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5 Diskriminierungsschutz im Erwerbsleben

Die EU-Kommission hat rechtliche Schritte gegen Deutschland wegen mangelhafter Umset-
zung von Gleichbehandlungsrichtlinien eingeleitet. In der Stellungnahme werden vor allem
folgende Méangel moniert:

Deutschland sieht bestimmte Leistungseinschrankungen fiir Beamte oder Soldaten in einer
eingetragenen Lebenspartnerschaft vor, wohingegen verheiratete Partner Anspruch auf
die entsprechenden Leistungen (Beihilfe, Familienzuschlag und Hinterbliebenenpension) ha-
ben.

Der Schutz gegen diskriminierende Kiindigungen ist nach Auffassung der EU-Kommission
durch das deutsche AGG nicht gewahrleistet.

Die Verpflichtung des Arbeitgebers, angemessene Vorkehrungen fir Menschen mit Behinde-
rungen zu treffen, gilt nach deutschem Recht nur flr schwerbehinderte Menschen.

Nach deutschem Recht besteht kein Anspruch auf Schadensersatz bei Verstof3en gegen
das Benachteiligungsverbot, wenn der Arbeitgeber die Pflichtverletzung nicht personlich zu
vertreten hat.
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|
Anwendungsbereich

Persodnlich, 8611, Il
Qualifizierter Minderheitenschutz
Geschiitzte Personengruppen

Verpflichtete Personen (gruppen)
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----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Jeder Mensch erfullt mindestens eines der Merkmale

des 8 1 AGG und kommt damit als potenzielles
Opfer einer ungerechtfertigten Benachteiligung :
in Betracht.
Personlich, 8611, Il

Qualifizierter Minderheitenschutz
Gruppenbezogene persénliche Merkmale

Verhinderung/Beseitigung von Diskriminierungen
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|
Anwendungsbereich

Personlich, 8611, Il

Geschiutzte Personengruppen
Statusbezogene Definition, 8611

Mischform bei Hierarchiespitzen, § 6 llI
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Anwendungsbereich

Personlich, 8611, llI
Geschiutzte Personengruppen

Statusbezogene Definition, 8611
Arbeitnehmer(innen)
Zur Berufsbildung Beschéftigte

Arbeitnehmerahnlich Beschaftigte

In Heimarbeit Beschéftigte
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Anwendungsbereich

Personlich, 8611, llI
Geschiitzte Personengruppen

Mischform bei Hierarchiespitzen, § 6 Il
Individuelle Reichweite

Sachliche Reichweite
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Anwendungsbereich

Personlich, 8611, llI
Geschiutzte Personengruppen

Mischform bei Hierarchiespitzen, § 6 IlI

Individuelle Reichweite
Selbstandige

Organmitglieder
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Anwendungsbereich

Personlich, 8611, llI
Geschiutzte Personengruppen

Mischform bei Hierarchiespitzen, § 6 IlI

Sachliche Reichweite
Zugang zu Erwerbstétigkeit

Beruflicher Aufstieg
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|
Anwendungsbereich

Sachlich, 882,612

Anbahnung des Beschaftigungsverhaltnisses
Vollzug des Beschaftigungsverhaltnisses
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, § 2 IV

Nachwirkungen des Beschaftigungsverhaltnisses

Betriebliche Altersversorgung, §2 11 2
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Anwendungsbereich
Sachlich, 882,612

Anbahnung des
Beschéaftigungsverhaltnisses
§ 11: Ausschreibung

8 2 Il Nr. 1: Einstellungsbedingungen

8 2 II Nr. 1: Auswahlkriterien
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Anwendungsbereich
Sachlich, 882,612

ollzug des Beschaftigungsverhaltnisses
§ 2 Il Nr. 2: Beschéaftigungsbedingungen
§ 2 I Nr. 2: Konkrete Durchfihrung
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: BAG, Urteil vom 6. November 2008, NZA 2009, 361
: ff.:

2. Die in 8 1 11l 1 KSchG vorgesehene Berticksichtigung des
Lebensalters als Sozialdatum stellt eine an das Alter anknlp- :
fende unterschiedliche Behandlung dar. Sie ist jedoch nach §

Anwendungsbereich
10 S. 1, 2 AGG gerechtfertigt.

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, § 2 IV

Diskriminierungsschutz auch bei Kiindigung
Gewahrleistung Uber Begriff der Sozialwidrigkeit
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Anwendungsbereich
Sachlich, 882,612

Betriebliche Altersversorgung, 8 2 11 2

Europdisches Richtlinienrecht

Nationales Verfassungsrecht

Nationales Fachrecht
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EuGH, Urteil vom 1. April 2008 (Tadao Maruko/Versorgungsanstalt
- der deutschen Buhnen), NZA 2008, 459 ff.:

1. Eine Hinterbliebenenversorgung ... im Rahmen eines berufs-
Anwendungsbereich standischen Versorgungssystems ... fallt in den Geltungsbereich
der Richtlinie 2000/78/EG ....

2. Art. 1i.V. mit Art. 2 der Richtlinie 2000/78/EG steht einer Rege-

lung ... entgegen, wonach der Uiberlebende Partner ... keine Hin-
Sachlich, 882,612 terbliebenenversorgung entsprechend einem tberlebenden Ehe-
gatten erhalt, obwohl die Lebenspartnerschaft nach nationalem

Recht Personen gleichen Geschlechts in eine Situation versetzt,
die in Bezug auf diese Hinterbliebenenversorgung mit der Situa-

Betriebliche Altersversorgung, § 2 11 2 tion von Ehegatten vergleichbar ist.
Europaisches Richtlinienrecht

Geltungsbereich der RL 2000/78/EG

Anknitpfung an nationale Rechtsangleichung
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-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

BVerfG, Beschluss vom 7. Juli 2009 -1 BvR 1164/07 -:

Die Ungleichbehandlung von Ehe und eingetragener Lebenspartner-
schaft im Bereich der betrieblichen Hinterbliebenenversorgung fur

Anwendungsbereich Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes, die bei der Versorgungsan-
stalt des Bundes und der Lander zusatzversichert sind, ist mit Art. 3
: Abs. 1 GG unvereinbar.

Geht die Privilegierung der Ehe mit einer Benachteiligung anderer
Sachlich, 882,612 Lebensformen einher, obgleich diese nach dem geregelten Lebens-
sachverhalt und den mit der Normierung verfolgten Zielen der Ehe :
: vergleichbar sind, rechtfertigt der bloRBe Verweis auf das Schutzgebot :
Betriebliche Altersversorgung, § 211 2

der Ehe gemaR Art. 6 Abs. 1 GG eine solche Differenzierung nicht.

Nationales Verfassungsrecht

Grundrecht aus Art. 31 GG

Verhaltnis zu Art. 6 | GG
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BAG, Urteil vom 11. Dezember 2008, NZA 2008, 532 ff.:
1. Das AGG gilt trotz der in § 2 Il 2 enthaltenen Verweisung auf

Anwendungsbereich das Betriebsrentengesetz auch fiir die betriebliche Altersversor-
gung, soweit das Betriebsrentenrecht nicht vorrangige Sonderre-
: gelungen enthalt.

3. Es bleibt offen, ob bei der zeitlichen Anwendung des AGG auf
Sachlich, 882,612 : den Leistungszeitraum fir Betriebsrenten oder den Zeitraum des
Erwerbs von Anwartschaften im Arbeitsverhéaltnis abzustellen ist.
Betriebliche Altersversorgung, § 211 2

Nationales Fachrecht

§ 2 11 2 enthélt lediglich Kollisionsregel

8 2 1l 2 enthalt keine Bereichsausnahme
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BAG, Urteil vom 14. 1. 2009, NZA 2009, 489 ff., OS:

1. ... sind uberlebende eingetragene Lebenspartner und Uberle- :
bende Ehegatten in der betrieblichen Altersversorgung hinsichtlich :
der Hinterbliebenenversorgung gleichzustellen. Es muss jedoch :
am 1. 1. 2005 ein Rechtsverhaltnis zwischen dem Versorgungsbe- :
rechtigten und dem Versorgungsschuldner bestanden haben. :

Anwendungsbereich
Sachlich, 882,612
Betriebliche Altersversorgung, § 211 2

2. ... besteht seit dem 1. 1. 2005 insoweit eine vergleichbare
Situation:

a) Mit dem Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschafts-
rechts hat der Gesetzgeber, soweit es Arbeithehmer betrifft, ein-
getragene Lebenspartner und Ehegatten in der Altersversorgung
gleichgestellt.

Nationales Fachrecht

8 2 11 2 enthalt keine Bereichsausnahme

Rechtsangleichung seit 1. 1. 2005
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|

Merkmale, § 1

Rasse / Ethnische Herkunft

Geschlecht

Religion / Weltanschauung

Behinderung

Alter

Sexuelle Identitat
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LAG Hamm, Urteil vom 17.Juli 2008 (Revision unter dem Az. 2 AZR 764/

Benachteiligung
Merkmale, 8 1

08), NZA-RR 2009, 13 ff.:

Andert der Unternehmer das Anforderungsprofil einer Tatigkeit in der Weise, dass
die Beherrschung der deutschen Sprache in Wort und Schrift verlangt wird, und :
ist ein seit langem beschaftigter Arbeitnehmer auslandischer Herkunft nicht in der
Lage, die deutsche Sprache so zu erlernen, dass er Arbeitsanweisungen lesen
kann, so liegt eine mittelbare Diskriminierung des Arbeitnehmers vor, wenn die
Arbeit so organisiert werden kann, dass die schriftliche Sprachbeherrschung nicht
erforderlich ist. Die unternehmerische Entscheidung ist wegen Verstol3es gegen §

2 I Nr. 2 AGG unwirksam. Eine hierauf gestiitzte betriebsbedingte Kiindigung
erweist sich als sozialwidrig.

Abwehr rassistischer Tendenzen
kulturelle/soziale/historische Gruppe
Wechselseitig ergdnzendes Kriterium

Rasse / Ethnische Herkunft
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|
Benachteiligung

Merkmale, 8§ 1

Geschlecht
Regelfall: Mann / Frau

Trans- und Intersexualitat
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EuGH, Urteil vom 30. April 1996 (P/S u. Cornwall County Council),
: NZA 1996, 695 f:

20. ... kann der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht auf die Dis- :
kriminierungen beschrankt werden, die sich aus der Zugehdrigkeit  :
zu dem einen oder dem anderen Geschlecht ergeben. In Anbe-

tracht ihres Gegenstands und der Natur der Rechte, die sie schiit-
zen soll, hat die Richtlinie auch fur Diskriminierungen zu gelten, die :
ihre Ursache, wie im vorliegenden Fall, in der Geschlechtsumwand- :
lung des Betroffenen haben. :

21. ... beruhen hauptséchlich, wenn nicht ausschlieRlich, auf dem
Geschlecht des Betroffenen. Wenn also eine Person entlassen
wird, weil sie beabsichtigt, sich einer Geschlechtsumwandlung zu
unterziehen, oder sich ihr bereits unterzogen hat, wird sie im Ver-
gleich zu den Angehdrigen des Geschlechts, dem sie vor dieser
Operation zugerechnet wurde, schlechter behandelt.

Trans- und Intersexualitat
Gesetzesbegriundung: sexuelle Identitat
EuGH: Geschlecht (Opfersicht)
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Benachteiligung

Merkmale, 8§ 1

Religion / Weltanschauung
Religion

Weltanschauung
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{ BAG, Urteil vom 22. Marz 1995, NZA 1995, 823 ff.:
Benachteiligung 3

1. "Scientology Kirche Hamburg e.V." ist keine Religions- oder Weltan-
schauungsgemeinschaft i.S. der Art. 4, 140 GG, Art. 137 WRV.

