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Unwirksamkeit einer qualifizierten tariflichen
Differenzierungsklausel

s»Spannensicherungs-

klausel* (Abstandsklausel)

Eine tarifvertragliche Klau-
sel, in der eine Sonderleis-
tung fur Arbeitnehmer
vereinbart ist, die Mitglie-
der der tarifschliefenden
Gewerkschaft sind  (sog.
einfache Differenzierungs-
klausel), verstot nicht
gegen hoherrangiges Recht
und ist wirksam. Wird die
Exklusivitit
spruchs fiir Gewerkschafts-
mitglieder tariflich durch
eine sog. Spannensiche-
rungsklausel oder Ab-
standsklausel abgesichert,
wonach etwaige Kompen-
sationsleistungen des Ar-
beitgebers an nicht oder
anders organisierte Arbeit-
nehmer jeweils zwingend
und unmittelbar
entsprechenden - zusitzli-
chen - Zahlungsanspruch
auch fir Gewerkschafts-
mitglieder begriinden, so
dass der ,Vorsprung® der
Gewerkschaftsmitglieder
nicht ausgleichbar ist,
iiberschreitet diese Klausel
die Tarifmacht der Koaliti-

dieses An-

einen

onen und ist unwirksam.

Im Jahre 2008 hatten die
Parteien des Rechtsstreits,
ein  Unternehmen der
Hafen-Logistik und die
Vereinte Dienstleistungs-
gewerkschaft ver.di, einen
Tarifvertrag
Erholungsbeihilfe von
jahrlich 260, Euro ge-
schlossen. Nach dessen
Ziff. 1 sollte diese Erho-
lungsbeihilfe an Mitglieder
von ver.di gezahlt werden.
Nach Ziff. V des Tarifver-
trages sollten die ver.di-
Mitglieder im Falle einer
Zahlung von ,entsprech-
enden oder sonstigen Leis-
tungen“ des Arbeitgebers
an Nichtgewerkschaftsmit-
glieder unmittelbar einen
gleichhohen, zusitzlichen
Anspruch erhalten. Der
Arbeitgeber hat auf Fest-
stellung der Unwirksam-
keit sowohl der einfachen
Differenzierungsklausel in
Ziff. T des Tarifvertrages als
auch der Spannensiche-
rungsklausel in Ziff. V des
Tarifvertrages Klage erho-
ben. Anders als das Ar-

iber eine

beitsgericht, das die Klage
vollstindig abgewiesen
hatte, hat das Bundesar-
beitsgericht auf die
Sprungrevision des Arbeit-
gebers der Klage teilweise
stattgegeben. Zwar ist die
in Ziff. I des Tarifvertrages
geregelte einfache Diffe-
renzierungsklausel — wirk-
sam. Der Tarifvertrag darf
jedoch nicht, wie in Ziff. V
vorgesehen, dem Arbeitge-
ber die arbeitsvertragliche
Gestaltungsmoglichkeit
nehmen, die nicht oder
anders organisierten Ar-
beitnehmer den Gewerk-
schaftsmitgliedern gleich-
zustellen. Der Tarifvertrag
darf nur den Inhalt von
Arbeitsverhiltnissen zwin-
gend und
regeln, die der Tarifmacht
der Koalitionen unterwor-
fen sind. Hierzu gehoren
die Arbeitsverhiltnisse der
nicht oder anders organi-

unmittelbar

sierten  Arbeitnehmer
nicht. Bundesarbeitsge-
richt, Urteil vom 23. Mirz
2011 -4 AZR 366/09.

Einfache Differenzierungsklausel

Anmerkung: Eine tarifver-
tragliche Klausel, in der
eine Sonderleistung fiir

Arbeitnehmer vereinbart wirksam. Nur wenn dieser
ist, die Mitglieder der tarif- Anspruchs fir Gewerk-
schlieBenden  Gewerk- schaftsmitglieder zur Ab-

schaft sind (eine sogenann-

te einfache

Differenzie-

rungsklausel),

standsklausel

verstoflt
hingegen nicht gegen ho-
herrangiges Recht und ist

mutiert,
tariflich zwingend, ist die

Klausel unwirksam. Natur-
gemifl steht die Differen-
zierungsklausel dabei auch
im  Spannungsfeld der
Gesamtzusage und der
betrieblichen Ubung.
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Kinderbetreuungskosten eines alleinerziechenden Betriebsrates

Der Arbeitgeber muss im erforderlichen
Umfang die Kosten erstatten, die einem
alleinerziechenden Betriebsratsmitglied
wihrend einer mehrtigigen auswirtigen
Betriebsratstitigkeit durch die Fremd-
betreuung seiner minderjihrigen Kinder
entstehen.

Nach § 40 Abs. 1 BetrVG trigt der Arbeit-
geber die durch die Titigkeit des Betriebs-
rats entstehenden Kosten. Dazu gehéren
auch die Aufwendungen, die einzelne Be-
triebsratsmitglieder zur Erftullung
Betriebsratsaufgaben fiir erforderlich halten
diirfen, nicht aber simtliche Kosten, die
nur irgendwie durch die Betriebsratstitig-
keit veranlasst sind. Grundsitzlich nicht
erstattungsfihig sind insbesondere Aufwen-

ihrer

dungen, die der personlichen Lebensfiih-
rung zuzuordnen sind. Vom Arbeitgeber zu

tragen sind aber Kosten, die einem Betriebs-
ratsmitglied dadurch entstehen, dass es die
Betreuung seiner minderjihrigen Kinder fiir
Zeiten sicherstellen muss, in denen es aufler-
halb seiner persdnlichen Arbeitszeit Betriebs-
ratsaufgaben wahrzunehmen hat. Das ergibt
die verfassungskonforme Auslegung des § 40
Abs. 1 BetrVG. Das Betriebsratsmitglied
befindet sich in einem solchen Fall in einer
Pflichtenkollision zwischen seinen betriebs-
verfassungsrechtlichen Aufgaben und der
Pflicht zur elterlichen Personensorge. Nach
Art. 6 Abs. 2 GG sind Pflege und Erziehung
der Kinder nicht nur ,das nattirliche Recht
der Eltern“, sondern auch ,die zuvorderst
ihnen obliegende Pflicht”. Dementsprechend
darf dem Betriebsratsmitglied durch die
gleichzeitige Erfullung beider Pflichten kein
Vermdogensopfer entstehen. Der Siebte Senat
des Bundesarbeitsgerichts hat daher dem

