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BAG, Urteil vom 21.04.2010 - 10 AZR 288/09 -
Karenzentschadigung bei iiberschiefendem
Wettbewerbsverbot

Fireinen Arbeitnehmer, der sich einem nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbot unterworfen hat, stellt sich im Zusammenhang
mit der Beendigung seines Arbeitsverhdltnisses die Frage, ob
er sich jeglichen Wettbewerbs in den vom Arbeitgeber oftmals
sehr weit gezogenen Grenzen enthalt und im Gegenzug die ob-
ligatorische Karenzentschadigung beansprucht, oder ob er die
Gliltigkeit des Wettbewerbsverbots in Zweifel zieht, um fiir die
Aufnahme einer Wettbewerbstatigkeit frei zu sein.

Der Arbeitgeber darf sich auf ein Wettbewerbsverbot, das von
den gesetzlichen Vorgaben (§§ 74 - 75 ¢ HGB) abweicht, nicht
berufen (§ 75 d HGB). Bei einem unwirksamen Wettbewerbsver-
bot erlangt der Arbeitnehmer ein Wahlrecht, ob er trotz Unwirk-
samkeit das Wettbewerbsverbot einhalt und die Karenzentscha-
digung verlangt, oder ob er sich aus dem Wettbewerbsverbot
[6st. Von diesem Wahlrecht muss der Arbeitnehmer grundsatz-
lich zu Beginn des Verbotszeitraums Gebrauch machen.

Rechtlich schwierig zu beurteilen sind die Félle, in denen das
Wettbewerbsverbot nur teilweise unverbindlich ist, weil es in-
haltlich in einem Punkt die gesetzlichen Grenzen iiberschreitet.
Nach der gesetzlichen Bestimmung des § 74 a Abs. 1 Satz 1
HGB ist ein Wettbewerbsverbot insoweit unwirksam, als es nicht
dem Schutz eines berechtigten geschéftlichen Interesses des
Arbeitgebers dient. Das Gesetz regelt nicht ausdriicklich den
Anspruch auf Karenzentschadigung bei einem teilweise verbind-
lichen und teilweise unverbindlichen Wettbewerbsverbot. Nach
dem Urteil des BAG hat der Arbeitnehmer auch dann Anspruch
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auf die Karenzentschadigung, wenn er sich an den gesetzlich
zulassigen und damit verbindlichen Teil des Wettbewerbsver-
bots halt, gegen den unverbindlichen dagegen verstofit.

SACHVERHALT:

Der Arbeitnehmer war in einer Firma als Marketingleiter beschaf-
tigt, die Fenster und Tiiren ausschlieflich fiir den Fachhandel
produzierte. Nach dem vertraglichen Wettbewerbsverbot war
es dem Arbeitnehmer verboten, wahrend der ersten zwei Jahre
nach Ende seines Beschaftigungsverhaltnisses flr ein Konkur-
renzunternehmen zu arbeiten. Nach dem Vertrag gehorten zu
Konkurrenzunternehmen auch Firmen, die Fenster und Tiren
an den Endverbraucher verkaufen. Nach Beendigung seines Ar-
beitsverhaltnisses mit der Firma war der Arbeitnehmer als Han-
delsvertreter flir einen Fachhandler tatig, fiir den er Fenster und
Tiren an Endkunden vertrieb.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG beurteilte die zuldssigen Grenzen des Wettbewerbs-
verbots nach § 74 a Abs. 1 Satz 1 HGB nach dem Schutzbe-
diirfnis des Arbeitgebers mit Riicksicht auf seine berechtigten
geschaftlichen Interessen. Da der Arbeitgeber seine Produkte
nur an den Fachhandel absetzte, lag nach Auffassung des BAG
eine Uberschreitung der zuldssigen Grenzen vor, weil der Arbeit-
geber kein schiitzenswertes Interesse daran habe, dass der Ar-
beitnehmer eine Konkurrenztatigkeit fiir Endkunden unterlasse.
Der unterschiedliche Markt - Fachh&andler einerseits, Endkun-
den andererseits - gebiete es, das Wettbewerbsverbot auf eine
Konkurrenztatigkeit in Bezug auf den Vertrieb an Fachh&ndler
zu beschranken.

Da der Klager seine Vertriebstatigkeit nur gegeniiber Endkun-
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den entfaltet habe, habe er sich an diesen verbindlichen Teil
des Wettbewerbsverbots gehalten. Das geniige, um die Karenz-
entschadigung verlangen zu konnen.

