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Vorwort:

Das Wichtigste vorweg: Mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) kon-
nen auch Arbeitgeber sachgerecht umgehen. Die Vorschriften des AGG stellen si-
cherlich eine Z&sur im Arbeitsrecht dar. Zum ersten Mal wird ein umfassender Dis-
kriminierungsschutz geschaffen. Dennoch sind Benachteiligungsverbote in Deutsch-
land nichts Neues. Schon bisher gab es ein Benachteiligungsverbot wegen des Ge-
schlechts (§ 611a und § 611b BGB) und wegen der Schwerbehinderung (§ 81 Abs. 2
SGB 1X). Daneben treten nun die Benachteiligungsverbote Rasse, ethnische Her-
kunft, Alter, sexuelle Identitat, Religion- und Weltanschauung und Behinderung. Ins-
besondere das Benachteiligungsverbot wegen des Lebensalters kann Schwierigkei-
ten verursachen. Gerade in Stellenannoncen finden sich sehr haufig bestimmte An-
gaben fir ein Mindest- oder Hochstalter. Hier ist in Zukunft ein Umdenken gefordert.
Dass heil3t nicht, dass ein bestimmtes Alter tberhaupt nicht mehr vorgegeben wer-
den darf. Der (potentielle) Arbeitgeber muss sich aber bewusst sein, dass er Einstel-
lungskriterien, die er vorgibt, bei Klagen abgelehnter Bewerber rechtfertigen muss.
Hinzu kommt, dass gerade Stellenanzeigen, die diskriminierend formuliert sind, als
Indiz fur eine Benachteiligung gegen den Arbeitgeber herangezogen werden kénnen.
Den Arbeitgeber trifft dann die Beweislast daftir, dass er den Bewerber eben nicht
aus benachteiligenden Grunden, sondern z.B. wegen mangelnder Qualifikation abge-
lehnt hat.

Arbeitgeber missen also bei Einstellungen (wie auch Beférderungen!) darauf achten,
dass sie die Anforderungsprofile fur die Stelle so formulieren, dass sie nicht in Kon-
flikt mit dem AGG kommen. Weiterhin werden Arbeitgeber sdmtliche Entscheidungen
in diesem Bereich detailliert dokumentieren missen, um Anspriiche Ubergangener
Bewerber abwehren zu kénnen. Auch Betriebsvereinbarungen bedirfen einer Kkriti-
schen Uberprifung, gerade im Hinblick auf eine mogliche unmittelbare oder —
schwieriger zu erkennen — mittelbare Benachteiligung wegen des Alters.

Der folgende Handlungsleitfaden fir Arbeitgeber soll einen ersten Einstieg in die Be-
stimmungen des AGG geben.



Einleitung:

Was ist mit Inkrafttreten des AGG zu tun?

1.

2.

B w

Alle Arbeitsbedingungen (insbesondere Arbeitsvertrage und Betriebsvereinba-
rungen) auf mogliche Konflikte mit dem AGG untersuchen.

Zunachst weisungsbefugte Beschaftigte und Mitarbeiter der Personalabteilung
Uber das AGG informieren und schulen. Da das AGG den Begriff der Schu-
lung nicht definiert, reicht hier jede Art der Wissensvermittlung aus, also auch
E-Learning oder schriftliches Informationsmaterial. Danach — soweit mit ver-
haltnisméaRigem Aufwand mdoglich — Schulung bzw. Information der sonstigen
Beschaftigten. Teilnahme beweisbar dokumentieren (z.B. Teilnehmerlisten).
Eine innerbetriebliche Beschwerdestelle benennen.

Das AGG, § 61b ArbGG (siehe hierzu S. 20) und die Beschwerdestelle im Be-
trieb bekannt machen.

Stellenannoncen sorgfaltig formulieren und benachteiligungsfreie Anforde-
rungsprofile definieren bzw. erforderliche Benachteiligungen (z.B. weil die Be-
rufserfahrung eine notwendige Voraussetzung ist) den Rechtfertigungsgrin-
den des AGG anpassen.

Bewerberauslese bei Einstellung und Beférderung sorgféaltig dokumentieren —
ggf. Kopien von Bewerbungsunterlagen anfertigen oder die Bewerbungsunter-
lagen bis zum Ablauf der Geltendmachungsfrist (gem. 8 15 Abs. 4: 2 Monate)
fur Anspriiche auf Schadensersatz und Entschadigung zurtickhalten.
Ablehnungsschreiben neutral formulieren, ggf. auf eine — auch floskelartige —
Begriindung der Ablehnung ganzlich verzichten. Auch auf telefonische Nach-
frage keine naheren Auskiinfte zu den Griinden der Ablehnung geben. Hierauf
sollten eindringlich die Personal- und Fachabteilungen hingewiesen werden.

Absichtlich fehlerhafte und diskriminierende Musterannonce (nachste Seite):

Die nachfolgende (frei erfundene) Annonce enthélt neun problematische Punkte, die
im Handlungsleitfaden naher erlautert werden:

1.

2.

8.

9.

,Belastbar: Dies konnte eine mittelbare Diskriminierung Alterer und Behinder-
ter sein.

~Sachbearbeiter*: Dies ist eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts, da nur die ménnliche Berufsbezeichnung gewahlt wurde.

,bis 30 Jahre": Dies ist eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters.
.Berufserfahrung”: Dies konnte eine mittelbare Benachteiligung wegen des Al-
ters sein. Zur Zulassigkeit siehe S. 16.

~Sprachkenntnisse*: Dies konnte eine mittelbare Benachteiligung wegen der
ethnischen Herkunft sein; siehe hierzu S. 8.

.Mobil“: Hier kdnnte eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters oder
der Behinderung vorliegen.

.Deutscher Staatsangehdriger*: Dies kdnnte eine unmittelbare Benachteili-
gung wegen der ethnischen Herkunft sein.

~Junges, dynamisches Team": Auch dies kdnnte eine unmittelbare bzw. mit-
telbare Benachteiligung wegen des Alters oder einer Behinderung sein.

»Foto und Lebenslauf: Siehe hierzu S. 11.

Die kenntlich gemachten Benachteiligungen sind nicht zwangslaufig unzulassig, son-
dern kbnnen nach dem AGG gerechtfertigt sein.



Muster einer diskriminierenden Stellenausschreibung
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b)

d)

Umfang des Benachteiligungsverbots — Diskriminierungsmerkmale und
Arten von Benachteiligungen

Diskriminierungsmerkmale (8 1 AGG)

Das AGG enthélt acht sog. Diskriminierungsmerkmale, wegen der ein Arbeit-
nehmer nicht benachteiligt werden darf. Diskriminierungsmerkmale sind:

— Rasse,

— Ethnische Herkunft,
— Geschlecht,

— Religion,

— Weltanschauung,

— Behinderung,

— Alter und

— Sexuelle ldentitat.

Die einzelnen Merkmale sind wie folgt zu verstehen:
Rasse

Eine Definition des Begriffs der Rasse ist nicht mdglich, weil es keine ,Men-
schenrassen” gibt. Der Begriff Rasse wird dennoch verwendet, um die Anknip-
fung an den Begriff des Rassismus zu verdeutlichen und die Signalwirkung die-
ses Wortes zu erhalten. Letztendlich soll mit diesem Begriff jede rassistische
oder fremdenfeindliche Benachteiligung erfasst werden. Eine solche richtet sich
in der Regel gegen Personen, die als fremd wahrgenommen werden, insbe-
sondere wegen ihrer Hautfarbe oder anderer koérperlicher Merkmale.

Ethnische Herkunft

Dieser Begriff umfasst Benachteiligungen aufgrund der Herkunft, der Hautfar-
be, der Abstimmung, des nationalen Ursprungs oder des Volkstums (im Sinne
des ethnischen Ursprungs).

Geschlecht

Dieses Merkmal verbietet Benachteiligungen, die sich aus der Zugehoérigkeit zu
dem einen oder anderen Geschlecht ergeben.

Religion

Unter einer Religion ist der gemeinsame oder personliche Glaube an das uber
die direkt erfahrbare Existenz hinausgehende bzw. der Glaube an eine oder
mehrere Ubernatirliche Wesenheiten (Gottheiten) zu verstehen. Erfasst werden
jedenfalls alle anerkannten Religions- und Glaubensgemeinschaften wie Chris-
tentum, Judentum, Islam, etc. Bezlglich Scientology gibt es differierende
Rechtsprechung. Nach dem BAG ist Scientology keine Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaft im Sinne von Art. 4 GG'. Nach der Rechtsprechung

' BAG vom 22.3.1995, NZA 1995, S. 823.



f)

g)

h)

des Bundesverwaltungsgerichts kann sich dagegen ein Mitglied von Scientolo-
gy auf Art. 4 GG berufen.?

Weltanschauung

Unter einer Weltanschauung ist ein umfassendes Konzept oder Bild des Uni-
versums und der Beziehung zwischen Mensch und Universum zu verstehen.
Der Begriff ist also eng zu verstehen als eine mit der Person des Menschen
verbundene Gewissheit Uber bestimmte Aussagen zum Weltganzen sowie zur
Herkunft und zum Ziel menschlichen Lebens, die auf innerweltliche Bezlige be-
schrankt ist. Allgemeine politische Gesinnungen werden nicht erfasst.

Behinderung

Behinderung im Sinne des AGG umfasst jede Behinderung, das Merkmal ist
also nicht auf den Begriff der Schwerbehinderung beschrankt. Gem.
8§ 2 Abs. 1 SGB IX sind Menschen behindert, wenn ihre korperliche Funktion,
geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit |&n-
ger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abwei-
chen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrachtigt ist.
Eine Krankheit als solche ist keine Behinderung.® Langzeiterkrankungen
konnen allenfalls dann eine Behinderung sein, wenn zusatzlich die Vorausset-
zungen des 8§ 2 Abs. 1 SGB IX erfillt sind.

