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Fakten fiir eine faire Arbeitswelt

Christine Leisten

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz — AGG-

Leitfaden fur Betriebsrate

Broschiure zur Umsetzung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes in die betriebliche
Mitbestimmungspraxis

Auf einen Blick ...

B Die Broschire gibt Betriebsraten detaillierte Hinweise, worauf sie seit Inkraftttreten des
AGG achten missen. Nicht jede Ungleichbehandlung ist unzulédssig geworden. Was darf
getan werden, was wird neuerdings sanktioniert?

B Betroffen sind Mitwirkungsrechte, z.B. im Bewerbungsverfahren, Bildungswesen, in der
Personalentwicklung, aber auch Kiindigungsentscheidungen sind auf Konformitat mit
dem AGG zu Uberprifen

m Pflichten des Arbeitgebers, wie Schulungen zum AGG oder die Einrichtung einer
Beschwerdestelle, finden Eingang in die Betriebsratsarbeit

B Die Beschaftigten haben neue Beschwerde- und Leistungsverweigerungsrechte. Was
muss der Betriebsrat dazu wissen?

B Was kdnnen Betriebsréte tun, wenn sie einen Verstol3 gegen das AGG feststellen?
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DAS ALLGEMEINE GLEICHBEHANDLUNGSGESETZ -AGG-

- LEITFADEN FUR BETRIEBSRATE -

I. EinfUhrung

Auf Grundlage von vier europaischen Gleichbehandlungsrichtlinien trat am 18.08.2006 das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) in Kraft, das zuvor als
Antidiskriminierungsgesetz fur kontroverse gesellschaftspolitische Diskussionen gesorgt
hatte.
So wahnte die FAZ am 16.12.2004 eine ,Kulturrevolution*, wahrend das Hamburger
Abendblatt vom 06.11.2006 sinnierte: ,Die EU-Regel wird in Deutschland sehr eng ausgelegt
und erlaubt nur noch bewéahrte Ausgrenzungen, wie Kinderteller oder Frauenparkplatze.”
Dabei sind Diskriminierungsverbote dem deutschen Arbeitsrecht nicht fremd, vgl. Fu3note 8.
Aber was ist wirklich dran am neuen AGG? Handelt es sich dabei um eine Art neue
Geheimwaffe der Arbeitnehmer? Kann sich neuerdings jeder Arbeitnehmer irgendwie auf
Benachteiligung berufen, um dann eine Entschadigung zu verlangen, die bis zur Rente
reicht? Bedeutet das AGG fur die Arbeitgeber den vielbeschworenen Standortnachteil sowie
einen erneuten Wachstumshemmer?
Die Wahrheit liegt wohl wie tblich irgendwo dazwischen.
Sicherlich bringt das AGG- schon mal vorweggenommen- einige Verbesserungen fir den
Arbeitnehmer mit sich, aber die Klagewelle und die Verarmung der Arbeitgeber wegen
immenser Entschadigungsforderungen der ,AGG-Hopper* wird wohl ausbleiben.*
Gleichzeitig ist schon ist die erste allgemein als richtungweisend betitelte Klage bei dem
Arbeitsgericht in Frankfurt/Main rechtshangig (6 Ca 7405/06), deren Ausgang auch die
Betriebsrate mit verfolgen sollten.
Sechs Piloten der Lufthansa mdchten erreichen, dass sie nicht schon mit 60 Jahren
vom Flugdienst suspendiert werden, sondern bis zur Vollendung des 65.
Geburtstages fliegen durfen. Sie berufen sich insofern auf eine Benachteiligung
wegen des Alters nach dem AGG.
Die vorliegende Broschire befasst sich mit dem AGG unter dem besonderen Aspekt der
betrieblichen Mitwirkungsrechte.
Es wird detailliert die Auswirkung der neuen Regeln auf die bereits bestehenden,
Uberwiegend im Betriebsverfassungsgesetz normierten Mitbestimmungsrechte der
Betriebsrate beschrieben und dargestellt welche neuen Rechte das AGG fur den

Arbeitnehmer bzw. Betriebsrat vorhalt.



Ein besonderes Augenmerk wird auch auf die Durchsetzbarkeit der Rechte geworfen, denn
was nutzen die schdnsten Anspriche, wenn man diese in der Praxis nicht oder nur
unzureichend umsetzen kann.

Zum Schluss wird die Grundstruktur einer Musterbetriebsvereinbarung zum AGG angeboten,

die auf die jeweiligen Bedurfnisses angepasst werden kann.

1. Warum bendtigt Deutschland ein weiteres Gesetz?

Mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) kommt der deutsche Gesetzgeber

seiner Verpflichtung zur Umsetzung européischer Richtlinien nach.?
Neben den individuellen Schutzwirkungen zugunsten der von Diskriminierung
Betroffenen wird mit dem Gesetz vor allem eine Signalwirkung im Hinblick auf alle
Diskriminierungsmerkmale angestrebt. Das Gesetz ist Ausdruck des politischen
Willens, eine Kultur der Vielfalt und gegen Diskriminierung in Deutschland zu
schaffen.® Zur wirksamen und dauerhaften Uberwindung von Benachteiligungen
bedirfe es einer nachhaltigen Anderung der Einstellung und insbesondere des
Verhaltens jedes Einzelnen.*

In Deutschland gibt es noch keinen umfassenden arbeitsrechtlichen Schutz vor

Diskriminierungen hinsichtlich samtlicher Diskriminierungsmerkmale, wie er von den

Europaischen Richtlinien mit wirksamen, verhaltnismaRigen und abschreckenden

Sanktionen vorgeschrieben wird.
Am starksten ausgepragt war der Schutz vor Diskriminierungen wegen des
Geschlechts (8 611a ff BGB) und bei Benachteiligungen wegen einer Behinderung
(8 81 SGB IX), denn dort war nicht nur das Diskriminierungsverbot geregelt, sondern
auch eine Entschadigung in Geld vorgesehen. Allerdings betraf das
Benachteiligungsverbot wegen des Geschlechts nur den Bereich der Begriindung des
Arbeitsverhéltnisses, so dass eine Benachteiligung im weiteren Verlauf des
Arbeitsverhéltnisses wegen des Geschlechts (z.B. Benachteiligungen bei Versetzung
oder bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses) im Rahmen des allgemeinen
Gleichbehandlungsgebots nach Art. 3 GG zwar verboten, aber nicht sanktioniert war.
Das Verbot einer Benachteiligung wegen weiterer Diskriminierungsmerkmale wie z.B.
Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat, Herkunft, Glauben, Religion und
Weltanschauung ergab sich zwar schon bisher aus Art. 3 des Grundgesetzes (GG).

Allerdings verpflichten die Grundrechte unmittelbar nur den Staat und gelten damit

! Vgl. insoweit Prof. Heide Pfarr in Bocklerimpuls 2/2005, S.3 uber den Mythos Klageflut.

2 Antirassismusrichtlinie 200/43/EG, Rahmenrichtlinie Beschaftigung 2000/78/EG, Genderrichtlinie 2002/73/EG
und Gleichbehandlungsrichtlinie au3erhalb der Arbeitswelt 2004/113/EG.

S BT-Drs. 16/1780 S. 30.
4 BT-Drs. 16/1780 S. 25.



nur mittelbar im Verhaltnis von Birgern untereinander. Dariiber hinaus ist auch hier
keine Sanktion (Entschadigung/Schadensersatz in Geld) vorgesehen, sofern es zu
einer Benachteiligung kommt.
Nur unzureichenden Schutz bietet das geltende Recht bei Beldstigungen am Arbeitsplatz,
denn bisher gibt es kein ausdrtickliches Verbot der Belastigung wegen eines der relevanten
Merkmale. Allein fur die Sonderform der sexuellen Belastigung am Arbeitsplatz bestand mit
dem Beschéftigtenschutzgesetz eine gesetzliche Regelung.
In Deutschland fallt auf, dass der vorhandene Rechtsschutz in der Praxis von den
Betroffenen wenig genutzt wurde, was haufig zu der Annahme fihrte, dass lage an den
fehlenden Diskriminierungen.® Gerade bei der Belastigung und sexuellen Beléstigung trifft
dies aber nicht zu, weil die bisher vorhandenen allgemeinen Gesetze Schwierigkeiten bei der
praktischen Durchsetzung von Unterlassungs- und Schadensersatzanspriichen bargen.

Ein grol3es, praktisches Problem war die Verteilung der Beweislast.
Grundsatzlich ist es so, dass derjenige, der einen Anspruch geltend machen will, das

Vorliegen der Voraussetzungen des Anspruchs vollumféanglich beweisen muss.

Will manf/frau sich also auf eine Verletzung des Personlichkeitsrechts durch
benachteiligendes Verhalten berufen, muss zundchst die Handlung als solche
bewiesen werden (wann hat wer welche AuRerung/Handlung getatigt und welche
Zeugen gibt es dafur) und im zweiten Schritt muss bewiesen werden, dass der/die
andere durch Handlung den Tatbestand der Benachteiligung erfillen wollte.

Dies wird dem/der Betroffenen aber in der Regel aus praktischen Grunden nicht
gelingen, weil regelmaRig die Motive nicht geaul3ert werden, und wenn, dann nicht
vor Zeugen.

Das AGG sieht hier zukinftig zumindest eine Beweiserleichterung auf der zweiten

Stufe vor, dazu mehr unten Il 2. b.

Achtung: Die Richtlinien regeln lediglich die Mindestanforderungen an das, was die
Mitgliedstaaten in ihren Gesetzen umsetzen sollen.® Den Mitgliedstaaten steht es also frei,
gunstigere Vorschriften einzufiihren bzw. ein bestehendes glnstigeres Schutzniveau darf

nicht durch die Einfihrung des AGG abgesenkt werden.

2. In Kurzform: Was ist das AGG und wer ist davon betroffen?

Das Gesetz normiert in 8 7 AGG das zentrale Benachteiligungsverbot hinsichtlich sechs

.verponter‘ Merkmale fur den arbeits- und zivilrechtlichen Bereich.

® Was die Diskriminierten tatsachlich abhalt, sind hingegen oftmals die fehlende Kenntnis von

Antidiskriminierungsvorschriften und Mdglichkeiten der Prozesskostenhilfe, das Prozessrisiko, die Angst vor dem
Verlust des Arbeitsplatzes, Scham (bei sexueller Belastigung) und Angst vor Stigmatisierung.

® EU-RILi 2000/43/EG, Nr. 25 der Erwagungen.




Vorliegend werden allein die arbeitsrechtlichen Auswirkungen des AGG auf die
Betriebsratsarbeit betrachtet.
Es gibt vier verschiedene Benachteiligungsformen, die dem Arbeitgeber verschiedene

Pflichten auferlegen und dem Beschaftigten als Kehrseite diverse Rechte zugestehen.

a. Die verpdnten Merkmale

Es darf nicht benachteiligt werden wegen

e Rasse > z.B: schwarz/weil}

e Ethnische Herkunft > z.B. Sinti/Roma
e Geschlecht > Stichwort: Mann/Frau

e Religion & Weltanschauung

¢ Behinderung

e Alter > Stichwort: Alt und Jung

e Sexuelle Identitat > Stichwort: Homo-/ Bi-/ Transsexuelle

b. Die Benachteiligungsformen

e unmittelbare Benachteiligung

Die Benachteiligung erfolgt wegen eines Merkmals. Vergleichsperson ist eine existente
oder fiktive Person in der vergleichbaren Situation.

Beispiel: Einem 51-jahrigen Bewerber wird mitgeteilt, dass er zu alt fir die Position sei
und deshalb leider im Bewerbungsverfahren nicht berlcksichtigt werden koénne.
Benachteiligung wegen des Alters.

¢ mittelbare Benachteiligung

Dem Anschein nach neutrale Vorschriften benachteiligen spezifische Gruppen und diese
Benachteiligung ist sachlich nicht gerechtfertigt bzw. unzweckmdalRig und nicht
erforderlich.

Beispiel: Eine Weiterbildungsveranstaltung findet im 2.Stock eines Gebaudes ohne
Aufzlige statt, so dass Rollstuhlfahrer nicht daran teilnehmen kdénnen. Benachteiligung
wegen einer Behinderung.

e Belastigung

Unerwinschte Verhaltensweisen bezwecken oder bewirken, dass die Wirde der
betreffenden Person verletzt und ein feindliches Umfeld geschaffen wird.

Beispiel: Ein Mitarbeiter erzahlt am Arbeitsplatz wiederholt auslanderfeindliche Witze.
Belastigung wegen Rasse/Ethnie.

o Sexuelle Belastigung

Ein unerwlinscht sexuelles Verhalten bezweckt oder bewirkt, dass die Wirde der

betreffenden Person verletzt insbesondere wenn ein feindliches Umfeld geschaffen wird.



Beispiel: Ein Mitarbeiter hangt einen Kalender mit Nacktdarstellungen in sein Buro.

e Anweisung

Die Anweisung zur Benachteiligung eines Beschéftigten stellt selbst ebenfalls eine
Benachteiligung dar.

Beispiel: Der Abteilungsleiter weist den Gruppenleiter an, das Weihnachtsessen in
einem (barbusigen) Varieté stattfinden zu lassen. Anweisung zur Sexuellen Belastigung
und evtl. Benachteiligung wegen Geschlecht/sexueller Identitat/evtl. Rasse/Ethnie und

Religion.

c. Die Ausnahmen

Nicht jede Benachteiligung stellt eine Diskriminierung dar.

Nur solche Benachteiligungen, die nicht durch die nachfolgenden Rechtfertigungsgriinde

gerechtfertigt sind, sind nach dem AGG relevant.

Benachteiligungen kdnnen gerechtfertigt sein wegen
o wesentlicher beruflicher Anforderungen, 8 8 AGG
Beispiel: Die Rolle der ,Julia“ in Romeo & Julia kann authentisch nur von einer Frau
gespielt werden. Ein Mann kann sich nicht darauf berufen, wegen des Geschlechts
benachteiligt worden zu sein.
e religiosen oder weltanschaulichen Griinden, § 9 AGG
Beispiel: Von Leitenden Angestellten der Caritas kann verlangt werden, dass sie der
katholischen Kirche angehéren und sich nach auf3en dazu bekennen (Loyalitéat). Er kann
sich also nicht erfolgreich darauf berufen, wegen der Religion benachteiligt zu sein.
e des Alters, § 10 AGG
Beispiel: Hochstalter fiir die Einstellung eines Mitarbeiters, damit dieser vor Erreichung
des Rentenalters noch eine angemessene Zeit in dieser Position arbeiten kann und sich
somit die Einarbeitungsinvestitionen des Arbeitgebers lohnen. Eine 60-jhrige
Bewerberin auf eine qualifizierte Position kann sich nicht darauf berufen, wegen des
Alters benachteiligt worden zu sein, wohl aber mdglicherweise wegen des Geschlechts.
e positiver MaBnahmen, § 5 AGG
Beispiel: Zum Ausgleich des Nachteils, den auslandische Auszubildende auf dem
deutschen Arbeitsmarkt erleiden, werden diese in einem Unternehmen vorrangig
eingestellt, wodurch wiederum andere deutsche Auszubildende benachteiligt werden

kdénnen.

d. Anwendungsbereich

e Personlicher Anwendungsbereich



Berechtigend wirkt das AGG fiir Beschaéftigte, also Arbeitnehmer’, wozu auch das Vor- und
Nachbeschaftigungsstadium zahlt (Bewerber und ausgeschiedene Arbeitnehmer) sowie
Auszubildende und Heimarbeiter.

Verpflichtend wirkt das AGG fir Arbeitgeber, wozu neben dem Einzelunternehmer jedwede
juristische Gesellschaftsform und auch Zeitarbeitsfirmen bzw. Zwischenmeister/Auftraggeber

bei Heimarbeitern zahlen.

e Sachlicher Anwendungsbereich

Benachteiligungsverbote bestehen fir folgende arbeitsrechtliche Bereiche:

- Zugang zur Arbeit, einschlieBlich Auswahlkriterien, Einstellungsbedingungen,
Aufstieg;

- Arbeitsbedingungen im laufenden Beschéftigungsverhaltnis, einschliel3lich Entgelt,
Entlassungsbedingungen,;

- Zugang zur Berufsbildung, einschlie3lich Ausbildung, Weiterbildung, Umschulung,
praktische Berufserfahrung;

- Mitgliedschaft/Mitwirkung in berufsstandischer Vereinigung (z.B. Gewerkschaft,

Arbeitgeberverband etc) und Inanspruchnahme derer Leistungen.

e. Besonderheiten

o Beweislasterleichterung
Im Vergleich zum U(brigen Prozessrecht besteht im AGG die Besonderheit, dass der
Betroffene nicht den vollen Beweis flr seine Behauptungen erbringen muss, sondern er
muss lediglich

a) Beweisen dass eine Schlechterbehandlung vorliegt und

b) Tatsachen vortragen, die den Schluss zulassen, dass die Schlechterbehandlung auf

Grund eines verptnten Merkmals erfolgt ist.

Erleichterung bedeutet dies insofern, als der Beschaftigte nicht das beweisen muss, was ihm
mangels Einblick in die Entscheidungsstrukturen des Unternehmens regelmafiig verborgen
bleibt, namlich ob ein innerer Zusammenhang (Kausalitat) zwischen einem verponten

Merkmal (z.B. Alter) und einer MalRnahme (z.B. Nichteinstellung) vorliegt.

e Betriebsrate
Das AGG bringt fir den Betriebsrat keine neuen vollig neuen prozessualen Rechte. Alles
bleibt wie bisher in § 23 Ill BetrVG geregelt, der nunmehr auch Anwendung auf das AGG
finden soll. Neue Rechte erhalten hingegen die Verbénde, die im gerichtlichen Verfahren als

Beistdande auftreten dirfen.

’ Der einfachen Lesbarkeit halber wurde auf die Verwendung sowohl der mannlichen als auch der weiblichen
Form oder des grof3en | verzichtet. Gemeint sind selbstverstandlich immer sowohl Frauen als auch Manner, auch

9



e Verhaltnis altes Recht — Neues Recht
Neben den Bestimmungen zum BetrVG gibt es im deutschen Arbeitsrecht eine Vielzahl von
Regelungen zum Schutz vor Diskriminierungen.® Diese werden uberwiegend® nicht
aufgehoben, sondern gelten neben dem AGG weiter. Das AGG soll daher keine vollstéandige
und abschlieBende Regelung des Schutzes vor Benachteiligung darstellen; vielmehr wird
das AGG den vorhandenen Schutzbestimmungen aufgesattelt. Die Vorschriften sind also

immer parallel zu lesen.

Il. Auswirkungen des AGG auf Beteiligungsrechte des Betriebsrates

Im Hauptteil dieser Abhandlung soll es nun um die Frage gehen, inwiefern das AGG auf die
bestehenden Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates einwirkt.
Dazu ist es zunachst erforderlich, sich die bisherigen Allgemeinen Aufgaben des

Betriebsrates vor Augen zu fiihren.

1. ,Bisherige" Beteiligungsrechte des Betriebsrats (BetrVG)

Zentrale Norm der betrieblichen Mitbestimmung und damit gleichsam Leithorm des
Mitbestimmungsrechts ist § 75 BetrVG.
8 75 BetrVG Grundsatze der Behandlung der Betriebsangehdrigen
(1) Arbeitgeber und Betriebsrat haben darliber zu wachen, dass alle im Betrieb
tatigen Personen nach den Grundsatzen von Recht und Billigkeit behandelt werden,
und dass jede unterschiedliche Behandlung von Personen wegen ihrer Abstammung,
Religion, Nationalitat, Herkunft, politischen oder gewerkschaftlichen Betatigung oder
Einstellung oder wegen ihres Geschlechts oder sexueller Identitat unterbleibt.
Durch das AGG erféahrt 8 75 eine Erweiterung um die Merkmale
¢ Alter, Rasse, ethnischer Herkunft, Weltanschauung, Behinderung, sonstige Herkunft
Der Begriff Herkunft wird in Abgrenzung zur ethnischen Herkunft durch sonstige
Herkunft ersetzt.
Im BetrVG ist es daher Uber das AGG hinaus, weiterhin unzulassig, wegen der ortlichen,
regionalen oder sozialen Herkunft zu benachteiligen. Allerdings ist eine derartige
Benachteiligung nicht mit den Mitteln des AGG (vor allem Entschadigung) sanktioniert.
Auf Grund des neuen Verstandnisses des Alters —jede Diskriminierung wegen des Alters
stellt eine Benachteiligung im Sinne des AGG dar- wurde Satz 2 des 8§ 75 Abs. 1 BetrVG

gestrichen, der sich lediglich auf die Uberschreitung bestimmter Altersstufen bezog.

wenn nur eins der beiden Geschlechter genannt wird.

8 Schwerbehinderung: § 554a BGB, SGB IX, BGG, § 4 TzBfG, Art. 3 lll 2 GG. Rasse/ethnische Herkunft: § 4
TzBfG, 8 8le VAG, Art. 3 Ill GG. Geschlecht: § 611a ff BGB, § 4 TzBfG, § 21 VAG, Art. 3 Il GG.
Religion/Weltanschauung: 8 4 TzBfG, Art. 3 lll GG. Alter: VWG, ATZG, 8 4 TzBfG. Sexuelle Identitat:
Transexuellengesetz, § 4 TzBfG.

° Ausnahmen: §§ 611a, 611, 612 Abs. 3 BGB sowie das Beschaftigtenschutzgesetz.

10



Hier wird eine weitere wesentliche Norm der Betriebsratsarbeit relevant.
8§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG Allgemeine Aufgaben
1. Der Betriebsrat hat dariiber zu wachen, dass die zugunsten der Arbeitnehmer
geltenden Gesetze, Verordnungen, Unfallverhitungsvorschriften, Tarifvertrage und
Betriebsvereinbarungen durchgefiihrt werden.

Zu den Gesetzen zéhlen nun neben den allgemeinen Schutzgesetzen zugunsten der

Arbeitnehmer (vgl. FuR3note 8) insbesondere auch das AGG.

Achtung: Jedes Handeln des Betriebsrates hat sich im Grunde immer daran zu
orientieren, dass die Grundsatze der Behandlung der Betriebsangehérigen
eingehalten werden und nicht gegen Schutzgesetze verstof3en wird; hiertiber hat er
gemeinsam mit dem Arbeitgeber zu wachen. Wachen bedeutet hierbei nicht nur
passiv Beschwerden entgegen zu nehmen und weiterzuleiten, sondern mit einem
Bewusstsein der Verantwortung aktiv und mit offenen Augen die Vorgange im Betrieb
zu beobachten und einzuschreiten, wenn es notwendig wird.

Leitnorm des AGG, Uber die der Betriebsrat besonders zu wachen hat, ist das

Benachteiligungsverbot gemaf § 7 Abs. 1 AGG, der seinerseits auf § 1 AGG verweist.

8 7 AGG Benachteiligungsverbot
Beschéftigte diurfen nicht wegen eines in 8 1 genannten Grundes benachteiligt
werden; dies gilt auch, wenn die Person, die die Benachteiligung begeht, das

Vorliegen eines in § 1 genannten Grundes nur annimmt.

8 1 AGG Ziel des Gesetzes

Ziel des Gesetzes ist es, Benachteiligungen aus Grinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen ldentitat zu verhindern oder zu

beseitigen.

Achtung Betriebsrat: Die hier aufgefiihrten allgemeinen Grundsatzen (88 75, 80 BetrVG,
88 7, 1 AGG) sind immer zu beachten, d.h. jedes Handeln des Betriebsrates wird von diesen

Grundsatzen geleitet.

Neben diesen erwahnten Grundséatzen gelten fir die einzelnen Tatbestande der
betriebsratsrelevanten Mitbestimmung die besonderen, im Folgenden aufgefiihrten
Bestimmungen.

