Offentliche Anhrung des Rechtsausschusses am
Mittwoch, dem 15. Oktober 2008, 14.00 Uhr

Schriftliche Stellungnahme von Rechtsanwalt Dr. Jobst-Hubertus Bauer, Stuttgart

Mit dem im August 2006 in Kraft getretenen AGG wurden die Vorgaben der Européischen

Antidiskriminierungsrichtlinien erfiillt, teilweise sogar tibererfiillt. Aus europarechtlicher
Sicht besteht lediglich im Hinblick auf § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB Handlungsbedarf. Im Ubri-
gen sind Anderungen des AGG rechtlich nicht erforderlich.

Zu den wesentlichen Anderungsvorschldgen im Einzelnen:

1. Antrag ,Das europiiische Antidiskriminierungsrecht weiterentwickeln“ (BT-
Drucksache 16/8198)

AusschlieBliche Geltung des KSchG (§ 2 Abs. 4 AGQ)

Die Européischen Antidiskriminierungsrichtlinien gelten auch fiir Kiindigungen. Es ist
aber europarechtlich nicht erforderlich, diskriminierende Kiindigungen durch die im
AGG vorgesehenen Anspriiche (insbesondere Schadensersatz und Entschadigung) zu
sanktionieren. Vielmehr stellt es eine ausreichende Sanktion dar, dass Kiindigungen,
die wegen eines diskriminierenden Motivs erklirt werden, nach geltendem Recht in-
nerhalb und auBerhalb des Geltungsbereichs des KSchG unwirksam sind.

Fille, in denen eine Kiindigung zwar aus diskriminierendem Motiv erfolgt, aber aus-
nahmsweise objektiv sozial gerechtfertigt ist, erscheinen theoretisch. Zur Klarstellung,
dass solche Kiindigungen nicht sanktionslos wiren, kdnnte § 2 Abs. 4 AGG um fol-
genden Satz 2 ergénzt werden:

,Unberiihrt bleibt die Geltendmachung eines Anspruchs nach § 15 Abs. 2, wenn eine
sozial gerechtfertigte Kiindigung gegen das Benachteiligungsverbot versiofit.*

Zweimonatice Geltendmachungsfrist (§ 15 Abs. 4 AGG)

Eine kurze Geltendmachungsfrist ist aus Griinden der Rechtssicherheit erforderlich.
Die gesetzliche Frist von zwei Monaten hilt sich im Rahmen tiblicher tariflicher Aus-
schlussfristen. Sie stellt daher keine unzuldssige Verkiirzung des Rechtsschutzes dar.
Die Rechtsprechung des BAG zur Zuléssigkeit einer Ausschlussfrist in vorformulier-
ten Arbeitsvertriigen ist nicht anwendbar. Es erscheint aber vertretbar, aus Griinden
des Gleichlaufs die Frist in § 15 Abs. 4 AGG auf drei Monate zu verldngern.




Verbindebeteilioung in gerichtlichen Verfahren (§ 23 Abs. 2 AGG)

Europarechtlich steht das Beteiligungsrecht von Verbénden unter dem Vorbehalt von
im ,nationalen Recht festgelegten Kriterien®. Es wiire daher auch zuldssig, durch eine
entsprechende nationale Regelung eine Beteiligung von Verbinden ganz auszuschlie-
Ben. Eine Erweiterung der Verbandsbeteiligung erscheint kontraproduktiv, da damit
die Gefahr eines Missbrauchs des AGG noch erhdht wiirde.

MaBregelungsverbot (§ 16 AGG)

Eine Mafregelung kommt der Natur der Sache nach nur in Dauerschuldverhéltnissen
in Betracht, bei denen der einen Vertragspartei ein Bestimmungsrecht iiber die andere
Vertragspartei eingerdumt ist. Welche Fille dies auBerhalb des Arbeitsrechts im Be-
reich des allgemeinen Zivilrechts betreffen konnte, ist nicht ersichtlich. Sollten solche
Fille nicht ohnehin rein theoretisch sein, spricht nichts gegen eine Erstreckung auf das
allgemeine Zivilrecht.

Schadensersatz und Entschidigung (§ 15 Abs. 1 und 3 AGGQ)

Die Europidischen Antidiskriminierungsrichtlinien erfordern nach ihrer Auslegung
durch den EuGH eine verschuldensunabhiingige Haftung fiir Diskriminierung. Dieses
Erfordernis erfiillt der Entschidigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG, der eine ver-
schuldensunabhiingige Ersatzpflicht des Arbeitgebers fiir Nichtvermogensschéden sta-
tuiert. Eine europarechtliche Notwendigkeit, auch den Anspruch auf Ersatz materieller
Schiden verschuldensunabhingig zu gewihren, besteht nicht. Wiirde auf das Ver-
schuldenserfordernis bei § 15 Abs. 1 AGG verzichtet, stiinde dies im Widerspruch
zum Haftungssystem des allgemeinen Zivilrechts (z.B. § 280 Abs. 1 BGB). Hiervon
sollte Abstand genommen werden. Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass der Arbeit-
geber nach geltendem Recht nicht nur im Falle eigenen Verschuldens auf Schadenser-
satz haftet, sondern dass ihm schuldhafies Verhalten von Vorgesetzten grundsitzlich
(§ 278 BGB) und von sonstigen Mitarbeitern unter den Voraussetzungen einer Nicht-
erfiillung der Arbeitgeberpflichten nach § 12 AGG zugerechnet wird. Fille einer Dis-
kriminierung, in denen den Arbeitgeber kein cigenes Verschulden trifft und auch kein
Verschulden Dritter zuzurechnen ist, erscheinen daher weitgehend theoretisch.

