Liebe Kolleginnen und Kollegen,
Liebe Leserinnen und Leser,

Die Wirtschaftsauguren verlautbaren, die Reformen wiirden
ohne Wirkung bleiben. Die Arbeitsrechtler haben das fir ihr
Gebiet schon lange prophezeit. Denen die Reformen schon zu
weit gingen, sollte das Beruhigung verschaffen. Die anderen
kann es mangels Erwartungshaltung nicht aufregen.

So ganz ohne Auswirkung geht es aber doch nicht ab. Der
Anwendungstest fir die Wiedereinfiihrung der Zwischenrege-
lung in & 1 KSchG beginnt erst.

Insgesamt nimmt es da nicht Wunder, wenn AE (mit Aus-
nahme des Beitragsschwerpunktes Streitwert) eine breit ge-
streute Palette von Entscheidungen anbietet, fir die es wie
immer qilt:

Mogen Sie sie nutzen!
Berlin, im April 2004

Ihr
Dr. Hans-Georg Meier

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht S AEEEREEEE
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Liste der AE-Einsender

Liste der AE-Einsender

AE kann ihr Informationsziel nur erreichen, wenn méglichst viele Entscheidungen aus der Mitgliedschaft der Arbeitsgemein-
schaft Arbeitsrecht im DAV kommen. Wir nennen daher hier regelméfig mit Dank und Lob diejenigen, die sich um die AE

besonders verdient gemacht haben.

Einsender mit mehr als 40 Entscheidungen

Gross Roland Leipzig
Mansholt Werner Darmstadt
Einsender mit mehr als 20 Entscheidungen
Neef, Dr. Klaus Hannover
Tschope, Dr. Ulrich Gutersloh
Puhr-Westerheide Christian Duisburg
ZeiBig, Dr. Rolf Berlin
Einsender mit mehr als 10 Entscheidungen
Berrisch Hansjorg Giel3en
Kelber, Dr. Markus Berlin
Bauer Dietmar Wiehl
Weber Axel Frankfurt/M.
Hilligus Kurt-Jorg Neustadt i.Holst.
Schrader, Dr. Peter Hannover
Schaefer Rolf Hannover
Einsender mit 5 - 9 Entscheidungen
Schmalenberg, Dr. Werner Bremen
Schulz Georg R. Minchen
Behrens Walter Hamburg
Hennige, Dr. Susanne Gutersloh
Brétzmann, Dr. Ulrich Mainz
Faecks Friedhelm Marburg
Theissen-Graf Schweinitz Ingo Hagen
Zirnbauer Ulrich Nirnberg
Jung Nikolaus Oberursel
Bose Rainer Essen
Créamer Eckart Dortmund
Gehrmann Dietrich Aachen
Kern Jan H. Hamburg
Kunzmann, Dr. Walter Euskirchen
Thieme Hans Frankfurt/M.
Fischer Ulrich Frankfurt/M.
Eckert, Dr. Helmut Offenbach
Hertwig, Dr. Volker Bremen
Meier, Dr. Hans-Georg Berlin
Richter Klaus Bremen
Rutte Klemens Hamm
Krutzki Gottfried Frankfurt/M.
Muller-Wiechards Wolfram Lubeck
Putter, Dr. Albrecht Flensburg
Lodzik Michael Darmstadt
Schramm Joachim Lubbecke
Schafer Dieter Essen
Matissek Reinhard Kaiserslautern
Dr. Seidemann Gisbert Berlin
Pouyadou, Dr. Richard M. Augsburg
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Verborgene wirtschaftliche Risiken beim Betriebsiibergang

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Prof. Dr. Klaus Neef, Hannover

I. Erstattung von Arbeitslosengeld gem.
§ 147 a SGB Il

1. Zurechnung der Vordienstzeit

Entlasst der Betriebserwerber einen dlteren Arbeitnehmer,
kann er zur Erstattung von Arbeitslosengeld verpflichtet
sein, wenn dieser bei ihm langjdhrig beschéftigt war. Die
Dienstjahre des Vorarbeitgebers (des BetriebsverauBerers)
werden ihm in vollem Umfang zugerechnet, so jedenfalls das
Bundessozialgericht zu der friiheren Regelung in § 128 AFG.

- BSG, Urteil 18.09.1997-11 RAr 55/96 — = NZS 1998, 297
- vgl. auch Hauck/Noftz/Voelzke, SGB IlI, § 147 a Rn. 82 ff

2. Entlassung durch Betriebserwerber

Wer z.B. ein Jahre nach Betriebsiibergang einen alteren Arbeit-
nehmer entldsst, ist voll in der Erstattungspflicht, wenn dieser
beim Vorarbeitgeber z.B. 15 Jahre gearbeitet hat. Das Bun-
dessozialgericht begriindet dies damit, dass nicht etwa die
Erstattungspflicht vom bisherigen auf den neuen Arbeitgeber
Ubergeht, sondern lediglich eine in der Vergangenheit ge-
wachsene Verantwortungsbeziehung tGibernommen wird, die
erst mit der Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzung des (da-
maligen) § 128 AFG, insbesondere der Beendigung des Be-
schéftigungsverhaltnisses unter Mitwirkung des neuen Arbeit-
gebers, realisiert wird.

- BSG, Urteil 18.09.1997-11 RAr 55/96 — = NZS 1998, 297

3. Entlassung durch BetriebsverdauBerer

Entlasst der Betriebsverduf3erer den Arbeitnehmer und en-
det das Arbeitsverhéltnis vor Betriebstibergang, kommt eine
Haftung des Betriebserwerbers, der niemals Arbeitgeber ge-
worden ist, nicht in Betracht. Hat der Betriebsverduferer die
Kindigung ausgesprochen, den Mitarbeiter moglicherweise
schon freigestellt, fallt aber der Betriebsiibergang in den Lauf
der Kundigungsfrist, so wird der Betriebserwerber fiir eine
gewisse Zeit lang Arbeitgeber. Sein Arbeitsverhaltnis mit dem
Arbeitnehmer endet, wenn auch nicht aufgrund seiner Kiindi-
gung. Nach Ansicht des Sozialgerichts Hannover entfallt eine
Erstattungspflicht des Betriebserwerbers mangels dessen Ver-
antwortung flr die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.

- S0zG Hannover, Urteil vom 20.01.2003 - S 26 AL 521/99
- vgl. auch Pietreck, DB 2003, 2065

Ob sich diese Rechtsprechung durchsetzen wird, erscheint
im Hinblick auf eine Entscheidung des Landessozialgerichts
Nordrhein-Westfalen fraglich.

- LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 26.06.2002 - L 12
AL 168/01 - = zitiert nach Juris

Ein Arbeitgeber hatte altere Arbeitnehmer entlassen und
machte geltend, er habe seine Belegschaft um mehr als 10 %
vermindert, weshalb (nach altem wie neuem Recht) der Anteil
der betroffenen alteren Arbeitnehmer prozentual doppelt so
hoch sein durfe wie ihrem Anteil in der Gesamtbelegschaft
entsprach. Dabei zdhlte der Arbeitgeber die Arbeitnehmer
mit, um die sich seine Belegschaft im Wege eines Teilbe-
triebsiberganges vermindert hatte. Das Landessozialgericht
gab ihm recht. Diese Arbeitnehmer seien - bezogen auf den
alten Arbeitgeber - ausgeschieden.

Danach ergibt sich fir unseren Fall des vom Betriebsver-
auBerer gekiindigten Arbeitnehmers, dessen Arbeitsverhaltnis
erst nach Betriebslibergang endet:

Nach Ansicht des Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen
kommt eine Erstattungspflicht des BetriebsverdulSerers niemals
in Betracht, da er sich ja von 100 % seiner Belegschaft
getrennt hat.

Nach Ansicht des Arbeitsgerichts Hannover kommt eine Er-
stattungspflicht des Betriebserwerbers nicht in Betracht, da die-
ser fir die Entlassung nicht verantwortlich ist.

Dass die Sozialgerichte auf Dauer einen geschickt gewahlten
Betriebsliibergang als Instrument akzeptieren, der Erstattungs-
pflicht vollstandig zu entgehen, erscheint unwahrscheinlich.
Daher sollte der Betriebserwerber damit rechnen, auch in den
Féllen zur Erstattung herangezogen zu werden, in denen die
Arbeitsverhaltnisse gekiindigt tibergehen; insbesondere sollte
er sich erkundigen, ob Arbeitsverhdltnisse Ubergehen, von
denen er nichts weil3, z.B. weil die Arbeitnehmer freigestellt
sind.

Der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis bereits vor Be-
triebslibergang gekilindigt wurde, kann durch sein Wider-
spruchsrecht maBBgeblichen Einfluss nehmen. Widerspricht er
dem Betriebslibergang, so geht das Arbeitsverhdltnis nicht
Uber. Er wird in den Diensten des Verduf3erers entlassen.
Diesen trifft eine etwaige Erstattungspflicht. Die Risiken
des Widerspruchs sind begrenzt. Denn nach Ansicht des
SG Frankfurt 16st der Widerspruch keine Sperrzeit aus.

- SG Frankfurt, Urteil vom 26.02.1992 - S-14 Ar-1747/88 -
= AiB 1992, 47
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Erklart der Arbeitnehmer hingegen keinen Widerspruch, wird
er in den Diensten des Betriebserwerbers entlassen, so dass
diesen eine potentielle Erstattungspflicht treffen kénnte.

Il. Betriebsverfassung

Hier soll beispielhaft ein Hinweis auf die Rechtskraft gentigen.

Geht der Betrieb als Ganzes Uber, bleiben also die betriebliche
Identitat und der Betriebsrat erhalten, so ist der Betriebserwer-
ber im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne uneingeschrank-
ter Rechtsnachfolger des Betriebsverduf3erers. Dies fuhrt dazu,
dass alle in der Vergangenheit abgeschlossenen rechtskrafti-
gen Beschlussverfahren nunmehr Rechtskraft gegentiber dem
Betriebserwerber entfalten, so das BAG im Jahre 1991.

- BAG, Beschluss vom 05.02.1991-1 ABR 32/90 - = NZA
1991, 639

In dieser Entscheidung machte der Betriebsrat Auskunfts- und
informationsrechte geltend, die geméal3 § 106 BetrVG dem
Wirtschaftsausschuss zustehen. Ein solcher bestand jedoch
nicht, da das Unternehmen zu klein war. Das BAG begriindet
sehr umfangreich, dass sich die vom Betriebsrat geltend ge-
machten Informationsanspriiche nicht aus dem Betriebsver-
fassungsgesetz ergeben. Jedoch gab es einen entsprechen-
den erstinstanzlichen rechtkraftigen Beschluss eines Arbeits-
gerichts gegeniiber dem BetriebsverduBerer. Dieser Beschluss
entwickelt — so das BAG - Rechtskraft auch gegeniiber dem
Betriebserwerber. Die Folge war: Dieser musste fir alle Zeit
umfangreichen Unterrichtungspflichten nachkommen, fir die
es eine andere rechtliche Grundlage nicht gab. Besonders
geféhrlich sind in diesem Zusammenhang rechtskraftige Be-
schliisse aus der Vergangenheit gemal3 & 23 Abs. 3 BetrVG.
Ordnet der Betriebserwerber z.B. Uberstunden an, ohne den
Betriebsrat ordnungsgemaf zu beteiligen, kann ihm sofort ein
erhebliches Ordnungsgeld drohen, wenn es einen entspre-
chenden Unterlassungsbeschluss gegeniiber dem Betriebs-
verdul3erer gibt.

In diesen Fallen besteht immerhin die Moglichkeit, mit dem
Betriebsrat zu vereinbaren, dass die Gerichtsentscheidungen
gegenstandslos sind. Das wird aber nur gehen, wenn aus-
schlieBBlich Rechte des Betriebsrats betroffen sind. Denn eine
rechtskréftige Entscheidung zwischen Arbeitgeber und Be-
triebsrat Gber Inhalt und Reichweite von Betriebsvereinbarun-
gen ist nach Ansicht des Dritten Senats auch fir die beschéf-
tigen Arbeitnehmer bindend.

- vgl. BAG, Beschluss vom 17.08.1999-3 ABR 55/98 - =
NZA 2000, 498

Eine rechtskréftige Fehlentscheidung bindet den Betriebser-
werber auch gegentiber dem einzelnen Arbeitnehmer (so z.B.
im Falle des BAG fiir den Umfang des Besitzstands bei einer
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gekiindigten Betriebsvereinbarung lber betriebliche Alters-
versorgung).

lll. Betriebliche Altersversorgung

Das Thema mit den meisten Problemen ist das Risiko einer
zu Ubernehmenden betrieblichen Altersversorgung. Es ist —
je nach Ausgestaltung - kaum kalkulierbar. Zur Darstellung
der Probleme wird im Folgenden von einer unmittelbaren
Versorgungszusage ausgegangen.

1. Die iibernommenen Pensionsverpflichtungen

Der Betriebserwerber bernimmt zundchst die Teile der
betrieblichen Altersversorgung, die die Belegschaft in der
Vergangenheit beim Betriebsverduf3erer erdient hat. Der Be-
triebsverduBlerer wird von der Verpflichtung zur Zahlung einer
betrieblichen Altersversorgung frei. Es geht also um eine zum
Zeitpunkt des Betriebsiibergangs bestehende Verbindlichkeit
gegeniber den Ubernommenen Arbeitnehmern, die bereits
jetzt besteht, nur spater fallig wird. Sie ist vergleichbar mit
einem Darlehen, welches erst nach Jahr und Tag in Raten
zuriickzuzahlen ist.

Wenn ein Arbeitnehmer z.B. mit 35 Jahren beim Betriebs-
veraulerer eingetreten ist und er beim Betriebsiibergang 50
Jahre alt ist, hat er die Halfte der mdglichen Betriebszuge-
horigkeit (bis 65) hinter sich gebracht. Folglich hat er die
Halfte der ihm zugesagten Altersversorgung verdient. Sieht
die Versorgungszusage z.B. vor, dass der Arbeitnehmer je Be-
schaftigungsjahr eine Monatsrente von 10,00 € erhalt, hat er
bereits beim Betriebsliibergang einen Anspruch auf 150,00 €.
Diese Rente muss der Betriebserwerber ab Vollendung des
65. Lebensjahres an diesen Mitarbeiter zahlen, und zwar fir
die Vergangenheit, also Zeiten, fir die jener noch keinen ein-
zigen Handschlag fiir den Betriebserwerber getan hat.

2. Die Bewertung der Pensionsverpflichtung

Wenn eine Verbindlichkeit in irgendeiner Weise ungewiss ist,
wird sie handelsrechtlich als Riickstellung bezeichnet. Bei der
Pension ist zwar gewiss, dass der Pensiondr irgendwann ein-
mal stirbt, ungewiss ist jedoch wann. Darum wird eine Pensi-
onsverbindlichkeit generell als Pensionsriickstellung bezeich-
net. Dies ist aber nichts anderes als ein Fachbegriff fir eine
unbestimmte Verbindlichkeit.

Es lasst sich ausrechnen, welcher Betrag erforderlich ist, um ab
Alter 65 eine Monatsrente von 150,00 € zu zahlen, und zwar
bis zum Todeszeitpunkt gemal3 statistischem Durchschnitt.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass man diesen Geldbetrag
nicht heute auf den Tisch legen muss, sondern ihn bis zum
dem Zeitpunkt, zu dem die einzelnen Renten fallig werden,
verzinslich anlegen kann. Daher bendtigt man heute nur den
Betrag, der ausreicht, um inklusive der damit erwirtschafteten
Zinsen die einzelnen Pensionszahlungen zu erbringen. Der



steuerliche Rechnungszinssatz gem. § 6 a EStG ist 6 % und
wird im Allgemeinen zugrunde gelegt. Mit anderen Worten:
Die Pensionsriickstellung (Pensionsverbindlichkeit) entspricht
dem Betrag, der erforderlich ist, um auf Dauer mit 6 % an-
gelegt die Bezahlung der zugesagten Altersversorgung zu er-
moglichen.

Der Betriebserwerber wird daher die zu Glbernehmenden Pen-
sionsverpflichtungen in Hohe der Pensionsriickstellungen per
Ubernahmestichtag verlangen.

3. Vorteile der Ubernahme einer betrieblichen
Altersversorgung

Der Vorteil der Ubernahme einer Altersversorgung besteht
darin, dass der BetriebsverauRerer einen Geldbetrag in Hohe
der erforderlichen Pensionsriickstellung zahlt, mithin insoweit
den Kaufpreis mindert. Muss der Betriebserwerber zum Er-
werb des Betriebes Kredit aufnehmen, so vermindert sich sein
Kreditrahmen. Wer Anlage- und Umlaufvermogen in Hohe
von 1 Mio. € Ubernimmt, muss dies bezahlen, sich ggf. hierfur
einen Kredit geben lassen. Ubernimmt er Pensionsverpflich-
tungen mit einem Riickstellungsbetrag von 0,6 Mio. €, min-
dert dies den Kaufpreis. Er hat nur noch einen Restkaufpreis
von 4 Mio. € zu finanzieren. Wirtschaftlich ist die Gbernom-
mene Altersversorgung ein Kredit der Pensionare, der mit
6 % zu verzinsen ist und in vielen Jahren ratenweise zurlick-
zuzahlen ist. Das vorteilhafte an diesem Kredit ist, dass der
Betriebserwerber hierflr keinerlei Banksicherheiten benétigt.
Die Sicherheit der Pensionére ist durch die gesetzliche Insol-
venzsicherung gewahrleistet.

4, Vergangenheitsbezogene Risiken

Die Risiken bezogen auf die in der Vergangenheit Gibernom-
menen Pensionen bestehen im Folgenden:

a) Zinssatz 6 %

Die Pensionsriickstellungen missen auf Dauer mit 6 % ver-
zinst werden, ganz gleich, wie hoch die bankiiblichen Zinsen
sind, ganz gleich, wie hoch der Darlehensbedarf des Unter-
nehmens ist.

b) Rentenanpassung gem. § 16 BetrAVG

Der Betriebserwerber hat die Betriebsrenten gem. § 16 BetrAVG
alle drei Jahre anzupassen. Diese Anpassungsverpflichtung
ist in der Ruckstellung, wenn sie wie Ublich gem. § 6 a EStG
gebildet ist, nicht enthalten. Denn ungewisse Veranderungs-
faktoren werden nicht berlcksichtigt, sondern erst ab dem
Zeitpunkt, ab dem sie eintreten.

¢) Gehaltsabhdngige Zusage

Ein besonderes Risiko ergibt sich bei gehaltsabhdngigen Zu-
sagen, bei denen die Altersversorgung aus einem bestimm-
ten Prozentsatz des letzten Gehaltes besteht. Dies fihrt dazu,
dass die Jahre, die ein Arbeitnehmer beim Betriebsverdul3erer
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verbracht hat, nicht nach Ma3gabe seines damaligen, sondern
nach MaRgabe seines kiinftigen Gehaltes belohnt werden. Um
bei unserem Beispielsfall zu bleiben:

Ein Arbeitnehmer tritt mit 35 Jahren in die Dienste des Be-
triebsverdauBerers und ist zum Zeitpunkt des Betriebstber-
gangs 50 Jahre alt. Die Pensionszusage soll eine Altersrente in
Hohe von 1 % des letzten Gehaltes vorsehen. Verdient er zum
Zeitpunkt des Betriebsiibergangs 1.000,00 €, dann erhélt er
fur diese Zeit 15 % von 1.000,00 € = 150,00 €. Dieser Arbeit-
nehmer wird Gbernommen und setzt sein Arbeitsverhaltnis
fort. Zum Zeitpunkt der Pensionierung verdient er 2.000,00
€. Er erhalt dann fur die gesamte Betriebszugehdrigkeit 30 %
von 2.000,00 €, somit 600,00 €, oder fur die ersten 15 Dienst-
jahre 300,00 €. Die bei Betriebstibergang bestehende Anwart-
schaft hat sich durch die Gehaltserhéhung im fortbestehen-
den Arbeitsverhaltnis verdoppelt. Dieser Effekt, vom Bundes-
arbeitsgericht als zeitanteilig erdiente Dynamik bezeichnet,
ist in der Pensionsriickstellung bei Betriebsiibernahme nicht
enthalten. Vereinfacht gesagt:

Bei einer gehaltsabhangigen Altersversorgung fihren kinf-
tige Gehaltssteigerungen zu einer ,Vergoldung” der Vergan-
genheit. Dieser ,Vergoldungseffekt” spiegelt sich in der Pensi-
onsriickstellung gem. § 6 a EStG zum Zeitpunkt des Betriebs-
Uberganges nicht wider. Denn die Pensionsriickstellung er-
hoht sich immer erst dann, wenn das Gehalt tatsachlich steigt.
Von dieser Belastung kann sich der Arbeitgeber kinftig —
wenn Uberhaupt - nur aus so genannten triftigen Griinden
[6sen.

- BAG, Urteil vom 11.12.2001-3 AZR 512/00 - = DB 2003,
293

Es bleibt die Erkenntnis, dass jede Gehaltserhéhung durch den
Betriebserwerber die beim Vorarbeitgeber erdiente Anwart-
schaft riickwirkend erhoht.

5. Kiinftige Steigerungsbetrdge

Die Ubernommene Altersversorgung verpflichtet den Be-
triebserwerber nicht nur dazu, sie insoweit zu erftllen, als sie
in der Vergangenheit erdient worden ist. Das Arbeitsverhéltnis
wird auch kinftig mit der Versorgungszusage ,belastet”.
Der Betriebserwerber kann sich von der Versorgungszusage
(wenn auch nicht in jedem Fall) nur nach Maligabe der
Besitzstandsrechtsprechung des Dritten Senats des BAG I6sen,
die im Rahmen dieses Beitrags nicht im Einzelnen dargestellt
werden kann.

6. Unsicherheiten bei der Riickstellungsberechnung

Abgesehen davon, dass die Pensionsriickstellung zum Uber-
gabestichtag in vielen Fallen das wirkliche Risiko nicht, teil-
weise nicht einmal anndahernd deckt, bleiben weitere Risiken
bei der Berechnung.
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a) Anrechnung von Vordienstzeiten

Bei auBertariflichen oder leitenden Angestellten findet man
nicht selten eine Vereinbarung, wonach ein Arbeitgeber Vor-
dienstzeiten, die der Arbeitnehmer bei anderen Arbeitgebern
verbracht hat, anrechnet. Wenn nichts besonderes vereinbart
ist, gilt dies zum einen fur die Unverfallbarkeit, zum anderen
aber auch fir Steigerungsbetrédge. Wer die Zusage hat, dass
15 Vordienstjahre angerechnet werden, hat auch die Zusage,
dass er sofort fiir diese 15 Dienstjahre bereits die zugesagten
10,00 € Betriebsrente je Dienstjahr erworben hat.

- BAG, Urteil vom 08.05.1984-3 AZR 68/82 - = NZA 1985,
155

Die nach § 6 a EStG gebildete Ruickstellung beriicksichtigt je-
doch keine angerechneten Dienstjahre, sondern nur tatsach-
liche Dienstjahre. Wird z.B. ein Arbeitnehmer mit 50 Jahren
eingestellt und werden ihm 15 Dienstjahre angerechnet, so
verfligt er bereits zum Zeitpunkt der Einstellung Uber eine
Pensionsanwartschaft in Hohe von 50 % der Endrente. Die
Pensionsriickstellung nimmt dies nicht zur Kenntnis. Sie geht
von der Endrente aus und verteilt das Risiko gleichmaBig auf
die 15 tatsdchlichen Dienstjahre. Nach einem Jahr deckt die
Pensionsriickstellung 1/15 der letztlich erreichbaren Rente,
wahrend sie - infolge Anrechnung der Vordienstzeit — schon
50 % betragt.

b) Anderungen der Versorgungsregelung in der
Vergangenheit

Der Pensionsfall tritt oft erst Jahre oder Jahrzehnte nach Er-
teilung oder Anderung der Pensionszusage ein. Daher sind
oft vom Bundesarbeitsgericht Sachverhalte zu beurteilen, die
Jahre oder Jahrzehnte zurlckliegen. Der BetriebsverauBBerer
geht davon aus, dass seine in der Vergangenheit vorgenom-
mene Anderung von Betriebsrenten rechtens ist. Dies kann
vom Arbeitnehmer aber noch nach vielen Jahren angegriffen
werden.

Um ein Beispiel zu berichten: 1984 verzichteten die Arbeitneh-
mer auf die Halfte der zugesagten Altersversorgung, weil es
dem Unternehmen schlecht ging. Im Jahr 2000 berief sich eine
Arbeitnehmerin auf die Unwirksamkeit dieser Vereinbarung.
Das BAG verwies den Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht
zurick, damit dies klaren konne, ob seinerzeit der Betriebs-
rat ordnungsgemall beteiligt worden war. Die Darlegungs-
und Beweislast hierflir tragt grundsatzlich der Arbeitgeber,
im konkreten Fall der Pensions-Sicherungs-Verein aG, weil der
Arbeitgeber zwischenzeitlich insolvent war.

Allerdings hat das BAG soweit ersichtlich erstmals eine Um-
kehrung der Beweislast angenommen, weil die Arbeitnehme-
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rin ausdricklich selbst verzichtet und Uber viele Jahre nichts
Ubernommen hatte.

- vgl. BAG, Urteil vom 21.01.2003-3 AZR 30/02 - = zitiert
nach Internet

Im Regelfall hat der Betriebserwerber kaum eine Chance, die
Wirksamkeit einer verschlechternden Versorgungsregelung
im spdteren Verfahren darzulegen und zu beweisen, da er
selbst Uber die entsprechenden Unterlagen und Erkenntnisse
des Betriebsveraullerers nicht verfiigt.

IV. Urlaub

Der Urlaubsanspruch ist die Freistellung von der Arbeitslei-
stung gegen Zahlung der Vergiitung. Er kann nach Betriebs-
Ubergang nur vom Betriebserwerber erflllt werden. Nach
herrschender Meinung kommt insoweit nicht einmal eine
Haftung des BetriebsverduBerers fir riickstandigen Urlaub
vor Betriebslibergang in Betracht.

— Erfurter Kommentar - Dérner, 3. Aufl., § 1 BurlG Rn 38

Nur dann, wenn der Arbeitnehmer aus den Diensten des Be-
triebserwerbers mit Urlaubsabgeltungsanspruch ausscheidet,
kommt eine anteilige Haftung des Betriebsverduf3erers in Be-
tracht.

— Erfurter Kommentar - Preis, 3. Aufl., § 613 a BGB Rn 132

Das gleiche Risiko besteht bei Arbeitszeitkonten, auf denen
Mehrarbeitsstunden angesammelt werden. Zwar wird ein Un-
ternehmen in der Regel verpflichtet sein, fiir nicht gewahrten
Urlaub eine Urlaubsriickstellung zu bilden, also die finanzi-
elle Belastung als Verpflichtung in der Bilanz auszuweisen.
Sicher ist dies jedoch nicht. Es kann durchaus sein, dass das
Uberstundenguthaben nur dann ausgezahlt bzw. abgefeiert
wird, wenn es dem Unternehmen wieder besser geht - eine
Regelung, die gerade die Rickstellung vermeiden soll.

Die Urlaubsverpflichtung ist im Kaufpreis zu berticksichtigen.
Falls nichts geregelt ist, geht der BGH davon aus, dass der
BetriebsverduBerer im Innenverhéltnis gem. § 426 BGB soweit
zum Ausgleich verpflichtet ist, als der Urlaub die Vergangen-
heit betrifft.

- BGH, Urteil vom 04.07.1985 - IX ZR 172/84 - = NZA
1985, 737

- BGH, Urteil vom 25.03.1995 - lll ZR 27/98 - = NZA 1999,
817



Rund um Streitwert und Gebiihren
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— die Rechtsprechung des Landesarbeitsgerichts Berlin
und des Hessischen Landesarbeitsgerichts

Bei den Landesarbeitsgerichten ist letztlich stets nur ein Rich-
ter flr den angesprochenen Themenkreis zustandig. Wechselt
die Person, andert sich in der Regel auch die Rechtsprechung.
AE berichtet regelméfig dartber, naturgemaB jeweils an ak-
tuellen Entscheidungen, was den Gesamtiberblick mithsam
macht. Diesem Zustand kann jetzt fir zwei Landesarbeits-
gerichtsbezirke abgeholfen werden. Nachfolgend kénnen wir
Uber die Rechtsprechung der Kammer 17 des Landesarbeits-
gerichts Berlin (Vorsitzender Richter DreBler) berichten (A). Die
Zusammenstellung stammt vom Vorsitzenden Richter Corts (6.
Kammer), der sie AE zur Verfiigung stellte (nur geringfligig
redaktionell bearbeitet).

Darstellen kdnnen wir auch die einschldgige Rechtsprechung
der 15. Kammer des Hessischen Landesarbeitsgerichts anhand
der vom zustdndigen Vorsitzenden Richter Bader selbst verfas-
sen ,Bader-Liste”(B).

AE wire allen Kollegen dankbar, wenn sie vergleichbare Uber-
sichten an AE vermitteln kénnten.

A. Landesarbeitsgericht Berlin

I. Allgemein

1. Der Wert des Streitgegenstandes ist fur die einzelnen
Klageantrage und nicht fir bestimmte anwaltliche Gebuhren
festzusetzen.

Beschl. v. 3. Dezember 2002—-17 Ta 6111/02 (Kost)

2. Im Rahmen des Streitwertfestsetzungsverfahrens kann
nicht geprift werden, ob und ggf. unter welchen Vorausset-
zungen ein geltend gemachter Anspruch begriindet ist.
Beschl. v. 20. August 2003-17 Ta 6068/03 (Kost)

Il. Urteilsverfahren

Abmahnung

1. Verlangt der Arbeitnehmer die Entfernung von Schrift-
verkehr aus seiner Personalakte, der sich auf eine ebenfalls
gerichtlich angegriffene Abmahnung bezieht, so ist dieser
Streitgegenstand gesondert zu bewerten.

Beschl. v. 9. Januar 2002-17 Ta 6001/02 (Kost)

2. Wendet sich der Arbeitnehmer in einem Rechtsstreit ge-
gen mehrere Abmahnungen, so ist jede Abmahnung fir sich
zu bewerten und anschlieBend ein Gesamtstreitwert zu bil-
den. Es ist dabei in der Regel ohne Belang, in welchem zeit-
lichen Abstand die Abmahnungen ausgesprochen werden.

Eine Herabsetzung des Streitwertes kann dabei geboten sein,
wenn sich eine weitere Abmahnung auf den gleichen Le-
benssachverhalt bezieht oder in dem gleichen Konflikt seine
Ursache hat wie eine bereits erfolgte Abmahnung

Beschl. v. 28. April 2003-17 Ta 6024/03 (Kost)

Arbeitskampf

Der Streit Uber die Zuldssigkeit von Arbeitskampfmalnah-
men stellt eine nicht vermoégensrechtliche Angelegenheit
dar. Der Streitwert kann daher nicht anhand der Anzahl der
tarifgebundenen Arbeitnehmer und der Hohe der Tarifforde-
rung berechnet werden, sondern er ist nach § 8 Abs. 2 Satz 2,
2. Hs BRAGO zu bestimmen.

Beschl. v. 26. September 2002-17 Ta 6068/02 (Kost)

Arbeitspapiere

Der Wert einer Klage auf Herausgabe von Arbeitspapieren
betragt regelmaBig 200,00 DM je Arbeitspapier. Ein hoherer
Wert ist nur festzusetzen, wenn dies aufgrund konkreter An-
gaben gerechtfertigt ist.

Beschl. v. 23. Mai 2001-17 Ta 6083/01 (Kost)

Beschiftigung

1. Der Wert der mit einer Kiindigungsschutzklage verbun-
denen Klage auf vorlaufige Beschéaftigung betragt ein Drittel
des Wertes der Bestandsstreitigkeit, hochstens jedoch einen
Monatsverdienst.

Beschl. v. 19. September 2003-17 Ta 6084/03 (Kost)

2. Der Wert einer Klage auf tatsachliche Beschaftigung be-
stimmt sich regelmafig nach der Hohe eines Bruttomonats-
verdienstes. Eine Erhhung dieses Wertes kommt in Betracht,
wenn der Arbeitnehmer ein besonderes Interesse an der be-
gehrten Beschaftigung geltend macht.

Beschl. v. 18. November 2003-17 Ta 6116/03 (Kost)

3. Der Streit Uber die Wirksamkeit einer Versetzung ist
regelmaBig mit dem Betrag einer Bruttomonatsvergitung zu
bewerten; eine hohere Wertfestsetzung erfordert konkrete
Angaben zur Bedeutung der Versetzung.

Beschl. v. 9. Mai 2001-17 Ta 6075/01 (Kost)

Bestandsstreitigkeiten

1. Sagt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bei Ausspruch
einer Kiindigung eine Wiedereinstellung zu (Schlechtwetter-
kiindigung), kann dies bei der Wertfestsetzung nach § 12
Abs. 7 Satz 1 ArbGG berlicksichtigt werden.

Beschl. v. 27. Mai 2003-17 Ta 6054/03 (Kost)
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2. Der Wert einer Bestandsstreitigkeit i.5.d. § 12 Abs. 7 Satz 1
ArbGG betragt regelmaBig ein(en) Monatsverdienst, wenn das
Arbeitsverhaltnis noch nicht sechs Monate bestanden hat.
Beschl. v. 13. Mérz 2001-17 Ta 6026/01 (Kost)

3. Bei der Bewertung einer i.S.d. § 12 Abs. 7 Satz 1 ArbGG ist
die Dauer des Arbeitsverhdltnisses zu berlicksichtigen
Beschl. v. 17. Februar 2003-17 Ta 6018/03 (Kost)

4. Sagt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bei Ausspruch
einer Kiindigung eine Wiedereinstellung zu (Schlechtwetter-
kiindigung), kann dies bei der Wertfestsetzung nach § 12
Abs. 7 Satz 1 ArbGG berticksichtigt werden.
Beschl. v. 27. Mai 2003-17 Ta 6054/03 (Kost)

5. Wendet sich der Kldger in einem Rechtsstreit gegen meh-
rere Kindigungen, die das Arbeitsverhdltnis zum gleichen
Zeitpunkt beenden sollen, sind die Werte der Bestandsstrei-
tigkeiten aufeinander anzurechnen.

Beschl. v. 5. Januar 2003-17 Ta 6124/03 (Kost)

6. Wendet sich der Arbeitnehmer gegen eine wegen an-
geblicher Betriebsstilllegung ausgesprochene Kiindigung und
nimmt er im gleichen Rechtsstreit einen Betriebserwerber auf
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses in Anspruch, werden die
Werte der Bestandssteitigkeiten nicht aufeinander angerech-
net.

Beschl. v. 5. Januar 2003-17 Ta 6122/03 (Kost)

7. Die Werte einer Kiindigungsschutzklage und einer Klage,
mit der die von der Wirksamkeit der Kiindigung abhéngigen
Vergltungsanspriiche geltend gemacht werden, sind fiir den
Zeitraum aufeinander anrechenbar, der fiir die Bewertung der
Kindigungsschutzklage mal3gebend ist.

Beschl. v. 29. Dezember 2003-17 Ta 6109/03 (Kost)

8. Der Wert einer allgemeinen Feststellungsklage, die mit
einer Kiindigungsschutzklage verbunden wird, ist gesondert
zu bewerten. lhr Wert betragt regelmdBig ein Zehntel des
Wertes der Kiindigungsschutzklage, wenn sie lediglich vor-
sorglich fur den Fall erhoben wurde, dass wahrend des Kiindi-
gungsschutzverfahrens weitere Kiindigungen des Arbeitsver-
héltnisses erfolgen.

Beschl. v. 26. Januar 2001-17 Ta 6017/01 (Kost)

9. Ein Auflésungsantrag nach den §§9,10 KSchG fihrt
nicht zu einer Erhéhung des Streitwerts.
Beschl. v. 5. Mdrz 2001-17 Ta 6032/01 (Kost)

Entgelthohe

1. Die Hohe des Arbeitsentgelts i.S.d. § 12 Abs.7 ArbGG
bestimmt sich nach der Vergiitung, die bei Fortbestand des
Arbeitsverhéltnisses in den ersten drei Monaten nach dem
streitigen Beendigungszeitpunkt zu zahlen gewesen ware.
Beschl. v. 27. September 2001-17 Ta 6162/01 (Kost)



(Anmerkung: Betrifft schwankende Verglitungen wg. Sonder-
zahlungen, s. nachfolgende Entscheidung)

Bei der Berechnung des Arbeitsentgelts i.S.d. § 12 Abs.7
Satz 1 ArbGG sind nur die Leistungen zu beriicksichtigen,
die reinen Entgeltcharakter haben. Ein 13. Monatsgehalt,
dessen Bezug allein von der Arbeitsleistung abhangt, ist
daher anteilig hinzuzurechnen, wahrend Weihnachts- oder
Urlaubsgeldzahlungen, denen ein reiner Entgeltcharakter
nicht zukommt, unberiicksichtigt bleiben

Beschl. v. 24. Oktober 2002-17 Ta 6095/02 (Kost)

Anderungsschutzklage

1. Nimmt ein Arbeitnehmer die mit der Anderungskiindi-
gung angebotenen Anderungen der Arbeitsbedingungen un-
ter dem Vorbehalt ihrer sozialen Rechtfertigung an, so be-
stimmt sich der Wert nach dem Inhalt der Arbeitsvertrags-
anderung; eine Festsetzung des Wertes nach § 12 Abs. 7 S. 1
ArbGG ist demgegeniber nicht moglich.

Soll durch die Anderungskiindigung allein die Vergiitung des
Arbeitnehmers herabgesetzt werden, so ist die dreijahrige
Differenz zu der bisherigen Verglitung mafllgebend. Ist die
Anderung der Arbeitsbedingungen mit einem Prestigever-
lust verbunden, der nicht bereits in der Herabsetzung der
Vergiitung zum Ausdruck kommt, so kann dies dariiber hinaus
bei der Festsetzung des Streitwertes berlcksichtigt werden.
Sofern die Anderung der Arbeitsbedingungen nicht zu einer
Verringerung der Vergitung fuhrt, ist der Wert nach freiem
Ermessen festzusetzen.

Die in § 12 Abs. 7 ArbGG genannten Streitwertgrenzen dirfen
in allen Fallgestaltungen nicht Gberschritten werden.

Beschl. v. 18. Mai 2001-17 Ta 6075/01 (Kost)

Mehrheit von Kiindigungen

1. Werden in einem gerichtlichen Verfahren mehrere Kiin-
digungen angegriffen, durch die das Arbeitsverhaltnis zum
gleichen Zeitpunkt beendet werden soll, so ist der Wert der
Kundigungsschutzklagen vollsténdig aufeinander anzurech-
nen (wirtschaftliche Identitat).

Beschl. v. 15. Mai 2001-17 Ta 6081/01 (Kost)

2. Sprechen der Arbeitgeber und der vermeintliche Be-
triebserwerber Kiindigungen des Arbeitsverhdltnisses zum
gleichen Zeitpunkt aus, die der Arbeitnehmer in einem
Prozess angreift, erfolgt eine vollstaindige Anrechnung der
Werte der Kiindigungsschutzklagen.

Beschl. v. 4. Dezember 200117 Ta 6172/01 (Kost)

3. Wendet sich der Arbeitnehmer in einem Rechtsstreit ge-
gen zwei zum gleichen Zeitpunkt erklirte Anderungskiin-
digungen, wobei er nur hinsichtlich einer Kiindigung einen
Vorbehalt i.S.d. § 2 KSchG erklart hat, so sind die Streitwerte
der Verfahren zu addieren; eine Anrechnung der Streitwerte
findet nicht statt.

Beschl. v. 4. Dezember 2001-17 Ta 6172/01 (Kost)

Aufsitze/Beitrage

4. Der Streit um die Wirksamkeit einer auBBerordentlichen,
vorsorglich ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhéltnis-
ses stellt eine Bestandsstreitigkeit i.5.d. & 12 Abs. 7 ArbGG dar,
sofern die ordentliche Kiindigung auf dem gleichen Lebens-
sachverhalt beruht.

Beschl. v. 23. Oktober 2001-17 Ta 6137/01 (Kost)

5. Wendet sich die klagende Partei in einem Rechtsstreit
gegen eine zugleich ausgesprochene auflerordentliche und
vorsorglich ordentliche Kiindigung, handelt es sich um eine
einheitlich zu bewertende Bestandsstreitigkeit im Sinne des
§ 12 Abs. 7 Satz 1 ArbGG; eine Zusammenrechnung der Werte
der Kiindigungsschutzklagen findet nicht statt.

Gleiches gilt, wenn die vorsorgliche ordentliche Kiindigung
kurze Zeit nach der auBBerordentlichen Kiindigung erklart
wird und dies im Vergleich zu einer sofort erklarten ordentli-
chen Kiindigung nicht zu einer Verldngerung der Kiindigungs-
frist fuhrt.

Beschl. v. 25. April 2003-17 Ta 6023/03 (Kost)

Kiindigungsschutz und Leistungsklage

1. Macht die klagende Partei den Fortbestand des Arbeits-
verhaltnisses bis zu einem bestimmten Zeitpunkt geltend
und begehrt er in dem gleichen Rechtsstreit die bis zur
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses geschuldete Vergiitung,
kommt der Bestandsstreitigkeit in der Regel keine eigene
wirtschaftliche Bedeutung zu. lhr Streitwert ist daher auf den
Wert der Zahlungsklage anzurechnen, sofern nicht von der
begehrten Feststellung der Dauer des Arbeitsverhaltnisses
weitere Anspriiche abhdngen kénnen.

Beschl. v. 10. Mai 2002-17 Ta 6050/02 (Kost)

2. Streiten die Parteien Uber den Zeitpunkt des Zugangs
einer Kiindigung und damit Giber den Beendigungszeitpunkt
des Arbeitsverhdltnisses, wird der Wert dieses Streits von
einer Vergutungsklage, die sich auf den streitigen Zeitraum
bezieht, umfasst.

Beschl. v. 25. Mérz 2003-17 Ta 6022/03 (Kost)

Betriebsiibergang

Klage gegen bisherigen Arbeitgeber und Betriebserwerber
Wendet sich der Arbeitnehmer gegen die Wirksamkeit einer
von seinem bisherigen Arbeitgeber ausgesprochenen Kiindi-
gung und macht er im Wege der subjektiven Klagehdufung
den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses zu einem (vermeint-
lichen) Betriebserwerber geltend, handelt es sich um zwei
gesondert nach § 12 Abs. 7 ArbGG zu bewertende Bestands-
streitigkeiten.

Beschl. v. 22. Mai 2002-17 Ta 6044/02 (Kost)

Dienstfahrzeug

Die Moglichkeit, ein Dienstfahrzeug zu nutzen, ist in Hohe des
zu versteuernden geldwerten Vorteils zu bewerten.

Beschl. v. 28. Oktober 2002-17 Ta 6098/02 (Kost)
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Eingruppierung

Begehrt der Arbeitnehmer im Wege der Feststellungsklage die
Eingruppierung in eine Vergltungsgruppe eines Tarifvertrags
des offentlichen Dienstes, ist bei der Streitwertberechnung
nach § 12 Abs. 7 ArbGG ein Abschlag nicht vorzunehmen.
Beschl. v. 16. September 2002-17 Ta 6093/02 (Kost)

Freistellungsvereinbarung

Wird der Arbeitnehmer in einem Vergleich von seiner Ver-
pflichtung zur Arbeitsleistung freigestellt, so flihrt diese Ver-
einbarung zu einer Erhéhung des Vergleichswerts.

Der Wert der Freistellungsvereinbarung betrdgt bei einem be-
sonderen Beschdftigungsinteresse des Arbeitnehmers hoch-
stens 50 v.H. der fiir den Freistellungszeitraum zu zahlenden
Verglitung. Besteht kein besonderes Beschaftigungsinteresse,
betragt der Streitwert in der Regel 10 v.H. der genannten
Verglitung; bei einem Verzicht auf die Anrechnung von Zwi-
schenverdienst kann sich der Betrag auf 25 v.H. erh6hen.
MalBgebend fiir die Streitwertfestsetzung ist der Zeitraum, in
dem eine Freistellung tatséchlich erfolgen kann.

Beschl. v. 1. Oktober 2001-17 Ta 6136/01 (Kost)

Hilfsantrag/aufrechnung

Der Streitwert erhoht sich im Falle der Hilfsaufrechnung
nur, soweit das Gericht Gber die bestrittene Gegenforderung
in der Sache entscheidet. Hieran fehlt es, wenn das Gericht
die Aufrechnung fiir unzulassig halt oder die Zuldssigkeit der
Aufrechnung auch nur offen lasst.

