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Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Das Jahr 2010 ist Superwahljahr. Im politischen Deutsch-
land wählt zwar nur NRW einen neuen Landtag, zwischen 
dem 1. März und dem 31. Mai finden aber auch die regel-
mäßigen Betriebsratswahlen statt.

Die Betriebsratswahlen werden normalerweise vom Be-
triebsrat durch Bestellung des Wahlvorstandes angestoßen. 
Der Wahlvorstand führt fortan Regie. Trotzdem ist die Wahl 
für die Arbeitgeber wichtig. Schließlich wird der betriebliche 
Verhandlungspartner der Arbeitgeberseite für die nächsten 
vier Jahre gewählt.

Der Arbeitgeber ist in verschiedener Weise von den Be-
triebsratswahlen betroffen: Ihn treffen insbesondere in der 
Vorbereitungsphase Mitwirkungspflichten gegenüber dem 
Wahlvorstand, in Frage stehen häufig die Einflussmöglich-
keiten des Arbeitgebers zur Gestaltung der Wahl und nach 
der Wahl die Anfechtbarkeit. 

Wahlverfahren aus Arbeitgebersicht
 Im regelmäßigen Wahlverfahren für größere Betriebe 
hat der Betriebsrat den Wahlvorstand mindestens zehn 
Wochen vor dem Ablauf seiner Amtszeit (das ist genau 
vier Jahre nach deren Beginn) zu bestellen; in Betrieben mit 
regelmäßig bis zu 50 wahlberechtigten Arbeitnehmern hat 
der Betriebsrat die Bestellung spätestens vier Wochen vor 
Ablauf seiner Amtszeit vorzunehmen.

Sodann hat der Wahlvorstand die Wahlen vorzubereiten. 
Er hat insbesondere das umfangreiche und fehlerträchtige 
Wahlausschreiben zu erstellen, mit dessen Aushang die 
Betriebsratswahl im Rechtssinne eingeleitet ist. Schon dafür 
sind erhebliche Vorarbeiten zu leisten. Inbesondere hat der 
Wahlvorstand die Größe des Betriebsrates, die Mindestzahl 
der Betriebsratsmitglieder des zahlenmäßig in der Minder-
heit befindlichen Geschlechtes sowie die im Wahlverfahren 
zu beachtenden Fristen und Termine zu ermitteln. 

Ferner hat der Wahlvorstand eine Wählerliste zu erstellen 
und bis zum Wahltag aktuell zu halten. In ihr sind alle wahl-
berechtigten Arbeitnehmer des Betriebs aufzuführen. Nur 
wer dort aufgeführt ist, darf am Wahltag wählen und kann 
zur Wahl kandidieren. Der Arbeitgeber muss den Betriebsrat 
nach den Bestimmungen der Wahlordnung bei der Erstel-
lung der Wählerliste unterstützen, indem er die erforderlichen 
Unterlagen zur Verfügung stellt. Dies sollte der Arbeitgeber 
schon aus eigenem Antrieb machen: So kann er Einfluss 

nehmen, dass nur die wirklich wahlberechtigten Arbeitneh-
mer in die Liste aufgenommen werden. Die Beurteilung der 
Arbeitnehmereigenschaft und der Wahlberechtigung ist teil-
weise schwierig, außerdem gibt es Anreize für den Wahlvor-
stand, hier zum Nachteil des Unternehmens zu urteilen: Von 
der Zuordnung hängt die Größe der Belegschaft ab, damit 
auch die Größe des Betriebsrats. Da der Wahlvorstand häu-
fig auch aus bisherigen Betriebsräten besteht, die genauso 
häufig auch wieder kandidieren möchten, ist Neutralität hier 
nicht gewährleistet.

Auch bei den weiteren Vorarbeiten kann der Arbeitge-
ber dem Wahlvorstand seine Unterstützung anbieten. Eine 
möglichst fehlerfreie Wahl liegt auch im Interesse des Be-
triebes. Denn spätere Korrekturen oder gar eine Neuwahl 
nach Anfechtung einer fehlerhaften Wahl bindet Ressourcen 
und verursacht erhebliche Kosten sowie vor allem Unruhe in 
der Belegschaft.

Nach Erlass (= Aushang) des Wahlausschreibens haben die 
Arbeitnehmer zwei Wochen Zeit, Wahlvorschläge bei dem 
Wahlvorstand einzureichen. In den größeren Betrieben mit 
über 51 wahlberechtigten Arbeitnehmern sind die Vorschlä-
ge in Form von Vorschlagslisten einzureichen, auf denen die 
Bewerber (u. a.) in erkennbarer Reihenfolge aufzulisten sind 
und die doppelt so viele Bewerber enthalten sollen, wie Be-
triebsratssitze zu vergeben sind. Für die Listen sind Unter-
schriften von wahlberechtigten Arbeitnehmern des Betriebs 
beizufügen, die die Liste unterstützen. Erforderlich sind min-
destens fünf Prozent der Wahlberechtigten, es genügen je-
denfalls 50. Der Wahlvorstand hat die eingereichten Listen 
auf ihre Zulässigkeit zu prüfen und hierüber zu entscheiden. 
Diese Prüfung ist recht schwierig und demzufolge fehler-
trächtig. Der Arbeitgeber sollte sie daher kritisch begleiten.

In der gleichen Zwei-Wochen-Frist können Einsprüche ge-
gen die Wählerliste eingelegt werden. Der Arbeitgeber ist 
nicht einspruchsberechtigt. Natürlich kann er den Wahlvor-
stand dennoch auf Mängel hinweisen und auf deren Korrek-
tur drängen. Handelt der Wahlvorstand dann nicht, stehen 
dem Arbeitgeber Rechtsbehelfe zur Verfügung.

Wird gleichzeitig ein Sprecherausschuss für leitende An-
gestellte gewählt, haben sich die beiden Wahlvorstände in 
einem eigens geregelten Verfahren über die Zuordnung von 
Führungskräften zu den Arbeitnehmern oder zu den leiten-
den Angestellten zu verständigen. Im Rahmen dieses Verfah-
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rens ist der Arbeitgeber ausdrücklich zur Unterstützung ver-
pflichtet, wenn sich die Wahlvorstände für beide Wahlen nicht  
einigen können und ein Vermittler eingeschaltet wird.

