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A. Geschaftsentwicklung

1. Die Zahl der Eingange beim Bundesarbeitsgericht ist um 149 Verfahren gestie-
gen. Die durchschnittliche Verfahrensdauer beim Bundesarbeitsgericht betrug im abge-

laufenen Geschéftsjahr acht Monate und zehn Tage.

2. Insgesamt gingen im Geschéftsjahr 2010 2.471 Sachen ein (Vorjahr 2.322).
Davon waren 873 (Vorjahr 1.014) oder 35,3 % Revisionen und Rechtsbeschwerden in
Beschlussverfahren sowie 1.466 (Vorjahr 1.243) oder 59,3 % Nichtzulassungsbe-
schwerden. Hinzu kamen 62 (Vorjahr 38) Revisions- bzw. Rechtsbeschwerden in Be-
schwerdeverfahren, 64 Antrage auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe auRerhalb ei-
nes anhangigen Verfahrens sowie sechs sonstige Verfahren. Die Zahl der Revisionen
und Rechtsbeschwerden in Beschlussverfahren ist um 141 Verfahren (13,9 %) zuriick-
gegangen. Die Zahl der Eingdnge bei den Nichtzulassungsbeschwer-den hat sich da-

gegen um 223 Verfahren (17,9 %) gesteigert.

3. Im Jahr 2010 sind 2.634 Sachen erledigt worden, also 274 Sachen mehr als im
Jahr 2009 (2.360 Sachen). Es handelte sich um 1.123 (Vorjahr 1.013) oder 42,6 %
Revisionen und Rechtsheschwerden in Beschlussverfahren sowie 1.404 (Vorjahr
1.272) oder 53,3 % Nichtzulassungsbeschwerden. Daneben wurden noch 53 Revisi-
ons- bzw. Rechtsbeschwerden in Beschwerdeverfahren, 49 Antrage auf Bewilligung
von Prozesskostenhilfe aul3erhalb eines anhangigen Verfahrens sowie flunf sonstige

Verfahren erledigt.

Von den erledigten Revisionen hatten unter Beriicksichtigung der Zurlckverweisungen
218 Erfolg, das entspricht einer Erfolgsquote von 38,6 % gegenuber 28,3 % (170 Sa-
chen) im Vorjahr. Von den Nichtzulassungsbeschwerden waren - soweit man die Zu-
rickverweisungen mit bericksichtigt, 132 Beschwerden (9,4 % - im Vorjahr 150 ent-
sprechend 11,8 %) erfolgreich. Anhangig sind am Ende des Berichtsjahres noch 1.511
Sachen (Vorjahr 1.673; 2008: 1.714; 2007: 1.718; 2006: 1.626; 2005: 1.196; 2004: 957,
2003: 905; 2002: 891; 2001: 1.077; 2000: 1.094); davon sind 1.023 Revisionen (Vor-
jahr 1.214).
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4. Dem GroRen Senat des Bundesarbeitsgerichts liegt derzeit keine Sache vor.

Dem Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes hat das Bundesar-

beitsgericht eine Sache vorgelegt. Gegen verschiedene Entscheidungen des Bundes-

arbeitsgerichts sind beim Bundesverfassungsgericht Beschwerden anhangig. Sieben

Verfahren sind beim Gerichtshof der Europaischen Union vom Bundesarbeitsgericht

anhangig gemacht worden.

Zuordnung nach Rechtsgebieten:

Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
(Kundigungen, befristete Arbeits-
verhdltnisse; ohne Kindigungen
nach 8 613a BGB)

Arbeitsentgelt

Tarifauslegung und Tarifvertragsrecht

Ruhegeld (einschl. Vorruhestand) und
Altersteilzeit

Betriebsverfassung und
Personalvertretung

Sonstige

Eingange

30,03 %
(742)

13,88 %
(343)

9,67 %
(239)

9,11 %
(225)

8,38 %
(207)

28,94 %
(715)

Erledigungen

27,45 %
(723)

12,91 %
(340)

10,48 %
(276)

10,55 %
(278)

10,14 %
(267)

28,47 %
(750)

Bestande

19,46 %
(294)

12,44 %
(188)

12,51 %
(189)

13,43 %
(203)

12,18 %
(184)

29,98 %
(453)
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B. Rechtsprechungsuibersicht

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

Beschluss vom 19. Januar 2010 - 1 ABR 62/08 -
(Mitbestimmung bei Versetzungen - Vertragsstrafe zugunsten Dritter)

Beschluss vom 20. April 2010 - 1 ABR 78/08 -
(Betriebsrat - Tendenztrager - Anzeigenredakteur)

Urteil vom 18. Mai 2010 - 1 AZR 187/09 -
(Sozialplan - Gleichbehandlung - Anreize zum Abschluss von Aufhebungsvertragen)

Beschluss vom 18. Mai 2010 - 1 ABR 96/08 -
(Vergutungsordnung fur AT-Angestellte - Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats - Wirk-
samkeit eines Einigungsstellenspruchs - Gleichbehandlungsgrundsatz)

Beschluss vom 18. Mai 2010 - 1 ABR 6/09 -
(Anspruch auf Durchfiihrung einer Betriebsvereinbarung)

Urteil vom 22. Juni 2010 - 1 AZR 853/08 -
(Betriebliche Lohngestaltung - Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung)

Urteil vom 22. Juni 2010 - 1 AZR 179/09 -
(Zutrittsrecht betriebsfremder Gewerkschaftsbeauftragter zur Mitgliederwerbung)

Beschluss vom 13. August 2010 - 1 ABR 173/09 -
(Freistellung von der Arbeitspflicht flir gewerkschaftliche Betatigung)

Beschluss vom 5. Oktober 2010 - 1 ABR 88/09 -
(Tariffahigkeit einer Arbeitnehmervereinigung)

Beschluss vom 14. Dezember 2010 - 1 ABR 19/10 -
(Tariffahigkeit einer Spitzenorganisation)

2. Entscheidungen des Zweiten Senats:

Urteil vom 28. Januar 2010 - 2 AZR 764/08 -
(Mittelbare Diskriminierung - Kenntnis der deutschen Schriftsprache)

Urteil vom 23. Februar 2010 - 2 AZR 554/08 -
(Auflésungsantrag des Arbeitgebers)

Urteil vom 23. Februar 2010 - 2 AZR 656/08 -
(Kundigungsschutz - Betriebsratsmitglied)

Urteil vom 22. April 2010 - 2 AZR 991/08 -
(Betriebsbedingte Kindigung - Anhdrung des Betriebsrats)
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Urteil vom 22. April 2010 - 2 AZR 491/09 -
(Anderungskiindigung - Versetzung)

Urteil vom 12. Mai 2010 - 2 AZR 544/08 -
(Gerichtlicher Vergleich - Anfechtung - Drohung)

Urteil vom 12. Mai 2010 - 2 AZR 551/08 -
(Interessenausgleich mit Namensliste - Schriftform)

Urteil vom 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 -
(Fristlose Kiindigung - Interessenabwagung - Abmahnung)

Urteil vom 30. September 2010 - 2 AZR 88/09 -
(Krankheitsbedingte Kiindigung - Betriebliches Eingliederungsmanagement)

Urteil vom 28. Oktober 2010 - 2 AZR 392/08 -
(Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes - Kleinbetrieb)

3. Entscheidungen des Dritten Senats:

Urteil vom 22. Dezember 2009 - 3 AZR 814/07 -
(Abfindung der im Insolvenzverfahren erdienten Anwartschaften)

Urteil vom 19. Januar 2010 - 3 AZR 660/09 -
(Betriebsrente - Neue Lander - Produktionsgenossenschaft des Handwerks -
Eintrittspflicht des PSV)

Urteil vom 16. Februar 2010 - 3 AZR 181/08 -
(Betriebliche Altersversorgung - Unterstiitzungskasse - Dynamische Bezugnahme auf
Versorgungsrichtlinien)

Urteil vom 16. Februar 2010 - 3 AZR 216/09 -
(Betriebsrente - Gleichbehandlung Arbeiter und Angestellte)

Urteil vom 16. Mé&rz 2010 - 3 AZR 594/09 -
(Betriebsrente - Insolvenzsicherung)

Urteil vom 20. April 2010 - 3 AZR 370/08 -
(Betriebliche Altersversorgung - Beriicksichtigung von Kindererziehungszeiten -
Besitzstand aus der bisherigen VAP-Zusatzversorgung)

Urteil vom 20. April 2010 - 3 AZR 509/08 -
(Hinterbliebenenversorgung - Ausschluss von Ehepartner bei EheschlieBung nach dem
Ausscheiden)

Urteil vom 18. Mai 2010 - 3 AZR 80/08 -
(Betriebsrente - Wirtschaftliche Auszehrung anderer Anspriiche)

Urteil vom 15. Juni 2010 - 3 AZR 334/06 -
(Direktversicherung - Insolvenz)

Urteil vom 27. Juli 2010 - 3 AZR 317/08 -
(Anlernvertrag - Faktisches Arbeitsverhaltnis - Entgelt)
4. Entscheidungen des Vierten Senats:
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Urteil vom 21. Oktober 2009 - 4 AZR 396/08 -
(Dynamische Bezugnahme auf ,ortsfremden*” Tarifvertrag - Betriebsiibergang auf nicht
tarifgebundenen Erwerber - Negative Koalitionsfreiheit)

Urteil vom 18. November 2009 - 4 AZR 491/08 -
(Vertretung bei Abschluss eines Firmentarifvertrags)

Urteil vom 9. Dezember 2009 - 4 AZR 495/08 -
(Eingruppierung einer Oberérztin)

Urteil vom 27. Januar 2010 - 4 AZR 570/08 -
(Auslegung einer Klausel als Gleichstellungsabrede - Allgemeinverbindlicher Tarifver-
trag)

Beschluss vom 3. Marz 2010 - 4 AZB 23/09 -
(Verhinderung eines Richters an der Unterschriftsleistung)

Urteil vom 24. Marz 2010 - 4 AZR 727/08 -
(Personlicher Geltungsbereich des TV-Arzte KAH - Qualitatsmanagerin)

Urteil vom 21. April 2010 - 4 AZR 768/08 -
(Ablosung transformierter Tarifregelungen)

Urteil vom 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 -
(Ergénzende Auslegung einer vertraglichen Bezugnahmeklausel)

Urteil vom 7. Juli 2010 - 4 AZR 549/08 -
(Grundsatz der Tarifeinheit - Rechtsprechungséanderung)

Urteil vom 20. Oktober 2010 - 4 AZR 105/09 -
(Zustimmungsvorbehalt - Tariféffnungsklausel - Betriebliches Blindnis fir Arbeit)

5. Entscheidungen des Funften Senats:

Urteil vom 20. Januar 2010 - 5 AZR 53/09 -
(Entgeltfortzahlung - Tarifliche Abweichung)

Urteil vom 17. Méarz 2010 - 5 AZR 301/09 -
(Schwarzgeldabrede)

Urteil vom 17. Marz 2010 - 5 AZR 317/09 -
(Tariflicher Feiertagszuschlag fir Ostersonntag)

Urteil vom 19. Mai 2010 - 5 AZR 162/09 -
(Annahmeverzug - Leistungsfahigkeit - Leidensgerechter Arbeitsplatz -
Ricksichtnahmepflicht - Schadensersatz)

Urteil vom 28. Juli 2010 - 5 AZR 521/09 -
(Ausschlussfrist und Arbeitszeitkonto)

Urteil vom 1. September 2010 - 5 AZR 700/09 -
(Kundigungsfrist - Klagefrist - Annahmeverzug)
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Urteil vom 10. November 2010 - 5 AZR 603/09 -
(ERA-Leistungszulage - Tarifliche Sicherungsklausel)

6. Entscheidungen des Sechsten Senats:

Urteil vom 21. Januar 2010 - 6 AZR 785/08 -
(Leistungsklage aus Sozialplan bei Masseunzulanglichkeit)

Urteil vom 25. Februar 2010 - 6 AZR 809/08 -
(Anspruch auf kinderbezogenen Ortszuschlag bei Teilzeitarbeit)

Urteil vom 25. Februar 2010 - 6 AZR 911/08 -
(Aufhebungsvertrage - Altersdiskriminierung)

Urteil vom 22. April 2010 - 6 AZR 962/08 -
(Anspruch auf Strukturausgleich)

Beschluss vom 20. Mai 2010 - 6 AZR 148/09 (A) -
(Vergutung nach dem Lebensalter im BAT - Diskriminierung)

Beschluss vom 20. Mai 2010 - 6 AZR 319/09 (A) -
(Uberleitung in den TV&D - Besitzstand - Diskriminierung)

Urteil vom 22. Juli 2010 - 6 AZR 78/09 -
(Bereitschaftsdienst - Abgeltung durch Freizeit)

Urteil vom 23. September 2010 - 6 AZR 180/09 -
(Beriicksichtigung von Vorbeschaftigungszeiten im TV-L)

Urteil vom 23. September 2010 - 6 AZR 338/09 -
(Undifferenziertes Leistungsentgelt nach § 18 TV6D)

Urteil vom 16. Dezember 2010 - 6 AZR 487/09 -
(Buhnenschiedsgericht - Kontrollmal3stab und Kunstfreiheit)

7. Entscheidungen des Siebten Senats:

Beschluss vom 11. November 2009 - 7 ABR 26/08 -
(Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch Wahlvorstand)

Beschluss vom 9. Dezember 2009 - 7 ABR 46/08 -
(Gesamtbetriebsrat - Nutzung von Telefonen)

Beschluss vom 20. Januar 2010 - 7 ABR 39/08 -
(Wahl einer Schwerbehindertenvertretung)

Beschluss vom 20. Januar 2010 - 7 ABR 79/08 -
(Internetnutzung durch den Betriebsrat)

Beschluss vom 17. Februar 2010 - 7 ABR 51/08 -
(Wéhlbarkeit eines Leiharbeitnehmers)
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Beschluss vom 17. Marz 2010 - 7 ABR 95/08 -
(Parteipolitische Betatigung - Unterlassungsanspruch)

Urteil vom 5. Mai 2010 - 7 AZR 728/08 -
(Vergutungsanspriiche im restmandatierten Betriebsrat)

Beschluss vom 23. Juni 2010 - 7 ABR 103/08 -
(Kinderbetreuungskosten eines alleinerziehenden Betriebsratsmitglieds)

Beschluss vom 27. Oktober 2010 - 7 AZR 485/09 (A) -
(Haushaltsbefristung - Européisches Unionsrecht)

Beschluss vom 17. November 2010 - 7 AZR 443/09 (A) -
(Befristungskontrolle - Unionsrecht)

8. Entscheidungen des Achten Senats:

Urteil vom 17. Dezember 2009 - 8 AZR 1019/08 -
(Betriebsubergang - Fortfiihrung des bisherigen Betriebs)

Urteil vom 18. Mérz 2010 - 8 AZR 77/09 -
(Geschlechtsbezogene Benachteiligung - Gleichstellungsbeauftragte -
Mannlicher Bewerber)

Beschluss vom 20. Mai 2010 - 8 AZR 287/08 (A) -
(Entschadigung - Bewerbung - Geschlechtshezogene Benachteiligung)

Urteil vom 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08 -
(Beforderung - Geschlechtsbezogene Benachteiligung)

Urteil vom 22. Juli 2010 - 8 AZR 144/09 -
(Materielles Schuldanerkenntnis eines Arbeithnehmers - Unwirksamkeit wegen Sitten-
widrigkeit oder Anfechtung)

Urteil vom 19. August 2010 - 8 AZR 370/09 -
(Entschadigungsanspruch eines schwerbehinderten Bewerbers - Bewerbung nach er-
folgter Stellenbesetzung)

Urteil vom 19. August 2010 - 8 AZR 466/09 -
(Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz - Ungiinstigere Behandlung in ,vergleichbarer
Lage")

Urteil vom 19. August 2010 - 8 AZR 530/09 -
(Entschadigung - Schadensersatz - Bewerbung - Altersbedingte Benachteiligung)

Urteil vom 23. September 2010 - 8 AZR 897/08 -
(Vertragsstrafe - Vertragswidrige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses)

9. Entscheidungen des Neunten Senats:

Urteil vom 17. November 2009 - 9 AZR 844/08 -
(Urlaubsentgelt im Baugewerbe)
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Urteil vom 15. Dezember 2009 - 9 AZR 769/08 -
(Fachkraft fur Arbeitssicherheit - Gemeindeverwaltung)

Urteil vom 23. Februar 2010 - 9 AZR 3/09 -
(Redakteurin - Versetzung - Direktionsrecht)

Urteil vom 23. Februar 2010 - 9 AZR 44/09 -
(Altersteilzeit - Insolvenz - Geschéaftsfuhrerhaftung)

Urteil vom 23. Marz 2010 - 9 AZR 128/09 -
(Mehrurlaub - Zusatzurlaub - Vertrauensschutz)

Urteil vom 17. August 2010 - 9 AZR 347/09 -
(Konkurrentenklage - Auswabhlverfahren - Abbruch)

Urteil vom 21. September 2010 - 9 AZR 510/09 -
(Hohe des Urlaubsentgelts bei Arbeitnehmeriberlassung)

10. Entscheidungen des Zehnten Senats:

Urteil vom 24. Mé&rz 2010 - 10 AZR 58/09 -
(Zulage wegen standiger Wechselschichtarbeit)

Urteil vom 24. Marz 2010 - 10 AZR 66/09 -
(Nebentatigkeit - Unmittelbarer Wettbewerb)

Urteil vom 21. April 2010 - 10 AZR 288/09 -
(Karenzentschadigung - Uberschiel3endes Wettbewerbsverbot)

Urteil vom 12. Mai 2010 - 10 AZR 390/09 -
(Schadensersatzanspruch - Unterbliebene Zielvereinbarung)

Beschluss vom 23. Juni 2010 - 10 AS 2/10 - (Tarifpluralitét)

Urteil vom 23. Juni 2010 - 10 AZR 543/09 -
(Arbeitszeit der Werkfeuerwehr)

Urteil vom 14. Juli 2010 - 10 AZR 182/09 -
(Personalgestellung durch Landesgesetz)

Urteil vom 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 -
(Wettbewerbsverbot - Vorvertrag)

Urteil vom 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 -
(Allgemeine Geschéftsbedingungen - Versetzungsvorbehalt)

Urteil vom 29. September 2010 - 10 AZR 588/09 -
(Datenschutzbeauftragter - Beschéaftigungsanspruch)
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ABN
ABR
AEUV
AGG
AktG
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SchwbVWO
SGB IV

SGBV

SGB IX

StGB

Abkilrzungsverzeichnis

Beschwerden wegen der Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde

Rechtsbeschwerden

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Aktiengesetz

Altersteilzeitgesetz

Arbeitsgerichtsgesetz

Arbeitsplatzschutzgesetz

Arbeitsschutzgesetz

Arbeitszeitgesetz

Sondersachen

Gesetz Uber Betriebsarzte, Sicherheitsingenieure und andere
Fachkrafte fur Arbeitssicherheit

Arbeitnehmeriuberlassungsgesetz

Revisionsbeschwerden; sonstige Beschwerden

Beschwerden wegen der Nichtzulassung der Revision

Revisionen

Berufsbildungsgesetz
Bundesdatenschutzgesetz
Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz
Bundeserziehungsgeldgesetz
Betriebsrentengesetz
Betriebsverfassungsgesetz
Burgerliches Gesetzbuch
Bundespersonalvertretungsgesetz
Bundesurlaubsgesetz

Entgeltfortzahlungsgesetz

Gewerbeordnung

Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
Handelsgesetzbuch

Insolvenzordnung

Kindigungsschutzgesetz

Personalvertretungsgesetz fur das Land Nordrhein-Westfalen
Wahlordnung Schwerbehindertenvertretungen
Sozialgesetzbuch Viertes Buch - Gemeinsame Vorschriften fur
die Sozialversicherung

Sozialgesetzbuch Finftes Buch - Gesetzliche Kranken-
versicherung

Sozialgesetzbuch Neuntes Buch - Rehabilitation und Teilhabe
behinderter Menschen

Strafgesetzbuch
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st. Rspr. standige Rechtsprechung
TVG Tarifvertragsgesetz

TzBfG Teilzeit- und Befristungsgesetz
VG Versicherungsvertragsgesetz

ZPO Zivilprozessordnung
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1. Abschnitt Recht des Arbeitsverhéaltnisses

I. Arbeitsbedingungen

1. Arbeitspflicht

Nach 8§ 4f Abs. 1 BDSG haben offentliche und nichtéffentliche Stellen, die personenbe-
zogene Daten automatisch erheben, verarbeiten oder nutzen, einen Beauftragten fir
den Datenschutz zu bestellen. Die Ubertragung eines solchen Amts und der damit ver-
bundenen Aufgaben bedarf der Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien (vgl. BAG
13. Marz 2007 - 9 AZR 612/05 -). Wird der Arbeitnehmer im bestehenden Arbeitsver-
haltnis zum Datenschutzbeauftragten bestellt, liegt darin nach einer Entscheidung des
Zehnten Senats vom 29. September 2010 (- 10 AZR 588/09 -) regelmé&lRig das Angebot
des Arbeitgebers, den Arbeitsvertrag um die mit dem Amt verbundenen Aufgaben fir
dessen Dauer nach MalRgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu erweitern. Nimmt der
Arbeitnehmer dieses Angebot durch sein Einverstandnis mit der Bestellung an, wird
der Arbeitsvertrag fir die Zeitspanne der Amtsiubertragung geandert. Wird die Bestel-
lung nach 8 4f Abs. 1 Satz 4 BDSG widerrufen oder erlischt das Amt auf andere Weise,
ist die Tatigkeit nicht mehr Bestandteil der vertraglich geschuldeten Leistung. Einer
Anderungs- oder Teilkiindigung bedarf es nicht. Ist der Datenschutzbeauftragte bei
einer gesetzlichen Krankenkasse bestellt worden, so erlischt sein Amt, wenn diese mit
einer anderen Krankenkasse fusioniert. Ein Ubergang des Amts auf die neu gebildete
Krankenkasse nach § 144 Abs. 4 Satz 2 SGB V findet nicht statt.

2. Weisungsrecht

Eine Klausel im Arbeitsvertrag einer Redakteurin, nach der der Arbeitgeber befugt ist,
ihr andere redaktionelle oder journalistische Aufgaben zu Ubertragen, berechtigt diesen
nach einem Urteil des Neunten Senats vom 23. Februar 2010 (- 9 AZR 3/09 -) nicht,
die Redakteurin in eine Service- und Entwicklungsredaktion zu versetzen, in der sie
ausschlieBlich Testbeitrage fur neue Verlagsprodukte erarbeiten muss. Nach allgemei-
nem Verstandnis ist es Aufgabe eines Redakteurs, aus der Fille von Informationen die
fur die Leser, Zuhorer oder Zuschauer bedeutsamen Beitrage fir die nachste Ausgabe

oder Sendung aufzubereiten. Er erstellt Beitrage, die zur Veroffentlichung bestimmt
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sind. Hieran fehlt es bei einer Tatigkeit in einer Service- und Entwicklungsredaktion, in
der auf nicht absehbare Zeit Beitrage nur zu Test- oder Entwicklungszwecken bearbei-
tet werden. Ob die Versetzungsklausel einer Kontrolle nach 88 305 ff. BGB standgehal-

ten hatte, konnte dahinstehen.

In der Entscheidung vom 25. August 2010 (- 10 AZR 275/09 -) hatte der Zehnte Senat
sich mit der Prifung eines in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen enthaltenen Verset-
zungsvorbehalts zu befassen. Der Senat hat dazu folgende Grundsatze aufgestellt:
Durch Auslegung der vertraglichen Regelungen ist zundchst zu ermitteln, ob ein be-
stimmter Tatigkeitsinhalt und -ort vertraglich festgelegt wurde. Enthalt der Vertrag hier-
Uber eine nahere Festlegung, so unterliegt diese keiner Angemessenheitskontrolle iSv.
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB, da es sich um eine inhaltliche Bestimmung der Hauptpflicht
handelt. Ist der Inhalt der Leistungspflicht im Arbeitsvertrag nicht festgelegt, ergibt sich
der Umfang des arbeitgeberseitigen Weisungsrechts aus 8§ 106 GewO. Auf die Zul&s-
sigkeit eines vereinbarten Versetzungsvorbehalts kommt es dann nicht mehr an. Ent-
halt der Vertrag neben einer Festlegung von Art oder Ort der Tatigkeit einen Verset-
zungsvorbehalt, unterliegt dieser nicht der gesetzlichen Angemessenheitskontrolle,
wenn er inhaltlich der Regelung des § 106 Satz 1 GewO entspricht. Dabei muss die
vertragliche Regelung die Beschrankung auf den materiellen Gehalt des § 106 GewO
unter Berlcksichtigung der fur Allgemeine Geschaftsbedingungen geltenden Ausle-
gungsgrundsatze aus sich heraus erkennen lassen. Geht der Vorbehalt Gber
§ 106 GewO hinaus, findet eine uneingeschrankte Inhaltskontrolle nach
8§ 307 Abs. 1 BGB statt. Behalt sich der Arbeitgeber vor, die vertraglich vereinbarte
Tatigkeit unter Einbeziehung geringerwertiger Tatigkeiten einseitig ohne den Aus-
spruch einer Anderungskiindigung zulasten des Arbeitnehmers andern zu kénnen, so
liegt darin regelmafRig eine unangemessene Benachteiligung iSd. § 307 Abs. 1 Nr. 1
iVm. Abs. 2 Nr. 1 BGB. Erweist sich die Versetzung danach als unwirksam, so hat der
Arbeitnehmer auch dann einen Anspruch auf Beschaftigung mit seiner bisherigen Ta-
tigkeit am bisherigen Ort, wenn Inhalt und Ort der Arbeitsleistung im Vertrag nicht ab-
schlieRend festgelegt sind, sondern dem Weisungsrecht des Arbeitgebers nach

8§ 106 GewO unterliegen.
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3. Arbeitszeit

Der Zehnte Senat hatte im Urteil vom 23. Juni 2010 (- 10 AZR 543/09 -) die Vereinbar-
keit der Arbeitszeitregelung in 8 5 Abschnitt Il des Manteltarifvertrags fir die chemische
Industrie (MTV) mit dem ArbZG zu prifen. Danach gelten ua. fur die Werkfeuerwehr
sog. 24-Stunden-Dienste, die aus einer achtstiindigen Arbeitszeit, einer Arbeitsbereit-
schaft und einer Bereitschaftsruhezeit bestehen. Der Senat hat die tariflichen Regelun-
gen auf der Grundlage von 8§ 7 Abs. 2a ArbZG fiur zulédssig gehalten. Nach dieser Norm
kann die werktagliche Arbeitszeit in einem Tarifvertrag auch ohne Ausgleich Uber acht
Stunden verlangert werden, wenn in die Arbeitszeit regelmaRlig und in erheblichem
Umfang Arbeitsbereitschaft oder Bereitschaftsdienst fallt und durch besondere Rege-
lungen sichergestellt wird, dass die Gesundheit der Arbeitnehmer nicht gefahrdet wird.
Die Vorschrift erlaubt tarifliche Bestimmungen, nach denen die durchschnittliche Wo-
chenarbeitszeit 48 Stunden dauernd uUberschreitet. Dies ist bei den 24-Stunden-
Diensten nach § 5 Abschnitt II| MTV der Fall, da auch die Bereitschaftsruhe Arbeitszeit
iSd. 8 2 Abs. 1 ArbZG darstellt. Soweit 8§ 7 Abs. 2a ArbZG zur Sicherstellung der Ge-
sundheit der Arbeitnehmer ,besondere Regelungen” verlangt, reichen die allgemeinen
Vorgaben des Arbeitsschutzrechts - wie etwa die Erstellung einer Gefahrdungsanalyse
nach 8 5 ArbSchG - nicht aus. Erforderlich sind zusatzliche, tUiber das Gesetz hinaus-
gehende Regelungen. Fur die Werkfeuerwehr stellt 8 5 Abschnitt II MTV iVm. den hier-
zu abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen sicher, dass die Gesundheit der Arbeit-
nehmer nicht gefdhrdet wird. Ob die den Tarifvertragsparteien durch
§ 7 Abs. 2a ArbZG eingerdumte Mdoglichkeit der Arbeitszeitverlangerung gegen Art. 22
der Richtlinie 2003/88/EG vom 4. November 2003 verstol3t, konnte der Senat dahin-
stehen lassen. Selbst wenn das ArbZG bestimmte Vorgaben fiir die Einhaltung der
allgemeinen Grundsétze der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitneh-
mer sowie zu den erforderlichen MalRnahmen aufstellen musste, bleibt
8 7 Abs. 2a ArbZG einschliel3lich der auf dieser Grundlage abgeschlossenen Tarifver-
trdge zwischen Privaten anwendbar. Im Hinblick hierauf bestand mangels Entschei-
dungserheblichkeit auch keine Vorlagepflicht an den Gerichtshof der Europdaischen

Union.
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4. Personalgestellung

Durch das Gesetz zur Eingliederung der Versorgungsamter in die allgemeine Verwal-
tung des Landes Nordrhein-Westfalen (VersAmtEinglG) sind die bei den aufgeldsten
Versorgungsamtern in Nordrhein-Westfalen Beschéftigten kraft Gesetzes zu anderen
Landesbehdrden versetzt oder im Wege der Personalgestellung kommunalen Kérper-
schaften unter Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses zum Land zur Aufgabenwahrneh-
mung zur Verfigung gestellt worden. Der Zehnte Senat hat im Urteil vom 14. Juli 2010
(- 10 AZR 182/09 -) eine Personalgestellung auf der Grundlage des VersAmt-EinglG
fur rechtswirksam erachtet. Eines Ruckgriffs auf eine vertragliche oder tarifliche
Rechtsgrundlage bedurfte es nicht. Das VersAmtEingIG ist mit héherrangigem Recht
vereinbar. Der Landesgesetzgeber war gesetzgebungsbefugt. Der Eingriff in die durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte Berufungsausibungsfreiheit der Beschaftigten ist durch
verniunftige Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt. Dies gilt auch fir einen etwaigen
Eingriff des Gesetzes in die von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Tarifautonomie. Bei der
Erstellung des nach dem VersAmtEinglG vorgesehenen Zuordnungsplans, durch den
die Beschaftigten den jeweiligen kommunalen Kdérperschaften zugewiesen wurden,
durfte sich das Land eines Punkteschemas bedienen. Im Hinblick auf den Zweck der
Auswahl - die Veradnderung des Beschaftigungsorts - war es nicht zu beanstanden,
dass Alter und Betriebszugehdrigkeit im Vergleich zu anderen Faktoren geringer be-
wertet wurden. Dies verstiel3 nicht gegen das AGG. Allerdings musste unabhangig vom
verwendeten Punkteschema fir jeden Beschéftigten noch individuell gepruft werden,
ob ihm die MalRnhahme unter Bertcksichtigung dienstlicher Belange und sozialer Krite-
rien zumutbar ist. Mal3geblich war dabei der Zeitpunkt, in dem der Arbeitgeber die Er-
messensentscheidung zu treffen hatte. Ein Mitbestimmungsrecht der Personalréte der
abgebenden Dienststellen bestand bei der Personalgestellung nicht. Diese ist keine
Versetzung iSv. § 72 Abs. 1 Nr. 5 LPVG NW. Eine analoge Anwendung dieser Norm
scheidet aus, weil es an einer unbewussten Gesetzesliicke fehlt. Ob die Eingliederung
in die aufnehmende Dienststelle der Mitbestimmung des dortigen Personalrats nach
§ 72 Abs. 1 Nr. 1 LPVG NW bedurfte, konnte der Senat offenlassen. Denn die fehlende
Beteiligung des Personalrats begriindet nur dann ein Leistungsverweigerungsrecht des
Beschaéftigten, wenn der Personalrat die Aufhebung der MalRnahme begehrt. Dies war
nicht der Fall.
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5. Bezugnahmeklauseln

Eine Klausel in einem von einem tarifgebundenen Arbeitgeber vor dem 1. Januar 2002
abgeschlossenen Arbeitsvertrag (sog. Altvertrag), die auf die flr den Betrieb einschla-
gigen Tarifvertrage verweist, ist nach der Rechtsprechung des Vierten Senats aus
Grinden des Vertrauensschutzes regelmafig als Gleichstellungsabrede auszulegen
(BAG 18. April 2007 - 4 AZR 652/05 -). Dem steht nach einer Entscheidung des Senats
vom 27. Januar 2010 (- 4 AZR 570/08 -) nicht entgegen, dass der Altvertrag auf ein
Tarifwerk verweist, das zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Uberwiegend fir all-
gemeinverbindlich erklart war. Trotz der Allgemeinverbindlichkeit der Tarifvertrage ist
die der friheren Rechtsprechung zur Gleichstellungsabrede zugrunde liegende Inte-
ressenlage fir den bei Vertragsschluss kraft Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ta-
rifgebundenen Arbeitgeber gegeben (vgl. dazu BAG 1. Dezember 2004 - 4 AZR 50/04 -
). Dies folgt schon daraus, dass eine Allgemeinverbindlicherkla-rung hdchstens fir die
Laufzeit des fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags gilt. Zudem hat der einzel-
ne Arbeitgeber keinen unmittelbaren Einfluss darauf, ob seine Gleichstellungsabsicht
bereits durch die Allgemeinverbindlicherklarung gewahrt wird, da das Antragsrecht

hierfir bei den tarifschlieRenden Gewerkschaften und Verbanden liegt.

