
Beraterhinweis: Auch wenn nur geringe Anforderungen
an das Verlangen der Urlaubsübertragung gestellt wer-
den, ist den Arbeitnehmern zu raten, die Übertragung
dem Arbeitgeber gegenüber möglichst schriftlich vor
Ablauf des Urlaubsjahres geltend zu machen. Der
Nachweis einer nur konkludenten Geltendmachung der
Übertragung von Teilurlaub auf das folgende Jahr dürfte
ansonsten regelmäßig sehr schwer fallen, sofern nicht in
den Betrieben bereits ein formalisierte Antragssystem
für Urlaubsansprüche besteht.

RAin FAinArbR Daniela Range-Ditz, Dr. Ditz und
Partner, Rastatt
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Betriebsübergang

Die Weigerung, Personal zu übernehmen, hindert
einen Betriebsübergang nicht.

EuGH, Urt. v. 20.11.2003 – Rs. C-340/01 – Carlito Abler
u. a. gegen Sodexho MM Catering Gesellschaft mbH
Richtlinie 77/187/EWG des Rates v. 14.2.1977 (RL)
Art. 1 Abs. 1

Das Problem: Handelt es sich um den Übergang eines
Betriebsteils i.S. v. Art. 1 RL, wenn ein Auftraggeber,
der einen ersten Unternehmer vertraglich mit der ge-
samten Verpflegung in einem Krankenhaus betraut
(Lieferung und Versorgung mit Speisen und Getränken
für Patienten und Personal einschließlich Restaurant und
Cafeteria) hatte, diesen Vertrag beendet und über die-
selbe Leistung einen neuen Vertrag mit einem zweiten
Unternehmer abschließt, wenn der zweite Unternehmer
zum einen zuvor von dem ersten Unternehmer benutzte
und beiden nacheinander vom Auftraggeber zur Ver-
fügung gestellte wesentliche materielle Betriebsmittel
benutzt und zum anderen die Übernahme der Arbeit-
nehmer des ersten Unternehmers verweigert?

Der zweite Unternehmer erhielt keinerlei Kalkulationen,
Menüpläne, Diätpläne, Rezepturen oder Erfahrungsbe-
richte von seinem Vorgänger, auch nicht gelagerte Waren.

Die Entscheidung des Gerichts: Es ist eine Gesamt-
bewertung aller Umstände vorzunehmen. Die Verpfle-
gung kann nicht als eine Tätigkeit angesehen werden, bei
der es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, da dafür Inventar in beträchtlichem Umfang
erforderlich ist. Die Situation ist hier durch die ausdrück-
liche und unabdingbare Verpflichtung zur Zubereitung
der Speisen in der Küche des Krankenhauses und folg-
lich zur Übernahme dieser Betriebsmittel geprägt. Der
Übergang der Räumlichkeiten und des vom Spital zur
Verfügung gestellten Inventars, der für die Zubereitung
und die Verteilung der Speisen an die Patienten und das
Spitalspersonal unerlässlich erscheint, reicht unter diesen
Umständen für die Erfüllung der Merkmale des Über-
gangs der wirtschaftlichen Einheit aus. Es ist außerdem
klar ersichtlich, dass der neue Auftragnehmer zwangs-
läufig im Wesentlichen die Kunden seines Vorgängers
übernommen hat, da diese gebunden sind. Dass kein Per-
sonal übernommen wurde, fällt demgegenüber wenig ins
Gewicht. Auch dass das Eigentum an den Betriebsmit-
teln nicht übertragen wurde, ist nicht erheblich, da der
Besitz daran übertragen wurde.

Konsequenzen für die Praxis: Die Entscheidung führt
zur weiteren Klärung der Rechtsprechung des EuGH.
Der Generalanwalt nahm keinen Betriebsübergang an, da
der Verlust eines Auftrags für sich genommen kein Indiz
für einen Betriebs(teil)übergang sein könne. Sowohl aus
rechtlichen als auch aus wirtschaftlichen Gründen solle
der EuGH Zurückhaltung bei der Anwendung der Richt-
linie 77/187 auf Branchen üben, in denen die zumeist be-
fristeten vertraglichen Beziehungen wechseln können –
wie dies im vorliegenden Fall geschehen sei. Letzteres
hat der EuGH jedoch nicht in Erwägung gezogen.
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Beraterhinweis: Auch wenn nur geringe Anforderungen
an das Verlangen der Urlaubsu¨bertragung gestellt werden,
ist den Arbeitnehmern zu raten, die U¨
bertragung
dem Arbeitgeber gegenu¨ber mo¨glichst schriftlich vor
Ablauf des Urlaubsjahres geltend zu machen. Der
Nachweis einer nur konkludenten Geltendmachung der
U¨
bertragung von Teilurlaub auf das folgende Jahr du¨rfte
ansonsten regelma¨ßig sehr schwer fallen, sofern nicht in
den Betrieben bereits ein formalisierte Antragssystem
fu¨r Urlaubsanspru¨che besteht.
RAin FAinArbR Daniela Range-Ditz, Dr. Ditz und
Partner, Rastatt