FAZIT:

Bei der Formulierung eines Wettbewerbsverbotes ist auf Seiten
des Arbeitgebers duferste Sorgfalt geboten. Werden die recht-
lich zul&ssigen Grenzen berschritten, hat der Arbeitnehmer die
Wahl, ob er die teure Karenzentschadigung (50 % seiner zuletzt
bezogenen Vergiitung fiir die gesamte Dauer des Wettbewerbs-
verbots) beansprucht oder dem Arbeitgeber Konkurrenz macht.
Oft wird die rechtliche Durchsetzbarkeit von Wettbewerbsver-
boten von Arbeitgebern (iberschatzt. Arbeitgebern ist deshalb
zu raten, bestehende Wettbewerbsverbotsabreden regelméafig
zu Uberpriifen, ob sie unter den aktuell gegebenen Umstanden
noch zweckmafig sind. Ergibt sich ihre Unzweckmaigkeit, be-
steht die Moglichkeit auf das Wettbewerbsverbot zu verzichten.
Der Arbeitgeber ist dann nur noch fiir ein Jahr nach Verzicht
verpflichtet, die Karenzentschadigung zu zahlen. Besteht das
Arbeitsverhdltnis nach dem Verzicht also noch langer als die
Jahresfrist, entsteht keine Zahlungspflicht.

Arbeitnehmer, denen das Wettbewerbsverbot eine erhebliche
Einschrédnkung ihrer beruflichen Entfaltungsmoglichkeiten ab-
verlangt, sollten in jedem Fall dessen Verbindlichkeit vor der
Entscheidung liber den Antritt einer neuen Stelle rechtlich tiber-
priifen lassen. Eine umfassende Verbindlichkeit des vereinbar-
ten Wettbewerbsverbots ist eher die Ausnahme als die Regel.




THOMSEN RECHTSANWALTE

BAG, Urteil vom 13.04.2010 - 9 AZR 113/09 -
Widerruf der Privatnutzung eines Dienstwagens

Wird einem Arbeitnehmer der Dienstwagen auch zum privaten
Gebrauch Uberlassen, enthalten Arbeitsvertrag oder Dienst-
wagenlberlassungsvertrag haufig Klauseln, in denen sich der
Arbeitgeber den Widerruf der Privatnutzung vorbehélt. Die Wirk-
samkeit dieser Klauseln ist an den §§ 305 ff. BGB (AGB-Kon-
trolle) zu messen. Intransparente Klauseln, die offen lassen,
unter welchen Voraussetzungen ein Widerruf des Arbeitgebers
erfolgen kann, sind daher gem. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB un-
wirksam. Der Arbeitnehmer muss wissen, in welchen Fallen er
mit der Ausiibung des Widerrufs rechnen muss. Gem. § 308 Nr.
4 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitneh-
mers durch Arbeitsvertragsklauseln unwirksam. Ein Widerruf ist
nur zuldssig, wenn er an sachliche Griinde geknlipft wird. Durch
die aktuelle Entscheidung hat das BAG die Anforderungen an
den Widerruf der Dienstwageniiberlassung konkretisiert.

SACHVERHALT:

Der Arbeitgeber hatte einer Vertriebsmitarbeiterin arbeitsver-
traglich den Dienstwagen auch zum privaten Gebrauch tiberlas-
sen. In der entsprechenden Arbeitsvertragsklausel behielt sich
der Arbeitgeber den Widerruf der Uberlassung des Dienstwa-
gens aus ,wirtschaftlichen Griinden® vor. Die Frage war, ob der
Widerrufsgrund mit dieser Formulierung hinreichend konkret
bezeichnet war.

ENTSCHEIDUNG:

Die Klausel, nach der ein Widerruf der Gebrauchsiiberlassung
aus wirtschaftlichen Griinden erfolgen konne, verstofit nach

Mai 2010 Seite: 5

StabelstraRe 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de



Mai 2010 Seite: 6

Stabelstrafie 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

THOMSEN RECHTSANWALTE

Ansicht des BAG gegen § 308 Nr. 4 i.V.m. § 307 Abs. 1 BGB.
Ein Arbeitnehmer, der mit einer derartigen Klausel konfrontiert
sei, werde unangemessen benachteiligt, weil er nicht erkennen
konne, wann genau wirtschaftliche Griinde vorliegen, die den
Arbeitgeber berechtigen sollen, den Dienstwagen zu entziehen.
Der Arbeitgeber musse festlegen, was ,wirtschaftliche Griinde“
seien. Der Arbeitgeber diirfe den Widerruf nicht beliebig weit
fassen. Es sei dem Arbeitgeber nicht gestattet, einseitig in das
Arbeitsverhaltnis einzugreifen und dessen Bedingungen zu an-
dern.