Eine einfache dynamische Verweisungsklausel in einem Altvertrag, die ein Tarifwerk in
Bezug nimmt, das auch bei beiderseitiger Tarifgebundenheit der Arbeitsvertragspartei-
en im Arbeitsverhaltnis nicht nach § 4 Abs. 1, 8§ 3 Abs. 1 TVG normativ gelten wiirde,
kann nicht als Gleichstellungsabrede ausgelegt werden. Dies hat der Vierte Senat in
einem Urteil vom 21. Oktober 2009 (- 4 AZR 396/08 -) klargestellt. Voraussetzung fur
die Auslegung einer dynamischen Verweisungsklausel als Gleichstellungsabrede ist
die Einschlagigkeit des vertraglich in Bezug genommenen Tarifvertrags. Hieran fehlt es
bei der Bezugnahme auf einen nach seinem raumlichen Geltungsbereich nicht ein-
schlagigen Tarifvertrag. Bei einem Betriebstibergang ist der nicht tarifgebundene Be-
triebserwerber daher nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB an die vom Arbeithehmer mit
dem BetriebsverauRRerer vertraglich vereinbarte Dynamik der Verweisungsklausel ge-
bunden. Diese Bindung verletzt den Erwerber weder in seiner negativen Koalitionsfrei-

heit aus Art. 9 Abs. 3 GG noch verstoR3t sie gegen unionsrechtliche Bestimmungen.

In einer Entscheidung vom 19. Mai 2010 (- 4 AZR 796/08 -) hat sich der Vierte Senat
mit der Auslegung einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel auseinandergesetzt,
nach der ,fir das Arbeitsverhaltnis die Bestimmungen des Bundes-Angestelltentarif-

vertrags (BAT) in der jeweils gultigen Fassung" gelten. Da die Regelung lediglich zeit-
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dynamisch, nicht aber inhaltsdynamisch ausgestaltet ist, erfasst sie regelmafRig weder
den zum 1. Oktober 2005 fur den Bund und die Kommunen in Kraft getretenen Tarif-
vertrag fur den o6ffentlichen Dienst (TV6D) noch den zum 1. November 2006 in Kraft
getretenen Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst der Lander (TV-L). Aus der dynami-
schen Ausgestaltung der Verweisung ergibt sich allerdings der Wille der Parteien, die
Arbeitsbedingungen dynamisch an der Tarifentwicklung im 6ffentlichen Dienst auszu-
richten. Infolge der Tarifsukzession und der fehlenden Weiterfihrung des in Bezug
genommenen Tarifwerks ist die dynamische Verweisungsklausel liickenhaft geworden.
Diese Regelungslicke ist im Wege erganzender Vertragsauslegung dahin zu schlie-
Ren, dass die an diese Stelle tretenden Tarifregelungen in Bezug genommen sind.
Aufgrund der Aufspaltung der bis Oktober 2005 weitgehend gleichlautenden tariflichen
Regelungen in die des TVOD und des TV-L ist dabei im Wege der erganzenden Ver-
tragsauslegung auch zu bestimmen, welche Nachfolgeregelung die Arbeitsvertragspar-
teien vereinbart hatten. Dies ist im Zweifel derjenige Tarifvertrag, der typischerweise
gelten wirde, wenn die ausgetbten Tatigkeiten innerhalb des offentlichen Dienstes

erbracht wirden.

6. Fachkraft fur Arbeitssicherheit

Gemal} 8 8 Abs. 2 ASIG unterstehen die Fachkrafte fur Arbeitssicherheit oder, wenn
fur einen Betrieb mehrere Fachkréfte bestellt sind, die leitende Fachkraft fir Arbeitssi-
cherheit unmittelbar dem Leiter des Betriebs. Die Vorschrift begriindet nach einem Ur-
teil des Neunten Senats vom 15. Dezember 2009 (- 9 AZR 769/08 -) eine Verpflichtung
des Arbeitgebers, die angestellte - leitende - Fachkraft fiir Arbeitssicherheit fachlich
und disziplinarisch unmittelbar dem Leiter des Betriebs zu unterstellen. Diese Vorgabe
gilt auch im Bereich der offentlichen Verwaltung. Zwar findet das ASIG dort nicht unmit-
telbar Anwendung. § 16 ASIG begriindet aber die Verpflichtung, einen den Grundsat-
zen des ASIG gleichwertigen Arbeitsschutz zu gewéhrleisten. Die herausgehobene
Einordnung der Fachkraft fur Arbeitssicherheit in der betrieblichen Hierarchie gehort zu
den strukturpragenden Grundséatzen des ASIG. Hierdurch wird die Unabhangigkeit die-
ser Funktionstrager gesichert und ihr Einfluss gestéarkt. Deshalb ist auch der offentliche
Arbeitgeber gehalten, die - leitende - Fachkraft flr Arbeitssicherheit fachlich und diszi-
plinarisch unmittelbar dem Leiter der Dienststelle oder Behorde, fur die sie bestellt ist,
zu unterstellen. Der Fachkraft steht insoweit ein einklagbarer Anspruch zu. Denn mit
ihrer Bestellung richten sich ihre vertraglichen Rechte und Pflichten, soweit sie ihre

Stellung und Téatigkeit im Betrieb betreffen, nach dem ASIG. Das kommunale Selbst-
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verwaltungsrecht der Gemeinden aus Art. 28 Abs. 2 GG steht dem nicht entgegen. Ein
etwaiger Eingriff in die Selbstverwaltungsgarantie ware jedenfalls durch den mit dem
Arbeitsschutz nach dem ASIG angestrebten Schutz des Lebens und der Gesundheit

der Beschaftigten gerechtfertigt.

lI. Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis

1. Vergutung

a) Schwarzgeldabrede

Die Abrede, die Arbeitsvergiitung ohne Berlcksichtigung von Steuern und Sozialversi-
cherungsbeitrdgen (,schwarz") auszuzahlen, stellt nach einem Urteil des Flnften Se-
nats vom 17. Marz 2010 (- 5 AZR 301/09 -) fur sich genommen noch keine Nettolohn-
abrede dar. Die Arbeitsvertragsparteien bezwecken mit einer Schwarzgeldabrede le-
diglich, Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge zu hinterziehen, nicht jedoch deren
Ubernahme durch den Arbeitgeber. Auch aus § 14 Abs. 2 SGB IV folgt keine Netto-
lohnvereinbarung. Danach gilt bei einem illegal beschéaftigten Arbeitnehmer im Rahmen
der Berechnung der nachzufordernden Gesamtsozialversicherungsbeitrage zwar ein
Nettoarbeitsentgelt als vereinbart. Diese Fiktion betrifft aber nur das Sozialversiche-
rungsrecht und erstreckt sich nicht auf das birgerlich-rechtliche Rechtsverhaltnis der

Arbeitsvertragsparteien.
b)  Eingruppierung

Zum 1. November 2006 ist der Tarifvertrag fiir Arztinnen und Arzte an Universitatsklini-
ken (TV-Arzte/TdL) in Kraft getreten. Dieser sieht in § 12 eine eigenstandige Entgelt-
gruppe fur Oberarzte vor. Nach den tariflichen Bestimmungen ist Oberarzt derjenige
Arzt, dem die medizinische Verantwortung fir Teil- oder Funktionsbereiche der Klinik
bzw. Abteilung vom Arbeitgeber Ubertragen worden ist. In einem Urteil vom
9. Dezember 2009 (- 4 AZR 495/08 -) hatte der Vierte Senat erstmals Gelegenheit,
diese tariflichen Tatigkeitsmerkmale auszulegen. Danach ist ein Teilbereich einer Klinik
oder Abteilung regelmaRig eine organisatorisch abgrenzbare Einheit innerhalb der Kili-
nik oder Abteilung, der eine bestimmte Aufgabe mit eigener Zielsetzung sowie eigener
medizinischer Verantwortungsstruktur zugewiesen ist und die Uber eine eigene raumli-

che, personelle und sachlich-technische Ausstattung verfugt. Der Teilbereich muss
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nicht notwendig einem speziellen arztlichen Fachgebiet zugeordnet sein. Die bloR3e
Aufgabenerfillung mit wechselndem Personal genugt fur die erforderliche organisatori-
sche Abgrenzung allerdings nicht. Das Tatigkeitsmerkmal der medizinischen Verant-
wortung kann nur erflllt werden, wenn dem Oberarzt ein Aufsichts- und eingeschrank-
tes Weisungsrecht fur das medizinische Personal in dem Teilbereich zugewiesen wor-
den ist. Im Hinblick auf die allgemeine arztliche Verantwortungsstruktur und die unter-
schiedlichen hierarchischen Ebenen ist dabei erforderlich, dass dem Oberarzt nicht nur
Assistenzarzte, sondern in aller Regel auch mindestens ein Facharzt unterstellt ist.
Zudem muss dem Oberarzt - ungeachtet der ohnehin bestehenden Letztverantwortung
des Chefarztes - die Alleinverantwortung fur den Teilbereich obliegen. Das Tarifmerk-
mal der ,Ubertragung vom Arbeitgeber” ist erfiillt, wenn die vom Oberarzt nach dem
Arbeitsvertrag auszulbende Tatigkeit in einer dem Arbeitgeber nach allgemeinen zivil-
rechtlichen Grundséatzen zuzurechnenden Art und Weise Ubertragen worden ist. Hier-
bei ist insbesondere das Institut der Anscheins- und Duldungsvollmacht von Bedeu-
tung. Erfolgte die Zuweisung einer Tatigkeit vor Inkrafttreten des TV-Arzte/TdL durch
die Klinikleitung, durfte der Oberarzt im Regelfall davon ausgehen, dass diese hierzu
befugt war. Die ausdrtickliche Verleihung des Titels oder des Status eines Oberarztes

ist fur die tarifliche Bewertung der Téatigkeit dagegen ohne Bedeutung.

In einem Urteil vom 24. Marz 2010 (- 4 AZR 727/08 -) hatte der Vierte Senat Uber die
Eingruppierung einer Qualitatsmanagerin in den Tarifvertrag fur Arztinnen und Arzte im
Krankenhausarbeitgeberverband Hamburg (TV-Arzte/KAH) zu entscheiden. Nach
§ 1 Abs. 1 TV-Arzte/KAH gilt dieser Tarifvertrag ua. fiir Arzte. GemaR der Protokollnotiz
zu dieser Bestimmung sind Arzte iSd. Tarifvertrags Beschéftigte, die nach dem Inhalt
ihres Arbeitsvertrags arztliche Tatigkeiten ausiben oder bei denen die arztliche Quali-
fikation arbeitgeberseitig fur die auszulibende Téatigkeit vorausgesetzt wird. Der Senat
hat betont, dass der Begriff der ,arztlichen Tatigkeit" an das einschlagige Medizinal-
recht anknipft, nach dem die Approbation als Arzt Voraussetzung fir die Ausiibung
des arztlichen Berufs ist. Allerdings reicht die Approbation allein fir die Anwendbarkeit
des Tarifvertrags noch nicht aus. Hinzu kommen muss eine dieser Qualifikation ent-
sprechende - arztliche - Tatigkeit. Diese Ubte die Klagerin im Streitfall nicht aus. Dass
die Entgeltgruppe A 2 des § 12 TV-Arzte/KAH den ,Qualitdtsmanager* ausdriicklich
auffuhrt, konnte die Anwendung des Tarifvertrags ebenfalls nicht begrinden. Denn
dieses Tatigkeitsbeispiel wird erst in der Zusammenschau mit dem Obersatz ,Arzte, die
Uberwiegend ein spezifisches arztliches Arbeitsfeld erfullen” mit Inhalt erfullt. Eine fur
ein Krankenhaus tatige Qualitatsmanagerin fallt somit nur dann in den Geltungsbereich

des TV-Arzte/KAH, wenn ihre Arbeit (iberwiegend und unmittelbar auf die Verbesse-
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rung der Qualitat arztlicher Berufstatigkeit gerichtet ist und deshalb notwendigerweise
eine arztliche Qualifikation iSd. Protokollnotiz zu § 1 Abs. 1 TV-Arzte/KAH verlangt.

c) Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

Dem Arbeitnehmer, der ohne sein Verschulden arbeitsunfahig krank ist, ist nach
§ 4 Abs. 1 EFZG das ihm bei der fur ihn maRRgebenden regelmaRigen Arbeitszeit zu-
stehende Arbeitsentgelt fortzuzahlen. Die gesetzlich geregelte Entgeltfortzahlung um-
fasst auch die nicht in Monatsbetragen festgelegten Entgeltbestandteile, sofern diese
nicht unter § 4 Abs. 1la EFZG fallen. Von dem in 8 4 Abs. 1 EFZG verankerten Entgelt-
ausfallprinzip weicht § 21 Satz 2 TV6D fur die nicht in Monatsbetrdgen festgelegten
Entgeltbestandteile ab. Diese werden als Durchschnitt auf Basis der letzten drei vollen
Kalendermonate vor Beginn der Arbeitsunfahigkeit gezahlt. Wurde der Umfang der
vereinbarten Arbeitszeit weniger als drei volle Kalendermonate vor Beginn der Arbeits-
unféahigkeit geandert, verkirzt sich dieser Berechnungszeitraum nach der Protokoller-
klarung Nr. 1 zu 8§ 21 Satz 2 TV6D auf zwei volle Kalendermonate oder einen vollen
Kalendermonat. Fur den Fall, dass zwischen einer Arbeitszeitdanderung und dem Be-
ginn der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit weniger als ein voller Kalendermonat
liegt, trifft der Tarifvertrag keine Regelung zur Beriicksichtigung von nicht in Monatsbe-
tragen festgelegten Entgeltbestandteilen. Damit verbleibt es insoweit beim gesetzlich
geregelten Entgeltausfallprinzip. Dies hat der Finfte Senat mit Urteil vom 20. Januar
2010 (- 5 AZR 53/09 -) entschieden. Soll durch Tarifvertrag eine von § 4 Abs. 1 EFZG
abweichende Bemessungsgrundlage fir das fortzuzahlende Arbeitsentgelt festgelegt

werden, bedarf dies einer klaren Regelung.
d) Annahmeverzug

Der Arbeitgeber kommt nach § 294 BGB nur dann in Annahmeverzug, wenn der Ar-
beitnehmer die Arbeitsleistung so anbietet, wie sie zu bewirken ist. Ist die vom Arbeit-
nehmer zu erbringende Tatigkeit im Arbeitsvertrag nur rahmenmé&Rig umschrieben,
obliegt es nach § 106 Satz 1 GewO dem Arbeitgeber, den Inhalt der zu leistenden Ar-
beit naher zu bestimmen. Der Arbeitgeber kommt nach einem Urteil des Flnften Se-
nats vom 19. Mai 2010 (- 5 AZR 162/09 -) deshalb nicht in Annahmeverzug, wenn der
Arbeitnehmer, der aus in seiner Person liegenden Grinden nicht mehr in der Lage ist,
die bislang vom Arbeitgeber wirksam zugewiesene Tatigkeit auszuliben, eine im Rah-
men der arbeitsvertraglichen Vereinbarung liegende andere - leidensgerechte - Arbeit
anbietet. Allerdings kann der Arbeitgeber in diesem Fall aufgrund der Ricksichtnah-

mepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB gehalten sein, sein vertragliches Direktionsrecht derart
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neu auszuiiben, dass dem Arbeitnehmer die Leistungserbringung wieder moglich wird.
Verletzt der Arbeitgeber schuldhaft diese Pflicht, kommt ein Schadensersatzanspruch
nach § 280 Abs. 1 BGB wegen entgangener Vergitung in Betracht. Die Verpflichtung
des Arbeitgebers zur Neubestimmung der vom Arbeitnehmer zu bewirkenden Tatigkeit
setzt voraus, dass der Arbeitnehmer die Umsetzung auf einen leidensgerechten Ar-
beitsplatz verlangt und dem Arbeitgeber mitgeteilt hat, wie er sich seine weitere, die
aufgetretenen Leistungshindernisse ausraumende Beschéftigung vorstellt. Der Arbeit-
geber muss dem Verlangen in der Regel entsprechen, wenn ihm die Zuweisung der
neuen Tatigkeit zumutbar und rechtlich méglich ist. Von der Zumutbarkeit ist auszuge-
hen, wenn weder betriebliche Griinde - zu denen auch wirtschaftliche Erwagungen
zahlen koénnen - noch Rucksichtnahmepflichten gegenliber anderen Arbeitnehmern
entgegenstehen. Ist kein leidensgerechter Arbeitsplatz frei, kann die Zuweisung einer
anderen Tatigkeit auch durch den Austausch mit anderen Arbeitnehmern erfolgen.
Dies erfordert, dass der Arbeitgeber dem auszutauschenden Arbeitnehmer im Wege
des Direktionsrechts eine andere Tatigkeit zuweisen kann, die Umsetzung diesem ge-
genlber billigem Ermessen entspricht und der Arbeithehmer dem Arbeitsplatzwechsel
zugestimmt hat. Rechtlich ist die Zuweisung einer anderen Téatigkeit unmaoglich, wenn
der Betriebsrat den mit einem Austausch von Arbeitnehmern verbundenen Versetzun-
gen die Zustimmung nach § 99 Abs. 1 BetrVG verweigert hat. Der Arbeitgeber ist nicht
gehalten, ein Zustimmungsersetzungsverfahren gemall § 99 Abs. 4 BetrVG durchzu-

fuhren.
e) Tariflicher Feiertagszuschlag

Verwendet ein Tarifvertrag einen Rechtsbegriff der Gesetzessprache, ist dieser Begriff
in seiner allgemeinen rechtlichen Bedeutung auszulegen, sofern sich nicht aus dem
Tarifvertrag etwas anderes ergibt. Vor diesem Hintergrund hat der Finfte Senat in ei-
nem Urteil vom 17. Marz 2010 (- 5 AZR 317/09 -) einen Tarifvertrag, der Zuschlage fur
Arbeit an gesetzlichen Feiertagen vorsieht, dahin ausgelegt, dass dieser Zuschlag fir
Arbeit an Ostersonntag nur dann zu zahlen ist, wenn dieser Tag landesrechtlich ein
staatlich anerkannter Feiertag ist. MaRgebend hierfiir ist das Recht des Landes, in dem
der Erfullungsort des Arbeitsverhdltnisses liegt. Im Streitfall waren diese Anforderun-
gen nicht erfallt. Auch einen Anspruch auf Zahlung des Feiertagszuschlags auf Grund-
lage einer betrieblichen Ubung hat der Senat verneint. Wenn - wie im Fall - die Beleg-
schaft bei Annahme einer Leistung des Arbeitgebers davon ausgeht, der Arbeitgeber
vollziehe damit die Regelungen eines Tarifvertrags, kann die Leistungsgewahrung
rechtsgeschaéftlich nicht als stillschweigendes Angebot zur Begriindung einer betriebli-

chen Ubung mit dem Inhalt einer ubertariflichen Leistung verstanden werden.
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f) Stufenzuordnung nach dem TV-L

Nach den Regelungen des TV-L bestimmt sich die H6he des monatlichen Entgelts der
Beschéftigten ua. nach der Zuordnung zu einer Entgeltstufe. Gemall 8§ 16 Abs. 2
Satz 1 TV-L werden die Beschaftigten bei der Einstellung der Stufe 1 zugeordnet, so-
weit keine einschlagige Berufserfahrung vorliegt. Bei der Berilicksichtigung von Zeiten
mit einschlagiger Berufserfahrung unterscheidet § 16 Abs. 2 Satz 2 und 3 TV-L zwi-
schen Arbeitnehmern, die ein neues Arbeitsverhaltnis zu demselben Arbeitgeber nach
einer idR langstens sechs Monate dauernden Unterbrechung begriinden, und solchen,
die von einem anderen Arbeitgeber zum Land wechseln. Diese Differenzierung ist nach
einem Urteil des Sechsten Senats vom 23. September 2010 (- 6 AZR 180/09 -) mit
dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar. Ein Verstol3 hiergegen liegt nur
vor, wenn wesentlich Gleiches ungleich behandelt oder wesentlich Ungleiches gleich
behandelt wird. Dabei ist es grundsétzlich dem Normgeber tberlassen, die Merkmale
zu bestimmen, nach denen Sachverhalte als hinreichend gleich anzusehen sind, um
sie gleich zu regeln. Hinsichtlich der von 8 16 Abs. 2 Satz 2 und 3 TV-L erfassten Per-
sonengruppen liegen nach dem von den Tarifvertragsparteien verfolgten Konzept keine
wesentlich gleichen Sachverhalte vor. Die Tarifvertragsparteien wollten mit Satz 2 die-
ser Bestimmung den Besitzstand der bereits zuvor im 6ffentlichen Dienst bei demsel-
ben Arbeitgeber Beschéftigten schitzen. Beschéftigte, die von einem anderen - insbe-
sondere privatrechtlichen - Arbeitgeber zum Land wechseln, weisen einen solchen, von
den Parteien des Tarifvertrags als schutzwiirdig angesehenen Besitzstand nicht auf.
Zudem durften die Tarifvertragsparteien bei typisierender Betrachtung davon ausge-
hen, dass Grinde vorliegen, die eine unterschiedliche Berticksichtigung der erworbe-
nen Berufserfahrungen rechtfertigen. Sie durften annehmen, dass in der weit Uberwie-
genden Mehrzahl von Fallen die Beschaftigten nach einer Wiedereinstellung beim
Land die dort friiher erworbene Berufserfahrung schneller in vollem Umfang einsetzen
kénnen als Arbeitnehmer, die ihre Berufserfahrung in den oftmals génzlich andersarti-

gen Strukturen bei anderen Arbeitgebern erworben haben.

g) Wechselschichtzulage nach TV6D

Nach 8§ 8 Abs. 5 Satz 1 TVOD erhalten Beschéftigte, die standig Wechselschichtarbeit
leisten, eine monatliche Zulage. Der Anspruch auf Zahlung dieser Zulage setzt nach
einer Entscheidung des Zehnten Senats vom 24. Mérz 2010 (- 10 AZR 58/09 -) grund-

satzlich voraus, dass der Beschéftigte die Arbeitsleistung in den Wechselschichten
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tatsachlich erbringt. Allerdings steht es der tatsédchlichen Erbringung der Arbeitsleis-
tung gleich, wenn die Leistung einer bestimmten Schichtart oder der tariflich geforder-
ten Nachtschichten nur deshalb nicht erfolgt, weil der Beschéftigte gemal § 21 Satz 1
TVOD wegen Krankheit, Erholungsurlaub, Zusatzurlaub, Arbeitsbefreiung oder Freistel-
lung am 24. und 31. Dezember unter Fortzahlung der Beziige von der Erbringung der
Arbeitsleistung freigestellt ist. In diesen Fallen geniigt es, wenn der Beschéftigte ohne
die Freistellung von der Arbeitsleistung die erforderlichen Schichten geleistet hatte.
Eindeutige Anhaltspunkte, dass die Tarifvertragsparteien hinsichtlich der Zulage fir
stédndige Wechselschichtarbeit vom Entgeltausfallprinzip des § 4 Abs. 1 EFZG und der
Regelung des § 1 BUrlG zulasten der Beschéftigten abweichen wollten, sind den Tarif-

normen nicht zu entnehmen.
h)  Besitzstandszulage fur kinderbezogenen Ortszuschlag

Der kinderbezogene Ortszuschlag eines im Geltungsbereich des Tarifvertrags zur An-
passung des Tarifrechts - Manteltarifliche Vorschriften (BAT-O) teilzeitbeschéftigten
Angestellten ist auch nach der Uberleitung seines vollzeitbeschaftigten Ehegatten in
den TV6D nicht nach 8 34 Abs. 1 Satz 1 BAT-O zeitanteilig zu kurzen. Die Vorschrift
findet gemal 8 29 Abschnitt B Abs. 6 Satz 3 BAT-O keine Anwendung. Denn dem voll-
zeitbeschaftigten Ehegatten stiinde nach Uberleitung in den TVGD eine Besitzstands-
zulage nach § 11 der Uberleitungstarifvertrage und damit eine dem kinderbezogenen
Ortszuschlag entsprechende Leistung zu. Fir die Anspruchsberechtigung des Ehegat-
ten kommt es nicht auf den tatsachlichen Bezug des Kindergeldes an, sondern darauf,
ob ihm die Besitzstandszulage zugestanden hatte, wenn er zum Kindergeldberechtig-
ten  bestimmt worden ware. Mit Urtei vom 25. Februar 2010
(- 6 AZR 809/08 -) hat der Sechste Senat seine bisherige Rechtsprechung zur Besitz-
standszulage bestatigt (vgl. BAG 13. August 2009 - 6 AZR 319/08 -). Nach der Uberlei-
tung des teilzeitbeschaftigten Angestellten vom BAT-O in den TV-L hatte dieser des-
halb Anspruch auf eine entsprechende Besitzstandszulage nach § 11 Abs. 1 des Tarif-
vertrags zur Uberleitung der Beschéftigten der Lander in den TV-L und zur Regelung

des Ubergangsrechts (TVU-Lander).
i) Strukturausgleich nach dem TVU-Bund

§ 12 Abs. 1 Satz 1 TVU-Bund sieht fiir die in den TV6D ibergeleiteten Beschéftigten
des Bundes die Zahlung eines sog. Strukturausgleichs vor, sofern die nach der Struk-
turausgleichstabelle (Anlage 3 zum TVU-Bund) erforderlichen Voraussetzungen erfiillt

sind. Der Sechste Senat musste sich in einer Entscheidung vom 22. April 2010
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(- 6 AZR 962/08 -) mit der Frage beschaftigen, ob das in dieser Tabelle enthaltene
Merkmal ,Aufstieg - ohne* dahin zu verstehen ist, dass die fir die Uberleitung maRgeb-
liche Vergutungsgruppe nicht im Wege eines vorherigen Aufstiegs erreicht worden ist,
oder ob es lediglich erfordert, dass aus der zum Uberleitungsstichtag maRgeblichen
Vergltungsgruppe kein weiterer Aufstieg mehr moglich war. Da Wortlaut, tariflicher
Gesamtzusammenhang, Sinn und Zweck der Regelung sowie die Praktikabilitat beider
Auslegungsmaglichkeiten nicht zu einer eindeutigen Auslegung fuhren, bedarf es eines
Ruckgriffs auf die Entstehungsgeschichte des Strukturausgleichs im TVU-Bund und
des dabei zum Ausdruck gekommenen Willens der Tarifvertragsparteien. Der Senat
hat den Rechtsstreit deshalb zur weiteren Aufklarung an die Vorinstanz zuriickverwie-
sen. Sollte sich kein tbereinstimmender Regelungswille der Tarifvertragsparteien fest-
stellen lassen, ware das umstrittene Merkmal so auszulegen, dass es ausreicht, dass
am Stichtag 1. Oktober 2005 kein weiterer Aufstieg mehr mdglich war. Der Gesichts-
punkt der Normenklarheit gebietet es in diesem Fall, der Auslegung den Vorzug zu
geben, die bei einem unbefangenen Durchlesen der Regelung als naherliegend er-
scheint und folglich von den Normadressaten typischerweise als maf3geblich empfun-

den wird.
)] Undifferenziertes Leistungsentgelt

§ 18 Abs. 2 TVAD (VKA) sieht die Einfihrung eines Leistungsentgelts zum 1. Januar
2007 vor. Ist bis zum 31. Juli 2007 hierber keine betriebliche Regelung zustande ge-
kommen, haben die Beschéaftigten nach Satz6 der Protokollerklarung zu
§ 18 Abs. 4 TV6D (VKA) mit dem Tabellenentgelt des Monats Dezember 2007 An-
spruch auf ein undifferenziertes Leistungsentgelt fur das Jahr 2007 in H6he von 12 %
des fur den Monat September 2007 jeweils zustehenden Tabellenentgelts. Der An-
spruch héangt nach einem Urteil des Sechsten Senats vom 23. September 2010
(- 6 AZR 338/09 -) weder von der Zahlung des Entgelts noch dem Bestehen eines Ent-
geltersatzanspruchs fir den Monat September 2007 ab. Aus Sinn und Zweck der Re-
gelung ergibt sich, dass es sich beim undifferenzierten Leistungsentgelt nicht um eine
Einmalzahlung mit Stichtagsregelung handelt. Die Zahlung stellt ein Surrogat fir das
nach § 18 Abs. 2 TVOD einzufiihrende differenzierte Leistungsentgelt des gesamten
Jahres 2007 dar. Die Mittel hierfir wurden im Jahr 2006 erwirtschaftet. Eine Stichtags-
regelung stiinde zu diesem Zweck in keinerlei Beziehung, so dass bei einem derarti-
gen Verstandnis der Norm der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verletzt
ware. Durch die Bezugnahme auf das im September 2007 ,zustehende Tabellenent-

gelt" legt der Tarifvertrag demnach lediglich eine Bemessungsgrundlage fest.



B. Rechtsprechungsiibersicht 33

k) ERA-Leistungszulage

Nach 8§ 10 Nr. 1 des Entgeltrahmenabkommens in der Metall- und Elektroindustrie
Nordrhein-Westfalens (ERA) erhalten Beschéaftigte im Zeitentgelt neben dem sich aus
dem Entgeltabkommen ergebenden tariflichen Monatsgrundentgelt eine Leistungszu-
lage, die auf einer jahrlichen Beurteilung beruht. Der Arbeitgeber kann gemaf
§ 10 Abs. 6 ERA die betriebliche Gesamtsumme aller Leistungszulagen auf 11 % kor-
rigieren, wenn die jahrlich durchzufilhrenden Leistungsbeurteilungen zur Uberschrei-
tung dieses Werts filhren. Allerdings darf dies bei Beschaftigten, deren Punktzahl nach
der Neubeurteilung gleichgeblieben oder gestiegen ist, nicht zu einer Minderung des
Euro-Betrags ihrer Leistungszulage fiihren. Nach einer Entscheidung des Finften Se-
nats vom 10. November 2010 (- 5 AZR 603/09 -) findet die tarifliche Sicherungsklausel
bereits bei der ersten Beurteilung nach der Einfihrung des Entgeltrahmenabkommens
Anwendung. Die Klausel setzt nicht voraus, dass die - friihere - Leistungsbeurteilung
nach den Kriterien des ERA durchgefiihrt wurde. Eine solche Einschrankung kann dem
Wortlaut von 8§ 10 Abs. 6 ERA nicht entnommen werden. Auch die Verschiedenheit der
Beurteilungskriterien vor und nach der ERA-Einfihrung steht dem nicht entgegen. Der
Zweck der Sicherungsklausel besteht darin, die Arbeitnehmer bei gleichbleibender
oder gestiegener Zahl an Leistungspunkten vor einer Entgeltabsenkung zu bewahren.
Eine Unterscheidung, wie diese Punkte zustande gekommen sind, enthalt der Tarifver-

trag nicht.
)] Sondervergutung fur Chormitglieder

Nach § 79 Abs. 1 Normalvertrag Bihne (NV Biihne) sind mit der Opernchormitgliedern
gezahlten Vergltung ua. kurze solistische Sprech- und/oder Gesangsleistungen abge-
golten. Fur die Ubernahme kleinerer Partien ist gemaR § 79 Abs. 2 Buchst. a NV Biih-
ne dagegen eine angemessene Sondervergitung zu zahlen. Gleiches gilt nach
§ 79 Abs. 3 NV Bihne fur die Mitwirkung in Konzerten, es sei denn, es handelt sich um
konzertante Auffihrungen eines musikalischen Buhnenwerks. Nach einer Entschei-
dung des Sechsten Senats vom 16. Dezember 2010 (- 6 AZR 487/09 -) liegt eine son-
dervergitungspflichtige ,kleinere Partie” vor, wenn das Opernchormitglied aus dem
Opernchorkollektiv solistisch heraustritt. Dies setzt voraus, dass es eine nach der kon-
kreten Inszenierung und nach ihrem Umfang eigenstandige Leistung erbringt. Vor die-
sem Hintergrund blieben die Klagen von insgesamt sieben Klagerinnen und Klagern,
die an Auffihrungen der Oper ,lJdomeneo” von Mozart und/oder an einer Konzertauf-
fuhrung der Lyrischen Suite ,Leben in unserer Zeit* von Edmund Nick mitgewirkt hat-

ten, erfolglos. Die Klager(innen) hatten - wie in 8 53 NV Biihne vorgesehen - zunachst
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die Buhnenschiedsgerichtsbarkeit angerufen. Die auf Aufhebung des Schiedsspruchs
des Bihnenoberschiedsgerichts gerichteten Klagen hatten wie schon beim Arbeits-
und beim Landesarbeitsgericht auch vor dem Bundesarbeitsgericht keinen Erfolg. Das
Buhnenoberschiedsgericht hat die Gesangsleistungen der Klager(innen) in der Oper
.l[domeneo” zu Recht als nicht sondervergitungspflichtige kurze solistische Leistungen
angesehen. Der bloRe Umstand, dass bei allen streitbefangenen Gesangsleistungen
die Stimmgruppen partiturgerecht nur einzeln (,solo*) besetzt gewesen sind, l6st noch
keine Sondervergitungspflicht aus. Mangels abweichender szenischer Aspekte hat
das Buhnenoberschiedsgericht rechtsfehlerfrei auf die den musikalischen Willen des
Komponisten verkdrpernde Partitur abgestellt und die solistischen Leistungen als kurz
bewertet. Dies galt ebenso fur das Mannerquartett Nr. 5 in der Lyrischen Suite. Da es
sich zudem um Gesangsleistungen im Rahmen der konzertanten Auffiihrung eines
musikalischen Buhnenwerks handelte, schied auch ein Anspruch auf der Grundlage
von § 79 Abs. 3 NV Biihne aus.

