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Haochstrichterliche

Entscheidungen

BAG, Urteil vom 19.08.2010, Az.: 8 AZR 530/09

Entschiddigung und Schadensersatz wegen Altersdiskriminierung eines Stellenbe-
werbers?

Nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz sind Benachteiligungen aus
Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Identitit zu verhindern oder zu beseitigen. Das BAG hat nun insbesondere die
Benachteiligung wegen des Alters eines Stellenbewerbers bei den Auswahlkrite-
rien und Einstellungsbedingungen fiir eine unselbststindige Anstellung beanstan-
det.

Ein 49-jdhriger Volljurist bewarb sich auf eine Stellenanzeige in einer juristischen
Fachzeitschrift, mit der ein Unternehmen fiir seine Rechtsabteilung ,zunéchst auf
ein Jahr befristet eine(n) junge(n) engagierte(n) Volljuristin/Volljuristen” suchte.
Ohne ein Vorstellungsgesprach wurde dem Volljuristen abgesagt. Eingestellt wurde
eine 33jahrige Juristin. Nun verlangte der 49-Jahrige wegen einer unzuldssigen Be-
nachteiligung aufgrund seines Alters eine Entschadigung in Hohe von 25.000,00

Euro und Schadensersatz in Hohe eines Jahresgehalts.

Das Bundesarbeitsgericht begriindete seine Entscheidung: Eine Stellenausschrei-
bung verstdft grundsétzlich gegen das Altersdiskriminierungsverbot, wenn ein
sjunger” Bewerber gesucht wird (§ 11 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-

III

zes -AGG-). Stellen sind ,altersneutral” auszuschreiben, wenn kein Rechtferti-
gungsgrund im Sinne von § 10 AGG fiir eine unterschiedliche Behandlung wegen
des Alters vorliegt. Und: Die unzuldssige Stellenausschreibung stellt ein Indiz dafiir
dar, dass der Kldger wegen seines Alters nicht eingestellt worden ist. Da das Unter-
nehmen nicht darlegen konnte, dass kein Verstofs gegen das Benachteiligungsver-
bot vorgelegen hat, steht dem Volljuristen ein Entschadigungsanspruch zu, aller-
dings nur in Hohe eines Monatsgehaltes. Den daneben geltend gemachten Scha-
densersatzanspruch in Hoéhe eines Jahresgehalts hat der 49-Jdhrige nicht bekom-
men, weil er nicht dargelegt und bewiesen hat, dass er bei einer diskriminierungs-

freien Auswahl eingestellt worden wire.
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Praktikerhinweis:

Fir alle Personalverantwortlichen ist hochste Aufmerksamkeit bei der Formulierung
von Stellenanzeigen geboten: Geschlechts- und altersneutral. Und auch sonst ist
peinlich genau darauf zu achten, dass dem AGG-Zweck entsprochen wird, d.h.
zum Beispiel, dass Arbeitgeber auch darauf verzichten sollten, ein Foto zur Bewer-
bung anzufordern. Ubrigens: Das Bundesarbeitsgericht hat am 20. Mai diesen Jah-
res beschlossen (8 AZR 287/08), dass der EuGH vorab dartiber entscheiden soll, ob
einem nicht berlicksichtigten Bewerber ein Auskunftsanspruch gegen den Arbeit-
geber zusteht, ob und wen dieser nach welchen Kriterien eingestellt hat.

Klaus Uwe Benneter

Kinderbetreuungskosten eines alleinerziehenden Betriebsratsmitglieds
BAG, Beschluss vom 23.06.2010, Az.: 7 ABR 103/08

Arbeitgeber miissen einem alleinerziehenden Betriebsratsmitglied die Kosten der
Fremdbetreuung seiner minderjahrigen Kinder erstatten, die bei einer mehrtagi-
gen auswartigen Betriebsratstatigkeit entstehen.

Der Sachverhalt:

Das Betriebsratmitglied, eine alleinerziehende Mutter, hatte an zwei Sitzungen des
Gesamtbetriebsrats und an einer Betriebsrateversammlung teilzunehmen. Aufgrund
dessen war sie insgesamt 10 Tage ortsabwesend und wdhrend dieser Zeit auch au-
Rerhalb ihrer personlichen Arbeitszeit tatig. Fiir die Betreuung ihrer 11 und 12 Jah-
re alten Kinder musste sie wahrend ihrer Abwesenheit Betreuungshilfe in Anspruch
nehmen. Sie verlangte nun von ihrem Arbeitgeber die Erstattung der Kosten fiir die
Kinderbetreuung.

Die Entscheidung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat dem Klageantrag — anders als zuvor das Lan-
des-arbeitsgericht Niirnberg — entsprochen. Es entschied, dass der Arbeitgeber nach
verfassungskonformer Auslegung des § 40 Abs. 1 BetrVG die durch die Tatigkeit
der Betriebsrdtin entstandenen Kosten zu tragen hat. Das BAG stellte fest, die Be-
triebsratin habe sich in einer Pflichtenkollision zwischen ihrer Pflicht zur elterli-
chen Personensorge und ihren betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben befunden.
Die Pflege und Erziehung der Kinder seien aber gemals Artikel 6 Abs. 2 Grundge-
setz die ,zuforderst den Eltern obliegende Pflicht”. Durch die gleichzeitige Erfiil-
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lung beider Pflichten diirfte der Betriebsrdtin daher kein Vermdgensopfer entste-

hen.

Dem Anspruch der Klagerin stand im entschiedenen Fall auch nicht entgegen, dass
in ihrem Haushalt eine volljahrige berufstitige Tochter lebte, welche die Betreuung
ihrer minderjahrigen Geschwister abgelehnt hatte. Die klagende Betriebsrdtin durf-
te die entstandenen Betreuungskosten in Hohe von € 600,-- auch der Hohe nach
fur erforderlich halten.

