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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

far die Oktoberausgabe unseres Arbeitsrechts-Newsletters hatten wir zunachst vorgesehen, unter der
Rubik ,,Gesetzgebung* Uber das von Arbeitsminister Olaf Scholz geplante ,Gesetz zum Beschaftigten-
datenschutz” zu informieren. Angesichts des Ergebnisses der Bundestagswahl am 27.09.2009 und der
sich nunmehr abzeichnenden Koalition von CDU/CSU und FDP haben wir uns entschlossen, lhnen an-
stelle dessen einen Uberblick Uiber die arbeitsmarktpolitischen Positionen der kiinftigen Berliner Koaliti-
onsparteien zu geben.

Aus dem Bereich des européischen Arbeitsrechts schienen uns die Schlussantrage des Generalanwalts
Yves Bot vom 03.09.2009 in der Rechtssache Colin Wolf gg. Stadt Frankfurt am Main (C-229/08) inte-
ressant. Erstens namlich betrifft dieser aus Deutschland stammende Vorlagefall die (wieder) aktuelle
und hdchst umstrittene Frage, ob die Festsetzung eines Einstellungshdchstalters mit dem Verbot der
Altersdiskriminierung vereinbar ist. Zweitens ist der Generalanwalt - anders als das vorlegende Ver-
waltungsgericht (VG) Frankfurt am Main - der Ansicht, eine Altersgrenze von 30 Jahren fur die Einstel-
lung im mittleren feuerwehrtechnischen Dienst sei mit der Richtlinie 2000/78/EG vereinbar, so dass
angesichts dieser Meinungsunterschiede eine genauere Betrachung der Argumentation des Generalan-
walts lohnt.

Schliel3lich besprechen wir wie in jedem Newsletter einige Entscheidungen der deutschen Arbeitsge-
richtsbarkeit. Besonders interessant sind dabei drei Urteile des Bundesarbeitsgerichts (BAG). Eines
betrifft die Voraussetzungen fir eine Geldentschadigung wegen einer gegen das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG) verstoRenden auslanderfeindlichen Beldstigung (Urteil vom 24.09.2009, 8 AZR
705/08), ein weiteres die Zulassigkeit sogenannter Flashmobaktionen im Rahmen eines Arbeitskamp-
fes (Urteil vom 22.09.2009, 1 AZR 972/08) und das dritte die Pflicht des 6ffentlichen Arbeitgebers zur
Durchfihrung von Vorstellungsgesprdchen mit schwerbehinderten Stellenbewerbern (Urteil vom
21.07.2009, 9 AZR 431/08).

Im Abspann finden Sie einen kurzen Kommentar zu dem Urteil des Bundesgerichtshofs (BGH) vom
17.09.2009 (5 StR 521/08). Mit diesem wies der BGH die Revision des vom Landgericht (LG) Braun-
schweig zu einer Haftstrafe von zwei Jahren und neun Monaten verurteilten ehemaligen VW-
Betriebsratsvorsitzenden Klaus Volkert zurtck.

Auch diesmal viel Spal} bei der Lektlre,

Ilhr Redaktionsteam
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GESETZGEBUNG

- Welche Anderungen im Arbeitsrecht bringt die neue Berliner Regierungskoalition?

EUROPAISCHES RECHT

- Einstellungshdchstalter von 30 Jahren fur den mittleren Feuerwehrdienst: Schlussantrdge des
Generalanwalts Yves Bot vom 03.09.2009 (Colin Wolf gg. Stadt Frankfurt am Main, Rs. C-229/08)

RECHTSPRECHUNG

- Pflicht des Arbeitgebers, gegen auslanderfeindliche Parolen vorzugehen: BAG, Urteil vom
24.09.2009, 8 AZR 705/08

- Flashmobaktionen im Rahmen von gewerkschaftlichen Streiks sind zulassig: BAG, Urteil vom
22.09.2009, 1 AZR 972/08

- Pflicht zur Einladung eines schwerbehinderten Bewerbers zum Vorstellungsgesprach auch bei
schlechten Examensnoten: BAG, Urteil vom 21.07.2009, 9 AZR 431/08

- Einverstandnis mit einer Kindigung und Kindigungsschutz: LAG Munchen, Urteil vom 06.08.2009,
4 Sa 375/09

- Genauigkeit des Anderungsangebots bei einer Anderungskiindigung: Arbeitsgericht Dusseldorf,
Urteil vom 02.06.2009, 7 Ca 1010/09

SONSTIGES

- Entscheidung im Strafverfahren gegen den VW-Betriebsratsvorsitzenden Klaus Volkert: BGH, Urteil

vom 17.09.2009, 5 StR 521/08
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GESETZGEBUNG

Welche Anderungen im Arbeitsrecht bringt
die neue Berliner Regierungskoalition?

von Rechtsanwaltin Svenja Sottorf, Berlin

Nach der Wahl zum Bundestag wird voraus-
sichtlich in Zukunft eine Koalition aus CDU/CSU
und FDP die Bundesregierung stellen. Eine sol-
che Regierungsmehrheit wird einige arbeits-
rechtliche Regelungen andern oder zumindest
auf den Prufstand stellen.

Welche Partei sich mit ihren programmatischen
Forderungen gegentber ihren kinftigen Koaliti-
onspartnern (und gegen die Opposition) durch-
setzen wird, steht naturlich noch nicht fest.
Trotzdem lohnt vor dem Hintergrund der nun-
mehr zu fuhrenden Koalitionsverhandlungen ein
Blick auf die arbeitsrechtspolitischen Positionen
der kommenden Regierungsparteien.

Mindestlohn

In Deutschland gibt es trotz jahrelanger politi-
scher Querelen nach wie vor keinen fir alle
Arbeitnehmer geltenden, d.h. bundeseinheitli-
chen und branchentbergreifenden Mindestlohn.
Das erst Anfang dieses Jahres reformierte
Arbeitnehmerentsendegesetz ~ (AEntG) sieht
Mindestlohne bislang nur fur acht Branchen auf
Basis jeweils unterschiedlicher Branchentarif-
vertrage vor. Dabei zeichnet sich bereits jetzt
ab, dass die hinter diesem gesetzlichen Konzept
stehende Trippelstrategie dauerhaft erhebliche
Schutzlicken zur Folge haben wird, nicht zu-
letzt aufgrund der kleinteilig bzw. in jedem ein-
zelnen Mindestlohntarifvertrag gesondert
festgelegten Anwendungsvoraussetzungen und
der daraus folgende Rechtsunsicherheit, vor
allem auf Arbeitnehmerseite. Das Thema Min-
destlohn ist daher schon allein aufgrund der
reichlich verkorksten Gesetzeslage nicht vom
Tisch. Fraglich ist, ob hier Anderungen zu er-
warten sind.
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Die FDP ist strikt gegen Mindestldhne. Diese
sind nach ihrer Ansicht kontraproduktiv, weil sie
zu einer Verdrangung von Arbeitsplatzen fuhren
(Die Mitte starken. Deutschlandprogramm der

FDP. S.16).

Die CDU ist bei diesem Thema zwiegespalten.
Im Wahlprogramm 2009 spricht sie sich zwar
gegen Mindestlbhne aus (Wir haben die Kraft.
Gemeinsam fur unser Land. Regierungspro-
gramm_2009-2013; S.30) und befirwortet
stattdessen ein Mindesteinkommen, d.h. die
Aufstockung niedriger Gehélter durch den
Staat. In der GroRRen Koalition hat die CDU aber
dennoch die Einfuhrung eines Mindestlohns mi-
tgetragen und sich sogar fur eine Ausweitung
der Mindestlbhne auf die Leiharbeitsbranche
ausgesprochen (die dort allerdings nach den
Vorstellungen der CDU niedriger hatten ausfal-
len mussen als nach denen der SPD).

Vermutlich wird die Konsequenz dieser politi-
schen Grundhaltungen sein, dass die in den
letzten zwei Jahren neu eingefihrten Bran-
chenmindestlbhne nicht angetastet werden,
aber auch keine neue Branchen bzw. neue
Branchenmindestldhne eingefiihrt werden, ge-
schweige denn, dass es zu einem deutschland-
weit geltenden Mindestlohn kommen wird.

Lasst man das Thema Mindestlohn politisch
einfach liegen, brauchte es dazu keine Ande-
rung des AEntG. Die dort vorgesehene Koope-
ration zwischen Tarifparteien (sie mussen sich
auf einen branchenbezogenen Mindestlohntarif-
vertrag einigen) und Staat (er muss den Min-
destlohntarif bewerten lassen und ggf. for
branchenweit anwendbar erklaren) setzt nam-
lich ein aktives Handeln aller Beteiligten ,pro
Mindestlohn*“ voraus, d.h. insbesondere auch
der Bundesregierung bzw. des Arbeitsministeri-
ums.

uUnd hier zeichnet sich ab, dass die neue Regie-
rung alle moglichen politischen Themen als
wichtig ansehen wird, nur eben nicht den Min-

Hensche Rechtsanwalte
Buro Berlin

LUtzowstralRe 32

10785 Berlin

Tel.: 030 — 26 39 62 0
Fax: 030 — 26 39 62 499

Hensche Rechtsanwalte
Biuro Koln

Hansaring 43

50670 Koln

Tel.: 0221 - 70 90 718
Fax: 0221 - 70 90 731

Hensche Rechtsanwalte
Buro Frankfurt am Main
GutleutstralRe 169 - 171
60327 Frankfurt am Main
Tel.: 069 — 21 08 97 00
Fax: 069 — 21 65 59 00

Hensche Rechtsanwalte
Buro Munchen
Pilotystralle 4

80538 Minchen

Tel.: 089 - 21 56 88 63
Fax: 089 - 21 56 88 67

Hensche Rechtsanwalte
Buro Hamburg
Maria-Louisen-Straflle 102
22301 Hamburg

Tel.: 040 - 69 20 68 04
Fax: 040 - 69 20 68 08

Hensche Rechtsanwalte
Buro Nurnberg
OstendstralRe 196

90482 Nurnberg

Tel.: 0911 - 95 33 207
Fax: 0911 - 95 33 208

Hensche Rechtsanwalte
Buro Hannover
Georgstralle 38

30159 Hannover

Tel.: 0511 - 899 77 01
Fax: 0511 - 899 77 02

Hensche Rechtsanwalte
Buro Stuttgart
Koénigstralle 26

70173 Stuttgart

Tel.: 0711 — 47 09 710
Fax: 0711 — 47 09 796


http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Handbuch_Mindestlohn.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_AEntG.html
http://www.deutschlandprogramm.de/files/653/Deutschlandprogramm09_Endfassung.PDF
http://www.deutschlandprogramm.de/files/653/Deutschlandprogramm09_Endfassung.PDF
http://www.cdu.de/doc/pdfc/090628-beschluss-regierungsprogramm-cducsu.pdf
http://www.cdu.de/doc/pdfc/090628-beschluss-regierungsprogramm-cducsu.pdf
http://www.cdu.de/doc/pdfc/090628-beschluss-regierungsprogramm-cducsu.pdf

Hensche Rechtsanwalte

Newsletter Arbeitsrecht Oktober 2009, 06.10.2009

destlohn. Dementsprechend signalisierte der
Vorsitzende des Parlamentskreises Mittelstand,
der CDU-Wirtschaftspolitiker Michael Fuchs, in
einem Radiointerview mit dem Berliner Infora-
dio am 05.10.2009, das Thema Mindestlohn
werde in seiner Bedeutung voéllig iberschatzt.

