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1. Einleitung

Das Gesetz zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung (AGG), das am 18. August 2006 in Kraft getreten ist', hat

beachtliche Auswirkungen auf das Arbeitsrecht und das allgemeine Zivilrecht.

Fiir den hier relevanten Teilbereich der Benachteiligung wegen des Geschlechts im Ar-
beitsrecht sind die Neuerungen aber weniger weit reichend, denn mit den durch das
AGG aufgehobenen §§ 611a, 611b und 612 Abs. 3 BGB? und dem Gesetz zum Schutz
der Beschiftigten vor sexueller Belistigung am Arbeitsplatz von 1994 (BSchG?) gab es
bereits Regelungen, die Geschlechtsdiskriminierungen bzw. sexuellen Belédstigungen
entgegenwirkten. Diese Bestimmungen sind teilweise wortlich oder sinngemédl} in das
AGG iibernommen worden. Allerdings gibt es auch einige Anderungen und Erweite-
rungen. Diese werden im Folgenden vorgestellt. Dabei ist anzumerken, dass in diesem
frithen Stadium, in dem kaum Literatur und naturgemif keinerlei Rechtsprechung exis-
tiert, eine Einschitzung der Anderungen und Folgen fiir die Praxis nur sehr einge-

schriankt moglich ist.

2. Europarechtliche Grundlagen des AGG

Das Gesetz dient der Umsetzung mehrerer europarechtlicher Richtlinien.* Bei der An-
wendung des AGG sind diese europarechtlichen Urspriinge des Gesetzes zu beachten.
In der folgenden Erlduterung wird dies an unterschiedlichen Stellen immer wieder deut-
lich. Die europarechtlichen Grundséitze, die bei der Losung der europarechtlichen Fra-

gestellungen zu beachten sind, sollen hier kurz dargestellt werden:

BGBI. 1, 1897-1910.
Letzte Fassung: BGBI. I, Nr. 1, 42.
BGBI1 1994, 1406, 1412.

- RL 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft (ABl. EG Nr. L 180, 19.07.2000, S. 22),
- RL 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf (ABL. EG Nr. L 303,
02.12.2000, S. 16),

- RL 2002/73/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 zur Ande-
rung derRichtlinie 76/207/EWG des Rates zurVerwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und
zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABlL. EG Nr. L 269,
05.10.2002, S. 15) und

- RL 2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der

Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen (ABl. EG Nr. L 373, 21.12.2004, S. 37).

AW N =
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Das Gesetz ist grundsitzlich richtlinienkonform auszulegen. Nach diesem - auch
bei Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten geltenden - Grundsatz miissen natio-
nale Gerichte innerstaatliches Recht, das in Umsetzung einer Richtlinie ergangen
ist, soweit wie moglich anhand des Wortlauts und Zwecks der Richtlinie so aus-
legen, dass sie zu einem Ergebnis gelangen, das mit dem von der Richtlinie ver-

folgten Ziel vereinbar ist.’

Probleme ergeben sich, wenn die richtlinienkonforme Auslegung wegen einer
,hach Wortlaut, Systematik und Sinn®“ eindeutigen Regelung des deutschen
Rechts nicht méglich ist.’ VerstBt eine Norm gegen priméres Gemeinschafts-
recht (z.B. den EG-Vertrag), dann ist sie unbeachtlich, wenn das primire Ge-
meinschaftsrecht in dem konkreten Fall unmittelbar anzuwenden ist.” Ist dies der
Fall, dann ist es gleichgiiltig ob sich ein Biirger in einem Rechtsstreit gegeniiber
dem Staat oder gegeniiber einem anderen Biirger auf den VerstoB gegen das

Primérrecht beruft: Ein Gericht darf diese Norm nicht anwenden.

Richtlinien hingegen haben grundsétzlich keine unmittelbare Wirkung, d.h. sie
bediirfen der innerstaatlichen Umsetzung. Ein in Umsetzung einer Richtlinie er-
gangenes innerstaatliches Gesetz ist, auch wenn es gegen diese Richtlinie ver-
stoBt, zundchst wirksam. Ausnahmen davon gibt es nur bei Auseinandersetzun-
gen zwischen Staat und Biirger. Unter bestimmten, vom EuGH entwickelten
Voraussetzungen kann eine Richtlinie in diesen Konstellationen unmittelbare
Wirkung haben, so dass sich der Biirger auf die ihm giinstigere Regelung in der

Richtlinie berufen kann.?

Zwischen Privaten entfalten Richtlinien keine unmittelbare Wirkung, so dass das
AGG bei Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten eigentlich, trotz eventuellen

Verstofles gegen eine Richtlinie, von den Gerichten anzuwenden ist.

Im hier relevanten Bereich der Diskriminierungsverbote hat indessen jlingst das
Urteil des EuGH in der Rechtssache Mangold® moglicherweise einen neuen Weg
aufgezeigt. In dem Urteil postuliert der EuGH ein ungeschriebenes priméarrecht-
liches Verbot der Diskriminierung wegen des Alters. Mit der gleichen Argumen-
tation lieBe sich auch ein primarrechtliches Verbot der Geschlechterdiskriminie-

rung begriinden. Normen des AGG, die gegen diese primirrechtlichen Grundsét-

EuGH - verb. Rs. C-397/01 bis C-403/01 - NJW 2004, S. 3547 Rn. 120.
BAG vom 18.02.2003, NZA 2003, 742 (747).

Unmittelbar anzuwenden ist Primérrecht nach dem EuGH nur, wenn es unbedingt und inhaltlich
bestimmt ist, vgl. HERDEGEN 2005: § 9 Rn. 13 und EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 1 (25ff.).

Vgl. HERDEGEN 2005: § 9 Rn. 44 ff. mit weiteren Nachweisen.
EuGH, Rs. 144/04, EuZW 2006, 17.
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ze verstoflen, wéiren von den Arbeitsgerichten auch bei Streitigkeiten zwischen
Privaten nicht anzuwenden. Stattdessen miissten dann die entsprechenden euro-
pdischen Regelungen angewendet werden. Es besteht daher die Gefahr, dass die
tatsdchliche Rechtslage in Deutschland durch das AGG in Teilen gar nicht be-
stimmt wird.'® Freilich gibt es hier noch viele Unsicherheiten, so dass die weite-
re Entwicklung augenblicklich nicht vollstindig geklért ist. Allerdings hat das
BAG die Entscheidung des EuGH bekriftigt."

- SchlieBlich ist noch anzumerken, dass es zu einer Verschlechterung der bisheri-

gen Rechtslage in dem hier relevanten Teilbereich (Diskriminierungen wegen
des Geschlechts) grundsitzlich nicht kommen darf, da alle Richtlinien untersa-
gen, dass die Umsetzung als Rechtfertigung fiir eine Absenkung des von den
Mitgliedstaaten bereits garantierten allgemeinen Schutzniveaus in Bezug auf
Diskriminierungen in den von der Richtlinie abgedeckten Bereichen benutzt
wird."? Daraus ergeben sich aber auch zwei Einschrinkungen. Zum einen darf
eine Verschlechterung zwar nicht wegen der Umsetzung erfolgen, ist aber mog-
lich, wenn sie aus anderen legitimen Griinden erfolgt. Zum anderen geht es nur
um eine allgemeine Absenkung des Schutzniveaus, d.h. punktuelle Riickschritte

bleiben unberiicksichtigt, solange das allgemeine Niveau nicht gesenkt wurde."

Anwendungsbereich des AGG (§§ 2, 6, 24 AGG)

§ 2 Abs. 1 Nr. 1 -4, § 6 und § 24 AGG regeln den Anwendungsbereich des AGG detail-
lierter als die bisher allein geltenden §§ 611a Abs. 1 S. 1 BGB, 1 Abs. 2 BSchG und

bringen einige Klarstellungen.

Da z.B. der Wortlaut des § 611 a Abs. 1 S.1 BGB den Anwendungsbereich auf Arbeits-

verhiltnisse beschrinkte, war richtlinienkonform eine analoge Anwendung auf arbeit-

nehmerdhnliche Personen, Geschiftsfithrer oder Vertrige mit freien Mitarbeitern gebo-

ten

M In § 6 AGG ist nun ausdriicklich geregelt, dass auch solche Personen vom An-

- 15
wendungsbereich erfasst sind.

