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Die Kiindigung als unmittelbare Diskriminierung

Die Kiindigung als
unmittelbare Diskriminierung

Anwendungsfalle des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes

§ 7 Abs. 1 AGG verbietet Benachteiligungen von »Beschiif-
tigten« aus einem der in § 1 AGG genannten Griinde. Dazu
gehdren Geschlecht, Rasse und ethnische Herkunft, Reli-
gion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter und sexuelle
Identitdt. Einzelheiten dazu wurden bereits in dem Beitrag
liber Diskriminierungsverbote bei Einstellungen geschil-
dert.’ Eine »Benachteiligung« kann ersichtlich nicht nur in
der Verweigerung einer Einstellung, sondern auch in einer
Kiindigung liegen.

Dass sie § 2z Abs. 4 AGG ausklammern will, hat sich als un-
tauglicher Versuch erwiesen.? Wichtig ist der Diskriminie-
rungsschutz insbesondere fiir solche Personen, die keinen
gesetzlichen Kiindigungsschutz geniefien: Beschdftigte in
Kleinbetrieben, Arbeitnehmer, die noch keine sechs Mo-
nate im Betrieb sind, und insbesondere die arbeitnehmer-
dhnlichen Personen: Auch sie sind — wie § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AGG deutlich macht — »Beschdftigte« im Sinne des § 7
Abs. 1.2 Fiir sie wird sich am meisten éndern, ‘da sie im Re-
gelfall wie nach dem US-amerikanischen hire-and-fire-Prin-
zip beschiftigt sind. lhnen kommt so erstmals ein Stiick-
chen Bestandsschutz zu.

Im Folgenden sollen nur Félle behandelt werden, in denen
eine »unmittelbare Diskriminierung« vorliegt. Schon damit
sind gentgend Probleme angesprochen. In spiteren Beitra-
gen wird dann von diskriminierenden Auswahlprozessen
(darf man bei der sozialen Auswahl noch aufs Alter abstel-
len?) sowie von mittelbar diskriminierenden Kiindigungen
die Rede sein, die beispielsweise dann vorliegen, wenn bei
einer griferen PersonalabbaumaBnahme zu 8o Prozent
Frauen gekiindigt werden, obwohl sie nur einen Anteil von
30 Prozent an der Gesamtbelegschaft ausmachen. Zur Be-
grifflichkeit: Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor,
wenn das fragliche Merkmal des § 1 AGG bei der Kiindi-
gung zumindest als ein Faktor eine Rolle spielte, wenn
—wie man sagt — unmittelbar beispielsweise am Geschlecht
oder der Behinderung »angekniipft« wurde.

Gleichgestellt ist der Fall, dass die Kiindigung wegen Eigen-
schaften oder Verhaltensweisen erfolgte, die mit einem
der fraglichen Merkmale unmittelbar in Zusammenhang
stehen.

Beispiel ist das Tragen des viel zitierten islamischen Kopf-
tuchs. AuBerdem soll die Frage der Beweisbharkeit einbezo-
gen werden, wo oft die entscheidenden Weichen gestellt
werden.
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Dass eine Person unmittelbar und ausdriicklich »als Frau«
oder »als Mann« gekiindigt wird, ist in heutiger Zeit hchst
unwahrscheinlich.

Diskriminierung wegen des Geschlechts

Am ehesten ist es in einem Bereich denkbar, wo der Arbeit-
geber nach seiner Auffassung absolute Freiheit geniefit,
also insbesondere bei freien Mitarbeitern und anderen ar-
beitnehmerdhnlichen Personen. Auch dann muss allerdings
der oder die Betroffene nach § 22 AGG »Indizien« darlegen,
die fiir ein diskriminierendes Verhalten sprechen. Der
Arbeitgeber hat etwa gedufiert, Frauen seien sowieso mehr
an der Familie interessiert oder (iberhaupt faul und ge-
schwadtzig — das wiirde sicherlich reichen, aber Beispiele
dieser Art gehdren ins Bilderbuch mit dem Titel »Der dumme
Arbeitgeber« oder »Der Arbeitgeber als Bdsewicht«.