Betriebliche Mitbestimmung

In Betrieben mit mindestens flinf Arbeitneh-
mern besteht die Mdglichkeit, einen Betriebsrat
zu grunden (8 1 Betriebsverfassungsgesetz -
BetrVG). Dieser hat beispielsweise bei der
Ausgestaltung der Arbeitsbedingungen (8 87
BetrVG) oder bei Kindigungen (8 102 BetrVG)
Mitbestimmungsrechte.

Bei Betrieben ab 200 Beschéaftigten, muss ein
Teil der Betriebsratsmitglieder, deren Zahl mit
der Betriebsgro3e steigt, von jeglicher berufli-
cher Tatigkeit freigestellt werden, damit sich
die Freigestellten ganz der Betriebsratstatigkeit

widmen kénnen (8 38 BetrVG).

Die FDP fordert in ihrem Wahlprogramm (Die
Mitte stérken. Deutschlandprogramm der FDP.,
S.13), die Kosten der betrieblichen Mitbestim-
mung zu begrenzen. Konkret soll das bedeuten,
dass ein Betriebsrat erst bei Betrieben mit min-
destens 20 Beschéaftigten gegrindet werden
kann und zudem ein Wahlquorum von 50 erfor-
derlich ist. Freistellungen soll es erst in Betrie-
ben ab 500 Beschaftigten geben.

Wéahrend der Arbeitnehmerfligel der CDU, so
etwa der CDU-Politiker Karl-Josef Laumann in
einem Interview mit der Berliner Zeitung vom
30.09.2009, an der betrieblichen Mitbestim-
mung nicht ritteln moéchte, halt sich die CDU
im Ubrigen zu diesem Thema bedeckt. Im
Wahlprogramm findet sich hierzu nichts. Dies
wird man den traditionell deutlichen Meinungs-
verschiedenheiten zwischen Arbeitnehmer- und
Wirtschaftsfligel der CDU in arbeitsrechtlichen
Fragen zuschreiben kénnen.

Da der Schwellenwert von 5 Arbeitnehmern fir
die Anwendbarkeit des BetrVG bereits seit lan-
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gem gilt und es dementsprechend viele kleine
mitbestimmte Betriebe gibt, wéare eine Herauf-
setzung des Schwellenwertes entsprechend den
Vorstellungen der FDP mit erheblichen Konflik-
ten verbunden und ist daher eher unwahr-
scheinlich. Denkbar ist schon eher, dass sich
CDU/CSU und FDP auf eine Verringerung der
Anzahl der freigestellten Betriebsratsmitglieder
einigen.

Kundigungsschutz

Will der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer
ordentlich bzw. fristgemaR kindigen, braucht er
dazu im allgemeinen keinen Grund, d.h. es be-
steht Kundigungsfreiheit. Damit ist es aber vor-
bei, wenn der gekindigte Arbeitnehmer
allgemeinen  Kiundigungsschutz nach dem
Kindigungsschutzgesetz (KSchG) geniel3t.

Dann ist eine ordentliche Kundigung nur wirk-
sam, wenn der Arbeitgeber sich auf einen der in
8 1 Abs.2 Kindigungsschutzgesetz (KSchG)
aufgefuhrten Grinde berufen kann. Er muss bei
Anwendbarkeit des KSchG eine ordentliche
Kindigung auf betriebliche, verhaltensbedingte
oder in der Person des Arbeitnehmers liegende
Grunde stutzen konnen, damit die Kindigung
wirksam ist - und vor Gericht im Falle einer
Kundigungsschutzklage Bestand hatte.

Kundigungsschutz haben Arbeitnehmer derzeit
nach einer mehr als sechs Monate dauernden
Beschéaftigung (8 1 Abs.1 KSchG) in Betrieben,
in denen mehr als zehn Arbeitnehmer beschaf-
tigt sind (8 23 Abs.1 KSchG). Der Kindigungs-
schutz ist bei Anwendbarkeit des KSchG
zwingend, d.h. der Arbeitnehmer kann hierauf
nicht verzichten.

Auch bei Arbeitnehmern die Kindigungsschutz
geniel3en, endet eine Klage gegen eine ordentli-
che Kindigung fast nie mit dem Erhalt des Ar-
beitsplatzes, da sich die Parteien in aller Regel
auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
gegen Zahlung einer Abfindung einigen; zudem
gibt es als ,Draufgabe“ oft ein gutes Zeugnis.
Diese Madglichkeit der Optimierung der Aus-
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stiegsbedingungen haben Arbeitnehmer ohne
Kundigungsschutz nicht. Aus Arbeitgebersicht
ist das gut, senkt es doch die Kosten und
(Verhandlungs-)Mihen der Vertragsbeendi-

gung.

Die FDP fordert, dass Arbeitnehmer erst nach
einer Beschaftigungsdauer von zwei Jahren in
Betrieben mit mehr als 20 Arbeitnehmern Kin-
digungsschutz haben. Zudem sollen Arbeitneh-
mer bei betriebsbedingten  Kiundigungen
freiwillig auf ihren Kindigungsschutz schon bei
Unterzeichnung des Arbeitsvertrages verzichten
kénnen, wenn sie fur den Fall einer Kindigung
die Zahlung einer Abfindung in bestimmter Ho-
he oder eine vom Arbeitgeber zu finanzierende
Weiterbildung vereinbaren (Die Mitte starken.
Deutschlandprogramm der FDP, S.13).

Die Meinung der CDU ist diesbeziglich nicht
einheitlich. Kanzlerin Merkel und der Arbeit-
nehmerfligel der CDU haben gegen eine Auf-
weichung des Kundigungsschutzes Stellung
bezogen. So sagte beispielsweise Karl-Josef
Laumann in einem Interview mit der Berliner
Zeitung vom 30.09.2009 zu den Forderungen
nach Anderungen beim Kiindigungsschutz, da
koénne sich die FDP ,auf den Kopf stellen“, sie
werde die von ihr gewilinschten Anderungen
»hicht bekommen*. Demgegenuber sprach sich
der CDU-Wirtschaftspolitiker Michael Fuchs
grundséatzlich flr Einschnitte beim Kiundigungs-
schutz aus und unterstitzte damit die Forde-
rungen der FDP (Reuters, 30.09.2009, ..CDU-
Wirtschaftspolitiker will Kindigungsschutz lo-
ckern®).

Nachteilige Folgen fur die aus dem Kundigungs-
schutz herausgefallenen Arbeitnehmer hatten
Einschnitte beim Kuindigungsschutz nicht im
Falle der Beendigung von Arbeitsverhéltnissen,
sondern schon im Vorfeld bzw. auch dann,
wenn es gar nicht zu Entlassungen kommt: Wer
seinen Arbeitsplatz jederzeit - nach einer mehr
oder weniger langen Kundigungsfrist - durch
Arbeitgeberkindigung verlieren kann, wird je-
derzeit zu Gesprachen uber Vertragsanderun-
gen bereit sein (mussen).

Seite 5 von 21

Ob solche rechtlichen EinbuRen auf Arbeitneh-
merseite mit einer groéleren Bereitschaft zu
Neueinstellungen auf Arbeitgeberseite einher-
gehen, ist unklar und seit langem umstritten.

Schon eher absehbar ist dagegen, dass die von
der FDP vorgeschlagene Mdglichkeit, den Kun-
digungsschutz gegen einen Abfindungsanspruch
einzutauschen, bei vielen Arbeitgebern auf we-
nig Interesse stoflRen wird, und zwar aus finan-
ziellen Grinden: Wer sagt denn, dass die
Beendigung eines soeben erst begriindeten Ar-
beitsverhaltnisses bei Geltung des KSchG mit
Abfindungskosten verbunden sein wird? Und
warum sollte man dann schon lange im Vorhin-
ein einen solchen Anspruch des Arbeitnehmers
rechtsverbindlich festschreiben? Die bisherigen
Erfahrungen mit § 1a KSchG deuten darauf hin,
dass von einer solchen Wahlmdglichkeit selten
Gebrauch gemacht werden wirde.

Wie dem auch sei: Auf — wohl eher geringflgige
- Einschnitte beim Kiundigungsschutz muss man
sich angesichts der hohen politischen Bedeu-
tung des Kindigungsschutzes einstellen.

Nahere Informationen finden Sie hier:

- EDP: Die Mitte starken. Deutschlandpro-
gramm der FDP.

- CDU: Wir haben die Kraft. Gemeinsam flr
Deutschland. Regierungsprogramm _ 2009-
2013

- Berliner Zeitung, 30.09.2009, ..Da kann sich
die FDP auf den Kopf stellen“

- Reuters, 30.09.2009, .CDU-
Wirtschaftspolitiker will Kindigungsschutz lo-
ckern*

- Handbuch Arbeitsrecht: Mindestlohn

- Handbuch Arbeitsrecht: Kiindigungsschutz

- Handbuch Arbeitsrecht: Mitbestimmung in
sozialen Angelegenheiten

- Handbuch Arbeitsrecht: Mitbestimmung in
personellen Angelegenheiten
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EUROPAISCHES RECHT

Einstellungshochstalter von 30 Jahren fur
den mittleren Feuerwehrdienst: Schlussan-
trage des Generalanwalts Yves Bot vom
03.09.2009 (Colin Wolf gg. Stadt Frankfurt
am Main, Rs. C-229/08)

von Rechtsanwalt Dr. Martin Hensche, Fachan-
walt fur Arbeitsrecht, Berlin

Zu welcher Rechtsfrage hat sich der Gene-
ralanwalt geaul3ert?

Der Streit um die Vereinbarkeit von Einstel-
lungshéchstgrenzen mit dem Verbot der Alters-
diskriminierung im Erwerbsleben ist derzeit
wieder voll entbrannt.

Grundlage der Diskussion ist die Richtlinie
2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Be-
schaftigung und Beruf (Richtlinie 2000/78/EG),
die Diskriminierungen im Erwerbsleben wegen
personlicher Merkmale wie u.a. des Alters ver-
hindern soll, und das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz  (AGG), das die Vorgaben der
Richtlinie 2000/78/EG seit dem 18.08.2006 in
deutsches Recht umsetzen soll.

Sowohl nach der Richtlinie als auch nach dem
AGG sind Altershéchstgrenzen, die einer Ein-
stellung entgegenstehen, unbestritten eine
Schlechterstellung é&lterer Personen im Ver-
gleich zu den jungeren, da diese sich ja um die
zu besetzende Stelle bewerben koénnen, d.h.
nicht von vornherein wegen ihres Alters aus
dem Rennen sind. Sowohl die Richtlinie wie
auch das AGG erlauben aber altersbedingte
Schlechterstellungen unter bestimmten Voraus-
setzungen, d.h. nicht jede altersbedingte
Schlechterstellung ist eine verbotene Diskrimi-
nierung.

Eine Schlechterstellung ist gemal Art.6 der
Richtlinie 2000/78/EG sowie nach 8 10 AGG
namlich keine Diskriminierung, wenn sie ,,0b-
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jektiv und angemessen“ und durch ,legitime
Ziele" gerechtfertigt ist. Solche Ziele kbnnen im
Bereich der Beschéaftigungspolitik, des Arbeits-
marktes und der beruflichen Bildung angesie-
delt sein. Auflerdem miussen die Mittel, mit
denen diese Ziele erreicht werden sollen, ihrer-
seits ,,angemessen und erforderlich* sein.

Als Beispiel fur eine solche Schlechterstellung,
die nicht unbedingt eine verbotene Diskriminie-
rung darstellt, nennt Art.6 Abs.1 Satz 2 Buch-
stabe c) der Richtlinie 2000/78/EG ausdrucklich
die Festsetzung eines Héchstalters fur die Ein-
stellung aufgrund der spezifischen Ausbildungs-
anforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes
oder aufgrund der Notwendigkeit einer ange-
messenen Beschaftigungszeit vor dem Eintritt
in den Ruhestand.

