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l. Ziel des Gesetzes

Am 18. August 2006 trat das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) in Kraft. Mit dem AGG wurden verschiedene Richtlinien des Ra-

tes und des Europaischen Parlaments umgesetzt.

Die Grundidee des AGG war von einem breiten gesellschaftlichen Kon-
sens getragen: Bek&dmpfung von Diskriminierung der Arbeitnehmer. Die
Bekampfung von Diskriminierung ist in grol3en und international agieren-

den Unternehmen eine Selbstverstandlichkeit.

So definiert 8 1 des AGG das Ziel wie folgt.

LZiel des Gesetzes ist, Benachteiligungen aus Grinden der Rasse oder
wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Iden-

titdt zu verhindern oder zu beseitigen.”

Geschiutzte Personen sind neben Arbeitnehmer, Auszubildende, arbeit-
nehmeréhnliche Personen und Heimarbeiter auch Bewerber, auch Per-
sonen, deren Beschéftigungsverhaltnis bereits beendet ist und auch
Selbstandige, Geschaftsfiihrer und Vorstande.
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. Uberblick tiber die individuellen Anspriiche nach dem AGG

Der Schutz vor Diskriminierungen gilt fir alle abhangigen Beschafti-

gungsverhaltnisse im 6ffentlichen und privaten Sektor.

Er reicht von der Bewerbung Uber die Einstellung, die Befdrderung,
die Arbeitsbedingungen (z.B. die H6he des Einkommens, die Arbeits-
zeit, Urlaub und die wiirdevolle Behandlung im Arbeitsumfeld) bis zur

Kindigung und betrieblichen Altersvorsorge.

Das AGG gibt den von Diskriminierungen betroffenen Arbeitnehmern ei-

ne Reihe von Rechten, namlich:

a) ein Beschwerderecht, § 13 AGG

b) ein Recht zur Leistungsverweigerung, 8§ 14 AGG,

c) ein Unterlassungsanspruch nach 8 15 Abs. 5 AGG, 88 1004, 823
Abs. 1 BGB, und schlief3lich

d) einen Rechtsanspruch auf Schadensersatz § 15 Abs. 1 AGG und

e) einen Rechtsanspruch auf Entschadigung/Schmerzensgeld, 8 15
Abs. 2 AGG.

Wichtig:
Gemal § 2 Abs. 4 AGG gelten fur Kiindigungen ausschliel3lich die Best-

immungen zum Kindigungsschutzrecht.
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a) Beschwerderecht bei Diskriminierung, 8 13 AGG

Von einer Diskriminierung betroffene Arbeitnehmer haben gemal § 13

AGG das Recht, sich bei ,den zustandigen Stellen“ zu beschweren.

Eine solche ,Stelle” muss es allerdings erst einmal geben. Wenn ein Be-
triebs- oder Personalrat oder eine Mitarbeitervertretung besteht, ist die-

ses Gremium als Beschwerdestelle im Sinne des AGG anzusehen.

b) Leistungsverweigerungsrecht, § 14 AGG

§ 14 AGG gibt dem von einer Diskriminierung betroffenen Arbeitnehmer

ein Recht zur Leistungsverweigerung.

Das Leistungsverweigerungsrecht bedeutet, dass der betroffene Arbeit-
nehmer der Arbeit bis auf weiteres fern bleiben kann, d.h. nicht zur Arbeit
gehen muss. Der Anspruch auf die Vergutung bleibt wahrend der Dauer
der berechtigten Leistungsverweigerung aufrechterhalten, d.h. der Ar-

beitgeber befindet sich im Annahmeverzug.

Das Recht zur Leistungsverweigerung besteht allerdings nur in zwei

Sonderkonstellationen:

e der Belastigung, 8 3 Abs. 3 AGG, und
e der sexuellen Belastigung, 8 3 Abs. 4 AGG.
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Voraussetzung daftir ist auf3erdem, dass

e der Arbeitgeber von der Diskriminierung Kenntnis hat,
e keine oder nur offensichtlich ungeeignete Mal3Bhahmen zur Unter-

bindung ergriffen werden.

c) Unterlassungsanspruch 8§ 15 Abs. 5 AGG, 88 1004, 823 Abs. 1
BGB

Der benachteiligte beschaftigte kann die Unterlassung und Beseitigung

der Diskriminierung verlangen.

d) Recht auf Schadenersatz, 8§ 15 Abs. 1 AGG

8§ 15 Abs. 1 AGG verschafft Arbeitnehmern, die unter Verstol3 gegen 88
1, 7 Abs. 1 AGG benachteiligt wurden, einen Anspruch auf Ersatz des

durch die Diskriminierung entstandenen materiellen Schadens.

Dies setzt voraus, dass der Arbeitgeber die Benachteiligung ,zu vertre-

ten“, d.h. verschuldet, hat.