Praktikerhinweis:

Die Kostenerstattungspflicht gilt nach der BAG-Entscheidung nicht fiir samtliche
Kosten, die nur irgendwie durch die Betriebsratstdtigkeit veranlasst sind und die der
personlichen Lebensfiihrung des Betriebsratsmitglieds zuzuordnen sind. Es ist da-
her jeweils im Einzelfall zu priifen, ob eine echte Pflichtenkollision vorgelegen hat,
die eine Einstandspflicht des Arbeitgebers rechtfertigt.

Ute Bilger-Jung

Konsequenzen der Einordnung des Anstellungsvertrages eines Fremdgeschiftsfiih-

rers als Verbrauchervertrag
BAG, Urteil vom 19.05.2010, Az.: 5 AZR 253/09

Der Fremdgeschiftsfiihrer einer GmbH iibt eine angestellte berufliche Tatigkeit
aus. Soweit er im Rahmen seines Anstellungsvertrages vorformulierte Vertragsbe-
dingungen akzeptieren muss, sind diese als Allgemeine Geschiftsbedingungen im
Sinne eines Verbrauchervertrages zu bewerten. Einzelne Klauseln sind wie bei
Arbeitsvertragen einer Inhalts- und Transparenzkontrolle zu unterwerfen.

Der Kliger, ein promovierter Chemiker, war als Fremdgeschéftsfiihrer angestellt
und aulerordentlich gekiindigt worden. In seinem Vertrag fand sich die weit ver-
breitete Klausel einer zweistufigen Ausschlussfrist, wonach alle Anspriiche aus dem
Dienstvertrag verfallen, wenn sie nicht innerhalb von drei Monaten nach Filligkeit
schriftlich geltend gemacht werden; lehnt die Gegenseite die Forderung ab, muss
der Anspruch innerhalb von drei Monaten gerichtlich geltend gemacht werden.

Weiter war die Zustandigkeit des Arbeitsrechtswegs vereinbart.

Mit der Kiindigungsschutzklage machte der Klager auch samtliche Verglitungsan-
spriiche dem Grunde nach geltend. Die Beklagte hatte eingewandt, die Anspriiche
seien verfallen und sich damit beim Arbeits- und Landesarbeitsgericht durchge-
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setzt. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat die Revision fiir begriindet angesehen,
einem Teilanspruch stattgegeben und im Ubrigen zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung zuriickverwiesen.

Das BAG befand, dass mit Erhebung der Kiindigungsschutzklage das Erléschen der
vom Ausgang dieses Rechtsstreits abhdngigen Anspriiche verhindert wurde, ohne
dass es der in der Verfallsklausel des Anstellungsvertrages vorgesehenen Vorge-
hensweise bedurfte. Dabei ging die Entscheidung davon aus, dass der Anstellungs-
vertrag ein Verbrauchervertrag im Sinne von § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB darstellte; auf
die strittige Frage, ob es sich bei der Verfallsklausel des Vertrages um fiir eine Viel-
zahl von Vertrdgen vorformulierte Vertragsbedingung handelte, komme es nicht
an. Der Geschéftsfihrer sei ein Verbraucher nach § 13 BGB, da die Geschaftsfiih-
rung einer GmbH weder eine gewerbliche noch eine selbstindige, sondern eine
angestellte berufliche Tétigkeit darstelle. Auf die Klausel konnte der Kldger keinen
Einfluss nehmen; die Moglichkeit zur Einflussnahme hatte vorausgesetzt, dass der
Verwender den gesetzesfremden Kerngehalt seiner AGB ernsthaft zur Disposition
gestellt und dem Vertragspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung seiner Interessen
im Hinblick auf die konkrete Klausel eingeraumt hitte. Dabei liegt die Darlegungs-
last bei dem Klauselverwender.

Vorformulierte Vertragsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typi-
schen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Ver-
tragspartnern unter Abwégung der Interessen der beteiligten Verkehrskreise ver-
standen werden. Nach diesen Grundsdtzen hat das BAG bereits bei Arbeitsvertra-
gen entschieden, dass die Erhebung der Kiindigungsschutzklage den Bedingungen
der zweistufigen Ausschlussfrist bei Individualvertragen genligt. Das unnétige Kos-
tenrisiko einer bezifferten Leistungsklage binnen einer bestimmten Frist nach Fal-
ligkeit der Vergiitungsanspriiche miisse der in der Regel rechtsunkundige Kldger
nicht parallel zur Kiindigungsschutzklage eingehen. Anders hat das BAG bei Ver-
fallklauseln entschieden, die auf einem Tarifvertrag beruhen; hier reicht die Kiindi-
gungsschutzklage nicht zur Wahrung der 2. Stufe der Ausschlussfrist aus.

Praktikerhinweis:

Das BAG stellt den Fremdgeschéftsfiihrer, der tber nicht mehr als rechtliche
Grundkenntnisse verfiigt, dem Arbeitnehmer in Bezug auf vorformulierte Vertrags-
bedingungen bei Individualvertrigen gleich. Wer die Qualifizierung einer Klausel
im Anstellungsvertrag als kontrollfdhige Allgemeine Geschaftsbedingung aus-
schliefen will, muss einen hohen Aufwand betreiben; das blofke Fiihren von Ver-
handlungen mit dem Geschéftsfihrer und deren Dauer geniigen der Darlegungslast

des Klauselverwenders nicht. Es muss bei jeder spezifischen Klausel konkret darge-
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legt werden, wie die Klausel zur Disposition gestellt wurde und aus welchen Um-
stinden darauf geschlossen werden kann, der Geschiftsfiihrer habe die Klausel

freiwillig akzeptiert.

