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Beiträge 

Kurzarbeit und Urlaubsansprüche 

RA Ulrich Kortmann, Mütze Korsch Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Köln 

Kurzarbeit als sozialpolitische Allzweckwaffe zur Ver-
meidung von krisenbedingtem Personalabbau erfreut sich 
derzeit größter Beliebtheit. Einige Aspekte in urlaubs-
rechtlicher Hinsicht sind jedoch im Auge zu behalten.  
Dies gilt zum einen für die – sozialrechtliche – Frage,  
ob und inwieweit die Arbeitnehmer Urlaub „einsetzen“ 
müssen zur Vermeidung von Kurzarbeit, zum anderen die 
Frage, welche arbeitsrechtlichen Folgerungen die Kurz-
arbeit in Bezug auf im Kurzarbeitszeitraum gelegenen  
Urlaub hat. Im Ergebnis lassen sich Probleme durch eine 
frühzeitige Urlaubsplanung und eine die Urlaubsge-
währung beachtende Anordnung von Kurzarbeit vermei-
den. 

I. Verzahnung von Arbeitsrecht und 
Sozialversicherungsrecht 

Die Anordnung von Kurzarbeit durch den Arbeitgeber 
setzt eine entsprechende Rechtsgrundlage voraus. Die 
Befugnis kann sich aus dem Arbeitsvertrag, aus einer 
Betriebsvereinbarung oder einem Tarifvertrag ergeben. 
In mitbestimmten Betrieben ist regelmäßig eine Be-
teiligung des Betriebsrats erforderlich, § 87 I Nr. 3 
BetrVG. 

In der Praxis kommt Kurzarbeit nur dann in Betracht, 
wenn der Einkommensverlust durch die Gewährung 
von Kurzarbeitergeld teilweise kompensiert wird. Um-
gekehrt gewährt die Bundesagentur für Arbeit nur 
Kurzarbeitergeld, wenn – neben dem Vorliegen der so-
zialrechtlichen Voraussetzungen – die Einführung der 
Kurzarbeit arbeitsrechtlich wirksam erfolgen kann. Im 
Falle einer unwirksamen Anordnung von Kurzarbeit 
schuldet der Arbeitgeber die Vergütung aus Annahme-
verzug (§ 615 BGB), ein „Arbeitsausfall mit Entgelt-
ausfall“ gem. § 169 S. 1 Nr. 1 SGB III liegt daher nicht 
vor. 

II. Urlaubsgewährung zur Vermeidung von 
Kurzarbeit 

Die Gewährung von Kurzarbeitergeld setzt voraus, dass 
der Arbeitsausfall unvermeidbar ist. Zu den zumut-
baren Vorkehrungen zählt es, den Arbeitsausfall mög-
lichst durch Gewährung von Urlaub zu verhindern, 
soweit dem nicht die ausdrücklich als vorrangig gewer-
teten Urlaubswünsche der betroffenen Arbeitnehmer 
entgegenstehen (§ 170 IV 2 Nr. 2 SGB III). 

1. Verfügbare Urlaubsansprüche 

Grundvoraussetzung ist zunächst, dass überhaupt noch 
Urlaubsansprüche zur Verfügung stehen, die zur Ver-
meidung der Kurzarbeit eingesetzt werden können. Hat 
der Arbeitgeber vor Anordnung der Kurzarbeit be-
reits Urlaub für einen bestimmten Zeitraum gewährt, so 
bewirkt dies eine Konkretisierung des Urlaubsan-
spruchs. Der Arbeitgeber ist an diese Konkretisierungs-
handlung, wie jeder Schuldner, gebunden (ErfK/Dörner, 
10. Auflage, BUrlG § 7 Rn. 26). Die sozialrechtli- 
chen Regelungen zum Kurzarbeitergeld lassen aber  
die arbeitsrechtlichen Regelungen zum Urlaubsrecht 
unberührt (Gagel/Bieback, SGB III § 170 Rn. 152),  
so dass dieser gewährte Urlaub nicht mehr zur Ver-
meidung von Kurzarbeit eingesetzt werden kann. 
Nichts anderes gilt bei einer Urlaubsplanung aufgrund 
Betriebsvereinbarung (Gagel/Bieback, SGB III § 170 
Rn. 151). 

2. Entgegenstehende Urlaubswünsche der 
Arbeitnehmer 

Soweit Urlaubsansprüche potentiell zur Vermeidung 
von Kurzarbeit zur Verfügung stehen, dürfen weiterhin 
der Urlaubsgewährung zur Vermeidung von Kurzarbeit 
nicht die Urlaubswünsche der betroffenen Arbeitneh-
mer entgegenstehen. 
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Die Vorschrift nimmt in ihrer Wortwahl Bezug auf § 7 I 
BUrlG, wonach bei der zeitlichen Festlegung des Ur-
laubs die Urlaubswünsche des Arbeitnehmers zu be-
rücksichtigen sind, soweit ihrer Berücksichtigung nicht 
dringende betriebliche Belange entgegenstehen. Wie-
derum zeigt sich, dass das Sozialversicherungsrecht 
nicht die arbeitsrechtlichen Urlaubsvorschriften beiseite 
schieben will. Kurzarbeit stellt insbesondere keinen 
betrieblichen Belang iSv § 7 I BUrlG dar, der den in-
dividuellen Urlaubswünschen der Arbeitnehmer entge-
gengehalten werden kann (Bauer/Kern, NZA 2009, 
925, 926). 

Soweit zum Zeitpunkt der Einführung von Kurzarbeit 
überhaupt noch „freier“ Urlaub vorhanden ist, kann 
damit der Arbeitgeber zwar zunächst einseitig diesen 
zur Vermeidung von Kurzarbeit festlegen. Widerspre-
chen dann jedoch die Arbeitnehmer der einseitigen 
Festlegung, werden also die Urlaubswünsche der Ar-
beitnehmer auf diese Weise offenbar, kommt ein Ein-
satz dieser Urlaubstage wegen der Vorrangigkeit der 
Urlaubswünsche nicht mehr in Betracht. 

Im Ergebnis bleibt also für den Einsatz von Urlaub zur 
Vermeidung von Kurzarbeit ein geringer Anwendungs-
bereich. 

Die Geschäftsanweisungen der Bundesagentur für 
Arbeit (BA) zu § 170 SGB III sind indes differenzier-
ter. So soll bei der Einführung von Kurzarbeit gegen 
Ende des Urlaubsjahres oder Resturlaubsansprüchen 
aus dem Vorjahr der Arbeitgeber zunächst aufgefordert 
werden, die noch bestehenden Urlaubstage der Arbeit-
nehmer einseitig festzulegen. Soweit dann allerdings 
Arbeitnehmer auf feststehende Planungen verweisen – 
die Geschäftsanweisungen nennen den Winterurlaub 
oder die im Urlaub geplante Renovierung des Eigen-
heims – sollen diese Wünsche vorrangig sein. Sollten 
die Ausführungen in den Geschäftsanweisungen so zu 
verstehen sein, dass an die „entgegenstehenden Wün-
sche“ der Arbeitnehmer bestimmte Anforderungen zu 
stellen sind, so würde dies allerdings nicht im Ein- 
klang mit der gesetzlichen Regelung stehen. Arbeits-
rechtlich muss der Arbeitnehmer seinen Urlaubs-
wunsch nicht begründen. Da die sozialrechtlichen 
Vorschriften zum Kurzarbeitergeld die arbeitsrechtli-
chen Urlaubsbestimmungen unberührt lassen, kann hier 
nichts anderes gelten. Zudem dürfte es kaum praktika-
bel sein – weder aus Sicht des Arbeitgebers noch aus 
Sicht der BA – die Urlaubswünsche der Arbeitnehmer 
zu hinterfragen. 

3. Praxistipp 

Aus praktischer Sicht empfiehlt es sich, vor der Bean-
tragung von Kurzarbeitergeld die Urlaubswünsche 
der von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer abzufra-
gen; die Urlaubswünsche sollten zB in eine Urlaubs-
liste eingestellt werden und der Urlaub sodann ver-
bindlich gewährt werden. Dies erspart Rückfragen der 
Agentur für Arbeit und vermeidet somit Verzögerungen 
bei der Bearbeitung des Antrags. 
Nicht empfehlenswert ist es, die Arbeitnehmer anzuhal-
ten, Urlaub möglichst auf einen Zeitraum nach Beendi-

gung der Kurzarbeit zu „schieben“ oder – bei tagewei-
sem Arbeitsaufall – Urlaubstage gezielt auf die Zwi-
schenräume zu legen. In diesem Falle könnte die BA 
eine missbräuchliche Urlaubsplanung annehmen, da – 
hierzu noch im Folgenden – für Urlaubstage während 
des Kurzarbeitszeitraums kein Kurzarbeitergeld ge-
währt wird, sondern der Arbeitgeber Urlaubsentgelt 
zahlt. Die Geschäftsanweisungen der BA gehen inso-
fern von einer missbräuchlichen Gestaltung aus, wenn 
von einer bereits aufgestellten Urlaubsplanung zu Las-
ten der BA abgewichen wird. Nichts anderes dürfte gel-
ten, wenn auf Veranlassung des Arbeitgebers eine in 
diesem Sinne missbräuchliche Urlaubsplanung im Vor-
feld von Kurzarbeit initiiert wird. 
Die Einbringung von Urlaub zur Vermeidung von 
Kurzarbeit hat im Übrigen durch die Ausweitung der 
Bezugsfrist auf 24 Monate durch die Verordnung über 
die Bezugsfrist von Kurzarbeitergeld vom 26.11.2008 
(BGBl. I S. 2332) wirtschaftlich gesehen an Bedeutung 
verloren. Wird über das gesamte Urlaubsjahr Kurzar-
beit angeordnet, so steht von vornherein fest, dass die 
Arbeitnehmer irgendwann im Bezugsraum ihren Urlaub 
nehmen müssen. „Unterm Strich“ ist es daher aus Sicht 
der BA nicht relevant, wann dieser Urlaub eingesetzt 
wird. Derart lange Kurzarbeitszeiträume dürften je- 
doch – aufgrund der auf 24 Monate verlängerten Be-
zugsfrist und der Erstattung der Sozialversicherungs-
beiträge ab dem siebten Monat – mittlerweile nicht sel-
ten sein. 

III. Urlaub während der Kurzarbeit 

1. Kurzarbeit „Null“ und Urlaub 

Um es auf eine einfache Formel zu bringen: Kurzar-
beit „Null“ und Urlaub schließen sich aus. Wird für 
einen bestimmten Zeitraum Kurzarbeit „Null“ ange-
ordnet, kann innerhalb dieses Zeitraums kein Urlaub 
mehr wirksam gewährt werden. Der Urlaubsanspruch 
ist gerichtet auf eine Freistellung von der Arbeits-
pflicht. Dieser mit der Urlaubsgewährung angestrebte 
Leistungserfolg kann während einer Kurzarbeit nicht 
mehr eintreten, da die Arbeit nur einmal ausfallen kann. 
Die Erfüllung des Urlaubsanspruchs wird damit un-
möglich. 

Legen die Arbeitsvertragsparteien gleichwohl Urlaub in 
den Kurzarbeitszeitraum, zeigen sie damit zugleich, 
dass der Arbeitsausfall an diesem Tag vermeidbar war 
iSv § 170 SGB III. Er hätte ja durch eine dem Wunsch 
des Arbeitnehmers entsprechende Urlaubsgewährung 
vermieden werden können. Kurzarbeitergeld kommt 
demnach nicht in Betracht (Bauer/Kern, NZA 2009, 
925, 928). 
Erst recht wird kein Kurzarbeitergeld gewährt, wenn 
zunächst der Urlaub für einen bestimmten Zeitraum 
festgelegt wird und erst dann für denselben Zeitraum 
Kurzarbeit angeordnet wird. In diesem Falle geht die 
Anordnung der Kurzarbeit Null für die Dauer des Ur-
laubs ins Leere, da keine Arbeit mehr ausfallen kann. 
Die Agentur für Arbeit wird für die Urlaubstage schon 
deswegen kein Kurzarbeitergeld gewähren, weil für den 
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betroffenen Arbeitnehmer die Arbeit nicht wegen Kurz-
arbeit ausfällt, sondern wegen seines Urlaubs (Gagel/ 
Bieback, SGB III § 169 Rn. 195). 

In der Praxis sind daher Arbeitnehmer für die Dauer 
des Urlaubs von der Kurzarbeit auszunehmen. In 
der Regel dürfte dies sich bereits aus der einschlägi- 
gen arbeitsrechtlichen Ermächtigungsgrundlage erge-
ben. Soweit diese die Anordnung von Kurzarbeit davon 
abhängig macht, dass die Agentur für Arbeit Kurzarbei-
tergeld gewährt, dürfte die konkrete Anordnung des 
Arbeitgebers so zu verstehen sein, dass die Arbeitneh-
mer während ihres Urlaubs von der Kurzarbeit ausge-
nommen sind. Sollte es nach der Anordnung von Kurz-
arbeit zu einer Urlaubsgewährung im Kurzarbeitszeit-
raum kommen, ist hierin in der Regel eine konkludente 
Aufhebung der Kurzarbeit im Urlaubszeitraum zu se-
hen (Bauer/Kern, NZA 2009, 925, 928). 
Risiken birgt die Gewährung von Urlaub während der 
Kurzarbeit für den Arbeitgeber jedoch, wenn die Kurz-
arbeit durch Betriebsvereinbarung eingeführt wurde. 
In der „Fährschiff“-Entscheidung des BAG vom 
16.12.2008, NZA 2009, 689 hatte der Arbeitgeber Ur-
laub gewährt und sodann durch Betriebsvereinbarung 
Kurzarbeit „Null“ im selben Zeitraum angeordnet. Das 
BAG ging davon aus, dass bereits durch die Normwir-
kung der Betriebsvereinbarung die Arbeitspflicht auf-
gehoben war, somit die Erfüllung des Urlaubsanspruchs 
nachträglich unmöglich wurde. Der durch die Gewäh-
rung des Urlaubs konkretisierte Urlaubsanspruch ging 
nach § 275 I BGB unter. Stattdessen sprach das BAG 
dem Arbeitnehmer jedoch einen Schadensersatzan-
spruch gem. §§ 283, 280 I, 275 I, 249 I BGB, gerichtet 
auf die Gewährung von Ersatzurlaub zu. Den Unter-
gang des Urlaubsanspruchs hatte der Arbeitgeber zu 
vertreten, da im zu entscheidenden Fall die Kurzarbeit 
aus betrieblichen Gründen eingeführt wurde (der Ar-
beitsausfall rührte aus einer bewusst vom Arbeitgeber 
veranlassten Werftliegezeit zur Reparatur des Fähr-
schiffes). 

In den meisten Fällen dürfte eine Schadensersatzhaf-
tung des Arbeitgebers ausscheiden, da üblicherweise 
Kurzarbeit aufgrund äußerer, vom Arbeitgeber nicht 
beeinflussbarer Umstände, eintritt (etwa Auftrags-
mangel). Gleichwohl kann nur dringend geraten wer-
den, in Betriebsvereinbarungen explizit urlaubende 
Arbeitnehmer von der Kurzarbeit auszunehmen. Der 
Arbeitgeber ist nämlich für die sein Verschulden  
ausschließenden Umstände beweispflichtig (§ 280 I 
BGB). 

2. Kurzarbeit mit reduzierter täglicher Arbeitszeit 

Sozialversicherungsrechtlich stellt sich die Situation 
bei Kurzarbeit in Form der reduzierten täglichen Ar-
beitszeit nicht anders dar als bei Kurzarbeit „Null“. 
Kurzarbeitergeld wird für Urlaubstage nicht gewährt, 

da die Arbeit nicht wegen der Kurzarbeit, sondern we-
gen des Urlaubs ausfällt. Hierbei kommt es nicht darauf 
an, ob zunächst Urlaub gewährt wird und dann Kurzar-
beit angeordnet wird oder umgekehrt. 

Im Gegensatz zur Kurzarbeit „Null“ bleibt der Ur-
laubsanspruch bei nur stundenweisem täglichen Ar-
beitsausfall gleichwohl erfüllbar. Auch bei noch so ge-
ringer täglicher Arbeitszeit kann der mit der Urlaubs-
gewährung beabsichtigte Leistungserfolg eintreten. Der 
Urlaubsanspruch nach dem BUrlG ist nämlich auf Frei-
stellung von der Arbeit an ganzen Tagen gerichtet, un-
abhängig davon, wie viel Arbeitstunden der Arbeit-
nehmer an diesem Tag hätte leisten müssen (vgl. BAG, 
NZA 2001, 1254). Entsprechend ist die Gewährung  
von halben Urlaubstagen oder stundenweisem Urlaub 
grundsätzlich nicht zulässig (BAG, NJW 1965, 2174); 
Arbeitnehmer müssen daher auch in Kurzarbeitsphasen 
mit reduzierter täglicher Arbeitszeit stets „ganze“ Ur-
laubstage einsetzen. 
Dies ist letztlich sachgerecht. Auch bei Kurzarbeit be-
misst sich das Urlaubsentgelt stets nach dem Vollzeit-
gehalt, da § 11 I 3 BUrlG für die Bemessung des Ur-
laubsentgelts eindeutig vorsieht, dass Entgeltkürzungen 
durch Kurzarbeit im Bemessungszeitraum außer Be-
tracht bleiben. Im Ergebnis erhält der Arbeitnehmer für 
den vollen Urlaubstag, den er einsetzen muss, auch das 
volle Gehalt. 

Da der Urlaubsanspruch erfüllbar bleibt, müssen Ar-
beitnehmer bei dieser Form der Kurzarbeit auch nicht 
ausdrücklich für die Dauer des Urlaubs von der Kurz-
arbeit ausgenommen werden; es schadet allerdings 
auch nicht. Dies ist weder urlaubsrechtlich noch sozial-
rechtlich von Bedeutung. 