Ein solches Verschulden liegt dann vor, wenn der Arbeitgeber die Dis-
kriminierung entweder selbst vorsatzlich oder fahrlassig begangen hat
oder wenn einer seiner ,Erfullungsgehilfen®, d.h. zum Beispiel ein Vorge-

setzter, in dieser Weise gehandelt hat.
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e) Recht auf Entschadigung, § 15 Abs. 2 AGG

Wer in rechtlich verbotener Weise diskriminiert wird, kann neben dem Er-
satz seines materiellen Schadens auch einen angemessenen Aus-
gleich fur die erlittenen immateriellen Einbuf3en verlangen, d.h. eine

Art von Schmerzensgeld.

Dieser Anspruch setzt - anders als der Schadenersatzanspruch - nicht
voraus, dass der Arbeitgeber die Benachteiligung zu ,vertreten® bzw.
verschuldet hat, und er setzt auch nicht voraus, dass der Betroffene ei-
nen materiellen Schaden erlitten hat bzw. einen solchen Schaden kon-

kret beziffern kann.

Da eine konkrete Berechnungsgrundlage wie beim Schadenersatzan-
spruch fehlt, fragt man sich natirlich, wie hoch die Geldentschadigung

sein muss, um ,angemessen” zu sein.

Die europaischen Richtlinien, die mit dem AGG in deutsches Recht um-
zusetzen sind, verlangen eine ausreichende Abschreckungswirkung.
Daher dirfen deutsche Arbeitsgerichte bei der Umsetzung dieser Vor-
schrift nicht zu kleinlich verfahren. Wenn die erlittene Diskriminierung

keine ,blofde Lappalie“ ist, wird man etwa drei bis sechs Monats-

gehalter verlangen konnen. Bei gravierenden Diskriminierungen kann

auch einen Betrag bis zu einem Jahresgehalt angemessen sein.

Bei Benachteiligungen im Zusammenhang mit einer Einstellung ist

die Geldentschadigung - wie nach friherem Recht auch schon fir den
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Fall der geschlechtsbezogenen Einstellungsdiskriminierung - auf hochs-
tens drei Monatsverdienste begrenzt, wenn der Bewerber auch bei be-
nachteiligungsfreier Bewerberauswahl nicht eingestellt worden ware

(weil andere Bewerber besser geeignet waren).

Beachte:

In der Praxis behandeln die Arbeitsgerichte die Dreimonatsgehalts-
grenze als eine Art allgemeine Obergrenze (was sie nach dem Gesetz
nicht ist) und sprechen bei " normalen” Bewerberdiskriminierung ein bis

zwei Gehalter als Geldentschadigung zu.

f) Kein Recht auf Einstellung

Gemal § 15 Abs. 6 AGG fuhrt ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen das
gesetzliche Benachteiligungsverbot nicht zu einem Anspruch des Betrof-
fenen auf Begrindung eines Beschéftigungsverhaltnisses, Berufsausbil-

dungsverhaltnisses oder auf einen beruflichen Aufstieg.

Ein ,Einstellungsanspruch® ist nach dem Gesetz ausdricklich ausge-

schlossen.

Der Grund fir diese Regelung ist die mangelnde Durchfiihrbarkeit eines
Einstellungs- bzw. Befdrderungsanspruchs: Ein Arbeitsverhaltnis, das
der Arbeitgeber - und sei es aufgrund verbotener Diskriminierung - ,par-
tout” nicht haben will, soll ihm nicht von der Rechtsordnung aufgezwun-
gen werden, da dieses Arbeitsverhaltnis aller Wahrscheinlichkeit nach

ohnehin recht bald wieder geldst werden witirde.
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g) Beweislast, § 22 AGG

Nach § 22 AGG gilt im Streitfall: Wenn der Betroffene ,Indizien“ beweist,
die eine Benachteiligung wegen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes
,vermuten lassen®, tragt die andere Partei die Beweislast daflir, dass
kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligun-

gen vorgelegen hat.

Konkret heifldt das: Der betroffene Arbeitnehmer muss vor Gericht

a) eine Benachteiligung vortragen, also etwa die Tatsache, dass er
nicht eingestellt, nicht beférdert oder schlechter als andere bezahlt
wurde,
und er muss

b) sog. Vermutungstatsachen vorbringen, d.h. Umstande, die einen

diskriminierenden Grund fur die Benachteiligung vermuten lassen.

Wird ein solcher Tatsachenvortrag bestritten, muss man ihn beweisen.

Ist einem dies aber erst einmal gelungen, kann sich der klagende Arbeit-
nehmer entspannt zuricklehnen und die Gegenseite ,rudern lassen®
Dann muss der Arbeitgeber beweisen, dass die (bewiesene) Benachteili-
gung trotz der (bewiesenen) Diskriminierungsindizien rechtlich in Ord-
nung watr, d.h. nicht auf diskriminierenden Grinden beruht, die durch das

Gesetz verboten sind.
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[1l. Durchsetzungsmoglichkeiten im Betrieb — Aufgaben und Mit-

bestimmung des Betriebsrats beim AGG

1. AGG-Beschwerdestellen

Bei den AGG-Beschwerdestellen zeigt sich eher Ernichterung. Soweit
es welche gibt, wie einen Betriebsrat, einen Personalrat oder eine Mitar-
beitervertretung, die als Beschwerdestellen dienen kénnen, werden sie

selten genutzt.

Im BetrVG besteht ungeachtet des § 13 AGG das Beschwerderecht des
Arbeitnehmers in § 84 BetrVG.