Reinhold Kopp

Arbeitsrechtlicher Kiindigungsschutz im Anstellungsvertrag des Geschiftsfiihrers?

Vertragsvereinbarung der Anwendung von Kiindigungsschutzvorschriften; Ver-
tragsauslegung hinsichtlich einer moglichen Auflosung gegen Abfindung

BGH, Urteil vom 10.05.2010, Az.: Il ZR 70/09

Im Anstellungsvertrag des Geschiftsfiihrers einer GmbH kann vereinbart werden,
dass die materiellen Regeln des Kiindigungsschutzgesetzes zu Gunsten des Or-
ganmitglieds gelten sollen. In einem solchen Fall ist durch Auslegung des Vertra-
ges festzustellen, ob sich die Gesellschaft in Anlehnung an §§ 9 ff. KSchG gegen
Abfindung aus dem Vertrag losen kann.

Der hier besprochenen Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) im Schnittstel-
lenbereich zwischen Gesellschafts- und Arbeitsrecht (zustdndig war der fiir Gesell-

schaftsrecht zustdndige 2. Zivilsenat) lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Parteien streiten liber den Fortbestand des Anstellungsverhdltnisses des Kla-
gers, welcher bei der Beklagten als Geschéftsfiihrer titig war. Der auf unbestimmte

Dauer geschlossene Geschiftsfiihrerdienstvertrag enthielt folgende Bestimmung:

,Der Vertrag wird auf unbestimmte Dauer geschlossen. Dieser Vertrag kann ab
01.06.2006 mit einer Kiindigungsfrist von 9 Monaten zum Quartalsende gekdindigt
werden. Fiir den Geschaftsfiihrer gilt dieselbe Kiindigungsfrist. Fiir die Kiindjgung
gelten im Ubrigen zu Gunsten des Geschdftstiihrers die Bestimmungen des deut-
schen Kiindigungsschutzrechtes fiir Angestellte. Das Recht zur fristlosen Kiindigung
des Vertrages aufgrund zwingender gesetzlicher Vorschriften bleibt unberdihrt.”

Nach Unstimmigkeiten zwischen den Beteiligten berief die Gesellschaft den Kldger
als Geschéftsfiihrer ab und kiindigte das Anstellungsverhaltnis mit diesem fristlos,

hilfsweise ,fristgerecht”.

Der Klager begehrte Feststellung, dass das Anstellungsverhiltnis nicht aufgel6st
worden sei, sondern nach wie vor fortbestehe. Das Landgericht hat der Feststel-
lungsklage stattgegeben und auf die Hilfswiderklage der Beklagten das Geschafts-
fuhrerdienstverhdltnis gegen Zahlung einer Abfindung (§§ 14 Abs. 2 Satz 2, 9 Abs.
1 Satz 2 KSchQ) aufgeldst.
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Auf die Anschlussberufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht das Feststel-
lungsbegehren, soweit es auf den Fortbestand des Anstellungsverhdltnisses gerich-
tet war, abgewiesen und die Auflosungsentscheidung des Landgerichts aufgeho-

ben.

Die Revision des Kldgers gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichtes hatte Er-
folg und flhrte zur Urteilsaufhebung und Zuriickverweisung an das OLG zur wei-
teren Sachverhaltsaufklarung.

Der BGH gelangte — anders als das OLG — mit Recht zu der Auffassung, dass die
Vereinbarung der Geltung der materiellen Regeln des Kiindigungsschutzgesetzes
im Geschéftsfihrervertrag als wirksam anzusehen ist.

Der BGH hatte zur Begriindung seines Ergebnisses folgende Fragen zu klaren und

zu entscheiden:

(1) Greift die Regelung im Geschéftsfiihrerdienstvertrag in unzuldssiger Weise in
das Organverhdltnis zwischen der Beklagten und dem Kldger (§ 38 Abs. 1,
Abs. 2 GmbHG) ein?

(2)  Welche Vorschriften gelangen durch die pauschale Verweisung auf die ma-
teriellen Kiindigungsschutzregelungen zur Anwendung und wie wirken sich
diese im konkreten Fall aus?

Zu Ziffer 1:

Zundchst stellte der BGH — entsprechend der herrschenden Meinung — klar, dass
der Anstellungsvertrag des Geschéftsfihrers einer GmbH als Dienstvertrag einzu-
ordnen ist und die Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes mangels Vorliegens
eines Arbeitsverhdltnisses gemafls § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG grundsétzlich nicht zur
Anwendung gelangen.

Eine wie im konkreten Fall vorgenommene Vereinbarung der Anwendung der ma-
teriellen Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes gestattete der BGH den Par-
teien unter dem ausdriicklichen Hinweis auf den Grundsatz der Privatautonomie.
Die Bestellungs- und Abberufungsfreiheit der Gesellschafterversammlung werde
durch die Bezugnahmeklausel im Anstellungsvertrag lediglich héchstens mittelbar
(finanzielle Gesichtspunkte wurden genannt) beriihrt. Diese mittelbare Auswirkung
auf das Organverhdltnis erachtete der BGH aber im Hinblick auf die Regelungen
des § 38 Abs. 1, Abs. 2 GmbHG als zulassig.

Dariiber hinaus stiitzte der BGH die Zuldssigkeit einer solchen Bezugnahmeklausel
insbesondere darauf, dass in der GmbH grundsatzlich, anders als im Aktienrecht
(§ 84 Abs. 1 Satz 5 AktG), keine maximale Laufzeit des Geschaftsflihreranstel-
lungsvertrages vorgesehen ist, welche durch die Vorschriften des Kiindigungs-
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schutzgesetzes in unzuldssiger Weise (iberschritten werden konnte. Eine solche
Vereinbarung sei daher mit gesellschaftsrechtlichen Grundsdtzen vereinbar und zu-
lassig, so der BGH.