Merkmale, 8§ 1 teeesaeesssneesseeesaeEE SRS R EA R R AR SRR AR AR E AR AR AR R pa e AR
Religion / Weltanschauung

Religion
Freiheit des Glaubens

Verwirklichung des Glaubens
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ArbG Berlin, Urteil vom 30. Juli 2009 -33 Ca 5772/09-:

Benachteiligung Eine unterschiedliche Behandlung einer Bewerberin oder eines
Bewerbers wegen eines absehbaren Konflikts mit langjéhrig Be-

schéaftigten, der sich an der friheren Tétigkeit der Bewerberin
oder des Bewerbers fur das Ministerium fur Staatssicherheit

Merkmale, § 1 (MfS) der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik ent-
zundet, ist keine (unerlaubte) Benachteiligung wegen der Welt-

anschauung.

Religion /We|tanSChauung NI NI N NI N NSNS NSNS NSNS NN NN NN NN NN NS NSNS NSNS NSNS NSNS NSNS SN EEEEEEEEEEEEEEEEmEmamnl
Weltanschauung

Gesamtheitliche Deutungsweise

Ubersetzung , believe*: Uberzeugung?
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: §211SGB IX: ,Menschen sind behindert, wenn ihre kérperliche Funktion, geistige
: Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit 1anger

als sechs Monate von dem fir das Lebensalter typischen Zustand abwei-
chen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintréchtigt

ist.”
Benachteiligung i §8111SGB IX a.F.: , Arbeitgeber dirfen schwerbehinderte Beschéftigte nicht we-
gen ihrer Behinderung benachteiligen. Im Einzelnen gilt hierzu ... .“
i §1AGG: Ziel des Gesetzes ist es, Benachteiligungen ...wegen ... einer Behinde-
Merkmale, § 1

rung ...*

Behinderung
Behinderung iSd 8§ 2 I, 3 SGB IX

Gemeinschaftsrechtlicher Begriff?
Langandauernde Krankheit?
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: BAG, Urteil vom 3. 4. 2007, NZA 2007, 1098 (1099):

... dass es Zweck der Richtlinie ist, einen allgemeinen Rahmen zur
Bekampfung von Diskriminierungen wegen der Behinderung in Be-
schaftigung und Beruf zu schaffen ... der Begriff der Behinderung
S0 zu verstehen, dass er eine Einschrankung erfasst, die insbeson-
dere auf physische, geistige oder psychische Beeintrachtigun-

gen zurickzufuihren ist und die ein Hindernis fur die Teilhabe des
Betreffenden am Berufsleben bildet ...

Damit eine Einschrankung unter den Begriff der Behinderung fallt, — :
muss es wahrscheinlich sein, dass sie von langer Dauer ist ... Da- :
von geht auch die auf eine internationale Klassifikation der Weltge- :

sundheitsorganisation zurtickgehende Definition der Behinderung in

§211SGBIX aus.

Benachteiligung
Merkmale, 8 1
Behinderung

Behinderung iSd 88 2 I, 3 SGB IX

physische, geistige oder psychische
Beeintrachtigung von langer Dauer
Bei einem GdB ab 20 immer gegeben
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EuGH, Urteil vom 11. 7. 2006 - C-13/05 (Sonia Chacén Na-
vas/Eurest Colectividades SA), NZA 2006, 839 ff.:

2. Das Verbot der Diskriminierung wegen einer Behinderung bei =
Entlassungen nach den Art. 2 | und 3 1 lit. ¢ der Richtlinie 2000/78/ : Benachteiligung
EG steht der Entlassung wegen einer Behinderung entgegen, die

unter Berticksichtigung der Verpflichtung, angemessene Vor-

kehrungen fur Menschen mit Behinderung zu treffen, nicht da-
durch gerechtfertigt ist, dass die betreffende Person fiir die Erful- Merkmale, § 1
lung der wesentlichen Funktionen ihres Arbeitsplatzes nicht

kompetent, fahig oder verfigbar ist.

e e ses e e e s s s AR AR AR R AR A AR AR e e
Gemeinschaftsrechtlicher Begriff

Kompetenz-, Fahigkeitsbeschrankungen

Hindernis fur die Teilhabe am Berufsleben
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EuGH, Urteil vom 11. 7. 2006 - C-13/05 (Sonia Chacén Na-

vas/Eurest Colectividades SA), NZA 2006, 839 ff.:
: B hteili
1. Eine Person, der von ihrem Arbeitgeber ausschlieRlich wegen : SnEeTegUng
Krankheit gekiindigt worden ist, wird nicht von dem ... wegen ei- :
ner Behinderung geschaffenen allgemeinen Rahmen erfasst.

3. Krankheit als solche kann nicht als ein weiterer Grund neben Merkmale, § 1
denen angesehen werden, derentwegen Personen zu diskrimi-  :

nieren nach der Richtlinie verboten ist.

e N EEEE AR EEEEEEEEEE AR EE AN AR EE AR NN AN AN EEEEEAEEESAEEEEE SN NN EEAEEEEEEEEEEEESAEEEEEESEEEEESEEEEEEEEEEEES Behlnderung

Langandauernde Krankheit?

Krankheit als solche nur dann,
wenn relevante Teilhabebeschrankung
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|
Benachteiligung

Merkmale, 8§ 1

Alter
(Lebens-) Alter
Jede Altersstufe
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|
Benachteiligung

Merkmale, § 1

Sexuelle ldentitat

Heterosexualitat

Bisexualitat

Homosexualitat
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LAG Rheinland-Pfalz, Urteill vom 11. Januar 2008, NZA-
RR 2008, 343 f.:

Es ist nicht auf die formale Position eines allein durch die Einrei-
chung eines Bewerbungsschreibens begriindeten Status als ,Be-
werberin“ oder ,Bewerber* abzustellen, sondern auf die materiell : Benachteiligung
zu bestimmende objektive Eignung. Deshalb kann im Stellenbeset-  :

zungsverfahren nur benachteiligt werden, wer sich subjektiv ernst-
haft beworben hat und objektiv fiir die zu besetzende Stelle in Be-

tracht kommt.
...................................................................................................................... Benachteiligungsverbot, § 7

Objektive Eignung fiur eine Stelle
Konkretes Stellenprofil ausschlaggebend
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Benachteiligung
Benachteiligungsverbot, § 7

871 ,wegen”
Merkmal als Anknipfungspunkt

Schutzwirkung fur Angehdrige
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5 Diskriminierungsschutz im Erwerbsleben

Benachteiligung

Benachteiligungsverbot, § 7
8§71 ,wegen”

Merkmal als Ankntpfungspunkt

Rasse/ethnische Herkunft Geschlecht

Religion/Weltanschauung Behinderung

Alter Sexuelle Identitat

Mittelbare Schutzwirkung
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| BAG, Urteil vom 24. 4. 2008, NZA 2008, 1351 ff.:

1. Besetzt der Arbeitgeber eine Beforderungsstelle mit einem
mannlichen Arbeitnehmer und nicht mit einer schwangeren Ar-
beitnehmerin, welche eine mit diesem vergleichbare Stellung im
Unternehmen innehatte, so stellt dies fur sich allein betrachtet

keine Tatsache dar, die eine Benachteiligung der Arbeitnehmerin =
wegen ihres Geschlechts vermuten l&sst. Benachteiligungsverbot, 8 7

2. Die Arbeitnehmerin muss fiir eine solche Vermutung weitere
Tatsachen, so genannte Hilfstatsachen, darlegen und gegebe- ;
nenfalls beweisen, an deren Vermutungswirkung allerdings kein § 71 ,wegen®
zu strenger MaR3stab anzulegen ist. Es genuigt, wenn nach all- :
gemeiner Lebenserfahrung eine iberwiegende Wahrschein-

lichkeit fur eine Diskriminierung besteht.
e artace e e b b nh e bR e A eR e A EA e A EA A AR R e bR e AR e A eA e A ne s : Merkmal als Ankniipfungspunkt

Geschlecht
Schwangerschaft
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LAG Nurnberg, Urteil vom 19. Februar 2008, NZA
2008, 148 ff.:

1. Eine Stellenausschreibung, die fur eine Stelle als Kfz-Mecha-
niker im Kleinbetrieb die Eigenschaften ,flexibel und belastbar*

= auffihrt, stellt noch kein Indiz dafur dar, dass behinderten Be-
Benachteiligung werbern Nachteile drohen wiirden.

2. Die glaubwiirdige Einlassung des vernommenen Unterneh-
mers, der behinderte Bewerber sei ihm deswegen als weniger

geeignet erschienen, weil er die gesuchte Tatigkeit bisher nur
= : ausgeibt habe, wenn ,Not am Mann“ gewesen sei (so wortlich
im Bewerbungsschreiben), steht einem Entschadigungsan-
: spruch entgegen.

Merkmal als AnknUpfungspunkt
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LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 21. Juli 2009 -5 Sa
: 9/09-:

1. Legt der Arbeitgeber ein Personalabbauprogramm auf, durch das
Arbeitnehmer der rentennahen Jahrgéange durch Ubertarifliche Leis-

tungen zum Abschluss von Aufhebungsvertrdgen angeregt werden
: sollen, ist er bei der Ausgestaltung des Programms an den arbeits-

Benachteiligung : rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz und an die Diskriminie-
rungsverbote aus dem AGG gebunden.

2. Sieht das Programm vor, dass alle darauf eingehenden Arbeit-

nehmer durch eine Sonderzahlung an die Rentenkasse nach §

187a SGB VI so gestellt werden sollen, dass sie trotz vorzeitiger
= : Inanspruchnahme der Rente eine ungekirzte Rente erhalten, und
Benachteiligungsverbot, § 7 : sieht das Programm weitere erhebliche Zahlungen in Form von Ab-
findungen und Einmalzahlungen vor, ist es verboten, schwerbehin-

derte Arbeitnehmer der in Betracht kommenden Jahrgénge von

dem Programm géanzlich ausschlieen, nur weil sie auch ohne Zu-
zahlungen nach 8§ 187a SGB VI zum Beispiel nach § 236a Absatz 4 :
: SGB VI einen Anspruch auf ungekirzte Rente haben. :
871 ,wegen*

Merkmal als Ankntpfungspunkt

Behinderung
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Benachteiligung

Benachteiligungsverbot, § 7

8§71 ,wegen”
Merkmal als Anknipfungspunkt

Behinderung
Kontakt mit Arbeitsagenturen, 8§ 81 |1 1-3 SGB IX

Pflicht zur Unterrichtung, § 81 19 SGB IX

inladungspfl. 6ffentl. Arbeitgeber, § 82 S.1 SGB IX
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: BAG, Urteil vom 16. 9. 2008, NZA 2009, 79 ff.:

Teilt ein Bewerber im Bewerbungsschreiben seine Schwer-
behinderung mit, ist der Arbeitgeber verpflichtet, das Be- : Benachteiligung
werbungsschreiben bei seinem Eingang vollstéandig zur

Kenntnis zu nehmen. Diese Pflicht beruht fur Altfélle auf §
81 SGB IX in der bis 17.8.2006 geltenden Fassung (a. F.). :

Ubersehen die fiir den Arbeitgeber handelnden Personen i o

den Hinweis auf die Schwerbehinderteneigenschaft und : Benachteiligungsverbot, § 7

verstolit der Arbeitgeber deshalb gegen seine Pflichten aus :

§ 81 SGB IX a.F., wird eine Benachteiligung wegen einer :

Behinderung vermutet. Die unterlassene Kenntniserlangung
der in seinem Einflussbereich eingesetzten Personen wird
dem Arbeitgeber als objektive Pflichtverletzung zugerech-

net. Auf ein Verschulden der handelnden Personen kommt
es nicht an.