Der Betriebsrat hat nach § 85 BetrVG Beschwerden von Arbeitnehmern
entgegenzunehmen und, falls er sie fiir berechtigt erachtet, beim Arbeit-
geber auf Abhilfe hinzuwirken. Uber § 85 Abs. 2 BetrVG kann sodann

auch die Einigungsstelle eingerichtet werden.

Nach 8 17 Abs. 2 AGG sind der Betriebsrat und die im Betrieb vertrete-
nen Gewerkschaften in betriebsratsfahigen Betrieben (8 1 Abs. 1 Be-
trVG) befugt, bei groben Verst6Ren gegen das AGG gegen den Ar-

beitgeber vor dem Arbeitsgericht zu klagen (Beschlussverfahren).

8 17 Abs. 2 AGG setzt einen groben Verstol3 gegen die Vorschriften der

88 6 - 18 AGG voraus. Es muss sich dabei um VersttRe gegen die
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Rechtspflichten des Arbeitgebers auf Durchfihrung bestimmter Mal3-
nahmen, Duldung oder Unterlassung, die sich aus § 7, 88 11 - 16 AGG
ergeben, handeln. Insbesondere kommen in Betracht Versttl3e gegen

das Benachteiligungsverbot durch den Arbeitgeber (8 7 AGG).

Ebenso kann ein grober Verstol3 im Sinne § 17 Abs. 2 AGG bei einer

diskriminierenden Stellenausschreibung vorliegen, 8§ 11 AGG.

Ein grober Verstol} liegt generell nur dann vor, wenn dieser objektiv er-
heblich und offensichtlich schwerwiegend ist. Unbeachtlich ist, ob ein
Verschulden des Arbeitgebers vorliegt, oder ob der Betriebsfrieden ge-
fahrdet wird.

Bereits ein einmaliger Verstold kann ,grob“ im Sinne des § 17 Abs. 2
AGG sein, wenn er objektiv erheblich ist. Anderseits kbnnen wiederholte
leichtere VerstoRe ebenfalls als grober Verstol3 in diesem Sinne aufzu-
fassen sein. Der grobe Verstol3 muss jedoch schon eingetreten sein. Es

reicht nicht aus, wenn er unmittelbar davor steht.

Unerheblich ist es, ob ein Schaden oder eine Beeintrachtigung bei den
Beschaftigten eingetreten ist. Auch wenn der Verstol3 folgenlos ist, reicht

dies flr einen groben Verstol3.

Mit dem Antrag auf Unterlassung des rechtswidrigen Verhaltens kann
der Betriebsrat den Antrag verbinden, den Arbeitgeber fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung gegen die gerichtlich auferlegte Verpflichtung zu einem

Ordnungsgeld zu verurteilen. Die H6he des Ordnungsgeldes wird im
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Einzelfall festgelegt. Einfluss auf die Hohe hat die Schwere des Versto-
Res, die Grinde fur den Verstol3, die Wiederholung u.a. Das Hochstmalf3
betragt 10.000,- € (§ 17 Abs. 2 Satz 1 AGG i.V.m. § 23 Abs. 3 Satz 5 Be-
trvG).

Es gehdrt zu den Aufgaben des Betriebsrates, die Umsetzung des AGG
im Betrieb zu Gberwachen, 8§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.

Der Betriebsrat kann die Lohn- und Gehaltslisten anfordern und dabei
verlangen, 8 80 Abs. 2 BetrVG, dass diese nach bestimmten Kriterien

geordnet sind, z.B. Alter und Geschlecht.

Grundsatzlich ist der Betriebsrat nur fur Arbeithnehmer im Sinne des § 5
BetrVG zustandig, nicht aber flr die sonstigen Beschéftigten im Sinne
des § 6 AGG. Er hat ausnahmsweise einen Informationsanspruch, wenn
dies zur Umsetzung des diskriminierungsfreien Betriebs erforderlich ist.
Das Gleichbehandlungsgebot des AGG bezieht sich auf alle Beschaftig-
ten, nicht nur auf die Arbeithehmer im Sinne des Betriebsverfassungsge-
setzes. Er hat daher Anspruch auf Informationen Uber die Beschétfti-
gungsbedingungen und insbesondere die Gehalter/Honorare von leiten-

den Angestellten, freien Mitarbeitern und sonstigen Beschatftigten.

Weiter ist der Betriebsrat verpflichtet, sich an der Verwirklichung der im

AGG genannten Ziele zu beteiligen, durch Férderung 8 80 Abs. 1 Nr. 7

10
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und oder Abschluss einer Betriebsvereinbarung zur Antidiskriminierung.
§ 88 Nr. 4 BetrVG.

Der Betriebsrat kann nach § 93 BetrVG die interne Ausschreibung von

Arbeitsplatzen verlangen. Er hat insofern ein Initiativrecht.

Er kann die Zustimmung zur Einstellung eines Arbeithehmers ver-
weigern, wenn die angeforderte interne Ausschreibung unterblieben ist,
8§ 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG. Das Verweigerungsrecht besteht auch, wenn
zwar eine interne Ausschreibung vorliegt, diese aber gegen das Diskri-
minierungsverbot verstol3t. Bei Streitigkeiten zwischen Betriebsrat und
Arbeitgeber Uber Umfang, Art und Weise der innerbetrieblichen Stellen-

ausschreibungen entscheidet das Arbeitsgericht.