Antrag einer alleinerziehenden Mutter
entsprochen, die von ihrem Arbeitgeber
die Erstattung der Kosten verlangte, die
ihr dadurch entstanden waren, dass sie
als Betriebsratsmitglied zur Teilnahme
an zwei Sitzungen des Gesamtbetriebs-
rats und an einer Betriebsriteversamm-
lung insgesamt zehn Tage ortsabwesend
war und wihrend dieser Zeit fur die
Betreuung ihrer 11 und 12 Jahre alten
Kinder fremde Hilfe in Anspruch neh-
men musste. Dem Anspruch stand
nicht entgegen, dass in dem Haushalt
des Betriebsratsmitglieds noch eine
volljahrige berufstitige Tochter lebte,
welche die Betreuung ihrer jiingeren
Geschwister abgelehnt hatte. Die An-
tragstellerin durfte die entstandenen
Betreuungskosten von insgesamt 600,~
Euro auch der Hohe nach fiir erforder-

Unfallschaden — Einsatz

Privat-Pkw bei Rufbereitschaft

Eine Ausnahme davon ist dann zu

Ein Arbeitnehmer, der im Rahmen
seiner Rufbereitschaft bei der Fahrt von

fen wurde, fuhr er mit seinem Privat-
fahrzeug von seinem Wohnort nach L.

machen, wenn der Arbeitnehmer
withrend Rufbereitschaft
vom Arbeitgeber aufgefordert

seiner

seinem Wohnort zur Arbeitsstitte mit
seinem Privatwagen verungliickt, hat
grundsitzlich Anspruch gegen seinen
Arbeitgeber auf Ersatz des an seinem
Pkw entstandenen Schadens. Die Hohe

DER RUF dieses Ersatzanspruchs bemisst sich
nach den Regeln des innerbetrieblichen

BEREIT: Schadensausgleichs.
Der Kliger war als Oberarzt im Klinikum
SCHAFT* in L. beschaftigt. Er wohnte einige Kilo-

meter von seinem Arbeitsort entfernt in
der Gemeinde A. An einem Sonntag im
Januar 2008 war er zum Rufbereitschafts-
dienst eingeteilt und hielt sich in seiner
Wohnung auf. Als er gegen 09:00 Uhr
zur Dienstaufnahme ins Klinikum geru-

Bei Straflenglitte kam er dabei von der
Strale ab und rutschte in den Stralen-
graben. Die Erstattung des durch diesen
Unfall an seinem Pkw entstandenen
Schadens in Hohe von 5.727,52 Euro

verlangte er von seinem Arbeitgeber.

Die Vorinstanzen haben die Klage abge-
wiesen. Die Revision des Kligers hatte
vor dem Achten Senat des Bundesar-
beitsgerichts Erfolg. Grundsitzlich hat
jeder Arbeitnehmer - soweit keine ab-
weichenden Vereinbarungen vorliegen -
seine Aufwendungen fir Fahrten zwi-
schen seiner Wohnung und seiner Ar-
beitsstitte selbst zu tragen. Dazu geho-
ren auch Schiden an seinem Fahrzeug.

wird, seine Arbeit anzutreten und
er die Benutzung seines Privatfahr-
zeugs fiir erforderlich halten durf-
te, um rechtzeitig am Arbeitsort zu
erscheinen.

Der Senat hat die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zu-
rickverwiesen. Dieses wird die
Hohe des Unfallschadens ebenso
aufzukliren haben wie die Frage,
ob und gef. mit welchem Ver-
schuldensgrad der Kliger
Unfall verursacht hat. Bundesar-
beitsgericht: Urteil vom 22. Juni
2011 -8 AZR 102/10.

den

Rechte der Schwerbehindertenvertretung bei der Besetzung von Fiithrungsstellen

Der Arbeitgeber hat die Schwerbehinder-
tenvertretung in allen Angelegenheiten,
die einen einzelnen oder die schwerbehin-
derten Menschen als Gruppe beriihren,
unverziiglich und umfassend zu unterrich-
ten und vor einer Entscheidung anzuhé-
ren (§ 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX).

Wird eine Fiihrungsposition besetzt, muss
die Schwerbehindertenvertretung nur dann
am Besetzungsverfahren beteiligt werden,
wenn die Aufgabe besondere schwerbehin-
dertenspezifische
stellt. Das kann z.B. der Fall sein, wenn es

Fithrungsanforderungen

zu den Aufgaben der Fithrungskraft ge-
hort, Arbeitsplitze behinderungsgerecht zu
gestalten. Die Schwerbehindertenvertre-
tung des Kultur- und Umweltdezernats des
Landschaftsverbands Rheinland mochte
immer dann an der Besetzung einer Lei-
tungsstelle beteiligt werden, wenn der Fiih-
rungsfunktion mindestens ein schwerbe-
hinderter Mensch zugeordnet ist.

Der Feststellungsantrag der Schwerbehin-
dertenvertretung hatte vor dem Neunten
Senat keinen Erfolg. Die Beteiligungsrech-
te der Schwerbehindertenvertretung beste-

hen nur, wenn die Angelegenheit schwer-
behinderte Menschen in ihrer tatsichli-
chen oder rechtlichen Stellung in anderer
Weise bertihrt als nicht behinderte Arbeit-
nehmer. Wirkt sich die MafSnahme - wie
hier die Besetzung der Fiihrungsposition -
in gleicher Weise auf schwerbehinderte
und nicht behinderte Arbeitnehmer aus,
besteht kein Unterrichtungs- und Anho-
rungsrecht der Schwerbehindertenvertre-
tung.

Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 17.

August 2010 -9 ABR 83/09.
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Rechtsweg Arbeitnehmereigenschaft

Die Parteien streiten iiber die Zulissig-
keit des Rechtswegs zu den  Gerichten
fiir Arbeitssachen.

Die Kligerin ist Fachirztin und betreibt
in ZStadt eine Praxis fiir plastische
Handchirurgie. Die Beklagte ist Dipl.
Okotrophologin und betreibt in A-Stadt
eine Praxis fir Ernihrungstherapie. Die
Beklagte war seit Anfang Januar 2009 fiir
die Kligerin titig und stellte ihr monat-
lich ein Honorar in Héhe von € 520,00
in Rechnung. Am 31.03.2009 zahlte ihr
die Kligerin einen Vorschuss fiir die Zeit
vom 01.04. bis zum 31.07.2009. Die
Beklagte teilte der Kligerin mit undatier-
tem Schreiben am 22.04.2009 mit, dass
sie ihre Titigkeit als freie Mitarbeiterin
mit sofortiger Wirkung beende. Mit am
26.06.2009 beim eingegangener Klage
verlangt die Kligerin die Riickzahlung

des Vorschusses von € 1.560,00. Das Ar-
beitsgericht hatte den Rechtsweg zu den
Gerichten fiir Arbeitssachen ftir unzulissig
erklirt und den Rechtsstreit an das Amtsge-
richt verwiesen. Gegen diesen Beschluss
hatte die Beklagte sofortige Beschwerde
eingelegt. Das Rechtsmittel hatte in der
Sache Erfolg. Der Rechtsweg zu den Ge-
richten fiir Arbeitssachen ist gegeben.

