Schwerpunktbereichsklausur: Von Puffautos und Kaffebohnen

Von Akad. Rat a.Z. DITim Husemann, Wiss. MitarbeiterirAntje Weirauch, Bochum*

Der Fall wurde — gekiirzt um die Problematik derédi@jung
des Betriebsrats — im Wintersemester 2015/1016 Rrarf.
Dr. Jacob Joussen als Vorlesungsabschlussklausuvatt
lesung ,Individualarbeitsrecht mit europdischen Bgen“
im Schwerpunktbereich ,Arbeit und Soziales" gestell

Sachverhalt

K ist Betreiber einer Kaffeemanufaktur mit Sitz brissel-
dorf. K beschéatftigt zwolf Mitarbeiter, davon sindhm in der
Produktion tatig und zwei als Auslieferungsfahieer Pro-
duktionshelfer X ist Betriebsrat in der Kaffeemaaidbir.
Einer der Auslieferungsfahrer ist A, der seit zdahren bei
K tatig ist und die Cafés in Bochum mit Kaffeebohrmlie-
fert. Da A im Kollegenkreis nicht gerne tber senv&leben
spricht, geht im Betrieb das Gerlicht um, er seidsenruell.

K nimmt den Brief des X und heftet ihn zu den aeder
Stattdessen teilt er X am 19.1.2015 schriftlich, rdiéss er
beabsichtige, A zu kindigen. X wird Gber den Sadimeit
informiert und erhalt den spater verwendeten Enftvadas
Kindigungsschreibens. Nach dessen Lektire ist leg @nt-
setzt und beschliel3t, besser nichts mehr zu sagen.

Am 27.1.2015 erhalt A folgenden Brief:

~Wir kundigen lhr Arbeitsverhéltnis zu Ende Februar
2015. Da eine weitere Téatigkeit keinen Sinn mehr kén-
nen Sie von heute an zu Hause bleiben.”

Der Brief ist am selben Tag von V unterzeichnetdeor.
Zwar ist V die rechte Hand von K, aber zur Kindigwon
Arbeitsverhaltnissen ist er nicht erméachtigt wordenhatte
den Brief ohne Kenntnis des K geschrieben und athimd,
wahrend K auf Geschéftsreise war. A fragt sich zwarV

Anfang Januar 2015 schafft K ein neues AuslieferfahlUberhaupt das Recht hat, ihm zu kiindigen, ist abewu-

zeug an. Dieses hat er — wie er findet — besonderisewirk-
sam gestalten lassen: Auf der Beifahrerseite ddssAuagen
zwei nur mit roten Pumps bekleidete Frauenbeineemem
Meer von Kaffeebohnen hervor. Dartiber steht diesgloifift
Lverfuhrerisch lecker".

K hinterlasst dem V, der als die rechte Hand voagiért,
eine Notiz: ,Lass unseren Schwulen mit dem neuemgéia
fahren, da freut er sigh." A findet spater diese Notiz. Wah-
rend A nunmehr mit dem neuen Fahrzeug fahren rbess|t
Y, der andere Auslieferungsfahrer, sein ursprihgbcAus-
lieferungsfahrzeug. A ist empdrt. Die Werbung sa- g
schmacklos und einfach nur peinlich. Er erklart eyegther
dem K: ,Mit so einem Puffauto fahre ich nicht!"

Daraufhin erhalt er am 15.1.2015 ein von K untetiseh
benes Schreiben: ,Sehr geehrter Herr A, wir halb@en ein
neues Dienstfahrzeug zugeteilt. Sie weigern siatogk
grundlos, mit diesem ,Puffauto’, wie Sie es nenrmnfah-
ren. Wir weisen Sie darauf hin, dass lhre schwiefind-
lichkeiten fur uns bei der Auswahl unseres Wagerpkeine
Rolle spielen kénnen. Sollten Sie sich weiterhinigem,
dieses Dienstfahrzeug zu benutzen, sehen wir kanuere
Mdglichkeit, als Ihnen zu kiindigen.*

A ist der Meinung, solche Beleidigungen misse eh si
nicht gefallen lassen, geschweige denn ihnen Flaligéen.
Er weigert sich weiterhin, mit dem Auto zu fahrémterstit-
zung bekommt er bei X, der sich — nachdem er Kesmtes
Sachverhalts bekommen hat — am 17.1.2015 schhifdic K
wendet und mitteilt:

»Als Betriebsrat teile ich lhnen mit, dass ich mér Ver-
setzung des A in ein anderes Auto nicht einversaruin.
Das nachste Mal fragen Sie mich vorher."