2. Urlaub

88 5 und 6 der allgemeinverbindlichen Urlaubsregelung fir die gewerblichen Arbeit-
nehmer im Baugewerbe in Bayern (idF vom 19. Mai 2006) sehen vor, dass sich das
Urlaubsentgelt aufgrund von Arbeitsausfallen durch Saison-Kurzarbeit in der Zeit von
Dezember bis Marz und vortibergehendem Arbeitsausfall infolge von Kurzarbeit verrin-
gert. Zudem pauschaliert die tarifliche Regelung das Urlaubsentgelt mit 11,4 % des
Bruttolohns, den der Arbeitnehmer vor Urlaubsantritt im Urlaubsjahr zu beanspruchen
hat. Damit weicht der Tarifvertrag fiur die Berechnung des Urlaubsentgelts von
8§ 11 Abs. 1 Satz 3 BUrIG und von dem in 8 11 Abs. 1 Satz 1 BUrIG festgelegten drei-
zehnwochigen Referenzzeitraum ab. Diese Abweichungen sind nach einem Urteil des
Neunten Senats vom 17. November 2009 (- 9 AZR 844/08 -) durch die Offnungsklausel
in 8 13 Abs. 1 Satz 1 BUrlG gedeckt. Ob auch die Pauschalierung des Entgelts hiervon
getragen ist, konnte der Senat offenlassen. Denn diese Abweichung wird jedenfalls im
Fall des Saison-Kurzarbeitergeldes von der besonderen Offnungsklausel ua. fiir das
Baugewerbe in 8 13 Abs. 2 Satz 1 BUrIG erfasst. Eines Vorabentscheidungsersuchens
nach Art. 267 AEUV bedurfte es nicht. Der Senat hatte auch nicht dartiber zu befinden,
ob die Offnungsklauseln im BUrIG und die tariflichen Regelungen die Zielvorgabe von
Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG (Arbeitszeitrichtlinie) richtig umsetzen. Danach
mussen die Mitgliedstaaten die erforderlichen Mal3nahmen treffen, damit jeder Arbeit-
nehmer einen bezahlten Mindestjahresurlaub von vier Wochen erhalt. Die Auslegung

von Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie war flr den Rechtsstreit nicht entscheidungserheb-
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lich. Selbst wenn man anndhme, dass die Arbeitszeitrichtlinie wahrend des Mindestjah-
resurlaubs einen Anspruch auf Fortzahlung des gewdhnlichen Arbeitsentgelts ohne
Minderung (zB durch Zeiten der Kurzarbeit) gewahrleisten will, diirften die gesetzlichen
Offnungsklauseln und die tariflichen Regelungen nicht unangewendet bleiben.
Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie gilt im Privatrechtsverkehr nicht unmittelbar. Auch eine
richtlinienkonforme Auslegung der Vorschriften oder eine Rechtsfortbildung scheidet
aus. Dies widersprache Wortlaut, Systematik, Zweck und Gesetzesgeschichte der in-

nerstaatlichen Regelungen.

Nach einer Entscheidung des Neunten Senats vom 23. Marz 2010 (- 9 AZR 128/09 -)
durfen die Tarifvertragsparteien Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspriiche, die den
von Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie gewahrleisteten und von 88 1, 3 Abs. 1 BUrIG
begriindeten Mindestjahresurlaubsanspruch von vier Wochen Ubersteigen, frei regeln.
Ihre Regelungsmacht ist nicht durch die fir gesetzliche Urlaubsanspriiche erforderliche
richtlinienkonforme Fortbildung des 8 7 Abs. 3 und 4 BUrIG (vgl. dazu BAG 24. Marz
2009 - 9 AZR 983/07 -) beschrankt. Einem tariflich angeordneten Verfall des Uberge-
setzlichen Urlaubsanspruchs und seiner Abgeltung steht nach dem klaren Richtlinien-
recht und der gesicherten Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
kein Unionsrecht entgegen. Damit hat der Senat seine bisherige Rechtsprechung zu
Ubergesetzlichen vertraglichen Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspriichen auch auf
entsprechende tarifliche Anspriche Ubertragen (vgl. BAG 24.Marz 2009 -
9 AZR 983/07 -). Gleichzeitig hat der Senat weiter an seiner Auslegungsregel fest-
gehalten, nach der far einen Regelungswillen der
(Tarif-)Vertragsparteien, der zwischen gesetzlichen und Ubergesetzlichen Urlaubsan-
sprichen unterscheidet, deutliche Anhaltspunkte bestehen missen. Diese liegen idR
vor, wenn sich die (Tarif-)Vertragsparteien in weiten Teilen durch eigenstandige Rege-
lungen vom gesetzlichen Urlaubsregime l6sen. Im Streitfall hat der Senat diese Anfor-
derungen bejaht. Zudem hat er entschieden, dass sich der schwerbe-
hindertenrechtliche Zusatzurlaubsanspruch aus 8§ 125 Abs. 1 Satz 1 SGB IX nach den
Regeln des gesetzlichen Mindesturlaubs bestimmt. Infolgedessen ist der Zusatzurlaub
nach dem Ende des Arbeitsverhaltnisses auch dann abzugelten, wenn er nicht gewéhrt
werden konnte, weil der Arbeitnehmer (iber die Ubertragungsfrist des § 7 Abs. 3 Satz 3
BUrIG hinaus arbeitsunfahig erkrankt war. Der Grundsatz des Vertrauensschutzes
steht dem nicht entgegen. Zwar war die langjdhrige Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, die seit 1982 vom Verfall von Urlaubs(-abgeltungs)anspriichen bei bis
zum Ende des Ubertragungszeitraums fortdauernder Arbeitsunfahigkeit ausging, ge-

eignet, berechtigtes Vertrauen der Arbeitgeberseite auf den Fortbestand dieser Recht-
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sprechung zu begriinden. Dieses Vertrauen war aber seit Ablauf der Umsetzungsfrist
fur die erste Arbeitszeitrichtlinie 93/104/EG ab dem 23. November 1996 nicht mehr

schutzwirdig.

Der Leiharbeitnehmer hat nach 8§ 13 Abs. 3 Satz 1 und 2 des vom Bundesverband Zeit-
arbeit Personaldienstleistungen e. V. abgeschlossenen Manteltarifvertrags (MTV BZA)
wahrend des Urlaubs Anspruch auf das tarifliche Entgelt sowie auf die tariflichen Zu-
schlage fur Sonn-, Feiertags- und Nachtarbeit. Diese Bestimmung enthélt nach einem
Urteil des Neunten Senats vom 21. September 2010 (- 9 AZR 510/09 -) fur ubertarifli-
che Entgeltbestandteile keine von § 11 Abs. 1 Satz 1 BUrlIG abweichende Regelung.
Im Streitfall hatten die Arbeitsvertragsparteien neben dem tariflichen Entgelt eine Zula-
ge fir den Einsatz beim Entleiher sowie eine Schicht-Nachtarbeitspauschale verein-
bart. Beide Vergutungsbestandteile sind gemafl § 11 Abs. 1 Satz 1 BUrIG der Bemes-
sung des Urlaubsentgelts und der Urlaubsabgeltung zugrunde zu legen. Bereits der
Wortlaut des § 13 Abs. 3 MTV BZA enthalt keinen Hinweis, dass lbertarifliche Vergi-
tungsbestandteile wahrend des Urlaubs nicht gezahlt werden sollen. Fir den gesetzli-
chen Mindesturlaub waren die Tarifvertragsparteien auch gar nicht befugt, zur Minde-
rung des Entgelts solche Entgeltbestandteile aus der Berechnung herauszunehmen,
die ohne die urlaubsbedingte Freistellung angefallen waren (Gebot der Sicherstellung
des gewdhnlichen Entgelts). Dass die Parteien des MTV BZA eine gegen
§ 13 Abs. 1 BUrlIG verstoRende Regelung treffen wollten, kann nicht angenommen
werden. Da es an Feststellungen fehlte, wie hoch die durchschnittlich verdiente
Schicht-Nachtarbeitspauschale in den jeweiligen Referenzzeitraumen vor Urlaubsbe-

ginn war, hat der Senat den Rechtsstreit zurlickverwiesen.

3. Freizeitausgleich

Nach § 12 Abs. 4 des Tarifvertrags fiir Arztinnen und Arzte an kommunalen Kranken-
hausern im Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbénde (TV-
Arzte/VKA) in der bis zum 30. April 2010 geltenden Fassung (seitdem § 12 Abs. 5 TV-
Arzte/VKA) hat der Arbeitgeber ein Wahlrecht, ob er die fiir geleistete Bereitschafts-
dienste errechnete Arbeitszeit vergttet oder durch Freizeit abgilt. Der Freizeitausgleich
wird gewahrt, indem der Arbeitgeber den Arzt von seiner an sich bestehenden Pflicht,
Arbeitsleistungen zu erbringen, freistellt und so dessen Sollarbeitszeit reduziert. Ist der
Arzt nach Ableistung eines Bereitschaftsdienstes aufgrund der vertraglichen Vereinba-

rungen an sich zur Arbeitsleistung verpflichtet, kann er aber tatsachlich wegen Einhal-
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tung der Ruhezeit nach 8§ 5 ArbZG nicht zur Arbeit herangezogen werden, kann auch in
dieser Zeit Freizeitausgleich erfolgen. Nach einem Urteil des Sechsten Senats vom
22. Juli 2010 (- 6 AZR 78/09 -) steht dem weder der Zweck des Freizeitausgleichs noch
8 5 ArbZG entgegen. Die Gewahrung von Ruhezeit verlangt nicht, dass der Arzt un-
entgeltlich von seiner Arbeitspflicht freigestellt wird. Entscheidend ist lediglich, dass der
Arbeitnehmer innerhalb des gesetzlich festgelegten Zeitraums nicht in einem Umfang
beansprucht wird, der eine Einstufung als Arbeitszeit begrindet. Durch welche vertrag-
liche Gestaltung der Arbeitgeber sicherstellt, dass der Arbeithnehmer wahrend der Ru-
hezeit nicht zur Arbeitsleistung herangezogen wird, schreibt 8 5 ArbZG nicht vor. Auch
§ 12 Abs. 4 des Tarifvertrags zielt nicht darauf ab, ein ,Mehr an Freizeit" zu gewéhrleis-
ten. Der Arzt hat deshalb keinen Anspruch darauf, nach Ableistung eines Bereit-
schaftsdienstes zunéchst unbezahlte Ruhezeit und anschlie3end bezahlten Freizeit-

ausgleich gewahrt zu bekommen.

4. \Wettbewerbsverbot

Dem Arbeitnehmer ist wéhrend des rechtlichen Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses
auch ohne entsprechende individual- oder kollektivvertragliche Regelung grundsatzlich
jede Konkurrenztatigkeit zum Nachteil seines Arbeitgebers untersagt (vgl. nur BAG
20. September 2006 - 10 AZR 439/05 -). In einer Entscheidung vom 24. Marz 2010
(- 10 AZR 66/09 -) hat der Zehnte Senat Bedenken geaul3ert, ob dies auch fir einfache
(Neben-)Tatigkeiten gilt, die allenfalls zu einer untergeordneten wirtschaftlichen Unter-
stitzung des Konkurrenzunternehmens fiihren kénnen und im Ubrigen schutzwiirdige
Interessen des Arbeitgebers nicht bertihren. Bei der Bestimmung der Reichweite des
im laufenden Arbeitsverhaltnis bestehenden Wettbewerbsverbots muss immer auch die
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufsfreiheit des Arbeitnehmers bertcksichtigt
werden. Dies spricht dafiir, dass im Rahmen einer Gesamtwiirdigung aller Umstande
des Einzelfalls festgestellt werden muss, ob die anderweitige Téatigkeit zu einer Ge-
fahrdung oder Beeintrachtigung der Interessen des Arbeitgebers fuhrt. Im Entschei-
dungsfall konnte der Senat diese Frage dahinstehen lassen. Durch die fiir die Klagerin
mafigeblichen tariflichen Regelungen war das allgemeine Wettbewerbsverbot wahrend
des laufenden Arbeitsverhaltnisses zugunsten der Arbeitnehmer eingeschrankt. Eine
Nebentatigkeit bei einem Konkurrenzunternehmen konnte danach nur untersagt wer-
den, wenn Grinde des ,unmittelbaren Wettbewerbs* gegen sie sprachen. Solche

Grinde sind nur gegeben, wenn aus der Stellung des Arbeitnehmers oder der Art sei-
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ner Tatigkeit eine unmittelbare Beeintrachtigung schutzwirdiger Interessen des Arbeit-

gebers droht. Diese Voraussetzungen hat der Senat im Streitfall verneint.

Ein fur die Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses vereinbartes Wettbewerbs-
verbot ist nach § 74a Abs. 1 Satz 1 HGB fur den Arbeitnehmer insoweit unverbindlich,
als es nicht dem Schutz eines berechtigten geschaftlichen Interesses des Arbeitgebers
dient. Nach einem Urteil des Zehnten Senats vom 21. April 2010 (- 10 AZR 288/09 -)
fehlt es dem Arbeitgeber an einem derartigen Interesse, wenn er dem friiheren Arbeit-
nehmer auch eine Vertriebstatigkeit auf einer Handelsstufe untersagt, auf der sich der
Arbeitgeber nicht betatigt. Fir den Anspruch des Arbeitnehmers auf Zahlung einer Ka-
renzentschadigung reicht es in diesem Fall aus, dass der Arbeitnehmer das Verbot in
seinem verbindlichen Teil beachtet. Anders als bei § 74 Abs. 2 HGB hangt die Karenz-
entschadigung nicht davon ab, dass der Arbeitnehmer ein Wahlrecht zugunsten der
Einhaltung des gesamten Wettbewerbsverbots austibt. Dies zeigt die ausdrtickliche
Differenzierung in 8 74a Abs. 1 HGB zwischen dem verbindlichen und dem unverbind-
lichen Teil des Verbots. Zudem widersprache es dem Schutzzweck dieser Norm und
der durch Art. 12 GG geschitzten Berufsfreiheit, wenn der Anspruch auf Karenzent-
schadigung davon abhinge, dass der Arbeithehmer das Verbot auch in seinem unver-

bindlichen Teil einhalt.

Aufgrund der Vertragsfreiheit sind nach einer Entscheidung des Zehnten Senats vom
14. Juli 2010 (- 10 AZR 291/09 -) auch bei Wettbewerbsverboten Vorvertrdge grund-
satzlich zuldssig. Verpflichtet sich der Arbeitnehmer im Vorvertrag, auf Verlangen des
Arbeitgebers ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot abzuschlieRen, so ist dieser
Vorvertrag entsprechend 8 74a Abs. 1 Satz 1 HGB unverbindlich, wenn die dem Ar-
beitgeber eingeraumte Option nicht auf den Zeitpunkt bis zum Ausspruch einer Kiindi-
gung oder bis zum Abschluss eines Aufhebungsvertrags beschrankt ist. Ohne feste
zeitliche Begrenzung der Verpflichtung stellt sich die Sach- und Interessenlage flir den
Arbeithnehmer wie bei einem unzulédssig bedingten Wettbewerbsverbot dar (vgl. dazu
BAG 22. Mai 1990 - 3 AZR 647/88 -). Da dem Vorvertrag in diesem Fall die Wirkung
eines unverbindlichen Wettbewerbsverbots zukommt, kann der Arbeithehmer zwischen
Wettbewerbsfreiheit ohne Karenzentschadigung und Wettbewerbsenthaltung zu den
Bedingungen des Vorvertrags wahlen. Ob bei einem unverbindlichen Vorvertrag eine
Erklarung des Arbeitnehmers gegeniber dem Arbeitgeber erforderlich ist, wie er sein
Wahlrecht austibt, bedurfte keiner Entscheidung. Der Rechtsstreit wurde an die Vorin-

stanz zurlUckverwiesen. Aus den bisherigen Feststellungen ergab sich nicht, ob das
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auch for den Vorvertrag geltende Schriftformerfordernis, welches nach

§ 74 Abs. 1 HGB bei Wettbewerbsverboten zu beachten ist, eingehalten worden war.

5. Vertragsstrafe

Eine Vertragsstrafenabrede in einem Formulararbeitsvertrag benachteiligt den Arbeit-
nehmer unangemessen und ist deshalb nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksam, wenn sie
eine Vertragsstrafe in Hohe eines Bruttomonatsverdienstes fir den Fall vorsieht, dass
der Arbeithnehmer sein wahrend der Probezeit mit zweiwdchiger Kundigungsfrist kiind-
bares Arbeitsverhaltnis vorzeitig vertragswidrig beendet (BAG 4. Marz 2004
- 8 AZR 196/03 -). Dass der Arbeitnehmer das Arbeitsverhaltnis tatsachlich erst nach
Ablauf der Probezeit unter der Geltung einer Kindigungsfrist von 12 Wochen zum Mo-
natsende vorzeitig vertragswidrig beendet, &ndert nach einer Entscheidung des Achten
Senats vom 23. September 2010 (- 8 AZR 897/08 -) an der Unwirksamkeit der Klausel
nichts. Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Wirksamkeit ist der Vertrags-
schluss. Eine Teilung der Klausel in einen zulassigen Regelungsteil vor und einen un-
zulassigen nach Ablauf der Probezeit scheidet aus. Eine geltungserhaltende Reduktion
fur die Zeit, in der die Probezeitkiindigungsfrist nicht mehr gilt, kommt ebenfalls nicht in
Betracht. Eine Aufrechterhaltung der Klausel mit einem - eingeschréankt - zuléssigen
Inhalt ware mit dem Schutzzweck der 88 305 ff. BGB nicht vereinbar. Auch eine ergan-
zende Vertragsauslegung ist nicht mdglich, da das Risiko der Verwendung vorformu-

lierter Vertragsbedingungen dann nicht mehr beim Verwender lage.

6. Schadensersatz und Haftung

Nach 8§ 13 Abs. 2 GmbHG ist die Haftung fur Verbindlichkeiten einer GmbH auf das
Gesellschaftsvermdgen beschrankt. Eine Eigenhaftung der Geschéaftsfihrer einer
GmbH kommt nur ausnahmsweise in Betracht, wenn es hierfur einen besonderen Haf-
tungsgrund gibt (vgl. BAG 21. November 2006 - 9 AZR 206/06 -). Der Neunte Senat
hat in Fortfiihrung seiner bisherigen Rechtsprechung mit Urteil vom 23. Februar 2010 (-
9 AZR 44/09 -) entschieden, dass 8§ 8a Abs. 1 AltTZG (idF bis zum 31. Dezember
2008) keine Durchgriffshaftung von gesetzlichen Vertretern juristischer Personen be-
grindet. Nach dieser Norm ist der Arbeitgeber unter den im Gesetz aufgefihrten Vor-
aussetzungen verpflichtet, bei Abschluss eines Altersteilzeitvertrags das Wertguthaben
des Arbeitnehmers einschlie3lich des darauf entfallenden Arbeitgeberanteils am Ge-

samtsozialversicherungsbeitrag mit der ersten Gutschrift in geeigneter Weise gegen
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das Risiko seiner Zahlungsunfahigkeit abzusichern. § 8a Abs. 1 AItTZG aF ist nur im
Verhaltnis zum Arbeitgeber ein Schutzgesetz iSd. § 823 Abs. 2 BGB. Dessen gesetzli-
che Vertreter sind nicht Adressaten der Norm. Die Vorschrift soll lediglich die Stellung
des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber starken. Auch die zum 1. Januar 2009
in Kraft getretene Fassung von § 7e Abs. 7 Satz 2 SGB 1V zeigt, dass der Gesetzgeber
erst seit dieser Zeit den Regelungswillen fir eine Eigenhaftung im allgemeinen Insol-
venzschutz fur Wertguthaben hatte. Dementsprechend kann eine Haftung des Ge-
schaftsfihrers aus § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 8a Abs. 1 AltTZG aF auch nicht aus einer
Garantenstellung hergeleitet werden. Die Voraussetzungen des sog. Treubruchs-
tatbestands (8 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB) waren im Entscheidungsfall ebenfalls nicht ge-
geben. Selbst wenn § 8a Abs. 1 AItTZG eine fur den Treubruchstatbestand erforderli-
che treuhanderische Geschaftsbesorgungspflicht begrinden sollte, waren keine Tatsa-
chen festgestellt, die auf einen zumindest bedingten Vorsatz der in Anspruch genom-

menen Geschaftsfuhrer hatten schlieRen lassen.

Hat ein Arbeithehmer nach dem Arbeitsvertrag einen Anspruch auf einen variablen
Gehaltsbestandteil gemal einer Zielvereinbarung, so resultiert daraus die Verpflich-
tung des Arbeitgebers, mit dem Arbeitnehmer Verhandlungen tber den Abschluss ei-
ner Zielvereinbarung zu fihren und ihm realistische Ziele fir die jeweilige Zielperiode
anzubieten. Kommt eine Zielvereinbarung nicht zustande, ist der Arbeitgeber nach Ab-
lauf der Zielperiode gemaR 8§ 280 Abs. 1, Abs. 3, § 283 Satz 1, § 252 BGB verpflichtet,
dem Arbeitnehmer wegen der entgangenen Vergitung Schadensersatz zu leisten,
wenn er das Nichtzustandekommen der Zielvereinbarung zu vertreten hat (BAG
10. Dezember 2008 - 10 AZR 889/07 -). Die Verpflichtung des Arbeitgebers, mit dem
Arbeitnehmer Uber die in der jeweiligen Periode zu erreichenden Ziele zu verhandeln,
bleibt nach einer Entscheidung des Zehnten Senats vom 12. Mai 2010 (-
10 AZR 390/09 -) regelmalig auch dann bestehen, wenn die Arbeitsvertragsparteien
vereinbaren, dass eine Zielvereinbarung bis zum Abschluss einer Folgevereinbarung
fortgelten soll. Aus der vereinbarten Nachwirkung folgt zwar die vorubergehende Wei-
tergeltung der abgelaufenen Zielvereinbarung. Die Verhandlungspflichten in Bezug auf
eine sich anschlieRende Zielvereinbarung sind dadurch aber nicht ohne Weiteres erle-
digt. Da der Senat auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen nicht entscheiden
konnte, ob die Beklagte im Streitfall ihre Verhandlungspflichten schuldhaft verletzt hat-
te, wurde der Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesar-

beitsgericht zuriickverwiesen.
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Gibt der Arbeitnehmer ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis ab, so ist er nach ei-
nem Urteil des Achten Senats vom 22. Juli 2010 (- 8 AZR 144/09 -) danach mit den
Einwanden ausgeschlossen, die er bei Abgabe des Anerkenntnisses kannte oder mit
denen er zumindest rechnete. Dient das Schuldanerkenntnis dazu, die Verpflichtung
des Arbeitnehmers zum Schadensersatz und dessen Hohe dem Streit zwischen den
Parteien zu entziehen, so kann der Arbeitnehmer daher spater nicht einwenden, der
Arbeitgeber hatte einen Schaden in dieser Hohe nicht oder nur mit unzuldssigen Mit-
teln beweisen kdnnen. Allerdings kann das Schuldanerkenntnis wegen Sittenwidrigkeit
nach 8 138 Abs. 1 BGB nichtig sein, wenn ein auffalliges Missverhéltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung besteht. Hierfiir ist nicht die Beweisbarkeit des zwischen den
Parteien geregelten Schadens mal3geblich, sondern die Art und Weise, wie die Partei-
en bei Abgabe des Anerkenntnisses auf den festgehaltenen Schadensbetrag gekom-
men sind. Es verstoR3t grundsétzlich auch nicht gegen die guten Sitten, sich in eigener
Verantwortung zu finanziellen Leistungen zu verpflichten, die nur unter besonders
gunstigen Bedingungen erbracht werden kénnen. Dies gilt insbesondere, wenn es um
Verpflichtungen des Arbeitnehmers aus eigenen unerlaubten Handlungen geht, die
mittels eines Anerkenntnisses reguliert werden sollen. Hat der Arbeitnehmer zugege-
ben, Unterschlagungen in erheblicher Héhe begangen zu haben, und droht der Arbeit-
geber daraufhin mit einer Strafanzeige, begrtindet dies keine sittenwidrige Zwangslage
fur den Arbeithehmer. Auch eine Anfechtung wegen widerrechtlicher Drohung iSd.
§ 123 BGB scheidet aus. Das in Aussicht gestellte Verhalten ist ebenso wenig wider-

rechtlich wie der mit ihm verfolgte Zweck und die Verkniipfung von beiden.

7. Ausschlussfristen

Nach § 70 Satz 1 BAT verfallen Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis, wenn sie nicht
innerhalb einer Ausschlussfrist von sechs Monaten nach Falligkeit schriftlich geltend
gemacht werden. Hierfur ist nach einer Entscheidung des Vierten Senats vom 7. Juli
2010 (-4 AZR 549/08 -) nicht erforderlich, dass die Geltendmachung eigenhéndig
durch Namensunterschrift unterzeichnet ist. Das in § 126 Abs. 1 BGB vorgesehene
Schriftformerfordernis findet keine Anwendung. Denn die Geltendmachung eines An-
spruchs ist kein Rechtsgeschéaft, sondern eine rechtsgeschaftséhnliche Handlung.
Auch eine analoge Anwendung dieser Vorschrift scheidet im Hinblick auf Sinn und
Zweck der Ausschlussfrist aus. Ausreichend ist vielmehr die Einhaltung der Textform
nach § 126b BGB. Danach muss die Erklarung in einer Urkunde oder auf andere zur

dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeigneten Weise abgegeben, die Person
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des Erklarenden genannt und der Abschluss der Erklarung durch Nachbildung der
Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden. Eine Geltendmachung
iSd. § 70 Satz 1 BAT kann somit auch durch eine E-Mail erfolgen, die den Aussteller zu
erkennen gibt und durch eine GrufZformel mit Namensangabe das Textende kenntlich

macht.

Nach einem Urteil des Funften Senats vom 28. Juli 2010 (- 5 AZR 521/09 -) stellt die
vorbehaltlose Mitteilung eines Arbeitgebers an den Arbeitnehmer Uber den Stand des
fur ihn gefuhrten Arbeitszeitkontos dessen Arbeitszeitguthaben ebenso streitlos wie
eine Lohn- oder Gehaltsmitteilung die darin ausgewiesene Geldforderung. Einer weite-
ren Geltendmachung zur Wahrung einer Ausschlussfrist bedarf es deshalb nicht mehr.
Dies gilt auch, wenn sich - zB wegen des Ablaufs eines Ausgleichszeitraums oder der
Schliel3ung eines Arbeitszeitkontos - der Freizeitausgleichsanspruch in einen Anspruch
auf Zahlung wandelt. Der Zahlungsanspruch ist im Verhaltnis zum Zeitguthaben kein
neuer Anspruch im Sinne der Ausschlussfrist. Er ersetzt ihn lediglich, nachdem eine

Freistellung ausscheidet.

lll. Schutz vor Benachteiligung - Forderung der Chan-

cengleichheit

1. Geschlecht

Der Achte Senat hatte in einer Entscheidung vom 18. Marz 2010 (- 8 AZR 77/09 -) zu
beurteilen, ob einem mannlichen Bewerber, der sich erfolglos auf die Stelle eines
kommunalen Gleichstellungsbeauftragten beworben hatte, ein Entschadigungsan-
spruch wegen geschlechtsbezogener Diskriminierung zusteht. Nach § 5a der - ein-
schlagigen - niedersdchsischen Gemeindeordnung (NdsGO) muss dieses Amt mit ei-
ner Frau besetzt werden. Der Senat hat in Fortfihrung seiner bisherigen Rechtspre-
chung (BAG 28. Mai 2009 - 8 AZR 536/08 -) klargestellt, dass es fir die grundsatzliche
Anspruchsberechtigung nach 8 15 Abs. 1 und 2 AGG nicht darauf ankommt, ob der
Bewerber objektiv fur die ausgeschriebene Position geeignet ist. Die objektive Eignung
ist vielmehr fir die Frage von Bedeutung, ob der Bewerber ,in einer vergleichbaren
Situation“ eine weniger ginstige Behandlung nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG erfahren hat.
Die Auswahlsituation ist nur flir Bewerber vergleichbar, die gleichermal3en die objektive

Eignung fur die zu besetzende Stelle aufweisen. Dabei ist nicht das formelle Anforde-
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rungsprofil, welches der Arbeitgeber erstellt hat, ma3geblich, sondern die Anforderun-
gen, welche an die jeweilige Tatigkeit nach der im Arbeitsleben herrschenden Ver-
kehrsanschauung gestellt werden. Dies gewahrleistet, dass der Arbeitgeber die Ver-
gleichbarkeit der Situation nicht willklirlich gestalten und damit den Schutz des AGG de
facto beseitigen kann. Im Streitfall war der objektiv fir die Stelle geeignete Klager zwar
wegen seines Geschlechts benachteiligt worden. Dies war jedoch nach § 8 Abs. 1
AGG sachlich gerechtfertigt. Nach dem von der Kommune beabsichtigten Stellenzu-
schnitt, der insbesondere die Integrationsarbeit mit zugewanderten muslimischen
Frauen beinhaltete, stellte das weibliche Geschlecht fur die zu besetzende Position
eine unverzichtbare berufliche Anforderung dar. Ob § 5a NdsGO mit Unionsrecht sowie
Art. 3 und Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar ist, konnte deshalb dahinstehen.

Nach der gesetzlichen Beweislastregelung des § 22 AGG genugt es, wenn der An-
spruchsteller Indizien vortragt, die eine Benachteiligung wegen eines in 8§ 1 AGG ge-
nannten Grundes vermuten lassen. Indizien fur eine geschlechtsbezogene Benachtei-
ligung kbnnen sich nach einem Urteil des Achten Senats vom 22.Juli 2010
(- 8 AZR 1012/08 -) grundsatzlich auch aus Statistiken ergeben. Die statistischen Da-
ten missen sich jedoch konkret auf den betreffenden Arbeitgeber beziehen und im
Hinblick auf ein diskriminierendes Verhalten des Arbeitgebers aussagekréftig sein. Der
Tatsache, dass in der derselben Branche in der vergleichbaren Hierarchieebene der
Frauenanteil hoher ist als bei dem betroffenen Arbeitgeber, kommt fiir sich genommen
keine Indizwirkung fir eine geschlechtsbezogene Diskriminierung von Frauen bei Be-
forderungsentscheidungen zu. Auch der Umstand, dass in den oberen Hierarchieebe-
nen des Arbeitgebers der Anteil der Frauen deutlich geringer ist als im gesamten Un-
ternehmen, reicht hierfir nicht aus. Im Streitfall bedurfte es darum fur die Annahme
einer geschlechtsbezogenen Benachteiligung tber die bloRen Statistiken hinaus weite-
rer Anhaltspunkte. Aus diesem Grund hat der Senat den Rechtsstreit an die Vorinstanz

zurlickverwiesen.

2. Alter

Wird ein Arbeitnehmer objektiv anders als ein &lterer oder jlingerer Arbeitnehmer be-
handelt, so liegt darin noch keine weniger giinstige Behandlung iSd. § 3 Abs. 1 AGG.
Die Differenzierung zwischen unterschiedlich alten Arbeitnehmern muss sich nach ei-
ner Entscheidung des Sechsten Senats vom 25. Februar 2010 (- 6 AZR 911/08 -) fur

eine bestimmte Altersgruppe negativ auswirken und diese zurticksetzen. Hierbei sind
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die von der Richtlinie 2000/78/EG und dem AGG verfolgten Ziele zu beachten. Bei bei-
den steht - soweit Altersdiskriminierungen betroffen sind - der Schutz und die Integrati-
on alterer Arbeitnehmer im Vordergrund. Unter Bertcksichtigung dieser Zielrichtung
werden dltere Arbeitnehmer, die ein Arbeitgeber generell von einem Personalabbau
ausnimmt, grundsatzlich auch dann nicht unmittelbar gegeniber jingeren Arbeitneh-
mern benachteiligt, wenn der Personalabbau durch freiwillige Aufhebungsvertrdge un-
ter Zahlung attraktiver Abfindungen erfolgt. Der Zweck des Diskriminierungsverbots
wegen des Alters wird gerade durch den weiteren Verbleib der alteren Beschaftigten im
Arbeitsverhaltnis verwirklicht. Jedenfalls ware eine etwaige Benachteiligung nach
§ 10 Satz 1 und 2 AGG gerechtfertigt. Die Vorschrift ist unionsrechtskonform. Der nati-
onale Gesetzgeber durfte tber diese Generalklausel Tarif- und Betriebsparteien sowie
einzelnen Arbeitgebern Ermessens- und Gestaltungsbefugnisse bei der Festlegung
von Zielen, die als rechtmafig iSv. Art. 6 der Richtlinie angesehen werden kdnnen,
einrAumen. Die Herausnahme &lterer Arbeitnehmer aus der Personalabbaumafnahme
ermoglicht deren weitere Teilnahme am Erwerbsleben und stellt damit ein legitimes
beschéaftigungspolitisches Ziel iSd. § 10 Satz 1 AGG dar. Der Klager konnte sein Be-
gehren auf Abschluss eines Aufhebungsvertrags unter Zahlung einer Abfindung auch
nicht erfolgreich auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz stiitzen. Die-
ser findet wegen des Vorrangs der Vertragsfreiheit keine Anwendung, wenn der Ar-
beitgeber mit Arbeitnehmern individuelle Vereinbarungen lber die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses gegen Zahlung einer Abfindung schlie3t. Im Streitfall hatte der
Arbeitgeber sich vorbehalten, in jedem Einzelfall zu entscheiden, ob er die Angebote

der Arbeitnehmer auf Abschluss eines Aufhebungsvertrags annimmt.

