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4 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2008

Der Jahresbericht gibt einen Uberblick tUber die Tatig-
keit des Bundesarbeitsgerichts im Geschaftsjahr 2008

Im Teil A wird die Geschéftsentwicklung anhand von statistischem Zahlenmaterial dar-
gestellt. Teil B enthalt eine Auswahl von Entscheidungen, die nach Auffassung der
zehn Senate des Bundesarbeitsgerichts fir die arbeitsrechtliche Praxis bedeutsam
sind. Im Teil C wird Uber die Bibliothek, Uber die Dokumentationsstelle und tber die
Presse- und Offentlichkeitsarbeit sowie Uber Personalien informiert. Tabellarische An-

gaben sind in Teil D des Berichts zusammengefasst.

A. Geschéaftsentwicklung

1. Die Zahl der Eingdnge beim Bundesarbeitsgericht ist um 100 Verfahren zurtick-
gegangen. Die durchschnittliche Verfahrensdauer beim Bundesarbeitsgericht betrug im

abgelaufenen Geschaftsjahr 7 Monate 14 Tage.

2. Insgesamt gingen im Geschéaftsjahr 2008 2.615 Sachen ein (Vorjahr 2.715).
Davon waren 1.149 (Vorjahr 1.086) oder 44 % Revisionen und Rechtsbeschwerden in
Beschlussverfahren sowie 1.345 (Vorjahr 1.537) oder 51 % Nichtzulassungsbeschwer-
den. Hinzu kamen 101 (Vorjahr 61) Revisions- bzw. Rechtsbeschwerden in Beschwer-
deverfahren, 17 Antrdge auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe auf3erhalb eines an-
hangigen Verfahrens sowie zwei Antrdge auf Bestimmung des zusténdigen Gerichts.
Danach sind die Eingange bei den Nichtzulassungsbeschwerden um 192 Verfahren
(12,5 %) zurickgegangen. Die Zahl der Revisionen und Rechtsbeschwerden in Be-
schlussverfahren hat sich dagegen entgegen dem Trend des Vorjahres um 63 Verfah-
ren (6 %) gesteigert.

3. Im Jahr 2008 sind 2.622 Sachen erledigt worden, also acht Sachen mehr als im
Jahr 2007 (2.613 Sachen). Es handelte sich um 957 (Vorjahr 1.042) oder 36,5 % Revi-
sions- und Rechtsbeschwerden in Beschlussverfahren sowie 1.542 (Vorjahr 1.474)
oder 59 % Nichtzulassungsbeschwerden. Daneben wurden noch 100 Revisions- bzw.

Rechtsbeschwerden in Beschwerdeverfahren, 20 Antrdge auf Bewilligung von Pro-
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zesskostenhilfe au3erhalb eines anhangigen Verfahrens sowie zwei Antréage auf Be-

stimmung des zustandigen Gerichts erledigt.

Von den erledigten Nichtzulassungsbeschwerden hatten 86 Erfolg, das entspricht einer
Erfolgsquote von 5,6 % gegeniber 5,2 % (118 Sachen) im Vorjahr — soweit man die
Zuruckverweisungen hier mit beriicksichtigt, waren 142 Beschwerden (9,2% — im Vor-
jahr 108 entsprechend 8 %) erfolgreich. Anhangig sind am Ende des Berichtsjahres
noch 1.714 Sachen (Vorjahr 1.718; 2006: 1.626; 2005: 1.196; 2004: 957; 2003: 905;
2002: 891; 2001: 1.077; 2000: 1.094; 1999: 1.136; 1998: 1.163); davon sind 1.257 Re-
visionen (Vorjahr 1.093).

4. Dem GroRRen Senat des Bundesarbeitsgerichts liegt derzeit keine Sache vor.
Dem Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshife des Bundes hat das Bundesar-
beitsgericht eine Sache vorgelegt. Gegen verschiedene Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts sind beim Bundesverfassungsgericht Beschwerden anhangig. Beim
Europaischen Gerichtshof ist ein Verfahren vom Bundesarbeitsgericht anhéangig ge-

macht worden.
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Zuordnung nach Rechtsgebieten:

Eingédnge Erledigungen Bestande

Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
(Kundigungen, befristete Arbeits-
verhéaltnisse; ohne Kindigungen

nach § 613a BGB) 26,88 % 31,66 % 20,48 %
(703) (830) (351)

Arbeitsentgelt 13,19 % 12,01 % 10,91 %
(345) (315) (187)

Tarifauslegung und Tarifvertragsrecht 10,17 % 8,77 % 12,49 %
(266) (230) (214)

Betriebsverfassung und

Personalvertretung 9,71 % 95% 10,39 %
(254) (249) (178)

Ruhegeld (einschl. Vorruhestand) und
Altersteilzeit 8,91 % 8,05 % 13,19 %

(233) (211) (226)

Ubergang eines Arbeitsverhaltnisses
nach § 613 a BGB (einschl. Kiindigung) 5,89 % 5,76 % 8,4 %

(154) (151) (144)

Anspriche und Pflichten aus dem

Arbeitsvertrag 4,32 % 3,62 % 3,44 %
(113) (95) (59)

Rechtsbeschwerden nach § 78 ArbGG

aul3er Rechtswegstreitigkeiten 2,49 % 2,63 % 0,47 %
(65) (69) ®)

Sonstige 18,43 % 18 % 20,25 %

(482) (472) (347)
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B. Rechtsprechungstbersicht

In den Jahresbericht wurden folgende Entscheidungen aufgenommen:
1. Entscheidungen des Ersten Senats:

Beschluss vom 23. Januar 2008 - 1 ABR 74/06 -
(Ubernahme von Leiharbeithehmern - Einstellungsbegriff -
Pool von Leiharbeitnehmern)

Beschluss vom 19. Februar 2008 - 1 ABR 86/06 -
(Abwehr der Vollstreckung aus gerichtlichem Vergleich)

Beschluss vom 18. Mérz 2008 - 1 ABR 3/07 -
(Vollstreckungsabwehr bei Verlust der Betriebsidentitat)

Urteil vom 15. April 2008 - 1 AZR 65/07 -
(Vergutung gemaf kollektivem Entlohnungsgrundsétzen)

Urteil vom 15. April 2008 - 1 AZR 86/07 -
(Normurheberschaft bei gemischten Vereinbarungen)

Beschluss vom 8. Mai 2008 - 1 ABR 56/06 -
(Rechtsmittelbegriindung nach erfolgreicher Nichtzulassungsbeschwerde)

Beschluss vom 17. Juni 2008 - 1 ABR 20/07 -
(Mitbestimmung des Betriebsrats bei Versetzung)

Beschluss vom 22. Juli 2008 - 1 ABR 40/07 -
(Mitbestimmung bei Ethik Richtlinien)

Beschluss vom 26. August 2008 - 1 ABR 16/07 -
(VideolUberwachung im Betrieb)

Urteil vom 30. September 2008 - 1 AZR 684/07 -
(Sozialplanabfindung - Altersdiskriminierung)

Urteil vom 11. November 2008 - 1 AZR 475/07 -
(Sozialplanabfindung bei vorgezogener Altersrente)

2. Entscheidungen des Zweiten Senats:

Urteil vom 13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 -
(auBBerordentliche Kiindigung - betriebsverfassungswidrig erlangte Informationen)

Urteil vom 17. Januar 2008 - 2 AZR 405/06 -
(Sozialauswahl - Grobe Fehlerhaftigkeit)

Urteil vom 17. Januar 2008 - 2 AZR 536/06 -
(Kundigung - Minderleistung)
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Urteil vom 17. Januar 2008 - 2 AZR 902/06 -
(Kundigungsschutzgesetz - Anwendungsbereich)

Urteil vom 13. Februar 2008 - 2 AZR 543/06 -
(Betriebsbedingte Kindigung wegen auslaufenden Auftrags - Betriebsstilllegung)

Urteil vom 13. Februar 2008 - 2 AZR 864/06 -
(Kindigung - Klagefrist bei Fehlen einer nach § 85 SGB IX erforderlichen
Zustimmung)

Urteil vom 13. Marz 2008 - 2 AZR 961/06 -
(Verdachtskiindigung - Anhdérung des Arbeitnehmers)

Urteil vom 13. Méarz 2008 - 2 AZR 1037/06 -
(Betriebsbedingte Kiindigung)

Urteil vom 3. April 2008 - 2 AZR 500/06 -
(Anderungskindigung)

Urteil vom 23. April 2008 - 2 AZR 1110/06 -
(Betriebsbedingte Kindigung - Unternehmerentscheidung - Konzern)

Urteil vom 23. April 2008 - 2 AZR 21/07 -
(Tarifliche Kuindigungsfristen)

Urteil vom 26. Juni 2008 - 2 AZR 264/07 -
(Kleinbetriebsklausel - Darlegungslast)

Urteil vom 18. September 2008 - 2 AZR 560/07 -
(Kundigung einer Gleichstellungsbeauftragten)

Urteil vom 6. November 2008 - 2 AZR 701/07 -
(Kindigungsschutz - Altersdiskriminierung)

3. Entscheidungen des Dritten Senats:

Urteil vom 13. November 2007 - 3 AZR 191/06 -
(Ablésung einer tarifvertraglichen Altersversorgung durch eine nach einem
Betriebstibergang beim Erwerber abgeschlossene Betriebsvereinbarung)

Urteil vom 11. Dezember 2007 - 3 AZR 249/06 -
(Betriebliche Altersversorgung und Antidiskriminierungsrecht)

Urteil vom 29. Januar 2008 - 3 AZR 42/06 -
(Uberbriickungsversorgung - Neuregelung - Betriebsratsbeteiligung -
Geschéftsgrundlage)

Urteil vom 19. Februar 2008 - 3 AZR 290/06 -
(Gesamtversorgung - Stérung der Geschéftsgrundlage)

Urteil vom 11. Mé&rz 2008 - 3 AZR 358/06 -
(Ausgliederung von Versorgungsverbindlichkeiten)

Beschluss vom 2. Juni 2008 - 3 AZB 24/08 -
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(Zwangsvollstreckung im Beschlussverfahren)

Urteil vom 17. Juni 2008 - 3 AZR 409/06 -
(Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien - Betriebsrentner)

Urteil vom 19. August 2008 - 3 AZR 383/06 -
(Umstellung einer kirchlichen Gesamtversorgung auf das Punktemodell des
offentlichen Dienstes)

Urteil vom 17. September 2008 - 3 AZR 865/06 -
(Begriff der betrieblichen Altersversorgung - Begriff der festen Altersgrenze)

Urteil vom 17. September 2008 - 3 AZR 1061/06 -
(Kappungsgrenze in der betrieblichen Altersversorgung)

Urteil vom 28. Oktober 2008 - 3 AZR 317/07 -
(Abgrenzung der betrieblichen Altersversorgung von anderen Leistungen)

4. Entscheidungen des Vierten Senats:

Urteil vom 12. Dezember 2007 - 4 AZR 996/06 -
(Tarifvertrag - Stellvertretung - Teilnichtigkeit)

Urteil vom 12. Dezember 2007 - 4 AZR 998/06 -
(Vertragsauslegung - Tarifvertrag - zwingende Wirkung - Betriebstibergang)

Urteil vom 23. Januar 2008 - 4 AZR 602/06 -
(Haustarifvertrag bei Teilbetriebstibergang)

Urteil vom 23. Januar 2008 - 4 AZR 312/01 -
(Tarifvertrag bei Verbandsauflosung)

Urteil vom 20. Februar 2008 - 4 AZR 64/07 -
(,Blitzaustritt* aus Arbeitgeberverband)

Urteil vom 12. Marz 2008 - 4 AZR 93/07 -
(Lehrereingruppierung - Funktionsstelle - Anderung der Schiilerzahl)

Urteil vom 7. Mai 2008 - 4 AZR 229/07 -
(Tarifvertragliche Verweisung auf mehrgliedrigen Tarifvertrag)

Urteil vom 7. Mai 2008 - 4 AZR 288/07 -
(Tarifvertrag - Nachwirkung)

Urteil vom 4. Juni 2008 - 4 AZR 419/07 -
(,Blitzwechsel* in OT-Mitgliedschaft)

Urteil vom 22. Oktober 2008 - 4 AZR 789/07 -
(Nachwirkung - Tarifkonkurrenz)

Urteil vom 22. Oktober 2008 - 4 AZR 793/07 -
(Gleichstellungsabrede - Neuvertrag)
5. Entscheidungen des Funften Senats:
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Beschluss vom 27. Februar 2008 - 5 AZB 43/07 -
(Rechtsweg - Insolvenzanfechtung)

Urteil vom 19. Marz 2008 - 5 AZR 429/07 -
(Zweistufige Ausschlussfrist in AGB und Erhebung einer Kiindigungsschutzklage)

Urteil vom 19. Méarz 2008 - 5 AZR 432/07 -
(Prozessstandschatft fur die Bundesagentur fur Arbeit - Kurzarbeit wahrend des
Annahmeverzugs - Verzicht auf Ausschlussfristen)

Urteil vom 30. April 2008 - 5 AZR 502/07 -
(Arbeitspflicht der Lehrer - Lernstundenbetreuung an einer Ganztagsschule -
Annahmeverzug)

Urteil vom 30. April 2008 - 5 AZR 725/07 -
(Einbehalt von Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitragen)

Urteil vom 21. Mai 2008 - 5 AZR 187/07 -
(Nichtberticksichtigung von Zeiten des Erziehungsurlaubs - mittelbare Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts)

Urteil vom 9. Juli 2008 - 5 AZR 810/07 -
(Betriebsrisiko - witterungsabhéngiges Unternehmen)

Urteil vom 27. August 2008 - 5 AZR 820/07 -
(Anrechnung einer tariflichen Einmalzahlung - AGB-Kontrolle - Transparenzgebot)

Urteil vom 27. August 2008 - 5 AZR 16/08 -
(Annahmeverzug - Beschéaftigungsmdoglichkeit)

6. Entscheidungen des Sechsten Senats:

Urteil vom 24. Januar 2008 - 6 AZR 519/07 -
(Schriftform bei Kiindigung - Probezeitdauer)

Urteil vom 21. Februar 2008 - 6 AZR 273/07 -
(Pratendentenstreit - Bargeschaft vor Insolvenz)

Urteil vom 10. April 2008 - 6 AZR 368/07 -
(Masseverbindlichkeiten nach Freigabeerklarung)

Urteil vom 24. September 2008 - 6 AZR 76/07 -
(Vertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrag - AGB-Kontrolle)

Urteil vom 24. September 2008 - 6 AZR 657/07 -
(Benachteiligung wegen Teilzeitarbeit)

Urteil vom 30. Oktober 2008 - 6 AZR 682/07 - )
(Vergleichsentgelt nach Uberleitung eines Angestellten vom BAT in den TVOD)

Urteil vom 30. Oktober 2008 - 6 AZR 738/07 -
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(Voraussetzung eines ,Personalabbaus* fur einen Abfindungsanspruch gem. 8 4 TV
Soziale Absicherung)

Urteil vom 27. November 2008 - 6 AZR 632/08 -
(Voraussetzungen eines ,ununterbrochen fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses®
i.S. des § 1 Abs. 1 TVU-VKA)

Urteil vom 18. Dezember 2008 - 6 AZR 287/07 -
(Besitzstandszulage gem. § 11 TVU-VKA bei Elternzeit im Bezugsmonat September
2005)

7. Entscheidungen des Siebten Senats:

Beschluss vom 5. Dezember 2007 - 7 ABR 72/06 -
(Anwendbarkeit des BetrVG auf ein von einem Mitglied des diakonischen Werkes
betriebenes Krankenhaus - Nebenintervention im Beschlussverfahren)

Urteil vom 16. Januar 2008 - 7 AZR 603/06 -
(Befristeter Arbeitsvertrag - Verlangerung - Erhéhung der Arbeitszeit)

Urteil vom 16. April 2008 - 7 AZR 1048/06 -
(Befristung - Schriftform)

Urteil vom 16. April 2008 - 7 AZR 132/07 -
(Befristung - Uberraschungsklausel - Transparenzgebot)

Beschluss vom 16. April 2008 - 7 ABR 4/07 -
(Gemeinschaftsbetrieb - Personalgestellung - wirtschaftliche Betatigung der Gemein-
den)

Beschluss vom 16. April 2008 - 7 ABR 6/07 -
(Aufsichtsratswahl - Statusverfahren)

Beschluss vom 7. Mai 2008 - 7 ABR 17/07 -
(Betriebsratswahl - Anfechtung - Anzahl der Betriebsratsmitglieder)

Beschluss vom 16. Juli 2008 - 7 ABR 13/07 -
(Auflésung eines Arbeitsverhaltnisses eines Auszubildendenvertreters -
Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist)

Urteil vom 16. Oktober 2008 - 7 AZR 185/07 -
(Auflésende Bedingung - Fluguntauglichkeit)

Beschluss vom 16. Oktober 2008 - 7 ABR 253/07 (A) -
(Sachgrundlose Befristung mit &lteren Arbeitnehmern - Altersgrenze fur Flugbegleiter)

8. Entscheidungen des Achten Senats:
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Urteil vom 31. Januar 2008 - 8 AZR 1116/06 -
(Betriebsibergang - Unterrichtung - Schadensersatz)

Urteil vom 31. Januar 2008 - 8 AZR 27/07 -
(Altersteilzeit - Betriebstibergang wéahrend der Freistellungsphase)

Urteil vom 21. Februar 2008 - 8 AZR 157/07 -
(Gesamtrechtsnachfolge - Ubergang des Arbeitsverhaltnisses - Widerspruchsrecht
bei Erléschen des bisherigen Arbeitgebers)

Urteil vom 20. M&rz 2008 - 8 AZR 1016/06 -
(Betriebsiibergang - fehlerhafte Unterrichtung - rechtzeitiger Widerspruch)

Urteil vom 24. April 2008 - 8 AZR 257/07 -
(Entschéadigung - geschlechtsbezogene Benachteiligung - Beférderung)

Urteil vom 21. Mai 2008 - 8 AZR 481/07 -
(Ubernahme der Arbeitskrafte durch Leiharbeitsunternehmen - Aufhebungsvertrag)

Urteil vom 21. Mai 2008 - 8 AZR 623/07 -
(Schadensersatz - Eigenkindigung - Auflosungsverschulden des Arbeitgebers)

Urteil vom 21. August 2008 - 8 AZR 407/07 -
(Betriebstibergang - Unterrichtung - Widerspruch)

Urteil vom 25. September 2008 - 8 AZR 607/07 -
(Neuvergabe eines Auftrages zur Bewachung eines Truppenibungsplatzes - Zeitpunkt
der Erhebung eines Anspruchs auf Wiedereinstellung)

Urteil vom 30. Oktober 2008 - 8 AZR 855/07 -
(Befristeter Arbeitsvertrag - Betriebsteiliibergang)

Urteil vom 30. Oktober 2008 - 8 AZR 54/07 -

(Ubergang eines Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses in der Freistellungsphase bei
Betriebstbergang - Vorrang des Insolvenzrechts bei der Behandlung von Anspriichen
auf Altersteilzeitvergttung)

Urteil vom 18. Dezember 2008 - 8 AZR 660/07 -
(Uberleitung von Arbeitsverhaltnissen kraft Gesetzes - Widerspruchsrecht)

9. Entscheidungen des Neunten Senats:

Urteil vom 18. September 2007 - 9 AZR 822/06 -
(AGB-Kontrolle - Werkdienstwohnung - Minderung)

Urteil vom 19. Februar 2008 - 9 AZR 70/07 -
(Konkurrentenklage - Schadensersatz)

Urteil vom 18. Mé&rz 2008 - 9 AZR 186/07 -
(Ruckzahlung von Ausbildungskosten - AGB-Kontrolle)

Urteil vom 20. Mai 2008 - 9 AZR 219/07 -
(Urlaubsabgeltung bei zweiter Elternzeit)
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Urteil vom 20. Mai 2008 - 9 AZR 382/07 -
(Doppelte Schriftftormklausel - AGB-Kontrolle)

Urteil vom 24. Juni 2008 - 9 AZR 514/07 -
(Verringerung der Arbeitszeit - Verteilungswunsch)

Urteil vom 12. August 2008 - 9 AZR 1117/06 -
(Arbeitsschutz - Gefahrdungsbeurteilung)

Urteil vom 12. August 2008 - 9 AZR 632/07 -
(Zeugnis - Tageszeitungsredakteur - Stressbelastbarkeit)

Urteil vom 16. September 2008 - 9 AZR 781/07 -
(Anspruch auf Verlangerung der Arbeitszeit - Hoherwertiger Arbeitsplatz)

Urteil vom 16. September 2008 - 9 AZR 791/07 -

(Entschéadigung wegen Benachteiligung einer schwerbehinderten Bewerberin -
ordnungsgemale Unterrichtung der Schwerbehindertenvertretung nach § 82 Abs. 1
Satz 4 SGB IX)

10. Entscheidungen des Zehnten Senats:

Urteil vom 20. Februar 2008 - 10 AZR 597/06 -
(Tarifauslegung - Heimzulage)

Urteil vom 12. Méarz 2008 - 10 AZR 148/07 -
(Drittschuldnerklage des Insolvenzverwalters - verschleiertes Arbeitseinkommen)

Urteil vom 23. April 2008 - 10 AZR 258/07 -
(Tarifauslegung - Sonderzahlung - Apothekenmitarbeiter - Tarifbindung)

Urteil vom 28. Mai 2008 - 10 AZR 351/07 -
(Aktienoptionsprogramm - Optionsrecht als Anspruch aus dem Arbeitsverhéltnis -
Inhaltskontrolle von Ausibungsbedingungen)

Urteil vom 2. Juli 2008 - 10 AZR 355/07 -
(Internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte flir Arbeitssachen - rligelose
Einlassung)

Urteil vom 30. Juli 2008 - 10 AZR 606/07 -
(Freiwilligkeitsvorbehalt in Bezug auf Sonderzahlung - AGB-Kontrolle)

Urteil vom 24. September 2008 - 10 AZR 634/07 -
(Umfang des Anspruchs Teilzeitbeschaftigter auf tarifliche Schicht- und
Wechselschichtzulage)

Urteil vom 24. September 2008 - 10 AZR 669/07 -
(Tarifauslegung - Wechselschichtzulage - Bereitschaftszeiten - Rettungssanitater)

Urteil vom 22. Oktober 2008 - 10 AZR 703/07 -
(Drittschuldnerklage des Insolvenzverwalters - verschleiertes Arbeitseinkommen)
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ABN
ABR
AZB
AZN
AZR

Anm.
L

red. L
K
ZVv.

ABI EU

AE

AG

AP
AR-Blattei
ArztR

AiB

AiB Newsletter
ArbRB
ArbN
ArbuR
ARST

AUA

BAGE
BAGReport

BB

Behindertenrecht

BetrAV
BetrVG EnnR

BFH/NV
BGHZ

BGleiG

DB

dbr

Der Konzern
DNotZDeutsche
DRsp

DSB

DStR

DvVBI
DZWIR
EBE/BAG

EBE/BAG Beilage

Abklrzungsverzeichnis

Beschwerden wegen der Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde
Rechtsbeschwerden

Revisionsbeschwerden; sonstige Beschwerden

Beschwerden wegen der Nichtzulassung der Revision
Revisionen

Anmerkung

Leitsatz

redaktioneller Leitsatz

Kurzwiedergabe

zur Verdffentlichung in der amtlichen Sammlung vorgesehen

Amtsblatt der Europdaischen Union. Ausgabe C:
Mitteilungen und Bekanntmachungen
Arbeitsrechtliche Entscheidungen

Die Aktiengesellschaft

Arbeitsrechtliche Praxis

Arbeitsrecht-Blattei

Arztrecht

Arbeitsrecht im Betrieb

Arbeitsrecht im Betrieb Newsletter

Der Arbeits-Rechts-Berater

Arbeithehmer

Arbeit und Recht

Arbeitsrecht in Stichworten

Arbeit und Arbeitsrecht

Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
Arbeitsrechtlicher Rechtsprechungsdienst des
Bundesarbeitsgerichts und des Européischen
Gerichtshofes

Betriebs-Berater

Behindertenrecht

Betriebliche Altersversorgung

BetrVG. Entscheidungen nach nheuem Recht zum BetrVG,
SprAuG, zur WO und zum KSchG

Sammlung der Entscheidungen des Bundesfinanzhofs
Entscheidungssammlung des Bundesgerichtshofes in
Zivilsachen

Entscheidungssammlung zum BGleiG

Der Betrieb

der betriebsrat

Der Konzern

Notar-Zeitschrift

Deutsche Rechtsprechung

Datenschutzberater

Deutsches Steuerrecht

Deutsches Verwaltungsblatt

Deutsche Zeitschrift flir Wirtschaftsrecht

Eildienst: Bundesgerichtliche Entscheidungen - EBE/BAG
Beilage zum Eildienst: Bundesgerichtliche Entscheidungen
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EBE/BGH
EEK

ErbStB
EWIR

EWS

EzA
EzA-SDEzA

EzAUG
EzB
EzBAT

EzToD

FA
GmbHR
GmbH-StB
HFR

JR
JurBiro
jurisPR-ArbR
JuS

LM

MDR
MedR

NJ

NJW
NJW-Spezial
NVwZ
NZA
NZA-RR
NZI
PERSONAL
PersF
PersR
PersVv

PfIR

PKR

RdA

RDV

RIiA

RIW

RzK

SAE

sj

Slg

StuB
USK
VersR
VuR
WM
WuB
WzS
ZAP

Eildienst: Bundesgerichtliche Entscheidungen - EBE/BGH
Entscheidungssammlung zur Entgeltfortzahlung an
Arbeiter und Angestellte bei Krankheit, Kur u. Mutterschaft
Der Erbschaft-Steuer-Berater

Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht

Européaisches Wirtschafts- & Steuerrecht
Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht

Schnelldienst. Arbeitsrechtliche Sofortinformation der Entschei-
dungssammlung zum Arbeitsrecht
Entscheidungssammlung zum Arbeithehmeriberlassungsgesetz
Entscheidungssammlung zum Berufsbildungsrecht
Entscheidungssammlung zum BAT und den erganzenden Tarif-
vertragen

Entscheidungssammlung zum Tarifrecht im 6ffentlichen Dienst
Fachanwalt Arbeitsrecht

GmbH-Rundschau (mit GmbH-Report)

Der GmbH-Steuerberater

Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung

Juristische Rundschau

Das Juristische Biro

Juris Praxisreport Arbeitsrecht

Juristische Schulung

Lindenmaier-Méhring

Monatsschrift fur Deutsches Recht

Medizinrecht

Neue Justiz

Neue Juristische Wochenschrift

NJW-Spezial

Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht
NZA-Rechtsprechungsreport Arbeitsrecht

Neue Zeitschrift fir das Recht der Insolvenz und Sanierung
Personal

Personalflihrung

Der Personalrat

Die Personalvertretung

PflegeRecht

Pflege- & Krankenhausrecht

Recht der Arbeit

Recht der Datenverarbeitung

Das Recht im Amt

Recht der internationalen Wirtschaft

Rechtsprechung zum Kundigungsrecht

Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen
steuer-journal.de

Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften. Teil I:
Rechtsprechung des Gerichtshofes

Steuern und Bilanzen

Urteilssammlung fur die gesetzliche Krankenversicherung
Versicherungsrecht

Verbraucher und Recht

Wertpapier-Mitteilungen

Entscheidungssammlung zum Wirtschafts- und Bankrecht
Wege zur Sozialversicherung

Zeitschrift fir die Anwaltspraxis
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ZBB
ZBVR
ZBVR online

ZfPR
ZfPR online

ZInsO
ZIP
ZMV
ZTR
ZVI

Zeitschrift fir Bankrecht und Bankwirtschaft

Zeitschrift fir Betriebsverfassungsrecht
Rechtsprechungsdienst der Zeitschrift fir Betriebsverfassungs-
recht

Zeitschrift fir Personalvertretungsrecht
Rechtsprechungsdienst der Zeitschrift fiir Personalvertretungs-
recht

Zeitschrift fir das gesamte Insolvenzrecht

Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

Die Mitarbeitervertretung

Zeitschrift fur Tarifrecht

Zeitschrift fir Verbraucherinsolvenzrecht
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1. Abschnitt Recht des Arbeitsverhéaltnisses

I. Arbeitsbedingungen

1. Arbeitspflicht

Mit Urteil vom 30. April 2008 (- 5 AZR 502/07 -)* hatte der Fiinfte Senat (iber Inhalt und
Umfang der Arbeitspflicht einer Lehrerin an einer allgemeinbildenden Schule zu ent-
scheiden. Nach ihrem Arbeitsvertrag richtete sich die regelmaldige Arbeitszeit der Kla-
gerin grundsatzlich nach dem Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) einschliellich
seiner Anderungen und Zusatzvereinbarungen. In dem mafRgeblichen Zeitraum fand
nach Nr. 3 der damit in Bezug genommenen Sonderregelungen fir Angestellte als
Lehrkrafte (SR 2 | | BAT) die tarifliche Regelung der Arbeitszeit in § 15 BAT keine An-
wendung. Fur angestellte Lehrkréfte galten vielmehr die Bestimmungen fur die ent-
sprechenden Beamten.” Bereits im Vorjahr hatte der Senat klargestellt, dass eine
Klausel, die zur Bestimmung des Umfangs der Arbeitszeit des Arbeitnehmers auf die
durch Rechtsverordnung geregelte Arbeitszeit vergleichbarer Beamter verweist, weder
unklar noch unverstéandlich iSv. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB ist.® In seiner Entscheidung
vom April 2008 fuhrte der Senat nunmehr aus, dass sich die Arbeitspflicht des Lehrers
an einer allgemeinbildenden Schule - vorbehaltlich einer anderweitigen vertraglichen
Regelung - nicht in der Unterrichtserteilung und den sog. Zusammenhangstatigkeiten
erschopft. Die Pflichtstundenzahl begrenzt nur den zeitlichen Umfang der Arbeits-
pflicht. Dem Inhalt nach schuldet der Lehrer alle Dienstleistungen, die Ublicherweise
mit der Aufgabenstellung eines Lehrers verknipft sind. Der Bildungs- und Erziehungs-
auftrag der allgemeinbildenden Schule erfordert in einem bestimmten Umfang auch die

qualifizierte Betreuung der Schuler in Ganztagsschulen. Schlief3t ein Lehrer einen Ar-

1 AP Nr 183 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten; EBE/BAG 2008, 106-108; MDR 2008, 1045; ZTR 2008,
498-500; NZA-RR 2008, 551-554; EzT6D 200 § 44 Nr 2 TV-L Nr 7; ArbuR 2008, 320 (L); DB 2008,
1573-1574 (red. L)

2 Vgl. bereits BAG 19. Dezember 2007 - 5 AZR 260/07 - Rn. 10, AP Nr 16 zu § 4 TzBfG; EzA § 4 TzBfG
Nr 14; NZA-RR 2008, 275-277; ZTR 2008, 338-339; EzTOD 200 § 44 Nr 2 TV-L Nr 6; FA 2008, 151
(red. L); PersV 2008, 276 (red. L); PersR 2008, 283 (red. L); ZfPR online 2008, Nr 10, 17-18 (red. L);
ArbRB 2008, 1 (K); ArbuR 2008, 54 (K); ZMV 2008, 99 (K)

3 BAG 14. Marz 2007 - 5 AZR 630/06 -, Rn. 19 ff., AP Nr 45 zu 8 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag;
EzA 8§ 307 BGB 2002 Nr 18; NZA 2008, 45-48; ZTR 2007, 383-386; EBE/BAG 2007, 98-101; DB 2007,
1645-1646; MDR 2007, 960-961; AR-Blattei ES 35 Nr 19; ArbRB 2007, 195-196 (Anm. Groeger); Ar-
buR 2007, 223 (L); PersR 2007, 266 (L); FA 2007, 322 (red. L); EzB BGB § 307 Nr 11 (L, red. L); ZMV
2007, 143 (K); PersF 2007, Heft 7, 95 (K)
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beitsvertrag mit dem Trager einer Ganztagsschule, ergeben die Umstande, dass zum
Inhalt der Arbeitspflicht in angemessenem Umfang auch die Lernstundenaufsicht ge-
hort. Ein Anteil von zehn Prozent der Gesamtarbeitszeit ist im Hinblick auf die wach-
sende Bedeutung der aul3erunterrichtlichen Tatigkeiten regelmaRig nicht unangemes-

sen.

2. Arbeitszeit

Vereinbart ein mit Baustoffen handelnder Arbeitgeber angesichts der Saisonabhéngig-
keit des Betriebs mit seinen Arbeitnehmern, die Arbeitszeit solle sich nach den fir den
Arbeitgeber "mal3geblichen Erfordernissen und den fir den Beruf eines Kraftfahrers
typischen Kriterien" richten, so ruht die Arbeitspflicht nicht in einem bestimmten Zeit-
raum. Das hat der Fiinfte Senat am 9. Juli 2008 (- 5 AZR 810/07 -)* entschieden. Der
Arbeitgeber kann sich auch nicht auf die Vereinbarung von Abrufarbeit berufen. Zwar
ist der Arbeitnehmer bei wirksamer Vereinbarung von Abrufarbeit und einem dem Ar-
beitsvertrag sowie Ubergeordneten Rechtsvorschriften gerecht werdenden Abruf der
Arbeit nur im Umfang des jeweiligen Abrufs durch den Arbeitgeber zur Arbeitsleistung
berechtigt und verpflichtet. Jedoch ist eine Bestimmung in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen, nach der sich der Arbeitgeber Uber einen Zeitraum von drei Monaten vor-
behalt, den Arbeitnehmer zur Arbeit abzurufen oder nicht, gem. § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB unwirksam. Die Vereinbarung benachteiligt den Arbeithehmer entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben unangemessen, weil dessen Arbeitspflicht nach Grund
und Hohe einseitig dem Arbeitgeber Gberantwortet wird und weder ein Mindestarbeits-
deputat noch ein Hochstdeputat oder ein angemessenes Verhaltnis von festen und
variablen Arbeitsbedingungen vorliegt. Ein vollig offener Umfang der Arbeitspflicht ist
nicht tragbar; das gilt nicht nur im Falle des § 12 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 TzBfG. Daran

vermag die Witterungsabhangigkeit des Betriebs des Arbeitgebers nichts zu &ndern.

3. Anspruch auf Teilzeitarbeit

Der Anspruch auf Verteilung der verringerten Arbeitszeit setzt voraus, dass der Arbeit-

nehmer die Verringerung der Arbeitszeit und deren Umfang rechtzeitig beantragt

* EBE/BAG 2008, 154-156; DB 2008, 2599-2600; MDR 2008, 1343-1344; ArbRB 2008, 329 (Anm.
Groeger); EzA-SD 2008, Nr 20, 8 (red. L); NJW-Spezial 2008, 724 (red. L, K); ArbuR 2008, 405
(red. L); FA 2008, 340 (red. L); BB 2008, 1617 (K); PersF 2008, Heft 9, 95 (K); AiB Newsletter 2008, Nr
9,4 (K)
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(8 8 Abs. 2 Satz 1 TzBfG). Dabei ,soll“ (nicht ,muss*) die gewiinschte Verteilung der
verringerten Arbeitszeit angeben werden (8 8 Abs. 2 Satz 2 TzBfG). Der Arbeitnehmer
kann wéahlen, ob er ausschlie3lich die Verringerung der Arbeitszeit beantragt und es
dem Arbeitgeber Uberlasst, die verbleibende Arbeitszeit zu verteilen (§ 106 GewO),
oder ob er eine bestimmte Verteilung der Arbeitszeit wiinscht. Macht ein Arbeithehmer
sowohl einen Verringerungs- als auch einen Verteilungswunsch nach 8 8 TzBfG gel-
tend, hangen beide regelmafig voneinander ab (einheitliches Vertragsangebot). Die
Klage auf Zustimmung zum Verringerungsantrag ist in diesem Fall schon dann unbe-
grundet, wenn der gewilnschten Verteilung der Arbeitszeit betriebliche Griinde entge-
gen stehen. Hat der Arbeitgeber das Angebot auf Verringerung und Verteilung der Ar-
beitszeit abgelehnt (§ 8 Abs. 5 Satz 1 TzBfG), ist das vorgerichtliche Verfahren des § 8
TzBfG abgeschlossen. Der Arbeitnehmer kann jedenfalls ab diesem Zeitpunkt seinen
Verteilungswunsch nicht mehr andern. Nach Ablehnung durch den Arbeitgeber ist der
geanderte Verteilungswunsch nur durch ein neuerliches Verlangen nach Verringerung
und Verteilung unter den Voraussetzungen des 8 8 Abs. 6 TzBfG durchsetzbar. Das
hat der Neunte Senat mit Urteil vom 24. Juni 2008 (- 9 AZR 514/07 -)° klargestellt.° Ob
schon zu einem friheren Zeitpunkt eine Bindungswirkung an den konkreten Vertei-

lungswunsch eintritt, hat der Senat dahinstehen lassen.

4. Anspruch auf Verlangerung der Arbeitszeit

§ 9 TzBfG begrindet einen einklagbaren Anspruch des in Teilzeit beschaftigten Arbeit-
nehmers auf Verlangerung seiner Arbeitszeit durch Vertragsanderung, wenn sich keine
besser geeigneten Konkurrenten bewerben.” Ein Anspruch auf Verlangerung der Ar-
beitszeit nach § 9 TzBfG setzt voraus, dass ein ,entsprechender Arbeitsplatz" mit lan-
gerer Arbeitszeit frei ist. Verletzt der Arbeitgeber schuldhaft den Anspruch des Teilzeit-
beschaftigten auf Verlangerung seiner Arbeitszeit und besetzt er den Arbeitsplatz end-

glltig mit einem anderen Arbeitnehmer, so besteht ein Anspruch auf Schadensersatz

° DB 2008, 2543-2544; EBE/BAG 2008, 170-172; NZA 2008, 1289-1292; EzA-SD 2008, Nr 22, 7
(L, red. L); PersR 2008, 474 (L); NJ 2008, 576 (L); jurisPR-ArbR 48/2008 Anm. 1 (Anm. Sievers); ZfPR
online 2008, Nr 8, 18 (K); BB 2008, 1449 (K); ArbuR 2008, 264 (K); ArbRB 2008, 198 (K); ZMV 2008,
205-206 (K); AuA 2008, 493 (K); ArbN 2008, Nr 5, 42 (K); FA 2008, 280-281 (K); PersF 2008, Heft 9,
95 (K); ZBVR online 2008, Nr 9, 23 (K); AiB Newsletter 2008, Nr 9, 3-4 (K)

6 Klarstellung zu BAG 18. Februar 2003 - 9 AZR 356/02 - zu | 5 b bb (1) der Griinde - BAGE 105, 133-
140; AP Nr 1 zu § 8 TzBfG (Anm. Rolfs / Clemens); EzA § 8 TzBfG Nr 2 (Anm. Loéwisch); DB 2003,
1682-1683; NZA 2003, 911-914; BB 2003, 1844-1848 (Anm. Mengel); BAGReport 2003, 261-263; NJW
2003, 2771-2773; ZTR 2003, 574-575; ARST 2004, 1-2; SAE 2004, 1-6 (Anm. Thising);
AR-Blattei ES 1560 Nr 79; PersR 2004, 196-199; PfIR 2004, 261-265 (Anm. RoRbruch); USK 2003-39;
ArbRB 2003, 260-261 ((Anm. Hulbach); jurisPR-ArbR 7/2003 Anm. 3 (Anm. Kloppenburg)

! Vgl. auch BAG 16. Januar 2008 - 7 AZR 603/06 - Rn. 17- siehe Ful3note 62.
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wegen Unmdglichkeit der Erfullung. Das Erfordernis eines ,entsprechenden Arbeits-
platzes" ist nach dem Urteil des Neunten Senats vom 16. September 2008
(- 9 AZR 781/07 -)® regelmaRig nur dann gewahrt, wenn die zu besetzende Stelle mit
dem Arbeitsplatz inhaltlich vergleichbar ist, auf dem der teilzeitbeschéftigte Arbeitneh-
mer seine vertraglich geschuldete Téatigkeit austibt. Beide Tatigkeiten missen in der
Regel dieselben Anforderungen an die personliche und fachliche Eignung des Arbeit-
nehmers stellen. Der teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer hat nur ausnahmsweise selbst
dann einen Anspruch auf Verlangerung seiner Arbeitszeit, wenn dies mit einem Wech-
sel auf einen Arbeitsplatz mit einer hoherwertigen Téatigkeit verbunden ist. Ein solcher
Ausnahmefall ist zu bejahen, wenn die Personalorganisation des Arbeitgebers Teilzeit-
arbeit lediglich auf einer niedrigeren Hierarchiestufe als der bisher eingenommenen
zulasst. Das bewirkt eine Selbstbindung: Die Grenze zwischen den beiden Hierarchie-
ebenen wird fir den spateren Verlangerungswunsch des teilzeitbeschéaftigten Arbeit-
nehmers durchlassig. In diesem Fall gilt auch der Arbeitsplatz mit der héherwertigen
Tatigkeit als ,entsprechender Arbeitsplatz" iSv. § 9 TzBfG. Der Neunte Senat hat den
Begriff des dringenden betrieblichen Grundes konkretisiert, der dem Anderungsverlan-
gen des teilzeitbeschéaftigten Arbeitnehmers entgegengehalten werden kann. Der
Wunsch des Arbeitgebers, den freien Arbeitsplatz aus Kostengrinden mit einem Be-
werber im zweiten Berufsjahr zu besetzen, der nach dem Tarifvertrag geringer zu ver-
guten ware, stellt keinen derartigen Grund dar, der der Besetzung der Stelle mit der an
der Verlangerung ihrer Arbeitszeit interessierten Teilzeitkraft entgegensteht. Deshalb
ist es unerheblich, ob infolge der Berlicksichtigung eines Verlangerungswunschs we-

gen der tariflichen Vergitungsautomatik ein Personalkostenbudget tiberschritten wird.

5. Bezugnahmeklauseln

Die Klausel, mit der in einem vom Arbeitgeber verwandten Formulararbeitsvertrag auf
einen Tarifvertrag verwiesen wird, unterliegt als eine Allgemeine Geschéftsbedingung
(AGB) der richterlichen AGB-Kontrolle nach 88 305 ff. BGB. Bedenken gegen die Wirk-

samkeit der Einbeziehung des tariflichen Regelungswerks folgen nicht aus einer

moglicherweise unzureichenden Mdglichkeit des Arbeitnehmers, vom Inhalt des Tarif-
vertrags Kenntnis zu nehmen. GemaR § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB findet die Vorschrift

® DB 2008, 2426-2428; EBE/BAG 2008, 172-176; NZA 2008, 1285-1289; jurisPR-ArbR 50/2008 Anm. 1
(Anm. Hamann / Stritzel); EzA-SD 2008, Nr 23, 7 (L, red. L); PersR 2008, 474 (L); ZAP EN-Nr
817/2008 (L); ZBVR online 2008, Nr 11, 24-25 (L); NJW-Spezial 2008, 724 (red. L, K); BB 2008, 2121
(K); ArbuR 2008, 355 (K); PersF 2008, Heft 11, 92 (K); FA 2008, 349-350 (K); AuA 2008, 687 (K)
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des 8 305 Abs. 2 BGB bei der Kontrolle vorformulierter Vertragsbedingungen im Ar-
beitsrecht keine Anwendung. Angesichts der klaren gesetzgeberischen Entscheidung
scheidet auch eine analoge Anwendung des § 305 Abs. 2 BGB aus.? Nach einer Ent-
scheidung des Neunten Senats vom 18. September 2007 (- 9 AZR 822/06 -)'° ist eine
Klausel, die ohne Einschrankung auf einen bestimmten Tarifvertrag verweist, auch
nicht unklar oder unverstéandlich iSv. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB.!" Verweist dagegen der
in Bezug genommene Tarifvertrag seinerseits auf ein anderes Regelungswerk, so ist
diese Klausel als Teil des Tarifvertrags nach § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB der richterlichen
AGB-Kontrolle entzogen. Dies gilt sowohl fur nach § 4 Abs. 1 TVG normativ geltende

als auch fur vertraglich in Bezug genommene Tarifvertrage.

Der Sechste Senat hat in seinem Urteil vom 24. September 2008 (- 6 AZR 76/07 -)*2
zur Frage der AGB-Kontrolle von Bezugnahmeklauseln ausgefuhrt, dynamische Ver-
weisungen auf einschlagige Tarifvertrage seien im Arbeitsleben als Gestaltungsinstru-
ment so verbreitet, dass ihre Aufnahme in Formularvertrage nicht Uberraschend im
Sinne des § 305c Abs. 1 BGB sei. Er hat allerdings ausdricklich dahinstehen lassen,
ob dber die an sich nicht Uberraschende Inbezugnahme auch solche tariflichen Be-
stimmungen Vertragsinhalt werden, die fur die Vertragspartner bei Abschluss des Ver-
trags schlechterdings nicht vorhersehbar waren. Enthéalt die Anderung des in Bezug
genommenen Tarifvertrags lediglich Regelungen, wie sie in Sanierungs- und Rationali-
sierungsschutztarifvertragen dblich sind, muss ein Arbeitnehmer mit ihnen bei einer
dynamischen Verweisung rechnen.

