Schwerpunktbereichsklausur: Individualarbeitsrecht

Antidiskriminierungs- und Kiindigungsrecht*

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Stephan Schmidt, Wiss. Mitarbeiterin Anna-Katharina Klus, Bochum™**

Die Klausur behandelt zwei Kernbereiche des examensrele-
vanten Individualarbeitsrechts. Im ersten Teil stehen Fragen
des Antidiskriminierungsrechts im Vordergrund, insbesonde-
re das Problem der Sprachanforderungen im Anforderungs-
profil einer ausgeschriebenen Stelle sowie dasjenige des sog.
,»AGG-Hoppings “. Der zweite Teil fordert von den Priiflin-
gen, spezielle Fragen des Kiindigungsrechts mit solchen des
Allgemeinen Teils des BGB zu verbinden.

Sachverhalt
Teil 1

K ist nach einem siebenjéhrigen Studium der Informatik end-
lich bereit fiir den Arbeitsmarkt und auf der Suche nach einer
freien Stelle. Den an der Universitdt Warschau erworbenen
Abschluss hat K zum Anlass genommen, sich personlich und
beruflich durch einen Umzug nach Deutschland weiterzu-
entwickeln. Er wohnt zunichst bei Verwandten in Erfurt, um
einen ersten Anlaufpunkt sowie eine deutsche Adresse vorzu-
weisen.

Nach seiner Ankunft bewirbt er sich im ganzen Bundes-
gebiet auf viele, inhaltlich unterschiedliche Stellen, die teils
im Zusammenhang mit seiner akademischen Ausbildung ste-
hen, aber auch immer wieder abseits davon liegen. Zuletzt
sieht er am 15.12. auf der Homepage des Telekommunikati-
onsunternehmens (T) fiir den von der Wohnung des K 350
Kilometer entfernten Standort Bonn — einem Betrieb ohne Be-
triebsrat — folgende Stellenanzeige: ,,Android Software Ent-
wickler (w/m/d)“. Nach einer Erlauterung des Stellenprofils
mit den iiblichen Anforderungen folgt ein Link mit der An-
gabe: ,,Bitte bewerben Sie sich hier online”, dem K sofort
folgt. Im Online-Bewerbungsformular soll K nach einigen
Angaben zu seiner Person und seinen Fahigkeiten zum An-
forderungspunkt , Deutschkenntnisse* zwischen ,,Deutsch
Muttersprache® und ,,anderweitige Deutschkenntnisse® wih-
len. K wihlt ,,anderweitige Deutschkenntnisse*. Er hat — wie
ungefidhr die Hélfte aller anderen Polen — Deutsch in der
Schule und dariiber hinaus auch im Studium gelernt. Im ab-
schlieBend geforderten Motivationsschreiben verwendet K
eine standardisierte Vorlage, die er bereits fiir andere Bewer-
bungen verwendet hat und passt diese nur knapp und floskel-
artig auf die Besonderheiten von T an.

* Die Klausur wurde im Wintersemester 2019/2020 an der
Ruhr-Universitdit Bochum als Abschlussklausur der Vorle-
sung ,,Vertiefung Individualarbeitsrecht™ von Prof. Dr. Jacob
Joussen im Schwerpunktbereich 2 (Arbeit und Soziales)
gestellt.

** Der Autor Schmidt ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Deutsches und Européisches Arbeits-
und Sozialrecht (Prof. Dr. Jacob Joussen) und Rechtsrefe-
rendar am LG Essen. Die Autorin Klus ist Wiss. Mitarbeite-
rin am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht, Inter-
nationales Privatrecht und Rechtsvergleichung (Prof. Dr.
Matteo Fornasier, LL.M. [Yale]).

Am 20.12. erhélt K eine Absage von T. K fiihlt sich herab-
gesetzt. Deutsch als Muttersprache sei fiir Programmierer/
-innen — was zutrifft — kein entscheidendes Kriterium. T habe
zudem keine weitere Abstufung nach unterschiedlichen
Deutschkenntnissen angeboten. Deshalb fordert er am 23.12.
von T die Zahlung einer Entschiddigung in Hohe von sechs
Monatsgehéltern. T lehnt dies ab und bietet K an, am 30.12.
doch noch zu einem Vorstellungsgesprach zu erscheinen, was
K jedoch seinerseits ohne Angabe von Griinden ablehnt. Vor
Gericht meint T, dass K keine Entschidigung zustehen kon-
ne, da er — was stimmt — schon achtmal nach erfolglosen
Bewerbungsverfahren Unternehmen auf Entschiddigungen ver-
klagt habe. Diese Tatsache, die Ablehnung des Vorstellungs-
gesprachs und auch die sonstigen Gesamtumstinde zeigen
nach Ansicht von T, dass es K bei seinen Bewerbungen nicht
auf die konkrete Stelle abgesehen habe.

Aufgabe 1
Steht K ein Anspruch auf Entschiadigung zu?