Alter

Dieser Begriff ist im Sinne von Lebensalter zu verstehen. Es ist also nicht
zwingend an den Begriff ,Altere” anzukniipfen. So kann eine Bevorzugung Alte-
rer eine Benachteiligung Juingerer sein.

Sexuelle Identitat

Dieses Merkmal schitzt Heterosexuelle, Homosexuelle, Bisexuelle, Transse-
xuelle und zwischengeschlechtliche Menschen. Bedeutung hat dieses Merkmal
insbesondere bei Regelungen, die wie zahlreiche Betriebsvereinbarungen und
Tarifvertrage an die Begriffe Ehe, Hochzeit, Ehepartner o0.a. anknipfen. Zwar
ist in Bezug auf homosexuelle Menschen zu beachten, dass diese eine Le-
benspartnerschaft begriinden kénnen. Eine Differenzierung zwischen Ehegat-
ten und Lebenspartnern lasst sich aber u.E. nach dem Zweck der Leistung
rechtfertigen. Will der Arbeitgeber mit den Begriffen ,Ehe" und ,Ehepartner an
die gem. Art. 6 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschitzte Ehe anknipfen, ist
eine Differenzierung zwischen Ehegatten und Lebenspartnern mdglich. Vorteile
wegen der Ehe mussen daher hier Lebenspartnern nicht gewéhrt werden. Steht
aber als Leistungszweck die Bertcksichtigung von Unterhaltspflichten im Vor-
dergrund, so ist zu beachten, dass gem. 8 5 LPartG (Gesetz uber die eingetra-
gene Lebenspartnerschaft) auch Lebenspartner untereinander zum Unterhalt
verpflichtet sind. Hier bleibt die Entwicklung in der Rechtsprechung aber abzu-
warten.

> BVerwG v. 15.12.2005, NJW 2006, S. 1303.
* EuGH v. 11.7.2006 — C-13/05.



2. Arten von Benachteiligungen (8 3 AGG)
a) Unmittelbare Benachteiligung

Eine unmittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn eine Person wegen eines
geschitzten Merkmals eine weniger guinstige Behandlung erfahrt als eine an-
dere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfah-
ren wirde. Diese Definition setzt also eine Vergleichsperson voraus. Dabei
wird nicht nur die gleichzeitige, gegenwartige Ungleichbehandlung als unmittel-
bare Benachteiligung erfasst, sondern auch die zeitversetzte Ungleichbehand-
lung (,erfahren hat”). Bezugspunkt ist dann hier die verspatet oder vorange-
gangene Andersbehandlung der Vergleichsperson. Der Arbeitgeber ist somit
gehalten, nicht nur seine aktuellen Ma3nahmen und Vereinbarungen zu uber-
prufen, sondern diese mit denen aus der Vergangenheit zu vergleichen und
abzustimmen.

Die Ungleichbehandlung muss flir den Betroffenen ,weniger ginstig” sein. Es
muss ein qualitativer Unterschied zulasten des Betroffenen durch die Ungleich-
behandlung entstanden sein. Die Vergleichsperson muss in einer vergleichba-
ren (nicht aber identischen) Situation eine giinstigere Behandlung erfahren, er-
fahren haben oder zuklinftig erfahren. Sind zwei Situationen in einem bestimm-
ten Punkt nicht vergleichbar und erfolgt die Benachteiligung gerade aus diesem
Grunde (also nicht wegen des Diskriminierungsmerkmals), fehlt der Bezug zu
dem Diskriminierungsmerkmal. Unzulassig ist schliel3lich nur die Benachteili-
gung wegen eines verbotenen Merkmals. Eine unterschiedliche Behandlung
aus anderen Grinden ist zulassig. Einer Benachteiligungsabsicht seitens des
Arbeitgebers bedarf es nicht.

Eine unmittelbare Benachteiligung ist nur dann zulassig, wenn sie gesetzlich
gerechtfertigt ist.

Sonderfall: Benachteiligung wegen Schwangerschaft und Mutterschaft

Das AGG nimmt in 8 3 Abs. 1 Satz 2 die Rechtsprechung des EuGH auf, wo-
nach eine unguinstigere Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft und
Mutterschaft eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts ist.*

b)  Mittelbare Benachteiligung

Eine mittelbare Benachteiligung liegt gem. 8 3 Abs. 2 AGG vor, wenn dem An-
schein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen
eines Diskriminierungsmerkmals gegenuber anderen Personen in besonderer
Weise benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Krite-
rien oder Verfahren sind durch ein rechtmaRiges Ziel sachlich gerechtfertigt
und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich.

Bei Prifung, ob eine mittelbare Benachteiligung vorliegt, ist zuerst festzustel-
len, ob die scheinbar neutralen Kriterien, Vorschriften oder Verfahren geeignet
sind, eine Person wegen eines unzuldssigen Diskriminierungsmerkmals in be-

* EUGH v. 8.11.1990, NZA 1991, S. 171.



sonderer Weise gegenuber anderen Personen zu benachteiligen. Darin liegt
der offensichtliche Unterschied zu der unmittelbaren Benachteiligung, da bei
der mittelbaren Benachteiligung eben nicht explizit an Differenzierungsmerkma-
le angekntipft wird, sondern es dem Anschein nach um neutrale Kriterien geht,
die aber Personen mit Diskriminierungsmerkmalen in besonderer Weise
benachteiligen konnen. Ein bekannter Anwendungsfall der mittelbaren Benach-
teiligung ist die Benachteiligung von Teilzeitbeschéftigten. Eine Benachteili-
gung Teilzeitbeschaftigter ist eine mittelbare Benachteiligung aufgrund des
Geschlechts, weil es sich bei Teilzeitbeschaftigten tGberwiegend um Frauen
handelt.

Ein weiteres neutrales Kriterium mit mittelbarer Benachteiligung kdnnte das
Auswahlkriterium ,, Berufserfahrung” sein. Eine Auswahl nach diesen Kriterien
konnte zugleich eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters sein, da
Jungere in der Regel tiber weniger Berufserfahrung verfiigen als Altere. Aller-
dings lasst sich ein solches Anknupfungskriterium als zuldssige unterschiedli-
che Behandlung rechtfertigen (siehe S. 16).

Die Anforderung bestimmter Sprachkenntnisse, wie z.B. ,gute Kenntnisse der
deutschen Sprache“ kann eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethni-
schen Herkunft sein, soweit es Erfahrungswerte gibt, dass Migranten in der
Regel Uber keine guten Deutschkenntnisse verfugen. Gleiches gilt fur Fremd-
sprachenkenntnisse. Die Notwendigkeit bestimmter Sprachkenntnisse ist zu-
l&ssig, wenn die Arbeitsleistung dies erfordert.

Mittelbare Benachteiligungen sind auch in Bezug auf die Religion und die Welt-
anschauung denkbar. Dies trifft z.B. fur Gebetspausen, Feiertage und Klei-
dungsvorschriften zu. Auch hier lassen sich fir die Differenzierung sachliche
Grunde vorbringen. So werden Unternehmen glaubigen Arbeitnehmern nur
dann die dem Glaubensritus notwendigen Gebrauche erlauben missen, wenn
der Produktionsprozess nicht gestort wird. Zu denken ist an das wahrend der
Arbeitszeit notwendige Gebet. Ist der Arbeitnehmer in den Produktionsprozess
eingebunden, wird er in den ihm zur Verfigung gestellten Pausen beten mis-
sen. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn das Unternehmen ohnehin
den Mitarbeitern regelmaRig eigenverantwortlich zu nehmende Kurzpausen
gewahrt. Erlaubt das Unternehmen z. B. kurze Rauchpausen, wird man auch
kurze Gebetspausen nicht untersagen durfen.

Feiertage, die nach bestimmten Glaubensgrundsatzen einzuhalten sind, muss
ein deutscher Arbeitgeber dann nicht gewahren, wenn nach dem deutschen
Feiertagsrecht diese Tage nicht als Feiertage anerkannt sind. Dies ist keine
Frage des Diskriminierungsrechts, vielmehr ist in der Bundesrepublik Deutsch-
land allein der Gesetzgeber dafur zustéandig, Feiertage zu definieren, an denen
arbeitsfrei ist.

Problematisch sind bestimmte Kleidungsvorschriften. Zu denken ist an die
Kopftuchentscheidung des BAG.® Darin hat es das BAG fiir zulassig erachtet,
dass in einer Parfumerieabteilung eines Kaufhauses eine Arbeitnehmerin mus-
limischen Glaubens ihr Kopftuch tragen darf. In der Zukunft wird man darauf
achten mussen, ob das Tragen gewisser religioser Kleidungssticke der Aus-

® BAG v. 10.10.2002, NZA 2003, 483.



Ubung der Tatigkeit im Wege steht. Jedenfalls dann, wenn betriebliche Bedirf-
nisse existieren, die gegen das Tragen der Kleidungsstticke sprechen, werden
Arbeitgeber diese religiosen Symbole verbieten dirfen. Grenzen der geschitz-
ten Glaubensausibung bilden daher z.B. Arbeitsschutznormen. Immer dann,
wenn die Kleidungsvorschriften mit den Arbeitsschutznormen kollidieren, ist ei-
ne Anweisung gerechtfertigt, andere Bekleidungsstiicke zu tragen. Als Beispiel
ist die Pflicht zu nennen, einen Schutzhelm zu tragen. Als betriebliches Erfor-
dernis konnte daruber hinaus auch die (im Einzelnen darzulegende) Beein-
trachtigung wirtschaftlicher Interessen anzuerkennen sein, wie es das BAG in
der Kopftuchentscheidung ausgefuhrt hat. Ob das BAG diese Rechtsprechung
unter Geltung des AGG aufrechterhalt, bleibt aber abzuwarten.