Allgemeine Geschéaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typischen
Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspart-
nern unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise
verstanden werden. Dabei sind die Verstandnisméglichkeiten des durchschnittlichen
Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen. Lasst sich eine Ubereinstim-
mende Vorstellung der Parteien vom Inhalt einer Klausel feststellen, geht diese
allerdings wie eine Individualvereinbarung dem abweichenden Ergebnis einer objekti-
ven Auslegung vor. Bei einem eindeutigen Auslegungsergebnis ist fir eine Anwendung

der Unklarheitenregelung des 8 305c Abs. 2 BGB kein Raum. Auf arbeitsvertragliche

® BAG 14. Marz 2007 - 5 AZR 630/06 - Rn. 21, siche FuRnote 3; ebenso BAG 24. September 2008
-6 AZR 76/07 - zVv.

1 AP Nr10 zu § 310 BGB (Anm. Boemke); EzA § 310 BGB 2002 Nr 6; ZTR 2008, 382-386; jurisPR-ArbR
25/2008 Anm. 1 (Anm. Ebeling); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 58/08 (L); ArbuR 2008, 193 (L); PersV
2008, 276-277 (red. L)

1 Ebenso BAG 24. September 2008 - 6 AZR 76/07 - zVv.

2 2wy,
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Klauseln, die auf ein Tarifwerk Bezug nehmen, ist die Unklarheitenregelung nach der
Entscheidung des Sechsten Senats zudem in der Regel deshalb nicht anwendbar, weil
sich die Frage der Gunstigkeit fir den Arbeitnehmer nicht eindeutig beantworten lasst.
Einer Anwendung der in Betracht kommenden Tarifregelung je nach der Art des streiti-
gen Anspruchs und des Zeitpunkts seiner Erhebung steht entgegen, dass die Reich-
weite der Bezugnahme und die Anwendbarkeit eines Tarifvertrags zum Gegenstand
einer (Zwischen-) Feststellungsklage gemacht werden und die entsprechende Feststel-

lung dann in Rechtskraft erwachsen kénnte.

Eine Klausel in einem von einem tarifgebundenen Arbeitgeber vor dem 1. Januar 2002
abgeschlossenen Arbeitsvertrag, die auf die flir den Betrieb einschlagigen Tarifvertrage
verweist, ist regelmaRig als Gleichstellungsabrede auszulegen. Dabei umfasst nach
einer Entscheidung des Vierten Senats vom 23. Januar 2008 (- 4 AZR 602/06 -)** die
Verweisung auf die Tarifvertrdge einer bestimmten Branche regelmafig auch etwaige
Haustarifvertrage (hier: Sanierungstarifvertrag). Mit der Verweisung auf die Tarifvertra-
ge der einschlagigen Branche will der Arbeitgeber regelmafig die sachlich und betrieb-
lich geltenden Tarifvertrdge dieser Branche in Bezug nehmen und eine eventuell feh-
lende normative Gebundenheit des Arbeitnehmers an diese Tarifvertrage ersetzen.
Werden auf diese Weise von der arbeitsvertraglichen Verweisung mehrere konkurrie-
rende Tarifvertrage erfasst, ist die Kollision zugunsten des spezielleren Tarifvertrags,
hier des Haustarifvertrags zu lésen. Das ergibt sich aus dem Gleichstellungszweck der
Verweisungsklausel. Fur die nichtorganisierten Arbeitnehmer soll dieselbe Regel zur
Kollisionsaufldsung gelten wie fir die normativ gebundenen Gewerkschaftsmitglieder.

Bei einem Betriebsteiliibergang geht die Gleichstellungsabrede nach § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB in das Arbeitsverhaltnis mit dem Erwerber tber. Danach wird der Arbeit-
nehmer nunmehr so gestellt, als sei er als Mitglied der zustadndigen Gewerkschaft an
die in Bezug genommenen Branchentarifvertrage gebunden. Auch fur ein Gewerk-
schaftsmitglied wirde der vom VeraulRerer abgeschlossene (Sanierungs-) Haustarif-
vertrag nach dem Betriebstbergang keine Anwendung mehr finden. Die Verdrangung
oder Abldsung der an sich nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB zum Inhalt des Arbeitsver-
haltnisses werdenden Tarifvertrage durch die bei dem neuen Inhaber geltenden Tarif-
vertrage setzt voraus, dass auch der Arbeitnehmer an diese Tarifvertrdge normativ
gebunden ist und dieselben Regelungsgegensténde betroffen sind. Das ist durch Aus-

legung zu ermitteln. Der Vorrang der bei dem Erwerber geltenden Regelungen zum

¥ EzZA§3TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr 38; AP Nr 63 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag;

ZTR 2008, 665-667; FA 2008, 317 (red. L); DB 2008, 2598 (red. L)
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gleichen Gegenstand gilt dabei unabhéngig davon, welche Regelungen fir den Arbeit-

nehmer gunstiger sind.

Mit Urteil vom 22. Oktober 2008 (- 4 AZR 793/07 -)** bestétigte der Vierte Senat seine
Rechtsprechung®™, dass fiir nach dem 1. Januar 2002 geschlossene Vertrage - ,Neu-
vertrage” - von einer bloRen Gleichstellungsabrede nicht schon dann auszugehen ist,
wenn der Arbeitgeber tarifgebunden ist. Wird in einem solchen Neuvertrag auf die ein-
schlagigen Tarifvertrage in ihrer jeweils geltenden Fassung verwiesen, ist der Arbeit-
geber auch nach dem Austritt aus dem tarifschlieenden Verband verpflichtet, die je-
weils aktuellen Tarifvertrage anzuwenden. Das gilt jedenfalls dann, wenn sich aus dem
Vertragswortlaut und den Umstédnden des Vertragsschlusses keine Anhaltspunkte fir
den Willen der Parteien ergeben, dass nur eine Gleichstellung nicht organisierter mit
organisierten Arbeitnehmern erfolgen und die vereinbarte Dynamik bei Wegfall der

Tarifgebundenheit des Arbeitgebers entfallen soll.

4 Zzwv.

5 Urteil vom 18. April 2007 - 4 AZR 652/05 - AP Nr 53 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag (Anm.
Bayreuther); EzA § 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr 35 (Anm. Brecht-Heitzmann); StuB 2007,
678; DB 2007, 1982-1985; NZA 2007, 965-972; BB 2007, 2125-2128 (Anm. Simon); ZTR 2007, 555-
560; NJW 2008, 102-109; EzT6D 100 § 2 TV6D-AT Bezugnahmeklausel Nr 6; DRsp VI(608) 261a-b;
ArbRB 2007, 292-293 (Anm. Braun); RdA 2008, 301-304 (Anm. Feudner); AuA 2007, 756-757 (Anm.
Oetker); jurisPR-ArbR 51/2007 Anm. 1 (Anm. Boemke); ArbuR 2007, 443 (L); PersR 2007, 406 (L);
EBE/BAG Beilage 2007, Ls 112/07 (L);

Urteil vom 14. Dezember 2005 - 4 AZR 536/04 - BAGE 116, 326-335; AP Nr 39 zu § 1 TVG Bezug-
nahme auf Tarifvertrag (Anm. Kort); EzA 8 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr 32 (Anm. Lowisch);
DB 2006, 1322-1325; NZA 2006, 607-611; BB 2006, 1504-1507; PersR 2006, 292-296; NJW 2006,
2571-2574; ZTR 2006, 500-503; EzBAT § 1 BAT Betriebstibergang Nr 7 (Anm. Marschner); BetrAV
2006, 489-491; AR-Blattei ES 1550.3 Nr 30; ArbuR 2006, 365-370 (Anm. Stein); AiB 2006, 764-767
(Anm. Sunderdiek); DRsp VI(608) 257a-b; SAE 2007, 162-166; ArbRB 2006, 201-202 (Anm. Mar-
quardt); RdA 2007, 180-182 (Anm. Hanau); EWIR 2006, 389-390 (Anm. Weller); sj 2006, Nr 20, 39-40
(Anm. Linnartz); AuA 2006, 559 560 (Anm. Bergmann); dbr 2007, Nr 2, 40-41 (Anm. Klein)
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6. Schriftformklauseln

Der Neunte Senat des BAG hat sich im Urteil vom 20. Mai 2008 (- 9 AZR 382/07 -)*°
mit der Wirksamkeit einer formularmafig vereinbarten Klausel auseinandergesetzt. Der
Senat hielt daran fest, dass bei einer Klausel, die nicht nur fir Vertragsanderungen die
Schriftform vorschreibt, sondern auch Anderungen ihrer selbst der Schriftform unter-
stellt, diese regelmaRig nicht durch eine die Schriftform nicht wahrende Vereinbarung
abbedungen werden kann. Durch eine solche ,doppelte” Schriftformklausel kann des-
halb verhindert werden, dass eine betriebliche Ubung entsteht. Nach § 305b BGB ha-
ben allerdings individuelle Vertragsabreden Vorrang vor Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen. Dieses Prinzip des Vorrangs individueller Vertragsabreden setzt sich auch
gegeniiber wirksamen konstitutiven Schriftformklauseln durch.’’ Das gilt auch fir eine
doppelte Schriftformklausel. Eine doppelte Schriftformklausel, die der AGB-Kontrolle
unterliegt, ist daher wegen des Vorliegens einer unangemessenen Benachteiligung
gem. 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, wenn sie so gefasst ist, dass sie beim an-
deren Vertragsteil den Eindruck erweckt, eine nach Vertragsabschluss getroffene
mundliche Abrede sei entgegen § 305b BGB unwirksam. Die in der zu weit gefassten
Klausel liegende Irrefihrung uber die Rechtslage kann den Vertragspartner von der
Durchsetzung der ihm zustehenden Rechte abhalten. Die irrefihrende Schriftformklau-
sel ist insgesamt unwirksam. Sie kann nicht fiir eine betriebliche Ubung, weil diese an
sich keine individuelle Vertragsabrede im Sinne des § 305b BGB darstellt, aufrechter-
halten werden: Fur Allgemeine Geschéaftsbedingungen gilt das aus § 306 Abs. 2 BGB

abgeleitete Verbot der geltungserhaltenden Reduktion.

1® EzA-SD 2008, Nr 21, 5-8; BB 2008, 2242-2244 (Anm. Ulrici); EBE/BAG 2008, 158-160; DB 2008,
2365-2368; ZIP 2008, 2035-2039; NZA 2008, 1233-1237; MDR 2008, 1344; ZTR 2008, 683-686;
ArbRB 2008, 327 (Anm. Sasse); EWIR 2008, 705-706 (Anm. Schewiola); jurisPR-ArbR 45/2008
Anm. 1 (Anm. Ebeling); ArbuR 2008, 403 (L); FA 2008, 341 (L, red. L); NJW-Spezial 2008, 690
(red. L, K); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 123/08 (L)

o Vgl. schon BAG 25. April 2007 - 5 AZR 504/06 - Rn. 17, AP Nr 121 zu § 615 BGB; EzA 8§ 615 BGB
2002 Nr 20; NZA 2007, 801-803; AuA 2007, 561; EEK 3278; EzT6D 100 § 2 TVOD-AT Nr 5; AuA 2008,
54-56 (Anm. Weingarten); NJW-Spezial 2007, 420 (red. L, K); FA 2007, 247-248 (red. L); ArbuR 2007,
323 (red. L)
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lIl. Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis

1. Vergutung

a) Lohnsteuer / Sozialversicherungsbeitrage

Der Arbeitgeber ist zum Einbehalt und Abzug der Lohnsteuer verpflichtet. Dartber hin-
aus hat er den Gesamtsozialversicherungsbeitrag an die Einzugsstelle zu zahlen. Mit
dem Abzug und der Abfihrung von Lohnbestandteilen erfillt der Arbeitgeber seine
Zahlungspflicht gegeniiber dem Arbeitnehmer.'® Nach einer Entscheidung des Fiinften
Senats vom 30. April 2008 (- 5 AZR 725/07 -)* begriindet die Abfiihrung von Steuern
und Sozialversicherungsbeitrdgen einen besonderen Erfillungseinwand. Es bedarf
keiner Aufrechnung. Da der Arbeitgeber insoweit 6ffentlich-rechtliche Aufgaben erfillt,
sind die Gerichte fiir Arbeitssachen nicht befugt, die Berechtigung der Abzlge zu U-
berprufen. Legt der Arbeitgeber nachvollziehbar dar, dass er bestimmte Abzige fir
Steuern oder Sozialversicherungsbeitrdge einbehalten und abgefiuhrt hat, kann der
Arbeitnehmer die nach seiner Auffassung zu Unrecht einbehaltenen und abgefiihrten
Betrdge nicht mit einer Vergutungsklage geltend machen. Er ist vielmehr auf die steu-
er- und sozialrechtlichen Rechtsbehelfe beschrankt, es sei denn, fir den Arbeitgeber
ware auf eindeutig erkennbar gewesen, dass eine Verpflichtung zum Abzug nicht be-

stand.
b) Arbeitslosengeld und Verzug

Bezieht ein Arbeitnehmer wahrend des Annahmeverzugs des Arbeitgebers Arbeitslo-
sengeld, so ist von den monatlichen Bruttovergltungen das tatsachlich bezogene Ar-
beitslosengeld abzuziehen, weil insoweit der Anspruch des Arbeitnehmers geman

§ 115 SGB X auf die Bundesagentur fur Arbeit Ubergegangen ist. Mit Urteil vom

8 BAG GS 7. Marz 2001 - GS 1/00 - BAGE 97, 150-167; AP Nr 4 zu § 288 BGB (Anm. Hanau); EzA
§ 288 BGB Nr 3 (Anm. Schwarze); DB 2001, 2196-2200; ZIP 2001, 1929-1936; BB 2001, 2270-2275;
NZA 2001, 1195-1200; NJW 2001, 3570-3575; MDR 2001, 1360-1361; ZAP Fach 17 R, 321-322 (Anm.
RoRler); AR-Blattei ES 1860 Nr 20 (Anm. Hergenrdder); AiB 2002, 380-382 (Anm. Walter); SAE 2002,
146-158 (Anm. Boemke); RdA 2002, 177-184 (Anm. Lowisch); EEK 3046; EWIR 2002, 144 (Anm.
Grimm); FA 2001, 376 (L, K); ArbuR 2001, 477 (L); ZTR 2002, 39 (L)

19 EzA § 611 BGB 2002 Nettolohn, Lohnsteuer Nr 3; EBE/BAG 2008, 108-110; NZA 2008, 884-886; MDR
2008, 1044; BFH/NV 2008, Beilage 4, 325-327; ZTR 2008, 502-504; HFR 2008, 1078-1080; USK
2008-17; DB 2008, 2600-2602; sj 2008, Nr 20, 39-40 (Anm. Grevers); EBE/BAG Beilage 2008, Ls
86/08 (L); FA 2008, 274 (L, K); ZInsO 2008, 1159 (L); WzS 2008, 313-314 (L)
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19. Marz 2008 (- 5 AZR 429/07 -)® hat der Fiinfte Senat nochmals® klargestellt, dass
das vom Arbeitnehmer bezogene Arbeitslosengeld ab dem Zeitpunkt des tatséchlichen
Zuflusses von der Verzinsung der Bruttoschuld auszunehmen ist. Aul3erdem enden
Schuldnerverzug und Verzinsungspflicht des Arbeitgebers, wenn er nach Erlass eines
vorlaufig vollstreckbaren Urteils zur Abwendung der Zwangsvollstreckung die dem Ar-
beithnehmer zugesprochene Vergitung leistet. Der Fiinfte Senat wies zudem darauf hin,
dass die Gerichte fir Arbeitssachen nicht mit Bindungswirkung flr die Steuerbehérden
und Krankenkassen festlegen kdnnen, ob ein Betrag abgabenpflichtig ist oder nicht.
Eine Verurteilung zu einer Nettozahlung kommt nur in Betracht, wenn der Arbeitgeber
aus arbeitsrechtlichen Grunden gehalten ist, alle Abgaben zu tragen, die auf eine von

ihm geschuldete Geldleistung zu entrichten sind.
c) Annahmeverzug

Der Funfte Senat hat in mehreren Entscheidungen zu den Voraussetzungen und
Rechtsfolgen des Annahmeverzugs des Arbeitgebers Stellung genommen. Der Glau-
biger kommt in Verzug, wenn er die ihm angebotene Leistung nicht annimmt. Die Vor-
schrift des § 296 BGB, nach der unter bestimmten Voraussetzungen ein Angebot der
Leistung entbehrlich ist, findet im bestehenden Arbeitsverhéaltnis regelmafiig keine An-
wendung, weil fur die Einteilung der Arbeit durch den Arbeitgeber keine Zeit nach dem
Kalender bestimmt ist, sondern dieser die Lage der Arbeitszeit im Grundsatz jederzeit
bestimmen kann.?? Besteht zwischen den Arbeitsvertragsparteien Streit dariiber, wel-
che Arbeit erfullungstauglich ist, bedarf es keines tatsachlichen Angebots der vom Ar-
beitgeber bereits als erfullungsuntauglich eingestuften Arbeit. In einer Entscheidung
vom 30. April 2008 (- 5 AZR 502/07 -)* hat der Senat darauf abgestellt, dass die Kon-
kretisierung der Arbeitspflicht nach § 106 Satz 1 iVm. § 6 Abs. 2 GewO Sache des Ar-
beitgebers ist. Verlangt daher der Arbeitgeber eine bestimmte Arbeit in rechtlich ein-

wandfreier Art und Weise, kommt er nicht in Annahmeverzug, wenn der Arbeitnehmer

2 AP Nr 11 zu § 305 BGB; EzA § 307 BGB 2002 Nr 34; EBE/BAG 2008, 110-112; ZIP 2008, 1246-1248;
NZA 2008, 757-760; DB 2008, 1975-1976; ZTR 2008, 514; MDR 2008, 979; dbr 2008, Nr 11, 41-42
(Anm. Hjort); jurisPR-ArbR 40/2008 Anm. 5 (Anm. Bissels); FA 2008, 314 (L, red. L); ZAP EN-Nr
536/2008 (L); PersF 2008, Heft 9, 92 (L); ArbuR 2008, 317-318 (L); NJW-Spezial 2008, 436 (red. L, K)

2 Vgl. schon BAG 13. Juni 2002 - 2 AZR 391/01 - BAGE 101, 328-341; AP Nr 97 zu § 615 BGB (Anm.
Koppenfels-Spies); EzA § 15 nF KSchG Nr 55 (Anm. Pallasch); BB 2003, 53-55; NZA 2003, 44-49;
EBE/BAG 2003, 4-8; DB 2003, 210-212; MDR 2003, 222; AR-Blattei ES 80 Nr 55; EzBAT § 55 BAT Nr
14; RzK | 13a Nr 56; AuA 2003, Nr 3, 57 (Anm. Holtkamp); ArbuR 2002, 437 (L, K); FA 2003, 82
(L, K); SAE 2003, 179 (L); AiB 2003, 66 (L); PersF 2003, Heft 3, 90 (L); PERSONAL 2003, Nr 4,
56 (L); NJ 2003, 54 (L); JR 2004, 483 (L)

22 ygl. schon BAG 25. April 2007 - 5 AZR 504/06 - Rn. 19, siehe Fufnote 17.
% gjehe FuRnote 1.
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diese Arbeit ablehnt und stattdessen eine andere, ebenfalls vertragsgemale Arbeit

anbietet.

Besteht zwischen den Arbeitsvertragsparteien Streit dariiber, welche Arbeiten der Ar-
beitnehmer auf Grund krankheitsbedingter Einschrankungen noch ausfihren kann, und
hat der Arbeitnehmer eine bestimmte Arbeit abgelehnt, kann er Vergltung wegen An-
nahmeverzug nicht mit der Begriindung verlangen, der Arbeitgeber hatte diese Arbeit
anbieten mussen. Das gilt nach einem Urteili vom 27. August 2008
(- 5 AZR 16/08 -)** auch dann, wenn eine Beendigungskiindigung des Arbeitgebers
rechtskraftig mit der Begrindung fur unwirksam erklart worden ist, der Arbeitgeber hat-
te trotz der Ablehnung seitens des Arbeithehmers die entsprechende Arbeit im Wege
der Anderungskiindigung anbieten miissen. In einem solchen Fall muss der Arbeit-
nehmer regelmafiig die nicht vertragsgemalle Arbeit wenigstens der Art nach anbieten.
Ein allgemeines Arbeitsangebot reicht in der Regel nicht (§ 294 BGB), weil der Arbeit-
geber wissen muss, zu welchen Anderungen der Arbeitnehmer bereit ist. Verletzt der
Arbeitgeber aber schuldhaft eine aus besonderen Grinden bestehende Pflicht, den
Arbeithnehmer mit anderen als den vertragsgemafien Arbeiten zu beschaftigen, schul-
det er gemal} § 280 Abs. 1 BGB Schadensersatz wegen entgangener Vergitung in
Hohe der Vergutung fir die pflichtwidrig unterbliebene Beschaftigung.

Bezuglich der Hohe der Vergiitung aus Annahmeverzug nach Ausspruch einer Kindi-
gung hat der Fiinfte Senat im Urteil vom 19. Marz 2008 (- 5 AZR 432/07 -)* ausge-
fuhrt, obliege es dem Arbeitgeber vorzutragen, wie sich die in seinem Betrieb - recht-
mafig - angeordnete Kurzarbeit konkret auf die Vergitung des Arbeithehmers im un-

gekundigten Arbeitsverhaltnis ausgewirkt hatte.

§ 615 Satz 1, Satz 2 BGB gelten nach Satz 3 der Vorschrift entsprechend in den Fal-
len, in denen der Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsausfalls tragt. Mit der Einfigung
des Satzes 3 wollte der Gesetzgeber entsprechend der von der Rechtsprechung ent-
wickelten Betriebsrisikolehre in bestimmten Fallen abweichend von 88 275, 326 Abs. 1,
615 Satz 1 und 2 BGB dem Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsausfalls auferlegen. Mit

24 EzA-SD 2008, Nr 24, 6-8; DB 2008, 2653-2654 (red. L); ZBVR online 2008, Nr 10, 24 (red. L);
BB 2008, 2009 (K); ArbRB 2008, 262 (K); FA 2008, 309 (K); PersF 2008, Heft 11, 92 (K); PKR 2008,
78 (K)

25 NZA 2008, 900-902; NJW 2008, 2204-2206; EEK 3327; MDR 2008, 923-924; EzA § 615 BGB 2002
Nr 24; FA 2008, 210 (L, K); ArbuR 2008, 277 (L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 68/08 (L); ZAP EN-Nr
537/2008 (L); ZTR 2008, 514 (red. L); BB 2008, 721 (K); SAE 2008, 82-83 (K)



B. Rechtsprechungsiibersicht 29

Urteil vom 9. Juli 2008 (- 5 AZR 810/07 -)*® hat der Fiinfte Senat entschieden, dass
eine Unmdglichkeit der Arbeitsleistung iSd. § 275 Abs. 1 BGB auch dann vorliegt,
wenn die Aufrechterhaltung der Arbeit durch den Arbeitgeber nur mit wirtschaftlich
nicht sinnvollen und damit nicht zumutbaren Mitteln mdglich ist. Der Arbeitgeber tragt
aber das Risiko des Arbeitsausfalls gemaf: 8§ 615 Satz 3 BGB, wenn er selbst den Be-
trieb aus Grunden, die in seinem betrieblichen oder wirtschaftlichen Verantwortungsbe-
reich liegen, einschrankt oder stilllegt. Geht ein Arbeitsvertrag, auf den die
§ 305 ff. BGB Anwendung finden, davon aus, dass Vergutung nur flr geleistete Arbeit
gezahlt wird, liegt im Zweifel kein Verzicht auf die Anspriche gemal3 8 615 BGB vor.
Dartber hinaus ist ein Anspruchsausschluss nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirk-
sam, wenn die Arbeitspflicht fortbesteht und der Arbeitnehmer grundsatzlich jederzeit
mit einem Abruf rechnen muss. Es ist dann unangemessen, dem Arbeitnehmer fir

mehrere Monate Anspriiche zu verwehren.
d)  Ubertarifliche Zulagen

Ob eine Tariflohnerhéhung individualrechtlich auf eine Ubertarifliche Verglitung ange-
rechnet werden kann, héngt von der zugrunde liegenden Vergutungsabrede ab. In sei-
nem Urteil vom 27. August 2008 (- 5 AZR 820/07 -)*’ hat der Fiinfte Senat darauf hin-
gewiesen, dass auch eine mundliche oder durch betriebliche Ubung begriindete Ver-
tragsbedingung, die der Arbeitgeber fir eine Vielzahl von Arbeitsverhaltnissen verwen-
det, eine Allgemeine Geschéaftsbedingung ist. Der Arbeitgeber kann eine Ubertarifliche
Zulage mangels anderweitiger Abrede bei Tariflohnerhéhungen - auch rickwirkend -
verrechnen. Die Auslegung, dass eine ubertarifliche Zulage ein Lohnbestandteil ist, auf
den Tariflohnerhéhungen angerechnet werden kénnen, unterliegt keinen Zweifeln iSv.
§ 305c Abs. 2 BGB. Der Vorbehalt einer nachtraglichen Tilgungsbestimmung verstoi3t
nicht gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs.1 Satz 2 BGB. Dieses verlangt
nicht, dass die Ubertarifliche Zulage ausdriicklich als ein solcher Lohnbestandteil be-
zeichnet wird. Vielmehr ergibt sich dies hinreichend deutlich aus der Vereinbarung als

"Ubertarifliche Zulage".
e) Lehrereingruppierung

Die nach den Richtlinien der Tarifgemeinschaft deutscher Lander tber die Eingruppie-

rung der im Angestelltenverhaltnis beschéaftigten Lehrkréafte (Ost) gebotene Gleichbe-

% gjehe FuRnote 4.

2" EzA-SD 2008, Nr 24, 8-10; EBE/BAG 2008, 178-180; DB 2008, 2766-2768; EBE/BAG Beilage 2008,
Ls 131/08 (L); jurisPR-ArbR 51/2008 Anm. 1 (Anm. Boemke)
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handlung von angestellten und beamteten Lehrern schlie3t die Anwendung einer Tarif-
automatik bei den angestellten Lehrern aus. Nach einer Entscheidung des Vierten Se-
nats vom 12. Marz 2008 (- 4 AZR 93/07 -)*® sind vielmehr sowohl bei einer Hoher-
gruppierung als auch bei einer Herabgruppierung die Voraussetzungen zu beachten,
unter denen entsprechende einseitige Malinahmen dem Dienstherrn auch bei Beamten
mdoglich waren. Eine Tarifautomatik ist dem Beamtenrecht fremd. Die Besoldung eines
Beamten richtet sich nach der Besoldungsgruppe des ihm verliehenen Amtes. Dies ist
dasjenige Amt, das ihm im Wege der Statusbegriindung erstmals oder nach einer Be-
férderung zuletzt Gbertragen wurde. Um diese Statusbegriindung zu bewirken, muss
neben den Laufbahnvoraussetzungen auch eine besetzbare Planstelle vorhanden
sein. Ist ein angestellter Lehrer unter Beteiligung der Personalvertretung "endgiltig"
zum Leiter einer Schule mit einer bestimmten eingruppierungsrelevanten GrofR3e be-
stellt worden, kommt dies einer Arbeitsvertragsanderung gleich und ist auch dann nicht
mehr einseitig rickgangig zu machen - insbesondere nicht durch eine Herabgruppie-
rung -, wenn die tatsachlichen Voraussetzungen, unter denen die Bestellung erfolgte

(etwa das Uberschreiten einer bestimmten Schiilerzahl), nicht mehr gegeben sind.
f) Wechselschichtzulage nach TV6D

Nach dem am 1. Oktober 2005 in Kraft getretenen Tarifvertrag fur den o6ffentlichen
Dienst (TVOD) erhalten Beschaftigte, die standig Wechselschichtarbeit leisten, eine
Zulage von monatlich 105 Euro. Bereitschaftszeiten der Rettungssanitater iSd. An-
hangs zu 8 9 Abschn. B Abs. 1 TVGD konkretisieren die regelmafige Arbeitszeit iSd.
8§ 6 TVOD. Liegen solche Bereitschaftszeiten in wechselnden Arbeitsschichten, arbei-
ten die Arbeitnehmer ,ununterbrochen® im Sinne von § 7 Abs. 1 TVAD und haben des-
halb Anspruch auf die Wechselschichtzulage. Wechselschichten liegen vor, wenn in
dem Arbeitsbereich ,rund um die Uhr* an allen Kalendertagen gearbeitet wird. Es
kommt nicht darauf an, in wie viele Schichten der 24-Stunden-Tag aufgeteilt wird. Zu
der fast wortgleichen Vorschrift des 8§ 15 Abs. 8 Unterabs. 6 BAT hatte der Zehnte Se-
nat ausgesprochen®, dass es an einer ununterbrochenen Arbeitsleistung im Betrieb
oder Arbeitsbereich des Angestellten fehle, wenn zu bestimmten Zeiten Giberhaupt

keine Arbeitsleistung durch Arbeitnehmer erbracht werde. Werde in einem bestimmten

Arbeitsbereich fur alle Mitarbeiter nur Arbeitsbereitschaft oder Bereitschaftsdienst an-

*® EBE/BAG 2008, 138-142; ZTR 2008, 602-604; FA 2008, 316 (L, red. L); ArbuR 2008, 361 (L);
NJ 2008, 527 (L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 111/08 (L); PersR 2008, 430 (red. L); PersV 2008, 476
(red. L)

2% Urteil vom 5. Februar 1997 - 10 AZR 639/96 - AP Nr 14 zu § 33a BAT; NZA 1997, 1179-1181; EzBAT §
33a BAT Nr 15; PR 1998, 7-10; BB 1997, 1420 (L); EBE/BAG Beilage 1997, Ls 152/97 (L); ArbuR
1997, 335 (L); ARST 1997, 188 (L); DB 1997, 2622 (L); MedR 1997, 416 (L)
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geordnet, liege keine Wechselschicht vor, da es dann einen Zeitraum gebe, in dem im
Arbeitsbereich Uberhaupt nicht gearbeitet werde und somit eine Unterbrechung der
wechselnden Arbeitsschichten gegeben sei. Hieran ist nach einem Urteil vom
24. September 2008 (- 10 AZR 770/07 -)* beziglich des Bereitschaftsdienstes auch
fur den TVOD festzuhalten. Nach einem anderen Urteil des Zehnten Senats vom
24. September 2008 (- 10 AZR 669/07 -)** kann das aber fiir Bereitschaftszeiten
iSd. Anhangs zu 8§ 9 Abschn. B TVGOD nicht gelten. Sie sind von anderen Sonderformen
der Arbeit gemafl? 8 7 TVOD abzugrenzen, insbesondere vom Bereitschaftsdienst. Be-
reitschaftszeiten unterscheiden sich von dem Bereitschaftsdienst zum einen durch den
Grad der Beanspruchung der Arbeitnehmer und zum anderen dadurch, dass der Be-
reitschaftsdienst auBerhalb der regelmafigen Arbeitszeit liegt und gesondert vergiitet

wird.
g) Heimzulage nach BAT Anlage la

Eine monatliche Zulage erhélt ein Angestellter nach der Protokollnotiz Nr. 1 zum Ab-
schnitt G des Teils Il der Anlage 1a zum BAT fir die Dauer der Tatigkeit in einem Er-
ziehungs-, einem Kinder- oder einem Jugendwohnheim oder einer vergleichbaren Ein-
richtung (Heim), wenn in dem Heim tberwiegend Behinderte im Sinne des § 39 BSHG
oder Kinder oder Jugendliche mit wesentlichen Erziehungsschwierigkeiten zum Zwe-
cke der Erziehung, Ausbildung oder Pflege standig untergebracht sind. Auch betreute
Wohngemeinschaften, in denen vier bis sechs, maximal sieben geistig behinderte
Menschen untergebracht sind, kénnen einem Heim vergleichbare Einrichtungen sein.*
Nicht jede beliebige Wohnstétte erfillt die Voraussetzungen der Protokollnotiz, son-
dern nur eine mit Erziehungsheimen oder Kinder- und Jugendwohnheimen vergleich-
bare Einrichtung. Die Tarifvertragsparteien haben mit dem Begriff der einem Heim ver-
gleichbaren Einrichtung ausdriicken wollen, dass damit ein Zweck verfolgt werden
muss, der Uber das Zur-Verfigung-Stellen einer blofien Unterkunft hinausgeht. Mit
seinem Urteil vom 20. Februar 2008 (- 10 AZR 597/06 -)** hat der Zehnte Senat daran

festgehalten, dass entscheidendes Kriterium dafir die typischerweise durch eine Heim-

% EBE/BAG Beilage 2009, LS 1/09 (L); EzA-SD 2008, Nr 26, 12 (red. L); BB 2008, 2794 (red. L)

%1 EBE/BAG &, Beilage 2009, LS 2/09 (L); EzA-SD 2008, Nr 26, 12 (L, red. L); BB 2008, 2233 (K); ArbuR
2008, 356 (K); ArbRB 2008, 293 (K); FA 2008, 349 (K); ZTR 2008, 596 (K); ZMV 2008, 322 (K); ZBVR
online 2008, Nr 11, 24 (K); ZfPR online 2008, Nr 11, 22 (K)

% Klarstellung zu BAG 20. Marz 2002 - 10 AZR 518/01 - AP Nr 34 zu §§ 22, 23 BAT Zulagen; ZTR 2002,
383-384; EzBAT §§ 22, 23 BAT F2 Heimzulage Nr 6; NZA-RR 2003, 163-165; FA 2003, 63 (L, red. L);
RIA 2003, 111 (L, K); EBE/BAG Beilage 2002, Ls 105/02 (L); BB 2002, 1376 (L); BAGReport 2002,
295-296 (L): ARST 2002, 236 (L); PersR 2002, 450 (L); PersV 2002, 571 (L); ArbuR 2002, 277 (K)

ZTR 2008, 437-439; EzTOD 400 Eingruppierung BAT Sozial- und Erziehungsdienst Heimzulage Nr 4;
ArbuR 2008, 277 (L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 64/08 (L); PersV 2008, 272 (red. L)
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leitung festgesetzte Ordnung ist. Eine solche Ordnung muss nicht ausdriicklich als sol-
che bezeichnet sein, sondern kann sich aus einem Mosaik von Vorschriften und Ein-

schrankungen ergeben, die in verschiedenen Quellen zu finden sind.
h)  Sonderzahlung

Die Wirkungen eines Tarifvertrags erwachsen erst mit dem Beitritt zu einem der ver-
tragsschlielenden Verbande. Es kommt nicht darauf an, wann der Anspruch fallig ge-
worden ist, sondern wann er entstanden ist. Entsteht der Anspruch erst nach Eintritt
der Tarifbindung, ist er zu erfullen, wenn die Voraussetzungen vorliegen. Vor diesem
Hintergrund hat der Zehnte Senat mit Urteil vom  23. Aprii 2008
(- 10 AZR 258/07 -)** § 18 - “Sonderzahlung” - des zwischen der Apothekengewerk-
schaft ADEXA und der Tarifgemeinschaft der Apothekenleiter Nordrhein geschlosse-
nen Bundesrahmentarifvertrags fur Apothekenmitarbeiter ausgelegt. Der Anspruch auf
die in § 18 BRTV geregelte Sonderzahlung entsteht nicht ratierlich fir jeden vollende-
ten Beschéftigungsmonat, sondern im Falle des Ausscheidens zu diesem Zeitpunkt,
und ist mit der Zahlung des letzten Gehalts fallig. Tritt die Tarifbindung vor dem Zeit-
punkt des Entstehens durch Beitritt zu einem der tarifschlieRenden Verbénde ein, ent-
steht der Anspruch in voller Hohe. Tarifbindung wéhrend des Laufs des Kalenderjahrs

ist nicht gefordert.

Der Arbeitgeber kann mit einem Freiwilligkeitsvorbehalt bei Sonderzahlungen die Ent-
stehung eines Anspruchs des Arbeitnehmers auf die Leistung fir kinftige Bezugszeit-
raume verhindern. Der Arbeitgeber muss nicht jede Sonderzahlung mit einem Freiwil-
ligkeitsvorbehalt verbinden, wenn er einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf die
Leistung fur kiinftige Bezugszeitrdume ausschlieBen will. Es genlgt ein klarer und ver-
standlicher Hinweis im Formulararbeitsvertrag. Nach einer Entscheidung des Zehnten
Senats vom 30. Juli 2008 (- 10 AZR 606/07 -)* kommt es fiir die Wirksamkeit eines
solchen Freiwilligkeitsvorbehalts nicht auf den vom Arbeitgeber mit der Sonderzahlung
verfolgten Zweck an. Freiwilligkeitsvorbehalte bei Sonderleistungen sind auch dann

statthaft, wenn sie der zusatzlichen Vergiutung der wéahrend des Bezugszeitraums ge-

% AP Nr 269 zu § 611 BGB Gratifikation; EBE/BAG Beilage 2008, Ls 81/08 (L); ArbuR 2008, 322-323 (L)

3 NzA 2008, 1173-1180; BB 2008, 2465-2468 (Anm. Simon); ZIP 2008, 1839-1846; DB 2008, 2194-
2200; NJW 2008, 3592-3599; MDR 2008, 1342-1343; ArbRB 2008, 327-328 (Anm. Schewiola); EWIR
2008, 646 (Anm. WiBmann); EzA-SD 2008, Nr 20, 8-9 (L, red. L); FA 2008, 345-346 (L, red. L);
EBE/BAG Beilage 2008, Ls 121/08 (L); NJ 2008, 527 (L); ZAP EN-Nr 819/2008 (L); NJW-Spezial 2008,
626 (red. L, K); ArbuR 2008, 405 (red. L); ZBVR online 2008, Nr 10, 24 (red. L)
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leisteten Arbeit dienen.*® Sagt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer im Formulararbeits-
vertrag eine bestimmte Sonderzahlung ausdricklich zu und ist auch die Hohe der ver-
sprochenen Sonderzahlung prazise bestimmt, fehlt es an der gebotenen Transparenz,
wenn eine andere Vertragsklausel im Widerspruch dazu bestimmt, dass der Arbeit-
nehmer keinen Rechtsanspruch auf die Sonderzahlung habe. Die Regelung ist dann
insoweit unwirksam, wie ein Rechtsanspruch auf die Sonderzahlung ausgeschlossen
wird. Widerspruchlich ist auch die Kombination eines Freiwilligkeits- mit einem Wider-

rufsvorbehalt.
i) Uberleitung von Arbeitnehmern aus dem BAT in den TV6D

Nach § 5 Abs. 1 des Tarifvertrags zur Uberleitung der Beschéftigten der kommunalen
Arbeitgeber in den Tarifvertrag fir den 6ffentlichen Dienst (TV6D) und zur Regelung
des Ubergangsrechts (TVU-VKA) ist fiir die Zuordnung der Beschéftigten zu den Stu-
fen der Entgelttabelle des TV6D ein Vergleichsentgelt auf der Grundlage der im Sep-
tember 2005 erhaltenen Bezlige zu bilden. Das ermittelte Vergleichsentgelt soll den
Angestellten gemaR § 6 Abs. 1 TVU-VKA davor schitzen, nach der Uberleitung in den
TVG6D schlechter vergitet zu werden als zuvor. Es garantiert, dass auch nach der U-
berleitung des Arbeitsverhaltnisses der bisherige Besitzstand gewahrt wird. 85
Abs. 2 TVU-VKA, wonach bei der Uberleitung des Beschéftigten vom BAT in den TV6D
bei der Bildung des Vergleichsentgelts die Stufe 1 des Ortszuschlags zugrunde zu le-
gen ist, wenn der Beschéftigte mit einer Person verheiratet ist, die nach beamtenrecht-
lichen Grundsatzen einen Familienzuschlag erhalt, verstof3t nach einer Entscheidung
des Sechsten Senats vom 30. Oktober 2008 (- 6 AZR 682/07 -)*" weder gegen Art. 3
Abs. 1 noch gegen Art. 6 Abs. 1 GG. Die Erwerbsgemeinschaft der Ehegatten wird in
Bezug auf die Zahlung des Ortszuschlags Stufe 2 im Wesentlichen genauso behandelt
wie bei einem Angestellten des 6ffentlichen Dienstes, dessen Ehepartner in einem pri-
vatwirtschaftlichen Unternehmen tatig ist; der Angestellte erhélt den vollen Ortszu-
schlag Stufe 2. Die Tarifvertragsparteien sind verfassungsrechtlich nicht verpflichtet,
familienbezogene Vergitungsbestandteile zu vereinbaren. Es steht ihnen vielmehr frei,

ob und in welchem Umfang sie neben den rein arbeitsleistungsbezogenen Verguitun-

% Anders zu einer monatlichen Leistungszulage BAG 25. April 2007 - 5 AZR 627/06 - AP Nr 7 zu § 308
BGB (Anm. Maties); EzA § 307 BGB 2002 Nr 20; DB 2007, 1757-1759; NZA 2007, 853-855; ZIP 2007,
1673-1676; BB 2007, 1900-1903 (Anm. Sprenger); ZTR 2007, 505-507; MDR 2007, 1140; DRsp
VI(608) 263a-b; EzT6D 100 § 24 Abs 1 TVOD-AT Freiwillige Leistungen Nr 3; ArbRB 2007, 258 (Anm.
Oetter); AuA 2007, 562-563 (Anm. Hunold); RdA 2008, 246-249 (Anm. Singer); EWIR 2007, 643-644
(Anm. Hertzfeld); dbr 2008, Nr 1, 40 (Anm. Towara); FA 2007, 279 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2007,
Ls 103/07 (L); ZAP EN-Nr 555/2007 (L); ArbuR 2007, 323 (L); NJ 2007, 480 (L); PersF 2007, Heft 11,
96 (L)
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gen durch einen zusatzlichen Vergitungsbestandteil einen sozialen, familienbezoge-
nen Ausgleich gewahren wollen. Tarifvertrage dirfen nur nicht gleichheitswidrig wegen
des Familienstands differenzieren. Da der Besitzstand der Eheleute im Rahmen der
Uberleitung im Wesentlichen gewahrt wurde, liegt keine Ungleichbehandlung wegen

des Familienstands vor.

Nach seinem § 1 Abs. 1 Satz 1 gilt der TVU-VKA fiir Arbeitnehmer, deren Arbeitsver-
haltnis zu einem tarifgebundenen Arbeitgeber, Gber den 30. September 2005 hinaus
fortbesteht und die am 1. Oktober 2005 unter den Geltungsbereich des TVGOD fallen, fir
die Dauer des ununterbrochen fortbestehenden Arbeitsverhéltnisses. Nach einer Pro-
tokollerklarung der Tarifvertragsparteien sind Unterbrechungen von bis zu einem Mo-
nat unschadlich. Die Tarifvertragsparteien haben damit eine eigenstandige Regelung
des Begriffs der Unterbrechung geschaffen, die nicht auf einen engen zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang abstellt, sondern nur auf die Dauer der Unterbrechung. Die
Regelung versto3t nach einem Urteil des Sechsten Senats vom 27. November 2008 (-
6 AZR 632/08 -)*® nicht gegen das Verbot der Benachteiligung befristet beschaftigter
Arbeitnehmer gemal § 4 Abs. 2 Satz 1 TzBfG. Diese Vorschrift verbietet nicht die Be-
fristung als solche, sondern nur eine Ungleichbehandlung wahrend der Dauer der Be-
fristung. Sie schiitzt Arbeitnehmer, die im Anschluss an ein befristetes Arbeitsverhaltnis
ein neues Arbeitsverhaltnis zu geénderten Arbeitsbedingungen eingehen, nicht vor
einer Verschlechterung der Arbeitsbedingungen. Ebenso wenig liegt eine mittelbare
Benachteiligung wegen des Geschlechts vor. Es ist weder festgestellt noch offenkun-
dig, dass im offentlichen Dienst wesentlich mehr Frauen als Manner in ,unterbroche-
nen Arbeitsverhaltnissen* iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 TVU-VKA stehen. Im Ubrigen wére
eine mittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts gerechtfertigt, weil die Rege-
lung in angemessener Weise ein rechtmafiges Ziel verfolgt. Bietet ein Arbeitgeber ein
neues Arbeitsverhaltnis erst nach Ablauf von einem Monat und einem Tag an und zahlt
er im neuen Arbeitsverhéltnis eine Vergiitung ohne Beriicksichtigung des TVU-VKA, so
liegt hierin auch keine rechtsmissbrauchliche Umgehung der tariflichen Uberleitungs-
vorschriften (8 242 BGB).

B 2wy
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§ 11 TVU-VKA gewahrte Arbeitnehmern, die im September 2005 kein Entgelt bezogen
haben, zunachst keinen Anspruch auf eine Besitzstandszulage fir die nach dem bishe-
rigen Tarifrecht des 6ffentlichen Dienstes gezahlten kinderbezogenen Entgeltbestand-
teile. Erst seit einer Anderung des § 11 TVU-VKA wird ua. Arbeitnehmern, die sich im
September 2005 in Elternzeit befanden, ab dem 1. Juni 2008 unter bestimmten Vor-
aussetzungen eine solche Besitzstandszulage gezahlt. Soweit § 11 TVU-VKA aF Ar-
beitnehmer, die im September 2005 Elternzeit in Anspruch genommen haben, aus der
Besitzstandsregelung ausnahm, verstie3 die Tarifnorm nach einer Entscheidung des
Sechsten Senats vom 18. Dezember 2008 (- 6 AZR 287/07-)*° gegen Art. 3 GG iVm.
Art. 6 Abs. 1 GG und war daher unwirksam. Die Ausnahme liel3 die grundgesetzlich
geschitzten Belange von Ehe und Familie der betroffenen Arbeitnehmer gleichheits-
widrig auRer Betracht. Die klagende Erzieherin, die sich bis zum 8. Januar 2006 in EI-
ternzeit befunden hatte, hat daher einen Anspruch auf Zahlung der Besitzstandszulage
auch fur die Zeit von Januar 2006 bis Mai 2008.