Beschl. v. 27. Februar 2001-17 Ta 6024/01 (Kost)

Insovenzforderung

Der Wert einer Insolvenzforderung bestimmt sich vor allem
nach der zu erwartenden Befriedigungsquote und nicht nach
dem Betrag der Forderung. Es kann jedoch berlicksichtigt
werden, ob und ggdf. in welchem Fall weitere Anspriiche des
Glaubigers (z.B. Insolvenzgeld) von dem Bestand der Insol-
venzforderung abhéngen.

Beschl. v. 28. August 2001-17 Ta 6089/01 (Kost)

Konkurrentenklage

Der Wert einer einstweiligen Verfligung, mit der der Antrag-
steller die Besetzung einer Stelle mit einem Konkurrenten
bis zum Abschluss eines erneuten Bewerbungsverfahrens ver-
hindern will, ist nach billigem Ermessen zu bestimmen. Eine
Wertbestimmung nach § 13 Abs. 4 GKG (6ffentlich-rechtliche
Dienst oder Amtsverhaltnisse) ist nicht moglich.

Beschl. v. 23. April 2002-17 Ta 6036/02 (Kost)

Nicht rechtshidngiger Anspruch

Wird ein Klageantrag noch nicht rechtshdangig gemacht, son-
dern erst fir einen spdteren Zeitpunkt angekiindigt (z.B. Wei-
terbeschéftigung flr den Fall, dass der Arbeitgeber seine Be-
reitschaft zur Beschaftigung nicht bis zum Abschluss der G-
teverhandlung erklart), so ist er nicht zu bewerten, wenn der
Rechtsstreit zuvor erledigt wird.

Beschl. v. 19. Oktober 2002-17 Ta 6101/02 (Kost)
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Sonderurlaub

Der Wert einer Klage auf Erteilung eines unbezahlten Son-
derurlaubs bestimmt sich nach dem Interesse der klagenden
Partei an der begehrten Freistellung. Dabei ist auf den Zweck
sowie auf die Dauer des Sonderurlaubs, nicht jedoch auf die
Hohe des wahrend der Freistellung entfallenden Entgeltan-
spruchs abzustellen.

Beschl. v. 6. September 200217 Ta 6084/02 (Kost)

Teilzeitverlangen

Der Streit Uber die Berechtigung eines Teilzeitverlangens nach
§ 8 TzBfG ist nach den Grundsatzen zu bewerten, die fur die
Streitwertfestsetzung in Anderungsschutzverfahren nach ei-
ner Vorbehaltserkldrung des Arbeitnehmers gelten. Der Streit-
wert richtet sich daher i.d.R. nach der dreijahrigen Vergi-
tungsdifferenz und betrdagt hochstens ein Vierteljahresentgelt.
Beschl. v. 4. September 200117 Ta 6121/01 (Kost)

Vergleich

1. Sagt der Arbeitnehmer in einem gerichtlichen Vergleich
im Hinblick auf die Erstattungspflicht des Arbeitgebers nach
§ 147 a SGB Il zu, Leistungen der Bundesanstalt nicht in An-
spruch zu nehmen bzw. bei Inanspruchnahme eine Abfindung
zuriickzuzahlen, so erhdht einer derartige Sicherungsklausel
den Vergleichswert nicht.

Beschl. v. 27. April 2001-17 Ta 6053/01 (Kost)

2. Einigen sich die Parteien auf die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses gegen Zahlung einer Abfindung nach den §§ 9,
10 KSchQ@, erhoht sich der Vergleichswert nicht um den Abfin-
dungsbetrag.

Vereinbaren die Parteien, dass eine weitere Abfindung (z.B.
aus einem tariflichen Rationalisierungsschutzabkommen oder
einem Sozialplan) auf die Abfindung nach den §§ 9, 10 KSchG
angerechnet werden soll, so treffen sie hinsichtlich dieser Ab-
findung eine Regelung, die bei der Streitwertfestsetzung zu
bewerten ist. Wurde mit der Regelung allein einem Titulie-
rungsinteresse der klagenden Partei entsprochen, so betragt
der Wert regelmaBig 10 v.H. der weiteren Abfindung.

Beschl. v. 26. Oktober 2001-17 Ta 6152/01 (Kost)

3. Wird ein hilfsweise eingeklagter Anspruch, der nicht den
gleichen Gegenstand wie der Hauptanspruch betrifft, in einen
Prozessvergleich zur Beendigung des Rechtsstreits einbezo-
gen, erhdht sich der Wert des Vergleichs um den Wert des
Hilfsantrags (§ 19 Abs. 2,4 GKG).

Beschl. v. 16. November 2001-17 Ta 6168/01 (Kost)

4. Werden in einen Prozessvergleich nicht rechtshangige
Anspriiche einbezogen, ist deren Wert bei der Festsetzung
des Vergleichswert zu berlcksichtigen, sofern eine Regelung
der Anspriiche getroffen oder bei nicht streitigen Anspriichen
einem Titulierungsinteresse des Gldaubigers entsprochen
wurde.

Beschl. v. 18. November 2003-17 Ta 6115/03 (Kost)



Vertragsanderung

Der Streit Uber die Wirksamkeit von Vertragsanderungen kann
nach den fiir Anderungsschutzverfahren geltenden Grundsat-
zen bewertet werden

Beschl. v. 20. Februar 2002-17 Ta 6018/02 (Kost)

Vertragsschluss

Der Wert eines Antrags auf Abschluss eines Arbeitsvertrages
wird durch § 12 Abs. 7 Satz 1 ArbGG begrenzt.

Beschl. v. 24. Oktober 2002-17 Ta 6095/02 (Kost)

Vorldufiger Rechtsschutz

Der Wert einer Leistungsverfligung ist nicht allein wegen der
Art des nachgesuchten Rechtsschutzes zu erméaBigen. Eine
Herabsetzung des Wertes kommt jedoch in Betracht, wenn
der Antragsteller den Anspruch zeitgleich im Hauptsachever-
fahren verfolgt.

Beschl. v. 3. April 2002-17 Ta 6014/02 (Kost)

Wettbewerb

Der Wert einer Klage auf Unterlassung von Wettbewerb be-
stimmt sich vor allem nach dem Umfang des Schadens, der in-
folge des Wettbewerbs entstehen kann. Liegen hinreichende
Anhaltspunkte fir die Hohe dieses Schadens nicht vor, kann
der Streitwert anhand der bei einem Wettbewerbsverbot ge-
schuldeten Karenzentschadigung berechnet werden.

Beschl. v. 28. Mai 2003-17 Ta 6046/03 (Kost)

Zeugnis

1. Der Streit Uber die Erteilung eines qualifizierten Zeugnis-
ses ist regelméfBig mit dem Betrag einer Bruttomonatsvergi-
tung zu bewerten.

Beschl. v. 27. April 2001-17 Ta 6085/01 (Kost)

2. Besteht zwischen den Parteien kein Streit Glber den Zeug-
nisanspruch des Arbeitnehmers, so richtet sich der Wert der
in einem gerichtlichen Vergleich enthaltenen Verpflichtung
des Arbeitgebers zur Erteilung des Zeugnisses allein nach
dem Titulierungsinteresse des Arbeitnehmers; dieses ist re-
gelméafBig mit einem Zehntel einer Bruttomonatsvergltung zu
bewerten.

Beschl. v. 31. Mai 2001-17 Ta 6092/01 (Kost)

3. Der Streit um die Erteilung eines Zwischenzeugnisses ist
in der Regel mit einem halben Monatsverdienst zu bewerten.
Beschl. v. 11. September 2001-17 Ta 6127/01 (Kost)

4. Der Wert eines Anspruchs auf Erteilung eines qualifizier-
ten Zeugnisses bestimmt sich regelméaBig nach dem Betrag ei-
nes Bruttomonatsverdienstes, auch wenn das Arbeitsverhalt-
nis nur von kurzer Dauer war.

Beschl. v. 13. Mai 2002-17 Ta 6059/02 (Kost)

Aufsitze/Beitrage

1Il. Beschlussverfahren

Anfechtung einer Betriebsratswahl

Der Streit der Betriebsparteien Uber die Wirksamkeit einer
Betriebsratswahl ist mindestens mit dem dreifachen Hilfswert
des § 8 Abs. 2 S. 2 BRAGO zu bewerten. Besteht der Betriebsrat
aus mehreren Mitgliedern, ist der Wert fur jede Stufe des § 9
BetrVG um einen Hilfswert zu erhéhen. Eine weitere Erh6hung
oder eine Verringerung des Wertes ist moglich, wenn beson-
dere Umstande dies rechtfertigen.

Beschl. v. 6. Januar 2004-17 Ta 6134/03 (Kost)

Betriebsanderung, Untersagung

Soll dem Arbeitgeber die Durchfilhrung einer Betriebsdnde-
rung bis zum Abschluss von Interessenausgleichsverhandlun-
gen untersagt werden, rechtfertigt es die Bedeutung des Ver-
fahrens jedenfalls, den doppelten Hilfswert des § 8 Abs. 2
Satz 2 BRAGO festzusetzen. Fiihrt die verzogerte Durchfiih-
rung der Betriebsdanderung zu wirtschaftlichen Belastungen
des Unternehmers, kann dies mit einem weiteren Hilfswert
beriicksichtigt werden. Um die Anzahl der von der Betriebs-
anderung betroffenen Arbeitnehmer zu erfassen, kann auf die
Staffel des § 17 Abs. 1 KSchG bzw. - bei bloBem Personalab-
bau - auf die des § 112 a BetrVG zurlickgegriffen werden; fur
jede der dort genannten Stufen ist dann der zuvor ermittelte
(doppelte oder dreifache) Hilfswert anzusetzen.

Beschl. v. 24. Oktober 2003, 17 Ta 6080/03 (Kost)

Einigungsstelle

1. Der Streit der Betriebsparteien (iber die Einsetzung einer
Einigungsstelle stellt eine nicht vermogensrechtliche An-
gelegenheit dar, deren Wert ausgehend von dem Wert des
§ 8 Abs. 2 Satz2 BRAGO zu ermitteln ist. Der Wert betragt
regelmaflig die Halfte dieses Wertes, wenn die Betriebspar-
teien ausschliellich Gber die personelle Zusammensetzung
der Einigungsstelle streiten; dass die Betriebsparteien die Re-
gelungskompetenz der zu bildenden Einigungsstelle unter-
schiedlich beurteilen, ist dabei ohne Belang.

Beschl. v. 15. Januar 20071-17 Ta 6021/01 (Kost)

2. Der Streit um die personelle Zusammensetzung der Eini-
gungsstelle ist regelmaBig mit der Halfte des Hilfswerts des
§ 8 Abs.2 S.2 BRAGO zu bewerten. Der Streit um die Re-
gelungskompetenz der Einigungsstelle ist ggf. zusatzlich zu
bewerten und ein Gesamtstreitwert zu bilden.

Beschl. v. 15. Oktober 2001-17 Ta 6129/01 (Kost)

Personelle EinzelmaBBnahmen

1. Der Streit der Betriebsparteien tber die Zustimmung des
Betriebsrats zu einer personellen EinzelmaBBnahme i.5.d. § 99
Abs. 4 BetrVG stellt eine nicht vermdgensrechtliche Angele-
genheit dar, die nach § 8 Abs. 2 S. 2 2. Alt. BRAGO zu bewerten
ist. Dabei ist eine entsprechende Anwendung des § 12 Abs. 7
ArbGG nicht mdglich.

Beschl. v. 6. April 2001-17 Ta 6049/01 (Kost)
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Aufsatze/Beitrage

2. Der Streit der Betriebsparteien tber die Zustimmung des
Betriebsrats zu einer personellen Einzelmalnahme i.5.d. § 99
Abs. 1 BetrVG stellt eine nicht vermdgensrechtliche Angele-
genheit dar, die nach § 8 Abs. 2 S. 2, 2. Hs BRAGO zu bewerten
ist. Geht es um die Zustimmung zu einer Einstellung, kann
die Wertfestsetzung nicht in entsprechender Anwendung des
§ 12 Abs. 7 ArbGG erfolgen.

Der Streit Uiber die Berechtigung des Arbeitgebers, die Einstel-
lung vorlaufig durchzufiihren, ist ebenfalls nicht vermogens-
rechtlicher Natur. Es ist regelmaBig angemessen, die Halfte
des Wertes in Ansatz zu bringen, der flr das Zustimmungser-
setzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG festzusetzen ist.
Sind mehrere personelle EinzelmaBnahmen i.5.d. § 99 Abs. 1
BetrVG bzw. mehrere Antrdge nach § 100 BetrVG Gegenstand
eines arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahrens, so ist grund-
satzlich jede EinzelmaBnahme bzw. jede begehrte Feststel-
lung zu bewerten und anschlieBend ein Gesamtstreitwert zu
bilden. Handelt es sich um voneinander unabhdngige Ange-
legenheiten, so sind deren Werte zu addieren, ohne dass fir
eine von ihnen ein Wertabschlag vorzunehmen ist. Beruhen
die personellen Einzelmafnahmen jedoch auf einer einheit-
lichen unternehmerischen Entscheidung, so ist dies bei der
Wertfestsetzung zu berlcksichtigen und der Wert der weite-
ren Angelegenheiten angemessen herabzusetzen.

Der Antrag des Betriebsrats, eine (vorlaufige) personelle
MaBnahme gemal3 § 101 BetrVG aufzuheben, stellt grundsatz-
lich eine eigene nicht vermdgensrechtliche Streitigkeit dar.
Wird der Antrag jedoch in dem Beschlussverfahren gestellt,
das den Antrag des Arbeitgebers nach den §§ 99 bzw. 100
BetrVG zum Gegenstand hat, ist der Wert des Antrags des
Betriebsrats vollstandig auf den Wert des bzw. der Antrage
des Arbeitgebers anzurechnen.

Beschl. v. 21. Oktober 2002-17 Ta 6085/02 (Kost)

Aufhebung personeller EinzelmaBnahmen

Sind mehrere Einstellungen Gegenstand eines arbeitsgericht-
lichen Beschlussverfahrens nach & 101 BetrVG, ist grundsatz-
lich jede begehrte Aufhebung zu bewerten und anschlieffend
ein Gesamtwert zu bilden. Handelt es sich um voneinander
unabhdngige Angelegenheiten, sind die Werte ohne Abschlag
zu addieren. Erfolgten die Einstellungen jedoch aufgrund ei-
ner einheitlichen unternehmerischen Entscheidung oder liegt
den Aufhebungsbegehren die gleiche zwischen den Betriebs-
parteien streitige Rechtsfrage zugrunde, ist dies bei der Wert-
festsetzung zu bericksichtigen.

Beschl. v. 3. September 2003-17 Ta 6059/03 (Kost)

Zustimmung zur Anderungskiindigung

Der Wert eines Antrags, die Zustimmung des Betriebsrats zu
einer Anderungskiindigung zu ersetzen, bestimmt sich re-
gelmaBig nach den fiir Anderungsschutzverfahren geltenden
Grundsatzen.

Beschl. v. 19. August 2003-17 Ta 6064/03 (Kost)
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Zustimmung zur Kiindigung eines Betriebsratsmitgliedes
Der Wert eines Verfahrens nach § 103 Abs. 1 BetrVG ist in
entsprechender Anwendung des § 12 Abs. 7 Satz 1 ArbGG zu
bestimmen

Beschl. v. 28. August 2002-17 Ta 6099/02 (Kost)

Zwangsvolistreckung im Beschlussverfahren

Betreibt der Betriebsrat die Zwangsvollstreckung aus einem
Titel, der den Arbeitgeber zu einer Handlung, Duldung oder
Unterlassung verpflichtet, richtet sich der Verfahrenswert
nach dem Wert, den die zu erwirkende MafBnhahme fuir den
Betriebsrat hat.

Beschl. v. 6. Januar 2004, 17 Ta 6148/03 (Kost)

Bemessungsfaktoren

1. Die wirtschaftliche Bedeutung einer betriebsverfas-
sungsrechtlichen Angelegenheit fiir den Arbeitgeber kann bei
der Festsetzung des Wertes eines nicht vermogensrechtlichen
Verfahrensgegenstandes durch Erhohung des Hilfswertes des
§8 Abs.2 S.2 Alt. 2 BRAGO beriicksichtigt werden; eine
Wertfestsetzung in Hohe der wirtschaftlichen Bedeutung fir
den Arbeitgeber ist demgegeniiber nicht gerechtfertigt.
Begehrt der Betriebsrat den Erlass einer sog. Leistungsver-
fligung, ist eine pauschale Herabsetzung des Verfahrenswer-
tes (z.B. um 25 %) jedenfalls dann nicht gerechtfertigt, wenn
eine Durchfiihrung des Hauptsacheverfahrens nicht in Be-
tracht kam.

Beschl. v. 21. Mai 2001-17 Ta 6088/01 (Kost)

2. Schwierigkeit und Umfang der anwaltlichen Tatigkeit

Die Hohe des Streitwertes in nicht vermdgensrechtlichen An-
gelegenheiten i.5.d. § 8 Abs. 2 S. 2 BRAGO richtet sich nicht
nach dem Schwierigkeitsgrad und dem Umfang der anwaltli-
chen Tatigkeit.

Beschl. v. 16. Oktober 2001-17 Ta 6150/01 (Kost)

IV. Kosten, Festsetzungsverfahren, Gebiihrenentstehung
Haftung, Entfallen von Geschéftsgebiihren

BRAGO § 19

Ein nicht gebihrenrechtlicher Einwand steht einer Festset-
zung der anwaltlichen Vergiitung nicht entgegen, wenn der
Auftraggeber ihn erkennbar vorgeschoben hat, um sich der
Zahlungsverpflichtung zu entziehen.

Beschl. v. 27. Oktober 2003, 17 Ta 6095/03 (Kost)

Erorterungsgebiihr

Eine Erorterungsgebihr (§ 31 Abs. 1 Nr.4 BRAGO) entsteht
bereits, wenn der Rechtsanwalt in der mindlichen Verhand-
lung Hinweise des Gerichts ohne eigene Argumentation auf-
nimmt und die prozessual gebotenen Folgerungen (z .B. Rlick-
nahme der Berufung) aus ihnen zieht.

Beschl. v. 17. Dezember 2003, 17 Ta 6118/03 (Kost)

Gebiithr gemaB § 61 a BRAGO
Die Prozessgebiihr gemaf § 61 a BRAGO entsteht nicht erst



mit Eingang des Meldeschriftsatzes des Rechtsanwalts bei
Gericht.
Beschl. v. 6. Januar 2004-17 Ta 6141/03 (Kost)

Haftung des Griindungsgesellschafters

Der Gruinder einer nicht zur Eintragung gelangten GmbH haf-
tet fur die Kosten eines Rechtsstreits nur, wenn er als Ge-
schaftsfuhrer oder wie ein Geschaftsfihrer fir die Gesellschaft
gehandelt hat (§ 11 Abs. 2 GmbHG), die Vor-GmbH vermo-
genslos ist, weitere Glaubiger nicht vorhanden sind und ein
Insolvenzantrag keine Aussicht auf Erfolg hat (sog. Auf3en-
haftung) oder der Geschéftsbetrieb nach Aufgabe der Eintra-
gungsabsicht fortgefiihrt wurde.

Beschl. v. 5. Januar 2004-17 Ta 6107/03 (Kost)

Verfahrensgebiihr

Stellt das Arbeitsgericht durch Urteil fest, dass das Arbeits-
verhaltnis durch eine Kiindigung nicht aufgelost worden ist,
entfallt die Verfahrensgebiihr nach dem Gebihrenverzeichnis

B. Hessisches Landesarbeitsgericht

Aufsitze/Beitrage

zu § 12 Abs. 1T ArbGG Nr. 9111 nicht durch einen spater ab-
geschlossenen Vergleich der Parteien, mit dem sie sich tber
die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gegen Zahlung einer
Abfindung einigen.

Beschl. v. 17. September 200317 Ta 6100/03 (Kost)

V. Prozesskostenhilfe

Neues Vorbringen in der Beschwerdeinstanz

Lehnt das Arbeitsgericht die Bewilligung der Prozesskosten-
hilfe gemaR § 118 Abs. 2 Satz 4 ZPO zu Recht ab, kénnen die
fehlenden Angaben im Beschwerdeverfahren nicht mit Erfolg
nachgeholt werden, wenn der Rechtsstreit zuvor abgeschlos-
sen worden ist.

Beschl. v. 12. November 2003-17 Ta 1895/03

Die Erstattung einer Erérterungsgebihr aus der Landeskasse
kommt nicht in Betracht, wenn die Erdrterung vor Beiordnung
des Rechtsanwalts stattfand.

Beschl. v. 3. September 2003-17 Ta 6089/03 (Kost)

Ubersicht iber wesentliche Entscheidungen der Kammer 15 des Hessischen Landesarbeitsgerichts zur Streitwertfestsetzung

im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren

Zur Bewertung von Antragen:

Streitgegenstand

Bewertung

1. Feststellungsantrag Kiindigung (egal, ob ao. Oder
ord. Kiind.) - entsprechend zu bewerten werden
isolierte allgemeine Feststellungsantrage und
Feststellungsantrage gegen Befristungen sein

e 3 Bruttomonatsvergitungen, wenn Antrag (Formulierung
+ Auslegung!) ohne zeitliche Begrenzung -
Anwendbarkeit des KSchG und Erfolgsaussichten ohne
Belang (HLAG 21.1.99 - 15/6 Ta 630/98 — NZA-RR 1999,
156)

e Bei Antrag, der auf zeitlich begrenzten Fortbestand ab-
zielt: Betrag des Bruttoentgelts fur diesen Zeitraum - mit
Begrenzung aus § 12 VIl 1 ArbGG (HLAG 21.1.99-15/6 Ta
699/98 — NZA-RR 1999, 159

2. Mehrfachkiindigungen (im selben oder in getrennten
Verfahren angegriffen): Dazu HLAG 21.1.99 - 15/6 Ta
630/98 — NZA-RR 1999, 156. Streit um Befristung ist
Streit um eigenen Beendigungstatbestand (HLAG 28.1.99
-15/6 Ta 721/97 -n.v.).

Aber HLAG 10.12.02-15 Ta 306/02 — n.v. und 18.08.03 -
15 Ta 237/03 - n.v.: Die Grundséatze zur Mehrfachkiindi-
gung gelten nur, wenn es um Rechtsstreite zwischen
denselben Parteien geht, nicht also bei einer ,Folge-
kiindigung” des Insolvenzverwalters nach vorausgegan-
gener Kindigung des Arbeitgebers selbst.

e Erste Kiindigung (= mit friihestem Beendigungsdatum): 3
Bruttomonatsvergltungen

e Weitere Kiindigungen in einem Zeitraum von 6 Monaten
nach Zugang der zuerst ausgesprochenen Kiindigung:
regelmafig jeweils 1 Bruttomonatsvergitung (ohne
Rucksicht auf Kiindigungsgriinde)

e Aber: Keine selbstandige Bewertung: bei Umdeutung;
bei ao. Kiind. und zugleich (oder kurzfristig danach) hilfs-
weise ausgesprochener ord. Kiind.; bei kurzfristiger
schriftlicher Wiederholung der zunachst miindlich ausge-
sprochenen Kiind.; bei kurzfristigem Nachschieben einer
2. Kiind. mit unveranderten Griinden wegen formeller
Mangel (nur dann!) der 1. Kind.

3. Allg. Feststellungsantrag neben Feststellungsantrag
Kindigung (HLAG 21.1.99 - 15/6 Ta 630/98 - NZA-RR
1999, 156)

Ohne separaten Wertansatz, wenn damit kein zusatzlicher
Beendigungstatbestand abgedeckt wird
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Aufsatze/Beitrage

Streitgegenstand

Bewertung

4. Weiterbeschiftigungsantrag neben Feststellungsantrag
Kindigung (HLAG 23.4.99 — 15/6 Ta 28/98 - NZA-RR
1999, 434)

e Unbedingter Antrag: Bruttomonatsvergiitung
e Bedingter (uneigentlicher) Hilfsantrag: Wert nur, wenn
dartiber entschieden ist oder § 19 IV GKG eingreift

5. Anderungskiindigung (unter Vorbehalt angenommen):
Dazu HLAG 18.2.99 - 15/6 Ta 352/98 - DB 1999, 1276.
Gilt ebenso bei Teilkiindigung (HLAG 18.2.1999 - 15/6
Ta 423/98- n.v.)

e Falls keine Vergitungsénderung: regelmaBig 1
Bruttomonatsvergiitung

e Bei Vergitungsanderung: § 12 VIl 2, 1. Halbs. 2. Alt.
ArbGG entsprechend (dreijahriger Unterschiedsbetrag),
mit Begrenzung aus § 12 VIl 1 ArbGG

e Wenn Gegenstand der unter Vorbehalt angenommenen
Anderungskiindigung eine Befristung ist, sind gem. § 1
-2 Abs. 7 Satz 1 ArbGG drei Bruttomonatsvergiitungen
anzusetzen (HLAG 15.07.03 - 15 Ta 186/03 - n.v.)

6. Abmahnung

Pro Abmahnung grundsatzlich jeweils 1
Bruttomonatsvergiitung (LAG Ffm. 1.3.88 - 6 Ta

60/88 — LAGE § 12 ArbGG 1979 Streitwert Nr. 72; HLAG
26.2.99 - 15/6 Ta 181/98 - n.v.)

Bei mehr als zwei Abmahnungen innerhalb von sechs Mo-
naten sind die weiteren Abmahnungen (also ab der drit-
ten Abmahnung) wegen wirtschaftlicher Teilidentitat mit
jeweils, nur einem Drittel des Bruttomonatsverdienstes an-
zusetzen; § 12 Abs. 7 Satz 1 ArbGG ist nicht analog im Sinne
einer Hochstgrenze heranzuziehen

(HLAG 20.5.00 - 15 Ta 16/00 — NZA-RR 2000, 438).

7. Versetzung:
e ohne Vergitungsdanderung:

e mit Vergltungsanderung

1 Bruttomonatsvergiitung (vgl. HLAG 18.8.99 - 15 Ta
520/99 - n.v.: vermogensrechtliche Streitigkeit); gilt
ebenso fir sonstige Streitigkeiten iber Inhalt/Vollzug des
Arbeitsverhaltnisses ohne Vergitungsanderung (HLAG
18.8.00 - 15 Ta 520/99 - n.v.) wie Anderungskiindigung
mit Vergitungsanderung (s. dort): HLAG 28.8.00 — 15 Ta
199/00 - n. v.

8. Zahlungsklage neben Feststellungsantrag betreffend
Kiindigung

Addition, auch wenn Zahlung ganz oder teilweise von der
Kindigung abhangt (LAG Ffm. 3.6.70 — 5 Ta 47/69 - NJW
1970, 2134; HLAG 1.8.94 — LAGE § 12 ArbGG 1979 Streitwert
Nr. 101; HLAG 21.4.99 - 15/6 Ta 655/98 (A) - n.v.)

Aber: Wenn Vergiitungen im Wege von Zahlungsantragen
oder Feststellungsantragen auf wiederkehrende Leistungen
(also auch mit Zukunftsbezug) geltend gemacht werden,
nur 20 % des Wertes gem. § 12 Abs. 7 Satz 2 ArbGG, ma-
ximal drei Bruttomonatsentgelte (HLAG 2.9.1999 - 15 Ta
465/99 - ).

9. Zeugnis: Klage auf Erteilung oder Berichtigung eines
qualifizierten Zeugnisses

1 Bruttomonatsvergutung (HLAG 23.4.99 - 15/6 Ta
426/98 — NZA-RR 1999, 382). Gilt auch bei relativ kurzem
Arbeitsverhiltnis: HLAG 28.8.00 — 15 Ta 20S/00 - n.v.

10. Zwischenzeugnis: Klage auf Erteilung eines
qualifizierten Zwischenzeugnisses (gilt dann
entsprechend fiir Berichtigung)

1/2 Bruttomonatsvergitung (HLAG 25.8.99 -15 Ta 99/99 -
n.v.)

11. Einfaches Zeugnis: Klage auf Erteilung (gilt dann

entsprechend fir Berichtigung)

500,~ Euro (HLAG 9.7.03 - 15 Ta 123/03 - zur Veroff.
vorges.)

12. Arbeitspapier: Klage auf Ausfillung und/oder
Herausgabe

Pro Papier 500, Euro (friiher HLAG 23.4.99 - 15/6 Ta
426/98 — NZA-RR 1999, 382: dort noch DM 500,-; jetzt
HLAG 9.7.03 - 15 Ta 123/03 - zur Veroff. vorges.)
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Aufsitze/Beitrage

Streitgegenstand Bewertung

13. Arbeitszeitreduzierung gem. § 8 TzBfG Wie bei einer Anderungskiindigung mit finanziellen
Auswirkungen (s. dort) entsprechende Anwendung von

§ 12 Abs. 7 Satz 2, Halbs. 1, Alt. 2 ArbGG, jedoch mit
Hochstgrenze entsprechend § 12 Abs. 7 Satz 1 ArbGG (HLAG
28.11.01 — 15 Ta 361/01 = NZA 2002, 404)

14. Auflosungsantrag (nach §§ 9, 10 KSchG) Keine Werterhdhung nach § 12 Abs. 7 Satz |, 2. Halbs.
ArbGG (HLAG 23.4.99 - 15/6 Ta 426/98 — NZA-RR 1999,
382; HLAG 19.11.01 - 15 Ta 378/01 - n.v. und 29.5.02 - 15
Ta 78/02 - n.v.). Anders aber bei Antrag oder Hilfsantrag
auf Zahlung einer Abfindung als Nachteilsausgleich (HLAG
28.5.99 - 15/6 Ta 422/98 - n.v.)

Hinsichtlich der Hohe des Bruttomonatsentgelts — speziell bezliglich § 12 Abs. 7 Satz 1 ArbGG (vgl. insoweit auch
HLAG 21.1.99 - 15/6 Ta 630/99 - NZA-RR 199, 156: maRgebend die Bruttovergiitung fiir das Quartal nach Ende
der Kiindigungsfrist bzw. nach Zugang der auf3erordentlichen fristlosen Kiindigung; bei Nettolohnvereinbarung
Hochrechnung auf Brutto: HLAG 15.2.02 — 15 Ta 497/01 — n.v.). — gilt (HLAG 12.8.99 — 15 Ta 137/99 — NZA-RR 1999,
660): Ein als Arbeitsentgelt geschuldetes 13. Monatsgehalt ist anteilig zu berlicksichtigen (ebenso fest zugesagte
Jahrestantieme: HLAG 29.5.02 — 15 Ta 93/02 - n.v.); unbertcksichtigt bleiben aus besonderen Anldssen gewahrte
Leistungen wie Urlaubs- und Weihnachtsgelder sowie (sonstige) Gratifikationen. Sachbezlige sind einzubeziehen.

Zur Bewertung von in Vergleichen mitgeregelten Gegenstanden (dazu insgesamt HLAG 2304.99 - 15/6 Ta 426/98 -
NZA-RR 1999, 382):

15. Abfindung In entsprechender Anwendung von §§ 9, 10 KSchG: kein
eigener Wert gem. § 12 Abs. 7 Satz 1, 2. Halbs. ArbGG
(HLAG 23.4.99 - 15/6 Ta 426/98 - NZA-RR 1999, 382;

HLAG 27.4.99 - 15/6 Ta 115/98 - n.v.; HLAG 19.11.01 - 15
Ta 378/01 - n.v.). Anders bei im Vergleich ausdriicklich
geregelter Sozialplanabfindung - eine solche wird von § 12
Abs. 7 Satz 1 ArbGG nicht erfasst (HLAG 23.10.02 - 15 Ta
220 u. a./02 und 217/02 - n.v.)

16. Zeugnis Einfach: 250,- Euro (friher DM 250,-; jetzt HLAG 9.7.03-15

Ta 123/03 - zur Veroff. vorges.)

¢ Qualifiziert (ohne inhaltl. Festlegung): 500,— Euro (friiher
DM 500,—; jetzt HLAG 9.7.03 - 15 Ta 123/03 - zur Veroff.
vorges.)

e Qualifiziert (mit Festlegung — wesentlicher - Inhalte): 1/2
Bruttomonatsvergtitung

17. Arbeitspapier 150,~ Euro pro Papier (friiher 150,- DM; jetzt HLAG 9.7.03 -
(Ausfillung/Aushédndigung) 15 Ta 123/03 - zur Veroff. vorges.)
18. Schriftliche Abrechnung 100, Euro (friiher DM 100,—; jetzt HLAG 9.7.03 - 15 Ta

123/03 - zur Veroff. vorges.)

19. Freistellung (nur fir die Zukunft! Keine Bewertung fiir |1 Bruttomonatsverglitung (bei Freistellungszeitraum unter
die Vergangenheit) einem Monat:
Betrag der Vergiltung fiir diesen Zeitraum

20. Titulierungsinteresse (Zahlung) 1/10 des Betrages

21. Streitige Zahlungsanspriiche (auch bei Erfassung mit |Anzusetzen mit dem Betrag, es sei denn Realisierung
Ausgleichsklausel) problematisch (dann Abschlag)

22. Erledigung anderer Rechtsstreite Anzusetzen mit deren Wert Aber: Der andere Rechtsstreit

ist nicht mitverglichen, wenn nur die Verpflichtung zur
Klageriicknahme/zur Rechtsmittelriicknahme aufgenommen
ist, also dann kein separater Wert (HLAG 16.8.99 - 15 Ta
307/99- n.v.)
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Aufsatze/Beitrage

Streitgegenstand

Bewertung

23. Pauschale Vollzugsregelungen

Kein Wert (Dazu gehdrt auch die Konstellation, dass

man sich nach einer AuBBerordentlichen Kiindigung auf
eine Ordentliche Kiindigung verstandigt und in den
Vergleich nur die pauschale Regelung - ohne Bezifferung -
aufnimmt, dass Abrechung und Vergiitung fiir die Dauer
der Kiindigungsfrist geschuldet werden: HLAG 9.7.03 - 15
Ta 107/03 - n.v.)

24, Ausgleichsklausel

Kein Wert, sofern nicht spezielle Anspriiche erfaf3t (vgl.
oben: Streitige Zahlungsanspriiche). Bei Vergleichen in
Bestandsstreitigkeiten fiihren die nicht Eingeklagten
potentiellen Verglitungsanspriiche fir die Zeit nach

dem (etwa durch Kiindigung) beabsichtigten Ende des
Arbeitsverhaltnisses im Hinblick auf die Wertung des § 12
Abs. 7 Satz 1 ArbGG nicht zu einer Werterhohung (HLAG
9.7.03 - 15 Ta 123/03 - zur Veroff. vorges.

Landes-/Arbeitsgericht Berlin verbessert die Erreichbarkeit

— zur Nachahmung empfohlen!

Die Arbeitsrechtsanwélte haben sich gemeinsam mit den
Richtern der Arbeitsgerichtsbarkeit entschieden dagegen
gewandt, die Arbeitsgerichtsbarkeit in die Zivilgerichtsbarkeit
einzugliedern. Eines der zahlreichen Argumente dafiir war,
dass die VergréBerung von Verwaltungseinheiten in der Regel
nicht zu einer Verbesserung der Effizienz fiihrt.

Wie flexibel gerade Arbeitsgerichte sein kdnnen, die ja qua
Sachbefassung standig die Hand am Puls wirtschaftlicher Um-
gestaltungen haben, zeigt das Landes-/Arbeitsgericht Berlin.
Dort ist zwar nur versuchsweise aber immerhin doch fir die
Zeit vom 1. Oktober 2003 bis zum 30. September 2004 eine
JServicezeit” eingefiihrt worden.

Diese Servicezeiten machen es den Anwdlten mdglich, die

- Geschéftsstellen beider Gerichte telefonisch oder ggfs.
auch personlich arbeitstaglich in der Zeit von 8.30 Uhr bis
16.00 Uhr (Freitags bis 15.30 Uhr) zu erreichen,

- die Poststelle von 7.00 Uhr bis 15.40 Uhr (Freitags bis 15.10
Uhr) und

- die Bibliothek von 7.30 Uhr bis 16.00 Uhr (Freitags bis 14.30
Uhr).

Arbeits- und Landesarbeitsgericht Berlin haben damit bewie-
sen, dass eine kundenorientierte Dienstleistung auch in der
Gerichtsbarkeit moglich ist.

Nun ist es Sache der Anwalte/Anwaltinnen und ihrer Mitarbei-
ter/innen, die durch jahrzehntelange Erfahrung in den Kopfen
liegende Blockade zu beseitigen, derzufolge man spatestens
ab 14.00 Uhr nicht mehr bei Gericht anruft, weil es zwecklos
erscheint.

GLOSSE - LANDESARBEITSGERICHT MUNCHEN

In Sachen ....... gegen ...

Verfliigung:

Angesichts des umféanglichen Schriftsatzes der Beklagten vom 20.1.2004 werden die Parteien dringlichst ermahnt, den

Prozessstoff knapp zu halten.

Es gewinnt nicht diejenige Partei, die die meisten Seiten produziert.

Munchen, den 21. Januar 2004-04-05
Dr. Rosenfelder
Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
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129. Abmahnung bei Vorwiirfen gegeniiber Vorgesetzten
durch Vorlage einer ,Eidesstattlichen Versicherung” beim
Personalrat

1. Wendet sich ein Arbeitnehmer mit einer sogenannten ,Ei-
desstattlichen Versicherung”, in der er eine Vorgesetzte eines
Fehlverhaltens bezichtigt, an den Personalrat, so will er regel-
mafig sein Beschwerderecht gegeniiber der Personalvertre-
tung ausiben.

2. Unabhdngig vom Wahrheitsgehalt der Vorwirfe des Ar-
beitnehmers kann in diesem Verhalten regelmagig weder eine
Vertragspflichtverletzung noch eine Stérung des Betriebsfrie-
dens gesehen werden. Eine Abmahnung kommt deswegen
nicht in Betracht.

3. Es bleibt offen, ob hiervon eine Ausnahme im Falle schwe-
rer, vollig haltloser Anschuldigungen gegen den Arbeitgeber
oder Vorgesetzte zu machen ist.

m Arbeitsgericht Berlin

vom 16. September 2003, 86 Ca 14.804/03, Berufung einge-
legt

130. Altersteilzeitarbeitsverhéltnis, Vergiitung, Auf-
stockungsbetrag, Tod des Arbeitnehmers in der aktiven
Phase eines Blockmodells

1. Am 10.8.1998 schlossen die Beklagte und der Erblasser
eine Vereinbarung Uber Altersteilzeit ab. Das Altersteilzeit-
verhaltnis sollte am 1.10.1998 beginnen und am 30.9.2003
gemeinsam mit dem Arbeitsverhdltnis enden. Das Altersteil-
zeitverhaltnis sollte als so genanntes Blockmodell abgewickelt
werden.

Die Arbeitsverglitung sollte kontinuierlich fir die gesamte
Zeit der Altersteilzeit — aktive und passive Phase - 50 %
des monatlichen Bruttoentgeltes von 1.970,25 Euro betragen.
Zusétzlich sollte ein Aufstockungsbetrag gezahlt werden, so
dass der Arbeitnehmer 85 % des bisherigen Nettoentgeltes
erzielt.

Am 22.12.1999 verstarb der Erblasser. Der Altersteilzeittarifver-
trag sieht in § 8 Ziff. 2 (Fassung vom 1.2.1977; jetzt § 10 der
Fassung 2000) vor, dass im Todesfall die Anspriiche aufgrund
geleisteter aber noch nicht vergliteter Arbeit auf die Erben
Ubergehen.

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Vergltung der
vom Erblasser in der aktiven Phase zu 100 % erbrachten aber
erst zu 50 % verglteten Arbeitsleistung unter Bertcksichti-
gung der steuerfreien Zuschlage.

Bei der Berechnung der noch zu vergiitenden Stunden dirfe
der von der Beklagten geleistete Aufstockungsbetrag nicht
beriicksichtigt werden.

Die Beklagte hat vorgetragen, bei der Abrechnung der ge-

Rechtsprechung

Allgemeines Vertragsrecht

schuldeten Vergiitungsanspriiche misse der Aufstockungsbe-
trag mit beriicksichtigt werden. Bei einer vorzeitigen Beendi-
gung des Altersteilzeitverhaltnisses durfe der Arbeitnehmer
nicht mehr erhalten, als er ohne die Vereinbarung fir seine
Arbeit bekommen hatte.

Das Altersteilzeitgesetz hat die Regelung der Fragen, die auf-
treten, wenn bei einem Altersteilzeitverhéltnis eine Stérung
im Sinne einer vorzeitigen Beendigung des Vertragsverhalt-
nisses — insbesondere durch Tod - auftritt, nicht geregelt.
Damit besteht die Notwendigkeit, in auBBerhalb des Gesetzes
zu schaffenden Bestimmungen Ruckabwicklungsregelungen
zu treffen. Dies geschieht durch Tarifvertrage, Betriebsverein-
barung oder vertragliche Regelungen.

Der zur Anwendung kommende Altersteilzeittarifvertrag PPS
regelt in seinem § 8.1 die vorzeitige Beendigung des Alters-
teilzeitverhaltnisses fiir den Fall der Altersteilzeit im Blockmo-
dell. Scheidet der Beschaftigte aus dem Altersteilzeitvertrag
vorzeitig aus, hat er das Recht auf eine Verkiirzung des Al-
tersteilzeitvertrages, ohne dass dem Beschéftigten Entgelt fur
geleistete Arbeit entgeht.

Im Blockmodell besteht die Besonderheit, dass bei 100 %iger
Arbeitsleistung in der aktiven Phase lediglich 50 % der bis
dahin erarbeiteten Vergiitungsanspriiche ausgezahlt wurden
und die Ubrigen 50 % zu einem spéteren Zeitpunkt — in der
passiven Phase - ratierlich zur Auszahlung kommen. Die Rege-
lung dieser Vergutungsabwicklung entspricht der einer Stun-
dungsregelung. Da bei einer Beendigung des Altersteilzeitver-
héltnisses durch den Tod des Arbeitnehmers in der Arbeits-
phase das Arbeitsverhdltnis endet und bisher lediglich 50 %
der geleisteten Arbeit vergitet sind, besteht ein Anspruch
nach dieser tariflichen Regelung auf die Bezahlung der noch
nicht vergiiteten Arbeit.

2. In § 5 des Tarifvertrages heifl3t es:

.Die Leistungen des Unternehmens werden dem Mitarbeiter
Uber den gesamten Zeitraum gleichméflig gewdhrt, unab-
héngig von der zeitlichen Verteilung der Arbeitsleistung des
Teilzeitmitarbeiters. Unternehmensleistungen sind Teilzeitar-
beitsentgelt, Aufstockungen des Arbeitsentgelts sowie Ren-
tenbeitrage.

Damit wird nochmals klarstellend gesagt, dass der Arbeitneh-
mer einen Anspruch auf das Teilzeitarbeitsentgelt und zusatz-
lich auf die Aufstockungen des Arbeitsentgeltes besitzt.

Im Tarifvertrag findet sich keinerlei Anhaltspunkt dafir , dass
der Aufstockungsbetrag im Fall der Storung des Altersteilzeit-
arbeitsverhéltnisses und seiner Restabwicklung zu berticksich-
tigen ist. Es wird nach dem eindeutigen Wortlaut von noch
nicht vergiteter Arbeit gesprochen.

Wiurde der Aufstockungsbetrag als Lohn- und Gehaltsanteil
fur die bereits geleistete Arbeit verstanden, hatte der Arbeit-
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nehmer bereits mehr als die Halfte seiner geleisteten Arbeit
aus der aktiven Phase verglitet erhalten. Dies hatte zur Folge,
dass fir die passive Phase der Altersteilzeit nicht mehr die
hélftige Verglitungsanspriiche zur Verfligung stiinden. Auch
daraus wird deutlich, dass die Aufstockungszahlung eine vom
Arbeitgeber zusatzlich zum Vergitungsanspruch geschuldete
Leistung ist. Sie ist kein sozialversicherungspflichtiges Entgelt,
ebenso wenig steuerpflichtig (§ 1 ArEV i.V.m. & 3 Nr. 28 EStG,
; § 14 SGB V).

Eine Anrechnung des Aufstockungsbetrages muss mangels
tariflicher oder vertraglicher Regelung unterbleiben.

