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1. Allgemeines

Nach zum Teil uRRerst kontroversen Diskussionen hat der deutsche Bundestag das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) beschlossen. Mit dem AGG setzt die Bundesregierung vier eu-
ropéische Richtlinien in innerstaatliches Recht um.

Dies sind im Einzelnen:
- Die Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG vom 29.06.2000, Umsetzungsfrist 19.07.2003.
- Die Rahmenrichtlinie 2000/78/EG vom 27.11.2000, Umsetzungsfrist 02.12.2006.

- Die revidierte Gleichbehandlungsrichtlinie 2002/73/EG vom 23.09.2002, Umsetzungsfrist
05.10.2002.

- Die 4. Gleichstellungsrichtlinie zur Gleichstellung der Geschlechter innerhalb des Erwerbs-
lebens 2004/1113/EG vom 13.12.2005, Umsetzungsfrist 21.12.2007.

Der Anwendungsbereich der Richtlinien sowie die Schutzmerkmale beziehen sich auf die Be-
schéftigung und den Beruf, d.b. vor allem das Arbeitsrecht, Bildung, Gesundheits- und Sozialleis-
tungen sowie den Zugang zu offentlich angebotenen Gitern und Dienstleistungen. Geschiitzt
werden sollen in erster Linie die Rasse, die ethnische Herkunft, die Religion, die Weltanschauung,
Behinderung, Alter, sexuelle Identitdt sowie das Geschlecht.

Die Umsetzung der Richtlinie kommt mit Ausnahme der 4. Gleichstellungsrichtlinie verspéatet.

2. Schutzbereiche

21 Allgemeines Zivilrecht

Der Diskriminierungsschutz im Bereich des allgemeinen Zivilrechts geht im Wesentlichen auf den
Schutz vor ethnischer Benachteiligung, das bedeutet Benachteiligung hinsichtlich des Merkmals
Rasse bzw. ethnische Herkunft. Soweit ein Diskriminierungsverbot beziglich der Merkmale Be-
hinderung, Alter, sexuelle Identitdt und Religion umzusetzen ist, wurde dies auf die so genannten
Massengeschéfte (z. B. Vertrage mit Hotels, Gaststéatten, Kaufhéusern) des t&glichen Lebens und
privatrechtlichen Versicherungen beschrankt. Massengeschéfte sind Geschéfte bei dem das Anse-
hen der Person keine oder nur eine nachrangige Rolle spielt — also solche Geschéfte, bei denen es
dem Vertragspartner gar nicht darauf ankommt mit wem er den Vertrag schliefdt (z. B. Shampoo-
Kauf in der Drogerie).
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Mit der Beschrankung auf Schuldverhétnisse tiber Giiter oder Dienstleistungen, die der Offent-
lichkeit ohne oder mit jedenfalls nur nachrangigem Ansehen der Person zur Verfligung stehen, ist
zum einen der gesamte private Lebensbereich ausgenommen. Erfasst wird damit z. B. nicht der
Verkauf eines gebrauchten Pkw. Erfasst werden nur Geschéfte, die generell mit jedermann abge-
schlossen werden. Ansatz ist, eine Zurlickweisung bei einem solchen Geschéft ist besonders de-
mutigend. Zum anderen bleiben die sachlich gerechtfertigten Unterscheidungen zuléssig.
Versicherungen konnen die Risiken sachlich kalkulieren. Bei Unterscheidungen wegen des Ge-
schlechts ist — europarechtlich vorgegeben — eine auf relevanten und genauen versicherungs-
mathematischen und statistischen Daten beruhende Risikobewertung erforderlich. Dies bedeutet
aber nicht, dass es damit zu einem Zwang zu so genannten Unisex-Tarifen kommen soll. Verlangt
ist lediglich, dass bei Unterscheidungen wegen der Merkmale Behinderung, Alter, sexueller [den-
titdt und Religion verlangt wird, dass die Unterscheidung auf anerkannten Prinzipien risikoadé
quater Kalkulation beruhen. Sind damit statistisch betrachtet jingere mannliche Kraftfahrer fur die
Kfz-Versicherung eine evident hoheres Risiko, kann dem auch durch entsprechende Tarife Rech-
nung getragen werden.

2.2 Diskriminierungsschutz in Beschéftigung und Ber uf

In diesem Bereich liegt der Schwerpunkt der Richtlinien und somit auch der Schwerpunkt des
AGG. Um Benachteiligungen in Beschaftigung und Beruf nach Auffassung des Gesetzgebers
wirksam begegnen zu kénnen, wird ein Benachteiligungsverbot festgelegt, das alle Diskriminie-
rungsmerkmale aus Artikel 13 EG-Vertrag berlicksichtigt. Dies sind Geschlecht, Rasse oder ethni-
sche Herkunft, Religion und Weltanschauung, Alter, Behinderung und sexuelle I dentitét.

Unter Beachtung der europarechtlichen Vorgaben ist der deutsche Gesetzgeber an diese Diskrimi-
nierungsmerkmale gebunden. Auch beim Diskriminierungsschutz ist nicht jede unterschiedliche
Behandlung eine verbotene Benachteiligung. So soll die Richtlinie z. B. die Festsetzung eines
Hochstalters fur die Einstellung aufgrund spezieller Ausbildungsanforderungen eines bestimmten
Arbeitsplatzes erlauben. Auch spezifische FOrdermal3nahmen zum Ausgleich bestehender
Nachteile, z. B. Frauenférderung oder Mal3nahmen fir Behinderte, sollen dabei zul&ssig bleiben.

Die Verwirklichung einer Benachteiligung hat unterschiedliche Folgen, die vom einfachen Be-
schwerderecht bis hin zum Schadenersatz gehen.

3. Bisheriges Schutzniveau

Nach Auffassung der Bundesregierung gibt es einen umfassenden arbeitsrechtlichen Schutz vor
Diskriminierungen, wie er von den Richtlinien mit wirksamen, verhadltnismaldigen und abschre-
ckenden Sanktionen vorgeschrieben wird, in Deutschland bisher nicht. Dem wird entgegengehal-
ten, dass es auch im geltenden Recht bereits geregelte und verbotene Diskriminierungsmerkmale
gibt. Am weitesten fortgeschritten ist dabei der arbeitsrechtliche Rechtsschutz bei Diskriminierung
wegen des Geschlechts. In den letzten Jahren hinzugekommen ist ein Rechtsschutz bei Diskrimi-
nierung wegen einer Behinderung und wegen Alters.
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Auch die genannten Bereiche wurden in der Vergangenheit durch die Betroffenen keiner umfang-
reichen Nutzung zugefuhrt. Als Erklarungen hierfir werden dargestellt:

4.
4.1

In Deutschland gibt es keine Kultur der Antidiskriminierung, wie sie z. B. fir Menschen in
angelsachsischen Landern zum Alltag gehdren. Fur die Betroffenen in diesen Landern ist es
daher selbstverstandlicher, Diskriminierungen offen zu legen und sich dagegen zur Wehr zu
setzen.

In Deutschland sind die rechtlichen Moéglichkeiten, gegen Diskriminierung vorzugehen wie
auch die hierzu ergangene Rechtsprechung wenig bekannt. Soweit Arbeitsrecht auf Richter-
recht beruht, hat es einen geringeren 6ffentlichen Bekanntheitsgrad.

Verschiedene Bestimmungen sind hinsichtlich ihres Ausmal3es und ihrer Rechtsfolgen um-
stritten, so dass Betroffene das Risiko eines V erfahrens scheuen bzw. ihnen abgeraten wird.

Es werden Beweisschwierigkeiten antizipiert, weil die wahren Beweggriinde fur ungleiche
Behandlungen selten offen gelegt werden.

Stereotype, Vorurteile und Stigmatisierungen sind zumeist tradiert und daher vielen Men-
schen nicht bewusst. Diskriminierendes Verhalten wird in solchen Féllen nicht als solches
erkannt, erfolgt also unbeabsichtigt.

Die Abhangigkeit zwischen Beschéftigten und Arbeitgebenden fuhrt zu Angst vor Arbeits-
platzverlust  bzw. vor anderen Nachteilen am  Arbeitsplatz. Die EU-
Gleichbehandlungsrichtlinien sehen bestimmte Personengruppen a's besonders schutzwirdig
vor und definieren die geschiitzten oder zu schitzenden Merkmale in einem Katal og.

Die Struktur des AGG
Gesetzliche Regel ungsstruktur

Das Gesetz ist klassisch aufgebaut, enthdlt einen allgemeinen Tell, dann besondere Teile mit
Schutz der Beschéftigten vor Benachteiligung, Schutz vor Benachteiligungen im Zivilrechtsver-
kehr, Regelungen zum Rechtsschutz, spezielle Regelungen fur offentlich-rechtliche Dienstverhalt-
nisse, eine Antidiskriminierungsstelle und allgemeine Einfuhrungsvorschriften.