Realistischer ist demgegeniiber die Mdglichkeit, dass mit
Riicksicht auf Vorurteile liber die Arbeitsfihigkeit von
Frauen gekiindigt wird. So hatte etwa das ArbG Herne®
tiber den Fall zu entscheiden, dass eine Landschaftsgértne-
rin mit dem Argument gekiindigt worden war, sie kdnne
»als Frauc keine hohen B&dume féllen und keine Pflaster-
steine verlegen. Wie ihre Arbeitsleistung tatsdchlich be-
schaffen war, spielte keine Rolle. In Grobritannien kam
die Klindigung einer Thekenkraft vor die Gerichte, die da-
mit begriindet wurde, »als Frau« kdnne sie keine grofen
Bierfasser rollen, die von Zeit zu Zeit angeliefert wiirden.
Manchmal trifft es auch Manner: Frauen hatten bei Gym-
nastikkursen die bessere Akzeptanz, so dass der Lehrer X
gekiindigt wurde.> Der diskriminierende Charakter liegt
hier auf der Hand. Nach Auffassung des LAG Kbln ist dies
auch dann der Fall, wenn eine Frau deshalb nicht auf einen
freien Arbeitsplatz versetzt wird, weil dort Gewichte bis zu
50 kg getragen werden miissten: Es gebe durchaus Frauen,
die dazu in der Lage seien, und M#nner, die dies iber-
fordere.® Was geschieht, wenn im Kleinbetrieb mit acht Be-

1 Diubler AIB Heft 10/2006.

2 Ddubler AIB Heft 12/2006.

3 FEinzelheiten zur Einbeziehung von arbeitnehmerdhnlichen Personen in den
Diskriminierungsschutz Nollert-BorasiofPerreng, AGG, Basiskommentar, §6
Rdnr. 7; D&dubler/Bertzbach-Schrader/Schubert, Kommentar zum AGG, Baden-
Baden 2006, Erlduterungen zu § 6 AGG.

17.1.1985 — 3 Ca 2105/85,

Alle Beispiele nach Schiek/Horstk&tter, NZA 1998, 863,

LAG Kiln v. 8.11.2000 - 3 Sa g974(00 — NZA-RR 2001, 232 flr den Fall einer
Einstellung.
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schéftigten die einzige Frau ohne ndhere Begriindung ge-
kiindigt wird? Ist dies ein ausreichender Anhaltspunkt fiir
eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts?
Nach § 22 AGG muss der Betroffene »Indizien« vortragen,
»die eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genann-
ten Grundes vermuten lassen«. Ist dies ein solches Indiz?
Die Gelehrten haben dariiber noch wenig nachgedacht, so
dass letztlich die Gerichte Mafstdbe entwickeln miissen.
Am ehesten scheint mir eine differenzierende Losung plau-
sibel: Hatte die gekiindigte Frau eine vergleichbare T&tig-
keit wie alle oder die meisten librigen Beschéftigten, wére
ein solches Indiz gegeben. BesaB sie dagegen eine Sonder-
funktion (einzige Burokraft in einer kleinen Spedition), wird
man zu einem abweichenden Ergebnis kommen; hier miiss-
ten weitere Anhaltspunkte wie frauenfeindliche AuRerun-
gen hinzukommen.” Dem Arbeitgeber steht es immer frei,
sich auf einen sachlichen Grund zu berufen; je nach den
Umstdnden wird ihm ein Beweis aber schwer fallen, wenn
beim Gericht der Eindruck einer »Ausrede« entstanden ist.
Eine wichtige Rolle kann die Schwangerschaft spielen.
Zwar haben Schwangere nach § 9 Abs. 3 MuSchG einen
umfassenden Kiindigungsschutz, doch gilt dieser nicht fiir
freie Mitarbeiter und andere arbeitnehmerihnliche Per-
sonen. Lediglich Heimarbeiterinnen sind nach §1 Nr.2
MuSchG erfasst. Soweit ein Dienstvertrag vorliegt, wére
eine auf die Schwangerschaft gestiitzte Kiindigung unwirk-
sam. Handelt es sich um zahlreiche aufeinander folgende
Werkvertrage, so miissen diese wahrend der Schwanger-
schaft erneuert werden; die fiir Heimarbeiterinnen gelten-
de Vorschrift des § g Abs. 4 MuSchG kann insoweit als Vor-
bild dienen. Schwangerschaftsbedingte Krankheiten diirfen
den Bestand des Beschéftigungsverhiltnisses gleichfalls
nicht in Gefahr bringen®, doch gilt dies nicht, wenn sich die
Krankheit iber die Schutzfristen hinaus fortsetzt.® Dies ist
durchaus angreifbar, da die kausale Verbindung mit einem
geschlechtsspezifischen Merkmal nicht vom Zeitfaktor ab-
hdngt und an der Benachteiligung kein Zweifel besteht.
Auch eine geplante Schwangerschaft darf nicht miturséch-
lich fiir eine Kiindigung sein.™ Dies gilt auch dann, wenn
von den Méglichkeiten der modernen Reproduktionsmedi-
zin Gebrauch gemacht werden soll. Dies hat das ArbG Elms-
horn* véllig iibersehen, als es die Kiindigung einer Zahn-
arzthelferin aus einem Kleinbetrieb bestitigte, die ihrem