2. Urlaub

Der Arbeitgeber hat noch nicht gewahrten Urlaub nach der Elternzeit im laufenden oder
im néchsten Urlaubsjahr zu gewdhren (8 17 Abs. 2 BEEG/BErzGG). Die Vorschrift
stellt sicher, dass die Inanspruchnahme von Elternzeit nicht zum Verfall des Erho-
lungsurlaubs fuhrt. Der Neunte Senat hat mit Urteil vom 20.Mai 2008
(- 9 AZR 219/07 -)* seine alte Rechtsprechung* zu § 17 Abs. 2 BErzGG aufgegeben
und entschieden, dass der vor einer ersten Elternzeit entstandene Anspruch auf Erho-
lungsurlaub auf die Zeit nach einer weiteren Elternzeit Gbertragen wird, wenn diese
sich unmittelbar an die friihere Elternzeit anschlie3t. Endet das Arbeitsverhaltnis wah-
rend der spéteren Elternzeit oder wird es im Anschluss an sie nicht fortgesetzt, wandelt
sich der nach 8§ 17 Abs. 2 BErzGG/BEEG (bertragene Urlaubsanspruch nach 8§ 17
Abs. 3 BErzGG/BEEG in einen Abgeltungsanspruch um.

¥ Z2vw.

‘0 DB 2008, 2258-2260; RIW 2008, 800-803; NZA 2008, 1237-1241; ZTR 2008, 621-623; EBE/BAG Bei-
lage 2008, Ls 128/08 (L); ZAP EN-Nr 783/2008 (L); EzA-SD 2008, Nr 21, 4 (red. L); ArbuR 2008, 404
(red. L); BB 2008, 1225 (K); PERSONAL 2008, Nr 7/8, 77 (K); PersF 2008, Heft 7, 97 (K); FA 2008,
221 (K); AuA 2008, 431 (K); ZMV 2008, 206 (K); ZfPR online 2008, Nr 8, 18 (K); AiB Newsletter 2008,
Nr 7/8, 4 (K); ZBVR online 2008, Nr 6, 24 (K)

“ Vgl. BAG 21. Oktober 1997 - 9 AZR 267/96 - zu | 2 b der Griinde, AP Nr 75 zu § 7 BUrlG Abgeltung;
EzA § 17 BErzGG Nr 8; EBE/BAG 1998, 58; BB 1998, 1009; AiB 1998, 350 (Anm. Schirge); DB 1998,
1290; NZA 1998, 648-649; AR-Blattei ES 1640 Nr 366; EzBAT § 51 BAT Nr 28; ZTR 1998, 424-425;
ZMV 1998, 242-243; DRsp VI(616) Blatt 114c; USK 9769; EBE/BAG Beilage 1998, Ls 88/98 (L); ZfPR
1998, 93 (L); FA 1998, 158 (L, K); RdA 1998, 188 (L); ARST 1998, 163 (L); SAE 1998, 284 (L)
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3. Rickzahlung von Ausbildungskosten

Nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB findet die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB auf vorformu-
lierte Vertragsbedingungen gegenuber Verbrauchern auch dann Anwendung, wenn
diese nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind und der Verbraucher auf Grund
der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen konnte. Ein ,Volontariats-
vertrag®, in dem sich der ,Volontar* gegen Gewahrung einer ,Ausbildungsvergutung”
verpflichtet, an den Vorlesungen und Prifungen seines Studiengangs teilzunehmen
und in der vorlesungsfreien Zeit die ihm Ubertragenen Aufgaben zu erfillen, ist nach
einem Urteil des Neunten Senats vom 18. Méarz 2008
(- 9 AZR 186/07 -)* ein Verbrauchervertrag iSv. § 310 Abs. 3 BGB. Fiir Arbeitsvertrage
hat die Rechtsprechung anerkannt, dass es sich um Vertrdge zwischen Unternehmer
(Arbeitgeber) und Verbraucher (Arbeitnehmer) iSv. § 310 Abs. 3 BGB handelt.*® Fur
einen ,Volontariatsvertrag“ gilt nichts anderes. Eine Klausel Uber die Ruckerstattung
von Leistungen muss fir den Riickzahlungspflichtigen nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
verstandlich und klar sein. Wird in einer Nebenabrede zum ,Volontariatsvertrag” gere-
gelt, dass die fur die Dauer der reinen Studienzeit zu erbringenden Ausbildungsvergu-
tungen und Zuschisse nur als ,Darlehen ... zur Verfugung gestellt werden* und nach
erfolgreichem Abschluss des Studiums in
60 Monaten durch kinftige ,Berufstatigkeit* beim Darlehensgeber ,abgebaut” werden
sollen, so muss bereits bei Vertragsabschluss zumindest als Rahmen bestimmt sein,
dass und zu welchen Bedingungen die ,Berufstatigkeit* bei dem Darlehensgeber erfol-
gen soll. Dazu gehéren Angaben zum Beginn des Vertragsverhéltnisses, zu Art und
Umfang der Beschaftigung und zur Gehaltsfindung fir die Anfangsvergitung. Eine
Klausel, die dazu keinerlei Angaben enthalt, lasst den Studierenden im Unklaren. Darin
liegt eine unangemessene Benachteiligung. Unerheblich ist es, wenn der Darlehens-
geber kurz vor Ende der Vertragslaufzeit ein ausreichend konkretisiertes Angebot auf
Abschluss eines Arbeitsvertrags fir die Zeit nach Beendigung des Studiums abgibt.
Nach § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB sind bei der Beurteilung der unangemessenen Benach-

teiligung nur der Vertragstext und die den Vertragsabschluss begleitenden Umstande,

2 EzA § 307 BGB 2002 Nr 36; DB 2008, 1805-1808; EBE/BAG 2008, 122-125; NZA 2008, 1004-1008;
MDR 2008, 1167; SAE 2008, 280-285; EzT6D 100 § 5 TVSD-AT Riickzahlungsklausel Nr 4; BB 2008,
2580 (Anm. Schramm); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 104/08 (L); ArbuR 2008, 318 (L); FA 2008, 310-
311 (L, red. L); PersF 2008, Heft 11, 90 (L); NJW-Spezial 2008, 562-563 (red. L, K)

43 BAG 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - BAGE 115, 19-33; AP Nr 1 zu § 310 BGB (Anm. Preis); EzA § 307
BGB 2002 Nr 3; ZIP 2005, 1699-1705; DB 2005, 2136-2141; BB 2005, 2131-2136; EBE/BAG 2005,
155-160; NZA 2005, 1111-1117; NJW 2005, 3305-3310; ZTR 2005, 596-599; BetrAV 2005, 689-692;
DRsp 1(120) 291b-d; AR-Blattei ES 350 Nr 198; MDR 2006, 97-98; EEK 3168; SAE 2006, 170-176;
ArbRB 2005, 325 (Anm. Braun); RdA 2006, 181-186 (Anm. Jacobs); EWIR 2005, 817-818 (Anm. Jun-
ker); dbr 2005, Nr 12, 40-41 (Anm. Schwerdtfeger)
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nicht jedoch spatere Ereignisse zu berlcksichtigen. Der Senat hat ferner darauf hin-
gewiesen, dass eine weitere unangemessene Benachteiligung des Studierenden vor-
liegt, wenn wesentliche Rechte entgegen den Geboten von Treu und Glauben einge-
schrankt werden. Eine Klausel, die einen ratierlichen Abbau der ,darlehensweise” ge-
wahrten Leistungen durch Berufstatigkeit vorsieht, ohne einen Anspruch auf Beschéfti-
gung nach Abschluss der Studienzeit einzurdumen, schrénkt ein wesentliches Recht

des Vertragspartners treuwidrig ein.

4. Aktienoptionen

Die Frage, wer aus einem Aktienoptionsplan verpflichtet wird, lasst sich nicht einheit-
lich beantworten.** Der Zehnte Senat hat mit Urteil vom 28. Mai 2008 (- 10 AZR 351/07 -
)* entschieden, dass Anspriiche aus einer Vereinbarung tiber die Gewahrung von Ak-
tienoptionen, die der Arbeitnehmer mit seinem Arbeitgeber schliel3t, Bestandteil des
Arbeitsverhaltnisses sind. Gewahrt der Arbeitgeber seinen Fiuhrungskraften Aktienopti-
onen, unterliegen die Austibungsbedingungen einer Inhaltskontrolle den § 305 ff. BGB.
Bei dieser Inhaltskontrolle kénnen die zu anderen Sondervergitungen entwickelten
Grundsétze in Bezug auf Bindungs- und Verfallklauseln nicht uneingeschrankt heran-
gezogen werden. Im Gegensatz zu anderen Sondervergitungen haben Aktienoptionen
einen ungleich groReren spekulativen Charakter. Dies gilt grundsatzlich auch fur den
Fall der betriebsbedingten Kiindigung des Arbeitgebers. Wird das Bezugsrecht auch
nach Ablauf der in 8 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG vorgeschriebenen Wartezeit von mindes-
tens zwei Jahren an das Bestehen eines ungekindigten Arbeitsverhéltnisses geknupft,
benachteiligt diese Regelung den Arbeitnehmer in der Regel nicht unangemessen.
Eine Ausgleichsklausel, wonach samtliche Anspriche aus dem Arbeitsverhéltnis und
anlasslich seiner Beendigung abgegolten sind, erfasst grundsatzlich auch Anspriiche

aus Aktienoptionen, wenn die Bezugsrechte vom Arbeitgeber eingeraumt wurden.

“ vgl. BAG 16. Januar 2008 - 7 AZR 887/06 - EzA § 37 BetrVG 2001 Nr 6; NZA 2008, 836-838; ZIP
2008, 1496-1499; ZBVR online 2008, Nr 10, 2-5; ErbStB 2008, 354-356 (Anm. Hartmann); AuA 2008,
696-697 (Anm. Ddoring); DStR 2008, 1201 (red. L); FA 2008, 217-218 (red. L); ArbuR 2008, 55 (K);
PersF 2008, Heft 3, 97 (K); AiB Newsletter 2008, Nr 3, 4 (K)

s DB 2008, 1748-1753; ZIP 2008, 1390-1398; AG 2008, 632-637; NZA 2008, 1066-1074; EzA § 307
BGB 2002 Nr 35; FA 2008, 375 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 99/08 (L); ZBB 2008, 258 (L);
ArbuR 2008, 321 (L); MDR 2008, 1106 (L); PersF 2008, Heft 11, 90 (L)
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5. Werkdienstwohnung

Nach § 60a BMT-G Il gelten fur die Zuweisung von Dienstwohnungen (Werkdienst-
wohnungen) und die Bemessung der Dienstwohnungsvergitung die Bestimmungen
des Arbeitgebers Uber Dienstwohnungen in der jeweiligen Fassung. Bestimmung im
Sinne der Tarifnorm ist jede abstrakt-generelle Regelung, die der offentliche Arbeitge-
ber zur Anwendung bringt und an die er sich selbst bindet. Dazu gehdren nach einer
Entscheidung des Neunten Senats vom 18. September 2007 (- 9 AZR 822/06 -)*° auch
die von einer Gemeinde angewandten Vorschriften Uber Reichsdienstwohnungen
(DWV) vom 30. Januar 1937. Die Zuweisung einer Dienstwohnung nach den DWV
begrindet kein Mietverhéltnis Uber Wohnraum. Die Rechte und Pflichten aus dem
Dienstwohnungsverhaltnis richten sich grundsatzlich nach den arbeitsrechtlichen Ver-
einbarungen und nicht nach den Vorschriften des Mietrechts. Die Anwendung der DWV
auf eine Dienstwohnung, die im Sprachgebrauch des BGB in Abgrenzung zur Werk-
mietwohnung als Werkdienstwohnung bezeichnet wird, verstol3t nicht gegen héherran-
giges Recht. Zwar ordnet die nicht abdingbare Bestimmung des § 576b BGB eine ent-
sprechende Geltung des Mietrechts auch fur Werkdienstwohnungsverhaltnisse an.
Diese Geltungsanordnung bezieht sich jedoch nach der stindigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts ausschlief3lich auf die Bestimmungen Uber die Beendigung
des Rechtsverhaltnisses. Die Bestimmungen in Nr. 18 Abs. 3 DWV schlie3en regel-
mafig eine Minderung der Dienstwohnungsvergutung infolge Stérung des vertragsge-
malken Gebrauchs der Dienstwohnung aus. Uber Ausnahmen von dieser Regel hat,
solange keine Regelung durch die fiir die Anderung der DWV zustandige Behérde ge-
troffen wird, der Arbeitgeber eine Ermessensentscheidung zu treffen. Dabei hat er die
birgerlich-rechtlichen  Bestimmungen zur Minderung wegen Sachmangeln
(8 536 Abs. 1 BGB) zu berticksichtigen.

6. Arbeitsschutz

Den Vorschriften des technischen Arbeitsschutzes kommt insoweit eine Doppelwirkung
zu, als Schutzpflichten tGber § 618 Abs. 1 BGB in das einzelne Arbeitsverhaltnis hin-
einwirken. Sie begrinden dann zusatzlich zu einer offentlich-rechtlichen Pflicht eine
privatrechtliche Verpflichtung, die der Arbeitgeber gegeniiber dem einzelnen Arbeit-
nehmer zu erfullen hat. Welche 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutznormen Erfillungs-

anspriche im Privatrechtsverhéltnis begrinden, ist durch Auslegung zu ermitteln. Die
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Arbeitsschutzvorschrift muss neben ihrem o6ffentlich-rechtlichen Zweck gerade auch
den Schutz des einzelnen Arbeitnehmers zum Ziel haben. Mit Urteil vom 12. August
2008 (- 9 AZR 1117/06 -)*’ hat der Neunte Senat entschieden, dass die von § 5 Abs. 1
ArbSchG vorgeschriebene Gefahrdungsbeurteilung auch dem Schutz des einzelnen
Arbeitnehmers dient. Der § 5 Abs. 1 ArbSchG zugrunde liegende Praventionsgedanke
ist die nétige Vorstufe des Schutzes vor einer unmittelbar drohenden Gefahr und mit
ihm untrennbar verbunden. Der Arbeithehmer kann daher gestltzt auf § 618
Abs. 1 BGB die Durchfuhrung der Beurteilung verlangen. Jedoch  rdumt §5
Abs. 1 ArbSchG dem Arbeitgeber fur die Art und Weise der Durchfiihrung der Geféhr-
dungsbeurteilung einen Handlungsspielraum ein. Die Norm ist eine ausfillungsbedurf-
tige Rahmenvorschrift. Sie enthélt keine zwingenden Vorgaben, wie die Gefahrdungs-
beurteilung durchzufiihren ist. Uber die Ausfiillung des Beurteilungsspielraums hat der
Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG mitzubestimmen. Der einzelne Arbeitnehmer
kann deshalb nicht verlangen, dass die Gefédhrdungsbeurteilung nach den von ihm
vorgegebenen Kriterien durchgefuhrt wird. Der Arbeithehmer kann bei mitbestim-
mungspflichtigen MaRnahmen nur verlangen, dass der Arbeitgeber sein Initiativrecht
ausubt, um mit dem Betriebsrat die erforderliche Einigung Uber die Art und Weise der
Durchfuhrung zu erzielen. Das gilt bei einer arbeitsplatzbezogenen Geféahrdungsbeur-

teilung jedenfalls dann, wenn es sich um einen kollektiven Tatbestand handelt.

7. Schadensersatz und Haftung

Wird eine Kiindigung nach 8 626 BGB durch vertragswidriges Verhalten des anderen
Teils veranlasst, so ist dieser gemaR 8 628 Abs. 2 BGB zum Ersatz des durch die Auf-
hebung des Dienstverhaltnisses entstehenden Schadens verpflichtet. Der Ersatz des
sog. Aufldsungsschadens umfasst grundsatzlich die Pflicht, den Anspruchsberechtig-
ten so zu stellen, wie er bei Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses stiinde, weil der An-
spruch aus § 628 Abs. 2 BGB auf das volle Erfillungsinteresse geht. Daraus folgt,
dass dem Arbeitnehmer bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist der entgan-
gene Verdienst im Wege des Schadensersatzes vom Arbeitgeber zu ersetzen ist. Zu
diesem, auf den Zeitraum der fiktiven Kindigungsfrist beschrankten Schadensersatz-

anspruch wegen Verdienstausfalls kann ein Anspruch auf eine den Verlust des Be-

6 sjehe FuRnote 10.

‘" DB 2008, 2030-2032; EzA-SD 2008, Nr 19, 8-10; EBE/BAG 2008, 149-152; MDR 2008, 1280-1281;
ZTR 2008, 623-625; ArbRB 2008, 299-300 (Anm. Mues); AuA 2008, 692-693 (Anm. Brock); dbr 2008,
Nr 12, 41-42 (Anm. Faber); FA 2008, 334 (L, K); ArbuR 2008, 360 (L); PersF 2008, Heft 11, 91 (L); BB



40 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2008

standsschutzes des Arbeitsverhaltnisses ausgleichende angemessene Entschédigung
entsprechend 88 9, 10, 13 KSchG hinzutreten. Der kiindigende Arbeithnehmer hat -
veranlasst durch das vertragswidrige Verhalten des Arbeitgebers - auf den durch die
Kindigungsschutzbestimmungen vermittelten Bestandsschutz verzichtet. Ein Scha-
densersatzanspruch des Arbeitnehmers nach § 628 Abs. 2 BGB wegen des Verlustes
seines Arbeitsplatzes setzt nach einer Entscheidung des Achten Senats vom 21. Mai
2008 (- 8 AZR 623/07 -)*® voraus, dass der durch den Kiindigungsschutz vermittelte
Bestandsschutz verloren geht. Der Entschadigungsanspruch besteht nur, wenn auf das
Arbeitsverhdltnis das Kiindigungsschutzgesetz Anwendung gefunden hat und der Ar-
beitgeber im Zeitpunkt der Arbeitnehmerkiindigung das Arbeitsverhaltnis nicht selbst
hatte kiindigen dirfen. Diese Grundsatze gelten auch fiir ein dem Sonderkiindigungs-

schutz des 8 15 KSchG unterfallendes Betriebsratsmitglied.

Der aus Art. 33 Abs. 2 GG abgeleitete Anspruch eines Bewerbers auf Ubertragung der
ausgeschriebenen Stelle oder auf Wiederholung der Auswahlentscheidung setzt vor-
aus, dass das begehrte 6ffentliche Amt noch zu vergeben ist. Dieser ,Bewerbungsver-
fahrensanspruch* endet, wenn die ausgeschriebene Stelle verbindlich einem anderen
Bewerber Ubertragen wurde. Einem im Bewerbungsverfahren unterlegenen Bewerber
kénnen nach verbindlicher Besetzung der Stelle mit einem fehlerhaft ausgewéhlten
Konkurrenten Schadensersatzanspriiche nach § 280 Abs. 1 BGB und § 823 Abs. 2
BGB iVm. Art. 33 Abs. 2 GG zustehen. Erfolgt die Stellenbesetzung wéhrend des ge-
richtlichen Verfahrens zur Durchsetzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs, kann
der Klageantrag auf einen Schadensersatzanspruch umgestellt werden. Eine solche
Anderung ist nach § 264 Nr. 3 ZPO zulassig. Die Klage auf Schadensersatz hat nur
Erfolg, wenn dem unterlegenen Bewerber die Stelle nach den Grundsatzen der Beste-
nauslese gem. Art. 33 Abs. 2 GG hatte tbertragen werden mussen. In dem vom Neun-
ten Senat am 19. Februar 2008 (- 9 AZR 70/07 -)* entschiedenen Fall setzte das An-
forderungsprofil einer zu besetzenden Stelle eine wissenschaftliche Hochschulausbil-
dung oder gleichwertige Fahigkeiten und Erfahrungen voraus. Der Senat entschied,
dass in einem solchen Fall der Nachweis der Gleichwertigkeit nicht an eine bestimmte
Form gebunden ist. Die Gleichwertigkeit muss nur objektiv bestehen. Es bleibt dem

Arbeitgeber tberlassen, in welcher Form er den Leistungsvergleich zwischen den Be-

2008, 2121 (L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 118/08 (L); ZBVR online 2008, Nr 9, 25 (K); PERSONAL
2008, Nr 10, 62 (K); AiB Newsletter 2008, Nr 10, 4 (K)

8 ArbRB 2008, 298-299 (Anm. Lunk); FA 2008, 379-380 (red. L)

9 AP Nr 69 zu Art 33 Abs 2 GG; EzA Art 33 GG Nr 34; NZA 2008, 1016-1019; PersR 2008, 363-367;
PersV 2008, 394-398; MDR 2008, 1108; ZTR 2008, 562-565; EzTOD 100 § 2 TVOD-AT Auswahlverfah-
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werbern vornimmt, sofern ihm nicht gesetzliche Vorschriften ein bestimmtes Verfahren
vorschreiben. Der Senat hat ferner entschieden, dass bei einer Stelle mit Personalfiih-
rungsaufgaben der Fuhrungsstil ein geeignetes Auswahlkriterium gem. Art. 33 Abs. 2
GG darstellt. Dabei bestimmt der Arbeitgeber allein, ob er einen kooperativen oder
einen direktiven Fuhrungsstil bevorzugt. Es ist deshalb nicht zu beanstanden, wenn er
trotz fachlicher Gleichwertigkeit den Bewerber mit dem bevorzugten kooperativen Fih-

rungsstil auswahlt.

8. Vertragliche Ausschlussfristen

Im Urteil vom 19. Marz 2008 (- 5 AZR 429/07 -)*° hat sich der Fiinfte Senat mit den
Voraussetzungen fir die Wahrung einer formularvertraglich vereinbarten zweistufigen
Ausschlussfrist auseinandergesetzt. Mit Erhebung einer Kindigungsschutzklage macht
der Arbeitnehmer alle durch die Kiindigung bedrohten und regelmaRig fallig werdenden
Einzelanspriche aus dem Arbeitsverhéltnis schriftlich geltend (Wahrung der ersten
Stufe einer zweistufigen Ausschlussfrist). Ist in den Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen des Arbeitgebers geregelt, dass von der Gegenseite abgelehnte Anspriiche binnen
einer Frist von drei Monaten einzuklagen sind, um deren Verfall zu verhindern, gentgt
die Erhebung der Kundigungsschutzklage, um das Erléschen der vom Ausgang des
Kindigungsrechtsstreits abhangigen Annahmeverzugsanspriche des Arbeithehmers
zu verhindern (Wahrung der zweiten Stufe einer zweistufigen Ausschlussfrist). Eine
vom Arbeitgeber als Verwender der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen gewahlte
Formulierung, wonach Anspriche einzuklagen sind, kann von einem nicht rechtskundi-
gen Durchschnittsarbeitnehmer nicht so verstanden werden, dass nur die Erhebung
einer bezifferten Leistungsklage diesem Erfordernis genugt. Er darf sie vielmehr so
verstehen, dass jede prozessuale Auseinandersetzung tber den Anspruch seine Ob-

liegenheit erfillt.

ren Nr 4; jurisPR-ArbR 36/2008 Anm. 1 (Anm. Roetteken); BB 2008, 1561 (L); EBE/BAG Beilage 2008,
Ls 98/08 (L); ArbuR 2008, 320 (L); PersF 2008, Heft 11, 90-91 (L); ZfPR online 2008, Nr 11, 21 (red. L)

0" sjehe FuRnote 20.
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9. Zeugnis

Soweit fir eine Berufsgruppe oder Branche der allgemeine Brauch besteht, bestimmte
Leistungen oder Eigenschaften des Arbeitnehmers im Zeugnis zu erwahnen, ist deren
Auslassung regelmafig ein (versteckter) Hinweis fir den Zeugnisleser, der Arbeitneh-
mer sei in dieser Beziehung unterdurchschnittlich oder allenfalls durchschnittlich zu
bewerten (beredtes Schweigen). Der Arbeitnehmer hat dann Anspruch darauf, dass
ihm ein erganztes Zeugnis erteilt wird. Dies gebieten die Grundsatze der Zeugnisklar-
heit (8 109 Abs. 2 GewO) und Zeugniswahrheit. Aus diesem Grund hat der Neunte
Senat die Sache im Verfahren - 9 AZR 632/07 - mit Urteil vom 12. August 2008°" an
die Vorinstanz zuriickverwiesen. Das Landesarbeitsgericht muss aufklaren, ob die Be-
urteilung der Belastbarkeit in Stresssituationen bei Tageszeitungsjournalisten zum b-
lichen Zeugnisinhalt gehdort. Die Feststellung eines Zeugnisbrauchs ist als Tatfrage der

Tatsacheninstanz vorbehalten.

lll. Schutz vor Benachteiligung und F6rderung der

Chancengleichheit

1. Geschlecht

Eine unzulassige mittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts ist nur gege-
ben, wenn die streitige MaflRnahme nicht durch objektive Faktoren gerechtfertigt ist, die
nichts mit der Diskriminierung auf Grund des Geschlechts zu tun haben. Zudem muss
der vom Arbeitgeber fiir die Ungleichbehandlung angefiihrte Grund einem wirklichen
Bedurfnis des Unternehmens entsprechen und fir die Erreichung dieses Ziels geeignet
und erforderlich sein. Diese Bedingungen erfullen Regelungen, die an die tatsachliche
Arbeitsleistung ankntpfen. Das Ruhen des Arbeitsverhdltnisses rechtfertigt objektiv
eine Anspruchsminderung. Der Flnfte Senat hat mit Urteil vom 21. Mai

2008 (- 5 AZR 187/07 -)* entschieden, dass die tarifvertragliche Regelung einer be-

sonderen Leistung, die ein zusatzliches Entgelt darstellt und mit der der Zuwachs an

1 DB 2008, 2546-2547: EBE/BAG 2008, 180-182; sj 2008, Nr 25-26, 46 (Anm. Linnartz); EzA-SD 2008,
Nr 23, 8 (L, red. L); BB 2008, 2514 (L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 133/08 (L); RDV 2008, 205-206
(red. L); PersR 2008, 475 (red. L); ArbuR 2008, 310-311 (K); PersF 2008, Heft 10, 93 (K); AuA 2008,
623 (K); FA 2008, 309 (K); ArbN 2008, Nr 8, 43 (K)

2 AP Nr 1 zu § 15 BEEG; EzA § 611 BGB 2002 Inhaltskontrolle Nr 3; EBE/BAG 2008, 132-134:
DB 2008, 1918-1920; NZA 2008, 955-957; ZTR 2008, 559-561; MDR 2008, 1220-1221; ArbRB 2008,
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Erfahrungswissen honoriert werden soll, Zeiten des Erziehungsurlaubs unbertcksich-

tigt lassen darf.

Mit Inkrafttreten des AGG am 18. August 2006 wurde § 611a BGB aufgehoben. § 611a
BGB aF ist jedoch gem. § 33 Abs. 1 AGG weiter fur Benachteiligungen anzuwenden,
die vor Inkrafttreten des AGG erfolgt sind. Eine Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts iSv. Art. 3 Abs. 3 GG liegt bereits dann vor, wenn eine rechtliche Ungleich-
behandlung an das Geschlecht anknipft. Es kommt nicht darauf an, ob daneben auch
andere Griunde malfigeblich waren. Soll die Beachtung des verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverbots auch fir den Arbeitgeber verbindlich gemacht werden - und
darin liegt der Sinn des § 611a BGB aF -, so muss es diesem verwehrt sein, das Ge-
schlecht eines Bewerbers bei seiner Entscheidung tUberhaupt zu dessen Lasten zu
bertcksichtigen. Das ist aber bereits dann der Fall, wenn in dem Motivbindel, das sei-
ne Entscheidung beeinflusst hat, das Geschlecht des abgewiesenen Bewerbers als
negatives oder das andere Geschlecht als positives Kriterium enthalten ist. Die Be-
weislastregelung des § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF bezieht sich auf den Benachteili-
gungsgrund, also auf die Tatsache der Benachteiligung aus geschlechtsbezogenen
Grunden. Die Vorschrift muss so verstanden werden, dass der klagende Arbeitnehmer
eine Beweislast des Arbeitgebers fur das Gegenteil dadurch herbeifihren kann, dass
er Hilfstatsachen darlegt und gegebenenfalls beweist, die eine Benachteiligung wegen
seines Geschlechts vermuten lassen. Mit Urteil vom 24. April 2008 (- 8 AZR 257/07 -)>
hat der Achte Senat entschieden, dass es fiur sich allein betrachtet keine Tatsache
darstellt, die eine Benachteiligung der Arbeitnehmerin wegen ihres Geschlechts vermu-
ten lasst, wenn der Arbeitgeber eine Beforderungsstelle mit einem mannlichen Arbeit-
nehmer und nicht mit einer schwangeren Arbeitnehmerin besetzt, welche eine mit die-
sem vergleichbare Stellung im Unternehmen innehatte. Die Arbeithehmerin muss fir
eine solche Vermutung weitere Tatsachen, sog. Hilfstatsachen, darlegen und ggf. be-
weisen, an deren Vermutungswirkung allerdings kein zu strenger Maf3stab anzulegen
ist. Es gentigt, wenn nach allgemeiner Lebenserfahrung eine lberwiegende Wabhr-

scheinlichkeit fiir eine Diskriminierung besteht.

263-264 (Anm. Mundt); FA 2008, 341-342 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 100/08 (L); ArbuR
2008, 322 (L); PersF 2008, Heft 11, 90 (L); NJW-Spezial 2008, 659-660 (red. L, K)

% EzA-SD 2008, Nr 22, 4-7; NJW 2008, 3658-3661; AuA 2008, 758-759 (Anm. Steinkihler); NJW-Spezial
2008, 754-755 (red. L, K); DSB 2008, Nr 6/7, 30 (red. L, K); DB 2008, 2368 (red. L); BB 2008, 1001
(K); ArbuR 2008, 181 (K); dbr 2008, Nr 6, 7 (K); PERSONAL 2008, Nr 6, 62 (K); ZMV 2008, 145-146
(K); FA 2008, 188 (K); AiB Newsletter 2008, Nr 6, 4 (K); PersF 2008, Heft 7, 97 (K); ArbN 2008,
Nr 4, 45 (K); AE 2008, 173 (K)
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2. Schwerbehinderung

Nach der Ubergangsvorschrift des § 33 Abs. 1 AGG soll das AGG nicht riickwirkend
Sachverhalte regeln, die bei dessen Inkrafttreten am 18. August 2006 bereits abge-
schlossen waren. Neues Recht ist nur anzuwenden, wenn nach dem 17. August 2006
Tatsachen entstehen, die fur die Benachteiligungsverbote des AGG erheblich sind. Die
Ubergangsregelung des § 33 Abs. 1 AGG meint daher alle unerlaubten Benachteili-
gungen, die zeitlich vor Inkrafttreten des AGG liegen, auch Benachteiligungen wegen
Behinderungen. Auf solche Benachteiligungen findet die alte Rechtslage einschlief3lich
des 8 81 Abs. 2 SGB IX Anwendung. Abzustellen ist auf den Zeitpunkt der Benachteili-
gungshandlung. In dem vom Neunten Senat am 16. September 2008
(- 9 AZR 791/07 -)** entschiedenen Fall war die Handlung - die Entscheidung, die kla-
gende Bewerberin nicht einzustellen - vor dem 18. August 2006 abgeschlossen. Die
dreimonatige Klagefrist des § 61b Abs. 1 ArbGG nF gilt noch nicht fur Entschadigungs-
klagen, denen Benachteiligungen wegen einer Behinderung zugrunde liegen, die bis
zum 17. August abgeschlossen waren. Die Klagefrist des 8§ 61b ArbGG aF beschrankte
sich auf Entschadigungsklagen wegen geschlechtsbezogener Benachteiligungen. Teilt
ein Bewerber im Bewerbungsschreiben seine Schwerbehinderung mit, ist der Arbeit-
geber verpflichtet, das Bewerbungsschreiben bei seinem Eingang vollstandig zur
Kenntnis zu nehmen. Diese Pflicht beruht fiir Altfalle auf § 81 SGB IX aF. Ubersehen
die fur den Arbeitgeber handelnden Personen den Hinweis auf die Schwerbehinder-
teneigenschaft und versto3t der Arbeitgeber deshalb gegen seine Pflichten aus
§ 81 SGB IX aF, wird eine Benachteiligung wegen einer Behinderung vermutet. Das
Verhalten der in seinem Einflussbereich eingesetzten Personen wird dem Arbeitgeber
als objektive Pflichtverletzung zugerechnet. Auf ein Verschulden der handelnden Per-
sonen kommt es nicht an. Der o6ffentliche Arbeitgeber hat den sich bewerbenden
schwerbehinderten Menschen nach § 82 Satz 2 SGB IX zu einem Vorstellungsge-
sprach einzuladen. Diese Pflicht besteht nur dann nicht, wenn dem schwerbehinderten
Menschen die fachliche Eignung offensichtlich fehlt. Der Ausschluss aus dem weiteren
Bewerbungsverfahren ist eine Benachteiligung, die in einem ursachlichen Zusammen-

hang mit der Behinderung steht.>®

Wy,

%> vgl. BAG 12. September 2006 - 9 AZR 807/05 - Rn. 24, BAGE 119, 262-274; AP Nr 13 zu § 81 SGB
IX; EzA § 81 SGB IX Nr 14; DB 2007, 747-749; NZA 2007, 507-512; PersR 2007, 198-203; ZTR 2007,
323-326; ZMV 2007, 205-209 (Anm. Schwarz-Seeberger); Behindertenrecht 2007, 134-138; AR-Blattei
ES 1440 Nr 150; BGleiG E.I1.2.6 SGB IX 8 81 Nr 2; ArbRB 2007, 131-132 (Anm. Braun); jurisPR-ArbR
22/2007 Anm. 1 (Anm. Gagel); FA 2007, 154-155 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2007, Ls 52/07 (L);
NJW 2007, 1380 (L); ArbuR 2007, 184 (L); MDR 2007, 785 (L); ZfPR online 2007, Nr 11, 23 (L)
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3. Teilzeit

Behandelt eine tarifliche Regelung Teilzeit- und Vollzeitbeschéftigte entsprechend dem
pro-rata-temporis-Grundsatz bei der Zahlung des Entgelts oder anderer teilbarer geld-
werter Leistungen gleich, schlie3t dies eine Diskriminierung wegen der Teilzeitarbeit
aus. Das hat der Zehnte Senat mit Urteil vom 24. September 2008 (- 10 AZR 634/07 -)>®
entschieden. Die Regelung zur Berechnung des Entgelts Teilzeitbeschéftigter in § 24
Abs. 2 TV6D, wonach Teilzeitbeschéftigte, soweit tarifvertraglich nicht ausdricklich
etwas anderes geregelt ist, das Tabellenentgelt und alle sonstigen Entgeltbestandteile
in dem Umfang erhalten, der dem Anteil ihrer individuell vereinbarten durchschnittli-
chen Arbeitszeit an der regelmaRigen Arbeitszeit vergleichbarer Vollzeitbeschaftigter
entspricht, bewirkt, dass Teilzeitbeschaftigten, die standig Schicht- und Wechsel-
schichtarbeit im Tarifsinne leisten, die tarifliche Schicht- und Wechselschichtzulage
nicht wie Vollzeitbeschéftigten in voller Hohe, sondern nur anteilig in Hohe der Quote
zwischen vereinbarter und regelméaRiger tariflicher Arbeitszeit zusteht.>’ Teilzeitarbeit
unterscheidet sich von der Vollzeitarbeit nur in quantitativer, nicht in qualitativer Hin-
sicht. 8 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG verbietet bei der Zahlung des Arbeitsentgelts oder bei
der Gewéhrung einer anderen teilbaren geldwerten Leistung eine Abweichung vom
pro-rata-temporis-Grundsatz zum Nachteil des teilzeitbeschéftigten Arbeitnehmers,
ohne dass dafiir ein sachlicher Grund vorliegt. Teilzeitarbeit darf deshalb grundséatzlich

nur quantitativ, nicht aber qualitativ anders abgegolten werden als Vollzeitarbeit.

Mit Urteil vom 24. September 2008 (- 6 AZR 657/07 -)*® hat der Sechste Senat ent-
schieden, dass die Regelungen zur Mehrarbeitsvergitung in 8 34 Abs. 1 Unterabs. 1
Satz 3 und Unterabs. 2 BAT-O gegen 8§ 4 Abs. 1 TzBfG verstol3en und daher unwirk-
sam sind, soweit danach Urlaubsgeld, Zuwendung und vermégenswirksame Leistun-
gen unberticksichtigt bleiben. Es ist unerheblich, dass Vollzeitbeschaftigte, die Uber-
stunden leisten, ebensowenig ein erhéhtes Urlaubsgeld, hthere Zuwendungen oder
héhere vermdgenswirksame Leistungen erhalten. Mal3geblich ist vielmehr, ob die Ge-

samtvergutung des Teilzeitarbeitnehmers, der auf Grund seiner Mehrarbeit dieselbe

¢ EBE/BAG 2008, 190-192; DB 2008, 2768-2769; EzA-SD 2008, Nr 24, 13 (L); EBE/BAG Beilage 2008,
Ls 135/08 (L); BB 2008, 2681 (L); ArbuR 2008, 356 (K); ArbRB 2008, 293 (K); ZTR 2008, 543 (K); FA
2008, 348-349 (K); AuA 2008, 687 (K); PersF 2008, Heft 12, 149 (K); ZMV 2008, 322 (K)

" Anders zu Nr. 8 der SR 2 a BAT in der bis zum 31. Marz 1991 geltenden Fassung BAG 23. Juni 1993 -
10 AZR 127/92 - BAGE 73, 307-314; AP Nr 1 zu § 34 BAT; EzA § 2 BeschFG 1985 Nr 30; BB 1993,
1875-1876; DB 1993, 2188-2189; ZTR 1993, 460-461; NZA 1994, 41-43; AiB 1994, 244-246 (Anm.
Degen); EzBAT § 33a BAT Nr 1 (Anm. Marschner); USK 9342; PersV 1995, 527 (L); WzS 1994, 348
(red. L)

% 2wy
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Arbeitszeit leistet wie ein Vollzeitarbeitnehmer, mit der Gesamtvergitung eines Voll-
zeitarbeitnehmers Ubereinstimmt. Nur bei einem solchen Vergleich kann festgestellt
werden, ob eine Teilzeitkraft fir jede geleistete Arbeitsstunde die gleiche Vergitung
wie eine Vollzeitkraft erhalt. Eine schlechtere Behandlung eines Teilzeitbeschaftigten
gegeniber einem vergleichbaren Vollzeitbeschaftigten liegt zwar in der Regel nicht vor,
wenn der Teilzeitbeschéaftigte zum Ausgleich des entstandenen Nachteils einen Vorteil
erhalt. Beriicksichtigt werden kénnen aber nur solche Leistungen, die in einem sachli-
chen Zusammenhang stehen. Der Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen ist nicht

dazu geeignet, eine Benachteiligung bei der Vergitung zu kompensieren.

V. Beendigung von Arbeitsverhaltnissen

1. Befristung

Eine nur mindlich vereinbarte Befristung ist nach 8§ 14 Abs. 4 TzBfG, § 125 S. 1 BGB
nichtig, so dass bei Vertragsbeginn nach § 16 S. 1 TzBfG ein unbefristetes Arbeitsver-
haltnis entsteht. Die spéatere schriftliche Niederlegung der zunéchst nur mindlich ver-
einbarten Befristung fuhrt nicht dazu, dass die zunachst formnichtige Befristung rick-
wirkend wirksam wird.”® Hat der Arbeitgeber in den Vertragsverhandlungen der Partei-
en den Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags ausdriicklich unter den Vorbehalt
eines schriftlichen Vertragsschlusses gestellt oder dem Arbeitnehmer die schriftliche
Niederlegung des Vereinbarten angekiindigt, so ist diese Erklarung ohne Hinzutreten
von aulBergewdhnlichen Umstanden nach dem malf3geblichen Empfangerhorizont (88
133, 157 BGB) dahingehend zu verstehen, dass der Arbeitgeber dem sich aus § 14
Abs. 4 TzBfG ergebenden Schriftftormgebot entsprechen will und seine auf den Ver-
tragsschluss gerichtete Erklarung nur durch eine der Form des 8§ 126 Abs. 2 BGB ge-
nigenden Unterzeichnung der Vertragsurkunde(n) angenommen werden kann. Dies

gilt nach dem Urteii des Siebten Senats vom  16.April 2008

% BAG 16. Marz 2005 - 7 AZR 289/04 - BAGE 114, 146-156; AP Nr 16 zu § 14 TzBfG (Anm. Kortstock);
EzA 8 14 TzBfG Nr 17 (Anm. Pallasch); NZA 2005, 923-927; BB 2005, 1856-1860; DB 2005, 1911-
1913; BAGReport 2005, 260-262; EzBAT SR 2y BAT Teilzeit- und Befristungsgesetz Nr 13; MDR
2005, 1232-1233; AR-Blattei ES 380 Nr 137; NJW 2005, 3595-3599; ArbRB 2005,259-260 (Anm. Ran-
ge-Ditz); dbr 2006, Nr 2, 40 (Anm. Jung); jurisPR-ArbR 41/2005 Anm. 3 (Anm. Weyand); FA 2005, 318
(L, red. L); DRsp VI(602) 181e-h (L, red. L); AuA 2005, 503-504 (L); EBE/BAG Beilage 2005,
Ls 103/05 (L); ZIP 2005, 1755 (L); ArbuR 2005, 382 (L); PersF 2005, Heft 11, 92 (L); SAE 2005,
296 (L); PersR 2005, 469 (L); ZTR 2006, 216 (L)



B. Rechtsprechungsiibersicht 47

(- 7 AZR 1048/06 -)*° gleichermaRen, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer - ohne
vorangegangene Absprache - ein von ihm bereits unterschriebenes Vertragsformular
mit der Bitte um Unterzeichnung lUbersendet. Auch in diesen Féllen macht der Arbeit-
geber hinreichend deutlich, dass der Vertrag nur bei Wahrung des Schriftformerforder-
nisses des § 14 Abs. 4 TzBfG zustande kommen soll. Der Arbeitnehmer kann in diesen
und anderen Féllen, in denen der Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags nach den
Vertragsumstanden von der Einhaltung des Schriftformerfordernisses abhéngen soll,
ein ihm vorliegendes schriftliches Vertragsangebot des Arbeitgebers nicht konkludent
durch die Arbeitsaufnahme, sondern nur durch die Unterzeichnung der Vertragsurkun-

de annehmen.

Uberraschende Klauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen werden nach § 305 ¢
Abs. 1 BGB nicht Vertragsbestandteil. Eine Klausel ist Uberraschend, wenn sie von den
Erwartungen des Vertragspartners des Verwenders deutlich abweicht und er mit ihr
den Umsténden nach, insbesondere auf Grund der Gestaltung des Vertrags und des-
sen aul3eren Erscheinungsbilds, nicht zu rechnen braucht. Nach einem Urteil des Sieb-
ten Senats vom 16. April 2008 (- 7 AZR 132/07 -)°* handelt es sich bei einer Arbeitsver-
tragsbestimmung, die neben einer durch Fettdruck und vergréRerte Schrift optisch her-
vorgehobenen Befristung fur die Dauer eines Jahres im folgenden Text ohne besonde-
re Hervorhebung eine weitere Befristung zum Ablauf der sechsmonatigen Probezeit
vorsieht, um eine Uberraschungsklausel. Die Befristung zum Ablauf der Probezeit wird
deshalb nicht Vertragsbestandteil und fuhrt nicht zur Beendigung des Arbeitsverhélt-
nisses. Eine derartige Vertragsbestimmung versto3t aul3erdem gegen das in § 307
Abs. 1 BGB normierte Transparenzgebot, da sie fur einen durchschnittlichen Arbeit-
nehmer nicht mit der gebotenen Eindeutigkeit erkennen lasst, zu welchem Zeitpunkt
das Arbeitsverhéaltnis enden soll. Im Hinblick auf die Zulassigkeit der Klage hat der Se-
nat darauf hingewiesen, dass der Einwand, eine Befristung sei gar nicht vereinbart
worden, mit einer allgemeinen Feststellungsklage gem. § 256 Abs. 1 ZPO und nicht mit

einer Befristungskontrollklage nach § 17 Satz 1 TzBfG geltend zu machen ist.