Eine mittelbare Benachteiligung ist bereits tatbestandlich ausgeschlossen,
wenn die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren durch ein recht-
mafiges Ziel sachlich gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels verhéltnismafig sind. Eine sachliche Rechtfertigung liegt dann vor, wenn
zwischen der begunstigten und der benachteiligten Gruppe sachliche Unter-
schiede bestehen, an die die differenzierende MalRnahme anknipft. Sachlich
gerechtfertigt ist eine Differenzierung auch dann, wenn sie auf objektive, fur die
Arbeit erforderliche Kriterien abstellt, auch wenn diese mittelbar mit einem Dis-
kriminierungsmerkmal zusammenhangen. Daher ist die Anforderung bestimm-
ter Sprachkenntnisse oder bestimmter Berufserfahrung zulassig, wenn dies
fur die Arbeit erforderlich ist. Wichtig ist nur, dass sich der Arbeitgeber verge-
genwartigt, dass bestimmte Auswahlkriterien Uberhaupt eine mittelbare Be-
nachteiligung sein kdnnen. Sind solche méglichen Benachteiligungen erkannt,
sind sie mit dem Anforderungsprofil der Stelle zu vergleichen. Ergibt sich da-
nach, dass die verlangten Kriterien (die als mittelbare Benachteiligung erkannt
sind) objektive und fur die Arbeit erforderliche Kriterien sind, so ist das Abstel-
len auf diese Kriterien zul&ssig.

Belastigung

Eine Belastigung ist eine Benachteiligung, wenn unerwinschte Verhaltens-
weisen, die mit einem Diskriminierungsmerkmal in Zusammenhang stehen,
bezwecken oder bewirken, dass die Wurde der betreffenden Person verletzt
und ein von Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigun-
gen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird
(8 3 Abs. 3). Anders als die unmittelbare und die mittelbare Benachteiligung ist
die Belastigung aber kein Gleichbehandlungstatbestand, d. h. es bedarf zur
Feststellung einer Belastigung keiner Vergleichsgruppe oder Vergleichsper-
son, die anders behandelt wird. Das Unrecht der Belastigung liegt hier in der
Belastigung selbst. Eine Belastigung liegt dann vor, wenn das Verhalten uner-
winscht ist. Dabei reicht es aus, dass der Handelnde aus Sicht eines objekti-
ven Dritten davon ausgehen kann, dass sein Verhalten unter den gegebenen
Umstanden von dem Betroffenen nicht erwiinscht ist oder auch nicht akzeptiert
wird. Die Unerwinschtheit des Verhaltens muss nicht bereits zuvor ausdriick-
lich zum Ausdruck worden gebracht sein.

Belastigendes Verhalten kann sowohl in verbaler als auch in nonverbaler
Form erfolgen. Die Gesetzesbegriindung erwéahnt hierfur beispielhaft Verleum-
dungen, Beleidigungen und abwertende AuRerungen, Anfeindungen, Drohun-
gen und korperliche Ubergriffe.



d)

Das unerwiinschte Verhalten muss mit einem Diskriminierungsmerkmal in Zu-
sammenhang stehen, wobei der Begriff des Zusammenhangs weit gefasst ist.

Die unerwinschte Verhaltensweise muss bezwecken oder bewirken, dass die
Wirde der betreffenden Person verletzt wird. Eine Verletzung der Wirde wird
bewirkt, wenn das Verhalten der Grund fir die Verletzung ist. Hier muss also
eine Verletzung der Wurde auch tatsachlich eingetreten sein. Eine bezweckte
Verletzung der Wirde meint ein zielgerichtetes Handeln. Nach der Gesetzes-
begrindung soll es dann nicht darauf ankommen, ob die Verletzung tatsachlich
eintritt. Lasst sich also nachweisen, dass der Handelnde eine Verletzung der
Wirde des Betroffenen erreichen wollte (dieser Nachweis durfe aber i.d.R.
nicht zu flhren sein), ist nicht Voraussetzung, dass eine Verletzung der Wirde
eingetreten ist, hier reicht die blof3e Handlung.

Geringfugige Eingriffe stellen jedoch keine Beldstigung im Sinne des AGG
dar.

Weiteres zusatzliches Merkmal einer Belastigung ist, dass ein von Einschich-
terungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen und Beleidigungen
gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird (sog. ,feindliches Umfeld“). Ein
solches Umfeld ergibt sich nicht bereits daraus, dass es zu einzelnen uner-
winschten Verhaltensweisen kommt. Die vereinzelt gebliebene Auseinander-
setzung zwischen Kollegen oder zwischen Vorgesetzten und Mitarbeitern ist
dann noch keine Belastigung, ahnlich wie dies auch beim Mobbing der Fall ist.

Sexuelle Beldstigung

Der Schutz vor sexueller Belastigung war schon bisher im Beschéftigten-
schutzgesetz geregelt. Diese Bestimmung nimmt das AGG in § 3 Abs. 4 auf.
Im Gegenzug wird das Beschaftigtenschutzgesetz aufgehoben.

Eine sexuelle Belastigung ist eine Benachteiligung, wenn ein unerwunschtes,
sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch unerwiinschte sexuelle Handlun-
gen und Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte koérperliche Beruhrun-
gen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwtinschtes Zeigen und sichtba-
res Anbringen von pornografischen Darstellungen gehodren, bezweckt oder
bewirkt, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt wird, insbesondere
wenn ein von Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdi-
gungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. Hierzu
zahlen erst recht sexuelle Handlungen und Verhaltensweisen, die strafbar sind.

Die Schaffung eines feindlichen Umfeldes ist nur eine Mdglichkeit fir eine se-
xuelle Belastigung (,insbesondere®). Auch eine einmalige Handlung kann den
Tatbestand der sexuellen Belastigung erfiillen.

Anweisung zur Benachteiligung
Die Anweisung zur Benachteiligung gilt nach dem AGG als Benachteiligung.
Eine Benachteiligung liegt demnach insbesondere dann vor, wenn jemand eine

Person zu einem Verhalten bestimmt, das einen Beschaftigten oder eine Be-
schaftigte wegen eines in § 1 genannten Grundes benachteiligt oder benachtei-
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ligen kann. Die Anweisung zur Benachteiligung muss vorséatzlich erfolgen, der
Anweisende muss also wissen und wollen, dass der Angewiesene die Hand-
lung ausfiihrt. Es kommt aber dann nicht darauf an, dass der Angewiesene die
Benachteiligung infolge der Anweisung tatsachlich ausfuhrt.

Allein die Anweisung ist ausreichend fir das Vorliegen einer Benachteiligung
durch den Arbeitgeber, da die Zulassigkeit der Anweisung nicht davon abhéan-
gig gemacht werden kann, ob der Angewiesene der Anweisung Folge leistet
oder nicht. Allerdings wird es dann, wenn der Angewiesene die Benachteiligung
nicht ausfuhrt, an einem ersatzfahigen Schaden fehlen.

II.  Sachlicher und persénlicher Anwendungsbereich des AGG
1. Sachlicher Anwendungsbereich (§ 2 AGG)

Das AGG erfasst aus arbeitsrechtlicher Sicht folgende wesentliche Bereiche:

Begriindung des Arbeitsverhaltnisses (8 2 Nr. 1 1. Halbsatz),
Beruflicher Aufstieg (8 2 Nr. 1 2. Halbsatz),

Beschéaftigungs- und Arbeitsbedingungen (8§ 2 Nr. 2) sowie
Berufsbhildung und -ausbildung (§ 2 Nr. 3).

Begrindung des Arbeitsverhaltnisses

Im Bereich der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses sind die Bereiche Bewer-
bung, Auswahl und Einstellung erfasst.

Bei der Anforderung von Bewerbungsunterlagen ist Vorsicht geboten. Es ist
nicht auszuschliel3en, dass die géngige Praxis, ein Foto und einen Lebenslauf
fur die Bewerbungsunterlagen zu verlangen, als Indiz fur eine unzulassige Be-
nachteiligung angesehen wird, da aus dem Lebenslauf und dem Foto bestimm-
te personliche Merkmale (Geschlecht, Alter, Ethnische Herkunft etc.) ersichtlich
sind. Ob die Rechtsprechung diese Indizwirkung annimmt, kann derzeit nicht
beurteilt werden, zumal es standiger Gepflogenheit entspricht, dass Bewerber
selbst dann einen Lebenslauf nebst Foto Ubersenden, wenn dies nicht aus-
dricklich in der Stellenannonce gefordert wird.