4.2

Regelungsbereiche

Der Anwendungsbereich des AGG vallzieht den Verlauf als Beschaftigungsverhatnis nach.

Erster Anwendungsbereich ist damit die Phase der Anbahnung des Arbeitsverhaltnisses
Uber die einzelnen Punkte von der Stellenausschreibung, Uber die Bewerberauswahl ein-
schliefdlich Bewerbertest, das Bewerbergesprach bis hin zum Vertragsschluss. Hierzu be-
schreibt 8 2 Abs. 1 AGG, dass Benachteiligungen nach Mal3gabe des AGG unzuléssig sind
im Bezug auf die Bedingungen, einschliefdich den Auswahlkriterien sowie den Einstellungs-
bedingungen fur den Zugang zum Arbeitsverhdtnis und zwar unabhangig vom Téatigkeitsfeld
und der beruflichen Positionen wie auch fur den beruflichen Aufstieg, 8 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG.
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- Der anschlieffende Anwendungsbereich ist dartiber hinaus das aufgenommene Arbeitsver-
héltnis bis zu seiner Beendigung. Insoweit verpflichtet § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG zum Aus-
schluss von Benachteiligungen bei den Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen. Bedeutsam
und deshalb gesondert aufgefihrt sind Arbeitsentgelt und Entlassungsbedingungen. Daneben
werden aber auch die individual- und kollektivrechtlichen Vereinbarungen und Mal3nahmen
far die Durchfiihrung und die Beendigung des Beschéftigungsverhéltnisses angesprochen.
Als Bestandteil des bestehenden Arbeitsverhdtnisses umfassen diese Regelungen zusétzlich
auch den beruflichen Aufstieg, 8 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG.

4.3 Ablsung bestehender Rechte

Dem korrespondiert, dass mit dem Inkrafttreten des AGG gleichzeitig verschiedene Regelungen,
die bisher die Beschéftigten schiitzen sollten, auf3er Kraft treten. So tritt das erst 1994 in Kraft
getretene Beschéftigungsschutzgesetz, das vor sexueller Belastigung beschiitzen sollte, auf3er
Kraft. Ebenso die 88 611 a, 611 b und 612 Abs. 3 BGB, welche die sich auf Geschlechter bezoge-
ne Benachteiligung, unterschiedliche Behandlung wegen des Geschlechts, die Frage der Aus-
schreibung, insbesondere aber auch die Vergitungsgleichheit bei gleichwertiger oder gleicher
Arbeit bisher bereits geregelt haben. Fur die Qualifizierung auch innerhalb der Unternehmen wird
klargelegt, dass der Zugang zur Berufsausbildung einschliefdlich der beruflichen Weiterbildung
nicht durch diskriminierende und benachteiligende Mal3nahmen behindert werden darf, 82 Abs. 1
Nr. 3AGG.

4.4 Beendigung des Arbeitsver haltnisses

Auch die Beendigung des Arbeitsverhdtnisses ist im AGG angesprochen. Der Gesetzesbeschluss
des Bundestages sah dazu vor, fir Kindigungen gelten vorrangig die Bestimmungen des Kindi-
gungsschutzgesetzes. Der Bundesrat will an dieser Stelle eine Formulierung die lautet fur Kiindi-
gungen gelten ausschlieldlich die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen
Kundigungsschutz. Die Reaktion des Bundesrates war ausgel 6st durch unterschiedliche Zeitungs-
artikel renommierter Arbeitsrechtler, unter anderem von Gregor Thising in der Stiddeutschen Zei-
tung vom 30.06.2006. Zurecht wurde moniert, dass mit der von der Bundesregierung
vorgesehenen Formulierung das AGG fir ale nicht unter das Kindigungsschutzgesetz fallende
Arbeitsverhdltnisse einen eigensténdigen K tindigungsschutz begriinden wirde.

4.5 Allgemeine Stuation

Benachteiligungsverbote, die sich zum Teil aus Grundrechtsschutzgesichtspunkten ergaben, wie
der Beitritt und die Mitgliedschaft in Gewerkschaften, wird nun auch Uber das Betriebsverfas-
sungsgesetz hinaus geregelt. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG sind nun Benachtelligungen im Sinne
des Gesetzes unzulassig, wenn damit die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Beschéftigten-
vereinigung einschliefdlich der Inanspruchnahme der Leistungen solcher Vereinigungen behindert
werden soll.
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5. Ponalisiertes Handeln ist diskriminierendes Handeln

Das diskriminierende Handeln findet sich nach dem AGG in zwel Auspragungen wieder. Zum
einen in der unmittel baren Benachteiligung, zum anderen in der mittelbaren Benachteiligung.

- Die unmittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer wegen eines Benachtei-
ligungsgrundes, also gerade Griinde der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitét
eine weniger gunstige Behandlung erféhrt, als eine andere Person in der gleichen Situation
entweder aktuell erféhrt, in der Vergangenheit erfahren hat oder bei einer Betrachtung fr die
Zukunft erfahren wirde. Damit besteht der Nachteil in einer Zuriicksetzung.

6. Diskriminierungsmerkmale und ihre Beschreibung

6.1 Rasse oder ethnische Herkunft

Ethnische Herkunft beschreibt in Anlehnung an Lingscheidt, Antidiskriminierung im Arbeitsrecht
ist die Zugehorigkeit zu einer kulturellen raumlich begrenzten Vdlkergruppe oder einem Stamm.
Damit wird dem Begriff ein weites Verstandnis zugrunde gelegt, so dass eine unzuléssige Benach-
teiligung aufgrund der ethnischen Herkunft auch dann vorliegen kénnte, wenn scheinbar auf die
Staatsangehorigkeit oder Religion des Benachteiligten abgestellt wird. EU-rechtlich ausgelegt
umfasst es auch Kriterien, wie sie das internationale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Rassendiskriminierung (CERD) vom 07.03.1966 nennt: Benachteiligung aufgrund der Rasse,
der Hautfarbe, der Abstammung, des nationalen Ursprungs oder des Volkstums im Sinne des eth-
nischen Ursprungs. Die amtliche Begrindung des Gesetzes spricht ausdriicklich davon, dass eth-
nische Herkunft auch dann gemeint ist, wenn scheinbar auf die Staatsangehorigkeit der Religion
abgestellt wird, in der Sache aber die ethnische Zugehorigkeit gemeint ist.

Auch der Begriff der Rasse ist nicht eindeutig. Die Richtlinienbegrindung weist lediglich darauf
hin, dass der gewahlte Begriff weit zu verstehen ist und keine Bestétigung der Rassentheorien dar-
stellt. Nach Schiek, der seinerseits vom Adressaten der rassistischen Diskriminierung ausgeht,
richtet sich eine rassistische Diskriminierung gegen Personen, die als fremd wahrgenommen wer-
den, well sie aufgrund bestimmter Unterschiede nicht mehr als zugehtrig angesehen werden. Da-
bei wird Uberwiegend an Unterschiede angeknipft, die aufgrund von Abstammungs- oder
Zugehorigkeitsmythen als natirliche beurteilt werden und die betroffenen Personen diese nicht
andern konnen. Haufige Erscheinungsformen sind Diskriminierungen aufgrund &uf3erlicher
Merkmale, die einer bestimmten Herkunft zugeschrieben werden, oder sprachliche Merkmale, die
eine gewisse Abstimmung erkennen lassen.

Sowohl fir den Bereich Rasse wie auch ethnische Herkunft ist festzustellen, dass die Ungleichbe-
handlung aufgrund der Staatsangehorigkeit hiervon nicht umfasst werden soll, solange sich hinter
ihr nicht die Benachteiligung aufgrund der ethnischen Herkunft verbirgt. Dies ist leicht nachzu-
vollziehen, wirde ansonsten jegliche Beschrénkung der Dienstleistungsfreiheit aufgehoben, somit
stiinde Arbeitsplatzsuchenden ohne Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis ein uneingeschrankter Zu-
gang zum Arbeitsmarkt frei.
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6.2 Geschlecht

Mit dem Begriffsmerkmal ist die Unterscheidung zwischen Mann und Frau in der Soziarechts-
ordnung a's Differenzierungsmerkmal unzul&ssig. Das geht vom Verbot der geschlechtbezogenen
Benachteiligung im weitesten Sinn Uber das Gebot der geschlechtsneutralen Ausschreibung bis
zum Grundsatz "gleicher Lohn fur gleiche Arbeit". Nach der Rechtsprechung des EUGH verbietet
sich hieraus nicht nur eine Benachteiligung im Hinblick auf die Zugehdrigkeit zu dem einen oder
anderen Geschlecht, sondern auch solche, die ihre Ursachen in einer Geschlechtsumwandlung
haben. Allgemein anerkannt und nun ausdriicklich gesetzlich verankert ist die Benachteiligung
durch Ungleichbehandlung wegen einer Schwangerschaft. Eine solche wird as unmittelbare Ge-
schlechtsdiskriminierung in 8 3 Abs. 1 Satz 2 AGG ausdricklich dargestellt.

