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Der Jahresbericht gibt einen Uberblick tUber die Tatig-
keit des Bundesarbeitsgerichts im Geschaftsjahr 2009

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

gaben sind in Teil D des Berichts zusammengefasst.

A. Geschéftsentwicklung

1. Die Zahl der Eingdnge beim Bundesarbeitsgericht ist um 293 Verfahren zurtick-
gegangen. Die durchschnittliche Verfahrensdauer beim Bundesarbeitsgericht betrug im

abgelaufenen Geschaftsjahr 8 Monate 9 Tage.

2. Insgesamt gingen im Geschéaftsjahr 2009 2.322 Sachen ein (Vorjahr 2.615).
Davon waren 1.014 (Vorjahr 1.149) oder 43,7 % Revisionen und Rechtsbeschwerden
in Beschlussverfahren sowie 1.243 (Vorjahr 1.345) oder 53,5 % Nichtzulassungsbe-
schwerden. Hinzu kamen 38 (Vorjahr 101) Revisions- bzw. Rechtsbeschwerden in Be-
schwerdeverfahren, 23 Antrage auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe auRerhalb ei-
nes anhangigen Verfahrens sowie 4 Antrdge auf Bestimmung des zustdndigen Ge-
richts. Die Zahl der Revisionen und Rechtsbeschwerden in Beschlussverfahren ist um
135 Verfahren (11,8 %) zurtckgegangen. Auch die Eingadnge bei den Nichtzulas-
sungsbeschwerden sind um 102 Verfahren (7,6 %) zuriickgegangen.

3. Im Jahr 2009 sind 2.360 Sachen erledigt worden, also 262 Sachen weniger als
im Jahr 2008 (2.622 Sachen). Es handelte sich um 1.013 (Vorjahr 957) oder 42,9 %
Revisionen und Rechtsbeschwerden in Beschlussverfahren sowie 1.272 (Vorjahr
1.542) oder 53,9 % Nichtzulassungsbeschwerden. Daneben wurden noch 44 Revisi-
ons- bzw. Rechtsbeschwerden in Beschwerdeverfahren, 25 Antrage auf Bewilligung
von Prozesskostenhilfe auf3erhalb eines anhangigen Verfahrens sowie 6 Antrage auf

Bestimmung des zustandigen Gerichts erledigt.
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Von den erledigten Nichtzulassungsbeschwerden hatten 94 Erfolg, das entspricht einer
Erfolgsquote von 7,4 % gegeniber 5,6 % (86 Sachen) im Vorjahr — soweit man die
Zurtckverweisungen hier mit berlcksichtigt, waren 150 Beschwerden (11,8 % — im
Vorjahr 142 entsprechend 9,2 %) erfolgreich. Anhangig sind am Ende des Berichtsjah-
res noch 1.673 Sachen (Vorjahr 1.714; 2007: 1.718; 2006: 1.626; 2005: 1.196; 2004:
957; 2003: 905; 2002: 891; 2001: 1.077; 2000: 1.094; 1999: 1.136); davon sind 1.214
Revisionen (Vorjahr 1.257).

4, Dem GroRRen Senat des Bundesarbeitsgerichts liegt derzeit keine Sache vor.
Gegen verschiedene Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts sind beim Bundes-
verfassungsgericht Beschwerden anhangig. Beim Europaischen Gerichtshof ist ein

Verfahren vom Bundesarbeitsgericht anhangig gemacht worden.
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Zuordnung nach Rechtsgebieten:

Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
(Kindigungen, befristete Arbeits-
verhaltnisse; ohne Kindigungen
nach § 613a BGB)

Arbeitsentgelt

Tarifauslegung und Tarifvertragsrecht

Betriebsverfassung und
Personalvertretung

Ruhegeld (einschl. Vorruhestand) und
Altersteilzeit

Ubergang eines Arbeitsverhaltnisses
nach 8§ 613a BGB (einschl. Kiindigung)

Anspriuche und Pflichten aus dem
Arbeitsvertrag

Rechtsbeschwerden nach § 78 ArbGG
aul3er Rechtswegstreitigkeiten

Sonstige

Eingédnge Erledigungen Besténde
24,94 % 27,84 % 16,44 %
(579) (657) (275)
15,03 % 14,87 % 11,06 %
(349) (351) (185)
10,64 % 9,96 % 13,51 %
(247) (235) (226)
12,53 % 9,53 % 14,58 %
(291) (225) (244)
9,47 % 8,05 % 15,3 %
(220) (190) (256)
2,98 % 4,15 % 6,87 %
(69) (98) (115)
4,91 % 4,79 % 3,59 %
(114) (113) (60)
1,46 % 1,53 % 0,36 %
(34) (36) (6)
18,04 % 19,28 % 18,29 %
(419) (455) (306)
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B. Rechtsprechungsubersicht

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

Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08 -
(Gewerkschaftswerbung per E-Mail)

Beschluss vom 10. Februar 2009 - 1 ABR 94/07 -
(Mitbestimmung bei Sozialeinrichtung)

Beschluss vom 10. Februar 2009 - 1 ABR 36/08 -
(Tarifzustandigkeit einer Gewerkschaft)

Urteil vom 26. Mai 2009 - 1 AZR 198/08 -
(Altersdifferenzierung in Sozialplan)

Beschluss vom 23. Juni 2009 - 1 ABR 23/08 -
(Versetzung - Allgemeiner Unterlassungsanspruch)

Beschluss vom 21. Juli 2009 - 1 ABR 35/08 -
(Mitbestimmung bei Ubernahme von Leiharbeitnehmern)

Beschluss vom 21. Juli 2009 - 1 ABR 42/08 -
(Mitbestimmung bei Errichtung einer Beschwerdestelle nach § 13 AGG)

Urteil vom 21. Juli 2009 - 1 AZR 566/08 -
(Hochstbegrenzung einer Sozialplanabfindung)

Beschluss vom 18. August 2009 - 1 ABR 47/08 -
(Unterlassungsanspruch des Betriebsrats nach § 17 Abs. 2 AGG
iVm. § 23 Abs. 3 BetrVG)

Urteil vom 22. September 2009 - 1 AZR 972/08 -
(Streikbegleitende ,Flashmob-Aktion®)
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2. Entscheidungen des Zweiten Senats:

Urteil vom 27. November 2008 - 2 AZR 757/07 -
(AuBerordentliche betriebsbedingte Anderungskiindigung)

Urteil vom 11. Dezember 2008 - 2 AZR 395/07 -
(Kundigung eines Schwerbehinderten - Verwirkung - Kenntnis des Arbeitgebers)

Urteil vom 11. Dezember 2008 - 2 AZR 472/08 -
(Nachtragliche Klagezulassung - Verschulden des Prozessbevollméchtigten)

Urteil vom 12. Mé&rz 2009 - 2 AZR 894/07 -
(Eigenkiindigung des Arbeitnehmers)

Urteil vom 26. Méarz 2009 - 2 AZR 296/07 -
(Betriebsbedingte Kindigung - Namensiliste)

Urteil vom 28. Mai 2009 - 2 AZR 732/08 -
(Nachtragliche Klagezulassung)

Urteil vom 23. Juni 2009 - 2 AZR 474/07 -
(Aulerordentliche, hilfsweise ordentliche Tat- bzw. Verdachtskindigung)

Urteil vom 20. August 2009 - 2 AZR 499/08 -
(Abmahnung)

Urteil vom 10. September 2009 - 2 AZR 257/08 -
(Kundigung - auRRerdienstlich begangene Straftat)

Urteil vom 10. Dezember 2009 - 2 AZR 400/08 -
(Betriebliches Eingliederungsmanagement)

3. Entscheidungen des Dritten Senats:

Urteil vom 18. November 2008 - 3 AZR 192/07 -
(Ruckzahlung von Fortbildungskosten)

Urteil vom 18. November 2008 - 3 AZR 277/07 -
(Hinterbliebenenversorgung)

Urteil vom 14. Januar 2009 - 3 AZR 20/07 -
(Hinterbliebenenversorgung: eingetragene Lebenspartnerschaft)

Urteil vom 14. Januar 2009 - 3 AZR 427/07 -
(Berufsausbildungsverhaltnis - Prifungstermin nach vereinbarter
Ausbildungszeit - Verlangerung)

Urteil vom 10. Februar 2009 - 3 AZR 727/07 -
(Betriebsrentenanpassung im Konzern)

Beschluss vom 15. April 2009 - 3 AZB 93/08 -
(Zwangsvollstreckung des Weiterbeschaftigungsurteils)

Urteil vom 21. April 2009 - 3 AZR 695/08 -
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(Betriebsrentenberechnung nach auf3erplanméaRiger Erhéhung
der Beitragsbemessungsgrenze)

Urteil vom 26. Mai 2009 - 3 AZR 369/07 -
(Betriebsrentenanpassung: Ausgliederung von Versorgungsverbindlichkeiten)

Urteil vom 11. August 2009 - 3 AZR 23/08 -
(AGG, Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie)

Urteil vom 26. August 2009 - 3 AZR 294/09 -
(Hinterbliebenenversorgung: eingetragene Lebenspartnerschaft)

Urteil vom 15. September 2009 - 3 AZR 173/08 -
(Fortbildungskosten: Ruckzahlung bei nachtréglicher Vereinbarung)

Urteil vom 15. September 2009 - 3 AZR 17/09 -
(Gezillmerte Versicherungstarife bei Entgeltumwandlung)

4. Entscheidungen des Vierten Senats:

Beschluss vom 28. Januar 2009 - 4 ABR 92/07 -
(Eingruppierung - einfachste Tatigkeit nach dem TVED)

Urteil vom 28. Januar 2009 - 4 AZR 987/07 -
(Einschlagiges Tarifrecht bei ,kiinstlerisch” tatiger Bihnenmitarbeiterin)

Urteil vom 28. Januar 2009 - 4 AZR 13/08 -
(Eingruppierung bei Mischtatigkeiten)

Urteil vom 18. Méarz 2009 - 4 AZR 64/08 -
(Zulassigkeit einer einfachen Differenzierungsklausel)

Beschluss vom 22. April 2009 - 4 ABR 14/08 -
(Mitbestimmung bei Uberleitung in den TVOD - Auslegung einer Bezugnahmeklausel)

Urteil vom 22. April 2009 - 4 AZR 100/08 -
(Betriebstibergang - Transformation tariflicher Normen)

Urteil vom 22. April 2009 - 4 AZR 111/08 -
(Unwirksamkeit einer OT-Mitgliedschaft)

Beschluss vom 20. Mai 2009 - 4 ABR 99/08 -
(Eingruppierung - einfachste Tatigkeit nach dem TVE6D)

Urteil vom 1. Juli 2009 - 4 AZR 261/08 -
(Nachbindung an einen Tarifvertrag)

Urteil vom 26. August 2009 - 4 AZR 294/08 -
(Unwirksamkeit einer OT-Mitgliedschaft)

Urteil vom 23. September 2009 - 4 AZR 382/08 -
(Beriicksichtigung von Zeiten als AiP bei der Stufenfindung im TV-Arzte/TdL)

5. Entscheidungen des Funften Senats:
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Urteil vom 3. Dezember 2008 - 5 AZR 74/08 -
(Uberbetriebliche Gleichbehandlung - Lohnerhéhung)

Urteil vom 18. Marz 2009 - 5 AZR 192/08 -
(Annahmeverzug - Fortbildungsverpflichtung)

Urteil vom 18. Mé&rz 2009 - 5 AZR 355/08 -
(Konzessionstrager - Scheingeschéft - Umgehungsgeschéft)

Urteil vom 22. April 2009 - 5 AZR 310/08 -
(Vergutung wahrend der Kurzarbeit - Baugewerbe)

Urteil vom 22. April 2009 - 5 AZR 436/08 -
(Lohnwucher)

Urteil vom 15. Juli 2009 - 5 AZR 867/08 -
(Freizeitausgleich fur nachtlichen Bereitschaftsdienst)

Urteil vom 26. August 2009 - 5 AZR 522/08 -
(Arbeitsverhéltnis bei Beendigung der Organstellung)

Urteil vom 26. August 2009 - 5 AZR 969/08 -
(ERA-Strukturkomponente - betriebliche Ubung - Firmentarifvertrag)

6. Entscheidungen des Sechsten Senats:

Urteil vom 22. Januar 2009 - 6 AZR 78/08 -
(Ehrenamtliche Richter - Vergltung bei Gleitzeit)

Urteil vom 5. Februar 2009 - 6 AZR 110/08 -
(Sozialkassenbeitrage - Insolvenz)

Urteil vom 23. April 2009 - 6 AZR 189/08 -
(Wartezeitkiindigung - Beweisverwertungsverbot)

Urteil vom 23. April 2009 - 6 AZR 263/08 -
(Zustimmungserfordernis des Betriebsrats zur Kiindigung)

Urteil vom 23. April 2009 - 6 AZR 516/08 -
(Wartezeitkuindigung - Personalratsanhérung)

Urteil vom 25. Juni 2009 - 6 AZR 384/08 -
(Vergleichsentgelt bei Uberleitung des Beschéftigten vom BAT
in den TVOD - Ausschlussfrist)

Urteil vom 13. August 2009 - 6 AZR 177/08 -
(Stufenaufstieg von Arbeitern des 6ffentlichen Dienstes)
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Urteil vom 13. August 2009 - 6 AZR 319/08 -
(Anspruch auf kinderbezogenen Ortszuschlag - Besitzstandszulage -
Auslegung der Gegenkonkurrenzklausel der AVR-Caritas)

Urteil vom 17. September 2009 - 6 AZR 369/08 -
(Unterhaltsruickstéande in der Verbraucherinsolvenz)

Urteil vom 17. Dezember 2009 - 6 AZR 665/08 -
(Uberleitungsregelungen fur Angestellte und Arbeiter
in den TVAD - Art. 3 Abs. 1 GG)

7. Entscheidungen des Siebten Senats:

Urteil vom 25. Marz 2009 - 7 AZR 710/07 -
(Befristung - Tariféffnungsklausel - Kirche)

Urteil vom 22. April 2009 - 7 AZR 743/07 -
(Befristung - Haushalt)

Urteil vom 22. April 2009 - 7 AZR 96/08 -
(Befristung - Aus- und Weiterbildung Schwerbehinderter)

Beschluss vom 17. Juni 2009 - 7 AZR 112/08 (A) -
(Tarifliche Altersgrenze von 60 Jahren fur Piloten)

Beschluss vom 29. Juli 2009 - 7 ABR 25/08 -
(Schwerbehindertenvertretung - Wahlanfechtung - Gewerkschatft)

Beschluss vom 29. Juli 2009 - 7 ABR 27/08 -
(Betriebsverfassung - Tarifvertrag - Mehrheit von Gewerkschaften -
Wabhlanfechtung)

Beschluss vom 12. August 2009 - 7 ABR 15/08 -
(Elektronisches Leserecht der Dateien und E-Mail-Korrespondenz
des Betriebsrats)

Urteil vom 12. August 2009 - 7 AZR 218/08 -
(Betriebsratsmitglied - Reisezeiten - Freizeitausgleich)

Urteil vom 2. September 2009 - 7 AZR 162/08 -
(Befristung - Haushalt - vorubergehender Bedarf)

Urteil vom 2. September 2009 - 7 AZR 233/08 -
(Befristete Arbeitszeiterhdhung - Rundfunkredakteur)
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8. Entscheidungen des Achten Senats:

Urteil vom 22. Januar 2009 - 8 AZR 158/07 -
(Betriebsliibergang - Auftragsnachfolge - Identitat der wirtschaftlichen
Einheit - Beibehaltung des Funktions- und Zweckzusammenhangs)

Urteil vom 22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 -
(Altersdiskriminierung - Entschédigung - Versetzung)

Urteil vom 19. Februar 2009 - 8 AZR 176/08 -
(Betriebsuibergang - Rechtsmissbrauchlichkeit des Widerspruchs
gegen den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses)

Urteil vom 19. Marz 2009 - 8 AZR 722/07 -
(Betriebsiibergang - Erlassvertrag zur Umgehung der Rechtsfolgen
des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB)

Urteil vom 28. Mai 2009 - 8 AZR 226/08 -
(Schadensersatz - Erstattung von Detektivkosten - Kostenfestsetzungsverfahren)

Urteil vom 28. Mai 2009 - 8 AZR 536/08 -
(Diskriminierungsverbot - mannlicher Bewerber - Madcheninternat)

Urteil vom 25. Juni 2009 - 8 AZR 258/08 -
(Betriebslubergang - Callcenter)

Urteil vom 23. Juli 2009 - 8 AZR 357/08 -
(Betriebstibergang - Verwirkung des Widerspruchsrechts des
Arbeitnehmers)

Urteil vom 24. September 2009 - 8 AZR 705/08 -
(Entschadigung wegen Belastigung - Auslanderfeindliche Parolen)

Urteil vom 17. Dezember 2009 - 8 AZR 670/08 -
(Entschadigung wegen Diskriminierung bei der Stellenbesetzung wegen
einer Behinderung)

9. Entscheidungen des Neunten Senats:

Urteil vom 18. November 2008 - 9 AZR 643/07 -
(Behinderung - Benachteiligung - Bewerbung - Bewerbungsfrist -
Unterrichtungspflicht - Praklusion)

Urteil vom 16. Dezember 2008 - 9 AZR 893/07 -
(Teilzeitanspruch und betriebliche Mitbestimmung)

Urteil vom 16. Dezember 2008 - 9 AZR 164/08 -
(Urlaub - Kurzarbeit - Schadensersatz)

Urteil vom 17. Februar 2009 - 9 AZR 676/07 -
(Berufskleidung - Aufrechnung - Pfandungsschutz)
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Urteil vom 24. Marz 2009 - 9 AZR 983/07 -
(Urlaubsabgeltung bei Arbeitsunfahigkeit)

Urteil vom 24. Marz 2009 - 9 AZR 277/08 -
(Konkurrentenklage - Wiederherstellungsanspruch)

Urteil vom 19. Mai 2009 - 9 AZR 241/08 -
(Arbeitsschutz - rauchfreier Arbeitsplatz)

Urteil vom 19. Mai 2009 - 9 AZR 433/08 -
(Urlaub - Erfallung - Widerruflichkeit - Freizeit)

Urteil vom 15. September 2009 - 9 AZR 757/08 -
(Sonn- und Feiertagsarbeit - Direktionsrecht)

Urteil vom 13. Oktober 2009 - 9 AZR 139/08 -
(Lenkzeitunterbrechungen - Kurzpausen)

10. Entscheidungen des Zehnten Senats:

Urteil vom 10. Dezember 2008 - 10 AZR 1/08 -
(Anspruch auf Weihnachtsgeld - Freiwilligkeitsvorbehalt)

Urteil vom 21. Januar 2009 - 10 AZR 219/08 -
(Freiwilligkeitsvorbehalt bei Sonderzahlung)

Urteil vom 18. Méarz 2009 - 10 AZR 281/08 -
(Weihnachtsgeld - gegenlaufige betriebliche Ubung)

Urteil vom 6. Mai 2009 - 10 AZR 443/08 -
(Bonuszahlung - Arbeitsverhdltnis als Voraussetzung)

Urteil vom 6. Mai 2009 - 10 AZR 834/08 -
(Pfandung - Schadensersatz als Arbeitseinkommen)

Urteil vom 5. August 2009 - 10 AZR 483/08 -
(Betriebliche Ubung - ablésende Betriebsvereinbarung)

Urteil vom 5. August 2009 - 10 AZR 666/08 -
(Sonderzahlung - Gleichbehandlungsgrundsatz)

Urteil vom 5. August 2009 - 10 AZR 692/08 -
(Unzuldssige Berufung - Faksimile-Stempel unter Berufungsbegriindung)
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ABN
ABR
AZB
AZN
AZR

Anm.
red. L

ZVV.

AA
ABI EU

AE

AG

AiB

AiB Newsletter
AP
AR-Blattei
ArbN

ArbR
ArbRB
ArbuR
ARST

ASP

AUA

BAGE
BAGReport

BB

Behindertenrecht

BetrAV
BetrVG EnnR

BRAK-Mitt

BVerfGE
DB

dbr

DOV
DRsp
DSB
DvBI
DZWIR
EAS

Abkilrzungsverzeichnis

Beschwerden wegen der Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde
Rechtsbeschwerden

Revisionsbeschwerden; sonstige Beschwerden

Beschwerden wegen der Nichtzulassung der Revision
Revisionen

Anmerkung

Leitsatz

redaktioneller Leitsatz
Kurzwiedergabe

zur Verdffentlichung vorgesehen

Arbeitsrecht aktiv

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

Die Aktiengesellschaft

Arbeitsrecht im Betrieb

Arbeitsrecht im Betrieb Newsletter
Arbeitsrechtliche Praxis

Arbeitsrecht-Blattei

Arbeitnehmer

Arbeitsrecht Aktuell

Der Arbeits-Rechts-Berater

Arbeit und Recht

Arbeitsrecht in Stichworten

Arbeit und Sozialpolitik

Arbeit und Arbeitsrecht
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1. Abschnitt Recht des Arbeitsverhéaltnisses

I. Arbeitsbedingungen

1. Arbeitsverhéltnis bei Beendigung der Organstellung

Nach § 84 Abs. 1 Satz 5 iVm. Satz 1 AktG wird der Anstellungsvertrag des Vorstands
einer Aktiengesellschaft auf hdchstens funf Jahre befristet abgeschlossen. Nach einer
Entscheidung des Fiinften Senats vom 26. August 2009 (- 5 AZR 522/08 -)! gilt bei
einem unbefristet abgeschlossenen Vertrag von Gesetzes wegen eine Befristung von
funf Jahren. Im Rahmen der zeitlichen Begrenzung ist eine einvernehmliche Anderung
des Vertragsinhalts moglich. Die Vereinbarung eines Arbeitsverhaltnisses im Anstel-
lungsvertrag Uber die Laufzeit des Anstellungsvertrags und der Organstellung hinaus
wird nicht generell durch 8§ 84 Abs. 1 AktG ausgeschlossen. Die vorzeitige Bindung
kann fur beide Seiten sinnvoll und nitzlich sein, wenn zugleich die arbeitsvertraglichen
Rechte und Pflichten bestimmt werden. Allerdings liegt eine objektive Gesetzesumge-
hung vor, wenn der Anstellungsvertrag fir den Fall der Beendigung der Organstellung
die unveranderte Weiterfihrung des Anstellungsverhaltnisses als Arbeitsverhaltnis
Uber die Fristen des § 84 Abs. 1 AktG hinaus vorsieht. Ist eine der Vergutung entspre-
chende konkrete Arbeitsstelle weder vereinbart noch Uberhaupt realistisch, ergibt sich

die von § 84 Abs. 1 AktG gerade ausgeschlossene Bindung.

2. Konzessionstragervertrag - Scheingeschaft

Mit Urteil vom 18. Marz 2009 (- 5 AZR 355/08 -)? hatte der Fiinfte Senat tiber die Wirk-
samkeit eines Vertrags, mit dem ein Handwerksmeister einem Handwerksbetrieb ledig-
lich seinen Meistertitel zur Verfigung stellte, ohne dass er tatsachlich als technischer
Betriebsleiter tatig wurde, zu entscheiden. Dient der Vertrag lediglich dazu, einem Be-

trieb die Eintragung in die Handwerksrolle zu ermdglichen, ist dieser Vertrag als

1 NZA 2009, 1205-1207; DB 2009, 2480-2482; AG 2009, 827-829; ArbR 2009, 163 (Anm. Arnold); GWR
2009, 432 (Anm. Raif); sj 2009, Nr 22, 39-40 (Anm. Liiers); DZWIR 2009, 506-508; WM 2009, 2387-
2390; ZIP 2009, 2073-2076; EzA-SD 2009, Nr 22, 16 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 109/09
(L); NJW-Spezial 2009, 708 (red. L, K); ArbuR 2009, 433 (red. L); FA 2009, 380 (L, K)

2 AP Nr 26 zu § 134 BGB; DB 2009, 1189-1191; EBE/BAG 2009, 91-94; NZA 2009, 663-666; ArbRB
2009, 238 (Anm. Oetter); NJW 2009, 2554-2557; EzA § 134 BGB 2002 Nr 4; GewArch 2009, 456-457;
ArbuR 2009, 281 (L); FA 2009, 206 (L, K); PersF 2009, Heft 11, 78 (L)
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Scheingeschaft gem. 8 117 BGB nichtig. Ist die Leistung des Konzessionstragers im
Wesentlichen auf die Zurverfigungstellung des Meistertitels ohne Erbringung einer
nennenswerten Arbeitsleistung beschrankt, verwenden die Parteien eine rechtliche
Gestaltungsmaoglichkeit zu einem nach 8 7 HwWO missbilligten Erfolg. Der Vertrag ist
dann als Umgehungsgeschéft gem. § 134 BGB nichtig. Der Betriebsleiter muss in der
Lage sein, bestimmenden Einfluss auf den handwerklichen Betrieb zu nehmen, gegen-
Uber den handwerklich beschéaftigten Betriebsangehorigen fachlich weisungsbefugt
sein und tatsachlich die Leitungsaufgaben wahrnehmen kénnen und wahrnehmen.
Wird mit einem Konzessionstragervertrag 8 7 HwO umgangen, kommt kein ,fehlerhaf-
tes Arbeitsverhaltnis zustande. Ein Anspruch kann in einem solchen Fall auch nicht
aus einem deklaratorischen Schuldanerkenntnis folgen, denn zwingende Rechtssatze
und gesetzlich festgelegte Schranken der Vertragsfreiheit sind der Disposition der Par-

teien entzogen.

3. Arbeitszeit

Bei der kalendermalligen Befristung einer Arbeitszeiterh6hung fordert das Transpa-
renzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB nach einer Entscheidung des Siebten Senats
vom 2. September 2009 (- 7 AZR 233/08 -)* nicht, dass der Grund fiir die Befristung
schriftlich vereinbart werden muss. Im Gegensatz zu der ungewissen Situation fir den
Arbeitnehmer bei unklaren Widerrufsvorbehalten besteht bei einer ausschlielilich ka-
lendermafiigen Befristung flr den Arbeitnehmer keine vergleichbare Ungewissheit. Es
ist unmissverstandlich klar, dass die Arbeitszeiterh6hung mit Fristablauf ohne weitere
Handlung des Arbeitgebers endet. Bei der nach § 307 Abs. 1 BGB vorzunehmenden
Inhaltskontrolle der Befristung einzelner Vertragsbedingungen sind Umstande, die die
Befristung eines Arbeitsvertrags insgesamt nach § 14 Abs. 1 TzBfG rechtfertigen kon-
nen, von Bedeutung. Liegt der Befristung einer Arbeitszeiterhbhung ein Sachverhalt
zugrunde, der die Befristung eines Arbeitsvertrags insgesamt nhach
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG sachlich rechtfertigen konnte, Uberwiegt in aller Regel
das Interesse des Arbeitgebers an der nur befristeten Erhohung der Arbeitszeit. Eine
unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers iSv. § 307 Abs. 1 BGB kann in
einem solchen Fall ausnahmsweise vorliegen, wenn der Arbeithehmer vor der Verein-

barung der befristeten Arbeitszeiterhhung seinen Wunsch angezeigt hat, die Arbeits-

 NzA 2009, 1253-1257; EBE/BAG 2009, 188-192; EWIR 2009, 737-738 (Anm. Lunk); ArbR 2009, 185
(Anm. Bauer); DB 2009, 2439 (red. L); ZfPR online 2009, Nr 11, 23 (red. L); EzA-SD 2009, Nr 23, 6
(L, red. L)
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zeit unbefristet zu erhdéhen, und der Arbeitgeber ihm entsprechende dauerhaft verfiig-

bare Beschéaftigungskapazitaten nicht zugewiesen hat.

Mit Urteil vom 15. September 2009 (- 9 AZR 757/08 -)* hat der Neunte Senat (iber die
Berechtigung des Arbeitgebers, kraft seines Direktionsrechts Sonn- und Feiertagsar-
beit zuzuweisen, entschieden. Treffen die Arbeitsvertragsparteien keine ausdriickliche
Regelung uber die Verteilung der Arbeitszeit, gilt zunéachst die bei Vertragsschluss be-
triebsibliche Arbeitszeit. Inhalt einer solchen Abrede ist, dass die vereinbarte Arbeits-
leistung zu den jeweils wirksam bestimmten betrieblichen Arbeitszeiten zu erbringen
ist. Ist das Recht des Arbeitgebers zur Verteilung der Arbeitszeit nicht gesetzlich, kol-
lektivrechtlich oder einzelvertraglich beschrankt, legt der Arbeitgeber die Arbeitszeitver-
teilung durch Weisung kraft seines Direktionsrechts aus § 106 Satz 1 GewO fest. Fir
eine Einschrankung des Weisungsrechts des Arbeitgebers fir die Arbeitszeitverteilung
mussen konkrete Anhaltspunkte bestehen. Eine Konkretisierung auf eine bestimmte
Verteilung der Arbeitszeit auf einzelne Wochentage tritt nicht allein dadurch ein, dass
der Arbeitnehmer langere Zeit in derselben Weise eingesetzt wurde. Vielmehr missen
zum reinen Zeitablauf besondere Umsténde hinzutreten, die erkennen lassen, dass der

Arbeitnehmer nur noch verpflichtet sein soll, seine Arbeit unveréndert zu leisten.

4. Anspruch auf Teilzeitarbeit

Der Arbeitnehmer kann sein auf 8 8 TzBfG gestlitztes Verlangen nach Verringerung
der Arbeitszeit in der Weise mit einem konkreten Verteilungswunsch verbinden, dass
er sein Anderungsangebot von der gewiinschten Arbeitszeitverteilung abhangig macht.
Er ist jedoch nicht gehindert, die Frage der Verteilung der Arbeitszeit bis zur Einigung
Uber die Verringerung zuriickzustellen und danach gesondert zu verfolgen. Vorausset-
zung fur eine isolierte Klage auf Neuverteilung der Arbeitszeit ist, dass ein unmittelba-
rer Zusammenhang dieser Klage mit einem vorausgegangenen Verlangen auf Verrin-
gerung der Arbeitszeit nach § 8 TzBfG besteht. Dies hat der Neunte Senat mit Urteil
vom 16. Dezember 2008 (- 9 AZR 893/07 -)° entschieden. Der Wortlaut des § 8 Abs. 1

TzBfG, der einen Anspruch auf Verringerung ,der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit

begriindet, gibt keine Beschrankung auf das arbeitsvertraglich vereinbarte Arbeitszeit-

*  EzA-SD 2009, Nr 23, 7-9; EBE/BAG 2009, 173-176; DB 2009, 2551-2552; sj 2009, Nr 23, 39-41 (Anm.
Linnartz); NJW-Spezial 2009, 738 (red. L, K)

°® AP Nr 27 zu § 8 TzBfG; EzA § 8 TzBfG Nr 23; NJW 2009, 1527-1532; NZA 2009, 565-571; MDR 2009,
636-637; DB 2009, 1242-1246; dbr 2009, Nr 8, 40 (Anm. Schirge); ArbRB 2009, 167-168 (Anm. Braun);
EBE/BAG Beilage 2009, Ls 48/09 (L); ArbuR 2009, 184 (L); BB 2009, 1192 (red. L); AA 2009, 108 (L,
red. L); FA 2009, 174 (L, K); PersF 2009, Heft 8, 95 (L)
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verteilungsmodell vor. Dem Verlangen des Arbeitnehmers auf Neuverteilung seiner
Arbeitszeit kann nach 8 8 Abs. 2 bis 5 TzBfG eine Betriebsvereinbarung oder Rege-
lungsabrede entgegenstehen, wenn die Festlegung der Verteilung der Arbeitszeit ei-
nen kollektiven Bezug hat. Allgemeine Interessen sind betroffen, wenn die beabsichtig-
te Arbeitszeitverteilung Auswirkungen auf den ganzen Betrieb und nicht nur auf den
einzelnen Arbeitnehmer, der die Arbeitszeitumverteilung winscht, hat. Bei der Aus-
Ubung des Mitbestimmungsrechts aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG hat der Betriebsrat
nach § 80 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b BetrVG darauf zu achten, dass die Vereinbarkeit von
Familie und Erwerbstatigkeit gefordert wird. Diese Forderpflicht flhrt jedoch nicht not-
wendig zum Vorrang der Interessen des einzelnen Arbeithnehmers, der Familienpflich-
ten zu erflillen hat. Die Betriebsparteien haben bei der Abwagung der Einzel- und Kol-

lektivinteressen einen Beurteilungsspielraum.

5. Bezugnahmeklauseln

Mit Beschluss vom 22. April 2009 (- 4 ABR 14/08 -)° hat der Vierte Senat seine Recht-
sprechung’ zu einzelvertraglich vereinbarten dynamischen Bezugnahmen auf die je-
weils geltenden tariflichen Bestimmungen fir einen nach dem 31. Dezember 2001 ge-
schlossenen Arbeitsvertrag bestatigt. Danach handelt es sich jeweils dann um eine
konstitutive Verweisungsklausel, die durch den Wegfall der Tarifgebundenheit nicht
berthrt wird, wenn die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers an die in Bezug genomme-
nen Tarifvertrage nicht in einer fir den Arbeitnehmer erkennbaren Weise zur auflosen-
den Bedingung der Vereinbarung gemacht worden ist. Durch einen zwischen einem
Betriebsveraulierer und einem Betriebserwerber geschlossenen Personallberleitungs-
vertrag kann keine unmittelbare Berechtigung der bereits bei der Rechtsvorgangerin
beschéftigten Arbeitnehmer gegenuber der Arbeitgeberin auf dynamische Anwendung
von Tarifvertragen begriindet werden, da es sich um einen unzuléassigen Vertrag zulas-

ten Dritter handeln wirde. In dem Personallberleitungsvertrag kann aber

® NZA 2009, 1286-1295: ZTR 2009, 663-667; EzA-SD 2009, Nr 23, 16-17 (L, red. L); EBE/BAG Beilage
2009, Ls 117/09 (L); BB 2009, 1013 (K); ArbuR 2009, 177 (K): dbr 2009, Nr 6, 7 (K); ZBVR online
2009, Nr 5, 20 (K); AuA 2009, 367 (K); FA 2009, 184 (K); PersF 2009, Heft 7, 77 (K)

! Vgl. BAG 22. Oktober 2008 - 4 AZR 793/07 - AP Nr 67 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag; EzA
§ 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr 40; NZA 2009, 323-328; DB 2009, 962-963; ZTR 2009, 264-
268; ArbRB 2009, 140-141 (Anm. Schewiola); BB 2009, 1022-1024 (Anm. Jacobsen); EBE/BAG Beila-
ge 2009, Ls 32/09 (L); PersR 2009, 134 (L); MDR 2009, 514 (L); FA 2009, 182 (L, red. L); PersF 2009,
Heft 8, 94 (L)
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zugunsten der von ihm erfassten Arbeitnehmer ein schuldrechtlicher Anspruch gegen
die Arbeitgeberin begriindet werden, die dynamische Bezugnahme der im Personal-
Uberleitungsvertrag genannten Tarifvertrdge mit ihnen zu vereinbaren. Die Bezugnah-
me auf ein bestimmtes Tarifwerk kann Uber ihren Wortlaut hinaus nur dann als grof3e
dynamische Verweisung - Bezugnahme auf den jeweils fiir den Betrieb fachlich bzw.
betrieblich geltenden Tarifvertrag - ausgelegt werden, wenn sich dies aus besonderen

Umstanden ergibt.®

6. Einschlagiges Tarifrecht bei , ktinstlerisch® tatiger Blh-

nenmitarbeiterin

Welche Arbeit der Arbeitnehmer zu leisten hat, ergibt sich in erster Linie aus dem Ar-
beitsvertrag. Der Arbeitgeber kann Inhalt und Umfang der Arbeitspflicht kraft seines
Weisungsrechts im Rahmen des jeweiligen Arbeitsvertrags festlegen (§8 106 GewO).
Vereinbaren die Arbeitsvertragsparteien im Arbeitsvertrag schriftlich, dass der Arbeit-
nehmer Uberwiegend kunstlerisch tétig ist, handelt es sich nach einer Entscheidung
des Vierten Senats vom 28. Januar 2009 (- 4 AZR 987/07 -)° grundsétzlich um die Be-
stimmung des Inhalts des Arbeitsverhaltnisses, insbesondere des Umfangs und der
Grenzen des Direktionsrechts des Arbeitgebers. Die Giberwiegend kiinstlerische Tatig-
keit ist Inhalt der Ubereinstimmenden Willenserklarungen der Arbeitsvertragsparteien.
Damit unterfallt das Arbeitsverhaltnis dem speziell fur den kinstlerischen Bereich ge-
schaffenen Tarifvertrag Normalvertrag Bihne (NV Bihne). Die einzelvertragliche Ver-
weisung im Arbeitsvertrag eines Buhnentechnikers iSv. 8 1 NV Biihne, mit der der NV
BlUhne in Bezug genommen wird, und eine gesonderte ausdrickliche und schriftliche
Vereinbarung des Vorrangs des Buhnenschiedsgerichts fihren zur Unzulassigkeit ei-
ner unmittelbar beim Arbeitsgericht erhobenen Klage. Auch wenn die Vertragsparteien
Mitglieder der Tarifvertragsparteien des TV6D sind, unterliegen tberwiegend kinstle-
risch tatige Buhnentechniker nicht dem persoénlichen Geltungsbereich des TV6D. Die-
ser enthalt eine Ausnahmeregelung fir Gberwiegend kinstlerisch tatiges Theaterper-
sonal. Auch bei der Bestimmung des Geltungsbereichs des TVOD kommt es auf den

Inhalt der arbeitsvertraglich vereinbarten Tatigkeit an.

