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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-
f�rchtet. Zumindest im ersten Jahr ist es zu solchen Folgen
nicht gekommen. So gingen z.B. im Land Baden-W�rttem-
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-W�rttemberg v.
27. 6. 2007, BB 2007, S. V). Vor Inkrafttreten des AGG wurde
teilweise die Auffassung vertreten, es w�rde 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 w�re, es jedoch
nur selten zu Klagen gekommen w�re. In 25 Jahren h�tte 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-
W�rttemberg nach Ablauf eines Jahres sprechen eine deutli-
che Sprache: Das AGG spielt in der deutschen Rechtspre-
chung eine Rolle. Die Tendenz d�rfte steigend sein. Der Auf-
satz befasst sich mit solchen Sachverhalten, die einen arbeits-
rechtlichen Bezug aufweisen und gibt einen �berblick �ber
die Rechtsprechung.

I. Anwendungsbereich des AGG
Das Arbeitsgericht Osnabr�ck1 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
K�ndigungssachverhalte Anwendung f�nde.

II. Pers�nlicher Anwendungsbereich
Ein Personalberatungsunternehmen hatte im Auftrag eines poten-
ziellen Arbeitgebers einen Bewerber unter Hinweis auf die Alters-
struktur im Unternehmen abgelehnt. Der Kl�ger machte gericht-
lich einen Auskunftsanspruch gegen das Personalunternehmen
geltend, um den Namen des potenziellen Arbeitgebers zu erfah-
ren. Der Personalvermittler erkannte vor dem Arbeitsgericht
Ulm2 seine Verpflichtung zur Auskunftsleistung an.

III. Benachteiligung wegen des Geschlechts
Das Arbeitsgericht Heilbronn3 befasste sich mit der Frage, ob im
Rahmen der Eingruppierung Elternzeiten bei Ermittlung der Be-
rufsjahre zu ber�cksichtigen seien. Durch Nichtber�cksichtigung
dieser Zeiten erhielt die Kl�gerin 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 Besch�fti-
gungszeiten gem�ß § 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt sei, da bei der
Verg�tungsh�he auf die beruflichen Erfahrungen abgestellt wer-
den d�rfe. Das Arbeitsgericht Heilbronn steht damit in �berein-
stimmung mit der Rechtsprechung des Europ�ischen Gerichtsho-
fes in dem �hnlichen Fall Cadman.4 Der EuGH hatte in der Ent-
scheidung festgehalten, dass Frauen nicht mittelbar diskriminiert
werden, wenn sich ihre Verg�tung nach den Dienstjahren beim
Arbeitgeber richtet.

Das Arbeitsgericht Stuttgart5 sprach einem Kl�ger eine Entsch�di-
gung von 1500 Euro zu. Der Kl�ger hatte sich auf eine Stelle als
Betreuungskraft beworben. Er erhielt eine Absage, in der es hieß,
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 Kl�ger aus Gr�nden des
Geschlechts unzul�ssig benachteiligt worden sei.

IV. Benachteiligung wegen der Religion
Das Verwaltungsgericht D�sseldorf6 hatte in einem Fall zu ent-
scheiden, ob es zul�ssig 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 w�rde,
nach § 8 AGG gerechtfertigt w�re. Das Schulgesetz sehe das Ver-
bot �ußerer Bekundungen vor. Dieses Neutralit�tsgebot diene
dem politischen, religi�sen 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.7 hatten drei Piloten der
Lufthansa die Feststellung begehrt, dass ihr Arbeitsverh�ltnis
nicht auf Grund der tariflichen Altersbefristungsregelung mit Er-
reichung des 60. Lebensjahres enden w�rde. Das Arbeitsgericht
hielt die tarifliche Altersgrenze f�r wirksam, da eine Rechtferti-
gung vorliege. Die Altersbeschr�nkung sei objektiv und angemes-
sen, um ein legitimes Ziel zu verfolgen. Der Schutz von Leib und
Leben der Besatzung, der Passagiere und der Bev�lkerung in den
�berflogenen Gebieten erfordere diese Altersbeschr�nkung.

Das Bundesverfassungsgericht hatte in einem �hnlichen Fall be-
reits eine Altersh�chstgrenze f�r Piloten von 65 Jahren als ange-
messen erachtet.8

Das OVG L�neburg9 entschied im Rahmen einer einstweiligen
Anordnung, dass gem�ß § 10 AGG eine generalisierende und typi-
sierende Festlegung einer Altersgrenze zur Sicherung eines wichti-
gen Gemeinschaftsguts zul�ssig w�re. Die im Jahre 1934 geborene
Antragstellerin begehrte die Verpflichtung des Luftfahrt-Bundes-
amtes zur Anerkennung als flugmedizinische Sachverst�ndige.

