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4 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2005

Der Jahresbericht gibt einen Uberblick Uber die Tatig-
keit des Bundesarbeitsgerichts im Geschaftsjahr 2005

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 fur die arbeitsrechtliche Praxis bedeutsam
sind. Im Teil C wird Uber die Bibliothek, tber die Dokumentationsstelle und Uber die
Presse- und Offentlichkeitsarbeit sowie tiber Personalien informiert. Tabellarische An-

gaben sind in Teil D des Berichts zusammengefasst.

A. Geschaftsentwicklung

1. Die Geschéftslage des Bundesarbeitsgerichts ist weiterhin ausgeglichen. Die
durchschnittliche Verfahrensdauer beim Bundesarbeitsgericht betrug im abgelaufenen

Geschéftsjahr sechs Monate bzw. in Kiindigungssachen funf Monate.

2. Insgesamt gingen im Geschéftsjahr 2005 2.294 Sachen ein (Vorjahr 1.908).
Davon waren 909 (Vorjahr 710) oder 30,4 % Revisionen und Rechtsbeschwerden in
Beschlussverfahren sowie 1271 (Vorjahr 1.102) oder 42,5 % Nichtzulassungsbe-
schwerden. Hinzu kamen 81 (Vorjahr 76) Revisions- bzw. Rechtsbeschwerden in Be-
schwerdeverfahren, 14 Antrage auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe auf3erhalb ei-
nes anhangigen Verfahrens sowie 19 Antrdge auf Bestimmung des zustandigen Ge-
richts. Die Eingange bei den Revisionen und Rechtsbeschwerden in Beschlussverfah-
ren haben also um 199 Verfahren (28 %) zugenommen, bei den Nichtzulassungsbe-
schwerden um 169 Verfahren (15,3 %) und bei den Revisions- bzw. Rechtsbeschwer-
den in Beschwerdeverfahren gegeniiber dem Vorjahr um 5 Verfahren (6,6 %)

zugenommen.

3. Im Jahr 2005 sind 2.057 Sachen erledigt worden, also 201 Sachen mehr als im
Jahr 2004 (1.856 Sachen). Es handelte sich um 733 (Vorjahr 737) oder 35,6 % Revisi-
ons- und Rechtsbeschwerden in Beschlussverfahren sowie 1.225 (Vorjahr 1.040) oder
59,5 % Nichtzulassungsbeschwerden. Daneben wurden noch 70 Revisions- bzw.

Rechtsbeschwerden in Beschwerdeverfahren, 11 Antrdge auf Bewilligung von Pro-
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zesskostenhilfe auRerhalb eines anhangigen Verfahrens sowie 18 Antrdge auf Be-

stimmung des zustandigen Gerichts erledigt.

Von den erledigten Nichtzulassungsbeschwerden hatten 89 Erfolg, das entspricht einer
Erfolgsquote von 7,3 % gegenuber 3,7 % (38 Sachen) im Vorjahr. Anhéangig sind am
Ende des Berichtsjahres noch 1196 Sachen (Vorjahr: 957; 2003: 905; 2002: 891; 2001:
1.077; 2000: 1.094; 1999: 1.136; 1998: 1.163; 1997: 1.153); davon sind 762 Revisio-
nen (Vorjahr 593).

4, Dem Grof3en Senat des Bundesarbeitsgerichts und dem Gemeinsamen Senat
der obersten Gerichtshofe des Bundes liegen derzeit keine Sachen vor. Gegen ver-
schiedene Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts sind beim Bundesverfassungs-
gericht Beschwerden anhéangig. Beim Europaischen Gerichtshof ist kein Verfahren an-

hangig.
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Zuordnung nach Rechtsgebieten:

Eingdnge Erledigungen Bestande

2.294 2.057 1.200
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen (Kiindi- 24,34 % 20,31 % 25,33 %
gungen, befristete Arbeitsverhaltnisse; ohne (558) (418) (304)
Kundigungen nach § 613 a BGB)
Entgelt fiir geleistete Arbeit 9,90 % 12,44 % 3,67 %
(227) (256) (44)
Ubergang eines Arbeitsverhaltnisses nach 7,50 % 6,37 % 7,58 %
§ 613 a BGB (einschl. Kiindigung) (172) (131) (91)
Betriebsverfassung und Personalvertretung 7,20 % 8,02 % 7,75 %
(165) (165) (93)
Tarifauslegung und Tarifvertragsrecht 7,16 % 9,96 % 9,5 %
(164) (205) (114)
Ruhegeld (einschl. Vorruhestand) 6,76 % 4,81 % 10,92 %
(155) (99) (131)
Schadensersatz 3,40 % 3,45 % 2,08 %
(78) (71) (25)
Urlaubsrecht 2,05 % 2,09 % 2,75 %
47) (43) (33)
Gratifikation 1,92 % 1,80 % 1,25 %
(44) (37) (15)
Entgeltfortzahlung bei Krankheit 0,74 % 0,63 % 0,5%
(17) (13) (6)
Sonstige 29,01 % 30,13 % 28,67 %

(667) (619) (344)
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Erledigungen

Eingange

Sonstiges Einzelarbeitsrecht

Gratifikationen

Schadenersatz

Urlaubsrecht

Ruhegeld - Vorruhestand

BetrVG und PersVG

TV-Auslegung und TV-Recht

Kindigungen, befr. Arbeitsverhaltnisse

Eingadnge und Erledigungen der Hauptrechtsgebiete 2005
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B. Rechtsprechungsibersicht

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

Urteil vom 25. Januar 2005 - 1 AZR 657/03 -
Beschluss vom 25. Januar 2005 - 1 ABR 61/03 -
Beschluss vom 25. Januar 2005 - 1 ABR 59/03 -
Beschluss vom 22. Marz 2005 - 1 ABR 64/03 -
Beschluss vom 26. April 2005 - 1 ABR 1/04 -

Urteil vom 31. Mai 2005 - 1 AZR 141/04 -

Urteil vom 31. Mai 2005 - 1 AZR 254/04 -

Beschluss vom 28. Juni 2005 - 1 ABR 26/04 -

Urteil vom 26. Juli 2005 - 1 AZR 133/04 -

Beschluss vom 27. September 2005 - 1 ABR 41/04 -

2. Entscheidungen des Zweiten Senats:

Urteil vom 20. Januar 2005 - 2 AZR 134/04 -
Urteil vom 24. Februar 2005 - 2 AZR 211/04 -
Urteil vom 24. Februar 2005 - 2 AZR 373/03 -
Urteil vom 17. Mérz 2005 - 2 AZR 275/04 -

Urteil vom 21. April 2005 - 2 AZR 241/04 -

Urteil vom 21. April 2005 - 2 AZR 132/04 -

Urteil vom 21. April 2005 - 2 AZR 162/04 -

Urteil vom 21. April 2005 - 2 AZR 255/04 -

Urteil vom 12. Mai 2005 - 2 AZR 159/04 -

Urteil vom 2. Juni 2005 - 2 AZR 158/04 -

Urteil vom 2. Juni 2005 - 2 AZR 480/04 -

Urteil vom 7. Juli 2005 - 2 AZR 581/04 -

Urteil vom 22. September 2005 - 2 AZR 366/04 -
Urteil vom 22. September 2005 - 2 AZR 208/05 -
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3. Entscheidungen des Dritten Senats:

Beschluss vom 1. November 2004 - 3 AZB 10/04 -
Beschluss vom 18. Januar 2005 - 3 ABR 21/04 -
Urteil vom 15. Februar 2005 - 3 AZR 298/04 -
Beschluss vom 22. Februar 2005 - 3 AZR 499/03 -
Urteil vom 19. April 2005 - 3 AZR 469/04 -

Urteil vom 19. Mai 2005 - 3 AZR 649/03 -
Beschluss vom 18. Juli 2005 - 3 AZB 65/03 -
Beschluss vom 19. Juli 2005 - 3 AZR 502/04 -
Urteil vom 28. Juli 2005 - 3 AZR 14/05 -

Urteil vom 28. Juli 2005 - 3 AZR 457/04 -

Urteil vom 18. Oktober 2005 - 3 AZR 506/04 -

4, Entscheidungen des Vierten Senats:

Urteil vom 26. Januar 2005 - 4 AZR 171/03 -
Urteil vom 26. Januar 2005 - 4 AZR 6/04 -

Urteil vom 23. Februar 2005 - 4 AZR 139/04 -
Urteil vom 23. Méarz 2005 - 4 AZR 203/04 -
Urteil vom 20. April 2005 - 4 AZR 292/04 -

Urteil vom 11. Mai 2005 - 4 AZR 315/04 -

Urteil vom 8. Juni 2005 - 4 AZR 396/04 -

Urteil vom 8. Juni 2005 - 4 AZR 406/04 -

Urteil vom 6. Juli 2005 — 4 AZR 27/04 -

Urteil vom 14. Dezember 2005 - 4 AZR 474/04 -

5. Entscheidungen des Fiinften Senats:

Urteil vom 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 -
Urteil vom 12. Januar 2005 - 5 AZR 617/01 -
Urteil vom 25. Mai 2005 - 5 AZR 347/04 -

Urteil vom 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 -

Urteil vom 13. Juli 2005 - 5 AZR 389/04 -

Urteil vom 13. Juli 2005 - 5 AZR 578/04 -

Urteil vom 31. August 2005 - 5 AZR 517/04 -
Urteil vom 31. August 2005 - 5 AZR 545/04 -
Urteil vom 28. September 2005 - 5 AZR 52/05 -
Beschluss vom 5. Oktober 2005 - 5 AZB 27/05 -
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6. Entscheidungen des Sechsten Senats:

Urteil vom 10. Mérz 2005 - 6 AZR 317/01 -

Urteil vom 12. Mai 2005 - 6 AZR 311/04 -

Urteil vom 16. Juni 2005 - 6 AZR 476/04 -

Urteil vom 21. Juli 2005 - 6 AZR 441/04 -

Urteil vom 21. Juli 2005 - 6 AZR 592/04 -

Urteil vom 22. September 2005 - 6 AZR 526/04 -
Urteil vom 22. September 2005 - 6 AZR 579/04 -
Urteil vom 15. Dezember 2005 - 6 AZR 227/05 -

7. Entscheidungen des Siebten Senats:

Beschluss vom 13. Oktober 2004 - 7 ABR 5/04 -
Beschluss vom 13. Oktober 2004 - 7 ABR 6/04 -
Urteil vom 10. November 2004 - 7 AZR 101/04 -
Beschluss vom 10. November 2004 - 7 ABR 12/04 -
Urteil vom 1. Dezember 2004 - 7 AZR 198/04 -
Beschluss vom 16. Marz 2005 - 7 ABR 40/04 -
Beschluss vom 20. April 2005 - 7 ABR 20/04 -

Urteil vom 27. Juli 2005 - 7 AZR 486/04 -

Urteil vom 27. Juli 2005 - 7 AZR 443/04 -

Beschluss vom 17. August 2005 - 7 ABR 56/04 -

8. Entscheidungen des Achten Senats:

Urteil vom 21. April 2005 - 8 AZR 425/04 -

Urteil vom 24. Mai 2005 - 8 AZR 246/04 -

Urteil vom 24. Mai 2005 - 8 AZR 398/04 -

Urteil vom 14. Juli 2005 - 8 AZR 392/04 -

Urteil vom 18. August 2005 - 8 AZR 523/04 -
Urteil vom 18. August 2005 - 8 AZR 65/05 -
Urteil vom 29. September 2005 - 8 AZR 571/04 -
Urteil vom 29. September 2005 - 8 AZR 647/04 -
Urteil vom 27. Oktober 2005 - 8 AZR 568/04 -
Urteil vom 24. November 2005 - 8 AZR 1/05 -
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9. Entscheidungen des Neunten Senats:

Urteil vom 15. Februar 2005 - 9 AZR 116/04 -
Urteil vom 15. Februar 2005 - 9 AZR 51/04 -
Urteil vom 15. Februar 2005 - 9 AZR 635/03 -
Urteil vom 15. Mérz 2005 - 9 AZR 104/04 -
Urteil vom 15. Mérz 2005 - 9 AZR 143/04 -
Urteil vom 19. April 2005 - 9 AZR 233/04 -
Urteil vom 10. Mai 2005 - 9 AZR 261/04 -
Urteil vom 10. Mai 2005 - 9 AZR 230/04 -
Urteil vom 10. Mai 2005 - 9 AZR 251/04 -
Urteil vom 16. August 2005 — 9 AZR 378/04 -
Urteil vom 4. Oktober 2005 - 9 AZR 598/04 -
Urteil vom 4. Oktober 2005 - 9 AZR 632/04 -

10. Entscheidungen des Zehnten Senats:

Urteil vom 24. November 2004 - 10 AZR 169/04 -
Urteil vom 24. November 2004 - 10 AZR 202/04 -
Urteil vom 26. Januar 2005 - 10 AZR 331/04 -
Urteil vom 23. Februar 2005 - 10 AZR 602/03 -
Urteil vom 12. Oktober 2005 - 10 AZR 640/04 -
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1. Abschnitt Recht des Arbeitsverhéaltnisses

I. Arbeitnehmerbegriff und arbeitnenmerahnliche

Personen

Die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften finden grundsatzlich nur auf Arbeitnehmer
Anwendung. Arbeitnehmer ist nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts, wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur
Leistung weisungsgebundener fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit
verpflichtet ist. Die vertraglich geschuldete Leistung ist im Rahmen einer von Dritten
bestimmten Arbeitsorganisation zu erbringen. Die Eingliederung in die fremde Arbeits-
organisation zeigt sich inshesondere darin, dass der Beschéftigte einem Weisungs-
recht seines Vertragspartners (Arbeitgebers) unterliegt. Das Weisungsrecht kann In-
halt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Téatigkeit betreffen. Arbeithehmer ist derje-
nige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Ar-
beitszeit bestimmen kann. Selbstandig ist dagegen, wer im Wesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann (8 84 Abs. 1 Satz 2 HGB). Es
sind alle Umstéande des Einzelfalls in Betracht zu ziehen und in ihrer Gesamtheit zu

wiirdigen*.

In einer Entscheidung vom 25. Mai 2005 (- 5 AZR 347/04 -)? hat der Fiinfte Senat die
Arbeitnehmereigenschaft der Leiterin einer Aul3enwohngruppe zur Betreuung Minder-
jahriger verneint. Die von der Leiterin ausgetbte Tatigkeit war im Wesentlichen frei von
Weisungen ihres Vertragspartners, der Freien und Hansestadt Hamburg. Sie war an
kein von dieser vorgegebenes Betreuungskonzept gebunden. lhre Arbeitszeit konnte
sie im Wesentlichen frei gestalten. Einem Weisungsrecht in Bezug auf die Wahl des
Orts der AulRenwohngruppe unterlag sie nicht. Soweit sie nach dem Dienstleistungs-
vertrag verpflichtet war, Weisungen der Aufsichtsbehérde zu erfiillen, folgt hieraus kei-
ne Weisungsabhangigkeit. Die Pflicht, offentlich-rechtlichen Anordnungen der Auf-

sichtsbehdrde im Jugendhilferecht nachzukommen, trifft jedermann. Sie ist kein Merk-

! Vgl. nur BAG 19. Januar 2000 - 5 AZR 644/89 - BAGE 93,218

2 AP Nr 117 zu § 611 BGB Abhangigkeit (demnéachst); Die Beitrage Beilage 2005, 362-370; BAGReport
2005, 361-364; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 137/05 (L1); jurisPR-ArbR 46/2005 Anm 2 (Anm. Oesterle,
Harald); EzA-SD 2005, Nr 22, 7 (L1, red.L1); DB 2005, 2529 (red.L1); ZMV 2005, 207 (K); FA 2005,
251 (K); RzK | 4a Nr 172 (K); ArbuR 2005, 462 (K)
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mal arbeitsvertraglicher Weisungsgebundenheit’. Unerheblich fiir den Arbeitnehmer-
status ist, dass die Leiterin der Au3enwohngruppe kaum wirtschaftliche Gestaltungs-
mdglichkeiten besal? und keine unternehmerischen Risiken zu tragen hatte. Die sich
hieraus moglicherweise ergebende wirtschaftliche Abhangigkeit lasst sie allenfalls als

arbeitnehmerahnliche Person erscheinen.

Auf arbeitnehmerdhnliche Personen finden die Vorschriften des Arbeitsrechts Anwen-
dung, wenn diese das vorschreiben. § 12 a TVG bestimmt, dass auch fiir den Kreis der
arbeitnehmerahnlichen Personen Tarifvertrdge abgeschlossen werden kénnen. In § 12
a Abs. 1 Nr. 1 Eingangssatz TVG definiert der Gesetzgeber arbeitnehmeréhnliche Per-
sonen als Personen, die wirtschaftlich abhdngig und vergleichbar einem Arbeithehmer
sozial schutzbedurftig sind. Nach einem Urteil des Neunten Senats vom
15. Februar 2005 (- 9 AZR 51/04 -)* sind die Tarifvertragsparteien befugt, den Gel-
tungsbereich von Tarifvertragen fur arbeitnehmeréhnliche Personen selbst zu bestim-
men, so lange sie sich am Leitbild des § 12 a TVG orientieren. Der Gesetzgeber hat
den Kreis der arbeitnehmerdhnlichen Personen durch unbestimmte Rechtsbegriffe
definiert. Es obliegt den Tarifvertragsparteien, diese unbestimmten Rechtsbegriffe aus-
zufullen. Hierbei kommt ihnen — wie auch sonst bei der Rechtsetzung - ein Beurtei-
lungsspielraum zu. In den Ziff. 2. und 3. des zwischen der IG Medien, Druck und
Papier, Publizistik und Kunst, der Deutschen Angestellten-Gewerkschaft und dem
Deutschen Journalisten-Verband abgeschlossenen Tarifvertrags Uber arbeitneh-
merahnliche Personen vom 1. Juli 1996 haben die Tarifvertragsparteien die wirtschaft-
liche Abhangigkeit und soziale Schutzbedurftigkeit i.S. von § 12 a TVG wirksam naher
definiert. Der Neunte Senat hat weiter entschieden, dass auch Rundfunkgebihrenbe-
auftragte in den Anwendungsbereich dieses Tarifvertrags fallen und ihnen ein An-

spruch auf das tarifvertraglich festgelegte Ubergangsgeld zustehen kann.

®  Aufgabe von BAG 6. Mai 1998 - 5 AZR 347/97 - BAGE 88,327

* AP Nr 6 zu § 12a TVG; ZUM-RD 2005, 422-428; AR-Blattei ES 120 Nr 20 (Anm. Bauschke, Hans-
Joachim); EzA § 12a TVG Nr 3 (Anm. Schubert, Claudia); jurisPR-ArbR 37/2005 Anm 1 (Anm. Deinert,
Olaf); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 87/05 (L1-2); ArbuR 2005, 341 (L1, K); BB 2005, 1972 (L1-2); ZTR
2005, 605 (red.L1-5)
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lI. Arbeitsbedingungen

1. Arbeitszeit

Werden Arbeitnehmer an einem auf einen Werktag fallenden Feiertag beschéftigt,
mussen sie gem. 8§ 11 Abs. 3 Satz 2 ArbZG einen Ersatzruhetag haben, der innerhalb
eines den Beschéftigungstag einschlieBenden Zeitraums von acht Wochen zu gewah-
ren ist. Nach § 12 Satz 1 Nr. 2 ArbZG kann in einem Tarifvertrag abweichend von § 11
Abs. 3 ArbZG der Wegfall von Ersatzruhetagen fur auf Werktage fallende Feiertage
vereinbart werden. Nach einer Entscheidung des Sechsten Senats vom 22. September
2005 (- 6 AZR 579/04 -)° haben die Tarifvertragsparteien in § 16 Abs. 1 des Tarifver-
trags fur die Musiker in Kulturorchestern vom 1. Juli 1971 (TVK) einen solchen Wegfall
bestimmt. Dies ergibt die Tarifauslegung. Nach § 16 Abs. 1 TVK gilt fir die Musiker die
Sechs-Tage-Woche. Da die Diensteinteilung unabhéngig von einer Unterscheidung
zwischen Werktagen einerseits und Sonn- und Feiertagen andererseits erfolgt, soll
nach dem erkennbaren Willen der Tarifvertragsparteien allen Musikern einheitlich ein
dienstfreier Tag je Kalenderwoche zustehen und nicht denjenigen, die - zufallig - an
einem Wochenfeiertag Dienst geleistet haben, ein weiterer. Der Sechste Senat hat
weiter entschieden, dass nach 8 16 Abs. 5 TVK in der laufenden Spielzeit, d.h. aul3er-
halb der Theater- und Konzertferien, acht Sonntage beschéftigungsfrei zu lassen sind.
Wahrend dieser Zeit hat der Musiker auch nicht erreichbar zu sein i.S. von § 14 TVK.
§ 14 TVK bestimmt, dass der Musiker, der nicht dienstfrei hat, verpflichtet ist, daflir zu
sorgen, dass er bis drei Stunden vor Beginn der Auffihrung zu erreichen ist. Bei der
Verpflichtung zur Erreichbarkeit nach § 14 TVK handelt es sich zwar nicht um typische
Rufbereitschaft, aber sie erfillt auch nicht das Tarifmerkmal "beschaftigungsfrei” i.S.
von 8 16 Abs. 5 TVK. Der zur Erreichbarkeit nach § 14 TVK verpflichtete Musiker kann
den betreffenden Tag zwar weitgehend unbeeintrachtigt verbringen, muss sich aber
"spielfahig" halten. Demnach kann der Musiker, der evtl. fir die Abendvorstellung er-
reichbar sein muss, den Nachmittag und Abend flir seine Freizeitgestaltung nicht un-

gehindert verplanen.

Der Sechste Senat hatte tber die von einer Lehrerin an einer Schule fir Horgescha-
digte des Landes Nordrhein-Westfalen (NRW) zu leistende Pflichtstundenzahl zu ent-

scheiden. Auf das Arbeitsverhdltnis finden kraft Vereinbarung und Tarifbindung der

° (Noch) nicht verdffentlicht
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Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) sowie die diesen erganzenden und &ndernden
Tarifvertrage Anwendung. 8§ 15 Abs. 1 BAT legt fur die Angestellten eine wdchentliche
Arbeitszeit von 38,5 Stunden fest. Nach Nr. 3 der Sonderregelung fur Angestellte als
Lehrkrafte (SR 21 | BAT) richtet sich die Arbeitszeit angestellter Lehrkrafte nach den
Bestimmungen fir die entsprechenden Beamten. Die regelméaRige im Jahresdurch-
schnitt zuldssige Arbeitszeit fur Beamte wurde in NRW zum 1. Januar 2004 auf 41
Stunden in der Woche, zum 1. Februar 2004 wurde die Pflichtstundenzahl der beam-
teten Lehrkrafte um eine Stunde auf 27,5 Stunden in der Woche erhéht. Mit Urteil vom
15. Dezember 2005 (- 6 AZR 227/05 -)° hat der Sechste Senat entschieden, dass we-
gen Nr. 3 SR 2| | BAT § 15 BAT fir die Arbeitszeit angestellter Lehrkrafte keine An-
wendung findet. Selbst wenn die Wochenarbeitszeit der sonstigen Angestellten von der
Wochenarbeitszeit der Beamten abweicht, gelten fiir die angestellten Lehrkrafte die
Bestimmungen der entsprechenden Beamten. Die wdchentliche Pflichtstundenzahl fir
angestellte Lehrkrafte an Sonderschulen hat sich deshalb entsprechend § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 7 der Verordnung zur Ausfiihrung des 8 5 Schulfinanzgesetz NRW auf 27,5
Stunden erhoht.

2. Anspruch auf Teilzeitarbeit

Einem Arbeitnehmer, der Elternzeit in Anspruch genommen hat, ist Erwerbstéatigkeit
gestattet, wenn die vereinbarte wochentliche Arbeitszeit 30 Stunden nicht Ubersteigt.
Gem. 8§ 15 Abs. 6 und 7 BErzGG kann der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis
lAnger als sechs Monate bestanden hat von seinem Arbeitgeber - vorausgesetzt dieser
beschaftigt in der Regel mehr als 15 Arbeitnehmer - wahrend der Elternzeit die Verrin-
gerung seiner Arbeitszeit beanspruchen, soweit dem keine dringenden betrieblichen

Grinde entgegenstehen.

Mit Urteil vom 19. April 2005 (- 9 AZR 233/04 -)’ hat der Neunte Senat entschieden,
dass der Arbeitnehmer berechtigt ist, von vornherein bis zur Vollendung des dritten
Lebensjahres des Kindes Elternzeit in Anspruch zu nehmen. § 16 Abs. 1 Satz 1
BErzGG, wonach der Arbeitnehmer zu erklaren hat, fir welche Zeiten er "innerhalb von

zwei Jahren" Elternzeit nehmen wird, steht dem nicht entgegen. Der Vorschrift ist nicht

®  (Noch) nicht versffentlicht

" AP Nr 44 zu § 15 BErzGG (demnéchst); DB 2005, 2582-2585; EBE/BAG 2005, 180-184; NZA 2005,
1354-1358; AuA 2005, 373-374 (Anm. Laws, Ralf); EzA-SD 2005, Nr 23, 3 (L1-2, red.L1-5); KrV 2005,
190 (K): ArbuR 2005, 193-194 (K); ArbRB 2005, 129 (K): AiB Newsletter 2005, Nr 5, 3 (K): ZMV 2005,
148 (K); FA 2005, 187-188 (K); JurBiiro 2005, 502 (K)
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Zu entnehmen, dass ein solches Verlangen unwirksam ist oder den Arbeithehmer nur
fur zwei Jahre bindet. An die dem Arbeitgeber gegentiber abgegebene Erklarung tber
die Dauer der Elternzeit ist der Arbeithehmer nach allgemeinem Recht gebunden. Auch
nach dem Beginn der verbindlichen Elternzeit ist jedoch ein Antrag auf Elternteilzeit
zuldssig. Dieser muss nicht zeitgleich mit der Inanspruchnahme von Elternzeit gestellt
werden. Nur diese Auslegung wird dem Regelungszweck gerecht, die Teilerwerbstétig-
keit zu erleichtern. lhre Zulassung dient dem gesellschaftspolitischen Ziel der Verein-
barkeit von Familie und Beruf. Dieser Absicht des Gesetzgebers entspricht es, einem
Arbeitnehmer, der zunachst nur Elternzeit und keine Elternteilzeit beansprucht hat, das
Recht zur nachtraglichen Erhebung seines Anspruchs auf Elternteilzeit einzuraumen.
Diese Flexibilitat, die bei unvorhergesehenen familiaren oder wirtschaftlichen Entwick-
lungen wéhrend der Erziehungszeit den Antrag auf Teilzeitarbeit noch zulasst, fuhrt zu
einer héheren Bereitschaft von Vatern und Muttern, Elternzeit in Anspruch zu nehmen.
Einem wahrend der Gesamtdauer der Elternzeit geltend gemachten Anspruch auf El-
ternteilzeit stehen jedoch regelmafiig dringende betriebliche Grinde entgegen, wenn
der Arbeitgeber befristet einen Elternzeitvertreter eingestellt hat und sowohl dieser als
auch mit dem Arbeitnehmer in Elternzeit vergleichbare Arbeithehmer eine voriberge-
hende Verringerung ihrer vertraglichen Arbeitszeit abgelehnt haben. Der Arbeitgeber
ist nicht verpflichtet, den Antragsteller trotz fehlender Arbeitskapazitat in Elternteilzeit
zu beschéftigten oder anderen Arbeitnehmern Kindigungen oder Anderungskindigun-
gen auszusprechen, um Arbeitskapazitat fur den Arbeithehmer in Elternzeit "frei zu

machen".

3. Befristung von Einzelarbeitsbedingungen

Mit Urteil vom 27. Juli 2005 (- 7 AZR 486/04 -)® hat der Siebte Senat entschieden, dass
die nach dem 31. Dezember 2001 mit einer Vielzahl von Arbeitnehmern formularmafig
vereinbarte, fur ein Jahr befristete Erhéhung der regelmalligen Arbeitszeit als allge-
meine Geschaftsbedingung der Inhaltskontrolle nach 8 307 BGB in der ab 1. Januar
2002 geltenden Fassung unterliegt. Zur Wirksamkeit der Befristung der Arbeitszeiter-
hoéhung bedarf es seit diesem Zeitpunkt keines sachlichen Grundes i.S. der bisherigen

Rechtsprechung® mehr. Durch die Inhaltskontrolle der Befristung der Arbeitszeiter-

 EzA-SD 2005, Nr 25, 4-7; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 151/05 (L1); DB 2005, 2696 (red.L1-4); AuA
2005, 558 (K):; ArbuR 2005, 379-380 (K); ZMV 2005, 263 (K); FA 2005, 322 (K); ZTR 2005, 526 (K):
DStR 2005, 1538 (K)

o Vgl. zuletzt BAG 14. Januar 2004 - 7 AZR 213/03 - AP TzBfG § 14 Nr. 10
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héhung wird nicht die Hauptleistung, die die Vertragsparteien selbst festlegen missen,
kontrolliert. Nicht der Umfang der vom Arbeitnehmer zu erbringenden Arbeitsleistung,
sondern deren zeitliche Einschrankung durch die Befristung unterliegt der Kontrolle. Ist
die Befristung unwirksam, ist der Umfang der Arbeitszeit fir unbestimmte Zeit verein-
bart. Die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten (8 310 Abs. 4 Satz 2 BGB) stehen

einer Inhaltskontrolle nicht entgegen.

Die Befristung der Arbeitszeiterh6hung ist nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam,
wenn durch sie die betroffenen Arbeitnehmer entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligt werden. Das ist anhand einer umfassenden Be-
ricksichtigung und Bewertung der rechtlich anzuerkennenden Interessen der Ver-
tragspartner festzustellen. Dabei ist ein genereller, typisierender und vom Einzelfall
losgeloster MaR3stab anzulegen. Grundsatzlich reicht allein die Ungewissheit Gber den
kiinftigen Arbeitskraftebedarf nicht aus, die Befristung von Arbeitszeiterhbhung zu
rechtfertigen. Diese Ungewissheit gehort zum unternehmerischen Risiko, das nicht auf
die Arbeitnehmer verlagert werden kann. Dies gilt jedoch nicht ausnahmslos. Verein-
bart - wie im Streitfall - ein neues Bundesland, bei dem aufgrund riicklaufiger Schiler-
zahlen ein Lehrerkrafteiberhang besteht, auf der Grundlage einer Koalitionsvereinba-
rung mit der Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft u.a. PAdagogenverbanden mit
einer Vielzahl bei ihm teilzeitbeschaftigter Lehrkrafte die befristete Aufstockung des
Stundendeputats fir die Dauer eines Schuljahres, kénnen die in dem Schulbereich des
Landes bestehenden Besonderheiten dazu fiihren, dass die Befristung der Arbeitszei-
terhéhung fir die betroffenen Lehrkréfte keine unangemessene Benachteiligung i.S.
von 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB darstellt. Der Schulbereich unterscheidet sich von der
Privatwirtschaft u.a. dadurch, dass die Schulverwaltung im Gegensatz zu einem Unter-
nehmen der Privatwirtschaft nicht die Mdglichkeit hat, den Beschéftigungsbedarf fur
Lehrkrafte durch Akquisition am Markt zu beeinflussen. Dieser hangt allein von der

Anzahl der Schuler ab, auf die das beklagte Land keinen Einfluss hat.
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Ill.  Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis

1. Vergutung

a) Eingruppierung

Angestellte mit abgeschlossener wissenschaftlicher Hochschulbildung und entspre-
chender Tatigkeit sowie sonstige Angestellte, die auf Grund gleichwertiger Fahigkeiten
ihrer Erfahrungen entsprechende Tatigkeiten ausiben, erhalten Vergitung nach der
Vergutungsgruppe la Fallgr. 1 b der Anlage 1a zum BAT, wenn ihnen mindestens funf
Angestellte mindestens der Vergutungsgruppe lla durch ausdrtckliche Anordnung
standig unterstellt sind. Nach einer Entscheidung des Vierten Senats vom 26. Januar
2005 (- 4 AZR 6/04 -)'° erfordert das Tarifmerkmal der "Unterstellung" von Angestellten
unmittelbare Weisungs- und Aufgabenbefugnisse des vorgesetzten Angestellten ge-
genuber den ihm zugeordneten Untergebenen. Ein Angestellter ist nicht schon dann
einem Leiter im tariflichen Sinne "durch ausdriickliche Anordnung standig unterstellt"”,
wenn er unmittelbar einem Untergebenen des Leiters, nicht aber dem Leiter selbst un-
terstellt ist. Zur Eingruppierung in die Vergutungsgruppe la Fallgr. 1a der Anlage la
zum BAT hat der Vierte Senat in diesem Urteil entschieden, dass das Heraushe-
bungsmerkmal dieser Vergitungsgruppe, wonach die Tatigkeit sich durch das Mal3 der
damit verbundenen Verantwortung erheblich aus der Vergitungsgruppe Ib Fallgr. 1a
herausheben muss, nicht mit Umstanden begrindet werden kann, die die Heraushe-
bungsmerkmale der "besonderen Schwierigkeit und Bedeutung" i.S. der Vergitungs-
gruppe lla Fallgr. l1a erfillen. Die mit der Tatigkeit nach Vergutungsgruppe Ib
Fallgr. 1 a vorausgesetzte gesteigerte Verantwortung muss, damit die Voraussetzungen
der Eingruppierung in die Vergutungsgruppe la Fallgr. 1a erfillt sind, erheblich Gber-

schritten sein.

Mit Urteil vom 8. Juni 2005 (- 4 AZR 396/04 -)'! hat der Vierte Senat entschieden, dass
ein Student, der neben seinem Studium im Akademischen Auslandsamt an einer Uni-

versitat beschaftigt wird und dort ohne Bezug zu einer wissenschaftlichen Aufgabe als

10 AP Nr 302 zu §8 22, 23 BAT 1975 (demnéchst); EzBAT §8§ 22, 23 BAT B1 VergGr Ib Nr 3; ZTR 2005,
640-643; NZA-RR 2005, 660-664; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 116/05 (L1); BB 2005, 1972 (L1); ArbuR
2005, 384 (L1)

™ ArbuR 2005, 464 (red.L1); BAGReport 2005, 382 (red.L1-3); PersR 2005, 470 (red.L1-3)
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Teil der Studienberatung ein Internetportal fur auslandische Studienbewerber neu
gestaltet, vom persoénlichen Geltungsbereich des BAT erfasst wird. Ein solcher Ange-
stellter ist nicht gem. 8 3 Buchst. g BAT vom Geltungsbereich des BAT ausgeschlos-
sen, weil er keine wissenschaftliche Hilfskraft in diesem Sinne ist. Das Tatbestands-
merkmal der "wissenschaftlichen Hilfskraft" ist bei einer Tatigkeit in der Studienbera-
tung nur erfillt, wenn die ausgelbte Tatigkeit ihrer Art nach eine wissenschaftliche
Dienstleistung ist. Daran fehlte es, weil es bei der Tatigkeit des Studenten allein um die

EDV-technische Aufbereitung vorgegebener Informationen ging.

Angestellte im Buro-, Buchhalterei-, sonstigen Innendienst und im Aul3endienst, deren
Tatigkeit sich durch das Mal3 der damit verbundenen Verantwortung erheblich aus der
Vergutungsgruppe IVa Fallgr. 1b heraushebt, sind nach funfjahriger Bewéhrung in Ver-
gutungsgruppe Il Fallgr. 1a in Vergutungsgruppe |l der allgemeinen Vergutungsgrup-
pen der Anlage 1a zum BAT/VKA eingruppiert. Wegen des Verbots des Selbstwider-
spruchs kann es einem Arbeitgeber des offentlichen Dienstes nach einem Urteil des
Vierten Senats vom 8. Juni 2005 (- 4 AZR 406/04 -)*? verwehrt sein, einem Verwal-
tungsangestellten nach Ablauf der Bewé&hrungszeit entgegenzuhalten, seine Vergitung
sei wegen Fehlens einer Tatbestandsvoraussetzung des seiner Eingruppierung bislang
zugrunde gelegten Eingruppierungsmerkmals Ubertariflich, so dass er trotz der Bewah-
rung in seiner Tatigkeit an dem tariflich flr das Eingruppierungsmerkmal vorgesehenen
Bewahrungsaufstieg nicht teilnimmt. Ein solches widerspriichliches Verhalten hat der
Vierte Senat im Streitfall verneint. Die Voraussetzung einer tarifgerechten Vergutung
nach Vergutungsgruppe Il hatte der Verwaltungsangestellte nicht dargelegt. Der Vierte
Senat hat dahinstehen lassen, ob aufgrund der Verletzung des Nachweisgesetzes
(NachwG) im Eingruppierungsrechtsstreit eine Umkehr der Beweislast eintreten kann.
Den Nachweis einer kurzen Charakterisierung und Beschreibung der vom Arbeitneh-
mer zu leistenden Tatigkeit (8 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 NachwG) erfullt der 6ffentliche Ar-
beitgeber im Anwendungsbereich des BAT regelm&fig durch eine Arbeitsplatz- oder
Stellenbeschreibung. In diesen Fallen besteht keine Verpflichtung, den Nachweis durch
Angabe der Vergitungs- und Fallgruppe zu fiihren. Das NachwG sieht keine Pflicht

zum Nachweis vor, ob die Mdglichkeit zum Bewéahrungsaufstieg besteht.

Der Vierte Senat hatte tber die Wirksamkeit einer Stichtagsregelung beim Zeitaufstieg
von Gesamtschullehrern zu entscheiden. Die Stichtagsregelung betrifft Lehrkréfte, die

uber die Lehrbefugnis fur die Sekundarstufen | und Il (sog. Kombinierer) verfiigen. Sie

12 AP Nr 8 zu § 2 NachwG (demnéchst); ZTR 2005, 582-584; EzA § 2 NachwG Nr 7; jurisPR-ArbR 40/2005
Anm 1 (Anm. Mestwerdt, Wilhelm); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 118/05 (L1-2); ArbuR 2005, 384 (L1-2);
AUA 2005, 689 (L1-2); FA 2005, 353 (L1-2); BB 2005, 2584 (L1-2); DB 2005, 2248 (red.L1-4)
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sind als Angestellte im Schuldienst des Landes Nordrhein-Westfalen (NRW) an Ge-
samtschulen tatig. Arbeitsvertraglich ist die Vergutung nach Lehrerrichtlinien verein-
bart, die das Land NRW regelmaRig anwendet. Die Lehrkréfte erhalten Vergitung nach
der Vergutungsgruppe lll der Anlage 1 a zum BAT. Ende 2000 verabschiedete das
Land NRW ein sog. Uberleitungsgesetz. Dieses sieht fiir Beamte die Uberleitung aller
sog. Kombinierer an Gymnasien und derjenigen an Gesamtschulen, die spatestens im
Schuljahr 1996/1997 eingestellt worden sind, in die Besoldungsgruppe A 13 vor. Fur
die sog. Kombinierer im Angestelltenverhéltnis bestimmt ein Erlass des Landes vom
20. Dezember 2001, dass diese unter den selben Voraussetzungen, wie sie das Uber-
leitungsgesetz vorsieht, mit Wirkung vom 1. Januar 2002 in die Vergutungsgruppe lla
BAT ubergeleitet werden. Mit Urteil vom 6. Juli 2005 (- 4 AZR 27/04 -)* hat der Vierte
Senat entschieden, dass die Regelungen des Uberleitungsgesetzes mit inren Differen-
zierungen zwischen Gymnasiallehrern und Gesamtschullehrern sowie innerhalb der
Gruppe der Gesamtschullehrer nach ihrem Eintrittsdatum nicht gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstol3en. Der Gesetzgeber hat einen weiten
Ermessensspielraum. Die unterschiedliche Vergutung von Lehrern nach der Schulform
und der Dauer ihrer Téatigkeit lasst sich auf einleuchtende Griinde von hinreichendem
Gewicht zurlckfuhren. Ebenso wenig verstoft die Eingruppierung der angestellten
Lehrer entsprechend den Regelungen des Uberleitungsgesetzes gegen den arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Dieser greift nur bei einem gestaltenden
Verhalten des Arbeitgebers, nicht hingegen beim bloRen Normenvollzug ein. Um einen
solchen handelt es sich bei der Hohergruppierung der angestellten Lehrer nach Mal3-
gabe des Uberleitungsgesetzes. Hierzu war das beklagte Land nach den Lehrerrichtli-

nien ohnehin verpflichtet.

