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Aktuelle Entscheidungen im Arbeitsrecht 12/06 
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Kündigt der Arbeitgeber aus betrieblichen 
Gründen nicht allen Arbeitnehmern, sondern 
nur einem Teil der Belegschaft, so muss er 
eine Auswahl treffen. Bei der Auswahl unter 
vergleichbaren Arbeitnehmern muss er nach 
dem Gesetz soziale Gesichtspunkte, nämlich 
Dauer der Betriebszugehörigkeit, Lebensalter, 
Unterhaltspflichten und eine etwaige Schwer-
behinderung ausreichend berücksichtigen (§ 1 
Abs. 3 KSchG). Dabei kann der Arbeitgeber 
zur Objektivierung und besseren Durchschau-
barkeit seiner Auswahlentscheidung die sozia-
len Gesichtspunkte mit einem Punktesystem 
bewerten. Unterläuft bei der Ermittlung der 
Punktzahlen ein Fehler mit der Folge, dass 
auch nur einem Arbeitnehmer, der bei richtiger 
Ermittlung der Punktzahlen zur Kündigung 
angestanden hätte, nicht gekündigt wird, so 
wurden nach der bisherigen Rechtsprechung 
die Kündigungen aller gekündigten Arbeitneh-
mer als unwirksam angesehen.  
Diese Rechtsprechung hat der Senat mit sechs 
Entscheidungen vom 9. November 2006 auf-
gegeben. Kann der Arbeitgeber in Fällen der 
vorliegenden Art im Kündigungsschutzprozess 
aufzeigen, dass der gekündigte Arbeitnehmer 
auch bei richtiger Erstellung der Rangliste 
anhand des Punktesystems zur Kündigung 
angestanden hätte, so ist die Kündigung - ent-
gegen der bisherigen Rechtsprechung - nicht 
wegen fehlerhafter Sozialauswahl unwirksam. 
In diesen Fällen ist der Fehler für die Auswahl 
des gekündigten Arbeitnehmers nicht ursäch-
lich geworden und die Sozialauswahl jedenfalls 
im Ergebnis ausreichend. ���������
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Nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG liegt ein 
sachlicher Grund für die Befristung eines Ar-
beitsvertrages vor, wenn der Arbeitnehmer aus 
Haushaltsmitteln vergütet wird, die haushalts-
rechtlich für eine befristete Beschäftigung be-
stimmt sind, und er entsprechend beschäftigt 
wird. Die Vorschrift erfordert eine zweckge-
bundene Zuweisung der Haushaltsmittel für die 
Erledigung von zeitlich begrenzten Tätigkeiten. 
Die Ausweisung von Haushaltsmitteln für die 
befristete Beschäftigung von Arbeitnehmern 

ohne eine besondere Zweckbestimmung erfüllt 
den Tatbestand des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 
TzBfG nicht und stellt keinen sachlichen Grund 
für den Abschluss eines befristeten Arbeitsver-
trages dar.  �������
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.RQNOXGHQWH� $XIKHEXQJ� HLQHV� UXKHQ�
GHQ�$UEHLWVYHUKlOWQLVVHV�PLW�$EVFKOXVV�
HLQHV�*HVFKlIWVI�KUHU�'LHQVWYHUWUDJHV�
In dem Abschluss eines Geschäftsführer-
Dienstvertrages durch einen angestellten Mit-
arbeiter liegt im Zweifel die konkludente Auf-
hebung des bisherigen Arbeitsverhältnisses. 
