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Ein Jahr AGG - erste Erfahrungen mit der Rechtsprechung

Zum 18. 8. 2007 wird das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz ein Jahr in Kraft sein. Vor Inkrafttreten des Gesetzes wur-
de von vielen Stimmen eine Klageflut und Prozesslawine be-
fiirchtet. Zumindest im ersten Jahr ist es zu solchen Folgen
nicht gekommen. So gingen z.B. im Land Baden-Wiirttem-
berg vom 18. 8. 2006 bis zum 18. 4. 2007 lediglich 109 Ver-
fahren bei den Arbeitsgerichten ein, die AGG-Bezug hatten.
Das waren 0,3 Prozent der insgesamt in diesem Zeitraum ein-
gegangenen Verfahren (PM des LAG Baden-Wiirttemberg v.
27. 6. 2007, BB 2007, S. V). Vor Inkrafttreten des AGG wurde
teilweise die Auffassung vertreten, es wiirde nur vereinzelt zu
Klagen von Diskriminierten kommen. In dem Zusammen-
hang wurde darauf verwiesen, dass das Verbot der Diskrimi-
nierung von Frauen bereits seit 1980 geregelt ware, es jedoch
nur selten zu Klagen gekommen wire. In 25 Jahren hitte es
nur 112 Verfahren gegeben (http://www.boeckler.de/pdf/im
puls_2005_02_klageflut.pdf). Wenngleich von einer Klageflut
nicht die Rede sein kann: Allein 109 Verfahren in Baden-
Wiirttemberg nach Ablauf eines Jahres sprechen eine deutli-
che Sprache: Das AGG spielt in der deutschen Rechtspre-
chung eine Rolle. Die Tendenz diirfte steigend sein. Der Auf-
satz befasst sich mit solchen Sachverhalten, die einen arbeits-
rechtlichen Bezug aufweisen und gibt einen Uberblick iiber
die Rechtsprechung.

I. Anwendungsbereich des AGG

Das Arbeitsgericht Osnabriick! stellte als erstes Gericht mit Klar-
heit fest, dass die Norm des § 2 Abs. 4 AGG wegen ihrer Europa-
rechtswidrigkeit nicht anzuwenden sei und das AGG daher auf
Kiindigungssachverhalte Anwendung fande.

II. Personlicher Anwendungsbereich

Ein Personalberatungsunternehmen hatte im Auftrag eines poten-
ziellen Arbeitgebers einen Bewerber unter Hinweis auf die Alters-
struktur im Unternehmen abgelehnt. Der Kldger machte gericht-
lich einen Auskunftsanspruch gegen das Personalunternehmen
geltend, um den Namen des potenziellen Arbeitgebers zu erfah-
ren. Der Personalvermittler erkannte vor dem Arbeitsgericht
Ulm? seine Verpflichtung zur Auskunftsleistung an.

lll. Benachteiligung wegen des Geschlechts

Das Arbeitsgericht Heilbronn® befasste sich mit der Frage, ob im
Rahmen der Eingruppierung Elternzeiten bei Ermittlung der Be-
rufsjahre zu beriicksichtigen seien. Durch Nichtberticksichtigung
dieser Zeiten erhielt die Kldgerin ein niedrigeres Gehalt als solche
Arbeitnehmer, die keine Elternzeit in Anspruch genommen hat-
ten. Das Arbeitsgericht vertrat die Auffassung, dass die unter-
schiedliche Behandlung von Elternzeiten und aktiven Beschafti-
gungszeiten gemdfl § 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt sei, da bei der
Vergiitungshohe auf die beruflichen Erfahrungen abgestellt wer-
den diirfe. Das Arbeitsgericht Heilbronn steht damit in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtsho-
fes in dem dhnlichen Fall Cadman.* Der EuGH hatte in der Ent-
scheidung festgehalten, dass Frauen nicht mittelbar diskriminiert
werden, wenn sich ihre Vergilitung nach den Dienstjahren beim
Arbeitgeber richtet.