8 Vgl. auch BAG 22. Oktober 2008 - 4 AZR 784/07 - AP Nr 66 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag

(Anm. Zachert); EzA 8§ 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr 39; NZA 2009, 151-154; ZTR 2009,
139-142; EzT6D 100 § 2 TVGD-AT Bezugnahmeklausel Nr 10; ArbRB 2009, 69 (Anm. Kappelhoff);
EBE/BAG 2009, 29-32; NJW-Spezial 2009, 147 (red. L, K); ArbuR 2009, 102-103 (L); BB 2009, 1248
(red. L); PersF 2009, Heft 6, 84 (L); FA 2009, 188 (red. L); ZIP 2009, 1836 (L)
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lI. Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis

1. Urlaub

Mit der Festlegung des Urlaubszeitraums gem. 8 7 Abs. 1 BUrlG hat der Arbeitgeber
als Schuldner des Urlaubsanspruchs das Erforderliche getan. Wird der Freistellungser-
folg nachtraglich unmdglich, geht der durch die Festlegung des Arbeitgebers konkreti-
sierte Freistellungsanspruch nach § 243 Abs. 2, § 275 Abs. 1 BGB unter. Nach einem
Urteil des Neunten Senats vom 16. Dezember 2008 (- 9 AZR 164/08 -)'° befreit eine
Betriebsvereinbarung tber Kurzarbeit, die die Arbeitszeit auf Null reduziert, den Arbeit-
nehmer auch dann von seiner Arbeitspflicht, wenn der Arbeitgeber vor Einfihrung der
Kurzarbeit fur die Zeit der Kurzarbeit Urlaub gewahrt hat. In diesem Fall kann der mit
der Festsetzung des Urlaubs bezweckte Leistungserfolg, die Befreiung des Arbeitneh-
mers von der Arbeitspflicht fur die Dauer des Urlaubs, nicht eintreten, weil die Arbeits-
pflicht aufgrund betriebsverfassungsrechtlicher Norm aufgehoben war. Fihrt der Ar-
beitgeber aus betrieblichen Grinden Kurzarbeit ein, hat er die hierdurch nachtraglich
eingetretene  Unmdglichkeit zu vertreten und ist daher nach 8§ 280,

283 BGB zur Gewahrung von Ersatzurlaub als Schadensersatz verpflichtet.

Nach der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs in der Sache Schultz-Hoff vom
20. Januar 2009"" steht Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften entgegen, nach denen Arbeitnehmern, die wegen Krankheit den
Jahresurlaub nicht in Anspruch nehmen kénnen, am Ende des Arbeitsverhaltnisses

keine ,finanzielle Vergltung“ gezahlt wird. Der Neunte Senat hat seine friihere Recht-

° AP Nr61zu§ 611 BGB Buhnenengagementsvertrag; EzA § 101 ArbGG 1979 Nr 4; ZTR 2009, 418-
421; NZA-RR 2009, 465-469; BB 2009, 2376 (Anm. Ebeling); MDR 2009, 1344-1345; EBE/BAG Beila-
ge 2009, Ls 74/09 (L); ArbuR 2009, 320 (L)

10 NZA 2009, 689-692; EzA § 7 BUIIG Nr 120; DB 2009, 1246-1247; ZInsO 2009, 1264-1268; ZBVR
online 2009, Nr 7/8, 6-9; ZTR 2009, 440-441; ArbRB 2009, 223-224 (Anm. Ohle); BB 2009, 1984 (Anm.
Lunk); sj 2009, Nr 18, 41-42 (Anm. Leising); MDR 2009, 990; EBE/BAG Beilage 2009, Ls 63/09 (L);
ArbuR 2009, 280-281 (L); FA 2009, 256 (L, red. L); PersF 2009, Heft 11, 79 (L)

1 Vgl. EuGH 20. Januar 2009 - C-350/06 und C-520/06 - AP Nr 1 zu Richtlinie 2003/88/EG; NZA 2009,
135-139; ZTR 2009, 87-90; EzA Richtlinie 2003/88 EG-Vertrag 1999 Nr 1; NJW 2009, 495-499; DB
2009, 234-236; EuroAS 2009, 2-4; EzT6D 100 § 26 TVOD-AT Abgeltung Nr 2; AiB 2009, 238-243
(Anm. Rehwald); ArbRB 2009, 30-31 (Anm. Kotthaus); BB 2009, 504 (Anm. Schmidt); dbr 2009, Nr 3,
38-39 (Anm. Holthaus); ZInsO 2009, 292-297 (Anm. Schmidt); ZMV 2009, 110-112 (Anm. Zetl); EuZW
2009, 147-153 (Anm. Abele); EWIR 2009, 377-378 (Anm. Bross); ZESAR 2009, 337-343 (Anm. Reh-
wald); SAE 2009, 127-133; EAS Teil C RL 2003/88/EG Art 7 Nr 1
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sprechung™ mit Urteil vom 24. Mérz 2009 (- 9 AZR 983/07 -)*® aufgegeben. Danach
war § 7 Abs. 3 und 4 BUrIG so auszulegen, dass der Urlaubsabgeltungsanspruch er-
losch, wenn der Urlaubsanspruch aufgrund der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
des Arbeitnehmers bis zum Ende des Ubertragungszeitraums nicht erfillt werden
konnte. 8 7 Abs. 3 und 4 BUrIG ist im Verhaltnis zu privaten Arbeitgebern nach den
Vorgaben des Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG gemeinschaftsrechtskonform fortzubil-
den. Anspriche auf Abgeltung gesetzlichen Teil- oder Vollurlaubs erléschen nicht,
wenn der Arbeitnehmer bis zum Ende des Urlaubsjahres und/oder des Ubertragungs-
zeitraums erkrankt und deshalb arbeitsunfahig ist. Jedenfalls seit Bekanntwerden des
Vorabentscheidungsersuchens des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 2. August
2006 in der Sache Schultz-Hoff'* besteht kein schiitzenswertes Vertrauen in den Fort-
bestand der bisherigen Senatsrechtsprechung. Die Vorlage an den EuGH ist eine Za-
sur in der Rechtsentwicklung. Die Uber den Mindestjahresurlaubsanspruch hinausge-
henden Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspriiche kénnen die Parteien des Einzelar-

beitsvertrags frei regeln.

Nach der stéandigen Rechtsprechung bedarf es zur Erflllung des Urlaubsanspruchs
einer Freistellungserklarung des Arbeitgebers®. Mit seiner Entscheidung vom 19. Mai
2009 (- 9 AZR 433/08 -)'° bestatigte der Neunte Senat seine bisherige Rechtspre-
chung, wonach der Arbeitgeber den Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers nur dann
erflllt, wenn er den Arbeitnehmer endgultig und nicht unter dem Vorbehalt eines Wi-
derrufs von der Arbeitspflicht befreit. Nur dann ist es dem Arbeitnehmer mdglich, die
ihm aufgrund des Urlaubsanspruchs zustehende Freizeit uneingeschrankt selbstbe-
stimmt zu nutzen. Hingegen erflllt der Arbeitgeber einen sich aus einem Arbeitszeit-
konto ergebenden Freizeitausgleichsanspruch auch durch eine widerrufliche Freistel-

lung des Arbeitnehmers von seiner Pflicht, die Arbeitsleistung zu erbringen. Im Gegen-

2 vgl. BAG 21. Juni 2005 - 9 AZR 200/04 - AP Nr 11 zu § 55 InsO; EZA § 7 BUrIG Nr 114; ArbRB 2006,
39-40 (Anm. Schéader); AiB 2007, 55-58 (Anm. Britschgi); AR-Blattei ES 1640.3 Nr 3; ArbuR 2006, 73-
74 (red. L); NZA 2006, 232 (red. L); FA 2006, 96 (red. L)

13 AP Nr 39 zu § 7 BUrIG; EzA § 7 BUrIG Abgeltung Nr 15; NZA 2009, 538-547; DB 2009, 1018-1022;
MDR 2009, 811-812; ZTR 2009, 330-335; EzT6D 100 § 26 TV6D-AT Abgeltung Nr 4; EWIiR 2009, 377-
378 (Anm. Bross); dbr 2009, Nr 8, 38-39 (Anm. Rissing); EuZW 2009, 465-472 (Anm. Abele); AA 2009,
97-99 (Anm. Rummel); ArbRB 2009, 159 (Anm. Lunk); ArbuR 2009, 213-218 (Anm. Rummel); NJ 2009,
304-306 (Anm. Schreiber); Behindertenrecht 2009, 141-148; SAE 2009, 238-250

4 Vgl. LArbG Diisseldorf 2. August 2006 - 12 Sa 486/06 - LAGE § 7 BUrIG Abgeltung Nr 22 (Anm. Ge-
nenger); NZA-RR 2006, 628-633; EzA-SD 2006, Nr 19, 8 (L); BB 2006, 2535 (red. L); ArbuR 2006,
412-413 (L); FA 2006, 384 (L)

> vgl. BAG 20. Januar 2009 - 9 AZR 650/07 - ArbRB 2009, 98 (Anm. Schader)

% NzA 2009, 1211-1213; DB 2009, 2103-2105; EzA-SD 2009, Nr 20, 4-6; EBE/BAG 2009, 154-155; AuA
2009, 674-675; ArbR 2009, 89 (Anm. Hjort); sj 2009, Nr 22, 40 (Anm. Leising); NJW-Spezial 2009, 675
(red. L, K); ZInsO 2009, 2120 (L); PersR 2009, 426 (L); ZBVR online 2009, Nr 10, 21-22 (red. L); Ar-
buR 2009, 435 (L); FA 2009, 396-397 (L, red. L)
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satz zum Urlaubsanspruch handelt es sich bei der Gewahrung eines Freizeitausgleichs
zum Abbau eines zugunsten des Arbeitnehmers bestehenden Zeitsaldos regelmé&Rig
nur um eine Weisung zur Verteilung der Arbeitszeit iSv. 8 106 Satz 1 GewO. Bei der
Auslibung seines Weisungsrechts muss der Arbeitgeber jedoch die Grenzen billigen
Ermessens nach 8§ 315 Abs. 3 BGB einhalten.

2. Berufskleidung

Die Arbeitsvertragsparteien kdnnen vereinbaren, dass nach § 107 Abs. 2 Satz 1 GewO
ein Teil des Arbeitsentgelts in Form eines Sachbezugs erbracht wird, wenn dies dem
Interesse des Arbeitnehmers oder der Eigenart des Arbeitsverhaltnisses entspricht.
Sachbezug iSd. Vorschrift ist eine Leistung des Arbeitgebers, die dem Arbeitnehmer
als Gegenleistung fiir die geleisteten Dienste in anderer Form als in Geld erbracht wird.
Eine Anrechnung des Sachbezugs auf den unpfandbaren Teil des Arbeitsentgelts ist
nach § 107 Abs. 2 Satz 5 GewO ausgeschlossen. Nach der Entscheidung des Neunten
Senats vom 17. Februar 2009 (- 9 AZR 676/07 -)*’ steht die Uberlassung von Berufs-
kleidung an den Arbeithehmer und ihre Pflege und Ersatzbeschaffung durch den Ar-
beitgeber jedoch regelmaRig nicht im Gegenseitigkeitsverhaltnis zu der vom Arbeit-
nehmer geschuldeten Arbeitsleistung und stellt daher keinen Sachbezug iSv.
§ 107 Abs. 2 Satz 1 GewO dar. Eine Vertragsklausel, wonach sich der Arbeitnehmer
an den Kosten zu beteiligen hat, darf den Arbeitnehmer nicht unbillig benachteiligen
(8 307 Abs. 1 Satz 1 iVm. 8 307 Abs. 2 BGB). Bei einem wirksam vereinbarten pau-
schalen Kostenbeitrag ist der Arbeitgeber berechtigt, diesen vom monatlichen Netto-
entgelt des Arbeitnehmers einzubehalten. Dabei muss er jedoch die Pfandungsgren-
zen der 88 850 ff. ZPO bericksichtigen.

¥ MDR 2009, 891-892; EzA § 394 BGB 2002 Nr 2; DB 2009, 1542-1544; ArbRB 2009, 200-201 (Anm.
Huilbach); sj 2009, 39-40 (Anm. Leising); BB 2009, 1303-1304 (Anm. Reichold); JR 2009, 527-528
(Anm. Rosendahl); EBE/BAG 2009, 83-86; ArbuR 2009, 225 (L); AA 2009, 121-122 (L, K); FA 2009,
244-245 (L, red. L); PersF 2009, Heft 11, 78 (L)
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3. Vergitung

a) Eingruppierung

Der Vierte Senat hat sich im Berichtszeitraum in zwei Beschlissen mit der Eingruppie-
rung eines Beschéftigten in die Entgeltgruppe 1 des Tarifvertrags fur den
offentlichen Dienst (TVOD) befasst. Nach dem Beschluss vom 28. Januar 2009
(- 4 ABR 92/07 -)*® ist die Beurteilung, ob eine einfachste Tatigkeit iSd. Entgeltgruppe 1
TV6D ausgelbt wird, anhand einer Gesamtbetrachtung vorzunehmen. Es handelt sich
bei den in der Entgeltgruppe 1 TVOD aufgefiihrten Tatigkeitsbeispielen nicht um einen
abschlieRenden Katalog. Mal3gebende Kriterien fir die Beurteilung, ob eine einfachste
Tatigkeit ausgetbt wird, sind neben einer nicht erforderlichen Vor- oder Ausbildung
regelmafig eine sehr kurze Einweisung oder Anlernphase in die Glbernommene Téatig-
keit, eine im wesentlichen gleichférmige und gleichartige Tatigkeit, deren Verrichtung
keine nennenswerten eigenen Uberlegungen erfordert und das Fehlen eines eigen-
standigen, nicht ganzlich unbedeutenden Entscheidungs- und Verantwortungsbe-
reichs. Es handelt sich bei der Entgeltgruppe 1 TV6D um eine eigenstandige Neurege-
lung ohne Bezug zu den auf Grundlage des 8 2 RahmenTV zu § 20 BMT-G Il verein-
barten bezirkstariflichen Lohngruppenverzeichnissen. Reinigungstatigkeit in einem Ge-
baude fallt unter keines der bei der Entgeltgruppe 1 genannten Tatigkeitsbeispiele. Es
kann jedoch eine einfachste Tatigkeit iSd. tariflichen Oberbegriffs der Entgeltgruppe 1
vorliegen. Reinigungsarbeiten in einem Pflegeheim, bei denen Hygienevorschriften, fir
die die Arbeithehmer mehrstiindig geschult wurden, sowie ein umfangreicher Desinfek-

tionsplan zu beachten sind, stellen keine ,einfachsten Tatigkeiten” dar.

Nach dem Beschluss vom 20. Mai 2009 (- 4 ABR 99/08 -)*° steht einer Eingruppierung
eines Beschaftigten in die Entgeltgruppe 1 TVOD nicht entgegen, dass sich dessen
Gesamttatigkeit aus mehreren Teiltatigkeiten im Tarifsinne zusammensetzt, von denen
nicht alle nach der Entgeltgruppe 1 TV6D zu bewerten sind. Nach den gem. § 17 Abs.
1 des Tarifvertrags zur Uberleitung der Beschéaftigten der kommunalen Arbeitgeber in
den TV6D und zur Regelung des Ubergangsrechts (TVU-VKA) nach wie vor geltenden
Eingruppierungsgrundséatzen der auf Grundlage des § 2 Abs. 1 Satz 2 RahmenTV zu

8 AP Nr 37 zu § 99 BetrVG 1972 Eingruppierung; NZA 2009, 1042-1049; ZTR 2009, 474-479; EzT6D
320 TVU-VKA Anlage 3 Entgeltgruppe 1 Nr 8; EzA-SD 2009, Nr 14, 16 (L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls
75/09 (L); FA 2009, 287-288 (L, red. L); PersR 2009, 338 (L); ArbuR 2009, 320 (red. L); BB 2009, 325
(K); ZMV 2009, 113-114 (K)
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§ 20 BMT-G Il vereinbarten Bezirkstarifvertrage ist es fur die Eingruppierung grund-
satzlich maRgebend, welcher Entgeltgruppe die Summe der zeitlich mindestens zur
Halfte auszulibenden Teiltatigkeiten zuzuordnen ist. Es ist keine einheitlich zu bewer-

tende Gesamttatigkeit zu bilden.

Bei der Eingruppierung sind Arbeitsvorgénge jeweils fur sich genommen einem Tatig-
keitsmerkmal der Anlage la zum Bundes-Angestelltentarifvertrag Ost in der fir die
Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbdnde maRgebenden Fassung (BAT-
O/VKA) zuzuordnen. Nach einer Entscheidung des Vierten Senats vom 28. Januar
2009 (- 4 AZR 13/08 -)*° hat auch in den Fallen, in denen es bei der Zuordnung mehre-
rer Arbeitsvorgange zur Erflllung von Téatigkeitsmerkmalen kommt, die durch unter-
schiedliche Tarifvertrage in die Anlage 1a zum BAT-O/VKA eingefligt worden sind, eine
Bewertung jedes einzelnen Arbeitsvorgangs anhand des dafir maf3geblichen speziel-
len Tatigkeitsmerkmals zu erfolgen. Es ist nicht zunéachst die gesamte Tatigkeit des
Angestellten einem Tarifvertrag oder Tarifvertragsausschnitt mit den in ihm geregelten
Tatigkeitsmerkmalen zuzuordnen. Dies gebietet das Spezialitatsprinzip. Der Begriff des
»rechnischen Angestellten stellt einen tatbestandlichen Teil des Tatigkeitsmerkmals
dar, der auch dann vorliegen muss, wenn der Angestellte nur eine Minderheit seiner
Gesamttatigkeit als ,Technischer Angestellter* erbringt und im Ubrigen iSd. allgemei-
nen Tatigkeitsmerkmale vertraglich beschéftigt ist. Ist das Tatigkeitsmerkmal der spe-
ziellen Fallgruppe erfullt, ist der Ruckgriff auf die allgemeinen Téatigkeitsmerkmale der

Anlage 1a ausgeschlossen.

b) Entgeltsteigerung aufgrund von Tatigkeitszeiten als Arzt im Praktikum (AiP)

§ 16 des Tarifvertrags fir Arztinnen und Arzte an Universitatskliniken (TV-Arzte/TdL)
sieht fiir Arztinnen und Arzte eine Eingruppierung in fiinf Entgeltgruppen mit jeweils
mehreren Entgeltstufen vor. Der Stufenaufstieg innerhalb einer Entgeltgruppe erfolgt
nach den ,Zeiten arztlicher Téatigkeit“. Nach einer Entscheidung des Vierten Senats
vom 23. September 2009 (- 4 AZR 382/08 -)?* z&hlen Tatigkeitszeiten als Arzt im Prak-
tikum (AiP) nicht zu den Zeiten arztlicher Tatigkeit. Das AiP war nach der Gesetzeslage
zwischen 1985 und September 2004 Voraussetzung fir die Erlangung der arztlichen

Approbation. Zu den Zeiten arztlicher Tatigkeit z&hlen nur solche, die als approbierte

' EBE/BAG Beilage 2009, Ls 106/09 (L); ArbuR 2009, 435 (red. L); PersR 2009, 470 (L); FA 2009, 395-
396 (L, red. L)

20 NZA-RR 2009, 616-622; ZTR 2009, 481-484; AE 2009, 228-231; MDR 2009, 1119; EBE/BAG Beilage
2009, Ls 80/09 (L): ArbuR 2009, 320 (L); FA 2009, 317 (L, red. L)
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Arzte zuriickgelegt worden sind. Bei der im Rahmen der Ausbildung zum approbierten
Arzt zuriickgelegten Zeit handelt es sich auch nicht um Zeiten von Berufserfahrung aus
nichtarztlicher Tatigkeit, die nach § 16 Abs. 2 TV-Arzte/TdL bei der Stufenfindung be-
ricksichtigt werden kénnen. Die Tarifvertragsparteien sind fiir den von ihnen geregel-
ten Bereich darin frei zu bestimmen, nach welchen Regeln sich die Entgeltfindung voll-

zieht.

c) ehrenamtliche Richter - Vergutung bei Gleitzeit

Nach § 29 Abs. 2 Satz 1 TV6OD sollen im 6ffentlichen Dienst beschéftigte Arbeitnehmer
ihre allgemeinen staatsburgerlichen Pflichten soweit wie mdglich aul3erhalb der Ar-
beitszeit erfillen. Sofern dies nicht méglich ist, muss der Arbeitnehmer versuchen, die
Arbeitszeit zu verlegen. Vor diesem Hintergrund hat der Sechste Senat mit Urteil vom
22. Januar 2009 (- 6 AZR 78/08 -)* entschieden, dass Arbeitgeber des 6ffentlichen
Dienstes Arbeitnehmern, die ihr Amt als ehrenamtlicher Richter zu einer Zeit ausiiben,
in der sie nach einem fir das Arbeitsverhaltnis geltenden flexiblen Arbeitszeitmodell
Gleitzeit in Anspruch nehmen kénnen, keine Zeitgutschrift gewadhren missen. Eine
solche Zeitgutschrift hat nur fir die in die Kernarbeitszeit fallende Tatigkeit als ehren-
amtlicher Richter zu erfolgen. Die tarifliche Verpflichtung, fur die Ausibung des Amtes
als ehrenamtlicher Richter Gleitzeit in Anspruch zu nehmen, verstol3t nicht gegen die
Benachteiligungsverbote in § 26 Abs. 1 ArbGG, § 45 Abs. 1la Satz 2 DRIG. Diese Be-
stimmungen enthalten keine eigenstandige Regelung zur Vergitung des ehrenamtli-
chen Richters. § 29 Abs. 2 Satz 1 TV6D steht ferner mit § 616 Satz 1 BGB im Einklang,
da der Arbeitnehmer auRerhalb der Kernarbeitszeit nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet
ist. Die Regelung verstoRt schliellich auch nicht gegen das Verbot der Diskriminierung
teilzeitbeschéaftigter Arbeitnehmer gem. 8 4 Abs. 1 TzBfG. Eine ungerechtfertigte Un-
gleichbehandlung wegen der Teilzeitbeschéaftigung lage nur vor, wenn bei Teilzeitbe-
schéftigten mit flexibler Arbeitszeit der Anteil der Kernarbeitszeit im Verhaltnis zur
Normalarbeitszeit regelmafig geringer ware als bei im Rahmen derselben Gleitzeitre-

gelung vollzeitbeschéftigten Arbeitnehmern.

22 NZA 2009, 735-738; EzA § 616 BGB 2002 Nr 1; ZTR 2009, 371-373; EZT6D 100 § 29 TVOD-AT Nr 2;
ArbRB 2009, 161 (Anm. Oetter); PersR 2009, 263-267; PersV 2009, 385-389; EBE/BAG Beilage 2009,
Ls 46/09 (L); ZfPR online 2009, Nr 5, 21 (red. L); ArbuR 2009, 224 (L); MDR 2009, 813 (L); FA 2009,
316-317 (L, red. L)
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d) Vergitung wahrend der Kurzarbeit - Baugewerbe

Nach 8§ 4 Nr. 6.1 des Bundesrahmentarifvertrags flr das Baugewerbe entféllt der
Lohnanspruch, wenn die Arbeitsleistung entweder aus zwingenden Witterungsgriinden
oder in der gesetzlichen Schlechtwetterzeit aus wirtschaftlichen Grinden unmdglich
wird. Soweit der Lohnausfall in der gesetzlichen Schlechtwetterzeit nicht durch Auflo-
sung von Arbeitszeitguthaben ausgeglichen werden kann, ist der Arbeitgeber verpflich-
tet, mit der nachsten Lohnabrechnung das Saison-Kurzarbeitergeld in der gesetzlichen
Hohe zu zahlen. Nach einer Entscheidung des Flinften Senats vom 22. April 2009 (- 5
AZR 310/08 -)? besteht die Zahlungspflicht des Arbeitgebers nach der Tarifregelung
unabhangig davon, ob die personlichen Bewilligungsvoraussetzungen fur das Kurzar-
beitergeld gem. 88 169, 172 SGB Il erfillt sind. Deshalb hat der Arbeitgeber das Sai-
son-Kurzarbeitergeld auch dann zu zahlen, wenn die Arbeitsagentur kein Kurzarbeiter-
geld bewilligt. Die in § 172 Abs. 1-3 SGB Il geregelten Voraussetzungen betreffen die
besonderen Verhaltnisse des Versicherten im Verhdltnis zur Versichertengemeinschaft

und haben keinen ausreichenden Bezug zu § 615 BGB.

e) Annahmeverzug

Der Glaubiger kommt in Verzug, wenn er die ihm angebotene Leistung nicht annimmt.
Nach § 297 BGB kommt der Arbeitgeber nicht in Verzug, wenn der Arbeitnehmer au-
Berstande ist, die Arbeitsleistung zu bewirken. Ein Arbeitnehmer ist leistungsunféhig
iISv. 8§ 297 BGB, wenn er aus Grunden in seiner Person die vertraglich vereinbarten
Tatigkeiten ausnahmslos nicht mehr verrichten kann. In einer Entscheidung vom
18. Marz 2009 (- 5 AZR 192/08 -)** hat der Fiinfte Senat klargestellt, dass ein zur Un-
maoglichkeit der Arbeitsleistung fiihrendes gesetzliches Beschaftigungsverbot eine nach
Voraussetzungen und Rechtsfolgen eindeutige Regelung voraussetzt. Nach § 5 Abs. 5
des nordrhein-westfalischen Gesetzes Uber den Rettungsdienst sowie die Notfallret-
tung und den Krankentransport durch Unternehmer (RettG NRW) vom

24. November 1992 hat das in der Notfallrettung und im Krankentransport eingesetzte

2 AP Nr 311 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau; NZA 2009, 913-915; EzA § 615 BGB 2002 Nr 29; ArbRB
2009, 223 (Anm. Bonanni); DB 2009, 1604 (red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 77/09 (L); FA 2009,
285 (L, red. L); ArbuR 2009, 322 (L); PersF 2009, Heft 7, 77 (K)

2 AP Nr 3 zu § 297 BGB; EzA § 615 BGB 2002 Nr 28; NZA 2009, 611-613; EBE/BAG 2009, 90-91; ZTR
2009, 384-386; NJW 2009, 2907-2909; MDR 2009, 933; EzT6D 100 § 34 Abs 1 TV6D-AT Annahme-
verzug Nr 1; ArbuR 2009, 225 (red. L); FA 2009, 245 (red. L)
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nichtarztliche Personal jahrlich an einer mindestens 30-stiindigen aufgabenbezogenen
Fortbildung teilzunehmen und dies nachzuweisen. Die Verletzung der zwingenden
Fortbildungspflicht flhrt jedoch nicht ohne weiteres zu einem Beschaftigungsverbot. Es
handelt sich um eine dem Arbeitgeber geschuldete Verpflichtung des Arbeithehmers.
Der Arbeitgeber kann deshalb die Nichteinhaltung der Fortbildungspflicht dem Beschéf-
tigungsanspruch des Arbeitnehmers gem. § 273 Abs. 1 BGB einredeweise entgegen-
halten. Eine nachtragliche Geltendmachung des Zuriickbehaltungsrechts, wenn die

Arbeitsleistung aus anderen Grinden unterblieben ist, ist jedoch nicht mdglich.

f) Lohnwucher

Nach 8§ 138 Abs. 2 BGB ist ein Rechtsgeschéft nichtig, durch das sich jemand unter
Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit oder des Mangels an Urteilsvermo-
gen eines anderen fir eine Leistung Vermdgensvorteile gewahren lasst, die in einem
auffalligen Missverhaltnis zu der Leistung stehen. Die Regelung gilt auch fur das auffal-
lige Missverhéltnis zwischen dem Wert der Arbeitsleistung und der Lohnhéhe in einem
Arbeitsverhéltnis. Mit Urteil vom 22. April 2009 (- 5 AZR 436/08 -)® hat der Fiinfte Se-
nat entschieden, dass ein auffalliges Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung vorliegt, wenn die Arbeitsvergiitung nicht einmal zwei Drittel eines in der betref-
fenden Branche und Wirtschaftsregion Ublicherweise gezahlten Tariflohns erreicht. Der
Senat hat in der Entscheidung nochmals® klargestellt, dass eine Entgeltvereinbarung
bei Vertragsabschluss noch wirksam sein kann, jedoch im Laufe der Zeit, wenn sie
nicht an die allgemeine Lohn- und Gehaltsentwicklung angepasst wird, gegen § 138
BGB verstolRen kann. Die Sittenwidrigkeit einer Entgeltvereinbarung ist nicht allein
nach der vereinbarten Entgelth6he zu beurteilen. Mafl3gebend ist der Vergleich mit der
tariflichen Stunden- oder Monatsvergitung ohne Zulagen und Zuschlage, da derartige
Leistungen grundsatzlich weder den verkehrsublichen Wert der Arbeit als solchen noch
den Charakter des Arbeitsverhéltnisses bestimmen. Besondere Einzelumstande kon-
nen jedoch die Beurteilung der sittenwidrigen Ausbeutung ebenso wie die Bestimmung

des Werts der Arbeitsleistung beeinflussen und ggf. zu einer Korrektur der 2/3-Grenze

% EzA § 138 BGB 2002 Nr 5 (Anm. Brecht-Heitzmann); NZA 2009, 837-840; DB 2009, 1599-1601;
EBE/BAG 2009, 114-116; sj 2009, Nr 19, 38-39 (Anm. Linnartz); ArbRB 2009, 255 (Anm. Marquardt);
GWR 2009, 257 (Anm. Hexel); MDR 2009, 1117-1118; BB 2009, 1637 (L); NJW-Spezial 2009, 516
(red. L, K); ZTR 2009, 509 (red. L); ArbuR 2009, 321 (L, red. L); FA 2009, 310 (L, red. L); ZInsO 2009,
1928 (red. L, K); PersF 2009, Heft 12, 88 (L)

6 vgl. schon BAG 26. April 2006 - 5 AZR 549/05 - BAGE 118, 66-75; AP Nr 63 zu § 138 BGB (Anm.
Zachert); NZA 2006, 1354-1357; EzA § 612 BGB 2002 Nr 7; ArbRB 2006, 290 (Anm. Ohle); NJ 2006,
525-526 (Anm. Hantel); DB 2006, 2467-2468; MDR 2006, 1295-1297; AR-Blattei ES 1150 Nr 4; ZTR
2006, 672-674; EzB-VjA BGB 2002 § 612 Nr 1; EzT6D 100 § 24 Abs 1 TV6D-AT Sittenwidrige Arbeits-
vergutung Nr 1
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fuhren. Eine Ublichkeit der Tarifvergltung kann angenommen werden, wenn mehr als
finfzig Prozent der Arbeitgeber eines Wirtschaftsgebiets tarifgebunden sind oder wenn
die organisierten Arbeitgeber mehr als flunfzig Prozent der Arbeitnehmer eines Wirt-
schaftsgebiets beschaftigen. Der Lohnwucher sowie das wucheréhnliche Rechtsge-
schaft setzen in subjektiver Hinsicht voraus, dass der beglnstigte Vertragsteil Kenntnis
vom Missverhéltnis der beiderseitigen Leistungen hat. Dabei wird im Arbeitsverhaltnis
regelmafiig davon ausgegangen werden kdnnen, dass die einschlagigen Tarifléhne
den Arbeitgebern bekannt sind. Ob auch die Ublichkeit des Tariflohns bekannt ist oder

sich jedenfalls aufdrangen muss, hangt von den jeweiligen Umsténden ab.

g) Gleichbehandlungsgrundsatz - Lohnerhéhung

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet die sachfremde Schlech-
terstellung von Arbeitnehmern gegeniber anderen Arbeitnehmern in vergleichbarer
Lage. Im Bereich der Vergutung greift das Gebot der Gleichbehandlung ein, wenn der
Arbeitgeber Leistungen aufgrund einer generellen Regelung gewahrt, insbesondere
wenn er bestimmte Voraussetzungen oder Zwecke festlegt. Jedenfalls dann, wenn
eine verteilende Entscheidung des Arbeitgebers nicht auf einen einzelnen Betrieb be-
schrankt ist, sondern sich auf alle oder mehrere Betriebe des Unternehmens bezieht,
ist nach der Entscheidung des Fiinften Senats vom 3. Dezember 2008 (- 5 AZR 74/08 -)?’
auch die Gleichbehandlung betriebstbergreifend zu gewdhrleisten. Eine Unterschei-
dung zwischen den einzelnen Betrieben ist nur zuldssig, wenn es hierflr sachliche
Griinde gibt. Bei freiwilligen Lohnerhdhungen darf der Arbeitgeber zwischen den Be-
trieben nach deren wirtschaftlicher Leistung und dem bereits bestehenden Lohnniveau
differenzieren. Sachgerechte Kriterien sind zB die Arbeitsanforderungen an die Arbeit-
nehmer, die Ertragssituation der Betriebe allgemein oder in bestimmter Hinsicht, die
Lohnentwicklung in der Vergangenheit und die absolute Lohnhdhe. Dazu bedarf es
eines unternehmensweiten Vergleichs aller Betriebe unter Einbeziehung der Grinde

fur die bestehenden Unterschiede.

27 AP Nr 206 zu § 242 BGB Gleichbehandlung; NZA 2009, 367-370; EzA 8 242 BGB 2002 Gleichbehand-
lung Nr 19; NJW 2009, 1101-1103; BB 2009, 1703-1704 (Anm. Reinhardt); ArbRB 2009, 96 (Anm.
Groeger); dbr 2009, Nr 9, 37-38 (Anm. Senne); EWIR 2009, 335-336 (Anm. Bezani); JuS 2009, 381-
383 (Anm. Boemke); NJ 2009, 175-176 (Anm. Schreiber); ZIP 2009, 579-582; MDR 2009, 393-394;
ZBVR online 2009, Nr 3, 10-13; DRsp VI(608) 269a



32 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2009

h)  Sonderzahlung

Der Arbeitgeber kann mit einem Freiwilligkeitsvorbehalt bei Sonderzahlungen die Ent-
stehung eines Anspruchs des Arbeitnehmers auf die Leistung fur kiinftige Bezugszeit-
raume verhindern. Dies gilt auch nach dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisie-
rung des Schuldrechts am 1. Januar 2002, mit dem die Bereichsausnahme des § 23
Abs. 1 AGBG aufgegeben wurde. Sagt ein Arbeitgeber einem Arbeithehmer in einem
von ihm vorformulierten Anstellungsvertrag jedoch ausdricklich zu, jedes Jahr ein
Weihnachtsgeld in bestimmter Hohe zu zahlen, ist es nach einer Entscheidung des
Zehnten Senats vom 10. Dezember 2008 (- 10 AZR 1/08 -)?® widerspriichlich, wenn
der Arbeitgeber die Zahlung des Weihnachtsgeldes in derselben oder einer anderen
Vertragsklausel an einen Freiwilligkeitsvorbehalt bindet. Widerspriichliche Klauseln
sind nicht klar und verstandlich iSd. Transparenzgebots des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Der unwirksame Freiwilligkeitsvorbehalt fallt ersatzlos weg. Einer Aufrechterhaltung der
unwirksamen Klausel mit anderem Inhalt steht eine entsprechende Anwendung der
sog. Unklarheitenregel entgegen. Diese nunmehr in § 305¢c Abs. 2 BGB normierte Re-
gel war schon vor dem Inkrafttreten des AGBG allgemein anerkannt und galt auch fur
Formulararbeitsvertrage. Wenn bereits Zweifel bei der Auslegung allgemeiner Ge-
schéftsbedingungen zulasten des Klauselverwenders gehen, ist es gerechtfertigt an-
zunehmen, dass es auch zulasten des Klauselverwenders geht, wenn sich von ihm
formulierte Regelungen inhaltlich widersprechen und damit nicht klar und verstandlich
sind. Der Senat hat offengelassen, ob eine erganzende Vertragsauslegung bei ,Altfal-
len” voraussetzt, dass der Klauselverwender den Versuch unternommen hat, die nicht
mehr den 88 305 ff. BGB genugenden Klauseln der neuen Gesetzeslage anzupassen.
Es spricht viel dafiir, dass durch die Einraumung der einjahrigen Ubergangsfrist in Art.
229 8§ 5 Satz 2 EGBGB dem Vertrauensschutz geniigt ist und eine erganzende Ver-
tragsauslegung nicht in Betracht kommt, wenn der Arbeitgeber als Klauselverwender
nicht versucht hat, die einer AGB-Kontrolle nicht standhaltenden Klauseln der neuen

Gesetzeslage anzupassen.