Dem Vierten Senat lag die Frage der Eingruppierung eines Mitarbeiters einer Ratsfrak-
tion von "Bindnis 90/Die Grinen" zur Entscheidung vor. Der Mitarbeiter war zunachst
bei der Fraktion mit Vergutung nach der Vergitungsgruppe VI b der Anlage 1 a zum
BAT angestellt. Seit dem 1. November 1986 steht er in den Diensten der Stadt. Er war
zunéachst befristet als Fraktionssekretar angestellt. Im Dezember 1991 vereinbarten die
Parteien die unbefristete Weiterbeschaftigung des Klagers als "Verwaltungsangestell-
ter" unter Angabe seiner Eingruppierung in Vergutungsgruppe VII BAT. Fur die Dauer
seiner Tatigkeit im Blro der Fraktion erhielt er eine Zulage. Nach einem Urteil des
Vierten Senats vom 14. Dezember 2005 (- 4 AZR 474/04 -)** bestimmt sich die Ein-

* EBE/BAG Beilage 2005, Ls 155/05 (L1-3); ArbRB 2005, 225 (K); ZTR 2005, 526 (K)

" (Noch) nicht veroffentlicht
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gruppierung des Mitarbeiters nicht nach seiner Tatigkeit als Fraktionsmitarbeiter, denn
diese ist ihm nur voriibergehend Ubertragen worden. Dies folgt aus 88 22, 23 BAT,
wonach sich die Eingruppierung des Angestellten nach der von ihm nicht nur voriber-
gehend auszulbenden Tatigkeit bestimmt. Wird dem Angestellten voriibergehend eine
andere hoherwertige Tatigkeit Ubertragen, hat er gem. § 24 BAT nach MalRgabe der
weiteren Voraussetzung dieser Tarifnorm fir die Dauer der Ausiibung dieser Tatigkeit
Anspruch auf eine personliche Zulage. Eine zeitliche Grenze fur die voribergehende
Ubertragung einer hoherwertigen Tatigkeit sieht der BAT nicht vor. Die Einordnung der
Tatigkeit eines Fraktionsmitarbeiters als nur voribergehend entspricht billigem Ermes-
sen, da die nicht dauerhafte Ubertragung einer solchen Tatigkeit in der Natur der Sa-
che liegt. Der Senat hat deshalb die Tatigkeit als Fraktionsmitarbeiter eingruppierungs-
rechtlich nicht bewertet. Ein etwaiger Anspruch des Mitarbeiters auf eine héhere per-

sonliche Zulage nach § 24 BAT war nicht Gegenstand des Rechtstreits.

b) Widerrufsvorbehalt

Mit Urteil vom 12. Januar 2005 (- 5 AZR 364/04 -)'* hat der Fiinfte Senat entschieden,
dass nach § 308 Nr. 4 BGB die formularmafiige Vereinbarung eines Rechts des Ar-
beitgebers, die versprochene Vergitung zu andern oder von ihr abzuweichen, unwirk-
sam ist, wenn nicht die vereinbarte Anderung oder Abweichung unter Berticksichtigung
der Interessen des Arbeitgebers fir den Arbeitnehmer zumutbar ist. Die Vereinbarung
eines Widerrufsrechts ist gem. § 308 Nr. 4 BGB zumutbar, wenn der Widerruf nicht
grundlos erfolgen soll, sondern wegen der Unsicherheit der zukinftigen Entwicklung
der Verhaltnisse als Instrument der Anpassung notwendig ist. Im Anschluss an die bis-
herige Rechtsprechung zur Zulassigkeit eines Widerrufs'® ist die Vereinbarung eines
Widerrufsvorbehalts zuléssig, soweit der widerrufliche Anteil am Gesamtverdienst unter
25-30 % liegt, der Tariflohn nicht unterschritten wird und der Widerruf nicht grundlos
erfolgen soll. Voraussetzung und Umfang der vorbehaltenen Anderung miissen gem.
8§ 307 Abs. 1 und 2, § 308 Nr. 4 BGB im Vertragstext moglichst konkretisiert werden.

Die widerrufliche Leistung muss nach Art und Hohe eindeutig sein. Die Vertragsklausel

5 AP Nr 1 zu § 308 BGB (Anm. Bergwitz, Christoph); EzA § 308 BGB 2002 Nr 1 (Anm. Herresthal, Car-
sten); ArbuR 2005, 227-232 (Anm. Lindemann, Viola); AuA 2005, 179-180 (Anm. Hunold, Wolf); DB
2005, 669-671; ZIP 2005, 633-636; BB 2005, 833-836; NZA 2005, 465-469; BAGReport 2005, 132-
135; PFB 2005, 135-136 (Anm. Polzin, Rainer); NJW 2005, 1820-1822; MDR 2005, 758-760; AR-
Blattei ES 35 Nr 3; ZMV 2005, 209-212; EzBAT § 26 BAT Freiwillige Leistungen Nr 5; DRsp VI(608)
255a-b; dbr 2005, Nr 6, 39-40 (Anm. Déaubler, Wolfgang); EWIR 2005, 379-380 (Anm. Bartz, Alexan-
der); JuS 2005, 574-575 (Anm. Boemke, Burkhard); jurisPR-ArbR 17/2005 Anm 1 (Anm. Kohte, Wolf-
hard); jurisPR-ArbR 26/2005 Anm 2 (Anm. Beckmann, Dirk); jurisPR-ArbR 51/2005 Anm 3 (Anm. Dei-
nert, Olaf)

® vgl. BAG 7. August 2002 - 10 AZR 282/01 - AP BGB § 315 Nr. 81
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muss aulRerdem zumindest die Richtung angeben, aus der der Widerruf moglich sein
soll (wirtschaftliche Grunde, Leistung oder Verhalten des Arbeithnehmers). Diesen An-
forderungen stehen Besonderheiten des Arbeitsrechts (8 310 Abs. 4 Satz 2 BGB) nicht
entgegen. Die genannten Voraussetzungen finden seit dem 1. Januar 2003 auch auf
formularmaRige Arbeitsvertrage, die vor dem 1. Januar 2002 abgeschlossen worden
sind, Anwendung. Fehlt es bei einem solchen ,Altvertrag” an dem geforderten Min-
destmal? der Konkretisierung der Widerrufsgriinde, kann die entstandene Liicke im
Vertrag durch eine ergdnzende Vertragsauslegung geschlossen werden. Eine Bindung
des Arbeitgebers an die vereinbarte Leistung ohne Widerrufsmdglichkeit wirde rick-
wirkend unverhaltnismaRig in die Privatautonomie eingreifen. Neben der Inhaltskon-
trolle der Vereinbarung Uber den Widerrufsvorbehalt nach den 8§ 305 ff. BGB unter-
liegt die konkrete Ausiibung des Widerrufs nach wie vor im Einzelfall der Kontrolle
gem. § 315 BGB.

Der Zehnte Senat hatte Uber den Widerruf einer Funktionszulage gem. dem Tarifver-
trag Uber die Gewahrung einer Funktionszulage an Arbeiter der Universitaten und der
Versuchsanstalt fir Wasserbau und Schiffbau Berlin vom 1. Juli 1971 zu entscheiden.
Grundlage fir die Zahlung der Funktionszulage war eine vertragliche Nebenabrede
vom Marz 1990, die unter dem Vorbehalt des jederzeitigen Widerrufs stand. Zusatzlich
nahm der Arbeitsvertrag auf die Bestimmungen des Bundesmanteltarifvertrags fur Ar-
beiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe vom 31. Januar 1962 mit den zusatz-
lich abgeschlossenen Tarifvertragen sowie den an ihre Stelle tretenden Tarifvertragen
— alle in ihrer jeweils geltenden Fassung - Bezug. Nach einem Urteil des Zehnten Se-
nats vom 26. Januar 2005 (- 10 AZR 331/04 -)'’ ist der Widerruf der Nebenabrede un-
wirksam, weil im Anwendungsbereich des Personalvertretungsgesetzes (PersVG) Ber-
lin der Widerruf einer vertraglich vereinbarten Funktionszulage der Mitbestimmung des
Personalrates unterliegt. Ein Widerruf ohne vorherige Durchfiihrung des Mitbestim-
mungsverfahrens gem. § 87 Nr. 3i.V.m. § 79 Abs. 1 PersVG Berlin ist unwirksam. Zu-
dem bejaht der Zehnte Senat den Anspruch auf die Funktionszulage unabhéngig von
der Wirksamkeit des Widerrufs. Enthalt der Arbeitsvertrag eines nicht tarifgebundenen
Arbeitnehmers eine Gleichstellungsabrede und hatte der Arbeithnehmer danach auch
ohne spezielle Nebenabrede Anspruch auf eine Funktionszulage gem. dem Zulagenta-

rifvertrag, so lasst der Widerruf der Nebenabrede den Zulagenanspruch nicht entfallen,

" AP Nr 6 zu § 87 LPVG Berlin; ZTR 2005, 369-371; NZA-RR 2005, 389-392; PersV 2005, 257-261;
PersR 2005, 289-292; EzBAT § 4 BAT Nebenabrede Nr 18 (Anm. Marschner, Andreas); jurisPR-ArbR
26/2005 Anm 2 (Anm. Beckmann, Dirk); EzA-SD 2005, Nr 8, 6 (L1, red.L1-4); EBE/BAG Beilage 2005,
Ls 50/05 (L1); FA 2005, 191 (L1); ArbuR 2005, 238 (L1)
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wenn die Nebenabrede bestimmt, dass der Arbeitsvertrag durch einen Widerruf nicht
bertihrt wird. Dies gilt auch, wenn der Zulagentarifvertrag inzwischen gekindigt wurde

und flr tarifgebundene Arbeithehmer nur noch gem. § 4 Abs. 5 TVG nachwirkt.

c) Vergltung von Mehr-, Nacht- und Feiertagsarbeit

Nach 8§ 3 ArbzG darf die werktagliche Arbeitszeit der Arbeitnehmer acht Stunden nicht
Uberschreiten. Sie kann auf bis zu zehn Stunden nur verlangert werden, wenn inner-
halb von sechs Kalendermonaten oder innerhalb von 24 Wochen im Durchschnitt acht
Stunden werktaglich nicht Gberschritten werden. Nach einer Entscheidung des Finften
Senats vom 28. September 2005 (- 5 AZR 52/05 -)'® erfasst eine arbeitsvertragliche
Regelung, nach der Uberstunden durch das gezahilte Bruttogehalt abgegolten sind, nur
die im Rahmen des § 3 ArbZG liegende zuldssige Mehrarbeit und nicht dartiber hinaus
geleistete Arbeitsstunden. Fir diese unzulassige Mehrarbeit besteht gem. § 612 Abs. 1
BGB ein Vergutungsanspruch. Das Beschaftigungsverbot des § 3 ArbZG bezweckt, die
Arbeitsleistung und damit die Uberforderung des Arbeitnehmers zu verhindern, nicht,
den Vergutungsanspruch auszuschlieen. Ist die Vergutung fir die regelmaRige Ar-
beitszeit im Arbeitsvertrag bestimmt, sind Uberstunden anteilig zu vergiiten, wenn es
insoweit an einer Regelung fehlt (8 612 Abs. 2 BGB).

Gem. 8§ 6 Abs. 5 ArbZG hat der Arbeitgeber dem Nachtarbeitnehmer, soweit keine ta-
rifvertraglichen Ausgleichsregelungen bestehen, fur die wahrend der Nacht geleisteten
Arbeitsstunden eine angemessene Zahl bezahlter freier Tage oder einen angemesse-
nen Zuschlag auf das ihm hierfiir zustehende Bruttoarbeitsentgelt zu zahlen. Nach der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses kann geleistete Nachtarbeit ausschlieR3lich durch
Zahlung eines Zuschlags ausgeglichen werden. Nach einer Entscheidung des Flnften
Senats vom 31. August 2005 (- 5 AZR 545/04 -)* ist fiir Angehérige eines Rettungs-
dienstes regelmaRig ein Nachtzuschlag in Hoéhe von 10% des Arbeitsverdienstes i.S.
von 8§ 6 Abs. 5 ArbZG angemessen. Mit dem Zuschlag soll im Rettungsdienst nur die
mit der Nachtarbeit verbundene Erschwernis abgegolten werden. Dabei ist zu bertck-
sichtigen, dass im Rettungsdienst zu einem erheblichen Teil Arbeitsbereitschaft und
damit auch Zeiten der Entspannung anfallen. Hinzu kommt, dass der ansonsten mit
dem Zuschlag verbundene Zweck, Nachtarbeit einzuschranken, nicht erreichbar ist,

weil ein Verzicht auf Nachtarbeit im Rettungsdienst ausgeschlossen ist. Die Zahlung

8 EzA-SD 2005, Nr 21, 3 (K); ArbuR 2005, 412-413 (K); AuA 2005, 677 (K); PERSONAL 2005, Nr 12, 54
(K); FA 2005, 380 (K); DStR 2005, 2191-2192 (K)

1 EzA-SD 2005, Nr 26, 5-6 (L1-3, red.L1-7); AuA 2005, 615 (K); ArbuR 2005, 381 (K); FA 2005, 351 (K)
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eines angemessenen Zuschlags fur Nachtarbeit nach 8 6 Abs. 5 ArbZG kann in unter-
schiedlicher Art und Weise erfolgen. Neben der Zahlung gesonderter Zuschlage kommt
eine Anhebung des Grundlohns in Betracht. Werden die Nachtarbeitszuschlage pau-
schal mit dem Grundlohn abgegolten, muss eine entsprechende Vertragsbestimmung
in Allgemeinen Geschéftsbedingungen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB beachten. Danach miissen die tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen im Rahmen des Méglichen so genau beschrieben werden, dass fir den Arbeitge-
ber keine ungerechtfertigten Beurteilungsspielrdume entstehen. Weil der Arbeitnehmer
Verbraucher i.S. von § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB ist?’, sind bei der Priifung, ob die pau-
schale Abgeltung des Nachtarbeitszuschlags klar und verstandlich geregelt ist, auch
die den Vertragsschluss begleitenden individuellen Umstande zu beriicksichtigen. Die-
se kdnnen - wie im vom Funften Senat entschiedenen Fall - dazu fiihren, dass eine
nach objektiven Maf3stéaben intransparente Regelung der Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB standhalt.

d) Leistungszulage

Nach 8§ 4 Abs. 4 des Bezirkszusatztarifvertrags vom 11. September 1962 fur gemeind-
liche Arbeiter in Nordrhein-Westfalen (BZT-G NRW) zu § 20 Bundesmanteltarifvertrag
fur Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe werden an Arbeiter, deren Lei-
stungen dauernd Gber dem Durchschnitt der Leistungen liegen, die normalerweise von
Arbeitern der gleichen Berufsgruppe erwartet werden konnen, Leistungszuschlage ge-
zahlt. Uber diese ist jahrlich neu zu entscheiden. Die jederzeit widerruflichen Lei-
stungszuschlage gewéhrt der Arbeitgeber auf schriftlich begriindeten Vorschlag der
dafir tarifvertraglich vorgesehenen Kommission. Vor einem Widerruf ist diese Kom-
mission zu horen. Nach einem Urteil des Sechsten Senats vom 21. Juli 2005 (- 6 AZR
441/04 -)** ergibt die Auslegung des § 4 Abs. 4 BZT-G/ NRW die Befristung der Lei-
stungszuschlage auf ein Jahr. Obwohl der Wortlaut der Tarifbestimmung keine eindeu-
tige Befristung vorsieht, folgt diese aus der Verpflichtung zur jahrlichen Neuentschei-
dung. Da das Gesamtvolumen der Zuschlage jedes Jahr neu zu bestimmen und zu
verteilen ist, setzt die Tarifregelung voraus, dass die Verteilung des Vorjahres nur fir

ein Jahr wirksam ist. Die im Tarifvertrag vorgesehene Widerrufsmaglichkeit wird da-

2 Hierzu BAG 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - unter 1. Abschnitt 1l 1 h

2L ArbRB 2005, 257 (K); AiB Newsletter 2005, Nr 9, 3 (K); PERSONAL 2005, Nr 10, 60 (K); ZMV 2005,
262-263 (K); FA 2005, 323 (K); ZTR 2005, 526 (K), Vgl. auch die Parallelentscheidung Bundesarbeits-
gericht 21.7.2005 - 6 AZR 442/04, (noch) nicht verdffentlicht
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durch nicht gegenstandslos. Sie ermdglicht, die Leistungszuschlage vor Ablauf der

regelmafigen Bezugsdauer von einem Jahr zu widerrufen.

e) Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

§ 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG gewahrt einem arbeitsunfahig erkrankten Arbeitnehmer einen
Entgeltfortzahlungsanspruch bis zur Dauer von sechs Wochen. Wird der Arbeitnehmer
nach wiederhergestellter Arbeitsfahigkeit erneut krankheitsbedingt arbeitsunfahig, ent-
steht ein neuer Anspruch nach § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG auf Entgeltfortzahlung fur die
Dauer von sechs Wochen, wenn die Arbeitsunfahigkeit auf einer anderen Krankheit
beruht. Ist dieselbe Krankheit Ursache fur die erneute Arbeitsunféahigkeit, liegt eine
Fortsetzungserkrankung vor. In diesem Fall entsteht die Leistungspflicht des Arbeitge-
bers nicht mit jeder einzelnen Erkrankung von Neuem. Nach § 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
und 2 EFZG besteht bei einer Fortsetzungserkrankung ein neuer Entgeltfortzahlungs-
anspruch nur, wenn der Arbeitnehmer vor der erneuten Arbeitsunfahigkeit mindestens
sechs Monate nicht infolge derselben Krankheit arbeitsunfahig war (Nr. 1) oder seit
Beginn der ersten Arbeitsunfahigkeit infolge derselben Krankheit eine Frist von zwolf

Monaten abgelaufen ist (Nr. 2).

Fuhren zwei Krankheiten jeweils fur sich betrachtet nicht zur Arbeitsunfahigkeit, son-
dern nur, weil sie zusammen auftreten, liegt nach einer Entscheidung des Fiinften Se-
nats vom 13. Juli 2005 (- 5 AZR 389/04 -)*? eine Fortsetzungserkrankung vor, wenn
spater eine der beiden Krankheiten erneut auftritt und allein zur Arbeitsunfahigkeit
fuhrt. Auch in diesem Fall ist eine vorausgegangene Arbeitsunfahigkeit Ursache der
erneut aufgetretenen Krankheit gewesen. Der Flnfte Senat hat weiter entschieden,
dass ein Arbeitnehmer, der innerhalb der Zeitrdume des 8§ 3 Abs. 1 Satz 2 EFZG lan-
ger als sechs Wochen arbeitsunfahig ist, darlegen muss, dass keine Fortsetzungser-
krankung vorliegt. Wird dies vom Arbeitgeber bestritten, obliegt dem Arbeitnehmer die
Darlegung der Tatsachen, die den Schluss erlauben, es habe keine Fortsetzungser-
krankung vorgelegen. Er hat dabei seinen Arzt von der Schweigepflicht zu entbinden.
Die objektive Beweislast fur das Vorliegen einer Fortsetzungserkrankung tragt gleich-
wohl der Arbeitgeber. Dies folgt aus der sprachlichen Fassung des § 3 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 und 2 EFZG®.

2 AP Nr 25 zu § 3 EntgeltFG (demnéchst); DB 2005, 2359-2360; EBE/BAG 2005, 173-176; BB 2005,
2642-2644; BAGReport 2005, 355-358; EzA-SD 2005, Nr 22, 3-4: ArbuR 2005, 424 (L1); AuA 2005,
689 (L1)

% Teilweise Aufgabe von BAG 4. Dezember 1985 - 5 AZR 656/84 - AP HGB § 63 Nr. 42
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f) Annahmeverzug

Aus 8§ 297 BGB folgt, dass der Annahmeverzug des Arbeitgebers ausgeschlossen ist,
wenn der Arbeitnehmer nicht leistungsfahig oder nicht leistungswillig ist. Die in § 297
BGB nicht ausdriicklich genannte Voraussetzung der Leistungswilligkeit ergibt sich
daraus, dass ein leistungsunwilliger Arbeitnehmer sich selbst aul3erstande setzt, die
Arbeitsleistung zu bewirken. Die subjektive Leistungsbereitschaft muss wéahrend des

gesamten Verzugszeitraums vorliegen®.

Nach einem Urteil des Fiinften Senats vom 13. Juli 2005 (- 5 AZR 578/04 -)* bezieht
sich das Erfordernis der Leistungsbereitschaft auf die vertraglich vorgesehene Tatig-
keit. Es muss unabhangig von der den Annahmeverzug begrindenden Kindigung die
Bereitschaft bestehen, die betreffende Arbeit bei dem Vertragspartner zu den vertragli-
chen Bedingungen zu leisten. Leistungsbereitschaft besteht nicht, wenn der Arbeit-
nehmer die Forderung nach einem Verzicht auf die Wirkungen der Kindigung zur Be-
dingung der Arbeitsaufnahme macht. Er hat kein berechtigtes Interesse daran, bei ei-
ner Ungewissheit Uber die Wirksamkeit der Kiindigung seine Arbeitsbereitschaft davon
abhangig zu machen, dass der Arbeitgeber seinen Rechtsstandpunkt insgesamt auf-
gibt. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber die Kindigung nicht "zuricknimmt" und

trotz der Kuindigung der Art nach vertragsgemale Arbeit anbietet.

g) Sonderzahlungen

Nach der Rechtsprechung des Zehnten Senats kann der Anspruch auf eine Gratifikati-
on aus betrieblicher Ubung durch eine geanderte betriebliche Ubung beendet werden,
wenn der Arbeitgeber erklart, die jahrliche Zahlung der Gratifikation sei eine freiwillige,
jederzeit widerrufliche Leistung, auf die - auch zukiinftig - kein Rechtsanspruch besteht

und die Arbeitnehmer der neuen Handhabung tber einen Zeitraum von drei Jahren

24 BAG 19. Mai 2004 - 5 AZR 434/03 - AP BGB § 615 Nr. 108, EzA BGB 2002 § 615 Nr. 6

> AP Nr 112 zu § 615 BGB (demnachst); EzA-SD 2005, Nr 24, 7-9; EBE/BAG 2005, 187-190; NZA 2005,
1348-1351
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hinweg nicht widersprechen®. Mit Urteil vom 24. November 2004 (- 10 AZR 202/04 -)*’
hat der Zehnte Senat entschieden, dass diese Grundsatze zur sog. ,gegenlaufigen”
betrieblichen Ubung nur auf Falle anwendbar sind, in denen der Anspruch durch eine
betriebliche Ubung entstanden ist, und nicht in Fallen, in denen er auf einer ausdriickli-
chen vertraglichen Abrede beruht. Wird der Anspruch auf eine Sonderzahlung im Ar-
beitsvertrag durch Bezugnahme auf einen Tarifvertrag vereinbart, wird der in Bezug
genommene Tarifvertrag Inhalt des Arbeitsvertrags. Die so vereinbarte Sonderzahlung
kann nur durch Kindigung oder vertragliche Abreden unter Vorbehalt gestellt, ver-
schlechtert oder beseitigt werden. Das Schweigen zu einer dem Arbeithehmer ange-
tragenen nachteiligen Verdnderung des Arbeitsvertrags kann dabei nur unter engen
Voraussetzungen als Zustimmung gewertet werden. Dies setzt voraus, dass sich die
Veradnderung unmittelbar auswirkt und der Arbeitnehmer in Kenntnis dieser Auswirkun-
gen weiter arbeitet, obwohl nach der Verkehrssitte unter Beriicksichtigung aller Um-

sténde des Einzelfalls ein ausdriicklicher Widerspruch zu erwarten gewesen ware.

Gewahrt der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern nach von ihm gesetzten allgemeinen
Regeln eine Weihnachtsgratifikation als freiwillige Leistung, ist er nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts an den arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz gebunden. Dieser Grundsatz ist nicht nur bei einer willkirlichen
Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer verletzt. Bildet der Arbeitgeber Gruppen von
beglnstigten und benachteiligten Arbeitnehmern, verbietet der Gleichbehandlungs-
grundsatz eine sachfremde Gruppenbildung. Die Gruppenbildung entspricht sachlichen
Kriterien, wenn sich der Grund fiir die Differenzierung aus dem Leistungszweck er-
gibt®®. Nach einer Entscheidung des Zehnten Senats vom 12. Oktober 2005 (- 10 AZR
640/04 -)® rechtfertigt es der Zweck einer Weihnachtsgratifikation, zu den anldsslich
des Weihnachtsfestes zusatzlich entstehenden Aufwendungen beizutragen und in der

Vergangenheit geleistete Dienste zusatzlich zu honorieren, in der Regel nicht, hinsicht-

% BAG 26. Marz 1997 - 10 AZR 612/96 - AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 50; EzA BGB § 242
Betriebliche Ubung Nr. 38

2 AP Nr 70 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; EzA § 242 BGB 2002 Betriebliche Ubung Nr 5; EBE/BAG
2005, 45-48; DB 2005, 615-617; NZA 2005, 349-352; BAGReport 2005, 112-115; MDR 2005, 760-761,
DRsp VI(608) 256¢c-d; BB 2005, 1745-1748; AR-Blattei ES 820 Nr 159; ArbRB 2005, 100-101 (Anm.
Reufels, Martin); AuA 2005, 438-439 (Anm. Mdller, Reinhard); jurisPR-ArbR 36/2005 Anm 2 (Anm.
Schitz, Silke); jurisPR-ArbR 25/2005 Anm 3 (Anm. Kokemoor, Axel); jurisPR-ArbR 19/2005 Anm 4
(Anm. Hamann, Wolfgang); jurisPR-ArbR 13/2005 Anm 4 (Anm. Boemke, Burkhard); ArbuR 2005, 164
(L1-4); ZAP EN-Nr 333/2005 (L1-4); FA 2005, 181 (L1-4, K); SAE 2005, 256 (L1-4)

2 Vgl. BAG 19. Méarz 2003 - 10 AZR 365/02 - AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 248; EzA BGB 2002 § 611
Gratifikation, Pramie NR. 6

2% NZA 2005, 1418-1420; EzA-SD 2005, Nr 25, 9-10 (L1-3, red.L1-3); FA 2005, 381 (K); ArbRB 2005, 321
(K): dbr 2005, Nr 12, 5 (K); PERSONAL 2005, Nr 12, 54 (K); ArbuR 2005, 414 (K); AiB Newsletter
2005, Nr 11, 4-5 (K); AuA 2005, 743 (K)
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lich der Hohe zwischen Arbeitern und Angestellten zu differenzieren. Dem Arbeitgeber
ist es jedoch nicht verwehrt, der Gruppe der Angestellten ein héheres Weihnachtsgeld
zu zahlen, wenn sachliche Kriterien die Besserstellung gegeniber der Gruppe der ge-
werblichen Arbeitnehmer rechtfertigen. Sind seine Differenzierungsgesichtspunkte und
der mit der Zahlung des hoheren Weihnachtsgeldes verfolgte Zweck nicht ohne Weite-
res erkennbar, hat der Arbeitgeber die Griinde fur die unterschiedliche Behandlung so
substantiiert darzulegen, dass die Beurteilung mdglich ist, ob die Gruppenbildung
sachlichen Kriterien entspricht. Begrindet er die Besserstellung der Angestellten mit
einer von ihm beabsichtigten starkeren Betriebsbindung, gentigt zur Darlegung sachli-
cher Kriterien fur die Ungleichbehandlung nicht die allgemeine, subjektive Einschat-
zung des Arbeitgebers, Angestellte seien aufgrund ihres héheren Bildungs- und Quali-
fikationsstandes auf dem Arbeitsmarkt begehrter. Die Gruppenbildung muss auf den
Betrieb des Arbeitgebers zugeschnitten sein und auf nachvollziehbaren, plausiblen
Gesichtspunkten beruhen. Fehlt es fir die Besserstellung der Angestellten an einem
objektiven, wirklichen Bedurfnis, kdnnen die benachteiligten Arbeiter ein Weihnachts-

geld nach MafR3gabe der beglnstigten Gruppe der Angestellten verlangen.

h)  Ausschlussfristen

Arbeitsvertrage enthalten vielfach Ausschlussfristen, deren Versaumung zum Verfall
von Anspruchen aus dem Arbeitsverhdltnis fihrt. Nachdem das Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (88 305 ff. BGB) seit dem 1. Januar 2002 auf Arbeitsvertrage
Anwendung findet, war umstritten, inwieweit Ausschlussfristen in vorformulierten Ar-

beitsvertragen noch zulassig sind®.

Mit Urteil vom 25. Mai 2005 (- 5 AZR 572/04 -)*! hat der Fiinfte Senat {iber die Wirk-
samkeit der zweiten Stufe einer Ausschlussfrist, nach der alle Anspriiche, die sich aus
dem Angestelltenverhdltnis ergeben, von den VertragschlielBenden binnen einer Frist
von sechs Wochen seit ihrer Falligkeit schriftlich geltend zu machen und im Falle der
Ablehnung durch die Gegenpartei binnen einer Frist von vier Wochen einzuklagen
sind, entschieden. Die zweite Stufe der Ausschlussfrist betreffend die gerichtliche An-

spruchserhebung ist unwirksam, wenn sie fir eine Vielzahl von Vertrédgen vorformuliert

%0 vgl. ErfK/Preis 6. Auflage 2006 § 194-218 Rn. 48 ff mwN

1 AP Nr1zu§ 310 BGB; ZIP 2005, 1699-1705; DB 2005, 2136-2141; BB 2005, 2131-2136; EBE/BAG
2005, 155-160; NZA 2005, 1111-1117; NJW 2005, 3305-3310; ZTR 2005, 596-599; BetrAV 2005, 689-
692; EzA § 307 BGB 2002 Nr 3; EWIR 2005, 817-818 (Anm. Junker, Abbo); dbr 2005, Nr 12, 40-41
(Anm. Schwerdtfeger, Thomas Gordon); jurisPR-ArbR 48/2005 Anm 2 (Anm. Treber, Jirgen); FA
2005, 340 (L1-4, K); ArbuR 2005, 422 (L2-4)
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vom Arbeitgeber gestellt ist (§ 305 Abs. 1 BGB), aber auch dann, wenn die Klausel nur
zur einmaligen Verwendung bestimmt war und der Arbeitnehmer aufgrund der Vorfor-
mulierung keinen Einfluss auf den Inhalt der Klausel nehmen konnte (§ 310 Abs. 3 Nr.
2 BGB). Die zweite Stufe der Ausschlussklausel ist nicht bereits gem. 8§ 134, 202 Abs.
1 BGB insgesamt nichtig. 8§ 202 Abs. 1 BGB verbietet zwar nicht nur eine im voraus
vereinbarte Erleichterung der Verjahrung bei Haftung wegen Vorsatz, sondern auch die
Vereinbarung entsprechender Ausschlussfristen. Eine Ausschlussfrist kann deshalb
nach 88 202 Abs. 1, 134, 139 BGB teilweise nichtig sein, soweit sie die Haftung wegen
Vorsatz mit umfasst. Der Senat hat die zu beurteilende zweite Stufe der Ausschlussfrist
aber fur teilbar erachtet und ist davon ausgegangen, dass sie nur insoweit unwirksam
ist, als sie sich auf die rechtlich klar abgrenzbaren Falle des gesetzlichen Verbots des
§ 202 Abs. 1 BGB bezieht. Im Ubrigen ist sie wirksam.

Ausschlussfristen kdnnen grundsatzlich in Formulararbeitsvertragen (8 305 Abs. 1
BGB) vereinbart werden. Die zweite Stufe einer Ausschlussfrist, die eine gerichtliche
Anspruchserhebung verlangt, verst63t nicht bereits gegen § 309 Nr. 13 BGB. Eine Frist
von vier Wochen fir die gerichtliche Anspruchserhebung ist jedoch unwirksam, weil
eine Frist von weniger als drei Monaten unangemessen kurz ist. Eine Ausschlussfrist,
die eine gerichtliche Anspruchserhebung verlangt, weicht i.S. des 8§ 307 Abs. 2 BGB
von dem gesetzlichen Verjahrungsrecht ab. Zwar lasst § 202 BGB eine Abklrzung der
regelmanigen Verjahrungsfrist von drei Jahren zu. Eine Klagefrist von vier Wochen ist
aber mit wesentlichen Grundgedanken des gesetzlichen Verjahrungsrechts nicht ver-
einbar und fuhrt deshalb entgegen den Geboten von Treu und Glauben zu einer unan-
gemessenen Benachteiligung des Arbeithehmers. Bei der Bestimmung der angemes-
senen Lange der Ausschlussfrist im Rahmen der AGB-Kontrolle ist zu beriicksichtigen,
dass arbeitsrechtliche Gesetze bevorzugt verhaltnismafig kurze Fristen zur Wahrung
von Rechtspositionen vorsehen. Tarifvertrdge enthalten vielfach gegeniiber den ge-
setzlichen Verjahrungsfristen deutlich kirzere Ausschlussfristen von wenigen Wochen
bis hin zu mehreren Monaten. Solche Fristen sind in ihrer Gesamtheit als im Arbeits-
recht geltende Besonderheiten gem. 310 Abs. 4 Satz 2 BGB angemessen zu bertick-
sichtigen. Einen geeigneten Mal3stab stellt die dreimonatige Frist des 8 61 b Abs. 1
ArbGG dar. Die Unwirksamkeit der einzelvertraglichen Ausschlussklausel fuhrt zu ih-
rem ersatzlosen Wegfall bei Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrags im Ubrigen. Eine
sog. geltungserhaltende Reduktion kommt nach § 306 BGB nicht in Betracht. Daran

andert eine salvatorische Klausel im Arbeitsvertrag nichts.
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Mit dem Urteil vom 25. Mai 2005 (- 5 AZR 572/04 -)*? hat der Fiinfte Senat zudem ent-
schieden, dass die Inhaltskontrolle von Arbeitsvertragen nach den Mal3stédben des
§ 310 Abs. 3 BGB erweitert wird. lhr unterliegen vorformulierte Vertragsbedingungen
auch dann, wenn diese nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind und soweit der
Arbeitnehmer aufgrund der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen
konnte (8 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB). Dies folgt daraus, dass der Arbeitnehmer bei Ab-
schluss des Arbeitsvertrags Verbraucher i.S. von § 13 BGB ist und es sich bei dem
Arbeitsvertrag um einen Verbrauchervertrag i.S. von § 310 Abs. 3 BGB handelt. Mit der
Definition des Verbrauchers in 8§ 13 BGB hat sich der Gesetzgeber von dem allgemei-
nen Sprachgebrauch gelést und eine eigensténdige Begriffsbestimmung gewahlt. Nach
der systematischen Stellung im Allgemeinen Teil des BGB findet § 13 BGB auf alle
Arten von Rechtsgeschéaften Anwendung. Fir die Einordnung des Arbeitnehmers als
Verbrauer spricht ferner die Entstehungsgeschichte des § 13 BGB. Der Verbraucher-
begriff bietet eine breite Grundlage fir die Anwendung der Verbraucherschutzvor-
schriften. Inm kommt aber kein abstrakt zu bestimmender Sinn zu. Aufschluss kénnen
nur die weiteren Normen geben, die auf die Eigenschaft als Verbraucher abstellen. Der
Flnfte Senat hat ferner klargestellt, dass die 88 305 ff. BGB sich nur auf Allgemeine
Geschaftsbedingungen (8 305 Abs. 1 BGB) und Verbrauchervertréage (8 310 Abs. 3
BGB) beziehen. Individuelle Vertragsabreden haben gem. 8 305 BGB Vorrang. lhnen
gegeniber findet eine Billigkeitskontrolle i.S. einer allgemeinen, nicht auf die Beson-
derheiten des Falls bezogenen Angemessenheitsprifung nach 8 242 BGB nicht statt.
Unberuhrt bleibt die richterliche Kontrolle bei strukturellen Stdrungen der Vertragspari-
tat.

Nach einer Entscheidung des Fiinften Senats vom 31. August 2005 (- 5 AZR 545/04 -)*
ist eine Ausschlussfrist, die in einem umfangreichen Formulararbeitsvertrag inmitten
der Schlussbestimmung nach salvatorischen Klauseln und Schriftformklauseln geregelt
ist, nach dem auf3eren Erscheinungsbild des Vertrags so ungewdhnlich, dass der Ar-
beitnehmer mit ihr nicht zu rechnen braucht. Sie wird gem. § 305 ¢ Abs. 1 BGB nicht
Bestandteil des Arbeitsvertrags. Der Klausel muss zudem die Folge einer Fristversau-
mung, d.h. der Verfall der Anspriiche, hinreichend deutlich zu entnehmen sein. Dies
folgt wegen der weitreichenden Folgen von Ausschlussfristen aus dem Transparenz-
gebot (8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB). Der Funfte Senat hat weiter entschieden, dass eine

vorformulierte, einseitige Ausschlussfrist, nach der nur der Arbeitnehmer binnen einer

%2 Siehe FuRnote 31

¥ siehe FuRnote 19
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bestimmten Frist Anspriiche aus dem Arbeitsverhdltnis geltend zu machen hat, nach
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam ist, weil sie den Arbeitnehmer unangemessen
benachteiligt. Es ist nicht ersichtlich, dass die Anspruchsdurchsetzung fur den Arbeit-
geber schwerer mdglich ist als fir den Arbeitnehmer. Die einseitig den Arbeithehmer
treffende Erschwerung der Durchsetzung von Ansprichen und der bei Fristversau-
mung nur fir den Arbeitnehmer vorgesehene voéllige Anspruchsverlust widerspricht

einer ausgewogenen Vertragsgestaltung.

Im Anschluss an die Entscheidung vom 25. Mai 2005 (- 5 AZR 572/04 -)** hat der
Fiinfte Senat mit Urteil vom 28. September 2005 (- 5 AZR 52/05 -)* entschieden, dass
eine Ausschlussklausel, die die schriftliche Erhebung aller Anspriiche aus dem Ar-
beitsverhaltnis innerhalb von zwei Monaten ab Falligkeit verlangt, den Arbeithnehmer
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt (8§ 307
Abs. 1 Satz 1 BGB). Sie ist mit wesentlichen Grundgedanken des gesetzlichen Verjah-
rungsrechts nicht vereinbar (8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) und schrankt wesentliche Rech-
te, die sich aus der Natur des Arbeitsvertrags ergeben, so ein, dass die Erreichung des
Vertragszwecks gefahrdet ist (8§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Eine Frist fur die erstmalige
Erhebung von Anspriichen von weniger als drei Monaten ist unangemessen kurz. Fir
den Fristbeginn darf die einzelvertragliche Ausschlussfrist an die Falligkeit des An-
spruchs anknipfen. Das entspricht ihrem Zweck, schnell Rechtsklarheit zu schaffen.
Der Begriff der Falligkeit wird von den Gerichten fir Arbeitssachen unter Einbeziehung
des Kenntnisstandes des Glaubigers und subjektiver Zurechungsgesichtspunkte inter-

essengerecht bestimmit.

)] Zinsen

Gem. § 288 Abs. 1 BGB ist eine Geldschuld wéhrend des Verzugs zu verzinsen. Der
Verzugszinssatz betragt fur das Jahr 5 Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz. Gem.
§ 288 Abs. 2 BGB betragt der Zinssatz fir Entgeltforderungen bei Rechtsgeschaften,

an denen ein Verbraucher nicht beteiligt ist, 8 Prozentpunkte Uber den Basiszinssatz.

% Siehe FuRnote 31

% siehe FuRnote 18
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Mit Urteil vom 23. Februar 2005 (- 10 AZR 602/03 -)*® hat der Zehnte Senat entschie-
den, dass ein Arbeitsverhaltnis kein Rechtsgeschéft i.S. von § 288 Abs. 2 BGB ist und
der Arbeitnehmer im Hinblick auf seine Entgeltforderungen aus dem Arbeitsvertrag bei
Verzug des Arbeitgebers nur Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz
verlangen kann. Der hohere Verzugszinssatz von acht Prozentpunkten setzt voraus,
dass sich die zu verzinsenden Anspriiche aus Geschéaftsvorgangen zwischen Unter-
nehmen oder zwischen Unternehmen und o6ffentlichen Stellen ergeben, weil der Ge-
setzgeber mit § 288 Abs. 2 BGB die EU-Richtlinie 2000/35/EG vom 29. Juni 2000 um-
gesetzt hat, deren Anwendungsbereich auf derartige Geschaftsvorgéange beschrankt
ist. Der Zehnte Senat hat offen gelassen, ob ein Arbeitnehmer im Hinblick auf seinen
Arbeitsvertrag Verbraucher i.S. des § 13 BGB ist.

2. Urlaub

Nach dem niedersachsischem Gesetz tber den Bildungsurlaub fir Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen (NBIildUG) ist der Arbeitgeber verpflichtet, Arbeithehmer fiir Mal3-
nahmen bezahlt freizustellen, die der politischen, beruflichen, allgemeinen und kultu-
rellen Bildung dienen. Nach einem Urteil des Neunten Senats vom 15. Marz 2005
(- 9 AZR 104/04 -)*" kann ein Verkaufer in einem Textilhaus nach § 2 i.V.m. § 5 NBildUG
von seinem Arbeitgeber die bezahlte Freistellung fir die Teilnahme an den Sprachkur-
sen Schwedisch Il und Il verlangen. Diese Sprachkurse dienen der allgemeinen Wei-
terbildung. Die Einbeziehung der allgemeinen Bildung des Arbeitnehmers in den vom
niedersachsischen Gesetzgeber aufgestellten Positivkatalog zulassiger Bildungsveran-
staltungen ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Diese Verpflichtung greift
zwar in die in Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete Berufsfreiheit der Arbeitgeber ein. Die-
se Beeintrachtigung ist jedoch durch Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die Verpflichtung des Arbeit-
gebers, den Arbeitnehmer nach Mal3gabe landesrechtlicher Vorschriften fir die Teil-

nahme an Veranstaltungen der beruflichen oder politischen Bildung freizustellen, mit

% AP Nr 9 zu § 55 InsO; ZIP 2005, 873-876; EBE/BAG 2005, 84-87; DB 2005, 1339-1340; BB 2005, 1393-
1396; NZA 2005, 694-697; BAGReport 2005, 208-211; NZI 2005, 408-410; EzA § 209 InsO Nr 4; DZWIR
2005, 376-380 (Anm. Hollich, Markus); ZTR 2005, 491-492; AR-Blattei ES 50 Nr 19; EWIR 2005, 473-474
(Anm. Lindemann, Silvio); jurisSPR-ArbR 34/2005 Anm 2 (Anm. Oesterle, Harald); jurisPR-ArbR 33/2005
Anm 5 (Anm. Beckmann, Dirk); jurisPR-ArbR 49/2005 Anm 2 (Anm. Berscheid, Ernst-Dieter); jurisPR-
InsR 12/2005 Anm 6 (Anm. Dziesiaty, Frank); jurisSPR-InsR 18/2005 Anm 3 (Anm. Berscheid, Ernst-
Dieter); FA 2005, 215 (L1-4); SAE 2005, 259 (L1-4); ArbuR 2005, 460 (L1-2,L4)

8 AP Nr 1 zu § 1 BildungsurlaubsG Niedersachsen (demnéchst); EzBAT § 52 BAT Bildungsurlaub Nie-
dersachsen Nr 1; EzA Art 12 GG Nr 46; MDR 2005, 1358-1359; SAE 2005, 272-281 (Anm. Joussen,
Jacob); ZTR 2005, 605 (L1); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 114/05 (L1); BB 2005, 1972 (L1); FA 2005,
356 (red.L1-3); BAGReport 2005, 349 (red.L1-2); ArbuR 2005, 385 (K)
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dem Grundgesetz vereinbar. Das Bundesverfassungsgericht hat das Gemeinwohlinter-
esse an der Forderung der Arbeitnehmerweiterbildung u.a. damit begriindet, lebens-
langes Lernen werde unter den Bedingungen fortwéahrenden und sich beschleunigen-
den technischen und sozialen Wandels zur Voraussetzung individueller Selbstbe-
hauptung und gesellschaftlicher Anpassungsfahigkeit im Wechsel der Verhéltnisse®®.
Diese Erwagungen des Bundesverfassungsgerichts treffen nach der Entscheidung des
Neunten Senats fur die allgemeine Weiterbildung in gleicher Weise zu. Sie dient der
Personlichkeitshbildung des Arbeitnehmers und kann zum Ziel gesetzgeberischer Mal3-
nahmen gemacht werden. Die Allgemeinbildung des Beschéftigten steht nicht aul3er-
halb der Verantwortungsbeziehung zum Arbeitgebers. Sie kommt ihm zumindest mit-
telbar zugute. Der Erwerb von Wissen im organisierten Lernprozess fordert die geistige
Beweglichkeit der Arbeitnehmer. Die fiir den Arbeitgeber eintretenden Belastungen hat
der Gesetzgeber angemessen beriicksichtigt, indem er u.a. die Inanspruchnahme be-

zahlter Freistellung fur Veranstaltungen mit Freizeitwert ausgeschlossen hat.