Nach dem Sachvortrag der Parteien ist da-
von auszugehen, dass zwischen ihnen fur
die Dauer der Beschiftigung der Beklagten
ein Arbeitsverhiltnis bestanden hatte. Die
Kligerin macht vorliegend eine Forderung
auf Riickzahlung eines unstreitig geleisteten
Vorschusses geltend, die entweder auf zivil-
rechtliche oder auf arbeitsrechtliche ~An-
spruchsgrundlagen gestiitzt werden kann,
die sich jedoch gegenseitig
(sog. aut-aut-Fall). Bei einem solchen Streit-

ausschliefien

gegenstand muss das Gericht in seiner
Rechtswegentscheidung priifen, ob die Beklag-

te als Arbeitnehmerin titig war.

Im vorliegenden Fall behauptet die Beklagte,
sie sei als Arbeitnehmerin fir die Kligerin
titig gewesen. Dagegen spricht nicht, dass die
Beklagte der Kligerin monatlich Honorare in
Rechnung gestellt hatte. Die sozial- und steuer-
rechtliche Behandlung der Beklagten ist ar-
beitsrechtlich ohne Belang, weil fir die Ab-
grenzung eines freien Mitarbeiterverhiltnisses
zu einem Arbeitsverhiltnis primir auf die Um-
stinde abzustellen ist, unter denen die Dienst-
leistung zu erbringen ist, und nicht auf die
Modalititen der Bezahlung. Ein materiell als
Arbeitsverhiltnis zu qualifizierendes Rechtsver-
hiltnis wird nicht dadurch zu einem freien
Mitarbeiterverhiltnis, dass eine oder beide
Parteien die mit einem Arbeitsverhiltnis ver-
bundenen gesetzlichen Verpflichtungen zur

Abfithrung von Steuern oder

Gewerkschaftseintritt wihrend Nachwirkung Tarifvertrag

Ein Arbeitgeber ist nach seinem
Verbandsaustritt an die vom Arbeit-
geberverband bis zu diesem Zeit-
punkt geschlossenen Tarifvertrige
kraft Nachbindung (§ 3 Abs. 3
TVG) bis zu deren Ende unmittel-
bar und zwingend gebunden. Tritt
ein Arbeitnehmer wihrend dieser
Zeit in die Gewerkschaft ein, die die
Tarifvertrige geschlossen hat, wirken
diese Tarifvertrige nach § 4 Abs. 1
TVG unmittelbar und zwingend.
Eine vorherige arbeitsvertragliche
Vereinbarung, die Abreden unter-
halb des Niveaus der Tarifvertriige
enthilt, wird damit durch die nor-
mative Wirkung der Tarifvertrige
verdringt. Diese Tarifgebundenheit
hilt so lange an, bis die Tarifvertriige
- jeweils - enden.

Die beklagte Arbeitgeberin war zum
31. Dezember 2005 aus dem Metall-
Arbeitgeberverband ausgetreten. Zu
dieser Zeit wurden die Arbeitsver-
hiltnisse in der Metallindustrie tarif-
lich durch das Nebeneinander der
bisherigen Mantel-
Tarifvertrige und der neuen Tarif-
vertrige zur Regelung der Arbeitsver-
hiltnisse nach der Einfithrung des
grundlegend neuen Entgeltrahmen-
abkommens (ERA) beherrscht, die
betrieblich zwischen dem 1. Mirz
2005 und dem 29. Februar 2008
umgesetzt werden sollten. Die regel-
mifRige wochentliche Arbeitszeit

und anderen

betrug in beiden Systemen 35 Stunden.
Bereits im Sommer 2005 hatten zahlreiche
Arbeitnehmer der Beklagten, darunter auch
der nicht tarifgebundene Kliger, fiir den
Zeitraum ab dem 1. Januar 2006 Arbeitsver-
trige mit einer regelmifligen wochentlichen
Arbeitszeit von 40 Stunden unterzeichnet,
die vom Kliger auch geleistet wurden. Ende
2005 wurde eine Betriebsvereinbarung ge-
schlossen, die ua. die Fithrung eines Arbeits-
zeitkontos auf der Basis einer 40-Stunden-
Woche vorsah. Im Herbst 2007 machte der
Kliger, der am 1. Juli 2006 in die IG Metall
eingetreten war, gerichtlich die Feststellung
geltend, dass fur sein Arbeitsverhiltnis ins-
gesamt 13 Tarifvertrige der Metallindustrie
Anwendung finden, und begehrte tiberdies
ua. die Gutschrift von 189,5 Stunden auf
seinem Arbeitszeitkonto. Die Klage war in
den Vorinstanzen im Wesentlichen erfolg-
reich. Einige Monate nach der Entschei-
dung des Landesarbeitsgerichts vereinbarte
die Beklagte mit der IG Metall einen Haus-
tarifvertrag, in dem weitgehend auf die bis-
herigen Tarifvertrige verwiesen wurde, die
wochentliche Arbeitszeit jedoch mit 40 Wo-
chenstunden geregelt ist.

Die Revision der Beklagten hatte vor dem
Vierten Senat des Bundesarbeitsgerichts
teilweise Erfolg. Fur die vom Landesarbeits-
gericht ausgesprochene Feststellung der
Geltung der Metall-Tarifvertrige fehlt dem
Kliger spitestens seit dem Abschluss des
Haustarifvertrages das erforderliche Feststel-
lungsinteresse. Im Ubrigen war zwar fiir die
Zeit bis zu dessen Vereinbarung eine wo-

chentliche regelmifiige
Arbeitszeit von 35 Stunden
verbindlich, da der Beitritt
des Kligers zur Gewerk-

schaft eine beiderseitige 5
Tarifgebundenheit im Sin- TARIF
ne von § 4 Abs. 1 TVG

herbeigefihrt hat. Dafir = BINDUNG

geniigte es, dass die beklag-
te Arbeitgeberin zum Zeit-
punkt des Gewerkschafts-
beitritt im Wege der Nach-
bindung nach § 3 Abs. 3
TVG an den Tarifvertrag
gebunden war. Das Gesetz
nicht

unterscheidet ZWi-

~ ‘ =
schen zwei verschiedenen

Bindungsarten. Die vom

Klager auf diese Tarifvertrs- SEmm—1

ge gestiitzte Klage auf Verurteilung des
Arbeitgebers zu einer von der 35-Stunden-
Woche ausgehenden Gutschrift auf sei-
nem Arbeitszeitkonto blieb jedoch erfolg-
los, weil die Betriebsvereinbarung zum
Arbeitszeitkonto fiir eine Regelarbeitszeit
von 40 Wochenstunden getroffen worden
ist. Wenn dem Kliger insofern Arbeits-
stunden nicht vergiitet worden sind, die
er geleistet hat, kann er lediglich deren
Vergiitung verlangen, nicht aber deren
,Einbringung® als Guthaben in das an-
ders geregelte Arbeitszeitkonto. Bundesar-
beitsgericht, Urteil vom 6. Juli 2011 - 4
AZR 424/09 -Vorinstanz: Landesarbeits-
gericht Baden-Wiirttemberg, Urteil vom
28. November 2008.Sa 54/08 -
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Kiindigung wegen mehrjihriger Freiheitsstrafe

einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
und zehn Monaten widerrufen. Laut
Vollzugsplan war die Moglichkeit eines
offenen Vollzugs zunichst nicht vorge-
Eine dahingehende Priifung
sollte erstmals im Dezember 2008 erfol-
gen. Die Beklagte besetzte den Arbeits-
platz des Kligers dauerhaft mit einem
anderen Arbeitnehmer und kiindigte
das Arbeitsverhiltnis im Februar 2008
ordentlich.

