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EDITORIAL
Einfiihrung

Dieser Newsletter hat seinen Schwerpunkt
in der Darstellung von ersten Entscheidun-
gen zum Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG) — das vielleicht zur Zeit am
intensivsten beobachteten Thema im Ar-
beitsrecht. Wie gehen die Gerichie mit die-
sem neuen Geselz um? Wie verdndert sich
dadurch unser Arbeitsrecht? Besonderes
Aufsehen erregte die Entscheidung des Ar-
beitsgerichts Osnabriick, wonach entgegen
dem Wortlaut des AGG das Gesetz auf
Kiindigungen anwendbar sein soll. Macht
dieses Urteil Schule, so diirfie das ganze
Recht der Beendigung von Arbeitsverhilt-
nissen in ein qualitativ anderes Fahrwasser
geraten. Aber Fragen der Diskriminierung
machen auch weiterhin vor der Gesetzge-
bung nicht Halt: Der Bundestag versucht
erneut, die Regelungen zur Befristung mit
dilteren Menschen europarechtskonform zu
machen. Wir wiinschen Ihnen eine informa-

tive Lektiire.

Newsletter

GESETZGEBUNG

Neu: Befristung von Arbeitsvertrigen mit
dlteren Menschen

§ 14 Abs. 3 Teilzeit- und Befristungsgesetz
(TzBfG) ermdglichte bisher eine sachgrund-
lose Befristung des Arbeitsvertrages, wenn
der Arbeitnehmer bei Beginn des Arbeits-
verhiltnisses das 58. bzw. 52. Lebensjahr
vollendet hatte. Nachdem der Europiische
Gerichtshof in sog. Mangold-
Entscheidung vom 22. November 2005
diese Regelung als europarechtswidrig er-
klért hatte, hat der deutsche Gesetzgeber am
19. April 2007 das ,,Gesetz zur Verbesse-
rung der Beschiftigungschancen dlterer

seiner

Menschen* beschlossen.

Das Gesetz trat zum 1. Mai 2007 in Kraft. §
14 Abs. 3 TzBfG lisst sachgrundlose befris-
tete Arbeitsverhiltnisse mit ilteren Arbeit-
nehmern unter erleichterten Voraussetzun-
gen zu. Der Arbeitnehmer muss das 52.
Lebensjahr vollendet haben und vor Beginn
des befristeten Arbeitsverhiltnisses mindes-
tens vier Monate beschiiftigungslos gewesen
sein. Dann ist auch die mehrfache Verlédnge-
rung bis zu einer Gesamtdauer von fiinf

Jahren zuléssig.

ARBEITSRECHT
Deutschland

Die alte Fassung des Gesetzes war deshalb
als europarechtswidrig angesehen worden,
weil das Kriterium Alter als einziges Krite-
rium festgelegt war, ohne das nachgewiesen
wiire, dass die Festlegung einer Altersgren-
ze als solche unabhidngig von anderen Er-
wigungen
Struktur des jeweiligen Arbeitsmarktes und
der personlichen Situation des Betroffenen

zur FErreichung des Ziels der beruflichen

im Zusammenhang mit der

Eingliederung arbeitsloser dlterer Arbeit-
nehmer objektiv erforderlich ist. Ob die
neue Regelung tatsidchlich den Anforderun-
gen, die der Europdische Gerichtshof an
eine mogliche europarechtskonforme Rege-
lung zur Befristung ilterer Arbeitnehmer
stellt, geniigt, ist umstritten und noch unge-
kldrt. Von daher diirfte bei der Befristung
von Arbeitsverhiltnissen mit solchen Mitar-

beitern weiterhin Vorsicht geboten sein.



RECHTSPRECHUNG
- Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(-AGG*) -

Kiindigungen wegen Verstofies gegen AGG

unwirksam

Aufsehen erregte ein Urteil des Arbeitsge-
richts Osnabriick, das sich {iber eine Be-
stimmung des AGG hinwegsetzte, wonach
das Gesetz auf Kiindigungen nicht anwend-
bar ist (Urt. v. 5.02.2007, 3 Ca 778/06). Das
Gericht schloss sich einer in der juristischen
Literatur {iberwiegenden Ansicht an, wo-
im AGG fiir