Aufgefuihrt werden die praxisrelevanten Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates, sortiert
nach 1. Beginn des Arbeitsverhdltnisses inklusive den wichtigen Bereichen
Stellenausschreibung und Bewerbungsverfahren, 2. Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses

mit dem Schwerpunkt Vergltung sowie Bildungswesen, 3. Personalentwicklung mit den
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Themen Versetzung und Beférderung und 4. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit den

Schwerpunkten Kiindigung und Personalabbau.

a. Beginn des Arbeitsverhdltnisses/Einstellung

= Allgemeine Mitbestimmung des Betriebsrats im Bereich Beginn des
Arbeitsverhéltnisses/ Einstellung™®

- Der Betriebsrat ist im Rahmen in einem Unternehmen mit mehr als 20 wahlberechtigten
Arbeitnehmern vor jeder Einstellung zu unterrichten, ihm sind die erforderlichen
Bewerbungsunterlagen vorzulegen und Auskunft Gber die Person der Beteiligten zu
geben. Dem Betriebsrat ist unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen Auskunft Gber
die Auswirkungen der geplanten Malihahme zu geben und die Zustimmung des
Betriebsrats zur MalBnahme einzuholen. Der Arbeitgeber hat den in Aussicht
genommenen Arbeitsplatz und die vorgesehene Eingruppierung mitzuteilen.

- Der Betriebsrat hat im Rahmen der Einstellung in Betrieben die Zustimmung zu
verweigern, wenn eine Einstellung als sog. personelle EinzelmaBhahme gegen ein
Gesetz (z.B. AGG) oder Tarifvertrag/Betriebsvereinbarung, mit denen z.B. das AGG
umgesetzt wird, verstof3t, 8§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG.

- Richtlinien Uber die personelle Auswahl z.B. bei Einstellungen, sog. Auswahlrichtlinien,
bedurfen der Zustimmung des Betriebsrates, vgl. § 95 Abs. 1 BetrVG. In Betrieben mit
mehr als 500 Arbeitnehmern kann der Betriebsrat die Aufstellung von Auswabhlrichtlinien
Uber die bei Einstellungen zu beachtenden fachlichen und persdnlichen

Voraussetzungen und sozialen Gesichtspunkte verlangen, vgl. 8 95 Abs. 2 BetrVG.

aa. Stellenausschreibung

e Besondere Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Stellenausschreibung™*

- Der Betriebsrat kann verlangen, dass Arbeitsplatze, die besetzt werden sollen, vor ihrer
Besetzung intern auszuschreiben sind, § 93 BetrVG.

- Der Betriebsrat kann dariber hinaus im Rahmen des 8§99 BetrVG (personelle
Einzelmal3nahmen) die Zustimmung zur Einstellung verweigern, wenn eine erforderliche
interne Ausschreibung im Betrieb unterblieben ist, § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG.

- Der Betriebsrat hat zwar nicht das Recht, dass ihm die Stellenausschreibungen vorab
vorgelegt werden, jedoch hat er im Rahmen des § 75, 80 Nr.1 BetrVG daruber zu
wachen, dass der Arbeitgeber mit unzulassigen Stellenausschreibungen nicht gegen
Gesetze, Betriebsvereinbarungen, Tarifvertrage verstol3t und den Arbeitgeber ggf. darauf

hinzuweisen.

1 Diese allgemeinen Mitbestimmungsregelungen sind neben den weiter aufgefihrten besonderen

Mitbestimmungsrechten zu beachten.
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Gemal § 11 AGG durfen Arbeitsplatze nicht diskriminierend ausgeschrieben werden.

= Dies gilt sowohl fur interne als auch externe Stellenausschreibungen.

= Erfasst werden samtliche Bereiche, also neben Neueinstellungen auch

Stellenausschreibungen fur berufliche Weiterbildungen und Beférderungen.

Aus diesem Grunde und wegen der Erweiterung im AGG auf samtliche
Diskriminierungsmerkmale sollten die Formulierungen in Stellenangeboten méglichst neutral
erfolgen, d.h. insbesondere sollte kein Bild und keine Angaben zu Alter (Geburtsdatum),
Religion und Behinderungen verlangt werden, weil damit Diskriminierungspotenzial

geschaffen wird, zu diesen Merkmalen weiter ausgefthrt unter Il 1. a. bb. (a).

Faustformel: Stellenausschreibungen durfen sich lediglich auf die Tatigkeit selbst beziehen
und sollen nur Anforderungen auflisten, die fur die ausgeschriebene Stelle wirklich

erforderlich sind.

Unzulassig sind:

e Einseitige Angaben: Aus der Vergangenheit ist bekannt und gilt auch weiterhin,
dass es einen Verstol3 gegen das Gleichbehandlungsgebot darstellt, wenn
Stellenangebote nur ein Geschlecht ansprechen, z.B. Sekretarin gesucht.

= Doppeldeutige Angaben wie ,Erfahrener, alter Hase gesucht* ,Junge dynamische
Fuhrungskraft* ,Muttersprachler* ,MindestkorpergroRe” ,akzentfreies Deutsch” aber
auch solche, die fir die beworbene Stelle nicht notwendig sind, z.B. perfektes
Deutsch bei Kiichenhilfe, Pfortner oder Putzhilfe.

= Beschreibungen, die bestimmte Assoziationen wecken: Durchsetzungsstark ordnet
man eher Mannern und kommunikativ eher Frauen zu. Dynamisch und lernbereit wird
Jungeren und Erfahren und zuverlassig eher Alteren zugeordnet. Die jeweils andere
Gruppe konnte sich durch derartige Beschreibungen benachteiligt fihlen.

= Bilder zur lllustration der Stellenausschreibung koénnen diskriminierende
Assoziationen wecken, wenn mit ihnen benachteiligende Merkmale gedanklich
verbunden werden, z.B. Manner in Fihrungsrunde-Frauen als Sekretarinnen oder
wenn nur Personen einer bestimmten Ethnie abgebildet sind.

= Selektive Auswahl von Medien, z.B. ausschlieZlich tbers Internet, wird regelmafig
Altere benachteiligen, da diese sich erfahrungsgemaR in diesem Medium nicht so
fluissig bewegen wie Jingere, Ausnahme in bestimmten Branchen
(Computer/Informatik etc).

= Beispiele:

1 Zu den allgemeinen Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats im Rahmen der Einstellung: Il 1.a.
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1. Fur einen kaufmannischen Beruf dirfte die kdrperliche Leistungsfahigkeit
regelmafig nicht unmittelbar erforderlich sein. Daher sollten keine Formulierungen
verwendet werden, die den Anschein erwecken, kdrperliche Fitness sei entscheidend.
2. ,Junge Verkauferin fir Damenbademode gesucht” Eine derartiges Stellenangebot
wird regelmaflig Manner benachteiligen, wobei diese Benachteiligung des
mannlichen Geschlechts wohl im Rahmen der besonderen beruflichen Anforderungen
gerechtfertigt sein wird, da der Arbeitgeber darlegen kann, dass Frauen ihre
Bademode nicht von Méannern, sondern von Frauen verkauft bekommen wollen.
Dartiber hinaus wird aber wohl regelmédRig die Benachteiligung alterer

Verkauferinnen nicht gerechtfertigt sein.

Zulassig sind:

= weiterhin benachteiligende Beschreibungen, die im Rahmen des AGG zulassig sind
(88 8-10 AGG, Einzelheiten dort V 6 a-c.), also z.B. die Festlegung eines
Hoéchstalters, wenn das Rentenalter bereits absehbar ist und die Beriicksichtigung
bestimmter Merkmale aus Authentizitatsgriinden.

= Positive MaBnahmen (8 5 AGG), mit denen Benachteiligungen wegen eines oder
mehrerer Merkmale verhindert oder ausgeglichen werden, solange dadurch nicht

andere Beschaftigte/Gruppen unzulassig benachteiligt werden, siehe dazu V 6.d.

bb. Bewerbungsverfahren
(a) Personalfragebogen

e Besondere Mitbestimmung des Betriebsrats®?

- Bei Personalfragebdgen kann der Betriebsrat gemaR § 94 Abs. 1 BetrVG seine
Zustimmung erteilen bzw. muss sie verweigern, wenn ein Verstol3 gegen 8 75 BetrVG,
8 7 AGG vorliegt oder unmittelbar droht.

Zukunftig durfte es problematisch sein, im Personalfragebogen das Alter zu erfragen. Damit

geht namlich die unmittelbare Gefahr der Benachteiligung wegen des Lebensalters einher.*?

Dartber hinaus durfte auch die Anforderung von Lichtbildern der Bewerber der

Vergangenheit angehéren. Lichtbilder geben nicht nur Auskunft Gber das ungeféhre Alter,

sondern auch Uber die mogliche Rasse/Ethnie und mdglicherweise tber eine Behinderung.

Arbeitgeber, die auch in Zukunft ein Lichtbild verlangen, machen sich verdéchtig,

unzuléssige Motive bei der Ablehnung von Bewerbern gehabt zu haben.*

12 7u den allgemeinen Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats im Rahmen der Einstellung: Il 1.a.

'3 Dies wird allerdings auch in Zukunft nichts daran andern, dass sich das Lebensalter auch aus Zeugnissen und
dem Lebenslauf entnehmen oder zumindest erahnen lasst.

! Trotzdem wird das Aussehen des Bewerbers auch in Zukunft noch in die Entscheidung Uber die Besetzung der
Stelle mit einflieRen, da der Arbeitgeber spatestens beim Vorstellungsgesprach die Moglichkeit hat, sich ein ,Bild"

14



Fragerecht nach Merkmalen im Einzelnen:

- Ein  Fragerecht nach der Rassel/ethnischen Herkunft bzw. Herkunft,
Staatsangehdrigkeit war schon vor Einflhrung des AGG unzulassig, da dem Arbeitgeber
kein berechtigtes, schitzenswertes Interesse an der Beantwortung seitens des BAG
zugebilligt wurde. Daran wird sich durch die Einflhrung des AGG nichts andern,
insbesondere da die Einflhrung des AGG keinesfalls zu einer Absenkung des bereits
bestehenden Schutzniveaus fuhren darf.’® Aber: Frage nach
Aufenthaltserlaubnis/Arbeitserlaubnis als rechtliche Voraussetzung zur Eingehung eines
Arbeitsverhaltnisses weiterhin erlaubt.

- Eine Fragerecht im Themenbereich Geschlecht betraf vor allem die Schwangerschaft
und Kinderwunsch und war grundsatzlich unzuldssig, selbst wenn die Arbeitnehmerin die
in Aussicht genommene Tétigkeit Giberhaupt nicht ausiiben konnte.’® Daran &ndert sich
auch durch das AGG nichts, denn dies entspricht ausdriicklich der Rechtsprechung des
EuGH. Die Frage nach dem Familienstand (Ehe) ist zuléssig."’

- Nach Religionszugehdrigkeit/Weltanschauung durfte schon bisher grundséatzlich nicht
gefragt werden, derartige Fragen waren also unzuldssig. Eine Ausnahme galt far
konfessionelle Krankenhauser und religionsgebundene Verlage. Hieran wird sich durch
die Einfihrung des AGG wohl nichts &ndern.

- Ein uneingeschranktes Fragerecht nach dem Vorliegen einer Schwerbehinderung (nicht
Behinderung!) wurde dem Arbeitgeber bisher zugebilligt unter dem Gesichtspunkt der
besonderen gesetzlichen Verpflichtungen, die er mit der Einstellung eines
Schwerbehinderten eingehen muss. Das galt selbst dann, wenn die Schwerbehinderung
fur die auszutibende Tatigkeit nicht von Bedeutung war. Diese Rechtsprechung wird wohl
in Zukunft nicht aufrechterhalten werden kdénnen, so dass Fragen nach einer

Behinderung und auch Schwerbehinderung auf3er in eng begrenzten Ausnahmeféllen

unzulassig werden diirften.®
- Ein Fragerecht nach dem Alter war bisher nach einhelliger Ansicht grundsatzlich
zuldssig. Diese deutsche Rechtsprechung wird durch Einfihrung des AGG nicht mehr

aufrechterhalten werden kdénnen, sondern zumindest durch 8§ 10 AGG nach den dort

von dem Bewerber zu machen.
5 EU-RILi 2000/43/EG, Art. 6 Abs. 2.
18 BAG Urteil vom 06.02.2003, 2 AZR 621/01 = AP Nr. 21 zu § 611a BGB.

m Hintergrund ist, dass der Arbeitgeber entsprechende Eintragungen auf der Steuerkarte vornehmen muss. Die
Frage nach der Lebenspartnerschaft ware nur dann zulassig, wenn es entsprechend steuerlich relevant ware.

8 sSchon mit Einflhrung des Benachteiligungsverbots Schwerbehinderter gemall § 81 SGBIX bei der

Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses war streitig, ob man an dieser Rechtsprechung des BAG noch festhalten
koénne. Beriicksichtigt man die aktuelle Rechtsprechung des EuGH zu schwangeren Bewerberinnen, bei denen
der Frage keine Bedeutung zugemessen wurde, ob sie ihre Tatigkeit Uberhaupt wegen der Schwangerschaft
aufnehmen kdnne, ist ein solches Fragerecht in Zukunft wohl nicht mehr aufrecht zu erhalten. Es ist davon
auszugehen, dass die Rechtsprechung des EuGH zu den Schwangeren entsprechende Anwendung auf
Schwerbehinderte finden wird.
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zuléssigen Rechtfertigungen fur die Ungleichbehandlung wegen Alters eingeschrankt
werden.

- Ein Fragerecht nach der sexuellen Identitat, also z.B. Homosexualitat war bisher
grundsatzlich unzuléssig, daran wird sich auch durch das AGG nichts andern. Auch ist es
nicht erlaubt von hinten herum Uber die Frage nach persodnlichen Lebensverhaltnissen,
die Rickschlisse darauf zulassen, zu stellen (z.B. Heiratswunsch, kinderlieb). Die Frage
nach einer Lebenspartnerschaft ist i.d.R. unzuldssig.*®

- Ein Fragerecht nach Partei/Gewerkschaftszugehdrigkeit ist zwar grundsatzlich
unzuldssig, gehort aber nicht zu den Merkmalen des AGG und ist daher auch nicht

entschadigungspflichtig nach diesem Gesetz.

Hinweis: Hier wird der Betriebsrat gefordert sein, darauf hin zu wirken, dass derartige

Kriterien aus den Fragebdgen entfernt werden.

Zuldssig sind weiterhin Fragen, mit einer zulassigen unterschiedlichen Behandlung wegen
beruflicher Anforderungen, der Religion/Weltanschauung oder des Alters einhergehen (8§ 8-
10 AGG, Einzelheiten dort V 6 a-c.), also z.B. die Frage nach dem Alter, wenn das
Rentenalter bereits absehbar ist und die Frage nach bestimmten Merkmalen z.B. Ethnie bei

einem thailandischem Spezialitdtenrestaurant aus Authentizitatsgrinden.

(b) Einstellungsgespréache

e Besondere Mitbestimmung des Betriebsrats®
- Mitbestimmung durch  Betriebsrat Uber 8§94 1l BetrVG, sofern allgemeine
Beurteilungsgrundsatze im Betrieb zur Bewerberauswahl aufgestellt wurden.
Das Fragerecht des Arbeitgebers bei Einstellungsgesprachen ist seit jeher zum Schutz des
Personlichkeitsrechts des Arbeitnehmers beschrankt. Zulassig sind nur solche Fragen, an
deren Beantwortung der Arbeitgeber ein berechtigtes, billigenswertes und
schitzenswertes Interesse hat. Die Antwort muss unmittelbar mit der Eingehung des
Arbeitsverhaltnisses zusammenhangen. Auf unzuldssige Fragen muss der Bewerber nicht
wahrheitsgemal antworten, dies kann ihm auch nicht im Nachhinein zum Nachteil werden.
Zum zulassigen/unzulassigen Fragerecht bei Einstellung: s.o. bei Personalfragebdgen,
II. 1. a.bb.(a).

cc. Einstellungsentscheidung

» Besondere Mitbestimmung des Betriebsrats®

9 vgl. Fuknote 17.
% Zu den allgemeinen Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats im Rahmen der Einstellung: Il 1.a.
21 .

Wie vor.
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Mitbestimmung  durch  Betriebsrat UGber 8§94 1l BetrVG, sofern allgemeine
Beurteilungsgrundsatze im Betrieb zur Bewerberauswahl (und somit zur
Einstellungsentscheidung fihren) aufgestellt wurden.
Da die Einstellungsentscheidung im Wesentlichen auf den zuvor im Bewerbungsverfahren
und insbesondere im Einstellungsgesprach gewonnenen Erkenntnissen beruht, wird auf die

Ausfihrungen dort verwiesen, Il 1. a. bb. (b).

Empfohlen wird dem Betriebsrat, die bestehenden Beurteilungsgrundséatze und

Auswahlrichtlinien auf Benachteiligungen nach dem AGG zu untersuchen.

Zu beachten ist aber, dass auch in Zukunft der Ermessensspielraum hinsichtlich der
Einstellung nur in Bezug auf Diskriminierungsmerkmale begrenzt ist.
Wichtig wird hier sein zu Uberprifen, ob die Entscheidung auf Grund objektiver,

nachvollziehbarer Kriterien erfolgte.

Zuldssig ist weiterhin, die- oder denjenigen einzustellen, die/der die besten
Voraussetzungen aus Zeugnisnoten, Auslandserfahrung, Sprachkenntnissen und sog. Soft
Skills wie Teamfahigkeit, soziale Kompetenz mitbringt.

Eine zulassige unterschiedliche Behandlung in Bezug auf das Merkmal Rasse/ethnische
Herkunft kann beispielsweise vorliegen, wenn bei Organisationen der in Deutschland
anerkannten nationalen Minderheiten und anerkannten Regional- oder Mindersprachigen
Personen solche Personen bevorzugt eingestellt werden, die der jeweiligen Gruppe
angehodren, z.B. ein Interessenverband der tirkischen Arbeitnehmer stellt bevorzugt
turkische Manner ein. Unter dem Gesichtspunkt Rasse/ethnische Herkunft ist eine solche
Vorgehensweise gerechtfertigt; ein Verstol3 gegen das AGG ist hingegen in Bezug auf die

alleinige Einstellung von Mannern (Geschlecht) zu sehen.

b. Durchfihrung des Arbeitsverhdaltnisses
aa. Vergutung, einschlie3lich Eingruppierung und Umgruppierung

- Besondere Mitbestimmung des Betriebsrats?

- Der Betriebsrat ist in Unternehmen mit mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern vor
jeder Ein- und Umgruppierung zu unterrichten, ihm sind die erforderlichen
Bewerbungsunterlagen vorzulegen und Auskunft Uber die Person der Beteiligten zu
geben. Dem Betriebsrat ist unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen Auskunft Uber die
Auswirkungen der geplanten MalRnahme zu geben und die Zustimmung des
Betriebsrats zur MaRnahme einzuholen, vgl. 8 99 Abs. 1 BetrVG.

- Der Betriebsrat hat im Rahmen der Eingruppierung/Umgruppierung und Versetzung die

Zustimmung zu verweigern, wenn eine Einstellung als sog. personelle Einzelmalinahme

22 7u den allgemeinen Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats im Rahmen der Einstellung: Il 1.
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gegen ein Gesetz (z.B. AGG) oder Tarifvertrag/Betriebsvereinbarung, dass z.B. das AGG
umsetzt, verstof3t, § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG.

Richtlinien Uber die personelle Auswahl z.B. bei Umgruppierung, sog. Auswabhlrichtlinien,
bedurfen der Zustimmung des Betriebsrats, vgl. § 95 Abs. 1 BetrVG.

Der Betriebsrat hat gemaf3 8871 Nr.10 BetrVG bei Fragen der betrieblichen
Lohngestaltung, insbesondere der Aufstellung neuer Entlohnungsgrundsatze und der
Einfuhrung, Anwendung und Anderung von neuen Entlohnungsmethoden
mitzubestimmen.

Gleiches qilt gemal3 8§87 |Nr. 10 BetrVG fiur die Festsetzung von Akkord- und
Pramiensatzen und vergleichbarer leistungsbezogener Entgelte einschliel3lich der
Geldfaktoren.

Der Betriebsrat muss seine Zustimmung erteilen fir die Aufstellung allgemeiner
Beurteilungsgrundséatze, die zu einer vergltungsrelevanten Einstufung flihren,
§ 94 Abs. 2 BetrVG.

Mit Vergutung ist nicht nur das Grundgehalt gemeint, sondern auch Sonderzahlungen wie

Weihnachtsgeld, Gratifikationen (Pramien), Zuschlage und Ruhegelder.

Unzuldssig ist

Unterschiedliche Vergltung wegen des Alters, z.B. ungleiche Entlohnung bei gleicher
Ausbildung/Téatigkeit/Leistung allein wegen unterschiedlichen Alters oder eines anderen
Merkmals. Aber: zuldssige unterschiedliche Behandlung z.B. unterschiedliche Vergitung
bei mehrjahrigerem, einschlagigem Erfahrungsvorsprung im Unternehmen im Vergleich
zum Neueinsteiger.

Entgeltsystem, das ein hoheres Grundgehalt allein wegen der Bereitschaft zu
Uberstunden oder wegen einer hoheren ortlichen und zeitlichen Flexibilitat vorsieht.
Dadurch werden Frauen mittelbar benachteiligt (Benachteiligung wegen des
Geschlechts), da die vorgenannten Eigenschaften eher Mannern (ohne
Kindererziehung) zugeschrieben werden. Unzulassig ist es auch, Sonderzulagen von
ununterbrochener Betriebszugehorigkeit/Anzahl der Arbeitsstunden abhangig zu
machen, womit Frauen als Mitter und Teilzeitbeschatftigte tGberdurchschnittlich haufig
betroffen sind.

Unterschiedliche Behandlung wegen sexueller Identitat, wenn ein Familienzuschlag nur
fir verheiratete heterosexuelle Paare gezahlt werden soll*®. Dies gilt auch fiir den Fall,
dass gleichgeschlechtliche Partner keine Versorgungsanspriiche aus der betrieblichen
Altersversorgung erwerben. Aber: zulédssig sind Sozialleistungen, die an den Bestand

einer Ehe ankniupfen, da sie dem rechtmaligen (verfassungsgemafen) Ziel der

% vgl. VG Koblenz vom 14.09.2004 — 6 K 631/04.
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Forderung und Unterstiitzung von Familien und solchen Partnerschaften, die eine Familie

werden konnen, dienen.

Zuldssig sind weiterhin benachteiligende Vergitungen, die im Rahmen des AGG zulassig
sind (88 8-10 AGG, Einzelheiten dort V 6. a-c.), also z.B. die schlechtere Entlohnung eines

alteren Arbeitnehmers bei gleicher Leistung/Qualifikation, wenn hierdurch z.B. nach langer

Arbeitslosigkeit eine berufliche Wiedereingliederung erméglicht wird.

Exkurs: Gleicher Lohn fir gleiche Arbeit?

Bisher stellte dieser Grundsatz keine allgemeingiltige Anspruchsgrundlage dar.
Durch das AGG wird dieser Grundsatz aber gesetzlich in § 8 Abs. 2 AGG verankert.
Somit besteht das Prinzip ,Gleicher Lohn fur gleiche Arbeit" tiber die zuvor geltende
Regelung in Bezug auf Ménner/Frauen (8 612 Abs. 3 BGB) zumindest insoweit, als
ein unterschiedlicher Lohn bei gleicher Arbeit wegen eines diskriminierenden

Merkmals nach 8§ 1 AGG z.B. Rasse, Geschlecht, Behinderung gezahlt wird und

keine Rechtfertigung vorliegt.

bb. Arbeitsbedingungen

= Besondere Mitbestimmung des Betriebsrats

- Der Betriebsrat hat gemalf 8§ 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG ein
Mitbestimmungsrecht hinsichtlich Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit
einschliel3lich Pausen sowie der Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen
Wochentage und hinsichtlich der voribergehenden Verkirzung oder Verlangerung
der betriebsiblichen Arbeitszeit.

- Mitbestimmungsrecht gemalR 8§87 Abs.1Nr.5BetrVG fur die Aufstellung
allgemeiner Urlaubsgrundsatze und des Urlaubsplans sowie die Festsetzung der
zeitlichen Lage des Urlaubs fir einzelne Arbeitnehmer, wenn zwischen Arbeitnehmer

und Arbeitgeber kein Einverstandnis erzielt wird.

