnen auf seiner 
Internetseite zum Download bereit:  

Siehe: 
: http://www.dgb.de/themen/arbeitsrecht/inf
ormationen/arbeitnehmerdatenschutz 

Daniel Labrow, Rechtsanwalt, 
Kanzlei Manske & Partner, Nürnberg 

http://www.dgb.de/themen/arbeitsrecht/inf
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Wahl freigestellter BR-
Mitglieder 
Arbeitgeber hat kein 
Mitspracherecht bezüglich der 
persönlichen Eignung 
Ab einer Betriebsgröße von 200 
Arbeitnehmern muss der Arbeitge-
ber einzelne Betriebsratsmitglieder 
ganz für ihre BR-Arbeit freistellen. 
Die Freizustellenden werden vom 
Betriebsrat gewählt. Hält der Ar-
beitgeber die Freistellungsent-
scheidung für „sachlich nicht ver-
tretbar“, kann er die Einigungsstelle 
anrufen. Diese gesetzliche Mög-
lichkeit soll es dem Arbeitgeber 
aber nicht erlauben, in die Be-
triebsratsarbeit einzugreifen oder 
ihn vor möglicherweise unzuver-
lässigen Betriebsratsmitgliedern zu 
schützen. 

Das hat das Arbeitsgericht München ent-
schieden. Ein Arbeitnehmer wurde vom 
Betriebsrat als Freizustellender nach § 38 
BetrVG gewählt. Der Arbeitgeber hielt 
ihm erhebliche Pflichtverstöße in der per-
sönlichen Verhaltensweise vor, unter an-
derem Arbeitszeitbetrug. Er rief nach der 
Wahl die Einigungsstelle an und verlang-
te, dass irgendein anderes Betriebsrats-
mitglied freigestellt wird. Der Betriebsrat 
bestand jedoch auf seiner Wahlentschei-
dung. Die Einigungsstelle entschied, dass 
es trotz des entgegenstehenden Willens 
des Arbeitgebers und seiner „Sorgen“ für 
den Ablauf der Betriebsratsarbeit bei der 
Freistellungsentscheidung des Betriebs-
rats blieb.  

Den Spruch der Einigungsstelle focht der 
Arbeitgeber vor dem Arbeitsgericht an – 
ohne Erfolg. Im Wesentlichen hatte sich 
das Arbeitsgericht damit zu befassen, dass 
das Gesetz formuliert, dass der Arbeitge-
ber dann die Einigungsstelle zu einer Ent-
scheidung anrufen kann, wenn er „eine 

Freistellung für sachlich nicht vertretbar“ 
hält. Was das Gesetz damit meint, ist im 
Ansatz offen. Der Arbeitgeber argumen-
tierte: „Demgegenüber sucht der Begriff 
der personellen Auswahl die Sicherstel-
lung der Betriebsratsarbeit im Rahmen 
der Freistellung an sich zu gewährleisten. 
Deren Gewährleistung beschränkt sich 
gerade nicht auf die mit der Person ver-
bundenen betrieblichen Notwendigkeiten, 
konsequenterweise ist die Auswahlent-
scheidung nicht sachlich vertretbar, wenn 
die Freistellung keine sachgerechte Erfül-
lung der mit ihr verbundenen Aufgaben 
und Funktionen erwarten lässt“.  

Mit dieser aus der Literatur abgeleiteten 
Ansicht begründete der Arbeitgeber, dass 
bei Betriebsratsmitgliedern, die sich grob 
vertragswidrig verhalten haben (was noch 
nicht bewiesen war), die Auswahlent-
scheidung den starken Konflikt zwischen 
Arbeitgeber und Betriebsratsmitglied be-
rücksichtigen muss und ein anderes Mit-
glied freizustellen ist. Aufgabe der Eini-
gungsstelle sei es, die Bedenken des Ar-
beitgebers zu prüfen und zu verwerfen 
oder zu bestätigen.  