Im weiteren Verlauf bereitet der Wahlvorstand den eigentlichen 
Wahlvorgang vor, insbesondere gibt er die zugelassenen 
Wahlvorschläge bekannt, lässt Stimmzettel und die weiteren 
Wahlunterlagen erstellen und organisiert die Briefwahl.

In kleineren Betrieben mit bis zu 50 wahlberechtigten 
Arbeitnehmern, ist das Wahlverfahren kraft Gesetzes be-
sonders beschleunigt. Es soll nach den Vorstellungen des 
Gesetzgebers in vier Wochen bequem abzuhalten sein, wie 
an der oben bereits genannten Vier-Wochen-Frist zu sehen 
ist, innerhalb derer der Betriebsrat hier vor Ablauf seiner 
Amtszeit den Wahlvorstand zu bestellen hat. Das Verfahren 
heißt „vereinfacht“. Tatsächlich ist das Wahlverfahren durch 
die Verdichtung jedoch eher fehleranfälliger.

Besonderen Einfluss auf das Wahlgeschehen hat der Arbeit-
geber in Betrieben ab 51 mit bis zu 100 wahlberech-
tigten Arbeitnehmern: Hier gilt grundsätzlich zwar das re-
guläre Wahlverfahren, der Arbeitgeber kann aber (freiwillig) 
mit dem Wahlvorstand die Wahl im „vereinfachten“ Wahlver-
fahren vereinbaren.

Grenzen der Einflussnahme
 Sowohl hinsichtlich des Ausgangs der Wahl als auch in 
Teilen hinsichtlich dessen Ablaufs hat der Arbeitgeber eigene 
Interessen. Dennoch ist ungehemmte Einflussnahme sehr 
gefährlich. Jede Behinderung der Betriebsratswahl wie 
auch Beeinflussungen, die mit Versprechen von Vorteilen 
oder Zufügen von Nachteilen verbunden sind, sind straf-
bar (§ 119 BetrVG). Die Einflussnahme auf die Betriebsrats-
wahlen kann also eine Gratwanderung sein, die sorgsam 
abzuwägen ist.

Sicherlich ist gestattet, für die Teilnahme an der Wahl zu 
werben und auch einzelne Mitarbeiter zu ermutigen, sich 
aktiv zu engagieren. Genauso ist der Arbeitgeber auf der 
sicheren Seite, wenn er den Wahlvorstand oder die Beleg-
schaft sachlich über Fakten oder über die (objektiv richtige!) 
Rechtslage informiert. Jedenfalls bei Informationen über die 
Rechtslage ist der Arbeitgeber aber gut beraten, wenn er 
sich zuvor bei einem Fachmann vergewissert. 

Hingegen sollte der Arbeitgeber nicht einzelnen Kandidaten 
Vorteile versprechen oder Nachteile androhen, egal ob sie 
aus seiner Sicht kandidieren oder auf die Kandidatur ver-
zichten sollen. Genauso sind Wahlpropaganda oder beson-
dere sächliche Unterstützungen für einzelne Bewerber oder 
Vorschlagslisten untersagt.

Korrektur von Fehlern
 Fehler geschehen wahrscheinlich bei jeder Wahl. Die 
häufigsten Fehlerquellen sind das Wahlausschreiben und 
die darin anzugebenden Daten, die Festlegung der wahl-
berechtigten Arbeitnehmer und die Aufstellung und Prüfung 
der Wahlvorschläge.

Der Arbeitgeber hat zwei Rechtsbehelfe. Grundsätzlich kann 
er während des Wahlverfahrens Korrekturen mittels arbeits-
gerichtlicher einstweiliger Verfügung durchzusetzen ver-
suchen. Die Rechtsprechung entscheidet regional aber sehr 
uneinheitlich, wie weit das zulässig ist. Jedenfalls darf nicht 
gezögert werden.

Fehler, durch die Auswirkungen auf das Wahlergebnis nicht 
auszuschließen sind, berechtigen daneben zur (nachträg-
lichen) Wahlanfechtung. Sie muss aber innerhalb von zwei 
Wochen beim Arbeitsgericht eingelegt werden.

In beiden Fällen ist also höchste Eile geboten, die Fristen sind 
extrem kurz. Daher sollte ein Arbeitgeber sofort fachkundigen 
Rat suchen, wenn er Zweifel an der Richtigkeit der Wahl hat.

Nach Ablauf der Fristen kann sich jedermann nur auf eine 
Nichtigkeit der Wahl berufen. Dafür hängen die Trauben 
aber hoch, es muss offensichtlich sein, dass die Wahl grob 
vom gesetzlichen Rahmen abwich.

Kosten
 Die Frage nach den Kosten ist im Betriebsverfassungs-
recht müßig: Die erforderlichen trägt immer der Arbeitgeber – 
selbst, wenn eine fehlerhafte Wahl durchgeführt wird oder 
eine Gewerkschaft die Wahl anficht. Das mag dafür spre-
chen, die Wahl bei erheblichen Fehlern sofort zu stoppen.

Dietmar Heise, Partner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, 
Stuttgart
dietmar.heise@luther-lawfirm.com
Telefon +49 711 9338 12894
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Weiterführende Literatur zu diesem Thema

Heise/Merten: Betriebsratswahlen leicht gemacht

  Bibliographie
 Dietmar Heise, Stuttgart 
Dr. Philip Merten, Neuss 
 
 Betriebsratswahlen leicht gemacht: ein Leitfaden für Arbeitgeber,  
Beschäftigte, Wahlvorstand und Betriebsräte 
4. Aufl., Rudolf Haufe Verlag, Freiburg i. Br./Berlin/München, 2009 
359 Seiten 
 

Heise/Lembke/v. Steinau-Steinrück: Betriebsverfassungsgesetz

  Bibliographie
 Dietmar Heise, Stuttgart 
Dr. Mark Lembke, Heidelberg 
Dr. Robert von Steinau-Steinrück, Berlin 
 
Betriebsverfassungsgesetz: Kommentar zum BetrVG mit  
Gestaltungshinweisen und Beispielen für die Praxis 
Rudolf Haufe Verlag, Freiburg i. Br., 2008, 1520 Seiten

Paradigmenwechsel im  
Arbeitnehmererfindungsrecht

Mit Wirkung zum 1. Oktober 2009 ist eine seit langem  
diskutierte Änderung des Gesetzes über Arbeitnehmerer-
findungen (AErfG) in Kraft getreten: Durch das „Gesetz zur 
Vereinfachung und Modernisierung des Patentrechts“ wurde 
die zentrale Vorschrift zur Überleitung der Rechte an einer 
Arbeitnehmererfindung, die in § 6 AErfG enthaltene Rege-
lung zur „Inanspruchnahme“, reformiert.