Zu Ziffer 2:

Da es sich insbesondere bei der Bestimmung des § 1 KSchG um einseitig zwin-
gendes Recht handle, von welchem nur zum Nachteil des begiinstigten Arbeit-
nehmers nicht abgewichen werden konne, hilt der BGH eine Klausel, welche die
Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes (iber dessen gesetzlich geregelten Gel-

tungsbereich hinaus anwenden will, fiir zuldssig und wirksam.

Auf die besonderen Anwendungsvoraussetzungen des Kiindigungsschutzgesetzes
gem. §§ 1, 23 KSchG kommt es deswegen nicht mehr an. Im Ubrigen gelten im
konkreten Fall alle materiellen Vorschriften des Kindigungsschutzgesetzes zu
Gunsten des Geschéftsfiihrers. Zu den ,materiellen Kiindigungsvorschriften” z&hlt
der BGH auch die Regelung des § 14 Abs. 2 KSchG, sofern sich aus der gebotenen
Vertragsauslegung nicht ein Anderes ergeben sollte. Der BGH sah es daher als
grundsdtzlich moglich an, das Anstellungsverhdltnis gem. §§ 14 Abs. 2 Satz 2, 9
Abs. 1 Satz 2, 10 KSchG gegen Gewéhrung einer gemessenen Abfindung aufzuhe-
ben. Zwar konne die richterliche Auflosungsbefugnis von den Parteien nicht unmit-
telbar vereinbart werden, der lbereinstimmende Wille der Vertragsparteien, die
materiellen Vorschriften des KSchG auf das Vertragsverhiltnis anzuwenden, kénne
sich aber auch auf die in § 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG geregelte Moglichkeit einer

Vertragsauflosung beziehen, urteilte der BGH.

Mangels Entscheidungsreife hat der Senat die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen, verbunden mit der Mal%-
gabe, insbesondere das Vorliegen eines Grundes fiir eine verhaltensbedingte Kiin-
digung zu priifen und sich ggf. mit dem im Wege der Hilfswiderklage geltend ge-
machten Auflosungsantrag der Beklagten zu befassen.

Praktikerhinweis:

In der Praxis besteht sicherlich oftmals das Bestreben, dem GmbH-Geschaftsfiihrer
gewisse Sicherheiten gegen die an sich jederzeit mogliche Kiindigung seines
Dienstvertrages zu gewdhren. Ob aber die generelle Bezugnahme auf die materiel-
len Kiindigungsschutzvorschriften dem GmbH-Geschaftsfiihrer den erhofften
Schutz einzurdumen vermag, ist mehr als fraglich und wird wohl zu verneinen
sein. Im Falle der (entsprechenden) Anwendbarkeit des § 14 Abs. 2 KSchG bedarf
der Auflosungsantrag des Arbeitgebers gar keiner Begriindung. Der Bestandsschutz

des Geschiftsfiihrers wiirde damit, wie bei leitenden Angestellten nach § 14 Abs. 2
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Satz 1 KSchG, zum bloBen Abfindungsschutz abgeschwécht. Die erhoffte ,Sicher-
heit” auf Seiten des Geschiftsfiihrers ware insofern — ggf. entgegen der Absicht der
beiden Parteien bei Vertragsschluss — nicht oder nur bedingt gewahrleistet. Der
Entscheidung des BGH ist zudem nicht zu entnehmen, ob die Vorschrift des § 14
Abs. 2 KSchG im Falle von pauschalen Bezugnahmeklauseln bei jedem GmbH-
Geschéftsfiihrer oder nur bei solchen, welche aufgrund Einzelvertretungsbefugnis
oder Geschéftsordnung zur alleinigen Entscheidung Gber die Einstellung oder Ent-
lassung von Arbeitnehmern berechtigt sind, anzuwenden sein soll. Sollte die Ver-
weisung nur fiir letztgenannte Gruppe von GmbH-Geschéftsfiihrern gelten, fanden
fur die Gbrigen Geschaftsfiihrer nur §§ 1 bis 13 KSchG entsprechend Anwendung,
wobei § 3 KSchG auch in diesem Fall unberiicksichtigt zu bleiben haben drfte.
Bedenken gegen die Wirksamkeit solcher generellen Bezugnahmeklauseln beste-
hen ferner bei Geschiftsfiihrerdienstvertrdagen in paritdtisch mitbestimmten GmbHs
(wegen § 84 Abs. 1 Satz 5 AktG i. V. m. § 31 Abs. 1 MitbestG). Aus den vorbe-
zeichneten Griinden drfte eine ,generelle Bezugnahme auf die materiellen Kiin-
digungsschutzvorschriften” auch fiir die Gesellschaft als ,risikobehaftet” einzuord-
nen sein. Bei der Verwendung solcher Klauseln in Geschaftsfiihrerdienstvertragen
ist also Vorsicht geboten. Wenn iberhaupt, sollte auf einzelne Vorschriften des
Kiindigungsschutzgesetzes verwiesen werden. Besser ist es aber, samtlichen ,Be-
standschutz” direkt im Dienstvertrag des Geschéftsfiihrers zu regeln, insbesondere
die Fragen von Befristungen, Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kindigung
bzw. Festlegung von Abfindungen im Kiindigungsfall, Statuierung von Kiindigungs-
griinden, etc. Letztere Mdglichkeiten sind flir beide Vertragsparteien transparenter

und gewdbhrleisten eher die erhoffte Rechtssicherheit.

