Mitteilung
der Regierung der Bundesrepublik Deutschland
an die Kommission der Europaischen Gemeinschaften

vom 4. Dezember 2009

Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland geméaf

Artikel 226 EG-Vertrag

hier: Umsetzung der Richtlinie 2002/73/EG des Européiischen Parlaments und des Rates vom
23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Miinnern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschéiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Be-
zug auf die Arbeitsbedingungen

- Verfahren Nr. 2006 / 2519 -

Bezug: Mit Griinden versehene Stellungnahme der Europdischen Kommission vom 9. Oktober 2009
(SG- Greffe (2009)D/6398)

Die Bundesregierung beehrt sich, der Kommission der Europédischen Gemeinschaften folgendes mit-
zuteilen:

Aus deutscher Sicht sind die Regelungen der Richtlinie 2002/73/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mdnnern und Frauen hinsichtlich der Zugangs zur
Beschdftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedin-
gungen (im Folgenden die ,,Richtlinie” genannt) korrekt umgesetzt worden. Zu der diesbeziiglichen
Riige der Kommission ist im Einzelnen Folgendes anzumerken:

1L

Die Kommission beanstandet, dass § 2 Absatz 4 AGG hinsichtlich einer Kiindigung nicht notwendi-
gerweise denselben starken Schutz gegen Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechtes gewihr-
leiste, wie ihn das Gemeinschaftsrecht in Artikel 3 Absatz 1 Nummer c) der Richtlinie vorsieht. Der
Verweis des § 2 Absatz 4 AGG auf die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen Kiindigungs-
schutz sei nicht ausreichend, weil diese keine ausdriicklichen Vorschriften zum Schutz vor Diskrimi-
nierungen enthielten. Fiir den Einzelnen sei nicht erkennbar, ob er vor diskriminierenden Kiindigungen
aufgrund des Geschlechtes geschiitzt sei oder nicht.
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Die Kommission unterscheidet in ihrer begriindeten Stellungnahme zwischen Kiindigungen, auf die
das Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) anwendbar ist und Kiindigungen, die nicht in den Anwen-
dungsbereich des KSchG fallen.

III.

Diskriminierende Kiindigungen sind weder im Anwendungsbereich noch aullerhalb des KSchG zulds-
sig. Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Deutschland sind im Falle von Kiindigungen des
Arbeitgebers gegen Diskriminierungen auch aufgrund des Geschlechtes durch die Bestimmungen zum
allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutz geschiitzt. § 2 Absatz 4 AGG steht der Anwendung
der materiellen Diskriminierungsverbote und ihrer ndheren Ausgestaltung im AGG nicht im Wege. § 2
Absatz 1 Nr. 2 AGG bestimmt die Unzuldssigkeit von Benachteiligungen aus einem in § 1 AGG ge-

nannten Grund und gilt ganz ausdriicklich auch fiir "Entlassungsbedingungen".

1. Kiindigungen im Anwendungsbereich des KSchG

Wenn auf das Arbeitsverhiltnis eines Arbeitnehmers das KSchG Anwendung findet, ist eine Kiindi-
gung nach dem eindeutigen Wortlaut des § 1 Absatz 1 KSchG unwirksam, wenn sie nicht sozial ge-
rechtfertigt ist. Eine diskriminierende Kiindigung ist in jedem Fall sozial ungerechtfertigt und damit
unwirksam. Neben dem eindeutigen Gesetzeswortlaut hat dies das Bundesarbeitsgericht (BAG) in
seiner Entscheidung vom 6. November 2008 (Az: 2 AZR 523/07) ausdriicklich klargestellt.

Das BAG betont in dieser Entscheidung, in der es sich eingehend mit der Regelung des § 2 Absatz 4
AGG und dem Verhiltnis des AGG zu den allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutzbe-
stimmungen auseinandersetzt, dass die materiellen Diskriminierungsverbote in ihrer ndheren Ausges-
taltung durch §§ 1 bis 10 AGG im Rahmen der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs der Sozi-
alwidrigkeit zu beachten sind (6. November 2008; Az: 2 AZR 523/07 RN 41).