Teil 2

Bei T kehrt auch nach dem Rechtsstreit mit K keine Ruhe
ein. Bei einer Meinungsverschiedenheit zwischen den Mit-
arbeitern X, der seit einem Jahr bei T beschiftigt ist, und Y
fallen am 15.5. schwerwiegende AuBerungen. Nach der drit-
ten Nachtschicht in Folge beschimpft X den Y nach dessen
provozierenden AuBerungen iiber den Lieblingsverein des X
als tiirkischen Esel®. Nach weiteren Wortgefechten mit Y,
dessen GroBvater tatsdchlich aus der Tiirkei stammt, zitiert X
eine halbe Stunde spiter beim Aufeinandertreffen an der
Stempeluhr einen seiner Lieblingspolitiker und ruft Y zu,
dass man ihn ,,in Anatolien entsorgen solle®. T reagiert zu-
nichst nicht, sodass Y die Presse einschaltet. Als dadurch der
GroBlkunde (G) des T auf den Vorfall aufmerksam wird, er-
klart dieser gegeniiber T, dass er alle Geschéftsverbindungen
mit T beenden werde, wenn T keine Mallnahmen gegeniiber
X ergreife. Am 28.5. kiindigt T das Arbeitsverhéltnis mit X
fristlos. Das Schreiben liasst T am gleichen Tag um 16.45 Uhr
bei X in den Hausbriefkasten einwerfen. Die Zustellung der
Deutschen Post AG und auch anderer Anbieter im Stadtteil
des X erfolgt stets zwischen 9 und 13 Uhr. Die allgemeinen
Zustellzeiten der Deutschen Post AG enden um 16 Uhr. Bei
anderen Anbietern ist die Postzustellung teils erst am frithen
Abend beendet.

X erhebt am 19.6. Kiindigungsschutzklage. T erklart, dass
fiir X keine wirtschaftlichen Schéden in Kauf genommen
werden und dieser bereits wegen dhnlicher Verfehlungen ab-
gemahnt worden sei. X erwidert darauf, dass der Streit mit Y
nicht allein seine Schuld gewesen sei und T geniigend andere
Kunden habe.

Aufgabe 2
Ist die zuldssige Kiindigungsschutzklage begriindet?
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Priifen Sie alle im Sachverhalt angelegten Probleme, ggf.
auch hilfsgutachterlich.

Anlage
Mai
Montag Dienstag Mittwoch Donnerstag Freitag Samstag Sonntag
1 2 3
Tag der Arbeit
4 5 6 7 8 9 10
1 12 13 14 15 16 17
18 19 20 21 22 23 24
Christi
Himmelfahrt
25 26 27 28 29 30 31
Pfingsten
Juni
Montag Dienstag Mittwoch Donnerstag Freitag Samstag Sonntag
1 2 3 4 5 6 7
Pfingsten
8 9 10 11 12 13 14
Fronleichnam
15 16 17 18 19 20 21
22 23 24 25 26 27 28
29 30
Losungsvorschlag

I. Anspruch auf Entschidigung, § 15 Abs. 2 S. 1 AGG

K konnte gegen T einen Anspruch auf eine angemessene
Entschéddigung in Geld haben, § 15 Abs. 2 S. 1 AGG.

1. Anwendungsbereich
a) Personlicher Anwendungsbereich, § 6 AGG

Gemil § 6 Abs. 1 S. 2 AGG sind grundsitzlich auch Bewer-
ber als Beschéftigte im Sinne des AGG anzusehen. Problema-
tisch ist an dieser Stelle jedoch, wie der Begriff des Bewer-
bers zu definieren ist.

Einerseits konnte man den Bewerber als eine Person defi-
nieren, die ihre Bewerbungsunterlagen eingereicht hat und
auflerdem subjektiv ernsthaft an der ausgeschriebenen Stelle
interessiert ist (subjektiver Bewerberbegriff).! Auf die forma-
le Stellung als Bewerber durch Einreichen einer Bewerbung
kommt es nicht an.? Wird die Bewerbung in der Absicht ab-
gegeben, nach der Ablehnung durch den potenziellen Arbeit-
geber Entschiddigungsanspriiche nach dem AGG geltend zu
machen, so ist davon auszugehen, dass es an der subjektiven
Ernsthaftigkeit fehlt.?

Fiir den subjektiven Bewerberbegriff spricht zwar, dass
dieser bereits zu einem frithen Zeitpunkt verhindert, dass die
formale Stellung als Bewerber lediglich erworben wird, um
im Anschluss Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche
geltend machen zu konnen.* Entscheidend gegen diese Defi-

' BAG NJW 2009, 3319 (3322); Horcher, in: Beck’scher
Online-Kommentar zum BGB, Ed. 55, Stand 1.8.2020, AGG
§ 6 Rn. 17; Bauer/Krieger, SAE 2015, 75.

