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EUGH Urteil vom 25.11.2010 – 7/429/09 –
Schadensersatz wegen Verstoßes gegen EU - 
Arbeitszeitrichtlinie

EINLEITUNG:

Das Arbeitszeitgesetz trifft im Gegensatz zu der davor gültigen 
Arbeitszeitordnung in Deutschland nicht mehr eine Regelung 
über Mehrarbeitszuschläge (ursprünglich §15 AZO). Daher ist 
es auch nicht mehr notwendig, die Überstunden vom Begriff 
der Mehrarbeit abzugrenzen, durch den die Arbeit bezeichnet 
wurde, die über die gesetzlich zulässige regelmäßige Arbeitszeit 
hinaus geleistet wurde. Leistet ein Arbeitnehmer Überstunden, 
so hat er, wenn keine abweichende Regelung besteht, An-
spruch auf Vergütung. Bei der Berechnung des Arbeitsentgelts 
ist der effektive Verdienst des Arbeitnehmers zugrunde zu legen. 
Ein Anspruch auf Zahlung eines besonderen Zuschlags für die 
Leistung der Überstunden besteht nur, wenn dies kollektiv- oder 
einzelvertraglich vorgesehen ist. 

Der Europäische Gerichtshof hat nun entschieden, dass ein 
Arbeitnehmer, der über die europarechtlich zulässige Höchst-
arbeitszeitgrenze hinaus eingesetzt wird, gegen seinen Arbeit-
geber Anspruch auf Schadensersatz hat. 

SACHVERHALT:

Der als Fahrzeugführer in der Stadt Halle beschäftigte Feuer-
wehrmann musste nach Dienstplan im Schnitt 54 Stunden in 
der Woche arbeiten. Damit lag seine Arbeitszeit deutlich über 
der 48-Stunden-Woche, die die EU-Arbeitszeitrichtlinie (Richt-
linie 2003/88) für einen Zeitraum von sieben Tagen erlaubt. 
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Für die rechtwidrig gearbeitete Mehrarbeit verlangte der Feu-
erwehrmann eine Entschädigung. Das Verwaltungsgericht Halle 
hatte entschieden, das nach deutschem Recht kein Anspruch 
auf Ausgleich bestehe. Der EUGH entschied anders.

ENTSCHEIDUNG:

Ein Arbeitnehmer, der in einem zum öffentlichen Sektor gehöh-
renden Einsatzdienst beschäftigt sei und als solcher eine durch-
schnittliche wöchentliche Arbeitszeit abgeleistet habe, die die 
vorgesehene wöchentliche Höchstarbeitszeit überschreite, kön-
ne sich auf das Unionsrecht berufen, um die Haftung seines 
Arbeitgebers auszulösen und Ersatz des Schadens zu erlangen, 
der ihm durch den Verstoß gegen diese Bestimmung entstan-
den sei. 

Die europarechtliche Arbeitszeitrichtlinie lege Mindestvorschrif-
ten fest, die dazu bestimmt seien, die Lebens- und Arbeits-
bedingungen der Arbeitnehmer durch eine Angleichung der 
staatlichen Arbeitszeitvorschriften zu verbessern. Diese Harmo-
nisierung der Arbeitszeitgestaltung auf der Ebene der Union, 
etwa durch die Gewährung von täglichen oder wöchentlichen 
Mindestruhezeiten und angemessenen Ruhepausen sowie der 
Festlegung einer Obergrenze für die wöchentliche Arbeitszeit, 
solle einen besseren Schutz der Sicherheit und der Gesundheit 
der Arbeitnehmer gewährleisten.

Der von den Behörden der Mitgliedsstaaten zu leistende Scha-
densersatz wegen des Verstoßes gegen Unionsrecht müsse 
dem erlittenen Schaden angemessen sein. Es sei Sache des 
nationalen Rechts, unter Beachtung des Äquivalenz- und Effek-
tivitätsgrundsatzes zu bestimmen, ob der Ersatz des Schadens 
den Arbeitnehmern in Form von Freizeitausgleich oder in Form 
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einer finanziellen Entschädigung zu gewähren sei. Auch die 
Berechnung der Anspruchshöhe richte sich nach nationalem 
Recht, urteilte der EUGH.

FAZIT:

Die Entscheidung eröffnet Arbeitnehmern die Möglichkeit, auf 
der Grundlage eines unionsrechtlichen Schadenersatzanspru-
ches bei Ableistung von Überstunden jenseits der 48-Stunden-
Woche Zuschläge in Form einer Geldentschädigung zu verlan-
gen.
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BAG, Urteil vom 28.10.2010 – 2 AZR 392/08 – 
Kleinbetriebsklausel (§ 23 Abs. 1 KSchG), wenn das
Unternehmen mehrere Betriebe hat und insgesamt
mehr als 10 Arbeitnehmer beschäftigt 

EINLEITUNG:

Nach § 23 Abs. 1 KSchG genießen Arbeitnehmer in Betrieben, 
in denen in der Regel nur 10 oder weniger Arbeitnehmer be-
schäftigt sind, keinen Kündigungsschutz. Bei Unternehmen, die 
an mehreren Standorten Betriebsstätten oder Verkaufsstellen 
mit wenigen Arbeitnehmern unterhalten, besteht das Problem, 
dass bezogen auf die Betriebsstätte kein Kündigungsschutz 
gegeben ist, wenn sie jeweils für sich als Betrieb i.S.d. KSchG 
anzusehen sind. 

Das BAG hatte sich mit der Frage zu befassen, ob ein Unterneh-
men, das an mehreren Standorten Betriebsstätten mit weniger 
als 10 Arbeitnehmern unterhält, insgesamt aber mehr als 10 
Beschäftigte hat, dem KSchG unterliegt. 

Eine Zusammenzählung ist nach Ansicht das BAG erforderlich, 
wenn der Betrieb Teil eines größeren Unternehmens sei und 
die typischen Merkmale des Kleinbetriebes, wie persönliche 
Zusammenarbeit, geringe Finanzausstattung und Verwaltungs-
kapazität nicht vorlägen. Dies sei jedoch nicht bereits dann der 
Fall, wenn nur eines der typischen Merkmale fehlt. Maßgeblich 
seien die Umstände des Einzelfalles. 

SACHVERHALT: 
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Ein Unternehmen beschäftigt in Leipzig mind. 8 und an ihrem 
Standort in Hamburg 6 Arbeitnehmer. Im Januar 2006 setzte 
der Arbeitgeber in  Hamburg einen Betriebsleiter ein, der nach 
Einlassung des Arbeitgebers bevollmächtigt war, für die Be-
triebsstätte in Hamburg Einstellungen und Entlassungen vorzu-
nehmen. In Hamburg beschäftigte der Arbeitgeber seit 1990 
u.a. einen Hausmeister und Haustechniker. Dessen Arbeitsver-
hältnis wurde im März 2006 gekündigt, obwohl der Arbeitgeber 
im Jahre 2003 einen deutlich jüngeren vergleichbaren Arbeit-
nehmer eingestellt hatte, der auch niemandem zum Unterhalt 
verpflichtet war. Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsge-
richt haben der Kündigungsschutzklage des Hausmeisters we-
gen der unzutreffenden Sozialauswahl stattgegeben. 

ENTSCHEIDUNG: 

Das BAG hat die Sache auf Revision des Arbeitgebers an das 
LAG zurückgewiesen. Entgegen der Auffassung der Vorinstan-
zen sei es aus verfassungsrechtlichen Gründen nicht geboten, 
beide Betriebsstätten auch dann als einheitlichen Betrieb im 
kündigungsschutzrechtlichen Sinne anzusehen, wenn sie orga-
nisatorisch selbständig seien. Ob dies zutreffe, bedürfe weiterer 
Feststellungen am Sachverhalt. 

Die Ungleichbehandlung, die darin liege, dass der Arbeitneh-
mer eines Arbeitgebers mit insgesamt mehr als 10 Beschäftig-
ten nur deshalb keinen Kündigungsschutz genießt, weil sich die 
Beschäftigten auf mehrere Betriebe aufteilen, verstoße nicht 
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz gem. Art. 3 GG. Zwar 
liege in der Sonderstellung der Kleinbetriebe eine Ungleichbe-
handlung. Diese sei aber gerechtfertigt und mit Art. 3 GG verein-
bar. Kleinbetriebe seien typischerweise durch die persönliche 
Zusammenarbeit, durch eine geringere Finanzerstattung und 
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durch eine geringere Verwaltungskapazität gekennzeichnet. 

Eine hinreichend organisatorisch verselbständigte Einheit sei 
als eigener Betrieb im kündigungsrechtlichen Sinne anzusehen, 
auch wenn sie rechtlich nicht verselbständigt sei. Eine auto-
matische Zusammenzählung der Arbeitnehmer verschiedener 
Betriebe eines Unternehmens finde nicht statt. 

Eine Zusammenzählung ist nach Ansicht das BAG jedoch dann 
erforderlich, wenn der Betrieb Teil eines größeren Unternehmens 
ist und die typischen Merkmale des Kleinbetriebes, wie oben 
beschrieben, nicht erfüllt seien. Dies sei jedoch nicht bereits 
dann der Fall, wenn nur eines der typischen Merkmale fehlt. 
Maßgeblich seien die Umstände des Einzelfalles. 