Auch in den von der Kommission ausdriicklich erwdhnten Féllen, in denen ein Kiindigungsgrund nach
§ 1 Absatz 2 Satz 1 KSchG vorliegt, der Kiindigende jedoch zugleich auch diskriminierende Motive
verfolgt, ist die Kiindigung unwirksam. Die Diskriminierungsverbote des AGG sind im Rahmen der
Sozialwidrigkeit zu beachten, so dass die Kiindigung trotz Vorliegens eines Kiindigungsgrundes im
Ergebnis nicht sozial gerechtfertigt ist.

Auf die Entscheidung des BAG vom 6. November 2008 verweist die Kommission ausdriicklich in
ihren begriindeten Stellungnahmen vom 3. November 2009 in den Verfahren 2007/2253 (SG- Greffe
(2009)D/8236) und 2007/2362 (SG- Greffe (2009)D/8237). Sie dullert dazu die Ansicht, dass das Ur-
teil fiir eine Klérung gesorgt habe, es jedoch zusétzlich einer gesetzlichen Klarstellung bediirfe.

Mangelnde Transparenz kann der Rechtslage jedoch nicht entgegen gehalten werden. Fiir den Einzel-
nen ist aufgrund des Gesetzeswortlautes des § 1 KSchG und des § 2 Absatz 1 Nummer 2 AGG eindeu-
tig erkennbar, dass jede Art von diskriminierenden Kiindigungen sozial ungerechtfertigt und damit
unwirksam ist. Aufgrund der Klarstellung in § 2 Absatz 4 AGG weil}l der Rechtssuchende auch, auf
welcher rechtlichen Grundlage er gegen diskriminierende Kiindigungen vorgehen kann.
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2. Kiindigungen aufierhalb des Anwendungsbereiches des KSchG

Die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, fiir deren Arbeitsverhédltnis der allgemeine Kiindigungs-
schutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz nicht gilt, sind zum einen durch die Generalklauseln §§ 138
und 242 BGB und zum anderen durch § 134 BGB i.V.m. Artikel 3 GG vor diskriminierenden Kiindi-
gungen geschiitzt. Wie bereits in der Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland vom
15. Mai 2007 (SG (2007) A/03761) ausgefiihrt, hat dies das BAG in stindiger Rechtsprechung festge-
stellt. Artikel 3 GG verbietet jegliche Benachteiligung u.a. wegen des Geschlechts, der Abstammung,
der Rasse, der Sprache sowie der Heimat und Herkunft.

Seit Inkrafttreten des AGG sind neben die bereits in Artikel 3 GG genannten Diskriminierungsverbote
die in §§ 1 1.V.m. 7 Absatz 1 AGG zusitzlich genannten Benachteiligungsverbote wegen des Alters
und der sexuellen Identitédt getreten. § 7 Absatz 1 AGG enthilt ein gesetzliches Verbot, welches in
Verbindung mit § 134 BGB zu den allgemeinen Kiindigungsschutzbestimmungen gehort. Der durch
das AGG vermittelte Schutz vor Benachteiligungen wird nach der Systematik des deutschen Rechts
auch auf Kiindigungen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern erstreckt, die nicht durch die An-
wendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes vor diskriminierenden Kiindigungen geschiitzt sind. Das
AGG wird hier in die bestehenden Regelungen des Kiindigungsschutzes integriert.

Fiir den Einzelnen ist auch aullerhalb des Anwendungsbereiches des Kiindigungsschutzgesetzes er-
kennbar, dass er vor einer Kiindigung, die gegen ein Diskriminierungsverbot verstoft, geschiitzt ist.
Die Regelungen des § 134 BGB in Verbindung mit Artikel 3 GG oder § 7 Absatz 1 AGG sind in ih-

rem Wortlaut eindeutig.
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