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Alle Jahre wieder – der Ärger mit den 
Sonderzahlungen

6/07

 In vielen 
Unternehmen 
ist es üblich, 
allen oder 
doch zumin-
dest ausge-
wählten Mit-

arbeitern zum Jahresen-
de eine Sonderzahlung zu 
gewähren. Teilweise wird 
diese ohne besondere wei-
tere Voraussetzungen ge-
zahlt, teilweise wird an die 
Erreichung persönlicher 
Ziele des Mitarbeiters oder 
wirtschaftlicher Ziele des 
Unternehmens angeknüpft. 
Regelmäßig führt diese 
Sonderzahlung in der ein 
oder anderen Form zu Kon-
flikten. Nämlich dann, wenn 

der Arbeitnehmer einige 
Zeit krank gewesen oder das 
Arbeitsverhältnis zum Aus-
zahlungstermin bereits von 
einer Vertragspartei gekün-
digt worden ist.

Die Rechtsprechung des BAG 
zu diesen Sonderzahlungen 
ist bereits sehr ausgefeilt und 
seit dem 24. Oktober 2007 um 
eine Nuance reicher.

Kurz gefasst stellt sich die 
bisherige Rechtslage wie folgt 
dar: Wird die Zahlung ohne 
weitere Voraussetzung ge-
währt, knüpft sie in der Regel 
nur an die erbrachte Arbeits-
leistung an („reiner Entgelt-
charakter“). Daher ist eine 
Kürzung auch ohne ausdrück-
liche Regelung grundsätzlich 
zulässig, wenn das Arbeitsver-
hältnis auf Veranlassung des 
Arbeitnehmers unterjährig 
beendet wird oder es im Be-
rechnungszeitraum Zeiten ge-
geben hat, in denen z.B. wegen 
Krankheit keine Arbeitsleis-
tung erbracht wurde. Knüpft 
die Zahlung hingegen nur an 
den Bestand des Arbeitsver-
hältnisses zu einem bestimm-
ten Stichtag an, steht die 
Förderung der „Betriebstreue“ 
im Vordergrund und eine Kür-
zung wegen Fehlzeiten ist nur 
bei ausdrücklicher Vereinba-
rung zulässig. Schließlich gibt 
es die Zahlungen mit „Misch-
charakter“, die sowohl an die 
erbrachte Arbeitsleistung als 
auch an den Bestand des Ar-
beitsverhältnisses zu einem 
Stichtag anknüpfen. Auch 
hier besteht ein Anspruch auf 
die ungekürzte Auszahlung, 

wenn es im Berechnungs-
zeitraum Fehlzeiten gegeben 
hat, das Arbeitsverhältnis am 
Stichtag aber noch besteht 
und kein ausdrückliches Kür-
zungsrecht des Arbeitgebers 
vereinbart worden ist.

Das BAG hat darüber hinaus 
kürzlich entschieden, dass 
eine „Stichtagsregelung“ dann 
unwirksam sein kann, wenn 
es sich bei der zugrunde lie-
genden Regelung im Arbeits-
vertrag um eine vom Arbeit-
geber vorformulierte Klausel 
handelt, die unabhängig von 
der Bonushöhe einen Stichtag 
im nächsten Kalenderjahr zur 
Voraussetzung für die Aus-
zahlung macht. Der Entschei-
dung vom 24. Oktober 2007 
(Az. 10 AZR 825/06) lag fol-
gender Sachverhalt zugrunde: 
Der Arbeitnehmer war Berater 
bei einem Finanzdienstleister. 
Sein Arbeitsvertrag sagte ihm 
die Teilnahme am Bonussys-
tem des Arbeitgebers zu. Al-
lerdings sollte die Auszahlung 
dieses Bonus in jedem Fall 
freiwillig und ohne Begrün-
dung eines Rechtsanspruchs 
erfolgen. Außerdem bestand 
ein Anspruch auf Auszahlung 
nur dann, wenn das Arbeits-
verhältnis am 1. April des 
Folgejahres noch ungekün-
digt war. Der Arbeitnehmer 
kündigte das Arbeitverhältnis 
zum 30. September 2004 und 
begehrte für die Monate Ja-
nuar bis September 2004 den 
anteiligen Bonus. Anders als 
die Vorinstanzen hat das BAG 
dem Kläger Recht gegeben 
und ihm einen Bonusanspruch 
dem Grunde nach zuerkannt. 

