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Kein Diskriminierungsschutz bei Kiindigungen?

Kein Diskriminierungsschutz bei
Kundigungen?

Zugleich eine kleine Einfiihrung ins EG-Recht

Im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) findet sich
eine Vorschrift, die bislang in der Offentlichkeit eher wenig
Aufmerksamkeit gefunden hat. § 2 Abs. 4 AGG bestimmt
wortlich: »Fir Kiindigungen gelten ausschliefSlich die Be-
stimmungen zum allgemeinen und besonderen Kiindi-
gungsschutz.« Wie das Wort »ausschlieflich« deutlich
macht, sollen die Diskriminierungsverbote des AGG auf
Kiindigungen keine Anwendung finden. Wenn also bei
einer Massenentlassung (fast) nur Frauen oder (fast) nur
Ausliinder ein Kiindigungsschreiben erhalten, kénnen sie
sich nicht auf das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1
AGG berufen. Dies verwundert — schliefSlich sind doch Kiin-
digungen das wohl wichtigste Anwendungsfeld des neuen
Gesetzes. Sollen sie wirklich ausgenommen sein?

Was waren die Vorstellungen des Gesetzgebers?

In einer solchen Situation schaut man erst einmal in die
Gesetzesbegriindung. Dies ist hier ein bisschen kom-
pliziert, weil der Regierungsentwurf des AGG* noch eine an-
dere Formulierung enthielt. Dort war davon die Rede, es
sollten »vorrangig« die Bestimmungen des Kiindigungs-
schutzgesetzes gelten. Dies war zu Recht auf Kritik gesto-
ffen?, denn im Grunde sagt das gar nichts: Einen Vorrang
kann es nur geben, wenn derselbe Gegenstand geregelt
wird (und dann eben ein Gesetz das maRgebende ist), aber
dies ist hier nicht der Fall: Das Kiindigungsschutzrecht
kennt keine Diskriminierungsverbote, und das AGG garan-
tiert keinen generellen Schutz vor Kiindigungen. Doch da-
mit missen wir uns jetzt nicht mehr befassen. Die heute
giiltige Fassung geht auf einen Vorschlag des Rechtsaus-
schusses zurlick,? der seinerseits entsprechende Formulie-
rungen des Bundesrats aufgriff.* Seine Begriindung ist we-
nig hilfreich. Sinn der Regelung sei es, das Verhiltnis von
AGG und KSchG in der Weise zu prézisieren, dass fiir Kiindi-
gungen ausschlieflich die Bestimmungen zum allgemeinen
und besonderen Kiindigungsschutz Anwendung fanden.s
Dies erscheine sachgerechter, weil sie speziell auf Kiindi-
gungen zugeschnitten seien. Es folgt eine Aufzdhlung zahl-
reicher einschldgiger Gesetze vom MuSchG bis hin zu
§ 21f. Wasserhaushaltsgesetz, der den Gewdsserschutzbe-
auftragten betrifft.* Das war's. Im Ergebnis stellt sich die
»Prazisierung« als Ausklammerung des Kiindigungsschut-
zes aus dem AGG dar, da das Wort »ausschlieBlich« sonst
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keinen Sinn ergibt. Die Frage, ob es das EG-Recht lber-
haupt zuldsst, wichtige Bereiche des Arbeitslebens aus
den Diskriminierungsverboten auszuklammern, wird in kei-
ner Weise angesprochen. Dies erstaunt, ging es doch da-
rum, verschiedene EG-Richtlinien umzusetzen, was schon
drei Jahre zuvor hatte geschehen sollen. § 2 Abs. 4 ist in-
nerhalb des AGG ein Fremdkorper, weil dieses an anderer
Stelle zwar keinen Kiindigungsschutz gewdhrt, aber kiindi-
gungsschutzrechtliche Fragen mitregelt. So verdndert etwa
§ 10 Satz 3 Nr. 6 AGG die Grundsédtze {iber die soziale Aus-
wahl bei betriebsbhedingten Kiindigungen, da dem Alter
kein genereller Vorrang eingeraumt werden darf und aufer-
dem (wieder) auf den Einzelfall abzustellen ist, § 10 Satz 3
Nr. 7 AGG modifiziert die Rechtsfolgen einer tariflichen
oder einzelvertraglich eingerdumten Unkiindbarkeit, da der
sich auf der Grundlage des § 1 Abs. 3 KSchG ergebende
Schutz anderer Personen nicht »grob fehlerhaftx gemindert
werden darf. In der Literatur ist schon behauptet worden,
dass diese Vorschriften iberhaupt keinen Anwendungsbe-
reich mehr hdtten,” doch wird man so weit nicht gehen kon-
nen: Sie stellen eben Ausnahmen und Durchbrechungen
des § 2 Abs. 4 AGG dar, wie sie auch sonst in Gesetzen vor-
kommen. Ein Meisterwerk an Formulierung und innerer
Schliissigkeit sieht allerdings anders aus.