Nach § 27 BAT hangt die Hohe der zu zahlenden Grundvergiitung von sog. Lebensal-
tersstufen ab. Die Grundvergitung steigt alle zwei Jahre mit Erreichen einer hoheren
Lebensaltersstufe an, bis die Endgrundvergiitung erreicht ist. Ein solches Entgeltsys-
tem konnte gegen das primarrechtliche Verbot der Diskriminierung wegen des Alters
(Art. 21 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der EU) in seiner Konkretisierung durch die
Richtlinie 2000/78/EG verstoRen, weil die lebensaltersabhangige Entgeltstaffelung un-
mittelbar an das Merkmal des Alters anknUpft. Allerdings ist in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europdischen Union grundsétzlich anerkannt, dass Berufserfahrung
honoriert werden darf, wenn sie den Arbeithehmer befahigt, seine Arbeit besser zu
verrichten (vgl. EUGH 3. Oktober 2006 - C-17/05 - [Cadman]). Bei generalisierender
Betrachtung kénnte 8 27 BAT eine solche Berufserfahrung honorieren. Die Ungleich-
heit des Entgelts aufgrund des Dienstalterkriteriums bedurfte dann maoglicherweise

keiner dariiber hinausgehenden besonderen Rechtfertigung mehr. Zumindest den Ta-
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rifvertragsparteien konnte aufgrund des ihnen durch Art. 28 der Grundrechtecharta
gewadhrleisteten Rechts auf Kollektivwerhandlungen sowie der damit untrennbar ver-
bundenen Tarifautonomie eine solche generalisierende Betrachtung erlaubt sein. So-
wohl die Auslegung von Unionsrecht als auch die Auflésung einer moglichen Kollision
zwischen dem primarrechtlich gewahrleisteten Verbot der Altersdiskriminierung und
dem Recht auf Kollektivverhandlungen ist dem Gerichtshof der Europdischen Union
vorbehalten. Im Hinblick hierauf hat der Sechste Senat durch Beschluss vom 20. Mai
2010 (- 6 AZR 148/09 (A) -) einen Rechtsstreit, in dem der Klager unter Verweis auf
seine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters Vergitung nach der fir ihn
hdchsten Lebensaltersstufe des BAT begehrt, ausgesetzt und den Gerichtshof der Eu-

ropaischen Union gemal Art. 267 AEUV um Vorabentscheidung ersucht.
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Ein weiteres dem Sechsten Senat im Berichtszeitraum vorliegendes Verfahren betraf
die Frage, ob sich die - méglicherweise - im BAT enthaltene Altersdiskriminierung in
dem zum 1. Oktober 2005 in Kraft getretenen TVOD fortsetzt. Zwar stellt das Entgelt-
system des TVOD auf Tatigkeit, Berufserfahrung und Leistung ab. Nach den tariflichen
Bestimmungen des Bundes und der Kommunen erfolgte die Uberleitung der Beschéf-
tigten in das neue System aber aufgrund eines Vergleichsentgelts, in das ua. auch die
lebensaltersabhangige Grundvergiitung einfloss. Die Uberleitung fiihrte idR dazu, dass
dem Beschaftigten Entgelt in bisheriger Hohe weitergezahlt und damit sein Besitzstand
gewahrt wurde. Da die Stufenzuordnung im neuen Tarifrecht jedoch nicht allein von der
zuvor erreichten Lebensaltersstufe abhing und typischerweise Beschéftigte mit mehr
Berufserfahrung einer hoheren Stufe zugeordnet wurden, kénnte die Uberleitung unter
Bertlicksichtigung des den Tarifvertragsparteien aufgrund ihrer Tarifautonomie zuste-
henden Gestaltungsspielraums moglicherweise bereits keine mittelbare Altersdiskrimi-
nierung darstellen. Jedenfalls kdnnte eine Benachteiligung jingerer Mitarbeiter durch
das legitime Ziel gerechtfertigt sein, eine mdgliche Altersdiskriminierung im BAT unter
Wahrung erdienter Besitzstédnde sukzessive abzubauen. Bislang ungeklart ist auch, ob
Tarifvertragsparteien ein gesamtes altersdiskriminierendes Entgeltsystem unverziglich
und vollstandig beseitigen missen oder ob sie unter Beriicksichtigung der tatsachlich
konsensfahigen Regelungen schrittweise vorgehen diirfen. Sollten die Uberleitungsre-
gelungen gegen das Verbot der Altersdiskriminierung verstoRen, wirden sich zudem
die Fragen stellen, ob die Diskriminierung von den Tarifvertragsparteien im Hinblick auf
die ihnen zustehende Tarifautonomie auch riickwirkend beseitigt werden kénnte und
welcher zeitliche Spielraum den Tarifvertragsparteien hierfir einzurdumen wéare. Da
der Senat diese Fragen nicht selbst beantworten darf, hat er auch diesen Rechtsstreit
durch Beschluss vom 20. Mai 2010 (- 6 AZR 319/09 (A) -) ausgesetzt und den Ge-

richtshof der Europaischen Union um Vorabentscheidung gebeten.

Wird in einer Stellenanzeige ein ,junger" Bewerber oder eine ,junge" Bewerberin ge-
sucht, so begrindet dies gemal § 22 AGG grundsétzlich die Vermutung, dass ein ab-
gelehnter Bewerber wegen seines Alters benachteiligt worden ist, wenn eine deutlich
jungere Person eingestellt wurde. Dies hat der Achte Senat durch Urteil vom
19. August 2010 (- 8 AZR 530/09 -) entschieden. Die Ausschreibung verstoft gegen
§ 7 Abs. 1 AGG, da sie altere Menschen vom Kreis der fur die zu besetzende Stelle in
Betracht kommenden Personen ausschlie3t. Besteht in einem solchen Fall ein An-
spruch auf eine angemessene Entschadigung, darf diese nach 8§ 15 Abs. 2 Satz 2 AGG
drei Monatsgehélter nicht tbersteigen, wenn der oder die Beschéftigte auch bei be-

nachteiligungsfreier Auswabhl nicht eingestellt worden wére. Da die Vorschrift eine Aus-
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nahme vom Grundsatz der Angemessenheit und damit eine teilweise rechtsvernich-
tende Einwendung enthalt, obliegt es dem Arbeitgeber, die fir das Eingreifen dieser
Hdochstgrenze erforderlichen Tatsachen darzulegen und zu beweisen. Gelingt ihm dies,
muss der Tatsachenrichter zunéchst die Hohe einer angemessenen und der Héhe
nach nicht begrenzten Entschadigung ermitteln und diese dann, wenn sie drei Monats-
entgelte Ubersteigen sollte, kappen. Verlangt der abgelehnte Bewerber hingegen nach
8 15 Abs. 1 AGG Ersatz des durch die Benachteiligung entstandenen materiellen
Schadens in Form des entgangenen Arbeitsentgelts, so tragt er nach den allgemeinen
Beweislastregeln die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass er als am besten geeig-
neter Bewerber bei benachteiligungsfreier Auswahl die begehrte Stelle erhalten hatte.
Die fir den Entschadigungsanspruch entwickelten Grundsatze gelten bei
§ 15 Abs. 1 AGG nicht. Auch 8§ 22 AGG findet im Rahmen der haftungausfillenden
Kausalitat keine Anwendung. Fir die schriftliche Geltendmachung der Anspriiche ge-
maf § 15 Abs. 4 Satz 1 AGG genigt die Textform nach § 126b BGB. Eine analoge
Anwendung des Schriftformgebots von § 126 BGB ist nach Normzweck und Interes-

senlage nicht gerechtfertigt.

3. Behinderung

Ein Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot schwerbehinderter Beschétftigter nach
§ 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX kann gemafl § 15 Abs.2 Satz 1 AGG iVm. § 81 Abs. 2
Satz 2 SGB IX einen Anspruch auf Zahlung einer angemessenen Entschédigung in
Geld begriinden. Eine Entschadigung kann nach einer Entscheidung des Achten Se-
nats vom 19. August 2010 (- 8 AZR 370/09 -) aber nur verlangen, wer als ,Beschéftig-
ter iSd. 8 6 Abs. 1 AGG unter den personlichen Anwendungsbereich des AGG fallt.
Hierzu gehdren auch Bewerber und Bewerberinnen fir ein Beschaftigungsverhéltnis
(8 6 Abs. 1 Satz 2 AGG). Ob auch derjenige, der sich auf eine schon besetzte, verse-
hentlich aber noch ausgeschriebene Stelle beworben hat, ,Bewerber” iSd. AGG ist, hat
der Senat dahinstehen lassen. Selbst wenn man hiervon ausgeht, fehlt es in einem
solchen Fall an der fur die unmittelbare Benachteiligung nach § 3 Abs. 1 AGG notwen-
digen ungunstigeren Behandlung in einer vergleichbaren Situation. Die Situation einer
Bewerbung auf eine ausgeschriebene, noch offene Stelle ist mit derjenigen einer Be-
werbung auf eine noch ausgeschriebene, aber schon besetzte Stelle nicht vergleich-
bar. Dass der Arbeitgeber im - abgeschlossenen - Besetzungsverfahren gegen seine
Verpflichtungen aus § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX verstof3en hat, ist unerheblich.

Eine abstrakte Diskriminierung ohne konkrete eigene Benachteiligung begrindet kei-
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nen Entschadigungsanspruch. Soweit der Gerichtshof der Europaischen Union in der
Entscheidung vom 10. Juli 2008 (- C-54/07 - [Feryn]) den Diskriminierungsschutz von
einer individualisierten Person, die konkret benachteiligt wurde, geldst hat, &ndert dies
nichts. Die vom Gerichtshof der Européischen Union erwogenen Situationen sehen zur
Verhinderung abstrakter Benachteiligungen keinen Entschadigungsanspruch fur kon-

krete Personen vor.

4. Ethnische Herkunft

In einer Entscheidung vom 28. Januar 2010 (- 2 AZR 764/08 -) musste der Zweite Se-
nat sich mit der Wirksamkeit einer wegen mangelnder Kenntnis der deutschen Schrift-
sprache ausgesprochenen Kindigung beschéftigen. Nach Ansicht des Senats war die
Kindigung gemaR 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch Griinde in der Person des Arbeit-
nehmers gerechtfertigt. Das Lesen und Verstehen der deutschen Schriftsprache war
eine wesentliche Anforderung fiir die Erfillung der von ihm zu verrichtenden Arbeiten.
Die vom Arbeitgeber insoweit gestellte Anforderung verstiel3 auch nicht gegen das
AGG. Eine unmittelbare Benachteiligung iSd. § 3 Abs. 2 Satz 1 AGG lag nicht vor, da
das Verlangen, nach schriftlichen, in deutscher Sprache abgefassten Arbeitsanwei-
sungen zu arbeiten, nicht an eines der in 8§ 1 AGG genannten Merkmale anknipft. Die
deutsche Schriftsprache kann unabhéngig von der Zugehdrigkeit zu einer Ethnie be-
herrscht werden. Auch eine mittelbare Diskriminierung aus ethnischen Griinden war
nicht gegeben. Nach 8 3 Abs. 2 AGG liegt keine mittelbare Benachteiligung vor, wenn
die unterschiedliche Behandlung durch ein rechtmé&Riges Ziel sachlich gerechtfertigt ist
und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Diese
Voraussetzungen waren im Streitfall erfillt. RechtmaRige Ziele iSd. § 3 Abs. 2 AGG
konnen alle nicht ihrerseits diskriminierenden und auch sonst legalen Ziele sein. Dazu
gehdren auch privatautonom bestimmte Ziele des Arbeitgebers, wie zB betriebliche
Notwendigkeiten und Anforderungen an personliche Fahigkeiten des Arbeitnehmers.
Mit den schriftlichen Arbeitsanweisungen sollte die mdglichst optimale Erledigung der
im Betrieb anfallenden Arbeit gesichert werden. Dies stellt ein rechtméaRiges Ziel dar,
zu dessen Erreichung ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache erforderlich

waren.
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5. Religion

Der Achte Senat hat in einem Urteil vom 19. August 2010 (- 8 AZR 466/09 -) seine
Rechtsprechung noch einmal eingehend bekréftigt, wonach die objektive Eignung einer
Bewerberin fir die ausgeschriebene Stelle keine Voraussetzung fiir eine Aktivlegitima-
tion im Hinblick auf Anspriiche nach 8§ 15 AGG ist (vgl. BAG 18. Marz 2010 -
8 AZR 77/09 -). Die objektive Eignung ist vielmehr Voraussetzung dafur, dass sich die
Bewerber in der fir die Feststellung einer unginstigeren Behandlung nach
§ 3 Abs. 1 Satz 1 AGG notwendigen ,vergleichbaren Lage” befinden. In dem der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Fall hat der Senat die objektive Eignung der abgelehn-
ten Bewerberin verneint. Die - muslimische - Bewerberin hatte sich bei einem Landes-
verband des Diakonischen Werks der Evangelischen Kirche auf eine Stelle als Sozial-
padagogin beworben. Nach der Ausschreibung war fur diese Position ein abgeschlos-
senes Studium der Sozialwissenschaft/Sozialpadagogik erforderlich. Uber dieses ver-
fugte die Klagerin nicht. Nach Auffassung des Senats war das in der Stellenausschrei-
bung verlangte Studium nach der im Arbeitsleben herrschenden Verkehrsanschauung
fur die vorgesehene Tatigkeit geboten. Von diesem in der Ausschreibung zu Recht
geforderten Qualifikationsmerkmal war die Beklagte auch bei der Einstellung nicht ab-
gewichen. Auf die Frage, ob eine etwaige Ungleichbehandlung der Klagerin aufgrund

der Religion gerechtfertigt gewesen wére, kam es nicht an.

6. Auskunftsanspruch

Durch Beschluss vom 20. Mai 2010 (- 8 AZR 287/08 (A) -) hat der Achte Senat den
Gerichtshof der Europdischen Union um Vorabentscheidung gebeten, ob die Beweis-
lastregelungen in Art. 19 Abs. 1 der Richtlinie 2006/54/EG, Art. 8 Abs. 1 der Richtli-
nie 2000/43/EG und Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG es gebieten, einem
- erfolglosen - Bewerber, der darlegt, dass er die Voraussetzungen fiir eine von einem
Arbeitgeber ausgeschriebene Stelle erflllt, einen Anspruch auf Auskunft gegen den
Arbeitgeber einzuraumen, ob dieser einen anderen Bewerber eingestellt hat, und,
wenn ja, aufgrund welcher Kriterien diese Einstellung erfolgt ist. Im Ausgangsfall hatte
die Klagerin einen Entschadigungsanspruch nach 8§15 Abs. 1 AGG wegen ge-
schlechts-, alters- und ethnisch bedingter Benachteiligung bei einer Stellenbesetzung
geltend gemacht. Aus dem Vortrag der Klagerin ergaben sich keine Indizien, die eine
Benachteiligung wegen dieser Diskriminierungsmerkmale gemaf § 22 AGG vermuten

lieRen. Dem abgelehnten Stellenbewerber steht in einem solchen Fall weder aus
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§ 242 BGB noch aus § 241 Abs. 2 BGB oder nach dem AGG ein Anspruch auf Aus-
kunft gegen den Arbeitgeber zu. Moglicherweise muss ein solcher Anspruch, um den
Beweislastregelungen der Richtlinien zu geniigen, in unions-rechtskonformer Ausle-
gung des AGG entwickelt werden. Die Nichterteilung der Auskunft kdnnte dann ggf. als

ein Indiz fur das Vorliegen einer Diskriminierung angesehen werden.

V. Beendigung von Arbeitsverhaltnissen

1. Kuindigung

a) Kindigungsfrist

Der Arbeitnehmer muss bei einer ordentlichen Arbeitgeberkindigung die Nichteinhal-
tung der objektiv richtigen Kindigungsfrist innerhalb der fristgebundenen Klage nach
§ 4 Satz 1 KSchG geltend machen, wenn sich die mit zu kurzer Frist ausgesprochene
Kindigung nicht als eine solche mit der rechtlich gebotenen Frist auslegen lasst. Dies
hat der Finfte Senat in einem Urteil vom 1. September 2010
(- 5 AZR 700/09 -) entschieden. Hat der Arbeitnehmer die zu kurze Kindigungsfrist
nicht rechtzeitig gerichtlich geltend gemacht, gilt die Kiindigung nach 8§ 7 KSchG als
rechtswirksam und beendet das Arbeitsverhaltnis zum ,falschen Termin“. Eine Umdeu-
tung nach 8§ 140 BGB scheidet dann aus. Im Entscheidungsfall hat der Senat eine Aus-
legung der Kiindigung wegen des eindeutigen Wortlauts der Erklarung sowie des Feh-
lens anderweitiger Anhaltspunkte abgelehnt. Zudem hat er im Anschluss an die Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union (19.Januar 2010
- C-555/07 - [Kucukdeveci]) und des Bundesverfassungsgerichts (6. Juli 2010
- 2 BVR 2661/06 -) bestatigt, dass § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB wegen des Anwendungs-
vorrangs des Unionsrechts fur nach dem 2. Dezember 2006 ausgesprochene Kindi-
gungen nicht anzuwenden ist. Bei der Berechnung der Beschaftigungsdauer sind des-
halb auch Zeiten, die vor der Vollendung des 25. Lebensjahres des Arbeithnehmers

liegen, zu bertcksichtigen.
b) Anwendungsbereich des KSchG

Der Zweite Senat hatte sich in einem Urteil vom 28. Oktober 2010 (- 2 AZR 392/08 -)
mit der Anwendung der sog. Kleinbetriebsklausel des § 23 Abs. 1 KSchG zu befassen.

Die Vorschrift tragt den besonderen Verhaltnissen in kleineren Betrieben und Verwal-
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tungen Rechnung, in dem die Arbeitnehmer dieser Einheiten keinen Kindigungsschutz
geniel3en. Die darin liegende Ungleichbehandlung zwischen Arbeitnehmern in Kleinbe-
trieben mit funf bzw. zehn Arbeitnehmern und grél3eren Betrieben ist sachlich gerecht-
fertigt, weil Kleinbetriebe typischerweise durch enge personliche Zusammenarbeit,
geringere Finanzausstattung und einen Mangel an Verwaltungskapazitat gepragt sind.
Die vom Bundesverfassungsgericht durch Beschluss vom 27.Januar 1998 (-
1 BvL 15/87 -) geforderte verfassungskonforme Auslegung des 8 23 Abs. 1 Satz
2 KSchG idF vom 26. April 1985 auf solche Einheiten, fir deren Schutz die Klausel
bestimmt ist, gilt nach Auffassung des Senats auch fir die seit dem
1. Januar 2004 giiltige Fassung dieser Norm. Dies verlangt jedoch nicht, den Betriebs-
bezug des jeweiligen Schwellenwertes nach § 23 Abs. 1 KSchG immer schon dann zu
durchbrechen, wenn sich das Unternehmen in mehrere kleine, organisatorische Einhei-
ten gliedert, die als eigenstandige Betriebe anzusehen sind, in denen aber - zusam-
men betrachtet - mehr als finf bzw. zehn Arbeitnehmer beschéftigt sind. Dies liefe auf
eine vom Gesetz nicht beabsichtigte Gleichstellung von Betrieb und Unternehmen hin-
aus. Umgekehrt setzt die Anwendung der Kleinbetriebsklausel aber auch nicht voraus,
dass die als ,Betrieb” im kindigungsschutzrechtlichen Sinn zu verstehende Einheit
samtliche den Kleinbetrieb typischerweise charakterisierenden Merkmale erfillt. Maf3-
gebend ist vielmehr eine alle Umstéande des Einzelfalls einbeziehende, wertende Ge-
samtbetrachtung dahingehend, ob die Anwendung der Kleinbetriebsklausel nach Maf3-
gabe des allgemeinen Betriebsbegriffs unter Berlicksichtigung der tatsachlichen Ver-
haltnisse dem mit ihr verbundenen Sinn und Zweck noch hinreichend gerecht wird.
Danach war es in dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall nicht geboten, die
vom Arbeitgeber unterhaltenen zwei Betriebstatten auch dann als einheitlichen Betrieb
iSd. § 23 Abs. 1 KSchG anzusehen, wenn sie - was streitig war - organisatorisch selb-
standige Betriebe bildeten. Da die firr eine abschlieRende Entscheidung erforderlichen

Feststellungen fehlten, wurde der Rechtsstreit an die Vorinstanz zurtickverwiesen.
c) Ordentliche Beendigungskindigung

Sind Beschaftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen
oder wiederholt arbeitsunfahig erkrankt, ist der Arbeitgeber nach § 84 Abs. 2 SGB IX
verpflichtet, ein betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM) durchzufuhren. Die
Durchfiihrung des BEM ist nach der Rechtsprechung des Zweiten Senats zwar keine
formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fir eine Kindigung des erkrankten Arbeitneh-
mers. Die Norm konkretisiert aber den im Kindigungsschutzrecht geltenden Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatz. War der Arbeitgeber verpflichtet, vor Ausspruch der Kindi-

gung ein BEM durchzufihren, darf er sich im Kindigungsschutzprozess nicht darauf
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beschréanken, pauschal vorzutragen, es gebe keine leidensgerechten Arbeitsplatze fur
den erkrankten Arbeitnehmer. Er hat vielmehr von sich aus denkbare oder vom Arbeit-
nehmer (aulRergerichtlich) bereits genannte Alternativen zu wirdigen und im Einzelnen
darzulegen, aus welchen Griinden sowohl eine Anpassung des bisherigen Arbeitsplat-
zes an dem Arbeitnehmer zutrdgliche Arbeitsbedingungen als auch die Beschaftigung
auf einem anderen - leidensgerechten - Arbeitsplatz ausscheidet (vgl. nur BAG 10.
Dezember 2009 - 2 AZR 400/08 -). Diese Rechtsprechung hat der Zweite Senat in ei-
ner Entscheidung vom 30. September 2010 (- 2 AZR 88/09 -) erneut bestatigt. Zudem
hat der Senat klargestellt, dass der Arbeitgeber auch dann verpflichtet ist, ein BEM
durchzufiihren, wenn keine betriebliche Interessenvertretung iSd. § 93 SGB IX gebildet
ist. Die in 8 84 Abs. 2 SGB IX genannten MalRBhahmen dienen der Vermeidung von
Kindigungen erkrankter Menschen. Die Verwirklichung dieses Gesetzeszwecks setzt
nicht die Existenz eines Betriebsrats voraus. Dieser ist nach 8§ 84 Abs. 2 SGB IX nur
einer von mehreren Verfahrensbeteiligten. Die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass
ein BEM deswegen entbehrlich war, weil es wegen der gesundheitlichen Beeintrachti-
gungen des Arbeitnehmers unter keinen Umstanden ein positives Ergebnis hatte brin-

gen kénnen, obliegt dem Arbeitgeber.

d) AuRerordentliche Kiindigung

Rechtswidrige und vorséatzliche Handlungen, die der Arbeitnehmer bei oder im Zu-
sammenhang mit seiner Arbeit begeht und die sich unmittelbar gegen das Vermogen
des Arbeitgebers richten, kdnnen nach einem Urteil des Zweiten Senats vom 10. Juni
2010 (- 2 AZR 541/09 -) auch dann ein wichtiger Grund zur auf3erordentlichen Kindi-
gung sein, wenn die Pflichtverletzung Sachen von nur geringem Wert betrifft oder nur
zu einem geringflgigen, moglicherweise gar keinem Schaden gefuhrt hat. Damit hat
der Senat ausdriicklich an seiner bisherigen Rechtsprechung festgehalten (vgl. BAG
13. Dezember 2007 -2 AZR 537/06 -). Der Arbeitnehmer verletzt durch derartige
Handlungen in schwerwiegender Weise seine schuldrechtliche Pflicht zur Rucksicht-
nahme (8 241 Abs. 2 BGB) und missbraucht das in ihn gesetzte Vertrauen. Aus der
Wertung des 8§ 248a StGB folgt nichts anderes. Diese legt nur fest, ab welcher Grenze
der Gesetzgeber staatliche Sanktionen zwingend fur geboten halt. Ein solcher Ansatz
lasst sich nicht auf das Privatrecht tbertragen. Im KSchG gilt nicht das Sanktions-,
sondern das Prognoseprinzip. Auch ein Wertungswiderspruch zum Disziplinarrecht der
Beamten besteht nicht. Dieses verfligt - anders als das Arbeitsrecht - tiber eine Band-
breite disziplinarischer Reaktionsmaoglichkeiten. Auf die strafrechtliche Bewertung des
Verhaltens kommt es bei § 626 BGB nicht an. MalRgebend sind vielmehr der Verstol}

gegen die vertraglichen Pflichten und der damit verbundene Vertrauensbruch. Gleich-



B. Rechtsprechungsiibersicht 53

wohl hat der Senat im Streitfall die fristlose Kiindigung fir unwirksam erachtet, da als
Reaktion auf das Fehlverhalten der Arbeitnehmerin - das unberechtigte Einldsen von
aufgefundenen Leergutbons im Wert von insgesamt 1,30 Euro - im konkreten Einzelfall
eine Abmahnung ausgereicht hatte. Nach dem im Kindigungsschutzrecht geltenden
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist eine fristlose Kiindigung nicht gerechtfertigt, wenn
es mildere Mittel gibt, eine Vertragsstorung zukinftig zu beseitigen. Hierzu gehort auch
der Ausspruch einer vorherigen Abmahnung. Diese ist nur dann entbehrlich, wenn eine
Verhaltensanderung in Zukunft nicht zu erwarten steht oder es sich um eine so schwe-
re Pflichtverletzung handelt, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich -
auch fir den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist. Diese Grundsatze gelten
auch bei Stérungen im Vertrauensbereich. Auch dort gibt es keine ,absoluten” Kundi-
gungsgrinde. Im Arbeitsverhéltnis bedarf es somit immer einer genauen Prifung, ob
die Vertrauensbeziehung der Vertragspartner durch eine erstmalige Enttduschung des
Vertrauens vollstandig und unwiederbringlich zerstort werden konnte. Dabei kommt es
nicht auf die subjektive Einschatzung des Arbeitgebers an, sondern auf einen objekti-
ven Mal3stab. MaRRgebender Zeitpunkt hierfur ist der Zugang der Kiindigungserklarung.
Nachtraglich eingetretene Umstande, zu denen auch das Prozessverhalten des ge-
kindigten Arbeitnehmers gehdrt, sind nur von Bedeutung, soweit sie den Kiindigungs-

grund in einem neuen Licht erscheinen lassen. Dies ist genau zu prufen.
e) Anderungskiindigung

Fur eine Anderungskiindigung zum Zwecke der Versetzung ist die Zustimmung des
Betriebsrats zur Versetzung nach § 99 Abs. 1 BetrVG oder ihre gerichtliche Ersetzung
nach 8§ 99 Abs. 4 BetrVG keine Wirksamkeitsvoraussetzung. Damit hat der Zweite Se-
nat in einer Entscheidung vom 22. April 2010 (- 2 AZR 491/09 -) seine bisherige Recht-
sprechung bestatigt (vgl. BAG 30. September 1993 - 2 AZR 283/93 -). An der Tren-
nung zwischen dem betriebsverfassungsrechtlichen Schicksal der Versetzung und den
Wirksamkeitsvoraussetzungen der Kindigung ist auch fur den Fall festzuhalten, dass
die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur Versetzung gerichtlich nicht ersetzt
worden und die entsprechende Entscheidung rechtskraftig ist. Gegenstand eines
Zustimmungsersetzungverfahrens ist lediglich die Frage, ob die beabsichtigte perso-
nelle MalRnhahme aufgrund eines konkreten Zustimmungsersuchens des Arbeitgebers
angesichts der vom Betriebsrat vorgebrachten Verweigerungsgriinde zulassig ist. Der
Arbeitgeber ist daher nicht gehindert, den Betriebsrat ggfs. mehrmals hintereinander
um Zustimmung zur Versetzung desselben Arbeithehmers auf denselben Arbeitsplatz
zu ersuchen. Ob die dem Arbeitnehmer angebotene Anderung der Arbeitsbedingungen

sozial gerechtfertigt ist, hangt nicht davon ab, ob und wann der Arbeitgeber von der
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gewiinschten Anderung der Vertragsbedingungen tatsachlich - durch eine dann von
diesen gedeckte Ausilibung seines Weisungsrechts - Gebrauch machen kann. Durch
die rechtskréaftige Abweisung eines bestimmten Zustimmungsersetzungsantrags wird
die Ausfuhrung der mit der Anderungskiindigung beabsichtigten Vertragsanderung
grundsétzlich noch nicht dauerhaft unmdglich iSv. § 275 Abs. 1 BGB.

f) Interessenausgleich mit Namensliste

Sind die Arbeithnehmer, denen gekiindigt werden soll, bei einer Betriebs&dnderung nach
§ 111 BetrVG in einem Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat na-
mentlich bezeichnet, wird nach § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG vermutet, dass die Kiindigung
durch dringende betriebliche Erfordernisse iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG bedingt ist. Das nach
§ 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG fur den Interessenausgleich geltende Schriftformerforder-
nis erstreckt sich auch auf die Namensliste. Hierfur reicht es aus, dass die Namensliste
in einer gesonderten Anlage zum Interessenausgleich enthalten ist, sofern beide eine
einheitliche  Urkunde bilden (st. Rspr. vgl. nur BAG 6. Juli 2006
- 2 AZR 520/05 -). Eine solche einheitliche Urkunde kann nach einem Urteil des Zwei-
ten Senats vom 12. Mai 2010 (- 2 AZR 551/08 -) zwar auch dann vorliegen, wenn die
Namensliste getrennt vom Interessenausgleich erstellt worden ist. Voraussetzung ist
aber, dass der von den Betriebsparteien unterschriebene Interessenausgleich auf die
zu erstellende Namensliste Bezug nimmt und die von den Betriebsparteien unterzeich-
nete Namensliste ihrerseits eindeutig auf den Interessenausgleich (rick-)verweist. In
dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall lagen diese Anforderungen nicht vor.
Ob die Schriftform schon deshalb verletzt war, weil die Namensliste blof3 mit Paraphen
unterzeichnet war, konnte dahinstehen. Jedenfalls enthielt die Namensliste keinen
Verweis auf den Interessenausgleich. Der Senat hat den Rechtsstreit zurlickverwiesen.
Die Vorinstanz wird ua. zu klaren haben, ob nicht - wie der Arbeitgeber behauptet hat -
beide Unterlagen schon im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Interessenausgleichs
fest miteinander verbunden waren. Auch dann ware die Schriftform fir die Namensliste
gewahrt (vgl. BAG 6. Juli 2006 - 2 AZR 520/05 -).