Nach den Prinzipien des AErfG ist der Arbeitnehmer verpflich-
tet, eine Diensterfindung dem Arbeitgeber zu melden. Zu 
diesem Zeitpunkt sind sämtliche Rechte zur Verwertung der 
erfinderischen Leistung noch dem Arbeitnehmer zugeordnet. 
Sofern es dann zu der Überleitung dieser Verwertungsrechte 
auf den Arbeitgeber kommt, sieht das Gesetz eine nach be-
stimmten Vorgaben auszugestaltende Erfindervergütung vor.

Bisherige Rechtslage
 Nach altem Recht war der Arbeitgeber verpflichtet, in-
nerhalb von vier Monaten nach Meldung der Erfindung mit-
zuteilen, ob die Erfindung in Anspruch genommen werde. 
Die unbeschränkte Inanspruchnahme führte zum Übergang 
sämtlicher (Verwertungs-)Rechte auf den Arbeitgeber. Un-
terblieb die Inanspruchnahme innerhalb des genannten Zeit-
raums, so war die Erfindung „frei“ geworden und stand in 
der Folge alleine dem Arbeitnehmer zur Verwertung zu.

Problematisch war dies in Fällen, in denen der Arbeitgeber in 
Verkennung der Rechtslage die formelle Inanspruchnahme 
unterlassen hatte, gleichwohl aber die Verwertung der Er-
findung vorantrieb, etwa ein Patent anmeldete und entspre-
chend die Produktion aufnahm. Da aufgrund unterlassener 
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Inanspruchnahme alleine der Arbeitnehmer Inhaber der 
Verwertungsrechte war, sah sich der Arbeitgeber weitrei-
chenden Ansprüchen des Erfinders ausgesetzt: So konnte 
der Arbeitnehmer Übertragung des erlangten Schutzrechts 
verlangen (und damit etwa die Produktion des Arbeitgebers 
unterbinden) oder Bereichungsansprüche gegen den Ar-
beitgeber hinsichtlich der unberechtigten Verwertung des 
Schutzrechts in der Vergangenheit verlangen.

Besonderes Aufsehen hatte in diesem Zusammenhang die 
„Haftetiketten“-Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus 
dem Jahr 2006 erregt: Dort war entschieden worden, dass 
auch bei nicht ordnungsgemäßer Erfindungsmeldung die 
genannte 4-Monats-Frist für die Inanspruchnahme zu laufen 
beginnen kann, sobald der Arbeitgeber die wesentlichen In-
formationen zur Erfindung erlangt und die Schutzrechtsan-
meldung vorgenommen hat.

Neue Rechtslage
 Das neue Recht geht für die Frage der Überleitung der Er-
finderrechte einen anderen Weg. Inhalt des neuen § 6 Abs. 2 
AErfG ist die Fiktion der Inanspruchnahmeerklärung seitens 
des Arbeitgebers, sofern dieser nicht vor Ablauf der 4-Mo-
nats-Frist nach Eingang der Erfindermeldung die Freigabe 
der Erfindung erklärt hat. Bleibt der Arbeitgeber also nach 
Erfindermeldung untätig, geht die Erfindung unbeschränkt 
auf ihn über. Die geschilderten Risiken aus unterbliebener 
Inanspruchnahme bei gleichwohl vorgenommener Verwer-
tung der Erfindung sind damit für den Arbeitgeber beseitigt. 

Ein neues Risiko eröffnet sich allerdings im umgekehrten 
Fall: Ist der Arbeitgeber nicht an der Verwertung interessiert 
und versäumt die fristgerechte Freigabeerklärung, gehen die 
Rechte der Erfindung auf ihn über. Er ist im Regelfall ver-
pflichtet, die Schutzrechtsanmeldung vorzunehmen (§ 13 
Abs. 1 AErfG). Kommt er dieser Pflicht nicht nach, ist der 
Arbeitnehmer zur Schutzrechtsanmeldung berechtigt (§ 13 
Abs. 3 AErfG). Wird sodann ein Schutzrecht erteilt, kann der 
Arbeitgeber – trotz Nichtverwertung – zur Vergütung ver-
pflichtet sein. Auch ist zu beachten, dass eine unterbliebene 
Schutzrechtsanmeldung seitens des Arbeitgebers zu Scha-
densersatzansprüchen des Erfinders führen kann.

Begrenzt sind diese Risiken durch die auch weiterhin beste-
hende Möglichkeit des Arbeitgebers, jederzeit die Erfindung 
wieder freizugeben (§ 8 AErfG). So kann zumindest für die 
Zukunft die – ggf. vergütungspflichtige – Bindung wieder 
aufgehoben werden.

Fazit
 Die Reform ist zu begrüßen, da sie die in der Praxis oft auf-
getretenen Probleme der unterbliebenen Inanspruchnahme 

bei gleichwohl vorgenommener betrieblicher Nutzung der 
Erfindung beseitigt. Ein entspanntes Zurücklehnen ist dem 
Arbeitgeber gleichwohl nicht anzuraten, will er nicht die Kon-
sequenzen eines ungewollten Übergangs der Erfindungs-
rechte tragen. 

