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Mit der 4. Ausgabe des ARBEITSRECHTSREPORTS im Jahre 2010 méchten

EDITORIAL wir Sie wieder auf einige wichtige Entscheidungen des BAG hinweisen, das
BAG Aktuell: sich u.a. mit der Wirksamkeit einer kombinierten Freiwilligkeit und Wider-
e Anspruch auf Weihnachtsgratifikation ruflichkeit einer Weihnachtsgratifikation zu befassen hatte.
trotz Freiwilligkeitsvorbehalt
Aus der Rechtsprechung: Das BAG hat zudem die Verpflichtung zu einer “altersneutralen” Aus-
¢ Diskriminierung eines Stellenbewerbers schreibung von Stellenangeboten bestatigt und festgestellt, dass selbst nach
wegen seines Alters . . ) o " .
o Sachgrund der Erprobung in einem Beendigung eines Arbeitsverhdltnisses noch ein Einsichtsrecht des Arbeitneh-
befristeten Arbeitsvertrag mers in seine Personalakte bestehen kann.

e Einsicht in die Personalakte nach Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses

* Anspruch auf Hinzuziehung eines Be- Wir hoffen, dass diese und die nachstehenden weiteren Entscheidungen Ihr
triebsratsmitglieds

o Kindigungsschutz eines Befriebs-
ratsmitglieds bei Stilllegung einer
Betriebsabteilung

Interesse finden.

BAG AKTUELL:
Anspruch auf Weihnachtsgratifikation trotz Freiwilligkeitsvorbehalt
BAG, Urtfeil vom 08.12.2010 (Az.: 10 AZR 671/09)

Das BAG hatte sich mit dieser Entscheidung erneut mit der Frage zu befassen, ob ein vertraglich ver-
einbarter Freiwilligkeitsvorbehalt die Entstehung eines Weihnachtsgeldanspruchs trotz mehrmaliger Zah-
lung verhindert. Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Arbeitnehmer erhielt in den Jahren 2002 bis 2007 jeweils ein Weihnachtsgeld in Hohe eines
Bruttomonatsverdienstes, ohne dass bei der Zahlung ein ausdriicklicher Vorbehalt erklért worden war.
Wegen der Wirtschaftskrise verweigerte die Arbeitgeberin unter Hinweis auf eine Klausel im schriftli-
chen Arbeitsvertrag eine Zahlung fir das Jahr 2008. Diese Klausel lautete:

LSoweit der Arbeitgeber gesetzlich oder durch Tarifvertrag nicht vorgeschriebene Leistungen, wie Pr&- Vorbehalt der Freiwillig-
mien, Zulagen, Urlaubsgeld, Gratifikationen, Weihnachtsgratifikationen gewdhrt, erfolgen sie freiwillig k?” und V\‘/i'derli‘uﬂichkei'r
und ohne jede rechtliche Verpflichtung. Sie sind daher jederzeit ohne Wahrung einer besonderen Frist einer Gratifikation.

widerrufbar.”

Mit seiner Klage begehrt der Arbeitnehmer die Zahlung eines Weihnachtsgeldes in Héhe eines Brutto-
monatsverdienstes fir das Jahr 2008.

In seiner Entscheidung fihrt das BAG zundchst aus, dass ein Arbeitnehmer aus der Zahlung eines Weih- Freiwilligkeitsvorbehalt
nachtsgeldes in gleich bleibender Hohe iiber mehrere Jahre hinweg grundsdtzlich schlieBen kénne, dass muss eindeutig formuliert
sich der Arbeitgeber hierzu dauerhaft verpflichten wolle, sofern bei Zahlung des Weihnachtsgeldes sein.

die Bindung fir die Zukunft nicht deutlich ausgeschlossen werde. Dies sei auch méglich durch einen im

Arbeitsvertrag klar und versténdlich formulierten ,Freiwilligkeitsvorbehalt”. Allerdings dirfe dieser als

allgemeine Geschaftsbedingung formulierte Vorbehalt nicht mehrdeutig sein, sondern misse klar und

verstandlich im Sinne des § 307 BGB sein. >
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Das BAG gelangt beziiglich der zitierten Klausel zu dem Ergebnis, dass diese nicht eindeutig formuliert
sei. Sie sei daher nicht geeignet, das mehrfache tatséchliche Erklérungsverhalten der Arbeitgeberin
hinreichend zu entwerten. Die Klausel kénne auch so verstanden werden, dass sich die Arbeitgeberin
aus freien Stiicken zur Erbringung der Leistung verpflichten wolle. Ferner setze der zugleich vorbehaltene
Widerruf voraus, dass zunéchst iberhaupt ein Anspruch entstanden ist.

