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Fortbestand der Schwerbehinderten-

vertretung bei Absinken der Anzahl 

der schwerbehinderten Beschäftigten 

in einem Betrieb unter fünf 

Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 

19. Oktober 2022 – 7 ABR 27/21 – 

 

Die Schwerbehindertenvertretung ist 

die Interessenvertretung der schwer-

behinderten und gleichgestellten Be-

schäftigten. Sie wird nach § 177 Abs. 

1 Satz 1 SGB IX u.a. in Betrieben mit 

wenigstens fünf – nicht nur vorüber-

gehend beschäftigten – schwerbehin-

derten Menschen für eine Amtszeit 

von regelmäßig vier Jahren gewählt. 

Sinkt die Anzahl schwerbehinderter 

Beschäftigter im Betrieb unter den 

Schwellenwert von fünf, ist das Amt 

der Schwerbehindertenvertretung 

nicht vorzeitig beendet. 

 

 

 

Die Entscheidung 

In dem Kölner Betrieb einer Arbeitgebe-

rin mit ungefähr 120 Mitarbeitern wurde 

im November 2019 eine Schwerbehin-

dertenvertretung gewählt. Zum 1. August 

2020 sank die Zahl der schwerbehinder-

ten Menschen in diesem Betrieb auf vier 

Beschäftigte. Die Arbeitgeberin infor-

mierte die Schwerbehindertenvertretung 

darüber, dass sie nicht mehr existiere 

und die schwerbehinderten Beschäftig-

ten von der Schwerbehindertenvertre-

tung in einem anderen Betrieb vertreten 

würden. 

In dem von ihr eingeleiteten Verfahren 

hat die Schwerbehindertenvertretung 

des Kölner Betriebs die Feststellung be-

gehrt, dass ihr Amt nicht aufgrund des 

Absinkens der Anzahl schwerbehinderter 

Menschen im Betrieb vorzeitig beendet 

ist. Arbeitsgericht und Landesarbeitsge-

richt haben den Antrag abgewiesen. Die 

hiergegen gerichtete Rechtsbeschwerde 

der Schwerbehindertenvertretung hatte 

vor dem Siebten Senat des Bundesar-

beitsgerichts Erfolg. Das Amt der 

Schwerbehindertenvertretung ist nicht 
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vorzeitig beendet. Eine ausdrückliche 

Regelung, die das Erlöschen der 

Schwerbehindertenvertretung bei Absin-

ken der Anzahl schwerbehinderter Be-

schäftigter unter den Schwellenwert nach 

§ 177 Abs. 1 Satz 1 SGB IX vorsieht, be-

steht im Gesetz nicht. Eine vorzeitige Be-

endigung der Amtszeit ist auch nicht aus 

gesetzessystematischen Gründen oder 

im Hinblick auf Sinn und Zweck des 

Schwellenwerts geboten. 

Quelle: Pressemitteilung des Bundesar-

beitsgerichts 41/22 vom 19.10.2022   

 

Praxistipp 

Die Entscheidung stärkt die Kontinuität 

der Schwerbehindertenvertretung und ist 

erfreulich, da im Gegensatz dazu die 

Amtszeit der Mitglieder des in einem Un-

ternehmen gebildeten Wirtschaftsaus-

schusses gemäß BAG, Beschluss vom 

07.04.2004 - 7 ABR 41/03 endet, wenn 

die Belegschaftsstärke des Unterneh-

mens nicht nur vorübergehend auf weni-

ger als 101 ständig beschäftigte Arbeit-

nehmer absinkt. Für den Wirtschafts-

ausschuss gilt insoweit nichts anderes 

als für einen Betriebsrat, dessen Amts-

zeit endet, wenn die Zahl der ständig 

beschäftigten Arbeitnehmer des Be-

triebs nicht nur vorübergehend auf un-

ter fünf Arbeitnehmer absinkt und damit 

die Voraussetzungen für die Bildung ei-

nes Betriebsrats gemäß § 1 Abs. 1 Be-

trVG entfallen. Insofern bleibt abzuwar-

ten, ob sich auch hier ggf. ein Wandel 

in der Rechtsprechung vollzieht.  