Es bleibt daher dabei, dass jedenfalls im „erfindungs-
geneigten Betrieb“ für einen verlässlichen Umgang mit Er-
findungsmeldungen Sorge zu tragen ist. Hilfreich, da zur 
Aufklärung der Beteiligten führend, ist hier die Aufstellung 
entsprechender betrieblicher Richtlinien, die klar wieder-
geben, welche Schritte im Zusammenhang mit der Arbeit-
nehmererfindung einzuhalten sind. Auch ist anzuraten, für 
die Erfindermeldung entsprechende Formblätter vorzuhalten 
und einzusetzen. Denn nur wenn der Arbeitgeber über die 
Erfindung ausreichend informiert ist, kann er auf verlässlicher 
Grundlage über eine Freigabe der Erfindung entscheiden.

Dr. Gerald Peter Müller
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, 
Köln
gerald.peter.mueller@luther-lawfirm.com
Telefon +49 211 9937 11484
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Der Fall
 Die Klägerin wurde über einen Zeitraum von fast 3 Jahren 
bei der Beklagten als Zustellerin beschäftigt. Dem Arbeits-
verhältnis lag eine Vielzahl von kurzzeitigen befristeten  
Arbeitsverträgen zu Grunde. Der letzte Arbeitsvertrag hatte 
eine Laufzeit vom 1. Juni 2006 bis zum 31. Juli 2006. In den 
letzten elf Verträgen, die mit der Klägerin im letzten Jahr ab-
geschlossen worden waren, war als Befristungsgrund die 
Vertretung der beurlaubten Beamtin V genannt. Diese war 
als „Springerin“ im Zustellstützpunkt L tätig gewesen und 
übte ihre Tätigkeit zuletzt im Jahr 1992 aus. Seitdem hatte  
sie Erziehungsurlaub und unentgeltlichen Urlaub für den 
Zeitraum bis zum 15. April 2008.

Am 31. Juli 2006 endete das Arbeitsverhältnis zwischen 
den Parteien aufgrund der letzten Befristung. Die Klägerin 
erhob dagegen Klage mit der Begründung, es liege keine 
wirksame Befristung vor. Sie habe die Beamtin V weder un-
mittelbar noch mittelbar vertreten, da sie im Vergleich zu ihr 
zusätzliche Tätigkeiten ausgeführt habe. Die Beamtin V sei 
nur in der Stadt L als „Springerin“ tätig gewesen. Sie selbst 
habe dagegen bei Ausfall von Stammzustellern den jewei-
ligen Bezirk vertretungsweise übernommen und sei so in 
verschiedenen Zustellbezirken tätig gewesen. Außerdem er-
gebe sich aus der Vielzahl der kurzzeitigen Arbeitsverträge, 
dass ein Grund für die Befristung nicht bestehe. Ihnen stün-
de die langjährige Abwesenheit der Beamtin V gegenüber, 
die die kurzzeitigen Befristungen nicht rechtfertigen könne. 

Die Entscheidung
 Das BAG hat die Klage, genauso wie die Vorinstanzen ab-
gewiesen. Zunächst bestätigte es seine ständige Rechtspre-
chung, wonach stets nur die letzte Befristung der gerichtlichen 
Kontrolle unterliegt. Durch den vorbehaltlosen Abschluss 
eines weiteren befristeten Arbeitsvertrages werde das Arbeits-
verhältnis auf eine neue rechtliche Grundlage gestellt und ein 
etwaiges unbefristetes Arbeitsverhältnis aufgehoben.

Zum Vorbringen der Klägerin stellte das BAG fest, dass die 
Befristung des letzten Arbeitsvertrages gem. § 14 Abs. 1 
Satz 2 Nr. 3 TzBfG durch die Vertretung der Beamtin V sach-
lich gerechtfertigt gewesen sei. Es schade nicht, dass in 
der Vergangenheit eine Vielzahl von Verträgen geschlossen 

wurde. Der Arbeitgeber stellte jeweils im Zeitpunkt der Be-
fristung eine Prognose über die voraussichtliche Dauer der 
Vertretung. Die wiederholte Befristung widerspreche dem 
künftigen Wegfall des Vertretungsbedarfs nicht. Nur wenn 
der Arbeitgeber erhebliche Zweifel daran haben müsste, 
dass die zu vertretende Stammkraft überhaupt wieder an 
ihren Arbeitsplatz zurückkehre, könne dies dafür sprechen, 
dass der Sachgrund der Vertretung nur vorgeschoben sei.

Die Tätigkeit des befristet beschäftigten Arbeitnehmers und 
die des vertretenen Arbeitnehmers dürften außerdem vonei-
nander abweichen. Maßgeblich sei nur, dass der Arbeitgeber 
rechtlich und tatsächlich in der Lage wäre, dem Vertretenen 
die Aufgaben des Vertreters zuzuweisen. Das sei der Fall, 
wenn der Arbeitgeber nach dem Arbeitsvertrag berechtigt 
wäre, dem Vertretenen nach seiner Rückkehr nicht dessen 
frühere Tätigkeit, sondern den Aufgabenbereich des Vertre-
ters zuzuweisen.

Schließlich müsse die Laufzeit des zur Vertretung abge-
schlossenen Arbeitsvertrages nicht mit der voraussicht-
lichen Dauer der Arbeitsverhinderung des zu Vertretenden 
übereinstimmen, sondern könne hinter ihr zurückbleiben. 
Der Arbeitgeber könne entscheiden, ob er den Ausfall eines 
Arbeitnehmers überhaupt durch eine Vertretungskraft über-
brücke. Deshalb könne er die Vertretung auch nur für einen 
kürzeren Zeitraum einstellen.

Unser Kommentar
 Das BAG lockert mit dieser Entscheidung die Anforde-
rungen an häufige und kurzfristige Befristungen für Vertre-
tungsfälle und ermöglicht Arbeitgebern so eine flexiblere 
Handhabung. Es stellt jedoch auch klar, dass der Zusam-
menhang zwischen der Befristung und dem Vertretungsbe-
darf nicht „konstruiert“ sein darf. Auf der sicheren Seite ist 
man, wenn der zu vertretende Arbeitnehmer im Arbeitsver-
trag oder im Beteiligungsverfahren mit dem Betriebsrat nach 
§ 99 BetrVG genannt wird oder zumindest der Grund der 
Befristung ausdrücklich aufgenommen wird. 