6.3 Religion oder Weltanschauung

In Anlehnung an die deutsche Rechtsprechung und Literatur zu Artikel 4 Grundgesetz ist von ei-
nem weiten Religionsbegriff auszugehen. Kennzeichnend fur den religiésen Glauben sei der
Transzendenzbezug, mithin die subjektive Gewissheit von der Eingliederung des einzelnen in ei-
nem jenseitigen, nicht mit von Menschen gesetzten Mal3stében zu beurteilen und durch wissen-
schaftliche Erkenntnisquellen nicht erschopfend zu erkléarenden Zusammenhang. Die Religion legt
somit einen den Menschen Uberschreitende und umkreisende (transzendente) Wirklichkeit
zugrunde, wahrend sich die Weltanschauung auf innerweltliche (immanente) Bezlige beschréankt.
Unabhangig von der konkreten Definition werden sowohl religitse als auch nicht religitse Welt-
vorstellungsbilder erfasst.

Soweit es um die Frage der Religionszugehorigkeit geht, besteht die Besonderheit, dass nach deut-
schem Verfassungsrecht (Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 136 ff. Weimarer Reichsver-
fassung) den Kirchen und sonstigen Religionsgesellschaften und Weltanschauungsgemeinschaften
nicht nur hinsichtlich ihrer kérperschaftlichen Organisation und ihrer Amter, sondern auch den der
Kirche in bestimmter Weise zugeordneten Einrichtungen ohne Ricksicht auf ihre Rechtsform das
Recht zusteht, Gber Ordnung und Verwaltung ihrer Angelegenheiten selbststandig zu entscheiden.
Voraussetzung dafir ist, dass der Zweck der Vereinigung gerade auf die Erreichung eines solchen
Zieles gerichtet ist. Dieses Recht umfasst damit grundsétzlich auch die Berechtigung, die Religion
oder Weltanschauung a's berufliche Anforderung fir die bei ihnen Beschéftigten zu bestimmen.
89 Abs. 1 AGG erlaubt demzufolge den Religionsgemeinschaften und den dort genannten Verei-
nigungen, bei der Beschéftigung wegen der Religion oder der Weltanschauung zu differenzieren,
wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht
oder nach der Art der Tétigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt.
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6.4 Behinderung

Im nationalen Recht wird der Behindertenbegriff zum einen in Artikel 3 Abs. 3 GG, zum anderen
in der gesetzlichen Definition des § 2 SGB X dargestellt, wonach das Merkmal der Behinderung
als voraussichtlich langer als 6 Monate dauernde Abweichung der kérperlichen Funktion, der geis-
tigen Fahigkeit oder der seelischen Gesundheit von dem fir das Lebensalter abweichenden Zu-
stand bezeichnet wird. Es handelt sich jedoch um einen gemeinschaftsrechtlichen Begriff, dessen
Bestimmungen nicht den Mitgliedsstaaten Uberlassen sind. Dies hétte zur Folge, dass davon aus-
gegangen werden kann, der EUGH wird bei der Auslegung dieses Merkmals auf die weite Defini-
tion des internationalen Rechts wie der ESC und WHO zuriickgreifen. Mithin darf kein
Schwellenwert erforderlich sein, so dass der Schutz vor Diskriminierung allen Behinderten, unab-
héngig vom Grad ihrer Behinderung zukommen muss.

6.5 Sexuelle Ausrichtung

Das Gesetz definiert den Begriff der sexuellen Ausrichtung nicht selbst. Jedoch kann davon aus-
gegangen werden, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass unter das Merkmal homosexuelle,
bisexuelle, transsexuelle und zwischengeschlechtliche Menschen fallen und das AGG sich somit
bewusst fur einen weiten Anwendungsbereich entscheidet. Unter Berlicksichtigung der Rechtspre-
chung des EuGH waére die Benachteiligung eine transsexuellen Menschen als Benachteiligung
wegen des Geschlechts anzusehen.

6.6 Alter

Das Differenzierungsmerkmal des Alters, gemeint ist das Lebensalter, ist neutral und schiitzt so-
wohl dltere als auch jingere Arbeitnehmer vor Benachteiligung. Besonderheiten bestehen hin-
sichtlich der Altersdiskriminierung zum einen in der verlangerten Umsetzungsfrist und zum
anderen in dem speziellen Ausnahmetatbestand fir Ungleichbehandlung wegen des Alters.

7. Die Diskriminierungsverbote in der praktischen Anwendung

7.1 Begriindung des Arbeitsver haltnisses

Das AGG erstreckt sich auf Bedingungen einschliefdlich Auswahlkriterien und Einstellungsbedin-
gungen, die den Zugang zur selbststandigen und unselbststandigen Erwerbstétigkeit oder den be-
ruflichen Aufstieg regeln. Mit der Erstreckung auf den Zugang wird der gesamte vorvertragliche
Bereich einbezogen, so dass Bewerbungen, Einstellungsverfahren, Auswahl und die Einstellung
selbst dem Benachteiligungsverbot unterliegen. Unerheblich ist die Art der Tétigkeit oder die be-
rufliche Position.
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7.1.1 Praktische Auswirkungen:

Verlangt ist zwingend eine geschlechtsneutrale Stellenausschreibung, es sei denn, dass ein be-
stimmtes Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung fur eine bestimmte Tétigkeit ist. Unter der
Geltung des 8§ 611 BGB hat die Rechtsprechung hierzu entschieden, dass zum Beispiel bei der
Tétigkeit der Geschéftsfuhrerin eines reinen Frauenverbandes (ArbG Minchen 14.02.2001, NZA
RR 01, 365) oder einer Kundenbetreuerin in einem auf Finanzdienstleistungen fir Frauen speziali-
sierten Unternehmen (ArbG Bonn 8301, NZA RR 02, 100) das Geschlecht eine unverzichtbare
Voraussetzung ist. Ob diese Rechtsprechung unter den Gesichtspunkten des AGG aufrechterhalten
kann, bleibt abzuwarten. Die 88 8 — 10 AGG, welche eine unterschiedliche Behandlung trotz
Verwirklichung der Diskriminierungsmerkmale zulassen, enthalten keinen Hinweis, dass ein sol-
cher Differenzierungsgrundsatz eine Ungleichbehandlung sachlich rechtfertigen wirde.

712 Aktuelle Rechtsprechung

- Besondere Anforderungen an die korperliche Leistungsfahigkeit gentigen jedenfalls nicht, so
bisher bereits LAG Kdln 08.11.2000, NZA RR 01, 232, Tragen von 50 Kilo Sécken;

- Gemdl3 8§ 7 Abs. 1 TzBfG muss der Arbeitgeber jeden Arbeitsplatz, den er ausschreibt,
grundsétzlich auch als Teilzeitarbeitsplatz ausschreiben. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
sich der Arbeitsplatz hierfir nicht eignet. Diese Besonderheit bleibt auch weiterhin bestehen.

- Nach 8 6 Abs. 1 Satz 2 Frauenforderungsgesetz ist der Bund als Arbeitgeber verpflichtet,
Stellenausschreibungen so abzufassen, dass sie auch Frauen zu einer Bewerbung auffordern.
Solange von einer bestehenden Benachteiligung von Frauen im Bereich des Bundes als Ar-
beitgeber ausgegangen werden kann, werden derart positive Mal3nahmen durch 8§ 5 AGG
ausdricklich als zulassig erachtet, da sie dazu dienen, geeignete und angemessene Mal3nah-
men flr bestehende Nachteile und deren Beseitigung zu sein.

7.1.3 Auskunftspflichten der Arbeitnehmer

Nach sténdiger Rechtsprechung des BAG ist Voraussetzung fir eine Auskunftspflicht des Arbeit-
nehmers, dass die fraglichen Umstande dem Arbeitnehmer die Erflllung der arbeitsvertraglichen
L eistungspflicht unmoglich machen oder jedenfalls sonst fur den konkreten Arbeitsplatz von aus-
schlaggebender Bedeutung sind.

Einzelfdle:

- Transsexuelle Personen, deren Geschlechtsumwandlung noch nicht erfolgt ist, sind nicht
verpflichtet, von sich aus ihr wahres Geschlecht zu offenbaren (Schutzzweck des transsexu-
ellen Gesetzes). Allerdings kann je nach Art der Tétigkeit eine Anfechtung des Arbeitgebers
im Irrtum Uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft in Betracht kommen, BAG 21.02.1991,
DB 1991, 1934: Arzthelferin.