FAZIT: 

Das BAG hat mit dieser Entscheidung nochmals klargestellt, 
dass das KSchG betriebsbezogen ist. Eine Kündigung im Klein-
betrieb kann also nicht unter Berufung auf die mangelnde sozi-
ale Rechtfertigung nach dem KSchG angegriffen werden, denn 
§ 23 KSchG stellt seinem Wortlaut nach auf den Betrieb und 
nicht auf das Unternehmen ab. Der Kündigungsschutz ist also 
betriebsbezogen. Daran hat auch der  Beschluss des BVerfG 
vom 27.01.1998 (1 BvL 22/93, NZA 1998, 469) grundsätz-
lich nichts geändert. Das BVerfG verlangt nur eine Beschrän-
kung auf solche Einheiten im Wege einer verfassungskonformen 
Auslegung des Betriebsbegriffs, für deren Schutz die Kleinbe-
triebsklausel bestimmt ist. Deshalb ist zu prüfen, inwieweit die 
Organisationseinheiten selbstständig oder unselbstständig 
sind. 

Der Arbeitgeber hat es also in der Hand, Filialen so zu struktu-
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rieren, dass die wesentlichen arbeitsrechtlichen Entscheidun-
gen vor Ort getroffen werden. Dann sind auch kleinere Einhei-
ten mit 10 oder weniger Arbeitnehmern nicht dem Hauptbetrieb 
kündigungsschutzrechtlich zuzurechnen.

Ansatzpunkte für eine Unwirksamkeit der Kündigung wegen ei-
nes Verstoßes gegen § 242 BGB (Treu und Glauben) können 
sich aber auch ergeben, wenn ein besonders krasser Verstoß 
gegen die Regeln der Sozialauswahl vorliegt.
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BAG, Beschluss vom 27.10.2010 – 7 AZR 485/09 (A) – 
Vereinbarung der deutschen Regelung zur Befristung von Arbeitsver-
hältnissen im öffentlichen Dienst (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG) mit 
dem europäischen Unionsrecht 

EINLEITUNG: 

Die Befristung eines Arbeitsverhältnisses ohne Sachgrund ist 
gem. § 14 Abs. 2 TzBfG nur bis zu einer Gesamtdauer von zwei 
Jahren zulässig. Der kalendermäßig befristet eingestellte Ar-
beitnehmer darf bei diesem Arbeitgeber zuvor nicht in einem 
Arbeitsverhältnis gestanden haben (§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG). 
Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, benötigt der Arbeitge-
ber einen Sachgrund gem. § 14 Abs. 1 TzBfG. Der wohl häufigs-
te sachliche Befristungsgrund ist die Vertretung gem. § 14 Abs. 
1 Nr. 3 TzBfG. 

Für die Beschäftigung im öffentlichen Dienst wurde ein beson-
derer Befristungsgrund durch § 14 Abs. 1 Zif. 7 TzBfG geschaf-
fen. Soll der einzustellende Arbeitnehmer aus Haushaltsmitteln 
vergütet werden, die haushaltsrechtlich für eine befristete Be-
schäftigung bestimmt sind, sei dies als Befristungsgrund aus-
reichend, solange der Arbeitnehmer nach der Zwecksetzung 
der haushaltsmäßig zur Verfügung gestellten Mittel beschäftigt 
werde. 

Damit hat es ein Arbeitgeber im öffentlichen Dienst in der Hand, 
sich selbst durch Aufstellung entsprechender Haushaltspläne 
die Möglichkeit zu schaffen, Beschäftigungsverhältnisse mit na-
hezu unbegrenzter Gesamtdauer immer wieder zu befristen. Der 
10. Senat des BAG hat nun Zweifel, ob die deutsche Bestim-
mung, die eine Befristung auf der Grundlage entsprechender 
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Haushaltspläne zulässt, dem Recht der Europäischen Union 
entspricht. 

SACHVERHALT: 

Eine Justizangestellte war in insgesamt 16 befristeten Arbeits-
verträgen von Juli 1996 bis Dezember 2006 beim Land als Jus-
tizangestellte beschäftigt. Der Haushaltsplan des Landes sah 
für das Jahr 2006 vor, dass vorübergehend freiwerdende Haus-
haltsmittel für die Beschäftigung von Aushilfen in Anspruch 
genommen werden können. Zur Begründung des zuletzt mit 
der Justizangestellten abgeschlossenen Vertrages hat sich das 
Land darauf gestützt, dass die Beschäftigung aus Mitteln nach 
diesem Haushaltsplan erfolge, sodass die Befristung gem. § 14 
Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG gerechtfertigt sei. Die Justizangestellte 
hält die Befristung für unbegründet und möchte durch Klage 
beim Arbeitsgericht festgestellt wissen, dass ein unbefristetes 
Arbeitsverhältnis besteht.  

ENTSCHEIDUNG:

Der 7. Senat des BAG hat Zweifel, ob diese Sonderregelung des 
öffentlichen Dienstes mit dem Unionsrecht vereinbar ist. Ge-
mäß § 5 Nr. 1 der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung über 
befristete Arbeitsverträge im Rahmen der Richtlinien 1999/70/
EG des Rates vom 28.06.1999 sind die Mitgliedstaaten der EU 
verpflichtet, Maßnahmen zu ergreifen, um Missbrauch durch 
aufeinanderfolgende befristete Arbeitsverträge zu vermeiden. 
Nach Auffassung des 7. Senats des BAG bestehen unter Be-
rücksichtigung des allgemeinen Gleichheitssatzes Bedenken, 
ob die Zulassung einer Befristung mit der Begründung entspre-
chend zweckgebundener Haushaltsmittel mit der Richtlinie 
vereinbar ist, weil der öffentliche Dienst damit gegenüber der 
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Privatwirtschaft eine Sonderrolle einnimmt. 
 
FAZIT:

Vor dem Hintergrund der grundlegend verschiedenen Aufgaben 
des öffentlichen Dienstes (Daseinsvorsorge) und der Privat-
wirtschaft (Gewinnerzielung) ist die Begründung des BAG, auf 
den es die Vorlage zum Europäischen Gerichtshof stützt, über-
raschend, da in anderen Entscheidungen die Besonderheiten 
des öffentlichen Dienstes vom BAG stets hervorgehoben und 
besonders betont wurden. Es hätte näher gelegen, die Frage zu 
stellen, ob dieser besondere Befristungsgrund noch den durch 
die europarechtliche Richtlinien gesetzten Anforderungen ge-
nügt, befristete Kettenarbeitsverhältnisse zu vermeiden.
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LAG Hamm, Urteil vom 16.09.2010 – 15 Sa 812/10 –
Undifferenzierter Ausschluss des Anspruchs auf 
Weihnachtgratifikation ist unwirksam

EINLEITUNG:

Mit dem klassischen Weihnachtsgeld will der Arbeitgeber re-
gelmäßig zumindest auch die Betriebstreue des Arbeitnehmers 
belohnen und für die Zukunft einen Anreiz zum Verbleib im 
Unternehmen setzen. Das Weihnachtsgeld ist daher nicht aus-
schließlich Entgelt für die  Arbeitsleistung des Arbeitnehmers im 
Sinne einer Gegenleistung im Synallagma. 

Wegen des Zukunftsbezugs der Leistung hat der Arbeitgeber ein 
nachvollziehbares Interesse daran, das Weihnachtsgeld nur an 
diejenigen Arbeitnehmer zu zahlen, deren Arbeitsverhältnis bis 
zum Jahresende und noch möglichst lange darüber hinaus fort-
besteht. Mit der Zahlung an einen gekündigten Arbeitnehmer 
kann der Zweck der Leistung, den Arbeitnehmer zum Verbleib 
im Unternehmen zu veranlassen, nicht erreicht werden. 

Unbestritten darf der Arbeitgeber das Weihnachtsgeld davon 
abhängig machen, dass nicht der Arbeitnehmer sein Arbeitsver-
hältnis bereits gekündigt hat. Das LAG Hamm hatte jetzt ein Fall 
zu entscheiden, bei dem sich der Arbeitgeber die Zahlung von 
Weihnachtsgeld im Arbeitsvertrag auch für den Fall vorbehalten 
hatte, dass das Arbeitsverhältnis im Auszahlungszeitpunkt von 
beiden Seiten ungekündigt besteht.

SACHVERHALT:

Der Arbeitsvertrag der Parteien enthält in § 5 folgende Regelung: 
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„Der Angestellte erhält mit der Vergütung jeweils für den Monat 
November eine Weihnachtgratifikation in Höhe von 1.900,00 €. 
Der Anspruch auf Gratifikation ist nach Vertrag ausgeschlossen, 
wenn sich das Arbeitsverhältnis im Zeitpunkt der Auszahlung in 
gekündigtem Zustand befindet.“

Am 23.11.2009 kündigte der Arbeitgeber das Arbeitsverhältnis 
mit dem Angestellten fristgerecht zum 31.12.2009. Die Auszah-
lung der Weihnachtsgratifikation im November unterblieb. Der 
Angestellte ist der Auffassung, der Ausschluss des Anspruchs 
auf Weihnachtgeld sei gemäß § 307 BGB unwirksam.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG Hamm hat den Anspruch auf Auszahlung des Weih-
nachtsgeldes zugesprochen, obwohl der Angestellte im Auszah-
lungszeitpunkt in einem gekündigtem Arbeitsverhältnis stand. 
Die Arbeitsvertragsklausel benachteilige ihn entgegen den Ge-
boten von Treue und Glaube unangemessen und sei damit gem. 
§ 307 Abs. 1  Satz 1 BGB unwirksam. 