Merkmal als Anknipfungspunkt
Behinderung
Pflicht zur Unterrichtung, § 81 19 SGB IX
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BAG, Urteil vom 21.07.2009, NZA 2009, 1087 ff.: _
: : Benachteiligung
Der offentliche Arbeitgeber muss schwerbehinderte Be-  :

werber zu einem Vorstellungsgesprach einladen, es sei
denn, dem Bewerber fehlt schon aufgrund des veroffent-

lichten Anforderungsprofils die fachliche Eignung offen-

sichtlich. War die Nichteinladung gesetzeswidrig, kann er : Benachteiligungsverbot, § 7
die Benachteiligungsvermutung regelmafig nicht widerle- : :
gen. Der Entschadigungsanspruch aus §8 81, 82 SGB IX :

i.V.m. 8 15 Il AGG schutzt das Recht des Bewerbers auf :

ein diskriminierungsfreies Bewerbungsverfahren.

Merkmal als Anknipfungspunkt

Behinderung
inladungspfl. 6ffentl. Arbeitgeber, § 82 S.1 SGB IX
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i LAG Hessen, Urteil vom 28.August 2009 -19/3 Sa
Zur Widerlegung der Benachteiligungsvermutung kann sich ein

Arbeitgeber auf alle geeigneten objektiven Tatsachen berufen.
Daran ist er auch bei fehlender Unterrichtung nach § 81 Abs. 1

Satz 9 SGB IX nicht gehindert. Ein &ffentlicher Arbeitgeber kann =
sich allerdings nur auf solche Auswahlgriinde stiitzen, die doku- Benachteiligungsverbot, § 7
mentiert sind. Im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens ist zwar :

die Erganzung, nicht aber die Nachholung der Dokumentation
zuléssig.

Merkmal als Anknipfungspunkt

Behinderung
Pflicht zur Unterrichtung, § 81 19 SGB IX
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{ LAG Hessen, Urteil vom 28.August 2009 -19/3 Sa 340/

08-: Benachteiligung
Allein die verzogerte Unterrichtung der Schwerbehindertenvertre- :

tung Uber den Eingang einer Bewerbung eines schwerbehinder-
ten Menschen ist nicht geeignet, die Vermutung der Benachteili-

gung wegen einer Behinderung zu begriinden, wenn die Schwer- :

behindertenvertretung noch so rechtzeitig unterrichtet wird, dass i Benachteiligungsverbot, § 7

sie bei der Vorauswahl die Belange der schwerbehinderten Be-

werber vertreten kann. :

Die Pflichten nach § 81 Abs. 1 Satz 7-9 SGB IX bestehen nur,
W_eﬂn d$r”Arbeitgeber seine gesetzliche Beschaftigungspflicht
nicht erfullt.

Weder aus § 15 AGG noch aus § 242 BGB folgt ein Anspruch
abgelehnter Bewerber auf Mitteilung der Griinde.

:.................................................................................................................E Merkmal aIS Anknupfungspunkt
Behinderung
Pflicht zur Unterrichtung, § 81 19 SGB IX
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: EuGH, Urteil vom 17. 7. 2008 -C-303/06- (S. Coleman/Attrid-
: ge Law, Steve Law), NZA NZA 2008, 932 ff.

38. ... ergibt sich aus diesen Bestimmungen der Richtlinie 2000/
78/EG nicht, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz, den sie ge-
wabhrleisten soll, auf Personen beschrankt ist, die selbst eine Be-
hinderung im Sinne der Richtlinie haben. Ihr Zweck ist vielmehr, in :
Beschéaftigung und Beruf jede Form der Diskriminierung aus Grun- :
den einer Behinderung zu bekdmpfen. Der ... Gleichbehandlungs- :
grundsatz gilt nicht fur eine bestimmte Kategorie von Personen,
sondern in Bezug auf die in ihrem Art. 1 genannten Grunde. Diese
Auslegung wird durch den Wortlaut von Art. 13 EG untermauert,

der die Rechtsgrundlage der Richtlinie 2000/78/EG ist und in dem
der Gemeinschaft die Zustandigkeit Ubertragen wird, geeignete
Vorkehrungen zu treffen, um Diskriminierungen unter anderem

aus Grunden einer Behinderung zu bekadmpfen.

Mittelbare Schutzwirkung

Umfassender Diskriminierungsschutz
Erstreckung auf alle Merkmale?

Benachteiligung
Benachteiligungsverbot, § 7
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|
Benachteiligung

Formen

Unmittelbar, § 3 |
Mittelbar, 8 3 Il

Belastigung, § 3 1lI, IV

Anweisung, 83V
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|
Benachteiligung

Formen

Unmittelbar, 8 3 |
Ausdrickliche Anknipfung an Merkmal

Schwangerschaft, Mutterschaft: § 312
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BAG, Beschluss vom 18. August 2009, PM 81/09:

Die Begrenzung einer innerbetrieblichen Stellenausschreibung auf
Arbeitnehmer im ersten Berufsjahr kann eine nach 8 3 Abs. 2 AGG
unzulassige mittelbare Benachteiligung wegen des Alters sein. Ar-

beithehmer mit mehreren Berufsjahren weisen typischerweise ge-
Benachteiligung : genuber Arbeitnehmern im ersten Berufsjahr ein hoheres Lebensal-
ter auf. Eine solche Beschrénkung kann gerechtfertigt sein, wenn :

der Arbeitgeber mit ihr ein rechtmafiges Ziel verfolgt und sie zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich ist. Sind die

hierfiir vom Arbeitgeber angefiihrten Griinde offensichtlich ungeeig- :
Formen : net, verstot er grob gegen seine Pflicht zur diskriminierungsfreien i
Stellenausschreibung nach § 11 AGG. E
Mittelbar, § 3 1l
Anscheinend neutraler Ansatz
Keine sachliche Rechtfertigung
Unangemessene Zweck-Mittel-Relation
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Benachteiligung

Sexuelle Belastigung, 8§ 3 IV

Unerwiinschtes, sexuell bestimmtes verhalten
Entwirdigende Wirkung
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|
Rechtfertigung

Berufliche Anforderung, § 8

Allgemeines
Abstrakte Kriterien
Konkrete Kriterien

Recht- und VerhaltnismaRigkeit

Entgeltgleichheit, § 8 Il
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5 Diskriminierungsschutz im Erwerbsleben

|
Rechtfertigung

Berufliche Anforderung, § 8

Abstrakte Kriterien
Art der auszulibenden Tatigkeit

Ausiibungsbedingungen
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Rechtfertigung

Berufliche Anforderung, § 8
Abstrakte Kriterien

Art der auszulibenden Tatigkeit
Malistab: Berufskategorie

Objektive Notwendigkeit
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i Stellenbeschreibung: ,Aufbau eines Infopoint, Beantwortung von Programm- und

3 infrastrukturellen Anfragen, Konzeption einer Besucherbefragung, Entwick-
lung von alternativen Ideen und kreativen Formaten zur Vermittlung unseres
Programms.“ Ablehnung einer gebiirtigen Mittelamerikanerin, da keine Mut-
tersprachlerin.

ArbG Berlin, Urteil vom 11.02.2009 (55 Ca 16952/08):

i ; Eine objektive Notwendigkeit ..., die ausgeschriebene Stelle mit einer deut-
Rechtfertigung : schen Muttersprachlerin zu besetzen, ist nicht gegeben. Dies ergibt sich an-

: hand der konkreten Arbeitsaufgaben. ...Kommunikation in deutscher Spra-
che besteht, denn die Arbeit findet im Wesentlichen nicht im internationalen
Kontext - und somit in Englisch - statt, sondern in internen Zusammenhan-
gen. ...

Jeder Mensch ... vermag sich perfekte Kenntnisse in Schrift und Sprache
: anzueignen ... Ob jemand die Mdglichkeit hatte, sich so mit der deutschen

Berufliche Anforderung, § 8 Sprache vertraut zu machen, ..., lasst sich nicht anhand der Frage beant-
; worten, in welcher Sprache der erste Spracherwerb des Kindes stattfand.

Konkrete Kriterien

Wesentliche berufliche Anforderung Entscheidende berufliche Anforderung
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ArbG Koln, Urteil vom 06. Méarz 2008 -19 Ca 7222/07-:

1. Die Kuindigung einer Mitarbeiterin wegen Verstol3 gegen ein Kopftuchver-
bot am Arbeitsplatz ist nur nach vorheriger Abmahnung maglich.

2. Hat der Arbeitgeber bei einer Arbeithehmerin, die nicht Tendenztrégerin

: ist, nicht eine bestimmte Religion zur Voraussetzung der Einstellung ge-
Rechtfertigung macht, so muss er sich deshalb an der Einstellungsentscheidung messen

: lassen. Der spéatere Ausspruch eines Kopftuchverbots stellt dann auch vor
dem Hintergrund der Ausnahmeregelungen der 88 8, 9 AGG eine mittelbare
Benachteiligung im Sinne von § 3 Il AGG wegen der Religion dar.

Berufliche Anforderung, § 8

Konkrete Kriterien

Wesentliche berufliche Anforderung Entscheidende berufliche Anforderung
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Rechtfertigung

Berufliche Anforderung, § 8

Stellenbeschrelbu Ng: ,.Sie verfiigen tiber ein abgeschlossenes Studium der
; Sozialwissenschaft/Sozialpadagogik (0. A.), Erfahrungen in der Projektarbeit
sowie Erfahrungen und Kompetenzen in den Themenbereichen Migration,
Arbeitsmarkt und Interkulturalitat. Sie besitzen zudem sichere EDV-Anwen-
der- und Internetkenntnisse. Fur Sie sind sowohl das eigensténdige Arbeiten
als auch das konstruktive Arbeiten im Team selbstverstandlich.”

LAG Hamburg, Urteil vom 29. Oktober 2008 (3 Sa 15/08):

Stellenbewerber konnen nur dann im Sinne der 88 7 ff AGG benachteiligt
werden, wenn sie flr die ausgeschriebene Stelle objektiv geeignet sind. Da-
ran fehlt es jedenfalls dann, wenn sie dem in der Stellenausschreibung ent-
haltenen Anforderungsprofil nicht ansatzweise entsprechen, sofern der Ar-
beitgeber seinerseits bei der Auswahlentscheidung vom Anforderungsprofil
nicht abweicht.

Konkrete Kriterien

Wesentliche berufliche Anforderung Entscheidende berufliche Anforderung
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BAG, Urteil vom 28. Mai 2009, NZA 2009, 1016 ff.:

1. Will der Schultrager eine Stelle nur mit einer Frau besetzen, weil die T&-

tigkeit auch mit Nachtdiensten in einem Madcheninternat verbunden ist, wird

ein mannlicher Bewerber nicht unzulassig wegen seines Geschlechts be-

: nachteiligt, wenn er deshalb nicht in die Bewerberauswabhl fur die zu beset-

Rechtfertigung : zende Betreuerstelle mit einbezogen wird. Die unterschiedliche Behandlung
: wegen des Geschlechts ist in diesem Falle zulassig.