FAZIT:

Mit dem Urteil hat das BAG die Anforderungen an die Gestal-
tung einer arbeitsvertraglich zugesagten Leistung naher be-
stimmt. Der Arbeitgeber hat darauf zu achten, dass die Klausel
den Anforderungen der §§ 308 Nr. 4, 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
entspricht. Der Widerruf der Leistung muss fiir den Arbeitneh-
mer unter Berticksichtigung von Art und Hohe zumutbar sein,
und der Widerrufsvorbehalt darf nicht ohne Grund erfolgen. Da-
riber hinaus miissen die Widerrufsgriinde so konkret angege-
ben werden, dass der Arbeitnehmer sich auf die den Widerruf
begriindende Sachlage einstellen und bei Ausiibung des Wider-
rufs dessen RechtmaRigkeit beurteilen kann.

Im konkreten Fall hat das BAG die Sache an das LAG zurlick-
verwiesen, weil auch der Widerruf aufgrund einer bestehenden
Betriebsvereinbarung in Betracht gekommen sei. Anders als
vorformulierte Arbeitsvertrage unterliegen Betriebsvereinbarun-
gen nicht der Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB. Im Rahmen
einer Betriebsvereinbarung iiber die Uberlassung von Dienst-
fahrzeugen kann also ggf. flexibler der Widerruf vorbehalten
werden.
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LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 04.03.2010 - 11 Sa 547/09 -
Entgeltfortzahlung bei Arbeitsunfahigkeit von mehr
als sechs Wochen

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG hat ein Arbeitnehmer Anspruch
auf Entgeltfortzahlung fiir die Zeit der Arbeitsunfahigkeit bis zur
Dauer von sechs Wochen. Wird dem Arbeitnehmer wiederholt
Arbeitsunfahigkeit bescheinigt, ohne dass er zwischenzeitlich
die Arbeit wieder aufnimmt, stellt sich die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen ein neuer Anspruchszeitraum von sechs
Wochen beginnt, wenn eine andere Krankheit Ausloser fiir die
Arbeitsunfahigkeit ist. Von einer anderen Krankheit ist auszu-
gehen, wenn sie eine andere Ursache als die vorhergehende
Krankheit hat, und wenn sie auch nicht auf demselben Grund-
leiden beruht.

Tritt eine zweite Erkrankung auf, wahrend der Arbeitnehmer
noch aufgrund der ersten Erkrankung arbeitsunfahig ist, be-
schrankt sich der Entgeltfortzahlungszeitraum nach der Recht-
sprechung des BAG auf einmalig sechs Wochen (Einheit des
Verhinderungsfalls). Zwei selbstandige Verhinderungsfalle und
damit zwei voneinander unabhangige Anspriiche bestehen
aber dann, wenn der Arbeitnehmer zwischen zwei Krankheiten
tatséchlich arbeitet oder wenn er kurze Zeit auRerhalb der ver-
traglich geschuldeten Arbeitszeit (z. B. Sonntag) arbeitsfahig
war. Nach dem Urteil des LAG Rheinland-Pfalz reicht es fiir das
Entstehen eines neuen Entgeltfortzahlungszeitraums aus, wenn
der Arbeitnehmer nur wenige Stunden zwischen den Erkrankun-
gen arbeitsfahig war.

SACHVERHALT:

Der als Dachdecker beschéftigte Arbeitnehmer erlitt Ende Méarz
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2008 bei einem Unfall eine Gehirnerschitterung, durch die
vom 29.03. bis 20.04.2008 Arbeitsunfahigkeit eintrat. Am
21.04.2008 lief sich der Klager wegen einer alteren Verlet-
zung am Knie operieren. Infolge dieser Operation wurde er vom
21.04. bis 15.05.2008 krankgeschrieben. Der Arbeitgeber
stellte sich auf den Standpunkt, dass der Klager im Zeitraum
vom 29.03. bis 15.05.2008 ununterbrochen arbeitsunfahig
gewesen sei. Zwischen dem 20.04. und dem 21.04.2008 habe
auch nicht flr eine Stunde Arbeitsfahigkeit bestanden.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG hat angenommen, dass die Erkrankung wegen der
Gehirnerschitterung und wegen der Knieoperation zwei selb-
standige Verhinderungsfalle begriindeten. Es komme nicht
darauf an, ob der Arbeitnehmer nach seiner Gesundung, also
nach Beendigung des ersten Verhinderungsfalles, die Arbeit tat-
sachlich wieder aufgenommen habe oder nicht. Vielmehr sei es
ausreichend, dass der Arbeitnehmer voriibergehend arbeitsun-
fahig war, in dieser Zeit aber nicht arbeiten konnte, weil diese
Arbeitsfahigkeit auferhalb der betrieblichen Arbeitszeit lag.