Die Klausel differenziere nicht zwischen einer vom Arbeitgeber 
und einer von Arbeitnehmer ausgesprochenen Kündigung. Sie 
stelle auch nicht darauf ab, ob der Grund für die Kündigung 
im Verantwortungsbereich des Arbeitnehmers oder des Arbeits-
gebers liege, wie dies bei einer Kündigung aus betrieblichen 
Gründen typischerweise der Fall sei. Bei typisierender Betrach-
tung erscheine es nicht interessengerecht, dem Arbeitnehmer 
im Falle einer nicht in seinen Verantwortungsbereich fallenden 
Kündigung, z.B. einer Kündigung aus betrieblichen Gründen, 
die vereinbarte Gratifikation vorzuenthalten. Eine Regelung in 
Allgemeinen Geschäftsbedingungen, die ohne Differenzierung 
danach, ob der Grund für die Kündigung des Arbeitsverhältnis-
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ses im Verantwortungsbereich des Arbeitnehmers oder des Ar-
beitgebers liege, den Anspruch auf eine Gratifikation entfallen 
lasse, benachteilige den Arbeitnehmer entgegen den Geboten 
von Treu und Glauben unangemessen und sei damit gem. § 
307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

Die im Arbeitsvertrag enthaltende Bestimmung über die Weih-
nachtsgratifikationen könne auch nicht unter Anwendung der 
Grundsätze des sogenannten „blue-pencil-Test“ in möglicher-
weise geänderter Form aufrechterhalten werden. Die teilwei-
se Aufrechterhaltung einer Vertragsklausel setze nach § 306 
Abs. 1 BGB ihre Teilbarkeit voraus. Die Teilbarkeit einer Klausel 
sei mittels einer Streichung des unwirksamen Teils mit einem 
„blauen Stift“ zu ermitteln (BAG, Urteil vom 06.05.2009 – 10 
AZR 443/08). Eine derartige Teilbarkeit der Klausel des Ar-
beitsvertrages sei vorliegend nicht gegeben. Würde das Wort 
„gekündigtem“ in dieser Klausel gestrichen, so sei die restliche 
Regelung sprachlich nicht mehr verständlich. 

Könne die Regelung auch teilweise nicht aufrecht erhalten wer-
den, ohne dass sie gegen § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB verstoße, 
verbleibe es bei der Bestimmung, der zufolge der Arbeitnehmer 
mit der Vergütung jeweils im Monat November eine Weihnachts-
gratifikation erhalte.

FAZIT:

Der zehnte Senat hatte des LAG hatte bereits in seinem Urteil 
vom 24.10.2007 die Zulässigkeit des Ausschlusses von Son-
derleistungen durch Stichtagsregelungen auch für Fälle be-
triebsbedingter Kündigung ausdrücklich in Frage gestellt (BAG, 
Urteil vom 24.10.2007 Az.: 10 AZR 825/06). Höchstrichterlich 
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entschieden ist die Frage jedoch noch nicht. Die Argumentation 
einer unangemessenen Benachteiligung des Arbeitsnehmers 
ist auch keineswegs zwingend. Der Arbeitgeber ist unbestrit-
ten frei darin, den Zweck einer Sonderzuwendung selbst zu be-
stimmen. Ein gekündigter Arbeitnehmer kann dem Arbeitgeber 
keine Betriebstreue mehr erweisen. Eine auf die Betriebstreue 
abstellende Sonderzuwendung verfehlt deshalb auch dann den 
vom Arbeitgeber gesetzten Zweck, wenn dem Arbeitnehmer 
die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses ohne sein Zutun nicht 
möglich ist. 

Hat sich der Arbeitgeber nicht durch eine vertragliche Regelung 
gebunden und leistet er freiwillig eine Weihnachtsgeldzahlung 
ausschließlich an Arbeitnehmer in einem ungekündigten Ar-
beitsverhältnis, könnten arbeitgeberseitig gekündigte Arbeit-
nehmer die Entscheidung zum Anlass nehmen, sich auf den 
Gleichbehandlungsgrundsatz zu berufen und ebenfalls Weih-
nachtsgeld einzufordern. Der Umstand, dass das Arbeitsver-
hältnis im Auszahlungszeitpunkt arbeitgeberseitig gekündigt 
war, ist nach dieser Rechtsprechung kein ausreichender Grund 
für eine Differenzierung.
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LAG Düsseldorf, Urteil vom 09.09.2010 – 15 Sa 796/09 – 
Unwirksame Befristung wegen fehlenden Sachgrundes
(Haushaltsbefristung, Vertretung)

EINLEITUNG:

Öffentliche Arbeitgeber nutzen sowohl das Instrument der mit-
telbaren Stellvertretung als auch der zweckgebundenen Haus-
haltsmittel sehr extensiv, um Befristungsketten mit einzelnen 
Beschäftigten zu begründen. 

Das LAG Düsseldorf hatte jetzt einen Fall zu entscheiden, bei 
dem der öffentliche Arbeitgeber das Arbeitsverhältnis nach 
Zeitanteilen aufgespalten hatte, um den Befristungsgrund auf 
unterschiedliche Beschäftigungsanteile mehrerer vertretener 
Arbeitnehmer beziehen zu können. 

Bei einer derartigen Gestaltung ist zunächst durch Auslegung 
zu ermitteln, ob ein aufgestocktes Teilzeitarbeitsverhältnis, ein 
Vollzeitarbeitsverhältnis oder zwei in einem Arbeitsverhältnis-
verhältnis zusammengefasste aber befristungsrechtlich eigen-
ständig zu beurteilende Beschäftigungsanteile vorliegen. 

Durch die Verschachtelung der Teilzeitarbeitsverhältnisse und 
ihre Zuordnung zu bestimmten zeitanteiligen Vertretungsfällen 
ist der Sachverhalt recht kompliziert. Es lohnt dennoch, die 
Entscheidung nachzuvollziehen, weil die Grenzen sowohl der 
mittelbaren Stellvertretung als auch der Haushaltsbefristung in 
vielen praktischen Fällen beispielhaft deutlich werden.

SACHVERHALT: 
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Eine 53-jährige Regierungsangestellte S ist seit 01.10.1996 
aufgrund zahlreicher (32) befristeter Arbeitsverträge mit un-
terschiedlicher Wochenarbeitszeit - zuletzt aber in Vollzeit – als 
Servicekraft bei einem Gericht tätig gewesen. 

Am 15.08.2007 schloss sie mit dem Land für die Anschlussbe-
schäftigung ab 01.01.2008 einen zum 31.12.2008 befristeten 
Vertrag mit einer Arbeitszeit von 50 % einer Vollzeitkraft. Als Be-
fristungsgrund hatte das Land die Vertretung der Beamtin I. und 
Nutzung freiwerdender Haushaltsmittel aus dieser Stelle gem. § 
8 Abs. HHG angegeben.

Am 20.12.2007 vereinbarten die Parteien eine Vertragsände-
rung. Danach sollte die Arbeitszeit ebenfalls befristet bis zum 
31.12.2008 um 50 % bis zur Vollzeitbeschäftigung aufgestockt 
werden. Als Grund für die befristete Aufstockung hieß es, dass 
während der Vertretung der Regierungsangestellten E. wegen 
deren befristeter Bewilligung von Erwerbsunfähigkeitsrente freie 
Haushaltsmittel gem. § 6 Abs. 6 HG zur Verfügung stünden. 

Die Regierungsangestellte S wurde dementsprechend ab 
01.01.2008 weiter in Vollzeit beschäftigt. 

