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Ein Jahr AGG - Viel Larm um nichts?

Vor  fast
genau einem
Jahr ist das
Allgemeine
Gleichbe-
handlungs-
gesetz (AGG)
in Kraft getreten, das der
Umsetzung von vier europa-
ischen Richtlinien zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung im
Bereich Beschiftigung und
Beruf dient. Es hat bereits
vor seinem Inkrafttreten so-
wohl in der Presse als auch
in Fachkreisen fiir erheb-
liches Aufsehen gesorgt.
Viele Experten befiirchteten
eine Klagewelle und eine
nicht absehbare Belastung
der Arbeitgeber. Dieser Bei-
trag will ein Jahr nach In-
krafttreten des Gesetzes
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eine erste Bilanz ziehen und
iiberpriifen, ob das AGG
wirklich die weit reichende
Wirkung erzeugt hat, die
erwartet wurde.

Das AGG hat zum Ziel, Be-
nachteiligungen aus Griin-
den der Rasse oder wegen
der ethnischen Herkunft,
des Geschlechts, der Religion
oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder
der sexuellen ldentitat zu ver-
hindern oder zu beseitigen
(8 1 AGQG). Das Gesetz sieht
fiir die Betroffenen eine Rei-
he von Madoglichkeiten vor,
sich gegen Benachteiligungen
zur Wehr zu setzen. So raumt
das Gesetz den Beschiftigten
gegenliber dem Arbeitgeber
beispielsweise einen Anspruch
auf Entschadigung und Scha-
densersatz wegen eines Ver-
stoBes gegen das Benach-
teiligungsverbot ein. Gerade
wegen dieser Moglichkeit gab
es Beflirchtungen, dass es zu
einer Klagewelle kommen
konnte. Eine Pressemitteilung
des LAG Baden-Wiirttemberg
vom 27.06.2007 veranschau-
licht jedoch, dass sich diese
Beflirchtungen bislang nicht
bewahrheitet haben.

Das LAG Baden-Wiirttemberg
hat die ersten Erfahrungen
der Gerichte mit dem AGG
ausgewertet. Anhand dieser
Statistik l4sst sich fiir die Ar-
beitsgerichtsbarkeit in Baden-
Wiirttemberg feststellen, dass
seit Inkrafttreten des AGG bis
Mitte April 2007 bei lediglich
ca. 0,3 % der erstinstanzlich
eingegangenen Verfahren
Normen aus dem AGG zur An-
wendung gekommen sind. Im
Rahmen dieser Verfahren war

haufigster Diskriminierungs-
grund das Alter (36%) gefolgt
vom Geschlecht (28%) und
der Behinderung (18%), wobei
75 % der Klager als Rechtsfol-
ge eine Entschadigung oder
Schadensersatz begehrten.

Einige interessante Entschei-
dungen zum AGG hat es
zwischenzeitlich gegeben.
Dabei ist zundchst auf die
Berufungsentscheidungen
des LAG Niedersachsen vom
13.07.2007 hinzuweisen,
welche die erstinstanzlichen
Urteile des ArbG Osnabriick
vom 05.02.2007 aufgehoben
haben. Anders als das ArbG
Osnabriick sah das LAG Nie-
dersachsen in der Bildung
von Altersgruppen bei der
Sozialauswahl keine Alters-
diskriminierung. Es erachtete
die auf einem Interessenaus-
gleich basierenden betriebs-
bedingten Kiindigungen fir
sozial gerechtfertigt.

In diesem Fall ist jedoch noch
nicht das letzte Wort gespro-
chen, da das LAG die Revision
zugelassen hat. Das BAG dirf-
te im Rahmen eines Revisions-
verfahrens insbesondere tiber
die vieldiskutierte Frage ent-
scheiden, ob § 2 Abs. 4 AGG,
der die Anwendung des AGG
auf Kiindigungen ausschlieBt,
gegen die europdische Richt-
linie verstoBt und damit euro-
parechtswidrig ist.