Uber die Dauer der Arbeitsunfahigkeit infolge der Krankheit
und damit tber das Ende des Verhinderungsfalles entscheide
grundsatzlich der Arzt. Sei als Endzeitpunkt nur der Kalender-
tag angegeben, werde (iblicherweise Arbeitsunfahigkeit bis zum
Ende der vom Arbeitnehmer ublicherweise an diesem Kalen-
dertag zu leistenden Arbeitsschicht bescheinigt. Es misse also
fir die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt die Arbeitsunfahigkeit
andauere, statt auf das Ende des Kalendertages auf den Zeit-
punkt abgestellt werden, zu dem die Arbeitsschicht ende.

FAZIT:
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Im Grundsatz bleibt anerkannt, dass kein neuer Entgeltfortzah-
lungszeitraum begriindet wird, wenn zwischen Ende der ersten
Erkrankung und Beginn der zweiten Erkrankung keine Arbeitsfa-
higkeit bestand.

Da die &rztlichen Arbeitsunféhigkeitsbescheinigungen Beginn
und Ende des Arbeitsunféhigkeitszeitraumes nur in vollen Ka-
lendertagen angeben, liegt bei einer fiir den Folgetag ausge-
stellten Erstbescheinigung an sich kein Fall vor, bei dem ein
neuer Sechswochen-Zeitraum beginnen konnte. Bezieht man
dagegen die Arbeitsunfahigkeit auf volle Kalendertage, ver-
bleibt fiir die notwendige Arbeitsfahigkeitsperiode kein Raum.
Die Annahme, die Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung beziehe
sich nicht auf den Ablauf des Kalendertages, sondern auf das
Arbeitsende dieses Tages, ist abzulehnen. Der bescheinigende
Arzt kennt regelmafig die konkreten Arbeitszeiten des Arbeit-
nehmers nicht. Oftmals weifs auch der die zweite Erkrankung
bescheinigende Arzt nichts von einer davor bestehenden Er-
krankung mit Arbeitsunfahigkeit. Ohne besondere Anhalts-
punkte ist deshalb davon auszugehen, dass Arbeitsunféhigkeit
tatsachlich wie bescheinigt bis zum Ablauf des entsprechen-
den Kalendertages besteht. Stellt der Arzt am darauffolgen-
den Tag eine weitere Erkrankung fest, und stellt er ab diesem
Tag eine neue Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung aus, darf der
Arbeitgeber daraus schliefen, dass Arbeitsunfahigkeit ab Be-
ginn dieses Kalendertages vorliegt. Damit besteht grundsatz-
lich nahtlos Arbeitsunféahigkeit, sodass von einem einheitlichen
Verhinderungsfall auszugehen ist. Besonderer Priifung bediirfen
die Félle, in denen zwischen dem Ablauf der Erstbescheinigung
und dem Beginn der Zweitbescheinigung ein Wochenende liegt.
Auch in diesen Fallen ist es durchaus denkbar und in der Praxis
nicht selten, dass trotz Ablaufs der Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigung die Ersterkrankung auch Uber das Wochenende und da-
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riber hinaus noch fortbesteht, sodass sich die Erkrankungen
uberlappen.

Leider werden die Auskiinfte der Krankenkasse gegeniiber dem
Arbeitgeber durch ein ganz erhebliches Eigeninteresse geleitet.
Bestehen greifbare Anhaltspunkte dafiir, dass sich die Krank-
heiten nahtlos aneinanderreihen oder sogar tUberlappen, be-
steht die Moglichkeit die Entgeltfortzahlung zu verweigern. Der
Arbeitnehmer hat die Anspruchsvoraussetzungen des Entgelt-
fortzahlungsanspruchs und damit auch das Entstehen eines
neuen Entgeltfortzahlungszeitraums im Streitfall darzulegen
und zu beweisen.
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LAG Mainz, Urteil vom 12.02.2010 - 6 Sa 640/09 -
Auferordentliche Kiindigung mit sozialer Auslauffrist wegen
schuldhafter Verweigerung einer Begutachtung

Verhaltensauffalligkeiten am Arbeitsplatz sind oftmals Folge ei-
ner bekannten oder auch unentdeckten psychiatrischen Erkran-
kung, die mit erheblichen Arbeitsunfahigkeitszeiten einhergeht.
Die Ursachen konnen einen Bezug zum Arbeitsplatz haben. In
diesem Fall ist der Arbeitgeber gehalten, ein betriebliches Ein-
gliederungsmanagement durchzufiihren. Voraussetzung dafir
ist aber zunachst, dass er einerseits Kenntnis von den krank-
heitsverursachenden Faktoren und andererseits vom Leistungs-
vermogen des Arbeitnehmers erhélt. In beiden Fallen ist die Be-
gutachtung des Arbeitnehmers durch einen Arzt unabdingbar.
Das LAG Mainz hat entschieden, dass der Arbeitnehmer sogar
einen Grund zur auferordentlichen Kiindigung setzt, wenn er
sich einer im offentlichen Dienst tarifvertraglich vorgeschriebe-
nen arztlichen Untersuchung verweigert.