Begründet hat das BAG seine 
Entscheidung mit zwei grund-
sätzlichen Erwägungen. Zum 
einen liege eine widersprüch-
liche Regelung vor, wenn der 
Arbeitsvertrag einerseits die 
Teilnahme an einem konkreten 
Bonussystem zusage, anderer-
seits aber von einer „freiwilli-
gen“ Zahlung spreche, auf die 
kein Rechtsanspruch bestehe. 
Ist diese Klausel des Arbeits-
vertrags einseitig vom Arbeit-
geber vorgegeben worden, 
unterliegt sie dem „Transpa-
renzgebot“ des § 307 Abs. 1 
BGB. Weil die Regelung eben 
nicht im Sinne dieser Norm 
„klar und verständlich“ sei, sei 
sie unwirksam. Es bleibt damit 
bei der Teilnahme am Bonus-
system, die „Freiwilligkeit“ des 
Arbeitgebers fällt weg. Zum 
anderen sei die Stichtagsrege-
lung unwirksam, weil sie den 
Arbeitnehmer unabhängig 
von der Höhe seines Bonus- 
anspruchs bis zu einem be-
stimmten zukünftigen Stich-
tag binde. Bereits in früheren 
Entscheidungen hatte das 
BAG klargestellt, dass die 
Dauer der zukünftigen Bin-
dung immer von der Höhe 
der Auszahlung abhänge. Je 
höher der Auszahlungsbetrag, 
umso länger die zulässige 
Bindung des Arbeitnehmers. 
Eine vom Arbeitgeber vorge-
gebene Klausel, die keine sol-
che Differenzierung enthält, 
verstoße gegen das „Benach-
teiligungsverbot“ des § 307  
Abs. 2 BGB und sei auch des-
wegen unwirksam.

n Christian Kaiser
Fachanwalt für Arbeitsrecht
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Betriebsübergang: Übereinstimmende 
Vertragsänderungen innerhalb des ersten 
Jahres  sind wirksam
 Mit Urteil vom 
07.11.2007 (5 AZR 1007/06) 
hat das BAG klargestellt, 
dass § 613a BGB einen Be-
triebsübernehmer nicht 
daran hindert, nach einem 
Betriebsübergang einzelver-
traglich die vereinbarte Ver-
gütung eines Arbeitnehmers 
abzusenken. 

Die Klägerin war Verkäuferin. 
Sie war bei einer nicht tarifge-
bundenen Handelsgesellschaft 
beschäftigt, wo sie ein monat-
liches Grundgehalt von EUR 
1.099,28 brutto sowie eine 
Zulage von EUR 270,98 brutto 
bezog. Durch Betriebsüber-
gang ging das Arbeitsverhält-
nis zum 01.06.2004 auf die 

Beklagte über. Am 27.07.2004 
vereinbarten die Parteien, 
das Entgelt unter Wegfall 
der Funktionszulage auf EUR 
1.041,40 brutto abzusenken. 
Die Klägerin erhielt im Ge-
genzug eine Einmalzahlung 
von EUR 3.900,00 brutto. Mit 
ihrer Klage machte die Kläge-
rin die Unwirksamkeit dieser 
Änderungsvereinbarung gel-
tend und verlangte die Fort-
zahlung der ursprünglichen 
Vergütung. 

