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Kerstin Feldhoff

Entschidigung nach dem AGG bei Kiindigung unter Missachtung des

Mutters chutzgesetzes

Anmerkung zu den Urteilen des Arbeitsgerichts Berlin v. 8.5.2015 — 28 Ca 18485/14
und Bundesarbeitsgerichts v. 12.12.2013 — 8 AZR 838/12

Beide Entscheidungen bewegen sich auf der Schnitt-
stelle von Kiindigungsschutzgesetz, Allgemeinem
Gleichbehandlungsgesetz und Mutterschutzgesetz.
Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses war jeweils
unter Verstof§ gegen § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG
wihrend der Schwangerschaft ausgesprochen wor-
den; die Aufsichtsbehorde (§ 9 Abs. 3 MuSchG) war
nicht beteiligt. Die Kldgerinnen hatten zum ersten
die Kiindigungen mit einer Feststellungsklage ange-
griffen. In beiden Fillen sind die Kiindigungen des
Arbeitsverhiltnisses wegen Verstof§ gegen das Mut-
terschutzgesetz fiir unwirksam erklart worden. Zum
zweiten hatten die Kligerinnen beantragt, ihnen eine
angemessene Entschidigung gemif8 § 15 Abs. 2 AGG
zuzusprechen. Auch mit diesem Antrag hatten die
Klagerinnen Erfolg. Das Arbeitsgericht Berlin konnte
ohne weiteres der Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts folgen. Der 8. Senat hat im Dezember 2013
erstmalig entschieden, dass bei einer diskriminieren-
den Kiindigung neben einer Klage gegen die Kiindi-
gung auch ein Entschidigungsanspruch nach dem
allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz in Betracht
kommt. Zugleich wird klargestellt, dass eine Kiindi-
gung, die gegen § 9 MuSchG verst6ft, eine unmit-
telbare Diskriminierung wegen des Geschlechts ist.

Zum Verhiltnis von Kiindigungsschutzrecht zum
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz

Die Regelung des § 2 Abs. 4 AGG , fiir Kiindigungen
gelten ausschliefllich die Bestimmungen zum allge-
meinen und besonderen Kiindigungsschutz® sorgt seit
Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes im August 2006 fiir lebhafte Diskussionen, in
wieweit damit die Anwendung des AGG bei der Uber-
priifung der Wirksamkeit von Kiindigungen gesperrt
ist.! Das BAG hat sich erstmals 2008 dahingehend
festgelegt, dass das AGG den Diskriminierungsver-
boten in Umsetzung der europiischen Antidiskrimi-
nierungsrichtlinien auch fiir das Kiindigungsrecht
Geltung verschaffen soll. § 2 Abs. 4 AGG ist deshalb
so auszulegen, dass das Kiindigungsschutzgesetz und
weitere spezifische Regelungen zum Kiindigungs-
schutz, wie etwa § 626 BGB, weiterhin das vorrangige
Kiindigungsschutzsystem bilden.

1 die Diskussion zusammenfassend BAG v. 19.12.2013 — 6 AZR
190/12.

In diesem System findet das AGG in zweifacher
Hinsicht Geltung. Zum einen sind die Diskriminie-
rungsverbote bei der Auslegung der unbestimmten
Rechtsbegriffe des Kiindigungsschutzgesetzes in der
Weise zu beachten, dass sie Konkretisierungen des
Begriffs der Sozialwidrigkeit darstellen.” Zum zweiten
sind ordentliche Kiindigungen auflerhalb des Kiindi-
gungsschutzgesetzes, d.h. wihrend der Wartezeit (§ 1
Abs. 1 KSchG) und in Kleinbetrieben (§ 23 KSchG)
unmittelbar am MafSstab des AGG zu messen. Diese
Kiindigungen sind grundsitzlich wirksam; unwirksam
sind sie ausnahmsweise nur, wenn sie diskriminierend,
treu- oder sittenwidrig sind oder gegen hoherrangiges
Recht verstoffen. Eine Kiindigung auflerhalb der Gel-
tung des Kiindigungsschutzgesetzes, die gegen Diskrimi-
nierungsverbote des AGG verstof3t, ist demnach gemify
§ 134 BGBiVm § 7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG unwirksam.?