10
11
12

13
14
15

Vgl. PREIS 2006; a.A. wohl THUSING in BAUER/THUSING/SCHUNDER: 777.
BAG v. 26.04.2006 - 7 AZR 500/04.

Art. 8e Abs. 2 RL 76/207/EWG, Art. 6 Abs. 2 RL 2000/43/EG, Art. 8 Abs. 2 RL 2000/78/EG und
Art. 7 Abs. 2 RL 2004/113/EG.

PREIS 2006: 402 mit weiteren Nachweisen.
SCHLACHTER 2006: § 611a Rn. 6.

Gem. § 6 Abs. 3 AGG ist der Anwendungsbereich bei Geschéftsfithrern usw. aber auf die Fille des
Zugangs zur Erwerbstitigkeit und des beruflichen Aufstiegs beschrénkt.
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Ahnliches gilt fiir § 24 AGG: Eine explizite Regelung, die Beamte usw. vom Anwen-
dungsbereich erfasste, bot § 611a BGB nicht'®, so dass nur eine analoge Anwendung

. NURT 1
der Norm auf diese Personen méglich war."”

Klargestellt ist im Gegensatz zu § 611a BGB, dass nicht nur die mit dem Arbeitnehmer
getroffenen vertraglichen Abreden vom sachlichen Anwendungsbereich des AGG er-
fasst werden, sondern auch Vereinbarungen mit Dritten, die sich auf den Beschéftigten
benachteiligend auswirken, wie Tarifvertrige oder Betriebsvereinbarungen (§ 2 Abs. 1
Nr. 2 AGG)."

4. Bereichsausnahme Kiindigungsschutz (§ 2 Abs. 4 AGG)

Auf Dringen des Bundesrates wurde § 2 Abs. 4 AGG neu gefasst.'” Danach sollen fiir
Kiindigungen nunmehr ausschlieBlich die Bestimmungen zum allgemeinen und beson-

deren Kiindigungsschutz gelten.

4.1. Problematischer Grundgedanke des § 2 Abs. 4 AGG

Der Gesetzgeber diirfte von folgender Uberlegung ausgegangen sein: Bei dem AGG
und den Regelungen des Kiindigungsschutzes handelt es sich um zwei voneinander
strikt zu trennende Rechtsgebiete, die sich nicht gegenseitig beeinflussen. Dies ist im
Hinblick auf den besonderen Kiindigungsschutz richtig: Wenn z.B. einer Mutter wih-
rend der Schwangerschaft gekiindigt wird, dann ist diese Kiindigung gemal3 § 9 Mutter-
schutzgesetz unzuldssig. Es kommt nicht mehr darauf an, ob darin eine ungerechtfertig-
te Benachteiligung im Sinne des § 611a Abs. 1 S. 1 BGB (bzw. jetzt des § 7 Abs. 1
AGQG) zu sehen ist.

Anders ist dies im allgemeinen Kiindigungsschutz, der im Kiindigungsschutzgesetz und
im Biirgerlichen Gesetzbuch geregelt ist.”” Dort gibt es Generalklauseln, die eine Ver-
kniipfung verschiedener Materien ermoglichen. Es existierte bislang keine strikte Tren-
nung zwischen Diskriminierungsverboten und Kiindigungsschutz. Dazu folgende Bei-

spiele zur alten Rechtslage:

16 Gemédl § 1 Abs. 2 Nr. 2 - 4 BSchG galt aber das BSchG auch fiir Beamtinnen und Beamte usw.
17 Vgl. SCHLACHTER 2006: § 611a Rn. 6.

18 RICHARDI 2006: 882f.

19 Vgl. BT-Drs. 16/2022, 6.

20 DUWELL 2006: Nr. 9.



-9.

- Der Arbeitgeber kiindigt seiner Arbeitnehmerin. Es stellt sich heraus, dass es
sich dabei um eine ungerechtfertigte Benachteiligung wegen des Geschlechts
gehandelt hat. Diese Kiindigung verstof3t daher gegen § 611a Abs. 1 S. 1 BGB.
Welche Rechtsfolge dieser Verstof3 hat, ist in § 611a BGB aber nicht ausgefiihrt.
Daher bendtigt man § 134 BGB. Diese Norm erklirt ein Rechtsgeschift, das ge-
gen ein gesetzliches Verbot verstoBt, fiir nichtig. Bei § 611a BGB handelt es
sich um ein gesetzliches Verbot. Dagegen verstofit die Kiindigung. Sie ist folg-
lich nichtig.

- Kiindigte der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer z.B. aus Griinden seiner sexuel-
len Identitét, so gab es vor Einfihrung des AGG kein Gesetz, das dies ausdriick-
lich untersagte. § 134 BGB konnte daher nicht angewendet werden. Die Gerich-
te mussten auf Generalklauseln wie § 1 des Kiindigungsschutzgesetzes (sozial
ungerechtfertigte Kiindigungen) oder - auBerhalb des Geltungsbereichs des
Kiindigungsschutzgesetzes - den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
oder die Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) zuriickgreifen. Die Auslegung der Gene-
ralklauseln wird durch das Grundgesetz ndher bestimmt. Die Rechtsprechung
hatte bei der Frage, ob eine Kiindigung wegen der sexuellen Identitdt eines Ar-
beitnehmers wirksam war, folglich auf Seiten des Arbeitgebers das Grundrecht
der Vertragsfreiheit (Kiindigungsfreiheit) und auf der Seite des Arbeitnehmers
die Rechte auf Achtung der Menschenwiirde sowie auf freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit gegeneinander abzuwigen.”' Bei dieser Abwigung war der Ent-
scheidungsspielraum des Richters grofer, da er Normen anwendete, die weiter
waren als § 611a BGB. Die Anforderungen an eine Rechtfertigung der Un-

gleichbehandlung waren demgemiB nicht so streng wie bei § 611a BGB.*

4.2. Folgeprobleme
Gibe es § 2 Abs. 4 AGG nicht, wire die Rechtslage jetzt eindeutig. Man konnte bei

allen ungerechtfertigten Benachteiligungen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes
den § 134 BGB in Verbindung mit § 7 AGG (Benachteiligungsverbot) anwenden. In

Bezug auf das Geschlecht wiirde sich dann grundsitzlich nichts dndern.

Durch die Regelung in § 2 Abs. 4 AGG ergeben sich indessen Probleme. Diese konnen

hier nur angedeutet werden:

21 Vgl. BAGv.23.06.1994 -2 AZR 617/93 - NZA 1994, 1080.
22 THUSING in BAUER/THUSING/SCHUNDER 2006: 777.
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Ist es wegen § 2 Abs. 4 AGG unzuldssig, das in § 7 AGG geregelte Verbot der
Benachteiligung in Verbindung mit § 134 BGB auf Kiindigungen anzuwen-
den?” Die Folge wire eine Verschlechterung des Schutzes vor geschlechtsbe-
dingt benachteiligenden Kiindigungen. Diese konnten jetzt nur noch iiber die
Generalklauseln (§ 242 BGB usw.) fiir unwirksam erklart werden. Eine Kiindi-
gung konnte leichter gerechtfertigt werden als unter der Geltung des § 611 a
BGB (s. 0. 4.1.).

Die Anwendung der Generalklauseln wiirde auch noch aus einem weiteren
Grund eine Verschlechterung bewirken. Es war in der Rechtsprechung aner-
kannt, dass eine Benachteiligung im Sinne des § 611 a BGB auch dann vorlag,
wenn neben der Geschlechtsdiskriminierung auch noch andere Griinde fiir die
MalBnahme malBgeblich waren. Ausreichend war es, wenn in einem Motivbiin-
del, das die Entscheidung (z.B. iiber eine Kiindigung) beeinflusst hatte, das Ge-
schlecht als Kriterium enthalten war.** Grundsitzlich anders ist dies aber nach
der herkommlichen Dogmatik des Kiindigungsrechts. So ist z.B. eine ordentliche
Kiindigung nach § 1 KSchG wirksam, wenn ausreichende Kiindigungsgriinde
vorliegen, wobei insoweit ein objektiver Mafstab gilt. Das Kiindigungsrecht
trennt folglich scharf zwischen dem (entscheidenden) objektiven Kiindigungs-
grund und dem (irrelevanten) subjektiven Kiindigungsmotiv.”> Im alten Recht
war also der Fall denkbar, dass eine Kiindigung zwar sozial gerechtfertigt wer-
den konnte, aber trotzdem wegen Versstofes gegen § 611 a Abs. 1 S. 1 BGB in
Verbindung mit 134 BGB unwirksam war. Verneint man nach der neuen Rechts-
lage wegen § 2 Abs. 4 AGG die Moglichkeit, § 134 BGB in Verbindung mit § 7
AGG anzuwenden, so ist eine Kiindigung, die nicht ausschlieBlich aus Griinden
des Geschlechts erfolgte, jetzt stets wirksam, solange andere (zuldssige) Griinde

die Kiindigung rechtfertigen.

