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Einfache Differenzierungsklauseln - 
Lichtblick für Gewerkschaften?

2/09

  Seit Jah-
ren wird in 
R e c h t s p r e -
chung & Lite-
ratur darüber 
diskutiert, in-
wieweit Diffe-

renzierungsklauseln in Tarif-
verträgen zulässig sind. Dies 
sind Regelungen, die nur 
Gewerkschaftsmitgliedern, 
nicht aber nichtorganisierten 
Arbeitnehmern bestimmte 
Vorteile einräumen sollen. 
Solche Vereinbarungen sind 
unter anderem als Reaktion 
der Gewerkschaften darauf 
zu verstehen, dass die meisten 
Arbeitsverträge Bezugnah-
meklauseln auf Tarifverträge 
vorsehen, wodurch nichtor-
ganisierte Arbeitnehmer mit 
Gewerkschaftsmitgliedern 

gleichgestellt werden, letzte-
ren mithin  kaum noch Vor-
teile aus ihrer Mitgliedschaft 
erwachsen. 
Hinsichtlich des Inhalts von Dif-
ferenzierungsklauseln kann im 
wesentlichen zwischen qualifi-
zierten und einfachen Differen-
zierungsklauseln unterschieden 
werden. Qualifizierte Differen-
zierungsklauseln sind solche, 
die auf verschiedene Weise  
sicherzustellen versuchen, dass 
im Ergebnis dem gewerkschaft-
lich organisierten Mitarbeiter 
in jedem Falle mehr zusteht als 
demjenigen, der nicht Mitglied 
der tarifschließenden Gewerk-
schaft ist (Ausschlussklauseln). 
Einfache Differenzierungsklau-
seln sind solche, welche die 
Gewerkschaftszugehörigkeit 
des Arbeitnehmers zwar zur 
Voraussetzung für einen be-
stimmten materiellen Anspruch 
machen, die aber keine recht-
lichen Schranken dafür aufstel-
len, dass der Arbeitgeber auf 
individualvertraglicher Ebene 
die tariflich vorgesehene Un-
gleichbehandlung beseitigt.
Nach der bisherigen Rechtspre-
chung und der herrschenden 
arbeitsrechtlichen Literatur 
waren Differenzierungsklauseln 
stets unzulässig. Durch Diffe-
renzierungsklauseln würde auf 
die Nichtorganisierten ein Druck 
zum Gewerkschaftsbeitritt aus-
geübt und damit die durch  
Art. 9 Abs. 3 GG geschützte 
negative Koalitionsfreiheit 
verletzt. Im übrigen läge ein 
unzulässiger Eingriff in die 
Vertragsfreiheit der Arbeits-
vertragsparteien vor. Schließ-
lich sei es für den Arbeitgeber 
unzumutbar, durch die Ge-
währung von Sondervorteilen 
für Gewerkschaftsmitglieder 
seinen sozialen Gegenspieler 

organisationspolitisch zu stär-
ken. Nunmehr scheint sich die 
Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts zu Differenzie-
rungsklauseln grundsätzlich zu 
wandeln. Hatte das Bundes-
arbeitsgericht im Jahre 2007 
zumindest schon angezweifelt, 
ob der bisherigen Auffassung 
von der grundsätzlichen Un-
zulässigkeit von Differenzie-
rungsklauseln uneingeschränkt 
zu folgen sei oder ob und ggf. 
in welchem Umfang und mit 
welcher Regelungstechnik zu-
sätzliche Leistungen nur für 
Gewerkschaftsmitglieder be-
stimmt werden können, so er-
klärte es in einem aktuellen 
Urteil vom 18.03.2009 (4 AZR 
64/08) zumindest einfache Dif-
ferenzierungsklauseln nunmehr 
für grundsätzlich zulässig.
Der Fall: Der einschlägige Tarif-
vertrag hatte vorgesehen, dass 
ver.di-Mitglieder jedes Jahr eine 
Sonderzahlung von 535 EUR 
erhalten. Eine Arbeitnehmerin, 
die kein Gewerkschaftsmit-
glied war, deren Arbeitsvertrag 
aber auf den Tarifvertrag ver-
wies, forderte die Sonderzah-
lung ebenfalls. Der Arbeitgeber 
lehnte die Zahlung ab, denn die 
tariflichen Regelungen wären 
nur dann zu Gunsten der Klä-
gerin anzuwenden, wenn diese 
deren Voraussetzungen erfüllt. 
Das sei im Falle des Anspruchs 
auf die sog. Ersatzleistung we-
gen der fehlenden Gewerk-
schaftsmitgliedschaft nicht der 
Fall.
Zu Recht, wie das Bundesar-
beitsgericht befand. Die ta-
rifliche Klausel, wonach nur 
ver.di-Mitglieder die Sonder-
zahlung erhalten sollten, sei 
wirksam. Insofern müsse die 
Regelung nicht auf die Arbeit-
nehmer angewendet werden, 