B. Rechtsprechungsiibersicht 55

g) Betriebsratsanhtrung

Der Betriebsrat ist nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vor jeder Kindigung anzuhdren.
Die Anhérung hat in erster Linie den Zweck, dem Betriebsrat Gelegenheit zu geben,
seine Uberlegungen zur Kiindigungsabsicht des Arbeitgebers vorzubringen und auf
dessen Kindigungsentschluss Einfluss zu nehmen. Im Hinblick hierauf widerspricht es
dem Sinn des Anhdrungsverfahrens, dieses zu einem Zeitpunkt einzuleiten, in dem der
Arbeitgeber seine Kiundigungsabsicht noch gar nicht verwirklichen will oder kann, weil
diese noch unter dem Vorbehalt der weiteren Entwicklung steht (vgl. BAG
27. November 2003 - 2 AZR 654/02 - sog. ,Vorratsanhdrung®). Hangt die Frage, ob der
Arbeitgeber eine Anderungskiindigung oder eine Beendigungskiindigung aussprechen
wird, allein davon ab, ob der Arbeitnehmer einem Betriebsiibergang widerspricht oder
nicht, so liegt nach einem Urteil des Zweiten Senats vom 22. Aprii 2010
(- 2 AZR 991/08 -) keine unzulassige ,Anhoérung auf Vorrat* vor, wenn der Arbeitgeber
dem Betriebsrat mitteilt, er wolle im Fall des Widerspruchs eine Beendigungskiindigung
und andernfalls eine Anderungskiindigung aussprechen. Eine derartige Anhorung wi-
derspricht dem Schutzzweck des § 102 Abs. 1 BetrVG nicht. Die Willensbildung des
Arbeitgebers ist abgeschlossen. Der Betriebsrat ist in der Lage, sich in sachgerechter
Weise zum Kundigungssachverhalt zu &uf3ern. Die Austibung des Widerspruchsrechts
durch den Arbeitnehmer fiihrt in diesem Fall nicht zu einer wesentlichen Anderung der

Umstande, die eine erneute Anhérung des Betriebsrats erforderlich machen wirde.
h)  Sonderkindigungsschutz fur Betriebsratsmitglieder

Der Arbeitgeber ist nach 8 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG verpflichtet, im Fall der Stilllegung
einer Betriebsabteilung dem dort beschaftigten Betriebsratsmitglied eine mdoglichst
gleichwertige Stellung in einer anderen Betriebsabteilung anzubieten. Ist ein gleichwer-
tiger Arbeitsplatz zwar vorhanden, aber mit einem nicht durch § 15 KSchG geschutzten
Arbeitnehmer besetzt, muss der Arbeitgeber grundsatzlich versuchen, den Arbeitsplatz
durch Umverteilung der Arbeit, Ausiibung seines Direktionsrechts oder ggf. durch Kin-
digung fur den Mandatstrager freizumachen (vgl. BAG 13.Juni 2002
- 2 AZR 391/01 -). Ist ein gleichwertiger Arbeitsplatz nicht vorhanden, ist der Arbeitge-
ber nach dem im KSchG geltenden ultima-ratio-Grundsatz verpflichtet, dem Mandats-
trager vor Ausspruch einer Beendigungskiindigung die Beschéftigung auf einem gerin-
gerwertigen Arbeitsplatz anzubieten und hierzu ggf. eine Anderungskiindigung auszu-
sprechen (BAG 2.Marz 2006 -2AZR83/05-). Hingegen besteht nach
§ 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG regelmaRig keine Verpflichtung, dem Mandatstrager die
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Beschaftigung auf einem hdherwertigen Arbeitsplatz anzubieten, selbst wenn eine an-
dere Beschaftigungsmaoglichkeit nicht besteht und das Betriebsratsmitglied das Anfor-
derungsprofil der Beforderungsstelle erfiillt. Dies hat der Zweite Senat in einem Urteil
vom 23. Februar 2010 (-2 AZR 656/08 -) entschieden. 8§ 15 Abs. 5 Satz1 KSchG
kommt im Interesse der personellen Kontinuitat des Betriebsrats lediglich eine be-
standssichernde Funktion fiir das Arbeitsverhaltnis zu. Ein Beférderungsanspruch lasst
sich daraus nicht ableiten. Dies wirde den vom Gesetzgeber angestrebten Ausgleich
zwischen dem Interesse der Belegschaft an der Amtskontinuitat einerseits und den
berechtigten wirtschaftlichen Interessen des Arbeitgebers sowie seiner durch
Art. 12 Abs. 1 GG gewabhrleisteten Berufsaustibungsfreiheit andererseits beeintrachti-
gen. Zudem widersprache dies § 78 Satz 2 Halbs. 1 BetrVG, nach dem das Betriebs-

ratsmitglied nicht wegen seiner Betriebsratstatigkeit begiinstigt werden darf.

2. Befristung

Der Siebte Senat hat in zwei Verfahren, die Klagen von Arbeitnehmerinnen gegen die
Befristung ihres Arbeitsverhaltnisses betrafen, den Gerichtshof der Europaischen Uni-
on um Vorabentscheidung ersucht. In dem Rechtsstreit - 7 AZR 485/09 - war die Kla-
gerin aufgrund von insgesamt 13 befristeten Arbeitsvertragen seit iber zehn Jahren als
Justizangestellte in der Bewahrungshilfe beschatftigt. Das beklagte Land hat sich zur
Rechtfertigung der Befristung des zuletzt geschlossenen Arbeitsvertrags auf
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG berufen. Nach dieser Vorschrift liegt ein sachlicher
Grund fur die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses vor, wenn der Arbeitnehmer aus
Haushaltsmitteln vergutet wird, die haushaltsrechtlich fir eine befristete Beschaftigung
bestimmt sind, und er entsprechend beschéftigt wird. Die Mdglichkeit, auf Grundlage
dieser Bestimmung die Befristung von Arbeitsverhaltnissen zu rechtfertigen, besteht
nur im Offentlichen Dienst. Nach §5Nr.1 der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenver-
einbarung Uber befristete Arbeitsvertrdge im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG sind die
Mitgliedstaaten der Europaischen Union verpflichtet, MalRnahmen zu ergreifen, um
Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrdge zu vermeiden. Der
Siebte Senat hat fur klarungsbedurftig gehalten, ob es unter Bertcksichtigung des all-
gemeinen Gleichheitssatzes mit 8 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung vereinbar ist, durch
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG fur den offentlichen Dienst einen zusétzlichen Grund
zur Befristung von Arbeitsvertragen vorzusehen, der in der Privatwirtschaft nicht zur
Verfigung steht. Da diese Frage weder vom Gerichtshof der Europédischen Union ge-

klart, noch ihre Beantwortung offenkundig ist, hat der Senat den Rechtsstreit durch
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Beschluss vom 27. Oktober 2010 (- 7 AZR 485/09 (A) -) ausgesetzt und - ua. - diese

Frage dem Gerichtshof der Européaischen Union vorgelegt.

Dem Verfahren - 7 AZR 443/09 - lag ebenfalls die Klage einer seit mehr als 10 Jahren
auf der Grundlage von insgesamt 13 befristeten Arbeitsvertragen beschéftigten Justiz-
angestellten zugrunde, die sich gegen die Wirksamkeit ihrer letzten Vertragsbefristung
wandte. Die befristete Beschaftigung diente jeweils der Vertretung von anderen in
demselben Amtsgericht beschéftigten Justizangestellten, die sich in Elternzeit oder
Sonderurlaub befanden. Auch in diesem Verfahren hat der Siebte Senat durch Be-
schluss vom 17. November 2010 (- 7 AZR 443/09 (A) -) den Gerichtshof der Européi-
schen Union um Vorabentscheidung gebeten. Nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG
liegt ein sachlicher Grund fir die Befristung eines Arbeitsvertrags vor, wenn der Arbeit-
nehmer zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers beschéftigt wird. Die Anzahl der
vorhergehenden befristeten Vertrdge, die mit derselben Person oder zur Verrichtung
der gleichen Arbeit geschlossen wurden, spielt nach der bisherigen Rechtsprechung
des Siebten Senats fiir die Rechtfertigung der allein zur Uberpriifung stehenden Befris-
tung des letzten Vertrags keine Rolle (vgl. BAG 25. Méarz 2009 - 7 AZR 34/08 -). Eben-
so wenig kommt es fir die Wirksamkeit der Befristung darauf an, ob im Betrieb, in der
Dienststelle oder im Unternehmen ein standiger Vertretungsbedarf besteht. Nach An-
sicht des Senats ist bislang nicht abschlieRend geklart, ob es mit Art. 5 Nr. 1 der Rah-
menvereinbarung vereinbar ist, mit einem Arbeitnehmer wiederholt aufeinanderfolgen-
de befristete Arbeitsvertrage abzuschliel3en, obwohl bei dem Arbeitgeber ein standiger
Vertretungsbedarf vorhanden ist, der auch durch eine Personalreserve aus unbefristet
eingestellten Arbeitnehmern gedeckt werden koénnte. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union widerspricht es dem mit der Rahmenvereinba-
rung verfolgten Ziel, wenn eine nationale Regelung die Grundlage fur Vertragsverlan-
gerungen bildet, obwohl in Wirklichkeit der damit gedeckte Bedarf kein zeitweiliger,
sondern ein ,standiger und dauernder” ist (vgl. EUGH 23. April 2009 - C-378/07 - [An-
gelidaki]). Der Siebte Senat hat den Gerichtshof der Europaischen Union ferner um
Klarung gebeten, ob und in welcher Weise bei Befristungen mit Sachgrund die Anzahl
und Dauer der bereits in der Vergangenheit mit demselben Arbeitnehmer geschlosse-
nen Arbeitsvertrdge im Rahmen der Missbrauchskontrolle durch die nationalen Gerich-
te zu beriicksichtigen sind. AuRerdem fragt der Senat, ob es fur die Befristungskontrol-
le unionsrechtlich von Bedeutung ist, wenn der Vertretungsbedarf mit einem vom Ge-
setzgeber verfolgten legitimen sozialpolitischen Ziel zusammenhangt. Die in diesem
Kontext bedeutsame Moglichkeit zum Abschluss befristeter Vertrage auf Grundlage

von § 21 BEEG hat zumindest auch das sozialpolitische Ziel, Arbeitgebern die Gewah-



58 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2010

rung und Arbeitnehmern die Inanspruchnahme von Elternzeit und Sonderurlaub zur

Kinderbetreuung zu erleichtern.

3. Auflésung durch Urtell

Nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG hat das Gericht das Arbeitsverhaltnis auf Antrag des
Arbeitgebers aufzulésen und diesen zur Zahlung einer angemessenen Abfindung zur
verurteilen, wenn Grinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere
Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht erwarten lassen. Fir
die Auflésung ist dabei der Zeitpunkt festzusetzen, an dem das Arbeitsverhaltnis geen-
det hatte, wenn die Kindigung des Arbeitgebers sozial gerechtfertigt gewesen ware
(8 9 Abs. 2 KSchG). In einer Entscheidung vom 23. Februar 2010 (- 2 AZR 554/08 -)
hat der Zweite Senat seine bisherige Rechtsprechung bekraftigt, nach der eine gericht-
liche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses auch dann noch mdglich ist, wenn das Ar-
beitsverhaltnis nach dem vom Gericht nach 8 9 Abs. 2 KSchG festzusetzenden Zeit-
punkt, aber vor Erlass des Auflésungsurteils geendet hat (BAG 17. September 1987
- 2 AZR 2/87 -). Die Begrundetheit des Aufldsungsantrags ist in diesem Fall nicht auf
Grund der bei Erlass des Urteils vorliegenden Umstande zu beurteilen. Vielmehr ist die
erforderliche Prognose anhand der bis zur Beendigung eingetretenen Umstande zu
erstellen und auf den Zeitraum zwischen dem Termin, zu dem die Kiindigung gewirkt
hatte, und dem Beendigungszeitpunkt zu erstrecken. Vorfalle, die sich erst nach dem
Beendigungstermin ereignet haben, kénnen dagegen zur Begrindung nicht - auch
nicht unterstitzend - herangezogen werden. Eine Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
auf Antrag des Arbeitgebers kommt zudem nur in Betracht, wenn die Kiindigung nicht
auch aus einem anderen Grund als dem der Sozialwidrigkeit unwirksam ist. Liegt ein
anderer Unwirksamkeitsgrund iSv. 8 13 Abs. 3 KSchG vor, so fuhrt dies nicht zur pro-
zessualen Unzulassigkeit des Auflésungsantrags. Es mangelt dem Antrag vielmehr
- wie auch beim Fehlen von Auflésungsgriinden - an einer materiellen Voraussetzung.
Auf eine bestimmte Prifungsreihenfolge sind die Gerichte fir Arbeitssachen dabei
nicht festgelegt. Weist das Landesarbeitsgericht den Auflosungsantrag des Arbeitge-
bers mit der Begriindung ab, es lagen zwar keine anderen Unwirksamkeitsgrinde iSv.
§ 13 Abs. 3 KSchG vor, es fehle aber an einem Aufldsungsgrund, ist der Arbeitnehmer
dadurch nicht beschwert. Ein hiergegen eingelegtes Rechtsmittel des Arbeitnehmers,

das allein auf die Begrindung der Antragsabweisung zielt, ist unzulassig.
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V. Betriebslibergang

1. Voraussetzungen des Betriebstubergangs

Ein Betriebsiibergang iSd. § 613a BGB setzt die Wahrung der Identitat einer auf ge-
wisse Dauer angelegten, hinreichend strukturierten und selbsténdigen wirtschaftlichen
Einheit voraus. Die Wahrung der Identitat kann sich aus dem Ubergang sachlicher und
immaterieller Betriebsmittel, aber auch aus dem Ubergang von Personal, Filhrungs-
kraften, der Ubernahme von Arbeitsorganisation und Betriebsmethoden herleiten. Da-
bei kommt es auf eine Gesamtwiirdigung aller Umstande an (st. Rspr. vgl. nur BAG 2.
Dezember 1999 - 8 AZR 796/98 -). Nicht erforderlich fur einen Betriebsubergang ist,
dass der Ubernehmer die konkrete Organisation der verschiedenen uibertragenen Pro-
duktionsfaktoren beibehélt. Es reicht aus, wenn die funktionelle Verknipfung der
Wechselbeziehung und gegenseitigen Erganzung der Produktionsfaktoren aufrechter-
halten bleibt. Dies hat der Achte Senat durch Urteil vom 17. Dezember 2010
(- 8 AZR 1019/08 -) im Hinblick auf die Entscheidung des Gerichtshofs der Européi-
schen Union vom 12. Februar 2009 (- C-466/07 - [Klarenberg]) noch einmal ausdriick-
lich bekréftigt. Im Streitfall hat der Senat einen Betriebslibergang verneint. Wird eine
Betriebskantine von dem neuen Betreiber nur noch benutzt, um fertig zubereitete Spei-
sen zu warmen und auszugeben, so bleibt die bisherige Betriebsidentitat nicht ge-
wabhrt, wenn die Speisen zuvor vor Ort frisch gekocht wurden. Der Entzug und die Ver-
lagerung der Kochleistungen nach auf3en stellen eine Konzeptéanderung dar, die der

Annahme eines Betriebslibergangs entgegensteht.

2. Fortgeltung von Kollektivvertragen

Gilt im Arbeitsverhaltnis mit dem Betriebsverdul3erer ein Vergltungstarifvertrag kraft
beiderseitiger Tarifbindung, kénnen die gemaR § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB in das Ar-
beitsverhaltnis transformierten Tarifregelungen nach einem Urteil des Vierten Senats
vom 21. April 2010 (- 4 AZR 768/08 -) nicht durch eine beim Betriebserwerber geltende
ungunstigere Betriebsvereinbarung nach § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB abgeldst werden.
Eine ,Uber-Kreuz-Ablosung“ von Tarifnormen durch eine Betriebsvereinbarung ist je-
denfalls auf3erhalb des Bereichs zwingender Mitbestimmung ausgeschlossen. Damit
hat sich der Vierte Senat der Rechtsprechung des Ersten und des Dritten Senats an-
geschlossen (vgl. BAG 6. November 2007 -1 AZR 862/06 -; 13. November 2007
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- 3 AZR 191/06 -). Zudem hat er in der Entscheidung an seiner bisherigen Rechtspre-
chung festgehalten, wonach auch bereits vereinbarte, aber erst spater wirksam wer-
dende Rechte und Pflichten, die in Normen eines Tarifvertrags geregelt sind, nach
§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB zum Inhalt des Arbeitsvertrags mit dem Betriebserwerber
werden (BAG 19. September 2007 - 4 AZR 711/06 -). Eine in den statisch fortgelten-

den Normen selbst angelegte Dynamik bleibt folglich aufrechterhalten.

VI. Betriebliche Altersversorgung

Werden Satzung und Richtlinien einer Unterstiitzungskasse ausdricklich oder still-
schweigend in Bezug genommen, missen die Arbeithnehmer nach einem Urteil des
Dritten Senats vom 16. Februar 2010 (- 3 AZR 181/08 -) schon aufgrund des nach
8§ 1b Abs. 4 Satz 1 BetrAVG typischen Ausschlusses eines Rechtsanspruchs stets mit
einer Abanderung der Versorgungsordnung rechnen. Der Ausschluss des Rechtsan-
spruchs ist nach der Rechtsprechung des Senats namlich dahin zu verstehen, dass
der Versorgungsanspruch unter dem Vorbehalt eines Widerrufs aus sachlichen Grin-
den steht (vgl. BAG 10. September 2002 - 3 AZR 635/01 -). Aus diesem Grund handelt
es sich bei der dynamischen Bezugnahme auf die Versorgungsrichtlinien einer Unter-
stiitzungskasse nicht um eine Uberraschende Klausel iSd. § 305c Abs. 1 BGB. Eine
derartige Bezugnahme ist auch nicht wegen Verstof3es gegen das Transparenzgebot
des 8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam. Ein dynamischer Verweis auf Vorschriften
eines anderen Regelungswerks fuhrt fir sich genommen noch nicht zur Intransparenz.
Zur Wahrung des Transparenzgebotes reicht es aus, wenn die im Zeitpunkt der jewei-
ligen Anwendung geltenden in Bezug genommenen Regelungen bestimmbar sind. Da
sich der Regelungsgehalt der Bezugnahmeklausel auf die Verweisung beschrankt,
unterliegt die Klausel keiner weitergehenden Inhaltskontrolle nach 8§ 307 Abs. 3
Satz 1 BGB. Allerdings sind der Mdglichkeit des Arbeitgebers, mit Hilfe einer dynami-
schen Verweisung auf die Richtlinien einer Unterstiitzungskasse auf die Versorgungs-
anwartschaften der begunstigten Arbeitnehmer einzuwirken, dieselben Grenzen ge-
setzt, die fiir die Ablosung durch Anderungsvereinbarungen der Betriebsparteien gelten
(vgl. dazu BAG 17. November 2001 - 3 AZR 76/92 -). Eingriffe in die Besitzstande sind
demnach nur im Rahmen der Verhaltnismagiigkeit und des Vertrauensschutzes mog-
lich. Je starker der Besitzstand ist, den die Arbeitnehmer erworben haben, umso ge-
wichtiger muss der Grund sein, der einen Eingriff rechtfertigt (vgl. BAG
22. Dezember 2001 - 3 AZR 512/00 -). Im Streitfall lag lediglich ein Eingriff in kiinftige

dienstzeitabhangige Zuwéachse vor. Die hierflr erforderlichen sachlich-proportionalen
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Grinde fur die verschlechternde Neuregelung hat der Senat mit eingehender Begrun-

dung bejaht.

In einer Entscheidung vom 18. Mai 2010 (- 3 AZR 80/08 -) musste sich der Dritte Senat
mit der Zulassigkeit der Kirzung einer betrieblichen Altersversorgung aufgrund des
Bezugs von Witwergeld nach Beamtenversorgungsrecht auseinandersetzen. Die dem
Streitfall zugrunde liegende Gesamtbetriebsvereinbarung sieht eine Berlcksichtigung
des Witwergeldes bei der Errechnung des héchstzuldssigen Gesamteinkommens vor.
Dies verstof3t nicht gegen § 5 Abs. 1 BetrAVG. Die Norm steht einer Anrechnung von
Versorgungsleistungen, die nach Eintritt des Versorgungsfalls erstmals an den Versor-
gungsberechtigten geleistet werden, nicht entgegen. Sie verbietet nur die Minderung
der bei Eintritt des Versorgungsfalls festgesetzten Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung im Hinblick auf die Anpassung anderer Versorgungsbezige an die wirt-
schaftliche Entwicklung. Gleiches gilt fir § 5 Abs. 2 Satz 1 BetrAVG. Die Vorschrift
untersagt lediglich die Anrechnung solcher Versorgungsleistungen auf eine Betriebs-
rente, die der Arbeitnehmer ausschliel3lich durch eigene Beitrdge erworben hat. Dies
ist bei Einkunften aus der Beamtenversorgung nicht der Fall. Auch 8§ 2 Abs. 5 BetrAVG
ist nicht einschlégig. Die Bestimmung soll nur verhindern, dass Versorgungsleistungen,
die der Arbeitnehmer nach seinem Ausscheiden aus dem Arbeitsverh&ltnis mit einer
unverfallbaren Versorgungsanwartschaft anderweitig erarbeitet, den unverfallbaren
Anspruch auszehren. Die Anrechnung des Witwergelds auf die Betriebsrente verstof3t
auch nicht gegen den durch Art. 6 Abs. 1 GG gewaéhrleisteten Schutz von Ehe und
Familie. Allerdings gebietet 8§ 75BetrVG iVm. dem Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG bei der Gestaltung von Anrechnungsregeln, den Versorgungszweck
der betrieblichen Altersversorgung einerseits und ihren Entgeltcharakter andererseits
Zu einem angemessenen Ausgleich zu bringen. Die Bertcksichtigung anderweitiger
Beziige bei der Berechnung von Leistungen der betrieblichen Altersversorgung darf
deshalb nicht zu deren unverhaltnismafiger wirtschaftlicher Entwertung fiihren. Wird
eine anderweitige Hinterbliebenenversorgung auf eine betriebliche Altersrente ange-
rechnet, muss bei Berlcksichtigung der gesetzgeberischen Wertung im Beamtenver-
sorgungsgesetz die Hinterbliebenenversorgung zumindest zu 20 % erhalten bleiben.

Die Versorgungsrichtlinien sind, soweit sie diese Grenze Uberschreiten, unwirksam.

Der bloRe Statusunterschied zwischen Arbeitern und Angestellten kann nach einem
Urteil des Dritten Senats vom 16. Februar 2010 (- 3 AZR 216/09 -) eine Ungleichbe-
handlung in einer Betriebsvereinbarung hinsichtlich der betrieblichen Altersversorgung

nicht rechtfertigen. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn durch den Statusunter-
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schied gleichzeitig an einen Lebenssachverhalt angeknupft wird, der geeignet ist, die in
der betrieblichen Regelung vorgesehenen unterschiedlichen Rechtsfolgen zu tragen.
Dies ist am Regelungszweck und am Differenzierungsgrund zu messen. Der unter-
schiedlich hohe Versorgungsgrad durch die gesetzliche Rente ist an sich ein billigens-
werter Differenzierungsgrund. Voraussetzung ist, dass die Gruppen - im Streitfall die
Lohnempfanger einerseits und Gehaltsempfanger andererseits - hinreichend homogen
sind und die Gruppenmitglieder einen typischerweise ahnlichen Versorgungsgrad aus
der gesetzlichen Rente aufweisen. Zudem miuissen die Rechtsfolgen in der Versor-
gungsordnung geeignet sein, den unterschiedlichen Versorgungsgrad auszugleichen.
Im Entscheidungsfall hat der Senat dies verneint. Die dortige Versorgungsordnung sah
unterschiedliche prozentuale Steigerungssatze fur Arbeiter und Angestellte vor. Der
hierin bestehende Verstol3 gegen den betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz hat jedenfalls im Betriebsrentenrecht zur Folge, dass die benachteilig-
ten Arbeitnehmer Anspriiche auf ,Angleichung nach oben" haben. Diese kdnnen sie
nicht nur gegen ihren - ehemaligen - Arbeitgeber, sondern auch gegen die Gruppenun-
terstiitzungskasse geltend machen. Allerdings sind ihre Anspriche auf die erhéhten
Steigerungssatze begrenzt, die sich seit dem 1. Juli 1993 ergeben. Der Stichtag ent-
spricht der Frist, die das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber zur Angleichung
der Kiundigungsfristen fur Arbeiter und Angestellte gesetzt hat (BVerfG 30. Mai 1990 -
1 BvL 2/83 -). Fur Beschaftigungszeiten vor diesem Stichtag konnten die Betriebspar-
teien darauf vertrauen, dass sie auch im Betriebsrentenrecht zwischen Arbeitern und

Angestellten allein aufgrund des Status unterscheiden durften.

Der Ausschluss von Erziehungsurlaubszeiten von der Anwartschaftssteigerung stellt
weder eine nach Art. 157 AEUV noch eine nach Art. 3 Abs. 2 und 3 GG unzulassige
mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar. Dies hat der Dritte Senat in
einem Urteil vom 20. April 2010 (- 3 AZR 370/08 -) entschieden. Versorgungsregelun-
gen, die an die tatsachliche Arbeitsleistung ankniipfen und deshalb Zeiten des Erzie-
hungsurlaubs nicht beriicksichtigen, sind durch objektive Faktoren gerechtfertigt, die
nichts mit der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben. Wahrend des
Erziehungsurlaubs ruht das Arbeitsverhaltnis kraft Gesetzes. Dieses Ruhen rechtfertigt
objektiv eine Anspruchsminderung nicht nur beim Arbeitsentgelt, sondern auch bei den
Aufwendungen fiir die betriebliche Altersversorgung. Dass Zeiten des Grundwehr- oder
Ersatzdienstes aufgrund 8 14a Abs. 1 bis 3 ArbPISchG als umlagepflichtige Zeiten zu
einer Steigerung des Besitzstandsbetrags fuhren, obgleich das Arbeitsverhaltnis wah-
renddessen ebenfalls ruht, begriindet keine mittelbare Diskriminierung von Frauen. Der

private Arbeitgeber kann auf die Zeit des Wehr- oder Zivildienstes entfallende Beitrage
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nach den Regelungen des ArbPISchG bei den dort bezeichneten Stellen zur Erstattung
anmelden. Dies erlaubt eine Differenzierung auch im Arbeitsverhéltnis. Auch der von
Art. 6 Abs. 1 und 2 GG gewabhrleistete Mindestschutz fur Familien gebietet es nicht,
Erziehungszeiten im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung anwartschaftsstei-
gernd zu berucksichtigen. Ebenso wenig stehen sekundares Unionsrecht oder
§ 15 Abs. 2 Satz 6 BEEG bzw. 8§ 15 Abs. 2 Satz 6 BErzGG tarifvertraglichen oder sat-
zungsrechtlichen Regelungen entgegen, nach denen solche Zeiten nicht zu einer An-

spruchssteigerung fuhren.

Eine Versorgungszusage kann nach einer Entscheidung des Dritten Senats vom
20. April 2010 (- 3 AZR 509/08 -) den Anspruch auf Witwen- bzw. Witwerversorgung
davon abhangig machen, dass die Ehe vor dem - ggf. vorzeitigen - Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhaltnis geschlossen wurde. Dies steht nicht im Widerspruch zu der Un-
verfallbarkeitsbestimmung des 8§ 1b Abs. 1 BetrAVG. Vielmehr wird der Kreis der mog-
lichen Versorgungsberechtigten damit von vornherein in einer fir den Mitarbeiter er-
kennbaren Weise auf Hinterbliebene eingeschrankt, die bereits wahrend des Beste-
hens des Arbeitsverhéltnisses in familidrer Beziehung zu ihm standen. Eine solche
Regelung ist auch nicht gemaR § 7 Abs. 2 AGG unwirksam. Eine mittelbare Diskrimi-
nierung wegen des Geschlechts liegt nicht vor, da nicht ersichtlich ist, dass ein Ge-
schlecht durch die Regelung starker betroffen ware. Auch eine mittelbare Altersdiskri-
minierung ist nicht gegeben. Das Erfordernis, dass die Ehe vor dem Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhaltnis geschlossen sein muss, ist durch ein rechtmaRiges Ziel iSd.
8 3 Abs. 2 AGG gerechtfertigt. Durch diese Einschréankung sollen die Leistungspflich-
ten des Arbeitgebers auf Risiken begrenzt werden, die bereits wahrend des Arbeits-
verhaltnisses angelegt waren. Hieran hat der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse,
um die mit der Hinterbliebenenversorgung verbundenen zusatzlichen Risiken kalkulier-
bar zu halten. Auch Art. 2 der Richtlinie 2000/78/EG ist nicht verletzt. Die Festsetzung
von Altersgrenzen in betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit ist europarechtlich
zulassig. Auch Art. 6 Abs. 1 GG ist nicht verletzt. Durch die einschrankende Voraus-
setzung entsteht den Ehepartnern kein Nachteil, den sie ohne die Heirat nicht gehabt

hatten.

Besteht ein mit einer Versorgungszusage unterlegtes Arbeitsverhaltnis zu einem Ar-
beitgeber, tber dessen Vermdgen das Insolvenzverfahren erdffnet wird, sind bis zur
Insolvenzerdffnung erworbene Anwartschaften reine Insolvenzforderungen, die zur
Tabelle angemeldet werden muissen. Fir gesetzlich unverfallbare Anwartschaften aus

einer Direktzusage tritt der Pensionssicherungsverein ein. Besteht das Arbeitsverhalt-
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nis nach Insolvenzerdffnung mit Wirkung fur die Insolvenzmasse fort, entstehen nach
der Eroffnung weitere Anwartschaften zu Lasten der Masse. Kommt es wahrend des
Insolvenzverfahrens zu einem Betriebstibergang, so haftet der Betriebserwerber hin-
sichtlich der Gbergegangenen Arbeithnehmer nicht nur fir die Anwartschaften, die in der
Zeit nach dem Betriebsubergang entstehen, sondern auch fur die Anwartschaften, die
vom Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bis zum Zeitpunkt des Betriebs-
Ubergangs entstanden sind. Geht das Arbeitsverhéltnis des Arbeitnehmers nicht in
Folge des Betriebstibergangs auf den Erwerber Uber, so hat nach einem Urteil des
Dritten Senats vom 22. Dezember 2009 (- 3 AZR 814/07 -) der Insolvenzverwalter fur
die erst wahrend des Insolvenzverfahrens erworbenen Anwartschaften des Arbeitneh-
mers einzustehen. Der Insolvenzverwalter kann diese unter den Voraussetzungen des
§ 3 Abs. 4 BetrAVG abfinden. Dass der Betrieb der Insolvenzschuldnerin nicht stillge-
legt, sondern vom Erwerber fortgefiihrt wird, steht dem nicht entgegen. Das Abfin-
dungsrecht nach 8§ 3 Abs. 4 BetrAVG soll die Liquidation eines Unternehmens im Insol-
venzverfahren erleichtern. Die Vorschrift dient nicht dem Kindigungs-, sondern aus-
schlie3lich dem Glaubigerschutz. Deshalb liegt eine vollstéandige Einstellung der Be-
triebstatigkeit iSd. Norm vor, wenn das insolvente Unternehmen selbst keine gewerbli-
che oder freiberufliche Téatigkeit mehr entfaltet. Eine Beschrdnkung des Abfindungs-
rechts auf Anwartschaften ,geringen Umfangs" enthalt die Regelung nicht. Dies wirde
auch dem insolvenzpolitischen Zweck der Norm zuwiderlaufen. Die Auslibung des Ab-
findungsrechts kann auch nicht auf eine etwaige Unbilligkeit Gberprift werden.
§ 315 BGB findet auf die Ersetzungsbefugnis des Insolvenzverwalters weder direkt

noch analog Anwendung.

Ob die Rechte aus einem Versicherungsverhaltnis zur Durchfiihrung der betrieblichen
Altersversorgung bei Insolvenz des Arbeitgebers der Masse oder dem Arbeitnehmer
zustehen, richtet sich nach der Rechtsprechung des Dritten Senats danach, ob nach
den Bedingungen des Versicherungsvertrags noch die Méglichkeit besteht, das Be-
zugsrecht des Arbeitnehmers zu widerrufen. Raumt der Arbeitgeber - entsprechend
dem gesetzlichen Normalfall des § 159 VVG - dem versicherten Arbeitnehmer lediglich
ein widerrufliches Bezugsrecht ein, stehen die Rechte aus dem Versicherungsvertrag
der Masse zu. Ist das Bezugsrecht hingegen unwiderruflich, gehdren die Rechte aus
dem Versicherungsvertrag von vornherein nicht mehr zum Vermogen des Arbeitgebers
und damit auch nicht zur Insolvenzmasse. Sie stehen vielmehr dem Arbeitnehmer zu,
der ein Aussonderungsrecht nach § 47 InsO hat. Hat der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer im Versicherungsvertrag ein unwiderrufliches Bezugsrecht eingerdumt, dieses

jedoch unter bestimmten Voraussetzungen mit einem Widerrufsvorbehalt versehen
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- s0g. ,eingeschrankt unwiderrufliches Bezugsrecht" - kommt es darauf an, ob die Vor-
aussetzungen fir den Widerrufsvorbehalt vorliegen. Nur dann stehen die Rechte aus
dem Versicherungsvertrag der Masse zu (vgl. nur BAG 26. Juni 1990 - 3 AZR 651/88 -;
31. Juli 2007 -3 AZR 446/05-). In einer Entscheidung vom 15.Juni 2010
(- 3 AZR 334/06 -) hat der Dritte Senat diese Rechtsprechung weiter entwickelt. Bei der
Auslegung des Versicherungsvertrags, durch die ermittelt werden soll, ob die Voraus-
setzungen des Widerrufsvorbehalts erfillt sind, ist danach entscheidend auf die be-
triebsrentenrechtlichen Wertungen abzustellen. Der Versicherungsvertrag dient dazu,
dem Arbeitnehmer auf der Grundlage des BetrAVG Anspriiche zu verschaffen. Des-
halb wollen die Vertragsparteien idR an das ankniipfen, was nach dem Betriebsrenten-
recht maf3geblich ist. Darf das Widerrufsrecht nach den Versicherungsbedingungen nur
ausgeubt werden, wenn der Arbeithnehmer aus dem Arbeitsverhéltnis ausscheidet, oh-
ne dass die Anwartschaften auf betriebliche Altersversorgung gesetzlich unverfallbar
sind, liegt ein ,Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis“ daher nicht vor, wenn das Ar-
beitsverhaltnis aufgrund eines Betriebslibergangs auf einen anderen Arbeitgeber tber-
geht. Auch betriebsrentenrechtlich besteht das Arbeitsverhdltnis in diesem Fall fort, da
der Erwerber nach § 613a BGB in die Verpflichtungen aus der Versorgungszusage

eintritt.