3. Soweit die Beklagte der Auffassung ist, dem gestorten
Altersteilzeitverhdltnis diirfe bei vorzeitigem Abbruch des
Altersteilzeitverhdltnisses keine finanzielle Besserstellung
gegeniliber einem Vollzeitarbeitsverhéltnis erfolgen, woraus
die Notwendigkeit zur Berlcksichtigung des Aufstockungs-
betrages folge, kann dem nicht gefolgt werden. Auch bei
kontinuierlicher Altersteilzeit (standige halftige Arbeitszeit
und 50 %ige Vergltung zuzlglich Aufstockungsbetrag) erhalt
der Arbeitnehmer fiir seine geleistete Arbeit mehr, als ein
Vollzeitarbeitnehmer pro Zeiteinheit. Diese tatsachlich ausbe-
zahlten und geleisteten Aufstockungsbetrage verbleiben dem
Arbeitnehmer, der vorzeitig aus dem Altersteilzeitverhaltnis
ausscheidet.

Eine wie auch immer geartete Rickabwicklung zugeflosse-
ner Aufstockungsbetrage findet also weder bei dem wahrend
der kontinuierlichen Arbeitszeit ausscheidenden Arbeitneh-
mer, noch bei dem Arbeitnehmer, der in einem solchen Al-
tersteilzeitmodell verstirbt, statt.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 25. Juni 2003, 2 Sa 1556/02

131. Annahmeverzug bei Wechselschicht-Untauglichkeit,
§ 615 BGB

Nach Wegfall eines Wechselschichtarbeitsplatzes gerat der Ar-
beitgeber auch dann in Annahmeverzug, wenn der Arbeitneh-
mer nicht mehr wechselsichttauglich ist, sofern fir die verein-
barte Tatigkeit (besetzte) Arbeitspldtze in ,Normal“-Schicht im
Betrieb vorhanden sind.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 8. Oktober 2003, 6 Sa 1926/02

132. Arbeitnehmerhaftung, Mitverschulden, Priifungs-
pflicht eines Kredit-Prokuristen bei Bank, §§ 280 Abs. 1,
254 BGB

1. Gibt ein Kreditprokurist einer Bank Kreditmittel in erheb-
lichem Umfang frei, ohne zuvor Bautenstande geprift zu ha-
ben, verletzt er seine Vertragspflicht mindestens in leichtsin-
niger Weise und kann bei einem Konkurs des Bautrégers auf
Ersatz des kausalen Schaden in Anspruch genommen werden
(hier: Schaden in Hohe von EUR 600.000,00).
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2. Nach den Grundsdtzen der beschrankten Arbeitnehmer-
haftung muss er fir den durch sein Verhalten adaquat kausal
verursachten Schaden jedoch nur anteilige haften, wenn er
zumindest im Hinblick auf den Eintritt des Schadens nur grob
fahrlassig gehandelt hat (Anschluss an BAG vom 18.4.2002-8
ARZ 348/01 -.

3. Bei der Feststellung der Haftungsquote sind die Gesam-
tumstande zu wirdigen, u.a. auch, ob der Vermogensverlust
des Arbeitgebers in einem groben Missverstandnis zu dem
fur den Schadenersatz als Grundlage in Betracht kommenden
Arbeitseinkommen des Arbeitnehmers steht. Daneben ist ein
echtes Mitverschulden nach § 254 BGB zu beriicksichtigen
(hier: Begrenzung der Schadenersatzpflicht auf zwei Brutto-
jahreseinkommen in Héhe von EUR 100.000,00.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 7. Juli 2003, 5 Sa 188/02

133. Arbeitnehmerstatus einer Volkshochschuldozentin,
§611 BGB

Eine Volkshochschuldozentin ist Arbeitnehmerin, wenn sie in
schulischen Kursen des zweiten Bildungsweges zur Vorberei-
tung auf eine staatliche Priifung eingesetzt ist. Dies gilt erst
recht, wenn ihr die Aufgaben einer Studienleiterin tibertragen
sind.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 28. Januar 2003, 13 Sa 1381/02

134. Altersteilzeit, Betriebsiibergang nach Insolvenz, Haf-
tung fiir Freistellungsvergiitung, Feststellungsklage, Fest-
stellungsinteresse, Hinweis des Gerichts

Am 5.2.2001 schlossen der Klager und die C. auf der Grund-
lage von Altersteilzeitgesetz, einschlagigen Tarifvertragen und
einer entsprechenden Betriebsvereinbarung einen Altersteil-
zeitvertrag fur den Zeitraum vom 1.3.2001 bis 28.2.2005, ver-
teilt auf eine zweijahrige (Vollzeit-)Arbeitsphase vom 1.3.2001
bis 28.2.2003 und eine zweijdhrige Freistellungsphase ab dem
1.3.2003.

Am 1.9.2002 wurde Uber das Vermdgen der C. das Insolvenz-
verfahren eréffnet. Zum 1.10.2002 Gbernahm die Beklagte
von der Insolvenzschuldnerin den Betriebsteil. Die Beklagte
machte gegeniiber dem Kldger geltend, dass er gegen sie
Entgeltanspriiche fir die Freistellungsphase lediglich anteilig,
namlich fur die vom 1.10.2002 bis 28.2.2003 geleistete Arbeits-
phase, erwerbe und sich im Ubrigen an den Insolvenzverwal-
ter der C. halten musse.

1. Mit der Feststellungsklage stellt der Klager zur gericht-
lichen Klarung, dass ihm das Altersteilzeitentgelt (§ 5 des
Altersteilzeitvertrages) und der Aufstockungsbetrag (§ 6 des
Altersteilzeitvertrages) in voller Héhe und nicht nur, wie die
Beklagte meint, zu 5/24 zustehen. Mit diesem Inhalt ist die
Feststellungsklage zuldssig. Ihrer Erhebung steht, wie sich aus
dem Wort ,kann” (§ 257, § 258 ZPO) ergibt, die Mdglichkeit



einer Leistungsklage nicht entgegen. Dem Klager steht ein
Wabhlrecht zwischen Leistungsklage und Feststellungsklage
zu. Die Feststellungsklage bereinigt den Gesamtstreit der
Parteien, so dass der Kldger, soweit inzwischen Altersteilzeit-
beziige fallig geworden sind, nicht zu einer Leistungsklage
Uberzugehen brauchte (BAG, Urteil v. 11.10.1988 , 3 AZR 639/
86, AP Nr 1 zu § 5 VRG). Im Ubrigen kann ihm auch im Hinblick
darauf, dass er seinen Antrag auf Hinweis des Arbeitsgerichts
neu gefasst hat, das Feststellungsinteresse nicht abgespro-
chen werden (vgl. BAG, Urt. v. 15.2.1990, 6 AZR 386/88, AP
Nr 17 zu § 17 BAT).

2. Entgegen der Auffassung der Beklagten fihrt der Um-
stand, dass sie das Werk S. aus der Insolvenz der C. erwarb
und der Kldager nur die verbliebenen 5/24 der Arbeitsphase
bei ihr leistete, zu keiner quotalen Beschrankung ihrer Ein-
standspflicht. Die von ihr reklamierte teleologische Reduk-
tion des § 613 a BGB ist nicht veranlasst (Kammerurteil vom
22.10.2003, 12 Sa 1202/03, n.v.) .

Die Insolvenzordnung unterscheidet zwischen Insolvenzfor-
derungen, die vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ent-
standen sind, und Masseforderungen, die nach Mal3gabe von
§ 55 Abs. 1 InsO nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
begriindet werden. Nach der Spruchpraxis des Bundesarbeits-
gerichts wirkt sich die Unterscheidung zwischen Insolvenz-
forderungen einerseits und Masseforderungen andererseits in
Fallen, in denen nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ein
Betriebslibergang erfolgt, auch auf die Haftung des Betriebs-
erwerbers aus (BAG, Urt. v. 17.1.1980, 3 AZR 160/79, AP Nr 18
zu § 613 a BGB, Urt. v.22.11.1995, 10 AZR 1038/94, n.v., Urt.
v. 20.6.2002, 8 AZR 459/01, AP Nr. 10 zu § 113 InsO).

Danach haftet der Betriebserwerber nach § 613 a BGB nicht
fur solche Anspriiche, die vor der Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens entstanden sind.

Fur Masseverbindlichkeiten gilt die Haftungsbeschrankung
des Betriebserwerbers hingegen nicht. Denn die Haftung nach
§ 613 a Abs.2 BGB fiihrt hier nicht zu einer Beglinstigung
der Ubernommenen Arbeitnehmer zu Lasten der Ubrigen
Insolvenzgldubiger.

Fir die Beurteilung, ob eine Insolvenz- oder eine Massefor-
derung vorliegt, kommt es auf die Entstehung des Anspruchs
und nicht auf seine Falligkeit an (BAG, Urt. v.21.5.1980,
5AZR 337/78, AP Nr9 zu § 59 KO). Anspriiche, deren Er-
fullung fir die Zeit nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
erfolgen muss, sind Masseforderungen (§ 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO).
Die Frage nach der Entstehung ist, wenn es um Anspriiche
aus einem Arbeitsverhaltnis geht, unter Einbeziehung des Lei-
stungszwecks zu beantworten (BAG, Urt. v. 22.11.1995, a.a.0.).
Der Anspruch auf Arbeitsentgelt wird zwar grundsatzlich
durch tatsachliche Leistung der vereinbarten Dienste erwor-
ben (§611 Abs.1 BGB), setzt jedoch nicht zwingend die
Erarbeitung voraus.

Gleiches gilt fuir die Zahlung eines Monatsentgelts, das auf der
Grundlage eines langeren Zeitraums (z.B. Arbeitsjahr) ratier-
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lich ermittelt und - in Form eines gleichbleibenden Monats-
gehalts — verstetigt wird. Auch dadurch wird - trotz unter-
schiedlicher Verteilung der Arbeitszeit in diesem Zeitraum -
dem Arbeitnehmer der kontinuierliche Bezug gleichmaBiger
EinkUnfte gesichert (vgl. Schliemann, Das Arbeitsrecht im BGB,
2. Aufl., § 614 Rz 20, ,deferred compensation”).

Wenn beim Blockmodell in der Arbeitsphase die Arbeits-
leistung im voraus - fiir die Freistellungsphase - erbracht
wird (vgl. Rombach, RdA 1999, 194/195), so resultiert aus
dieser Vorleistung kein auszahlbares Arbeitszeit- oder Wert-
guthaben. Vielmehr geht es darum, &lteren Arbeitnehmern
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zwar mit reduzierter
Arbeitszeit und deren flexibler Verteilung, jedoch zu einem
Arbeitseinkommen anzubieten, mit dem sie ihren Lebensun-
terhalt bestreiten kdnnen.

Damit ist das Altersteilzeitentgelt mit dem Aufstockungsbe-
trag nach der gesetzlichen Grundkonzeption und Struktur lau-
fendes Arbeitsentgelt und entsteht als solches auch fur die
Zeit nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens (zutr. Hanau, ZIP
2002, 2031, Nimscholz, ZIP 2002, 1936, diff. Leisbrock, Alters-
teilzeitarbeit, 2001, S. 354/356, Nehrlich/R6mermann/Andres,
InsO, § 55 Rz 102; a.A. Zwanziger, Das Arbeitsrecht in der In-
solvenz, 2. Aufl.,, § 108 InsO Rz 22).

Nach allem folgt die Kammer den ,BBP“-Urteilen der 4.
Kammer des Landesarbeitsgerichts v. 17.9.2003 (4 Sa 683/03,
4 Sa684/03, 4 Sa 685/03, 4 Sa 686/03), in denen befunden
worden ist, dass die Verpflichtung des insolventen Arbeitge-
bers, das Altersteilzeitentgelt wahrend der Freistellungsphase
zu zahlen, eine Masseverbindlichkeit ist.

Wie die 4. Kammer weiter erkannt hat, handelt es sich auch
bei dem Aufstockungsbetrag um Arbeitsentgelt, § 8 Abs. 2
ATG iV.m. § 3 Abs. 1 Nr.1 ATG. An diesem Befund &ndert
nichts der Umstand, dass der Aufstockungsbetrag mittels ei-
nes Erstattungsanspruchs subventioniert wird. Ebenso hat die
Vorinstanz mit zutreffender Begriindung erkannt, dass es sich
bei dem Aufstockungsbetrag um Arbeitsentgelt handelt.

m Landesarbeitsgericht Disseldorf

vom 22. Oktober 2003, 12 (15) Sa 1205/03

eingereicht von Rechtsanwalt Rudiger Matyssek, Dusseldorfer
Str. 21, 40878 Ratingen, Tel.: 02102/71 140-12, Fax: 71 140-
47, email: perlitz@matyssek-kirchmann.de

135. Arbeitnehmerstatus, freier Mitarbeiter im kreativ-
kiinstlerischen Bereich, Verwirkung

1. Von einer (mit)-gestaltenden Tatigkeit im kreativ-kiinstler-
ischen Bereich, die einen auBergewdhnlich hohen Spezialisie-
rungsgrad aufweist — hier: Tatigkeit als Notenkopist fiir den
Komponisten Karl-Heinz Stockhausen, dessen Partituren ein
~weltweit einzigartiger Charakter” zugeschrieben wird —, kann
nicht gesagt werden, dass sie ,typischerweise von Arbeitneh-
mern verrichtet” wirde.

2. Haben die Parteien ihre vertraglichen Beziehungen, de-
ren Gegenstand eine Tatigkeit war, die ihrer Art nach ebenso
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gut von einem freien Mitarbeiter wie von einem Arbeitneh-
mer ausgelibt werden kann, tGber mehr als zwei Jahrzehnte
hinweg rechtlich als freie Mitarbeit behandelt, ohne dass ein
Vertragspartner bis dahin daran Anstof genommen hatte, so
kommt eine nachtréagliche ,Umwidmung” in ein Arbeitsver-
héltnis nur dann in Betracht, wenn die sonstigen Umstande
der gelebten Vertragswirklichkeit zweifelsfrei und eindeutig
Uberwiegend nur als Arbeitsverhdltnis charakterisiert werden
konnen.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 14. Mai 2003, 7 Sa 863/02

136. Arbeitsbescheinigung, Schadensersatz des Arbeitge-
bers wegen unrichtiger Ausfiillung

Die falsche Angabe des Kiindigungsgrundes in der Arbeitsbe-
scheinigung kann den Arbeitgeber grundsatzlich zum Scha-
densersatz verpflichten.

Ein Schaden in Hohe des auf Grund der verlangerten Sperrfrist
nicht gezahlten Arbeitslosengeldes entsteht beim Arbeitneh-
mer jedoch nur dann, wenn endgliltig feststeht, dass eine
Zahlung durch die Arbeitsverwaltung nicht erfolgt.
Unabhéangig davon kann zuvor ein Verzugsschaden eintreten.
m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 29. Mdrz 2003, 16 Sa 19/03

137. Arbeitszeit, Arbeitsbereitschaft, unmittelbare ,ver-
tikale” Drittwirkung der Arbeitszeitrichtlinie Nr. 93/104/
EG, Arbeitszeitgesetz, Arbeitszeitrichtlinie Nr. 93/104/EG

Ubertragt ein Landkreis die nach dem nds. Rettungsdienstge-
setz ihm zugewiesene Aufgabe des Rettungsdienstes durch
Vertrag auf eine GbR, deren Mehrheitsgesellschafter er selbst
ist, so findet in Bezug auf die Arbeitszeitrichtlinie Nr. 93/104/
EG die sog. ,vertikale Drittwirkung” statt.

Die Kammer hat im Ubrigen Zweifel, ob sich die Differenzie-
rung der Wirkung einer europdischen Richtlinie je nach dem,
ob das Verhaltnis zwischen Birger und Staat oder das Verhalt-
nis privater Personen in Rede steht, aufrecht erhalten lasst.
Insoweit hat der klagerische Hinweis auf den Schlussantrag
des Generalanwalts Colomer in den Rechtssachen C - 397/
01 bis C - 403/01 Gewicht, wo es heil3t: ,Erweist sich diese
richtlinienkonforme Auslegung als unmdoglich, so muss das
nationale Gericht die volle Wirksamkeit des Gemeinschafts-
rechts dadurch gewahrleisten, dass es erforderlichenfalls jede
entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts aus
eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet ldsst, ohne
dass es die vorherige Beseitigung dieser Bestimmung auf
gesetzgeberischem Wege oder durch irgendein anderes
verfassungsrechtliches Verfahren beantragen oder abwarten
misste.” Folgt man dem, so erstarkt die Richtlinie zu einer
allgemeinen Maf3stabsnorm, die die innerstaatlichen Gerichte
dazu zwingt, alle ihr widersprechende nationalen Normen
unabhangig von einer unmittelbaren Wirkung der Richtlinie
unangewendet zu lassen.
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m Landesarbeitsgericht Niedersachsen
vom 16. September 2003, 9 Sa 648/02, 9 Sa 649/02,9 Sa 650/
02 (Parallelverfahren), Revision zugelassen

138. Arbeitsunfall, Schadenersatz, Vorsatz, Darlegungs-
und Beweislast

1. Nach § 104 Abs. 1 SGB VIl sind bei nicht vorsatzlich ver-
ursachten Arbeitsunfallen Anspriiche auf Ersatz des Perso-
nenschadens und auf Schmerzensgeld ausgeschlossen. Nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung, der sich auch das erken-
nende Gericht anschlief3t, ist ein Arbeitsunfall nicht schon
deshalb vorsatzlich herbeigefiihrt worden, wenn der Arbeit-
geber die Unfallverhltungsvorschriften vorsatzlich mitachtet
hat und der Unfall hierauf beruht (BAG, Urteil v. 2.3.1989-
8 AZR 416/87; LAG Koln, Urteil v. 11.8.2000-4 Sa 553/00 -
ZTR 2001, 86). Es entspricht auch der ganz herrschenden Auf-
fassung im Schrifttum, dass eine ,vorsdtzliche Herbeifiihrung
des Versicherungsfalls” im Sinne der §§ 104 ff. SGB VIl be-
deutet, dass der Vorsatz sich auch auf den Personenschaden
beziehen muss. Dass ein vorsatzlicher Versto3 gegen Unfall-
verhitungsvorschriften allein nicht geniigt, sondern vielmehr
der Unternehmer den Personenschaden als solchen zumin-
dest billigend in Kauf genommen haben muss, ergibt sich ent-
gegen der vom Klager vertretenen Auffassung gerade aus der
anderslautenden, aber eben nur in § 110 SGB VII enthaltenen
Regelung fiir Regressanspriiche der Sozialversicherungstrager
gegen den Schéadiger (vgl. LAG Kéln a.a.0.).

2. Dafr, dass im konkreten Fall der Arbeitsunfall vom Un-
ternehmer zumindest mit bedingtem Vorsatz herbeigefiihrt
worden ist, d.h. dass dieser den moglicherweise eintretenden
Erfolg fur den Fall seines Eintritts gebilligt hat (BAG, Urteil
v. 8.12.1970, AP Nr. 4 zu § 636 RVO; BAG, Urteil v. 2.03.1989-
8 AZR 416/87), ist der Kldger darlegungs- und beweispflichtig.
Einer solchen Uberlegung kénnte unter Umstéanden dann na-
her getreten werden, wenn sich in der Vergangenheit bereits
vergleichbare Unfalle ereignet hatten.

Wenn aber ein Vertreter des Amtes fir Arbeitsschutz, dessen
Aufgabe in der Verhinderung von Unféllen besteht, den Be-
trieb einer Maschine — wenn auch unter Auflagen - zunachst
wieder freigibt, so kann schlechterdings nicht angenommen
werden, dass das durch den Weiterbetrieb der Maschine ge-
gebene Risiko weiterer Arbeitsunfalle von den dafir verant-
wortlichen Personen ,billigend in Kauf genommen” worden
ist.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 30. Januar 2003, 5 Sa 966/02

eingereicht von Rechtsanwalt Volker Thiele, Oberstrallel,
52349 Diren, Tel.: 02421/130 40, Fax: 174 69,

email: ra.thiele@t-online.de



139. Aufkldarungs- und Hinweispflichten des Arbeitgebers
anlasslich der Befreiung von der Versicherungspflicht

Keine Verletzung der Aufklarungs- und Hinweispflichten
durch den Arbeitgeber, wenn er den Arbeitnehmer Uber
die tatsachliche Situation nach der Erhdhung der Jahresar-
beitsverdienstgrenze fir die gesetzliche Krankenversicherung
schriftlich informiert und hierbei auch auf gesetzliche Vor-
schriften hinweist.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 10.Februar 2003, 8Sa853/02, Nichtzulassungsbe-
schwerde eingelegt zum Aktenzeichen 8 AZN 313/03

140. Ausbildungskosten, Riickzahlung, Kfz-Sachverstdn-
diger, Bindungsklausel, GTU-Priifingenieur

Bei einer Lehrgangsdauer von 80 Tagen ohne Arbeitsver-
pflichtung ist die zuldssige Grenze der Bindungsdauer mit 27
Monaten erreicht.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 17.Juli 2003, 10 Sa 329/03

141. AVR des Diakonischen Werkes der EKD, Eingrup-
pierung, Berufsgruppeneinteilung zur mittelbaren Ge-
schlechterdiskriminierung, BGB §§ 317 Abs. 1, 319 Abs. 1

Die Beschaftigungssicherung fiir Arbeitnehmer/innen ohne
abgeschlossene Ausbildung in einem anerkannten Ausbil-
dungsberuf ist ein sachlicher Grund fir eine Absenkung der
Verglitung gem. Anlage 18 AVR.

Die Verglitungsabsenkung verstdf3t auch nicht gegen das
Gebot gleichen Entgelts fir Manner und Frauen. Mangels
einer Anknupfung der unterschiedlichen Verglitung an das
Geschlecht liegt eine unmittelbare Diskriminierung offen-
bar nicht vor. Aber auch eine mittelbare Diskriminierung
scheidet aus. Eine mittelbare Diskriminierung liegt dann
vor, wenn erheblich mehr Angehdrige des einen als des
anderen Geschlechts einen Nachteil erleiden, der nicht durch
objektive Kriterien gerechtfertigt ist, die mit der Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts nichts zu tun haben
(EuGH v. 13.05.1986, Rs 170/84, EuGHE 1986, 1607, seither
standig). Im Streitfall liegen derartige objektive Faktoren, die
die Verguitungsabsenkung rechtfertigen, vor.

Bei der Prifung, ob eine mittelbare Geschlechterdiskrimi-
nierung vorliegt, sind die Personen einzubeziehen, auf die
sich das untersuchte Kriterium auswirken kann. Dabei ist
die Gruppe derer, die durch die Auswirkung des (ber-
priften Kriteriums belastet wird, mit der Gruppe derer zu
vergleichen, die nicht belastet wird. Soweit es um eine
mogliche Geschlechterdiskriminierung geht, ist das auf der
einen Seite die Gruppe der in den Wirtschaftsbetrieben der
Diakonie beschaftigten Arbeitnehmer ohne abgeschlossene
Ausbildung, auf der anderen Seite die Gruppe der in diesen
Betrieben beschéftigten Arbeitnehmer mit abgeschlossener
Ausbildung, die im Gegensatz zu ersten Gruppe weiterhin
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nach der Berufsgruppeneinteilung H vergiitet werden und
also eine Absenkung nicht hinnehmen mussen.

Zu Gunsten der Klagerin kann unterstellt werden, dass in
ihrer Gruppe deutlich mehr Frauen als Manner beschaftigt
sind und dass das Verhdltnis in der nicht nachteilig betroffe-
nen Gruppe anders ist. Die Vergutungsabsenkung ist namlich
durch objektive Faktoren gerechtfertigt, die mit der in diesem
Falle vorliegenden unterschiedlichen Behandlung aufgrund
des Geschlechts nichts zu tun haben.

Ein die unterschiedliche Behandlung der Geschlechter recht-
fertigender Grund liegt dann vor, wenn diese unterschiedli-
che Behandlung einem wirklichen Bedirfnis des Unterneh-
mens dient, fur die Erreichung der unternehmerischen Ziele
geeignet und nach den Grundsatzen der VerhaltnismaBigkeit
erforderlich ist (BAG v. 23.01.1990, AP Nr. 7 zu § 1 BetriebAVG
Gleichberechtigung). Es ist also erforderlich, dass die Diffe-
renzierungskriterien sachangemessen sind, sich nicht auf das
Geschlecht beziehen und verhéltnismaBig angewandt werden
(EK-Schlachter, 8 611 a BGB Rn 17). Diesen MaB3stdaben genligt
die Vergutungsabsenkung fir die Arbeitnehmer ohne abge-
schlossene Ausbildung.

Die AKD DW EKD verfolgt mit der Vergiitungsabsenkung ein
legitimes unternehmerisches Bediirfnis, welches im Ubrigen
auch den Betroffenen selbst dient. Denn die Vergilitungsab-
senkung soll die Arbeitsplatze in den Wirtschaftsbereichen
der Diakonischen Einrichtungen vor einer Auslagerung oder
Fremdvergabe schiitzen. Die Vorbemerkung zur Anlage 18 im
Beschluss der AK DW EKD vom 16. Juli 1998 belegt, dass die
paritatisch besetzte Arbeitsrechtliche Kommission fiir diesen
Zweck eine Anpassung der Vergitungsstruktur an die der
gewerblichen Wirtschaft fir erforderlich und fiir geeignet ge-
halten hat. Diese Einschatzung trifft zu.

Die Tatigkeitsbeispiele der Vergltungsgruppen 1 bis 3 der
Berufsgruppeneinteilung H belegen, dass hier in der Tat reine
Hilfsfunktionen im Haus-, Reinigungs- und Kiichendienst, in
Waschereien, Nahstuben oder ahnlichen Wirtschaftsbetrieben
der Diakonischen Einrichtungen betroffen sind. Der Anreiz,
durch Auslagerung die Kosten zu senken, wird durch die nun-
mehr eréffnete Moglichkeit der Diakonie, ihren Wirtschaftsbe-
trieben eine mit der freien Wirtschaft vergleichbare Kosten-
struktur zu geben, gesenkt.

Es ist richtig, dass die paritdtische Kommission auch die M&g-
lichkeit gehabt hatte, die Vergltung aller in den Wirtschafts-
betrieben tatigen Arbeitnehmer, also auch derjenigen mit ab-
geschlossener Ausbildung, abzusenken. Weil aber die Vergi-
tung letzterer nach der Beurteilung der paritatisch besetzten
Arbeitsrechtlichen Kommission nicht iber dem Vergitungs-
niveau vergleichbarer Arbeitnehmer in der freien Wirtschaft
liegt, ist es nicht offenbar unbillig, nur die Verglitung der
von einer Auslagerung geféhrdeten Arbeitnehmergruppe ab-
zusenken.

Aus dem gleichen Grunde verst683t es auch nicht gegen den
arbeitrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, dass von der
Arbeitsrechtlichen Kommission nicht auch die Vergiitung an-
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derer ungelernter Arbeitnehmergruppen abgesenkt worden
ist. Eine sachliche Rechtfertigung ist bereits darin zu sehen,
dass die Gefahr einer Auslagerung fir derartiger Arbeitneh-
mergruppen erheblich niedriger ist.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 5. November 2002, 9 Sa 1855/00, 9 Sa 1612/00 (Parallel-
verfahren), Revision zugelassen

142. Beschiftigungsanspruch, einstweilige Verfiigung

Fir die erfolgreiche Geltendmachung eines Beschaftigungs-
anspruchs im Wege einstweiliger Verfigung bedarf es auch
in einem unstreitig bestehenden Arbeitsverhéltnis jedenfalls
dann des Vortrages und der Glaubhaftmachung von Tatsa-
chen zum Verfiigungsgrund, wenn die Beschéaftigung vom
Arbeitgeber nicht vollstandig, sondern nur zu den vom Ar-
beitnehmer gewlinschten Bedingungen abgelehnt wird. Das
gilt auch dann, wenn die angebotene Ersatztdtigkeit unbillig
(8§ 315 BGB) erscheint.

Anders als die Nichtbeschéaftigung beruhrt die Beschaftigung
mit anderen Tatigkeiten als den zuvor inne gehabten nicht
ohne weiteres auf den ersten Blick die ideellen Interessen des
Arbeitnehmers an einer Beschaftigung, die durch die Mog-
lichkeit der Personlichkeitsentfaltung und des Erhalts der Ach-
tung und Wertschatzung der Menschen seines Lebenskreises
gekennzeichnet ist. Vielmehr bedarf es dafiir eines besonde-
ren Vortrags des einer einstweiligen Verfligung auf Beschaf-
tigung erstrebenden Arbeitnehmers (vgl. Kammerurteil vom
23.1.1995, 16 SaGa 2127/94).

Dafiir, dass auch bei schlichter Nichtbeschéftigung die Gefahr
eines Verlustes der Reputation und des Marktwertes der Kla-
gerin bestehen, dass das Ansehen oder die soziale Geltung
der Klagerin geschadigt werden oder eine greifbare Gefahr
dahingehend besteht, ist unter Angabe von Tatsachen vorzu-
tragen. Ein allgemeines Vorbringen, das sei so, reicht mangels
Angabe raumzeitlicher Geschehnisse, aus denen sich Derarti-
ges herleiten lie3e, nicht aus.

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 19. August 2002, 16 Sa Ga 1118/02

143. Befristeter Arbeitsvertrag, Vertretung, erhohte An-
forderungen bei langjahriger Beschiftigung infolge wie-
derholter Befristungen

Die Klagerin ist Angestellte. Sie war im Zeitraum vom
21.8.1991 bis zum 23.4.2002 aufgrund mehrerer befristeter
Arbeitsvertrdge beim beklagten Land in dessen Straf3en-
bauamt tatig. Die Klagerin hat seit Beginn ihrer Tatigkeit
fur die Beklagte jeweils die Angestellte X vertreten, welche
wegen Mutterschutz, Erziehungsurlaub bzw. Sonderurlaub
durchgehend beurlaubt war. Die Angestellte X teilte der
Beklagten mit, dass sie ihren Dienst am 23.4.2002 wieder
aufnehmen mochte.

Die Klagerin hat die Meinung vertreten, zwischen den Parteien
bestehe ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis, denn die Befri-
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stung des letzten Arbeitsvertrages vom 28.2.2000 sei unwirk-
sam.

Im Falle von Gewdhrung von Sonderurlaub sei vom Arbeitge-
ber zu erwarten, dass er zumindest bei einer weiteren Verlan-
gerung des Sonderurlaubs Erkundigungen dariiber einziehe,
ob und ggfs. wann mit einer Riickkehr der Mitarbeiterin zu
rechnen sei.

Die Zweifel, die sich dem beklagten Land hinsichtlich einer
Rickkehr der Mitarbeiterin X hatten aufdréangen missen,
seien auch durch die tatsachliche Entwicklung belegt, da
diese zum einen nicht auf den bisherigen Arbeitsplatz der
Klagerin zuriickgekehrt sei und zum anderen nur noch in
Teilzeit tatig werde.

1. Allein der Umstand, dass die Klagerin zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses vom 28.2.2002 Frau X bereits 8 1/2 Jahre
vertreten hatte, fuhrt nicht dazu, dass die vereinbarte Befri-
stung unter dem Gesichtspunkt der Vertretung nicht mehr
sachlich gerechtfertigt gewesen wdre. Zwar steigen die An-
forderungen an den sachlichen Grund einer Befristung mit
zunehmender Dauer der Beschaftigung des Arbeitnehmers.
Dies bedeutet, dass bei der nochmaligen befristeten Verlange-
rung des Arbeitsverhaltnisses eines bereits langfristig befristet
beschiftigen Arbeitnehmers im Zeitpunkt der Vertragsverlan-
gerung konkrete Anhaltspunkte fur eine fundierte Prognose
vorliegen mussen, diesmal werde der Beschaftigungsbedarf
tatsachlich sein Ende finden.

2. Es muss jedoch beachtet werden, dass sich die Prognose
des Arbeitgebers in Vertretungsfallen nur auf den Wegfall des
Vertretungsbedarfs durch die zu erwartende Riickkehr des zu
vertretenden Mitarbeiters, nicht aber auch auf den Zeitpunkt
dieser Ruckkehr und damit auf die Dauer des Vertretungsbe-
darfs zu erstrecken braucht (BAG AP-Nrn 178, 204 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag). Nur darauf haben sich auch
die erhohten Anforderungen an die Prognose zu beziehen.
Lediglich dann, wenn sich dem Arbeitgeber nach dem objek-
tiven Geschehensablauf erhebliche Zweifel aufdrangen ms-
sen, ob der zu vertretende Mitarbeiter seine Tatigkeit Uber-
haupt bzw. in vollem Umfang wieder aufnehmen wird, erweist
sich eine weitere Befristung zur Vertretung als unzulassig (vgl.
BAG a.a.0.). Im Unterschied zu dem Sachverhalt im Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 11.12.1991 (AP-Nr 141 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag) liegen im Streitfall keine kon-
kreten Anhaltspunke dafiir vor, dass sich der Beklagten erheb-
liche Zweifel daran aufdrangen mussten, ob Frau X mit Ablauf
Ihrer bis zum 23.4.2002 gewadhrten Beurlaubung ihren Dienst
wieder aufnehmen wiirde. Frau X hat im Unterschied zum
vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall nie die Absicht
gedulert, ihr Arbeitsverhéltnis ganz auflésen zu wollen und
sie hat auch nicht - jedenfalls nicht zum Zeitpunkt oder vor
Abschluss des Vertrages mit der Kldgerin vom 28.2.2000 - den
Wunsch gedullert, in Teilzeit beschaftigt zu werden. Es ist auch
weder ersichtlich noch substantiiert vorgetragen worden, dass



Frau X - so wie im vom Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom
11.12.1991 entschiedenen Falle - aufgrund besonderer fami-
ligrer Verpflichtungen auf Dauer an einer Riickkehr gehindert
sein wirde. Mangels entgegenstehender Bekundungen der
Frau X musste das beklagte Land deshalb mit deren Ruckkehr
nach Ablauf des bewilligten Sonderurlaubs rechnen.

Eine Fragepflicht des beklagten Landes besteht nicht, sondern
es kommt nur auf das Vorliegen von konkreten Anhaltspunk-
ten an, welche hier nicht gegeben sind.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 8. Juli 2003, 12 Sa 1582/02, Rev. zugel.

144. Befristete Arbeitsverhiltnisse wissenschaftlicher Mit-
arbeiter an Hochschulen, rechtsmissbrauchliche Vertrags-
gestaltung, §§ 57 c Abs. 2 HRG, 242 BGB

1. Bei der Berechnung der Héchstgrenze nach § 57 ¢ Abs. 2
HRG in der Fassung vom 19.01.1999 sind grundsatzlich
nur befristete Arbeitsvertrage bei derselben Hochschule/
Forschungseinrichtung zu beriicksichtigen.

2. Wird der Arbeitnehmer zeitweise bei einem anderen
Arbeitgeber befristet beschéaftigt und bestehen fir den
Arbeitgeberwechsel keine sachlichen Grinde, kann eine
rechtsmissbrauchliche Vertragsgestaltung vorliegen. Die
Beschaftigung bei dem anderen Arbeitgeber ist dann der
Berechnung der Hoéchstgrenze zu beriicksichtigen.

m Landesarbeitgericht Niedersachsen

vom 28. Januar 2003, 13 Sa 1294/02

145. Befristeter Arbeitsvertrag, ohne Vorbehalt abge-
schlossener Folgevertrag, Vertretung im Sinne des § 14
Abs.1 Nr.3 TzBfG Vertretungslehrer an Niedersachsi-
schen ,verlasslichen Grundschulen, §§ 14 Abs. 1 bis 3, 17
TzBfG, § 7 KschG, § 1 Abs. 3 S. 1, 1 Alt. BeschFG, §§ 529,
524 Abs. 2 ZPO, Protokolinotizen Nr. 1, 2 und 6 a zu SR
2y BAT, Vergiitungsgruppen V b, VI b BAT, Art. 3 Abs. 1
GG, § 3 Abs. 2 ArbZVO-Lehr, Lehrereingruppierungserlass
Niedersachsen

1. Die Arbeitsvertragsparteien stellen ihre Vertragsbeziehun-
gen durch einen ohne Vorbehalt geschlossenen Folgevertrag
regelmaBig auf eine neue Rechtsgrundlage und heben zu-
gleich konkludent ein etwa befristetes friiheres Arbeitsverhalt-
nis auf (standige Rechtsprechung).

2. Die konsequente Fortfiihrung dieses Rechtsgrundsatzes
fuhrt dazu, dass sich der Arbeitnehmer grundséatzlich nicht
mehr auf ein zuvor unbefristetes Arbeitsverhaltnis berufen
kann, und zwar selbst dann nicht, wenn er den Folgevertrag
wadhrend eines noch laufenden Rechtsstreits abschlieft, in
dem er erstinstanzlich obsiegt hat. Einer unvermeidbaren
Rechtsschutzliicke setzt er sich damit nicht aus. Er ist
nicht gezwungen, den befristeten Anschlussarbeitsvertrag
abzuschlieBen, will er seine tatsachliche Beschéftigung si-
cherstellen. Nach dem erstinstanzlichen obsiegenden Urteil
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befindet er sich nach § 16 S. 1 TzBfG in einem unbefristeten
Arbeitsverhaltnis und kann vorldufige Weiterbeschéaftigung
beantragen. Die Rechtsprechung des BAG zum sogenannten
Anschlussverbot nach dem BeschFG ist nicht ohne weiteres
auf befristete Folgevertrage nach dem TzBfG zu Ubertragen
(vgl. z.B. BAG vom 26.07.2000-7 AZR 43/99 - unter B.l.1. der
Entscheidungsgriinde).

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 12.Januar 2004, 5Sa 1130/03 E, Revision — mit Aus-
nahme der Eingruppierungsproblematik - zugelassen

146. Befristung, § 14 Abs. 2 TzBfG

Ein Ausbildungsverhadltnis ist nicht als Arbeitsverhdltnis im
Sinne des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG anzusehen.

Die Anwendbarkeit des TzBfG setzt keine Vereinbarung der
Parteien voraus, sich auf dieses Gesetz stiitzen zu wollen.

Ein Ausbildungsverhaltnis ist nicht als Arbeitsverhaltnis im
Sinne des § 14 Abs.2 S.2 des Gesetzes Uber Teilzeitarbeit
und befristete Arbeitsvertrage (TzBfG) anzusehen (vgl. Ge-
setzesbegriindung in BT-Drucks. 14/4374, 19, 20, Kania, in
Personalhandbuch 2001, 8. Aufl. ,Befristetes Arbeitsverhalt-
nis” Rn 14). Sinn und Zweck der Regelung des § 14 TzBfG liegt
gerade darin, dass eine Erleichterung fir befristete Arbeits-
vertrdge, gerade auch firr Berufsanfanger, geschaffen werden
soll. Wiirde man insoweit Ausbildungsverhaltnisse bzw. Prak-
tikantenarbeitsverhdltnisse mitzéhlen, so ware im Anschluss
an die Ausbildung eine zuldssige Befristung nicht mehr még-
lich, da sodann mit demselben Arbeitgeber bereits ein zuvor
befristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat (§ 14 Abs.2 S.2
TzBfG). Gerade hier soll aber erreicht werden, dass diese un-
ter erleichterten Bedingungen ein Arbeitsverhaltnis eingehen
kénnen.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 4. Juli .2003, 16 Sa 103/03

147. Betriebliche Altersversorgung, Beitrittsgebiet, Zu-
sage, Unverfallbarkeit, Schuldbeitritt, Erfullungsiiber-

nahme

Nach der Rechtsprechung des BAG (v. 24.3.1998-3 AZR 778/
96 - ist das BetrAVG und damit dessen Insolvenzschutz im
Beitrittsgebiet nur anzuwenden, wenn die Versorgungszusage
nach dem 31.12.1991 erteilt wurde. Eine solche Zusage ist
nicht darin zu sehen, dass eine GmbH bei Eintritt des Ver-
sorgungsfalles (nach dem Stichtag) die Versorgungsleistun-
gen ohne Abgabe irgendwelcher ausdriicklicher Erklarungen
beginnt zu zahlen, die ihre Gesellschafter (vor dem Stichtag)
in eigenem Namen und ohne Wirkung fiir die Gesellschaft
zugesagt haben. Ohne das Vorliegen besonderer Umstande
liegt hierin allenfalls eine Erflillungsiibernahme (§ 329 BGB),
die dem Versorgungsglaubiger keinen neuen, zusatzlichen
Versorgungsanspruch gegen die GmbH verleiht.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 9. Mai 2003, 11 Sa 1145/02
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148. Betriebsrente, Berechnung der gesetzlichen Rente

Regelt eine Versorgungszusage, dass die betriebliche Rente
sowie die gesetzliche Rente einen bestimmten Betrag (den
letzten monatlichen Nettoverdienst) nicht Ubersteigen dir-
fen, ist fur die Berechnung der gesetzlichen Rente grund-
satzlich nicht auf eine infolge eines Versorgungsausgleichs
ausgezahlte geminderte Rente abzustellen, sondern auf die
Rente, die der Arbeitnehmer ohne den Versorgungsausgleich
hypothetisch bezogen hatte.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 25. Oktober 2002, 3 Sa 342/03

149. Zur Frage des Betriebsiiberganges eines Call-Centers
in der Insolvenz, § 613 a BGB

Scheitern die Verhandlungen zwischen dem Insolvenzver-
walter und einem neuen Auftraggeber Uber die dauerhafte
Nutzung der Anlagen und Raumlichkeiten eines Call-Centers,
liegt selbst dann kein Betriebstibergang nach § 613 a BGB
vor, wenn der Auftraggeber dem Insolvenzverwalter vor-
Ubergehend ein bestimmtes Telefonvolumen Ubertragen
hat, das etwa mit einem Viertel der bisherigen Belegschaft
bewidltigt wurde, sowie — im Einverstdndnis mit dem In-
solvenzverwalter - auftragsspezifische Software installieren
und den Betrieb voriibergehend durch eigene Mitarbeiter
fuhren lie. In diesem Fall ist von dem Insolvenzverwalter
keine wirtschaftliche Einheit auf den neuen Auftraggeber
Ubergegangen.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 23. Juni 2003, 5 Sa 1938/02

150. Betriebsiibergang, Urlaubsanspriiche gegen Be-
triebsverdauBlerer und -erwerber, § 613 BGB

1. Es bestehen keine Abgeltungsanspriiche des Arbeitsneh-
mers nach § 7 Abs. 4 BUrlG gegen den BetriebsverauB3erer bei
Betriebslibergang fiir noch nicht erfillte Urlaubsanspriiche

2. Die Grundsatze der eingeschrankten Haftung des Be-
triebserwerbers in der Insolvenz (vgl. dazu zuletzt BAG,
Urteil vom 20.06.2002, 8 AZR 459/01) gelten lediglich fur
Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis, die im Rahmen des
Insolvenzverfahrens berlcksichtigungsfahig sind. Dies trifft
auf Urlaubsanspriiche, die auf Freistellung von der Arbeit
gerichtet sind, nicht zu.

3. Der Arbeitnehmer hat einen Erfillungsanspruch auf Ur-
laubsgewahrung gegen den Betriebserwerber auch fiir noch
nicht erflllte Urlaubsanspriiche aus der Zeit vor der Insolven-
zeroffnung.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 4. Dezember 2002, 2 Sa 481/02, Revision eingelegt zum
Aktenzeichen 9 AZR 95/03

108 fJE 02/04

151. Boswilliges Unterlassen, eine zumutbare Arbeit an-
zunehmen, §8 611, 615 BGB, § 11 KSchG

Eine zumutbare Arbeit nach § 615 S. 2 BGB liegt auch dann
vor, wenn der Arbeitnehmer nach Erhalt einer betriebs-
bedingten Anderungskiindung zur Vergiitungsreduzierung
Anderungsschutzklage erhoben hat und der Arbeitgeber
die Weiterarbeit zu den gednderten Arbeitsbedingungen
angeboten hat.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 23. Juli 2003, 6 Sa 998/03, Revision eingelegt zum Akten-
zeichen 5 AZR 508/03

152. Dienstwagen, private Nutzung eines Dienstwagens,
freigestellte Betriebsratsmitglied

Ein gemaR § 37 Abs. 2 BetrVG vereinbarungsgemal freige-
stelltes Betriebsratsmitglied, dem in aktiver Zeit ein Dienst-
wagen auch zur privaten Nutzung Uberlassen war, hat kei-
nen Anspruch auf Fortsetzung der Uberlassung wihrend der
Freistellungsphase, wenn nach dem Uberlassungsvertrag die
Uberlassung u.a. dann enden sollte, ,wenn eine Freistellung
von der Dienstpflicht keine Tatigkeit mit dienstlicher Fahr-
zeugnutzung mehr vorsieht.” Ob ihm statt dessen der geld-
werte Vorteil auszuzahlen ist, als der die private Nutzung zu
versteuern war, war nicht zu entscheiden.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 4. Juli 2003, 11 Sa 190/03, Rev. zugel.