€ EzA § 14 TzBfG Nr 47; BB 2008, 1959-1963 (Anm. Schimmelpfennig); DB 2008, 2255-2256; NZA
2008, 1184-1186; NJW 2008, 3453-3455; AuA 2008, 754-755; ArbRB 2008, 299 (Anm. Hilbach); E-
WiR 2008, 605-606 (Anm. Roock); FA 2008, 368 (red. L, K); NJW-Spezial 2008, 692 (red. L, K); ArbuR
2008, 360 (red. L); PersR 2008, 386 (red. L); ZfPR online 2008, Nr 11, 22 (red. L); PersF 2008, Heft 6,
105 (K); ZMV 2008, 146 (K); AiB Newsletter 2008, Nr 6, 2 (K); ZBVR online 2008, Nr 5, 21 (K)

% AP Nr 10 zu § 305c BGB; EzA § 305¢c BGB 2002 Nr 14; NJW 2008, 2279-2280; EBE/BAG 2008, 118-
120; NZA 2008, 876-878; BB 2008, 1736-1738 (Anm. Krannich); ZIP 2008, 1892-1894; MDR 2008,
1106-1107; DB 2008, 2256-2257; DRsp VI(602) 193c-d; ArbRB 2008, 232-232 (Anm. Mues,);
AUA 2008, 759-760 (Anm. Laws); jurisPR-ArbR 39/2008 Anm. 1 (Anm. Boemke); ArbuR 2008, 318
(L, red. L); FA 2008, 271 (L, K); PersR 2008, 342 (L); PersF 2008, Heft 11, 90 (L); EBE/BAG Beilage
2008, Ls 93/08 (L); ZBVR online 2008, Nr 5, 21 (L); ZAP EN-Nr 568/2008 (L)
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Das Tatbestandsmerkmal der Verlangerung eines nach 8§ 14 Abs. 2 TzBfG sachgrund-
los befristeten Arbeitsvertrags in 8 14 Abs. 2 Satz 1 2. Halbs. TzBfG setzt voraus, dass
die Vereinbarung tUber das Hinausschieben des Beendigungszeitpunkts noch vor Ab-
schluss der Laufzeit des bisherigen Vertrags in schriftlicher Form vereinbart wird und
der Vertragsinhalt ansonsten unveréandert bleibt. Daran hat der Siebte Senat im Urteil
vom 16. Januar 2008 (- 7 AZR 603/06 -)°? mit eingehender Begriindung festgehalten.®
Allerdings kénnen die Parteien anlasslich der Verlangerung Anpassungen des Ver-
tragstextes an die zum Zeitpunkt der Verlangerung geltende Rechtslage vornehmen
oder Arbeitsbedingungen vereinbaren, auf die der befristet beschaftigte Arbeitnehmer
einen Anspruch hat. Es handelt sich deshalb nicht um einen unzuldssigen Neuab-
schluss nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG, wenn in einem befristeten Anschlussvertrag
eine erhOhte Arbeitszeit vereinbart wird, um einem Anspruch des Arbeitnehmers nach
8§ 9 TzBfG Rechnung zu tragen. Dazu muss der Arbeithehmer bereits zuvor oder an-
lasslich der Vereinbarung der Verlangerung ein Erhéhungsverlangen nach § 9 TzBfG
geaulRRert haben, dem der Arbeitgeber in dem Folgevertrag mit der Veranderung der
Arbeitszeit Rechnung tragt. Kann der Arbeitgeber diese Voraussetzungen im Prozess

nicht darlegen und beweisen, ist die Anschlussbefristung unwirksam.

Mit Beschluss vom 16. Oktober 2008 (- 7 AZR 253/07 (A) -)** hat der Siebte Senat die
auf die Vollendung des 60. Lebensjahrs bezogene Altersgrenze in einem Tarifvertrag
nicht als sachlich gerechtfertigt iSd. 8 14 Abs. 1 TzBfG anerkannt. Es sind keine An-
haltspunkte dafir ersichtlich, dass das altersbedingte Nachlassen der Leistungsfahig-
keit von Mitgliedern des Kabinenpersonals zu einer Geféahrdung fir Leben und Ge-
sundheit der Flugzeuginsassen oder Personen in den Uberflogenen Gebieten fiihren
kann. Die streitgegenstandliche Befristung konnte danach nur nach den gesetzlichen
Vorschriften in § 14 Abs. 3 Satz 1 TzBfG gerechtfertigt sein. Das setzt voraus, dass der

Bestimmung keine gemeinschaftsrechtlichen Grundsatze oder Regeln entgegenste-

%2 AP Nr5zu § 9 TzBfG (Anm. Plander); EzA 8§ 14 TzBfG Nr 44; EBE/BAG 2008, 94-96; DB 2008, 1323-
1325; NZA 2008, 701-704; NJW 2008, 2140-2143; MDR 2008, 924; ZTR 2008, 504-506; EzT6D 100
§ 30 Abs 1 TVBD-AT Sachgrundlose Befristung Nr 6 (Anm. Marschner); DRsp VI(602) 194c-d; ArbRB
2008, 232-233 (Anm. Groeger); JuS 2008, 937-939 (Anm. Boemke); jurisPR-ArbR 28/2008 Anm. 1
(Anm. Boemke); FA 2008, 246-247 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 76/08 (L); ZAP EN-Nr
458/2008 (L); ArbuR 2008, 274 (L); PersF 2008, Heft 9, 92 (L); PersR 2008, 342 (L)

&3 Bestatigung von BAG 23. August 2006 - 7 AZR 12/06 - Rn. 24, BAGE 119, 212-224; AP Nr 1 zu § 14
TzBfG Verlangerung (Anm. Lembke); EzA § 14 TzBfG Nr 33; BB 2007, 383-388; NZA 2007, 204-209
(Anm. Bauer); ZTR 2007, 209-212; MDR 2007, 474-476; ZMV 2007, 151-154 (Anm. Schwarz-
Seeberger); SAE 2007, 176-181; EzTOD 100 § 30 Abs 1 TVOD-AT Sachgrundlose Befristung Nr 5; AR-
Blattei ES 380 Nr 152; ArbRB 2007, 66-67 (Anm. Werxhausen); RdA 2007, 304-307 (Anm. Seifert);
AuA 2007, 310-311 (Anm. Laws); FA 2007, 121-122 (L, red. L); ArbuR 2007, 102 (L); ZIP 2007, 1176
(L); PersR 2007, 47 (red. L)
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hen, die zur Unanwendbarkeit der nationalen Norm fuhren. Da der Gerichtshof der Eu-
ropaischen Gemeinschaften (EuGH) am 22. November 2005 in der Rechtssache
,Mangold“ (- C 144/04 -)®* entschieden hat, dass die nach § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG aF
vorgesehene Befristungsmdglichkeit eine nach Gemeinschaftsrecht unzuléassige Dis-
kriminierung wegen des Alters darstellt und die Vorschrift von den nationalen Gerichten
nicht angewendet werden darf, ist es geboten, vom EuGH uberprifen zu lassen, ob
auch 8 14 Abs. 3 Satz 1 TzBfG aF mit Gemeinschaftsrecht unvereinbar war und wel-
che Rechtsfolgen sich bei einem Verstol3 der Vorschrift gegen europdisches Recht
ergeben. Der Senat hat den Rechtsstreit gemanR Art. 234 EG ausgesetzt und dem
EuGH drei Fragen zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts zur Vorabentscheidung

vorgelegt.

2. Auflésende Bedingung

Die Regelung in einem Tarifvertrag, nach der das Arbeitsverhaltnis eines Piloten, ohne
dass es einer Kiundigung bedarf, endet, wenn durch die fliegerarztliche Untersu-
chungsstelle festgestellt wird, dass der Mitarbeiter wegen korperlicher Untauglichkeit
seinen Beruf nicht mehr ausiiben kann, ist wirksam. Dies gilt nach einer Entscheidung
des Siebten Senats vom 16. Oktober 2008 (- 7 AZR 185/07 -)°® auch dann, wenn die
Fluguntauglichkeit auf einem vom Arbeitgeber zu vertretenden Arbeitsunfall beruht. Es
widerspricht nicht dem allgemeinen Gleichheitssatz, wenn die Tarifvertragsparteien die
(aller Wahrscheinlichkeit nach) dauerhafte Fluguntauglichkeit anders behandeln als
den nur voribergehenden Verlust oder Entzug der behérdlichen Erlaubnis bzw. Besta-
tigung. Die auflosende Bedingung ist auch sachlich gerechtfertigt iSd. 8821, 14
Abs. 1 TzBfG. Der Verlust der Flugtauglichkeit stellt fur sich allein genommen aller-
dings keinen ausreichenden Sachgrund fur die auflésende Bedingung dar. Erst die sich
aus dem Verlust der Flugtauglichkeit ergebende fehlende Beschaftigungsmoglichkeit
des Arbeitgebers rechtfertigt die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ohne Kindi-
gung. Besteht nach der Feststellung der Fluguntauglichkeit kein freier und geeigneter

Arbeitsplatz, ware die Aufrechterhaltung des bisherigen Vertragsverhaltnisses sinnent-

% Noch nicht veroffentlicht.

%5 glg 2005, 1-9981-10042; ABI EU 2006, Nr C 36, 10-11 (L); EAS Teil C RL 2000/78/EG Art 6 Nr 1; AP
Nr 1 zu Richtlinie 2000/78/EG (Anm. Wiedemann); EzA § 14 TzBfG Nr 21 (Anm. Kamanabrou); ZIP
2005, 2171-2175; DB 2005, 2638-2642 (Anm. Nicolai); NJW 2005, 3695-3698; EWS 2005, 571-576;
BB 2005, 2748-2754 (Anm. Strybny); NZA 2005, 1345-1348; RIW 2006, 52-58; EuZW 2006, 17-22
(Anm. Reich); DVBI 2006, 107-110; ZTR 2006, 92-94; ZMV 2006, 41-43; ZESAR 2006, 65-72; EzZBAT
SR 2y BAT Teilzeit- und Befristungsgesetz Nr 15; SAE 2006, 53-61; ArbuR 2006, 167-169

®  Noch nicht veroffentlicht.
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leert, da der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht mehr beschéftigen kann und der Ar-
beitnehmer wegen der Fluguntauglichkeit nicht mehr in der Lage ist, seine vertraglich

geschuldete Leistung zu erbringen.

3. Probezeitvereinbarung

Auch in befristeten Arbeitsverhaltnissen ist die Vereinbarung einer Probezeit rechtlich
méglich und zuldssig.®” Der Sechste Senat hat im Urteil vom 24.Januar 2008
(- 6 AZR 519/07 -)® klargestellt, dass die Wirksamkeit einer Probezeitvereinbarung
nach § 622 Abs. 3 BGB vorbehaltlich abweichender tarifvertraglicher Bestimmungen
nach § 622 Abs. 4 BGB allein davon abhangt, dass die Probezeitdauer sechs Monate
nicht Ubersteigt. Eine einzelfallbezogene Angemessenheitsprifung der vereinbarten
Dauer findet nicht statt. Die in einem Formulararbeitsvertrag vereinbarte Probezeitdau-
er von sechs Monaten unterliegt gemafR § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht der Inhaltskon-
trolle nach 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Durch die formularmaRlige Vereinbarung einer flr
beide Vertragsteile gleichermalRen geltenden sechsmonatigen Probezeit nutzen die
Parteien lediglich die gesetzlich zur Verfugung gestellten Mdglichkeiten und weichen

von diesen nicht ab.

¢ vgl. bereits BAG 4. Juli 2001 - 2 AZR 88/00 - EzA § 620 BGB Kiindigung Nr 4; RzK | 9a Nr 192; ZTR
2002, 172-173; ARST 2002, 107-108; EzBAT § 5 BAT Nr 8; DRsp VI(610) 269a; PfIR 2004, 356-360
(Anm. Rof3bruch); USK 2001-189; NZA 2002, 288 (red. L); ZAP EN-Nr 192/2002 (red. L); PersR 2002,
137 (red. L); ZBVR 2002, 110 (red. L); ZfPR 2002, 275 (red. L); PersV 2002, 567 (red. L)

% AP Nr 64 zu § 622 BGB (Anm. Bergwitz); EzA § 622 BGB 2002 Nr 4; EBE/BAG 2008, 67-70; NZA
2008, 521-523; DB 2008, 1217-1218; MDR 2008, 807-808; ZMV 2008, 215-217 (Anm. Schwarz-
Seeberger); NJW 2008, 2521-2524 (Anm. Kock); AuA 2008, 562-563; AE 2008, 222-223; ZTR 2008,
448-449; BB 2008, 1068 (Anm. Vollmuth); ArbRB 2008, 201-202 (Anm. Schader); FA 2008, 253
(L, red. L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 50/08 (L); PersR 2008, 430 (L); ArbuR 2008, 192 (L); ZAP
EN-Nr 382/2008 (L)
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4. Kindigung

a) Schriftform

Die in 8 623 BGB angeordnete Schriftform der Kindigung soll Rechtssicherheit fir die
Vertragsparteien und eine Beweiserleichterung im Rechtsstreit bewirken. Das Erfor-
dernis der eigenhandigen Unterschrift unter einer Kiindigung verlangt nach einem Ur-
teil des Sechsten Senats vom 24. Januar 2008 (- 6 AZR 519/07 -)*° nicht, dass unmit-
telbar bei Abgabe der schriftlichen Erklarung fir den Erklarungsempféanger die Person
des Ausstellers feststeht. Dieser soll nur identifiziert werden kdnnen. Hierzu bedarf es
nicht der Lesbarkeit des Namenszugs. Es geniigt ein die Identitat des Unterschreiben-
den ausreichend kennzeichnender Schriftzug, der individuelle und entsprechend cha-

rakteristische Merkmale aufweist, die eine Nachahmung erschweren.
b) Kindigungsfristen

Nach § 622 Abs. 4 Satz 2 BGB sind im Geltungsbereich eines Tarifvertrags die dort
vereinbarten, von § 622 Abs. 1 bis 3 BGB abweichenden Bestimmungen mafRgebend,
wenn ihre Anwendung zwischen den Parteien vereinbart ist. Der Zweite Senat hatte
dariiber zu entscheiden, ob nach § 622 Abs. 4 Satz 1 BGB auch tarifvertragliche Rege-
lungen zulassig sind, die fir Kleinbetriebe einheitliche Kindigungsfristen und Kundi-
gungstermine ohne Staffelung nach Betriebszugehdorigkeit und Alter vorsehen. Mit Ur-
teil vom 23. April 2008 (- 2 AZR 21/07 -)° bejahte der Senat diese Frage. Die Tarifver-
tragsparteien dirfen jedenfalls fir Arbeitnehmer in Kleinbetrieben einheitliche Kindi-
gungsfristen von 6 Wochen zum Ende eines Kalendermonats vereinbaren. Es ist nicht
angangig, entgegen dem Wortlaut und dem deutlich erklarten Willen des Gesetzgebers
ein gewissermallen hoheres Ziel oder Leitbild der gesetzlichen Gesamtregelung zu
postulieren und zu bertcksichtigen. Weder Art. 3 GG noch Art. 12 GG enthalten fiir die
tariflichen Kindigungsfristen in Kleinbetrieben ein Gebot der Differenzierung nach Alter

oder Betriebszugehdrigkeit.

% Siehe FuRnote 68.

EzA § 622 BGB 2002 Nr 5; EBE/BAG 2008, 134-136; NZA 2008, 960-962; DB 2008, 2028-2029; MDR
2008, 1165-1166; DRsp VI(610) 304b; BB 2008, 2579-2580 (Anm. Kumm); ArbRB 2008, 302 (Anm.
Oetter); AuA 2008, 693-694 (Anm. Malk); FA 2008, 347 (L, red. L); ArbuR 2008, 320 (L); ZAP EN-Nr
600/2008 (L); PersF 2008, Heft 11, 91 (L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 107/08 (L); DSB 2008, Nr 11,
18-19 (red. L, K); NJW-Spezial 2008, 564 (red. L, K); ZTR 2008, 561 (red. L); ZBVR online 2008, Nr 9,
24-25 (red. L)
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c¢) Anwendungsbereich des KSchG

Im Urteil vom 17. Januar 2008 (- 2 AZR 902/06 -)"* hat der Zweite Senat mit eingehen-
der Begrindung seine Rechtsprechung bestatigt, dass das Kindigungsschutzgesetz -
vorbehaltlich von Sonderregelungen des Gemeinschaftsrechts - nur fur Betriebe gilt,
die im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland die Voraussetzungen des
§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG erflillen. Die Norm verstof3t in dieser Auslegung nicht gegen
Art. 3 Abs.1 GG. Die gesetzgeberische Entscheidung, fir die Anwendung des Kindi-
gungsschutzgesetzes den Sitz des Betriebs in der Bundesrepublik zu fordern, ist nicht

willkrlich.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Zweiten Senats, die er zuletzt ausdriicklich
auf § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG in der bis zum 31. Dezember 2003 maR3geblichen Fas-
sung beschrénkt hatte, tragt der Arbeitnehmer die Darlegungs- und Beweislast fir das
Vorliegen der betrieblichen Voraussetzungen fir eine Geltung des Kundigungsschutz-
gesetzes.”” An dieser Rechtsprechung hat der Senat im Urteil vom 26. Juni 2008
(- 2 AZR 264/07 -)™ auch fiir die am 1. Januar 2004 in Kraft getretene Neufassung des
§ 23 KSchG festgehalten. Der Senat hat zugleich bestétigt, dass an die Erfullung der
Darlegungslast durch den Arbeitnehmer keine zu hohen Anforderungen gestellt werden
durfen. Dem objektiven Gehalt der Grundrechte, hier des Art. 12 GG, kommt auch im
Verfahrensrecht eine hohe Bedeutung zu. Der Stellenwert der Grundrechte muss sich
insbesondere in der Darlegungs- und Beweislastverteilung widerspiegeln. Es ist darauf
zu achten, dass vom Arbeitnehmer nicht Darlegungen verlangt werden, die er mangels
eigener Kenntnisméglichkeiten nicht erbringen kann. Dieser gentigt seiner Darlegungs-
last bei fehlender eigener Kenntnis bereits durch die bloRe Behauptung, der Arbeitge-

ber beschéftige mehr als zehn Arbeithehmer. Es ist dann Sache

AP Nr 40 zu § 23 KSchG 1969; EzA § 23 KSchG Nr 31; ZIP 2008, 1192-1196; DB 2008, 1501-1502;
EBE/BAG 2008, 98-101; RIW 2008, 476-479; NZA 2008, 872-876; NJW 2008, 2665-2669; ArbuR
2008, 311-313; ArbRB 2008, 235-236 (Anm. Kappelhoff); EWiIR 2008, 667-668 (Anm. Pomberg);
dbr 2008, Nr 10, 40 (Anm. Klein); sj 2008, Nr 13, 37-38 (Anm. Leising); JuS 2008, 751-753 (Anm.
Boemke); jurisPR-ArbR 31/2008 Anm. 1 (Anm. Gravenhorst); FA 2008, 181 (L, K); PersF 2008, Heft 9,
93 (L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 73/08 (L)

2 BAG 24. Februar 2005 - 2 AZR 373/03 - AP Nr 34 zu § 23 KSchG 1969; EzA § 23 KSchG Nr 28; NZA
2005, 764-766; BB 2005, 1629-1631; BAGReport 2005, 228-230; RzK | 4c Nr 51; ArbuR 2005, 418-420
(Anm. Mittag); ArbRB 2005, 229 (Anm. Nagele); jurisPR-ArbR 30/2005 Anm. 3 (Anm. Bertzbach); DB
2005, 2030 (red. L); ZAP EN-Nr 513/2005 (red. L); JR 2006, 44 (red. L); ZBVR online 2005, Nr 10, 16
(red. L); DStR 2005, 1537-1538 (K)

3 EBE/BAG 2008, 162-164; DB 2008, 2311-2312; EWIR 2008, 729-730 (Anm. Unger-Hellmich); FA
2008, 380 (L, red. L); ZAP EN-Nr 783/2008 (L); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 126/08 (L); EzA-SD 2008,
Nr 21, 3-4 (red. L); ArbuR 2008, 405 (red. L); BB 2008, 2290 (red. L); ZBVR online 2008, Nr 10, 24-25
(red. L); ArbRB 2008, 197 (K); AuA 2008, 493 (K); PersF 2008, Heft 9, 95 (K); ZMV 2008, 267-268 (K)
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des Arbeitgebers, sich vollstdndig Uber die Anzahl der bei ihm beschéftigten Arbeit-
nehmer unter Benennung der ihm zur Verfigung stehenden Beweismittel zu erklaren.
Hierzu muss der Arbeitnehmer seinerseits Stellung nehmen und ggf. Beweis antreten.
Hat der Arbeitnehmer keine eigenen Kenntnisse Uber die vom Arbeitgeber behaupteten
Tatsachen, kann er sich auf die aus dessen Vorbringen erkennbaren Beweismittel
stitzen und die ihm bekannten Anhaltspunkte dafir vortragen, dass entgegen den An-
gaben des Arbeitgebers der Schwellenwert erreicht ist. Auf die Mdglichkeit, sich der
vom Gegner benannten Beweismittel zu bedienen, ist der primar Darlegungspflichtige

vom Gericht nach § 139 ZPO hinzuweisen, wenn er sie erkennbar tbersehen hat.
d) Ordentliche Beendigungskindigung im Rahmen des KSchG

Nach der standigen Rechtsprechung des Zweiten Senats’® kénnen sich betriebliche
Erfordernisse fur eine Kindigung iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG aus innerbetrieblichen Um-
standen (Unternehmerentscheidungen, wie zB RationalisierungsmalRnahmen, Umstel-
lung oder Einschréankung der Produktion) oder durch aulB3erbetriebliche Griinde (zB
Auftragsmangel oder Umsatzriickgang) ergeben. Diese betrieblichen Erfordernisse
missen “dringend” sein und eine Kiindigung im Interesse des Betriebs notwendig ma-
chen. Die Kundigung muss auf Grund der betrieblichen Lage unvermeidbar sein. Mal3-
geblicher Zeitpunkt zur Beurteilung der RechtmaRigkeit einer Kiindigung ist der ihres
Zugangs. Nach einem Urteil vom 13. Februar 2008 (- 2 AZR 543/06 -)"® kann sich
schon eine beabsichtigte Betriebs- oder Abteilungsstilllegung ausnahmsweise als ein
dringendes betriebliches Erfordernis iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG darstellen, wenn die ftr
den kinftigen Wegfall der Beschéftigung des Arbeitnehmers mal3geblichen Entwick-
lungen bereits zum Kiindigungszeitpunkt feststehen. Dazu muss die zur Kindigung
fuhrende Organisationsentscheidung bei Kindigungszugang endgultig getroffen wor-
den sein und die SchlieBung des Betriebs oder der Betriebsabteilung aus Sicht der
Arbeitsvertragsparteien zum Kindigungszeitpunkt bereits erkennbare Formen ange-
nommen haben. Deswegen ist eine Kiindigung wegen BetriebsschlieRung nicht sozial
gerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber den Stilllegungsbeschluss lediglich erwogen, aber

noch nicht endgultig gefasst hat. Gleiches gilt, wenn der Arbeitgeber im Kindigungs-

" Vgl. nur 17. Juni 1999 - 2 AZR 456/98 - BAGE 92, 79-96; AP Nr 103 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbe-
dingte Kiindigung; EzA 8 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr 103; BetrVG EnnR KSchG § 1
(144); DRsp VI(614) Blatt 162a; BB 2000, 413-416; AR-Blattei ES 1020.4 Nr 7; NZA 1999, 1157-1162;
DB 1999, 2117-2119; ZIP 1999, 1724-1729; EWIR 2000, 135-136 (Anm. Plander); RzK | 5¢ Nr 116 (L);
SAE 2000, 125-126 (L); FA 1999, 338 (L); ArbuR 1999, 404 (L); MDR 1999, 1390 (L)

S AP Nr 175 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; EzA-SD 2008, Nr 13, 3-5; NZA 2008, 821-
824; NJW 2008, 3161-3165 (Anm. Brétzmann); ZIP 2008, 2091-2094; EzT6D 100 § 34 Abs 1 TVOD-AT
Betriebsbedingte Kiindigung Nr 13; ZInsO 2008, 872 (L); DB 2008, 1383-1384 (red. L); ZBVR online
2008, Nr 7/8, 23 (red. L); EWIR 2008, 763 (red. L); BB 2008, 1391 (K)
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zeitpunkt noch in ernsthaften Verhandlungen Uber die VerduRRerung des Betriebs oder
der Betriebsabteilung steht oder sich um neue Auftrdge bemiht. Dann liegt keine un-
bedingte und endgultige Stilllegungsabsicht vor. Wird dennoch eine Kiindigung ausge-
sprochen, handelt es sich um eine unwirksame sog. ,Vorratskiindigung“. Diese Grund-

sétze gelten auch fir am Markt teilnehmende, gemeinnitzige Unternehmen.

Zu den innerbetrieblichen Umstanden, aus denen sich ein betriebliches Erfordernis fir
eine Kundigung iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG ergeben kann, gehdrt nach einer Entscheidung
des Zweiten Senats vom 13. Marz 2008 (- 2 AZR 1037/06 -)"® auch die Entscheidung
des Unternehmers, bestimmte Aufgaben in Zukunft nicht mehr durch Arbeitnehmer,
sondern durch freie Mitarbeiter ausfilhren zu lassen. Es ist von der Unternehmerfreiheit
gedeckt und nicht missbrauchlich, wenn ein Arbeitgeber sich entschliel3t, Aufgaben
nicht mehr selbst unter Einsatz eigener Arbeithnehmer zu erledigen, sondern durch Drit-
te vornehmen zu lassen. Das Gesetz zwingt den Marktteilnehmer nicht, den Bedarf an
Leistungen ausschlie3lich durch Arbeitsvertrage zu decken. Er kann vielmehr auf jeden
rechtlich zulassigen Vertragstyp zurtickgreifen. Voraussetzung fur die Wirksamkeit der
Kiindigung ist, dass es sich bei den neu einzugehenden Vertragsverhaltnissen tatsach-
lich und nicht nur zum Schein um freie Mitarbeit handelt. Der Senat wies die Revision
des Klagers zurtick, weil die beklagte Arbeitgeberin nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts tatsachlich beschlossen hatte, die Aufgaben eines ,Moskito-
Anschlagers” - das Anbringen von Werbeplakaten an Schaltschranken - zukunftig

durch freie Mitarbeiter erbringen zu lassen.

Auch dem Urteil des Zweiten Senats vom 23. April 2008 (- 2 AZR 1110/06 -)"" lag eine
unternehmerische Organisationsentscheidung zur Fremdvergabe von Tatigkeiten zu-
grunde. Eine solche Entscheidung, die sich auf die Einsatzmdglichkeiten des gekin-
digten Arbeitnehmers auswirkt, ist nicht auf ihre rechtliche Rechtfertigung oder ihre

ZweckmaRigkeit zu Uberprifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unsachlich, unver-
nunftig oder willkarlich ist. Fur eine beschlossene und tatséchlich durchgefiihrte unter-

nehmerische Organisationsentscheidung spricht die Vermutung, dass sie aus sachli-

® AP Nr 176 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kundigung ; EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindi-

gung Nr 159; DB 2008, 1575-1577; NZA 2008, 878-880; NJW 2008, 2872-2875 (Anm. Dzida); ZTR
2008, 627-628; BB 2008, 2131-2132 (Anm. Loffler); AuA 2008, 694-695 (Anm. Kermer); jurisPR-ArbR
35/2008 Anm. 2 (Anm. Gravenhorst); NJW-Spezial 2008, 498 (red. L, K); ZBVR online 2008, Nr 4, 16
(red. L); ArbuR 2008, 154 (K); SAE 2008, 83 (K); PERSONAL 2008, Nr 5, 54 (K); PersF 2008, Heft 5,
95 (K); FA 2008, 156 (K); AiB Newsletter 2008, Nr 5, 4 (K)

" AP Nr 177 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr 160; DB 2008, 1631-1632; NZA 2008, 939-941; NJW 2008, 3309-3311; NJW-Spezial 2008,
498-499 (red. L, K); FA 2008, 284 (red. L); ZBVR online 2008, Nr 7/8, 24 (red. L); AiB Newsletter 2008,
Nr 11, 1 (red. L)
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chen Griunden erfolgt ist und kein Rechtsmissbrauch vorliegt. Deshalb hat im Kindi-
gungsschutzprozess der Arbeitnehmer grundsatzlich die Umstande darzulegen und im
Streitfall zu beweisen, aus denen sich ergeben soll, dass die getroffene innerbetriebli-
che Strukturmaflinahme missbrauchlich, weil offensichtlich unsachlich, unverninftig
oder willkrlich ist. Der Senat wies in den Urteilsgriinden darauf hin, dass es zB miss-
brauchlich ist, einen Arbeitnehmer durch die Bildung separater betrieblicher Organisa-
tionsstrukturen bei unverandertem Beschaftigungsbedarf aus dem Betrieb zu dréngen,
indem die tatsachlichen Arbeitsablaufe und die hierarchischen Weisungswege als sol-
che unangetastet gelassen und nur, gewissermaf3en pro forma, in allein zu diesem

Zweck erdachte rechtliche Gefilige eingepasst werden.

Nach der standigen Rechtsprechung des Zweiten Senats’® ist das Kiindigungsschutz-
gesetz nicht konzernbezogen. Der Arbeitgeber ist vor Ausspruch einer betriebsbeding-
ten Kindigung grundsatzlich nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer im Betrieb eines an-
deren Unternehmens unterzubringen. Ausnahmsweise kann jedoch auch eine kon-
zernbezogene Weiterbeschaftigungspflicht bestehen. Dies gilt zB dann, wenn sich ein
anderes Konzernunternehmen ausdriicklich zur Ubernahme des Arbeitnehmers bereit
erklart hat, sowie vor allem dann, wenn sich eine solche Verpflichtung unmittelbar aus
dem Arbeitsvertrag oder einer sonstigen vertraglichen Absprache oder der in der Ver-
gangenheit geubten Praxis ergibt. Weitere Voraussetzung einer unternehmensuber-
greifenden Weiterbeschaftigungspflicht ist ein bestimmender Einfluss des bisherigen
Arbeitgebers auf die ,Versetzung”. Allein der Umstand, dass ein Gesellschafter erheb-
lichen Einfluss auf mehrere oder alle Gesellschaften der Gruppe ausiiben kann, reicht
nicht aus, um eine ausnahmsweise Erstreckung des Kiindigungsschutzes auf den

Konzern anzunehmen.

Macht eine Gemeinde von der Mdglichkeit Gebrauch, das Amt der Gleichstellungsbe-
auftragten in Zukunft einer ehrenamtlichen Kraft zu Gbertragen, besteht fur die Kundi-
gung des Arbeitsverhaltnisses mit der bisher hauptberuflich im Arbeitsverhéaltnis be-

schéftigten Gleichstellungsbeauftragten ein dringendes betriebliches Erfordernis. Dies

8 vgl. Senat 23. November 2004 - 2 AZR 24/04 - AP Nr 132 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiin-
digung; EzA 8§ 1 KSchG Betriebsbedingte Kindigung Nr 135; NZA 2005, 929-933; RzK | 5f Nr 37;
DRsp VI(614) 187b-d; ZIP 2005, 1044-1048; EWIR 2006, 181-182 (Anm. Balle); NJW-Spezial 2005,
468-469 (red. L, K); DB 2005, 1174-1175 (red. L); FA 2005, 253-254 (red. L); ZTR 2005, 540-541
(red. L); JR 2006, 43 (red. L); EWIR 2006, 181 (red. L); ZfPR online 2005, Nr 7, 8 (red. L); AiB Newslet-
ter 2006, Nr 10, 1 (red. L); ZBVR online 2005, Nr 7, 8 (red. L)
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hat das Bundesarbeitsgericht —mit Urteil vom  18. September 2008
(- 2 AZR 560/07 -)"° entschieden.

Sind bei einer Kindigung auf Grund einer Betriebséanderung die Arbeitnehmer, denen
gekindigt werden soll, in einem Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und Be-
triebsrat namentlich benannt, kann gemald 8 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG die soziale Aus-
wahl der Arbeitnehmer nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift werden. Grob fehlerhaft
ist eine soziale Auswahl, wenn ein evidenter, ins Auge springender schwerer Fehler
vorliegt und der Interessenausgleich jede Ausgewogenheit vermissen lasst. Dafir
kommt es auf das objektive Auslegungsergebnis an. In dem am 17. Januar 2008 (-
2 AZR 405/06 -)*° entschiedenen Fall waren die Unterschiede zwischen den Sozialda-
ten der Klagerin und der nicht gekiindigten Arbeithehmerin nur marginal, so dass keine
~.grobe“ Abweichung gegeben war. Die Frage, ob der Arbeitgeber sich bei der Sozial-
auswahl auf die Eintragungen in der Lohnsteuerkarte verlassen darf, konnte offen blei-
ben. Der Zweite Senat wies in den Urteilsgriinden jedoch darauf hin, dass nach § 1
Abs. 3 Satz 1 KSchG die familienrechtlichen Unterhaltspflichten zu berlcksichtigen
sind. Da die kinderbezogenen Eintragungen auf der Lohnsteuerkarte nur begrenzt et-
was Uber das Bestehen dieser familienrechtlichen Verhaltnisse aussagen, liegt es na-
he, dass § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht auf die in die Lohnsteuerkarte eingetragenen
Kinderfreibetrdge abhebt, sondern auf die tatsdchlichen Daten. Den Bedurfnissen der
Praxis ist ausreichend dadurch Rechnung getragen, dass der Arbeitgeber auf die ihm
bekannten Daten vertrauen kann, wenn er keinen Anlass zu der Annahme hat, sie

kénnten nicht zutreffen.®!

Mit Urteil vom 6. November 2008 (- 2 AZR 701/07 -)* hat der Zweite Senat klargestellt,
dass die Diskriminierungsverbote des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (88 1 -
10 AGG) auch im Rahmen des Kindigungsschutzes nach dem Kindigungsschutzge-
setz Anwendung finden. Eine Kindigung, die ein Diskriminierungsverbot verletzt, kann

daher sozialwidrig und damit unwirksam sein (8§ 1 KSchG). Das Verbot der Altersdis-

® EzA-SD 2008, Nr 20, 13 (K); BB 2008, 2177 (K); ArbuR 2008, 355-356 (K); FA 2008, 346 (K); ZTR
2008, 596 (K); ArbRB 2008, 326 (K); ZMV 2008, 322-323 (K)

8 AP Nr 96 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl; EzA-SD 2008, Nr 14, 5-6; DB 2008, 1688-1689; NZA-
RR 2008, 571-573; BB 2008, 2187-2188 (Anm. Breitfeld); NJW-Spezial 2008, 499 (red. L, K); ZBVR
online 2008, Nr 9, 24 (red. L)

1 vgl. BAG 6. Juli 2006 - 2 AZR 520/05 - AP Nr 80 zu § 1 KSchG 1969; EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl
Nr 68; ZIP 2006, 2329-2333; NZA 2007, 266-269; ArbRB 2007, 12 (Anm. Kappelhoff); jurisPR-ArbR
1/2007 Anm. 1 (Anm. Boemke); ArbRB 2007, 12 (red. L, K); ArbuR 2006, 454 (red. L); FA 2007, 24-25
(red. L); ZBVR online 2007, Nr 7/8, 17 (red. L); DStR 2007, 309 (K)

8 2vv.
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kriminierung (88 1, 10 AGG) steht der Bericksichtigung des Lebensalters im Rahmen
der Sozialauswahl (8§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG) nicht entgegen. Auch die Bildung von
Altersgruppen bei der Sozialauswahl (8 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG) ist nach dem AGG

zulassig.

Als verhaltensbedingter Kiindigungsgrund ist insbesondere eine vertragswidrige Ver-
letzung der Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis geeignet, wobei regelmaRig Verschul-
den erforderlich ist; die Leistungsstorung muss dem Arbeithnehmer vorwerfbar sein.
Auch auf Pflichtverletzungen beruhende Schlechtleistungen sind geeignet, eine ordent-
liche Kindigung zu rechtfertigen. Der Arbeithehmer muss unter angemessener Aus-
schopfung seiner personlichen Leistungsfahigkeit arbeiten. Ob eine Leistung als
Schlechtleistung anzusehen ist, beurteilt sich nach den vertraglichen Vereinbarungen
der Parteien. Ist die Arbeitsleistung im Vertrag, wie zumeist, der Menge und der Quali-
tat nach nicht naher beschrieben, richtet sich der Inhalt des Leistungsversprechens
zum einen nach dem vom Arbeitgeber durch Auslibung des Direktionsrechts festzule-
genden Arbeitsinhalt und zum anderen nach dem personlichen, subjektiven Leistungs-
vermodgen des Arbeitnehmers. Der Arbeitnehmer muss tun, was er soll, und dies so
gut, wie er kann. Ob der Arbeithehmer dieser Verpflichtung nachkommt, ist fur den
Arbeitgeber anhand objektivierbarer Kriterien nicht immer erkennbar. Es gelten inso-
weit die Regeln der abgestuften Darlegungslast. Das hat der Zweite Senat in seinem
Urteil vom 17. Januar 2008 (- 2 AZR 536/06 -)* nochmals®* betont. Bei einer Kiindi-
gung wegen qualitativer Minderleistung des Arbeitnehmers ist es zunachst Sache des
Arbeitgebers, zu den aufgetretenen Leistungsmangeln das vorzutragen, was er Uber
die Fehlerzahl, die Art und Schwere sowie Folgen der fehlerhaften Arbeitsleistung des
Arbeithnehmers wissen kann. Kann der Arbeitgeber darlegen, dass der Arbeithehmer
langerfristig die durchschnittliche Fehlerhaufigkeit aller mit vergleichbaren Arbeiten
beschaftigter Arbeitnehmer erheblich Gberschritten hat, so kann dies ein Anhaltspunkt

dafuir sein, dass der Arbeitnehmer vorwerfbar seine vertraglichen Pflichten verletzt. Da

% AP Nr 85 zu § 1 KSchG 1969 (Anm. Verstege); BB 2008, 1454-1458 (Anm. Brétzmann); NJW 2008,
3019-3023 (Anm. Hunold); ArbRB 2008, 233-234 (Anm. Sasse); AuA 2008, 564-565 (Anm. Hunold);
sj 2008, 38-39 (Anm. Linnartz); EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr 72; DB 2008, 1274-
1276; EBE/BAG 2008, 90-93; NZA 2008, 693-696; MDR 2008, 864-865; ArbuR 2008, 229 (L); FA
2008, 219 (L, red. L); ZBVR online 2008, Nr 3, 21 (L); PersR 2008, 282 (L); ZAP EN-Nr 496/2008 (L);
PersF 2008, Heft 9, 93 (L)

8 Vgl. bereits Senat 11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02 - (,low performer“) - BAGE 109, 87-100; AP Nr
48 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung (Anm. Mauer); EzA § 1 KSchG Verhaltensbe-
dingte Kiindigung Nr 62 (Anm. Bengelsdorf); ArbRB 2004, 263 (Anm. Oetter); AuA 2004, Nr 2, 44-45
(Anm. Hunold); BB 2004, 1682-1687 (Anm. Hunold); SAE 2005, 83-91 (Anm. Depel); DB 2004, 1506-
1508; EBE/BAG 2004, 109-112; NZA 2004, 784-788; sj 2004, Nr 16, 38-39; NJW 2004, 2545-2548;
ZTR 2004, 481-484; MDR 2004, 1065-1067; EzBAT § 53 BAT Verhaltensbedingte Kiindigung Nr 67;
AR-Blattei ES 1010.9 Nr 104; DRsp VI(614) 182a-d; RzK | 5h Nr 71
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jedoch der Vergleich durchschnittlicher Fehlerquoten fir sich noch keinen hinreichen-
den Aufschluss dariiber gibt, ob durch die fehlerhafte Arbeit des gekiindigten Arbeit-
nehmers das Verhdltnis von Leistung und Gegenleistung stark beeintrachtigt ist, muss
der Arbeitgeber weitere Umstande darlegen. Anhand der tatséchlichen Fehlerzahl, der
Art, Schwere und Folgen der fehlerhaften Arbeitsleistung des Arbeitnehmers ist naher
darzulegen, dass die langerfristige deutliche Uberschreitung der durchschnittlichen
Fehlerquoten nach den Gesamtumstanden darauf hinweist, der Arbeitnehmer verletze
vorwerfbar seine vertraglichen Pflichten. Legt der Arbeitgeber dies im Prozess dar,
muss der Arbeitnehmer erlautern, warum er trotz erheblich unterdurchschnittlicher

Leistungen seine Leistungsfahigkeit ausschopft.
e) AuBerordentliche Kindigung

Nach der standigen Rechtsprechung des Zweiten Senats kann nicht nur eine erwiese-
ne Vertragsverletzung, sondern schon der schwerwiegende Verdacht einer strafbaren
Handlung oder einer sonstigen Verfehlung einen wichtigen Grund zur auf3erordentli-
chen Kindigung darstellen. Eine Verdachtskindigung liegt vor, wenn und soweit der
Arbeitgeber seine Kiindigung damit begriindet, gerade der Verdacht eines (nicht erwie-
senen) strafbaren oder vertragswidrigen Verhaltens habe das fir die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses erforderliche Vertrauen zerstért. Eine Verdachtskindigung ist
dann zulassig, wenn sich starke Verdachtsmomente auf objektive Tatsachen grinden,
diese Verdachtsmomente geeignet sind, das fir die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses erforderliche Vertrauen zu zerstéren, und der Arbeitgeber alle zumutbaren An-
strengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unternommen, insbesondere dem Ar-
beitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat. Mit den Anforderungen an
eine ordnungsgemale Anhdrung des Arbeitnehmers vor dem Ausspruch der Kindi-
gung hat sich der Zweite Senat in einem Urteil vom 13.Méarz 2008
(- 2 AZR 961/06 -)®** im Einzelnen auseinandergesetzt. Die Anhorung des Arbeitneh-
mers hat im Zuge der gebotenen Aufklarung des Sachverhalts zu erfolgen. Ihr Umfang
richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls. Die Anhérung muss sich auf einen
greifbaren Sachverhalt beziehen. Der Arbeitnehmer muss die Mdglichkeit haben, be-
stimmte, zeitlich und raumlich eingegrenzte Tatsachen zu bestreiten oder den Ver-

dacht entkraftende Tatsachen zu bezeichnen und so zur Aufhellung der fir den Arbeit-

geber im Dunkeln liegenden Geschehnisse beizutragen. Der Senat betont in den Ur-

8  ArbRB 2008, 233 (Anm. Sasse); AuA 2008, 628 (Anm. Vollmuth); BB 2008, 2300 (Anm. Simon); NZA
2008, 809-812; EzA § 626 BGB 2002 Verdacht strafbarer Handlung Nr 6; PersR 2008, 469-472; RDV
2008, 124 (red. L); NJW-Spezial 2008, 468 (red. L, K); ZfPR online 2008, Nr 8, 18-19 (red. L); StuB
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teilsgrinden, allein um dieser Aufklarung willen werde dem Arbeitgeber die Anhérung
abverlangt. Dagegen sei sie nicht dazu bestimmt, als verfahrensrechtliche Erschwernis
die Aufklarung zu verzégern und die Wahrheit zu verdunkeln. Eine schuldhafte Verlet-
zung der Anhérungspflicht liegt dann nicht vor, wenn der Arbeitnehmer von vornherein
nicht bereit war, sich auf die gegen ihn erhobenen Vorwirfe einzulassen und nach sei-
nen Kraften an der Aufklarung mitzuwirken. Erklart der Arbeitnehmer sogleich, er wer-
de sich zum Vorwurf nicht auf3ern, und nennt er fliir seine Verweigerung keine relevan-
ten Grinde, dann muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer im Rahmen seiner Anho-
rung Uber die Verdachtsmomente nicht néher informieren. Kommt es im Rahmen der
Anhorung auf die Kenntnis des Arbeithehmers von bestimmten Tatsachen an, kann
diesem das Wissen eines Bevollmachtigten nicht zugerechnet werden. Die Anhérung
des Arbeitnehmers vor Ausspruch einer Verdachtskindigung soll diesem die Mdglich-
keit geben, den gegen ihn bestehenden Verdacht zu entkréaften. Dies ist nur dann mog-
lich, wenn der Arbeithnehmer eigene Kenntnis von den gegen ihn erhobenen Vorwirfen

hat. Die Anwendung des zivilrechtlichen Stellvertretungsrechts kommt nicht in Betracht.
f)  Anderungskiindigung

Soll bei einer Anderungskundigung durch das Anderungsangebot neben der Téatigkeit
(Arbeitsleistungspflicht) auch die Gegenleistung (Vergitung) gedndert werden, sind
beide Elemente des Anderungsangebots am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu mes-
sen. Ergibt sich die H6he der Vergitung fir die gednderte Tatigkeit nicht automatisch
etwa aus einem Tarifvertrag oder einer vom Arbeitgeber aufgestellten Vergutungsord-
nung, hat vielmehr der Arbeitgeber die Gehalter aller vergleichbaren Arbeitnehmer frei
ausgehandelt, ist nach den Grundsatzen der abgestuften Darlegungs- und Beweislast
zu prifen, ob die dem Arbeitnehmer konkret angebotene Vergiitung seinen Ande-

rungsschutz hinreichend beriicksichtigt.®

Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, dem
betroffenen Arbeitnehmer im Wege der Anderungskiindigung die hochste fir ver-
gleichbare Tatigkeiten gezahlte Vergltung anzubieten. Das hat der Zweite Senat mit

Urteil vom 3. April 2008 (- 2 AZR 500/06 -)®" entschieden. Der Arbeitgeber hat den Ar-

2008, 652 (red. L); ZBVR online 2008, Nr 7/8, 23 (red. L); DB 2008, 2200 (red. L); FA 2008, 315
(red. L)

% vgl. BAG 23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 - BAGE 115, 149-164; AP Nr 81 zu § 2 KSchG 1969; ArbRB
2006, 5-6 (Anm. Ohle); AuA 2006, 174 (Anm. Stlck); BB 2006, 159-164; DB 2006, 285-288; NZA
2006, 92-98; EzA § 2 KSchG Nr 54; MDR 2006, 401-404; EzBAT § 53 BAT Anderungskiindigung
Nr 32; AR-Blattei ES 1010.11 Nr 14; SAE 2007, 52-59; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 156/05 (L); ArbuR
2006, 36 (L, red. L); NJW 2006, 319 (L); FA 2006, 61 (red. L); PersF 2006, Heft 3, 94 (L); ZBVR online
2006, Nr 5, 16-17 (L)

8 AP Nr 137 zu § 2 KSchG 1969; BB 2008, 1964 (Anm. Ulrich); ArbRB 2008, 296-297 (Anm. Miller-
Mundt); jurisPR-ArbR 35/2008 Anm. 6 (Anm. Stuntz); NZA 2008, 812-815; DB 2008, 1686-1688; EzA §
2 KSchG Nr 70; NJW 2008, 2736 (red. L); ArbuR 2008, 320 (L); ZBVR online 2008, Nr 9, 24 (red. L)
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beitnehmer unter Beriicksichtigung seines Anderungsschutzes lediglich in das frei
ausgehandelte Vergitungsgeflige einzuordnen. Bietet er dem Arbeitnehmer eine Ver-
gutung an, die die durchschnittlich gezahlte Vergutung merklich unterschreitet, muss er
darlegen, welche weiteren Gesichtspunkte ihn zu dieser niedrigen Vergutungsfestset-
zung bewogen haben und inwiefern dabei der bestehende Anderungsschutz hinrei-
chend berticksichtigt ist. Bewegt sich die angebotene Vergitung verglichen mit der der
anderen Arbeitnehmer statt dessen im oberen Bereich, spricht zunéchst eine Vermu-
tung daflr, dass die angebotene Vergiitung vom Arbeitnehmer billigerweise hinzuneh-
men ist. Dann muss der Arbeitnehmer weitere Gesichtspunkte vortragen, die es unter
Beriicksichtigung seines Anderungsschutzes erfordern, seine geanderte Tatigkeit ho-

her zu vergtten.
g) Sonderkindigungsschutz schwerbehinderter Menschen

Kindigt der Arbeitgeber einem schwerbehinderten Arbeitnehmer in Kenntnis von des-
sen Schwerbehinderteneigenschatft - die auch auf der Offenkundigkeit der Behinderung
beruhen kann -, ohne zuvor nach 8§ 85 SGB IX die erforderliche Zustimmung des In-
tegrationsamts zur Kiindigung eingeholt zu haben, kann der Arbeitnehmer die Unwirk-
samkeit der Kundigung bis zur Grenze der Verwirkung gerichtlich geltend machen.
Nach einem Urteil des Zweiten Senats vom 13. Februar 2008 (- 2 AZR 864/06 -)® be-
ginnt gemal § 4 Satz 4 KSchG in derartigen Fallen die dreiwtchige Klagefrist gemaf 8§
4 Satz 1 KSchG erst mit der Bekanntgabe der Entscheidung der Behdrde an den Ar-
beitnehmer. Ist dem Arbeitgeber bei Ausspruch der Kiindigung die Schwerbehinderung
des Arbeitnehmers oder dessen Gleichstellung nicht bekannt und hat er die Zustim-
mung des Integrationsamts deshalb nicht beantragt, muss sich der Arbeithehmer zur
Erhaltung seines Sonderkindigungsschutzes nach § 85 SGB IX innerhalb von drei
Wochen nach Zugang der Kindigung auf diesen Sonderkiindigungsschutz berufen.
Teilt der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seinen Schwerbehindertenstatus oder seine
Gleichstellung nicht rechtzeitig mit, kann er sich auf den Sonderkiindigungsschutz nicht
mehr berufen und ist mit Ablauf der Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG der eigentlich ge-
gebene Nichtigkeitsgrund nach § 134 BGB iVm. § 85 SGB IX wegen 8 7 KSchG ge-
heilt. 8 4 Satz 4 KSchG kommt nicht zur Anwendung, weil eine Entscheidung nicht er-

forderlich war und dem Arbeitnehmer deshalb auch nicht bekannt gegeben werden

8 ArbRB 2008, 265-266 (Anm. Reufels); AuA 2008, 760-761 (Anm. Weingarten); DB 2008, 1920-1922;
NZA 2008, 1055-1060; MDR 2008, 1167-1168; Behindertenrecht 2008, 176-182; EzA § 4 nF KSchG Nr
83; EzTOD 100 § 34 Abs 1 TVOD-AT Schwerbehinderte Nr 13; EBE/BAG Beilage 2008, Ls 106/08 (L);
PfIR 2008, 405 (L, K); ZAP EN-Nr 566/2008 (L); AE 2008, 217-218 (red. L); ArbuR 2008, 320 (L);
PersR 2008, 386 (L); PersF 2008, Heft 11, 91 (L); ZTR 2008, 629 (red. L); FA 2008, 380-381 (red. L);
ZBVR online 2008, Nr 12, 28 (red. L)
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konnte. Gleiches gilt, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seinen Schwerbehin-
dertenstatus oder seine Gleichstellung innerhalb von drei Wochen nach der Kiindigung
mitteilt. Dann kann sich er zwar auf den Sonderktndigungsschutz berufen, muss aber
zugleich die Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG einhalten, weil zum Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigung dem Arbeitgeber der Sonderkiindigungsschutz nicht bekannt war

und er eine Zustimmung nicht beantragen konnte.