Wenngleich die Weihnachtsgelder fir das Jahr 2010 gegebenenfalls bereits gezahlt wurden, hat
diese aktuelle Entscheidung des BAG fir die zukiinftige Vertragsgestaltung erhebliche Bedeutung. Wir
empfehlen Thnen daher, |hre derzeitigen arbeitsvertraglichen Vereinbarungen im Hinblick auf nach
dieser Rechtsprechung unwirksame ,Freiwilligkeitsvorbehalte” zu berpriifen und gegebenenfalls zu
Uberarbeiten. Dies betrifft auch Regelungen zu sonstigen Sonderleistungen und Gratifikationen. Sofern
gewiinscht, sind wir lhnen hierbei gerne mit geeigneten Formulierungen bebhilflich.

AUS DER RECHTSPRECHUNG:
Diskriminierung eines Stellenbewerbers wegen seines Alters
BAG, Urteil vom 19.08.2010 (Az.: 8 AZR 530/09)

Das BAG hat mit dieser Entscheidung klargestellt, dass eine Stellenausschreibung grundsatzlichen
gegen das Altersdiskriminierungsverbot verstsf3t, wenn ein ,junger” Bewerber gesucht wird. Die Arbeit-
geberin hatte fir ihre Rechtsabteilung ,zundchst auf ein Jahr befristet eine(n) junge(n) engagierte(n)
Volljuristen/Volljuristin” gesucht. Der etwa 50 Jahre alte Stellenbewerber erhielt eine Absage, ohne
zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen worden zu sein. Eingestellt wurde eine 33-jahrige Bewer-
berin. Mit seiner Klage machte der abgelehnte Stellenbewerber eine Entschadigung wegen einer
unzuldssigen Benachteiligung aufgrund seines Alters geltend in Hohe eines Jahresgehalts.

Das BAG gelangt mit seiner Entscheidung zu dem Ergebnis, dass die Stellenausschreibung der Arbeit-
geberin gegen § 11 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verstof3e, der verbietet, dass eine
Stelle unter Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG ausgeschrieben wird. Danach
sind Stellen u.a. ,altersneutral” auszuschreiben, wenn kein Rechtfertigungsgrund im Sinne des § 10
AGG fiir eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters vorliegt. Die unzuléssige Stellenausschrei-
bung stelle ein Indiz dafir dar, dass der Kldger wegen seines Alters nicht eingestellt worden ist.

Da die Arbeitgeberin nicht darlegen konnte, dass kein Versto3 gegen das Benachteiligungsverbot
vorlag, wurde dem abgelehnten Stellenbewerber ein Entschadigungsanspruch zugesprochen. Dieser
wurde von den Vorinstanzen jedoch ,nur” in Hohe eines Monatsgehaltes festgesetzt, was vom BAG
nicht beanstandet wurde. Das BAG stellte hierzu fest, dass der mit der Klage urspriinglich geltend
gemachte Schadensersatzanspruch in Hohe eines Jahresgehaltes nicht zugesprochen werden konnte,
da der abgelehnte Stellenbewerber nicht dargelegt und bewiesen habe, dass er bei einer diskrimi-
nierungsfreien Auswahl von der Arbeitgeberin eingestellt worden wdre.

Sachgrund der Erprobung in einem befristeten Arbeitsvertrag
BAG, Urteil vom 02.06.2010 (Az. 7 AZR 85/09)

Die Parteien stritten in diesem vorm BAG entschiedenen Fall dariiber, ob ihr Arbeitsverhdltnis aufgrund
einer Befristungsabrede geendet hat.

Der Arbeitnehmer wurde von der Arbeitgeberin aufgrund eines unbefristeten Arbeitsvertrages, der
eine Probezeit von sechs Monaten vorsah, als Sachbearbeiter beschdftigt. Da die Arbeitgeberin die
Arbeitsleistung des Arbeitsnehmers als mangelhaft einstufte, schloss sie mit dem Arbeitnehmer noch
wéhrend der sechsmonatigen Probezeit einen Vertrag iber die Aufldsung seines unbefristeten Arbeits-
verhdltnisses zum Ende der Probezeit sowie einen unmittelbar an die Probezeit anschlieBenden, auf
sechs Monate befristeten Arbeitsvertrag. Als Sachgrund der Befristung wurde die Erprobung des
Arbeitnehmers vereinbart.
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Mit seiner Klage machte der Arbeitnehmer geltend, dass die Arbeitgeberin sich auf den Sachgrund
der Erprobung nicht wirksam berufen kénne, da sie bereits wahrend der sechsmonatigen Probe-
zeit des unbefristeten Arbeitsverhdlinisses hinreichend Gelegenheit zur Erprobung gehabt habe. Die
insgesamt zwdlf Monate dauernde Erprobung iiberschreite den als angemessen zu betrachtenden
Befristungsrahmen zur Erprobung eines Arbeitnehmers.