1 ArbG Osnabr�ck, 5. 2. 2007 – 3 Ca 778/06, BB 2007, 1504 ff.
2 PM des LAG Baden-W�rttemberg, 27. 6. 2007, BB 2007, S. V.
3 ArbG Heilbronn, 3. 4. 2007 – 5 Ca 12/07, http://lrbw.juris.de/cgibin/laender_
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&Art=en&verfahrensart=Alle+Verfahrensarten&sid=b57d4864f99ad49409040e
6928ef3d27&nr=8786&pos=2&anz=12.
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2006, I-9583, DB 2006, 2350 f.
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&Art=en&verfahrensart=Alle+Verfahrensarten&sid=94784ee63fd6f5df464765ad
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7 ArbG Frankfurt, 14. 3. 2007 – 6 Ca 7405/06, ArbRB 2007, 174.
8 BverfG, 26. 1. 2007 – 2 BvR, 2408/06, www.bundesverfassungsgericht.de/ent-
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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-W�rttemberg10 befand �ber ein Verfahren, das
sich mit Altersdiskriminierung wegen einer krankheitsbedingten
K�ndigung in einem Kleinbetrieb befasste. Dem 54 Jahre alte Kl�-
ger war aus personenbedingten Gr�nden aufgrund erheblicher
krankheitsbedingter Fehlzeiten gek�ndigt worden. Der Kl�ger war
der Auffassung, dass der Arbeitgeber eine Interessenabw�gung ha-
be vornehmen m�ssen und er in diesem Rahmen j�ngeren und
k�rzer besch�ftigen Mitarbeitern h�tte k�ndigen m�ssen. Die Tat-
sache, dass der Kl�ger erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten
gehabt habe, d�rfe nicht ber�cksichtigt werden, da �ltere Mitar-
beiter stets h�here Fehlzeiten h�tten als j�ngere Mitarbeiter und
eine K�ndigung aus solchen Gr�nden daher eine unzul�ssige Al-
tersdiskriminierung darstelle. Das LAG folgte dieser Argumentati-
on nicht. Zwar sah das Gericht den Vortrag des Kl�gers, dass �lte-
re Arbeitnehmer durchschnittlich h�here Fehlzeiten aufweise als
j�ngere Arbeitnehmer, als zutreffend an. Allerdings wies das Ge-
richt darauf hin, dass die krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kl�-
gers die durchschnittlichen Krankenstandszeiten vergleichbarer
Arbeitnehmer seiner Altersgruppe weit �berstiegen, so dass auf
dieser Grundlage von einer Diskriminierung nicht ausgegangen
werden k�nne.

Gegenstand des bereits oben unter I. erw�hnten Verfahrens vor
dem Arbeitsgericht Osnabr�ck war die Bildung von Altersgrup-
pen, die zwischen Betriebsrat und Unternehmensleitung im Rah-
men eines Interessenausgleichs und Sozialplans getroffen worden
war. Unstrittig f�hrten die bei der Sozialauswahl zugrunde geleg-
ten Altersgruppen zu einer unmittelbar an das Alter ankn�pfen-
den Schlechterstellung der �lteren Arbeitnehmer. Damit l�ge eine
Diskriminierung �lterer Arbeitnehmer vor, da die Altersgruppen-
bildung dazu f�hre, dass mehr �ltere Arbeitnehmer gek�ndigt
w�rden als dies ohne die Altersgruppenbildung geschehen w�re.
Eine Rechtfertigung der Benachteiligung schloss das Arbeitsge-
richt aus, da die Beklagte hierzu unzureichend vorgetragen habe.
Die Berufung auf den status quo der Altersstruktur gen�ge nicht.
Das Argument der Beklagten, mittelfristig w�re die Produktion
mit �lteren Arbeitnehmern nicht mehr aufrecht zu erhalten, sei
ein Vorurteil, dem das AGG gerade entgegengesetzt sei. Es exis-
tierten keine empirischen Belege, das die Leistungsf�higkeit mit
zunehmenden Alter generell schwinde.11

Das LAG Niedersachsen hat mit Datum vom 13. 7. 2007 diese
Entscheidung aufgehoben.12 Ein Verstoß gegen das AGG liege
nicht vor. Die Revision zum BAG wurde zugelassen.

In einem Verfahren vor dem Arbeitsgericht Bielefeld13 hatte der
�ber 50 Jahre alte Kl�ger die ihm ausgesprochene K�ndigung an-
gegriffen und eine fehlerhafte Sozialauswahl ger�gt. 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 k�rperliche Leistungsf�higkeit der
Arbeitnehmer, aber auch unter Ber�cksichtigung des Interesses
des Arbeitgebers, dass das betrieblich erworbene Erfahrungswissen
durch die Generationen der Arbeitnehmer tradiert werden kann.