Anders als Teile der Literatur weist das BAG dar-
auf hin, dass fir Klagen gegen diese Kiindigungen die
Klagefrist des § 4 KSchG zu beachten ist.* Zugleich
gilt die Beweislastregel des § 22 AGG. Hinsichdich der
Kausalitdt zwischen dem Vorliegen eines Diskriminie-
rungsmerkmals und einer ungiinstigeren Behandlung
gentigt es Hilfstatsachen vorzutragen, die nach allge-
meiner Lebenserfahrung fiir eine tiberwiegende Wahr-
scheinlichkeit einer diskriminierenden Behandlung
sprechen. Dabei ist nicht erforderlich, dass das Diskri-
minierungsmerkmal das ausschliefSliche Motiv fiir die
unterschiedliche Behandlung ist; es geniigt, wenn das
Merkmal Bestandteil eines Biindels ist, welches die Ent-
scheidung beeinflusst hat.” Erhilt eine Arbeitnehmerin
im Zusammenhang mit ihrer Kiindigung also Kenntnis
von Indizien, die die Annahme einer Diskriminierung
iSd AGG begriinden, kann sie diese auch auflerhalb
des Kiindigungsschutzgesetzes angreifen. Dabei muss

sie die Klagefrist des § 4 KSchG beachten.

2 BAGv. 6.11.2008 — AZR 523/07; BAG v. 22.10.2009 — 8 AZR
642/08.

3 BAGwv. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12.

4 BAG v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12; von Teilen der Litera-
tur wird eine nachtrigliche Klagezulassung gem. § 5 KSchG
verlangt, wenn die Kldgerin erst nach Ablauf der Frist des § 4
KSchG Kenntnis von den diskriminierenden Tatsachen erhilt,
vgl. Diubler/Bertzbach-Diubler AGG 3. Aufl. 2013 § 7 AGG
Rn. 288 ff; Kittner/Diubler/Zwanziger-Zwanziger Kiindi-
gungsschutzrecht 9. Aufl. 2014 § 5 KSchG Rn. 14

5 BAG V. 24. 4.2008 — 8 AZR 257/07; BAG v. 17.12.2009 — 8
AZR 670/08.
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Anspruch auf Entschidigung nach § 15 Abs. 2
AGG neben Kiindigungsschutzklage

OD neben der Feststellung, dass die Kiindigung wegen
Verstofles gegen das AGG unwirksam ist, auch ein
Anspruch auf Entschidigung nach § 15 Abs. 2 AGG
in Betracht kommt, war bislang umstritten.® Der 8.
Senat des BAG hatte sich noch 2009 zunichst nur
dahingehend gedufiert, ein Entschidigungsanspruch
sei nicht ,,systemwidrig“.” Mit der o. g. Entscheidung
des 8. Senats bejaht das BAG nunmehr ausdriicklich,
dass diskriminierende Kiindigungen einen Entschi-
digungsanspruch zur Folge haben kénnen. Mittler-
weile hat dies auch der 6. Senat bestitigt.® Auch das
Arbeitsgericht Berlin folgt dieser héchstrichterlichen
Rechtsprechung. Die Gerichte stiitzen sich zur Be-
grindung auf den Normzweck des § 15 Abs. 2 AGG.
Die Regelung setzt die Bestimmungen der EU-An-
tidiskriminierungsrichtlinien um, die Sanktionen fiir
einen Fall des VerstofSes fordern. Falls das nationale
Recht Schadenersatz oder Entschidigung umfasst,
erfordert ein ,effektiver Rechtsschutz® im Sinne des
Europarechts, dass diese wirklich abschreckende Wir-
kung haben und in einem angemessenen Verhiltnis
zum erlittenen Schaden stehen miissen.’

§ 15 Abs. 2 AGG enthilt eine eigenstindige
Anspruchsgrundlage. Die Grundsitze des § 823
BGB iVm Art. 1, 2 GG fiir einen Anspruch auf
Schmerzensgeld wegen Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts gelten nicht. Damit muss we-
der ein Verschulden des Arbeitgebers noch eine He-
rabwiirdigung oder schwerwiegende Verletzung des
allgemeinen Persénlichkeitsrechts vorliegen. Fiir den
Anspruch gemif§ § 15 Abs. 2 AGG ist einzige Tatbe-
standsvoraussetzung eine unmittelbare oder mittelba-
re Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genann-
ten Grundes.' Die in der vorliegenden Entscheidung
getroffene Aussage, eine merkmalsbezogene Belastung
fihre jedenfalls dann zu einem Entschidigungsan-
spruch, wenn ,die Belastung — wie bei einer schwer
wiegenden Personlichkeitsrechtsverletzung — tiber
das normale Maf$ hinausgehe®, ist in diesem Kontext
zumindest missverstindlich. Es muss dabei bleiben,
dass jede festgestellte Benachteiligung nach § 1 AGG
geniigt, um den Entschidigungsanspruch auslosen;
nichts anderes kann im Zusammenhang einer Kiin-
digung gelten. Denn auch bei milderen Mafinahmen

6 vgl. fiir Teile der Literatur Diubler/Bertzbach-Diubler AGG 3.
Aufl. 2013 § 15 AGG Rn. 1 m.w.N.