Alexander Tauber

Bonuszusage durch individuelle, konkludente Abrede
BAG, Urteil vom 21.04.2010, Az.: 10 AZR 163/09

Zahlt der Arbeitgeber iiber Jahre hinweg an einen Arbeitnehmer einen jahrlichen
Bonus, kann darin die konkludente Zusage liegen, auch kiinftig einen Bonus zah-
len zu wollen. Einer solchen Zusage steht nicht entgegen, dass der Bonus in der
Vergangenheit in unterschiedlicher Hohe gezahlt wurde und fiir den Arbeitneh-
mer eine Regelhaftigkeit nicht erkennbar war. Der Arbeitnehmer hat in diesen
Fillen einen Anspruch auf Bonus "dem Grunde nach".

Das Bundesarbeitsgericht (BAQ) stellt fest, dass aus dem tatsdchlichen Verhalten
des Arbeitgebers bei mehrfacher Zahlung eines jdhrlichen Bonus ein Angebot ge-
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folgert werden kann, das der Arbeitnehmer durch schliissiges Verhalten annimmt
und somit eine Zusage auf Zahlung eines Bonus dem Grunde nach erfolgt. Variiert
lediglich die H6he des Bonus, so steht einem individualrechtlichen Anspruch des
Arbeitnehmers nichts entgegen. Gerade fiir einen Bonusanspruch sei typisch, dass
dieser von verschiedenen Komponenten, wie z. B. dem Betriebsergebnis und/oder
einer personlichen Leistung abhdngig ist und folglich schwankt.

Der Entscheidung des BAG lag folgender Sachverhalt zu Grunde:

Das Arbeitsverhdltnis der Klagerin, bei der es sich um die ehemalige Ehefrau des
Geschiftsfiihrers der Beklagten handelte, endete zum 31.12.2007 durch gerichtli-
chen Vergleich. In den Jahren 2000 bis 2006 zahlte die Beklagte der Klagerin zu-
sammen mit dem Dezembergehalt einen Jahresbonus. Dieser betrug anfanglich ca.
€ 26.500,00 und zuletzt in den Jahren 2005 und 2006 jeweils € 57.500,00. Die
Hohe der Zahlung wurde der Arbeitnehmerin stets vorab im Rahmen eines Telefo-
nats mit dem in den Vereinigten Staaten ansdssigen Gesellschafter mitgeteilt. Die
Klagerin vertrat die Ansicht, dass ihr aufgrund der bisherigen Zahlungen ein An-
spruch auf Zahlung eines weiteren Jahresbonus aufgrund betrieblicher Ubung zu-
stehe. Dabei miisse insbesondere beriicksichtigt werden, dass sie im Gegensatz zu
den Ubrigen Angestellten keinen Freiwilligkeitsvorbehalt unterzeichnet habe.

Das BAG stellt in seiner Entscheidung zunachst fest, dass ein Anspruch der Klage-
rin aus betrieblicher Ubung mangels kollektiven Bezugs nicht besteht. Die vorheri-
ge Instanz hatte jedoch prifen missen, ob sich ein Anspruch der Klagerin aus einer
individuellen arbeitsvertraglichen, konkludenten Abrede ergeben kann. Soweit die
Vorinstanz einen entsprechenden Anspruch verneint hat, weil die Zahlungen an
die Klagerin nicht in einer bestimmten Hohe zugesagt worden seien, sei dies
rechtsfehlerhaft. Da ein Bonusanspruch typischerweise Schwankungen unterliegen
kann, sei es ohne Weiteres moglich, dass sich die Beklagte hinsichtlich der Bonus-
zahlung auf Dauer binden wollte. Hdtte die Beklagte tiber den Grund des Anspru-
ches jedes Jahr neu entscheiden wollen, hitte es nahegelegen, dass sie auf die
Einmaligkeit der Zahlung besonders hinweist. Die unterschiedliche Hohe des ge-
wahrten Bonus steht daher einer konkludenten Bonusvereinbarung nicht entgegen.

Steht fest, dass ein Anspruch der Kldgerin dem Grunde nach besteht, so ist die Ho-
he des Bonus gemd8 § 315 Abs. 1 bis 3 BGB zu bestimmen. Gegebenenfalls hat
das Gericht die Hohe des Bonus gemdls § 315 Abs. 3 S. 2 BGB durch Urteil festzu-
setzen. Fur eine entsprechende Festsetzung bedarf es keines besonderen Antrags
der klagerischen Partei.
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Praktikerhinweis:

1. Entscheidet sich der Arbeitgeber fiir die Zahlung eines jahrlichen Bonus, so
sind diese Zahlungen zwingend mit einem Freiwilligkeitsvorbehalt zu verse-

hen. Hierauf ist ausdriicklich hinzuweisen.

2. Zur Beweiserleichterung sollte ein entsprechender Hinweis auf den Freiwil-
ligkeitsvorbehalt schriftlich erfolgen. Ein solcher Freiwilligkeitsvorbehalt

konnte wie folgt lauten:

,Bei der Zahlung des Jahresbonus handelt es sich um eine freiwillige Leistung auf-
grund einer vom Arbeitgeber jeweils gesondert zu treffenden Entscheidung. Damit
behdlt sich der Arbeitgeber das Recht vor, jedes Jahr neu zu entscheiden, ob und in
welcher Héhe ein Bonus gewdhrt wird. Ein Rechtsanspruch auf die wiederholte
oder dauerhafte Gewdhrung derartiger freiwilliger Leistungen in der Zukunft ent-

steht auch nach mehrmaliger vorbehaltsloser Zahlung nicht.”

Thomas Krebs

Umfang und AusmaR des Wettbewerbsverbots im laufenden Arbeitsverhdltnis
BAG, Urteil vom 24.03.2010, Az.: 10 AZR 66/09

Um den Umfang und das Ausmall des Wettbewerbsverbots im laufenden Arbeits-
verhiltnis festzustellen, ist mittels einer Gesamtwiirdigung aller Umstinde des
Einzelfalles festzustellen, ob und inwiefern die anderweitige Tatigkeit die Interes-
sen des Arbeitgebers gefihrdet oder beeintrachtigt. Hierbei wird die in Art. 12
Abs. 1 GG normierte Berufsfreiheit des Arbeitnehmers beriicksichtigt.