Neben der Arbeitszeit werden von den Arbeitsbedingungen die Faktoren: Arbeitsort,

Arbeitsinhalt und Sachmittel erfasst.

Unzulassig

Muslimin mir Kopftuch wird vom Kundenkontakt ausgeschlossen, weil Arbeitgeber kein
Interesse an Auseinandersetzungen mit andersglaubigen Kunden hat, Benachteiligung
wegen Religion und Rasse/Ethnie.

Schutzkleidung, z.B. Schutzhandschuhe sind nur in MannergréRe vorratig,
Benachteiligung wegen des Geschlechts.

Arbeitsvorschriften und andere wichtige Unterlagen sind nicht in Grof3schrift vorhanden;

Benachteiligung wegen des Alters.
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Behinderte werden wegen Schamgefuhl des Arbeitgebers vom Kundenkontakt
ausgeschlossen. Benachteiligung wegen Behinderung.
Sonderurlaub, der nur fir EheschlieBung, nicht aber fir den Eintrag einer

Lebenspartnerschaft gewahrt wird; Benachteiligung wegen sexueller Identitat.

Zulassig

CC.

sind unterschiedliche Arbeitsbedingungen, die mit einer zulassigen unterschiedlichen
Behandlung wegen beruflicher Anforderungen, der Religion/Weltanschauung oder des
Alters einhergehen (88 8-10 AGG, Einzelheiten dort V 6. a-c.).

Insbesondere kann der Arbeitgeber im Rahmen seines Direktionsrechts die Arbeitszeit,
Arbeitsort, Sachmittel und Arbeitsinhalt weitgehend bestimmen. Das Tragen religios
motivierter Kleidung wird er im Rahmen seines Weisungsrechts nur in engen Grenzen
verbieten kdnnen, wenn hierdurch der Betriebsfrieden erheblich gestort wird.

Positive MalRnahmen (8 5 AGG), mit denen Benachteiligungen wegen eines oder
mehrerer Merkmale verhindert oder ausgeglichen werden, solange dadurch nicht andere

Beschaftigte/Gruppen unzulassig benachteiligt werden, siehe dazu V 6. d.

Bildungswesen

= Besondere Aufgaben des Betriebsrats

GemalR 8§92 Abs.1 BetrVG hat der Betriebsrat ein Informationsrecht Uber die
Personalplanung.

§ 92 Abs. 2 BetrVG gibt dem Betriebsrat das Recht, Vorschlége fur die Einfihrung einer
Personalplanung und ihre Durchfiihrung zu machen.

Darlber hinaus hat der Betriebsrat ein Beratungsrecht hinsichtlich bestimmter
MaRnahmen und fur Fragen der Bildung, 88 96, 97 BetrVG und ein Vorschlagsrecht fur
Bildungsfragen.

Er hat ein Mitbestimmungsrecht bei der Durchfiihrung von einzelnen Mal3Bhahmen der
betrieblichen Berufsbildung, 8 98 Abs. 1.

Dartber hinaus sind die Bestimmungen des Berufsbildungsgesetzes und

Jugendarbeitsschutzgesetz zu beachten.

Zum betrieblichen Bildungswesen gehdren die Berufsausbildung, die betriebliche Schulung

und Fortbildung sowie die berufliche Weiterbildung.

Unzulassiq ist

Teilnahme an Umschulung setzt hervorragende Deutschkenntnisse voraus >
Benachteiligung wegen Ethnischer Herkunft.

Bei Umschulungsmaflinahmen fur Frauen werden nur frauenspezifische Themen
angeboten > Benachteiligung wegen des Geschlechts.
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Es werden nur Ganztagsveranstaltungen angeboten, weswegen Teilzeitbeschaftigte oder
Mutter/Vater nicht durchweg teilnehmen kdnnen > Benachteiligung wegen des
Geschlechts.

Weiterbildung unter Zuhilfenahme von Rollenspiel, die bestimmte religiose
Anschauungen verletzten > Benachteiligung wegen Religion/Weltanschauung.

Die Schulungsraume sind nicht barrierefrei und damit unzuganglich fur Rollstuhlfahrer >
Benachteiligung wegen Behinderung.

Es st kein Gebéardendolmetscher fir Menschen mit Horbehinderung im
Weiterbildungstraining vorhanden > Benachteiligung wegen Behinderung.

Altersgrenzen stellen in der Auswahl und Zuteilung bestimmter Bildungsmaflinahmen
eine unmittelbare Benachteiligung dar > Benachteiligung wegen des Alters.

Das ausschliel3liche Angebot von E-Learning-Schulungen benachteiligt id.R. altere

Beschaftigte > Benachteiligung wegen des Alters.

Zulédssig

Ist ein unterschiedliches Bildungswesen, das mit einer zuldssigen unterschiedlichen
Behandlung wegen beruflicher Anforderungen, der Religion/Weltanschauung oder des
Alters einhergeht (88 8-10 AGG, Einzelheiten dort V 6. a-c.).

Bildungsmalinahmen durfen auf die fachlichen und personlichen Qualifikationen des
Beschaftigten abstellen.

BildungsmalRnahmen brauchen nur im Rahmen der tatsachlich vorhandenen Kapazitaten

angeboten zu werden.

c. Personalentwicklung

= Allgemeine Mitbestimmung des Betriebsrats bei Personalentwicklung?®

Der Betriebsrat hat ein Informationsrecht und ein Vorschlagsrecht bzgl. der
Personalplanung, 8 92 Abs. 1 und 2 BetrVG.

Dartber hinaus verfligt der Betriebsrat tGiber ein Beratungsrecht hinsichtlich bestimmter
MafRnahmen, 88 96, 97 BetrVG.

Daneben verfugt der Betriebsrat Gber ein Mitbestimmungsrecht bei der Durchfiihrung
einzelner MalRRnahmen, 8§98 Abs. 1 BetrVG. Dies gilt jedoch nicht fir die
PersonalentwicklungsmalRnahmen leitender Angestellter im Sinne des
§ 5 Abs. 3 BetrVG. Hier besteht gemal § 105 BetrVG lediglich ein Informationsrecht.

Die Aufstellung allgemeiner Beurteilungsgrundsatze, die zu einer anderen Einstufung

fuhren sind gemaf § 94 Abs. 2 BetrVG von der Zustimmung des Betriebsrats abhangig.

# Daneben sind die jeweils gesondert aufgefihrten besonderen Mitbestimmungsrechte im Bereich Versetzung,
Beftérderung zu beachten.
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Achtung: der Versetzung und Beftérderung im Rahmen der Personalentwicklung geht
regelmaRig eine Beurteilung voraus, so dass auch diese bei der Uberpriifung der

Rechtmafigkeit einer Manahme mit einzubeziehen ist.

aa. Versetzung

= Besondere Mitbestimmung des Betriebsrats bei Versetzung?®

- Der Betriebsrat ist gemaR 899 Abs. 1 BetrVG in Betrieben mit mehr als 20
wahlberechtigten Arbeitnehmern vor jeder Versetzung zu unterrichten, ihm sind die
erforderlichen Bewerbungsunterlagen vorzulegen und Auskunft Uber die Person der
Beteiligten zu geben. Dem Betriebsrat ist unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen
Auskunft Uber die Auswirkungen der geplanten MalRnahme zu geben und die
Zustimmung des Betriebsrats zur Maflnahme einzuholen.

- Der Betriebsrat hat im Rahmen der Versetzung die Zustimmung zu verweigern, wenn
eine Einstellung als sog. personelle EinzelmalRnahme gegen ein Gesetz (z.B. AGG) oder
Tarifvertrag/Betriebsvereinbarung, dass z.B. das AGG umsetzt, verstolt,
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG.

- Richtlinien Gber die personelle Auswahl bei Versetzungen, sog. Auswahlrichtlinien,

bedurfen der Zustimmung des Betriebsrats, vgl. 8 95 Abs. 1 BetrVG.

8§ 95 Absatz 3 BetrVG: Versetzung

Versetzung im Sinne dieses Gesetzes ist die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs,
die voraussichtlich die Dauer von einem Monat Uberschreitet, oder mit einer erheblichen
Anderung der Umsténde verbunden ist, unter denen die Arbeit zu leisten ist. Werden die
Arbeitnehmer hingegen nach der Eigenart ihres Arbeitsverhéltnisses ublicherweise nicht
standig an einem bestimmten Arbeitsplatz beschaftigt, so gilt die Bestimmung des jeweiligen

Arbeitsplatzes nicht als Versetzung.

Hinweise:

- Der Begriff ,anderer Arbeitsbereich” meint eine andere Aufgabe, Verantwortung, Art
der Tatigkeit oder Einordnung in den betrieblichen Ablauf geman
8§ 81 Abs. 1 und 2 BetrVG, Uber die der Arbeitnehmer rechtzeitig zu unterrichten ist.

- Die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereiches muss aber in zeitlicher (mindestens
1 Monat) oder inhaltlicher Hinsicht (Anderung der Umstande) erheblich sein.

- Eine Versetzung liegt dagegen regelm&Rig nicht vor, wenn es dem Wesen des
konkreten  Arbeitsverhéltnisses entspricht, den Arbeitsplatz regelmafig
(Ublicherweise) wechseln zu missen. Dies unterfallt dann dem Direktionsrecht des

Arbeitgebers.

% Zu den allgemeinen Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats im Rahmen der Versetzung: Il 1.c.
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Unzuldssige Versetzungen nach Merkmalen:

- Versetzung einer Auslanderin auf einen schlechteren Arbeitsplatz, weil deutsch nicht als
Muttersprache beherrscht wird, was aber fir die konkrete Tatigkeit auch nicht erforderlich
war > Benachteiligung wegen Rasse/Ethnischer Herkunft.

- Versetzung einer Arbeitnehmerin auf einen schlechteren Arbeitsplatz, weil diese wegen
Kinderbetreuung keine Uberstunden leisten kann > Benachteiligung wegen des
Geschlechts und sexueller Identitat (Familie).

- Versetzung eines sehbehinderten Menschen an einen Arbeitsplatz mit technischen
Hindernissen > Benachteiligung wegen einer Behinderung.

- Versetzung eines alteren Arbeitnehmers an einen Arbeitsplatz, der stdndigen Umgang

mit technischen Neuerungen erfordert > Benachteiligung wegen des Alters.

Zuléassig

- sind Versetzungen, die mit einer zuldssigen unterschiedlichen Behandlung wegen
beruflicher Anforderungen, der Religion/Weltanschauung oder des Alters einhergehen
(88 8-10 AGG, Einzelheiten dort V 6. a-c.).

- Insbesondere darf der Arbeitgeber bei der Personalentwicklung (Versetzung) auf die
jeweils vorhandene oder nicht vorhandene Qualifikation (fachlich/persénlich) des
Beschaftigten abstellen.

- Personalentwicklungen finden weiterhin nur im Rahmen der im Unternehmen
vorhandenen Kapazitaten statt.

- Differenzierungen auf Grund anderer Merkmale, die keinen Zusammenhang mit einem
Benachteiligungsmerkmal aufweisen, sind weiterhin zuléssig.

- Positive Mallnahmen (85 AGG), mit denen Benachteiligungen wegen eines oder
mehrerer Merkmale verhindert oder ausgeglichen werden, solange dadurch nicht andere

Beschéftigte/Gruppen unzulassig benachteiligt werden, siehe dazu V 6. d.
bb. Beférderung
Hier kann zunachst auf die Ausfiihrungen zu den allgemeinen Mitbestimmungsrechten des
Betriebsrates oben Il 1. c. verwiesen werden.

Unzul&ssige Beforderungen nach Merkmalen:

- bevorzugte Beforderung von Mannern auf Grund groerer Pradsenz und damit
Wahrnehmung > Benachteiligung wegen des Geschlechts.
- Teilzeitkrafte werden nur eingeschrankt befordert > Benachteiligung wegen des

Geschlechts, weil Teilzeitkrafte Giberwiegend Frauen sind.
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- Muslimische Frau wird wegen des Tragens eines Kopftuches nicht befordert >
Benachteiligung wegen der Religion.

- Fordergesprache werden grundsatzlich nicht flur gehoérlose angeboten, da kein
Gebéardendolmetscher vorhanden ist > Benachteiligung wegen einer Behinderung.

- automatische Beférderungen ohne Berlcksichtigung von Leistung und Qualifikation alle

funf Dienst- oder Lebensjahre > Benachteiligung wegen des Alters.

Zuldssig

- sind Beforderungen, die mit einer zulassigen unterschiedlichen Behandlung wegen
beruflicher Anforderungen, der Religion/Weltanschauung oder des Alters einhergehen
(88 8-10 AGG, Einzelheiten dort V 6. a-c.).

- Insbesondere darf der Arbeitgeber bei der Personalentwicklung (Beférderung) auf die
jeweils vorhandene oder nicht vorhandene Qualifikation (fachlich/personlich) des
Beschaftigten abstellen.

- Personalentwicklungen finden weiterhin nur im Rahmen der im Unternehmen
vorhandenen Kapazitéten statt.

- Differenzierungen auf Grund anderer Merkmale, die keinen Zusammenhang mit einem
Benachteiligungsmerkmal aufweisen, sind weiterhin zuléssig.

- Positive MaRnahmen (8 5 AGG), mit denen Benachteiligungen wegen eines oder
mehrerer Merkmale verhindert oder ausgeglichen werden, solange dadurch nicht andere

Beschaftigte/Gruppen unzulassig benachteiligt werden, siehe dazu V 6. d.

d. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Ein Arbeitsverhdltnis kann auf verschiedene Arten beendet werden: durch einseitige
Erklarungen des Arbeitgebers, z.B. Kiindigungen, aber auch durch Aufhebungsvertrage oder
automatisch z.B. bei befristeten Arbeitsvertragen oder sog. Altersgrenzenklauseln oder im

Rahmen einer Betriebs&nderung (Personalabbau).

aa. Kiindigung

= Mitbestimmung des Betriebsrats

- VerstoBen Richtlinien Uber die personelle Auswahl bei Kindigungen, sog.
Auswahlrichtlinien, gegen die Grundsatze des § 75 BetrVG, so darf der Betriebsrat
nicht seine Zustimmung hierzu erteilen, vgl. 8 95 Abs. 1 BetrVG.

- Mitbestimmung bei Kiindigungen gemal § 102 BetrVG: Der Betriebsrat ist vor jeder
Kindigung zu hdoren; eine ohne Anhdrung ausgesprochene Kindigung ist unwirksam.
Der Betriebsrat kann der ordentlichen Kindigung z.B. widersprechen, wenn dies

vertraglich  z.B. in einer Betriebsvereinbarung, vereinbart wurde, vgl.
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§ 102 Abs. 6 BetrVG, oder diese einer Auswabhlrichtlinie widerspricht oder soziale
Gesichtspunkte nicht (ausreichend) beriicksichtigt wurden.

Hinweis: Nach vorliegend vertretener Ansicht findet das AGG volle Anwendung auch auf
Kindigungen. Die insofern entgegenstehende Regelung des § 2 Abs. 4 AGG wird als

europarechtswidrig abgelehnt und darf keine Anwendung finden. Naheres dazu, V 3.

Unzuldssige Benachteiligungen nach Merkmalen?®

- Ein Mensch mit geistiger Behinderung erhalt eine gleich lange Einarbeitungszeit wie ein
Mensch ohne Behinderung. Der geistig Behinderte wird entlassen, weil er die
Einarbeitungsphase Uberschritten hat > Benachteiligung wegen einer Behinderung.

- Die Uberschreitung des 65. Lebensjahres rechtfertigt fiir sich allein keine Kiindigung >
Benachteiligung wegen des Alters. ?’

- Einem alteren Arbeitnehmer wird gekiindigt, weil dieser nicht den gleichen Akkordsatz
erbringt wie ein junger Mensch > Benachteiligung wegen des Alters.

- Sozialauswahl im Rahmen des KSchG, bei der altere Arbeitnenmer gegenuber jliingeren

grundsatzlich bevorzugt werden >Benachteiligung wegen des Alters. %

% Achtung: es ist unbedingt darauf zu achten, dass der Arbeitgeber den Diskriminierungsschutz des AGG nicht
durch vorgeschobene Begriindungen umgeht. Dies kénnte ihm leicht méglich sein, indem er sich fur eine
Umstrukturierung oder Anderung des Anforderungsprofils eine plausible Begriindung ausdenkt, mit der Folge,
dass dann die Kiindigung des Arbeitnenmers ohne Uberpriifung einer Diskriminierung maoglich ist. Beispiel: Ein
Arbeitgeber betreibt eine musikalische Bildungsstatte und beschlief3t ein neues Konzept, nach der die
Bildungsstatte zukinftig von einer Person geleitet werden sollte, die ein abgeschlossenes musikpadagogisches
Studium, Kenntnisse und Kontakte im Musikleben und der Zusatzqualifikation Kulturmanagement als
abgeschlossenes Hochschulstudium und/oder Erfahrungen in der verantwortlichen Leitung einer Kultureinrichtung
als Qualifikation aufweisen sollte. Der bisherige Leiter, der betriebsbedingt gekiindigt wurde, erfillte diese
Qualifikationen nicht. Der Arbeitgeber konnte in diesem Fall die Umstrukturierung damit begriinden, dass er den
zeitgemalen Anforderungen an eine derartige Einrichtung gerecht werden wollte. Damit fuhrte die Neudefinition
des Anforderungsprofils zum (selbst geschaffenen) Wegfall des Beschéftigungsbedarfs und damit zur
gerechtfertigten, betriebsbedingten Kiindigung. BAG-Urteil vom 07.07.2005, 2 AZR 399/04 = DB 2006, 341

27 BAG-Urteil vom 28.09.1961, 2 AZR 428/60 = AP Nr. 1 zu KSchG Personenbedingte Kiindigung, vgl. EU-RILI
2000/78/EG.

28Exkurs zum Verhéltnis KSchG und Alter i.S.d. AGG

Bei betriebsbedingten Kindigungen nach dem KSchG, hat eine Sozialauswahl zu erfolgen, die neben den
Kriterien Betriebszugehdorigkeit, Unterhaltspflichten, Schwerbehinderung auch das Alter besonders mit
beriicksichtigt. Ein hohes Lebensalter wirkt dabei zugunsten des Arbeitnehmers.

Zwar regelt das AGG in 8 10 Nr. 6, dass eine Berilcksichtung des Alters bei der Sozialauswahl unter einigen
Voraussetzungen gerechtfertigt sei. Der Bundestag hat jedoch mit einem Antrag auf Gesetzesanderung vom
18.10.2006 (Verkiindet am 12.12.2006) beschlossen, dass die Ziffern 6 und 7 AGG wegen eines redaktionellen
Versehens zu streichen seien. Damit sind Sozialplanregelungen kiinftig nicht am AGG zu messen.
Mdglicherweise kdnnte man die Beruicksichtigung des Lebensalters im Rahmen einer Sozialauswahl als positive
MaRnahme betrachten, durch die ein typischerweise gegebener Nachteil auf Grund des Alters ausgeglichen
werden solle und die die es in §5AGG erlaubt, unterschiedliche Behandlungen wegen dieses Merkmals
vorzunehmen.

Diese Argumentation ist in ihrer Pauschalitat aber unzutreffend, da sie von der Pramisse ausgeht, dass der
Benachteiligungsschutz wegen des Alters nur altere Arbeitnehmer schiitzen soll. Dies widerspricht eindeutig der
Zielrichtung des AGG (und der zugrunde liegenden Richtlinien), wonach der Benachteiligungsschutz wegen des
Alters ausdrucklich in beide Richtungen wirken soll. Denn die Bevorzugung des alteren Arbeitnehmers wirkt
unmittelbar als Benachteiligung des jungeren Arbeitnehmers, der kein anderes Sozialauswahlkriterium erfillt. Hier
wird also abzuwarten sein, wie die Gerichte das Verhaltnis von Sozialauswahl nach KSchG und AGG definieren.
Der Intention des Europaischen Gesetzgebers folgend kann die Sozialauswahl des KSchG in ihrer bisherigen
Auspragung nicht mehr stattfinden.
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- Entlassung eines schwulen Mitarbeiters auf Grund einer HIV-Infektion > Benachteiligung
wegen der sexuellen ldentitat.
- Nichteinbeziehung einer bekannt verpartnerten Lesbe im Rahmen der Unterhaltspflichten

bei Sozialauswahl > Benachteiligung wegen der sexuellen Identitat.

Zulassiqg

- sind Kindigungen, die mit einer zulassigen unterschiedlichen Behandlung wegen
beruflicher Anforderungen oder des Alters einhergehen (88 8-10 AGG, Einzelheiten dort
V 6. a-c.), insbesondere gemald 8 10 Nr. 5 eine Vereinbarung, die die Beendigung des
Beschéftigungsverhéltnisses zu einem Zeitpunkt vorsieht, zu dem der oder die
Beschéftigte ein Rente wegen Alters beantragen kann, sog. Altersgrenzenklauseln.®

- Der Arbeitgeber darf einem Homosexuellen wegen einer akuten AIDS-Erkrankung
(NICHT:  HIV-Infektion!) aul3erordentlich kiindigen, wenn diese tatséchliche
Auswirkungen auf die konkrete Téatigkeit hat > keine Benachteiligung wegen der
sexuellen Identitat oder Behinderung.

- Eine ordentliche personenbedingte Kiindigung ist zulédssig, wenn fir einen auslandischen
Arbeitnehmer eine Arbeitsgenehmigung erforderlich ist und diese aber nicht vorgelegt
werden kann (z.B. wegen Verweigerung der Behorde, diese auszustellen oder
Versagung der bisher vorliegenden Genehmigung) > keine Benachteiligung wegen der
Rasse/ethnischen Herkunft.

- Eine Kindigung ist nach wie vor wegen mangelnder Eignung, die mit keinem
Benachteiligungsmerkmal zusammenhangt, mdglich.

- Eine Kindigung ist weiterhin auch wegen einer Erkrankung moglich, die zu haufigen
Fehlzeiten geflhrt hat, wenn fur die Zukunft weitere haufige Fehlzeiten zu erwarten sind
und hierdurch der betriebliche Ablauf erheblich gestort wird > keine Benachteiligung
wegen Behinderung.*°

- Positive MaBnahmen (8 5 AGG), mit denen Benachteiligungen wegen eines oder
mehrerer Merkmale verhindert oder ausgeglichen werden, solange dadurch nicht andere

Beschéftigte/Gruppen unzulassig benachteiligt werden, siehe dazu V 6. d.

Hinweis fur die Praxis: Kindigungen, die gegen das AGG, z.B. wegen fehlerhafter Sozialauswahl durch
Benachteiligung jungerer Arbeitnehmer verstoBen, sind unwirksam wegen VerstolRes gegen das
Benachteiligungsverbot des § 7 AGG.

Hierauf und auf seine Entschadigungspflicht sollte der Betriebsrat auf jeden Fall vor Ausspruch der Kiindigung
den Arbeitgeber hinweisen.

Nachtrag: Im Rahmen der Sozialauswahl werden zukiinftig auch Unterhaltspflichten aus eingetragenen
Lebenspartnerschaften nach dem LPartG Berlicksichtigung finden missen.

* Die ebenfalls vormals als Rechtfertigung in Betracht kommenden Unkiindbarkeitsregeln gemafR § 10 Nr. 7 sind
durch Beschluss des ersten Anderungsgesetzes des Bundestages zum AGG vom 18.10.2006 (BT-Drs. 16/3007)
aufgehoben.