Seit Inkrafttreten der Richtlinie 2000/78/EG
bzw. des AGG werden nunmehr nach und nach
einstellungshindernde Altershéchstgrenzen
rechtlich in Frage gestellt und die Gerichte in
Europa mit der Frage konfrontiert, ob diese
traditionell anerkannten Altersgrenzen diskrimi-
nierend sind oder nicht. Eine dieser Altersgren-
zen lag dem Verwaltungsgericht (VG) Frankfurt
am Main zur Beurteilung vor, namlich die ge-
maR hessischem Beamtenrecht geltende Grenze
von 30 Jahren fur die Einstellung eines Beam-
tenanwarters fur den mittleren feuerwehrtech-
nischen Dienst. Das VG Frankfurt am Main
hatte die Frage, ob diese Grenze gegen die
Vorgaben der Richtlinie 2000/78/EG verstofRit,
im April 2008 dem Europaischen Gerichtshof
(EuGH) vorgelegt und um eine sog. Vorabent-
scheidung gebeten (Beschluss vom 21.04.2008,
9 E 3856/07 — wir berichteten dartber in
Arbeitsrecht aktuell 08/074: Mit 31 Jahren zu
alt fur die Feuerwehr?).

Nunmehr hat der zustdndige Generalanwalt
beim EuGH Yves Bot im Rahmen seiner
Schlussantrdge zu dieser Streitfrage Stellung
genommen (Schlussantrage vom 03.09.2009).
Sie werden hier besprochen, da der EuGH den
Schlussantragen seiner Generalanwalte in den
meisten Fallen folgt.
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Welcher Sachverhalt lag den Schlussan-
tragen zugrunde?

Ein im Jahre 1976 geborener Stellenbewerber
bekundete Ende 2006 in Frankfurt sein Interes-
se an einem Ausbildungsplatz bei der Feuer-
wehr fur den mittleren feuerwehrtechnischen
Dienst. Mit Blick auf den nachsten voraussichtli-
chen Einstellungstermin (01.02.2008) teilte ihm
die Branddirektion unter Berufung auf die in
Hessen geltenden beamtenrechtlichen Vor-
schriften der Feuerwehrlaufbahnverordnung
(FeuerwlLVO) mit, dass man seine Bewerbung
nicht mehr bericksichtigen kdnne, da er am
01.02.2008 das in der FeuerwlLVO vorgesehene
Einstellungshochstalter von 30 Jahren Uber-
schritten haben wirde.

Der Bewerber verklagte daraufhin die Stadt
Frankfurt am Main vor dem dortigen VG und
begehrte eine Entschadigung von drei Monats-
gehaltern, mindestens aber von 6.650,73 EUR.
Zur Begrundung verwies er darauf, er sei bei im
Bewerbungsverfahren wegen seines Alters in
einer rechtlich unzuléassigen Weise diskriminiert
worden. Die verklagte Stadt verteidigte sich mit
dem Argument, die Altersgrenze von 30 Jahren
sei keine verbotene Diskriminierung, sondern
eine sachlich gerechtfertigte unterschiedliche
Behandlung. Ohne die Altersgrenze gebe es
kein angemessenes Verhéltnis zwischen der
Beschaftigungszeit als Beamter und dem An-
spruch auf Versorgung im Ruhestand. Das Ein-
stellungshochstalter von 30 Jahren sei
erforderlich, um die Funktionsfahigkeit der be-
amtenrechtlichen Versorgung zu gewahrleisten.
Letztlich sei es rechtlich sogar ausdricklich er-
laubt, ein Hochstalter fur Einstellungen festzu-
setzen.

Das VG begrindete seinen Vorlagebeschluss
damit, dass die streitige Altersgrenze von 30
Jahren fur die Aufnahme in den mittleren Feu-
erwehrdienst eine verbotene Altersdiskriminie-
rung sei. Daher wirde es dem Klager die
begehrte Entschadigung gemaf § 15 Abs.2 AGG
zusprechen, falls der EuGH nicht klarstellen
sollte, dass in Fallen der vorliegenden Art doch
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keine Altersdiskriminierung gegeben sei. Dabei
stutzte sich das VG im Wesentlichen auf folgen-
de Uberlegung: Bei einer gesetzlich vorgesehe-
nen Berentung mit 60 Jahren und einem
Einstellungshochstalter von 30 Jahren ergibt
sich eine aktive Zeit von mindestens 30 Jahren,
die unangemessen lang ist, d.h. auch kurzer
ausfallen kdnnte. Konkret war das VG der Mei-
nung, eine aktive Zeit von knapp 20 Jahren vor
der Berentung sei ausreichend, um dem Inte-
resse des Dienstherrn an einer genugend lan-
gen aktiven Zeit Rechnung zu tragen.

Abweichend von dieser Argumentation verwies
die Bundesregierung in dem Verfahren vor dem
EuGH darauf, dass die Tatigkeit von Feuer-
wehrbeamten im mittleren feuerwehrtechni-
schen Dienst teilweise mit erheblichen
korperlichen Anstrengungen verbunden ist, vor
allem bei den Kernaufgaben der Brandbek&mp-
fung und der Personenrettung. Hier sind die
Anforderungen an die kdrperliche Leistungsfa-
higkeit der Beamten nach dem Vorbringen der
Bundesregierung so hoch, dass praktisch kein
Beamter im Alter von Uber 45 bis 50 Jahren mit
diesen Dienstaufgaben betraut werde. Unter
diesem Aspekt verkirzt sich die ,Beschafti-
gungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand*
bei einem Einstellungshdchstalter von 30 Jah-
ren auf 15 bis 20 Jahre, wobei noch die Ausbil-
dungszeit von etwa zwei Jahren in Abzug zu
bringen ist, so dass sich bei einem Einstel-
lungsalter von 30 Jahren eine aktive Zeit von
13 bis 18 Jahren ergibt.

Wie lautet der Entscheidungsvorschlag des
Generalanwalts?

Der Generalanwalt hat sich von der ,prazisen
und ausfuhrlichen Antwort, die die deutsche
Regierung auf die wahrend des Verfahrens ge-
stellten Fragen des Gerichtshofs gegeben hat“,
offenbar beeindrucken lassen. Der Entschei-
dungsvorschlag lautet dementsprechend, die
Vorlagefrage des VG Frankfurt am Main in dem
Sinne zu beantworten, dass die hier fraglichen
Vorschriften der Richtlinie 2000/78/EG einer
Hochstaltersgrenze von 30 Jahren fur die Ein-
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stellung in den mittleren feuerwehrtechnischen
Dienst nicht entgegenstehen.

Mit groBer Ausfuhrlichkeit schildern die
Schlussantrédge die Besonderheiten des Einsat-
zes von Beamten des mittleren feuerwehrtech-
nischen Dienstes bei der Brandbekdmpfung und
der Personenrettung. Allein die bei der Brand-
bekdmpfung eingesetzte  Schutzbekleidung
kann, so der Generalanwalt, bis zu 30 kg wie-
gen. Wegen des altersbedingten Verlusts der
kérperlichen Leistungsfahigkeit, so heil3t es wei-
ter, gebe es ,praktisch keinen Beamten“, der
im Alter von mehr als 45 bis 50 Jahren noch bei
der Brandbekampfung oder Personenrettung
tatig sei. Den Beamten wirden daher nach U-
berschreiten dieser Altersgrenze andere Aufga-
ben zugewiesen, bei denen die kdrperlichen
Anforderungen geringer seien.

Vor diesem Hintergrund steht fir den General-
anwalt ,,auller Zweifel*“, dass das streitige Ein-
stellungshochstalter durch Art.4 Abs.1 und
zudem durch Art.6 der Richtlinie 2000/78/EG
gerechtfertigt ist.

Nach Art.4 Abs.1 kann das fortgeschrittene Al-
ter Grund fur eine erlaubte Schlechterstellung
sein, wenn ein jungeres Alter aufgrund der Art
einer bestimmten beruflichen Téatigkeit (hier:
der Brandbekampfung und der Lebensrettung)
oder der Bedingungen ihrer Ausubung eine
»wesentliche und entscheidende berufliche An-
forderung” ist. Das nimmt der Generalanwalt
ohne weitere Begrindung an, obwohl die al-
tersbedingt abnehmende koérperliche Leistungs-
fahigkeit den o.g. beiden beruflichen Aufgaben
erst ab einem Alter von 45 Jahren entgegen-
steht (und nicht schon ab 30 Jahren).

Und nach Art.6 Abs.1 kdnnen legitime Ziele der
Beschéaftigungspolitik altersbedingte Ungleich-
behandlungen rechtfertigen, wobei der Gene-
ralanwalt hier das Ziel einer ausgewogenen
Altersstruktur als ein solches, d.h. ,legitimes,,
Ziel ansah, da nur bei ausreichend vielen jun-
gen Beamten, die die korperlichen Anforderun-
gen der Brandbekampfung erfullen, das
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,ordnungsgemale Funktionieren* der Feuer-
wehr gewahrleistet sei.

Angesichts der im Verfahren vor dem EuGH
zutage getretenen Besonderheiten des Feuer-
wehrdienstes bei der Brandbek&dmpfung und
Lebensrettung ist dem Entscheidungsvorschlag
zuzustimmen, da die Feuerwehr schliel3lich aus-
reichend viele voll verwendungsfahige Dienst-
krafte haben muss, um mit ihnen ihre o.g.
beiden Kernaufgaben erfillen zu kénnen.

Obwohl sich der Generalanwalt in diesem kon-
kreten Fall mit ziemlichen diirren Worten fur die
europarechtliche Zulassigkeit der hier streitigen
Altersgrenzen ausgesprochen hat, hei3t das
nicht, dass der Hinweis auf eine vom Dienst-
herrn bzw. Arbeitgeber angestrebte ,Alters-
struktur® eine Uberall verwendbare Begrindung
far Einstellungsaltersgrenzen ware.

Das zeigt gerade der vorliegende Fall, dass die
Altersstruktur nur dann altersbedingte Un-
gleichbehandlungen bei der Einstellung recht-
fertigen kann, wenn sie ihrerseits durch
Besonderheiten der Arbeitsaufgaben bzw. der
daraus folgenden Anforderungen an die korper-
liche bzw. gesundheitliche Verfassung der Ar-
beitnehmer gerechtfertigt ist. Und diese
Besonderheiten sollte der Arbeitgeber mdglichst
konkret, d.h. mit Fakten, Zahlen und arbeits-
medizinischen Untersuchungen belegen kon-
nen. Kann er das nicht, ist das Ziel eines
bestimmten Altersaufbaus der Belegschaft nur
ein anderes Wort fur die Diskriminierung junge-
rer oder alterer Arbeitnehmer.

Nahere Informationen finden Sie hier:

- Schlussantrage des Generalanwalts Yves Bot
vom 03.09.2009, Rs. C-229/08 (Colin Wolf
gg. Stadt Frankfurt am Main)

- Verwaltungsgericht  Frankfurt am Main,
Beschluss vom 21.04.2008, 9 E 3856/07

- Arbeitsrecht aktuell 08/074: Mit 31 Jahren zu
alt fur die Feuerwehr?

- Handbuch Arbeitsrecht: Diskriminierung
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RECHTSPRECHUNG

Pflicht des Arbeitgebers, gegen auslander-
feindliche Parolen vorzugehen: BAG, Urteil
vom 24.09.2009, 8 AZR 705708

von Rechtsanwaltin Eva-Maria Reuter, Stuttgart

Uber welche Rechtsfrage hat das BAG ent-
schieden?