Das Arbeitsgericht Stuttgart® sprach einem Klédger eine Entschadi-
gung von 1500 Euro zu. Der Kldger hatte sich auf eine Stelle als
Betreuungskraft beworben. Er erhielt eine Absage, in der es hiefs,
dass die Wahl auf Mitbewerberinnen gefallen sei. Da die Beklagte
der Aufforderung des Gerichts nicht nachkam, Unterlagen zu
Ausschreibung und Auswahlkriterien vorzulegen, sei zu Lasten
der Beklagten zu unterstellen, dass der Kldger aus Griinden des
Geschlechts unzuldssig benachteiligt worden sei.

IV. Benachteiligung wegen der Religion

Das Verwaltungsgericht Diisseldorf® hatte in einem Fall zu ent-
scheiden, ob es zuldssig war, dass eine Bewerberin nicht in den
Schuldienst eingestellt wurde, weil sie auf das Tragen eines Kopf-
tuches nicht verzichten wolle. Das Verwaltungsgericht erkannte
darauf, dass eine Benachteiligung, so sie denn vorliegen wiirde,
nach § 8 AGG gerechtfertigt ware. Das Schulgesetz sehe das Ver-
bot duflerer Bekundungen vor. Dieses Neutralititsgebot diene
dem politischen, religiosen und weltanschaulichen Schulfrieden.
Die Einhaltung der Regelung stelle damit eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung dar.

V. Benachteiligung wegen des Alters

Vor dem Arbeitsgericht Frankfurt a.M.” hatten drei Piloten der
Lufthansa die Feststellung begehrt, dass ihr Arbeitsverhidltnis
nicht auf Grund der tariflichen Altersbefristungsregelung mit Er-
reichung des 60. Lebensjahres enden wiirde. Das Arbeitsgericht
hielt die tarifliche Altersgrenze fiir wirksam, da eine Rechtferti-
gung vorliege. Die Altersbeschrinkung sei objektiv und angemes-
sen, um ein legitimes Ziel zu verfolgen. Der Schutz von Leib und
Leben der Besatzung, der Passagiere und der Bevolkerung in den
uberflogenen Gebieten erfordere diese Altersbeschrinkung.

Das Bundesverfassungsgericht hatte in einem dhnlichen Fall be-
reits eine Altershochstgrenze fiir Piloten von 65 Jahren als ange-
messen erachtet.®

Das OVG Liineburg’® entschied im Rahmen einer einstweiligen
Anordnung, dass gemaf § 10 AGG eine generalisierende und typi-
sierende Festlegung einer Altersgrenze zur Sicherung eines wichti-
gen Gemeinschaftsguts zuldssig ware. Die im Jahre 1934 geborene
Antragstellerin begehrte die Verpflichtung des Luftfahrt-Bundes-
amtes zur Anerkennung als flugmedizinische Sachverstindige.
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Die nach §24e Abs. 6 Satz 2 LuftVZO gesetzte Altersgrenze von
68 Jahren sah das Gericht nicht als diskriminierend an.

Das LAG Baden-Wiirttemberg'® befand tiber ein Verfahren, das
sich mit Altersdiskriminierung wegen einer krankheitsbedingten
Kiindigung in einem Kleinbetrieb befasste. Dem 54 Jahre alte Kla-
ger war aus personenbedingten Griinden aufgrund erheblicher
krankheitsbedingter Fehlzeiten gekiindigt worden. Der Klager war
der Auffassung, dass der Arbeitgeber eine Interessenabwigung ha-
be vornehmen miissen und er in diesem Rahmen jiingeren und
kiirzer beschiéftigen Mitarbeitern hétte kiindigen miissen. Die Tat-
sache, dass der Kldger erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten
gehabt habe, diirfe nicht beriicksichtigt werden, da dltere Mitar-
beiter stets hohere Fehlzeiten hitten als jiingere Mitarbeiter und
eine Kiindigung aus solchen Griinden daher eine unzuldssige Al-
tersdiskriminierung darstelle. Das LAG folgte dieser Argumentati-
on nicht. Zwar sah das Gericht den Vortrag des Kldgers, dass alte-
re Arbeitnehmer durchschnittlich héhere Fehlzeiten aufweise als
jungere Arbeitnehmer, als zutreffend an. Allerdings wies das Ge-
richt darauf hin, dass die krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kla-
gers die durchschnittlichen Krankenstandszeiten vergleichbarer
Arbeitnehmer seiner Altersgruppe weit tiberstiegen, so dass auf
dieser Grundlage von einer Diskriminierung nicht ausgegangen
werden konne.