Bedenken in den Wind geschlagen

Schon vor In-Kraft-Treten des Gesetzes ist in der Literatur
darauf hingewiesen worden, dass §2 Abs. 4 AGG gegen
EG-Recht verstoRe.® Die Antirassismus-Richtlinie? und die
so genannte Rahmenrichtlinie® erstrecken ihren sachlichen
Anwendungsbereich ausdriicklich auch auf »Entlassungs-

BT-Drucks. 16,1780, S. 7.

Preis, NZA 2006, 401, 400: Placebo-Gesetzgebung.

BT-Drucks. 16/2022, S. 8.

BT-Drucks. 16/1852, S. 2.

Der Sache ist dies eine Umschreibung des Gesetzestextes (fast) ohne zusétz-

lichen Aussagegehalt.

BT-Drucks. 16/2022 S, 26F.

Annuf3, BB 20086, 1630,

8  Annuf, BB 2006, 1630; Diiwell, jurisPR-ArbR 28/2006 Anm. 7; Wisskirchen, DB
2006, 1495. Ebenso nunmehr Bayreuther, DB 2006, 1842.

g Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethni-
schen Herkunft (ABL EG Nr. L 180 S. 22).

10 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung ei-

nes allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Be-

schiftigung und Beruf (ABL. EG Nr. L 303 S. 16).
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nungshof auf den Plan rufen; war diese Ausgabe wirklich
unvermeidbar? Allerdings gibt es viele Félle, in denen sich
der nationale Gesetzgeber in einer »Grauzone« bewegt; es
ist unklar, ob er sich iber eine Richtlinie hinweggesetzt hat
oder nicht. Hier drohen dem Mitgliedstaat faktisch keine
Sanktionen. In vielen Féllen hilft die so genannte richt-
linienkonforme Auslegung. Man legt das nationale Recht
so aus, dass Widerspriiche zur Richtlinie moglichst vermie-
den werden. Dies wird vom EuGH verlangt,* aber auch von
der deutschen Rechtsprechung praktiziert.* So darf etwa
eine Kiindigung im Kleinbetrieb, der nicht unter das KSchG
fallt, nicht gegen Treu und Glauben nach § 242 BGB versto-
Ben: Diese sehr »offene« Vorschrift ldsst sich richtlinien-
konform in der Weise interpretieren, dass man jede diskri-
minierende Kiindigung als Verstofl gegen §242 BGB
wertet. Soweit Unklarheit liber den Inhalt einer Richtlinie
besteht, kann der EuGH nach Art. 234 EG-Vertrag um eine
verbindliche Interpretation gebeten werden; ein Gericht
letzter Instanz ist sogar verpflichtet, von dieser Moglichkeit
Gebrauch zu machen. Nun gibt es allerdings Fille, in denen
die richtlinienkonforme Auslegung nicht weiterhilft, weil
der nationale Gesetzgeber ganz klar richtlinienwidrig ge-
handelt hat. Dies war beispielsweise bis 2004 im Arbeits-
zeitrecht der Fall, wo das ArbZG den Bereitschaftsdienst
eindeutig nicht zur Arbeitszeit zahlte, wahrend die Arbeits-
zeitrichtlinie der EG gerade dies verlangte.*”

~ In diesen Fillen eines offenen Widerspruchs muss man unter- l
scheiden:*® i
— st die Richtlinie hinreichend bestimmt, so kann sie im Ver- ||
héltnis Blirger — Staat unmittelbar angewandt werden. Der {J
Staat wiirde treuwidrig handeln, wollte er sich auf sein richt-
linienwidriges Recht berufen, das er schon léngst hatte auf- |
heben miissen.” Dasselbe gilt auch fiir Unternehmen, die
von der &ffentlichen Hand entscheidend mitgesteuert wer- |
den. Diese so genannte vertikale Wirkung kommt auch bei |
den Antidiskriminierungsrichtlinien in Betracht, soweit es um ||
Arbeitsverhiltnisse mit der &ffentlichen Hand und ihren Un- |
ternehmen geht

— Im Verhéltnis der Biirger untereinander kann die Richtlinie
grundsatzlich keine Anwendung finden. Eine so genannte ho-
rizontale Wirkung ist bislang nicht anerkannt. Es bleibt inso-
weit beim richtlinienwidrigen nationalen Recht. Allerdings ist
der Staat seinem Biirger gegenliber zum Schadensersatz ver-
pflichtet, wenn die Richtlinie den Einzelnen konkret begiinsti-
gen will.** Dabei kommt es nicht auf ein Verschulden irgend-
welcher Staatsorgane an. Miemand muss sich also mit der
Frage auseinandersetzen, aus welchen Motiven beispiels-
weise das Parlament gehandelt oder nicht gehandelt hat.
Schon die blofle Nichtumsetzung als solche geniigt. Dasselbe
gilt, wenn es zwar ein Umsetzungsgesetz gibt, dieses aber
teilweise im Widerspruch zur Richtlinie steht