Das Bundesarbeitsgericht hat 
die Klage in letzter Instanz 
abgewiesen. Zwar trete der 
Betriebserwerber nach § 613 a 
Abs. 1 Satz 1 BGB in alle Rech-
te und Pflichten der überge-

henden Arbeitsverhältnisse 
ein und müsse daher grund-
sätzlich auch die bisherige 
Vergütung weitergewähren. 
§ 613 a BGB hindere die Ar-
beitsvertragsparteien jedoch 
nicht, nach Betriebsübergang 
eine Absenkung des bishe-
rigen Gehalts einvernehmlich 

zu vereinbaren. Eine solche 
Änderung bedarf nach Auf-
fassung des BAG auch keiner 
sachlichen Rechtfertigung.

n Carolin Mirwald
Fachanwältin für Arbeitsrecht

Beratungstipp
Mit dieser Entscheidung 
hat das BAG mit dem weit 
verbreitenden Irrglauben 
aufgeräumt, einvernehm-
liche Vertragsänderungen 
seien im ersten Jahr nach 
einem Betriebsübergang 
generell nicht möglich.  

§ 613a BGB verbietet nur 
Abänderung von Arbeits-
bedingungen zu Unguns-
ten des Arbeitnehmers, 
wenn diese zuvor durch 
Tarifvertrag oder Be-
triebsvereinbarung gere-
gelt waren.

Unkündbarkeit muss bis zum Schluss 
der mündlichen Verhandlung geltend 
gemacht werden
 Will ein Arbeitnehmer mit 
seiner Kündigungsschutz-
klage geltend machen, dass 
er tarifvertraglich ordent-
lich unkündbar ist, muss er 
bis spätestens zum Schluss 
der mündlichen Verhand-
lung erster Instanz auf die 
Unkündbarkeit hinweisen. 
Der bloße Verweis auf die 
Anwendbarkeit eines Tarif-
vertrages genügt nicht. Dies 
hat das BAG mit Urteil vom 
08.11.2007 (2 AZR 314/06) 
entschieden. 

Der Kläger war bei der Beklag-
ten, einem Berufsbildungs-
werk, als Ausbilder beschäf-
tigt. Für das Arbeitsverhältnis 
galt der BAT. Die Beklagte 

schloss mit der zuständigen 
Gewerkschaft einen Firmen-
tarifvertrag, nach dem der 
Ausschluss der ordentlichen 
Kündbarkeit gemäß § 53  
Abs. 3 BAT dann keine Anwen-
dung finden sollte, wenn der 
Arbeitnehmer aufgrund einer 
Betriebsänderung betriebsbe-
dingt entlassen werden soll. 

Die Beklagte kündigte das 
Arbeitsverhältnis des Klägers. 
Mit seiner Kündigungsschutz-
klage machte der Kläger gel-
tend, dass die Kündigung 
sozialwidrig sei und mangels 
Massenentlassungsanzeige 
gegen § 17 KSchG verstoße. 
Erst in der Revisionsinstanz 
berief sich der Kläger darauf, 

dass er nach § 53 Abs. 3 BAT 
unkündbar sei, die Tarifver-
tragsparteien seien nicht be-
fugt gewesen, seinen bereits 
erreichten Kündigungsschutz 
nachträglich zu verschlech-
tern. 

Das BAG wies die Klage ab. Es 
ließ die Frage offen, ob die Ta-
rifvertragsparteien den Son-
derkündigungsschutz des BAT 
rückwirkend verschlechtern 
durften. Hierauf kam es nicht 
an, denn der Kläger hatte sich 
zu spät auf diesen tarifver-
traglichen Kündigungsaus-
schluss berufen. 