Nach dem gesetzlichen Urlaubsrecht ist nicht gewahrter Urlaub bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses abzugelten (8 7 Abs. 4 BUrlG). Beginnt fur einen Arbeitnehmer in
Altersteilzeit die Blockfreizeit, liegt hierin nach einer Entscheidung des Neunten Senats
vom 15. Méarz 2005 (- 9 AZR 143/04 -)* keine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.
Offene Urlaubsanspriiche sind daher nach der gesetzlichen Regelung nicht abzugel-
ten. Das Risiko, dass ein Urlaub wegen andauernder Arbeitsunfahigkeit vor Beginn der
Freistellungsphase nicht mehr eingebracht werden kann, tragt der Arbeithehmer. Eine
analoge Anwendung des 8 7 Abs. 4 BUTrIG ist nicht geboten. Es fehlt an einer planwid-
rigen Regelungsliicke. So hat der Gesetzgeber zum Beispiel im Mutterschutzrecht die
Fristen fur den Verfall von Urlaubsansprichen verlangert (8 17 MuSchG). Obwohl im
Blockmodell der Altersteilzeitarbeit vergleichbare Probleme auftreten, hat er davon
abgesehen, im Altersteilzeitgesetz eine entsprechende Regelung zu treffen. Der ar-
beitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet keine analoge Anwendung des
§ 7 Abs. 4 BUrIG. Es liegt keine unzuldssige Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer im
Blockmodell und derjenigen vor, die wahrend der Altersteilzeit durchgehend mit ver-
ringerter Arbeitszeit weiter arbeiten. Beide Fallgestaltungen sind aufgrund ihrer tat-

séchlichen und rechtlichen unterschiedlichen Ausgestaltung nicht miteinander ver-

% BVerfG 15. Dezember 1997 - 1 BvR 563/82 u.a. - BVerfGE 77, 308

% AP Nr 31 zu § 7 BUrG (demnéchst); DB 2005, 1858-1860; EBE/BAG 2005, 142-144; NZA 2005, 994-
996; BAGReport 2005, 298-300; ZTR 2005, 530-532; EzBAT TV Altersteilzeit Nr 35; DZWIR 2005,
504-506 (Anm. Weisemann, Ulrich); sj 2005, Nr 24, 38 (Anm. Leising, Marion); jurisPR-ArbR 48/2005
Anm 1 (Anm. Thau, Jens T.); BB 2005, 2584 (L1); SAE 2005, 296 (L1); EzA-SD 2005, Nr 16, 4-5 (L1,
red.L1-5); FA 2005, 324 (L1); ArbuR 2005, 425 (L1); MDR 2005, 1234 (L1)
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gleichbar. Der Bundesangestelltentarifvertrag und der Tarifvertrag zur Regelung der

Altersteilzeit vom 5. Mai 1998 enthalten keine abweichende Regelung.

Mit Urteil vom 10. Mai 2005 (- 9 AZR 251/04 -)*° hat der Neunte Senat entschieden,
dass ein ehrenamtlicher Helfer des technischen Hilfswerks (THW) der wahrend seines
Erholungsurlaubs zu einem Einsatz herangezogen wird, gegen seinen Arbeitgeber
einen Anspruch auf Nachgewé&hrung der Urlaubstage hat, an denen er fir das THW
Dienst verrichten muss. Zwar geht der durch die Festlegung des Arbeitgebers konkreti-
sierte Freistellungsanspruch des ehrenamtlichen Helfers des THW nach § 243 Abs. 2
i.V.m. 8§ 275 Abs. 1 BGB ersatzlos unter, wenn der Helfer wahrend des Erholungsur-
laubs zum Dienst fir das THW herangezogen wird. Diese Unmdglichkeit hat der Ar-
beitgeber nicht nach § 280 Abs. 1 BGB zu vertreten, denn grundsétzlich fallen alle ur-
laubsstorenden Ereignisse als Teil des personlichen Lebensschicksals in den Risikobe-
reich des einzelnen Arbeitnehmers. 8 9 BUrIG, der vorsieht, dass Zeiten der nachge-
wiesenen Arbeitsunfahigkeit auf den Jahresurlaub nicht anzurechnen sind, ist weder
unmittelbar noch entsprechend anwendbar. Der Arbeitnehmer ist jedoch aufgrund des
Benachteiligungsverbots des § 3 Abs. 1 Satz 1 THW - Helferrechtsgesetz so zu stellen,
dass der Arbeitgeber den festgelegten Urlaub nicht anrechnet, sondern erneut ge-
wahrt. Hat der Arbeitnehmer diesen Anspruch innerhalb des Ubertragungszeitraums
geltend gemacht, der Arbeitgeber ihn aber abgelehnt, so gerat der Arbeitgeber in
Schuldnerverzug. Dies hat zur Folge, dass er diesen Urlaub nach Ablauf des Ubertra-
gungszeitraums im Wege des Schadensersatzes als Ersatzurlaub gewahren muss
(88 275 Abs. 1, 280 Abs. 1, 286 Abs. 1 Satz 1, 287 Satz 2, 249 Abs. 1 BGB).

3. Altersteilzeit

Nach 8§ 41 BAT-O erhalt beim Tod des Angestellten u.a. der Uberlebende Ehegatte als
Sterbegeld die Vergutung (8 26 BAT-O) fir die restlichen Kalendertage des Sterbemo-
nats und fur zwei weitere Monate. Nach einem Urteil des Sechsten Senats vom 12. Mai
2005 (- 6 AZR 311/04 -)** berechnet sich der Anspruch des Hinterbliebenen auf Ster-
begeld nach § 41 BAT-O bei Angestellten in Altersteilzeit nach den Teilzeitbeziigen
und zwar unabhangig davon, ob der Tod des im Blockmodell in Altersteilzeit beschaf-

tigten Angestellten in der Arbeitsphase oder in der Freistellungsphase eingetreten ist.

“ EBE/BAG &, 2006, 6-8; EzA-SD 2005, Nr 25, 11 (L1); PERSONAL 2005, Nr 6, 61 (K); ArbRB 2005,
161 (K); SuP 2005, 400 (K); FA 2005, 224 (K); ZTR 2005, 415 (K); ArbN 2005, Nr 5, 37 (K)

AP Nr 1 zu § 41 BAT-O (demnichst); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 159/05 (L1); DB 2005, 2698 (red.L1-2)
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Dies ergibt die Auslegung des § 41 BAT-O. Auch wahrend der Zeit, in der der Arbeit-
nehmer im Blockmodell vollbeschaftigt arbeitet, erhalt er bereits das verminderte Ent-
gelt. Das ist seine Vergitung i.S. des 8§ 26 BAT-O. Er arbeitet vor, um in der Freistel-
lungsphase weiter wie ein Teilzeitbeschaftigter vergitet zu werden, obwohl er nicht
arbeitet. Dem entspricht, dass das Sterbegeld an den Lebensstandard des verstorbe-
nen Angestellten im Zeitpunkt des Todes anknipft. Etwas anderes ergibt sich nicht aus
8 9 Abs. 3 des Tarifvertrags zur Regelung der Altersteilzeitarbeit vom 15. Mai 1998
(TV ATZ). Nach dieser Vorschrift ist die Differenz zu der Vergiitung, die der Arbeitneh-
mer ohne die Altersteilzeit verdient hatte, nachzuzahlen, wenn das Altersteilzeitarbeits-
verhaltnis durch Tod wéahrend der Arbeitsphase des Blockmodells endet. Dies fihrt
nicht dazu, dass sich die Hohe des Sterbegelds gem. § 41 BAT-O nach der Vollzeit-
vergltung bestimmt. 8 9 Abs. 3 TV ATZ regelt abschlie3end die arbeitsrechtlichen Fol-
gen der vorzeitigen Beendigung eines Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses im Blockmodell.
Ein Bezug zu § 41 BAT-O bzw. § 26 BAT-O ist nicht hergestellt.

Im Anschluss an die Rechtsprechung des Neunten Senats* hat der Zehnte Senat mit
Urteil vom 23. Februar 2005 (- 10 AZR 602/03 -)* entschieden, dass, soweit in einem
Altersteilzeitverhaltnis nach dem Blockmodell die Arbeitsphase in die Zeit nach der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen des Arbeitgebers fallt, die An-
spriche des Arbeitnehmers fir diese Zeit Masseverbindlichkeiten iS. von § 55 Abs. 1
Nr. 2 InsO sind. Dies gilt auch fir die Aufstockungsleistungen und die Aufstockungs-
beitrage zur Rentenversicherung und unabhangig davon, ob der Insolvenzverwalter die
Arbeitsleistung in Anspruch genommen hat. Die Masseverbindlichkeiten kdnnen nach
Anzeige der Masseunzulanglichkeit (8 208 InsO) nicht mehr im Wege der Leistungs-
klage eingefordert werden. Dies folgt aus dem Vollstreckungsgebot des § 210 InsO.
Der Arbeitnehmer kann nur noch die Feststellung der Anspriiche als Masseverbindlich-
keiten erreichen. Eine wirksame Anzeige der Masseunzuldnglichkeit kann grundsatz-
lich nur nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens durch den Insolvenzverwalter erfol-
gen. Allerdings kann haufig schon der vorlaufige Insolvenzverwalter die Frage der
Masseunzulénglichkeit beurteilen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn er vom

Insolvenzgericht mit der Erstattung eines Gutachtens gem. 8 22 Abs. 1 Nr. 3 InsO be-

2 BAG 19. Oktober 2004 (- 9 AZR 645/03 -) ZIP 2005, 457-460; NZA 2005, 527-529; jurisPR-ArbR
33/2005 Anm 5 (Anm. Beckmann, Dirk); jurisPR-ArbR 49/2005 Anm 2 (Anm. Berscheid, Ernst-Dieter);
jurisPR-InsR 8/2005 Anm 5 (Anm. Berscheid, Ernst-Dieter); jurisPR-InsR 12/2005 Anm 6 (Anm. Dzie-
siaty, Frank); jurisPR-InsR 18/2005 Anm 3 (Anm. Berscheid, Ernst-Dieter); AiB 2004, 709 (K); AuA
2004, Nr 12, 45 (K); ArbuR 2005, 460 (red.L1); ArbRB 2004, 358 (K); FA 2005, 25 (K); EzA-SD 2005,
Nr 8, 17 (red.L1)
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auftragt wurde. Hat der vorlaufige Insolvenzverwalter bereits in diesem von ihm zu er-
stellenden Gutachten Masseunzulanglichkeit festgestellt und dem Insolvenzgericht
angezeigt, so ist eine erneute Anzeige nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens aus-
nahmsweise entbehrlich, wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter zum Insolvenzver-
walter bestellt wird und das Insolvenzgericht die Massearmut im Erdffnungsbeschluss
feststellt. Der Zehnte Senat hat weiter entschieden, dass dann, wenn ein Insolvenz-
verwalter das Altersteilzeitverhaltnis nicht zum ersten Termin kindigt, zu dem ihm dies
nach der Anzeige der Masseunzulanglichkeit rechtlich moglich ist, fur die Folgezeit
Neumasseverbindlichkeiten entstehen. Dies gilt auch dann, wenn der Verwalter die
Arbeitsleistung nicht in Anspruch nimmt, sondern den Arbeitnehmer von der Arbeit frei-
stellt. Der Senat halt daran fest, dass sich aus § 1 KSchG ein rechtliches Hindernis fur
die Kiindigung nicht entnehmen lasst**. Neumasseverbindlichkeiten kénnen grundsétz-

lich im Wege der Leistungsklage geltend gemacht werden.

4. Vertragsstrafe

Im Anschluss an seine Entscheidung vom 4. Mérz 2004 (- 8 AZR 196/03 -)* war der
Achte Senat im Berichtszeitraum erneut mit der Frage der Wirksamkeit von Vertrags-
strafenversprechen befasst. Mit Urteil vom 21. April 2005 (- 8 AZR 425/04 -)*® hat er
entschieden, dass eine Vertragsstrafe unwirksam ist, die durch "schuldhaft vertrags-
widriges Verhalten des Arbeitnehmers, das den Arbeitgeber zur fristlosen Kiindigung
des Arbeitsverhaltnisses veranlasst”, verwirkt wird. Sie verstol3t gegen das Transpa-
renzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und ist inhaltlich gem. § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB unangemessen. Eine unangemessene Benachteiligung kann sich daraus erge-
ben, dass eine Bestimmung nicht klar und verstandlich ist. Die genannte Vertragsstra-

fenabrede ist wegen mangelnder Bestimmtheit unwirksam, weil sie nicht erkennen

*vgl. BAG 31. Marz 2004 - 10 AZR 253/03 - AP InsO § 209 Nr. 3

% BAGE 110, 8-27; AP Nr 3 zu § 309 BGB (Anm. von Koppenfels-Spies, Katharina); ZIP 2004, 1277-
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2004, 1062-1063; EzA § 309 BGB 2002 Nr 1 (Anm. Thusing, Gregor); DRsp VI(604) 226a-d; AR-Blattei
ES 1710 Nr 17; SAE 2005, 148-157 (Anm. v Hoyningen-Huene, Gerrick); ArbRB 2004, 231 (Anm.
Range-Ditz, Daniela); AuA 2004, Nr 4, 45-46 (Anm. Laws, Ralf); EWIR 2004, 789-790 (Anm. Schaub,
Gunter); JuS 2004, 1031-1032 (Anm. Boemke, Burkhard); jurisPR-ArbR 34/2004 Anm 1 (Anm. Brors,
Christiane); jurisPR-ArbR 12/2005 Anm 2 (Anm. Beckmann, Dirk); jurisSPR-ArbR 44/2005 Anm 5 (Anm.
Beckmann, Dirk); jurisPR-ArbR 50/2005 Anm 1 (Anm. Hamann, Wolfgang)

4 AP Nr 3 zu § 307 BGB; NZA 2005, 1053-1056; AiB 2005, 633-635 (Anm. Mayer, Udo); BAGReport
2005, 295-298; EzA § 309 BGB 2002 Nr 3; BB 2005, 2822-2824; AuA 2005, 619-620 (Anm. Holtkamp,
Werner); jurisPR-ArbR 44/2005 Anm 5 (Anm. Beckmann, Dirk); jurisPR-ArbR 50/2005 Anm 1 (Anm.
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lasst, durch welche Pflichtverletzung die Vertragsstrafe verwirkt wird. Die auslésende
Pflichtverletzung muss so klar bezeichnet sein, dass sich der Versprechende darauf
einstellen kann. Globale Strafversprechen, die auf die Absicherung aller vertraglichen
Pflichten zielen, sind unwirksam. Die genannte Vertragsstrafenregelung ist auch inhalt-
lich unangemessen. Unangemessen i.S. von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB ist jede Beein-
trachtigung eines rechtlich anerkannten Interesses des Arbeitnehmers, die nicht durch
begrindete und billigenswerte Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder durch
gleichwertige Vorteile ausgeglichen wird. Die Vertragsstrafenregelung wird nicht den
Interessen beider Arbeitsvertragsparteien gerecht, weil sie einseitig an die Pflichtver-
letzung des Arbeitnehmers anknpft. Hierfur fehlt es an einem berechtigten Interesse
des Arbeitgebers. Bei einem schuldhaft vertragswidrigen Verhalten, das den Arbeitge-
ber zur fristlosen Kindigung veranlasst, wird der Interessenausgleich in erster Linie
durch die Mdoglichkeit der fristlosen Kindigung des Arbeitgebers herbeigefiihrt. Eine
Vertragsstrafe, die durch jedes schuldhafte, vertragswidrige Verhalten des Arbeitneh-
mers verwirkt wird, das den Arbeitgeber zur fristlosen Kiindigung veranlasst, zielt auf
die Absicherung aller vertraglichen Pflichten und enthalt eine unangemessene Uber-

sicherung.

Nach einem Urteil des Achten Senats vom 18. August 2005 (- 8 AZR 65/05 -)* ist eine
Regelung, wonach eine Vertragsstrafe im Falle eines gravierenden Vertragsverstol3es
(,etwa gegen das Wettbewerbsverbot ...“) in jedem Einzelfall in Héhe des ein- bis drei-
fachen Monatsgehalts verwirkt wird, gem. 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Hierin
liegt eine unangemessene Benachteiligung des Arbeithehmers, denn das Leistungsbe-
stimmungsrecht des Arbeitgebers innerhalb des von ihm gesetzten Rahmens ist unbil-
lig und nicht gerechtfertigt. Es fehlt bereits an einem angemessenen Rahmen, weil eine
Vertragsstrafe fur jeden Einzelfall eines Wettbewerbsversto3es in Héhe von ein- bis
drei Monatsgehaltern nicht mehr als angemessen angesehen werden kann, sondern
eine unangemessene Ubersicherung enthalt. Dient die Vertragsstrafe in erster Linie zur
bloRen Schopfung neuer, vom Sachinteresse des Verwenders losgeloster Geldforde-

rungen, fehlt es an einem berechtigten Interesse des Arbeitgebers.

5. Schadensersatz und Haftung

Personen, deren Arbeitsverhdltnis endet, missen sich schon vor Inanspruchnahme

von Leistungen der Agentur fur Arbeit nach Mafigabe des 8§ 37 b SGB Il unverziglich

47 EzA-SD 2005, Nr 25, 8-9
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nach Kenntnis des Beendigungszeitpunkts arbeitsuchend melden. Im Falle eines befri-
steten Arbeitsverhaltnisses hat die Meldung friihestens drei Monate vor dessen Been-
digung zu erfolgen. Die Verletzung der Pflicht fuhrt bei Eintritt der Arbeitslosigkeit zur
Minderung des Anspruchs auf Arbeitslosengeld (8 140 SGB lll). Arbeitgeber sollen die
Arbeitnehmer nach § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SGB Il vor der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses frihzeitig Gber diese Verpflichtung zur unverziglichen Meldung informieren.
Mit Urteil vom 29. September 2005 (- 8 AZR 571/04 -)*® hat der Achte Senat entschie-
den, dass dem Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber kein Schadensersatzanspruch
wegen unterlassener Aufklarung Uber die Pflicht, sich frihzeitig arbeitsuchend zu mel-
den, zusteht. Die Verletzung der Hinweispflicht aus § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SBG |l
durch den Arbeitgeber fuhrt nicht zu einem zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch.
Die Hinweispflicht bezweckt nicht den Schutz des Vermdgens des Arbeitnehmers und
konkretisiert nicht die Fursorgepflicht des Arbeitgebers. Eine Beglinstigung des einzel-
nen Arbeitnehmers aus § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SBG Il tritt lediglich als Rechtsreflex
ein. Es handelt sich zudem um eine Soll-Vorschrift. Systematische Stellung und Norm-
zweck sprechen fir einen rein sozialrechtlichen Regelungszusammenhang. § 37 b
SGB Il begrindet hinsichtlich der Meldepflicht eine sozialrechtliche Pflicht eindeutig zu
Lasten des Arbeitnehmers. Dieser muss die Pflicht eigenverantwortlich erfullen und
sich dabei ggf. Kenntnisse Uber seine sozialversicherungsrechtlichen Pflichten bzw.
Obliegenheiten verschaffen. 8 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SGB Il verlagert diese Pflicht nicht
auf den Arbeitgeber. Die Rechtsfolgen der verspateten Meldung nach § 140 SGB llI,
die von der Informationspflicht des Arbeitgebers nicht erfasst werden, treffen nur den
sdumigen Arbeitnehmer. Bei § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SGB Il handelt es sich nicht um
eine Schutznorm gem. 8§ 823 Abs. 2 BGB. Eine aus § 242 BGB abgeleitete, allgemeine
vertragliche Nebenpflicht des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer Uber eine friihzeitige

Meldung bei der Agentur fiir Arbeit zu informieren, besteht nicht.

Der Neunte Senat hatte Uber die Haftung eines Arbeitgebers zu befinden, der den Kauf
von nicht borsennotierten Belegschaftsaktien der Muttergesellschaft durch die Gewah-
rung von zweckgebundenen zinsginstigen Darlehen geférdert hat. Mit Urteil vom
4. Oktober 2005 (- 9 AZR 598/04 -)* hat er entschieden, dass der Arbeitgeber ver-

pflichtet ist, die Arbeitnehmer Uber die besonderen Risiken des Erwerbs nicht handel-

8 NZA 2005, 1406-1409; DB 2005, 2751-2753; EzA-SD 2005, Nr 26, 16 (L1, red.L1-3); ArbuR 2005, 413
(K); AuA 2005, 677 (K); AiB Newsletter 2005, Nr 11, 3-4 (K); ZMV 2005, 306-307 (K); DStR 2005, 2191
(K); FA 2005, 378 (K); Vgl. auch die Parallelentscheidung BAG 29. September 2005 - 8 AZR 49/05 -
(Noch) nicht veroffentlicht

9" (Noch) nicht verdffentlicht
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barer Aktien aufzuklaren. Dies betrifft nicht nur den Umstand der fehlenden Borsen-
einfihrung, sondern auch den Umstand, dass ohne Boérseneinfihrung die Unterneh-
mensbeteiligung am Markt nicht gehandelt werden kann und mit dem zuséatzlichen Ri-
siko verbunden ist, wirtschaftlich nicht verwertet werden zu konnen. Diese Aufkla-
rungspflicht folgt aus der arbeitsvertraglichen Nebenpflicht des Arbeitgebers, auf die
Rechte, Rechtsguter und Interessen des Arbeitnehmers Rlcksicht zu nehmen (8 241
Abs. 2 BGB nF). Grundsétzlich kann und muss ein Arbeitnehmer nicht davon ausge-
hen, dass sein Arbeitgeber ihm durch die Finanzierung von Belegschaftsaktien mogli-
cherweise wirtschaftlich sinnlose Investitionen andient. Die schuldhafte Verletzung der
Aufklarungspflicht durch den Arbeitgeber fihrt zu einem Schadensersatzanspruch des
Arbeitnehmers. Dieser kann vom Arbeitgeber verlangen, von der wirtschaftlich sinnlos
eingegangenen Verpflichtung zur Rickzahlung des Darlehens Zug um Zug gegen
Ruckgabe der Aktien befreit zu werden. Dem Schadensersatzanspruch steht nicht ent-
gegen, dass die Muttergesellschaft die Arbeitgeberin auf sich verschmilzt und es so zu
einem nach § 71 AktG unzulassigen Erwerb eigener Aktien kommt. Dies folgt daraus,
dass § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG anordnet, dass von der Gesamtrechtsnachfolge die An-
spriche ausgenommen sind, die ihrer Natur nach nicht auf einen Gesamtrechtsnach-
folger Ubergehen. Die Verschmelzung bedeutet nicht, dass die an ihr beteiligten
Rechtstrager sich hierdurch ihren Schadensersatzanspriichen entziehen kénnen. Der

Schadensersatzanspruch geht dem aktienrechtlichen Gebot der Kapitalerhaltung vor.

Fallt eine in der Rechtsform einer GmbH betriebene Mitarbeiterbeteiligungsgesellschaft
in Insolvenz, so kdnnen nach einem Urteil des Achten Senats vom 24. November 2005
(- 8 AZR 1/05 -)*° die Mitarbeiter fiir den Ausfall ihrer Anspriiche grundsatzlich weder
die Gesellschafter noch den Geschéaftsfuhrer der Mitarbeiterbeteiligungsgesellschaft
personlich in Anspruch nehmen. Diese haften nur dann persénlich, wenn ein besonde-
rer Haftungsgrund gegeben ist. Ein solcher wird ausnahmsweise anerkannt, wenn
Vertreter, Vermittler oder Sachwalter in besonderem MafRe Vertrauen fur sich in An-
spruch genommen haben oder ein unmittelbares eigenes wirtschaftliches Interesse am
Abschluss des Geschéafts hatten. Diese Voraussetzungen hat der Achte Senat ver-

neint.

% (Noch) nicht veroffentlicht
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6. Ausgleichsquittung

Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses unterzeichnen Arbeithehmer oftmals eine
LAusgleichsquittung®. Mit Urteil vom 23. Februar 2005 (- 4 AZR 139/04 -)* hat der
Vierte Senat entschieden, dass eine vom Arbeitgeber vorformulierte Klausel, nach der
samtliche Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis und aus dessen Beendigung, gleich
aus welchem Rechtsgrund sie entstanden sein mdgen, abgegolten und erledigt sind,
gem. 8 305 ¢ Abs. 1 BGB nicht Vertragsbestandteil geworden ist. Nach 8 305 ¢ Abs. 1
BGB werden Bestimmungen in allgemeinen Geschéftsbedingungen, die nach den Um-
standen, insbesondere nach dem aufleren Erscheinungsbild des Vertrags, so unge-
wohnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen
braucht, nicht Vertragsbestandteil. Die genannte Vertragsklausel, die als negatives
Schuldanerkenntnis i.S. von 8 397 Abs. 2 BGB auszulegen ist, wird nicht Vertragsin-
halt, wenn der Arbeitgeber sie in eine Erklarung mit falscher oder missverstandlicher
Uberschrift - hier: ,Rickgabe Ihrer Unterlagen* - ohne besonderen Hinweis oder
drucktechnische Hervorhebung einfligt. Zudem wurde das negative Schuldanerkennt-
nis dem Arbeithnehmer anlésslich eines Termins vorgelegt, der allein zum Zweck der
Ubergabe seiner Arbeitspapiere vereinbart worden war. Er konnte nicht davon ausge-
hen, er solle bei diesem Termin noch weitere, auch rechtsgeschéftliche Erklarungen

abgeben.

7. Zeugnis

Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein
Zeugnis Uber Art und Dauer des Arbeitsverhdltnisses zu erteilen. Auf Verlangen des
Arbeitnehmers muss sich das Zeugnis auf Leistung und Fiihrung erstrecken (bis zum
31. Dezember 2002 88 73 HGB, 113 GewO, 630 BGB; seit dem 1. Januar 2003 § 109
GewOQ). Nach einer Entscheidung des Neunten Senats vom 10. Mai 2005 (- 9 AZR
261/04 -)* darf der Arbeitgeber in einem Zeugnis die Elternzeit eines Arbeitnehmers
erwahnen, sofern sich die Ausfallzeit als eine wesentliche tatsachliche Unterbrechung

der Beschaftigung darstellt. Dies folgt aus dem Grundsatz der Zeugniswahrheit. Erheb-

L AP Nr42zu§1TVG Tarifvertrdge: Druckindustrie; BB 2005, 1795-1800; DB 2005, 2025-2028; NZA
2005, 1193-1199; MDR 2005, 1300-1302; AR-Blattei ES 1020 Nr 378; EzA-SD 2005, Nr 16, 15-16 (L1-3,
red.L1-10); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 105/05 (L1-3); ArbuR 2005, 383 u. 386 (L1-3); FA 2005, 354-355
(L1-3, red.L1-10); BAGReport 2005, 351 (red.L1-3); ZAP EN-Nr 852/2005 (L3)

AP Nr 30 zu § 630 BGB (demnachst); EzA-SD 2005, Nr 21, 6-8; EBE/BAG 2005, 163-165; DB 2005,
2474-2476; NZA 2005, 1237-1239; NJW 2005, 3659-3661; BB 2005, 2755-2756
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liche Ausfallzeiten eines Arbeithehmers sind vom Arbeitgeber im Zeugnis zu dokumen-
tieren, wenn ansonsten bei Dritten der falsche Eindruck erweckt wirde, die Beurteilung
des Arbeitnehmers beruhe auf einer der Dauer des rechtlichen Bestands des Arbeits-
verhaltnisses entsprechenden tatséchlich erbrachten Arbeitsleistung. Lediglich dann,
wenn sich der beurteilende Arbeitgeber nach seiner Einschatzung in der Lage sieht,
trotz der wesentlichen Ausfallzeiten des Arbeitnehmers, diese im Zeugnis objektiv zu
beurteilen, bedurfen sie keiner Erwéhnung. Eine schematische Grenze zwischen we-
sentlichen und unwesentlichen Ausfallzeiten kann nicht gezogen werden. Die Erwah-
nung, dass ein Arbeitnehmer sich wéhrend eines 50 Monate dauernden Arbeitsverhalt-
nisses 33 1/2 Monate im Erziehungsurlaub befunden hat, hat der Neunte Senat fir
zuldssig erachtet. Hierin liegt weder eine ungerechtfertigte Erschwerung des berufli-

chen Fortkommens noch eine Benachteiligung i.S. von § 612 a BGB.

IV. Schutz vor Benachteiligung

1. Benachteiligung wegen des Geschlechts

Nach 612 Abs. 3 Satz 1 BGB darf bei einem Arbeitsverhéltnis fur gleiche oder gleich-
wertige Arbeit nicht wegen des Geschlechts des Arbeitnehmers eine geringere Vergi-
tung vereinbart werden als bei einem Arbeitnehmer des anderen Geschlechts. Nach
herrschender Meinung gibt 8 612 Abs. 3 Satz 1 BGB dem diskriminierten Arbeithehmer
einen Anspruch auf diejenige Vergitung, die Arbeithehmer des anderen Geschlechts

erhalten, die gleiche oder gleichwertige Arbeit erbringen®?,

Der Vierte Senat war mit der Frage befasst, ob eine Reinigungskraft einer karitativen
Einrichtung die gleiche Vergiitung wie ein Pfdrtner dieser Einrichtung verlangen kann.
Auf das Arbeitsverhdltnis fanden die Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werks
der Evangelischen Kirche in Deutschland (AVR DW) Anwendung. Die AVR DW waren
durch Aufnahme einer Anlage 18 so geandert worden, dass bestimmte Vergitungs-
gruppen, einschliel3lich derjenigen, in welche die Reinigungskraft bisher eingruppiert
war, aufgehoben wurden. Sie wurde in einen neuen in der Anlage 1d geregelten Be-
rufsgruppenkatalog W eingruppiert. Die Grundvergitung in den neuen Vergutungs-
gruppen W ist deutlich geringer als in den bisherigen Vergitungsgruppen. Die Pfortner

wurden nicht in den Berufsgruppenkatalog W eingruppiert, sondern verbleiben in der

> Vgl. nur BAG 10. Dezember 1997 - 4 AZR 264/06 - BAGE 87,272
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Vergitungsgruppe A IX b. Mit Urteil vom 26. Januar 2005 (- 4 AZR 171/03 -)** hat der
Vierte Senat entschieden, dass die Klagerin keinen Anspruch auf Vergttung entspre-
chend der Vergutungsgruppe A VIl der AVR DW hat. Ein solcher Anspruch folgt nicht
aus 8§ 612 Abs. 3 Satz 1 BGB. Die Reinigungskraft bt keine gleichwertigen Tatigkeiten
wie die bei der karitativen Einrichtung angestellten Pfortner aus. Arbeiten sind gleich-
wertig, wenn sie nach objektiven MaR3stdben der Arbeitsbewertung denselben Arbeits-
wert haben. Ob Arbeiten gleichwertig sind, kann nur festgestellt werden, indem die
geschuldeten Téatigkeiten insgesamt miteinander verglichen werden. Fir die qualitative
Wertigkeit einer Arbeit ist u.a. das Mal3 der erforderlichen Vorkenntnisse und Fahig-
keiten nach Art, Vielfalt und Qualitat bedeutsam. Zum Anforderungsprofil der Pfértner,
nicht aber zu dem der Reinigungskréafte gehorte u.a. die Beherrschung der deutschen
Sprache und EDV-Kenntnisse. Weiter liegt nach der Entscheidung des Vierten Senats
selbst bei unterstellter gleichwertiger Tatigkeit eine mittelbare Diskriminierung wegen
des Geschlechts nicht vor, auch wenn man davon ausgeht, dass in der Gruppe der der
Berufsgruppeneinteilung W unterfallenden Reinigungskrafte die Anzahl der weiblichen
Arbeitnehmer im Vergleich zu der Gruppe der Pfortner im Geltungsbereich der AVR
DW signifikant héher ist. Die Einfihrung der Berufsgruppeneinteilung W ist durch ob-
jektive Faktoren gerechtfertigt, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts zu tun haben. Ziel ist es, eine an der gewerblichen Wirtschaft orientierte Ver-
gutungsstruktur zu schaffen, um Auslagerungen von Wirtschaftszweigen aus dem Be-
reich der Diakonie aus Kostengrinden in Zukunft zu vermeiden. Diese Gefahr besteht
bei Pfortnern nicht. Die Einfuhrung der Berufsgruppeneinteilung W dient dem Erhalt der

Arbeitsplatze in den Wirtschaftsbereichen innerhalb des Diakonischen Werks.

2. Benachteiligung wegen einer Schwerbehinderung

Nach § 81 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Satz 1 SGB IX hat ein schwerbehinderter Bewerber, der
bei der Einstellung wegen seiner Schwerbehinderteneigenschaft diskriminiert wurde,
Anspruch auf eine Entschadigung in Héhe von bis zu drei Monatsgehéltern, wenn er
auch bei benachteiligungsfreier Personalauswahl nicht eingestellt worden ware. Damit
soll der durch die Diskriminierung entstehende immaterielle Schaden ausgeglichen

werden. Dies unterliegt nach einer Entscheidung des Neunten Senats vom 15. Februar

% AP Nr 1 zu AVR Diakonisches Werk Anlage 18; NZA 2005, 1059-1064; DB 2005, 2301-2303; EzA §
611 BGB 2002 Kirchliche Arbeitnehmer Nr 5; EzBAT § 8 BAT Gleichbehandlung Nr 64; AR-Blattei ES
960 Nr 75; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 93/05 (L1); BB 2005, 1972 (L1); ArbuR 2005, 383 (L1); FA
2005, 322 (red.L1-5); BAGReport 2005, 382-383 (red.L1); ZMV 2005, 326 (K)
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2005 (- 9 AZR 635/03 -)> keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Es handelt sich
nicht um eine nach dem Rechtsstaatsprinzip bedenkliche Zivilstrafe. Jede Diskriminie-
rung wegen Schwerbehinderung stellt eine Verletzung des allgemeinen Persdnlich-
keitsrechts dar, die auch nach allgemeinen Grundsatzen zu Schadensersatz- und
Schmerzensgeldansprichen fihren wirde. Der Anspruch auf Entschadigung ist nach
§ 81 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 SGB IX innerhalb von zwei Monaten nach Zugang der Ableh-
nung schriftlich geltend zu machen. Nach der Entscheidung des Neunten Senats wird
diese Frist eingehalten, wenn der Bewerber vor Fristablauf schriftlich zum Ausdruck
bringt, eine Entschadigung wegen Diskriminierung zu verlangen. Die Angabe der ge-
nauen Hohe ist nicht erforderlich. Gem. § 81 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 SGB IX tragt der Ar-
beitgeber die Beweislast dafir, dass nicht auf die Behinderung bezogene Griinde seine
Einstellungsentscheidung rechtfertigen, wenn der Bewerber glaubhaft macht, wegen
seiner Behinderung benachteiligt worden zu sein. Hierzu hat der Neunte Senat weiter
entschieden, dass der klagende Bewerber die Beweislast des Arbeitgebers dadurch
herbei fihren kann, dass er Hilfstatsachen darlegt und ggf. unter Beweis stellt, die eine
Benachteiligung wegen der Schwerbehinderteneigenschaft vermuten lassen. Eine sol-
che Benachteiligung ist stets zu vermuten, wenn der Arbeitgeber gegen § 81 Abs. 1
Satz 4 und 6 SGB IX die Schwerbehindertenvertretung im Bewerbungsverfahren nicht
beteiligt. Aufgabe der Schwerbehindertenvertretung ist es, durch einen Vergleich der
Qualifikation die benachteiligungsfreie Stellenbesetzung zu Uberprifen. Unterrichtet
der Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertretung nicht, kann sie diese Aufgabe nicht
erfillen. Dies begriindet eine Vermutung fir die Benachteiligung des schwerbehinder-

ten Stellenbewerbers.

Nach 8§ 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX hat der Arbeitgeber den schwerbehinderten Ar-
beithnehmer so zu beschaftigen, dass dieser seine Fahigkeiten und Kenntnisse még-
lichst voll verwerten und weiter entwickeln kann. Nach einem Urteil des Neunten Se-
nats vom 10. Mai 2005 (- 9 AZR 230/04 -)*® umfasst dieser besondere Beschaftigungs-
anspruch auch Arbeitsplatze, die der Arbeitgeber dem Arbeithehmer nicht aufgrund
seines Weisungsrechts zuweisen kann. Einer vorherigen Anderung des Arbeitsvertrags

bedarf es dazu nicht. Der besondere Beschéftigungsanspruch entsteht unmittelbar

% AP Nr 7 zu § 81 SGB IX; NZA 2005, 870-873; EBE/BAG 2005, 125-128; DB 2005, 1802-1804; BAG-
Report 2005, 275-277; dbr 2005, Nr 10, 41 (Anm. Friedrich, Glnter); Behindertenrecht 2005, 168-172;
EzBAT 8 8 BAT Schadenersatzpflicht des Arbeitgebers Nr 38; EzA § 81 SGB IX Nr 6; ZTR 2005, 599-
602; AR-Blattei ES 1440 Nr 134; BB 2005, 2816-2819; jurisPR-ArbR 38/2005 Anm 1 (Anm. Kohte,
Wolfhard); ArbuR 2005, 344 (L1-4); AiB Newsletter 2005, Nr 8, 6 (red.L1-3); FA 2005, 288 (L1-4);
PersF 2005, Heft 11, 93 (L1, L4)

% AP Nr 8 zu § 81 SGB IX (demnéchst); EzA-SD 2005, Nr 23, 15-16 (L1, red.L1-5); EBE/BAG Beilage
2005, Ls 147/05 (L1)
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kraft Gesetzes und kann ohne vorherige Vertragsdnderung geltend gemacht werden.
Die Darlegungs- und Beweislast zur Durchsetzung des Anspruchs ist abgestuft. Der
Anspruch ist schliissig vorgetragen, wenn der Arbeithehmer unter Darlegung seines
eingeschrankten Leistungsvermdgens seine Weiterbeschéftigung geltend macht und
Beschaftigungsmoglichkeiten aufzeigt, die seinen Fahigkeiten und Kenntnissen ent-
sprechen sollen. Hierauf hat sich der Arbeitgeber substantiiert einzulassen und die
Tatsachen vorzutragen, aus denen sich ergibt, dass keine fir den Arbeitnehmer geeig-
nete behinderungsgerechte Beschéaftigung besteht. Hierzu gehort die Darlegung, dass
kein entsprechender freier Arbeitsplatz vorhanden ist und auch nicht durch Versetzung
frei gemacht werden kann. Es obliegt dann dem Arbeitnehmer, die Tatsachen zu kon-
kretisieren und ggf. zu beweisen, aus denen gleichwohl auf eine bestehende Beschéf-
tigungsmaoglichkeit zu schlieRen ist. Will der Arbeitgeber geltend machen, die Beschaf-
tigung des Arbeitnehmers sei unzumutbar, tragt er fur diesen anspruchsausschlieRen-
den Grund die Beweislast. Der Senat hat weiter entschieden, dass der Arbeitnehmer
im Klageantrag in prozessual zulassiger Weise mehrere Beschaftigungsmdglichkeiten
auflisten darf. Ein solcher Antrag ist hinreichend bestimmt. Der Arbeitnehmer Uberlasst
dann im Rahmen der angegebenen Beschaftigungsmoglichkeiten die Entscheidung
Uber seinen kiinftigen Arbeitseinsatz dem Arbeitgeber. Dies entspricht dem materiellen
Recht. Das Schwerbehindertenrecht rdumt grundsétzlich keinen Anspruch auf einen

selbstbestimmten Arbeitsplatz ein.

Der Arbeitgeber ist nach 8 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1, 4 und 5 SGB IX zur behinderungsge-
rechten Ausgestaltung des Arbeitsplatzes verpflichtet. Ein Verstol3 gegen diese Pflicht
fuhrt nach einer Entscheidung des Neunten Senats vom 4. Oktober 2005 (- 9 AZR
632/04 -)*" nicht zur Begriindung von Annahmeverzug. Der Arbeitgeber hat Annahme-
verzugslohn zu zahlen, wenn er die vom Arbeitnehmer geschuldete Arbeitsleistung
nicht annimmt. Kein Annahmeverzug wird begriindet, wenn der Arbeitnehmer aul3er-
stande ist, die an dem zugewiesenen Arbeitsplatz anfallenden Tatigkeiten auszufiihren
(8 297 BGB). Kann der Arbeitnehmer davon nur einen Teil verrichten, gerat der Arbeit-
nehmer nicht in Annahmeverzug, es sei denn, dem Arbeitnehmer kann ein anderer
Arbeitsplatz zugewiesen werden, den dieser ausfillen kann (8 106 GewO). Der Arbeit-
geber ist regelméalig nicht gehalten, dazu seine Arbeitsorganisation zu andern oder
den Arbeitsplatz des Arbeithehmers mit technischen Arbeitshilfen auszustatten. Ver-
letzt der Arbeitgeber die Pflicht zur behinderungsgerechten Ausgestaltung des Arbeits-
platzes nach 8 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1, 4 und 5 SGB IX macht er sich jedoch schadens-

" (Noch) nicht veroffentlicht
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ersatzpflichtig. Er schuldet dann die entgangene Vergitung als Schadensersatz nach
§ 280 BGB i.V.m. § 81 Abs. 4 SGB IX, es sei denn, die behinderungsgerechte Einrich-
tung des Arbeitsplatzes ware ihm unzumutbar oder sie wéare mit unverhaltnismaRigen
Aufwendungen verbunden (8 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX).

V. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

1. Befristung

Die Zulassigkeit befristeter Arbeitsverhaltnisse ist grundséatzlich im Teilzeit- und Befri-
stungsgesetz (TzBfG) geregelt. Dieses unterscheidet zwischen Befristung mit Sach-
grund (8 14 Abs. 1 TzBfG) und Befristungen ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes
(8 14 Abs. 2 und 3 TzBfG). Nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist die Befristung eines Ar-
beitsvertrags ohne Sachgrund gem. 8§ 14 Abs. 2 TzBfG nicht zuléssig, wenn mit dem-
selben Arbeitgeber bereits zuvor ein Arbeitsverhaltnis bestanden hat. Im Anschluss an
seine Rechtsprechung zur Vorgangerregelung des 8§ 1 Abs. 3 BeschFG in der Fassung
des Gesetzes vom 25. September 1996°° hat der Siebte Senat mit Urteil vom
10. November 2004 (- 7 AZR 101/04 -)*° entschieden, dass Arbeitgeber i.S.d. § 14
Abs. 2 TzBfG der Vertragsarbeitgeber, d.h. die natlrliche oder juristische Person ist,
die mit dem Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag geschlossen hat. Ein vorhergehender
Arbeitsvertrag hat mit demselben Arbeitgeber in diesem Sinne nur bestanden, wenn
der vormalige Vertragspartner des Arbeitnehmers dieselbe natirliche oder juristische
Person wie der jetzige Arbeitgeber war und beide Arbeitgeber identisch sind. Eine Ver-
schmelzung fuhrt nicht dazu, dass Ubertragender und Gbernehmender Rechtstrager
rechtlich als derselbe Arbeitgeber anzusehen sind. Der lbertragende Rechtstrager
erlischt nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG mit der Eintragung der Verschmelzung. Zwar
ordnet 8 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG die Gesamtrechtsnachfolge des bernehmenden
Rechtstragers in die Rechtsposition des lbertragenen Rechtstragers an. Dies hat je-
doch nicht zur Folge, dass die gesetzliche Einschrankung, nach welcher der Ubertra-

gende Rechtstrager mit einem zuvor beschaftigten Arbeitnehmer nicht noch einmal in

%% Vgl. BAG 25. April 2001 - 7 AZR 376/00 - AP BeschFG 1996 § 1 Nr. 10

% AP Nr 14 zu § 14 TzBfG; ZIP 2005, 772-774; DB 2005, 950-951; NZA 2005, 514-516; BAGReport
2005, 171-172; BB 2005, 1343-1344; EzA § 14 TzBfG Nr 15; NJW 2005, 2474-2475; EzBAT SR 2y
BAT Teilzeit- und Befristungsgesetz Nr 11; AR-Blattei ES 380 Nr 133; ZTR 2005, 537; EzB-VjA TzBfG
8§ 14 Nr 3; ArbRB 2005, 199 (Anm. Marquardt, Cornelia); EWIiR 2005, 683-684 (Anm. Hollich, Markus);
jurisPR-ArbR 46/2005 Anm 1 (Anm. Mestwerdt, Wilhelm); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 67/05 (L1-3); FA
2005, 236 (L1-3, K); SAE 2005, 255 (L1-3)
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zulassiger Weise einen sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrag abschlieBen kann, auf
den Ubernehmenden Rechtstrager Gbergeht. Die nach 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG vor-
ausgesetzte Personenidentitat auf Arbeitgeberseite ist auch im Falle eines Be-
triebsiibergangs nach § 324 UmwG in der bis zum 31. Marz 2002 geltenden Fassung
i.V.m. 8§ 613 a Abs. 1 BGB nicht gegeben, wenn das Arbeitsverhéltnis bereits vor ei-
nem im Zuge der Verschmelzung vollzogenen Betriebsiibergang beendet war und da-
her nicht kraft Gesetzes vom ubertragenden auf den Ubernehmenden Rechtstrager

Ubergegangen ist.

Nach 623 BGB in der bis zum 31. Dezember 2000 geltenden Fassung (seit 1. Januar
2001: § 14 Abs. 4 TzBfG) bedarf die Wirksamkeit der Befristung eines Arbeitsvertrags
der Schriftform. Nach einer Entscheidung des Siebten Senats vom 1. Dezember 2004
(- 7 AZR 198/04 -)* ist diese nicht gewahrt, wenn die Parteien nur miindlich einen be-
fristeten Arbeitsvertrag vereinbaren und sie diesen Vertrag einschliellich der Befri-
stungsabrede nach Antritt der Arbeit schriftlich niederlegen. Die nur mundlich verein-
barte Befristung ist mangels Schriftform nach § 125 Satz 1 BGB nichtig. Dies hat nicht
die Unwirksamkeit des gesamten Arbeitsvertrags zur Folge. Vielmehr entsteht anstelle
des befristeten ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis. Die nach Vertragsbeginn und nach
Aufnahme der Arbeit erfolgte schriftliche Niederlegung der mindlich vereinbarten Be-
fristung fuhrt nicht dazu, dass die Befristung rickwirkend wirksam wird. Eine derartige
Rechtsfolge ergibt sich nicht aus 8§ 141 Abs. 2 BGB. Diese Vorschrift ist auf die nach
Vertragsbeginn vorgenommene schriftliche Fixierung einer zunéchst nur mindlich ge-
troffenen Befristungsvereinbarung in einem wirksamen Arbeitsvertrag nicht anwendbar.
Ihre Voraussetzungen liegen nicht vor. Der miindlich geschlossene Arbeitsvertrag ist
- abgesehen von der Befristung - von Anfang an wirksam und bildet die rechtliche
Grundlage fur die daraus resultierenden Rechte und Pflichten der Parteien. Eine ent-
sprechende Anwendung des § 141 Abs. 2 BGB scheidet aus. Halten die Parteien in
einem nach Vertragsbeginn unterzeichneten Arbeitsvertrag eine zuvor mindlich ge-
troffene Befristungsabrede schriftlich fest, liegt darin in der Regel nicht die nachtragli-

che Befristung des zunéchst entstandenen Arbeitsverhaltnisses. Die Parteien wollen

8 AP Nr 15 zu § 14 TzBfG (Anm. Bauer, Jobst-Hubertus); EBE/BAG 2005, 74-76; BB 2005, 1116-1119;
NZA 2005, 575-578; BAGReport 2005, 168-171; AiB 2005, 441-443 (Anm. Gregull, Olaf); NJW 2005,
2333-2335; EzA § 623 BGB 2002 Nr 3; MDR 2005, 877-879; ZTR 2005, 428-429; NJ 2005, 382-384
(Anm. Lakies, Thomas); EzBAT SR 2y BAT Teilzeit- und Befristungsgesetz Nr 12; AR-Blattei ES 380
Nr 134; PersR 2005, 510-512; ArbRB 2005, 162-163 (Anm. Hilbach, Henning); AuA 2005, 50-51
(Anm. Laws, Ralf); dbr 2005, Nr 8, 39-40 (Anm. Schwerdtfeger, Thomas Gordon); sj 2005, Nr 16/17,
53-54 (Anm. Linnartz, Edith); jurisPR-ArbR 19/2005 Anm 1 (Anm. Sievers, Jochen); jurisPR-ArbR
41/2005 Anm 3 (Anm. Weyand, Joachim)



50 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2005

regelmafig nur das zuvor mindlich Vereinbarte schriftlich festhalten, aber keine Ver-

tragsanderung herbeifihren.

Mit Urteil vom 27. Juli 2005 (- 7 AZR 443/04 -)®* hat der Siebte Senat bekréftigt, dass
eine einzelvertraglich vereinbarte Altersgrenze, die eine Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses fur den Zeitpunkt des Erreichens der sozialversicherungsrechtlichen Re-
gelaltersgrenze vorsieht, zuldssig ist. Die hierin liegende Befristung des Arbeitsverhalt-
nisses ist sachlich gerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer aufgrund der Beschaftigung
eine gesetzliche Altersrente erwerben kann. Die Wirksamkeit der Befristung ist nicht
von der konkreten wirtschaftlichen Absicherung des Arbeitnehmers bei Erreichen der
Altersgrenze abhangig. Das verfassungsrechtliche Untermal3verbot erfordert keine am
individuellen Lebensstandard des Arbeitnehmers und seinen subjektiven Bedirfnissen
orientierte Altersversorgung. Der sich aus Art. 12 Abs. 1 GG ergebenden Schutzpflicht
ist bereits dann gentigt, wenn der befristet beschéftigte Arbeithehmer nach dem Ver-
tragsinhalt und der Vertragsdauer eine Altersversorgung in der gesetzlichen Renten-
versicherung erwerben kann. Dem steht es gleich, wenn der Arbeithehmer aufgrund
einer durch Gesetz gleichgestellten anderweitigen Alterssicherung von der Rentenver-
sicherungspflicht befreit worden (8 6 SGB VI) und die Altersgrenze auf den Zeitpunkt
des gesetzlichen Rentenalters bezogen ist. Die Befristung ist in diesem Fall auch, un-
abhangig davon wirksam, fur welche Versorgungsform der Arbeithehmer sich ent-
schieden hat. Der Senat hat weiter entschieden, dass eine Altersgrenze, die in allge-
meinen Arbeitsbedingungen unter der Uberschrift "Beendigung des Arbeitsverhaltnis-

ses" enthalten ist, keine Uberraschende Klausel i.S. von 8 305 c Abs. 1 BGB darstellt.

2. Kindigung

a) Kleinbetriebsklausel

Betriebe mit in der Regel funf oder weniger Arbeithehmern ausschlielich der zu ihrer
Berufsbildung Beschaftigten werden durch 8§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG in der vor dem
1. Januar 2004 geltenden Fassung vom Geltungsbereich des ersten Abschnitts des
Kindigungsschutzgesetzes ausgenommen. Fir Arbeitnehmer in diesen Betrieben be-
steht kein allgemeiner Kindigungsschutz. Nach der bisherigen Rechtsprechung des

Zweiten Senats tragt der Arbeitnehmer die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorlie-

1 EzA-SD 2005, Nr 25, 8 (L1, red.L1); AiB Newsletter 2005, Nr 9, 4 (K); ZMV 2005, 263 (K); FA 2005,
322 (K); ZTR 2005, 526 (K); ArbRB 2005, 257 (K); Die Beitrage Beilage 2005, 261 (K)
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gen der betrieblichen Voraussetzungen fir die Geltung des Kindigungsschutzgeset-
zes®®. Der Arbeitnehmer muss im Einzelnen darlegen und ggf. beweisen, in einem Be-
trieb tatig zu sein, in dem in der Regel mehr als funf Arbeitnehmer ausschlief3lich der
zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten beschéftigt sind. In seinem Urteil vom 24. Februar
2005 (- 2 AZR 373/03 -)* hat der Zweite Senat offen gelassen, ob an dieser Verteilung
der Darlegungs- und Beweislast festzuhalten ist. Da sich der Stellenwert der Grund-
rechte, hier des Art. 12 GG, in der verfahrensrechtlichen Verteilung der Darlegungs-
und Beweislast widerspiegele, dirften jedenfalls keine unzumutbar strengen Anforde-
rungen an die Darlegungslast des Arbeitnehmers gestellt werden. Dementsprechend
genlgt der Arbeitnehmer regelméRig seiner Darlegungslast, wenn er die fur eine ent-
sprechende Arbeitnehmerzahl sprechenden Tatsachen und ihm bekannten aufReren
Umstande schlissig darlegt. Der Arbeitgeber muss dann nach § 138 Abs. 2 ZPO im
Einzelnen erklaren, welche rechtserheblichen Umstande gegen die substantiierten

Darlegungen des Arbeitnehmers sprechen.

b) Ordentliche Beendigungskindigung im Rahmen des Kiindigungsschutzge-

setzes

Nach der Rechtsprechung des Zweiten Senats kann eine ordentliche Kiindigung aus
Grunden in der Person des Arbeitnehmers sozial gerechtfertigt sein (81 Abs. 1
KSchG), wenn fiir den Arbeithehmer ein Beschaftigungsverbot besteht®. Mit Urteil vom
24. Februar 2005 (- 2 AZR 211/04 -)® hat der Zweite Senat entschieden, dass das
gleiche gilt, wenn nicht die Beschéaftigung mit der vertraglich geschuldeten Téatigkeit
selbst gegen ein gesetzliches Verbot verst63t, wohl aber der Arbeitgeber aus Grinden,
die er nicht zu vertreten hat und die in der Sphéare des Arbeitnehmers liegen, gesetzli-
che Verpflichtungen, die mit der Beschaftigung verbunden sind, nicht erfillen kann.

Auch in diesem Fall besteht ein Beschaftigungshindernis. Der Zweite Senat hat des-

62 vgl. BAG 15. Marz 2001 - 2 AZR 151/00 - EZA KSchG § 23 Nr. 23

AP Nr 34 zu § 23 KSchG 1969; NZA 2005, 764-766; BB 2005, 1629-1631; BAGReport 2005, 228-230;
EzA § 23 KSchG Nr 28; RzK | 4c Nr 51; ArbuR 2005, 418-420 (Anm. Mittag, Reinold); ArbRB 2005,
229 (Anm. Nagele, Stefan); jurisPR-ArbR 30/2005 Anm 3 (Anm. Bertzbach, Martin); jurisPR-ArbR
25/2005 Anm 6 (Anm. Ziemann, Werner); jurisPR extra 2005, 112-113 (Anm. Bertzbach, Martin); DB
2005, 2030 (red.L1-4); ZAP EN-Nr 513/2005 (red.L1); DStR 2005, 1537-1538 (K)

% Vgl. BAG 31. Januar 1996 - AZR 68/95 - BAGE 82,139

8 AP Nr 51 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung; EBE/BAG 2005, 106-108; DB 2005,
1466-1467; NZA 2005, 759-761; MDR 2005, 995-996; BB 2005, 2022-2024; EzA 8 1 KSchG Perso-
nenbedingte Kiindigung Nr 18; NJW 2005, 3447-3449; AR-Blattei ES 1010.9 Nr 105; AuA 2005, 683
(Anm. Weingarten, Kerstin); JuS 2005, 863-864 (Anm. Boemke, Burkhard); sj 2005, Nr 16/17, 52-53
(Anm. Linnartz, Edith); jurisPR-ArbR 31/2005 Anm 3 (Anm. Boemke, Burkhard); PersF 2005, Heft 11,
92 (L1); SAE 2005, 295 (L1); FA 2005, 287 (L1, red.L1-4); ZAP EN-Nr 667/2005 (L1)
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halb die Kindigung einer Arbeitnehmerin, die der Arbeitgeber zum Austragen von
Sonntagszeitungen eingestellt hatte, flr wirksam erachtet, weil diese bei einem weite-
ren Arbeitgeber von Montag bis Samstag ebenfalls Zeitungen austrug. Werden namlich
Arbeithehmer ausnahmsweise zum Austragen von Presseerzeugnissen sonntags be-
schaftigt, missen sie nach 8 11 Abs. 3 ArbZG einen Ersatzruhetag haben, der inner-
halb der nachsten zwei Wochen zu gewahren ist. Dies war nicht mdglich, weil die Ar-
beitnehmerin an allen Gbrigen Tagen der Woche in dem anderen Arbeitsverhaltnis ar-
beitete. Das Gebot der Gewahrung eines Ersatzruhetags muss objektiv erflllt werden.
Es ist nicht ausreichend, dass der "Sonntags-Arbeitgeber” an einem Wochentag keine
Arbeit abfordert. Vielmehr darf an dem Ersatzruhetag Uberhaupt keine Arbeit im Rah-
men eines Arbeitsverhaltnisses geleistet werden. Auf den Ersatzruhetag kann der Ar-

beitnehmer nicht verzichten.

Eine aufgrund wirtschaftlicher oder technischer Entwicklung veranlasste unternehmeri-
sche Entscheidung des Arbeitgebers kann nach der stdndigen Rechtsprechung des
Zweiten Senats® ein dringendes betriebliches Erfordernis i.S. des § 1 Abs. 2 KSchG
begriinden, wenn sie sich konkret auf die Einsatzmdglichkeit des gekiindigten Arbeit-
nehmers auswirkt. Die Organisationsentscheidung muss urséchlich fur den vom Ar-
beitgeber behaupteten Wegfall des Beschéaftigungsbedirfnisses sein. Ist eine derartige
Unternehmerentscheidung getroffen worden, so ist sie nicht auf ihre sachliche Recht-
fertigung und ihre Zweckmafgigkeit zu Uberprifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar
unsachlich, unverninftig oder willkirlich ist. Mit Urteil vom 22. September 2005
(- 2 AZR 208/05 -)®’ hat der Zweite Senat eine unternehmerische Entscheidung akzep-
tiert, die zum zeitgleichen Ausspruch von Beendigungs- und Anderungskindigungen
fuhrt. Das Gesamtkonzept setzt sich aus zwei gleichzeitig umgesetzten Verdnderungen
gegeniber der bisherigen Organisation zusammen. Zum einen wurde die Erfullung des
bisherigen Beschaftigungsbedarfs reorganisiert, indem die Verteilung der anfallenden
Aufgaben auf die Arbeitsplatze verandert wurde. Anstatt die Tatigkeiten wie bisher
nach ihrer Art Spezialarbeitsplatzen zuzuweisen, sieht die neue Struktur die Zustandig-
keit aller Arbeitnenmer fir alle anfallenden Arbeiten vor (Allround-Arbeitsplatze). Zum
anderen hat die Arbeitgeberin - in einem zugleich mit dem ersten ins Werk gesetzten
zweiten Schritt - eine Reduzierung der fur die betrieblichen Aufgaben zur Verfigung
gestellten Arbeitskapazitdt vorgenommen und vorgesehen, dass die bisherigen Tatig-

keiten in Zukunft nur noch in dem Umfang ausgefuhrt werden, in dem die von ihr fest-

% vgl. BAG 17. Juni 1999 - 2 AZR 141/99 - BAGE 92,71

®"" (Noch) nicht veroffentlicht
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gelegte personelle Kapazitdt dies ermdglicht. Ein derartiges Gesamtkonzept ist als
unternehmerische Entscheidung grundsatzlich nicht zu beanstanden. Weder kann der
Arbeitgeberin vorgehalten werden, sie misse die verbliebene Arbeit auf alle Arbeit-
nehmer verteilen und deshalb allen Arbeitnehmern gegeniiber Anderungskiindigungen
aussprechen, noch verlangt das Gesetz, dass sie ihre Reorganisation so gestaltet,
dass sie zun&chst nach den Grundsatzen der Sozialauswahl die schutzwirdigsten Ar-
beitnehmer ermittelt und die Reorganisation dann dem nach sozialen Gesichtspunkten
verbliebenen Arbeitskraftepotential anpasst. Vielmehr bildet - gerade umgekehrt - das
betriebliche Bedirfnis die Grundlage fiir die Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit und die-
se ihrerseits die Grundlage fur die vorzunehmende soziale Auswahl. Die Arbeitgeberin
muss die Reorganisationsmafinahme auch nicht in zeitlichen Stufen dergestalt vor-
nehmen, dass sie zunachst Anderungskiindigungen ausspricht, abwartet, wie die hier-
von betroffenen Arbeithnehmer reagieren, und die etwa abgelehnten Arbeitsplatze den
nach dem urspriinglichen Konzept zur Beendigungskiindigung vorgesehenen Arbeit-
nehmern anbietet, um erst danach die dann noch notwendigen Beendigungskindigun-

gen auszusprechen.

Fur die Beurteilung der sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung kommt es nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf den Zeitpunkt des Kundi-
gungszugangs an®®. Mit Urteil vom 21. April 2005 (- 2 AZR 241/04 -)*° hat der Zweite
Senat entschieden, dass diese Grundsétze auch fur die Frage gelten, ob die Kindi-
gung nach 8§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG sozial ungerechtfertigt ist. Der Kreis der in die
soziale Auswahl einzubeziehenden Arbeitnehmer ist nach den Verhaltnissen im Zeit-
punkt der beabsichtigten Kiindigung zu bilden. Arbeithehmer, denen gegeniber eine
ordentliche Kindigung in diesem Zeitpunkt aufgrund von Vorschriften des Sonderkiin-
digungsschutzes ausgeschlossen ist, sind in diesen Personenkreis nicht einzubezie-
hen. Dies gilt auch dann, wenn aus der Sicht im Zeitpunkt der beabsichtigten Kindi-
gung der Sonderkindigungsschutz voraussichtlich alsbald auslaufen wird und aufgrund
der kurzen Kundigungsfrist das Arbeitsverhaltnis des besonders geschitzten Arbeit-
nehmers zu demselben Termin beendet werden koénnte, zu dem auch das Arbeitsver-
haltnis des konkurrierenden, sozial schwécheren Arbeitnehmers gekindigt werden

kann. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, mit der Kiindigung zu warten, bis der Son-

% vgl. BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 64; EzA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kundigung Nr. 128

% AP Nr 74 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl (demnachst); BB 2005, 2471-2472; EBE/BAG 2005,
170-171; DB 2005, 2527-2528; NZA 2005, 1307-1309; EzA-SD 2005, Nr 22, 13 (L1, red.L1-4); ArbuR
2005, 463 (L1); ZAP EN-Nr 853/2005 (L1); PersR 2005, 470 (L1)
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derkiindigungsschutz ausgelaufen ist. Fir eine solche Verpflichtung findet sich im Ge-
setz keine Stitze. Zudem kann in dem frilheren Zeitpunkt nicht sicher beurteilt werden,
ob die spatere Kindigung wirksam ware. So ist unwéagbar, wie zu dieser Zeit der ver-

gleichbare Personenkreis zu bestimmen ware.

Nach der Konzeption des § 1 Abs. 3 KSchG ist die Sozialauswahl betriebsbezogen.
Regelmalig sind deshalb alle vergleichbaren Arbeitnehmer in die Entscheidung einzu-
beziehen, die in demselben Betrieb wie der unmittelbar kiindigungsbedrohte Arbeit-
nehmer beschaftigt sind. Diese strenge Betriebsbezogenheit der Sozialauswahl hat der
Zweite Senat mit Urteil vom 2. Juni 2005 (- 2 AZR 158/04 -)"° bekréftigt und entschie-
den, dass auch bei einer entsprechenden Ausweitung des Direktionsrechts des Arbeit-
gebers die Sozialauswahl grundsatzlich nicht unternehmensbezogen vorzunehmen ist.
Wortlaut, Sinn und Zweck und Gesamtzusammenhang des 8 1 KSchG sprechen ein-
deutig fur die Betriebsbezogenheit der sozialen Auswahl. Besteht in einem der Betriebe
eines Unternehmens ein dringendes betriebliches Erfordernis, so kann dies grundsatz-
lich nur die Kiindigung gegenuber Arbeitnehmern dieses Betriebs sozial rechtfertigen.
Dafir, im Wege der Sozialauswahl fir die zur Kiindigung anstehenden Arbeitnehmer
Arbeitsplatze in einem anderen Betrieb des Unternehmens frei zu kindigen, besteht,
auf den anderen Betrieb bezogen kein dringendes Erfordernis. Dies gilt auch dann,
wenn in Arbeitsvertragen ein unternehmensweites Versetzungsrecht vereinbart ist.
Eine unternehmenstibergreifende Sozialauswahl wiirde zudem zu nur schwer lgsbaren

Problemen im Rahmen der Beteiligung des Betriebsrats fiihren.

Im Rahmen der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG muss der Arbeitgeber
die vier sozialen Auswahlkriterien - die Dauer der Betriebszugehorigkeit, das Lebens-
alter, die Unterhaltspflichten und die Schwerbehinderung - ausreichend beriicksichti-
gen. Mit Urteil vom 2. Juni 2005 (- 2 AZR 480/04 -)"* hat der Zweite Senat entschieden,
dass an sich nicht anrechnungsfahige frilhere Beschaftigungszeiten bei demselben
Arbeitgeber oder einem anderen Unternehmen flr die Dauer der Betriebszugehérigkeit
nach 8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG durch eine vertragliche Vereinbarung der Arbeitsver-
tragsparteien bericksichtigt werden kénnen. Zwar sind die Regelungen tber die Sozi-

alauswabhl nicht dispositiv. 8 1 Abs. 3 KSchG steht aber mittelbaren Verschlechterun-

° EBE/BAG 2005, 154-155; BB 2005, 2244-2245; DB 2005, 2196-2197; NZA 2005, 1175-1176; AuA
2005, 680-681; NJW 2005, 3446-3447; ZIP 2005, 2077-2079; jurisPR-ArbR 47/2005 Anm 5 (Anm.
Brors, Christiane); EzA-SD 2005, Nr 20, 10 (L1, red.L1-3); ArbuR 2005, 424 (L1); AiB Newsletter 2005,
Nr 10, 6 (red.L1-3); NJW-Spezial 2005, 516 (red.L1, K)

AP Nr 74 zu 8 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl (demnéchst); EzA-SD 2005, Nr 24, 14 (L1); EBE/BAG
Beilage 2005, Ls 158/05 (L1); ArbuR 2005, 268-269 (K); AiB Newsletter 2005, Nr 7, 5 (K); ArbRB 2005,
194 (K); AuA 2005, 493 (K); FA 2005, 252 (K); RzK 00, | d Nr 153 (K)
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gen in der kindigungsrechtlichen Position eines Arbeitnehmers, die sich aus einer zu-
lassigen Gestaltung der Arbeitsbedingungen mit einem anderen Arbeithehmer erge-
ben, nicht entgegen. Die sich zu Lasten anderer Arbeitnehmer auswirkende Individual-
vereinbarung darf aber nicht rechtsmissbréauchlich sein und nicht nur die Umgehung

der Sozialauswahl bezwecken.

Fur eine Berlcksichtigung der vertraglich vereinbarten Betriebszugehdrigkeitszeit muss
ein sachlicher Grund vorliegen. Dieser ist ohne Weiteres anzunehmen, wenn der Be-
ricksichtigung friherer Beschéaftigungszeiten ein arbeitsgerichtlicher Vergleich wegen
eines streitigen Betriebsiibergangs zugrunde liegt. Der Zweite Senat hat weiter bekraf-
tigt, dass keinem der genannten sozialen Gesichtspunkte ein Vorrang gegeniber den

anderen zukommt, auch nicht der Betriebszugehorigkeit.

c) Ordentliche Beendigungskindigungen durch den (vorlaufigen) Insolvenz-

verwalter

Nach § 113 Satz 2 InsO kann das Arbeitsverhdltnis eines Arbeithehmers vom Insol-
venzverwalter mit einer Kiindigungsfrist von drei Monaten zum Monatsende gekindigt
werden, wenn nicht eine kirzere Frist maRgeblich ist. Mit Urteil vom 20. Januar 2005
(- 2 AZR 134/04 -)"? hat der Zweite Senat entschieden, dass diese verkiirzte Kiindi-
gungsfrist nur der Insolvenzverwalter nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens fur sich
in Anspruch nehmen kann. Nach dem eindeutigen Wortlaut der Norm und der Syste-
matik der Insolvenzordnung findet die spezifische Kindigungsfristenregelung auf den
sog. starken vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
nach 8 22 Abs. 1 InsO keine unmittelbare Anwendung. Die Regelung des § 113 InsO
ist auf die Kiindigung des starken vorlaufigen Insolvenzverwalters auch nicht entspre-
chend anzuwenden, denn die Voraussetzungen fir eine Analogie liegen nicht vor. Die
Insolvenzordnung enthélt keine planwidrige Regelungsliicke. Der starke vorlaufige In-
solvenzverwalter und der endgultige Insolvenzverwalter haben unterschiedliche Funk-

tionen und sind vom Gesetzgeber nicht vollig gleichgestellt worden.

2 AP Nr 18 zu § 113 InsO; ZIP 2005, 1289-1292; EBE/BAG 2005, 114-115; DB 2005, 1691-1693; BB
2005, 1685-1687; BAGReport 2005, 273-275; DZWIR 2005, 422-425 (Anm. Weisemann, Ulrich); MDR
2005, 1175-1176; EzA § 113 InsO Nr 15; DRsp 1V(438) 445a; AR-Blattei ES 915 Nr 49; EWIR 2005,
867-868 (Anm. Thusing, Gregor); SAE 2005, 294 (L1); FA 2005, 253 (L1); PersF 2005, Heft 11, 92
(L1); ZAP EN-Nr 663/2005 (L1); StuB 2005, 822 (L1)
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§ 113 InsO verdrangt nach einer Entscheidung des Sechsten Senats vom 22. Septem-
ber 2005 (- 6 AZR 526/04 -)"® Unkiindbarkeitsklauseln in Betriebsvereinbarungen.
Auch § 323 Abs. 1 UmwG, nach dem sich im Fall einer Unternehmensspaltung die
kiindigungsrechtliche Stellung der betroffenen Arbeithnehmer aufgrund der Spaltung fr
die Dauer von zwei Jahren ab dem Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens nicht verschlech-
tert, steht dem nicht entgegen. Bei insolvenzbedingter Stilllegung des Betriebs des
abgespaltenen Unternehmens kann trotz 8 323 Abs. 1 UmwG wirksam gekiindigt wer-
den. Weiter hat der Senat entschieden, dass hinsichtlich einer Sozialauswahl, die gem.
§ 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO nur auf grobe Fehlerhaftigkeit zu tGberprtfen ist, nicht
auf die Verhaltnisse vor Wirksamwerden der Spaltung abzustellen ist. Von einer im
abgespaltenen Unternehmen getroffenen Unternehmerentscheidung werden die Ar-
beitnehmer in den ubrigen Unternehmen nicht erfasst, wenn im Zeitpunkt der Kindi-
gung kein Gemeinschaftsbetrieb mehr besteht. Es bedarf dann keiner unternehmens-

ubergreifenden Sozialauswahl.

Der Sechste Senat war mit der betriebsbedingten Kiindigung eines Arbeitnehmers in
Altersteilzeit durch den Insolvenzverwalter befasst. Nach seiner Entscheidung vom
16. Juni 2005 (- 6 AZR 476/04 -)™* stellt die Stilllegung des Betriebs ein dringendes
betriebliches Erfordernis i.S. von 8 1 Abs. 2 KSchG dar, das die Kiindigung eines dort
beschaftigten Arbeitnehmers auch dann bedingt, wenn er sich in der Arbeitsphase der
Altersteilzeit nach dem Blockmodell befindet. Fir eine Kindigung durch den Insolvenz-
verwalter gilt nichts anderes, selbst wenn zwischen Kindigungstermin und Freistel-
lungsphase nur ein Monat Arbeitsphase liegt. Eine einzelfallbezogene Interessenab-
wagung kann sich bei betriebsbedingten Kindigungsgrinden allenfalls in seltenen
Ausnahmeféllen zugunsten des Arbeitnehmers auswirken. Das kann dann der Fall
sein, wenn die betriebsbedingte Kiindigung zu unverhaltnismafiigen Nachteilen fur den
Arbeitnehmer fuhrt, wahrend der Vorteil fir den kindigenden Arbeitgeber oder fur die
Insolvenzmasse dem gegentber als gering erscheint. Daran fehlte es im vom Sech-
sten Senat entschiedenen Fall. Der Arbeitnehmer konnte als Alternative zur Altersrente
nach Altersteilzeit auch Altersrente wegen Arbeitslosigkeit beziehen. Die Fortfihrung
des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses hingegen héatte zu einer nicht unerheblichen Bela-
stung der Insolvenzmasse gefiihrt. Eine Anderungskiindigung mit dem Ziel, zur Entla-

stung der Masse Forderungen des Arbeitnehmers in Altersteilzeit auf die vereinbarten

"8 (Noch) nicht veréffentlicht. Vgl. auch die Parallelentscheidungen BAG 22. September 2005 - 6 AZR
527, 533, 534, 547, 569/04, (Noch) nicht veréffentlicht

™ AP Nr 13 zu § 3 ATG (demnéchst); ZIP 2005, 1842-1845; BB 2005, 2357-2360; DB 2005, 2303-2305;
EBE/BAG 2005, 162-163; BAGReport 2005, 369-371; EzA-SD 2005, Nr 20, 9 (L1, red.L1-5);
ArbuR 2005, 424 (L1, K); AuA 2005, 689 (L1)
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Aufstockungsbeitrage zu beseitigen, ist kein milderes Mittel gegenluber einer Beendi-
gungskindigung. Der Insolvenzverwalter konnte das Arbeitsverhdaltnis unter Einhaltung
der Frist des 8§ 113 InsO kindigen. Bei dem Altersteilzeitarbeitsverhaltnis handelt es
sich um ein befristetes Arbeitsverhaltnis, das der Insolvenzverwalter gem. § 113 InsO
kindigen kann, auch wenn eine Kindigungsmdglichkeit weder vertraglich noch tarif-

vertraglich vorgesehen ist.

Kindigt der Insolvenzverwalter einem Arbeitnehmer wegen beabsichtigter Betriebs-
stilllegung, so spricht es nach einer Entscheidung des Achten Senats vom 29. Sep-
tember 2005 (- 8 AZR 647/04 -)"® gegen eine endgiiltige Stilllegungsabsicht, wenn dem
Insolvenzverwalter vor Erklarung der Kindigung ein Ubernahmeangebot eines Interes-
senten vorliegt, das wenige Tage spater zu konkreten Verhandlungen und einer teil-
weisen Betriebstibernahme fihrt. Dies gilt jedenfalls dann, wenn im vorausgegangenen
Interessenausgleich dessen Neuverhandlung vereinbart war, falls ein Betriebsuber-

gang auf einen dritten Interessenten erfolgt.

Mit Urteil vom 21. Juli 2005 (- 6 AZR 592/04 -)"® hat der Sechste Senat entschieden,
dass grobe Fehlerhaftigkeit einer Sozialauswahl i.S.v. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO
vorliegt, wenn einem Arbeitnehmer gekindigt wird, der ein 30 Jahre héheres Lebens-
alter und eine 20 Jahre langere Betriebszugehorigkeit aufweist als ein Mitarbeiter, der
einem minderjéhrigen Kind gegentber zum Unterhalt verpflichtet ist. Diese Sozialaus-
wahl ist grob fehlerhatft, weil ihr ein evidenter Fehler anhaftet und sie bei der Gewich-
tung der Auswahlkriterien jede Ausgewogenheit vermissen lasst. Der Senat hat weiter
entschieden, dass im massearmen Insolvenzverfahren ein Insolvenzverwalter, der mit
dem Betriebsrat einen aufschiebend bedingten Interessenausgleich vereinbart hat,
regelmafiig Neumasseverbindlichkeiten gem. § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO begriindet, wenn
er mit Kiindigungen bis zum Bedingungseintritt zuwartet. Der Senat konnte offen las-
sen, ob ein Interessenausgleich grundsatzlich bedingungsfeindlich ist. Liegen die tbri-
gen Wirksamkeitsvoraussetzungen (zB Schriftform) vor, ist der Interessenausgleich als
zumindest ,versucht* iSv. 8 113 Abs. 3 BetrVG anzusehen, auch wenn er wegen der
Bedingung unwirksam sein sollte. Der Insolvenzverwalter hat deshalb ohne Rucksicht
auf die Bedingung die erste Kiindigungsmaoglichkeit nach Anzeige der Masseunzulang-
lichkeit zu nutzen, wenn er die Entstehung von Neumasseverbindlichkeiten vermeiden

will.

™ (Noch) nicht verdffentlicht

® " (Noch) nicht veroffentlicht
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d) AuBerordentliche Kiindigung

Mit Urteil vom 7. Juli 2005 (- 2 AZR 581/04 -)'" hat der Zweite Senat erstmals iiber die
fristlose Kindigung wegen privater Nutzung des Internets wahrend der Arbeitszeit ent-
schieden. Eine Verletzung der arbeitsvertraglichen Leistungspflicht sowie anderer ver-
traglicher Nebenpflichten kann sich bei der privaten Internetnutzung aus verschiedenen
Umstanden ergeben: 1) durch eine Nutzung entgegen einem ausdriicklichen Verbot
des Arbeitgebers; 2) durch das Nichterbringen der arbeitsvertraglich geschuldeten Ar-
beitsleistung wahrend des "Surfens" im Internet zu privaten Zwecken; 3) durch das
Herunterladen erheblicher Datenmengen aus dem Internet auf betriebliche Datensy-
steme ("unbefugter Download"), insbesondere wenn damit die Gefahr mdglicher Vi-
reninfizierung oder anderer Stérungen des Betriebssystems verbunden sein kann oder
Daten herunter geladen werden, bei deren Rickverfolgung es zu méglichen Rufscha-
digungen des Arbeitgebers kommen kann, beispielsweise weil es sich um strafbare
oder pornografische Darstellungen handelt; 4) durch die mit der privaten Nutzung ent-
stehenden zusatzlichen Kosten. Bei einer privaten Internetnutzung wahrend der Ar-
beitszeit verletzt der Arbeitnehmer grundsétzlich seine Hauptleistungspflicht zur Arbeit.
Dabei wiegt eine Pflichtverletzung umso schwerer, je mehr der Arbeithehmer bei der
privaten Nutzung des Internets seine Arbeitspflicht in zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht
vernachlassigt. Nicht in allen Fallen einer privaten Nutzung des Internets und damit im
Zusammenhang stehender vertraglicher Pflichtverletzungen muss der Arbeitgeber den
Arbeithnehmer vorher abgemahnt haben. Nutzt der Arbeitnehmer wahrend seiner Ar-
beitszeit das Internet in erheblichem zeitlichen Umfang zu privaten Zwecken, kann er
grundsatzlich nicht darauf vertrauen, der Arbeitgeber werde dies tolerieren. Dies gilt
selbst dann, wenn der Arbeitgeber keine klarstellende Nutzungsregelung fir den Be-
trieb aufgestellt hat. Bei einer fehlenden ausdriicklichen Gestattung oder Duldung des
Arbeitgebers ist eine private Nutzung des Internets grundsétzlich nicht erlaubt. Weist in
solchen Fallen die Nichtleistung der vertraglich geschuldeten Arbeit einen erheblichen
zeitlichen Umfang auf, kann der Arbeitnehmer nicht ernsthaft mit der Duldung seines
Verhaltens durch den Arbeitgeber rechnen. In diesen Féllen bedarf es keiner Abmah-

nung.