In mehreren gleichlautenden Entscheidungen des OVG NRW14

wurde festgehalten, dass eine laufbahnrechtliche H�chstalters-
grenze f�r die �bernahme in ein Beamtenverh�ltnis keine unzu-
l�ssige Diskriminierung wegen Alters darstelle. Bei den H�chstal-
terregelungen liege ein Rechtfertigungsgrund vor. Es solle ein an-
gemessenes Verh�ltnis zwischen der Besch�ftigungszeit als Beam-
ter und dem Anspruch auf Versorgung im Ruhestand bestehen.

Zudem solle eine ausgewogene Altersstruktur in den jeweiligen
Laufbahnen gew�hrleistet werden.

Das Arbeitsgericht Frankfurt a.M.15 hatte �ber 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-
f�lle sei bei �lteren Arbeitnehmern wesentlich h�her und dem
Unternehmen nicht zumutbar. Das Arbeitsgericht befand, dass
das wirtschaftliche Risiko m�glicher Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall bei der Auswahl nicht zum Maßstab gemacht werden
k�nne. Der Entsch�digungsanspruch wurde in H�he von drei Mo-
natsgeh�ltern 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 Hamburg16

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 erg�nzt. 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 Maßnahmen des Arbeitge-
bers, durch die das Verhalten der Arbeitnehmer in Bezug auf eine
bestimmte betriebliche Ordnung ber�hrt wird. Die Einrichtung
einer Beschwerdestelle sei reiner Gesetzesvollzug.

Das LAG Hamburg17 �nderte den vorstehenden Beschluss des Ar-
beitsgerichts ab. Das Landesarbeitsgericht differenzierte zwischen
drei Vorg�ngen: Errichtung der Beschwerdestelle, Besetzung der
Beschwerdestelle und Beschwerdeverfahren schlechthin. Bez�g-
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 f�r erkenn-
bar ausgeschlossen, denn durch die Festlegung der Beschwerde-
stelle werde geregelt, an wen sich die Besch�ftigten zu richten ha-
ben, wenn sie sich nicht bei dem Betriebsrat, sondern bei ihrem
Arbeitgeber beschweren wollen. Schließlich befand das LAG, dass
ein erkennbarer Ausschluss des Mitbestimmungsrechts auch in
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10 LAG Baden-W�rttemberg, 18. 6. 2007 – 4 Sa 14/07, http://lrbw.juris.de/cgibin/
laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=Arbeits-
gerichte&Art=en&Datum=2007&nr=8785&pos=2&anz=33.

11 ArbG Osnabr�ck, 5. 2. 2007 – 3 Ca 778/06, BB 2007, 1504 ff.
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ter.jsp?vid=3K90492&mref=s18072007-1.
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Betriebs�bergang

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

VII. Fazit
Nach einem Jahr AGG bilden die Verfahren wegen Altersdiskrimi-
nierung einen Schwerpunkt der ver�ffentlichten Entscheidungen.
Das deckt sich mit der Erhebung des Landesarbeitsgerichts Baden-
W�rttemberg, wonach in den zu entscheidenden F�llen das Alter
das h�ufigste Diskriminierungsmerkmal gewesen w�re und einen
Anteil von 36% ausgemacht habe.18

Ferner l�sst sich feststellen, dass viele beklagte Arbeitgeber zwar
Rechtfertigungsgr�nde bez�glich einer erfolgten Benachteiligung

ins Feld f�hren, diese Gr�nde jedoch eher pauschal gehalten sind
und aus diesem Grunde von den Gerichten nicht ber�cksichtigt
werden. F�r die Unternehmen bedeutet das, umzudenken: Viele
Regelungen, die vor Inkrafttreten des AGG niemand in Frage ge-
stellt h�tte, m�ssen nun darauf gepr�ft werden, ob es sich um Be-
nachteiligungen nach dem AGG handelt und ob es eine Rechtfer-
tigung hierf�r gibt. Das gilt im Grunde f�r 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 f�r eine Benach-
teiligung – also eine Rechtfertigung – tats�chlich vorliegt.

BETRIEBS�BERGANG

Betriebs�bergang – 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 Durchf�hrung der Ausbein-, Zer-
lege- und Schlachtarbeiten die ihm vom Inhaber des Schlacht-
hofs zur Verf�gung gestellten technischen Einrichtungen,
macht deren Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertsch�p-
fung erforderlichen Funktionszusammenhangs aus. Darin ist
die wirtschaftliche Einheit zu sehen. F�hrt der neue Auftrag-
nehmer die Schlachtarbeiten ohne zeitliche Unterbrechung un-
ver�ndert wie der bisherige Auftragnehmer fort, ist von einem
Betriebs�bergang auszugehen.