- Haftstrafe: Muss der Arbeitnehmer demnéchst eine Haftstrafe antreten, muss er dies unab-
héngig vom Grund der Haftstrafe offenbaren.



JRWIT

Seite 12

- Krankheit: Eine Mitteilungspflicht besteht nur hinsichtlich Erkrankungen, die den Arbeit-
nehmer wegen der Ansteckungsgefahr oder der Schwere der Erkrankung an der Erbringung
der Arbeitsleistung dauerhaft hindern. Diesist bei einer blof3en HIV-Infektion nicht der Fall,
ist die HIV-Infektion bereits ausgebrochen, ist dies jedoch zu bejahen.

- Befindet sich der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt des voraussichtlichen Antritts des Arbeitsver-
haltnisses in einer Rehabilitationsmalinahme, muss er dies mitteilen.

- Schwangerschaft: Eine Mitteilungspflicht beztglich einer bestehenden Schwangerschaft e-
xistiert nicht, auch ein Fragerecht kommt nicht zum Tragen, BAG 06.02.2003, NZA 2003,
848.

- Schwerbehinderung: Es besteht keine generelle Offenbarungspflicht, soweit die vertraglich
geschuldete Tatigkeit hierdurch nicht infrage steht.

714 Fragerecht des Arbeitgebers

7141 Einzelfalle

- Gesundheitszustand: Frage nach gesundheitlichen Beeintrachtigungen des Arbeitnehmers
sind nur insoweit zuladssig, wie sie die Einsatzféahigkeit des Arbeitnehmers auf dem vorgese-
henen Arbeitsplatz betreffen. Zum Fragerecht beztiglich der HIV-Infektion s.o.

- Das Fragerecht nach der Gewerkschaftszugehorigkeit kennt fir den Bereich der Anbannung
des Arbeitsverhdtnisses grundsétzlich kein Fragerecht. Allerdings wird die Auffassung ver-
treten, dass nach erfolgter Einstellung die Frage zulassig ist. Zur Vermeidung der Sanktionen
des AGG sollte bis zu einer abschlief3enden Klarung auf die Frage der Gewerkschaftszugeho-
rigkeit im bestehenden Arbeitsverhdtnis ebenfalls verzichtet werden.

- Religions- und Parteizugehorigkeit unterliegen grundsétzlich nicht dem Fragerecht des Ar-
beitgebers. Das AGG sieht hierfir eine Ausnahme bei konfessionellen Institutionen. Bei par-
teipolitischen Ingtitutionen wird man dies im Hinblick auf den Gesichtspunkt der
Weltanschauung ebenfalls bejahen konnen.

- Schwangerschaft: Die friher bestehende Rechtsunsicherheit hat das BAG bereits unter Gel-
tung des 8§ 611 a BGB mit seiner Entscheidung vom 06.02.2003, NZA 2003, 848 beendet.
Danach verstolét die Frage nach der Schwangerschaft uneingeschrankt gegen das AGG. Dies
ist selbst dann der Fall, wenn einer Beschaftigung mit der Frau von vorneherein ein mutter-
schutzrechtliches Beschéftigungsverbot entgegensteht.
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- Schwerbehinderung: Nach der bisherigen Rechtsprechung hatte das BAG die Frage nach der
Schwerbehindertenei genschaft uneingeschrankt zugelassen, die Frage nach der Behinderung
als solcher. Den arbeitsplatzbezogenen Argumentationsansatz der Gegenansicht hat das BAG
zuletzt in seiner Entscheidung vom 03.12.1998, NZA 1999, 584 verworfen. Allerdings hat
der 2. Senat zwischen der uneingeschrankt zuldssigen Frage nach der Schwerbehindertenel -
genschaft und der Frage nach dem Bestehen einer Behinderung unterschieden. Die Letztere
sollte zuldssig sein, wenn die Behinderung erfahrungsgemald die Eignung des Stellenbewer-
bers fur die vorgesehene Tétigkeit beeintrachtigt. Vor dem Hintergrund der neueren Recht-
sprechung zur Schwangerschaftsfrage und der Abgleichung der Diskriminierungs-
argumentationen ist davon auszugehen, dass kiinftig sowohl die Frage nach Schwerbehinde-
rung wie auch der Schwerbehindertenel genschaft, dartiber hinausgehend die Frage nach einer
Behinderung Uberhaupt unzul&ssig ist. Mdglich sein miisste die Frage, ob es Umstéande gibt,
die es dem Arbeitnehmer aus seiner bisherigen Erfahrung erschweren, die arbeitsvertragliche
Verpflichtung zu erflillen. Hierbei handelt es sich dann um ein besonderes, den konkreten
Anforderungen des zu besetzenden Arbeitsplatzes entsprechendes | nformationsbedurfnis.

7.1.4.2 Vergutung

- DasBAG akzeptiert die Frage nach der bisherigen Vergitung nur, wenn die bisherige Vergu-
tung fur die begehrte Stelle aussagekréftig ist oder der Bewerber sie von sich aus als Min-
destvergutung fordert. Es ist davon auszugehen, dass diese Rechtsprechung auch weiterhin
Bestand hat.

- Vermogensverhdltnisse: Bel leitenden Angestellten oder sonstigen Arbeitnehmern in einer
besonderen Vertrauensposition besteht bisher und auch weiterhin ein berechtigtes Informati-
onsinteresse des Arbeitgebers.

7143 Vorstrafen
Eine Anderung der Rechtsprechung unter der Geltung des AGG ist nicht zu erwarten.
7.15 Rechtsfolgen

Teilt der Arbeitnehmer beim Einstellungsgesprach einen offenbarungspflichtigen Umstand nicht
von sich aus mit oder beantwortet er eine zuléassige Frage des Arbeitgebers wahrheitswidrig, be-
rechtigt dies den Arbeitgeber regelmaldig zur Anfechtung des Arbeitsvertrages gem. 8§ 123 BGB
wegen arglistiger Tauschung. Sowelt das Fragerecht jedoch unter Verstof3 gegen das AGG ausge-
Ubt wurde, ist 8 15 AGG heranzuziehen. Der Arbeitgeber ist danach verpflichtet, den hierdurch
entstandenen Schaden zu ersetzen, es sei denn, der Arbeitgeber hat die Pflichtverletzung nicht zu
vertreten. Setzt der Arbeitgeber zur Einstellung ein drittes Unternehmen ein, kann er sich nach den
allgemeinen Rechtsgrundsitzen, das bedeutet sorgfatige Auswahl und Uberwachung des Dritten
vom Verschulden freizeichnen.

Grundsétzlich besteht jedoch ein Einstellungsanspruch nicht.

Die Entschadigung darf bei einer Nichteinstellung 3 Monatsgehdlter nicht Ubersteigen, wenn der
oder die Beschéaftigten auch bei der benachteiligungsfreien Auswahl nicht eingestellt worden wé-
ren.
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Ist der Arbeitgeber tarifgebunden oder bestehen im Betrieb Vereinbarungen mit dem Betriebsrat,
ist er bei einer fehlerhaften Auswahl unter Verstol3 gegen das AGG und die kollektivrechtlichen
Vereinbarungen verpflichtet, wenn er vorsétzlich oder grob fahrlassig gehandelt hat, 8 15 Abs. 3
AGG.

7.2 Zulassigkeit unterschiedlicher Behandlungen

Die 88 8 — 10 AGG beinhalten Griinde, die auch weiterhin eine unterschiedliche Behandlung zu-
lassen. Dazu gehdrt, wenn wegen der Art der auszutibenden Tétigkeit oder der Bedingung ihrer
Austibung in der Verwirklichung des Diskriminierungsmerkmals ein wesentliches und entschei-
dendes berufliches Anforderungskriterium zu sehen ist, dies den Zweck als Differenzierungskrite-
rium zu wirken erfllt und insoweit auch die Anforderung angemessen ist.

Beispid:

In einer Ausschreibung wird ein Mindestlebensalter und eine Mindestberufserfahrung gefordert.
In einer Ausschreibung wird ein Hochstalter fir Bewerber vorgesehen. In beiden Féllen bedarf es
einer klaren nachvollziehbaren Begrindung, weshalb die Ausschreibung Altersgesichtspunkte
berlicksichtigt. 8 10 Ziff. 2 AGG nennt hierzu beispielsweise, dass eine unterschiedliche Behand-
lung und damit auch eine Ausschreibung aufgrund von Mindestanforderung an das Alter, die Be-
rufserfahrung oder das Dienstalter fir den Zugang zur Beschéftigung als Differenzierungsgrund
angesehen werden kann. Gleiches gilt fur das Hochstalter in § 10 Ziff. 4 AGG.