2 AP Nr 40 zu § 307 BGB; DB 2009, 684-685; EzA § 307 BGB 2002 Nr 40: NZA-RR 2009, 576-578; BB
2009, 1136 (Anm. Greflin); GWR 2009, 21 (Anm. Luders); ZInsO 2009, 779-782 (Anm. Schmidt); FA
2009, 155 (red. L)
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Nach einer Entscheidung des Zehnten Senats vom 21. Januar 2009 (- 10 AZR 219/08 -)*
entsteht bei Vorliegen eines Freiwilligkeitsvorbehalts kein Anspruch auf die Sonderzah-
lung aus betrieblicher Ubung, auch wenn der Arbeitnehmer jahrelang Weihnachtsgeld
in Hohe eines halben Bruttomonatsgehalts erhélt. Bei einem klar und versténdlich for-
mulierten Freiwilligkeitsvorbehalt, der jeden Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf die
Sonderzahlung ausschlief3t, fehlt es an einer versprochenen Leistung iSv. § 308 Nr. 4
BGB. Mangels eines Anspruchs des Arbeitnehmers auf die Sonderzahlung bedarf es in
einem solchen Fall weder einer Ankiindigung des Arbeitgebers, kein Weihnachtsgeld
zu zahlen, noch einer Begrindung des Arbeitgebers, aus welchen Griinden er nun-
mehr von der Zahlung von Weihnachtsgeld absieht. Eine Verpflichtung des Arbeitge-
bers zur Leistung der Sonderzahlung wird unabhangig von dem mit der Sonderzahlung

verfolgten Zweck von vornherein nicht begriindet.

Mit Urteil vom 18. Mérz 2009 (- 10 AZR 281/08 -)*° hat der Zehnte Senat seine bisheri-
ge Rechtsprechung zur gegenlaufigen betrieblichen Ubung aufgegeben®. Nach dem
Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts am 1. Januar 2002
kann eine dreimalige widerspruchslose Entgegennahme einer Zahlung, bei der der
Arbeitgeber unmissverstandlich erklart, dass die bisherige betriebliche Ubung einer
vorbehaltlosen Weihnachtsgeldzahlung beendet werden und durch eine Leistung er-
setzt werden soll, auf die in Zukunft kein Rechtsanspruch mehr besteht, nicht mehr den
Verlust des Anspruchs auf das Weihnachtsgeld bewirken. Nach 8§ 308 Nr. 5 BGB st
eine Bestimmung unwirksam, wonach eine Erklarung des Vertragspartners des Ver-
wenders bei Vornahme oder Unterlassung einer bestimmten Handlung als von ihm

abgegeben oder nicht abgegeben gilt, es sei denn, dass dem Vertragspartner eine

2 EzA § 307 BGB 2002 Nr 41; NZA 2009, 310-312; DB 2009, 907-909; ArbRB 2009, 134 (Anm. Miiller-
Mundt); BB 2009, 1024 (Anm. Joppich); EWIR 2009, 563-564 (Anm. Spreer); ZInsO 2009, 883-885
(Anm. Schmidt); EBE/BAG 2009, 50-51; MDR 2009, 513-514; ZIP 2009, 1085-1086; NJW-Spezial
2009, 211 (red. L, K); ArbuR 2009, 143 (L); FA 2009, 208 (L, K); PersF 2009, Heft 8, 94 (L); ZBVR on-
line 2009, Nr 10, 22 (red. L)

% AP Nr 83 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung (Anm. Maties); EzA § 242 BGB 2002 Betriebliche Ubung
Nr 9; NZA 2009, 601-604; DB 2009, 1186-1189; NJW 2009, 2475-2478 (Anm. Kock); AA 2009, 117-
119 (Anm. Mareck); ArbRB 2009, 191 (Anm. Schewiola); AuA 2009, 487-488 (Anm. Kermer); EWIR
2009, 401-402 (Anm. Mehrens); GWR 2009, 157 (Anm. Liders); JuS 2009, 1061-1063 (Anm. Boem-
ke); sj 2009, Nr 11, 38-39 (Anm. Linnartz); ZInsO 2009, 1213-1216 (Anm. Schmidt); ZIP 2009, 1178-
1181; EBE/BAG 2009, 86-88; MDR 2009, 933-935

3 Vgl. BAG 4. Mai 1999 - 10 AZR 290/98 - BAGE 91, 283-291; AP Nr 55 zu § 242 BGB Betriebliche

Ubung (Anm. Kettler); EzA § 242 BGB Betriebliche Ubung Nr 43 (Anm. Richardt); NZA 1999, 1162-
1164; AiB 2000, 46-49 (Anm. Hochhuth); ArbuR 1999, 463-467 (Anm. Goertz); EzBAT § 4 BAT Be-
triebliche Ubung Nr 20; BB 1999, 1924-1926; DB 1999, 1907-1908; AR-Blattei ES 510 Nr 36; NJW
2000, 308-310; MDR 1999, 1390-1391und BAG 26. Mé&rz 1997 - 10 AZR 612/96 - AP Nr 50 zu § 242
BGB Betriebliche Ubung (Anm. Kettler); EzA § 242 BGB Betriebliche Ubung Nr 38; NZA 1997, 1007-
1009; WiB 1997, 1199-1201 (Anm. Kohake); SAE 1997, 341-349 (Anm. Franzen); EBE/BAG 1997,
116-119; DB 1997, 1672-1673; AR-Blattei ES 820 Nr 144; BB 1997, 2054-2056; ARST 1997, 231-232;
NJW 1998, 475-476
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angemessene Frist zur Abgabe einer ausdriicklichen Erklarung eingerdumt ist und der
Verwender sich verpflichtet, den Vertragspartner bei Beginn der Frist auf die vorgese-
hene Bedeutung seines Verhaltens besonders hinzuweisen. Daran gemessen reicht
eine dreimalige widerspruchslose Entgegennahme einer vom Arbeitgeber unter dem
Vorbehalt der Freiwilligkeit gezahlten Gratifikation nicht aus, um eine vertragliche Ver-

pflichtung des Arbeitgebers zur Gratifikationszahlung zu beenden.

Treffen die Arbeitsvertragsparteien eine entgeltrelevante Zielvereinbarung und verein-
baren sie gemeinsam fir jedes Geschéftsjahr Ziele, wird der Arbeithnehmer nach einer
Entscheidung des Zehnten Senats vom 6. Mai 2009 (- 10 AZR 443/08 -)*? nicht unan-
gemessen iSv. 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB benachteiligt, wenn der Anspruch auf die Bo-
nuszahlung daran gebunden ist, dass das Arbeitsverhaltnis am Ende des Geschafts-
jahres noch besteht. Es kann in aller Regel auch erst nach Ablauf der Zielperiode fest-
gestellt werden, ob und in welcher Hohe dem Arbeitnehmer der ihm fur den Fall der
Zielerreichung zugesagte Bonus zusteht. Im Streitfall knlipfte die Bestandsklausel den
Anspruch auf die Bonuszahlung nicht nur an ein Arbeitsverhéaltnis, sondern an ein un-
gekundigtes Arbeitsverhaltnis zum Abschluss des Geschaftsjahres. Es bedurfte jedoch
keiner Entscheidung, ob das Erfordernis eines ungekindigten Arbeitsverhaltnisses
zum Abschluss des Geschaftsjahres aufgrund der damit verbundenen Bindung Uber
das Geschéftsjahr hinaus und wegen der Hoéhe der Bonuszahlung eine unangemesse-
ne Benachteiligung iSv. 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB darstellt. Ist eine Klausel in einem
Formulararbeitsvertrag sprachlich teilbar und wird der unwirksame Teil der Klausel ,mit
einem blauen Stift* gestrichen (blue-pencil-test), ist die restliche Regelung aufrechtzu-
erhalten, wenn sie verstandlich und wirksam ist. Wird das Wort ,ungekiindigtes” in der
Bestandsklausel gestrichen, setzt die Auszahlung des Bonus nur noch das Bestehen
eines Arbeitsverhaltnisses zum Abschluss des Geschaftsjahres voraus. Die Klausel ist

damit sprachlich teilbar, wobei die restliche Regelung verstandlich bleibt.

Nach einer Entscheidung des Zehnten Senats vom 5. August 2009 (- 10 AZR 483/08 -)*
stehen Vergitungsanspriiche aus betrieblicher Ubung nicht unter dem stillschweigen-
den Vorbehalt einer ablosenden Betriebsvereinbarung. Hat ein Arbeitgeber seinen Ar-

beitnehmern mehr als zehn Jahre lang ohne jeden Vorbehalt einen bestimmten Pro-

%2 AP Nr 43 zu § 307 BGB; EzA § 307 BGB 2002 Nr 44; NZA 2009, 783-785; BB 2009, 2040 (Anm.
Mohnke); GWR 2009, 206 (Anm. Liders); ArbRB 2009, 224-225 (Anm. Schéader); DB 2009, 1601-
1602; NZG 2009, 1236-1238; NJW-Spezial 2009, 453 (red. L, K); ZTR 2009, 439 (red. L); FA 2009,
279 (red. L)
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zentsatz der jeweiligen Bruttomonatsvergitung als Weihnachtsgeld gezahlt, wird der
aus betrieblicher Ubung entstandene vertragliche Anspruch auf Weihnachtsgeld nicht
fur ein Jahr durch eine Betriebsvereinbarung aufgehoben, die regelt, dass fir dieses
Jahr kein Weihnachtsgeld gezahlt wird. Will ein Arbeitgeber verhindern, dass im Ver-
haltnis zu einer Betriebsvereinbarung das Gunstigkeitsprinzip gilt und dem Arbeitneh-
mer gunstigere einzelvertragliche Abreden Uber eine Sonderzahlung gegeniber den in
einer Betriebsvereinbarung getroffenen Regelungen Vorrang haben, darf er die Son-
derzahlung nicht jahrelang ohne jeden Vorbehalt leisten. Will der Arbeitgeber seinen
Arbeitnehmern eine Sonderzahlung unter dem Vorbehalt einer ablésenden Betriebs-
vereinbarung leisten, muss dieser Vorbehalt ebenso wie ein Widerrufs- oder Freiwillig-
keitsvorbehalt dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB gentigen. Bringt
der Arbeitgeber nicht hinreichend klar und verstandlich zum Ausdruck, dass er die
Sonderzahlung ,betriebsvereinbarungsoffen” leisten will, kann ein ,durchschnittlicher*,

verstandiger Arbeitnehmer dies nicht erkennen.

Ist ein Arbeitgeber weder vertraglich noch aufgrund kollektiver Regelungen zu Sonder-
zahlungen verpflichtet, kann er frei entscheiden, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen er seinen Arbeitnehmern eine zusatzliche Leistung gewéhrt. Allerdings ist er an
den arbeitsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung gebunden. Er darf einzelnen
Arbeitnehmern nur aus sachlichen Kriterien eine Sonderzahlung vorenthalten. Arbeit-
nehmer werden dann nicht sachfremd benachteiligt, wenn sich nach dem Zweck der
Leistung Grunde ergeben, die es unter Berlcksichtigung aller Umstande rechtfertigen,
diesen Arbeithnehmern die den anderen Arbeitnehmern gewahrte Leistung vorzuenthal-
ten. Bericksichtigt der Arbeitgeber bei einer Sonderzahlung unterschiedliche Arbeits-
bedingungen von Arbeitnehmern und bezweckt er, mit der Sonderzahlung eine gerin-
gere laufende Vergltung einer Gruppe von Arbeithehmern teilweise oder vollstandig
auszugleichen, verstdf3t er nach einer Entscheidung des Zehnten Senats vom 5. Au-
gust 2009 (- 10 AZR 666/08 -)** nicht gegen den arbeitsrechtlichen Grundsatz der
Gleichbehandlung und das Mal3regelungsverbot des § 612a BGB, wenn er der Gruppe
von Arbeitnehmern die Sonderzahlung vorenthdlt, die nicht bereit war, im Rahmen ei-
nes Standortsicherungskonzepts Anderungsvertrage mit fiir sie ungiinstigeren Arbeits-

bedingungen abzuschlieRen. Erschopft sich der Zweck der Sonderzahlung nicht in ei-

¥ EzA-SD 2009, Nr 20, 6-8; NZA 2009, 1105-1107; ArbR 2009, 166 (Anm. Kempf); ArbRB 2009, 325
(Anm. Braun); GWR 2009, 382 (Anm. Luders); dbr 2009, Nr 12, 38-39 (Anm. Rissing); DB 2009, 2662
(red. L); BB 2009, 2251 (K); NZG 2009, 1180 (K)

% NZA 2009, 1135-1136; DB 2009, 2495-2496; ArbR 2009, 136 (Anm. Giinther); ArbRB 2009, 319-320
(Anm. Braun); NJW 2009, 3740 (red. L); EzA-SD 2009, Nr 20, 6 (red. L); ZfPR online 2009, Nr 10, 17
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ner teilweisen Kompensation der mit den Anderungsvertragen fur die Arbeitnehmer
verbundenen Nachteile, sondern verfolgt der Arbeitgeber noch andere Ziele, wie zB die
Honorierung vergangener und kinftiger Betriebstreue, ist es sachlich nicht gerechtfer-
tigt, die Gruppe von Arbeitnehmern von der Sonderzahlung auszunehmen, die Ande-
rungsangebote des Arbeitgebers mit fiir sie unginstigeren Arbeitsbedingungen abge-
lehnt hatte.

i) Uberleitung von Arbeitern und Angestellten in den TV6D

Nach § 5 Abs. 1 des Tarifvertrags zur Uberleitung der Beschéftigten der kommunalen
Arbeitgeber in den Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst und zur Regelung des Uber-
gangsrechts (TVU-VKA) ist fur die Zuordnung der Beschéftigten zu den Stufen der
Entgelttabelle des TVOD ein Vergleichsentgelt auf der Grundlage der im September
2005 erhaltenen Beziige zu bilden. Das ermittelte Vergleichsentgelt soll fir den Ange-
stellten gem. § 6 Abs. 1 TVU-VKA nach der Uberleitung in den TV6D den bisherigen
Besitzstand wahren. Nach § 5 Abs. 2 Satz 2 TVU-VKA ist dabei der Ortszuschlag der
Stufe 1 zugrunde zu legen, wenn der Ehegatte aufgrund einer Tatigkeit im 6ffentlichen
Dienst weiterhin ortszuschlagsberechtigt ist. Dem steht nach der Entscheidung des
Sechsten Senats vom 25. Juni 2009 (- 6 AZR 384/08 -)** die Téatigkeit des Ehegatten in
einem Krankenhaus in Tragerschaft der Caritas grundséatzlich gleich. Denn die Richtli-
nien fur die Arbeitsvertrage in den Einrichtungen des Deutschen Caritasverbandes
(AVR) enthalten in Bezug auf den Ortszuschlag dem BAT vergleichbare Regelungen.
Zwar wurde nach den AVR der kirchliche Arbeitgeber von der Verpflichtung zur Zah-
lung des familienstandsbezogenen Anteils des Ortszuschlags entbunden, wenn der bei
einem Arbeitgeber im auf3erkirchlichen Bereich beschéftigte Ehegatte des Beschaftig-
ten den Ortszuschlag der Stufe 2 erhielt. Das ist jedoch flr Angestellte kommunaler
Arbeitgeber ab dem Stichtag der Uberleitung der Beschaftigungsverhaltnisse vom BAT
in den TV6D nicht mehr der Fall, so dass ab diesem Zeitpunkt der nach den AVR-
Caritas beschaftigte Ehegatte Anspruch auf Ortszuschlag der Stufe 2 hat. Wéare bei der
Bildung des Vergleichsentgelts der Ortszuschlag der Stufe 2 zugrunde zu legen, stin-
den die Ehegatten finanziell besser als vor der Uberleitung. Dies widersprache jedoch
dem Zweck des 8 5 Abs. 2 Satz 2

(red. L); BB 2009, 1805 (K); AuA 2009, 542 (K); ArbuR 2009, 309-310 (K); dbr 2009, Nr 10, 8 (K); FA
2009, 313-314 (K)

% EzToD 320 § 5 Abs 2 TVU-VKA Ortszuschlag Nr 16; ZTR 2009, 578-580; NZA 2009, 1056 (red. L);
PersR 2009, 339 (red. L); BB 2009, 1525 (K); EzA-SD 2009, Nr 14, 16 (K); ZMV 2009, 215-216 (K); FA
2009, 255-256 (K)
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1. Halbs. TVU-VKA, der sicherstellen soll, dass der Erwerbsgemeinschaft der Ehegat-

ten der Ortszuschlag der Stufe 2 einmal in grundsétzlich voller Hohe zukommt.

Nach einer Entscheidung des Sechsten Senats vom 17. Dezember 2009
(- 6 AZR 665/08 -)*® ist die vergiitungsrechtliche Bewertung einzelner Tétigkeiten durch
die Tarifvertragsparteien integraler Bestandteil der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleis-
teten Tarifautonomie. Dies gilt erst recht im Zusammenhang mit der Uberleitung von
Arbeithnehmern in ein neues Vergutungssystem, durch das die bisher unterschiedlich
ausgestalteten Vergutungsstrukturen von Arbeitern und Angestellten aufgelost werden.
Bei der Regelung derartiger Massenerscheinungen sind in Ausnahmeféllen entstehen-
de Harten idR hinzunehmen. Mit der Absicherung des im friheren Vergltungssystem
erzielten Verdienstes haben die Tarifvertragsparteien hier einen ausreichenden Schutz
des Besitzstands gewéhrt. Es stellt daher keinen Verstold gegen Art. 3 Abs. 1 GG dar,
wenn die Tarifregelungen zur Uberleitung von Arbeitsverhaltnissen in den TV6D dazu
fuhren, dass ein angestellter Meister eine geringere Vergltung als die ihm unterstellten

Lehrgesellen erhalt.

i) Stufenaufstieg von Arbeitern des 6ffentlichen Dienstes

Die Vergutung nach dem TV6D richtet sich nach der Entgeltgruppe, in die der Arbeit-
nehmer eingruppiert ist. Innerhalb der Entgeltgruppe bestimmt sich die Hohe der Ver-
gutung nach der Entgeltstufe, der der Arbeitnehmer zugeordnet ist. Bei Arbeitern ist die
bisherige Beschaftigungszeit bei inrem Arbeitgeber bei der Uberleitung in den TV6D
nach § 7 Abs. 1 Satz 1 TVU-VKA nur bei ihrer erstmaligen Zuordnung zu einer Entgelt-
stufe des neuen Entgeltsystems des TV6D zu beriicksichtigen. Gem. § 7 Abs. 1 Satz 2
TVU-VKA erfolgt der weitere Stufenaufstieg innerhalb dieser Entgeltgruppe erst dann,
wenn die Arbeiter die nach dem TV6D erforderliche Stufenlaufzeit in vollem Umfang
nach dem 1. Oktober 2005 zurlickgelegt haben. Die im bisherigen Tarifsystem zurlck-
gelegte Beschaftigungszeit spielt daflr nicht lAnger eine Rolle. Etwas anderes gilt nach
§ 7 Abs. 3 TVU-VKA nur dann, wenn der Arbeiter bei einer Uberleitung in den TV6D
unter Zugrundelegung seiner bisherigen Beschéftigungszeit bei seinem Arbeitgeber ein
niedrigeres Entgelt als zuvor erhalten wirde. In diesem Fall wird er einer individuellen
Zwischenstufe zugeordnet, in der er sein bisheriges Entgelt weitergezahlt bekommt.
Aus dieser Zwischenstufe steigt er zu dem Zeitpunkt in die nachsthéhere, regulare Stu-

fe seiner Entgeltgruppe auf, zu dem er unter Berlicksichtigung seiner gesamten bei

% zvv.
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seinem Arbeitgeber zuriickgelegten Beschéftigungszeit die erforderliche Stufenlaufzeit
durchmessen hat. Die Regelung verstol3t nach einem Urteil des Sechsten Senats vom
13. August 2009 (- 6 AZR 177/08 -)* nicht gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG. Bei zulassiger typisierender Betrachtung durfte der Stufenaufstieg von Arbeitern,
die aus Grunden des Bestandsschutzes zun&chst noch nicht in das reguléare Stufen-
system des TVOD eingeordnet werden konnten, abweichend geregelt werden. Die effi-
ziente Umsetzung eines neuen Tarifwerks, mit dem das bisherige Tarifsystem grundle-
gend neu gestaltet wird, ist ein legitimes Ziel der Tarifvertragsparteien. Die Regelung
verletzt auch nicht das aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG folgende
Rickwirkungsverbot. Tarifvertragsparteien durfen tarifliche Ordnungsgeflige umfas-
send neu gestalten. Diese Befugnis ist in der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzten Ta-
rifautonomie zwingend angelegt. Sie missen dabei nicht blof3en nach dem bisherigen

Tarifsystem bestehenden Aussichten Rechnung tragen.

k)  Besitzstandszulage fur kinderbezogenen Ortszuschlag

Ein im Geltungsbereich der Richtlinien fir Arbeitsvertrage in den Einrichtungen des
deutschen Caritasverbands (AVR) beschéftigter Arbeitnehmer hat aufgrund der Ge-
genkonkurrenzklausel in Anlage 1 Abschnitt V (i) Abs. 2 AVR idR keinen Anspruch auf
kinderbezogenen Ortszuschlag, wenn sein Ehepartner bei einem kommunalen Arbeit-
geber beschaftigt ist und dessen Arbeitsverhaltnis zum 1. Oktober 2005 vom BAT in
den TVOD ubergeleitet wurde. Nach der Entscheidung des Sechsten Senats vom
13. August 2009 (- 6 AZR 319/08 -)* gilt dies auch dann, wenn der im Geltungsbereich
der AVR beschaftigte Ehepartner das Kindergeld fir die gemeinsamen Kinder aufgrund
einer Vereinbarung mit seinem Ehegatten bezieht. Auch in diesem Fall hatte der bei
dem kommunalen Arbeitgeber beschaftigte Ehepartner im September 2005 Anspruch
auf den kinderbezogenen Ortszuschlag, da er materiell Kindergeldberechtigter blieb.
Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 TVU-VKA hat der kommunale Arbeitgeber die kinderbezoge-
nen Entgeltbestandteile des BAT als Besitzstandszulage fortzuzahlen. Bei dieser han-

delt es sich um eine dem kinderbezogenen Ortszuschlag gleichwertige Leistung.

7 ZTR 2009, 633-636; ZfPR online 2009, Nr 10, 17 (L); EzA-SD 2009, Nr 22, 8-9 (red. L): BB 2009, 1861
(K); PersR 2009, 339 (K); PersF 2009, Heft 10, 76 (K); FA 2009, 316 (K); AuA 2009, 609 (K)

%8 ZTR 2009, 639-641; BB 2009, 1861 (K); ZMV 2009, 270 (K); FA 2009, 314 (K)
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4. Freizeitausgleich fur nachtlichen Bereitschaftsdienst

Im Urteil vom 15. Juli 2009 (- 5 AZR 867/08 -)* hat sich der Fiinfte Senat mit dem
Ausgleich von nachtlichen Bereitschaftsstunden bei Inbezugnahme des Bundes-
Angestelltentarifvertrags in kirchlicher Fassung (BAT-KF) auseinandergesetzt. Nach
§ 48a Abs. 4 BAT-KF steht dem Angestellten ein Anspruch auf Zusatzurlaub zu, wenn
er in bestimmtem Mindestumfang Nachtarbeitsstunden leistet. Nach dem Wortlaut des
Abs. 6 ist der Anspruch bei aul3erhalb der regelmaRigen Arbeitszeit geleisteten nachtli-
chen Bereitschaftsdiensten ausgeschlossen. Da der Bereitschaftsdienst jedenfalls seit
der Neufassung des § 2 ArbZG zum 1. Januar 2004 als Arbeitszeit iSd. § 2 ArbZG an-
erkannt wird, weicht die Ausnahmeregelung so vom gesetzlichen Leitbild ab, dass hier-
in eine unangemessene Benachteiligung liegt. Die in § 48a Abs. 6 BAT-KF enthaltene
Klausel ist daher nicht anzuwenden, so dass auch auf3erhalb der regelmaRigen Ar-
beitszeit geleistete nachtliche Bereitschaftsdienststunden nach
§ 48a Abs. 4 BAT-KF durch Zusatzurlaub auszugleichen sind.

5. Schadensersatz und Haftung

Der Arbeitgeber kann nach einer Entscheidung des Achten Senats vom 28. Mai 2009 (-
8 AZR 226/08 -)* die durch das Tatigwerden eines Detektivs entstandenen notwendi-
gen Kosten ersetzt verlangen, wenn er den Detektiv anldsslich eines konkreten Tatver-
dachts mit der Uberwachung des Arbeitnehmers beauftragt hat und der Arbeitnehmer
dann einer vorsatzlichen Vertragspflichtverletzung Uberfuhrt wird. Einer Klage des Ar-
beitgebers auf Kostenerstattung fur Detektivkosten steht die Mdglichkeit der Durchfih-
rung des Kostenfestsetzungsverfahrens nach 88 103 ff. ZPO nicht entgegen. Ein mate-
riell-rechtlicher Anspruch auf Kostenerstattung ist nicht Gegenstand des prozessualen
Kostenerstattungsverfahrens. In ihm wird ausschlie3lich geprift, ob ein prozessualer
Kostenerstattungsanspruch nach §8§ 91 ff. ZPO, § 12a ArbGG besteht. Nach einer ge-
richtlichen Kostengrundentscheidung wird Gber die Erstattungsfahigkeit von Verfah-
renskosten nach prozessualen MaRR3stdben und nach Malgabe des Kostenrechts ent-
schieden. Eine Erstattungspflicht auf sachlich-rechtlicher Grundlage, etwa als Folge
einer unerlaubten Handlung, bildet demgegeniber einen andersartigen Streitgegens-

tand.

% EBE/BAG 2009, 170-173; ArbR 2009, 186 (Anm. Arnold); EzA-SD 2009, Nr 23, 10 (L, red. L)

% NZA 2009, 1300-1302; DB 2009, 2379-2380; ArbR 2009, 117 (Anm. Arnold); FA 2009, 397 (red. L);
ZTR 2009, 663 (red. L); DSB 2009, Nr 12, 20 (red. L, K); NZG 2009, 1300 (K)
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Ein Anspruch auf Einstellung in den o6ffentlichen Dienst kann sich unmittelbar aus
Art. 33 Abs. 2 GG ergeben, sofern samtliche Einstellungsvoraussetzungen in der Per-
son des Bewerbers erflllt sind und dessen Einstellung die einzig rechtmafige Ent-
scheidung der Behdrde ist, weil jede andere Entscheidung sich als rechtswidrig oder
ermessensfehlerhaft darstellen wiirde. Besetzt der 6ffentliche Arbeitgeber die ausge-
schriebene Stelle endguiltig, obwohl Uber einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfigung, mit dem die Schaffung vollendeter Tatsachen verhindert werden sollte,
noch nicht entschieden worden ist, verletzt er die Rechte des unterlegenen Mitbewer-
bers nach Art. 33 Abs. 2 iVm. Art. 19 Abs. 4, Art. 20 Abs. 3 GG. Dieser hat Anspruch
auf Wiederherstellung seiner Rechte. Das hat der Neunte Senat mit Urteil vom 24.
Marz 2009 (- 9 AZR 277/08 -)** entschieden. Nach den Rechtsgedanken aus § 162
Abs. 2 BGB sowie 88 135, 136 BGB kann der Dienstherr einem zu Unrecht Gibergan-
genen Bewerber nicht mit Erfolg entgegenhalten, er kdnne dessen Bewerberverfah-
rensanspruch nicht mehr erfullen, weil die Stelle mittlerweile schon besetzt sei. In die-
sem Fall kann der Betroffene verlangen, verfahrensrechtlich und materiellrechtlich so
gestellt zu werden, als sei die einstweilige Verfligung beachtet und das Bewerbungs-
verfahren noch nicht beendet worden. Bricht der Arbeitgeber das Besetzungsverfahren
ab, beseitigt dies die Anspriche nach Art. 33 Abs. 2 GG nur, wenn der Abbruch aus
sachlichen Griunden erfolgte. Ein sachlicher Grund kann darin bestehen, dass die als
unbefristet ausgeschriebene Stelle nach haushaltsrechtlichen Vorgaben nur befristet
besetzt werden soll oder die versehentlich auch fur Angestellte ausgeschriebene Stelle

tatsachlich nur Beamten vorbehalten ist.

6. Arbeitsschutz

Nach § 618 Abs. 1 BGB hat der Dienstberechtigte Raume, Vorrichtungen oder Gerat-
schéaften so einzurichten und zu unterhalten und Dienstleistungen so zu regeln, dass
der Verpflichtete gegen Gefahr fur Leben und Gesundheit soweit geschiitzt ist, als die
Natur der Dienstleistung es gestattet. § 5 Abs. 1 Arbeitsstattenverordnung (ArbStattV)
als Konkretisierung von § 618 Abs. 1 BGB sieht vor, dass der Arbeitgeber, soweit er-
forderlich, ein allgemeines oder auf einzelne Bereiche der Arbeitsstétte beschranktes

Rauchverbot zu erlassen hat. In Arbeitsstatten mit Publikumsverkehr hat der Arbeit-

“1 EzA Art 33 GG Nr 36; NZA 2009, 901-905; PersR 2009, 376-380; ArbR 2009, 15 (Anm. HauBmann);
ZTR 2009, 502-504; MDR 2009, 1228-1229; EBE/BAG Beilage 2009, Ls 83/09 (L); ArbuR 2009, 320
(L); FA 2009, 310-311 (L, red. L); ZfPR online 2009, Nr 9, 19-20 (red. L); PersF 2009, Heft 12, 88 (L)
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geber nach 8 5 Abs. 2 ArbStattv SchutzmalRnahmen nur insoweit zu treffen, als die
Natur des Betriebs und die Art der Beschéftigung es zulassen. Nach der Entscheidung
des Neunten Senats vom 19. Mai 2009 (- 9 AZR 241/08 -)** besteht die Zumutbar-
keitsschranke nach 8 5 Abs. 2 ArbStattV lediglich dann, wenn der Arbeitgeber die un-
ternehmerische Betéatigungsfreiheit in rechtméafliger Weise ausubt. Die Ausiibung der
ua. von 8 5 Abs. 2 ArbStattV geschiitzten unternehmerischen Betéatigungsfreiheit wird
durch gesetzliche Verbote wie das Verbot des Tabakrauchens in Gaststatten nach § 2
Abs. 1 Nr. 8 des Berliner Nichtraucherschutzgesetzes vom 16. November 2007
(NRSG) beschrankt. Zwar ist das Rauchverbot nach der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 30. Juli 2008*® hinsichtlich der Betreiber sog. Einraumgaststat-
ten unvereinbar mit Art. 12 Abs. 1 GG und damit verfassungswidrig. 8 2 Abs. 1
Nr. 8 NRSG bleibt jedoch bis zu einer verfassungsgemafen Neuregelung wegen der
hohen Bedeutung des Schutzes der Bevolkerung vor den Gefahren des Passivrau-
chens anwendbar. Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn auch der
Schutz der Gesundheit des Gaststattenpersonals zum Anliegen eines Landesnichtrau-
cherschutzgesetzes gemacht wird, obwohl dem Bund fur den Arbeitsschutz eine kon-

kurrierende Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG zusteht.

Zu den arbeitsschutzrechtlichen Arbeitszeitnormen gehéren auch die Regelungen tber
die Gewahrung von Ruhepausen gem. 88 4, 7 Abs. 1 Nr. 2 ArbZG. Ruhepausen iSv.
8§ 4 ArbZG sind Unterbrechungen der Arbeitszeit von bestimmter Dauer, die der Erho-
lung dienen. Es muss sich um im Voraus festliegende Unterbrechungen der Arbeitszeit
handeln, in denen der Arbeitnehmer weder Arbeit zu leisten noch sich daflr bereitzu-
halten hat. Er muss frei dariber entscheiden kénnen, wo und wie er diese Zeit verbrin-
gen will. Entscheidendes Merkmal der Ruhepause ist, dass der Arbeitnehmer von jeder

Arbeitsverpflichtung und auch von jeder Verpflichtung, sich zur Arbeit bereitzu-

“2 AP Nr 30 zu § 618 BGB; NZA 2009, 775-779; EzA-SD 2009, Nr 14, 14-16; DB 2009, 1540-1542;
EBE/BAG 2009, 109-112; NJW 2009, 2698-2703 (Anm. Ritter); ArbRB 2009, 257-258 (Anm. Ohle); dbr
2009, Nr 11, 38-39 (Anm. Faber); ZTR 2009, 504-506; MDR 2009, 1049-1050; EzT6D 100 § 3 TV6D-
AT Arbeitsschutz Nr 1; FA 2009, 237 (L, K); ZBVR online 2009, Nr 7/8, 25 (red. L); ArbuR 2009, 318
(L); PersF 2009, Heft 12, 89 (L)

3 vgl. BVerfG 30. Juli 2008 -1 BVR 3262/07, 1 BVR 402/08, 1 BVR 906/08 - BVerfGE 121, 317-388; BGBI
| 2008, 1686; NJW 2008, 2409-2422; DVBI 2008, 1110-1116; GewArch 2008, 352-360; EuGRZ 2008,
527-547; VR 2008, 425-431; DOV 2009, 73-82
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halten, freigestellt ist.** Mit Urteil vom 13. Oktober 2009 (- 9 AZR 139/08 -)** hat der
Neunte Senat entschieden, dass Lenkzeitunterbrechungen bei StralRenbahnfahrern,
wahrend derer der Arbeitnehmer keine Arbeitsleistung zu erbringen hat, keine Arbeits-
bereitschaft verlangt wird und die mindestens acht Minuten betragen, keine Arbeitszeit
iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1 ArbZG, sondern Ruhepausen iSv. 88 4, 7 Abs. 1 Nr. 2 ArbzZG
iVm. 8 9 Abs. 2 Nr. 2 des Tarifvertrags zur Regelung der Arbeitsbedingungen bei den
Nahverkehrsbetrieben im Land Berlin (TV-N Berlin) sind. Kurzpausen iSv. § 7 Abs. 1
Nr. 2 ArbZG sind, sofern sie die allgemeinen Anforderungen an eine Pause erfullen,
Ruhepausen iSv. § 4 ArbZG. Kurzpausen von mindestens acht Minuten haben regel-
mafig eine angemessene Dauer iSv. 8 7 Abs. 1 Nr. 2 ArbZG. Den sachnahen Tarifver-
tragsparteien steht im Rahmen der Tarifautonomie hinsichtlich der tatsachlichen Gege-
benheiten und der betroffenen Interessen eine Einschatzungsprarogative zu. Die Dau-
er der Arbeitsunterbrechung muss jedoch im Voraus feststehen. Dies ist bei einer im

Dienstplan vorgesehenen Lenkzeitunterbrechung der Fall.