Das BAG stützt seine Ent-
scheidung auf § 6 KSchG, wo-

nach Arbeitnehmer, die recht-
zeitig Kündigungsschutzklage 
erhoben haben, zwar weitere 
Gründe für die Unwirksam-
keit der Kündigung nach-
schieben können, dies aber 
bis spätestens zum Schluss 
der mündlichen Verhandlung 
erster Instanz tun müssen. 
Es genügt nach Auffassung 
des BAG nicht, wenn der Ar-
beitnehmer in erster Instanz 
auf die Anwendbarkeit eines 
Tarifvertrages hinweist, der 
einen Kündigungsausschluss 
enthält. Er muss vielmehr den 
tarifvertraglichen Ausschluss 
der Kündigung ausdrücklich 
geltend machen. 
n Carolin Mirwald
Fachanwältin für Arbeitsrecht
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Zustimmung des Integrationsamtes wird 
nicht verbraucht!
 Nach § 85 SGB IX hat der 
Arbeitgeber vor Kündigung 
eines schwerbehinderten 
Menschen die Zustimmung 
des Integrationsamtes einzu-
holen. Ist diese Zustimmung 
erteilt worden, gilt sie einen 
Monat lang. Der Arbeitge-
ber kann in diesem Zeit-
raum mehrere Kündigungen 
aussprechen, sofern diese 
auf einem unveränderten 
Kündigungsgrund beruhen. 
Er muss nicht für jede Kün-
digung erneut die Zustim-
mung des Integrationsamtes 
einholen. Dies entschied das 
BAG in einem Urteil vom 
08.11.2007 (2 AZR 425/06). 

Die mit einem Grad der Behin-
derung von 50% schwerbe-
hinderte Klägerin sollte nach 
mehr als einem Jahr durch-
gehender Arbeitsunfähigkeit 
eine krankheitsbedingte Kün-
digung erhalten. Die Arbeit-
geberin holte am 06.10.2004 
die Zustimmung des Integra-
tionsamtes ein und kündig-
te das Arbeitsverhältnis der 
Klägerin am 02.11.2004 zum 
31.12.2004. Nach Zurückwei-
sung der Kündigung durch den 
Anwalt der Klägerin wegen 
fehlender Vollmacht kündigte 
die Beklagte am 04.11.2004 
vorsorglich erneut. Die Kläge-
rin erhob Kündigungsschutz-

klage und machte geltend, die 
zweite Kündigung sei mangels 
Zustimmung des Integrations-
amtes unwirksam. Die Zustim-
mung sei durch die erste Kün-
digung verbraucht worden. 

Die Klägerin unterlag in allen 
drei Instanzen. Nach Auffas-
sung des BAG findet durch 
Ausspruch einer Kündigung 
kein Verbrauch der Zustim-
mung des Integrationsamtes 
statt. Vielmehr ist die Zustim-
mung einen Monat lang gül-
tig. In diesem Zeitraum kann 
der Arbeitgeber mehrfach 
kündigen, sofern der Kündi-
gungssachverhalt der gleiche 

bleibt. Dies gibt dem Arbeit-
geber die Möglichkeit, for-
melle Fehler in der Kündigung 
zu heilen.

n Carolin Mirwald 
Fachanwältin für Arbeitsrecht

Hinweis
Anders als die Zustim-
mung des Integrations-
amtes verbraucht sich die 
Anhörung des Betriebs-
rates. Dieser ist vor jeder 
Kündigung nach § 102 
BetrVG anzuhören, auch 
wenn die Kündigung auf 
den gleichen Rechtsgrund 
gestützt wird.

Betriebsbedingte Kündigung –  
Sozialauswahl 

 Bei einer betriebsbe-
dingten Kündigung bezieht 
sich die vorzunehmende 
Sozialauswahl auf alle ver-
gleichbaren Arbeitnehmer 
eines Betriebes. Das LAG 
Köln hat in einem Urteil vom 
28.09.2007 (11 Sa 726/07) 
klargestellt, dass es für die 
Frage der Vergleichbarkeit 
darauf ankommt, ob der von 
der Kündigung bedrohte Ar-
beitnehmer die Tätigkeiten 
eines anderen Arbeitneh-
mers verrichten kann, des-
sen Arbeitsplatz nicht weg-
fällt. 

Im zu entscheidenden Fall 
war der Kläger als Codierer 
beschäftigt. Inhalt seiner Tä-

tigkeit war die Analyse von 
arabischen Tageszeitungen 
und Fernsehnachrichten. Die 
Codierausbildung des Klägers 
war in deutscher und franzö-
sischer Sprache erfolgt. 

Der Arbeitgeber beschloss, 
den Kläger betriebsbedingt 
zu kündigen, nachdem er den 
Hauptkunden für arabische 
Medienanalysen verloren hat-
te. Es sollten fortan nur noch 
vier statt acht arabische Fern-
sehnachrichten ausgewertet 
werden. 