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) dient dem Schutz der Arbeitnehmer vor
Diskriminierungen. Dazu zahlt der Gesetzgeber
auch ,Belastigungen“, wenn sie aufgrund be-
stimmter Merkmale wie etwa Alter, Herkunft,
Religion oder Geschlecht erfolgen (8 1 AGG).

Die Anforderungen, die an eine ,Belastigung”
gestellt werden, sind nach der Gesetzesfassung
hoch. Erforderlich ist gemaR &8 3 Abs. 3 AGG
eine systematische Anfeindung am Arbeitsplatz,
die bezweckt oder bewirkt, dass die Wurde der
betreffenden Person verletzt wird und ein von
Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigun-
gen, Entwirdigungen oder Beleidigungen ge-
kennzeichnetes Umfeld geschaffen wird.

Sind diese Voraussetzungen erfiullt, kann der
betroffene bzw. diskriminierte Arbeitnehmer
gemal 8§ 15 Abs.2 AGG eine Geldentschadi-
gung, also eine Art ,Schmerzensgeld“, vom
Arbeitgeber verlangen, wenn er oder eine von
ihm eingesetzte Fuhrungskraft den Diskriminie-
rungen tatenlos zuschaut.

Typischerweise sind dies Falle, in denen der
Arbeitgeber gegen wiederholte Anfeindungen
nicht vorgeht. Einmalige Vorfalle Gberschreiten
die Grenze einer Belastigung im Sinne des AGG
namlich nicht. Fraglich ist, wie einmalige, aber
andauernde Vorfalle (Dauertatbestande) =zu
behandeln sind und wann ein ,tatenloses Zu-
schauen” des Arbeitgebers gegeben ist. Mit die-
sen Fragen befasst sich ein aktuelles Urteil des
Bundesarbeitsgerichts (BAG) (BAG, Urteil vom
24.09.2009, 8 AZR 705/08 - Pressemitteilung
97/09).
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Welcher Sachverhalt lag dem Urteil des
BAG zugrunde?

Im Warenlager des beklagten Arbeitnehmers
hatten Unbekannte ein Hakenkreuz und rassis-
tische Parolen an die Wand geschmiert, u.a.
»3cheill Auslander, ihr Hurensdhne, Auslander
raus, ihr Kanaken®. Vier turkischstammige Ar-
beitnehmer fuhlten sich davon diskriminiert und
sahen hierin eine ,Belastigung” aufgrund ihrer
Herkunft im Sinne des AGG.

Nach ihren Angaben wurde der Niederlassungs-
leiter im September 2006 von den Parolen in-
formiert, unternahm jedoch nichts dagegen, da
»,die Leute eben so denken wirden“. Der Ar-
beitgeber meint dagegen, er habe erst im Méarz
2007 von den Schmierereien erfahren, die er
Anfang April 2007 beseitigen liel3.

Mitte April 2007 verlangten die vier Arbeitneh-
mer aufgrund der Vorfalle schriftlich eine Geld-
entschadigung von ihrem Arbeitgeber. Da
dieser nicht zahlte, verklagten sie ihn auf Zah-
lung einer Entschédigung in Hohe von 10.000
EUR pro Kopf.

Sowohl das Arbeitsgericht Essen als auch das
Landesarbeitsgericht (LAG) Ddusseldorf (Urteil
vom 18.06.2009, 7 Sa 383/08) wiesen die Kla-
ge ab.

Das LAG vertrat die Auffassung, dass einerseits
die Parolen auf zwei von funf Herrentoiletten
nicht ausreichten, um eine ,Beléastigung* darzu-
stellen, da dies mehrfache systematisch verub-
te und aufeinander aufbauende Handlungen
voraussetze.

AuBBerdem, so das LAG, hatten die Arbeitneh-
mer den Arbeitgeber nicht rechtzeitig schriftlich
aufgefordert, ihnen eine Entschadigung zu zah-
len. Denn § 15 Abs.4 AGG sieht dafur eine Frist
von zwei Monaten ab dem Vorfall vor. Das LAG
geht dabei von der Darstellung der Arbeitneh-
mer aus, dass der Arbeitgeber im September
2006 von den Vorfallen erfahren und ,tatenlos
zugeschaut” hatte. Danach héatte der Arbeitge-
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ber zur Zahlung einer Entschadigung spates-
tens im November 2006 und nicht erst Mitte
Marz 2007 aufgefordert werden missen.

Wie hat das BAG entschieden?

Das BAG gelangt zum selben Ergebnis wie die
Vorinstanzen, d.h. es lehnt einen Entschadi-
gungsanspruch ab. Soweit der bisher vorliegen-
den Pressemitteilung entnommen werden kann,
dhnelt auch die Begrindung des BAG den Ur-
teilsgriinden der Vorinstanzen.

Das BAG verneint schon das Vorliegen einer
,Belastigung“. Hierbei argumentiert es aber
nicht mit der Anzahl von Vorfallen. Vielmehr
liegt nach Ansicht des BAG nur dann ein feindli-
ches Umfeld vor, wenn der Arbeitgeber von
Ubergriffen weiR und nichts dagegen unter-
nimmt. Das war aber zwischen den vier Arbeit-
nehmern und dem Arbeitgeber gerade
umstritten. Letztlich konnten die vier klagenden
Arbeitnehmer vor Gericht nicht beweisen, dass
ihr Vorgesetzter schon 2006 von den Vorfallen
erfahren hatte und nichts unternahm.

Das BAG folgt dem LAG auflerdem darin, dass
die vier Arbeitnehmer den Arbeitgeber zu spat
zur Zahlung einer Entschédigung aufforderten.
In diesem Punkt geht das BAG offenbar von der
Kenntnis und Inaktivitdt des Arbeitgebers im
September 2006 und somit dem Verfall der
Anspriche im November 2006 aus.

Fazit: Bei diskriminierenden Belastigungen im
Sinne von 8 3 Abs.3 AGG kommt es aus zwei
Grunden entscheidend auf den Zeitpunkt der
Unterrichtung des Arbeitgebers bzw. des ihn
reprasentierenden Vorgesetzten an:

Erstens zeichnet sich in der Rechtsprechung die
Tendenz ab, dass fir eine Belastigung im
Rechtssinne erforderliche diskriminierende
,2Umfeld“ nur dann anzunehmen, wenn auch der
Arbeitgeber bzw. seine Reprasentanten dem
Kesseltreiben tatenlos zusehen, d.h. die Unta-
tigkeit des Arbeitgebers in Kenntnis der Situati-
on ist elementarer Bestandteil einer
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systematischen Diskriminierung bzw. ,Belé&sti-
gung®“.

uUnd zweitens tickt ab dem Zeitpunkt der Unter-
richtung des Arbeitgebers bzw. des Vorgesetz-
ten durch den Betroffenen die Uhr, d.h. es lauft
die Ausschlussfrist des § 15 Abs.4 AGG. Ab dem
Zeitpunkt der Unterrichtung des Arbeitgebers
durch den Betroffenen hat dieser namlich
Kenntnis von seiner Benachteiligung (da ihm
dann namlich die bewusste Untatigkeit des Ar-
beitgebers bekannt ist).

Auch der Betriebsrat sollte aufgrund seiner ihm
von 8 17 Abs.1 AGG zugewiesenen Verantwor-
tung auslénderfeindliche Parolen umgehend
dem Arbeitgeber melden. Unternimmt dieser
nichts, kann dies dazu fuhren, dass eine Belas-
tigung im Sinne von 8 3 Abs.3 AGG vorliegt.
Der Betriebsrat kann daher durch eine zielge-
richtete Information des Arbeitgebers daran
mitwirken, dass dieser ,bdsglaubig® gemacht
wird und handeln muss, will er der Pflicht zur
Zahlung einer Geldentschadigung entgehen.

Problematisch ist das Urteil im Hinblick auf die
in 8 15 Abs.4 AGG geregelten Ausschlussfris-
ten, die madglicherweise gegen die Richtlinie
2000/78/EG verstoRBen. Immerhin sieht diese
einen derartig kurzfristigen Verfall von Anspru-
chen diskriminierter Personen nicht vor. Daher
hatte vor kurzem das Verwaltungsgericht (VG)
Frankfurt am Main dem Europaischen Gerichts-
hof (EuGH) die Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt, ob nationale Rechtsvorschriften, die
solche Ausschlussfristen enthalten, mit den An-
forderungen der 2000/78/EG im Einklang ste-
hen (VG Frankfurt am Main, Beschluss vom
21.04.2009, 9 E 3855/07).

Nahere Informationen finden Sie hier:

- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 24.09.2009,
8 AZR 705/08, Pressemitteilung 97/09

- LAG Dusseldorf, Urteil vom 18.06.2008, 7 Sa
383/08

- Handbuch Arbeitsrecht: Diskriminierung
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Flashmobaktionen im Rahmen von ge-
werkschaftlichen Streiks sind zulassig:
BAG, Urteil vom 22.09.2009, 1 AZR 972/08

von Rechtsanwalt Dr. Martin Hensche, Fachan-
walt fur Arbeitsrecht, Berlin

Uber welche Rechtsfrage hat das BAG ent-
schieden?

Obwohl Streiks, die von einer Gewerkschaft zur
Erzwingung eines Tarifvertrags gefuhrt werden,
als Bruch des Arbeitsvertrags an sich gegen das
Burgerliche Gesetzbuch (BGB) verstoRRen, sind
sie rechtlich erlaubt, da sie von der Koalitions-
freiheit der Arbeitnehmer und der Gewerkschaft
(Art.9 Abs.3 Grundgesetz - GG) abgedeckt sind.
Denn ohne das Recht zum Streik bzw. ohne
glaubwiurdige Streikdrohung wéren die von den
Gewerkschaften aufgestellten Tarifforderungen
kaum mehr als ,kollektives Betteln“, wie das
Bundesarbeitsgericht (BAG) in mehreren Ent-
scheidungen deutlich herausgestellt hat. Und da
das Aushandeln von Tarifvertrdgen von der
Koalitionsfreiheit umfasst ist, muss dies auch
far Streiks gelten, da diese ein notwendiges
Machtmittel im Rahmen von Tarifverhandlungen
sind. Im Ergebnis laufen diese Rechtsgrundséat-
ze auf ein an Tarifverhandlungen gebundenes
»Recht zum (begrenzten) Rechtsbruch® hinaus.

Obwohl das Streikrecht an sich allgemein aner-
kannt ist, ist die Zulassigkeit konkreter Streiks
und streikbegleitender Aktionen bei vielen und
vor allem bei hart gefihrten Tarifkonflikten um-
stritten und zuweilen sogar Gegenstand gericht-
licher Auseinandersetzungen. Denn Arbeitgeber
und Arbeitgeberverbande tun sich verstandli-
cherweise schwer mit der Einsicht, dass das
gezielte Lahmlegen von Betrieben in der Ab-
sicht der wirtschaftlichen Schadigung erlaubt
sein soll. Hinzu kommt, dass Streikaktionen hin
und wieder eskalieren und sich dann hart an
der Grenze der Notigung (z.B. von Streikbre-
chern, Kunden oder Lieferanten) oder des
Hausfriedensbruchs (bei Betriebsbesetzungen)
bewegen. Juristisch fragt sich in solchen Fallen,
ob die Streikaktion ,,verhaltnismagig* ist.
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Diese Frage stellt sich auch bei sog. Flashmob-
aktionen, mit denen Einzelhandels- und Dienst-
leistungsunternehmen unter Druck gesetzt
werden sollen. Bei einem Flashmob stirmen
plétzlich viele (Schein-)Kunden in den Laden
und legen den Betrieb lahm, indem sie mas-
senhaft Bestellungen aufgeben oder das Servi-
cepersonal in anderer Weise beanspruchen. An
einem Flashmob beteiligen sich, anders als das
bei einem ,normalen“ Streik der Fall ist, oft
auch Personen, die weder Mitglied der Gewerk-
schaft sind noch Arbeitnehmer des vom Flash-
mob betroffenen Betriebs.