Leistungsunméglichkeit Bedacht zu neh-
men. Jedenfalls dann, wenn gegen den
Arbeitnehmer rechtskriftig eine Freiheits-
strafe von mehr als zwei Jahren verhingt
worden ist, kann der Arbeitgeber den
Arbeitsplatz in der Regel dauerhaft neu
besetzen.

Die Verbiilung einer mehrjihrigen Frei-
heitsstrafe ist grundsitzlich geeignet, die
ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhilt-
nisses zu rechtfertigen. Haben die der straf-
gerichtlichen Verurteilung zugrunde liegen-
den Taten keinen Bezug zum Arbeitsverhilt-
nis, kommt regelmiflig nur eine personenbe-
dingte Kiindigung in Betracht. Sowohl bei
den Anforderungen an den Kiindigungs-
grund als auch bei der einzelfallbezogenen
Interessenabwigung ist zu beriicksichtigen,
dass der Arbeitnehmer seine Leistungsun-
moglichkeit und die damit einhergehende
Storung des Arbeitsverhiltnisses selbst zu
vertreten hat. Dem Arbeitgeber sind deshalb
zur Uberbriickung der Fehlzeit typischerwei-
se geringere Anstrengungen und Belastungen
zuzumuten als bei einer Verhinderung des
Arbeitnehmers etwa wegen Krankheit. Zu-
dem ist auf die voraussichtliche Dauer der

sehen.

In Anwendung dieser Grundsitze hat der
Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts
die Kindigungsschutzklage eines Arbeit-
nehmers abgewiesen. Der Kliger war bei
der Beklagten seit 1992 als Industrieme-
chaniker beschiftigt. Im November 2006
wurde er in Untersuchungshaft genom-
men. Im Mai 2007 wurde er - bei fortbe-
stehender Inhaftierung - zu einer Frei-
heitsstrafe von vier Jahren und sieben
Monaten verurteilt. Gleichzeitig wurde
die zur Bewihrung erfolgte Aussetzung

Die Kundigung ist aus einem in der
Person des Kligers liegenden Grund
gerechtfertigt. Der Beklagten war es
unter Beriicksichtigung der Dauer der
Freiheitsstrafe nicht zumutbar, an dem
Arbeitsverhiltnis festzuhalten. Bundes-
arbeitsgericht, Urteil vom 24. Mirz
2011 -2 AZR 790/09 .

Kiindigung wegen Arbeitsverweigerung aus Glaubensgriinden

,» KUNDIG -

Weigert sich ein Arbeitnehmer aus religio-

der von ihm zu bestimmenden be-

rung des Kligers, in der Getrinkeab-

UNG IST sen Griinden, eine Arbeitsaufgabe zu erfiil- trieblichen Organisation die Még  teilung zu arbeiten, der Beklagten
len, zu der er sich vertraglich verpflichtet lichkeit einer vertragsgemiflen Be- einen Grund zur Kiindigung gab,
IMMER hat, kann dies eine Kiindigung durch den schiftigung, die den religionsbeding-  steht noch nicht fest und bedarf der
Arbeitgeber rechtfertigen. Voraussetzung ten Einschrinkungen Rechnung weiteren Sachaufklirung. Den Darle-
ULTIMA  ist, dass keine naheliegenden anderen Be- trigt, muss er dem Arbeitnehmer gungen des Kligers lisst sich nicht

schiftigungsmoglichkeiten bestehen. Ein als
"Ladenhilfe" in einem Einzelhandelsmarkt
beschiftigter Arbeitnehmer muss mit der
Zuweisung von Arbeitsaufgaben rechnen,
die den Umgang mit Alkoholika erfordern.
Macht er geltend, aus religidsen Griinden an

der Austibung vertraglich geschuldeter Titigkeiten
gehindert zu sein, muss er dem Arbeitgeber mittei-
len, worin genau die religiosen Griinde bestehen,
und aufzeigen, an welchen Titigkeiten er sich gehin-
dert sieht. Besteht fir den Arbeitgeber im Rahmen

diese Titigkeit zuweisen. Der Kliger
ist gliubiger Moslem. Er berief sich
auf seinen Glauben, der ihm jegliche
Mitwirkung bei der Verbreitung von
Alkoholika verbiete. Die Beklagte
kiindigte darauthin das Arbeitsver-
hiltnis.

Die Revision des Kligers fithrte zur
Zurickverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht. Ob die Weige-

entnehmen,
welche Titigkeiten ihm seine religio-
se Uberzeugung verbietet. Dement-
sprechend kann auch nicht abschlie-
fend beurteilt werden, ob es der
Beklagten moglich war, dem Kliger
eine andere Arbeit zu iibertragen.
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 24.
Februar 2011 - 2 AZR 636/09 -

hinreichend deutlich

Hohe Urlaubsentgelt bei Arbeitnehmertiberlassung

Wihrend des Urlaubs hat der Arbeitgeber
den Arbeitsverdienst weiter zu zahlen. Die-
ser berechnet sich gemifl § 11 Abs. 1 Satz 1
BUrlG nach dem durchschnittlichen Ar-
beitsverdienst, den der Arbeitnehmer in den
letzten dreizechn Wochen vor dem Beginn
des Urlaubs erhalten hat (Referenzzeitraum).