deren Arbeitsvertrag auf den 
Tarifvertrag verweist, die aber 
selbst keine Gewerkschafts-
mitglieder seien. In der Be-
stimmung, die strukturell nicht 
weiter geht als die tarifvertrag-
liche Wirkung, die das Gesetz in  
§ 4 TVG festlegt, liege jeden-
falls im vorliegenden Fall kein 
unzulässiger Druck auf Nicht-
organisierte, auf ihr Recht zu 
verzichten, einer Koalition fern-
zubleiben. Sie überschreite auch 
nicht die Regelungskompetenz 
der Tarifvertragsparteien. 
Fazit: Die Rechtsprechung des 
Bundesarbeitsgerichts zu Dif-
ferenzierungsklausel lockert 
sich. Zumindest in dem hier 
vorliegenden Rahmen wird 
es Gewerkschaften zukünftig 
möglich sein, rechtswirksam 
Vorteile zu vereinbaren, die 
primär ihren Mitgliedern zum 
Vorteil gereichen sollen. Eine 
typische Bezugnahmeklausel im 
Arbeitsvertrag eines nichtorga-
nisierten Arbeitnehmers führt 
bei einer solchen Tarifvertrags-
bestimmung nicht mehr zu 
einer vollständigen Gleichstel-
lung mit einem Gewerkschafts-
mitglied, da dieser die speziell 
vereinbarte Voraussetzung der 
Gewerkschaftsmitgliedschaft 
im Tarifvertrag nicht erfüllt. 
Ob das Bundesarbeitsgericht 
auch seine Rechtsprechung zu 
qualifizierten Differenzierungs-
klauseln kippen und damit die 
Macht der Gewerkschaften und 
die Attraktivität einer Gewerk-
schaftsmitgliedschaft erhöhen 
wird, bleibt abzuwarten. Ob 
die neue Tendenz der Recht-
sprechung zu begrüßen ist, sei 
an dieser Stelle dahingestellt. 
Ein Lichtblick für die Gewerk-
schaften ist sie allemal. 
n Thomas Schelp
Rechtsanwalt
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Wichtige Rechtsprechungsänderung 
des BAG: Anspruch auf Urlaubsabgel-
tung auch bei Dauererkrankung
 Die Entscheidung wurde 
bereits im letzten Newsletter 
angedeutet. Auf der Grund-
lage der Entscheidung des 
EuGH vom 20. Januar 2009 
– Az. C 350/06 und 520/06 
- hat das BAG am 24. März 
2009 – 9 AZR 983/07 – sei-
ne bisherige Rechtsprechung 
zur Urlaubsabgeltung bei 
Krankheit aufgegeben. Auf 
Arbeitgeber kommen neue 
Zahlungsansprüche zu.
Die Klägerin war seit Au-
gust 2005 als Erzieherin für 
den beklagten Verein tätig. 
Sie erlitt im Juni 2006 einen 
Schlaganfall und war vom  
02. Juni 2006 über das Ende 
des Arbeitsverhältnisses hi-
naus zumindest bis August 
2007 durchgehend arbeits-

unfähig. Sie verlangte mit ih-
rer Klage u. a. Abgeltung der 
gesetzlichen Urlaubsansprü-
che aus den Jahren 2005 und 
2006.
Bislang hatte der Senat  
§ 7 Abs. 4 BUrlG in ständiger 
Rechtsprechung dahingehend 
ausgelegt, dass Urlaubsab-
geltungsansprüche erlöschen, 
wenn der Urlaubsanspruch 
aufgrund der krankheitsbe-
dingten Arbeitsunfähigkeit 
des Arbeitnehmers bis zum 
Ende des sog. Übertragungs-
zeitraumes nicht erfüllt wer-
den kann.
Nach der zitierten EuGH-Ent-
scheidung wurde diese Recht-
sprechung verworfen, denn 
das deutsche Gesetz müsse 
nunmehr richtlinienkonform 