IV. Zusammenfassung 

Zusammenfassend lassen sich sozialrechtliche und ar-
beitsrechtliche Risiken weitgehend vermeiden, wenn 
gewisse Vorkehrungen beachtet werden. 
 – Vor der Anzeige des Arbeitsausfalls gem. § 173 

SGB III sollte die Urlaubsplanung möglichst festge-
zurrt werden. Die von Kurzarbeit betroffenen Arbeit-
nehmer sollten ihre Wünsche möglichst für den ge-
samten ihnen zustehenden Urlaub äußern und in 
eine Urlaubsliste eintragen, der Arbeitgeber diesen 
sodann gewähren. 

– Bei der Anordnung von Kurzarbeit „Null“ – ob auf-
grund einer arbeitsvertraglichen Kurzarbeitsklausel 
oder einer Betriebsvereinbarung – sollten explizit  
Urlaubszeiten ausgenommen werden. In einer Be-
triebsvereinbarung könnte die Formulierung etwa 
lauten: „Arbeitnehmer, denen Urlaub gewährt wurde, 
sind für die Dauer des Urlaubs von der Kurzarbeit 
ausgenommen“.  
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Vorruhestandsmodelle und Benachteiligung – Risiken für den Arbeitgeber bei 
Anknüpfung an sozialversicherungsrechtliche Regelungen 

RA, FAArbR Dr. Joachim Holthausen, Holthausen & Partner, Köln 

Vorruhestandsmodelle sehen – nicht zuletzt aus wirtschaft-
lichen Erwägungen – in gängiger Praxis die Verpflichtung 
des Vorruheständlers zur frühestmöglichen Inanspruch-
nahme seiner Altersrente vor. Mit der Inanspruchnahme der 
Altersrente sollen die Ansprüche auf Vorruhestandsgeld 
untergehen. Bei schwerbehinderten Menschen und bei 
Frauen, die zum Bezug vorzeitiger Altersrenten mit Ab-
schlägen (§§ 236 a, 237 a SGB VI) berechtigt sind, kann die 
Verpflichtung zur frühestmöglichen Inanspruchnahme der 
Altersrente gegen Diskriminierungsverbote (§ 1 AGG) ver-
stoßen mit Blick auf das Geschlecht, das Alter und die  
Behinderung. Ist das der Fall, kann der betroffene Arbeit-
nehmer nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung und 
Meistbegünstigung weitergehende Ansprüche auf Vorruhe-
standsgeld gegenüber dem Arbeitgeber geltend machen. 

I. Grundsatzurteil i. S. „Deutsche Flugsicherung“ 

Ein oftmals unerkanntes Risikopotenzial von Vorruhe-
standsmodellen verdeutlicht das Urteil des IX. Senats 
des Bundesarbeitsgerichts vom 16.12.2008 (AP TVG 
§ 1 Vorruhestand Nr. 33). Bei der Entscheidung handelt 
es sich um einen „Altfall“, bei dem noch nicht die Dis-
kriminierungsverbote des AGG, sondern das Benach-
teiligungsverbot des § 81 II SGB IX aF die Entschei-
dung bestimmten. 

Nach Auffassung des IX. Senats erfasst das Benachteili-
gungsverbot in § 81 II SGB IX aF den im Vorruhestands-
vertrag iV mit dem Vorruhestandstarifvertrag geregelten 
Erlöschenstatbestand für die Ansprüche des Klägers auf 
Vorruhestandsgeld. Der Kläger wurde anders als nicht 
schwerbehinderte Vorruheständler behandelt. Im Unter-
schied zu ihnen hatte er nach dem Ende des Monats, in 
dem er sein 60. Lebensjahr vollendete, nicht länger An-
spruch auf Vorruhestandsgeld. Er war nach § 236 a S. 2 
bis 4 SGB VI aF zur vorzeitigen Inanspruchnahme von 
Altersrente berechtigt. Ungeminderte Rente hätte er erst 
mit Vollendung des 63. Lebensjahres in Anspruch neh-
men können. Die mit der vorzeitigen Inanspruchnahme 
einer Altersrente verbundenen Abschläge hätten für den 
Kläger 10,8% betragen. Für nicht schwerbehinderte Ar-
beitnehmer und Vorruheständler des Jahrgangs des Klä-
gers, die mit Vollendung des 63. Lebensjahres vorzeitige 
Altersrente beziehen, belaufen sie sich auf 7,2%. Über 
die Rentenabschläge hinaus konnte der Kläger nach dem 
Ende des Monats der Vollendung seines 60. Lebensjah-
res keine höheren Rentenansprüche erwerben. 

II. Keine Rechtfertigung durch Anknüpfung an 
die Vorgaben des SGB VI 

Der IX. Senat stellt fest, dass ein Anknüpfen des Vorru-
hestandsmodells an die gesetzlichen Vorgaben der 
Sozialversicherung für sich betrachtet keine Rechtfer-

tigung einer Benachteiligung oder Diskriminierung 
darstellt. Auch steht nach Auffassung des Senats ei- 
ner mittelbaren Diskriminierung nicht entgegen, dass  
die Ausgestaltung der gesetzlichen Rentenversiche- 
rung nicht den Anforderungen des § 81 II SGB IX  
aF und der mit ihm teilweise umgesetzten Richtli- 
nie 2000/78/EG unterliegt. Knüpft ein Arbeitgeber 
durch Bezugnahme auf eine Kollektivvereinbarung  
an die sozialversicherungsrechtlichen Unterscheidun-
gen an und handelt er deswegen benachteiligend, un-
terfallen seine Handlungen uneingeschränkt dem sach-
lichen Geltungsbereich des Art. 3 I der Richtlinie 
2000/78/EG. 

Im vom IX. Senat entschiedenen Fall überließen der 
Vorruhestandsvertrag iV mit dem Vorruhestandtarifver-
trag dem schwerbehinderten Vorruheständler abwei-
chend von der gesetzlichen Regelung nicht die Wahl, 
ob er eine vorzeitige Altersrente mit Abschlägen in An-
spruch nahm oder nicht. Der Anspruch auf Vorruhe-
standsgeld wäre somit ohne Zutun des Vorruheständlers 
erloschen, sobald die Voraussetzungen einer gesetzli-
chen Altersrente erfüllt waren. 

Als entscheidend für die Beurteilung der Ungleichbe-
handlung erachtet der IX. Senat die Antwort auf die 
Frage, ob zwischen der vom Arbeitgeber geschuldeten 
Leistung und der in Bezug genommenen Rentenbe-
rechtigung ein sachlicher Zusammenhang besteht. 
Das beurteile sich nach dem mit der Arbeitgeberleis-
tung verfolgten Ziel. Welches Ziel erreicht werden  
solle, richte sich bei tariflichen Regelungen nach den 
Vorgaben der Tarifparteien, die sich aus den anspruchs-
begründenden Merkmalen ergäben. Ausschluss- und 
Kürzungsregelungen, die auf sozialversicherungsrecht-
liche Bestimmungen verwiesen, müssten sich an den 
tariflichen Regelungszielen messen lassen. Das Vor-
ruhestandsgeld nach dem Vorruhestandstarifvertrag 
diene dazu, Versorgungslücken zu überbrücken, die 
dadurch entstünden, dass der Anspruchsberechtigte sei-
ne Erwerbstätigkeit bei der Beklagten beende. Leistun-
gen aus der betrieblichen Altersversorgung stünden den 
Berechtigten noch nicht zu. Die Betroffenen schie- 
den nominell nicht aus dem Berufsleben aus. Die Be-
rechtigten seien verpflichtet, sich für die Zeit des  
Bezugs von Vorruhestandsgeld nicht arbeitslos zu mel-
den. Die Übergangsversorgung habe damit den Cha-
rakter einer sozialen Absicherung bis zum Erreichen 
des Alters, in dem Altersversorgungsleistungen er-
bracht würden. Die Vorruheständler sollten wirtschaft-
lich so lange abgesichert werden, bis sie das Alter er-
reichten, in dem Leistungen der gesetzlichen Renten-
versicherung gewährt würden. Mit diesem tariflichen 
Regelungszweck sei es nicht zu vereinbaren, wenn die 
Anknüpfung an das gesetzliche Rentenversicherungs-
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recht dazu führe, dass schwerbehinderte und nicht 
schwerbehinderte Menschen sowie Frauen und Männer 
nicht in gleicher Weise wirtschaftlich abgesichert wür-
den. 

III. Grenzen der Gestaltungsmacht der 
Tarifvertragsparteien 

Auch die Tarifparteien sind an das Benachteiligungs-
verbot in § 81 II SGB IX aF und korrespondierende 
Regelungen des AGG gebunden. Art. 16 Buchst. b  
der Richtlinie 2000/78/EG verlangt, dass die mit dem 
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu vereinbarenden 
Bestimmungen für nichtig erklärt werden (können) 
oder geändert werden. In die von ehemals Art. 139 
EGV (nunmehr Art. 155 AEUV) anerkannte und von 
Art. 9 III GG geschützte Tarifautonomie kann jeden-
falls dann eingegriffen werden, wenn der Gesetzgeber 
mit dem Eingriff den Schutz der Grundrechte Dritter 
bezweckt und der Eingriff den Verhältnismäßigkeits-
grundsatz wahrt (BVerfGE 103, 293). 

IV. Europarechtliches Umfeld 

Die Umsetzung des in Art. 1 und 2 der Richtlinie 
2000/78/EG (Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie) 
enthaltenen Diskriminierungsverbots verlangt nach 
dem Zweck des Verbots, ua behinderte Beschäftigte 
umfassend vor Benachteiligungen bei einer Vereinba-
rung und ihrer Durchführung zu schützen. 

Damit in Einklang stehen die Bestimmungen des AGG. 
Sie dienen der Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG. 
Zweck dieser Richtlinie ist die Schaffung eines allge-
meinen Rahmens zur Bekämpfung der Diskriminierung 
ua wegen des Alters, des Geschlechts oder einer Behin-
derung. Dazu müssen die Mitgliedstaaten die erforder-
lichen Maßnahmen treffen, um sicherzustellen, dass die 
mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu verein-
barenden Bestimmungen ua in Arbeits- und Tarifver-
trägen sowie in Betriebsordnungen für nichtig erklärt 
werden oder erklärt werden können oder geändert wer-
den. 
Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG betrifft die „gerecht-
fertigte Ungleichbehandlung wegen des Alters“. Unge-
achtet des Art. 2 II der Richtlinie 2000/78/EG können 
die Mitgliedstaaten „vorsehen, dass Ungleichbehand-
lungen wegen des Alters keine Diskriminierung darstel-
len, sofern sie objektiv und angemessen und im Rah-
men des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, 
worunter insbesondere rechtmäßige Ziele aus den Be-
reichen Beschäftigungspolitik, Arbeitsmarkt und beruf-
liche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und 
die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und 
erforderlich sind“ (weiterführend EuGH, NZA 2005, 
1345 „Mangold“; NZA 2007, 1219 „Palacios de la Vil-
la“; NZA 2009, 305 „Age Concern England“). Sofern 
nationale Bestimmungen gemäß Art. 6 I Richtlinie 
2000/78/EG in zulässiger Weise die unmittelbare Un-
gleichbehandlung wegen des Alters gestatten, ermögli-
chen sie auch mittelbare Benachteiligungen. Die An-

forderungen an die Rechtfertigung einer mittelbaren 
Diskriminierung sind jedenfalls nicht höher als diejeni-
gen an die Rechtfertigung einer unmittelbaren Diskri-
minierung (EuGH, NZA 2009, 305 „Age Concern Eng-
land“; BAG, NZA 2009, 849 „Altersdifferenzierung in 
Sozialplan“). 

V. Rechtliches Umfeld – Schadenspotenzial, 
gerechtfertigte Ungleichbehandlung 

Aufgrund der europarechtlichen Vorgaben ist die Recht-
sprechung zum AGG ständig im Fluss. Wie der Fall der 
Deutschen Flugsicherung belegt, sind auch bislang be-
währte Regelungsmodelle einem „Stresstest“ zu unter-
ziehen, um einem bösen Erwachen auf Arbeitgeberseite 
mit gravierenden wirtschaftlichen Folgen infolge des 
kollektiven Zwangs zur Meistbegünstigung zu begeg-
nen. Das Schadenspotenzial steigt für den Arbeitge- 
ber statistisch mit der Zahl der Arbeitnehmer, die  
von einem Vorruhestandsmodell Gebrauch machen, 
wenn die Arbeitnehmer nicht einheitlich im Anschluss 
an das Modell eine ungekürzte Rente in Anspruch 
nehmen können. In diesem Fall können die diskrimi-
nierten Arbeitnehmer gestützt auf das Benachteili-
gungsverbot (§ 15 I AGG) Schadensersatz verlangen. 
Die Höhe des zu zahlenden Schadensersatzes bestimmt 
sich nach dem Grundsatz der Meistbegünstigung. Das 
heißt, der Arbeitgeber muss den betroffenen Arbeit-
nehmern, die vorzeitig in die Rente eintreten sollen, die 
Leistungen nach dem Vorruhestandsmodell genau so 
lange erbringen, wie den Arbeitnehmern, die nicht über 
die Möglichkeit des vorzeitigen Renteneintritts verfü-
gen. 

Auch verwandte Rechtsfälle sind dabei mit in die Be-
trachtung einzubeziehen und angesichts des europäi-
schen Rechtsumfeldes kritisch zu hinterfragen. Zu nen-
nen sind diesbezüglich in erster Linie die Entscheidun-
gen des BAG vom 18.5.2006 (NZA 2007, 103) zu einer 
tariflichen Überbrückungshilfe und vom 26.5.2009 
(NZA 2009, 849) zu einer gestaffelten Sozialplanab-
findung infolge Altersdifferenzierung. 

1. Überbrückungshilfe 

Die tarifvertragliche Überbrückungshilfe im erstge-
nannten Fall erachtet der VI. Senat trotz einer fest-
gestellten mittelbaren Ungleichbehandlung zwischen 
Männern und Frauen für rechtlich unbedenklich. Die 
Regelung stelle darauf ab, ob die Voraussetzungen für 
den Bezug eines vorzeitigen Altersruhegeldes vorlägen 
oder nicht. Sie erfasse neben der vorzeitigen Altersrente 
für Frauen weitere vorzeitige Altersrenten, die zum 
Ausschluss der Überbrückungsbeihilfe führten. Wäh-
rend § 237 a SGB VI nur Frauen die Möglichkeit der 
vorgezogenen Inanspruchnahme der Altersrente bie- 
te, erfassten die anderen anspruchsausschließenden 
Rententatbestände Frauen und Männer. Der von der 
Klägerin geltend gemachte Nachteil ergebe sich somit 
mittelbar aus den rentenrechtlichen Bestimmungen. 
Statistisch dürften Frauen dabei wesentlich häufiger 
betroffen sein als Männer. Die Differenzierung verstoße 
jedoch nicht gegen das Entgeltbenachteiligungsverbot 
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des § 612 III BGB aF (nunmehr § 2 I Nr. 2 AGG). Sie 
sei sachgerecht, weil der die Überbrückungsbeihilfe 
nach dem Tarifvertrag kennzeichnende sozialpolitische 
Überbrückungszweck lediglich bis zum Eintritt der 
Rentenberechtigung fortbestehe. Die Überbrückungs-
beihilfe solle die Wiedereingliederung der entlassenen 
Arbeitnehmer unterstützen. Sie diene dazu, diesen Ar-
beitnehmern für einen Übergangszeitraum laufende 
Einkünfte nach einer Bemessungsgrundlage zu gewähr-
leisten, die auf die tarifvertragliche Grundvergütung 
Bezug nehme. Nach ihrem Zweck solle die Überbrü-
ckungsbeihilfe nur solange gewährt werden, wie sie für 
eine Wiedereingliederung des Arbeitnehmers in den 
Arbeitsprozess notwendig sei. Hieran fehle es jedoch, 
wenn der Arbeitnehmer die Voraussetzungen für den 
Bezug eines vorgezogenen Altersruhegeldes erwerbe. 
Den Tarifvertragsparteien stünde es im Rahmen ihrer 
Tarifautonomie frei, Ansprüche auf Zahlung einer 
Überbrückungsbeihilfe davon abhängig zu machen, ob 
eine Wiedereingliederung des Arbeitnehmers in den 
Arbeitsprozess notwendig sei, oder auf Grund der  
Möglichkeit des Bezugs eines vorgezogenen Altersru-
hegeldes und der damit verbundenen Sicherung des 
Lebensunterhalts von der Zahlung einer Überbrü-
ckungsbeihilfe abzusehen. Dementsprechend sei es in 
der Rechtsprechung anerkannt, dass Leistungen, die 
einen sozialen Bezug aufwiesen und Risiken des Ar-
beitnehmers auf dem Arbeitsmarkt ausgleichen sollten, 
zulässigerweise dann entfallen könnten, wenn der ehe-
malige Arbeitnehmer zum Bezug eines Altersruhegel-
des berechtigt sei. Derartige Leistungen knüpften an 
den Umstand an, dass mit der Möglichkeit des Bezugs 
einer vorgezogenen oder regulären Altersrente das Be-
dürfnis für die Unterstützung der Wiedereingliederung 
entfallen sei. Dass mit der Besserstellung der Arbeit-
nehmer (früherer Renteneintritt) auch Nachteile (ge-
minderte Rentenhöhe) verbunden seien, beruhe auf der 
Entscheidung des Gesetzgebers, zu deren Kompensa-
tion die Tarifvertragsparteien im Rahmen der ihnen zu-
stehenden Tarifautonomie nicht verpflichtet seien. Die 
unterschiedliche Behandlung weiblicher und männli-
cher Versicherter hinsichtlich der Altersgrenze für den 
Bezug des Altersruhegeldes beruhe auf einer typisie-
renden Betrachtungsweise des Gesetzgebers. Sie stelle 
keine durch das europäische Gemeinschaftsrecht verbo-
tene Diskriminierung dar und sei verfassungsrechtlich 
nicht zu beanstanden. 