2. Die Gestaltung des Anforderungsprofils fur einen zu besetzenden freien
Arbeitsplatz unterliegt der unternehmerischen Handlungsfreiheit des Arbeit-
gebers. Auch ein offentlicher Arbeitgeber darf im Rahmen seiner Organisa-
tionsgewalt die Dienstposten nach organisatorischen Bedurfnissen und Még- :
lichkeiten einrichten und ausgestalten. ;

Berufliche Anforderung, § 8

Konkrete Kriterien

Wesentliche berufliche Anforderung Entscheidende berufliche Anforderung
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BAG Urteil vom 20. August 2009 -2 AZR 499/08 (LAG Dusseldorf, Urteil
vom 10. April 2008 -5 Sa 1836/ 07-) PM 82/09:
Abmahnung wegen religidser Kopfbedeckung in der Schule
Nach dem Schulgesetz Nordrhein-Westfalen dirfen Lehrer und padagogische

Mitarbeiter wahrend der Arbeitszeit keine religiosen Bekundungen abgeben, die
geeignet sind, die Neutralitat des Landes oder den religiésen Schulfrieden zu : Rechtfertigung
gefahrden. Diese Regelung steht im Einklang mit dem Grundgesetz sowie den  :

nationalen und europdischen Diskriminierungsverboten. Eine Kopfbedeckung,
die Haare, Haaransatz und Ohren einer Frau vollstandig bedeckt, stellt eine re-
ligibse Bekundung dar, wenn sie erkennbar als Ersatz fur ein islamisches Kopf-

tuch getragen wird.
Berufliche Anforderung, § 8
Recht- und Verhaltnismagigkeit

Rechtmaliger Zweck Angemessene Anforderung
Legitimes Ziel (vgl. RL)
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LAG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 19.06.2009 -7 Sa 84/08-:

4. Eine Erzieherin ist kraft Arbeitsvertrages und ihrer funktionellen Stellung als Be-  :

zugs- und Autoritétsperson Reprasentantin des kommunalen Trégers. Tragt eine i

Erzieherin im Kindergarten ein islamisches Kopftuch, verstoRt sie gegen das staat-

liche Neutralitatsgebot des § 7 VI 1 KiTaG BW und kann deswegen abgemahnt :

e E. Rechtfertigung

7. Es liegt auch kein VerstoRR gegen Ubergeordnetes Bundesrecht gemaR Artikel 31 :

GG, 88 7, 31, Il in Verbindung mit § 1 AGG und auch nicht gegen das dem Allgemei- :

nen Gleichbehandlungsgesetz zugrunde liegende europaische Gemeinschaftsrecht
(Richtlinie 2000/78/EG) vor. Jedenfalls ist eine derartige Benachteiligung nach § 8 |

AGG gerechtfertigt. Ebenso verhalt es sich mit Artikel 9 | EMRK.. _
oo eeeeee e e R R R i Berufliche Anforderung, § 8
Recht- und Verhaltnismaligkei

Rechtmaliger Zweck Angemessene Anforderung
Legitimes Ziel (vgl. RL)
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|
Rechtfertigung

Berufliche Anforderung, § 8

Entgeltgleichheit, § 8 Il
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AGG

BAG, Urteil vom 11. Dezember 2008,
: NZA 2008, 532 ff.:

2. Bei einer dem AGG widersprechenden
: Diskriminierung ergibt sich aus der Wer-

. tungin 8 21 Nr. 2 und § 8 Il AGG in Ver-
Rechtfertigung 3 bindung mit der zu Grunde liegenden dis-
kriminierenden Regelung, dass eine
Grundlage fur Anspriche auf gleiches
Entgelt fur gleiche oder gleichwertige Ar-
beit gegeben ist.

Berufliche Anforderung, § 8

Entgeltgleichheit, § 8 Il
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|

Gruppenbezogen, 88 9, 10

Alter, 8 10
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|
Rechtfertigung

Gruppenbezogen, 88 9, 10

Religion, Weltanschauung, § 9

erechtfertigte berufl. Anforderung, 89

Loyalitatsgebot, § 9 Il
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Rechtfertigung

Gruppenbezogen, 889, 10

: LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 02. Juli 2008 -7 Sa 250/08- :

... wird nicht um die in 8 9 Abs. 1 AGG geregelte Frage gestritten,
ob eine bestimmte Religion eine gerechtfertigte berufliche Anfor-
derung darstellt, sondern darum, ob ein Kirchenaustritt ... die Be-
klagte zur Auflésung des Beschéftigungsverhaltnisses berechtigt.
... allein die Regelung unter 8 9 Abs. 2 AGG hier einschlagig. ...

Nach dem Selbstverstéandnis der Kirche gehort zu einem loyalen
Verhalten einer bei ihr beschéftigten Arbeithehmerin oder eines :
bei ihr beschéftigten Arbeitnehmers, dass sie oder er wahrend des :
Arbeitsverhaltnisses nicht aus der Kirche austritt. Der Kirchen- :
austritt gehort nach Kirchenrecht (Codex juris canonicus = CIC :
can. 2314) namlich zu den schwersten Vergehen gegen den Glau- :
ben und die Einheit der Kirche. :

Hieraus folgt im gegebenen Fall, dass der Kirchenaustritt der
Klagerin nach dem Selbstverstéandnis der Kirche eine
schwerwiegende Pflichtverletzung darstellt, fir welche das Verbot
unterschiedlicher Behandlung gem. 8 9 Abs. 2 AGG nicht gilt.

Religion, Weltanschauung, 8§ 9

Loyalitatsgebot, § 9 Il
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|

Gruppenbezogen, 88 9, 10

Alter, § 10
Generalklausel, Satze 1 und 2 ZugangseTieicHieTUng,
! Satz 3 Nr. 1

Mindestanforderungen, .
Satz 3 Nr. 2 Hochstalter, Satz 3 Nr. 3
Zugang zu Sozialsystemen, Altersbedingtes Ausscheiden,
Satz 3 Nr. 4 Satz 3 Nr. 5
Differenzierung in Sozialplanen, Verst6Re gegen
Satz 3 Nr. 6 hoherrangiges Recht
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EuGH, Urteil vom 5. 3. 2009 - C-388/07 (Age Concern England]/
Secretary of State for Business etc.) NZA 2009, 305 ff.:

3. Art. 6 | der Richtlinie 2000/78/EG ermdglicht es den Mitglied-

staaten, im Rahmen des nationalen Rechts bestimmte Formen der : _
Ungleichbehandlung aus Grunden des Alters vorzusehen, sofern ! Rechtfertigung
diese ,0bjektiv und angemessen“ und durch ein rechtméaRiges

Ziel, wie aus den Bereichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt ;
und berufliche Bildung, gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung :

dieser Ziele angemessen und erforderlich sind. Diese Bestim- :
mung erlegt den Mitgliedstaaten die Beweislast dafir auf, dass : Gruppenbezogen, §§89, 10
das zur Rechtfertigung angefiihrte Ziel rechtmagig ist, und stellt

an diesen Beweis hohe Anforderungen. Dem Umstand, dass der
in Art. 6 | dieser Richtlinie verwendete Begriff ,reasonably” nicht in

Art. 2 11 lit. b der Richtlinie enthalten ist, ist keine besondere Be-
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BAG, Urteil vom 6. November 2008, NZA 2009, 361 ff.:

2. Die in 8 1 lll 1 KSchG vorgesehene Bericksichtigung des Le- Rechtfertigung
bensalters als Sozialdatum stellt eine an das Alter ankniipfende
unterschiedliche Behandlung dar. Sie ist jedochnach§10S. 1,2 :

AGG gerechtfertigt.
3. Auch die Bildung von Altersgruppen kann nach 8 10 S. 1, 2

Gruppenbezogen, 889, 10
AGG durch legitime Ziele gerechtfertigt sein. Davon ist regelma-
Rig auszugehen, wenn die Altersgruppenbildung bei Massenkun-
Altersspezifische Differenzierungen, § 10

digungen auf Grund einer Betriebsdnderung erfolgt.

Generalklausel, Satze 1 und 2
S. 1: Objektiv, angemessen, legitimes Ziel
S. 2: Relation von Ziel und Mittel
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BAG, Vorlagebeschluss vom 27. Juni 2006, NZA 2006,
1276 ff.:

1. Eine Altersabstandsklausel, nach der ein Hinterbliebener keine

Hinterbliebenenversorgung erhalt, wenn er mehr als 15 Jahre jiin- i

ger als der Betriebsrentenberechtigte ist, verstoRt nicht gegen den
nach deutschem Recht geltenden allgemeinen arbeitsrechtlichen

Gleichbehandlungsgrundsatz. Der Arbeitgeber kann bei der betrieb- :

lichen Altersversorgung aus einleuchtenden Risikoerwagungen sein :
Leistungsrisiko begrenzen. : Gruppenbezogen, 8§88 9, 10

2. ... ist jedoch fraglich, ob dies auch vor dem Hintergrund des im

EG-Priméarrecht verankerten Grundsatzes des Verbots der Alters-
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BAG, Urteil vom 6. November 2008, NZA 2009, 361 ff.:

1. Verst6Rt eine ordentliche Kiindigung gegen Diskriminierungsver-
bote des AGG (88 1 - 10 AGG), so kann dies zur Sozialwidrigkeit

der Kiindigung nach § 1 KSchG fithren. Dem steht § 2 IV AGG nicht ' Rechtfertigung
entgegen.

2. Diein 8 1 1l 1 KSchG vorgesehene Bericksichtigung des Leben-

salters als Sozialdatum stellt eine an das Alter anknuipfende unter-  :

schiedliche Behandlung dar. Sie ist jedochnach §10S. 1,2 AGG Gruppenbezogen, §§ 9, 10

gerechtfertigt.

3. Auch die Bildung von Altersgruppen kann nach 8 10 S. 1, 2 AGG

durch legitime Ziele gerechtfertigt sein. Davon ist regelmafig aus- = - -
zugehen, wenn die Altersgruppenbildung bei Massenkiindigungen Altersspezifische Differenzierungen, § 10

auf Grund einer Betriebsanderung erfolgt.
Generalklausel, Satze 1 und 2
S. 1: Objektiv, angemessen, legitimes Ziel

S. 2: Relation von Ziel und Mittel
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LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 11. 9. 2008, NZA-
: RR 2009, 378 ff. (Rev. 6 AZR 148/09):

1. Die Staffelung der Grundvergiitung nach Lebensaltersstufen gem.
8§ 27 A Abs. 1 BAT ... stellt eine unmittelbare Benachteiligung wegen
des Alters i.S. der 88 1, 3 AGG dar. ... ist nicht nach den 88 10, 5, 8
AGG gerechtfertigt. ... gem. § 7 Il AGG insoweit unwirksam, als sie

lediglich wegen des Lebensalters eine geringere Vergitung bei ver-
gleichbarer Tatigkeit ausweist als die h6chste Lebensaltersstufe. : Rechtfertigung
2. ... sind die leistungsgewahrenden, nicht benachteiligenden Tarif- i

vertragsbestimmungen auf diejenigen Personen zu erstrecken, die
entgegen den Benachteiligungsverboten von den tariflichen Leistun-

gen ausgeschlossen wurden. ... bis die Tarifvertragsparteien selbst
eine diskriminierungsfreie Regelung schaffen. :
3. Die Grundsitze des Vertrauensschutzes fiihren vorliegend zu kei- Gruppenbezogen, §§ 9, 10
nem anderen Ergebnis, weil zum einen lediglich der Fall einer so ge- :

nannten unechten Rickwirkung vorliegt und zum anderen ein ge-
schitzter Vertrauenstatbestand nicht gegeben ist. Weiter war die

Entwicklung der Rechtslage auf Grund der Umsetzungsfrist der

: Richtlinie 2000/78/EG vorhersehbar. £ - i i

: : Altersspezifische Differenzierungen, § 10
Mindestanforderungen an Alter, Satz 3 Nr. 2
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BAG, 18. Juni 2008, NZA 2008, 1302 ff.:

1. Eine tarifvertragliche Altersgrenze, nach der das Arbeitsverhdltnis :
mit Erreichen des Regelrentenalters endet, ist wirksam, wenn der Ar-
beitnehmer nach dem Vertragsinhalt und der Vertragsdauer eine Al-
tersversorgung in der gesetzlichen Rentenversicherung erwerben

kann oder bereits erworben hat. Auf die Hohe der dem Arbeitnehmer

konkret zustehenden Altersrente kommt es nicht an. —

3. Eine auf das Regelrentenalter bezogene Altersgrenze in einem Rechtfertigung
Tarifvertrag dient auch allgemeinen beschéftigungs- und arbeits-

marktpolitischen Zielen i.S. des Art. 6 | Richtlinie 2000/78/EG. Die
Beendigung von Arbeitsverhdaltnissen durch eine Altersgrenze eroff-

net jlingeren Arbeitnehmern eine Beschaftigungschance und dient
der Entlastung des Arbeitsmarkts. Gruppenbezogen, §§ 9, 10
4. Die Nachteile, die die von der Beendigung ihres Arbeitsverhaltnis- :

ses betroffenen Arbeitnehmer durch die Altersgrenze erfahren, sind
gegenuber der dadurch bewirkten Férderung der Beschéaftigungs- :
politik und der Entlastung des Arbeitsmarkts als angemessen und er- :
forderlich i.S. des Art. 6 | Richtlinie 2000/78/EG anzusehen.