" EzA-SD 2005, Nr 26, 7 (L1, red.L1-3); StuB 2005, 778 (K); KrV 2005, 260 (K); D-spezial 2005, Nr 40, 8
(K); Altenpflege 2005, Nr 12, 52 (K); ArbuR 2005, 331 (K); AiB Newsletter 2005, Nr 8, 4-5 (K); ArbRB
2005, 225 (K); PersR 2005, 298 (K); PERSONAL 2005, Nr 9, 76 (K); FA 2005, 286 (K); ZMV 2005, 262 (K)
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e) Anderungskindigung

Im Urteil vom 21. April 2005 (- 2 AZR 132/04 -)"® hat sich der Zweite Senat mit dem
Vorrang der Anderungskiindigung vor einer Beendigungskiindigung befasst. Eine or-
dentliche Beendigungskiindigung ist nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
ausgeschlossen, wenn die Mdglichkeit besteht, den Arbeitnehmer auf einem anderen
freien Arbeitsplatz auch zu geénderten Arbeitsbedingungen weiter zu beschaftigen.
Eine solche Weiterbeschéaftigungsmaoglichkeit hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
anzubieten. Das Angebot kann lediglich in Extremféllen (z. B. Angebot einer Pfortner-
stelle an den bisherigen Personalchef) unterbleiben. Grundsatzlich hat der Arbeitneh-
mer selbst zu entscheiden, ob er eine Weiterbeschaftigung unter moglicherweise er-
heblich verschlechterten Arbeitsbedingungen fir zumutbar halt oder nicht. Der Senat
stellt klar, dass der Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, mit dem Arbeitnehmer eine ein-
vernehmliche Losung zu suchen. Er kann Anderungsangebot und Kiindigung mitein-
ander verbinden, indem er ohne vorherige Verhandlung mit dem Arbeitnehmer sofort
eine Anderungskundigung ausspricht. Es bestehen erhebliche Bedenken, dem Arbeit-
nehmer bei einem Anderungsangebot ohne gleichzeitige Kiindigung eine Uberle-
gungsfrist von nur einer Woche einzuraumen, wahrend ihm bei einer Anderungskiindi-
gung die in der Regel deutlich langere Frist des 8§ 2 Satz 2 KSchG zur Verfigung
steht’®. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit erfordert keine zwingend vorgeschal-
tete Uberlegungsfrist. Den Interessen des Arbeitnehmers ist durch § 2 KSchG genii-
gend Rechnung getragen. Machte der Arbeitgeber vor Ausspruch einer Kindigung
dem Arbeitnehmer das Angebot, den Vertrag der noch bestehenden Weiterbeschafti-
gungsmaoglichkeit anzupassen, und lehnt der Arbeitnehmer dieses Angebot ab, so ist
der Arbeitgeber regelmédRig nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verpflichtet,
trotzdem eine Anderungskiindigung auszusprechen. Eine Beendigungskiindigung ist
nur dann zuléassig, wenn der Arbeitnehmer unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht
hat, er werde die geanderten Arbeitsbedingungen im Fall des Ausspruchs einer Ande-
rungskundigung nicht, auch nicht unter dem Vorbehalt ihrer sozialen Rechtfertigung
annehmen. Hierfur tragt der Arbeitgeber im Kindigungsschutzverfahren die Darle-
gungs- und Beweislast. Hat der Arbeitnenhmer erkennen lassen, dass er das Ande-

rungsangebot in keinem Fall annehmen werde, ist sein Verhalten widersprichlich,

8 AP Nr 79 zu § 2 KSchG 1969 (demnachst); EzA-SD 2005, Nr 22, 9-13; NZA 2005, 1289-1294; BB
2005, 2691-2696; AuA 2005, 752-753 (Anm. Deich, Svenja); jurisPR-ArbR 49/2005 Anm 1 (Anm. Zie-
mann, Werner); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 144/05 (L1); DB 2005, 2528 (red.L1-7); ZAP EN-Nr
819/2005 (L1); ArbuR 2005, 463-464 (L1); PersR 2005, 469-470 (L1); NJW-Spezial 2005, 562-563 (K)

9 Entgegen BAG 27. September 1984 - 2 AZR 62/83 - BAGE 47,26
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wenn er sich spater auf eine mogliche Anderungskiindigung beruft. Der Senat stellt in
Frage, ob bei sofortigem Ausspruch einer Beendigungskiindigung an der bisherigen
Rechtsprechung® zur fiktiven Uberpriifung der Bereitschaft des Arbeitnehmers, zu den

neuen Arbeitsbedingungen weiterzuarbeiten, festzuhalten ist.

f) Betriebsratsanhérung

Soll der Betrieb aufgrund des durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter erstatteten
Gutachtens stillgelegt werden, reicht es fir die ordnungsgemaf3e Anhérung des Be-
triebsrats i.S. von § 102 BetrVG aus, wenn die Anhdrung zu der nach der Insolvenzer-
6ffnung vorgesehenen Kiindigung schon durch den Geschéftsfihrer der Schuldnerin
und den vorlaufigen Insolvenzverwalter erfolgt, sofern dieser auch zum endgultigen
Insolvenzverwalter bestellt wird. Dies hat der Sechste Senat mit Urteil vom 22. Sep-
tember 2005 (- 6 AZR 526/04 -)® entschieden.

g) Sonderkiindigungsschutz von Betriebsratsmitgliedern

In Fortfiihrung seiner bisherigen Rechtsprechung® hat der Zweite Senat mit Urteil vom
17. Marz 2005 (- 2 AZR 275/04 -)* entschieden, dass die Ubertragung des Zustim-
mungsrechts des Betriebsrats zu einer beabsichtigten auf3erordentlichen Kindigung
eines Betriebsratsmitglieds nach § 103 BetrVG auf einen Betriebsausschuss gem. § 27
Abs. 2 Satz 2 BetrVG oder einen besonderen Ausschuss nach 8§ 28 BetrVG grundsatz-
lich zuldssig ist. Die Bedeutung des betriebsverfassungsrechtlichen Zustimmungs-
rechts nach § 103 BetrVG steht dem nicht entgegen. Das Zustimmungsrecht nach
§ 103 BetrVG muss dem Ausschuss ausdricklich Gbertragen werden. Aus Grunden
der Rechtssicherheit muss sich aus dem schriftlichen Ubertragungsbeschluss zwei-
felsfrei ergeben, in welchen Angelegenheiten der Betriebsausschuss anstelle des Be-
triebsrats rechtsverbindliche Beschliisse fassen kann. Weiter muss der Betriebsrat bei
der Ubertragung von Aufgaben die allgemeine Schranke des Rechtsmissbrauchs be-
achten. Er darf sich nicht aller wesentlichen Befugnisse dadurch entdul3ern, dass er

seine Aufgaben weitestgehend auf Ausschisse Ubertragt. Er muss als Gesamtorgan in

8  siehe FuRnote 79
8 siehe FuRnote 73
8 BAG 22. Marz 1979 - 2 AZR 361/77 - nv

8 AP Nr 6 zu § 27 BetrVG 1972; NZA 2005, 1064-1069; AR-Blattei ES 530.10 Nr 99; EzA § 28 BetrVG
2001 Nr 1; jurisPR-ArbR 36/2005 Anm 5 (Anm. Wolmerath, Martin); DB 2005, 1693 (red.L1-7); AiB
Newsletter 2005, Nr 9, 1 (red.L1-3); FA 2005, 319 (red.L1-7)
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einem Kernbereich der gesetzlichen Befugnisse zustandig bleiben. Fur die Bestim-
mung dieses Kernbereichs ist nicht auf die Wesentlichkeit des einzelnen Mitbestim-
mungstatbestandes, sondern auf den gesamten Aufgabenbereich des Betriebsrats
abzustellen. Mit der Ubertragung "aller mitbestimmungsrelevanten Personalmalnah-
men nach § 99-103 BetrVG" auf den Betriebsausschuss ist dieser Kernbereich noch
nicht betroffen. Weiter hat der Zweite Senat entschieden, dass der besondere Kiindi-
gungsschutz des Wahlbewerbers nach § 15 Abs. 3 KSchG bereits besteht, wenn der
Wahlvorschlag behebbare Mangel aufweist. Der Arbeitgeber genligt seiner Mittei-
lungspflicht nach 8§ 102 BetrVG, wenn er zunachst ein Verfahren nach § 103 BetrVG
einleitet und den Betriebsrat entsprechend unterrichtet, im Kindigungszeitpunkt aber
zweifelsfrei feststeht, dass ein Schutz nach § 103 BetrVG nicht besteht und deshalb
nur eine Anhdrung nach § 102 BetrVG erforderlich ist. Im umgekehrten Fall kann eine
Anhorung nach 8§ 102 BetrVG die Einleitung des Zustimmungsverfahrens grundséatzlich
nicht ersetzen, es sei denn, der Betriebsrat hat in Kenntnis des Vorliegens der Voraus-
setzung des Sonderkiindigungsschutzes von sich aus seine Zustimmung nach § 103
BetrVG erteilt.

h)  Sonderkundigungsschutz schwerbehinderter Arbeitnehmer

Die aulRerordentliche Kiundigung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers bedarf gem.
88 91 Abs. 1, 85 SGB IX der Zustimmung des Integrationsamts. Nach der Rechtspre-
chung des Zweiten Senats kann der Arbeitgeber eine auf3erordentliche Kindigung
- auch eine solche mit notwendiger Auslauffrist - bereits dann erklaren, wenn die Zu-
stimmungsentscheidung vom Integrationsamt i.S. des § 91 Abs. 3 SGB IX "getroffen”
ist und dieses die Entscheidung dem Arbeitgeber mindlich oder fernmuindlich bekannt
gegeben hat. Anders als bei einer ordentlichen Kiindigung bedarf es der Zustellung der
schriftlichen Entscheidung des Integrationsamts vor dem Zugang der Kiundigungserkla-
rung nicht. 8 91 SGB IX enthalt eine von § 88 SGB 1X abweichende spezielle Rege-
lung®. Mit Urteil vom 12. Mai 2005 (- 2 AZR 159/04 -)* hat der Zweite Senat entschie-
den, dass die Zustimmungsentscheidung des Integrationsamts im Zeitpunkt ihrer
mundlichen Mitteilung an den Arbeitgeber nicht schriftlich vorliegen muss. Es reicht
aus, dass sie tatsachlich getroffen worden war. Weder § 85 SGB IX noch § 91 SGB IX

enthalten eine Regelung Uber die Form der Zustimmungserklarung. Auch aus dem

8 Vgl. BAG 12. August 1999 - 2 AZR 748/98 - AP SchwhG 1986 § 21 Nr. 7; EzA SchwbG 1986 § 21
Nr. 10

8 AP Nr5 zu § 91 SGB IX (demnéachst); NZA 2005, 1173-1174; NJW 2005, 3514-3515; dbr 2005, Nr 12,
41 (Anm. Trittin, Wolfgang); EzA-SD 2005, Nr 18, 10-11 (red.L1-3); FA 2005, 310 (red.L1, K)
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Sachzusammenhang der gesetzlichen Regelung der 88 85 ff. SGB IX lasst sich nicht
ableiten, dass bei Bekanntgabe einer positiven Zustimmungsentscheidung des Inte-
grationsamts ein schriftlicher Bescheid schon vorliegen muss. Der Sinn und Zweck der
8§ 85 ff. SGB IX erfordern dies nicht. Gegen ein solches Erfordernis sprechen § 91
Abs. 3 und Abs. 5 SGB IX, die das Beschleunigungsinteresse des Arbeitgebers schiit-

zen.

Die auf3erordentliche Kindigung eines schwerbehinderten Arbeithehmers kann noch
nach Ablauf der Kindigungserklarungsfrist des 8 626 Abs. 2 Satz 1 BGB erfolgen,
wenn sie unverziglich nach Erteilung der Zustimmung des Integrationsamts erklart
wird (8 91 Abs. 5 SGB IX). Wie ausgefihrt, kann der Arbeitgeber die auRerordentliche
Kindigung erklaren, sobald die Entscheidung des Integrationsamts i.S. des § 91 SGB
IX getroffen ist, was bereits dann der Fall ist, wenn das Integrationsamt dem Arbeitge-
ber die Entscheidung mundlich oder fernmundlich bekannt gegeben hat. Dann hat er
sichere Kenntnis davon, dass in seinem Sinne entschieden ist. Er braucht mit der Kin-
digung nicht mehr zu warten und darf es auch nicht, weil er ansonsten nicht unverzig-
lich kiindigen wirde. Wird die Zustimmung erst durch den Widerspruchsbescheid er-
teilt, gelten nach einer Entscheidung des Zweiten Senats vom 21. April 2005 (- 2 AZR
255/04 -)®® dieselben Grundsétze. Zwar regelt § 91 Abs. 5 SGB IX unmittelbar nur die
Zustimmung durch das Integrationsamt. Die weitgehende Ubereinstimmung der Inter-
essenlagen und Verfahrenskonstellation rechtfertigt jedoch die Anwendung des in
§ 91 Abs. 5 SGB IX zum Ausdruck kommenden Rechtsgedankens. Der Arbeitgeber
kann - und muss - auch dann, wenn die Zustimmung zur au3erordentlichen Kiindigung
vom Widerspruchsausschuss erteilt wird, unverziglich kindigen, wenn er sichere
Kenntnis davon hat, dass der Widerspruchausschuss die Zustimmung erteilt. Zwar
hatte der Arbeitgeber die aul3erordentliche Kindigung erst unverziglich nach Zustel-
lung des Widerspruchsbescheides erklart. Gleichwohl kann ihm kein Verschuldensvor-
wurf i.S. des § 121 BGB gemacht werden. In dem Zeitpunkt, in dem er dartber ent-
scheiden musste, ob er die Kiindigung bereits nach mindlicher Bekanntgabe der Zu-
stimmung aussprechen konnte, war die jetzt vom Zweiten Senat entschiedene Rechts-
frage ungeklart. Er durfte und hat seinem rechtlich relevanten Verhalten eine nachvoll-
ziehbare Rechtsauffassung zugrunde gelegt. Dies begrindet keinen Verschuldensvor-
wurf i.S. des § 121 BGB.

8 AP Nr4zu § 91 SGB IX (demnéchst); EBE/BAG 2005, 130-132; DB 2005, 2028-2030; NZA 2005, 991-
994; BB 2005, 2306-2308; ZTR 2005, 537-539; MDR 2005, 1298-1300; BAGReport 2005, 327-329;
EzA 8§ 91 SGB IX Nr 1; EzBAT § 54 BAT Schwerbehinderte Nr 19; AR-Blattei ES 1440 Nr 135; NJW-
Spezial 2005, 466-467 (red.L1, K); AuA 2005, 620-621 (Anm. Reichel, Michael E)
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i) Schriftform

Nach § 623 BGB bedarf die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses durch Kindigung
zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Die durch Gesetz vorgeschriebene Schriftform
wird nach § 126 Abs. 1 BGB dadurch erfillt, dass die Urkunde von dem Aussteller ei-
genhandig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens
unterzeichnet wird. Mit Urteil vom 21. April 2005 (- 2 AZR 162/04 -)*" hat der Zweite
Senat Uber die Schriftform des 8 623 BGB bei einer durch eine Gesellschaft birgerli-
chen Rechts (GbR) als Arbeitgeber erklarten Kiindigung entschieden. Fir die Einhal-
tung der Schriftform ist es erforderlich, dass alle Erklarenden die schriftliche Erklarung
unterzeichnen. Unterzeichnet flr eine Vertragspartei ein Vertreter, muss dies in der
Urkunde durch einen das Vertretungsverhéltnis anzeigenden Zusatz hinreichend deut-
lich zum Ausdruck kommen. Die Wahrung der gesetzlichen Schriftform setzt bei einer
GbR danach voraus, dass die Urkunde erkennen lasst, dass die Unterschrift der han-
delnden Gesellschafter auch die Erklarung eines nicht unterzeichnenden Gesellschaf-
ters decken soll, sie also auch in dessen Namen erfolgt ist. Es reicht nicht, wenn in
dem Kundigungsschreiben alle Gesellschafter sowohl im Briefkopf als auch maschi-
nenschriftlich in der Unterschriftszeile aufgefiihrt sind, aber lediglich ein Teil der Ge-
sellschafter ohne weiteren Vertretungszusatz das Kiundigungsschreiben handschriftlich
unterzeichnet. Eine solche Kundigungserklarung enthalt keinen hinreichend deutlichen
Hinweis darauf, dass es sich nicht lediglich um den Entwurf eines Kindigungsschrei-
bens handelt, der versehentlich von den Ubrigen Gesellschafter der GbR noch nicht

unterzeichnet ist.

), Treuwidrige Zugangsvereitelung

Im Anschluss an seine bisherige Rechtsprechung® hat der Zweite Senat mit Urteil vom
22. September 2005 (- 2 AZR 366/04 -)* entschieden, dass der Empfanger einer Wil-
lenserklarung sich nach Treu und Glauben nicht auf den verspéateten Zugang dieser
Erklarung berufen kann, wenn er die Zugangsverzdgerung selbst zu vertreten hat. Er

muss sich dann so behandeln lassen, als habe der Erklarende die entsprechenden

8 AP Nr 4 zu § 623 BGB; BB 2005, 1627-1629; NZA 2005, 865-866; NJW 2005, 2572-2573; BAGReport
2005, 269-271; EzA § 623 BGB 2002 Nr 4; DRsp VI(610) 294a-b; AuA 2005, 435-436 (Anm. Laws,
Ralf); DB 2005, 1743 (red.L1-3); NJW-Spezial 2005, 420 (red.L1, K); dbr 2005, Nr 11, 42 (Anm. Jun-
graithmayr, Martin); FA 2005, 323 (red.L1-3); sj 2005, Nr 21, 34-35 (Anm. Linnartz, Edith); jurisPR-
ArbR 35/2005 Anm 3 (Anm. Sievers, Jochen)

8 vgl. BAG 25. April 1996 - 2 AZR 13/95 - BAGE 83,73

8 (Noch) nicht veroffentlicht
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Fristen gewahrt. Wer aufgrund bestehender vertraglicher Beziehungen mit dem Zu-
gang rechtserheblicher Erklarungen zu rechnen hat, muss geeignete Vorkehrungen
treffen, dass ihn derartige Erklarungen erreichen. Auch bei schweren Sorgfaltsversto-
Ben kann der Adressat nach Treu und Glauben regelmaRig nur dann so behandelt
werden, als habe ihn die Willenserklarung erreicht, wenn der Erklarende alles Erforder-
liche und ihm Zumutbare getan hat, damit seine Erklarung den Adressaten erreichen
konnte. Muss ein Arbeitnehmer mit dem Zugang einer Kiindigung rechnen, so verletzt
er die ihm obliegenden Sorgfaltspflichten erheblich, wenn er dem Arbeitgeber, dem die
derzeitige Anschrift des Arbeitnehmers nicht bekannt ist, bei der Ubersendung einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung als Absender eine Anschrift mitteilt, unter der er tat-
sachlich nicht erreichbar ist. Ist ein Arbeithehmer nach Treu und Glauben so zu behan-
deln, als sei ihm die Kiindigung innerhalb der ersten sechs Monate des Arbeitsverhalt-
nisses zugegangen, bedarf die Kiindigung nach 8§ 90 Abs. 1 Satz 1 SGB IX nicht der

Zustimmung des Integrationsamts.

3. Freiwillige Abfindung und Gleichbehandlung

Der Neunte Senat war mit der Frage befasst, ob einem Arbeitnehmer auf der Grundla-
ge eines einseitig vom Arbeitgeber aufgestellten freiwilligen Leistungsplans fur von
betriebsbedingten Kiindigungen betroffene Arbeitnehmer, ein Anspruch auf eine Abfin-
dung zusteht. Mit Urteil vom 15. Februar 2005 (- 9 AZR 116/04 -)* hat der Neunte Se-
nat entschieden, dass der Arbeitgeber in einem solchen Fall an den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden ist. Dieser ist nicht verletzt, wenn er Arbeit-
nehmer von der Abfindung ausnimmt, die gegen die Kundigung gerichtliche Schritte
einleiten. Das Interesse des Arbeitgebers an Planungssicherheit und Vermeidung des
mit einer gerichtlichen Auseinandersetzung verbundenen Aufwands an Sach- und Per-
sonalkosten ist ein sachlicher Grund zur unterschiedlichen Behandlung der Arbeitneh-
mer. Der Arbeitgeber darf die Zahlung der Abfindung als Steuerungsmittel einsetzen,
um die Betriebsanderung storungsfrei durchzufihren. Diese unterschiedliche Behand-
lung verstoft nicht gegen das Mal3regelungsverbot des § 612 a BGB. Das gesetzliche
Ziel dieser Vorschrift bedingt eine einschrankende Auslegung. Schutzziel des Malire-
gelungsverbotes ist es nicht, den Arbeitsvertragsparteien die anerkannt zulassigen

Mdglichkeiten zur Gestaltung der Arbeits- und Ausscheidensbedingungen zu nehmen.

% AP Nr 15 zu § 612a BGB; EBE/BAG 2005, 147-152; DB 2005, 2245-2248; NZA 2005, 1117-1122;
MDR 2005, 1235-1236; NJ 2005, 572-573; EzA § 612a BGB 2002 Nr 2; NJ 2005, 572-573; ZTR 2005,
657-658; ZAP EN-Nr 708/2005 (red.L1); NJW 2005, 3310 (L1); ArbuR 2005, 424 (red.L1); NJW-
Spezial 2005, 515-516 (red.L1, K)
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8§ 612 a BGB lasst sog. Abwicklungsvertrage zu, nach denen der Arbeithehmer gegen
Zahlung einer Abfindung unter Verzicht auf sein Klagerecht aus dem Arbeitsverhaltnis
ausscheidet. Fur einseitig aufgestellte Abfindungsbedingungen, die dem Arbeitnehmer
vor oder nach der Kindigung bekannt gemacht werden, gilt nichts anderes. Davon
geht auch der Gesetzgeber aus, der mit dem Arbeitsmarktreformgesetz zum 1. Januar
2004 einen gesetzlichen Anspruch auf Abfindung in 8 1 a KSchG geschaffen hat, der
ebenfalls ein Junktim zwischen Abfindung und Hinnahme der Kiindigung vorsieht. In
der Entscheidung - der Arbeitnehmer war als Haustechniker an der Botschaft der Ver-
einigten Staaten beschéftigt - hat der Neunte Senat weiter entschieden, dass ein aus-
landischer Staat keine Staatenimmunitéat in Rechtsstreitigkeiten genief3t, die sein nicht
hoheitliches Handeln betreffen. Wartung und Instandhaltung technischer Einrichtungen

zur Zugangskontrolle einer Botschaft betreffen nicht hoheitliches Handeln.

4. Tarifliche Entlassungsentschadigung

Mit Urteil vom 23. Februar 2005 (- 4 AZR 139/04 -)°! hat der Vierte Senat tiber einen
Anspruch auf Entschadigung wegen Entlassung nach § 8 i.V.m. 8§ 3 des Tarifvertrags
zur Abwendung sozialer Harten bei Rationalisierungsmaflinahmen fiir die gewerblichen
Arbeitnehmer in der Druckindustrie vom 6. Juli 1984 (Ratio-TV) entschieden. Der An-
spruch auf die Entschadigung setzt nach diesen Vorschriften voraus, dass eine Ande-
rung von Arbeitstechniken erfolgt und diese mit technischer Entwicklung sowie - im
Sinne eines zweiten selbstandigen Erfordernisses - mit Rationalisierung zu begriinden
ist. Die Entlassung des Arbeitnehmers muss Folge dieser Mainahmen sein. Nach der
Entscheidung des Vierten Senats besteht der Anspruch auf die Entlassungsentschadi-
gung nach § 8 i.V.m. § 3 Ratio-TV auch dann, wenn die Entlassung darauf beruht,
dass der Arbeitnehmer mit seiner Qualifikation die durch die Rationalisierungsmalf3-
nahmen geschaffenen Arbeitsplatze nicht ausflillen kann. Dies ergibt die Auslegung
des Tarifvertrags. Ein Arbeitgeber kann sich nicht darauf berufen, der Arbeitsplatzver-
lust des Arbeitnehmers beruhe darauf, dass dieser seine Qualifikation nicht der techni-
schen Entwicklung angepasst habe. 8 8 Abs. 3 Satz 3 Ratio-TV sieht vor, dass der
Anspruch auf die Entlassungsentschadigung entféllt, wenn der Arbeitnehmer Kindi-
gungsschutzklage erhebt. Hierauf darf sich ein Arbeitgeber nicht berufen, wenn er
selbst in Abrede gestellt hat, die Kindigung beruhe auf einer Rationalisierungsmal-

nahme i.S. des Tarifvertrags und das Vorliegen dieser Voraussetzung fur den gekiin-

1 siehe FuRnote 51
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digten Arbeitnehmer mangels entsprechender Kiindigungsbegrindung nicht erkennbar
ist. In einem solchen Fall handelt der Arbeitgeber rechtsmissbrauchlich unter dem Ge-

sichtspunkt widerspriichlichen Verhaltens.

VI. Betriebslibergang

Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschéfte auf einen anderen Inhaber
uber, tritt dieser gem. 8§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus den
im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnissen ein. Nach der standi-
gen Rechtsprechung des Achten Senats, die an die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs® anschlief3t, setzt die Annahme eines Betriebsiibergangs den Ubergang
einer wirtschaftlichen Einheit unter Wahrung ihrer Identitat voraus. Bei der Prufung, ob
eine solche Einheit Ubergegangen ist, missen samtliche den betreffenden Vorgang
kennzeichnenden Tatsachen bericksichtigt werden. Dazu gehdren als Teilaspekte der
Gesamtwiirdigung namentlich die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebs,
der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude oder bewegliche
Guter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige
Ubernahme der Hauptbelegschaft, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der
Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkei-
ten und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeiten. Die ldentitat der
Einheit kann sich auch aus anderen Merkmalen wie ihrem Personal, ihren Fihrungs-
kraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und ggf. den ihr zur Verfi-
gung stehenden Betriebsmitteln ergeben. Den fiir das Vorliegen eines Ubergangs
mafgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgelbten Tatigkeit und je nach Produkti-

ons- und Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu.

Diese Rechtsprechung hat der Achte Senat mit Urteil vom 27. Oktober 2005 (- 8 AZR
568/04 -)*® bekréftigt. Bei Handels- und Dienstleistungsbetrieben stehen bei einer Be-
wertung, ob ein Betriebsiibergang vorliegt, die immateriellen Betriebsmittel, d.h. Ge-
schéftsbeziehungen zu Dritten, der Kundenstamm und etwaige Kundenlisten, das
Know-how und die Einfiihrung des Unternehmens auf dem Markt im Vordergrund. Bei
einer Dienstleistungs- und Projektverwirklichungsgesellschaft, deren Unternehmens-
gegenstand vor allem die wirtschaftliche Betreuung von Objekten im Wohn- und Ge-

werbebereich ist, kommt der Ubernahme der Biiroausstattung und sachlicher Be-

% EUGH 11. Méarz 1997 - C-13/95 - AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr, 14; BAG 18. Marz 1999 - 8 AZR
159/98 - BAGE 91,121

% (Noch) nicht veroffentlicht
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triebsmittel keine identitatsprdgende Wirkung zu. Um den genannten Geschéftszweck
weiter zu fuhren, bedurfte es nicht einer bestimmten Biroausstattung, sondern vor

allem des Einstiegs in die Betreuungsvertrdge und des Zugriffs auf die Kundendaten.

Erfolgt die Ubernahme der Betriebsmittel in mehreren Schritten, ist der Betriebsiiber-
gang jedenfalls zu dem Zeitpunkt erfolgt, in dem die wesentlichen, zum Fortfiihren des
Betriebs erforderlichen Betriebsmittel Gibergegangen sind und die Entscheidung Uber

den Betriebsiibergang nicht mehr riickgdngig gemacht werden kann.

Mit Urteil vom 18. August 2005 (- 8 AZR 523/04 -)** hat der Achte Senat seine bisheri-
ge Rechtsprechung®, wonach ein Aufhebungsvertrag im Zusammenhang mit einem
Betriebstibergang gem. § 134 BGB nichtig sein kann, wenn er objektiv der Umgehung
der zwingenden Rechtsfolgen des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB dient, bestétigt und wei-
tergefihrt. Die Arbeitsvertragsparteien kénnen die Rechtsverhaltnisse im Zusammen-
hang mit einem Betriebslibergang grundsatzlich ohne Vorliegen eines besonderen
Sachgrunds wirksam durch einen Aufhebungsvertrag auflésen, wenn die Vereinbarung
auf das endglltige Ausscheiden des Arbeithehmers aus dem Betrieb gerichtet ist. Der
Senat halt daran fest, dass ein Aufhebungsvertrag wegen gesetzwidriger Umgehung
der Rechtsfolgen des § 613 a BGB unwirksam ist, wenn zugleich ein neues Arbeitsver-
haltnis zum Betriebstibernehmer vereinbart oder zumindest verbindlich in Aussicht ge-
stellt wird. Ist beim Abschluss des Aufhebungsvertrags weder ein Arbeitsvertrag zwi-
schen dem Arbeitnehmer und dem Betriebserwerber begriindet, noch ein solcher ver-
bindlich in Aussicht gestellt oder versprochen, liegt keine Umgehung des Kindigungs-
verbots des § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB vor. Auch bei einer objektiv bezweckten Besei-
tigung der Kontinuitéat des Arbeitsverhaltnisses bei gleichzeitigem Erhalt des Arbeits-
platzes ist ein Aufhebungsvertrag nur dann unwirksam, wenn die mit dieser Vertrags-
gestaltung verbundene Verschlechterung der Arbeitsbedingungen sachlich unberech-
tigt ist. Dies gilt auch, wenn ein Arbeitnehmer von einer Auffanggesellschaft nach Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrags zu verschlechterten Arbeitsbedingungen eingestellt
wird. Eine Umgehung des § 613 a BGB liegt vor, wenn vor einem geplanten Be-
triebsiibergang durch den Aufhebungsvertrag die Ubernahme in eine Beschaftigungs-
und Qualifizierungsgesellschaft nur zum Schein vorgeschoben oder offensichtlich be-
zweckt ist, die Sozialauswahl zu umgehen. Hieran fehlte es im Streitfall, denn es lag

ein Sanie-

% StuB 2005, 1030 (K); EzA-SD 2005, Nr 18, 4 (K); DStR 2005, 1537 (K); AuA 2005, 615 (K); ArbuR
2005, 380 (K); ZMV 2005, 263-264 (K); RzK 00, I 9i Nr 101 (K); AiB Newsletter 2005, Nr 10, 4 (K); FA
2005, 350 (K); ArbRB 2005, 257 (K)
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rungsfall zur Vermeidung einer drohenden Insolvenz vor.

Mit Urteil vom 24. Mai 2005 (- 8 AZR 246/04 -)* hat der Achte Senat entschieden,
dass der BetriebsverduRRerer trotz des spateren Verlustes der Arbeitgeberstellung
durch einen Betriebslibergang befugt ist, einen Auflésungsantrag gem. § 9 KSchG zu
stellen, wenn der Betriebsiibergang nach dem Auflésungszeitpunkt stattfindet. Der Be-
triebsveraul3erer verfolgt in diesem Fall nicht die Rechte des Betriebserwerbers, son-
dern die Auflosung des Arbeitsverhdltnisses, welches bis zum Betriebstibergang bei
ihm fortbestand. Der BetriebsverdufRerer kann nicht allein wegen des Betriebstber-
gangs gezwungen werden, die Pflichten aus dem Arbeitsverhdaltnis bis zum Zeitpunkt
des Betriebsiibergangs zu erfiillen, obwohl ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnis-
ses unzumutbar war. Von ihm kann nicht verlangt werden, dass er den Auflésungsan-
trag vor dem Betriebsiibergang stellt, weil dies gegen die ausdriicklich in 8 9 Abs. 1
Satz 3 KSchG vorgesehene Moglichkeit der rickwirkenden Antragstellung verstiel3e.
Zudem spricht fur diese Losung die praktische Handhabung. Nach der st&ndigen
Rechtsprechung des Achten Senats bleibt der Arbeitgeber, der das Arbeitsverhaltnis
vor einem Betriebstubergang gekiindigt hat, fur die gerichtliche Klarung der sozialen
Rechtfertigung der Kiindigung auch nach dem Betriebsiibergang passiv legitimiert®’.
Zur Begrindung des Aufldsungsantrages kann der BetriebsverduRerer geltend ma-
chen, die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses sei ihm bis zum Zeitpunkt des Be-

triebslibergangs nicht zumutbar.

§ 613 a Abs. 5 BGB bestimmt, dass der bisherige Arbeitgeber oder neue Inhaber die
von einem Betriebsiibergang betroffenen Arbeitnehmer vor dem Ubergang in Textform
uber den (geplanten) Zeitpunkt des Ubergangs, den Grund fur den Ubergang, die
rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Ubergangs fiir die Arbeitnehmer
und die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genommenen Mal3hahmen zu unter-
richten hat. Gem. 613 a Abs. 6 BGB kann der Arbeitnehmer dem Ubergang des Ar-
beitsverhaltnisses innerhalb eines Monats nach Zugang der Unterrichtung nach Abs. 5

schriftlich widersprechen. Nach einem Urteil des Achten Senats vom 24. Mai 2005

% BAG 10. Dezember 1998 - 8 AZR 324/97 - BAGE 90,260

% AP Nr 282 zu § 613a BGB; ZIP 2005, 1611-1614; DB 2005, 2082-2085 (Anm. Andelewski, Utz); NZA
2005, 1178-1182; EzA § 613a BGB 2002 Nr 32; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 121/05 (L1); ArbuR 2005,
383 (L1, K); MDR 2005, 1232 (L1); SAE 2005, 299-300 (L1); ArbuR 2005, 227 (K); AiB Newsletter
2005, Nr 7, 3-4 (K); ArbRB 2005, 194 (K); FA 2005, 245 (K)

%" BAG 18. Marz 1999 - 8 AZR 306/98 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 44
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(- 8 AZR 398/04 -)*® fuihrt die Verletzung der Unterrichtungspflicht nach § 613 a Abs. 5
BGB auch unter Berticksichtigung der Grundsatze von Treu und Glauben (8§ 242 BGB)
nicht zur Unwirksamkeit der betriebsbedingten Kindigung des VerdulRerers gegeniber
einem Arbeitnehmer, der dem Betriebsiibergang widersprochen hat. Rechtsfolge der
unterbliebenen oder unvollstandigen Unterrichtung nach 8 613 a Abs. 5 BGB ist, dass
die Widerspruchsfrist gem. 8 613 a Abs. 6 Satz 1 BGB nicht zu laufen beginnt. Wird die
Unterrichtungspflicht des § 613 a Abs. 5 BGB verletzt, sind weder die Voraussetzun-
gen des 8§ 242 BGB mit der Folge der Unwirksamkeit der Kiindigung erfullt, noch be-
steht ein Beddrfnis fur ein derartiges Kiindigungsverbot. Das Entstehen eines betriebs-
bedingten Kiindigungsgrundes ist nicht Folge der unvollstandigen Unterrichtung, son-
dern der Entscheidung des Arbeitnehmers, von seinem Widerspruchsrecht gem. 8 613
a Abs. 6 BGB Gebrauch zu machen. Weil die unvollstandige Unterrichtung den Lauf
der Widerspruchsfrist gem. § 613 a Abs. 6 Satz 1 BGB hindert, ist der Arbeitnehmer
ausreichend geschiitzt. Er ist nicht im Zugzwang und kann abwarten und z.B. seinen

Unterrichtungsanspruch nach § 613 a Abs. 5 BGB verfolgen.

Der Funfte Senat hatte Uber die Frage zu entscheiden, ob ein Gewerkschaftssekretar
der DAG nach Verschmelzung der funf Einzelgewerkschaften DAG, HBV, 1G-Medien,
OTV und DPG auf die Vereinigte Dienstleistungsgewerkschaft ver.di verlangen kann,
so behandelt zu werden wie Gewerkschaftssekretére, die vor der Griindung von ver.di
bei der Gewerkschaft HBV beschétftigt waren. Mit Urteil vom 31. August 2005 (- 5 AZR
517/04 -)* hat der Fiinfte Senat dies verneint. Der Gleichbehandlungsgrundsatz findet
keine Anwendung. Mit der Verschmelzung sind die Arbeitsverhdltnisse der bei den
friheren Einzelgewerkschaften beschaftigten Arbeitnehmer auf ver.di Gibergegangen.
Da mit der Verschmelzung die Identitat der friheren Betriebe aufgel6st worden ist,
gelten die bei den friheren Einzelgewerkschaften durch Gesamtbetriebsvereinbarun-
gen geregelten Arbeitsbedingungen nach § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB arbeitsvertraglich
fort. Gewahrt der Rechtsnachfolger den Gbernommenen Arbeitnehmern weiterhin die
Arbeitsvergltung, die sie von ihren jeweiligen friiheren Arbeitgebern erhalten haben,
vollzieht er nur die sich aus dem Betriebstibergang nach § 613 a Abs. 1 BGB ergeben-

den gesetzlichen Rechtsfolgen. Er trifft selbst keine verteilende Entscheidung, die Vor-

% AP Nr 284 zu § 613a BGB (demnachst); ZIP 2005, 1978-1982; DB 2005, 2472-2474; NZA 2005, 1302-
1307; BAGReport 2005, 364-368; AuA 2005, 748-749 (Anm. Ostmann, Petra); jurisPR-ArbR 47/2005
Anm 3 (Anm. Oesterle, Harald); EzA-SD 2005, Nr 22, 14 (L1, red.L1-4); EBE/BAG Beilage 2005, Ls
142/05 (L1); StuB 2005, 910 (Leitsatz); NJW 2005, 3661 (L1); ArbuR 2005, 463 (L1); PersR 2005, 470
(L1)

% ZIP 2005, 2225-2227; EzA-SD 2005, Nr 19, 3 (K); ArbuR 2005, 380-381 (K); ZMV 2005, 264 (K); AiB
Newsletter 2005, Nr 10, 4-5 (K); AuA 2005, 677 (K); FA 2005, 351 (K)
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aussetzung fir die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist. Dies gilt auch,
wenn in Folge der Verschmelzung durch Aufnahme eine bestehende Betriebsorgani-
sation vollstandig aufgeldst wird und die GUbernommenen Arbeitnehmer unterschiedslos
in die neue Betriebsorganisation eingegliedert werden. Der Arbeitgeber wendet nur
§ 324 UmwG i.V.m. 8 613 a Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB auf die Arbeitsverhaltnisse an.
Bei einem Betriebsilibergang ist der Erwerber nicht verpflichtet, nach langerer Zeit eine
Angleichung der unterschiedlichen Arbeitsbedingungen herzustellen. Hierflr besteht
keine Rechtsgrundlage. Nur dann, wenn der Arbeitgeber neue Vergutungsstrukturen

schafft, ist er an den Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden.

Der Vierte Senat war mit der Frage befasst, ob die Verschmelzung der Gewerkschaf-
ten DAG, HBV, IG-Medien, OTV und DPG zur Gewerkschaft ver.di eine kongruente
Tarifgebundenheit von Arbeitnehmer und Arbeitgeber an einen Tarifvertrag begrinden
kann, der gem. 8 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB die nach einem Betriebsiibergang gem.
8§ 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses gewordenen Tarifver-
trage verdrangt. Mit Urteil vom 11. Mai 2005 (- 4 AZR 315/04 -)*® hat der Vierte Senat
diese Frage bejaht. Im Anschluss an seine bisherige Rechtsprechung®* geht der Senat
davon aus, dass fir die Verdrangung nach 8 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB weitergeltender
Tarifbedingungen durch einen anderen Tarifvertrag die kongruente Tarifgebundenheit
beider Parteien des Arbeitsverhaltnisses an den neuen Tarifvertrag erforderlich ist.
Eine solche kongruente Tarifgebundenheit kann durch die Verschmelzung auf die Ge-
werkschaft ver.di begrindet werden, weil die von den verschmolzenen Gewerkschaften
abgeschlossenen Tarifvertrage auf ver.di Gbergegangen sind. Die Mitglieder der Ein-
zelgewerkschaften sind zu diesem Zeitpunkt Mitglieder von ver.di geworden. § 95 der
Satzung der Gewerkschaft ver.di steht dem nicht entgegen. Diese Regelung betrifft nur
die Konkurrenz normativ geltender Tarifvertrage. Sie erfasst nicht den Fall der Ver-
drdngung eines nach 8 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB weitergeltenden Tarifvertrags gem.
8§ 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB. Nach § 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB ist nicht erforderlich,
dass die beiderseitige Tarifgebundenheit bereits zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
bestand. Sie kann erst nach dem Betriebstubergang begriindet werden. Das Gesetz

sieht dafir keine zeitliche Grenze vor.

190 AP Nr 30 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz (demnachst); DB 2005, 2141-2143; ZIP 2005, 1889-1892; BB
2005, 2467-2471 (Anm. Seitz, Stefan); NZA 2005, 1362-1365; EzA-SD 2005, Nr 20, 4 (L1-4);
EBE/BAG Beilage 2005, Ls 132/05 (L1-4); ArbuR 2005, 426 (L1-4); FA 2005, 353 (L1-4); EWIiR 2005,
821-822 (Anm. WilBmann, Tim); AuA 2005, 751-752 (Anm. Stiick, Volker); ArbRB 2005, 161 (K)
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Mit Urteil vom 20. April 2005 (- 4 AZR 292/04 -)'° hat der Vierte Senat entschieden,
dass ein notarieller Klinikkaufvertrag nach den 88 133, 157 BGB ausgehend vom
Wortlaut und unter Berucksichtigung der Begleitumstande bei Vertragsabschluss da-
hingehend ausgelegt werden kann, dass die dynamische Anwendbarkeit der Vergu-
tungstarifvertrdage des offentlichen Diensts nach dem Betriebsiibergang zugesichert
werden soll. Die Arbeitnehmer konnen hieraus unmittelbare Rechte herleiten, weil es
sich um einen Vertrag zugunsten Dritter i.S. des § 328 Abs. 1 BGB handelt. Zwar kon-
nen durch Vertrag keine Lasten fir nicht am Vertrag beteiligte Dritte begriindet werden.
Die Zusicherung der dynamischen Anwendbarkeit der Vergitungstarifvertrage nach
dem Betriebsiibergang begriindet trotz der Mdglichkeit zukinftiger verschlechternder
Tarifvertrage jedoch keine Lasten fur die nicht am Vertrag beteiligten Arbeitnehmer,
wenn dadurch die bisherige dynamische Anwendbarkeit gesichert und den Arbeitneh-

mern darlber hinaus ein Abwahlrecht eingeraumt wird.

VII. Betriebliche Altersversorgung

Im Berichtszeitraum betrafen mehrere Entscheidungen des Dritten Senats Fragen der
betrieblichen Altersversorgung im Zusammenhang mit Umwandlungen oder Be-
triebstibergéngen. Mit Beschluss vom 22. Februar 2005 (- 3 AZR 499/03 -)'* hat der
Dritte Senat entschieden, dass der Ubergang von Versorgungsverbindlichkeiten im
Rahmen einer Spaltung zur Neugriindung sich nicht nach 8§ 613 a BGB i.V.m. § 324
UmwG, sondern ausschlieZlich nach Umwandlungsrecht richtet, wenn der Versor-
gungsberechtigte vor Wirksamwerden der Spaltung aus dem Arbeitsverhdltnis ausge-
schieden war. Entscheidend fur die Zuordnung von Versorgungsverbindlichkeiten zu
dem uUbertragenden oder dem neu gegriindeten Unternehmen ist der Spaltungsplan.
Hierbei durfen die Anforderungen an die Kennzeichnung einzelner Gegenstande nicht

iberspannt werden. Im Anschluss an den Bundesgerichtshof***

geht der Dritte Senat
davon aus, dass es genugt, wenn sich nach Auslegung unter Beriicksichtigung aller
Umstande ergibt, dass ein Gegenstand bei betriebswirtschaftlicher Betrachtung dem

Geschéftsbetrieb eines bestimmten Unternehmensteils, der abgespalten werden soll,

192 AP Nr 35 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag (demnéachst); ArbuR 2005, 194 (K); ArbRB 2005,
129 (K); AUA 2005, 368 (K); FA 2005, 223-224 (K); EzA-SD 2005, Nr 22, 7 (red.L1-2): PersR 2005
469 (red.L1-2)

193 AP Nr 1 zu § 168 UmwG; DB 2005, 954-956; ZIP 2005, 957-962; BetrAV 2005, 404-407; NZA 2005,
639-643; Der Konzern 2005, 370-374; EzA § 126 UmwG Nr 1; MDR 2005, 875-876; ZTR 2005, 438-
440; EzBAT § 46 BAT Beamtenrechtliche Versorgung Nr 8 ; AR-Blattei ES 1625 Nr 2; DZWIR 2005,
425-428; BB 2005, 2414-2418; NJW 2005, 3371-3374

104 BGH 8. Oktober 2003 - XII ZR 50/02 - NJW-RR 2004,123
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zuzurechnen ist. Die Zuordnung von Versorgungsverbindlichkeiten durch Spaltungs-
plan zu einer neu gegrindeten Gesellschaft wird unabhéngig davon wirksam, ob die
Versorgungsberechtigten und/oder der Pensions-Sicherungs-Verein dem zustimmen
oder widersprechen. Weder 88 414, 415 oder 613 a Abs. 6 BGB noch § 4 BetrAVG
sind im Rahmen der partiellen Gesamtrechtsnachfolge, wie sie das Umwandlungsrecht
anordnet, anwendbar. Dies gilt auch bei einer Spaltung zur Neugrindung, mit der

kommunale Einrichtungen privatisiert werden.