% Kindigung wegen Krankheit stellt keine Diskriminierung wegen Behinderung im Sinne der

Gleichbehandlungsrichtlinie dar: EuGH-Urteil vom 11.7.2006, NZA 06, 839.
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Praxishinweise fur den Betriebsrat:

e Die Betriebsrate sollten ihr Augenmerk gerade auch auf den wichtigen Bereich der
Kindigungen und der damit einhergehenden Diskriminierungsgefahren lenken. Sofern
Kindigungen gegen das AGG verstolien, sind die Betriebsrate gehalten, im Rahmen
ihrer Mitbestimmungsrechte, z.B. Anhd6rung bei § 102 BetrVG oder
Zustimmungsverweigerung bei Auswabhlrichtlinien gemafR 8§ 95 BetrVG, auf diesen
Verstol hinzuweisen und die Rechte der Arbeithehmer wahrzunehmen, insbesondere die
Arbeitnehmer auf Schadensersatz- und Entschadigungsmadglichkeiten gegeniiber dem
Arbeitgeber hinzuweisen.

e Kindigungen kénnen nach dem KSchG wegen berechtigter Sozialauswahl (Achtung:
problematisch ist das Kriterium Alter) wirksam sein, aber dennoch hinsichtlich der
zuséatzlichen Verwirklichung eines Diskriminierungsmerkmals nach dem AGG zu
Entschadigungsanspriichen filhren. Hier kann der Betriebsrat den Arbeitgeber zu einem
Vergleich dréangen, weil dieser sich regelmafig nicht der der Hohe nach unbestimmten
Haftung nach den Entschadigungsregelungen aus dem AGG unterwerfen mdchte.

e Esist immer auch die bisherige Rechtslage im Auge zu behalten und in jedem Einzelfall
zu prifen, ob es nicht fir den Arbeitnehmer ginstiger ist, sich (zunéchst) auf diese zu
stitzen, um effektiver das angestrebte Ziel zu erreichen.

Beispiel: Es kann im Einzelfall aus Sicht des Arbeitnehmers sinnvoller sein, sich auf eine

Ungleichbehandlung nach BetrVG zu berufen und sich auf Grund dieser

Ungleichbehandlung beim Betriebsrat gemaR 8§ 85 Abs. 1 BetrVG zu beschweren. Halt der

Betriebsrat die Beschwerde fir begrindet, so hat er beim Arbeitgeber auf Abhilfe

hinzuwirken. Hilft der Arbeitgeber nicht ab, kann der Betriebsrat eine Einigungsstelle

anrufen. Dies wird der Arbeitgeber aber regelméafRig scheuen: die Einrichtung der

Einigungsstelle ist fur ihn mit weiteren Kosten verbunden und mit der Gefahr, dass die

Einigungsstelle mit den Stimmen des Betriebsrates eine fir ihn nicht glinstige Regelung trifft.

Vor diesem Hintergrund wird der Arbeitgeber wohl eher versuchen das

Einigungsstellenverfahren zu umgehen, und Lésungen auf einem anderen Wege zu suchen.

Hier liegt dann die Chance fiir den Betriebsrat.

e Im Falle eines Prozesses, bei dem die Gegenseite sich auf die Unanwendbarkeit des
AGG im Bereich einer Kindigung beruft und daher z.B. Entschadigungszahlungen
verweigert, kann beantragt werden, dass das nationale Gericht die Sache gemal
8§ 234 EG zur Vorabentscheidung dem EuGH vorlegt. Der EuGH wirde dann lber die
Anwendbarkeit des 8§ 2 Abs. 4 AGG im deutschen Recht vorab entscheiden. Hierbei ist

allerdings neben den prozessualen Besonderheiten** zu beachten, dass derartige

3 Das nationale Gericht muss dem Vorlageantrag nicht folgen, es hat insofern eine eigene

Entscheidungskompetenz; dariiber hinaus ist ein Vorlageantrag unzulassig, wenn der EuGH einen &hnlichen
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prozessuale Maflnahmen viel Zeit in Anspruch nehmen und damit das Verfahren
erheblich verzégern wirden. Daher sollte die Vorlage zum EuGH stets nur die ultima
ratio darstellen. Vorab sollte versucht werden, das Gericht anhand der Motive
(Erwagungen) zu den Europaischen Richtlinien zu berzeugen. Diese Motive finden sich

im Amtsblatt vor dem jeweiligen Richtlinientext.*?

bb. Andere Beendigungsformen

Arbeitverhéltnisse kdnnen aufler durch einseitige Erklarungen des Arbeitgebers
(Kundigungen) oder einer gemeinsamen Erklarung beider Seiten (Aufhebungsvertrage) auch
automatisch, z.B. durch Befristungen oder sog. Altersgrenzenklausel enden.

Bei Altersgrenzenklauseln findet das Arbeitsverhaltnis mit Renteneintritt sein Ende. Derartige
Klauseln sind bisher in Arbeitsvertragen tblich und zulassig.

Da der Gesetzgeber diesen Fall ebenfalls ausdricklich in 8 10 Nr. 5 AGG geregelt hat, wird

sich die diesbeziigliche Praxis der starren Altersgrenzen zunachst wohl nicht andern.*

Achtung: Gleichzeitig verweist 8 10 Nr. 5 AGG darauf, dass 8§41 S.1 SGB VI
unberthrt bleibe. Nach dieser Norm ist ein Anspruch des Versicherten auf Altersrente
nicht als ein Grund anzusehen, der die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses durch
den Arbeitgeber nach dem Kindigungsschutz bedingen kann. Der scheinbare
Widerspruch ist aber einfach zu l6sen: Kindigungen mit der Begriindung, der
Arbeitnehmer  koénne  Altersrente  beziehen sind  unwirksam, wé&hrend
einzelvertragliche Regelungen, nach denen das Arbeitsverhaltnis mit gesetzlichem

Rentenbezug endet, wirksam sind.

cc. Personalabbau

= Mitbestimmung des Betriebsrats

- In Unternehmen mit in der Regel mehr als 20 Arbeitnehmern ist der Betriebsrat tber
geplante wesentliche Betriebsanderungen zu unterrichten und diese sind mit ihm zu
beraten, § 111 Abs. 1 BetrVG.

- Zwischen Unternehmer und Betriebsrat kann ein Interessenausgleich und Sozialplan

vereinbart werden bzw. wenn eine Einigung nicht méglich ist, kann die Einigungsstelle

Antrag bereits beschieden hat.

32 http:/leur-lex.europa.eu/RECH_menu.do

% Eine Anmerkung sei aber erlaubt. Sicherlich gibt es viele gute Griinde, die fiir diese Altersgrenzenklauseln
sprechen, z.B. der finanzielle Nachteilsausgleich durch Inanspruchnahme der Rente, Reaktion auf Leistungsabfall
mit steigendem Alter, Offnung des Arbeitsmarktes fiir Jingere. Dagegen stehen aber der Verlust der
Entscheidungsfreiheit fiir die Alteren sowie der folgende Widerspruch: Wiirde sich ein derart Vertriebener bei der
anstehenden Wiederbesetzung bewerben, diirfte er nicht wegen seines Alters abgelehnt werden.
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angerufen werden. Der Sozialplan hat die Wirkung einer Betriebsvereinbarung,
§ 112 BetrVG.

- Der Betriebsrat ist bei anzeigepflichtigen Entlassungen gemafl3 8 17 Abs. 2 KSchG
rechtzeitig zu informieren und schriftlich zu unterrichten

Der Personalabbau ist der wichtigste und haufigste Anwendungsfall der wirtschaftlichen

Mitbestimmung: Die geplante Betriebsdnderung im Sinne einer personellen Einschréankung

gemanR § 111 ff BetrVG. **

Zum Personalabbau kommt es bei

- einer quantitativen Personalreduzierung nach den Zahlenwerten des 8 17 Abs. 1 KSchG;

- Einschrankung des ganzen Betriebs oder wesentlicher Betriebsteile, die mit einer
Reduzierung der Betriebsleistung und/oder des Personalstandes einhergehen;

- SchlieBung des ganzen Betriebes oder wesentlicher Betriebsteile;

- Verlegung des ganzen Betriebs oder wesentlicher Teile;

- Zusammenschluss mit anderen Betrieben des gleichen Unternehmens oder mit anderen
Unternehmen (Fusion);

- Aufspaltung des Betriebs in zwei oder mehrere Betriebe;

- Grundlegende Anderung der Betriebsorganisation, des Betriebszwecks oder der
Betriebsanlagen;

- Einfuhrung neuer Arbeitsmethoden oder Fertigungsverfahren.

Die Betriebsrate sind dann gehalten, die Rechte der Beschaftigten im Rahmen der

Interessenausgleiche oder Sozialplane wahrzunehmen. Kommt es in diesem

Zusammenhang zu einer Massenentlassung, sind daneben die Mitwirkungsrechte des

Betriebsrats gemal § 17 Abs. 3 KSchG zu beachten.

Das Benachteiligungsverbot des AGG gilt auch in Bezug auf Sozialplane und

Interessenausgleiche.

Dabei wird besonderes Augenmerk auf den Personalabbau unter Bertcksichtigung einer
Sozialauswahl — unter Umsténden unter Zuweisung von Punkten nach einem Punktekatalog-
zu legen sein. Zusatzlich kann auf die Ausfihrungen zur Kindigung nach dem KSchG

verwiesen werden, Il 1. d. aa.

Unzulassig

- ist der generelle Vorrang des hdheren Lebensalters im Rahmen einer Sozialauswabhl

(auch Punktetabelle), vgl. dazu ausfihrlich Fu3note 28.

3 Zum Themenkreis Mitbestimmung des Betriebsrats bei Betriebsénderungen liegt von der Autorin eine weitere
Broschure mit dem Titel: ,Der gemeinsame Betrieb mehrerer Unternehmen” als Band 10 (Best.-Nr.: 15010) der
Reihe zur novellierten Betriebsverfassung bei der Hans-Bdckler-Stiftung vor.
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- Personalabbau, der sich an Punktewerten orientiert, die unmittelbar oder mittelbar
benachteiligend sind, z.B. vorrangiger Abbau von auslandischen Mitarbeitern oder von

Teilzeitkraften, ohne dass es hierfiir eine Rechtfertigung gibt.

Zulassig

- Ist der Personalabbau, der mit einer zulassigen unterschiedlichen Behandlung wegen
des Alters einhergeht (8 10 AGG, Einzelheiten dort V 6. a-c.), insbesondere 8§ 10 Nr. 8,
wonach Differenzierungen in Sozialplanen zulassig sind, wenn die Parteien eine nach
Alter oder Betriebszugehdrigkeit gestaffelte Abfindungsregelung geschaffen haben, in der
die wesentlich vom Alter abh&ngenden Chancen auf dem Arbeitsmarkt durch eine
verhaltnismalig starke Betonung des Lebensalters erkennbar berlcksichtigt worden
sind, oder Beschéftigte von den Leistungen des Sozialplans ausgeschlossen haben, die
wirtschaftlich abgesichert sind, weil sie, ggf. nach dem Bezug von Arbeitslosengeld,

rentenberechtigt sind.

2. ,Neue" Beteiligungsrechte aus dem AGG

Im Folgenden soll festgestellt werden, inwiefern den Beschaftigten neue Rechte und dem
Betriebsrat neue Beteiligungsrechte aus dem AGG erwachsen.

Dabei wird zunachst auf die Pflichten des Arbeitgebers als Spiegelbild der Rechte des
Arbeitnehmers/Betriebsrat abzustellen sein, um sich sodann der Frage zuzuwenden, welche

neuen Rechte das AGG fiur den Beschaftigten/Betriebsrat vorsieht.

a. Pflichten des Arbeitgebers

Dem Arbeitgeber erwachsen verschiedene Pflichten, die vor allem in den 8§ 11, 12 AGG

normiert sind.

aa. Organisationspflichten

OrganisationsmalBnahmen sind in der Regel mitbestimmungspflichtig geman
§ 87 Absl Nr. 1 BetrVG.

(1) Ausschreibung

8§ 11 Ausschreibung
Ein Arbeitsplatz darf nicht unter Verstol3 gegen 8 7 Abs. 1 AGG ausgeschrieben
werden.
Dieses Gebot betrifft sowohl interne als auch externe Ausschreibungen und dirfte allgemein
durch die bisherige Rechtslage schon gelaufig sein, vgl. im Ubrigen oben:

Stellenausschreibung Il 1. a. aa.
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(2) MaBnahmen und Pflichten
8§ 12 MalBnahmen und Pflichten des Arbeitgebers
(1) Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die erforderlichen MalRnahmen zum Schutz vor
Benachteiligungen wegen eines in § 1 genannten Grundes zu treffen. Dieser Schutz
umfasst auch vorbeugende MalRnahmen.
Was erforderlich ist, bestimmt sich objektiv aus der Sicht eines neutralen Dritten und nicht
nach subjektiven Einschatzungen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer.*®
Welche Malnahme im konkreten Fall erforderlich ist, ist in jedem Einzelfall neu zu
bestimmen. Die Erforderlichkeit wird wesentlich durch den gewilnschten Zweck -
Beseitigung/Vorbeugung- beeinflusst.
Trotzdem haben die GroRe des Betriebes und die rechtlichen Mébglichkeiten des
Arbeitgebers Beriicksichtigung zu finden.*®
Letztlich kann die Verpflichtung wohl nur soweit gehen, wie der Arbeitgeber zur

Pflichterfillung rechtlich und tatsachlich in der Lage ist.

§ 12 Mallnahmen und Pflichten des Arbeitgebers
(3) VerstoRen Beschéftigte gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1, so hat
der Arbeitgeber die im Einzelfall geeigneten, erforderlichen und angemessenen
MalRnahmen zur Unterbindung der Benachteiligung wie Abmahnung, Umsetzung,
Versetzung und Kundigung zu ergreifen.
(4) Werden Beschéftigte bei der Ausibung ihrer Tétigkeit durch Dritte nach
8 7 Abs. 1 AGG benachteiligt so hat der Arbeitgeber die im Einzelfall geeigneten,
erforderlichen und angemessenen MalRBhahmen zum Schutz der Beschaftigten zu
ergreifen.
Der Arbeitgeber ist insbesondere dazu verpflichtet bei einem Verstol3 von Beschéftigten oder
Dritten gegen das Benachteiligungsverbot die geeigneten, erforderlichen und
angemessenen MalBnahmen zur Unterbindung bzw. zum Schutz des Betroffenen zu treffen.
Die Sanktionen gegen Beschaftigte, wozu auch die Fihrungsebene gehort, werden
exemplarisch aufgefuhrt. Hiernach sind insbesondere Abmahnungen, Umsetzungen,
Versetzungen oder Kiindigungen auszusprechen.
Achtung: Diese Aufzahlung ist nicht abschlieBend. Als weitere MalRnahmen sind
Ermahnung, ein gezieltes Training (Nachhilfe) oder sonstige organisatorische
Maflinahmen denkbar.
Werden Benachteiligungen durch Dritte, z.B. Lieferanten, Kunden, Géaste oder Sonstige
ausgeubt, ist der Arbeitgeber ebenso zu den geeigneten, erforderlichen und

verhaltnismaRigen MaRnahmen verpflichtet.

% vgl. BT-Drs. 16/1780, S. 37.
% BR-Drs. 329/06, S. 28.
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Der Betriebsrat sollte mit dem Arbeitgeber gemeinsam eine Betriebsvereinbarung erstellen,

die einen Verhaltenskodex fur diskriminierende Dritte aufstellt:

= Es sollte ein Unternehmenskodex erarbeitet und an Dritte kommuniziert werden;

= Der Kodex sollte auch in Vertrdge standardmafig integriert werden und bei Verstol3
sanktioniert werden (Vertragsstrafen);

= Der Arbeitgeber sollte sich schiitzend vor den Betroffenen Arbeitnehmer stellen und ihn
nur mit seinem Einverstandnis aus dem Kontakt zum Dritten herausnehmen;

= Als ultima ratio sollte der Arbeitgeber den Kontakt zum Dritten beenden.

Achtung: Besonderes Augenmerk wird hier auf die tatsédchliche Sanktionierung
gegenuber firmenfremden Dritten zu legen sein, denn regelmafRig wird der
Arbeitgeber hier ein besonderes Interesse haben, die Geschaftsbeziehungen nicht
durch derartige Sanktionen zu belasten.

Hier sollte der Betriebsrat im Rahmen seiner Uberwachungspflichten Auskunft tiber
die jeweilig verhédngten Sanktionen vom Arbeitgeber verlangen. Gleichzeitig kénnte
dem Arbeitgeber angeraten werden, eine Zusatzklausel in seine Vertrage mit Dritten
einzufiigen, die auf die Einbeziehung des AGG gerichtet ist und Vertragsstrafen fir

den Fall von Benachteiligungen vorsieht.

bb. Information (Schulung)

§ 12 MaBnahmen und Pflichten des Arbeitgebers
(2) Der Arbeitgeber soll in geeigneter Art und Weise, insbesondere im Rahmen der
beruflichen Aus- und Fortbildung, auf die Unzulassigkeit der Benachteiligungen nach
dem AGG hinweisen und darauf hinwirken, dass diese unterbleiben. Hat der
Arbeitgeber seine Beschaftigten in geeigneter Weise zum Zwecke der Verhinderung
von Benachteiligungen geschult, gilt dies als Erfillung seiner Pflichten nach Abs. 1.
Das Gesetz verpflichtet den Arbeitgeber nicht ausdricklich zur Durchfihrung von
Schulungen. Es spricht insoweit nur von geeigneter Art und Weise, in der auf die
Unzul&ssigkeit der Benachteiligungen nach dem AGG hingewiesen werden und nennt die
berufliche Aus- und Fortbildungen nur beispielhatft.
Was geeignet ist bestimmt sich —wie im Rahmen des Absatzes 1- nach objektiven
Gesichtspunkten und kann je nach GroRRe des Betriebs unterschiedlich zu beurteilen sein.
So wird es bei einem kleinen Betrieb schon ausreichend sein, wenn der Arbeitgeber im
Rahmen der Betriebsversammlung die wesentlichen Inhalte des AGG darstellt und darauf
hinweist, wo im Betrieb die notwendigen Unterlagen ausliegen/aushangen, wahrend in

groRReren Betrieben regelmaflig Schulungen stattzufinden haben.
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Achtung: Der Gesetzgeber lasst offen, in welchem Umfang, fir welche Zielgruppen
und in welchen Zeitabstdnden Schulungen durchgefihrt werden missen. Einziges

Kriterium ist die objektive Eignung.

Sofern der Arbeitgeber seine Beschaftigten in geeigneter Weise schult, hat er gemal
§ 12 Abs. 2 S. 2 AGG seine Pflichten nach Abs. 1 erfllt.
Dies fuhrt aber nur dazu, dass der Beschéftigte keinen materiellen Schadensersatz
(8 15 Abs. 1 AGG) gegenuber dem Arbeitgeber geltend machen kann, weil diesen
durch die geeignete Schulung kein Verschulden mehr treffen soll. Von der Schulung
unberihrt bleibt die Geltendmachung der verschuldensunabh&ngigen Entschadigung
gemal § 15 Abs. 2 AGG.
Auch Uber die Schulung hinaus bleibt der Arbeitgeber verpflichtet, gegentiber Beschaftigten
und Dritten die im Einzelfall erforderlichen Malinahmen durchzufiihren. Dies ergibt sich aus
den Absatzen 3 und 4, auf die 8 12 Abs. 2 S.2 AGG gerade nicht verweist.

Betriebsratsschulungen: Auch und gerade der Betriebsrat muf3 in Sachen AGG geschult
werden. Gemal § 37 Abs. 6 BetrVG besteht ein Anspruch auf bezahlte Freistellungen fur
Schulungen, soweit diese Kenntnisse vermitteln, die flr die Betriebsratsarbeit erforderlich
sind. Dazu gehoren unzweifelhaft auch profunde Kenntnisse zum AGG, denn der
Diskriminierungsschutz gehort zu den wichtigsten Aufgaben des BetrVG (Leitnorm ist § 75
i.V.m. § 80 BetrVG). Die Kosten der Schulungen tragt der Arbeitgeber.

Darlber hinaus ist der Arbeitgeber zur Bekanntmachung verpflichtet

e des AGG selbst, also Aushang des Gesetzestextes;

e der Klagefrist nach § 61b ArbGG sowie

e Informationen Uber die Behandlung von Beschwerden im Betrieb (Beschwerdestelle).
Die Bekanntmachung erfolgt durch Aushang am schwarzen Brett oder Auslegung an
geeigneter Stelle, also dort, wo Ublicherweise Bekanntmachungen des Betriebes fir
jedermann zuganglich ausgelegt werden. Es kommen aber auch sonstige ubliche
Kommunikationsmittel des Betriebes in Betracht, wie z.B. das Intranet.
Wichtig ist jedoch, dass jeder Beschaftigte Kenntnis erlangen kann und dass er hierfir
keinen besonderen Aufwand betreiben muss, z.B. Vorsprache beim Chef, um an Schlissel

zu gelangen, mit dem er in den Schulungsraum eintreten kann, in dem das AGG ausliegt.

cc. Beschwerdestelle schaffen

8 13 Beschwerderecht
(1) Die Beschéftigten haben das Recht, sich bei den zustadndigen Stellen des
Betriebs, des Unternehmens oder der Dienststelle zu beschweren, wenn sie sich im

Zusammenhang mit ihrem Beschaftigungsverhaltnis vom Arbeitgeber, von
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Vorgesetzten, anderen Beschéftigten oder Dritten wegen eines in § 1 genannten
Grundes benachteiligt fihlen. Die Beschwerde ist zu prifen und das Ergebnis dem
oder der beschwerdefiihrenden Beschéftigten mitzuteilen.

Aus der Berechtigung des Arbeithehmers sich bei den zustandigen Stellen zu beschweren,

folgt die Verpflichtung fir den Arbeitgeber, solche Stellen zu schaffen.

Die zustandige Stelle bestimmt der Arbeitgeber.

Dies kann die Personalabteilung, ein Vorgesetzter, eine Gleichstellungsbeauftragte oder
auch eine betriebliche Beschwerdestelle, z.B. der Betriebsrat sein.
Wichtig ist es in jedem Fall ein moglichst unbirokratisches und niederschwelliges
Beschwerdeinstrument zu schaffen, um zeitnah Kenntnis von Benachteiligungsfallen
oder —potenzialen zu erlangen und schnell und effizient geeignete MalRnahmen
treffen zu kdnnen.
Hinweis: Bei dieser Festlegung sollte der Betriebsrat im Rahmen seiner Mdéglichkeiten
darauf hinwirken, dass er selbst zur zustandigen Stelle erkléart wird.
Hierfur spricht, dass er auch schon fir die Entgegennahme von Beschwerden nach
8 84,85 BetrVG zusténdig ist und insofern die organisatorischen und personellen

Mittel zur Funktion als Beschwerdestelle nach dem AGG schon mitbringt.

dd. MaRRregelungsverbot

§ 16 Malregelungsverbot

(1) Der Arbeitgeber darf Beschéaftigte nicht wegen der Inanspruchnahme von

Rechten nach diesem Abschnitt oder wegen der Weigerung, eine gegen diesen

Abschnitt verstoende Anweisung auszufuhren, benachteiligen. Gleiches gilt fir

Personen, die den Beschéftigten hierbei unterstitzen oder als Zeuginnen und Zeugen

aussagen.

(2) Die Zuruckweisung oder Duldung benachteiligender Verhaltensweisen durch

betroffene Beschaftigte darf nicht als Grundlage fir eine Entscheidung herangezogen

werden, die diese Beschaftigten berihrt. Absatz 1 Satz 2 gilt entsprechend.