Seine bisherige Rechtsprechung bekréftigend, stellte das BAG hierzu zundchst fest, dass die Befristung
eines Arbeitsvertrages nicht durch § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG)
(Sachgrund der Erprobung) gerechffertigt sei, wenn die vereinbarte Dauer der Erprobung in keinem
angemessenen Verhdlinis zu der in Aussicht genommenen Tatigkeit stehe. Im Allgemeinen reichen
sechs Monate Erprobungszeit aus. Ldngere Befristungen zur Erprobung auf Grund besonderer Einzel-
fallumstdnde seien jedoch méglich.

Das BAG gelangte zu dem Ergebnis, dass vorliegend eine Erprobungszeit von zwdlf Monaten ge-
rechtfertigt gewesen sei. Der berechtigte Wunsch des Arbeitgebers, die Eignung eines Arbeitnehmers
zu erproben, kénne némlich nicht losgelést von dessen fir die Arbeitsleistung relevanten persénlichen
Fahigkeiten betrachtet werden. Der Arbeitnehmer habe seine Arbeitsleistung aus Sicht der Arbeit-
geberin zundchst mangelhaft erbracht. Aus eben diesem Grund einigten sich die Parteien auf die
Aufhebung des unbefristeten Vertrages sowie den Abschluss eines befristeten Vertrages zur weiteren
Erprobung. Fir die Zeit der weiteren Erprobung vereinbarten die Parteien aufgrund der zwischen-
zeitlichen Gleichstellung des Arbeitnehmers mit einem Schwerbehinderten tatigkeitsbegleitende Unter-
stitzungsmaBnahmen. Diese Umsténde, so das BAG weiter, wiirden eine léngere als sechs Monate
andauernde Erprobungsdauer rechtfertigen.

Ob der Sachgrund der Erprobung ein geeigneter Sachgrund zur Befristung eines Arbeitsverhdltisses
darstellt, héngt von den Umstdnden des Einzelfalls ab. In der Regel diirfte eine von vornherein erfol-
gende Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG vorzugswiirdig sein, die bis zu einer Dauer von zwei Jahren
ohne Vorliegen eines Sachgrundes méglich ist. Diese kann allerdings wirksam nur dann vereinbart
werden, wenn zwischen den Parteien niemals zuvor ein Arbeitsverhdltnis bestanden hat.

Einsicht in die Personalakte nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
BAG, Urteil vom 16.11.2010 (Az. 9 AZR 573/09)

Nach Beendigung des Arbeitsverhdlinisses teilte die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer im Rahmen
einer Zeugnisauseinandersetzung mit, dass Griinde vorhanden seien, die auf seine mangelnde Loyali-
tat schlieBen lieBen. Der Arbeitnehmer verlangte daraufhin Einsicht in seine Personalakte, die von der
Arbeitgeberin auch nach Beendigung des Arbeitsverhélinisses weitergefihrt wurde. Die Arbeitgeberin
verweigerte dies mit dem Hinweis auf die Beendigung des Arbeitsverhdlisses.

Entgegen der Vorinstanzen verurteilte das BAG die Arbeitgeberin, dem Arbeitnehmer Einsicht in seine
Personalakte zu gewdhren. Der Arbeitgeber habe auf das Wohl und die berechtigten Interesse des
Arbeitnehmers Ricksicht zu nehmen. Hierzu zéhle auch das aus dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht
des Arbeitsnehmers resultierende Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Der Arbeitnehmer habe
daher auch nach Beendigung des Arbeitsverhdliisses ein berechtigtes Interesse daran, den Inhalt
seiner fortgefihrten Personalakte auf ihren Wahrheitsgehalt hin zu Gberprifen.