 

 

 

 

Berücksichtigung der Rentennähe bei 

der sozialen Auswahl 

 

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 8. De-

zember 2022 – 6 AZR 31/22 

 

Bei einer betriebsbedingten Kündi-

gung hat die Auswahl des zu kündi-

genden Arbeitnehmers anhand der in 

§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG bzw. § 125 

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO genannten Kri-

terien zu erfolgen. Bei der Gewichtung 

des Lebensalters kann hierbei zu Las-

ten des Arbeitnehmers berücksichtigt 

werden, dass er bereits eine (vorgezo-

gene) Rente wegen Alters abschlags-

frei bezieht. Das Gleiche gilt, wenn der 

Arbeitnehmer rentennah ist, weil er 

eine solche abschlagsfreie Rente oder 

die Regelaltersrente spätestens inner-

halb von zwei Jahren nach dem in 
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Aussicht genommenen Ende des Ar-

beitsverhältnisses beziehen kann. Le-

diglich eine Altersrente für schwerbe-

hinderte Menschen darf insoweit nicht 

berücksichtigt werden. 

 

Die Entscheidung 

Die 1957 geborene Klägerin war seit 

1972 bei der Insolvenzschuldnerin be-

schäftigt. Nach Eröffnung des Insolvenz-

verfahrens schloss der zum Insolvenz-

verwalter bestellte Beklagte mit dem Be-

triebsrat einen ersten Interessenaus-

gleich mit Namensliste, der die Kündi-

gung von 61 der 396 beschäftigten Ar-

beitnehmer vorsah. Als zu kündigende 

Arbeitnehmerin war die Klägerin in der 

Namensliste genannt. Mit Schreiben vom 

27. März 2020 kündigte der beklagte In-

solvenzverwalter das Arbeitsverhältnis 

zum 30. Juni 2020. Die Klägerin hält die 

Kündigung für unwirksam. Der beklagte 

Insolvenzverwalter ist der gegenteiligen 

Ansicht. Die Klägerin sei in ihrer Ver-

gleichsgruppe – auch in Bezug auf den 

von ihr benannten, 1986 geborenen und 

seit 2012 beschäftigten Kollegen – sozial 

am wenigsten schutzwürdig. Sie habe als 

einzige die Möglichkeit, ab 1. Dezember 

2020 und damit zeitnah im Anschluss an 

das beendete Arbeitsverhältnis eine Al-

tersrente für besonders langjährig Be-

schäftigte (§§ 38, 236 b SGB VI) zu be-

ziehen. Aus diesem Grund falle sie hinter 

alle anderen vergleichbaren Arbeitneh-

mer zurück. Nach erneuten Verhandlun-

gen mit dem Betriebsrat vereinbarte der 

beklagte Insolvenzverwalter mit diesem 

Ende Juni 2020 wegen der nunmehr be-

absichtigten Betriebsstilllegung nach 

Ausproduktion zum 31. Mai 2021 einen 

zweiten Interessenausgleich mit Na-

mensliste. Der beklagte Insolvenzverwal-

ter kündigte der auf der Namensliste auf-

geführten Klägerin vorsorglich erneut am 

29. Juni 2020 zum 30. September 2020. 

Die Klägerin erhob auch gegen diese 

Kündigung Kündigungsschutzklage. 

 

Das Arbeitsgericht hat beiden Kündi-

gungsschutzanträgen stattgegeben. Das 

Landesarbeitsgericht hat die hiergegen 

gerichtete Berufung des beklagten Insol-

venzverwalters zurückgewiesen. Die Re-

vision des beklagten Insolvenzverwalters 

hatte vor dem Sechsten Senat des Bun-

desarbeitsgerichts nur teilweise Erfolg. 

Der Senat befand die erste Kündigung 

vom 27. März 2020 wie die Vorinstanzen 

im Ergebnis für unwirksam. Allerdings 

durften die Betriebsparteien die Renten-

nähe der Klägerin bei der Sozialauswahl 

bezogen auf das Kriterium „Lebensalter“ 

berücksichtigen. Sinn und Zweck der so-

zialen Auswahl ist es, unter Berücksichti-

gung der im Gesetz genannten Auswahl-

kriterien gegenüber demjenigen Arbeit-

nehmer eine Kündigung zu erklären, der 

sozial am wenigsten schutzbedürftig ist. 
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Das Auswahlkriterium „Lebensalter“ ist 

dabei ambivalent. Zwar nimmt die soziale 

Schutzbedürftigkeit zunächst mit stei-

gendem Lebensalter zu, weil lebensäl-

tere Arbeitnehmer nach wie vor typi-

scherweise schlechtere Vermittlungs-

chancen auf dem Arbeitsmarkt haben. 