Gegenstand des bereits oben unter I. erwdhnten Verfahrens vor
dem Arbeitsgericht Osnabriick war die Bildung von Altersgrup-
pen, die zwischen Betriebsrat und Unternehmensleitung im Rah-
men eines Interessenausgleichs und Sozialplans getroffen worden
war. Unstrittig fiihrten die bei der Sozialauswahl zugrunde geleg-
ten Altersgruppen zu einer unmittelbar an das Alter ankniipfen-
den Schlechterstellung der dlteren Arbeitnehmer. Damit ldge eine
Diskriminierung dlterer Arbeitnehmer vor, da die Altersgruppen-
bildung dazu fiihre, dass mehr éltere Arbeitnehmer gekiindigt
wiirden als dies ohne die Altersgruppenbildung geschehen wire.
Eine Rechtfertigung der Benachteiligung schloss das Arbeitsge-
richt aus, da die Beklagte hierzu unzureichend vorgetragen habe.
Die Berufung auf den status quo der Altersstruktur gentige nicht.
Das Argument der Beklagten, mittelfristig ware die Produktion
mit dlteren Arbeitnehmern nicht mehr aufrecht zu erhalten, sei
ein Vorurteil, dem das AGG gerade entgegengesetzt sei. Es exis-
tierten keine empirischen Belege, das die Leistungsfahigkeit mit
zunehmenden Alter generell schwinde."!

Das LAG Niedersachsen hat mit Datum vom 13. 7. 2007 diese
Entscheidung aufgehoben.'? Ein Versto gegen das AGG liege
nicht vor. Die Revision zum BAG wurde zugelassen.

In einem Verfahren vor dem Arbeitsgericht Bielefeld'® hatte der
uber 50 Jahre alte Kldger die ihm ausgesprochene Kiindigung an-
gegriffen und eine fehlerhafte Sozialauswahl gertigt. Die Beklagte
sei nicht berechtigt gewesen, Altersgruppen zu bilden. Das Ar-
beitsgericht stellte fest, dass eine Benachteiligung wegen einer Al-
tersgruppenbildung in jedem Fall gerechtfertigt ist. Der Arbeitge-
ber habe ein anerkanntes betriebliches Interesse daran, eine aus-
gewogene Altersstruktur im Betrieb zu haben und zu erhalten.
Das gelte in Hinblick auf die korperliche Leistungsfihigkeit der
Arbeitnehmer, aber auch unter Beriicksichtigung des Interesses
des Arbeitgebers, dass das betrieblich erworbene Erfahrungswissen
durch die Generationen der Arbeitnehmer tradiert werden kann.

In mehreren gleichlautenden Entscheidungen des OVG NRW'*
wurde festgehalten, dass eine laufbahnrechtliche Hochstalters-
grenze fiir die Ubernahme in ein Beamtenverhiltnis keine unzu-
lassige Diskriminierung wegen Alters darstelle. Bei den Hochstal-
terregelungen liege ein Rechtfertigungsgrund vor. Es solle ein an-
gemessenes Verhdltnis zwischen der Beschéftigungszeit als Beam-
ter und dem Anspruch auf Versorgung im Ruhestand bestehen.

Zudem solle eine ausgewogene Altersstruktur in den jeweiligen
Laufbahnen gewdahrleistet werden.

Das Arbeitsgericht Frankfurt a. M.'* hatte tiber die Ablehnung ei-
ner Bewerbung zu entscheiden. Eine 46 Jahre befristet eingestellte
Stewardess hatte sich auf eine unbefristete Stelle beworben, wurde
jedoch wegen ihres Alters abgelehnt. Die Fluggesellschaft hatte
argumentiert, das wirtschaftliche Risiko krankheitsbedingter Aus-
falle sei bei dlteren Arbeitnehmern wesentlich hoher und dem
Unternehmen nicht zumutbar. Das Arbeitsgericht befand, dass
das wirtschaftliche Risiko moglicher Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall bei der Auswahl nicht zum Mafstab gemacht werden
koénne. Der Entschddigungsanspruch wurde in Héhe von drei Mo-
natsgehaltern zugesprochen.