153. Fachkraft fiir Arbeitssicherheit, hierarchische Einord-
nung

Das Arbeitssicherheitsgesetz geht grundséatzlich von dem Mo-
dell einer sicherheitstechnischen Stabsstelle im Betrieb aus.
Damit steht nicht im Einklang, wenn die Fachkraft fur Ar-
beitssicherheit organisatorisch und disziplinarisch einem Ab-
teilungsleiter unterstellt wird.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 3. April 2003, 10 (1) 1231/02, Rev. zugel.

154. Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Arbeitgeber,
Ehegattenarbeitsverhaltnis, Scheinarbeitsverhaltnis, Be-
statigung eines nichtigen Rechtsgeschifts, Einrede des
nichterfiillten Vertrages, personliche Haftung der Gesell-
schafter

1. Der Gesellschafter einer GbR haftet den Arbeitnehmern
der Gesellschaft gema3 § 128 HGB analog personlich. Ein-
wendungen gegen seine Haftung fir Verglitungsanspriiche
kann er nur soweit erheben, als dies auch die Gesellschaft
tun konnte (8§ 129 Abs. 1 HGB analog); das gilt auch fur die
Einwendung des Scheingeschéfts (§ 117 BGB).

2. Ein Scheingeschéft liegt dann nicht vor, wenn der von
den Parteien erstrebte Rechtserfolg gerade die Guiltigkeit des
Rechtsgeschafts voraussetzt.



3. Bestdtigen die Arbeitsvertragsparteien einen Schein-
Arbeitsvertrag durch Zahlung der Lohne, Erstellung der
Lohnabrechnungen, Abfiihrung der Abgaben, Erstellung
eines Zeugnisses usw., ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem
Arbeitnehmer zu gewahren, was ihm zustehen wirde, wenn
der Vertrag von Anfang an gliltig gewesen ware (§ 141 Abs. 2
BGB).

4. Der Arbeitgeber kann auf die Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers und damit auf die Einrede des nicht-erflllten Vertra-
ges auch konkludent verzichten.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 22. November 2002, 11 Sa 697/02

155. Holschuld, vertragliche und tarifliche Ausschlussfri-
sten gelten nicht fiir Eigentumsherausgabeanspriiche,
§§ 269, 985 BGB, 4 TVG

1. Beidem Anspruch auf Herausgabe eines umfangreicheren
Warenbestandes, den der Aullendienstmitarbeiter an seinem
Wohnort gelagert hat, handelt es sich um eine Holschuld.

2. Eigentumsherausgabeanspriiche verfallen nicht nach
vertraglichen oder tariflichen Ausschlussfristen. Dagegen
unterliegen Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiillung
des Herausgabeanspruchs der Ausschlussfrist.
Eigentumsherausgabeanspriiche nach § 985 BGB verfallen
nicht nach vertraglichen oder tariflichen Ausschlussfristen.
Dies ergibt sich bereits daraus, dass bei Nichtherausgabe die
Eigentumsverletzung auch nach Ablauf der Ausschlussfrist
fortbesteht, der Herausgabeanspruch damit immer wieder
neu begriindet wird. Der Gesichtspunkt des Fortbestandes
der Eigentumsverletzung steht dem Verfall des Anspruchs
entgegen. Von dem Anspruch auf Herausgabe des Eigentums
zu trennen sind aber die mit dessen Nichterflillung verbunde-
nen Schadensersatzanspriiche. Hierunter fallen Anspriiche aus
Verzégerung ebenso wie Anspriiche wegen Nichterfillung
des Herausgabeanspruchs. Diese Schadensersatzanspriiche,
und zwar einschlie8lich des als Surrogat an die Stelle des
Herausgabeanspruchs tretenden Nichterfiillungsschadens,
unterfallen den Ausschlussfristen.

Diese differenzierte Bewertung ergibt sich aus dem Sinn und
Zweck von Ausschlussfristen. Sie dienen in erster Linie dazu,
dass kurzfristig bestehende Anspriiche geklart werden und
zeitnah Uber Bestand oder Nichtbestand von Anspriichen ent-
schieden werden kann. Der Anspruchsgegner soll innerhalb
kurzer Frist Klarheit darliber haben, welche Anspriiche gegen
ihn geltend gemacht werden, um Aufklarung betreiben zu
konnen und Beweise sichern zu kdnnen. Diese Schutzfunktion
der Ausschlussfristen greift ein fir Schadensersatzanspriiche,
der Antragsgegner kann sich nach Ablauf der Ausschlussfrist
darauf verlassen, dass Anspriiche gegen ihn nicht mehr gel-
tend gemacht werden. Eines solchen Schutzes bedarf es bei
einem Eigentumsherausgabeanspruch aber nicht, hier muss
ohnehin der Anspruchssteller den unberechtigten Besitz des
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Anspruchsgegners beweisen, der Anspruchsgegner ist auch
nicht schutzwiirdig, weil er seinen fortbestehenden unberech-
tigten Besitz kennt.

Die Differenzierung ist auch nicht kunstlich, sie entspricht
namlich § 197 BGB 2002. Wahrend der Herausgabeanspruch
aus Eigentum gemdB § 197 Abs.1 Nr.1 BGB 2002 in 30
Jahren verjdhrt, unterfallen Schadensersatzanspriiche wegen
Nichtherausgabe, ndmlich der Schadensersatzanspruch statt
Leistung oder der Schadensersatzanspruch wegen verspateter
Ruckgabe, der regelméaBigen Verjahrung des & 195 BGB 2002
(Palandt, BGB, 62. Aufl., § 197 Rn 3). Diese Differenzierung, die
der Gesetzgeber nunmehr fir Verjahrungsfristen gewahlt hat,
ist auch fir Ausschlussfristen sachgerecht.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 4. November 2003, 13 Sa 423/03, Revision teilweise zu-
gelassen

156. Insolvenzverwalter, Haftung fiir Masseverbindlich-
keit, Vergiitung

1. Wenn eine Masseverbindlichkeit, die durch eine Rechts-
handlung des Insolvenzverwalters begriindet worden ist und
aus der Insolvenzmasse nicht erfullt werden kann, ist der
Verwalter dem Massegldaubiger nach § 61 Satz 1 InsO zum
Schadensersatz verpflichtet. Das gilt nach Satz 2 dieser Be-
stimmung (nur) dann nicht, wenn der Verwalter bei der Be-
griindung der Verbindlichkeit nicht erkennen konnte, dass die
Masse voraussichtlich zur Erflillung nicht ausreichen wiirde.

2. Der Insolvenzverwalter ist exkulpiert, wenn er zur Berech-
nung der Masseschuld auf die Zahlungen eines Schuldners
rechnete, Uber den zur relevanten Zeit die Auskunft der Cre-
ditreform hinsichtlich der ,Zahlungsweise” dahin lautet, dass
Zahlung innerhalb vereinbarter Ziele erfolge und zur ,Kre-
ditanfrage”, dass die Geschaftsverbindung zulassig ist. Wei-
tere als im Wirtschaftsleben tbliche Erkenntnismdglichkeiten
braucht auch ein Insolvenzverwalter nicht zu nutzen, wenn es
um die Vertrags- und Kreditwurdigkeit eines Geschaftspart-
ners geht.

m Sachsisches Landesarbeitsgericht

vom 12. November 2003, 2 Sa 897/02

eingereicht von Rechtsanwalt Herbert Winter, Macherstra3e
58, 01917 Kamens, Tel.: 03578/30 16 66, Fax: 30 16 68,

email: info@kanzleiteam.de; www.kanzleiteam.de

157. Krankenversicherung, Arbeitgeberzuschuss, Beihilfe,
Rentner

Krankenhausangestellte, die wegen Uberschreitung der Jah-
resarbeitsverdienstgrenze in der gesetzlichen Krankenkasse
nicht pflichtversichert sind und wegen Verzichts auf den Ar-
beitgeberzuschuss nach § 405 RVO bzw. § 257 SGB V Beihilfe
wie entspr. Beamte erhielten, verlieren den Beihilfeanspruch
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mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, wenn nicht etwas
anderes vereinbart ist.

m Landesarbeitsgericht Koln

vom 10. Juli 2003, 10 Sa 1216/02

158. Klauselverbot § 309 Nr 13 BGB, zweistufige Aus-
schlussfrist; Hemmung, Geltendmachung durch widerruf-
lichen Vergleich

1. Das Klauselverbot des § 309 Nr 13 BGB 2002 steht einer
zweistufigen Ausschlussfrist in einem arbeitsvertraglich in Be-
zug genommenen Tarifvertrag nicht entgegen.

2. Durch Aufnahme in einen Widerrufsvergleich wird
eine Forderung des Arbeitnehmers einem tarifvertragli-
chen Schriftformerfordernis entsprechend geltend gemacht
(88 126 Abs. 4, 127 a BGB). Diese Geltendmachung wird durch
einen spateren Widerruf nicht beruhrt.

3. Die Einstellung einer Forderung in einen spdter wider-
rufenen Prozessvergleich stellt keine gerichtliche Geltendma-
chung zur Wahrung einer zweistufigen Ausschlussfrist dar.

4. Es spricht viel dafiir, dass der Lauf einer Klagefrist bis zum
Widerruf eines den Anspruch mitregelnden Prozessvergleichs
analog § 205 BGB 2002 gehemmt wird und dass diese Hem-
mung analog § 206 BGB 2002 andauert, wenn dem Arbeitneh-
mer trotz erfolgten Widerrufs eine vollstreckbare Ausfertigung
des Prozessvergleichs erteilt worden ist, bis ihm der Widerruf
mitgeteilt wird.

m Landesarbeitsgericht Berlin

vom 10. Oktober 2003, 6 Sa 1058/03

159. Lohnsteuer, Abfiihrungspflicht des Arbeitgebers, Er-
stattungsanspruch des Arbeitgebers

Zahlt der Arbeitgeber aufgrund der Haftungsklausel des
§ 42 d EStG die Lohnsteuer fur Dienstwagen, die der Ar-
beitnehmer gemdll §§6 Abs.1 Nr4, 8 Abs.2 S.3 u. 4
EStG zu tragen hat, hat er gegen den Arbeitnehmer einen
Ruckerstattungsanspruch gemaR § 670 BGB oder § 812 Abs. 1
S.1BGB i.V.m. § 362 BGB.

m Landesarbeitsgericht Berlin

vom 5. September 2003, 13 Sa 1094/03

160. Nachweisgesetz, Verletzung, Folgen

Gelingt dem Arbeitnehmer der Beweis seiner Behauptung des
Abschlusses einer bestimmten Entgeltvereinbarung nicht, ist
das Gericht aber auch nicht davon Uberzeugt, dass die Be-
hauptung des Arbeitnehmers unwahr ist, so geht in dieser
Situation des non-liquet die Unmdoglichkeit der Tatsachenauf-
klarung zu Lasten des Arbeitgebers, wenn dieser entgegen
§ 2 NachwG dem Arbeitnehmer keinen Nachweis der wesent-
lichen Vertragsbedingungen erteilt hat.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 21. Februar 2003, 10 Sa 1683/02
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161. Sittenwidrigkeit einer Sicherungsabtretung, §§ 134,
138, 398, 488 BGB, 829, 835, 836, 850, 850 ¢, 850 d ZPO

Ein Arbeitnehmer, der mit seiner Bank zur Sicherung von Dar-
lehen eine Sicherungsabtretung seines Entgeltes vereinbart,
handelt gegeniiber der Pfandungsglaubigerin in einer gegen
die Vorschriften der §§ 850 ff. ZPO verstoBenden Weise, wenn
ihm gleichzeitig die Bank vereinbarungsgemaR die volle Ver-
fligung Uber seine Konten auch in Hohe des abgetretenen
Betrages einrdaumt.

Der Zweck der Vorschriften tUber den Pfandungsschutz von
Arbeitseinkommen nach dem § 850 ff. ZPO liegt nicht nur
darin, einem Arbeitnehmer oder sonstigem Dienstverpflich-
teten soviel zu belassen, dass er mit dem unpfandbaren Teil
seines Arbeitseinkommens seinen Lebensunterhalt bestreiten
kann, sondern auch darin, den Glaubigern des Arbeitnehmers
den Zugriff auf das Arbeitseinkommen insoweit zu gestatten,
als es in der vom Gesetz festgelegten Hoéhe nicht zur Bestrei-
tung des Lebensunterhaltes des Arbeitnehmers oder Dienst-
verpflichteten erforderlich ist. Dieser Gesetzeszweck wird da-
durch umgangen, dass der Kldger als eigentlicher Schuldner
auf Grund der Ermachtigung der Bank in die Lage versetzt
wird, auch den Betrag, der (iber den pfandungsfreien Betrag
hinausgeht, im eigenen Namen von der Beklagten einzufor-
dern und diesen auch fiir eigene Zwecke zu verwenden, ohne
dass der Glaubigerin eine Zugriffsmoglichkeit gestattet wer-
den soll.

Dieses verletzt berechtigte Interessen der damaligen Ehefrau
des Klagers. Sie hat ein berechtigtes Interesse daran, zum
frihestmoglichen Zeitpunkt in das Vermdgen vollstrecken zu
kdnnen. Zwar muss sie es grundsatzlich hinnehmen, dass
vorrangige Glaubiger vor ihr Zugriff auf das Vermogen des
Klagers erhalten. Soweit diese Sicherungsabtretung aber in
der Form stattfindet, dass der Klager im eigenen Namen
die Gelder auf sein Konto zur freien Verfligung einziehen
kann, sind grundlegende Vorschriften des Pfandungsschutzes
verletzt (vgl. Urteil des BAG vom 24.10.1979, Az. 4 AZR 805/
77,in AP Nr. 6 zu § 829 ZPO).

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 14. Februar 2003, 16 Sa 1221/02

162. Klage auf Zustimmung zur Teilzeitbeschiaftigung, ins-
besondere betriebliche Griinde und unverhiltnismaBige
Kosten fiir Arbeitgeber, § 8 TzBfG

1. MaBgeblich fur die Beurteilung der Sach- und Rechts-
lage, darunter auch die der Verringerung der Arbeitszeit
gemal §§ 8 Abs. 4 S. 1, 2 TzBfG entgegenstehenden betrieb-
lichen Griinde, kommt es nach allgemeinen Grundsatzen auf
die letzte mindliche Verhandlung an (ArbG Ménchenglad-
bach, Urt. v. 30.5.2001-5 Ca 1157/01 — NZA 2001, 970; Diller,
NZA 2001, 589; Grobys/Bram, NZA 2001, 1175; Rolfs, RdA 2001,
129; ErfK/Preis, TzBfG Rn 43; Schmidt, AuR 202, 245; Straub,
NZA 2001, 925; differenzierend: Meinel/Heyn/Herms, § 8
Rn 123; Hanau, NZA 2001, 1168; a.A. LAG Baden-Wirttemberg,



Urt. v.20.7.2000-3 Sa 60/99 - n.v,; ArbG Arnsberg, Urt.
v. 22.1.2002-1 Ca 804/01 - NZA 2002, 563; Beckschulze, DB
2000, 2606). Denn es handelt sich bei dem Anspruch auf
Vertragsanderung nicht um ein einseitiges Gestaltungsrecht,
dessen Wirksamkeit zu beurteilen ist. Nicht die Wirksamkeit
der Ablehnungsentscheidung des Arbeitgebers wird Uber-
prift, sondern die Frage, ob dem Arbeitnehmer ein Anspruch
zusteht. Ob die Ablehnung durch den Arbeitgeber zu dem
vorgenommenen Zeitpunkt berechtigt war oder nicht, ist erst
fur die Sperrfrist des § 8 Abs.6 TzBfG relevant (ErfK/Preis,
a.a.0.).

2. Die Verletzung der dem Arbeitgeber nach § 8 Abs. 3 TzBfG
obliegenden Verhandlungspflicht fuihrt nicht zu Unwirksam-
keit der Ablehnung.

3. Der Gesetzgeber wollte die inhaltlichen Anforderungen,
unter denen ein Anspruch auf Teilzeitarbeit ausgeschlossen
ist, also ,betriebliche Grinde” im Sinne von §8 Abs.4
S.1 TzBfG, herabsetzen. Ausreichend sollen rationale und
nachvollziehbare Griinde sein (vgl. BAG Urt. v. 18.2.2003-
9 AZR 164/02). Solche Griinde kénnen im Fehlen einer ge-
eigneten Ersatzkraft und/oder unverhédltnismaBigen Kosten
gesehen werden.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 26. Juni .2003, 4 Sa 1306/02

163. Teilzeitanspruch, Pflicht des Arbeitgebers anderen
Arbeitnehmer zu finden, Zumutbarkeit einer Umorgani-
sation, § 8 TzBfG

1. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, vor Ablehnung eines An-
trags auf Verringerung der Arbeitzeit zu versuchen, eine ge-
eignete zusatzliche Arbeitskraft zu finden.

Erforderlichenfalls ist auch eine zumutbare Umorganisation
vorzunehmen, um eine geeignete Ersatzkraft einstellen zu
kénnen.

2. Die Einhaltung der Dreimonatsfrist gemall § 8 Abs. 2
TzBfG ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung, die zur vollstan-
digen Unwirksamkeit des Antrags fuhrt.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 12.09.2003, 16 Sa 138/03, Revision zugelassen

164. Teilzeitregelung, Erstattung von Rentenschaden

Die von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
entwickelten Grundsatze Uber Voraussetzungen und Umfang
von Hinweis- und Aufklarungspflichten des Arbeitgebers im
Zusammenhang mit evtl. Rentennachteilen aufgrund eines
vorzeitigen Ausscheidens des Arbeitnehmers (vgl. hierzu BAG,
Urt. Vom 17.10.2000-3 AZR 605/99 — AP 116 zu § 611 BGB
Fursorgepflicht) gelten auch fir den Umfang der Firsor-
gepflicht im Zusammenhang mit etwaigen Rentennachteilen
aufgrund der Vereinbarung geanderter Vertragsbedingungen,
z.B. einer Teilzeitregelung.
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m Landesarbeitsgericht Niedersachen
vom 8. November 2002, 3 Sa 1477/01 B

165. Vergiitung, Verjadhrung, Hemmung, hohere Gewalt,
Verzicht auf die Einrede der Verjihrung, keine Zinsen auf
libergegangene Vergiitungsteile

1. Nach der standigen und auch gegen Kritik (hierzu weitere
Nachweise KRSpilger, 6. Aufl.,, § 11 KSchG, Rn 22a) verteidigten
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts handelte es sich
bei der Kiindigungsschutzklage nach § 4 KSchG oder einer
Klage auf Feststellung des Fortbestehens des Arbeitsverhalt-
nisses gemaR § 256 ZPO nicht um eine die Verjdhrung der sich
aus § 615 Abs.1 BGB ergebenden Zahlungsanspriiche des
Arbeitnehmers unterbrechende Befriedigungs- oder Feststel-
lungsklage i.S. des § 209 Abs. 1 BGB a.F. (BAG, Urt.v. 7.11.1991,
2 AZR 159/91, AP Nr. 6 zu § 209 BGB, zu B. der Grunde).
Dieser Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist die
Kammer bei gleichgelagerten Sachen in der Vergangenheit
aus Respekt vor der Einheitlichkeit der Rechtsordnung schon
deshalb gefolgt, weil spatestens in der Entscheidung vom
7.11.1991 samtliche gegen die Rechtsprechung erhobenen
Einwendungen erértert und verworfen wurden sowie neue
dagegen streitende Argumente nicht ersichtlich waren. In
Sonderheit mache es keinen Unterschied, dass die Verjahrung
z. T. wahrend des Verlaufs eines Verfassungsbeschwerde-
Verfahrens vollendet wurde.

Daran ist nach der grundlegenden Umgestaltung des Ver-
jahrungsrechts festzuhalten. Denn der Gesetzgeber hat die
Unterbrechensregelung in § 209 Abs. 1 BGB a.F. in Kenntnis
des geschilderten Problems in § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F., die
Regelung tiber die Hemmung der Verjahrung durch Rechts-
verfolgung, ibernommen.

2. Nach § 203 Abs. 2 BGB a.F. war die Verjahrung gehemmt,
solange der Berechtigte durch ,hohere Gewalt” innerhalb der
letzten sechs Monate der Verjahrungsfrist an der Rechtsver-
folgung verhindert war.

Hohere Gewalt i.5.d. § 203 Abs. 2 BGB liegt vor, wenn die Ver-
hinderung auf Ereignissen beruht, die auch durch duBerste,
verniinftigerweise noch zu erwartende Sorgfalt nicht hatte
verhindert werden kénnen. Schon das geringste Verschul-
den schlie8t hohere Gewalt aus (BAG, Urt. v.29.11.1990-
2AZR 312/90 -, AP Nr2 zu § 203 BGB m. N., zu Il. 2. b der
Griinde). Anerkannt ist allerdings, dass auch Fehler amtlicher
Stellen sich als héhere Gewalt gegeniiber einer rechtzeitigen
Rechtsverfolgung darstellen kdnnen (BAG, Urt. v. 29.11.1990,
a.a.0., zu Il. 2. b aa der Grunde, m.w.N.).

In der Entscheidung ist — im Zusammenhang mit einer amt-
lich bestatigten Undurchsetzbarkeit - ausgefiihrt, es hatte
von dem Klager des dortigen Ausgangsverfahrens nicht ver-
langt werden konnen, eine wirtschaftlich unsinnige Klage zu
erheben. Jeder Anwalt hdtte in Wahrung des Sprichworts,
dass man ,schlechtem Geld nicht noch gutes hinterherwer-
fen” solle, von einem solchen Prozess abgeraten. Schlussend-

02/04 E 111



Rechtsprechung

Allgemeines Vertragsrecht

lich hat das Landesarbeitsgericht Disseldorf (v. 13.2.1998-9
(13) Sa 1726/97 —, MDR 1998, 784, 785) entschieden, die Ver-
jahrung von Lohnanspriichen sei gehemmt, solange der Ar-
beitnehmer durch eine - letztlich aufgehobene - Abweisung
seiner Kiindigungsschutzklage zwangslaufig davon ausgehen
darf, an der Geltendmachung seiner Anspriiche gehindert zu
sein.

Angesichts der rechtskrdftigen Abweisung der Kiindigungs-
schutzklage hatte der dortige Klager zwangslaufig davon aus-
gehen mussen, dass der Verwirklichung eines Zahlungsan-
spruchs unter dem rechtlichen Gesichtspunkt des Annahme-
verzuges nach Ablauf der Kiindigungsfrist ein untberwindli-
ches Hindernis entgegensteht.

3. Im Lichte der vorstehenden Rechtsprechung liegt ein Fall
+hoherer Gewalt” nicht vor, wenn der Klager durch die Erhe-
bung einer - erfolgreichen - Verfassungsbeschwerde gezeigt
hat, dass fur ihn selbst eine entgegenstehende rechtskriftige
Entscheidung eines Obersten Bundesgerichts kein Hindernis
darstellt, seine Rechte weiterzuverfolgen.

Von diesem Standpunkt aus ist es zumindest inkonsequent,
wenn nicht fristwahrend bzw. verjahrungsunterbrechend
samtliche Handlungen vorgenommen wurden, um die sich im
Falle einer erfolgreichen Verfassungsbeschwerde und Kiindi-
gungsschutzklage ergebenden Rechte zu wahren. Dies gilt in
Sonderheit deshalb, weil nicht nur die VerfassungsmaBigkeit
der urspriinglich streitigen Regelung in Abs. 4 Ziffer 1 EV
ihrerseits strittig war, sondern auch die Auslegung dieses
Sonderkiindigungstatbestands durch die Gerichte. Anders als
in dem der Entscheidung des Landesarbeitsgericht Dusseldorf
zugrunde liegenden Sachverhalt hat der Klager hier gerade
nicht auf den Bestand der seine Kiindigungsschutzklage ab-
weisenden Entscheidung vertraut bzw. in dem Vertrauen auf
die Rechtskraft der Entscheidung Vergitungsklage zunachst
unterlassen.

Eine verjdhrungsunterbrechende Zahlungsklage ware auch
nicht auf das Fiihren eines ,unsinnigen” Prozesses hinausge-
laufen. Denn zum einen ware es eben zur Unterbrechung der
Verjdhrung gekommen, was Sinn macht; und zum anderen
hatte der Beklagte binnen der dafiir gesetzlich vorgesehenen
Fristen erfahren, dass und in welchem Umfang der Klager
auch noch um seinen etwaigen Nachzahlungsanspruch
streiten wiirde. Der wirtschaftliche Sinn oder Unsinn einer
Zahlungsklage in der Situation des Klagers korrespondiert mit
dem wirtschaftlichen Risiko des Beklagten in einer wertmafig
namlichen Hohe. Fiir ihn macht es durchaus Sinn zu erfahren,
ob und fir welche Zeitraume moglicherweise noch Zahlungs-
anspriiche auflaufen konnten. Nicht selten erfolgen gerade
zur Meidung solcher Risiken Prozessbeschdftigungen.
SchlieBllich ist nicht zu erkennen, dass es flir den Klager ausge-
schlossen war, von dem Beklagten wenigstens einen Einrede-
verzicht zu erlangen. Zwar konnte die Verjahrung nach § 225
Satz 1 BGB a.F. durch Rechtsgeschaft weder ausgeschlossen
noch erschwert werden. Nach standiger Rechtsprechung je-
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doch verstieB bei Vereinbarungen eines solchen Verzichts der
Schuldner mit einer Berufung auf den Eintritt der Verjahrung
gegen Treu und Glauben, solange er bei dem Glaubiger den
Eindruck erweckte oder aufrechterhielt, dessen Anspriiche be-
friedigen oder doch nur mit sachlichen Einwendungen be-
kdampfen zu wollen, und solange er den Gldaubiger dadurch
von der rechtzeitigen Erhebung einer Klage abhielt (vgl. mit
mehreren Nachweisen BGH vom 04.11.1997 - VI ZR 375/96
—, NJW 1998, 902, 903 zu Il. 3. b bb [b] der Griinde). Derar-
tige Abreden sind gerade in arbeitsgerichtlichen Verfahren in
Sonderheit bei Beteiligung 6ffentlicher Arbeitgeber tblich.
Lediglich der um das gezahlte Arbeitslosen- oder Unterhalts-
geld einschlie8lich der durch die Bundesanstalt fir Arbeit
gezahlten Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung und
des anderweitigen Bruttoverdienstes geminderte Vergi-
tungsanspruch des Klagers ist zu verzinsen (so jetzt auch
BAG v. 13.6.2002-2 AZR 391/01 -, AP Nr 97 zu § 615 BGB).

m Sdchsisches Landesarbeitsgericht vom 30. Juli 2003,

2 Sa 25/02

eingereicht von Rechtsanwalt Roland Gross, ChristianstraRe
27, 04105 Leipzig, Tel.: 0341/984 62-0, Fax: —24,

email: leipzig@advo-gross.de; www.advo-gross.de

166. Vergiitung, Anspruch auf Tarifentgelt durch Hin-
weise in Gehaltserh6hungen, Anlehnung an Tarifvertrag

1. Wenn es im schriftlichen Arbeitsvertrag der Parteien heif3t:
»Das Gehalt wird in Anlehnung an den BAT (fir Gemeinden),
Vergiitungsgruppe lll frei vereinbart”, haben die Parteien zu
verstehen gegeben, dass sie den BAT und dessen Anlagen
nicht zum Gegenstand ihres Arbeitsvertrages gemacht haben.

2. Der Klager hat aber einen vertraglichen Anspruch auf Teil-
habe an den Tarifgehaltserhéhungen, die die Tarifvertragspar-
teien des BAT fiur den Bereich der VKA mit ihren Verglitungs-
tarifvertragen zum BAT, wenn die Parteien weiter vereinbaren:
,Die im Arbeitsvertrag enthaltene freie Vereinbarung in Anleh-
nung an BAT VergGr. IV a bzw. Il ist konstitutiv und schlief3t
die Teilnahme an Tarifgehaltserhéhungen ein.”

® Bundesarbeitsgericht

vom 13. November 2002, 4 AZR 351/01

eingereicht von Rechtsanwalt Wolfram Miller-Wichards,
Breite Stralle 7, 23552 Lubeck, Tel.. 0451/50 11 88, Fax:
502 11 59, email: RA.Mueller-Wichards@t-online.de

167. Voraussetzungen der miindlichen Aufhebung einer
Schriftformvereinbarung

Zwar kénnen Vertragsparteien, die fir kiinftige Vertragsabre-
den wie im vorliegenden Fall die Beachtung der Schriftform
als Wirksamkeitsvoraussetzung vereinbart haben, von dieser
Abrede im Wege gegenseitiger, und zwar auch formloser, Ver-
einbarung wieder abgehen (BAG, Urt. v. 4.6.1963-5 AZR 16/
63 — AP § 127 BGB Nr 1 m.w.N.). Eine solche formlose Ab-
kehr vom Schriftformerfordernis setzt aber voraus, dass sich



aus den Vertragserklarungen beider Seiten ergibt, dass die
abdndernde neue Vereinbarung maflgeblich sein soll (Kas-
seler Handbuch/Leinemann 1.1 Rn 568; Schaub, ArbR-Hdb.,
10. Aufl., § 32 Rn 58 m.w.N. ).

Naturlicherweise stehen Arbeitnehmer unter einem beson-
deren Druck, und zwar auch ohne dass sie von ihrem Ge-
sprachspartner ausdricklich zu einer sofortigen Entscheidung
gedrangt werden, wenn die wirtschaftliche Lage des Unter-
nehmens vom Geschéftsfiihrer gegeniiber den wenigen Be-
schaftigten in disteren Farben dargestellt und ein Verzicht
auf einen Teil der vertraglich vereinbarten Leistungen vorge-
schlagen wird. Auch der bei einer solchen Gesprachssituation
moglicherweise bestehende Gruppendruck auf den einzel-
nen Arbeitnehmer, wenn nur ein Teil der Arbeitnehmer den
Vorschlagen ausdriicklich zustimmt, darf bei der rechtlichen
Wirdigung einer moglicherweise abgegebenen miindlichen
Erklarung nicht auBBer Acht gelassen werden

Gerade hier kommt dem mit jeder Schriftformvereinbarung
zumindest auch bezweckte Ubereilungsschutz besondere
Funktion zu.

Deshalb kann von einem formlosen Verzicht auf die Einhal-
tung der Schriftform in einer solchen Situation nur dann aus-
gegangen werden, wenn sich die Parteien der an sich not-
wendigen schriftlichen Vereinbarung bewusst gewesen sind
und dennoch alle Beteiligten eine miindliche Vereinbarung
mit beiderseitigem Bindungswillen abgeschlossen haben.

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 24. November 2003, 7 Sa 1761/02

eingereicht von Rechtsanwalt Michael Lodzik, Rheinstral3e 30,
64283 Darmstadt, Tel.: 06151/262 64, Fax: 254 61

168. Uberstunden, abgestufte Darlegungs- und Beweis-
last bei Geltendmachung, § 611 BGB

Der Arbeitnehmer muss seine Uberstunden im Einzelnen so
darlegen, dass nachvollzogen werden kann, an welchen Ta-
gen und zu welchen Tageszeiten er (iber die Ubliche Arbeits-
zeit hinaus gearbeitet hat. Ein pauschales Bestreiten der Mehr-
arbeit durch den Arbeitgeber geniigt nicht.

Dem Arbeitgeber ist es zumutbar, anhand seiner Unterlagen
die Arbeitszeit des Arbeitnehmers nachzuvollziehen.

Be- und Entladezeiten, wahrend der ein Kraftfahrer sein Fahr-
zeug und das Betriebsgeldnde zwar verlassen darf, einem Ar-
beitsaufruf aber umgehend nachzukommen hat, sind keine
Ruhepausen. Sie sind vielmehr Arbeitszeit (vgl. hierzu Urteil
des BAG vom 29.10.2002, Az. 1 AZR 603/01 in MDR 2003, 880).
Eine Ruhepause liegt vielmehr nur vor, wenn spatestens zu
Beginn der Arbeitsunterbrechung auch deren Dauer feststeht
und der Arbeitnehmer nicht damit rechnen muss, in dieser
Zeit zur Arbeitsleistung herangezogen zu werden.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 22. August 2003, 16 Sa 100/03
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169. Urlaubsgeld, Gratifikation, Mutterschutz, Beschafti-
gungsverbot

Im Arbeitsvertrag der Parteien heifit es:

»Nach mindestens 6 Monaten Tatigkeit in dieser Praxis, die
Uber das Jahresende hinaus gehen muss, erhélt die Assistentin
eine Weihnachtszuwendung sowie Urlaubsgeld. Bei ganzjah-
riger Tatigkeit im Rahmen des Vertragsverhaltnisses jeweils
2.000,00 DM.

Im Jahr des Eintritts ein Zwolftel fur jeden Monat der Ver-
tragsdauer in dem betreffenden Jahr. Der Praxisinhaber ist zur
Ruckforderung der Verglitung berechtigt, wenn die Assisten-
tin vor dem 31.03. des Folgejahres kiindigt, oder aus einem
von ihr selbst zu vertretenden Grund ausscheidet.”

Die Beklagte hat der Kldgerin das Urlaubsgeld verweigert, weil
wegen Schwangerschaft der Klagerin ein Beschéaftigungsver-
bot nach § 4 MuSchG bestand.

1. Bei dem im Streit stehenden Urlaubsgeld handelt es sich
um eine Gratifikation und nicht um eine Zahlung mit aus-
schlieBlichem Entgeltcharakter. Eine Sonderzahlung mit ei-
nem reinen Entgeltcharakter liegt dann vor, wenn diese sich
als ein Vergitungsbestandteil darstellt, der in das vertragli-
che Austauschverhiltnis von Vergiitung und Arbeitsleistung
(§ 611 Abs. 1 BGB) eingebunden ist und mit dem kein wei-
terer Zweck verfolgt wird als die Entlohnung tatsachlich er-
brachter Arbeitsleistung. Solche Sonderzahlungen werden als
Vergitungsbestandteile in den jeweiligen Abrechnungsmo-
naten verdient, jedoch aufgespart und dann erst am verein-
barten Falligkeitstermin ausbezahlt (BAG, Urteil v. 10.5.1995
AP Nr 174 zu § 611 BGB Gratifikation m.w.N.).

Gegen einen Entgeltcharakter spricht zunachst der Begriff ,Ur-
laubsgeld”. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch und ei-
nem verbreiteten Verstandnis im Arbeitsleben wird damit eine
bestimmte Zweckbestimmung zum Ausdruck gebracht. Insbe-
sondere spricht gegen den reinen Entgeltcharakter der Son-
derzahlung, dass in § 4 Abs. 3 S. 4 des Arbeitsvertrages eine
Rickzahlungsklausel vereinbart wurde. Damit bringen die Ar-
beitsvertragsparteien zum Ausdruck, dass mit der Urlaubs-
geldzahlung nicht nur geleistete Dienste, sondern der Arbeit-
nehmer auch zu kiinftiger Betriebstreue angehalten werden
soll.

Sonderzahlungen mit reinem Entgeltcharakter sind allerdings
auch in den Féllen zu gewdhren, in denen die Arbeitsvergi-
tung ohne tatsachliche Arbeitsleistung fortzuzahlen ist, wie im
Falle des Urlaubs, Arbeitsunfahigkeit oder wie hier nach § 11
MuSchG (BAG, Urteil v. 10.5.1995 a.a.0., vgl. auch EUGH, Urteil
v. 21.10.1999 = AP Nr. 9 zu Art. 48 EG-Vertrag)

2. Nach standiger Rechtsprechung kann der Arbeitgeber,
der eine Gratifikation zusagt, die Voraussetzungen bestim-
men, unter denen der Arbeitnehmer einen Anspruch auf diese
haben soll (BAG, Urteil v. 30.3.1994, AP Nr 161 a.a.0.).

Im vorliegenden Fall ist Voraussetzung flr den Erhalt der
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Gratifikation, dass das Arbeitsverhaltnis ldnger als 6 Monate
besteht.

Zweifel bestehen jedoch dariiber, ob in §4 Abs.3 S.2 des
Arbeitsvertrages (,bei ganzjahriger Tatigkeit”) die Vorausset-
zung aufgestellt werden sollte, dass die Klagerin die Gratifika-
tion nur bei tatsachlicher Tatigkeitsentfaltung erwerben soll.
Vielmehr kann dieser Satz auch dahingehend ausgelegt wer-
den, dass bei einem Bestehen des Arbeitsverhaltnisses tber
das ganze Jahr die maximale Gratifikation 2.000,00 DM betra-
gen soll, im Gegensatz zu der Moglichkeit einer Quotelung
der Gratifikation im Jahr des Eintritts oder des Austritts der
Kldagerin aus dem Arbeitsverhaltnis.

Ein ausdrticklicher Ausschluss von der Gratifikation im Falle
eines Beschdftigungsverbotes kann jedenfalls dieser Formu-
lierung nicht entnommen werden, wobei auch fraglich waére,
ob ein solcher Ausschluss Gberhaupt zuldssig ware. Denn wie
bei Sonderzahlungen mit reinem Entgeltcharakter durfen sich
mutterschaftsbedingte Fehlzeiten, wie etwa Beschéaftigungs-
verbote, nicht anspruchsmindernd auswirken. Andernfalls
ldage eine (unmittelbare) Diskriminierung der Arbeitnehmerin
vor, weil es allein auf Grund ihrer Schwangerschaft zur
Nichtanrechnung als Beschaftigungszeit, kommen wirde.

m Arbeitsgericht Mannheim - Kammern Heidelberg -

vom 19. Dezember 2003, 6 Ca 202/03

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Hanns-Uwe Richter, Kurftrs-
ten-Anlage 59, 69115 Heidelberg, Tel.: 06221/98 12-12, Fax:
18 39 52;

email: www.dr-schlatter.de; m.steinbeck@dr-schlatter.de

170. Urlaubsiibertragung durch betriebliche Ubung, Ur-
laubsabgeltung, Verzugszinsenhohe, Arbeitnehmer kein
Verbraucher

1. Das Erléschen des Urlaubsanspruchs kann sowohl durch
Betriebsvereinbarung wie auch durch Arbeitsvertrag ausge-
schlossen werden, weil dadurch nur zu Gunsten der Arbeit-
nehmer von der Vorschrift des § 7 Abs. 3 BUrlG abgewichen
wird (herrschende Meinung, vgl. z.B. BAG EZA § 7 BUrIG
Nr. 65). Méglich ist auch eine entsprechende betriebliche
Ubung, den Urlaub regelmaBig auch nach Ablauf der Fristen
des § 7 Abs. 3 BUrIG noch zu gewédhren.

Eine solche Ubung besteht, wenn im Betrieb des Beklagten
Ublich ist, dass die Arbeitnehmer ihren Resturlaub im ersten
Quartal eines Jahres nehmen kdnnen. Sie diirfen dann darauf
vertrauen, dass auch ohne spezielle Vereinbarung zur Uber-
tragung ihr Urlaub nicht zum Jahresende verfallen werde.
Fir dieses Ergebnis sprechen Lohnabrechnungen, welche im
Folgejahr einen Resturlaub ausweisen. Mit dem Arbeitsgericht
ist zwar davon auszugehen, dass es sich insoweit nicht um ein
Schuldanerkenntnis handelt und der Beklagte deshalb nicht
damit ausgeschlossen ist, dem Abgeltungsanspruch Einwen-
dungen entgegenzuhalten. Im Zusammenhang mit weiteren
Anhaltspunkten spiegeln diese, nicht im Hause des Beklagten
gefertigten Datev-Abrechnungen aber die im Betrieb des Be-
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klagten bestehende Gepflogenheit wieder, dass Resturlaubs-
anspriiche Gber den 31.12 hinaus fortbestehen.

Der Beklagte durfte den Klager auch nicht etwa deshalb an-
ders behandeln, weil dieser das Arbeitsverhdltnis im Januar
des Folgejahres beendet hat. Zu diesem Zeitpunkt war sein
Resturlaub bereits Gbertragen. Der entstandene und auf das
neue Kalenderjahr (ibertragene, unabdingbare (§ 13 Abs. 1
Satz 3 BUrIG) Urlaubsanspruch konnte vom Beklagten nicht
mehr einseitig beseitigt werden.

2. Dem Klager stehen gem. § 288 Abs. 2 BGB Zinsen in Hohe
von 8 Prozentpunkten lber dem Basiszinssatz zu. Der Klager
ist als Arbeitnehmer nicht Verbraucher nach § 13 BGB, da
das Arbeitsverhaltnis weder einer gewerblichen noch der
selbststandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden
kann (str., vgl. die Nachweise bei Henssler, RDA 2002 S. 129).
Eine einschrankende Auslegung des § 288 Abs. 2 BGB dahin,
dass nur Unternehmer als Glaubiger vom erhéhten Zinssatz
profitieren sollen (weil diese in der Regel mit Fremdkapital
arbeiten mussen und einen hoheren Zinsschaden als Privat-
personen erleiden) kommt im Hinblick auf den eindeutigen
Wortlaut der Norm und darauf, dass dem Gesetzgeber der
Schuldrechtsreform auch die Regelung von Arbeitsvertragen
durchaus bewusst war, was sich insbesondere durch die
§§ 619 a, 615 Abs. 3, 310 Abs. 4 BGB zeigt, nicht in Betracht.
m Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg

vom 3. Juni 2003, 8 Sa 6/03

eingereicht von Rechtsanwalt Gerd Karle, Friedrichstral3e 28,
72336 Balingen, Tel.: 07433/70 98, Fax: 203 25,

email: Anwaltskanzlei.Karle@t-online.de

171. Weiterbeschiaftigung, Anrechnung nach § 615 S. 2
BGB, boswilliges Unterlassen der zumutbaren freiwil-
ligen Weiterbeschiftigung beim bisherigen Arbeitge-
ber, Schriftformerfordernis einer solchen Vereinbarung,
§§ 615 BGB, 21, 14 Abs. 4 TzBfG

Die Voraussetzungen des § 615 S.2 BGB sind erfullt, wenn
der Arbeitgeber fiir eine vorlaufige Weiterbeschaftigung nach
Ausspruch einer Kiindigung den Abschluss einer schriftlichen
Vereinbarung verlangt und der Arbeitnehmer die Unterzeich-
nung verweigert.

Ob fur ein vorlaufiges Weiterbeschaftigungsverhaltnis das
Schriftformerfordernis der §§ 21, 14 Abs.4 TzBfG gilt, ist
umstritten (z.B. LAG Hamm vom 16.01.2003, 16 Sa 1126/02,
DB 2003, 1739; Bayreuth, DB 2003, 1736). Einer endglltigen
Entscheidung dieser Frage bedarf es hier nicht. Zumindest
ernsthaft in Erwagung zu ziehen ist, dass Schriftform erforder-
lich ist. Fir die schriftliche Vereinbarung gab es dann aber ein
berechtigtes Interesse der Beklagten, dem der Kldger wegen
der auch fur ihn vorteilhaften Vereinbarung nachkommen
musste.

Im Gegensatz zu einer Weiterbeschéftigung zur Abwendung
der Zwangsvollstreckung erfolgt eine Weiterbeschaftigung
ohne Vorliegen eines Beschéaftigungstitels freiwillig. Es besteht



keine Verpflichtung zur Beschaftigung. Nahe liegend ist es
dann aber, als Grundlage fiir die vorlaufige Weiterbeschaf-
tigung von einer vertraglichen Vereinbarung auszugehen
mit auflosender Bedingung fiir den Fall der Feststellung der
Wirksamkeit der Kindigung im Kindigungsschutzprozess.
Damit wirde das Schriftformerfordernis greifen. Diese Auf-
fassung wird vom LAG Hamm (a.a.0.) und auch im Schriftum
Uberwiegend vertreten (EffKomm zum Arbeitsrecht, 3. Aufl,,
§ 21 TzBfG, Rn 10; APS, Grokomm. zum Kiindigungsrecht,
§ 623 BGB, Rn 12; KR, 6. Aufl., § 623 BGB, Rn 263).