Eine andere in der betrieb-
lichen Praxis relevante Fra-
ge war bereits Gegenstand
mehrerer Beschlussverfahren.
Viele Arbeitgeber waren der
Ansicht, dass bei der Errich-
tung einer Beschwerdestelle
nach § 13 AGG kein Mitbe-

stimmungsrecht des Betriebs-
rats bestehe und errichteten
eine solche ohne Beteiligung
des Betriebsrats. Einige Be-
triebsrate leiteten daraufhin
Beschlussverfahren auf ge-
richtliche Einsetzung einer
Einigungsstelle unter Hinweis
auf ein Mitbestimmungsrecht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
ein. Sie bekamen Recht.

Sowohl das Arbeitsgericht
Frankfurt als auch das LAG
Hamburg und das LAG Saar-
briicken haben einen solchen
Mitbestimmungstatbestand
flr nicht offensichtlich ausge-
schlossen erachtet und haben
dem Antrdgen der Betriebs-
rate auf Einsetzung einer Ei-
nigungsstelle stattgegeben. In
der betrieblichen Praxis diirfte
unter Beachtung dieser bishe-
rigen Entscheidungen anzura-
ten sein, dem Betriebsrat bei
der Einrichtung und Beset-
zung der Beschwerdestelle zu
beteiligen.

Die genannten Entschei-
dungen zeigen, dass die
Rechtsprechung in diesem
Bereich in der Entwicklung
ist und viele Fragen zum AGG
erst in den kommenden Jah-
ren gerichtlich geklart wer-
den. Nach einem Jahr AGG
kann man jedoch festhalten,
dass gerade durch die interne
Schulung der Mitarbeiter in
vielen Betrieben eine Sensi-
bilisierung der Beschéaftigten
und der Arbeitgeber in dem
Anwendungsbereich des AGG
stattgefunden hat.

m Daniel Hartmann
Rechtsanwalt
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Vorteile einer Namensliste bei

Anderungskiindigungen

Am 19.06.2007 hat das
BAG die Streitfrage ent-
schieden, ob die Beweiser-
leichterungen des § 1 Abs.
5 KSchG dem Arbeitgeber
auch beim Ausspruch von
Anderungskiindigungen zu
Gute kommen.

Ublicherweise muss der Ar-
beitgeber im Kiindigungs-
schutzprozess die Tatsachen
beweisen, die die Kiindigung
bedingen. Bei Betriebsande-
rungen kann der Arbeitgeber
eine Beweislastumkehr her-
beiflihren, indem er mit dem
Betriebsrat einen Interessen-
ausgleich vereinbart und in
diesem die zu kiindigenden
Arbeitnehmer namentlich be-
zeichnet (sog. Namensliste).
Nach § 1 Abs. 5 KSchG greift
dann die gesetzliche Vermu-

tung, dass die Kiindigungen
durch dringende betriebliche
Erfordernisse bedingt sind.
Nunmehr muss der Arbeit-
nehmer die Vermutung der
Betriebsbedingtheit der Kiin-
digung widerlegen. Auch die
Sozialauswahl kann auch in
diesen Fillen nur noch auf
grobe Fehlerhaftigkeit tiber-
prift werden.

Bislang war umstritten, ob
dem Arbeitgeber diese Be-
weiserleichterung auch dann
zu Gute kommt, wenn er auf-
grund eines Interessenaus-
gleichs mit Namensliste keine
Beendigungskiindigungen,
sondern  Anderungskiindi-
gungen ausspricht. Die Vor-
schrift des § 2 KSchG, die sich
auf die Anderungskiindigung

bezieht, verweist ihrem Wort-
laut nach namlich nicht auf
§ 1 Abs. 5 KSchG.