SACHVERHALT:

Eine schwerbehinderte Arbeitnehmerin war seit vielen Jahren
als Schreibkraft bei der Bundeswehr angestellt. Der Arbeitgeber
hatte ernstliche und durch konkrete Beobachtungen belegte
Zweifel an ihrer Dienstfahigkeit. Die Leistungsfahigkeit hatte er-
kennbar abgenommen, und das Verhalten der Arbeitnehmerin
lief} eine psychische Storung vermuten. Um den Sachverhalt
aufzuklaren, forderte der Arbeitgeber die Arbeitnehmerin auf,
sich amtsarztlich untersuchen zu lassen. Das Arbeitsverhaltnis
unterlag dem Anwendungsbereich des TVGD-AT. Nach § 33 Abs.
4 TVoD ist die Begutachtung durch einen Amtsarzt vorgesehen,
wenn sich die Stellung des Rentenantrages verzogert. Nachdem
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bereits der Personalarztliche Dienst in einer arztlichen Stellung-
nahme massive Einschrankungen der Erwerbsfahigkeit der Ar-
beitnehmerin festgestellt hatte, regte der Arbeitgeber an, die
Arbeitnehmerin solle Rentenantrag stellen. Als das unterblieb,
verlangte der Arbeitgeber die amtsarztliche Untersuchung nach
§ 33 Abs. 4 Satz 1 TVGD. Die ordentliche Kiindigung mit sozialer
Auslauffrist sprach der Arbeitgeber aus, nachdem die Arbeit-
nehmerin einen zweiten Untersuchungstermin trotz vorheriger
Abmahnung versaumt hatte.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG hat die Kiindigung bestatigt. Die Klagerin treffe als Ne-
benpflicht eine Mitwirkungspflicht, sich der Begutachtung durch
einen Amtsarzt zu unterziehen. Eine permanente und massive
Verletzung dieser Pflicht stelle nach einer Abmahnung einen
verhaltensbedingten Grund dar, der eine aufierordentliche Kiin-
digung mit sozialer Auslauffrist rechtfertige. Daran andere auch
die Praventionspflicht des Arbeitgebers im Hinblick auf die
schwerbehinderte Arbeitnehmerin nichts. Dieser Praventions-
pflicht, die auch ein Eingliederungsmanagement umfasse, kon-
ne der Arbeitgeber nur nachkommen, wenn eine Bereitschaft
des Arbeitnehmers zu entsprechender Mitwirkung bestehe.

FAZIT:

Die Entscheidung ist aufierordentlich bemerkenswert, weil sie
als arbeitsvertragliche Nebenpflicht eine Mitwirkungspflicht des
Arbeitnehmers im Rahmen des betrieblichen Eingliederungs-
managements durch eine arztliche Untersuchung des Arbeit-
nehmers auch auferhalb der Vorschriften des TVGD nahe legt.
Bestehen greifbare Anhaltspunkte dafiir, dass der Arbeitneh-
mer fiir die arbeitsvertraglich vorgesehene Tatigkeit ohne An-
derungen der Arbeitsbedingungen dauerhaft nicht mehr in der
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Lage ist, konnte der Arbeitgeber zur Kiindigung berechtigt sein,
wenn der Arbeitnehmer der Aufforderung, sich einer betriebs-
arztlichen Untersuchung zu unterziehen, keine Folge leistet. Im
Hinblick auf die Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers und
seine Interessen an der Wahrung der Geheimhaltung seiner
hochstpersonlichen Privatsphare, ist vor einer Verallgemeine-
rung der Entscheidung aber Vorsicht geboten.

Mai 2010 Seite: 13

StabelstraRe 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de



Mai 2010 Seite: 14

THOMSEN RECHTSANWALTE

Stabelstrafie 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

Arbeitsgericht Siegburg, Beschluss vom 27.01.2010 - 2 Ca 2144/09 -
EuGH muss (ber Altersdiskriminierung durch
Altersgruppenbildung entscheiden

Das Arbeitsgericht Siegburg hat das nationale Verfahren aus-
gesetzt und dem Europaischen Gerichtshof die Frage zur Vor-
abentscheidung vorgelegt, ob nationale Regelungen, die durch
Altersgruppenbildungen eine Abschwachung des Senioritats-
prinzips zum Zwecke der Sicherung einer ,ausgewogenen Al-
tersstruktur‘ der Belegschaft erlauben, eine europarechtswidri-
ge Altersdiskriminierung darstellen oder zulassig sind.