721 Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen

8 2 AGG nennt in Absatz 1 in den Ziffern 2 bis 4 den Anwendungsbereich des AGG bezogen auf
das bestehende Arbeitsverhéltnis.

Grundsétzlich missen danach ale Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschliefdich Ar-
beitsentgelt und Entlassungsbedingungen frel von Benachteiligungen sein. Bestimmungen in Ver-
einbarungen, die gegen das Benachteiligungsverbot verstof3en, sind unwirksam, § 7 Abs. 2 AGG.
Hierbei handelt es sich um ein gesetzliches Verbot, 8§ 139 BGB. Gleichzeitig wird festgestellt,
dass eine Benachteiligung durch den Arbeitgeber oder andere Beschéftigte eine Verletzung ver-
traglicher Pflichten darstellt. In der Folge kdnnen hieraus Schadenersatzanspriiche erwachsen, § 7
Abs. 3 AGG. Wehren sich Beschéftigte, sei es durch nichtférmliche MalRnahmen, wie Beschwer-
den oder aber auch durch rechtliche Mal3nahmen, wie Klagen, gegen eine vorhandene und vom
AGG verbotene Diskriminierung, ist es dem Arbeitgeber untersagt, den Beschéftigten wegen der
Inanspruchnahme dieser Rechte zu benachteiligen, § 16 Abs. 1 AGG.
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7.2.2 Einzelne Arbeitsbedingungen
7221 Gebot der Entgeltgleichheit

Grundsétzlich sind unter Arbeitsentgelt alle Ublichen Grund- und Mindestlohne und Gehélter so-
wie alle sonstigen Vergitungen und Vergitungsbestandteile anzusehen, die der Arbeitgeber auf-
grund des Arbeitsverhéltnisses dem Arbeitnehmer unmittelbar oder mittelbar in bar oder durch
Sachleistungen zahlt. Das Verbot der unterschiedlichen Bezahlung ergibt sich unmittelbar aus dem
Diskriminierungsverbot wegen eines nicht zuldssigen Merkmals. Mithin ist eine unterschiedliche
Vergutung fur gleiche oder gleichwertige Arbeit wegen eines unzuldssigen Differenzierungs-
merkmals unzulassig, so lange sie sich nicht durch eine dem Diskriminierungsverbot immanenten
Rechtfertigungsgrund legitimiert. Damit kommt es entscheidend darauf an, ob die Arbeit gleich
ist. Ausschlaggebend hierfir sind die Arbeitsvorgange und ihr Verhdtnis zueinander. Eine
gleichwertige Arbeit beurteilt sich insoweit nach dem gleichen Arbeitswert.

Geht es um eine Eingruppierung, reicht es nicht aus, wenn nur teilweise gleiche oder gleichwerti-
ge Tétigkeiten ausgelibt werden. Verrichten Beschéftigte unterschiedliche Téatigkeiten oder liegen
unterschiedliche Qualifikationen vor, liegt keine vergleichbare Situation vor, und das Diskriminie-
rungsverbot steht der unterschiedlichen Vergitung nicht entgegen. Allerdings hat das BAG im
Hinblick auf die bisherige Vorschrift des § 611 Abs. 3 Satz 1 BGB dargestellt, dass die Diskrimi-
nierung bereits dargelegt ist, wenn ein Arbeitnehmer eines bestimmten Merkmals zahlenméfdig
wesentlich haufiger geringer entlohnt wird und die Entlohnungspraxis des Arbeitgebers fur die
Arbeitnehmer nicht transparent gemacht wird, BAG 23.09.1992, DB 93, 737. Diese Glaubhaftma-
chung der Diskriminierung ist auch dann gegeben, wenn eine gleichwertige Tétigkeit erheblich
unterschiedlich vergitet wird und die eine Tétigkeit ausschliefdich von einer Personengruppe
(Rasse, ethnische Herkunft) ausgelibt wird. Der Arbeitgeber muss dann den Nachweis erbringen,
dass dieser Unterschied durch Faktoren sachlich gerechtfertigt ist, die nicht auf einem unzul&ssi-
gen Merkmal beruhen, zur Geschlechtsdiskriminierung bereits EUGH 27.10.1993, AuR 93, 4009.

Zentral und fur die Praxis bedeutsam ist, dass die Vereinbarung einer geringeren Vergutung fir
gleiche oder gleichwertige Arbeit nicht dadurch gerechtfertigt wird, dass wegen einesin 8§ 1 AGG
genannten Grundes besondere Schutzvorschriften gelten. Der besondere Schutz fir Schwerbehin-
derte oder dltere Menschen oder einschliefdlich der besonderen Kindigungsschutzmerkmale kann
damit nicht als Differenzierungsgrund fur das Arbeitsentgelt herangezogen werden.



JRWIT

Seite 16

71.2.2.2 Entgeltgleichheit und Tarifvertrag

Welter ist zu beachten, dass selbst im Falle, dass Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen ein-
schliefdlich des Arbeitsentgelts in kollektivrechtlichen Regelungen wie in Betriebsvereinbarungen
und Tarifvertrdgen enthalten sind, Benachteiligungen dennoch nicht den Schutz des AGG aufhe-
ben konnen, 8 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG. Lohngruppen in Tarifvertragen, die tblicherweise nur von
Frauen und fUr von Frauen verrichteten Tétigkeiten vorgesehen sind, stellen sich damit als mittel-
bare Benachteiligung des Grundsatzes "gleiches Geld fur gleiche Arbeit" dar. In der Praxis bedeu-
tet dies, gibt es Hilfstatigkeiten, die ausschliefdlich von Frauen ausgeiibt werden, erscheint die
Gefahr einer geschlechtsdiskriminierenden Verglitung auf der Hand zu liegen. Vorgesetztenfunk-
tionen, die zu unterschiedlichen Entgelten zwischen Mannern und Frauen fihren und nicht hinrei-
chend die unterschiedliche Vergitung rechtfertigen, zum Beispiel durch Bedeutung der Abteilung,
Grole der Abteilung (Anzahl der Arbeitnehmer, Geschaftsvolumen) Anforderungen aus der Vor-
bildung (Hochschulaushbildung, qualifizierte Berufsaushildung), sind bereits ein deutlicher An-
haltspunkt fur eine Diskriminierung.

Dass mit der Einfuhrung des AGG damit auch die kollektivrechtlichen Vereinbarungen zwischen
Arbeitgeber/Arbeitgeberverbanden und den Gewerkschaften auf dem Prufstand stehen, ist bisher
noch nicht ausreichend zur Kenntnis genommen worden.

7223 Soziale Arbeitsbedingungen

Diskriminierungsprobleme kénnen sich des weiteren verbergen hinter besonderen Sozialleistun-
gen. Der kostenfreie Parkplatz fur Schwerbehinderte, die besondere Auswahl des Parkplatzes fur
Schwerbehinderte, das Kantinenessen, das fir Vegetarier keine besondere Kost vorsieht, die Ge-
wahrung von Zuschiissen fur Personengruppen — gegebenenfalls gestaffelt nach Alter oder Ge-
schlecht — sind Differenzierungsmerkmale, die alesamt zu Uberprifen und auf den Kontrollstand
des AGG zu stellen sind. Die Ubernahme von Kosten fiir Qualifizierungsmal3nahmen von ateren
Mitarbeitern oder Behinderten, die Ausstattung mit einem besonderen Arbeitsplatz, ist ebenfalls
an den Grundsétzen des AGG zu messen. Dies bedeutet noch nicht zwangsléaufig, dass eine diffe-
renzierte Behandlung unzuléssig ist, hat jedoch zumindest den erhohten Aufwand zur Folge, der
fur die Uberpriifung eines Rechtfertigungsgrundes oder fir die Uberprifung der Zuléssigkeit der
unterschiedlichen Behandlung notwendig ist. FUr die Praxis bedeutsam sind dabel die zuléssige
unterschiedliche Behandlung zum einen wegen der beruflichen Anforderung, 8 8 AGG sowie we-
gen des Alters, 8§ 10 AGG.