Der Kliger war bei der Beklagten, die gewerbs-
miflig Arbeitnehmer tberldsst, bis Januar
2007 als Leiharbeitnehmer beschiftigt. Auf
das Arbeitsverhiltnis fand der mit dem Bun-
desverband Zeitarbeit Personaldienstleistun-
gen e. V. abgeschlossene Manteltarifvertrag
(MTV BZA) Anwendung. Gemif3 § 13 Abs. 3
Satz 1 MTV BZA hat der Leiharbeitnehmer

withrend des Urlaubs Anspruch auf das tarif-
liche Entgelt sowie auf die tariflichen Zu-
schlige fiir Sonn-, Feiertags- und Nachtarbeit.
Im Arbeitsvertrag vereinbarten die Parteien
dartiber hinaus eine Zulage in Hoéhe von
6,96 Euro fiir den Einsatz bei der A.
(Entleiherzulage) sowie 0,81 Euro Schicht-
Nachtarbeitspauschale. Diese Vergiitungsbe-
standteile zahlte die Beklagte weder withrend
des Utlaubs noch im Rahmen der Urlaubs-
abgeltung. Der Kliger verlangt deshalb eine
weitere Zahlung in Hohe von 936,06 Euro
brutto. Die Vorinstanzen haben die Klage
abgewiesen. Der Neunte Senat hat das Urteil
des Landesarbeitsgerichts aufgehoben und

die Sache zuriickverwiesen. Entgegen der
Auffassung der Vorinstanzen schlieit § 13
Abs. 3 Satz 1 MTV BZA den Anspruch auf
Weiterzahlung der {(bertariflichen Vergi-
tungsbestandteile wihrend des Urlaubs
nicht aus. Er regelt ausschliefllich die ur-
laubsrechtliche Behandlung der tariflichen
Anspriiche und weicht nicht von § 11 Abs.
1 Satz 1 BUIG ab. Der Senat hat nicht
abschliefend entscheiden konnen. Es fehlen
Feststellungen zur durchschnittlich verdien-
ten Schicht-Nachtarbeitspauschale in den
mafigeblichen Referenzzeitriumen. Bundes-
arbeitsgericht, Urteil vom 21. September
2010-9 AZR 510/09.
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Auslegung eines Vergleichs—Nettozahlungsschuld

Die Parteien des Arbeitsvertrages sind
sich dariiber einig, dass das zwischen
ihnen bestehende Arbeitsverhiltnis
einvernehmlich aus krankheitsbeding-
ten Griinden mit Ablauf des 31.03.2010
enden wird.

Abfindung Das Unternehmen zahlt
Ihnen eine einmalige Abfindung in
Hohe von € 45.896,00 brutto gemif3 der
Berechnungsformel der Rahmenkon-
zernbetriebsvereinbarung Transferver-
einbarung vom 23.10.2009.

Sperrfrist Arbeitslosengeld Fiir den Fall
des Eintritts einer Sperrzeit oder einer
Verminderung der Anspruchsdauer
beim Arbeitslosengeld wird das Unter-
nehmen bei entsprechendem Nachweis
des Mitarbeiters eine Kompensation der
finanziellen Nachteile auf Basis von 70
% des Netto-
Einkommens gewihren.

letzten monatlichen

Die Kligerin schied zum 31.03.2010 bei
der Beklagten aus. Die Bundesagentur
fiir Arbeit stellte fur die Zeit vom
01.04.2010 bis zum 23.06.2010 den Ein-
tritt einer Sperrzeit fest. Die Beklagte
errechnete die in Ziffer 5 des Authe-
bungsvertrages vereinbarte Kompensati-
onszahlung - 70 % des letzten monatli-
chen Nettoentgelts (100 % = € 2.621,30)
der Kligerin - fiir den  Sperrzeitzeitraum
mit € 5.087,71. Von diesem Gesamtbe-
trag fithrte sie Lohnsteuer an das Finanz-
amt ab und zahlte der Kligerin einen
Nettobetrag von € 2.833,00 aus. Mit der
vorliegenden Klage verlangt die Kligerin
die Zahlung der Differenz von € 2.254,71
als Nettobetrag.

Das Arbeitsgericht ist im Einklang mit
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts zutreffend davon ausgegangen, dass
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
grundsitzlich  Bruttobetrige schuldet.
Der Arbeitnehmer muss daher grundsitz-
lich steuerlich berechtigte Abziige hin-
nehmen. Im Verhiltnis zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer gilt dann etwas
anderes, wenn sich das aus den fiir das
Arbeitsverhiltnis geltenden Regelungen
ergibt, denn das Steuerrecht sagt nichts
dariiber aus, welche Partei des Arbeitsver-
hiltnisses zivilrechtlich verpflichtet ist,
die Steuer wirtschaftlich zu tragen. Ob
ein Nettoentgelt zu zahlen ist, muss
durch Auslegung der maf3geblichen Rege-
lungen ermittelt werden. Nettolohnver-
einbarungen sind nicht die Regel, son-

dern die Ausnahme. Sie missen einen
entsprechenden Willen klar erkennen
lassen. Nach diesen Auslegungsgrundsit-
zen haben die Parteien hier keine Netto-
zahlung vereinbart. Fiir den Anspruch
der Kliagerin ist Ziffer 5 des Aufhe-
bungsvertrages vom 11.12.2009 maf3geb-
lich. In der Zeit vom 01.04. bis zum
23.06.2010 ist eine Sperrzeit eingetre-
ten. Die Kligerin kann von der Beklag-
ten eine Kompensation ihrer finanziel-
len Nachteile auf Basis von 70 % des
letzten monatlichen Netto-Einkommens
beanspruchen. Eine ausdriickliche Rege-
lung, ob der so errechnete Betrag
(unstreitig € 5.087,71) brutto oder net-
to zu leisten ist, enthilt der Aufhebungs-
vertrag nicht. Das unterscheidet diese
Ziffer von der Bestimmung tber die
Hohe der Abfindung in Ziffer 3, wo
ausdriicklich vorgesehen ist, dass eine
Abfindung in Hohe von € 45.896,00
brutto zu zahlen ist. Eine ausdriickliche
Nettoregelung enthilt Ziffer 5 des Ver-
trages nicht. Das Arbeitsgericht hat be-
reits zutreffend darauf hingewiesen, dass
das Fehlen des Wortes ,brutto® bei der
Begriindung einer Zahlungspflicht nicht
bedeutet, dass eine Nettozahlungsschuld
begriindet worden ist. Die Berufungs-
kammer folgt dem Arbeitsgericht auch
darin, dass aus der Verwendung des
Begriffs Kompensation kein Anspruch
auf eine Nettozahlung folgt. Verpflichtet
sich der Arbeitgeber zur Kompensation
bestimmter finanzieller Nachteile, ist
nichts dartiber gesagt, wer von beiden -
Arbeitnehmer oder Arbeitgeber - wirt-
schaftlich betrachtet die Steuer zu tragen
hat, wenn der Kompensationsbetrag
steuerpflichtig ist.