VI. Einrichtung von betrieblichen Beschwerdestellen nach
§ 13 AGG

Gegenstand einiger Entscheidungen war das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats bei der Einrichtung von betrieblichen Be-
schwerdestellen. Nach Auffassung des Arbeitsgerichts Hamburg!®
besteht kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Ein-
richtung einer Beschwerdestelle nach § 13 AGG, wenn der Arbeit-
geber nicht vom gesetzlich vorgeschriebenen Beschwerdeverfah-
ren abweicht bzw. dessen Inhalt ergdnzt. Bei der Einrichtung ei-
ner Beschwerdestelle handele es sich weder um die Gestaltung
der Ordnung des Betriebs durch Schaffung allgemeiner verbindli-
cher Verhaltensregelungen noch um Mafnahmen des Arbeitge-
bers, durch die das Verhalten der Arbeitnehmer in Bezug auf eine
bestimmte betriebliche Ordnung beriihrt wird. Die Einrichtung
einer Beschwerdestelle sei reiner Gesetzesvollzug.

Das LAG Hamburg'” dnderte den vorstehenden Beschluss des Ar-
beitsgerichts ab. Das Landesarbeitsgericht differenzierte zwischen
drei Vorgiangen: Errichtung der Beschwerdestelle, Besetzung der
Beschwerdestelle und Beschwerdeverfahren schlechthin. Beziig-
lich der Errichtung der Beschwerdestelle erkannte das Landesar-
beitsgericht an, dass es sich nicht um einen mitbestimmungs-
pflichtigen Akt handele, sondern um reinen Gesetzesvollzug. In
Bezug auf die Besetzung der Beschwerdestelle hielt das LAG Ham-
burg ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht fiir erkenn-
bar ausgeschlossen, denn durch die Festlegung der Beschwerde-
stelle werde geregelt, an wen sich die Beschiftigten zu richten ha-
ben, wenn sie sich nicht bei dem Betriebsrat, sondern bei ihrem
Arbeitgeber beschweren wollen. Schliefilich befand das LAG, dass
ein erkennbarer Ausschluss des Mitbestimmungsrechts auch in

CHRISTIAN OBERWETTER

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht und Maitre en
Droit. Jahrgang 1965. Studium der Rechtswissenschaften
in Hamburg, Miinster und Paris. Partner bei der Kanzlei
Oberwetter & Olfen in Hamburg. Autor eines Kurzkom-
mentars zum AGG.

PN

10 LAG Baden-Wiirttemberg, 18. 6. 2007 — 4 Sa 14/07, http://Irbw.juris.de/cgibin/
laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=Arbeits-
gerichte&Art=en&Datum=2007 &nr=8785&pos=2&anz=33.

11 ArbG Osnabriick, 5. 2. 2007 -3 Ca 778/06, BB 2007, 1504 ff.

12 PM des LAG Hannover, 13. 7. 2007, http://www.landesarbeitsgericht.nieder-
sachsen.de/master/C38981666_N12023485_120_D0_I3160764.html.

13 ArbG Bielefeld, 25. 4. 2007 - 6 Ca 2886/06, http://www.justiz.nrw.de/nrwe.

14 So OVG NRW, 23. 5. 2007 - 6 a 1085/05; OVG NRW, 15. 3. 2007 - 6 A 942/05 u.
6 A 4625/04, http://www.justiz.nrw.de/nrw.

15 ArbG Frankfurt, 25. 6. 2007 — 11 Ca 8952/06, http://www.jurion.de/newslet-
ter.jsp?vid=3K90492&mref=s18072007-1.

16 ArbG Hamburg, 20. 2. 2007 -9 BV 3/07, BB 2007, S. 779.

17 LAGHamburg, 17. 4. 2007 -3 TaBV 6/07, DB 2007, 1417 ff.



Betriebs-Berater (BB) | 62.]g. | Heft 34 | 20. August 2007

ARBEITS- UND SOZIALRECHT QEZS

Bezug auf die Ausgestaltung des Beschwerderechts nicht vorliege,
denn es konne der Bereich der betrieblichen Ordnung betroffen
sein.