* Die Autorensind Mitarbeiter am Lehrstuhl fur Birgerliches

Recht, Deutsches und Européisches ArbeitsrechiSaadhl-
recht von ProfDr. Jacob Joussean der Ruhr-Universitat in
Bochum. DieVerf.danken ihm fir wertvolle Hinweise.

! Der Sachverhalt ist inspiriert durch den der Emtsgung

tend, dass er auf keinen Fall mit V reden mochteurier-

nimmt daher nichts und bleibt fortan zu Hause. Am

12.2.2015 erhélt er von K ein Schreiben, in densefialie
Kindigung vom 27.1.2015 bestatigt.

Nachdem sich A von dem anfanglichen Schock ertadlt h
erhebt er am 27.2.2015 Klage vor dem Arbeitsgeri®tr
chum. K konne das Arbeitsverhéltnis so doch unnotigli
wirksam beendet haben. Dass er das Auto nicht faiyen
wollen, sei schlie3lich kein Grund. K hétte es dadkh dem
anderen Auslieferer zuteilen kénnen. Dies und dier&ben
vom 15.1.2015 und vom 27.1.2015 zeigten doch, #ass
auf ihn abgesehen habe. K bestreitet dies. Er kéeige
Fahrzeuge doch zuteilen, wie er wolle. Im Ubrigeiirde
sich ein normaler Mensch doch gar nicht tiber dWsebung
aufregen. A solle daher nicht behaupten, er seérauint be-
handelt worden.

Wird die Klage des A Erfolg haben?

Bearbeiterhinweis

Von Partei-, Prozess- und Postulationsfahigkeit Plarteien
ist auszugehen. Das folgende Bild zeigt das Fabrzdas A
benutzen sollte.
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Foto: picture alllance/dpa/RoIand Weihrauch

des ArbG Moénchengladbach, Urt. v. 14.10.2015 — 2 Ca

1765/15, zugrunde liegenden Fall.

Zeitschrift fur das Juristische

Studium — www.zjdHoe.com
323



UBUNGSFALLE Tim Husemann/Antje Weirauch

Losungsvorschlag B. Begrundetheit
Die Klage des A hat Erfolg, wenn sie zulassig undesit sie Die Klage des A misste begriindet sein. Dies ist s,
begrindet ist. wenn das Arbeitsverhaltnis des A durch die Kindgguam

27.1.2015 nicht wirksam beendet wurde.
A. Zulassigkeit
I. Sachliche Zustandigkeit I. Wirksamkeitsfiktion, 88 4, 7 KSchG
Das Arbeitsgericht ist nach §8 2 Abs. 1 Nr. 3b, BsA1 Dazu dirfte zunachst keine Wirksamkeitsfiktion g&@4, 7
ArbGG sachlich zustindig, da um die Beendigung siné&SchG eingetreten sein. Zur Verhinderung der Wimksa
Arbeitsverhéltnisses im ersten Rechtszug gestritted. A Keitsfiktion muss der Arbeitnehmer gem. § 4 KScin@Ger-
ist Arbeitnehmef. Das Arbeitsgericht entscheidet gem. §§ $alb von drei Wochen nach Zugang der schriftiickéndi-
Abs. 5, 46 Abs. 1 ArbGG im Urteilsverfahren. gung Kiindigungsschutzklage erheben. Ob A rechigeiti
Klage erhoben hat, hangt davon ab, wann ihm digfiche
Il. Ortliche Zustandigkeit, 88§ 2, 46 ArbGG, §§ 12 f. ZPO Kindigung zugegangen ist. Hierfiir kommen zwei nagi
zeitliche Anknupfungspunkte in Betracht: Der Zugeshey
Kindigungserklarung des V am 27.1.2015 oder deradgg
der Bestatigung der Kiindigung am 13.2.2015.

Das Arbeitsgericht Bochum miusste ortlich zustarsdion. In
Betracht kommt eine O0rtliche Zustéandigkeit nach § 4
Abs. 1a ArbGG.