Zu der Frage, ob streikbegleitende Flashmobak-
tionen im Einzelhandel erlaubt sind, hat vor
kurzem das Bundesarbeitsgericht (BAG) Stel-
lung bezogen (Urteil vom 22.09.2009, 1 AZR
972/08).

Welcher Sachverhalt lag dem Urteil des
BAG zugrunde?

Die Dienstleistungsgewerkschaft ver.di fuhrte
im Dezember 2007 Arbeitskampfmalinahmen
im Berliner Einzelhandel durch und rief dabei zu
einer Flashmobaktion auf. Betroffen war ein
Einzelhandelsbetrieb in Berlin. An der Aktion
beteiligten sich etwa 40 Personen fir knapp
eine Stunde.

Die an der Aktion beteiligten Personen tauchten
dabei plotzlich in dem Filialgeschaft auf, forder-
ten eine der dort tatigen Arbeitnehmerinnen
zum Streik auf und héangten ein Flugblatt auf.
Sie kauften Pfennigsartikel und fullten Ein-
kaufswagen mit Ware. Insgesamt wurden etwa
40 Einkaufswagen geflllt und ohne Begrindung
oder mit dem Vorwand, das Geld vergessen zu
haben, stehen gelassen. Eine der Teilnehmerin-
nen fuhr mit einem Einkaufswagen, der mit
Kleinstartikeln gefullt war, zur Kasse und gab
dort zunachst an, bezahlen zu kdnnen. Nach-
dem die Kassiererin die Artikel mit einem Ge-
samtwert von 371,78 EUR gebongt hatte,
erklarte sie, ihr Geld vergessen zu haben, und
stellte den Einkaufswagen unter Beifall der Ub-
rigen Beteiligten an der Kasse ab.
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Der Arbeitgeberverband ging daraufhin im Feb-
ruar 2008 gerichtlich gegen ver.di vor mit dem
Ziel, ihr den Aufruf zu derartigen Flashmobakti-
onen untersagen zu lassen. Aus seiner Sicht lag
hier ein ,,Streikexzess"” vor, und zwar in Gestalt
einer verbotenen Betriebsblockade, eines straf-
baren Hausfriedensbruchs und einer Sachbe-
schadigung, da die Einkaufswagen von den
Aktivisten teilweise mit verderblichen Lebens-
mitteln gefullt wurden. Hier konnte ver.di aller-
dings darauf verweisen, dass man in dem
Aufruf zum Flashmob gebeten hatte, keine
Frischware in die Einkaufswagen zu legen.

Das Arbeitsgericht Berlin (Urteil vom
01.04.2008, 34 Ca 2402/08) und das in der
zweiten Instanz zustandige Landesarbeitsge-
richt (LAG) Berlin-Brandenburg (Urteil vom
22.09.2008, 5 Sa 967/08) wiesen die Klage des
Arbeitgeberverbandes ab.

Sowohl das Arbeitsgericht als auch das LAG
betonten dabei die grundrechtlich abgesicherte
Freiheit der Gewerkschaft bei der Wahl ihrer
Arbeitskampfmittel, d.h. das Recht, neben dem
Streik auch andere Kampfmittel einzusetzen.
Die Flashmobaktion sah das LAG auch deshalb
als zuldssig an, weil keine Betriebsblockade
vorgelegen habe.

Wie hat das BAG entschieden?

Das BAG bestatigte das Urteil des LAG und ent-
schied damit ebenfalls zugunsten der Gewerk-
schaft ver.di, die damit Uber drei Instanzen
gewonnen hatte.

Soweit man dies der derzeit vorliegenden Pres-
semitteilung des BAG entnehmen kann, war fur
das BAG wesentlich, dass der hier betroffene
Arbeitgeber die Moglichkeit der Gegenwehr hat-
te. Dies unterschied die hier streitige Flash-
mobaktion von einer Betriebsblockade. Im
vorliegenden Fall konnte der Arbeitgeber nam-
lich durch Ausibung seines Hausrechts oder
durch eine kurzfristige BetriebsschlieBung dem
Flashmob ein Ende setzen. Da dem Arbeitgeber
bei Flashmobaktionen dieser Art somit Ab-
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wehrmdglichkeiten bleiben, sind sie nicht gene-
rell unverhaltnismaRig und daher auch nicht
allgemein verboten.

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen,
da das in Art.9 Abs.3 GG verankerte Grund-
recht der Gewerkschaft zum Arbeitskampf nicht
mit dem Streikrecht identisch ist, sondern auch
andere Arbeitskampfformen umfasst. Auch
BoykottmalRnahmen oder Flashmobaktionen
sind vom Koalitionsgrundrecht gedeckt, da die
Gewerkschaften (wie auch die Arbeitgeberver-
bande) rechtlich frei sind in der Wahl ihrer Ar-
beitskampfmittel (Mittelwahlfreiheit als Teil der
Arbeitskampffreiheit).

Fazit: Liegen im Rahmen einer Tarifauseinan-
dersetzung die Voraussetzungen flUr einen
rechtmafigen Streik vor, kann sich die Gewerk-
schaft auch dazu entscheiden, anstelle oder in
Kombination mit einem Streik Flashmobaktio-
nen durchzufuhren. Dies gilt jedenfalls dann,
solange der Flashmob nicht mit vorhersehbaren
Sachbeschadigungen verbunden ist und sich
nicht so viele Personen daran beteiligen, dass
es zu einer volligen Betriebsblockade kommt.

Nahere Informationen finden Sie hier:

- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 22.09.2009,
1 AZR 972/08 (Pressemittelung Nr.95/09)

- Handbuch Arbeitsrecht: Streik

Pflicht zur Einladung eines schwerbehin-
derten Bewerbers zum Vorstellungsge-
sprach auch bei schlechten Examensnoten:
BAG, Urteil vom 21.07.2009, 9 AZR 431/08

von Rechtsanwaltin Svenja Sottorf, Berlin

Uber welche Rechtsfragen hat das BAG
entschieden?

Das allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)
soll Arbeitnehmer vor Diskriminierungen, d.h.
vor sachlich nicht gerechtfertigten Benachteili-
gungen im Berufsleben, schiutzen. Verboten
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sind gemal 8 1 AGG u.a. Diskriminierungen
wegen einer Behinderung. Sie muissen gemaf
§2 Abs.1 Nr.1 AGG in Verbindung mit 87
Abs.1 AGG insbesondere bei Einstellungen un-
terbleiben, d.h. auch behinderte Stellenbewer-
ber genielRen Diskriminierungsschutz.

Um den Betroffenen die Rechtsverfolgung zu
erleichtern, sieht § 22 AGG vor, dass sie im
Streitfall vor Gericht lediglich Indizien (Vermu-
tungstatsachen) fur eine Diskriminierung nach-
weisen miussen. Liegen solche Indizien vor, ist
es Aufgabe des Arbeitgebers zu beweisen, dass
keine Diskriminierung vorgelegen hat.

Ein solches Indiz ist der Verstol3 gegen abstrak-
te Rechtspflichten, die Diskriminierungen vor-
beugen sollen wie z.B. der Verstol3 gegen das
gesetzliche Gebot, Stellenausschreibungen dis-
kriminierungsfrei auszuschreiben, d.h. ohne
Benachteiligung potentieller Bewerber wegen
ihres Alters, ihres Geschlechts usw. (811
AGG). Sucht der Arbeitgeber z.B. in einer Aus-
schreibung einen ,Abteilungsleiter”, wird ver-
mutet, dass eine Frau, die sich trotzdem auf die
Stelle beworben hat, bei der Stellenbesetzung
wegen ihres Geschlechts benachteiligt wurde.
Diese Vermutung zu widerlegen, ist fur den
Arbeitgeber schwer.

Kann der Arbeitgeber die einmal eingetretene
Vermutung der Diskriminierung eines Stellen-
bewerbers nicht widerlegen, steht diesem ge-
manR 8 15 Abs. 2 S.2 AGG eine Entschadigung
in H6he von bis zu drei Monatsgehéltern zu.

Um schwerbehinderte Menschen im Berufsleben
zu fordern, sieht 8§ 71 SGB Neuntes Buch Sozi-
algesetzbuch (SGBB [X) vor, dass die offentli-
che Hand und groRere private Arbeitgeber
mindestens funf Prozent ihrer Stellen mit
schwerbehinderten Menschen besetzen mussen.
Offentliche Arbeitgeber muissen dariiber hinaus
gemal § 82 Satz 2, 3 SGB IX schwerbehinderte
Menschen, die sich auf eine ausgeschriebene
Stelle beworben haben, zu einem Vorstellungs-
gesprach einladen, es sei denn, der Bewerber
ist fur die Stelle ,,offensichtlich ungeeignet”.
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Ahnlich wie im Falle einer nicht diskriminie-
rungsfreien Stellenausschreibung besteht die
Vermutung der behinderungsbedingten Diskri-
minierung bei der Bewerberauswahl, wenn der
offentliche Arbeitgeber einen schwerbehinder-
ten Bewerber entgegen § 82 Satz 2, 3 SGB IX
nicht zum Bewerbungsgesprach einladt. Gelingt
dem Arbeitgeber nicht die Widerlegung dieser
Vermutung, hat er eine Entschadigung zu zah-
len (8 15 Abs.2 Satz 2 AGG). Von wesentlicher
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die
Frage, unter welchen Voraussetzungen sich der
Arbeitgeber darauf berufen kann, dass der Be-
werber fur die ausgeschriebene Stelle, auf die
er sich beworben hat, ,offensichtlich ungeeig-
net* ist, so dass bereits aus diesem Grunde
eine Einladung zum Gespréch unterbleiben
konnte.

Mit dieser Frage befasst sich eine aktuelle Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG)
vom 21.07.2009 (9 AZR 431/08).

Welcher Sachverhalt lag der Entscheidung
des BAG zugrunde?

Der Klager war ein schwerbehinderter Mensch
und Rechtsanwalt. Er hatte beide juristischen
Examen mit einer schlechten Note, namlich mit
»ausreichend“ bestanden. Danach hatte er eini-
ge Jahre in der Rechtsabteilung einer Stadt ge-
arbeitet. Im Anschluss daran war er als
selbststédndiger Rechtsanwalt u.a. mit dem
Schwerpunkt Verwaltungsrecht tatig.

Er bewarb sich auf eine von einem Landkreis
ausgeschriebene Stelle. Gesucht wurde in der
offentlichen Ausschreibung ein Jurist mit beiden
Examen, der Aufgaben der Rechtsberatung und
Prozessfuhrung fur die Kreisverwaltung uber-
nehmen sollte und gute Kenntnissen im Verwal-
tungsrecht besitzen sollte.