Der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) lag folgender Sachverhalt
zugrunde:

Die Kldgerin ist bei der Beklagten als Sortiererin in einem Briefzentrum fir 15
Stunden pro Woche tdtig. Hierfiir erhdlt sie eine monatliche Vergiitung von etwa
1200 € brutto. Falls die Kldgerin eine Nebentdtigkeit aufnehmen méchte, muss sie
dies rechtzeitig ihrem Arbeitgeber schriftlich mitteilen. Insofern missen Art und
zeitlicher Umfang der Nebentatigkeit dargelegt werden. Dieser Regelung liegt der
Manteltarifvertrag fiir Arbeitnehmer der Deutschen Post AG vom 18.06.2003
zugrunde. An Hand dieser Angaben entscheidet sodann der Arbeitgeber, ob er die
Nebentdtigkeit zuldsst oder ob er sie wegen vorhersehbarer Beeintrachtigung der
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geschuldeten Arbeitsleistung oder wegen Griinden des unmittelbaren Wettbewerbs

verwehrt.

Im November 2006 teilte die Klagerin der Beklagten mit, dass sie 6 Stunden pro
Woche als Zeitungszustellerin fir die Z-GmbH ttig ist und dadurch zusdtzlich 350
€ pro Monat verdient. Sie stellt ausschlief8lich Zeitungs- und Presseerzeugnisse zu.
Die Z-GmbH ist, wie die Beklagte, fiir die Zustellung von Zeitungen und Briefen
verantwortlich. Einziger Unterschied ist die Tageszeit der Auslieferung der Zei-
tungs- und Presseerzeugnisse. Wahrend die Z-GmbH diese ausschlieRlich in den
friihen Morgenstunden zustellt, erfolgt dies bei der Beklagten erst im Laufe des Ta-
ges. Auf Grund der gleichen Tétigkeitsfelder untersagte die Beklagte der Klagerin
ihre Nebentatigkeit im Februar 2007.

Das ArbG hat die Klage abgewiesen. Das LAG hat die Berufung zuriickgewiesen.

Das BAG entschied, dass die Kldgerin jeweils von Montag bis Sonnabend dazu be-
rechtigt ist, Zeitungen fiir die Z-GmbH fiir je 1 Stunde pro Tag und vor 6.00 Uhr
morgens auszuliefern und somit ihre Nebentatigkeit ausiiben darf. Diese Tatigkeit
bedrohe nicht die schutzwiirdigen Interessen des Arbeitgebers, sondern stelle le-
diglich eine bloRe Hilfstitigkeit sowie eine untergeordnete wirtschaftliche Unter-
stitzung des Wettbewerbs dar. Die Ausiibung einer solchen Nebentitigkeit kann
der Arbeitgeber nach dem Manteltarifvertrag nicht untersagen. Die Klagerin kann
ihre bei der Beklagten erworbenen Fahigkeiten, Kenntnisse und Erfahrungen beim
Zeitungszustellen nicht zum Vorteil des Wettbewerbs einsetzen, da beide Tatigkei-
ten (als Sortiererin und Zeitungszustellerin) sich nicht im Wesentlichen ber-

schneiden und ginzlich unterschiedliche Arbeitsaufgaben darstellen.

Praktikerhinweis:

Nach der bisherigen Rechtsprechung war es unerheblich, mit welcher Tatigkeit
und mit welcher Funktion man den Konkurrenten unterstiitzt. Verboten war jegli-
che Dienstleistung fir den Konkurrenten. Das BAG &dufBerte an dieser Rechtspre-
chung Bedenken und folgt der Auffassung, dass der Umfang und das Ausmafd des
Wettbewerbsverbotes im laufenden Arbeitsverhdltnis auf die unmittelbare Konkur-
renztatigkeit beschrankt werden muss. Blole Hilfstitigkeiten stellen in diesem Sin-

ne keine unmittelbare Konkurrenztdtigkeit dar.

Harald Guha
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Weitere

Entscheidungen

Schadenersatz und Schmerzensgeld fiir altershalber ausgemusterten Klinikchef
OLG Koln, Urteil vom 29.07.2010, Az.: 18 U 196/09

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) schiitzt auch Organmitglieder
bei der Nichtverlingerung ihrer Bestellung und Vertragsbeziehung aus Alters-
griinden, allerdings nur monetir.

Das Oberlandesgericht KéIn (OLG) hat dem ehemaligen medizinischen Geschifts-
flhrer einer stadtischen Krankenhaus-Gesellschaft Schadenersatz wegen Altersdis-
kriminierung zugesprochen, weil sein urspriinglich bestehender 5-Jahres-Vertrag
aus Altersgriinden nicht verlangert worden war.

Nach der Entscheidung vom 29.07.2010 mssen die stadtischen Kliniken dem fri-
heren Klinikchef saimtliche materiellen Schaden ersetzen, die aus der nicht erfolg-
ten (Weiter-) Anstellung resultieren, und darlber hinaus noch € 36.600,-- als Ersatz

fir immaterielle Schéaden (,Schmerzensgeld”) leisten.

Damit wurde erstmals dem Organ einer Gesellschaft (hier: GmbH-Geschéftsfiihrer)

eine Kompensation wegen Benachteiligung im Sinne des AGG zuerkannt.
Der Sachverhalt:

Der 1947 geborene Kldger war aufgrund eines auf 5 Jahre befristeten Vertrages
vom 01.10.2004 bis zum 30.09.2009 als Chef der stadtischen Kliniken beschaftigt.
Der Aufsichtsrat lehnte im Oktober 2008 eine (Weiter-)Anstellung tber 5 Jahre
hinaus ab; der Chefposten wurde mit einem 41-jdhrigen Nachfolger besetzt.