Fir den besonderen Gerichtstand des Arbeitsottesdh
§ 48 Abs. 1a S. 1 ArbGG der Ort mal3geblich, an dem
Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung gewodhn

1. Wirksame Vertretung?

tatsachlich erbringt. Erfolgt die Erbringung derbaitsleis- Hinweis Schon in diesem Zusammenhang kann die Frage
tung gewdhnlich an mehreren Orten, ist der Ort estim- angesprochen werden, ob K durch V uberhaupt wirksam
men, an dem die Arbeitsleistung iiberwiegend erbnaird > vertreten wurde.

K startet von Dusseldorf aus die Belieferung defé€a . o ) )
diese liegen jedoch alle im Bochumer Stadtgebidass K Damit das Kundigungsschreiben des V vom 27.1.20%5-(
seine Arbeitsleistung tiberwiegend in Bochum erlirimas haupt als Kiindigung des K gesehen werden kann, tenliss
filr ein Verfahren nach § 2 Abs. 1 Nr. 3b ArbGG Hiestan- den K wirksam vertreten haben. Dies ist zunachgtleb-
digkeit des Arbeitsgerichts in Bochum begriindet. nen, da V nicht zur Kindigung von Arbeitsvertragemach-

tigt war. Da die Kindigung ein einseitiges Rechsstéft
lll. Parteifahigkeit, Prozessfahigkeit, Postulatiorsfahig- darstellt, ist eine Vertretung ohne Vertretungsragriund-
keit satzlich gem. § 180 S. 1 BGB unzulassig.

Die Vertretung kdénnte jedoch ausnahmsweise geng808 1
S. 2 BGB zulassig sein. Dies ist der Fall, wenn Beda-

. rungsempfanger die behauptete Vertretungsmacht Inézn-
V. OrdnungsgemaRe Klageerhebung, 88 253, 256 ZPO standet. V hat durch Auftreten als Stellvertretes & Vertre-
A misste ordnungsgemal} Klage erhoben haben. Ehtteg@ungsmacht behauptet. A hat dies nicht beanstaritlate
die Fes_tstellur_lg, dass sein Arbeltsverhaltnls_ d_dreH(_Undl- Ausnahme im Sinne des § 180 S. 2 BGB liegt daheund
gung nicht wirksam beendet wurde. Damit ist die #&n fihrt zur Anwendbarkeit des § 177 BGB, demzufolge d
gungsschutzklage als besondere (negative) Festegsklage vertretene die Vertretung ohne Vertretungsmachtegen-

Partei-, Prozess- und Postulationsfahigkeit sirgkben.

statthafte Klageart. gen kann. Eine Genehmigung gem. § 177 Abs. 1 BGB is
. durch K erfolgt.
V. Feststellungsinteresse, § 256 ZPO Damit ist die Vertretung des K durch V wirksam. ¥th

A misste zudem ein besonderes Feststellungsintemeds am 27.1.2015 wirksam die Kiindigung ausgesprochen.
tend machen. Ein solches ist bei Feststellungsklagsm.

§ 256 ZPO stets erforderlich. Bei einer Kundiguehssz- Hinweis Die gerade i.V.m. Kiindigungen regelmafig her-
klage ist dies wegen der Wirksamkeitsfiktion der £87 angezogene Norm des 8§ 174 BGB betrifft demgegentber
KSchG und dem evtl. drohenden Verlust des Arbeitgpk Erklarungen des wirksam bevollméchtigten Vertreters
jedoch immer anzunehmen. der seine Bevollméachtigung allerdings bei der Kéndi

gungserklarung gegentber dem Arbeitnehmer nicht
VI. Zwischenergebnis nachweist.

Die Klage des A ist zulassig. 2 Frist eingehalten?
. Frist eingehalten

Fir die Einhaltung der Frist des § 4 KSchG ist @mglend,
auf welchen Zeitpunkt abzustellen ist:

2 Die Arbeitnehmereigenschaft des A war hier unprotal-
tisch, zur Darstellung von Féllen, in denen diehnider Fall
ist vgl. Greiner, Jura 2014, 273. . — )
3 Hohmann in: Nomos Kommentar zum ArbGG, 3. Aufl. Valenthin in: BecKscher Online-Kommentar zum BGB,
2014, 848 Rn. 5. Ed. 38, Stand: 1.11.2013, § 174 Rn. 1
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Wenn es auf den Zeitpunkt, in dem V die Kundiguag-a |l. Kiindigungserklarung
spricht (27.1.2015), ankommt, dann ist die Klage.22015) 1 schriftform, § 623 BGB
verfristet.