2. Gestaffelte Sozialplanabfindung 

Im zweitgenannten Fall stellt der I. Senat die Zulässig-
keit einer nach Lebensalter oder Betriebszugehörigkeit 
gestaffelten Abfindungsregelung im Sozialplan fest. 
Die Betriebsparteien dürfen für rentenberechtigte Ar-
beitnehmer Sozialplanleistungen reduzieren oder ganz 
ausschließen. Die damit verbundene unterschiedliche 
Behandlung wegen des Alters sei durch § 10 S. 3 Nr. 6 
AGG gedeckt. Diese Regelung sei, soweit sie den Be-
triebsparteien die Differenzierung von Sozialplanleis-
tungen nach der Betriebszugehörigkeit gestatte, kon-
form mit Gemeinschaftsrecht. Sie stehe im Einklang 
mit Art. 6 I Richtlinie 2000/78/EG. Der deutsche Ge-
setzgeber verfolge mit der Regelung in § 10 S. 3 Nr. 6 

AGG ein legitimes sozialpolitisches Ziel. Es entspreche 
einem allgemeinen sozialpolitischen Interesse, dass 
Sozialpläne danach unterscheiden könnten, welche 
wirtschaftlichen Nachteile den Arbeitnehmern drohten, 
die durch eine Betriebsänderung ihren Arbeitsplatz ver-
lören. Die den Arbeitnehmern durch den Verlust ihres 
Arbeitsplatzes drohenden Nachteile würden maßgeb-
lich dadurch bestimmt, welche Aussichten sie hätten, 
alsbald einen neuen vergleichbaren Arbeitsplatz zu fin-
den. Der deutsche Gesetzgeber habe in § 10 S. 3 Nr. 6 
AGG die „wesentlich vom Alter abhängigen Chancen 
auf dem Arbeitsmarkt“ ausdrücklich als den für die Re-
gelung maßgeblichen Gesichtspunkt benannt. Indem er 
den Betriebsparteien die Möglichkeit eröffne, bei Ab-
findungen nach Lebensalter und Betriebszugehörig- 
keit zu differenzieren, wolle er ersichtlich der Tatsache 
Rechnung tragen, dass ältere Arbeitnehmer auf dem 
Arbeitsmarkt typischerweise größere Schwierigkeiten 
hätten als jüngere. Daher halte er es für gerechtfertigt, 
ältere Arbeitnehmer im Falle des Verlustes ihres bishe-
rigen Arbeitsplatzes durch höhere Abfindungen wirt-
schaftlich stärker abzusichern. Darin liege ein rechtmä-
ßiges, im Allgemeininteresse stehendes sozialpoliti-
sches Ziel. 

Das gewählte Mittel sei iS von Art. 6 I 1 Richtlinie 
2000/78/EG zur Erreichung des Ziels angemessen und 
erforderlich. Da für Sozialpläne regelmäßig nur be-
grenzte finanzielle Mittel zur Verfügung stünden, sei es 
erforderlich, den Betriebsparteien eine ungleichmäßige 
Verteilung dieser Mittel sowie die Bevorzugung älterer 
Arbeitnehmer zu gestatten. Die Steigerung der Abfin-
dungen von Arbeitnehmern mit längerer Betriebszuge-
hörigkeit führe typischerweise zur Begünstigung älterer 
Arbeitnehmer. Die damit verbundene Ungleichbehand-
lung jüngerer Arbeitnehmer sei unter Berücksichtigung 
des verfolgten Ziels angemessen. 

Die gemeinschaftsrechtskonforme Regelung in § 10 
S. 3 Nr. 6 AGG gestatte die im Sozialplan normierte, an 
die Betriebszugehörigkeit anknüpfende Berechnungs-
formel. Die damit typischerweise verbundene mittelba-
re Benachteiligung jüngerer Arbeitnehmer stelle keine 
unzulässige Altersdiskriminierung dar. Auch die Alters-
gruppendifferenzierung sei durch § 10 S. 3 Nr. 6 AGG 
gedeckt. Die Vorschrift sei auch insoweit gemein-
schaftsrechtskonform, als sie den Ausschluss von  
Sozialplanleistungen ermögliche, wenn Arbeitnehmer, 
gegebenenfalls nach dem Bezug von Arbeitslosengeld, 
gesetzliche Altersrente in Anspruch nehmen könn- 
ten. Die gesetzliche Regelung sei mit der Richtlinie 
2000/78/EG vereinbar. Die Differenzierung zwischen 
„rentenfernen“ und „rentennahen“ Jahrgängen sei iS 
von Art. 6 I 1 der Richtlinie 2000/78/EG objektiv und 
angemessen und im Rahmen des deutschen Rechts 
durch ein legitimes sozialpolitisches Ziel gerechtfertigt. 
Auch das Mittel zur Erreichung dieses Ziels sei ange-
messen und erforderlich. 

Die Praxis muss die gegenläufigen Leitlinien der Recht-
sprechung zur Kenntnis nehmen. In den Unternehmen 
sind bestehende Regelungssysteme auf Risiken zu prü-
fen, die aus einer ungerechtfertigten Gleichbehandlung 
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resultieren können. Eine Anpassung der bestehenden 
Systeme wird ohne erheblichen finanziellen Aufwand, 
der sich aus dem Zwang zur Gleichstellung und damit 
Meistbegünstigung ergibt, in der Regel nicht möglich 

sein. Dementsprechend ist der Fokus unter Beachtung 
der nationalen und europarechtlichen Vorgaben auf die 
rechtssichere Gestaltung neu aufzulegender Vorruhe-
standsmodelle zu legen.  

 
 
 

Anträge im Beschlussverfahren 

RA Klaus Müller-Knapp, Müller-Knapp, Hjort, Brinkmeier, Hamburg 

Der Beitrag zeigt, worauf man bei Anträgen im Beschluss-
verfahren besonders zu achten hat. Es können nicht alle 
denkbaren Anträge besprochen werden. Vielmehr werden 
praxisbezogen die wichtigsten Prüfungspunkte und Anträ-
ge beschrieben. 

I. Formalien 

Das Beschlussverfahren wird durch einen Antrag ein-
geleitet („Antrag auf Einleitung eines Beschlussverfah-
rens“). Die Prozessparteien heißen Beteiligte, die fort-
laufend nummeriert werden. Der Initiator des Verfah-
rens wird als Antragsteller bezeichnet. Antragsgegner 
gibt es jedoch im Beschlussverfahren nicht (BAG, NZA 
1999, 1235). 

II. Antragsbefugnis 

Im Rahmen der Antragsbefugnis ist zunächst auf die 
differenzierte Zuständigkeitsabgrenzung zwischen Be-
triebsrat (BR), Gesamtbetriebsrat (s. § 50 BetrVG) 
und Konzernbetriebsrat (s. § 58 BetrVG) zu achten. 
Es können bei einem einheitlichen Sachverhalt wie zB 
bei einer Betriebsänderung iSv § 111 BetrVG unter-
schiedliche Zuständigkeiten in Betracht kommen. So 
kann der Gesamtbetriebsrat für den Interessenaus-
gleich, der BR jedoch für den Sozialplan zuständig sein 
(BAG, NZA 2002, 688). 
Als weitere Antragsteller nach dem BetrVG kommen 
der Arbeitgeber, die Gewerkschaft (zB nach § 23 III 
BetrVG) oder einzelne Arbeitnehmer (zB nach § 19 II 
BetrVG) in Betracht. Der BR kann nicht für den ein-
zelnen Arbeitnehmer dessen Rechte nach dem BetrVG 
geltend machen, allenfalls im Ausnahmefall, soweit das 
BetrVG Rechte einzelner Arbeitnehmer mit kollek-
tivem Bezug begründet, so zB nach § 81 IV 3 BetrVG 
(BAG, NZA 2005, 416) oder nach § 75 BetrVG. 

III. Einstweilige Verfügung 

1. Verfügungsanspruch und Verfügungsgrund 

Häufig ist zur Sicherung der Mitbestimmungsrechte ein 
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfügung erfor-
derlich. Diese ist nach § 85 II 1 ArbGG auch im ar-
beitsgerichtlichen Beschlussverfahren zulässig. Der 
Antrag ist begründet, wenn ein Verfügungsanspruch 
und ein Verfügungsgrund bestehen. Mit Verfügungs-
anspruch ist der materiellrechtliche Anspruch gemeint, 

Verfügungsgrund ist die Eilbedürftigkeit in Hinblick 
auf die Gefährdung der Mitbestimmung. Sie ergibt sich 
aus der eingetretenen oder unmittelbar bevorstehenden 
Störung der betriebsverfassungsrechtlichen Ordnung. 
Für die Frage der Eilbedürftigkeit ist der einstwei- 
ligen Verfügung die letztinstanzliche Entscheidung  
im Hauptsacheverfahren gegenüberzustellen, wodurch 
deutlich wird, welch große praktische Bedeutung das 
Eilverfahren für Beschlussverfahren hat. 

Nach herrschender Rechtsprechung fehlt es an einem 
Verfügungsgrund, wenn mit dem Antrag zu lange ge-
wartet wird. Allerdings gibt es im BetrVG keine Ver-
wirkung von Mitbestimmungsrechten (BAG, NZA 
2008, 188). Plausible Gründe für ein Zuwarten müssen 
also berücksichtigt werden. 

2. Muster für den Fall der Verletzung des 
Mitbestimmungsrechts nach § 87 I 2 BetrVG 

Für den von uns vertretenen Antragsteller (BR) bean-
trage ich, 
 1. der Beteiligten zu 2. im Wege der einstweiligen Ver-

fügung, der Dringlichkeit halber ohne mündliche 
Verhandlung, aufzugeben, es zu unterlassen, die Mit-
arbeiter des Werks … an einem Samstag zu beschäf-
tigen, solange die Zustimmung des BR hierzu nicht 
vorliegt oder ersetzt worden ist, es sei denn, es liegt 
ein unvorhersehbarer Notfall vor, 

 2. der Beteiligten zu 2. für jeden einzelnen Fall der 
Zuwiderhandlung ein in das Ermessen des Gerichts 
gestelltes Ordnungsgeld bis zu 250.000 Euro anzu-
drohen. 

IV. Antrag auf Unterlassung oder Vornahme einer 
Handlung 

Sofern die Möglichkeit besteht, zwischen einem Antrag 
auf Unterlassung und einem Antrag auf Vornahme einer 
Handlung zu wählen, sollte wegen der besseren Durch-
setzbarkeit ein Antrag auf Unterlassung gestellt wer-
den. Ein Antrag auf Vornahme einer Handlung wird 
nämlich durch Zwangsgeld durchgesetzt, welches je-
doch selbst im Falle einer gerichtlichen Festsetzung 
entfällt, wenn die begehrte Handlung nachträglich vor-
genommen wird. 
Demgegenüber wird ein Unterlassungsantrag mittels 
Ordnungsgeld durchgesetzt. Hierfür ist eine vorherige 
gerichtliche Androhung erforderlich, die jedoch schon 
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mit dem verfahrenseinleitenden Schriftsatz beantragt 
werden kann. 
Praxistipp: So kann ggf. statt eines Antrags nach § 101 
BetrVG auf Aufhebung einer schon durchgeführten 
personellen Maßnahme der Einstellung auch ein Antrag 
auf zukünftige Unterlassung von Einstellungen ohne 
vorherige Zustimmung des BR gestellt werden, ver-
bunden mit dem Antrag auf Androhung von Ordnungs-
geld für jeden einzelnen Fall der Zuwiderhandlung ge-
gen die Unterlassungsverpflichtung. 

V. Vergangenheits- oder zukunftsorientiert 

Grundsätzlich sind die Anträge auf ein zukünftiges 
Tun oder Unterlassen auszurichten. Zwar sind auch im 
Beschlussverfahren Feststellungsanträge zulässig. Für 
eine auf die Vergangenheit gerichtete Feststellung, aus 
der sich keinerlei Rechtsfolgen für die Zukunft mehr 
ergeben können, besteht jedoch regelmäßig kein 
Rechtsschutzbedürfnis (BAG, NZA 2004, 752). Auch 
ein Interesse des BR an einer Dokumentation der be-
gangenen Verstöße, um damit ein Verfahren nach 
§ 23 III BetrVG vorzubereiten, reicht hierfür nicht 
(BAG, AP BetrVG 1972 § 23 Nr. 35). 

Wenn der Arbeitgeber eine Einstellung ohne die erfor-
derliche Mitwirkung des BR nach § 99 BetrVG vorge-
nommen hat, kann der BR nicht die nachträgliche Be-
teiligung an der durchgeführten Maßnahme verlangen 
(BAG, NZA 2004, 752). Ein Feststellungsantrag muss 
sich immer auf die Feststellung des Bestehens oder 
Nichtbestehens eines aktuellen Rechtsverhältnisses rich-
ten. Strittige Elemente oder Vorfragen reichen hierfür 
nicht aus. 

VI. Bestimmtheitserfordernis 

Im Antrag müssen die Handlungen, die die Gegenseite 
vornehmen oder unterlassen soll, so konkret bezeichnet 
sein, dass sie erkennen kann, was zu tun oder zu un-
terlassen ist. Allein die Verwendung unbestimmter 
Rechtsbegriffe führt aber noch nicht zur Unbestimmt-
heit und damit zur Unzulässigkeit des Antrags. So fand 
das BAG den Antrag, den BR über künftige „Informa-
tions- und Bildungsveranstaltungen“ rechtzeitig vorher 
zu unterrichten, zu unbestimmt, nicht dagegen einen 
Antrag, der zB auf künftige „Informationsveranstaltun-
gen gleicher Art wie derjenigen vom 02.06.1977“ Be-
zug nimmt. 

Für Anträge nach § 23 III BetrVG wird das Erfordernis 
der konkreten Bezeichnung der vorzunehmenden bzw. 
zu unterlassenden Handlung zum Teil abgelehnt, weil 
so der Zweck der Sicherung der betriebsverfassungs-
rechtlichen Ordnung nicht erreicht werden könne. Ein 
mangels hinreichender Bestimmtheit unzulässiger Leis-
tungsantrag kann ggf. in einen Feststellungsantrag 
umgedeutet werden, an den hinsichtlich der Bestimmt-
heit geringere Anforderungen zu stellen sind (BAG, 
NZA 2006, 167). 
Sogenannte Globalanträge, mit denen die Unterlas-
sung einer bestimmten Handlung für viele denkbare 

Fallgestaltungen begehrt werden, sind nur dann be-
gründet, wenn die Unterlassung für alle erfassten Fall-
gestaltungen zu Recht verlangt werden kann. Ist diese 
Voraussetzung auch nur teilweise nicht gegeben, ist der 
Antrag im Ganzen als unbegründet zurückzuweisen, 
soweit nicht dem Antrag selbst verschiedene Teilziele 
zu entnehmen sind, denen stattgegeben werden kann. 

VII. Verfahren wegen Verletzung gesetzlicher 
Pflichten durch den Arbeitgeber 

1. Verfahren nach § 23 III BetrVG 

Die Vorschrift des § 23 III BetrVG gilt als Standardin-
strument des BR zur Durchsetzung seiner Rechte. Sie 
ist keine abschließende Regelung, die andere Ansprü-
che des Betriebsrats ausschließt. 
Folgende Besonderheiten sind beim Antrag nach 
§ 23 III BetrVG im Vergleich zu anderen Ansprüchen 
zu beachten: 

 – § 23 III BetrVG sichert die künftige Beachtung der 
Mitbestimmungsrechte des BR. Diese Vorschrift 
stellt weder einen Anspruch auf Rückgängigmachung 
einer mitbestimmungswidrigen Maßnahme dar, noch 
einen Anspruch auf Beseitigung eines mitbestim-
mungswidrigen Zustands. Diese Ansprüche können 
sich aber im Zusammenhang mit dem allgemeinen 
Unterlassungsanspruch ergeben. 

 – Die Vorschrift des § 23 III BetrVG setzt voraus, dass 
der Arbeitgeber bereits gegen seine Verpflichtungen 
nach dem BetrVG verstoßen hat, und zwar in grobem 
Maße. Nach dieser Vorschrift kann Unterlassung 
nicht schon dann verlangt werden, wenn ein Verstoß 
des Arbeitgebers erst bevorsteht. 

 – Anders als der allgemeine Unterlassungsanspruch 
setzt § 23 III BetrVG keine Wiederholungsgefahr 
voraus. 

 – Nach § 23 III BetrVG beträgt das Höchstmaß des 
Ordnungsgeldes bzw. Zwangsgeldes 10.000 Euro. 
Demgegenüber gilt beim allgemeinen Unterlassungs-
anspruch für das Ordnungsgeld ein Höchstsatz von 
250.000 Euro bzw. Ordnungshaft bis zu zwei Jahren. 

Die Vorschrift des § 23 III BetrVG stellt eine kollektiv-
rechtliche Abmahnung des Arbeitgebers dar, die die 
Mitbestimmung des BR nach einem groben Verstoß des 
Arbeitgebers gegen seine betriebsverfassungsrechtli-
chen Pflichten in der Vergangenheit mit dem Ziel der 
Vorbeugung gegen zukünftige Verstöße sichern soll. 

Die Vorschrift betrifft nur Verpflichtungen des Arbeit-
gebers, die im BetrVG begründet sind – nicht in ande-
ren Gesetzen. Von der Vorschrift erfasst sind aber auch 
Pflichten, die sich aus Betriebsvereinbarungen ergeben. 

2. Muster 

Für den von uns vertretenen Antragsteller (BR) bean-
trage ich, 
 1. der Beteiligten zu 2. aufzugeben, es zu unterlassen, 

gegenüber Mitarbeitern in der Abteilung … Über-
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stunden anzuordnen oder von ihnen duldend entge-
genzunehmen, solange die Zustimmung des BR hier-
zu nicht vorliegt oder durch die Einigungsstelle er-
setzt worden ist, 

 2. der Beteiligten zu 2. für jeden einzelnen Fall der Zu-
widerhandlung ein Ordnungsgeld bis zu 10.000 Euro 
anzudrohen. 