7 Eingehender D&ubler, Kiindigungsschutz fiir Arbeitnehmer, Disseldorf 2006
(Verbraucherzentrale), S. 83f.

8 EuGH v. 30.6.1098 - C-394/96 ,NZA 1598, 871 — Brown.

¢ EuGH v. 8.a11990 — C-179/88, NZA 1991, 173, bestdtigt durch EuGH w.
8.9.2005 ~ Rs. C-191/03, NZA 2005, 1105,

10 Schiek/Horstkétter, NZA 1998, 863, 864; zustimmend KR-Pfeiffer (7. Aufl,
2005) § 611a Rdnr. 29.

11 29.1.1997 — 1e Ca 1902/96, LAGE § 242 BGB Nr. 40.

1z Nollert-BorasiofPerreng, § 22 Rdnr. 57; Basiskommentar, § 22 Rdnr. 5; Daub-
ler/Bertzbach-Bertzbach, § 22 Rdnr. 17 ff.

13 Vgl die Definition bei Schiek AuR 2003, 44, 46

14 Erfk-Rolfs (6. Aufl, Miinchen 2o006) § 85 SGB IX Rdnr. 3; KR-Etzel §§ B5-g2
SGB 1X Rdnr. 16,

15 BAG V. 30.4.1987 — 2 AZR 192/86, NJW 1087, 2766,
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Arbeitgeber mitgeteilt hatte, sie habe die Absicht, sich ei-
ner kiinstlichen Insemination zu unterziehen.

Diskriminierung wegen Rasse und ethnischer Herkunft

Dass ein Afrikaner, ein Tiirke oder ein Russlanddeutscher
ausdriicklich wegen der Hautfarbe bzw. der Herkunft ge-
kiindigt wird, ist wenig wahrscheinlich. Ein entsprechender
Verdacht misste durch Indizien wie beispielsweise ab-
schétzige Bemerkungen des Arbeitgebers oder seiner Re-
prasentanten Uber »die Kanaken« oder »die Russen« be-
legt werden. Sind die AuBerungen streitig, so muss der
Arbeitnehmer nach dem Wortlaut des § 22 AGG ihr Vorlie-
gen beweisen. In der Literatur wird jedoch mit guten Griin-
den der Standpunkt vertreten, insoweit reiche eine »Glaub-
haftmachung« aus.> Dies bedeutet, dass die Vorfille nur
als »liberwiegend wahrscheinlich« (und nicht als »sicher
feststehend«) bewiesen werden miissen. Im Kleinbetrieb
wird man genauso wie beim Verbot der Diskriminierung
wegen des Geschlechts verfahren: Ist der Auslander usw.
der einzige unter mehreren vergleichbaren Arbeitnehmern,
dem gekiindigt wird, so ist dies ein Indiz fiir eine unzuléssi-
ge Benachteiligung. Dem Arbeitgeber steht es frei, im Ein-
zelnen zu belegen, welche nicht-diskriminierenden Griinde
fiir die Kiindigung maBgebend waren.

Vorbehalte von Kunden oder Mitarbeitern gegen Ausldnder
und andere nicht zur lokalen Mehrheit zahlende Personen*?
sind ohne rechtliche Bedeutung. § 12 AGG verpflichtet im
Gegenteil den Arbeitgeber, im Betrieb derartigen Vorstellun-
gen entgegenzuwirken. Bendtigt jemand als Angehdériger ei-
nes Nicht-EU-Staats eine Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis
und fehlt diese oder fallt sie nachtréglich weg, so ist wie
nach bisherigem Recht eine Kiindigung maglich. Die Richtli-
nien nehmen ausdriicklich die Staatsangehdrigkeit aus, so-
weit diese fiir den Aufenthaltsstatus mafgebend ist.