Wenn auf den Zeitpunkt der Genehmigung (13.2.201@
abzustellen ist, dann wére die Klage noch recligzeit

Nach einer Ansicht kommt es nur auf den Zeitpurdt d 5 Wirksame Vertretun
Kindigungserklarung an, da der Arbeitnehmer sichebim ' ) 9
nur noch gegen inhaltliche Fehler der Kiindigung deen V hat K wirksam vertreten.
kénne® In diesem Fall stiinden die Méngel bereits bei &rkl

ie Kundigung musste fir ihre Wirksamkeit gem. 8362
GB die Schriftform wahren. Dies ist der Fall.

rung der Kiindigung fest und es sei nicht erfordbyliden Hinweis Hier fiel die Prifung der wirksamen Vertretung
Arbeitnehmer bis zur Genehmigung besonders zu zehfit mit der Einhaltung der Drei-Wochen-Frist des § £KS
Auch der Arbeitgeber werde dadurch nicht benadpteitia zusammen. Ware dies nicht der Fall, misste man die
es ihm freistehe, die Kund|gung Zu genehmigen (U[iidll‘[7 Thematik des § 180 BGB an dieser Stelle pI’ObleITBatIS
und die Praklusionsfrist fur eine Klage seinersaitht gel- ren.

te®

Nach anderer Ansicht ist in solchen Fallen auf deit- 3. Unwirksamkeit gem. § 134 BGB i.V.m. § 7 Abss11H
punkt der Genehmigung abzustellen: Dem Arbeitgedmr AGG?
eine Kundigung durch einen nicht ermachtigten \étetr, die
aufgrund der fehlenden Vertretungsmacht nicht voitiew Hinweis Kann auch als separater Prifungspunkt behan-
des Arbeitgebers gedeckt sei, nicht zuzurechness Biirde delt werden.
erst durch seine Genehmigung geschéheass diese Riick-
wirkung entfaltet (vgl. § 184 Abs. 1 BGB), sei flie Praklu- Die Kiindigung kénnte gem. § 134 BGB i.V.m. § 7 Als.
sionsfrist nicht von Belanl. Denn § 4 S. 1 KSchG kniipfe Hs. 1 AGG unwirksam sein. Dies setzt jedoch voraiass
den Beginn der Frist an den Zugang der Kindigukéfser das AGG auf Kiindigungen anwendbar ist. Dem kénnge §
rung, also auch an die Moglichkeit der Kenntnisnaldarch  Abs. 4 AGG entgegenstehen.
den Arbeitnehmet: Gleiches miisse dann auch fir die Ge- Nach einer Ansicht solle § 2 Abs. 4 AGG die Anwemglu
nehmigung geltef? Das arbeitgeberseitige Interesse an defer in Umsetzung der europarechtlichen Antidisknigni
Klarung der Wirksamkeit der Kiindigung beginne béinKi- rungsrichtlinien geschaffenen gesetzlichen Reg&nngn
gungen durch einen Vertreter ohne Vertretungsmarsiitmit  Bereich der Kiindigungen vollstandig ausschlieRemie
der Genehmigung’ Regelung des § 2 Abs. 4 AGG verstol3e daher gegemgin
recht, denn die Antirassismusrichtlinie und die Reh-
Hinweis An dieser Stelle muss ein Streitentscheid erfokchtlinie erstreckten ihren sachlichen Anwendurmgsizh
gen. Beide Ansichten sind vertretbar. Schon augsklia ausdriicklich auch auf Entlassungsbedingungen. DesHE
taktischen Grunden bietet es sich jedoch an, véevor- habe in der Entscheidung ,Chacon Navasias Verbot der
geschlagen, dem BAG zu folgen. Diskriminierung wegen des Alters auf die Kindigurego-
gen. Wegen des Verbots der Auslegung contra-legemirse
A hat somit die Frist des § 4 KSchG eingehaltere irk-  richtlinienkonforme Auslegung nicht méglich. Allengs
samkeit der Kiindigung wird nicht gem. 88 4, 7 KSdhG  greife die Argumentation des EuGH in den Rechtsmach
giert. ,Mangold“*® und ,Kiiciikdeveci*’ auch hier: § 2 Abs. 4
AGG sei auch an der Europaischen Grundrechtecharta
(EUGRCh) zu messen und verstoRe gegen Art. 20, 21
EUGRCh. Ein Verstol3 sei gegeben, wenn ganze Saahber
che von vornherein aus dem Antidiskriminierungstduér-
ausgenommen wirden. § 2 Abs. 4 AGG sei deshalb-unan
wendbar, so dass eine Anwendung der Ubrigen Noiwhesn
Gesetzes moglich s#i.