Der Betriebsrat kann ebenso die Zustimmung verweigern, wenn eine
Einstellung, Versetzung, Eingruppierung oder Umgruppierung gegen
Benachteiligungsverbote verstof3t. Es liegt dann ein Verstol3 gegen ein
Gesetz (AGG) vor, 8 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG.

Der Betriebsrat hat bei der Ausgestaltung der Personalfragebdgen, 8§ 94
BetrVG darauf zu achten, dass keine diskriminierenden Fragen enthalten
sind (z.B. keine Frage nach Schwangerschaft, Schwerbehinderung. Kon-

fession).

11
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Das gleiche qilt fir die Ausgestaltung von Auswabhlrichtlinien, § 95 Be-
trvG.

Der Betriebsrat hat die Aufgabe, tber die diskriminierungsfreie Behand-
lung der Beschaftigten zu wachen, 8§ 75 BetrVG. Dies ist hinsichtlich ei-
ner moglichen Lohndiskriminierung nur mdglich, wenn er diese Listen
erhalt. Weiterbildungsmaf3nahmen sind héaufig die Voraussetzung fur ei-
ne spatere Beforderung und/oder Gehaltserhbhung. Daher hat der Be-
triebsrat zu prufen, ob die Vergabe von WeiterbildungsmalRnahmen dis-
kriminierungsfrei erfolgt, 88 96 - 98 BetrVG.

Der Betriebsrat kann bei groben VerstdRen gegen das Benachteili-
gungsverbot nach 88 75 BetrVG — und damit auch gegen das AGG - die
Entlassung oder Versetzung des stérenden Arbeitnehmers verlangen, §
104 BetrVG.

12
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IV. Ubersicht iiber die aktuelle Rechtsprechung

1. Stellenanzeigen/Anforderungsprofile

a) Stellenanzeige mit der Uberschrift ,Frauen an die Macht, zur weite-
ren Verstarkung unseres Verkaufsteams suchen wir eine selbst-

bewusste, engagierte und erfolgshungrige Verkauferin®

Das ArbG Koln, Urteil vom 10.02.2016 — 9 Ca 4815/15, entschied,
dass die Stellenanzeige zwar einen Verstol3 gegen das Benachteili-
gungsverbot enthalte, da sie sich nur an Verkauferinnen richte. Diese
unterschiedliche Behandlung sei aber ausnahmsweise zuléssig, wenn
der Arbeitgeber das Ziel verfolge, seinen Kunden Verkaufsberater beider
Geschlechter zur Verfigung zu stellen. Der Arbeitgeber hatte angeflhrt,
der Frauenanteil unter den Kunden liege bei 25-30 %, bestimmte Ein-
stiegsmodelle seien bei Frauen besonders gefragt und es seien auch

schon ausdrickliche Kundennachfragen nach einer Verkauferin erfolgt.

b) Stellenanzeige fur eine Burohilfe, als Anforderung wurde ,Deutsch
als Muttersprache® vorausgesetzt. Ein Bewerber, der fliellend
Deutsch spricht, dessen Muttersprache jedoch Russisch ist, wurde
nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen und klagte auf

Entschadigung.

Das LAG Hessen, Urteil vom 15.06.2015 — 16 Sa 1619/14 sprach dem
Klager eine angemessene Entschadigung in Geld zu, weil die Beklagte

ihn entgegen 8§ 7 Abs. 1 iVm. 8 1 AGG wegen seiner Ethnie benachteiligt
13
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hat. Es liegen Indizien fur die Vermutung vor, dass der Klager wegen
seiner Ethnie benachteiligt worden ist. Ausreichend fir den erforderli-
chen Kausalzusammenhang ist, dass das verponte Merkmal Bestandteil
eines Motivblndels ist, welches die Entscheidung beeinflusst hat. Auf ein
schuldhaftes Handeln oder gar eine Benachteiligungsabsicht kommt es
nicht an. Anknidpfungspunkt fir die Vermutung einer Benachteiligung ist
der Text der Stellenausschreibung (BAG 24.01.2013 — 8 AZR 429/11).

Der Begriff Muttersprache knupft an die Herkunft der betreffenden Per-
son zu einem bestimmten Sprachraum an, die von dem einzelnen nicht
beeinflusst werden kann. Mit der Anforderung ,Deutsch als Mutterspra-
che® werden samtliche Bewerber, die nicht in ihrer fruhen Kindheit ohne
formalen Unterricht Deutsch lernten, wegen Nichtzugehoérigkeit zur deut-
schen Ethnie ausgeschlossen, unabhangig davon ob und auf welchem

Niveau sie die deutsche Sprache sprechen.