Nach der standigen Rechtsprechung des Dritten Senats sind anspruchsausschlief3en-
de Wartezeiten in einer Versorgungsordnung grundsatzlich zulassig (81 b Abs. 1
Satz2 und Satz 5 BetrAVG)'®. Mit einem Urteil vom 19. April 2005 (- 3 AZR
469/04 -)'°® hat der Dritte Senat entschieden, dass der neue Arbeitgeber bei der Auf-
stellung von Berechnungsregeln die Beschéaftigungszeit beim friiheren Arbeitgeber als
wertbildenden Faktor auf3er Ansatz lassen kann, wenn Arbeithehmer nach einem Be-
triebsiibergang erstmals eine Versorgungszusage erhalten. Dies verstol3t nicht gegen
den Schutzzweck des § 613 a BGB. Sofern der Arbeitnehmer des tUbergehenden Be-
triebs zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs keine Versorgungsanwartschaft erworben
hatte, steht es dem Erwerber grundsatzlich frei, ob und in welcher Héhe er Versor-
gungsleistungen erbringen will. Es wird nicht in bereits erworbene Besitzstande uber-
nommener Arbeitnehmer eingegriffen. Aus § 613 a BGB ergibt sich nicht, dass durch
den Betriebslibergang neue Betriebsrentenanspriiche der Gbernommenen Arbeitneh-
mer begrindet werden. Dem steht nicht entgegen, dass bei der Anwendung der Un-
verfallbarkeitsgrundsatze des § 1 BetrAVG die Beschéftigungszeiten beim Veréul3erer
und Erwerber zusammen zu rechnen sind. Dies erfolgt deshalb, weil das Arbeitsver-
haltnis durch den Betriebsinhaberwechsel nicht unterbrochen wird. Mit einer qualifi-
Zierten Wartezeitbestimmung hingegen wird eine Voraussetzung daftir normiert, dass

Uberhaupt ein Betriebsrentenanspruch entstehen kann.

Mit Urteil vom 19. Mai 2005 (- 3 AZR 649/03 -)'" hat der Dritte Senat entschieden,
dass ein Arbeitsverhaltnis auf den Betriebserwerber tbergeht, wenn es wirksam auf
das Ende des Tags vor dem Betriebstibergang befristet ist und der Erwerber es nahtlos

durch Abschluss eines neuen Arbeitsverhéaltnisses fortsetzt. Der Schutzzweck des

105 BAG 20. Februar 2001 - 3 AZR 21/00 - EZA BetrAVG § 1 Wartezeit Nr. 2

19 AP Nr 19 zu § 1 BetrAVG Betriebsverauerung (demnéchst); EzA § 1b BetrAVG Nr 3; DB 2005, 1748;
NZA 2005, 840 (red.L1-3); FA 2005, 348 (red.L1-3)

197 AP Nr 283 zu § 613a BGB; ZIP 2005, 1706-1710; DB 2005, 2362-2364; EzA § 613a BGB 2002 Nr 33;
sj 2005, Nr 21, 36-38 (Anm. Bahnsen, Volker); dbr 2005, Nr 11, 39 (Anm. Silberberger, Uwe); EWIR
2005, 855-856 (Anm. Richter, Marcus); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 130/05 (L1-2); ArbuR 2005, 423
(L1-2); SAE 2005, 299 (L1-2); ArbRB 2005, 195 (K); FA 2005, 245 (K)
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8§ 613 a Abs. 1 BGB gebietet, mehrere Arbeitsverhaltnisse als ein einheitliches zu be-
handeln, wenn ein hinreichend enger Zusammenhang zwischen beiden Arbeitsverhalt-
nissen besteht. Geht ein Arbeitsverhéltnis aufgrund eines Betriebslibergangs auf einen
Betriebserwerber Uber, tritt dieser in die Anwartschaften aus betrieblicher Altersver-
sorgung ein. Der Verauferer haftet nur unter den Voraussetzungen des 8§ 613 a Abs. 2
BGB neben dem Erwerber. Dies setzt voraus, dass die Anspriiche auf Betriebsrente
innerhalb eines Jahres seit dem Betriebsiibergang féallig werden. Erfolgt der Be-
triebstibergang im Rahmen eines insolvenzrechtlichen Verfahrens, ist die Haftung des
Erwerbers eingeschrankt, soweit der insolvenzrechtliche Grundsatz der gleichmafigen
Glaubigerbefriedigung eingreift. 8 613 a BGB ist nicht anzuwenden, soweit Forderun-
gen den besonderen Verteilungsgrundsatzen des Insolvenzverfahrens unterliegen. Nur
insoweit konnen diese Verteilungsgrundsétze den allgemeinen Regeln Uber den Eintritt
des Betriebserwerbers in die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis vorge-
hen. Deshalb ist aus insolvenzrechtlichen Griinden die Haftung des Betriebserwerbers
fur Masseanspriche, also Anspriiche, die aus der Masse ohne insolvenzrechtliche
Einschrankungen vollstandig zu befriedigen sind, nicht eingeschrankt. Die blo3e Mog-
lichkeit der Masseunzuldnglichkeit ist kein insolvenzrechtlicher Grundsatz, der die
Haftung des Erwerbers gem. 8 613 a BGB einschréankt. Ob dies anders ist, wenn Mas-
seunzulénglichkeit vorliegt und damit die besonderen Verteilungsgrundsatze des § 209

InsO gelten, hat der Senat offen gelassen.

Sieht eine Versorgungsordnung zur Ermittlung der bei Betriebstreue bis zum Versor-
gungsfall erreichbaren Vollrente eine sog. aufsteigende Berechnung vor, bedeutet dies
nach einer Entscheidung des Dritten Senats vom 15. Februar 2005 (- 3 AZR 298/04 -)'%
nicht, dass deshalb der Wert einer unverfallbaren Anwartschaft "aufsteigend" bis zum
Zeitpunkt des vorzeitigen Ausscheidens zu berechnen wéare. Enthalt die Versorgungs-
ordnung - hier die Satzung der Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander - fir
diesen Fall keine entsprechende Regelung, ist grundsatzlich die erreichbare Vollrente
aufsteigend bis zum Versorgungsfall zu ermitteln und der sich ergebende Betrag so-
dann zeitanteilig im Verhdltnis der tatséchlich erreichten zu der bis zur Altersgrenze
erreichbaren Beschaftigungszeit zu kirzen. Zugleich bestatigt der Senat seine bisheri-
ge Rechtsprechung®®, wonach das Verbot der zweifach mindernden Beriicksichtigung

der fehlenden Beschaftigungszeit zwischen dem vorgezogenen Eintritt in den Ruhe-

198 AP Nr 48 zu § 2 BetrAVG (demnéchst); ZTR 2005, 487-489; EzBAT § 46 BAT Nr 58; EzA-SD 2005, Nr 10,
11 (red.L1-3); NZA-RR 2005, 671 (red.L1-3); jurisPR-ArbR 23/2005 Anm 2 (Anm. Langohr-Plato, Uwe);
ArbuR 2005, 108-109 (K); AuA 2005, 174 (K); AiB Newsletter 2005, Nr 3, 3-4 (K); FA 2005, 119 (K)

199 BAG 21. August 2001 - 3 AZR 649/00 - BAGE 98, 344
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stand und dem Erreichen der festen Altersgrenze auf den im § 2 Abs. 1 BetrAVG gere-
gelten Fall der Berechnung der Invaliditatsrente nach vorzeitigem Ausscheiden nicht zu

Ubertragen ist.

Der Arbeitnehmer kann vom Arbeitgeber verlangen, dass von seinen kinftigen Ent-
geltanspriichen bis zu vier vom Hundert der jeweiligen Beitragsbemessungsgrenze in
der allgemeinen Rentenversicherung durch Entgeltumwandlung fir seine betriebliche
Altersvorsorgung verwendet werden. Die Durchfihrung dieses Anspruchs wird durch
Vereinbarung geregelt (8 1 a Abs. 1 Satz 1, 2 BetrAVG). Mit Beschluss vom 19. Juli
2005 (- 3 AZR 502/04 -)''° hat der Dritte Senat entschieden, dass ein Arbeitnehmer im
Rahmen der Entgeltumwandlung nicht den Versicherungstrager wahlen kann, tber den
eine Direktversicherung durchgefiihrt werden soll. Nach § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG ist
die Altersversorgung Uber einen Pensionsfond oder eine Pensionskasse durchzufiih-
ren, wenn der Arbeitgeber dazu bereit ist. Andernfalls kann der Arbeitnehmer verlan-
gen, dass der Arbeitgeber fur ihn eine Direktversicherung abschlief3t. Ein gesetzliches
Recht des Arbeitnehmers, in diesen Féllen nicht nur die Durchfuhrung der Altersver-
sorgung uber eine Direktversicherung zu verlangen, sondern auch den Versicherungs-
trager auszuwahlen, besteht nicht. Dies entspricht dem Willen des Gesetzgebers, nach
dem die Wahl des Versicherungsunternehmens dem Arbeitgeber zustehen soll, um
dessen Verwaltungsaufwand in Grenzen zu halten. Zudem macht es wegen der so
erreichbaren gunstigeren Versicherungsbedingungen nur Sinn, die Direktversicherung

als Gruppenversicherung durchzufihren.

Der Dritte Senat hat fiir die materielle Uberpriifung von Eingriffen in Versorgungsan-
wartschaften ein dreistufiges Priifungsschema entwickelt'!. Mit Urteil vom 28. Juli
2005 (- 3 AZR 14/05 -)'*? hat der Senat bekraftigt, dass dieses Schema nicht unbese-
hen auf Tarifvertrdge angewandt werden kann. Die Tarifautonomie ist als Teil der Ko-
alitionsfreiheit durch Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich geschiitzt. Den Tarifver-
tragsparteien steht daher bei der inhaltlichen Gestaltung ihrer Regelungen ein Beurtei-
lungs- und Ermessensspielraum zu. Tarifvertrage unterliegen keiner Billigkeitskontrolle.
Die Tarifvertragsparteien sind allerdings an die aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden
Grundsétze des Vertrauensschutzes und der VerhaltnismaRigkeit gebunden. Die an

das Gewicht der Anderungsgriinde zu stellenden Anforderungen hangen von den

110 DB 2005, 2252; Die Beitrage Beilage 2005, 382-384; EzA-SD 2005, Nr 19, 21 (red.L1-2); sj 2005, Nr
22, 38 (Anm. Leising, Marion); ZIP 2005, 1982 (red.L1); jurisPR-ArbR 39/2005 Anm 6 (Anm. Langohr-
Plato, Uwe)

Standige Rechtsprechung seit BAG 17. April 1985 - 3 AZR 72/93 - BAGE 49,57
12 EzA-SD 2005, Nr 26, 15 (L1 red.L1-3)
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Nachteilen ab, die den Versorgungsberechtigten durch die Anderung der Versorgungs-
regelung entstehen. Wird nicht in den erdienten Besitzstand einer Versorgungsanwart-
schaft eingegriffen und sind die Eingriffe nicht schwerwiegend, reicht jeder sachliche
Grund aus. Im zu entscheidenden Fall hatten die Tarifvertragsparteien abweichend von
der bisher geltenden Regelung die Gesamtversorgung der Betriebsrentner und die der
aus gesundheitlichen Grinden beurlaubten Arbeitnehmer von der Einkommensent-
wicklung der aktiven Arbeitnehmer abgekoppelt. Ein sachlicher Grund fur diesen Ein-
griff lag schon deswegen vor, weil die Tarifvertragsparteien eine Uberversorgung ein-

gegrenzt haben.

In seinem Urteil vom 28. Juli 2005 (- 3 AZR 457/04 -)"* war der Dritte Senat mit einer
Versorgungsordnung befasst, die fir die Gewahrung einer Witwen- oder Witwerversor-
gung voraussetzt, dass die Ehe mindestens 10 Jahre bestanden hat, wenn sie nach
Vollendung des 50. Lebensjahres des verstorbenen Ehegatten geschlossen worden ist.
Diese Spatehenklausel hat der Dritte Senat fiir wirksam erachtet. Sie verst6f3t nicht
gegen das Gebot des § 75 Abs. 1 Satz 2 BetrVG, Arbeitnehmer nicht wegen Uber-
schreitung bestimmter Altersstufen zu benachteiligen. Die Spatehenklausel dient einer
sachlich gerechtfertigten Risikobegrenzung des Arbeitgebers. Ein Leistungsverspre-
chen im Bereich der Hinterbliebenenversorgung birgt zusatzliche Unwéagbarkeiten und
Risiken in sich, die insbesondere den Zeitpunkt des Leistungsfalls und die Dauer der
Leistungserbringung betreffen. Zudem schréankt die Kombination von Hochstalter und
Mindestehedauer den Ausschlusstatbestand ein. Es ist auch sachlich gerechtfertigt,
dass der Arbeitgeber bei einer langeren Ehe auf die Risikobegrenzung verzichtet. Ein
Hochstalter von 50 Jahren und eine Mindestehedauer von 10 Jahren ist gemessen am
Regelungszweck vertretbar. Die Richtlinie 2000/78/EG des Rates zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung
und Beruf von 27. November 2000, die nach Art. 1 einen allgemeinen Rahmen zur Be-
kampfung der Diskriminierung wegen des Alters bezweckt, fuhrt zu keinem anderen
Ergebnis. Die Umsetzungsfrist fur die Richtlinie ist noch nicht abgelaufen. Ein Verstol3
gegen Art. 6 Abs. 1 GG liegt nicht vor. Auf die Ehepartner ist kein unzulassiger Zwang
ausgeubt worden. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, eine Eheschliel3ung durch Ein-

raumung von Ansprichen zu férdern.

Nach § 1 b BetrAVG nF wird die Anwartschaft auf Leistungen der betrieblichen Alters-

versorgung unverfallbar, wenn das Arbeitsverhaltnis vor Eintritt des Versorgungsfalls,

3 (Noch) nicht veroffentlicht



76 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2005

aber nach Vollendung des 30. Lebensjahres endet und die Versorgungszusage zu die-
sem Zeitpunkt mindestens 5 Jahre bestanden hat. Nach der bis zum 31.12.2000 gulti-
gen Fassung des § 1 BetrAVG (aF) wurde die Anwartschaft unverfallbar, wenn der
Arbeitnehmer bei Ausscheiden 35 Jahre alt war und entweder die Versorgungszusage
mindestens 10 Jahre bestanden hat oder der Beginn der Betriebszugehorigkeit minde-
stens 12 Jahre zuriickliegt und die Versorgungszusage mindestens 3 Jahre bestanden
hat. Nach einem Urteil des Dritten Senats vom 18. Oktober 2005 (- 3 AZR 506/04 -)*** ist
diese Altregelung mit héherrangigem Recht vereinbar. Sie verstof3t weder gegen Art. 3
GG noch gegen das europarechtliche Lohngleichheitsgebot. Eine etwaige Ungleichbe-
handlung ist durch objektive Faktoren gerechtfertigt, die nichts mit einer Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts zu tun haben. Mit der Unverfallbarkeitsvorschrift des §
1 Abs. 1 BetrAVG aF hat der Gesetzgeber die Vertragsfreiheit der Arbeitgeber zugun-
sten des Sozialschutzes der Arbeitnehmer eingeschrankt. Er hat seinen Gestaltungs-
spielraum nicht dadurch Uberschritten, dass er lange vor der Regelaltersgrenze erwor-

bene Anwartschaften fir weniger schutzwirdig hielt als spater erworbene.

In seinem Beschluss vom 18. Januar 2005 (- 3 ABR 21/04 -)*** war der Dritte Senat mit
einem Streit der Betriebspartner befasst, wie die in einer Betriebsvereinbarung gere-
gelten Betriebsrentenanspriche der Arbeithehmer zu berechnen sind, die vor Inan-
spruchnahme der vorgezogenen Altersrente zum Zwecke des Vorruhestands aus-
scheiden. Der Dritte Senat hat entschieden, dass der Arbeitgeber dem Betriebsrat ge-
genuber verpflichtet ist, eine Betriebsvereinbarung so durchzufihren, wie sie abge-
schlossen ist. Dieser auf abredemallige Durchfilhrung der Betriebsvereinbarung ge-
richtete Anspruch ist eine betriebsverfassungsrechtliche Angelegenheit i.S. des §2 a
Abs. 1 Nr. 1 ArbGG, in der nach § 80 Abs. 1 ArbGG das Beschlussverfahren stattfin-
det. Er ist von den durch die Betriebsvereinbarung begrindeten individualrechtlichen
Anspriuchen der Arbeitnehmer zu unterscheiden. Diese Anspriiche kann der Betriebs-
rat nicht im eigenen Namen geltend machen. Der Individualrechtsschutz darf nicht auf
das Verhaltnis Arbeitgeber/Betriebsrat verlagert werden. Die Arbeitnehmer kdnnen
nicht die Kosten fur die Durchsetzung ihrer Rechte durch Einschaltung des Betriebsrats
auf den Arbeitgeber abwalzen. Im Beschlussverfahren kdnnen die Betriebspartner

nicht nur die Wirksamkeit oder Geltung einer Betriebsvereinbarung kléaren lassen, son-

14 (Noch) nicht verdffentlicht

15 AP Nr 24 zu 77 BetrVG 1972 Betriebsvereinbarung (demnéchst); DB 2005, 2417-2419; MDR 2006, 33-
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dern auch deren Auslegung. Der Auslegungsstreit muss aber den Inhalt der in der Be-
triebsvereinbarung getroffenen Abreden betreffen. Soweit die Betriebsvereinbarung
keine Regelung enthélt und der Arbeitgeber tarifliche oder gesetzliche Vorschriften
vollzieht, hat der Betriebsrat keinen betriebsverfassungsrechtlichen Durchfiihrungsan-
spruch. In dem vom Senat entschiedenen Verfahren haben die Beteiligten dartber
gestritten, zu welchem Rechenweg die gesetzlichen Grundwertungen der 8§ 2, 6 Be-
trAVG fuhren. Auf diese Meinungsverschiedenheit erstreckt sich der betriebsverfas-

sungsrechtliche Durchfiihrungsanspruch nicht.

VIlIl. Grenziberschreitender Arbeitnehmereinsatz

Nach 8 1 a AEntG haftet ein Generalunternehmer, der einen Nachunternehmer mit der
Erbringung von Bauleistungen beauftragt, fir die Mindestlohnanspriiche der bei dem
Nachunternehmer beschéatftigten Arbeitnehmer wie ein Birge, der auf die Einrede der
Vorausklage verzichtet hat. Nach einem Urteil des Funften Senats vom 12. Januar
2005 (- 5 AZR 617/01 -)*° ist diese Vorschrift verfassungsgeméaR. Die in § 1 a AENtG
geregelte Burgenhaftung greift zwar in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ein.
Diese Beeintrachtigung ist jedoch durch Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt. 8 1 a
AENtG dient der wirksamen Durchsetzung des § 1 AEntG. Die verschuldensunabhén-
gige Birgenhaftung des Bauunternehmers soll diesen veranlassen, verstarkt darauf zu
achten, dass seine Nachunternehmer die nach dem AEntG zwingenden Arbeitsbedin-
gungen - insbesondere die verbindlichen Mindestléhne - einhalten und tatsachlich er-
fullen. Der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG entspricht noch dem Grundsatz der Verhéltnis-
mafigkeit. Die in 8 1 a AEntG geregelte Burgenhaftung ist zum Erreichen der gesetzli-
chen Ziele geeignet. Ein anderes gleich wirksames Mittel, das weniger einschrankend
wirkt, steht nach der nicht zu beanstandenden Auffassung des Gesetzgebers nicht zur
Verfugung. Nach dieser ist eine Verstarkung und Ausweitung der Baustellenkontrollen
durch die Gewerbeaufsicht nicht in gleicher Weise wie die verschuldensunabh&ngige
Nettolohnhaftung geeignet, die gesetzgeberischen Ziele zu verwirklichen. Der durch
die Burgenhaftung bewirkte Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG steht noch in einem angemes-
senen Verhaltnis zu dem mit dieser Regelung verfolgten Zweck. Eine verfassungs-
konforme Einschrankung des Umfangs der Birgenhaftung auf zumutbare Erkennungs-

und AbwehrmaRnhahmen ist nicht erforderlich. Im Anschluss an das auf der Grundlage

118 AP Nr 2 zu § 1a AENtG: DB 2005, 1061-1064; NZA 2005, 627-634: EzA § 1la AEntG Nr 3; AR-Blattei
ES 370.3 Nr 17; EzAUG § 1a AEntG Nr 8; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 71/05 (L1-2); IBR 2005, 406
(red.L); FA 2005, 216 (L1-2); ArbuR 2005, 275 (L1-2); ZIP 2005, 1292 (L1-2); ZBB 2005, 292 (red.L);
MDR 2005, 997 (L1-2); BAGReport 2005, 383 (L1-2)
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eines Vorlagebeschlusses des Fiinften Senats in diesem Verfahren'!’ ergangene Urteil
des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften™® hat der Senat entschieden,
dass die in 8 1 a AEntG angeordnete Birgenhaftung mit der durch Art. 49 EG gewéhr-
leisteten Freiheit des Dienstleistungsverkehrs vereinbar ist. Der Senat hat weiter ent-
schieden, dass der nach § 1 Abs. 1 AEntG vom Arbeitgeber zu zahlende Mindestlohn
ausschlie3lich fur tatsachlich erbrachte Arbeitsleistungen geschuldet wird, weil die
Rechtsnormen des fiir allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrags zur Regelung eines
Mindestlohns im Baugewerbe im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland vom 26. Mai
1999 nur insoweit international zwingend i.S. von Art. 34 EGBGB sind. Die Haftung
nach § 1 a AEntG erfasst nicht Anspriiche aus Annahmeverzug sowie Anspriiche ge-

gen den Arbeitgeber auf Verzugszinsen wegen verspateter Lohnzahlung.

Erhalt ein friher bei den Stationierungsstreitkraften beschéftigter Arbeitnehmer Uber-
bruckungsbeihilfe gem. § 4 Ziff. 1 Buchst. b des Tarifvertrags vom 31. August 1971 zur
sozialen Sicherung der Arbeitnehmer bei den Stationierungsstreitkréften im Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland (TV SozSich), schreibt § 4 Ziff. 3 Buchst. b TV SozSich
die Ermittlung der Bemessungsgrundlage unter Abzug der fiktiv berechneten Lohn-
steuer und Sozialversicherungsbeitrage vor. Mit Urteil vom 10. Marz 2005 (- 6 AZR
317/01 -)'*° hat der Sechste Senat entschieden, dass die Beriicksichtigung der fiktiven
deutschen Lohnsteuer sich nachteilig auf die Situation der Grenzgéanger auswirken
kann. Personen, die in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Gemeinschaften
ansassig und steuerpflichtig sind, kénnen gegeniber Arbeitnehmern benachteiligt wer-
den, die in Deutschland ihren Wohnsitz haben und dort steuerpflichtig sind. Nach den
Vorgaben des aufgrund des Vorlagebeschlusses des Sechsten Senats in diesem Ver-
fahren'? ergangenen Urteils des Européischen Gerichtshofs*?! stehen Art. 39 EG und
Art. 7 Abs. 4 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968
einer solch benachteiligenden tariflichen Regelung entgegen. Diese Vorschriften ge-
bieten, dass bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage der Uberbriickungsbeihilfe
im Falle des § 4 Ziff. 1 Buchst. b TV SozSich bei einem in Frankreich anséssigen ehe-
maligen Arbeitnehmer nicht die fiktive deutsche Lohnsteuer, sondern die fiktive in

Frankreich zu entrichtende Lohn-/Einkommensteuer zu berucksichtigen ist.

17 BAG 6. November 2002 - 5 AZR 617/01 (A) - BAGE 103, 240
18 EuGH 12. Oktober 2004 - C-60/03 - AP EG Art. 49 Nr. 9

119 AP Nr 1 zu § 4 TV SozSich (demnéchst); DB 2005, 2248-2249; AR-Blattei ES 1500 Nr 76; EBE/BAG
Beilage 2005, Ls 115/05 (L1); ArbuR 2005, 387 (L1); FA 2005, 349 (red.L1)

120 BAG 27. Juni 2002 - 6 AZR 317/01 (A) - AP EG Art. 39 Nr. 12
2L EuGH 16. September 2004 - C-400/02 - DStRE 2005, 236
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Dem Achten Senat lag im Berichtszeitraum folgende Konstellation der Auslandsent-
sendung eines Arbeitnehmers zur Entscheidung vor: Der Arbeithehmer war zunachst
bei der Arbeitgeberin in Deutschland beschéftigt. Aufgrund einer zwischen den Partei-
en abgeschlossenen Entsendevereinbarung wurde er befristet flr die Dauer von vier
Jahren fir die Arbeitgeberin in Libyen tétig. Mit Urteil vom 14. Juli 2005 (- 8 AZR
392/04 -)'*? hat der Achte Senat entschieden, dass es sich bei dem Entsendevertrag
um einen weiteren, zweiten Arbeitsvertrag der Parteien handelt und sie den bisherigen
Arbeitsvertrag fur die Dauer der Entsendung zum Ruhen gebracht haben. Dies ergibt
die Auslegung der von den Parteien geschlossenen Vereinbarung. Diesem Ausle-
gungsergebnis steht nicht entgegen, dass wesentlicher Zweck der Entsendevereinba-
rung ist, dem Arbeitnehmer die deutsche Sozialversicherung zu erhalten. Hierfur ist
gem. 8§ 4 Abs. 1 SGB IV lediglich erforderlich, dass die Beschéaftigung im Ausland ver-
traglich im Voraus zeitlich begrenzt sein muss. Wie dieses Erfordernis umzusetzen ist,
regelt 8 4 Abs. 1 SGB IV nicht. Vereinbaren die Parteien, dass ein Arbeitsverhaltnis im
Inland fiir die Dauer eines befristeten Arbeitsverhaltnisses mit demselben Arbeitgeber
zur Entsendung ins Ausland ruht, so leben die Rechte und Pflichten aus dem Ur-
sprungsarbeitsverhaltnis nach Fristablauf wieder auf. War dieses Arbeitsverhéltnis ei-
nem inzwischen auf einen Betriebserwerber Ubergegangenen Betriebsteil zugeordnet,
ist der Betriebserwerber nach Auslauf des Auslandsarbeitsverhéltnisses alleiniger Ar-
beitgeber. Der Achte Senat hat weiter entschieden, dass die Befristung des Auslands-
arbeitsverhaltnisses wirksam ist, wenn sie dazu dient, dem Arbeitnehmer eine gesi-
cherte Ruckkehrmdglichkeit zu gewahrleisten und die deutsche Sozialversicherung
gem. 8§ 4 SGB |V zu erhalten. Mal3geblich war insoweit noch die Rechtslage vor In-
krafttreten des Teilzeit- und Befristungsgesetzes, nach der die Befristung eines Ar-
beitsvertrags einer Rechtfertigung bedurfte, wenn dem Arbeitnehmer durch die Befri-

stung der ihm ansonsten zustehende gesetzliche Kindigungsschutz vorenthalten wird.

122 AP Nr 4 zu § 611 BGB Ruhen des Arbeitsverhaltnisses (demnachst); Die Beitrage Beilage 2005, 260-

261 (K); ArbuR 2005, 331 (K); ArbRB 2005, 225 (K); FA 2005, 283 (K); AuA 2005, 558 (K); ZIP 2005,
2080 (red.L1-2); EzA-SD 2005, Nr 23, 3-4 (red.L1-2); DB 2005, 2754 (red.L1-2)
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2. Abschnitt Kollektives Arbeitsrecht

I.  Vereinigungsfreiheit

Mit Urteil vom 25. Januar 2005 (- 1 AZR 657/03 -)'* hat der Erste Senat entschieden,
dass eine Polizeigewerkschaft in Dienstgebauden der Polizei keine Unterschriftenlisten
auslegen darf, mit denen beim Publikum um Unterstiitzung der Forderung nach einer
Erhéhung der Planstellen fir Polizeibeamte geworben wird. Zwar fallen solche Aktivi-
taten von Gewerkschaften unter die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzte Betatigungs-
freiheit der Koalitionen. Zu dieser gehort das Recht, im gesamten Bereich der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen die organisierten Gruppeninteressen gegeniber dem
Staat und den politischen Parteien darzustellen und zu verfolgen. Die Betatigungsfrei-
heit der Koalitionen unterliegt aber Schranken, wenn sie mit anderen verfassungs-
rechtlich geschutzten Rechtsgutern kollidiert. Dazu gehort der durch Art. 20 Abs. 3 GG
gewahrleistete Grundsatz der Gesetzmafigkeit der Verwaltung. Dieser findet seinen
einfachgesetzlichen Ausdruck in den im Beamtenrechtsrahmengesetz sowie im Bun-
desbeamtengesetz und den Beamtengesetzen der Lander normierten Pflichten der
Beamten (vgl. § 35 Abs. 1 BRRG, § 52 Abs. 1 Satz 2, § 54 Satz 2 und 3 BBG). Dieser
Grundsatz verlangt, nicht nur die Mdglichkeit einer sachwidrigen Beeinflussung des
Verwaltungshandelns auszuschlieRen, sondern schon deren Anschein zu vermeiden.
Auch dirfen staatliche Einrichtungen grundsatzlich nur im Rahmen ihres bestim-
mungsgemaRen Gebrauchs genutzt werden. Diese Grundsatze werden berihrt, wenn
eine Gewerkschaft in Polizeidienststellen Listen auslegt, auf denen die Besucher mit
ihrer Unterschrift die an den Landesgesetzgeber gerichtete Forderung nach einem
Stellenausbau der Polizei unterstitzen sollen. Beim Publikum kann dadurch der Ein-
druck entstehen, mit der Unterschrift den Bediensteten einen Gefallen zu tun und so
die Behandlung des eigenen Anliegens beeinflussen zu kdnnen. Aul3erdem besteht die
Gefahr, dass die gewerkschaftliche Aktion durch den Ort ihrer Durchfihrung den An-
schein staatlicher Billigung erfahrt. Die Gewerkschaft ist zudem nicht darauf angewie-

sen, die Unterschriftenaktion in den Polizeidienststellen durchzufiihren.

123 AP Nr 123 zu Art 9 GG (Anm. Hofling, Wolfram); NJW 2005, 1596-1599; NZA 2005, 592-595; BAGRe-
port 2005, 221-223; ZTR 2005, 359-361; EzA Art 9 GG Nr 81; PersV 2005, 356-360; EzBAT § 8 BAT
Gewerkschaften Nr 6; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 61/05 (L1); ArbuR 2005, 238 (L1); FA 2005, 220 (L1,
red.L1-4); BB 2005, 1688 (L1); SAE 2005, 258-259 (L1)
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Der Erste Senat hatte dariiber zu befinden, ob eine Gewerkschaft von einer konkurrie-
renden Gewerkschaft die Unterlassung von Mitgliederwerbung verlangen kann. Mit
Urteil vom 31. Mai 2005 (- 1 AZR 141/04 -)*** hat der Erste Senat entschieden, dass fir
die Mitgliederwerbung einer Gewerkschaft die Wettbewerbsregeln des UWG nicht gel-
ten. Allerdings ist die gewerkschaftliche Mitgliederwerbung durch die in Art. 9 Abs. 3
Satz 1 GG garantierte Betatigungsfreiheit der Koalitionen geschiitzt. Gegen rechtswi-
drige Eingriffe in diese Betéatigungsfreiheit kann sich eine Gewerkschaft in entspre-
chender Anwendung des § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB mit Hilfe von Unterlassungsklagen
wehren. Das gilt auch im Verhaltnis konkurrierender Gewerkschaften zueinander. Die
Werbung konkurrierender Gewerkschaften zielt regelmaRig auch darauf ab, die bereits
in einer anderen Gewerkschaft befindlichen Arbeithehmer fir die eigene Koalition zu
gewinnen. Damit geféhrdet sie den Mitgliederbestand der anderen Organisation. Allein
daraus folgt nicht die Unzulassigkeit jeglicher Werbung. Vielmehr bedarf es einer Ab-
wagung der kollidierenden Grundrechtspositionen der betroffenen Gewerkschaften.
Danach muss eine Gewerkschaft die Mitgliederwerbung einer konkurrierenden Ge-
werkschaft hinnehmen, solange diese nicht mit unlauteren Mitteln erfolgt oder auf die
Existenzvernichtung der Koalition gerichtet ist. Die Grenzen werden nicht dadurch
Uberschritten, dass eine Gewerkschaft mit einer befristeten Aktion Neumitgliedern das
erste Jahr der Mitgliedschaft zu einem monatlichen Mitgliedsbeitrag von einem Euro

anbietet.

lI. Arbeitskampfrecht

125 yermindert sich die

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
von einem Arbeitnehmer geschuldete Soll-Arbeitszeit, wenn er wahrend seiner Arbeits-
zeit an einem (Warn-)Streik teilnimmt. Rechtsfolge der Teilnahme an einem rechtmafi-
gen Streik ist die Aufhebung der gegenseitigen Hauptleistungspflichten aus dem Ar-
beitsverhaltnis. Dies fuihrt zum Verlust des anteiligen Vergitungsanspruchs. Mit Urteil

vom 26. Juli 2005 (- 1 AZR 133/04 -)*?® hat der Erste Senat bekraftigt, dass diese

124 AP Nr 124 zu Art 9 GG; NJW 2005, 3019-3022; NZA 2005, 1182-1185; EzA Art 9 GG Nr 84; MDR
2005, 1357-1358; EzBAT § 8 BAT Gewerkschaften Nr 7; DB 2005, 1858 (red.L1-4); EBE/BAG Beilage
2005, Ls 107/05 (L1); ArbuR 2005, 425-426 (L1); PersF 2005, Heft 11, 93 (L1); FA 2005, 351-352 (L1,
red.L1-4); jurisPR-ArbR 39/2005 Anm 4 (Anm. Deinert, Olaf)

125 Seit BAG GroRer Senat 21. April 1971 - GS 1/68 -, BAGE 23,292

126 AP Nr 170 zu Art 9 GG Arbeitskampf (demnéchst); NZA 2005, 1402-1406; PERSONAL 2005, Nr 9, 77
(K); AuA 2005, 558 (K); AiB Newsletter 2005, Nr 9, 3 (K); ArbuR 2005, 379 (K); FA 2005, 317 (K); ZTR
2005, 526 (K); EzA-SD 2005, Nr 24, 7 (L1, red.L1-3); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 153/05 (L1); ArbRB
2005, 258 (K)
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Rechtsfolgen grundsatzlich auch bei Geltung einer Gleitzeitregelung eintreten. Weiter
hat er entschieden, dass ein Arbeithehmer, der an einer Streikkundgebung teilnimmt,
nachdem er sich im Rahmen einer betrieblichen Gleitzeitregelung in zulassiger Weise
aus dem Zeiterfassungssystem abgemeldet hat, im Rechtssinne nicht streikt. Nach der
Abmeldung aus der betrieblichen Zeiterfassung befindet sich der Arbeitnehmer in Frei-
zeit. Da Streik die kollektive Vorenthaltung der vertraglich geschuldeten Arbeitszeit ist,
kann ein Arbeitnehmer, der auf3erhalb der fir ihn geltenden taglichen Arbeitszeit an
einer Streikkundgebung teilnimmt, im Rechtssinne nicht streiken. Eine solche nur fakti-
sche Teilnahme am Streik hat keine vergutungsrechtlichen Folgen. Dem stehen Grin-
de des Arbeitskampfrechts, insbesondere der Kampfparitat nicht entgegen. Der Arbeit-
geber muss die Ausfallzeiten nicht vergiten. Der zeitliche Umfang der geschuldeten
Arbeitsleistung bleibt unverandert. Selbst wenn sich kollektiv mehrere Arbeitnehmer fir
die Teilnahme an Streikkundgebungen nach der Gleitzeitregelung, die eine zuléassige
Grenze von 150 Minusstunden vorsieht, abmelden, steht der Arbeitgeber dem nicht
wehrlos gegeniber. Die autonome Steuerung der Lage der Arbeitszeit durch die ein-
zelnen Mitarbeiter ist nach der fraglichen Gleitzeitregelung an die Voraussetzung ge-

bunden, dass die betrieblich vorgegebenen Ziele erreicht werden.

lll. Tarifvertragsrecht

1. Tarifzustandigkeit

Mit Beschluss vom 27. September 2005 (- 1 ABR 41/04 -)'*" hat der Erste Senat ent-
schieden, dass die IG Metall fir den Abschluss von Tarifvertragen fir die Beschaftigten
in Betrieben der IBM-Unternehmen in Deutschland, die sich mit Dienstleistungen im
Bereich der Informationstechnik befassen, zustandig ist. Die Tarifzustandigkeit richtet
sich grundsétzlich nach dem in der Satzung einer Gewerkschaft festgelegten Organi-
sationsbereich. Die Zustandigkeit der IG Metall ergibt sich spatestens seit der 1995
vorgenommenen Satzungserganzung, wonach sie flir ,Betriebe ... anverwandter
Dienstleistungszweige, insbesondere auch der Informations- und Kommunikation-
stechnologie sowie der Datenverarbeitung” zustandig ist. Eine Tarifzustéandigkeit der

Gewerkschaft ver.di steht dem nicht entgegen. Eine Gewerkschaft kann ihren Organi-

27" (Noch) nicht veroffentlicht
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sationsbereich grundsatzlich frei bestimmen. Zu ihrer Tarif- und Vereinsautonomie ge-
hort das Recht, den satzungsgemalien Zustandigkeitsbereich zu andern. Das kann
dazu fuhren, dass fur einen neu erfassten Bereich mehrere Gewerkschaften die Zu-
standigkeit in Anspruch nehmen. Dies allein steht der Zulassigkeit der Satzungsande-
rung nicht entgegen. Die Anwendbarkeit des malf3geblichen Tarifrechts richtet sich
dann nach den Grundsatzen der Tarifpluralitat und der Tarifkonkurrenz. Eine Doppel-
zustandigkeit mehrerer DGB-Gewerkschaften fiur denselben Bereich ist nicht ausge-
schlossen. Allerdings hat sich die IG Metall in ihrer Satzung verpflichtet, die Satzung
des DGB zu befolgen. Danach konnte sie ihren Organisationsbereich nur in Uberein-
stimmung mit davon betroffenen DGB-Gewerkschaften und nach Zustimmung des
DGB-Bundesausschusses &ndern. Hieran fehlte es. Gleichwohl flhrte der Verstol3 ge-
gen die DGB-Satzung im Aul3enverhaltnis zu moéglichen Tarifpartnern nicht zur Unwirk-
samkeit der Satzungsergdnzung. Eine solche Rechtsfolge sah die damals geltende
DGB-Satzung schon nicht vor. Der Tarifzustandigkeit der IG Metall steht auch eine vor
dem DGB-Schiedsgericht von der IG Metall und der Gewerkschaft ver.di getroffene
Vereinbarung einer Tarifgemeinschatft fir die Betriebe und Unternehmen der IBM nicht
entgegen. Die Vereinbarung verhalt sich nicht ausdrtcklich zur Frage der Tarifzustan-
digkeit. Sie regelt nur die - in der Folgezeit nicht praktizierte - Bildung einer Tarifge-
meinschaft. Damit geht sie stillschweigend von der beiderseitigen Tarifzustandigkeit

von IG Metall und ver.di aus.
2. Tarifkonkurrenz

Mit Urteil vom 23. Mé&rz 2005 (- 4 AZR 203/04 -)'?® hat der Vierte Senat bekraftigt, dass
eine Tarifkonkurrenz vorliegt, wenn verschiedene Tarifvertrage fur dasselbe Arbeits-
verhaltnis gelten sollen. Die Tarifkonkurrenz ist nach dem Prinzip der Tarifeinheit da-
hingehend aufzulésen, dass nur der speziellere Tarifvertrag zur Anwendung kommt.
Firmentarifvertrage stellen dabei gegeniber Verbandstarifvertragen stets die spezielle-
re Regelung dar. Der Senat hat weiter entschieden, dass Tarifkonkurrenz auch vorliegt,
wenn auf ein Arbeitsverhaltnis neben einem kraft Allgemeinverbindlichkeit geltenden
Tarifvertrag ein weiterer Tarifvertrag kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme Anwen-
dung findet. Ein kraft vertraglicher Vereinbarung in einem Arbeitsverhaltnis geltender

Firmentarifvertrag verdrangt deshalb als speziellere Regelung einen fir das Arbeits-

128 AP Nr 29 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; NZA 2005, 1003-1006; BB 2005, 2246-2248; DB 2005, 2419-
2420; ZTR 2005, 580-582; MDR 2005, 1300; BAGReport 2005, 341-344; EzA § 4 TVG Tarifkonkurrenz
Nr 18; AR-Blattei ES 1550.12 Nr 4; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 101/05 (L1); FA 2005, 323 (L1); ArbuR
2005, 426 (L1); SAE 2005, 297 (red.L1-7); ZAP EN-Nr 851/2005 (L1); jurisPR-ArbR 38/2005 Anm 2
(Anm. Matthes, Hans-Christoph); jurisPR-ArbR 39/2005 Anm 2 (Anm. Matthes, Hans-Christoph)
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verhaltnis kraft Allgemeinverbindlichkeit geltenden - zudem vertraglich in Bezug ge-
nommenen - von derselben Gewerkschaft abgeschlossenen Verbandstarifvertrag. Das
Gunstigkeitsprinzip (8 4 Abs. 3 TVG) ist auf diese Fallgestaltung nicht anwendbar. Sei-
ne Anwendung wirde zu Ergebnissen flhren, die mit Sinn und Zweck der Allgemein-
verbindlicherklarung nicht zu vereinbaren sind, denn der nicht organisierte Arbeitneh-
mer stiinde besser als ein Gewerkschaftsmitglied. Die Allgemeinverbindlicherklarung
zielt jedoch auf eine Gleichstellung von organisierten und nicht organisierten Arbeit-

nehmern. 8 5 TVG ist deshalb teleologisch zu reduzieren.