Umstrittene Auslegung des 
Gesetzes 

Die Problematik des Rechtsstreits lag dar-
in, dass die Sätze 4–6 des § 38 Abs. 2 
BetrVG nicht so konkret sind, dass sie aus 
sich heraus ausgelegt werden können. 
Vielmehr muss man auf andere Grundsät-
ze der Betriebsverfassung Bezug nehmen. 
Eine solche Situation führt zwangsläufig 
dazu, dass die unterschiedlichsten Stim-
men in der Literatur sich zu den anzuset-
zenden Maßstäben äußern und sich hier 
nicht einig sind. Das Arbeitsgericht Mün-
chen hat sich unter Bezugnahme auf die 
nach seiner Auffassung überzeugende Li-
teratur und Rechtsprechung auf folgende 
Position begeben: 
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„Der unbestimmte Rechtsbegriff der 
'sachlichen Vertretbarkeit' betrifft die 
Frage, ob bei der Auswahlentscheidung 
zwingende betriebliche Notwendigkei-
ten ausreichend berücksichtigt worden 
sind (…). Das Gesetz bestimmt nicht nä-
her, wie dieser Maßstab zu verstehen ist. 
Dass es jedenfalls um die personelle 
Auswahl der freizustellenden Betriebs-
ratsmitglieder im Hinblick auf das Gebot 
der vertrauensvollen Zusammenarbeit 
nach § 2 I BetrVG geht, folgt aber aus 
dem gesetzessystematischen Zusam-
menhang (…).“  

Wahl nur aus zwingenden 
Gründen abänderbar – keine 
Zuverlässigkeitsprüfung 

Der anzulegende strenge Maßstab erlaubt 
es nach Auffassung des Arbeitsgerichts 
München dem Gericht nur, zwingende 
Gründe für die die Aufhebung der Wahl-
entscheidung des Betriebsrats heranzu-
ziehen,  

„nicht jedoch jede Erschwerung des Be-
triebsablaufs oder bloße Unannehmlich-
keiten für den Arbeitgeber“.  

Daher betont das Arbeitsgericht, dass  

„das Verweigerungsrecht des Arbeitge-
bers im Hinblick auf die Auswahlent-
scheidung des Betriebsrats nicht über die 
Verhinderung von Problemen im be-
trieblichen Bereich, d. h. im Arbeitsab-
lauf, hinausgehen“  

darf. Denn es soll  

„vor allem nicht dazu führen, dass der 
Arbeitgeber die Freistellung eines Mitar-
beiters, den er unabhängig von den Ar-
beitsabläufen des Betriebes für unzuver-
lässig oder ungeeignet für das Amt des 
freigestellten Betriebsrats hält, verhin-
dern könnte. Ansonsten könnte er auf 
diese Weise gerade unliebsame Betriebs-
ratsmitglieder von der Freistellung aus-
schließen und damit in ihrer Betriebs-
ratsarbeit behindern. Dies ist vom Ge-
setzgeber nicht gewollt. Es bestünde 
dann die Gefahr, dass quasi über die 

Hintertür die strengen gesetzlichen Vor-
aussetzungen des § 23 I 1 BetrVG (grobe 
Verletzung der gesetzlichen Pflichten) 
ausgehebelt würden.“ 

Weiter führt das Gericht aus, dass der Ar-
beitgeber bei anderen Sanktionsinstru-
menten, wie der Kündigung oder dem 
Ausschluss aus dem Betriebsrat, strengere 
Maßstäbe zu beachten hat und die Be-
weislast trägt. Würde im Rahmen der An-
fechtung eines Einigungsstellenspruchs 
über die Freistellung hier ein anderer 
Maßstab oder ein Sanktionsmechanismus 
„durch die Hintertür“ zugelassen, wür-
den diese strengen Maßstäbe für den Aus-
schluss aus dem Betriebsrat bzw. für die 
Kündigung umgangen.  

Nach alldem ist der Arbeitgeber mit sei-
nem engagierten Einsatz gegen die Frei-
stellung des betroffenen Kollegen unter-
legen. Zwischenzeitlich hat das Arbeitsge-
richt auch das Kündigungsbegehren des 
Arbeitgebers hinsichtlich der angeblichen 
Vorwürfe zurückgewiesen.  

Siehe: 4 Arbeitsgericht München, Beschluss 
vom 05.08.2009, Aktenzeichen 33 BV 141/09 
(die Entscheidung kann bei Bedarf bei der Ko-
operation abgefordert werden) 4 § 38 BetrVG  

Rüdiger Helm, Rechtsanwalt, München 

Zur Beachtung 

Soweit in diesem Rundbrief rechtliche 
Hinweise gegeben werden, ist dies nur als 
allgemeine, vereinfachende Orientierung 
zu verstehen und kann keine rechtliche 
Beratung im konkreten Fall ersetzen. Für 
rechtliche Beratung und Vertretung und 
für Schulungen wenden Sie sich bitte an 
eine der im Folgenden aufgeführten 
Kanzleien. 
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Kanzleien 
Berlin: 
Hummel · Kaleck  
Dieter Hummel*, Mechtild Kuby*, 
Gerd Denzel, Christian Fraatz, Tobias Wolters* 