entsprechend Artikel 7 Abs. 2 
der Richtlinie 2003/88/EG 
(Arbeitszeitrichtlinie) ausge-
legt werden. Hiernach darf 
ein bezahlter Mindesturlaub 
von vier Wochen, außer bei 
Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses, nicht durch eine 
finanzielle Vergütung ersetzt 
werden. § 7 Abs. 3 und 4 
BUrlG ist im Verhältnis zu pri-
vaten Arbeitgebern nach die-
sen Vorgaben rechtlich fort-
zubilden. Damit ist nunmehr 
ein Abgeltungsanspruch bei 
krankheitsbedingter Arbeits-
unfähigkeit auch über den 
sog. Übertragungszeitraum 
möglich. 
Die Entscheidung des BAG 
betrifft aber – soweit ersicht-
lich – nur den gesetzlichen 

Anspruch auf Mindesturlaub 
von vier Wochen im Jahr und 
nicht einen darüber hinaus-
gehenden tariflichen oder 
einzelvertraglich vereinbarten 
Mehrurlaub. 

n Dr. Martin Römermann
Fachanwalt für Arbeitsrecht

Sittenwidriger Stundenlohn
 Die Fälle angeblich sit-
tenwidriger Löhne häufen 
sich. Am 18. März 2009 
– Az. 6 Sa 1284/08 – ent-
schied das LAG Hamm, dass 
ein Stundenlohn in Höhe von 
EUR 5,20 für geringfügig 
Beschäftigte im Einzelhan-
del wegen eines auffälligen 
Missverhältnisses zwischen 
Lohnhöhe und Arbeitslei-
stung sittenwidrig ist. An-
gemessen sei vielmehr ein 
Stundenlohn in Höhe von 
rund EUR 8,00. Dies ergebe 
sich aus einem Vergleich mit 
branchenüblichen Tariflöh-
nen. 
Die Klägerinnen waren seit 
Ende 2001 beim beklagten 
Textildiscounter Kik als ge-

ringfügig Beschäftigte zu 
einem Stundenlohn von EUR 
5,20 pro Stunde inkl. Weih-
nachts-, Urlaubsgeld, Urlaubs-
entgelt und Lohnfortzahlung 
im Krankheitsfall beschäftigt. 
Ihre Klage stützten sie auf die 
Auffassung, sie seien über-
wiegend mit den Aufgaben 
einer klassischen Verkäuferin 
betraut worden. Die Beklagte 
hätte ihnen daher zumindest 
zwei Drittel des tariflich nor-
malen Stundenlohns von rund 
EUR 12,00 zahlen müssen.
Das LAG Hamm stufte die 
gezahlte Vergütung als sit-
tenwidrig ein und sprach den 
Klägerinnen den Anspruch auf 
Zahlung der deutlich höheren 
Vergütung von rund EUR 8,00 

zu. Es sah ein auffälliges Miss-
verhältnis zwischen Lohnhöhe 
und Arbeitsleistung im Sinne 
von § 138 Abs. 2 BGB als ge-
geben an. Dies habe sich aus 
einem Vergleich mit einschlä-
gigen Tariflöhnen ergeben. 
Branchenüblich waren ausge-
laufene allgemeinverbindliche 
Tarifverträge mit einem Stun-
densatz von ca. EUR 12,00.
Bemerkenswert ist, dass die 
Ansprüche der Klägerinnen 
auch nach den einschlägigen 
Vorschriften des Mantelta-
rifvertrages nicht verfallen 
waren, da das LAG Hamm 
die tatbestandlichen Voraus-
setzungen des Lohnwuchers 
gemäß § 291 Abs. 1 StGB als 
erfüllt ansah.

Derartige gerichtliche Ent-
scheidungen zu sittenwid-
rigen Löhnen häufen sich. 
Unter dem 17. Juni 2008 –  
1 Sa 29/08 – erachtete das 
LAG Bremen den Stundenlohn 
von EUR 5,00 für Auspackhil-
fen im Supermarkt für sitten-
widrig. Unter dem 08. Februar 
2008 wurde durch das LAG 
Baden-Württemberg – 5 Sa 
45/07 – eine Praktikanten-
vergütung von EUR 375,00 
für sittenwidrig erachtet. Es 
bleibt abzuwarten, ob weitere 
Beispiele folgen.
 