Positiv anzumerken ist auch, dass sich die Einstellung des 
BAG zu wiederholten Befristungen über längere Zeiträume 
entspannt hat. Der Arbeitgeber darf auch in diesem Fall mit 

Zulässigkeit der wiederholten  
Sachgrundbefristung
(BAG vom 25. März 2009 – 7 AZR 34/08)
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der jederzeitigen Rückkehr des Vertretenen an den Arbeits-
platz rechnen, vorausgesetzt der zu vertretende Arbeitneh-
mer hat das Gegenteil nicht bereits verbindlich erklärt. 

Dem Arbeitgeber kommt schließlich bei Klagen gegen Ket-
tenbefristungen stets zu Gute, dass nur die letzte Befristung 
gerichtlich zu überprüfen ist. Dies gilt jedoch nur, wenn der 
befristete Vertrag keinen Vorbehalt enthält und nicht nur  
einen Annex zu einem früheren Vertrag darstellt. Insofern 
sollte auf eine sorgfältige Formulierung geachtet werden.

Der Fall
 In einer wirtschaftlich schwierigen Situation bot der  
Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern einen neuen Standardar-
beitsvertrag an, nach dem der Jahresurlaub von 30 auf 25 
Tage gekürzt und das zusätzliche Urlaubsgeld, die vermö-
genswirksamen Leistungen und die Erstattung der Konto-
führungsgebühren gestrichen wurden. Bis auf 14 nahmen 
alle der ca. 300 Arbeitnehmer das Angebot an. Gut zwei 
Jahre später hatte sich die wirtschaftliche Lage verbessert. 
Der Arbeitgeber dankte daher den Unterzeichnern des neu-
en Standardarbeitsvertrages und gewährte eine Entgelter-
höhung von 2,5 %. Den Nichtunterzeichnern sollte die Ent-
gelterhöhung nur bei jetziger Unterzeichnung des neuen 
Standardarbeitsvertrages ebenfalls gewährt werden. Der 
klagende Arbeitnehmer, der den neuen Standardarbeitsver-
trag nicht unterzeichnet hatte, macht einen höheren Lohn 
auf der Basis der gewährten Lohnerhöhung geltend.

Die Entscheidung
 Das Bundesarbeitsgericht weist die Revision des Klägers 
gegen die klageabweisende Entscheidung des Landesar-
beitsgerichtes zurück. Es kann keinen Gleichbehandlungs-
verstoß erkennen. Die ungleiche Behandlung der beiden 
Arbeitnehmergruppen sei sachlich gerechtfertigt. Zweck 
der Entgelterhöhung sei der zumindest teilweise Ausgleich 
der Einkommenseinbuße gewesen, die zwei Jahre zuvor 
durch die Unterzeichnung des neuen Standardarbeitsver-
trages eingetreten sei. Allein der Wegfall des zusätzlichen 
Urlaubsgeldes habe zu einer jährlichen Einkommenseinbu-

ße im Umfang von 111 Arbeitsstunden geführt. Die 2,5 % ige 
Entgelt-erhöhung führe zu einem Teilausgleich dieser Einbu-
ße i.H.v. ca. 50 Stunden jährlich. Weitere, entgegenstehende 
Zwecke habe der Arbeitgeber mit der Entgelterhöhung nicht 
verfolgt.

Unser Kommentar
 Bei Erhöhungen des laufenden Entgelts wie auch bei der 
Gewährung von Sonderzahlungen nur für einen Teil der Be-
legschaft muss stets der Gleichbehandlungsgrundsatz be-
achtet werden. Allein die Nichtunterzeichnung eines neuen 
Arbeitsvertrages mit anderen Arbeitsbedingungen ist hierfür 
kein ausreichender sachlicher Grund. Vor der Entscheidung 
muss sich der Arbeitgeber sorgfältig überlegen, welche Be-
nachteiligungen für die Nichtunterzeichner bestehen und in-
wiefern die Entgelterhöhung oder die Sonderzahlung einen 
Ausgleich der Nachteile darstellen können. Auch die Formu-
lierung der Ankündigungsschreiben ist mit Bedacht vorzu-
bereiten, damit die Arbeitsgerichte nicht weitere (gar nicht 
gewollte) Zwecke darin erkennen und dem Klagebegehren 
damit stattgeben können. Denn sobald mit der Erhöhung 
oder der Sonderzahlung ein weiterer Zweck verfolgt wird 
und der klagende Arbeitnehmer die genannte Vorausset-
zung erfüllt, hat er gute Chancen, dass die Ungleichheit „nach 
oben hin“ ausgeglichen wird. Gleichbehandlungsfragen stel-
len mittlerweile einen erheblichen Teil der arbeitsrechtlichen 
Streitigkeiten dar. Nur wer auf die Vorwürfe rechtzeitig vor-
bereitet ist, kann auch vor Gericht bestehen. 

Erlaubte Ungleichbehandlung  
bei Entgelterhöhung
(BAG vom 15. Juli 2009 – 4 AZR 486/08)

Erika Stander
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, 
Stuttgart
erika.stander@luther-lawfirm.com
Telefon +49 711 9338 12894



Dr. Roman Frik, LL.M.
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, 
Stuttgart
roman.frik@luther-lawfirm.com
Telefon +49 711 9338 12894

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Noch unentschieden ist, ob nicht allein das nachträgliche 
Angebot an die Nichtunterzeichner, den neuen Standardar-
beitsvertrag in Zusammenhang mit der Entgelterhöhung zu 
unterzeichnen und damit ebenfalls in den Genuss der Ent-
gelterhöhung zu kommen, ausreichend ist, um eine unzuläs-
sige Ungleichbehandlung zu verneinen. Die Vertragsfreiheit 
gebietet, den Willen der Arbeitnehmer zu respektieren. An 
diesem muss er sich allerdings auch festhalten lassen, wenn 
er die angebotene Änderung ablehnt. Alles andere wäre eine 
unzulässige Rosinenpickerei.