7. Ruckzahlung von Ausbildungskosten

Klauseln, nach denen der Arbeithehmer zur Rickzahlung von Aus- und Fortbildungs-
kosten verpflichtet ist, unterliegen der Inhaltskontrolle gem. 88 305 ff. BGB. Eine Ruick-
zahlungsklausel ist nach einem Urteil des Dritten Senats vom 15. September 2009
(- 3 AZR 173/08 -)* nur zuldssig, wenn die Aus- und FortbildungsmaRnahme fiir den
Arbeitnehmer von geldwertem Vorteil ist und die Vorteile der Ausbildung und die Dauer
der Bindung in einem angemessenen Verhdltnis zueinander stehen. Bei einer Dauer
der FortbildungsmalRnahme von etwas mehr als einer Arbeitswoche kommt eine zulds-
sige Bindung von allenfalls sechs Monaten in Betracht. Ist eine zu lange Bindungsdau-
er vereinbart, fuhrt dies grundsétzlich zur Unwirksamkeit der Rickzahlungsklausel ins-
gesamt. Ob einem Rickzahlungsanspruch entgegenstehen kann, dass die Riickzah-
lungsvereinbarung erst nach Abschluss der Schulungsmaflinahme getroffen wurde, hat
der Senat offengelassen. Behalt der Arbeitgeber das Arbeitsentgelt fir die Zeiten der

Teilnahme an der Fortbildung ein und kommt es daraufhin zu einer Vereinbarung, wo-

a4 Vgl. BAG 17. Juli 2008 - 6 AZR 602/07 - AP Nr 1 zu § 4 BMT-G-O; ZTR 2008, 614-615; NZA-RR 2009,

88-90; NZA 2008, 1319 (red. L); RiA 2009, 212 (K)und BAG 29. Oktober 2002 - 1 AZR 603/01 - BAGE
103, 197-205; AP Nr 11 zu § 611 BGB Arbeitsbereitschaft (Anm. Tietje); NZA 2003, 1212-1215; DB
2003, 2014-2016; EzA § 4 ArbZG Nr 1; AR-Blattei ES 980 Nr 26; ArbRB 2003, 168-169 (Anm. Oetter);
BAGReport 2003, 291-294; ARST 2003, 220-222; MDR 2003, 880-881; ArbuR 2003, 239 (L);
EBE/BAG Beilage 2003, Ls 91/03 (L); AiB 2003, 322 (L); ZTR 2003, 349 (L); FA 2003, 224 (L); SAE
2003, 276 (L); PersF 2003, Heft 10, 92 (L)
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nach dem Arbeithehmer das Arbeitsentgelt gezahlt wird, er sich jedoch daftr Gberlang

binden muss, ist diese Vereinbarung an den allgemeinen Grundséatzen zu messen.

lll. Schutz vor Benachteiligung und Férderung der

Chancengleichheit

1. Geschlecht

Nach § 8 Abs. 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen eines in § 1 AGG
genannten Grundes zulassig, wenn dieser Grund wegen der Art der auszulibenden
Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Austibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtméRig und die Anforderung
angemessen ist. Nach einer Entscheidung des Achten Senats vom 28. Mai 2009
(- 8 AZR 536/08 -)*’ darf der Trager eines Gymnasiums bei der Besetzung einer Be-
treuerstelle fir das von ihm betriebene M&adcheninternat die Bewerberauswahl auf
Frauen beschranken, wenn die Tatigkeit auch Nachtdienste im Internat beinhalten soll.
Die unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts ist gem. § 8 Abs. 1 AGG
zuldssig. Wegen der Art der Tatigkeit und der Bedingungen ihrer Austibung stellt das
weibliche Geschlecht in diesem Fall eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung dar. Dabei kann der Arbeitgeber aufgrund der durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschutzten unternehmerischen Freiheit sowohl den Unternehmensgegenstand als
solchen festlegen als auch bestimmen, welche Arbeiten auf dem zu besetzenden Ar-

beitsplatz zu erbringen sind.

47 NZA 2009, 1016-1022; ZTR 2009, 592-596; NJW 2009, 3672-3679 (Anm. Dornbusch); ArbR 2009, 65
(Anm. Lingscheid); ArbRB 2009, 287-288 (Anm. Ohle); MDR 2009, 1397; DSB 2009, Nr 7/8, 34 (red. L,
K); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 91/09 (L); EzA-SD 2009, Nr 19, 4 (L, red. L); PersR 2009, 383 (red. L);
ArbuR 2009, 369 (L); FA 2009, 352 (L, K); RDV 2009, 224 (red. L); PersF 2009, Heft 12, 89 (L)
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2. Behinderung

§ 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX aF verbietet dem Arbeitgeber, einen schwerbehinderten
Beschéftigten wegen seiner Behinderung zu benachteiligen. Eingeschlossen ist nach
§ 81 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 SGB IX aF insbesondere die Benachteiligung bei der Begrun-
dung des Arbeitsverhéltnisses. Bereits mit Urteil vom 3. April 2007“® hatte der Neunte
Senat entschieden, dass 8§ 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX aF gemeinschaftsrechtskonform
auch auf Bewerber mit einem Behinderungsgrad von mindestens 30 anzuwenden ist.
Dies hat der Neunte Senat in seiner Entscheidung vom 18. November 2008 (- 9 AZR
643/07 -)* erneut bestatigt. Demnach ist auch die Beweiserleichterung des § 81 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 Satz 3 SGB IX aF anwendbar. Das unzulassige Unterscheidungsmerkmal
.Behinderung“ muss fir die benachteiligende Entscheidung des Arbeitgebers (mit-
Jursachlich sein. Das kommt nur in Betracht, wenn der Arbeitgeber die Schwerbehinde-
rung des Stellenbewerbers zur Zeit der benachteiligenden MaflRnahme kennt oder ken-
nen muss. Diese Kenntnis wird idR durch die Vorlage einer Gleichstellungszusicherung
iSv. § 34 SGB X vermittelt. Legt der Arbeitnehmer erst nach Ablauf der in der Aus-
schreibung gesetzten Bewerbungsfrist seine Behinderung offen, braucht der Arbeitge-
ber diese nicht mehr zu bericksichtigen, wenn er seine Auswahlentscheidung zu die-
sem Zeitpunkt bereits getroffen hat. Um die Vermutung der Benachteiligung zu wider-
legen, kann der Arbeitgeber auch objektive Tatsachen vorbringen, die nicht Gegens-
tand der Unterrichtung nach 8§ 81 Abs. 1 Satz 9 SGB IX waren. Die Vorschrift verpflich-
tet den Arbeitgeber, wenn sich ein schwerbehinderter Mensch bewirbt, alle Beteiligten
unverziglich Uber seine ablehnende Entscheidung unter Darlegung der Griinde zu

unterrichten. Die Unterrichtung kann auch mindlich erfolgen.

§ 15 Abs. 2 Satz 1 AGG gibt dem Arbeithnehmer wegen des Schadens, der nicht Ver-
mogensschaden ist, einen Anspruch auf eine angemessene Entschadigung in Geld.

Voraussetzung fur einen Entschadigungsanspruch ist ein Verstol3 gegen das Benach-
teiligungsverbot gem. 8 7 Abs. 1 iVm. § 1 AGG. Nach § 7 Abs. 1 2. Halbs. AGG ist die

48 Vgl. BAG 3. April 2007 - 9 AZR 823/06 - BAGE 122, 54-64; AP Nr 14 zu § 81 SGB IX; NZA 2007,
1098-1101; NJW 2007, 3515-3518 (Anm. Mohr); EzA § 81 SGB IX Nr 15; AiB 2008, 118-120 (Anm.
Busch); ZTR 2007, 622-624; EzT6D 100 § 3 TVOD-AT Schadenersatzpflicht Arbeitgeber Nr 3; RdA
2008, 179-182 (Anm. Schlachter); AuA 2008, 503-504 (Anm. Méller); JR 2009, 439-440 (Anm. Bebert);
MDR 2007, 1265-1266; BB 2007, 2014 (L, red. L); DB 2007, 2100 (red. L); ArbuR 2007, 365 (L); PersR
2007, 406 (L); FA 2007, 373 (L, K); PersV 2008, 73 (red. L); ZBVR online 2008, Nr 12, 27 (red. L)

49 AP Nr 16 zu § 81 SGB IX; EzA § 81 SGB IX Nr 19; NZA 2009, 728-732; ZTR 2009, 381-384; EzT6D
100 § 3 TVOD-AT Schadenersatzpflicht Arbeitgeber Nr 6; ArbRB 2009, 225 (Anm. Ohle); PersR 2009,
279 (red. L); FA 2009, 247 (red. L); Behindertenrecht 2009, 185-186 (red. L)
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Benachteiligung eines Beschéftigten nach einer Entscheidung des Achten Senats vom
17. Dezember 2009 (- 8 AZR 670/08 -)*° auch dann untersagt, wenn der Benachteili-
gende ein Diskriminierungsmerkmal nur annimmt. Die in einem Bewerbungsgesprach
gestellten Fragen nach néher bezeichneten gesundheitlichen Beeintrachtigungen koén-
nen auf die Nachfrage, ob eine Behinderung vorliege, schliel3en lassen. Der Achte Se-
nat ist der Argumentation des Landesarbeitsgerichts, der potentielle Arbeitgeber habe
mit seinen Fragen und AuRerungen nur auf das Vorliegen einer Krankheit und nicht

einer Behinderung gezielt, nicht gefolgt.

3. Alter

Beschrénkt ein offentlicher Arbeitgeber die Auswahl, welche Beschéftigte er einem
sog. ,Personaliberhang” zuordnet und dann zu einem sog. Stellenpool versetzt, auf
Beschaftigte einer bestimmten Altersgruppe, stellt dies nach einer Entscheidung des
Achten Senats vom 22. Januar 2009 (- 8 AZR 906/07 -)** eine unmittelbare Benachtei-
ligung nach § 3 Abs. 1 AGG wegen des Alters dar. § 10 Satz 1 AGG lasst eine unter-
schiedliche Behandlung wegen des Alters zu, wenn sie objektiv und angemessen und
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Als legitime Ziele iSd. § 10 Satz 1 AGG sind
nach der Entscheidung nicht nur solche anzusehen, die im Interesse der Allgemeinheit
liegen, sondern auch betriebs- und unternehmensbezogene Interessen. Die Schaffung
sowie die Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur kdnnen als legitimes Ziel in
Betracht kommen. Dazu muss der Arbeitgeber darlegen, welche konkrete Personal-
struktur er schaffen oder erhalten will und aus welchen Griinden. Es genlgt nicht, dass
der Arbeitgeber sich schlagwortartig auf eine ,ausgewogene Personalstruktur® beruft
bzw. geltend macht, er bendtige eine andere Altersstruktur. Der Entschadigungsan-
spruch nach 8§ 15 Abs. 2 AGG wegen eines Nichtvermégensschadens aufgrund eines
Verstol3es gegen das Benachteiligungsverbot setzt kein schuldhaftes Verhalten des
Arbeitgebers voraus. Der Arbeitnehmer muss nicht in seinem allgemeinen Personlich-
keitsrecht verletzt worden sein. Bei einem Verstol3 des Arbeitgebers gegen das Be-
nachteiligungsverbot ist grundsatzlich das Entstehen eines immateriellen Schadens

beim Arbeitnehmer anzunehmen.

0 Zvv.

L EzA § 15 AGG Nr 1; NZA 2009, 945-954; DB 2009, 2045-2050; ArbR 2009, 66 (Anm. Schrader);
ArbRB 2009, 290 (Anm. Braun); BB 2009, 2544 (Anm. Richert); NJW 2009, 3533 (Anm. Reinhard);
ZTR 2009, 538-542; MDR 2009, 1399; RDV 2009, 70 (red. L); DSB 2009, Nr 6, 22 (red. L, K);
EBE/BAG Beilage 2009, Ls 98/09 (L); ZBVR online 2009, Nr 9, 23 (red. L); PersR 2009, 382 (L);
ArbuR 2009, 369 (L); FA 2009, 360-361 (L, red. L); PersF 2009, Heft 12, 89 (L)
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Die Begrenzung einer innerbetrieblichen Stellenausschreibung auf Arbeithehmer im
ersten Berufsjahr kann nach einer Entscheidung des Ersten Senats vom 18. August
2009 (- 1 ABR 47/08 -)*? eine nach § 3 Abs. 2 AGG unzuléssige mittelbare Benachtei-
ligung wegen des Alters sein. Arbeitnehmer mit mehreren Berufsjahren weisen gegen-
Uber Arbeitnehmern im ersten Berufsjahr typischerweise ein héheres Lebensalter auf.
Eine solche Beschrankung kann gerechtfertigt sein, wenn der Arbeitgeber mit ihr ein
rechtmafiges Ziel verfolgt und sie zur Erreichung des Ziels angemessen und erforder-
lich ist. Sind die vom Arbeitgeber aufgefiihrten Grinde offensichtlich ungeeignet, ver-
stof3t er grob gegen seine Pflicht zur diskriminierungsfreien Ausschreibung nach § 11
AGG. Die Verkniupfung der Dauer der Berufs-/Tatigkeitszeit mit dem Lebensalter und
die damit verbundenen Auswirkungen auf den Bewerberkreis der innerbetrieblichen
Stellenausschreibung war offensichtlich nicht zur Erreichung der vom Arbeitgeber ver-
folgten Ziele geeignet, eine ausgewogene Altersstruktur zu sichern und die Personal-
kosten zu begrenzen. Der Betriebsrat kann nach 8 17 Abs. 2 Satz 1 AGG bei einem
groben VerstoR des Arbeitgebers gegen Vorschriften aus dem zweiten Abschnitt des
AGG unter den Voraussetzungen des § 23 Abs. 3 BetrVG die dort genannten Rechte
gerichtlich geltend machen.

4. Ethnische Herkunft

Nach 8 3 Abs. 3 AGG ist eine Belastigung eine Benachteiligung, wenn unerwinschte
Verhaltensweisen, die mit einem in § 1 AGG genannten Grund in Zusammenhang ste-
hen, bezwecken oder bewirken, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt und
ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen oder Beleidigungen ge-
kennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. Beschriftungen auf der Toilette fiir die mannli-
chen Mitarbeiter eines Arbeitgebers wie ,Scheild Auslander, Auslander raus und Kana-
ken“ sowie ein Hakenkreuz stellen nach einer Entscheidung des Achten Senats vom
24. September 2009 (- 8 AZR 705/08 -)* eine unzuléssige Belastigung tiirkischstam-
miger Arbeitnehmer wegen deren ethnischer Herkunft dar. Der Senat konnte jedoch
aufgrund der streitigen Angaben Uber den Zeitpunkt der Unterrichtung des Niederlas-
sungsleiters Uber diese Beschriftungen und dessen Reaktionen darauf keine Entschei-
dung darlber treffen, ob durch die Schmierereien ein sog. ,feindliches Umfeld“ iSd. § 3
Abs. 3 AGG geschaffen wurde. Die Wirdeverletzung und ein ,feindliches Umfeld“

missen fur die Verwirklichung der Tatbestandsvoraussetzungen des & 3

2. 7Wv.

= zvw.
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Abs. 3 AGG kumulativ vorliegen. Die Klagen scheiterten letztlich daran, dass die Ent-
schadigungsanspriche nicht innerhalb der Ausschlussfrist des 8 15 Abs. 4 AGG

schriftlich geltend gemacht wurden.

V. Beendigung von Arbeitsverhaltnissen

1. Befristung

Nach 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 1. Halbs. TzBfG ist die kalenderméafiige Befristung eines Ar-
beitsvertrags ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer von zwei Jahren
zulassig. Nach § 14 Abs. 2 Satz 3, § 22 Abs. 1 TzBfG kann die Hochstdauer der Befris-
tung durch Tarifvertrag abweichend von Satz 1 festgelegt werden. Nach einer Ent-
scheidung des Siebten Senats vom 25. Marz 2009 (- 7 AZR 710/07 -)** erfasst die Re-
gelung nur Tarifvertrage. Zu diesen gehdren die von einer Arbeitsrechtlichen Kommis-
sion beschlossenen kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen nicht. Dadurch werden die
Kirchen nicht in ihrem durch Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 WRV garantierten
Selbstverwaltungs- und Selbstbestimmungsrecht verletzt. Die auf Tarifvertrdge be-
schrankte Offnung in § 14 Abs. 2 Satz 3, § 22 Abs. 1 TzBfG verstoRt auch nicht gegen
Art. 3 Abs. 1 GG. Der Senat musste nicht entscheiden, ob und ggf. unter welchen Vor-
aussetzungen der Gesetzgeber aufgrund des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3
Abs. 1 GG bei der Ausgestaltung von tarifdispositivem Recht zu einer Gleichstellung
der auf dem Dritten Weg zustande gekommenen Arbeitsrechtsregelungen mit Tarif-
normen verpflichtet ist. Die in § 14 Abs. 2 Satz 3, § 22 Abs. 1 TzBfG enthaltene Be-
schrankung auf Tarifnormen ist jedenfalls durch die Unterschiede bei dem Zustande-
kommen von Tarifvertragen und kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen gerechtfertigt. Bei
Tarifvertragen kann der Gesetzgeber davon ausgehen, dass diese nicht gegen den
Willen der Arbeitnehmerseite zustande kommen. Das besondere Verfahren bei den auf
dem sog. Dritten Weg zustande gekommenen kirchlichen Regelungen bietet keine ver-

gleichbare Gewahr.

Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG bedarf die Befristung eines Arbeitsvertrags zu ihrer
Wirksamkeit eines sachlichen Grundes. Die Gewéhrung eines Zuschusses zur Ausbil-

dungsvergutung fur die betriebliche Aus- und Weiterbildung von schwerbehinderten

* EzA § 611 BGB 2002 Kirchliche Arbeitnehmer Nr 11; ZTR 2009, 498-502; ZMV 2009, 271-274 (Anm.
Fey); BB 2009, 1928 (Anm. Thiising); MDR 2009, 1174-1176; EBE/BAG Beilage 2009, Ls 78/09 (L);
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Menschen nach § 235a Abs. 1 SGB Il durch die Bundesanstalt (jetzt: Bundesagentur)
fur Arbeit stellt nach dem Urteil des Siebten Senats vom 22. April 2009 (- 7 AZR 96/08 -
)*® allein keinen Sachgrund fiir die Befristung des Arbeitsvertrags mit einem schwerbe-
hinderten Menschen dar. Die Aus- und Weiterbildung kann die Befristung eines Ar-
beitsvertrags allerdings sachlich rechtfertigen, wenn dem Arbeitnehmer durch die Ta-
tigkeit zusatzliche Kenntnisse und Erfahrungen vermittelt werden, die durch die tbliche
Berufstatigkeit nicht erworben werden kénnen. Dazu genligt es aber nicht, wenn der
Arbeitnehmer durch die Beschaftigung lediglich die Moglichkeit erhalt, Berufserfahrung

zu sammeln.

Nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG liegt ein sachlicher Grund fiir die Befristung eines
Arbeitsvertrags vor, wenn der Arbeitnehmer aus Haushaltsmitteln vergutet wird, die
haushaltsrechtlich fiir eine befristete Beschéaftigung bestimmt sind, und er entspre-
chend beschaftigt wird. Dabei ist nicht erforderlich, dass bereits zum Zeitpunkt des
Abschlusses des befristeten Arbeitsvertrags Haushaltsmittel in einem Haushaltsgesetz
ausgebracht sind, aus denen die Vergutung des befristet beschaftigten Arbeitnehmers
wahrend der gesamten Vertragslaufzeit bestritten werden kann. Vielmehr reicht es
nach einer Entscheidung des Siebten Senats vom 22. April 2009 (- 7 AZR 743/07 -)°°
aus, wenn bei Vertragsschluss die Prognose gerechtfertigt ist, dass die Vergutung des
befristet beschaftigten Arbeitnehmers wahrend der Vertragslaufzeit aus Haushaltsmit-
teln bestritten werden kann, die fur eine befristete Beschéaftigung bestimmt sind. Eine
solche Prognose kann im Bereich der Landesverwaltungen gerechtfertigt sein, wenn
sich der Entwurf eines Haushaltsgesetzes, auf dessen Bestimmungen die Befristung
gestutzt werden koénnte, bereits im Gesetzgebungsverfahren befindet oder der Inhalt
des Entwurfs feststeht und zeitnah in das parlamentarische Verfahren eingebracht
werden soll.

Die Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG liegen nicht vor, wenn in
einem Haushaltsplan Haushaltsmittel lediglich allgemein fir die Beschaftigung von

Arbeitnehmern im Rahmen von befristeten Arbeitsverhaltnissen bereitgestellt werden.

ArbuR 2009, 319 (L); FA 2009, 311-312 (red. L); ZBVR online 2009, Nr 4, 22 (Ke); PersF 2009, Heft 6,
85 (K)

5 NZA 2009, 1099-1102; EzT6D 100 § 30 Abs 1 TVSD-AT Sachgrundbefristung Nr 24; EBE/BAG 2009,
138-140; MDR 2009, 1174; ArbR 2009, 49 (Anm. Frahm); EzA-SD 2009, Nr 18, 16 (L, red. L); NJW
2009, 2845 (L); NZG 2009, 1080 (L); ZfPR online 2009, Nr 10, 18 (red. L); ArbuR 2009, 368 (L); FA
2009, 368 (red. L)

% NZA 2009, 1143-1146; EzT6D 100 § 30 Abs 1 TVGD-AT Sachgrundbefristung Nr 23; NJW 2009, 3048-
3051; MDR 2009, 1283-1284; ZTR 2009, 653-655; ArbR 2009, 67 (Anm. Merten); ArbRB 2009, 292
(Anm. Oetter); EzA-SD 2009, Nr 18, 6 (L, red. L); ZfPR online 2009, Nr 9, 20 (red. L); EBE/BAG Beila-
ge 2009, Ls 93/09 (L); PersR 2009, 382 (L); DB 2009, 2275 (L); ArbuR 2009, 368 (L); FA 2009, 362
(red. L)
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Erforderlich ist, dass die Haushaltsmittel im Haushaltsplan mit einer konkreten Sachre-
gelung auf der Grundlage einer nachvollziehbaren Zwecksetzung ausgebracht sind.
Diesen Anforderungen genigt nach einer Entscheidung des Siebten Senats vom
2. September 2009 (- 7 AZR 162/08 -)*’ allein die Ausbringung eines auf einen kiinfti-
gen Zeitpunkt datierten kw-Vermerks fur mehrere Stellen im Haushaltsplan des offent-
lichen Arbeitgebers nicht. Der Umstand, dass eine bestimmte Anzahl von Stellen zu
einem spateren Zeitpunkt wegfallen soll, besagt nichts dartber, ob diese Stellen bis
dahin mit befristet oder unbefristet beschéaftigten Arbeitnehmern besetzt werden sollen.
Ein Wegfall von Stellen kann auch durch Nichtbesetzung frei werdender Stellen, durch
Ausspruch von Kindigungen oder durch einvernehmliche Beendigung von unbefriste-
ten Arbeitsverhaltnissen bewirkt werden. Ein kw-Vermerk allein rechtfertigt die Befris-
tung auch nicht nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG wegen eines nur voribergehen-

den Bedarfs an der Arbeitsleistung.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu dem vor Inkrafttreten
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) am 18. August 2006 geltenden
nationalen Recht sind tarifvertragliche und einzelvertragliche Altersgrenzen von
60 Jahren fiir Piloten wirksam®®, Sie sind durch einen sachlichen Grund iSv. § 14 Abs.
1 Satz 1 TzBfG gerechtfertigt, da sie der Gewéahrleistung der Flugsicherheit dienen.
Nach Inkrafttreten des AGG sind die Vorschriften dieses Gesetzes bei der Auslegung
von § 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG zu bericksichtigen. Die tarifliche Altersgrenze von
60 Jahren fur Piloten bewirkt eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters iSv.
88 1, 3 Abs. 1 AGG, die unter den Voraussetzungen von 88 8 oder 10 AGG gerecht-
fertigt sein kann. Die der Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG dienenden Vorschriften
des AGG sind gemeinschaftsrechtskonform auszulegen. Dies erfordert wiederum eine
Auslegung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in Art. 2 Abs. 5, Art. 4 Abs. 1 und
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 RL 2000/78/EG. Der Siebte Senat hat den Rechtsstreit deshalb mit
Beschluss vom 17. Juni 2009 (- 7 AZR 112/08 (A) -)*° ausgesetzt und den EuGH um

Vorabentscheidung zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts ersucht.

5 NZA 2009, 1257-1260; ZTR 2009, 655-657; ArbR 2009, 187 (Anm. Krieger); DB 2009, 2439 (red. L);
ZfPR online 2009, Nr 11, 23 (red. L); EzA-SD 2009, Nr 23, 6 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls
115/09 (L); ZTR 2009, 576 (red. L); AA 2009, 216 (red. L); NJW-Spezial 2009, 772 (red. L, K)

8 vgl. zuletzt BAG 21. Juli 2004 - 7 AZR 589/03 - EzA § 620 BGB 2002 Altersgrenze Nr 5; EzBAT SR
2e | Nr 12 BAT Nr 6; ZTR 2005, 255-257; BAGReport 2005, 204-208; NZA 2004, 1352 (red. L); FA
2005, 61-62 (red. L); ArbuR 2004, 308 (K); ArbRB 2004, 229 (K); AuA 2004, Nr 9, 45 (K): ARST 2004,
286-287 (K): RzK | 9f Nr 91 (K)

% EBE/BAG Beilage 2009, Ls 126/09 (L); EzA-SD 2009, Nr 24, 11-12 (L, red. L); NJW 2009, 3808 (L); BB
2009, 1469 (K); ArbuR 2009, 267 (K); AuA 2009, 483 (K); FA 2009, 244 (K)
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2. Kindigung

a) Nachtragliche Zulassung einer Kiindigungsschutzklage

Nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 KSchG ist eine Kindigungsschutzklage nachtréaglich zuzulas-
sen, wenn der Arbeitnehmer nach erfolgter Kiindigung trotz Anwendung aller ihm nach
Lage der Umstande zuzumutenden Sorgfalt verhindert war, die Klage rechtzeitig beim
Arbeitsgericht zu erheben. Voraussetzung fir die Entscheidung tber einen Hilfsantrag
auf nachtragliche Zulassung einer Kiindigungsschutzklage ist nach der Entscheidung
des Zweiten Senats vom 28. Mai 2009 (- 2 AZR 732/08 -)*° die Versaumung der Klage-
frist. Daran hat die zum 1. April 2008 in Kraft getretene Neuregelung des § 5 KSchG
nichts geéndert. Auch bei einer Vorabentscheidung durch Zwischenurteil muss das
Gericht Feststellungen zur Verspatung der Klageerhebung treffen. Der Inhaber eines
Hausbriefkastens muss grundséatzlich daftir Sorge tragen, dass er von fir ihn bestimm-
ten Sendungen Kenntnis nehmen kann. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass einge-
worfene Sendungen dem Inhaber eines Briefkastens ohne sein Verschulden nicht zur
Kenntnis gelangen. Allerdings ist es fur die Darlegung des Fehlens eines Verschuldens
nicht ausreichend, wenn sich ein Arbeitnehmer allein und pauschal darauf beruft, ein
Kindigungsschreiben sei weder von ihm noch von seinen im Haushalt lebenden Ange-

horigen im Briefkasten vorgefunden worden.

Will sich ein Arbeitnehmer gegen die Wirksamkeit einer Kiindigung seines Arbeitsver-
héaltnisses wenden, muss er nach 8 4 KSchG innerhalb einer Frist von drei Wochen
nach Zugang der schriftlichen Kindigung Klage beim Arbeitsgericht auf Feststellung
erheben, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung nicht aufgelést worden ist.
Der Zweite Senat hat mit Urteil vom 11. Dezember 2008 (- 2 AZR 472/08 -)®* entschie-
den, dass ein Verschulden des Prozessbevollmachtigten an einer verspateten Klage-
erhebung einem Verschulden des Arbeitnehmers in Anwendung des § 85 Abs. 2 ZPO
gleichsteht. Der Vorschrift des § 85 Abs. 2 ZPO liegt der allgemeine Rechtsgedanke
zugrunde, dass eine Partei, die ihren Prozess durch einen Vertreter fuhrt, sich in jeder

Weise so behandeln lassen muss, als ob sie den Prozess selbst gefuhrt hatte. Die He-

% NZA 2009, 1229-1231; EBE/BAG 2009, 163-165; ZTR 2009, 660-661; ArbR 2009, 162 (Anm. Merten);
EzA-SD 2009, Nr 22, 14-15 (L, red. L); DB 2009, 2388 (red. L); BB 2009, 2365 (L); ArbuR 2009,
437 (L)

% AP Nr 68 zu § 4 KSchG 1969; EzA § 5 KSchG Nr 35; NZA 2009, 692-696; DB 2009, 1354-1357; BB
2009, 1532-1535 (Anm. Schmid); ArbRB 2009, 237 (Anm. Braun); BRAK-Mitt 2009, 20-21 (Anm.
Chab); ZTR 2009, 387-389; NJW 2009, 2841-2845; EBE/BAG Beilage 2009, Ls 64/09 (L); ArbuR 2009,
282 (L); FA 2009, 252 (L, red. L); PersF 2009, Heft 11, 79 (red. L)
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ranziehung eines Vertreters soll nicht zu einer Verschiebung des Prozessrisikos zulas-
ten des Gegners fuhren. Die Anwendbarkeit des § 85 Abs. 2 ZPO verlangt noch kein
bestehendes Prozessrechtsverhaltnis. Ausreichend ist das Bestehen eines wirksamen

Mandats im Innenverhéltnis.

b) Abmahnung

Nach dem Schulgesetz Nordrhein-Westfalen diirfen Lehrer und padagogische Mitarbei-
ter wahrend der Arbeitszeit keine religiosen Bekundungen abgeben, die geeignet sind,
die Neutralitat des Landes oder den religiésen Schulfrieden zu gefahrden. Eine Kopf-
bedeckung, die Haare, Haaransatz und Ohren einer Frau muslimischen Glaubens
komplett bedeckt, stellt nach dem Urteil des Zweiten Senats vom 20. August 2009
(- 2 AZR 499/08 -)*? eine religivse Bekundung dar, wenn sie erkennbar als Ersatz fiir
ein sog. islamisches Kopftuch getragen wird. Die Regelung im Schulgesetz steht im
Einklang mit dem Grundgesetz sowie den nationalen und europaischen Diskriminie-
rungsverboten. Einen Versto3 gegen das Bekundungsverbot kann der Arbeitgeber

abmahnen.

c) Verdachtskindigung

Der Verdacht einer strafbaren Handlung oder eines vertragswidrigen Verhaltens stellt
gegeniiber dem Tatvorwurf einen eigenstandigen Kiindigungsgrund dar.®® Gleichwohl
stehen die beiden Kindigungsgriinde des Verdachts und der tatsachlichen Pflichtver-
letzung nicht beziehungslos nebeneinander. Ist eine Verdachtskiindigung als solche
mangels Anhorung des Arbeitnehmers unwirksam, hat der Tatsachenrichter nach einer
Entscheidung des Zweiten Senats vom 23. Juni 2009 (- 2 AZR 474/07 -)® stets zu pri-
fen, ob die vom Arbeitgeber vorgetragenen Verdachtsmomente geeignet sind, die
Uberzeugung von einer entsprechenden Tat zu bewirken und damit die Kiindigung
unter dem Gesichtspunkt einer Tatkindigung zu rechtfertigen. Dies gilt auch dann,

wenn neben der Verdachtskiindigung ausdriicklich eine weitere Kiindigung als Tatkin-

82 zvv.

63 Vgl. BAG 3. Juli 2003 - 2 AZR 437/02 - AP Nr 38 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung; NZA
2004, 307-311; EzA § 1 KSchG Verdachtskindigung Nr 2; EzBAT § 53 BAT Verhaltensbedingte Kun-
digung Nr 64; ARST 2004, 247-248; ArbRB 2004, 99 (Anm. Hilbach); PersF 2004, Heft 7, 83 (L); FA
2004, 251 (red. L); RzK 1 8¢ Nr 72 (red. L)

 EzA-SD 2009, Nr 21, 3-6; NZA 2009, 1136-1143; ArbR 2009, 135 (Anm. HaulBmann); sj 2009, Nr 21,
38-39 (Anm. Linnartz); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 105/09 (L); NJW-Spezial 2009, 675-676 (red. L, K);
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digung ausgesprochen wurde. Das Gericht hat grundsatzlich fur jede Kindigung den
ihm jeweils unterbreiteten Kiindigungssachverhalt unter allen in Betracht kommenden
rechtlichen Gesichtspunkten zu wudrdigen. Wurde der Betriebsrat lediglich zur Ver-
dachtskindigung angehort, schliel3t dies die Beriicksichtigung einer nachgewiesenen
Pflichtwidrigkeit als Kiindigungsgrund jedenfalls dann nicht aus, wenn dem Betriebsrat
alle Tatsachen mitgeteilt wurden, die - ggf. im Rahmen eines zulassigen ,Nachschie-

bens" - nicht nur den Verdacht, sondern den Tatvorwurf selbst begriinden.

d) Eigenkindigung des Arbeitnehmers

Nach einer Entscheidung des Zweiten Senats vom 12. Mérz 2009 (- 2 AZR 894/07 -)®
ist der Einwand der Unwirksamkeit einer schriftlich erklarten fristiosen Eigenkiindigung
durch den Arbeitnehmer regelmalig treuwidrig. Es ist grundsatzlich allein dem Kundi-
gungsempfanger Uberlassen, ob er die unberechtigte fristlose Kindigung seines Ver-
tragspartners hinnimmt oder ob er ihre Unwirksamkeit geltend macht. Entschliel3t er
sich, eine mit ernsthaftem L&sungswillen ausgesprochene fristlose Kindigung gegen
sich gelten zu lassen, muss der Arbeitnehmer das in der Regel hinnehmen. Er kann
sich in diesem Fall nicht auf die Unwirksamkeit der Kindigung berufen. Andernfalls

verstolt er gegen das Verbot widersprichlichen Verhaltens.

e) Personalratsanhdrung bei Wartezeitkiindigung

Bei Kiindigungen wéhrend der Probezeit hat die Dienststelle nach § 75 Abs. 1 Nr. 3
Niedersachsisches Personalvertretungsgesetz (NPersVG) lediglich das Benehmen mit
dem Personalrat herzustellen. In diesem Fall ist dem Personalrat gem. 8§ 76 Abs. 1
Satz 1 NPersVG vor Durchfihrung der MaRnahme Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben. Mit Urteil vom 23. April 2009 (- 6 AZR 516/08 -)°® hat der Sechste Senat die
Mitteilung des Lebensalters, des Familienstands und der Unterhaltspflichten im Rah-

men der Benehmensherstellung zu einer beabsichtigten Probezeitkiindigung fur die

BB 2009, 2365 (L); ZBVR online 2009, Nr 10, 22 (red. L); ArbuR 2009, 434 (L); FA 2009, 393-394
(L, red. L); ZTR 2009, 660 (red. L)

5 EBE/BAG 2009, 122-123; ZIP 2009, 1634-1636; NZA 2009, 840-842; DB 2009, 1880-1882; AuA 2009,
546-547; EzT6D 100 § 34 Abs 2 TVOD-AT Eigenkindigung Nr 1; EzA § 242 BGB 2002 Kundigung
Nr 8; MDR 2009, 1229; BB 2009, 2655-2656 (Anm. Freckmann); EWIR 2009, 599-600 (Anm. Hergen-
réder); ArbRB 2009, 288-289 (Anm. Braun); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 84/09 (L); PersR 2009, 338
(L); FA 2009, 315 (L, red. L); PersF 2009, Heft 12, 88-89 (L); NJW-Spezial 2009, 580 (red. L, K); ZTR
2009, 662 (red. L); ArbuR 2009, 319 (red. L)

® AP Nr 161 zu § 102 BetrVG 1972; NZA 2009, 959-962; NJW 2009, 3469-3471; EzTOD 100 § 34 Abs 1
TVOD-AT Wartezeit Nr 2; MDR 2009, 1283; PersV 2009, 471-474; EzA § 102 BetrVG 2001 Nr 25;
ArbR 2009, 47 (Anm. Arnold); ArbRB 2009, 323-324 (Anm. Boudon); BB 2009, 1805 (L); EBE/BAG
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Wirksamkeit der Personalratsanhérung nicht fir erforderlich gehalten. Unterhaltspflich-
ten und Lebensalter sind - fur den Personalrat erkennbar - im Fall einer Kindigung
wegen unzureichender Arbeitsleistung und mangelnder Bewahrung schon deshalb
unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt fiir den Kiindigungsentschluss des Arbeitge-
bers maRRgeblich, weil nach § 1 Abs. 1 KSchG eine Kindigung innerhalb der sechsmo-
natigen Wartezeit nicht der sozialen Rechtfertigung bedarf. Die Wartezeit dient dazu,
dem Arbeitgeber Gelegenheit zu geben, sich eine subjektive Meinung Uber Leistung
und Fuhrung des Arbeitnehmers zu bilden, die - von Missbrauchsfallen abgesehen -
einer Uberprifung nach objektiven MaRstaben nicht unterliegt. Im Falle eines aus Sicht
des Arbeitgebers negativen Ergebnisses dieser Prifung soll er das Arbeitsverhaltnis
frei kiindigen kénnen, ohne dass es auf entgegenstehende Interessen des Arbeitneh-

mers ankommt.

f)  Anderungskiindigung

Liegt ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen Anderungskiindigung aus betriebli-
chen Griunden vor, so kann auch eine Herabgruppierung um mehrere Gehaltsgruppen
zulassig sein. Soll bei einer Anderungskiindigung durch das Anderungsangebot neben
der Tatigkeit auch die Gegenleistung (Vergitung) geandert werden, sind beide Ele-
mente des Anderungsangebots am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu messen. Eine
gesonderte Rechtfertigung der Vergltungsanderung ist nur dann entbehrlich, wenn
sich die geanderte Vergltung aus einem im Betrieb angewandten Vergitungssystem
ergibt.®” Die Beschréankung einer Anderungskiindigung zur Herabgruppierung auf ma-
ximal eine Gehaltsgruppe gem. 8 55 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT ist nach einer Entschei-
dung des Zweiten Senats vom 27. November 2008
(- 2 AZR 757/07 -)°® von § 34 Abs. 2 TV6D nicht {ibernommen worden. Dies ergibt sich
aus dem Wortlaut der Bestimmung und dem tariflichen Gesamtzusammenhang. Tarif-
vertragliche Regelungen tragen den immanenten Vorbehalt ihrer nachtraglichen Ande-
rung durch Tarifvertrag in sich, so dass der Grundsatz des Vertrauensschutzes gegen-

Uber einer tarifvertraglichen Neuregelung nur im Ausnahmefall durchschlagen kann.