Bei der Auswahl, wer von den gut 180 Bewer-
bern zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen
werden sollte, wurde der Bewerber aussortiert.
Der beklagte Landkreis hatte namlich entspre-
chend einem intern erstellten Anforderungspro-

Hensche Rechtsanwalte
Buro Berlin

LUtzowstralRe 32

10785 Berlin

Tel.: 030 — 26 39 62 0
Fax: 030 — 26 39 62 499

Hensche Rechtsanwalte
Biuro Koln

Hansaring 43

50670 Koln

Tel.: 0221 - 70 90 718
Fax: 0221 - 70 90 731

Hensche Rechtsanwalte
Buro Frankfurt am Main
GutleutstralRe 169 - 171
60327 Frankfurt am Main
Tel.: 069 — 21 08 97 00
Fax: 069 — 21 65 59 00

Hensche Rechtsanwalte
Buro Munchen
Pilotystralle 4

80538 Minchen

Tel.: 089 - 21 56 88 63
Fax: 089 - 21 56 88 67

Hensche Rechtsanwalte
Buro Hamburg
Maria-Louisen-Straflle 102
22301 Hamburg

Tel.: 040 - 69 20 68 04
Fax: 040 - 69 20 68 08

Hensche Rechtsanwalte
Buro Nurnberg
OstendstralRe 196

90482 Nurnberg

Tel.: 0911 - 95 33 207
Fax: 0911 - 95 33 208

Hensche Rechtsanwalte
Buro Hannover
GeorgstralRe 38

30159 Hannover

Tel.: 0511 - 899 77 01
Fax: 0511 - 899 77 02

Hensche Rechtsanwalte
Buro Stuttgart
Koénigstralle 26

70173 Stuttgart

Tel.: 0711 — 47 09 710
Fax: 0711 — 47 09 796


http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_AGG_p1.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_AGG_p2.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_AGG_p7.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_AGG_p7.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_AGG_p22.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_AGG_p11.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_AGG_p11.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_AGG_p15.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_SGBIX_p71.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_SGBIX_p71.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_SGBIX_p82.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Gesetze_AGG_p15.html
http://www.hensche.de/Rechtsanwalt_Arbeitsrecht_Urteile_Schwerbehinderung_oeffentlicher-Dienst_BAG_9AZR431-08.html

Hensche Rechtsanwalte

Newsletter Arbeitsrecht Oktober 2009, 06.10.2009

fil, in dem durch Examensnoten nachgewiesene
ausgezeichnete  Rechtskenntnisse gefordert
wurden, alle Bewerber, die nur ausreichende
Examina aufweisen konnten, sofort aussortiert.
Eingeladen wurden schlie3lich nur einige weni-
ge Bewerber mit uberdurchschnittlich guten
Examen (sog. Pradikatsexamen).

Nachdem er die Stelle nicht erhalten hatte, war
der Bewerber der Ansicht, er sei im Rahmen
der Bewerberauswahl wegen seiner Behinde-
rung diskriminiert worden, wobei er als Indiz-
tatsache darauf verwies, dass er zu einem
Vorstellungsgesprach nicht eingeladen worden
war. Daher verklagte er den Landkreis vor dem
Arbeitsgericht Nienburg auf Zahlung einer Ent-
schadigung in H6he von drei Monatsgehaltern.

Der Landkreis meint, der Bewerber sei wegen
seiner schlechten Examina fur die Stelle offen-
sichtlich ungeeignet gewesen, so dass eine Ein-
ladung zum Vorstellungsgesprach unterbleiben
durfte bzw. rechtlich nicht ndtig gewesen sei.

Das Arbeitsgericht Nienburg (Urteil vom
14.06.2007, 1 Ca 129/07) und das Landesar-
beitsgerichts (LAG) Niedersachsen (Urteil vom
24.04.2008, 4 Sa 1077/07) wiesen die Klage
ab. Daraufhin legte der Klager Revision zum
BAG ein.

Wie hat das BAG entschieden?

Das BAG gab dem Klager recht und verwies die
Sache zur naheren Aufklarung und Festsetzung
der Hohe der Geldentschadigung an das LAG
zuruck.

Aufgrund der gesetzlich geregelten rechtlichen
Pflicht des offentlichen Arbeitgebers, hier also
des beklagten Landkreis, schwerbehinderte
Menschen im Falle der Teilnahme an einem Be-
werbungsverfahren im Allgemeinen zu einem
Vorstellungsgesprach einzuladen, vermutete
das BAG hier eine Diskriminierung des Klagers
aufgrund seiner Behinderung. Diese Vermutung
hatte der beklagten Landkreis nach Ansicht des
BAG im Prozess nicht widerlegt.
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Das BAG halt den Bewerber entgegen den Aus-
fuhrungen des Landkreises nicht fur ,,offensicht-
lich ungeeignet” im Sinne von 8§ 82 Satz 3 SGB
IX. Denn auf das rein interne Anforderungspro-
fil, demzufolge gute Examensnoten wichtig
sind, konnte sich der Landkreis angesichts sei-
ner offentliche Stellenausschreibung nicht beru-
fen, da dort von solchen Anforderungen nicht
die Rede war.

Der Arbeitgeber konnte das BAG aullerdem
nicht mit dem Argument Uberzeugen, die Exa-
mensnoten hatten mit der Behinderung des
Bewerbers nichts zu tun. Es sei letztlich nicht
ausgeschlossen, so jedenfalls das BAG, ,dass
die Behinderung im Motivbundel des Beklagten
nicht doch enthalten war*.

Wegen der Hohe der dem Bewerber zustehen-
den Entschadigung deutete das BAG an, dass
es eine Entschadigung von drei Monatsgehal-
tern fur zu hoch halt, da der Bewerber einer
anderweitigen beruflichen Tatigkeit mit exis-
tenzsicherndem Einkommen nachging und die
Stelle, auf die er sich ohne Erfolg beworben
hatte, auf zwei Jahre befristet war.

Die Entscheidung ist auf den ersten Blick selt-
sam, da es in dem vorliegenden Fall schwer
vorstellbar ist, dass der beklagte Landkreis den
Rechtsanwalt wirklich wegen seiner Behinde-
rung nicht zum Vorstellungsgesprach eingela-
den hat. Immerhin ist es Uublich, dass
Arbeitgeber juristische Stellenbewerber anhand
der Examensnoten bewerten und bei einer Viel-
zahl von Bewerbungen diejenigen mit den
schlechtesten Noten vorab aussortieren.

Demgegentber ist aber zu bedenken, dass die
Regelung in & 82 Satz 2, 3 SGB IX den offentli-
chen Arbeitgeber ausdricklich dazu verpflichtet,
schwerbehinderte Bewerber zum Vorstellungs-
gesprach einzuladen, um ihnen angesichts ihrer
Benachteiligung auf dem Arbeitsmarkt die
Chance zu geben, im persdnlichen Gespréach
von ihren Fahigkeiten zu Uberzeugen. Dies soll
Benachteiligungen wegen einer Behinderung
ausgleichen bzw. dazu fuhren, dass es zu einer
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solchen Benachteiligung im konkreten Fall gar
nicht erst kommt. Diese Anstrengung zur Ver-
meidung einer behinderungsbedingten Diskri-
minierung hatte der Landkreis hier aber
unstreitig nicht auf sich genommen.

Eine solche Gesprachsfuhrungspflicht ist dem
Arbeitgeber auch zuzumuten. Sie kommt nur
bei wenigen Bewerbern zum Tragen und
schrankt die Freiheit, sich nach dem Vorstel-
lungsgesprach gegen eine Einstellung zu ent-
scheiden, nicht ein. Allerdings wirde die
Gesprachspflicht leerlaufen, wenn der Arbeitge-
ber auf rein interne und daher dem Bewerber
unbekannte ,, Anforderungen” verweisen kénnte,
die die Bewerbung als ,,offensichtlich” ungeeig-
net erscheinen lassen wirden.

Fazit: Die Pflicht des o6ffentlichen Arbeitgebers,
einen schwerbehinderten Bewerber zum Vor-
stellungsgesprach einzuladen, entfallt wegen
offensichtlichen Fehlens der fachlichen Eignung
nur, wenn der Arbeitgeber seine Anforderungen
in der offentlichen Stellenausschreibung deut-
lich gemacht hat. Verst63t die Nichteinladung
zum Gesprach demnach gegen 8§ 82 Satz 2, 3
SGB IX, kann der Arbeitgeber die Vermutung
der behinderungsbedingten Diskriminierung nur
schwer widerlegen.

Nahere Informationen finden Sie hier:
- BAG, Urteil vom 21.07.2009, 9 AZR 431/08

- Handbuch Arbeitsrecht: Diskriminierung

Einverstandnis mit einer Kundigung und
Kundigungsschutz: LAG Munchen, Urteil
vom 06.08.2009, 4 Sa 375709

von Rechtsanwaltin Eva Huttl, Fachanwaltin fir
Arbeitsrecht, Hamburg

Uber welche Rechtsfrage hat das LAG
MiUnchen entschieden?

Wenn der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer
ordentlich _kundigt, kann dieser dagegen

Seite 15 von 21

Kundigungsschutzklage erheben mit dem Ziel
der gerichtlichen Feststellung, dass die Kindi-
gung im Sinne des § 1 Abs. 2 Kundigungs-
schutzgesetz (KSChG) sozial ungerechtfertigt
und damit unwirksam ist. Macht er dies nicht
innerhalb der Dreiwochenfrist des § 4 KSchG,
ist die Kindigung rechtlich in jedem Fall als
wirksam anzusehen.

Eine solche Rechtskontrolle arbeitgeberseitig
erklarter ordentlicher Kindigungen setzt vor-
aus, dass der Arbeitnehmer Kindigungsschutz
hat, d.h. dass er schon langer als sechs Monate
bei dem Arbeitgeber beschéaftigt ist und es in
dessen Betrieb mehr als zehn Arbeithehmer
beschaftigt sind (8 1 Abs.1, § 23 KSchG).

Dem Arbeitnehmer steht es frei, bereits vor
Einleitung gerichtlicher Schritte zu erklaren,
dass er auf die Erhebung einer Kindigungs-
schutzklage verzichtet, die Kundigung also ak-
zeptiert. Praktisch kommt dies vor allem im
Zusammenhang mit Zugestandnissen des Ar-
beitgebers vor, die als Abfindungsversprechen
Bestandteil eines Aufhebungsvertrags oder ei-
nes Abwicklungsvertrags sein kénnen.

Erhebt der Arbeitnehmer nach einer solchen
Zusage dennoch Kiundigungsschutzklage, kann
der Arbeitgeber hiergegen einwenden, dass der
Arbeitnehmer sich widerspruchlich verhalten
habe und die Klage deshalb wegen eines Ver-
stolles gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben (8 242 Birgerliches Gesetzbuch —
BGB) von vornherein abzuweisen sei.

Aus Sicht des Arbeitnehmers ist problematisch,
dass ein solcher Klageverzicht formfrei, d.h.
mundlich méglich ist. Als Arbeitnehmer kann
man daher durch eine unbedachte AuRerung
gegenuber dem Arbeitgeber den Kindigungs-
schutz verlieren. Die Einhaltung der Schriftform
ist gesetzlich nur vorgeschrieben fur Aufhe-
bungsvertrage (§ 623 Burgerliches Gesetzbuch
- BGB).

Aus Sicht des Arbeitgebers besteht das Problem
darin, dass ein muandlicher Klageverzicht nur
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schwer nachzuweisen ist. AuBerdem prifen die
Arbeitsgerichte ein solches Vorbringen aufgrund
der einschneidenden Folgen eines Klagever-
zichts fur den von einer Kundigung betroffenen
Arbeitnehmer naturlich sehr genau.

Mit der Frage, unter welchen Voraussetzungen
ein mundlicher Klageverzicht wirksam sein
kann, befasst sich ein aktuelles Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts (LAG) Munchen (Urteil vom
06.08.2009, 4 Sa 375/09).

Welcher Sachverhalt lag dem Urteil des
LAG Munchen zugrunde?