Der Entschadigungsanspruch wurde auf € 3.200,-, zwei Monatsgehalter,

festgesetzt.

c) Mindestgrol3e fur Pilotinnen und Piloten

Das Arbeitsgericht Koln, Urteil vom 28.11.2013 — 15 Ca 3879/13, hat
entschieden, dass die tarifliche Regelung einer notwendigen Koérpergro-
3e von 165 cm bis 198 cm fir Pilotinnen und Piloten weibliche Bewerber
mittelbar diskriminiert, da diese Regelung deutlich mehr Frauen als
Manner von der Pilotenausbildung ausschliel3e. Eine sachliche Rechtfer-

tigung liege nicht vor. Allerdings konnte ein Anspruch auf Entschadigung

14
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nicht durchgesetzt werden, da § 15 Abs. 3 AGG verlangt, dass das be-
klagte Luftunternehmen vorsatzlich oder grob fahrlassig gehandelt haben

Mmuss.

2. Diskriminierung bei Ablehnung von Bewerbern/innen

a) Ein schwerbehinderter Arbeitssuchender mit einem Grad der Be-
hinderung von 70 bewarb sich mit Lebenslauf und Zeugnissen, fiig-
te jedoch kein Anschreiben bei. Der Bewerber erhielt eine Absage

ohne Einladung zu einem Vorstellungsgesprach.

Das LAG Mainz, Urteil vom 20.08.2015 — 2 Sa 27/15, wies die Klage

auf Entschadigung wegen Diskriminierung ab.

Grundsatzlich wird eine Diskriminierung nur angenommen, wenn die
Vermutung naheliegt, dass die Behinderung des Bewerbers die Ent-
scheidung des Arbeitsgebers (mit-) beeinflusst hat, vgl. 8 22 AGG. Ein
Arbeitssuchender muss deutlich auf seine Schwerbehinderteneigen-
schaft hinweisen, wenn er sie im Rahmen des Bewerbungsverfahrens
beriicksichtigt wissen will. Der Arbeitgeber muss explizit von der
Schwerbehinderung des erfolglosen Bewerbers gewusst haben, als er
seine Entscheidung gefallt hat. Grundsatzlich gehort der Hinweis in das
Anschreiben. Ein Hinweis im Lebenslauf genlgt, wenn er besonders
hervorgehoben und an tbersichtlicher Stelle erscheint. Geht die Informa-
tion dagegen in der Fille der Ubrigen Lebenslaufangaben unter, kann
nicht erwarten werden, dass der Arbeitgeber von der Behinderung des

Bewerbers weill.

15
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Vorliegend war es zulassig, wie vom Arbeitgeber vorgetragen, Bewer-

bungen ohne Anschreiben vorab auszusortieren.

b) Einem schwerbehinderten bzw. gleichgestellten Bewerber wurde,
nachdem er an einem Vorstellungsgesprach teilgenommen hatte,
eine Absage erteilt. Als die Stelle fiinf Wochen spater erneut aus-
geschrieben wurde, bewarb er sich erneut, wurde jedoch nicht
nochmal eingeladen. Der Bewerber berief sich auf § 81 Abs. 2
SGB IX.

Das ArbG Koélin, Urteil vom 26.01.2016, wies die Klage ab.

Der Schutzzweck des 8 82 Satz 1 SGB IX besteht darin, dass ein
schwerbehinderter Bewerber bei einem o6ffentlichen Arbeitgeber die
Chance eines Vorstellungsgesprachs bekommen muss, selbst wenn sei-
ne fachliche Eignung zweifelhaft, aber nicht offensichtlich ausgeschlos-
sen ist. Selbst wenn sich der offentliche Arbeitgeber aufgrund der Be-
werbungsunterlagen schon die Meinung gebildet hat, ein oder mehrere
andere Bewerber seien so gut geeignet, dass der schwerbehinderte Be-
werber nicht mehr in die nahere Auswahl komme, muss er den schwer-
behinderten Bewerber zu einem Vorstellungsgesprach einladen. Diese

Chance ist dem Klager zuvor eingeraumt worden.

Das BAG hat nun mit Urteil vom 11.08.2016 - Aktz.: 8 AZR 375/15, die
Einladungspflicht modifiziert: Lassen bereits die Bewerbungsunterlagen
zweifelsfrei erkennen, dass die durch das Anforderungsprofil zulassig

vorgegebenen fachlichen Kriterien nicht erfullt werden, besteht fir den

16
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Offentlichen Arbeitgeber keine Verpflichtung, den schwerbehinderten

Menschen zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen.

3. Urlaubstage fur altere Mitarbeiter

a) BAG, Urteil vom 21.10.2014 - 9 AZR 956/12

Die Beklagte gewéhrte Arbeitnehmer/Innen, die das 58. Lebensjahr voll-
endet haben, zwei Urlaubtage mehr als der jingeren Klagerin. Die Kla-
gerin hat die Auffassung vertreten, die Urlaubsregelung sei altersdiskri-

minierend.

Das BAG bestatigt zwar eine unmittelbare Benachteiligung wegen des
Alters iSd. 8 3 Abs. 1 AGG Satz 1 AGG. Diese sei jedoch gemal3 § 10
Satz 1, 2 und Satz 3 Nr. 1 AGG gerechtfertigt.