Nachdem die Beamtin I. ihre Beurlaubung verlängert hatte, 
schlossen die Parteien unter dem 22.12.2008 einen weiteren 
befristeten Arbeitsvertrag, der eine Beschäftigung der S als 
Teilzeitbeschäftigte mit 50 % der Arbeitszeit für den Zeitraum 
01.01.2009 bis 06.10.2009 und gleichzeitig eine Erhöhung 
des Beschäftigungsumfangs um weitere 50 % vorsieht. Als 
sachlicher Grund für die jeweils befristeten Beschäftigungsan-
teile ist im Arbeitsvertrag angegeben:

„Zur Vertretung der Hälfte der vorübergehend freien Stelle der 
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Beamtin des mittleren Dienstes I. und zugleich zur Verwendung 
freier Haushaltsmittel gemäß § 6 Abs. 8 HG wegen der Beurlau-
bung der Beamtin I. bis zum 06.10.2009 gemäß § 85 a LBG. Der  
vereinbarte Beschäftigungsumfang wird ab dem 01.01.2009 
bis zum 02.06.2009 um ½ der jeweiligen durchschnittlichen 
regelmäßigen wöchentlichen Arbeitszeit eines entsprechenden 
Vollbeschäftigten erhöht, und zwar wegen Vorliegen des folgen-
den sachlichen Grundes: Zur Vertretung der Mitarbeiterin H., die 
sich noch bis zum 02.06.2009 Elternzeit genommen hat.“

Die Parteien schlossen außerdem unter dem 22.12.2008 ei-
nen Ergänzungsvertrag. Dieser sieht für den Zeitraum 01.01. 
bis 02.09.2009 eine Erhöhung um die Hälfte der jeweiligen 
durchschnittlichen regelmäßigen wöchentlichen Arbeitszeit ei-
nes entsprechenden Vollbeschäftigten vor. Als sachlicher Grund 
wurde folgendes angegeben: 

„Zur Vertretung der ½ der vorübergehend freien Stelle der Mit-
arbeiterin H., die sich noch bis zum 02.09.2009 in Elternzeit 
befindet, und zugleich zur Verwendung freier Haushaltsmittel 
gemäß § 6 Abs. 8 HG wegen der Elternzeit der Mitarbeiterin H. 
bis zum 02.09.2009.“ 

Die Regierungsangestellte S unterschrieb die Verträge unter 
dem Vorbehalt, dass sie sich nicht bereits in einem unbefris-
teten Arbeitsverhältnis befindet. Sie stellte sich auf den Stand-
punkt, dass ihre Kollegin I. definitiv nicht auf ihren Arbeitsplatz 
am Arbeitsgericht zurückkehren werde. Außerdem fehle eine 
weitere Mitarbeiterin E. bereits seit mind. 5 Jahren krankheits-
bedingt. Sie habe erklärt, dass ihr eine Fortsetzung des Arbeits-
verhältnisses aus gesundheitlichen Gründen nicht möglich sei. 
Soweit es um die Vertretung von Frau E. gehe, seien die Mittel 
nicht ausreichend bemessen. Frau E. habe eine Vergütung nach 
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BAT VII erhalten. Frau H. gemäß BAT VI. Im Übrigen verstießen 
die Befristungen gegen die Richtlinie 1999/70/EG. Diese sei 
unzureichend umgesetzt worden. Es sei eine Form des Miss-
brauchs, über Jahrzehnte befristete Arbeitsverhältnisse zu ver-
einbaren, da die Richtlinie gerade befristete Arbeitsverhältnisse 
verhindern wolle. Schließlich sei die Befristung aus Gründen der 
Haushaltsmittel ebenfalls unwirksam, weil sich die Befristung 
über ein Haushaltsjahr erstrecke, für das noch kein Haushalts-
gesetz verabschiedet gewesen sei. Sie sei zudem auch nicht als 
Aushilfskraft im Sinne des § 6 HHG eingesetzt worden.

ENTSCHEIDUNG: 

Das LAG Düsseldorf gab der Regierungsangestellten Service-
kraft (S) Recht und stellte fest, dass ein unbefristetes Arbeits-
verhältnis vorliegt. 

Nach ständiger Rechtsprechung des BAG unterliege bei mehre-
ren aufeinander folgenden befristeten Arbeitsverträgen grund-
sätzlich nur die im letzten Vertrag vereinbarte Befristung der 
Befristungskontrolle. Anders sei es allerdings, wenn sich der Ar-
beitnehmer bei Abschluss des letzten befristeten Vertrages das 
Recht vorbehalten habe, die zuvor vereinbarte Befristung ge-
richtlich überprüfen zu lassen. Dadurch sei dem Arbeitnehmer 
die Möglichkeit eröffnet, beide befristete Arbeitsverträge auf die 
Wirksamkeit des Befristungsgrundes überprüfen zu lassen. 

Bei den hier in Rede stehenden Befristungstatbeständen aus 
dem letzten Vertrag vom 22.12.2008 könne es sich grundsätz-
lich - bezogen auf den Vertretungsfall I. - um eine Grundbe-
fristung handeln und bezüglich des Vertretungsfalls H. um eine 
befristete Arbeitszeitaufstockung zu dieser Grundbefristung, 
die dann nicht an den Maßstäben des § 14 TzBfG zu messen 
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wäre, sondern allenfalls der gerichtlichen Inhaltskontrolle nach 
§ 307 Abs. 2 BGB unterliege - was bei einer Wirksamkeit der 
bis zum 06.10.2009 laufenden Grundbefristung der Klägerin 
ab 02.09.2009 allenfalls zu einem weiteren Monat mit aufge-
stockter Arbeitszeit verhelfen könnte. 

Bei der befristeten Aufstockung des Beschäftigungsumfanges 
könne es sich jedoch auch um einen zusätzlichen, selbstän-
dig zu beurteilenden Beschäftigungs- bzw. Stellenanteil han-
deln, womit im Rahmen des § 1 des Arbeitsvertrages vom 
22.12.2008 der eine Teil der Beschäftigung der Klägerin wegen 
des Vertretungsfalles I. und im Rahmen des § 2 der weitere 
zusätzliche Beschäftigungsteil wegen des Vertretungsfalles H. 
geregelt wäre.  

Schließlich komme auch noch in Betracht, auf die Summe 
der beiden hälftigen Stellenanteile abzustellen und damit ein 
Vollzeitarbeitsverhältnis als vereinbart anzusehen. Dann ergä-
be sich wohl die Konsequenz, dass für die Rechtswirksamkeit 
der Befristung dieses Vollzeitarbeitsverhältnisses beide Befris-
tungstatbestände (kumulativ) nach § 14 TzBfG zulässig sein 
müssten. 

Aus der Formulierung des Arbeitsvertrages, in der von einer 
Weiterbeschäftigung der Klägerin als „Teilzeitbeschäftigte“ die 
Rede gewesen sei, schloss das LAG, dass der Arbeitnehmerin 
für die beiden unterschiedlichen Vertretungstatbestände auch 
gesonderte Beschäftigungskontingente zugewiesen werden 
sollten. Es sei kein einleuchtender Grund dafür erkennbar, wes-
halb das beklagte Land nicht zwei selbständig zu bewertende 
Beschäftigungsanteile innerhalb eines „Gesamtarbeitsvertra-
ges“ gemeint und gewollt haben sollte. 
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Die Befristungen im Arbeitsvertrag bzw. Ergänzungsvertrag vom 
22.12.2008 seien unwirksam, da sie nicht durch einen sachli-
chen Grund i.S. des § 14 TzBfG gerechtfertigt seien. 

Die Befristungen seien nicht nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG 
(Haushaltsbefristung) zulässig. 

Nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG liege ein sachlicher Grund 
für die Befristung eines Arbeitsvertrages vor, wenn der Arbeit-
nehmer aus Haushaltsmitteln vergütet werde, die haushalts-
rechtlich für eine befristete Beschäftigung bestimmt seien und 
er entsprechend beschäftigt werde. Der Sachgrund des § 14 
Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG erfordere nach der Rechtsprechung des 
Bundesarbeitsgerichts (vgl. so z.B.: BAG v. 22.04.2009 - 7 AZR 
743/07) die Vergütung des Arbeitnehmers aus Haushaltsmit-
teln, die mit einer konkreten Sachregelung auf der Grundlage 
einer nachvollziehbaren Zwecksetzung versehen sind. Die für 
die Vergütung des befristet eingestellten Arbeitnehmers verfüg-
baren Haus-haltsmittel müssten außerdem für eine Aufgabe 
von nur vorübergehender Dauer vorgesehen sein. 

Zwischen den Parteien sei streitig, was genau unter den „verfüg-
baren Haushaltsmitteln“, aus denen die Vergütung des befristet 
eingestellten Arbeitnehmers erfolgen soll, zu verstehen sei. 

Das Land gehe davon aus, dass es auf die konkrete Höhe der 
Bezüge nicht ankomme. Nach den maßgeblichen Grundsätzen 
zur Haushalts- und Wirtschaftsführung dürften freie und be-
setzbare Stellen mit einem Arbeitnehmer der vergleichbaren 
oder einer niedrigeren Entgeltgruppe besetzt werden. Haus-
haltsrechtliche Vergleichbarkeiten bestünden dabei bei Stellen 
innerhalb derselben Entgeltgruppe und darüber hinaus dann, 
wenn die Besetzung mit einem Tarifbeschäftigten einer niedrige-
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ren Entgeltgruppe erfolge. Die Besoldungsgruppe der Beamtin 
I. entspreche der Vergütungsgruppe der Regierungsangestellten 
Servicekraft, so dass diese aus der vorübergehend freien Ver-
gütung der Beamtin I. unter Berücksichtigung der Grundsätze 
der Haushalts- und Wirtschaftsführung ohne Weiteres habe be-
schäftigt werden können. 