Ist es liberhaupt noch moglich, Diskriminierungen nach den Generalklauseln als
unwirksam zu behandeln? Dies wird man allerdings kaum verneinen kdnnen.

Die Rechtssprechung zu dem Verbot von diskriminierenden Kiindigungen ist in

23

24

25
26

Vgl. aber NICOLAI 2006: 54, die den Weg iiber § 134 BGB in Verbindung mit § 7 AGG fiir mog-
lich hélt. § 7 Abs. 2 AGG diirfte dem nicht entgegenstehen. Vgl. auch BT-Drs. 16/1780, 34: Dort
wird der zudem nur deklaratorische Regelungsgehalt des § 7 Abs. 2 AGG auf Klauseln in Individu-
al- und Kollektivvertragen beschrinkt, wobei jedoch andere Unwirksamkeits- und Nichtigkeitsgriin-
de durch die Vorschrift nicht berithrt werden sollen.

BVerfG vom 16.11.1993 - 1 BvR 258/86 - BVerfGE 89, 276; BAG vom 05.02.2004 - 8 AZR 112/03
- NZA 2004, 540, wobei es in beiden Féllen um eine Diskriminierung bei der Einstellung ging.

Stiandige Rechtsprechung seit BAG vom 02.06. 1960, AP Nr. 42 zu § 626 BGB.

Vgl. DILLER/KRIEGER/ARNOLD 2006: 890, die genau diese Schlussfolgerung aus § 2 Abs. 4
AGG zichen.
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Anwendung grundrechtlicher Schutzpflichten entwickelt worden (s.o. 4.1.).>” Es

ist zweifelhaft, ob dieser Rechtsprechung durch § 2 Abs. 4 AGG die Grundlage

2
entzogen werden kann.*®

Auch europarechtlich bereitet die Bereichsausnahme Schwierigkeiten:

- Néahme man die Generalklauseln als Priifungsmalstab fiir geschlechtsbedingt

diskriminierende Kiindigungen, so wiirde sich, wie eben ausgefiihrt, das Schutz-
niveau gegeniiber der fritheren Rechtslage verschlechtern. Verstoft dies gegen

das europarechtliche Verschlechterungsverbot? (s.o. 2.)

- Die einschldgige Richtlinie schreibt eine Anwendung des Diskriminierungsver-

botes auf Kiindigungen vor.” Ist eine richtlinienkonforme Auslegung aufgrund

030

des eindeutigen Wortlauts {iberhaupt moglich?”” Verneint man dies:

- Verstofit die Norm gegen den vom EuGH in der Rechtssache Mangold entwi-

ckelten Gleichbehandlungsgrundsatz? Dann wire sie unanwendbar und man
miisste in Bezug auf diskriminierende Kiindigungen europarechtliche Grundsit-

ze anwenden. (s.0. 2.)

Eine gesicherte Aussage dariiber, wie sich die Rechtslage bei geschlechtsdiskriminie-

renden Kiindigungen édndert, ist nach dem Gesagten nicht moglich. Wegen der europa-
rechtlichen Problematik kdnnte auch eine Nachbesserung des § 2 Abs. 4 AGG erforder-

lich werden. >!

27
28
29

30

31

Vgl. BVerfG v. 27.01.1998 -1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169ff.
DUWELL 2006: Nr. 9.

vgl. Art. 3 Abs. 1 RL 2000/78/EG. Hinzuzufiigen ist, dass Art. 3 Abs. 1 ¢) RL 2000/78/EG auch in
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG iibernommen wurde und sich in § 10 S. 3 Nr. 6 und 7 AGG ausfiihrliche Vor-
schriften zu Kiindigungen finden.

DILLER/KRIEGER/ARNOLD 2006: 890ff. wollen § 2 Abs. 4 AGG richtlinienkonform dahin ge-
hend auslegen, dass die Geltendmachung eines Entschiddigungsanspruchs nach § 15 Abs. 2 AGG in
den Fallen einer diskriminierenden Kiindigung, die nach den Regelungen des allgemeinen und be-
sonderen Kiindigungsschutzes wirksam ist, nicht ausgeschlossen ist: Die Kiindigung soll wirksam
sein, der Arbeitnehmer aber Zahlung einer angemessenen Entschédigung fiir den erlittenen immate-
riellen Schaden verlangen konnen. Dagegen WILLEMSEN/SCHWEIBERT 2006: 2584f.

Vgl. aber RCHARDI 2006: 886, der die vom Gesetzgeber gewihlte Losung fiir richtlinienkonform
halt, sofern die Sanktionsregelung dem Kiindigungsschutz entnommen werden kann. Es sei ausrei-
chend, aber auch erforderlich, dass der Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot in die Beurteilung
einbezogen werde, ob eine ordentliche Kiindigung i.S. des § 1 KSchG sozialwidrig sei bzw. bei
Nichtgeltung des KSchG als sitten- oder treuwidrig i.S. der §§ 138, 242 BGB zu beurteilen sei. In
diesem Sinne auch WILLEMSEN/SCHWEIBERT 2006: 2584.
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5. Benachteiligungen und Rechtfertigung (§§ 3,4, 5, 7, 8 AGG)

5.1. Benachteiligungen

§ 3 AGG enthilt in den Absdtzen 1 und 2 Legaldefinitionen dafiir, wann eine unmittel-

bare und wann eine mittelbare Benachteiligung vorliegt.

Im Rahmen des § 611a BGB war bereits anerkannt, dass grundsétzlich auch mittelbare
Diskriminierungen unter die Vorschrift zu subsumieren waren.’ Freilich lag eine mit-
telbare Diskriminierung bislang nur vor, ,,wenn dem Anschein nach neutrale Vorschrif-
ten, Kriterien oder Verfahren einen wesentlich hoheren Anteil der Angehorigen eines
Geschlechts benachteiligen“.”® Jetzt wird in § 3 Abs. 2 AGG gefordert, dass die ent-
sprechende MaBlnahme Personen, die das jeweilige Diskriminierungsmerkmal aufwei-
sen, im Vergleich zu anderen Personen ,,in besonderer Weise *“ benachteiligen kann. Ob
die Rechtslage durch diese neuen Bestimmungen nur klargestellt wird®* oder ob sie sich

andert, ist noch ungeklart.”

§ 3 Abs. 1 S. 2 AGG tibernimmt lediglich die Rechtsprechung des EuGH, wonach eine
ungiinstigere Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft stets
eine unmittelbare Benachteiligung wegen ihres Geschlechts ist. Eine richtlinienkonfor-
me Anwendung des § 611a BGB zwang schon nach altem Recht zur Anwendung dieser

Rechtsprechung.*

Das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung bei der Entgeltbemessung (bzw. der Grund-
satz der Entgeltgleichheit) - frither in § 612 Abs. 3 S. 1 BGB zu finden - ergibt sich nun
aus § 7 in Verbindung mit § 2 Abs. 1 Nr. 2 und § 8 Abs. 2 AGG. Inhaltlich dndert sich
die Rechtslage nicht, so dass auf die bisherige Rechtsprechung zuriickgegriffen werden
kann.”’

Fiir den Bereich des Arbeitrechts ist eine zusidtzliche Besonderheit in § 7 Abs. 1 2.
Halbsatz AGG zu nennen: Eine Benachteiligung ist auch bei einem nur vermeintlich
angenommenen Diskriminierungsmerkmal gegeben. Vergleichbares gab es im Rahmen

des § 611a BGB nicht. Die Neuerung wird unterschiedlich bewertet. Teilweise wird sie

32 Vgl. SCHLACHTER 2006: § 611a Rn. 14ff.
33 Vgl. die Definition in Art. 2 Abs. 2 der RL 97/80/EG (Hervorhebung nicht im Originaltext).

34  Vgl. die Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 von Thiising, Ausschuss-Drs. 15(12) 440-(C), 3, in der
er anfiihrt, dass eine Definition der unmittelbaren Diskriminierung in § 611a BGB zwar fehlte,
gleichwohl die Rechtsprechung in der Sache aber von dieser Definition, die der Richtlinie
2000/78/EG entstammt, ausging.