T T R A I TR

Anwendung auf § 2 Abs. 4 AGG

§ 2 Abs. 4 AGG verstdfit — wortlich genommen — gegen die
Antidiskriminierungsrichtlinien. Ob eine richtlinienkon-
forme Auslegung moglich ist, erscheint zweifelhaft. Stellt
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man allein auf den Wortlaut ab, wére sie ausgeschlossen.
Beriicksichtigt man jedoch zusatzlich, was der Gesetzgeber
mit der Regelung beabsichtigte (»Prézisierunge«), so kinnte
die Frage anders zu entscheiden sein, zumal die Amtliche
Begriindung keinerlei Anhaltspunkte bietet, dass man sich
bewusst Uber die Richtlinien hinwegsetzen wollte.”* Geht
man diesen Weg, so wilrde man § 242 BGB und § 1 Abs. 2
KSch@ richtlinienkonform in dem Sinne auslegen, dass dis-
kriminierenden Kiindigungen die rechtliche Anerkennung
zU versagen ware.

Stellt man stattdessen stérker auf den Wortlaut ab, schei-
det dieser Weg aus: Im Verhéltnis zur 6ffentlichen Hand
und ihren Unternehmen wiirde man die Richtlinien unmit-
telbar anwenden, im Verhaltnis zwischen Privaten wiirde es
beim richtlinienwidrigen deutschen Recht bleiben. Insoweit
hitte der Einzelne evtl. einen Schadensersatzanspruch ge-
gen die Bundesrepublik.

Das Diskriminierungsverbot als Teil des primédren
Gemeinschaftsrechts

Nach der neueren Rechtsprechung des EuGH zeichnet sich
allerdings eine andere Lgsung ab. Diskriminierungsverbote
zéhlen zum (oben beschriebenen) primdren Gemeinschafts-
recht, sie sind Teil der EG-Grundrechtsordnung.”® Dies
bedeutet, dass sie am Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts teilhaben, ohne dass es auf die Besonder-
heiten des Richtlinienrechts ankdme. Diskriminierende na-
tionale Regelungen wie § 14 Abs. 3 TzBfG, der beliebige
Befristungen mit Personen ab 52 zulief und deshalb gegen
das Verbot der Altersdiskriminierung verstiefs, miissen des-
halb aufer Anwendung bleiben.?* Voraussetzung ist ledig-
lich, dass sich der nationale Gesetzgeber beim Erlass der
fraglichen Vorschriften im »Anwendungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts« bewegte, also sich beispielsweise mit
der Umsetzung von Richtlinien befasste. Dies ist beim AGG
ohne jeden Zweifel der Fall.

Erstreckt sich das priméarrechtliche Verbot der Diskriminie-
rung auch auf Kiindigungen? Nach der Rechtsprechung des
EuGH kommt dem Richtliniengeber insoweit eine Konkreti-
sierungskompetenz zu. In der Mangold-Entscheidung hat
der EuGH entscheidend darauf abgestellt, von welchem

15 Besanders deutlich EUGH v. 5.10.2004 - C-397 /01— NZA 2004, 1145 — Pfeiffer,

16 BAG v. 1B.2.2003 - g AZR 27201, AP Nr. 22 zu § 611a BGB,

17 BAG v. 18.2.2003 = 1 ABR 2/02, NZA 2003, 742.

18 Dazu im Einzelnen D&ubler/Bertzbach-Diubler, Kommentar zum AGG, Baden-
Baden 2006, Einl. Rdnr g2 ff.

19 Grundlegend EuGH v. 9.3.1978 ~ Rs. 106/77, NJW 1978, 1741 - Simmenthal,
seither sténdige Rechtsprechung.

20 Einzelheiten bei Diubler/Bertzhach, a.a. 0., Einl. Rdnr. g5: aus der Rechtspre-
chung beachte insbes, EuGH 8.10.1996 - C-178/g94 u.a., M)W 1996, 3141 —
Dillenkofer,

21 50 wird etwa der Standpunkt vertreten, nur dann, wenn Wortlaut und Zweck
des nationalen Gesetzes elner richtlinienkonformen Interpretation entgegen-
stiinden, miisse diese ausschelden: Canaris, FS Bydlinski, Wien-New York
2002, 5. g2 ff.; Linsenmaier, Sonderbeilage zu RdA 2003, 23,

22 EuGH 22.11.2005 - C-144/04, NZA 20085, 1345 — Mangold, bestatigt in EUGH
11.7.2006 - C-13/05 - DB zo06, 1617 — Chacdn Navas.

23 EuGH 22.11.2005 = C-144/04, NZA 2005, 1345 — Mangold.
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