Die Regierungsangestellte Servicekraft  S war demgegenüber 
der Ansicht, dass eine abstrakt haushaltsrechtliche Vergleich-
barkeit nicht ausreichend sein könne. Vielmehr komme es auf 
die tatsächlichen Zahlenverhältnisse an. Es sei konkret festzu-
stellen, in welcher konkreten Höhe freie Mittel vorhanden sei-
en, um danach beurteilen zu können, ob diese Mittel für die 
Vergütung der Vertretungskraft ausreichend bemessen seien. 
Darüber hinaus müsse die buchhalterische Nachverfolgung der 
Mittelverwendung für die Vergütung der Vertretungskraft mög-
lich sein. Es sei nicht ausreichend, dass die Vergütung aus dem 
von dem Finanzministerium zur Verfügung gestellten Gesamt-
topf genommen werde. 

Nach Auffassung des LAG sei der Regierungsangestellten S da-
rin zu folgen, dass es auf die tatsächlich zur Verfügung stehen-
den Mittel, die durch die vorübergehende Abwesenheit eines 
Stelleninhabers freigeworden seien, ankomme, sowie darauf, 
ob diese Mittel zur Vergütung der Vertretungskraft ausreichten. 
Verzichtbar seien dabei lediglich die Berücksichtigung von Zah-
lungen aufgrund persönlicher Besonderheiten (wie z.B. Famili-
enstand, Anzahl der Kinder etc.), da diese von den jeweiligen 
persönlichen Umständen abhingen, Veränderungen unterliegen 
könnten und somit nicht sicher kalkulierbar seien. 

Es sei dagegen nicht erforderlich, dass buchungstechnisch 
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nachvollziehbar dokumentiert sein müsse, die Vertretungskraft 
werde zulasten eines bestimmten Kontos und dort eigens aus-
gewiesener freigewordener Mittel vergütet. Eine „Entnahme“ 
der Mittel aus einem Gesamttopf genüge, sofern sichergestellt 
sei, dass diesem Topf nicht mehr entnommen werde, als die für 
eine bestimmte Stelle freigewordenen Mitteln hergeben. Dies 
erfordere einen Vergleich zwischen der generell (ohne individu-
elle Besonderheiten) für die Besetzung einer Stelle mit einer 
bestimmten Wertigkeit tatsächlich benötigten Mittel mit den 
tatsächlich wegen Nichtbeanspruchung einer Stelle freigewor-
denen Mitteln. 

Innerhalb eines Vergütungssystems nach dem BAT oder TV-L 
etc. sei dieser Vergleich unproblematisch, da sich der zur Verfü-
gung stehende Betrag schon aus der Vergütungsgruppe ergebe. 
Auch bei einem Vergleich zwischen Vergütungen verschiedener 
Vergütungssysteme, wie es bei der Beamtenbesoldung und der 
Angestelltenvergütung nach BAT oder TV-L der Fall sei, reiche 
das Abstellen auf Besoldungs- und Vergütungsgruppen dann 
aus, wenn deren (abstrakte) Wertigkeiten so weit auseinander-
liegen, dass sich auch ohne konkrete Berechnung die Aussage 
treffen lasse, dass die freigewordenen Mittel in jedem Fall über 
den benötigten Mitteln liegen müssen oder umgekehrt, dass sie 
in keinem Falle ausreichend sein können. Bei einer nah bei-
einanderliegend oder als identisch anzusehenden abstrakten 
Wertigkeit der zu vergleichenden Beamtenstelle mit einer Ange-
stelltenposition sei demgegenüber auf die konkret benötigten 
und die konkret zur Verfügung stehenden Mittel abzustellen. 
Sonst sei dem Umstand, dass der öffentliche Arbeitgeber kei-
ne Verpflichtungen eingehen dürfe, die haushaltsrechtlich nicht 
gedeckt seien, nicht Rechnung getragen. 
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Weder die Bezüge der I. noch die der H. seien ausreichend, um 
die Vergütung der Regierungsangestellten S damit zu bestrei-
ten. Von daher könnten die an eine Haushaltsmittelbefristung 
zu stellenden Anforderungen hier nicht als erfüllt angesehen 
werden. Es könne dabei dahingestellt bleiben, ob es zulässig 
sei, die (unterschiedlich hohen) Mittel aus zwei Stellenantei-
len zusammenzurechnen, um damit einen haushaltsrechtlichen 
Befristungsgrund auch für denjenigen Stellenanteil zu begrün-
den, bei dem er - in isolierter Betrachtungsweise - an sich nicht 
gegeben wäre.

Auch der Befristungsgrund der Vertretung nach § 14 Abs. 1 S. 2 
Ziff. 3 TzBfG (Vertretung) sei nicht gegeben. 

Der Sachgrund der Vertretung setze einen Kausalzusammen-
hang zwischen dem zeitweiligen Ausfall des Vertretenen und 
der Einstellung des Vertreters voraus. Die Anforderungen an die 
Darlegung des Kausalzusammenhangs durch den Arbeitgeber 
richteten sich dabei nach der Form der Vertretung. In den Fällen 
der unmittelbaren Vertretung habe der Arbeitgeber darzulegen, 
dass der Vertreter nach dem Arbeitsvertrag mit Aufgaben be-
traut worden sei, die zuvor dem vorübergehend abwesenden Ar-
beitnehmer übertragen waren. Werde die Tätigkeit des zeitweise 
ausgefallenen Arbeitnehmers nicht von dem Vertreter, sondern 
einem anderen Arbeitnehmer oder mehreren anderen Arbeit-
nehmern ausgeübt (mittelbare Vertretung), habe der Arbeitge-
ber zum Nachweis des Kausalzusammenhanges grundsätzlich 
die Vertretungskette zwischen dem Vertretenen und dem Vertre-
ter darzulegen (vgl. so z.B. BAG v. 24.05.2006 - 7 AZR 640/05 
- m.w.N.). 

Würden dem befristet beschäftigten Arbeitnehmer Aufgaben 
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übertragen, die der vertretene Mitarbeiter zu keinem Zeitpunkt 
ausgeübt habe, bestünde der erforderliche Kausalzusammen-
hang nur, wenn 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 vorübergehend abwesen-
den Arbeitnehmer im Falle seiner Weiterarbeit oder nach seiner 
Rückkehr nicht dessen bisherige Tätigkeit, sondern den Aufga-
benbereich des Vertreters zuzuweisen (BAG v. 20.01.2010 - 7 
AZR 542/08 - m.w.N.; BAG v. 25.03.2009 - 7 AZR 34/08 - 
m.w.N.).

Weder eine unmittelbare Vertretung noch eine mittelbare Ver-
tretungskette habe das Land dargetan. Bei der mittelbaren 
Vertretung sei zwar nicht grundsätzlich ausgeschlossen, dass 
ein Vertreter mehrere Stammkräfte vertritt, so z.B., wenn eine in 
Vollzeit beschäftigte Vertretungskraft ein bestimmtes Aufgaben-
gebiet abdecke, dieser Vertretungskraft zwei zu vertretende Teil-
zeitkräfte gedanklich zugeordnet würden, und dieses Aufgaben-
gebiet bei deren Rückkehr problemlos aufgeteilt und nunmehr 
diesen zwei Teilzeitkräften jeweils zur anteiligen Wahrnehmung 
zugewiesen werden könnte. Es sei auch denkbar,  die Aufga-
ben mehrerer in Teilzeit beschäftigter Vertreter einer einzigen in 
Vollzeit beschäftigten Stammkraft gedanklich zuzuordnen. z.B., 
wenn der Aufgabenbereich von zwei Teilzeitvertretungskräften 
problemlos zu einem Voll-zeitarbeitsplatz zusammengeführt 
werden könne und anschließend der zu vertretenden Vollzeit-
kraft im Falle ihrer Rückkehr zulässigerweise zugewiesen wer-
den könnte. 

Die Besonderheit des hier vorliegenden Falles bestehe darin, 
dass mehrere Vollzeit- oder auch Teilzeitarbeitsplätze gedank-
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lich mehreren zu vertretenden Stammkräften zu einem jeweils 
festgelegten Anteil zugeordnet wurden. Die Regierungsange-
stellte S habe mit der Hälfte ihrer Arbeitszeit Frau I. und der 
anderen Hälfte Frau H. vertreten, wobei Frau I. mit einem wei-
teren Viertel von Frau K. vertreten worden sei und das restliche 
Viertel auf Frau S.-Q. entfalle. Die andere Hälfte der Arbeitszeit 
zur Vertretung von Frau H. entfalle zu je ¼ auf die Mitarbeiterin-
nen K. und S.-Q.. Letztere vertrete mit der Hälfte ihrer Arbeitszeit 
außerdem Frau E., die von Frau L. zu einem weiteren hälftigen 
Anteil vertreten werde.

Der Aufgabenbereich des Vertreters könne dem Vertretenen bei 
dessen Rückkehr nicht so ohne weiteres zugewiesen werden. 
Im Falle der Regierungsangestellten S müsste bei einer Rück-
kehr der Frau I. der bisher von S wahrgenommene Aufgabenbe-
reich inhaltlich und zeitlich hälftig geteilt werden. Die aus drei 
Stellenanteilen entnommenen Aufgaben – ein Halb Stellenan-
teil S, ein Viertel Stellenanteile der Mitarbeiterinnen K. und S.-
Q. müssten sodann zu einer neuen, für die Mitarbeiterin I. zu 
schaffenden Stelle zusammengefasst werden. Gleiches gelte 
für die Rückkehr der Frau H., bei der die Stellenanteile entspre-
chend vergeben worden seien.

