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nehmer ist, desto schneller kann das Widerspruchsrecht verwirken. Um-

gekehrt k�nnen also mit fortschreitendem Zeitablauf auch die Anforde-

rungen an das Umstandsmoment sinken.

Aufgrund des erst fast 15 Monate nach dem erfolgten Betriebs�bergang

und fast 16 Monate nach Zugang des Informationsschreibens erkl�rten

Widerspruchs bejaht das BAG vorliegend das Zeitmoment. Dabei stellt

der Senat im Einklang mit der allgemeinen Verwirkungsdogmatik zu-

treffend klar, dass das Zeitmoment nicht erst ab Kenntnis des Arbeit-

nehmers von der Fehlerhaftigkeit der Unterrichtung bzw. vom Fortbe-

stehen seines Widerspruchsrechts zu laufen beginnt, sondern der ge-

samte Zeitraum ab Entstehung des Widerspruchsrechts, jedenfalls aber

der Zeitraum nach der aus der Sicht der Betriebs�bertragungsparteien

bereits abgelaufenen Widerspruchsfrist (d.h. einen Monat nach Unter-

richtungszugang) zu w�rdigen ist. Als „verk�rzendes“ Moment f�r das

Zeitmoment stellt der Senat den vom Kl�ger mit dem Erwerber abge-

schlossenen Aufhebungsvertrag heraus, da hierdurch ein besonders ge-

wichtiges Umstandsmoment gesetzt worden sei.

Das Umstandsmoment f�r die Verwirkung des Widerspruchsrechts ist

nach den Feststellungen des Senats regelm�ßig verwirklicht, wenn der

Arbeitnehmer inzwischen beim Betriebserwerber �ber den Bestand sei-

nes Arbeitsverh�ltnisses disponiert hat. Als relevante Dispositionen

kommen dem BAG zufolge insbesondere Vereinbarungen oder Verhal-

tensweisen des Arbeitnehmers in Betracht, durch die es zu einer Beendi-

gung des Arbeitsverh�ltnisses kommt, wie hier z.B. der Abschluss des

Aufhebungsvertrags. Da eine bloß relative Wirkung der Verwirkung des

Widerspruchsrechts nur gegen�ber dem Ver�ußerer oder dem Erwerber

ausgeschlossen ist, steht es dem Umstandsmoment nach zutreffender

Ansicht des BAG auch nicht entgegen, wenn zun�chst nur eine der Be-

triebs�bertragungsparteien die maßgeblichen Tatsachen kennt. Insofern

k�nnen sich Ver�ußerer und Erwerber wechselseitig auf die verwir-

kungsrelevanten Umst�nde berufen, auch wenn sie aus der Sph�re der

jeweils anderen Betriebs�bertragungspartei stammen.

Praxisfolgen

Das BAG sieht den Abschluss eines Aufhebungsvertrages beim Erwerber

als Anwendungsfall der Verwirkung, so dass neben der Verf�gung �ber

das Arbeitsverh�ltnis wie dargestellt zus�tzlich auch ein Zeitmoment f�r

den Ausschluss des Widerspruchsrechts verwirklicht sein muss. Mit der

zum Teil bef�rworteten abweichenden dogmatischen Einordnung derar-

tiger Tatbest�nde, die kein Erfordernis eines Zeitmoments beinhalten (s.

Rieble/Wiebauer, NZA 2009, 401, 404 ff. unter dem Gesichtspunkt einer

Best�tigung der Arbeitgeberwahl durch Verf�gung �ber das Arbeitsver-

h�ltnis beim Erwerber) setzt sich das Urteil nicht auseinander.