Anspruch auf Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds
BAG, Beschluss vom 20.04.2010 (Az.: 1 ABR 85/08)

Mit dieser Entscheidung hat das BAG seine Rechtsprechung bestdtigt, dass aus dem Betriebsver-
fassungsgesetz (BetrVG) kein genereller Anspruch des Arbeitnehmers auf Hinzuziehung eines
Betriebsratsmitglieds zu jedem mit dem Arbeitgeber gefihrten Gesprdach folgt. Dieser Anspruch
bestehe vielmehr nur dann, wenn dem Arbeitnehmer ein entsprechendes Recht durch das Betriebsver-
fassungsgesetz eingerdumt wird.
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Nach § 82 Abs. 2 Satz 1 BetrVG kann ein Arbeitnehmer verlangen, dass ihm die Berechnung
und Zusammensetzung seines Arbeitsentgelts erldutert und die Beurteilung seiner Leistung sowie die
Méglichkeit seiner beruflichen Entwicklung im Betrieb erértert werden. Hierzu kann er nach § 82
Abs. 2 Satz 2 BetrVG ein Mitglied des Betriebsrats hinzuziehen. Ausreichend fir den Anspruch nach
§ 82 Abs. 2 Satz 2 BetrVG sei es, so das BAG, dass die Gesprachsgegenstande zumindest teilweise
mit den in § 82 Abs. 2 Satz 1 BetrVG genannten Themen identisch seien. Der Arbeitnehmer kénne
daher zu einem vom Arbeitgeber initiierten Gespréch iber den Inhalt der Tatigkeitsbeschreibung ein
Betriebsratsmitglied hinzuziehen, wenn die Tatigkeitsbeschreibung Grundlage der Entgeltfindung ist.
In diesem Falle betreffe der Gesprachsgegenstand namlich die Berechnung des Arbeitsentgelts im
Sinne des § 82 Abs. 2 S. 1 BetrVG.

Kindigungsschutz eines Betriebsratsmitglieds bei Stilllegung einer Betriebsabteilung
BAG, Urteil vom 23.02.2010 (Az.: 2 AZR 656/08)

Mit dieser Entscheidung hatte sich das BAG mit der Wirksamkeit der Kindigung eines Betriebsratsmit-
glieds bei Stilllegung einer Betriebsabteilung auseinanderzusetzen.

Grundsatzlich ist die ordentliche Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds nach § 15 Abs. 1 KSchG un-
zuldssig, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kiindigung aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen. Zudem ist die ordentliche Kindigung eines
Betriebsratsmitglieds nach Beendigung seiner Amtszeit innerhalb eines Jahres unwirksam. Etwas ande-
res gilt jedoch dann, wenn ein Betrieb (§ 15 Abs. 4 KSchG) oder eine Betriebsabteilung (§ 15 Abs.
5 KSchG), in dem das Betriebsratsmitglied beschdftigt wird, stillgelegt wird. Im Falle der Stilllegung
einer Betriebsabteilung setzt die Wirksamkeit der Kiindigung zudem voraus, dass die Ubernahme des
Betriebssratsmitglieds in eine andere Befriebsabteilung aus betrieblichen Griinden nicht méglich ist.

Seine bisherige Rechtsprechung bekraftigend fishrt das BAG in seiner Entscheidung aus, dass der
Arbeitgeber im Falle der Stilllegung einer Betriebsabteilung verpflichtet sei, dem dort beschaftigten
Betriebsratsmitglied eine maglichst gleichwertige Stellung in einer anderen Befriebsabteilung anzubie-
ten — durch Umverteilung der Arbeit, Ausiibung seines Direktionsrechts und gegebenenfalls durch das
Freimachen eines Arbeitsplatzes fir den Mandatstréger durch Kindigung eines anderen Arbeitnehmers.

Ist ein gleichwertiger Arbeitsplatz in der anderen Abteilung nicht vorhanden, sei der Arbeitgeber nach
dem ultimaratio-Grundsatz verpflichtet, dem Betriebsratsmitglied vor Ausspruch einer Beendigungskiindi-
gung die Beschdftigung auf einem geringerwertigen Arbeitsplatz anzubieten und hierzu gegebenenfalls
eine Anderungskiindigung auszusprechen. Hingegen bestehe regelmaBig keine Verpflichtung, dem
Betriebsratsmitglied die Beschaftigung auf einem héherwertigen Arbeitsplatz anzubieten. § 15 Abs. 5
KSchG sichert im Interesse der personellen Kontinuitét des Betriebsrats das Arbeitsverhdltnis in seinem
Bestand. Ein Beférderungsanspruch lésst sich daraus nicht ableiten, zumal Betriebsratsmitglieder nach
§ 78 Satz 2 BetrVG wegen ihrer Tatigkeit nicht beginstigt werden durfen.
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