n Dr. Martin Römermann
Fachanwalt für Arbeitsrecht

Praxistipp
Soweit tarifvertraglich 
keine Ausschlussfristen 
bestehen, kann das Risiko 
eventueller Abgeltungs-
ansprüche ggf. durch 
einzelvertraglich zu ver-
einbarende Ausschluss-
fristen minimiert werden. 
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 Das LAG Rheinland-Pfalz 
hat in seinem Urteil vom 
16.01.2009 (9 Sa 572/08) 
entschieden, dass die Entge-
gennahme einer Eintrittskar-
te für den VIP-Bereich eines 
Fußballspiels von einem Ver-
tragspartner des Arbeitgebers 
eine ordentliche Kündigung 
des Arbeitnehmers rechtfer-
tigen kann. 
Der klagende Arbeitnehmer war 
bei dem Arbeitgeber seit 1991 
als Personalleiter beschäftigt 
und hatte von einem Vertrags-
partner des Arbeitgebers – ohne 
Zustimmung oder Information 
des Arbeitgebers - eine Ein-
trittskarte für den VIP-Bereich 

eines Fußballspiels mit einem 
Wert von mehr als EUR 200,00 
erhalten. Nachdem die Beklagte 
hiervon Kenntnis erlangte, kün-
digte sie das Arbeitsverhältnis 
fristlos, hilfsweise ordentlich 
wegen des Verdachts der Be-
stechlichkeit. 
Das LAG gab dem Arbeitgeber 
Recht und kam in dem Beru-
fungsurteil zu dem Ergebnis, 
dass zumindest die ordentliche 
Kündigung gerechtfertigt sei 
und das Arbeitsverhältnis be-
ende. Es sah in der Entgegen-
nahme der VIP-Eintrittskarte 
eine gravierende Pflichtverlet-
zung des Klägers, insbesonde-
re vor dem Hintergrund, dass 

diese Karte einen nicht un-
erheblichen Wert hatte. Der 
Arbeitnehmer verstoße durch 
dieses Verhalten gegen das sog. 
Schmiergeldverbot. Allein der 
bloße Schein, dass der Kläger als 
Führungskraft bei seinen Ent-
scheidungen nicht allein die In-
teressen der Beklagten vertrete, 
sei für diese nicht hinnehmbar 
und nicht akzeptabel. Durch die 
Annahme habe der Kläger das 
für die dauerhafte Fortsetzung 
des Arbeitsverhältnisses erfor-
derliche Vertrauen zerstört. Es 
komme, da es sich um ein Ge-
schenk von bedeutendem Wert 
handele, nicht darauf an, dass 
der Kläger sich wirklich habe 

beeinflussen lassen.

n Daniel Hartmann
Fachanwalt für Arbeitsrecht

 Verstößt ein langjährig 
beschäftigter Mitarbeiter 
mehrfach gegen ein für ei-
nen bestimmten Arbeitsbe-
reich bestehendes betrieb-
liches Rauchverbot, kann 
dies nach einem Urteil des 
LAG Köln vom 01.08.2008  
(4 Sa 590/08) eine ordentliche 
Kündigung rechtfertigen. 
Der Kläger war langjährig als 
Lagermitarbeiter in einem Be-
trieb beschäftigt, der Lebens-
mittel herstellt. In diesem Lager 
galt zum Schutz der Lebens-
mittel und aus Brandschutz-
gründen ein Rauchverbot. Der 
Kläger erhielt im April 2006 
eine Abmahnung, nachdem er 
rauchend im Lager angetroffen 
wurde. Weniger als drei Monate 
nach diesem Vorfall rauchte 
er erneut im Lager, so dass die 
Beklagte eine fristgerechte 
Kündigung zum 31.03.2007 
aussprach. Wegen der langjäh-
rigen Beschäftigungszeiten und 
des Alters des Klägers kamen 
die Geschäftsleitung und der 
Betriebsrat überein, dass die 
Kündigung zurückgenommen 
werden sollte, wenn der Kläger 
innerhalb der Kündigungsfrist 
nicht mehr gegen das betrieb-