Ferner wird das Fragerecht des Arbeitgebers gegeniber dem Bewerber ein-
geschrankt: In Bezug auf ein Diskriminierungsmerkmal darf der Arbeitgeber nur
dann Auskunft verlangen, wenn es sich um eine, bezogen auf die konkrete Ta-
tigkeit, gerechtfertigte Differenzierung handelt. Einschrénkungen des Frage-
rechts sind bzgl. des Merkmals ,,Geschlecht* bekannt. So war im Hinblick auf §
611a BGB anerkannt, dass die Frage nach einer bestehenden oder geplan-
ten Schwangerschaft unzulassig ist.®

Bei der Frage nach einer Behinderung bzw. Schwerbehinderung ist nach
bisheriger Rechtsprechung des BAG wie folgt zu unterscheiden: Die Frage
nach einer Behinderung ist (nur) dann zulassig, wenn die Behinderung erfah-
rungsgemal die Eignung des Stellenbewerbers fur die vorgesehene Tatigkeit

® BAG v. 6.2.2003, NZA 2003, 848.
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beeintrachtigt.” Dagegen ist die Frage nach einer Schwerbehinderung un-
eingeschrankt zulassig.® Nach dem BAG ist hier zu beriicksichtigen, dass der
Arbeitgeber bestimmte Pflichten bezlglich schwerbehinderter Menschen hat.
So trifft den Arbeitgeber z.B. die Pflicht zur Beschéftigung schwerbehinderter
Menschen (8 71 SGB IX), au3erdem hat der Arbeitgeber die Pflicht zu prifen,
ob freie Arbeitsplatze mit schwerbehinderten Menschen besetzt werden kénnen
(8 81 Abs. 1 SGB IX). Die Erfillung dieser Pflichten ware unmdoglich, wenn
nicht nach der Schwerbehinderteneigenschaft gefragt werden durfte. Diese Ar-
gumente treffen u.E. auch weiterhin zu. Allerdings bleibt abzuwarten, ob das
BAG hier an seiner Rechtsprechung festhalt.

Generell gilt, dass Fragen nach persdnlichen Merkmalen, die in den Bereich
des Diskriminierungsschutzes fallen, nur dann gestellt werden sollten, wenn ei-
ne Differenzierung (z.B. bei der Einstellung) gerechtfertigt ist. Denn die Frage
konnte als belastendes Indiz flr eine Benachteiligung herangezogen werden.

Fur die Nachweisbarkeit der diskriminierungsfreien Auswahlentscheidung ist
zukUnftig sorgfaltig der Auswahlprozess zu dokumentieren, um ggf. nachwei-
sen zu konnen, dass die Auswahl benachteiligungsfrei vorgenommen wurde
bzw. ein zulassiger Fall der Differenzierung vorlag. Der Arbeitgeber muss sich
dabei im Rahmen des fur das Auswahlverfahren definierten Anforderungsprofils
halten. Bei der Erstellung von Anforderungsprofilen, Stellenbeschreibungen
oder I;unktionsbeschreibungen hat der Betriebsrat kein Mitbestimmungs-
recht.”.

Beruflicher Aufstieg

Auch beim beruflichen Aufstieg (Beforderungen) ist kunftig das Benachteili-
gungsverbot zu beachten. Ebenso wie Bewerbungsverfahren sind damit Ent-
scheidungen lber Beforderungen zukinftig detailliert zu dokumentieren. Dabei
ist zu beachten, dass der Schadensersatzanspruch gem. § 15 nicht begrenzt ist
und bei einer benachteiligenden Befdrderungsentscheidung erhebliche Gro-
Benordnungen erreichen kann, z.B. als Differenzschaden zwischen aktuellem
Entgelt und Entgelt der Beforderungsstelle.

Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen

Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen missen grundsatzlich frei von Be-
nachteiligungen sein. Erfasst sind individual- und kollektivrechtliche Vereinba-
rungen und Mal3nahmen bei der Durchfihrung und Beendigung des Beschafti-
gungsverhaltnisses und beim beruflichen Aufstieg. Anders als der allgemeine
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz berihrt dieses Benachteili-
gungsverbot also auch den Bereich der Individualvereinbarungen und individu-
ellen Mal3nahmen, ohne dass es eines kollektiven Bezugs bedarf. Erfasst sind
ferner die nachwirkenden Folgen eines beendeten Beschaftigungsverhaltnis-
ses.

"BAG v. 5.10.1995, NZA 1996, 371.
® BAG v. 5.10.1995, NZA 1996, 371.
® BAG v. 27.10.1992, NZA 1993, 607.
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Der Begriff der Vereinbarung umfasst alle Rechtsgeschéfte (z.B. Vertragsab-
schluss, -anderung, -beendigung, Betriebliche Ubung, Gesamtzusagen), aber
auch Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage. Mit MaRnahmen ist jedes tat-
sachliche Arbeitgeberverhalten gemeint, wie z. B. die Austbung des Direktions-
rechts oder die Erteilung einer Abmahnung. Arbeitsbedingungen sind solche,
die im Arbeitsverhéltnis enthalten oder vom Arbeitgeber im Rahmen des Be-
schaftigungsverhaltnisses anzuwenden sind, Leistungen die notwendig mit ei-
nem Arbeitsverhaltnis verbunden sind, sowie sonstige Rahmenbedingungen,
soweit sie rechtlich beeinflussbar sind.

Von § 2 ebenfalls erfasst sind Entlassungsbedingungen. Die Beendigung eines
Beschaftigungsverhaltnisses muss dabei nicht im Wege einer Kindigung erfol-
gen, erfasst sind auch Aufhebungsvertrage, Anfechtung und Nichtigkeit eines
Arbeitsverhaltnisses.

Berufsausbildung

Ziffer 3 erfasst den Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der Berufsaus-
bildung, der beruflichen Weiterbildung und der Umschulung einschlief3lich der
praktischen Berufserfahrung.

Ausnahmen fir die betriebliche Altersversorqgung und fur Kindigungen

Ausgenommen vom Anwendungsbereich des AGG ist die betriebliche Alters-
versorgung. Ebenfalls vom Anwendungsbereich des AGG ausgenommen sind
Kindigungen. Fur diese sollen ausschlie3lich die Bestimmungen zum allge-
meinen und besonderen Kindigungsschutz gelten. Allgemeiner Kindigungs-
schutz und besonderer Kiindigungsschutz i.d.S. sind die Vorschriften des BGB
sowie samtliche andere Bestimmungen zum Kindigungsschutz (z.B. KSchG,
MuSchG, BErzGG, BDSG). Das AGG ist aber an dieser Stelle widersprtchlich.
Denn es enthélt in § 10 Nr. 6 Sonderbestimmungen fur die Beriicksichtigung
des Alters bei der Sozialauswahl. Es ist anzunehmen, dass die Rechtspre-
chung die Wertungen des 8§ 10 Nr. 6 bei einer Prifung der Sozialauswahl im
Rahmen des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG mit einflieRen lasst. Eine materielle Ande-
rung wird damit aber wohl nicht verbunden sein. Der Arbeitgeber kann auch
zuklnftig von einem Schema ausgehen, dass das Merkmal ,Alter* bertcksich-
tigt.

Personlicher Anwendungsbereich (8 6 AGG)

Der personliche Anwendungsbereich des AGG erstreckt sich auf Beschatftigte.
Beschaftigte sind Arbeithnehmer und Auszubildende. Als Beschaftigte gelten
auch die Bewerber fir ein Beschaftigungsverhaltnis und ausgeschiedene Mit-
arbeiter und arbeitnehmerahnliche Personen. Arbeithehmerdhnliche Person
ist, wer wirtschaftlich abhangig und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial
schutzbeddrftig ist, weil er aufgrund eines Dienst- oder Werkvertrages tberwie-
gend fur eine Person tétig ist und die geschuldete Leistung persénlich und im
Wesentlichen ohne Mitarbeit von Arbeitnehmern erbringt.
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Hinsichtlich der Definition des , Bewerbers® kann sich an der zu § 611a BGB
ergangenen Rechtsprechung orientiert werden.'® Nur derjenige der sich ernst-
haft bewirbt und objektiv fir eine Anstellung in Betracht kommt, ist Bewerber
im Sinne dieses Gesetzes. ,Bewerbernomaden” die es allein auf Schadenser-
satz und Entschadigung abgesehen haben, kénnen so ausgeschlossen wer-
den.

Bei einer Arbeitnehmeriberlassung gilt neben dem Verleiher auch der Entlei-
her als Arbeitgeber des Beschaftigten. Dies beruht darauf, dass das Weisungs-
recht gegentiber dem entliehenen Arbeitnehmer vom Verleiher auf den Entlei-
her Ubertragen wird.

Gemald § 6 Abs. 3 gelten die arbeitsrechtlichen Vorschriften auch fur Selb-
standige und Organmitglieder, insbesondere Geschéftsfihrer und Vorstande
entsprechend. Allerdings ist der Anwendungsbereich zugleich beschrankt auf
die Bedingungen fir den Zugang zur Erwerbstatigkeit sowie den beruflichen
Aufstieg. Im Ubrigen unterliegen derartige Vertragsverhaltnisse keiner Kontrolle
nach den arbeitsrechtlichen Vorschriften des AGG. Selbstédndige im Sinne die-
ser Vorschrift sind z.B. freie Mitarbeiter und Werkvertragsunternehmer.

Wegen des beschrénkten Anwendungsbereichs wird es bei der Kiindigung des
Vertrages eines freien Mitarbeiters also nicht darauf ankommen, ob hierein eine
Benachteiligung wegen eines der Merkmale des 8 1 liegt. Ebenso wenig wird
ein freier Mitarbeiter mit dem Argument der Benachteiligung gegentber ande-
ren freien Mitabeitern oder Arbeitnehmern des Auftraggebers eine héhere Ver-
gutung fordern kénnen. Auch der ,berufliche Aufstieg” durfte bei Selbstandigen
kaum eine Rolle spielen, wohl aber der ,Zugang zur Erwerbstatigkeit”, also die
Ausschreibung von Tatigkeiten fur Selbstandige. Hinsichtlich der Organmitglie-
der (insbesondere Geschaftfuihrer) gilt das Gleiche.