Entgegen der Ansicht der Berufung
kann die Steuerfreiheit des Arbeitslo-
sengeldes zu keiner anderen Auslegung
der Ziffer 5 des Aufhebungsvertrages
fithren. Ziffer 5 legt lediglich fest, dass
die Beklagte der Kligerin im Falle des
Eintritts einer Sperrzeit auf der Basis
von 70 % des letzten Nettoeinkommens
eine Kompensation der finanziellen
Nachteile zu gewiihren hat. Daraus folgt
nicht, dass sich die Beklagte verpflichtet
hitte, der Kligerin wihrend der Sperr-
zeit 70 % ihres Nettomonatsgehalts (= €
1.843,91) als Nettobetrag zu zahlen.
Auch dies hat das Arbeitsgericht zutref-
fend erkannt. Das Arbeitslosengeld be-
trigt 60 % des pauschalierten Nettoent-

gelts (§ 129 Nr. 2 SGB III) unter
Zugrundelegung eines Bemessungsent-
gelts € 5.500,00
(Beitragsbemessungsgrenze West
2010). Das Arbeitsgericht hat fehler-
frei darauf abgestellt, dass Sinn und
Zweck der Ziffer 5 des Aufhebungsver-
trages es nicht erfordern, dass die
Beklagte der Kligerin wihrend der
Sperrzeit einen hoheren Betrag zahlt,
als sie Arbeitslosengeld erhalten hitte.
Dafiir besteht kein Anhaltspunkt.
Vielmehr kann die Kligerin den
Nachteil des Eintritts einer Sperrzeit
nicht {iberkompensieren.

von hochstens

Entgegen der Ansicht der Berufung ist
Ziffer 5 des Aufhebungsvertrages nicht
als Schadensersatzabrede auszulegen.
Die Beklagte war aus keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt verpflichtet, das
Arbeitsverhiltnis mit der Kligerin zu
kiindigen,
Sperrzeit beim Bezug von Arbeitslo-
sengeld zu vermeiden. Die Beklagte
hat der Kligerin zugesagt, ihr im Falle
des Eintritts einer Sperrzeit zusitzlich
zu der Abfindung fiir den Verlust des
Arbeitsplatzes (€ 45.896,00) eine wei-
tere Zahlung (€ 5.087,71) zu gewih-
ren. Eine von den Arbeitsvertragspar-

um den Eintritt einer

teien in einem Aufhebungsvertrag
vereinbarte Abfindung soll die mit
dem Verlust des Arbeitsplatzes fiir den
Arbeitnehmer
schaftlichen Nachteile ausgleichen
oder jedenfalls abmildern Hier haben
die Parteien fir den Fall des Eintritts
einer Sperrzeit beim Bezug von Ar-
beitslosengeld in Ziffer 5 des Authe-
bungsvertrages eine Kompensations-
zahlung zum Ausgleich dieser finan-

verbundenen wirt-

ziellen Nachteile vereinbart, die durch
den Verlust des Arbeitsplatzes zusiitz-
lich entstehen konnen. Im Ergebnis
handelt es sich bei der Kompensation
der finanziellen Nachteile durch den
Eintritt einer Sperrzeit um eine zusiitz-
liche Abfindung und nicht um einen
Schadensersatzanspruch.

LAG Rheinland-Pfalz v. 30.6.2011 -
10 Sa 124/11
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Arbeitsrecht

Wettbewerbsverstof3e ehemaliger Mitarbeiter

Ubergang eines Betriebsteils

Die Zustindigkeit des Arbeitsgerichts nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. d
ArbGG kann auch gegeben sein, wenn sich der Kliger aus-
schliefllich auf wettbewerbsrechtliche Anspruchsgrundlagen
stiitzt; entscheidend ist allein, ob der beanstandete Wettbewerbs-
verstof in einer inneren Beziehung zum (fritheren) Arbeitsver-
hiltnis steht. GemafR § 2 I Nr. 3 d) ArbGG sind die Gerichte fiir
Arbeitssachen ausschlielich zustindig fiir biirgerliche Rechts-
streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus
unerlaubten Handlungen, soweit diese mit dem Arbeitsverhilt-
nis in Zusammenhang stehen. Zu den unerlaubten Handlungen
in diesem Sinne zihlen auch Verstofle gegen das UWG. Die
Zustindigkeit der Arbeitsgerichte nach der genannten Vorschrift
kann auch dann gegeben sein, wenn sich der Kliger ausschliefR-
lich auf wettbewerbsrechtliche Anspruchsgrundlagen stiitzt. Der
Beklagte war als Prokurist Arbeitnehmer der Kligerin. Dem steht
weder entgegen, dass der Beklagte einen 6%igen Gesellschafts-
anteil an der Kligerin hielt, noch dass der Beklagte bei Tochter-
gesellschaften der Kligerin zum Geschiftsfiihrer bestellt war.

Der notwendige Zusammenhang erfordert, dass die unerlaubte
Handlung in einer inneren Beziehung zum Arbeitsverhiltnis der
Parteien steht. Dies ist der Fall, wenn sie in der Eigenart des
Arbeitsverhiltnisses
rungspunkten und Reibungen ihre Ursache findet. Nicht erfor-
derlich ist es, dass das Arbeitsverhiltnis zum Zeitpunkt des
Begehens der unerlaubten Handlung noch besteht. Mafigebend
ist letztlich, welchen Anteil das frithere Arbeitsverhiltnis an der
Erméglichung des Wettbewerbsverstofles hatte. Das Landgericht
hat in der angefochtenen Entscheidung ausgeftihrt, dass nach
dem Vorbringen der Kligerin der Beklagte potentiellen Kunden
vorgetiuscht habe, die Kligerin sei nicht an einem Vertrags-
schluss interessiert, der Beklagte habe hierzu seine Stellung als
Prokurist und Ansprechpartner bei der Kligerin ausgenutzt, der
Beklagte habe Betriebsmittel der Kligerin fur die Abwerbung
bzw. Umleitung der Kunden genutzt, der Beklagte habe die Pro-
jekte tiber ein dreiviertel Jahr wihrend seiner Arbeitszeit bearbei-
tet, die von ihm abgefangenen Projektauftrige fir die Kligerin
seien simtlich vertraulich gewesen und der Beklagte habe in
allen abgeworbenen Projekten Vorlagen der Kligerin aus voran-
gegangenen Projekten verwertet. Grundlage fur die Titigkeit des
Beklagten, in deren Rahmen er die ihm vorgeworfenen Aktiviti-

und den ihm eigentiimlichen Beri-

ten entfaltet haben soll, war der zwischen den Parteien beste-
hende Anstellungsvertrag. Seine Titigkeit fiir die Kligerin ibte
der Beklagte aufgrund dieses Anstellungsvertrages aus, nicht
aufgrund seiner Stellung als Mitgesellschafter der Kligerin (einer
GmbH), mit der sich keine Dienstleistungspflicht verband. Zwar
mag die Stellung des Beklagten als Mitgesellschafter seine Ein-
flussmoglichkeiten gegeniiber den Kunden gestirkt haben. Da-
mit entfillt aber nicht die wesentliche Bedeutung des Arbeitsver-
hiltnisses fiir die dem Beklagten zur Last gelegten Verstofie.
Diese Aufwertung ersetzt nicht den Anstellungsvertrag als we-
sentliche Grundlage der mitarbeiterlichen Tatigkeit. OLG Frank-
furtv. 23.9.2010—-6 W 123/10

Anm.: Urteile der Arbeitsgerichte sind vorliufig vollstreckbar;
vgl. § 62 ArbGG. In der Regel hat man nach ca. 4 - 5 Monaten
ein erstes Urteil in der Hand. Insoweit hat man frithzeitig ein
wirtschaftliches Druckmittel.