2 Horcher, NZA 2015, 1047.

3 Preis/Temming, Individualarbeitsrecht, 6. Aufl. 2020, § 34
Rn. 1579.

4 Preis/Temming (Fn. 3), § 34 Rn. 1579.

nition spricht jedoch der Wortlaut des Gesetzes, der keinerlei
Anbhaltspunkte fiir die Beriicksichtigung subjektiver Elemente
bietet.>

Ein anderer Ansatzpunkt fiir die Definition des Bewerber-
begriffs kniipft an die formale Einreichung der Bewerbungsun-
terlagen (formaler Bewerberbegriff) an.® Hiernach ist es fiir
die Bewerberstellung ausreichend, dass eine Person ihre
Bewerbungsunterlagen eingereicht hat.” Auf die subjektive
Ernsthaftigkeit des Bewerbers kommt es demgegeniiber nicht
an.®

Indem K das Online-Bewerbungsformular abgeschickt
hat, hat er seine Bewerbungsunterlagen bei T eingereicht und
ist nach dem formalen Bewerberbegriff als Bewerber im
Sinne der Vorschrift zu anzusehen.

Es entspricht dem Sinn und Zweck des AGG — einen mog-
lichst weitreichenden Schutz zu gewihrleisten® —, wenn mog-
lichst viele Personen unter den Anwendungsbereich des Ge-
setzes gefasst werden konnen. Einer etwaig vorwerfbaren
Gesinnung kann unter Zugrundelegung dieser Definition
auflerdem im Einzelfall {iber den Einwand des Rechtsmiss-
brauchs Rechnung getragen werden.!® Die Definition nach
dem formalen Bewerberbegriff ist daher vorzugswiirdig. K ist
Bewerber im Sinne von § 6 Abs. 1 S. 2 AGG und der person-
liche Anwendungsbereich ist damit eréffnet.

b) Sachlicher Anwendungsbereich, § 2 AGG
Als Bewerber sucht K Zugang zu unselbstindiger Erwerbs-

tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG. Damit ist auch
der sachliche Anwendungsbereich gegeben.

2. Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1
AGG

Letztlich miisste auch ein Versto gegen das Benachteili-
gungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG vorliegen.

a) Ponalisiertes Merkmal, § 1 AGG

Als ponalisiertes Merkmal nach § 1 AGG kommt die ethni-
sche Herkunft in Betracht. Unter ethnischer Herkunft versteht
man die Zugehorigkeit zu einer kulturell und/oder geschicht-
lich verbundenen, raumlich begrenzten Volksgruppe, die ge-
prigt ist durch ein Gefiihl gemeinschaftlicher Solidaritit.!!

5 Benecke, EuZA 2018, 403 (412).

® BAG NZA 2016, 1394 (1399); Preis/Temming (Fn. 3), § 34
Rn. 1579; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 19. Aufl. 2020,
Rn. 157; Benecke, EuZA 2018, 403.

7 Horcher, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 55, Stand 1.8.2020, AGG § 6 Rn. 16 m.w.N.; Schlachter,
in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 20. Aufl. 2020,
AGG § 6 Rn. 3.

8 Benecke, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum AGG,
Stand 1.6.2020, § 6 Rn. 33 ff. m.w.N; Schlachter (Fn.7),
AGG § 6 Rn. 3.

9 Schmidt, in: Schiek, Kommentar zum AGG, § 6 Rn. 4.

10 BAG BeckRS 2012, 65090 (Rn. 53); Bauer/Krieger, SAE
2015, 75 (77).

"1 BAG BeckRS 2016, 119064 (Rn. 37).
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Kriterien fiir die Annahme einer ethnischen Herkunft sind
beispielsweise eine gemeinsame Sprache, Traditionen, Bréau-
che und eine gemeinsame Geschichte.!? K ist Pole. Die Polen
stellen — unabhiingig von der Staatszugehorigkeit'> — eine
westslawische Ethnie dar, die auf dem Staatsgebiet Polens
und in der Diaspora leben. Das Merkmal der ethnischen Her-
kunft liegt somit vor.

b) Unmittelbare Benachteiligung, § 3 Abs. 1 AGG

K konnte unmittelbar im Sinne des § 3 Abs. 1 AGG benach-
teiligt worden sein. Das ist der Fall, wenn eine Person wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes eine weniger giinstige
Behandlung erféhrt als eine andere Person in einer vergleich-
baren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Die
Sprache ist schon kein in § 1 AGG genannter Grund.'* Eine
unmittelbare Benachteiligung im Sinne des § 3 Abs. 1 AGG
scheidet damit aus.!