35 ANNUS 2006: 1631f.

36 Vgl. SCHLACHTER 2006: § 611a Rn. 12f. mit weiteren Nachweisen insbesondere zur Rechtspre-
chung des EuGH.

37 Vgl. RICHARDI 2006: 886f.
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ausdriicklich begriiit, da diese Form der Benachteiligung in der Praxis immer wieder
festgestellt werde.”® Andere meinen, die Norm erfasse schwierige Grenzfille, die vom

Gesetzgeber nicht geregelt werden miissten.”

Gemil § 3 Abs. 3 und 4 AGG gelten die Beldstigung und die sexuelle Beldstigung als
Benachteiligung im Sinne des AGG, wenn die weiteren Voraussetzungen des jeweiligen
Absatzes erfiillt sind. Im BSchG wurde bisher nur der Begriff der sexuellen Beldstigung
definiert. Dieser wird nun mit einigen Abénderungen® in § 3 Abs. 4 AGG niher erldu-
tert. Im Hinblick auf andere Beléstigungen gab es bisher noch keine expliziten Bestim-

41
mungen.

5.2. Rechtfertigungsmoglichkeiten

Relevant sind bei Benachteiligungen wegen des Geschlechts nur die Rechtfertigungs-
moglichkeiten in §§ 5 und 8 AGG. Rechtfertigungsfdhig ist nur eine unterschiedliche
Behandlung. Demzufolge konnen Beldstigungen und sexuelle Beldstigungen nicht ge-
rechtfertigt werden. Dies war im Rahmen des BSchG nicht anders. Eine Besonderheit
gibt es bei der Rechtfertigung von mittelbaren Diskriminierungen. Durch den 2. Halb-
satz des § 3 Abs. 2 AGG wird die bisherige Rechtsprechung kodifiziert, wonach schon
tatbestandlich keine mittelbare Benachteiligung vorliegt, wenn ein sachlicher Grund die
Ungleichbehandlung rechtfertigt und die eingesetzten Mittel erforderlich und angemes-
sen sind.*> Auf die strengeren Rechtfertigungstatbestinde der §§ 5 und 8 AGG kommt

es also bei mittelbaren Diskriminierungen in der Regel nicht an.

5.2.1. § 5 AGG
Eine in § 611a BGB nicht geregelte Rechtfertigungsmoglichkeit ist § 5 AGG. Danach

ist eine unterschiedliche Behandlung auch zuléssig, wenn durch bestimmte MaBlnahmen
bestehende Nachteile wegen des Geschlechts (oder eines anderen in § 1 AGG genannten
Grundes) ausgeglichen oder verhindert werden sollen. Nicht nur der Gesetzgeber son-
dern auch Arbeitgeber, Tarifvertrags- und Betriebspartner sollen tétig werden. Friither

war umstritten, ob solche freiwilligen Férdermainahmen durch § 611a BGB verboten

38 Vgl. z.B. die Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 von ,,Leben ohne Rassismus - Netzwerk der Anti-
diskriminierungsbiiros in NRW*, Ausschuss-Drs. 15(12) 435-(16), 2.

39 Vgl. zB. die Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 der Arbeitsgemeinschaft Selbststindiger Unter-
nehmer e.V. (ASU), Ausschuss-Drs. 15(12) 435-(9), 6.

40 Vgl. dazu BT-Drs. 16/1780, 33.
41 Vgl. BT-Drs. 16/1780, 23.
42 SCHLACHTER 2006: § 611a Rn. 17.

W
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wurden.” Die Rechtslage ist insofern jetzt eindeutig. Es existiert bereits einiges an
Rechtsprechung zu der Frage, welche positiven MaBBnahmen im Einzelnen zuldssig

sind.**

Allerdings wird die Norm von manchen Kommentatoren fiir verfassungswidrig gehal-
ten, da Art. 3 Abs. 3 des Grundgesetzes (GG) jede Differenzierung - folglich auch die
Bevorzugung - aufgrund der dort genannten Merkmale verbiete. Eine Ausnahme gelte
nur fiir die Merkmale Geschlecht (vgl. Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG) und Behinderung (vgl.
Art. 3 Abs. 3 S.2).%

5.2.2. § 8 AGG

Hinzuweisen ist auf die textliche Anderung in § 8 Abs. 1 AGG gegeniiber § 611a Abs. 1
S. 2 BGB. Wihrend es in § 611a BGB hiel3, dass das Geschlecht ,,unverzichtbare Vor-
aussetzung® flir die auszuiibende Tétigkeit sein muss, ist nach § 8 AGG eine unter-
schiedliche Behandlung zuldssig, wenn das Geschlecht (oder ein anderer in § 1 AGG
genannter Grund) eine ,,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung dar-
stellt™.

In der Begriindung zu dem Gesetzesentwurf aus der 15. Wahlperiode wurde die Mei-
nung vertreten, dass eine solche Anderung eine europarechtlich unzulissige Absenkung
des Schutzniveaus bewirken wiirde.* Nachdem diese Auffassung im Rahmen des An-
hérungsverfahrens kritisiert wurde,"” heit es in der aktuellen Gesetzesbegriindung, eine
Absenkung des Schutzstandards sei nicht zu befiirchten.”® Zur Begriindung wird auf die
Auslegung des Merkmals in der Rechtsprechung rekurriert: Das Merkmal ,,unverzicht-

bar“ sei ohnehin schon nicht allzu streng interpretiert worden.*

Auch wegen des Grundsatzes der richtlinienkonformen Auslegung konnte es bei der
bisherigen Rechtsprechung bleiben. Allerdings wird vertreten, dass die Richtlinien eine

Absenkung des Schutzniveaus in diesem Punkt nicht verbieten.”® Ob es bei der bisher

43  Vgl. SCHLACHTER 2006: § 611a Rn. 18.

44 Vgl. den Uberblick in SCHLACHTER 2006: § 611a Rn. 19ff.

45  Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 von Rieble, Ausschuss-Drs. 15(12) 440-(B), 3.

46 BT-Drs. 15/4538, 32.

47 Vgl. z.B. Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 des BDA, Ausschuss-Drs. 15(12) 435-(18), 15.
48 BT-Drs. 16/1780, 35.

49 Vgl Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 von Rieble, Ausschuss-Drs. 15(12) 440-(B), 4. So hat z.B.
das LAG Koln (AuR 1996, 504) das weibliche Geschlecht als unverzichtbar beim Verkauf von Da-
menbadebekleidung angesehen.

50 Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 von Thiising, Ausschuss-Drs. 15(12) 440-(C), 7.
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gingigen Definition bleibt, die das BAG fiir das Merkmal ,,unverzichtbar* entwickelt W

hat,”! ist daher kaum vorherzusagen.

§ 8 Abs. 2 AGG ilibernimmt die Regelung des § 612 Abs. 3 S. 2 BGB.

6. Stellenausschreibung (§ 11 AGG)

§ 611b BGB ist in § 11 AGG aufgegangen. Die textlichen Verdnderungen sollen keine

inhaltlichen Veranderungen nach sich ziehen.*

7. Pflichten des Arbeitgebers (§ 12 AGG)

§ 12 AGG bestimmt Organisations- und Fiirsorgepflichten. Der Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, alle erforderlichen MaBBnahmen zum Schutz seiner Beschéftigten vor Benach-
teiligungen zu treffen. Hierzu zdhlen ausdriicklich auch préaventive MaBBnahmen gegen
Benachteiligungen am Arbeitsplatz. Ahnliche Regelungen gab es frither nur im Rahmen
des BSchG (§§ 2 Abs. 1, 4 Abs. 1 BSchG und fiir den 6ffentlichen Dienst zuséitzlich in
§ 5 BSchG).

§ 12 AGG wird fiir die maf3gebliche Norm aus der Sicht eines Personalverantwortlichen
gehalten. Wichtig fiir die Praxis sei, dass der Arbeitgeber die Verpflichtung zur Ergrei-
fung vorbeugender MaBnahmen durch eine Schulung seiner Beschéftigten erfiillen
kann.”

Hinzuweisen ist schlieBlich noch auf die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers bei Versto-
Ben gegen das Benachteiligungsverbot durch andere Beschiftigte (§ 12 Abs. 3 AGQG)
und Dritte (§ 12 Abs. 4 AGG). Wihrend § 12 Abs. 3 AGG an § 4 Abs. 1 BSchG ange-
lehnt ist, fand sich im bisherigen Recht keine dem § 12 Abs. 4 AGG vergleichbare Be-

stimmung.