Diskriminierung wegen Behinderung - die wichtigste
Neuerung

Der Sonderkiindigungsschutz nach §§ 85ff. SGB IX be-
schrankt sich auf schwerbehinderte Arbeitnehmer und Aus-
zubildende. § 127 Abs. 2 Satz 2 SGB |X bezieht die Heim-
arbeiter mit ein. Ausgeklammert bleiben alle anderen
arbeitnehmerahnlichen Personen einschlieBlich der freien
Mitarbeiter* sowie alle Personen, die noch keine sechs
Monate im Betrieb beschéftigt sind. Auch greifen die
§8§ 85 ff, SGB IX nicht ein, wenn das Arbeitsverhiltnis aus-
schlielich im Ausland vollzogen wird.’s Wichtigste Aus-
nahme sind jedoch die so genannten einfachen Behinder-
ten, die unter einem Grad der Behinderung (= GdB) von 50
liegen und auch keine Gleichstellung erlangt haben, die
unter bestimmten Voraussetzungen ab einem GdB von 30
mdglich ist.

§ 1 AGG bezieht sich im Gegensatz dazu auf jede Form von
Behinderung wie sie in § 2 Abs. 1 SGB IX definiert ist. Dies
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ist in der Amtlichen Begriindung zum AGG ausdriicklich
hervorgehoben worden;*® auch die Rechtsprechung ver-
fahrt entsprechend.” Zu dieser Gruppe zdhlen insheson-
dere Personen, die aufgrund von Erkrankungen die Voraus-
setzungen des § 2 Abs. 1 SGB IX erfiillen. Dies ist dann der
Fall, wenn korperliche Funktionen, geistige Fahigkeiten
oder die seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlich-
keit dazu fithren, dass fiir einen Zeitraum von mehr als
sechs Monaten eine Abweichung von dem fiir das Lebens-
alter typischen Zustand vorliegt und daher die Teilhabe des
Betroffenen am Leben in der Gesellschaft beeintrdchtigt
ist.

Erfasst sind beispielsweise leichtere psychische Erkrankun-
gen wie Platzangst, die die Teilhabe am Leben in der Ge-
sellschaft beeintrachtigen. Dasselbe gilt fiir Bulimie; auch
wer einen GdB von 30 oder 40 besitzt, aber keine Gleich-
stellung erreicht, ist erfasst.”® Die von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsétze iiber die Kiindigung wegen Krank-
heit bediirfen insoweit der Uberpriifung, als in jedem Ein-
zelfall zu fragen ist, ob die Voraussetzungen einer »einfa-
chen« Behinderung im Sinne des § 2 Abs. 1 SGB IX erfullt
sind.” Dies wird auch von der neuesten Rechtsprechung
des EuGH bestéatigt,* die darauf abstellt, ob eine Krankheit
eine Behinderung zur Folge hat.

Weiter wird man das Verbot der Benachteiligung wegen Be-
hinderung auf alle jene Schwerbehinderten anwenden, die
aus dem Schutz der §§ 8s ff. SGB IX »herausfallen«. In vie-
len Féllen der krankheitsbedingten Kiindigung wird eine
einfache Behinderung im Sinne des § 2 Abs. 1 SGB IX vor-
liegen. Dies gilt insbesondere bei ldnger dauernden und
bei wiederkehrenden Erkrankungen, die auf dieselbe Ur-
sache zurlickzuflihren sind.

Liegt ein solcher Fall vor, ist nicht etwa eine Kiindigung ge-
nerell unzuldssig (was sie ja auch bei Schwerbehinderten
nach den §8§ 85 ff, SGB IX nicht ist). Sie ist aber nur unter
den Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 AGG zuldssig. Dieser
gestattet eine »Bezugnahme« auf Merkmale des § 1 AGG
wie die Behinderung, wenn eine »wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung« nicht mehr erfiillt wer-
den kann und diese nicht etwa »iiberzogen«, sondern an-
gemessen ist und einen rechtmaBigen Zweck verfolgt. Dies
wird in aller Regel nur bei nicht Uberbriickbaren betrieb-
lichen Stdrungen der Fall sein. Lasst sich eine Ersatzkraft
finden, ist die Kiindigung nicht geboten. Da Art. 5 der Rah-
menrichtlinie »angemessene Vorkehrungen« zugunsten
Behinderter verlangt, ist dem Arbeitgeber ggfs. ein hdherer
Aufwand als bei einem nicht behinderten Arbeitnehmer zu-
zumuten, der voriibergehend (beispielsweise wegen Ent-
zugs der Fahrerlaubnis) nicht mehr weiterbeschéaftigt wer-
den kann und der deshalb durch einen Leiharbeitnehmer
ersetzt werden muss. § 8 Abs. 1 AGG ist ausschlieBlich ta-
tigkeitsbezogen, stellt also darauf ab, dass »wesentliche
und entscheidende« Teile einer bestimmten Funktion von
dem Betroffenen nicht mehr erfiillt werden konnen. Die fi-
nanzielle Belastung des Arbeitgebers spielt insoweit keine
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Rolle, da sie sich nicht auf die Tatigkeit als solche bezieht.
Dies bedeutet, dass in Abweichung von der bisherigen
Rechtsprechung® eine Kiindigung nicht mehr auf Uber-
groRe Entgeltfortzahlungskosten gestiitzt werden kann.
Damit ist in vielen Féllen eine krankheitsbedingte Kiindi-
gung nur noch schwer zu begriinden. Denkbar ist, dass
nicht der Gekiindigte selbst, wohl aber ein naher Angehori-
ger Trager des Merkmals »Behinderung« ist. Das AGG greift
auch in einem solchen Fall ein.®® Muss etwa eine Mutter
wegen eines behinderten und pflegebedirftigen Kindes
héaufig zu Hause bleiben und ihre gesetzlichen Rechte nach
§ 616 BGB und nach § 45 SGB V voll ausschipfen, so wire
ein entsprechender Konfliktsfall gegeben.?* Eine Kiindigung
aus diesem Anlass wiirde gegen § 7 Abs. 1 AGG verstofien.