3. Grundrechtsbhindung der Tarifvertragsparteien

Die Tarifvertragsparteien haben den allgemeinen Gleichheitssatz zu beachten. Streitig
ist, ob sich diese Bindung aus einer unmittelbaren oder nur mittelbaren Geltung des
Art. 3 Abs. 1 GG ergibt*?°. Mit Urteil vom 16. August 2005 (- 9 AZR 378/04 -)**° hat der
Neunte Senat entschieden, dass der Gleichheitssatz — ungeachtet der dogmatischen
Herleitung - auch dann eingreift, wenn dieselben Tarifvertragsparteien die Rechtsver-
haltnisse von Arbeitnehmern in gleicher beruflicher Stellung in verschiedenen Tarifver-
tragen regeln. Insoweit handelt es sich lediglich um eine Frage der praktizierten Norm-
setzung. Der Gleichheitssatz verbietet es, wesentlich gleich liegende Sachverhalte
ohne sachlichen Grund unterschiedlich zu behandeln. Die gerichtliche Kontrolle wird
hierbei durch die den Tarifvertragsparteien durch Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleistete Ta-
rifautonomie begrenzt. Ob eine tarifvertragliche Regelung gleichheitswidrig ist, beurteilt
sich nach dem von den Tarifvertragsparteien mit der Leistung verfolgten Zweck, wie er
sich vorrangig aus dem Wortlaut, den normierten Anspruchsvoraussetzungen, den
Ausschlusstatbestédnden und der Entstehungsgeschichte ergibt. Dabei konnen die Ta-
rifvertragsparteien mit einer Leistung mehrere Zwecke verfolgen. Wird in einem firmen-
bezogenen Tarifvertrag erstmals eine Ubergangsversorgung, bestehend aus einer Zu-
satzrente und einer Flugdienstuntauglichkeitsrente, eingefihrt, ist nicht zu beanstan-
den, wenn die Tarifvertragsparteien bei der Ausgestaltung der Leistung die dem Ar-
beitgeber dadurch entstehenden Kosten beriicksichtigen und deshalb nicht samtliche

bereits zurtickgelegten Beschéaftigungsjahre anspruchsbegriindend sind.

129 ygl. BAG 27. Mai 2004 - 6 AZR 129/03 - EZA GG Art. 3 Nr. 101

130 (Noch) nicht veroffentlicht
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V. Betriebsverfassungsrecht

1. Betriebsratswahl

Nach § 19 Abs. 1 BetrVG kann eine Betriebsratswahl angefochten werden, wenn ge-
gen wesentliche Vorschriften tUber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlver-
fahren verstoRen worden ist und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, dass
durch den Verstol3 das Wahlergebnis nicht geandert oder beeinflusst werden konnte.
Mit Beschluss vom 13. Oktober 2004 (- 7 ABR 5/04 -)**! hat der Siebte Senat entschie-
den, dass 8§ 2 Abs. 5 Wahlordnung in der Fassung vom 11. Dezember 2001 (WO) eine
wesentliche Vorschrift Uber das Wahlverfahren i.S. von § 19 Abs. 1 BetrVG ist. Nach
dieser Vorschrift soll der Wahlvorstand daflir Sorge tragen, dass auslandische Arbeit-
nehmer, die der deutschen Sprache nicht méchtig sind, vor Einleitung der Betriebs-
ratswahl Gber Wahlverfahren, Aufstellung von Wahler- und Vorschlagslisten, Wahlvor-
gang und Stimmabgabe in geeigneter Weise unterrichtet werden. Der Einordnung als
wesentliche Vorschrift Uber das Wabhlverfahren steht die Ausgestaltung als Soll-
Vorschrift nicht entgegen. Die Vorschrift stellt die Ausibung des aktiven und passiven
Wabhlrechts sicher und dient der betrieblichen Integration auslandischer Arbeithnehmer.
Insoweit zielt sie auf die Verwirklichung des elementaren demokratischen Grundsatzes
der Gleichheit der Wahl. Der Siebte Senat hat weiter entschieden, dass es bei der Be-
urteilung der Frage, ob die im Betrieb beschaftigten auslandischen Arbeitnehmer der
deutschen Sprache i.S. von 8 2 Abs. 5 WO maéchtig sind, darauf ankommt, ob ihre
Deutschkenntnisse ausreichen, um den Inhalt von Wahlvorschriften und eines

Wahlausschreibens verstehen zu kénnen.

Mit Beschluss vom 16. Marz 2005 (- 7 ABR 40/04 -)'* hat der Siebte Senat entschie-
den, dass die Regelungen in § 15 Abs. 2 BetrVG und § 15 Abs. 5 Nr. 2 Satz 1 WO
Uber die Geschlechterquote bei Betriebsratswahlen verfassungskonform sind. Nach
8 15 Abs. 2 BetrVG muss das Geschlecht, das in der Belegschaft in der Minderheit ist,

131 AP Nr 1 zu § 2 WahlO BetrVG 1972 (demnachst); EBE/BAG 2005, 26-27; AuA 2005, 177-178; DB
2005, 675-676; AiB 2005, 245-247 (Anm. Mittlander, Silvia); BAGReport 2005, 149-152 (Anm. Ricken,
Oliver); EzA § 19 BetrVG 2001 Nr 4; AR-Blattei ES 530.6 Nr 83; ArbRB 2005, 75-76 (Anm. Mues,
Werner); dbr 2005, Nr 5, 38 (Anm. Oesterle, Harald); jurisPR-ArbR 8/2005 Anm 1 (Anm. Bodecker,
Thomas); ZIP 2005, 416 (L1); BB 2005, 500 (L1)

132 AP Nr 3 zu § 15 BetrVG 1972; NZA 2005, 1252-1258; EzA § 15 BetrVG 2001 Nr 1; AR-Blattei ES
530.6 Nr 86; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 113/05 (L1); BB 2005, 2024 (L1); FA 2005, 321 (L1); AiB
Newsletter 2005, Nr 10, 1 (red.L1-3); EWIR 2005, 751-752 (Anm. Brock, Martin); AP Nr 8 zu 8§ 1 TVG
Tarifvertrage: Deutsche Post (L1); ArbuR 2005, 425 (L1); FA 2005, 343 (L1, K); ZTR 2005, 661
(red.L1-3)
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mindestens entsprechend seinem zahlenméaRigen Verhaltnis im Betriebsrat vertreten
sein, wenn dieser aus mindestens drei Mitgliedern besteht. Diese Vorschrift findet in
den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Post mit der Maligabe Anwendung, dass
die Beamten bei der Wahl zum Betriebsrat grundsatzlich eine eigene Gruppe bilden
und dass das Geschlecht in der Minderheit innerhalb der jeweiligen Gruppe im Be-
triebsrat mindestens entsprechend seinem zahlenmalligen Verhdltnis in der Gruppe
vertreten sein muss. Befindet sich unter den auf die Vorschlagslisten entfallenen
Hdochstzahlen nicht die erforderliche Anzahl von Angehérigen des Geschlechts in der
Minderheit, tritt nach 8 15 Abs. 5 Nr. 1 WO anstelle der auf der Vorschlagsliste mit der
niedrigsten Hdchstzahl benannten Person, die nicht dem Geschlecht in der Minderheit
angehdrt, die in derselben Vorschlagsliste in der Reihenfolge nach ihr benannte, nicht
bertcksichtigte Person des Geschlechts in der Minderheit. Enthalt diese Vorschlagsli-
ste keine Person des Geschlechts in der Minderheit, geht dieser Betriebsratssitz nach
§ 15 Abs. 5 Nr. 2 Satz 1 WO auf die Vorschlagsliste mit der folgenden, noch nicht be-
ricksichtigten Hochstzahl und mit Angehorigen des Geschlechts in der Minderheit
uber. Diese Regelungen bewirken keinen unverhaltnismaRigen Eingriff in den aus
Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit. Sie kdnnen zwar zu
einem Eingriff sowohl in das aktive als auch passive Wabhlrecht fiihren, weil die Wah-
lerstimmen unter Umstanden nicht den gleichen Erfolgswert haben und ggf. einem Be-
werber des Geschlechts in der Minderheit der Vorrang gegentber einem Bewerber des
Geschlechts in der Mehrheit mit einer héheren Stimmzahl eingerdumt werden muss.
Dieser Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit ist jedoch durch das Gleichberechtigungs-
gebot des Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt. Dieses Gebot berechtigt den Gesetzgeber,
die faktischen Nachteile, die typischerweise Frauen treffen, durch begiinstigende Re-
gelungen auszugleichen. § 15 Abs. 2 BetrVG und 8 15 Abs. 5 Nr. 2 Satz 1 WO dienen
der tatsachlichen Durchsetzung der Gleichstellung von Frauen und Ménnern im Hin-
blick darauf, dass Frauen im Betriebsrat in der Regel unterreprasentiert sind. Die Re-
gelungen verletzen die durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Koalitionsfreiheit nicht. Zwar
kann der in 8 15 Abs. 5 Nr. 2 Satz 1 WO angeordnete sog. Listensprung die Wettbe-
werbschancen derjenigen Gewerkschaften bei der Betriebsratswahl beeintrachtigen,
deren Vorschlagslisten keine ausreichende Anzahl von Kandidaten des Geschlechts in
der Minderheit enthalten. Diese Beschrankung der Koalitionsfreiheit ist jedoch zur
Durchsetzung der Mindestquote fur das Geschlecht in der Minderheit durch das
Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt. Die Regelungen versto-
Ren nicht gegen die Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG des Rates vom
9. Februar 1976, weil diese nach Art. 2 Abs. 4 MalRBnahmen zur Foérderung der Chan-

cengleichheit fir Manner und Frauen nicht entgegensteht.
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Mit Beschluss vom 13. Oktober 2004 (- 7 ABR 6/04 -)*** hat der Siebte Senat entschie-
den, dass ein Arbeitgeber die durchgefiihrte Betriebsratswahl nicht deswegen erfolg-
reich anfechten kann, weil der Wahlvorstand 283 ABM-Krafte an der Wahl teilnehmen
lieR und bei der Ermittlung der Anzahl der zu wéahlenden Betriebsratsmitglieder bertick-
sichtigte. Das Wabhlrecht zum Betriebsrat haben nur Arbeitnehmer des Betriebs. Die
GrolRe des zu wahlenden Betriebsrats richtet sich nach der Zahl der wahlberechtigten
Arbeitnehmer. Beschéttigte in einer Arbeitsbeschaffungsmalnahme sind Arbeitnehmer
I.S. des 8§ 5 Abs. 1 BetrVG und deshalb fur die Wahl des Betriebsrats nach § 7 Satz 1
BetrVG wahlberechtigt. Sie stehen in einem Arbeitsverhéltnis zum Arbeitgeber und
sind in dessen Betriebsorganisation eingegliedert. Sie sind deshalb auch bei der fir die
Anzahl der Betriebsratsmitglieder maRgeblichen Belegschaftsstarke nach § 9 BetrVG
mit zu bericksichtigen. Die Arbeitnehmer in Arbeitsbeschaffungsmalinahmen werden
in den Betrieb des Arbeitgebers eingegliedert, weil sie dort eingesetzt werden, um Ar-
beiten im Rahmen der von ihrem Arbeitgeber Gbernommenen Projekte zu erledigen.
Sie sind im Rahmen dieses arbeitstechnischen Zwecks beschéftigt. Dem steht nicht
entgegen, dass Zweck ihrer Tatigkeit auch die berufliche Stabilisierung oder Qualifizie-
rung zur Verbesserung der Eingliederungsaussichten (8 260 Abs. 1 Nr. 2 SGB Ill in der

bis zum 31. Dezember 2003 geltenden Fassung) ist.

In Fortfiihrung seiner bisherigen Rechtsprechung™®* hat der Siebte Senat mit Beschluss
vom 10. November 2004 (- 7 ABR 12/04 -)*** entschieden, dass ein gekiindigter Ar-
beitnehmer nach § 8 Abs. 1 BetrVG flr einen Betriebsrat wahlbar bleibt, wenn er Kiin-
digungsschutzklage nach 8 4 KSchG erhoben hat und diese nicht vor Durchfiihrung
der Wahl rechtskréftig abgewiesen wurde. Zwar sind ordentlich gekiindigte Arbeitneh-
mer, die nach Ablauf der Kiindigungsfrist nicht weiterbeschéftigt werden, nicht nach § 7
Satz 1 BetrVG bei der Betriebsratswahl wahlberechtigt, weil es an ihrer tatsdchlichen
Eingliederung in die betriebliche Organisation des Arbeitgebers fehlt. Die Unterschei-
dung zwischen Wahlbarkeit und Wahlberechtigung bei gekiindigten und nicht weiter-
beschaftigten Arbeitnehmern folgt jedoch aus dem unterschiedlichen Schutzzweck der

Normen uber das aktive und passive Wahlrecht. Zum Zeitpunkt der Wahl muss fest-

133 AP Nr 71 zu § 5 BetrVG 1972 (Anm. Strick, Kerstin); EBE/BAG 2005, 59-62; DB 2005, 837-838; ZIP
2005, 726-728; NZA 2005, 480-482; MDR 2005, 761-762; EzA § 5 BetrVG 2001 Nr 1; EzBAT § 3
Buchst d BAT Nr 6; AR-Blattei ES 530.6 Nr 84; EzB-VjA BetrVG 2001 § 5 Nr 1; BAGReport 2005, 334-
336; ArbRB 2005, 139-140 (Anm. Braun, Axel)

134 BAG 14. Mai 1997 - 7 ABR 26/96 - AP BetrVG 1972 § 8 Nr. 6

135 AP Nr 11 zu § 8 BetrVG 1972; DB 2005, 1067-1068; EBE/BAG 2005, 87-88; NZA 2005, 707-708;
BAGReport 2005, 215-217; MDR 2005, 934; EzA § 8 BetrVG 2001 Nr 1; AR-Blattei ES 530.6 Nr 85;
ArbRB 2005, 204-205 (Anm. Reufels, Martin); AuA 2005, 564-565 (Anm. Klaes, Thomas); dbr 2005, Nr
8, 37 (Anm. Lenz, Dieter); NJW-Spezial 2005, 276 (red.L1, K)



88 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2005

stehen, ob der Arbeitnehmer nach 8 7 BetrVG wéhlen darf oder nicht. Dagegen kann
die Wahlbarkeit in der Schwebe bleiben. Bei ihr wird der Ungewissheit tber den Aus-
gang des Kindigungsschutzverfahrens dadurch Rechnung getragen, dass das Be-
triebsratsmitglied bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens an der Austibung
seines Amtes verhindert ist. In diesem Fall tritt das Ersatzmitglied nach § 25 Abs. 1
Satz 2 BetrVG voribergehend in das Amt ein. Zudem wird verhindert, dass der Arbeit-
geber durch die Kindigung unliebsamer Kandidaten Einfluss auf die Zusammenset-

zung des Betriebsrats nehmen kann.

Mit Beschluss vom 20. April 2005 (- 7 ABR 20/04 -)**® hat der Siebte Senat fiir die Fra-
ge des aktiven und passiven Wahlrechts nach 88 7, 8 BetrVG entschieden, dass Ar-
beitnehmer entsprechend § 14 Abs. 1 AUG betriebsverfassungsrechtlich dem Betrieb
des Vertragsarbeitgebers zugeordnet bleiben, wenn ein konzernangehériges Unter-
nehmen Arbeitsvertrage im eigenen Namen abschlie3t, um seine Arbeitnehmer ande-
ren Konzernunternehmen im In- und Ausland zur Arbeitsleistung ohne eigene Gewin-
nerzielungsabsicht zu Uberlassen. Das gilt auch fur eine konzernangehdrige Personal-
fuhrungsgesellschaft, deren ausschlieRliche Aufgabe in der Uberlassung ihrer Arbeit-
nehmer an andere konzernangehdrige Unternehmen besteht. Wie die Ausnahmerege-
lung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG zeigt, ist das AUG auf die rein konzerninterne, nicht nur
vorubergehend erfolgende Arbeitnehmeriiberlassung anwendbar. Eine unmittelbare
Anwendung von § 14 Abs. 1 AUG scheidet aus, da die Arbeitnehmeriiberlassung nicht
gewerbsmaRig erfolgte. Die entsprechende Anwendung von § 14 Abs. 1 AUG ist we-
gen der Vergleichbarkeit der Interessenlage zur erlaubten gewerbsmagigen Arbeit-
nehmertberlassung geboten. Der Siebte Senat hat in dem von ihm entschiedenen Fall
die GewerbsmaRigkeit i.S. von § 1 Abs. 1 AUG wegen fehlender Gewinnerzielungsab-
sicht verneint. Die Zahlung einer Umlage von funf v. H. der Bruttoverglitung jedes
Uberlassenen Arbeitnehmers durch den Entleiher begrindet keine Gewinnerzielungs-

absicht des Vertragsarbeitgebers, wenn dadurch nur dessen Kosten gedeckt werden.

2. Sperrwirkung eines Tarifvertrags

Nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG kdnnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedin-
gungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicherweise geregelt werden, nicht

Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Dies gilt nach Satz 2 der Vorschrift nur

1% DB 2005, 1855-1858; NZA 2005, 1006-1010; dbr 2005, Nr 10, 36 (Anm. Warschkow, Sigurd); BAGRe-
port 2005, 315-318; EzA § 14 AUG Nr 5; AR-Blattei ES 530.6 Nr 87; EBE/BAG Beilage 2005, Ls
110/05 (L1-2); ArbuR 2005, 386 (L1-2); AiB Newsletter 2005, Nr 10, 2 (L1); FA 2005, 348-349 (L1,
red.L1-3); MDR 2005, 1358 (L1-2); SAE 2005, 297-298 (L1-2)
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dann nicht, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss ergdnzender Betriebsvereinbarungen
ausdriicklich zulasst. Mit Beschluss vom 22. Mérz 2005 (- 1 ABR 64/03 -)**" hat der
Erste Senat bekraftigt, dass die Sperrwirkung eines Tarifvertrags nach 8§ 77 Abs. 3
Satz 1 BetrVG weder davon abhangt, dass der Arbeitgeber tarifgebunden ist, noch
davon, dass der Tarifvertrag bei Abschluss der Betriebsvereinbarung noch gilt. Es ge-
nigt, dass die Regelung der betreffenden Materie in Form eines Tarifvertrags in der
entsprechenden Branche Ublich ist. Die Sperrwirkung einer tarifichen Regel nach § 77
Abs. 3 Satz 1 BetrVG reicht soweit wie der Geltungsbereich des Tarifvertrags. Sie er-
fasst sowohl die tarifgebundenen Unternehmen und Betriebe als auch solche, auf die
der Tarifvertrag bei einer Mitgliedschaft des Arbeitgebers im tarifschlielenden Verband
Anwendung fande. Firmentarifvertrage vermogen deshalb keine Sperrwirkung fir Be-
triebsvereinbarungen in den Betrieben anderer Unternehmen herbeizufihren. In Fort-
entwicklung dieser Grundséatze hat der Erste Senat entschieden, dass ein Tarifvertrag,
der seinen Geltungsbereich mitgliedschaftsbezogen bestimmt, dahin zu verstehen sein
kann, dass er sich auf potentielle Mitglieder des tarifschlieBenden Verbands erstreckt.
Dies kann eine Uber die Betriebe der tatsachlichen Mitgliedsunternehmen hinausge-
hende Sperrwirkung begrinden. Es ist tarifrechtlich unbedenklich, dass die Tarifpartei-
en den fachlich-betrieblichen Geltungsbereich eines Tarifvertrags nicht nach einem
abstrakt beschriebenen Wirtschaftszweig bestimmen. Einer auf die potentielle Mitglied-
schaft im Arbeitgeberband bezogenen Festlegung des Geltungsbereichs stehen recht-
liche Bedenken nicht entgegen. Dies gilt jedenfalls unter der Voraussetzung, dass die
Satzung des Arbeitgeberverbands nicht fur jeden Arbeitgeber voraussetzungslos eine
Beitrittsmoglichkeit vorsieht, sondern diese an bestimmte Kriterien kntipft, durch die der
Kreis potentieller Mitglieder &hnlich wie durch das Erfordernis einer Branchenzugeho-
rigkeit beschrankt wird. Ob sich der Geltungsbereich eines mitgliedschaftsbezogenen
Tarifvertrags auf potentielle Mitglieder erstreckt ist durch Auslegung zu ermitteln. Der
Senat hat dies fur die Tarifvertrage der TUV-Tarifgemeinschaft bejaht. Dies fiihrt zum
Eintritt der Sperrwirkung des 8 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG fir potentiell tarifgebundene
Arbeitgeber, d.h. fur solche Unternehmen, die die Voraussetzung einer Mitgliedschaft
in der TUV-Tarifgemeinschaft erfiillen. Der Senat hat weiter bekraftigt, dass die Sperr-
wirkung des 8 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG in den Betrieben eines nicht tarifgebundenen
Arbeitgebers nur insoweit eintritt, wie der betreffende Regelungsgegenstand nicht der

zwingenden Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 BetrVG unterliegt. Die

137 AP Nr 26 zu § 4 TVG Geltungsbereich; EzBAT § 1 BAT Betriebsiibergang Nr 4; EzA § 77 BetrVG 2001
Nr 10; EBE/BAG Beilage 2005, Ls 112/05 (L1); BB 2005, 2024 (L1); ArbuR 2005, 386 (L1); PersF
2005, Heft 11, 92 (L1); FA 2005, 353-354 (L1, red.L1-6); jurisPR-ArbR 39/2005 Anm 2 (Anm. Matthes,
Hans-Christoph)
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Mitbestimmungspflichtigkeit eines Teils der Regelung einer Betriebsvereinbarung fihrt
nicht dazu, dass die Sperrwirkung eines Tarifvertrags auch fir den mitbestimmungs-

freien Teil aufgehoben ware.

3. Mitbestimmung und Mitwirkung des Betriebsrats

a) Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten

Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer, soweit keine tarifvertraglichen Ausgleichsre-
gelungen bestehen, fur die wahrend der Nachtzeit geleisteten Arbeitsstunden eine an-
gemessene Zahl bezahlter freier Tage oder einen angemessenen Zuschlag auf das
ihm hierfir zustehende Bruttoarbeitsentgelt zu gewéahren (8 6 Abs. 5 ArbZG). Diese
Vorschrift Uberlasst die Ausgestaltung des vom Arbeitgeber geschuldeten Ausgleichs
fur Nachtarbeit grundsatzlich den Tarifvertragsparteien. Mit Beschluss vom 26. April
2005 (- 1 ABR 1/04 -)**® hat der Erste Senat entschieden, dass die tarifliche Regelung
eine Kompensation fir die mit der Nachtarbeit verbundenen Belastungen darstellen
muss, um den gesetzlichen Ausgleichsanspruch zu suspendieren. Dies folgt schon aus
dem Wortsinn des Begriffs "Ausgleichsregelung” und entspricht dem Sinn und Zweck
des dem Gesundheitsschutz dienenden §8 6 Abs. 5 ArbZG. Der tarifliche Ausgleich
kann nicht nur ausdriicklich, sondern auch stillschweigend geregelt sein. Eine Rege-
lung, die - wie 8 4 Nr. 2.1 des Manteltarifvertrags fur die Markengastronomie Bereich:
Westdeutschland vom 7. Juli 2000 (MTV) - lediglich bestimmt, dass ein Nachtarbeits-
zuschlag nicht zu zahlen ist, stellt keine Ausgleichsregelung i.S. von § 6 Abs. 5 ArbZG
dar. In einem solchen Fall reduziert sich die nach § 6 Abs. 5 ArbZG dem Arbeitgeber
eroffnete Wahlmdglichkeit auf die Alternative des Freizeitausgleichs. Bei der Ausge-
staltung des geschuldeten Freizeitausgleichs hat der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 2
und Nr. 7 BetrVG mitzubestimmen. Dabei kann der Arbeitgeber nach § 87 Abs. 1 Ein-
gangshalbsatz BetrVG mitbestimmungsfrei dariber befinden, wie viele bezahlte freie
Tage nach 8§ 6 Abs. 5 ArbZG zu beanspruchen sein sollen. Die Ermittlung des ange-
messenen Umfangs der Kompensation ist nicht der betrieblichen Regelung Gberlassen,
sondern eine Rechtsfrage. Das Mitbestimmungsrecht erstreckt sich jedoch auf eine

Regelung, nach der sich ein Freizeitausgleichsanspruch in einen Entgeltanspruch um-

138 AP Nr 118 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; EBE/BAG 2005, 116-120; NZA 2005, 884-889; DB 2005,
2030-2032; ZBVR 2005, 106-109 (Anm. llbertz, Wilhelm); EzA 8 87 BetrVG 2001 Gesundheitsschutz
Nr 3; BAGReport 2005, 344-347; AR-Blattei ES 530.14.2 Nr 173; jurisPR-ArbR 33/2005 Anm 2 (Anm.
Kohte, Wolfhard); AuA 2005, 503 (L1-3); ArbuR 2005, 345 (red.L1); FA 2005, 282 (L1-3); MDR 2005,
1117 (L1-3)
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wandelt, wenn aus betrieblichen Griinden die Gewé&hrung von Freizeitausgleich inner-
halb eines bestimmten Zeitraums nicht mdglich ist. 8 4 Nr. 2.1 MTV schliel3t eine sol-
che Regelung durch die Betriebsparteien nicht aus, wenn es sich bei dem "Entgeltzu-
schlag” nicht um einen origindren Nachtarbeitszuschlag, sondern um ein Surrogat fir

den zunéachst entstandenen Anspruch auf Freizeitausgleich handelt.

b)  Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten

Der Erste Senat hat sich in seinem Beschluss vom 25. Januar 2005 (- 1 ABR 61/03 -)**°
mit der Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Ubernahme von Leiharbeitnehmern
befasst. Die Ubernahme eines Leiharbeitnehmers unterliegt nach § 99 BetrVG der Mit-
bestimmung des Betriebsrats (§ 14 Abs. 3 Satz 1 AUG). Der Senat hat bekraftigt, dass
Streitgegenstand eines Zustimmungsersetzungsverfahrens nach § 99 Abs. 4 BetrVG
bei einer Einstellung die Frage ist, ob die beabsichtigte personelle Mal3hahme gegen-
wartig und zukinftig zuldssig ist. Sie ist nach Mafl3gabe der im Zeitpunkt der (rechtsbe-
schwerde-) gerichtlichen Entscheidung geltenden Rechtslage zu beantworten. Nach
Wegfall der zeitlichen Hochstgrenze zulassiger Arbeitnehmertberlassung in § 3 Abs. 1
Nr. 6 AUG aF stellt die beabsichtigte dauerhafte Ubernahme eines Leiharbeitnehmers
keinen Gesetzesverstol mehr dar, der den Betriebsrat nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
zur Zustimmungsverweigerung berechtigt. Eine Verletzung des Gleichstellungsgebots
aus 8§ 9 Nr. 2, 8 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG nF ist zumindest im Fall einer nicht gewerbsmani-
gen Arbeitnehmertberlassung ebenfalls kein Gesetzesverstol3 i.S. von 8§ 99 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG, der einer Ubernahme des Leiharbeitnehmers entgegensteht. Der Be-
triebsrat kann die Zustimmung zu einer Einstellung gem. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nur
verweigern, wenn diese selbst gegen ein Gesetz verstolit, das die Einstellung als sol-
che untersagt. Dafiir genuigt es nicht, dass einzelne Vertragsbedingungen rechtswidrig
sind. Dementsprechend hindert ein Verstol3 gegen das Gleichstellungsgebot nicht die
Ubernahme des Leiharbeitnehmers als solche. Die nicht gewerbsmaRige Arbeitneh-
merilberlassung bedarf keiner staatlichen Erlaubnis und kann bei einem Verstol3 gegen
das Gleichstellungsgebot nicht untersagt werden. Die Regelungen in § 10 Abs. 4, § 13

AUG nF lassen deutlich erkennen, dass der bezweckte Schutz der Arbeitnehmer auf

139 AP Nr 48 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung; DB 2005, 1693-1696; BB 2005, 2189-2193; NZA 2005,
1199-1203; EzA § 99 BetrVG 2001 Nr 7; EzBAT § 4 BAT Arbeitnehmeriiberlassung Nr 4; AR-Blattei
ES 1100 Nr 35; FA 2005, 349 (L1-2); SAE 2005, 294 (L1-2); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 106/05 (L1-2);
ArbuR 2005, 386 (red.L1); NJW-Spezial 2005, 470 (red.L1, K); PersF 2005, Heft 11, 93 (red.L1);
jurisPR-ArbR 38/2005 Anm 4 (Anm. von Roetteken, Torsten)
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individualrechtlichem Weg erfolgen soll. Der Senat hat weiter entschieden, dass befri-
stet beschaftigte Stammarbeitnehmer des Entleihers durch die dauerhafte Ubernahme
von Leiharbeitnehmern regelméafig nicht nach § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG benachteiligt

werden.

Mit Beschluss vom 25. Januar 2005 (- 1 ABR 59/03 -)**° hat der Erste Senat in Uber-

einstimmung mit dem Bundesverwaltungsgericht***

entschieden, dass eine sowohl
nach Dauer als auch nach Umfang nicht unerhebliche Erweiterung des Volumens der
arbeitsvertraglich geschuldeten regelmalligen Arbeitszeit schon beschéftigter Arbeit-
nehmer des Betriebs eine neuerliche Einstellung nach 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG dar-
stellt. Dies folgt zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der Vorschrift. Es steht zum
Wortsinn des Begriffs "Einstellung” aber auch nicht in Widerspruch, denn die "Einstel-
lung" i.S. einer Eingliederung in den Betrieb wird auch vom zeitlichen Ausmal der Ein-
gliederung bestimmt. Ein Arbeitnehmer ist nicht mehr in der bisherigen Weise in den
Betrieb eingegliedert, wenn er statt bislang zehn Wochenstunden kiinftig 40 Wochen-
stunden anwesend ist. Danach ist die Erh6hung des bisherigen Arbeitszeitvolumens
von der - erteilten oder ersetzten - Zustimmung des Betriebsrats zur erstmaligen Ein-
stellung des Arbeitnehmers nicht mehr gedeckt. Sinn und Zweck des Mitbestimmungs-
rechts nach § 99 BetrVG gebieten, die nicht unerhebliche Aufstockung der bisherigen
Arbeitszeit als neue Einstellung anzusehen. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bei der Einstellung gilt insbesondere den Interessen schon beschéftigter Arbeit-
nehmer. Diese sind berihrt, wenn der Umfang der bisher vereinbarten regelmafigen
Arbeitszeit eines teilzeitbeschaftigten Mitarbeiters nicht unbedeutend erhéht werden
soll. Keine Einstellung ist die nur voriibergehende oder geringfligige Aufstockung der
Arbeitszeit. Die fir eine Einstellung erforderliche Mindestdauer der Arbeitszeiterhbhung
betragt in Anlehnung an 8 95 Abs. 3 BetrVG eine Zeitspanne von mehr als einem Mo-
nat. Der erforderliche Mindestumfang ist jedenfalls dann erreicht, wenn entweder der
Arbeitgeber den durch die Arbeitszeiterweiterung besetzten Arbeitsplatz ausgeschrie-
ben oder der Betriebsrat die Ausschreibung nach § 93 BetrVG verlangt hat. Der Senat
hat weiter entschieden, dass die Verminderung des Arbeitszeitvolumens keine Ein-
stellung ist. Schon dem Wortsinn nach verlangt eine Einstellung zwar nicht die voll-

standige Neueingliederung, aber zumindest einen Zuwachs an Eingliederung in den

19 AP Nr 114 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit (Anm. Kort, Michael); DB 2005, 1630-1633; BAGReport
2005, 240-244; NZA 2005, 945-949; MDR 2005, 996-997; ZTR 2005, 497-500; AR-Blattei ES 530.14.3
Nr 214; EzA § 99 BetrVG 2001 Einstellung Nr 3 (Anm. Thusing, Gregor); ArbRB 2005, 238-239 (Anm.
Lunk, Stefan); AuA 2005, 563-564 (Anm. Stiick, Volker); jurisPR-ArbR 28/2005 Anm 4 (Anm. Matthes,
Hans-Christoph); FA 2005, 275 (L1-2, K); NJW-Spezial 2005, 422 (red.L1, K)

141 BverwG 23. Marz 1999 - 6 P 10/97 - AP BPersVG § 75 Nr. 73
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Betrieb. Die Verminderung des Arbeitszeitvolumens ist auch keine Versetzung.

142 setzt der Lauf der Wochen-

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Ersten Senats
frist des 8 99 Abs. 3 BetrVG die vollstandige Unterrichtung des Betriebsrats nach § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG voraus. Ist die Wochenfrist nicht in Gang gesetzt, kann die Zu-
stimmung des Betriebsrats zu einer personellen Einzelmafinahme i.S. dieser Vorschrift
gerichtlich nicht ersetzt werden. Gewinnt der Arbeitgeber aus Vorstellungsgesprachen
Erkenntnisse Uber die Person von Stellenbewerbern, die fir seine Auswahlentschei-
dung malgeblich sind, hat er nach einem Beschluss des Ersten Senats vom 28. Juni
2005 (- 1 ABR 26/04 -)'*® den Betriebsrat iiber den fiir seine Entscheidung bedeutsa-
men Inhalt dieser Gesprache zu unterrichten. Die Unterrichtungspflicht nach § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG dient dazu, dem Betriebsrat die Informationen zu verschaffen,
die er benttigt, um sein Recht zur Stellungnahme nach § 99 Abs. 2 BetrVG sachge-
recht austiben zu kénnen. Unabhéngig davon, ob ein privater Arbeitgeber die Ergeb-
nisse der Vorstellungsgesprache schriftlich dokumentiert oder dies unterlasst, muss er
den Betriebsrat Uber den fir ihn maf3geblichen Inhalt dieser Gesprache informieren. Er
muss dem Betriebsrat Kenntnis Uber die Umstande verschaffen, die fir die vorgesehe-
ne Auswahl entscheidend sein sollen. Nur dann kann dieser dazu Stellung nehmen
und ggf. Anregungen geben. Dies gilt in verstarktem Mal3e, wenn sich der Arbeitgeber
in einem Frauenforderplan zur besonderen Berlcksichtigung von Frauen bei gleicher
Fahigkeit und Eignung verpflichtet hat, und sich trotz gleicher Qualifikation aufgrund
eines Vorstellungsgesprachs fir einen mannlichen Bewerber entscheidet. In diesen
Fallen ist es von besonderer Bedeutung, dass der Betriebsrat Giber diejenigen Informa-
tionen verfugt, die sich der Arbeitgeber hinsichtlich Leistung, Eignung und Beféahigung
der Bewerber und Bewerberinnen in den Vorstellungsgesprachen verschafft hat. In
einem solchen Fall darf der Arbeitgeber nicht ohne weiteres davon ausgehen, er habe
den Betriebsrat auch ohne Unterrichtung tber den Inhalt der Vorstellungsgespréche
vollstandige Auskunft Uber die Person der Bewerber erteilt. Versdumt es der Betriebs-
rat nach Erhalt des Zustimmungsersuchens, rechtzeitig auf die Unvollstandigkeit der
Unterrichtung hinzuweisen und den Arbeitgeber zur Erganzung der Auskinfte Uber die
Person der Bewerber aufzufordern, wird die Wochenfrist des 8 99 Abs. 3 BetrVG des-

halb nicht in Gang gesetzt.

142 7uletzt BAG 14. Dezember 2004 - 1 ABR 55/03 - AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 122

143 EzA-SD 2005, Nr 14, 3 (K); ArbuR 2005, 330 (K); AuA 2005, 493 (K); ArbN 2005, Nr 5, 35 (K); FA 2005,
282-283 (K); ArbRB 2005, 225 (K); DSB 2005, Nr 11, 19 (red.L1-2, K); RDV 2005, 216 (red.L1-3); AiB
Newsletter 2005, Nr 8, 1 (K); PERSONAL 2005, 2005, Nr 9, 76 (K); dbr 2005, Nr 9, 4 (K); ZBVR 2005,
110 (K); ZMV 2005, 261-262 (Anm. Redaktion ZMV)
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c) Sozialplan

Mit Urteil vom 31. Mai 2005 (- 1 AZR 254/04 -)*** hat der Erste Senat seine bisherige
Rechtsprechung'®® bestatigt, wonach Sozialplanleistungen nicht vom Verzicht auf die
Erhebung einer Kiindigungsschutzklage abhangig gemacht werden durfen. Dies folgt
aus dem betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz des § 75 Abs. 1
Satz 1 BetrVG. Daran hat sich durch § 1a KSchG nichts geandert. Die darin vorgese-
hene Abfindung hat eine andere Funktion als eine Sozialplanleistung. Der Sozialplan,
der fur den Verlust der Arbeitsplatze Abfindungen vorsieht, geht von der Wirksamkeit
der Kundigungen aus. Dagegen wird eine individualrechtliche Abfindung - auch eine
solche nach 8 1 a KSchG - regelmaRig im Hinblick auf das Risiko des Arbeitgebers
vereinbart, dass sich die Kiindigung in einem Kiindigungsschutzprozess als unwirksam
erweisen konnte. Auch wenn Sozialplanleistungen nicht vom Verzicht des Arbeitneh-
mers auf die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage abhéngig gemacht werden dir-
fen, sind die Betriebsparteien nicht gehindert, bei einer Betriebsanderung im Interesse
des Arbeitgebers an alsbaldiger Planungssicherheit zusatzlich zu einem Sozialplan in
einer freiwilligen Betriebsvereinbarung Leistungen fir den Fall vorzusehen, dass der
Arbeitnehmer von der Moglichkeit zur Erhebung einer Kundigungsschutzklage keinen
Gebrauch macht. Die grundsatzliche Befugnis der Betriebsparteien zu einer solchen
Regelung folgt aus § 88 BetrVG. Sie verstof3t weder gegen den betriebsverfassungs-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz des § 75 Abs. 1 Satz 1 BetrVG, noch verletzt
sie das Maliregelungsverbot des 8 612 a BGB. Durch eine freiwillige Betriebsvereinba-
rung, mit der Leistungen fur den Fall der Nichterhebung einer Kiindigungsschutzklage
versprochen werden, darf allerdings nicht das Verbot umgangen werden, Sozialplan-
abfindungen von einem entsprechenden Verzicht abhangig zu machen. Ob eine Um-
gehung vorliegt, hdngt von den Umstanden des Einzelfalls ab. Sie kann insbesondere
vorliegen, wenn der Sozialplan keine angemessene Abmilderung der wirtschaftlichen

Nachteile vorsieht.

144 AP Nr 175 zu § 112 BetrVG 1972; DB 2005, 1744-1747; EBE/BAG 2005, 132-136; ZIP 2005, 1468-
1473; BB 2005, 1967-1972; BAGReport 2005, 280-282; NZA 2005, 997-1001; ZTR 2005, 542-545;
DRsp VI(642) 314a-c; MDR 2005, 1297-1298; EzA § 112 BetrVG 2001 Nr 14; AuA 2005, 562-563
(Anm. Schwarz, Eckard); dbr 2005, Nr 12, 38-39 (Anm. Klein, Olaf)

145 BAG 20. Dezember 1983 - 1 AZR 442/82 - BAGE 44, 364
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4. Kosten der Betriebsratstatigkeit

Nach § 40 Abs. 1 BetrVG tragt der Arbeitgeber die durch die Tatigkeit des Betriebsrats
entstehenden Kosten. Mit Beschluss vom 17. August 2005 (- 7 ABR 56/04 -)*® hat der
Siebte Senat bekraftigt, dass zu diesen vom Arbeitgeber zu tragenden Kosten die Ho-
norarkosten eines Rechtsanwalts gehoren, dessen Hinzuziehung der Betriebsrat in
einem arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren zur Wahrnehmung seiner betriebsver-
fassungsrechtlichen Rechte fir erforderlich halten darf. Mit der Beauftragung eines
Rechtsanwalts erwirbt der Betriebsrat hinsichtlich der dadurch entstehenden Kosten
einen Freistellungsanspruch gegen den Arbeitgeber. Weiter hat der Siebte Senat ent-
schieden, dass die Rechtsanwaltskosten, von denen der Betriebsrat freizustellen ist,
Masseverbindlichkeiten i.S. von 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO sind, wenn der Insolvenzver-
walter nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermodgen des Arbeitgebers
ein in erster Instanz anhangiges, nach § 240 ZPO unterbrochenes Beschlussverfahren
aufnimmt und dieses fortfiihrt. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Rechtsanwalts-
gebihren vor oder nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens entstanden sind. Mit
der Aufnahme des vom Arbeitgeber eingeleiteten, nach § 240 ZPO unterbrochenen
Beschlussverfahrens bernimmt der Insolvenzverwalter die nach § 40 Abs. 1 BetrVG
bestehende Pflicht des Arbeitgebers zur Tragung der dem Betriebsrat entstehenden

Verfahrenskosten und begriindet eine Masseverbindlichkeit.

146 EzA-SD 2005, Nr 18, 3 (K); ArbuR 2005, 380 (K); FA 2005, 348 (K); ArbRB 2005, 258 (K)
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3. Abschnitt Prozessrecht

. Rechtsweg

Mit Beschluss vom 5. Oktober 2005 (- 5 AZB 27/05 -)**’ hat der Fiinfte Senat entschie-
den, dass keine burgerlich-rechtliche Streitigkeit i.S. von § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG vor-
liegt, wenn der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber verlangt, ihn fir einen bestimmten Zeit-
raum bei der zustéandigen Krankenkasse anzumelden. Fir einen solchen Rechtsstreit
sind nicht die Gerichte fur Arbeitssachen, sondern die Sozialgerichte zustandig. Ob
eine Streitigkeit burgerlich-rechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Art ist, richtet sich nach
der Natur des Rechtsverhéaltnisses, aus dem der Klageanspruch abgeleitet wird. Maf3-
gebend ist, ob der zur Klagebegriindung vorgetragene Sachverhalt fir die aus ihm
hergeleitete Rechtsfolge von Rechtssatzen des birgerlichen Rechts oder des 6ffentli-
chen Rechts gepragt wird. Ob eine Pflicht des Arbeitgebers besteht, den Arbeithehmer
bei der Einzugsstelle zu melden, beurteilt sich nach den sozialversicherungsrechtlichen
Meldevorschriften des SGB IV. Dem steht nicht entgegen, dass die sozialversiche-
rungsrechtlichen Vorschriften eine auf § 242 BGB beruhende Nebenpflicht des Arbeit-
gebers begrinden kénnen. Diese wird inhaltlich durch die Regelungen des SGB VI
ausgestaltet. Eine konkrete arbeitsrechtliche Vorschrift, die bestimmt, wann und mit
welchem Inhalt eine solche Meldung zu erfolgen hat, gibt es nicht. Die Meldung, die
der Arbeitgeber nach 8§ 28 a Abs. 1 bis 3 SGB IV gegentber der Krankenkasse abge-
ben muss, ist auch kein Arbeitspapier i.S. von 8 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. e ArbGG.