Unklar sind die Auswirkungen der in § 12 Abs. 3 und 4 AGG geregelten Pflichten auf
die Anspriiche aus § 15 AGG auf Schadensersatz oder Entschiddigung oder aus anderen

Rechtsvorschriften. In dem urspriinglichen Gesetzesentwurf aus der 15. Wahlperiode

51 Vgl. BAGv. 12.11. 1998 - 8 AZR 365/97 - AP BGB § 611a Nr. 16: Danach ist das Geschlecht dann
unverzichtbar, ,,wenn ein Angehoriger des jeweils anderen Geschlechts die vertragsgeméle Leistung
nicht erbringen konnte und dieses Unvermégen auf Griinden beruht, die ihrerseits der gesetzlichen
Wertentscheidung der Gleichberechtigung beider Geschlechter geniigen®.

52 BT-Drs. 16/1780, 36.
53 BAUER in BAUER/THUSING/SCHUNDER 2006: 776.



-16 -

wurde ein Verstofl gegen die dort geregelten Fiirsorgepflichten in einer eigenen Norm
mit einer Entschidigungspflicht des Arbeitgebers sanktioniert.’* Dies wurde im Gesetz-
gebungsverfahren heftig kritisiert.”> In dem durch die Beschliisse des zustindigen Aus-
schusses in der 15. Wahlperiode abgednderten Gesetzesentwurf, der in diesem konkre-
ten Punkt mit der jetzigen Gesetzesfassung iibereinstimmt, wurde der Paragraph mit der
Begriindung gestrichen, dass man eine solche Regelung nicht bendtige, da die Fiirsor-
gepflicht in § 12 AGG konkretisiert worden sei. Bei ihrer Verletzung hafte der Arbeit-
geber daher nach den allgemeinen Bestimmungen.’® Die weitere Entwicklung ist jetzt
vollig offen.”” Wie weit die Haftung des Arbeitgebers gehen wird, muss von Rechtspre-
chung und Literatur im Einzelnen gekliart werden. Dennoch ist zu konstatieren, dass
aufgrund der ausdriicklichen Festlegung der Fiirsorgepflichten die Haftung des Arbeit-
gebers gegeniiber der fritheren Rechtslage erweitert wurde. In Bezug auf sexuelle Belds-
tigungen gilt das zumindest im Hinblick auf § 12 Abs. 4 AGG.

§ 12 Abs. 5 AGG schreibt vor, das AGG und § 61b Arbeitsgerichtgesetz (ArbGG) im
Betrieb bekannt zu machen (vgl. vorher § 7 BSchG und Art. 2 Arbeitsrechtliches EG-

Anpassungsgesetz’®).

8. Rechte der Beschiiftigten

8.1. Beschwerderecht (§ 13 AGG)

Die Vorschrift ist § 3 BSchG nachgebildet. Sie wird teilweise wegen § 84 Betriebsver-
fassungsgesetz (BetrVG), der ebenfalls ein Beschwerderecht des Arbeitnehmers vor-
sieht, fiir iiberfliissig gehalten.” Selbst nach der Gesetzesbegriindung enthilt die Vor-
schrift keine Neuerung.®’

8.2. Leistungsverweigerungsrecht (§ 14 AGG)

Zu den Sanktionsmoglichkeiten im AGG zdhlt das Leistungsverweigerungsrecht in § 14
AGG. Freilich gewihrte bereits § 4 Abs. 3 BSchG ein derartiges Recht bei sexuellen

54  Vgl. § 16 des Entwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung européischer Antidiskriminierungsrichtlinien
(ADG-E)in BT-Drs. 15/4538, 7 u. 36.

55 Vgl z.B. Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 von Thiising, Ausschuss-Drs. 15(12) 440-(C), 9f.
56 BT-Drs. 15/5717, 37.

57 Vgl. zB. ANNUB 2006: 1635; ausfiihrlich BAUER/EVERS 2006: 893f. sowie
WILLEMSEN/SCHWEIBERT 2006: 2590.

58 BGbI. 1.1994, 1406, 1412.
59 Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 von Rieble, Ausschuss-Drs. 15(12) 440-(B), 6.
60 BT-Drs. 16/1780, 37.
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Belastigungen. § 14 AGG erweitert den Anwendungsbereich aber zusdtzlich auf Belds-
tigungen im Sinne des § 3 Abs. 3 AGG.?' § 14 AGG sanktioniert - hnlich dem § 4 Abs.
3 BSchG - VerstoBBe des Arbeitgebers gegen seine Fiirsorge- und Organisationspflichten
(§ 12 AGQG), indem er dem Beschéftigten das Leistungsverweigerungsrecht dann ge-
wihrt, wenn der ,,Arbeitgeber keine oder offensichtlich ungeeignete Maflnahmen zur

Unterbindung einer Beldstigung oder sexuellen Beldstigung* getroffen hat.

8.3. Schadensersatz und Entschidigungen (§ 15 AGQG)

8.3.1. Alte Rechtslage

Gemil § 611a Abs. 2, 5 BGB bestand ein verschuldensunabhéngiger Schadensersatzan-
spruch allein bei ungerechtfertigten Benachteiligungen bei der Einstellung oder Befor-
derung. Alle anderen benachteiligenden Vereinbarungen oder Mafinahmen Iosten Er-
satzpflichten nur aus, wenn die Voraussetzungen anderer Rechtsgrundlagen erfiillt wa-
ren (so z.B. Vertragsverletzungen, Personlichkeitsrechtsverletzungen).®” In § 611a
Abs. 3 BGB wurde der Entschadigungsanspruch derjenigen Bewerber, die auch bei dis-
kriminierungsfreiem Verfahren den Arbeitsplatz nicht erhalten hétten, auf jeweils
hochstens drei Monatsverdienste begrenzt. Entsprechendes galt gem. § 611a Abs. 5
BGB beim beruflichen Aufstieg. In § 611a Abs. 4 BGB war eine Ausschlussfrist zur
Geltendmachung der Entschidigungsanspriiche geregelt, die an der Lange der im ange-
strebten Arbeitsverhiltnis flir die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen be-
stehenden Fristen orientiert war. Die Frist betrug aber mindestens zwei Monate. War
eine Frist nicht bestimmt, so dauerte sie sechs Monate. Gem. § 61b ArbGG musste eine
Klage auf Entschddigung nach § 611a Abs. 2 BGB innerhalb von drei Monaten, nach-

dem der Anspruch schriftlich geltend gemacht worden war, erhoben werden.

8.3.2. Neue Rechtslage

Zentrale Norm ist § 15 AGG. Diese unterscheidet zwischen verschuldensabhdngigen
Schadensersatzanspriichen in Abs. 1 wegen materieller Schiaden und verschuldensunab-
hingigen Entschidigungsanspriichen in Abs. 2 wegen immaterieller Schiden.”® Beide

Anspriiche sind nicht mehr auf Einstellung oder Beforderung begrenzt.

61 §14 ADG-E in BT-Drs. 15/4538, 7, umfasste noch samtliche Benachteiligungen.
62 SCHLACHTER 2006: § 611a Rn. 31.