Der Fall
 Die Parteien streiten über die Zahlung einer Jahressonder-
zuwendung (Weihnachtsgeld) für das Jahr 2006. Über zehn 
Jahre lang zahlte die beklagte Arbeitgeberin dem Kläger und 
ihren anderen Arbeitnehmern jeweils mit der Vergütung für 
November vorbehaltlos ein Weihnachtsgeld in Höhe eines 
gleichbleibenden Prozentsatzes. Im November 2006 schloss 
die Beklagte mit ihrem Betriebsrat aufgrund von Problemen 
in der Produktion eine Betriebsvereinbarung für alle im Unter-
nehmen tätigen Arbeitnehmer, wonach für das Kalenderjahr 
2006 kein Weihnachtsgeld gezahlt werden sollte. Für das Jahr 
2006 erhielten der Kläger und die anderen Mitarbeiter daher 
kein Weihnachtsgeld. Mit seiner Klage macht der Kläger einen 
Anspruch auf Zahlung des Weihnachtsgeldes für das Jahr 
2006 aus betrieblicher Übung geltend.

Die Entscheidung
 Das BAG gab der Klage – wie bereits zuvor das LAG –  
statt, da dem Kläger aus betrieblicher Übung ein Weih-
nachtsgeld für das Jahr 2006 zustehe. Es bestätigte seine 
ständige Rechtsprechung, wonach für jährlich an die ge-
samte Belegschaft gezahlte Gratifikationen die Regel be-
stehe, dass eine dreimalige vorbehaltlose Gewährung zur 
Verbindlichkeit für den Arbeitgeber erstarke. Der Anspruch 
des Klägers auf die Zahlung des Weihnachtsgeldes aus 
betrieblicher Übung sei auch nicht durch die Betriebsver-
einbarung aufgehoben worden, da für den Arbeitnehmer 
günstigere einzelvertragliche Vergütungsansprüche Vorrang 
vor den Regelungen einer Betriebsvereinbarung hätten. 

Das BAG führt hierzu aus, dass der nach den Grundsät-
zen der betrieblichen Übung entstandene Rechtsanspruch 
kein vertraglicher Anspruch minderer Rechtsbeständigkeit 
sei. Der Arbeitgeber könne ihn daher im Vergleich zu einem 
durch ausdrückliche arbeitsvertragliche Abrede begründe-
ten Anspruch des Arbeitnehmers nicht unter erleichterten 
Voraussetzungen zu Fall bringen. Ein durch betriebliche 
Übung begründeter Vergütungsanspruch sei daher auch 
nicht grundsätzlich „betriebsvereinbarungsoffen“. Wolle der  
Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern eine Sonderzahlung un-
ter dem Vorbehalt einer ablösenden Betriebsvereinbarung 
leisten, so müsse dieser Vorbehalt ebenso wie ein Wider-
rufs- oder Freiwilligkeitsvorbehalt dem Transparenzgebot 
des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB genügen. Der Arbeitgeber müsse 
daher klar und verständlich zum Ausdruck bringen, dass er 
die Sonderzahlung nur „betriebsvereinbarungsoffen“ leisten 
will. Unterlässt er dies, müsse ein verständiger Arbeitnehmer 
nicht davon ausgehen, dass ein durch betriebliche Übung 
entstandener Anspruch durch eine nachfolgende Betrieb-
vereinbarung abgeändert oder aufgehoben werden könne.

Unser Kommentar
 Mit seinem Urteil bestätigt das BAG seine ständige Recht-
sprechung zum Rechtsinstitut der betrieblichen Übung und 
entwickelt diese weiter. Es ist ständige Rechtsprechung des 
BAG, dass die dreimalige vorbehaltlose Gewährung bei einer 
jährlich an die gesamte Belegschaft gezahlten Gratifikation 
grundsätzlich einen Rechtsanspruch der Arbeitnehmer für 
die Zukunft aus betrieblicher Übung begründet. Das BAG 

Ablösung einer betrieblichen Übung 
durch Betriebsvereinbarung
(BAG vom 5. August 2009 – 10 AZR 483/08)



Achim Braner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, 
Eschborn/Frankfurt a. M.
achim.braner@luther-lawfirm.com
Telefon +49 6196 592 23839

Newsletter, 4. Quartal  |  Arbeitsrecht 8 | 9 

stellt zudem klar, dass Ansprüche aus betrieblicher Übung 
nicht grundsätzlich unter dem Vorbehalt einer ablösenden 
Betriebsvereinbarung stehen. Bei der wiederholten Gewäh-
rung von Leistungen an Arbeitnehmer ist daher aus Sicht 
des Arbeitgebers Vorsicht geboten. Wird die Leistung wie-
derholt vorbehaltlos gewährt, bindet sich der Arbeitgeber al-
lein durch sein Verhalten für die Zukunft. Eine nachträgliche 
Beseitigung dieses Anspruchs ist nur eingeschränkt durch 
Kündigung oder entsprechende Vereinbarung mit dem Ar-
beitnehmer möglich. Arbeitgebern ist daher zu empfehlen, 
bei der Gewährung von Leistungen an die Arbeitnehmer ent-
weder einen Widerrufsvorbehalt, einen Freiwilligkeitsvorbehalt 
oder den Vorbehalt einer ablösenden Betriebsvereinbarung 
ausdrücklich aufzunehmen. Die Vereinbarung eines Freiwil-
ligkeits- oder Widerrufsvorbehalts dürfte einem Vorbehalt 
einer ablösenden Betriebsvereinbarung vorzuziehen sein, da 

letzterer eine Einigung mit dem Betriebsrat voraussetzt. Da 
sich diese Vorbehalte am Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 
S. 2 BGB messen lassen müssen, ist bei ihrer Formulierung 
jedoch äußerste Sorgfalt geboten. Die Anforderungen, die 
das BAG an die Formulierung von Freiwilligkeits- und Wider-
rufsvorbehalte stellt, sind sehr hoch und führen häufig zur 
Unwirksamkeit der vereinbarten Vorbehalte. 