Der klagende Prof. Dr. med. machte im Prozess gegen die beklagten Kliniken gel-
tend, seine erneute Bestellung zum Geschéftsfiihrer sei allein aus Altersgriinden ge-
scheitert und begehrte Schadenersatz nach dem AGG. Die Kliniken zogen sich
darauf zurlick, dass man mit den fachlichen Leistungen unzufrieden gewesen sei.

Das OLG gab der Klage statt. Das Urteil ist allerdings noch nicht rechtskréftig, weil
die Revision zum Bundesgerichtshof zugelassen wurde.

Die Entscheidung:

Fir das OLG handelte es sich um einen klaren Fall der Altersdiskriminierung. Das
Gericht stellte fest, dass die Kliniken eine Benachteiligung aus Altersgriinden, die
anhand von Indizien (u.a. Presseberichte) festgestellt wurde, im Prozess nicht ha-
ben widerlegen kénnen. Thre Entscheidung, den Klager nicht fiir weitere finf Jahre
beschéftigen zu kénnen, ohne die fiir Leitungsamter der Stadt vorgesehene Alters-
grenze von 65 Jahren zu Uberschreiten, verletze ihn in seinen Rechten. Eine Be-

nachteiligung, so die Richter, sei auch nicht im Hinblick auf den Umbruch des Ge-

-13 -



HEUSSEN-LAW

sundheitsmarkts gerechtfertigt, der eine ldngerfristige Bindung an einen neuen Ge-
schéftsfiihrer notwendig machen konne. Eine Vertragsverldngerung bis zum 65.

Lebensjahr sei durchaus denkbar gewesen.

Nach dem Richterspruch erhilt der Klager einen Ausgleich fiir die Nachteile, die
ihm durch den Wegfall seines friiheren Einkommens entstanden. Der Anspruch
wurde noch nicht konkret beziffert. Daneben sprach das OLG dem Klager Ersatz
fir immaterielle Schaden in Hohe von etwa zwei Bruttomonatsgehdltern zu. Der
urspriinglich eingeklagte Mindestbetrag von € 110.000 wurde dabei um zwei Drit-
tel gekiirzt, weil das OLG die Altersdiskriminierung nicht als sonderlich gravierend
angesehen hat. Selbst die Presse habe nicht den Eindruck erweckt, der Ex-
Klinikchef gehore bereits ,zum alten Eisen”.

Praktikerhinweis:

Auch Organmitglieder kénnen sich auf den Schutz des AGG berufen. Trotz auto-
matischer Beendigung eines wirksam befristeten Dienstvertrags darf der Dienstherr
eine Wiederbestellung und Fortsetzung des Dienstverhdltnisses nur aus objektiven,

nichtdiskriminierenden Griinden ablehnen.

Den zustandigen Entscheidungsgremien (Gesellschafterversammlung, Beirat, Auf-

sichtsrat etc.) ist anzuraten, sich moglichst jeder Begriindung zu enthalten.

Alteren (Ex-)Fiihrungskriften ist bei Auslaufen ihrer Vertrige zu empfehlen, nach
einer Begriindung fir die Beendigung bzw. Nichtfortsetzung der Beziehung zu fra-
gen. Spielt das Lebensalter dabei eine Rolle, dann bringt dies zwar keinen Job, je-
doch eventuell eine finanzielle ,Abfederung”.

Ute Bilger-Jung

Eingliederungsmanagement vor jeder Kiindigung?
LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 04.01.2010, Az.: 10 Sa 2071/09

Das LAG Berlin-Brandenburg hat die Latte fiir die Kiindigung ohne die vorherige
Durchfiihrung eines Betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM) deutlich
hoher gelegt.

Fiir betriebsbedingte Kiindigungen gilt der ,ultima-ratio-Grundsatz”, den das Ge-
setz in § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG konkretisiert hat, d.h. eine Kiindigung ist nur dann
durch ein dringendes betriebliches Erfordernis ,bedingt”, wenn der Arbeitgeber

keine Mdglichkeiten hat, den Arbeitnehmer anderweitig zu beschéftigen. Weiter
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konkretisiert wird dieser ultima-ratio-Grundsatz durch das in § 84 SGB IX vorgese-
hene Betriebliche Eingliederungsmanagement (BEM), das flir Arbeitnehmer, die in-
nerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt ar-
beitsunfahig geworden sind, gilt. Dieses Verfahren kommt immer dann zum Zuge,
wenn gesundheitliche Beeintrachtigungen eines Arbeitnehmers die Weiterbeschif-
tigungsmoglichkeiten im Betrieb beeinflussen kénnen. Nach der gefestigten standi-
gen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) trdgt der Arbeitgeber die
Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass eine Kiindigung durch dringende betriebli-
che Erfordernisse bedingt ist, ohne dass eine andere Beschiftigungsmoglichkeit be-
steht (vgl. bereits BAG, Urteil vom 7. Dezember 1978 - 2 AZR 155/77 -). Zudem
hat das BAG (Urteil vom 10.12.2009 — 2 AZR 400/08 -) klargestellt, dass dazu re-
gelmaRig die Durchflihrung eines BEM gehért. Hinsichtlich der ,ultima ratio” trifft
denjenigen Arbeitgeber, der kein oder kein den gesetzlichen Mindestanforderun-
gen entsprechendes BEM vor Ausspruch einer personenbedingten Kiindigung we-
gen Krankheitsfehlzeiten durchgefiihrt hat, im Kiindigungsschutzprozess eine er-
hohte Darlegungs- und Beweislast. Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg
hat hier beziiglich des BEM noch nachgelegt und festgestellt, dass die BEM-Pflicht
nach § 84 Abs. 2 SGB IX nicht nur im Vorfeld von personenbedingten Kiindigun-
gen besteht. Die Pflicht zur Durchfiihrung des Verfahrens soll nach Erreichen der
in der zitierten Vorschrift genannten Voraussetzungen (d.h. langer als sechs Wo-
chen ununterbrochene oder wiederholte Arbeitsunfihigkeit innerhalb eines Jahres)
bereits dann gelten, wenn gesundheitliche Beeintrachtigungen eines Arbeitnehmers

die Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten im Betrieb beeinflussen konnen.