Diskriminierung wegen Religion und Weltanschauung

Ahnlich wie das Geschlecht und die ethnische Zugehérigkeit
wird die Religionszugehdorigkeit als solche kaum je als Kiin-
digungsgrund bemiht, Etwas anderes gilt nur bei Kirchen
und ihren Einrichtungen, die beispielsweise den Kirchen-
austritt oder einen Verstof3 gegen kirchliche Grundiiberzeu-
gungen im Privatleben als Kiindigungsgrund werten. Dies
hat berechtigte Kritik erfahren,® der jedoch hier nicht naher
nachzugehen ist: § 9 AGG will die iiberkommenen Struktu-
ren aufrechterhalten, aus dem AGG selbst ldsst sich daher
ein Wandel nicht begriinden. Konfliktpunkte haben sich im
»normalen« Arbeitsverhdltnis im Zusammenhang mit reli-
gios motivierter Kleidung und Gebetszeiten ergeben. Das
BAG hat das Tragen eines muslimischen Kopftuchs durch
eine Warenhausverkauferin nicht als Kiindigungsgrund an-
erkannt;*® dies folge aus der Religionsfreiheit, der im kon-
kreten Fall keine relevanten Gegeninteressen des Arbeit-
gebers gegeniiber gestanden hdtten. Nach dem AGG wire
eine Kiindigung eine Benachteiligung wegen der Religion,
die nur unter den Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 gerecht-
fertigt werden kénnte. Dies wére etwa dann der Fall, wenn
ein »Kauferboykott« wegen der fraglichen Person einsetzen
und fiir sie auch keine andere Beschéaftigungsmoglichkeit
vorhanden wére. Genauso ist beim Turban eines Sikh zu ver-
fahren.?” Eine Kollision mit der Arbeitspflicht kann sich bej

16 BR-Drucksache 329/06, 5. 31, 9. Abs, der Erlduterungen zu § 1 AGG.

17 ArbG Berlin v. 13.7.2005 - 86 Ca 24618/04, NIA-RR 2005, 608. Ebenso die
einheitliche Auffassung in der Literatur; s. die Nachweise bei Ddubler/Bertz-
bach-Diubler § 1 Rdnr. 75.

18 5. den Fall ArbG Berlin aaQ, Neurodermitis, die zu einem GdB von 4o filhrte,

19 Ebenso Thiising/Wege MZA 2006, 136, 139.

20 EuGH 11.7.2006 - C-13/05 — DB 2006, 1617 — Chacén Navas.

21 Grundlegend BAG v. 23.6.1983 - 2 AZR 15/82, AP Nr. 10 zu §1 KSchG 1969
Krankheit; BAG v. 16.2.1080 — 2 AZR 200/88, AP Nr.20 zu §1 KSchG 1969
Krankheit; BAG v. 29.7.1993 - 2 AZR 155/93, AP Nr. 27 zu §1 KSchG 1969
Krankheit.