8 10 AGG lasst eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters un-
geachtet der Regelung des § 8 AGG zu, wenn sie objektiv und ange-
messen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. 8§ 10 Satz 3 Nr. 1
AGG konkretisiert u.a. das legitime Ziel der Sicherstellung des Schutzes

alterer Beschétftigter.

Dem Arbeitgeber steht bei freiwilligen zusatzlichen Leistungen - wozu
auch die Gewéahrung von Ubergesetzlichem Mehrurlaub gehort - ein von
den Gerichten zu respektierenden Gestaltungs- und Ermessenspielraum
zu. Die Beklagte gewahrt den Arbeitnehmern in inrem Produktionsbetrieb

nach der Vollendung des 58. Lebensjahres aufgrund ihres gesteigerten
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Erholungsbedurfnisses zwei weitere Urlaubstage im Kalenderjahr und

bezweckt damit die Sicherstellung des Schutzes alterer Beschéftigter.

Die Ansicht, als Erfahrungssatz anzunehmen, dass mit zunehmendem
Alter das Erholungsbedirfnis von Arbeitnehmern steige, ist hochst um-
stritten. Die Annahme eines Erfahrungssatzes dahingehend, dass bei
korperlich belastenden Berufen das Erholungsbedurfnis im hoheren Alter
steigt, begegnet keinen Bedenken. In der Rechtsprechung ist anerkannt,
dass die physische Belastbarkeit mit zunehmendem Alter abnimmt. Zwar
sei dieser Zweck nicht unmittelbar der schriftlich fixierten Regelung zu

entnehmen, dies sei aber aus dem Kontext zu entnehmen.

b) BAG, Urteil vom 15.11.2016 - 9 AZR 534/15

Der Tarifvertrag sah hier eine Differenzierung in der Gestalt vor, dass die
Dauer des Erholungsurlaubs grundsatzlich 28 Arbeitstage betragt, nach

Vollendung des 50. Lebendjahres 30 Arbeitstage.

Das BAG sprach der 33-jahrigen Klagerin kalenderjahrlich zwei weitere
Urlaubstage zu. Die Urlaubsregelung im Tarifvertrag verstéf3t gegen 88
1, 3 Abs. 1 AGG und ist daher geméal 8§ 7 Abs. 2 AGG unwirksam. Das
BAG sieht die Benachteiligung jlingerer Arbeitnehmer als sachlich nicht
nach 88 8, 10 AGG gerechtfertigt an. Dem Arbeitgeber obliegt, darzule-
gen, welches legitime Ziel angestrebt wird und dass die Mittel zur Errei-

chung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.
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Vorliegend war das Ziel nicht genannt und nicht ersichtlich. Wenn eine
Tarifregelung die Urlaubsdauer nach dem Lebensalter staffelt, liegt die
Annahme nahe, die Tarifvertragsparteien hatten einem mit zunehmen-
dem Alter gesteigerten Erholungsbedurfnis alterer Beschéftigter Rech-
nung tragen wollen. Ein Erfahrungssatz, infolge einer Abnahme der phy-
sischen Belastbarkeit sei bei Beschéftigten, die das 50. Lebensjahr voll-
endet haben, generell von einem erhdhten Urlaubsbedirfnis auszuge-
hen, existiert in der Allgemeinheit nicht. Der Arbeitgeber hatte darlegen
missen, aufgrund welcher konkreter Umstande unter Berlcksichtigung
des den Tarifvertragsparteien zustehenden Ermessenspielraums und
ihrer grundséatzlichen Befugnis zur Generalisierung und Typisierung bei
der Gruppenbildung anzunehmen ist, das bei samtlichen Arbeitnehmern,
die das 50. Lebensjahr vollendet haben, unabhangig von ihrer ausgedb-
ten Tatigkeit, ein gegeniber anderen Arbeithehmern ein erhdhtes Erho-

lungsbediirfnis vorliegen soll.

4. Geschlechtsbezogene Diskriminierung - Entgelt

Das LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 28.10.2015 - Aktz.: 4 Sa 12/14,
hat der Klagerin gegen die Beklagte wegen geschlechtsbezogener Ent-
geltdiskriminierung einen Anspruch auf Zahlung der Vergitungsdifferen-
zen zwischen dem tatsachlich gezahlten Lohn sowie sonstiger Vergu-
tungsbestandteile und derjenigen Vergitung, welche die Beklagte in die-
sem Zeitraum an ihre mannlichen Produktionsmitarbeiter gezahlt hat,

zugesprochen.
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Dieser Anspruch stellt keinen Schadensersatz nach § 15 Abs. 2 AGG
dar, sondern ist ein Erflllungsanspruch auf die vorenthaltenen Leistun-
gen. Zusatzlich wurde der Klagerin einen Entschadigungsanspruch in
Hohe von € 6.000,-, eingeraumt. Hierbei steht dem Gericht grundsatzlich
ein Beurteilungsspielraum zu, die Harte der Sanktion muss der Schwere
des VerstolRes entsprechen, indem sie insbesondere eine wirklich ab-
schreckende Wirkung gewabhrleistet, zugleich aber den allgemeinen

Grundsatz der Verhaltnismafigkeit wahrt.