BGB §§ 613a, 242

BB-KOMMENTAR
Astrid Wellh�ner, LL.M.Eur., Rechtsanw�ltin und Fachan-
w�ltin f�r Arbeitsrecht

I. Problem
Eine ordnungsgem�ße 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-Roßteuscher, BB 2007, 938) eine
auch f�r den juristischen Laien verst�ndliche, arbeitsplatzbezoge-
ne und zutreffende Information nach dem subjektiven Kenntnis-
stand von Betriebsver�ußerer und –�bernehmer. Sie muss u.a.
Angaben �ber die Identit�t des Erwerbers, den Gegenstand und
den rechtlichen Grund des Betriebs�bergangs sowie eine korrekte
Darstellung der rechtlichen Folgen des Betriebs�bergangs f�r den
Arbeitnehmer enthalten. Die Folgen einer unterbliebenen, fehler-
haften oder unvollst�ndigen Unterrichtung hat der Gesetzgeber
nicht ausdr�cklich 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 ordnungsgem�ßen Unter-
richtung die Frist zur Erkl�rung des Widerspruchs nicht in Gang
gesetzt wird. Betroffene Arbeitnehmer k�nnen also auch noch
l�ngere Zeit nach erfolgtem Betriebs�bergang unter Hinweis auf

M�ngel des Unterrichtungsschreibens mittels Widerspruch die
R�ckkehr zu ihrem fr�heren 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 Bed�rfnis nach Rechtssicherheit im Sinne einer zeitli-
chen Grenze f�r die Aus�bung des Widerspruchsrechts. Da das
BAG keine Kausalit�t verlangt zwischen der fehlerhaften Unter-
richtung und der Aus�bung des Widerspruchs, spielt daher in der
Praxis das Rechtsinstitut der Verwirkung gem. § 242 BGB eine
große Rolle. Jede Entscheidung des BAG zur Konkretisierung der
Voraussetzungen der Verwirkung, insbesondere des Zeitmoments,
ist daher zu begr�ßen. 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 Kl�ger war in einem s�chsischen Schlachthof als Flei-
scher t�tig. Der beklagte Arbeitgeber war auf Basis eines Werkver-
trages mit der Durchf�hrung der Ausbein-, Zerlege- und Schlacht-
arbeiten beauftragt. Mitte 2004 k�ndigte 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 beschr�nkter Haftung nach slowakischem Recht. E.
nutzte die gleichen R�umlichkeiten und vor allem die im
Schlachthof befindliche technische Einrichtung, die f�r eine Mas-
sentierschlachtung unerl�sslich ist. E. �bernahm keinen Arbeit-
nehmer der Beklagten, sondern f�hrte die Schlachtarbeiten mit –
vermutlich g�nstigeren – slowakischen Arbeitnehmern durch.
Die Beklagte teilte dem Kl�ger mit Schreiben vom 30. 12. 2004
mit, dass die bisher von seinem Unternehmen durchgef�hrten
Arbeiten an die E. vergeben worden seien, die dadurch in das Nut-
zungsrecht der zur Schlachtung genutzten R�umlichkeiten und
Betriebsmittel gelangt sei. Das Arbeitsverh�ltnis des Kl�gers gehe
daher mit allen Rechten und Pflichten nach § 613 a BGB auf die
slowakische E. �ber. Als der Kl�ger an seinem ersten Arbeitstag im
neuen Jahr versuchte, seine Arbeit bei der E. anzutreten, wurde er
von ihr abgewiesen. Der Kl�ger wollte daher vor den Arbeitsge-
richten feststellen lassen, dass sein Arbeitsverh�ltnis mit der Be-
klagten (noch) besteht. Gegen die slowakische Gesellschaft E.
ging er aus nicht ersichtlichen Gr�nden nicht gerichtlich vor
(Man kann nur spekulieren, dass er wohl nicht Arbeitnehmer ei-
ner ausl�ndischen Gesellschaft werden/sein wollte). W�hrend
ihm das ArbG Chemnitz Recht gab, hatte seine Klage vor dem
S�chsischen Landesarbeitsgericht (Urteil vom 11. 4. 2006, 7 Sa
373/05) und dem BAG keinen Erfolg. Der anwaltlich vertretene

18 PM des LAG Baden-W�rttemberg, 27. 6. 2007, BB 2007, S. V.