liche Rauchverbot verstößt. 
Der Kläger hielt sich zunächst 
an diese Vereinbarung, so dass 
das Arbeitsverhältnis über den 
31.03.2007 hinaus fortgesetzt 
wurde. Im August 2007 rauchte 
er jedoch erneut im Lager, so 
dass er eine zweite fristgerechte 
Kündigung erhielt. Er setzte 
sich hiergegen zur Wehr und 
erhob Kündigungsschutzklage, 
die keinen Erfolg hatte. 
Das LAG Köln kam zu dem Er-
gebnis, dass der mehrfache 
Verstoß gegen ein betriebliches 
Rauchverbot die ordentliche 
Kündigung rechtfertigen kön-
ne. Dies gelte insbesondere vor 
dem Hintergrund, dass bereits 
eine ordentliche Kündigung 
erfolgt war und diese nur mit 
Rücksicht auf eine lange Be-
triebszugehörigkeit unter dem 
Vorbehalt einer Bewährung des 
Klägers gestellt wurde. Deut-
licher als durch dieses Vorgehen 
könne der Arbeitgeber seinem 
Arbeitnehmer den drohenden 
Arbeitsplatzverlust nicht vor 
Augen führen, so dass der er-
neute Verstoß die Kündigung 
rechtfertige. 
n Daniel Hartmann
Fachanwalt für Arbeitsrecht

Arbeitsrechtliche Praktiker

SEMINARE GmbH

Seminare 2009

• Arbeitsrecht in der Krise - 
Personalkosten senken ohne 
Kündigung

• Abmahnung, verhaltensbe-
dingte sowie personenbedingte
Kündigung ("Low-Performer")

• Auskunfts- und Informations-
ansprüche des Betriebsrats

• Die richtige Bewerberauswahl 
- Juristische und psychologische
Aspekte

• Der Betriebsübergang nach
§ 613a BGB

• Arbeitszeugnisse - Rechtssicher
formulieren und analysieren

in Kooperation mit den Rechtsanwälten der Ulrich Weber & Partner GbR

Anmeldung &
weitere Infos: www.aps-seminare.de

Kündigung bei Verstoß gegen betrieb-
liches Rauchverbot

Annahme einer Eintrittskarte für ein 
Fußballspiel kann Kündigung rechtfertigen

Hinweis
Arbeitnehmer sollten in der 
betrieblichen Praxis bei der 
Annahme von Geschenken 
durch Geschäftspartner 
des Arbeitgebers Vorsicht 
walten lassen und diese 
grds. ablehnen. Ansonsten 
drohen ihnen – wie das 
Urteil des LAG Rheinland-
Pfalz zeigt – gravierende 
arbeitsrechtliche Konse-
quenzen.
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Kurzarbeit als Antwort auf die Wirt-
schaftskrise

 Die Ein-
führung von 
K u r z a r b e i t 
bietet sich 
in Zeiten 
der Krise zur 
kurz- und 

mittelfristigen Überbrü-
ckung des auftretenden 
Arbeitsmangels an. Unter-
nehmen können so ver-
meiden, qualifizierte und 
eingearbeitete Arbeitneh-
mer durch betriebsbedingte 
Kündigungen entlassen zu 
müssen. Laut jüngsten Sta-
tistiken der Bundesagentur 
für Arbeit ist die Zahl der 
zur Kurzarbeit angemel-
deten Beschäftigten deut-
lich angestiegen. Während 
im Februar 2009 insgesamt 
knapp 16.900 Betriebe 
Kurzarbeit für 700.000 Be-
schäftigte angezeigt haben, 
waren es im Vorjahresmonat 
lediglich 1.200 Betriebe für 
15.200 Beschäftigte. 

Kurzarbeit bedeutet eine vo-
rübergehende Verkürzung der 
betriebsüblichen normalen 
Arbeitszeit aufgrund Arbeits-
ausfalls. Sie kann in einer nur 
anteiligen Reduzierung der 
Arbeitszeit bestehen oder zu 
einer vorübergehenden voll-
ständigen Einstellung der Ar-
beit führen und ist regelmä-
ßig mit einer Reduzierung des 
Arbeitsentgelts verbunden. 
Durch Zahlung des Kurzar-
beitergeldes („Kug“) sollen 
entstehende Entgeltverluste 
der Arbeitnehmer kompen-
siert, betriebsbedingte Kün-
digungen vermieden und der 