5. Auflésung des Arbeitsverhéltnisses gemal § 78a BetrVG

Nach 8 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG gilt zwischen einem Auszubildenden, der Mitglied
des Betriebsrats oder eines der anderen dort genannten Betriebsverfassungsorgane
ist, und dem Arbeitgeber im Anschluss an das Berufsausbildungsverhéltnis ein Arbeits-
verhaltnis auf unbestimmte Zeit als begriindet, wenn der Auszubildende in den letzten
drei Monaten vor Beendigung des Berufsausbildungsverhéaltnisses vom Arbeitgeber
schriftlich die Weiterbeschéftigung verlangt. Der Arbeitgeber kann die Auflésung des
kraft Gesetzes entstehenden Arbeitsverhéltnisses unter den Voraussetzungen des
§ 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BetrVG nur erreichen, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund
derer ihm unter Berlcksichtigung aller Umstande die Weiterbeschéaftigung nicht zuge-
mutet werden kann. Der Begriff der Zumutbarkeit in 8 78a Abs. 4 Satz 1 BetrVG stimmt
mit dem in § 626 Abs. 1 BGB inhaltlich nicht Giberein. Durch die Entscheidung des Ar-
beitgebers, die in seinem Betrieb anfallenden Arbeitsaufgaben kinftig Leiharbeitneh-
mern zu Ubertragen, wird weder die Anzahl der Arbeitsplatze noch die Arbeitsmenge,
fur deren Bewadltigung der Arbeitgeber Arbeitnehmer einsetzt, verandert. Durch den
Einsatz von Leiharbeitnehmern entféllt lediglich der Bedarf an der Beschaftigung von
Arbeitnehmern, die in einem durch Arbeitsvertrag begriindeten Arbeitsverhaltnis zum
Betriebsinhaber stehen. Dies fihrt nach einer Entscheidung des Siebten Senats vom
16. Juli 2008 (- 7 ABR 13/07 -)® nicht =zur Unzumutbarkeit
iSd. § 78a Abs. 4 BetrVG.

8 EzA-SD 2008, Nr 25, 6-9; EBE/BAG 2008, 186-190; BB 2008, 2737 (L)
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6. Tarifliche Abfindung

Nach 8§ 4 Abs. 1 und 2 des Tarifvertrags zur sozialen Absicherung hat ein unter den
BAT-O fallender Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhéaltnis aus Griinden des Personal-
abbaus gekindigt wird, einen Anspruch auf eine Abfindung in Héhe von einem Viertel
der letzten Monatsvergitung fir jedes volle Jahr der Beschéftigungszeit. Nach einer
Entscheidung des Sechsten Senats vom 30. Oktober 2008 (- 6 AZR 738/07 -)* sind
die Anspruchsvoraussetzungen der Tarifnorm erfillt, wenn eine Mehrzahl von Arbeit-
nehmern aus betriebsbedingten Griinden auf Grund von Arbeitgeberkiindigungen oder
Auflosungsvereinbarungen aus dem Arbeitsverhéltnis ausscheidet. 8§ 4 des Tarifver-
trags kann nicht enthommen werden, dass der Personalabbau die Zahlen des
§ 17 KSchG erreichen muss. Der Senat hat die Fragen offengelassen, ob auch der
Wegfall einer einzelnen Stelle einen Personalabbau darstellt und der Abfindungsan-
spruch nur besteht, wenn es im Rahmen einer Umstrukturierung zu einem Personalab-
bau kommt. Der Annahme eines Personalabbaus iSd. Tarifbestimmung steht nicht ent-
gegen, dass der Arbeitgeber in Tatigkeitsbereichen, in denen die gekindigten Arbeit-

nehmer nicht einsetzbar sind, Neueinstellungen vornimmt.

V. Betriebslibergang

1. Voraussetzungen eines Betriebsiibergangs

Die Vorschrift des § 613a Abs. 1 BGB setzt den rechtsgeschaéftlichen Ubergang eines
Betriebs oder Betriebsteils auf einen anderen Inhaber voraus. Erforderlich ist die Wah-
rung der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit. Der Begriff wirtschatftliche
Einheit bezieht sich auf eine organisatorische Gesamtheit von Personen und/oder Sa-
chen zur auf Dauer angelegten Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener
Zielsetzung. In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeits-
kraft ankommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeithehmern, die durch eine ge-
meinsame Téatigkeit dauerhaft verbunden sind, eine wirtschaftliche Einheit darstellen.
Die Wahrung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit ist anzunehmen, wenn der neue
Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch einen

nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals Uibernimmt, das sein Vor-

%" Noch nicht veroffentlicht.
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ganger gezielt bei dieser Tatigkeit eingesetzt hat. Hingegen stellt die blo3e Fortfiihrung
der Tatigkeit durch einen anderen Auftragnehmer (Funktionsnachfolge) keinen Be-
triebsiibergang dar.”* Griindet ein Kommunalunternehmen, das Krankenh&user be-
treibt, eine Service GmbH und Ubernimmt diese alle Reinigungskréfte der Krankenhau-
ser, liegt nach einer Entscheidung des Achten Senats vom 21. Mai 2008
(- 8 AZR 481/07 -)* ein Betriebsteiliibergang auf die Servicegesellschaft vor, wenn die
GmbH im Wege der Arbeitnehmeriiberlassung alle bernommenen Reinigungskrafte
an das Kommunalunternehmen ,zurlickverleiht* und diese dort die gleichen Tatigkeiten
verrichten wie bisher. Dies gilt jedenfalls dann, wenn ausschlie3licher Gegenstand des
Unternehmens der Service GmbH die Gestellung von Personal an das Kommunalun-

ternehmen oder an dessen Tochterunternehmen ist.

Mit Urteil vom 25. September 2008 (- 8 AZR 607/07 -)*® hat der Achte Senat entschie-
den, dass kein Betriebsiibergang vorliegt, wenn die Bundeswehr den Auftrag zur Be-
wachung eines Truppenibungsplatzes an ein anderes Bewachungsunternehmen als
das bisherige vergibt, sofern es sich dabei um eine reine Auftragsnachfolge handelt.
Eine solche ist nicht gegeben, wenn der neue Auftragnehmer einen nach Zahl und
Sachkunde wesentlichen Teil des bisherigen Personals oder identitatspragende Be-

triebsmittel tbernimmt.

Im Rahmen einer Befristungskontrollklage hat der Achte Senat mit Urteil vom
30. Oktober 2008 (- 8 AZR 855/07 -)** ausgefiihrt, dass die Ubertragung bisher von der
Bundeswehr durchgefihrter militéarischer Instandsetzungsarbeiten auf eine neu ge-
grindete GmbH keinen Betriebslibergang darstellt, wenn die bisherige Instandset-
zungseinheit der Bundeswehr aufgeltst wird. Der Arbeitsvertrag des zivilen Klagers
konnte daher wirksam ,bis zur Auflosung des Regionalen Instandsetzungszentrums*

befristet werden.

%% st. Rspr. vgl. zB BAG 6. April 2006 - 8 AZR 249/04 - BAGE 117, 361-370; AP Nr 303 zu § 613a BGB
(Anm. Melot de Beauregard); BB 2006, 2192-2195 (Anm. Schnitker); ArbRB 2006, 294-295 (Anm.
Lunk); AuA 2006, 365-366 (Anm. Gastell); DB 2006, 2127-2129 (Anm. Bayreuther); EWiR 2006, 553-
554 (Anm. Hollich); ZIP 2006, 1695-1697; NZA 2006, 1039-1042; EzA § 613a BGB 2002 Nr 52;
DZWIR 2007, 21-23; AR-Blattei ES 500 Nr 198; MDR 2007, 39; EzTO6D 100 § 34 Abs 1 TV6D-AT
Betriebsiibergang Nr 2; ZInsO 2008, 53-56

2" Noch nicht veroffentlicht.

% Noch nicht veréffentlicht.

® Noch nicht veroffentlicht.
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2. Gesamtrechtsnachfolge

Bei gesellschaftsrechtlicher Gesamtrechtsnachfolge riickt der neue Rechtstrager in die
Arbeitgeberstellung ein, ohne dass es auf einen Betriebsiibergang iSd. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB ankame. Wird eine Personengesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft ver-
schmolzen oder wachsen einer Kapitalgesellschaft als letzter verbleibender Gesell-
schafterin einer Personengesellschaft alle Anteile an, liegt ein solcher Fall der gesell-
schaftsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge vor. Der Achte Senat konnte in seiner Ent-
scheidung vom 21. Februar 2008 (- 8 AZR 157/07 -)* offen lassen, ob zugleich ein
Betriebstibergang iSd. § 613a BGB vorlag. Er hat allerdings darauf hingewiesen, dass
die ldentitat des Betriebsinhabers gewechselt habe und dies rechtsgeschaftlich veran-
lasst worden sei, was fiir das Vorliegen eines Betriebsiibergangs spreche. Ein Wider-
spruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB gegen den Ubergang eines Arbeitsverhaltnisses
infolge Betriebsubergangs besteht in den Fallen nicht, in denen der bisherige Rechts-
trager erlischt und der neue Arbeitgeber durch gesellschaftsrechtliche Gesamtrechts-
nachfolge in die Arbeitsverhaltnisse eintritt. Will der Arbeithehmer das Arbeitsverhéltnis
bei dem neuen Arbeitgeber nicht fortsetzen, kann er ohne Rechtsverlust von seinem
Kindigungsrecht Gebrauch machen. Bei Erléschen seines bisherigen Arbeitgebers
steht dem Arbeitnehmer ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB wegen seiner
durch Art. 2 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleisteten Vertrags- und Berufsfreiheit
zu. Ein Schadensersatzanspruch nach 8 628 Abs. 2 BGB besteht in diesen Féllen
grundsatzlich nicht. Eine gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung, die zum Erléschen

des bisherigen Arbeitgebers flihrt, ist kein vertragswidriges Verhalten des Arbeitgebers.

Durch Landesgesetze kdnnen die Rechtstrager des offentlichen Dienstes umstruktu-
riert werden. Solche Gesetze kdnnen vorsehen, dass die Arbeitsverhaltnisse der in den
umstrukturierten Bereichen Beschaftigten auf einen neuen Rechtstrager Ubergeleitet

werden, ohne den Arbeitnehmern ein Recht zum Widerspruch gegen den

% AP Nr 342 zu § 613a BGB; ArbRB 2008, 230 (Anm. Mues); AuA 2008, 629 (Anm. Kappel); BB 2008,
1739 (Anm. Neufeld); sj 2008, Heft 21, 37-38 (Anm. Liers); DB 2008, 1578-1580; ZIP 2008, 1296-
1300; NZA 2008, 815-819; MDR 2008, 1045-1046; EzA § 613a BGB 2002 Nr 90; EBE/BAG Beilage
2008, Ls 90/08 (L); NJW-Spezial 2008, 434 (red. L, K); FA 2008, 238 (L, K); ZInsO 2008, 928 (L); Ar-
buR 2008, 318 (L); PersR 2008, 342 (L); ZAP EN-Nr 602/2008 (L)



B. Rechtsprechungsiibersicht 65

Ubergang ihres Arbeitsverhéltnisses einzuraumen.®® Ein Widerspruchsrecht ergibt sich
auch nicht aus dem Burgerlichen Gesetzbuch, da es sich bei Umstrukturierungen kraft
Gesetzes nicht um einen rechtsgeschéaftlichen Betriebstibergang handelt. Das Europé-
ische Gemeinschaftsrecht sieht ein solches Widerspruchsrecht ebenfalls nicht vor. Die
freie Wahl des Arbeitgebers ist aber durch das Grundrecht der Berufsfreiheit des Art.
12 GG geschiitzt. Eine gesetzliche Regelung, durch die der Arbeitgeber ausgewechselt
wird, greift in dieses Grundrecht ein. Der Eingriff ist verfassungsgeman, soweit er
durch Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt wird und verhaltnismagig ist. Mit Urteil
vom 18. Dezember 2008 (- 8 AZR 660/07-)°" hat der Achte Senat das Vorliegen sol-
cher Griinde in Bezug auf ein Landesgesetz bejaht, durch das zwei Universitatskliniken
Zu einer neuen Anstalt des 6ffentlichen Rechts zusammengelegt wurden. Kraft Geset-
zes wurden die Arbeitsverhéltnisse der nicht wissenschaftlich Tatigen auf die neue
Anstalt Ubergeleitet. Das Landesparlament war zur Gesetzgebung befugt, weil der
Bundesgesetzgeber nur rechtsgeschéftliche Betriebsibergange und zivilrechtliche
Umwandlungen geregelt hat. Der Eingriff des Landesgesetzgebers in die grundrecht-
lich geschiitzte Berufsausibungsfreiheit des Klagers ist gerechtfertigt. Die Umstruktu-
rierung und die Privatisierung des Klinikum-Betriebs dienen dem im offentlichen Inte-
resse liegenden Erhalt beider Kliniken und der Weiterfihrung der wissenschatftlichen
Forschung und Lehre an beiden Standorten. Der Eingriff war verhaltnismaRig und au-
Berdem von einer Reihe weiterer Maflnahmen -

z. B. einer mehrjahrigen Beschaftigungssicherung - begleitet.

3. Altersteilzeit

Mit Urteil vom 31. Januar 2008 (- 8 AZR 27/07 -)*® hat der Achte Senat entschieden,
dass ein Altersteilzeitarbeitsverhaltnis im Falle eines Betriebsiibergangs nach § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB auch dann auf den Betriebserwerber tbergeht, wenn sich der Ar-

beitnehmer zum Zeitpunkt des Ubergangs in der Freistellungsphase seines Altersteil-

% vVgl. bereits BAG 2. Marz 2006 - 8 AZR 124/05 - BAGE 117, 184-201; AP Nr 25 zu § 419 BGB Funkti-
onsnachfolge (Anm. Moll); AR-Blattei ES 500 Nr 195a (Anm. Hergenrdder); ArbRB 2006, 203 (Anm.
Ohle); EWIR 2006, 393-394 (Anm. Thising); BB 2006, 1339-1344; ZTR 2006, 379-383; DB 2006,
1680-1682; NZA 2006, 848-854; EzA § 613a BGB 2002 Nr 48; PersR 2006, 374-380; MDR 2006,
1298-1299; EzT6D 100 § 2 TVOD-AT Betriebsiibergang Nr 1; EBE/BAG Beilage 2006, Ls 58/06 (L);
ArbuR 2006, 251 (L); FA 2006, 217-218 (L); PersV 2006, 315 (red. L); AiB 2007, 242 (L)

Noch nicht veréffentlicht.

% AP Nr 340 zu § 613a BGB; BB 2008, 1739-1740 (Anm. Vogt); sj 2008, Nr 19, 41-42 (Anm. Linnartz);
EWIR 2008, 611-612 (Anm. Lelley); ArbRB 2008, 237-238 (Anm. Reufels); dbr 2008, Nr 12, 40-41
(Anm. Richter); ZIP 2008, 1133-1137; DB 2008, 1438-1440; NZA 2008, 705-709; EBE/BAG 2008, 101-
104; ZTR 2008, 450-451; EzA § 613a BGB 2002 Nr 89; MDR 2008, 980; ArbuR 2008, 274 (L);
FA 2008, 272 (L, K); PersF 2008, Heft 9, 93 (L); PersR 2008, 386 (L)
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zeitarbeitsverhaltnisses befindet. Die Zuordnung von Arbeitsverhaltnissen, bei denen
keine Beschaftigungspflicht (mehr) besteht, zu einem bestimmten Betriebsteil, hat nach

dem zuletzt innegehabten Arbeitsplatz zu erfolgen.

Mit Urteil vom 30. Oktober 2008 (- 8 AZR 54/07 -)*° hat der Achte Senat entschieden,
dass die Grundsatze zum Ubergang eines Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses im sog.
Blockmodell nach Ende der Arbeitsphase grundséatzlich auch bei einem Betriebserwerb
nach Eroffnung der Insolvenz gelten. In diesem Fall sind die bereits erarbeiteten Ver-
gutungsanspriiche des nicht arbeitspflichtigen Altersteilzeit-Arbeitnehmers Insolvenz-

forderungen, fir die der Betriebserwerber nicht haftet.

4. Fortgeltung von Kollektivvertragen

Tariflich geregelte Anspriiche auf Versorgung, die gemaR § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB
Inhalt des Arbeitsverhéltnisses mit dem neuen Arbeitgeber werden, kdnnen nach der
Entscheidung des Dritten Senats vom 13. November 2007 (- 3 AZR 191/06 -)'* nicht
im Wege der ,Uber-Kreuz-Ablosung® durch eine beim Erwerber bestehende Betriebs-
vereinbarung abgeldst werden. AuRRerhalb des Bereichs der erzwingbaren Mitbestim-
mung des Betriebsrats scheidet eine Uber-Kreuz-Ablosung der Rechtsnormen eines
Tarifvertrags durch Regelungen einer Betriebsvereinbarung aus.’® Zwar hat der Be-
triebsrat auch bei Leistungen der betrieblichen Altersversorgung gemaf § 87 Abs. 1
Nr. 8, Nr. 10 BetrVG mitzubestimmen; entscheidend ist jedoch, dass der Regelungs-
gegenstand ,Altersversorgung” nur teilmitbestimmt ist. Damit fehlt es an der notwendi-
gen Kongruenz des Umfangs der ,erzwingbaren“ Regelungsmacht der Tarifparteien

auf der einen und der Betriebsparteien auf der anderen Seite.

% 2vv.

19 AP Nr 336 zu § 613a BGB; ArbRB 2008, 205-206 (Anm. Marquardt); AuA 2008, 114-115 (Anm. Stiick);
EWIR 2008, 427-428 (Anm. Bergemann); jurisPR-ArbR 31/2008 Anm. 6 (Anm. Langohr-Plato); ZIP
2008, 890-893; NZA 2008, 600-603; DB 2008, 1506-1508; MDR 2008, 752-753; EzA § 613a BGB 2002
Nr 87; EzT6D 100 § 25 TV6D-AT Nr 7; EBE/BAG Beilage 2008, Ls 62/08 (L); BB 2008, 1001 (L); Ar-
buR 2008, 230 (L); PersF 2008, Heft 7, 96 (L); FA 2008, 215 (L, red. L); ZBVR online 2008, Nr 2, 19
(red. L)

191 BAG 6. November 2007 - 1 AZR 862/06 - Rn. 32 ff., AP Nr 337 zu § 613a BGB (Anm. Wiese); ArbRB
2008, 169 (Anm. Mues); BB 2008, 1290-1291 (Anm. Beeken); EWIR 2008, 517-518 (Anm. Schreiner);
ZIP 2008, 710-714; DB 2008, 935-937; NZA 2008, 542-546; EBE/BAG 2008, 82-85; MDR 2008, 695;
ZTR 2008, 390-393; EzA § 613a BGB 2002 Nr 83; ArbuR 2008, 192 (L); PersF 2008, Heft 7, 96 (L); FA
2008, 206 (L, K)
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5. Unterrichtung der Arbeitnehmer und Widerspruchsrecht

Der bisherige Arbeitgeber oder der neue Inhaber hat gemal? § 613a Abs. 5 BGB die
von einem Ubergang betroffenen Arbeitnehmer vor dem Ubergang ua. tiber die rechtli-
chen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Ubergangs zu unterrichten. Nach ei-
nem Urteil des Achten Senats vom 31. Januar 2008 (- 8 AZR 1116/06 -)**? gehért hier-
zu auch die Unterrichtung dariiber, dass der Betriebserwerber nur die beweglichen
Anlageteile des Betriebs, nicht jedoch das Betriebsgrundstiick Gibernimmt. § 613a Abs.
5 BGB gebietet eine Information des Arbeitnehmers auch Uber die mittelbaren Folgen
eines Betriebsuibergangs, wenn durch diesen die Rechtspositionen des Arbeitnehmers
zwar nicht unmittelbar betroffen sind, die 6konomischen Rahmenbedingungen des Be-
triebslibergangs jedoch zu einer so gravierenden Gefahrdung seiner wirtschaftlichen
Absicherung beim neuen Betriebsinhaber fiihren, dass dieser Umstand als ein wesent-
liches Kriterium fiir einen moglichen Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeitsver-
haltnisses anzusehen ist. Das ist vor allem dann der Fall, wenn die Arbeitsplatzsicher-
heit beim Betriebserwerber betroffen ist. Die Unterrichtungspflicht nach
§ 613a Abs. 5 BGB stellt eine Rechtspflicht dar, deren Verletzung gem. 8§ 280 Abs. 1
BGB eine Schadensersatzpflicht des Unterrichtenden begriinden kann. Der Arbeit-
nehmer, der sich auf eine unzuléngliche Unterrichtung beruft, kann verlangen so ge-
stellt zu werden, wie er gestanden hatte, wenn er richtig und vollstéandig informiert wor-
den ware. Dafur muss er vortragen und beweisen, dass ihm infolge der mangelhaften

Unterrichtung der geltend gemachte Schaden entstanden ist.

Zu den rechtlichen Folgen, Uber die die Arbeitnehmer nach § 613a Abs. 5 BGB zu un-
terrichten sind, gehdren zunachst die sich unmittelbar aus dem Betriebsiibergang als
solchem ergebenden Rechtsfolgen. Dies erfordert einen Hinweis auf den Eintritt des
Ubernehmers in die Rechte und Pflichten aus dem bestehenden Arbeitsverhaltnis (8§
613a Abs. 1 Satz 1 BGB), auf die Gesamtschuldnerschaft von Ubernehmer und Ve-
rAul3erer nach § 613a Abs. 2 BGB und auch auf die kiindigungsrechtliche Situation.
Zur Mitteilung Uber die beim Ubernehmer geltenden Rechten und Pflichten gehdort der
Hinweis auf die Anwendbarkeit tariflicher Normen und darauf, welche beim VeraulRerer
geltenden Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen durch beim Erwerber geltende

Tarifvertrage abgelost werden. Auch (ber das Recht zum Widerspruch gegen den U-

192 AP Nr 2 zu § 613a BGB Unterrichtung; BB 2008, 1342-1348 (Anm. Bittmann / Rosemann); EWiR 2008,
457-458 (Anm. Bieszk); sj 2008, 39-40 (Anm. Schliter); jurisPR-ArbR 22/2008 Anm 2 (Anm. Reinhard);
ZIP 2008, 987-991; NZA 2008, 642-645; EzA § 613a BGB 2002 Nr 85; ZInsO 2008, 219-220 (red. L,
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bergang des Arbeitsverhaltnisses ist zu informieren. Wie der Widerspruch nach § 613a
Abs. 6 BGB auszuiiben ist, muss ebenfalls erldutert werden: Hinzuweisen ist auf die
Schriftform, auf die Frist und darauf, dass neuer wie alter Arbeitgeber als Adressaten in
Betracht kommen. Der Achte Senat hat mit Urteil vom 20.Marz 2008
(- 8 AZR 1016/06 -)'°® eine Unterrichtung fiir nicht ordnungsgeman befunden, bei der
eine Darstellung der begrenzten gesamtschuldnerischen Nachhaftung gemal § 613a
Abs. 2 BGB fehlte. Auch die Information tber die Folgen eines Widerspruchs war zum
Teil nicht zutreffend. Nur eine ordnungsgemafe Unterrichtung setzt die Widerspruchs-
frist in Gang.'® Das Widerspruchsrecht kann auch noch nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses ausgetbt werden. Es wirkt auf den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs zu-
rick. Es ist verwirkt, wenn der Verpflichtete annehmen durfte, er werde nicht mehr in
Anspruch genommen. Die bloRe Weiterarbeit beim Betriebserwerber stellt kein ausrei-

chendes Umstandsmoment dar.'®

Obwohl in § 613a Abs. 5 BGB nicht ausdriicklich erwéhnt, gehért zu einer Unterrich-
tung Uber einen Betriebslbergang, dass dem Arbeitnehmer eindeutig mitgeteilt wird,
auf wen der Betrieb Ubergehen soll und wer sein neuer Arbeitgeber wird. Deshalb ist
der Arbeitnehmer Uber die ldentitat des Betriebstiibernehmers zu informieren, was die
Angabe des Namens oder der Firma (8 17 Abs. 1 HGB) des Erwerbers nebst Anschrift
erfordert. Nach der Entscheidung des Achten Senats vom 21. August 2008
(- 8 AZR 407/07 -)*® geniigt eine Unterrichtung den Anforderungen nicht, wenn ledig-
lich mitgeteilt wird, es sei beabsichtigt, zwecks Ausgliederung eines Betriebsteils ,eine
eigene GmbH" zu griinden, oder der Hinweis erfolgt, das Arbeitsverhaltnis gehe ,mit
allen Rechten und Pflichten auf die neue GmbH Uber®. Um wen es sich bei dieser
.neuen GmbH" handelte, hatte die beklagte Arbeitgeberin nicht mitgeteilt. Auch nach-
dem die GmbH gegriindet worden war, erfolgte keine férmliche (8 613a Abs. 5 BGB)

K); NJW-Spezial 2008, 276 (red. L, K); DB 2008, 1161 (red. L); FA 2008, 207 (red. L, K); AiB 2008, 610
(red. L, K)

103 EzA-SD 2008, Nr 18, 8-11; BB 2008, 2072-2076 (Anm. Bittmann); ArbRB 2008, 295-296 (Anm. Mues);
DB 2008, 1922 (red. L); PersR 2008, 431 (red. L); NJW-Spezial 2008, 690-691 (red. L, K); ZAP EN-Nr
722/2008 (red. L); FA 2008, 333 (red. L, K); AiB Newsletter 2008, Nr 12, 1 (red. L)

104 BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - BAGE 119, 91-102; AP Nr 312 zu § 613a BGB; AR-Blattei ES 500
Nr 200 (Anm. Hergenrdder); jurisPR-ArbR 47/2006 Anm. 2 (Anm. Gravenhorst); ArbRB 2007, 7-8
(Anm. Mues); dbr 2007, Nr 5, 39 (Anm. Silberberger); RdA 2007, 367-372 (Anm. Grau); AuA 2007,
181-182 (Anm. Ubber); BB 2006, 2583-2588 (Anm. Melot de Beauregard); ArbuR 2007, 215-219 (Anm.
Adam); NJW 2007, 246-250; ZIP 2006, 2050-2054; DB 2006, 2406-2409; EBE/BAG 2006, 172-176;
NZA 2006, 1268-1273; DRsp VI(602) 185a-d; EzA § 613a BGB 2002 Nr 56; DZWIR 2007, 196-199;
EzTo6D 100 8§ 2 TVOD-AT Betriebsiibergang Nr 5; SAE 2007, 322-327; ZInsO 2007, 1170-1174

195 vgl. auch BAG 24. Juli 2008 - 8 AZR 73/07 - noch nicht veréffentlicht.

196 EzA-SD 2008, Nr 24, 12 (red. L); BB 2008, 1954 (K); ArbuR 2008, 311 (K); AuA 2008, 623 (K); FA
2008, 312 (K); ZMV 2008, 265-266 (K); AiB Newsletter 2008, Nr 10, 4 (K); ZBVR online 2008, Nr 10, 23
(K); PersF 2008, Heft 11, 92 (K)
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Unterrichtung Uber ihre Identitat. Die Tatsache, dass ein Arbeitnehmer seine Vergitung
von der Erwerberin bezieht und fir diese seine Arbeitsleistung erbringt, ersetzt nicht

eine ordnungsgemale Unterrichtung Uber deren Identitat.

VI. Betriebliche Altersversorgung

Ein Arbeitnehmer, der im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens alle Vor-
aussetzungen fir einen Anspruch auf eine Altersrente erfillt hat, ist Versorgungsemp-
fanger iSd. § 7 Abs. 1 BetrAVG. Er hat die vom Arbeitgeber erwartete Arbeitsleistung
und Betriebstreue fir die zugesagte Betriebsrente bereits erbracht. §2 Abs. 1
Satz 1 BetrAVG bestimmt, was unter Altersgrenze bei der Berechnung des Zeitwertfak-
tors zu verstehen ist: Nach der bis zum 31. Dezember 2007 geltenden aF wurde an die
Vollendung des 65. Lebensjahres oder das Erreichen der in der Versorgungsreglung
vorgesehenen friheren  festen Altersgrenze” angeknupft. Im Urteil vom
17. September 2008 (- 3 AZR 865/06 -)**" hat der Dritte Senat ausgefiihrt, dass die
feste Altersgrenze den Zeitpunkt bezeichnet, zu dem nach der Versorgungszusage im
Regelfall - und zwar unabhéngig von den Voraussetzungen des § 6 BetrAVG - mit ei-
ner Inanspruchnahme der Betriebsrente und dem altersbedingten Ausscheiden aus
dem Berufs- und Erwerbsleben zu rechnen ist. Nicht erforderlich ist, dass das Ende
des Arbeitsverhaltnisses von vornherein bindend festgelegt ist. Fir den gesetzlichen
Insolvenzschutz ist die in der Versorgungsordnung vorgesehene feste Altersgrenze
allerdings nur verbindlich, soweit die vorgesehenen Leistungen als Altersversorgung
iSd. 8 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG anzusehen sind. Entscheidend ist die Versorgungszu-

sage und nicht die spatere tatsachliche Entwicklung.

Betriebliche Altersversorgung liegt vor, wenn die im Betriebsrentengesetz abschlie-
Rend aufgezahlten Voraussetzungen erfiillt sind. Der Arbeitgeber muss die Zusage aus
Anlass eines Arbeitsverhéltnisses erteilen. Die Leistungspflicht muss nach dem Inhalt
der Zusage durch ein im Gesetz genanntes biologisches Ereignis (Alter, Invaliditat oder
Tod) ausgeldst werden. Die zugesagte Leistung muss einem Versorgungszweck die-
nen. Unter einer ,Versorgung“ sind alle Leistungen zu verstehen, die den Lebensstan-
dard des Arbeitnehmers oder seiner Hinterbliebenen im Versorgungsfall, wenn auch
nur zeitweilig, verbessern sollen. Auf die Bezeichnung der Leistung und sonstige For-
malien kommt es nicht an. Auch eine zeitliche Befristung der Leistung ist unschéadlich.

Ebenso wenig spielt es eine Rolle, aus welchen Griinden und aus welchem Anlass die
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Versorgungsleistung versprochen wurde. Daher kdnnen nach einer Entscheidung des
Dritten Senats vom 28. Oktober 2008 (- 3 AZR 317/07 -)!°® auch mit Eintritt in den Ru-
hestand zu entrichtende ,Ubergangsbeziige” betriebliche Altersversorgung darstellen,
die zum Ausgleich daflir zugesagt wurden, dass sich der Arbeithehmer mit einem Her-

absetzen der festen Altersgrenze von 65 auf 60 Jahren einverstanden erklart hat.

Die meisten Versorgungszusagen sehen die Zahlung der vollen Betriebsrente nur fir
den Fall vor, dass der Arbeithnehmer mit Erreichen der jeweils bestimmten festen Al-
tersgrenze (Versorgungsfall) ausscheidet. Scheidet er vor diesem Zeitpunkt mit einer
unverfallbaren Anwartschaft aus, gilt hinsichtlich der H6he der Betriebsrente § 2
BetrAVG. Auf den Grund des Ausscheidens kommt es nicht an. Nach §2 Abs. 1
BetrAVG ist die bei Betriebstreue bis zur festen Altersgrenze erreichbare Betriebsrente
im Verhaltnis der tatsdchlichen Betriebszugehorigkeit zu der bis zur festen Altersgren-
ze moglichen Betriebszugehdorigkeit zu kirzen. Das gilt nach der Entscheidung des
Dritten Senats vom 17. September 2008 (- 3 AZR 1061/06 -)*°°® auch dann, wenn die
Versorgungsordnung flr jedes Jahr der Beschaftigung einen festen Betrag oder einen
bestimmten Prozentsatz des letzten Gehalts vorsieht, dies aber in der Hohe begrenzt.
Auch wenn der vor Erreichen der Altersgrenze ausscheidende Arbeithehmer den
Hochstsatz der monatlichen Altersrente erreicht hatte und die Kappungsgrenze folglich
auf ihn anwendbar ist, kann der Arbeitgeber eine Kirzung nach 8§ 2 Abs. 1 BetrAVG

vornehmen.

Mit Urteil vom 11. Dezember 2007 (- 3 AZR 249/06 -)''° hat der Dritte Senat entschie-
den, dass das AGG trotz der in § 2 Abs. 2 Satz 2 enthaltenen Verweisung auf das Be-
triebsrentengesetz auch fir die betriebliche Altersversorgung gilt, soweit das Betriebs-
rentenrecht nicht vorrangige Sonderregelungen enthdlt. 8 2 Abs. 2 Satz 2 AGG bewirkt
jedoch, dass - in Abweichung zu § 32 AGG - Regelungen des Betriebs-
rentengesetzes Uber Differenzierungen, die Bezug zu den in 8§ 1 AGG erwahnten
Merkmalen haben, vom AGG nicht beriihrt werden. Das gilt zB hinsichtlich der an das

Merkmal ,Alter* anknipfenden Vorschriften zur gesetzlichen Unverfallbarkeit. Liegt im

07 2wy,

%8 Noch nicht veroffentlicht.
109 Noch nicht verffentlicht.

10 AP Nr 1 zu § 2 AGG; BB 2008, 557-562 (Anm. Walk); jurisPR-ArbR 20/2008 Anm. 1 (Anm. Langohr-
Plato); ArbRB 2008, 141-142 (Anm. Werxhausen); dbr 2008, Nr 8, 41-42 (Anm. Silberberger); EWIR
2008, 417-418 (Anm. Bezani); ZIP 2008, 520-526; DB 2008, 766-768; NZA 2008, 532-537; FamRZ
2008, 880-882; MDR 2008, 574-575; ZTR 2008, 324-325; EzA § 2 AGG Nr 1; EBE/BAG Beilage 2008,
Ls 40/08 (L); ArbuR 2008, 161 (L); FA 2008, 152-153 (L, red. L); ArbuR 2008, 193 (L); NJW 2008,
2458 (L)
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Hinblick auf bestimmte Entgeltbedingungen eine unerlaubte Benachteiligung nach dem
AGG vor, folgt aus den Wertungen aus 8 2 Abs. 1 Nr. 2 und 8 8 Abs. 2 AGG eine
Grundlage fur Anspriche auf gleiches Entgelt fiir gleiche und gleichwertige Arbeit.
Auch eine Hinterbliebenenversorgung ist Entgelt in diesem Sinne. Der Senat konnte es
im entschiedenen Fall dahin stehen lassen, ob es fir die zeitliche Anwendbarkeit des
AGG auf den Erwerb von Anwartschaften im Arbeitsverhaltnis oder den Leistungszeit-
punkt ankommt, weil der streitgegenstandliche Anspruch auch nach alter Rechtslage
gegeben war.

Gewabhrt der Arbeitgeber betriebliche Altersversorgung, die durch Abflihrung von Bei-
tragen an eine Einrichtung durchgefuhrt wird, der gegeniber der Arbeitnehmer einen
Leistungsanspruch hat, kommt es fur die Uberpriifung unter dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung nicht auf die Hohe der Beitrage, sondern auf die gewahrten Leistun-
gen an. Leistungsanspriiche aul3erhalb des jeweils in Frage stehenden Sachkomple-
xes konnen dabei allenfalls zur Rechtfertigung von Unterscheidungen herangezogen
werden. Wird die betriebliche Altersversorgung von einer rechtsfahigen Versorgungs-
einrichtung durchgefihrt, die dem Arbeitnehmer und seinen Hinterbliebenen einen
Rechtsanspruch auf ihre Leistungen gewahrt, richten sich Anspriche, die aus verfas-
sungsrechtlichen Diskriminierungsverboten abgeleitet sind, sowohl gegen den Arbeit-
geber, der die Versorgungszusage erteilt hat, als auch gegen die Versorgungseinrich-
tung. Diese kann jedenfalls dann in Anspruch genommen werden, wenn - wie im Streit-
fall - auch der versicherte Arbeithehmer Versicherungsnehmer ist. Griinde des Ver-
trauensschutzes stehen dem nicht entgegen, wenn der Arbeitnehmer tatsachlich in die
Versorgungseinrichtung aufgenommen wurde und sich die unerlaubte Benachteiligung

aus deren Leistungsregeln ergibt.

Eine Befugnis zur Anpassung eines Versorgungswerks wegen Stérung der Geschafts-
grundlage kann sich dann ergeben, wenn sich die zugrunde gelegte Rechtslage nach
Schaffung des Versorgungswerks wesentlich und unerwartet geédndert und dies beim
Arbeitgeber zu erheblichen Mehrbelastungen gefiihrt hat (Aquivalenzstérung). Ein Ar-
beitgeber, der eine Gesamtversorgungszusage erteilt hat, ist nach den Grundsétzen
der Stérung der Geschaftsgrundlage (8 313 BGB) berechtigt, eine Anpassung der Ver-
sorgungsregelungen zu verlangen, wenn der urspriingliche Dotierungsrahmen auf

Grund von Anderungen der Rechtslage um mehr als 50% (iberschritten wird. Die Er-
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teilung einer Gesamtversorgungszusage stellt die Ubernahme eines gesteigerten Risi-
kos dar. Dies hat der Dritte Senat mit Urteil vom 19. Februar 2008 (- 3 AZR 290/06 -)***
entschieden. Bei kollektiven Versorgungszusagen ist auf die Entwicklung der wirt-
schaftlichen Belastung in dem Zeitraum zwischen der Schaffung des Versorgungs-
werks und dem Zeitpunkt, zu dem eine Anpassung verlangt wird, abzustellen. Ob bei
Gesamtversorgungssystemen eine Aquivalenzstorung vorliegt, ist grundsatzlich unter-
nehmensbezogen anhand eines Barwertvergleichs festzustellen. Der Barwertvergleich
hat sich auf die Gesamtheit der nach der bisherigen Regelung versorgten Betriebs-
rentner und auf den Anpassungsstichtag zu beziehen. Zu vergleichen sind die wirt-
schaftliche Belastung, die sich bei Zugrundelegung der Rechtslage bei Schaffung des
Versorgungswerks ergébe, und die tatsachliche wirtschaftliche Belastung, die sich bei

Zugrundelegung der Rechtslage zum Anpassungsstichtag ergibt.

Im Urteil vom 17. Juni 2008 (- 3 AZR 409/06 -)'*? hat der Dritte Senat nochmals**® be-
tont, dass sich die Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien auch auf Betriebsrent-
ner erstreckt. Dem steht nicht entgegen, dass Betriebsrentner bereits aus dem Arbeits-
leben ausgeschieden sind. Gewerkschaftsmitglieder, die Betriebsrentner sind, haben
einen Anspruch darauf, an den sie betreffenden Entscheidungen tarifpolitisch ebenso
mitzuwirken, wie noch aktive Arbeitnehmer. Das folgt nunmehr aus 8§ 18 AGG. Danach
gelten die Vorschriften des Ersten Abschnitts und damit auch das Verbot der Diskrimi-
nierung wegen des Alters (8 1 7. Alt. iVm. 88 3 und 7 AGG) auch fir die Mitgliedschaft
oder die Mitwirkung in einer Tarifvertragspartei (8 18 Abs. 1 Nr. 1 AGG). Eingriffe der
Tarifvertragsparteien in bestehende betriebsrentenrechtliche Regelungen sind nicht an
dem vom Senat hierfur entwickelten dreistufigen Prifungsschema und den diesem zu
Grunde liegenden Grundgedanken zu Uberpriifen, weil die Regelungsbefugnis der Ta-
rifvertragsparteien in der Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) verankert ist. Der den
Tarifvertragsparteien zustehende Beurteilungs- und Ermessensspielraum ist zu beach-

ten. Die Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien ist allerdings nicht inhaltlich unbe-

"L AP Nr 5 zu § 313 BGB; ArbRB 2008, 238-239 (Anm. Miiller-Mundt); BB 2008, 2188 (Anm. Bader);
jurisPR-ArbR 41/2008 Anm. 4 (Anm. Langohr-Plato); DB 2008, 1387-1388; ZTR 2008, 512-514; EzA
§ 1 BetrAVG Geschéftsgrundlage Nr 4; NZA-RR 2008, 600-604; EBE/BAG Beilage 2008, Ls 70/08 (L);
ArbuR 2008, 277 (L); PersF 2008, Heft 9, 92 (L)

1z jurisPR-ArbR 1/2009 Anm. 5 (Anm. Matthes); DB 2008, 2314-2316; EBE/BAG 2008, 164-168; NZA
2008, 1244-1248; EzA-SD 2008, Nr 21, 9 (L, red. L); ArbuR 2008, 407 (red. L); FA 2008, 377-378
(red. L)

13 Vgl. bereits BAG 27. Februar 2007 - 3 AZR 734/05 - BAGE 121, 321-335; AP Nr 44 zu § 1 BetrAVG;
ArbRB 2007, 233 (Anm. Miiller-Mundt); AuA 2008, 57-58 (Anm. Hamisch); DB 2007, 1763-1764; EzA
Art 9 GG Nr 90; AR-Blattei ES 460 Nr 453; NZA 2007, 1371-1375; BetrAV 2007, 486-488; EBE/BAG
Beilage 2007, Ls 93/07 (L); PersF 2007, Heft 9, 90 (L); FA 2007, 354 (L); ArbuR 2007, 446 (L)
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grenzt. Fur sie gelten - ebenso wie fir den Gesetzgeber - die aus dem Rechtsstaats-

prinzip folgenden Grundséatze des Vertrauensschutzes und der Verhaltnismafigkeit.