63 Dem Wortlaut und der Systematik des § 15 AGG ist zwar nicht zweifelsfrei zu entnehmen, dass es
sich bei § 15 Abs. 2 AGG um einen eigensténdigen verschuldensunabhédngigen Anspruch handelt,
worauf WILLEMSEN/SCHWEIBERT 2006: 2589 hinweisen. Im Ergebnis ist dies aber unstreitig.
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§ 611a Abs. 3 S. 1 BGB wurde in § 15 Abs. 2 S. 2 AGG iibernommen. Dabei handelt es
sich um die einzige Hochstgrenze, obwohl im Gesetzgebungsverfahren immer wieder
die Forderung nach weiteren Hochstgrenzen laut wurde.®* Insbesondere fillt auf, dass es
auch keine Haftungsgrenze mehr fiir den vorher in § 611a Abs. 5 BGB geregelten Fall
des beruflichen Aufstiegs gibt. Die Hohe der Anspriiche insbesondere aus § 15 Abs. 1
AGG kann jedoch durch allgemeine arbeits- und zivilrechtliche Instrumentarien be-

grenzt werden.®

§ 15 Abs. 3 AGG enthilt ebenfalls ein Novum im Vergleich zu § 611a BGB. Die Rege-
lung privilegiert die Tarifvertragsparteien: Eine Haftung des Arbeitgebers scheidet
selbst bei leicht fahrldssiger Diskriminierung aus, wenn der Arbeitgeber kollektivrecht-
liche Vereinbarungen anwendet. Diese Privilegierung ist auch dann anzuwenden, wenn

die Geltung der Tarifvertrige nur im Arbeitsvertrag vereinbart worden ist.*

Hinsichtlich der Ausschlussfrist gelten jetzt § 15 Abs. 4 AGG und der angepasste § 61b
ArbGG. Die Schadensersatz- und Entschiddigungsanspriiche nach § 15 Abs. 1 oder 2
AGG sind innerhalb einer Frist von zwei Monaten geltend zu machen, es sei denn die
Tarifvertragsparteien haben etwas anderes vereinbart. Aus der Mindestfrist in § 611a
Abs. 4 BGB wird dementsprechend eine Maximalftist, die zudem durch Tarifvertrag
noch verkiirzt werden kann. § 61b Abs. 1 ArbGG bezicht sich nunmehr auf den Ent-
schiadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG. Die 3-Monatsfrist wurde beibehalten. In

Bezug auf den Entschidigungsanspruch besteht also eine doppelte Ausschlussfrist.®’

Ein Anspruch auf Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses bestand unter der Geltung des
§ 611a Abs. 2 BGB nicht. Dies hat sich auch nicht gedndert (§ 15 Abs. 6 AGG).

8.3.3. Bewertung

Die Norm verbessert die Sanktionsmoglichkeiten bei Diskriminierungen wegen des
Geschlechts gegeniiber § 611a Abs. 2, 5 BGB durchaus. Es gibt nun bei jeder unge-
rechtfertigten Benachteiligung wegen des Geschlechts und nicht nur in den Situationen
Einstellung und Beforderung einen (grundsitzlich) verschuldensunabhéngigen An-
spruch auf Ersatz immaterieller Schiaden (§ 15 Abs. 2 AGG). Hinzu kommt ein ver-

schuldensabhéngiger Schadensersatzanspruch hinsichtlich materieller Schiden (§ 15

64  Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 von Thiising, Ausschuss-Drs. 15(12) 440-(C), 8.

65 Zu verschiedenen Moglichkeiten der Begrenzung der Anspriiche vgl. BAUER/EVERS 2006: 895f.
und WILLEMSEN/SCHWEIBERT 2006: 2589.

66 BT-Drs. 16/1780, 38 und RICHARDI 2006: 885.

67 RICHARDI 2006: 886; a.A. BAUER/EVERS 2006: 896, die § 61b Abs. 1 ArbGG auch auf § 15
Abs. 1 AGG anwenden wollen.

W
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Abs. 1 AGQG), der bisher nicht explizit geregelt war. Zu den Benachteiligungen zdhlen
auch Belastigungen und sexuelle Beldstigungen, wenn sie die Voraussetzungen von § 3
Abs. 3 und 4 AGG erfiillen. Auch insoweit gab es bislang keine ausdriickliche Rege-
lung.

Zwar war auch bisher aufgrund der allgemeinen Regelungen ein verschuldensabhéngi-
ger Schadensersatzanspruch wegen Vertragsverletzungen (aus §§ 280 Abs.1, 241 Abs. 2
BGB) oder wegen Personlichkeitsverletzungen (aus unerlaubter Handlung, § 823 Abs. 1
BGB) bei Ungleichbehandlungen und Beldstigungen moglich. Die Neuregelungen er-
leichtern aber die Rechtsdurchsetzung: Eine explizite Regelung hat Signalwirkung.
Rechtsschutzsuchende Biirger werden sich auf eine solche Regelung eher berufen und

Gerichte sie eher anwenden.

Es ldsst sich ferner prinzipiell festhalten, dass wohl nicht in jedem Verstofl gegen das
geschlechtsbedingte Benachteiligungsverbot, wie es jetzt durch das AGG definiert wird,
auch schon bisher eine Vertrags- und/oder Personlichkeitsverletzung zu sehen war (vgl.
dagegen jetzt § 7 Abs. 3 AGG). § 15 Abs. 1 und 2 AGG diirfte daher iiber die bisherige
Rechtslage hinausgehen. Unter welchen Voraussetzungen allerdings die ,,neuen An-
spriiche® aus § 15 Abs. 1 und 2 AGG von der Rechtsprechung im Einzelfall gewéhrt
werden, muss abgewartet werden. So wird beispielsweise schon jetzt vertreten, dass ein
Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG wegen immaterieller Schiaden nur bei
einer ,,Herabwiirdigung® des Beschéftigten in Betracht komme, was z. B. bei mittelba-
ren Diskriminierungen regelmifBig zu verneinen sei.®® In der Gesetzesbegriindung heift
es dagegen, dass ein immaterieller Schaden stets bei einer ungerechtfertigten Benach-

teiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes vorliege.*
§ 15 AGG ist aber auch unter mehreren Gesichtpunkten problematisch:

- Die Norm bewirkt im Detail Verschlechterungen gegeniiber der fritheren
Rechtslage. Dies gilt fiir § 15 Abs. 3 und 4 AGG (s.o. 8.3.2.). Ob daraus je-
doch die Europarechtswidrigkeit dieser Teile zwingend zu folgern ist, er-
scheint ungewiss und wurde bisher, soweit ersichtlich, auch nicht themati-
siert. Argument konnte hier sein, dass es sich nur um punktuelle Verschlech-
terungen handelt, die das Schutzniveau insgesamt deswegen nicht absenken,

weil es auch Verbesserungen gibt.

- Allerdings wird die Vorschrift aus einem anderen Grund fiir europarechts-

widrig gehalten: Nach der strikten Rechtsprechung des EuGH im Fall

68  Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 von Thiising, Ausschuss-Drs. 15(12) 440-(C), 8.
69 Vgl. BT-Drs. 16/1780, 38.



-20 -

Draehmpaehl muss ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Diskriminie-
rung (damals aufgrund des Geschlechts) verschuldensunabhéngig ausgestal-
tet werden.”” Insbesondere § 15 Abs. 3 AGG steht deswegen unter Be-

1
schuss.’

- Es ist fraglich, ob § 15 Abs. 3 AGG nur fiir Entschidigungen nach § 15
Abs. 2 AGG gilt oder ob zusitzlich Schadensersatzanspriiche nach Abs. 1 er-
fasst sind. Der Wortlaut spricht eher fiir Ersteres - der Sinn und Zweck der
Norm (allgemeine Privilegierung der Tarifvertragsparteien) aber nicht unbe-
dingt.”

- Die fehlende Hochstbegrenzung des Schadensersatzanspruchs nach § 15
Abs. 1 AGG wird von Stimmen in der Literatur kritisch gesehen. Da unklar
sei, inwieweit die Rechtsprechung diesen Anspruch begrenzen werde, sei das
Prozessrisiko fiir Arbeitgeber im Augenblick auBerordentlich hoch.”

- Die Regelung der Ausschlussfrist (§ 15 Abs. 4 AGG) bezieht sich ausdriick-
lich nur auf die Absétze 1 und 2. Gemil § 15 Abs. 5 AGG bleiben Ansprii-
che gegen den Arbeitgeber unberiihrt, die sich aus anderen Rechtsvorschrif-
ten ergeben. Diese Anspriiche werden also nicht von der Ausschlussfrist er-
fasst. Sieht man nun in jeder Ungleichbehandlung oder Beldstigung zugleich
eine Vertragsverletzung und/oder eine unerlaubte Handlung, so liuft die
Frist leer.”* Man wird also entweder die verschuldensabhingigen Anspriiche
aus § 15 Abs. 1 AGG zu den allgemeinen Anspriichen wegen Vertrags- und
Personlichkeitsverletzungen abgrenzen oder die Anspruchsbeschriankungen
des § 15 Abs. 3, Abs. 4 und Abs. 6 AGG sowie des § 61b Abs. 1 ArbGG

auch auf diese allgemeinen Schadensersatzanspriiche anwenden miissen.”