Praktikerhinweis:

In vergleichbaren Fillen hat der Arbeitgeber mit Zustimmung der betroffenen Be-
schéftigten und in Abstimmung mit den betrieblichen Interessenvertretungen zu
kldren, ob und wenn ja mit welchen Leistungen oder Hilfen die Arbeitsunfahigkeit
Uberwunden bzw. erneuter Arbeitsunfihigkeit vorgebeugt und wie der Arbeitsplatz
moglichst dauerhaft gesichert werden kann. Das betriebliche Eingliederungsmana-
gement ist somit immer ein kooperativer Prozess mit dem Ziel, Wege zur Erhaltung
eines Arbeitsplatzes zu finden. Dies erfordert je nach Lage des Falles Diskussionen,
betriebliche und gesundheitliche Untersuchungen und eventuell konkrete Planun-
gen einschliefSlich eines Freimachens von Arbeitspldtzen durch Umsetzungen (vgl.
BAG, Urteil vom 23. April 2008 - 2 AZR 1012/06).
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Auch wenn dem Arbeitgeber, der ein betriebliches Eingliederungsmanagement un-
terlassen hat, nach der bisherigen Rechtsprechung des BAG (Urteil vom 23. April
2008 - 2 AZR 1012/06) die Darlegung gestattet ist, dass ein solches Verfahren z.B.
aus gesundheitlichen Griinden nicht zu einer Beschéftigungsmoglichkeit gefiihrt
hatte, bedarf gerade diese Darlegung eines umfassenden konkreten Sachvortrags
des Arbeitgebers: warum kann der Arbeitnehmer auf dem bisher innegehabten Ar-
beitsplatz einerseits nicht mehr eingesetzt werden, warum ist andererseits eine lei-
densgerechte Anpassung und Verdnderung des bestehenden Arbeitsplatzes ausge-
schlossen und warum kann der Arbeitnehmer nicht auf einem anderen Arbeitsplatz
bei gednderter Tatigkeit eingesetzt werden. Und dies gilt jetzt — nach Auffassung
des LAG Berlin-Brandenburg — auch fiir alle betriebsbedingten Kiindigungsvorha-
ben, wenn gesundheitliche Beeintrachtigungen des betroffenen Arbeitnehmers die
Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten beeinflussen.

Klaus Uwe Benneter
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Uber diesen Newsletter

Die Autoren dieser Ausgabe sind in der Praxisgruppe Employment and Human Resources
unserer Kanzlei tatig.

Mit unserem Newsletter mochten wir unsere Mandanten und interessierte Dritte Gber aktuel-
le Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur informieren. Sollten Sie an
diesen Informationen nicht interessiert sein, bitten wir Sie, uns dies per E-Mail mitzuteilen.

Sofern Sie zu bestimmten Themen oder zum Newsletter insgesamt Fragen oder Anregungen
haben, koénnen Sie sich jederzeit gerne an die lhnen bekannten Ansprechpartner wenden.
Gerne greifen wir auch lhre Ideen fiir kiinftige Beitrdge oder weitere Empfanger des News-
letters auf. Bitte wenden Sie sich an: reinhold.kopp@heussen-law.de (Biiro Berlin),
ralf.busch@heussen-law.de oder renate.dendorfer@heussen-law.de (Biro Miinchen),
harald.guha@heussen-law.de (Bliro Frankfurt) oder ute.bilger-jung@heussen-law.de (Biiro
Stuttgart).

Weitere Informationen

Besuchen Sie auch unsere Homepage unter der URL http:/www.heussen-law.de

Herausgeber
Heussen Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Amtsgericht Frankfurt am Main, HRB: 46524

Geschiftsfiihrung:
Dr. Christof Schmidt, Christoph Hamm

Verantwortlich i.S.d. MDStV und des Presserechts:

Dr. Ralf Busch Ute Bilger-Jung

Prof. Dr. Renate Dendorfer LL.M. MBA Biiro Stuttgart:

Biiro Miinchen: Friedrichstralle 14

Brienner Strafle 9 / Amiraplatz 70174 Stuttgart

80333 Miinchen Telefon: +49 (0) 711 2 28 40-0
Telefon: +49 (0) 89 29 09 7-0 Telefax: +49 (0) 711 2 28 40-111
Telefax: +49 (0) 89 29 09 7-200

Dr. Harald Guha Reinhold Kopp

Biiro Frankfurt: Biiro Berlin:

Platz der Einheit 2 Lise-Meitner-StraRe 1

60327 Frankfurt am Main 10589 Berlin

Telefon: +49 (0) 69 15 242-0 Telefon: +49 (0) 30 7009 49-10
Telefax: +49 (0) 69 15 242-111 Telefax: + 49 (0) 30 7009 49-89

Haftungsausschluss

Dieser Newsletter stellt ausgewihlte Themen aus dem Arbeitsrecht im Uberblick dar und er-
setzt nicht die rechtliche Beratung im Einzelfall. Wir bitten um lhr Verstandnis dafiir, dass
wir fiir die Richtigkeit und Vollstandigkeit der in diesem Newsletter enthaltenen Angaben
trotz sorgféltiger Recherche keine Haftung tibernehmen.

-17 -