® Stieberf NZA 2013, 657 (660).
® Stiebert NZA 2013, 657 (660).
’ Stiebert NZA 2013, 657 (660).
8 Dem stiinde schon der Wortlaut des § 4 KSchG eatgeg'® Bayreuther DB 2006, 1842Sagan NZA 2006, 1257 f.;
der nur von der Kindigungsschutzklage des Arbeitrexs  Schleuseneiin; Schleusener/Suckow/Voigt, Kommentar zum
spreche, vgIStieberf NZA 2013, 657 (659 f.). AGG, 2. Aufl. 2008, § 2 Rn. 28 ff.

®BAG AP KSchG 1969 § 4 Nr. 70. " EuGH, Urt. v. 11.7.2006 — C-13/05 (Sonia Chacondsa
10 vgl. allgemeinEllenberger in: Palandt, Kommentar zum v. Eurest Colectividades SA).

BGB, 72. Aufl. 2013, § 184 Rn. 2; zur VerjahruGgirsky  ° EUGH, Urt. v. 22.11.2005 — C-144/04 (Werner Maxdgal

in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2009, § 184 8. Rudiger Helm).

m.w.N. " EuGH, Urt. v. 19.1.2010 — C-555/07 (Seda Kiiciikdeve

1 BAGE 143, 84. Swedex GmbH & Co. KG).

12BAGE 143, 84. 8 vgl. Sagan NZA 2006, 1257 (1259 f.)Schleusener
13 BAGE 143, 84. (Fn.14), § 2 Rn. 28 ff.; &hnliclv. Steinau-Steinriick/
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Nach anderer Ansicht sage § 2 Abs. 4 AGG hingegen n
dass Diskriminierungsverbote nicht als eigene Uks@m-
keitsnormen angewendet werden sdfle§ 2 Abs. 4 AGG
kénne richtlinienkonform ausgelegt werden: Die Dishnie-
rungsverbote des AGG seien bei Auslegung der uint@st
ten Rechtsbegriffe des KSchG in der Weise zu beachiass
sie Konkretisierungen des Begriffs der Sozialwikleig dar-
stellten. Bei Versto3 einer ordentlichen Kindigugegen
Diskriminierungsverbote des AGG sei daher u.U.Slieial-
widrigkeit der Kiindigung nach § 1 KSchG gegeBen.

Der Streit kann jedoch dahinstehen, wenn die Kiunatig
bereits aus anderen Griinden unwirksam ist.

Hinweis Bei einem Streitentscheid sind beide Ansichte
vertretbar. Entweder wird daraufhin die AGG Proldem
tik an dieser Stelle behandelt oder (wie hier vectda-
gen) spater im Rahmen der Kiindigung.

[ll. Besonderer Kiindigungsschutz

Es liegen keine Anhaltspunkte fir einen besond&iégmdi-
gungsschutz vor.

IV. Beteiligung des Betriebsrats

Der Betriebsrat war vor der Kiindigung gem. § 10%.Ab
S. 1 BetrVG zu héren, dabei sind gem. § 102 AbSs. 2
BetrVG die Grunde fir die Kundigung mitzuteilen. ebi
geschieht hier am 19.1.2016. Da X sich entschie®mehr
besser zu schweigen, gilt seine Zustimmung sogan. ge
§ 102 Abs. 1 S. 2 BetrVG nach Ablauf von einer Waaihh.
am 26.1.2015, als erteilt. Die am 27.1.2015 ausgebkpne
Kindigung ist damit nicht wegen fehlender Beteitigudes
Betriebsrates unwirksam.