Zulassige Benachteiligungen

Wie bereits angesprochen, bedeutet das Vorliegen einer Benachteiligung nicht
zwingend, dass es sich um ein unzuldssiges Verhalten bzw. um unzuléassige
Kriterien handelt. Das AGG sieht eine Reihe von Rechtfertigungsgrinden fir
Benachteiligungen vor. Bei der mittelbaren Benachteiligung wurde schon dar-
auf hingewiesen, dass diese tatbestandlich bereits ausgeschlossen ist, wenn
sie durch ein rechtmafiiges Ziel sachlich gerechtfertigt sind, es sich also um ob-
jektive, fur die Arbeit erforderliche Kriterien handelt. Eine Rechtfertigung der
sexuellen Belastigung scheidet naturgemal aus. Im Folgenden werden die ein-
zelnen gesetzlichen Rechtfertigungsgrinde erlautert.

Zulassige Benachteiligung wegen beruflicher Anforderungen (8 8 AGG)

Eine unterschiedliche Behandlung wegen eines Diskriminierungsmerkmales ist
zuldssig, wenn dieses Merkmal wegen der Art der auszutibenden Tatigkeit oder
der Bedingungen ihrer Austibung eine wesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmafiig und die Anforderung
angemessen ist. Ob eine Ungleichbehandlung durch eine wesentliche und ent-

YBAG v. 12.11.1998 — 8 AZR 365/97, NZA 1999, 371.

14



scheidende berufliche Anforderung gerechtfertigt ist, wird im Rahmen einer
Einzelfallprifung entschieden werden. Der Arbeitgeber muss dabei berticksich-
tigen, dass er ggf. dem Arbeitsgericht belegen muss, inwieweit aufgrund des
Anforderungsprofils der Stelle die Voraussetzungen des § 8 AGG vorliegen.
Die Zulassigkeit einer Benachteiligung wegen des Lebensalters wird gesondert
in 8 10 AGG geregelt (siehe hierzu gleich unter 2.).

Beispielsfalle fur zuldssige Benachteiligungen:

Eine Ungleichbehandlung behinderter Menschen ist mdglich, wenn das Fehlen
der Behinderung eine entscheidende Voraussetzung fir die Ausibung der Ta-
tigkeit ist. Der Mehraufwand des Arbeitgebers, der sich in administrativer Hin-
sicht bei der Einstellung eines behinderten Menschen ergibt, kann hier nicht
ausschlaggebend sein. Es kommt allein auf die objektive Eignung des Bewer-
bers fur die angestrebte Position an. Liegt eine korperliche Behinderung vor, ist
daher zu prifen, ob diese der Austbung der Tatigkeit entgegensteht. Bei
schwerbehinderten Menschen kann sich der Arbeitgeber darauf berufen, dass
die behinderungsgerechte Umgestaltung des Arbeitsplatzes unzumutbar
oder mit unverhaltnismafigen Aufwendungen verbunden ist
(8 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX). Da es mithilfe technischer Hilfsmittel mdglich ist,
bestimmte korperliche Defizite auszugleichen, ist bei der Ablehnung eines Be-
werbers wegen seiner Behinderung Vorsicht geboten. Falle, in denen eine Be-
nachteiligung wegen der Behinderung ganz Kklar zulassig ist, sind eher theoreti-
scher Natur (Blinder Kraftfahrer/ tauber Toningenieur).

Das Gesetz setzt der Zulassigkeit der Benachteiligung im Vergitungsbereich
enge Grenzen. Die Vereinbarung einer geringeren Vergutung fur gleiche oder
gleichwertige Arbeit wegen eines Diskriminierungsmerkmals ist nicht dadurch
gerechtfertigt ist, dass wegen eines solchen Diskriminierungsmerkmals beson-
dere Schutzvorschriften gelten (8 8 Abs. 2 AGG). Die Vereinbarung einer ge-
ringeren Vergutung fur einen behinderten Menschen wird also nicht dadurch
legitimiert, dass fur den behinderten Menschen besondere Schutzvorschriften
gelten, die seine Arbeitskosten im Vergleich zu anderen Arbeitnehmern verteu-
ern. Das AGG greift insoweit eine aus dem BGB (8§ 612 Abs. 3) bekannte Vor-
schrift auf, wonach schon bisher wegen des Geschlechts des Arbeithehmers
keine geringere Vergutung fur gleiche oder gleichwertige Arbeit vereinbart wer-
den konnte.

Zulassig sind auch Unterscheidungen aufgrund der Regelungen des deutschen
Asyl- und Auslanderrechts, auch wenn sie eine mittelbare Benachteiligung
wegen der ethnischen Herkunft bedingen. Eine Ablehnung eines Bewerbers
aus einem Drittstaat wegen fehlender, aber erforderlicher Arbeitserlaubnis ist
daher zulassig. Auch Auslandseinséatze kdonnen eine bestimmte Staatsange-
horigkeit (die ggf. eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethnischen Her-
kunft sein kann) bedingen. Wenn es rechtlich oder tatsachlich nicht mdglich ist,
einen Mitarbeiter bestimmter Staatsangehdrigkeit auf einer Stelle im Ausland
einzusetzen, kann auch nach dieser Staatsangehdrigkeit im Bewerbungsver-
fahren gefragt werden und eine entsprechende Unterscheidung der Bewerber
vorgenommen werden.
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Zulassige Benachteiligung wegen des Alters (8 10 AGG)

Einen Sonderfall trifft die Ungleichbehandlung wegen des Alters. Das AGG
enthalt hierzu in seinem § 10 eine Reihe von Rechtfertigungsgrinden fir ei-
ne unterschiedliche Behandlung wegen des Alters. Eine solche Ungleichbe-
handlung wegen des Alters ist danach zuléassig, wenn sie objektiv und ange-
messen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Dabei missen die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein.

Hochst- bzw. Mindestalter bei der Einstellung

Das AGG erlaubt in 8 10 Nr. 3 die Festsetzung eines Hochstalters fur die Ein-
stellung aufgrund der spezifischen Ausbildungsanforderungen eines bestimm-
ten Arbeitsplatzes oder aufgrund der Notwendigkeit einer angemessenen Be-
schéaftigungszeit fur den Eintritt in den Ruhestand. Dieser Fallgruppe liegt die
Uberlegung zugrunde, dass bei alteren Beschaftigten, deren Rentenalter be-
reits absehbar ist, einer aufwandigen Einarbeitung am Arbeitsplatz eine be-
triebswirtschaftlich sinnvolle Mindestdauer einer produktiven Arbeitsleistung
gegeniberstehen muss.

AuBerdem sind Hochstaltersgrenzen dann zuldssig, wenn beispielsweise die
korperliche Belastbarkeit wesentlicher Bestandteil des Berufes ist (Fluglotsen,
Feuerwehrleute, Piloten, etc.). Da mit zunehmendem Alter die korperliche Be-
lastbarkeit sinkt, kann dem im Rahmen der Arbeitsbedingungen Rechnung ge-
tragen werden.

AulRerhalb dieser Sonderfélle wird es zuklnftig problematisch sein, bei der Ein-
stellung aufgrund eines bestimmten Alters zu differenzieren. Insbesondere die
in Stellenannoncen haufig zu findenden Altersangaben sollten vermieden wer-
den, auch wenn ggf. das Alter beim Auswahlprozess eine Rolle spielt.

Gestaffelte Entlohnung nach dem Alter

8 10 Nr. 2 erlaubt die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die
Berufserfahrung oder das Dienstalter flr bestimmte — mit der Beschaftigung
verbundene — Vorteile. Diese Fallgruppe betrifft insbesondere Entgeltfragen,
also die differenzierte Vergutung nach Altersstufen bzw. Jahren der Berufser-
fahrung.

Dem Arbeitgeber soll es zwar weiterhin moglich sein, Jahre der Berufserfah-
rung mit Geldvorteilen zu honorieren (hierzu gleich). Eine alleinige Staffelung
der Entlohnung nach dem Alter ist allerdings problematisch. Klassische Alters-
stufen waren bisher aus dem offentlichen Dienst (Regelungen im BAT) be-
kannt. Solche Lebensaltersstufenregelungen werden nicht dadurch gerechtfer-
tigt, dass mit ansteigendem Alter auch die Berufs- und Lebenserfahrung steigt.
Die Berufserfahrung kann zwar ein legitimes Ziel fur eine steigende Vergu-
tung sein. Dann muss aber eben auch an die Berufserfahrung, und nicht an das
Lebensalter angeknipft werden. Die mit dem Alter einhergehende Lebenser-
fahrung ist auch nicht als Rechtfertigungskriterium geeignet, da eine berufs-
spezifische Ankniupfung fehlt. Dartber hinaus ist es schwierig, Lebenserfah-
rung anhand fester Altersstufen festzumachen.

16



d)

Eine gestaffelte Entlohnung nach Berufserfahrung ist moglich, aber ebenfalls
rechtfertigungsbedurftig. Denn in der Ankniipfung an die Berufserfahrung kann
eine mittelbare Diskriminierung wegen des Alters liegen. Dies setzt einer Be-
ricksichtigung der Berufserfahrung Grenzen. Eine Anknipfung wird wohl nur
dann zuldssig sein, wenn mit steigender Berufserfahrung auch eine steigende
Qualifikation bzw. Produktivitat einhergeht. Es muss also bei einer Anknipfung
an die Berufserfahrung ggf. vom Arbeitgeber nachgewiesen werden kénnen,
dass die Qualitat der Arbeit steigt. Bei einfachen Tatigkeiten wird es nur einen
kurzen Zeitraum in Anspruch nehmen, bis der Arbeitnehmer die optimale Quali-
tat erbringt. Bei komplizierten Tatigkeiten kbnnen dagegen auch langere Zeit-
raume in Frage kommen.