¢) Mittelbare Benachteiligung, § 3 Abs. 2 AGG

In Betracht kommt damit, durch die Moglichkeit, ,,Deutsch
Muttersprache® im Online Bewerbungsformular auszuwéh-
len, dass eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethni-
schen Herkunft vorliegt. Eine mittelbare Benachteiligung im
Sinne des § 3 Abs. 2 AGG besteht, wenn dem Anschein nach
neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen we-
gen eines in § 1 AGG genannten Grundes gegeniiber anderen
Personen in besonderer Weise benachteiligen kdnnen, es sei
denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
sind durch ein rechtméfBiges Ziel sachlich gerechtfertigt und
die Mittel sind zur Erreichung des Ziels angemessen und er-
forderlich.

aa) Neutrales Kriterium

Die Sprache ist kein in § 1 AGG genanntes Kriterium und
damit ein neutrales Kriterium.

bb) Benachteiligende Wirkung

Fraglich ist jedoch, ob der Anforderung ,,.Deutsch Mutter-
sprache® eine benachteiligende Wirkung zukommt. Mutter-
sprache ist die Sprache, die man von Kind auf oder als Kind
als erstes lernt. Gemeint ist damit der primire Spracherwerb.
Sie ist typischerweise mit der Herkunft eines Menschen und
dem Sprachraum, in dem er aufgewachsen ist, verbunden und
damit auch (mittelbar) mit seiner ethnischen Herkunft.'®
Anders als sonstige Sprachkenntnisse ldsst sich eine Mutter-

12" Roloff, in: Beck’scher Online-Kommentar zum ArbR,
Ed. 56, Stand: 1.6.2020, § 1 Rn. 3 AGG.

13 Vgl. dazu Serr, in: Staudinger, Kommentar zum AGG,
2018, § 1 Rn. 18.

14 Serr (Fn. 13), § 1 Rn. 19.

5 A.A.: LAG Hessen BeckRS 2015, 72814 (Rn. 24 ff);
ArbG Berlin NZA-RR 2010, 16 (17); Baumgdrtner, in:
Beck’scher  Online-Grolkommentar zum AGG, Stand
1.6.2020, § 1 Rn. 77.

16 BAG NZA 2018, 33 (38); dhnlich BAG BeckRS 2016,
119064 (Rn. 39).

sprache per definitionem nicht neu erlernen. Als Anforderung
schlief3t sie alle Bewerber aus, die nicht in ihrer frithen Kind-
heit ohne formalen Unterricht Deutsch gelernt haben, und
dies ganz unabhéngig davon, wie gut sie die deutsche Spra-
che beherrschen.!” Damit kommt der Auswahlmoglichkeit
»Deutsch Muttersprache® eine benachteiligende Wirkung zu.
Durch die Nichteinladung zum Vorstellungsgesprich!® bzw.
die Nichteinstellung!® ist K tatséichlich benachteiligt wor-
den.?0

cc) ,,Wegen“ eines in § 1 AGG genannten Grundes — Kausa-
litit, § 7 Abs. 1 AGG

Die benachteiligende Wirkung miisste auf einem in § 1 AGG
genannten Grund beruhen. Ausdriicklich wurde K von T nicht
wegen seiner Ethnie abgelehnt. Jedoch geniigt gemal3 § 22
AGG das Vorliegen von Indizien, die die Vermutung begriin-
den, dass die Benachteiligung wegen des Merkmals statt-
gefunden hat. Ein solches Indiz konnte hier in der Stellenaus-
schreibung des T liegen. Eine Stelle darf gemal § 11 AGG
nicht entgegen § 7 Abs. 1 AGG ausgeschrieben werden. Die
Auswahlmoglichkeit ,,Deutsch Muttersprache” im Online-
Bewerbungsformular kdnnte insofern diskriminierend sein.
Sie findet sich zwar nicht in der vorangestellten Stellenaus-
schreibung selbst. Jedoch ist das Online-Bewerbungsformular
derart eng damit verkniipft, dass es sich auch an diesem
MafBstab messen lassen muss. Mit der Auswahlmdglichkeit
»Deutsch Muttersprache® oder ,,anderweitige Deutschkennt-
nisse” wird deutlich, dass gerade nicht die Abfrage der
Sprachkenntnisse, sondern die Frage Muttersprachler ,,ja oder
nein“ im Mittelpunkt stand. Damit wird deutlich gemacht,
dass lediglich Bedarf bzw. Interesse an solchen Kandidaten
besteht, die im  deutschen = Sprachraum  auf-
gewachsen sind.?! Die ethnische Herkunft des K ist damit
nach der Vermutung des § 22 AGG kausal fiir die Benachtei-
ligung geworden.

17 LAG Hessen BeckRS 2015, 72814 (Rn. 29).

18 So noch BAG NJW 2012, 3805 (3806); BAG NZA 2014,
82 (84).

19 So inzwischen BAG NJW 2020, 2289 (2291).

20 Zur Erforderlichkeit einer tatsichlichen Benachteiligung
bei § 3 Abs. 2 AGG Roloff (Fn. 12), AGG § 3 Rn. 17.

2 Bei einer Differenzierungsmoglichkeit zwischen unter-
schiedlichen Deutschkenntnissen (,,verhandlungssicher®, ,.fort-
geschritten®, ,,gute Kenntnisse®, ,,Grundlagen®) wére es auch
moglich, dass T mit der Frage nach den Deutschkenntnissen
ausschlieBlich darauf abzielte, sich Informationen {iber das
Sprachniveau und die Qualitdt der Beherrschung der deut-
schen Sprache durch die Bewerbenden zu verschaffen. Dann
lieBe sich dem Online-Bewerbungsformular nicht mit der
erforderlichen Wahrscheinlichkeit entnehmen, dass T nur
»Muttersprachler* im oben genannten Sinn sucht und ander-
weitig erworbene Sprachkenntnisse nicht gentigen lésst; sieche
BAG BeckRS 2016, 119064 (Rn. 41).
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dd) Rechtfertigung, § 3 Abs. 2 Hs. 2 AGG