Nach dem Willen der vertragsschließenden 
Parteien soll regelmäßig neben dem Dienst-
verhältnis nicht noch ein Arbeitsverhältnis ru-
hend fortbestehen. Eine andere Auslegung 
kommt nur in Ausnahmefällen in Betracht, für 
die zumindest deutliche Anhaltspunkte vorlie-
gen müssen. �������
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Der an die Tarifverträge des öffentlichen 
Dienstes gebundene Kläger war aufgrund ei-
nes Ausbildungsvertrages bei der entspre-
chend tarifgebundenen Beklagten als Arzt im 
Praktikum (AiP) beschäftigt. Durch das Gesetz 
zur Änderung der Bundesärzteordnung (BÄO) 
und anderer Gesetze vom 21. Juli 2004 ist der 
Ausbildungsabschnitt AiP entfallen; die Appro-
bation als Arzt kann bereits nach dem Beste-
hen der ärztlichen Prüfung erteilt werden. Die 
Beklagte beschäftigte den Kläger, der auf de-
ren Aufforderung hin die Approbation beantragt 
und ihr deren Erteilung nachgewiesen hatte, 
ab dem 1. Oktober 2004 bis zu dem im Ausbil-
dungsvertrag vereinbarten Fristende am 
31. Juli 2005 weiter, bot ihm aber keinen As-
sistentenvertrag an. Sie lehnte die von dem 
Kläger geltend gemachte Vergütung nach 
VergGr. IIa BAT-O ab, die für approbierte Ärzte 
als Eingangsvergütung vorgesehen ist. Diese 
Vergütung ist erheblich höher als das frühere 
tarifliche Entgelt für AiP.  
Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichtes 
hat der Klage ebenso wie die Vorinstanzen 
stattgegeben. Durch die Gesetzesänderung ist 
die Grundlage für die Fortsetzung des AiP-
Ausbildungsvertrages entfallen. Das Vertrags-
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verhältnis ist als Arbeitsverhältnis fortgesetzt 
und der Kläger in dessen Rahmen mit ärztli-
chen Tätigkeiten betraut worden mit der Folge, 
dass der Kläger entsprechend seiner Eingrup-
pierung als Arzt Vergütung nach VergGr. IIa 
BAT-O beanspruchen kann. ����������
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=XVDW]XUODXE� I�U� VFKZHUEHKLQGHUWH�
0HQVFKHQ� 
Nach § 125 SGB IX haben schwerbehinderte 
Menschen, die in der Fünf-Tage-Woche arbei-
ten, Anspruch auf einen bezahlten zusätzli-
chen Urlaub von fünf Arbeitstagen im Urlaubs-
jahr. Die Regelung im SGB IX beruht auf dem 
Gedanken, dass schwerbehinderte Menschen 
stärker belastet sind und deshalb eine längere 
Zeit benötigen, um sich von der Arbeit zu erho-
len. Daher ist der Urlaub, den der schwerbe-
hinderte Beschäftigte ohne seine Behinderung 
beanspruchen könnte, nach § 125 Abs. 1 
Satz 1 SGB IX um fünf Arbeitstage aufzusto-
cken. 
Die Klage eines schwerbehinderten Arbeit-
nehmers auf Gewährung von fünf Urlaubsta-
gen zusätzlich zu dem mit dem Arbeitgeber 
vereinbarten Urlaub von 29 Tagen war daher 
- wie bereits in den Vorinstanzen - vor dem 
Neunten Senat erfolgreich. Der Arbeitgeber 
hatte sich geweigert, den Schwerbehinderten-
urlaub zusätzlich zu dem vertraglichen Urlaub 
zu gewähren. Er war der Auffassung, der Zu-
satzurlaub erhöhe nur den gesetzlichen Min-
desturlaub im Sinne von § 3 Abs. 1 BUrlG, der 
24 Werktage in der Sechs-Tage-Woche oder 
20 Arbeitstage in der Fünf-Tage-Woche be-
trägt. § 125 Abs. 1 Satz 1 SGB IX enthält dafür 
jedoch keine Anhaltspunkte. ����������
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Wie wir bereits in der „Blauen Beilage 10/2006“ 
mitgeteilt, ist das AGG nunmehr mit kurzer 
Verzögerung am 18.08.2006 in Kraft getreten. 
Das AGG sowie § 61 b Arbeitsgerichtsgesetz 
(Klagefrist) sind nunmehr im Betrieb bekannt 
zu machen und an geeigneter Stelle auszule-
gen.  
Bestehende Arbeitsverträge und Betriebsver-
einbarungen sollten auf mögliche Benachteili-
gungen überprüft werden, betriebsinterne Auf-
klärungsgespräche oder externe Schulungen 
durchgeführt werden. Außerdem ist eine Be-
schwerdestelle im Betrieb einzurichten. 
Bitte beachten Sie dabei, dass das AGG auch 
GmbH-Fremd-Geschäftsführer oder andere an-
gestellte Organe von Gesellschaften schützt. 
 
Für Fragen in diesem Zusammenhang stehen wir 
gern zur Verfügung. 
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