7.2.24 Ver schiedene Behandlung wegen beruflicher Anforderung

Die unterschiedliche Behandlung wegen beruflicher Anforderung ist zuldssig, wenn
- die Art der auszutibenden Tatigkeit oder
- der Bedingung ihrer Austibung

eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt. Allerdings muss dieser
Zweck dann rechtméfdig und den Anforderungen angemessen sein. Dies schliefdt eine Ungleichbe-
handlung allein unter den Erwagungen der blofien Zweckmaldigkeit aus. Vielmehr miissen die an
den Beschéftigten gestellten Anforderungen erforderlich sein und dem Grundsatz der Verhdtnis-
mal3igkeit zwischen beruflichem Zweck und Schutz vor Benachteiligung stand halten.
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Die Ausrlistung — als eine Form der Behandlung - mit einem unterschiedlichen Equipment an ei-
nem PC-Arbeitsplatz, schnellerer Rechner, softwareergonomisch aktualisierte Programme und
Bildschirmgestaltung, besonderen Strahlenarmut des PC, Ausrtistung mit Mobiltelefonen, beson-
dere Grole des Raumes, besondere Gestaltung des Lichts, bedarf damit einer nicht an Zweckmé-
Bigkeitsgesichtspunkten beschriebenen Differenzierung. Maoglicherweise kann dies in der
Eigenschaft begriindet sein, der Arbeitnehmer ist Brillentrdger und bendtigt deshalb einen anderen
Bildschirm, der Arbeitnehmer hat Rufbereitschaft und bendtigt deshalb ein Mobiltelefon. Jeden-
falls ist eine undifferenzierte Streuung von technischer Ausristung gegebenenfalls ein Nachteil
gegenliber den anderen, technisch nicht gleichwertig ausgeriisteten Mitarbeitern.

Wird wahrend der Hitzeperiode bestimmten Bereichen ein zusétzliches Kihlaggregat zur Verfi-
gung gestellt, das anderen Bereichen nicht an die Hand gegeben wird, bedarf es einer sachlichen
Differenzierung, zum Beispiel unterschiedliche Raumtemperaturen.

7225 Ver schiedene Behandlung wegen Alters

Wie problematisch die unterschiedliche Behandlungen wegen Alters ist, zeigt sich bereits zum
einen an der Rechtsprechung der jingsten Vergangenheit (zum Beispiel Mangold-Entscheidung
des EuGH), wie auch an dem Umfang des die unterschiedliche Behandlung wegen Alters rechtfer-
tigenden § 10 AGG.

Eine Altersdifferenzierung ist auch zulassig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein
legitimes Ziel gerechtfertigt ist, 8 10 Satz 1 AGG. Ohne eine abschlief?ende Aufzahlung werden
acht Themengruppen benannt. Vier davon beschéftigen sich mit der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses und L eistungen in diesem Zusammenhang mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses,
8 10 Nr. 5-8 AGG.

Begrundet wird diese ausfihrliche Darstellung mit der ungiinstigen Situation dlterer Beschéftigter
auf dem Arbeitsmarkt und die sich abzeichnende demografische Entwicklung. So soll etwa bei
gleicher Qualifikation nicht automatisch einem jingeren Bewerber der Vorzug vor einem alteren
gegeben werden. Das Gesetz geht dartiber hinaus, dass alle Beschéaftigten wahrend ihres Berufsle-
bens spezielle "kritische" Altersstufen durchlaufen. Dies kann zum Beispiel sowohl der Zugang
zum Beruf nach der Ausbildung fur 20jahrige a's auch die Verdrangung aus dem Arbeitsmarkt fur
55jahrige Beschéftigte sein.

Die Generalklausel des 8 10 AGG gilt sowohl fur einzelvertragliche als auch fur kollektivrechtli-
che Reglungen, wie Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrége. Die Legitimitét eines Zielsist un-
ter Berlcksichtigung der fachlich-beruflichen Zusammenhénge aus Sicht des Arbeitgebers oder
der Tarifvertragsparteien zu beurteilen. Dabei kommen auch Ziele in Betracht, die Uber die Situa-
tion eines einzelnen Unternehmens oder eine Branche hinaus gehen und von allgemeinem Interes-
se sind, wie etwa Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt oder Berufsbildung.
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ZUNr. 1

Alslegitimes Ziel bezeichnet Nr. 1 die Forderung der beruflichen Eingliederung sowie den Schutz
von Jugendlichen und &lteren Beschéftigten, dartiber hinaus den Schutz von Personen mit Flrsor-
gepflichten. Diese Ziele erlauben die Festlegung besonderer Bedingungen fir den Zugang zur Be-
schéftigung und besonderer Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen.

ZUNr. 2

Nr. 2 nennt als mdgliche zulassige Maldnahme die Festlegung von Mindestanforderungen an das
Alter oder die Berufserfahrung fur den Zugang zur Beschéftigung oder bestimmter mit der Be-
schéaftigung verbundener Vorteile. Letzteres betrifft insbesondere Entgeltreglungen. Hinsichtlich
des Entgelts dirfte etwa eine Anknipfung an die Berufserfahrung dabei eher zu rechtfertigen sein
als an das blof3e Lebensalter. Bei bestehenden Tarifvertragen, die Erhéhungen nach Ablauf be-
stimmter Zeiten ohne den Hinweis auf Erfahrungszuwachs beinhalten oder sich ausschliefdlich auf
das L ebensalter beziehen, ist damit eine Diskriminierung bereits nahe liegend.

ZUNr. 3

Nr. 3 lasst die Festlegung eines Hochstalters fir die Einstellung zu. Dem liegt die Uberlegung
zugrunde, dass bei dteren Beschéftigten, deren Rentenalter bereits absehbar ist, einer aufwandigen
Einarbeitung am Arbeitsplatz auch eine betriebswirtschaftlich sinnvolle Mindestdauer einer pro-
duktiven Arbeitsleistung gegentberstehen muss. Ob dies jedoch Abschldge im Entgelt rechtferti-
gen lasst, erscheint aul3erst fraglich.

ZUNr. 4

Nr. 4 stellt klar, dass die Festsetzung von Altersgrenzen bei den betrieblichen Systemen der sozia-
len Sicherheit — insbesondere der betrieblichen Altersversorgung — regelmaldig keine Benachteili-
gung wegen des Alters darstellt. Zulassig sind auch unterschiedliche Altersgrenzen fir bestimmte
Beschéftigte oder Gruppen von Beschéftigten. Die Festsetzung von Altersgrenzen darf aber nicht
zu einer Benachteiligung wegen des Geschlechts oder wegen eines anderen in 8 1 AGG genannten
Grundes fuhren.

7.2.2.6 Entlassungsbedingungen

Entlassung bedeutet nicht nur die einseitige ordentliche oder auf3erordentliche Kindigung, son-
dern auch die Beendigung durch Anfechtung, Nichtigkeit des Arbeitsverhaltnisses sowie die Be-
endigung durch einvernehmliche freiwillige Aufhebung gegen Gewédhrung einer Geldleistung
(EuGH 08.09.2005, NZA 05, 1105). Das algemeine Gleichbehandlungsgesetz rechtfertigt eine
Vereinbarung, welche die Beendigung des Beschéaftigungsverhaltnisses ohne Ktindigung zu einem
Zeitpunkt vorsieht, zu dem der oder die Beschéftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann, 8
10 Nr. 5 AGG. Mit dieser Regelung sind grundsétzlich die Ausscheidensvereinbarungen in Tarif-
vertrdgen oder in Einzelarbeitsverhdltnissen, welche eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
zum 65. Lebensjahr oder einem fritheren Zeitpunkt, soweit ein Rentenbezug dem folgt, in Uber-
einklang zu bringen.
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AuRerst problematisch ist die Zulassigkeit individual- oder kollektivrechtlicher Vereinbarungen
der Unkundbarkeit von Beschéftigten eines bestimmten Alters und einer bestimmten Betriebszu-
gehdrigkeit. Auf den ersten Blick sieht es aus, als waren Regelungen in Tarifvertragen, Betriebs-
vereinbarungen oder individuellen Vereinbarungen, die eine Arbeitsplatzgarantie ab Erreichen
einer bestimmten Altersgrenze vorsehen, ein hinreichender Schutzmechanismus. Das AGG be-
ricksichtigt aber die Auswirkung solcher Regelungen auf die anderen, jingeren Arbeitnehmer. Es
beschreibt solche Regelungen als unwirksam, soweit der Kindigungsschutz anderer Beschéftigter
im Rahmen der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG damit grob fehlerhaft gemindert wird. Hat
der tarifvertragliche Kindigungsschutz in der Metall verarbeitenden Industrie aufgrund der ein-
schlagigen Regelungen kinftig Bestand, nachdem dieser geknipft ist an die Vollendung des 53.
L ebengjahres und einer kurzen Beschéftigungszeit?