5. Kindigung/Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

a) Die Klagerin wurde durch eine kinstliche Befruchtung schwanger.
Die Kindigung erfolgte zwischen dem Embryonentransfer und der

erfolgreichen Einnistung (Nidation) ohne behoérdliche Genehmi-

gung.

Das BAG entschied in seinem Urteil vom 26.03.2015 - Aktz.: 2 AZR
237/14, dass der besondere Kindigungsschutz des 8 9 Abs. 1 Satz 1
MuSchG bereits ab dem Zeitpunkt der Einsetzung der befruchteten Ei-
zelle gilt. Zudem verstol3e die Kiindigung gegen Benachteiligungsverbot
des § 7 Abs. 1 AGG iVm. 88 1, 3 AGG.

Der Europaische Gerichtshof hat mit Urteil vom 26.02.2008 (C-506/06)
entschieden, es koénne eine unmittelbare Diskriminierung des Ge-
schlechts vorliegen, wenn eine Kiindigung hauptséchlich aus dem Grund
ausgesprochen werde, dass die Arbeitsnehmerin sich einer Behandlung

zur In-vitro-Fertilisation unterzogen habe.
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b) Nach dem Urteil des BAG vom 05.03.2013 - 1 AZR 417/12, sind
Altersgrenzen in Betriebsvereinbarungen, nach denen das Arbeits-
verhaltnis mit Ablauf des Kalendermonats endet, in dem der Ar-
beithehmer die Regelaltersgrenze der gesetzlichen Rentenversi-

cherung erreicht, wirksam.

GBR und Arbeitgeber kdnnen in einer freiwilligen Gesamtbetriebsverein-
barung eine Altersgrenze fur die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
regeln. Dabei haben sie die Grundsatze von Recht und Billigkeit (8 75
Abs. 1 BetrVG) zu beachten. Diese sind gewahrt, wenn die Altersgrenze
an den Zeitpunkt anknipft, zu dem der Arbeitnenmer die Regelalters-

grenze aus der gesetzlichen Rentenversicherung beziehen kann.

c) Sexuelle Diskriminierung kann nach § 12 Abs. 3 AGG zu einer au-
Rerordentlichen oder ordentlichen Kindigung fihren. Ob eine sol-
che Kindigung gerechtfertigt ist oder nicht, hangt von den Um-
standen des Einzelfalls ab, u.a. von seinem Umfang und seiner In-
tensitat (z.B. LAG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 17.07.2013 -
Aktz.: 13 Sa 141/12).

6. Betriebsrat und AGG

a) Der Betriebsrat kann nach 8§ 17 Abs. 2 Satz 1 AGG, § 23 Abs. 3
Satz 1 BetrVG beanspruchen, dass die Arbeitgeberin in ihren in-

nerbetrieblichen Stellenausschreibungen zukiinftig die Angabe des
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ersten Berufs-/Tatigkeitsjahres im Sinne einer als Hochstanforde-

rung verstandenen Voraussetzung unterlasst.

Die Arbeitgeberin hat in den Stellenausschreibungen Arbeitnehmer, die
sich nicht im ersten Berufs-/Tatigkeitsjahr der niedrigsten Vergutungs-
gruppe der jeweils einschlagigen Einzelhandelstarifvertrage befinden,
von einer Bewerbung auf die ausgeschriebenen Arbeitsplatze ausge-
schlossen. Die Beschrankung der innerbetrieblichen Stellenausschrei-
bung auf Arbeitnehmer im ersten Berufs-/Tatigkeitsjahr stellt eine mittel-
bare Benachteiligung wegen des Alters iSd. 8§ 3 Abs. 2 AGG und damit
eine Zuwiderhandlung gegen die sich fur die Arbeitgeberin aus 8 11
AGG iVm. 8 7 Abs. 1 AGG ergebende Pflicht zur benachteiligungsfreien
Stellenausschreibung dar. Der Verstol3 der Arbeitgeberin war auch grob
ISv. 8 17 Abs. 2 Satz 1 AGG. (BAG, Beschluss vom 18. August 2009 —
1 ABR 47/08, BAGE 131, 342-350, Rn. 27)

b) Mitbestimmung bei sog. Ethikrichtlinien, BAG v. 22.07.2008 - Aktz:
1 ABR 40/07

Zu prufen ist jeweils, ob bereits eine gesetzliche Regelung uber den
durch die Passage des Verhaltenskodexes betroffenen Gegenstand be-
steht, 8 87 Abs. 1 Eingangshalbsatz BetrVG. Die Bestimmungen der 88
1, 3, 7 und 12 AGG regeln das Verbot “unwillkommener sexueller Zu-
dringlichkeiten oder Korperkontakte, Gesten und Aussagen sexuellen

Inhalts” inhaltlich.

22

Infoabend am 09.03.2017 10 Jahre AGG — welchen Nutzen haben Betriebsrate

Roswitha Kraneful3, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fur Arbeitsrecht



Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 AGG ist der Arbeitgeber verpflichtet, die erfor-
derlichen MalRBhahmen zum Schutz vor Benachteiligungen wegen eines
in 8 1 AGG genannten Grundes zu treffen. Nach § 12 Abs. 3 AGG hat er,
sofern Beschaftigte gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1
AGG verstol3en, MalRBhahmen zur Unterbindung der Benachteiligung zu

ergreifen.