SACHVERHALT:

Der Arbeitgeber, der einen grofleren Produktionsbetrieb unter-
halt, wollte 95 Arbeitsplatze im gewerblichen Bereich abbauen
und sprach deshalb betriebsbedingte Kiindigungen aus. Be-
troffen war u.a. ein gegeniiber 2 Kindern unterhaltspflichtiger
Familienvater. Der Arbeitgeber traf seine Auswahlentscheidung
auf der Grundlage eines Punktesystems einschliellich einer Al-
tersgruppenbildung, wobei zur Erhaltung einer ausgewogenen
Altersstruktur der Personalabbau proportional zur Grof3e der je-
weiligen Altersgruppe an der Gesamtbelegschaft durchgefiihrt
werden sollte. Aufgrund der Altersgruppenbildung befand sich
der Arbeitnehmer in der Altersgruppe der 36 - 45-jahrigen. Mit
seinen Sozialdaten erzielte er 78 Punkte. In seiner Altersgruppe
ware er aber erst ab einer Punktzahl von 80 unkiindbar gewe-
sen. Bei einem Verzicht auf die Altersgruppenbildung ware er
dagegen der Gruppe der nicht zu kiindigenden Mitarbeiter zuzu-
rechnen gewesen. In diesem Fall hatte nur Arbeitnehmern mit
bis zu 77 Punkten gekiindigt werden konnen. Der Arbeitnehmer
erhob vor dem Arbeitsgericht Siegburg Kiindigungsschutzkla-

ge.
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ENTSCHEIDUNG:

Nach der Rechtsprechung des BAG s (Urteil vom 06.11.2008
- 2 AZR 523/07) war bislang anerkannt, dass zum Zweck der
Erhaltung der Altersstruktur (§ 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG) Alters-
gruppen gebildet werden konnten, innerhalb derer die Sozial-
auswahl vorgenommen werden kann. Dabei musste nach dem
BAG die bisherige Verteilung der Beschéftigten auf die Alters-
gruppen ihre prozentuale Entsprechung in der Anzahl der in den
jeweiligen Altersgruppen zu kiindigenden Mitarbeiter finden.
Die Legitimation der durch die Altersgruppenbildung entste-
henden Ungleichbehandlung wegen unterschiedlichen Alters
sei, so das BAG, durch das Ziel der Erhaltung der Alterststruktur
gerechtfertigt.

Das Arbeitsgericht Siegburg hat an der Rechtfertigung dieser Un-
gleichbehandlung gezweifelt. Es hat vertreten, dass der Zweck
der Erhaltung einer ausgewogenen Altersstruktur betriebs- und
unternehmensbezogen und damit europarechtlich von der Anti-
diskriminierungsrichtlinie nicht gedeckt sei. So habe der EuGH
in seinem Urteil vom 05.03.2009, C-388/07 (,Age Concern®)
entschieden, dass Ausnahmen vom Grundsatz des Verbotes
von Diskriminierung aus Griinden des Alters durch sozialpoli-
tische Ziele, wie solche aus den Bereichen Beschaftigungspo-
litik, Arbeitsmarkt oder berufliche Bildung gerechtfertigt sein
konnten. Hierzu gehore das Ziel der Erhaltung der Altersstruktur
als betriebs- und unternehmensbezogener Zweck nach Auffas-
sung des Arbeitsgerichts Siegburg gerade nicht.

FAZIT:

Die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs bleibt mit
Spannung abzuwarten. Erneut steht die nationale Vorschrift des
§ 1 Abs. 3 S. 2 KSchG im Zusammenhang mit der darauf ba-
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sierenden Rechtsprechung des BAG zur Zuléssigkeit von Alters-
gruppenbildungen bei Kiindigungswellen auf dem Priifstand. Ob
die von Arbeitgebern haufig verwendete Altersgruppenbildung
in Sozialplanen rechtlich zulassig ist, kann derzeit nicht sicher
beurteilt werden.
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BAG, Beschluss vom 09.12.2009 - 7 ABR 46/08 -
Gesamtbetriebsrat hat Anspruch auf Freischaltung von
Telefonverbindungen mit betriebsratslosen Filialen

Nach § 40 Abs. 2 BetrVG hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat
fur seine Sitzungen, Sprechstunden und laufende Geschafts-
flihrung im erforderlichen Umfang Rdume, sachliche Mittel, In-
formations- und Kommunikationstechnik sowie Biiropersonal
zur Verfiigung zu stellen. Das BAG hat sich aktuell zu der Frage
geaufert, ob und unter welchen Voraussetzungen der Betriebs-
rat vom Arbeitgeber die Umwandlung einer unternehmensinter-
nen Telefonanlage verlangen kann.