Kiindigungen europarechtswidrig sei. Diese

nach die Ausnahme
Ausnahme war kurz vor Verabschiedung
des Gesetzes im Bundestag auf Driingen der
Unionsparteien in das Gesetz aufgenommen
worden, um Bedenken in der Wirtschaft
Rechnung zu tragen, wonach Kiindigungen
nicht einschiitzbare Risiken bedeuteten,
wenn sie sowohl nach den Bestimmungen
des Kiindigungsschutzrechts als auch nach
dem AGG gepriift werden miissten. Insbe-
sondere wurde befiirchtet, dass Kiindigun-
gen nicht nur unwirksam seien, sondern
auch — nach den Bestimmungen des AGG —
Schadensersatz-

spriiche der Arbeitnehmer auslésen wiirden.

und Schmerzensgeldan-

Das Arbeitsgericht hielt nunmehr diese
Bestimmung fiir ,offensichilich europa-
rechtswidrig”, weswegen es der Auffassung
war, sich iiber das Gesetz hinwegsetzen zu
konnen. Geklagt hatte ein #lterer Arbeit-
nehmer, dessen Arbeitsverhiltnis betriebs-
bedingt gekiindigt wurde. Der Arbeitgeber
hatte im Zusammenhang mit einem gréBe-
ren Personalabbau die Arbeitnehmer in
Altersgruppen eingeteilt und in jeder Al-
tersgruppe einem bestimmten Prozentsatz
die Kiindigung ausgesprochen. Die prozen-
tuale Verteilung war so festgelegt worden,
dass die Altersstruktur des Unternehmens
auch nach Durchfiihrung der Personalab-

baumaBnahme erhalten bleiben sollte. Das
Arbeitsgericht war der Ansicht, dass bei
Zugrundelegung der Auswahlkriterien nach
dem Kiindigungsschutzrecht, ndmlich ins-
besondere auch dem Lebensalter, insgesamt
weniger #ltere Arbeitnehmer hitten gekiin-
digt werden kénnen. Der Altersschutz nach
dem AGG diirfe durch Bildung von Alters-
gruppen nicht beeintriichtigt werden. Die
Bildung von Altersgruppen sei nur nach den
Bestimmungen des AGG gerechtfertigt,
wenn der Arbeitgeber ein konkretes, legiti-
mes Bediirfnis nach Erhaltung einer ausge-

wogenen Personalstruktur belegen konne.

Nach diesem Urteil steht zu erwarten, dass
seitens gekiindigter Arbeitnehmer, wenn
dazu Anlass besteht, die Kindigung auch
wegen eventueller VerstdBe gegen das AGG
angegriffen wird. Es wird sich erst nach
einer gewissen Zeit, nachdem entsprechen-
de Fille durch die Instanzen geklirt wurden,
zeigen, ob dieses Urteil Schule macht oder
es die Ausnahme bleiben wird. Mit der Un-
sicherheit in diesen Fillen muss der Arbeit-
geber jedoch vorerst leben. Es kann nur
angeraten werden, sédmtliche eventuellen
Kiindigungen, die z.B. nach Alter differen-

zieren, sehr sorgfiltig vorher zu priifen.

Diskriminierung durch Altersgrenze: Mit
60 vom Himmel geholt: Lufthansa-Piloten

miissen mit 60 in Rente

In einem der ersten Urteile zum AGG erteilt
das Arbeitsgericht Frankfurt aM. (Urt. v.
15.03.2007, Az.: 6 Ca 7405/06) den klagen-
den Arbeitnehmern eine Absage: Lufthan-
sapiloten milssen — wie tarifvertraglich vor-
gesehen — spitestens mit Vollendung des
60. Lebensjahres in Rente gehen.

Die klagenden Piloten wollten unter Beru-
fung auf das AGG entgegen der vorgenann-

ten Regelung cine Weiterbeschiftigung iiber
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das 60. Lebensjahr hinaus erreichen. Das
vorgeschene Rentenalter, so die Piloten,
stelle eine Benachteiligung aus Griinden des
Alters dar und verstoBe so gegen das im
AGG normierte Diskriminierungsverbot.
Dies gelte insbesondere, da sich die Piloten
regelmiéBig untersuchen lieBen und es kei-
nerlei Gesundheitsbeschwerden gebe. Im
Ubrigen argumentierten sie, dass auch Pilo-
ten der LH-Tochter Cityline bis zum 65.
Lebensjahr auf kleineren Maschinen und

kiirzeren Strecken fliegen diirften.