Befristung des Arbeitsvertrages auf den Zeitpunkt des Erreichens der Re-
gelaltersgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung

8 10 Nr. 5 gestattet es weiterhin, dass Arbeitgeber Arbeitsvertrdge auf den
Zeitpunkt, zu dem der Beschaftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann,
befristen konnen. Das Gesetz meint hier wohl den Zeitpunkt der Inanspruch-
nahme einer ungekirzten Altersrente, weil dann der Arbeitnehmer wirtschaftlich
abgesichert ist. Unberihrt hiervon bleibt § 41 SGB VI, wonach die Befristung
des Arbeitsvertrages auf einen Zeitpunkt, zu dem der Arbeitnehmer vor Vollen-
dung des 65. Lebensjahres eine Rente wegen Alters beantragen kann, zulassig
ist, wenn diese Vereinbarung innerhalb der letzten drei Jahre vor diesem Zeit-
punkt abgeschlossen oder vom Arbeitnehmer bestatigt worden ist.

Neben diesem Fall der zulassigen Befristung wegen Erreichen eines bestimm-
ten Lebensalters wird es auch weiterhin die bereits in der Rechtsprechung an-
erkannten Félle der Befristung auf ein bestimmtes Lebensalter geben. Alters-
grenzen, die sachlich gerechtfertigt sind (Piloten), sind nach wie vor zulassig.*

Berlcksichtigung des Alters als Sozialauswahlkriterium

8 10 Nr. 6 erlaubt die Berlcksichtigung des Alters bei der Sozialauswahl an-
lasslich einer betriebsbedingten Kiindigung, soweit dem Alter kein genereller
Vorrang gegenudber anderen Auswabhlkriterien zukommt, sondern die Beson-
derheiten des Einzelfalls und die individuellen Unterschiede zwischen den ver-
gleichbaren Beschéftigten, insbesondere die Chancen auf dem Arbeitsmarkt
entscheiden. Diese Regelung erlaubt es u.E. daher, bei einer betriebsbedingten
Kindigung wie bisher zu verfahren.

Tariflicher Sonderkiindigungsschutz Alterer

Viele Tarifvertrage sehen vor, dass Mitarbeiter ab einem bestimmten Lebensal-
ter und mit einer bestimmten Anzahl von Betriebszugehdrigkeitsjahren ordent-
lich nicht mehr gekiindigt werden kénnen. Dies ist offensichtlich eine Diskrimi-
nierung jungerer Arbeitnehmer. Der Gesetzgeber wollte jedoch an dem be-
schaftigungspolitischen Ziel des Erhalts von Arbeitsvertragen Alterer festhalten.
Deshalb hat er in 8 10 Nr. 7 eine Privilegierung dieser Arbeitnehmergruppe ins
Gesetz mit aufgenommen. Der tarifliche Sonderkindigungsschutz bleibt dann

1 BAG v. 11.3.1998, NZA 1998, S. 715.
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zuldssig, sofern keine grobe Unbilligkeit entsteht. Dies bedeutet im Ergebnis
wie bei der Beriicksichtigung des Lebensalters im Rahmen der Sozialauswahl,
dass eine hypothetische Sozialauswahl durchgefuhrt werden muss. In diese
sind dann auch zunachst die Arbeitnehmer, die tariflich besonders geschitzt
sind, mit einzubeziehen. Eine Uberpriifung auf grobe Unbilligkeit hat dann im
Anschluss zu erfolgen. In diesem Bereich gilt dann ganz besonders, dass die
Entwicklung der Rechtsprechung abzuwarten ist. Es ist derzeit nicht klar, wann
eine grobe Unbilligkeit bei der Gewahrung eines besonderen Kindigungs-
schutzes angenommen werden wird.

Gestaffelte Sozialplanabfindungen nach Lebensalter

Das AGG ermdglicht auch weiterhin die Altersdifferenzierung in Sozialplanen.
Nach 8§ 10 Nr. 8 sind Differenzierungen von Leistungen in Sozialplanen im Sin-
ne des BetrVG zuldssig, wenn die Parteien eine nach Alter oder Betriebszu-
gehorigkeit gestaffelte Abfindungsregelung geschaffen haben, in der die we-
sentlich vom Alter abhdngenden Chancen auf dem Arbeitsmarkt durch eine
verhaltnismaRig starke Betonung des Lebensalters erkennbar bertcksichtigt
worden sind, oder Beschéftigte von den Leistungen des Sozialplans ausge-
schlossen sind, die wirtschaftlich abgesichert sind, well sie, ggf. nach Bezug
von Arbeitslosengeld, rentenberechtigt sind. Der Gesetzgeber wollte also die
bisherige Praxis bei der Berechnung von Sozialplanabfindungen beibehalten.

Positive Malinahmen (8 5 AGG)

Positive MalRhahmen sind Unterscheidungen, die zum Ausgleich fir eine be-
stehende Ungleichbehandlung vorgenommen werden oder die zur Verhinde-
rung von Ungleichbehandlungen dienen. Bekanntes Beispiel sind die insbe-
sondere im Offentlichen Dienst bestehenden Quotenregelungen. Positive
Malnahmen dirfen aber keine schematische Bevorzugung enthalten, also
z.B. keine starren Quoten, sondern muissen stets auch die persénlichen Quali-
fikationen des Bewerbers berticksichtigen.'? Diese zur Geschlechterbenachtei-
ligung ergangene Rechtsprechung kann auch auf die anderen Diskriminie-
rungsmerkmale Ubertragen werden.

Pflichten des Arbeitgebers
Pflicht zur neutralen Stellenausschreibung (8 11 AGG)

8§ 11 AGG dehnt das schon bisher aus 8 611b BGB bekannte Gebot der ge-
schlechtsneutralen Stellenausschreibung auf alle Diskriminierungsmerkmale
aus. Stellenausschreibungen sind strikt neutral zu formulieren, es sei denn, es
liegt ein Fall der zulassigen Differenzierung vor. In Fallen, in denen die Téatig-
keitsbezeichnung dazu fuhrt, dass die geschlechtsneutrale Ausschreibung
nicht eindeutig ist, sollte klarstellend ein Zusatz ,(m/w)“ verwendet werden.

Bei Stellenausschreibungen ist zukinftig sehr sorgfaltig vorzugehen. Denn eine
benachteiligende Stellenausschreibung kann als Indiz fur eine Benachteili-

2 FUGH v. 11.11.1997, NZA 1997, 1337.
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gung gewertet werden®® und im Rahmen von § 22 zu einer Beweiserleichte-
rung fuhren.

Vor der Formulierung einer Stellenausschreibung muss daher das Stellenprofil
auf eventuelle Uberschneidungen mit dem AGG uberpriift werden. Problema-
tisch ist daher z.B. die bekannte Formulierung: ,Mitarbeiter flr ein junges dy-
namisches Team gesucht”. Aus dieser Beschreibung kdnnte geschlussfolgert
werden, dass der Bewerber ebenfalls ,jung” sein sollte. Auch die Anforderung,
der Bewerber musse ,mobil* sein, weist Berihrungspunkte mit dem Kriterium
Alter auf, da Altere mglw. nicht so mobil sind wie Jiingere. Selbstverstandlich
kann ein bestimmtes Alter als Unterscheidungskriterium gerechtfertigt sein
(siehe z.B. 88 5, 8 und 10). Dies gilt insbesondere fir die Voraussetzung eines
bestimmten Alters als Einstellungskriterium.

Der deutschen Rechtstradition entsprechend, kann weiterhin die Ubersendung
der ,vollstandigen“ Bewerberunterlagen verlangt werden. Es ist Sache des Be-
werbers, wie er diese Aufforderung versteht. Gibt der Bewerber in dem Uber-
sandten Lebenslauf sein Geburtsdatum, den Geburtsort, die Staatsangehd-
rigkeit und den Familienstand an und Ubersendet ein Foto, so ist dies un-
schadlich. Der Arbeitgeber muss nicht dafir Sorge tragen, dass ihm Bewerber
keine Mitteilungen Uber bestimmte personliche Umstande machen, die vom
Schutzbereich des AGG umfasst sind. Insofern ist zwischen gezieltem Fragen
und unaufgefordertem Mitteilen zu unterscheiden.

2. Schutz der Beschéftigten vor Benachteiligung und Schulung (8 12 AGG)

8§ 12 AGG legt als Generalklausel die Verpflichtung des Arbeitgebers fest, die
erforderlichen MaRnahmen zum Schutz vor Benachteiligungen zu treffen. Der
Arbeitgeber soll dabei auch praventiv tatig werden und nicht erst nach erfolgter
Benachteiligung zum Handeln gezwungen sein. Was der Arbeitgeber konkret
tun muss, lasst das Gesetz zwar offen. Im Zusammenspiel mit Absatz 2 wird
aber deutlich, dass der Arbeitgeber zumindest eine Information bzw. Schu-
lung Uber das AGG durchfuhren sollte.