Nach 8§ 7 Abs. 1 AGG dirfen Beschaftigte nicht wegen eines in 8 1 AGG
genannten Grundes benachteiligt werden. Nach 8§ 7 Abs. 2 AGG sind
Bestimmungen in Vereinbarungen, die gegen das Benachteiligungsver-
bot des Absatzes 1 verstolR3en, unwirksam. Zu den in 8§ 1 AGG genann-
ten Grinden zahlt u.a. die Benachteiligung wegen des Geschlechts.
Nach § 3 Abs. 4 AGG ist eine “sexuelle Belastigung” dann eine - unzu-
lassige - Benachteiligung, wenn “ein unerwunschtes, sexuell bestimmtes
Verhalten ... bezweckt oder bewirkt, dass die Wlrde der betreffenden
Person verletzt wird”. Hiernach sind die im Verhaltenskodex bezeichne-
ten “unwillkommenen sexuellen Zudringlichkeiten oder Korperkontakte,
Gesten und Aussagen sexuellen Inhalts” bereits gesetzlich verboten.
Das Verbot hat der Arbeitgeber durchzusetzen. Diese Pflicht kbnnen die
Betriebsparteien weder abmildern noch relativieren (im Ergebnis ebenso
Schlachter FS Richardi S. 1067, 1071; Kolle/Deinert AuR 2006, 177,
183; Eisenbeis/NielRen FS Leinemann S. 697, 716).

Handlungsspielraum besteht insoweit nur bei Fehlen einer abschliel3en-

den gesetzlichen Regelung.
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c) Ein knapp viertagiges Betriebsratsseminar zum Thema: "Das neue
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz”, das sich u.a. mit Hand-
lungsmoglichkeiten des Betriebsrats im Rahmen des AGG und der
Ausarbeitung einer Musterbetriebsvereinbarung befasst) ist unab-
hangig davon erforderlich im Sinne der 88 37 Abs. 6, 40 BetrVG,
dass konkrete Diskriminierungen oder Ungleichbehandlungen bis-

her im Betrieb nicht festgestellt werden konnten. (Rn.24)

(Hessisches Landesarbeitsgericht,
Beschluss vom 25.10.2007 — 9 TaBV 84/07)

V. Fazit

Die Entscheidungen zeigen, dass hochst unterschiedlich und stark sach-

verhaltsbezogen geurteilt wird.

Das anfangs beflrchtete ,AGG-Hopping“ hat sich nicht durchgesetzt.

Exkurs: Der Entschadigungsanspruch ist unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsmissbrauchs ausgeschlossen, § 242 BGB, wenn die Bewerbung
allein deshalb erfolgt ist, um Entschadigungsanspriiche zu erlangen.
Hierfr ist der Arbeitgeber darlegungs- und beweisbelastet. Anerkannte
Indizien sind: Krasses Missverhaltnis zwischen Anforderungsprofil der zu
vergebenden Stelle und der Qualifikation des Bewerbers, nicht bereits

eine Vielzahl von Bewerbungen.

Statt auf die damals von den Arbeitgebern befiirchtete Klagewelle mit
uberhohten Forderungen, zeigt die Rechtspraxis deutlich, was unter Dis-
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kriminierung in der Arbeitswelt und im gesellschaftlichen Bereich tatsach-
lich zu verstehen ist. Die Entschadigungssummen bewegen sich in ei-

nem ,ubersichtlichen“ Bereich.

FUr Personalverantwortliche und Arbeitsrechtler ist das Antidiskriminie-
rungsrecht dagegen inzwischen ein etabliertes und wichtiges Betéti-
gungsfeld geworden. Betriebsrate haben das Gesetz praktisch in ihren
Sprachgebrauch Ubernommen - sobald eine ,Ungleichbehandlung® ver-

mutet wird, heil3t es: "Verstol3 gegen das AGG".

Hier gibt es eine Vielfalt von Mal3Bhahmen, die entwickelt wurden. Insbe-
sondere in den USA hat das Antidiskriminierungsrecht eine grol3e Be-

deutung mit zum Teil erheblichen Rechtsfolgen.

Insgesamt ist in Deutschland die Umsetzung des AGG in der Praxis eher
"harmlos" verlaufen. In der betrieblichen Praxis ist das AGG aber ,ange-
kommen®, gleichwohl vorgesehene innerbetriebliche Beschwerdestellen
nicht ausreichend eingerichtet worden sind. Die Betriebsréate sollten von
dem Arbeitgeber fordern, dass diese daflir sorgen, dass diese Stellen
eingerichtet und mit kompetenten Ansprechpartnern ausgestattet wer-

den.

Teils wird gefordert, dass die gesetzlichen Fristen, in der Anspriche gel-
tend gemacht werden sollen, von zwei auf sechs Monate ausgedehnt
werden sollen, um den Betroffenen mehr Zeit zu geben, sich tber die

Rechte zu informieren. Dies ginge zu Lasten von schneller Rechtsklar-
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heit und naturgemalfd erschwert sich die Aufklarung je langer ein Vorfall

zuruckliegt.
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