Beilage 2009, Ls 87/09 (L); PersR 2009, 338 (L); ArbuR 2009, 320 (L); FA 2009, 367 (L, red. L); PersF
2009, Heft 12, 88 (L); ZTR 2009, 661 (red. L); ZfPR 2009, 77-78 (red. L)

7 vgl. BAG 3. April 2008 - 2 AZR 500/06 - AP Nr 137 zu § 2 KSchG 1969; NZA 2008, 812-815; DB 2008,
1686-1688; EzA § 2 KSchG Nr 70; ArbRB 2008, 296-297 (Anm. Miller-Mundt); AuA 2009, 376-377
(Anm. Stuck); BB 2008, 1964 (Anm. Ulrich); ArbuR 2008, 320 (L); NJW-Spezial 2008, 500 (red. L, K);
ZBVR online 2008, Nr 9, 24 (red. L); FA 2009, 123 (red. L); NJW 2008, 2736 (red. L)

% EBE/BAG 2009, 62-64; NZA 2009, 481-484; MDR 2009, 700; EzT6D 100 8§ 34 Abs 2 TVOD-AT Be-
triebslibergang Nr 4; AP Nr 9 zu § 55 BAT; ArbRB 2009, 166 (Anm. Groeger); EBE/BAG Beilage 2009,
Ls 39/09 (L); EzA-SD 2009, Nr 8, 18-19 (L, red. L); ArbuR 2009, 185 (red. L, K); ZfPR online 2009,
Nr 5, 22 (L, red. L); PersR 2009, 338 (L); RiA 2009, 213 (L)
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Gemessen daran unterliegt der Eingriff keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken.
Die Tarifvertragsparteien haben lediglich die sehr weitgehende ,aul3erordentliche Un-

kundbarkeit" im Bereich betriebsbedingter Griinde abgeschafft.

g) Betriebsbedingte Kiindigung - Namensliste

Nach 8§ 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG wird vermutet, dass die Kiindigung durch dringende
betriebliche Erfordernisse iSd. 8 1 Abs. 2 KSchG bedingt ist, wenn bei der Kiindigung
aufgrund einer Betriebsdnderung nach 8§ 111 BetrVG die Arbeitnehmer, denen gekiin-
digt werden soll, in einem Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat
namentlich bezeichnet sind. In der Entscheidung vom 26. Marz 2009
(- 2 AZR 296/07 -)® hat der Zweite Senat seine Rechtsprechung bestétigt, dass der
Interessenausgleich noch nach seinem Abschluss zeitnah um eine Namensliste er-
ganzt werden kann. Wann eine zeitnahe Ergdnzung vorliegt, kann nicht durch eine
starre Regelfrist bestimmt werden. Der erforderliche Zusammenhang zwischen der
Namensliste und dem Interessenausgleich kann sich in zeitlicher Hinsicht beispiels-
weise aus fortdauernden Verhandlungen der Betriebsparteien Uber die Erstellung der
Liste ergeben. In die Namensliste eines Interessenausgleichs nach 8 1 Abs. 5 KSchG
durfen ausschlieBlich Arbeitnehmer aufgenommen werden, die aus der eigenen Sicht
der Betriebsparteien aufgrund der dem Interessenausgleich zugrunde liegenden Be-
triebsanderung zu kindigen sind. Das ist nicht der Fall, wenn die Liste auch solche
Arbeitnehmer auffiihrt, die von den Betriebsparteien aufgenommen wurden, um bei
dem von diesen Mitarbeitern gewtinschten freiwilligen Ausscheiden drohende Sperrzei-
ten gem. § 144 SGB lll auszuschlieBen. Ob eine Namensliste, die nur einen Teil der
aufgrund einer Betriebsadnderung iSd. § 111 BetrVG zu kindigenden Arbeitnehmer
umfasst, geeignet ist, die Rechtsfolgen des § 1 Abs. 5 KSchG auszulésen, hat der Se-

nat offengelassen.

h)  Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM)

Die Durchflihrung des BEM gem. § 84 Abs. 2 SGB IX ist keine formelle Wirksamkeits-
voraussetzung fir eine Kindigung. Die Vorschrift stellt eine Konkretisierung des Ver-
haltnismafRigkeitsgrundsatzes dar. Dieser wird jedoch nicht allein dadurch verletzt,

dass kein BEM durchgefiihrt wurde. Es muss hinzukommen, dass tberhaupt Méglich-

% EzA § 1 KSchG Interessenausgleich Nr 18; DB 2009, 1882-1884; EBE/BAG 2009, 140-144; NZA 2009,
1151-1156; BB 2009, 2539-2544 (Anm. Low); MDR 2009, 1397-1398; ArbR 2009, 70 (Anm. Linge-
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keiten einer alternativen (Weiter-)Beschéaftigung bestanden, die eine Kindigung ver-
mieden hatten. Nach der Entscheidung des Zweiten Senats vom 10. Dezember 2009
(- 2 AZR 400/08 -)”° hat die Erforderlichkeit eines BEM deshalb vor allem Bedeutung
fur die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast. Hat der Arbeitgeber entgegen sei-
ner gesetzlichen Pflicht kein BEM durchgefiihrt, muss er im Einzelnen darlegen, aus
welchen Griinden sowohl eine Anpassung des bisherigen Arbeitsplatzes an dem Ar-
beitnehmer zutragliche Arbeitsbedingungen als auch die Beschaftigung auf einem an-
deren - leidensgerechten - Arbeitsplatz ausscheiden. Zu den Mindestanforderungen
eines BEM gehort es, die gesetzlich vorgesehenen Stellen, Amter und Personen zu
beteiligen und zusammen mit diesen eine an den gesetzlichen Zielen des BEM orien-
tierte Klarung ernsthaft zu versuchen. Wird ein wesentlicher Aspekt nicht beachtet,
kann dies zur Unbeachtlichkeit des Verfahrens insgesamt fiihren. Fihrte das ord-
nungsgeman durchgefiihrte BEM zu einem negativen Ergebnis, gentigt der Arbeitge-
ber seiner Darlegungslast nach § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG, wenn er auf diesen Umstand
hinweist und behauptet, es bestiinden keine anderweitigen Beschéaftigungsmdglichkei-
ten. Der Arbeitnehmer kann sich nicht auf wahrend des BEM behandelte alternative
Beschaftigungsmdoglichkeiten berufen. Hat das BEM zu einem positiven Ergebnis ge-
fuhrt, ist der Arbeitgeber grundsétzlich verpflichtet, die empfohlene MaRnahme als mil-

deres Mittel umzusetzen.

)] Kindigung - aul3erdienstlich begangene Straftat

Nach einer Entscheidung des Zweiten Senats vom 10. September 2009
(- 2 AZR 257/08 -)"* stellt eine auRerdienstlich begangene Straftat eines nicht mit ho-
heitlichen Aufgaben betrauten Arbeitnehmers des offentlichen Dienstes nicht ohne
Weiteres einen Verstol3 gegen tarifliche Nebenpflichten dar. Die Vorschrift des § 41
TVOD-BT-V hat den friiheren Verhaltensmal3stab des § 8 Abs. 1 Satz 1 BAT und des
§ 8 Abs. 8 Satz 1 MTArb, wonach Angehérige des offentlichen Dienstes auch ihr au-
Rerdienstliches Verhalten so einzurichten hatten, dass das Ansehen des o6ffentlichen
Arbeitgebers nicht beeintrachtigt wurde, zumindest fur die nicht hoheitlich tatigen Be-
schaftigten des Bundes und der Kommunen aufgegeben. Eine aul3erdienstlich began-
gene Straftat kann gegen die schuldrechtliche Pflicht zur Rucksichtnahme aus

§ 241 Abs. 2 BGB verstol3en, wenn sie einen Bezug zu den arbeitsvertraglichen Ver-

mann); ArbRB 2009, 289 (Anm. Boudon); GWR 2009, 329 (Anm. Walk); EBE/BAG Beilage 2009, Ls
95/09 (L); ArbuR 2009, 369 (L); FA 2009, 367-368 (red. L); ZBVR online 2009, Nr 9, 22 (red. L)
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pflichtungen oder zu der Tétigkeit des Arbeitnehmers hat und dadurch berechtigte Inte-
ressen des Arbeitgebers oder anderer Arbeitnehmer verletzt werden. Die aul3erdienst-
liche Begehung von Straftaten kann zudem Zweifel an der Zuverlassigkeit und Ver-
trauenswiurdigkeit eines Arbeitnehmers begriinden. Ob darin ein Grund fir eine perso-
nenbedingte Kindigung liegt, hangt von der Art des Delikts, den konkreten Arbeits-

pflichten des Arbeithnehmers und seiner Stellung im Betrieb ab.

i) Sonderkindigungsschutz schwerbehinderter Menschen

Kindigt der Arbeitgeber einen schwerbehinderten Arbeitnehmer in Kenntnis von des-
sen Schwerbehinderteneigenschatt - die auch auf der Offenkundigkeit der Behinderung
beruhen kann -, ohne zuvor nach § 85 SGB IX die erforderliche Zustimmung des In-
tegrationsamts zur Kiindigung eingeholt zu haben, kann der Arbeitnehmer die Unwirk-
samkeit der Kuindigung bis zur Grenze der Verwirkung gerichtlich geltend machen. Die
Verwirkung setzt jedoch voraus, dass der Arbeitgeber die Schwerbehinderung oder
den Antrag nicht kennt und deshalb mit der Zustimmungspflichtigkeit der Kindigung
nicht rechnen kann. Nach einem Urteii des Zweiten Senats vom
11. Dezember 2008 (- 2 AZR 395/07 -)’> muss sich der Betriebsiibernehmer im Fall
eines Betriebsuibergangs nach § 613a BGB die Kenntnis des Betriebsverdul3erers von
der Schwerbehinderteneigenschaft eines Arbeithehmers zurechnen lassen. Ist das
Kindigungsrecht - wie in 8 85 SGB IX - durch ein Verbot (mit Erlaubnisvorbehalt) ein-
geschrankt, so geht es mit dieser Einschrankung tber. Flir den Nachweis der Schwer-
behinderung nach § 90 Abs. 2a SGB IX geniigt die objektive Existenz eines geeigneten

Bescheids, der die Schwerbehinderung - oder die Gleichstellung - nachweist.

V. Betriebstbergang

1. Voraussetzungen eines Betriebsiibergangs

Die Vorschrift des § 613a Abs. 1 BGB setzt den rechtsgeschéftlichen Ubergang eines
Betriebs oder Betriebsteils auf einen anderen Inhaber voraus. Erforderlich ist die Wah-

rung der ldentitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit. Fur einen Betriebsiibergang

2 NZA 2009, 556-558; DB 2009, 966-967; EzA § 90 SGB IX Nr 5; MDR 2009, 637-638; NJW 2009, 2153-
2155; EzTOD 100 § 34 Abs 1 TVOD-AT Schwerbehinderte Nr 14; Behindertenrecht 2009, 173-175;
ArbRB 2009, 159-160 (Anm. Hilbach); dbr 2009, Nr 11, 40 (Anm. Towara); NJW-Spezial 2009, 308 (L,
K); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 49/09 (L); ArbuR 2009, 185 (L); PersF 2009, Heft 8, 95 (L); ZIP 2009,
2076 (L); ZBVR online 2009, Nr 10, 22 (L)
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muss nach Art. 1 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2001/23/EG die ,organisierte Zusam-
menfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Neben-
tatigkeit” ihre Identitat bewahren. Dabei ist nach einer Entscheidung des Achten Se-
nats vom 22. Januar 2009 (- 8 AZR 158/07 -)"® nicht so sehr auf die konkrete Organi-
sation der verschiedenen Produktionsfaktoren durch den Unternehmer abzustellen als
vielmehr auf den Zusammenhang der Wechselbeziehung und gegenseitigen Ergan-
zung, der die Produktionsfaktoren verkniipft. Die Beibehaltung der ,organisatorischen
Selbstandigkeit” ist nicht erforderlich, wohl aber die Beibehaltung des Funktions- und
Zweckzusammenhangs zwischen den verschiedenen Ubertragenen Faktoren, der es
dem Erwerber erlaubt, diese Faktoren zur Verfolgung einer bestimmten wirtschaftlichen
Tatigkeit zu nutzen. Eine bloRe Auftragsneuvergabe erfilllt diese Voraussetzung nicht.
Versieht der Erwerber andere umfassendere Aufgaben in einer wesentlich veranderten
organisatorischen Zusammenfassung von Ressourcen, sind keine in ihrem Funktions-
und Zweckzusammenhang beibehaltenen Faktoren in die Organisationsstruktur einge-
gliedert worden. Nutzt der Erwerber zur Verfolgung seiner viel umfassenderen, wirt-
schaftlichen Tatigkeit keine Produktionsfaktoren, wie sie bei dem VerauRRerer in ihrer

Wechselbeziehung bestanden haben, spricht dies gegen einen Betriebsilibergang.

Mit Urteil vom 25. Juni 2009 (- 8 AZR 258/08 -)™* hat der Achte Senat entschieden,
dass bei einem Callcenter fur die wirtschaftliche Wertschépfung die Tatigkeit der Mitar-
beiter und nicht sachliche Betriebsmittel, wie die Telefonanlage, im Vordergrund ste-
hen, so dass bei Ubernahme eines nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils des
Personals ein Betriebsiibergang vorliegt. Dies gilt auch dann, wenn die Ubernommenen
Mitarbeiter wegen einer Erweiterung des Service-Angebots durch den neuen Betreiber

FortbildungsmaRnahmen durchlaufen missen.

2. Unterrichtung der Arbeitnehmer und Widerspruchsrecht

Bei einem Betriebsibergang kann ein Arbeitnehmer nach § 613a Abs. 6 BGB dem
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf einen Betriebserwerber innerhalb eines Mo-

nats nach der Unterrichtung schriftlich widersprechen. Nach einem Urteil des Achten

" EzA § 613a BGB 2002 Nr 107; DB 2009, 1878-1880; NZA 2009, 905-908; ZIP 2009, 1976-1979; Ez-
T6D 100 8§ 34 Abs 1 TVOD-AT Betriebstbergang Nr 13; ArbR 2009, 46 (Anm. Beck); GWR 2009, 283
(Anm. Luders); NJW-Spezial 2009, 547-548 (red. L, K); FA 2009, 312-313 (red. L); ZInsO 2009, 2024
(red. L); ZTR 2009, 538 (red. L); ZBVR online 2009, Nr 11, 22 (red. L); NZG 2009, 1065 (K)

" EzA-SD 2009, Nr 23, 13 (red. L); DB 2009, 2554 (red. L); BB 2009, 2533 (red. L); NJW-Spezial 2009,
739-740 (red. L, K); ArbuR 2009, 268 (K); AuA 2009, 483 (K); FA 2009, 250 (K); ZBVR online 2009,
Nr 7/8, 25 (K); PersF 2009, Heft 9, 87 (K)
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Senats vom 19. Februar 2009 (- 8 AZR 176/08 -)"* bedarf es weder einer Begriindung
des Widerspruchs noch eines sachlichen Grundes. Das Widerspruchsrecht unterliegt
den allgemeinen Schranken der Rechtsordnung und somit auch einer Rechtsmiss-
brauchskontrolle nach § 242 BGB. Dabei liegt ein rechtsmissbrauchliches Verhalten
nicht bereits vor, wenn der Arbeitnehmer keine sachlichen Griinde fiir den Widerspruch
hat. Ein unlauteres Ziel wird nicht schon dann verfolgt, wenn es dem Arbeitnehmer
nicht ausschlieRlich darum geht, den endgtiltigen Arbeitgeberwechsel zu verhindern,
sondern wenn er mit dem Betriebserwerber Uber den Abschluss eines Arbeitsvertrags
zu gunstigeren Bedingungen verhandelt. Der Arbeitnehmer verhalt sich nicht wider-
spruchlich, wenn er Arbeiten fir den Betriebserwerber verrichtet, dabei aber bei sei-
nem Standpunkt bleibt, infolge seines Widerspruchs Arbeitnehnmer des Veraulerers

geblieben zu sein.

Im Urteil vom 23. Juli 2009 (- 8 AZR 357/08 -)"® hat sich der Achte Senat erneut’’ mit
der Verwirkung des Widerspruchsrechts des Arbeithehmers gem. 8 613a Abs. 6 BGB
beschéftigt. Disponiert der Arbeithnehmer durch Abschluss eines Aufhebungsvertrags
Uber den Bestand des Arbeitsverhaltnisses mit dem Betriebserwerber, darf der Verau-
Rerer annehmen, der Arbeitnehmer habe den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
auf den Betriebserwerber und diesen damit als seinen neuen Arbeitgeber akzeptiert. Er
kann davon ausgehen, der Arbeithnehmer werde sein Widerspruchsrecht nicht mehr
ausuben. Bei der Verwirkung des Widerspruchsrechts im Zusammenhang mit einem
Betriebsiibergang gentigt es, dass VerduRRerer oder Erwerber von den vertrauensbil-

denden Umstanden Kenntnis haben.

3. Erlassvertrag

Ein Erlassvertrag, mit dem die Parteien eines Arbeitsverhéltnisses den Verzicht auf
rickstandige Vergutung fur den Fall vereinbaren, dass es zu einem Ubergang des Be-

triebs auf einen Dritten kommt, verstd3t nach einer Entscheidung des Achten Senats

5 NZA 2009, 1095-1099; NJW 2009, 3386-3389; DB 2009, 2106-2108; ZIP 2009, 1779-1783; ArbR 2009,
86 (Anm. Diller); EzA-SD 2009, Nr 19, 11 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 97/09 (L); PersF
2009, Heft 12, 88 (L); EWIR 2009, 769 (L); ArbuR 2009, 368 (L); ZInsO 2009, 1720 (red. L); RDV 2009,
70 (red. L); FA 2009, 364 (red. L); BB 2009, 493 (K); ArbRB 2009, 61 (K); SAE 2009, 88 (K); AUA
2009, 240 (K)

® ArbR 2009, 13 (Anm. Lingemann); EzA-SD 2009, Nr 16, 11 (K); BB 2009, 1693 (K); SAE 2009, 232
(K); ArbRB 2009, 221 (K); FA 2009, 281-282 (K); ArbuR 2009, 310 (K); NZG 2009, 943 (K); AuA 2009,
543 (K); PersF 2009, Heft 10, 76 (K); ZInsO 2009, 2168 (K)

" Vgl. BAG 24. Juli 2008 - 8 AZR 175/07 - AP Nr 347 zu § 613a BGB; BB 2009, 784 (Anm. Z6ll); EzA-SD
2008, Nr 24, 12 (red. L); DB 2008, 2716 (red. L); NJW-Spezial 2008, 756 (red. L, K); PersR 2009, 2
(red. L)
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vom 19. Marz 2009 (- 8 AZR 722/07 -)"® gegen zwingendes Gesetzesrecht und ist un-
wirksam. Ein Rechtsgeschéaft darf und kann die mit ihm beabsichtigte Wirkung nicht
entfalten, wenn es sich als objektive Umgehung zwingender Rechtsnormen darstellt.
Das ist der Fall, wenn der Zweck einer zwingenden Rechtsnorm dadurch vereitelt wird,
dass andere rechtliche Gestaltungsmdoglichkeiten missbrauchlich verwendet werden.
Bei einem Betriebsiibergang schreibt § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB zwingend vor, dass
der Betriebserwerber in die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs
bestehenden Arbeitsverhaltnissen eintritt. Durch § 613a Abs. 1 BGB soll insbesondere
verhindert werden, dass eine BetriebsverdauRerung zum Anlass genommen wird, die
erworbenen Besitzstdnde der Arbeitnehmer abzubauen. Ergibt sich aus der Bedingung
des Erlassvertrags, dass fir ihn der geplante Betriebslibergang Anlass und entschei-
dender Grund war, stellt er eine unzulassige Umgehung des zwingenden Gesetzes-

rechts dar.

8 NZA 2009, 1091-1095; ZIP 2009, 1733-1736; NJW 2009, 3260-3262; MDR 2009, 1398-1399; ArbR
2009, 63 (Anm. Schuster); ArbRB 2009, 290-291 (Anm. Mues); BB 2009, 2319-2320 (Anm. Mohnke);
EWIR 2009, 709-710 (Anm. Greiner); EzA-SD 2009, Nr 18, 14 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls
96/09 (L); ZBVR online 2009, Nr 9, 23 (L, red. L); ArbuR 2009, 368 (L); FA 2009, 364 (L, red. L); PersF
2009, Heft 12, 88 (L)
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4. Fortgeltung von Kollektivvertragen

In seiner Entscheidung vom 22. April 2009 (- 4 AZR 100/08 -)”® hat der Vierte Senat
seine bisherige Rechtsprechung® bestétigt, dass bei einem Betriebsiibergang der ge-
samte Bestand der zwischen dem Betriebsverauf3erer und dem tarifgebundenen Ar-
beitnehmer geltenden Tarifnormen in das Arbeitsverhaltnis zwischen Erwerber und
Arbeitnehmer transformiert wird. Dies gilt auch, wenn sich die Regelungsbereiche der
Tarifvertrage Uberschneiden und einer der Tarifvertrage auf Zeit den anderen ver-
dréngt. Die transformierten Tarifnormen behalten ihren kollektivrechtlichen Charakter
auch nach dem Betriebstibergang. Der Erwerber ist an die transformierten Regelungen
in einer Weise gebunden, die der Nachbindung des aus einem tarifschlieRenden Ar-
beitgeberverband ausgetretenen Arbeitgebers gem. § 3 Abs. 3 TVG weitgehend ent-
spricht, allerdings zeitlich begrenzt auf eine Hochstdauer von einem Jahr. Tarifnormen,
die ohne die Vereinbarung einer Nachwirkung transformiert werden, entfallen beim
Ende des Tarifvertrags, spatestens nach Ablauf der einjahrigen Sperrfrist gem.
§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB im Verhdltnis zwischen Erwerber und tUbergegangenem
Arbeitnehmer ersatzlos. Die Transformation findet auch dann statt, wenn es sich bei
dem vor dem Betriebsubergang zwischen VeraulRerer und Gewerkschaft geschlosse-
nen Firmentarifvertrag um einen Sanierungstarifvertrag handelt. Ist ein verdrangender
Tarifvertrag nach Transformation ersatzlos weggefallen, lebt der voribergehend ver-
drangte, aber ebenfalls transformierte Tarifvertrag wieder auf und gilt nach Mal3gabe
des § 613a Abs. 1 S. 2 bis 4 BGB.

Nach dem urspringlichen Wortlaut des § 613a Abs. 1 BGB trat der Betriebserwerber
- ebenso wie heute nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB - in die Rechte und Pflichten aus
dem bestehenden Arbeitsverhéltnis ein. Die Séatze 2 bis 4 des § 613a Abs. 1 BGB wur-
den erst durch das am 21. August 1980 in Kraft getretene Arbeitsrechtliche EG-
Anpassungsgesetz eingefuigt. Kollektivvertrage wurden von § 613a Abs. 1 BGB aF
nicht erfasst, weil Kollektivnormen nicht Inhalt der Arbeitsverhaltnisse sind, sondern auf

diese wie Gesetze einwirken. Die Neuregelung des Jahres 1980 ist nach der Entschei-

" DB 2009, 2605-2609; ZIP 2009, 2461-2470; EzA-SD 2009, Nr 23, 12 (L, red. L); EBE/BAG Beilage
2009, Ls 119/09 (L); NJW-Spezial 2009, 740 (red. L, K)

8 vgl. BAG 19. September 2007 - 4 AZR 711/06 - BAGE 124, 123-133; AP Nr 328 zu § 613a BGB;
EBE/BAG 2008, 29-32; EzA § 613a BGB 2002 Nr 78; ZIP 2008, 378-381; BB 2008, 447-450 (Anm.
Kast); NZA 2008, 241-244; DB 2008, 643-646; ZTR 2008, 222-225: DRsp VI(602) 192c; EzT6D 100
§ 2 TVOD-AT Betriebsiibergang Nr 12; ArbRB 2008, 111-112 (Anm. Oetter); AuA 2008, 437 (Anm.
Stiick); EBE/BAG Beilage 2008, Ls 21/08 (L); NJW 2008, 1022 (L); MDR 2008, 458 (L); PersR 2008,
134 (L); PersF 2008, Heft 5, 94 (L); FA 2008, 148-149 (L, red. L)
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dung des Fiinften Senats vom 26. August 2009 (- 5 AZR 969/08 -)®" auch auf vor dem
21. August 1980 vollzogene Betriebsiibergdnge anzuwenden. Jedenfalls mit Inkrafttre-
ten der Satze 2 bis 4 des 8§ 613a Abs. 1 BGB hatten die unter Geltung des
§ 613a BGB vollzogenen Betriebsubergange fur die noch bestehenden Arbeitsverhélt-
nisse zur Folge, dass die durch Rechtsnormen eines Tarifvertrags geregelten Rechte
und Pflichten eines Ubergehenden Arbeitsverhdltnisses transformiert wurden. Die
transformierten Normen werden mit demjenigen Tarifstand Inhalt des Arbeitsverhalt-
nisses, den sie zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs aufweisen. Bei einer dynami-
schen Verweisung auf andere Tarifvertrdge werden diese Normen lediglich mit ihrem
Inhalt zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs in die Arbeitsvertrage der ibernommenen

Arbeithnehmer einbezogen.

VI. Betriebliche Altersversorgung

Betriebliche Altersversorgung ist nach § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG gegeben, wenn ei-
nem Arbeitnehmer Leistungen der Alters-, Invaliditats- und Hinterbliebenenversorgung
aus Anlass seines Arbeitsverhaltnisses vom Arbeitgeber zugesagt werden. Die Hinter-
bliebenenversorgung nach dem Betriebsrentengesetz knipft nach einer Entscheidung
des Dritten Senats vom 18. November 2008 (- 3 AZR 277/07 -)® an das typisierte Ver-
sorgungsinteresse des Arbeitnehmers an und nicht an erbrechtliche Grundsatze. Das
typische Versorgungsinteresse hat nichts mit der Frage zu tun, wer erbberechtigt ist.
Der Arbeitgeber ist berechtigt, an - typisiert - unterschiedliche Versorgungsinteressen
des Arbeitnehmers und dabei an ein Néheverhaltnis zwischen dem Arbeithehmer und
der begunstigten Person anzuknlpfen. Es ist daher rechtlich nicht unangemessen,
wenn der Arbeitgeber den Kreis der berechtigten Hinterbliebenen gegeniiber dem ge-
setzlich Moglichen einschrénkt. Die Anknilipfung an einen typisierten Versorgungswil-
len und damit auch an eine entsprechende Nahebeziehung stellt ein rechtmaRiges Ziel
nach § 3 Abs. 2 AGG dar, so dass eine unerlaubte mittelbare Benachteiligung wegen
eines in 8 1 AGG genannten Merkmals - hier Religion oder Weltanschauung -nicht vor-
liegt. Es verstol3t nicht gegen das Prinzip der Wertgleichheit bei Entgeltumwandlung,

wenn im Rahmen der Hinterbliebenenversorgung ein Verfall von Ansprichen eintritt,

81 EzA-SD 2009, Nr 25, 5-6 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 129/09 (L); BB 2009, 2702 (red. L);
DB 2009, 2604-2605 (red. L)

8 DB 2009, 294-296; NZA-RR 2009, 153-158; FamRZ 2009, 422-423; BetrAV 2009, 167-170; EzA § 1
BetrAVG Hinterbliebenenversorgung Nr 13; FA 2009, 151-152 (red. L); ZBVR online 2009, Nr 5, 21-22
(red. L)
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weil kein berechtigter Hinterbliebener vorhanden ist. Die Hinterbliebenenversorgung

stellt keinen Sparvertrag, sondern eine Risikoabsicherung dar.

Grundsétzlich kénnen nach dem Urteil des Dritten Senats vom 14. Januar 2009
(- 3 AZR 20/07 -)® Uberlebende einer eingetragenen Lebenspartnerschaft aus Griin-
den der Gleichbehandlung einen Anspruch auf Hinterbliebenenversorgung bei betrieb-
licher Altersversorgung haben, wenn fir Ehegatten eine dahingehende Zusage be-
steht. Nach dem Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften vom
1. April 2008 (- C 267/06 - Maruko)®* sind die iiberlebenden Partner einer eingetrage-
nen Lebenspartnerschaft bei der im Rahmen einer betrieblichen Altersversorgung ge-
wahrten Hinterbliebenenversorgung tberlebenden Ehegatten gleichzustellen, wenn die
Lebenspartnerschaft nach nationalem Recht Personen gleichen Geschlechts in eine
Situation versetzt, die in Bezug auf die Hinterbliebenenversorgung mit der Situation
von Ehegatten vergleichbar ist. Mit dem ,Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspart-
nerschaftsrechts” ist ab 1. Januar 2005 flr eingetragene Lebenspartner eine vergleich-
bare Situation auch hinsichtlich der im Arbeitsverhaltnis zugesagten Hinterbliebenen-
versorgung geschaffen. Uberlebende eingetragene Lebenspartner haben im gleichen
Maf3e wie Uberlebende Ehegatten Anspruch auf Hinterbliebenenversorgung. Voraus-
setzung ist, dass am 1. Januar 2005 noch ein Rechtsverhdltnis zwischen dem Versor-
gungsberechtigten und dem Versorgungsschuldner bestand. Der Senat hat in dieser
Entscheidung noch offengelassen, ob dazu ein Arbeitsverhéltnis erforderlich ist oder
ob es ausreicht, wenn der Arbeitnehmer mit Betriebsrentenansprichen oder unverfall-
baren Anwartschaften ausgeschieden ist. Auch tatsachliche Unterschiede fiihren nicht
dazu, dass eine nicht vergleichbare Situation vorliegt. Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung sind in erster Linie Vergutung des berechtigten Arbeitnehmers. Inso-
fern kommt es darauf an, ob eine unterschiedliche Lohnhdhe gerechtfertigt ist. Eine

unterschiedliche Lohnh6he kann allenfalls bei einem

8 AP Nr 315 zu Art 3 GG; BetrAV 2009, 259-264; BB 2009, 954-960 (Anm. Bohm); NZA 2009, 489-495;
MDR 2009, 698-700; DB 2009, 1545-1548; ZTR 2009, 365-369; VuR 2009, 265-267; EzT6D 100 § 25
TVOD-AT Nr 10; EzA § 2 AGG Nr 3; ArbRB 2009, 170-171 (Anm. Ohle); ErbStB 2009, 242-243 (Anm.
Hartmann); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 43/09 (L); ArbuR 2009, 185 (L); FamRZ 2009, 1139 (L); PersF
2009, Heft 8, 94 (L); JR 2009, 484 (L)

84 Slg 2008, 1-1757-1816; ABI EU 2008, Nr C 128, 6-7 (L); AP Nr 9 zu Richtlinie 2000/78/EG; EzA Richtli-
nie 2000/78 EG-Vertrag 1999 Nr 4; NZA 2008, 459-463; NVwZ 2008, 537-541; DB 2008, 996; EWS
2008, 194-196 (Anm. Adamietz); EuroAS 2008, 80-81; FamRZ 2008, 957-960; SuP 2008, 316-326;
NJW 2008, 1649-1653; EuZW 2008, 314-319 (Anm. Mahlmann); ZTR 2008, 336-338; EuGRZ 2008,
294-299; ZESAR 2008, 289-300 (Anm. Bieback); JZ 2008, 787-792 (Anm. Brinktrine); EAS Teil C RL
2000/78/EG Art 1 Nr 2; ZBR 2008, 375-379; EzTOD 100 § 25 TVOD-AT Nr 8; NZS 2009, 31-35; GiP
2009, Nr 1, 27-38 (Anm. Roetteken); ArbRB 2008, 337-338 (Anm. Kotthaus); AuA 2008, 499-500
(Anm. Alscher); BB 2008, 1180 (Anm. Schreier); GPR 2008, 251-254 (Anm. Schlachter)
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typisierten unterschiedlichen Versorgungsbedarf des Hinterbliebenen gerechtfertigt
sein. Dabei darf die unterschiedliche Behandlung nicht an Unterscheidungsmerkmale
anknipfen, die keinen unmittelbaren tatsédchlichen Zusammenhang mit einem unter-
schiedlichen Versorgungsbedarf herstellen. Die Unterscheidung zwischen eingetrage-
ner Lebenspartnerschaft einerseits und Ehe andererseits ist nicht gerechtfertigt, da
sich die Lebenssituationen innerhalb beider Gruppen zu unterschiedlich darstellen. Die
Anspriiche ergeben sich seit seinem Inkrafttreten im Jahre 2006 aus dem Allgemeinen
Gleichstellungsgesetz (AGG) und fur die Zwischenzeit aus der im Arbeitsrecht allge-

mein geltenden Pflicht zur Gleichbehandlung von Arbeitnehmern.

In seinem Urteil vom 15. September 2009 (- 3 AZR 294/09 -)® hat der Dritte Senat die
von ihm in seinem Urteil vom 14. Januar 2009 (- 3 AZR 20/07 -)® herausgearbeiteten
Grundsatze flur die Behandlung eingetragener Lebenspartner in der Hinterbliebenen-
versorgung bestétigt. An dem Stichtag 1. Januar 2005 aufgrund des ,Gesetzes zur
Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts” ist festzuhalten. Entscheidend ist die
Vergleichbarkeit der rechtlichen Situation eingetragener Lebenspartner mit der von
Ehegatten. Erst durch das Uberarbeitungsgesetz wurden Regelungen, die die Alters-
versorgung betreffen, in das Gesetz eingefligt. Der Senat hat entschieden, es sei nicht
erforderlich, dass zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber zum mal3gebli-
chen Zeitpunkt noch ein Arbeitsverhéaltnis besteht. Ausreichend ist vielmehr, wenn der
Arbeithnehmer mit unverfallbaren Anwartschaften aus dem Arbeitsverhaltnis ausge-
schieden oder Betriebsrentner ist und das damit begriindete Rechtsverhéltnis am
1. Januar 2005 noch besteht. Eine vergleichbare Situation mit verheirateten Arbeit-
nehmern entféllt nicht deshalb, weil die Arbeitsvertragsparteien die Anwendung des
Beamtenversorgungsrechts vereinbart hatten. Ein Vergleich der Arbeithehmer des 6f-
fentlichen Dienstes mit Beamten ist wegen erheblicher Unterschiede beider Rechtsver-

haltnisse grundsatzlich ungeeignet, um daraus Rechtsfolgen herzuleiten.

Bei der Anpassung der Betriebsrenten nach § 16 BetrAVG ist die wirtschaftliche Lage
des versorgungspflichtigen Arbeitgebers entscheidend. Auch wenn es sich beim ver-
sorgungspflichtigen Arbeitgeber um eine konzernabhangige Tochtergesellschaft han-

delt, sind grundsatzlich seine eigenen wirtschaftlichen Verhaltnisse maligebend. Nach

8 zwv.

8  sjehe FuRnote 83.
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einer Entscheidung des Dritten Senats vom 10. Februar 2009 (- 3 AZR 727/07 -)¥
kann es auf eine schlechte wirtschaftliche Lage der Konzernobergesellschaft oder des
Gesamtkonzerns nur dann ankommen, wenn am Anpassungsstichtag ausreichend
konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass in den nachsten drei Jahren die im Kon-
zern bestehenden Schwierigkeiten mit hoher Wahrscheinlichkeit auf das Tochterunter-
nehmen ,durchschlagen”. Entscheidend ist, welche Entwicklungen sich bereits am An-
passungsstichtag konkret abzeichneten und ob zu diesem Zeitpunkt mit hoher Wahr-
scheinlichkeit damit zu rechnen war, dass sich die wirtschaftliche Lage des Tochterun-

ternehmens nachhaltig verschlechtern wird.