(3) § 22 gilt entsprechend.
Dieses Maliregelungsverbot, das schon aus 8 612 a BGB und § 5 TzBfG bekannt ist, wird
durch das AGG auch zum Schutz von Zeugen und unterstiitzenden Personen ausgeweitet.
Das Problem durfte allerdings auch hier wie beim Beschwerde- und Zuriickbehaltungsrecht
in der Praxis liegen. Der Beschaftigte, wie auch der Dritte, werden nachteiligen
Anweisungen des Arbeitgebers zunachst einmal nachkommen (missen), um mdgliche
nachteilige Folgen, die auch in einer unberechtigten Kindigung auftreten kdnnen, zu

vermeiden, Einzelheiten s.0. Beschwerde, Leistungsverweigerungsrecht Il 2. b. aa./bb.
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Zu begrifRen ist allerdings der Verweis auf die Beweislastverteilung des § 22. Damit wird

dem Arbeitnehmer die Beweisfiihrung erleichtert. Naheres dazu bei Punkt: 11l 2. b.

ee. Kooperation und Soziale Verantwortung

8 17 Soziale Verantwortung der Beteiligten
(1) Tarifvertragsparteien, Arbeitgeber, Beschéftigte und deren Vertretungen sind
aufgefordert, im Rahmen ihrer Aufgaben und Handlungsmoéglichkeiten an der
Verwirklichung des in § 1 genannten Ziels mitzuwirken.
Das Gesetz fordert also zu einer gemeinsamen Kraftanstrengung auf. Der Betriebsrat hat
hier die Mdglichkeit, auf eine neue Unternehmenskultur hinzuarbeiten, die unter dem
Stichwort Diversity bekannt ist.
Diversity strebt an, durch die gezielte interne und externe Bertcksichtigung,
Wertschatzung und Einbeziehung zu einer Nutzung von interner und externer Vielfalt
zu gelangen und so Erfolgssteigerungen zu erzielen. Studien haben bewiesen, dass
Unternehmen, die Diversity konsequent und umfassend verfolgen, zu den
begehrtesten Arbeitgebern zahlen.*’
Beispiel: Ein schwuler Arbeitnehmer verwendet an seinem Arbeitsplatz, an dem
keine Offenheit gegeniiber homosexuellen Lebensformen besteht, viel Zeit und
Energie darauf, sein Privatleben geheim zu halten oder sich als heterosexuell
darzustellen.
Diese verschlossene Produktivitdt steht Unternehmen mit aufgeschlossenem Klima
zusatzlich zur Verfigung.
Insbesondere hat ein positives Arbeitsklima und eine benachteiligungsfreie Beziehung
zwischen Arbeitgeber und Beschaftigten direkte Auswirkungen auf Motivation und
Gesundheit der Beschéftigten. Damit steigen Arbeitsqualitéat und Produktivitat. Das bewusste
Eintreten fir eine benachteiligungsfreie Beschaftigungswelt ist damit auch eine Frage der
wirtschaftlichen Vernunft.®®
Hinweis: Der Betriebsrat sollte es sich in jedem Falle zur Aufgabe machen, dem
Arbeitgeber das AGG schmackhaft zu machen und ihn davon zu Uberzeugen, dass
das AGG mehr als eine reine Pflichtiibung ist, sondern fur ihn auch von (finanziellem)
Nutzen sein kann. Argumenten wie hdherer Produktivitdt und damit verbunden
hoéheren Umsatzen durch ein besseres Arbeitsklima wird sich sicherlich kein

Arbeitgeber verschlieRen wollen.

b. Rechte der Beschaftigten

37 vgl. Stuber, S. 194ff.
% BT-Drs. 16/1780 S. 25.
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Neben den Pflichten des Arbeitgebers, aus denen sich spiegelbildlich Rechte des
Arbeitnehmers/Betriebsrates ergeben (kdnnen), verfliigt der Beschaftigte aber auch Uber

eigene, neue Rechte im AGG. Diese werden nachfolgend dargestellit.

aa. Beschwerde

§ 13 Beschwerderecht

(1) Die Beschéftigten haben das Recht, sich bei den zustdndigen Stellen des
Betriebs, des Unternehmens oder der Dienststelle zu beschweren, wenn sie sich im
Zusammenhang mit ihrem Beschaftigungsverhaltnis vom Arbeitgeber, von
Vorgesetzten, anderen Beschéftigten oder Dritten wegen eines in 8 1 genannten
Grundes benachteiligt filhlen. Die Beschwerde ist zu prifen und das Ergebnis dem
oder der beschwerdefuhrenden Beschaftigten mitzuteilen.

Die zustandige Beschwerdestelle richtet der Arbeitgeber ein, vgl. insoweit oben:

Beschwerdestelle schaffen Il 2 a. cc.

Die Beschwerde ist zu prifen und der Beschéftigten tiber das Ergebnis zu informieren.

Leider sind aus dem Gesetz keine Vorgaben Uber die mogliche Prifdauer (Frist) oder
die Art der Mitteilung (Form) zu entnehmen. Da die Vorschrift aber weitestgehend den
bisherigen Vorschriften aus dem BetrVG gleicht, andert sich an der bisherigen
Rechtslage nichts.
Bedarf es einer langeren Untersuchung, so muss der Arbeitgeber innerhalb
angemessener Frist einen Zwischenbescheid erteilen. Die Mitteilung kann schriftlich
oder mindlich erfolgen. Sie muss jedoch eindeutig sein. Wird sie abgelehnt, bedarf
es einer Begriindung.*

Das Beschwerderecht beruht auf rein subjektiven Wahrnehmungen. Daher reicht es aus,

dass der Beschatftigte sich benachteiligt fuhlt.

Achtung: Dem Beschaftigten kann nicht geraten werden, einer Anordnung, Uber die
er sich beschwert, zunachst nicht nachzukommen, weil er sich nicht sicher sein kann,
ein Leistungsverweigerungsrecht gemall 8 14 AGG ((sexuelle) Belastigung) oder
8 273 BGB zu haben. Hier setzt er sich der Gefahr aus, zu Unrecht die Leistung zu
verweigern, was dem Arbeitgeber wiederum ein Recht zur auf3erordentlichen
Kindigung zubilligen konnte. Der Arbeitnehmer sollte unter Protest der streitigen
Anordnung/Mafinahme nachkommen und  sich  Schadensersatz-  oder

Entschadigungsanspriiche ausdriicklich vorbehalten.

bb. Leistungsverweigerung

§ 14 Leistungsverweigerungsrecht

%% Buschmann in Daubler/Kittner/Klebe, BetrVG, § 84, Rn. 15 f.
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Ergreift der Arbeitgeber keine oder offensichtlich ungeeignete Mal3nhahmen zur
Unterbindung einer Beldstigung oder sexuellen Belastigung am Arbeitsplatz, so
sind die betroffenen Beschaftigten berechtigt, ihre Tatigkeit ohne Verlust des
Arbeitsentgelts einzustellen, soweit dies zu ihrem Schutz erforderlich ist. § 273 BGB
bleibt unberihrt.
Diese Vorschrift ist § 4 BSchSchG nachgebildet und gilt ausdrucklich nur fir Beldstigungen
und sexuelle Beladstigungen; Leistungsverweigerungsrechte wegen anderer Grinde
kénnen nur auf Grund von § 273 BGB geltend gemacht werden.
Nach dem Wortlaut soll ein Leistungsverweigerungsrecht nur im Einzelfall bestehen, wenn
es (unbedingt) zum Schutz des Beschaftigten erforderlich ist. Das kann insbesondere dann
der Fall sein, wenn der Arbeitgeber auf eine Beschwerde nicht ausreichend reagiert oder bei
einer Belastigung oder sexuellen Belastigung am Arbeitsplatz durch den Arbeitgeber oder
Dienstvorgesetzten selbst. Durch die Leistungsverweigerung soll der Arbeitgeber gezwungen
werden, Abhilfe zu schaffen.
Achtung: Wann keine oder offensichtlich ungeeignete Maflinahmen zur Unterbindung
einer (sexuellen) Beldstigung vorliegen, kann rechtssicher im Vorfeld einer
gerichtlichen Auseinandersetzung nicht festgestellt werden. Der Beschaftigte, der die
Leistung verweigert, tragt die Gefahr, dass ein Leistungsverweigerungsrecht nicht
besteht. Damit einher geht die Gefahr der wirksamen (fristlosen) Kindigung durch
den Arbeitgeber wegen unberechtigter Leistungsverweigerung, vgl. insoweit s.o.

Beschwerderecht Il 2. b. aa.

cc. Entschadigung und Schadensersatz

Die EU-Mitgliedstaaten sollen wirksame, verhaltnismaRige und abschreckende Sanktionen
fur den Fall vorsehen, dass gegen die aus den Richtlinien erwachsenden Vorschriften
verstoRen wird.*°

Der deutsche Gesetzgeber hat als Sanktionen Entschadigung und Schadensersatz in
8 15 AGG geregelt.

Auf 6ffentlich-rechtliche Elemente, wie z.B. Bul3gelder oder eine behérdliche Aufsicht, wird
von Seiten des Gesetzebers bewusst verzichtet. **

§ 15 Entschadigung und Schadensersatz

0 EU-RILi 2000/43/EG, Nr. 26 der Erwagungen.

41 Vgl. BT-Drs. 16/1780, S. 25. Dem Gesetzeber war bei der Wahl der Sanktionen von den Richtlinien auferlegt,
dass diese eine abschreckende Wirkung haben sollten, aber gleichzeitig verhéltnismaRig sein mussten. Die
abschreckende Wirkung héatte er moglicherweise starker Uber einen BuRgeldkatalog erreicht, der
verschuldensunabhangig fiir jede Benachteiligung oder Belastigung ein entsprechendes Buf3geld vorgesehen
héatte. Derartige BuRgelder wéren aber wohl als unverhdltnismafRig anzusehen, weil sie gerade nicht den
Einzelfall betrachten und damit ungleiche Sachverhalte gleich bewerten.
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(1) Bei einem Versto3 gegen das Benachteiligungsverbot ist der Arbeitgeber
verpflichtet, den hierdurch entstandenen Schaden zu ersetzen. Dies gilt nicht, wenn
er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

(2) Wegen eines Schadens, der nicht Vermégensschaden ist, kann der oder die
Beschaftigte eine angemessene Entschadigung in Geld verlangen. Die
Entschadigung darf bei einer Nichteinstellung drei Monatsgehalter nicht Ubersteigen,
wenn der oder die Beschéftigte auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht
eingestellt worden ware.

(6) Ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen das Benachteiligungsverbot des 8§ 7 Abs. 1
begrindet keinen Anspruch auf Begrindung eines Beschéaftigungsverhaltnisses,
Berufsausbildungsverhéltnisses oder beruflichen Aufstieg, es sei denn, dieses ergibt

sich aus einem anderen Grund.

(a) Schadensersatz

Absatz 1 regelt den sog. materiellen Schadensersatz, d.h. die Wiedergutmachung eines
Schadens in Geld.*
Voraussetzungen sind:
= Verstol3 gegen Benachteiligungsverbot
= unmittelbarer Zusammenhang zwischen Schaden und schadigendem Verhalten
(,hierdurch®)
= Verschulden** des Arbeitgebers (,zu vertreten*) bedeutet vorsatzliches oder

fahrlassiges Verhalten, Beweislast fur Verschulden liegt beim Arbeitgeber

Der Arbeitgeber haftet nicht nur fur eigenes Verschulden, sondern auch fur fremdes,
namlich das seiner Erflllungsgehilfen. Das sind diejenigen Personen, derer er sich
zur Erfallung seiner ihm obliegenden Pflichten bedient und denen gegeniber er ein

Weisungsrecht hat, z.B. Vorgesetzter des benachteiligten Beschéftigten.**

= geldwerter, materieller Schaden, keine Haftungshéchstgrenze!

Daneben kommen weitere Anspriiche in Betracht.*®

42 Grundsatzlich hat derjenige, der zum Schadensersatz verpflichtet ist, den Zustand wiederherzustellen, der
bestehen wirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wére, sog. Naturalrestitution,
§ 249 Abs. 1 BGB. Von diesem Grundsatz weicht das AGG ab, indem es grundsétzlich den Schaden nur in Geld
abgilt.

“ Die Einfihrung des Erfordernisses ,Verschulden des Arbeitgebers" stellt im Vergleich zur Regelung des
8§ 611 a BGB eine Verschlechterung dar, da dort kein Verschulden fir den Ersatz des Vermoégensschadens
vorausgesetzt war. Diese Regelung kénnte gegen das Verschlechterungsverbot des européaischen Gesetzgebers
verstof3en.

4 Macht sich der Arbeitgeber also die Vorteile einer Arbeitsteilung zunutze und bedient sich zur Erfillung seiner
Personalfiihrungsobliegenheit der Hilfe anderer Personen, so muss er auch das Risiko tragen, fir deren Fehler
einzustehen, vgl. Grundmann in Minchener Kommentar, § 278, Rn. 3. Hiervon kann sich der Arbeitgeber auch
nicht durch Schulungen seiner Fihrungskrafte befreien, vgl. Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht, S. 5 (17).

5 §331 Abs. 2 BGB aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen, § 280 BGB schuldhafter Pflichtverletzung,
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Beispiel: Bewerben sich zwei Arbeitslose auf eine Stelle als Verkaufer und stellt sich heraus,
dass der eine Verkaufer zwar objektiv besser geeignet ist und einzustellen gewesen ware,
aber homosexuell ist, was den Arbeitgeber wegen beflrchteter Schwierigkeiten mit Kunden
dazu verleitet, den zweiten Verkaufer einzustellen, liegt eine Benachteiligung nach dem AGG
vor. Der Benachteiligte kann seinen materiellen Schaden ersetzt verlangen, der darin
besteht, dass er nicht eingestellt wurde und kein Gehalt erhalt. Der Schaden besteht in der
Differenz von Arbeitslosengeld zu dem Gehalt, welches er bei Einstellung erhalten hatte.
Achtung: Eine Beschrankung auf drei Monatsgehélter erfolgt hier nicht, da der
Bewerber als Bestqualifizierter eingestellt worden wére, wenn er nicht homosexuell
ware. Ob grundsatzlich eine Beschrankung der Dauer in Betracht zu ziehen ist (z.B.
bis zum Ablauf der Probezeit als erster Kindigungsmoglichkeit) bleibt den
Arbeitsgerichten vorbehalten. Erfolgt keine Begrenzung, hatte der Arbeitslose, sofern

er keine andere Anstellung mehr findet, einen Anspruch bis ins Rentenalter.

(b) Entschéadigung

Dem Arbeitnehmer wird daneben auf Grund der Benachteiligung nach dem AGG aber
regelmafig auch ein Schaden entstehen, der nicht Vermogensschaden ist, sondern vielmehr
seine Ehre und Wirde betrifft. Bei der Entschadigung handelt es sich daher auch um ein
Schmerzensgeld. Die Hohe des Schmerzensgeldes kann vom Gericht nur geschatzt

werden und wird sich an der Schwere*® der Benachteiligung orientieren.

Achtung: Der Anspruch auf Entschadigung besteht verschuldensunabhangig, d.h.
der Arbeitgeber kann sich nicht darauf berufen, von der Benachteiligung nichts

gewult zu haben oder sie nicht gewollt zu haben.*’

Allein  der  Versto3 gegen das Benachteiligungsverbot  begrindet  damit
Entschadigungsanspriiche. Insbesondere bedarf es keiner tatsachlichen Beeintrachtigung,
vgl. 8 7 Abs. 1 a.E. AGG.
Ein extremes Beispiel verdeutlicht das AusmaR: Bewerben sich auf die
mannerdiskriminierende Stellenanzeige ,Sekretarin gesucht* eine Frau und 99
Méanner, und wird die Frau wegen der optimalen Erfillung der Anforderungen
eingestellt, ware der Arbeitgeber verpflichtet, an 99 Bewerber eine angemessene

Entschadigung in Geld zu zahlen.*®

§ 1004 BGB Unterlassungsanspriiche wegen Personlichkeitsverletzung sowie materielle
Schadensersatzanspriche aus 88 252, 823 BGB.

48 Kriterien fur die Bemessung werden insbesondere sein: Art, Haufigkeit, Intensitat, Auswirkungen, Folgen, evtl.
Mitverschulden. Werden mehrere Merkmale verletzt, wird die Entschadigung héher ausfallen missen.

" Der Gedanke der Verschuldensunabhangigkeit der Haftung beruht auf der Rechtsprechung des EuGH. Danach
steht die Richtlinie 76/2007/EWG einer innerstaatlichen gesetzlichen Regelung entgegen, die fiir einen Anspruch
auf Schadensersatz wegen Diskriminierung die Voraussetzungen des Verschuldens aufstellt, vgl. EUGH Urteil
vom 22.04.1997, C-180/95 = NZA 1997, 645.

8 \Wank, in NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22, S.16ff (25).
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Die Hohe der Entschadigung soll angemessen sein und wird im Einzelfall durch das
zustandige Gericht bestimmt werden. Nur fir den Fall, dass der benachteiligte Arbeitnehmer
die ausgeschriebene Stelle ohnehin nicht bekommen hétte, sieht das AGG eine Begrenzung
auf maximal drei Monatsgehélter vor. Dies entspricht der bisherigen Rechtslage in Bezug auf

die Benachteiligung wegen des Geschlechts und wegen Behinderung.

Daraus folgt im Umkehrschluss, dass die Hohe der Entschadigung in allen anderen Fallen

unbeschrankt ist.

Die Praxis wird zudem zeigen, ob die Beschrankung auf drei Monatsgehélter bei
Nichteinstellung der Rechtsprechung des EuGH standhalten wird, da zumindest zweifelhaft
sein konnte, ob damit der Anforderung nach abschreckenden Sanktionen ausreichend

Rechnung getragen wird.

(c) Ausnahme

Bei der Anwendung Kkollektivrechtlicher Vereinbarungen ist der Arbeitgeber gemaf
§ 15 Abs. 3 nur dann zur Entschadigung verpflichtet, wenn er vorsatzlich oder grob
fahrlassig*® handelt.
Praxishinweis: Hier sollte den Betriebsrdten daran gelegen sein,
Betriebsvereinbarungen, insbesondere auch Auswahlrichtlinien und Sozialplane, auf

Diskriminierungen hin zu tUberprifen und nachzubessern.

(d) Frist

Schadensersatzanspriiche, die wegen einer Benachteiligung nach AGG geltend gemacht
werden sollen, unterliegen Ausschlussfristen.*
Im Rahmen des AGG sind zwei Fristen zu beachten:
1. Die Frist zur Geltendmachung des Schadensersatz/Entschadigungsanspruchs gegenuber
dem Arbeitgeber gemaR § 15 Abs. IV AGG betragt zwei Monate.*
= Diese Frist darf nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers nicht verkirzt
werden,>® wohl aber durch Tarifvertrag/Betriebsvereinbarung verlangert.

= Die Geltendmachung muss schriftlich erfolgen.

9 Grobe Fahrlassigkeit bedeutet die Aullerachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt in besonders
schwerem Mal3e.

%0 Ausschlussfristen schlieRen, wie der Name schon sagt, die Geltendmachung eines Anspruchs nach Fristablauf
grundsatzlich und endgultig aus. Fur die Berechnung von Fristen wird auf die gesetzlichen Vorgaben in
88 186 ff BGB verwiesen.

*! Hinsichtlich der Geltendmachung von Ansprichen wegen Benachteiligung des Geschlechts stellt die 2-Monats-
frist eine unzuldssige, und damit europarechtswidrige Verschlechterung im Vergleich zur vorherigen Rechtslage
dar, vgl. § 611 a BGB: 3 Monate.

52 BT-Drs. 16/1780, S. 53.
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2. Die Frist zur Erhebung der Klage wegen Geltendmachung des
Schadensersatz/Entschadigungsanspruchs gemall § 61 ArbGG betragt drei Monate ab
schriftlicher Geltendmachung des Anspruchs gegenliber dem Arbeitgeber.

3. Die Frist beginnt gemaR Satz 2 mit Kenntnis von der Benachteiligung, im Falle von
Bewerbungen und Beférderungen jedoch schon mit Zugang der Ablehnung.

Hier ist zu beachten, dass der Arbeitgeber Fristbeginn beweisen muss, d.h. er muss den
Zugang der Ablehnung gerichtsfest dokumentiert haben. Dies wird ihm mittels normalen Brief
nicht moglich sein, sondern als Indiz gilt hier das Einschreiben (mit Rickschein) und als

Beweis wohl nur die férmliche Zustellung oder die Ubergabe mit Zeugen.

Praxistipp: Im Zweifel sollte daher auch bei einer Verfristung der Anspruch geltend
gemacht werden, in der Hoffnung, dass die Gegenseite den Zugang nicht nachweisen

kann.

lll. Durchsetzung der Rechte

Nicht nur Recht haben, sondern auch Recht bekommen lautet die Devise. Daher ist ein
besonderes Augenmerk auf die tatsachliche Durchsetzbarkeit der im AGG geregelten

Anspriiche zu setzen.

1. Durch Beschéftigten selbst

Bei den Rechten aus dem AGG handelt es sich Uberwiegend um Individualrechte, die
durch den Betroffenen personlich geltend zu machen sind. Der Betriebsrat wird nur im
Rahmen der oben bereits benannten Mitwirkungsrechte und der im Folgenden

beschriebenen besonderen Rechte aus dem AGG tatig.

Daher sollte der Beschaftigte auf die Mdglichkeit der Erlangung einer
Entschadigung/Schadensersatz hingewiesen werden und auch darauf, dass er
diesen Anspruch selbst (bzw. tber einen Rechtsanwalt) geltend machen muf3. Hier ist

zugleich auf den Lauf der Frist von nur 2 Monaten fir die Geltendmachung des

Anspruchs gegenuber dem Arbeitgeber hinzuweisen.

2. Durch Betriebsrat/Gewerkschaft

Der Betriebsrat wird weiterhin nur tatig im Rahmen seiner Uberwachungspflichten aus
88 75, 80 Nr. 1 BetrVG bezlglich gesetzlicher Vorschriften, wozu auch das AGG zahlt und
den oben besonders beschriebenen Mitwirkungsrechten.

Einzig fir den Betriebsrat besonders im AGG geregelt ist der Verweis von § 17 Abs. 2 AGG
auf § 23 Abs. 3 BetrVG.

8 17 Soziale Verantwortung der Beteiligten
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(2) In Betrieben, in denen die Voraussetzungen des 8§ 1 Abs. 1 Satz1l BetrVG
vorliegen, kdnnen bei einem groben VerstoR des Arbeitgebers gegen Vorschriften
aus diesem Abschnitt der Betriebsrat oder eine im Betrieb vertretenen Gewerkschaft
unter den Voraussetzungen des § 23 Abs. 3 S. 1 BetrVG die dort genannten Rechte
gerichtlich geltend machen; § 23 Abs. 3 Satz 2 bis 5 BetrVG gilt entsprechend.

Mit dem Antrag dirfen nicht Anspriiche des Benachteiligten geltend gemacht werden.

Damit ist das ausgedrickt, was in den Monaten vor Einfihrung des AGG recht unscharf als

Klagerecht des Betriebsrates bezeichnet wurde.

Folgende Voraussetzungen gelten:

Es mussen die Voraussetzungen des 8 1 Abs. 1 S. 1 BetrVG vorliegen: es muss sich um
einen Betrieb mit in der Regel funf stdndig wahlberechtigten Arbeitnehmern, von
denen drei wahlbar sind, handeln. Damit gilt das Klagerecht der Betriebsrate nicht in
Kleinstbetrieben.

Es muss ein grober VerstoR des Arbeitgebers gegen die Vorschriften aus dem AGG
vorliegen. Ein grober VerstoR3 liegt dann vor, wenn dieser objektiv erheblich und
offensichtlich schwerwiegend ist.>® Dies kann bereits bei einem einmaligen VerstoR der
Fall sein oder es kdnnen sich wiederholte leichte VerstéRe zu einem groben Verstol3
summieren.>*

Die dort genannten Rechte (8§ 23 Abs. 3 BetrVG) kann der Betriebsrat geltend machen.
Dazu bedarf es keiner Zustimmung des Betroffenen.”® Diese bestehen darin, beim
Arbeitsgericht einen Antrag auf Unterlassung, Duldung oder Vornahme einer Handlung
zu stellen.

o Dem Arbeitgeber kann aufgegeben werden, eine gegen das AGG verstoRende
Einstellungspraxis zu unterlassen, wonach bestimmte Merkmalstrédger nicht
eingestellt werden oder

e die vom AGG ausdricklich erlaubte Handlung der Auslbung des
Beschwerderechts zu dulden oder

e vom AGG ausdriicklich vorgesehene Handlungen wie z.B. erforderliche
Maflnahmen nach § 12 Abs. 2 AGG vorzunehmen.

e nicht gefordert werden kann hingegen z.B. die Herausgabe von Sachen, die
Abgabe einer Willenserklarung oder die Gewéahrung einer Leistung.

Die Satze 2 bis 5 in 823 Abs. 3 BetrVG gelten entsprechend. Hier werden die
Zwangsmittel normiert, die dem Betriebsrat zustehen, wenn der Arbeitgeber der

gerichtlichen Entscheidung nicht nachkommt und damit der Zustand der Benachteiligung

53 BAG vom 29.2.2000, AP Nr. 44 zu § 87 BetrVG.

% BAG vom 14.11.1989 — 1 ARB 87/88, EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 85; BAG vom 16.07.1991 — 1 ARB 69/90, EzA
8 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr. 48.