Altersspezifische Differenzierungen, § 10
Altersbedingtes Ausscheiden, Satz 3 Nr. 5
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BAG, Urteil vom 26.05.2009, NZA 2009, 849 ff.:

1. Sozialplane durfen eine nach Lebensalter oder Betriebszugehorig-
keit gestaffelte Abfindungsregelung vorsehen. Sie durfen fur renten-
berechtigte Arbeithehmer Sozialplanleistungen reduzieren oder ganz

ausschlieRen. Die damit verbundene unterschiedliche Behandlung .
wegen des Alters ist durch § 10 S. 3 Nr. 6 AGG gedeck. Rechtfertigung
2. 810 S. 3 Nr. 6 AGG verstoRt nicht gegen das gemeinschaftsrecht-

liche Verbot der Altersdiskriminierung. Die Regelung ist i.S. von Art.
6 1 1 der Richtlinie 2000/78/EG durch ein vom nationalen Gesetzge-

ber verfolgtes legitimes Ziel gerechtfertigt. Es entspricht einem allge-

meinen sozialpolitischen Interesse, dass Sozialplane danach unter-  : Grubpenbezogen—889-10
scheiden kdnnen, welche wirtschaftlichen Nachteile den Arbeitneh- EH zogen, 859,
mern drohen, die durch eine Betriebsanderung ihren Arbeitsplatz

verlieren.

Altersspezifische Differenzierungen, § 10
Differenzierung in Sozialplanen, Satz 3 Nr. 6
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Rechtfertigung

Gruppenbezogen, 88 9, 10
Altersspezifische Differenzierungen, § 10

Verstol3e gegen hoherrangiges Recht
Kindigungsfrist nach 8§ 622 11 2 BGB

Altersbefristung, 8§ 14 1ll TzBfG
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Rechtfertigung

Gruppenbezogen, 88 9, 10
Altersspezifische Differenzierungen, § 10
Versto3e gegen hdherrangiges Recht

Kindigungsfrist nach § 622 Il 2 BGB

Nationales Recht
Richtlinie 2000/78/EG

Europaisches Primérrecht

Folgen des Verstol3es
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Rechtfertigung
Gruppenbezogen, 88 9, 10

Altersspezifische Differenzierungen, § 10
Versto3e gegen hdherrangiges Recht
Kindigungsfrist nach § 62211 2 BGB

Nationales Recht
AGG (-), da gleichrangige Norm

Art. 3 GG kennt keine Altersdiskriminierung
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{ Art. 6 Richtlinie 2000/78/EG:

=
(1) Ungeachtet des Artikels 2 Absatz 2 konnen die Mitgliedstaaten :

vorsehen, dass Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine :

Diskriminierung darstellen, sofern sie objektiv und angemessen Rechtfertigung

sind und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes
Ziel, worunter insbesondere rechtméRlige Ziele aus den Bereichen :
Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu ver- Gruppenbezogen, 8§ 9, 10
stehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung die-
ses Ziels angemessen und erforderlich sind.

: LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24. Juli 2007, NZA-RR 2008, 17
: (18).:
... beschrankt sich der Zweck der Regelung darauf, jingeren Ar-
beitnehmern den Vorteil der verlangerten Kiindigungsfrist vorzu-
enthalten ... Das ist von vorneherein kein legitimes Ziel aus den

Bereichen der Beschaftigungspolitik oder des Arbeitsmarktes ... Kindigungsfrist nach § 62211 2 BGB

Altersspezifische Differenzierungen, § 10

Richtlinie 2000/78/EG

Anknupfungspunkt Lebensalter

Verfolgtes Ziel muss legitim sein

Mittel angemessen und erforderlich
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: Schlussantrag des Generalanwalts vom 7. Juli 2009 (C-555/07) :
Kicukdeveci/Swedex GmbH & Co. KG (Vorabentschei-
dungsersuchen des LAG Dusseldorf)
77. Was erstens die Existenz des Verbots der Altersdiskriminierung als eines
allgemeinen Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts angeht, neige ich zu der :

Auffassung, dass die Herausstellung dieses Grundsatzes durch den Gerichts-

hof gerdEntwickIung desdGemIeins?haftsrgch}(s entspri(]zht, Wieksie sich daraus :

ergibt, dass zum einen das Alter als Verbotskriterium fiir Diskriminierung in Art. : _
13 Abs. 1 EG aufgenommen wurde und dass zum anderen das Verbot der SERSESSRIgRE.
Altersdiskriminierung als Grundrecht bestétigt wurde, wie sich aus Art. 21 Abs.

1 der Charta der Grund-rechte der Europaischen Union(33) ergibt. Die Erwa- :

gungen des Gerichtshofs waren sicher Uberzeugender gewesen, wenn sie auf  : Altersspezifische Differenzierungen, § 10
diese Gesichtspunkte und nicht nur auf die vélkerrechtlichen Vertradge und die  :

gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten gestitzt worden :

waren, die Uberwiegend kein besonderes grundsatzliches Verbot der Altersdis-
kriminierung enthalten. ... Ausdruck des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes  : VerstoRe gegen hoherrangiges Recht
und des allgemeinen Diskriminierungsverbots sowie als Grundrecht die heraus- :

ragende Stellung eines allgemeinen Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts

zugutekommt.
- Kundlgungsfrlst nach § 6221l 2 BGB

Europaisches Primarrecht

Art. 131 EGV Art. 21 | EU-GRCharta
Verfassungstraditionen Richtlinie als Konkretisierung
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Rechtfertigung

Folgen des Verstol3es

Richtlinienkonforme Auslegung?

Vorlage an den EuGH notwendig?

Unanwendbarkeit der Norm?

Vertrauensschutz?

Geltendmachung
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: LAG Rheinland-Pfalz, Urteil 31. Juli 2008, 10 Sa 295/ :

08 (Revision beim BAG unter 2 AZR 714/08): = = P
ruppenbezogen, ,

Wortlaut des § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB und des 8 2 Abs. 4 AGG

ist eindeutig und lasst keinerlei Interpretation zu. L X .
: Altersspezifische Differenzierungen, § 10

= > Auslegung nicht méglich!

................................................................................................................ -
Kundigungsfrist nach § 62211 2 BGB

Rechtsfolgen

Richtlinienkonforme Auslegung?
Vorrang bei auslegungsfahigen Vorschriften

8§ 622 Il 2 BGB ist nicht auslegungsfahig
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LAG Dusseldorf, Teilurteil und Vorabentscheidungser-
: suchen vom 21.November 2007 -12 Sa 1311/07-:

1. a) Verstolt eine nationale Gesetzesregelung, nach der sich die i

vom Arbeitgeber einzuhaltenden Kiindigungsfristen mit zuneh- Rechtfertigung

mender Dauer der Beschéftigung stufenweise verlangern, jedoch :

hierbei vor Vollendung des 25. Lebensjahres liegende Beschéafti-

gungszeiten des Arbeitnehmers unbertcksichtigt bleiben, gegen
das glerReinschaftsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung, na-
mentlich ... ?

b) Kann ein Rechtfertigungsgrund ... darin gesehen werden, dass
... jungeren Arbeitnehmern nicht der (durch langere Kiindigungs-
fristen den alteren Arbeitnehmern vermittelte) Bestands- und Dis-
positionsschutz zugestanden wird, z. B. weil ihnen im Hinblick auf
ihr Alter und/oder geringere soziale, familidre und private Ver-
pflichtungen eine hdhere berufliche und persénliche Flexibilitat

E Versto3e gegen hdherrangiges Recht
und Mobilitdt zugemutet wird?
2. ... Rechnung zu tragen, dass die Unanwendbarkeitsfolge erst  :
nach Vorliegen einer Entscheidung des Européischen Gerichtshof : Kandigungstrstaaeh SH i 2 BGH
Uber die inkriminierte oder eine im Wesentlichen dhnliche Rege-

lung eintritt?
.................................................................................................................... Rechtsfolgen

Vorlage an den EuGH notwendig?
Interpretationshoheit des EuUGH?
Nationalgerichtliche Kompetenz?
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Rechtfertigung

EuGH, Grol3e Kammer, Urteil vom 22. November 2005,

(MangoidHielm) NZA 2005, 1545 i

2. Das Gemeinschaftsrecht ...dahin auszulegen, dass sie einer
nationalen Regelung wie ... entgegenstehen. Es obliegt dem na-

tionalen Gericht, die volle Wirksamkeit des allgemeinen Verbotes Altersspezifische Differenzierungen, § 10

der Diskriminierung wegen des Alters zu gewahrleisten, indem es
jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts unan-

gewendet I3sst, auch wenn die Frist fir die Umsetzung der Richtli-
hie 2000/78/EG noch nicht abgelaufen ist. Verstofie gegen hoherrangiges Recht
Kundigungsfrist nach § 62211 2 BGB
Rechtsfolgen

Unanwendbarkeit der Norm?
Verhéltnis RL / nationale Gesetze
EuGH-Rechtsprechung seit , Mangold*
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LAG Rheinland-Pfalz, Urteil 31. Juli 2008, 10 Sa 295/08

(Revision beim BAG unter 2 AZR 714/08):

Nationale Gerichte sind regelm&Rig nur zu gemeinschaftskonfor-
mer Auslegung nationalen Rechts erméachtigt.

Liegen die Voraussetzungen fur die unmittelbare Wirkung einer Gruppenbezogen, 88 9, 10
Altersspezifische Differenzierungen, § 10

RL nicht vor (Verhéltnis zwischen Privaten), darf eine nationale
Vorschrift nicht ,eliminiert” werden, die von einer nicht oder nicht
ordnungsgemaf umgesetzten RL abweicht

Mitgliedstaaten und Sozialpartner auf nationaler Ebene verfligen
beim gegenwartigen Stand des Gemeinschaftsrechts nicht nur bei

der Entscheidung, welches konkrete Ziel von mehreren im Bereich : 5R héh . h

der Arbeits- und Sozialpolitik sie verfolgen wollen, sondern auch ~ : Verstofie gegen hoherrangiges Recht

bei der Festlegung der MaRnahmen zu seiner Erreichung einen :

weiten Ermessensspielraum

Kiindigungsfrist nach § 62211 2 BGB

Unanwendbarkeit der Norm?