Sie fällt aber wieder ab, wenn der Arbeit-

nehmer entweder spätestens innerhalb 

von zwei Jahren nach dem Ende des Ar-

beitsverhältnisses über ein Ersatzein-

kommen in Form einer abschlagsfreien 

Rente wegen Alters – mit Ausnahme der 

Altersrente für schwerbehinderte Men-

schen (§§ 37, 236 a SGB VI) – verfügen 

kann oder über ein solches bereits ver-

fügt, weil er eine abschlagsfreie Rente 

wegen Alters bezieht. Diese Umstände 

können der Arbeitgeber bzw. die Be-

triebsparteien bei dem Auswahlkriterium 

„Lebensalter“ zum Nachteil des Arbeit-

nehmers berücksichtigen. Insoweit billi-

gen ihnen § 1 Abs. 3 KSchG, § 125 Abs. 

1 Satz 1 Nr. 2 InsO einen Wertungsspiel-

raum zu. Die streitbefangene Kündigung 

vom 27. März 2020 war im Ergebnis den-

noch unwirksam, weil die Auswahl der 

Klägerin im vorliegenden Fall allein we-

gen ihrer Rentennähe unter Außeracht-

lassung der anderen Auswahlkriterien 

„Betriebszugehörigkeit“ und „Unterhalts-

pflichten“ erfolgte und deswegen grob 

fehlerhaft war. Im Hinblick auf die vor-

sorgliche Kündigung vom 29. Juni 2020 

hatte die Revision des beklagten Insol-

venzverwalters demgegenüber Erfolg. 

Diese Kündigung ist wirksam und hat das 

Arbeitsverhältnis der Parteien mit Ablauf 

des 30. September 2020 aufgelöst. 

 

Quelle: Pressemitteilung des BAG 46/22 

vom 08.12.2022 

 

Praxistipp 

Das Bundesarbeitsgericht hat klarge-

stellt, dass eine „Rentennähe“ nicht per 

se ausreichend ist, um einen Arbeitneh-

mer mit dem Argument kündigen zu kön-

nen, „er gehe ja zeitnah in Rente und 

habe daher keine/kaum Nachteile“. Aller-

dings weist das Bundesarbeitsgericht 

auch darauf hin, dass Arbeitgeber eine 

Rentennähe durchaus in die Sozialaus-

wahl einfließen lassen können. Betriebs-

räte sollten sowohl im Rahmen von An-

hörungen nach § 102 BetrVG als auch 

insbesondere bei Verhandlungen von In-

teressenausgleich und Sozialplänen auf-

grund einer geplanten Personalabbau-

maßnahme prüfen, ob und wie der Ar-

beitgeber das Kriterium „Rentennähe“ 

berücksichtigt hat und der Kündigung 

beispielsweise nach § 102 Abs. 3 Nr. 1 

BetrVG widersprechen, weil die Sozial-

auswahl „fehlerhaft“ ist. 
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Verjährung von Urlaubsansprüchen 

 

Entscheidung vom Bundesarbeitsgericht 

vom 20.12.2022, AZ: 9 AZR 266/20 

 

Für den gesetzlichen Urlaubsan-

spruch eines Arbeitnehmers gelten 

die Regelungen zur Verjährung. Die 

dreijährig Verjährungsfrist beginnt 

erst am Ende des Kalenderjahres, in 

dem der Arbeitgeber den Arbeitneh-

mer über seinen konkreten Urlaubsan-

spruch sowie die Verfallfristen belehrt 

hat und der Arbeitnehmer den Urlaub 

dennoch aus freien Stücken nicht ge-

nommen hat. 

 

Sachverhalt: 

Die Klägerin war bei ihrem Arbeitgeber 

seit mehr als 20 Jahren als Steuerfach-

angestellte und Bilanzbuchhalterin be-

schäftigt. Das Arbeitsverhältnis endete 

zum 31.07.2017. Nach der Beendigung 

des Arbeitsverhältnisses zahlte der Ar-

beitgeber der Klägerin zur Abgeltung von 

14 Urlaubstagen einen Betrag in Höhe 

von 3.201,38 € brutto. Die Klägerin for-

derte darüber hinaus Urlaubsabgeltung 

im Umfang von 101 Arbeitstagen aus den 

Vorjahren. Dieser Forderung kam der Ar-

beitgeber jedoch nicht nach. Das Arbeits-

gericht in der I. Instanz wies die Klage ab. 