%5 Sogleich wird eine aufgedrangte Rechtsfirsorge vermutet von Klumpp, NZA 2006, 904 (905).
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fortdauert. Hier kann auf Antrag des Betriebsrates/Gewerkschaft der Arbeitgeber zu
einem Ordnungsgeld fir jede Zuwiderhandlung oder zur Vornahme einer Handlung durch
Zwangsgeld verurteilt werden. Dabei betrdgt das Hochstmafl des Ordnungs- und

Zwangsgeldes jeweils 10.000 Euro.

What' new?

Von dem vieldiskutierten neuen Klagerecht des Betriebsrates im Rahmen des AGG ist nicht
viel zu sehen. Auch ohne den Verweis im 8§ 17 Abs. 2 AGG kénnte der Betriebsrat bei einem
Verstol? des Arbeitgebers gegen § 75 BetrVG oder Uber § 80 Abs. 1 Nr. 1 jederzeit bei einem
groben Verstol3 des Arbeitgebers gegen Diskriminierungsvorschriften aus dem BetrVG oder
AGG die in § 23 Abs. 3 BetrVG geregelten Rechte geltend machen.

Neue prozessuale Rechte entstehen dem Betriebsrat also durch das AGG nicht, denn dieser
verweist ohne sonstige Erweiterung auf die bereits bestehenden Rechte aus § 23 Ill BetrVG.
Insbesondere verfligt der Betriebsrat Uber keine eigenen Klagerechte zugunsten des
Beschaftigten, z.B. zur Geltendmachung einer Entschadigung fur einen Beschéftigten. Dies

wird im Gesetz ausdricklich geregelt.

Exkurs: In der urspriinglichen Version des AGG war geplant, Antidiskriminierungsverbanden
die Mdglichkeit zu geben, sich Entschadigungsanspriche vom Beschéftigten abtreten zu
lassen, damit der diese als eigene Anspriche prozessual geltend machen kann. Diese

Madglichkeit wurde im AGG nicht mehr vorgesehen.

a. AulRergerichtliche Méglichkeiten

Grundsatzlich sollte den Betriebsraten immer daran gelegen sein, sich auf3ergerichtlich zu
einigen.®® Zu bedenken ist namlich, dass Gerichtsverfahren Unwégbarkeiten bergen
(Erfolgsaussichten konnen vorher nicht sicher bestimmt werden) und sehr zeit- und
kostenintensiv sind.

Vor allem das Zeitargument steht einer praxisorientierten Loésung meist im Wege, denn bis
zur gerichtlichen Klarung einer Streifrage kdnnen Monate vergehen. In der Zwischenzeit geht
das Leben im Betrieb aber weiter und der Bedarf nach einer Lésung bleibt bestehen.

Aus diesem Grunde sollte vorher genau die Kosten-Nutzen-Relation abgewogen werden
und in Betracht gezogen werden, ob ein weiterer Versuch der gutlichen Einigung nicht doch

Erfolg versprechender ist.

Praxishinweis: In manchen Fallen wird es opportun sein, den Arbeithehmer, der sich
bisher nicht Gber die Benachteiligung beim Betriebsrat beschwert hat, dahin gehend
zu motivieren, dies zu tun. Dann kann der Betriebsrat Uber seinen

Beschwerdeanspruch aus 8 85 BetrVG dem Arbeitnehmer zur Seite stehen.

% S0 auch Busch, AiB 2006, 400 (401).
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b. Gerichtliche Durchsetzbarkeit

Haben die Betriebsrate die au3ergerichtlichen Mdglichkeiten der gitlichen Einigung erfolglos
ausgeschopft, kommt zur effektiven Durchsetzung der Rechte meist nur die Klage beim
Arbeitsgericht in Betracht.
Das Klagerecht des Betriebsrates ergibt sich aus 8§23 Abs.3BetrVG i.V.m.
§ 17 Abs. 2 AGG, hierzu oben ausflhrlich Durchsetzung der Rechte unter IlI.
Wesentliche Neuerung im Rahmen des AGG ist die Regelung der Beweislast.
Grundsatzlich ist es so, dass derjenige, der einen Anspruch (gerichtlich) geltend macht, das
Vorliegen der Tatsachen, die diesen Anspruch begriinden, vollumfanglich beweisen muss.
Dies ist allerdings in der Praxis —gerade im Verhaltnis Unternehmer-Arbeitnehmer- oftmals
faktisch nicht mdglich, weil der Arbeitnehmer regelméafRig keine Einsicht in die
Entscheidungsstrukturen des Unternehmens hat und kaum ein Arbeitgeber so naiv ist, die
wahren Grinde fur eine MalBnahme oder Entscheidung nach aul3en zu kommunizieren.
Welcher Arbeitgeber gibt schon offen zu —am besten schriftich- dass er Frauen
grundsétzlich nicht einstellt, sich von Schwerbehinderten nichts als Schwierigkeiten mit dem
Integrationsamt erwartet und Auslander schneller kiindigt als anderen Arbeitnehmern.
Diese Schwierigkeiten, die oftmals dazu fihren wirden, dass ein Beweis nicht mdglich ist
und damit der Anspruch nicht entsteht, hat der Gesetzgeber erkannt®” und im Rahmen einer
Beweiserleichterung im AGG geregelt.

§ 22 AGG Beweislast

Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen

eines in 81 genannten Grundes vermuten lassen, tragt die andere Partei die

Beweislast dafir, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor

Benachteiligungen vorliegen.
Voraussetzung ist also: Die eine Partei muss Indizien beweisen.”® Indizien sind
Hilfstatsachen, die den Schluss auf eine andere Tatsache nahe legen. Hierbei muss der
Beschéftigte in zwei Schritten vorgehen.

(1) Bewiesen werden muss zunéchst, dass der Beschaftigte schlechter/unglnstiger
behandelt wurde als ein anderer Beschaftigter (real oder fiktiv).
Beispiel: Nichteinstellung, Schlechtergruppierung, Kuindigung, Zuweisung niederer

Tatigkeiten etc.

" Die deutsche Regelung zollt der Europaischen Gesetzgebung Tribut. Der Europagesetzgeber halt eine
Anderung der Grundsatze der Beweislastverteilung fir geboten, wenn ein glaubhafter Anschein der
Diskriminierung besteht. Zur wirksamen Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist eine Verlagerung der
Beweislast auf die beklagte Partei erforderlich, wenn eine solche Diskriminierung nachgewiesen ist, vgl. EU-RILi
2000/43/EG, Nr. 21 der Erwagungen in Bezug auf Rasse/ethnische Herkunft.

%8 Der Gesetzgeber wollte durch die Formulierung Indizien beweisen anstelle von Tatsachen glaubhaft keine
andere Beweisregelung schaffen, sondern er hat die Formulierung nur benutzt, um eine Diskussion um den
juristisch besetzten Begriff ,Glaubhaftmachung” zu verhindern. Im deutschen Prozessrecht erfolgt eine
Glaubhaftmachung anhand des § 294 ZPO in der Regel mit dem Mittel der eidesstattlichen Versicherung. Im
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Beweismittel sind die Ublichen Mittel der ZPO, also insbesondere Zeugenaussagen,
Vorlegen von Urkunden, Aussagen des Betroffenen, Sachverstandigengutachten,
Inaugenscheinnahme durch Gericht.
(2) Sodann missen Tatsachen vorgetragen werden, aus denen sich der Schluss ziehen
lasst, dass die unterschiedliche Behandlung wegen eines Merkmals nach 8§ 1 AGG
erfolgte.
Fur das Gericht ausreichend ist eine leicht Uberwiegende Wahrscheinlichkeit der
Diskriminierung.>®
Beispiele: -Stellenanzeige, die nur ein Geschlecht anspricht wurde schon vor Einfihrung
des AGG als Indiz fur eine Diskriminierung angesehen.
-20-jahrige Arbeitnehmerin tragt vor im Rahmen der betriebsbedingten Kindigung durch
eine fehlerhafte Sozialauswahl wegen des Alters benachteiligt worden zu sein. Aus den
Entlassungsschreiben ihrer ebenfalls gekiindigten jingeren Kollegen, konnte sie
ersehen, dass offensichtlich ohne weiteres den Alteren der Vorzug gegeben wurde.
-Homosexueller tragt als Indiz fir eine benachteiligende Versetzung vor, dass der
Arbeitgeber auf der letzten Weihnachtsfeier verlautbaren liel3, ,die Schwulen in seiner

Firma von den Jobs mit Kundenkontakt verbannen“ zu wollen.

Eine Beweislastumkehr bedeutet dies aber nicht, denn dann misste der
Beschaftigte lediglich behaupten, dass er (wegen eines Merkmals) benachteiligt
ware, und der Arbeitgeber wéare verpflichtet zu beweisen, dass die Nichteinstellung

nicht mit dem Alter oder sonstigen Merkmalen zusammenhing.

Als Folge tragt der Arbeitgeber dann die volle Beweislast dafir, dass kein Verstol3 gegen die
Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligungen vorgelegen hat.

Dies bedeutet:

aa. Der Arbeitgeber kann den Gegenbeweis antreten, dass eine Schlechterbehandlung nicht
vorlag. Beispiel: Eine behauptete Versetzung liegt als solche gar nicht vor, weil der
Arbeitgeber ordnungsgemal von seinem arbeitsrechtlichen Weisungsrecht Gebrauch
gemacht hat.

bb. Sofern ihm der Gegenbeweis zu aa. nicht mdglich ist, muss er entweder die behauptete
Vermutung (d.h. die vorgetragenen Indizien) mit Beweismitteln entkraften oder darstellen,
dass die Benachteiligung nach den Vorschriften des AGG (88 8-10, 5 AGG) gerechtfertigt
war. Beispiel: Einer Frau, die im Vorstellungsgesprach befragt, wahrheitsgemaf antwortet,
dass sie Kinder haben wolle, ist daraufhin als Bestqualifizierte dennoch nicht eingestellt

worden. Hier muss nun der Arbeitgeber beweisen, dass die Nichteinstellung nicht mit dem

Arbeitsrecht reicht eine solche Glaubhaftmachung aber nach stéandiger Rechtsprechung des BAG nicht aus.
9 BAG vom 15.02.2005 in NZA 2005, 870 (872).
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Merkmal Geschlecht zusammenhing. Dies wird ihm bei Nichteinstellung einer/s

Bestqualifizierten schwerlich gelingen.

IV. Fazit/Ausblick

Das AGG enthélt einige erfreuliche Neuerungen, insbesondere durch die Ausweitung des
bisherigen Diskriminierungsschutzes auf alle wesentlichen Merkmale und eine Erleichterung
der Beweislast im gerichtlichen Verfahren.

Gleichzeitig soll zukinftig derjenige, der benachteiligt, ordentlich in die Tasche greifen
mussen. Soweit zumindest die Intention des Européischen Gesetzgebers, der ausdriicklich
abschreckende Sanktionen gefordert hatte.

Der deutsche Gesetzgeber sieht hier allerdings eine Einschrankung vor, nach der die Hohe
der Entschadigungszahlungen angemessen sein soll.

Was angemessen ist, wird faktisch durch die Gerichte bestimmt. Hier ist schon anzumerken,
dass die deutschen Gerichte im Bereich des Schmerzensgeldes (also Entschadigung)
regelmafig keine Aufsehen erregenden Summen zusprechen werden, weil sie sich strikt an
vorgegebene Schmerzengeldtabellen zu halten versuchen werden.

Weiterhin ist damit zu rechnen, dass gerade die Betroffenen, die mehrfachdiskriminiert und
daher einen Anspruch auf eine besonders hohe Entschadigung haben sollten, diese nicht
bekommen werden.

Diejenigen die am h&ufigsten diskriminiert werden, sind auch meist die mit den schlechtesten
Jobs und der schlechtesten Bezahlung, z.B. Auslander(innen) in einfachen Jobs,
Teilzeitkrafte etc. Die Entschadigungen bei Nichteinstellungen des Schlechterqualifizierten
(vgl. 8 15 Abs. 2 Satz 2 AGG: maximal drei Monatsgehalter) fallen allerdings in der Regel so
gering aus, dass davon neben den Anwaltskosten nicht mehr viel lGbrig bleibt. Dies fihrt
dazu, dass Geringverdiener und Teilzeitbeschéftigte fir die erlittene Demditigung geringer
entschadigt werden als andere. ®°

Bewirbt sich also eine Farbige auf einen 400-Euro-Job und wird sie im Rahmen des
Einstellungsgesprachs Ubel als Nigger beschimpft, und nachher als Drittqualifizierte nicht
eingestellt, so belduft sich die zu erwartende Entschadigung auf 1.200,00 Euro. Hiervon
muss sie, sofern sie sich anwaltlich vertreten lasst, die angefallen Rechtsanwaltskosten in
Hohe von ca. 300,00 Euro zahlen.

Die Frage ist, welcher Arbeitgeber sich von derart ,hohen“ Strafzahlungen wirklich
abschrecken lasst. Hier dirfte recht bald wieder die EU zum Zuge kommen und

Nachbesserungen beim deutschen Gesetzgeber verlangen.

V. Anhang I: AGG zur Vertiefung

%9 vgl. zu dieser Problematik auch, Busch, AiB 2006, 331.
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Im AGG wird das bewéhrte Benachteiligungsverbot wegen des Geschlechts aus
§ 611 aBGB im Wesentlichen Ubernommen und auf alle Diskriminierungsmerkmale
ausgeweitet.

Zentraler Grundsatz und damit Leitnorm des AGG ist das Benachteiligungsverbot in
8 7 AGG. Demnach dirfen Beschéftigte nicht wegen eines in 8 1 AGG genannten Merkmals

benachteiligt werden.

§ 7 AGG Benachteiligungsverbot
Beschaftigte dirfen nicht wegen eines in 8 1 genannten Grundes benachteiligt
werden; dies gilt auch, wenn die Person, die die Benachteiligung begeht, das

Vorliegen eines in § 1 genannten Grundes nur annimmt.

8 1 AGG Ziel des Gesetzes

Ziel des Gesetzes ist es, Benachteiligungen aus Grinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat zu verhindern oder zu
beseitigen.

1. Ziele

Ziel des AGG in §1 ist es, Benachteiligungen® aus Griinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat verhindern oder beseitigen.
Somit wirkt das AGG sowohl repressiv in Bezug auf die Beseitigung bereits
bestehender Benachteiligungen als auch praventiv in Bezug auf die Verhinderung
zukilnftiger Benachteiligungen.
Ausreichend ist, dass der Benachteiligende das Vorliegen eines Merkmals nur annimmt, vgl.
§ Abs. 1, zweiter Halbsatz. Damit bleibt es dem Benachteiligten erspart offen zu legen, ob er
tatsachlich Merkmalstrager ist.
Beispiele: 1. Einem vermeintlich Homosexuellen wird gekindigt, weil eine derartige
Ausrichtung von der Uberwiegenden Anzahl der Kunden eines Modegeschaftes nicht
akzeptiert wirde und der Arbeitgeber daher UmsatzeinbufR3en befurchtet. Tatséchlich
ist aber der Verkaufer gar nicht schwul, die Verkauferin gar nicht lesbisch.
2. Ein vermeintlich Schwerbehinderter wird nicht eingestellt, weil der Arbeitgeber eine
Zusammenarbeit mit dem Integrationsamt ablehnt. Tatsachlich ist der abgelehnte

Bewerber jedoch nur zu 10% behindert.

! Das AGG spricht von Benachteiligungen anstelle von Diskriminierungen um deutlich zu machen, dass nicht
jede unterschiedliche Behandlung, die mit der Zufligung eines Nachteils verbunden ist, diskriminierenden
Charakter hat. Unter Diskriminierung wird namlich schon im allgemeinen Sprachgebrauchs nur die rechtswidrige,
sozial verwerfliche Ungleichbehandlung verstanden. Es gibt indessen aber auch Falle der zuldssigen
unterschiedlichen Behandlung, wie die Rechtfertigungsgriinde der 88 5, 8, 9, 10, 20 AGG zeigen.
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e Verhéltnis zu anderen Vorschriften, s.o. |l. 2. e.

2. Die verptnten Merkmale

Die in 8 1 benannten Merkmale bezeichnet man auch als verpénte Merkmale. Nachfolgend
soll dargestellt werden, wann das jeweilige Merkmal vorliegt.

e Rasse Der Gesetzgeber verwendet den Begriff Rasse ohne damit anzuerkennen,
dass es verschiedene menschliche Rassen gibt und ohne eine Definition von Rasse
zu geben.®? Bei der Rasse handelt es sich wohl um eine Menschengruppe, die auf
Grundlage bestimmter, als unabanderlich und angeboren empfundener Merkmale
von AuRenstehenden als anders wahrgenommen wird.®®
Entscheidend kommt es auf die subjektiven Vorstellungen des Diskriminierenden,
also seine rassistischen Motive, an. Im Zweifel ist der Schutzbereich weit auszulegen,
so dass jedes Merkmal, das im Allgemeinen mit einer bestimmten Rasse (schwarz,
wei, gelb, rot u.4.) in Verbindung gebracht wird oder werden kann, hierzu zahlt.**
Beispiele schwarze Hautfarbe, asiatische Augenformen, Haarkrausen.

e Ethnische Herkunft Der Gesetzgeber enthélt eine Begriffsdefinition vor, legt aber
fest, dass dieses Merkmal weit auszulegen ist; auch hier kommt es entscheidend auf
die subjektive Vorstellung des Diskriminierenden vom Merkmal Ethnische Herkunft
an. Allgemein werden unter ethnischer Herkunft bestimmte Gesichtspunkte
verstanden, die mit der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, dem nationalen
Ursprung und dem Volkstum zu tun haben.®®

Der Begriff Ethnie ist nicht gleichzusetzen mit Nationalitdt, so dass
Diskriminierung beispielsweise von Turken keine ethnische Diskriminierung
darstellt, wenn die Staatsangehdorigkeit im Vordergrund steht. Andererseits ist
darauf zu achten, dass nicht vordergrindig auf Staatsangehorigkeit oder
Nationalitat abgestellt wird, in Wirklichkeit aber die ethnische Zugehdrigkeit
gemeint ist.

Beispiele: fur ethnische Minderheiten: Friesen, Sorben, Sinti, Roma.

%2 Die Verwendung des Begriffs ,Rasse" in der Antirassismusrichtlinie bedeutet keinesfalls eine Akzeptanz
solcher Vorstellungen. Zur Klarstellung verwendet das AGG ebenso wie die ihr zugrunde liegende Richtlinie
2000/43/EG die Formulierung aus Griinden der Rasse anstelle wegen seiner Rasse. Damit soll deutlich werden,
dass nicht das Gesetz das Vorhandensein verschiedener Rassen voraussetzt, sondern dass derjenige, der sich
rassistisch verhélt, eben dies annimmt.

83 vgl. Stork, ZEuS 2005, 1, 12 m.w.N.

® Durch den Schutz der Rasse/Ethnie werden nicht die bestehenden Vorschriften zur Staatsangehdrigkeit
betroffen, z.B. Einreisebestimmungen, Drittlanderregelung. Diese Feinunterscheidung dirfte aber im Verhaltnis
Arbeitgeber-Arbeithehmer stets zu vernachléassigen sein.

® Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form der Rassendiskriminierung (CERD) vom

07.03.1966, BGBI. 1969 11, 961.
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e Geschlecht Dieses Merkmal betrifft die Unterscheidung von Mannern und Frauen.®
Die Vergangenheit hat gezeigt, dass das Geschlecht bei allen sonstigen
Diskriminierungsmerkmalen verstarkend hinzu kommt: Geringere Chancen auf dem
Arbeitsmarkt und die hdchsten Risiken benachteiligt zu werden, haben Frauen mit
Migrationshintergrund, Frauen mit Behinderung und Frauen in héherem Alter. Frauen
sind also besonders haufig Opfer mehrfacher Diskriminierung.

e Religion und Weltanschauung
Der Begriff Religion meint alle Vereinigungen, die sich mit der umfassenden Deutung
der menschlichen Existenz im Diesseits und Jenseits beschéftigen.®’

Problematisch durfte auch hier wieder die Einordnung von Sekten, z.B. Scientology,
sein. Diesbeziglich wird es ratsam sein, sich mit der Rechtsprechung sowohl des
EuGH als auch der deutschen Gerichte vertraut zu machen.

Der Begriff Weltanschauung bezieht sich auf diesseitige Problemstellungen und
Phanomene, meint allerdings umfassende Fragen der Lebensgestaltung und des
Lebensinhalts. Problematisch durften hier die Abgrenzungen zu allgemeinen
Uberzeugungen sein, die keine Weltanschauungen darstellen.

e Behinderung entspricht  der  bisherigen  Begriffsdefinition aus  dem
Sozialgesetzbuch IX und betrifft Menschen, deren koérperliche Funktion, geistige
Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als sechs
Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweicht und daher ihre
Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft beeintrachtigt.®®
Achtung Behindert ist nicht gleichzusetzen mit schwer behindert (mindestens 50%
Grad der Behinderung (GdB)) oder gleichgestellt (mindestens 30% GdB, aber
weniger als 50%) im Sinne des § 2 Abs. 2 SGB IX. Auf den Grad der Behinderung
oder den Grad der Erwerbsminderung kommt es vorliegend nicht an; es ist allein im
Sinne der Definition auf den untypischen, langerfristigen Funktionsausfall und der
damit einhergehenden Beeintrachtigung am Leben in der Gesellschaft abzustellen.

e Alter meint das Lebensalter und betrifft damit sowohl jung als auch alt.*® Der Schutz

soll gegen ungerechtfertigte unterschiedliche Behandlungen, die an das konkrete

% Die Gleichstellung von Mannern und Frauen stellt entsprechend dem EU-Recht und der Rechtsprechung des
EuGH ein grundlegendes Prinzip dar. Demnach ist es Aufgabe und Ziel der Gemeinschatft, die Gleichstellung von
Frauen und Mannern zu erreichen. Zudem wird eine positive Verpflichtung begriindet, sie bei allen Tatigkeiten der
Gemeinschaft zu fordern. Jede Art der Diskriminierung insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder
Familienstand ist untersagt.

®7 vgl. Link, ZevKR, 50, 403 ff. zum kirchlichen Arbeitsrecht.

% Urteil des EUGH vom 11.07.2006 C-13/05: Einer Person, der von ihrem Arbeitgeber ausschlieB3lich wegen
Krankheit gekiindigt worden ist, kann sich nicht auf Diskriminierung wegen Behinderung im Sinne der EU-
Richtlinie 2000/78/EG berufen.

69 Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters stellt ein wesentliches Element zur Erreichung der Ziele der
beschaftigungspolitischen Leitlinien und zur Foérderung der Vielfalt im Bereich Beschaftigung dar. EU-RILi
2000/78/EG, Nr. 25 der Erwéagungen.
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Lebensalter ankniipfen, dienen. Das besondere am Merkmal Alter besteht darin, dass
jeder jede Altersphase und die damit einhergehenden jeweilig typischen Gefahren
der Diskriminierung durchlebt.
Achtung Das Augenmerk wird hier vor allem auf Menschen unter 25 und Uber 55
Jahren zu richten sein, da diese rein statistisch Uberdurchschnittlich haufig in
atypischen Beschaftigungsverhéltnissen arbeiten. In einem Berufszweig kann die
hohere Belastbarkeit jingerer Beschaftigter im Vordergrund stehen, in anderen
Berufszweigen die hohere Lebens- und Berufserfahrung im fortgeschrittenen Alter.

e Sexuelle Identitat entspricht der Wortwahl der Antirassismusrichtlinie und erfasst
homosexuelle Manner und Frauen ebenso wie bisexuelle, transsexuelle oder
zwischengeschlechtliche Menschen.

Beispiele: Gleichgeschlechtliche Paare, Transvestiten, Hermaphroditen.