Der Pensionssicherungsverein als Trager der gesetzlichen Insolvenzversicherung
muss im Sicherungsfall nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG nur fur Leistungen der betrieb-
lichen Altersversorgung einstehen. Dies sind Leistungen der Alters-, Invaliditats- oder
Hinterbliebenenversorgung, die der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer aus Anlass seines
Arbeitsverhdltnisses  zusagt. Mit  einem  Urtei vom 16.Marz 2010
(- 3 AZR 594/09 -) hat der Dritte Senat seine bisherige Rechtsprechung zum Begriff der
betrieblichen  Altersversorgung  fortgefihrt  (vgl. BAG  28. Oktober 2008
-3 AZR 317/07 -). Danach muss die Zusage des Arbeitgebers einem Versorgungs-
zweck dienen und die Leistungspflicht muss nach dem Inhalt der Zusage durch ein in
§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG genanntes biologisches Ereignis ausgeldst werden. Ausrei-
chend ist, wenn durch die vorgesehene Leistung ein im BetrAVG angesprochenes
biometrisches Risiko teilweise ibernommen wird. Die Risikoubernahme muss der Ver-
sorgung dienen, wobei der Begriff weit auszulegen ist; erfasst sind nicht nur Geld-,
sondern auch Sach- und Nutzungsleistungen. Maf3gebend fiir die Beurteilung, ob eine
betriebliche Altersversorgung iSd. BetrAVG vorliegt, ist nicht, aus welchem Grund die
Zusage erteilt wurde, sondern welches Ereignis die Versorgung ausloést. Ob in den
mafgeblichen Regelungen neben den vom BetrAVG erfassten Risiken noch weitere

abgedeckt werden, ist unerheblich. Demzufolge handelt es sich beim sog. Hausbrand
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und der an dessen Stelle tretenden Energiebeihilfe, die nach dem Manteltarifvertrag fur
die Arbeitnehmer des rheinisch-westfalischen Steinkohlebergbaus gewahrt werden, um
eine betriebliche Altersversorgung, wenn die jeweilige Leistungspflicht auf einem tarifli-
chen Tatbestand beruht, der seinerseits an biometrische Risiken iSd. BetrAVG an-
knipft. Soweit die Hausbrandleistung erbracht wird, weil die ausgeschiedenen Arbeit-
nehmer Inhaber eines Bergmannsversorgungsscheins sind, ist dies nicht der Fall. An-
ders ist es jedoch, wenn die Leistung gewahrt wird, weil der Arbeithnehmer eine Rente
fur Bergleute nach 8 45 Abs. 3 SGB IV erhdlt. Die gesetzliche Regelung knupft namlich
an das Invaliditatsrisiko an. Dass es sich bei der Hausbrandleistung um einen tariflich
geregelten Anspruch handelt, ist unschadlich. Auch diese sind nach dem Zweck des
BetrAVG von dessen 8 7 Abs. 1 Satz 1 erfasst. Eine Werksrente, die nur deshalb ge-
zahlt wird, weil der Arbeitnehmer Anpassungsleistungen wegen Umstrukturierungen im
Bergbau erhalt, ist hingegen keine betriebliche Altersversorgung. Die Rente knlpft an
das Risiko der Arbeitslosigkeit und damit nicht an ein biometrisches Risiko nach dem
BetrAVG an.

Nach den Regelungen im Einigungsvertrag gilt das BetrAVG auch in den neuen Bun-
deslandern, wenn die Versorgungszusage nach dem 31. Dezember 1991 erteilt wurde.
Ausreichend ist, dass der Versorgungsberechtigte nach dem Stichtag zumindest eine
bestdtigende Neuzusage erhalten hat. Dies hat der Dritte Senat in einem Urteil vom
19. Januar 2010 (- 3 AZR 660/09 -) unter Fortfihrung seiner bisherigen Rechtspre-
chung entschieden (vgl. BAG 19. Dezember 2000 - 3 AZR 451/99 -). Ist das BetrAVG
anwendbar, gelten auch die Regeln zum Insolvenzschutz. Danach hat der Pensionssi-
cherungsverein (PSV) gemaR § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BetrAVG fir gesetzlich unverfall-
bare Versorgungsanwartschaften, die auf einer Direktversicherung beruhen, unter den
im Gesetz geregelten Voraussetzungen einzustehen. Ist ein Gesellschafter gleichzeitig
als Arbeitnehmer fur die Gesellschaft tatig, besteht der Insolvenzschutz nur, wenn die
Versorgungszusage ,aus Anlass" des Arbeitsverhaltnisses erteilt wurde. Hierflr ist eine
Kausalitatsprifung erforderlich, die alle Umstande des Einzelfalls beriicksichtigt. Bei
der Berechnung der Betriebszugehdrigkeit, die fur die Unverfallbarkeit der Anwart-
schaften erforderlich ist, sind nicht nur Zeiten eines Arbeitsverhaltnisses, sondern auch
einer ,Tatigkeit fur ein Unternehmen” iSd. 8 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG zu bericksichti-
gen. Entscheidend ist, dass die jeweilige Tatigkeit fur ein- und dasselbe Unternehmen
erbracht wurde. Auch Zeiten einer Tatigkeit aufgrund eines Mitgliedschaftsverhéaltnis-
ses fur eine Produktionsgenossenschaft des Handwerks nach dem Recht der DDR
zahlen deshalb bei der Betriebszugehdrigkeit mit. Ein Versicherungsmissbrauch, der
nach § 7 Abs. 5 BetrAVG die Eintrittspflicht durch den PSV ausschlief3t, liegt nur vor,
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wenn der Versorgungsberechtigte an der missbrauchlichen MalRnahme beteiligt gewe-
sen ist und den missbilligten Zweck der Mal3hahme zumindest erkennen konnte. Die
blo3e Beleihung der Versicherung mit Zustimmung des Arbeitnehmers ist hierfiir noch
kein Indiz. Eine Einstandspflicht des PSV besteht hingegen nicht, wenn ein Arbeitneh-
mer mit einer gesetzlich unverfallbaren Versorgungsanwartschaft vor der Erdffnung
des Insolvenzverfahrens aus dem Unternehmen ausgeschieden ist und seine Anspru-
che gegeniiber der Versicherung durch sein Ausscheiden und die Insolvenz seines
friheren Arbeitgebers nicht beeintrachtigt wurden. Ob {ber die in 8 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
iVm. § 1b Abs. 2 Satz 3 BetrAVG geregelten Tatbestdnde hinaus auch bei einer Be-
schadigung von Rechten aus einer Direktversicherung eine Einstandspflicht des PSV

in Betracht kommen kann, hat der Senat offen gelassen.

VIl. Berufsbildung

Die Ausbildung in einem anerkannten Ausbildungsberuf muss nach einer Entscheidung
des Dritten Senats vom 27. Juli 2010 (- 3 AZR 317/08 -) grundsatzlich in einem Be-
rufsausbildungsverhaltnis iSd. 88 10 ff. BBiG durchgefihrt werden. Dies ergibt sich aus
§ 4 Abs. 2 BBiG. Daneben kann - wie 8§ 45 Abs. 2 BBIiG zeigt - der Erwerb der fir die
Ausbildung notwendigen Kenntnisse und Fertigkeiten auch in einem Arbeitsverhdltnis
erfolgen. Schliel3en die Vertragsparteien hingegen ein anderes Vertragsverhaltnis nach
§ 26 BBIG - wie etwa im Streitfall einen ,Anlernvertrag” - ist dieses nach § 134 BGB
iVm. 8 4 Abs. 2 BBIG insgesamt nichtig. Die Nichtigkeit des Vertrags fiihrt dazu, dass
das ,Anlernverhdltnis* zumindest fir den Zeitraum seiner Durchflihrung entsprechend
den Regeln Uber das fehlerhafte (faktische) Arbeitsverhaltnis zu behandeln ist. Dem
Arbeitnehmer steht fur die Zeit, in der das Arbeitsverhdltnis in Vollzug gesetzt wurde,
mangels wirksamer Vergitungsabrede ein Anspruch auf die Ubliche Vergitung iSd.
§ 612 Abs. 2 BGB zu. Im Bereich des Maler- und Lackiererhandwerks ist dies die Ver-
gltung, die sich aus dem Tarifvertrag zur Regelung eines Mindestlohnes fir gewerbli-
che Arbeitnehmer im Maler- und Lackiererhandwerk (TV Mindestlohn) ergibt. Der TV
Mindestlohn wurde durch die Dritte Verordnung tber zwingende Arbeitsbedingungen
im Maler- und Lackiererhandwerk vom 31. August 2005 auf alle unter seinen Gel-
tungsbereich fallenden Arbeitsverhaltnisse erstreckt und damit im Rahmen seines fach-
lichen Anwendungsbereiches faktisch angewandt. Ob auch die tariflichen Ausschluss-
fristen stets Teil des an einem Tarifvertrag orientierten Ublichen Entgelts
iSd. 8 612 Abs. 2 BGB sind, konnte dahinstehen. Denn jedenfalls fir die im TV Min-
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destlohn geregelten Ausschlussfristen trifft dies nach Ansicht des Senats wegen des

Gefluiges der tariflichen Normen zu.

VIIl. Konkurrentenklage

Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und fach-
lichen Leistung gleichen Zugang zu jedem o6ffentlichen Amt. Die Bestimmung begrin-
det ein grundrechtsgleiches Recht auf rechtsfehlerfreie Einbeziehung in die Bewerber-
auswahl und auf deren Durchfihrung anhand der in Art. 33 Abs. 2 GG genannten
Auswahlkriterien (BAG 23. Januar 2007 - 9 AZR 492/06 -). Nur der am besten geeigne-
te Bewerber hat fir die ausgeschriebene Stelle einen Besetzungsanspruch (BAG
21. Januar 2003 - 9 AZR 72/02 -). Bricht der 6ffentliche Arbeitgeber das Stellenbeset-
zungsverfahren aus einem sachlich nachvollziehbaren Grund ab, gehen diese Rechte
unter (BAG 24. Marz 2009 - 9 AZR 277/08 -). In Fortfiihrung dieser Rechtsprechung
hat der Neunte Senat in einem Urtel vom 17.August 2010
(- 9 AZR 347/09 -) entschieden, dass die gerichtliche Beanstandung einer Auswahlent-
scheidung grundsatzlich ein sachlicher Grund fur den Abbruch eines Auswabhlverfah-
rens darstellt, sofern die Ausfilhrungen des Gerichts dem Dienstherrn berechtigten
Anlass geben, seine Entscheidungsfindung zu tberdenken. Diese Anforderungen hat
der Senat im Streitfall bejaht. Das Landesarbeitsgericht hatte im einstweiligen Verfi-
gungsverfahren gertigt, der Arbeitgeber habe gegen seine aus Art. 33 Abs. 2 iVm.
Art. 19 Abs. 4 GG abgeleitete Pflicht, die Leistungsbewertungen und die wesentlichen
Auswahlerwagungen schriftlich niederzulegen, verstof3en. Die Einhaltung des Doku-
mentationsgebots ist zwingende Voraussetzung zur verfassungsrechtlichen Gewabhr-
leistung effektiven Rechtsschutzes bei einer Konkurrentenklage. Ein Verstol3 hierge-
gen begrindet einen nicht heilbaren Verfahrensmangel, der den Arbeitgeber zum Ab-

bruch des Auswahlverfahrens berechtigt.

2. Abschnitt Kollektives Arbeitsrecht

. Koalitionsrecht

Der Erste Senat hatte sich im Urteil vom 22. Juni 2010 (- 1 AZR 179/09 -) mit dem Zu-

trittsrecht betriebsfremder Gewerkschaftsbeauftragter zum Zwecke der Mitgliederwer-
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bung zu befassen. Der Senat hat seine bisherige Rechtsprechung bestatigt, wonach
ein solches Zutrittsrecht nicht ausdriicklich geregelt ist (vgl. BAG 28. Februar 2006 -
1 AZR 460/06 -). 8 13 des allgemeinverbindlichen Bundesrahmentarifvertrags fur das
Baugewerbe gewaéhrt der Gewerkschaft nur ein arbeitsschutzrechtlich bezogenes Zu-
trittsrecht. Art. 2 Abs. 1 des Ubereinkommens Nr. 135 der Internationalen Arbeitsorga-
nisation vom 23. Juni 1971 betrifft lediglich betriebsangehdrige Arbeitnehmervertreter.
Auch Art. 51 Abs. 2 Satz 2 der Verfassung des Landes Brandenburg begriindet nicht
selbst einen Anspruch. Grundlage flir das betriebliche Zutrittsrecht der Gewerkschaften
zu Werbezwecken ist vielmehr die richterrechtliche Ausgestaltung der durch Art. 9
Abs. 3 GG garantierten Koalitionsbetatigungsfreiheit (vgl. dazu BAG 28. Februar 2006 -
1 AZR 460/06 -). Danach richtet es sich nach den Umstanden des Einzelfalls, ob der
von der Gewerkschaft jeweils konkret begehrte Zutritt zu gewahren ist. Dabei ist zwi-
schen der betroffenen Grundrechtsposition der Gewerkschaft aus Art. 9 Abs. 3 GG und
den durch Art. 12 Abs. 1, Art. 13 und 14 Abs. 1 GG geschitzten gegenlaufigen Interes-
sen des Arbeitgebers eine praktische Konkordanz herzustellen. Dies erfordert die Be-
ricksichtigung typischer und vorhersehbarer betrieblicher Belange des Arbeitgebers
bereits im Erkenntnisverfahren. Hierzu gehort insbesondere der von der Haufigkeit und
der Dauer des Zutrittsbegehrens abhangige organisatorische Aufwand, der im Einzel-
fall betrieben werden muss, um Stérungen des Betriebsfriedens und des Betriebsab-
laufs zu verhindern. Die auf beiden Seiten betroffenen Belange sind typischerweise
gewahrt, wenn sich die Haufigkeit des begehrten Zutritts an der gesetzlichen Wertung
des § 43 Abs. 4 BetrVG orientiert und eine angemessene Ankindigungsfrist von in der
Regel einer Woche eingehalten wird. Verlangt die Gewerkschaft hingegen mehr als
einmal im Kalenderhalbjahr Zutritt, hat sie die Notwendigkeit weiterer betrieblicher

WerbemalRnahmen im Einzelnen aufzuzeigen.

Dem Arbeitnehmer steht nach einer Entscheidung des Ersten Senats vom 13. August
2010 (-1 AZR 173/09 -) kein Anspruch auf unbezahlte Freistellung von der Arbeits-
pflicht zur Teilnahme an Sitzungen des Ortsvorstands einer Gewerkschaft zu. Zwar
stellt die Teilnahme an den Sitzungen eine durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte koaliti-
onsspezifische Betatigung dar. Jedoch hat der Arbeitnehmer mit Abschluss des Ar-
beitsvertrags und den damit eingegangenen Bindungen in zulassiger Weise Uber seine
Grundrechtspositionen verfligt. Die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit ist deshalb fir
sich betrachtet keine unzulassige Abrede iSd. Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG. Auch aus der
vertraglichen Ricksichthahmepflicht nach § 241 Abs. 2 BGB ergibt sich kein genereller
Freistellungsanspruch. Das Interesse des Arbeitgebers an der Einhaltung der vertrag-

lich vereinbarten Arbeitszeit geht dem grundsatzlich vor. Da im Streitfall der Sitzungs-
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beginn regelmafig zu einer Kollision mit bestehenden Arbeitspflichten Vollzeitbeschaf-
tigter fihrte und die Verlegung der Sitzung auf einen spateren Zeitpunkt nicht unmag-
lich war, bestand auch kein Leistungsverweigerungsrecht der betroffenen Arbeitneh-
merin nach § 275 Abs. 3 BGB. Der Arbeitgeber ist jedoch gehalten, im Fall eines
Schichtdienstes der Arbeitnehmerin ihren Wunsch an einer Sitzungsteilnahme bei der

Einteilung der Schichten zu bericksichtigen.

II. Tarifrecht

1. Tariffahigkeit

Der Erste Senat hatte im Berichtszeitraum Uber die Tariffahigkeit der im Méarz 2006
gegrindeten Gewerkschaft flir Kunststoffgewerbe- und Holzverarbeitung im Christli-
chen Gewerkschaftsbund (GKH) zu entscheiden. Durch Beschluss vom 5. Oktober
2010 (- 1 ABR 88/09 -) hat er das Verfahren zur neuen Anhorung an das Landesar-
beitsgericht zurtckverwiesen. Aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen konnte
die Tariffahigkeit der GKH nicht abschlieRend beurteilt werden. Die Tariffahigkeit einer
Arbeitnehmervereinigung setzt ua. voraus, dass diese Uber eine Durchsetzungskraft
gegeniber dem sozialen Gegenspieler verfugt, die erwarten Iasst, dass sie vom sozia-
len Gegenspieler wahr- und ernst genommen wird (vgl. BAG 28. Marz 2006 -
1 ABR 58/04 -). Zudem muss die Vereinigung auch organisatorisch in der Lage sein,
die Aufgaben einer Tarifvertragspartei zu erfullen. Dabei kommt die Tariffahigkeit in
erster Linie in der Zahl der Mitglieder und der Leistungsfahigkeit der Organisation zum
Ausdruck. Bei Zweifeln an der Durchsetzungs- und Leistungsfahigkeit einer Arbeit-
nehmervereinigung kann eine nennenswerte Zahl eigenstéandig abgeschlossener Tarif-
vertrage ihre Tariffahigkeit indizieren. Die GKH hat ihre Mitgliederzahl im Verfahren
nicht offen gelegt und die Leistungsfahigkeit ihrer Organisation nicht ausreichend dar-
gestellt. Die von ihr in Tarifgemeinschaft mit dem ,Deutschen Handels- und Industrie-
angestellten-Verband" bundesweit mit Innungsverbanden des Tischler-, Schreiner- und
Modellbauerhandwerks abgeschlossen Tarifvertrage stellen weder ein Indiz fur die

Durchsetzungsfahigkeit noch fur die organisatorische Leistungsfahigkeit der GKH dar.

In einem Beschluss vom 14. Dezember 2010 (- 1 ABR 19/10 -) hat der Erste Senat
festgestellt, dass die im Dezember 2002 gegriindete Tarifgemeinschaft Christlicher
Gewerkschaften fir Zeitarbeit und Personalserviceagenturen (CGZP) keine tariffahige
Spitzenorganisation iSd. 8 2 Abs. 3 TVG ist. Nach § 2 Abs. 3 TVG kann eine Spitzen-
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organisation nur dann als Partei selbst Tarifvertrdge abschlieen, wenn dies zu ihren
satzungsméaligen Aufgaben gehort. Dazu missen die sich zusammenschlielRenden
Gewerkschaften ihrerseits tariffahig sein und der Spitzenorganisation ihre Tariffahigkeit
vollstandig vermitteln. Dies ist nicht der Fall, wenn die Befugnis zum Abschluss von
Tarifvertragen durch die Spitzenorganisation auf einen Teil des Organisationsbereichs
der Mitgliedsgewerkschaften beschrankt wird. Zudem darf der Organisationsbereich
einer Spitzenorganisation nicht Uber den ihrer Mitgliedsgewerkschaften hinausgehen.
Im Fall der CGZP waren diese Anforderungen nicht erfillt. Alleinige satzungsmafige
Aufgabe der CGZP ist der Abschluss von Tarifvertragen mit Arbeitgebern, die ge-
werbsmaRige Arbeitnehmeriiberlassung betreiben wollen. lhre Mitgliedsgewerkschaf-
ten, die Christliche Gewerkschaft Metall, die Gewerkschaft Offentlicher Dienst und
Dienstleistungen sowie die DHV - Die Berufsgewerkschaft im CGB e.V., haben sich
nicht im Umfang ihrer Tariffahigkeit zusammengeschlossen. Zudem geht der in der
Satzung der CGZP festgelegte Organisationsbereich fiir die gewerbliche Arbeitneh-

meriberlassung tGber den ihrer Mitgliedsgewerkschaften hinaus.

2. Tarifpluralitat

Tarifpluralitat liegt vor, wenn der Betrieb des Arbeitgebers vom Geltungsbereich zweier
von verschiedenen Gewerkschaften geschlossenen Tarifvertrage fur Arbeitsverhaltnis-
se derselben Art erfasst wird, an die der Arbeitgeber gebunden ist, wahrend fir den
jeweiligen Arbeitnehmer je nach Tarifgebundenheit nur einer der beiden Tarifvertrage
Anwendung findet. Nach der bisherigen Rechtsprechung des Vierten Senats stand
einer Tarifpluralitdt der Grundsatz der Tarifeinheit entgegen. Danach sollte in einem
Betrieb grundsatzlich nur ein Tarifvertrag Anwendung finden. Eine Tarifpluralitat wurde
daher idR dahin aufgeldst, dass der speziellere, dh. der dem Betrieb raumlich, betrieb-
lich, fachlich und persdnlich am nachsten stehende Tarifvertrag den anderen verdrang-
te (vgl. nur BAG 20. Mérz 1991 - 4 AZR 455/90 -). Mit Beschluss vom 27. Januar 2010
(- 4 AZR 549/08 (A) -) hat der Vierte Senat mitgeteilt, dass er diese Rechtsprechung
aufgeben mochte. Tarifliche Normen, die den Inhalt, Abschluss und die Beendigung
von Arbeitsverhaltnissen ordnen, sollen auch bei einer auf die Tarifbindung des Arbeit-
gebers nach 8 3 Abs. 1 TVG zurlickzufihrenden Tarifpluralitat in den jeweiligen Ar-
beitsverhaltnissen zur Anwendung kommen. Da der Senat damit von der bisherigen
Rechtsprechung des Zehnten Senats abwich, hat er nach 8§ 45 Abs. 3 Satz 1 ArbGG
eine Divergenzanfrage an diesen gerichtet. Der Zehnte Senat hat sich durch Beschluss
vom 23. Juni 2010 (- 10 AS 2/10 -) der gednderten Auffassung des Vierten Senats an-
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geschlossen. Mit Urteil vom 7. Juli 2010 (- 4 AZR 549/08 -) hat der Vierte Senat daher
seine Ankindigung umgesetzt. Die durch das TVG vorgesehene unmittelbare und
zwingende Geltung von Rechtsnormen eines Tarifvertrags, die den Inhalt, den Ab-
schluss und die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen ordnen, kann auch bei einer auf-
grund unmittelbarer Tarifbindung des Arbeitgebers eingetretenen Tarifpluralitat nicht
durch den Grundsatz der Tarifeinheit verdrangt werden. Dieser Grundsatz lasst sich
weder auf eine gewohnheitsrechtlich anerkannte Rechtsgrundlage noch auf tberge-
ordnete Prinzipien der Rechtssicherheit oder der Rechtsklarheit stitzen. Auch die Vor-
aussetzungen fur eine richterliche Rechtsfortbildung oder eine gesetzesibersteigende
Rechtsfortbildung liegen nicht vor. Zudem stellt die Verdrangung eines von einer Ge-
werkschaft geschlossenen Tarifvertrags nach dem Grundsatz der Tarifeinheit sowohl
einen nicht gerechtfertigten Eingriff in die kollektive Koalitionsfreiheit der tarifschlie-
Renden Gewerkschaft nach Art. 9 Abs. 3 GG als auch in die individuelle Koalitionsfrei-
heit des an diesen gebundenen Gewerkschaftsmitglieds dar. Weder dem Tarifver-
tragsgesetz noch Art. 9 Abs. 3 GG lasst sich eine rechtlich verbindliche Vorgabe der
betriebseinheitlichen Geltung von Tarifnormen, die den Inhalt, den Abschluss und die
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen ordnen, entnehmen. Die Ordnungsfunktion von
Tarifvertragen ist entsprechend der von Verfassungs wegen vorgegebenen mitglied-
schaftlichen Struktur der Koalitionen auf die unmittelbar Tarifgebundenen beschrankt.
Der Grundsatz einer betrieblichen Tarifeinheit ist auch kein verfassungsrechtliches
Element der grundgesetzlich geschitzten Tarifautonomie. Dem steht entgegen, dass
die Koalitionsfreiheit in erster Linie als Freiheitsgrundrecht strukturiert und auf einen

Wettbewerb zwischen verschiedenen Koalitionen angelegt ist.

3. Tarifvertragsrecht

Eine wirksame Vertretung bei Abschluss eines Firmentarifvertrags setzt nach
§ 164 Abs. 1 BGB voraus, dass der Vertreter - neben der Bevollmachtigung zur Abga-
be der Willenserklarung - erkennbar im Namen des Vertretenen gehandelt hat. Der
Vertretungswille kann sich zwar auch aus den Umstanden ergeben (8 164 Abs. 1
Satz 2 BGB). Wegen des Normcharakters tariflicher Regelungen missen diese aber
einen Grad an Klarheit und Eindeutigkeit erreichen, der einer ausdrtcklichen Nennung
als Tarifvertragspartei gleichwertig ist. Zudem mussen sie in einer § 1 Abs. 2 TVG ge-
nigenden Form niedergelegt sein (BAG 17. Oktober 2007 - 4 AZR 1005/06 -). In einem
Urteil vom 18. November 2009 (- 4 AZR 491/08 -) hat der Vierte Senat seine bisherige

Rechtsprechung bestatigt. Danach gilt ein durch eine herrschende Konzerngesellschaft
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geschlossener Tarifvertrag nur dann fur ein abh&angiges Unternehmen iSd.
8§ 17, 18 AktG, wenn es erkennbar und dem Schriftlichkeitsgebot ausreichend Rech-
nung tragend den Tarifvertrag als Partei mit abgeschlossen hat. Im Streitfall waren
diese Anforderungen nicht erfillt. Die bloRe Angabe des abhangigen Unternehmens in
den Regelungen des Geltungsbereichs des Tarifvertrags reicht nicht aus. Uber die
Wirksamkeit der im Tarifvertrag vereinbarten sog. einfachen Differenzierungsklausel fiir
die Beschaftigten eines verklagten Tochterunternehmens, nach der Gewerkschaftsmit-
glieder eine héhere Sonderzahlung als die anderen Arbeitnehmer erhalten, musste der
Senat deshalb nicht entscheiden. Ein Anspruch auf eine héhere Sonderzahlung ergab
sich auch nicht aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Denn dieser
greift nur bei einem gestaltenden Verhalten des Arbeitgebers ein, nicht aber - wie im

Streitfall - beim vermeintlichen Normenvollzug.

Sieht ein Flachentarifvertrag vor, dass die Tarifvertragsparteien einer Betriebsvereinba-
rung Uber abweichende Arbeitsbedingungen im Fall der begriindeten Notwendigkeit
derartiger Regelungen zu bestimmten, im Tarifvertrag aufgefiihrten Zwecken zustim-
men ,sollen®, begriindet dies bei Einhaltung dieser Kriterien eine Pflicht der Tarifver-
tragsparteien zur Erteilung der Zustimmung, sofern die moglichen Abweichungen im
Tarifvertrag selbst eingegrenzt sind und keine gewichtigen Anhaltspunkte im Einzelfall
einer solchen Zustimmung entgegenstehen. Dies hat der Vierte Senat in einem Urtell
vom 20. Oktober 2010 (- 4 AZR 105/09 -) entschieden. Die Einhaltung dieser sich aus
dem Tarifvertrag ergebenden Pflicht kann vom anderen Tarifvertragspartner gerichtlich

geltend gemacht werden.

lll. Betriebsverfassungsrecht

1. Wahl des Betriebsrats

Der Arbeitgeber tragt nach 8§ 20 Abs. 3 Satz 1 BetrVG die Kosten der Betriebsratswahl.
Hierzu gehdren alle Kosten, die mit der Einleitung und der Durchfihrung der Wahl so-
wie mit der gerichtlichen Uberprifung des Wahlergebnisses verbunden sind. Kosten fiir
die Beratung des Wahlvorstands durch einen Rechtsanwalt hat er nach einem Be-
schluss des Siebten Senats vom 11. November 2009 (- 7 ABR 26/08 -) allerdings nur
dann zu tragen, wenn der Wahlvorstand dartiber mit dem Arbeitgeber zuvor eine Ver-
einbarung getroffen hat. § 80 Abs. 3 BetrVG findet auf die Hinzuziehung eines Sach-

verstandigen durch den Wahlvorstand entsprechende Anwendung. Das Gesetz regelt
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die Befugnisse des Wahlvorstands und die Kostentragungspflicht des Arbeitgebers fiir
dessen Téatigkeit in § 20 Abs. 3 BetrVG nur unvollstdndig. Durch das Erfordernis einer
Vereinbarung nach 8 80 Abs. 3 BetrVG, die zumindest den Gegenstand der gutachter-
lichen Tatigkeit, die Person des Sachverstandigen und die Vergutung umfasst, wird
dem Arbeitgeber im Hinblick auf die von ihm zu tragenden Kosten die Mdglichkeit er-
offnet, Einwendungen gegen die Beauftragung eines Sachverstéandigen oder gegen
den Umfang des Auftrags zu erheben oder seinen Sachverstand bzw. eigene sach-
kundige Personen zur Beratung anzubieten. Dieser von § 80 Abs. 3 BetrVG verfolgte
Gesetzeszweck gilt auch fur den Wahlvorstand. Verweigert der Arbeitgeber eine solche
Vereinbarung, obwohl die Hinzuziehung eines Sachverstandigen erforderlich ist, kann
der Wahlvorstand die fehlende Zustimmung des Arbeitgebers durch eine arbeitsge-

richtliche Entscheidung ersetzen lassen.

Bei einer gewerbsmagigen Arbeitnehmeriberlassung kénnen Leiharbeitnehmer nach
§ 14 Abs. 2 Satz 1 AUG nicht in den Betriebsrat des Entleiherbetriebs gewéhlt werden.
In einem Beschluss vom 17. Februar 2010 (- 7 ABR 51/08 -) hat der Siebte Senat mit
eingehender Begrindung seine Rechtsprechung bestatigt, wonach dies auch fir die
nicht gewerbsméRige Arbeitnehmeriberlassung gilt (BAG 10. Marz 2004
- 7 ABR 49/03 -). Wahlberechtigt iSd. 8 8 Abs. 1 Satz 1 BetrVG - und damit nach sechs
Monaten Betriebszugehorigkeit wahlbar - sind im Entleiherbetrieb nur die nach
§ 7 Satz 1 BetrVG, nicht dagegen die nach § 7 Satz 2 BetrVG wahlberechtigten Arbeit-
nehmer. Dies zeigt sowohl der systematische Gesamtzusammenhang der genannten
Bestimmungen als auch ihr Sinn und Zweck. Auch die Gesetzesgeschichte spricht fur
dieses Verstandnis. Der Ausschluss der Wahlbarkeit von Leiharbeithehmern im Ent-
leiherbetrieb verstof3t nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Der unterschiedliche betriebsver-
fassungsrechtliche Status von Stamm- und Leiharbeitnehmern entspricht den struktu-
rellen Unterschieden, die typischerweise zwischen beiden Gruppen bestehen. Wurde
ein Leiharbeitnehmer in den Betriebsrat des Entleiherbetriebs gewahlt, so kann dessen
Nichtwahlbarkeit nach § 24 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG auch nach Ablauf der zweiwdchigen

Frist zur Wahlanfechtung noch gerichtlich festgestellt werden.

2. Kosten des Betriebsrats

Nach 8§ 40 Abs. 1 BetrVG tragt der Arbeitgeber die durch die Tatigkeit des Betriebsrats
entstehenden Kosten. Hierzu gehoren auch die erforderlichen Aufwendungen einzelner

Betriebsratsmitglieder, die diesen durch die Wahrnehmung ihrer betriebsverfassungs-
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rechtlichen Aufgaben entstehen (vgl. nur BAG 16. Januar 2008
-7 ABR 71/08 -). Das Betriebsratsmitglied hat nach einer Entscheidung des Siebten
Senats vom 23. Juni 2010 (- 7 ABR 103/08 -) grundsatzlich keinen Anspruch auf Er-
stattung von Kosten, die dem Bereich seiner personlichen Lebensfiihrung zuzuordnen
sind oder durch eine personlich veranlasste Pflichtenkollision entstehen. Etwas ande-
res gilt jedoch, wenn die Erfullung betriebsverfassungsrechtlicher Aufgaben mit der
Pflicht eines Betriebsratsmitglieds zur Pflege und Betreuung minderjahriger Kinder kol-
lidiert. In diesem Fall ist bei der Auslegung von 8§ 40 Abs. 1 BetrVG die Wertentschei-
dung des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG zu beachten. Diese fiihrt dazu, dass ein Betriebs-
ratsmitglied vom Arbeitgeber in angemessener Hohe die Erstattung von Aufwendungen
fur die Fremdbetreuung minderjahriger Kinder verlangen kann, wenn es die Pflichten-
kollision zwischen seinen gesetzlichen Betriebsratsaufgaben und der sowohl grund-
rechtlich als auch einfachgesetzlich in § 1626 Abs. 1, § 1631 Abs. 1 BGB normierten
Pflicht zur Pflege, Erziehung und Beaufsichtigung der Kinder anders in zumutbarer
Weise nicht I6sen kann. War ein Familienmitglied bereit und in der Lage, die Kinder
kostenlos zu betreuen, scheidet ein Erstattungsanspruch aus. Kinderbetreuungskosten
fur Zeiten, in denen das Betriebsratsmitglied ohne die Erfullung von Betriebsratsaufga-
ben zur Arbeitsleistung verpflichtet gewesen wére oder in denen der Arbeitgeber
Mehrarbeit hétte verlangen kénnen, hat der Arbeitgeber ebenfalls nicht zu erstatten.
Bei diesen handelt es sich nicht um Aufwendungen, die gerade durch die Betriebsrats-

tatigkeit entstanden sind.