Der Fall
 Der 58 Jahre alte Kläger schied im Rahmen eines Perso-
nalabbaus bei der Beklagten aus. Nach der Berechnungs-
formel im Sozialplan hätte ihm eine Abfindung in Höhe von 
rund 242.000 Euro zugestanden. Der Sozialplan sah aber 
eine Höchstbegrenzung der Abfindung von 85.000 Euro 
vor. Der Kläger machte die Differenz zur ungekürzten Ab-
findung geltend. Er argumentierte, die gekappte Abfindung 
sei zu niedrig, um die 5jährige Versorgungslücke zwischen 
dem Arbeitslosengeldbezug und dem Rentenbezug aus-
zugleichen. Außerdem könne eine Abfindung, deren Höhe 
sich nach der Betriebszugehörigkeit richtet, nicht gekürzt 
werden, da sie eine Entlohnung für die Betriebstreue sei. 
Schließlich sei die Höchstbegrenzung altersdiskriminierend, 
da sie vor allem ältere Beschäftigte, die regelmäßig eine län-
gere Betriebszugehörigkeit aufweisen, betreffe. 

Die Entscheidung
 Das BAG hat ebenso wie die Vorinstanzen die Höchst-
begrenzung für wirksam erachtet und die Klage abgewie-
sen. Es stellt zunächst die allgemeinen Grundsätze dar. Die 
Sozialplanabfindung sei kein Entgelt für vergangene Dienste, 
sondern ein Ausgleich künftiger Nachteile. Bei Abfindungen, 

die nach der Dauer der Beschäftigungszeit und dem Ver-
dienst berechnet werden, seien Höchstbegrenzungen mög-
lich, um zu einer gerechten Verteilung der Sozialplanmittel 
auf alle Betroffenen zu gelangen. Ob ein Höchstbetrag aus-
reichend ist, um eine substantielle Milderung der wirtschaft-
lichen Nachteile zu erreichen, unterliege der Einschätzung 
der Betriebsparteien. Dabei dürfe davon ausgegangen wer-
den, dass von einer Höchstbegrenzung vor allem langjährige  
und damit ältere Beschäftigte betroffen sein werden, die  
typischerweise in naher Zukunft eine gesetzliche Rente be-
anspruchen können. 

Unter Anwendung dieser Grundsätze hat das BAG im kon-
kreten Fall die Höchstbetragsregelung akzeptiert. Die Be-
triebsparteien durften davon ausgehen, dass der Höchstbe-
trag von 85.000 Euro ausreiche. Zwar würden Mitarbeiter, 
die weiter vom Renteneintrittsalter entfernt sind, von der Be-
grenzung stärker betroffen, da deren Versorgungslücke bis 
zum Rentenbezug größer sei. Dies ist aber nach Auffassung 
des BAG eine hinnehmbare Härte, die typischerweise mit 
einer pauschalierten Betrachtung einhergeht. Eine Altersdis-
kriminierung verneint das BAG, da alle Arbeitnehmer durch 
die Höchstbegrenzungsklausel unabhängig vom Lebensalter 

Höchstbegrenzung einer  
Sozialplanabfindung
(BAG vom 21. Juli 2009 – 1 AZR 566/08)
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gleich behandelt würden. Dies solle gelten, obwohl typischer-
weise mehr ältere als jüngere Arbeitnehmer betroffen sind. 

Unser Kommentar
 Das Urteil des BAG steht in einer Reihe von Entschei-
dungen des BAG aus der jüngeren Zeit zur Zulässigkeit von 
Abfindungsregelungen in Sozialplänen, die für ältere Arbeit-
nehmer nachteilig sind (z. B. Urteil vom 26. Mai 2009 – 1 
AZR 198/08 – zur Reduktion der Abfindung bei Anspruch 
auf vorzeitige Altersrente). Das BAG entscheidet großzügig 
und bejaht einen weiten Einschätzungsspielraum der Be-
triebsparteien. Der Fall zeigt, dass eine Höchstbegrenzung 
auch zulässig ist, wenn sie zu einer erheblichen Kürzung der 
Abfindung (um mehr als 60 %) führt. 

Die Entscheidung des BAG ist eine Bestätigung seiner bishe-
rigen Rechtsprechung (Urteil vom 2. Oktober 2007 – 1 AZN 
793/07). Zwar hat das BAG den Sozialplan nicht am Maßstab 
des AGG und nicht am Maßstab der Europäischen Richt-li-

nie 2000/78/EG geprüft, da der Sozialplan vor Inkrafttreten 
bzw. vor Ablauf der Umsetzungsfrist vereinbart wurde. Die 
Urteilsbegründung lässt aber den Schluss zu, dass das BAG 
auch für später vereinbarte Sozialpläne die Zulässigkeit von 
Höchstbetragsklauseln bestätigen wird, da sein Prüfungs-
maßstab der betriebsverfassungsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz (§ 75 BetrVG) ist, der auch schon in seiner 
damaligen Fassung ein Benachteiligungsverbot wegen Über-
schreitens bestimmter Altersgrenzen enthielt. 

Der Fall
 Im Dezember 2007 rief die beklagte Gewerkschaft im Rah-
men eines Arbeitskampfes im Berliner Einzelhandel öffentlich 
zu „Flashmob“-Aktionen auf. Um Druck auf die Einzelhan-
delsunternehmen auszuüben, die streikende Arbeitnehmer 
durch Leiharbeitnehmer ersetzten, sollten dabei Mitglieder 
der Gewerkschaft sowie gewerkschaftsfremde Personen 
einzelne Supermärkte gezielt „lahm legen“. Ort und Zeit der 
Aktion übermittelte die Gewerkschaft den Teilnehmern per 
SMS. 40 – 50 „Flashmobber“ blockierten wenige Tage später 
durch das Stehenlassen vollgepackter Einkaufswagen sowie 
den Kauf von Pfennigartikel für mindestens eine Stunde die 
Kassen und den Markt einer Filiale eines Mitgliedsunter-
nehmens des klagenden Einzelhandelsverbands. Der Klä-
ger begehrte vor dem Arbeitsgericht Unterlassung solcher 
„Flashmob“-Aktionen.