VIII. Unterlassungsantrag bei Verstößen gegen 
Mitbestimmungsrechte nach § 87 BetrVG 

1. Voraussetzungen für den Antrag 

Dem BR steht bei Verletzung seiner Mitbestimmungs-
rechte nach § 87 BetrVG ein Anspruch auf Unterlas-
sung einer mitbestimmungswidrigen Maßnahme zu. 
Dies hat das BAG 1994 anerkannt (BAG, NZA 1995, 
8), während es bis dahin davon ausgegangen war, dass 
die Vorschrift des § 23 III BetrVG einen solchen allge-
meinen Unterlassungsanspruch des BR ausschließe. 
Der Unterlassungsanspruch setzt ein Verhalten des Ar-
beitgebers voraus, durch das ein Mitbestimmungs-
recht des BR gegenwärtig oder künftig verletzt  
wird. Voraussetzung ist also zum einen die Mitbe-
stimmungswidrigkeit eines Verhaltens und zum an- 
deren eine Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefahr. 
Im Gegensatz zu § 23 III BetrVG kann ein solcher An-
trag auch rein vorbeugend gestellt werden. In die- 
sem Zusammenhang gibt es auch einen Beseiti-
gungsanspruch in Bezug auf bereits eingetretene Fol-
gen mitbestimmungswidrigen Verhaltens (BAG, NZA 
1999, 49). 
Die erforderliche Wiederholungsgefahr ist durch ei-
nen begangenen Verstoß indiziert. Dann spricht näm-
lich eine tatsächliche Vermutung für die Wiederholung. 
Näherer Darlegungen hierzu bedarf es nicht, solange 
nicht besondere Umstände des Einzelfalls eine nochma-
lige Verletzung des Mitbestimmungsrechts unwahr-
scheinlich machen. 

Der Unterlassungsantrag muss sich auf ausreichend 
bestimmte konkrete Handlungen des Arbeitgebers 

beziehen. Unklarheiten über den Inhalt einer Verpflich-
tung dürfen nicht aus dem Erkenntnis- in das Vollstre-
ckungsverfahren verlagert werden. 

Ein sogenannter Globalantrag kann zulässig sein, 
muss dann aber für alle vom Antrag erfassten Fallge-
staltungen begründet sein. Anderenfalls ist der Antrag 
insgesamt als unbegründet zurückzuweisen. Das Ge-
richt darf nicht dahin erkennen, dass der geltend ge-
machte Anspruch unter einschränkenden Voraussetzun-
gen gegeben ist, die sich dem Antrag nicht entnehmen 
lassen. Das bedeutet, dass Fallgestaltungen, für die die 
Unterlassungsverpflichtung nicht besteht, im Antrag 
ausdrücklich ausgenommen werden müssen. Zu denken 
ist beispielsweise an entgegenstehende tarifliche Rege-
lungen oder Regelungen in einer Betriebsvereinbarung, 
an tendenzbedingte Maßnahmen, an Einzelfallmaß-
nahmen oder an Notfallmaßnahmen. 
Unterlassungsansprüche kommen für die vorläufige 
Vollstreckbarkeit nicht in Betracht. Die vorläufige Voll-
streckbarkeit ist nur für Beschlüsse in vermögensrecht-
lichen Streitigkeiten angeordnet. Die Vollstreckung 
setzt also einen rechtskräftigen Beschluss voraus und 
ist zulässig, wenn der Arbeitgeber nach Eintritt der 
Vollstreckbarkeit des Beschlusses schuldhaft gegen  
die Unterlassungsverpflichtung verstößt. Diese Voll-
streckung findet nicht von Amts wegen, sondern nur 
auf Antrag statt. 

2. Muster 

Für den von uns vertretenen Antragsteller (BR) bean-
trage ich, 
 1. der Beteiligten zu 2. aufzugeben, es zu unterlassen, 

anzuordnen, zu vereinbaren oder zu dulden, dass 
Mitarbeiter der Abteilung Finanz- und Rechnungs-
wesen in der Zeit zwischen 19.00 und 7.00 Uhr des 
Folgetages arbeiten, 

 2. der Beteiligten zu 2. für jeden einzelnen Fall der 
Zuwiderhandlung gegen die Verpflichtung gem. Ziff.1 
ein Ordnungsgeld anzudrohen, dessen Höhe in das 
Ermessen des Gerichts gestellt wird.  
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Rechtsprechung 

BAG: Tarifliche Altersgrenze von 60 Jahren für Piloten 

RL 2000/78/EG Art. 2 V, 4 I, 6 I; GG Art. 3; AGG §§ 8, 10; TzBfG § 14 I 

Der Senat möchte vom EuGH wissen, ob europarechtliche 
Vorgaben einem Festhalten an der bisherigen Rechtspre-
chung zu tariflichen Altersgrenzen von 60 Jahren für Piloten 
nach Inkrafttreten des AGG entgegenstehen. (red. Leitsatz) 

BAG, Beschluss vom 17.06.2009 – 7 AZR 112/08  
(LAG Hessen 15.10.2007 – 17 Sa 809/07),  
BeckRS 2009, 73734 

Sachverhalt 

Die drei 1946 bzw. 1947 geborenen Kläger sind als 
Flugkapitäne bei der beklagten Fluggesellschaft be-
schäftigt. Auf die Arbeitsverhältnisse finden kraft bei-
derseitiger Tarifbindung, aber auch kraft arbeitsvertrag-
licher Bezugnahme, die für das Cockpit-Personal der 
Beklagten geltenden Tarifverträge Anwendung. § 19 I 1 
MTV Nr. 5 a für das Lufthansa-Cockpit-Personal lautet 
in der ab 14.01.2005 geltenden Fassung: 
„(1) Das Arbeitsverhältnis endet, ohne dass es einer 
Kündigung bedarf, mit Ablauf des Monats, in dem das 
60. Lebensjahr vollendet wird.“ 
Die auf Grund dieser Altersgrenze ausscheidenden 
Flugzeugführer erhalten bis zum Erreichen des gesetz-
lichen Rentenalters auf Grund eines Tarifvertrags eine 
Übergangsversorgung. Die Kläger haben beantragt, (1) 
festzustellen, dass ihre Arbeitsverhältnisse nicht mit 
Erreichen des jeweiligen 60. Lebensjahres geendet ha-
ben und (2), dass sie zu unveränderten Arbeitsbedin-
gungen über die jeweiligen Befristungszeitpunkte hin-
aus als Flugkapitäne weiterzubeschäftigen sind. ArbG 
und LAG haben die Klagen abgewiesen. Mit der Revi-
sion verfolgen die Kläger ihre Klageanträge weiter. 

Entscheidung 

Nach Auffassung des Senats hängt die Entscheidung 
des Rechtsstreits von der Auslegung von Art. 2 V, 
Art. 4 I und Art. 6 I 1 der Richtlinie 2000/78/EG ab. 
Nach bisheriger Rechtsprechung des BAG zu der vor 
Inkrafttreten des AGG geltenden Rechtslage seien ta-
rifvertragliche oder einzelvertragliche Altersgrenzenre-
gelungen wie diejenige in § 19 I 1 MTV Nr. 5 a wirk-
sam. Es liege ein sachlicher Grund iSv § 14 I 1 TzBfG 
vor, da die Altersgrenze der Gewährleistung der Si-
cherheit des Flugverkehrs diene. § 19 I 1 MTV Nr. 5 a 
verstoße auch nicht gegen Art. 3 I GG. Nach Inkrafttre-
ten des AGG könne jedoch eine gemeinschaftskonfor-
me Auslegung von § 14 I 1 TzBfG geboten sein, die die 
Unwirksamkeit der tarifvertraglichen Altersgrenze von 

60 Jahren für Piloten zur Folge habe. Diese Auslegung 
sei jedoch dem EuGH vorbehalten. 

Praxishinweis 

Der Vorlagebeschluss überrascht. In seiner Entschei-
dung vom 21.07.2004 (NZA 2004, 1352) hatte der Se-
nat festgestellt, dass eine solche Altersgrenze keine 
Diskriminierung iS der Richtlinie 2000/78/EG enthalte; 
Art. 6 I 1 der Richtlinie 2000/78/EG lasse Ungleichbe-
handlungen wegen des Alters zu, sofern sie objektiv 
und angemessen, im Rahmen des nationalen Rechts 
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt und die Mittel 
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforder-
lich seien. Dazu hieß es apodiktisch: „Das ist bei der 
Altersgrenze von 60 Jahren für Piloten der Fall.“ 
Auch in seinem Vorlagebeschluss weist der Senat auf 
die für Flugzeugführer vom Bundesministerium für 
Verkehr im Bundesanzeiger bekannt gemachte Fassung 
der Bestimmungen über die Lizenzierung vom Piloten 
von Flugzeugen (JAR-FCL 1 deutsch) vom 15.04.2003 
hin. Dabei handelt es sich um ein unter deutscher Betei-
ligung erarbeitetes Regelungswerk einer internationalen 
Institution, den Joint-Aviation-Authorities (JAA). Nach 
1.060 JAR-FCL darf der Inhaber einer Lizenz nach 
Vollendung des 60. Lebensjahres nicht mehr als Pilot 
von Flugzeugen bei der gewerbsmäßigen Beförderung 
eingesetzt werden, es sei denn, er sei Mitglied einer 
Flugbesatzung, die aus mehreren Piloten bestehe und 
die anderen Piloten hätten das 60. Lebensjahr noch 
nicht vollendet. Das zeige, dass der Einsatz von Piloten 
nach Vollendung des 60. Lebensjahres bei öffentlichen 
Behörden und in internationalen Fachkreisen nach wie 
vor als problematisch angesehen werde und es deshalb 
einen sachlichen Grund für die entsprechende Befris-
tung der Arbeitsverhältnisse gebe. 
Das die Ungleichbehandlung nach Art. 4, 6 der Richtli-
nie 2000/78/EG und §§ 8 I, 10 S. 1 AGG rechtfertigen-
de Ziel muss mE nicht vom Gesetzgeber selbst, son-
dern kann auch von den Tarifpartnern festgelegt wer- 
den (vgl. Bauer/Göpfert/Krieger, AGG, 2. Aufl., § 10 
Rn. 20). Art. 2 V, 4 I, 6 I der Richtlinie 2000/78/EG 
können nicht dahingehend interpretiert werden, dass 
nur Ziele sozialpolitischer Art legitim seien. Ein legiti-
mes Ziel muss auch dann vorliegen, wenn es wie hier 
um den Schutz von Leib und Leben der Passagiere, der 
Besatzung sowie der Menschen in den überflogenen 
Gebieten geht. 
RA Dr. Jobst-Hubertus Bauer, Gleiss Lutz, Stuttgart  

 

296718 



Heft 2 ArbRAktuell 2010, 296777 39Rechtsprechung 
 

 

BAG: Weitergeltung transformierter tariflicher Normen nach Betriebsübergang 

BGB §§ 611, 613 a I; TVG §§ 3 I, 4 III 

1. Sämtliche zwischen Betriebsveräußerer und Arbeitneh-
mer normativ wirkende Tarifnormen werden durch 
§ 613 a I 2 BGB in das Arbeitsverhältnis zwischen Be-
triebserwerber und Arbeitnehmer transformiert. Sie be-
halten ihren kollektivrechtlichen Charakter und gelten 
einseitig zwingend als Mindestarbeitsbedingungen. 

2. Die Bindung des nicht tarifgebundenen Erwerbers an 
die transformierten Normen entspricht der eines aus ei-
nem tarifschließenden Arbeitgeberverband ausgetrete-
nen Arbeitgebers nach § 3 III TVG. Das Ende der Sperr-
frist nach § 613 a I 2 und 4 BGB entspricht dem Ende 
des nachbindenden Tarifvertrags. (red. Leitsätze) 

BAG, Urteil vom 22.04.2009 – 4 AZR 100/08  
(LAG Düsseldorf 15.11.2007 – 11 Sa 1275/07),  
BeckRS 2009, 73426 

Sachverhalt 

Kraft beiderseitiger Tarifbindung fand auf das Arbeits-
verhältnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein 
VerbandsTV Anwendung. Noch vor Betriebsübergang 
schloss der Arbeitgeber mit der zuständigen Gewerk-
schaft einen SanierungsTV, der einen Entgeltverzicht 
der Beschäftigten vorsah. Zum Ende des zweiten Mo-
nats nach dem zwischenzeitlich erfolgten Betriebsüber-
gang kündigte die Gewerkschaft gegenüber dem Be-
triebsveräußerer den SanierungsTV fristgerecht. Eine 
Nachwirkung des SanierungsTV war ausgeschlossen. 
Für die Zeit nach Betriebsübergang macht der Arbeit-
nehmer gegenüber dem nicht tarifgebundenen Erwer-
ber, der auf Basis des SanierungsTV abgerechnet hat, 
die (höheren) Vergütungsansprüche aus dem Verbands-
TV geltend. Die Zahlungsklage blieb in den Tatsachen-
instanzen ohne Erfolg. 

Entscheidung 

Das BAG hat der Revision stattgegeben. Nach seiner 
Ansicht ist der SanierungsTV nur bis zum Ablauf sei-
ner Kündigungsfrist maßgeblich. Danach richte sich 
der Vergütungsanspruch des Klägers in der Höhe nach 
dem VerbandsTV. 

Bei einem Betriebsübergang werde der gesamte Be-
stand der geltenden Tarifnormen, hier die des Verbands- 
und des SanierungsTV, in das Arbeitsverhältnis zwi-
schen Arbeitnehmer und Erwerber gem. § 613 a I 2 
BGB transformiert. Die beiden Tarifverträge behielten 
ihren kollektivrechtlichen Charakter auch nach Be-
triebsübergang. Der Erwerber sei an die transformierten 
Regelungen in einer Weise gebunden, die der Nachbin-
dung des aus einem tarifschließenden Arbeitgeber-

verband ausgetretenen Arbeitgebers gem. § 3 III TVG 
entspreche, wobei der Ablauf der Jahresfrist nach 
§ 613 a I 2 BGB einer Fiktion des Endes der Nachbin-
dung durch Tarifvertragsänderung gleichkomme. Mit 
Ende des Tarifvertrags aufgrund Kündigung oder Frist-
ablauf, ende auch die zwingende Wirkung im Er-
werberbetrieb (vgl. § 613 a I 4 BGB). Die transformier-
ten Tarifnormen seien dann im Erwerberbetrieb einver-
nehmlicher Änderung zugänglich. Sei, wie vorliegend, 
im transformierten (Sanierungs-)Tarifvertrag dessen 
Nachwirkung ausgeschlossen, bewirke das Ende dieses 
Tarifvertrags nicht den Eintritt der Abänderbarkeit, 
sondern den ersatzlosen Wegfall der transformierten 
Tarifnomen. Für die Zeit nach Kündigung des Sanie-
rungsTV sei daher der VerbandsTV zugrunde zu legen. 

Praxishinweis 

Die Grundsatzentscheidung klärt den Rechtscharakter 
transformierter tariflicher Regelungen. Aufgrund weiter 
gegebenen kollektivrechtlichen Charakters ergibt sich 
eine Parallele zu Nachbindung und Nachwirkung eines 
Tarifvertrags. Die transformierten Normen teilen damit 
weitgehend das Schicksal des ihnen zugrunde liegen-
den Tarifvertrags. Endet ein Tarifvertrag aufgrund Frist-
ablauf oder Kündigung vor Ablauf der Jahresfrist, so 
entfällt auch seine zwingende Wirkung im Erwerberbe-
trieb (§ 613 a I 4 BGB). Endet dieser ohne Nachwir-
kung, entfällt die transformierte Regelung, wirkt der 
Tarifvertrag dagegen nach, hat die transformierte Rege-
lung weiter Bestand, ist aber abänderbar. Eine Kündi-
gung des Tarifvertrags durch eine Tarifvertragspartei 
hat damit in jedem Fall Auswirkungen auf die überge-
gangenen Arbeitsverhältnisse. 
Nachdem bei einem FirmenTV nach Betriebsübergang 
die Gestaltungshoheit bei den ursprünglichen Tarifver-
tragsparteien verbleibt, besteht aus Arbeitnehmersicht 
die Gefahr, dass der Veräußerer den Firmentarifvertrag 
kündigt, um dem Erwerber die Änderung von Arbeits-
bedingungen zu ermöglichen oder diese bei ausge-
schlossener Nachwirkung ganz zum Wegfall zu brin-
gen. Die Arbeitnehmerrechte können dagegen zB durch 
eine Vereinbarung im Unternehmenskaufvertrag gesi-
chert werden, wonach sich der Erwerber verpflichtet, 
den am Stichtag geltenden Tarifvertrag – unabhängig 
von dessen Fortbestand – gegenüber den übernomme-
nen Arbeitnehmern weiter anzuwenden (vgl. BAG, 
BeckRS 2005, 43279). 