Die Zusatzversorgung nach den Richtlinien flr Arbeitsvertrage in den Einrichtungen
des Deutschen Caritasverbands (AVR) ist nach einem Urteil des Dritten Senats vom
19. August 2008 (- 3 AZR 383/06 -)'** wirksam auf das tarifvertraglich geregelte ,Punk-
temodell* des offentlichen Dienstes umgestellt worden. 8 1 der Versorgungsordnung
(Anlage 8 der AVR) verweist ohne Einschrankung auf die Satzungsbestimmungen der
kirchlichen Zusatzversorgungskasse. Systemumstellungen bei der Zusatzversorgung
sind nicht ausgeklammert. Sie bedurften nicht der Zustimmung der arbeitsrechtlichen
Kommission. Die AVR haben es der Zusatzversorgungskasse (berlassen, die Zusatz-
versorgung inhaltlich auszugestalten. Die Kasse hatte dafur zu sorgen, dass die kirch-
liche Zusatzversorgung mit der des offentlichen Dienstes Ubereinstimmt und die fur den
offentlichen Dienst geltenden versorgungsrechtlichen Tarifbestimmungen Gbernommen
werden. Die Ablésung der Gesamtversorgung durch das tarifvertragliche Punktemodell

115

ist zulassig, wie der Senat™® und der Bundesgerichtshof**® fiir die Umstellung der Zu-

satzversorgung des 6ffentlichen Dienstes bereits entschieden haben.

Versorgungsverbindlichkeiten kénnen durch umwandlungsrechtliche Ausgliederung
auch auf eine Rentnergesellschaft Ubertragen werden. Einer Zustimmung der Versor-
gungsempfanger bedarf es nicht. IThnen steht auch kein Widerspruchsrecht zu. Nach
einem Urteil des Dritten Senats vom 11. Mérz 2008 (- 3 AZR 358/06 -)'!' bleibt die im
Handelsregister eingetragene Zuordnung der Versorgungsverbindlichkeiten aufrecht
erhalten, selbst wenn der neue Versorgungsschuldner finanziell nicht hinreichend aus-
gestattet wurde. Die gesellschaftsrechtlichen und umwandlungsrechtlichen Vorschrif-
ten regeln den Glaubigerschutz nicht abschlieRend. Den bisher versorgungspflichtigen
Rechtstrager trifft eine vertragliche Nebenpflicht zur hinreichenden Ausstattung der die

Versorgungsverbindlichkeiten Gbernehmenden Gesellschaften. Deren Verletzung kann

14 Noch nicht veroffentlicht.

15 BAG 27. Méarz 2007 - 3 AZR 299/06 - AP Nr 68 zu § 1 BetrAVG Zusatzversorgungskassen; DB 2007,
2847-2849; ZTR 2008, 34-38; NZA-RR 2008, 82-92; EzToD 711 § 8 ATV-K Nr 1; FA 2007, 384
(red. L); PersV 2008, 77 (red. L); PersR 2007, 494 (red. L)

116 BGH 14. November 2007 - IV ZR 74/06 - BGHZ 174, 127-179; BB 2008, 508 (Anm. Hock); FamRB
2008, 35-36 (Anm. Gutdeutsch); FamRZ 2008, 395-398 (Anm. Borth); ZMV 2007, 317-318 (Anm. Fey):
VUR 2008, 101-104 (Anm. Gansel); BetrAV 2008, 203-213; NVwZ 2008, 455-468; ZTR 2008, 199-206;
EzT6D 710 § 33 ATV Nr 2; VersR 2008, 1625-1638

17 ArbRB 2008, 335-336 (Anm. Marquardt); jurisPR-ArbR 47/2008 Anm. 2 (Anm. Langohr-Plato); sj 2008,
Nr 25-26, 47-48 (Anm. Kisters-Koélkes); GmbH-StB 2008, 326-327 (Anm. Goérden); ZIP 2008, 1935-
1941; DB 2008, 2369-2372; Der Konzern 2008, 519-526; EzA-SD 2008, Nr 20, 10-11 (L, red. L);
EBE/BAG Beilage 2008, Ls 124/08 (L); ArbuR 2008, 405 (L); EWIR 2008, 765 (L)
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zu einem Schadensersatzanspruch gegen den Ubertragenden Rechtstrager fihren. Die
nach der Umwandlung versorgungspflichtige Gesellschaft ist nur dann ausreichend
ausgestattet, wenn sie bei einer realistischen betriebswirtschaftlichen Betrachtung ge-
nigend leistungsfahig ist. Bei der Bewertung der Versorgungsverbindlichkeiten sind
die Sterbetabellen der Versicherungswirtschaft zugrunde zu legen. Beim Rechnungs-
zinsfuld spricht viel daflr, von der auf einer verninftigen kaufménnischen Beurteilung
beruhenden Bandbreite der Zinssatze auszugehen. Im Zeitpunkt der Eintragung der
Umwandlung ins Handelsregister muss die Finanzierung der betrieblichen Altersver-
sorgung langfristig gesichert sein. Ergebnisabfiihrungsvertrage, die zwar eine Verlust-
Ubernahme beinhalten, aber jederzeit gekiindigt werden kénnen, reichen daflr nicht
aus. Der Ubertragende Rechtstrager kann die gebotene Absicherung der Versorgungs-
verbindlichkeiten nicht nur durch zusatzliches Kapital, sondern auch durch einen
Schuldbeitritt oder ein Garantieversprechen herbeifiihren. Grundséatzlich muss die Aus-
stattung der versorgungspflichtigen Gesellschaft auch fiir Anpassungen nach 8§ 16
BetrAVG ausreichen. Wenn greifbare Anhaltspunkte fiir eine unzureichende Ausstat-
tung der Rentnergesellschaft bestehen, kommen Auskunftsanspriiche in Betracht, und
zwar nicht nur gegen die Rentnergesellschaft, sondern auch gegen den Ubertragenden

Rechtstrager. Diesen treffen nachwirkende Pflichten.

2. Abschnitt Kollektives Arbeitsrecht

. Koalitionsrecht

Im Urteil vom 20. Februar 2008 (- 4 AZR 64/07 -)*'® hat sich der Vierte Senat mit dem
.Blitzaustritt* aus dem Arbeitgeberverband beschéftigt. Die Einfuhrung eines kurzfristi-
gen Sonderaustrittsrechts fur einen zunachst noch nicht feststehenden Zeitraum und
fur einen nicht eingegrenzten Kreis von Vereinsmitgliedern ist jedenfalls keine ,punk-

tuelle Satzungsdurchbrechung” im Sinne der Rechtsprechung des Bundes-

18 AP Nr 134 zu Art 9 GG; ArbRB 2008, 267 (Anm. Braun); AuA 2008, 695-696 (Anm. Birnbaum); BB
2008, 2130 (Anm. Lipinski); DB 2008, 1809-1812; NZA 2008, 946-950; ZTR 2008, 543-547; EzA Art 9
GG Nr 94; EBE/BAG Beilage 2008, Ls 105/08 (L); ArbuR 2008, 322 (L); FA 2008, 313 (L, red. L)
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gerichtshofs zum GmbH-Recht'*?

und bedarf zu ihrem Wirksamwerden der Eintragung
ins Vereinsregister (§ 71 Abs. 1 BGB). Eine unwirksame Austrittserklarung kann in ein
Angebot auf Abschluss eines Aufhebungsvertrags umgedeutet werden (8 140 BGB),
wenn der Erklarung der Wille zu entnehmen ist, unter allen Umstanden méglichst kurz-
fristig und damit ggf. auch einvernehmlich, die Verbandsmitgliedschaft beenden zu
wollen. Regelt eine Satzung nur den Austritt aus dem Verband, so besteht mangels
entgegenstehender Anhaltspunkte daneben die Mdglichkeit einer Vereinbarung tber
die Beendigung der Mitgliedschaft. Gegeniber der Wirksamkeit einer Vereinbarung
Uber die Beendigung der Mitgliedschaft ohne Einhaltung der allgemeinen Austrittsfris-
ten kodnnen im Einzelfall aus koalitionsrechtlichen Grinden Bedenken bestehen. Dies
wird insbesondere in Betracht kommen, wenn sich eine solche Vereinbarung als
rechtswidrige Beeintrachtigung der koalitionsgeméaf3en Betétigung des gegnerischen
Verbands, etwa im Zuge von Tarifverhandlungen, darstellt. Die Bedenken bestehen
dagegen nicht, wenn eine Tarifvertragspartei auf eine kurzfristige, vereinsrechtlich zu-
lassige Beendigung der Mitgliedschaft im gegnerischen Verband auch nach dem Be-
ginn der Tarifverhandlungen noch reagieren kann, etwa weil die Veranderungen trans-

parent gemacht worden sind.

Die in der Satzung vorgesehene Moglichkeit, in einem Arbeitgeberverband Vollmit-
gliedschaften und Mitgliedschaften ohne Tarifbindung (OT-Mitgliedschaften) in Form
eines Stufenmodells zu ermdéglichen, begegnet nach der Entscheidung des Vierten
Senats vom 4. Juni 2008 (- 4 AZR 419/07 -)**° keinen durchgreifenden rechtlichen Be-
denken. Allein durch die Méglichkeit, die Mitgliedschaft in einem Arbeitgeberverband
auch als OT-Mitgliedschaft zu erwerben, entsteht keine die Funktionsfahigkeit des Ta-
rifsystems geféahrdende Intransparenz. Wéahrend die Tarifzustandigkeit eines Verbands
anhand der Satzung zuverlassig feststellbar sein muss, ist es nicht erforderlich, dass
die Tarifgebundenheit einzelner Mitglieder jederzeit ohne weiteres erkennbar ist. Eine
funktionierende Tarifautonomie setzt zwar voraus, dass zwischen den Tarifvertragspar-
teien ein ungefahres Kréftegleichgewicht besteht. Von einer strukturellen Stérung der

Verhandlungsparitat durch jede Form der OT-Mitgliedschaft kann jedoch nicht generell

19 BGH 7. Juni 1993 - Il ZR 81/92 - BGHZ 123, 15-22; DStR 1993, 1303-1304 (Anm. Goette); LM GmbHG
§ 52 Nr 3 (11/1993) (Anm. Heidenhain); EWIR 1993, 991-992 (Anm. Scheuch); WuB Il C § 53 GmbHG
1.94 (Anm. Schone); EBE/BGH 1993, 230-232; WM 1993, 1337-1340; ZIP 1993, 1074-1076; BB 1993,
1474-1475; GmbHR 1993, 497-499; NJW 1993, 2246-2248; DB 1993, 1713; MDR 1993, 959; DNotZ
1994, 313-315

120 jurisPR-ArbR 1/2009 Anm. 2 (Anm. Bissels); DB 2008, 2712-2716; EzA-SD 2008, Nr 25, 10-13;
EBE/BAG Beilage 2008, Ls 139/08 (L); BB 2008, 1337 (K); ArbuR 2008, 263 (K); PersF 2008, Heft 8,
109 (K); FA 2008, 253-254 (K)
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ausgegangen werden.'”* Es bedarf allerdings einer klaren und eindeutigen Trennung
der Befugnisse von Mitgliedern mit und ohne Tarifbindung. Sie muss grundsétzlich
einen Gleichlauf von Verantwortlichkeit und Betroffenheit gewéhrleisten. Eine unmittel-
bare Einflussnahme von OT-Mitgliedern auf tarifpolitische Entscheidungen ist nicht
zulassig. Zur Wahrung der Funktionsféahigkeit der Tarifautonomie ist es nicht erforder-
lich, in der Satzung Mindestfristen fir den Wechsel von einer Mitgliedschaft mit Tarif-
bindung in eine Mitgliedschaft ohne Tarifbindung festzuschreiben (,Blitzwechsel“). Ein
vereinsrechtlich wirksamer Statuswechsel innerhalb eines Arbeitgeberverbands von
der Vollmitgliedschaft in die OT-Mitgliedschaft bedarf jedoch dann, wenn er wahrend
laufender Tarifverhandlungen erfolgt, zu seiner tarifrechtlichen Wirksamkeit der Trans-
parenz im Verhaltnis zu der an der Verhandlung beteiligten Gewerkschaft. Regelmafig
wird insoweit eine Mitteilung des Arbeitgebers oder seines Verbands hiervon zu einem
Zeitpunkt erforderlich sein, zu dem die Gewerkschaft mit ihnrem Verhalten bezogen auf
den betreffenden Tarifvertragsinhalt und -abschluss noch auf die Statusverdnderung
reagieren kann. Unterbleibt eine solche Offenlegung, bleibt der Arbeitgeber nach § 3

Abs. 1 TVG an den Tarifvertrag gebunden, der Gegenstand der Verhandlungen war.

[I. Tarifrecht

Ein Tarifvertrag kann auch nach den Grundséatzen der Duldungs- oder Anscheinsvoll-
macht wirksam zustande kommen oder durch Genehmigung des vollmachtslosen
Handelns durch die vertretene Tarifvertragspartei wirksam werden. Das hat der Vierte
Senat im Urteil vom 12. Dezember 2007 (- 4 AZR 996/06 -)*?? betont, auch wenn im zu
entscheidenden Fall die entsprechenden Voraussetzungen nicht vorlagen. Eine Tarif-
norm, nach welcher ein Tarifvertrag auch fir nicht der tarifschlieRenden Gewerkschaft
angehdrende Arbeitnehmer ,gilt", verletzt das Grundrecht der negativen Koalitionsfrei-
heit und ist deshalb unwirksam. Die Unwirksamkeit einzelner Tarifnormen bleibt regel-
maRig auf die betreffenden Vorschriften beschrankt und fuhrt nicht zur Gesamtnichtig-
keit. 8§ 139 BGB findet auf Tarifvertrdge keine Anwendung. In dem der Entscheidung

des Vierten Senats zugrunde liegenden Sachverhalt kam es daher zur Nachwirkung

21 vgl. BAG 18. Juni 2006 - 1 ABR 36/05 - Rn. 59 f., BAGE 119, 103-121; AP Nr 19 zu § 2 TVG Tarifzu-
sténdigkeit; AR-Blattei ES 1550.2.1 Nr 12 (Anm. Hergenrdder); AiB 2007, 117-121 (Anm. Unterhin-
ninghofen); ArbRB 2006, 361-362 (Anm. Braun); jurisPR-ArbR 45/2006 Anm. 2 (Anm. Deinert); DB
2006, 2185-2188; NZA 2006, 1225-1232; ZTR 2006, 647-651; EzA § 2 TVG Tarifzustandigkeit Nr 10;
SAE 2007, 295-302; EBE/BAG Beilage 2006, Ls 116/06 (L); ArbuR 2006, 414 (L); FA 2006, 382
(L, red. L); PersF 2007, Heft 1, 98 (L); BB 2007, 52 (L); AuA 2007, 243 (red. L); ZBVR online 2006,
Nr 10, 15-16 (red. L)

122 AP Nr 39 zu § 1 TVG; ArbRB 2008, 173 (Anm. Marquardt); NZA 2008, 892-895; ArbuR 2008, 195 (L);
PersF 2008, Heft 7, 96 (L); FA 2008, 254 (L)
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der tariflichen Regelung. Die Nachwirkung eines Tarifvertrags gem. 8§ 4 Abs. 5 TVG ist
statisch; sie erfasst nicht Anderungen des Bezugstarifvertrags, die im Nachwirkungs-
zeitraum vereinbart werden. Beim Betriebsiibergang werden auch lediglich nachwir-
kende Tarifnormen Inhalt des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem neuen Inhaber und
dem Arbeitnehmer (§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB).

Mit der Auflésung eines Arbeitgeberverbands endet nicht ohne weiteres die unmittelba-
re und zwingende Wirkung der von ihm abgeschlossenen Tarifvertrage. Die vom Ver-
band abgeschlossenen Tarifvertrage treten nach einer Entscheidung des Vierten Se-
nats vom 23. Januar 2008 (- 4 AZR 312/01 -)** auch nicht allein aus diesem Grund in
den Zustand der Nachwirkung.'** Die beschlossene Auflésung eines Arbeitgeberver-
bands stellt allein keinen wichtigen Grund fir die fristlose Kindigung der von ihm ab-
geschlossenen Tarifvertrage dar. Wenn ein Tarifvertrag die Geltung der Ausschlussfris-
ten davon abhangig macht, dass die fur den Betrieb geltenden Tarifvertrdge im Betrieb
zur Einsicht ausliegen und durch Aushang im Betrieb auf die Ausschlussfristen hinge-
wiesen wird, dirfen Ausschlussfristen von Amts wegen nur beachtet werden, wenn
diese Voraussetzungen von dem insoweit darlegungspflichtigen Arbeitgeber vorgetra-

gen worden sind.

Mit Urteil vom 7. Mai 2008 (- 4 AZR 229/07 -)*** hat der Vierte Senat die Auslegungs-
regel bestatigt, dass bei einem mehrgliedrigen Tarifvertrag (mehrere Tarifvertragspar-
teien auf Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberseite) idR davon auszugehen ist, dass es sich
um mehrere selbstandige Tarifvertrage handelt, bei denen jede Tarifvertragspartei die
Autonomie Uber die Vertragsgestaltung, insbesondere das Kindigungsrecht behalten
will. Bei einer tarifvertraglichen Verweisung auf einen anderen Tarifvertrag ist durch
Auslegung zu ermitteln, ob bei Kindigung der in Bezug genommen Tarifnormen diese

auch im Geltungsbereich des verweisenden Tarifvertrags in den Zustand der Nachwir-

123 AP Nr 36 zu § 3 TVG; ArbRB 2008, 268 (Anm. Schewiola); BB 2008, 1516 (Anm. Boemke); NZA 2008,
771-774; DB 2008, 2032-2034; ZTR 2008, 487-490; EzA § 4 TVG Nr 45; MDR 2008, 980-981;
EBE/BAG Beilage 2008, Ls 84/08 (L); ArbuR 2008, 278 (L); PersF 2008, Heft 9, 92 (L); FA 2008, 317
(L, red. L)

124 Apgrenzung zu BAG 15. Oktober 1986 - 4 AZR 289/85 - BAGE 53, 179-186; AP Nr 4 zu § 3 TVG
(Anm. Wiedemann); AR-Blattei Tarifvertrag Ill Entsch 4 (Anm. Buchner); SAE 1987, 201-205 (Anm.
Stebut); BB 1987, 403-404; DB 1987, 590-592; NZA 1987, 246-248; EzA § 2 TVG Nr 16

BAG 28. Mai 1997 - 4 AZR 545/95 - AP Nr 27 zu § 4 TVG Nachwirkung; AR-Blattei ES 1550.12 Nr 3
und - 4 AZR 546/95 - BAGE 86, 43-61; AP Nr 26 zu § 4 TVG Nachwirkung (Anm. Kania); SAE 1999,
41-51 (Anm. Dauner-Lieb); DB 1997, 2229-2232; EzA 8 4 TVG Nachwirkung Nr 23; ZTR 1997, 553-
555; NZA 1998, 40-45; AR-Blattei ES 1550.12 Nr 3-3a

125 7TR 2008, 615-617; ArbRB 2008, 333-334 (Anm. Miiller-Mundt); EzA-SD 2008, Nr 19, 11 (red. L); BB
2008, 2121 (red. L); DB 2008, 2148 (red. L)
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kung treten.'?® Davon ist bei einer mit der Verweisung beabsichtigten Gleichstellung in

der Regel auszugehen.

Im Urteil vom 12. Dezember 2007 (- 4 AZR 998/06 -)**’ hat sich der Vierte Senat mit
der zwingenden Wirkung von Tarifnormen auseinandergesetzt. Wenn arbeitsvertragli-
che Vereinbarungen materieller Arbeitsbedingungen auf Inhaltsnormen eines Tarifver-
trags treffen, die fur den Arbeitnehmer glinstigere materielle Bedingungen enthalten,
werden die ungunstigeren arbeitsvertraglichen Bedingungen auf Grund der zwingen-
den Wirkung des Tarifvertrags gem. 8 4 Abs. 1 Satz 1 TVG verdrangt und entfalten fur
die Dauer der Geltung der gunstigeren Tarifbedingungen keine Wirksamkeit im Ar-
beitsverhaltnis. Fallen die giinstigeren Tarifnormen spater vollstandig weg (etwa durch
Betriebstbergang oder ein Ende des Tarifvertrags ohne Nachwirkung), kdnnen die
einzelvertraglichen Arbeitsbedingungen wieder Wirkung erlangen. Stehen sich nach
einem Betriebsiibergang einzelvertraglich vereinbarte Arbeitsbedingungen, die nach §
613 a Abs. 1 Satz 1 BGB im Arbeitsverhéaltnis mit dem Erwerber weitergelten, und die
Normen eines Tarifvertrags, der das Arbeitsverhaltnis normativ erfasst, gegeniber, gilt
das Gunstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG.

Die Nachwirkung gemaR § 4 Abs. 5 TVG erstreckt sich nach der stidndigen Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts nur auf solche Arbeitsverhéltnisse, die bereits zur
Zeit der Geltung des Tarifvertrags bestanden haben.'® Mit Urteil vom 7. Mai 2008 (- 4
AZR 288/07 -)'* hat sich der Vierte Senat der Rechtsprechung anderer Senate™*® an-
geschlossen, dass dazu auch solche Arbeitsverhaltnisse zahlen, die wahrend der

Laufzeit des Tarifvertrags als Ausbildungsverhaltnisse bestanden haben und ohne zeit-

liche Unterbrechung erst in der Nachwirkungszeit zu Arbeitsverhéltnissen geworden

126 BAG 29. August 2007 - 4 AZR 561/06 - AP Nr 27 zu § 4 TVG; EzA § 4 TVG Nachwirkung Nr 41;
NZA-RR 2008, 249-253; ZTR 2008, 309-312; PersR 2008, 134 (red. L); FA 2008, 158 (red. L); PersV
2008, 266 (red. L)

127 AP Nr 29 zu § 4 TVG; ArbRB 2008, 240-241 (Anm. Braun); EWIR 2008, 553-554 (Anm. Hertzfeld); ZIP
2008, 938-942; DB 2008, 1102-1104; NZA 2008, 649-653; MDR 2008, 866; ZTR 2008, 431-432; EzA §
4 TVG Nr 44; EBE/BAG Beilage 2008, Ls 67/08 (L); NJW 2008, 1838 (L); FA 2008, 220 (L, red. L); Ar-
buR 2008, 275 (L); PersF 2008, Heft 9, 92 (L)

128 y/gl. BAG 15. April 2008 - 1 AZR 65/07 - siehe FuRnote 140.

129 AP Nr 30 zu § 4 TVG; ArbRB 2008, 270 (Anm. Oetter); jurisPR-ArbR 42/2008 Anm. 4 (Anm. Oberho-
fer); EBE/BAG 2008, 116-118; NZA 2008, 886-888; ZTR 2008, 490-491; PersV 2008, 386-389; EzA
8§ 4 TVG Nachwirkung Nr 42; ArbuR 2008, 322 (L); FA 2008, 316 (L, red. L); PersF 2008, Heft 11, 90
L

139 BAG 19. Januar 1962 - 1 AZR 147/61 - BAGE 12, 194; AP Nr 11 zu § 5 TVG (Anm. Nikisch);
AR-Blattei Tarifvertrag X Entsch 5

BAG 28. Januar 1987 - 5 AZR 323/86 - AP Nr 16 zu § 4 TVG Nachwirkung (Anm. Wiedemann); EzBAT
§ 22 BAT Absenkung der Eingangsvergiitung (Bund-Lander) Nr 2; EzA 8§ 4 TVG Nachwirkung Nr 8;
EzB TVG § 4 Nr 11
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sind. Es liegt dann nur ein Statuswechsel innerhalb des wéahrend der Laufzeit des Ta-

rifvertrags begriindeten Rechtsverhéltnisses vor.

Nach 8§ 4 Abs. 5 TVG gelten nach Ablauf eines Tarifvertrags seine Rechtsnormen wei-
ter, bis sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden. Diese kann in einem fiir bei-
de Parteien geltenden Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder einer arbeitsver-
traglichen Regelung liegen. Mit der Nachwirkung soll im Interesse der Vertrags- und
Tarifvertragsparteien ein regelungsfreier Zustand vermieden werden. Die Nachwirkung
des abgelaufenen Tarifvertrags entfallt, wenn eine andere Abmachung getroffen wird
und sie denselben Regelungsbereich erfasst. Es ist nicht in jedem Fall erforderlich,
dass die andere Abmachung erst abgeschlossen wird, nachdem die Nachwirkung ein-
getreten ist. Mal3geblich ist nach dem Urteil des Vierten Senats vom 22. Oktober 2008
(- 4 AZR 789/07 -)**!, dass die Vereinbarung die bevorstehende Nachwirkung eines
beendeten Tarifvertrags beseitigen oder deren Eintritt verhindern soll. Allein aus dem
Umstand, dass eine vor Eintritt der Nachwirkung geschlossene Vereinbarung dieselben
oder ahnliche Regelungsbereiche betrifft, kann aber noch nicht geschlossen werden,

es handele sich um eine andere Abmachung iSd. 8§ 4 Abs. 5 TVG.

lll. Betriebsverfassungsrecht

1. Wahl des Betriebsrats

Eine Betriebsratswahl kann nach § 19 Abs. 1 BetrVG beim Arbeitsgericht angefochten
werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften Gber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit
oder das Wahlverfahren verstoRen worden und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es
sei denn, dass durch den Verstol3 das Wahlergebnis nicht hat gedndert oder beein-
flusst werden kdnnen. Auch ein Verstol3 gegen § 9 BetrVG fiihrt zur Unwirksamkeit der
Betriebsratswahl. Nach dieser Vorschrift hangt die Anzahl der zu wéhlenden Betriebs-
ratsmitglieder von der Anzahl der im Betrieb ,in der Regel* beschéftigten Arbeitnehmer
ab. Beschaftigt der Arbeitgeber in seinem Betrieb regelmafig Aushilfskrafte, mit denen
er bei Bedarf jeweils fiir einen Tag befristete Arbeitsvertrage abschlie3t, zahlt nach
einem Beschluss des Siebten Senats vom 7. Mai 2008 (- 7 ABR 17/07 -)**? die durch-

AV

132 jurisPR-ArbR 39/2008 Anm. 2 (Anm. Boemke); dbr 2008, Nr 11, 38 (Anm. Stuntz); ZBVR online 2008,
Nr 9, 19-22 (Anm. Sommer); NZA 2008, 1142-1145; EzA § 9 BetrVG 2001 Nr 4; FA 2008, 304
(red. L, K); ZTR 2008, 696 (red. L)
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schnittliche Anzahl der an einem Arbeitstag beschéaftigten Aushilfskrafte zu den in der
Regel im Betrieb beschéatftigten Arbeitnehmern iSv. § 9 BetrVG. Das Gesetz regelt die
Anzahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder zwingend. Hiervon kann weder durch
Tarifvertrag noch durch Betriebsvereinbarung oder sonstige Vereinbarungen abgewi-
chen werden, es sei denn, es waren nicht geniigend wéhlbare Arbeitnehmer vorhan-

den oder zur Ubernahme des Amts bereit.

2. Gemeinsamer Betrieb

Ein Gemeinschaftsbetrieb i.S. des 8§ 1 Abs.1 Satz 2 BetrVG setzt den arbeitge-
berlbergreifenden Einsatz der Arbeitnehmer der beteiligten Unternehmen zur Erfillung
eines oder mehrerer gemeinsamer arbeitstechnischer Betriebszwecke voraus.'*® Bei
einer auf die Personalgestellung beschrénkten unternehmerischen Zusammenarbeit
zweier Unternehmen entsteht nach einer Entscheidung des Siebten Senats vom
16. April 2008 (- 7 ABR 4/07 -)*** kein Gemeinschaftsbetrieb, wenn das personalstel-
lende Unternehmen nicht an der Erreichung des arbeitstechnischen Betriebszwecks
des anderen Unternehmens mitwirkt. Die Zusammenarbeit der an einem Gemein-
schaftsbetrieb beteiligten Arbeitgeber vollzieht sich bei Fehlen von anderweitigen An-
haltspunkten regelmafig in Form einer BGB-Gesellschaft. Die fiir die Annahme eines
Gemeinschaftsbetriebs erforderliche Absprache Uber die gemeinsame Fihrung eines
einheitlichen Betriebs kann aber auch bei anderen Rechtsformen der Zusammenarbeit
erflllt sein. Die Vorschriften der hessischen Gemeindeordnung Uber die wirtschaftliche
Betatigung der Gemeinden stehen einer Absprache Uber die Flihrung eines aus einer
juristischen Person des Privatrechts und einer Kommune gebildeten Gemeinschaftsbe-
triebs nicht entgegen. Die in § 134 HGO vorgesehene Unwirksamkeitsfolge greift bei
der einer nicht ordnungsgemal angezeigten Griindung oder erstmaligen Beteiligung

an einer Gesellschaft nicht ein.

133 yvgl. auch BAG 13. August 2008 - 7 ABR 21/07 - noch nicht veroffentlicht.

134 ArbRB 2008, 301-302 (Anm. Suberg); DB 2008, 1864-1866; NZA-RR 2008, 583-586; ZBVR online
2008, Nr 11, 11-14; EzA § 1 BetrVG 2001 Nr 7; ZTR 2008, 694-696; BB 2008, 2066 (red. L); FA 2008,
312-313 (red. L)
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3. Mitbestimmung und Mitwirkung des Betriebsrats

Mit Urteil vom 15. April 2008 (- 1 AZR 86/07 -)** hatte der Erste Senat Uiber die Wirk-
samkeit einer Bestimmung eines Standortsicherungsvertrags zu entscheiden, der von
Arbeitgeber, Gewerkschaft und Betriebsrat gemeinsam unterzeichnet worden war. Die
Bestimmung war unwirksam, weil sich die Urheberschatt fur die einzelnen Regelungen
nicht mit der erforderlichen Eindeutigkeit feststellen lie3. Bei Abschluss eines kollekti-
ven Normenvertrags muissen Normcharakter und Urheberschaft im Interesse der
Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit eindeutig erkennbar sein. Die Schriftformer-
fordernisse in 8§ 1 Abs. 2 TVG und in 8 77 Abs. 2 Satz 1 und 2 BetrVG dienen auch der
Rechtssicherheit und der Zurechenbarkeit der Regelungen zu bestimmten Normge-
bern. Werden Vereinbarungen von Arbeitgeber, Gewerkschaft und Betriebsrat gemein-
sam unterzeichnet, muss ohne Weiteres und zweifelsfrei erkennbar sein, wer Urheber
der einzelnen Regelungskomplexe ist und um welche Rechtsquellen es sich folglich
handelt. Andernfalls ist die Vereinbarung unwirksam; allenfalls diejenigen Regelungs-
komplexe sind wirksam, die sich selbstandig von den Ubrigen abgrenzen lassen und

deren Urheber ohne Weiteres erkennbar sind*®.

Uber die Wirksamkeit eines Einigungsstellenspruchs zur Einfiihrung einer Videolber-
wachung hat der Erste Senat mit Beschluss vom 26. August 2008 (- 1 ABR 16/07 -)**’
entschieden. Die Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen eines Einigungsstellen-
spruchs fuhrt nicht zur Gesamtnichtigkeit, wenn der verbleibende Teil noch eine in sich
geschlossene und sinnvolle Regelung darstellt. Eine Einigungsstelle hat einen ihr tGiber-
tragenen Regelungsgegenstand grundsétzlich vollstandig und abschlieBend zu l6sen.
Es kann jedoch sachgerecht sein, nur die maRRgeblichen Grundsétze abstrakt-generell
festzulegen, um die unter ihrer Beachtung vorzunehmende Regelung des konkreten
Einzelfalls den Betriebsparteien sowie ggf. einer erneut zu bildenden Einigungsstelle
vorzubehalten. Die Besetzung dieser zukinftigen Einigungsstelle kann dabei nicht
durch Spruch bereits festgelegt werden. Die Betriebsparteien sind grundsatzlich zur

Einflhrung einer Videouberwachung im Betrieb befugt. Dabei haben sie gem. § 75

135 ArbRB 2008, 303-304 (Anm. Braun); ZBVR online 2008, Nr 9, 10-15 (Anm. Sommer); jurisPR-ArbR
35/2008 Anm. 1 (Anm. Matthes); ZIP 2008, 1544-1548; NZA 2008, 1074-1078; EzA § 1 TVG Nr 49;
ZTR 2008, 617-618; BB 2008, 1561 (red. L); DB 2008, 1635 (red. L); EBE/BAG Beilage 2008,
Ls 94/08 (L); ArbuR 2008, 322 (L); ZAP EN-Nr 601/2008 (L); MDR 2008, 1107 (L)

138 gjehe FuRnote 13.

137 DB 2008, 2144-2148; BB 2008, 2743-2748 (Anm. Domke); EzA-SD 2008, Nr 21, 11-15; NZA 2008,
1187-1194; ZTR 2008, 632-637; MDR 2008, 1401-1402; NJW-Spezial 2008, 659 (red. L, K); EBE/BAG
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Abs. 2 Satz 1 BetrVG das durch Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 1 Abs. 1 GG gewébhrleistete
allgemeine Persdnlichkeitsrecht der Arbeitnehmer zu beachten. Eingriffe in dieses
Recht missen durch schutzwirdige Belange des Arbeitgebers oder anderer Grund-
rechtstrager gerechtfertigt sein. Es gilt der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit. Dieser
verlangt, dass die getroffene Regelung geeignet, erforderlich und unter Berlcksichti-
gung der gewdhrleisteten Freiheitsrechte angemessen ist, um den erstrebten Zweck zu
erreichen. Die Angemessenheit von Videolberwachungsmaf3ihahmen richtet sich
mafgeblich nach deren Eingriffsintensitat. Diese ist unter anderem von der Anzahl der
beobachteten Personen, der Dauer der Uberwachung sowie davon abhangig, ob die
Betroffenen einen zurechenbaren Anlass flr ihre Beobachtung gesetzt haben. Das
Erfordernis der Zustimmung des Betriebsrats zu einer konkreten Uberwachungsmaf3-
nahme ist geeignet, eine inhaltliche Beschrankung mdglicher Eingriffe in die Person-
lichkeitsrechte der Arbeitnehmer verfahrensrechtlich ergdénzend zu sichern. Die Zu-
stimmung kann aber nicht fehlende inhaltliche Beschrankungen der Videouberwachung
ersetzen. Bei einer Videolberwachung in 6ffentlich zuganglichen Raumen ist § 6b
BDSG zu beachten.

Der Betriebsrat hat nach einer Entscheidung des Ersten Senats vom 22. Juli 2008
(- 1 ABR 40/07 -)**® gemaR § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitzubestimmen, wenn der Ar-
beitgeber durch Ethik-Richtlinien in einem Verhaltenskodex (,Code of conduct”) das
sog. Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer regeln will. Das Mitbestimmungsrecht setzt
nicht notwendig voraus, dass es sich um verbindliche Verhaltensregeln handelt. Aus-
reichend ist, dass die MaRnahme des Arbeitgebers darauf gerichtet ist, das Verhalten
der Arbeitnehmer zu steuern oder die Ordnung des Betriebs zu gewahrleisten. Das
Mitbestimmungsrecht an einzelnen Regelungen begriindet nicht notwendig ein Mitbe-
stimmungsrecht am Gesamtwerk. Auch die fur sich genommen mitbestimmungspflich-
tige allgemeine Meldepflicht fiir alle VersttRe gegen den Verhaltenskodex begrindet
kein Mitbestimmungsrecht am Gesamtwerk. Nicht mitbestimmungspflichtig sind Rege-
lungen, mit denen lediglich die geschuldete Arbeitsleistung konkretisiert werden soll,
oder die Verlautbarung der ,Unternehmensphilosophie” und die Beschreibung von Un-
ternehmenszielen. Auslandische Vorschriften sind keine gesetzliche Regelung iSd.
§ 87 Abs. 1 Eingangshalbsatz BetrVG und schlieRen ein Mitbestimmungsrecht nicht
aus. 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG berechtigt die Betriebsparteien nicht, in die private Le-

Beilage 2008, Ls 120/08 (L); ArbuR 2008, 406 (red. L); AiB Newsletter 2008, Nr 11, 4 (red. L); FA 2008,
345 (red. L); ZIP 2008, 2283 (L)

138 AiB 2008, 669-673 (Anm. Deinert); AuA 2008, 756-757 (Anm. Stiick); BB 2008, 2520-2524 (Anm. Sit-
tard); DB 2008, 2485-2490; NZA 2008, 1248-1257; NJW 2008, 3731-3739; EBE/BAG Beilage 2008, Ls
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bensfiuihrung der Arbeitnehmer einzugreifen. Regelungen uber private Beziehungen im
Betrieb sind gleichwohl nicht von vornherein der Mitbestimmung entzogen. So wére
zwar ein beabsichtigtes generelles Verbot von Liebesbeziehungen im Betrieb wegen
des darin liegenden schwerwiegenden Eingriffs in das allgemeine Persénlichkeitsrecht
der Arbeitnehmer regelmafig unzuléassig. Eine entsprechende Anordnung des Arbeit-
gebers ware aber in jedem Fall mitbestimmungspflichtig. Der Betriebsrat soll im Rah-
men der Mitbestimmung gerade darauf achten, dass durch die Regelung Persdnlich-
keitsrechte der Arbeitnehmer nicht verletzt werden. Soll durch einen Verhaltenskodex
eine konzerneinheitliche ,Unternehmensphilosophie umgesetzt, fir ein ,ethisch-
moralisch einheitliches Erscheinungsbild“ und eine konzernweite Identitat gesorgt wer-
den, steht das Mitbestimmungsrecht nach 8§ 87 Abs.1BetrVG gem. §58

Abs. 1 BetrVG dem Konzernbetriebsrat zu.

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG hat der Betriebsrat in Fragen betrieblicher Lohngestal-
tung, insbesondere bei der Aufstellung von Entlohnungsgrundséatzen und bei der Ein-
fuhrung und Anwendung neuer Entlohnungsmethoden mitzubestimmen. Gegenstand
des Mitbestimmungsrechts ist nicht die konkrete Hohe des Arbeitsentgelts, sondern
sind die Strukturformen des Entgelts einschlief3lich ihrer ndheren Vollzugsformen. Mit-
bestimmungspflichtig ist auch die Anderung bestehender Entlohnungsgrundsétze
durch den Arbeitgeber, unabhéngig davon, auf welcher Rechtsgrundlage die Anwen-
dung der bisherigen Entlohnungsgrundsatze erfolgte. Das Mitbestimmungsrecht be-
zieht sich ua. auf Arbeitgeberzuwendungen, die nachtraglich fur Leistungen des Ar-
beitnehmers gewéhrt werden. Es besteht nicht, wenn dem Arbeitgeber bei Durchfuh-
rung bestimmter Anderungen kein Regelungsspielraum verbleibt. Dass der Arbeitgeber
eine Anderung unter dem Gesichtspunkt der Stérung der Geschéftsgrundlage hatte
verlangen kénnen, schlieRt das Mitbestimmungsrecht nicht aus. Betrifft die Anderung
alle AulRendienstmitarbeiter eines Konzerns, ist nach einem Urteil des Dritten Senats
vom 29. Januar 2008 (- 3 AZR 42/06 -)'* grundsétzlich der Konzernbetriebsrat zustén-
dig, weil sich bei verninftiger Wirdigung eine sachliche Notwendigkeit fur eine einheit-
liche Regelung innerhalb des Konzerns ergibt. Das Mitbestimmungsrecht nach § 87
BetrVG ist kein Vetorecht; das Schweigen des Betriebsrats kann nicht als Zustimmung
gewertet werden. Nicht ausreichend ist es, wenn das zustandige Betriebsverfassungs-
organ lediglich zu erkennen gibt, es halte ein Mitbestimmungsrecht nicht fir gegeben.

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass bei einer Anderungsvereinbarung das Mit-

125/08 (L); EzA-SD 2008, Nr 22, 13-14 (L, red. L); ArbuR 2008, 406 (red. L); FA 2008, 370 (L, K); MDR
2008, 1402 (L)
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bestimmungsrecht gewahrt wurde, tragt der Arbeitgeber, soweit keine besonderen
Umstande vorliegen. Liegt zu Lasten der Arbeitnehmer eine Stérung der Geschéafts-
grundlage vor, besteht fir den Arbeitgeber ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht,
das er nach biligem Ermessen auszuiben hat. Die Auslibung dieses Gestaltungs-
rechts muss der Versorgungsberechtigte sich entgegenhalten lassen, wenn er Anspri-
che geltend macht. Unabhangig davon kann er aus der Stérung keine weitergehenden
Rechte geltend machen, als es durch die Anpassung an die Grundlagen der urspring-

lichen Vereinbarung geboten ist.

Schon wéhrend der Dauer der Tarifbindung des Arbeitgebers stellen nach dem Urteil
des Ersten Senats vom 15. April 2008 (- 1 AZR 65/07 -)**° die tariflichen Entlohnungs-
grundsatze die im Betrieb oder einer Dienststelle geltenden Entlohnungsgrundsatze
iSv. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG oder § 85 Abs. 1 Nr. 10 PersVG Berlin dar. Nach Weg-
fall der Tarifbindung ist deren Anderung zwar moglich, bedarf aber der Zustimmung
des Betriebs- bzw. Personalrats. Es stellt eine Anderung von Entlohnungsgrundsétzen
dar, wenn ein Arbeitgeber seine Arbeitnehmer ab einem bestimmten Zeitpunkt in Form
von monatlich stets gleichen Teilbetrdgen anstelle von bis dahin zweimal jahrlich un-
terschiedlichen vergitet. Durch die Streichung eines fur die unterschiedlichen Gehalts-
gruppen gleich hohen Urlaubsgelds @ndert sich darlber hinaus nicht nur der bisherige
Grundsatz zur Stlckelung der Jahres-Gesamtvergitung, sondern auch der relative

! Individuelle Lohnabreden sind vom

Abstand der Gesamtvergiitungen zueinander.™
Arbeitgeber nach Mal3gabe der geltenden kollektiven Entlohnungsgrundsétze zu erfil-
len, soweit dies moglich ist. Das kann zur Folge haben, dass der Arbeitgeber Leistun-
gen erbringen muss, die zu Abreden im Arbeitsvertrag zwar nicht im Widerspruch ste-

hen, dort aber nicht eigens vorgesehen sind.

Eine Einstellung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG liegt vor, wenn Personen in den Be-

trieb des Arbeitgebers eingegliedert werden, um zusammen mit den dort beschéftigten

139 ArbRB 2008, 203-204 (Anm. Groeger); NZA-RR 2008, 469-475; EzA § 87 BetrVG 2001 Betriebliche
Lohngestaltung Nr 14; FA 2008, 247-248 (red. L); DB 2008, 1980 (red. L)

140 ZBVR online 2008, Nr 11, 6-11 (Anm. Sommer); AiB 2008, 547-553 (Anm. Zachert); ArbRB 2008, 332-
333 (Anm. Groeger); NZA 2008, 888-892; ZTR 2008, 571-574; EzA § 87 BetrVG 2001 Betriebliche
Lohngestaltung Nr 15; EBE/BAG Beilage 2008, Ls 101/08 (L); PersF 2008, Heft 9, 92 (L); ArbuR 2008,
321 (L); FA 2008, 348 (L, red. L)

141 BAG 28. Februar 2006 - 1 ABR 4/05 - Rn. 18, BAGE 117, 130-136; AP Nr 127 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung (Anm. Engels); ArbRB 2006, 359-360 (Anm. Groeger); dbr 2007, Nr 5, 37 (Anm.
Stuntz); ZBVR online 2007, Nr 7/8, 7-9 (Anm. Sommer); BB 2006, 2419-2421; EBE/BAG 2006, 190-
192; NZA 2006, 1426-1428; DB 2006, 2823-2824; EzA § 87 BetrVG 2001 Betriebliche Lohngestaltung
Nr 9; ZTR 2007, 111-112; EzT6D 100 § 12 TVOD-AT Betriebliche Vergutungsordnung Nr 1; AR-Blattei
ES 530.14.2 Nr 179; ArbuR 2006, 454 (L); PersF 2007, Heft 3, 103 (L); AuA 2007, 243 (red. L); AE
2007, 166 (L); FA 2008, 251 (red. L)
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Arbeithnehmern dessen arbeitstechnischen Zweck durch weisungsgebundene Tatigkeit
zu verwirklichen. Auf das Rechtsverhéltnis, in dem diese Personen zum Betriebsinha-
ber stehen, kommt es nicht an. Auch der Einsatz von Leiharbeitnehmern im Entleiher-
betrieb ist danach eine Einstellung. Bei der Aufnahme von Leiharbeitnehmern in einen
Stellenpool, aus dem der Verleiher auf Anforderung des Entleihers Krafte fur die Ein-
satze im Entleiherbetrieb auswéahlt, handelt es sich nach dem Beschluss des Ersten
Senats vom 23. Januar 2008 (- 1 ABR 74/06 -)'** nicht um eine nach § 99 Abs. 1
BetrVG mitbestimmungspflichtige Ubernahme iSv. § 14 Abs. 3 Satz 1 AUG. Mitbe-
stimmungspflichtig ist erst der jeweilige konkrete Einsatz der Leiharbeitnehmer im Ent-
leiherbetrieb. Ein Antrag des Arbeitgebers nach § 99 Abs. 4 BetrVG auf Ersetzung der
Zustimmung des Betriebsrats zu einer Einstellung setzt voraus, dass es sich bei der
MaRnahme, zu der die Zustimmung ersetzt werden soll, um eine Einstellung iSv. § 99
Abs. 1 Satz 1 und 2 BetrVG handelt. Andernfalls geht der Antrag ins Leere und ist un-
begrindet.