Verhéltnis RL / nationale Gesetze
EuGH-Rechtsprechung seit , Mangold*
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BAG, Urteil vom 26. April 2006, NZA 2006. 1162 ff.:
2. Der EUGH hat mit dem auf den allgemeinen Grundsatzen des  :

Gemeinschaftsrechts beruhenden Verbot der Altersdiskriminie-

rung begrundeten Unanwendbarkeitsausspruch nicht die mitden
deutschen Zustimmungsgesetzen auf die Gemeinschaft Ubertra- ~ : Gruppenbezogen, 88 9, 10
genen Kompetenzen tberschritten. :

3. Hat der EuGH in einer die Unanwendbarkeit einer nationalen : . : :
Norm aussprechenden Entscheidung die zeitliche Wirkung des : Altersspezifische Differenzierungen, § 10
Unanwendbarkeitsausspruchs nicht eingeschrénkt, durfen die na- :

tionalen Gerichte die mit Gemeinschaftsrecht unvereinbare natio-

nale Norm nicht zu Gunsten der auf ihre Giltigkeit vertrauenden
Arbeitsvertragspartei anwenden. Verstole gegen hoherrangiges Recht
Kundigungsfrist nach § 62211 2 BGB
Rechtsfolgen

Unanwendbarkeit der Norm?
Verhéltnis RL / nationale Gesetze
EuGH-Rechtsprechung seit , Mangold*
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................................................................................................................... .

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24. Juli 2007,

NZA-RR 2008, 17 (18 f.):
, i : Rechtfertigung
... Mit der Rechtsprechung des EuGH ... ist davon auszugehen,

dass das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters als ein

allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anzusehen ist,  :
dessen Beachtung nicht von der Umsetzung der Richtlinie durch ~ : Gruppenbezogen, 88 9, 10
den Mitgliedstaat und entsprechender Umsetzungsfristen abhéangt. :
Denn das grundsétzliche Verbot der Diskriminierung wegen des :
Alters hat, wie sich aus der ersten und der vierten Begrindungser- : Altersspezifische Differenzierungen, § 10
wagung der Richtlinie ergibt, seinen Ursprung in verschiedenen : i
volkerrechtlichen Vertragen und den gemeinsamen Verfassungs-

traditionen der Mitgliedstaaten. SR héh = h
Als primarem Gemeinschaftsrecht kommt diesem Grundsatz dann : Verstolie gegen hoherrangiges Recht
aber innerhalb der Grenzen der verfassungsrechtlichen Erméchti- :
gung durch Art. 23 GG Anwendungsvorrang vor entgegenstehen- 5 5
dem - friherem oder spéaterem - innerstaatlichem Recht zu ... Kundigungsfrist nach § 62211 2 BGB
Rechtsfolgen
Unanwendbarkeit der Norm?
Verhéltnis RL / nationale Gesetze

EuGH-Rechtsprechung seit , Mangold*
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LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 28. Mai 2008 (-3

Sa 31/08-):
... fraglich, ob es Vertrauensschutz fur Diskriminierungshandlun-
gen Uberhaupt geben kann. Er wirde den Diskriminierungstatbe- ~ : Rechtfertigung
stand zu Lasten des sich gerade wehrenden Diskriminierten per-  :
petuieren ... :

Der Vertrauensschutzgedanke ist ... nicht tangiert. Vertrauens-

schutz bedeutet u. a. Schutz vor Rickwirkung. Zwar erzeugen : _
hdchstrichterliche Entscheidungen keine dem Gesetzesrecht Srippengezogen 55 0
vergleichbaren Rechtsbindungen. Sie stellen lediglich die Rechts- :

lage in einem konkreten Fall fest. Gleichwohl darf ein Birger auf

die durch héchstrichterliche Rechtsprechung konkretisierte : = = :

Rechtslage und deren Bestand vertrauen. In den Fallen, in denen  : Altersspezifische Differenzierungen, § 10

ein Gestaltungsrecht bereits ausgelibt wurde, liefe es auf eineim  :

Ergebnis unzulassige im Ergebnis echte Riickwirkung hinaus, ...
Es geht vorliegend jedoch nicht um die Wirksamkeit der Kiindi-

gung an sich, sondern lediglich um den Zeitpunkt der Beendigung : Verst6l3e gegen hdherrangiges Recht

des Arbeitsverhdltnisses aufgrund der an sich rechtswirksamen :

Kindigungserklarung des Beklagten ... Damit wird der gestalten-

den Handlung des Beklagten - dem Ausspruch der Kiindigung -
nicht rickwirkend die Grundlage entzogen.

Ml ikuitend e Gthdage nzogen O
Vertrauensschutz?
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AGG

Rechtfertigung

Gruppenbezogen, 88 9, 10

Altersspezifische Differenzierungen, § 10

Versttl3e gegen hdherrangiges Recht

Kundigungsfrist nach § 62211 2 BGB

Rechtsfolgen

Geltendmachung

Kindigungsschutzverfahren

Leistungsklage auf Zahlung

Bei Leistungsklage keine Klagefrist
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|
Rechtfertigung

Positive Diskriminierung, 85
Bestehende Nachteile
Geeignete und angemessene MalRnahme

Verhinderung / Ausgleich
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|
Rechtfertigung

Positive Diskriminierung, § 5

Bestehende Nachteile
Ausgleich bestehender Nachteile
Verhinderung kinftiger Nachteile
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|

Personalfihrung, 88 12, 13

MaRnahmen, § 12
Beschwerderecht, § 13
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|

Personalfihrung, 8812, 13

MalRnhahmen, 8 12

Vorbeugung, § 12 1, 1l

EinzelmalRnahmen, 8§ 12 IlI, IV

Bekanntmachungspflicht, § 12 V
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Pravention

Personalfihrung, 8812, 13
MaRRnahmen, § 12

EinzelmalRnahmen, 8 12 IlI, IV
Verstol3e Beschaftigter, § 12 1lI

VerstoRe Dritter, § 13 IV
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i LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 4. M&rz 2009 -3 Sa
410/08-, RDG 2009, 168 f.:

Eine sexuelle Belastigung kann ,an sich® eine aul3erordentliche Kin-
digung rechtfertigen. ... Zugunsten des Klagers musste aber seine

aulRerordentlich lange Betriebszugehorigkeit ... bertcksichtigt wer-
den. ... ferner, dass er sich wahrend dieser Zeit nichts zuschulden
kommen lieR3. ..., dass ,nhur“ verbale Handlungen ... zur Last gelegt

werden konnen. Auch hat er keine Funktion als Vorgesetzter und da- Personalfuhrung, 88 12, 13

mit kein ... Abhangigkeitsverhaltnis ausgenutzt. ..., dass § 12 Abs. 3
AGG einen allgemeinen arbeitsrechtlichen Verhéltnismagigkeits-

grundsatz fixiert, ... vom Ausspruch einer Abmahnung iiber Umset-
zungen, Versetzungen bis hin zu Kiindigungen .... MaRnahmen, § 12
... ist zugunsten der Arbeitgeberin zu bericksichtigen, dass der

Krankenpfleger in einem Uberwiegend weiblich besetzten Umfeld
arbeitet und fuir seinen sexualisierten Sprachgebrauch allgemein

N . EinzelmaRnahmen, § 12 1ll, IV

VersttRRe Beschaftigter, § 12 lll
Unterbindungspflicht des Arbeitgebers

VerhéltnisméaRige MalRnahme

© Fachanwalt fir Arbeitsrecht Michael Loewer www.jurati.de 90
Anwaltssozietét Jurati, Schonhauser Allee 83, 10439 Berlin


http://www.jurati.de

Anwaltssozietat | Jurati

5 Diskriminierungsschutz im Erwerbsleben

LAG Niedersachsen, Urteil vom 25. November 2008,
NZA-RR 2009, 249 ff.:

Pravention

Nach dem in § 12 1l AGG ubernommenen VerhaltnisméaRigkeits-
grundsatz hat bei sexuellen Belastigungen der Kiindigung des Ar-

beitsverhaltnisses - von Extremfallen abgesehen - regelmaRig ei-
ne Abmahnung vorauszugehen. Sind mehrere Mal3nahmen geeig- : Personalfithrung, §§ 12, 13
net und mdoglich, die Benachteiligung in Folge sexueller Belasti- :

gung fur eine Arbeitnehmerin abzustellen, so hat der Arbeitgeber
diejenige zu wahlen, die den Tater am wenigsten belastet. Dies

gilt umso mehr, wenn in der Dienststelle eine Dienstvereinbarung
gilt, die gestufte GegenmaRnahmen des Arbeitgebers fir den Fall i MaB3nahmen, § 12

sexueller Belastigungen vorsieht.

EinzelmaRnahmen, § 12 llI, IV

VersttRRe Beschaftigter, § 12 lll
Unterbindungspflicht des Arbeitgebers

VerhéltnisméaRige MalRnahme

© Fachanwalt fir Arbeitsrecht Michael Loewer www.jurati.de 91
Anwaltssozietét Jurati, Schonhauser Allee 83, 10439 Berlin


http://www.jurati.de

Anwaltssozietat | Jurati

5 Diskriminierungsschutz im Erwerbsleben

|

Beteiligung der Arbeitnehmervertretung
Beschwerdestelle, 8 13
Schulungsmalnahmen

Grobe VerstoRRe, § 17 1
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BAG, Beschluss vom 21. Juli 2009 -1 ABR 42/08:

1. Der Betriebsrat hat nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitzubestim-
men bei der Einfihrung und Ausgestaltung des Verfahrens, in dem
Arbeitnehmer ihr Beschwerderecht nach 8§ 13 Abs. 1 Satz 1 AGG
wahrnehmen kénnen. Er hat insoweit auch ein Initiativrecht.

2. Kein Mitbestimmungsrecht besteht bei der Frage, wo der Arbeit-

geber die Beschwerdestelle errichtet und wie er diese personell be-

~ . setzt.
Pravention

Beteiligung der Arbeitnehmervertretung

Beschwerdestelle, § 13
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VG Frankfurt a.M., Beschlul3 vom 10. September
: 2007, NZA 2008 52 ff.:

Die Art und Weise der Durchfiihrung von Fortbildungsmal3-
nahmen zur Schulung tber die neuen gesetzlichen Bestim-  :
mungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes unter- :
liegen der Mitbestimmung des Personalrats nach § 74 I Nr. 8
HessPersVG.

Pravention

Beteiligung der Arbeitnehmervertretung

SchulungsmafRnahmen
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BAG, Beschluss vom 18. August 2009 -1 ABR 47/
: 08-, PM 81/09:

Verstol3t der Arbeitgeber grob gegen seine Pflicht zur diskri-
minierungsfreien Stellenausschreibung nach 8 11 AGG, kann :
der Betriebsrat dagegen nach § 17 Abs. 2 AGG vorgehen. :

Pravention

Beteiligung der Arbeitnehmervertretung

Grobe VerstoRe, § 17 1l
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|
Folgen und Abwehr

Individualebene
m

Sekundéranspriche

Konkurrenzen, § 15 V

© Fachanwalt fir Arbeitsrecht Michael Loewer www.jurati.de 9 6
Anwaltssozietét Jurati, Schonhauser Allee 83, 10439 Berlin


http://www.jurati.de

Anwaltssozietat | Jurati

5 Diskriminierungsschutz im Erwerbsleben

|
Folgen und Abwehr

Individualebene

Primaranspriuche
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LAG Rheinland-Pfalz, Urteill vom 11. Januar 2008, NZA-
RR 2008, 343 (344)

dass dem Entschadigungsanspruch der Einwand des Rechts-

missbrauchs entgegengesetzt werden kann, falls eine Bewerbung
erweislich nur zum Zwecke des Erwerbs von Entschadigungsan-
spruchen verfolgt wird.