Es konnte jedoch eine Rechtfertigung im Sinne des § 3
Abs. 2 Hs. 2 AGG vorliegen, die die Annahme einer mittel-
baren Benachteiligung ausschliefen wiirde. Hierfiir miissten
die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren durch
ein rechtmifiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich
sein. Die Entscheidung eines Arbeitgebers, bestimmte Anfor-
derungen an potenzielle Bewerber zu stellen, um die best-
mogliche Verrichtung der spiteren Tétigkeit sicherzustellen,
fallt grundsitzlich in dessen Entscheidungsspielraum und
stellt somit ein rechtméfBiges Ziel im Sinne des § 3 Abs. 2
Hs.2 AGG dar.?? Jedoch sind muttersprachliche Deutsch-
kenntnisse fiir in der IT-Branche téitige Programmierer kein
entscheidendes Qualifikationsmerkmal und dieses Ziel des
Arbeitgebers ist damit sachlich nicht gerechtfertigt. Eine
Rechtfertigung gemaB § 3 Abs. 2 Hs. 2 AGG scheidet aus.

d) Zwischenergebnis

Es liegt eine mittelbare Benachteiligung nach § 3 Abs. 2 AGG
vor, die zu einem Verstof3 gegen § 7 Abs. 1 AGG fiihrt.

3. Entschidigung, § 15 Abs. 2 S. 1 AGG

K hat somit grundsétzlich einen Anspruch auf Entschddigung
gemil § 15 Abs. 2 S. 1 AGG.

4. Ausschluss wegen Rechtsmissbrauchs, § 242 BGB

Dem Anspruch konnte jedoch der Einwand des Rechtsmiss-
brauchs gemiB § 242 BGB entgegenstehen.”* Hiernach darf
sich niemand auf unrechtmifBig erworbene Rechte oder
Rechtsgiiter berufen. Das wére der Fall, wenn K sich ledig-
lich beworben hitte, um den formalen Status als Bewerber zu
erhalten und anschlieBend Entschidigungsanspriiche nach § 15
Abs. 2 S. 1 AGG geltend machen zu konnen.?* Rechtsmiss-
brauchliches Verhalten liegt vor, wenn objektiv trotz Einhal-
tung der formalen Regelungen das Ziel der europdischen
Richtlinien, auf denen das AGG beruht, nicht eingehalten
werden kann und durch objektive Anhaltspunkte erkennbar
wird, dass die Bewerbung subjektiv allein auf eine Entscha-
digung gerichtet ist.?

K hat sich auf verschiedene, iiber das gesamte Bundes-
gebiet verteilte Stellen beworben. Die von T ausgeschriebene
Stelle befindet sich im 350 Kilometer entfernten Bonn. Als
Erklérung hierfiir kommt in Betracht, dass K unbedingt eine
Anstellung finden mochte und dafiir auch bereit ist, umzu-
ziehen.? Dies gilt fiir K im Besonderen, da seine derzeitige
Adresse lediglich ein erster Anlaufpunkt in Deutschland sein
soll. Damit stellt das Bewerbungsverhalten des K fiir sich

2 BAG NZA 2018, 33 (39).

23 Zur unionsrechtlichen Zuléssigkeit siche EuGH NJW 2016,
2796 (2798).

2 BAG NZA 2017, 310 (314).

2 BAG NZA 2017, 310 (315); vgl. auch Armbriister/Wollen-
berg, JuS 2020, 400 (403).

26 Vgl. auch BAG BeckRS 2017, 112923 (Rn. 143); LAG
Hessen NZA-RR 2018, 584 (587).

genommen kein aussagekréftiges Indiz fiir ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten dar. Auch, dass er sich auf Stellen
unterhalb seiner Qualifikation beworben hat, konnte mit sei-
nem dringenden Wunsch nach einer Arbeitsstelle zu erkldren
sein.

Die Verwendung eines standardisierten Bewerbungsschrei-
bens konnte hingegen Ausdruck einer nicht ernstgemeinten
Bewerbung sein. Wie viel Miihe sich ein Bewerber mit sei-
nen Bewerbungsunterlagen gibt, ist aber vielmehr ein Grund
fiir den Arbeitgeber, sich fiir oder gegen einen Bewerber zu
entscheiden, als dass es die Vermutung auf rechtsmissbrauch-
liches Verhalten zulassen wiirde. Zudem spricht ein , effizien-
ter Arbeitsaufwand“ beim Verfassen des Bewerbungsschrei-
bens nicht gegen die Ernsthaftigkeit der Bewerbung.?’