Viele Versorgungsordnungen sehen fiir den Teil des versorgungsfahigen Einkommens
oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze hohere Prozentsatze vor als fur den Teil des
versorgungsfahigen Einkommens bis zur Beitragsbemessungsgrenze (,gespaltene
Rentenformel®). Sinn und Zweck einer solchen Rentenformel ist es, den im Einkom-
mensbereich Uber der Beitragsbemessungsgrenze bestehenden erhdhten Versor-
gungsbedarf Uber die hierfiir vorgesehene Leistung abzudecken, da dieser Teil der
Beziige nicht durch die gesetzliche Altersrente abgesichert ist. Versorgungsordnungen
mit einer solchen gespaltenen Rentenformel sind durch die aufRerplanméaflige Erho-
hung der Beitragsbemessungsgrenze um 500 Euro im Jahre 2003 nach 8§ 275c
SGB VI lickenhaft geworden. Nach der Entscheidung des Dritten Senats vom 21. April
2009 (- 3 AZR 695/08 -)® sind diese dahingehend zu erganzen, dass sich die Betriebs-
rente ohne Bericksichtigung der auf3erordentlichen Anhebung der Beitragsbemes-
sungsgrenze berechnet. Von der so ermittelten monatlichen betrieblichen Betriebsrente
ist jedoch der Betrag in Abzug zu bringen, um den sich die gesetzliche Rente infolge
héherer Beitragszahlungen erhéht hat. Die aufRerordentliche Erhéhung der Beitrags-
bemessungsgrenze fihrt dazu, dass das Versorgungsziel verfehlt wird. Die Einkom-
mensbestandteile, die Gber dem allgemeinen Anstieg der Gehélter liegen, werden nur
mit einem niedrigeren Versorgungsprozentsatz verpunktet. Dies fuhrt zu erheblichen
VersorgungseinbufRen, solange den Beitragszeiten noch keine entsprechende Verbes-

serung der gesetzlichen Rente gegenilibersteht.

8 ziIp 2009, 2213-2216; DB 2009, 2554-2556; ArbR 2009, 189 (Anm. Seeger); BB 2009, 2763-2767
(Anm. Fandel); VuR 2009, 181 (Anm. Glock); EzA-SD 2009, Nr 23, 13-14 (L, red. L); EBE/BAG Beilage
2009, Ls 120/09 (L); ArbuR 2009, 94 (K); BetrAV 2009, 174-175 (K); AuA 2009, 175 (K); PersF 2009,
Heft 4, 95 (K); AiB Newsletter 2009, Nr 4, 4 (K); FA 2009, 117 (K)

8 DB 2009, 2162-2164; EBE/BAG 2009, 158-160; BetrAV 2009, 662-666; ArbR 2009, 121 (Anm. Beck);
EzA-SD 2009, Nr 20, 11 (L); ArbuR 2009, 370 (L); FA 2009, 183-184 (K); EBE/BAG Beilage 2009, Ls
103/09 (L)
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Nach § 303 Abs. 1 AktG hat im Fall der Beendigung eines Beherrschungs- oder eines
Gewinnabfuhrungsvertrags der andere Vertragsteil den Glaubigern der Gesellschaft,
deren Forderungen begrindet worden sind, bevor die Eintragung der Beendigung des
Vertrags in das Handelsregister als bekannt gemacht gilt, Sicherheit zu leisten, wenn
sie sich binnen sechs Monaten nach der Bekanntmachung der Eintragung zu diesem
Zweck bei ihm melden. In seinem Urteil vom 26. Mai 2009 (- 3 AZR 369/07 -)® hat der
Dritte Senat entschieden, dass der Anspruch auf kiinftige Rentenanpassung nach § 16
BetrAVG zwar sicherungsfahig iSd. § 303 AktG ist, es jedoch an einem Sicherungsinte-
resse des Versorgungsglaubigers fehlt. In dem Fall, in dem die Versorgungsschuldne-
rin zu Recht die Anpassung unterlasst, ware die Sicherheit nicht verwertbar und muss-
te freigegeben werden. Lasst die wirtschaftliche Lage eine Anpassung zu, sichert im
Regelfall die wirtschaftliche Lage des Versorgungsschuldners auch ihre Auszahlung.
Die Verletzung der Verpflichtung des herrschenden Unternehmens, die abhangige Ge-
sellschaft so auszustatten, dass sie nach Beendigung des Beherrschungsvertrags die
fur die Anpassung der Betriebsrenten erforderliche wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
besitzt, kann zu Schadensersatzanspriichen der Versorgungsberechtigten gegentber
dem herrschenden Unternehmen fuhren. Das herrschende Unternehmen ist verpflich-
tet, die abhéngige Gesellschaft grundsatzlich so auszustatten, dass sie nach Beendi-
gung des Beherrschungsvertrags die fir die Anpassung der Betriebsrenten erforderli-

che wirtschaftliche Leistungsfahigkeit besitzt.

Das Erfordernis der Wertgleichheit gem. 8§ 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG besagt, dass im
Zeitpunkt einer Entgeltumwandlungsvereinbarung der Wert der kinftigen Entgeltan-
spriche dem der durch die Entgeltumwandlung zu erzielenden Anwartschaft auf Ver-
sorgungsleistungen entspricht. Nach einer Entscheidung des Dritten Senats vom 15.
September 2009 (- 3 AZR 17/09 -)*° sind auch auf gezillmerten Tarifen beruhende Di-
rektversicherungen als wertgleich anzusehen. Sie kdnnen jedoch eine unangemesse-
ne Benachteiligung iSd. 8 307 BGB darstellen. Unter einer Zillmerung ist zu verstehen,
dass das Konto des Arbeitnehmers mit den bei Abschluss des Versicherungsvertrags

anfallenden einmaligen Abschluss- und Vertriebskosten sofort be-

8 EBE/BAG 2009, 165-168; DB 2009, 2384-2386; ZIP 2009, 2166-2170; AG 2009, 829-832; BetrAV
2009, 762-766; ArbR 2009, 141 (Anm. Beck); GWR 2009, 368 (Anm. Otte); EzA-SD 2009, Nr 21, 9
(L, red. L); FA 2009, 389-390 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 112/09 (L); BB 2009, 2365 (L);
ArbuR 2009, 435 (L); GmbHR 2009, 1335 (L)

% ZIP 2009, 2401-2407; ArbR 2009, 110 (Anm. Diller); EzA-SD 2009, Nr 25, 6-7 (L, red. L); StuB 2009,
826 (K); BB 2009, 2085 (K); AuA 2009, 608 (K); ArbuR 2009, 355 (K); PersF 2009, Heft 11, 81 (K);
BetrAV 2009, 671-672 (K); FA 2009, 363 (K); ZTR 2009, 576 (K); NZG 2009, 1300 (K)
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lastet und dementsprechend in den ersten Jahren nach Beginn des Versicherungsver-
haltnisses Uberhaupt kein oder nur ein verhaltnismaRig geringes Deckungskapital auf-
gebaut wird. Es erscheint zweifelhaft, ob die Zillmerung des Versicherungstarifs, die
bei friihzeitigen Beitragsfreistellungen zu Nullleistungen oder sehr geringen Leistungen
fuhrt, mit der betriebsrentenrechtlichen Regelungskonzeption zu vereinbaren ist. An-
gemessen kdnnte es sein, die bei der Direktversicherung anfallenden einmaligen Ab-
schluss- und Vertriebskosten auf funf Jahre zu verteilen. Weder ein Verstol3 gegen das
Wertgleichheitsgebot noch eine unangemessene Benachteiligung iSv. § 307 BGB fuh-
ren zu einem ,Wiederaufleben“ der umgewandelten Entgeltanspriiche. Dem Arbeit-

nehmer steht allenfalls eine héhere Versorgungsanwartschatft zu.

Im Urteil vom 11. August 2009 (- 3 AZR 23/08 -)** hat der Dritte Senat erneut® festge-
stellt, dass sich die Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien auch auf Betriebs-
rentner erstreckt. Das gilt auch dann, wenn die Betriebsrentner nach der Satzung der
Gewerkschaft nur noch aufRerordentliche Mitglieder ohne Stimmrecht sind. Die Be-
triebsrentner haben einen Anspruch darauf, an den tarifpolitischen Entscheidungspro-
zessen, soweit sie sie betreffen, ebenso mitzuwirken wie Gewerkschaftsmitglieder, die
noch aktive Arbeitnehmer sind. In dem entschiedenen Fall wurden diejenigen, die an
einem Stichtag bereits Betriebsrentner waren oder das 63. Lebensjahr vollendet hat-
ten, nicht in einen Tarifvertrag Ubergeleitet, der erhebliche Verbesserungen der betrieb-
lichen Altersversorgung enthielt. Die Ausschlusstatbestande verstof3en nicht gegen
das AGG, gegen europarechtliche Vorschriften, Art. 3 Abs. 1 GG oder das aus Art. 20
Abs. 3 GG folgende Verbot der Riickwirkung. Die Ausschlusstatbestande fihren zu
einer weniger gilnstigen Behandlung wegen des Alters; diese ist jedoch nach
§ 10 Satze 1 und 2, Satz 3 Nr. 4 AGG gerechtfertigt. Die Festsetzung von Altersgren-
zen in den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit ist europarechtlich idR zu-
lassig. 8 10 Satze 1 und 2, Satz 3 Nr. 4 AGG sind gemeinschaftsrechtskonform. Die
Mitgliedstaaten sind nach Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG, soweit es um be-
triebliche Systeme der sozialen Sicherheit geht, bei der Umsetzung in nationales Recht
nicht verpflichtet, die Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG einzuhalten.
Das vom nationalen Gesetzgeber verfolgte Ziel der Férderung der betrieblichen Alters-
versorgung ist ein legitimes Ziel iSd. 8 10 Satz 1 AGG. Die Festsetzung von Alters-

grenzen in Versorgungsordnungen ist daher auch nach deutschem Recht im Regelfall

L Zzvv.

92 Vgl. bereits BAG 17. Juni 2008 - 3 AZR 409/06 - AP Nr 136 zu Art 9 GG (Anm. Waas); DB 2008, 2314-
2316; EBE/BAG 2008, 164-168; NZA 2008, 1244-1248; BetrAV 2008, 806-808; ArbRB 2008, 372
(Anm. Groeger); BB 2009, 56 (Anm. Hock); EzA-SD 2008, Nr 21, 9 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2008,
Ls 127/08 (L); ArbuR 2008, 407 (red. L); FA 2008, 377-378 (red. L); MDR 2008, 1403 (L)
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zulassig. Mit einem Ausschluss der Betriebsrentner und der diesen gleichgestellten
ehemaligen Arbeitnehmer von der Teilhabe an einer verbesserten Altersversorgung
haben die Tarifvertragsparteien ihren Gestaltungsspielraum nicht Uberschritten. Eine
solche Regelung entspricht den Voraussetzungen des 8§ 10 Satze 1 und 2, Satz 3 Nr. 4
AGG und ist im Hinblick auf das gesetzgeberische Ziel der Forderung der betrieblichen
Altersversorgung angemessen. Der Eintritt des Versorgungsfalls ist eine wesentliche
Zasur und deshalb ein sachgerechter Anknilpfungspunkt fiir versorgungsrechtliche

Vorschriften.

VII. Berufsbildung

Nach einer Entscheidung des Dritten Senats vom 18. November 2008 (- 3 AZR 192/07 -
)% ist das Berufsbildungsgesetz nicht anwendbar, wenn die praktische Tatigkeit in ei-
nem Betrieb Teil eines Studiums ist. In diesem Fall treten die fir das Studium gelten-
den Regeln an die Stelle des Berufsbildungsgesetzes. Dies gilt auch fir Studiengdnge
an staatlich anerkannten privaten Hochschulen. Dies setzt allerdings voraus, dass das
Praktikum durch staatliche Entscheidung anerkannt ist. Nur wenn die Praxisphase in
der Prifungsordnung der Hochschule geregelt ist, findet das Berufsbildungsgesetz
keine Anwendung. Das Berufsbildungsgesetz steht einer Rickzahlungsverpflichtung
von verauslagten Studiengebiihren nicht entgegen. Jedoch verstoit eine Uberwélzung
der Ausbildungskosten auch fur den Fall, dass der potentielle Arbeitgeber dem poten-
tiellen Arbeithehmer keinen ausbildungsadaquaten Arbeitsplatz anbieten kann oder
will, gegen § 307 Abs. 1 BGB. Handelt es sich bei den verauslagten Ausbildungskosten
um eine Investition im Interesse des arbeitgeberischen Unternehmens, ist eine Riick-
zahlungsklausel nur interessengerecht, wenn dem Arbeitnehmer die Moglichkeit einge-
raumt wird, der Rickzahlungspflicht durch Betriebstreue zu entgehen. Diese Grundsat-
ze gelten unabhangig davon, ob bereits ein Arbeitsverhaltnis besteht. Auch bei erstma-
liger Ausbildung zum Zwecke der Heranziehung von Nachwuchs investiert der poten-
tielle Arbeitgeber in eigenem Interesse in das berufliche Wissen des potentiellen Ar-

beitnehmers.

Nach 8§ 24 BBIG gilt ein Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit als begriindet, wenn
Auszubildende im Anschluss an das Berufsausbildungsverhaltnis beschéftigt werden,

ohne dass hiertiber ausdricklich etwas vereinbart worden ist. Nach § 21 Abs. 1 und 2

% DB 2009, 853-854; NZA 2009, 435-439; EzT6D 100 § 5 TVOD-AT Ruckzahlungsklausel Nr 5; EzA
§ 307 BGB 2002 Nr 42; ArbRB 2009, 165-166 (Anm. Lunk); ArbuR 2009, 426-428 (Anm. Wohlgemuth);
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BBiG endet das Ausbildungsverhaltnis mit dem Ablauf der Ausbildungszeit oder vor
deren Ablauf mit der Bekanntgabe des Ergebnisses durch den Prifungsausschuss,
falls der Auszubildende die Abschlussprifung besteht. Ein Arbeitsverhaltnis nach § 24
BBIiG durch Beschaftigung Uber das Ende des Berufsausbildungsverhaltnisses hinaus
entsteht nach der Entscheidung des Dritten Senats vom 14. Januar 2009
(- 3 AZR 427/07 -)* nicht, wenn das Berufsausbildungsverhéltnis im Anschluss an die
vereinbarte Ausbildungszeit verlangert wird. Nach § 21 Abs. 3 BBIG verlangert sich das
Berufsausbildungsverhéltnis auf Verlangen des Auszubildenden bis zur nachstmdogli-
chen Wiederholungsprifung, hdchstens um ein Jahr, wenn der Auszubildende die Ab-
schlussprifung nicht besteht. Der Senat hat offengelassen, ob der Auszubildende in
den Féllen, in denen die Prifung erst nach Ende der vereinbarten Ausbildungszeit ab-
gelegt wird, in erweiternder oder entsprechender Anwendung von § 21 Abs. 3 BBIG
eine Verlangerung bis zur Bekanntgabe des Prifungsergebnisses verlangen kann. Im
offentlichen  Dienst kann der Auszubildende in diesen Fallen nach
§ 16 Abs. 2 iVm. § 16 Abs. 1 Satz 2 des Tarifvertrags flr Auszubildende des 6ffentli-

chen Dienstes (TVAOD) eine Verlangerung verlangen.

2. Abschnitt Kollektives Arbeitsrecht

|.  Arbeitskampfrecht

In seinem Urteil vom 22. September 2009 (- 1 AZR 972/08 -)® hat sich der Erste Senat
mit der Zulassigkeit streikbegleitender ,Flashmob-Aktionen* befasst. Streikbegleitende
.Flashmob-Aktionen“ der Gewerkschaften, die der Verfolgung tariflicher Ziele dienen,
unterfallen dem Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG. Dabei handelte es sich in dem

entschiedenen Fall um eine gewerkschaftliche Aktion, bei der kurzfristig aufgerufene

BB 2009, 893 (red. L); NJW 2009, 1532 (red. L); FA 2009, 150 (red. L); EzB BBIiG § 14 Abs 1 Nr 3 Nr
12 (red. L)

% NZzA 2009, 738-740: SAE 2009, 254-256; EzT6D 500 § 16 TVASGD-AT Nr 1; PersR 2009, 261-263:
PersV 2009, 392-395; EzB BBIG § 21 Abs 3 Nr 18; DB 2009, 2722-2723; ArbRB 2009, 197-198 (Anm.
Muller-Mundt); EzA-SD 2009, Nr 8, 14 (red. L); FA 2009, 388 (red. L)

% ArbR 2009, 93 (Anm. Lingemann); ArbRB 2009, 325-326 (Anm. Braun); BB 2009, 2757 (L); EzA-SD
2009, Nr 20, 15 (K); ZTR 2009, 576 (K); ArbuR 2009, 356 (K); PersF 2009, Heft 11, 81 (K); AuA 2009,
671 (K); PERSONAL 2009, Nr 11, 54 (K); dbr 2009, Nr 11, 8 (K); FA 2009, 359 (K)
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Teilnehmer durch den Kauf geringwertiger Waren oder das Befullen und Stehenlassen
von Einkaufswagen in einem Einzelhandelsgeschéft eine Storung betrieblicher Ablaufe
herbeiftihrten. Eine derartige Aktion greift in den eingerichteten und ausgetbten Ge-
werbebetrieb des Arbeitgebers ein. Ein solcher Eingriff kann aber aus Grinden des
Arbeitskampfes gerechtfertigt sein. Bei der Anwendung des Grundsatzes der Verhalt-
nismanigkeit erweisen sich streikbegleitende ,Flashmob-Aktionen® nicht als generell
rechtswidrig. Arbeitskampfmittel sind rechtswidrig, wenn sie zur Durchsetzung der er-
hobenen Forderungen offensichtlich ungeeignet oder nicht erforderlich oder wenn sie
unangemessen sind. Streikbegleitende, von der Gewerkschaft getragene ,Flashmob*-
Aktionen, bei denen die betroffenen Arbeitgeber aufgrund der ihnen bekannten Um-
stande die Art des Kampfmittels und die daftir verantwortliche Gewerkschaft erkennen
koénnen, sind nicht stets unverhaltnismafig. Der Arbeitgeberseite stehen in diesem Fall
wirksame Verteidigungsmaoglichkeiten zur Verfigung. Der Arbeitgeber hat grundsétz-
lich die Maoglichkeit, gegentber den Aktionsteilnehmern von seinem Hausrecht
Gebrauch zu machen. Er hat ferner die Moéglichkeit, der gewerkschaftlichen Arbeits-
kampfmalRnahme durch eine vortibergehende Betriebsschlieung zu begegnen. Eine

derartige Aktion stellt typischerweise auch keine Betriebsblockade dar.

[I. Koalitionsrecht

Ein tarifschlieBender Arbeitgeberverband muss nach der Entscheidung des Vierten
Senats vom 22. April 2009 (- 4 AZR 111/08 -)* seine Mitglieder, die nicht an Tarifver-
trdge gebunden sind (OT-Mitgliedschaften), von den Entscheidungen Uber Tarifange-
legenheiten ausschlief3en. Die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie erfordert im Hin-
blick auf den Abschluss von Tarifvertragen und deren normative Wirkung fiir hiervon
betroffene Dritte grundsatzlich den Gleichlauf von Verantwortlichkeit und Betroffenheit
beziglich der tariflichen Vereinbarungen. Nur so ist die Unterwerfung der Mitglieder der
Tarifvertragsparteien unter die Normen des Tarifvertrags legitimiert und nur so kann
von der Angemessenheitsvermutung der in Tarifvertrdgen ausgehandelten und verein-
barten (Mindest-)Arbeitsbedingungen ausgegangen werden. OT-Mitglieder dirfen da-

her nicht Uber die Verwendung eines Fonds, der im Falle eines Arbeits-

% ArbR 2009, 191 (Anm. HauBmann); EzA-SD 2009, Nr 23, 20-21 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls
118/09 (L); BB 2009, 1013 (K); ArbuR 2009, 177 (K); ArbRB 2009, 125 (K); AuA 2009, 367 (K); FA
2009, 185-186 (K); PersF 2009, Heft 7, 77 (K); ZTR 2009, 304-305 (K)
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kampfes die Unterstlitzung von Verbandsmitgliedern vorsieht, die an Tarifvertrage ge-
bunden sind, entscheiden. Haben OT-Mitglieder auf die Verwendung eines Arbeits-
kampffonds unmittelbaren Einfluss, kann ein Wechsel eines bisher tarifgebundenen
Mitgliedsunternehmens in den OT-Status nicht wirksam erfolgen. Damit ist das Unter-
nehmen als Verbandsmitglied gem. § 3 Abs. 1 TVG weiter an die vom Verband abge-

schlossenen Tarifvertrage gebunden.

Die Begriindung einer Mitgliedschaft ohne Tarifbindung (OT-Mitgliedschaft) in einem
Arbeitgeberverband setzt nach einer Entscheidung des Vierten Senats vom 26. August
2009 (- 4 AZR 294/08 -)¥" voraus, dass die Satzung zu dem Zeitpunkt, zu dem ein bis-
heriges Vollmitglied eine OT-Mitgliedschaft begriinden will, eine solche vorsieht. Dies
ist nur dann der Fall, wenn eine dahingehende Satzungsénderung bereits in das Ver-
einsregister eingetragen ist. Die Eintragung wirkt nicht auf den Tag der Beschlussfas-
sung zuriick. Dies bedeutet, dass ein Mitglied, das bereits zu einem frilheren Termin in
die vom Verein beschlossene OT-Mitgliedschaft wechseln mdchte, auch dann an die
bis zum Wirksamwerden der Satzungsanderung vom Verband abgeschlossenen Tarif-
vertrage gebunden bleibt, wenn das Verbandsprasidium diesem Wunsch durch besta-

tigende Erklarung entsprochen hat.

Der Zustandigkeitsbereich einer Gewerkschaft wird ausschlie3lich durch die in Aus-
Ubung ihrer Satzungsautonomie von ihr selbst beschlossene Satzung und den fir die-
se geltenden Bestimmtheitsgrundsatz begrenzt. Nach einem Beschluss des Ersten
Senats vom 10. Februar 2009 (- 1 ABR 36/08 -)*® miissen die Zustandigkeitsgrenzen
fur die handelnden Organe der Vereinigung selbst, fir den sozialen Gegenspieler und
fur Dritte zuverlassig zu ermitteln sein. Dabei gebietet die Rechtssicherheit, dass Um-
stande aullerhalb der Satzung, die in ihr keinen Niederschlag gefunden haben, keine
Rolle spielen. Eine die nach diesen Grundséatzen ermittelten Zustandigkeitsgrenzen

Ubersteigende Annex-Zustandigkeit der Vereinigung besteht nicht.

Die Mitgliederwerbung und Information von Arbeitnehmern ist Teil der von Art. 9 Abs. 3

Satz 1 GG geschiitzten Betatigungsfreiheit der Gewerkschaften. Daher ist nach einem

7 zvv.

% EBE/BAG 2009, 116-120; DB 2009, 1657-1660; NZA 2009, 908-913; EzA § 2 TVG Tarifzustandigkeit
Nr 12; ArbRB 2009, 266-267 (Anm. Muller-Mundt); BB 2009, 2432 (Anm. Ebeling); FA 2009, 315
(L, red. L); ArbuR 2009, 321-322 (L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 79/09 (L); ZTR 2009, 474 (red. L);
ZBVR online 2009, Nr 9, 23 (red. L)
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Urteil des Ersten Senats vom 20. Januar 2009 (- 1 AZR 515/08 -)* eine tarifzustandige
Gewerkschaft grundsétzlich berechtigt, E-Mails auch ohne Einwilligung des Arbeitge-
bers und ohne vorherige Aufforderung seitens der Arbeitnehmer an die betrieblichen E-
Mail-Adressen der Beschaftigten zu versenden. Dem Interesse der Gewerkschaft an
einer effektiven Werbung und Information durch E-Mail-Versand kdnnen verfassungs-
rechtliche Belange des Arbeitgebers und ggf. Belange des Gemeinwohls entgegenste-
hen. Mdgliche Eigentumsstdérungen oder Eingriffe in das Recht am eingerichteten und
ausgeubten Gewerbebetrieb miussen der Gewerkschaft zurechenbar und dariber hin-
aus geeignet sein, den Gebrauch des Eigentums bzw. das Funktionieren des Betriebs
in splrbarer Weise zu beeintrachtigen. Auf die mégliche Verletzung von Personlich-
keitsrechten der Beschaftigten kann sich der Arbeitgeber zur Begriindung eines eige-
nen Unterlassungsanspruchs gegen die Gewerkschaft nicht berufen. Dem Arbeitgeber
steht bezogen auf die Gruppe der Gewerkschaftsmitglieder auch kein gegen die Ge-
werkschaft gerichteter Unterlassungsanspruch aus 8 7 BDSG zu. Der Gewerkschatft ist
die Verwendung der betrieblichen E-Mail-Adresse ihrer Mitglieder nach MaRRgabe von §
28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG gestattet.

lll. Tarifrecht

Viele Tarifvertrage enthalten in unterschiedlichen Formen Regelungen, die nur Mitglie-
dern der tarifschlielenden Gewerkschaft Rechte einrdumen sollen (sog. Differenzie-
rungsklauseln). In seinem Urteil vom 18. Marz 2009 (- 4 AZR 64/08 -)'® hat der Vierte
Senat entschieden, dass eine sog. einfache Differenzierungsklausel, wonach in einem
Tarifvertrag die Mitgliedschaft in der tarifschlieRenden Gewerkschaft zum Tatbe-
standsmerkmal eines Anspruchs auf eine jahrliche Sonderzahlung von 535,00 Euro
gemacht wird, keinen grundsatzlichen tarifrechtlichen oder verfassungsrechtlichen Be-
denken begegnet. Beeintrachtigt die einfache Differenzierungsklausel die Ausibung
der Vertragsfreiheit nicht, kann von ihr nicht mehr Druck auf den AuRRenseiter ausge-

hen als von jeder anderen Tarifnorm auch, die einen normativen Anspruch allein fur

% AP Nr 137 zu Art 9 GG (Anm. Ulrici); EzA Art 9 GG Nr 96; NJW 2009, 1990-1997 (Anm. Dzida); NZA
2009, 615-622; DB 2009, 1410-1414; EBE/BAG 2009, 99-104; ZfPR online 2009, Nr 8, 16-25 (Anm.
Sillwold); ZBVR online 2009, Nr 7/8, 9-18 (Anm. Siillwold); DRsp VI(636) 66a-c; ZTR 2009, 413-418;
RDV 2009, 172-178; MDR 2009, 1051-1052; EzT6D 100 § 3 TVOD-AT Gewerkschaften Nr 3; ZfPR
2009, 105-110 (Anm. Sillwold); ZMV 2009, 277-281 (Anm. Schwarz-Seeberger); MMR 2009, 747-751;
ArbRB 2009, 234 (Anm. Groeger); BB 2009, 2096 (Anm. Lipinski); EWIR 2009, 475-476 (Anm. Lelley);
GWR 2009, 180 (Anm. Straube)

100 NzA 2009, 1028-1042; ArbuR 2009, 362-366; ArbRB 2009, 294 (Anm. Mues); GWR 2009, 330 (Anm.
Luders); FA 2009, 395 (L, red. L); EzA-SD 2009, Nr 19, 14-15 (L, red. L); NJW-Spezial 2009, 643 (red.
L, K); BB 2009, 717 (K); ZBVR online 2009, Nr 4, 24-25 (K); PersF 2009, Heft 5, 89 (K); AiB Newsletter
2009, Nr 5, 4 (K); ZTR 2009, 304 (K); PKR 2009, 51-52 (K)
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nach 8 3 Abs. 1, 8 4 Abs. 1 TVG tarifgebundene Arbeitnehmer vorsieht. Der Senat
musste nicht entscheiden, ob eine einfache Differenzierungsklausel Rechtfertigungs-
grinde bedarf oder ob im Hinblick auf 8 4 Abs. 1 TVG diese sogar regelmalig erlaubt
sind. Die einfache Differenzierungsklausel in ihrer konkreten Ausgestaltung lbt keinen
unzuldssigen, gegen die negative Koalitionsfreiheit der Auf3enseiter verstof3enden
Druck zum Gewerkschaftsbeitritt aus. Die fragliche Leistung liegt nicht im Kernbereich
des arbeitsvertraglichen Austauschverhaltnisses und Uberschreitet auch der Hohe
nach nicht die Grenze, von der an von einem nicht mehr hinnehmbaren Druck auszu-
gehen ist. Eine Vorlage an den Grof3en Senat des Bundesarbeitsgerichts musste nicht
erfolgen. Der Grof3e Senat hat in seinem Beschluss vom 29. November 1967 (- GS
1/67 -)'* keine bindende Entscheidung iiber eine einfache Differenzierungsklausel
getroffen. Aber auch bei Anwendung der dort aufgestellten Rechtsséatze halt die Rege-

lung den Anforderungen stand und ist nicht sozial inadéaquat.

Mit Urteil vom 1. Juli 2009 (- 4 AZR 261/08 -)'% hat der Vierte Senat entschieden, dass
nach dem Wegfall der Tarifgebundenheit nach § 3 Abs. 1 TVG infolge eines Austritts
aus dem Arbeitgeberverband die Tarifvertrage gem. der in 8 3 Abs. 3 TVG geregelten
Nachbindung unmittelbar und zwingend bis zur Beendigung des Tarifvertrages weiter-
gelten. Im Hinblick auf den eindeutigen Wortlaut von 8 3 Abs. 3 TVG ist eine Begren-
zung der Nachbindung auf die zeitlich erste Moéglichkeit der Kiindigung des Verbands-
tarifvertrags nach dem Austritt oder auf die Dauer eines Jahres unter Heranziehung
des Rechtsgedankens von § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB nicht mdglich. Die Fortgeltung
der Bindung an den Tarifvertrag ist durch die frihere Mitgliedschaft des Arbeitgebers
im Arbeitgeberverband legitimiert. Die Gebundenheit an den Tarifvertrag endet fir das
nicht mehr tarifgebundene vormalige Verbandsmitglied mit dessen Ende oder mit der
Anderung des Tarifvertrags. Wahrend der Nachbindung kann nach § 4 Abs. 3 TVG
keine zu Ungunsten des Arbeitnehmers abweichende Vereinbarung getroffen werden.
Bei dem Glnstigkeitsvergleich kénnen nur die Regelungen verglichen werden, die mit-

einander in einem sachlichen Zusammenhang stehen. Dies ist bei Arbeitszeit

oder Arbeitsentgelt einerseits und einer Beschaftigungsgarantie andererseits nicht der

Fall. Nach Ablauf des Tarifvertrags gelten nach § 4 Abs. 5 TVG die Rechtsnormen wei-

101 BAGE 20, 175; AP Nr 13 zu Art 9 GG; EzA Art 9 GG Nr 3; JZ 1969, 105-113 (Anm. Ritter); SAE 1969,
246-268 (Anm. Wiedemann); BB 1968, 993; DB 1968, 1539; AR-Blattei Tarifvertrag V Entsch 2; ArbuR
1971, 4; ASP 1968, 318; MDR 1968, 956; JuS 1968, 532; ARST 1968, 169; Sozialer Fortschritt 1968,
279; DOV 1972, 41; PersV 1972, 55

102 bB 2009, 2612 (L, red. L); EzA-SD 2009, Nr 24, 12 (L, red. L); BB 2009, 2589 (L); EBE/BAG Beilage
2009, Ls 131/09 (L); ArbuR 2009, 268-269 (K); ZBVR online 2009, Nr 7/8, 24 (K); ArbRB 2009, 221
(K); NZG 2009, 943 (K); FA 2009, 286 (K); ArbN 2009, Nr 6, 34 (K); PersF 2009, Heft 9, 87 (K)
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ter, bis sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden. Diese kann auch schon vor
Eintritt der Nachwirkung abgeschlossen werden. Die Abrede muss aber vom Rege-
lungswillen der Parteien her darauf gerichtet sein, eine bestimmte bestehende Tarifre-
gelung in Anbetracht ihrer absehbar bevorstehenden Beendigung und des darauf fol-

genden Eintritts der Nachwirkung abzuandern.

IV. Betriebsverfassungsrecht

1. Wahl des Betriebsrats

Eine Betriebsratswahl kann nach § 19 Abs. 1 BetrVG beim Arbeitsgericht angefochten
werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften tUber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit
oder das Wahlverfahren verstoRen worden und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es
sei denn, dass durch den Versto3 das Wahlergebnis nicht gedndert oder beeinflusst
werden konnte. Durch einen Tarifvertrag nach 8§ 3 Abs. 1 BetrVG kann die betriebsver-
fassungsrechtliche Organisation abweichend von den gesetzlichen Vorgaben ausges-
taltet werden. Nach einem Beschluss des Siebten Senats vom 29. Juli 2009
(- 7 ABR 27/08 -)** muss der Abschluss eines derartigen Tarifvertrags nicht gemein-
sam durch alle im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften erfolgen. Fir den Ab-
schluss eines Tarifvertrags nach 8 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG sind die Tariffahigkeit
und die Tarifzustandigkeit der abschlieBenden Arbeitnehmerkoalition flr die im Betrieb
beschéftigten Arbeitnehmer erforderlich. Die Abschlussfreiheit fur einen Tarifvertrag
nach § 3 BetrVG ist nach dem Gesetzeswortlaut nicht eingeschrankt. Die Vorausset-
zungen fir eine teleologische Reduktion der Vorschrift, wonach ein Tarifvertrag zur
Vermeidung einer kiinftig moglichen Tarifkonkurrenz nur von mehreren tarifzustandi-

gen Gewerkschaften gemeinsam abgeschlossen werden kann, liegen nicht vor.

2. Wahl der Schwerbehindertenvertretung

Nach 8§ 94 Abs. 6 Satz 2 SGB IX gelten fir die Anfechtung der Wahl der Schwerbehin-
dertenvertretung die Vorschriften tber die Anfechtung der Wahl des Personalrats sinn-
gemadlR. Nach & 25 Abs. 1 Satz 1 Sé&chsisches Personalvertretungsgesetz

(SachsPersVG) sind die in der Dienststelle vertretenen Gewerkschaften zur Anfech-

103 EzA-SD 2009, Nr 25, 10-12; EBE/BAG Beilage 2009, Ls 130/09 (L); BB 2009, 1749 (K); AuA 2009, 542
(K); ArbuR 2009, 310 (K); PersF 2009, Heft 10, 76 (K); FA 2009, 313 (K)
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tung der Personalratswahl berechtigt. Trotz der Verweisung auf diese Bestimmung
besteht bei der Wahl der Schwerbehindertenvertretung nach dem Beschluss des Sieb-
ten Senats vom 29. Juli 2009 (- 7 ABR 25/08 -)'* kein Anfechtungsrecht der in der
Dienststelle vertretenen Gewerkschaften. Das Recht der Gewerkschaften zur Anfech-
tung der Personalratswahl beruht darauf, dass das SéchsPersVG den in der Dienst-
stelle vertretenen Gewerkschaften bei der Personalratswahl eigene Rechte einraumt.
Derartige Regelungen enthalten das SGB IX und die Wahlordnung fiir die Wahl der
Schwerbehindertenvertretung nicht. Den in der Dienststelle vertretenen Gewerkschaf-

ten steht daher als an der Wahl Unbeteiligten kein eigenes Anfechtungsrecht zu.

3. Mitbestimmung und Mitwirkung des Betriebsrats

Mit Urteil vom 23. April 2009 (- 6 AZR 263/08 -)'° hatte der Sechste Senat iber die
Wirksamkeit einer einzelvertraglich vereinbarten Erweiterung des dem Betriebsrat bei
Kindigungen zustehenden Beteiligungsrechts zu entscheiden. Die Vereinbarung ist
unwirksam, da fir die einzelvertragliche Erweiterung des dem Betriebsrat nach dem
Betriebsverfassungsgesetz vor Ausspruch von Kindigungen zustehenden Beteili-
gungsrechts die erforderliche gesetzliche Erméchtigungsgrundlage fehlt. § 102 Abs. 6
BetrVG erdffnet lediglich den Betriebspartnern die Mdglichkeit, durch Betriebsvereinba-
rung festzulegen, dass Kindigungen der Zustimmung des Betriebsrats bedirfen. Et-
was anderes folgt auch nicht aus dem einseitig zwingenden Charakter der Mitbestim-
mungsregelungen des Betriebsverfassungsgesetzes. Die Arbeitsvertragsparteien sind
rechtlich nicht befugt, das Verhaltnis der Betriebspartner untereinander zu regelin.