Nach dem Gehaltstarifvertrag ... liegen die Gehalter fir vollzeitbe-
schéaftigte Arzthelferinnen vom ersten bis zum dritten Tatigkeitsjahr
bei ca. 1300 Euro brutto, wéahrend der Kl. nach den Bekundungen  :

.. ein Einkommen von 2400 Euro brutto hat. ... eine erhebliche Ver- :
glutungsbuRRe ergeben, die fur sich gesehen bereits Zweifel an der  :
Ernsthaftigkeit der Bewerbung aufkommen lasst..

Sekundaranspriche
Schadensersatz, § 15 |
Entschéadigung, 8§ 15 |l

Ausschlussfrist, 8§ 15 IV
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: LAG Hamburg, Beschluss vom 12. Januar 2009 -3 Ta 26/08- (PKH):

: 1. Jedenfalls im Zusammenhang mit anderen Indizien kann der
Umstand, dass ein Arbeitnehmer in einer Vielzahl von Fallen
Klagen auf Zahlung von Schadensersatz bzw. Entschadigung
wegen behaupteter Diskriminierung bei Stellenausschreibungen
erhoben hat, den Schluss rechtfertigen, dass eine ernsthaft
gemeinte Bewerbung nicht vorlag.
2. Solche anderen Indizien kdnnen darin zu sehen sein, dass ein
Bewerbungsschreiben weitgehend aus Textbausteinen zusammen-
gesetzt ist, keinerlei Ausfihrungen dazu enthélt, was den Bewerber
gerade an der ausgeschriebenen Stelle interessiert, und keine aus-
sagekraftige Darstellung des bisherigen beruflichen Werdegangs

des Bewerbers enthélt...
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LAG Ha(mbu)rg, Beschluss vom 19. November 2008 -3 Ta 19/08-
: PKH):

1. Wenn ein Bewerber, der Entschadigungsanspriiche wegen geschlechts- :
diskriminierender Stellenausschreibung geltend gemacht hat, die Einla- 3
dung zur Teilnahme an einem Vorstellungsgesprach ausschléagt, ohne

dass es dafiir nachvollziehbare Griinde gibt, stellt dies ein hinreichendes
Indiz dafur dar, dass seine Bewerbung nicht ernsthaft gemeint war.

2. Liegen hinreichende Indizien vor, die gegen eine ernsthafte Bewer-
bungsabsicht sprechen, kommen Schadensersatz- bzw. Entschadigungs-
anspriiche gemaf § 15 AGG nicht in Betracht.

3. Ein auf die Geltendmachung derartiger Ansgri]che gerichteter Prozess-
kostenhilfeantrag ist in solchen Fallen offensichtlich mutwillig.

Folgen und Abwehr
Individualebene

Sekundaranspriche

Schadensersatz, § 15 |
Entschéadigung, 8§ 15 |l
Ausschlussfrist, 8§ 15 IV
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Folgen und Abwehr
Individualebene
i

Sekundéranspriiche

Schadensersatz, § 15 |

Differenzhypothese

Verschulden, § 1512

Zeitliche Beschrankung?
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LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26. November
5 2008 -15 Sa 517/08, NJOZ 2008, 5205 (5206). : Folgen und Abwehr

7. Der nach 8 15 | AGG zu leistende materielle Schadenser-
satz ist die Vergutungsdifferenz zwischen der tatséachlich er-
haltenen und der Vergutung, die auf der héherwertigen Stelle
gezahlt wird.

Individualebene
Sekundéaranspriiche

Schadensersatz, § 15 |
Differenzhypothese
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: EuGH, Urteil vom 22. April 1997 (Nils Draehmpaehl/Urania
Immobilienservice OHG), NZA 1997, 645 ff.:

1. Entscheidet sich ein Mitgliedstaat dafiir, den Versto3 gegen

das Diskriminierungsverbot im Rahmen einer zivilrechtlichen  : =

Haftungsregelung mit einer Sanktion zu belegen, so stehen : Individualebene

die Richtlinie 76/207/EWG ... und insbesondere ihre Art. 2 |

und 3 | einer innerstaatlichen gesetzlichen Regelung entge- :
gen, die fur einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Diskri- :

minierung aufgrund des Geschlechts bei der Einstellung die : Sekundéranspriiche

Voraussetzung des Verschuldens aufstellt.

Verschulden, §1512

Ausgleich durch § 15 1l
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Folgen und Abwehr

Individualebene
Sekundé&ranspriiche
Schadensersatz, § 15|

Zeitliche Beschrankung?
Contra: Schadensersatzrecht

Pro: Deckelung
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...............................................................................................................

LAG Berlin-

~ Brandenburg,

N Urte||vgm26 —
November 2008 -15 —_—
Sa 517/08, NJOZ

8 . D|ese 3 [e I’I I Ilgontra: Schadensersatzrecht

rechtliche e L 105
Schadensersatzanspruch

Nt
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{ Ansatzpunkte (str.):

Folgen und Abwehr
Entsprechung zu 88 9, 10 KSchG

§ 628 Il BGB (fiktive Restdauer)

Individualebene
Sekundéranspriche
Schadensersatz, § 15|

Zeitliche Beschrankung?
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Folgen und Abwehr
Individualebene
i

Sekundé&ranspriiche

Entschadigung, 8 15 1l

Immaterielle EinbulRe

Grundsaétzlich verschuldensunabhéangig

Angemessene Entschadigung
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: BAG, Urteil vom 22. 1. 2009, NZA 2009, 945 ff.:
: 1. Ein Anspruch des Arbeitnehmers nach § 15 Il AGG gegen den Fol d Abweh

Arbeitgeber auf Entschadigung wegen eines Nichtvermdgens- : olgen un ent

schadens auf Grund eines VerstolRes gegen das Benachteili-

gungsverbot setzt kein schuldhaftes Verhalten des Arbeitgebers :

2. Voraussetzung fiir einen Entschadigungsanspruch nach § 1511

AGG ist nicht, dass der Arbeitnehmer in seinem allgemeinen Per- :

sonlichkeitsrecht verletzt worden ist. Bei einem Verstol des Ar- = =

beitgebers gegen das Benachteiligungsverbot ist grundsétzlich

voraus.
das Entstehen eines immateriellen Schadens beim Arbeitnehmer
anzunehmen, welcher zu einem Entschadigungsanspruch fuhrt.

Grundsatzlich verschuldensunabhangig
Richtlinienkonforme Ausgestaltung

Kollektivrechtliche Uberlagerung, § 15 IlI
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Folgen und Abwehr
Individualebene

Sekundéaranspriche
Entschadigung, 8 151l
Grundsatzlich verschuldensunabhangig

Kollektivrechtliche Uberlagerung, § 15 I
Vermutung der Richtigkeitsgewahr?

Keine RechtmaRigkeitsgewahr, 8 7 |l

Wenigstens Vertrauensschutz?
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{ RL 2000/43/EG (Rasse/ethnische Herkunft), Artikel 15; RL 2000/78/EG

: (Beschaftigung und Beruf), Artikel 17; RL 2006/54/EG (Manner

: und Frauen), Artikel 25 2

: Sanktionen: ,Die Mitgliedstaaten legen ... Sanktionen fest ... und treffen :

: ... MaBnahmen, um deren Durchsetzung zu gewabhrleisten. Die i
Sanktionen ...mussen wirksam, verhaltnismafig und abschrek-

: kend sein.“

: EuGH, Urteil vom 22. April 1997 (Nils Draehmpaehl/Urania Immobilien-

: service OHG), NZA 1997, 645 ff.:

2. Die Richtlinie 76/207/EWG steht einer innerstaatlichen gesetz- Individualebene

lichen Regelung nicht entgegen, die flr den Schadensersatz, den :
ein Bewerber verlangen kann, eine Hochstgrenze von drei Mo-

natsgehaltern vorgibt ... steht jedoch einer innerstaatlichen ge- B B
setzlichen Regelung entgegen, die fur den Schadensersatz, den Sekundaranspriche
ein Bewerber verlangen kann, der ... eine Hochstgrenze von drei :

Monatsgehaltern vorgibt, falls dieser Bewerber bei diskriminie-
rungsfreier Auswahl die zu besetzende Position erhalten hatte.

Entschéadigung, § 151l

Angemessene Entschadigung
Funktionen der Entschadigung

Deckelung nach 8§ 1511 2
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....................................................................................................................
: Bemessungsfaktoren (Beispiele):
i E Folgen und Abwehr

Materialisierung immaterieller Einbul3en

Schadensersatz nach § 15 | individualebene

Grad des Verschuldens

Scnécigungsnstinde gk, Unfek)

Wirtschaftliche Verhaltnisse des Schadigers

Wiederholte (oder mehrfache) Benachteiligung Entschadigung, § 1511

Offentliche Entschuldigung

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- Angemessene EntSChadigung
Funktionen

Keine , punitive damages"

Ausgleichsfunktion

Genugtuungsfunktion

Verhaltenssteuerung
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: § 15 1l 2 AGG: Die Entschadigung darf bei Nichteinstellung ...,
: wenn der oder die Beschéaftigte auch bei benachteili-
gungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden ware.
: §611 aV BGB a.F.: Die Absatze 2 bis 4 gelten beim berufli-
chen Aufstieg entsprechend, wenn auf den Aufstieg kein :
: Anspruch besteht. :

Str., ob Redaktionsversehen oder keine Deckelung bei aus- Sekundaranspriche
bleibender Beforderung
: Entschadigung, § 151l

Angemessene Entschadigung

Deckelung nach § 1511 2
Auch bei ausbleibender Beférderung?

Bemessungsgrofe: Monatseinkommen

© Fachanwalt fir Arbeitsrecht Michael Loewer www.jurati.de 1 12
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Folgen und Abwehr

Individualebene
Sekundéaranspriche

Ausschlussfrist, § 15 IV

Geltungsbereich

Gemeinschaftsrechtswidrig?

Art der Geltendmachung, § 151V 1

Beginn des Fristlaufs, § 151V 2
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LAG Hessen, Urteil vom 22. April 2009, NZA 2009, 799 ff.:
: Die nach Lebensaltersstufen gestaffelte Regelung der Vergutung nach
§ 27 A BAT ist wegen unmittelbarer Benachteiligung wegen Alters, die : Folgen und Abwehr
nicht nach 8§ 5, 8 oder 10 AGG sachlich gerechtfertigt ist, unwirksam i
(§ 711 AGG).
Individualebene
= > Angleichung nach oben und damit kein Anspruch im Sinne des §  :
15 AGG. Deshalb gelten nur Ausschlussfristen au3erhalb des § 15 IV : |
AGG oder Verjahrungsrecht. Sekundéranspriiche
Geltungsbereich
Anspriche nach 8§ 151, 1I

Nicht bei unwirksamen MaRnahmen

Ausschlussfrist, § 151V

© Fachanwalt fir Arbeitsrecht Michael Loewer www.jurati.de
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Folgen und Abwehr

Individualebene
Sekundéaranspriiche
Ausschlussfrist, 8§ 15 IV

Gemeinschaftsrechtswidrig?

8611 alvBGB a.F.
RichtlinienverstoR?