Aus Praxissicht ist die Entscheidung im Ergebnis dennoch zu begr�ßen,

weil sie zumindest in Einzelf�llen, in denen beim Erwerber eine Disposi-

tion �ber den Bestand des Arbeitsverh�ltnisses getroffen worden ist, ein

wirksames Korrektiv f�r die – gerade auch angesichts der vom BAG an-

genommenen Informationspflicht �ber mittelbare wirtschaftliche „Fol-

gen“ des �bergangs f�r die Arbeitnehmer (s. BAG, NZA 2008, 642 ff.) –

ausufernde Unterrichtungspflicht bietet. In einem fr�heren Urteil hatte

der Senat bereits angedeutet, dass die Hinnahme einer durch den Be-

triebserwerber ausgesprochenen K�ndigung das Umstandsmoment f�r

die Verwirkung des Widerspruchsrechts erf�llen kann (BAG, 20.3.2008,

NZA 2008, 1354, 1359). Daraus l�sst sich ableiten, dass das Umstands-

moment auch in Konstellationen verwirklicht wird, in denen der Arbeit-

nehmer gegen�ber dem Erwerber selbst k�ndigt oder z.B. einer �ber-

leitung seines Arbeitsverh�ltnisses auf eine Besch�ftigungs- und Qualifi-

zierungsgesellschaft zustimmt (Dzida, DB 2010, 167, 168). Gleiches gilt,

worauf der Senat im Urteil am Rande hinweist, wenn der Arbeitnehmer

mit dem Erwerber ein Altersteilzeitarbeitsverh�ltnis begr�ndet. Insofern

steht eine etwaige grundlegende Umgestaltung des Arbeitsverh�ltnis-

ses einer qualifizierten Disposition �ber das Arbeitsverh�ltnis gleich.

Abgesehen von der Relevanz des Urteils f�r derartige (Ausnahme-)

Konstellationen ist dessen Verallgemeinerungswert allerdings gering.

Dies gilt zum einen in Bezug auf das Zeitmoment. So l�sst der Senat

in den �brigen Parallelf�llen vom 23.7.2009 (a. a.O.), in denen der je-

weilige Arbeitnehmer allerdings keinen Aufhebungsvertrag mit dem

Erwerber abgeschlossen hatte, ausdr�cklich offen, ob von einer Erf�l-

lung des Zeitmoments ausgegangen werden k�nne. Auch in anderen

F�llen hat die Rechtsprechung die Aus�bung des Widerspruchsrechts

bei ann�hernd �hnlichen Zeitr�umen noch zugelassen (s. z.B. LAG

M�nchen, 9.9.2008 – 3 Sa 128/08). Zum anderen betont das BAG, dass

in Abgrenzung zu der Konstellation mit einer Verf�gung �ber den Be-

stand des Arbeitsverh�ltnisses bloße inhaltliche Ver�nderungen im Ar-

beitsverh�ltnis wie z.B. Vereinbarungen mit dem Betriebserwerber

�ber eine �nderung einzelner Arbeitsbedingungen oder eine Verset-

zung zur Begr�ndung des Umstandsmoments nicht ausreichen, woran

das BAG im �brigen eine Verwirkung in den anderen am gleichen Tag

entschiedenen Verfahren scheitern ließ. Als fl�chenwirksames Instru-

ment zur Begrenzung des Risikos von Unterrichtungsfehlern beim Be-

triebs�bergang ist und bleibt die Verwirkung damit untauglich. Dem

Ruf aus Fachkreisen (s. Stellungnahme Nr. 20/2009 durch den Aus-

schuss Arbeitsrecht im DAV, abrufbar unter www.anwaltverein.de)

nach einer ausgewogenen Regelung durch den Gesetzgeber kann sich

der Autor daher im Interesse von mehr Rechtssicherheit bei § 613a

BGB nur anschließen.
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LEITS�TZE (BEARBEITER)
1. Der Antrag des Arbeitgebers auf Zustimmung zu einer personellen

Maßnahme i. S. v. § 99 I 1 BetrVG ist nicht formbed�rftig und muss nicht

ausdr�cklich gestellt werden. Es gen�gt, dass er sich der Mitteilung des

Arbeitgebers im Wege der Auslegung (§§ 133, 157 BGB) entnehmen l�sst.

2. Ein Betriebsratsmitglied ist bei Angelegenheiten, die es individuell und

unmittelbar betreffen, grunds�tzlich von seiner Organt�tigkeit ausge-

schlossen.

ZUSAMMENFASSUNG
Der Arbeitgeber beantragte die Zustimmung nach § 99 BetrVG zur „Ver-

setzung/Bef�rderung“ einer Arbeitnehmerin, gab zur Eingruppierung

aber nur an, diese bleibe unver�ndert. Der Betriebsrat erteilte die Zu-

stimmung zur Versetzung, verweigerte diese aber zur Eingruppierung,
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da die Arbeitnehmerin h�her einzugruppieren sei. An diesem Beschluss

war auch eine Betriebsr�tin beteiligt, deren Verg�tung sich gem�ß einer

Betriebsvereinbarung zur Freistellung/Arbeitsvers�umnis von Betriebsr�-

ten aufgrund der H�hergruppierung der betroffenen Arbeitnehmerin er-

h�ht h�tte. Der Betriebsrat macht geltend, der Arbeitgeber habe die Zu-

stimmung zur Eingruppierung, inkl. gerichtlicher Ersetzung, beantragen

m�ssen.