Zu den dem Betriebsrat nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vorzulegenden Bewerbungs-
unterlagen gehdren grundsatzlich auch solche Unterlagen, die der Arbeitgeber anlass-
lich einer Bewerbung Uber die Person des Bewerbers selbst gefertigt hat. Dies sind vor
allem Schriftstiicke, die er allein oder zusammen mit dem jeweiligen Bewerber erstellt
hat, um (auch) auf ihrer Grundlage seine Auswahlentscheidung zu treffen, wie etwa
Personalfragebtgen, standardisierte Interview- oder Prifungsergebnisse oder schriftli-
che Protokolle tber Bewerbungsgesprache. Aufzeichnungen, auf die es fur die Aus-
wahlentscheidung nicht ankommt, wie formlose, unstrukturierte Gesprachsnotizen,
muss der Arbeitgeber nicht vorlegen. Nach § 81 Abs. 1 Satz 1 SGB IX sind die Arbeit-
geber verpflichtet zu priifen, ob freie Arbeitsplatze mit schwerbehinderten Menschen,
insbesondere mit solchen, die bei der Agentur fur Arbeit arbeitslos oder arbeitssuchend
gemeldet sind, besetzt werden kénnen. Die Prifungspflicht wird konkretisiert durch die
in 8 81 Abs. 1 Satz 2 SGB IX normierte Verpflichtung des Arbeitgebers, friihzeitig Ver-
bindung mit der Agentur fur Arbeit aufzunehmen. Ein Arbeitgeber versto3t gegen diese
Pflichten, wenn er auf einen freien Arbeitsplatz einen nicht schwerbehinderten Arbeit-
nehmer einstellt, ohne geprift zu haben, ob der Arbeitsplatz mit einem schwerbehin-

derten Menschen besetzt werden konnte. Der Erste Senat hat in seinem Beschluss

12 AP Nr 14 zu § 14 AUG (Anm. Hamann); jurisPR-ArbR 18/2008 Anm. 1 (Anm. Hamann); ArbRB 2008,

139-140 (Anm. Sasse); dbr 2008, Nr 9, 36-37 (Anm. Jungraithmayr); ZBVR online 2008, Nr 5, 10-13
(Anm. Sommer); EBE/BAG 2008, 61-63; DB 2008, 822-823; NZA 2008, 603-605; EzAUG § 14 AUG
Betriebsverfassung Nr 72; EzA § 99 BetrVG 2001 Einstellung Nr 8; ArbuR 2008, 195 (L); NJW-Spezial
2008, 339-340 (red. L, K); PersF 2008, Heft 7, 97 (L); ZTR 2008, 405 (red. L); AiB Newsletter 2008,
Nr 9, 2 (red. L)
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vom 17. Juni 2008 (- 1 ABR 20/07 -)'*® die Frage offen gelassen, ob § 81 Abs. 1 Satz 1
und 2 SGB IX auch dann Anwendung findet, wenn sich ein Arbeitgeber bei der Beset-
zung eines frei werdenden oder neu geschaffenen Arbeitsplatzes von vorneherein auf
eine interne Stellenbesetzung im Wege der Versetzung festlegt und die Einstellung
moglicher externer Bewerber ausschlie3t. Die Pflichten des Arbeitgebers nach § 81
Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX bestehen jedenfalls dann, wenn er die Besetzung einer
Stelle mit einem externen Bewerber ernsthaft in Betracht zieht. Der Zustimmungsver-
weigerungsgrund des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG ist gleichwohl nur dann gegeben, wenn
das Ziel der Verbotsnorm allein dadurch erreicht werden kann, dass die Versetzung
unterbleibt. Das ist nicht der Fall. Ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen seine Pflichten
aus 8 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX begrindet deshalb ein Zustimmungsverweige-
rungsrecht des Betriebsrats nach 8 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG zwar bei Einstellungen,

nicht aber bei Versetzungen.

Sozialplane haben gemal § 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG eine zukunftsgerichtete Aus-
gleichs- und Uberbriickungsfunktion.*** Daran hat der Erste Senat mit Urteilen vom
30. September 2008 (- 1 AZR 684/07 -)**° und 11. November 2008 (- 1 AZR 475/07 -)**®
festgehalten. Die Betriebsparteien haben bei der Aufstellung von Sozialplanen einen
Beurteilungsspielraum hinsichtlich der den Arbeitnehmern durch die Betriebsanderung
voraussichtlich entstehenden wirtschaftlichen Nachteile. Sie kénnen die Abmilderung
der Nachteile bertcksichtigen, die mit Leistungen aus der Arbeitslosen- und Renten-
versicherung sowie einer betrieblichen Altersversorgung verbunden sind. Darauf auf-
bauend haben die Betriebsparteien einen Gestaltungsspielraum, ob, in welchem Um-
fang und wie sie die von ihnen prognostizierten Nachteile ausgleichen. Dabei dirfen
sie typisierende und pauschalierende Gestaltungen vorsehen. Sie missen allerdings
den betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz sowie grundgesetzli-
che, gemeinschaftsrechtliche und einfachgesetzliche Diskriminierungsverbote beach-
ten. Die Gruppenbildungen missen sich an der Funktion des Sozialplans orientieren.

Vor diesem Hintergrund kénnen die Betriebsparteien in Sozialpl&nen fur Arbeitnehmer,

143 7BVR online 2008, Nr 12, 14-18 (Anm. Sommer); ArbRB 2008, 334-335 (Anm. Braun); DB 2008, 2200-
2203; EBE/BAG 2008, 146-149; NZA 2008, 1139-1142; MDR 2008, 1282; Behindertenrecht 2008, 204-
208; ZfPR online 2008, Nr 12, 14-17; EzA-SD 2008, Nr 20, 13-14 (L, red. L); NJW-Spezial 2008, 691
(red. L, K); ZAP EN-Nr 721/2008 (L); ArbuR 2008, 407 (red. L); FA 2008, 343 (L, red. L)

144 Vgl. BAG 13. Méarz 2007 - 1 AZR 262/06 - Rn. 18 mwN., AP Nr 183 zu § 112 BetrVG 1972; ArbRB
2007, 234 (Anm. Lunk); dbr 2007, Nr 10, 37 (Anm. Riechers); EzA § 112 BetrVG 2001 Nr 22; NZA
2008, 190-192; ArbuR 2007, 285 (red. L); FA 2007, 250 (red. L)
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die im Anschluss an die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Anspruch auf vorzeitige

Altersrente haben, geringere Abfindungen vorsehen.

4. Karitative Einrichtung einer Religionsgemeinschaft

Das Betriebsverfassungsgesetz findet keine Anwendung auf Religionsgemeinschaften
und die ihnen zugeordneten Karitativen und erzieherischen Einrichtungen. Die Zuord-
nung iSd. § 118 Abs. 2 BetrVG setzt eine institutionelle Verbindung zwischen der Kir-
che und der Einrichtung voraus, auf Grund derer die Kirche tber ein Mindestmal? an
Einflussmdglichkeiten verfiigt, um auf Dauer eine Ubereinstimmung der religiosen Be-
tatigung der Einrichtung mit kirchlichen Vorstellungen gewahrleisten zu kénnen. Das
fur die Zugehdrigkeit nach Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 WRYV erforderliche Aus-
mal} der Ordnungs- und Verwaltungstatigkeit der Kirche in der Einrichtung unterliegt
der Kontrolle durch die staatlichen Gerichte. Das erforderliche Mindestmald an Ein-
flussmoglichkeiten der Evangelischen Kirche auf die religiose Téatigkeit der Einrichtung
wird nach einer Entscheidung des Siebten Senats vom 5. Dezember 2007
(- 7 ABR 72/06 -)** nicht allein durch die Mitgliedschaft der Einrichtung oder ihres
Rechtstragers im Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche begriindet. Dies ist nur
der Fall, wenn das Diakonische Werk seinerseits tUber entsprechende Einflussmdglich-
keiten gegenlber der Einrichtung oder ihrem Rechtstrager verfiigt. In einem Be-
schlussverfahren unter Beteiligung des Betriebsrats und des Arbeitgebers (ber die
Frage, ob das vom Arbeitgeber betriebene Krankenhaus eine gemald § 118 Abs. 2
BetrVG vom Geltungsbereich des Betriebsverfassungsgesetzes ausgenommene Kari-
tative Einrichtung einer Religionsgemeinschaft ist, ist das Diakonische Werk nicht als
Nebenintervenient rechtsmittelbefugt. Die Heranziehung der Vorschriften der ZPO Uber
die Nebenintervention ist im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren nach § 2a Abs. 1
Nr. 1 ArbGG durch die Verfahrensregelungen in § 81, § 83 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3

ArbGG ausgeschlossen.

M7 AP Nr 82 zu § 118 BetrVG 1972; ArbRB 2008, 209-210 (Anm. Werxhausen); ZMV 2008, 207-212
(Anm. Fey); NZA 2008, 653-660; ZTR 2008, 454-458; ArztR 2008, 267-272; EzA § 118 BetrVG 2001
Nr 8; EBE/BAG Beilage 2008, Ls 60/08 (L); ArbuR 2008, 230-231 (L); FA 2008, 216-217 (L, red. L);
ZBVR online 2008, Nr 6, 23 (red. L)
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5. Zwangsvollstreckung

Bei der in § 23 Abs. 3 BetrVG vorgesehenen Androhung und ggf. Festsetzung des
Ordnungsgelds handelt es sich nach einer Entscheidung des Dritten Senats vom
2. Juni 2008 (- 3 AZB 24/08 -)'*® um eine MaRnahme der Zwangsvollstreckung, nicht
um einen Teil des Erkenntnisverfahrens. Der arbeitsgerichtliche Beschluss ber die
Festsetzung des Ordnungsgelds ergeht deshalb nach den allgemeinen Regeln des
Zwangsvollstreckungsverfahrens. Danach richtet sich auch, inwieweit ein Rechtsmittel
zulassig ist oder nicht. Weder das Beschwerderecht der ZPO noch § 78 ArbGG sehen
die Moglichkeit vor, die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde mit einer dagegen ge-
richteten Beschwerde anzugreifen. Die Zwangsvollstreckung aus im Beschlussverfah-
ren ergangenen Titeln ist Teil des Beschlussverfahrens. Sie hat deshalb an der daflr
angeordneten Gerichtskostenfreiheit ebenso teil wie an der Unanwendbarkeit der Re-
geln der ZPO uber die Erstattung aul3ergerichtlicher Kosten. Die Verweisung auf das
Achte Buch der Zivilprozessordnung in 8 85 Abs. 1 Satz 3 ArbGG ist einschrankend
dahin auszulegen, dass 8§ 788 ZPO, der dem Schuldner die notwendigen Kosten der
Zwangsvollstreckung auferlegt, keine Anwendung findet. Die Kostentragungspflicht
richtet sich nach materiellem Recht. Eine Kostenentscheidung im Rahmen des

Zwangsvollstreckungsverfahrens ist insoweit nicht veranlasst.

Nach einer Entscheidung des Ersten Senats vom 19. Februar 2008 (- 1 ABR 86/06 -)*°
kann der Schuldner eines vollstreckungsfahigen gerichtlichen Vergleichs iSv. § 85 Abs.
1 Satz 1 ArbGG, § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO die Unzulassigkeit der Zwangsvollstreckung
in einem neuen Beschlussverfahren durch Vollstreckungsabwehrantrag nach § 767
Abs. 1 ZPO geltend machen. Gegenstand des Verfahrens ist die Unzuldssigkeit der
Zwangsvollstreckung aus dem Titel, nicht die Entstehung des vollstreckbaren An-
spruchs. Die Kindbarkeit einer Regelung der Betriebsparteien hangt grundséatzlich
nicht davon ab, auf welchem Weg sie zustande gekommen ist, ob durch zweiseitige
Verhandlungen, Spruch einer Einigungsstelle oder gerichtlichen Vergleich. Zwar kann
ein gerichtlicher Vergleich als solcher, dh. als verfahrensrechtliche Ubereinkunft der
Beteiligten, die im Fall ihrer Wirksamkeit das Verfahren beendet, nicht wirksam gekin-
digt werden. Das gilt jedoch nicht zwingend fur die in dem Vergleich getroffene mate-

rielle Abrede. Die Unzulassigkeit der Zwangsvollstreckung aus einem gerichtlichen

148 EzA § 23 BetrVG 2001 Nr 2; JurBiiro 2008, 550-551; FA 2008, 351 (red. L)
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Vergleich der Betriebsparteien kann sich deshalb daraus ergeben, dass eine Seite die
im Vergleichsweg getroffene Vereinbarung gekundigt hat. Eine solche Kindigung ist
jedenfalls dann nicht ausgeschlossen, wenn es sich um eine nicht erzwingbare, auf
Dauer angelegte Betriebsvereinbarung oder Regelungsabrede handelt und nichts an-
deres vereinbart ist. Die Kiindigung kann allerdings unbeachtlich sein, wenn die Ver-
einbarung lediglich eine unmittelbar aus dem Gesetz folgende Verpflichtung zum Inhalt
hat.

In dem der Entscheidung des Ersten Senats vom 18. Marz 2008 (- 1 ABR 3/07 -)**
zugrunde liegenden Verfahren, hatte die Arbeitgeberin im Rahmen eines Antrags auf
Vollstreckungsabwehr geltend gemacht, der Betrieb, auf den sich der Titel bezogen
und fur den er gegolten habe, bestehe nach einer Unternehmensverschmelzung und
der Zusammenfassung von Betrieben nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b BetrVG nicht
mehr. Zudem hatte sich die Arbeitgeberin darauf berufen, der Titel sei mangels Be-
stimmtheit nicht vollstreckungsfahig. Eine auf diesen Einwand gestitzte Abwehrklage
kann mit der ,klassischen” Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 Abs. 1 ZPO verbun-
den werden. Der Senat hat entschieden, dass die Zusammenfassung von Betrieben
durch einen Tarifvertrag nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b BetrVG fir sich allein nicht
zum Verlust der betriebsverfassungsrechtlichen Identitat der zusammengefassten Ein-
heiten fuhrt. Diese werden abgrenzbare Teileinheiten der groReren betriebsverfas-
sungsrechtlichen Organisationseinheit, in denen die bei der Zusammenfassung beste-
henden Vereinbarungen und (titulierten) Verpflichtungen der Betriebsparteien - be-
schrankt auf die jeweilige Teileinheit - grundsatzlich weitergelten. Der betreffende Titel
war nicht zu unbestimmt. In Bezug auf das Mitbestimmungsrecht nach
§ 87 Abs. 1 BetrVG besteht eine unvermeidbare Notwendigkeit, abstrakte Begriffe bei

der Formulierung des Tenors zu verwenden.

6. Unternehmensmitbestimmung

Bei einem Streit zwischen Unternehmen und Gesamtbetriebsrat oder Betriebsrat dar-
Uber, ob bei einer bislang aufsichtsratslosen GmbH nach den Bestimmungen des Drit-

telbeteiligungsgesetzes ein Aufsichtsrat zu bilden ist, muss nach einem Beschluss des

149 NZA 2008, 899-900; EzA § 85 ArbGG 1979 Nr 2; ArbRB 2008, 272 (Anm. Oetter); EBE/BAG Beilage
2008, Ls 91/08 (L); PersF 2008, Heft 9, 93 (L); ArbuR 2008, 321-322 (L); FA 2008, 318 (red. L); ZBVR
online 2008, Nr 10, 23 (L); ZTR 2008, 696 (L)
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Siebten Senats vom 16. April 2008 (- 7 ABR 6/07 -)*! vor der Wahl von Aufsichts-
ratsmitgliedern der Arbeitnehmer ein Statusverfahren nach § 27 EGAktG, § 98
Abs. 1 AktG vor dem daflr allein zustéandigen Landgericht durchgefuhrt werden. § 98
Abs. 1 AktG regelt zwar ausdrtcklich nur den Fall, dass streitig oder ungewiss ist, nach
welchen gesetzlichen Vorschriften der Aufsichtsrat sich zusammensetzt. Die unmittel-
bar nur fur Aktiengesellschaften geltende Bestimmung trifft keine ausdriickliche Rege-
lung dartiber, ob das Statusverfahren auch dann durchzuftihren ist, wenn nicht fest-
steht, dass bei der Gesellschaft Giberhaupt ein Aufsichtsrat zu bilden ist. Aus Sinn und
Zweck der Bestimmungen in 8 96 Abs. 2, 88 97 bis 99 AktG und der Verweisung in 8
27 EGAKIG ergibt sich jedoch die Erforderlichkeit eines vorherigen Statusverfahrens
auch zur Klarung der Frage, ob bei einer bislang aufsichtsratslosen GmbH ein Auf-
sichtsrat nach dem Drittelbeteiligungsgesetz zu bilden ist. Die Wahl der Aufsichtsrats-
mitglieder der Arbeitnehmer ist in einem derartigen Fall erst nach Durchfihrung des
Statusverfahrens zulédssig. Wird die Wahl ohne vorheriges Statusverfahren durchge-

fuhrt, ist sie nichtig.

3. Abschnitt Insolvenzrecht

In dem der Entscheidung vom 21. Februar 2008 (- 6 AZR 273/07 -)*** zugrunde liegen-
den Fall hatte die Arbeitgeberin kurz vor der Insolvenzerdffnung tber ihr Vermdgen
Geld auf das Konto eines Dritten Uberwiesen, den sie beauftragt hatte, damit Abfin-
dungsanspriiche ihrer Arbeitnehmer zu erfillen. Der Dritte hatte das Geld spater beim
Amtsgericht hinterlegt und den klagenden Arbeitnehmer und den Insolvenzverwalter
Uber das Vermogen der Arbeitgeberin als mdgliche Empfangsberechtigte benannt. Im
Streit zweier Pratendenten um einen hinterlegten Geldbetrag kann nach dem Urteil des
Sechsten Senats der materiell Berechtigte die Bewilligung der Freigabe des hinterleg-
ten Betrags durch den anderen Pratendenten gemald 8 812 Abs. 1 BGB auch dann
verlangen, wenn die Voraussetzungen einer Hinterlegung gem. § 372 BGB nicht erflillt

waren. Auf die Rechtsbeziehung zwischen den Forderungspratendenten kommt es fur

%0 jurisPR-ArbR 45/2008 Anm. 5 (Anm. Boemke); ArbRB 2008, 336-337 (Anm. Oetter); EBE/BAG 2008,
130-132; ZBVR online 2008, Nr 9, 7-10; NZA 2008, 1259-1262; EzA § 3 BetrVG 2001 Nr 2; BB 2008,
2009 (L); FA 2008, 318 (L, red. L); ArbuR 2008, 362 (L); PersF 2008, Heft 11, 91 (L)

51 BB 2008, 2182-2187 (Anm. Lembke); jurisPR-ArbR 47/2008 Anm. 1 (Anm. Lembke / Fesenmeyer); DB
2008, 1850-1853; ZIP 2008, 1630-1633; NZA 2008, 1025-1028; ZBVR online 2008, Nr 9, 15-18; AG
2008, 7708-711; GmbHR 2008, 1039-1041; EzA § 1 DrittelbG Nr 1; EBE/BAG Beilage 2008,
Ls 108/08 (L); NJW-Spezial 2008, 624 (red. L, K); FA 2008, 315 (L); ArbuR 2008, 362 (L)
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den Bereicherungsanspruch grundsatzlich nicht an.**® Beauftragt der Schuldner einen
Dritten mit der Erfullung seiner Zahlungsverpflichtung und stellt er ihm das daftir nétige
Geld zur Verfigung, kann sich aus den Vereinbarungen zwischen dem Schuldner und
dem Dritten ergeben, dass der Schuldner den Auftrag unwiderruflich erteilt und auf
seinen Herausgabeanspruch aus § 667 BGB verzichtet hat. An diese Vereinbarung ist
in der nachfolgenden Insolvenz des Schuldners auch der Insolvenzverwalter gebun-
den, wenn das Geld bereits endgultig und insolvenzrechtlich unanfechtbar aus dem
Vermogen des Schuldners in das Vermodgen des Beauftragten gelangt ist. Die Insol-
venzanfechtung ist in der Regel ausgeschlossen, wenn der Beauftragte seinerseits erst
durch Freigabe einer zu seinen Gunsten an einem Bankguthaben des Schuldners be-
stellten Sicherheit die alsbald nachfolgende Zahlung des Schuldners an ihn ermdglicht
hat. In diesem Fall liegt in der Freigabe und der nachfolgenden Zahlung zumeist die
Ausfihrung eines zwischen dem Schuldner und dem Beauftragten vereinbarten Barge-
schéfts iSv. 8 142 InsO. Eine Anfechtung ist daher ausgeschlossen, wenn nicht die

Voraussetzungen des 8 133 Abs. 1 InsO gegeben sind.

Werden vom Insolvenzverwalter nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das
Vermdgen eines einzelkaufmannisch tatigen Schuldners die unmittelbar fir die selb-
standige Erwerbstatigkeit des Schuldners bendétigten Betriebsmittel ,freigegeben” und
wird im Zusammenhang mit einer solchen Freigabe zwischen dem Schuldner und dem
Insolvenzverwalter eine den Erfordernissen des § 295 Abs. 2 InsO entsprechende Ver-
einbarung Uber abzufihrende Betrdge mit dem Ziel einer Restschuldbefreiung ge-
schlossen, haftet die Insolvenzmasse nicht mehr fir Anspriche von Arbeitnehmern auf
Arbeitsvergiitung, die aus anschlie3end neu begrindeten Arbeitsverhaltnissen entste-
hen. Im Anschluss an eine solche Vereinbarung geht der Schuldner seiner selbstandi-
gen Erwerbstatigkeit nicht mehr ausschlie3lich zu Gunsten der Insolvenzmasse nach,
sondern fuhrt seinen Betrieb in der Hoffnung auf ihm verbleibende Gewinne auf eigene
Rechnung. Fir Anspriiche von Arbeitnehmern aus den neu begriindeten Arbeitsver-

haltnissen hat deshalb nach einem Urteil des Sechsten Senats

%2 AP Nr 1 zu § 142 InsO; EWIR 2008, 691-692 (Anm. Homann); ZIP 2008, 1184-1189; AE 2008,
186-189; ZVI 2008, 346-351; EzA § 143 InsO Nr 1; EBE/BAG Beilage 2008, Ls 83/08 (L); ArbuR 2008,
319 (L); MDR 2008, 1003 (L); FA 2008, 350-351 (red. L)

153 BAG 22. Mai 2007 - 3 AZR 334/06 (A) - AP Nr 8 zu 8§ 1b BetrAVG; StuB 2007, 959-960 (Anm.
Schmittmann); ZIP 2007, 1869-1874; NZA 2007, 1169-1174; NZI 2007, 674-680; DB 2007, 2779-2780;
BetrAV 2007, 671-676; EzA 8 1b BetrAVG Nr 4; ZInsO 2008, 515-519; SAE 2008, 263-268; EBE/BAG
Beilage 2007, Ls 129/07 (L); ArbuR 2007, 365 (L); NJW 2007, 3520 (L); FA 2008, 92
(L, red. L)
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vom 10. April 2008 (- 6 AZR 368/07 -)*** nicht mehr die Insolvenzmasse, sondern allein
der Schuldner einzustehen. Besteht dagegen ein Arbeitsverhéltnis zunéchst zu Lasten
der Masse, kann der Insolvenzverwalter dieses nicht einseitig ,freigeben”. Gibt der In-
solvenzverwalter vom Beschlag der Masse erfasste, jedoch fir die selbstandige Er-
werbstatigkeit des Schuldners bendétigte Betriebsmittel frei, ist allerdings zu prifen, ob
hierdurch eine ,Einheit* iSd. § 613a BGB auf den Schuldner ,lbergegangen” ist, die
entsprechend § 613a BGB auch das Arbeitsverhaltnis mit umfasst. Wenn dies zu beja-
hen ist, kann der Arbeithnehmer nach der Freigabe nur noch vom Schuldner Erfullung
seiner neu entstehenden Vergutungsanspriiche verlangen, falls er dem ,Ubergang*
seines Arbeitsverhaltnisses nicht rechtzeitig nach § 613a Abs. 6 BGB widersprochen
hat.

4. Abschnitt Prozessrecht

l. Internationale Zustandigkeit

Im Rahmen seines Urteils vom 2. Juli 2008 (- 10 AZR 355/07 -)*** hat sich der Zehnte
Senat mit der internationalen Zustandigkeit deutscher Arbeitsgerichts fur Klagen der
Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes befasst. Die Tarifvertragsparteien des
Baugewerbes konnten die Zustandigkeit der deutschen Gerichte flr Arbeitssachen
nach dem Inkrafttreten der EUGVVO am 1. Méarz 2002 nicht abweichend von den Be-
stimmungen der EuGVVO festlegen. Die Verordnung gilt in den Mitgliedstaaten unmit-
telbar und hat Vorrang gegeniiber nationalem Prozessrecht mit der Folge, dass Perso-
nen, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats haben, wegen
Art. 3 Abs. 1 EuGVVO vor den Gerichten eines anderen Mitgliedstaats nur geman den
Vorschriften der Abschnitte 2 bis 7 des Kapitels Il der Verordnungen verklagt werden
konnen. Die Regelungen in 8 8 AENntG begrinden keine internationale Zustandigkeit
der deutschen Gerichte fur Arbeitssachen, wenn keine grenziberschreitende Entsen-
dung von Arbeitnehmern vorliegt. Im arbeitsgerichtlichen Verfahren sind materielle

Einwendungen gegen den Klageanspruch vor oder in der Giteverhandlung nach

1% EWIR 2008, 687-688 (Anm. Henkel); sj 2008, Nr 22, 40-41 (Anm. Meyer); ZIP 2008, 1346-1349;
EBE/BAG 2008, 114-116; DB 2008, 1866-1867; ZInsO 2008, 866-869; DZWIR 2008, 371-373; NZA
2008, 1127-1130; ZInsO 2008, 1156-1157; EzA § 55 InsO Nr 16; NZI 2008, 762-764; BB 2008, 1617
(L); ArbuR 2008, 319 (L); NJW 2008, 3023 (L); PersF 2008, Heft 11, 91 (L); FA 2008, 374 (L, red. L)

155 EBE/BAG 2008, 142-144; RIW 2008, 726-728; NZA 2008, 1084-1086; EzA Verordnung 44/2001
EG-Vertrag 1999 Nr 3; BB 2008, 1954 (L); FA 2008, 317-318 (red. L); ArbuR 2008, 363 (L)
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deutschem Prozessrecht noch nicht als erstes Verteidigungsvorbringen anzusehen,
das die Zustandigkeit des angerufenen unzustéandigen Arbeitsgerichts kraft rigeloser
Einlassung nach Art. 24 S. 1 EuGVVO begriindet. Erst eine rugelose Einlassung im
Kammertermin kann die internationale Zustandigkeit des deutschen Arbeitsgerichts

herbeifiihren.

ll. Rechtsweg

Fordert der Insolvenzverwalter vom Arbeitnehmer nach 88 129 ff. InsO Rickzahlung
der vom Schuldner vor Insolvenzerdffnung geleisteten Vergitung, ist nach einer Ent-
scheidung des Fiinften Senats vom 27. Februar 2008 (- 5 AZB 43/07 -)**® der Rechts-
weg zu den Gerichten fur Arbeitssachen er6ffnet. Die Insolvenzanfechtung begrindet
zwar ein gesetzliches Schuldverhaltnis, doch ist dieses auf Ruckabwicklung einer ar-
beitsrechtlichen Leistungsbeziehung gerichtet. Der Begriff des Rechtsnachfolgers iSv.
§ 3 ArbGG ist in einem weiten Sinne zu verstehen. Die Vorschrift setzt nicht voraus,
dass der Rechtsnachfolger an die Stelle des urspriinglichen Schuldners getreten ist.
Es genigt die Erhebung oder Abwehr einer Forderung anstelle des Arbeitgebers oder
Arbeitnehmers, unabhéngig davon, ob dieser unter denselben tatsachlichen Voraus-

setzungen die Leistung fordern kdnnte, sie schulden wirde oder fir sie haften misste.

1. Prozessstandschaft

Die gerichtliche Durchsetzung eines fremden Rechts im eigenen Namen ist ein aner-
kanntes Institut des Prozessrechts. Neben der gesetzlichen Prozessstandschaft wird
von der Rechtsprechung auch die Prozessstandschaft kraft Ermachtigung, die sog.
gewillkirte Prozessstandschaft, anerkannt. Sie setzt neben der wirksamen Ermachti-
gung durch den Berechtigten ein eigenes schutzwirdiges Interesse des Klagers vor-
aus. Mit Urteil vom 19. Marz 2008 (- 5 AZR 432/07 -)**" hat der Fiinfte Senat entschie-
den, dass die Bundesagentur fir Arbeit einen Arbeitnehmer, an den sie Arbeitslosen-
geld gezahlt hat, erméachtigen kann, die auf sie ibergegangenen Vergitungs-

anspriche im eigenen Namen fir sie einzuklagen. Das schutzwirdige Interesse des

Arbeitnehmers flr eine solche gewillkiirte Prozessstandschaft folgt aus der Verbesse-

1% AP Nr 8 zu § 3 ArbGG 1979; EWIR 2008, 259-260 (Anm. Weitzmann); EWIR 2008, 641-642 (Anm.
Stiller); EBE/BAG 2008, 64; ZIP 2008, 667-668; ZInsO 2008, 391-392; NZA 2008, 549; DZWIR 2008,
241; NZI 2008, 455; EzA § 2 ArbGG 1979 Nr 69; ZIP 2008, 1499-1500; ZVI 2008, 404-405; ArbuR
2008, 196 (L); NJW-Spezial 2008, 342 (red. L, K); NJ 2008, 336 (L)

157 sjehe FuRnote 25.
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rung seiner Rechtsstellung im Hinblick auf die Moglichkeit, langer oder friher Arbeits-
losengeld beziehen zu kdnnen. Der Arbeitnehmer ist zwar nicht verpflichtet, sich auf
eine Prozessfuhrung einzulassen. Er handelt aber auf eigenes Risiko, wenn er die
Chance einer Realisierung der Vergitungsanspriiche zugunsten der Bundesagentur

ungenutzt lasst.

I\VV. Drittschuldnerklage

Arbeitet der Schuldner nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens bei einem Dritten
gegen eine unverhéltnismaliig geringe Vergitung iSv. 8 850h Abs. 2 Satz 1 ZPO, er-
langt er nicht selbst einen Anspruch auf angemessene Vergitung. Das hat der Zehnte
Senat mit Urteil vom 12. Marz 2008 (- 10 AZR 148/07 -)*® entschieden. Das ver-
schleierte Arbeitseinkommen ist mangels eines eigenen Anspruchs des Schuldners
nicht Neuerwerb und damit nicht Teil seines Vermégens iSv. 8§ 35 InsO. Der Insolvenz-
verwalter kann vielmehr gemaR § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO iVm. 8 850h Abs. 2 Satz 1
ZPO wie ein Glaubiger im Vollstreckungsverfahren vom Empféanger der Arbeitsleistung
die fiktive Vergltung fur die Zeit nach der Eréffnung des Verfahrens beanspruchen.
Der Eroffnungsbeschluss wirkt wie ein Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss im
Einzelvollstreckungsverfahren. Er erfasst nicht die bis zu seiner Zustellung fiktiv aufge-
laufenen Lohn- und Gehaltsriickstande.™® Hat der Schuldner vor Eréffnung des Insol-
venzverfahrens unentgeltlich oder gegen eine unverhaltnismaRig geringe Vergitung
iISv. 8 850h Abs. 2 Satz 1 ZPO gearbeitet, ist das bis zur Insolvenzeréffnung verschlei-
erte Arbeitseinkommen mangels eines eigenen Anspruchs auch nicht Teil des Vermo-

gens des Schuldners iSv. § 35 InsO.

Die Regelung in § 850h Abs. 2 Satz 2 ZPO erfordert eine fallbezogene Beurteilung.
Dies schlie3t nach einem Urteil des Zehnten Senats vom 22. Oktober 2008
(- 10 AZR 703/07 -)**° die falliibergreifende Annahme aus, eine Vergiitung sei immer
dann nicht unverhaltnismaRig gering, wenn sie mehr als 75% der Ublichen Vergitung

betrage. Die Begriffe ,unverhaltnismafig geringe Vergutung“ und ,angemessene Ver-

158 AP Nr 20 zu § 850h ZPO; BB 2008, 1628 (Anm. Roger); EWIR 2008, 479-480 (Anm. Holzer); sj 2008,
Nr 18, 40-41 (Anm. Dornbusch); ErbStB 2008, 292-293 (Anm. Hartmann); ZIP 2008, 979-982;
EBE/BAG 2008, 85-88; DB 2008, 1503-1505; NZA 2008, 779-783; ZInsO 2008, 869-871; ZVI 2008,
401-404; EzA § 850h ZPO 2002 Nr 2; DZWIR 2008, 407-410; ArbuR 2008, 228 (red. L); FA 2008, 213
(L, red. L); NJW-Spezial 2008, 438-439 (red. L, K); MDR 2008, 886 (L)

159 Vgl. auch BAG 23. April 2008 - 10 AZR 168/07 - NZA 2008, 896-898; NJW 2008, 2606-2608; DB 2008,
2088-2090; JurBuro 2008, 492-495; EzA § 850h ZPO 2002 Nr 3; DRsp 1V(424) 187a-d; ZInsO 2008,
758-759 (red. L); FA 2008, 256 (red. L)

160 2y,
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gutung” in 8 850h Abs. 2 Satz 1 ZPO sind unbestimmte Rechtsbegriffe. Bei der An-
wendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs kommt dem Landesarbeitsgericht ein
Beurteilungsspielraum zu. Es findet insoweit nur eine eingeschrénkte revisionsrechtli-

che Kontrolle durch das Bundesarbeitsgericht statt.

V. Prozessuale Verwertungsverbote

Vom Arbeithehmer zu Lasten des Arbeitgebers begangene Vermdgensdelikte sind
regelmafig geeignet, eine aullerordentliche Kindigung aus wichtigem Grund zu recht-
fertigen. Dies gilt auch dann, wenn die rechtswidrige Verletzungshandlung nur Sachen
von geringem Wert betrifft. Im Urteil vom 13. Dezember 2007 (- 2 AZR 537/06 -)'***
musste der Zweite Senat die Situation beurteilen, dass ein Arbeitgeber von der - mogli-
cherweise - rechtswidrigen Zueignung einer Sache nur unter Verstol3 gegen eine Be-
triebsvereinbarung Kenntnis erlangt hatte. Der Senat hat dazu folgende Rechtssatze
aufgestellt: Beachtet der Arbeitgeber das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG oder die sich aus einer Betriebsvereinbarung ergebenden
Pflichten nicht, flhrt dieser Umstand nicht dazu, dass er die unstreitige Tatsache eines
im Besitz der Arbeitnehmerin wahrend einer Personenkontrolle aufgefundenen Ge-
genstands (hier: eines Lippenstifts) in einem Kiindigungsschutzprozess nicht verwerten
durfte. Ein ,Sachvortragsverwertungsverbot* kennt das deutsche Zivilprozessrecht
nicht. Der beigebrachte Tatsachenstoff ist unschlissig oder unbewiesen, aber nicht
Lunverwertbar”. Das Arbeitsgericht ist an den ordnungsgemal in den Prozess einge-
fuhrten Sachvortrag der Parteien gebunden. Unstreitige Tatsachen muss es berlck-
sichtigen und darf einen Parteivortrag nicht ohne gesetzliche Grundlage unbeachtet
und unverwertet lassen. Ein prozessuales Verwertungsverbot kann nur in Betracht
kommen, wenn in verfassungsrechtlich geschiitzte Grundpositionen einer Prozesspar-

tei eingegriffen wird. Entscheidend fir ein Verwertungsverbot kann allen-

falls ein Verstol3 gegen das Personlichkeitsrecht nicht aber ein Verstol3 gegen den
8§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG oder die Regelungen einer Betriebsvereinbarung sein. Im
Entscheidungsfall war die Verwertung der fraglichen Tatsache schon deshalb zulassig,

weil die Klagerin in die Kontrolle eingewilligt hatte.

51 ArbuR 2008, 398-401 (Anm. Lerch / Weinbrenner); NJW 2008, 2732-2736 (Anm. Grobys); ZBVR online
2008, Nr 9, 2-7 (Anm. Sommer); EzA § 626 BGB 2002 Nr 20; DB 2008, 1633-1635; NZA 2008, 1008-
1012; ZTR 2008, 569-571; RDV 2008, 206-209; DSB 2008, Nr 10, 19-20 (red. L, K); FA 2008, 283-284
(red. L)
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VI. Rechtsmittelbegriindung nach erfolgreicher Nicht-

zulassungsbeschwerde

Mit dem stattgebenden Beschluss iber eine Nichtzulassungsbeschwerde gilt die Revi-
sion oder Rechtsbeschwerde gem. § 72a Abs. 6 ArbGG als bereits eingelegt. Innerhalb
der mit der Zustellung des Zulassungsbeschlusses beginnenden Zweimonatsfrist des §
74 Abs. 1 Satz 1 ArbGG ist die Revision bzw. Rechtsbeschwerde sodann eigenstéandig
zu begrinden. Nach der Entscheidung des Ersten Senats vom 8. Mai 2008 (-
1 ABR 56/06 -)'? entfallt die Begriindungspflicht nicht dadurch, dass schon die Be-
grindung der Nichtzulassungsbeschwerde den formalen und inhaltlichen Anforderun-
gen des § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz 1 ZPO bzw. des § 94 Abs. 2
ArbGG entspricht. Auch in diesem Fall kann auf eine gesonderte Revisions- oder
Rechtsbeschwerdebegriindung nicht verzichtet werden; eine Vereinfachung liegt nur
darin, dass es gem. § 551 Abs. 3 Satz 2 ZPO unter dieser Voraussetzung gentigt, auf
die Begrindung der Nichtzulassungsbeschwerde Bezug zu nehmen. An dem Erforder-
nis einer eigenstandigen Rechtsmittelbegriindung zumindest in Gestalt einer solchen
Bezugnahme ist insbesondere deshalb festzuhalten, weil andernfalls eine rechtssiche-
re Bestimmung des Beginns der Anschliel3ungsfrist des § 554 Abs. 2 Satz 2 ZPO nicht

moglich ist.

192 jurisPR-ArbR 36/2008 Anm. 2 (Anm. Kloppenburg); NZA 2008, 726-728; EBE/BAG 2008, 156-158; EzA
§ 551 ZPO 2002 Nr 9; ArbuR 2008, 279 (L); MDR 2008, 1059 (L); FA 2008, 307 (L, K)
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C. Uber das Bundesarbeitsgericht

|.  Bibliothek

Die Bibliothek des Bundesarbeitsgerichts ist die grofte juristische Spezialbibliothek mit
Schwerpunkt Arbeitsrecht in der Bundesrepublik Deutschland. Der Bestand umfasste
Ende 2008 ca 84.000 Medieneinheiten und 96.000 Tarifvertrage in einer hausinternen

Sondersammlung.

Seit der Verlegung des Gerichts nach Erfurt im Jahr 1999 steht ihr im reprasentativen
Neubau auf dem Petersberg eine Gesamtflache von ca 1.700 gm mit 31 Arbeitsplatzen
im Lesebereich zur Verfiigung. Bestand und Dienstleistungen der Bibliothek sind ge-
zielt auf die Bedirfnisse der Angehdrigen des Gerichts ausgelegt, kdnnen aber auch
von externen Benutzern wahrend der allgemeinen Dienstzeiten in Anspruch genom-

men werden. Den Angehdérigen des Gerichts sind die Bestande jederzeit zuganglich.

Der gesamte Medienbestand ist im Online-Katalog recherchierbar, der an den Arbeits-
platzen im Haus und an den Auskunftsplatzen in der Bibliothek nutzbar ist. Der Zeit-
schriftenbestand der Bibliothek ist auerdem in der Zeitschriftendatenbank (ZDB)

nachgewiesen.

Die Bucher sind frei zuganglich nach einer eigenen Systematik gegliedert aufgestellt.
Neben dem Online-Katalog stehen verschiedene juristische Datenbanken auf CD-
ROM zur Verfugung. Andere Datenbanken, insbesondere das juristische Informati-
onssystem JURIS und Beck-Online sind fur dienstliche Recherchen online zugéng-
lich.
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I[I. Dokumentation

Die Dokumentationsstelle des Bundesarbeitsgerichts wertet die ihr zugénglichen ar-
beitsrechtlichen Dokumente aus und erfasst sie sowohl in einer hausinternen Daten-
bank (bis 1999: Rechtskartei) als auch in Dateien, die in das juristische Informations-
system juris Eingang finden. Daneben fiihrt sie eine gerichtsinterne chronologische
Sammlung der Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts. In einem internen wdchent-
lich erscheinenden Informationsdienst weist die Dokumentationsstelle auf aktuelle Bei-

trdge und Rechtsentwicklungen im nationalen und supranationalen Arbeitsrecht hin.

Dokumentiert werden insbesondere die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
der Landesarbeitsgerichte, der Arbeitsgerichte, der Schiedsgerichte, der Kirchenge-
richte (seit 2007), sowie supranationaler Gerichte in Arbeitsrechtsstreitigkeiten, das
einschlagige Schrifttum aus Periodika (Fachzeitschriften, Jahrblchern etc.), Festschrif-
ten und anderen Sammelwerken sowie die einschlagigen Verwaltungsvorschriften aus
Verkindungsblattern, Ministerialblattern etc., soweit ein Bezug zum Arbeitsrecht und

zur Arbeitsgerichtsbarkeit besteht.

Die juris Datenbank Rechtsprechung enthalt Gber 983.000 Dokumente aus allen Ge-
richtsbarkeiten, davon etwa ein Drittel mit Langtext. Etwa 69.300 dieser Dokumente
betreffen Entscheidungen der Gerichte fiir Arbeitssachen. Das sind im wesentlichen
alle veroffentlichten, ab Entscheidungsjahrgang 1980 auch die nicht zur Veré6ffentli-
chung bestimmten Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (22.100) sowie die ver-
offentlichten Entscheidungen der Instanzgerichte (Landesarbeitsgerichte 39.600, Ar-
beitsgerichte 7.800). Hinzu kommen ca. 35 Entscheidungen von Bihnenschiedsgerich-
ten, 30 kirchengerichtliche Entscheidungen, knapp 100 arbeitsrechtliche Entscheidun-
gen von Gerichten der ehemaligen DDR sowie mehr als 370 arbeitsrechtliche Ent-
scheidungen des Europaischen Gerichtshofs (EuGH), des Europaischen Gerichts ers-
ter Instanz (EuG) und des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR),

die ebenfalls vom Bundesarbeitsgericht dokumentiert wurden.

Seit 1995 werden - unabh&ngig von ihrer Verdoffentlichung - alle beim Bundesarbeitsge-
richt im Revisions- oder Rechtsbeschwerdeverfahren anhéngigen Instanzentscheidun-
gen mit ihrem Verfahrensgang (Eingang, Terminierung, Erledigungsart und -datum) fur
juris dokumentiert, sofern nicht das Verfahren unmittelbar nach Eingang beim Bundes-

arbeitsgericht beendet wird.
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In der juris Datenbank Literaturnachweise (Aufsatze und Bucher) mit einem Bestand
von ca. 735.300 Dokumenten betreffen mehr als 93.700 Dokumente Literatur (seit
1970) mit Bezug zum Arbeitsrecht oder zur Arbeitsgerichtsbarkeit, etwa 39.700 hiervon

wurden vom Bundesarbeitsgericht dokumentiert.

An Verwaltungsregelungen (Erlasse, Bekanntmachungen, Richtlinien etc.) werden in
der juris Datenbank Verwaltungsvorschriften fiir den Bereich des Sozial- und Arbeits-
rechts ca. 29.000 Dokumente angeboten. Etwa 2.700 Dokumente davon betreffen Re-
gelungen mit Bezug zum Arbeitsrecht oder zur Arbeitsgerichtsbarkeit, die zum Teil vom

Bundesarbeitsgericht dokumentiert worden sind.
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lll. Presse- und Offentlichkeitsarbeit

Die Pressestelle des Bundesarbeitsgerichts informiert jeweils in einer vierteljahrlichen
Terminvorschau Uber anstehende Verhandlungen in Féllen, die wegen ihres Gegen-

standes oder wegen der aufgeworfenen Rechtsfragen von besonderem Interesse sind.