SACHVERHALT:

Der Arbeitgeber betreibt bundesweit etwa 10.000 Verkaufs-
stellen fiir Drogeriewaren und beschaftigt etwa 40.000 Arbeit-
nehmer. In 112 von etwa 300 gebildeten Wahlbezirken wurden
Betriebsrate gewahlt, die ihrerseits einen Gesamtbetriebsrat
errichteten. Die Telefone in den Verkaufsstellen waren nur fir
bestimmte Verbindungen, insbesondere Notrufe sowie zustén-
diges Verkaufsbiiro des Arbeitgebers, freigeschaltet und von
dort erreichbar. Ferner bestanden Telefonverbindungen zwi-
schen den Verkaufsstellen mit Betriebsraten und dem Biiro des
betreffenden Betriebsrats.

Der Gesamtbetriebsrat hat beantragt, die Telefone in den Ver-
kaufsstellen mit Ausnahme derjenigen Verkaufsstellen, fiir die
bereits ein Betriebsrat gebildet wurde, zum Zweck der Kommu-
nikation mit dem GBR und umgekehrt freizuschalten. Dies sei
notwendig, um die Kommunikation im Zusammenhang mit der
Aufgabe des GBR, die Einhaltung von Gesamtbetriebsvereinba-
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rungen zu (iberwachen, erforderlich. Zudem begehrte der GBR
vom Arbeitgeber eine vollstadndige Liste der freigeschalteten Te-
lefone mit Telefonnummer und Filialbezeichnung.

ETNSCHEIDUNG:

Das BAG hat dem Antrag des GBR stattgegeben. Nach § 40 Abs.
2 BetrVG i.V.m. § 51 Abs. 1 BetrVG miisse der Arbeitgeber dem
Betriebsrat die erforderliche Kommunikationstechnik zur Verfii-
gung stellen. Eine telefonische Verbindung konne insbesondere
bei vom GBR zu betreuenden, radumlich voneinander entfernten
Betriebsstatten erforderlich sein. Dies gelte auch fiir Kommu-
nikationsmittel auferhalb der Verfiigungsgewalt des Betriebs-
rates (neue Rechtsprechung gegeniiber BAG, Beschluss vom
27.11.2002 - 7 ABR 33/01 -, NZA 2003, 991). Arbeitnehmer
dirften nicht auf ihren Privatanschluss, auf das Mobiltelefon
oder auf offentliche Fernsprecher verwiesen werden.

FAZIT:

Das BAG fiihrt seine bisherige Linie, dem Betriebsrat weitrei-
chende Kommunikations- und Informationsmaoglichkeiten zur
Verfiigung zu stellen, fort (zum Anspruch des Betriebsrats auf
Internetnutzung im Newsletter, Ausgabe Januar 2010). In Fili-
alunternenmen mit Gesamtbetriebsraten wird das Hineinwirken
des Betriebsrats in betriebsratslose Filialen zukiinftig erheblich
erleichtert.
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BAG, Urteil vom 05.11.2009 - 2 AZR 676/08 -

Lineare Beriicksichtigung des Lebensalters bei der Sozi-
alauswahl im Rahmen einer Namensliste keine unzulas-
sige Altersdiskriminierung nach AGG

In der Praxis bedienen sich Arbeitgeber zur Vereinfachung von
Auswahlentscheidungen regelméafig sog. Punkteschemata. Be-
kanntestes Beispiel ist das Punkteschema zur Durchfiihrung der
Sozialauswahl bei betriebsbedingten Kiindigungen. Aktuell hat
sich das BAG zur linearen Berlicksichtigung des Lebensalters
in Punkteschemata bei der Sozialauswahl im Rahmen einer Na-
mensliste gedufert.

SACHVERHALT:

Der 1961 geborene Klager war seit August 1990 bei der
DGmbH, einem Unternehmen mit 1.200 Mitarbeitern, als Hau-
er beschaftigt. Uber das Vermogen der DGmbH wurde im Juni
2007 das Insolvenzverfahren erdffnet und der Beklagte zum
Insolvenzverwalter bestellt. Anldsslich einer Betriebsénderung,
die u.a. zu einer Personalreduzierung um insgesamt 504 Mitar-
beiter flihren sollte, vereinbarte die DGmbH mit dem Betriebs-
rat im August 2006 einen Interessenausgleich. Der Interessen-
ausgleich enthielt u.a. Vorgaben zur Sozialauswahl:

4... 2. Zur sozialen Auswahl der vom Ausscheiden betroffenen
Mitarbeiter wird folgender Schliissel angewandt:

a) je Beschaftigungsjahr: 1 Punkt
ab dem 11. Dienstjahr je Dienstjahr:
2 Punkte, max. 70 Punkte
b) flir jedes volle Lebensjahr: 1 Punkt, max. 55 Punkte
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c) die Jahre der Betriebszugehdorigkeit und die
Lebensjahre werden ab 5/10 auf die nachst
hohere Zahl aufgerundet und unter 5/10 auf die
niedrigere Jahreszahl abgerundet.”