VII. Fazit

Nach einem Jahr AGG bilden die Verfahren wegen Altersdiskrimi-
nierung einen Schwerpunkt der verdffentlichten Entscheidungen.
Das deckt sich mit der Erhebung des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wiirttemberg, wonach in den zu entscheidenden Fillen das Alter
das héufigste Diskriminierungsmerkmal gewesen wire und einen
Anteil von 36 % ausgemacht habe.'®

Ferner ldsst sich feststellen, dass viele beklagte Arbeitgeber zwar
Rechtfertigungsgriinde beziiglich einer erfolgten Benachteiligung

Betriebstibergang

ins Feld fiithren, diese Griinde jedoch eher pauschal gehalten sind
und aus diesem Grunde von den Gerichten nicht berticksichtigt
werden. Fiir die Unternehmen bedeutet das, umzudenken: Viele
Regelungen, die vor Inkrafttreten des AGG niemand in Frage ge-
stellt hatte, miissen nun darauf gepriift werden, ob es sich um Be-
nachteiligungen nach dem AGG handelt und ob es eine Rechtfer-
tigung hierfiir gibt. Das gilt im Grunde fiir jede Entscheidung im
Unternehmen. Um in gerichtlichen Verfahren zu bestehen, sollte
in Unternehmen bereit vor Entstehen von Streitigkeiten kritisch
hinterfragt werden, ob ein berechtigtes Interesse fiir eine Benach-
teiligung — also eine Rechtfertigung — tatsdchlich vorliegt.

18 PM des LAG Baden-Wiirttemberg, 27. 6. 2007, BB 2007, S. V.

BETRIEBSUBERGANG

Betriebsiibergang - Verwirkung des Widerspruchs-
rechts nach § 613a BGB nach ber einem Jahr

- Neuvergabe von Schlachtarbeiten in einem Schlachthof -

BAG, Urteil vom 15. 2. 2007 — 8 AZR 449/06 = 8 AZR 431/06 = BB
2007, 1675

LEITSATZ:

Nutzt ein Auftragnehmer zur Durchfiihrung der Ausbein-, Zer-
lege- und Schlachtarbeiten die ihm vom Inhaber des Schlacht-
hofs zur Verfiigung gestellten technischen Einrichtungen,
macht deren Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschop-
fung erforderlichen Funktionszusammenhangs aus. Darin ist
die wirtschaftliche Einheit zu sehen. Fiihrt der neue Auftrag-
nehmer die Schlachtarbeiten ohne zeitliche Unterbrechung un-
verandert wie der bisherige Auftragnehmer fort, ist von einem
Betriebsiibergang auszugehen.

BGB §§ 613a, 242
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I. Problem

Eine ordnungsgemaifie Unterrichtung nach § 613 a Abs. 5 BGB er-
fordert nach der in 2006 herausgearbeiteten, sehr strengen Recht-
sprechung des BAG (BAG, 13. 7. 2006, 8 AZR 305/05, BB 2006,
2583; 14. 12. 2006, 8 AZR 763/05, NJW 2007, 2134 = NZA 2007,
682, hierzu Lindemann/Wolter-Rofsteuscher, BB 2007, 938) eine
auch fiir den juristischen Laien verstdndliche, arbeitsplatzbezoge-
ne und zutreffende Information nach dem subjektiven Kenntnis-
stand von Betriebsverduflerer und —iibernehmer. Sie muss u.a.
Angaben {iber die Identitit des Erwerbers, den Gegenstand und
den rechtlichen Grund des Betriebsiibergangs sowie eine korrekte
Darstellung der rechtlichen Folgen des Betriebsiibergangs fiir den
Arbeitnehmer enthalten. Die Folgen einer unterbliebenen, fehler-
haften oder unvollstdndigen Unterrichtung hat der Gesetzgeber
nicht ausdriicklich geregelt. Das BAG folgert aus dem Wortlaut
von § 613 a Abs. 6 BGB und aus dem Sinn und Zweck der Unter-
richtungspflicht, dass bei einer nicht ordnungsgeméfien Unter-
richtung die Frist zur Erkldrung des Widerspruchs nicht in Gang
gesetzt wird. Betroffene Arbeitnehmer konnen also auch noch
langere Zeit nach erfolgtem Betriebsiibergang unter Hinweis auf