Das Arbeitgericht sah dies anders und wies
die Klage erstinstanzlich ab. Die von Luft-
hansa vorgesechene Regelung verstoBe nicht
gegen das AGG, da sie durch ein legitimes
Ziel — dem Schutz vom Leib und Leben der
Passagiere, der Besatzung und den Men-
schen in den iiberflogenen Gebieten — diene.
Diese Sicherheitsinteressen im Luftverkehr
miissten dem Anspruch auf Weiterbeschif-
tigung der Piloten vorgehen. Grundsitzlich
ist dabei zu beurteilen, dass der Einfithrung
einer beliebigen Altersgrenze in Arbeitsver-
trigen kaum Erfolg bestreichen sein diirfte,
wenn nicht — wie hier — sachlich nachvoll-
ziehbare, gewichtige Griinde ausgefiihrt
werden kinnen. Letzte Klarheit gibt es je-
doch nicht: Die Piloten haben Berufung
eingelegt.

Parkraumbewirtschaftung trotz Neuro-
dermitis — oder: Diskriminierung durch
Ablehnung einer Anstellung wegen chro-

nischer Beschwerden

Das BAG hatte iiber eine mégliche Diskri-
minierung im Rahmen cines Bewerbungs-
verfahrens zu entscheiden (BAG, Urt. v.
3.04.2007, Az: 9 AZR 823/06).

Die an der Haukrankheit Neurodermitis
erkrankte Klidgerin hatte sich um eine Stelle

als Parkraumbewirtschafterin beworben und



war dann, trotz Bestehens aller Einstel-
lungstests, aufgrund ihrer Krankheit — nach
amtsiirztlicher Einstellungsuntersuchung —
mit der Begriindung abgelehnt worden, dass
sie flir die ausgeschriebene Titigkeit nicht
geeignet sei. Das Versorgungsamt hatte den
Grad der Behinderung mit 40 eingestuft.
Eine Gleichstellung mit Schwerbehinderten
war nicht erfolgt. Gegen diese Ablehnung
wandte sich die Kldgerin unter Berufung auf
einen VerstoB gegen das europarechtlich
normierte Benachteiligungsverbot behinder-
ter Menschen (das AGG war direkt noch
nicht anwendbar) und verlangte Schadens-
ersatz. Diese Bestimmungen kniipfen bei
der Definition der Behinderung — wie das
AGG — nicht an einen Grad der Behinde-
rung an. Das Arbeitsgericht Berlin verurteil-
te die beklagte Arbeitgeberin darauthin zur
Zahlung ciner weit iiber den beantragten
Betrag hinausgehenden Entschiddigung in
Hohe von € 12.000 und fiihrte dafiir uv.a.
auch priventive Griinde an. In der Berufung
wurde die Klage jedoch durch das LAG
Berlin mit der Begriindung abgewiesen, hier
seien nicht europarechtliche Vorgaben,
sondern allein die deutsche Gesetzgebung
maBgeblich. Diese sihen eine vom Schulz-
bereich umfasste Behinderung aber erst bei
einem Behinderungsgrad von 50 bzw. einer

Gleichstellung gegeben.

Das BAG hat dieses Berufungsurteil des
LAG aufgehoben und an das LAG zuriick-
verwiesen. Begriindet wurde dies vor allem
damit, dass zum Zeitpunkt der Klage die
europiische Richtlinie zur Gleichbehand-
lung zwar noch nicht umgesetzt gewesen
sei, so dass die Beurteilung der Frage einer
moglichen Diskriminierung sich grundsitz-
lich nach den deutschen Vorschriften zum
Schutz  behinderter

Nichtsdestotrotz seien die europarechtlichen

Menschen richte.

Vorgaben bei Beurteilung der Frage des

Vorliegens einer Behinderung miteinzube-

ziehen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH erfasst
der Begriff ,.Behinderung® im europarecht-
lichen Sinne jede Einschriinkung, die auf
physische, geistige oder psychische Beein-
triichtigung zuriickzufiihren ist und ein lin-
ger andaverndes Hindernis fiir die Teilhabe
am Berufsleben darstellt. Das LAG wird
nun zu entscheiden haben, ob die Arbeitge-
berin beweisen kann, dass die Titigkeit als
Parkraumbewirtschafterin besondere Anfor-
derungen an bestimmte korperliche Funkti-
onen, geistige Fahigkeiten oder die seeli-
sche Gesundheit stellt, die bei der Bewerbe-
rin aufgrund ihrer Neurodermitiserkrankung
nicht gegeben waren. Daraus folgt, dass die
Ablehnung einer Anstellung aus gesundheit-
lichen Griinden strikt an die Frage der kon-
kreten Bedeutung der Krankheit fiir die
Ausiibung des Berufs zu priifen ist.

Errichtung einer Beschwerdestelle nach
dem AGG: Der Betriebrat bestimmt mit!