Die gesetzlichen Regelungen des § 613a BGB finden auch An-
wendung, wenn nicht der gesamte Betrieb, sondern nur ein Be-
triebsteil durch Rechtsgeschift erworben wird. Dies setzt voraus,
dass die erworbenen Elemente schon beim Betriebsverduflerer
eine Einheit dargestellt haben und diese vom Erwerber identitits-
wahrend fortgefithrt wird. Damit ein Arbeitsverhiltnis auf den
Betriebserwerber tibergeht, muss der Arbeitnehmer der Einheit
zugeordnet sein.

Der Kliger war seit 2001 bei einer Wasserwerke-GmbH beschif-
tigt, zuletzt als Abteilungsleiter im kaufminnischen Bereich. Die
GmbH war 1996 von zwei kommunalen Zweckverbinden gegriin-
det worden,
(Streitverkiindeter) und dem Beklagten, einem Abwasserzweckver-
band. Die GmbH hatte fiir diese Gesellschafter die Aufgaben der
Versorgung mit Trinkwasser und der Abwasserbeseitigung tech-
nisch wie kaufminnisch durchzuftihren. Bei der GmbH bestand
ua. eine technische Abteilung , Trinkwasser”, eine weitere techni-
sche Abteilung ,Abwasser” sowie eine kaufminnische Abteilung,
die die Verwaltungsvorginge beider Bereiche bearbeitete. Dazu
gehorte die Fakturierung der Forderungen, die Rechnungslegun-
gund das Inkasso der Forderungen im Namen der Zweckverbin-
de. Auf Veranlassung der Kommunalaufsicht entschieden die
Zweckverbinde, die Aufgaben der Trinkwasserversorgung und
der Abwasserbeseitigung ab 1. Januar 2007 selbst durchzufiihren.
Soweit die daftr erforderlichen Betriebsmittel bei der GmbH
waren, liefen sie sich diese durch Rechtsgeschift {ibertragen.
Sodann wurden fast alle Arbeitnehmer des technischen Bereichs
mit neuen Arbeitsvertrigen bei den beiden Zweckverbinden ein-
gestellt, die Techniker der Trinkwasserversorgung beim Streitver-
kiindeten, die der Abwasserbeseitigung beim Beklagten. Dagegen
wurden nur einige Arbeitnehmer aus dem kaufminnischen Be-
reich der GmbH von den Zweckverbinden eingestellt.

nimlich einem Trinkwasserzweckverband

Der Kliger hat behauptet, im kaufminnischen Bereich der
GmbH zu 80 % Vorgiinge aus der Abwasserbeseitigung bearbeitet
zu haben. Infolge eines Betriebsiibergangs sei daher sein Arbeits-
verhiltnis auf den beklagten Abwasserzweckverband tibergegan-
gen. Die Klage hatte wie schon in den Vorinstanzen vor dem
Achten Senat des Bundesarbeitsgerichts keinen Erfolg. Einen
Betriebsteil ,Kaufminnische Verwaltung Abwasser gab es bei der
GmbH nicht als tibertragbare Einheit. Diese hatte organisatorisch
nur die technischen Abteilungen , Trinkwasser” und ,Abwasser®
getrennt. Keiner der Zweckverbinde hat jedoch zum 1. Januar
2007 die fur beide Bereiche zustindige kaufminnische Abteilung
der GmbH iibernommen.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 7. April 2011 - 8 AZR 730/09 -
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Krankheitsbedingte Kiindigung - Betriebliches Eingliederungsmanagment (BEM)

Ein betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM) nach § 84 Abs. 2 SGB IX ist bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzun-
gen auch dann durchzufiihren, wenn keine betriebliche Interessenvertretung iSv. § 93 SGB IX gebildet ist. § 84 Abs. 2 SGB
IX stellt eine Konkretisierung des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes dar. Das BEM ist zwar selbst kein milderes Mittel gegen-
tiber einer Kiindigung. Mit seiner Hilfe konnen aber solche milderen Mittel, zB die Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder
die Weiterbeschiftigung zu geinderten Arbeitsbedingungen auf einem anderen - ggf. durch Umsetzungen
sfreizumachenden® - Arbeitsplatz erkannt und entwickelt werden (vgl. Senat 10. Dezember 2009 - 2 AZR 400/08 - Rn. 18,
AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 48 = EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 56; 23. April 2008 - 2 AZR 1012/06 - Rn. 25, EzA
KSchG § 1 Krankheit Nr. 55; 12. Juli 2007 - 2 AZR 716/06 - Rn. 41, BAGE 123, 234). Moglich ist, dass auch ein BEM kein
positives Ergebnis hiitte erbringen kénnen. Sofern dies der Fall ist, kann dem Arbeitgeber aus dem Untetlassen eines BEM
kein Nachteil entstehen. Wire ein positives Ergebnis dagegen moglich gewesen, darf sich der Arbeitgeber nicht darauf be-
schrinken, pauschal vorzutragen, er kenne keine alternativen Einsatzmoglichkeiten fiir den erkrankten Arbeitnehmer und es
gebe keine leidensgerechten Arbeitsplitze, die der erkrankte Arbeitnehmer trotz seiner Erkrankung ausfiillen konne. Er hat
vielmehr von sich aus denkbare oder vom Arbeitnehmer (aulergerichtlich) bereits genannte Alternativen zu wiirdigen und
im Einzelnen darzulegen, aus welchen Griinden sowohl eine Anpassung des bisherigen Arbeitsplatzes an dem Arbeitnehmer
zutrigliche Arbeitsbedingungen als auch die Beschiftigung auf einem anderen - leidensgerechten - Arbeitsplatz ausscheiden
(Senat 10. Dezember 2009 - 2 AZR 400/08 - Rn. 19, aaO). Dies geht tiber die Darlegungslast des Arbeitgebers fiir das Nicht-
bestehen einer anderen Beschiftigungsmoglichkeit nach allgemeinen Grundsitzen hinaus. Erst nach einem solchen Vortrag
ist es Sache des Arbeitnehmers, sich hierauf substantiiert einzulassen und darzulegen, wie er sich selbst eine leidensgerechte
Beschiftigung vorstellt.

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass ein BEM deswegen entbehrlich ist, weil es wegen der gesundheitlichen Beein-
trichtigungen des Arbeitnehmers unter keinen Umstinden ein positives Ergebnis hitte bringen kénnen, trigt der Arbeitge-

ber. BAG, Urteil vom 30.9.2010, 2 AZR 88/09.