Um das Risiko eines Zustandekommens eines unbefristeten
neuen Arbeitsverhaltnisses gemal’ § 16 TzBfG auszuschlie3en,
durfte die Beklagte eine schriftliche Vereinbarung verlangen.
m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 30. September 2003, 13 Sa 570/03

172. Zeugnisberichtigung, einstweilige Verfiigung

In Ausnahmefillen kann auch ein Zeugnisberichtigungsan-
spruch im Wege der Einstweiligen Verfligung durchgesetzt
werden. Dazu bedarf es neben der Glaubhaftmachung, dass
ein Obsiegen im Verfahren zur Hauptsache Uberwiegend
wahrscheinlich ist (Verfligungsanspruch), auch der Darlegung
und Glaubhaftmachung, dass das erteilte Zeugnis schon nach
der dufleren Form und seinem Inhalt als Grundlage fir eine
Bewerbung ungeeignet ist (Verfligungsgrund).

m Landesarbeitsgericht KéIn

vom 5. Mai 2003, 12 Ta 133/03

Kiindigungsschutz

173. Anderungskiindigung, Schriftformerfordernis

Bei einer Anderungskiindigung muss auch das Anderungsan-
gebot schriftlich erfolgen, um § 623 BGB zu genligen.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 26. September 2003, 12 Sa 743/02, Rev. zugel.

174. Arbeitnehmerkiindigung, Abmahnung, § 626 BGB

Auch der Arbeitnehmer muss vor Ausspruch einer wirksamen
auflerordentlichen Kiindigung den Arbeitgeber erfolglos ab-
mahnen.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 17. Januar 2003, 10 Sa 1034/02

175. Aussetzung Kiindigungsschutzverfahren wegen
Verwaltungsverfahren, §§ 148 ZPO, 18 BerzGG, 36 Abs. 2
VwVfG, 80 VwGO

1. Hangt die Wirksamkeit der Kiindigung allein von der
Bestandskraft der Zustimmungserkldrung des Gewerbeauf-
sichtsamtes ab, kann das Kundigungsschutzverfahren nach
§ 148 ZPO ausgesetzt werden.
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2. Nebenbestimmungen der Zustimmungserklarung kon-
nen nur im Verwaltungsverfahren bzw. im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren tberprift werden.

3. Aus der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs folgt
nicht die Unwirksamkeit der Kiindigung.

Zum Teil wird die Auffassung vertreten, die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs fiihre nicht zur Unwirksamkeit
der ausgesprochenen Kiindigung, wobei zur Begriindung auf
eine Analogie zum Behindertenrecht, jetzt § 88 Abs. 4 SGB
IX, abgestellt wird (LAG Rheinland-Pfalz vom 14.02.1996,
25a1081/85, LAGE §9 MuSchG Nr.21; Buchner/Becker,
MuSchG, BErzGG, 6. Aufl., § 9 MuSchG Rn 169; Gréninger/Tho-
mas, MuSchG, § 9 Rn 106; Meisel/Soffka, a.a.0., § 9 MuSchG
Rn 111). Die Gegenmeinung folgert aus der aufschiebenden
Wirkung nach §§ 80, 80 a VwGO die Unwirksamkeit der aus-
gesprochenen Kiindigung und verweist den Arbeitgeber auf
die Moglichkeit, die sofortige Vollziehung zu beantragen (LAG
Thiringen vom 31.01.2002, 1 Sa 332/01, LAGE § 9 MuSchG
Nr. 25 = BAG 2 AZR 245/02; KR, 6. Aufl, § 9 MuSchG Rn 127;
ErfKomm zum Arbeitsgericht, 3. Aufl.,, § 9 MuSchG Rn 19).
Nach Auffassung der Kammer folgt aus der aufschiebenden
Wirkung des Widerspruchs nicht die Unwirksamkeit der aus-
gesprochenen Kiindigung. Abzustellen ist dabei auf den Sinn
und Zweck der aufschiebenden Wirkung nach §§ 80, 80 a
VwGO (dazu auch: Corts, Anmerkung zu LAGE § 9 MuSchG
Nr. 25). Die aufschiebende Wirkung soll nach herrschender
verwaltungsgerichtlicher Lehre und Rechtsprechung die Voll-
ziehung eines Verwaltungsaktes aussetzen. Ist der angefoch-
tene Verwaltungsakt endgultig fur rechtmaBig erklart wor-
den, entfallt die aufschiebende Wirkung, und zwar ex tunc.
Der Verwaltungsakt ist bezogen auf den Zeitpunkt seines Er-
lasses wirksam (BVerwG vom 02.07.1982, 8 C 101.81, E 66,
S.77; BVerwG vom 01.03.1978, 8 C 99.76, E 55, S. 280; BVerwG
vom 20.03.1998, 2 B 128/97, DVBI 1998, S.647; Eyermann,
VwGO, 11. Aufl.,, § 80 Rn 16; Kopp/Schenke, VWGO, 12. Aufl.,
§ 80 Rn 22).

Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs bewirkt damit
bei einem Verwaltungsakt einen einstweiligen Rechtsschutz
vergleichbar einer einstweiligen Verfigung. Charakteristisch
fur den einstweiligen Rechtsschutz ist aber gerade, dass er
nicht zu einer endglltigen Regelung fiihrt, sondern dass die
endgultige Entscheidung im Hauptsacheverfahren mafige-
bend ist. Die Zustimmung nach § 18 Abs. 1 Satz 2 BErzGG
stellt einen privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt dar, der
nur das grundsatzlich bestehende Kiindigungsverbot aufhebt.
Rechtsfolgen fiir die betroffene Arbeitnehmerin treten erst
durch Ausspruch der Kindigung ein. Wiirde die aufschie-
bende Wirkung des Widerspruchs zur Unwirksamkeit der
Kindigung fiihren, wiirde damit eine endguiltige Rechtsfolge
eintreten. Im Ergebnis kdnnte die aufschiebende Wirkung
in der Nachfolgeentscheidung nicht mehr ex tunc, sondern
nur noch ex nunc beseitigt werden. Eine solche Wirkung
widerspricht aber dem Ziel der §§ 80, 80 a VwGO, namlich nur
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einen einstweiligen Rechtsschutz zu gewahren. Die Einlegung
des Widerspruchs fiihrt deshalb nicht zur Unwirksamkeit der
Kindigung.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 18. Méarz 2003, 13 Sa 1471/02, Rechtsbeschwerde zuge-
lassen

176. Betriebsbedingte Kiindigung, Betriebsratsmitglied,
Zustimmung des Betriebsrats zur Kiindigung, nichtige Be-
triebsratswahl, Einschrankung der unternehmerischen Or-
ganisationsfreiheit

1. Einem Betriebsratsmitglied kann auch dann nur mit Zu-
stimmung des Betriebsrats gekiindigt werden, dessen Mit-
glied er ist, wenn sein Arbeitsplatz von dessen Mitbestim-
mung nicht erfasst wird.

2. Die Wahl eines Betriebsrats in Verkennung des Betriebs-
begriffs ist nicht etwa nichtig, sondern nur anfechtbar.

3. Hat ein Arbeitsgericht in I. Instanz festgestellt, dass es sich
bei zwei Betriebsteilen um einen einzigen Betrieb handelt,
kann das Gegenteil nicht ,offensichtlich” sein.

4. Soll einem Betriebsratsmitglied betriebsbedingt auBer-
ordentlich mit Auslauffrist gekiindigt werden, sind an die
Griinde und an ihre Darlegung verscharfte Anforderungen zu
stellen; der Hinweis auf die unternehmerische Organisations-
freiheit genlgt nicht.

5. Die vom Arbeitgeber beantragte Zustimmung zur auBer-
ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung eines Betriebs-
ratsmitglieds ist nicht zu ersetzen, wenn der Arbeitgeber die
Moglichkeit hatte, gemall § 15 Abs. 5 KSchG zustimmungsfrei
ordentlich zu kiindigen.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 6. Dezember 2002, 11 TaBV 50/02

177. Betriebsbedingte auBlerordentliche Beendigungs-
kiindigung eines unkiindbaren Angestellten, Rechtsfa-
higkeit einer Niedersdchsischen Anstalt des 6ffentlichen
Rechts und ihr liquidationsloses Erloschen wegen Ge-
samtrechtsnachfolge des Landes, Verneinung Weiterbe-
schéftigung trotz obsiegenden Berufungsurteils, Art. 29
Abs. 1, 43 Abs. 2 VNV, §§ 1-4 IfE-Aufl6sungsgesetz, § 46
BGB; §§ 53 Abs. 3, 55 Abs. 2 BAT, § 626 Abs. 1 BGB

1. a) Fehlerhaft errichtete Anstalten, die als rechtsfahig im
Rechtsverkehr tatsdchlich aufgetreten sind, missen deshalb
ebenso wie fehlerhaft errichtete Gesellschaften des privaten
Rechts im Rechtsverkehr als rechtsfahig behandelt werden
(zur faktischen Gesellschaft: RGZ 165, 193, 206; BGHZ 3, 285,
288; 55, 5, 8).

b) Eine juristische Person erlischt grundsatzlich nicht mit ih-
rer Auflésung, sondern existiert als Liquidationspersonlichkeit
weiter, bis alle Verbindlichkeiten beglichen und etwa verblie-
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bene Aktiva an die Berechtigten ausgekehrt sind. Das gilt auch
fur rechtsfahige Anstalten des offentlichen Rechts, wenn ihre
Liquidation auf Grund ihrer Satzung oder auf Grund ihres Er-
richtungsgesetzes in dieser Weise durchzufiihren ist (vgl. zur
Thiringischen Staatsbank: BGHZ 24,83 ff.).

¢) Es bedarf jedoch keiner Liquidation, wenn die juristische
Person liquidationslos aufgeldst wird und gleichzeitig eine
Gesamtrechtsnachfolge eintritt. In diesem Fall erlischt die ju-
ristische Person mit ihrer Auflésung.

2. Als Mindestvoraussetzung fiir die Wirksamkeit auBeror-
dentlicher betriebsbedingter Beendigungskiindigungen an
sich nicht kiindbarer Angestellter sind die Grundsatze heran-
zuziehen, die die Tarifvertragsparteien im Tarifvertrag Gber
den Rationalisierungsschutz fir Angestellte vom 09.01.1987
fur einen Wegfall des Arbeitsplatzes infolge Rationalisierungs-
malnahmen ausdriicklich vereinbart haben.

3. Zur Verneinung des Weiterbeschaftigungsanspruchs:
Auch nach einem instanzlichen Obsiegen im Kindigungs-
rechtsstreit kann bis zur Rechtskraft der Entscheidung das
Interesse an der Nichtbeschaftigung Uberwiegen. Das ist
vorliegend der Fall. Der Arbeitsplatz des Klagers im IfE ist
nach dessen SchlieBung und der Auflésung der Beklagten zu
1) entfallen. Wenn auch der Beklagte zu 2) Rechtsnachfolger
der Beklagten zu 1) geworden ist, steht nicht ohne weiteres
ein vertragsgemaller Arbeitsplatz fir den Klager im Landes-
dienst zur Verfligung, sondern muss erst, gegebenenfalls
durch Umorganisation in sdchlicher und/oder personeller
Hinsicht zur Verfiigung gestellt werden. Vorldufige Mal3nah-
men wirden dem jedoch nicht gerecht. Das gilt auch im
Hinblick darauf, dass der Klager zur Zeit bei der Technischen
Universitat C. beschaftigt wird. Diese Beschaftigung ist zum
einen keine vertragsgemaBe Beschéaftigung, sondern eine
Beschaftigung mit Tatigkeiten, die der Verglitungsgruppe |
b BAT entsprechen. Es handelt sich zum zweiten um eine
befristete DrittmittelmalBnahme.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 29. Januar 2003, 15 Sa 457/02, 15 Sa 458/02, 15 Sa 459/
02, 15Sa460/02, 15 Sa 898/02, 15 Sa 899/02, 15 Sa 892/02
(Parallelverfahren), Revision zugelassen

178. Betriebsbedingte Kiindigung, Verletzung von Be-
teiligungsrechten des Personalrats, keine Unwirksam-
keit der Kiindigung, Art.291, 43 Il VNV, §§ 1-4 IfE-
Auflosungsgesetz, § 46 BGB; §§ 63, 64 IV, 65 11 9, Il 3,
66112,75113 NdsPersVG; § 613 alV 1 BGB; § 1 KSchG

Zur Rechtsfahigkeit einer nds. Anstalt des 6ffentlichen Rechts
und ihrem liquidationslosen Erléschen wegen der Gesamts-
rechtsnachfolge des Landes

Zur betriebsbedingten Kiindigung eines wissenschaftlichen
Mitarbeiters und der Beteiligung des Personalrats wegen
der Auflésung der Anstalt des offentlichen Rechts und der
SchlieBung der von ihr betriebenen Forschungseinrichtung



m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 29. Januar 2003, 15 Sa 455/02 + 15 Sa 456/02 (Parallel-
verfahren), Revision zugelassen, 15 Sa 455/02 eingelegt unter
AZR 207/03/15 Sa 456/02 eingelegt unter AZR 208/03

179. Kiindigungserkldrung, Zuriickweisung nach § 174
BGB, gleichrangiger Kiindigungsberechtigter

Ein Personalleiter ist kraft der ihm Ubertragenen Tatigkeit
auch grundsatzlich zur Kiindigung eines Abteilungsleiters be-
fugt, der auf derselben Ebene wie der Personalleiter arbeitet.
Eine Zurlickweisung der Kiindigung wegen mangelnder Voll-
macht kommt insoweit nicht in Betracht.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 19. September 2003, 16 Sa 694/03

180. Kiindigung wegen Kirchenaustritts, Gleichheits-
grundsatz im Arbeitsrecht

1. Die vorsorgliche, ordentliche Kiindigung der Beklagten ist
gem. § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt.

1.1.  Nach der einschldagigen Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 4.6.1985 (2 BVR 1718/83 u.a. Bundes-
verfassungsgericht E 70, 138 ff.) und der dieser Entscheidung
folgenden jingeren Entscheidungspraxis des Bundesarbeits-
gerichts (vgl. vor allem BAG AP Nr 35 zu Art. 140 GG; AP Nr 27
zu § 611 BGB Kirchendienst; AP Nr 29 zu § 611 BGB Kirchen-
dienst) gewahrleistet die Verfassungsgarantie des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts den Kirchen, ein Arbeitsverhdltnis
zu begriinden und zu regeln. Auf dieses findet das staat-
liche Arbeitsrecht Anwendung; hierbei bleibt das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht wesentlich. Das ermdglicht es den
Kirchen, in den Schranken des fir alle geltenden Gesetzes
den kirchlichen Dienst nach ihrem Selbstverstéandnis zu regeln
und die spezifischen Obliegenheiten kirchlicher Arbeitnehmer
verbindlich zu machen. Welche kirchlichen Grundverpflich-
tungen als Gegenstand des Arbeitsverhéltnisses bedeutsam
sein konnen, richtet sich nach den von der Kirche verfassten
anerkannten Maf3staben. Dagegen kommt es weder auf die
Auffassung der einzelnen betroffenen kirchlichen Einrichtun-
gen, bei denen die Meinungsbildung von verschiedenen Mo-
tiven beeinflusst sein kann, noch auf diejenige breiter Kreise
unter Kirchenmitglieder oder etwa gar einzelner bestimmten
Tendenzen verbundener Mitarbeiter an. Im Streitfall haben die
Arbeitsgerichte die vorgegebenen kirchlichen Maf3stdbe fiir
die Bewertung vertraglicher Loyalitatspflichten zugrunde zu
legen, soweit die Verfassung das Recht der Kirchen anerkennt,
hierliber selbst zu befinden.

Liegt eine Verletzung von Loyalitdtspflichten vor, so ist die
weitere Frage, ob sie eine Kiindigung des kirchlichen Ar-
beitsverhaltnisses sachlich rechtfertigt, nach den kiindigungs-
schutzrechtlichen Vorschriften der §§ 1 KSchG, 626 BGB zu
beantworten. Diese unterliegen als fir alle geltendes Gesetz
i.S.d. Art. 137 Abs. 3 Satz T WRV umfassender arbeitsgericht-
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licher Anwendungskompetenz (vgl. BAG, Urteil v. 21.2.2001,
2 AZR 139/00 -, AP Nr 29 zu § 611 BGB Kirchendienst).

Gem. § 32 Abs. 2 AVR liegt ein wichtiger Grund i.S.v. § 626 BGB
insbesondere vor bei Austritt aus der Evangelischen Kirche.
In Beachtung der vom Verfassungsrecht geschiitzten Grund-
entscheidungen der Kirche und ihrer Diakonie hat die neuere
arbeitsgerichtliche Rechtsprechung den Kirchenaustritt eines
an der Verwirklichung der kirchlichen oder caritativen Auf-
gaben beteiligten Mitarbeiters grundsatzlich als Kiindigungs-
grund anerkannt (vgl. nur LAG Hamm, Urteil v. 16.8.1988-
7 Sa 536/88; ArbG Herford, Urteil v.11.11.1992-2 Ca 782/
92; LAG Rheinland-Pfalz, Urteil v.9.1.1997-11 Sa 428/96;
LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 19.6.2000-9 Sa 3/00; BAG,
Urteil vom 12.12.1984-7 AZR 418/83 —, AP Nr 21 zu Art. 140
GQ).

Eine solche Pflichtverletzung ist evident zukunftsbezogen. Der
schwerwiegende Loyalitdtsverlust stellt daher einen perso-
nenbedingten Kiindigungsgrund dar.

1.2. Nach herrschender Auffassung findet der Gleichbe-
handlungsgrundsatz im Kundigungsrecht keine unmittel-
bare Anwendung (vgl. nur ErfK/Ascheid 4. Aufl., § 1 KSchG
Rn 153 f,; Minchner Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Aufl.,
Berkowsky, § 134 Rn 100 ff.; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch,
10. Aufl, § 112 Rn 47 ff. j. mw.N.). Dem schlieBt sich die
Berufungskammer an.

1.3. Auch wenn die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
des Klagers ihn in eine schwierige soziale Situation fiihren
wird, in der er nicht unbedingt mehr mit einer neuen
Arbeitsstelle rechnen kann, kdnnen diese Belastungen jedoch
ebenso wenig wie seine 16-jahringe Betriebszugehorigkeit die
Zerstdrung des arbeitsvertraglichen Vertrauensverhaltnisses
durch den schwerwiegenden Vertragsverstol3 des Klagers
selbst kompensieren.

1.4. Es bedurfte keiner Abmahnung, weil der Klager mit sei-
nem Kirchenaustritt eine schwerwiegende Pflichtverletzung
begangen hat, deren Rechtswidrigkeit ihm ohne weiteres er-
kennbar war und deren Hinnahme, auch das war ihm ohne
weiteres erkennbar, durch die Beklagte offensichtlich ausge-
schlossen war.

2. Die ebenfalls streitgegenstandliche auf3erordentliche
Kindigung der Beklagten ist gemal § 626 Abs. 1 BGB i.V.m.
§ 32 Abs. 2 AVR rechtsunwirksam.

2.1. §32 Abs.2 AVR zwingt die Arbeitsgerichte nicht,
entgegen den anerkannten Regeln zu § 626 BGB davon
abzusehen, in einem zweiten Schritt Uber die Wirksam-
keit der auBerordentlichen Kiindigung nach umfassender
Interessenabwdgung im Einzelfall zu entscheiden. Denn
insoweit begrenzt § 626 BGB als Schranke mit seiner um-
fassenden arbeitsgerichtlichen Anwendungskompetenz die
Verfassungsgarantie des kirchlichen Selbstbestimmungs-
rechts als fir alle geltendes Gesetz gemalB Artikel 137
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Abs. 3 Satz1 WRV (BVerfG, a.a.0.; BAG, Urteil v.21.2.2001,
a.a.0.).

2.2. Nach Abwdgung der Einzelfallinteressen und der beson-
deren Umstdnde des vorliegenden Falls kann das Berufungs-
gericht nicht feststellen, dass das Interesse der Beklagten an
einem sofortigen Ende des Arbeitsverhéltnisses die Interessen
des Klagers, zumindest fiir die Dauer der Kiindigungsfrist noch
beschiftigt zu bleiben, Gberwiegen.

Zugunsten der Beklagten und ihrem Interessen an einer so-
fortigen Losung des Arbeitsverhaltnisses spricht die Schwere
und Eindeutigkeit der kldgerischen Vertragsverletzung. Die
Eignung des Klagers zur weiteren Arbeitsleistung bei der Be-
klagten entfallt auf Dauer. Indessen betrifft die Stérung vor-
nehmlich das Vertrauensverhdltnis zwischen den Parteien mit
der fiir die Beklagte wichtigen AuBenwirkung. Fir die Zeit
der Kiindigungsfrist bleibt der Klager gleichwohl zur Erfullung
seiner tatsachlichen Arbeit in der Lage. Obwohl der Klager
bereits 2002 aus der Kirche ausgetreten ist, hat er — allerdings
ohne Wissen der Beklagten vom Kirchenaustritt — bis Anfang
2003 weitergearbeitet. Der Kldager hat die Beklagte weder so-
fort noch spater von seinem Kirchenaustritt informiert. Sie
hat davon erst durch die Eintragung auf der Lohnsteuerkarte
des Klagers Kenntnis erhalten. Dies lasst erkennen, dass der
Klager nicht einmal gegeniiber der Beklagten, geschweige
denn gegeniiber den anderen Mitarbeitern oder der weite-
ren Offentlichkeit seine durch den Kirchenaustritt dokumen-
tierte Abwendung von den kirchlichen Grundsétzen heraus-
stellt. Dieses Verhalten mindert zwar nicht die Bedeutung
seines Vertragsverstof3es, wohl aber das Interesse der Beklag-
ten an einer sofortigen Lésung des Arbeitsverhaltnisses. Uber
den bloBen Austrittsakt hinausgehend hat der Kldger weder
die Gemeinschaft der bei der Beklagten Beschéftigten noch
das Auftreten der Beklagten als Einrichtung des Diakonischen
Werkes nach auflen gestort oder beeintrachtigt.

Zwar umfasst die Kiindigungsfrist gem. & 30 Abs. 1 AVR sechs
Monate, ist mithin relativ lang; jedoch sind die bereits oben
erwahnten sozialen Erschwernisse des Kldagers aufgrund der
Kundigung der Beklagten demgegeniber starker zu beriick-
sichtigen.

m Landesarbeitsgericht Brandenburg

vom 13. November 2003, 2 Sa 410/03

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Thomas Baumgarten, Buda-
pester StraBe 40, 10787 Berlin, Tel.: 030/254 591-60, Fax: —66,
email: www.advocati.de; th.baumgarten@advocati.de

181. Kiindigung, Schwerbehinderte, Insolvenz, §§ 129,
130, 133 InsO, 85 SGB IX

§ 85 SGB IX gilt auch bei einer Kiindigung im Insolvenzver-
fahren. Eine Insolvenzanfechtung des Antrages auf Feststel-
lung des Grades der Behinderung nach den §§ 130, 133 InsO
kommt nicht in Betracht.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 4. April 2003, 16 Sa 1646/02
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182. Kiindigungsschutzklage, nachtrdgliche Zulassung,
gesundheitliche Verhinderung

Nach § 5 KSchG i.V.m. § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG ist - auf An-
trag - eine verspatete Kiindigungsschutzklage nur dann nach-
traglich zuzulassen, wenn der betroffene Arbeitnehmer nach
erfolgter Kiindigung ,trotz Anwendung aller ihm nach Lage
der Umstdande zuzumutenden Sorgfalt verhindert” war, die
Klage innerhalb von 3 Wochen nach Zugang der Kiindigung
zu erheben. Ein solcher Fall ist hier nicht gegeben.
Insbesondere rechtfertigt die Krankheit des Klagers allein
noch nicht die nachtragliche Zulassung. Etwas anderes ware
nur dann der Fall, wenn der Kldager durch die Krankheit an
der Erhebung der Klage verhindert war, d.h. die Krankheit
so beschaffen war, dass er aus medizinischen Grinden
die Wohnung nicht verlassen konnte und deshalb weder
die Klage selbst noch durch beauftragte dritte Personen
einreichen noch sich Rechtsrat einholen konnte (ErfK/Ascheid
§ 5 KSchG Rn 14). Nach dem Vortrag des Klagers hatte dieser
sich Rechtsrat eingeholt und wurde von seiner Ehefrau zu den
verschiedenen Terminen gefahren. Vor diesem Hintergrund
wadre es ihm moglich gewesen, selber die Klage zu erheben.
Selbst wenn man dem Attest der behandelnden Arztin folgen
wollte, wonach der Kldager wahrend des Zeitraums 24.08. bis
30.08. nicht in der Lage war, Behérdengange zu erledigen,
gibt es keine Anhaltspunkte daftir, warum der Klager -
nachdem er Rechtsrat eingeholt hatte - die Klage nicht durch
seine Ehegattin einreichen konnte.

m Arbeitsgericht Rostock

vom 17. Dezember 2002, 1 Ca 2853/02

eingereicht von Rechtsanwalt Wolfram Miuller-Wichards,
Breite StraBe 7, 23552 Lubeck, Tel. 0451/50 11 88, Fax:
502 11 59,

email: RA.Mueller-Wichards@t-online.de

183. Verhaltensbedingte Kiindigung, Verdachtskiindi-
gung, Vorteilsannahme, Interessenabwéagung

Der dringende Verdacht, unter Ausnutzung seiner arbeitsver-
traglichen Stellung von einem Zulieferunternehmen des Ar-
beitgebers Zahlungen zum eigenen Vorteil in einer GréBen-
ordnung von mehreren tausend DM verlangt zu haben, ist
geeignet, die auBerordentliche Kiindigung auch eines bereits
sehr langfristig bestehenden Arbeitsverhéltnisses zu rechtfer-
tigen.

m Landesarbeitsgericht KéIn

vom 21. Mai 2003, 7 Sa 819/02

184. Verhaltensbedingte Kiindigung, Verdachtskiindi-
gung, Anhoérung, Integrationsamt, Fristversaumung

Ist ein Arbeitnehmer vor Kenntnis von dessen Schwerbehin-
derung bereits zum Verdacht (hier: des Betrugs) angehort
worden, beginnt die Frist zur Antragstellung nach § 91 Abs. 2
SGB IX mit Kenntnis des Arbeitgebers von der Schwerbehin-
derung. Eine erneute Stellungnahme des Arbeitnehmers ist



nicht erforderlich, insbesondere dann nicht, wenn er bei sei-
ner ersten Anhérung bereits jede Tatbeteiligung abgestritten
hat. Ob eine Verbindung zwischen Verdacht der Straftat und
Behinderung besteht, ist vom Integrationsamt zu wirdigen.
Im Rahmen des Zustimmungsverfahrens hat der Arbeitgeber
ausreichend Gelegenheit, sich dartber klar zu werden, ob er
die Kiindigungsmaglichkeit, die durch das Zustimmungsver-
fahren eroffnet wird, nutzen mochte. Das Verstreichen der
Frist des § 91 Abs. 2 SGB IX ist von den Arbeitsgerichten zu
priifen und wird nicht durch eine Entscheidung des Integrati-
onsamtes prajudiziert.

m Landesarbeitsgericht KéIn

vom 4. August 2003, 2 Sa 400/03

185. Verhaltensbedingte fristlose Kiindigung, sexuelle Be-
lastigung, § 626 BGB

Sexuelle Ubergriffe eines Vorgesetzten (tétliche Beldstigun-
gen) wahrend der Arbeitszeit gegeniiber weiblichen Mitar-
beiterinnen rechtfertigen regelmaBig eine fristlose Kiindigung
auch ohne Abmahnung, wenn es sich um &duflerst massive
tatliche Beldstigung handelt.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 21. Januar 2003, 12 Sa 1418/02, Revision eingelegt unter
2 AZR 341/03

186. Verhaltensbedingte Kiindigung, Verzicht auf den Ein-
wand der Nichteinhaltung der Kiindigungsfrist, Mitnahme
von Akten durch angestellten Rechtsanwalt, Einzelfallent-
scheidung

1. Erwidert der Arbeitgeber auf die irrig zu kurz bemessene
Frist der Kiindigung des Arbeitnehmers mit keinem Wort die
Nichteinhaltung der Kiindigungsfrist, sondern lediglich eine
Vereinbarung Uber die zu erfolgende Abrechnung und Gber
das tatsachliche Ende des Arbeitsverhaltnisses, so konnte der
Klager dieser entnehmen, dass die Beklagte jedenfalls mit
einer rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zum
genannten Termin einverstanden war.

2. Soweit die Beklagte dem Kldger die Entfernung der Ak-
ten, der Aktenhillen und der Ordner aus der Kanzlei vor-
werfe, ist dieser Vorwurf grundsatzlich berechtigt. Auch wenn
der Klager die Insolvenzakten als Insolvenzverwalter selbst
fuhrte, hatte er seine Tatigkeit als Insolvenzverwalter jedoch
im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses zur Beklagten grundsatz-
lich in den Kanzleirdumen gegen Vergltung auszufiihren. Er
hatte daher keine uneingeschrankte Verfligungsmacht Gber,
die Akten, die Beklagten mussten ihm lediglich den unein-
geschrankten Zugang zu den Akten zur Ausflihrung seiner
Tatigkeit als Insolvenzverwalter ermdglichen. Hinsichtlich der
Prozessakten war die Beklagte mandatiert, so dass ihnen die
Verfiigungsmacht tiber die Akten zustand. Der Kléager als Par-
tei und unter Umstanden als sachbearbeitender Rechtsan-
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walt der Rechtsstreitigkeiten hatte kein alleiniges Dispositi-
onsrecht.

Wenn das Verhalten des Klagers auch grundsatzlich den Aus-
spruch einer fristlosen Kiindigung rechtfertigen kann, halt die
Berufungskammer diese Reaktion der Beklagten dennoch fiir
unverhaltnismagig.

Die Beklagte hat in Kenntnis des Kiindigungsschreibens des
Klagers (Zugang 9.1.2002) und in Kenntnis von der Entfer-
nung der Akten, Aktendeckel und Ordner das Schreiben vom
11. Januar 2002 an den Kldger gerichtet, in dem sie ihre Vor-
stellungen Uber noch zu kldrende Punkte der bei der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses duflerte.

Wenn ihr soviel an den Akten, Aktendeckeln und Ordnern
gelegen war, wie sie es nunmehr darstellt, hatte sie ohne
Weiteres im Schreiben vom 11. Januar 2002 den Kldger unter
Fristsetzung zum sofortigen Zurlickbringen der entfernten
Sachen auffordern kénnen und auch missen, um in ihm
nicht den Eindruck zu erwecken, der Beklagten lage an diesen
Dingen nichts, jedenfalls nicht vordringlich.

m Landesarbeitsgericht Berlin

vom 22. Januar 2004, 14 Sa 2156/03

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Rolf Zei3ig, Reinhardtstrale
29, 10117 Berlin, Tel.: 030/24 75 74-0, Fax: 24 24 555,

email: berlin@zenk.com; www.zenk.com

187. Verhaltensbedingte auflerordentliche Kiindigung,
Diebstahl, Nachweis durch unglaubwiirdige Einlassung

Wenn in der Wohnung des Mitarbeiters eines Automobilwer-
kes groBe Mengen von Kfz-Ersatzteilen gefunden werden,
ohne Belege Uber deren Kauf, dann ist die Behauptung des
Kldgers widerspriichlich, er habe einerseits aus bloBem un-
eigennitzigen Interesse Ersatzteile gesammelt, andererseits
aber Teile zum Verbringen in die Tiirkei zusammengestellt.
Diese Einlassung des Klagers spricht namlich dafir, dass er
mit den Ersatzteilen gehandelt hat, weshalb er schon steu-
errechtlich zu einer Buchhaltung verpflichtet gewesen ware
und eben nicht darauf vertrauen konnte, es wiirden von ihm
keine Belege flr den Erwerb der Teile erwartet. Ganzlich un-
glaubwirdig ist aber die Einlassung, der Klager habe einer
Gitterbox Teile entnommen, um demonstrieren zu kénnen,
dass Kollegen nicht ordnungsgemaR arbeiten, namlich die
Gitterbox nicht leer zur Reinigung an den Arbeitsplatz des
Klagers verbringen. Das Berufungsgericht hélt diese Einlas-
sung des Klagers fir eine Schutzbehauptung. Sie ist absolut
unlogisch, wobei der Klager nicht den Eindruck erweckte, zu
folgerichtigem Denken nicht befdhigt zu sein bzw. sonst wie
zu sinnwidrigem Verhalten zu neigen.

Unter Wirdigung des gesamten Tatsachenstoffs gem. § 286
ZPO halt das Berufungsgericht daher fiir bewiesen, dass der
Klager bewegliche Sachen, die im Eigentum der Beklagten
stehen, entwendet hat bzw. versucht hat, zu entwenden.

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 29. Oktober 2003, 6 Sa 1113/02
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eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Peter Schrader, Podbielski-
strae 33, 30163 Hannover, Tel.: 0511/66 10 15, Fax: 66 81 15

188. Verwirkung des Bestandsschutzes

Am 31. Juli 2002 Gbergab der Beklagte dem Kléger eine Lohn-
abrechnung und sagte zu ihm: ,das war’s” und dass er nicht
mehr zur Arbeit kommen misse. Zwischen den Parteien ist
streitig, was den Anlass zu dieser AuBerung des Beklagten
gab und ob es Fehlverhalten des Klagers gab. Der Klager er-
hielt beim Arbeitsamt Anfang August 2002 die Auskunft, dass
eine mundliche Kiindigung unwirksam sei. Mit Schreiben vom
21. Mai 2003 kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis der
Parteien vorsorglich zum 30. Juni 2003. Der Klager hat diese
Kiindigung nicht gerichtlich angegriffen.

Der Kléger hat zwischen dem 31. Juli und dem 25. November
2002 mehrfach vergeblich die Wohnung des Beklagten aufge-
sucht, um seine Arbeitspapiere zu bekommen und um seine
Arbeit anzubieten. Schliellich habe er den Beklagten ange-
troffen und ihn vergeblich um eine schriftliche Kiindigung ge-
beten. Er ist der Ansicht, fiir eine Verwirkung des Klagerechts
bestehe kein Anhaltspunkt.

1. Die Kundigungsschutzklage ist unzuldssig, weil der
Klager das Recht; Klage zu erheben, verwirkt hat (vgl. BAG
6. November 1997-2 AZR 162197).

Nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts ist davon auszugehen, dass das Recht, eine Klage zu
erheben, verwirkt werden kann (BAGE 11, 353 = AP Nr. 1 zu
§ 242 BGB Prozessverwirkung; Urteil vom 11. November 1982
-2 AZR552/81 - AP Nr. 71 zu § 620 BGB Befristeter Arbeits-
vertrag; BAGE 9, 330 = AP Nr. 43 zu § 626 BGB; Urteil vom
20. Mai 1988-2 AZR711/87 — AP Nr.5 zu § 242 Prozessver-
wirkung). Das Klagebegehren ist danach verwirkt, wenn der
Anspruchsteller die Klage erst nach Ablauf eines langeren
Zeitraumes erhebt (Zeitmoment) und dadurch ein Vertrauen-
statbestand beim Anspruchsgegner geschaffen wird, er werde
nicht mehr gerichtlich belangt. Hierbei muss das Erforder-
nis des Vertrauensschutzes das Interesse des Berechtigten
an einer sachlichen Priifung des von ihm behaupteten An-
spruchs derart Gberwiegen, dass dem Gegner die Einlassung
auf die nicht innerhalb angemessener Frist erhobene Klage
nicht mehr zuzumuten ist (Umstandsmoment).

2. Das Zeitmoment ist mit dem Ablauf von fast vier Mo-
naten zwischen dem Kiindigungszugang und der Klageerhe-
bung erfllt. Die Frage des Rechtsmissbrauchs lasst sich nur
fur den Einzelfall klaren. Eine schematisierende Betrachtungs-
weise wird dem nicht gerecht (BAG 20. Mai 1988-2 AZR 711/
87 = EzA § 242 Prozessverwirkung Nr. 1).

Die Kammer schlief3t sich der Auffassung des BAG an, dass es
einerseits keine generelle zeitliche Obergrenze geben kann,
dass aber andererseits aus Griinden der Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit nur eine moglichst kurze Phase der Unklarheit
entstehen darf. Diese Phase darf im Grundsatz einen Zeitraum
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von zwei bis drei Monaten nicht tberschreiten, da im Rechts-
verkehr allgemein die berechtigte Erwartung besteht, dass die
Geltendmachung von Rechten zeitnah erfolgt.

3. Das Umstandsmoment ist ebenfalls erfillt. Mit seiner
Bitte, ihm eine schriftliche Kiindigung auszustellen, damit
er sich arbeitslos melden kénne, brachte der Klager aus der
Laiensicht zum Ausdruck, dass er sich mit der Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses abfinde. Entscheidend ist hier die
Sicht der beiden beteiligten juristischen Laien, nicht die des
Rechtskundigen.

m Arbeitsgericht Darmstadt

vom 14. August 2003, 7 Ca 580/02

eingereicht von Rechtsanwalt Werner Mansholt, Rheinstral3e
30, 64283 Darmstadt, Tel.: 06151/262 64, Fax: 254 61

Betriebsverfassungsrecht/
Personalvertretungsrecht

189. Befristung, Einstellung, Mitbestimmung des Perso-
nalrats

1. Hat der Personalrat — wie im Falle des PVG NW - bei
der Befristung eines Arbeitsverhdltnisses mitzubestimmen, er-
streckt sich seine Zustimmung auf Befristungsgrund und Be-
fristungsdauer. Zur Frage, ob in diesem Fall ein Mitbestim-
mungsversto3 und dadurch bedingt die Unwirksamkeit der
Befristungsvereinbarung vorliegt, wenn der Arbeitgeber nach
erteilter Zustimmung durch den Personalrat die zeitliche Lage
des auf ein Jahr befristeten Arbeitsverhaltnisses abweichend
von seinem Zustimmungsantrag um 14 Tage vorverlegt, ohne
an Befristungsgrund und -dauer etwas zu andern.

2. Der Mitbestimmung beim Tatbestand ,Einstellung” unter-
liegt nicht der Abschluss des Arbeitsvertrages, sondern nur
die tatsachliche Beschéftigung des Arbeitnehmers. Deshalb
beruht der rechtliche Bestand des Arbeitsverhaltnisses auf kei-
nem Mitbestimmungsversto3, wenn die Einstellung des Ar-
beitnehmers ohne die erforderliche Zustimmung des Perso-
nalrats erfolgte.

3. Bei der befristeten Einstellung bestimmt der Personal-
rat bereits beim Mitbestimmungstatbestand ,Einstellung”
Uber das Anfangsdatum des Arbeitsverhéltnisses mit. Seine
gleichzeitig ausgeilibte Mitbestimmung beim Tatbestand
,Befristung” bezieht sich deshalb nicht noch ein zweites Mal
auf das Datum des Beginns.

m Landesarbeitsgericht KéIn

vom 14. Februar 2003, 11 Sa 994/02, Rev. zugel.



190. Betriebsratsmitglied, Anspruch auf Einladung zu Be-
triebsratsitzungen bei streitiger Amtsniederlegung, Frei-
stellung, einstweilige Verfiigung

1. Das Begehren des Antragstellers richtet sich darauf, das
seiner Ansicht nach fortbestehende Betriebsratsamt auch
weiter ausiiben zu kénnen. Ein solches Begehren ist immer
Ldringlich” im Sinne des § 940 ZPO, die Hinderung an der
Auslibung des Amtes stellt regelmaBig einen wesentlichen
Nachteil in diesem Sinne dar. Das Betriebsratsmitglied hat fur
eine bestimmte Amtszeit von den Wahlern ein Mandat zur
Auslibung erhalten. Dieses Mandat wiirde unwiederbringlich
mit jedem Tag, an welchem die Ausliibung des Mandats
verhindert wird, geschmalert.

Ob und inwieweit der Antragsteller selbst zu Unsicherheit
und Regelungsbediirftigkeit beigetragen hat, ist dagegen im
Weiteren eine Frage des Verfligungsanspruchs.

2. Soweit in den Antragen des Antragstellers auf die Freistel-
lung des Antragstellers abgehoben wird und diese Antrage
zulassig waren, fehlte es ihnen am Verfligungsgrund. Beson-
ders geschiitzt ist der Antragsteller als gewdhltes Betriebsrats-
mitglied. Dringlich im Sinne des § 940 ZPO sind deshalb die
gegen die Behinderung dieses Mandats gerichteten Antrage,
soweit zuldssig. Eine Freistellung obliegt jedoch der Entschei-
dung des Betriebsrats. Diese Entscheidung kann auch geédn-
dert werden. Ein Schutz des Freistellungsstatus ist deshalb
nicht in gleicher Weise geboten. Es kommt hier hinzu, dass der
Antragsteller nicht ndher ausgefiihrt hat, welche besonderen
Aufgaben er als freigestelltes Betriebsratsmitglied hatte, die
durch eine Regelungsverfiigung gemaB & 940 ZPO ,zur Ab-
wendung wesentlicher Nachteile” geschiitzt werden mussten.

3. Liegt das Betriebsratsmitglied gemall § 24 Nr.2 BetrVG
ein Amt nieder, dann ist seine Mitgliedschaft im Betriebsrat
erloschen. Die Niederlegung kann jederzeit formlos durch ein-
seitige empfangsbedirftige Willenserklarung vorgenommen
werden. Sie ist wirksam, wenn sie dem empfangszustandi-
gen Betriebsratsvorsitzenden zugeht. Auf die Protokollierung
kommt es nicht an.

Wegen der weitreichenden Folgen einer solchen Niederle-
gung, bei der es, wie auch im Ubrigen bei Willenserkldrungen,
lediglich eine Anfechtungs-, jedoch keine Widerrufsmoglich-
keit (es sei denn, es lage der Fall des § 130 Abs. 1 Satz 2
BGB vor) gibt, muss die Niederlegungserklarung hinreichend
bestimmt und unbedingt sein.

GemaR dem dem Protokoll entsprechenden Vortrag der Betei-
ligten Ziff. 2 bis 4 habe der Antragsteller geduBert, er werde
ab 15.6.2003 wieder in den Fahrdienst zuriickgehen und ,so-
mit” sein Betriebsratsamt zum 15.06.2003 niederlegen; ,dies
geht dem Betriebsrat noch schriftlich zu”.

Diese kombinierte Erkldrung kéonnte darauf hindeuten, der
Antragsteller hatte die Wirksamkeit seiner Erkldrung von der
Wahrung der Schriftform abhdngig gemacht. Diese Auslegung
korrespondierte mit der weit verbreiteten Auffassung unter
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Nichtjuristen, Rechtswirksamkeit konnte nur etwas Schriftli-
ches erlangen. Die Schriftform héatte dann fir den Antragstel-
ler nicht lediglich Beweiszwecken geniigen sollen.

m Sdchsisches Landesarbeitsgericht

vom 27. Oktober 2003, 3 TaBV 22/03

eingereicht von Rechtsanwalt Roland Gross, Christianstral3e
27, 04105 Leipzig, Tel.: 0341/984 62-0, Fax: —24,

email: leipzig@advo-gross.de; www.advo-gross.de

191. Betriebsratsbiiro, Ausstattung, geeignete Bestuh-
lung

Die Erforderlichkeit einer bestimmten Bestuhlungsart richtet
sich nach den Umstanden des Einzelfalles.

Das heif3t, dass die Mitglieder eines Betriebsrats, die zum Teil
ganztags im Betriebsratsbiiro der Betriebsratstatigkeit nach-
gehen, Sitzgelegenheiten benétigen, die auch ein Zurlckleh-
nen erlauben, ohne dass der Riicken durch die Seitenfiihrung
eingezwdngt wird. Die Beschwerdekammer ist dartiber hinaus
der Auffassung, dass im Hinblick auf die haufig mehrstindi-
gen Aufenthalte im Betriebsratsbiiro Stiihle mit Armlehnen
erforderlich sind.

Der Anspruch des Antragstellers auf Zurverfligungstellung
ausreichender Sachmittel, hier Bestuhlung des Betriebsrats-
biros, beinhaltet nicht, dass die Antragsgegnerin ein be-
stimmtes Modell mit einer bestimmten Farbe des Sitzbezugs
(,anthrazit-SZ“) zur Verfiigung zu stellen hat.

Der Antragsteller kann jedoch mit der Angabe eines bestimm-
ten Modells Mindestbedingungen hinsichtlich der Qualitat
und Ausstattung vorgeben und damit das ihm zustehende
pflichtgeméaBe Ermessen (vgl. BAG, Urt. v. 9.6.1999, 7 ABR 66/
97, AP Nr. 66 zu § 40 BetrVG 1972) ausuben.