V. Allgemeiner Kiindigungsschutz

Die Kindigung kdnnte wegen eines Verstol3es gegen
KSchG unwirksam sein. Das setzt zundchst dessereAaw
barkeit voraus. Als Arbeitnehmer, der zwei Jahlsy &nger

als sechs Monate, bei K beschéftigt ist, fallt Aden person-
lichen Anwendungsbereich des KSchG gem. 8§ 1 KSEreB.
betriebliche Anwendungsbereich gem. § 23 KSch@lsn-

falls er6ffnet, da im Betrieb des A zwdlf Arbeitmeér, also

nicht weniger als funf, beschéaftigt sind. Das KSdbGsomit

anwendbar.

VI. Soziale Rechtfertigung der Kiindigung

Infolgedessen ist die Kindigung unwirksam, wennssigial
ungerechtfertigt ist, 8 1 Abs. 1 KSchG. Dies istnge§ 1
Abs. 2 KSchG der Fall, wenn die Kindigung nicht aur

Schneiderin: AnwaltKommentar zum Arbeitsrecht, 2. Aufl.
2010, 8§ 2 AGG Rn. 21Bayreuther DB 2006, 1842;
WenckebachAuR 2008, 70 (71)Thiusing BB 2007, 1506
(1507); Dawell, FA 2007, 107 (109)D&ubler, in: Daubler/
Bertzbach, Handkommentar zum AGG, 3. Aufl. 20132 §
Rn. 256 ff.

¥vgl. BAG NZA 2009, 361 (365).

2vgl. BAG NZA 2009, 361 (363).

personen-, verhaltens- oder betriebsbedingte Gr{jadecht-
fertigt ist. In Betracht kommt eine verhaltensbe@nKindi-
gung des A.

1. Verletzung von Vertragspflichten durch steueglsaver-
halten

Dazu misste A seine Vertragspflichten durch steresh
Verhalten verletzt haben. Eine solche Verletzungnké in

der Weigerung des A, das ,Puffauto” zu fahren, ehesm
sein. Dies ist aber nur dann eine Verletzung seinseitsver-
traglichen Pflicht, wenn eine Vertragspflicht tbeupt be-
steht. Dies setzt voraus, dass die Weisung, daajra“ zu

fahren, rechtmafig ist.

n

a) Rechtsgrundlage fir die Weisung: § 106 GewO

Dazu misste K die Weisung im Rahmen seines Weisungs
rechts nach § 106 GewO erteilt haben. Das Weisanbsr
findet seine Grenzen u.a. in gesetzlichen Regelyngezu
auch das AGG gehéft.

aa) VerstoR3t die Weisung gegen 8§ 7 AGG?
Die Weisung kdnnte gegen 8 7 AGG verstol3en.

(1) Anwendbarkeit des AGG?

Dazu miusste das AGG zunéchst anwendbar sein. Bsirpe
liche Anwendungsbereich ist eréffnet, denn A iss@&wiftig-
ter im Sinne von § 6 Abs. 1 AGG. Auch der sachliétre
wendungsbereich ist gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG esiffda
die Weisung Arbeitsbedingungen des A betrifft, némdas
zu nutzende Fahrzeug. Das AGG ist somit anwendbar.

(2) Benachteiligung wegen eines in § 1 genanntam@as?

Die Weisung misst eine Benachteiligung aufgrunesiim

1 AGG genannten Grundes darstellen. Hier komme ei
unhmittelbare Benachteiligung wegen der sexuelleantitkt
des A in Betracht.

Die Homosexualitat gehoért zur sexuellen Identigdler-
dings gibt es nur Gerlchte, dass A schwul ist. N8ch
Abs. 1 Hs. 2 AG& ist es aber gerade nicht notwendig, dass
das Merkmal auch tatsachlich vorliegt. Es reichd, anuenn
zur Benachteiligung auf ein nur vermutetes Merkiaadje-
stellt wird. Insoweit erfullt das Abstellen auf digermeintli-
che - Homosexualitat hier die Voraussetzungen de& A

Grundsatzlich ware A darlber hinaus beweisbeldétet
das Vorliegen der weiteren Voraussetzungen, abkbmnte
evtl. gem. § 22 AGG Indizien vortragen, die einen8ehtei-

2L BAG NZA 2013, 1160 Rn. 2AVank in: Tettinger/Wank/
Ennuschat, Kommentar zur GewO, 8. Aufl. 2011, § 106
Rn. 15;Preis in: Erfurter Kommentar zur GewO, 16. Aufl.
2016, 8 106 Rn. 4.