Beraterhinweis: Der oft erteilte Rat an Arbeitgeber, auf
keinen Fall Personal zu übernehmen, garantiert jeden-
falls nicht, einen Betriebsübergang zu verhindern. Es
kommt darauf an, wie sehr die übernommene Tätigkeit
von der menschlichen Arbeitskraft abhängt. Kommt
es dem Auftraggeber primär auf Übernahme der Be-
triebsmittel an, will er insbesondere die Fortsetzung der
Tätigkeit in denselben Räumen sicherstellen, hilft es dem
zweiten Unternehmen nichts, wenn es keine Arbeitneh-
mer vom ersten Unternehmen übernimmt. Dies werden
insbesondere Unternehmen im Cateringbereich, aber
auch Unternehmen anderer Branchen, bei Bewerbungen
um Aufträge nun zu berücksichtigen haben.

RAin FAinArbR Elisabeth Müller, Kliemt & Vollstädt,
Berlin
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Dringende betriebliche Gründe gegen
einen Teilzeitbeschäftigungsanspruch

Das in einem Kindergarten verfolgte pädagogi-
sche Konzept kann „dringende betriebliche
Gründe“ i.S. v. § 15b BAT ergeben, die Ablehnung
eines Teilzeitbeschäftigungsverlangens rechtfer-
tigen.

§ 15b Abs. 1 BAT ist unwirksam, soweit er aus-
schließlich Vollzeitbeschäftigten einen Anspruch
auf die vorübergehende Verringerung ihrer Ar-
beitszeit gewährt.

BAG, Urt. v. 18.3.2003 – 9 AZR 126/02
(LAG Köln – 9 Sa 726/01)
TzBfG §§ 4, 8, 22; BAT § 15b

Das Problem: Die Klägerin ist Kindergärtnerin und ar-
beitet mit einer auf 26 Stunden reduzierten Arbeitszeit.
Mit der vorliegenden Klage macht sie eine weitere Redu-
zierung ihrer Arbeitszeit auf nunmehr 10 Stunden gel-
tend und stützt ihren Anspruch in erster Linie auf § 15b
BAT (wegen der Möglichkeit einer zunächst befristeten
Arbeitszeitverringerung mit Verlängerungsoption), ferner
auf § 8 TzBfG (als Weg zur dauerhaften Verringerung
der Arbeitszeit). Der beklagte Verein lehnt dies aus be-
trieblichen Gründen ab. Die Kontinuität des Betreuungs-
personals sei gerade bei kleinen Kindern von erheblicher
Bedeutung. Auch müssten die Eltern eine ständige Kon-
taktmöglichkeit mit den Betreuern haben.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG hat den An-
spruch der Klägerin verneint. Dabei hat sich der Senat
detailliert und fachkundig mit den Gegebenheiten in ei-
nem Kindergarten auseinandergesetzt. Der Verringerung
der Arbeitszeit stehen „dringende betriebliche Belange“
i. S. v. § 15b BAT und somit erst recht „betriebliche Grün-
de“ i. S. v. § 8 Abs. 4 Satz 2 TzBfG entgegen. Das Gericht
hat bei der Prüfung der „dringenden betrieblichen Belan-
ge“ eine zweistufige Prüfung vorgenommen. Ob das
vom Arbeitgeber vorgetragene pädagogische Konzept
sinnvoll ist, unterliegt nur einer Missbrauchskontrolle.
Der Senat folgt hier der Argumentation des LAG, wo-
nach ein häufiger Wechsel der Bezugsperson und die da-
mit verbundene fehlende Ansprechbarkeit für Kinder

und Eltern sich nachteilig auf die Entwicklung der Kin-
der auswirken können. In einer zweiten Stufe prüft das
Gericht, ob das behauptete pädagogische Modell tatsäch-
lich ursächlich für die Ablehnung des Teilzeitbegehrens
ist. Eine kontinuierliche Betreuung der Kinder ist bei ei-
ner Tätigkeit nur an 2 Tagen in der Woche nicht möglich.