22 Ebenso Thilsing NZA 2006, 777.

23 D&ubler/Bertzbach-Daubler § 1 Rdnr. g7 f. m.w. N,

24 Ebenso Brodil, in: Tomandl/Schrammel (Hrsg), Arbeitsrechtliche Diskriminie-
rungsverbote, Wien zoos, S. 68.

25 Budde, AuR 2005, 353fF: vel. auch DEubler, RdA 2003, 204.

26 BAG v. 10.10.2002 — 2 AZR 47201, NZA 2003, 483.

27 Vel ArbG Hamburg v. 3.1.1996 — 19 Ca 141/95, AUR 1906, 243.
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Gebetszeiten ergeben. Soweit sie in die offiziellen Pausen
oder in andere Formen der Arbeitsunterbrechung gelegt
werden, ist die betriebliche Ordnung nicht gestért, die Vor-
nahme der religitsen Handlungen daher unproblematisch.=®
Tritt eine Kollision ein, ist durch Riicksprache mit dem Vor-
gesetzten nach einer Losung zu suchen.* Ist diese nicht er-
reichbar, drfte die Arbeitspflicht den Vorrang haben. Bei re-
ligiosen Feiertagen von Minderheitsreligionen sollte man
grundsétzlich genauso entscheiden, d. h. zunachst eine ein-
vernehmliche Regelung versuchen; der Arbeitgeber sollte
beispielsweise eine unbezahlte Freistellung anbieten.?® Bei
Schichtpldnen ist im Rahmen des Méglichen darauf Riick-
sicht zu nehmen; dass Moslems an Freitagen und Juden an
Samstagen grundsétzlich nicht arbeiten sollen. Unterblei-
ben derartige Abstimmungsversuche, wiére die Kiindigung
wegen Arbeitsverweigerung an den Feiertagen nicht »letz-
tes Mittel« und daher rechtswidrig.

Diskriminierung wegen Alters

In Rechtsprechung und Literatur besteht Einigkeit dariiber,
dass das Erreichen einer bestimmten Altersgrenze (etwa
von 65 Jahren) keinen Kiindigungsgrund nach dem KSchG
darstellt.”* Das Alter ist auch dann kein Kiindigungsgrund,
wenn sich das Unternehmen ein »jugendliches Image«
geben mochte und deshalb langjihrige Beschiftigte zu
»lmagebelastungen« werden. Heute l4sst sich dieses Kiindi-
gungsverbot auf § 7 Abs. 1 in Verbindung mit § 1 AGG st{it-
zen. Es gilt auch auRerhalb des Anwendungsbereichs des
KSchG sowie gegentiber arbeitnehmerahnlichen Personen.
Ausgeschlossen ist weiter, einem &lteren Arbeitnehmer mit
der Begriindung zu kiindigen, Altere seien nicht flexibel und
leistungsfahig und wiirden keinerlei neue Ideen mehr ent-
wickeln. Insoweit handelt es sich um ein »Stereotyp«, also
eine Pauschalvorstellung, die genauso wenig eine Kiindi-
gung rechtfertigen kann wie unbewiesene Annahmen tiber
die angeblich geringere Qualitdt von Frauen- oder Ausldn-
derarbeit.

Das Erreichen eines bestimmten Lebensalters begriindet
auch keine Vermutung dafiir, dass der Arbeitnehmer seine
vertraglichen Pflichten nicht mehr ordnungsgemiB erfiillen
kénne.>* Der Arbeitgeber ist zudem verpflichtet, das Nach-

28 LAG Hamm v. 18.1.2002 - 5 Sa 178201, NZA 2002, 675.

29 LAG Hamm v. 26.2.2002 - 5 Sa 158201, NZA 2002, 1090.

30 5, schon LAG Disseldorf v, 14.2.1963 — 7 Sa 581/62, JZ 1964, 258.

3t BAG v. 20.11.1987 — 2 AZR 284/86, DB 1988, 1501, 1502; aus der Literatur
Kittner/D&ubler/2Zwanziger, § 1 KSchG Rdnr. 117; KR-Etzel §1 KSchG Rdnr. 289
Jeweils mwN Eine andere Frage ist, dass ein Arbeitsverhiltnis auf das é5. Le-
bensjahr befristet werden kann.