Mit Beschluss vom 22. April 2009 (- 4 ABR 14/08 -)'° hat der Vierte Senat entschie-
den, dass bei der Uberleitung von Beschéftigten zu den Entgeltgruppen und den Stu-
fen der Entgelttabelle des Tarifvertrags fur den o6ffentlichen Dienst (TV6D) nach den
Regelungen des Tarifvertrags zur Uberleitung der Beschéftigten der kommunalen Ar-
beitgeber in den TV6D und zur Regelung des Ubergangsrecht (TVU-VKA) der Be-

triebsrat nach § 99 BetrVG zu beteiligen ist. Die Einordnung in die neue Vergitungs-

194 EBE/BAG 2009, 162-163; NZA 2009, 1221-1222; PersR 2009, 493-494; ZTR 2009, 668-669; ArbR
2009, 144 (Anm. Mller); EzA-SD 2009, Nr 22, 9 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 110/09 (L); Ar-
buR 2009, 436 (L); FA 2009, 394 (red. L); ZfPR online 2009, Nr 11, 23 (red. L)

105 AP Nr 160 zu § 102 BetrVG 1972 (Anm. Rieble); EzA § 102 BetrVG 2001 Nr 24; ZIP 2009, 1294-1295;
EBE/BAG 2009, 106-107; NZA 2009, 915-917; RDV 2009, 171; MDR 2009, 1050; DB 2009, 1995-
1996; AuA 2009, 612; ArbRB 2009, 265-266 (Anm. Lunk); BB 2009, 2320 (Anm. Chwalisz); dbr 2009,
Nr 12, 41 (Anm. Klein); GWR 2009, 207 (Anm. Raif); NJ 2009, 390-391 (Anm. Krolop); ArbuR 2009,
281-282 (L, K); FA 2009, 283 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 70/09 (L)
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ordnung des TVGD stellt einen Akt der Rechtsanwendung dar, bei dem die Beteiligung
des Betriebsrats die korrekte Anwendung der maf3gebenden Vergitungsordnung ge-
wabhrleisten soll. Erforderlich sind in Bezug auf jeden Arbeitnehmer die Ermittlung der
fur die Uberleitung maRgebenden Tatsachen und ihre Subsumtion anhand von
Rechtsvorschriften des TVU-VKA. Damit einher geht eine Richtigkeitskontrolle des

gefundenen Ergebnisses.

Uber die Mitbestimmung bei Errichtung einer Beschwerdestelle nach § 13 AGG hat der
Erste Senat mit Beschluss vom 21. Juli 2009 (- 1 ABR 42/08 -)**" entschieden. Danach
hat der Betriebsrat weder ein Mitbestimmungsrecht hinsichtlich der Frage, an welchem
Ort die Beschwerdestelle einzurichten ist noch hinsichtlich der personellen Besetzung
der Beschwerdestelle. Nach 8 13 Abs. 1 Satz 1 AGG haben die Beschéftigten das
Recht, sich bei den zustdndigen Stellen des Betriebs, des Unternehmens oder der
Dienststelle zu beschweren. Die Vorschrift begrindet selbstandig keine Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats. Auch aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ergibt sich kein
Recht zur Mitbestimmung. Weder die Verortung der Beschwerdestelle noch ihre per-
sonelle Besetzung betrifft die Ordnung im Betrieb oder das Verhalten der Arbeithehmer
im Betrieb. Es handelt sich um eine mitbestimmungsfreie organisatorische Entschei-
dung des Arbeitgebers. Im Falle des Bestehens einer Beschwerdestelle hat der Be-
triebsrat gemafl § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitzubestimmen bei der Einfihrung und
Ausgestaltung des Verfahrens einer Beschwerdestelle. Das Mitbestimmungsrecht um-
fasst auch ein entsprechendes Initiativrecht. Wird eine betriebsuibergreifende Be-
schwerdestelle errichtet, steht das Initiativrecht nicht dem 0&rtlichen Betriebsrat, son-

dern dem Gesamtbetriebsrat zu.

Sozialplanleistungen sollen die kinftigen Nachteile ausgleichen, die den Arbeitneh-
mern durch eine Betriebsénderung entstehen kénnen.*®® Bei der Abfindungshéhe kén-

nen die Betriebsparteien auf das vergangenheitsbezogene Kriterium der Betriebszuge-

106 NZA 2009, 1286-1295; ZTR 2009, 663-667; EzA-SD 2009, Nr 23, 16-17 (L, red. L); EBE/BAG Beilage
2009, Ls 117/09 (L); PKR 2009, 54 (K); BB 2009, 1013 (K); ArbuR 2009, 177 (K); dbr 2009, Nr 6, 7 (K);
ZBVR online 2009, Nr 5, 20 (K); AuA 2009, 367 (K); FA 2009, 184 (K); PersF 2009, Heft 7, 77 (K)

197 NZA 2009, 1049-1051; ZIP 2009, 1922-1924; DB 2009, 1993-1995; EBE/BAG 2009, 147-150; ZBVR
online 2009, Nr 10, 11-15 (Anm. Sommer); ZTR 2009, 604-605; ArbR 2009, 22 (Anm. Bauer); ArbRB
2009, 295-296 (Anm. Groeger); AuA 2009, 676 (Anm. Kiehn); EzA-SD 2009, Nr 19, 13-14 (L, red. L);
EBE/BAG Beilage 2009, Ls 100/09 (L); FA 2009, 385 (L, K); ArbuR 2009, 370 (L); PersF 2009, Heft 12,
89 (L); NJW-Spezial 2009, 611-612 (red. L, K)

198 vgl. BAG 11. November 2008 - 1 AZR 475/07 - AP Nr 196 zu § 112 BetrVG 1972; EzA § 112 BetrVG
2001 Nr 30; ZIP 2009, 336-341; DB 2009, 347-350; ZBVR online 2009, Nr 2, 21-25; NZA 2009, 210-
214; MDR 2009, 335-336; ZInsO 2009, 927-931 (Anm. Schmidt); AuA 2009, 372-373 (Anm. Laws);
EWIR 2009, 429-430 (Anm. Klasen); ArbuR 2009, 106 (L, K); NJW 2009, 1103 (L); FA 2009, 119-120
(L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 18/09 (L); PersF 2009, Heft 6, 85 (L)
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horigkeit abstellen.’® Nach einem Urteil des Ersten Senats vom 26. Mai 2009
(- 1 AZR 198/08 -)'' ist die damit verbundene mittelbare Benachteiligung jiingerer Ar-
beitnehmer durch 8§ 10 Satz 3 Nr. 6 AGG gedeckt. Auch die Regelung eines Sozial-
plans, wonach Arbeitnehmer, die vorzeitig Altersrente in Anspruch nehmen koénnen,
geringere Abfindungen erhalten, wird durch § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG ermdglicht. Nach
dieser Vorschrift kbnnen die Betriebsparteien eine nach Alter oder Betriebszugehorig-
keit gestaffelte Abfindungsregelung vorsehen, in der sie die wesentlich vom Alter ab-
héangenden Chancen auf dem Arbeitsmarkt durch eine verhaltnismaRig starke Beto-
nung des Lebensalters erkennbar berticksichtigen, oder auch Beschéftigte von den
Leistungen des Sozialplans ausschliel3en, weil diese, ggf. hach Bezug von Arbeitslo-
sengeld, rentenberechtigt sind. Diese gesetzliche Bestimmung ist gemeinschafts-
rechtskonform. Es ist ein Ungleichbehandlungen wegen des Alters rechtfertigendes,
iSv. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Richtlinie 2000/78/EG legitimes sozialpolitisches Ziel des
deutschen Gesetzgebers, es den Betriebsparteien zu erméglichen, in Sozialplanen
danach zu unterscheiden, welche wirtschaftlichen Nachteile den Arbeithehmern dro-
hen, die durch eine Betriebséanderung ihren Arbeitsplatz verlieren. Der Gesetzgeber will
der Tatsache Rechnung tragen, dass é&ltere Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt typi-
scherweise gréRere Schwierigkeiten haben als jingere. Die drohenden wirtschaftlichen
Nachteile kénnen geringer sein, wenn Arbeitnehmer nach dem Bezug von Arbeitslo-
sengeld in der Lage sind, Altersrente in Anspruch zu nehmen. Die Betriebsparteien
sind auch nicht verpflichtet, sich innerhalb eines Sozialplans auf eine Berechnungsfor-
mel zu beschranken. Sie kdnnen bei rentennahen Jahrgdngen eine andere Berech-
nungsformel zugrunde legen, da bei rentennahen Jahrgdngen die zu besorgenden
wirtschaftlichen Nachteile typischerweise konkreter einschatzbar sind als bei renten-

fernen Jahrgéangen.

Die Betriebsparteien kbnnen nach einer Entscheidung des Ersten Senats vom 21. Juli
2009 (- 1 AZR 566/08 -)''! die Abfindungshéhe begrenzen. Einer solchen Kappungs-

109 Vgl. BAG 13. Méarz 2007 - 1 AZR 262/06 - AP Nr 183 zu § 112 BetrVG 1972; EzA § 112 BetrVG 2001
Nr 22; NZA 2008, 190-192; ArbRB 2007, 234 (Anm. Lunk); dbr 2007, Nr 10, 37 (Anm. Riechers); Ar-
buR 2007, 285 (red. L); FA 2007, 250 (red. L)

19 AP Nr 200 zu § 112 BetrVG 1972; NZA 2009, 849-855; ZIP 2009, 1584-1590; EBE/BAG 2009, 123-
128; DB 2009, 1766-1769; RIW 2009, 647-652; ArbuR 2009, 359-362 (Anm. Laskawy); BB 2009, 2428-
2432 (Anm. Ddring); ZMV 2009, 330-334 (Anm. Schwarz-Seeberger); ArbR 2009, 21 (Anm. Muller);
ArbRB 2009, 264 (Anm. Kappelhoff); EWIR 2009, 729-730 (Anm. Dahlbender); GWR 2009, 282 (Anm.
Raif); sj 2009, Nr 20, 41 (Anm. Leising); EzA-SD 2009, Nr 16, 13-14 (L, red. L); FA 2009, 365 (L, red.
L); PersR 2009, 470 (L); PersF 2009, Heft 12, 89 (L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 81/09 (L)

1 EBE/BAG 2009, 146-147; NZA 2009, 1107-1109; DB 2009, 2666-2667; ZIP 2009, 1834-1836; ArbR
2009, 95 (Anm. Gerstner); ArbRB 2009, 324-325 (Anm. Range-Ditz); EzA-SD 2009, Nr 20, 14 (L,
red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 99/09 (L); FA 2009, 391-392 (L, red. L); ArbuR 2009, 436 (L);
ZBVR online 2009, Nr 10, 22 (red. L); ZTR 2009, 662-663 (red. L)
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grenze liegt die Einschatzung der Betriebsparteien zugrunde, dass die wirtschaftlichen
Nachteile der davon betroffenen Arbeitnehmer bei typisierender Betrachtungsweise mit
dem entsprechenden Hochstbetrag angemessen ausgeglichen sind. Eine solche Rege-
lung verstél3t weder gegen den betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz noch gegen das Verbot, Personen wegen ihres Alters zu benachteiligen.
Zweck der Begrenzung ist es, eine Bevorzugung derjenigen Mitarbeiter zu vermeiden,
die sonst allein wegen ihrer langjahrigen Beschaftigungsdauer einen Vorteil erhalten,
der keine verteilungsgerechte Uberbriickungshilfe bis zu einem ungewissen neuen
Arbeitsverhaltnis oder dem Bezug einer Altersrente ist. Es soll allen von einem Arbeits-
platzverlust betroffenen Arbeithehmern eine verteilungsgerechte Abmilderung der sie
voraussichtlich treffenden wirtschaftlichen Nachteile zukommen. Die Betriebsparteien
sind insoweit nicht gehalten, die jeweiligen Nachteile individuell zu prognostizieren und

auszugleichen.

Mit Beschluss vom 23. Juni 2009 (- 1 ABR 23/08 -)'*? hat der Erste Senat entschieden,
dass dem Betriebsrat kein allgemeiner Unterlassungsanspruch zur Verhinderung be-
triebsverfassungswidrig durchgefiihrter personeller EinzelmalRhahmen zusteht. Im Fall
einer Verletzung von 8 99 Abs. 1 Satz 1, § 100 Abs. 2 BetrVG sieht das Gesetz in
§ 101 BetrVG einen Abwehranspruch zugunsten des Betriebsrats vor. Der allgemeine
Unterlassungsanspruch fithrte zu einer Erweiterung der Handlungsmoglichkeiten des
Betriebsrats trotz einer vom Gesetz erkennbar gewollten Beschrankung und hatte, da
mit dem allgemeinen Unterlassungsanspruch ein allgemeiner Beseitigungsanspruch
einhergeht, zugleich die Bedeutungslosigkeit der expliziten gesetzlichen Regelung zur
Folge. Der allgemeine Unterlassungsanspruch ist auch hinsichtlich nur kurzzeitig be-
absichtigter Mainahmen ausgeschlossen. Zwar geht der gesetzliche Aufhebungsan-
spruch bei nur fur kurze Zeit beabsichtigten MalRnahmen vielfach ins Leere. Es ent-
steht jedoch keine Schutzliicke, die nicht auch bei langerfristigen Mal3hahmen bestln-
de. Bei diesen hat der Betriebsrat den rechtswidrigen Zustand so lange hinzunehmen,
bis sein Aufhebungsanspruch rechtskraftig tituliert ist. Je kirzer die rechtswidrige

MaflRnahme wéhrt, desto geringer ist der Rechtsverstol3.

Nach 8 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG hat der Betriebsrat mitzubestimmen bei der Form, Aus-
gestaltung und Verwaltung von Sozialeinrichtungen, deren Wirkungsbereich auf den

Betrieb, das Unternehmen oder den Konzern beschrénkt ist. Das Mitbestimmungsrecht

112 EBE/BAG 2009, 181-184; EzA-SD 2009, Nr 24, 8-9; EBE/BAG Beilage 2009, Ls 124/09 (L); FA 2009,
383 (L, K)
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setzt nach einem Beschluss des Ersten Senats vom 10. Februar 2009 (- 1 ABR 94/07 -)**3
voraus, dass die Einrichtung fiir die Betriebs-, Unternehmens- oder Konzernangehori-
gen vorgesehen und nicht einem unbestimmten Personenkreis zuganglich ist. Un-
schadlich ist es jedoch, wenn AuRRenstehende als Gaste zugelassen werden. Die Mit-
bestimmungsrechte nach 8 87 Abs. 1 BetrVG sind belegschaftsbezogen. Dies rechtfer-
tigt es, eine Mitbestimmung zu verneinen, wenn die Sozialeinrichtung unterschiedslos
fur einen unbestimmten Nutzerkreis geoffnet ist. Maf3geblich fur die Beurteilung ist der
vom Arbeitgeber vorgegebene Zweck der Sozialeinrichtung. Auf das @ulRere Erschei-
nungsbild kommt es hingegen nicht an. Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr.
8 BetrVG steht dem Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat oder Konzernbetriebsrat zu, fir

dessen Betrieb, Unternehmen oder Konzern die Sozialeinrichtung errichtet ist.

Der Betriebsrat kann seine Zustimmung zu einer personellen MalRhahme gem. § 99
Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nur dann verweigern, wenn die Malinahme selbst gegen ein Ge-
setz, einen Tarifvertrag oder eine sonstige Norm verstof3t. In seinem Beschluss vom
21. Juli 2009 (- 1 ABR 35/08 -)** hat der Erste Senat entschieden, dass der Betriebs-
rat im Betrieb des Entleihers seine Zustimmung zur Ubernahme eines Leiharbeitneh-
mers nicht mit der Begriindung verweigern kann, die Arbeitsbedingungen des Leihar-
beitnehmers verstiel3en gegen das Gleichstellungsgebot von § 3 Abs. 1 Nr. 3, 8 9 Nr.
2 AUG (,equal-pay-Gebot). Dieses untersagt grundsatzlich Vereinbarungen, die fir
den Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher schlechtere als
die im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers
geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlie3lich des Arbeitsentgelts vorse-
hen. Die Gesamtkonzeption des AUG gebietet es nicht, im Falle eines VerstoRRes ge-
gen das Gleichstellungsgebot bereits die Ubernahme des Leiharbeitnenmers in den
Betrieb des Entleihers als solche zu unterbinden. Erst durch die Ubernahme in den
Entleiherbetrieb ergibt sich flr den Leiharbeitnehmer Uberhaupt die Méglichkeit, die bei

Verletzung des Gleichstellungsgebots bestehenden Anspriiche geltend zu machen.

8§ 34 Abs. 3 BetrVG sieht vor, dass die Mitglieder des Betriebsrats das Recht haben,

die Unterlagen des Betriebsrats und seiner Ausschisse jederzeit einzusehen. Nach

M3 AP Nr 21 zu § 87 BetrVG 1972 Sozialeinrichtung; EzA § 87 BetrVG 2001 Sozialeinrichtung Nr 1;
EBE/BAG 2009, 66-69; NZA 2009, 562-565; DB 2009, 1655-1657; ZBVR online 2009, Nr 4, 14-18
(Anm. Sillwold); ArbRB 2009, 169-170 (Anm. Oetter); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 41/09 (L); BB 2009,
893 (L); FA 2009, 175 (L, K): PersF 2009, Heft 8, 95 (L); NJW-Spezial 2009, 276 (red. L, K); ArbuR
2009, 186 (red. L)

14 EBE/BAG 2009, 155-158; NZA 2009, 1156-1159; DB 2009, 2157-2159; ZBVR online 2009, Nr 11,
7-11; ArbR 2009, 120 (Anm. Schindele); ArbRB 2009, 326-327 (Anm. Hilbach); BB 2009, 2251 (L);
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einem Beschluss des Siebten Senats vom 12. August 2009 (- 7 ABR 15/08 -)'** geho-
ren zu den Unterlagen iSd. Vorschrift nicht nur die in Papierform verkorperten Auf-
zeichnungen, sondern samtliche auf Datentragern gespeicherten Dateien sowie die
Korrespondenz des Betriebsrats unter dessen E-Mail-Anschrift. Die Vorschrift soll si-
cherstellen, dass sich jedes Betriebsratsmitglied ohne zeitliche Verzdgerung tber die
Vorgange im Betriebsrat informieren kann. Dieses Einsichtsrecht kann innerhalb des
Betriebsrats nicht durch MaRnahmen nach § 9 Satz 1 BDSG iVm. der dazu geltenden
Anlage beschrankt werden. Das BetrVG enthélt Vorschriften Gber den Umgang mit
personenbezogenen Daten innerhalb des Betriebsrats, die nach § 1 Abs. 3 Satz 1
BDSG den Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes vorgehen. Der Betriebsrat ist
jedoch dem Datenschutz verpflichtet und hat tGber MalBhahmen zu beschlieRen, um

einem Missbrauch der Daten innerhalb seines Verantwortungsbereichs zu begegnen.

4. Freizeitausgleich eines Betriebsratsmitglieds

Nach § 37 Abs. 3 Satz 1 BetrVG hat ein Betriebsratsmitglied zum Ausgleich von Be-
triebsratstatigkeit, die aus betriebsbedingten Grinden auf3erhalb der Arbeitszeit durch-
zufuihren ist, Anspruch auf entsprechende Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung des Ar-
beitsentgelts. Reisezeiten, die ein Betriebsratsmitglied au3erhalb seiner Arbeitszeit im
Zusammenhang mit betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben aufwendet, kdnnen ei-
nen Anspruch auf Freizeitausgleich auslésen, wenn eine im Betrieb geltende tarifver-
tragliche oder betriebliche Regelung Uber die Durchfihrung von Dienstreisen die Be-
wertung von Reisezeiten als Arbeitszeit vorsieht. Dabei hat der Arbeitgeber nach einer
Entscheidung des Siebten Senats vom 12. August 2009 (- 7 AZR 218/08 -)*° fiir die
Dauer des Freizeitausgleichs nach dem Lohnausfallprinzip grundsétzlich die Vergttung
zu zahlen, die dem Arbeitnehmer zustiinde, wenn er keinen Freizeitausgleich erhalten,
sondern gearbeitet hatte. Dazu gehdren auch die in einem Tarifvertrag geregelten Zeit-
zuschlage fur Sonn-, Feiertags- und Nachtarbeit. Der Senat hatte nicht zu entscheiden,
ob Betriebspartner in einer Betriebsvereinbarung die Hohe der Vergltung fiir Zeiten
des Freizeitausgleichs gegeniber tarifvertraglichen oder gesetzlichen Vorgaben min-

dern kénnen oder darauf beschrankt sind, Reisezeiten Uberhaupt nicht oder nur zeit-

EBE/BAG Beilage 2009, Ls 104/09 (L); ArbuR 2009, 436 (L); FA 2009, 386 (L, K); EzA-SD 2009,
Nr 20, 13-14 (red. L); Mitbestimmung 2009, Nr 11, 6 (K)

115 EzA-SD 2009, Nr 23, 18-20; NZA 2009, 1218-1221; DB 2009, 2439-2441; ArbR 2009, 168 (Anm. Kra-
mer); FA 2009, 384 (L, K); DSB 2009, Nr 12, 18 (red. L, K); ZTR 2009, 671 (red. L)

116 NZA 2009, 1284-1286; ZBVR online 2009, Nr 11, 11-14 (Anm. Sommer); ArbR 2009, 165 (Anm. G&p-
fert); EzA-SD 2009, Nr 22, 12-13 (red. L); DB 2009, 2554 (red. L); NJW-Spezial 2009, 772 (red. L, K);
FA 2009, 391 (red. L); ZTR 2009, 671-672 (red. L)
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weise als Arbeitszeit zu werten und damit den Umfang des Freizeitausgleichsan-

spruchs zu beeinflussen.

3. Abschnitt Insolvenzrecht

Nach der Entscheidung des Sechsten Senats vom 5. Februar 2009 (- 6 AZR 110/08 -)*’
andert die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen eines Einzelunter-
nehmers, der einen Betrieb des Bauhauptgewerbes betrieb, fur sich allein nichts an der
weiteren Anwendbarkeit des Tarifvertrags Uber das Sozialkassenverfahren im Bauge-
werbe (VTV). Die Beitragsschuld des Arbeitgebers zu den Sozialkassen des Bauge-
werbes ist nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens fur die fortbestehenden Arbeitsver-
haltnisse eine Masseverbindlichkeit nach 8 55 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO, weil die Ver-
pflichtung zur Zahlung des Sozialkassenbeitrags unmittelbar an den Vergitungsan-
spruch des Arbeithehmers gegen den baugewerblichen Arbeitgeber anknipft. Der An-
wendbarkeit des VTV steht auch nicht entgegen, wenn der Insolvenzverwalter den Ge-
schaftsbetrieb einstellt und allen Arbeitnehmern kindigt. Der Betrieb besteht bis zur
rechtlichen Beendigung der Arbeitsverhaltnisse grundsétzlich fort. Durch die Einstel-
lung der Geschaftstatigkeit und die Freistellung der Arbeitnehmer von der Erbringung
der Arbeitsleistung &ndert sich nicht die arbeitstechnische Zweckrichtung des Betriebs,
so dass er nicht den Charakter eines Baubetriebs verliert. Dies gilt auch im Fall einer
Freigabe des Betriebsvermdgens des Schuldners. Soweit es nach § 811 Abs. 1 Nr. 5
ZPO unpfandbar ist, hat die Freigabe nur deklaratorische Bedeutung. Aber auch wenn
pfandbare Betriebsmittel vorhanden sind, kann der Insolvenzverwalter nicht zusammen
mit diesen die zulasten der Masse bestehenden Arbeitsverhdltnisse einseitig ,freige-
ben“. Eine einseitige echte Freigabe kann sich nur auf Massegegenstande, nicht da-
gegen auf zweiseitige Arbeitsvertrage beziehen. Gibt der Insolvenzverwalter allerdings
Betriebsmittel frei, die sich als eine ,Einheit* iSd. § 613a BGB darstellen, kann entspre-
chend § 613a BGB das Arbeitsverhéltnis auf den Schuldner im Zuge der Freigabe
,=ubergehen“, wenn der Arbeitnehmer nicht entsprechend 8§ 613a Abs. 6 BGB wider-
spricht.

M7 AP Nr 308 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau; EzA § 4 TVG Bauindustrie Nr 136; ZIP 2009, 984-986;
EBE/BAG 2009, 82-83; ZInsO 2009, 1116-1119 (Anm. Schmidt); DZWIR 2009, 284-288 (Anm. Hein-
ze); NZA 2009, 1215-1218; EWIR 2009, 615-616 (Anm. Hertzfeld); sj 2009, Nr 12, 40-42 (Anm.
Kistlers-Koélkes); FA 2009, 223-224 (L, red. L); ArbuR 2009, 226 (L); DB 2009, 1360 (L); EBE/BAG Bei-
lage 2009, Ls 57/09 (L)
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Nach § 114 Abs. 3 Satz 3 2. Halbs. iVm. § 89 Abs. 2 Satz 2 InsO bleiben vor Insol-
venzeroffnung erwirkte VollstreckungsmalBRnahmen von Unterhaltsglaubigern in den
erweitert pfandbaren Teil der Bezige (8 850d ZPO) wirksam. Ein vor Insolvenzeroff-
nung zugestellter Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss behélt danach seine Wir-
kung, soweit er nach Insolvenzertffnung entstandene Unterhaltsforderungen erfasst.
Nach einem Urteil des Sechsten Senats vom 17. September 2009
(- 6 AZR 369/08 -)''® kénnen demgegeniiber riickstandige Unterhaltsanspriiche ab
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens auch dann nicht mehr im Wege der Zwangsvoll-
streckung beigetrieben werden, wenn der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss vor
Er6ffnung der Insolvenz zugestellt worden ist. Riickstdndige Unterhaltsanspriiche aus
der Zeit vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens sind bloRe Insolvenzforderungen.
Aus Grunden der Gleichbehandlung ist nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens allen
Glaubigern eine Einzelvollstreckung wegen Unterhaltsforderungen, die Insolvenzforde-
rungen sind, untersagt. Dies gilt gem. § 294 InsO auch fur die Wohlverhaltensphase,
wenn dem Schuldner des Verbraucherinsolvenzverfahrens Restschuldbefreiung nach §

291 InsO in Aussicht gestellt wird.

18 FamRZ 2009, 2084-2086; EzA-SD 2009, Nr 25, 7-8 (L, red. L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 128/09 (L);
DB 2009, 2668 (red. L); StuB 2009, 825-826 (K); BB 2009, 2141 (K); ArbuR 2009, 356 (K)
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4. Abschnitt Prozessrecht

Ermoglicht bei einem Telefongespréch einer der Gesprachspartner einer im Raum be-
findlichen weiteren Person zielgerichtet, das Gesprach heimlich mitzuhéren, indem er
zB den Raumlautsprecher des Telefons anstellt oder das Gerat vom Ohr weghalt, ver-
letzt er das zivilrechtliche allgemeine Personlichkeitsrecht des Gesprachspartners. Der
Dritte darf in diesem Fall nicht als Zeuge zum Inhalt der AuRerung des Gesprachspart-
ners vernommen werden. Die gerichtliche Verwertung dieses Beweismittels hatte eine
Verletzung des unmittelbar durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten Rechts am gesproche-
nen Wort zur Folge. Mit Urteil vom 23. April 2009
(- 6 AZR 189/08 -)*° musste der Sechste Senat die Situation beurteilen, dass eine
Arbeitnehmerin fir die Richtigkeit ihrer Behauptung, die Personaldisponentin der Ar-
beitgeberin habe ihr gesagt, sie solle trotz Arbeitsunfahigkeit zur Arbeit kommen, an-
dernfalls misse sie mit einer Kiindigung rechnen, sich auf das Zeugnis einer bei dem
Telefonat anwesenden Freundin berief, die das Gesprach zuféllig ohne ihr Wissen mit-
gehort habe. Droht der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer, das Arbeitsverhaltnis zu kindi-
gen, wenn der Arbeitnehmer trotz Arbeitsunfahigkeit nicht zur Arbeit erscheint, und
kiindigt der Arbeitgeber unmittelbar nach der Weigerung des Arbeitnehmers, die Arbeit
aufzunehmen, das Arbeitsverhéltnis, liegt ein Sachverhalt vor, der eine Mal3regelung
iSd. § 612a BGB indiziert. Nach der Entscheidung des Sechsten Senats besteht dann,
wenn der Beweispflichtige nichts dazu beigetragen hat, dass der Dritte das Telefonge-
sprach mithéren konnte, kein Beweisverwertungsverbot, so dass das Landesarbeitsge-
richt von der Vernehmung der Freundin als Zeugin nur absehen durfte, wenn die Ar-
beitnehmerin dieser zielgerichtet ermoglicht hatte, das Telefongesprach heimlich mit-

zuhoren.

Die Berufungsbegriindung muss als bestimmender Schriftsatz die Unterschrift des fir
sie verantwortlich Zeichnenden tragen. Nach § 130 Nr. 6 ZPO sollen die vorbereiten-
den Schriftsatze die Unterschrift der Person, die den Schriftsatz verantwortet, bei
Ubermittlung durch einen Telefaxdienst (Telekopie) die Wiedergabe der Unterschrift in

Kopie, enthalten. Ein Faksimile-Stempel genigt diesen Anforderungen nach einer Ent-

119 EzA § 611 BGB 2002 Personlichkeitsrecht Nr 9; DB 2009, 1936-1938; NZA 2009, 974-980; EzToD 100
§ 34 Abs 1 TVOD-AT Wartezeit Nr 1; MDR 2009, 1351-1352; AA 2009, 135-137 (Anm. Theus); ArbR
2009, 16 (Anm. Paul); ArbRB 2009, 298-299 (Anm. Boudon); GWR 2009, 306 (Anm. Raif); BB 2009,
1805 (L); EBE/BAG Beilage 2009, Ls 88/09 (L); ArbuR 2009, 322 (L); ZIP 2009, 2220 (L); ZfPR online
2009, Nr 11, 23-24 (L); FA 2009, 367 (L, red. L); PersR 2009, 470 (L); PersF 2009, Heft 12, 88 (L);
ZTR 2009, 661 (L)



B. Rechtsprechungsiibersicht 83

scheidung des Zehnten Senats vom 5. August 2009 (- 10 AZR 692/08 -)*?° nicht. Ein
solcher ist keine eigenhandige Unterschrift der Person, die den Schriftsatz verantwortet
iSd. 8 130 Nr. 6 ZPO. Die Vorschrift enthalt trotz der Verwendung der Worte ,sollen
enthalten” ein zwingendes Erfordernis der eigenhandigen Unterschriftsleistung. Dieses
soll nicht im Zuge der technischen Entwicklung allm&hlich aufgeweicht werden, son-
dern weiterhin fortbestehen. In der Rechtsprechung ist es bisher auch nur dort fur ver-
zichtbar gehalten worden, einen Schriftsatz mit eigenhéndiger Unterschrift zu verse-
hen, wo die technischen Hilfsmittel es so weit wie moglich sicherstellen, dass der
Schriftsatz auch tatsachlich vom Urheber herriihrt. Die gesetzlichen Ausnahmen von
dem Erfordernis der eigenhdndigen Unterschriftsleistung in 8 130 Nr. 6 Alt. 2, in
88 130a und 130b ZPO sowie die Einschrédnkungen, die durch die Rechtsprechung
gemacht wurden, zwingen nicht dazu, die eigenhandige Unterschrift durch einen Fak-

simile-Stempel flr ersetzbar zu halten.

5. Abschnitt Zwangsvollstreckungsrecht

Ergibt sich aus einem Weiterbeschaftigungstitel die Art der ausgeurteilten Beschatfti-
gung des Arbeitnehmers, ist dies nach einem Beschluss des Dritten Senats vom 15.
April 2009 (- 3 AZB 93/08 -) * fiir die Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung ausrei-
chend. Der Arbeithehmer hat keinen Anspruch auf eine ganz bestimmte im Einzelnen
beschriebene Tatigkeit oder Stelle, da dem Arbeitgeber das Weisungsrecht nach § 106
GewO zusteht. Es ist ausreichend, wenn eine Verurteilung zur Beschéftigung als ,An-
gestellter” erfolgt und sich aus dem Titel ergibt, mit welcher Art der Tatigkeit der Arbeit-
nehmer beschaftigt war. Dabei sind bei der Auslegung des Urteils die in Bezug ge-
nommenen Unterlagen mitzubertcksichtigen. Grinde, die bereits Gegenstand des
Erkenntnisverfahrens bis zum Erlass des Titels waren, kdnnen im Zwangsvollstre-

ckungsverfahren nicht angefiihrt werden.

Nach der Entscheidung des Zehnten Senats vom 6. Mai 2009 (- 10 AZR 834/08 -)*#

wird eine Schadensersatzforderung des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, die an

120 EzA-SD 2009, Nr 21, 14-16; NZA 2009, 1165-1168; NJW 2009, 3596-3599; FA 2009, 355 (red. L, K);
NJW-Spezial 2009, 707-708 (red. L, K)

121 EzA § 253 ZPO 2002 Nr 2; NZA 2009, 917-919; MDR 2009, 1284; ArbR 2009, 48 (Anm. Winzer);
EBE/BAG Beilage 2009, Ls 94/09 (L); ArbuR 2009, 323 (L); FA 2009, 319 (L, red. L); NJW-Spezial
2009, 548 (red. L, K); ZTR 2009, 551 (red. L); BB 2009, 1749 (K)
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die Stelle eines aufgrund einer tariflichen Ausschlussfrist verfallenen Vergitungsan-
spruchs tritt, von einem Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss erfasst, der sich auf
das gesamte Arbeitseinkommen erstreckt. Es darf zwar kein Zweifel bestehen, welche
Forderungen von einem Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss erfasst werden. Al-
lerdings ist es nicht erforderlich, dass die Forderungen in allen ihren Einzelheiten ge-
kennzeichnet werden und das Rechtsverhéltnis, aus dem sie hergeleitet werden, ge-
maf der wahren Rechtslage zutreffend bezeichnet wird. Es reicht aus, dass dieses
Rechtsverhaltnis wenigstens in allgemeinen Umrissen angegeben wird. Wenn ein
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss von der Pfandung der Forderung auf Zahlung
des gesamten Arbeitseinkommens spricht, ist unter ,Arbeitseinkommen® das zu ver-
stehen, was auch § 850 Abs. 2, Abs. 3 und Abs. 4 ZPO als Arbeitseinkommen iSd.
Vollstreckungsrechts definieren. Danach ist nicht nur laufende Arbeitsvergutung Ar-
beitseinkommen. Eine ungenaue oder unrichtige Bezeichnung des Drittschuldners in
dem Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss bewirkt nicht die Nichtigkeit des Be-

schlusses, wenn trotz der Ungenauigkeit zweifelsfrei feststeht, wer Drittschuldner ist.

122 NJW 2009, 2324-2326; ZInsO 2009, 1359-1363; NZA 2009, 805-808; MDR 2009, 989; DRsp 1V(424)
190a-b; EzA § 850 ZPO 2002 Nr 1; GWR 2009, 233 (Anm. Chwalisz); EBE/BAG Beilage 2009, Ls
69/09 (L); FA 2009, 288 (L, red. L); ArbuR 2009, 321 (L); ZTR 2009, 663 (L)
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C. Uber das Bundesarbeitsgericht

|.  Bibliothek

Die Bibliothek des Bundesarbeitsgerichts ist die grofte juristische Spezialbibliothek mit
Schwerpunkt Arbeitsrecht in der Bundesrepublik Deutschland. Der Bestand umfasste
Ende 2009 ca 86.000 Medieneinheiten und 92.000 Tarifvertrage in einer hausinternen

Sondersammlung.

Seit der Verlegung des Gerichts nach Erfurt im Jahr 1999 steht der Bibliothek im repra-
sentativen Neubau auf dem Petersberg eine Gesamtflache von ca 1.700 gm mit
31 Arbeitsplatzen im Lesebereich zur Verfiigung. Bestand und Dienstleistungen der
Bibliothek sind gezielt auf die Bedurfnisse der Beschaftigten ausgelegt, kénnen aber
auch von externen Benutzern wéhrend der allgemeinen Dienstzeiten in Anspruch ge-

nommen werden. Den Gerichtsangehdrigen sind die Besténde jederzeit zugénglich.

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 oder online zur Verfligung.
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[I. Dokumentation

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

trdge und Rechtsentwicklungen im nationalen und supranationalen Arbeitsrecht hin.

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

zur Arbeitsgerichtsbarkeit besteht.

Die juris-Datenbank Rechtsprechung enthalt tber 1.041.000 Dokumente aus allen Ge-
richtsbarkeiten, davon etwa ein Drittel mit Langtext. Etwa 73.500 dieser Dokumente
betreffen Entscheidungen der Gerichte fir Arbeitssachen. Das sind im Wesentlichen
alle veroffentlichten, ab Entscheidungsjahrgang 1980 auch die nicht zur Veré6ffentli-
chung bestimmten Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (22.900) sowie die ver-
offentlichten Entscheidungen der Instanzgerichte (Landesarbeitsgerichte 42.200, Ar-
beitsgerichte 7.900).