Im Rahmen der Entscheidung folgt der Senat der Auffas-
sung der Klägerin, wonach der Ausschluss der Teilzeit-
beschäftigten aus dem Anwendungsbereich von § 15b
Abs. 1 Buchst. a BAT unwirksam ist. Es liegt ein Verstoß
gegen das Benachteiligungsverbot aus § 4 Abs. 1 TzBfG
vor, welches auch die Tarifvertragsparteien bindet. Auch
Teilzeitbeschäftigte können ein Interesse daran haben,
ihre bereits reduzierte Arbeitszeit weiter zu reduzieren.
Ob § 15b BAT darüber hinaus auch wegen einer ge-
schlechtsbezogenen Diskriminierung unwirksam ist,
wurde vom Gericht ausdrücklich offen gelassen.

Konsequenzen für die Praxis: Ein schlüssig vorgetrage-
nes arbeitgeberseitiges Konzept ermöglicht es durchaus,
das Teilzeitbeschäftigungsbegehen eines Arbeitnehmers
abzulehnen. Dabei unterliegt das Konzept nur der Miss-
brauchskontrolle, darüber hinaus wird jedoch auch die
Ursächlichkeit des Konzepts für die Ablehnung des Teil-
zeitbeschäftigungswunsches gerichtlich überprüft. Wich-
tig ist, dass die betriebliche Realität mit dem prozessua-
len Vortrag bei der Ablehnung eines Teilzeitbeschäfti-
gungswunsches übereinstimmt. Das Gericht weist aus-
drücklich darauf hin, dass das behauptete Modell tatsäch-
lich durchgeführt werden muss.

Beraterhinweis: Einen Bezug auf das (einen Monat vor-
her verkündete) dreistufige Schema für die Prüfung der
„betrieblichen Gründe“ i.S. v. § 8 Abs. 4 TzBfG stellt der
Senat nicht her. Die ersten zwei Stufen stimmen jedoch
von der Zielsetzung der Prüfung, nicht allerdings im
Wortlaut, überein (vgl. zur dreistufigen Prüfung des Teil-
zeitwunsches bei § 8 TzBfG BAG v. 18.2.2003 – 9
AZR164/02, ArbRB 2003, 359 f. und die Übersichten zur
hierzu ergangenen Rechtsprechung von Range-Ditz,
ArbRB 2002, 374 und ArbRB 2003, 374).

RAin FAinArbR Dr. Jessica Ohle und RAin FAinArbR
Elisabeth Müller, Rechtsanwälte Kliemt & Vollstädt,

Berlin
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Mutterschutz – Kündigung nach
Zulässigkeitserklärung gem. § 9 Abs. 3
MuSchG

Die Zulässigkeitserklärung der zuständigen Be-
hörde zur Kündigung einer schwangeren Arbeit-
nehmerin nach § 9 Abs. 3 MuSchG muss zum
Kündigungszeitpunkt vorliegen, sie muss noch
nicht bestandskräftig sein.

BAG, Urt. v. 17.6.2003 – 2 AZR 254/02
(LAG Thüringen – 1 Sa 332/01)
GG Art. 19 Abs. 4; MuSchG § 9 Abs. 1 u. 3; VwGO § 80
Abs. 1; SchwbG § 18 Abs. 4; ZPO §§ 148, 589

Das Problem: Nachdem die Klägerin der Beklagten mit-
geteilt hatte, dass sie schwanger sei, beantragte diese bei
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und Eltern sich nachteilig auf die Entwicklung der Kinder
auswirken ko¨nnen. In einer zweiten Stufe pru¨ft das
Gericht, ob das behauptete pa¨dagogische Modell tatsa¨chlich
ursa¨chlich fu¨r die Ablehnung des Teilzeitbegehrens
ist. Eine kontinuierliche Betreuung der Kinder ist bei einer
Ta¨tigkeit nur an 2 Tagen in der Woche nicht mo¨glich.
Im Rahmen der Entscheidung folgt der Senat der Auffassung
der Kla¨gerin, wonach der Ausschluss der Teilzeitbescha
¨ftigten aus dem Anwendungsbereich von § 15b
Abs. 1 Buchst. a BAT unwirksam ist. Es liegt ein Verstoß
gegen das Benachteiligungsverbot aus § 4 Abs. 1 TzBfG
vor, welches auch die Tarifvertragsparteien bindet. Auch
Teilzeitbescha¨ftigte ko¨nnen ein Interesse daran haben,
ihre bereits reduzierte Arbeitszeit weiter zu reduzieren.
Ob § 15b BAT daru¨ber hinaus auch wegen einer geschlechtsbezogenen
Diskriminierung unwirksam ist,
wurde vom Gericht ausdru¨cklich offen gelassen.