Gegen die Kündigung erhob 
der Kläger Kündigungsschutz-
klage und rügte die Sozialaus-
wahl. Seiner Auffassung nach 

könne er auch zur Analyse 
deutsch- oder französisch-
sprachiger Medien eingesetzt 
werden. Die Beklagte wand-
te ein, die Mitarbeiter der 
deutschen und französischen 
Abteilungen könnten nicht 
in der arabischen Abteilung 
eingesetzt werden, daher sei 
der Kläger mit diesen Mitar-
beitern nicht vergleichbar. 

Der Kläger hatte in beiden 
Instanzen Erfolg. Die durch-
geführte Sozialauswahl war 
fehlerhaft. Nach Auffassung 
des LAG kommt es für die 
Vergleichbarkeit nicht darauf 
an, ob einzelne Mitarbeiter 
die Tätigkeiten des von der 
Kündigung bedrohten Arbeit-

nehmers vornehmen können, 
sondern allein darauf, ob der 
zu kündigende Arbeitnehmer 
in der Lage ist, die Tätigkeiten 
von Mitarbeitern zu über-
nehmen, deren Arbeitsplatz 
nicht wegfallen soll. Der Ar-
beitgeber durfte daher nicht 
die Sozialauswahl auf die 
Mitarbeiter der arabischen 
Codierabteilung beschränken, 
sondern hätte auch die Mit-
arbeiter der deutschen und 
französischen Abteilung ein-
beziehen müssen. 

n Carolin Mirwald 
Fachanwältin für Arbeitsrecht
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Europarechtswidrigkeit deutscher  
Kündigungsfristen?

 Versto-
ßen deut-
sche Fristen 
für die Kün-
digung von 
A rbe i tneh-
mern gegen 
das Verbot 

der Altersdiskriminierung? 
Die für deutsche Arbeitsver-
hältnisse geltenden Kündi-
gungsfristen sind in § 622 
BGB geregelt, gestaffelt 
nach der Dauer des Arbeits-
verhältnisses, unter Berück-
sichtigung des Lebensalters 
des Arbeitnehmers. Das 
Landesarbeitsgericht (LAG) 
Düsseldorf hat dem EuGH 
nun die Frage zur Vorab-
entscheidung vorgelegt, ob 
die Staffelung der Kündi-
gungsfristen nach der Dau-
er der Beschäftigung un-
ter Nichtberücksichtigung 
der vor Vollendung des 25. 
Lebensjahrs liegenden Be-
schäftigungszeiten gemäß 
§ 622 Abs. 2 BGB mit dem 
Gemeinschaftsrecht verein-
bar ist. Nach Auffassung des 
LAG führt diese Regelung 
möglicherweise zu einer 
unzulässigen Altersdiskrimi-
nierung junger Menschen.

Der Sachverhalt war wie 
folgt: Die im Kündigungszeit-
punkt 29-jährige Klägerin war 
seit Juni 1996 beim Beklagten 
beschäftigt. Im Dezember 
2006 kündigte der Beklagte 
das Arbeitsverhältnis wegen 
einer Betriebsstilllegung zum 
31.01.2007. Mit ihrer gegen die 

Kündigung gerichteten Klage 
machte die Klägerin geltend, 
dass ihr erst zum 30.04.2007 
hätte gekündigt werden dür-
fen. Denn für Arbeitnehmer 
mit zehnjähriger Beschäf-
tigungsdauer gelte gemäß 
§ 622 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 BGB 
grundsätzlich eine viermo-
natige Kündigungsfrist. Nach  
§ 622 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 BGB 
seien zwar Zeiten, die vor Voll-
endung des 25. Lebensjahrs 
lägen, bei der Berechnung der 
Beschäftigungsdauer nicht zu 
berücksichtigen. Diese Ein-
schränkung des deutschen 
Kündigungsrechts verstoße 
aber gegen das europarecht-
liche Verbot der Altersdiskri-
minierung.