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

nach Eingang beim Bundesarbeitsgericht beendet wird.

In der juris-Datenbank Literaturnachweise (Aufsatze und Blicher) mit einem Bestand
von ca. 761.000 Dokumenten betreffen mehr als 109.000 Dokumente Literatur (seit
1970) mit Bezug zum Arbeitsrecht oder zur Arbeitsgerichtsbarkeit, etwa 41.500 hiervon

wurden vom Bundesarbeitsgericht dokumentiert.
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An Verwaltungsregelungen (Erlassen, Bekanntmachungen, Richtlinien etc.) werden in
der juris-Datenbank Verwaltungsvorschriften fir 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 tatséchliche Grundlagen und rechtliche

Erwéagungen fur eine derartige Kurzinformation geeignet sind.

Im Jahr 2009 wurden die Terminvorschauen an 631 Abonnenten und die insgesamt

121 Pressemitteilungen an 920 Bezieher versandt.

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

fen werden.

Die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts ab 2006 stehen ebenfalls im Internet
zur Verfigung. Hier ist eine Suche nach Daten, Nummer der Pressemitteilung oder

Textstichworten maglich.

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

arbeitsrechtliche Fragen erértert.

Im Jahr 2009 haben 103 Gruppen, und zwar insbesondere Betriebs- und Personalréte
sowie Fiuhrungskrafte, Referendare, Studenten und Schiler, Verhandlungen des Ge-
richts besucht. Sie wurden durch wissenschaftliche Mitarbeiterinnen und wissenschaft-
liche Mitarbeiter Uber die zur Entscheidung anstehenden Sachverhalte sowie die Ar-

beitsgerichtsbarkeit und die Aufgaben des Bundesarbeitsgerichts informiert.
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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 22 Besuchergruppen das Bundesarbeitsgericht und wurden

von fachkundigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern durch das Haus gefihrt .

Am 14. und 15. Mai fand im Bundesarbeitsgericht zum sechsten Mal ein Europarechtli-
ches Symposion statt. Die Tagung wurde gemeinsam mit dem Deutschen Arbeitsge-
richtsverband veranstaltet. Prof. Dr. Abbo Junker, Universitat Minchen, referierte zum
Thema ,Kollektives Arbeitsrecht in Europa - Uberblick tiber das Arbeitskampfrecht und
das Tarifsystem der Mitgliedstaaten“. Uber nationale Koalitionsfreiheit vs. europaische
Grundfreiheiten sprachen aus deutscher Sicht Herr Dr. Bertram Zwanziger, Richter am
Bundesarbeitsgericht, sowie aus schwedischer Sicht Herr Michael Koch, Prasident des
Nationalen Arbeitsgerichts Stockholm, Schweden. Das Verhdltnis der Grundfreiheiten
zu den Gemeinschaftsgrundrechten wurde von Herrn Prof. Dr. Vassilios Skouris, dem
Prasidenten des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften, betrachtet. Uber
aktuelle Tendenzen der deutschen und der europaischen Rechtsentwicklung zum Indi-
vidualrecht referierten aus deutscher Sicht Frau Prof. Dr. Monika Schlachter, Universi-
tat Trier, und aus europaischer Sicht Herr Prof. Dr. Ulrich Runggaldier, Universitat
Wien. Das Symposion wurde von insgesamt mehr als 300 in- und auslandischen Gés-

ten besucht.

Im Jahr 2009 waren Delegationen aus Spanien, Russland und China sowie von ver-
schiedenen Institutionen aus dem Inland zu Gast beim Bundesarbeitsgericht und in-

formierten sich Uber die Arbeit eines Obersten Gerichtshofes des Bundes vor Ort .
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Ubersicht tber die Pressemitteilungen 2009

Ifd.

Nr. Nr. Datum Stichwort

1824 1/09 13.01.09 Mitteilung zum Rechtsstreit - 5 AZR 31/08 -

1825 2/09 14.01.09 Gleichbehandlung eingetragener Lebenspartner bei
betrieblicher Hinterbliebenenrente
- 3 AZR 20/07 -

1826 3/09 14.01.09 Unverfallbarkeitsfrist bei Versorgungszusagen aus der
Zeit vor dem 1. Januar 2001
- 3 AZR 529/07 -

1827 4/09 14.01.09 Uberlange Bindung des Arbeitnehmers durch Riick-
zahlungsklauseln fur Fortbildungskosten
- 3 AZR 900/07 -

1828 5/09 15.01.09 Betriebsbedingte Anderungskiindigung gegeniiber
Leiharbeitnehmer mit dem Ziel der arbeitsvertraglichen
Bindung an tarifvertragliche Regelungen der Verleih-
branche
-2 AZR 641/07 -

1829 6/09 15.01.09 Mitteilung zum Rechtsstreit
- 2 AZR 282/07 -

1830 7/09 20.01.09 Mitteilung zum Rechtsstreit
-9 AZR 171/08 -

1831 8/09 20.01.09 Gewerkschaftswerbung per E-Mail
-1 AZR 515/08 -

1832 9/09 22.01.09 Keine Zeitgutschrift bei Tatigkeit als ehrenamtlicher
Richter wahrend der Gleitzeit
-6 AZR 78/08 -

1833 10/09 22.01.09 Diskriminierung wegen des Alters - Entschédigung
- 8 AZR 906/07 -

1834 11/09 28.01.09 Geschéftslage des Bundesarbeitsgerichts zum
1. Januar 2009

1835 12/09 28.01.09 Eingruppierung in der Entgeltgruppe 1 TV6D
- Beschaftigte mit einfachsten Téatigkeiten
-4 ABR 92/07 -

1836 13/09 02.02.09 Richter am Bundesarbeitsgericht Glunther Bott im

Ruhestand
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1837

1838

1839

1840

1841

1842

1843

1844

1845

1846

1847

1848

1849

1850

1851

1852

14/09

15/09

16/09

17/09

18/09

19/09

20/09

21/09

22/09

23/09

24/09

25/09

26/09

27/09

28/09

29/09

05.02.09

05.02.09

10.02.09

10.02.09

17.02.09

19.02.09

19.02.09

25.02.09

25.02.09

05.03.09

10.03.09

10.03.09

12.03.09

18.03.09

18.03.09

19.03.09

Stundenweise Rufbereitschaft iSv. 8 8 Abs. 3 TV6D
-6 AZR 114/08 -

Anspriche der ZVK auf Sozialkassenbeitrége nach
Insolvenz eines Einzelunternehmers
- 6 AZR 110/08 -

Mitteilung zum Rechtsstreit
- 3 AZR 483/06 -

Betriebsrentenanpassung im Konzern
-3 AZR 727/07 -

Arbeitskleidung - Kostenpauschale - Pfandungsschutz
-9 AZR 676/07 -

Mitteilung zum Rechtsstreit
- 2 AZR 649/07 -

Betriebsuibergang - Widerspruch gegen den Ubergang
des Arbeitsverhéltnisses - Rechtsmissbrauch
- 8 AZR 176/08 -

Mitteilung zum Verfahren
-7 AZR 710/07 -

Fallgruppenibergreifender Bewahrungsaufstieg
-4 AZR 19/08 -

Europarechtliches Symposion beim Bundesarbeitsge-
richt

Mitteilung zum Verfahren
- 3 AZR 695/08 -

Mitbestimmung bei Verschwiegenheitserklarung
-1 ABR 87/07 -

Kindigung des Arbeitnehmers
- 2 AZR 894/07 -

Zur Zulassigkeit ,einfacher Differenzierungsklauseln®
- 4 AZR 64/08 -

Tarifliche Funktionszulage bei Teilzeitarbeit
- 10 AZR 338/08 -

Gesetzliche Uberleitung eines Arbeitsverhaltnisses auf
einen neuen Arbeitgeber - Gleichbehandlung
- 8 AZR 689/07 -
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1853

1854

1855

1856

1857

1858

1859

1860

1861

1862

1863

1864

1865

1866

30/09

31/09

32/09

33/09

34/09

35/09

36/09

37/09

38/09

39/09

40/09

41/09

42/09

43/09

19.03.09

24.03.09

24.03.09

25.03.09

26.03.09

21.04.09

21.04.09

22.04.09

22.04.09

22.04.09

22.04.09

23.04.09

23.04.09

30.04.09

Verzicht auf Lohnanspriiche, um einen Betriebstber-
gang zu ermdglichen
-8 AZR 722/07 -

Urlaubsabgeltung bei krankheitsbedingter Arbeitsunfa-
higkeit
- 9 AZR 983/07 -

Mitteilung zum Verfahren
- 9 AZR 109/08 -

Sachgrundlose Befristung und kirchliche Arbeitsrechts-
regelungen
-7 AZR 710/07 -

Sonderkindigungsschutz fir Abfallbeauftragten
- 2 AZR 633/07 -

Vorzeitige Beendigung und Ubertragung von Elternzeit
- 9 AZR 391/08 -

AuBerplanméRige Erhéhung der Beitragsbhemessungs-
grenze; erganzende Auslegung einer Versorgungsord-
nung

- 3 AZR 695/08 -

Vergutung wahrend der Kurzarbeit - Baugewerbe
-5 AZR 310/08 -

Lohnwucher
-5 AZR 436/08 -

Beteiligung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG bei der
Uberleitung in die Entgeltordnung des TV6D
-4 ABR 14/08 -

Unzureichende Trennung zwischen tarifgebundenen
und nicht-tarifgebundenen Mitgliedern in der Satzung
eines Arbeitgeberverbandes

-4 AZR 111/08 -

Mithoren von Telefongespréachen - Beweisverwer-
tungsverbot
- 6 AZR 189/08 -

Personalratsanh6rung bei Probezeitkiindigung
- 6 AZR 516/08 -

Richterin am Bundesarbeitsgericht Birgit Reinecke
im Ruhestand



C. Uber das Bundesarbeitsgericht

93

1867

1868

1869

1870

1871

1872

1873

1874

1875

1876

1877

1878

1879

1880

1881

44/09

45/09

46/09

47/09

48/09

49/09

50/09

51/09

52/09

53/09

54/09

55/09

56/09

57/09

58/09

30.04.09

13.05.09

19.05.09

19.05.09

20.05.09

20.05.09

26.05.09

26.05.09

28.05.09

28.05.09

28.05.09

28.05.09

28.05.09

28.05.09

08.06.09

Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Friedhelm Rost im Ruhestand

Europarechtliches Symposion

Urlaubsgeld bei dauernder Arbeitsunfahigkeit
-9 AZR 477107 -

Anspruch auf rauchfreien Arbeitsplatz
-9 AZR 241/08 -

~Andere Abmachung“ nach Ablauf des Tarifvertrages
-4 AZR 230/08 -

Mitteilung zum Verfahren
-4 ABR 18/08 -

Altersdifferenzierung in Sozialplanen
-1 AZR 198/08 -

Glaubigerschutz nach Ende eines Beherrschungsver-
trages; Sicherheitsleistung fur kiinftige Rentenanpas-
sungen

- 3 AZR 369/07 -

Mitteilung zum Rechtsstreit
- 8 AZR 287/08 -

Mitteilung zum Rechtsstreit
- 8 AZR 520/08 -

Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
- 8 AZR 536/08 -

Keine Vergltung von zwangslaufig an Bord eines
Schiffes verbrachter Freizeit
- 8 AZR 141/08 -

Kindigung eines Arbeitnehmers in Vorgesetztenstel-
lung wegen ,ungebuhrlichen Behandelns” von Unter-
gebenen

- 2 AZR 403/06 -

Nachtragliche Zulassung einer Kiindigungsschutzklage
- Zurechnung des Verschuldens eines gewerkschatftli-
chen Bevollmé&chtigten

- 2 AZR 548/08 -

Terminaufhebung 10. Juni 2009 in Sachen
-4 AZR 227/08 -
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1882 59/09 16.06.09 Mitteilung zum Verfahren
-1 ABR 32/09 -

1883 60/09 17.06.09 Mitteilung zum Beschlussverfahren
-7 ABR 96/07 -

1884 61/09 17.06.09 Wirksamkeit tariflicher Altersgrenzen von 60 Jahren
fur Piloten

-7 AZR 12/08 (A) -

1885 62/09 23.06.09 Abmahnung wegen Weigerung, an einem Personalge-
sprach teilzunehmen
- 2 AZR 606/08 -

1886 63/09 23.06.09 Kiindigung eines angestellten Pressefotografen wegen
seines Auftretens in der Offentlichkeit
- 2 AZR 283/08 -

1887 64/09 24.06.09 Vergleichsentgelt bei Uberleitung eines Arbeitsverhalt-
nisses vom BAT in den TV6D
- 8 AZR 236/08 -

1888 65/09 24.06.09 Freistellung von der Haftung - Ausschlussfrist
- 8 AZR 236/08 -

1889 66/09 24.06.09 Betriebstibergang - Callcenter
- 8 AZR 258/08 -

1890 67/09 01.07.09 Nachbindung an einen Tarifvertrag nach § 3 Abs. 3
TVG - ,Andere Abmachung” nach 8 4 Abs. 5 TVG
-4 AZR 261/08 -

1891 68/09 01.07.09 »LAndere Abmachung“ nach § 4 Abs. 5 TVG
- 4 AZR 250/08 -

1892 69/09 08.07.09 Burghard Kreft neuer Vorsitzender Richter am Bun-
desarbeitsgericht

1893 70/09 15.07.09 Gleichbehandlung bei Lohnerhéhungen
-5 AZR 486/08 -

1894 71/09 21.07.09 Beschwerdestelle nach AGG und Mitbestimmung
des Betriebsrats
-1 ABR 42/09 -

1895 72/09 23.07.09 Betriebstibergang - Verwirkung des Widerspruchs-

rechts des Arbeitnehmers
- 8 AZR 357/08 -

1896 73/09 23.07.09 Neue Richterin am Bundesarbeitsgericht
Kristina Schmidt
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1897

1898

1899

1900

1901

1902

1903

1904

1905

1906

1907

1908

1909

1910

1911

1912

74/09

75/09

76/09

77/09

78/09

79/09

80/09

81/09

82/09

83/09

84/09

85/09

86/09

87/09

88/09

89/09

23.07.09

23.07.09

28.07.09

29.07.09

05.08.09

13.08.09

13.08.09

18.08.09

20.08.09

26.08.09

26.08.09

27.08.09

27.08.09

27.08.09

02.09.09

02.09.09

Neuer Richter am Bundesarbeitsgericht
Waldemar Reinfelder

Neuer Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Heinrich Kiel

Nichtzulassungsbeschwerde
- 3 AZN 224/09 -

Tarifvertrag Uber die Zuordnung von Betrieben
-7 ABR 27/08 -

Gleichbehandlung von Arbeitnehmern bei freiwilligen
Sonderzahlungen
- 10 AZR 666/08 -

Besitzstandszulage fur kinderbezogenen Ortszuschlag
und Gegenkonkurrenzklausel der AVR Caritas
- 6 AZR 319/08 -

Stufenaufstieg von Arbeitern des 6ffentlichen Dienstes
-6 AZR 177/08 -

Altersdiskriminierende Stellenausschreibung
-1 ABR 47/08 -

Abmahnung wegen religioser Kopfbedeckung in der
Schule
- 2 AZR 499/08 -

Weiterfihrung eines Sanierungstarifvertrages nach
Betriebsiibergang
- 4 AZR 280/08 -

Keine OT-Mitgliedschaft ohne rechtswirksame Satzung
- 4 AZR 294/08 -

Neuer Richter am Bundesarbeitsgericht
Wilhelm Mestwerdt

Neuer Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Josef Biebl

Neuer Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Jens Suckow

Befristung eines Arbeitsvertrags nach 8 57b Abs. 1
Satz 2 HRG
-7 AZR 291/08 -

Wirksamkeit einer Haushaltsbefristung
-7 AZR 162/08 -



96

Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2009

1913

1914

1915

1916

1917

1918

1919

1920

1921

1922

1923

1924

1925

1926

1927

1928

90/09

91/09

92/09

93/09

94/09

95/09

96/09

97/09

98/09

99/09

100/09

101/09

102/09

103/09

104/09

105/09

15.09.09

15.09.09

15.09.09

17.09.09

17.09.09

22.09.09

23.09.09

24.09.09

24.09.09

30.09.09

30.09.09

01.10.09

01.10.09

22.10.09

22.10.09

30.10.09

Mitteilung zum Rechtsstreit
-9 AZR 637/08 -

Ruickzahlung von Ausbildungskosten
-3 AZR 173/08 -

Gezillmerte Versicherungstarife bei Entgeltumwand-
lungen
-3 AZR 17/09 -

Zwangsvollstreckung von riickstandigen Unterhaltsan-
sprichen in der Verbraucherinsolvenz des Unterhalts-
schuldners

- 6 AZR 369/08 -

Bestimmung des Vergleichsentgelts bei Beschaftigung
des Ehegatten beim Bayerischen Roten Kreuz (BRK)
- 6 AZR 481/08 -

Streikbegleitende ,Flashmob-Aktion*
-1 AZR 972/08 -

Entgeltsteigerung aufgrund von Téatigkeitszeiten als
Arzt im Praktikum (AiP)?
-4 AZR 382/08 -

Entschadigung wegen Belastigung - Auslander-
feindliche Parolen
- 8 AZR 705/08 -

Pflicht des Arbeitgebers zur Wahrung der Interessen
seiner Arbeithehmer
- 8 AZR 444/08 -

Vizeprasident des Bundesarbeitsgerichts
Hans-Jurgen Dorner im Ruhestand

Dr. Rudi Muller-Gloge neuer Vizeprasident des Bun-
desarbeitsgerichts

Wolfgang Linsenmaier neuer Vorsitzender Richter
am Bundesarbeitsgericht

Neue Pressesprecher beim Bundesarbeitsgericht

Mitteilung zum Rechtsstreit
- 8 AZR 520/08 -

Betriebslibergang - Haftung des Betriebserwerbers
- 8 AZR 766/08 -

Richter am Bundesarbeitsgericht Johann
Kremhelmer im Ruhestand
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1929

1930

1931

1932

1933

1934

1935

1936

1937

1938

1939

1940

1941

1942

1943

106/09

107/09

108/09

109/09

110/09

111/09

112/09

113/09

114/09

115/09

116/09

117/09

118/09

119/09

120/09

30.10.09

30.10.09

10.11.09

11.11.09

17.11.09

18.11.09

19.11.09

19.11.09

09.12.09

10.12.09

15.12.09

17.12.09

17.12.09

17.12.09

17.12.09

Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Peter Freitag im Ruhestand

Prof. Dr. Ernst Mikosch neuer Vorsitzender Richter
am Bundesarbeitsgericht

Betriebliche Altersversorgung: Gleichbehandlung von
Arbeitern und Angestellten
- 3 AZR 406/08 -

Mitteilung zum Verfahren
-7 AZR 387/08 -

Mitteilung zum Verfahren
- 9 AZR 745/08 -

Wirksame Vertretung bei Abschluss eines Firmentarif-
vertrages - keine neue Entscheidung zur Zulassigkeit
von Differenzierungsklauseln

-4 AZR 491/08 -

Freizeitausgleich fur Bereitschaftsdienst
- 6 AZR 624/08 -

Beriicksichtigung von Verspatungen im Busbetrieb bei
der tariflich geregelten teilweisen Anrechnung von
Lenkzeitunterbrechungen auf die Arbeitszeit

-6 AZR 374/08 -

Oberarztin/Oberarzt - neue Eingruppierungsregeln
-4 AZR 841/08 -

Mitteilung zum Verfahren
-2 AZR 618/08 -

Hohe des Urlaubsentgelts
- 9 AZR 887/08 -

Keine gleichheitswidrige Begunstigung von Arbeitern
gegenuber Angestellten bei Uberleitung in den TV6D
- 6 AZR 665/08 -

Entschadigung wegen Diskriminierung bei der Stellen-
besetzung aufgrund einer vermuteten Behinderung
- 8 AZR 670/08 -

Entschadigung wegen Altersdiskriminierung bei der
Einstellung
- 8 AZR 780/08 -

Betriebsiibergang bei Anderung des Betriebskonzepts
- 8 AZR 1019/08 -
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1944 121/09 22.12.09 Abfindung der im Insolvenzverfahren erdienten Ver-
sorgungsanwartschaft
- 3 AZR 814/07 -
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V. Personalien

Richter am Bundesarbeitsgericht Gunther Bott ist mit Ablauf des 31. Januar 2009 in
den Ruhestand getreten. Er gehorte seit April 1994 dem Vierten Senat an. (Pressemit-
teilung Nr. 13/09)

Richterin am Bundesarbeitsgericht Birgit Reinecke ist mit Ablauf des 30. April 2009 in
den Ruhestand getreten. Sie gehorte seit Januar 1997 dem Neunten Senat an. (Pres-
semitteilung Nr. 43/09)

Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Friedhelm Rost ist mit Ablauf
des 30. April 2009 in den Ruhestand getreten. Prof. Dr. Rost wurde im Juli 1991 zum
Richter am Bundesarbeitsgericht ernannt und gehorte Gberwiegend dem Ersten Senat
an. Am 1. Oktober 2000 wurde er zum Vorsitzenden Richter ernannt und leitete seit-
dem den Zweiten Senat. (Pressemitteilung Nr. 44/09)

Vizeprasident des Bundesarbeitsgerichts Hans-Jurgen Dorner ist mit Ablauf des
30. September 2009 in den Ruhestand getreten. Im Februar 1986 wurde Herr Dérner
zum Richter am Bundesarbeitsgericht berufen und war zunadchst im Sechsten und
Neunten Senat tatig. Am 12. Juli 1996 wurde er zum Vorsitzenden Richter ernannt und
leitete seitdem den Siebten Senat. Am 1. September 2002 wurde Herr Dérner zum

Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts ernannt. (Pressemitteilung Nr. 99/09)

Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Peter Freitag ist mit Ablauf des
31. Oktober 2009 in den Ruhestand getreten. Dr. Freitag wurde im Februar 1986 zum
Richter am Bundesarbeitsgericht berufen. Er gehorte dem Vierten, dem Zehnten und
dem Sechsten Senat als Richter an. Nach seiner Ernennung zum Vorsitzenden Richter
am Bundesarbeitsgericht im Januar 1998 leitete er den Zehnten Senat. (Pressemittei-
lung Nr. 106/09)

Richter am Bundesarbeitsgericht Johann Kremhelmer ist mit Ablauf des 31. Oktober
2009 in den Ruhestand getreten. Herr Kremhelmer wurde im Mai 1990 zum Richter am
Bundesarbeitsgericht berufen. Er war zunachst dem Siebten und kurzzeitig dem Zwei-
ten Senat zugeteilt. Seit 1994 gehorte er dem Dritten Senat an. (Pressemitteilung Nr.
105/09)
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Der Bundesprasident hat das Mitglied des niedersachsischen Landesrechnungshofs
Dr. Heinrich Kiel am 23. Juli 2009 zum Richter am Bundesarbeitsgericht ernannt. Herr

Dr. Kiel wurde dem Siebten Senat zugeteilt. (Pressemitteilung Nr. 75/09)

Der Bundesprasident hat den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Waldemar
Reinfelder am 23. Juli 2009 zum Richter am Bundesarbeitsgericht ernannt. Herr Rein-

felder wurde dem Neunten Senat zugeteilt. (Pressemitteilung Nr. 74/09)

Der Bundesprasident hat die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht Kristina
Schmidt am 23. Juli 2009 zur Richterin am Bundesarbeitsgericht ernannt. Frau Schmidt

wurde dem Achten Senat zugeteilt. (Pressemitteilung Nr. 73/09)

Der Bundesprésident hat den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dr. Josef
Biebl mit Wirkung vom 1. November 2009 zum Richter am Bundesarbeitsgericht er-

nannt. Dr. Biebl wurde dem Flnften Senat zugeteilt. (Pressemitteilung Nr. 86/09)

Der Bundesprasident hat den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Wilhelm
Mestwerdt mit Wirkung vom 1. November 2009 zum Richter am Bundesarbeitsgericht
ernannt. Herr Mestwerdt wurde dem Zehnten Senat zugeteilt. (Pressemitteilung Nr.
85/09)

Der Bundesprasident hat den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dr. Jens
Suckow mit Wirkung vom 1. November 2009 zum Richter am Bundesarbeitsgericht
ernannt. Herr Dr. Suckow wurde dem Dritten Senat zugeteilt. (Pressemitteilung Nr.
87/09)

Am 8. Juli 2009 wurde der Richter am Bundesarbeitsgericht Burghard Kreft zum Vor-
sitzenden Richter ernannt. Herr Kreft, der zuvor dem Ersten Senat angehdorte, Gber-

nahm den Vorsitz im Zweiten Senat. (Pressemitteilung Nr. 69/09)

Am 1. Oktober 2009 wurde der Vorsitzende Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Rudi
Mdaller-Glége zum neuen Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts ernannt. Herr

Dr. Muller-Gloge ist Vorsitzender des Flnften Senats. (Pressemitteilung Nr. 100/09)

Mit Wirkung vom 1. Oktober 2009 wurde der Richter am Bundesarbeitsgericht Wolf-
gang Linsenmaier zum Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht ernannt. Herr
Linsenmaier, der zuvor dem Ersten Senat angehorte, bernahm den Vorsitz im Siebten
Senat. (Pressemitteilung Nr. 101/09)
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Mit Wirkung vom 1. November 2009 wurde der Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Ernst Mikosch zum Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht ernannt.
Prof. Dr. Mikosch, der zuvor dem Finften Senat angehorte, bernahm den Vorsitz im
Zehnten Senat. (Pressemitteilung Nr. 107/09)

Richter am Bundesarbeitsgericht Christoph Schmitz-Scholemann wurde am 1. Oktober
2009 zum neuen Pressesprecher des Bundesarbeitsgerichts berufen. Neue stellvertre-
tende Pressesprecherin ist Richterin am Bundesarbeitsgericht Inken Gallner. (Presse-
mitteilung Nr. 102/09)
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D. Tabellarischer Anhang

Geschaftsjahr 2009



D. Statistik 103
Tatigkeit des Bundesarbeitsgerichts
Verfahren
Veranderungen
Zeilen Nr. Anhéangige Verfahren gegeniiber
Insgesamt Vorjahr

1 Revisionen
11 Unerledigte Revisionen am Jahresan-

fang 1252 + 159
12 Eingelegte Revisionen 873 -172

davon aus:
1201 Baden-Wirttemberg 47 - 62
1202 Bayern 85 -41
1203 Berlin-Brandenburg 104 +9
1204 Bremen 8 -7
1205 Hamburg 30 + 2
1206 Hessen 105 -31
1207 Mecklenburg-Vorpommern 11 -11
1208 Niedersachsen 71 +17
1209 Nordrhein-Westfalen 273 -40
1210 Rheinland-Pfalz 26 -7
1211 Saarland 11 +5
1212 Sachsen 29 -14
1213 Sachsen-Anhalt 31 +2
1214 Schleswig-Holstein 36 +9
1215 Thiringen 6 -3
13 Revisionen insgesamt 2125 -13
14 Erledigte Revisionen 911 +25
141 Nach der Art der Erledigung:
1411 Streitiges Urteil 594 + 69
1412 Sonstiges Urteil 2 0
1413 Beschluss nach § 91a ZPO 3 -23
1414 Sonstigen Beschluss 6 -8
1415 Vergleich 82 -25
1416 Riicknahme 213 + 27
1417 Auf sonstige Art 11 -15
142 Durch streitiges Urteil erledigte

Revisionen (Zeile 1411) nach

der Dauer des Verfahrens
1421 bis zu 6 Monaten 3 -1
1422 Uber 6 Monate bis zu 1 Jahr 178 + 59
1423 Uber 1 Jahr bis zu 2 Jahren 400 +25
1424 Uber 2 Jahren 15 -12
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15 Unerledigte Revisionen am Jahresende 1214 - 38
2 Rechtsbeschwerden
21 Unerledigte Rechtsbeschwerden am

Jahresanfang 132 + 33
22 Eingereichte Rechtsheschwerden 141 +37

davon aus:
2201 Baden-Waurttemberg 12 +11
2202 Bayern 9 +14
2203 Berlin-Brandenburg 14 +4
2204 Bremen 3 +2
2205 Hamburg 5 + 10
2206 Hessen 13 +16
2207 Mecklenburg-Vorpommern 3 0
2208 Niedersachsen 11 +8
2209 Nordrhein-Westfalen 32 + 22
2210 Rheinland-Pfalz 1 +3
2211 Saarland 33 +1
2212 Sachsen 2 +1
2213 Sachsen-Anhalt 0 -1
2214 Schleswig-Holstein 3 -8
2215 Thiringen 0 0
23 Rechtsbeschwerden insgesamt 273 +70
24 Erledigte Rechtsbeschwerden 102 +31

davon:
241 durch mindliche Verhandlung 36 + 8
242 ohne muindliche Verhandlung 10 -3

durch Einstellung des Verfahrens gem.
243 § 94 Nr. 3 ArbGG oder auf sonstige Art 56 + 26
25 Durch Beschluss erledigte Rechtsbe-

schwerden (Zeilen 241 - 242) nach

der Dauer des Verfahrens
251 bis zu 6 Monaten 1 +1
252 Uber 6 Monate bis zu 1 Jahr 5 +2
253 Uber 1 Jahr bis zu 2 Jahren 38 +1
254 Uber 2 Jahre 1 0
26 Unerledigte Rechtsbeschwerden

am Jahresende 171 -32
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3 Nichtzulassungsbeschwerden
31 Verfahren gem. § 72a ArbGG
311 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 286 -198
312 Beantragte Verfahren 1125 -112
313 Verfahren insgesamt 1411 - 310
314 Erledigte Verfahren 1160 - 275
davon durch:
3141 Stattgebenden Beschluss 82 0
3142 Zurickweisung 463 - 140
3143 Zurickverweisung 55 +1
3144 Verwerfung 350 -121
3145 Ricknahme 200 -2
3146 Auf sonstige Art 10 -13
3147 Unerledigte Verfahren am Jahresende 251 - 35
32 Verfahren gem. § 92a ArbGG
321 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 22 +1
322 Beantragte Verfahren 118 + 10
323 Verfahren insgesamt 140 +11
324 Erledigte Verfahren 112 +5
davon durch:
3241 Stattgebenden Beschluss 12 +8
3242 Zurickweisung 64 + 26
3243 Zuruckverweisung 1 -1
3244 Verwerfung 8 - 37
3245 Rucknahme 20 + 4
3246 Auf sonstige Art 7 +5
3247 Unerledigte Verfahren am Jahresende 28 + 6
4 Revisionsbeschwerden
41 Verfahren gem. § 72b ArbGG:
411 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 0 0
412 Beantragte Verfahren 3 -1
413 Verfahren insgesamt 3 -1
414 Erledigte Verfahren 2 -2
davon durch:
Stattgebenden Beschluss (Zurtickverwei-
4141 sung) 1 -3
4142 Zuruckweisung 1 +1
4143 Verwerfung 0 0
4144 Rucknahme 0 0
4145 Auf sonstige Art 0 0
415 Unerledigte Verfahren am Jahresende 1 +1
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42 Verfahren gem. § 77 ArbGG:
421 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 3 +1
422 Beantragte Verfahren 5 -6
423 Verfahren insgesamt 8 -5
424 Erledigte Verfahren 7 -3

davon durch:
4241 Stattgebenden Beschluss 0 0
4242 Zurickweisung 0 -1
4243 Verwerfung 6 -2
4244 Riucknahme 0 0
4245 Auf sonstige Art 1 0
425 Unerledigte Verfahren am Jahresende 1 -1
43 Verfahren gem. § 78 ArbGG:
431 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 12 0
432 Beantragte Verfahren 30 - 56
433 Verfahren insgesamt 42 - 56
434 Erledigte Verfahren 35 -51

davon durch:
4341 Stattgabe 6 -5
4342 Zurickweisung 12 -2
4343 Verwerfung 13 -34
4344 Rucknahme 3 -6
4335 Auf sonstige Art 1 -4
435 Unerledigte Verfahren am Jahresende 7 -5
5 Bestimmungen des zustandigen Ge-

richts
51 Unerledigte Antrage am Jahresanfang 2 +1
52 Eingereichte Antrage 4 +2
53 Antrdge insgesamt 6 +3
54 Erledigte Antrage 6 +4
55 Unerledigte Antrage am Jahresende 0 -1
6 Antrage auf Bewilligung von Prozess-

kostenhilfe
61 Antrage auf3erhalb einer anhéngigen

Revision:
611 Unerledigte Antrage am Jahresanfang 2 -3
612 Eingereichte Antrage 23 + 6
613 Antrége insgesamt 25 +3
614 Erledigte Antrége 25 +5
615 Unerledigte Antrage am Jahresende 0 -2
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62 Ergangene Entscheidungen bei anhéangigen

Revisionsverfahren (Zahl der Beschliisse) 8 -16
7 Entscheidung Uber Antrage auf

Einstellung der Zwangsvollstreckung 8 -5
8 In das allgemeine Register ein-

getragene Antrdge und Anfragen 361 + 274
9 Grol3er 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 2009

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 3 0 3 2 1
b) im schriftlichen Verfahren 0 0 0 0 0
2. als unbegriindet zuriickgewiesen
a) aufgrund mindlicher Verhand-
lung 368 21 389 208 181
b) im schriftlichen Verfahren 30 2 32 21 11
3. unter Aufhebung des vorinstanzlichen
Urteils zurtickverwiesen
a) aufgrund mundlicher Verhand-
lung 45 4 49 20 29
b) im schriftlichen Verfahren 1 1 2 2 0
4. der Revision ganz oder teilweise statt-
gegeben
a) aufgrund mandlicher Verhand-
lung 110 4 114 56 58
b) im schriftlichen Verfahren 5 0 5 3 2
Il. | durch sonstiges Urteil 2 0 2 0 2
lll. | durch Beschluss
1. als unzulassig verworfen 6 0 6 2 2
2. Kostenbeschluss § 91a ZPO 3 0 3
IV. | durch Vergleich
1. gerichtlichen Vergleich 69 7 76
2. aul3ergerichtlichen Vergleich 6 0 6
V. |durch Ricknahme 208 5 213
VI. | auf sonstige Art 11 0 11
Summe 867 44 911 314 286
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Rechtsbeschwerden (ABR) nach Art der Erledigung - Geschéaftsjahr 2009

Zulassung Summe
durch durch
Zulassung LAG BAG Spalte 2a-2b
1 2a 2b 3
1. Als unzuldssig verworfen
a) Aufgrund mindlicher Anhérung 0 0 0
b) Ohne mindliche Anhdrung 1 0 1
2. Als unbegriindet zurtickgewiesen
a) Aufgrund mindlicher Anhérung 21 0 21
b) Ohne mindliche Anhérung 4 0 4
3. Aufgehoben und zurlickverwiesen
a) Aufgrund mindlicher Anhérung 4 1 5
b) Ohne mindliche Anhdrung 4 0 4
4. Ganz oder teilweise stattgegeben
a) Aufgrund mindlicher Anhérung 10 0 10
b) Ohne mindliche Anhérung 1 0 1
5. Einstellung gem. § 94 Abs. 3 ArbGG 30 1 31
6. Sonstige Art 25 0 25
Summe 100 2 102




Organisationsplan des Bundesarbeitsgerichts

1. Senat

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

Vorsitzende:
Présidentin des Bundesarbeitsgerichts
Schmidt

2. Senat

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

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Kreft

3. Senat

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

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Reinecke

4. Senat

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

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Bepler

5. Senat

Die Présidentin des Bundesarbeitsgerichts
Ingrid Schmidt

Arbeitnehmerstatus,  Arbeitsentgeltanspru-
che einschlieBlich Anspriiche aus Annahme-
verzug, Entgeltfortzahlung bei Krankheit und
fur Feiertage, Mutterschutz

Vorsitzender:
Vizeprasident des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Muller-Gloge

6. Senat

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

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Fischermeier

7. Senat

Formelles Betriebsverfassungs- und Perso-
nalvertretungsrecht, Beendigung von Ar-
beitsverhaltnissen aufgrund einer Befristung
oder Bedingung oder aufgrund des Arbeit-
nehmerlberlassungsgesetzes,  Anspriche
auf Begrindung eines Arbeitsverhéaltnisses

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgerichts
Linsenmaier

8. Senat

Schadensersatz, Betriebslibergang

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck

9. Senat

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

Vorsitzender:
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht
Duwell

10. Senat

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

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

GrofRer Senat

Vorsitzende:
Préasidentin des Bundesarbeitsgerichts
Schmidt

Stand: 31.12.2009

Verwaltungsabteilung
Frau Fuchs

Bibliothek
Frau Lieberknecht

Geschaftsstelle
Frau Li3ner

Dokumentationsstelle
Frau Kagemann
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