Das BAG legte die Angaben des Arbeitgebers zur Eingruppierung im Zu-

stimmungsantrag zur „Versetzung/Bef�rderung“ auch als (hier n�tigen)

Zustimmungsantrag zur Eingruppierung aus. Zustimmungsantr�ge i. S. v.

§ 99 BetrVG seien formfrei. Fehle ein ausdr�cklicher Antrag, gen�ge,

dass dieser der Mitteilung durch Auslegung zu entnehmen sei. Das ge-

richtliche Ersetzungsverfahren sei aber durchf�hren, da die Zustim-

mungsverweigerung des Betriebsrats zur Eingruppierung nicht wegen

Mitwirkung eines „befangenen“ Mitglieds unwirksam war. Eine die Mit-

wirkung hindernde Interessenkollision liege nur vor, wenn das Mitglied

zum Zeitpunkt der Beratung und Beschlussfassung hiervon individuell

und unmittelbar betroffen sei. An der unmittelbaren Betroffenheit fehle

es, da die Entscheidung des Betriebsrats �ber die angeblich falsche Ein-

gruppierung keine unmittelbare �nderung der Verg�tungsgruppe der

Arbeitnehmerin bewirke (und damit keine automatische Erh�hung der

Verg�tung der Betriebsr�tin), sondern ggf. erst eine dann gesondert er-

folgende Umgruppierung.

PRAXISFOLGEN

Versetzungen erfordern wegen der damit i. d.R. verbundenen Ver�nde-

rung der T�tigkeit regelm�ßig eine (erneute) Eingruppierung (sofern

keine �nderung erforderlich) bzw. Umgruppierung (sofern �nderung er-

forderlich), d.h. im Rahmen von § 99 BetrVG ist nicht nur ein Zustim-

mungsantrag zur Versetzung, sondern auch zur Ein-/Umgruppierung er-

forderlich. Dieser sollte – trotz Auslegungshilfe des BAG – weiterhin aus-

dr�cklich und schriftlich erfolgen, um Missverst�ndnissen vorzubeugen

und die Beweisf�hrung (Fristen!) zu gew�hrleisten. Interessenkollisionen,

die die Mitwirkung eines Betriebsrats hindern, versteht das BAG hingegen

weiter restriktiv und nimmt diese nur an, wenn ein Beschluss unmittelba-

re Auswirkungen auf die Stellung des betreffenden Betriebsratsmitglieds

hat (eigene K�ndigung, eigene Umgruppierung). Mittelbare oder rein fak-

tische Auswirkungen sollen dagegen nicht ausreichen, obwohl im vorlie-

genden Fall die Interessenkollision angesichts der Koppelung der Verg�-

tung von Betriebsr�ten mit Vergleichspersonen (= betroffene Arbeitneh-

merin) aufgrund der Betriebsvereinbarung nahe lag.

Dr. Rajko Herrmann, RA/FAArbR, Taylor Wessing, Berlin
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LEITSATZ

Die Beschr�nkung des Bewerberkreises in einer innerbetrieblichen Stellen-

ausschreibung auf Arbeitnehmer im ersten Berufs-/T�tigkeitsjahr kann

eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters darstellen.

ORIENTIERUNGSS�TZE

1. F�r die Annahme einer mittelbaren Benachteiligung wegen des Alters

i. S. d. § 3 Abs. 2 AGG ist kein statistischer Nachweis erforderlich, dass eine

bestimmte Altersgruppe durch die in Frage stehenden Kriterien tats�ch-

lich wegen ihres Alters benachteiligt wird. Es ist ausreichend, wenn das

Kriterium hierzu typischerweise geeignet ist. Dies folgt aus dem Gesetzes-

wortlaut und entspricht dem gemeinschaftsrechtlichen Gebot des effet-

utile, wonach die Regelungen einer Richtlinie innerhalb ihres Geltungsbe-

reichs tats�chliche Wirksamkeit entfalten sollen.