Achtung: Einen Schutz gegen Benachteiligung wegen anderer Grinde regelt das Gesetz
nicht, also z.B. Staatsanghorigkeit sowie die im Artikel 3 Abs. 3 Grundgesetz genannten
Merkmale Abstammung, Sprache, Heimat und Herkunft oder die im § 75 BetrVG zuséatzlich

geregelten Merkmale politische, gewerkschaftliche Betatigung oder Einstellung.

3. Sachlicher Anwendungsbereich

Benachteiligungen wegen der verpdnten Merkmale sind in arbeitsrechtlicher Hinsicht
unzulassig in Bezug auf:
e Zugang zur Arbeit, einschlie@lich Auswahlkriterien, Einstellungsbedingungen,
Aufstieg;
e Arbeitsbedingungen im laufenden Beschéftigungsverhaltnis, einschliellich Entgelt,
Entlassungsbedingungen;
e Zugang zur Berufsbildung, einschliellich Ausbildung, Weiterbildung, Umschulung,
praktische Berufserfahrung;
¢ Mitgliedschaft/Mitwirkung in berufsstéandischer Vereinigung (z.B. Gewerkschaft,

Arbeitgeberverband etc) und Inanspruchnahme derer Leistungen.

Der sachliche Anwendungsbereich umfafl3t alle Phasen des Arbeitsverhaltnisses: von der
Stellenausschreibung tber die Einstellung, Beférderung, Versetzung bis zur Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses. Dartiber hinaus jede andere betrieblich veranlaf3te Situation,

wie z.B. im Rahmen von Betriebsfeiern, Betriebssport, Geschéftsreisen- und essen.

Darlber hinaus gilt das AGG in Bezug auf den Sozialschutz, einschlie3lich soziale
Sicherheit und Gesundheitsdienste; soziale Verginstigungen; Bildung; Zugang und

Versorgung mit Wirtschaftsgiltern und Dienstleistungen, einschlie3lich Wohnraum.

Ausnahmen: Das AGG gilt gemalR § 2 Abs. 2, 4 nicht fir
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e Kuindigungen

Fir Kiindigungen gelten ausschlieBlich” die Bestimmungen zum allgemeinen’ und

besonderen’® Kiindigungsschutz.

Die wortwortliche Anwendung dieser Vorschrift hatte die Konsequenz, dass Kindigungen
z.B. nach dem KSchG objektiv wirksam waren, obwohl sie gleichzeitig gegen das AGG
verstoRen konnten. Da die Vorschrift ausschlie3lich gelten soll, kdnnte der betroffene
Arbeitnenmer daneben keinen Schadenersatz oder Entschadigung nach dem AGG wegen
Diskriminierung geltend machen. Ein wesentlicher Bereich der méglichen Diskriminierungen
bliebe weiterhin ungesuhnt, weil der Arbeitnehmer kein wirksames Druckmittel

(Entschadigungsforderung) zur Hand hétte.”

Ein solches Ergebnis steht aber nicht im Einklang mit den zwingenden Vorgaben aus den

Europaischen Richtlinien.”

Die Richtlinien ergreifen  ausdricklich auch die Beendigung eines

Beschéftigungsverhaltnisses.”

In der praktischen Anwendung bedeutet dies, dass die nicht genligend umgesetzte Norm
richtlinienkonform auszulegen’ ist. Wenn eine richtlinienkonforme Auslegung nicht
moglich ist, darf jedoch die dem Gemeinschaftsrecht entgegenstehende Norm nicht

angewendet werden.””

Dies hat zur Folge, dass § 2 Abs. 4 AGG keine Anwendung finden darf und somit nichtig ist,
da die Herausnahme der Kiindigungen aus dem Schutzbereich des AGG dem Ansinnen des
Europarechtsgesetzgebers widerspricht, einen umfassenden wirksamen
Diskriminierungsschutz zu gewdhrleisten und die tatsachliche Umsetzung der

Antidiskriminierung durch abschreckende und wirksame Sanktionen zu gewahrleisten.

% Damit wurde die urspringliche Version des Gesetzesentwurfes dahingehend geéndert, dass fur Kindigungen
nicht ,vorrangig“ sondern ,ausschlie3lich“ das Kiindigungsschutzgesetz gelten soll.

"'Sozialauswahl nach § 1 KSchG, § 626 BGB, aber auch §§ 138, 242 BGB.
2 Vorschriften zum Schutz von Schwangeren, Behinderten etc.

8 Zwar konnte er —wie bisher auch- sich wegen der Diskriminierungen auf die allgemeinen
Vorschriften des BGB stiitzen (z.B. Verstol3 gegen Treu und Glauben, § 242 BGB) und so auf eine
Unwirksamkeit der Kindigung dringen. Wollte der Arbeitnehmer aber daneben Entschadigung
verlangen, so ware ihm dies nur unter den erschwerten Bedingungen des allgemeinen Rechts méglich
(insbesondere Vollbeweis durch Arbeitnehmer fur die Diskriminierung und die Kausalitat zwischen
Diskriminierung und Kiindigung sowie Nachweis des geltend gemachten Schadens).

4 S0 auch, Perreng/Nollert-Borasio, AiB 2006, 459 (460) sowie Busch, AiB 2006, 467.
> EzGH (11.07.2006), NZA 2006, 839 — Chacén Navas.

® Der EuGH bejaht in standiger Rechtsprechung eine sehr weitgehende Verpflichtung zur richtlinienkonformen
Auslegung. Danach mussen die nationalen Gerichte ,die Vorschriften wie mdglich so auslegen, dass sie im
Einklang mit den Zielen der Richtlinie angewandt werden kénnen*, vgl. EUGH vom 05.10.2004, NZA, 2004, 1145
— Pfeiffer und EuGH vom 22.11.2005, NZA 2005, 1345 — Mangold-.

" EuGH NJW 1971, 343 (Internationale Handelsgesellschaft).
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e Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch und die betriebliche Altersvorsorge

Hier gelten die Spezialregelungen des neu geschaffenen 8§33 ¢ SGBI
(Benachteiligungsverbot bei Inanspruchnahme sozialer Rechte) und 8§ 19 a SGB IV
(Benachteiligungsverbot bei Zugang zu Berufsberatung/ Bildung/ Weiterbildung/
Umschulung/ praktische Berufserfahrung) sowie die Vorschriften des

Betriebsrentengesetzes.

Entsprechend dem oben Gesagten dirfte auch hier die Ausnahme der betrieblichen
Altersvorsorge aus dem AGG europarechtliche Bedenken auslosen, insbesondere da die
Richtlinien ihrem Wortlaut nach auch fir die betriebliche Altersvorsorge gelten sollen und

das BetrAVG selbst keine Antidiskriminierungsregeln enthalt.

4. Arten der Diskriminierung

Die verschiedenen Arten der Diskriminierung sind als Begriffsbestimmungen in 8 3 AGG
niedergelegt. Demnach ist zu unterscheiden zwischen unmittelbarer und mittelbarer
Benachteiligung, Belastigung, sexueller Belastigung sowie der Anweisung zur

Benachteiligung.

a. Unmittelbare Benachteiligung

Eine unmittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn eine Person wegen eines in §1
genannten Grundes eine weniger gunstige Behandlung erfahrt, als eine andere
Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde.
Die Benachteiligung muss gerade wegen des Merkmals Rasse, Ethnie etc. erfolgt sein, d.h.
es muss ein Zusammenhang zwischen der schlechten Behandlung und dem verpdnten
Merkmal bestehen.
Achtung: Eine Benachteiligung liegt demnach nicht vor, wenn Uberhaupt kein
Zusammenhang zwischen der vermeintlich benachteiligenden Handlung und der
Willensrichtung des Benachteiligenden besteht.
Des Weiteren wird — und das ist neu im Vergleich zur Vorgangerregelung des 8 611 a BGB-
zur Feststellung der Benachteiligung auf eine reale oder fiktive Vergleichsperson
abgestellt. Dies wird aus dem Wortlaut erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde deutlich. Es
kommt also nicht darauf an, ob die Vergleichsperson noch existiert oder jemals existiert hat.
Achtung: Die Konjunktiv-Form ,wirde" erweitert den Schutzbereich. So kann sich ein
Benachteiligter auch auf eine Vergleichsperson berufen, die zwischenzeitlich
anderswo beschaftigt ist und mit der ein unmittelbarer Vergleich ansonsten gar nicht
mehr moglich ware.
Die Benachteiligung kann auch in einem Unterlassen liegen, es muss also kein aktives

Handeln/Tun vorliegen. Dies setzt allerdings voraus, dass durch das Unterlassen eine
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tatsachliche Benachteiligung erfolgt oder zumindest die ausreichend konkrete Gefahr

besteht, dass eine solche Benachteiligung unmittelbar bevorsteht

Beispiele fir unmittelbare Benachteiligungen:

e Muslimin mit Kopftuch wird deswegen vom Kundenkontakt ausgeschlossen >
Benachteiligung wegen der Religion bzw. Ethnie.

e Ein Programmierer wird auf Grund seiner Lahmung schlechter entlohnt als nicht
behinderte Kollegen > Benachteiligung wegen einer Behinderung.

e Bewerberinnen bei einer Fluggesellschaft erhalten ohne weitere Prifung eine
Absage, wenn sie alter als 40 Jahre als sind > Benachteiligung wegen des Alters.

e Sonderurlaub wird fur den Tag der Eheschliel3ung, aber nicht fir den Eintrag der

Lebenspartnerschaft gewéahrt > Benachteiligung wegen der sexuellen Identitat.

Eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts liegt in Bezug auf
8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 auch im Fall einer unguinstigeren Behandlung einer Frau wegen

Schwangerschaft oder Mutterschaft vor.

Achtung: Die Schlechterstellung von Frauen im Zusammenhang mit ihrer Schwangerschaft
oder Mutterschaft stellt schon nach standiger Rechtsprechung des EuGH eine unmittelbare

Diskriminierung auf Grund des Geschlechts dar.”

b. Mittelbare Benachteiligung

Eine mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines in 8§ 1 genannten
Grundes gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kénnen,
es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein
rechtmafiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich.
aa. Voraussetzung sind also zunachst scheinbar neutrale Vorschriften, die geeignet sind,
wegen eines verponten Merkmals zu benachteiligen.
Vorschriften sind z.B. in Betriebsvereinbarungen aller Art und Tarifvertragen zu finden, aber
auch die Weisungen des Arbeitgebers fallen hierunter. Kriterien werden z.B. in
Auswahlrichtlinien und Beurteilungsgrundsatzen aufgestellt. Verfahren kdonnen z.B. die
Sozialauswahl bei Kiindigungen betreffen.
Dies sind nur einige wenige Beispiele. Zu beachten ist jedoch, dass der Gesetzgeber

das gesamte Spektrum des arbeitsrelevanten Verhaltens abdecken wollte.

8 Vgl. RilLi 89/391/EWG. Der EuGH hat den Schutz der Rechte der Frauen im Bereich der Beschéftigung
anerkannt, insbesondere den Anspruch auf Rickkehr an den friheren Arbeitsplatz oder einen gleichwertigen
Arbeitsplatz
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Wie im Fall der unmittelbaren Benachteiligung kommt es auch hier nicht auf den

tatsachlichen Erfolg der Benachteiligung an, sondern allein darauf, dass die betreffenden

Vorschriften, Kriterien oder MalBhahmen dazu grundsatzlich geeignet sind. Der Gesetzgeber

spricht auch insoweit lediglich von einem ,benachteiligen kénnen*.

bb. Fur die Feststellung mittelbarer Benachteiligungen muss ein Vergleich durchgefihrt

werden ,gegentber anderen Personen benachteiligen*.

Zu vergleichen ist dabei die Gruppe derjenigen, die durch die Verwendung des
Uberpriften Kriteriums belastet wird, mit der Gruppe derer, die durch dessen
Anwendung beglnstigt bzw. nicht belastet wird. Dabei ist darauf zu achten, dass die
Gruppen ausreichend grof3 sind, damit nicht Zufalligkeiten und konjunkturelle

Schwankungen die Statistik verfalschen. "

Hierfir werden die statistischen Verfahren® wie auch schon im Rahmen des § 611a BGB

eine besondere Rolle spielen, sind jedoch keine Voraussetzung. Ausreichend ist der

hypothetische Vergleich.

Im Rahmen des §6l1la BGB betrafen mittelbare Benachteiligungen solche
Merkmale, die von Mannern und Frauen deutlich haufig unterschiedlich erflllt
werden.

In diesem Falle wurde wegen der typischerweise lberwiegend Personen des einen
Geschlechts treffenden nachteiligen Wirkungen vermutet, dass gerade die
Geschlechtszugehérigkeit maRgebliche Ursache der Vermutung war.®!

Diese gefestigte EuGH-Rechtsprechung wird entsprechend auch auf die anderen
Merkmale des AGG Anwendung finden muissen. Sind also von den Folgen einer
Maflnahme des Arbeitgebers typischerweise lUberwiegend Auslander oder Frauen,
nur Altere oder Jungere oder fast nur Behinderte betroffen, spricht viel fiir eine

mittelbare Benachteiligung.

Beispiele fur mittelbare Benachteiligungen:

Geglattes Haar als Erfordernis fur Beschaftigung im Hotel benachteiligt mittelbar
Farbige> Benachteiligung aus Grinden der Rasse.

Benachteiligungen von Teilzeitbeschaftigten z.B. in Form von verringertem
Weihnachtsgeld in Tarifvertragen wirken sich stets mittelbar diskriminierend auf Frauen
aus, weil diese statistisch gesehen, den Uberwiegenden Anteil der Teilzeitbeschéftigten

ausmachen > Benachteiligung wegen des Geschlechts.

™ Schlachter in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 611a Rn. 15.
80 Statistische Daten erhalt man vom Statistischen Bundesamt oder aus Fachzeitschriften.
81 Schlachter in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 611a Rn. 14 m.w.N.
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= Die Voraussetzung einer ununterbrochenen Beschéftigung fir eine Beftrderung stellt
eine mittelbare Diskriminierung von Frauen dar> Benachteiligung wegen des
Geschlechts.

= Sozialplan, der hinsichtlich der Héhe der Abfindungen die Elternzeit nicht als Zeit der
Betriebszugehorigkeit  anerkennt,  benachteiligt  mittelbar  ebenfalls  Frauen>
Benachteiligung wegen des Geschlechts.

= Uneingeschrankte korperliche Belastbarkeit benachteiligt mittelbar Behinderte>
Benachteiligung wegen einer Behinderung.

= Ausschreibung einer Stellenanzeige nur in bestimmten Medien, z.B. ausschlief3lich im
Internet oder ausschlielilich in Frauenzeitschriften.

= [llustration einer Stellenanzeige nur mit Personen eines Geschlechts oder einer Rasse

cc. Eine mittelbare Benachteiligung liegt nicht vor, wenn
die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren durch ein rechtmafiiges Ziel
sachlich gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich sind.
Mit dieser alles und nichts sagenden Definition wird dem Betriebsrat in der taglichen Arbeit
nicht gerade weitergeholfen. Wann ist ein Ziel sachlich gerechtfertigt, wann sind die Mittel
angemessen und erforderlich? Der Betriebsrat sollte zumindest versuchen, die offensichtlich
unsachlichen Ziele offen herauszufiltern; ebenso wie die Mittel, die offensichtlich
unangemessen sind, weil sie zur Erreichung des Ziels nicht geeignet sind oder nicht
erforderlich sind, weil es z.B. mildere Mittel zur Erreichung desselben Zwecks gibt. Im
Ubrigen wird sich die Rechtsprechung mit der Auslegung der unbestimmten Begriffe
befassen missen und hier in Zukunft hoffentlich fur Klarheit sorgen.
Beispiel: Der groRBere Gewinn an Erfahrung, der sich aus dem gréf3eren
Arbeitsvolumen vollzeitbeschéftigter Arbeitnehmer ergibt, kann grundsétzlich eine

Ungleichbehandlung (iberwiegend weiblicher) Teilzeitbeschéftigter rechtfertigen.®?

Achtung: Ist ein mittelbar diskriminierendes Verhalten erst einmal durch die genannten
Griunde gerechtfertigt, bedarf es keiner weiteren Prifung der Rechtfertigungsgriinde nach
den 88 5,8, 10 AGG.

Beispiel: Liegt ein sachlicher Grund fur die mittelbare Benachteiligung von A&lteren
Menschen durch Altersklauseln in Tarifvertrdgen vor und ist diese Benachteiligung auch
verhaltnismaRig im Sinne des 8 3 Abs. 2 AGG, so ist nicht mehr zu prifen, ob diese

Benachteiligung zuséatzlich gemaRl § 10 AGG zuléssig ist.

c. Belastigung

82 BT-Drs. 15/4538, S. 32.
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Eine Belastigung ist eine Benachteiligung, wenn unerwiinschte Verhaltensweisen, die
mit einem in 8 1 genannten Grund in Zusammenhang stehen, bezwecken oder
bewirken, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt und ein von
Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen  oder
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld (sog. feindliches Umfeld) geschaffen wird.
Unerwiinschte Verhaltensweisen werden nicht dadurch ausgeschlossen, dass der/die
Belastigte kein erkennbar ablehnendes Verhalten zeigt, da viele aus Scham oder Angst
abwehrende AuRerungen unterlassen. Keinesfalls darf ein derartiges Verhalten eines
Belastigten als Anerkenntnis gewertet werden, dass ihm die Belastigung nichts ausmacht.
Aus dem Wort bezwecken wird deutlich, dass es auch hier nicht darauf ankommt, ob die
Belastigung tatsachlich eingetreten ist; allein entscheidend ist die Willensrichtung
desjenigen, der einen anderen wegen eines Merkmals belastigen méchte.
Die Schaffung eines feindlichen Umfeldes setzt in der Regel ein kontinuierliches Handeln
voraus; jedoch muld der Arbeitgeber auch schon bei der ersten Belastigung eingreifen, um
kein feindliches Umfeld entstehen zu lassen. Daher stellt auch nicht jeder geringflgige
Eingriff eine Belastigung dar; hier kommt es auf die Sicht eines objektiven Dritten an.
Beispiele: Erzéhlen behindertenfeindlicher Witze im Arbeitsumfeld, Einstellen von
ausléanderfeindlichen Inhalten im Firmen-Intranet, auch Bel&stigung die wegen eines
Merkmals mit Zielrichtung erfolgt, den Betroffenen aus dem Betrieb ,wegzuekeln® in
Form von Mobbing oder sog. Bossing (vom engl. Boss, Herabsetzung durch
Vorgesetzten).
Zu beachten ist hier neben den mdéglichen Entschadigungsanspriichen nach diesem Gesetz
die strafrechtliche Relevanz von stark beldstigendem Verhalten (als Notigung 8§ 240 StGB,
vgl. insoweit auch die geplante Strafbarkeit von Stalking als besonders starker Auspragung

einer Belastigung).

Achtung: Eine Belastigung kann niemals gerechtfertigt sein.

d. Sexuelle Belastigung

Eine sexuelle Belastigung ist eine Benachteiligung in Bezug auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis

4, wenn ein unerwiinschtes sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch

0 unerwinschte sexuelle Handlungen und Aufforderungen zu diesen

0 sexuell bestimmte korperliche Beriihrungen

0 Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie

0 unerwiinschtes Zeigen und sichtbares Anbringen von pornografischen

Darstellungen
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gehoren, bezweckt oder bewirkt, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt
wird, insbesondere wenn ein von Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen,
Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld (sog. feindliches
Umfeld) geschaffen wird.
Im Vergleich zur ,normalen“ Belastigung werden an eine sexuelle Belastigung geringere
Anforderungen gestellt: bei der sexuellen Belastigung stellt das feindliche Umfeld lediglich
eine Auspragung der Wiurdeverletzung dar (,insbesondere”), wahrend bei der Beldstigung
sowohl Wirdeverletzung als auch feindliches Umfeld (,und“) vorhanden sein missen.
Ein einmaliges Handeln kann hier ohne weiteres ausreichen.
Zu beachten ist hier ebenfalls der strafrechtlich relevante Charakter einer sexuellen

Belastigung, vgl. wie oben die geplante Strafbarkeit von Stalking.

Achtung: Eine sexuelle Belastigung kann niemals gerechtfertigt sein.

Beispiel: Aufhdngen eines ,Playboy“-Kalenders im Gemeinschaftsbiro.

e. Anweisung

Die Anweisung zur Benachteiligung einer Person aus einem in § 1 genannten Grund
gilt als Benachteiligung, insbesondere dann, wenn jemand eine Person zu einem
Verhalten bestimmt, das einen Beschaftigten oder eine Beschaftigte wegen eines in
8 1 genannten Grundes benachteiligt oder benachteiligen kann.
Auch hier kommt es nicht darauf an, dass sich der Anweisende der benachteiligenden
Wirkung seiner Anweisung bewusst ist; ebenso wenig wie es darauf ankommt, dass der
Angewiesene die Benachteiligung tatséchlich ausfiihrt. Auch kommt es nicht darauf an, ob
die Benachteiligung durch die Anweisung Benachteiligung tUberhaupt bewirkt werden kann
oder ob die Anweisung untauglich ist, die Benachteiligung hervorzurufen.
Es kommt allein darauf an, dass die verlautbarte Anweisung objektiv benachteiligend wirken
konnte.
Beispiele: Abteilungsleiter wird von seinem Vorgesetzten aufgetragen, grundsétzlich nur die
auslandischen Mitarbeiter mit dem Kehren des Hofes zu beauftragen. Diese Anweisung wird
vom Abteilungsleiter jedoch ignoriert.
Oder die Anweisung vom Vorstand an den Kiichenchef nur Schweinefleisch zu kochen, ohne
zu wissen, dass ein Drittel der Beschéftigten Moslems sind.
Achtung: Die Entschadigungsregelungen nach dem AGG betreffen nur die die
Entschadigungspflicht des Arbeitgebers, und i.d.R. nicht Schadensersatzanspriiche
gegenlber dem  Angewiesenen. Diesem gegeniber muss man sich nach
allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen schadlos halten (Voraussetzung immer:

Verschulden).
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5. Persdnlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich ist in § 6 geregelt.

Geschitzt werden gemanR § 6 AGG Beschaéftigte. Das sind:

e Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

e Auszubildende

e Arbeitnehmerahnliche Personen, z.B. Heimarbeiterinnen und Heimarbeiter
e Bewerberinnen und Bewerber

e Ehemalige Beschéatftigte nach Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses

e Ausnahmsweise: Selbstdndige und Organmitglieder (Geschéftsfihrerinnen und

Vorstande) bei Zugang und Aufstieg.

Verpflichtet werden Arbeitgeber. Das sind:

e Naturliche Personen, z.B. Einzelunternehmer.

e Juristische Personen, z.B. Kapitalgesellschaften wie GmbH, GmbH & Co. KG, AG,
KG, OHG etc.

¢ Rechtsfahige Personengesellschaften, z.B. GbR.

e Arbeitnehmeriberlassungs-Firmen, z.B. Zeitarbeitsfirmen.

e Auftraggeber, Zwischenmeister bei Heimarbeiterinnen und Heimarbeitern.

Achtung: Das AGG enthalt keine Kleinbetriebsklausel zugunsten des Arbeitgebers, so dass
jeder Arbeitgeber unabhéngig von der GroRe seines Betriebes und der Anzahl der

beschéftigten Mitarbeiter verpflichtet wird.

6. Die Ausnahmen

Der Européische Gesetzgeber sieht zur effektiven Umsetzung der Richtlinien vor, dass eine
unterschiedliche Behandlung nur unter sehr begrenzten Bedingungen gerechtfertigt sein
kann.
Praxishinweis: Daher sind die Rechtfertigungsgriinde grundsatzlich eng auszulegen,
das heil3t im Zweifel ist eher davon auszugehen, dass eine Benachteiligung nicht

gerechtfertigt ist

Im Rahmen der Belastigung und sexuellen Belastigung kommt eine Rechtfertigung

grundsatzlich nicht in Betracht.