Sobald in rechtlich bedeutsamen und fur die Offentlichkeit interessanten Fallen die
Entscheidung ergangen ist, wird in einer Pressemitteilung hieriber berichtet. Dabei
werden allerdings von den in den Terminvorschauen enthaltenen Verhandlungen nur
solche Entscheidungen berlcksichtigt, deren tatséchliche Grundlagen und rechtliche

Erwéagungen fur eine derartige Kurzinformation geeignet sind.

Im Jahr 2008 wurden die Terminvorschauen an 542 Abonnenten und die insgesamt

102 Pressemitteilungen an 827 Bezieher versandt.

Das Bundesarbeitsgericht stellt in Zusammenarbeit mit der juris GmbH auch im Internet
Informationen zur Verfligung. Unter der Adresse http://www.bundesarbeitsgericht.de
befinden sich allgemeine Informationen Uber die Arbeitsgerichtsbarkeit, die Aufgaben
des Bundesarbeitsgerichts, die Bibliothek und die Dokumentationsstelle sowie eine
Vorschau auf anstehende Verhandlungen. Im Ubrigen kann die Sammlung der Pres-
semitteilungen des laufenden Jahres sowie der vorangegangenen vier Jahre aufgeru-

fen werden.

Die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts ab 2005 stehen ebenfalls im Internet
zur Verfigung. Hier ist eine Suche nach Daten, Nummer der Pressemitteilung oder

Textstichworten maglich.

In einem jahrlichen Pressegesprach werden ausfihrlich Geschaftsentwicklung,
Schwerpunkte der Rechtsprechung im abgelaufenen Geschéaftsjahr und zu erwartende

arbeitsrechtliche Fragen erértert.

Im Jahr 2008 haben 103 Gruppen, und zwar insbesondere Betriebs- und Personalréte
sowie Fuhrungskrafte aus Unternehmen, Referendare und Studenten sowie Schuler
Verhandlungen des Gerichts besucht. Sie wurden durch wissenschaftliche Mitarbeite-

rinnen und wissenschaftliche Mitarbeiter Uber die zur Entscheidung anstehenden
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Sachverhalte sowie die Arbeitsgerichtsbarkeit und die Aufgaben des Bundesarbeitsge-

richts informiert.

Im Ubrigen besteht nach wie vor ein grof3es Interesse an der Architektur des Gerichts-
gebdudes und den Arbeitsbedingungen des Bundesarbeitsgerichts. Auch im vergan-
genen Jahr haben 27 Besuchergruppen das Bundesarbeitsgericht besichtigt und sind

von fachkundigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern durch das Haus gefiihrt worden.

Am 31. Januar 2008 fand in Erfurt der zweite vom Bundesarbeitsgericht ausgerichtete

arbeitsrechtliche Moot-Court Wettbewerb statt. Teilgenommen haben 27 studentische
Teams aus insgesamt 16 bundesdeutschen Hochschulen. Damit hat sich die Teilneh-
merzahl gegenuber dem vor zwei Jahren durchgefuhrten Wettbewerb um etwa 60%
erhoht. Der Moot-Court Wettbewerb ist Teil einer praxisnahen Ausbildung von Studen-
ten der Rechtswissenschaft. Er hat das Ziel, Rhetorik und freie Rede zu férdern und
angehende Juristen mit Anforderungen des beruflichen Alltags vertraut zu machen.
Den Studierenden war die Aufgabe gestellt, in einem vorgegebenen Sachverhalt aus
dem Bereich des Arbeitsrechts fiktive Prozessparteien mit ihren gegensatzlichen Anlie-
gen vor dem Arbeitsgericht zu vertreten. Die Teams hatten dazu einen Schriftsatz zu
erstellen und mussten in einer mindlichen Verhandlung vor einer aus Richtern beste-

henden Jury ihre Argumente vortragen.

Die Auftaktveranstaltung zum 67. Deutschen Juristentag fand am 4. April 2008 im Fo-
yer des Bundesarbeitsgerichts statt. Den rund 200 Gasten wurde das Programm des
67. Deutschen Juristentages, der vom 23. bis 26. September 2008 stattfand, vorge-

stellt.

Im Oktober 2008 war der Verband der brasilianischen Arbeitsrichter ,ANAMATRA" im
Rahmen eines Internationalen Kongresses beim Bundesarbeitsgericht zu Gast. 90 bra-
silianische Arbeitsrichterinnen und Arbeitsrichter haben sich Uber die deutsche Ar-
beitsgerichtsbarkeit informiert und dem Richterkollegium Einblicke in die brasilianische
Arbeitsgerichtsbarkeit gegeben. AuRerdem besuchte eine Delegation chinesischer Ar-
beitsrechtler das Bundesarbeitsgericht, um sich tGber die Arbeitsweise eines obersten

Gerichtshofes zu informieren.
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Ubersicht tber die Pressemitteilungen 2008

Ifd.

Nr. Nr. Datum Stichwort

1722 1/08 16.01.08 Betriebsratswahl - Wahlrecht zugewiesener Beamter
der Deutschen Post AG (DP AG)
- 7 ABR 66/07 -

1723 2/08 16.01.08 Verlangerung eines sachgrundlos befristeten Arbeits-
vertrags nach § 14 Abs. 2 TzBfG
-7 AZR 603/06 -

1724 3/08 16.01.08 Aktienoptionen fur Betriebsratsmitglieder
-7 AZR 887/06 -

1725 4/08 16.01.08 Mitteilung zum Verfahren - 7 AZR 1090/06 -

1726 5/08 17.01.08 Kiindigung gegenuber leistungsschwachen Arbeitneh-
mern
- 2 AZR 536/06 -

1727 6/08 23.01.08 Mitteilung zum Verfahren - 4 AZR 1105/06 -

1728 7/08 23.01.08 Entgeltfortzahlung bei Freistellung des Arbeitnehmers
-5 AZR 393/07 -

1729 8/08 24.01.08 Ordnungsgemale Unterzeichnung einer Kiindigung -
Probezeitkiindigung
- 6 AZR 519/07 -

1730 9/08 30.01.08 Geschéftslage des Bundesarbeitsgerichts zum
1. Januar 2008

1731 10/08 31.01.08 Betriebsiibergang - Unterrichtung - Schadensersatz
-8 AZR 1116/06 -

1732 11/08 31.01.08 Zweiter arbeitsrechtlicher Moot-Court Wettbewerb
beim Bundesarbeitsgericht

1733 12/08 13.02.08 Kiindigung schwerbehinderter Arbeitnehmer, Klagefrist
- 2 AZR 864/06 -

1734 13/08 19.02.08 Angemessenheit einer Ausbildungsvergitung im
Krankenpflegebereich
-9 AZR 1091/06 -

1735 14/08 19.02.08 Gesamtversorgung - Storung der Geschéftsgrundlage
-3 AZR 743/05 -

1736 15/08 20.02.08 Wirksamkeit einer kurzfristigen Beendigung der Mit-

gliedschaft im Arbeitgeberverband (,Blitzaustritt®)
- 4 AZR 64/07 -
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1737

1738

1739

1740

1741

1742

1743

1744

1745

1746

1747

1748

1749

1750

1751

1752

16/08

17/08

18/08

19/08

20/08

21/08

22/08

23/08

24/08

25/08

26/08

27/08

28/08

29/08

30/08

31/08

20.02.08

21.02.08

11.03.08

11.03.08

12.03.08

13.03.08

13.03.08

18.03.08

18.03.08

19.03.08

20.03.08

01.04.08

03.04.08

09.04.08

10.04.08

15.04.08

Verlangerung eines sachgrundlos befristeten Arbeits-
vertrags nach 8 14 Abs. 2 TzBfG
-7 AZR 786/06 -

Erldschen des bisherigen Arbeitgebers nach Gesell-
schaftsrecht - Widerspruchsrecht der Arbeithehmer?
- 8 AZR 157/07 -

Schaffung einer Rentnergesellschaft durch
Ausgliederungen nach dem Umwandlungsgesetz
- 3 AZR 358/06 -

Mitteilung zum Verfahren - 3 AZR 813/06 -

Lehrereingruppierung in Sachsen bei sich andernden
Schulerzahlen
-4 AZR 93/07 -

Aulerordentliche Kiindigung - Anhérung des Arbeit-
nehmers
-2 AZR 961/06 -

Betriebsbedingte Kiindigung und freie Unternehmer-
entscheidung
-2 AZR 1037/06 -

Wirksamkeit einer Riickzahlungsvereinbarung von Stu-
dienkosten
- 9 AZR 186/07 -

Mitteilung zum Verfahren - 9 AZR 1117/06 -

Prozessfuihrungsbefugnis eines Arbeitnehmers fir die
Bundesagentur fur Arbeit
-5 AZR 432/07 -

Mitteilung zum Verfahren - 8 AZR 457/07 -

Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Klaus Armbrister im Ruhestand

AufRBerordentliche Kiindigung wegen anderweitiger
Erwerbstatigkeit wahrend der Arbeitsunfahigkeit -
Betriebsratsanhérung

- 2 AZR 965/06 -

Tarifwechsel nach Ubertragung einer Krankenhauski-
che
-4 AZR 164/07 -

Haftung der Insolvenzmasse nach Freigabeerklarung
des Insolvenzverwalters
- 6 AZR 368/07 -

Altersteilzeit - Anspruch auf Gleichbehandlung
-9 AZR 111/07 -
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1753

1754

1755

1756

1757

1758

1759

1760

1761

1762

1763

1764

1765

1766

1767

1768

32/08

33/08

34/08

35/08

36/08

37/08

38/08

39/08

40/08

41/08

42/08

43/08

44/08

45/08

46/08

47/08

16.04.08

16.04.08

23.04.08

24.04.08

29.04.08

07.05.08

08.05.08

20.05.08

20.05.08

21.05.08

21.05.08

26.05.08

26.05.08

26.05.08

26.05.08

27.05.08

Probezeitbefristung innerhalb eines fur ein Jahr befris-
teten Arbeitsvertrags
-7 AZR 132/07 -

Befristung eines Arbeitsvertrags - Schriftformerforder-
nis

-7 AZR 1048/06 -

Tarifliche Kuindigungsfrist flr Arbeitnehmer mit lange-

rer Betriebszugehdorigkeit
-2 AZR 21/07 -

Geschlechtsspezifische Benachteiligung wegen
Schwangerschaft bei einer Stellenbesetzung
- 8 AZR 257/07 -

Mitteilung zum Rechtsstreit - 3 AZR 430/06 -

Blitzaustritt aus Arbeitgeberverband
Arbeitsvertraglicher Ausschluss einer tariflichen
Sonderzuwendung

-4 AZR 229/07 -

Wirksamkeit eines Aufhebungsvertrags und Wieder-
einstellungsanspruch - zwei Streitgegenstande
-6 AZR 517/07 -

AGB-Kontrolle einer doppelten Schriftformklausel
- 9 AZR 382/07 -

Urlaubsabgeltung bei zweiter Elternzeit
-9 AZR 219/07 -

Mitteilung zum Verfahren - 8 AZR 54/07 -

Betriebstbergang - Grindung einer Service GmbH
- 8 AZR 481/07 -

Neue Richterin am Bundesarbeitsgericht -
Karin Spelge

Neue Richterin am Bundesarbeitsgericht -
Anke Berger

Neuer Richter am Bundesarbeitsgericht -
Dr. Jurgen Treber

Neue Richterin am Bundesarbeitsgericht -
Dr. Regine Winter

Vererblichkeit von Anspriichen gegen eine
Pensionskasse
- 3 AZR 957/06 -
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1769

1770

1771

1772

1773

1774

1775

1776

1777

1778

1779

1780

1781

1782

1783

48/08

49/08

50/08

51/08

52/08

53/08

54/08

55/08

56/08

57/08

58/08

59/08

60/08

61/08

62/08

31.05.08

04.06.08

05.06.08

18.06.08

24.06.08

24.06.08

26.06.08

26.06.08

09.07.08

15.07.08

22.07.08

30.07.08

31.07.08

12.08.08

12.08.08

Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Knut-Dietrich Brohl im Ruhestand

Tarifgebundenheit - Wechsel in eine OT-Mitgliedschaft
-4 AZR 419/07 -

Kiindigung eines Busfahrers wegen des Entzugs einer
,betrieblichen Fahrerlaubnis*
- 2 AZR 984/06 -

Tarifliche ,Altersgrenze 65 wirksam
-7 AZR 116/07 -

Verringerung der Arbeitszeit
- 9 AZR 514/07 -

Gesetzlicher Teilzeitanspruch und Betriebsvereinba-
rung
- 9 AZR 313/07 -

Anderungskiindigung wegen Wegfalls des Arbeitsplat-
zes als Hausmeister
-2 AZR 147/07 -

Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes - Dar-
legungs- und Beweislast
- 2 AZR 264/07 -

Betriebsrisiko in einem witterungsabhangigen Unter-
nehmen
-5 AZR 810/07 -

Mitteilung zum Verfahren - 3 AZR 908/06 -

Mitbestimmung bei ,Ethik-Richtlinien”
-1 ABR 40/07 -

Freiwilligkeitsvorbehalt bei Sonderzahlungen
- 10 AZR 606/07 -

Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Jirgen Wolter im
Ruhestand

Notwendiger Inhalt der Zeugnisse von Tageszeitungs-
redakteuren
- 9 AZR 632/07 -

Anspruch auf Durchfihrung einer Gefahrdungsbeurtei-
lung
-9 AZR 1117/06 -



106

Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2008

1784

1785

1786

1787

1788

1789

1790

1791

1792

1793

1794

1795

1796

1797

1798

1799

63/08

64/08

65/08

66/08

67/08

68/08

69/08

70/08

71/08

72/08

73/08

74/08

75/08

76/08

77/08

78/08

19.08.08

19.08.08

21.08.08

27.08.08

27.08.08

28.08.08

28.08.08

16.09.08

17.09.08

17.09.08

18.09.08

18.09.08

24.09.08

24.09.08

25.09.08

16.10.08

Umstellung einer kirchlichen Gesamtversorgung auf
das Punktmodell des offentlichen Dienstes
- 3 AZR 383/06 -

Mitteilung zum Verfahren - 3 AZR 71/07 -

Betriebsteillbergang - ordnungsgemalie Unterrichtung
- 8 AZR 407/07 -

Annahmeverzug - Beschéaftigungsmdglichkeit
-5 AZR 16/08 -

Eingruppierung eines Landschaftsgartners, der Baum-
kontrollen im Wege des Visual Tree Assessment
durchfuhrt

-4 AZR 484/07 -

Mitteilung zum Verfahren - 2 AZR 156/07 -
Mitteilung zum Verfahren - 2 AZR 63/07 -

Anspruch auf Verlangerung der Arbeitszeit - hGherwer-
tiger Arbeitsplatz
- 9 AZR 781/07 -

Kappungsgrenze in der betrieblichen Altersversorgung
- 3 AZR 1061/06 -

Mitteilung zum Verfahren - 3 AZR 1065/06 -

Kindigung einer Gleichstellungsbeauftragten
- 2 AZR 560/07 -

Kindigung einer studentischen Hilfskraft nach deren
Exmatrikulation
- 2 AZR 976/06 -

Wechselschichtzulage bei Bereitschaftsdiensten von
Rettungssanitatern
- 10 AZR 669/07 -

Schicht- und Wechselschichtzulagen bei Teilzeitarbeit
- 10 AZR 634/07 -

Betriebsilibergang - Ubernahme eines Bewachungsauf-
trages
- 8 AZR 607/07 -

Sachgrundlose Befristung mit alteren Arbeitnehmern -
Altersgrenze fir Flugbegleiter
- 7 AZR 253/07 (A) -
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1800

1801

1802

1803

1804

1805

1806

1807

1808

1809

1810

1811

1812

1813

1814

1815

79/08

80/08

81/08

82/08

83/08

84/08

85/08

86/08

87/08

88/08

89/08

90/08

91/08

92/08

93/08

94/08

22.10.08

23.10.08

28.10.08

28.10.08

30.10.08

30.10.08

30.10.08

30.10.08

06.11.08

11.11.08

12.11.08

18.11.08

18.11.08

27.11.08

03.12.08

09.12.08

Vertragliche Bezugnahme auf ein Tarifwerk in der je-
weils geltenden Fassung
-4 AZR 793/07 -

Mitteilung zum Verfahren - 2 AZR 298/07 -

Abgrenzung der betrieblichen Altersversorgung von
anderen Leistungen
- 3 AZR 317/07 -

Mitteilung im Verfahren - 3 AZR 250/07 -

Tariflicher Abfindungsanspruch bei Personalabbau im
offentlichen Dienst der neuen Bundeslander
-6 AZR 738/07 -

Vergleichsentgelt bei Uberleitung von Arbeitnehmern
aus dem BAT in den TVGD
- 6 AZR 682/07 -

Betriebsiibergang in der Insolvenz - Altersteilzeit-
Arbeitsverhaltnis in der ,Freistellungsphase”

- 8 AZR 54/07 -

Befristeter Arbeitsvertrag - voriibergehender Bedarf an
der Arbeitsleistung - Betriebstibergang

- 8 AZR 855/07 -

Kindigungsschutz und Altersdiskriminierung
-2 AZR 701/07 -

Sozialplanabfindung bei vorgezogener Altersrente
-1 AZR 475/07 -

Mitteilung zum Verfahren - 7 ABR 45/07 -
Mitteilung zum Rechtsstreit - 9 AZR 897/07 -

Arbeitszeitschutz - StraRenbahnfahrer
-9 AZR 737/07 -

Mitteilung zum Verfahren - 2 AZR 204/07 -

Gleichbehandlungsgrundsatz - Lohnerhdhung
-5 AZR 74/08 -

Mitbestimmung bei Umgruppierung -
Zustimmungsverweigerung in Textform
-1 ABR 79/07 -
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1816

1817

1818

1819

1820

1821

1822

1823

95/08

96/08

97/08

98/08

99/08

100/08

101/08

102/08

09.12.08

09.12.08

10.12.08

11.12.08

16.12.08

18.12.08

18.12.08

22.12.08

Vertrag zugunsten Dritter - Begunstigung durch ,Ge-
haltserhéhung* auch nach Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses?

- 3 AZR 431/07 -

Nachwirkung einer teilmitbestimmten Betriebsvereinba-
rung
- 3 AZR 384/07 -

Vertragliche Bezugnahme von diakonischen Arbeits-
vertragsregelungen in der jeweils geltenden Fassung -
Anderung durch einen Beschluss der Arbeitsrechtli-
chen Kommission der Evangelischen Kirche und des
Diakonischen Werkes

-4 AZR 801/07 -

Nachtragliche Zulassung einer Kiindigungsschutz-
klage - Zurechnung des Anwaltsverschuldens
-2 AZR 472/08 -

Mitteilung zum Rechtsstreit - 9 AZR 240/08 -

Uberleitung in den TV6D -Tarifliche Besitzstandszula-
ge fur kinderbezogene Entgeltbestandteile bei Eltern-
zeit im September 2005

- 6 AZR 287/07 -

Gesetzliche Uberleitung eines Arbeitsverhaltnisses auf
einen neuen Arbeitgeber
- 8 AZR 660/07 -

Europarechtliches Symposion beim Bundesarbeitsge-
richt
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V. Personalien

Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Klaus Armbrister ist mit Ablauf des 31. Marz

2008 in den Ruhestand getreten. Er gehdrte seit 1991 dem Sechsten Senat an.

Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Knut-Dietrich Brohl ist mit Ablauf des 31. Mai
2008 in den Ruhestand getreten. Er gehdrte seit 1993 dem Zweiten Senat an.

Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Jirgen Wolter ist mit Ablauf des 31. Juli 2008 in

den Ruhestand getreten. Er gehdrte seit 1999 dem Vierten Senat an.

Der Bundesprasident hat die Richterin am Arbeitsgericht Naumburg Anke Berger mit
Wirkung vom 1. Juni 2008 zur Richterin am Bundesarbeitsgericht ernannt. Frau Berger

wurde dem Zweiten Senat zugeteilt.

Der Bundesprasident hat die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht Nieder-
sachsen Karin Spelge mit Wirkung vom 1. Juni 2008 zur Richterin am Bundesarbeits-

gericht ernannt. Frau Spelge wurde dem Sechsten Senat zugeteilt.

Der Bundesprasident hat den Richter am Arbeitsgericht Dr. Jirgen Treber mit Wirkung
vom 1. August 2008 zum Richter am Bundesarbeitsgericht ernannt. Herr Dr. Treber

wurde dem Vierten Senat zugeteilt.

Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht Harald Schliemann ist mit Ablauf des
8. August 2008 in den Ruhestand getreten. Herr Schliemann wurde im Juli 1987 zum
Richter am Bundesarbeitsgericht ernannt. Er gehérte zunachst dem Siebten Senat,
spater dem Fiunften Senat an. Im Dezember 1997 wurde er zum Vorsitzenden Richter
ernannt und mit der Leitung des Vierten Senats betraut. Vom Juli 2004 bis Mai 2008
war Herr Schliemann Justizminister des Freistaates Thiringen. Fir die Dauer seines
Amtsverhdltnisses als Mitglied der Landesregierung ruhte sein Dienstverhéltnis als
Richter.
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D. Tabellarischer Anhang

Geschaftsjahr 2008
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Tatigkeit des Bundesarbeitsgerichts
Verfahren
Zeilen Veranderungen
Nr. Anhéangige Verfahren gegenuber
Insgesamt Vorjahr

1 Revisionen

Unerledigte Revisionen am Jahresan-
11 fang 1093 +31
12 Eingelegte Revisionen 1045 + 56

davon aus:
1201 Baden-Wirttemberg 109 +44
1202 Bayern 126 +15
1203 Berlin-Brandenburg 95 +2
1204 Bremen 15 0
1205 Hamburg 28 +4
1206 Hessen 136 - 48
1207 Mecklenburg-Vorpommern 22 +4
1208 Niedersachsen 54 -30
1209 Nordrhein-Westfalen 313 +74
1210 Rheinland-Pfalz 33 -14
1211 Saarland 6 +1
1212 Sachsen 43 +12
1213 Sachsen-Anhalt 29 -6
1214 Schleswig-Holstein 27 -2
1215 Thiringen 9 0
13 Revisionen insgesamt 2138 + 87
14 Erledigte Revisionen 886 -72
141 Nach der Art der Erledigung:
1411 Streitiges Urteil 525 -82
1412 Sonstiges Urteil 2 - 38
1413 Beschluss nach § 91 a ZPO 26 +16
1414 Sonstigen Beschluss 14 +6
1415 Vergleich 107 +16
1416 Ricknahme 186 +9
1417 Auf sonstige Art 26 +1

Durch streitiges Urteil erledigte
142 Revisionen (Zeile 1411) nach

der Dauer des Verfahrens
1421 bis zu 6 Monaten 4 -19
1422 Uber 6 Monate bis zu 1 Jahr 119 - 188
1423 Uber 1 Jahr bis zu 2 Jahren 375 +101
1424 Uber 2 Jahren 27 +24
15 Unerledigte Revisionen am Jahresende 1252 + 159
2 Rechtsbeschwerden
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21 Unerledigte Rechtsheschwerden am
Jahresanfang 99 +13
22 Eingereichte Rechtsbeschwerden 104 +7
davon aus:
2201 Baden-Wirttemberg 11 +8
2202 Bayern 14 -2
2203 Berlin-Brandenburg 4 -1
2204 Bremen 2 +1
2205 Hamburg 10 +3
2206 Hessen 16 +3
2207 Mecklenburg-Vorpommern 0 0
2208 Niedersachsen 8 +1
2209 Nordrhein-Westfalen 22 +7
2210 Rheinland-Pfalz 3 -4
2211 Saarland 1 +1
2212 Sachsen 1 +1
2213 Sachsen-Anhalt 1 -15
2214 Schleswig-Holstein 11 +5
2215 Thiringen 0 -1
23 Rechtsbeschwerden insgesamt 203 + 20
24 Erledigte Rechtsbeschwerden 71 -13
davon:
241 durch mindliche Verhandlung 28 +9
242 ohne mundliche Verhandlung 13 -1
durch Einstellung des Verfahrens gem.
243 8 94 Nr. 3 ArbGG oder auf sonstige Art 30 -21
Durch Beschluss erledigte Rechtsbe-
25 schwerden (Zeilen 241 - 242) nach
der Dauer des Verfahrens
251 bis zu 6 Monaten 0 0
252 Uber 6 Monate bis zu 1 Jahr 3 -9
253 Uber 1 Jahr bis zu 2 Jahren 37 +16
254 Uber 2 Jahre 1 +1
Unerledigte Rechtsbeschwerden
26 am Jahresende 132 + 33
3 Nichtzulassungsbeschwerden
31 Verfahren gem. 8§ 72 a ArbGG
311 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 484 + 65
312 Beantragte Verfahren 1237 - 198
313 Verfahren insgesamt 1721 - 133
314 Erledigte Verfahren 1435 + 65
davon durch:
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3141 Stattgebenden Beschluss 82 +9
3142 Zuriickweisung 603 -3
3143 Zurlckverweisung 54 +14
3144 Verwerfung 471 + 80
3145 Riucknahme 202 -34
3146 Auf sonstige Art 23 0
3147 Unerledigte Verfahren am Jahresende 286 - 198
32 Verfahren gem. § 92 a ArbGG
321 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 21 -2
322 Beantragte Verfahren 108 +5
323 Verfahren insgesamt 129 +3
324 Erledigte Verfahren 107 +2
davon durch:
3241 Stattgebenden Beschluss 4 -1
3242 Zuriickweisung 38 -13
3243 Zurlckverweisung 2 +2
3244 Verwerfung 45 + 27
3245 Riucknahme 16 -10
3246 Auf sonstige Art 2 -3
3247 Unerledigte Verfahren am Jahresende 22 -1
4 Revisionsbeschwerden
41 Verfahren gem. § 72b ArbGG:
411 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 0 0
412 Beantragte Verfahren 4 +1
413 Verfahren insgesamt 4 +1
414 Erledigte Verfahren 4 +1
davon durch:
Stattgebenden Beschluss (Zuruckverwei-
4141 sung) 4 +3
4142 Zurlickweisung 0 -1
4143 Verwerfung 0 0
4144 Riucknahme 0 -1
4145 Auf sonstige Art 0 0
415 Unerledigte Verfahren am Jahresende 0 0
42 Verfahren gem. § 77 ArbGG:
421 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 2 +1
422 Beantragte Verfahren 11 +4
423 Verfahren insgesamt 13 +5
424 Erledigte Verfahren 10 +4
davon durch:
4241 Stattgebenden Beschluss 0 0
4242 Zurickweisung 1 0
4243 Verwerfung 8 +4
4244 Rucknahme 0 0




114

Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2008

4245 Auf sonstige Art 1 0
425 Unerledigte Verfahren am Jahresende 3 +1
43 Verfahren gem. § 78 ArbGG:
431 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 12 -20
432 Beantragte Verfahren 86 +35
433 Verfahren insgesamt 98 +15
434 Erledigte Verfahren 86 +15
davon durch:
4341 Stattgabe 11 +2
4342 Zurickweisung 14 -3
4343 Verwerfung 47 +9
4344 Riucknahme 9 +5
4335 Auf sonstige Art 5 +2
435 Unerledigte Verfahren am Jahresende 12 0
Bestimmungen des zustandigen Ge-
5 richts
51 Unerledigte Antrage am Jahresanfang 1 +1
52 Eingereichte Antrage 2 -11
53 Antrage insgesamt 3 -10
54 Erledigte Antrage 2 -10
55 Unerledigte Antrdge am Jahresende 1 0
Antrage auf Bewilligung von Prozess-
6 kostenhilfe
Antrage au3erhalb einer anhangigen
61 Revision:
611 Unerledigte Antrage am Jahresanfang 5 +2
612 Eingereichte Antrage 17 -1
613 Antrége insgesamt 22 +1
614 Erledigte Antrage 20 +4
615 Unerledigte Antrage am Jahresende 2 -3
Ergangene Entscheidungen bei anhangi-
62 gen
Revisionsverfahren (Zahl der Beschliisse) 24 -21
Entscheidung Uber Antrage auf
7 Einstellung der Zwangsvollstreckung 13 -2
In das allgemeine Register ein-
8 getragene Antrage und Anfragen 87 +35
9 \GroBer Senat (Anrufungen)
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91 Unerledigte Vorlagen am Jahresanfang 0 0
92 Eingereichte Vorlagen 0 0
93 Vorlagen insgesamt 0 0
94 Entschiedene Vorlagen 0 0
95 Unerledigte Vorlagen am Jahresende 0 0
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Revisionen (AZR) nach der Art der Erledigung - Geschéaftsjahr 2008

Art der Erledigungen Zulassung Summe | Entschieden zu-
gunsten
durch durch Spalten | Arbeit- [ Arbeit-
LAG BAG 2a-2b | geber |nehmer
1 2a 2b 3 3a 3b
I. | durch streitiges Urteil
1. als unzulassig verworfen
a) auf Grund mundlicher Verhand-
lung 4 0 4 3 1
b) im schriftlichen Verfahren 1 0 1 0 1
2. als unbegriindet zuriickgewiesen
a) auf Grund mundlicher Verhand-
lung 282 19 301 177 124
b) im schriftlichen Verfahren 22 2 24 17 7
3. unter Aufhebung des vorinstanzlichen
Urteils zurtickverwiesen
a) auf Grund mundlicher Verhand-
lung 42 13 55 30 25
b) im schriftlichen Verfahren 3 2 5 4 1
4. der Revision ganz oder teilweise statt-
gegeben
a) auf Grund mundlicher Verhand-
lung 113 16 129 56 73
b) im schriftlichen Verfahren 6 0 6 5 1
Il. | durch sonstiges Urteil 2 0 2 1 1
lll. | durch Beschluss
1. als unzulassig verworfen 14 0 14
2. Kostenbeschluss § 91a ZPO 25 1 26
IV. | durch Vergleich
1. gerichtlichen Vergleich 80 18 98
2. aul3ergerichtlichen Vergleich 6 3 9
V. |durch Ricknahme 182 4 186
VI. | auf sonstige Art 21 5 26
Summe 803 83 886 293 234
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Rechtsbeschwerden (ABR) nach Art der Erledigung - Geschéaftsjahr 2008

Zulassung Summe
durch durch
Zulassung LAG BAG Spalte 2a-2b
1 2a 2b 3
. Als unzulassig verworfen

a) Auf Grund mindlicher Anhérung 0 0 0
b) Ohne mindliche Anhdrung 1 0 1

. Als unbegriindet zurtickgewiesen
a) Auf Grund mindlicher Anhérung 14 0 14
b) Ohne mindliche Anhérung 6 0 6

. Aufgehoben und zurtickverwiesen
a) Auf Grund mindlicher Anhérung 5 0 5
b) Ohne mindliche Anhdrung 2 0 2

. Ganz oder teilweise stattgegeben
a) Auf Grund mindlicher Anhérung 9 0 9
b) Ohne mindliche Anhérung 4 0 4
. Einstellung gemaR § 94 Abs. 3 ArbGG 7 0 7
. Sonstige Art 23 0 23
Summe 71 0 71




Revisions- und Nichtzulassungsbeschwerden nach der Art der Erledigung 2008

Revisionsbeschwerden

Nichtzulassungsbeschwerden

AZB AZN ABN
8§ 72b ArbGG | § 78 ArbGG 8§ 77 ArbGG Summe | 8§ 72a ArbGG | 8§ 92a ArbGG Summe

1. Bestand zu Beginn des

Jahres 0 12 2 14 484 21 505
2. Zugang in 2008 4 86 11 101 1237 108 1345
3. Summe1l+2 4 98 13 115 1721 129 1850
4. Erledigungen in 2008 4 86 10 100 1435 107 1542
5. Es bleiben anhé&ngig 0 12 3 15 286 22 308
6. Artder Erledigung

a) Stattgabe 4 8 0 12 82 4 86

b) Zuriickweisung 0 14 1 15 603 38 641

C) Zuruckverweisung 0 3 0 3 54 2 56

d) Verwerfung 0 47 8 55 471 45 516

e) Riucknahme 0 9 0 9 202 16 218

f Sonstige 0 5 1 6 23 2 25

Erledigungen

7. Summe wie Zeile 4 4 86 10 100 1435 107 1542

8TT
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Revisionen Rechtsbeschwerden
davon Zulas- | Durch streitiges Urteil erledigte Re- davon Zu- | Durch Beschluss erledigte
sung durch | visionen nach der Dauer der Verfah- lassung Rechtsbeschwerden nach der
ren durch Dauer des Verfahrens

Monat gEem;] LAG | BAG M%ze?[e 1 glz:hr 2 Jballf\re 2 lfl?ﬁwrre gEa:E;; LAG | BAG Mki)lz:te 1 glz:hr 2 Jbaljlre 2 L\JJZ?]rre
Januar 82 77 5 1 4 31 2 6 6 0 0 0 5 0
Februar 87 80 7 0 8 46 12 9 9 0 0 0 3 1
Marz 74 67 7 0 11 20 0 11 9 2 0 0 5 0
April 86 75 11 0 8 31 1 11 11 0 0 2 3 0
Mai 131 | 124 7 0 8 34 0 3 3 0 0 0 4 0
Juni 62 58 3 0 7 25 2 11 10 1 0 0 4 0
Juli 119 92 26 0 11 31 5 7 0 0 0 0 3 0
August 64 63 1 0 8 32 3 12 0 0 0 0 2 0
September | 78 73 5 1 9 27 1 14 0 0 0 1 1 0
Oktober 82 77 5 1 14 35 0 5 4 1 0 0 1 0
November 96 90 6 1 16 38 1 3 3 0 0 0 2 0
Dezember 84 83 0 0 15 25 0 12 11 1 0 0 4 0
Insgesamt | 1045 | 959 83 4 119 375 27 104 | 66 5 0 3 37 1

jnsnels 'a

61T



Revisionen

Durch Beschluss erledigte
Nichtzulassungsbeschwerden 2008

Rechtsbeschwerden

Dauer des Verfahrens

Dauer des Verfahrens

bis bis bis Uber bis bis bis tber
Monat 3 Monate | 6 Monate | 12 Monate | 12 Monate | 3 Monate | 6 Monate | 12 Monate | 12 Monate
Januar 35 13 24 2 4 2 3 0
Februar 58 42 35 9 4 2 0 0
Marz 55 20 40 2 4 2 0 0
April 80 32 6 1 1 0 0 0
Mai 41 25 13 0 2 0 0 0
Juni 47 23 35 0 0 2 0 0
Juli 74 39 5 0 3 2 0 0
August 44 18 15 0 6 2 0 1
September 38 41 5 6 2 0 0 0
Oktober 63 34 10 1 3 2 1 0
November 50 28 4 5 2 35 0 0
Dezember 39 46 11 0 1 3 1 0
Insgesamt 624 361 203 26 32 52 5 1

0cT
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Revisions- und Rechtsbeschwerden AZB - Geschéaftsjahr 2008 -

Monat davon Durch Beschluss erledigte Rechtsbeschwerden nach der

Zulassung |Dauer des Verfahrens

durch

Eingang LAG bis 6 Monate | bis 1 Jahr bis 2 Jahre | Uber 2 Jahre

Januar 3 1 7 0 0 0
Februar 21 2 5 0 0 0
Mérz 16 3 16 0 0 0
April 9 2 8 0 0 0
Mai 6 1 7 0 0 0
Juni 15 4 5 0 0 0
Juli 6 3 10 2 0 0
August 0 0 3 0 0 0
September 4 1 3 1 0 0
Oktober 7 1 1 1 0 0
November 7 3 10 1 0 0
Dezember 7 3 4 0 0 0
Insgesamt 101 24 79 5 0 0




Revisionen, Rechtsbeschwerden und Beschwerden iber die Nichtzulassung der Revision/Rechtsbeschwerde
(Eingange und Erledigungen nach Rechtsmaterien) - Geschéaftsjahr 2008

Rechtsmaterien

Revisionen und
Rechtsbeschwerden

Rest v.
Vorjahr

Ein-
gang

Erledi-
gung

Stand am
1. Januar
2009

Nichtzulassungsbeschwerden

Restv.
Vorjahr

Eingang

Erledi-
gung

Stand am
1. Januar
2009

Revisionen, Rechtsbeschwer-
den und Nichtzulassungs-
beschwerden insgesamt

Rest v.
Vorjahr

Ein-
gang

Erledi-
gung

Stand am
1. Januar
2009

1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

11

12

13

Formelles Betriebs-
verfassungs- und
Personalvertre-
tungs-

recht,
Untenehmens-
verfassungsrecht

56

35

31

60

81

76

14

65

116

107

74

Materielles Betriebs-
verfassungs- und
Personalvertre-
tungs-

recht

80

87

74

93

24

49

64

104

136

138

102

Vereinigungsfreiheit,
Tariffahigkeit und
-zustandigkeit,
Arbeitskampf

Beendigung oder
Anderung des Ar-
beitsverhaltnisses d.
Kiindigung oder in
anderer Weise

296

144

259

181

51

242

171

122

347

386

430

303

Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses
durch Befristung o.
Bedingungseintritt

51

48

40

59

40

40

57

88

80

65

Betriebsilibergang

84

80

89

75

10

21

31

94

101

120

75

[4A)
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Rechtsmaterien

Stand am

Revisionen, Rechtsbeschwer- | 1. Januar
Revisionen und den und Nichtzulassungs- 2009
Rechtsbeschwerden Stand am |_Nichtzulassungsbeschwerden | stand am beschwerden insgesamt
Rest v. Ein- Erledi- |1.Januar| Restv. Erledi- | 1. Januar | Rest V. Ein- Erledi-
Vorjahr gang gung 2009 Vorjahr | Eingang gung 2009 Vorjahr gang gung

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13
Insolvenz und 69 6 9 66 3 17 19 1 72 23 28 67
Zwangsvollstre-
ckung
Begriindung eines 2 1 2 1 2 5 6 1 4 6 8 2
Arbeitsverhaltnisses
Arbeitnehmerstatus
und Rechtsweg_ 4 4 4 4 5 26 29 2 9 30 33 6
streitigkeiten
Arbeitsentgelt 88 179 110 157 46 157 175 28 134 336 285 185
Eingruppierungen 88 83 90 81 31 46 61 16 119 129 151 97
Anspriiche und
Pflichten aus dem
mahnungen, Zeug-
nis, Arbeitspapiere
Tarifvertragsrecht,
kirchliches Arbeits- 145 173 131 187 62 92 128 26 207 265 259 213
recht und Tarifver-
tragsauslegung
Berufsaus- und 9 9 8 10 6 13 16 3 15 22 24 13
-fortbildung
Arbeits- und
Gesundheitsschutz, 6 11 17 0 2 3 4 1 8 14 21 1
Teilhabe am
Arbeitsleben
Altersversorgung,
Vorruhestand und 183 152 148 187 21 79 79 21 204 231 227 208
Altersteilzeit

Jnsners ‘a

XA






Rechtsmaterien

Revisionen und

Revisionen, Rechtsbeschwer-
den und Nichtzulassungs-

Rechtsbeschwerden Stand am |_Nichtzulassungsbeschwerden | stand am beschwerden insgesamt Stand am
Rest v. Ein- Erledi- |1.Januar| Restv. Erledi- |1.Januar| Restv. Ein- Erledi- | 1. Januar
Vorjahr gang gung 2009 Vorjahr | Eingang gung 2009 Vorjahr gang gung 2009
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13
Urlaub, Elternzeit 36 17 53 0 7 26 30 3 43 43 83 3
Schadensersatz 9 22 18 13 19 73 73 19 28 95 91 32
Wettbewerbsrecht 4 3 6 1 0 7 5 2 4 10 11 3
Arbeitnehmerdhn-
liche Personen, 2 1 2 1 2 1 3 0 4 2 5 1
Heimarbeiter,
Handelsvertreter

144’
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Gesamt-Geschaftstbersicht des Bundesarbeitsgerichts seit Errichtung des Gerichts - Geschéaftsjahr 2008

Revisionen Rechtsbe- Revisionsbeschwerden Nichtzulassungsbeschwerden Antrage
schwerden auf PKH
8§ 72b ArbGG | 8 77 ArbGG | § 78 ArbGG § 72a ArbGG | § 92a ArbGG
Jahrgang 53/07 |08 53/07 |08 |53/07 |08 53/07 |08 |53/07 |08 53/07 |08 53/07 |08 53/07 (08 |Summe
Eingange bis Vorjahr 38313 0 3200 0 14 0| 1143 0| 1133 0| 24556 0| 1443 0| 904 0| 70706
Eingange in 2008 0| 1045 0| 104 0 4 0 11 0 86 0| 1237 0 108 0| 17 2612
Eingénge insgesamt 38313| 1045 3200| 104 14 4 1143 11| 1133 86| 24556 1237 1443 108 904| 17 73318
39358 3304 18 1154 1219 25793 1551 921 73318
davon sind erledigt durch
Urteil 22020 27 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0| 22047
Beschluss 3851 7| 2248 2 14 4| 874 7 800 60| 18106 764 950 72| 844 15| 28618
Vergleich 3852 20 39 0 0 0 4 0 3 2 83 11 15 0 3 0 4032
Rucknahme 7577 37 643 4 0 0| 235 0 189 9 6034 170 428 13 30 0| 15369
auf sonstige Art 714 1 236 0 0 0 30 1 141 3 333 6 50 1 27 0 1543
insgesamt 38014 92 3166 6 14 4 1143 8| 1133 74| 24556 951| 1443 86 904| 15 71609
also noch anhéngig 299 953 34 98 0 0 0 3 0 12 0 286 0 22 0 2 1709
1252 132 0 3 12 286 22 2 1709

qnsnels ‘d

GC1



Organisationsplan des Bundesarbeitsgerichts

1. Senat

Materielles Betriebsverfassungs-, Personal-
vertretungs- und kirchliches Mitarbeiterver-
tretungsrecht, Vereinigungsfreiheit, Tariffa-
higkeit und Tarifzustandigkeit, Arbeits-
kampfrecht

Vorsitzende:
Présidentin des Bundesarbeitsgerichts
Schmidt

2. Senat

Beendigung von Arbeitsverhaltnissen durch
Kindigung sowie daran anschlieBende
Weiterbeschaftigungs- und Abfindungsan-
spriche, Ersetzung der Zustimmung zur
Kiindigung, Abmahnungen

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost

3. Senat

Betriebliche Altersversorgung und Lebens-
versicherung einschlieBlich Versorgungs-
schaden, Fragen der Berufshildung

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Reinecke

4. Senat

Tarifvertragsrecht und Recht der Arbeits-
rechtsregelungen der Religionsgesellschaf-
ten, Ein-, H6her-, Um- und Rickgruppierun-
gen sowie Beschéftigung nach bestimmten
Vergitungs- und Lohngruppen

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Bepler

Die Présidentin des Bundesarbeitsgerichts
Ingrid Schmidt

5. Senat

Arbeitnehmerstatus,  Arbeitsentgeltanspri-
che, einschliel3lich Anspriiche aus Annah-
meverzug, Entgeltfortzahlung bei Krankheit
und flr Feiertage, Mutterschutz

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Glége

6. Senat

Auslegung von Tarifvertragen und Dienst-
ordnungen im offentlichen Dienst, bei der
Deutschen Bahn, der Deutschen Post, der
Postbank, der Deutschen Telekom und bei
den Alliierten Streitkréften sowie von Tarif-
vertrdgen und Arbeitsvertragsrichtlinien im
kirchlichen Bereich, Insolvenzrecht, Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses in anderer
Weise als durch Kindigung sowie daran
anschlieRende Anspriiche auf Weiterbe-
schaftigung, Kundigung des Berufsausbil-
dungsverhéltnisses

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Fischermeier

7. Senat

Formelles Betriebsverfassungs- und Perso-
nalvertretungsrecht, Beendigung von Ar-
beitsverhéltnissen aufgrund einer Befristung
oder Bedingung oder aufgrund des Arbeit-
nehmerlberlassungsgesetzes,  Anspriiche
auf Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses

Vorsitzender:
Vizeprasident des Bundesarbeitsgerichts
Dorner

8. Senat
Schadensersatz, Betriebsiibergang

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck

9. Senat

Recht des Erholungs-, Bildungs-, Sonder-
und Erziehungsurlaubs sowie der Elternzeit,
Vorruhestands- und Altersteilzeit, Zeugnis-
recht, Arbeits- und Gesundheitsschutz,
Konkurrentenklage im offentlichen Dienst,
Arbeitnehmerabfindungen

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Diiwell

10. Senat

Gratifikationen, Aktienoptionen und Sonder-
vergutungen, Tatigkeitszulagen und Er-
schwerniszulagen, ergebnisorientierte Zah-
lungen und Zielvereinbarungen, Wettbe-
werbs-, Handelsvertreter- und Zwangsvoll-
streckungsrecht, Streitigkeiten lber Rechts-
fragen, die das Verhdltnis zu einer gemein-
samen Einrichtung der Tarifvertragsparteien
betreffen

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Freitag

GrofRer Senat

Vorsitzende:
Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts

Stand: 31.12.2008

Schmidt

Verwaltungsabteilung
Frau Fuchs

Bibliothek
Frau Lieberknecht

Geschaftsstelle
Frau Lil3ner

Dokumentationsstelle
Frau Kagemann

9¢T

ueldsuonesiuebio



	Deckblatt
	Jahresbericht-Endfassung