Das AGG verpflichtet den Arbeitgeber in
seinem Betrieb cine Beschwerdestelle ein-
zurichten, an die sich wvon Benachtei-
ligungen betroffene Arbeitnchmer wenden
konnen. Will er dieser Vorgabe nachkom-
men und fiir die Beschwerdestelle eine Re-
gelung .erlassen”, muss er diese mit dem
Betrichsrat beraten (ArbG Frankfurt a.M.,
23.10.2006, Az.: 21 BV 690/06). Die Rich-
ter waren der Ansicht, dass die Errichtung
einer Beschwerdestelle Fragen der Ordnung
des Betriches sowic des Verhaltens des
Arbeitnehmers im Betrieb berithren kdnne
und befanden ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. |
BetrVG als nicht offensichtlich ausge-
schlossen. Anders mag die Frage der Betei-
ligungsrechte des Betriebsrats gesehen wer-

den, wenn der Arbeitgeber die Personen der
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Beschwerdestelle lediglich benennt, aber
keine Verfahrensregelungen erschafft. Das
AGG sieht hier Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats bei der Auswahl der Personen,
an die sich ein Arbeitnehmer wenden kann
vor. Grundsitzlich sollte der Betriebsrat
jedoch in keinem Fall vergessen werden,
wenn der Arbeitgeber secine Pflicht zur Er-
richtung einer Beschwerdestelle in die Tat
umsetzt, schon alleine weil die Einbezie-
hung des Betriebsrats die Reputation und
Stellung der Beschwerdestelle stiitzt.

- Arbeitsvertragsrecht —

Vorsicht vor bisem Erwachen bei sog.

tariflichen Gleichstellungsklauseln!

Verweist ein Unternchmen in seinen For-
mularanstellungsvertriigen auf einen kon-
kreten Tarifvertrag ,,in seiner jeweils giiti-
gen Fassung® (sog. Kleine dynamische
Verweisung”), so muss es sich mangels
enigegenstehender  Anhaltspunkte  auch
dann an dieser Verweisung festhalten las-
sen, wenn es — zum Beispiel wegen Aus-
tritts aus dem Arbeitgeberverband — nicht
mehr tarifgebunden ist. Dies hat das Bun-
desarbeitsgericht (BAG) unter Aufgabe
seiner langjihrigen Rechtsprechung zu sog.
nunmehr

WGleichstellungskiauseln™ aus-

driicklich entschieden.

Zwar wird eine derartige Klausel von tarif-
gebundenen Arbeitgebern regelmiBig allei-
ne aus deshalb in den Arbeitsvertrag aufge-
nommen, um sicherzustellen, dass fiir simt-
liche Mitarbeiter des Unternchmens (sowohl
Gewerkschafismitglieder als auch Nicht-
mitglieder) die gleichen Arbeitsbedingun-
gen gelten. Aber mangels eines ausdriickli-
chen Vorbehalts in der Klausel selbst fiir
den Fall des Austritts aus dem Arbeitgeber-
verband muss sich der Arbeitgeber auch

dann an dem Wortlaut der Klausel festhal-



ten lassen, wenn eine Gleichstellung wegen
Wegfalls der Tarifbindung gar nicht mehr
gewiinscht ist.

Etwas anderes kann allenfalls dann gelten,
wenn sich aus den Begleitumstinden bei
Vertragsschluss ein derartiger Vorbehalt
entnehmen ldsst. Denn Unklarheiten in
Formulararbeitsvertriigen gehen — seit der
Ausdehnung der AGB-Kontrolle auf Ar-
beitsvertrige am 1. Januar 2002 — zulasten
des Arbeitgebers (BAG, Urt. v. 18.04.2007,
4 AZR 652/05), so dass es trotz Austritts
aus dem Arbeitgeberverband bei der Ver-

weisung bleibt.

Dies bedeutet, dass Arbeitnehmer, mit de-
nen die vorgenannte Klausel vereinbart
wurde, von Tariflohnerhdhungen (und ande-
ren Regelungen wie z.B. Arbeitszeit) selbst
dann noch profitieren, wenn der Arbeitgeber
langst nicht mehr tarifgebunden ist. Dies
wird fiir viele Arbeitgeber vor allem deshalb
liberraschend sein, weil mit dem Austritt
aus dem Arbeitgeberverband ja oftmals
gerade dic Teilnahme an kiinftigen Tarif-

lohnerhdhungen vermieden werden soll.

Eine Ausnahme macht das BAG aus Griin-
den des Vertrauensschutzes lediglich bei
Klauseln in Altvertrigen”, die vor dem
1. Januar 2002 von tarifgebundenen Arbeit-
gebern vereinbart wurden (BAG, Urt wv.
14.12.2005, 4 AZR 536/04).