RA, FAArbR Wolfgang Manske und  
RA Christian Sperber, M. A.,  
Manske & Partner, Nürnberg  
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BAG: Eingruppierung bei Aufeinanderfolge zweier Arbeitsverhältnisse mit 
unveränderter Tätigkeit 

BetrVG § 99 

Einem erneuten Zustimmungsersuchen nach § 99 I BetrVG 
zur Eingruppierung eines Arbeitnehmers fehlt bei der Auf-
einanderfolge von zwei Arbeitsverhältnissen bei unverän-
derter Tätigkeit und Vergütungsordnung die Grundlage. 
(amtl. Leitsatz) 

BAG, Urteil vom 01.07.2009 – 4 ABR 18/08  
(LAG Baden-Württemberg 11.10.2007 – 19 TaBV 10/06), 
BeckRS 2009, 73696 

Sachverhalt 

Die Arbeitgeberin und der bei ihr gewählte Betriebsrat 
streiten um die Eingruppierung einer Beschäftigten in 
das Entgeltgruppensystem des TVöD-VKA. Die Be-
schäftigte wurde befristet in einer Wäscherei ua für Tä-
tigkeiten an der Kleinmangelmaschine eingestellt. Der 
Betriebsrat verweigerte seine Zustimmung zur Ein-
gruppierung in Entgeltgruppe 1 des TVöD. Ein beim 
ArbG eingereichter Antrag auf Ersetzung der Zustim-
mung blieb erfolglos. Die Arbeitgeberin legte Be-
schwerde beim LAG ein. Noch während des Laufs des 
Beschwerdeverfahrens wurde das Arbeitsverhältnis bei 
unveränderter Tätigkeit in ein unbefristetes umgewan-
delt. Hierbei beantragte die Arbeitgeberin beim Be-
triebsrat erneut die Zustimmung zur Einstellung und 
Umgruppierung, der Betriebsrat versah das Antrags-
formular mit den Worten „Der Betriebsrat stimmt zu“. 
Schließlich wies das LAG die Beschwerde zurück. 

Entscheidung 

Das BAG wies die hiergegen eingelegte Rechtsbe-
schwerde zurück. Nach Auffassung des BAG bezieht 
sich das letzte Zustimmungsersuchen lediglich auf  
die unbefristete Einstellung. Einem erneuten Zustim-
mungsersuchen zur Eingruppierung fehle die Grundla-
ge. Zwar habe ein Arbeitgeber gemäß § 99 BetrVG bei 
jeder Einstellung eine Zuordnung zu einer Entgeltgrup-
pe vorzunehmen. Auch liege bei einem Übergang von 
einem befristeten in ein unbefristetes Arbeitsverhältnis 
eine Neueinstellung vor. Einer erneuten Eingruppierung 
bedürfte es aber dann nicht, wenn bei einem Aufeinan-
derfolgen von zwei Arbeitsverhältnissen keine neue 
Tätigkeit aufgenommen wird und die Vergütungsord-
nung unverändert bleibt. 
Daher könne ein Arbeitgeber, der nach einer verweiger-
ten Zustimmung bereits ein Zustimmungsersetzungs-
verfahren eingeleitet hat, keine weitere Zustimmungs-
ersetzung beantragen. Gegenstand des eingeleiteten 
Verfahrens sei gerade die Frage, ob die beabsichtigte 

Eingruppierung gegenwärtig und zukünftig zutreffend 
ist. Der Arbeitgeber könne daher das bisherige Zu-
stimmungsersetzungsverfahren weiter betreiben, solan-
ge der Betriebsrat nicht zugestimmt hat. Eine Zustim-
mung zur ursprünglichen Eingruppierung sei vorlie-
gend aber nicht erfolgt. Der bloß formelhaft erteilten 
Zustimmung zum zweiten Eingruppierungsverlangen 
könne nicht hinreichend deutlich entnommen werden, 
dass sie sich auch auf die ursprünglich begehrte Ein-
gruppierung erstrecken sollte. 

Den Zustimmungsersetzungsantrag hält das BAG für 
unbegründet. Habe ein Arbeitnehmer mehrere Teiltä-
tigkeiten auszuüben, seien diese jeweils einzeln auf  
ihre Zuordnung zu einer bestimmten Entgeltgruppe zu 
überprüfen. Teiltätigkeiten, die die Merkmale derselben 
Entgeltgruppe erfüllen, seien zusammenzurechnen. Er-
gäben sie mindestens die Hälfte der auszuübenden Ge-
samttätigkeit, sei der Beschäftigte in die entsprechende 
Entgeltgruppe einzugruppieren. Die übrigen Teiltätig-
keiten blieben unberücksichtigt, sofern diejenigen unter 
ihnen, die höheren Entgeltgruppen zuzuordnen sind, 
nicht ihrerseits zusammengerechnet einen Umfang von 
50% der Arbeitszeit ausmachten. Nach Auffassung des 
BAG können die von der Beschäftigten in der Wäsche-
rei ausgeübten Tätigkeiten nicht in Entgeltgruppe 1 
TVöD eingeordnet werden. Die Beschäftigte sei mit 
Tätigkeiten betraut, die nicht mehr als einfachste Tätig-
keiten als „Hausarbeiter/Hausarbeiterin“ iSd Entgelt-
gruppe 1 des TVöD angesehen werden könnten. 

Praxishinweis 

Das BAG bestätigt mit der vorliegenden Entscheidung 
seine bisherige Rechtsprechung zur Eingruppierung 
nach § 99 BetrVG und entwickelt diese in Bezug auf 
zwei aufeinanderfolgende Arbeitsverhältnisse mit un-
veränderter Tätigkeit fort. Aus Praxissicht wichtig für 
den Arbeitgeber ist, dass er eine Zustimmung des Be-
triebsrats zu einem erneuten Eingruppierungsersuchen 
nicht ohne Weiteres dahingehend verstehen kann, dass 
sie sich auch auf einen vorherigen, verweigerten Zu-
stimmungsantrag bezieht – auch dann nicht, wenn ein 
vormals befristetes Arbeitsverhältnis bei unveränderter 
Tätigkeit und Vergütungsordnung nunmehr unbefristet 
fortgesetzt werden soll. Der Arbeitgeber kann dies nur 
dann annehmen, wenn der Betriebsrat deutlich macht, 
dass er von seiner ursprünglich geäußerten Zustim-
mungsverweigerung abrücken möchte. 
RA, FAArbR Dr. Burkard Göpfert, LL. M. (Columbia), 
Gleiss Lutz, München  
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BAG: Schadensersatzhaftung des Arbeitgebers bei Verletzung der Rücksicht-
nahmepflicht 

BGB § 241 II 

Sieht ein Tarifvertrag bei Unterbringung eines dauerhaft 
zur Erbringung der vertraglich geschuldeten Leistung nicht 
mehr geeigneten Arbeitnehmers auf einem neuen Arbeits-
platz einen Einkommensschutz vor, kann dem Arbeitneh-
mer ein Anspruch auf Schadensersatz nach § 280 I BGB 
wegen Verletzung der Rücksichtnahmepflicht aus § 241 II 
BGB iVm der tariflichen Einkommensschutzvorschrift zu-
stehen, wenn der Arbeitgeber ihn nicht auf einem geeig-
neten freien Arbeitsplatz einsetzt. (amtl. Leitsatz) 

BAG, Urteil vom 13.08.2009 – 6 AZR 330/08  
(LAG Rheinland-Pfalz 07.03.2008 – 6 Sa 735/07), 
BeckRS 2009, 73559 

Sachverhalt 

Die Parteien streiten über Vergütungsansprüche. Der 
Kläger ist als Feuerwehrmann beschäftigt. Auf sein Ar-
beitsverhältnis findet der Tarifvertrag der Stationie-
rungsstreitkräfte vom 16.12.1966 Anwendung. Er ist 
behindert mit einem GdB von 20. Seit Februar 2006 
war er arbeitsunfähig. Laut ärztlichem Attest war er ab 
28.08.2006 arbeitsfähig, jedoch nicht im Feuerwehr-
dienst einsetzbar. Der Kläger ist der Auffassung, nach 
Ziffer 12 des Tarifvertrags Anspruch auf Einkommens-
schutz zu haben. Die Tarifvorschrift sieht Einkom-
mensschutz für Feuerwehrpersonal vor, das aufgrund 
eines dauerhaften Entfallens der Eignungsvorausset-
zungen auf einem neuen Arbeitsplatz bei demselben 
Arbeitgeber untergebracht wird. Einen Anspruch auf 
eine solche Unterbringung regelt § 4 des SchutzTV nur 
für Arbeitnehmer, die aufgrund organisatorischer Maß-
nahmen ihren Arbeitsplatz verlieren, nicht jedoch aus 
gesundheitlichen Gründen nicht mehr geeignet sind. 
Das ArbG hat der Klage stattgegeben, das LAG hat sie 
abgewiesen. 

Entscheidung 

Die Revision des Klägers hatte Erfolg. Das BAG ver-
weist den Rechtsstreit an das LAG zurück. Es hat zu 
klären, ob dem Kläger der Anspruch unter dem Ge-
sichtspunkt des Annahmeverzugs nach § 293 BGB zu-
steht. Die Ungeeignetheit des Arbeitnehmers für einen 
bestimmten Arbeitsplatz stehe dem Annahmeverzug 
nicht entgegen, wenn ihm der Arbeitgeber eine andere 
leidensgerechte und vertragsgemäße Arbeit zuweisen 
könne. Der Arbeitgeber sei nur dann nicht im Annah-
meverzug, wenn es nur noch Arbeiten gebe, die er dem 
Arbeitnehmer nicht im Wege des Direktionsrechts zu-
weisen könne. Aus Ziffer 12 des Tarifvertrags ergibt 

sich nach Ansicht des BAG nichts anderes. Der vorge-
sehene Einkommensschutz erweitere das Direktions-
rechts des Arbeitgebers nicht. 
Ferner hat das LAG einen Schadensersatzanspruch des 
Klägers aus § 280 I BGB wegen Verletzung der Rück-
sichtnahmepflicht aus § 241 II BGB iVm mit Ziffer 12 
des Tarifvertrags zu prüfen. Der Anspruch setze voraus, 
dass der Kläger für eine Beschäftigung im Feuerwehr-
dienst endgültig nicht mehr geeignet ist und im geltend 
gemachten Zeitraum ein Arbeitsplatz frei war, auf dem 
vertragsfremde, für den Kläger aber geeignete Arbeiten 
zu verrichten waren. Eine Verpflichtung der Beklagten, 
den Kläger auf einem seiner Leistungsfähigkeit ent-
sprechenden geeigneten, freien Arbeitsplatz auch jen-
seits der Grenzen des Direktionsrechts einzusetzen, 
setze jedoch die Initiative des Klägers voraus. Er müsse 
der Beklagten zu erkennen gegeben haben, dass er  
auf einem Arbeitsplatz mit vertragsfremden Tätigkeiten 
eingesetzt werden wolle. 

Praxishinweis 

Die Begründung der Entscheidung überrascht. Der Se-
nat legt die tariflichen Vorschriften zur Unterbringung 
von Arbeitnehmern auf anderen Arbeitsplätzen und 
zum Einkommensschutz zunächst zutreffend so aus, 
dass sich daraus kein Anspruch auf Zuweisung einer 
arbeitsvertragswidrigen Tätigkeit ergibt. Dem Tarifver-
trag ist keine Erweiterung des Direktionsrechts des Ar-
beitgebers zu entnehmen. Dieses Ergebnis konterkariert 
der Senat jedoch durch eine sehr weitreichende An-
wendung der Pflicht zur Rücksichtnahme aus § 241 II 
BGB. Hat der Arbeitnehmer seine Bereitschaft zur 
Übernahme vertragsfremder Tätigkeiten zum Ausdruck 
gebracht, kann sich aus der unterlassenen Zuweisung 
einer solchen Tätigkeit eine Schadensersatzpflicht des 
Arbeitgebers ergeben. Im Ergebnis läuft dies auf einen 
Anspruch auf vertragswidrige Beschäftigung hinaus, 
den der Senat im Rahmen seiner Tarifauslegung zu-
nächst abgelehnt hat. Das BAG nähert jedenfalls unter 
den besonderen Umständen des vorliegenden Falls die 
Rechtslage von behinderten Arbeitnehmer derjenigen 
von schwerbehinderten Arbeitnehmern an, die uU aus 
§ 81 IV SGB IX einen Anspruch auf behindertenge-
rechte Gestaltung des Arbeitsplatzes herleiten können, 
dessen Verletzung den Arbeitgeber zum Schadensersatz 
verpflichtet (BAG, NZA 2006, 442). 
RA Dr. Christian Arnold, LL. M. (Yale),  
Gleiss Lutz, Stuttgart  
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BAG: Rückwirkender Abschluss eines Altersteilzeitvertrages 

ZPO § 894 S. 1 

Ein rückwirkender Vertragsschluss lässt sich durch eine 
Verurteilung gemäß § 894 S. 1 ZPO nicht erreichen. Nach 
dieser Regelung gilt die Willenserklärung des Schuldners 
erst mit Rechtskraft des Urteils und nicht schon zu einem 
früheren Zeitpunkt als abgegeben. (red. Leitsatz) 

BAG, Urteil vom 15.09.2009 – 9 AZR 608/08  
(LAG Baden-Württemberg 23.06.2008 – 4 Sa 9/08), 
BeckRS 2009, 74395 

Sachverhalt 

Die Klägerin beantragte bei ihrer Arbeitgeberin, einer 
Universität, mit Schreiben vom 16.12.2006 den Ab-
schluss eines Altersteilzeitvertrages. Dieser sollte zwar 
erst am 01.05.2009 beginnen, aber noch vor Ablauf des 
31.12.2006 geschlossen werden. Damit wollte die Klä-
gerin erreichen, dass sie von der im damaligen Entwurf 
des RV-Altersgrenzenanpassungsgesetzes vorgesehenen 
schrittweisen Anhebung der Altersgrenze in der gesetz-
lichen Rentenversicherung ausgenommen wird. Die 
Arbeitgeberin lehnte den von der Klägerin begehrten 
kurzfristigen Abschluss eines Altersteilzeitvertrages ab, 
da sie nach den Vorgaben des Finanzministeriums Al-
tersteilzeitverträge frühestens ein Jahr vor dem Beginn 
der Altersteilzeitarbeit abschließen dürfe. 
Die Klägerin hat beantragt, die Arbeitgeberin zu ver-
urteilen, ihr Angebot auf Abschluss eines Altersteil-
zeitvertrages für die Zeit vom 01.05.2009 bis zum 
30.04.2015 mit Wirkung zum 22.12.2006 anzunehmen. 
Das ArbG hat die Klage abgewiesen, die Berufung der 
Klägerin beim LAG hatte keinen Erfolg. 

Entscheidung 

Das BAG hat die Revision der Klägerin als unbegrün-
det zurückgewiesen. Es führt aus, dass der Antrag der 
Klägerin so zu verstehen sei, dass sie nicht nur eine 
Vertragsänderung mit Rückwirkung, sondern eine Rück-
datierung des Änderungsvertrages, also einen rückwir-
kenden Vertragsschluss begehre. Die Klägerin wolle, 
dass ihre Arbeitgeberin verurteilt werde, die Annah-
meerklärung so abzugeben, dass der Altersteilzeit-
vertrag als am 22.12.2006 abgeschlossen gilt. Diese 
Auslegung des klägerischen Antrags begründet das 
BAG mit dessen Wortlaut („…mit Wirkung vom 

22.12.2006…“) sowie dem Begehren der Klägerin, 
noch in den Genuss der im RV-Altersgrenzenanpas-
sungsgesetz vorgesehenen Vertrauensschutzregelung zu 
kommen. 

Das BAG stellt weiterhin fest, dass das Angebot der 
Klägerin auf Abschluss eines Altersteilzeitvertrages 
von der Beklagten nach Ablauf des 31.12.2006 nicht 
mehr angenommen werden konnte. Zur Begründung 
führt das BAG aus, dass der Antrag der Klägerin vom 
16.12.2006 auf Abschluss eines Altersteilzeitvertrages 
ersichtlich auf eine Annahme noch vor Ablauf des 
31.12.2006 gerichtet gewesen sei, eben um in den Ge-
nuss der Vertrauensschutzregelung zu gelangen. Eine 
fristgerechte Annahme des Angebots durch die Beklag-
te sei nicht erfolgt. 

Die von der Klägerin begehrte Rechtsfolge, so das 
BAG weiter, lasse sich schließlich auch nicht aus § 894 
S. 1 ZPO herleiten. Die Fiktion des § 894 Satz 1 ZPO 
wirke nicht auf das Jahr 2006 zurück. Vielmehr gel- 
te nach dieser Vorschrift die Willenserklärung des 
Schuldners erst dann als abgegeben, wenn das Urteil 
rechtskräftig geworden ist. Selbst bei einer Klage statt-
gebenden Entscheidung des BAG könne deshalb der 
Altersteilzeitvertrag frühestens im Jahr 2009 zustande 
kommen, nicht aber wie von der Klägerin beantragt 
schon am 22.12.2006. 

Praxishinweis 

Die Entscheidung des BAG ist schon angesichts des 
klaren Wortlauts des § 894 S. 1 ZPO zutreffend. Zu 
beachten ist aber, dass das BAG (nur) einem auf § 894 
S. 1 ZPO gestützten rückwirkenden Vertragsschluss 
eine Absage erteilt hat. Möglich ist dagegen eine Verur-
teilung zur Abgabe einer Willenserklärung, mit der ein 
Vertragsangebot angenommen werden soll, das rück-
wirkend auf eine Vertragsänderung gerichtet ist (st. 
Rechtsprechung des BAG, vgl. nur BAG, NZA 2009, 
565). Auf eine solche Vertragsänderung mit Rückwir-
kung war hier jedoch das Begehren der Klägerin nicht 
gerichtet. Sie wollte vielmehr einen rückwirkenden 
Vertragsschluss, nicht nur einen (erst mit Rechtskraft 
des Urteils wirksam werdenden) Vertragsschluss mit 
Rückwirkung. 