© Fachanwalt fir Arbeitsrecht Michael Loewer www.jurati.de 1 1
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|
Folgen und Abwehr
tend gemacht werden. Die Lange der Frist bemisst sich nach einer fir
die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen im angestrebten :
: Arbeitsverhaltnis vorgesehenen Ausschlussfrist; sie betréagt mindestens :
: zwei Monate. Ist eine solche Frist fiir das angestrebte Arbeitsverhéltnis : Individualebene
: nicht bestimmt, so betrégt die Frist sechs Monate. :
: Art. 8 RL 2000/78/EG:
: : Sekundaranspriiche

Q...

§2) Die Umsetzung dieser Richtlinie darf keinesfalls als Rechtfertigung

Ur eine Absenkung des von den Mitgliedstaaten bereits garantierten hlussfri
allgemeinen Schutzniveaus in Bezug auf Diskriminierungen in den von : Ausschlussfrist, § 15 IV
der Richtlinie abgedeckten Bereichen benutzt werden. :

Gemeinschaftsrechtswidrig?

Ein Anspruch nach den Absétzen 2 und 3 muss innerhalb einer Frist,
die mit Zugang der Ablehnung der Bewerbung beginnt, schriftlich gel-

8611 alvBGB a.F.

Absenkung des Schutzniveaus
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LAG Hamburg, Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH .
: vom 03.06.2009 - 5 Sa 3/09 -:

Ver§t6f3t ei_ne nationale Gesetzgebung_, Qach der (auBerhalb von kpl-
lektivrechtlichen Regelungen) zur schriftlichen Geltendmachung ei-
nes Schadens- und/oder Entschadigungsanspruches wegen Diskri-  :
minierung bei der Einstellung eine Frist von zwei Monaten nach Em-
pfang der Ablehnung - oder im Wege der Auslegung: nach Kenntnis  :

der Diskriminierung - gilt, gegen Priméarrecht der EG (Gewéhrleis-

tung eines effektiven Rechtsschutzes) und/oder das gemeinschafts- = =
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung, Richtlinie 2000/78/EG Sekundaranspriiche

vom 27.11.2000, wenn fur gleichwertige Anspriiche nach nationalem

Recht dreijahrige Verjahrungsfristen gelten und/oder das Ver-
schlechterungsverbot geman Art. 8 der Richtlinie 2000/78/EG, wenn  :
eine friihere nationale Vorschrift bei der Diskriminierung wegen des
Geschlechts eine langere Ausschlussfrist vorsah?

e Gemeinschaftsrechtswidrig?

RichtlinienverstoR?
Effektiver Rechtsschutz

Europarechtliches Aquivalenzprinzip
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Folgen und Abwehr

Individualebene
Sekundéaranspriiche
Ausschlussfrist, 8§ 15 IV

Art der Geltendmachung, 8151V 1

Form
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Folgen und Abwehr
Individualebene

Sekundé&ranspriiche
Ausschlussfrist, 8§ 15 IV
Art der Geltendmachung, § 151V 1

Beteiligte
(potenzieller) Arbeitgeber

Diskriminierungsopfer
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Folgen und Abwehr
Individualebene

Sekundé&ranspriiche
Ausschlussfrist, 8§ 15 IV
Art der Geltendmachung, § 151V 1

Form
Grundsatzlich Schriftform, § 126 BGB

Tarifoffenes Formerfordernis
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Folgen und Abwehr

Individualebene

Sekundé&ranspriiche
Ausschlussfrist, § 15 IV

Beginn des Fristlaufs, 8§ 151V 2
Bewerbung: Zugang der Ablehnung

Aufstieg: Zugang der Ablehnung

Im Ubrigen ab Kenntnis
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Folgen und Abwehr

Individualebene
Sekundéaranspriche
Ausschlussfrist, § 151V

Beginn des Fristlaufs, § 151V 2

Im Ubrigen ab Kenntnis
Weder Bewerbung noch Aufstieg

In Fallen mangelnder Ablehnung
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Vorteil der Anspruchsgrundlagen aus dem AGG:
: Beweiserleichterung nach § 22

Folgen und Abwehr Verschuldensunabhangige Haftung nach § 15 Il
Individualebene

Konkurrenzen, 8§ 15V

§ 280 | BGB
§ 241 11 BGB (cic)

88 823 Il BGB, 185 StGB

§ 826 BGB
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]

Rechtsschutz

Streitgegenstand

Rechtsweg

Gerichtsstand

Klagefrist, § 61 b | ArbGG

Passivlegitimation

Aktivlegitimation

Beweislast, § 22
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|
Folgen und Abwehr

Rechtsschutz

Streitgegenstand

Schadensersatz / Entschédigung

Beseitigung / Unterlassung

Auskunft von Erfillungsgehilfen
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BAG, Beschluss vom 27. August 2008, NZA 2008, 1259:

... setzt 8 21 Nr. 3 lit. ¢ ArbGG in jedem Fall voraus, dass die arbeitsvertragliche Bezie-
hung zwischen den Streitparteien begriindet werden sollte. Dies ist vorliegend nicht der

Fall. Die arbeitsvertragliche Beziehung sollte zum Mandanten des Bekl., dem Wirtschafts-
Folgen und Abwehr : verband, und nicht zum Bekl. begriindet werden. Der Bekl. sollte nicht in die Stellung des
Arbeitgebers einriicken. Bei Schaltung der Stellenanzeige trat der Bekl. nicht als zukunfti-

Rechtsschutz

Rechtsweg
Arbeitsgerichte: § 21 Nr. 3¢, Nr. 4 ArbGG

Ordentliche Gerichte bei Auskunft Dritter
Verwaltungsgerichte
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Folgen und Abwehr
Rechtsschutz

Gerichtsstand

Allgemeine Regeln <& Konzentration

AusschlieRlicher Gerichtsstand, 8 61 b Il ArbGG

erzbgerte mindliche Verhandlung, 8§ 61 b Il ArbGd
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EuGH Urteil vom 10. 7. 2008 (Centrum voor gelijkheid van kansen en
voor racismebestrijding/Firma Feryn NV) NZA 2008, 929 (930 f.):

.. Das bedeutet jedoch nicht, dass aus dem Fehlen einer identifizierbaren beschwerten Person auf
das Fehlen einer unmittelbaren Diskriminierung im Sinne der Richtlinie 2000/43/EG geschlossen
werden kann. Ziel ... ist ndmlich laut ihrem achten Erwagungsgrund, ,,glinstigere Bedingungen fiir
die Entstehung eines Arbeitsmarkts zu schaffen, der die soziale Integration fordert”.

Das Ziel ... wirde schwerlich erreicht, wenn der Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/43/EG nur
auf diejenigen Falle beschrankt ware, in denen ein Bewerber um eine Stelle, der erfolglos geblie-

ben ist und sich als Opfer einer unmittelbaren Diskriminierung sieht, gerichtliche Schritte gegen

den Arbeitgeber eingeleitet hatte. ...

Folgen und Abwehr

Rechtsschutz

Aktivlegitimation

Diskriminierungsopfer Gegebenenfalls Verbandklage
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LAG Dusseldorf - 11 Sa 1939/07 - Urteil vom 14. Februar 2008:

1. Schuldner des Entschadigungsanspruchs nach § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG ist ausschlief3-
lich der potentielle Arbeitgeber des Bewerbers fir die ausgeschriebene Stelle.

Fo|gen und Abwehr T T T T R TR R Y, "
Rechtsschutz

Passivlegitimation

8 15 I: (Potenzieller) Arbeitgeber

8 15 II: (Potenzieller) Arbeitgeber

Einschaltung Dritter: 88 278, 31 BGB
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|
Folgen und Abwehr

Rechtsschutz

Beweislast, § 22

Tatsachenbeweis

Beweis von Indizien

Vermutungswirkung
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| BAG, Urteil vom 24. 4. 2008, NZA 2008, 1351 ff.:

3. Die Wiirdigung der Tatsachengerichte, ob die von einem Ar- Folgen und Abwehr

beithehmer vorgetragenen Tatsachen eine Benachteiligung we-
gen seines Geschlechts vermuten lassen, unterliegt nur der ein-

geschrénkten revisionsrechtlichen Uberprifung. Rechtsschutz
Beweislast, § 22

Beweis von Indizien

Taugliche Indizien

Beweismaf

Gesamtschau
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— .
Folgen und Abwehr

! LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26. November 2008,
: NZA 2009, 43 LS:

1. Als Indiz fur eine Geschlechtsdiskriminierung bei einer Be-
foérderung auf einen Fuhrungsposten (hier Personalleiter eines
Unternehmens mit Gber 1100 Beschéftigten) kann insbeson-
dere auch eine Statistik Uber die Geschlechtsverteilung auf
den einzelnen Hierarchieebenen herangezogen werden.

Rechtsschutz
2. Statistische Nachweise miissen schon deswegen beriick- :

sichtigungsféhig sein, da anderenfalls eine verdeckte Diskrimi- :

nierung bei Beforderungen (,,glaserne Decke®) nicht ermittel-  :
bar ware. : .
: Beweislast, § 22
3. Sind alle 27 Fuhrungspositionen nur mit Mannern besetzt,  :
obwohl Frauen 2/3 der Belegschaft stellen, ist dies ein ausrei- :
chendes Indiz i.S. von 8§ 22 AGG.

A A A A A A A A A A A AR A AN AEAEEA NS EEEEANEEEAEESEEEEEEESEEEEEEEEEEEEEEl Beweis von Indizien

Taugliche Indizien

Statistik?
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=
: BAG, Urteil vom 26. November 2008, NJW 2004, 2112

=
(2114f.) zu8 611 aBGB a.F.:
... dass der klagende Arbeitnehmer eine Beweislast des Arbeitge- :
bers dadurch herbeifiihren kann, dass er Hilfstatsachen darlegt : Folgen und Abwehr
und ordnungsgemaf unter Beweis stellt, die eine Benachteiligung

wegen des Geschlechts vermuten lassen. Hierzu gentigt die Uber- :
zeugung des Gerichts von der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit

fur die Kausalitat zwischen Geschlechtszugehorigkeit und Nach-
teil. Solche Vermutungstatsachen kénnen in AuRerungen des Ar- Rechtsschutz
beitgebers bzw. anderen Verfahrenshandlungen begriindet sein,

die die Annahme einer Benachteiligung wegen des Geschlechts

nahe legen ...
Es geniigen Indizien, die aus einem regelhaft einem Geschlecht  : Beweislast, § 22
gegenuber gelbten Verhalten auf eine solchermal3en motivierte

Entscheidung schlieen lassen ... Ist die Benachteiligung aus ge-
schlechtsspezifischen Griinden nach diesen Grundsatzen Uber-

wiegend wahrscheinlich, muss nunmehr der Arbeitgeber den vol- . —
: len Beweis filhren, dass die Benachteiligung aus rechtlich zulas- Beweis von Indizien
sigen Griinden erfolgte. :

Taugliche Indizien

Statistik?
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: LAG Ko6ln, Beschluss vom 6. April 2009, NZA-RR 2009,
526 f.:

2. Tragt eine schwangere Arbeitnehmerin vor, dass ihr befris-

Folgen und Abwehr
tetes Arbeitsverhaltnis nach Mitteilung der Schwangerschaft
nicht verlangert worden ist, wahrend die befristeten Arbeitsver- :
héltnisse aller vergleichbaren Arbeitnehmer verlangert worden :
sind, liegen ausreichende Indiztatsachen fiir eine Umkehr der Rechtsschutz
Beweislast gem. § 22 AGG vor.
Beweislast, § 22

Vermutungswirkung
Bei unmittelbarer Benachteiligung immer
Bei mittelbarer Benachteiligung fraglich
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