In seinem  Urteil vom
19.06.2007 (Az: 2 AZR 304/06)
hat das BAG nunmehr ent-
schieden, dass § 1 Abs. 5
KSchG auch auf Anderungs-
kiindigungen Anwendung
findet. In diesem Fall wird zu
Gunsten des Arbeitgebers ver-

mutet, dass die Anderung der
Arbeitsbedingungen  durch
betriebliche Erfordernisse
veranlasst war. Auch bei der
Anderungskiindigung ist bei
Vorliegen einer Namenslis-
te die Sozialauswahl nur auf
grobe Fehlerhaftigkeit zu
Uberpriifen.

m Carolin Mirwald
Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht

Es empfiehlt sich nach
dieser Entscheidung des
BAG, kiinftig bei Be-
triebsinderungen, die
keine Beendigungs-, son-
dern  Anderungskiindi-
gungen zur Folge haben,

mit dem Betriebsrat eine
Namensliste zu vereinba-
ren, da dies fiir den Ar-
beitgeber zu erheblichen
Beweiserleichterungen
im Prozess fiihrt.

Kein Betriebsiibergang bei Erwerb von
Betriebsmitteln eines stillgelegten
Betriebes durch mehrere Unternehmen

Das BAG hat in einer Ent-
scheidung vom 26.07.2007
(Az: 8 AZR 769/06) zum
wiederholten Male betont,
dass ein Betriebsiibergang
die Wahrung der Identitét
des iibernommenen Be-
triebes durch den Erwerber
voraussetzt.

Im entschiedenen Fall war ein
Dachdeckerbetrieb durch den
Insolvenzverwalter stillgelegt
worden. Der Kldger war Mit-
glied des Betriebsrates und
erhielt im Zuge der Stillle-
gung eine betriebsbedingte
Kiindigung. Im Laufe des In-
solvenzverfahrens erwarb die
M-GmbH die Arbeitsgerdte
des Dachdeckerbetriebes. Mit
Stellung des Insolvenzan-
trages wurden die beklagten
Gesellschaften zu 2. und 3. ge-

griindet. Diese erwarben von
der M-GmbH einen Teil der
Betriebsmittel des Dachde-
ckerbetriebes. Konkret kaufte
die Beklagte zu 2. samtliche
fest installierten Maschinen,
drei Fahrzeuge und mehrere
Biirotische, sie beschiftigte
auBerdem bis zu 5 ehemalige
Arbeitnehmer des Dachde-
ckerbetriebes. Die Beklagte zu
3. unterhielt ein Biiro in den
ehemaligen Betriebsraumen,
kaufte einen Lastenaufzug, ei-
nen Anhdnger und vier Fahr-
zeuge. Sie beschéaftigte bis zu
vier ehemalige Arbeitnehmer.

Der Kldger machte die Un-
wirksamkeit seiner Kiindigung
geltend mit der Begriindung,
dass der Betrieb auf die Be-
klagten zu 2. und 3. liberge-
gangen sei.

Der Klager hatte mit seiner
Klage keinen Erfolg. Das BAG
hat die Kiindigungen als wirk-
sam angesehen, obwohl der
Klager Mitglied im Betriebsrat
war. Nach § 15 Abs. 4 KSchG
gilt fiir Betriebsratsmitglieder
kein besonderer Kiindigungs-
schutz im Falle der Stilllegung
eines Betriebes.

Auch sei das Arbeitsverhalt-
nis des Klagers nicht gemaB
§ 613a BGB auf die Beklagten

zu 2. und 3. libergegangen.
Ein Betriebsiibergang setze
voraus, dass die ldentitat des
libernommenen Betriebes
oder Betriebsteils gewahrt
bleibt. Diese Voraussetzung
sei nicht erfullt, wenn mehre-
re Unternehmen lediglich ein-
zelne Betriebsmittel erwerben,
den Betrieb als solches aber
nicht fortfiihren.