Es ist zu befiirchten, dass das Gesetz aufgrund der hier vorgetragenen Probleme in Zu-

kunft noch einmal gedndert wird. Die Beispiele haben gezeigt, dass die Rechtsanwen-

dung schwierig ist und Unsicherheiten zu bewiltigen sind, was sich auf die Rechts-

durchsetzung sicherlich nicht positiv auswirkt. Auf die Rechtsprechung zu § 611a BGB

kann dabei nur mit Einschrdnkungen zuriickgegriffen werden.

70
71

72

73
74
75

EuGH v. 22.04.1997 - Rs. C-180/95 - NJW 1997, 1833.

THUSING in BAUER/THUSING/SCHUNDER 2006: 775; Stellungnahme zu BT-Drs. 15/4538 von
Thiising, Ausschuss-Drs. 15(12) 440-(C), 9.

BAUER/EVERS 2006: 897 meinen, dass § 15 Abs. 3 AGG auch bei § 15 Abs. 1 AGG eingreift;
a.A. WILLEMSEN/SCHWEIBERT 2006: 2591.

WILLEMSEN/SCHWEIBERT 2006: 2589.
THUSING in BAUER/THUSING/SCHUNDER 2006: 775.

Fiir Letzteres BAUER/EVERS 2006: 897; unklar insoweit WILLEMSEN/SCHWEIBERT 2006:
2591 am Ende.
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8.4. MaBregelungsverbot (§ 16 AGG)

Die Vorschrift entspricht in ihrem Grundgedanken dem § 612a BGB oder dem § 5 Teil-
zeit- und Befristungsgesetz (TzBfG). Beide Normen bleiben neben § 16 AGG unverin-
dert bestehen. Der Schutz wird von § 16 AGG auf Personen ausgedehnt, die den be-

nachteiligten Beschéftigten unterstiitzen.

9. Antragsrecht des Betriebsrats (§ 17 Abs. 2 AGG)
§ 17 Abs. 2 AGG erweitert die bisherigen Rechte des Betriebsrats.

Die Norm ermdglicht es dem Betriebsrat oder einer im Betrieb vertretenen Gewerk-
schaft, grobe VerstoBBe des Arbeitgebers gegen Vorschriften aus Abschnitt 2 des AGG
im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren zu verhindern oder zu beseitigen. Betriebs-
rat und Gewerkschaft konnen folglich nicht nur die Einhaltung des (entsprechend § 1
AGG erginzten) Gleichbehandlungsgrundsatzes aus § 75 BetrVG’® sicherstellen, son-
dern diirfen sich zusitzlich z. B. fiir die Einhaltung der auBBerhalb des BetrVG geregel-
ten Arbeitgeberpflichten insbesondere aus §§ 11 und 12 AGG einsetzen.”’

Auch hier wurden ,,Last-Minute* Anderungen auf Wunsch des Bundesrates vorgenom-
men.”® Allerdings handelt es sich im Wesentlichen um Klarstellungen.” Wirklich an-
ders gestaltet sich die Rechtslage nur insoweit, als von der Norm jetzt nur noch solche
Betriebe betroffen sind, fiir die wegen der Betriebsgrofle das BetrVG gilt. Das ist
selbstverstindlich, soweit es den Betriebsrat betrifft: In einem Betrieb mit weniger als
fiinf Wahlberechtigten, kann kein Betriebsrat existieren. Die Einschrinkung hat aber fiir
den Fall Bedeutung, dass in einem solchen Betrieb eine Gewerkschaft vertreten ist. Die-

se hiitte vor der Anderung ein Antragsrecht gehabt.

10. Rechtsschutz

10.1. Beweislast (§ 22 AGG)*

Die wiederum auf Wunsch des Bundesrats jetzt beschlossene Fassung des § 22 AGG

verwendet nicht mehr die Formulierung des § 611a Abs. 1 S. 3 BGB, wonach der Be-

76 Vgl. den neuen § 75 Abs. 1 BetrVG in BT-Drs. 16/1780, 17.

77 Zu den Problemen, die durch diese neue Norm entstehen vgl. KLUMPP 2006: 904f.
78 Vgl. die Neufassung des § 17 Abs. 2 AGG in BT-Drs. 16/2022, 6.

79 BT-Drs. 16/2022, 12: Einfiigung des Wortes ,,groben und des Satzes 2.

80  Ausfiihrlich zu dieser Norm GROBY'S 2006: 989f1f.
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schiftigte die Tatsachen, die eine Benachteiligung vermuten lassen, nur glaubhaft ma-
chen musste. In § 22 AGG heifit es nun, dass der Anspruchsteller Indizien beweisen
muss, die eine Benachteiligung wegen des Geschlechts (oder eines anderen in § 1 AGG
genannten Grundes) vermuten lassen. Laut Gesetzesbegriindung wird mit dieser Ande-
rung lediglich die vorher missverstindliche Formulierung korrigiert: ,,Glaubhaft ma-
chen* konne im Sinne des § 294 Zivilprozessordnung (ZPO) missverstanden werden, so
dass als Beweismittel moglicherweise auch eine eidesstattliche Versicherung zugelassen
werden konne.®' Es war jedoch schon unter der Geltung des § 611a BGB einhellige
Meinung, dass die Formulierung ,,glaubhaft machen* nicht auf § 294 ZPO verwies.*
Eine Anderung der Rechtslage ist insoweit nicht gegeben.*® Probleme ergeben sich aber
aus einem anderen Grund. Um die Problematik darstellen zu kénnen, ist zunichst kurz
der Regelungsgehalt der Beweislastregel des § 22 AGG zu erdrtern (am Beispiel einer
Benachteiligung wegen des Geschlechts):

Ein Benachteiligter muss in einem ersten Schritt dartun, dass er das Diskriminierungs-
merkmal Geschlecht in seiner Person erfiillt. Im zweiten Schritt muss er vortragen (und
wenn notwendig beweisen), dass eine Benachteiligung erfolgte, das heilt, dass er ge-
geniiber einer anderen Person ungiinstig behandelt worden ist. In einem dritten Schritt
ist darzulegen, dass diese unterschiedliche Behandlung wegen des Geschlechts erfolgte.
Fiir diesen Kausalitdtsbeweis reichen Indizien aus, die eine Benachteiligung gerade aus
diesem Grunde plausibel erscheinen lassen. Sodann verlagert sich die Beweislast, und
der beklagte Arbeitgeber muss den Nachweis fiihren, dass kein VerstoB3 gegen das Be-
nachteiligungsverbot vorliegt. Das wird regelméBig bedeuten, dass der beklagte Arbeit-

geber nun einen anderen, nicht diskriminierenden Auswahlgrund nachweisen muss."

Schwierigkeiten bereitet jetzt der dritte Schritt. MaBgebend ist die Unterscheidung zwi-
schen den Hilfstatsachen, die eine Benachteiligung wegen des Geschlechts vermuten
lassen, und der Tatsache, dass eine Benachteiligung gerade wegen des Geschlechts er-
folgte. Bei § 611 a Abs. 1 S. 3 BGB geniigte es, wenn das Gericht beides fiir iiberwie-
gend wahrscheinlich hielt - im Gegensatz zur sonst im Prozessrecht erforderlichen iiber-
zeugenden Wahrscheinlichkeit.®> Das BeweismaB wurde durch § 611 a BGB also abge-
senkt. Durch die Neuformulierung des § 22 AGG miissen die Indizien, die eine Benach-
teiligung wegen des Geschlechts vermuten lassen, aber nunmehr bewiesen werden, was

nur als Vollbeweis (iiberzeugende Wahrscheinlichkeit) verstanden werden kann. Eine

81 BT-Drs. 16/2022, 13.

82 Vgl. BAG, Urteil vom 5. 2. 2004 - 8 AZR 112/03 - NZA 2004, 540 (543) und SCHLACHTER
2006: § 611a Rn. 28.

83 So auch BT-Drs. 16/2022, 13.
84 WILLEMSEN/SCHWEIBERT 2006: 2591.

85 BAG, Urteil vom 5. 2. 2004 - 8 AZR 112/03 - NZA 2004, 540 (543); MULLER-GLOGE 2005:
Rn. 81f.
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derartige Losung verstoBt jedoch gegen die zugrunde liegenden Richtlinien.*® Ein Aus-
weg ist auch hier wieder die richtlinienkonforme Auslegung, die allerdings wegen des
Wortlautes schwierig ist. Hinsichtlich der Tatsache, dass eine Benachteiligung gerade
wegen des Geschlechts erfolgte, ist auch nach der neuen Formulierung eine iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit ausreichend. Insoweit hat sich nichts gedndert.”’