22 Wortlaut: ,[...] dies gilt auch, wenn die Persong diie
Benachteiligung begeht, das Vorliegen eines ing&riannten
Grundes bei der Benachteiligung nur annimmt.“
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ligung vermuten lassen und zu einer Beweislasthérbang
filhren wirderf?

Fraglich ist, ob die Schreiben des K (Abmahnungndi
gung) i.V.m. der Weisung, das neue Auslieferungzaing
zu fahren, als ausreichendes Indiz fir eine Beedithtng
zu werten sind. Hier ist zu trennen:

Lassen die Schreiben hinreichend vermuten, dass
Weisung, das ,Puffauto” zu fahren, auf der Homosdikit
des A beruht? Die Abmahnung folgt zeitlich erst alig
Weisung, das Auto zu fahren; dies gilt jedoch nitintden
Zettel, den A spater findet.

Damit ist zumindest dieser Zettel ein ausreicherdeiz,
dass die Weisung auf dem genannten Grund beruht.

Im Hinblick auf die Frage, ob die Weisung auf demib-
sexualitat beruht, liegt ein ausreichendes Indiz Komisste
hier den vollen Gegenbeweis erbringen, was ihm kgetin-
gen drfte.

Es spricht viel daflr, dass ein verstandiger Drigieh nicht
an der Werbung gestort hatte, zumal es durchaushuist,
dass Firmenwagen, insbesondere LieferfahrzeugebWigr
aufweisen. Der Umstand an sich stellt also keineaBbteili-
gung dar. Ist es dann aber die besondere Form éeouig,
die auch von einem verstandigen Dritten als Bemdlging
dimgestuft werden kdnnte? Auch dies ist zu verneimass
in der Werbung unbekleidete Frauenbeine gezeigtieverist
nicht uniblich und wirde auch einen verstandigeittddr
nicht irritieren. Selbst wenn er diese Art von Werg nicht
gutheifdt, ist nicht anzunehmen, dass er sich darader
Form stéren wirde, dass er in der Weisung, dasffetde
Auto zu fahren, eine Benachteiligung sehen wirdes @ilt
insbesondere vor dem Hintergrund, dass ein vergénd
Dritter die Werbung mit der Firma und nicht mit Allsst in
Verbindung bringen wirde, sodass A in dieser Hhnskeine
Rufschadigung droht.

Von dem Umstand, ob die Weisung auf der sexuellen Eine Benachteiligung des A liegt somit nicht vor.

Orientierung des A beruht, ist allerdings die Fragearennen,
ob das Fahren des ,Puffautos” Gberhaupt eine Béeidich
gung darstellt.

Hier muss nach wie vor A den vollen Beweis erbringe

§ 22 AGG ist auf diese Tatbestandsvoraussetzurty aic-

Hinweis Hier lasst sich - unter genauerer Argumentation

- auch eine andere Auffassung vertreten.

(3) Ergebnis zum Verstol3 gegen AGG

wendbar’* Der Wortlaut der Vorschrift, (,die eine Benachtei-pje Weisung des K verstoRt nicht gegen das AGGistrals

ligung wegen eines in 8 1 genannten Grundes venriate
sen”), konnte hier auf eine weites Verstandnis &irnen, ist

diesem Grund nicht unwirksam.

nur auf den Kausalzusammenhang und nicht auch asif ¢pes Mitbestimmungsrecht?

Vorliegen der Benachteiligung an sich zu beziefien.

Nach 8 3 Abs. 1 AGG liegt eine unmittelbare Beneicht
ligung vor, wenn eine Person wegen eines in § higaten
Grundes eine weniger ginstige Behandlung erfaleteiae
andere Person in einer vergleichbaren Situaticihetferfah-
ren hat oder erfahren wirde.

Erfahrt A hier eine weniger gunstige Behandlungil e
mit dem neuen Auslieferungsfahrzeug fahren muss?

A selbst bejaht dies, was schon aus seiner Reaftéat:
lich wird. Fur die Beurteilung, ob eine weniger gtige
Behandlung vorliegt, kommt es jedoch auf die oliyekt
Einschatzung eines verstandigen Dritterf%n.