Seite 7
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Betriebsbedingte Griinde, die eine ordentliche Kiindigung nach § 1 Abs. 2 KSchG reghtfertigen, liegen vor, wenn das Beschiiftigungs-
bediirfnis fiir den Arbeitnehmer entfillt. Das ist ua dann der Fall, wenn der Arbeitgebd¢ den Betrieb reorganisiert und nach dem neu-
en Konzept die bisherige Titigkeit nicht mehr anfillt. Die Umgestaltung wird als sog. keie Unternehmerentscheidung von den Ge-
richten fir Arbeitssachen nicht auf ihre organisatorische oder betriebswirtschaftliche Zw¥ckmifigkeit tiberpriift, sondern allein dar-
auf, ob sie willkiirlich oder sonst missbriuchlich erfolgt ist. Entschlieft sich der ArbeitgeNer, bisher von Arbeitnehmern ausgetibte
Titigkeiten in Zukunft nicht mehr durch Arbeitnehmer, sondern durch selbstindige Unternyhmer ausfiithren zu lassen, so entfillt in
diesem Umfang das bisherige Beschiftigungsbediirfnis fiir Arbeitnehmer und ein betriebsbedinXter Kiindigungsgrund liegt vor.

Der Kliger im heute vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall war ein sog. ,Moskito-Anschl¥ger. Als ,Moskitos“ werden Klapp-
rahmen bezeichnet, die zB an Schaltkiisten im offentlichen Raum befestigt sind und in die Werbgplakate eingespannt werden. Die
Beklagte, ein Unternehmen der Stidtewerbung, beschiftigte den Kliger bis zur Kiindigung im Arbdjtsverhiltnis. Im Jahre 2004 ent-
schloss sie sich aus wirtschaftlichen Erwigungen, die Anschlige nicht mehr durch eigene Arbeitneh anbringen zu lassen. In einem

mit dem Betriebsrat vereinbarten Interessenausgleich war festgelegt, dass den als ,Moskito-Anschlagern“\beschiiftigten Arbeitnehmern

Die Klage blieb - wie schon in den Vorinstanzen - auch vor dem Bundesarbeitsgerjefit erfolglos. Die von der Beklagten vorgenommene
Neuordnung war nicht willkiirlich oder sonst missbriuchlich. Fiir sie sprachgrf nachvollziehbare Erwigungen. Die den bisher als Ar-
beitnehmern beschiftigten ,Moskito-Anschligern® angebotenen Vertrige4ind keine Arbeitsvertrige. Die nach diesen Vertrigen fiir
die Beklagte Titigen unterliegen nicht dem fiir Arbeitsverhiltnisse kennzeichnenden Weisungsrecht des Arbeitgebers in Bezug auf
Zeit, Ort und Art und Weise der Arbeitsleistung. Aulerdem miissen sie die Leistungen nicht in Person erbringen, sondern kénnen sie
auch durch Dritte (zB Arbeitnehmer) erbringen lassen. Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 13. Marz 2008 - 2 AZR 1037/06 -Vorinstanz:

Landesarbeitsgericht Miinchen, Urteil vom 20. Oktober 2006 - 11 Sa.
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Wechsel zu einer Beschiftigungs— und Qualifizierungsgesellschaft vor Betriebsiibergang

Schliefen Arbeitnehmer vor einem Betriebsiibergang einen dreiseitigen Vertrag, mit dem sie vom Betriebsveriufie-
rer zu einer Beschiftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft (B & Q) wechseln, so ist diese Vereinbarung wirksam,
wenn sie auf das endgiiltige Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Betrieb gerichtet ist. Die Authebung des Ar-
beitsverhiltnisses mit dem Betriebsveriuflerer verstoflt jedoch gegen zwingendes Recht, wenn dadurch bei gleichzei-
tigem Erhalt des Arbeitsplatzes die Beseitigung der Kontinuitit des Arbeitsverhiltnisses bezweckt wird. Davon ist
auszugehen, wenn die Betriebserwerberin den Arbeitnehmern schon neue Arbeitsverhiltnisse verbindlich in Aus-
sicht gestellt hat.

Die Parteien streiten iber die Dauer der Kiindigungsfrist fiir das Arbeitsverhiltnis des Kligers, fiir die es auf die
Dauer des Bestandes des Arbeitsverhiltnisses ankommt. Fiir die frithere Arbeitgeberin des Kligers in W. war im
Herbst 2005 das Insolvenzverfahren erdffnet worden. Im Mirz 2006 lie der Insolvenzverwalter den Kliger sechs
Vertragsformulare unterzeichnen, mit denen der Kliger die Aufhebung seines Arbeitsverhiltnisses mit dem Insol-
venzverwalter und den anschliefenden Eintritt bei einer B &Q zu sechs verschiedenen Terminen des Jahres 2006
anbot. Gelten sollte der Vertrag, der von der B & Q gegengezeichnet werden wiirde. Anfang Mai 2006 lief} der
Insolvenzverwalter den Kliger zwei weitere Angebote unterzeichnen, diesmal fiir ein Arbeitsverhiltnis mit der Be-
klagten, die den Betrieb erwerben wollte. Die Beklagte hatte vor, den Betrieb mit 352 von 452 Arbeitnehmern der
insolventen Betriebsveriuflerin fortzufithren. Am 29. Mai 2006 unterzeichnete die B & Q dasjenige Vertragsange-
bot des Kligers, das sein Ausscheiden bei der insolventen Arbeitgeberin mit dem Ablauf des 31. Mai 2006 und den
Eintritt in die B & Q mit dem Beginn des 1. Juni 2006 vorsah. Tatsichlich war der Kliger am 1. Juni 2006 auf
einer Betriebsversammlung in W. Dort lief§ die Beklagte im Losverfahren die 352 Arbeitnehmer ermitteln, mit
denen sie den Betrieb ab dem 2. Juni 2006 fortfithrte. Darunter war auch der Kliger. Spiter wurde das Vertragsver-
hiltnis des Kligers mit der B & Q zum Ablauf des 1. Juni 2006 riickwirkend aufgehoben.

Die Klage hatte in allen Instanzen Erfolg. Der Kliger kann aufgrund einer tiber zwélfjahrigen Dauer des Arbeitsver-
hiltnisses eine Kiindigungsfrist von fiinf Monaten beanspruchen. Auf eine eintigige Unterbrechung durch den
Vertrag mit der B & Q am 1. Juni 2006 kann sich die Beklagte nicht berufen. Wie der Achte Senat des Bundesar-
beitsgerichts erkannt hat, diente ein etwa zustande gekommener dreiseitiger Vertrag dem Zweck, die Kontinuitit
des Arbeitsverhiltnisses zu unterbrechen und die Rechtsfolgen des § 613a BGB zu umgehen. Der Kliger sollte
nicht dauerhaft aus dem Betrieb ausscheiden, ihm war vielmehr die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses mit der
Beklagten als Betriebserwerberin verbindlich in Aussicht gestellt worden. Das von der Beklagten betriebene
,Losverfahren“ auf einer Betriebsversammlung inderte daran nichts. Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 18. August
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