7 BAGv. 22.10.2009 — 8 AZR 642/08.

8 BAGv. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12 im Fall einer Diskriminie-
rung wegen Behinderung.

9 BAG v. 22.1.2009 — 8 AZR 906/07 unter Hinweis auf EuGH
v. 22.4.1997 — C 180/95 — Drachmpaehl; vgl. z. B. Erwigungs-
grund Nr. 35 und Art. 23 der Richtlinie 2006/54/EG.

10 BAGv. 22.1.2009 — 8 AZR 906/07; BAG v. 18.3.2010 — 8 AZR
1044/08; Diubler Anm. zu BAG v. v. 12.12.2013 — 8 AZR
838/12, BAG AP Nr. 17 zu § 15 AGG.

wie einer Versetzung oder Abmahnung kommt bereits
ein Entschidigungsanspruch in Betracht."

Fiir die Praxis relevant ist weiterhin, dass ein Ver-
schulden des Arbeitgebers nicht vorausgesetzt wird.
In beiden Sachverhalten hatten die Arbeitgeber vor-
getragen, sie hitten nicht gewusst bzw. nicht sicher
gewusst, dass die Schwangerschaft im Zeitpunke der
Kiindigung noch bestehe. Zu Recht haben die Ge-
richte diesen Einwand nicht gelten lassen. In beiden
Fillen lagen den Arbeitgebern drztlich attestierte
Anzeigen tber die Schwangerschaft vor. Zweifel am
Bestehen der Schwangerschaft, so das Arbeitsgericht
Berlin, muss der Arbeitgeber ggf. durch Nachfragen
ausriumen. Vermeintliche Gutgliubigkeit, Nicht-
wissen oder Ungewissheit tiber das Vorliegen eines
Diskriminierungsmerkmals hindern den Anspruch
auf Entschidigung nicht. Das Verschulden ist erst
im Rahmen der Hohe des Entschidigungsanspruchs
zu berticksichtigen (s.u.)."?

Das BAG bestitigt, dass fiir den Entschidigungs-
anspruch die gesetzlichen Fristen (§§ 15 Abs. 4 Satz 1
AGG, 61 b Abs. 1 ArbGG) zu wahren sind.

Missachtung der Mutterschutzvorschriften als
unmittelbare Benachteiligung wegen Geschlecht
Das Arbeitsgericht Berlin greift den Rechtssatz des
BAG auf, die Missachtung der Schutzvorschriften des
Mutterschutzgesetzes durch Ausspruch einer Kiin-
digung wihrend der Schwangerschaft indiziere eine
unmittelbare Benachteiligung wegen der Schwanger-
schaft und damit wegen des Geschlechts gemif§ § 3
Abs. 1 Satz2 AGG iVm § 1 AGG. Die Norm setzt die
stindige Rechtsprechung des europiischen Gerichts-
hofes um, wonach jede ungiinstigere Behandlung einer
Frau wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft eine
unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts
ist.”® Da eine Kiindigung wegen Schwangerschaft oder
aus einem im Wesentlichen auf der Schwangerschaft
beruhenden Grund nur bei Frauen in Betracht kommt,
stellt sie nach Auffassung des Gerichtshofs eine un-
mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
dar." Die hiernach notwendige Kausalitit zwischen der
Schwangerschaft und dem Kiindigungsverhalten des
Arbeitgebers liegt nach Ansicht der Gerichte auf der
Hand, wenn die Kiindigung gegen die Schutzvorschrift
des § 9 MuSchG verstof3t. Verstirkt wird dieser Kau-
salzusammenhang noch, wenn der Arbeitgeber, wie in

11 BAG v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12 ; BAG v. 22.1.2009 — 8
AZR 906/07 fiir eine Versetzung.

12 BAGv. 22.1.2009 — 8 AZR 906/07; Diubler/Bertzbach-Deinert
AGG 3. Aufl. 2013 § 15 AGG Rn. 58.

13 auch Erwigungsgrund Nr. 23 der EU-Richtlinie 2006/54 weist
auf die st. Rsp. des EuGH seit 8.11.1990 — C 177/88 — Dekker
hin.

14 EuGH v. 30.6.1998 — C 394/96 — Brown; EuGH v. 8.9.2005 —
C 191/03 — McKenna.
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beiden Fillen, die Moglichkeit eines geschlechtsspe-
zifischen Kiindigungsverbotes erkannt und dennoch
gekiindigt hat.