Da der Arbeitgeber dem in § 40 Abs.2 BetrVG genannten
Sachaufwand selbst zur Verfiigung zu stellen hat, die hierzu
erforderlichen Handlungen also von ihm selbst vorgenom-
men werden mussen (BAG, Urt. v.21.4.1983, a.a.0.) hat er
als wahlberechtigter Schuldner gemal} & 264 BGB die Mog-
lichkeit, bis zum Beginn der Zwangsvollstreckung die Wahl
auszuliben. Nimmt er diese Wahl bis zum Beginn der Zwangs-
vollstreckung nicht vor, so kann der Glaubiger die Zwangs-
vollstreckung nach seiner Wahl auf die eine oder die andere
Leistung richten. In der tenorierten Verpflichtung der Antrags-
gegnerin ist der Rahmen der Verpflichtung bestimmt, wobei
durch die Formulierung ,in Qualitat und Ausstattung mindes-
tens dem genannten Modell entsprechend” sich ergibt, dass
auch dieses Modell umfasst wird und im Fall der Nichtaus-
Ubung der Wahl durch die Antragsgegnerin der Antragsteller
die Wahl gemaB § 264 BGB dahin treffen kann, dass ihm die-
ses Modell zur Verfligung gestellt. wird.

m Landesarbeitsgericht Nirnberg

vom 10. Dezember 2002, 2 TaBV 20/02

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Ulrich Herbert, Hindenburg-
straBe 3, 96450 Coburg, Tel.: 09561/ 97 18, Fax: 97 10;

email: Dr.Herbert@t-online.de; www.Dr-Herbert.de
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192. Kosten des Betriebsrates, Parkhausgebiihren

Die Nutzung eines in unmittelbarer Ndhe zum Betriebsrats-
buro befindlichen Parkhauses ist erforderlich und verhaltnis-
maBig zugleich, wenn anderenfalls den Betriebsratsmitglie-
dern zugemutet wiirde, Uber eine Entfernung von mindestens
1 km Unterlagen, insbesondere in Form von Aktenordnern
udgl. zu tragen.

Der Vortrag der Antragsgegnerin, dass die Mitarbeiter der
Verkaufsstelle die kostenlosen Parkméglichkeiten in ca. 1 km
Entfernung benutzten, ist demgegenliber unbeachtlich. Abzu-
stellen ist insofern nicht auf die einzelnen Fahrten wie bei den
Betriebsratsmitgliedern, sondern auf die beim Dauerparken in
einem Parkhaus anfallenden Kosten.

m Arbeitsgericht Bamberg

vom 21. Oktober 1999, 4 BV 7/99 C

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Ulrich Herbert, Hindenburg-
straBe 3, 96450 Coburg, Tel.: 09561/ 97 18, Fax: 97 10,

email: Dr.Herbert@t-online.de; www.Dr-Herbert.de

193. Betriebsdnderung durch Ausgliederung und Ver-
auBerung, Verhandlungspflicht des Erwerbers, Einigungs-
stelle trotz vollzogener Betriebsinderung, Zahl der Bei-
sitzer einer Einigungsstelle

Die Beteiligten streiten um die Bildung und Besetzung einer
Einigungsstelle. Antragsteller ist der Betriebsrat (Beteiligter
Ziff 1) im Betrieb der Beteiligten Ziffer 2. .

Die Beteiligte Ziffer 2 hat die Cafeteria aus ihrem Einkaufszen-
trum ausgegliedert und auf die Beteiligte Ziffer 3 Gbertragen.
Der Beteiligte Ziffer 1 ist der Auffassung, dass es sich bei der
Ausgliederung um eine Betriebsanderung handele und des-
wegen sowohl die Beteiligte Ziffer 2 als auch die Beteiligte
Ziffer 3 verpflichtet seien, gemeinsam Uber einen Interessen-
ausgleich und einen Sozialplan zu verhandeln.

Die Beteiligten Ziffer 2 und 3 sind der Auffassung, dass keine
Betriebsanderung vorliege. Die Beteiligte Ziffer 3 ist weiter
der Auffassung, dass die Ausgliederung der Kantine von der
Beteiligten Ziffer 2 vorgenommen worden sei, so dass aus
diesem Grund auf jeden Fall ihre Einbeziehung ausscheide.

1. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts ist ein Betriebslibergang keine Betriebsénderung im
Sinne des § 111 BetrVG. Durch den Wechsel eines Inhabers
andert sich am Betrieb nichts. Nachteilen zu begegnen, die
mit einem Schuldnerwechsel verbunden sind, sind nicht Ge-
genstand und Ziel des Mitbestimmungsrechtes nach § 111
BetrVG (vgl. so bereits BAG v. 10.12.1996, 1 ABR 32/96, AP
Nr 110 zu § 112 BetrVG 1972).

Gliedert aber der Arbeitgeber im Zusammenhang mit der
VerduB3erung eines Betriebsteiles diesen aus, um ihn auf ein
anderes Unternehmen zu (ibertragen, so liegt in der organisa-
torischen Spaltung des Betriebes unter Umstdanden eine mit-
bestimmungspflichtige Betriebsdnderung im Sinne von § 111
Satz 2 Nr. 3 BetrVG (vgl. BAG v. 19.1.1999, 1 AZR 342/98, AP
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Nr 37 zu § 113 BetrVG 1972; vom 25.1.2000, 1 ABR 1/99, AP
Nr 137 zu § 112 BetrVG 1972). Dabei kommt es nicht darauf
an, ob und welche Nachteile durch die Spaltung entstanden
sind. Liegt eine Spaltung vor, so wird nach § 111 Satz 1 Be-
trVG der Eintritt von wirtschaftlichen Nachteilen fingiert. Ob
ausgleichs- oder milderungswiirdige Nachteile entstehen, ist
bei der Aufstellung des Sozialplanes zu priifen und zu ent-
scheiden (vgl. BAG v. 25.1.2000, a.a.0.).

2. Auch wenn unstreitig die Ausgliederung der Cafeteria be-
reits erfolgt ist, ist die Einigungsstelle iber Verhandlungen
Uber einen Interessenausgleich nicht offensichtlich unzustan-
dig.

Inhalt des Interessenausgleichs bilden die Regelungen dar-
Uber, ob und wann und in welcher Form die vom Unter-
nehmer geplante Betriebsanderung durchgefiihrt werden soll.
Dariuiber hinaus kann ein Interessenausgleich sich jedoch auch
erstrecken auf die Frage, welche MaBnahmen im Zusammen-
hang mit der Betriebsanderung gegenuliber den betroffenen
Arbeitnehmern ergriffen werden. So gehort beispielsweise die
Festlegung von Kiindigungsverboten zu den Interessenaus-
gleichsverhandlungen (vgl. BAG v. 17.9.1991, 1 ABR 23/91,
AP Nr 59 zu § 112 BetrVG 1972; Fitting, a.a.0., § 112 Rn 17;
Richardi, a.a.0., § 112 Rn 21; Léwisch, BetrVG, 5. Aufl., § 112
Rn 5.) Unter diesem Gesichtspunkt liegt die offensichtliche
Unzustandigkeit der Einigungsstelle nicht vor.

3. In die Einigungsstelle zwischen dem Beteiligten Ziffer 1
und der Beteiligten Ziffer 2 ist die Beteiligte Ziffer 3 nicht
einzubeziehen.

Als Betriebsanderung in Betracht kommt wie ausgefiihrt die
Ausgliederung der Cafeteria als Spaltung des Betriebes. Dieser
Betriebsteil ist von der Beteiligten Ziffer 2 aus dem bisheri-
gen einheitlichen Betrieb ausgegliedert worden. Die Cafeteria
wurde als Betriebsteil an die Beteiligte Ziffer 3 Gbertragen. Der
ausgegliederte Teil ist nicht der gleichen organisatorischen
Leitung unterstellt, vielmehr wird nach der Ubertragung die
Leitung ausgelibt von der Beteiligten Ziffer 3. Dass die Aus-
gliederung und die Ubertragung zeitlich zusammenhingen,
andert nichts daran, dass sie weder rechtlich noch tatsachlich
notwendigerweise zusammen gehoren (vgl. so ausdriicklich
BAG v. 10.12.1996, a.a.0. fur den Fall, dass beide Vorgange
zeitlich zusammenfallen).

Anhaltspunkte dafiir, dass nach der Ausgliederung und der
Ubertragung ein Gemeinschaftsbetrieb zweier Unternehmen
mit gemeinsamen Leitungsapparat vorhanden sind, sind
nicht erkennbar. Kommt es anldsslich eines Betriebsiber-
ganges durch die Ausgliederung und Spaltung zu einer
Betriebsdanderung, so hdngt die Frage, mit wem Uber einen
Interessenausgleich und Sozialplan zu verhandeln ist, davon
ab, welche Mal3nahmen VerauB3erer oder Erwerber planen.
Verhandlungspartner fir die Folgen, die sich aus der Ausglie-
derung und Spaltung ergeben, ist grundsatzlich der Inhaber
des ungeteilten Betriebes, d.h. der BetriebsverauBBerer (vgl.



BAGv. 16.6.1987,1 ABR41/85, AP Nr 19zu § 111 BetrVG 1972;
Fitting, a.a.0., § 111 Rn 54; Neef, NZA 1994, S. 97, 100).

Dem Betriebsrat ist zuzugeben, dass dann, wenn VerauBerer
und Erwerber gemeinsam MalBnahmen planen, die den Tat-
bestand einer Betriebsanderung erfillen kénnen, denkbar ist,
dass beide gemeinsam zu Verhandlungen uber einen Inter-
essenausgleich und Sozialplan verpflichtet sind (vgl. so z.B.
Ddubler, BetrVG, 8. Aufl., § 111 Rn 103).

Die vom Beteiligten Ziffer 1 aufgefihrten Tatsachen be-
legen eine gemeinsame Planung offensichtlich nicht. Die
Vorlage neuer Arbeitsvertrage durch die Beteiligte Ziffer 3
und gednderte Abrechnungen hdngen zusammen mit der
Ubernahme des Betriebsteiles Cafeteria durch die Beteiligte
Ziffer 3, nicht jedoch mit der Spaltung. Der befiirchtete Abbau
von Arbeitsplatzen in der Cafeteria ist eine reine Vermutung.
Die fehlende Beteiligung des Betriebsrates bei einer Ver-
setzung belegt einen Verstol3 gegen die Beteiligungsrechte
nach § 99 ff. BetrVG, nicht jedoch das Vorhandensein einer
Betriebsanderung.

4. Die Anzahl der Beisitzer richtet sich nach der Bedeutung
und dem Umfang der Regelungsstreitigkeit, aber auch nach
der Zumutbarkeit der durch eine grof3e Einigungsstelle ent-
stehenden Kosten.

Weder die Bedeutung noch die Schwierigkeit rechtfertigen
eine Einigungsstelle mit mehr als 2 Beisitzern von jeder Seite.
Verhandlungsgegenstand ist der Interessenausgleich und So-
zialplan im Zusammenhang mit der Ausgliederung der Cafete-
ria. Betroffen hiervon sind neben den in der Cafeteria tatigen
Arbeitnehmer die sonstigen Arbeitnehmer nur, soweit es um
den Bezug von verbilligtem Kantinenessen geht. Wird weiter
beriicksichtigt, dass es in der Einigungsstelle um die Auswir-
kungen der Ausgliederung und nicht des Betriebsiiberganges
geht, ist es ausreichend, wenn von jeder Seite 2 Beisitzer
teilnehmen. Dies gibt den Beteiligten die Mdoglichkeit, ne-
ben einem Betriebsangehorigen einen AuBenstehenden zum
Beisitzer zu bestellen und sowohl betriebliche Kenntnisse als
auch externe Fachkenntnisse fiir die Einigungsstelle nutzbar
zu machen.

m Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg - Kammern Frei-
burg -

vom 4. Dezember 2003, 10 TaBV 2/03

eingereicht von Rechtsanwalt Axel Weber, Hansaallee 30-32,
60322 Frankfurt am Main, Tel.: 069/74 74 90, Fax: 74 74 9 100,
email: frankfurt@schmalzlegal.com; www.schmalzlegal.com

194. Keine Geltung eines Haustarifvertrags nach Betriebs-
libergang; Voraussetzungen der Weitergeltung der im
Haustarifvertrag geregelten Vergiitung bei Neueinstel-
lungen, § 613 a BGB; § 87 Abs. 1 Nr. 10, § 99 Abs. 1 und 4,
§ 101 BetrVG

1. Unterlasst der Arbeitgeber die Eingruppierung eines ein-
zustellenden Arbeitnehmers und entsteht dadurch ein be-
triebsverfassungswidriger Zustand nach § 99 Abs. 1 Satz 1 Be-

Rechtsprechung
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trVG, kann der Betriebsrat entsprechend § 101 BetrVG ver-
langen, dass der Arbeitgeber den betreffenden Arbeitnehmer
nach Mal3gabe der anzuwendenden Vergiitungsordnung ein-
gruppiert, die Zustimmung dazu beantragt und im Verweige-
rungsfall das arbeitsgerichtliche Zustimmungsersetzungsver-
fahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG durchfihrt.

2. Ein betriebsverfassungswidriger Zustand setzt in einem
solchen Fall eine im Betrieb anzuwendende Vergiitungsord-
nung voraus. Die in einem Haustarifvertrag geregelte Ver-
glitungsordnung entfaltet fur Arbeitnehmer, die nach dem
Ubergang des Betriebes eingestellt werden, keine unmittel-
bare rechtliche Wirkung mehr, sofern der Tarifvertrag nicht
arbeitsvertraglich in Bezug genommen wird (BAG 20.06.2001
-4 AZR 295/00.

3. Entscheidet sich der Arbeitgeber dafiir, zukiinftig indivi-
duelle Vergitungsabreden zu treffen, ohne auf ein bestimm-
tes Entlohnungssystem zurtickzugreifen, fallt die in dem Haus-
tarifvertrag geregelte Vergltungsnordung ersatzlos weg.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 30. Juni 2003, 5 TaBV 91/02, Rechtsbeschwerde zugelas-
sen

195. Personalrat, Sachsisches PersVG, Vereinbarkeit mit
Bundesrecht

In personalvertretungsrechtlichen Beschlussverfahren sind
gem. § 88 Abs. 2 S. 2 SachsPersVG fiir die Beschwerde gegen
verfahrensbeendende Beschliisse des Verwaltungsgerichts in
Hauptsacheverfahren § 124 Abs. 2 VwGO und § 124 a VwWGO
anzuwenden. Diese Regelung verstot nicht gegen Bun-
desrecht. Die fiir die Landesgesetzgebung aufgestellte Rah-
menvorschrift des § 106 BPersVG verpflichtet die Lander
zwar, es bei der Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte fir
die gerichtliche Entscheidung personalvertretungsrechtlicher
Streitigkeiten zu belassen; ob dabei ein besonderes Verfahren
vorgeschrieben wird - nach §83 Abs.2 BPersVG gelten
die Vorschriften des Arbeitsgerichtsgesetzes Uber das Be-
schlussverfahren entsprechend - oder ob es bei dem regula-
ren Verfahren nach der Verwaltungsgerichtsordnung — wenn
auch mit gewissen Modifikationen - verbleibt, Gberldsst § 106
BPersVG dem Ermessen des einzelnen Landesgesetzgebers
(BVerwG, Urteil v. 16.12.1977 - VII P 28.77 - Buchholz 238.3A
§ 106 BPersVG Nr 1).

Der Vortrag des .Antragstellers, die Regelung Uber die
Zulassung der Beschwerde fiihre dazu, dass im sdchsischen
Personalvertretungsgesetz zumindest das Rechtsmittelver-
fahren bundesweit am restriktivsten geregelt sei, ist (verfas-
sungs)rechtlich unbeachtlich.

Der Landesgesetzgeber ist auf Grund des foderativen Aufbaus
der Bundesrepublik Deutschland nur gehalten, den Gleich-
heitssatz innerhalb des Geltungsbereichs seiner Gesetze zu
beachten. Verwandte Regelungen anderer Lander muss der
Sachsische Gesetzgeber nicht aus Grinden der Gleichheit
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Ubernehmen (BVerfGE 10, 354 (371); 12, 139 (143); 12, 319
(324); 17, 319 (331); BVerwG, Urteil v. 16.12.1977, a.a.0).

m Sachsisches Oberverwaltungsgericht

vom 21. Mai 2003, PL 9 B 673/01

eingereicht von Rechtsanwalt Roland Gross, Christianstral3e
27, 04105 Leipzig, Tel.: 0341/984 62-0, Fax: —24,

email: leipzig@advo-gross.de; www.advo-gross.de

196. Konkurrentenklage eines freigestellten Mitglieds des
Personalrats, Art.33 1l GG, § 41 a Laufbahnverordnung,
§ 8 BPersVG

1. Ist ein offentlicher Arbeitgeber in einem Auswahlverfah-
ren um die Besetzung einer Beférderungsstelle (hier der ei-
nes Schulleiters) zur Wiederholung der Auswahlentscheidung
aufgrund der rechtsfehlerhaften Beurteilung eines Bewerbers
verurteilt worden, darf er die Stelle nicht vorzeitig mit einem
anderen Bewerber besetzen.

2. Haftet dem Verfahren ein grober Bewertungsfehler an,
muss der offentliche Arbeitgeber das Verfahren abbrechen
und insgesamt erneut einleiten, und zwar unter Berlicksichti-
gung samtlicher Bewerber, deren Qualifikation rechtsfehlerfrei
beurteilt sein muss. Der Personalrat ist erneut zu beteiligen.

3. Aus dem Umstand der Freistellung diirfen fir die Beurtei-
lung eines Personalratsmitglieds weder bevorzugende noch
nachteilhafte Schliisse gezogen werden. Hat ein freigestell-
tes Personalratsmitglied bei einem siebenstufigen Notensy-
stem die Bestnote erhalten, kann er diese Zensur erst recht
bei einem auf funf Stufen komprimierten System beanspru-
chen, wenn eine Gegenlberstellung der Beurteilungsgrund-
satze keine Verscharfung der Anforderungen ergibt. Die Vor-
gabe einer prozentualen Begrenzung der Bestnote in dem
neuen Bewertungssystem begriindet die erhéhten Anforde-
rungen allein nicht.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 7. Juli 2003, 5 Sa 1551/02

197. Miindliche Stellungnahme des Personalrats zur
auBlerordentlichen Kiindigung, §§875 Abs.1 Nr.3, 76
Abs. 2, 28 Abs. 2 NPersVG

Eine miindliche AuBerung des Personalrats innerhalb der Stel-
lungnahmefrist zur beabsichtigten auBerordentliche Kundi-
gung reicht jedenfalls dann nicht aus, wenn flr die Dienst-
stelle erkennbar war, dass der Personalrat diese ohne vor-
herige Durchfliihrung einer Sitzung machte und auch nicht
samtliche Mitglieder des Personalrats anwesend waren.

Die alleinige AuBerung des Personalratsvorsitzenden reicht
insoweit auch gemaf} § 28 Abs. 2 NPersVG nicht aus, da die
AuBerung des Mitglieds der Gruppe fehlt, der die zu kiindi-
gende Mitarbeiterin angehort.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 27. Juni 2003, 16 Sa 1755/02
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198. Tendenzbetrieb, Betriebsinderung, Unterlassungs-
verfiigung, Verhandlungsanspruch §§ 111, 112 BetrVG.
8§88 111-113 BetrVG

Auch in einem Tendenzbetrieb kann der Betriebsrat die
Durchfiihrung einer Betriebsanderung - hier: Ausspruch von
Kindigungen - nicht durch Antrag auf Erlass einer einstwei-
ligen Verfligung zwecks Unterlassung der Mal3nahme bis zur
Ausschopfung des Verhandlungsanspruchs gem. §§ 111, 112
BetrVG verhindern.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 29. November 2002, 12 TaBV 111/02

199. Wahlvorstand, Schulungsanspruch

Nach § 20 Abs. 3 BetrVG tragt der Arbeitgeber die Kosten der
Wahl. Die Kostentragungspflicht beschrankt sich nicht auf die
,sachlichen Kosten”, der Arbeitgeber hat auch die erforderli-
chen persdnlichen Kosten der Mitglieder des Wahlvorstands
zu tragen, die diesen in ihrer Eigenschaft als Wahlvorstands-
mitglieder entstehen. Hierzu gehéren auch Kosten einer not-
wendigen und angemessenen Schulung der Mitglieder des
Wabhlvorstands tber eine ordnungsgemafe Vorbereitung und
Durchfiihrung der Betriebsratswahl. Im Allgemeinen ist jedem
stimmberechtigten Wahlvorstandsmitglied, das erstmals mit
dieser Aufgabe betraut wird, eine i.d.R. kurzfristige Schulung
zuzugestehen und der Arbeitgeber zur Tragung der Schu-
lungskosten verpflichtet.

m Arbeitsgericht Bamberg

vom 21. Januar 2002, 3 BVGa 1/02 C

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Ulrich Herbert, Hindenburg-
stral8e 3, 96450 Coburg, Tel.: 09561/ 97 18, Fax: 97 10,

email: Dr.Herbert@t-online.de; www.Dr-Herbert.de

200. Weiterbeschiftigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 Be-
trVG, Begriindung des Betriebsrates

1. Der Widerspruch des Betriebsrates nach § 102 Abs. 5 Be-
trVG ist erst dann offensichtlich unbegriindet im Sinne die-
ser Vorschrift, wenn die Grundlosigkeit des Widerspruchs sich
bei unbefangener Beurteilung geradezu aufdrangt, ihm die
Grundlosigkeit also auf die Stirn geschrieben steht (vgl. LAG
Hamburg, 10.05.1993, 4 Sa 20/93, LAGE § 102 BetrVG 1972
Beschaftigungspflicht Nr. 16).

2. Sind diese Voraussetzungen nicht erfillt, kann der be-
klagte Arbeitgeber dazu verurteilt werden, den Klager zu den
Bedingungen des zwischen den Parteien geschlossenen Ar-
beitsvertrages zu beschéftigen, also auf dem bisherigen Ar-
beitsplatz und nicht auf dem, fiir den der Betriebsrat eine
Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit begriindete.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 5. Dezember 2003, 10 Sa 1165/03 (Parallelentscheidung
10 Sa 1519/03)

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Peter Schrader, Podbielski-
stra3e 33, 30163 Hannover, Tel.: 0511/66 10 15, Fax: 66 81 15
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201. Betriebsversammlung, Behinderung, einstweilige
Verfiigung, Veroffentlichungspflicht des Arbeitgebers

1. Kann bei der Anberaumung einer Betriebsversammlung
eine Ermessenslberschreitung des Betriebsrates nicht fest-
gestellt werden, ergibt sich aus den §§ 43 Abs. 1 Satz 1, 44
Abs. 1 Satz 1 BetrVG - unter Berlicksichtigung des Grund-
satzes der vertrauensvollen Zusammenarbeit nach § 2 Abs. 1
BetrVG - sowohl die Verpflichtung der Arbeitgeberin zur Dul-
dung der Durchfihrung der Betriebsversammlung als auch
die Verpflichtung, Handlungen zu unterlassen, die eine Durch-
fuhrung der Betriebsversammlung gefahrden.

Mit einem angekiindigten Ausschluss der Kostenerstattung
und Lohnfortzahlung gegeniiber den an der Betriebsver-
sammlung teilnehmenden Mitarbeitern hat die Arbeitgeberin
grob gegen die dargelegten Verpflichtungen aus den §§ 2
Abs. 1, 43 Abs. 1 Satz 1, 44 Abs. 1 Satz 1 BetrVG verstofRen.
Wenn bereits der Umstand, dass ein Betriebsrat die gesetzlich
vorgeschriebene Betriebsversammlung nicht durchfiihrt, eine
grobe Verletzung seiner gesetzlichen Pflichten im Sinne
des § 23 Abs. 1 BetrVG darstellt (Déubler/Kittner/Klebe/Berg
BetrVG 7. Aufl. § 43 Rn 4 m.w.N.), dann gilt dies erst Recht fur
Handlungen des Arbeitgebers, die darauf abzielen, eine recht-
mafige, gesetzlich vorgeschriebene Betriebsversammlung zu
verhindern. Dementsprechend kann sowohl das Unterlassen
bestimmter Stérungen im Hinblick auf die Durchfiihrung der
Betriebsversammlung als auch die Duldung der Durchfiihrung
der Betriebsversammlung durch eine einstweilige Verfligung
im Beschlussverfahren erzwungen werden (vgl. a.a.0., § 44
Rn 4).

2. In der Folge des Mittels der Ankiindigung der Nicht-
vornahme einer Kostenerstattung beziehungsweise Lohn-
fortzahlung fir die Zeit der Betriebsversammlung began-
genen groben Verstol3es gegen die erwdhnten Vorschriften
des Betriebsverfassungsgesetzes ist die Arbeitgeberin ge-
mall §23 Abs.1 Satz13. - Alt. BetrVG auch verpflichtet,
den vorliegenden Beschluss in geeigneter Weise, entweder
durch Bekanntgabe am schwarzen Brett oder durch ein
entsprechendes Rundschreiben, gegentiber den betroffenen
Mitarbeitern bekanntzugeben. Nur so wird gewahrleistet,
dass diese von der RechtmaBigkeit der Betriebsversammlung,
die durch die Arbeitgeberin mit den besagten Drohungen in
Abrede gestellt wurde, Kenntnis erlangen und nicht mehr die
ihnen in Aussicht gestellten Nachteile befirchten mussen.

3. Auch im Verfahren nach § 23 Abs. 3 BetrVG kann eine
einstweilige Verfigung zur Regelung beziehungsweise Siche-
rung der Rechte des Betriebsrates erlassen werden (so auch
LAG Dusseldorf, Beschl. v. 16.5.1990, NZA, 1991, 29f,; a.A. Ri-
chardi/Thising, BetrVG. 8. Aufl., § 23 Rn 103). Dabei kann be-
reits in dem Beschluss, der dem Arbeitgeber die entspre-
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chende Unterlassungs-, Duldungs- oder Vornahmeverpflich-
tung auferlegt, zugleich die Auferlegung des Ordnungsgeldes
angedroht werden

m Arbeitsgericht Darmstadt

vom 27. November 2003, 5 BVGa 39/03

eingereicht von Rechtsanwalt Werner Mansholt, Rheinstrale
30, 64283 Darmstadt, Tel.: 06151/262 64, Fax: 254 61

202. Eingruppierung, Schulleiter, Amtszulage, Gehalt
nach Schiilerzahl, unverbindliche Zusage bei Verweis auf
Besoldungsordnung

Wird einer angestellten Schulleiterin in einem Anderungs-
vertrag eine ,AZ", mithin wohl die Amtszulage, versprochen
und in § 2 ausdricklich Bezug auf die Bundesbesoldungsord-
nung A genommen, dann ergibt sich zwar ein Anspruch auf
die Amtszulage, jedoch nur unter den Voraussetzungen, die
hierzu in der Bundesbesoldungsordnung A aufgestellt sind.
Das Bundesarbeitsgericht in dem Urteil vom 5.9.2002,
8 AZR 620/01, keine Einwendungen gehabt und die Anknup-
fung der ,Besoldung” der Schulleiter an die Schilerzahl als
sachgerecht und plausibel angesehen.

Dem folgt das Berufungsgericht im Ergebnis. Denn die Tatig-
keit eines Schulleiters ist eine im Wesentlichen verwaltende.
Jedwede Verwaltung, die schwerpunktmaBig mit Menschen
zu tun hat, héngt nach Umfang, Belastung und damit auch
nach der von auen wahrgenommenen Bedeutung von der
Zahl der ,verwalteten” Personen ab. In Sonderheit auf dem
Gebiet des Beamtenrechts ist es nicht die Ausnahme, sondern
die Regel, Funktions- und Schlisselpositionen etwa auch der
Zahl betroffener oder unterstellter Personen entsprechend zu
besolden.

m Sachsisches Landesarbeitsgericht

vom 26. September 2003, 2 Sa 182/03

eingereicht von Rechtsanwalt Roland Gross, ChristianstraBe
27, 04105 Leipzig, Tel.: 0341/984 62-0, Fax: -24,

email: leipzig@advo-gross.de; www.advo-gross.de

203. Befristetes Arbeitsverhiltnis, Befristung von Stunde-
nerweiterungen, BAT SR 2y Nr. 1

1. Die Befristung von zusatzlichen Arbeitsstunden bedarf
eines eigenen Befristungsgrundes.

2. Die Uberprifung einer solchen Erhéhung der Arbeitszeit
fuhrt bei Fehlen eines Befristungsgrundes nicht zur Unwirk-
samkeit des eigentlichen ebenfalls befristeten Basisarbeitsver-
trages.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 17. Mdrz 2003, 8 Sa 1397/02, Rev. zugel.
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204. Besitzstandszulage, § 23 ETV-Arb Nr. 75 d (Deutsche
Post), Gleichbehandlung, Diskriminierung, befristete Ar-
beitsverhaltnisse

§ 23 ETV-Arb Nr.75d (Deutsche Post), der die Zahlung ei-
ner Besitzstandszulage von dem Bestehen eines unbefristeten
Arbeitsverhdltnisses an einem Stichtag abhangig macht, ver-
stoBt weder gegen Art. 3 GG noch gegen § 4 Abs. 2 TzBfG.
Auch die Tarifvertragsparteien haben den allgemeinen Gleich-
heitssatz als ungeschriebene Grenze der Tarifautonomie zu
beachten (BAG Urt. v.31.01.2002-6 AZR 36/01 — EzA Art.3
GG Nr. 95). Allerdings ist noch immer umstritten, wie die
mittelbare oder unmittelbare Bindung der Tarifvertrags-
parteien an die Grundrechte begriindet werden kann und
ob sich aus den verschiedenen Herleitungen unterschied-
liche MaBstibe fiir die richterliche Uberpriifbarkeit von
Tarifvertragen ergeben. Insbesondere ist noch offen, ob
und inwieweit sich aus der vom Bundesverfassungsgericht
entwickelten Auffassung vom Schutzauftrag der Grundrechte
(BVerfG Beschl. v.19.10.1993-1 BvR 567/89 — AP Nr.35
zu Art. 2 GG) generell eine andere und geringere Bindung
der Tarifvertragsparteien an die Grundrechte ergibt als fir
den Staat (Dieterich, in: FS Schaub, S. 117; Schliemann, in: FS
Hanau, S.577; A. Wiedemann, Die Bindung der Tarifnormen
an Grundrechte, 1994, 108; Singer, ZfA 1995, 611; krit. aber
etwa Gamillscheggg, RdA 1998, 2; AuR 2001, 226; Hanau, ZTR
2001, 1).

Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in der von
der Beklagten angezogenen Entscheidung vom 30.08.2000
(4 AZR 563/99 - AP Nr. 25 zu § 4 TVG Geltungsbereich) an-
genommen, dass die Tarifvertragsparteien hinsichtlich der Re-
gelungen des personlichen Geltungsbereichs keiner unmittel-
baren Bindung an den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG unterliegen, sondern wegen ihres insoweit vorran-
gigen Grundrechts der Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3
Satz 1 GG bis zur Grenze der Willkir frei sind, in eigener Selbst-
bestimmung den persénlichen Geltungsbereich ihrer Tarifre-
gelungen festzulegen, und dass die Grenze der Willkir erst
Uberschritten ist, wenn die Differenzierung den personlichen
Geltungsbereich unter keinem Gesichtspunkt, auch koalitions-
politischer Art, plausibel erklarbar ist.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ladsst sich weder
der Entscheidung vom 30.08.2000 noch den Urteilen vom
29.08.2001 (4 AZR 352/00 — AP Nr.291 zu Art.3 GG) und
29.11.2001 (4 AZR762/00 — AP Nr.296 zu Art.3 GG) ent-
nehmen, ,das Bundesarbeitsgericht” lasse ,keinen Zweifel
daran aufkommen®, dass der Mafstab fiir die Uberpriifung
der Tarifvertrage wegen VerstoBes gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz bei inhaltlich differenzierenden Regelungen in
demselben Tarifvertrag bzw. Tarifwerk nicht prinzipiell anders
sei als bei der Regelung des persénlichen Geltungsbereichs.
Der Vierte Senat hat die Beantwortung dieser Frage ausdriick-
lich offen gelassen.

Es spricht zwar einiges dafir, dass die Tarifvertragsparteien
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nicht unmittelbar an Individualgrundrechte wie Art. 12 GG
gebunden sind, die vor staatlichen Eingriffen in individuelle
Eingriffe schitzen sollen (Art. 1 Abs. 3 GG). Tarifnormen, die
von den Tarifvertragsparteien in Auslibung ihres Grundrechts
aus Art.9 Abs.3 GG geschaffen worden sind, beruhen auf
kollektiv ausgelibter Privatautonomie, auf dem privatautono-
men Verbandsbeitritt ihrer Mitglieder, die sich mit der Wahr-
nehmung ihres individuellen Grundrechts aus Art.9 Abs. 3
GG bestehendem und kiinftigem Tarifrecht unterwerfen. Die
normative Rechtsetzung durch die Tarifvertragsparteien ist
unter diesen Umstdnden nicht mit einer Fremdeinwirkung
durch den staatlichen Normgeber vergleichbar, so dass eine
unmittelbare Bindung der Tarifvertragsparteien an die Ab-
wehrrechte des Grundgesetzes ausscheiden konnte. Die Tarif-
unterworfenen bleiben allerdings auch in diesem Fall nach
MalBgabe der Wertentscheidungen der Grundrechte mittel-
bar geschitzt. Die staatlichen Grundrechtsadressaten, insbe-
sondere die Gerichte, sind gehalten, einzelne Grundrechtstra-
ger vor einer unverhaltnismaBigen Beschrankung ihrer Grund-
rechte durch privatautonome Regelungen zu bewahren (BAG
Urt. v. 25.02.1998-7 AZR 641/96 — AP Nr. 11 zu § 1 TVG Ta-
rifvertrage: Luftfahrt; Urt. v. 11.03.1998-7 AZR 700/96 - AP
Nr.12 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Luftfahrt; Urt. v. 11.03.1998
-7 AZR101/97 — AP Nr.8 zu § 59 BAT; Urt. v. 04.04.2000-
3 AZR729/98 - AP Nr.2 zu § 1 TVG Gleichbehandlung; Die-
terich, a.a.0.).

Diese Bewertungen rechtfertigen aber nicht die Annahme,
die Tarifvertragsparteien seien auch nicht unmittelbar an
die Gleichbehandlungsgebote und Diskriminierungsverbote
aus Art. 3 GG gebunden. Dem stehen Besonderheiten dieser
Grundrechte entgegen. Es geht hier nicht um individuelle
Freiheitsrechte, sondern um Individualrechtspositionen im
Vergleich der Rechtsunterworfenen zueinander. Ziel des
Grundrechtsschutzes nach Art. 3 GG ist die Sicherstellung ei-
ner gerechten Ordnung, die Gewahrleistung von Verteilungs-
gerechtigkeit in der Gruppe. Die Gleichbehandlungsgebote
der Verfassung sind damit fundamentale Handlungsanleitun-
gen an jeden Normgeber. Sie haften der Normsetzung als
solche an, die unabhéngig von ihrer gebiindelt privatauto-
nomen Herleitung wesentlicher Teil der Gestaltungsaufgabe
der Koalitionen ist. Der privatautonome Verbandsbeitritt kann
von ihrer Einhaltung nicht dispensieren, sondern er verstarkt
die sich aus ihnen ergebenden Verhaltenspflichten. Es ist
gerade Sinn und Zweck der tarifvertraglichen Regelungen,
um derentwillen der Verbandsbeitritt erfolgt, dass allgemein
geltende Bestimmungen geschaffen werden, die aufgrund
der Umstande ihrer Entstehung, insbesondere der Verteilung
von Verhandlungsmacht, besser als individuelle Vertrags-
verhandlungen geeignet sind, Verteilungsgerechtigkeit zu
erreichen. Im Verbandsbeitritt kann daher auch
nur die Unterwerfung unter eine dieser Ordnungsaufgabe
gerecht werdende tarifvertragliche Gestaltung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen liegen(BAG Urt. v. 04.04.2000 —
a.a.0,; Dieterich, a.a.0.; Gamillschegg, a.a.O.).
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Allerdings ergibt sich aus der verfassungsrechtlichen Gewahr-
leistung der Tarifautonomie nach Art.9 Abs.3 GG eine Be-
grenzung der richterlichen Kontrolle von Tarifvertragen im
Hinblick auf einen VerstoB gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz. Insbesondere steht den Tarifvertragsparteien eine
Einschatzungsprarogative zu, soweit es um die Beurteilung
der tatsachlichen Regelungsprobleme und der Regelungsfol-
gen geht, und ein Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum,
soweit es um die inhaltliche Gestaltung der Regelungen geht
(BAG Urt. v. 18.05.1999-9 AZR 419/98 — AP Nr.1 zu § 1 TVG
Tarifvertrage: Fleischerhandwerk; Urt. v.29.08.2001 - a.a.O.;
Urt. v. 29.11.2001 - a.a.0.). Es ist nicht Aufgabe der Gerichte
zu prifen, ob die Tarifvertragsparteien die gerechteste und
zweckmaBigste Losung fir das Regelungsproblem gefunden
haben (BAG Urt. vom 23.06.1994-6 AZR911/93 — AP Nr. 13
zu § 1 TVG Tarifvertrage: DDR).

Auch der Kompromisscharakter von Tarifvertragen als Ver-
handlungsergebnis divergierender Interessen muss in dem
Sinne berucksichtigt werden, dass an die Systemgerechtig-
keit der tarifvertraglichen Regelungen keine hohen Anforde-
rungen gestellt werden diirfen (Dieterich, a.a.0.). Im Ubrigen
konnen die Tarifvertragsparteien im Interesse praktikabeler,
verstandlicher und Gbersichtlicher Regelungen typisierende
Regelungen, insbesondere Stichtagsregelungen treffen (BAG
Urt. vom 28.07.1992-9 AZR 308/90 — AP Nr.10 zu § 1 TVG
Tarifvertréage: Senioritat). Deshalb kann bei der Priifung eines
moglichen Versto3es gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
nicht auf die Einzelfallgerechtigkeit abgestellt werden, son-
dern auf die generellen Auswirkungen der Regelung (BAG Urt.
29.08.2001 - a.a.0.).

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 15. Mai 2003, 4 Sa 690/02, Revision zugelassen

Anmerkung:
siehe hierzu auch Nr. 216.

205. Eingruppierung eines psychologischen Psychothera-
peuten

1. Ein psychologischer Psychotherapeut kann nicht in die
fir Arzte maBgeblichen Fallgruppen eingruppiert werden, da
er weder Arzt ist noch eine analoge Anwendung mangels
Tariflicke in Betracht kommt.

2. Es ist Aufgabe der Tarifvertragsparteien, im Rahmen der
durch Art. 9 Abs. 3 GG geschuitzten Tarifautonomie festzule-
gen, ob Uberhaupt und gegebenenfalls wie sie eine tarifliche
Vergitungsregelung treffen wollen.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 19. Dezember 2003, 7 Sa 1143/01 E, Revision zugelassen.
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206. Eingruppierung von Mitarbeitern einer stadtischen
Servicegruppe fiir Ordnung und Sicherheit, zum Begriff
»Selbststiandiger Leistungen”, BAT §§ 22, 23; Anl. 1 a Verg.
Gr.Vc

Der Streifgang des Mitarbeiters einer stadtischen Service-
gruppe kann nicht als ein Arbeitsvorgang angesehen werden,
da im Rahmen dieser Aufgabe trennbare Einzeltdtigkeiten
unterschiedlicher Wertigkeit anfallen.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 25. Mdrz 2003, 12 Sa 293/02 E, Revision unter 4 AZR 507/
03 anhangig

207. Eingruppierung, § 22 BAT; Anlage 1a zum BAT
VergGr VII, VI b

Die Tatigkeit eines Angestellten, der beim Bundesgrenz-
schutz fir einen Bestand von Waffen, Munition, ABC-
Schutzausstattungen und sonstigen Materialien zustandig
ist, wird von den Fallgruppen fiir Lagerverwalter/Lagervor-
steher erfasst. Eine Eingruppierung nach den allgemeinen
Fallgruppen ist ausgeschlossen.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 17. Juni 2003, 13 Sa 1015/02 E, Revision zugelassen

208. Diplombibliothekar, Eingruppierung

Die in Vergitungsgruppe IV b Fallgruppe 8 b) als Eingruppie-
rungsmerkmal geforderte abgeschlossene Fachausbildung ei-
nes Diplombibliothekars kann durch eine andere abgeschlos-
sene Ausbildung oder sonstige berufliche Fahigkeiten und
Erfahrungen nicht ersetzt werden.

m Landesarbeitsgericht KéIn

vom 14. August 2003, 5 Sa 507/03, Revision zugelassen

209. Geriatriezulage, BMT-AW

Anspruch auf die Zulage gemaR Protokollnotiz Nr. 1 des Ab-
schnitts B des Bundesmanteltarifvertrags flir die Arbeitnehmer
der Arbeiterwohlfahrt (BMT-AW) fir die Grund- und Behand-
lungspflege von Kranken in geriatrischen Abteilungen oder
Stationen besteht nur, wenn der Arbeitnehmer/die Arbeit-
nehmerin zeitlich iberwiegend Krankenpflege verrichtet.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 10. Januar 2003, 10 Sa 1116/02, Revision zugelassen

210. Gleichbehandlungsgrundsatz, unterschiedliche Ver-
giitung von Mathematiklehrern

Es verstof3t nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz,
wenn ein Bundesland Mathematiklehrer mit Lehramtsbefahi-
gung hoher vergutet als Lehrer, die Mathematik ohne ent-
sprechende Lehramtsbefdhigung nach Teilnahme an einem
Fortbildungskurs unterrichten.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 11.Juli 2003, 4 Sa 233/03
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211. Jahressonderzahlung Bemessung nach Einkommens-
minderung, Auslegung eines Tarifvertrags

Die im Tarifvertrag Uber eine Zuwendung fiir Angestellte in
§ 2 Abs. 1 vorgesehene Regelung, nach der die Zuwendung
dem Betrag entspricht, den der Angestellte als Urlaubsver-
gltung erhalten hatte, wenn er wahrend des ganzen Monats
September Erholungsurlaub gehabt hétte, ist auch dann anzu-
wenden, wenn der Angestellte ab September eine bleibende
Einkommensminderung dadurch erfahrt, dass er wegen ge-
minderter Erwerbsfahigkeit teilverrentet wird.

m Landesarbeitsgericht KéIn

vom 29. November 2002, 11 Sa 719/02

212. (Keine) Dienstanrechnung von Sonderurlaub als
Dienst- und Jubilaumszeit, §§ 19, 20, 50 BAT

Wahrend eines Sonderurlaubs nach & 50 BAT liegt ein ruhen-
des Arbeitsverhaltnis vor (vgl. Urteil des BAG vom 08.11.1978
in AP Nr. 10 zu § 50 BAT). Ein ruhendes Arbeitsverhaltnis ist
keine Beschéftigung bei demselben Arbeitgeber und kann
deshalb als Beschéaftigungszeit nach § 19 BAT nicht gewer-
tet werden. Sie gelten aber auch nicht als Dienstzeit nach
§ 20 BAT, denn sie sind keine nach den Absatzen 2 bis 6 des
§ 20 BAT anrechenbare Zeiten friiherer Beschéftigung, wie sie
in Abs. 1 aufgefihrt sind (vgl. B6hm/Spiertz/Sporne/Steinherr,
BAT, § 50 Rn 70; Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese, BAT, & 50
Nr. 3). Insoweit entspricht der Absatz 3 des 50 BAT dem friihe-
ren Absatz 2, der ausdriicklich klarstellt, dass ausnahmsweise
eine Anrechnung des Sonderurlaubs als Beschaftigungszeit in
Fallen des Absatz 1 nicht moglich ist, wenn ein dienstliches
oder betriebliches Interesse durch den Arbeitgeber vor An-
tritt des Sonderurlaubs nicht schriftlich anerkannt wird. Dies
entspricht dem geltenden Recht, weil ein dienstliches oder
betriebliches Interesse an einem Sonderurlaub aus familidren
Griinden nicht denkbar ist.

Auch hinsichtlich der Jubildumszeit findet eine Anrechnung
von Sonderurlaub aus nichtdienstlichen Griinden nicht statt.