Der klagende Arbeitnehmer war Serviceleiter in
dem Restaurant des beklagten Arbeitgebers.
Aufgrund langerer Krankheitszeiten verhandelte
er Ende 2007 mit seinem Arbeitgeber Uber eine
mogliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.
Diesbezuglich fand ein Gespréch zwischen dem
Serviceleiter und seinem Arbeitgeber statt, zu
dem der Rechtsanwalt des Arbeitgebers telefo-
nisch zugeschaltet war.

Was dort besprochen wurde, ist zwischen den
Parteien umstritten. Jedenfalls erhielt der Ser-
viceleiter am né&chsten Tag die ordentliche Kiin-
digung. Hiergegen erhob er innerhalb der
Dreiwochenfrist Kindigungsschutzklage und
machte zugleich Vergitungsanspriuche geltend.

Der Arbeitgeber wandte daraufhin ein, die Kla-
ge sei treuwidrig, weil die Kiindigung auf Initia-
tive des Serviceleiters ausgesprochen worden
sei. Der Rechtsanwalt, der bei dem Gesprach
zugeschaltet worden war, sagte als Zeuge aus,
seinen Vorschlag, einen Aufhebungsvertrag zu
schlie3en, habe der Serviceleiter abgelehnt. Der
Rechtsanwalt habe daraufhin eine Kiundigung
vorgeschlagen und aus dem Hintergrund ein
»okay“ gehort, ob von dem Serviceleiter oder
dem Arbeitgeber konnte der Rechtsanwalt nicht
sagen. Jedenfalls hatte der Serviceleiter der
Kundigung nicht widersprochen.

Das Arbeitsgericht Minchen (Urteil vom
26.03.2009, 3 Ca 16593/07) gab der Klage
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statt, da es das geschilderte Geschehen fur
einen Klageverzicht nicht fur ausreichend hielt.
Hiergegen ging der Arbeitgeber in Berufung.

Wie hat das LAG Munchen entschieden?

Das LAG Miunchen wies die Berufung des Ar-
beitgebers zuriick, gab also ebenfalls dem Ser-
viceleiter recht.

In dem Verhalten des Serviceleiters lag weder
die Erklarung eines Klageverzichts, noch der
Abschluss eines Aufhebungs- oder Abwick-
lungsvertrages, so das LAG.

Erforderlich fur einen Klageverzicht ist namlich
ein unmissverstandliches und endgiltiges Ein-
verstandnis des Arbeitnehmers mit der Beendi-
gung seines Arbeitsverhéltnisses durch eine
Kindigung. Das LAG spricht von einem ,dezi-
dierten* und ,aktiven* Verhalten des Arbeit-
nehmers. Dafur reicht die bloRRe
widerspruchslose Hinnahme der Kindigung
nicht aus. Dass der Serviceleiter aktiv sein Ein-
verstandnis mit einer Kindigung zum Ausdruck
brachte, konnte der Arbeitgeber nicht bewei-
sen.

Zwar hat der Arbeitnehmer die Klage vorliegend
gewonnen, aber der Fall macht deutlich, wel-
ches Risiko ein Arbeitnehmer eingeht, der ,al-
leine* zu einem Gespréch Uber eine Beendigung
seines Arbeitsverhdaltnisses geht oder seine ab-
lehnende Haltung gegeniber einer Kindigung
dabei nicht deutlich macht. Und fur Arbeitgeber
besteht kein Grund, faire oder sogar aus Sicht
des Arbeitnehmers attraktive Beendigungsver-
einbarungen blo3 mundlich zu vereinbaren.

Nahere Informationen finden Sie hier:

- LAG Minchen, Urteil vom 06.08.2009, 4 Sa
375/09

- Handbuch Arbeitsrecht: Abwicklungsvertrag

- Handbuch Arbeitsrecht: Aufhebungsvertrag

- Handbuch Arbeitsrecht: Kiundigungsschutz-
klage
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Genauigkeit des Anderungsangebots bei
einer Anderungskindigung: Arbeitsgericht
Dusseldorf, Urteil vom 02.06.2009, 7 Ca
1010/09

von Rechtsanwaéltin Nina Luking, Fachanwaltin
far Arbeitsrecht, Hannover

Uber welche Rechtsfrage hat das Arbeits-
gericht Dusseldorf entschieden?

Will ein Arbeitgeber den Arbeitsvertrag andern
und lasst sich der Arbeitnehmer darauf nicht
ein, kann er eine Anderungskiindigung ausspre-
chen. In diesem Fall erklart er eine Kindigung,
lasst dem Arbeitnehmer aber gleichzeitig die
Wahl, das Arbeitsverhaltnis nach MalRgabe des
mit der Kindigung unterbreiteten Anderungs-
angebots fortzusetzen.

Akzeptiert der Arbeitnehmer nicht - jeweils oh-
ne ,,Gegenwehr” - entweder die Kiindigung oder
die ihm angebotene Vertragsanderung, kann er
die Kindigung mit einer Kundigungsschutzklage
angreifen, riskiert dabei aber den Verlust seines
Arbeitsplatzes. Die in der Regel beste Reaktion
des Arbeitnehmers besteht daher darin, von der
Moglichkeit des & 2 Kundigungsschutzgesetz
(KSchG) Gebrauch zu machen, d.h. das Ande-
rungsangebot unter dem Vorbehalt anzuneh-
men, dass die Anderung der
Arbeitsbedingungen sozial gerechtfertigt ist,
und sodann die rechtliche Haltbarkeit der Ver-
tragsanderung im Wege der Anderungsschutz-
klage Uberprufen zZu lassen. Diese
Vorgehensweise setzt natirlich voraus, dass
das KSchG aufgrund der mehr als sechsmonati-
gen Beschéaftigungsdauer und der GrofRe des
Betriebs (mehr als zehn Arbeitnehmer) an-
wendbar ist.

Stellt das Arbeitsgericht fest, dass die Anderung
bzw. Verschlechterung der Vertragsbedingun-
gen sozial nicht gerechtfertigt war, bleibt der
Arbeitnehmer zu den alten Bedingungen be-
schaftigt. Andernfalls bleibt es bei den geander-
ten Bedingungen, denen der Arbeitnehmer
bereits unter dem Vorbehalt des § 2 KSchG
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zugestimmt hatte. Wie auch immer der Ande-
rungsschutzprozess ausgeht: Der Bestand des
Arbeitsverhaltnisses ist auler Streit und daher
nicht gefahrdet.

Vor einigen Monaten hatte das Bundesarbeits-
gericht (BAG) erneut deutlich gemacht, dass die
Genauigkeit des vom Arbeitgeber unterbreite-
ten Anderungsangebotes Voraussetzung einer
wirksamen Anderungskiindigung ist (BAG, Ur-
teil vom 15.01.2009, 2 AZR 641/07). Bereits
die einfache Annahmeerkldrung des Arbeitneh-
mers (,,Ja, einverstanden“) muss ausreichen,
um einen genau festgelegten neuen Vertragsin-
halt in Geltung zu setzen. Dass der Arbeitgeber
hierbei Uber seine eigenen Beine stolpern kann,
zeigt ein aktuelles Urteil des Arbeitsgerichts
Dusseldorf (Urteil vom 02.06.2009, 7 Ca

1010/09).

Welcher Sachverhalt lag dem Urteil des
Arbeitsgerichts Dusseldorf zugrunde?

Der klagende Arbeitnehmer war bei dem be-
klagten Software-Unternehmen als ,Regional
Sales Manager ITSM“ beschaftigt. Er arbeitete
von zu Hause bzw. einem dort eingerichteten
Heimarbeitsplatz aus, d.h. er besuchte von dort
aus die Kunden des Arbeitgebers. Sein Jahres-
gehalt betrug 90.000 EUR brutto zuzuglich va-
riabler Vergutungsbestandteile.

Nachdem der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
schon einmal gekiindigt, die Kindigung dann
jedoch wieder zurickgenommen hatte, nahm er
einen erneuten Anlauf und sprach zum
30.04.2009 eine ordentliche Anderungskiindi-
gung aus. Er bot dem Arbeitnehmer dabei an,
kinftig im Innendienst als ,,Customer Relati-
onship Manager” zu einem Fixgehalt von nur
noch 50.000 EUR brutto pro Jahr zu arbeiten.

Neben der mehr als halftigen Reduzierung der
Vergltung storte es den Arbeitnehmer, dass die
ihm angebotene Tatigkeit wenig verantwor-
tungsvoll und abwechslungsreich war. Nach
seinem Vorbringen sollte er fortan nur noch
mogliche Neukunden im Internet heraussuchen
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und Termine fur AuRendienstmitarbeiter ver-
einbaren.

Der Arbeitnehmer nahm das Anderungsangebot
vor diesem Hintergrund unter dem Vorbehalt
seiner sozialen Rechtfertigung an und erhob
Anderungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht
Dusseldorf.

Wie hat das Arbeitsgericht Dusseldorf ent-
schieden?

Das Arbeitsgericht Dusseldorf gab dem Arbeit-
nehmer recht, und zwar mit dem Argument,
dass das Anderungsangebot des Arbeitgebers
zu unbestimmt gewesen war.

Der Arbeitnehmer konnte namlich nach Ansicht
des Arbeitsgerichts nicht erkennen, wie seine
kunftige Tatigkeit entsprechend dem Ande-
rungsangebot aussehen sollte. Dazu heif3t es in
den Urteilsgrinden, dass der Begriff ,,Customer
Relation Manager*, also Kundenbeziehungsma-
nager, nichtssagend sei und die kunftig ge-
schuldete Tatigkeit daher nicht beschreibe.

Um eine Kundepflege, so das Gericht, missten
sich Betriebe nahezu jeder Branche bemihen,
so dass diese Aufgabe ein ,weites Feld” sei.
Darunter kénne die Gewinnung neuer Kunden,
die Reaktivierung alter Kundenbeziehungen
oder die Pflege von Bestandskunden verstanden
werden. Dementsprechend kann Kundenpflege
auf vollig unterschiedliche Téatigkeiten hinaus-
laufen: So kann es um die Betreuung von Da-
tenbestanden, die Auswertung von Daten oder
auch um Kontaktierung von Kunden und Ange-
botserstellung gehen.

Welche Aufgaben im vorliegenden Fall vom kla-
genden Arbeitnehmer kinftig hatten verrichtet
werden sollen, hatte der Arbeitgeber daher in
seinem Anderungsangebot genauer als mit ,,Cu-
stomer Relationship Manager* erklaren missen.
Moglicherweise hat sich der Arbeitgeber bei
seinem Anderungsangebot von der Scheinprazi-
sion englischer Aufgabenbezeichnungen blen-
den lassen. Vielleicht hatte er auch zu sehr den
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far ihn interessanten Teil der Vertragsande-
rung, namlich die Vergutungsabsenkung, im
Auge.

Der Entscheidung des Arbeitsgerichts Dussel-
dorf ist zuzustimmen. Der Arbeitnehmer muss
auf der Grundlage des Anderungsangebots in
der Lage sein zu entscheiden, ob er die Ver-
tragsanderung — ggf. nur vorlaufig bzw. unter
dem Vorbehalt des § 2 KSchG - annehmen oder
das Arbeitsverhéltnis beenden mdchte. Diese
Entscheidung kann er aber nur treffen, wenn
der Arbeitgeber die zukiinftige Tatigkeit genau
beschreibt und sich nicht mehr oder minder
leerer Worthulsen bedient.