10.2. Unterstilitzung durch Antidiskriminierungsverbinde (§ 23 AGG)
Durch § 23 Abs. 2 AGG wird Antidiskriminierungsverbidnden die Mdoglichkeit einge-

rdumt in gerichtlichen Verfahren als Beistinde des Benachteiligten aufzutreten. Unter
einem Beistand versteht die ZPO denjenigen, der in der miindlichen Verhandlung neben
der anwesenden Partei auftritt, um sie durch Ausfiihrung der Parteirechte zu unterstiit-
zen.®® Es handelt sich also um eine gegeniiber einem Prozessbevollméchtigten abge-
schwichte Stellung.* In dieser Neuregelung - etwas Ahnliches gab es bislang noch
nicht - wird ein weiteres Instrument zur effektiven Durchsetzung des Gleichbehand-

lungsgrundsatzes gesehen.”

Die zurzeit noch in § 90 ZPO enthaltene Einschrinkung dieser Beistandschaft auf Ge-
richtsverfahren ohne Anwaltszwang soll im Zuge der Reform des Rechtsberatungsrechts
entfallen. Dies soll laut Beschlussempfehlung durch die Neufassung des § 23 Abs. 2
AGG schon vorweg genommen worden sein, da § 23 Abs. 2 AGG keine solche Ein-

schriankung mehr enthalte.”!

§ 23 Abs. 3 AGG regelt die Rechtsberatungsbefugnis der Antidiskriminierungsverban-
de: Die Verbénde diirfen Benachteiligte vor und in einem Gerichtsverfahren beraten und

thnen Hilfe bei der Vorbereitung von Klagen und Schriftsitzen leisten.

Ob die genannten Normen der durch die Richtlinien bestimmten Umsetzungspflicht

. 92 . . . . 93
geniigen *, wird teilweise angezweifelt.

86 THUSING in BAUER/THUSING/SCHUNDER 2006: 774.
87 GROBYS 2006: 900.
88 MUSILAK 2005: § 90 Rn. 1.

89  Frithere Gesetzesfassungen gingen aber deutlich weiter: § 23 Abs. 3 AGG idF BT-Drs. 16/1780, 11,
sah auch ein Auftreten der Verbande als Prozessbevollméchtigte vor; in § 24 Abs. 4 ADG-E gab es
sogar die Moglichkeit einer Anspruchsabtretung (vgl. BT-Drs. 15/4538, 9).

90 BT-Drs. 16/1780, 48.

91 BT-Drs. 16/2022, 14.

92  Vgl. die Erwdgung 29 der Richtlinie 2000/78/EG: ,,Opfer von Diskriminierungen wegen der Religi-
on oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung sollten {iber
einen angemessenen Rechtsschutz verfligen. Um einen effektiveren Schutz zu gewihrleisten, sollte

auch die Moglichkeit bestehen, dass sich Verbidnde oder andere juristische Personen unbeschadet
der nationalen Verfahrensordnung beziiglich der Vertretung und Verteidigung vor Gericht bei einem
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Zu beachten ist, dass der Satz, der § 11 Abs. 1 ArbGG angefiigt wurde,”* aufgrund einer

“% nicht angepasst wurde. In den erstinstanzlichen arbeitgerichtlichen Ver-

,»lextpanne
fahren diirfen die Antidiskriminierungsverbénde daher auch als Vertreter der Benachtei-

ligten auftreten.”

11. Antidiskriminierungsstelle

SchlieBlich ist noch auf die §§ 25 ff. AGG zu verweisen. Der Schutz vor Benachteili-
gungen soll durch die Antidiskriminierungsstelle des Bundes zusétzlich ausgebaut wer-

den. Eine vergleichbare Stelle gab es bisher nicht.

Zu den Aufgaben der Antidiskriminierungsstelle gehort es auch, Personen, die der An-
sicht sind wegen eines verpdnten Diskriminierungsmerkmals benachteiligt worden zu
sein, bei der Durchsetzung ihrer Rechte zu unterstiitzen (§ 27 Abs. 2 AGG).

12. Anderungen in anderen arbeitsrechtlichen Gesetzen

Einige Anderungen in anderen Gesetzen wurden bereits oben unter 8.3.2. und 10.2. er-
wihnt (§§ 11, 61b ArbGG).

Das arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz wurde aufgehoben. Es enthielt im Wesent-

lichen nur den oben unter 6. erwahnten Art. 2.

§ 75 Abs. 1 BetrVG, § 67 Abs. 1 Bundespersonalvertretungsgesetz, § 8 Abs. 1 Bundes-
beamtengesetz und § 27 Sprecherausschussgesetz bezogen sich bereits nach fritherem
Recht auch auf das Geschlecht.

Die Anderungen im Bundesgleichstellungsgesetz sind lediglich redaktioneller Natur.

entsprechenden Beschluss der Mitgliedstaaten im Namen eines Opfers oder zu seiner Unterstiitzung
an einem Verfahren beteiligen.

93 DUWELL 2006: Nr. 8.

94 BT-Drs. 16/1780, 17.

95 BECK-AKTUELL-REDAKTION 2006.
96 Vgl. ANNUSB 2006: 1636.
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13. Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt in Bezug auf Frauen

Es ist nicht moéglich zum jetzigen Zeitpunkt gesicherte Prognosen abzugeben. In der

Diskussion stehen sich zwei Argumentationsmuster gegeniiber:

Auf der einen Seite wird argumentiert, dass die Unternehmen durch zusétzlichen Orga-
nisations-, Dokumentations- sowie Begriindungsaufwand belastet werden. Wegen der
damit verbundenen erhohten Kosten werden negative Auswirkungen auf den Arbeits-
markt befiirchtet.”” Diese Auswirkungen diirften jedoch nicht geschlechtsspezifisch

sein.

Auf der anderen Seite soll durch das Gesetz ein Arbeitsmarkt geschaffen werden, der
die soziale Eingliederung fordert.”® Zwar gab es im deutschen Recht schon seit einiger
Zeit Normen, die dieses Ziel in Bezug auf das Geschlecht verfolgten, so dass man ar-
gumentieren konnte, die Auswirkungen des Gesetzes in Bezug auf die Eingliederung
von Frauen seien eher zu vernachldssigen. Dem ldsst sich aber Folgendes entgegenhal-
ten: Das AGG schafft, wie oben erldutert, auch bei Benachteiligungen wegen des Ge-
schlechts vollig neue Instrumente zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
und erweitert die alten Rechtsschutzmdglichkeiten. Den Arbeitgebern wird bereits jetzt
nahe gelegt, sich nicht darauf zu verlassen, dass das AGG ein dhnliches Schattendasein
wie § 611 a BGB oder das BSchG fiihren wird.” Ein weiterer Punkt ist hinzuzufiigen.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung kommt das Geschlecht bei allen iibrigen Diskri-
minierungsmerkmalen verstdrkend hinzu: ,,Geringere Chancen auf dem Arbeitsmarkt
und die hochsten Risiken, benachteiligt zu werden, haben Frauen mit Migrationshin-
tergrund, Frauen mit Behinderung und iltere Frauen. Ganz offensichtlich wirken alle
Merkmale geschlechtsspezifisch.“'® Durch die Aufnahme weiterer verbotener Diskri-
minierungsmerkmale im AGG soll deshalb insgesamt auch eine Verbesserung des Zu-

gangs der Frauen zum Arbeitsmarkt bewirkt werden.'"!

97 Vgl. z.B. die Stellungnahmen zu BT-Drs. 15/4538 des BDA, Ausschuss-Drs. 15(12) 435-(18), 2, des
Deutschen Industrie- und Handelskammertags, Ausschuss-Drs. 15(12) 435-(5), 3f. und des Haupt-
verbandes des Deutschen Einzelhandels e.V. (HDE), Ausschuss-Drs. 15(12) 435-(6), 3.

98 Vgl. Erwdgungsgrund 8 der Richtlinie 2000/43/EG.
99  ANNUSB 2006: 1636.
100 BT-Drs. 16/1780, 24.

101 Vgl. auch Ergénzungsgrund 14 der Richtlinie 2002/73/EG: ,,In Anbetracht der aktuellen Situation
und unter Beriicksichtigung der Erkldrung 28 zum Vertrag von Amsterdam sollten die Mitgliedstaa-
ten in erster Linie eine Verbesserung der Lage der Frauen im Arbeitsleben anstreben.*

W
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