Das Landesarbeitsgericht sprach der 

Klägerin zur Abgeltung weiterer 76 Ur-

laubstage einen Betrag in Höhe von 

17.376,64 € brutto zu. Nach Auffassung 

des Arbeitgebers waren die geltend ge-

machten Urlaubsansprüche verjährt. 

Diese Auffassung teilte das Landesar-

beitsgericht jedoch nicht. Der Arbeitge-

ber legte gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Revision vor dem Bundes-

arbeitsgericht ein und hatte damit keinen 

Erfolg. 

 

Entscheidungsgründe: 

Das Bundesarbeitsgericht stellte klar, 

dass die Vorschriften über die Verjäh-

rung gemäß § 214 Abs. 1 und § 194 Abs. 

1 BGB beim gesetzlichen Mindesturlaub 

angewendet werden können. Die dreijäh-

rige Verjährungsfrist des § 199 Abs. 1 

BGB beginnt dabei jedoch nicht immer 

mit dem Ende des Urlaubsjahres, für das 

Ansprüche geltend gemacht werden sol-

len. Die Frist beginnt erst mit dem 

Schluss des Jahres, in dem der Arbeitge-

ber den Arbeitnehmer darüber belehrt 

hat, in welchem Umfang sein konkreter 

Urlaubsanspruch besteht und die einzu-

haltenden Verfallfristen erläutert hat. 

Darüber hinaus muss der Arbeitnehmer 

trotz dieser Belehrung seinen Urlaub aus 

von ihm zu vertretenen Gründen nicht in 

Anspruch genommen haben. 
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Diese Entscheidung entspricht der 

Rechtsprechung des europäischen Ge-

richtshof vom 22.09.2022, nach der die 

Gewährleistung von Rechtssicherheit in 

den Hintergrund rückt, um dem Arbeit-

nehmer die Inanspruchnahme seines Ur-

laubs zu ermöglichen. Hätte der Arbeit-

geber die Klägerin aufgefordert, den im 

Umfang konkret benannten Urlaub in An-

spruch zu nehmen und über die Verfall-

fristen belehrt, wären die Urlaubsansprü-

che der Klägerin verfallen. Da der Arbeit-

geber diese Verpflichtung jedoch unter-

ließ, verfielen die Urlaubsansprüche der 

Klägerin weder am Ende des Kalender-

jahres oder eines zulässigen Übertra-

gungszeitraumes gemäß § 7 Abs. 3 Bun-

desurlaubsgesetztes. Der Arbeitgeber 

konnte auch nicht einwenden, dass der 

noch nicht gewährte Urlaub nach Ablauf 

von drei Jahren ab Beendigung des Ar-

beitsverhältnisses verjährt sei. Denn die 

Klägerin hatte den Anspruch auf Abgel-

tung des Urlaubs innerhalb der Verjäh-

rungsfrist von drei Jahren erhoben. 

Praxistipp: 

Mit seiner Entscheidung hat das Bundes-

arbeitsgericht seine Rechtsprechung 

fortentwickelt. Der Arbeitgeber unterliegt 

Mitwirkungspflichten und muss den Ar-

beitnehmer auf den bestehenden Ur-

laubsanspruch und die bevorstehenden 

Verfalltermine hinweisen sowie dem Ar-

beitnehmer die Möglichkeit geben, sei-

nen Urlaub tatsächlich zu nehmen. Diese 

Mitwirkungspflichten des Arbeitgebers 

entfallen nur dann, wenn der Arbeitneh-

mer im Verfallszeitraum durchgehend 

gehindert war, den Urlaub zu nehmen 

und es deshalb im Ergebnis nicht mehr 

darauf ankommt. Hat ein Arbeitnehmer 

jedoch innerhalb des fraglichen Jahres 

tatsächlich gearbeitet, beginnt die Ver-

fallfrist von 15 Monaten erst zu laufen, 

wenn der Arbeitgeber seine Mitwirkungs-

pflichten erfüllt hat. 
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