Hat der Arbeitgeber in geeigneter Art und Weise, insbesondere im Rahmen der
beruflichen Aus- und Fortbildung auf die Unzulassigkeit von Benachteiligungen
hingewiesen und seine Beschaftigten in geeigneter Weise zum Zwecke der
Verhinderung von Benachteiligungen geschult, hat er die erforderlichen Mal3-
nahmen zum Schutz vor Benachteiligungen getroffen. Der Begriff der ,, Schu-
lung® ist nicht ndher definiert. Daher muss jede Art von Wissensvermittlung
uber das AGG ausreichen. Je nach den betrieblichen Erfordernissen kann sich
auch E-Learning oder schriftiches Informationsmaterial zum Selbststudium
empfehlen. Denkbar ist auch, dass der Arbeitgeber bei der nachsten Betriebs-
versammlung tber das Gesetz informiert (8 43 Abs. 2 S. 2 BetrVG gibt dem Ar-
beitgeber bei Betriebsversammlungen ein Rederecht). Der Arbeitgeber sollte
aber aus Grinden der Beweisbarkeit darauf achten, dass die Teilnahme der
Beschaftigten an der Schulung nachvollziehbar dokumentiert wird (Teilnehmer-
listen).

13 BAG v. 5.2.2004, NZA 2004, 540.
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Dies erscheint im Rahmen praventiven Handelns auch zunachst als einzig
sinnvolle MaRnahme. Eine Ubertragung der aus dem amerikanischen Rechts-
raum bekannten Handlungsmaximen fur den Umgang von Beschaftigten mit-
einander kommt allenfalls bedingt in Frage, zumal die bisher bekannten Ethik-
richtlinien nicht nur mitbestimmungsrechtlich problematisch sind, sondern
auch unzulassig in das Personlichkeitsrecht eingreifen.* Sinnvoll kann es da-
gegen sein, eine allgemeine Regelung (z.B. durch Betriebsvereinbarung) zum
fairen Umgang miteinander zu treffen.®> Kommt es trotzdem zu einem VerstoR
gegen das Benachteiligungsverbot, muss der Arbeitgeber die im Einzelfall ge-
botenen MalRnahmen ergreifen.

Versto3t ein Beschaftigter gegen das Benachteiligungsverbot, so muss der Ar-
beitgeber handeln. Voraussetzung ist natirlich, dass der Arbeitgeber vom Ver-
stol3 Kenntnis erlangt. Das Gesetz beschreibt die in Betracht kommenden ar-
beitsrechtlichen Sanktionen. In Betracht kommen insbesondere Abmahnung,
Versetzung oder Kiindigung.

Das AGG verlangt vom Arbeitgeber auch, dass er seine Beschaftigten vor Be-
nachteiligungen durch Dritte schiitzt. Der Arbeitgeber soll in einem solchen Fall
die geeigneten, erforderlichen und angemessenen Mal3hahmen zum Schutz
der Beschaftigten ergreifen. Hier ist zu beachten, dass die Verpflichtung des
Arbeitgebers nur soweit gehen kann, wie es ihm rechtlich und tatsachlich még-
lich ist zu handeln. Es kann vom Arbeitgeber nicht verlangt werden, nur wegen
des Schutzes seiner Beschaftigten einen existenzbedrohenden Kundenverlust
hinzunehmen. Andererseits ist der Arbeitgeber schon aufgrund seiner Firsor-
gepflicht gehalten, sich bei Benachteiligungen schitzend vor seine Beschaftig-
ten zu stellen. Letztlich kommt es auf die Interessenabwagung und die Verhalt-
nismafigkeit im Einzelnen an.

Da auch der Entleiher gem. 8 6 Abs. 2 S. 2 als Arbeitgeber der Uberlassenen
Leiharbeitnehmer qilt, sollte er sich im Arbeitnehmertberlassungsvertrag
vom Verleiher zusichern lassen, dass der Verleiher seiner Schulungspflicht
nach dem AGG nachgekommen ist. Weiterhin sollte vereinbart werden, dass
der Verleiher fir Schaden, die wegen eines VerstoRes der Leiharbeitnehmer
gegen das Benachteiligungsverbot entstehen, haftet.

3. Bekanntgabe des AGG sowie von 8§ 61b Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG)
und Benennung einer Beschwerdestelle

Der Arbeitgeber muss gem. 8§ 12 Abs. 5 AGG den Wortlaut des AGG und des
8 61b ArbGG bekannt machen. Die Bekanntmachung kann durch Aushang o-
der Auslegung an geeigneter Stelle oder den Einsatz der im Betrieb tblichen
Informations- und Kommunikationstechnik erfolgen. Weiterhin hat der Arbeitge-
ber die Beschaftigten dariber zu informieren, welche Stelle im Betrieb fur die
Behandlung von Beschwerden von Beschatftigten, die sich benachteiligt fuhlen,
zustandig ist. Das Gesetz verlangt nicht, dass der Arbeitgeber eigens eine
neue Beschwerdestelle einrichtet. Begehrlichkeiten nach Schaffung eines
Postens als ,Gleichbehandlungsbeauftragter/ Antidiskriminierungsbeauftragter*
sollte nicht nachgegeben werden. Vorhandene Beschwerdestellen gentigen
den gesetzlichen Erfordernissen vollig. Der Arbeitgeber kann also bestimmen,

14 7 B. Ethikrichtlinie von Wal-Mart, LAG Diisseldorf v. 14.11.2005, DB 2006, 162.
!> Siehe beispielhaft den am Schluss angefiigten ,Musterverhaltenskodex.
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dass eine bestehende Beschwerdestelle nun auch fir Beschwerden nach dem
AGG zustandig ist. Auch die Personalabteilung kann als Beschwerdestelle
benannt werden. Die Bestimmung der Beschwerdestelle ist als Organisations-
entscheidung des Arbeitgebers mitbestimmungsfrei. Lediglich dann, wenn
ein formalisiertes Beschwerdeverfahren eingefihrt werden soll, besteht ein
Mitbestimmungsrecht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Das Ergebnis der Be-
schwerde muss dem Beschéftigten mitgeteilt werden, was auch formlos még-
lich ist. Die Rechte des Betriebsrats bleiben unberihrt.

MaRregelungsverbot (8 16 AGG)

Der Arbeitgeber darf Beschaftigte nicht wegen der Inanspruchnahme von
Rechten nach dem AGG oder wegen der Weigerung eine gegen das Benach-
teiligungsverbot verstol3ende Anweisung auszufihren benachteiligen. Das
Malregelungsverbot gilt allerdings nur dann, wenn die Rechtswahrnehmung
durch den Arbeitnehmer berechtigt war.

Rechte der Betroffenen
Beschwerderecht (§ 13 AGG)

Beschaftigte haben das Recht, sich bei der zustdndigen Stelle des Betriebs
(zur Beschwerdestelle siehe oben unter IV. 3.) zu beschweren, wenn sie sich
iIm Zusammenhang mit ihrem Beschaftigungsverhaltnis vom Arbeitgeber, von
Vorgesetzten, anderen Beschaftigten oder Dritten wegen eines Diskriminie-
rungsmerkmals benachteiligt fihlen. Die zustandige Stelle hat die Beschwerde
zu prufen und das Ergebnis dem Beschwerdefiihrer mitzuteilen. Die Mitteilung
kann formlos erfolgen.

Leistungsverweigerungsrecht (8 14 AGG)

Kommt es zu einer Belastigung oder sexuellen Belastigung am Arbeitsplatz
und ergreift der Arbeitgeber keine oder offensichtlich ungeeignete MalRnahmen
zur Unterbindung, sind die betroffenen Beschaftigten berechtigt, ihre Tatigkeit
ohne Verlust des Arbeitsentgelts einzustellen, soweit dies erforderlich ist. Es
bedarf hierfir einer gewissen Erheblichkeitsschwelle. Die Verletzung allge-
meiner Schutzpflichten allein ist dafur nicht ausreichend. Das Leistungsverwei-
gerungsrecht kommt u.E. nur als letztes Mittel (ultima-ratio) in Betracht. Das
bedeutet, dass der Arbeitnehmer zunachst von seinem Beschwerderecht
nach 8 13 Gebrauch machen muss, um dem Arbeitgeber Gelegenheit zum
Handeln zu geben.

Es obliegt dem Arbeitnehmer zu beweisen, dass die gesetzlichen Grunde fur
ein Leistungsverweigerungsrecht vorlagen. War die Leistungsverweigerung un-
rechtm&Rig, handelte es sich um Arbeitsverweigerung, die entsprechend ar-
beitsrechtlich sanktioniert werden kann.
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VI.

Rechtsfolgen einer Benachteiligung (8 15 AGG)
Schadensersatz und Entschadigung

Liegt ein Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot vor, hat der Arbeitgeber
den entstandenen Schaden zu ersetzen. Der Schadensersatzanspruch ist ver-
schuldensabhéngig, wobei das Gesetz das Verschulden des Arbeitgebers
vermutet. Der Arbeitgeber hat dabei nicht nur fir eigenes Verschulden, sondern
auch grds. fur das Verschulden von Vorgesetzten zu haften. Der Arbeitgeber
haftet fir Vorsatz und Fahrlassigkeit. Nur bei der Anwendung kollektivrechtli-
cher Vereinbarungen (z.B. diskriminierende Betriebsvereinbarung) gilt ein er-
hohter Haftungsmalfistab. Hier haftet der Arbeitgeber nur flr Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit.

Neben dem Schadensersatzanspruch kann der Betroffene auch eine Entscha-
digung verlangen. Er kann also die Zahlung eines Geldbetrages fur die erlitte-
ne Benachteiligung verlangen (vergleichbar dem Schmerzensgeld). Liegt die
Benachteiligung in der Nichteinstellung, ist die Entschadigung auf hdchstens
drei Monatsgehalter beschréankt, wenn die betroffene Person auch bei benach-
teiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden ware. Es besteht kein An-
spruch auf Begrindung eines Beschaftigungsverhaltnisses (8§ 15 Abs. 6).