Voraussetzung fir die Zahlung der Jubildumszuwendung in
Niedersachen ist der DZTV. Er stellt in § 1 Abs. 1 auf die Dienst-
zeit ab, die in § 20 BAT geregelt ist. § 1 Abs. 1 BZTV regelt le-
diglich Sonderfille, in denen der Arbeitgeber nach § 50 Abs. 2
vor Antritt des Sonderurlaubs ein dienstliches oder betriebli-
ches Interesse an der Beurlaubung schriftlich anerkannt und
geregelt hat. In diesen Fallen ist dem Angestellten bei Wieder-
aufnahme der Arbeit die Jubildumszuwendung fir die zuletzt
vollendete Dienstzeit zu gewdhren. Dies ist bei der Kldagerin
unstreitig nicht der Fall, denn sie hat den Sonderurlaub aus
familidgren Griinden genommen. Ein dienstliches oder betrieb-
liches Interesse fur den Sonderurlaub liegt unstreitig nicht vor.
Beschiftigungs- und Dienstzeit ist deshalb um die Zeit des
nach § 50 Abs. 1 oder Abs. 2 BAT gewdhrten Sonderurlaubs
hinauszuschieben (vgl. B6hm/ Spiertz/ Sporne/Steinherr
a.a.0.).
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m Landesarbeitsgericht Niedersachen
vom 21. Oktober 2002, 11 Sa 1039, Revision zugelassen

213. Nachwirkung Tarifvertrag, § 4 Abs. 5 TVG

Die Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG beschrankt sich darauf,
bis zum Abschluss einer anderen Abmachung den materiell-
rechtlichen Zustand fiur das Arbeitsverhaltnis beizubehalten,
der beim Eintritt der Nachwirkung bestanden hat. Das gilt
auch dann, wenn die nachwirkende Tarifnorm auf eine fremde
Tarifnorm verweist, die wahrend der Zeit der Nachwirkung in-
haltlich gedndert wird. An kiinftigen Anderungen der in Bezug
genommenen Regelung nimmt die nur noch nachwirkende
Tarifbestimmung nicht mehr teil. Dabei macht es keinen Un-
terschied, ob der nachwirkende Tarifvertrag quasi als Blan-
kettverweisung auf einen anderen Tarifvertrag verweist, der
spater geandert wird, oder ob nur einzelne Bestandteile eines
Tarifvertrages — z.B. die Hohe des Tarifentgelts — in Bezug
genommen werden.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 24. Januar 2003, 3 Sa 1263/02 + 3 Sa 1264/02 (Parallel-
verfahren), Revision zugelassen

214. Neuausrichtung der Bundeswehr, Vorhandwerkerzu-
lage, Einkommenssicherung, Tarifvertrag liber sozialver-
tragliche BegleitmaBnahmen im Zusammenhang mit der
Umgestaltung der Bundeswehr; Tarifvertrag Rationalisie-
rungsschutz

Die Anwendung des am 01.06.2001 in Kraft getretenen Tarif-
vertrages Uber sozialvertragliche BegleitmalBnahmen bei der
Umgestaltung der Bundeswehr setzt nach § 1 Abs. 1 voraus,
dass der Arbeitsplatz ,auf Grund der Neuausrichtung der Bun-
deswehr” weggefallen ist. Darunter fallen auch Organisations-
entscheidungen, die vor dem 01.06.2001 getroffen wurden,
und die auf dem Kabinettsbeschluss vom 14.06.2000 beruhen
(Auslegung der Protokollnotiz Nr. 1).

Fur zuvor beschlossene RationalisierungsmalRnahmen erfolgt
eine Lohnsicherung nach MaBBgabe des Tarifvertrages Ratio-
nalisierungsschutz, wenn im Zuge der Neuausrichtung der
Bundeswehr langfristig eine StandortschlieBung erfolgen soll,
sofern die RationalisierungsmaBnahme davon unabhéangig
realisiert wird.

Entfallt der Arbeitsplatz eines Vorhandwerkers infolge der
am 09.10.1999 dem Grunde nach beschlossenen Optimierung
der technischen Betriebsdienste erst im Oktober 2000, findet
eine Sicherung der Vorhandwerkerzulage nach Ma3gabe des
Tarifvertrages Rationalisierungsschutz statt.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 10. Mdrz 2003, 5 Sa 1626/02, Revision zugelassen

215. (nur) voriibergehende Ubertragung hoherwertiger
Tatigkeit, Zuldssigkeitsvoraussetzung

Die voriibergehende Ubertragung einer hdherwertigen
Tatigkeit mit Hilfe von Haushaltsmitteln, welche durch die



Beurlaubung oder Teilzeitbeschaftigung anderer Mitarbeiter
frei werden, entspricht billigem Ermessen nur dann, wenn
im Zeitpunkt der Ubertragung damit zu rechnen ist, dass die
Haushaltsmittel nach Ablauf des Ubertragungszeitraums nicht
mehr zur Verfigung stehen (Anschluss an BAG vom 17.4.2002
-4 AZR 174/01 = AP Nr. 23 zu § 24 BAT).

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 17.Juli 2003, 5 (3) Sa 401/03

216. Schlechterstellung von befristet beschaftigten Ar-
beitnehmern in einer tariflichen Besitzstandsregelung

1. Die tarifvertragliche Besitzstandsregelung des ETV-Arb
Nr 75 d (Deutsche Post), die zwischen befristet und unbe-
fristet beschédftigten Arbeitnehmern an einem bestimmten
Stichtag differenziert, versto3t weder gegen Art.3 GG noch
gegen § 4 Abs. 2 TzBfG.

2. Ein Sachgrund fiir die differenzierende Regelung liegt
darin, dass die Stichtagsregelung Teil eines tariflichen Ge-
samtpaketes ist, weshalb an die Systemgerechtigkeit dieser
tarifvertraglichen Regelung keine hohen Anforderungen
gestellt werden durfen.

3. Auch finanzielle Erwdgungen kénnen eine differenzie-
rende Regelung rechtfertigen.

4. Es stellt keine willkiirliche Benachteiligung befristet be-
schéftigter Arbeitnehmer dar, wenn die Tarifvertragsparteien
an einem Stichtag befristet beschaftigte Arbeitnehmer mit
den Arbeitnehmern gleichstellt, die nach dem Stichtag ein
Arbeitsverhaltnis begriinden.

5. Die tarifvertragliche Besitzstandsregelung des ETV-Arb
Nr 75 d (Deutsche Post) honoriert nicht die Betriebstreue
in der Vergangenheit, sondern soll Anreiz fur kinftige
Betriebstreue schaffen und einer Demotivation der Beschaf-
tigten entgegenwirken.

6. Es widerspricht Sinn und Zweck einer Besitzstandsrege-
lung, wenn der bisherige Besitzstand nicht als sachlicher Dif-
ferenzierungsgrund anerkannt werden kann.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 9. Januar 2003, 7 Sa 148/02,

Revision eingelegt zum Aktenzeichen 6 AZR 229/03 (Parallel-
entscheidungen: 7 Sa 334-339/02 u. 7 Sa 389-390/02, sowie
vom 4. Februar 2003, 9 Sa 687/02, Revision eingelegt zum Ak-
tenzeichen 6 AZR 224/03

217. Sonderzahlung, Auszahlungszeitpunkt, keine Vor-
verlegung des Auszahlungszeitpunkts durch betriebliche
Ubung, TV iiber betriebliche Sonderzahlungen der Metall-
und Elektroindustrie Hamburg und Umgebung

Enthalt ein Tarifvertrag Uber eine Sonderzahlung eine Stich-
tagsregelung und bestimmt der Tarifvertrag im Sinne einer

Rechtsprechung

Tarifrecht

Fiktion einen bestimmten Tag als Auszahlungstag, der an-
derweitig durch Betriebsvereinbarung geregelt werden kann,
wird durch blof3e vorzeitige Zahlung der tariflichen Sonderlei-
stung oder durch vorherige Abschlagszahlung, auch wenn sie
kraft betrieblicher Ubung erfolgen, der tarifliche Auszahlungs-
zeitpunkt, bzw. der Stichtag nicht vorverlegt.

Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Tarifvertrag ausdriicklich
die vorherige Erfiillung des Anspruchs vorsieht und regelt,
dass lediglich durch eine Betriebsvereinbarung der Zeitpunkt
der Auszahlung i.S. des § 2 Ziff. 1 Tarifvertrag anders regeln
kénne.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 11.08.2003, 8 Sa 341/03, Revision zugelassen, eingelegt
unter 10 AZR 525/03

218. Stindige Gelegenheitsvertreter, wiederholte Ab-
wesenheitsvertretung, TKT (Tarifvertrag fiir die Techni-
kerkrankenkasse Dienstvereinbarung vom 09.09.1998;
Gleichbehandlungsgrundsatz

1. Anspruch auf Vergltung nach Verglitungsgruppe 9 TKT
haben Vertreter/Vertreterinnen von Geschéftsstellen mit
19.976 bis 22.999 Versicherten, sofern eine entsprechende
Stelle eingerichtet ist und die Stellenvertretung dauerhaft
Ubertragen wurde. Wiederholte Abwesenheitsvertretung
erfillen die Voraussetzungen nicht.

2. Nach dem 9.9.1998 haben ,standige Gelegenheitsvertre-
ter” der Geschéftsstellenleiter/Innen aufgrund der an diesem
Tage zwischen dem Vorstand und dem Hauptpersonalrat ab-
geschlossenen Dienstvereinbarung Anspruch auf Vergilitung
zwei Gruppen unter der Dienststellenleitung, wenn sie nach
dem 9.9.1998 Abwesenheitsvertretung mit Wissen des Arbeit-
gebers tatsachlich wahrgenommen haben. Soweit in der Ver-
einbarung vom 9.9.1998 vorgesehen ist, dass der erfolgreiche
Bewerber riickwirkend Vergitungsanspriiche fiir Zeiten be-
anspruchen kann, in denen der erfolglose Bewerber die Ver-
tretungstatigkeiten wahrgenommen hat, liegt darin ein Ver-
stoB gegen das Diskriminierungsverbot. Der erfolglose Bewer-
ber kann fiir diesen Zeitraum die gleiche Verglitung nach dem
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz verlangen.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 20. Mai 2003, 5 Sa 1302/02

219. Troncverteilung, Nachwirkung, § 5b des Gehalts-
und Tronctarifvertrages Spielbanken Niedersachsen i.d.F.
vom 07.02.2000

Zur Verteilung des C-Troncs der Spielbanken Niedersachsen
im Nachwirkungszeitraum des Gehalts- und Tronctarifvertra-
ges Spielbanken Niedersachsen i.d.F. vom 07.02.2000.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 7. November 2003, 10 Sa 521/03, Revision zugelassen
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Rechtsprechung

Tarifrecht

220. Versetzung, Freistellung, TVRatio vom 29. Juni
2002, Telekom, schutzwiirdiges Beschaftigungsinteresse,
Unterrichtung des Betriebsrates, einstweilige Verfiigung,
Darlegungs- und Beweislast, Sozialauswahl, Beriicksich-
tigung von Unterhaltspflichten, Beurteilungsermessen,
Zuweisung zur PSA

1. Ob eine unzureichende Unterrichtung tberhaupt Auswir-
kungen auf die Wirksamkeit einer das Mitbestimmungsverfah-
ren abschlieBenden Zustimmung haben kann, ist zweifelhaft.

2. Jedenfalls obliegt dem Antragsteller einer einstweiligen
Verfligung die Pflicht zu einem hinreichend substantiierten
Vortrag, dass und warum den Betriebsraten die Abldufe und
die Konsequenzen der zur Mitbestimmung gestellten Perso-
nalmaBBnahmen (,Versetzung” zur PSA) nicht bekannt gewe-
sen sein sollten.

3. Der Arbeitgeber ist im Rahmen der Sozialauswahl (nur)
verpflichtet, ein Kind zu berlicksichtigen, wenn auf der Steu-
erkarte des Arbeitnehmers nur ein Kind eingetragen ist, das
im Haushalt lebt. Angaben des Arbeitnehmers, seine weiteren
zwei Kinder wirden sich (nur) regelméfig jedes 2. Wochen-
ende und die Ferien bei ihm verbringen, sind demgegeniiber
unerheblich.

4. Eine nach einer schematischen Tabelle um zwei Punkte
bessere Beurteilung des Antragstellers gegeniiber dem zum
Verbleib ausgesuchten Kollegen begriindet ebenfalls keine
Ermessensfehler in Bezug auf die getroffene Auswahl, wenn
hinreichend sachgerecht erachtete Erwagungen der Antrags-
gegnerin dazu erfolgt sind, dass der andere Angestellte lang-
jahrig im gesamten Tatigkeitsfeld tatig gewesen und als sehr
erfahrene Kraft im gesamten Aufgabenspektrum der Betriebs-
sicherung eingesetzt wurde, wohingegen der Antragsteller
nur einen Teil der Tatigkeit wahrgenommen hat. Die blof3e
Behauptung, sehr wohl im gesamten Aufgabenspektrum ein-
gesetzt worden zu sein, ohne weitere Erlduterung Uber Art
und Umfang des Einsatzes, reicht nicht aus, um dieses Vor-
bringen des Arbeitgebers zu erschiittern.

5. Unter einer organisatorischen Versetzung, wie sie hier
allein in Rede stehen kann, weil eine Anderung des status-
rechtlichte Amtes des Antragstellers nicht verfigt worden
ist, wird die Ubertragung eines anderen Amtes im abstrakt-
funktionellen Sinne bei einer anderen Behorde verstanden
(Schnellenbach, Beamtenrecht in der Praxis, 5.Aufl. 2001,
Rn 88). Als hinreichend organisatorisch verselbstandigte
Einheit innerhalb der Deutschen Telekom AG dirfte die PSA
als eine solche andere behérdenvergleichbare Dienststelle in
diesem Sinne in Betracht kommen.

Erforderlich fiir die Annahme einer Versetzung ist neben der
dauernden - d.h. zeitlich nicht befristeten — personalpoliti-
schen Zuordnung des Beamten zur neuen Dienststelle, dass
diese Zuordnung zur Wahrnehmung eines dem statusrecht-
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lichen Amt oder im Falle des § 26 Abs.2 BBG eventuell ei-
nes anderen Amtes einer anderen Laufbahn entsprechenden
Tatigkeitsfeldes erfolgt. Gerade hieran kdénnte es bei der PSA
fehlen. Es werden auch im Abstrakten keine dauerhaften Auf-
gaben unmittelbar vorgehalten.

Es geht aber um die Bewaltigung der u.a. durch die Organisa-
tions- und Aufgabenveranderungen innerhalb der Deutschen
Telekom AG entstandenen bereichsbezogenen Personaliiber-
hénge. Die PSA tritt neben der Vermittlung eines dauerhaften
Arbeitsplatzes zugleich auch im Hinblick auf den voriberge-
henden Einsatz der ihr zugewiesenen solcherart ,arbeitslos”
gewordenen Beamten ebenso wie in Bezug auf die ihr zu-
gewiesenen Arbeitnehmer als Leiharbeitsfirma auf. Deshalb
Idsst sich eine fiir die Annahme einer Versetzung erforderliche
hinreichende - zeitlich nicht befristete — Eingliederung der
zugewiesenen Beamten in die PSA als neue Dienststelle fiir
die Zeit bis zur Vermittlung auf einen dauerhaften Arbeitsplatz
vertreten.

Ausreichend ist, dass bei der PSA eine baldige (amtsangemes-
sene) Weiterbeschaftigung naheliegender ist als im bisherigen
Bereich.

6. Ein schutzwurdiges Interesse, das es rechtfertigen konnte,
eine Regelung dahin zu treffen, dass der Antragsteller die
Verfligung vorlaufig nicht gegen sich gelten lassen muss, liegt
nicht schon dann vor, wenn der Antragsteller einen Anspruch
auf amtsangemessene Beschaftigung geltend gemacht hat.
Insoweit ist weder glaubhaft gemacht noch sonst erkenn-
bar, dass sich der Antragsteller in Bezug auf diesen Anspruch
durch einen Aufschub der Wirksamkeit der verfligten organi-
satorischen Zuordnung zur PSA besser stellen wiirde, als er
bei Fortbestand der Zuordnung stiinde.

m Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 24, Juli 2003, 1 B 635/03

eingereicht von Rechtsanwalt Volker Thiele, OberstraBe 1,
52349 Duren, Tel.: 02421/13040, Fax: 17469,

email: RA.Thiele@t-online.de

221. Vergiitung, Absenkung, Diakonie, AVR

Die Beschaftigungssicherung fiir Arbeitnehmer/innen ohne
abgeschlossene Ausbildung in einem anerkannten Ausbil-
dungsberuf ist ein sachlicher Grund fiir eine Absenkung der
Vergiitung gem. Anlage 18 AVR.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 5. November 2002, 9 Sa 1854/00, Revision zugel.

222, Vergiitungssicherung nach dem Tarifvertrag iiber
den Rationalisierungsschutz fiir Angestellte vom 9.1.1987
(TV RatAng)

Die Protokollnotiz Nr4 zu § 6 des Tarifvertrages Uber den
Rationalisierungsschutz fur Angestellte vom 9.1.1987 (TV
RatAng) versto3t gegen Art. 3 | GG, soweit Angestellte, die auf
Veranlassung des Arbeitgebers an Fortbildungsmal3inahmen



teilnehmen, bei der die fir die Ausiibung der ibertragenen
Tatigkeit erforderlichen Kenntnisse erworben oder vertieft
werden, und deshalb die in § 6 Abs.2 Buchst b TVRatAng
aufgefuihrten Zulagen léanger als zwei Monate nicht erhalten,
vom Bestandsschutz ausgenommen sind.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 28. Februar 2003, 10 Sa 1168/01, Revision eingelegt zum
Aktenzeichen 6 AZR 199/03

Sonstiges

223. AuB3endienstmitarbeiter, 6rtlicher Gerichtsstand, ein-
heitliche Rechtsprechung beim Arbeitsgericht Bielefeld

Bei Arbeitsverhéltnissen wird fir die Verpflichtung beider Ar-
beitsvertragsparteien in der Regel von einem einheitlichen
(gemeinsamen) Erfiillungsort im Sinne von & 29 Abs. 1 ZPO,
§ 269 Abs. 1 BGB, dem Ort der Arbeitsleistung, ausgegangen.
Danach ist im Regelfall der Sitz des Betriebs als Gerichtsstand
des Erfullungsortes im Sinne von § 29 Abs. 1 ZPO fir Klagen
beider Vertragsparteien anzusehen.

Ob der Betriebssitz des Arbeitgebers im Falle von Auflen-
dienstmitarbeitern als einheitlicher Erfullungsort zu begreifen
ist, wird dagegen unterschiedlich beurteilt.

Die erkennende Kammer hat bis zum Jahre 2002 die soge-
nannte ,Domizillésung” in Ubereinstimmung mit der standi-
gen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts vertreten.
Die erkennende Kammer hat bislang immer auf dem Stand-
punkt gestanden, die sogenannte ,Domizil-Lésung” beinhalte
im Sinne des Rechtsfriedens ein klares Abgrenzungskriterium,
wogegen die sogenannte ,Schwerpunkttheorie” mit ihren
zahlreichen Variationen keinen Beitrag zu einer zuverldssigen
Handhabung des § 29 Abs. 1 ZPO leistet. Sie ist auch weiter
der Ansicht, dass sich neben diesen Praktikabilitatserwagun-
gen die Ansicht des Bundesarbeitsgerichts auch auf Griinde
der sozialen Billigkeit stUtzen ldsst. SchlieBlich spricht fir
die ,Domizil-Lésung” der in §29 Abs.1 ZPO enthaltene
Normzweck, wonach die Sach- und Beweisndhe des mit einer
streitigen Angelegenheit befassten Gericht gewdhrleistet
werden soll

Da sich das Bundesarbeitsgericht mit seinen Argumenten -
vielleicht auch vor dem Hintergrund, dass ein Verweisungs-
beschluss nach §48 Abs. 1 Nr.1 ArbGG unanfechtbar ist —
in der erstinstanzlichen Rechtsprechung der Arbeitsgerichte
nicht durchsetzen konnte, folgt die erkennende Kammer- in
Ubereinstimmung mit den Gbrigen Kammern des Arbeitsge-
richts Bielefeld — nunmehr der sogenannten ,Schwerpunktl6-
sung”.

m Arbeitsgericht Bielefeld

vom 8. Dezember 2003, 3 Ca 3853/03

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Heinrich Gussen, Rietber-
ger Str. 2, 33378 Rheda-Wiedenbriick, Tel.: 05242/9204-0,
Fax: -48, email:www.societaet-phg.de;
rechtsanwaelte@societaet-phg.de

Rechtsprechung

Sonstiges

Anmerkung:

Von den Arbeitsgerichten sollte eigentlich erwartet werden,
dass sie sich der Rechtsprechung des BAG schon aus Griin-
den des Ansehens der Gerichtsbarkeit als solcher anschlief3en,
denn wirklich zwingende Griinde gegen die Rechtsprechung
des BAG gibt es nicht. Dennoch ist die Entscheidung der
3. Kammer des Arbeitsgerichts Bielefeld zu akzeptieren, wird
doch damit jedenfalls in einem Gericht die gleiche Handha-
bung - wenn auch in der Sache wider besseres Wissens —
gewahrleistet und damit anerkannt, dass das Publikum fir
eine uneinheitliche Rechtsprechung kein Verstéandnis hat und
das Ansehen der Justiz darunter leidet.

224. Aussetzung, Teilurteil, Versetzung, Vergiitung, An-
nahmeverzug, Kostenentscheidung iiber Beschwerde,
Streitwert der Beschwerde

1. Es ist nicht verfahrens- oder ermessensfehlerhaft, wenn
das Arbeitsgericht den Rechtsstreit im Hinblick auf Vergu-
tungsanspriiche teilweise aussetzt, durch Teilurteil die Un-
wirksamkeit einer Versetzung feststellt und der Eintritt des
Annahmeverzugs zwischen den Parteien streitig ist.

2. st Gber einen Aussetzungsbeschluss gesondert zu ent-
scheiden, kann das Beschwerdeverfahren nicht als Kosten-
bestandteil im Hauptsacheverfahren behandelt werden. Eine
Kostenentscheidung ist erforderlich.

3. Der Wert des Beschwerdegegenstandes ergibt sich aus
einer Schatzung auf der Grundlage des § 3 ZPO. Sind Gegen-
stand der Aussetzung Anspriiche auf Annahmeverzugslohn,
ist der geltend gemachte Anspruch abzliglich des erhaltenen
Arbeitslosengeldes anzusetzen, da der Beschwerdeftihrer hier-
Uber eine gerichtliche Entscheidung angestrebt hat.

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 5. September 2003, 17 Ta 279/02

225, Beweisvereitelung, Beweislast, Geheimnisbruch

Ein Krankenhaus kann verpflichtet sein, den Namen eines
Patienten zu benennen, wenn dieser ein Streitgesprach der
Arbeitnehmer untereinander wahrgenommen haben soll und
der deswegen abgemahnte Arbeitnehmer anderenfalls nicht
in der Lage ist, den Gegenbeweis anzutreten.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 4. August 2003, 2 Sa 461/03

226. Drittschuldnerklage; Gesamtglaubigerschaft bei Ehe-
gatten; Wirkung der Festlegung des pfandbaren Betrages
durch Vollstreckungsgericht, §§ 428, 432 BGB, §§ 850 ¢
ff., 850 h ZPO

1. Leben Eheleute (Glaubiger), die gemeinsam Inhaber einer
Forderung gegeniiber einem Arbeitnehmer (Streitverkiinde-
ten) sind, im gesetzlichen Giterstand der Zugewinngemein-
schaft, oder haben sie Gltertrennung vereinbart, so sind sie
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Rechtsprechung

Sonstiges

in Bezug auf die Forderung gegen den Arbeitnehmer (Streit-
verkiindeten) grundsatzlich Gesamtglaubiger nach § 428 BGB
und nicht Gesamthandsglaubiger nach § 432 BGB.

Daraus folgt u.a.:

a) Jeder Ehegatte kann die Forderung im eignen Namen
gegeniiber dem Arbeitnehmer (Streitverkiindeten) geltend
machen, der seinerseits nur einmal zur Leistung verpflichtet
ist.

b) Fur eine Klage gegeniiber dem Arbeitgeber (Drittschuld-
ner) ist jedoch nur derjenige Ehegatte aktiv legitimiert, in
dessen Namen der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
erwirkt worden ist.

Das andert nichts daran, dass Zahlungen des Arbeitgebers
(Drittschuldners) an den im Pfindungs- und Uberweisungs-
beschluss bezeichneten Ehegatten auch befreiende Wirkung
gegeniiber dem anderen Ehegatten haben.

2. Bestimmt das Vollstreckungsgericht auf Antrag den
monatlich pfandbaren Betrag des Arbeitseinkommens nach
§§ 850 c ff., 850 h ZPO, wirkt dieser Beschluss nur fir den
Vollstreckungszugriff des Glaubigers, auf dessen Antrag er
ergangen ist (im Anschluss an BAG 20.06.1984-4 AZR 339/82
sowie BAG 23.04.1996 — ARZ 940/94).

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 10. Marz 2003, 5 Sa 1404/02, Revision zugelassen

227. Insolvenzfeststellungsklage,
§§ 179, 181

Insolvenzordnung

Eine Insolvenzfeststellungsklage (§ 179 InsO) ist auch dann
zuldssig, wenn der Insolvenzverwalter die zur Insolvenztabelle
angemeldete Forderung nur vorlaufig bestritten hat.

Nach § 181 InsO kann die Feststellung nach Grund, Betrag
und Rang der Forderung nur in der Weise begehrt werden,
wie die Forderung in der Anmeldung oder im Prifungstermin
bezeichnet worden ist. Einer Beschrankung des Betrages steht
der Schutzzweck des § 181 InsO nicht entgegen.

Das Feststellungsinteresse folgt aus § 179 InsO. Danach kann
eine zur Insolvenztabelle angemeldete Forderung, die bestrit-
ten geblieben ist, vom Glaubiger durch Feststellungsklage
gerichtlich verfolgt werden. Das gilt auch dann, wenn der
Insolvenzverwalter die Forderung nur vorlaufig bestreitet.
Insoweit wurde zwar friiher die Auffassung vertreten, dass
ein vorlaufiges Bestreiten noch kein echtes Bestreiten sei und
der Insolvenzverwalter auch noch keinen Anlass zur Klager-
hebung gegeben habe (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 03.11.1981
-16 W 46/81 - ZPI1 1982, 201; LG Koblenz, Urt. v. 08.12.1966
—-35148/66 — KTS 1966, 254; LG Detmold, Urt. v. 22.09.1975
-30320/74 - KTS 1976, 151). Die Giberwiegende Auffassung
geht jedoch zu Recht inzwischen davon aus, dass ein ,vorldu-
figes Bestreiten” nicht zuldssig ist. Die Erkldrung zu einzelnen
Forderungen kann nicht dadurch in der Schwebe gehalten
werden, dass diese nur ,vorlaufig” bestritten werden. Auch ein
solches Bestreiten steht einem endgliltigen Bestreiten gleich.
(BAG Urt. v.10.08.1988-5 AZR 478/87 — AP Nr.5 zu § 146
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KO; Ktbler/Priitting, § 179 InsO, Rn 6; MinchKommlinsO-
Schumacher, § 178 InsO, Rn 37). Denn auch bei einem ,vorlau-
figen Bestreiten” handelt es sich um einen uneingeschrankten
Widerspruch - die Feststellungswirkung nach § 178 Abs. 1, 3
InsO soll gerade vermieden werden -, der lediglich um die
Erklarung ergénzt wird, der Widersprechende miisse sich eine
Meinung Uber den Bestand der angemeldeten Forderung
erst noch bilden und werde den Widerspruch ggf. wieder
zurlicknehmen. Das u.U. berechtigte Interesse des Verwalters,
Zeit fur die ihm obliegende sorgfiltige Meinungsbildung
zu gewinnen, wird durch das zivilprozessuale Kostenrecht
(88 91 a, 93 ZPO) hinreichend geschiitzt: War dem Anmelder,
was nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen ist,
zuzumuten, noch langer auf den Abschluss der Meinungsbil-
dung des Verwalters zu warten, oder hatte er deren Dauer
durch Unterlassen zumutbarer eigener Mitwirkung (z.B. durch
fehlende Beifligung von Beweisurkunden i.S.v.§ 174 Abs. 1
Satz 2 InsO) mitverschuldet, so hat er, wenn der Verwalter
nunmehr prozessual anerkennt, trotz Obsiegens die Kosten
zu tragen.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 10. Juli 2003, 4 Sa 3/03

228. Kosten nach verspateter Urteilsbegriindung

§ 91 a Abs. 1 ZPO sieht ausschlie3lich vor, dass tUber die Kos-
ten des Rechtsstreites unter Berticksichtigung des bisherigen
Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen zu entschei-
den ist. Dies bedeutet, dass eine Auferlegung der Kosten
ausschlieBlich auf eine der am Verfahren beteiligten Parteien
erfolgt. Etwas anderes gilt auch nicht in dem Fall, wenn wie
vorliegend, das vollstandig abgefasste Urteil des Arbeitsge-
richtes nicht in der in § 60 Abs. 4 ArbGG vorgegebenen Frist
der Geschéftsstelle Gbergeben wird und der Klager gerade bei
Uberschreiten der ,5-Monats-Frist” fiir eine zuldssige Berufung
diese durchaus damit begriinden kann, dass die Berufungsein-
legung durch die fehlende Begriindung im erstinstanzlichen
Urteil die nach Gber 5 Monaten nach Verkiindung noch nicht
vorlag, veranlasst worden sei.

GemaR § 68 ArbGG ist wegen eines Mangels im Verfahren des
Arbeitsgerichts die Zurlickweisung unzulassig.

Eine Zurlckverweisung ist auch dann nicht zu rechtfertigen,
wenn das vollstandig abgefasste Urteil nicht innerhalb von 5
Monaten nach Verkiindung vorliegt und somit nicht davon
ausgegangen werden kann, dass die zu spat abgesetzten Ent-
scheidungsgriinde noch dasjenige wiedergeben, was bei der
Beratung Grundlage der Entscheidung gewesen ist (vgl. Ger-
melmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gl6ge, ArbGG, 4.Aufl., § 68
Rn 4).

Dies ist damit zu rechtfertigen, dass durch die Berufung
eine weitere Tatsacheninstanz eréffnet wird und das Landes-
arbeitsgericht in diesen Féllen trotz Fehlen einer Entschei-
dungsbegriindung in der Sache selbst entscheiden muss (vgl.
Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Glége, a.a.O.).



Eine Entscheidung Uber die anstehende Rechtsfrage waére
auch in diesem Fall moglich gewesen.

Dass in einem solchen Fall bei einer Entscheidung nach § 91 a
ZPO die Kosten der Staatskasse aufzuerlegen waren, ldsst
sich gerade unter diesen Gesichtspunkten § 91 a ZPO nicht
entnehmen.

m Sdchsisches Landesarbeitsgericht

vom 5. Februar 2004, 5 Sa 575/03

eingereicht von Rechtsanwalt Roland Gross, Christianstral3e
27, 04105 Leipzig, Tel.: 0341/984 62-0, Fax: —24,

email: leipzig@advo-gross.de; www.advo-gross.de

229. Ordnungsgeld, Anordnung des personlichen Erschei-
nens, Rechtzeitigkeit der Entschuldigung, Vertretung
durch Rechtsanwalt

1. Die Pflicht zum personlichen Erscheinen geht grundsatz-
lich beruflichen (und auch privaten) Verpflichtungen vor, es
sei denn, es stehen unzumutbare oder schwerwiegende Nach-
teile in Frage. Dass die personliche Teilnahme des Beklagten
an der Beendigung eines Bauabschnittes derartige Nachteile
zur Folge gehabt hitte, liegt nicht auf der Hand und insoweit
hat der Beklagte auch nichts weiter vorgebracht. Es ist auch
nicht ohne weiteres einsichtig, weshalb dieser berufliche Ter-
min nicht hatte verschoben werden kénnen.

2. Jedenfalls hatte der Beklagte dem Gericht rechtzeitig
vor dem Gitetermin mitteilen mussen, dass er wegen
eines unaufschiebbaren beruflichen Termins moglicherweise
nicht an dem Gutetermin wiirde teilnehmen kénnen. Mit
unerwarteter langerer Dauer eines beruflichen Termins sowie
verkehrsbedingten Verzégerungen bei Terminswahrnehmung
an einem anderen Ort muss immer gerechnet werden. Dafir,
dass dies bei dem vom Beklagten wahrgenommenen berufli-
chen Termin mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen erscheinen musste, ist nichts ersichtlich. Dass
sich der berufliche Termin an sich erst so kurzfristig ergeben
hatte, dass das Arbeitsgericht von der moglichen Verhinde-
rung nicht rechtzeitig vor dem Termin hatte benachrichtigt
werden kdnnen, macht der Beklagte selbst nicht geltend. -
Schon das Unterlassen der méglichen rechtzeitigen Mitteilung
einer Verhinderung oder moglicherweise zu erwartenden Ver-
hinderung rechtzeitig vor dem Termin tragt die Verhdngung
von Ordnungsgeld.

Durch rechtzeitigen entsprechenden Hinweis wird ndamlich
dem Gericht Gelegenheit gegeben, liber eine eventuelle Ter-
minsverlegung zu befinden, um eine Terminsteilnahme der
personlich geladenen Partei an einem anderen Termin zu er-
moglichen. - Zudem stellt das Unterlassen der rechtzeitigen
Mitteilung eines Hinderungsgrundes ebenso wie das unent-
schuldigte Fernbleiben selbst vom Termin eine Missachtung
des Gerichts dar. Und auch das rechtfertig die Verhdngung
von Ordnungsgeld.

Rechtsprechung

Sonstiges

3. Der fur den Beklagten im Termin aufgetretenen Rechts-
anwalt kann nicht als Vertreter im Sinne von § 141 Abs. 3 S.2
ZPO gesehen werden.

3.1. Eine anstelle der personlich geladenen Partei entsandte
Person ist dann als Vertreter im Sinne des § 141 Abs. 3 ZPO
anzuerkennen, wenn sie eigene Kenntnis des Streitstoffes so
hat, wie sie die Partei selbst aufgrund Befassung mit dem
dem Streitstoff zugrundeliegenden Sachverhalt und seinen
Begleitumstdnden, in der Regel gewonnen durch unmittel-
bare Anschauung, hat. Das ist bei Prozessbevollmachtigten
regelmaBig nicht der Fall. weil er nur in dieser Funktion mit
dem Sachverhalt in Beriihrung kommt und von der Partei
informiert wird. Im Laufe der Erorterung in der mindlichen
Verhandlung kénnen sich ndmlich vorher nicht abzusehende
(durchaus streitstoffbezogene) Fragen ergeben oder aufge-
worfen werden, zu deren Klarung (selbst aufgrund einer um-
fassenden) bloBen Vorabinformation auch der Prozessbevoll-
machtigte nichts Substantielles beitragen kann.

3.2. Ob tatsachlich die Férderung des Verfahrens - sei es
durch Abschluss eines streitbeendenden Vergleiches, sei es
durch Auflagen im Hinblick auf eine gebotene weitere Sach-
aufklarung - wegen des Fernbleibens der personlich gelade-
nen Partei gehindert wurde, kommt es nicht an. Die Rechtfer-
tigung fir die SanktionsmalBnahme - Verhdangung von Ord-
nungsgeld - ist nicht allein darin zu sehen, dass eine Forde-
rung des Verfahrens wegen des Ausbleibens der personlich
geladenen Partei nicht erfolgen konnte, erschwert wurde. We-
der Wortlaut noch Zweck des Gesetzes (§ 151 ArbGG, § 141
ZPO) ist zu entnehmen, dass die Ordnungsmalnahme grund-
satzlich zu unterbleiben hatte, wenn das Ausbleiben der Partei
eine Verzdgerung des Verfahrens und seine Erledigung nicht
bewirkt (vgl. Bundesverfassungsgericht NJW 98, 893, 894). -
Hieraus folgt im Ubrigen auch, dass die spatere Beilegung
des Rechtsstreits durch Vergleich fir sich kein ausreichender
Anlass ist, oder gar die Pflicht begriindet, von einer in der Sa-
che angebrachten Verhdngung von Ordnungsgeld abzusehen
oder einen ergangenen Beschluss aufzuheben.

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 24, September 2003, 4 Ta 213/03

eingereicht von Rechtsanwalt Werner Mansholt, Rheinstra3e
30, 64283 Darmstadt, Tel.: 06151/262 64, Fax: 254 61

230. Prozesskostenhilfe, Mutwilligkeit, Abwehr einer un-
nétigen Anderungskiindigung, Direktionsrecht bei Sekre-
tarin

1. Ist eine Arbeitnehmerin nach dem Arbeitsvertrag als
Schreibkraft in der Anzeigenannahme eingestellt und hat
sich der Arbeitgeber im Arbeitsvertrag vorbehalten, der
Arbeitnehmerin im Rahmen des Zumutbaren auch andere
Arbeiten zuzuweisen, und will er sie zuklnftig als Schreibkraft
im sogenannten Akquisitionsbiiro beschéftigen, dann bedarf
es keiner Anderungskiindigung
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2. Spricht der Arbeitgeber unter fehlerhafter Anhérung des
Betriebsrates dennoch eine Anderungskiindigung aus, ist die
Klage hinsichtlich der Anderungskiindigung sowohl mutwillig
als auch die von der Kldgerin beabsichtigte Rechtsverfolgung
ohne hinreichende Erfolgsaussicht.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 22. Dezember 2003, 11Ta 563/03

eingereicht von Rechtsanwalt Rolf Schaefer, Ludwig-Barnay-
Stra8e 1, 30175 Hannover, Tel: 0511/69 49 21, Fax: -51,
email: www.rs-ra.de; r.schaefer@rs-ra.de

Anmerkung:

Die Entscheidung ist falsch, denn der Klage war stattzugeben.
Auch die Anderungskiindigung unterliegt dem ultima-ratio-
Prinzip. Da der Arbeitgeber sein Ziel ohne Kiindigung errei-
chen konnte, war das Prinzip verletzt, d.h. der Arbeitnehmer
wurde durch die Kiindigung unnotig belastet. Es bestand ein
Feststellungsinteresse. Damit war die Klage auch nicht mut-
willig.

231. Prozesskostenhilfe, Kiindigungsabfindung ist einzu-
setzendes Vermogen nach § 115 Il ZPO, zur Zumutbarkeit
der Anrechnung, § 115 Abs. 2 ZPO

1. Eine auf Grund eines Prozessvergleichs gezahlte Kiindi-
gungsabfindung, die Giber dem sogenannten Schonvermogen
nach §§ 88 Abs. 2 und 4 BSHG liegt, zahlt grundsatzlich zu
dem nach § 115 Abs. 2 ZPO einzusetzenden Vermégen.

2. Der Antragsteller bzw. Prozesskostenhilfeempfanger hat
die Kosten der Prozessfiihrung zu tragen, wenn die Anrech-
nung unter Berlicksichtigung der konkreten Umstdnde des
Einzelfalls zumutbar ist.

Die Heranziehung des Abfindungsbetrags bedeutet auch
keine besondere Harte im Sinne des §88 Abs.3 BSHG.
Von einer Harte im Sinne des § 88 Abs. 3 BSHG kénnte nur
dann besprochen werden, wenn der Beschwerdefiihrer die
gezahlte Kiindigungsabfindung in voller Héhe oder doch
Uberwiegend dazu verwenden misste, um die Kosten fiir die
Prozessflihrung aufzubringen (ebenso LAG Niirnberg Beschl.
v. 27.01.2000-3 Sa 140/99 - a.a.0.; LAG K&In vom 07.06.1988,
LAGE § 115 ZPO Nr. 30; LAG Hamburg vom 13.08.1997-1 Ta
3/97 - LAGE § 115 ZPO Nr. 52 und LAG Berlin vom 11.02.1983,
EzA § 115 ZPO Nr. 6).

Nur dann, wenn das Gericht den Zeitpunkt der Prozessko-
stenhilfegewdhrung in Kenntnis einer vereinbarten Abfindung
(ratenlose) Prozesskostenhilfe bewilligt, kdnnte gegebenen-
falls ein Vertrauenstatbestand dahingehend bestehen, dass
der Antragsteller diese Abfindung nicht einzusetzen hat (so
LAG Niedersachsen Beschl. v. 26.07.1998 a.a.O.).

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 28. Marz 2003, 17 Ta 86/03, Rechtsbeschwerde zugelas-
sen
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232. Prozesskostenhilfebeschluss, Unterzeichnung der
Rechtsmittelbelehrung, sofortige Beschwerde, Rechtsmit-
telfrist

Enthdlt ein mit der sofortigen Beschwerde anfechtbarer Be-
schluss des Rechtspflegers, mit dem die bewilligte Prozess-
kostenhilfe nach § 124 Nr2 ZPO aufgehoben wird, vor der
Unterschrift des Rechtspflegers keine Rechtsmittelbelehrung,
sondern befindet sich dieselbe auf einer folgenden, nicht vom
Rechtspfleger unterzeichneten Seite, fehlt eine ordnungsge-
maBe Rechtsmittelbelehrung. Die Frist fur die Einlegung der
sofortigen Beschwerde beginnt in diesem Fall nicht zu laufen
(8§89 Abs. 5 S. 3 ArbGG).

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 2. Oktober 2002, 16 Ta 470/02

233. Prozessvergleich, Einstellung der Zwangsvollstrec-
kung

1. Bei Streit um die Wirksamkeit eines Prozessvergleichs we-
gen dessen Anfechtung findet § 707 ZPO und nicht § 769 ZPO
entsprechende Anwendung. Die entsprechende Anwendung
von § 707 ZPO fuhrt zum grundsatzlichen Ausschluss der die
Anfechtungsmdglichkeit bejahenden oder verneinenden Ein-
stellungsentscheidung (§ 707 Abs. 2 S. 2 ZPO).

2. Ein Fall der ausnahmsweisen Anfechtbarkeit der Entschei-
dung nach § 707 ZPO wegen greifbarer Gesetzeswidrigkeit
liegt nicht deshalb vor, weil das Arbeitsgericht die Einstellung
der Zwangsvollstreckung aus einem Prozessvergleich wegen
dessen Anfechtung von der Voraussetzung des § 62 Abs. 1
S.3 ArbGG (Glaubhaftmachung eines nicht zu ersetzenden
Nachteils) abhdangig macht. Ob in diesem Zusammenhang
auch die Erfolgsaussichten der Anfechtung zu prifen sind,
bleibt unentschieden.

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 5. August 2002, 16 Ta 339/02

234, Rechtsweg, Berufung, Weisungsrecht, Arbeitnehmer-
status, Direktionsrecht

Die Qualifizierung eines Vertragsverhaltnisses als Arbeitsver-
héltnis setzt die Weisungsgebundenheit des Vertragspartners,
die Eingliederung in die Arbeitsorganisation und das Vorhan-
densein eines arbeitgeberseitigen Direktionsrechts voraus. Er-
bringt ein Berater im Auftrag seines Vertragspartners Bera-
tungsleistungen gegeniber einem Dritten, so folgt die Not-
wendigkeit der zeitlichen Abstimmung mit dem Dritten aus
der Beratungsaufgabe und nicht aus einem arbeitgeberseiti-
gen Weisungsrecht. Auch die Kontrolle der erbrachten Leis-
tungen und die Aufforderung die Leistungen innerhalb vorge-
gebener Frist gegenliber dem Vertragspartner zu dokumen-
tieren, folgen aus der Natur der Beratungsleistung. Verbleibt
es innerhalb der Rahmenbedingungen bei freier Arbeitzeit
und freiem Arbeitsort und dient die Weisungsbefugnis ledig-



lich der Erfolgskontrolle, handelt es sich i.d.R. nicht um ein
Arbeitsverhaltnis.

m Landesarbeitsgericht KéIn

vom 7.0ktober 2003, 2 Ta 304/03

235. Rechtsweg, sic-non-Fall

Es handelt sich auch dann um einen die Zustéandigkeit der
Arbeitsgerichte begriindenden sic-non-Fall, wenn nicht der
Bestand eines Arbeitsverhdltnisses festgestellt werden soll,
die geltend gemachte Zahlungsforderung aber nur in einem
Arbeitsverhaltnis gegeben sein kann, weil ein Dienstvertrag
wegen der kirzeren Kiindigungsfrist aus § 621 BGB und der
Méglichkeit der mindlichen Kiindigung in dem Zeitraum,
fur den Annahmeverzugslohn gefordert wird, bereits wirksam
beendet gewesen ware.

m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 24, September 2003, 2 Ta 227/03

236. Rechtsweg, sic-non Arbeitnehmereigenschaft, §§ 17 a
GVG, 5 Abs. 1 S. 2 und Abs. 3 S. 1 ArbGG, 2 Abs. 3 ArbGG

1. Auf Vertragshdndlervertrage ist Handelsvertreterrecht
entsprechend anzuwenden. Deshalb kann die Zustandigkeit
der Arbeitsgerichte nur nach § 5 Abs.3 S. 1 ArbGG begriin-
det sein. Eine Bewertung als arbeitnehmerahnliche Person
scheidet aus.