Zwar hat K bereits — jeweils nach erfolglosen Bewerbungs-
verfahren — achtmal Unternehmen auf Entschiddigung ver-
klagt, jedoch indiziert dies nicht die Grundlosigkeit der je-
weiligen Klagen. Somit ist auch dies kein hinreichendes Indiz
fiir ein rechtsmissbrauchliches Bewerbungsverhalten.?® Be-
statigt wird diese rechtliche Einschitzung auch dadurch, dass
das AGG fiir seine Durchsetzbarkeit und Durchsetzungskraft
auf die Mitwirkung Betroffener angewiesen ist, wie sich aus
§ 17 Abs. 1 AGG ergibt. Wiirde man nun die vermehrte
Durchsetzung eigener Anspriiche aus dem AGG als Indiz fiir
einen Rechtsmissbrauch werten, wiirde dies dem Zweck von
§ 17 Abs. 1 AGG zuwiderlaufen.?

Als weiterer Anhaltspunkt fiir ein rechtsmissbrauchliches
Verhalten hat K auch eine nachtrégliche Einladung zu einem
Bewerbungsgesprich bei T abgelehnt. Relevanter Zeitpunkt
fiir die Beurteilung, ob rechtsmissbrauchliches Verhalten vor-
liegt, ist jedoch der Zeitpunkt der Bewerbung.*° Die nach-
tragliche Einladung und die Absage des K lagen zeitlich erst
danach und konnen fiir den Rechtsmissbrauchseinwand somit
keine Rolle spielen. Gleiches gilt fiir die Geltendmachung der
hohen Entschédigungsforderung des K, die mit sechs Monats-
gehéltern deutlich oberhalb der Grenze von § 15 Abs. 2 S. 2
AGQG liegt.

Im Ergebnis liegen damit keine ausreichenden Anhalts-
punkte fiir ein rechtsmissbriuchliches Verhalten des K vor.3!

5. Ergebnis

K hat gegen T einen Anspruch auf angemessene Entschidi-
gung in Geld, § 15 Abs. 2 S. 1 AGG. Die genaue Hohe des
Anspruchs steht im Ermessen des Gerichts.

II. Begriindetheit der Kiindigungsschutzklage

Die Kiindigungsschutzklage ist begriindet, wenn das Arbeits-
verhéltnis nicht durch die auBerordentliche Kiindigung von T
aufgeldst worden ist.

27BAG NJW 2017, 1409 (1414).

28 Vgl. BAG BeckRS 2017, 112923 (Rn. 144 {f.).

2 Kocher, in: Schiek (Fn. 9), § 17 Rn. 1.

30 BAG BeckRS 2017, 112923 (Rn. 142); LAG Hessen NZA-
RR 2018, 584 (587).

31 Eine a.A. ist ebenso vertretbar.
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UBUNGSFALLE

Stephan Schmidt/Anna-Katharina Klus

1. Kiindigungserkldrung

Eine wirksame schriftliche (§ 623 BGB) Kiindigungserkla-
rung liegt vor.

2. Materielle Prdklusionsfrist, §§ 13 Abs. 1S.2,48. 1,7
KSchG

Um die Fiktion einer von Anfang an rechtswirksamen Kiin-
digung zu verhindern, miisste X die Unwirksamkeit der Kiin-
digung innerhalb einer Ausschlussfrist von drei Wochen
durch Einreichung einer Kiindigungsschutzklage beim Arbeits-
gericht geltend gemacht haben.

Der Fristbeginn richtet sich hierbei nach den allgemeinen
Regeln der §§ 187 ff. BGB. Entscheidend fiir den Fristbeginn
im Sinne des § 187 Abs. 1 BGB ist damit der Zugang der
Kiindigungserklarung. Geméf § 130 Abs. 1 S. 1 BGB geht
eine schriftliche Erkldrung unter Abwesenden zu, wenn sie
derart in den Machtbereich des Empféangers gelangt, dass die-
ser unter normalen Umstinden davon Kenntnis nehmen kann.
Am 28.5. kiindigte T das Arbeitsverhédltnis mit X fristlos und
lieB das Kiindigungsschreiben noch am gleichen Tag um
16:45 Uhr in dessen Hausbriefkasten werfen. Mit dem Ein-
wurf in den Briefkasten ist die Kiindigung in den Macht-
bereich des X gelangt. Problematisch ist, wann X unter nor-
malen Umstédnden die Mdglichkeit der Kenntnisnahme hatte.
Grundsétzlich richtet sich dies nach den gewdhnlichen Ver-
héltnissen und Gepflogenheiten. Aus Griinden der Rechts-
sicherheit ist hierbei nicht auf die individuellen Verhiltnisse
des Empfingers abzustellen.? Bei Hausbriefkisten wird iiber-
wiegend vertreten, dass sie nach Ende der ortlichen Zustell-
zeiten geleert werden, sodass dies den flir den Zugang rele-
vanten Zeitpunkt darstellt.>* Nach anderer Ansicht ist die
Zustellung durch die Deutsche Post AG, welche grundsétz-
lich um 16:00 Uhr endet, maBgeblich.>* Teilweise wird sogar
vertreten, dass ein noch spéterer Zeitpunkt — ca. 17-18 Uhr —
malBgeblich sei, da private Zusteller vereinzelt auch am spi-
ten Nachmittag und friihen Abend noch zustellen.®