RA Dr. Frank Merten, Gleiss Lutz, München  
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BAG: Rüge einer Rentenanpassungsentscheidung des Bochumer Verbandes durch 
die Interessenvertretung der Arbeitnehmer gilt nur für deren Mitglieder 

BetrAVG §§ 16, 1 b I 4; Leistungsordnung des Bochumer Verbandes § 20 

Rentner mit Versorgungsansprüchen des Bochumer Ver-
bandes müssen fehlerhafte Anpassungsentscheidungen 
des Verbandes grundsätzlich vor dem nächsten Anpas-
sungsstichtag geltend machen, da zu diesem Stichtag der 
Anspruch auf Korrektur der Anpassungsentscheidung er-
lischt. Dabei können sie gegenüber dem Bochumer Ver-
band durch eine Interessenvertretung auftreten. Will die 
Interessenvertretung auch Rechte von Nichtmitgliedern 
wahrnehmen, muss sie dies klar zum Ausdruck bringen. 
(red. Leitsatz) 

BAG, Urteil vom 10.02.2009 – 3 AZR 610/07  
(LAG Düsseldorf 02.04.2007 – 14 (13) Sa 1152/06), 
BeckRS 2009, 73878 

Sachverhalt 

Der Kläger war bei der Beklagten als außertariflicher 
Angestellter beschäftigt. Die Beklagte, die Mitglied des 
Bochumer Verbandes ist, sagte dem Kläger eine be-
triebliche Altersversorgung nach der Leistungsordnung 
des Bochumer Verbandes (LO) zu. § 20 LO regelt, dass 
die laufenden Leistungen vom Verband überprüft und 
gegebenenfalls nach billigem Ermessen angepasst wer-
den. Der Kläger erhielt seit 1994 eine Betriebsrente. 
Der Bochumer Verband beschloss zum 01.01.1997 und 
zum 01.01.2000 eine Rentenanpassung. Der Verband 
der Führungskräfte e. V. (VDF) und die IG BCE rügten 
mit Erfolg die Anpassungen jeweils vor dem nächsten 
Anpassungsstichtag. Betriebsrentnern, die sich erst im 
Jahr 2006 gegen die genannten Anpassungen wandten, 
gewährte die Beklagte die nachträgliche Anpassung 
nur, wenn sie zum Zeitpunkt der Beanstandung der An-
passungsentscheidung durch die Interessenvertretung 
Mitglied derselben waren. Der Kläger gehörte keiner 
der Interessenvertretungen an. Er verlangte mit Schrift-
satz vom 22.05.2006 eine nachträgliche Anpassung sei-
ner Betriebsrente zum 01.01.1997 und zum 01.01.2000. 
ArbG und LAG wiesen die Klage ab. 

Entscheidung 

Die Revision des Klägers hatte keinen Erfolg. Nach 
Auffassung des III. Senats ist sein Anspruch auf Kor-
rektur der Anpassungsentscheidungen und damit auch 
sein Anspruch auf nachträgliche Erhöhung der Be-
triebsrente erloschen. Hält der Rentner eine Anpas-
sungsentscheidung nach § 16 BetrAVG für unrichtig, 
müsse er dies vor dem nächsten Anpassungsstichtag 

wenigstens außergerichtlich geltend machen. Da sich 
§ 20 LO an § 16 I BetrAVG anlehne, seien die genann-
ten Grundsätze auch auf Anpassungen im Konditionen-
kartell des Bochumer Verbandes übertragbar. Der Klä-
ger könne sich nicht auf die Rügen des VDF und der IG 
BCE berufen. Die Anpassungsentscheidungen des Bo-
chumer Verbandes seien zwar unabhängig von der Mit-
gliedschaft in einer Interessenvertretung auf alle Ver-
sorgungsempfänger anwendbar. Das gelte jedoch nicht 
für Rügen, mit denen die Interessenvertretung Ansprü-
che einzelner Versorgungsempfänger auf nachträgliche 
Anpassung geltend macht. Insoweit handele sie nur für 
ihre Mitglieder. Wolle die Interessenvertretung über 
ihre satzungsmäßigen Aufgaben hinausgehen und die 
Rechte von Nichtmitgliedern wahrnehmen, müsse sie 
dies klar zum Ausdruck bringen. 

Praxishinweis 

Das Konditionenkartell des Bochumer Verbandes ist 
ein Zusammenschluss von Unternehmen, der die Al-
tersversorgungsbedingungen einheitlich festlegt (Leis-
tungsordnung) und weiterentwickelt. Versorgungs-
schuldner ist der jeweilige Arbeitgeber, nicht der  
Verband. Der Senat bestätigt seine Rechtsprechung, 
wonach die Entscheidung über die Anpassung laufen-
der Renten abweichend von § 16 BetrAVG durch den 
Bochumer Verband einheitlich für alle Verbandsunter-
nehmen getroffen werden darf. Neu ist die Klarstellung, 
dass eine Rüge der Anpassungsentscheidung durch eine 
solche Interessenvertretung grundsätzlich nur ihren 
Mitgliedern zugute kommt. Dieser Hinweis ist für Ver-
sorgungsberechtigte des Bochumer Verbandes und ihre 
(früheren) Arbeitgeber von wesentlicher Bedeutung. 
Die Rentner müssen selbst aktiv werden, wenn sie die 
Anpassungsentscheidung des Bochumer Verbandes rü-
gen möchten und keiner Interessenvertretung angehö-
ren. Dies entspricht der Situation der übrigen Betriebs-
rentner; ihre Interessen werden insbesondere nicht 
durch den Betriebsrat wahrgenommen, der keine Ver-
tretungsbefugnis für sie besitzt. Folge dürfte sein, dass 
es zu Massenverfahren der Nichtmitglieder vor den Ar-
beitsgerichten kommt, wenn eine Anpassungsentschei-
dung des Bochumer Verbandes angegriffen wird. Die 
Arbeitgeber sollten ihrerseits vor Auszahlung einer 
nachträglichen Anpassung prüfen, welche Versorgungs-
berechtigten der rügenden Interessenvertretung angehö-
ren. 
RAin Dr. Charlotte Beck, Gleiss Lutz, Berlin  
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BAG: „Andere Abmachung“ nach Ablauf des Tarifvertrages 

ZPO § 253 II Nr. 2; BGB §§ 280 I, 286 I, 287 S. 2, 249; BUrlG § 7 I; TVG §§ 2 III, 3 I und III, 4 I, III und V; 
Manteltarifvertrag vom 25.07.2003 im Einzelhandel Nordrhein-Westfalens §§ 15 III, 2 I, 10 V; Tarifvertrag über 
Sonderzahlungen (Urlaubsgeld und Sonderzuwendung) vom 20.09.1996 Abschnitt A § 1 I 

1. Aus § 3 III TVG ergibt sich, dass das tatsächliche Ende 
des jeweiligen Tarifvertrages gemeint ist, nicht sein 
mögliches Ende. Der Zeitpunkt des tatsächlichen Endes 
der Nachbindung ist bei unbefristeten, aber kündbaren 
Tarifverträgen der Zeitpunkt des Wirksamwerdens einer 
tatsächlich erfolgten Kündigung, im Zweifel nach Ablauf 
einer Kündigungsfrist oder der Zeitpunkt einer tatsäch-
lich erfolgten einvernehmlichen Aufhebung. 

2. Nach § 4 III TVG sind während der zwingenden Geltung 
eines Tarifvertrages abweichende Abmachungen nur zu-
lässig, soweit sie durch den Tarifvertrag gestattet sind 
oder eine Änderung der Regelungen zu Gunsten des Ar-
beitnehmers enthalten. 

3. Mit einer „anderen Abmachung“ iS des § 4 V TVG ist  
im Allgemeinen eine Regelung gemeint, die nach Ende 
des Tarifvertrages im Nachwirkungszeitraum vereinbart 
worden ist. Daraus ergibt sich aber nicht zwingend, 
dass eine ablösende Abmachung nicht auch schon im 
Voraus getroffen werden kann, wenn es den Parteien 
darum geht, für den unmittelbar bevorstehenden Nach-
wirkungszeitraum eine abweichende Regelung zu tref-
fen. Eine solche löst die tariflichen Bestimmungen nur 
ab, wenn sie konkret und zeitnah vor dem bevorstehen-
den Ablauf des Tarifvertrages die sich ansonsten auf-
grund der Nachwirkung ergebende Situation regelt. 

4. Wegen des im Hinblick auf die verfassungsrechtlich ge-
schützte Tarifautonomie erforderlichen Gleichlaufs von 
Verantwortlichkeit und Betroffenheit hinsichtlich tarif-
politischer Entscheidungen muss die Verbandssatzung 
eine klare und eindeutige Trennung der Befugnisse von 
Mitgliedern mit und solchen ohne Tarifbindung vorse-
hen. (Orientierungssätze des Gerichts) 

BAG, Urteil vom 20.05.2009 – 4 AZR 230/08  
(LAG Hamm 07.11.2007 – 18 Sa 507/07),  
BeckRS 2009, 74394 

Sachverhalt 

Der Arbeitsvertrag der Klägerin verweist auf jeweils 
geltende Tarifverträge. Der im Jahr 2000 endende Ta-
rifvertrag über Sonderzahlungen (TV SZ) sieht ein Ur-
laubsgeld im Verhältnis zur Vergütung vor. Der MTV 
regelt den Urlaubsanspruch und die wöchentliche Ar-
beitszeit. Die Beklagte war Mitglied eines Verbandes, 
dessen Satzung verschiedene Mitgliedschaften regelt. 
Sie wechselte in die OT-Mitgliedschaft. Die Klägerin 
trat ver.di bei. Die Parteien änderten den Arbeitsvertrag 

und erhöhten die Arbeitszeit. Bestehende Urlaubsgeld-
ansprüche sowie zwei Urlaubstage entfielen. Der zum 
Ende 2005 kündbare MTV wurde zum 31.03.2006 ge-
kündigt. 2006 traten die neuen Tarifverträge in Kraft. 
Die Klägerin machte tarifliche Vergütung, Urlaubsgeld 
sowie zwei Urlaubstage geltend. Die Vorinstanzen ha-
ben die Klage abgewiesen. 

Entscheidung 

Bezogen auf die Vergütung und die Urlaubstage hatte 
die Revision der Klägerin Erfolg. Abgewiesen wurden 
Urlaubsgeldansprüche. 

Die Vertragsänderung während der MTV-Nachbindung 
sei keine andere Abmachung iSd § 4 TVG. Die Bin-
dung dauere bis zur tatsächlichen Beendigung des 
MTV an, nicht bis zur Kündigungsmöglichkeit. Tarif- 
und Nachbindung seien gleichwertig, es sei gleichgül-
tig, wann der ver.di-Beitritt erfolgte. Mangels entspre-
chenden Regelungswillens, konkreter und zeitnaher 
Regelung der sich ansonsten nach Ablauf des MTV 
ergebenden Situation, sei die Änderung nicht wirksam 
während der MTV-Nachwirkung vereinbart. Die Kün-
digung sei nicht absehbar oder zu erwarten gewesen, da 
eine sofortige Änderung gewollt sei. Zu Urlaubsgeld 
liege eine andere Abmachung in der Nachwirkungspha-
se vor. Die Parteien hätten bei Kenntnis der Unwirk-
samkeit des anderen Teiles nur eine Vereinbarung über 
das Urlaubsgeld getroffen. Die Satzung und der OT-
Wechsel seien wirksam, der neue TV SZ gelte nicht. 

Praxishinweis 

Das BAG wendet sich zu Recht gegen die teils vertre-
tene Ansicht, die Kündigungsmöglichkeit stelle ein 
„Ende des Tarifvertrages“ iSd § 3 III TVG dar. Ein sol-
ches Verständnis liefe dem Wortlaut und Schutzzweck 
des § 3 I, II TVG zuwider. Der Arbeitgeber verliert bei 
einer OT-Mitgliedschaft die Dispositionsbefugnis. Um 
dies zu verhindern, sollte er prüfen, ob ein Verbands-
austritt erst nach dem Beschluss der Kündigung vollzo-
gen werden kann. Von Vorteil wäre die Möglichkeit der 
Einflussnahme, evtl. nachteilig eine längere Tarifbin-
dung. Bei der Entscheidung des Arbeitgebers sind die 
Austritts- und Kündigungsfrist zu beachten. 
RAin Krystyna Okoye,  
Rechtsanwälte Neef Schrader Straube,  
Fachanwälte für Arbeitsrecht, Hannover  
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BAG: Anforderungen an das Unterrichtungsschreiben bei Betriebsübergang 

BGB § 613 a 

Bei der Unterrichtung nach § 613 a V BGB ist über die 
Identität des Betriebserwerbers so zu informieren, dass 
die Arbeitnehmer Erkundigungen über ihren möglichen 
neuen Arbeitgeber einholen können. Dazu gehört zumin-
dest die Firma sowie die Angabe des Firmensitzes und ei-
ner Geschäftsadresse. Die Darstellung einer Konzernein-
bindung muss präzise zwischen Erwerber und sonstigen 
Konzerngesellschaften trennen. (red. Leitsatz) 

BAG, Urteil vom 23.07.2009 – 8 AZR 538/08  
(LAG Düsseldorf 29.04.2008 – 6 Sa 1809/07),  
BeckRS 2009, 74822 

Sachverhalt 

Die Parteien streiten über den Fortbestand des Arbeits-
verhältnisses nach einem Widerspruch des Klägers ge-
mäß § 613 a VI BGB. Der Kläger war bei der Beklagten 
in der Mobilfunksparte beschäftigt. Dieser Geschäfts-
bereich wurde auf eine BenQ-Gesellschaft („Erwer-
berin“) übertragen. Am 29.08.2005 unterrichtete die 
Beklagte den Kläger gemäß § 613 a V BGB. Durch Ge-
sellschaftsvertrag vom 30.08.2005 wurde die Erwerbe-
rin gegründet und am 16.09.2005 in das Handelsregis-
ter eingetragen. Die Arbeitsverhältnisse gingen zum 
01.10.2005 über. Ab diesem Zeitpunkt hat der Kläger 
für die Erwerberin gearbeitet. Ende September 2006 hat 
die Erwerberin Antrag auf Eröffnung des Insolvenzver-
fahrens gestellt. Der Kläger hat am 05.10.2006 dem 
Übergang seines Arbeitsverhältnisses nachträglich wi-
dersprochen. Das ArbG und das LAG haben dem An-
trag des Klägers auf Feststellung eines bestehenden 
Arbeitsverhältnisses mit der Beklagten stattgegeben. 

Entscheidung 

Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Nach 
Ansicht des Senats war der Widerspruch des Klägers 
wirksam, da die Unterrichtung der Beklagten fehlerhaft 
war. Das Widerspruchsrecht ist auch nicht verwirkt. 
Im Unterrichtungsschreiben hat die Beklagte keine hin-
reichende Klarheit über die Identität der Erwerberin 
geschaffen. Die Nennung der (geplanten) Firma ist 
nicht ausreichend. Sofern eine vollständige gesetzliche 
Vertretung nicht angegeben wird oder angegeben wer-
den kann, ist eine identifizierbare natürliche Person  
mit Personalkompetenz als Ansprechpartner zu nennen. 
Maßgeblich sind die Kenntnisse von Veräußerer und 
Erwerber zum Zeitpunkt der Unterrichtung. Soweit zu 

diesem Zeitpunkt konkrete Angaben zum Betriebser-
werber nicht gemacht werden können, bspw weil dieser 
noch zu gründen ist, muss dies bei der Unterrichtung 
offengelegt werden. Die zugrundeliegenden Rechtsge-
schäfte sind richtig darzustellen. 
Weiterhin hat die Beklagte Informationen zur Erwerbe-
rin mit solchen zu anderen Konzerngesellschaften ver-
mengt. Wird wegen der künftigen Konzernverflechtung 
auf die Geschäftsaktivitäten anderer Konzernunterneh-
men eingegangen, ist auch die Positionierung des über-
gegangenen Betriebsteils im erwerbenden Konzern zu 
beschreiben. Nicht ausreichend ist es, wenn schlag-
wortartig über die Aktivitäten des gesamten Konzerns 
informiert wird, ohne im Einzelnen auf den Betriebs-
erwerber einzugehen. 

Das Unterrichtungsschreiben enthielt weitere Fehler. 
Ähnliche Punkte hat das BAG bereits in früheren Ent-
scheidungen behandelt. 

Das Widerspruchsrecht besteht, auch wenn es viele Ar-
beitnehmer kollektiv ausüben. 

Praxishinweis 

Die Unterrichtung bei Betriebsübergängen birgt viele 
Risiken. Das BAG konkretisiert die Anforderungen in 
einer Vielzahl von Entscheidungen (die wichtigsten sind 
bei ErfK/Preis, 10. Aufl. 2010, § 613 a BGB Rn. 85 ff. 
dargestellt). Das Urteil gibt zu einigen neuen Gesichts-
punkten Aufschluss. Der Fall unterstreicht, dass es ab 
einer gewissen Komplexität des Sachverhalts nahezu 
ausgeschlossen ist, ein den Anforderungen des BAG 
genügendes Unterrichtungsschreiben zu gestalten. 

Besonders wichtig sind die Hinweise zur Darstellung 
des Erwerbers. Danach kann es sinnvoll und ggf sogar 
erforderlich sein, die bisherigen und künftigen Ge-
schäftsaktivitäten und Konzernverflechtungen des Be-
triebserwerbers darzustellen. Hier ist aber sorgfältig 
zwischen Erwerber und Konzern zu trennen. 

Vorliegend nicht entscheidungserheblich, für die Praxis 
aber von Bedeutung ist der Hinweis, dass die Unter-
richtung später vervollständigt werden kann. Sie muss 
dann aber den gesetzlichen Formvorschriften (§ 613 a V 
BGB) genügen. Es genügt nicht, wenn die Arbeitneh-
mer zufällig oder in sonstiger Weise von den relevanten 
Punkten Kenntnis erlangen. Dies kann die Wider-
spruchsfrist nicht in Gang zu setzen. 

RA Dr. Thomas Winzer, Gleiss Lutz, Frankfurt  
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BAG: Überleitung in den TVöD – Mitbestimmung des Betriebsrats 

BetrVG § 99; TVÜ-VKA §§ 3 bis 7 

1. Bei der Überleitung von Arbeitnehmern nach den §§ 3 
bis 7 TVÜ-VKA in das Entgeltsystem des TVöD handelt es 
sich als Akt der Rechtsanwendung um eine Umgruppie-
rung, die nach § 99 I BetrVG dem Mitbeurteilungsrecht 
des Betriebsrats unterliegt. 