Der Benachteiligte muss seinen Schadensersatz- und Entschadigungsan-
spruch innerhalb einer Frist von 2 Monaten schriftlich geltend machen. Die
Frist beginnt im Falle einer Bewerbung oder eines beruflichen Aufstiegs mit
dem Zugang der Ablehnung und in den sonstigen Fallen zu dem Zeitpunkt, in
dem der Beschatftigte von der Benachteiligung Kenntnis erlangt. Innerhalb von
weiteren 3 Monaten nach der schriftlichen Geltendmachung hat der Beschaf-
tigte die Klage auf Entschadigung zu erheben. Bei Fristversdaumnis entfallt der
Anspruch.

Das AGG enthélt in § 22 fir den Beschéftigten, der eine Benachteiligung gel-
tend machen will, eine Beweiserleichterung. Kann der Benachteiligte Indizien
beweisen, die eine Benachteiligung wegen eines Diskriminierungsmerkmals
vermuten lassen, tragt der Arbeitgeber die Beweislast dafir, dass kein Verstol3
gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat.

Die Beweiserleichterung greift aber nur unter folgenden Voraussetzungen: Zu-
nachst muss der Diskriminierte den Beweis fuhren, dass eine Ungleichbe-
handlung vorliegt. Danach hat er — soweit er nicht den Beweis dafiir erbringen
kann, dass die Ungleichbehandlung wegen eines geschitzten Merkmals erfolgt
ist — Indizien vorzutragen und zu beweisen, aus denen sich schlieRen lasst,
dass die unterschiedliche Behandlung auf einem unzulassigen Grund beruht.
Der Diskriminierte kann die Beweislast des Arbeitgebers also dadurch herbei-
fuhren, dass er Hilfstatsachen darlegt und beweist, die eine Benachteiligung
wegen eines geschiitzten Merkmals vermuten lassen. Hierzu geniigt die Uber-
zeugung des Gerichts von der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit fur den Zu-
sammenhang zwischen Diskriminierungsmerkmal und Nachteil. Solche Vermu-
tungstatsachen kénnen in AuRerungen des Arbeitgebers bzw. anderen Verfah-
renshandlungen begriindet sein, die die Annahme einer Benachteiligung nahe
legen (z.B. benachteiligende Stellenausschreibung).
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VII.

Gewahrung eines Anspruchs auf eine Leistung bei unwirksamen Kollek-
tiv- oder Individualvereinbarungen

Bestimmungen, die gegen das Benachteiligungsverbot verstol3en, sind nach 8
7 Abs. 2 AGG unwirksam. Die Folge der Unwirksamkeit regelt das Gesetz
nicht. Ist durch die unwirksame Vereinbarung vom dispositiven Gesetzesrecht
abgewichen worden, so kann wieder auf das Gesetz zurtickgegriffen werden. In
anderen Fallen ist die Unwirksamkeit fur die Zukunft eine sachgerechte L6-
sung. Wenn aber nun bereits aus der Vorschrift Leistungen an die bisher Be-
gunstigten gewahrt worden, wirde sich der Diskriminierungsschutz aber in sein
Gegenteil verkehren, da durch den Wegfall der Norm der Benachteiligte auf
Dauer von der Leistung ausgeschlossen bliebe. Nach der Rechtsprechung des
EuGH soll daher in Diskriminierungsfallen eine automatische Angleichung
nach oben erfolgen, d.h. der zu Unrecht von der Leistung Ausgeschlossene
erhalt den Anspruch auf die Leistung.*®

Verstol3en Betriebsvereinbarungen gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
nach 8 75 BetrVG so ist nach der Rechtsprechung des BAG die Betriebsver-
einbarung zu korrigieren. Eine solche Korrektur ist fir den Arbeitgeber dann
mit Belastungen verbunden, wenn es zu einer finanziellen Ausweitung kommt.
So hatte das BAG Bestimmungen eines Sozialplans korrigiert, die Zeiten des
Erziehungsurlaubs nicht bertcksichtigten (mittelbare Diskriminierung wegen
des Geschlechts).!” Zwar kénne mit Hilfe der Inhaltskontrolle im Individualpro-
zess die Angemessenheit der finanziellen Gesamtausstattung eines Sozial-
plans nicht Gberprift werden. Dies schlie3e aber die Korrektur einer einzelnen
Bestimmung des Sozialplans, die Arbeitnehmer unter Verstol3 gegen Recht und
Billigkeit benachteiligt, nicht aus. Die mit einer solchen Inhaltskontrolle mittelbar
verbundene Ausdehnung des vereinbarten Finanzrahmens sei hinzunehmen,
solange nur einzelne Arbeitnehmer benachteiligt werden und die Mehrbelas-
tung des Arbeitgebers durch die Korrektur im Verhaltnis zum Gesamtvolumen
des Sozialplans nicht ins Gewicht fallt.

Das BAG hatte sich auch schon vor Geltung des AGG mit einer Benachteili-
gung wegen der sexuellen Orientierung zu befassen.*® Es ging um den Orts-
zuschlag fur Verheiratete nach dem BAT. Das BAG hat diesen Ortszuschlag
auch Homosexuellen, die eine eingetragene Lebenspartnerschaft begrindet
haben, im Wege der Auslegung zuerkannt, wobei die ,Auslegung® hier entge-
gen des Wortlautes erfolgte.

Rechte des Betriebsrats und der Gewerkschaft (§ 17 Abs. 2 AGG)

In betriebsratsfahigen Betrieben (8 1 S. 1 BetrVG) kénnen bei einem groben
Verstol3 des Arbeitgebers gegen seine Verpflichtungen aus dem arbeitsrechtli-
chen Teil des AGG (z.B. Benachteiligungsverbot, Schutz der Beschéatftigten vor
Benachteiligung) der Betriebsrat oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft
beim Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber aufzugeben, eine Handlung
zu unterlassen, die Vornahme einer Handlung zu dulden oder eine Handlung
vorzunehmen (entsprechend § 23 Abs. 3 BetrVG). Problematisch ist, dass Be-

® EUGH v. 2.8.1993 — C-271/91.
" BAG v. 12.11.2002, NZA 2003, 1287 und BAG v. 21.10.2003, NZA 2004, 559.
8 BAG v. 29.4.2004, NZA 2005, 57.
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triebsrate und Gewerkschaften auch gegen den Willen des betroffenen Arbeit-
nehmers tatig werden konnen. Eine Einigung des Benachteiligten mit dem Ar-
beitgeber schitzt also nicht davor, vom Betriebsrat oder der Gewerkschatft in
Anspruch genommen zu werden. Allerdings darf der Betriebsrat keine Anspri-
che des Benachteiligten geltend machen.

Inhaltlich setzt § 17 Abs. 2 AGG einen groben Verstol3 des Arbeitgebers ge-
gen den arbeitsrechtlichen Teil des AGG voraus. Hierfur reicht es nicht aus,
dass der Arbeitgeber die zum Schutz seiner Beschéftigten objektiv gebotenen
MalRnahmen unterldsst. Es verbliebe sonst tUberhaupt kein Differenzierungs-
spielraum zwischen einem einfachen und einem groben Verstol3. Letztlich wird
es eine Frage des Einzelfalls sein, wann ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen
seine Verpflichtungen aus dem AGG als ,grob” einzustufen ist. In Anlehnung an
die Wertungen im Betriebsverfassungsrecht kann von einem groben Pflichten-
verstol3 nur dann ausgegangen werden, wenn der Verstol3 objektiv erheblich
ist, also besonders schwerwiegend Sinn und Zweck des Gesetzes verletzt.
Ein Verschulden ist hierbei zwar nicht erforderlich, jedoch liegt ein grober
Verstol3 dann nicht vor, wenn der Arbeitgeber in einer schwierigen und unge-
klarten Rechtfrage eine vertretbare, im Nachhinein aber unzutreffende Rechts-
ansicht vertritt. Bei einem erstmaligen Verstol3 des Arbeitgebers wird an das
Mald der Pflichtverletzung ein héherer Mal3stab angelegt werden mussen, als
bei wiederholten Pflichtverletzungen.
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Musterverhaltenskodex

1. Eine Unternehmenskultur, die sich durch ein partnerschaftliches Verhalten am
Arbeitsplatz auszeichnet, bildet die Basis flr ein positives innerbetriebliches
Arbeitsklima und ist damit eine wichtige Voraussetzung fur den wirtschatftli-
chen Erfolg eines Unternehmens. Toleranz und Chancengleichheit sind pra-
gender Bestandteil eines guten Arbeitsklimas.

Respekt im Umgang miteinander ist Teil der partnerschaftlichen Zusammen-
arbeit. Benachteiligungen aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Identitat stellen einen Verstol3 gegen den
hier niedergelegten Grundsatz der partnerschaftlichen Zusammenarbeit dar.

Alle Beschaftigten sind verpflichtet, den Grundsatz der partnerschaftlichen Zu-
sammenarbeit zu wahren, insbesondere die Persodnlichkeit und Wirde jedes
Beschaftigten zu respektieren. Die Beschaftigten haben ihr Verhalten an die-
sen Grundprinzipien auszurichten.

2. Jeder Betriebsangehoérige, der sich aus Grinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, ei-
ner Behinderung, des Alters oder der sexuellen ldentitat benachteiligt flhlt, hat
das Recht zur Beschwerde.

Die Inanspruchnahme des Beschwerderechts darf nicht zu Nachteilen fuhren.
Die Beschwerde ist bei ... anzubringen. Die Rechte des Betriebsrats bleiben
unberthrt.

3. Ein nicht gerechtfertigter Verstol3 gegen die hier niedergelegten Grundsatze

der partnerschaftlichen Zusammenarbeit kann zu arbeitsrechtlichen Konse-
guenzen bis hin zur Kindigung fiahren.
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