2. Eine mittelbare Ungleichbehandlung wegen eines in § 1 AGG genann-

ten Merkmals kann durch ein legitimes Ziel und die Wahl von verh�ltnis-

m�ßigen Mitteln zu seiner Durchsetzung gerechtfertigt werden.

3. Ein „grober Verstoß“ des Arbeitgebers gegen seine aus dem AGG erge-

benden Pflichten liegt vor, wenn es sich um eine objektiv erhebliche und

offensichtlich schwerwiegende Pflichtverletzung handelt, wobei es auf

ein Verschulden nicht ankommt. Die f�r das Merkmal des „groben“ Ver-

stoßes i. S. v. § 23 Abs. 3 S. 1 BetrVG bestehenden Grunds�tze gelten inso-

weit auch im Rahmen des § 17 Abs. 2 S. 1 AGG.

ZUSAMMENFASSUNG
Der Arbeitgeber, Betreiber einer Drogeriemarktkette, hatte wiederholt in-

nerbetrieblich Stellen als „Verkaufs-/Kassierkraft“ unter Angabe der „Tarif-

gruppe A/1. Bj.“ ausgeschrieben. Der Arbeitgeber begr�ndete diese Be-

schr�nkung des Bewerberkreises mit dem von ihm vorgegebenen Perso-

nalbudget und einer angestrebten ausgewogenen Altersstruktur im Be-

trieb. Der Betriebsrat beanstandete diese Vorgehensweise und verlangte

vom Arbeitgeber, in internen Stellenausschreibungen auf die Angabe des

ersten Berufsjahres zu verzichten. Denn dadurch w�rden Stellenbewerber

von vornherein ausgeschlossen, die sich bereits in einem h�heren Be-

rufs-/T�tigkeitsjahr befanden. Das bewirke eine nach dem AGG unzul�ssi-

ge mittelbare Benachteiligung wegen des Alters, da die ausgeschlossenen

Arbeitnehmer regelm�ßig �lter seien als der in den Stellenausschreibun-

gen angesprochene Bewerberkreis. Dies k�nne anhand von Vergleichs-

gruppen nachgewiesen werden. Der Betriebsrat hat erfolglos der Aufnah-

me der Berufsjahre in den Text der Stellenausschreibungen widersprochen

und ein Beschlussverfahren eingeleitet.

Das BAG hat dem Antrag des Betriebsrats stattgegeben. Die Beschr�n-

kung der innerbetrieblichen Stellenausschreibung auf Arbeitnehmer im

ersten Berufs-/T�tigkeitsjahr stelle eine mittelbare Benachteiligung wegen

des Alters im Sinne des § 3 Abs. 2 AGG dar. Arbeitnehmer mit mehreren

Berufsjahren wiesen typischerweise gegen�ber Arbeitnehmern im ersten

Berufsjahr ein h�heres Lebensalter auf. Eine solche Beschr�nkung k�nne

zwar gerechtfertigt sein, wenn der Arbeitgeber mit ihr ein rechtm�ßiges

Ziel verfolge und sie zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erfor-

derlich sei. Die Begr�ndung des Arbeitgebers im konkreten Fall, wonach

die Besetzung der Stellen mit Berufsanf�ngern eine ausgewogene Alters-

struktur im Betrieb sichern und die Personalkosten begrenzen solle, ist

nach Ansicht des BAG aber offensichtlich ungeeignet, den Bewerberkreis

von vornherein auf j�ngere Besch�ftigte zu begrenzen. Denn die Verset-

zung eines bereits besch�ftigten Arbeitnehmers im ersten Berufs-/T�tig-

keitsjahr auf einen der ausgeschriebenen Arbeitspl�tze habe weder Aus-

wirkungen auf die bestehende Altersstruktur im Betrieb noch ließen sich

dadurch die Personalkosten reduzieren. Da der Arbeitgeber mehrfach und

erkennbar gegen seine sich aus dem AGG ergebende Pflicht zur diskrimi-

nierungsfreien Stellenausschreibung verstoßen habe, sah das BAG den

Verstoß des Arbeitgebers auch als „grob“ im Sinne des § 17 Abs. 2 S. 1

AGG an.
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