2. Eine nach dem 31.12.2001 einzelvertraglich vereinbarte 
dynamische Bezugnahme auf einen bestimmten Tarif-
vertrag ist jedenfalls dann, wenn eine Tarifgebunden-
heit des Arbeitgebers an den im Arbeitsvertrag genann-
ten Tarifvertrag nicht in einer für den Arbeitnehmer  
erkennbaren Weise zur auflösenden Bedingung der Ver-
einbarung gemacht worden ist, eine konstitutive Ver-
weisungsklausel, die durch einen Verbandsaustritt des 
Arbeitgebers oder einen sonstigen Wegfall seiner Tarif-
gebundenheit nicht berührt wird. (amtl. Leitsätze) 

BAG, Beschluss vom 22.04.2009 – 4 ABR 14/08  
(LAG München 10.01.2008 – 2 TaBV 83/07),  
BeckRS 2009, 73244 

Sachverhalt 

Die Beteiligten streiten, ob bei der Arbeitgeberin be-
schäftigte Arbeitnehmer in die Entgeltordnung des 
TVöD-VKA überzuleiten sind und dem Betriebsrat 
hierbei ein Mitbestimmungsrecht nach § 99 I BetrVG 
zusteht. Die Arbeitgeberin betreibt eine Fachklinik, die 
sie zum 01.01.1999 von einer Landesversicherungs-
anstalt (LVA) übernommen hatte. Anlässlich des Be-
triebsübergangs war ein Personalüberleitungsvertrag 
geschlossen worden, welcher auch Regelungen zur Gel-
tung von Tarifregelungen des öffentlichen Dienstes ent-
hält. Von Beginn des Jahres 1999 bis Ende 2004 war die 
Arbeitgeberin Mitglied des Kommunalen Arbeitgeber-
verbands (KAV) und wandte in diesem Zeitraum den 
TVöD-VKA an. Die Arbeitsverträge enthalten – je nach 
Zeitpunkt des Vertragsschlusses – unterschiedliche Be-
zugnahmeklauseln auf tarifvertragliche Regelungen. 
Zum 01.01.2005 wechselte die Arbeitgeberin in eine 
Gastmitgliedschaft ohne Tarifbindung und wandte in 
der Folgezeit den zum 01.10.2005 in Kraft getretenen 
TVöD nicht an. In den Arbeitsverträgen der Beschäftig-
ten befinden sich jeweils Bezugnahmeklauseln, die in 
Abhängigkeit vom Zeitpunkt des Abschlusses des Ar-
beitsvertrags einen unterschiedlichen Wortlaut haben. 

Entscheidung 

Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats hatte Erfolg. 
Bei der Überleitung in das Entgeltsystem des TVöD 
handele es sich um eine Umgruppierung, die nach 
§ 99 I BetrVG dem Mitbeurteilungsrecht des Betriebs-

rats unterliegt. Eine nach dem 31.12.2001 einzelver-
traglich vereinbarte dynamische Bezugnahme auf einen 
bestimmten Tarifvertrag sei jedenfalls dann, wenn die 
Tarifgebundenheit des Arbeitgebers an die in Bezug 
genommenen Tarifverträge nicht in einer für den Ar-
beitnehmer erkennbaren Weise zur auflösenden Be-
dingung der Vereinbarung gemacht worden sei, eine 
konstitutive Verweisungsklausel, die durch einen Ver-
bandsaustritt des Arbeitgebers oder einen sonstigen 
Wegfall seiner Tarifgebundenheit nicht berührt werde. 
Eine arbeitsvertragliche Bezugnahme des „BAT und 
den diesen ergänzenden, ändernden oder ersetzenden 
Tarifverträgen in der für den Bereich der Vereinigung 
der kommunalen Arbeitgeberverbände jeweils gelten-
den Fassung“ erfasse jedenfalls dann regelmäßig den 
TVöD-VKA, wenn nur dessen Anwendbarkeit als ein 
den BAT-VKA ersetzender Tarifvertrag in Frage stehe. 
Ein zwischen Betriebsveräußerer und Betriebserwerber 
geschlossener Personalüberleitungsvertrag (PÜV) kön-
ne eine unmittelbare dynamische Anwendung von  
Tarifverträgen nicht begründen, da es sich um einen 
unzulässigen Vertrag zu Lasten Dritter handeln würde. 
Jedoch könne in dem PÜV zu Gunsten der von ihm 
erfassten Arbeitnehmer ein schuldrechtlicher Anspruch 
gegen die Arbeitgeberin begründet werden, die dyna-
mische Bezugnahme der im PÜV genannten Tarifver-
träge mit ihnen zu vereinbaren. Die Bezugnahme auf 
ein bestimmtes Tarifwerk könne über ihren Wort- 
laut hinaus nur dann als große dynamische Verwei- 
sung – Bezugnahme auf den jeweils für den Betrieb 
fachlich oder betrieblich geltenden Tarifvertrag – aus-
gelegt werden, wenn sich dies aus besonderen Umstän-
den ergebe. Eine „korrigierende“ Auslegung im Falle 
eines Verbandswechsels komme auch dann nicht in Be-
tracht, wenn der Vertragspartner der von unterschiedli-
chen Arbeitgeberverbänden abgeschlossenen Tarifver-
träge jeweils dieselbe Gewerkschaft sei. 

Praxishinweis 

Das BAG bestätigt seine Rechtsprechung zur Ausle-
gung von dynamischen Bezugnahmeklauseln in Ar-
beitsverträgen. Damit wird der Inhalt von vorformu-
lierten Arbeitsverträgen einer viel stärkeren Kontrolle 
durch die Arbeitsgerichte unterzogen. Dies ist aus Ar-
beitnehmersicht zu begrüßen, da auf den Empfängerho-
rizont des Arbeitnehmers abgestellt und dieser Sicht-
weise bei der Auslegung der Verträge und der Inhalts-
kontrolle der Vorrang gegeben wird. 
RA, FAArbR Peter Gerhardt,  
Schneider : Schwegler, Frankfurt am Main  
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BSG: Schadensersatzanspruch wegen nicht gewährten Ersatzurlaubs – 
Insolvenzgeld 

BUrlG § 7; SGB III § 184 I Nr.1 

Der in Geld abzugeltende Schadensersatzanspruch ist ver-
gleichbar einem Urlaubsabgeltungsanspruch iSd § 7 IV 
BUrlG nicht insolvenzgeldfähig. Er entsteht wegen der Be-
endigung des Arbeitsverhältnisses und ist deshalb gem. 
§ 184 I Nr. 1 SGB III von der Gewährung eines Insolvenz-
geldes ausgeschlossen. (amtl. Leitsatz) 

BSG, Urteil vom 06.05.2009 – B 11 AL 12/08 R  
(LSG Nordrhein-Westfalen 25.02.2008 – L 19 AL 
64/07), BeckRS 2009, 67925 

Sachverhalt 

Der Kläger war als Kfz-Mechaniker bei einer GmbH 
beschäftigt und hatte zum 30.04.2006 sein Arbeitsver-
hältnis gekündigt. Ihm war der Jahresurlaub 2005 aus 
dringenden betrieblichen Gründen bis zum Ende des 
Übertragungszeitraums nicht gewährt worden. Das Ar-
beitsgericht hatte die GmbH zur Zahlung einer Ur-
laubsabgeltung und Schadensersatz wegen entgangenen 
Ersatzurlaubs iHv 674 Euro bzw. 4718 Euro verurteilt. 
Am 30.10.2006 wurde über das Vermögen der GmbH 
durch Beschluss des Amtsgerichts das Insolvenzverfah-
ren eröffnet. Der Kläger beantragte bei der zuständigen 
Agentur für Arbeit Insolvenzgeld für die offene Scha-
densersatzforderung. Der Antrag wurde von der Agen-
tur für Arbeit mit der Begründung, der Schadensersatz-
anspruch sei vergleichbar der Urlaubsabgeltung wegen 
der Beendigung des Arbeitsverhältnisses entstanden 
und könne daher keinen Insolvenzgeldanspruch be-
gründen, abgelehnt. 

Entscheidung 

Das BSG hat die Revision des Klägers, nachdem dieser 
sowohl beim SG als auch beim LSG ohne Erfolg ge-
blieben war, mit der Begründung zurückgewiesen, dass 
der Anspruch auf Schadensersatz wegen nicht gewähr-
ten Ersatzurlaubs nicht der Insolvenzgeldberechnung 
unterliege, weil er nicht im Insolvenzgeldzeitraum er-
arbeitet worden und wegen der Beendigung des Ar-
beitsverhältnisses entstanden sei und Ansprüche wegen 
der Beendigung des Arbeitsverhältnisses vom Insol-
venzgeld nicht umfasst würden. 

Gemäß § 183 I 1 Nr. 1 SGB III hätten Arbeitnehmer 
Anspruch auf Insolvenzgeld, wenn sie im Inland be-
schäftigt gewesen seien und bei der Eröffnung des In-
solvenzverfahrens über das Vermögen ihres Arbeitge-
bers für die vorangegangenen drei Monate des Arbeits-
verhältnisses noch Ansprüche auf Bezüge aus dem 
Arbeitsverhältnis hätten. Zu den Ansprüchen auf Ar-

beitsentgelt gehörten alle Ansprüche auf Bezüge aus 
dem Arbeitsverhältnis. 

Die Zughörigkeit zu den „Ansprüchen auf Arbeitsent-
gelt“ besage allerdings nichts drüber, ob und in wel-
chem Umfang Arbeitsentgelte dem Insolvenzgeldzeit-
raum zugeordnet werden können. Nach der ständigen 
Rechtsprechung des BSG komme es nicht darauf an, 
wann das Entgelt fällig wird, sondern wann es erarbei-
tet worden ist. Somit könne das ursprünglich geschul-
dete Urlaubsentgelt nur dann dem Insolvenzgeldzeit-
raum zugeordnet werden, wenn und soweit tatsächlich 
Urlaub im Insolvenzgeldzeitraum genommen worden 
ist. 

Da Schadensersatzansprüche, die an Stelle des nicht 
gezahlten Entgelts treten, insolvenzgeldrechtlich das 
Schicksal des Arbeitsentgeltanspruchs teilen, könne der 
Schadensersatzanspruch für Urlaub, der vor dem Insol-
venzgeldzeitraum entstanden ist, nicht dem Insolvenz-
geldzeitraum zugerechnet werden. 

Darüber hinaus weist das BSG auch darauf hin, dass 
der Urlaubsabgeltungsanspruch wegen der Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses gewährt wird. Dies gelte auch 
für den Schadensersatzanspruch für nicht gewährten 
Ersatzurlaub. Den Anspruch auf Geldentschädigung 
habe der Arbeitnehmer erst, wenn die Gewährung von 
Urlaub wegen Beendigung des Arbeitsverhältnisses 
unmöglich geworden ist. 

Praxishinweis 

Diese Entscheidung des BSG macht erneut zwei wich-
tige Grundsätze des Insolvenzgeldrechts deutlich. 
 – Leistungen, die bereits vor dem Insolvenzgeldzeit-

raum, also drei Monate vor der Eröffnung, nicht vor 
der Antragstellung erarbeitet wurden, sind bei der Be-
rechnung des Insolvenzgeldes, unabhängig von ihrer 
Fälligkeit, nicht zu berücksichtigen. 

 – Ein Arbeitnehmer kann nicht für Leistungen, die aus 
Anlass der Beendigung des Arbeitsverhältnisses ge-
währt werden, Insolvenzgeld verlangen, auch wenn 
sie im Insolvenzgeldzeitraum fällig werden. 

Das lässt sich vermeiden, wenn bei Zahlungsproblemen 
des Arbeitgebers auch durch vertragliche Regelungen 
(Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung, individuelle Re-
gelungen) Auszahlungen so gestaltet werden, dass sie 
durch das Insolvenzgeld gesichert sind. 

RA Friedrich Schindele,  
Kanzlei Schindele, Eisele, Gerstner & Coll., Landshut  
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LAG Berlin-Brandenburg: Reichweite und transparente Formulierung eines 
Freiwilligkeitsvorbehaltes 

BGB §§ 305 c, 307, 308, 309 

Eine Vereinbarung in einem Formulararbeitsvertrag, die 
sämtliche über die regelmäßige Grundvergütung hinaus-
gehenden Leistungen unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt 
unter Ausschluss der Entstehung eines Rechtsanspruchs 
stellt, ist gemäß § 307 I 1 BGB unwirksam, da sie nach 
ihrem Wortlaut auch über die Grundvergütung hinausge-
hende laufende Leistungen umfasst. (red. Leitsatz) 

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 19.02.2009 – 20 
Sa 2078/08 (ArbG Cottbus 21.08.2008 – 8 Ca 440/08), 
Beck RS 2009, 74691 

Sachverhalt 

Die Klägerin begehrt die Zahlung einer Weihnachtsgra-
tifikation. In dem im Jahre 1994 geschlossenen Arbeits-
vertrag ist die Zahlung des monatlichen Entgeltes sowie 
ein Freiwilligkeitsvorbehalt vorgesehen. Der Freiwillig-
keitsvorbehalt lautet: „Alle darüber hinausgehenden 
Leistungen und Vergütungen … sind freiwilliger Natur, 
sie bleiben es auch bei mehrfacher Leistung, das Er-
wachsen eines Rechtsanspruchs ist ausdrücklich ausge-
schlossen.“ Seit Beginn des Anstellungsverhältnisses im 
Jahr 1994 zahlte der beklagte Arbeitgeber jeweils im 
November eines Jahres ein Weihnachtsgeld in Höhe  
eines halben Bruttomonatsentgeltes. Für das Jahr 2007 
verweigerte der Beklagte das Weihnachtsgeld. 

Entscheidung 

Das LAG hat die der Klage stattgebende Entscheidung 
des ArbG bestätigt. Der Anspruch auf Zahlung des 
Weihnachtsgeldes für 2007 folgt aus einer betrieblichen 
Übung, weil der Beklagte in der Vergangenheit jährlich 
eine als Weihnachtsgeld bezeichnete Gratifikation von 
einem halben Bruttomonatsentgelt gezahlt hat. Zwar 
kann die Entstehung einer betrieblichen Übung grund-
sätzlich durch einen Freiwilligkeitsvorbehalt verhindert 
werden. Den vereinbarten Freiwilligkeitsvorbehalt hat 
das LAG jedoch als unwirksam betrachtet. Ein Freiwil-
ligkeitsvorbehalt darf nach der Rechtsprechung des 
BAG nicht das laufende Arbeitsentgelt umfassen. Der 
vorliegende Freiwilligkeitsvorbehalt beinhaltet keine 
Einschränkung hinsichtlich der unter den Ausschluss 
eines Rechtsanspruchs gestellten Leistungen, sondern 
bezieht sich nach seinem Wortlaut auch auf laufendes 
Entgelt. Der insoweit zu weit gefasste Freiwillig-
keitsvorbehalt fällt ersatzlos weg, da eine geltungs-
erhaltende Reduktion nicht in Betracht kommt und  
ein Vertrauensschutz in Gestalt einer ergänzenden  
Vertragsauslegung aufgrund der bereits vor dem 
01.01.2002 geltenden Unklarheitenregel ausscheide. 

Praxishinweis 

Das LAG setzt die Rechtsprechung des BAG zu Frei-
willigkeitsvorbehalten um und führt sie für die Trans-
parenz eines Freiwilligkeitsvorbehaltes fort. Ausgangs-
punkt ist eine Entscheidung des V. Senates (BAG, NZA 
2007, 853). Dort hat das BAG einem Freiwilligkeits-
vorbehalt bei einer mit dem laufenden Arbeitsentgelt 
auszuzahlenden Zulage die Wirksamkeit abgesprochen. 
Der X. Senat hat diese Rechtsprechung fortgeführt, 
aber auf Leistungen außerhalb des laufenden Arbeits-
entgeltes beschränkt, die wirksam unter einen Freiwil-
ligkeitsvorbehalt gestellt werden können (BAG, NZA 
2008, 1173). 

Da der vorliegende Freiwilligkeitsvorbehalt keine Be-
schränkung auf Leistungen außerhalb des laufenden 
Arbeitsentgeltes enthält, ist er zu weit gefasst und in-
soweit unwirksam. Da die Regelung in Teilen unwirk-
sam ist, aber eine sprachliche Teilbarkeit nach Maßgabe 
des blue-pencil Test (hierzu BAG, NZA 2009, 783) 
nicht in Betracht kommt, kann sie aufgrund des Verbots 
einer geltungserhaltenden Reduktion nicht in ihrem 
rechtswirksamen Teil aufrechterhalten werden. Freiwil-
ligkeitsvorbehalte sollten der Rechtsprechung des BAG 
etwa wie folgt Rechnung tragen: 

„Nicht arbeitsvertraglich vereinbarte Leistungen au-
ßerhalb des laufenden Entgelts sind freiwillige Leistun-
gen, die einen rechtlichen Anspruch des Arbeitnehmers 
auch für den Fall der wiederholten Leistung ohne aus-
drückliche Wiederholung dieses Freiwilligkeitsvorbe-
haltes nicht begründen.“ 

Mit dem Ausschluss des Vertrauensschutzes und dem 
Hinweis auf eine der ergänzenden Vertragsauslegung 
entgegenstehende bereits vor Inkrafttreten des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes geltende Unklarheiten-
regelung knüpft das LAG an die Rechtsprechung des 
BAG zur ergänzenden Vertragsauslegung bei (teil-) 
unwirksamen Formulararbeitsbedingungen im Anwen-
dungsbereich von Auslegungszweifeln an (§ 305 c II 
BGB; BAG – 10 AZR 3/08 – mit Anm. Salamon, NZA 
2009, 1076). Bei inhaltlich zu weit gehenden Regelun-
gen in „Altverträgen“ hat das BAG allerdings eine er-
gänzende Vertragsauslegung zugelassen (BAG, NZA 
2005, 465 zum Widerrufsvorbehalt). Da das LAG – 
ohne weitere Ausführungen hierzu – die Grundsatz-
Revision zugelassen hat, bleibt eine Klarstellung im 
Revisionsverfahren abzuwarten. 