Ein dlterer Arbeitnehmer, vier Jahre im Betrieb, kann im Rahmen der Sozialauswahl nicht heran-
gezogen werden gegeniber einem 40jahrigen Mitarbeiter mit einer 22jahrigen Betriebszugehdrig-
keit. Hierbel handelt es sich sicherlich um eine grob fehlerhafte Auswahl. Noch deutlicher wird
das Beispiel, wenn der andere Mitarbeiter ebenfalls das 50. Lebengahr, aber noch nicht das 53.
Lebengahr vollendet hat und bereits 30 Jahre im Unternehmen ist. Konsequenterweise wird man
annehmen mussen, dass in diesem Fall die tarifvertragliche Kiindigungsschutzregelung zugunsten
des langjdhrig Beschéftigten, noch nicht unter die Kundigungsschutzregel fallenden Bestimmun-
gen nicht greift. Die Einzelfallbetrachtung verbleibt beim Arbeitgeber. Dieser trégt kinftig das
Risiko der Abwéagung der groben Fehlerhaftigkeit im Hinblick auf die Sozialauswahl unter Be-
rucksichtigung seiner (langjdhrigen) Mitarbeiter und den Personen, die zwischenzeitlich einen
K undigungsschutz erfahren haben.

Dem entspricht auch die weitere Bestimmung in § 10 Nr. 8 AGG. Danach wird in Sozial plénen im
Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes eine Differenzierung fur wirksam erachtet, wenn die Par-
teien eine nach Alter oder Betriebszugehorigkeit gestaffelte Abfindungsregelung geschaffen ha
ben, in der die wesentlich vom Alter abhangigen Chancen auf dem Arbeitsmarkt durch eine
verhatnismaliig starke Betonung des L ebensalters erkennbar berticksichtigt worden sind oder Be-
schéftigte von den Leistungen des Sozialplans ausgeschlossen haben, die wirtschaftlich abgesi-
chert sind, weil sie gegebenenfalls nach Bezug von Arbeitslosengeld rentenberechtigt sind. Damit
werden zwel Bereiche aufgemacht. Zum einen werden &dltere Arbeitnehmer, die mit Leistungsbe-
zug des Arbeitslosengel des Rentenanspriiche erwerben und nach Ende des Arbeitslosengel dbezu-
ges ihre Rente erhalten koénnen, gegebenenfalls aus Sozialplanleistungen ausgeschlossen.
Jedenfalls ist ein solcher Ausschluss keine Diskriminierung. Dartiber hinaus kann dem Altersge-
sichtspunkt verstéarkt bei der Sozial planabfindung Aufmerksamkeit gewidmet werden. Dies spricht
jedoch gegen die bisherige Praxis, Abfindungsregelungen mit einem Faktor zu ermitteln. Dies
spricht vielmehr fir Tabellen, die den Ausscheidenszeitpunkt im Bezug auf das Lebensalter der
betroffenen Mitarbeiter berticksichtigen. Damit kann der 45jahrige mit 10 Jahren Betriebszugeht-
rigkeit eine hohere Abfindung erhalten as der 35jdhrige mit 10jéhriger Betriebszugehorigkeit.
Eine solche Differenzierung wére nach 8 10 Nr. 7 AGG kunftig gerechtfertigt.
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Zuldssig ist dartber hinaus eine Berticksichtigung des Alters bel der Sozialauswahl anldsdlich ei-
ner betriebsbedingten Kindigung im Sinne des § 1 Kindigungsschutzgesetzes, aber nur soweit
dem Alter kein genereller Vorrang gegentiber anderen Auswahlkriterien zukommt, sondern die
Besonderheiten des Einzelfalls und die individuellen Unterschiede zwischen den vergleichbaren
Beschéftigten, insbesondere die Chancen auf dem Arbeitsmarkt entscheiden. Diese Regelung ist
im Hinblick auf eine Namendliste bel einem Interessenausgleich mit Soziaplan zur Restrukturie-
rung bedeutungsvoll, l&sst sich doch in diesem Fall bei einer entsprechenden Begriindung von
Seiten des Gerichts fast keine Moéglichkeit mehr finden, die Einschétzung des Arbeitgebers als
grob fehlerhaft darzustellen. Andererseits ist eine Sozialauswahl ohne Namensliste damit kinftig
gefahrdet, well die alleinige punkteméilige Feststellung der zu kindigenden Arbeitnehmer der
Regelung des § 10 Nr. 6 AGG widerspricht, denn die Besonderheit des Einzelfalls und die indivi-
duellen Unterschiede zwischen den vergleichbaren Beschéftigten, insbesondere die Chancen auf
dem Arbeitsmarkt sind konkret zu berticksichtigen. Das bedeutet, es ist kinftig nicht nur auf die
Téatigkeit abzustellen, sondern auch darauf, inwieweit der einzelne Arbeitnehmer beispielsweise
raumlich flexibel ist, qualifizierungsfahig und qualifizierungsbereit usw. Dies fuhrt zu einer
schwerwiegenden Verlagerung des Risikos der Auswahl trotz bestehendem Sozialplan zu Lasten
der Arbeitgeber.

7.2.3 Sexuelle Belastigung

Das Beschéftigtenschutzgesetz vom 24.06.1994 tritt mit Inkrafttreten des AGG aul¥er Kraft. 83
AGG bestimmt insoweit, dass eine sexuelle Belastigung ebenfalls eine Benachteiligung im Sinne
des Gesetzes ist, wenn ein unerwiinschtes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch unerwiinsch-
te sexuelle Handlungen und Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte korperliche Berthrun-
gen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwiinschtes Zeigen und sichtbares Anbringen von
pornografischen Darstellungen gehdren, bezweckt oder bewirkt, dass die Wirde der betreffenden
Person verletzt wird, insbesondere wenn ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrin-
gungen, Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzei chnetes Umfeld geschaffen wird.

Die unerwiinschte Verhaltensweise muss geeignet sein, die Wirde der betreffenden Person zu
verletzen. Damit scheiden geringfligige Eingriffe aus. Ist eine Verletzung der Wirde jedoch vom
Handelnden bezweckt, kommt es nicht darauf an, ob die Verletzung tatsachlich eintritt.

Fur die Praxis bedeutsam ist, die Unerwiinschtheit der Verhaltensweise muss nicht bereits vorher
ausdricklich gegentiber den Belastigenden zum Ausdruck gebracht worden sein. Vielmehr ist es
ausreichend, dass die Handelnden aus der Sicht eines objektiven Beobachters davon ausgehen
koénnen, dass ihr Verhaten unter den gegebenen Umsténden von den Betroffenen nicht erwtinscht
ist oder auch nicht akzeptiert wird. Da es sich bel der sexuellen Bel&stigung um eine Benachteili-
gung im Sinne des Gesetzes wegen des Geschlechtes oder gegebenenfalls auch der sexuellen Iden-
titdt handelt, ist der Arbeitgeber gemal? 8 12 AGG verpflichtet, erforderliche Mal3nahmen zum
Schutz der Mitarbeiter zu ergreifen, wobel ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass dieser
Schutz auch vorbeugende Mal3nahmen umfasst, 8 12 Abs. 1 Satz 2 AGG. Der Arbeitgeber hat auf
die Unzul&ssigkeit solchen Vorgehens hinzuweisen und darauf hinzuwirken, dass diese unterblei-
ben. Er hat die Beschéftigten in geeigneter Weise zum Zwecke der Verhinderung von Benachteili-
gungen zu schulen. Soweit er dieser Schulungsverpflichtung nachkommt, erflllt er seine
Schutzpflicht.
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Kommt es im Einzelfall dennoch zu Verstol3en, hat der Arbeitgeber unverziiglich alle geeigneten,
erforderlichen und angemessenen Mal3nahmen zur Unterbindung der Benachteiligung zu ergrei-
fen. Ausdriicklich sieht das Gesetz als Mal3nahmen hierzu eine Staffelung von personellen Diszip-
linarmaldnahmen vor: Abmahnung, Umsetzung, Versetzung, bis hin zur Kiindigung, 8 12 Abs. 3
AGG.

Die Handlungspflichten betreffen den Arbeitgeber aber nicht nur bel benachteiligender Vorge-
hensweise der eigenen Beschéaftigten, 8 12 Abs. 4 AGG verpflichtet den Arbeitgeber auch tétig zu
werden, wenn die Beschéftigten durch das Handeln Dritter benachteiligt werden. Auch in diesem
Fall hat er die geeigneten erforderlichen und angemessenen Mal3nahmen zum Schutz der Beschéf-
tigten zu ergreifen.

8. Organisationspflichten des Arbeitgebers

Unabhangig von den allgemeinen Regelungen des AGG ist der Arbeitgeber mit Inkrafttreten des
Gesetzes sofort zu bestimmten Handlungen gezwungen, um nicht der Gefahr von Schadenersatz-
ansprichen ausgesetzt zu werden. 88 11 und 12 AGG beschreiben die Malinahmen und Pflichten
des Arbeitgebers. Hierzu gehoren alle erforderlichen Mal3nahmen zu Schutz vor Benachteiligun-
gen wegen einesin 8 1 AGG genannten Grundes zu treffen. V orbeugende Mal3nahmen sind erfor-
derlich.