Im Stadtteil des X erfolgt die Zustellung durch die Deut-
sche Post AG und auch andere Anbieter erfahrungsgemal bis
spétestens 13:00 Uhr. Zwar stellen einige private Anbieter in
der Gegend auch erst am Abend zu, fiir eine objektive Ver-
gleichbarkeit und im Sinne der Rechtssicherheit kann dies

32 BAG AP KSchG 1969 § 5 Nr. 19, Rn. 21; BAG NZA
2015, 1183 (1187); BAG NJW 2019, 3666 (3667).

33 BAG AP KSchG 1969 § 5 Nr. 19, Rn. 21; BAG NZA
2015, 1183 (1187); BAG NJW 2019, 3666 (3667).

3% LAG Hamburg, Urt. v. 13.2.2014 — 8 Sa 68/13, Rn. 30 f.
(juris).

3517 Uhr: LAG Miinchen, Urt. v. 2.2.2011 — 11 Sa 17/10,
Rn. 72 (juris); LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 14.12.2018
— 9 Sa 69/18, Rn. 52 (juris); 14 Uhr: LAG Miinchen, Urt. v.
5.3.2008 — 7 Ta 2/08, Rn. 13 (juris); nicht mehr nach 16 Uhr:
LAG Koéln NZA-RR 2011, 180 (182); 18 Uhr: Ellenberger,
in: Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Aufl. 2020, § 130
Rn. 6.

jedoch keine Rolle spielen.*® Der Einwurf des Briefs erfolgte
am 28.5. sowohl nach 13:00 Uhr als auch nach 16:00 Uhr,
sodass mit einer Kenntnisnahme durch X am 28.5. nicht zu
rechnen war. Demnach ging die Kiindigung erst am 29.5. zu.
Damit begann die Frist gemd3 § 187 Abs. 1 BGB am 30.5.
um 0:00 Uhr zu laufen. Fristende ist gemafl § 188 Abs. 2
Alt. 1 BGB der 19.6. um 24:00 Uhr. X hat am 19.6. Kiindi-
gungsschutzklage erhoben und damit die Frist gewahrt.

3. Wichtiger Kiindigungsgrund

Gemal § 626 Abs. 1 BGB miisste zunichst ein an sich wich-
tiger Grund vorliegen und anschlieBend eine Interessenabwé-
gung im Einzelfall vorgenommen werden, ob es fiir den Ar-
beitgeber zumutbar ist, das Arbeitsverhiltnis bis zum Ablauf
einer Kiindigungsfrist fortzusetzen, oder ob die Umsténde es
erlauben, das Arbeitsverhdltnis fristlos zu kiindigen.

a) An sich wichtiger Grund

Maoglich ist, dass der durch G ausgeiibte Druck auf T ursich-
lich fiir die Kiindigung war und damit ein Fall der sog. echten
Druckkiindigung vorliegt, fiir die nach § 626 Abs. 1 BGB
besonders strenge MaBstiibe gelten.’” Eine solche liegt vor,
wenn der Grund der Kiindigung in dem von Dritten auf den
Arbeitgeber ausgeiibten Druck, einen bestimmten Arbeit-
geber zu entlassen, liegt und der Arbeitnehmer selbst keinen
Anlass zur Kiindigung geliefert hat.3® Abzugrenzen ist diese
von der unechten Druckkiindigung, bei der der gekiindigte
Arbeitnehmer einen objektiven Anlass zur Kiindigung gibt.>

Die Stoérung des Betriebsfriedens durch die fremdenfeind-
lichen bzw. rassistischen AuBerungen von X stellen eine Ver-
letzung der Riicksichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB
und damit eine Vertragspflichtverletzung dar.** Neben der
Storung des Betriebsfriedens durch die rassistischen Aufe-
rungen sind auch das Ansehen und die AuBenbeziehungen
von T, ebenso der Schutz des angegriffenen Arbeitnehmers Y
vor Verletzungen seines Personlichkeitsrechts betroffen. Es
liegt damit ein an sich wichtiger, verhaltensbedingter Grund
vor.*! Damit hat X einen objektiven, verhaltensbedingten
Grund fiir die Kiindigung gegeben. Es handelt sich also um
eine unechte Druckkiindigung, bei der nicht die besonderen
Voraussetzungen der echten Druckkiindigung, sondern die
allgemeinen MafBstibe fiir einen verhaltens- bzw. personen-
bedingten Kiindigungsgrund im Rahmen des § 626 Abs. 1
BGB gelten.*?