32 So ausdriicklich BAG v. 20.11.1987 - 2 AZR 284/86, NZA 1988, 617, 619,

33 Kittner/Diubler/Zwanziger, § 1 KSchG Rdnr. 144; KR-Etzel, § 1 KSchG Rdnr. 385
jeweils mwN.

34 BAG v.11.12,2003 - 2 AR 667/ 02, NZA 2004, 784

35 BAG v 11.12.2003 - 2 AZR 667 /o2, NZA 2004, 784, 788,

36 Dazu Langlois, Droit Social 2006, 155 ff.

37 BAG v. 23.6.1994 - 2 AZR 617/93, NZA 1994, 1080.

38 7.7.1999 - 36 Ca 30545/98, BB 2000, 1042,

39 11121997 - 2 Ca 711/97 D, NZA 1998, 427.
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lassen der Leistungsfahigkeit wegen Alters hinzunehmen.??
Bleibt die Leistung des dlteren Arbeitnehmers jedoch deut-
lich hinter der vergleichbarer Beschaftigter mit dhnlichem
Alter zuriick, so kann dies auf ungeniigendem Einsatz beru-
hen, was nach Abmahnung eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung rechtfertigt.? Kann davon nicht die Rede sein, weil
sich der Betroffene im Rahmen seiner Mdglichkeiten be-
miht, so kommt nur eine personenbedingte Kiindigung in
Betracht. Voraussetzung ist nach der Rechtsprechung des
BAG, dass das Leistungsniveau vergleichbarer Arbeitneh-
mer wahrend eines langeren Zeitraums um mehr als ein
Drittel unterschritten wird und auch eine Versetzung auf ei-
nen anderen Arbeitsplatz ausscheidet.®s Allerdings ist in
solchen Féllen heute immer zu priifen, ob nicht eine Behin-
derung im Sinne des § 2 Abs. 1 SGB IX vorliegt. Gerade das
Zurlickbleiben hinter der Leistung Gleichaltriger knnte ein
gewichtiges Indiz in dieser Richtung sein.

In besonders gelagerten Einzelfillen kann ein (jlingeres
oder hdheres) Alter von der Tétigkeit selbst gefordert
sein, so dass § 8 Abs. 1 AGG eingreift. Jugendmoden kon-
nen schwerlich von &lteren Damen und Herren prédsentiert
werden, und die Rolle des »weisen Alten« im Theater
sollte nicht von einem z2-jahrigen verkérpert werden. Al-
lerdings ist auch in solchen Fillen vor starren Altersgren-
zen zu warnen; so hat der franzosische Kassationshof ent-
schieden, eine Altersgrenze von 39 Jahren fiir einen
Tanzer bei den »Folies Bergéres« lasse sich nicht mehr
rechtfertigen.

Diskriminierung wegen sexueller Identitit

Schon vor liber zehn Jahren hat das BAG eine Kiindigung
wahrend der Probezeit beanstandet, weil sie ausschlieBlich
wegen des homosexuellen Verhaltens des Arbeitnehmers
in der Privatsphdre ausgesprochen worden war und des-
halb gegen § 242 BGB verstieR.>” Damals wurde mit dem
aus Art. 1 und 2 GG folgenden Recht zur eigenen Lebens-
gestaltung argumentiert, das sich nur dann Beschrankun-
gen gefallen lassen miisse, wenn sich — was hier nicht der
Fall war — negative Auswirkungen auf den betrieblichen Be-
reich ergeben wiirden. Heute folgt dasselbe Ergebnis aus
§ 7 Abs. 1in Verbindung mit § 1 AGG: Die sexuelle Identitit
darf auch nicht mitbestimmend flir eine Kiindigung sein, es
sei denn, durch sie kinnten »wesentliche und entscheiden-
de berufliche Anforderungen« im Sinne des § 8 Abs. 1 nicht
erfilllt werden. Dies ist schwer vorstellbar.

Wer in seiner Freizeit atypischen, aber nicht strafbaren
sexuellen Neigungen folgt, ist gegen Kiindigungen aus die-
sem Anlass gleichfalls geschiitzt. Aus der Rechtsprechung
ist an den Fall eines Krankenpflegers zu erinnern, der sich
in einer Talkshow zu sadomasochistischen Praktiken be-
kannte und dessen Kiindigung vom ArbG Berlin® fiir
unwirksam erkldrt wurde. Auch die Mitwirkung an Soft-
pornos, bei denen exhibitionistische Neigungen zum Aus-
druck kamen, stellte nach Auffassung des ArbG Passau®
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kein kiindigungsrelevantes Verhalten dar. Beruft sich der
Arbeitgeber in Bereichen auerhalb des KSchG nicht aus-
driicklich auf solche Vorfille, so muss die geklindigte
Person Indizien glaubhaft machen. Diese kénnen auch in
einem engen zeitlichen Zusammenhang zwischen der frag-
lichen Aktivitat und der Kiindigungserklarung liegen.