Immanuelkirchstraße 3–4 
10405 Berlin 
Telefon 030 - 446 792 - 0 
Telefax 030 - 446 792 - 20 
kanzlei@diefirma.net 
www.diefirma.net 

Düsseldorf:  
Bell & Windirsch Anwaltsbüro 
Stefan Bell*, Regine Windirsch*, Sigrid 
Britschgi, Christopher Koll*, Verena Linz 

Marktstraße 16 
40213 Düsseldorf 
Telefon 0211 - 863 20 20 
Telefax 0211 - 863 20 222 
info@fachanwaeltInnen.de 
www.fachanwaeltInnen.de 

Frankfurt am Main:  
Franzmann Büdel Bender 
Armin Franzmann*, Detlef Büdel*, Achim 
Bender*, Yvonne Geilen*, Jan Brückmann* 

Petersstraße 4 
60313 Frankfurt am Main 
Telefon 069 - 133 85 81 - 0 
Telefax 069 - 133 85 81 - 14 
anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de 
www.fbb-arbeitsrecht.de 

Freiburg:  
Anwaltsbüro im Hegarhaus  
Michael Schubert* 

Wilhelmstraße 10 
79098 Freiburg  
Telefon 0761 - 387 92 11  
Telefax 0761 - 280 02 4  
schubert@anwaltsbuero-im-hegarhaus.de 
www.anwaltsbuero-im-hegarhaus.de 

Hamburg:  
Kanzlei Müller-Knapp · Hjort · Brinkmeier 
Klaus Müller-Knapp*, Jens Peter Hjort*, 
Wolfgang Brinkmeier*, Manfred Wulff*, 
Andreas Bufalica, Ute Kahl*, 
Dr. Julian Richter*, Jasmin Stahlbaum-Philp* 

Kaemmererufer 20 
22303 Hamburg 
Telefon 040 - 69 65 763 
Telefax 040 - 28 07 493 
kanzlei@anwaelte-mkhb.de 
www.anwaelte-mkhb.de  

Hannover:  
Kanzlei Detlef Fricke und Joachim Klug 
Detlef Fricke, Joachim Klug* 

Goseriede 12  
30159 Hannover 
Telefon 0511 - 700 74 - 0 
Telefax 0511 - 700 74 - 22 
post@fricke-klug.de 
www.fricke-klug.de 

Konstanz:  
Anwaltsbüro Haenel Wirlitsch 
Michael Wirlitsch* 

Münzgasse 29 
78462 Konstanz 
Telefon 07531 - 1316 - 0 
Telefax 07531 - 1316 - 16 
kanzlei@haenelwirlitsch.de 
www.haenelwirlitsch.de 

München:  
Kanzlei Rüdiger Helm  
Menschenrechte im Betrieb 
Rüdiger Helm, Christiane Fuchs, Susanne 
Gäbelein, Gerd Nies, Christine Steinicken, 
Volker Lehmann, Thorben Brockmeyer 

Schwanthalerstraße 73 
80336 München 
Telefon 089 - 51 701 660 
Telefax 089 - 51 701 661 
kanzlei@kanzlei-helm.de 
www.kanzlei-helm.de 

mailto:kanzlei@diefirma.net
mailto:info@fachanwaeltInnen.de
mailto:anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de
mailto:schubert@anwaltsbuero-im-hegarhaus.de
mailto:kanzlei@anwaelte-mkhb.de
mailto:post@fricke-klug.de
mailto:kanzlei@haenelwirlitsch.de
mailto:kanzlei@kanzlei-helm.de
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Nürnberg:  
Manske & Partner 
Wolfgang Manske*, Ute Baumann-Stadler*, 
Beate Schoknecht*, Jürgen Markowski*, Sabine 
Feichtinger*, Thomas Müller*, Daniel Labrow, 
Sebastian Stoffregen 

Bärenschanzstraße 4 
90429 Nürnberg 
Telefon 0911 - 30 73 10 
Telefon 0911 - 26 26 37 
Telefax 0911 - 26 51 50 
kanzlei@manske-partner.de 
www.manske-partner.de  

Wiesbaden:  
Schütte - Jancke - Heer 
Reinhard Schütte*, Wilfried Jancke*, Claudia 
Heer*, Kathrin Schlegel* 

Adolfsallee 22  
65185 Wiesbaden 
Telefon 0611 - 99377-0 
Telefax 0611 - 99377-20 
rae@wiesbaden-arbeitsrecht.de 
www.wiesbaden-arbeitsrecht.de  

*) Fachanwälte für Arbeitsrecht 
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