Hinweis An dieser Stelle sollte eine vertiefende Argu-
mentation erfolgen, warum das Fahren in dem Aute ei

Benachteiligung darstellt oder nicht. Entscheidest
dass hier der Mal3stab (subjektives Empfinden des.A

Dies héatte zur Folge, dass sie dann ebenfalls Usain wa-
re, denn eine Weisung, die unter Missachtung debedi
timmungsrechte erfolgt, ist nach Ansicht des BAG! tnerr-
schender Lehre unwirksam (sog. Theorie der Wirksaisk
voraussetzungy.

(1) Bestehendes Mitbestimmungsrecht:

Voraussetzung ist zunachst das Bestehen eines diitbe
mungsrechts. Ein solches kdnnte evtl. aus § 99Vigefiol-

gen, welcher hier aber wegen weniger als 20 wabdtheig-
ten Arbeitnehmern nicht anwendbar ist.

Hinweis Nur erganzend, d.h. fur Bearbeiter, die die feh-
lende Anwendbarkeit Ubersehen, sei auf den folgende
Prufungspunkt hingewiesen:

Einschatzung eines verstandigen Dritten) thematisi(2) Verletzung des Mitbestimmungsrechts

wird.

% Zum Regelungskonzept des § 22 AGG &ghlachtey in:
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 16. Aufl. 20822
AGG Rn. 1.

24 Roloff in BecKscher Online-Kommentar zum AGG,

Ed. 38, Stand: 1.12.2015, § 22 Rn. 3 mit Verweif Bl
Drs. 16/2022, S. 30.

% 50 etwa aucBchlachter(Fn. 23), § 22 Rn. 2.

% vgl. BAG NZA 2010, 561; BAG NZA 2012, 555.

AuRerdem liegt in der Zuteilung eines anderen Falgg
keine Versetzung im Sinne des § 95 Abs. 3 Betr\tGdass

ein Mitbestimmungsrecht auch aus diesem Grundet nich

besteht.

2"BAG AP Nr. 5 zu § 84 ArbGG 1979vank(Fn. 21), § 106
Rn. 16; Reichold in: Munchener Handbuch zum ArbR,
3. Aufl. 2009, 8§ 36 Rn. 25; a.A. die sog. Theorigr @r-
zwingbaren MitbestimmungRichardi in: Kommentar zum
BetrVG, 12. Aufl. 2010, § 87 Rn. 10#
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cc) Ergebnis Verletzung von Vertragspflicht

Damit bestand eine Vertragspflicht und A hat higayever-
stoRRen.

2. VerhéltnismaRigkeit

Die Kiindigung misste zudem verhaltnismafig seirspar
gung dieser Anforderung bei einer verhaltensbedimggin-
digung ist, dass der Arbeitgeber das zu beanstded¥er-
halten zunachst abmahnt. Dies ist hier geschehan Ab-
mahnung erfillt die an sie gesetzten AnforderundgmHin-
weis- und Warnfunktio®

3. Konkrete Interessenabwégung

Schlie3lich musste die Kiindigung einer konkreteterbs-
senabwagung standhalten. Der Werbung als RechtKdes
seine (Berufs-) Tatigkeit auszuiiben, steht das dRbeh-
keitsrecht des A, gegen seinen Willen nicht miteginsol-
chen Auto fahren zu missen, gegenuber.

Das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers ist fger
doch eher nur marginal tangiert, so dass einedssenabwé-
gung zugunsten des K ausfallt.

VII. Einhaltung der Kiindigungsfrist

K misste die gesetzliche Kindigungsfrist des § BZB
eingehalten haben. Diese héngt bei einer Kiundigiumgh
den Arbeitgeber gem. § 622 Abs. 2 BGB von der Béftich
gungsdauer des Arbeitnehmers ab. A ist seit zwwiedafir
K tatig. Gem. § 622 BGB Abs. 2 Nr. 1 BGB betragt iin-
digungsfrist somit einen Monat zum Ende eines Kaden
monats. A erhielt die Kiindigung zu Ende Februar52adn
27.1.2015. Die Kundigungsfrist wurde folglich eihgéen.

VIII. Ergebnis

Die Kiindigung des A ist somit wirksam und die Klatgmit
unbegriindet. Das Arbeitsgericht wird die Kindigusudsitz-
klage abweisen.

28 zur Abmahnung vglEisemannin: Kiittner, Personalbuch,
22. Aufl. 2015, Stichwort: Abmahnung Rn. 1 ff.
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