Dies umzusetzen erfordert zumindest eine Information der Beschéftigten Uber das AGG, darUber
hinaus gehend jedoch auch gegentiber den personalverantwortlichen Vorgesetzten eine Informati-
on, wie mit auftretenden VerstofRen und benachteiligenden Mal3nahmen umzugehen ist. Dazu ge-
hort en Mindestmald an Berichtss und Dokumentationswesen. Bekannt gewordene
Benachteiligungen sollten zentral erfasst und je nach Schwere gegebenenfalls in die Personal akte
aufgenommen werden. Im Zuge der Reaktion mit geeigneten, erforderlichen und angemessenen
Mal3nahmen zur Unterbindung der Benachteiligung gibt das AGG dem Arbeitgeber ausdriicklich
nochmals die Abmahnung, Umsetzung, Versetzung oder Kuindigung an die Hand. Deutlich wird
an dieser Stelle jedoch auch gemacht, dass nicht der Benachteiligte von diesen Mal3nahmen ergrif-
fen werden darf, sondern dass die Beschéftigten, die sich des Benachteiligungsverstol3es schuldig
gemacht haben, die entsprechenden Konsequenzen zu erfahren haben. Die haufig gewahlte Vor-
gehensweise der Umsetzung eines Belastigungsopfers in eine andere Abteilung bei Beibehaltung
der bisherigen Funktion des Vorgesetzten wie auch des gegebenenfalls benachteiligenden Mitar-
beiters wird durch 8 12 Abs. 3 AGG kunftig verhindert.

Schulungsmal3nahmen im Rahmen der beruflichen Aus- und Fortbildung sind zu ergreifen, um die
betreffenden Arbeitnehmer auf die Anderungen hinzuweisen, § 12 Abs. 2 AGG.
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0. Beschwer demanagement

9.1 Beschwer debeauftragter

Obwohl nicht im Bereich der Organisationspflicht des Arbeitgebers aufgenommen, ist das Be-
schwerderecht des 8§ 13 AGG einem Beschwerdemanagement des Arbeitgebers korrespondierend.
Das bedeutet, der Arbeitgeber hat — je nach Gréfde des Unternehmens — einen Beschwerdebeauf-
tragten einzusetzen oder aber bestimmte Personen zu Beschwerde entgegen nehmenden Beauf-
tragten zu benennen. Dies ist zu dokumentieren und den Beschéftigten bekannt zu geben. Mit
dieser Form des Beschwerdemanagements erflillt der Arbeitgeber seine ihm vom Gesetz Ubertra-
genen vorbeugenden MalRnahmen. In grof3eren Betrieben mit Betriebsrat sollten derartige Rege-
lungen in Form einer (kurzen) Betriebsvereinbarung niedergel egt werden.

Das Beschwerdemanagement betrifft jedoch auch das Handeln Dritter, also von Personen, die
selbst nicht Mitarbeiter oder Vorgesetzte des Unternehmens sind. Auch dem ist Rechnung zu tra-
gen.

Der Arbeitgeber hat die Beschéftigten darauf hinzuweisen, dass sie sich gegen "flegelhafte" Kun-
den ebenfalls beschweren konnen. Der Arbeitgeber hat auf geeignete Mal3nahmen zur Abstellung
der Benachteiligung bzw. Belastigung hinzuweisen und solche zu schaffen.

9.2 Beschwer derecht des Arbeitnehmers

Der Organisationspflicht des Arbeitgebers korrespondiert das Beschwerderecht des Arbeitneh-
mers. Alle Beschéftigten haben das Recht, sich bei den zusténdigen Stellen des Betriebs, des Un-
ternehmens oder der Dienststelle zu beschweren, wenn sie sich im Zusammenhang mit ihrem
Beschaftigungsverhdltnis vom Arbeitgeber, von Vorgesetzten und anderen Beschaftigten oder
Dritten benachteiligt fuhlen. Die Beschwerde ist zu prifen und das Ergebnis dem Beschéftigten
mitzuteilen.

Daneben bleiben die Beschwerdemoglichkeiten der 88 83 ff. BetrV G uneingeschrénkt erhalten.
9.3 Rechtsfolgen fehlenden Schutzes

Dem Arbeitnehmer erwéachst aus einer unterlassenen Abstellung des berechtigten Beschwerdege-
genstands durch keine oder offensichtlich ungeeignete Mal3nahme des Arbeitgebers ein Leis
tungsverweigerungsrecht. Das bedeutet, er kann seine Arbeit einstellen, ohne dass er seines
Arbeitsentgeltes verlustig wird, § 14 AGG. Die Grenze findet dies nur in dem Umstand, dass die
Leistungsverweigerung im Hinblick auf den dem Arbeitnehmer zustehenden Schutz erforderlich
ist.

Dariliber hinaus erwachsen den Beschéftigten Entschédigungs- und Schadensersatzanspriiche, § 15
AGG.
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Neu ist, dass auch bei immateriellen Schaden, also Schaden, die nicht Vermégensschaden sind,
der Beschéftigte einen angemessenen Entschédigungsanspruch in Geld verlangen kann. § 15 AGG
begrenzt jedoch solche immaterielle Schaden, wenn diese im Zusammenhang mit der Einstellung
geschehen sind, auf drei Monatsgehélter. Eine Grenze, soweit es sich um Schéden im Zusammen-
hang mit unterbliebenen oder offensichtlich ungeeigneten Mal3nahmen zur Unterbindung einer
Belastigung handelt, ist jedoch eine Grenze dem Gesetz nicht zu entnehmen.

Der Schadenersatzanspruch muss innerhalb einer Frist von drei Monaten schriftlich geltend ge-
macht werden. Kirzere Regelungen in Tarifvertrégen, gegebenenfalls auch langere Regelungen in
Tarifvertragen konnen die gesetzliche Regelung abandern.

9.4 Beweislast

Wird im Streitfall eine Tatsache glaubhaft gemacht, die die Benachteiligung wegen einesin § 1
AGG genannten Grundes vermuten lasst, tragt die andere Partei die Beweidast dafUr, dass andere
alsin 8 1 AGG genannte sachliche Grinde die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen oder die
unterschiedliche Behandlung aufgrund des AGG gerechtfertigt ist.

Es entspricht den Grundsdtzen des deutschen Prozessrechts, die Anforderungen an die Darle-
gungs- und Beweislast danach zu bestimmen, im Einflussbereich welcher Partel sich bestimmte
Vorgénge ereignet haben. Der Arbeitnehmer muss daher nach den allgemeinen Grundséatzen zu-
néchst den Beweis fihren, dass er gegenliber einer anderen Person ungiinstig behandelt worden
ist. Dann muss er sogenannte Vermutungstatsachen vortragen, aus denen sich schlief3en |asst, dass
diese unterschiedliche Behandlung auf einem nach § 1 AGG unzulassigen Grund beruht. Konkret
bedeutet dies, er tragt vor, sein Arbeitskollege bekomme fir die gleiche Tétigkeit eine hohere
Vergitung. Diesen Umstand hat er zu beweisen. Weiter trégt er eine Vermutungstatsache vor.
Diese fur ihn niedrigere Vergutung beruhe darauf, dass er anderer Rasse, anderer ethnischer Her-
kunft, anderen Geschlechts, anderer Religion usw. sei. Die Anforderungen daran im Einzelfall
bestimmt das Gericht unter Berlicksichtigung der Grundsétze des § 138 ZPO. Das Gericht hat da-
bei zu beachten, dass bestimmte Informationen einer Prozesspartei Uberhaupt nicht zugénglich
sind, regelméldig dem Arbeitnehmer. So kann sich ein tatsachlicher Anhaltspunkt zum Beispiel aus
einer nicht geschlechtsneutralen Stellenausschreibung ergeben.

Im Ubrigen werden die Anforderungen an das Beweismal? durch die Grundsitze der abgestuften
Darlegungs- und Beweislast abgesenkt. Es gentigt, wenn das Gericht hier vorliegend fur tGberwie-
gend wahrscheinlich hdlt, BAG 05.02.2004, NJW 2004, 2112. Stehen dem Arbeitnehmer als Kl&
ger dabel keine anderen Beweismittel, insbesondere Zeugen zur Verfigung, hat das Gericht alle
zuldssigen Moglichkeiten der Anhérung und Vernehmung des Klagers auszunutzen. Ist danach
eine unzuldssige Motivation der unterschiedlichen Behandlung zu vermuten, tragt der beklagte
Arbeitgeber die volle Beweidast dafir, dass doch kein Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot
vorliegt.

Im Falle einer Belastigung oder sexuellen Bel&stigung kommt regel maliig keine Rechtfertigung in
Betracht.
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