Im Einzelnen werden folgende Rechtfertigungsgriinde im Bereich des Arbeitsrechts®

geregelt:

8 Im Zivilrechtlichen Warenverkehr sind die Rechtfertigungsgriinde zur Ungleichbehandlung in § 20 AGG

geregelt.
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a. Berufliche Anforderung, § 8 AGG

Eine unterschiedliche Behandlung wegen eines Merkmals ist zulassig, wenn dieser
Grund wegen der Art der auszulibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der
Zweck rechtmaRig und die Anforderung angemessen ist.
Diese Ausnahmeregelung ist so unbestimmt gefasst, dass sie in der Praxis fur den
Betriebsrat kaum handhabbar sein diirfte.®* Ahnlich wie oben beim Begriff der mittelbaren
Benachteiligung stellt sich auch hier wieder die Frage, was im konkreten Fall eine
.wesentliche und entscheidende" berufliche Anforderung ist und wann der Zweck
Sechtmafig” und die Anforderung ,angemessen” ist.
Die genannten Kriterien sind in jedem Fall objektiv zu bestimmen, d.h. vom Vorliegen einer
wesentlichen und entscheidenden beruflichen Anforderung kann nur gesprochen werden,

sofern auch ein unbeteiligter (objektiver) Dritter diese voraussetzen wiirde.

Praxistipp: Hier kann dem Betriebsrat wieder nur empfohlen werden zu versuchen, die
offensichtlich unwesentlichen und nicht entscheidenden beruflichen Anforderungen
herauszufiltern; ebenso den offensichtlich unrechtmaRigen Zweck und die offensichtlich
unangemessene Anforderung, die unverhaltnismaRig sind. Im Ubrigen wird auf die

Rechtsfortbildung durch die Gerichte zu warten sein.

Beispiele zu Rechtfertigungen
wegen Rasse/Ethnische Herkunft:
= Nicht ausreichend ist die Aussage, die Kundschaft mége keine arabischen oder
farbigen Geschéftspartner.®® Kundenerwartung oder die der Geschéftspartner stellen
grundsatzlich keine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung dar.
= Keine Ausnahme fiir Kleinbetrieb, die ein personliches vertrauen der Kunden in
Anspruch nehmen®®;
= Keine Ausnahme zur Wahrung des Betriebsfriedens, z.B. bei Anfeindungen zwischen
Tarken und Griechen.
wegen der Benachteiligung des Geschlechts:
= Anforderung eines bestimmten Geschlechts an Sanger/in, Schauspieler/in,
mannl./weibl. Fotomodell, bestimmte Ethnie bei auslandischen Restaurants zur
Wahrung der Authentizitat;
= Hebamme weiblichen Geschlechts als unverzichtbare Voraussetzung;

= Einstellung von Frauen in Damenoberbekleidungs- und Bademodengeschéften;

84 -Regelungen fiir die Praxis Uberhaupt nicht handhabbar...Wie soll man hier noch subsumieren?* Bauer u.a. in
.Das AGG — Alter Wein in neuen Schlauchen?“ in NZA 2006, 774 bzw. ,Gesetzgebung auf IKEA-Niveau“ (775).

8 Schiek, AuR 2003, 44, 48.
8 Schiek, AuR 2003, 44, 48.
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= Tatigkeiten in L&ndern auferhalb der EG, in denen auf Grund gesetzlicher
Vorschriften und religidser Uberzeugung oder kultureller Besonderheit nur ein
Geschlecht akzeptiert wird;

= die Tatigkeit in einem Frauenhaus, soweit das Betreuungskonzept des Tragers ihre
Auslibung auch stets nur durch Frauen erfordert;

= Einstellung von Mannern bei bestimmten Tatigkeiten der inneren und &uf3eren
Sicherheit, insbesondere im Justizvollzugsdienst;

= Die Einstellung nur weiblicher Stewardessen ist nicht gerechtfertigt ebensowenig

= die grundsatzliche Ausnahme von Frauen bei Stellenangeboten, die mit schwerer
korperlicher Arbeit verbunden sind.

wegen einer Behinderung:

Hier ist zu beachten, dass der Arbeitgeber gemal § 81 Abs. 4 SGB IX verpflichtet ist, bei

der Beschaftigung Behinderter angemessene Vorkehrungen zu treffen, z.B. Seh- und

Horhilfen, Hebe- und Drehvorrichtungen, Rampen fur Rollstuhlfahrer und Signalanlagen.

Diese Regelung aus dem SGB, die zunachst nur fir Schwerbehinderte gilt, dirfte im

Rahmen des AGG auf alle Behinderten ausgeweitet werden.

Grenze der Schaffung entsprechender Vorkehrungen ist jedoch die unverhaltnismagige

Belastung des Arbeitgebers, wenn z.B. die wirtschaftliche Lage des Unternehmens die

erforderliche MalRnahme nicht zuléaf3t, andere Arbeitspléatze durch sie gefahrdet werden

oder unzumutbaren Belastungen anderer Arbeithehmer des Unternehmens flihrt. Auch

unverhaltnismaRige Kosten im Sinne einer Kosten-Nutzen-Relation oder unter

Berticksichtigung der Ausgleichsabgabe konnten eine Grenze darstellen. Dies allerdings

nur unter den sehr engen Voraussetzungen der EuGH-Rechtsprechung.®’

b. Religion und Weltanschauung, 8 9 AGG

Eine Unterschiedliche Behandlung wegen der Religion oder Weltanschauung ist zulassig,
wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung unter Beachtung des
Selbstverstandnisses und des Selbstbestimmungsrechts oder nach Art ihrer Tatigkeit
eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt. Dariiber hinaus kann von den
Beschaftigten ein loyales und aufrichtiges Verhalten im Sinne des jeweiligen
Selbstverstandnisses gefordert werden.
Beispiele:
= Anforderungen einer bestimmten Religion in kirchlichen Kindergéarten und Schulen.

Problematisch durfte dieses Merkmal sein, wenn lediglich eine einfache Tatigkeit

8 EuGH vom 8.11.1990 — Rs. C-177/88 — Dekker, NZA 1991, 171 zur Einstellung von Schwangeren.
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ohne AulRenwirkung ausgeubt wird, z.B. Reinigungskraft, Kiichenhilfe, Kantinenchef

etc.®®

= Die Diskussion um Scientology wird zu neuen Ehren kommen. Nach Rechtsprechung
des BGH ist Scientology keine Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft. Diese
Ansicht kénnte sich im Rahmen des AGG zugunsten von Scientolgy verandern;

= Politische Tendenzunternehmen wie z.B. Gewerkschaften, Arbeitgeberverbanden,
Presseunternehmen dirfen im Rahmen des AGG in Zukunft nicht mehr verlangen,
dass sich die Beschaftigten mit der politischen Ausrichtung des Unternehmens

identifizieren.

c. Alter, § 10 AGG

Ungeachtet des 8§ 8 ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters auch

zulassig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel

gerechtfertigt ist. Die Mittel zur Erreichung des Ziels missen angemessen und

erforderlich sein.

Die Legitimitdt des Ziels ist unter Berlcksichtigung der fachlich-beruflichen

Zusammenhdnge aus Sicht des Arbeitgebers oder der Tarifvertragsparteien zu

beurteilen. Damit kdnnen auch Ziele erfasst werden, die Uber die Situation eines

einzelnen Unternehmens hinausgehen und von allgemeinem Interesse sind, etwa

Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt oder berufliche Bildung.®

Zur Definition der Begriffe erforderlich und angemessen wird auf oben verweisen, V 4. b.

Erforderlich ist letztlich eine Abwagung der beiderseitigen Interessen.
Beispiel: Tarifvertrage, die einen hdéheren Urlaubsanspruch fiir Arbeithehmer ab 55
Jahren vorsehen, benachteiligen dadurch objektiv alle jingeren Arbeitnehmer. Das
legitime Ziel wird aber hier darin liegen, den natirlichen Leistungsabfall der alteren
Arbeitnehmer durch eine erweiterte Moéglichkeit der Regenration auszugleichen und
so eine erhohte Leistungsfahigkeit und -bereitschaft zu ermdglichen. Weiterhin ist zu
prifen, ob die Mittel angemessen und erforderlich sind. Erforderlich ist ein Mittel,
wenn es kein milderes Mittel gibt, mit dem der Zweck ebenso gut erreicht werden
kann. Ein solches ist hier nicht ersichtlich. Die alles entscheidende Frage wird dann
aber sein, ob der hdhere Urlaubsanspruch auch angemessen, d.h. verhaltnismaRig
ist. Hier sind die Belange der verschiedenen Gruppen zueinander ins Verhaltnis zu
setzen und abzuwégen.

Im Ubrigen sollte sich der Betriebsrat auf die gesetzlich genannten acht Regelbeispiele

stutzen, fUr eine zulassige unterschiedliche Behandlung wegen des Alters normieren.

8 vgl. Busch, AiB 2006, 467 (469) m.w.N.
8 BT-Drs. 16/1780, S. 37.
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Hier ist darauf zu achten, dass der Gesetzgeber die bisher bestehenden Privilegien fir
bestimmte Gruppen gerade nicht verkirzen wollte, sondern das insofern schon bestehende

deutsche Recht beibehalten wollte.

- 1. Eingliederungsvereinbarungen: die Festlegung besonderer Bedingungen fiir den
Zugang zur Beschaftigung und zur beruflichen Bildung sowie besondere
Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschliellich der Bedingungen fir
Entlohnung und Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses, um die berufliche
Eingliederung von Jugendlichen, &lteren Beschaftigten und Personen mit
Fursorgepflichten zu férdern oder ihren Schutz sicher zu stellen.

- 2. Mindestalter und —berufserfahrung: die Festlegung von Mindestanforderungen
an das Alter, die Berufserfahrung oder das Dienstalter fir den Zugang zur
Beschaftigung oder fiir bestimmte mit der Beschaftigung verbundene Vorteile;*

- 3. Hochstalter: die Festsetzung eines Hdchstalters fur die Einstellung auf Grund der
spezifischen Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder auf
Grund der Notwendigkeit einer angemessenen Beschéftigungszeit vor dem Eintritt in
den Ruhestand.

- 4. Betriebliche Systeme der sozialen Sicherung: die Festsetzung von Altersgrenzen
bei den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit als Voraussetzung fir die
Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente oder von Leistungen bei Invaliditat
einschlie3lich der Festsetzung unterschiedlicher Altersgrenzen im Rahmen dieser
Systeme fiir Beschéftigte oder Gruppen von Beschéftigten und die Verwendung von
Alterskriterien im Rahmen dieser Systeme fir versicherungsmathematische
Berechnungen.

- 5. Altersgrenzenklausel: zulassig ist eine Vereinbarung, die die Beendigung des
Beschaftigungsverhéltnisses zu einem Zeitpunkt vorsieht, zu dem der oder die
Beschaftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann.

- 6. Bertcksichtigung des Alters im Rahmen der Sozialauswahl bei betriebsbedingter
Kiindigung (8 1 KSchG);*

- 7. Unkundbarkeitsregelungen, d.h. die individual- oder kollektivrechtliche
Vereinbarung der Unkindbarkeit von Beschaftigten eines bestimmten Alters und

einer bestimmten Betriebszugehdrigkeit;*

% Das BAG hat entsprechende Regelungen in den Vertrdgen als zuléssige Befristungen erachtet, da die
Arbeitnehmer bei Erreichen dieser Altersgrenze auf Grund ihres Rentenanspruchs wirtschaftlich abgesichert sind,
BAG vom 27.07.2005 — 7 AZR 443/04, AuA 3/06 S. 171f.

1 Durch Bundestagsbeschluss vom 18.10.20006 wurde 8§ 10 Nr. 6 (Sozialauswahl) AGG wieder gestrichen, vgl.
BT-Drs. 16/3007.In Kraft ist die Streichung seit dem 12.12.2006.

% Durch Bundestagsbeschluss vom 18.10.20006 wurde 8§ 10 Nr. 7 (Unkundbarkeitsregelung) AGG wieder
gestrichen, vgl. BT-Drs. 16/3007. In Kraft ist die Streichung seit dem 12.12.2006.
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- 8. Sozialplane: zulassig sind Differenzierungen von Leistungen, wenn die Parteien
eine nach Alter oder Betriebszugehdrigkeit gestaffelte Abfindungsregelung
geschaffen haben, in der die wesentlich vom Alter abhangenden Chancen auf dem
Arbeitsmarkt durch eine verhaltnismaflig starke Betonung des Lebensalters
erkennbar bericksichtigt worden sind, oder Beschéftigte von den Leistungen des
Sozialplans ausgeschlossen haben, die wirtschaftlich abgesichert sind, weil sie, ggf.

nach dem Bezug von Arbeitslosengeld, rentenberechtigt sind.** %

d. Positive MalRnhahmen, 8 5 AGG

8 5 Positive MaBnahmen
Ungeachtet der in den 88 8 bis 10 benannten Griinde ist eine unterschiedliche
Behandlung auch zuldssig, wenn durch geeignete und angemessene MalRhahmen
bestehende Nachteile wegen eines in 8 1 genannten Grundes verhindert oder
ausgeglichen werden sollen.
Zuldssig sind gezielte MalRRnahmen zur Foérderung bisher benachteiligter Gruppen, z.B.
Mindestquoten  fir auslandische  Auszubildende, Forderplane fur Frauen in
Fuhrungspositionen oder Hilfleistungsangebote flir Behinderte. Derartige positive
Maflnahmen sind auch als sog. Nachteilsausgleiche oder ,affirmative action“ bekannt.
Die Maflinahmen muissen nach objektivem Malistab geeignet und angemessen sein und
bedurfen im konkreten Fall der Abwégung mit Rechtspositionen der von lhnen negativ
Betroffenen.
Das schlie3t nach der Rechtsprechung des EuGH einen absoluten Vorrang der zu

fordernden Gruppe allerdings aus.’

e. Mehrfachdiskriminierung, 8 4 AGG

Erfolgt ein unterschiedliche Behandlung wegen mehrerer Griinde, so kann diese
unterschiedliche Behandlung nach den 88 8 bis 10 nur gerechtfertig werden, wenn
sich die Rechtfertigung auf alle diese Griinde erstreckt, derentwegen die
unterschiedliche Behandlung erfolgt.
Damit wird klar gestellt, dass jede Ungleichbehandlung fir sich auf ihre Rechtfertigung hin zu
prifen ist. Damit wird der Umstand berlcksichtigt, dass bestimmte Personengruppen

typischerweise der Gefahr der mehrfachen Benachteiligung ausgesetzt sind.

9 Vgl. BAG-Urteil vom 31.07.1996, EzA § 112 BetrVG 1972, Nr. 86.

o4 Vgl. Willemsen, Schweibert, NJW 2006, 2583 (2587), die es als problematisch ansehen, zuklinftig weiterhin
und undifferenziert mit so genannten Divisorformeln zur Bemessung der Abfindung zu operieren, weil sich hier
jedes einzelne Jahr der Betriebszugehdrigkeit und des Lebensalters abfindungserhtéhend auswirkt, ohne dass
diese im Ergebnis doppelte Privilegierung des Alters auf die in Nr. 8 erwéhnten Chancen auf dem Arbeitsmarkt
auch nur im Ansatz zu rechtfertigen wére. Die Autoren empfehlen daher die stark pauschalisierende Divisorformel
zu meiden.

% EuGH Rs. C 450/93 vom 17.10.1993 —Kalanke-.
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Typischerweise sind Frauen am haufigsten von Mehrfachdiskriminierungen betroffen, da
dass Geschlecht bei vielen Benachteiligungen verstarkend hinzutritt.
Am haufigsten betroffen von Mehrfachdiskriminierungen sind demnach:

= Auslandische Frauen

= Behinderte Frauen

= Altere Frauen
Hier ist also in jedem Einzelfall festzustellen, ob eine Ungleichbehandlung wegen des
Geschlechts und eines weiteren oder mehrere weiterer Merkmale gerechtfertigt sind.
Liegt die Rechtfertigung auch nur wegen eines Merkmals nicht vor, so ist die gesamte

Mal3nahme unzulassig nach dem AGG.

7. Die Rechte

a. Beschwerde

vgl., 1l 2. b. aa.

b. Leistungsverweigerung

vgl., Il 2. b. bb.

c. Schadensersatz und Entschadigung

vgl., Il 2. b. cc.

d. Malregelungsverbot

vgl. Il 2. a. dd.

e. Prozessuale Besonderheiten

aa. Beweislast

vgl. lll 2. b.

bb. Rechte der Betriebsrate

vgl. 11l 2.

cc. Unabdingbarkeit des AGG

Weder durch den individuellen Arbeitsvertrag noch durch kollektivrechtliche Vereinbarungen
darf von den Vorschriften des AGG zu Ungunsten des Beschaftigten abgewichen werden,
8§ 31 AGG. Die Vorschriften des AGG sind also zwingend.

Dies gqilt laut ausdricklichem Willen des Gesetzgebers auch fir die Fristen zur
Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs in § 15 Abs. 4 AGG.

Vgl. im Ubrigen 11 2. b. cc (d).

VI. Anhang II: Mustervereinbarung zum AGG

Die Bedingungen des Arbeitsverhaltnisses kdnnen in einer freiwilligen Betriebsvereinbarung
geregelt werden. Inhalt dieser Betriebsvereinbarung wéaren die Bestimmungen, die

ansonsten im individuellen Arbeitsvertrag zu regeln waren.

% BT-Drs. 16/1780, S. 53.
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Vorliegend wird am Beispiel der sexuellen Belastigung die Grundstruktur einer
Betriebsvereinbarung aufgezeigt, die aber ohne weiteres auf die anderen Merkmale, z.B.

Benachteiligungen wegen der im AGG genannten Griinde, ausgeweitet werden kann.

Betriebsvereinbarung
Zwischen

-nachfolgenden Arbeitgeber genannt-
und
dem Betriebsrat der

-nachfolgend Betriebsrat genannt-

wird folgende Betriebsvereinbarung zum Schutz gegen sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz
vereinbart.

Praambel

Arbeitgeber und Betriebsrat stimmen darin tiberein, dass sexuelle Belastigung und Ubergriffe
am Arbeitsplatz eine erhebliche Beeintrachtigung der/des Betroffenen, ihres/seines
Personlichkeitsrechts und Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung darstellen. Hiermit soll eine
Vereinbarung getroffen werden, durch die die Wirde von Frauen und Mannern gewahrt

bleibt und durch das ein Entstehen eines feindlichen Klimas verhindert werden soll.
8 1 Unzulassigkeit

Sexuelle Belastigung im Betrieb ist unzulassig, insbesondere im Verhdltnis der
Betriebsangehdorigen untereinander und im Verhaltnis Beschaftigte/r — Vorgesetzte/r.

Sie stellt eine grobe Verletzung der arbeitsvertraglichen Pflichten dar.
§ 2 Begriffsbestimmung

(1) Sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz ist jedes unerwlnschte, sexuell bestimmte
Verhalten, wozu auch

unerwinschte sexuelle Handlungen oder Aufforderungen zu diesen
sexuell bestimmte kdrperliche Berihrungen

Bemerkungen sexuellen Inhalts

o O O O

unerwinschtes Zeigen und sichtbares Anbringen von pornografischen

Darstellungen

gehdren, bezweckt oder bewirkt, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt wird,
insbesondere  wenn ein  von Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen,
Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld, feindliches Umfeld
geschaffen wird.
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(2)

(2) Sexuelle Belastigung liegt auch vor, wenn das belastigende Verhalten nicht ausdrticklich

abgelehnt wird.
8 3 Pflichten des Arbeitgebers

(1) Der Arbeitgeber unternimmt besondere Anstrengungen zum Schutz vor sexueller
Belastigung am Arbeitsplatz. Der Betriebsrat wird ihn hierbei unterstitzen.
(2) Als besondere MaRnahmen wird er die Arbeitsumgebung so umgestalten, dass die
sexuelle Belastigung erst gar nicht moglich ist, aber zumindest erheblich erschwert wird.
Hierzu soll er insbesondere:
- ausreichend breite Verkehrswege schaffen
- die Arbeitsplatze in der weise umgestalten, dass die Beschéaftigten nicht von hinten
Uberrascht werden kdnnen
- Sichtschutz im Intimbereich schaffen
- frei schwebende Treppen so umgestalten, dass eine Sichtbeldstigung
ausgeschlossen ist
- Boden- und Deckenspiegel beseitigen
- (weitere einfligen bzw. ersetzen).
Der Arbeitgeber wird allen Vorwirfen sexueller Belastigung nachgehen und Personen, deren

Verhalten beanstandet worden ist, auf ein Fehlverhalten hinweisen.
8 4 Beschwerderecht

(1) Die betroffenen Beschéftigten haben das Recht, sich bei der zustandigen Stelle des
Betriebs zu beschweren, wenn sie sich im Zusammenhang mit ihrem
Beschaftigungsverhaltnis vom Arbeitgeber, von Vorgesetzten, anderen Beschaftigten oder
Dritten sexuell belastigt fuhlen. Das Recht zur Beschwerde nach anderen Vorschriften bleibt
hiervon unberuhrt.

(2) Zustandige Beschwerdestellen sind:

- (Arbeitnehmerseite)

- (Arbeitgeberseite)

Die Kosten der Beschwerdestelle tragt der Arbeitgeber.

(3) Keinesfalls darf der Arbeitgeber die/den Betroffenen wegen der Inanspruchnahme

ihres/seines Beschwerderechts benachteiligen.
§ 5 Behandlung von Beschwerden

(1) Die Beschwerde ist umgehend zu prifen und das Ergebnis der oder dem
beschwerdefiihrenden Beschaftigten kurzfristig mitzuteilen.
(2) Hierbei muss die Vertraulichkeit unbedingt gewahrt werden. Alle Beteiligten —aul3er

der/die Betroffene — sind zur Verschwiegenheit verpflichtet.
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(3) Gegeniberstellungen werden nur mit ausdricklicher Zustimmung der/des Betroffenen

durchgefihrt.
§ 6 UbergangsmaRnahmen

(1) Wird eine Beschwerde wegen sexueller Beldstigung erhoben, so vereinbaren
Arbeitgeber und Betriebsrat UbergangsmaRnahmen, die der sofortigen Abhilfe der
belastigenden Situation dienen sollen.

(2) Kommt eine Einigung Uber die zu treffende Malinahme zwischen Arbeitgeber und
Betriebsrat nicht zustande, entscheidet die Einigungsstelle (Detailregelungen sinnvoll tber

Besetzung, Vorsitz etc.).
§ 7 Sanktionen

(1) Ist eine Beschwerde berechtigt, so verpflichtet sich der Arbeitgeber dazu, die geeigneten
und erforderlichen MalRnahmen zur Abhilfe zu treffen.

(2) Geeignete und erforderliche MalRnahmen sind insbesondere:

- personliches Vier-Augen-Gesprach mit dem Schadiger;

- Ermahnung;

- Verweis oder Verwarnung;

- Versetzung;

- fristgerechte Kiindigung;

- fristlose Kindigung;

- Strafanzeige.

(3) Die Rechte des Betriebsrates bleiben hiervon unberihrt.
§ 8 Leistungsverweigerungsrecht

(1) Ergreift der Arbeitgeber keine oder offensichtlich ungeeignete MaRnahmen zur
Unterbindung einer Belastigung oder sexuellen Belastigung am Arbeitsplatz, so sind die
betroffenen Beschéftigten berechtigt, ihre Tatigkeit ohne Verlust des Arbeitsentgelts
einzustellen, soweit dies zu ihrem Schutz erforderlich ist. 8 273 BGB bleibt unberuhrt.

(2) Die Rechte des Betriebsrats bleiben hiervon unberihrt.
§ 9 Entschadigung und Schadensersatz

(1) Bei einem Verstol3 gegen das Verbot der sexuellen Belastigung ist der Arbeitgeber
verpflichtet, den hierdurch entstandenen Schaden zu ersetzen. Dies gilt nicht, wenn er die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

(2) Wegen eines Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist, kann der oder die Beschéftigte

eine angemessene Entschadigung in Geld verlangen.

8 10 In-Kraft-Treten
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Diese Betriebsvereinbarung tritt ab dem xx.xx.xxxx in Kraft und lauft auf unbestimmte Zeit.
Sie kann von beiden Seiten mit einer Frist von sechs Monaten zum Halbjahrsende gekindigt

werden und endet nach Ablauf der Kiindigungsfrist ohne Nachwirkung.

Ort, Datum

Unterschrift Arbeitgeber Unterschrift Betriebsrat
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