m Carolin Mirwald
Fachanwailtin fiir Arbeitsrecht

In geeigneten Konstella-
tionen kann im Fall der
StilllegungeinesBetriebes
die Griindung neuer Ge-
sellschaften zu empfeh-
len sein, die jeweils einen
Teil der Betriebsmittel

des  Ursprungsbetriebes
kaufen und unter Ver-
meidung der fiir den
Betriebsiibergang erfor-
derlichen Identitat das
Geschift des stillgelegten
Betriebes weiterfiihren.

www.ra-weber-partner.de
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Auflosung des Arbeitsverhaltnisses durch
die Ernennung zum Geschaftsfiihrer

SchlieBt ein  Arbeitneh-
mer mit seinem Arbeitge-
ber einen Geschaftsfiih-
rerdienstvertrag, so wird
vermutet, dass hierdurch
das Arbeitsverhiltnis mit
Beginn des Geschiftsfiih-
rerdienstverhiltnisses ein-
vernehmlich beendet wird.
Das BAG hat in einem Urteil
vom 19.07.2007 (Az: 6 AZR
774/06) klargestellt, dass die
fiir einen Aufhebungsver-
trag erforderliche Schrift-
form durch Abschluss eines
schriftlichen Geschiftsfiih-
rerdienstvertrages gewahrt
werden kann.

Die Klagerin war bei der Be-

klagten als Steuerberaterin
angestellt. Nach achtmonati-
ger Beschéftigungszeit wurde
sie zur Geschéaftsfiihrerin be-
stellt. Dies geschah auf Basis
eines schriftlichen Geschafts-
flihrerdienstvertrages. Bei
dessen Abschluss wurde die
Gesellschaft durch einen ihrer
Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer vertreten. Der Geschafts-
flihrervertrag beinhaltete
keine ausdriickliche Regelung
dariiber, was mit dem bis da-
hin bestehenden Arbeitsver-
héltnis geschehen sollte.

Als die Beklagte den
Geschéaftsfiihrerdienstvertrag
kiindigte, machte die Klage-

Probleme kdnnen bei sol-
chen Gestaltungen dann
entstehen, wenn nicht
wie in dem vom BAG ent-
schiedenen Fall ein Ge-
sellschafter-Geschafts-
fiihrer den Dienstvertrag
unterzeichnet, sondern
die Gesellschaft nur durch
ihre Gesellschafter bzw.
die Gesellschafterver-
sammlung vertreten wird,
wie dies bei Geschifts-
fiihrerdienstvertragen in
der Regel notwendig ist.
Wird der Geschaftsfiih-
rer-Dienstvertrag nicht
von einem (Gesellschaf-
ter-)Geschiaftsfithrer zu-
mindest mit unterzeich-
net, konnen Zweifel an
der Wahrung des Schrift-

formerfordernisses nach
§ 623 BGB bzw. der wirk-
samen Vertretung der
Gesellschaft entstehen.
Denn fiir den Abschluss
und die Auflosung von
Arbeitsvertragen ist nicht
die Gesellschafterver-
sammlung, sondern der
Geschiftsfiihrer der Ge-
sellschaft zustindig.

Vorsorglich sollte daher
immer dafiir gesorgt wer-
den, dass ein einzelver-
tretungsberechtigter oder
mehrere gemeinschaftlich
vertretungsberechtigte
Geschéftsfiihrer den Ge-
schaftsfiihrer-Dienstver-
trag mit unterzeichnen.

rin Anspriiche aus dem ihrer
Meinung nach fortbestehen-
den Arbeitsverhiltnis geltend.
Sie meinte, das ruhende Ar-
beitsverhdltnis sei nach der
Kiindigung des Geschafts-
flihrerdienstvertrages wieder
aufgelebt.

Das BAG hat Anspriiche der
Klagerin aus dem Arbeitsver-
héltnis verneint. Das Arbeits-
verhaltnis sei mit Abschluss
des  Geschaftsfiihrerdienst-
vertrages wirksam beendet
worden. Dies gelte auch dann,
wenn sich in dem Dienst-
vertrag keine ausdriickliche
Vereinbarung finde, dass das
Arbeitsverhaltnis enden solle.