Zu berücksichtigen sei weiter, dass die restlichen Stellenantei-
le, die nach einer Herauslösung von Stellenanteilen im zuvor 
beschriebenen Sinne zur Schaffung eines Arbeitsplatzes bei 
Rückkehr der insoweit vertretenen Vollzeitkraft übrig blieben, 
ihrerseits den insoweit zusätzlich vertretenen Stammkräften 
zugewiesen und zu einem vergütungsgruppenangemessenen 
neuen Arbeitsplatz zusammengefasst werden müssten.

Da die Wertigkeiten bei den Vergütungs- bzw. Besoldungsgrup-
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pen der vertretenen Stammkräfte unterschiedlich seien, sei es 
bei diesem „Vertretungsgeflecht“ bereits rechnerisch schwierig 
festzustellen, ob man für die jeweils vertretenen Stammkräfte 
bei deren Rückkehr aus den einzelnen Stellenanteilen der Ver-
treter einen vergütungsgruppen- bzw. amtsangemessenen Ar-
beitsplatz bzw. Dienstposten schaffen könnte, ohne damit dann 
jeweils den zusätzlich vertretenen Kräften die Möglichkeit zu 
deren vergütungsgruppen- bzw. amtsangemessenen Beschäf-
tigung im Falle ihrer Rückkehr zu nehmen.

Hinzu komme, dass der je nach Vergütungsgruppe maximal 
oder minimal mögliche Anteil an leichten bzw. schwierigen Tä-
tigkeiten nichts darüber aussage, in welchem Umfang innerhalb 
dieser Spanne das Aufgabengebiet des Vertreters tatsächlich 
schwierige bzw. leichte Tätigkeiten umfasst, die dem Vertrete-
nen im Falle seiner Rückkehr dann zur Wahrnehmung durch ihn 
übertragen bzw. unter mehreren Vertretenen aufgeteilt werden 
könnten.

Das hier in Rede stehende „Vertretungsgeflecht“ sei genau ge-
nommen nicht mehr als die Zuweisung zwei oder dreifach ge-
splitteter freier Stellenkontingente auf dem Papier, nicht aber 
ein Vertretungsfall, wie er vom  Bundesarbeitsgericht (a. a. O.) 
für den Fall bejaht wird, dass der befristet beschäftigte Mitar-
beiter einen Aufgabenbereich wahrnimmt, den der vertretene 
Mitarbeiter zu keinem Zeitpunkt wahrgenommen hat, der ihm 
indes bei seiner Rückkehr rechtlich und tatsächlich zugewiesen 
werden könnte.

FAZIT:

Die Befristung von Arbeitsverhältnissen im öffentlichen Dienst 



Stabelstraße 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

November 2010     Seite: 28       

unter Berufung auf entsprechende Haushaltsmittel wird gegen-
wärtig auch im Hinblick auf einen europarechtlichen Verstoß 
diskutiert. Bei Kettenarbeitsverhältnissen ist sehr genau zu prü-
fen, ob die Sachgründe rechtlich standhalten. Arbeitnehmern 
ist zu raten, Anschlussbefristungen nur unter dem Vorbehalt der 
rechtlichen Überprüfung zu unterschreiben.
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BAG, Urteil vom 22.06.2010 – 1 AZR 853/08 –
Änderung der Entlohnungsgrundsätze ohne Beteiligung des 
Betriebsrats – Anspruch des Arbeitnehmers auf Höhervergütung  

EINFÜHRUNG:

Ändert ein nicht tarifgebundener Arbeitgeber die in seinem 
Betrieb geltenden Entlohnungsgrundsätze, hat er dabei grund-
sätzlich das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zu beachten. Beteiligt der Arbeitgeber den 
Betriebsrat bei der Aufstellung der neuen Vergütungsgrundsät-
ze nicht ordnungsgemäß, stellt sich die Frage, ob die Arbeit-
nehmer nach der Theorie der sog. Wirksamkeitsvoraussetzung 
Ansprüche auf eine höhere Vergütung gegen den Arbeitgeber 
herleiten können. 

SACHVERHALT: 

Der Arbeitnehmer ist seit 1975 als Koch in einer Klinik beschäf-
tigt. Der Arbeitgeber ist nicht tarifgebunden. Nach § 2 des Ar-
beitsvertrages richtet sich die Vergütung nach dem „Bundes-
Angestellten-Tarifvertrag (BAT) Vergütungsgruppe 6 b“. 

Betriebsrat und Klinikleitung haben im Jahr 1989 zur Regelung 
der Arbeitsbedingungen eine Betriebsvereinbarung geschlos-
sen. Nach § 2 dieser Vereinbarung wird eine Grundvergütung 
(§ 27 BAT) bezahlt, Ortszuschlag (§ 29 BAT) und die tariflichen 
Stellenzulage (§ 33 BAT) sind ausgeschlossen. Für die Berech-
nung der Grundvergütung sollen die Bemessungsgrundsätze im 
Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbände 
gelten. In § 3 der Vereinbarung heißt es, dass bei Zeitzuschlä-
gen für Überstunden, Sonn- und Feiertags- und Nachtarbeit so-
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wohl für Angestellte als auch für Arbeiter die gleichen Zuschlä-
ge gelten. Die Zeitzuschläge sind in Anlage 2 der Vereinbarung 
geregelt. 

Anlage 6 der Betriebsvereinbarung enthält Regelungen über 
die Gewährung einer Monatszuwendung. Nach Anlage 7 der 
Betriebsvereinbarung erhalten die Arbeitnehmer unter den dort 
bestimmten Voraussetzungen in jedem Kalenderjahr ein Ur-
laubsgeld. 

Die Betriebsvereinbarung ist gekündigt. Der Arbeitgeber zahlte 
bis 1993 die jährliche Monatszuwendung in Höhe von 100 % 
der für den Monat September gewährten Grundvergütung. Ab 
1994 verringerte der Arbeitgeber die Monatsvergütung einseitig 
entsprechend dem für den Bereich des öffentlichen Dienstes 
abgeschlossenen Tarifvertrag Zuwendung Angestellte, der auf 
die Arbeitsverhältnisse mangels Tarifbindung des Arbeitgebers 
jedoch nicht unmittelbar Anwendung fand. Seit Mai 2004 be-
trägt der Bemessungssatz im TV Zuwendung Angestellte 82,14 
%. Die Klinik zahlte im Jahr 2005 jedoch nur 41,7 % der jewei-
ligen Septembervergütung. Im Jahr 2005 strich der Arbeitgeber 
auch den Kinderzuschlag zur Monatszuwendung in Höhe von 
50,00 DM pro Kind.  

Gegenstand der jetzt vom BAG entschiedenen Klage ist der An-
spruch eines Arbeitnehmers auf die volle Monatszuwendung im 
Jahre 2005. Er ist der Auffassung, der Anspruch ergebe sich 
aus der Verweisung auf den Bundesangestelltentarif nach § 
2 seines Arbeitsvertrages und zudem aus einer betrieblichen 
Übung durch die jahrelang ungekürzte Auszahlung der Monats-
zuwendung. Schließlich könne er sich auch auf die Betriebs-
vereinbarung stützen, die trotz Kündigung weiter gelte. Arbeits-



Stabelstraße 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

November 2010   Seite: 31       

gericht und LAG haben der Klage des Arbeitnehmers teilweise 
stattgegeben. Das BAG hat die Revision des Arbeitgebers jetzt 
zurückgewiesen. 

ENTSCHEIDUNG: 

Nach Auffassung des BAG folgt der Anspruch auf die volle 
jährliche Monatszuwendung für das Jahr 2005 aus dem Ar-
beitsvertrag i.V.m. den im Betrieb der Klinik geltenden Entloh-
nungsgrundsätzen. Der Arbeitgeber sei verpflichtet, den Arbeit-
nehmern eine Vergütung nach den zuletzt mit dem Betriebsrat 
vereinbarten Entlohnungsgrundsätzen zu zahlen. Von den in der 
Betriebsvereinbarung vereinbarten Grundsätzen könne der Ar-
beitgeber nur unter Beachtung des Mitbestimmungsrechts des 
Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG abweichen. Durch 
die Absenkung der Monatszuwendung beginnend im Jahre 
1994 habe der Arbeitgeber die im Betrieb geltenden Entloh-
nungsgrundsätze mitbestimmungswidrig abgeändert. 

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG habe der Betriebsrat in Fragen 
der betrieblichen Lohngestaltung, insbesondere bei der Aufstel-
lung und Änderung von Entlohnungsgrundsätzen unter Einfüh-
rung und Anwendung von neuen Entlohnungsmethoden sowie 
deren Änderung mitzubestimmen. 