Fazit

Das Benachteiligungsverhot des § 7 Abs. 1 AGG bringt in
vielen Féllen eine Akzentverschiebung; Kiindigungen be-
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diirfen einer starkeren Rechtfertigung. Dies gilt insbeson-
dere in Bereichen, in denen das KSchG keine Anwendung
findet. Eine Kiindigung wegen Krankheit wird in vielen Fal-
len nicht mehr méglich sein. Weitere Beschrankungen fol-
gen aus dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung, auf
das in einem spdteren Beitrag eingegangen wird.

DR. WoLFGANG DAUBLER ist Professor flir Deutsches und
Europdisches Arbeitsrecht, Bilrgerliches und Wirtschafts-
recht an der Universitdt Bremen

Ausschluss betriebsbedingter
Kiindigungen durch Tarifvertrag

Ein Uberblick (iber die BAG-Rechtsprechung

In etlichen Tarifvertrigen sind betriebsbedingte Kiindigun-
gen ab Erreichen eines bestimmten Lebensalters und/oder
ab Erfiillung einer bestimmten Betriebszugehérigkeit aus-
geschlossen. Vielfach werden auch im Zusammenhang mit
Unternehmensumstrukturierungen betriebsbedingte Ande-
rungs-, manchmal dariiber hinaus auch betriebsbedingte
Beendigungskiindigungen durch Tarifvertrag im Rahmen
von Beschiftigungssicherungs- oder Arbeitsplatzsiche-
rungsvereinbarungen ausgeschlossen bzw. eingeschrinkt.
Andert sich nach Abschluss der Tarifvereinbarung die tat-
sdchliche Situation — plant beispielsweise das Unterneh-
men weitere Restrukturierungsmapnahmen vor Ablauf der
Laufzeit des Tarifvertrags (ein Betrieb oder Betriebsteil soll
geschlossen oder aber ein Betriebsteil ausgegliedert wer-
den und die betroffene Belegschaft oder aber Teile von ihr
widersprechen dem Betriebsiibergang) — so stellt sich die
frage, wie weit der tariflich vereinbarte Kiindigungsschutz
dann reicht. Dies gilt insbesondere dann, wenn der tarif-
liche Kiindigungsausschluss mit Zustimmung der Eigen-
tdmer - beispielsweise in den Aufsichtsgremien — erfolgt
ist. Eine Fragestellung, die gerade bei Haustarifvertrigen
dfter eine Rolle spielt.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) geht im Grundsatz davon
aus, dass in den Fallen altersgesicherter und aufgrund
tariflicher Vorschriften wegen langer Betriebszugehbrigkeit
bzw. hoheren Lebensalters unkiindbarer Arbeitnehmer eine
auferordentliche Kiindigung ausnahmsweise mit so ge-
nannter Auslauffrist zuldssig ist, wenn das Unternehmen
ganzlich stillgelegt wird. Diese Rechtsprechung stellt dar-
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auf ab, dass es dem Arbeitgeber nicht zuzumuten ist, ein
Arbeitsverhaltnis aufrechtzuerhalten, wenn fiir den Arbeit-
nehmer ersichtlich keine Beschaftigungsmoglichkeit mehr
besteht.* Die grundgesetzlich gesicherte Berufs- bzw. Ge-
werbefreiheit des Unternehmers schliefie es aus, ein unzu-
mutbares — sozusagen sinnentleertes — Arbeitsverhiltnis
aufrechtzuerhalten.? Insoweit wird woh! davon auszugehen
sein, dass regelmaBig die Geschaftsgrundlage fiir den Kiin-
digungsschutztarifvertrag entfallen ist und sich hieraus die
Kiindigungsberechtigung ergib.

Stilllegung einzelner Betriebe oder Betriebsteile

Wird nur ein Betrieb eines Unternehmens oder ein Betriebs-
teil bzw. eine Abteilung eines Betriebs stillgelegt, so ist die
Rechtslage differenziert zu betrachten. Inshesondere ist der
Arbeitgeber gehalten, den tariflichen Schutzzweck der-
artiger Beschéftigungssicherungsvereinbarungen gerade in
besonderen Krisensituationen nicht durch die Stilllegung
eines Betriebs oder Betriebsteils zu unterlaufen.

Ankniipfungspunkt: Regelung des § 626 BGB
und Auslauffrist

Dabei kniipft die neuere Rechtsprechung des BAG aus-
schliefilich an § 626 BGB an und versucht, einer Schlech-
terstellung der besonders geschiitzten Arbeitnehmer ge-

1 BAG v. 28.3.1085, AP BGB § 626 Nr. 86; 5.2.1008, AP BGE § 626 Nr. 143.
2 Vgl. BAG v. 18.10.2000, NZA 2001, 219.
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