Das Haftungsprivileg des § 15 Abs. 3 AGG betrifft den Sonderfall, dass der Arbeitge-
ber nicht selbst — quasi aus eigenem Entschluss — diskriminiert, sondern eine diskrimi-

. nierende Vereinbarung der Tarif- oder Betriebsparteien anwendet. Dabei ist zu beriick-

sichtigen, dass solche Kollektivvereinbarungen (Tarifvertriige und Betriebsvereinba-
rungen) rechtlich zwingend gelten, d.h. der Arbeitgeber kein Wahlrecht hat, ob er von
einer moglicherweise diskriminierenden Bestimmung Gebrauch macht oder nicht.
Schon aus Verantwortungsgesichtspunkten kann dem Arbeitgeber nicht die Haftung
auferlegt werden fiir diskriminierende Regelungen, an denen er selbst entweder gar




nicht (Tarifvertrige) oder nur teilweise (Betriebsvereinbarungen) beteiligt war. Die in
§ 15 Abs. 3 AGG vorgeschene Begrenzung der Arbeitgeberhaftung auf Fille, in denen
er vorsitzlich oder grob fahridssig den diskriminierenden Inhalt einer Kollektivverein-
barung verkennt, ist sachgerecht und im Rahmen der notwendigen Integration von
Richtlinienbestimmungen in das Sysiem des nationalen Rechts europarechtlich zulés-

sig.

¢ Beweislastregelun 22 AGG
§ 22 AGG beinhaltet gegeniiber § 611a Abs. 1 Satz3 BGB aF. keine Verschlechte-
rung der Beweislast zu Lasten des Arbeitnehmers. Den in § 611a BGB a.F. verwende-
ten Begriff der ,,Glaubhaftmachung® hat das BAG schon bisher als ,,Beweis von Indi-

zien* ausgelegt. Der Wortlaut von § 22 AGG hat diese Rechtsprechung ibernommen,
ohne inhaltlich etwas an den Voraussetzungen der Beweisfithrung zu dndern.

e Rechtfertigungsgrund der beruflichen Anforderungen (§ 8 Abs. 1 AGG)

Soweit § 8 Abs. 1 AGG zur Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung eine ,.entschei-
dende® berufliche Anforderung voraussetzt, entspricht dies der fritheren Rechislage,
nach der eine unterschiedliche Behandlung wegen des Geschlechts zuldssig war, wenn
das Geschlecht wegen der Art der auszuiibenden Titigkeit oder der Bedingungen ihrer
Austibung eine ,unverzichtbare® Voraussetzung fiir die Tatigkeit ist
(§ 611a Abs. 1 Satz 2 BGB aF.). Die Begriffe ,entscheidend”, ,unverzichtbar und
,;unabdingbar® (Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 76/207/EWG) sind synonym.

e Betricbliche Altersvorsorge (§ 2 Abs. 2 Satz 2 AGG)

Das BAG hat bereits festgestellt, dass § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG — im Unterschied etwa
zu § 2 Abs. 4 AGG — keine ausschlieBliche Geltung des Rechts der betrieblichen Al-
tersvorsorge anordnet. Die Vorschrift schliefit eine Anwendung des AGG nur insoweit
aus, als das Betriebsrentenrecht selbst Regelungen iiber die Zuldssigkeit von Differen-
zierungen wegen eines in § 1 AGG genannten Merkmals enthilt. Dies ist sachgerecht,
da es sonst Widerspriiche zwischen zwei gesetzlichen Regelungen (AGG und
BetrAVG) geben kénnte.

2. Antrag ,Effektiven Diskriminierungsschutz verwirklichen® (BT-Drucksache
16/9637)

¢ Rechte von Verbinden

Siehe oben.

e Beweiserleichterung

Siehe oben.




Auskunfisrecht

Ein Auskunftsrecht gegeniiber der diskriminierenden Stelle oder Person wiirde im Wi-
derspruch zur Beweiserleichterung des § 22 AGG stehen. Die Beweiserleichterung ist
gerade darin begriindet, dass (vermeintlich) diskriminierten Personen nach allgemei-
nen Grundsitzen des deutschen Rechts kein Auskunftsanspruch gegen den moglichen
Anspruchsgegner zusteht. Deshalb senkt § 22 AGG — europarechtskonform — den Be-
weismaBstab fiir die Geltendmachung ciner verbotenen Benachteiligung ab.

Geltendmachungsfrist
Sieche oben.

Schadensersatzanspruch

Der Schadensersatzanspruch des § 15 Abs. 1 AGG ist auch nach der derzeitigen Fas-
sung in der Hohe unbegrenzt. Er ist nach allgemeinen schadensersatzrechtlichen
Grundsitzen (Differenzhypothese) zu ermitteln. Die Aufnahme eines Anspruchs auf
Begriindung eines Vertragsverhéltnisses wire verfassungsrechtlich unzuldssig, da sie
die durch Art. 2 Abs. 1 GG garantierte Vertragsautonomie verletzen wiirde.

Rechtfertigungsgrund der beruflichen Anforderungen

Siehe oben.

Streichung von § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB

Die Vorschrift des § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB, nach der Beschiftigungszeiten erst ab
dem 25. Lebensjahr zu einer Vetldngerung der gesetzlichen Kiindigungsfristen fiihren
konnen, ist europarechtswidrig. Die Regelung sollte gestrichen werden.