Wenn ein Arbeitnehmer mit
seinem bisherigen Arbeit-
geber einen schriftlichen
Geschaftsflihrerdienstvertrag
schlieBe, gelte die Vermutung,
dass das Arbeitsverhaltnis ein-
vernehmlich beendet werden
solle. Durch Abschluss des Ge-
schaftsfihrerdienstvertrages
werde auch die in § 623 BGB
vorgeschriebene Schriftform
fir die Auflésung von Ar-
beitsverhdltnissen  gewahrt,
weil der Geschaftsfiihrer-
dienstvertrag in schriftlicher
Form abgeschlossen werde.

m Carolin Mirwald
Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht

Seminare 2007

e Mitbestimmung in sozialen
und personellen Angelegen-

heiten

* Die einseitige Anderung
von Arbeitsbedingungen

e Aufhebungsvertrag und

professionelles Trennungs-

management

e Die Restrukturierung von
Unternehmen aus arbeits-
rechtlicher Sicht
1. Tag: Betriebsiibergang

nach § 613a BGB

2. Tag: Interessenausgleich,
Sozialplan und Trans-

fergesellschaft

e Abmahnung, verhaltens-
sowie personenbedingte
Kiindigung (,,Low-Performer*)

Anmeldung &
weitere Infos:

Arbeitsrechtliche Praktiker

p SEMINARE cmbH

in Kooperation mit den Rechtsanwalten der Ulrich Weber & Partner GbR

www.aps-seminare.de

www.ra-weber-partner.de

Seite 3



w ULRICH WEBER & PARTNER GbR

Beratungstipp

4/o7

Arbeitszeugnis — das Beste zum Schluss?

Das  Ar-
beitszeugnis
ist fiir die Be-
teiligten un-
abhingig von
der Form ih-
rer Trennung
nach wie vor von hoher Be-
deutung. Jedoch sind wenige
Themen in der individuellen
Zusammenarbeit zwischen
Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer so emotionsbelastet wie
die Frage, wie ein ordent-
liches Zeugnis auszusehen
hat.

Dabei gibt sogar eine gesetz-
liche Regelung die wesent-
liche Marschroute vor: GemaB
§ 109 GewO kann der Arbeit-
nehmer bei Beendigung sei-
nes Arbeitsverhaltnisses vom
Arbeitgeber ein schriftliches
Zeugnis verlangen. Auf dieser
Grundlage ist, insbesondere
in der arbeitsgerichtlichen
Vergleichspraxis, die Formu-
lierung uiblich geworden, dass
der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer ein wohlwollendes
qualifiziertes Arbeitszeugnis
ausstellt, dass den Betref-
fenden in seinem beruflichen
Fortkommen fordert. Der Teu-
fel steckt jedoch, wie haufig,
im Detail.

Wer hat das Zeugnis auszu-
stellen?

Das BAG hat klar gestellt,
dass der Arbeitnehmer An-
spruch auf Beurteilung durch
eine ranghohere Person hat.

Unterzeichnet weder der Ar-
beitgeber selbst noch ein Or-
ganvertreter, muss sowohl das
Vertretungsverhaltnis als auch
die Funktion des Unterzeich-
nenden im Zeugnis angegeben
werden (9 AZR 507/04). Un-
klar ist jedoch, ob der Arbeit-
nehmer auf dieser Grundlage
Anspruch auf Unterzeichnung
durch eine konkrete Person
hat, etwa eine Fihrungskraft
bei Ausscheiden Anspruch auf
die Unterschrift desjenigen
Geschaftsfiihrers, an den er
aufgrund der vertraglichen
oder gelebten Regelung auch
tatsidchlich  berichtet hat.
Einem solchen Anspruch wird
man skeptisch gegenliber ste-
hen miissen.