3 LAG Hamburg, Urt. v. 13.2.2014 — 8 Sa 68/13, Rn. 30 f.
(juris).

37 Vgl. m.w.N. Preis, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2019, § 626 Rn. 235.

38 Junker (Fn. 6), Rn. 412.

3 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, 24. Aufl. 2019, Rn. 405.

40 Dazu Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht,
5. Aufl. 2017, § 626 Rn. 220 f. m.w.N.

#'Vgl. zu einem édhnlichen Fall BAG NZA 1999, 1270.

42 Niemann, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
20. Aufl. 2020, § 626 Rn. 185.
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b) Umfassende Interessenabwdgung
aa) Negative Prognose

Nach dem Prognoseprinzip kénnen Vorfille aus der Vergan-
genheit nur dann flir die Interessenabwégung herangezogen
werden, wenn zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungs-
erklirung davon auszugehen ist, dass diese Griinde das Ar-
beitsverhiltnis auch in Zukunft wieder belasten werden.** X
ist bereits in der Vergangenheit wegen dhnlicher Verfehlun-
gen aufgefallen, dennoch hat sich ein solcher Zwischenfall im
konkreten Fall wiederholt. Dies zeigt, dass auch kiinftig mit
einem &dhnlichen Verhalten zu rechnen ist und der Vorfall
keine Ausnahme darstellt.

bb) Ultima-ratio-Grundsatz

Die auBlerordentliche Kiindigung ist fiir den Arbeitgeber stets
das letzte Mittel, um auf etwaiges Fehlverhalten seiner Ar-
beitnehmer zu reagieren, sodass sie grundsitzlich immer erst
dann in Betracht kommt, wenn alle anderen moglichen, aber
milderen Mittel versagt haben.** Als solches gleich geeigne-
tes, milderes Mittel kdme hier eine Abmahnung in Betracht.
T hat X jedoch bereits wegen dhnlicher Vorfille in der Ver-
gangenheit abgemahnt. Ebenfalls ist nicht zu erwarten, dass
eine ordentliche Kiindigung kiinftige Vertragsstorungen ver-
mieden hitte. Die auBerordentliche Kiindigung war fiir T
damit das letzte wirksame Mittel, um auf das Verhalten des X
Zu reagieren.

cc) Ubermafverbot

Insgesamt miisste jedoch auch dem UbermaBverbot ausrei-
chend Rechnung getragen worden sein. Das ist der Fall, wenn
die auBerordentliche Kiindigung angemessen ist.*’

Die AuBerungen erfolgten zwar als Reaktion auf eine
Provokation des Y und in Folge einer aufgeheizten Stimmung
nach mehreren Nachtschichten. Jedoch hat X den Y gezielt
und schwerwiegend beleidigt. Die AuBerungen hat X auBer-
dem — mit zeitlichem Abstand — wiederholt getitigt. Zudem
besteht durch die negative Berichterstattung fiir den Betrieb
des T nun ein Imageproblem. Dies fiihrt so weit, dass T und
seinem Betrieb wirtschaftliche Nachteile drohen, wenn G die
Geschiftsbeziehungen mit T tatsdchlich beendet. Auch mit
Blick auf die kurze Beschéiftigungsdauer des X von lediglich
einem Jahr ist es T nicht zumutbar, wegen des Verhaltens des
X solche wirtschaftlichen Schiaden in Kauf zu nehmen und
ihn zu schiitzen. Die auflerordentliche Kiindigung war daher
angemessen.

Alles in allem tliberwiegt damit das Interesse des T an der
sofortigen Auflosung des Arbeitsverhéltnisses.

4. Kiindigungserkldrungsfrist, § 626 Abs. 2 S. 1 BGB

T miisste die Kiindigung innerhalb der Kiindigungserklarungs-
frist des § 626 Abs. 2 S. 1 BGB erklirt haben. Entscheidend
ist, dass die Erklarung in diesem Zeitraum beim Arbeitneh-
mer zugegangen ist. Der Vorfall zwischen X und Y fand am

£ BAG NJW 2012, 407 (409).
4 Junker (Fn. 6), Rn. 404.
4 Junker (Fn. 6), Rn. 407.

15.5. statt. An diesem Tag erhielt auch T Kenntnis davon.
Nach § 187 Abs. 1 BGB begann die Zwei-Wochen-Frist
damit am 16.5. um 0:00 Uhr zu laufen. Gemal} § 188 Abs. 2
Alt. 1 BGB ist Fristende der 29.5. um 24:00 Uhr. Wie bereits
gepriift, ging die Kiindigung X am 29.5. zu und damit noch
innerhalb der Frist des § 626 Abs. 2 S. 1 BGB.

5. Ergebnis

Die Voraussetzungen einer aullerordentlichen Kiindigung lie-
gen vor. Die Kiindigungsschutzklage ist unbegriindet.
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