Nach 8§ 12 a Abs. 1 Satz 1 ArbGG besteht im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren des
ersten Rechtszugs kein Anspruch der obsiegenden Partei auf Erstattung der Kosten fur
die Zuziehung eines Prozessbevoliméachtigten. Mit Beschluss vom 1. November 2004
(- 3 AZB 10/04 -)**® hat der Dritte Senat entschieden, dass diese Bestimmung nicht fir
Kosten gilt, die dem Beklagten dadurch entstehen, dass der Klager ein Gericht der
ordentlichen Gerichtsbarkeit angerufen und dieses den Rechtsstreit an das Arbeitsge-
richt verwiesen hat (8 12 a Abs. 1 Satz 3 ArbGG). Die Erstattung dieser Kosten ist

17 AP Nr 87 zu § 2 ArbGG 1979 (demnachst); NZA 2005, 1429-1430; EBE/BAG 2005, 186-187; EzA-SD
2005, Nr 24, 17 (L1, red.L1-3); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 149/05 (L1)

18 AP Nr 11 zu § 12a ArbGG 1979; NZA 2005, 429-431; NJW 2005, 1301-1303; MDR 2005, 598-599;
BAGReport 2005, 156-157; EzA § 12a ArbGG 1979 Nr 11; DRsp VI(646) 170a; AR-Blattei ES 160.13
Nr 269; jurisPR-ArbR 22/2005 Anm 1 (Anm. Gravenhorst, Wulf); jurisPR-ArbR 32/2005 Anm 6 (Anm.
Beckmann, Dirk); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 39/05 (L1); ArbuR 2005, 165 (L1); BB 2005, 836 (L1);
DB 2005, 840 (L1)
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nach 8§ 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG durch die 88 495, 91 ZPO geregelt. Damit kann der
obsiegende Beklagte Erstattung seiner ihm vor dem ordentlichen Gericht entstandenen
Kosten verlangen, wozu gem. 8 91 Abs. 2 ZPO stets die gesetzlichen Gebuhren und
Auslagen des Rechtsanwalts gehdren. Erstattungsfahig sind die vollen vor den ordent-
lichen Gerichten entstandenen Kosten. Die Erstattungsfahigkeit ist nicht begrenzt auf
die sog. "Mehrkosten", d.h. die Kosten, die ausschlieR3lich vor dem ordentlichen Gericht
entstanden sind. Der Begriff der Mehrkosten hat nach der Neufassung des § 12 a Abs.
1 Satz 3 ArbGG 1979 keine eigene Bedeutung mehr. Dem steht der Grundsatz der
Einheitlichkeit des Verfahrens bei Verweisung nicht entgegen. 8 12 a Abs. 1 Satz 3
ArbGG will nicht "Mehrkosten" regeln, sondern tUberhaupt die Erstattungsfahigkeit von
Kosten im Falle der Verweisung wiederherstellen. Der Grundsatz des einheitlichen
Verfahrens wirkt sich insoweit aus, als bereits bezahlte Gerichtskosten auf das Verfah-
ren vor dem nunmehr zustandig gewordenen Gericht angerechnet werden und die Ge-
bUhrentatbestande fir die beiderseits Bevollméachtigten nur jeweils einmal anfallen

kénnen.

ll. Stufenklage

Wird eine Klage auf Erteilung von Auskinften verbunden mit einem Antrag gem. § 61
Abs. 2 ArbGG auf Entschadigung fur den Fall, der nicht fristgem&fRen Erteilung der
Auskuntft, ist ein gleichzeitig fur den Fall der fristgemal erteilten Auskunft gestellter
unbestimmter Antrag auf die Leistung, die sich aus der Auskunft ergibt, nach einer Ent-
scheidung des Zehnten Senats vom 24. November 2004 (- 10 AZR 169/04 -)**° unzu-
lassig. Es handelt sich nicht um eine zulédssige Stufenklage i.S. des 8§ 254 ZPO, son-
dern um einen mangels notwendiger die Vollstreckung ermdglichender Bestimmtheit
unzulassigen Leistungsantrag gem. 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Eine in dieser Weise be-
dingte Klageerhebung ist unzuléssig. Der Leistungsantrag der zweiten Stufe steht unter
der aufRerprozessualen Bedingung, dass der Auskunftsanspruch vom Beklagten bin-
nen einer bestimmten Frist erfullt wird. Prozessokonomische Erwagungen sprechen
nicht fir die Zulassigkeit der Kumulierung beider Antrage. Sie fuhrt zu Rechtsunsicher-
heit bei dem weiteren prozessualen Vorgehen. Der Klager kdnnte eine von ihm als
unvollstandig erkannte Auskunft zur Grundlage der zweiten Leistungsstufe machen

oder die Ansicht vertreten, nunmehr sei die Entschadigung féllig geworden, weil die

149 AP Nr 12 zu § 61 ArbGG 1979; NZA 2005, 362-366; DB 2005, 1065-1066; EzA § 61 ArbGG 1979 Nr
19; AR-Blattei ES 160.7.2 Nr 8; BAGReport 2005, 159-160 (Anm. Diwell, Franz Josef); ArbRB 2005,
141 (Anm. Boudon, Ulrich); EBE/BAG Beilage 2005, Ls 36/05 (L1); BB 2005, 500 (L1); FA 2005, 95
(L1); ArbuR 2005, 165 (L1, K); BAGReport 2005, 159 (L1, red.L2-3)
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Auskunft nicht ordnungsgemalf erteilt worden sei. In einem solchen Fall ware vollig
unklar, in welchem Stadium sich der Prozess gerade befindet. Erldasst das Berufungs-
gericht ein Teilurteil Gber den Auskunfts- und Entschadigungsanspruch, weil es unzu-
treffend von einer durch die Stufenklage gewahrten Ausschlussfrist ausgeht, kann das
Revisionsgericht den zweiten Teil der Stufenklage und den fir den Fall von dessen
Unzulassigkeit gestellten Hilfsantrag auf Zahlung von Mindestbeitrdgen an sich ziehen
und entweder bei Entscheidungsreife dariber befinden oder, wenn noch Feststellun-
gen fehlen, den Rechtsstreit zurlckverweisen. Der unzulassig geteilte Streitgegen-
stand kann in der Rechtsmittelinstanz zusammengefiihrt werden. Dies rechtfertigt der

im Arbeitsrecht vorherrschende Beschleunigungsgrundsatz.

lll. Prozesskostenhilfe

Nach § 121 Abs. 3 ZPO kann im Rahmen der Bewilligung von Prozesskostenhilfe ein
nicht bei dem Prozessgericht zugelassener Rechtsanwalt nur beigeordnet werden,
wenn dadurch weitere Kosten nicht entstehen. Nach einem Beschluss des Dritten Se-
nats vom 18. Juli 2005 (- 3 AZB 65/03 -)*° findet diese Vorschrift im arbeitsgerichtli-
chen Verfahren gem. 8 11 a Abs. 3 ArbGG Anwendung. Sie ist ihrem Sinn nach auf
dieses Verfahren zu Ubertragen. Das bedeutet, dass im arbeitsgerichtlichen Verfahren
statt auf die Zulassung des Rechtsanwalts bei einem bestimmten Gericht auf seine
Ansassigkeit am Ort des Gerichts abzustellen ist. Die Beiordnung eines auswartigen
Prozessbevollmachtigten kann deshalb nur erfolgen, wenn dadurch zuséatzliche Kosten
nicht entstehen. Die Erfullung dieser Voraussetzung kann das Gericht von Amts wegen
in den Beiordnungsbeschluss aufnehmen. Eines Hinweises (§ 139 ZPO) auf diese Ein-
schrankung bedarf es nicht, weil sie allgemein Ublich und unter den beizuordnenden
Rechtsanwalten allgemein bekannt ist. Die Reisekosten eines Rechtsanwalts sind je-
doch insoweit aus der Staatskasse erstattungsfahig, als die Kosten eines Verkehrsan-
walts erspart wurden. Dies folgt aus § 121 Abs. 4 2. Alt. ZPO.

150 AP Nr 5 zu § 121 ZPO (demnéchst); NZA 2005, 1078-1079; NJW 2005, 3083-3084; DRsp | (409) 309f-i;
EzA § 121 ZPO 2002 Nr 1; DB 2005, 2032 (red.L1-4); RVG-Letter 2005, 115-116 (red.L); FA 2005, 386
(red.L1-4); EzA § 11a ArbGG 1979 Nr 3 (red.L1-4)
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C. Uber das Bundesarbeitsgericht

|.  Bibliothek

Die Bibliothek des Bundesarbeitsgerichts hat sich seit ihrer Grindung im Jahre 1954 in
Kassel zu einer sehr gut ausgestatteten juristischen Spezialbibliothek mit dem Schwer-
punkt auf dem Gebiet des Arbeitsrechts entwickelt. Der Bestand umfasste Ende 2005
ca. 79.000 Medieneinheiten und 90.000 Tarifvertrage in einer hausinternen Sonder-
sammlung. Nach der Wiedervereinigung Deutschlands konnte die Bibliothek zahlreiche
altere Werke aus dem beim Obersten Gericht der DDR vorhandenen Bestand der

ehemaligen Bibliothek des Reichsgerichts Gbernehmen.

Seit der Verlegung des Gerichts nach Erfurt (1999) steht der Bibliothek im reprasenta-
tiven Neubau auf dem Petersberg eine Gesamtflache von ca. 1700 gm mit 31 Arbeits-

platzen im Lesebereich zur Verfigung.

Die Bibliothek ist vorrangig fur das Bundesarbeitsgericht tatig, dessen Richter und an-
dere Mitarbeiter die Buchbestande jederzeit benutzen kdnnen. Daneben werden auch
externe Benutzer zugelassen, denen die Bestdnde nur in der Bibliothek und wéahrend

der allgemeinen Dienstzeit zuganglich gemacht werden kénnen.

Der gesamte Medienbestand ist im Online-Katalog recherchierbar, der an den Arbeits-
platzen der Mitarbeiter im Haus und an den Auskunftsplétzen in der Bibliothek zugéang-
lich ist. Der Zeitschriftenbestand der Bibliothek ist auRerdem im OPAC (Online Public

Access Catalogue) der Zeitschriftendatenbank (ZDB) nachgewiesen.

Die Bucher sind frei zuganglich nach einer eigenen Systematik gegliedert aufgestellt.
Neben dem Online-Katalog stehen verschiedene juristische Datenbanken auf CD-
ROM zur Verfigung. Andere Datenbanken, insbesondere das juristische Informa-

tionssystem JURIS, sind fur dienstliche Recherchen online zuganglich.
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[I. Dokumentation

Die Dokumentationsstelle des Bundesarbeitsgerichts wertet die ihr zugénglichen ar-
beitsrechtlichen Dokumente aus und erfasst sie sowohl in einer Rechtsdatenbank (bis
1999: Rechtskartei) als auch in Dateien, die in das juristische Informationssystem JU-
RIS Eingang finden. Daneben flihrt sie eine gerichtsinterne chronologische Sammlung
der Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts. In einem internen wdchentlichen In-
formationsdienst weist sie auf aktuelle Beitrage und Rechtsentwicklungen im nationa-

len und supranationalen Arbeitsrecht hin.

Dokumentiert werden intern und weit Uberwiegend auch fur Juris insbesondere die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der Landesarbeitsgerichte, der Arbeitsge-
richte und Schiedsgerichte sowie supranationaler Gerichte in Arbeitsrechtsstreitigkei-
ten, die einschlagige Literatur aus Periodika (Fachzeitschriften, Jahrblchern etc.),
Festschriften und anderen Sammelwerken sowie Monographien, die einschlagigen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften aus Gesetzblattern, Gesetz- und Verordnungs-
blattern, Ministerialblattern etc. und die Gesetzesmaterialien aus Bundestags- und
Bundesratsdrucksachen, soweit ein Bezug zum Arbeitsrecht und zur Arbeitsgerichts-
barkeit besteht.

Die Juris-Rechtsprechungsdatenbank enthalt iber 755.000 Dokumente aus allen Ge-
richtsbarkeiten, davon mehr als ein Drittel mit Langtext. Etwa 57.000 dieser Dokumente
betreffen Entscheidungen der Gerichte fur Arbeitssachen. Das sind im wesentlichen
alle veroffentlichten, ab Entscheidungsjahrgang 1980 auch die nicht zur Veréffentli-
chung bestimmten Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (20.300) sowie die ver-
offentlichten Entscheidungen der Instanzgerichte (Landesarbeitsgerichte 30.200, Ar-
beitsgerichte 6.500). Hinzu kommen ca. 30 Entscheidungen von Buhnenschiedsge-
richten, knapp 100 arbeitsrechtliche Entscheidungen von Gerichten der ehemaligen
DDR sowie mehr als 300 arbeitsrechtliche Entscheidungen des Europaischen Ge-
richtshofs (EuGH), des Europaischen Gerichts erster Instanz (EuG) und des Europai-
schen Gerichtshofs flir Menschenrechte (EGMR), die ebenfalls vom Bundesarbeitsge-

richt dokumentiert wurden.

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

gen mit ihrem Verfahrensgang (Eingang, Terminierung, Erledigungsart und -datum) ftr
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JURIS dokumentiert, sofern nicht das Verfahren unmittelbar nach Eingang beim Bun-

desarbeitsgericht beendet wird.

In den beiden Literaturdatenbanken Aufsdtze und Bicher mit einem Bestand von ca.
661.000 Dokumenten betreffen mehr als 73.000 Dokumente Literatur (seit 1970) mit
Bezug zum Arbeitsrecht oder zur Arbeitsgerichtsbarkeit, etwa 35.500 hiervon wurden

vom Bundesarbeitsgericht dokumentiert.

An Verwaltungsregelungen (Erlasse, Bekanntmachungen, Richtlinien etc.) werden in
einer Datenbank fur den Bereich des Sozial- und Arbeitsrechts ca. 27.300 Dokumente
angeboten. Etwa 2.700 Dokumente davon betreffen Regelungen mit Bezug zum Ar-
beitsrecht oder zur Arbeitsgerichtsbarkeit, die zum Teil vom Bundesarbeitsgericht do-

kumentiert worden sind.

Daneben bietet JURIS den Zugriff auf Rechtsdatenbanken mehrerer Bundeslander und
auf die funf Datenbanken der Europaischen Gemeinschaft (ehemals CELEX), seit 1997
auch auf Datenbanken mit allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen und dem Tarifrecht

des offentlichen Dienstes.

In einer weiteren Datenbank werden die Pressemitteilungen des Bundesverfassungs-

gerichts und der Obersten Gerichtshofe des Bundes nachgewiesen.



102 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2005

lll. Presse- und Offentlichkeitsarbeit

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

standes oder wegen der aufgeworfenen Rechtsfragen von besonderem Interesse sind.

Sobald in rechtlich bedeutsamen und fiir die Offentlichkeit interessanten Féllen die
Entscheidung ergangen ist, wird in einer Pressemitteilung hierliber berichtet. Dabei
werden allerdings von den in den Terminvorschauen enthaltenen Verhandlungen nur
solche Entscheidungen bericksichtigt, deren tatsé&chliche Grundlagen und rechtliche

Erwégungen fur eine derartige Kurzinformation geeignet sind.

Im Jahr 2005 wurden die Terminvorschauen an 373 Abonnenten und insgesamt

81 Pressemitteilungen an 620 Bezieher versandt.

Das Bundesarbeitsgericht stellt in Zusammenarbeit mit der JURIS GmbH auch im In-
ternet Informationen zur Verflgung. 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 der anstehenden Verhandlungen. Im Ubri-
gen kann die Sammlung der Pressemitteilungen des laufenden Jahres sowie der

vorangegangenen vier Jahre aufgerufen werden.

Die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts stehen ab Januar 2002 im Internet zur
Verfigung. Hier ist eine Suche nach Daten, Nummer der Pressemitteilung oder
Textstichworten moglich. Eine Suchfunktion erméglicht eine Recherche nach Datum,

Aktenzeichen oder Textstichworten.

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

arbeitsrechtliche Fragen erdortert.

Im Jahr 2005 haben 97 Gruppen, und zwar inshesondere Betriebs- und Personalréte
sowie Fuhrungskréafte aus Unternehmen, Referendare und Studenten sowie Schiler

Verhandlungen des Gerichts besucht. Sie wurden durch wissenschaftliche Mitarbeiter
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Uber die zur Entscheidung anstehenden Sachverhalte sowie die Arbeitsgerichtsbarkeit

und die Aufgaben des Bundesarbeitsgerichts informiert.

Im Ubrigen besteht nach wie vor ein grof3es Interesse an der Architektur des Gerichts-
gebaudes. Auch im vergangenen Jahr haben 49 Besuchergruppen das Bundesarbeits-
gericht besichtigt und sind von fachkundigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern durch

das Haus gefiihrt worden.

Im Jahr 2005 waren Delegationen der obersten Gerichtshofe fir Arbeitsrecht aus
Russland, Bulgarien und Nigeria zu Gast im Bundesarbeitsgericht. Daneben waren

Delegationen aus Japan und Vietnam zu Besuch.
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Ubersicht tber die Pressemitteilungen 2005

Ifd.

Nr. Nr. Datum Stichwort

1464 1/05 12.01.05 Inhaltskontrolle eines formularmaRigen Anderungsvor-
behalts
-5 AZR 364/04 —

1465 2/05 12.01.05 Birgenhaftung fur das Mindestentgelt im Baugewerbe
-5 AZR 617/01 - und - 5 AZR 279/01 -

1466 3/05 18.01.05 Beschlussverfahren zur Klarung der Berechnung von
Betriebsrenten
-3 ABR 21/04 -

1467 4/05 20.01.05 Keine verkurzte Kindigungsfrist nach § 113 Satz 2
InsO bei einer Kindigung durch den ,starken” vorlaufi-
gen Insolvenzverwalter
-2 AZR 134/04 -

1468 5/05 25.01.05 Keine offentliche Unterschriftenaktion einer Gewerk-
schaft in Polizeidienststellen
-1 AZR 657/03 -

1469 6/05 26.01.05 Geschéftsstand beim BAG am 01.01.05

1470 7/05 26.01.05 Widerruf einer Funktionszulage
- 10 AZR 331/04 -

1471 8/05 15.02.05 Berechnung der betrieblichen Invalidenrente nach vor-
zeitigem Ausscheiden
- 3 AZR 298/04 -

1472 9/05 16.02.05 Freizeitausgleich fur die Teilnahme an einer Betriebs-
ratsschulung
-7 AZR 330/04 -

1473 10/05 23.02.05 Anspriiche aus einem Altersteilzeitverhdltnis in der
Insolvenz
- 10 AZR 600 bis 603/03 -

1474 11/05 24.02.05 Kiindigung wegen unzulassiger Sonntagsarbeit
-2 AZR 211/04 -

1475 12/05 01.03.05 Prasident des Bundesarbeitsgerichts Prof. Dr. Wil3-
mann in den Ruhestand getreten

1476 13/05 01.03.05 Ingrid Schmidt neue Prasidentin des Bundesarbeitsge-
richts

1477 14/05 01.03.05 Dr. Ernst Fischermeier neuer Vorsitzender Richter am

Bundesarbeitsgericht
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1478

1479

1480

1481

1482

1483

1484

1485

1486

1487

1488

1489

1490

15/05

16/05

17/05

18/05

19/05

20/05

21/05

22/05

23/05

24/05

25/05

26/05

27105

09.03.05

10.03.05

15.038.05

16.03.05

19.04.05

20.04.05

21.04.05

21.04.05

21.04.05

10.05.05

11.05.05

12.05.05

12.05.05

Arbeitsbereitschaft und verlangerte Arbeitszeiten beim
Deutschen Roten Kreuz
-5 AZR 385/02 und 5 AZR 479/02 -

Verfall des Riickzahlungsanspruchs bei Uberzahlter
Vergutung
-6 AZR 217/04 -

Abgeltung von Urlaub bei Blockfreistellung in der Alter-
steilzeit
-9 AZR 143/04 -

Geschlechterquote bei Betriebsratswahlen verfas-
sungskonform
-7 ABR 40/04 -

Anspruch auf Teilzeitbeschéaftigung wahrend der EI-
ternzeit
- 9 AZR 233/04 -

Dynamische Tarifanwendung kraft Vertrages zu Gun-
sten Dritter bei Betriebstibergang
-4 AZR 292/04 -

Ausschluss eines Abfindungsanspruchs wegen Ableh-
nung eines anderen Arbeitsplatzes
- 6 AZR 361/04 -

Schriftform der Kundigung
-2 AZR 162/04 -

Aul3erordentliche Kiindigung eines langjahrig befriste-
ten Arbeitsvertrages wegen schlechter Haushaltslage
einer Stadtgemeinde, die durch Erbschaft Arbeitgebe-
rin geworden ist
-2 AZR 125/04 -

Elbehochwasser: Nachgewéahrung von Urlaub fur Ein-
satze beim Technischen Hilfswerk wahrend des Erho-
lungsurlaubs

-9 AZR 251/04 -

Betriebsiibergang: Tarifablésung durch ver.di-
Grundung
-4 AZR 315/04 -

Anhdrung des Betriebsrats zur Kiindigung eines , Trai-
nees in allen Filialen*®
- 2 AZR 149/04 -

Neue Richter am Bundesarbeitsgericht
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1491

1492

1493

1494

1495

1496

1497

1498

1499

1500

1501

1502

1503

28/05

29/05

30/05

31/05

32/05

33/05

34/05

35/05

36/05

37105

38/05

39/05

40/05

19.05.05

24.05.05

24.05.05

25.05.05

25.05.05

25.05.05

31.05.05

31.05.05

02.06.05

16.06.05

21.06.05

21.06.05

23.06.05

Anwartschaften auf betriebliche Altersversorgung in
der Insolvenz
- 3 AZR 649/03 -

Keine Unwirksamkeit der Kiindigung wegen Verletzung
der Unterrichtungsfrist nach § 613a Abs. 5 BGB
- 8 AZR 398/04 -

Auflésungsvertrag des BetriebsverdaulRerers nach ei-
nem Betriebslibergang
- 8 AZR 246/04 -

Wirksamkeit einer einzelvertraglich vereinbarten Aus-
schlussfrist
-5 AZR 572/04 -

Status der Leiterin einer AulRenwohngruppe zur Be-
treuung Minderjahriger
-5 AZR 347/04 -

Befristung eines Arbeitsverhaltnisses fir die Zeit der
In-sich-Beurlaubung eines Beamten nach § 4 Abs. 3
Postpersonalrechtsgesetz

-7 AZR 402/04 -

Mitgliederwerbung von Gewerkschaften
-1 AZR 141/04 -

Mitbestimmung bei der Zuweisung eines eigenen Bu-
ros
-1 ABR 22/04 -

Betriebsbedingte Kindigung — Beriicksichtigung von
durch Prozessvergleich zugesagten Betriebszugehd-
rigkeitszeiten bei der Sozialauswahl

- 2 AZR 480/04 -

Anrechnung von Wochenurlaub nach § 244 AGB-DDR
auf die Bewahrungszeit gem. § 23a BAT-O
- 6 AZR 108/01 -

Verringerung der Wochenarbeitszeit
- Unverhéaltnismafige Kosten - Ersatzeinstellung
- 9 AZR 409/04 -

Bindung des Arbeitgebers an einen Zeugnistext
- 9 AZR 352/04 -

Gemeinsame Stellungnahme der Préasidentin des Bun-
desarbeitsgerichts sowie der Prasidentinnen und der
Prasidenten der Landesarbeitsgerichte zur ,Grof3en
Justizreform*
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1504

1505

1506

1507

1508

1509

1510

1511

1512

1513

1514

1515

1516

41/05

42/05

43/05

44/05

45/05

46/05

47/05

48/05

49/05

50/05

51/05

52/05

53/05

28.06.05

06.07.05

07.07.05

14.07.05

21.07.05

26.07.05

27.07.05

27.07.05

28.07.05

17.08.05

17.08.05

18.08.05

18.08.05

Unterrichtung des Betriebsrats Uber Vorstellungsge-
sprache
-1 ABR 26/04 -

Stichtagsregelung beim Zeitaufstieg von Gesamt-
schullehrern
-4 AZR 27/04 und 42/04 -

Fristlose Kiindigung wegen privater Nutzung des Inter-
nets wahrend der Arbeitszeit
-2 AZR 581/04 -

Befristete Entsendung ins Ausland und Betriebsiber-

gang
- 8 AZR 392/04 -

Tarifliche Leistungszuschlage nur bei andauernder
Uberdurchschnittlicher Leistung
- 6 AZR 441/04 -

Streikteilnahme wahrend Gleitzeit
-1 AZR 133/04 und 1 ABR 16/04 -

AGB-Kontrolle bei befristeter Arbeitszeiterh6hung
— 7 AZR 486/04 -

Wirksamkeit einer einzelvertraglichen Altersgrenze bei
privater Altersversorgung
-7 AZR 443/04 -

Wirksamkeit einer Spatehenklausel
- 3 AZR 457/04 -

Rechtsanwaltskosten des Betriebsrats nach Aufnahme
eines Wahlanfechtungsverfahrens durch den Insol-
venzverwalter

-7 ABR 56/04 -

Ubernahme eines Jugend- und Auszubildendenver-
treters in ein Arbeitsverhaltnis
-7 AZR 553/04 -

Aufhebungsvertrag im Zusammenhang mit einem ge-
planten Betriebsiibergang
- 8 AZR 523/04 -

Keine personliche Haftung des Geschaftsflhrers einer
GmbH aus unerlaubter Handlung wegen nicht abge-
fuhrter Zahlungen an die Urlaubs- und Lohnaus-
gleichskasse der Bauwirtschaft

-8 AZR 542/04 -
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1517

1518

1519

1520

1521

1522

1523

1524

1525

1526

1527

1528

1529

1530

54/05

55/05

56/05

57/05

58/05

59/05

60/05

61/05

62/05

63/05

64/05

65/05

66/05

67/05

31.08.05

31.08.05

14.09.05

22.09.05

22.09.05

27.09.05

28.09.05

29.09.05

29.09.05

04.10.05

04.10.05

12.10.05

18.10.05

09.11.05

Keine Pflicht zur Gleichbehandlung nach Be-
triebsiibergang infolge Verschmelzung
-5 AZR 517/04 -

Pauschale Abgeltung von Nachtarbeitszuschlégen -
einseitige Ausschlussfristen
-5 AZR 545/04 -

Zulage einer stellvertretenden Schulleiterin in Sachsen
bei Absinken der Schilerzahl
-4 AZR 102/04 -

Kindigung; Zugangsvereitelung
- 2 AZR 366/04 -

Insolvenz eines abgespaltenen Unternehmens und
Kiindigung durch den Insolvenzverwalter wegen Be-
triebsstilllegung

- 6 AZR 526/04 -

Tarifzustandigkeit der IG Metall fiir Betriebe von IBM
-1 ABR 41/04 -

Uberstundenvergiitung — Wirksamkeit einer einzelver-
traglich vereinbarten Ausschlussfrist
-5 AZR 52/05 -

Kein Schadenersatz wegen unterlassenen Hinweises
des Arbeitgebers an den Arbeithnehmer Uber dessen
Pflicht zur unverziglichen Meldung als Arbeitssuchen-
der

-8 AZR 571/04 -

Betriebsbedingte Kindigung des Insolvenzverwalters
wegen beabsichtigter Betriebsstilllegung
- 8 AZR 647/04 -

Arbeitszeugnis — Unterschrift
- 9 AZR 507/04 -

Annahmeverzug und Schadensersatz bei Schwerbe-
hinderung
-9 AZR 632/04 -

Gleichbehandlung von Angestellten und Arbeitern bei
der Zahlung von Weihnachtsgratifikation
- 10 AZR 640/04 -

§ 1 BetrAVG aF mit héherrangigem Recht vereinbar
- 3 AZR 506/04 -

Dynamische Verweisung auf Tarifvertrag
-5 AZR 128/05 -
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1531

1532

1533

1534

1535

1536

1537

1538

1539

1540

1541

1542

68/05

69/05

70/05

71/05

72/05

73/05

74/05

75/05

76/05

77/05

78/05

79/05

09.11.05

15.11.05

17.11.05

22.11.05

24.11.05

24.11.05

07.12.05

07.12.05

14.12.05

14.12.05

15.12.05

15.12.05

Entgeltrahmenabkommen in der Metallindustrie — Be-
deutung der ERA-Strukturkomponente
-5 AZR 351/05 - und - 5 AZR 361/05 -

Urlaub fUr arbeithnehmerahnliche Personen
-9 AZR 626/04 -

Interessenausgleich mit Namensliste in der Insolvenz -
grob fehlerhafte Sozialauswahl bei Beschrankung der
Auswahl auf einen von mehreren Geschéaftsbereichen?
-6 AZR 107/05 -

Spruch der Einigungsstelle zu Arbeitnehmerbeschwer-
den
-1 ABR 50/04 -

Haftung fur Anspriche gegen eine insolvente Mitar-
beiterbeteiligungsgesellschaft
- 8 AZR 2/05 -

Kiindigungsschutz; Wartezeit
- 2 AZR 614/04 -

Vereinbarung einer verminderten Vergitung wegen der
Gewahrleistung einer Versorgungsanwartschaft nach
beamtenrechtlichen Vorschriften im Zusammenhang
mit der Zusage einer spateren Ubernahme in das Be-
amtenverhaltnis

-5 AZR 254/05 -

Annahmeverzug nach Streit Gber das Zustandekom-
men eines Aufhebungsvertrags
-5 AZR 19/05 -

Mitarbeiter einer Ratsfraktion — voriibergehende Uber-
tragung einer hdherwertigen Tatigkeit
-4 AZR 474/04 -

Bezugnahmeklausel in einem vor dem 1. Januar 2002
abgeschlossenen Arbeitsvertrag (Gleich-
stellungsabrede)

-4 AZR 536/04 -

Erhohung der Pflichtstundenzahl fiir angestellte Lehrer
nach Auseinanderfallen der Arbeitszeit bei sonstigen
Angestellten und Beamten

-6 AZR 227/05 -

Betriebsiuibergreifende Sozialauswahl bei Versetzungs-
klausel?
- 6 AZR 199/05 -
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1543 80/05 15.12.05 Mutterschutzrechtlicher Sonderkiindigungsschutz nach
medizinisch-indizierter Einleitung der Geburt
-2 AZR 462/04 -

1544 81/05 15.12.05 Kindigungsfrist und Klagefrist
-2 AZR 148/05 -
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V. Personalien

Zum 1. Marz 2005 ist der Prasident des Bundesarbeitsgerichts Professor Dr. Hellmut
WiBmann in den Ruhestand getreten. Zu seiner Nachfolgerin wurde am 1. Marz 2005
die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht Ingrid Schmidt ernannt, die den

Vorsitz im Ersten Senat tibernahm.

Am 1. Marz 2005 wurde der Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Ernst Fischermeier
zum Vorsitzenden Richter ernannt. Herr Dr. Fischermeier, der zuvor dem Zehnten Se-

nat angehdrte, tbernahm den Vorsitz im Sechsten Senat.

Am 12. Mai 2005 wurde der Direktor des Arbeitsgerichts Eisenach Malte Creutzfeldt
zum Richter am Bundesarbeitsgericht ernannt. Herr Creutzfeldt wurde dem Vierten und

Zehnten Senat zugeteilt.

Mit Wirkung vom 1. Juni 2005 wurde der Vizeprasident des Landesarbeitsgerichts
Mecklenburg-Vorpommern Dr. Ulrich Koch zum Richter am Bundesarbeitsgericht er-

nannt. Herr Dr. Koch wurde dem Siebten Senat zugeteilt.
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D. Tabellarischer Anhang

Geschaftsjahr 2005



D. Statistik 113
Tatigkeit des Bundesarbeitsgerichts
Verfahren
Zeilen Nr. Anhangige Verfahren Insgesamt Veranderungen
gegenlber
Vorjahr
1 Revisionen
11 Unerledigte Revisionen am Jahresan- 593 -31
fang
12 Eingelegte Revisionen 841 +194
davon aus:
1201 Baden-Wirttemberg 81 +28
1202 Bayern 52 -13
1203 Berlin 93 +50
1204 Brandenburg 13 -13
1205 Bremen 14 +9
1206 Hamburg 24 -6
1207 Hessen 80 +11
1208 Mecklenburg-Vorpommern 10 0
1209 Niedersachsen 92 +51
1210 Nordrhein-Westfalen 239 +94
1211 Rheinland-Pfalz 53 +3
1212 Saarland 0 -15
1213 Sachsen 27 -10
1214 Sachsen-Anhalt 45 +3
1215 Schleswig-Holstein 15 +6
1216 Thiringen 5 -2
13 Revisionen insgesamt 1434 +163
14 Erledigte Revisionen 672 -6
141 Nach der Art der Erledigung:
1411 Streitiges Urteil 467 +17
1412 Sonstiges Urteil +1
1413 Beschluss nach § 91 a ZPO +1
1414 Sonstigen Beschluss +2
1415 Vergleich 101 +32
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1416 Ricknahme 81 -64
1417 Auf sonstige Art 14 +5
142 Durch streitiges Urteil erledigte Revisionen

(Zeilen-

Nr. 1411) nach der Dauer des Verfahrens
1421 bis zu 6 Monaten 0 -26
1422 tber 6 Monate bis zu 1 Jahr 318 +42
1423 uber 1 Jahr bis zu 2 Jahren 142 -2
1424 uber 2 Jahren 8 +4
15 Unerledigte Revisionen am Jahresende 762 +169
2 Rechtsbeschwerden
21 Unerledigte Rechtsbeschwerden am

Jahresanfang 59 +4
22 Eingereichte Rechtsbeschwerden 68 +5

davon aus:
2201 Baden-Wirttemberg 19 +12
2202 Bayern 9 0
2203 Berlin 6 +4
2204 Brandenburg 0 0
2205 Bremen 1 0
2206 Hamburg 1 -1
2207 Hessen 6 -3
2208 Mecklenburg-Vorpommern 1 0
2209 Niedersachsen 4 -2
2210 Nordrhein-Westfalen 15 -4
2211 Rheinland-Pfalz 3 -1
2212 Saarland 1 1
2213 Sachsen 1 0
2214 Sachsen-Anhalt 0 0
2215 Schleswig-Holstein 1 0
2216 Thiringen 0 -1
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23 Rechtsbeschwerden insgesamt 127 +9
24 Erledigte Rechtsbeschwerden 61 +2

davon:
241 durch mindliche Verhandlung 32 +6
242 ohne mindliche Verhandlung 14 -8
243 durch Einstellung des Verfahrens gem. § 94

Ziff. 3 ArbGG oder auf sonstige Art 15 +4
25 Durch Beschluss erledigte Rechtsbe-

schwerden

(241- 242) nach der Dauer des Verfah-

rens
251 bis zu 6 Monaten 2 +2
252 uber 6 Monate bis zu 1 Jahr 25 +25
253 uber 1 Jahr bis zu 2 Jahren 20 +20
254 uber 2 Jahre 0 0
26 Unerledigte Rechtsbeschwerden

am Jahresende 66 +7
3 Nichtzulassungsbeschwerden
31 Verfahren gem. 8 72 a ArbGG
311 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 268 +74
312 Beantragte Verfahren 1193 +135
313 Verfahren insgesamt 1461 +209
314 Erledigte Verfahren 1161 +177

davon durch:
3141 Stattgebenden Beschluss 85 +49
3142 Zurtckweisung 434 +20
3143 Zuruckverweisung 3 +3
3144 Verwerfung 371 +142
3145 Rucknahme 249 -45
3146 Auf sonstige Art 19 +8
3147 Unerledigte Verfahren am Jahresende 300 +32
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32 Verfahren gem. 8§ 92 a ArbGG
321 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 3 -12
322 Beantragte Verfahren 78 +34
323 Verfahren insgesamt 81 +22
324 Erledigte Verfahren 64 +8
davon durch: 0
3241 Stattgebenden Beschluss 4 +2
3242 Zurickweisung 31 +11
3243 Verwerfung 8 -7
3244 Ricknahme 21 +5
3245 Auf sonstige Art 0 -3
325 Unerledigte Verfahren am Jahresende 17 +14
4 Revisionsbeschwerden
41 Verfahren gem. 8 72b ArbGG:
411 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 0 --
412 Beantragte Verfahren 7 --
413 Verfahren insgesamt 7 --
414 Erledigte Verfahren 2 --
davon durch:
4141 Stattgebenden Beschluss (Zurlckverwei- 2 -
sung)
4142 Zuriickweisung 0 --
4143 Verwerfung 0 --
4144 Rucknahme 0 --
4145 Auf sonstige Art 0 --
415 Unerledigte Verfahren am Jahresende 5 --
42 Verfahren gem. 8 77 ArbGG:
421 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 3 -3
422 Beantragte Verfahren 10 0
423 Verfahren insgesamt 13 -3
424 Erledigte Verfahren 12 -1
davon durch:
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4241 Stattgebenden Beschluss 1 -1
4242 Zurtckweisung 1 -2
4243 Verwerfung 9 3
4244 Rucknahme 0 -2
4245 Auf sonstige Art 0 0
425 Unerledigte Verfahren am Jahresende 1 -2
43 Verfahren gem. 8 78 ArbGG:
431 Unerledigte Verfahren am Jahresanfang 29 +23
432 Beantragte Verfahren 64 -2
433 Verfahren insgesamt 93 +21
434 Erledigte Verfahren 57 +14

davon durch: 0
4341 Stattgabe 13 +13
4342 Zuruckweisung 6 -12
4343 Verwerfung 20 +10
4344 Ricknahme 13 -2
4345 Auf sonstige Art 1 +1
435 Unerledigte Verfahren am Jahresende 37 +8
5 Bestimmungen des zustandigen Ge-

richts
51 Unerledigte Antrdge am Jahresanfang 0 0
52 Eingereichte Antrage 19 +12
53 Antrage insgesamt 19 +12
54 Erledigte Antrage 18 +11
55 Unerledigte Antrage am Jahresende 1 +1
6 Antrage auf Bewilligung von Prozessko-

stenhilfe
61 Antrage aul3erhalb einer anhangigen

Revision:
611 Unerledigte Antrage am Jahresanfang 1 -3
612 Eingereichte Antrage 14 +1
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613 Antrage insgesamt 15 -2
614 Erledigte Antrage 11 -4
615 Unerledigte Antrdge am Jahresende 4 +2
62 Ergangene Entscheidungen bei anhangigen

Revisionsverfahren (Zahl der Beschlisse) 21 -13
7 Entscheidung uber Antrage auf

Einstellung der Zwangsvollstreckung 11 +7
8 In das allgemeine Register eingetragene

Antrage und Anfragen 97 -34
9 Groler 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 - Geschéaftsjahr 2005

Art der Erledigungen Zulassung Summe | Entschieden zu-
gunsten
durch durch Spalten | Arbeit- [ Arbeit-
LAG BAG 2a-2b | geber |nehmer
1 2a 2b 3 3a 3b
I. | durch streitiges Urteil
1. als unzulassig verworfen
a) auf Grund mundlicher Verhand- 3 - 3 2 1
lung
b) im schriftlichen Verfahren -- - -- -- --
2. als unbegriindet zuriickgewiesen
a) auf Grund mundlicher Verhand- 287 3 291 203 87
lung
b) im schriftlichen Verfahren 9 2 11 8 3
3. unter Aufhebung des vorinstanzlichen
Urteils zurtickverwiesen
a) auf Grund mundlicher Verhand- 63 5 68 33 28
lung
b) im schriftlichen Verfahren 2 1 3 1 2
4. der Revision ganz oder teilweise statt-
gegeben
a) auf Grund mundlicher Verhand- 86 2 88 58 30
lung
b) im schriftlichen Verfahren 4 - 4 3 1
Il. |durch sonstiges Urtell 1 1 1
lll. | durch Beschluss
1. als unzulassig verworfen 4 4 -- --
2. Kostenbeschluss § 91 a ZPO 3 1 4 -- --
IV. | durch Vergleich
1. Gerichtlichen Vergleich 91 4 95 -- --
2. auf3ergerichtlichen Vergleich 5 1 6 -- --
V. |durch Ricknahme 77 4 81 -- --
VI. | auf sonstige Art 11 3 14 -- --
Summe 647 26 672 308 153
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Rechtsbeschwerden (ABR) nach Art der Erledigung - Geschéaftsjahr 2005

Zulassung Summe
durch LAG  |durch BAG Spalte 2a -2b
1 2a 2b 3
1. Als unzuldssig verworfen
a) Auf Grund mundlicher Anhérung -- - --
b) Ohne mindliche Anhérung - -- -
2. Als unbegrindet zurlickgewiesen
a) Auf Grund mundlicher Anhérung 19 -- 19
b) Ohne mindliche Anh6rung 11 - 11
3. Aufgehoben und zurtickverwiesen
a) Auf Grund mundlicher Anhérung 1 - 1
b) Ohne mindliche Anhdrung 2 - 2
4. Ganz oder teilweise stattgegeben
a) Auf Grund mundlicher Anhérung 10 - 10
b) Ohne mindliche Anhdrung 1 - 1
5. Einstellung gemaR § 94 Abs. 3 ArbGG 7 -- 7
6. Sonstige Art 8 - 8
Summe: 61 -- 61
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Revisions- und Rechtsbeschwerden AZB - Geschéaftsjahr 2005 -
Monat davon Durch Beschluss erledigte Rechtsbeschwerden nach der
Zulassung |Dauer des Verfahrens
durch
Eingang LAG bis 6 Monate | bis 1 Jahr bis 2 Jahre | Uber 2 Jahre
Januar 10 2 1 -- - -
Februar 4 3 2 3 - --
Marz 4 - 1 - - -
April 6 2 5 -- -- --
Mai 9 2 5 -- -- -
Juni 8 2 3 -- -- --
Juli 7 1 3 -- 1 --
August 3 2 6 11 1 --
September 3 -- 3 -- - -
Oktober 11 - 4 - - -
November 8 2 17 1 1 --
Dezember 8 2 3 -- - -
Insgesamt 81 18 53 15 3 --
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