Diese Grundsatze haben auch Bedeutung im
Rahmen der Anhdrung des Betriebsrats geman
8 102 Betriebsverfassungsgesetz (BetrvVG). Im
Falle einer geplanten Anderungskiindigung
muss der Arbeitgeber nicht nur die Sozialdaten
des betroffenen Arbeitnehmers sowie den
Grund und die Art der geplanten Kindigung
mitteilen. Vielmehr sind bei einer Anderungs-
kiindigung auch die Einzelheiten des Ande-
rungsangebots dem Betriebsrat mitzuteilen. Ist
der Betriebsrat auf der Grundlage der Anhérung
nicht dazu in der Lage, sich ein Bild von den
kinftigen Arbeitsaufgaben zu machen, durfte
auch die Anh6érung unwirksam sein.

Dies gilt sinngemal auch fur die Information
Uber die geplante Versetzung des Arbeitneh-
mers, die in der Regel Folge einer Anderungs-
kiindigung ist: Auch die hier vom Arbeitgeber
zu erteilenden Informationen entsprechend
nicht den Anforderungen des §99 Abs.1
BetrVG, wenn die kunftige Tatigkeit des Arbeit-
nehmers im Dunkeln bleibt.

Nahere Informationen finden Sie hier:

- Arbeitsgericht Dusseldorf, Urteil vom
02.06.2009, 7 Ca 1010/09

- Handbuch Arbeitsrecht: Kiindigung - Ande-
rungskindigung

- Handbuch Arbeitsrecht: Kiindigungsschutz
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SONSTIGES

Entscheidung im Strafverfahren gegen den
VW-Betriebsratsvorsitzenden Klaus Vol-
kert: BGH, Urteil vom 17.09.2009, 5 StR
521/08

von Rechtsanwaltin Svenja Sottorf, Berlin
Der arbeitsrechtliche Hintergrund

Das Betriebsratsamt ist gemaf den Vorschriften
des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) ein
Ehrenamt, d.h. Betriebsrate werden fur ihre
Tatigkeit nicht gesondert bezahlt (8 37 Abs.1

BetrVG).

Ein Betriebsratsmitglied erhalt demzufolge die
Vergutung, die ihm geméafl seinem Arbeitsver-
trag zusteht. Das gilt auch im Falle einer Frei-
stellung von der Arbeit. Allerdings ist das
Gehalt bei freigestellten Betriebsraten von Zeit
Zu Zeit anzupassen, da ein Betriebsratsmitglied
keine Nachteile dadurch erleiden soll, dass ein
beruflicher Aufstieg infolge der Freistellung fak-
tisch nicht erfolgen kann (8 37 Abs.4 BetrVG).

Im Modell fuhrt diese Regelung dazu, dass ein
Betriebsratsmitglied gegeniber Kollegen weder
bevorzugt noch benachteiligt wird. Allerdings
kann ein Missverhaltnis zwischen der Vergutung
eines Betriebsratsmitglieds und seinen Aufga-
ben bestehen, wenn er als Betriebsratsvorsit-
zender in einem grolRen Unternehmen die
soziale (Mit-)Verantwortung fur viele tausend
Arbeitskollegen tragt. Immerhin verhandelt der
Betriebsratsvorsitzende hier ,,auf Augenhéhe*
mit Geschéaftsleitungsmitgliedern, deren Ein-
kommen in der Regel um ein Vielfaches hdher
ist als das eigene.

In einigen groRen Unternehmen wird das Gehalt
von (freigestellten) Betriebsratsmitgliedern des-
halb teilweise auf der Grundlage freiwilliger
Betriebsvereinbarungen nach oben hin ,korri-
giert“, was mit Blick auf den Grundsatz der Eh-
renamtlichkeit rechtlich nicht ganz
unbedenklich ist.
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Dass eine vom Gesetz nicht vorgesehene Ma-
nagementvergitung weitere Begehrlichkeiten
wecken kann, hat das Strafverfahren gegen den
VW-Betriebsratsvorsitzenden Klaus Volkert ge-
zeigt. Er war vom Landgericht (LG) Braun-
schweig zu einer Freiheitsstrafe von mehr als
zwei Jahren verurteilt worden (Urteil vom
22.02.2008, 6 KLs 20/07) und legte darauf Re-
vision zum Bundesgerichtshof (BGH) ein. Uber
die Revision wurde Mitte September 2009 ent-
schieden (BGH, Urteil vom 17.09.2009, 5 StR

521/08).

Die VW-Affare: Sonderboni fur den Be-
triebsratschef und Geld fiur seine Geliebte

Klaus Volkert war seit 1978 freigestelltes Be-
triebsratsmitglied bei VW. Seit 1990 war er Be-
triebsratsvorsitzender, Konzern- und
Gesamtbetriebsratsvorsitzender. Spéater bekam
er dartber hinaus den Hut des sog. Euro- und
des Weltkonzernbetriebsratsvorsitzenden und
war in diesen Funktionen (mit)verantwortlich
far die Arbeitsbedingungen von Uber 300.000
Beschéaftigten.

Das Gehalt von Betriebsratsmitgliedern wurde
bei VW nach bestimmten Regeln aufgestockt,
Uber deren Umsetzung eine Kommission zu
entscheiden hatte. Das von Herrn Volkert bezo-
gene Gehalt entsprach zuletzt dem eines sog.
»Topmanagers” bei VW, d.h. es betrug etwa
200.000 EUR jahrlich.

1993 warb VW den zuletzt bei GM tatigen Top-
manager José lIgnhacio Lopez de Arriortia von
dort ab und setzte ihn als Vorstandsvorsitzen-
den ein. Lépez erhielt bei VW ein immenses
Gehalt, das um ein Vielfaches das von Volkert
bezogene Gehalt Uberstieg. Volkert konnte sich
damit nicht abfinden, eine Gehaltsanpassung
aber auf legalem Weg nicht durchsetzen. Auf
Betreiben des damaligen Personalvorstands
Peter Hartz und unter Umgehung der dafur zu-
stdndigen hausinternen Kommission wurden
ihm daraufhin regelmé&fig Sonderboni gezahilt,
die eigentlich nur ausnahmsweise bei aul3erge-
wohnlichen Leistungen gewahrt werden konn-
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ten. Insgesamt erhielt Volkert auf diesem Wege
Sonderbonuszahlungen von fast 2 Millionen
Euro.

Daneben begann Volkert unter Umgehung der
Ublichen Kontrollmechanismen damit, private
Ausgaben und Privatreisekosten in grofiem Um-
fang als Geschéaftsausgaben abzurechnen und
sich erstatten zu lassen.

Dazu gehorten auch Aufwendungen fur den
Besuch bei Prostituierten und fur Schmuck, der
seiner brasilianischen Geliebten zugedacht war.
Auch die Miete fur eine Wohnung in Brasilien
wurde von VW getragen. Insgesamt erhielt
Volkert dadurch weitere 230.000 EUR.

SchlieBlich schlossen Volkert und die Mitglieder
des VW-Vorstands zugunsten der brasiliani-
schen Geliebten Volkerts einen Scheinvertrag,
der suggerieren sollte, dass die Geliebte fur VW
arbeitete, was nicht den Tatsachen entsprach.
Ilhr wurden auf dieser rechtlichen ,,Grundlage*
insgesamt fast 400.000 EUR ausbezahlt.

Als dies entdeckt wurde, kam es zu einer Reihe
spektakularer Strafverfahren. Dabei wurde un-
ter anderem Peter Hartz als Haupttater nach
einem ,,Deal” im Verfahren zu zwei Jahren Frei-
heitsstrafe auf Bewahrung und einer hohen
Geldstrafe verurteilt.

Am hartesten traf es Volkert. Er wurde zu einer
Freiheitsstrafe von 2 Jahren und 9 Monaten
verurteilt wegen Beihilfe und Anstiftung zur
schweren Untreue (8 266 Abs.1 und 2; § 26;
§ 27 Strafgesetzbuch - StGB) und Anstiftung
zur Betriebsratsbegunstigung (8 119 Abs. 1 Nr.
3 BetrVG). Da eine Freiheitsstrafe in diesem
Umfang nicht mehr zur Bewahrung ausgesetzt
werden kann, wird Volkert eine Gefangnisstrafe
antreten mussen.

Hiergegen legte er Revision ein. Er beméngelte
insbesondere, dass er harter bestraft worden
sei als der ,Haupttater” Peter Hartz. Dieser al-
lerdings hatte eine Absprache getroffen, so
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dass die beiden Falle nicht in allen Hinsichten
miteinander vergleichbar sind.

Wie hat der BGH entschieden?

Der BGH verneinte zwar die Strafbarkeit Vol-
kerts hinsichtlich der Anstiftung zur Betriebs-
ratsbegunstigung, einer Strafvorschrift aus dem
Betriebsverfassungsgesetz (8 119 BetrVG), da
der dazu erforderliche Strafantrag nicht korrekt
gestellt worden war.

Im Ubrigen bestatigte er aber das Urteil des LG
Braunschweig. Auch das Strafmal} beanstande-
te er nicht. Damit ist die Verurteilung Volkerts
nunmehr rechtskraftig.

Der BGH schliel3t sich damit der Auffassung des
LG Braunschweig an, dass Volkert sich der Bei-
hilfe und Anstiftung zur Untreue strafbar ge-
macht hat. Dass sich Volkert selber wegen
Untreue strafbar gemacht hat, ist juristisch
nicht moglich, weil dies erfordert hatte, dass er
die spezifische Aufgabe hatte, das Vermdgen
von VW zu betreuen - was auf ihn als Betriebs-
ratsvorsitzender nicht zutraf: Als Betriebsrats-
vorsitzender hatte er mit der Betreuung des
VW-Vermdogens nichts zu tun.

Auch die Ausfihrungen zum Strafmall des LG
bemangelte der BGH nicht. Das hohe Strafmal
begrindete das LG mit den hohen Summen,
um die sich Volkert als Betriebsratsvorsitzender
bereichert hatte sowie damit, dass er im Unter-
schied zu den anderen verurteilten VW-
Vorstandsmitgliedern nur zu seinem eigenen
Vorteil handelte.

Dies sind gangige Kriterien, die ein hdheres
Strafmald begriinden, da bei jedem Angeklagten
individuell gepruft wird, was fur oder gegen
sein Verhalten spricht. Es kann daher durchaus
sein, dass derjenige, der den Hauptbeitrag zur
Straftat geleistet hat, eine geringere Strafe er-
halt als ein Anstifter oder Gehilfe, weil person-
lich entlastende Umstande fur ihn sprechen, die
nicht oder nicht in dem Male beim Anstifter
oder Gehilfen gegeben sind.
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Fazit: Wenn man das Prinzip der Ehrenamtlich-
keit der Betriebsratsarbeit in Frage stellt, sollte
man zur Kenntnis nehmen, dass gerade bei VW
auf der Grundlage der hier praktizierten Son-
derregelung fur die Vergutung von Betriebs-
ratsmitgliedern genau in die andere Richtung
gearbeitet wurde, d.h. man hat die Tatigkeit
eines Betriebsratsmitglieds im Prinzip wie eine
bezahlte Managementtatigkeit betrachtet und
bezahlt. Anscheinend ist eine ,regulédre* und
durchaus nicht kleinliche Bezahlung von Be-
triebsratsmitgliedern kein Schutz gegen Korrup-
tion. Und schlie3lich: Je hoher eine offizielle
Bezahlung der Betriebsratsarbeit ausfallt, desto
grolBer der Druck auf das vom Arbeitgeber be-
zahlte Betriebsratsmitglied, bei seiner Amtsta-
tigkeit ,loyal“ zu sein.

Nahere Informationen finden Sie hier:

- BGH, Urteil vom 17.09.2009, 5 StR 521/08,
PM 185/09

- Landgericht Braunschweiq, Urteil vom

22.02.2008, 6 KLs 20/07

- Handbuch Arbeitsrecht: Betriebsratsmitglied
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