2. Die unterstellte Zustandigkeit nach sic-non-Grundsdtzen
kann eine Zusammenhangszustéandigkeit nach §2 Abs.3
ArbGG nicht begriinden.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen vom 5. Mai 2003, 13 Ta
79/03, Rechtsbeschwerde zugelassen

237. Redakteur-Volontdr, Arbeitnehmerbegriff, Rechts-
weg

Der Kldager war gehalten, taglich bis zur 11:00-Uhr-Konferenz
des Chefredakteurs sein Tagesprogramm zu melden. Es kam
vor, dass das Thema als Aufmacher abgelehnt und der Klager
aufgefordert wurde, ein Ersatzthema nachzumelden. Diese
Tatsache fur sich allein gesehen reicht nicht aus, um eine
feste, zeitliche und inhaltliche Einbindung in den Betrieb der
Beklagten feststellen zu kénnen. Die zeitliche Vorgabe folgt
aus der Tatsache, dass die tdglich erscheinende Zeitung in
einem bestimmten Rhythmus eingebunden ist.

Hinzu kommt, dass es im Rahmen der der Beklagten zustehen-
den Pressefreiheit, ihrer alleinigen Entscheidung unterliegt, ob
Uber ein bestimmtes Thema Uberhaupt berichtet werden soll
und wenn ja, in welcher Intensitat.

Fir ein Arbeitsverhdltnis spricht nicht die Ableistung von
Wochenenddiensten, wenn eine zwingende Verpflichtung
zur Ableistung dieser Dienste wegen der Moéglichkeit, einen
Tausch vorzunehmen, nicht bestand.

Auch der Verpflichtung zur Mitteilung von Arbeitsunfahigkeit
und Einholung einer Urlaubsbewilligung als solche besagt
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aber noch nicht, dass der Klager Arbeitnehmer war. Eine In-
anspruchnahme von Urlaub kann auch bei freien Mitarbeitern
vorkommen. Dabei ist gerade dann wenn dem Mitarbeiter ein
bestimmter Tatigkeitsbereich Gbertragen ist, aus Vertretungs-
griinden eine Kenntnis von der Abwesenheit dieses Mitarbei-
ters notwendig, was auch fir Arbeitsunfahigkeitszeiten gilt.
Insgesamt ist festzustellen, dass der Klager zwar insoweit in
den Betrieb eingebunden war als er an der Erstellung der Zei-
tung mitgewirkt und dazu seine Beitrdge geleistet hat. Er un-
terlag aber nicht zwingend einer festen Arbeitszeitregelung.
Weder war er verpflichtet, in einem bestimmten Umfang an-
wesend zu sein, noch war er verpflichtet, bestimmte Aufgaben
wahrzunehmen. Dass ihm ggf. ein Schreibtisch zur Verfligung
stand und er in die Telefonliste aufgenommen war sowie dass
er evtl. in einem derartigen Umfang wie eine Vollzeitarbeits-
kraft tatig war, fiihren noch nicht dazu, dass das Vertragsver-
haltnis als Arbeitsverhaltnis bewertet werden kann. Ma3geb-
lich ist vielmehr insbesondere der bestimmte zeitliche Rah-
men, in dem Uber die Arbeitsleistung des Mitarbeiters verfiigt
werden kann (BAG, Urt.v. 9.6.1993-5 AZR 123/92 -EZA § 611
BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 51).

m Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

vom 13. Juni 2003, 2 Ta 35/03

eingereicht von Rechtsanwalt Wolfram Miller-Wichards,
Breite StraBe 7, 23552 Lubeck, Tel.. 0451/50 11 88, Fax:
502 11 59, email: RA.Mueller-Wichards@t-online.de

238. Tatbestandsberichtigungsantrag; Besetzung des
Spruchkorpers bei Verhinderung des Berufsrichters

Eine sofortige Beschwerde ist auch im arbeitsgerichtlichen
Verfahren gegen einen Beschluss, der einen Tatbestandsbe-
richtigungsantrag zurlickweist, statthaft, wenn dieser Antrag
wegen der Versaumung der Frist des § 320 Abs.2 S.3 ZPO
zurlickgewiesen wurde.

Bei diesem Beschluss wirken nur die ehrenamtlichen Richter
mit, die das Urteil gefallt haben, wenn die Vorsitzende oder
der Vorsitzende als Berufsrichter verhindert ist.

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 12. August 2003, 17 Ta 271/03

239. Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen,
gleichzeitige anwaltliche Vertretung von Betriebrat und
Betriebsratsmitglied im Verfahren nach § 103 BetrVG,
§§ 40, 103 BetrVG, 134 BGB, 43 a Abs. 4 BRAO

Ein Anwalt, der im Zustimmungsersetzungsverfahren nach
§ 103 BetrVG den Betriebsrat und das beteiligte Betriebsrats-
mitglied vertritt, verstoB3t, nicht gegen das Verbot der Vertre-
tung widerstreitender Interessen.

Ob ein Interessengegensatz vorliegt, ist zu bewerten nach
der Interessenlage, die sich durch den Auftrag der Parteien
ergibt (Kleine-Cosack, BRAO, 2. Aufl.,, § 43 a Rn 9). MaRgebend
sind damit nicht etwa die Motive des Betriebsrates, warum
er die Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung ver-
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weigert hat und ein Verfahren nach § 103 BetrVG fihrt. Ent-
scheidend ist vielmehr, dass sowohl| der Betriebsrat nach Zu-
stimmungsverweigerung als auch das beteiligte Betriebsrats-
mitglied das nachfolgende Zustimmungsersetzungsverfahren
mit der gleichen Zielrichtung fiihren, namlich Abwehr des
Kindigungsbegehrens des Arbeitgebers. Die Interessenlage
ist gleichgerichtet, es gibt gerade keinen Interessengegensatz.
Ein Interessengegensatz lasst sich auch nicht aus der Auf-
gabenstellung des Betriebsrates und seiner Verpflichtung
herleiten, die Interessen der Gesamtbelegschaft zu vertreten
und vertrauensvoll mit dem Arbeitgeber zusammenzuar-
beiten. Das Zustimmungserfordernis des § 103 BetrVG ist
eingebunden in den besonderen Kiindigungsschutz von
betriebsverfassungsrechtlichen Funktionstragern, insbeson-
dere Betriebsratsmitgliedern. Neben dem Ausschluss der
ordentlichen Kiindigung nach § 15 KSchG dient § 103 BetrVG
dem Ziel, das Betriebsratsmitglied vor unwirksamen auf3er-
ordentlichen Kiindigungen zu schiitzen. Dieser besondere
Schutz dient der Unabhéangigkeit der Amtsfihrung und
damit der Funktionsfahigkeit des Betriebsrates. Gewahrleistet
ist damit aber auch ein individueller Kindigungsschutz
des betroffenen Betriebsratsmitgliedes. Entsprechend hat
der Betriebsrat, der Uber eine Zustimmung zur Kindigung
nach § 103 BetrVG zu entscheiden hat, nicht etwa nach
Billigkeitsgesichtspunkten zu urteilen oder nach Ermessen zu
entscheiden. Der Betriebsrat hat zu priifen, ob ausreichende
Griinde fir eine auBerordentliche Kiindigung vorliegen. Er
hat damit zu prifen, ob das betroffene Betriebsratsmitglied
vor einer Kiindigung geschitzt werden muss oder ob, weil
ausreichende Griinde vorliegen, dieser Schutz nicht eingreift
und die Kindigung ausgesprochen werden darf. § 103 BetrVG
dient damit zumindest auch dem Schutz des betroffenen
Betriebsratsmitgliedes (KR, 6.Aufl. § 103 BetrVG Rn und
Rn 85).

Der Entscheidungsprozess des Betriebsrates stellt sich so
dar, dass er Uber den Zustimmungsantrag des Arbeitgebers
zur Kiindigung zu befinden hat. Prifungsmalstab ist hier,
ob die vorgetragenen Kiindigungsgriinde die Kindigung
rechtfertigen. Wird diese Frage vom Betriebsrat bejaht und
stimmt er zu, macht er die auflerordentliche Kiindigung
moglich und stellt sich in einen Interessengegensatz zum
betroffenen Betriebsratsmitglied. Verneint er ausreichende
Kindigungsgriinde und verweigert er die Zustimmung,
Ubernimmt er den Schutz des betroffenen Betriebsratsmit-
gliedes und entscheidet sich auch fiur die Wahrnehmung
der Interessen des betroffenen Betriebsratsmitgliedes. Der
Betriebsrat wird dann im nachfolgenden Zustimmungser-
setzungsverfahren nach § 103 BetrVG Antragsgegner des
Arbeitgebers, der gleichlautend mit der Interessenlage des
beteiligten Betriebsratsmitgliedes die Berechtigung der Kiin-
digung bestreitet. Die fur die Bewertung der Interessenlage
mafgebliche Entscheidung des Betriebsrates fallt damit
vor Einleitung des Beschlussverfahrens nach § 103 BetrVG.
Mit Ablehnung des Zustimmungsantrages zur Kindigung
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entscheidet der Betriebsrat, dass er auch die Interessen
des betroffenen Betriebsratsmitgliedes wahrnehmen will
und damit gerade nicht im Interessengegensatz zum be-
troffenen Betriebsratsmitglied handeln will. Der sodann im
Beschlussverfahren beauftragte Anwalt erhdlt vom Betriebsrat
und vom Betriebsratsmitglied das Mandat mit identischer
Zielrichtung, namlich mit Abwehr des Kiindigungsbegehrens
des Arbeitgebers. Ein Interessengegensatz kann damit nicht
festgestellt werden.

Zu beruicksichtigen ist weiter, dass bei auBerordentlicher Kiin-
digung von Betriebsratsmitgliedern die Kiindigung fast aus-
schlieBBlich mit Vertragspflichtverletzungen, also verhaltensbe-
dingten Griinden begriindet wird. Der Betriebsrat als Antrags-
gegner des Beschlussverfahrens nach § 103 BetrVG ist dann
aber im Regelfall fiir einen sachgerechten Prozessvortrag auf
Angaben des beteiligten Betriebsratsmitgliedes angewiesen.
Der Prozessvortrag durch Betriebsrat und beteiligtes Betriebs-
ratsmitglied ist deshalb auch bei Verfahren nach § 103 BetrVG
im Regelfall identisch, selbst wenn sie von 2 Verfahrensbe-
vollméchtigten vertreten werden (anders LAG Kdln, Beschluss
vom 15.11.2000, 3 TaBV 55/00, LAGE § 40 BetrVG 1972 Nr. 66).
m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 1. Juli 2003, 13 TaBV6/03, Rechtsbeschwerde zugelassen

240. Wiedereinsetzung, Organisationsverschulden, Ein-
zelanweisung, Kiindigungsrecht-Verwirkung, § 233 ZPO

1. Hat ein Rechtsanwalt vor Ablauf der Begriindungsfrist die
konkrete Einzelanweisung erteilt, die Berufungsfrist, die Beru-
fungsbegriindungsfrist und die darauf bezogene Vorfrist zu
notieren, darf er bei einer Bliroangestellten, die sich bislang
als zuverldssig erwiesen hat, grundsatzlich auf das Ausfiihren
der Anweisung vertrauen. Er ist nicht verpflichtet, die Ausfiih-
rung zu kontrollieren. Ebenso wenig kommt es auf die all-
gemein getroffenen organisatorischen Vorkehrungen fir die
Fristwahrung an. Dem Anwalt obliegt allerdings bei Vorlage
der Handakte zur Bearbeitung im Zusammenhang mit der
befristeten Prozesshandlung die Verpflichtung zur Uberprii-
fung, ob in der Handakte ein Erledigungsvermerk tber die
Fristennotierung angebracht ist.

2. Das Kundigungsrecht des Arbeitgebers verwirkt, wenn
er ein Verhalten, das er als potentiellen Kiindigungsgrund
ansieht, nicht zum Anlass einer Kiindigung nimmt, sondern
das Arbeitsverhaltnis beanstandungsfrei fortsetzt.

m Landesarbeitsgericht Niedersachen

vom 8. November 2002, 10 Sa 1100/02

241. Urteilsverkiindung durch nicht mit der Sache befas-
sten Richter

Wenn die Richter, die an der miindlichen Verhandlung teilge-
nommen haben, die sich in der Akte befindliche Urteilsformel
unterschreiben, die Verkiindung dieses Urteils aber durch die
nach dem Geschaftsverteilungsplan zustandige Richterin im



Fall einer Verhinderung der entscheidenden Richterin erfolgt,
ist das nicht zu beanstanden.

Ein im Ubrigen fehlerfrei zustande gekommenes arbeitsge-
richtliches Urteil wird selbst dann nicht fehlerhaft, wenn es
von einem nach dem Geschéftsverteilungsplan unzustéandi-
gen Richter verkiindet worden ist (vgl. LAG Frankfurt a.M., Urt.
v.25.9.1987, 15/5 Sa 150/87, BB 1988, 568).

m Sachsisches Landesarbeitsgericht

vom 11. November 2003, 5 Sa 939/99

eingereicht von Rechtsanwalt Roland Gross, ChristianstraRe
27, 04105 Leipzig, Tel.: 0341/984 62-0, Fax: -24,

email: leipzig@advo-gross.de; www.advo-gross.de

242, Zwangsvolistreckung, sofortige Beschwerde, einst-
weilige Einstellung der Zwangsvollstreckung

1. Die Beschwerdekammer verbleibt bei ihrer Auffassung,
dass gegen Beschlisse nach § 769 ZPO die sofortige Be-
schwerde nach §793 ZPO unbeschrankt zuldssig ist, die
inhaltliche Prifung sich aber darauf beschrdnkt, ob der an-
gefochtenen Entscheidung ein falscher BewertungsmafRstab
zugrunde gelegt oder die Rechtslage offenkundig verkannt
wurde.

2. Eine summarische Prufung der Erfolgsaussichten der
Vollstreckungsgegenklage reicht bei einer Entscheidung
nach § 769 ZPO aus. Das entbindet jedoch nicht von einer
Begriindung, aus der sich die maBBgeblichen rechtlichen und
tatsachlichen Erwagungen ergeben. Der bloBe Hinweis da-
rauf, die Vollstreckungsgegenklage kénne ,maoglicherweise”
Erfolg haben genlgt nicht zur Rechtfertigung der Einstellung
der Zwangsvollstreckung.

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 8. Mai 2003, 16 Ta 172/03

243. Zwangsvollstreckung, Zeugnis, Erfiillungseinwand

1. Im Zwangsvollstreckungsverfahren nach § 888 ZPO ist der
Erfillungseinwand des Schuldners dann zu seinen Gunsten
zu bericksichtigen, wenn die die Erfiillung des titulierten
Anspruchs begriindenden Tatsachen unstreitig sind.

2. Mangels gesetzlicher Bestimmungen Uber die insoweit
einzuhaltende Form muss ein als Zeugnis zu qualifizieren-
des Schriftstlick den Voraussetzungen geniigen, die im Ge-
schéftsleben an ein Zeugnis gestellt zu werden pflegen (vgl.
Kammerbeschluss v. 2.9.1997-16 Ta 378/97 MDR 1998, 544).
Dazu gehoren die genaue Firmenbezeichnung des Arbeitge-
bers, Ort und Datum der Ausstellung sowie die Unterschrift
des Ausstellers (vgl. MinchArbR/Wank, 2. Aufl. 2000, § 128
Rz 14). AuBerlich muss das Schriftstiick zudem in einer bli-
chen SchriftgroBe und in einer den herkdmmlichen Lesege-
wohnheiten angepassten Form erstellt sein.

Die SchriftgroBe , 10" ist einwandfrei lesbar und im Geschéfts-
leben nichts unibliches. Das Fehlen von Absétzen bei Tatig-
keitsbeschreibung und Leistungsbeurteilung ist unschadlich,
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da hierdurch weder die Lesbarkeit noch das Verstandnis des
Inhalts erschwert wird.

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 13. August 2002, 10 Ta 255/02

244, Zwangsvollstreckung, zweite vollstreckbare Ausferti-
gung

Macht ein Glaubiger durch eidesstattliche Versicherung
glaubhaft, dass er zu keinem Zeitpunkt die vollstreckbare
Ausfertigung eines Urteils mit einem Zahlungstitel gegen den
Schuldner besessen hat, und versichert sein Anwalt zudem,
dass er die Akte einschlieBlich der in seinem Besitz befindli-
chen vollstreckbaren Ausfertigung vernichtet hat, nachdem
ZwangsvollstreckungsmalBnahmen nachvollziehbaren
Griinden aussichtslos erschienen und Aufbewahrungsfristen
abgelaufen sind, hat er auf Antrag Anspruch auf Erteilung
einer zweiten vollstreckbaren Ausfertigung, auch nach Uber
25 Jahren.

BloBe Glaubhaftmachung reicht allerdings nicht aus, wenn
der vor Erteilung einer zweiten vollstreckbaren Ausfertigung
anzuhorende Schuldner nachvollziehbar erwidert, die Klage-
forderung sei erfullt, und er habe den daraufhin an ihn ausge-
handigten Titel vernichtet. In diesem Fall muss der Glaubiger
den Vollbeweis fiihren.

m Landesarbeitsgericht Niedersachsen

vom 23. Mai 2003, 5 Ta 276/02

aus
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245, Erorterungsgebiihr ohne Beteiligung des Anwalts an
der Erorterung

Der Rechtsanwalt erhdlt gemaR § 31 Abs. 1 Nr. 4 BRAGO eine
volle Gebdhr fiir die Erérterung der Sache in der miindlichen
Verhandlung. Dabei ist umstritten, ob eine Erdrterungsge-
bihr bereits dann entsteht, wenn das Gericht vor dem Stellen
der Sachantrage rechtliche Hinweise erteilt und eine Partei
hierdurch veranlasst wird, ihr prozessuales Ziel aufzugeben
oder ob eine Erérterung eine eigene anwaltliche Argumenta-
tion voraussetzt. (vgl. hierzu Gerold/Schmidt/v.Eicken/Madert,
BRAGO, 15. Aufl. 2002, § 31 Rn 156 m.w.N.). Die Beschwerde-
kammer folgt dabei der Auffassung, dass es Ausfiihrungen
des Anwalts auf die gerichtlichen Hinweise nicht bedarf, um
die Erérterungsgebiihr entstehen zu lassen. Der Rechtsanwalt
erhdlt die Erérterungsgebuhr fiir die sachgerechte Wahrneh-
mung der Interessen seiner Partei in der miindlichen Verhand-
lung. Diese besteht nach Hinweisen des Gerichts darin, sich
mit der gerichtlichen Argumentation gedanklich auseinander
zu setzen und - sofern ihr sachlich nicht entgegnet werden
kann, die prozessual gebotenen Folgerungen aus ihnen zu
ziehen. Wollte man fiir das Entstehen der Erorterungsgebihr
dariiber hinaus eine AuBerung des Rechtsanwalts verlangen,
wurde dies in Fallen, in denen Einwande gegen die Auffas-
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sung des Gerichts nicht erhoben werden kénnen oder sollen,
Scheindiskussionen Vorschub leisten.

m Landesarbeitsgericht Berlin

vom 17. Dezember 2003, 17 Ta (Kost) 6118/03

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Ernesto Loh, Jagerstra3e 59,
10117 Berlin, Tel.: 030/2094 2740, Fax: 2094 2777,

email: office@lvhm.de; www.lvhm.de

246. Streitwert, Abmahnung, mehrere kurzfristig aufein-
ander folgende Abmahnungen

1. Die Klage auf Entfernung einer Abmahnung aus der Per-
sonalakte ist regelméaRig mit einem Bruttomonatsverdienst zu
bewerten.

2. Bei mehreren kurzfristig aufeinander folgenden Abmah-
nungen sind regelméafig die beiden ersten Abmahnungen
mit einem Bruttomonatsverdienst und die Folgeabmahnun-
gen mit einem Drittel des Betrags eines Monatsverdienstes zu
bewerten.

3. Besondere Umstdande des Einzelfalles kdnnen ausnahms-
weise eine hohere oder geringere Wertfestsetzung erfordern.
m Landesarbeitsgericht KoIn

vom 11. September 2003, 3 Ta 228/03

247, Streitwert, einstweilige Verfiigung auf Unterlassung
einer Betriebsdnderung, Verfahrenswert

1. Der Streit der Beteiligten Uber die Verpflichtung der Ar-
beitgeberin, MaBnahmen zur Stilllegung des Betriebes vor
Abschluss von Interessenausgleichsverhandlungen zu unter-
lassen, stellt eine nicht vermdgensrechtliche Angelegenheit
dar, die gemaB § 8 Abs. 2 S.2 BRAGO zu bewerten ist. Der
Verfahrenswert ist daher ausgehend von dem Hilfswert von
4,000,00 EUR nach freiem Ermessen zu bestimmen. Dabei
kommt es vor allem auf die Bedeutung der Angelegenheit fir
die Beteiligten an. Es ist einerseits zu berlcksichtigen, dass
der Gesetzgeber dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
bei Betriebsanderungen einen hohen Stellenwert eingerdumt
hat.

Die Bedeutung der Angelegenheit hingt zudem auch von
der Art der Betriebsanderung, der Anzahl der betroffenen Ar-
beitnehmer und von den wirtschaftlichen Auswirkungen eines
Aufschubs der Betriebsanderung ab. Demgegeniiber sind der
Schwierigkeitsgrad und der Umfang des anwaltlichen Arbeits-
aufwandes fiir die Wertfestsetzung ohne Belang. Diese Ge-
sichtspunkte konnen kaum sachgerecht beurteilt werden, da
sie sehr von dem subjektiven Kenntnisstand und der Arbeits-
weise des jeweils mit der Vertretung beauftragten Rechtsan-
walts abhangen.

2. Der Bedeutung eines Verfahrens auf vorlaufige Untersa-
gung einer Betriebsdanderung ist zundchst dadurch Rechnung
zu tragen, dass jedenfalls der doppelte Hilfswert des § 8 Abs. 2
Satz 2 BRAGO in Ansatz zu bringen ist. Flihrt eine verzégerte
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Durchfihrung der Betriebsdnderung zu wirtschaftlichen Be-
lastungen des Unternehmers, z.B. durch einen spateren Ab-
lauf von Kiindigungsfristen, so kann dies mit einem weite-
ren Hilfswert beriicksichtigt werden. Um die Anzahl der von
der Betriebsanderung betroffenen Arbeitnehmer zu erfassen,
kann auf die Staffel des § 17 Abs. 1 KSchG bzw. — bei bloBem
Personalabbau - auf die des § 112 a BetrVG zuriickgegriffen
werden. Fir jede dieser Stufen ist dann der zuvor ermittelte
Wert (doppelter oder dreifacher Hilfswert) anzusetzen.

Geht es um eine Betriebsstilllegung, rechtfertigt dies in der Re-
gel wegen der Auswirkungen dieser Betriebsdanderung - Auf-
I6sung der betrieblichen Organisation und letztlich Wegfall
aller betriebsverfassungsrechtlichen Funktionen - eine wei-
tere Erhdhung des Wertes. Demgegeniiber kommt es nicht
darauf an, welchen Verdienst die betroffenen Arbeitnehmer
erzielen. Auch ist es fir die Wertfestsetzung ohne Belang, ob
der Antrag Aussicht auf Erfolg hatte, ob die Betriebsanderung
unausweichlich war und ob der Betriebsrat sich zuvor mit ei-
ner spateren Durchfiihrung der Interessenausgleichsverhand-
lungen einverstanden erklart hatte.

3. Im vorliegenden Fall errechnet sich der Verfahrenswert
danach wie folgt: Da ein spaterer Ausspruch der Kiindigungen
zu einer Verldngerung der Kindigungsfristen gefiihrt hatte,
sind zundchst drei Hilfswerte zu je 4000,00 EUR anzusetzen.
Im Hinblick auf die Anzahl der betroffenen Arbeitnehmer ist
die zweite Stufe des § 17 KSchG erreicht und der genannte
Wert daher zu verdoppeln. Da der Betrieb stillgelegt werden
soll, sind weitere drei Hilfswerte zu je 4.000,00 EUR in Ansatz
zu bringen. Dies ergibt einen Gesamtstreitwert von 36.000,00
EUR.

m Landesarbeitsgericht Berlin

vom 24.0ktober 2003, 17 Ta (Kost) 6080/03

248. Streitwert bei Folgekiindigung

Das LAG Hessen bleibt bei seiner bisherigen Rechtsprechung,
wonach fir eine Folgekiindigung lediglich ein Streitwert in
Hohe eines Monatsgehaltes anzusetzen ist.

m Hessisches Landesarbeitsgericht

vom 27. Oktober 2003, 15 Ta 308/03

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Thomas Wolf, Griinwaldweg
3, 63654 Budingen, Tel.: 06042/96 22 11, Fax: 96 22 23

249. Streitwert, Ersetzung der Zustimmung zur ordentli-
chen Kiindigung eines Personalratsmitgliedes

Gegenstands des Verfahrens war die Ersetzung der Zustim-
mung zur auBerordentlichen Kiindigung eines Personalrats-
mitgliedes und nicht die - letztlich dahinstehende — mogliche
Kundigung. Die auf § 10 Abs. 1, § 8 Abs. 1 Satz 1 BRAGO, § 13
Abs. 1 Satz 2 GKG basierende — Gegenstandswertsfestsetzung
in Hohe des Regelstreitwertes von 4.000,00 EUR ist daher nicht
zu beanstanden.

m Bayer. Verwaltungsgericht Miinchen



vom 23. Januar 2004, M 20 P 03.4362

eingereicht von Rechtsanwalt Jens A. Diedrich, Ludwigstra3e
22 a, 83278 Traunstein, Tel.: 0861/98 86 70, Fax: 98 86 760,
email: bsp.ra@t-online.de

Anmerkung:

Damit weicht die Streitwertfestsetzung im Verwaltungsgericht
weiterhin entscheidend von der arbeitsgerichtlichen Festset-
zung ab. Die mehr als lapidare Begriindung in Ansehung der
zahlreichen Argumente des Arbeitsrechts ldsst diese Art von
Rechtsprechung mehr als fragwirdig erscheinen.

250. Streitwert, Integrationsamt, Zustimmung zur Kiindi-
gung eines Schwerbehinderten

Ein schwerbehinderter Arbeitnehmer, dem nach Zustimmung
der Hauptfirsorgestelle gekiindigt worden ist, muss zwei Pro-
zesse in unterschiedlichen Rechtswegen flihren, um seinen
Arbeitsplatz zu verteidigen (vgl. im Einzelnen BVerwG, Be-
schl. v. 16.12.1992, 5 C 39.89 MDR 1993, 584). Es ware deshalb
unangemessen, dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren den
gleichen Gegenstandswert beizumessen, wie dem arbeitsge-
richtlichen Kiindigungsschutzverfahren. Denn das wirtschaft-
liche Ziel des Klagers ist ein einheitliches und darauf gerichtet,
seinen Arbeitsplatz nicht zu verlieren. Dass hierfiir die Rechts-
ordnung zwei Verfahren in zwei Rechtswegen vorsieht, kann
nicht zu einer Verdoppelung der Gegenstandswerte fiihren.
Daher ist in Sonderkiindigungsschutzstreitigkeiten nach
dem Schwerbe-hindertengesetz (jetzt Sozialgesetzbuch -
9. Buch - [SGB IX] Rehabilitation und Teilhabe behinderter
Menschen) auf den Auffangstreitwert (§ 13 Abs. 1 Satz 2 GKG)
von 4.000,00 EUR zuriickzugreifen.

m Verwaltungsgericht Osnabriick

vom 25. September 2003, 6 A 60/03

eingereicht von Rechtsanwalt H.P. Schmidt, Lookenstral3e 23,
49808 Lingen (Ems), Tel.: 0591/91243-0, Fax: -33,

email: www.anwaltssozietaet-schmidt.de;
mail@anwaltssozietaet-schmidt.de
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251. Streitwert, mehrere Kiindigungen, kurze Dauer des
Arbeitsverhiltnisses, Zwischenzeugnis

1. Mit jedem Angriff gegen eine einzelne Kiindigung liegt
ein eigenstandiger Streitgegenstand vor, es sei denn, der
Klager stellt neben dem punktuellen Klageantrag gleichzeitig
den allgemeinen Feststellungsantrag und dieser ist nicht
lediglich ein unbeachtliches Annex. Nach den allgemeinen
Streitwertbemessungsgrundsatzen sind nebeneinander im
Wege der objektiven Klagehdufung verfolgte Feststellungs-
antrage selbstandig zu bewerten und zusammenzurechnen.
Eine Ausnahme ist nur dann gegeben, wenn von einer
wirtschaftlichen Identitdt der Antrdge ausgegangen werden
kann. Um eine wirtschaftliche Identitat feststellen zu kénnen,
ist die Norm des §12 Abs.7 S.1 ArbGG auszulegen. Das
LAG Minchen geht in sténdiger Rechtsprechung davon aus,
dass unabhdngig von der bisherigen Dauer des Arbeits-
verhdltnisse bei der Bewertung von Bestandsstreitigkeiten
nach § 12 Abs.7 S.1 ArbGG der Hochstbetrag von einem
Vierteljahresverdienst auszuschopfen ist, sofern mit der Klage
der Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses fir mindestens
drei Monate oder flir unbestimmte Zeit begehrt wird. Eine
Unterschreitung des Hochstbetrages ist nur dann angebracht,
wenn das wirtschaftliche Interesse des Klagers am Ausgang
des Rechtsstreites bezliglich eines Feststellungsantrages unter
drei Monatsverdiensten liegt.

Eine wirtschaftliche Identitat zwischen Kiindigungsschutzan-
trdgen ist dann anzunehmen, wenn ihre Beendigungstermine
innerhalb eines Zeitraumes von einem viertel Jahr liegen und
die spatere Kiindigung zu einem Termin wirken soll, der in-
nerhalb der Kiindigungsfrist der friiheren Kiindigung liegt.

2. Es ist ferner nicht zu beanstanden, dass die Klage auf
Erteilung eines Zwischenzeugnisses mit einem Monatsgehalt
bewertet wurde; hiermit bewegt sich das Arbeitsgericht noch
im Rahmen seines pflichtgemalen Ermessens gemal3 § 3 ZPO.
m Landesarbeitsgericht Miinchen

vom 16. September 2003, 9 Ta 338/03

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Richard Pouyadou, Grot-
tenau 6, 86150 Augsburg, Tel: 0821/34481-0, Fax: —99,
email: www.scheidle-partner.de; Kanzlei@scheidle-partner.de
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(Zahlenangaben sind Ifd. Nummern der Entscheidungen)
Abmahnung
Arbeitnehmerkiindigung (auBerordentliche) - 174
VerhaltnismaBigkeit - 129
unzuldssig - 129

Altersteilzeit
Aufstockungsbetrag - 130
Betriebstbergang - 134
Feststellungsklage - 134
Insolvenz - 134
Tod des Arbeitnehmers - 130

Anderungskiindigung
(kein) Rechtsschutzinteresse — 230
Schriftform - 173

Annahmeverzug
boswilliges Unterlassen - 151, 171
Wechselschicht — Untauglichkeit - 131

Anstalt 6ffentlichen Rechts
fehlerhafte Griindung - 177

Arbeitgeberhaftung
Arbeitsbescheinigung falsch - 136
Arbeitsunfall - 138
Aufklarungspflicht - 139

Arbeitgeberzuschuss zur Krankenversicherung
Verzicht - 157

Arbeitnehmer
Verbraucher - 170

arbeitnehmeridhnliche Person
Vertragshandler - 236

Arbeitnehmerhaftung
Haftungsquote - 132
Kreditprufung - 132

Arbeitnehmerstatus
Berater — 234
kreativ-kunstlerische Tatigkeit — 135
Rechtsweg - siehe dort
Redakteur - 237
Verwirkung - 135
Volkshochschuldozent - 133
Volontér - 237

Arbeitsbescheinigung
falsche - 136

Arbeitsunfall
Schadenersatz - 138

Arbeitszeit
Arbeitsbereitschaft - 137
Arbeitszeitrichtlinie - 137

Arbeitszeitreduzierung
Anspruch auf - 162
betriebliche Griinde - 162

Ausbildungskosten
Ruickzahlungsvereinbarung - 140

Auslegung
Tarifvertrag - 211

Ausschlussfrist
Geltendmachung - 158
Herausgabeanspruch - 155
Klauselverbot - 158
widerruflicher Vergleich - 158

AuBlendienstmitarbeiter
Herausgabe von Waren - 155
ortliche Zustandigkeit - 223

AuBerordentliche Kiindigung
Arbeitnehmerkindigung - 174
sexuelle Beldstigung - 185

Aussetzung
Streitwert - 224
Vergltungsklage - 224
Verwaltungsverfahren - 175

AVR Diakonie
Verglitungsabsenkung - 141, 221

Befristung des Arbeitsverhéltnisses
Arbeitszeit - 203

Stichwortverzeichn

Ausbildungsverhaltnis — 146
Bedarfsprognose - 143

Diskriminierung von - 204

Folgevertrag - 145

Hinweis auf Befristungsgrund - 146
HRG, Befristungsdauer - 144
hoherwertige Tatigkeit, vorlaufige - 215
Personalrat — 189
rechtsmissbrauchliche Vertragsgestaltung - 144
Verwirkung - 145

Vertragsbedingung - 203, 215
Vertragsveranderung - 203

Wegdfall des Vertretungsgrundes - 143
wiederholte - 143

Beihilfe
Angestellte - 157

Beschéftigungsanspruch
einstweilige Verfigung - 142

Beschlussverfahren
einstweilige Verfuigung - 190, 201
Interessenkollision - 239
Veroffentlichungspflicht - 201

Beschwerde
Abmahnung - 129

Betriebliche Altersversorgung
Anrechnung der gesetzlichen Rente - 148
Beitrittsgebiet — 147
Erfullungstibernahme - 147
Versorgungsausgleich - 148

Betriebliche Ubung
tarifvertragliche Regelung - 217
Urlaubsiibertragung - 170

Betriebséanderung
Einigungsstelle Interessenausgleich — 193
einstweilige Verfligung - 198
organisatorische Spaltung - 193

Betriebsbedingte Kiindigung
Betriebsratsmitglied - 176
unkindbarer Arbeitnehmer - 177

Betriebsrat
Behinderung - 201
Betriebsratskosten - siehe dort
Versetzung - 220

Betriebsratskosten
Burobestuhlung - 191

Betriebsratsmitglied
auBerordentliche betriebsbedingte Kiindigung - 176
Dienstwagen - 152
Parkgebtihren - 192
Teilnahmerecht an Betriebsratssitzung - 190
Zustimmungsvorbehalt des Betriebsrates - 176

Betriebsratssitzung
Teilnahmerecht bei streitiger Amtsniederlegung - 190

Betriebsratswahl
Wahlvorstand - 199

Betriebsiibergang
Betriebsanderung - 193
Haustarifvertrag - 194
Insolvenz - 149
probeweise — 149
Urlaub - 150

Betriebsversammlung
Behinderung - 201
Beweisvereitelung
Schweigepflicht — 225
Bundeswehr
TV-Ratio - 214
Vorhandwerkerzulage - 214
Darlegungs- und Beweislast
Schweigepflicht - 225
Uberstunden - 168
Verletzung dese NachweisG - 160

Dienstzeit
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Sonderurlaub § 50 BAT - 212

Direktionsrecht
Versetzungsklausel — 230

EG-Richtlinie
Drittwirkung - 137

Ehegatten
Gesamtgldubigerschaft - 226

Eingruppierung
Besitzstandszulage Deutsche Post — 204
Dienstzeit - 212
Diplombibliothekar — 208
Gelegenheitsvertreter - 218
Gleichbehandlungsgrundsatz - 209
Heraushebungsmerkmal - 206, 208
Lagerverwalter/Lagervorsteher — 207
Lehrer mit Fortbildungskurs - 210
Ordnungskréfte - 206
psychologischer Physiotherapeut - 205
Schulleiter — 200
tarifliche - 205
Vertreter - 218
Verweis auf Besoldungsordnung - 201

voriibergehende Ubertragung einer héherwertigen Tatigkeit - 125

Waffen, Munition - 207

Einigungsstelle
Zahl der Beisitzer - 193

Einstweilige Verfiigung
Beschéftigungsanspruch - 142, 220
Beschlussverfahren - 190, 201
Betriebsanderung - 198
Sitzungsteilnahme - 190
Zeugnisberichtigung - 172

Entzug der privaten Nutzung eines Dienst-Pkw
bei Freistellung - 152

Erdrterungsgebiihr
bei einseitiger Erdrterung - 245

Fachkraft fiir Arbeitssicherheit
hierarchische Einordnung - 153

faktisches Arbeitsverhiltnis
fehlerhafte Rechtsperson - 177

Feststellungsklage
Insolvenz - 227

Fursorgepflicht
Aufklarungspflicht, Versicherung - 139
Aufklarungspflicht, Teilzeitfolgen - 164

Gesamtgldubigerschaft
Forderungen der - 226

Gesellschaft biirgerlichen Rechts
als Arbeitgeber - 154
Haftung der Gesellschafter - 154

Gleichbehandlung
Ausbildungsgang - 208, 210
Befristete Arbeitsverhaltnisse — 204
Eingruppierung - 141
Geschlechtsdiskriminierung - 141
Kundigungsrecht - 180
Tarifvertrag - 200, 222

Gratifikation
Beschéftigungsverbot nach MuSchG - 169
Teilverrentung - 211

Hinweis des Gerichts
falscher - 134

Holschuld
Warenbestand - 155

Insolvenz
Insolvenzfeststellungsklage - 227
Kindigung Schwerbehinderter - 181
Urlaub - 150

Insolvenzverwalter
Haftung - 156

Interessenausgleich
Betriebserwerber — 193
vollzogene Betriebsanderung - 193

Interessenkollision
Betriebsrat/Betriebsratsmitglied - 239

Jubildumszeit
Sonderurlaub - 212

142 fE 02/04

Kirchliches Arbeitsverhéltnisses
Kundigung bei Kirchenaustritt - 180

Konkurrentenklage
Arbeitsverhaltnis im 6ffentlichen Dienst - 196

Kostenentscheidung
verspatete Urteilsbegrindung - 228

Kiindigungserklarung

Zuruckweisung mangels Vollmacht - 179
Kiindigungsfrist

Einlassung auf Fristunterschreitung - 186
Kiindigungsgrund

Verbrauch von Griinden - 240

Kiindigungsschutz
wegen Schwerbehinderung - 181, 184

Kiindigungsschutzklage
nachtragliche Zulassung - 182

Kiindigungsschutzprozess
Aussetzung - 175

Lohnsteuer
Erstattungspflicht des Arbeitgebers - 159

Mitbestimmung des Betriebsrates in sozialen Angelegenheiten

Vergiitungssystem — 194

Mutterschutz
Urlaubsgeld - 169

nachtrédgliche Zulassung der Kiindigungsschutzklage

- siehe Kundigungsschutzklage

Nachweisgesetz
Verletzungsfolgen - 160

Ordnungsgeld
Voraussetzungen - 229

Ortliche Zustandigkeit
AuBendienstmitarbeiter - 223

Pause
Definition - 168

Personalrat
Anhorung vor Kindigung - 197
befristetes Arbeitsverhdltnis - 189

Mitbestimmung bei der Auflésung einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts — 178

Mitbestimmung bei Versetzung - 220
Séchs. PersVG - 195

Personalratsmitglied
Beférderungsauswahl - 196

Personalvertretungsrecht
Regelungskompetenz der Lénder - 195

Personenbedingte Kiindi
Kirchenaustritt — 180

oung

Private Nutzung eines Dienst-Pkw

Entzug der Privatnutzung eines Dienst-Pkw - siehe dort

Prozesskostenhilfe
mutwillige Rechtsverfolgung - 230
zumutbarer Vermdégenseinsatz — 231

Rechtsmittelfrist
Beginn - 232
Rechtsweg
Berater — 234
Redakteur - 237
sic-non-Fall - 235, 236

Séachs. PersVG
Vereinbarkeit mit Bundesrecht - 195

Scheingeschift
Gultigkeit - 154

Schriftform
Aufhebung - 167
Kundigungserklarung - 188
Weiterbeschaftigung, vorlaufige - 171

Schwerbehinderte
Kundigung in der Insolvenz - 181

Sicherungsabtretung
sittenwidrige - 161

Sittenwidrigkeit
Sicherungsabtretung - 161

Sonderurlaub
Dienstzeit — 212
Jubildumszeit - 212



Stichwortverzeichn

Sozialauswahl Verhaltensbedingte Kiindigung
Kinder - 220 Akten - 186
Punkteschema und betriebliche Belange - 220 Anhorung - 184

Antragsfrist bei Schwerbehinderten - 184
Diebstahl - 187
Einlassung, unglaubwirdige - 187

Spielbanken
TV-Niedersachsen, Nachwirkung - 219

Streitwert Gleichbehandlungsgrundsatz - 180
Abmahnung, mehrere - 246 Interessenabwégung - 180, 183, 186
Aussetzung - 224 kirchliches Arbeitsverhaltnis — 180
Beschlussverfahren - siehe dort Rechtsanwalt - 186
Integrationsamt, Zustimmungsverfahren Kiindigung - 250 Schmiergeld - 183
Kundigungsschutzverfahren - siehe Streitwerte im Kiindigungsschutzverfahren Schutzbehauptung - 187
Zustimmung Integrationsamt - 250 sexuelle Beldstigung - 185
Zwischenzeugnis - 251 Unterlagen - 186

Streitwerte im Kiindigungsschutzverfahren VerhdltnismaBigkeit - 186
kurze Vertragsdauer - 251 Verjihrung
mehrere Kiindigungen - 248, 251 héhere Gewalt — 165

Streitwerte im Beschlussverfahren Kindigungsschutzklage - 165

Betriebsanderung - 247
einstweilige Verfugung auf Unterlassung - 247
Zustimmung Kiindigung Personalratsmitglied - 249

Veroffentlichungspflicht
Gerichtsentscheidung - 201

Tarifvertrag Versetzung
offentlicher Dienst — 220
Auslegung - 211
Gleichbehandlungsgebot - 204 Verwirkung
Nachwirkung - 213, 219 Arbeitnehmerstatus - 135
Tatbestandsberichtigung sonstige Rechte - 186, 188, 240
Beschwerde - 338 Verzugsschaden
Teilzeitanspruch Arbeitsbescheinigung falsch - 136
Betriebliche Griinde - 162 Zinsen - siehe dort
Dreimonatsfrist — 163 Wahlvorstand
Kosten - 162 Schulungsanspruch - 199
Umorganisation - 163
Weiterbeschiftigung
Teilzeitarbeitnehmer Ausschluss — 177
Rentennachteil - 164 Schriftform — 171

Uberstunden

PR Weiterbeschiaftigungsanspruch
Schlussigkeit der Zahlungsklage - 168

Widerspruch des Betriebsrates nach § 102 Abs. 5 BetrVG - 200

Urlaubsanspruch
Betriebstibergang - 150
Insolvenz - 150
Ubertragung - 170 Zeugnis

Berichtigungsanspruch - 172

Wiedereinsetzung
Anwaltsverschulden - 240

Urlaubsgeld . lige Verfi 172
Beschéftigungsverbot nach MuSchG - 169 einstweilige Vertugung -
Zwangsvollstreckung - siehe dort
Urteil .
Verkiindung durch nicht befassten Richter — 241 Zinsen
Ubergegangene Anspriiche - 165
Verbraucher Verbraucher - 170

Arbeitnehmer - 170

Zwangsvolistreckung
Einstellung - 233, 242
Gesamtglaubigerschaft - 226

Verdachtskiindigung
Abschluss der Anhérung - 184

Vergiitungshohe Rechtsmittel — 242
Absenkung - 141, 221 Zeugnis - 243
Tarifanlehnung - 166 zweite Ausfertigung - 244
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