PA — PRAXISWISSEN ARBEITSRECHT

Liebe Leserinnen und Leser,

Neuigkeiten aus der Welt des Arbeitsrechts betreffen diesmal Diskriminierung, Annahmeverzug, Ausschlussklauseln und das neue
Guterichterverfahren. Eine informative Lektire wiinscht

lhr Rechtsanwalt Stefan von Zdunowski, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

1 Diskriminierungsindiz durch Falschauskunft

BAG, Urteil vom 21.06.2012 (8 AZR 364/11), Pressemitteilung des BAG Nr. 48/12

Die turkischstammige Klagerin war bei
der beklagten Arbeitgeberin vom 1.
Februar 2008 bis zum 31. Januar
2010 befristet beschaftigt, also fur die
Hochstdauer von zwei Jahren der
sachgrundlos maoglichen Befristung.
Innerhalb dieser Zeit war die Be-
fristung einmal verlangert worden. Als
ihr mitgeteilt wurde, dass das Arbeits-
verhéltnis Uber den 31. Januar 2010
nicht verlangert bzw. entfristet wiirde,
erhob die Klagerin eine Klage auf Ent-
schadigung wegen ethnischer Dis-
kriminierung. Am 31. Januar 2010
stellte die Beklagte der Klagerin ein
Zeugnis mit der Leistungsbeurteilung
'gut’ ("zu unserer vollsten Zufrieden-
heit") aus. Im Prozess verteidigte sich

die Beklagte mit dem Argument, dass
die Entfristung des Arbeitsver-
héltnisses wegen der nicht ge-
nigenden Arbeitsleistung der Klagerin
abgelehnt worden sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage
abgewiesen, das LAG Rheinland-Pfalz
hatte die Arbeitgeberin dann zur
Zahlung einer Entschadigung verur-
teilt, allerdings wohl unter Hinweis auf
den geringen Anteil von Beschéftigten
nichtdeutscher Herkunft bei der Arbeit-
geberin, was als Indiz fur eine Dis-
kriminierung gewertet wurde. Diese
Begrundung liel} das BAG indes nicht
gelten. Das BAG machte vielmehr
einen Widerspruch zwischen dem
Inhalt des von der Beklagten aus-

gestellten Zeugnisses einerseits und
dem prozessualen Verteidigungsvor-
bringen der Beklagten andererseits
aus. Ein solcher Widerspruch kénnte
Indiz fur eine Diskriminierung sein.
Das BAG hat die Sache daher zur
Entscheidung an das LAG mit dem
Auftrag zurickgewiesen, dass zu-
nachst aufgeklart werden muss, ob
das Zeugnis falsch war oder aber die
Begriindung der Beklagten, dass das
Arbeitsverhaltnis wegen der
Leistungsméngel der Kléagerin nicht
maoglich gewesen sei.

Das BAG leistet als reine Rechts-
instanz keine Tatsachenaufklarung.

2 Anrechnung anderweitigen Verdienstes im Kindigun gsschutzprozess
+ Teilbarkeit einer Ausschlussklausel bei Unwir  ksamkeit einer Stufe
BAG, Urteil vom 16.05.2012 (5 AZR 251/11), NZA 17/2012 vom 10.09.2012

Das BAG hat hier zunédchst ein paar
Grundséatze fur den Annahmeverzug
aufgestellt bzw. wiederholt, also einen
Fall, bei dem sich die Kindigung des
Arbeitgebers im Zuge des
Kundigungsschutzprozesses als un-
wirksam erweist und das Arbeitsver-
héltnis aufgrund der Kundigung be-
reits vor dem Urteil geendet hatte:

- Zur Beseitigung des Annahmever-
zugs muss der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer zur Arbeit auffordern.

- Auch wenn der Arbeitnehmer
zwischenzeitlich eine neue Arbeit an-
genommen hat, lasst dies keinen
Rickschluss auf eine mangelnde

Leistungsbereitschaft zu; der Arbeit-
nehmer muss nach einer Arbeits-
aufforderung aber das neue Arbeits-
verhdltnis fristgerecht kundigen und
dies dem Arbeitgeber erklaren.

- Der Annahmeverzugslohn ist mit
einem DreiBigstel des Monatsver-
dienstes zu berechnen, wenn dies ver-
traglich nicht anders geregelt ist.

- Der Gesamtvergltung fur die im
Annahmeverzugszeitraum nicht ge-
leisteten Dienste ist das gegeniber-
zustellen und anzurechnen, was der
Arbeitnehmer im selben Zeitraum
anderweitig verdient hat.

AulRerdem hat es erneut deutlich ge-
macht, dass bei zweistufigen Aus-
schlussklauseln (s. Klauselvorschlag
in PA 11/2011) eine geltungser-
haltende  Reduktion grundsétzlich
stattfinden kann, wenn die Frist einer
Stufe zu kurz (weniger als drei
Monate) und damit unwirksam ist. Ist
die erste Stufe unwirksam, kann die
zweite Stufe aber nur wirksam
bleiben, wenn es noch einen Zeitpunkt
gibt, an den der Beginn der Frist
anknipfen kann (sog. "Blue-Pencil-
Test"). Ob dies der Fall ist, muss im
Einzelfall entschieden werden.

3 Neues Giiterichterverfahren beim Arbeitsgericht B erlin
Pressemitteilung des Arbeitsgerichts Berlin Nr. 35/12 vom 24.09.2012

Seit dem 26. Juli 2012 kann nach dem
neuen § 54a ArbGG ein Rechtsstreit
im Einvernehmen mit den Parteien an
einen Guterichter verwiesen werden.

Seit dem 6. September 2012 ist beim
Arbeitsgericht Berlin Richterin Kerstin
Rauwer zur Guterichterin bestellt, die
ausgebildete Mediatorin ist. Eine Be-
schrankung auf den anhangigen
Rechtsstreit muss dabei nicht statt-
finden. Scheitert die Mediation, kann
jede Partei die Wiederaufnahme des
wahrend des Guterichterverfahrens
ruhenden  Prozesses beantragen.
Dauert die Mediation langer als drei
Monate, beraumt das Arbeitsgericht
einen neuen Verhandlungstermin an,
es sei denn, dass die Parteien

Ubereinstimmend darlegen, dass die
Mediation noch betrieben wird.

Ob dieses neue Verfahren ange-
nommen wird, muss sich noch er-
weisen. Denn das arbeitsgerichtliche
Verfahren ist ohnehin bereits zweige-
teilt und es findet grundsétzlich erst
ein eigener Gltetermin statt, bei dem
es ausschlieRlich um eine Einigung
der Parteien geht. Erst wenn eine
Einigung nicht zustande kommt,
kommt das Verfahren richtig in Gang
und mundet in einen Kammertermin.
Dazwischen finden nicht selten
weiterfihrende auBergerichtliche
Einigungsbemiihungen der Parteien
Uber die beauftragten Rechtsanwalte
statt. Das Giiterichterverfahren wird

sich daher aus meiner Sicht haupt-
séchlich fiir besondere Auseinander-
setzungen eignen, bei denen es
darum geht, den Arbeitsplatz zu be-
halten, ohne zu viel Porzellan zu
zerschlagen, um das Betriebsklima
nicht weiter zu belasten. Fir Ab-
findungspoker dirfte eine Mediation
ausscheiden.
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