Das Beteiligungsrecht solle die Arbeitnehmer vor einer einseitig 
an den Interessen des Arbeitgebers orientierten Lohngestaltung 
schützen. Zugleich solle die Einbeziehung des Betriebsrats zur 
Wahrung der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit sowie zur Si-
cherung der Angemessenheit und Durchsichtigkeit des Lohnge-
füges beitragen. Mitbestimmungspflichtig seien die Strukturfor-
men des Entgelts einschließlich ihrer näheren Vollzugsformen. 
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Die betriebliche Lohngestaltung betreffe die Festlegung abs-
trakter Kriterien zur Bemessung der Leistung des Arbeitgebers, 
die dieser zur Abgeltung der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers 
oder sonst mit Rücksicht auf das Arbeitsverhältnis insgesamt 
erbringe. Gegenstand des Mitbestimmungsrechtes sei nicht die 
konkrete Höhe des Arbeitsentgeltes. Der Mitbestimmung ste-
he allerdings nicht entgegen, wenn durch diese mittelbar auch 
die Höhe der Vergütung festgelegt werde. Eine solche Wirkung 
könne mit der Regelung von Entlohnungsgrundsätzen untrenn-
bar verbunden sein. Das Beteiligungsrecht nach § 87 I Nr. 10 
BetrVG beziehe sich nur auf kollektive Regelungen. Insoweit be-
stehe auch ein Initiativrecht des Betriebsrates. 

Der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unter-
liege die Einführung von Entlohnungsgrundsätzen und deren 
Änderung durch den Arbeitgeber. Dabei komme es für das Be-
teiligungsrecht des Betriebsrats nicht darauf an, auf welche 
rechtlichen Grundlagen die Anwendung der bisherigen Entloh-
nungsgrundsätze erfolgt sei, ob etwa auf der Basis bindender 
Tarifverträge, einer Betriebsvereinbarung, einzelvertraglicher 
Absprachen oder einer vom Arbeitgeber einseitig praktizierten 
Vergütungsordnung. Denn nach der Konzeption des § 87 Abs. 
1 Nr. 10 BetrVG hänge das Mitbestimmungsrecht nicht vom 
Geltungsgrund der Entgeltleistung, sondern nur vom Vorliegen 
eines kollektiven Tatbestandes ab. Das Beteiligungsrecht aus 
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG könne daher in Betrieben ohne Ta-
rifbindung das gesamte Entgeltsystem erfassen, da bei diesen 
die Mitbestimmung durch eine betreffende tarifliche Regelung 
i.S.d. § 87 Abs. 1 Eingangshalbsatz BetrVG nicht beschränkt 
werde.  

Entlohnungsgrundsätze seien die abstrakt-generellen Grundsät-
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ze zur Lohnfindung. Sie bestimmten das System, nach welchem 
das Arbeitsentgelt für die Belegschaft oder Teile der Belegschaft 
ermittelt oder bemessen werden solle. Entlohnungsgrundsätze 
seien damit die allgemeinen Vorgaben, aus denen sich die Ver-
gütung der Arbeitnehmer des Betriebes in abstrakter Weise er-
gebe. Zu ihnen zählten neben der Grundentscheidung für eine 
Vergütung nach Zeit oder nach Leistung die daraus folgenden 
Entscheidungen über die Ausgestaltung des jeweiligen Sys-
tems. Dazu gehörten die Festlegung einer bestimmten Stücke-
lung des jährlichen Gesamtentgeltes in Gestalt näherer gleich 
hoher oder verschieden hoher Monatsbeträge. 
 
Mit der Absenkung der in der Betriebsvereinbarung geregelten 
Monatszuwendung habe der Arbeitgeber das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ver-
letzt.  

Die Betriebsparteien hätten die im Betrieb anzuwendenden Ent-
lohnungsgrundsätze in der Betriebsvereinbarung ausgestaltet. 
Diese enthalte nicht nur eine normative Anspruchsgrundlage für 
die in ihr enthaltenen Ansprüche der Arbeitnehmer. In ihrem Ab-
schluss liege zugleich die Ausübung des dem Betriebsrat nach 
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zustehenden Mitbestimmungsrechts 
für die zukünftige Anwendung der darin zum Ausdruck gekom-
menen Entlohnungsgrundsätze. Diese zeichneten sich durch 
die monatliche Zahlung einer bestimmten, nach Vergütungs-
gruppen differenzierten regelmäßigen Vergütung einschließlich 
Zulagen aus, welche durch eine Monatszuwendung und ein Ur-
laubsgeld ergänzt worden sei.  

In diese Vergütungsstruktur habe der Arbeitgeber erstmals im 
Jahr 1994 mit der Absenkung der Ende November fälligen 
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Monatszuwendung mitbestimmungswidrig eingegriffen. Seit 
November bringe sie diese nicht mehr in Höhe eines vollen 
September-Gehaltes, sondern nur noch auf der Grundlage 
einer im Tarifvertrag Zuwendung Angestellte festgelegten Be-
messungsgrundlage. Diese Maßnahme unterläge der Mitbe-
stimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. 
Sie weiche von dem in der Betriebsvereinbarung vereinbarten 
Entlohnungsgrundsatz ab, wonach der Ende November gewähr-
te Vergütungsbestandteil der im September gezahlten Vergü-
tung entspreche. Entgegen der Auffassung des Arbeitgebers 
hätten die Betriebsparteien nicht einen Entlohnungsgrundsatz 
vereinbart, wonach sich die Höhe der jährlichen Monatszuwen-
dung nach den für die Angestellten im öffentlichen Dienst gel-
tenden tariflichen Bestimmungen richte. Die Betriebsparteien 
hatten vielmehr eine vom Tarifwerk des öffentlichen Dienstes 
unabhängige Regelung über die Ausgestaltung der jährlichen 
Monatszuwendungen getroffen. Dies folge aus der Auslegung 
der Betriebsvereinbarung nach ihrem Wortlaut und ihrem Rege-
lungszusammenhang.  

Betriebsvereinbarungen seien wegen ihres normativen Charak-
ters wie Tarifverträge und Gesetze auszulegen. Auszugehen sei 
danach vom Wortlaut der Bestimmungen und dem durch ihn 
vermittelten Wortsinn. Insbesondere bei unbestimmtem Wort-
sinn sei der wirkliche Wille der Betriebsparteien und der von Ih-
nen beabsichtigte Zweck zu berücksichtigen, sofern und soweit 
sie im Text ihren Niederschlag gefunden hätten. Abzustellen sei 
ferner auf den Gesamtzusammenhang und die Systematik der 
Regelungen. Im Zweifel gebühre derjenigen Auslegung der Vor-
zug, die zu einem sachgerechten, zweckorientierten, praktisch 
brauchbaren und gesetzeskonformen Verständnis der Bestim-
mung führe. 
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Der Wortlaut der Betriebsvereinbarung sei eindeutig. Schon die 
Überschrift spreche von der Gewährung einer Monatszuwen-
dung. Die Höhe der Monatszuwendung sei nicht an einen be-
stimmten Bemessungssatz des Septembergehaltes gebunden. 
Anhaltspunkte, nach denen sich Entgelte, die Höhe oder ande-
re Anspruchsvoraussetzungen der Monatszuwendungen nach 
dem für den öffentlichen Dienst geltenden tariflichen Regelun-
gen richteten, seien nicht ersichtlich. Die Betriebsparteien hät-
ten in ihrer Betriebsvereinbarung weder ganz oder teilweise auf 
die Bestimmungen der für den öffentlichen Dienst geltenden 
Tarifverträge verwiesen noch würden diese im Text erwähnt. 

Dieses Auslegungsergebnis folge auch aus dem Gesamtzu-
sammenhang der Betriebsvereinbarung. Gegen eine Verknüp-
fung der Anspruchsvoraussetzungen der jährlichen Monatszu-
wendung mit denen des Tarifvertrages Zuwendung Angestellte 
spreche die Regelungstechnik der Betriebsparteien in anderen 
Teilen der Betriebsvereinbarung. Diese enthielten teilweise eine 
dynamische Bezugnahme auf bestimmte Teile des für den öf-
fentlichen Dienst geltenden Tarifwerks. Diese Regelungstechnik 
könne nur so verstanden werden, als wollten die Betriebspar-
teien in der Betriebsvereinbarung einerseits Normen schaffen, 
deren Inhalt sich nach den in Bezug genommenen Tarifnormen 
richten solle und andererseits solche, die als eigenständige Re-
gelungen von zukünftigen Veränderungen des Tarifzwecks des 
öffentlichen Dienstes unberührt bleiben sollten. Zu den Nor-
men, bei denen eine Verknüpfung zur zukünftigen Tarifentwick-
lung nicht zum Ausdruck komme, gehöre die Regelung über die 
jährliche Monatszuwendung.  

Die Änderung des in der Betriebsvereinbarung vereinbarten 
Entlohnungsgrundsatzes über die Höhe der Monatszuwendung 
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unterläge als kollektive Maßnahme der Mitbestimmung. 

Die Absenkung der jährlichen Monatszuwendung eröffne dem 
nicht tarifgebundenen Arbeitgeber einen Gestaltungsspielraum 
bei der Verteilung der Gesamtvergütung, bei dessen Ausgestal-
tung der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitzube-
stimmen habe. 