Das LAG Düsseldorf setzte 
das Verfahren aus und legte 
den Fall dem Europäischen 
Gerichtshof (EuGH) in Luxem-
burg zur Entscheidung vor. Die 
Vorlagefragen, die nun durch 
den Europäischen Gerichtshof 
in Luxemburg zu klären sein 
werden, lauten:

• Verstößt eine Regelung wie 
§ 622 Abs. 2 BGB, wonach sich 
die vom Arbeitgeber einzuhal-
tenden Kündigungsfristen mit 
zunehmender Beschäftigungs-
dauer stufenweise verlängern, 
hierbei jedoch vor Vollendung 
des 25. Lebensjahres liegende 
Beschäftigungszeiten des Ar-
beitnehmers unberücksichtigt 
bleiben, gegen das gemein-
schaftsrechtliche Verbot der 
Altersdiskriminierung (na-

mentlich gegen Primärrecht 
der EG oder die Richtlinie 
2000/78/EG vom 27.11.2000)?

• Kann eine solche Regelung 
damit gerechtfertigt werden, 
dass Arbeitgeber ein berech-
tigtes betriebliches Interesse 
an personalwirtschaftlicher 
Flexibilität haben und jünge-
ren Arbeitnehmer im Hinblick 
auf ihr Alter und/oder gerin-
gere soziale, familiäre und 
private Verpflichtungen eine 
höhere berufliche und persön-
liche Flexibilität und Mobilität 
zugemutet werden kann?

• Falls eine Regelung wie  
§ 622 Abs. 2 BGB gegen das 
Verbot der Altersdiskriminie-
rung verstößt und dieser Ver-
stoß auch nicht gerechtfer-
tigt ist: Müssen die Gerichte 
in einem Rechtsstreit unter 
Privaten die gemeinschafts-
rechtswidrige Vorschrift un-
angewendet lassen oder tritt 
die Unanwendbarkeitsfolge 
erst nach Vorliegen einer Ent-
scheidung des EuGH über die 
inkriminierte oder eine im 
wesentlichen ähnliche Rege-
lung ein?

Der weitere rechtliche Hinter-
grund ist dabei wie folgt: An-
dere Gerichte teilen bereits die 
Bedenken des LAG Düsseldorf, 
ziehen hieraus aber andere 
Schlüsse. So hat etwa das LAG 
Berlin-Brandenburg aktuell  
(7 Sa 561/07) entschieden, 
dass § 622 Abs. 2 S. 2 BGB 
eine ungerechtfertigte Diskri-

minierung wegen des Alters 
darstelle. Die Vorschrift ver-
stoße gegen die Grundsätze 
der Gleichbehandlung, wie sie 
auch in der Richtlinie 2000/78/
EG des Rats vom 27.11.2000 
niedergelegt seien. § 622 Abs. 2 
S. 2 BGB sei deshalb von den 
Arbeitsgerichten nicht an-
zuwenden, ohne dass hierfür 
eine entsprechende Entschei-
dung des EuGH abgewartet 
werden müsse. Derartig of-
fensiv gingen die Düsseldorfer 
Richter nicht an diese Rechts-
frage heran, sondern legten 
die Thematik den Luxemburger 
Richtern zur Entscheidung vor, 
deren abschließende Sichtwei-
se nun abzuwarten sein wird.

n Dr. Martin Pröpper
Fachanwalt für Arbeitsrecht
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Beratungstipp
Bis zur Entscheidung des 
EuGH kann es für Arbeit-
geber sinnvoll sein, die 
Kündigungsfrist nach der 
tatsächlichen Betriebszu-
gehörigkeit ohne Abzug 
der vor dem 25. Lebens-
jahr liegenden Beschäfti-
gungszeiten zu berechnen 
oder sich zumindest dar-
auf einzustellen, dass ein 
Gericht im Kündigungs-
schutzprozess entschei-
det, dass das Arbeitsver-
hältnis zu einem späteren 
Zeitpunkt beendet wird, 
als nach § 622 BGB in der 
gegenwärtigen Fassung 
berechnet.
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