3. Sachaufwand des Betriebsrats

Der Arbeitgeber hat nach § 40 Abs. 2 BetrVG dem Betriebsrat im erforderlichen Um-
fang Informations- und Kommunikationstechnik zur Verfugung zu stellen. Die Entschei-
dung, ob ein Sachmittel zur Erledigung von Betriebsratsaufgaben erforderlich ist, ob-
liegt dem Betriebsrat. Hierbei hat er auch die berechtigten Interessen des Arbeitgebers,
insbesondere dessen Interesse an der Begrenzung seiner Kostentragungspflicht, zu
berticksichtigen. Die Arbeitsgerichte kdnnen die Entscheidung des Betriebsrats nur
darauf Uberprifen, ob das verlangte Sachmittel aufgrund der konkreten betrieblichen
Situation der Erledigung einer gesetzlichen Aufgabe des Betriebsrats dient und dieser
bei seiner Entscheidung auch den berechtigten Interessen des Arbeitgebers Rechnung
getragen hat (vgl. nur BAG 27. November 2002 - 7 ABR 36/01 -). In Fortfiilhrung seiner
bisherigen Rechtsprechung hat der Siebte Senat durch Beschluss vom 9. Dezember
2009 (- 7 ABR 46/08 -) entschieden, dass ein Gesamtbetriebsrat nach 8§ 40 Abs. 2 iVm.
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§ 51 Abs. 1 BetrVG vom Arbeitgeber die Freischaltung der in seinem Buro und der in
betriebsratslosen Verkaufsstellen vorhandenen Telefone zum Zwecke der wechselsei-
tigen Erreichbarkeit verlangen kann. Der Gesamtbetriebsrat reprasentiert im Rahmen
seiner originaren Zustandigkeit nach § 50 Abs. 1 BetrVG auch die Arbeithehmer der
betriebsratslosen Betriebe. Zur Wahrnehmung dieser gesetzlichen Aufgabe muss er
sich ein Bild tber die Situation in diesen Betrieben machen kénnen. Welche Informati-
ons- und Kommunikationswege er hierfur fur erforderlich héalt, steht in seinem pflicht-
gemalRen Ermessen. Demzufolge ist er auch berechtigt, die Freischaltung von Telefo-
nen in raumlich entfernten Betriebsstatten zu verlangen, um mit den dort beschéftigten
Arbeitnehmern in einen Informationsaustausch treten zu kénnen. Der Anspruch setzt
nicht voraus, dass sich die betreffenden Kommunikationsmittel im Besitz des Gesamt-

betriebsrats befinden.

In einem Beschluss vom 20. Januar 2010 (- 7 ABR 79/08 -) hat der Siebte Senat er-
neut betont, dass auch fur das Begehren des Betriebsrats auf Zugang zum Internet
weiter an der nach 8 40 Abs. 2 BetrVG notwendigen Prufung der Erforderlichkeit des
Sachmittels festzuhalten ist. Allerdings kann idR davon ausgegangen werden, dass die
Nutzung des Internet der Informationsbeschaffung durch den Betriebsrat und damit der
Erfillung der ihm obliegenden betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben dient. Durch
das Internet kann der Betriebsrat die fir die Wahrnehmung seiner gesetzlichen Aufga-
ben notwendigen rechtlichen und tatsachlichen Informationen zu jedem nur denkbaren
Themenbereich einholen. Der Betriebsrat darf - soweit keine berechtigten Interessen
des Arbeitgebers entgegenstehen - daher einen Internetzugang regelméangig fur erfor-
derlich halten. Einer Darlegung konkreter, sich ihm aktuell stellender Aufgaben, zu de-
ren Erledigung er Informationen aus dem Internet benétigt, bedarf es nicht. Insoweit
hat der Senat seine friihere Rechtsprechung aufgegeben (vgl. BAG 23. August 2006 -
7 ABR 55/05 -). Zudem hat er in Abgrenzung zu seiner frilheren Rechtsprechung (vgl.
BAG 16. Mai 2007 - 7 ABR 45/06 -) klargestellt, dass die Erforderlichkeit eines Inter-
netzugangs nicht von einer Darlegung des Betriebsrats abhéngt, dass er ohne die Nut-
zung des Internet die Wahrnehmung sich ihm stellender Aufgaben vernachlassigen

musste.

4. Restmandat des Betriebsrats

Im Fall einer Stilllegung des Betriebs bleibt der Betriebsrat nach § 21b BetrVG so lange

im Amt, wie dies zur Wahrnehmung der damit im Zusammenhang stehenden Mitwir-
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kungs- und Mitbestimmungsrechte erforderlich ist. Der Siebte Senat musste sich im
Berichtszeitraum mit dem Problem beschéaftigen, ob einem Betriebsratsmitglied im
Restmandat fiir die Zeit nach Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses ein Vergitungs-
anspruch fur geleistete Betriebsratstatigkeit zusteht. Der Senat hat dies durch Be-
schluss vom 5. Mai 2010 (- 7 ABR 728/08 -) fur den Fall abgelehnt, dass das Betriebs-
ratsmitglied durch seine Tatigkeit lediglich ein Freizeitopfer erbringt. Zwar erlischt die
Mitgliedschaft im Betriebsrat nach der Begriindung des Restmandats nicht mehr durch
die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses; denn § 24 Nr. 3 BetrVG findet - auch wenn
das Ende des Arbeitsverhéltnisses keine Folge der Betriebsstilllegung ist - im Rest-
mandat keine Anwendung. Dennoch fehlt es in diesem Fall an einer gesetzlichen
Grundlage fur Vergutungsanspriche des Betriebsratsmitglieds. Eine analoge Anwen-
dung von 8 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG scheidet mangels planwidriger Gesetzeslicke
aus, wenn die Betriebsratstatigkeit nur mit einem Freizeitopfer verbunden ist. Aus dem
Ehrenamtsprinzip (8 37 Abs. 1 BetrVG), den Regelungen in § 37 Abs. 2 und 3 BetrVG
sowie dem Benachteiligungs- und Begunstigungsverbot des 8§ 78 Satz 2 BetrVG ergibt
sich, dass von Betriebsratsmitgliedern erbrachte Freizeitopfer keinen Entgeltanspruch
begrinden. Ob das Betriebsratsmitglied einen Ausgleich fur VermdgenseinbulRen ver-
langen kann, die dadurch entstehen, dass es sich von einem neuen Arbeitgeber unbe-
zahlt fur Tatigkeiten im restmandatierten Betriebsrat freistellen lasst, hat der Senat of-

fen gelassen.

5. Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats

Der Gesamtbetriebsrat ist fur eine Angelegenheit, die das Gesamtunternehmen oder
mehrere Betriebe betrifft, nach 8 50 Abs. 1 Satz 1 BetrVG originar zustandig, wenn ein
zwingendes Erfordernis fir eine betriebstibergreifende Regelung besteht. Hiervon ist
etwa auszugehen, wenn der Arbeitgeber im Bereich der freiwilligen Mitbestimmung zu
einer Leistung nur betriebstbergreifend bereit ist (BAG 10. Oktober 2006 - 1 ABR
59/05 -). Bei einer vom Arbeitgeber beabsichtigten unternehmenseinheitlichen Rege-
lung der Vergutungsstruktur von AT-Angestellten liegt nach einer Entscheidung des
Ersten Senats vom 18. Mai 2010 (- 1 ABR 96/08 -) kein zwingendes Erfordernis iSd.
8§ 50 Abs. 1 BetrVG vor. Die Entgeltzahlung an die AT-Angestellten ist keine freiwillige
Leistung. Denn der Arbeitgeber muss diese aufgrund individualvertraglicher Vereinba-
rung oder zumindest nach 8 612 Abs. 1 BGB auch dann erbringen, wenn er sich mit
dem Betriebsrat Uber deren Verteilungsgrundsatze nicht einig wird. Der Arbeitgeber

kann die Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats deshalb nicht dadurch begrinden,
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dass er ein Gesamtbudget fur die Vergltung der AT-Angestellten auf Unternehmens-
ebene festlegt. Auch der tarifersetzende Charakter der Vergutungsgrundsatze stellt
kein Erfordernis fur eine unternehmenseinheitliche Regelung dar. Gleiches gilt fir den
arbeits- bzw. betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Dieser hat
keinen Einfluss auf die gesetzliche Zustandigkeitsverteilung zwischen den Betriebsver-

fassungsorganen. Er begrenzt lediglich die Regelungsmacht der Betriebsparteien.

6. Mitbestimmung und Mitwirkung des Betriebsrats

Schliel3en Arbeitgeber und Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung Uber eine betriebli-
che Vergitungsordnung, liegt darin nach einem Urteil des Ersten Senats vom 22. Juni
2010 (-1 AZR 853/08 -) zugleich die Ausibung des dem Betriebsrat nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zustehenden Mitbestimmungsrechts fur die zukinftige An-
wendung der in der Vereinbarung zum Ausdruck kommenden Entlohnungsgrundséatze.
Die Beendigung der Betriebsvereinbarung fiihrt deswegen regelmafig nicht zum er-
satzlosen Fortfall der bisher im Betrieb geltenden Vergutungsstruktur. Es endet ledig-
lich die gemal § 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG zwingende Wirkung der Entlohnungsgrund-
satze. Infolgedessen bedarf deren Anderung auch nach Ablauf der Betriebsvereinba-
rung der Zustimmung des Betriebsrats oder einer ersetzenden Entscheidung der Eini-
gungsstelle nach 8§ 87 Abs. 2 BetrVG. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden
Fall hatte der nicht tarifgebundene Arbeitgeber entgegen den Regelungen einer Be-
triebsvereinbarung eine jahrliche Monatszuwendung sukzessive abgesenkt und zuletzt
nur noch in Héhe eines halben Bruttoentgelts gezahlt. Diese MaRnhahme héatte der Mit-
bestimmung des Betriebsrats bedurft, weil in der durch die Betriebsvereinbarung fest-
gelegten Gesamtvergitung fir alle Beschaftigte gleich hohe Vergitungsbestandteile
enthalten waren und sich deshalb durch die Absenkung der Monatszuwendung der
relative Abstand der Gesamtvergutungen zueinander anderte. Da der Arbeitgeber das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht beachtet
hatte, konnten die betroffenen Arbeitnehmer nach der Theorie der Wirksamkeitsvor-
aussetzung eine Vergutung auf der Grundlage der zuletzt mitbestimmten Entlohnungs-
grundsatze verlangen. Die im Arbeitsvertrag getroffene Vereinbarung tber die Vergu-
tungshohe wird in einem solchen Fall von Gesetzes wegen durch die Verpflichtung des
Arbeitgebers erganzt, die Arbeitnehmer nach den im Betrieb geltenden Entlohnungs-

grundsétzen zu verguten.
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Haben die Betriebsparteien in einem Sozialplan die wirtschaftlichen Nachteile, die den
Arbeitnehmern durch eine Betriebsanderung entstehen, angemessen ausgeglichen,
kénnen sie in einer weiteren freiwilligen Betriebsvereinbarung nach 8 88 BetrVG zu-
satzlich zu den bestehenden Sozialplanleistungen finanzielle Anreize zum Abschluss
eines Aufhebungsvertrags vereinbaren. Dies hat der Erste Senat in einem Urteil vom
18. Mai 2010 (- 1 AZR 187/09 -) entschieden. Im Streitfall enthielt die freiwillige Ge-
samtbetriebsvereinbarung eine Stichtagsregelung, nach der nur die Arbeitnehmer ein
Angebot auf Zahlung einer zuséatzlichen Abfindung erhielten, die bei Inkrafttreten der
Vereinbarung noch keinen Aufhebungsvertrag geschlossen hatten. Diese Differenzie-
rung verstiel3 nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des § 75 Abs. 1 BetrVG.
Die Gesamtbetriebsvereinbarung unterlag nicht den fur Sozialplane aus
§ 112 Abs. 1 BetrVG  folgenden Regelungsbeschrédnkungen (vgl. dazu BAG
19. Februar 2008 - 1 AZR 1004/06 -). Die Betriebsparteien konnen in der freiwilligen
Betriebsvereinbarung Regelungen treffen, die dazu dienen, das arbeitgeberseitige Inte-
resse an einem zugigen Personalabbau durch einvernehmliche Vertragsbeendigungen
zu verwirklichen. In Anbetracht dieser Anreizfunktion durften sie auch diejenigen Ar-
beitnehmer ausschlieRen, die zur einvernehmlichen Beendigung ihres Arbeitsverhalt-

nisses keines weiteren Anreizes mehr bedurften.

Eine Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat, wonach der Arbeitgeber bei
der Verletzung von Mitbestimmungsrechten eine Vertragsstrafe an einen Dritten zu
zahlen hat, ist nach einem Beschluss des Ersten Senats vom 19. Januar 2010
(-1 ABR 62/08 -) unwirksam. Eine solche Vertragsstrafenabrede widerspricht zwin-
genden Grundsatzen zur Gewahrleistung der betriebsverfassungsrechtlichen Ordnung.
Das BetrVG weist dem Betriebsrat die Aufgabe zu, auf die Einhaltung dieser Ordnung
hinzuwirken. Dabei stellt es deren Durchsetzung in das pflichtgeméaflie Ermessen des
Betriebsrats. Kommt der Arbeitgeber einer gerichtlichen Entscheidung nicht nach, ha-
ben ihn die Arbeitsgerichte auf Antrag des Betriebsrats durch Ordnungs- oder Zwangs-
geld zu einem gesetzeskonformen Verhalten anzuhalten. Die beigetriebenen Ord-
nungs- bzw. Zwangsgelder verfallen der Staatskasse. Dies sichert die au3ere Unab-
hangigkeit der Amtsfihrung des Betriebsrats. Das Vertragsstrafeversprechen zielt da-
gegen nicht auf die Wiederherstellung eines betriebsverfassungsgemafien Zustands,
sondern hat reinen Strafcharakter. Dass der Arbeitgeber von der Beteiligung des Be-
triebsrats gegen Zahlung der vereinbarten Strafe absehen kann, kommt einem ,Ab-
kauf* gesetzlicher Rechte gleich. Durch die finanzielle Beguinstigung Dritter kann zu-
dem der Eindruck entstehen, der Betriebsrat mache die Wahrnehmung seiner Rechte

von sachfremden Erwagungen abhéngig.
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7. Durchfuhrungsanspruch

Der Betriebsrat kann vom Arbeitgeber die Durchfihrung einer Betriebsvereinbarung
verlangen (vgl. BAG 24. Februar 1987 - 1 ABR 18/85 -). Dies setzt nach einer Ent-
scheidung des Ersten Senats vom 18. Mai 2010 (- 1 ABR 6/09 -) voraus, dass der Be-
triebsrat selbst Partei der Betriebsvereinbarung ist oder ihm durch die Betriebsverein-
barung ausdriicklich eigene Rechte eingerdumt werden. Der drtliche Betriebsrat hat
daher keinen eigenen Anspruch auf Durchflihrung von Gesamt- oder Konzernbetriebs-
vereinbarungen, die der Gesamt- oder Konzernbetriebsrat in originarer Zustandigkeit
mit dem Arbeitgeber abgeschlossen hat. Er kann die Einhaltung der durch diese Ver-
einbarungen gestalteten betriebsverfassungsrechtlichen Ordnung nur nach
§ 23 Abs. 3 BetrVG erzwingen. Etwas anderes gilt bei einer Delegation der Rege-
lungsbefugnis gemafld 8 50 Abs. 2, § 58 Abs. 2 BetrVG. Da der beauftragte Gesamt-
oder Konzernbetriebsrat in diesen Fallen als Vertreter tatig wird, steht der Durchfiih-

rungsanspruch den beauftragenden Betriebsréaten zu.

8. Parteipolitische Betatigung

Betriebsrat und Arbeitgeber haben nach § 74 Abs. 2 Satz 3 BetrVG jede parteipoliti-
sche Betatigung im Betrieb zu unterlassen. Die Verletzung des parteipolitischen Neut-
ralititsgebots durch den Betriebsrat begriindet nach einem Beschluss des Siebten Se-
nats vom 17. Marz 2010 (- 7 ABR 95/08 -) keinen Unterlassungsanspruch des Arbeit-
gebers gegen den Betriebsrat. Damit hat der Senat die frilhere Rechtsprechung zu
8§ 74 Abs. 2 Satz 3 BetrVG aufgegeben (BAG 12. Juni 1986
- 6 ABR 67/84 -). Der Vorschrift lasst sich nicht entnehmen, wer Inhaber eines solchen
Anspruchs sein kdnnte. Auch das Konzept des § 23 BetrVG sieht einen wegen der
Vermadgenslosigkeit des Betriebsrats ohnehin nicht vollstreckbaren Unterlassungsan-
spruch des Arbeitgebers nicht vor. Der Arbeitgeber kann bei einem groben Verstol3 des
Betriebsrats gegen die nach § 74 Abs. 2 Satz 3 BetrVG bestehenden Pflichten gemafi
§ 23 Abs. 1 Satz 1 BetrVG die Auflosung des Betriebsrats beantragen. Im Ubrigen hat
er die Mdoglichkeit, die Unzuldssigkeit der Betatigung des Betriebsrats nach § 256
Abs. 1 ZPO gerichtlich feststellen zu lassen. Eine entsprechende Feststellung ist bei
einer spateren gleichartigen Pflichtverletzung des Betriebsrats von erheblicher Bedeu-
tung fir einen Auflosungsantrag des Arbeitgebers. Offen gelassen hat der Senat, ob

auch kinftig noch daran festzuhalten ist, dass schon das Eintreten fir oder gegen eine
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bestimmte politische Richtung - unabhéangig von einem konkreten Bezug zu einer poli-
tischen Partei - unter § 74 Abs. 2 Satz 3 BetrVG fallt (vgl. BAG 12. Juni 1986 -
6 ABR 67/84 -). Jedenfalls untersagt die Norm nicht AuRerungen allgemeinpolitischer
Art, die eine politische Partei, Gruppierung oder Richtung weder unterstiitzen noch sich
gegen sie wenden. Der Betriebsrat verstof3t deshalb allein durch einen an die Mitarbei-
ter des Betriebs gerichteten Aufruf, sich an einer bevorstehenden politischen Wahl

oder Abstimmung zu beteiligen, nicht gegen das parteipolitische Neutralitatsgebot.

9. Tendenztrager

Beschaftigte sind Tendenztrager, wenn die Bestimmungen und Zwecke der in
§ 118 Abs. 1 BetrVG genannten Unternehmen und Betriebe flur ihre Tatigkeit inhaltlich
pragend sind (vgl. BAG 13. Februar 2007 - 1 ABR 14/06 -). Anzeigenredakteure sind
danach Tendenztrager, wenn sie entweder durch eigene Veréffentlichungen oder die
Auswahl und das Redigieren von Beitrdgen und Texten Dritter auf die Tendenzverwirk-
lichung des Verlagsunternehmens unmittelbar inhaltlich Einfluss nehmen. Dies hat der
Erste Senat mit Beschluss vom 20. April 2010 (- 1 ABR 78/08 -) entschieden. Der
Schutzbereich der Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG umfasst auch den An-
zeigenteil einer Tageszeitung. MaRRgebend fir die Tendenztrigereigenschaft ist die
Einflussnahme der Anzeigenredakteure auf den Inhalt des Presseerzeugnisses und
nicht ihre organisatorische Einbindung in den Verlag. Im Streitfall hat der Senat daher
ein Beteiligungsrecht des Betriebsrats bei der Durchfiihrung von betrieblichen Berufs-
bildungsmalRnahmen nach § 98 Abs. 1, Abs. 3 und Abs. 4 BetrVG fir die Redakteure

verneint, da dies die Tendenzverwirklichung beeintrachtigen wirde.

IV. Schwerbehindertenvertretung

Wahlvorschlage fir die Wahl einer Schwerbehindertenvertretung missen nach
§ 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 der Wahlordnung fur die Schwerbehindertenvertretung
(SchwbVWO) innerhalb von zwei Wochen seit Erlass des Wahlausschreibens schrift-
lich beim Wabhlvorstand eingereicht werden und mindestens von drei Wahlberechtigten
unterzeichnet sein. Nach einer Entscheidung des Siebten Senats vom 20. Januar 2010
(- 7 ABR 39/08 -) ist die Einreichung von Telekopien zur Wahrung der vorgeschriebe-
nen Form nicht ausreichend. Die Stltzunterschriften mussen im Original beim Wahl-

vorstand eingehen. Nicht erforderlich ist, dass sie sich alle auf demselben Blatt befin-
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den. Es genigt, wenn die Bewerberliste und die Stitzunterschriften eine einheitliche
Urkunde bilden und - zB durch ein Kennwort - sichergestellt ist, dass sich die Unter-
schriften auf den betreffenden Wahlvorschlag beziehen. Im Unterschied zu anderen
Wabhlordnungen regelt die SchwbVWO allerdings keine Pflicht des Wabhlvorstands,
Wahlvorschlage nach ihrem Eingang unverziglich auf mogliche Fehler zu prifen und
den einreichenden Listenvertreter tber etwaige Mangel zu unterrichten. Eine solche
Pflicht gehért auch nicht zu den elementaren Grundsatzen einer demokratischen Wahl.
Da der Verordnungsgeber die Mdoglichkeit unzulanglicher Wahlvorschlage in der
SchwbVWO gesehen hat, besteht insoweit auch keine planwidrige Regelungsliicke, die
durch eine analoge Anwendung von Vorschriften anderer Wahlordnungen geschlossen
werden konnte. Dennoch war die von drei Wahlberechtigten eingeleitete Anfechtung
der Wahl einer Schwerbehindertenvertretung erfolgreich. Die Schwerbehindertenver-
tretung war in einer Dienststelle der Bundeswehr gewahlt worden, in der nach dem
BPersVG eine Vertretung der Soldaten zu wéhlen ist. Infolgedessen hétte das Wahl-
ausschreiben nach § 5 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SchwbhVWO den Hinweis enthalten muissen,
dass gemal 8§ 94 Abs. 4 SGB IX auch Soldaten und Soldatinnen wahlbar sind. Daran

fehlte es.

3. Abschnitt Insolvenzrecht

Eine Leistungsklage gegen den Insolvenzverwalter auf Zahlung der Abfindung aus
einem nach Anzeige der Masseunzuléanglichkeit vereinbarten Sozialplan ist unzulassig.
Da die Zwangsvollstreckung in die Masse wegen einer solchen Forderung nach
§ 123 Abs. 3 Satz 2 InsO nicht mdglich ist, fehlt der Klage das erforderliche Rechts-
schutzbedtrfnis. 8 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO steht dem nicht entgegen. Nach einem Urteil
des Sechsten Senats vom 21. Januar 2010 (- 6 AZR 785/08 -) hat diese Vorschrift auf-
grund der in § 123 Abs. 2 Satz 2 und 3 InsO geregelten Berechnungsweise fir Sozial-
plananspriiche keine Bedeutung. Danach darf in den Fallen, in denen kein Insolvenz-
plan zustande kommt, fir die Berichtigung von Sozialplanansprichen nicht mehr als
ein Drittel der Masse verwendet werden, die ohne den Sozialplan fir die Verteilung an
die Insolvenzglaubiger zur Verfigung stiinde. Hieraus ergibt sich, dass bei Masseun-
zulanglichkeit keine Sozialplananspriiche bestehen, weil die Masse schon nicht aus-
reicht, um alle Masseverbindlichkeiten und Massekosten nach § 53 InsO vorweg zu
berichtigen. Der Antrag, mit dem der Klager hilfsweise feststellen lassen wollte, dass
ihm ein Sozialplananspruch gegen die Masse zusteht, war ebenfalls unzuléssig. Der
Insolvenzverwalter hatte den Anspruch des Klagers nicht bestritten, sondern war ledig-

lich dem Leistungsbegehren unter Hinweis auf die Vollstreckungsverbote der Insol-
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venzordnung entgegengetreten. In einem solchen Fall mangelt es an dem nach

§ 256 Abs. 1 ZPO erforderlichen Feststellungsinteresse.

4. Abschnitt Prozessrecht

Nach § 69 Abs. 1 Satz 1 ArbGG ist das landesarbeitsgerichtliche Urteil von samtlichen
Mitgliedern der Kammer zu unterschreiben. Ist ein Richter verhindert seine Unterschrift
beizufligen, ist dies nach 8 315 Abs. 1 Satz 2 ZPO unter Angabe des Verhinderungs-
grundes vom Kammervorsitzenden unter dem Urteil zu vermerken. Der Verhinde-
rungsvermerk entfaltet nach einem Beschluss des Vierten Senats vom 3. Méarz 2010 (-
4 AZB 23/09 -) nur Wirkung, wenn sich der Vorsitzende vor Anbringung des Vermerks
Uber den Verhinderungsgrund vergewissert hat. Mal3gebend fiir die Annahme des Ver-
hinderungsgrundes ist sein subjektiver Kenntnisstand, wobei ihm auch etwaige ergan-
zende Kenntnisse der Geschéftsstelle zugerechnet werden kénnen. Auf den spéteren
tatsédchlichen Gang der Ereignisse kommt es hingegen nicht an. Demzufolge kann ein
wirksamer Verhinderungsvermerk nicht dadurch nachtraglich unwirksam werden, dass
der angenommene Verhinderungsgrund entfallt bzw. aufgrund unrichtig erteilter Infor-
mationen gar nicht vorlag. Ebenso wenig kann eine danach unzulassige Ersetzung der
Unterschrift durch einen dem Vorsitzenden unbekannten Tatsachenverlauf im Nachhi-
nein Wirksamkeit entfalten. Da eine nur kurzfristige Ortsabwesenheit noch keine Ver-
hinderung darstellt, erfordert die Wirksamkeit eines Verhinderungsvermerks wegen
Urlaubs regelmafig, dass der Vorsitzende oder die Geschéftsstelle den Urlaubszeit-
raum des verhinderten Richters in Erfahrung bringt. Gleiches gilt fir dessen Ortsabwe-
senheit. Ein Anruf beim Arbeitgeber des verhinderten Richters, der lediglich ergibt,

dass dieser ,im Urlaub" ist, gentgt nicht.

Der Zweite Senat hat in einer Entscheidung vom 12. Mai 2010 (- 2 AZR 544/08 -) die
bisherige Rechtsprechung bekraftigt, nach der ein Streit Uber die Wirksamkeit eines
Prozessvergleichs in dem Verfahren auszutragen ist, in dem der Vergleich geschlos-
sen wurde (vgl. BAG 23. November 2006 - 6 AZR 394/06 -). Handelt es sich um einen
Gesamtvergleich, mit dem mehrere Verfahren erledigt wurden, kann der Streit Uber
dessen Wirksamkeit in jedem dieser Verfahren geklart werden. Die Partei kann die
Unwirksamkeit des Vergleichs in dem gewahlten Verfahren auch zum Gegenstand
einer Zwischenfeststellungsklage nach 8 256 Abs. 2 ZPO machen. Dadurch wird sie

einer auch fir die Ubrigen Verfahren bindenden rechtskraftfahigen Entscheidung zuge-
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fuhrt. Bis zur Entscheidung des angegangenen Gerichts missen diese Verfahren ggf.
ausgesetzt werden. Die zur Anfechtung nach § 123 BGB berechtigende Drohung kann
auch von einem Dritten, ua. dem Gericht oder einem seiner Mitglieder, herrtihren. Legt
das Gericht im Verfahren seine vorlaufigen rechtlichen Uberlegungen offen, ist darin
regelmafig keine Drohung iSd. § 123 BGB, sondern ein sachlicher Hinweis auf die
rechtlichen Folgen des Scheiterns der Vergleichsverhandlungen zu sehen. Etwas an-
deres gilt, wenn durch die gerichtliche Verhandlungsfiihrung der Eindruck erweckt wird,
die Partei misse sich zwingend der Autoritéat des Gerichts beugen. Bei der Beurteilung,
ob das Dréangen des Gerichts auf einen Vergleichsabschluss nach den Umstanden des
Einzelfalls eine widerrechtliche Drohung darstellt, ist auch der aus dem Rechtsstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 3 GG iVm. Art. 2 GG abzuleitende Justizgewdahrleistungsan-
spruch zu beriicksichtigen. Eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel iSv. § 123
BGB liegt daher idR vor, wenn der Partei ein Fortgang des Prozesses in Aussicht ge-

stellt wird, der nicht den Grundséatzen eines fairen Verfahrens entspricht.
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C. Uber das Bundesarbeitsgericht

|.  Bibliothek

Die Bibliothek des Bundesarbeitsgerichts ist die grof3te juristische Spezialbibliothek mit
Schwerpunkt Arbeitsrecht in der Bundesrepublik Deutschland. Der Bestand umfasste
Ende 2010 ca. 88.000 Medieneinheiten und ca. 76.000 Tarifvertrdge in einer hausin-

ternen Sondersammlung.

Seit der Verlegung des Gerichts nach Erfurt im Jahr 1999 steht ihr im repasentativen
Neubau auf dem Petersberg eine Gesamtflache von ca. 1.700 gm mit 31 Arbeitsplat-
zen im Lesebereich zur Verfiigung. Bestand und Dienstleistungen der Bibliothek sind
gezielt auf die Bedurfnisse der Angehérigen des Gerichts ausgelegt, kdnnen aber auch
von externen Benutzern wahrend der allgemeinen Dienstzeiten in Anspruch genom-
men werden. Den Richterinnen, Richtern und Beschéftigten des Gerichts sind die Be-

sténde jederzeit zuganglich.

Der gesamte Medienbestand ist im Online-Katalog verzeichnet, der an den Arbeitsplat-
zen im Haus, an den Auskunftsplatzen in der Bibliothek und im Internet nutzbar ist. Der
Zeitschriftenbestand der Bibliothek ist auRerdem 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 Verfigung. Andere Datenbanken, insbesondere das juristische Informati-

onssystem juris und Beck-Online sind fur dienstliche Recherchen online zugéanglich.
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[I. Dokumentation

Die Dokumentationsstelle des Bundesarbeitsgerichts wertet die ihr zuganglichen ar-
beitsrechtlichen Dokumente aus und erfasst diese sowohl in einer hausinternen Da-
tenbank als auch in Dateien, die in das juristische Informationssystem juris Eingang
finden. Daneben flhrt sie eine gerichtsinterne Chronologische Sammlung der Ent-
scheidungen des Bundesarbeitsgerichts. In einem internen wochentlich erscheinenden
Informationsdienst weist die Dokumentationsstelle auf aktuelle Beitrdge und Rechts-

entwicklungen 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 Verwaltungsvorschriften aus Verkiindungs-
blattern, Ministerialblattern etc., soweit ein Bezug zum Arbeitsrecht und zur Arbeitsge-
richtsbarkeit besteht.

Die juris Datenbank Rechtsprechung enthalt iber 1.093.000 Dokumente aus allen Ge-
richtsbarkeiten, davon etwa ein Drittel mit Langtext. Etwa 76.500 dieser Dokumente
betreffen Entscheidungen der Gerichte fiir Arbeitssachen. Das sind im wesentlichen
alle veroffentlichten, ab Entscheidungsjahrgang 1980 auch die nicht zur Verdéffentli-
chung bestimmten Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (23.500) sowie die ver-
offentlichten Entscheidungen der Instanzgerichte (Landesarbeitsgerichte 44.700, Ar-
beitsgerichte 8.200). Hinzu kommen ca. 40 Entscheidungen von Bihnenschiedsgerich-
ten, 60 kirchengerichtliche Entscheidungen, knapp 100 arbeitsrechtliche Entscheidun-
gen von Gerichten der ehemaligen DDR sowie etwas mehr als 400 arbeitsrechtliche
Entscheidungen des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH), des Européischen
Gerichts erster Instanz (EuG) und des Européaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte

(EGMR), die ebenfalls vom Bundesarbeitsgericht dokumentiert wurden.

Seit 1995 werden - unabhangig von ihrer Verdffentlichung - alle beim Bundesarbeitsge-
richt im Revisions- oder Rechtsbeschwerdeverfahren anhéngigen Instanzentscheidun-

gen mit ihrem Verfahrensgang (Eingang, Terminierung, Erledigungsart und Erledi-
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gungsdatum) fir die juris Datenbank dokumentiert, sofern nicht das Verfahren unmit-

telbar nach Eingang beim Bundesarbeitsgericht beendet wird.

In der juris Datenbank Literaturnachweise (Aufséatze und Bicher) mit einem Bestand
von ca. 790.000 Dokumenten betreffen mehr als 112.000 Dokumente Literatur (seit
1970) mit Bezug zum Arbeitsrecht oder zur Arbeitsgerichtsbarkeit, etwa 44.000 hiervon

wurden von der Dokumentationsstelle des Bundesarbeitsgerichts dokumentiert.

An Verwaltungsregelungen (Erlasse, Bekanntmachungen, Richtlinien etc.) werden in
der juris Datenbank Verwaltungsvorschriften fiir den Bereich des Sozial- und Arbeits-
rechts ca. 31.000 Dokumente angeboten. Etwa 3.000 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-

stands 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 tatsachliche Grundlagen und rechtliche

Erwéagungen fur eine derartige Kurzinformation geeignet sind.