RA, FAArbR Dr. Erwin Salamon,  
Esche Schümann Commichau, Hamburg  
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LAG Baden-Württemberg: Betriebsbedingte Kündigung bei grenzüberschreitender 
Betriebsveräußerung 

BGB § 613 a; KSchG § 1 II 1 

1. Betriebsstilllegung und Betriebsübergang nach § 613 a 
BGB schließen sich aus. Beruft sich ein Arbeitnehmer im 
Kündigungsschutzprozess auf eine Veräußerung des Be-
triebs, so muss der Arbeitgeber, der eine Kündigung 
wegen Betriebsstilllegung behauptet, ausschließen, dass 
es sich um einen Betriebsübergang handelt. 

2. § 613 a BGB gilt auch bei Betriebsveräußerungen ins 
Ausland. Entscheidend ist, ob der Sachvortrag des Ar-
beitnehmers die Erfüllung der Voraussetzungen des 
§ 613 a BGB als möglich erscheinen lässt. Dies ist jeden-
falls dann der Fall, wenn der übertragende und der 
übernehmende Betrieb sich in einer Entfernung von nur 
wenigen Kilometern diesseits und jenseits der Grenze 
befinden. (red. Leitsätze) 

LAG Baden-Württemberg, Urteil vom 17.09.2009 –  
11 Sa 39/09 (ArbG Freiburg 13.03.2009 – 14 Ca 508/08), 
BeckRS 2009, 74882 

Sachverhalt 

Die beklagte Arbeitgeberin gehört zu einer international 
operierenden Unternehmensgruppe. Sie beschäftigte  
ca. 30 Arbeitnehmer in zwei weitgehend selbständig 
organisierten Teilbereichen. Die Klägerin war seit 1996 
vorwiegend im Teilbereich Produktion und Vertrieb von 
Klappenventilen (Teilbereich B) tätig. Dieser Teilbe-
reich sollte bei der Beklagten nicht mehr fortgeführt 
werden. Die Beklagte kündigte im Oktober 2008 die 
Arbeitsverhältnisse von nahezu allen 22 Arbeitneh- 
mern des Teilbereichs B ordentlich betriebsbedingt.  
Die laufenden Projekte aus dem Teilbereich B wur- 
den auf die Konzernschwester G AG in der Schweiz 
übertragen, die auch die für die Produktion erforder-
lichen Anlagen und das Lager übernahm. Kunden und 
Lieferanten wurden darüber informiert, dass die ge-
schäftlichen Aktivitäten künftig bei der G AG konzent-
riert und die bestehenden Verträge nahtlos übernommen 
würden. 
Unter dem Datum der Kündigung erhielten 11 Arbeit-
nehmer, darunter die Klägerin, ein Arbeitsangebot der 
G AG. Fünf ehemalige Arbeitnehmer der Beklagten 
sind seither bei der G AG tätig; die Entfernung zwi-
schen alter und neuer Arbeitsstätte beträgt ca. 60 km. 
Die Klägerin lehnte das Arbeitsvertragsangebot ab und 
erhob Kündigungsschutzklage. Die Klage wurde in ers-
ter Instanz abgewiesen. 

Entscheidung 

Die Berufung der Klägerin hatte Erfolg. Nach Auffas-
sung des LAG ist die Kündigung nicht sozial gerecht-
fertigt. Eine vom Arbeitgeber mit einer Stilllegungsab-
sicht begründete Kündigung sei nur dann sozial ge-
rechtfertigt, wenn sich die geplante Maßnahme als 
Betriebsstilllegung und nicht als Betriebsveräußerung 
darstelle. Der unstreitige Sachverhalt spreche für das 
Vorliegen eines Betriebsübergangs. § 613 a BGB sei 
aufgrund der Regelanknüpfung des Art. 30 EGBGB 
auch bei grenzüberschreitenden Betriebsveräußerungen 
anzuwenden. Die Veränderung des Betriebssitzes und 
die von der Beklagten behauptete Eingliederung der 
Betriebsmittel in die bei der G AG bestehende Organi-
sation würden einen Betriebsübergang nach § 613 a 
BGB nicht ausschließen. Entscheidend sei die Bei-
behaltung des Funktions- und Zweckzusammenhangs 
zwischen den verschiedenen übertragenen Faktoren. 
Die Revision wurde zugelassen. 

Praxishinweis 

Das LAG Baden-Württemberg stellt in seiner nicht 
rechtskräftigen Entscheidung im Ausgangspunkt zutref-
fend fest, dass § 613 a BGB bei der Veräußerung eines 
inländischen Betriebs an einen ausländischen Erwerber 
regelmäßig anwendbar ist. Bei gleichzeitiger räumli-
cher Verlagerung des Betriebs ins Ausland stellen sich 
in der Praxis schwierige Abgrenzungsfragen zur Be-
triebsstilllegung. Die hierzu ergangene höchstrichterli-
che Rechtsprechung ist teils widersprüchlich. So soll 
die Identität des Betriebs verloren gehen, wenn sich ein 
beträchtlicher Teil der Arbeitnehmer weigert, an dem 
anderen Ort weiterzuarbeiten. In diesem Fall stelle  
sich die Standortverlagerung als Betriebsstilllegung dar 
(BAG, NZA 1988, 170). In einer weiteren Entscheidung 
betreffend die Verlagerung von Produktionsaktivitäten 
von Berlin nach Lyon erweckt das BAG demgegen- 
über den Eindruck, dass ein einzelner Arbeitnehmer, 
der dem Übergang seines Arbeitsverhältnisses zu-
stimmt, sich erfolgreich auf einen Betriebsübergang 
nach § 613 a BGB berufen kann (BAG, NZA 1990, 32). 
Es ist zu hoffen, dass in dem zu erwartenden Revisi-
onsverfahren eine Klarstellung durch das BAG erfolgen 
wird. 
RAin, FAArbR Dr. Silke Seeger, LL. M. (Edinburgh), 
Küttner Rechtsanwälte, Köln  
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LAG Köln: Sozialauswahl bei unterschiedlicher Vergütungsgruppe nach 
Bewahrungsaufstieg 

KSchG § 1; BGB § 626; KAVO § 43 

Arbeitnehmer, die nach Bewährungsaufstieg höhergrup-
piert sind, bleiben für eine nach § 1 III KSchG vorzuneh-
mende Sozialauswahl mit den Arbeitnehmern der niedrige-
ren Vergütungsgruppe vergleichbar. 

Nach § 43 KAVO kann einem unkündbaren Arbeitnehmer 
aus verhaltensbedingten Gründen nur fristlos, nicht aber 
außerordentlich mit sozialer Auslauffrist gekündigt wer-
den. In Fällen vorwerfbaren Fehlverhaltens ist unter Be-
rücksichtigung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes eine 
Abmahnung nur entbehrlich, wenn eine Verhaltensände-
rung in Zukunft trotz Abmahnung nicht erwartet werden 
kann. (amtl. Leitsätze) 

LAG Köln, Urteil vom 18.11.2009 – 8 Sa 374/09  
(ArbG Köln 30.01.2009 – 1 CA 5429/08),  
BeckRS 2010, 65131 

Sachverhalt 

Die Parteien streiten über die Wirksamkeit zweier 
Kündigungen. Die Klägerin ist seit 1978 bei der Be-
klagten als Erzieherin und seit 1990 als Leiterin einer 
dreigruppigen Kindertageseinrichtung angestellt. Die 
Beklagte unterhielt zudem noch eine weitere, viergrup-
pige Einrichtung. §§ 41, 43 KAVO, die Bestandteil des 
Arbeitsvertrages der Klägerin sind, besagen, dass die 
Klägerin nur außerordentlich gekündigt werden kann. 
Im März 2008 erfuhr die Klägerin, dass ihre Einrich-
tung zum 01.08.2008 auf die Stadt übertragen werde, 
dem Betriebsübergang hat sie widersprochen. Nach 
eigenem Sozialpunktesystem der Beklagten hatte die 
Klägerin 190 Punkte, die Leiterin der anderen vier-
gruppigen Einrichtung 25 Punkte. Für die Leiterin der 
viergruppigen Einrichtung besteht nach Bewährungs-
aufstieg die Möglichkeit der Zuordnung zu einer höhe-
ren Vergütungsgruppe. Mit Schreiben vom 27.06.2008 
ist der Klägerin eine außerordentliche betriebsbedingte 
Änderungskündigung auf die Stelle einer Gruppenleite-
rin ausgesprochen worden. In der Klageschrift führt die 
Klägerin aus, dass es sich bei der Wahl der Leiterin um 
„Kungelei und Mauschelei“ handele. Daraufhin ist ihr 
am 18.07.2008 noch eine weitere außerordentliche 
Kündigung mit sozialer Auslauffrist ausgesprochen 
worden. 

Entscheidung 

Die Berufung der Beklagten wurde zurückgewiesen 
und die Revision nicht zugelassen. Zwischen den Leite-
rinnen der beiden Einrichtungen hätte eine Sozialaus-
wahl vorgenommen werden müssen, denn die Posi-

tionen seien miteinander vergleichbar. Die Leiterin-
nenfunktion der dreigruppigen und der viergruppigen 
Einrichtung sei zunächst derselben Vergütungsgruppe 
zugeordnet. Allein die Tatsache, dass die Leiterin der 
viergruppigen Einrichtung die Möglichkeit zum Be-
währungsaufstieg in eine andere Vergütungsgruppe 
habe, spreche nicht gegen eine Vergleichbarkeit der 
beiden Tätigkeiten. Selbst eine tatsächliche Höhergrup-
pierung nach Bewährungsaufstieg hebt allein die Ver-
gleichbarkeit nicht auf. 

Die weitere außerordentliche Kündigung mit sozialer 
Auslauffrist entspreche nicht den Voraussetzungen der 
fristlosen Kündigung gem. § 43 I KAVO. Verhaltens-
bedingt sei nur eine fristlose Kündigung möglich. Diese 
sei aber nicht wirksam erklärt, da die Beklagte durch 
die Erklärung der Auslauffrist zum Ausdruck gebracht 
habe, dass sie von einer fristlosen Kündigung Abstand 
nehme. Ferner sei die Kündigung auch aufgrund der 
fehlenden Abmahnung unwirksam. Bei verhaltensbe-
dingten Kündigungen gelte das Prognoseprinzip, denn 
der Zweck der Kündigung sei nicht die Sanktion der 
Vertragspflichtverletzung, sondern die Vermeidung des 
Risikos weiterer Pflichtverletzungen. Deshalb sei eine 
Abmahnung grundsätzlich erforderlich. Im vorliegen-
den Fall seien die Formulierungen „Kungelei und Mau-
schelei“ der Klägerin angesichts der ihr bekannten, of-
fensichtlich fehlerhaften Sozialauswahl zwar zu rügen, 
reichten aber nur für eine Abmahnung aus. 

Praxishinweis 

Das Urteil bestätigt hinsichtlich der Sozialauswahl die 
bisherige BAG Rechtsprechung (vgl. BAG, NZA 2008, 
1120). Die Eingruppierung ist zwar ein wichtiges 
Merkmal für die Vergleichbarkeit von Tätigkeiten in-
nerhalb der Sozialauswahl, nicht jedoch beim so ge-
nannten Bewährungsaufstieg. Deshalb sollte der An-
walt in vergleichbaren Fällen sorgfältig alle Umstände 
ermitteln, die für die Sozialauswahl von Belang sind 
und den Aspekt des Bewährungsaufstiegs berücksichti-
gen. Bei einer verhaltensbedingten Kündigung muss 
grundsätzlich zuvor eine Abmahnung ausgesprochen 
werden, denn diese ist zunächst das geeignete Mittel, 
um die Vertragsstörung zukünftig zu vermeiden. Die 
Abmahnung ist nur dann entbehrlich, wenn ohne Weite-
res erkennbar ist, dass der Arbeitnehmer sein Verhalten 
nicht ändern wird oder die Hinnahme des Verhaltens 
durch den Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen 
ist. 

RAin Dr. Cordula Kempf,  
Kanzlei Dr. Kempf & Kempf, Dortmund  
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LAG Nürnberg: Zwangsvollstreckung wegen Unterhaltsrückständen in der 
Verbraucherinsolvenz 

InsO §§ 35, 89, 114 III, 201 I, 291, 294, 304 I 1; ZPO §§ 829 III, 850 d 

Nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens kann die Zwangs-
vollstreckung aus Unterhaltsrückständen der Zeit vor Ver-
fahrenseröffnung nicht mehr betrieben werden (§ 89 InsO). 
Dies gilt auch für die Wohlverhaltensphase nach Aufhe-
bung des Verbraucherinsolvenzverfahrens (§ 294 InsO). 

Privilegiert sind ausschließlich laufende Unterhaltsforde-
rungen aus der Zeit nach Eröffnung des Insolvenzverfah-
rens, die von dem generellen Vollstreckungsverbot ausge-
nommen sind (§§ 114 III 3, 89 II 2 InsO). (red. Leitsätze) 

LAG Nürnberg, Urteil vom 17.09.2009 – 6 AZR  
369/08 (LAG Nürnberg 16.04.2008 – 3 Sa 551/07), 
BeckRS 2009, 74077 

Sachverhalt 

Die Klägerin ist die Tochter eines Arbeitnehmers der 
Beklagten. Aufgrund eines Titels wegen laufenden Un-
terhalts und Unterhaltsrückständen gegen ihren Vater 
ließ sie dessen Vergütungsansprüche gegen die Beklag-
te pfänden. Die Beklagte überwies der Klägerin darauf-
hin den laufenden Unterhalt und zahlte Teilbeträge auf 
die Unterhaltsrückstände, ohne diese aber vollständig 
zu tilgen. 
Mit Eröffnung des Verbraucherinsolvenzverfahrens über 
das Vermögen des Arbeitnehmers stellte die Beklagte 
die Zahlung auf die Unterhaltsrückstände ein und zahl-
te nur noch laufenden Unterhalt. 

Nach gerichtlicher Ankündigung der Restschuldbefrei-
ung und Beginn der Wohlverhaltensphase wurde das 
Insolvenzverfahren aufgehoben. Die Beklagte überwies 
auch weiterhin nur noch den laufenden Unterhalt. Die 
Klägerin begehrt nun Zahlung der restlichen Unter-
haltsrückstände. Ihre Klage ist erstinstanzlich abgewie-
sen worden. Auf ihre Berufung hat das LAG der Klage 
stattgegeben. Hiergegen richtet sich die Revision der 
Beklagten. 

Entscheidung 

Das BAG hat die erstinstanzliche Entscheidung wie- 
der hergestellt. Mit Eröffnung des Insolvenzverfahrens 
werde die Zwangsvollstreckung wegen Unterhaltsrück-
ständen aus der Zeit vor Insolvenzeröffnung ausge-
schlossen (§ 89 ZPO). Forderungen wegen Unterhalts-
rückständen seien Insolvenzforderungen und würden 
als solche nicht privilegiert. Die Klägerin sei daher in-

soweit auf die für alle geltende, gleichmäßige Befriedi-
gung aus der Insolenzmasse zu verweisen. 

Etwas anderes gelte nur für die erst während des In-
solvenzverfahrens neu entstehenden, laufenden Unter-
haltsansprüche. Nur diese erlaubten gemäß § 114 III 
iVm § 89 II 2 InsO auch während des Insolvenzverfah-
rens den Zugriff auf das insolvenzfreie Vermögen  
unterhalb der Pfändungsfreigrenze, soweit dieses Ver-
mögen nicht als notwendiges Existenzminimum des 
Schuldners geschützt sei. Nach Auffassung des BAG 
kann § 114 III Halbs. 2 InsO gerade nicht entnommen 
werden, dass dieses Vollstreckungsprivileg für Unter-
haltsrückstände allgemein gelte. 

Auch in der an das Insolvenzverfahren anschließenden 
Wohlverhaltensphase sei die Klägerin gehindert, wegen 
rückständigen Unterhalts aus der Zeit vor Eröffnung 
des Insolvenzverfahrens zu vollstrecken (§ 294 InsO). 
Etwas anderes gelte in dieser Phase erneut nur für die 
erst nach Insolvenzeröffnung entstandenen laufenden 
Unterhaltsforderungen, die den Zugriff auf den insol-
venzfreien, erweitert pfändbaren Teil des Vermögens 
ermöglichten. 

Praxishinweis 

Es überrascht nicht, dass sich das BAG mit dieser Ent-
scheidung der Rechtsprechung des BGH (zB BGH v. 
27.09.2007 – IX ZB 16/06, NJW-RR 2008, 294) an-
schließt. Unterhaltsrückstände können daher ab Eröff-
nung des Insolvenzverfahrens nicht mehr im Wege der 
Zwangsvollstreckung beigetrieben werden. 
Arbeitgeber sind daher gut beraten, nach Pfändung von 
Arbeitseinkommen durch Unterhaltsgläubiger ab dem 
Zeitpunkt der Eröffnung eines Insolvenzverfahrens kei-
ne Leistungen auf Unterhaltsrückstände zu erbringen. 
Diese Leistungen führen nicht zur Befreiung, wenn 
dem Arbeitgeber die Eröffnung des Verfahrens bekannt 
ist. 

Es bleibt auch während des Verfahrens bei der erweiter-
ten Pfändbarkeit des insolvenzfreien Arbeitseinkom-
mens wegen Forderungen auf Zahlung laufenden Un-
terhalts, die nach Verfahrenseröffnung entstanden sind 
(§ 850 d ZPO). 
RA, FAArbR Karl Geißler, Tschöpe/Schipp/Clemenz – 
Fachanwälte für Arbeitsrecht, Gütersloh   
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