Zur Durchfiihrung der Sozialauswahl wurden Gruppen vergleich-
barer Mitarbeiter gebildet und die Sozialauswahl fand in den
Vergleichsgruppen statt. Zudem haben die Betriebsparteien
eine Personalliste derjenigen Mitarbeiter aufgestellt, die in den
Anwendungsbereich der Betriebsvereinbarungfallen. Diese Liste
enthielt die namentliche Bezeichnung derjenigen Arbeitnehmer,
denen gekiindigt werden soll. Die Namensliste wies den Klager
als einen zu kiindigenden Mitarbeiter aus. Er erhielt 79 Sozial-
punkte und befand sich auf Platz 672. In seiner Vergleichsgrup-
pe wurden die im Betrieb verbleibenden Mitarbeiter auf den
Platzen 95 - 599 gefiihrt. Sie haben mind. 85 Sozialpunkte.
21 Schliisselkrafte der Vergleichsgruppe hatten weniger als 85
Sozialpunkte. Der Klager hat im Rahmen seiner Kiindigungs-
schutzklage u.a. die Sozialauswahl als grob fehlerhaft geriigt.
Er hat die Auffassung vertreten, das lineare Punktesystem wirke
altersdiskriminierend. Daher sei auch der Interessenausgleich
mit Namensliste unwirksam.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG hat die betriebsbedingte Kiindigung als wirksam an-
gesehen. Die Beriicksichtigung des Lebensalters bei der Sozial-
auswahl verstoRe nicht gegen das Verbot der Altersdiskriminie-
rung gem. 8§ 1, 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG. Das Lebensalter diirfe trotz
des Verbotes der Altersdiskriminierung als Auswahlkriterium
bei der Sozialauswahl beriicksichtigt werden. Zwar fiihre dies
bei der Anwendung eines Punkteschemas zu einer an das Alter
ankniipfenden unterschiedlichen Behandlung und ggf. tenden-
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zielle Benachteiligung jungerer Arbeitnehmer i.S.v. § 3 Abs. 1
AGG. Diese Ungleichbehandlung sei aber nach § 10 Satz 1 und
2 AGG gerechtfertigt. Sie verfolge ein legitimes Ziel. Die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels seien angemessen und erforderlich.
Durch die Beriicksichtigung des Lebensalters wiirden altere Ar-
beitnehmer, die typischerweise schlechtere Chancen auf dem
Arbeitsmarkt hatten, besser geschitzt. Darin liege ein legitimes
Ziel. Das Lebensalter sei ein geeignetes und erforderliches Kri-
terium, um auf die individuellen Arbeitsmarktchancen bei der
sozialen Auswahl Bedacht zu nehmen. Mildere Mittel seien nicht
ersichtlich. Die in einer Auswahlrichtlinie gem. § 95 BetrVG und
in einer Namensliste festgelegte Beriicksichtigung des Lebens-
alters konne auch linear erfolgen. Die lineare Vergabe von So-
zialpunkten ohne Differenzierung nach Altersgruppen orientiere
sich in typisierender Weise an den bei steigendem Lebensalter
schlechteren Arbeitsmarktchancen und verfolge ein legitimes
Ziel i.S.v. § 10 Satz 1 und 2 AGG. Durch sie wiirden Spriinge
vermieden, die ihrerseits zu Ungerechtigkeiten fiihren konnten.

FAZIT:

Mit seiner Entscheidung bestatigt das BAG seine bisherige
Rechtsprechung zur Zuléssigkeit des Kriteriums des Lebensal-
ters bei der Sozialauswahl und stérkt Arbeitgebern erneut den
Riicken.

Die Chancen fiir Arbeitnehmer, die Fehlerhaftigkeit der Sozial-
auswahl wegen eines Verstofles gegen das Verbot der Alters-
diskriminierung zu rigen, sinken nach dieser Entscheidung. Es
gibt in der Literatur aber nach wie vorStimmen, die eine Recht-
fertigung der Altersdiskriminierung bei Anwendung des sozialen
Auswahlkriteriums ,Lebensalter” durch die Chancenverteilung
auf dem Arbeitsmarkt entschieden ablehnen. Durch statisti-
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sche Untersuchungen sei belegt, dass altere Arbeitnehmer im
Durchschnitt nicht Ianger arbeitslos seien als Jiingere.

Das BAG legt noch einmal fest, dass die im AGG enthaltenen
Diskriminierungsverbote als Konkretisierung des kiindigungs-
rechtlichen Begriffs der Sozialwidrigkeit zu verstehen und des-
halb bei jeder Priifung der Wirksamkeit einer Kiindigung zu be-
riicksichtigen sind.
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