Im Jahr 2010 wurden die Terminvorschauen an 679 Abonnenten und die insgesamt

96 Pressemitteilungen an 965 Bezieher versandt.

Das Bundesarbeitsgericht stellt in Zusammenarbeit mit der juris GmbH auch im Internet
Informationen zur Verfugung. 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 2007 stehen ebenfalls im Internet
zur Verfigung. Hier ist eine Suche nach Daten, Nummer der Pressemitteilung oder

Textstichworten maglich.

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

arbeitsrechtliche Fragen erértert.

Im Jahr 2010 haben 127 Gruppen - insbesondere Betriebs- und Personalrate sowie
Fuhrungskréfte, Referendare, Studenten und Schiler - Verhandlungen des Gerichts

besucht. Sie wurden durch wissenschaftliche Mitarbeiterinnen und wissenschaftliche
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Mitarbeiter Uber die zur Entscheidung anstehenden Sachverhalte sowie die Arbeitsge-

richtsbarkeit und die Aufgaben des Bundesarbeitsgerichts informiert.

Im Ubrigen besteht nach wie vor ein groRRes Interesse an der Architektur des Gerichts-
gebaudes und den Arbeitsbedingungen des Bundesarbeitsgerichts. Auch im vergan-
genen Jahr besichtigten wieder 40 Besuchergruppen das Bundesarbeitsgericht und

wurden von fachkundigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern durch das Haus gefuhrt .

Im Jahr 2010 waren Delegationen aus Japan und Korea sowie von verschiedenen Ge-
richten und Institutionen aus dem Inland zu Gast beim Bundesarbeitsgericht und infor-

mierten sich Uber die Arbeit eines obersten Gerichtshofes des Bundes vor Ort.
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Ubersicht tiber die Pressemitteilungen 2010

Ifd.

Nr. Nr. Datum Stichwort

1945 1/10 19.01.10 Mitteilung zum Verfahren
- 9 AZR 1043/08 -

1946 2/10 19.01.10 Betriebsrente - Insolvenzsicherung - Neue Bun-
deslander
- 3 AZR 660/09 -

1947 3/10 20.01.10 Internet flr den Betriebsrat
- 7 ABR 79/08 -

1948 4/10 21.01.10 Keine Leistungsklage auf Abfindung aus einem
nach Anzeige der Masseunzuléanglichkeit verein-
barten Sozialplan
- 6 AZR 785/08 -

1949 5/10 20.01.10 Wahlvorschlage und Stutzunterschriften
- 7 ABR 39/08 -

1950 6/10 21.01.10 Mitteilung zu den Verfahren
- 8 AZR 1012/08 - und
- 8 AZR 436/09 -

1951 7/10 22.01.10 Dritter arbeitsrechtlicher Moot-Court
Wettbewerb beim Bundesarbeitsgericht

1952 8/10 27.01.10 Geschéftslage des Bundesarbeitsgerichts
zum 1. Januar 2010

1953 9/10 27.01.10 Vierter Senat beabsichtigt Anderung der Recht-
sprechung zur Tarifeinheit
-4 AZR 549/08 (A) -

1954 10/10 28.01.10 Unzureichende Deutschkenntnisse als Kiindi-
gungsgrund
-2 AZR 764/08 -

1955 11/10 16.02.10 Betriebsrente - Gleichbehandlung von Arbeitern
und Angestellten
- 3 AZR 216/09 -

1956 12/10 16.02.10 Weihnachtsgratifikationen fir Betriebsrentner
- 3 AZR 123/08 -

1957 13/10 17.02.10 Ubernahme von Jugend- und Auszubildenden-

vertretern bei Einsatz von Leiharbeitnehmern
-7 ABR 89/08 -
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1958

1959

1960

1961

1962

1963

1964

1965

1966

1967

1968

1969

1970

14/10

15/10

16/10

17/10

18/10

19/10

20/10

21/10

22/10

23/10

24/10

25/10

26/10

23.02.10

23.02.10

24.02.10

25.02.10

25.02.10

16.03.10

17.03.10

17.03.10

17.03.10

18.03.10

18.03.10

23.03.10

24.03.10

Anspruch auf namentliche Auskunft Gber ,for-
dernde” und ,ordentliche” Mitglieder in einem
Arbeitgeberverband - Terminsaufhebung -

- 4 ABR 59/08 -

Versetzung einer Tageszeitungsredakteurin in
eine Entwicklungsredaktion
-9 AZR 3/09 -

Fortgeltung einer dynamischen Verweisung auf
Tarifvertrage auch bei nicht tarifgebundenem
Betriebserwerber - ,Altvertrag/Neuvertrag”

-4 AZR 691/08 -

Kinderbezogener Ortszuschlag eines Teilzeitbe-
schaftigten gemaR BAT-O nach der Uberleitung
seines Ehegatten in den TV6D

- 6 AZR 809/08 -

Keine Altersdiskriminierung durch auf jingere
Arbeitnehmer beschranktes Angebot von Aufhe-
bungsvertragen

- 6 AZR 911/08 -

Betriebliche Altersversorgung - Hausbrand -
Insolvenzsicherung
- 3 AZR 594/09 -

Tariflicher Feiertagszuschlag fur Ostersonntag
-5 AZR 317/09 -

Politische Betatigung des Betriebsrats
-7 ABR 95/08 -

Wirksamkeit einer Haushaltsbefristung
-7 AZR 843/08 -

Ortszuschlag fur Stiefkinder in eingetragener
Lebenspartnerschaft
- 6 AZR 156/09 - und - 6 AZR 434/07 -

Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
-8 AZR 77/09 -

Schwerbehindertenzusatzurlaub und Tarifurlaub
bei Krankheit
-9 AZR 128/09 -

Untersagung einer Nebentatigkeit
- 10 AZR 66/09 -
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1971

1972

1973

1974

1975

1976

1977

1978

1979

1980

1981

1982

1983

27/10

28/10

29/10

30/10

31/10

32/10

33/10

34/10

35/10

36/10

37/10

38/10

39/10

24.03.10

15.04.10

20.04.10

21.04.10

21.04.10

22.04.10

22.04.10

04.05.10

06.05.10

18.05.10

19.05.10

19.05.10

20.05.10

Zulage fur standige Wechselschichtarbeit - Ur-
laub
- 10 AZR 58/09 -

.Gewerkschaft der Neuen Brief- und Zustell-
dienste” ist nicht tariffahig - Terminsaufhebung
im Verfahren

-1 ABR 101/09 -

Tendenztragereigenschaft von Anzeigenredak-
teuren
-1 ABR 78/08 -

Karenzentschadigung - ,uberschie3endes”
Wettbewerbsverbot
- 10 AZR 288/09 -

Zahlung einer ERA-Strukturkomponente -
unzuldssige Feststellungsklage
-4 AZR 755/08 -

Neuberechnung des Vergleichsentgelts bei Al-
leinerziehenden nach Beendigung des
Grundwehr- oder Zivildienstes ihres Sohnes
-6 AZR 966/08 -

Strukturausgleich fiir in den TV6D Ubergeleitete
Beschaftigte des Bundes
- 6 AZR 962/08 -

Schadensersatz wegen unrichtiger Arbeitgeber-
auskunft
- 9 AZR 184/09 -

Keine Vergltung fir Betriebsratstatigkeiten im
Restmandat
-7 AZR 728/08 -

Betriebliche Altersversorgung - Verrechnung bei
Hinterbliebenenversorgung
-3 AZR 97/08 - und - 3 AZR 80/08 -

Tariflich angelegte Dynamik nach einem
Betriebsiibergang
-4 AZR 823/08 -

Ergadnzende Auslegung einer vertraglichen Be-
zugnahmeklausel
-4 AZR 796/08 -

Diskriminierung jungerer Arbeithnehmer des 6f-
fentlichen Dienstes beim Entgelt?
-6 AZR 319/09 (A) - und - 6 AZR 148/09 (A) -
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1984

1985

1986

1987

1988

1989

1990

1991

1992

1993

1994

1995

1996

1997

40/10

41/10

42/10

43/10

44/10

45/10

46/10

47/10

48/10

49/10

50/10

51/10

52/10

53/10

20.05.10

31.05.10

10.06.10

11.06.10

15.06.10

16.06.10

23.06.10

23.06.10

07.07.10

09.07.10

14.07.10

14.07.10

20.07.10

22.07.10

Auskunftsanspruch eines abgelehnten Stellen-
bewerbers?
- 8 AZR 287/08 (A) -

Vorsitzender Richter beim Bundesarbeitsgericht
Dr. Gerhard Reinecke im Ruhestand

.Fall Emmely” - Fristlose Kuindigung - unrecht-
malRiges Einlésen aufgefundener Leergutbons
- 2 AZR 541/09 -

audit berufundfamilie® fur das Bundesarbeitsge-
richt Auszeichnung fur familienfreundliche Per-
sonalpolitik

Direktversicherung zur betrieblichen Altersver-
sorgung in der Insolvenz
- 3 AZR 334/06 -

Arbeitsrechtliche Gleichbehandlung beim Umzug
des Bundesnachrichtendienstes
-4 AZR 928/08 -

Grundsatz der Tarifeinheit
-10 AS 2/10 - und - 10 AS 3/10 -

Kinderbetreuungskosten eines alleinerziehenden
Betriebsratsmitglieds
- 7 ABR 103/08 -

Weitergeltung tariflicher Regelungen bei einem
Betriebsiibergang
-4 AZR 1023/08 -

Edith Grafl neue Vorsitzende Richterin am Bun-
desarbeitsgericht

Internet und E-Mail fiir einzelne Betriebsratsmit-
glieder
- 7 ABR 80/08 -

Auflésung der Versorgungsamter in Nordrhein-
Westfalen
- 10 AZR 21/09 -

Neue Richterin am Bundesarbeitsgericht

Freizeitausgleich fur Bereitschaftsdienstzeiten
von Arzten kann in der gesetzlichen Ruhezeit
erfolgen

- 6 AZR 78/09 -
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1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

2007

2008

2009

2010

2011

54/10

55/10

56/10

57/10

58/10

59/10

60/10

61/10

62/10

63/10

64/10

65/10

66/10

67/10

22.07.10

27.07.10

27.07.10

27.07.10

29.07.10

17.08.10

17.08.10

19.08.10

19.08.10

19.08.10

19.08.10

25.08.10

31.08.10

01.09.10

Notarielles Schuldanerkenntnis bei zuvor einge-
raumten Unterschlagungen am Arbeitsplatz
- 8 AZR 144/09 -

Mitteilung zum Verfahren
-5 AZR 358/09 -

Wirksamkeit eines ,Anlernvertrags” fir einen
anerkannten Ausbildungsberuf
-3 AZR 317/08 -

Mitteilung zu den Verfahren
-5 AZR 519/09 - und - 5 AZR 520/09 -

Mitteilung zum Verfahren
- 7 ABR 94/09 -

Konkurrentenklage - Abbruch des Stellenbeset-
zungsverfahrens
- 9 AZR 347/09 -

Rechte der Schwerbehindertenvertretung bei
Besetzung von Fuhrungsstellen
- 9 ABR 83/09 -

Keine Benachteiligung bei nicht vergleichbarer
Bewerbersituation
- 8 AZR 466/09 -

Benachteiligung bei Stellenbesetzung
- 8 AZR 370/09 -

Behindertengerechte Beschaftigung - Schadens-
ersatz
- 8 AZR 315/09 -

Diskriminierung eines Stellenbewerbers wegen
seines Alters
- 8 AZR 530/09 -

Arbeitszeit der Werkfeuerwehr
- 10 AZR 535/09 -

Richterin am Bundesarbeitsgericht
Annelie Marquardt im Ruhestand

Nichteinhaltung der Kiindigungsfrist und Klage
nach § 4 Satz 1 KSchG - Unanwendbarkeit des
§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB

-5 AZR 700/09 -
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2012

2013

2014

2015

2016

2017

2018

2019

2020

2021

2022

2023

68/10

69/10

70/10

71/10

72/10

73/10

74/10

75/10

76/10

77/10

78/10

79/10

21.09.10

23.09.10

23.09.10

29.09.10

05.10.10

05.10.10

06.10.10

12.10.10

19.10.10

20.10.10

26.10.10

26.10.10

Hohe des Urlaubsentgelts bei Arbeitnehmeriber-
lassung
- 9 AZR 510/09 -

Undifferenziertes Leistungsentgelt nach 8§ 18
TVOD auch ohne Entgeltanspruch fir September
2007

- 6 AZR 338/09 -

Beriicksichtigung von Berufserfahrung bei Stu-
fenzuordnung im TV-L
- 6 AZR 180/09 - und - 6 AZR 174/09 -

Rechtsstellung des Datenschutzbeauftragten bei
Fusion zweier Krankenkassen
- 10 AZR 588/09 -

Keine Ordnungshaft bei mitbestimmungswidri-
gem Verhalten des Arbeitgebers
-1 ABR 71/09 -

Tariffahigkeit einer Arbeitnehmervereinigung
-1 ABR 88/09 -

Mitteilung zum Rechtsstreit
-7 AZR 238/09 -

Besetzung einer Professorenstelle an einer kirch-
lichen Hochschule
- 9 AZR 554/09 -

Hohe des Ehegattenanteils im Ortszuschlag und
des Vergleichsentgelts eines Teilzeibeschéaftig-
ten nach der Uberleitung seines Ehegatten in
den TV6D

- 6 AZR 305/09 -

Tarifvertragliche Offnung fur betriebliche Biind-
nisse fur Arbeit
-4 AZR 105/09 -

Betriebsrentenanpassung - wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit einer Rentner- oder
Abwicklungsgesellschaft

- 3 AZR 502/08 -

Wirksamkeit einer Dienstvereinbarung - Bindung
der Betriebsrente an die Entgeltentwicklung der
aktiv Beschéftigten

-3 AZR 711/08 -
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2024

2025

2026

2027

2028

2029

2030

2031

2032

2033

2034

2035

2036

2037

80/10

81/10

82/10

83/10

84/10

85/10

86/10

87/10

88/10

89/10

90/10

91/10

92/10

93/10

27.10.10

28.10.10

28.10.10

28.10.10

16.11.10

16.11.10

17.11.10

17.11.10

17.11.10

30.11.10

08.12.10

14.12.10

14.12.10

14.12.10

Haushaltsbefristung und européisches Unions-
recht
- 7 AZR 485/09 (A) -

Mitteilung zum Verfahren
- 8 AZR 483/09 -

Mitteilung zum Verfahren
- 8 AZR 546/09 -

Geltungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes
- Kleinbetriebsklausel
-2 AZR 392/08 -

Einsicht in die Personalakte nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses
-9 AZR 573/09 -

Mitteilung zum Verfahren
- 9 AZR 629/09 -

Gewerkschaftliche Einwirkungsklage gegen den
Arbeitgeberverband - Beachtung des Seniori-
tatsprinzips bei der Schulung fir Flugzeugmuster
-4 AZR 118/09 -

Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrag
- mafligebendes Tarifrecht bei Branchenwechsel
nach Betriebsiibergang

-4 AZR 391/09 ua. -

Vertretungsbefristung und europaisches Unions-
recht
- 7 AZR 443/09 (A) -

Anrechnung der gesetzlichen Rente auf die
Betriebsrente
- 3 AZR 747/08 -

Weihnachtsgratifikation und vertraglich verein-
barter Freiwilligkeitsvorbehalt
- 10 AZR 671/09 -

Privatnutzung des Dienstwagens wahrend lang
dauernder Arbeitsunfahigkeit
-9 AZR 631/09 -

Betriebliche Altersversorgung - Erstattung von
Energieverbrauchskosten
- 3 AZR 799/08 -

Die CGZP kann keine Tarifvertrage schliel3en
-1 ABR 19/10 -
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2038 94/10 15.12.10 Tarifgebundenheit - Wechsel in eine OT-
Mitgliedschaft
-4 AZR 256/09 u.a. -

2039 95/10 16.12.10 Zum Anspruch von Opernchormitgliedern auf
Sondervergitung fir partiturgerechte Duo- und
Quartettauftritte in einer Auffiihrung der Oper
Jdomeneo“ von W. A. Mozart
- 6 AZR 487/09 -

2040 96/10 16.12.10 Stufenzuordnung eines Oberarztes
- 6 AZR 357/09 -
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V. Personalien

Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Gerhard Reinecke ist mit Ablauf des
31. Mai 2010 in den Ruhestand getreten. Herr Dr. Reinecke wurde im Juli 1991 zum
Richter am Bundesarbeitsgericht ernannt und gehdrte zunachst dem Flnften Senat
des Bundesarbeitsgerichts an. Seit seiner Ernennung zum Vorsitzenden Richter im Mai
1999 leitete er den Dritten Senat. (Pressemitteilung Nr. 41/10)

Richterin am Bundesarbeitsgericht Annelie Marquardt ist mit Ablauf des 31. August
2010 in den Ruhestand getreten. Frau Marquardt wurde am 1. September 1999 zur
Richterin am Bundesarbeitsgericht gewahlt und dem Zehnten Senat zugeteilt. Seit

2005 war sie dessen stellvertretende Vorsitzende. (Pressemitteilung Nr. 66/10)

Der Bundesprasident hat die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht Hessen
Stephanie Rachor mit Wirkung vom 1. August 2010 zur Richterin am Bundesarbeitsge-
richt ernannt. Frau Rachor wurde dem Zweiten Senat zugeteilt. (Pressemitteilung Nr.
52/10)

Am 8. Juli 2010 wurde die Richterin am Bundesarbeitsgericht Edith Grafl zur Vorsit-
zenden Richterin ernannt. Frau Grafl, die zuvor dem Siebten Senat angehorte, Uber-

nahm den Vorsitz im Dritten Senat. (Pressemitteilung Nr. 49/10)
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D. Tabellarischer Anhang

Geschaftsjahr 2010
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Tatigkeit des Bundesarbeitsgerichts

Verfahren
Veranderungen
Zeilen Nr. Anhéngige Verfahren gegentiber
Insgesamt Vorjahr

1 Revisionen

Unerledigte Revisionen am Jahresan-
11 fang 1214 - 38
12 Eingelegte Revisionen 786 -87

davon aus:
1201 Baden-Wirttemberg 56 +9
1202 Bayern 55 -30
1203 Berlin-Brandenburg 84 - 20
1204 Bremen 13 +5
1205 Hamburg 40 +10
1206 Hessen 119 +14
1207 Mecklenburg-Vorpommern 14 + 3
1208 Niedersachsen 57 -14
1209 Nordrhein-Westfalen 216 - 57
1210 Rheinland-Pfalz 24 -2
1211 Saarland 10 -1
1212 Sachsen 44 + 15
1213 Sachsen-Anhalt 29 -2
1214 Schleswig-Holstein 12 - 24
1215 Thiringen 13 +7
13 Revisionen insgesamt 2000 -125
14 Erledigte Revisionen 982 +71
141 Nach der Art der Erledigung:
1411 Streitiges Urteil 565 - 29
1412 Sonstiges Urteil 6 +4
1413 Beschluss nach § 91a ZPO 8 +5
1414 Sonstigen Beschluss 7 +1
1415 Vergleich 128 + 46
1416 Rucknahme 223 +10
1417 Auf sonstige Art 45 + 34

Durch streitiges Urteil erledigte
142 Revisionen (Zeile 1411) nach

der Dauer des Verfahrens
1421 bis zu 6 Monaten 7 +4
1422 Uber 6 Monate bis zu 1 Jahr 81 -97
1423 Uber 1 Jahr bis zu 2 Jahren 417 + 17
1424 Uber 2 Jahren 60 + 45
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15 Unerledigte Revisionen am Jahresende 1018 - 196
2 Rechtsbeschwerden
21 Unerledigte Rechtsbeschwerden am
Jahresanfang 171 +39
22 Eingereichte Rechtsheschwerden 87 -54
davon aus:
2201 Baden-Wurttemberg 12 0
2202 Bayern 5 -4
2203 Berlin-Brandenburg 8 -6
2204 Bremen 8 +5
2205 Hamburg 5 0
2206 Hessen 12 -1
2207 Mecklenburg-Vorpommern 0 -3
2208 Niedersachsen 2 -9
2209 Nordrhein-Westfalen 24 -8
2210 Rheinland-Pfalz 3 + 2
2211 Saarland 0 - 33
2212 Sachsen 2 0
2213 Sachsen-Anhalt 1 +1
2214 Schleswig-Holstein 3 0
2215 Thiringen 2 +2
23 Rechtsbeschwerden insgesamt 258 -15
24 Erledigte Rechtsbeschwerden 141 + 39
davon:
241 durch miindliche Verhandlung 45 +9
242 ohne miindliche Verhandlung 47 + 37
durch Einstellung des Verfahrens gem.
243 8§ 94 Nr. 3 ArbGG oder auf sonstige Art 49 -7
Durch Beschluss erledigte Rechtsbe-
25 schwerden (Zeilen 241 - 242) nach
der Dauer des Verfahrens
251 bis zu 6 Monaten 2 +1
252 Uber 6 Monate bis zu 1 Jahr 10 +5
253 Uber 1 Jahr bis zu 2 Jahren 80 + 42
254 Uber 2 Jahre 0 -1
Unerledigte Rechtsbeschwerden
26 am Jahresende 117 -54
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3 Nichtzulassungsbeschwerden
31 Verfahren gem. § 72a ArbGG
311 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 251 -35
312 Beantragte Verfahren 1384 + 259
313 Verfahren insgesamt 1635 + 224
314 Erledigte Verfahren 1316 + 156
davon durch:
3141 Stattgebenden Beschluss 93 +11
3142 Zuruckweisung 502 +39
3143 Zurickverweisung 31 -24
3144 Verwerfung 455 + 105
3145 Riucknahme 214 +14
3146 Auf sonstige Art 21 +11
3147 Unerledigte Verfahren am Jahresende 319 + 68
32 Verfahren gem. § 92a ArbGG
321 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 28 + 6
322 Beantragte Verfahren 82 - 36
323 Verfahren insgesamt 110 - 30
324 Erledigte Verfahren 88 - 24
davon durch:
3241 Stattgebenden Beschluss 8 -4
3242 Zuruckweisung 42 -22
3243 Zuruckverweisung 0 -1
3244 Verwerfung 18 +10
3245 Rucknahme 14 -6
3246 Auf sonstige Art 6 -1
3247 Unerledigte Verfahren am Jahresende 22 -6
4 Revisionsbeschwerden
41 Verfahren gem. § 72b ArbGG:
411 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 1 0
412 Beantragte Verfahren 3 +3
413 Verfahren insgesamt 4 +3
414 Erledigte Verfahren 4 +2
davon durch:
Stattgebenden Beschluss (Zuriickverwei-
4141 sung) 2 +1
4142 Zuruckweisung 1 +1
4143 Verwerfung 0 0
4144 Rucknahme 1 0
4145 Auf sonstige Art 0 0
415 Unerledigte Verfahren am Jahresende 0 +1
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42 Verfahren gem. § 77 ArbGG:
421 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 1 -2
422 Beantragte Verfahren 19 +14
423 Verfahren insgesamt 20 +12
424 Erledigte Verfahren 10 + 3
davon durch:
4241 Stattgebenden Beschluss 0 0
4242 Zuruckweisung 3 +3
4243 Verwerfung 6 0
4244 Riucknahme 0 0
4245 Auf sonstige Art 1 0
425 Unerledigte Verfahren am Jahresende 10 +9
43 Verfahren gem. § 78 ArbGG:
431 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 7 -5
432 Beantragte Verfahren 40 +10
433 Verfahren insgesamt 47 +5
434 Erledigte Verfahren 39 +4
davon durch:
4341 Stattgabe 4 -2
4342 Zuruckweisung 6 -6
4343 Verwerfung 20 +7
4344 Rucknahme 7 +4
4335 Auf sonstige Art 2 +1
435 Unerledigte Verfahren am Jahresende 8 +1
5 Sonstige Verfahren (AS)
51 Unerledigte Antrage am Jahresanfang 0 -2
52 Beantragte Verfahren 6 +2
53 Verfahren insgesamt 6 0
54 Erledigte Verfahren 5 -1
55 Unerledigte Verfahren am Jahresende 1 +1
Antrage auf Bewilligung von Prozess-
6 kostenhilfe
Antrage aufBerhalb einer anhangigen
61 Revision:
611 Unerledigte Antrage am Jahresanfang 0 -2
612 Eingereichte Antrage 64 +41
613 Antrdge insgesamt 64 + 39
614 Erledigte Antrédge 49 +24
615 Unerledigte Antrage am Jahresende 15 +15
62 Ergangene Entscheidungen bei anhéngigen
Revisionsverfahren (Zahl der Beschlisse) 15 +7
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Entscheidung tUber Antrége auf
7 Einstellung der Zwangsvollstreckung 9 +1
In das allgemeine Register ein-
8 getragene Antrdge und Anfragen 237 -124
9 GrofR3er Senat (Anrufungen)
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 - Geschaftsjahr 2010

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) aufgrund mandlicher Verhand-
lung 2 0 2 2 0
b) im schriftlichen Verfahren 0 0 0 0 0
2. als unbegriindet zuriickgewiesen
a) aufgrund mindlicher Verhand-
lung 304 20 324 185 139
b) im schriftlichen Verfahren 20 1 21 18 3
3. unter Aufhebung des vorinstanzlichen
Urteils zurtickverwiesen
a) aufgrund mundlicher Verhand-
lung 55 13 68 26 42
b) im schriftlichen Verfahren 4 1 5 0 5
4. der Revision ganz oder teilweise statt-
gegeben
a) aufgrund mandlicher Verhand-
lung 121 8 129 78 51
b) im schriftlichen Verfahren 15 1 16 8 8
Il. | durch sonstiges Urteil 6 0 6 0 4
lll. | durch Beschluss
1. als unzulassig verworfen 5 2 7 3 1
2. Kostenbeschluss § 91a ZPO 7 1 8 1 1
IV. [ durch Vergleich
1. gerichtlichen Vergleich 114 11 125
2. aul3ergerichtlichen Vergleich 3 0 3
V. |durch Ricknahme 220 3 223
VI. | auf sonstige Art 44 1 45
Summe 920 62 982 321 254
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Rechtsbeschwerden (ABR) nach Art der Erledigung - Geschaftsjahr 2010

Zulassung Summe
durch durch
Zulassung LAG BAG Spalte 2a-2b
1 2a 2b 3
1. Als unzulassig verworfen
a) Aufgrund mindlicher Anhérung 1 0 1
b) Ohne mindliche Anhérung 1 0 1
2. Als unbegriindet zurtickgewiesen
a) Aufgrund mindlicher Anhérung 24 0 24
b) Ohne mindliche Anhdrung 26 1 27
3. Aufgehoben und zurtickverwiesen
a) Aufgrund mindlicher Anhérung 4 0 4
b) Ohne mindliche Anhérung 6 0 6
4. Ganz oder teilweise stattgegeben
a) Aufgrund mindlicher Anhérung 15 1 16
b) Ohne mindliche Anhdrung 13 0 13
5. Einstellung gem. § 94 Abs. 3 ArbGG 21 0 21
6. Sonstige Art 28 0 28
Summe 139 2 141
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E. Geschaftsverteilung

Fur das Geschéftsjahr 2010 sind den zehn Senaten des Bundesarbeitsgerichts

im Wesentlichen folgende Rechtsmaterien zugewiesen:

1.Senat
Materielles Betriebsverfassungs-, Personalvertretungs- und kirchliches Mitarbeiterver-
tretungsrecht, Vereinigungsfreiheit, Tariffahigkeit und Tarifzustandigkeit, Arbeitskampf-

recht

2.Senat
Beendigung von Arbeitsverhéltnissen durch Kindigungen sowie daran anschlieRende
Abfindungs- und Weiterbeschéftigungsanspriiche, Ersetzung der Zustimmung zur

Kindigung, Abmahnungen

3.Senat
Betriebliche Altersversorgung und Lebensversicherung einschlief3lich Versorgungs-

schaden, Fragen der Berufshildung

4.Senat
Tarifvertragsrecht und Recht der Arbeitsrechtsregelungen der Religionsgesellschaften,
Ein-, Hoher-, Um- und Rickgruppierungen sowie Beschaftigung nach bestimmten Ver-

gutungs- und Lohngruppen

5.Senat
Arbeitsentgeltanspriiche einschlieRlich Anspriiche aus Annahmeverzug, Entgeltfort-

zahlung bei Krankheit und fur Feiertage, Mutterschutz
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6.Senat

Auslegung von Tarifvertragen und Dienstordnungen im o6ffentlichen Dienst, bei der
Deutschen Bahn, der Deutschen Post, der Postbank, der Deutschen Telekom und bei
den Alliierten Streitkraften sowie von Tarifvertrdgen und Arbeitsvertragsrichtlinien im
kirchlichen Bereich, Insolvenzrecht, Beendigung des Arbeitsverhaltnisses in anderer
Weise als durch Kiindigung sowie daran anschlieBende Anspriche auf Weiterbeschaf-

tigung, Kiindigung des Berufsausbildungsverhaltnisses

7.Senat

Formelles Betriebsverfassungs- und Personalvertretungsrecht, Mitbestimmung in per-
sonellen Angelegenheiten, Beendigung von Arbeitsverhaltnissen aufgrund einer Befris-
tung oder Bedingung oder aufgrund des Arbeithnehmeriberlassungsgesetzes, Anspru-

che auf Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses

8.Senat

Schadensersatz, Betriebsubergang, Entschadigung, Vertragsstrafen

9.Senat
Recht des Erholungs-, Bildungs-, Sonder- und Erziehungsurlaubs sowie der Elternzeit,
Vorruhestands- und Altersteilzeit, Zeugnisrecht, Arbeits- und Gesundheitsschutz, Kon-

kurrentenklage im 6ffentlichen Dienst, Arbeitnehmererfindungen

10. Senat

Gratifikationen, Aktienoptionen und Sondervergutungen, Tatigkeitszulagen und Er-
schwerniszulagen, ergebnisorientierte Zahlungen und Zielvereinbarungen, Wettbe-
werbs-, Handelsvertreter- und Zwangsvollstreckungsrecht, Streitigkeiten tber Rechts-
fragen, die das Verhdltnis zu einer gemeinsamen Einrichtung der Tarifvertragsparteien
betreffen, Arbeitspflicht, Beschaftigungspflicht, Arbeithnehmerstatus sowie alle nicht in

die Zustandigkeit anderer Senate fallende Rechtsstreitigkeiten
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Fur das Geschaftsjahr 2010 sind den zehn Senaten folgende Richter zugewiesen:

1. Senat

Vorsitzende: Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt

1. Beisitzer Richter Dr. Linck

2. Beisitzer Richter Prof. Dr. Koch

2. Senat

Vorsitzender: Vorsitzender Richter Kreft

1. Beisitzer Richter Schmitz-Scholemann

2. Beisitzerin Richterin Berger

3. Beisitzerin Richterin Rachor

3. Senat

Vorsitzende: Vorsitzende Richterin Grafl

1. Beisitzer Richter Dr. Zwanziger

2. Beisitzerin Richterin Dr. Schlewing
3. Beisitzer Richter N. N.

4. Senat
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Vorsitzender: Vorsitzender Richter Prof. Bepler

1. Beisitzer Richter Creutzfeldt

2. Beisitzer Richter Dr. Treber

3. Beisitzerin Richterin Dr. Winter

5. Senat

Vorsitzender: Vizeprasident des Bundesarbeitsgerichts Dr. Miller-Gloge

1. Beisitzerin Richterin Dr. Laux

2. Beisitzer Richter Dr. Biebl

6. Senat

Vorsitzender: Vorsitzender Richter Dr. Fischermeier

1. Beisitzer Richter Dr. Brihler

2. Beisitzerin Richterin Spelge

7. Senat

Vorsitzender: Vorsitzender Richter Linsenmaier

1. Beisitzerin Richterin Gallner

2. Beisitzer Richter Dr. Kiel
3. Beisitzerin Richterin K. Schmidt

8. Senat
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Vorsitzender: Vorsitzender Richter Hauck

1. Beisitzer Richter Bock

2. Beisitzer Richter Breinlinger

9. Senat

Vorsitzender: Vorsitzender Richter Prof. Diwell

1. Beisitzer Richter Krasshofer

2. Beisitzer Richter Dr. Suckow

10. Senat

Vorsitzender: Vorsitzender Richter Prof. Dr. Mikosch

1. Beisitzer Richter Dr. Eylert

2. Beisitzer Richter Reinfelder

3. Beisitzer Richter Mestwerdt



Der Jahresbericht gibt einen Uberblick Uber die Tatigkeit des
Bundesarbeitsgerichts im Geschaftsjahr 2010

Im Teil A wird die Geschaftsentwicklung anhand von statistischem Zahlenmaterial dargestellt. Teil B
enthalt eine Auswahl von Entscheidungen, die nach Auffassung der zehn Senate des Bundesarbeits-
gerichts flr die arbeitsrechtliche Praxis bedeutsam sind. Im Teil C wird Uber die Bibliothek, tber die
Dokumentationsstelle und uber die Presse- und Offentlichkeitsarbeit sowie ber Personalien infor-

miert. Tabellarische Angaben sind in Teil D des Berichts zusammengefasst.