Zudem lagen in beiden entschiedenen Sachver-
halten weitere Anhaltspunkte iSd § 22 AGG vor,
die die Vermutung einer geschlechterspezifischen
Diskriminierung begriinden konnten. Im Fall des
Arbeitsgerichts Berlin hatte der Arbeitgeber, bereits
einmal wihrend der Mutterschutzfristen gekiindigt;
auch diese Kiindigung war wegen Verstof§ gegen § 9
MuSchG fiir unwirksam erklirt worden. Nach Ver-
hingung eines individuellen Beschiftigungsverbotes
(§ 3 Abs. 1 MuSchG) kiindigte der Arbeitgeber er-
neut. Im Fall des Bundesarbeitsgerichts war ebenfalls
ein Beschiftigungsverbot ausgesprochen worden. Der
Arbeitgeber war dariiber verirgert und hatte die Ar-
beitnehmerin — erfolglos — zur Weiterarbeit gedringt.
Die Wertung dieser Verhaltensweisen als Indiz fiir ge-
schlechterspezifische Diskriminierung liegt auf einer
Linie mit der Systematik der EU-Mutterschutzricht-
linie 92/85/EG und der Gleichbehandlungsrichtlinie
2006/54/EG. Der Schutzzweck des Mutterschutz-
gesetzes und der Normzweck des § 3 Abs. 1 Satz 2
AGG sind miteinander verzahnt und gleichrangig.
Benachteiligt ein Arbeitgeber eine werdende Mutter
wegen der Inanspruchnahme des Mutterschutzes in
Form eines Beschiftigungsverbotes liegt darin zu-
gleich ein Verstof§ gegen das geschlechterspezifische
Benachteiligungsverbot.”

Beide Kiindigungen erfolgten wihrend der
Schwangerschaft. Der Fall des Bundesarbeitsgerichts,
Zugang der Kiindigung unmittelbar vor einem opera-
tiven Schwangerschaftsabbruch wegen Tod des Fotus,
veranlasste das Gericht zu Uberlegungen iiber den
Endzeitpunkt einer Schwangerschaft. Das Gericht
stellt klar, dass eine Schwangerschaft durch eine Ent-
bindung (gegebenenfalls durch Kaiserschnitt) einer
Lebend- oder Totgeburt, einen Schwangerschaftsab-
bruch (Spontanabort oder artifizieller Abort) oder
eine Fehlgeburt endet. Kiindigungen vor diesem End-
zeitpunkt sind Kiindigung wihrend der Schwanger-
schaft und damit gem. § 9 MuSchG unwirksam.'¢

Erginzend ist auf die Rechtsprechung des EuGH
zu Kiindigungen auflerhalb der Schutzfristen hin-
zuweisen. In dem einen Fall hatte der EuGH die
Kiindigung eines Arbeitgebers wihrend einer krank-
heitsbedingten Fehlzeit in unmittelbarem zeitlichen
Zusammenhang mit einer In-vitro-Fertilisation als
unmittelbare Geschlechterdiskriminierung bewertet."”

15 vgl. Feldhoff in: juris-PK Familie und Beruf, Kap. 8.3 Rn. 30;
Feldhoff Anm. zum Urteil des Arbeitsgerichts Wiesbaden vom
30. 10. 2008 in: JurisPR-ArbR 30/2009.

16 zur Diskussion um Begriff der ,,Entbindung® zur Erreichung der
vier weiteren Monate des Kiindigungsschutzes vgl. Zipprich in
juris-PK Familie und Beruf, Kap. 5.16 Rn. 26 ff.

17 EuGH v. 26. 2. 2008 — C 506/06 — Mayr

Im anderen Fall hatte der Arbeitgeber die Kiindigungs-
entscheidung wihrend der Schwangerschaft gefillt und
entsprechende Vorbereitungen zur Ersetzung der Ar-
beitnehmerin getroffen, die Kiindigungserklirung aber
erst nach der Schutzfrist abgegeben. Wegen Umgehung
des Schutzzwecks der Mutterschutzrichtlinie bewertet
der EuGH auch diese Kiindigung als diskriminierend,
soweit die Kiindigungsentscheidung auf der Schwan-
gerschaft und/oder Geburt eines Kindes beruht.'®

Daraus folgt, dass Kiindigungen, die aus Griin-
den einer (geplanten) Schwangerschaft oder Mut-
terschaft (ggf. im Rahmen eines ,Motivbiindels®)
ausgesprochen werden, einen Verstof§ gegen das Ver-
bot der unmittelbaren Benachteiligung wegen des
Geschlechts gemif § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG darstellen
konnen. Dies gilt auch, wenn die Kiindigung aufSer-
halb der Schutzfristen des MuSchG erfolgt.”