Die Beteiligung des Betriebsrates bei der Einführung oder Än-
derung von Entlohnungsgrundsätzen werde nur durch das Be-
stehen einer gesetzlichen oder tariflichen Regelung i.S.d. § 87 
Abs. 1 Eingangshalbsatz BetrVG ausgeschlossen, an der es 
vorliegend fehle. Es sei daher für die Ausübung des Mitbestim-
mungsrechtes aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ohne Bedeutung, 
wenn die Betriebsparteien die Vergütungsstruktur nicht in einer 
Regelungsabrede, sondern ganz oder teilweise in einer betrieb-
lichen Regelung normativ ausgestaltet hätten. Die Arbeitgebe-
rin sei mangels Bindung an eine tarifliche Vergütungsordnung 
rechtlich nicht gehindert gewesen, das ihr zur Verfügung ge-
stellte Vergütungsvolumen mit Zustimmung des Betriebsrates 
anders als bisher zu verteilen. 

Die vom Arbeitgeber durchgeführte Maßnahme sei auch nicht 
deshalb mitbestimmungsfrei, weil von ihr nur die absolute 
Höhe der Vergütung betroffen gewesen sei oder die bisherigen 
Verteilungsgrundsätze unverändert geblieben wären. Dies sei 
nicht der Fall. Die Betriebsvereinbarung habe nicht die abso-
lute Höhe der Vergütung festgelegt. Die Änderung der Berech-
nungsgrundlage beträfe die Verteilungsgerechtigkeit gegenüber 
den anspruchsberechtigten Arbeitnehmern. In der durch die 
Betriebsvereinbarung festgelegten Gesamtvergütung seien für 
alle Beschäftigten absolut gleich hohe Vergütungsbestandteile 
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enthalten gewesen. Die Arbeitgeberin gewähre einheitliche Zu-
schläge für die Nachtdienste und Samstagsarbeit und zusätzlich 
zu den jährlichen Monatszuwendungen einen kalenderbezoge-
nen Zuschlag. Die Zahlung dieser einheitlichen Bestandteile als 
Teil der Gesamtvergütung führe zwingend dazu, dass sich durch 
die Absenkung der individuell bemessenen Monatszuwendung 
zugleich der relative Abstand der Gesamtvergütung zueinander 
verändere.  

Für die gegenüber der Betriebsvereinbarung abweichende Be-
rechnung der Monatszuwendungen hätte der Arbeitgeber da-
nach der Zustimmung des Betriebsrates bedurft. Der Arbeit-
geber habe den Betriebsrat im Jahre 1994 vor der Absenkung 
der jährlichen Monatszuwendungen nicht beteiligt. Es komme 
nicht darauf an, ob der Betriebsrat seine Beteiligung eingefor-
dert habe. Der Arbeitgeber müsse in Angelegenheiten des § 87 
Abs. 1 BetrVG von sich aus die Zustimmung des Betriebsrats 
einholen. Die im Jahre 2005 vorgenommene Kürzung der Mo-
natszuwendung könne der Arbeitgeber ebenfalls nicht ohne Zu-
stimmung des Betriebsrates vornehmen.  

Nach der Kündigung der Betriebsvereinbarung zum 31.12.2003 
habe die darin enthaltene Vergütungsstruktur den betrieblichen 
Entlohnungsgrundsatz gebildet.  

Die Beendigung der Betriebsvereinbarung durch Kündigung füh-
re nicht zum ersatzlosen Fortfall der bisher im Betrieb geltenden 
Vergütungsstruktur, sondern hätte lediglich die Beendigung der 
zwingenden Wirkung der Betriebsvereinbarung und der in ihr 
zum Ausdruck kommenden Vergütungsgrundsätze zur Folge. Die 
Beseitigung ihrer normativen Geltung ändere nichts daran, dass 
diese Grundsätze bislang im Betrieb angewendet wurden und 
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deshalb die dort geltenden Entlohnungsgrundsätze darstellten. 
Deren Änderung bedürfte deshalb auch nach der Beendigung 
der Betriebsvereinbarung der Zustimmung des Betriebsrates 
oder einer dieser ersetzenden Entscheidung der Einigungsstel-
le. Daran fehle es. Da es für das Mitbestimmungsrecht nicht 
auf den Geltungsgrund der Entlohnungsgrundsätze ankomme, 
sei es ohne Bedeutung, ob die Betriebsvereinbarung über den 
Ablauf des 31.12.2003 nach § 77 Abs. 6 BetrVG Nachwirkung 
entfaltet habe oder für die von den Entlohnungsgrundsätzen er-
fassten Vergütungsbestandteil überhaupt vertraglich vereinbar-
te Abreden bestünden.  

Die Absenkung der Monatszuwendungen im Jahre 2005 auf 
41,7 % der maßgeblichen Septembervergütung habe zu einer 
Änderung der Entlohnungsgrundsätze geführt, die dem Arbeit-
geber einen Verteilungsspielraum eröffnet habe. Dies gelte auch 
dann, wenn der Arbeitgeber einheitlich einen Bemessungs-
grundsatz von 41,7 % anwenden wolle. Mit der Absenkung der 
Monatszuwendung sei eine Änderung des in der Betriebsver-
einbarung zum Ausdruck kommenden Entlohnungsgrundsatzes 
verbunden gewesen, wonach sich die Ende November gewähr-
te Vergütung nach dem Arbeitsentgelts des Monats September 
richte und unter bestimmten Voraussetzungen Arbeitnehmer 
mit unterhaltspflichtigen Kindern eine erhöhte Zuwendung zu 
zahlen sei (Kinderzuschlag). Damit habe der Arbeitgeber erneut 
die Verteilungsgrundsätze seines Entgeltssystems geändert. 
Durch die prozentuale Reduzierung der individuellen Monats-
zuwendung verschiebe sich der bisherige relative Abstand der 
Gesamtvergütung zueinander. 

Der Arbeitgeber sei nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraus-
setzung verpflichtet, dem Arbeitnehmer für das Jahr 2005 noch 
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eine Differenz bis zur Höhe einer vollen Monatszuwendung zu 
zahlen. 

Nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung führe die Ver-
letzung von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats im Ver-
hältnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer jedenfalls zur 
Unwirksamkeit von Maßnahmen oder Rechtsgeschäften, die 
den Arbeitnehmer belasteten. Das solle verhindern, dass der 
Arbeitgeber dem Einigungszwang mit dem Betriebsrat durch 
Rückgriff auf arbeitsvertragliche Gestaltungsmöglichkeiten aus-
weiche. Dem Arbeitgeber dürfe aus einer betriebsverfassungs-
rechtlichen Pflichtwidrigkeit auch im Rahmen des Arbeitsver-
hältnisses kein Vorteil erwachsen. Maßnahmen zum Nachteil 
der Arbeitgeber seien dabei nur solche, die bereits bestehen-
de Rechtspositionen der Arbeitnehmer schmälerten. Nach der 
Rechtsprechung des Senats führe die Verletzung von Mitbe-
stimmungsrechten des Betriebsrates bei diesen allerdings nicht 
dazu, dass sich individualrechtliche Ansprüche der betroffenen 
Arbeitnehmer ergeben, die zuvor noch nicht bestanden hätten.  

Der Senat habe in Fortführung der Theorie der Wirksamkeitsvo-
raussetzungen angenommen, dass der Arbeitnehmer bei einer 
unter Verstoß gegen das Beteiligungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 
10 BetrVG vorgenommenen Änderung der im Betrieb geltenden 
Entlohnungsgrundsätze eine Vergütung auf der Grundlage der 
zuletzt mitbestimmten Entlohnungsgrundsätze fordern könne. 
Die im Arbeitsvertrag getroffene Vereinbarung über die Vergü-
tungshöhe werde danach von Gesetzes wegen ergänzt durch 
die Verpflichtung des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer nach 
den im Betrieb geltenden Entlohnungsgrundsätzen zu vergüten. 
Dies sei durch den Zweck der Beteiligungsrechte aus § 87 Abs. 
1 Nr. 10 BetrVG geboten. Nur auf diese Weise könne verhindert 
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werden, dass sich der Arbeitgeber seiner Bindung an die von 
ihm einseitig vorgegebene oder mitbestimmte Vergütungsstruk-
tur unter Verstoß gegen das Beteiligungsrecht des Betriebsrats 
und den in § 87 Abs. 2 BetrVG bestimmten Einigungszwang 
entziehe.  

FAZIT:

Das Arbeitsgericht hat mit Hilfe der Theorie der Wirksamkeits-
voraussetzung zugunsten des Arbeitnehmers einen Anspruch 
begründet, ohne auf die klassischen Anspruchsgrundlagen Ar-
beitsvertrag und/oder betriebliche Übung abzustellen. 

Erstaunlich ist, dass das BAG die Frage der Nachwirkung der 
Betriebsvereinbarung offen gelassen hat und sich gerade nicht 
unmittelbar auf die Betriebsvereinbarung als Anspruchsnorm 
berufen hat. Nach § 77 Abs. 6 BetrVG sind diejenigen Regelun-
gen einer Betriebsvereinbarung von der Nachwirkung erfasst, 
in denen ein Spruch der Einigungsstelle die Einigung zwischen 
Arbeitgeber und Betriebsrat ersetzen kann. Insoweit wäre es 
konsequent, eine Nachwirkung der Regelung der Betriebsver-
einbarung anzunehmen, wenn man in ihnen die Aufstellung von 
Entlohnungsgrundsätzen nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG sehen 
will. 
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