Welche Informationen sind
in das Zeugnis mit aufzu-
nehmen?

Der Arbeitnehmer hat An-
spruch auf samtliche Informa-
tionen, die fiir den Inhalt und
die Bedeutung seiner Tatigkeit
innerhalb des Unternehmens
aussagekraftig sind. Beispiel-
weise darf der Zeugnisinhalt
nicht verschweigen, dass der
Betreffende lber Prokura ver-
fligte. Der Arbeitnehmer ist
hier gefordert, die Aussagen
seines Arbeitgebers besonders
kritisch darauf zu tberpriifen,
ob sie in sich schliissig sind
und Wesentliches beinhalten.
So bedarf eine Fiihrungs-
kraft immer einer Aussage in
ihrem Zeugnis, die das Ver-
trauensverhdltnis und die

gezeigte Loyalitdt bestétigt.
Der Arbeitnehmer sollte sich
jedoch bewusst sein, dass die
eigentliche Aussage des Zeug-
nisses angesichts der hiufig
auf Formelhaftes reduzierten
Zeugnissprache in der Aus-
lassung liegt. Verweigert der
Arbeitgeber aus grammati-
kalischen Griinden die Ver-
wendung der gebrduchlichen
Bewertungsformel ,stets zu
unserer vollsten Zufrieden-
heit" fir die Note ,sehr gut”,
ist er laut BAG verpflichtet,
bei tatsdchlichem Vorliegen
einer so hochwertigen Leis-
tung diese so zu umschreiben,
dass der Leser den Eindruck
einer sehr guten Leistungs-
und Fiihrungsbeurteilung er-
hilt (9 AZR 352/04).

Besteht Anspruch auf Dan-
kesformel?

Gerade an der Frage, ob ans
Ende des Zeugnisses gehort,
dass sich das Unternehmen
nicht nur fir die geleistete
Arbeit bedankt, sondern auch
flr die Zukunft alles Gute und
viel Erfolgt wiinscht, entziin-
det sich mancher Streit. Der
Arbeitnehmer sollte dabei
wissen, dass nach der ein-
schldgigen  Rechtsprechung
des BAG kein Anspruch auf
eine solche Formel besteht
(9 AZR 44/00). Der Arbeitge-
ber ist also rechtlich frei dar-
in zu entscheiden, ob er dem
Arbeitnehmer derartige ,gute
Worte" mit auf seinen wei-
teren beruflichen Weg gibt.

Wie kénnen Streitigkeiten
tiber den Zeugnisinhalt ver-
mieden werden?

Angesichts der vielfaltigen
Moglichkeiten, Konflikte aus
dem beendeten Arbeitsver-
héltnis in die Zeugnisfrage
hineinzutragen, ist allen Be-
teiligten zu raten, praventiv
tatig zu werden. In erster Linie
ist zu empfehlen, den vollen
Wortlaut des Zeugnisses mit
Vorgabe von Ort, Datum und
Unterschrift  der  Ausstel-
lenden als Anlage der Auf-
hebungsvereinbarung  bzw.
dem gerichtlichen Vergleich
beizufligen, so dass zu einem
spateren Zeitpunkt kein Streit
iber die Verpflichtung des Ar-
beitgebers aufkommen kann.
Verbleibt flr diese Variante
keine Zeit oder erscheint sie
aus anderen Griinden nicht
opportun, ist mit einer For-
mulierung zu arbeiten, die
weitestgehenden Einfluss des
scheidenden  Arbeitnehmers
auf den Zeugnisinhalt sicher
stellt. In Betracht kommt
etwa, dem Arbeitnehmer das
Recht einzurdumen, einen
Zeugnisentwurf hereinzurei-
chen, von dem der Arbeitge-
ber nur aus wichtigem Grund
abweichen darf.

H Antje Burmester
Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht
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