Maf3gebliche Kriterien fiir die Hohe der Entschi-
digung

Die Kiriterien fiir die Entschidigung gemaf8 § 15 Abs. 2
AGG bemessen sich nach den Umstinden des Einzel-
falls und dem Zweck der Norm; die Bemessung des
Entschidigungsanspruchs ist grundsitzlich Aufgabe
des Tatrichters. Zu den Umstinden des Einzelfalls ge-
hort in erster Linie das diskriminierende Verhalten des
Arbeitgebers, Art und Schwere der Benachteiligung,
ihre Dauer und Folgen, der Anlass und Beweggrund
des Handelns, das Vorliegen eines Wiederholungsfalls
und eine etwa geleistete Wiedergutmachung.?® Das
BAG weist darauf hin, dass die Obergrenze des § 15
Abs. 2 Satz 2 AGG nicht zur Anwendung kommt.
Da es um einen Ausgleich fiir die Verletzung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts geht, darf nicht die
Vergiitung der Maf$stab sein. Bei einem Bruttoentgelt
von 750 € hat das BAG deshalb eine Entschidigung
in Hohe von 3000 € nicht beanstandet. Das besonders
riicksichtslose Verhalten des Arbeitgebers trigt dieser
Hohe Rechnung. Demgegeniiber hat das Arbeits-
gericht Berlin nur eine Entschidigungssumme von
1500 € ausgeurteilt. Bei diesem Fall war zu beriick-
sichtigen, dass der Arbeitgeber bereits zum zweiten
Mal wihrend der Schwangerschaft gekiindigt hatte.
Das Gericht geht zwar darauf ein, dass der Arbeitge-
ber damit die Arbeitnehmerin zum zweiten Mal den
Belastungen einer Kiindigung aussetzt, erwihnt den
Wiederholungsfall zur Begriindung der Entschidi-
gungssumme aber nicht ausdriicklich. Jedoch ist der

18 EuGH v. 11.10.2007 — C 460/06 — Paquay

19 vgl. Feldhoff in juris-PK Familie und Beruf, Kap. 8.3 Rn. 25 ff;;
Porsche Anm. zu EuGH v. 11.10.2007 — Paquay, STREIT 2009,
13, 15, f.

20 BAGv. 22.1.2009 — 8 AZR 906/07; D4ubler/Bertzbach-Deinert
AGG 3. Aufl. 2013 § 15 AGG Rn. 72
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Umstand eines Wiederholungsfalls regelmifig bei der
Hohe der Entschidigung zu beriicksichtigen.”!

Ferner ist der Sanktionszweck der Norm zu be-
riicksichtigen. Die Hohe der Entschidigung ist auch
danach zu bemessen, was zur Erzielung einer abschre-
ckenden Wirkung erforderlich ist. Der Arbeitgeber soll
von kiinftigen Diskriminierungen abgehalten werden,
wobei die Entschidigung in einem angemessenen Ver-
hiltnis zum erlittenen Schaden stehen muss.?

Beide Gerichte gehen nicht darauf ein, ob und in-
wieweit die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Arbeit-
gebers in die Abwigung zur Hohe der Entschidigung
einbezogen worden sind. Das Bundesarbeitsgericht
hat bisher nur in einer anderen Entscheidung einen
kurzen Hinweis zur Anwendbarkeit des Kriteriums
gegeben.? Dieses Kriterium ist aber angesichts der
Normzwecke , fithlbare Sanktion und abschreckende
Wirkung“ von Bedeutung. Eine Entschidigungssum-
me, die fiir einen Arbeitgeber wirtschaftlich nicht von
Belang ist, wird kaum diese Zwecke entfalten. Da-
her muss sich eine Entschidigungssumme, die diese
Zwecke ernst nimmt, auch an den wirtschaftlichen
Verhiltnissen des Unternehmens orientieren. Eine
nur symbolische Summe wird dem nicht gerecht.?*

21 BAG v. 18.3.2010 — 8 AZR 1044/08; Diubler/Bertzbach-
Deinert AGG 3. Aufl. 2013 § 15 AGG Rn. 78

22 BAGv. 18.3.2010 — 8 AZR 1044/08

23 BAGv. 21.6.2012 — 8 AZR 364/11

24 Diubler/Bertzbach-Deinert AGG 3. Aufl. 2013 § 15 AGG Rn.
74 £.; Didubler Anm. zu BAG v. v. 12.12.2013 — 8 AZR 838/12,
BAG AP Nr. 17 zu § 15 AGG; ErfK/Schlachter 14. Aufl. 2014
§ 15 AGG Rn. 9