- Kiindigungsschutz —

Antrag auf Gleichstellung vor Kiindi-

gungsaussprache

Das BAG hat laut Pressemitteilung im Ur-
teil vom 1. Miarz 2007 (2 AZR 217/06) ent-
schieden, dass der Sonderkiindigungsschutz
des § 85 SGB IX, nach welchem die Kiindi-
gung eines schwerbehinderten Arbeitneh-

mers unzulidssig ist, wenn sie ohne Zustim-

mung des Integrationsamtes erfolgt, fiir mit
Schwerbehinderten gleichgestellte Arbeit-
nehmer nur gilt, wenn diese den Antrag auf
Anerkennung der Gleichstellung mindestens
drei Wochen vor dem Zugang der Kiindi-

gung gestellt haben.

Die Kldgerin war seit 1995 bei der beklag-
ten Arbeitgeberin beschiftigt. Drei Tage
bevor die Arbeitgeberin das Arbeitsver-
hiiltnis mit der Kligerin kiindigte, hatte die
Klégerin bei der zustindigen Behdrde einen
Antrag auf Gleichstellung
schwerbehinderten Menschen gestellt. Dem

mit einem

Antrag wurde riickwirkend zum Datum der
Antragstellung stattgegeben. Die Kligerin
machte im Kiindigungsschutzverfahren den
Sonderkiindigungsschutz nach § 85 SGB IX
geltend, da die beklagte Arbeitgeberin vor
Ausspruch der Kiindigung nicht die not-
wendige Zustimmung des Integrationsamtes

eingeholt hatte.

Das BAG hat nunmehr den seit lingerem
bestehenden Auslegungsstreit beendet und
entschieden, dass die Regelung des § 90
Abs. 2a SGB [X, nach welcher vom Zu-
stimmungserfordernis nur Kiindigungen
gegeniiber solchen Arbeitnehmern erfasst
werden, die bei Zugang der Kiindigung als
Schwerbehinderte anerkannt sind oder den
Antrag auf Anerkennung mindestens drei
Wochen vor dem Zugang der Kiindigung
gestellt haben, entsprechend auch fiir cinem
schwerbehinderten Menschen gleichgestell-
ten Arbeitnehmer gilt. Auch diesem steht
der Sonderkiindigungsschutz in dem Fall
nicht zu, falls der Antrag auf Gleichstellung
nicht mindestens drei Wochen vor Zugang

der Kiindigung gestellt wird.
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- Betriebsiibergang —

Kiindigungsschutz geht bei Betriebsiiber-
gang nicht iiber

Nach einer Presscmitteilung des BAG hat
das Gericht am 15.02.2007 (8 AZR 397/06)
entschieden, dass der Kiindigungsschutz bei
einem Betriebsiibergang nicht iibergeht.

GemiB § 613a Abs. 1 S. | BGB tritt der
Betriebserwerber in die Rechten und Pflich-
ten aus dem im Zeitpunkt des Betriebsiiber-
gangs bestehenden Arbeitsverhiltnisse ein.
Kiindigungsschutz nach dem Kiindigungs-
schutzgesetz (KSchG) besteht jedoch nur,
wenn die Schwellenwerte gemél § 23 Abs.
1 KSchG erreicht sind, also eine Minderan-
zahl von Arbeitnehmern beschiftigt ist.
Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts
ist das Erreichen des Schwellenwertes kein
Recht der itibergehenden Arbeitsverhilinis-
se. Auch sei §323 Abs.1 UmwG nicht

entsprechend anzuwenden.

Eine Arbeitnehmerin eines verduflerten
Betriebsteils klagte gegen eine Kiindigung.
Sie war der Ansicht, das KSchG finde An-
wendung, weil bei dem ehemaligen Be-
triebsinhaber mehr als fiinf Arbeitnehmer
beschiiftigt gewesen seien. Der Kiindi-
gungsschutz bleibe ihr auch nach dem Be-
triebsiibbergang auf die Beklagte erhalten.
Die Beklagte vertrat hingegen die Auffas-
sung, das Kiindigungsschutzgesetz sei man-
gels ausreichender Beschiftigtenzahl im
Zeitpunkt der Kindigung nicht anwendbar.
Das Vorhandensein einer bestimmten Be-
schiftigtenzahl gemif § 23 KSchG stelle
kein nach § 613a BGB iibergangsfihiges
Recht dar.

Das Bundesarbeitsgericht folgte die Argu-
mentation der Beklagten und wies die Revi-

sion der Kldgerin zuriick.