Die Entscheidung
 Der Unterlassungsantrag blieb in den ersten beiden In-
stanzen wie auch vor dem BAG erfolglos. In seiner Entschei-

dung, die bislang nur als Pressemitteilung vorliegt, stellt das 
BAG fest, dass eine „Flashmob“-Aktion der beschriebenen 
Art den Betriebsablauf stören und in den eingerichteten und 
ausgeübten Gewerbebetrieb des Arbeitgebers eingreifen 
könne. Die Gewerkschaft könne sich zur Rechtfertigung aber 
auf die Kampfmittelfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG berufen.

Ob die Maßnahme rechtmäßig sei, hänge davon ab, ob sie 
im Einzelfall „angemessen“ sei. Von Bedeutung sei dabei, 
ob der Arbeitgeber in der Lage war, den Angriff auf seine 
Rechtsgüter abzuwehren. Gegen „Flashmob“-Aktionen im 
Einzelhandel könne sich der Arbeitgeber verteidigen, indem 
er von seinem Hausrecht Gebrauch mache oder die Filiale 
für kurze Zeit schließe. 

Unser Kommentar
 Mit diesem Urteil setzt das BAG seine Urteilsserie zur 
Ausweitung des Schutzbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG zu  
Lasten der Arbeitgeber fort. Bereits am 24. April 2007 (1 AZR 
252/06) hatte der erste Senat den Streik um einen Tarifso-

Kein Verbot von „Flashmob“-Aktionen 
im Arbeitskampf
(BAG vom 22. September 2009 – 1 AZR 972/08)
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zialplan für zulässig erachtet und damit bestätigt, dass sich 
eine Gewerkschaft selbst dann auf Art. 9 Abs. 3 GG berufen 
kann, wenn die Streikforderung nach ihrem Umfang geeig-
net ist, eine vom Arbeitgeber geplante Standortverlagerung 
zu verhindern. In seinem Urteil vom 19. Juli 2007 (1 AZR 
396/06) hatte das BAG einer Gewerkschaft die Berufung 
auf Art. 9 Abs. 3 GG gestattet, obwohl sie ihre Mitglieder zu 
einem Streik im Rahmen eines Arbeitskampfes aufrief, der 
außerhalb ihres eigenen Tarifgebiets geführt wurde.

Mit seiner „Flashmob“-Entscheidung hat das BAG den 
Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG auf Maßnahmen aus-
gedehnt, die überwiegend von koalitionsfremden Dritten  
getragen werden. Bereits in der erwähnten Entscheidung 
zum Unterstützungsstreik hatte es bei der Prüfung, ob sich 
die Gewerkschaft grundsätzlich auf Art. 9 Abs. 3 GG beru-
fen kann, genügen lassen, dass die Maßnahme der Gewerk-
schaft „koalitionsspezifisch“ ist, also auf die Durchsetzung 
tariflicher Forderungen abzielt. Dabei verkennt das Gericht, 
dass Art. 9 Abs. 3 S. 3 GG nach seinem klaren Wortlaut nur 
Koalitionen dazu berechtigt, Arbeitskampfmittel zu ergrei-
fen. Koalitionsfremden Dritten ist dieses Recht grundsätzlich 
verwehrt. Eine Maßnahme, die mehrheitlich von Personen 
getragen wird, die sich nicht auf Art. 9 Abs. 3 GG berufen 
können, wird nicht allein dadurch zu einer koalitionsspezi-
fischen Maßnahme, dass die Gewerkschaft dieser Perso-
nengruppe ein für sie ergebnisloses Ziel vorgibt. 

Ist der Anwendungsbereich der Koalitionsfreiheit für „Flash-
mob“-Aktionen erstmal eröffnet, bietet das Verhältnismäßig-
keitsprinzip weder ein wirkungsvolles Korrektiv des weiten 
Schutzbereichs noch sorgt es für die nötige Rechtssicherheit. 
Im konkreten Fall kann der Arbeitgeber sein Hausrecht ge-
genüber „Flashmobbern“ kaum durchsetzen, weil sich diese 
als Kunden des Supermarktes tarnen und als „Flashmob“-
Teilnehmer nicht erkennbar sind. Wer den Arbeitgeber da-
rauf verweist, seinen Betrieb kurzzeitig zu schließen, zwingt 
ihn zur Selbstschädigung. Dem Arbeitgeber bleibt nur die 
Möglichkeit im nachhinein Schadenersatzforderungen ge-
gen die „Flashmobber“ geltend zu machen. Das BAG dürfte 
mit seiner Einbeziehung gewerkschaftsfremder Dritter die 
verfassungsmäßigen Grenzen des Art. 9 Abs. 3 GG über-
schritten haben. 

Dr. Robert von Steinau-Steinrück,
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Berlin
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Aktuelle Veranstaltungen

Termin

02.12.2009

09.12.2009

17.12.2009

20.01.2010

21.01.2010

26.01.2010

10.02.2010 

Thema/Referent

ProPer Executive: Gestaltung der Sozialpartnerschaft 
(Axel Braun)

Überwachung und (k)ein Ende? 
Das neue Datenschutzrecht im Arbeitsverhältnis 
(Christian Dworschak, Silvia C. Bauer)

Umgang mit dem Betriebsrat in der Krise des Unternehmens  
(Dr. Robert von Steinau-Steinrück)

Rechte und Pflichten des Prokuristen 
(Hans-Christian Ackermann)

Vertragsgestaltung und Vertragskontrolle 
(Dr. Robert von Steinau-Steinrück)

Hidden Costs bei Transaktionen – Sicherung des Business Cases  
durch Prozessbegleitung und arbeitsrechtliche Beratung 
(Dr. Kathrin Pietras) 

Aktuelle Änderungen im Arbeitsrecht 
(Dr. Roman Frik)

Veranstalter/Ort

DGFP,
Düsseldorf

Luther Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH,
München

MAV Schweitzer Seminare,
München

WSF Wirtschaftsseminare,
Düsseldorf

Beck Verlag,
Frankfurt

Luther/
Mühlenhoff & Partner,
Frankfurt

DGFP, 
Stuttgart
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