Mingel des Unterrichtungsschreibens mittels Widerspruch die
Riickkehr zu ihrem fritheren Arbeitgeber ,erzwingen”. Der 8. Se-
nat macht es betroffenen Arbeitnehmern mit seinem Postulat ei-
ner ,hundertprozentig richtigen” Information zudem leicht, die-
sen Weg zu gehen. Im Gegensatz dazu besteht in der Praxis ein
evidentes Bediirfnis nach Rechtssicherheit im Sinne einer zeitli-
chen Grenze fiir die Ausiibung des Widerspruchsrechts. Da das
BAG keine Kausalitdt verlangt zwischen der fehlerhaften Unter-
richtung und der Ausiibung des Widerspruchs, spielt daher in der
Praxis das Rechtsinstitut der Verwirkung gem. § 242 BGB eine
grofle Rolle. Jede Entscheidung des BAG zur Konkretisierung der
Voraussetzungen der Verwirkung, insbesondere des Zeitmoments,
ist daher zu begriifien. In dem Schlachthof-Fall hat das BAG nun
erstmals seit Inkrafttreten des § 613a Abs. 5 und Abs. 6 BGB die
Verwirkung des Widerspruchsrechts bejaht.

II. Entscheidung
1. Sachverhalt

Der Entscheidung lag — vereinfacht — folgender Sachverhalt zu
Grunde: Der Kldger war in einem sdchsischen Schlachthof als Flei-
scher tdtig. Der beklagte Arbeitgeber war auf Basis eines Werkver-
trages mit der Durchfiihrung der Ausbein-, Zerlege- und Schlacht-
arbeiten beauftragt. Mitte 2004 kiindigte der Auftraggeber den
Werkvertrag mit der Beklagten zum 31. 12. 2004 und beauftragte
mit den Schlachtarbeiten ab dem 01. 1. 2005 die E., eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung nach slowakischem Recht. E.
nutzte die gleichen R&umlichkeiten und vor allem die im
Schlachthof befindliche technische Einrichtung, die fiir eine Mas-
sentierschlachtung unerlésslich ist. E. {ibernahm keinen Arbeit-
nehmer der Beklagten, sondern fiihrte die Schlachtarbeiten mit —
vermutlich giinstigeren — slowakischen Arbeitnehmern durch.
Die Beklagte teilte dem Kldger mit Schreiben vom 30. 12. 2004
mit, dass die bisher von seinem Unternehmen durchgefiihrten
Arbeiten an die E. vergeben worden seien, die dadurch in das Nut-
zungsrecht der zur Schlachtung genutzten Rdumlichkeiten und
Betriebsmittel gelangt sei. Das Arbeitsverhaltnis des Kldgers gehe
daher mit allen Rechten und Pflichten nach § 613 a BGB auf die
slowakische E. iiber. Als der Kldger an seinem ersten Arbeitstag im
neuen Jahr versuchte, seine Arbeit bei der E. anzutreten, wurde er
von ihr abgewiesen. Der Kldger wollte daher vor den Arbeitsge-
richten feststellen lassen, dass sein Arbeitsverhdltnis mit der Be-
klagten (noch) besteht. Gegen die slowakische Gesellschaft E.
ging er aus nicht ersichtlichen Griinden nicht gerichtlich vor
(Man kann nur spekulieren, dass er wohl nicht Arbeitnehmer ei-
ner ausldndischen Gesellschaft werden/sein wollte). Wahrend
ihm das ArbG Chemnitz Recht gab, hatte seine Klage vor dem
Sachsischen Landesarbeitsgericht (Urteil vom 11. 4. 2006, 7 Sa
373/05) und dem BAG keinen Erfolg. Der anwaltlich vertretene