in die Krise geratene Betrieb 
wieder stabilisiert werden. 
Um Kurzarbeit einzuführen, 
kann sich der Arbeitgeber 
nicht auf sein Direktionsrecht 
berufen. Es bedarf einer be-
sonderen Rechtsgrundlage aus 
Gesetz (§ 19 KSchG), Tarifver-
trag, Betriebsvereinbarung 
oder Arbeitsvertrag. Ist keine 
dieser Ermächtigungsgrund-
lagen einschlägig, bleibt dem 
Arbeitgeber allenfalls noch 
die eher theoretische Mög-
lichkeit des Ausspruchs einer 
Änderungskündigung. Im An-
wendungsbereich des KSchG 
dürfte dies jedoch kaum Er-
folg versprechend sein.
Unabhängig von der Art der 
Rechtsgrundlage muss in Be-
trieben mit einem Betriebsrat 
dessen Mitbestimmung bei der 
vorübergehenden Verkürzung 
der betrieblichen Arbeitszeit 
(§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG) be-
achtet werden.
Auch während der Kurzarbeit 
ist der Ausspruch von be-
triebsbedingten Kündigungen 
grundsätzlich möglich. Die 
Einführung von Kurzarbeit 
lässt jedoch einen nur vorü-
bergehenden Arbeitsmangel 
erwarten. Eine betriebsbe-
dingte Kündigung dürfte 
daher regelmäßig nicht so-
zial gerechtfertigt sein. Dem 
Arbeitgeber obliegt es dann, 
konkret darzutun, dass zu den 
für die Legitimation der Kurz-
arbeit angeführten Gründen 
noch weitere Umstände hin-
zukommen, die die Beschäfti-
gungsmöglichkeit für den be-
troffenen Arbeitnehmer auf 
Dauer entfallen lassen.

Ordnet der Arbeitgeber Kurz-
arbeit an, so ist er verpflich-
tet, rechtzeitig eine für die 
Gewährung von Kug erforder-
liche Anzeige bei der Agentur 
für Arbeit zu erstatten. Durch 
ein Unterlassen macht sich der 
Arbeitgeber gegenüber seinen 
Arbeitnehmern schadener-
satzpflichtig. Antragsberech-
tigt ist auch der Betriebsrat. 
Die weiteren Bezugsvoraus-
setzungen (erheblicher Ar-
beitsausfall mit Entgeltausfall, 
betriebliche und persönliche 
Erfordernisse) sind in den  
§§ 169 ff. SGB III geregelt.
Nachdem bereits die Be-
zugsfrist von Kug ab dem 
01.01.2009 auf 18 Monate 
verlängert worden war, wur-
den im Rahmen des „Kon-
junkturpakets II“ rückwirkend 
ab dem 01.02.2009 befristet 
bis zum 31.12.2010 folgende 
wesentliche Verbesserungen 
beschlossen:

- Einführung hälftiger Er-
stattung der Sozialversi-
cherungsbeiträge an den 
Arbeitgeber; volle Beitrags-
erstattung für Kurzarbeiter, 
die sich weiterbilden.

- Aussetzung der Vorausset-
zung, dass mindestens ein 
Drittel der Belegschaft be-
troffen sein muss: Anspruch 
auf Kug haben alle Arbeit-
nehmer mit einem Arbeits-
ausfall von mehr als 10 %.

- Arbeitsausfälle müssen 
nicht vorrangig durch Bil-
dung negativer Arbeits-
zeitkonten (Minusstunden) 
vermieden werden.

Das Kug beträgt 60 % bzw. 
bei Arbeitnehmern mit min-
destens einem Kind 67 % der 
Nettoentgeltdifferenz. Etwai-
ge Aufstockungsleistungen 
des Arbeitgebers werden hie-
rauf nicht angerechnet und 
mindern das Kug nicht.

n Kathrin Bürger
Fachanwältin für Arbeitsrecht
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Beratungstipp
Ist die Einführung von 
Kurzarbeit nicht bereits 
umfassend durch Tarif- 
oder Arbeitsvertrag ge-
regelt, ist der Betriebsrat 
frühzeitig zu beteiligen. 
Anderenfalls ist die An-
ordnung verkürzter Ar-
beitszeit unwirksam mit 
der Folge, dass der Ar-
beitgeber gemäß § 615 
BGB in Annahmeverzug 
gerät und zur vollen Ent-
geltzahlung verpflichtet 
bleibt. Hierzu bedarf es 
wegen der unmittelbar 
normativen und zwin-
genden Wirkung einer 
förmlichen Betriebsver-
einbarung, in der neben 
der Dauer der Kurzarbeit 
und der Lage und Vertei-
lung der Arbeitszeit ins-
besondere eine Auswahl 
der von der Kurzarbeit 
betroffenen Arbeitneh-
mer oder Abteilungen 
enthalten sein muss (vgl. 
Hess. LAG Urteil vom 
14.03.1997 – 17/13 Sa 
162/96).
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