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,.Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) im

Die ,kfd-BF* verfolgt Uber Jahre die
aktuellen Entwicklungen  auf dem
Arbeitsmarkt. Zu erkennen ist, dass im
beruflichen Alltag die Arbeitnehmerinnen
unter enormen Druck stehen.
Stellenkirzungen, Umstrukturierungen und
unklare Rahmenbedingungen erhdohen die
Belastungen. Diskriminierung und
Ausgrenzungen nehmen zu. Fairness und
Respekt werden zu Fremdwortern. Die BF
bearbeitete im Zusammenhang mit dem
Thema Fairness bei der Bundeskonferenz im
September 2008 das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG). Es beinhaltet kon-
krete rechtliche Handhabungen gegen Dis-
kriminierung

Im Folgenden ein Auszug aus dem Referat,
das Prof. Dr. Michael Alenfelder, der als
engagierter Fachanwalt viele erfolgreiche
Prozesse zum AGG begleitet, bel der
Bundeskonferenz hielt (gesamtes
Manuskript bestellen bei BEF@kfd.de).

ALLGEMEINES
GLEICHBEHANDLUNGSGESETZ (AGG)

1. Vorgeschichte und Rechtsgrundlagen

Nach erbitterter politischer Diskussion trat am
18.08.2006 das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG) in Kraft. Das AGG flhrt in
Deutschland erstmals ein umfassendes Diskri-
minierungsverbot verbunden mit wirksamen
Sanktionen (insbesondere Schadensersatz) ein.

Dies fiihrt zu drastischen Anderungen insbeson-
dere im Arbeitsrecht. In den anderen EU-Mit-
gliedsstaaten bestehen entsprechende Gesetze
schon und haben erhebliche Auswirkungen. So
ist beispielsweise in Grofdbritannien die Zahl der
Diskriminierungsklagen  deutlich  gestiegen.
Teilweise wurden die Arbeitgeber zu schmerz-
haften Schadensersatzleistungen verurteilt (bis
zu 2,4 Mio. EUR)*

! Arianna McGregor-Mezzotero gegen BNP Paribas: rund
750.000 EUR Entschadigung (Geschlechtsdiskriminie-
rung), 2005; Kay Swinburne gegen Deutsche Bank Lon-

2. Regelungen des AGG im Arbeitsrecht
2.1. Diskriminierungsmerkmale

Bereits zuvor gab es einzelne Diskriminierungs-
verbote im deutschen Recht? Diese wurden im
AGG zusammengefasst und wesentlich ausge-
weitet. Jede Benachteiligung wegen folgender
Kriterien ist nach dem AGG 88 1,7 Abs. 1 unter-

sagt:

Rasse oder ethnische Herkunft
Geschlecht

Religion oder Weltanschauung
Alter

Behinderung

Sexuelle Identitat

2.1.1. Vermeintliche Rasse und Ethnische
Herkunft

Es gibt nur eine menschliche Rasse. Die EU be-
nutzt den Begriff nur, um ein Signal gegen Ras-
sismus zu setzen®. Das AGG verwendet die For-
mulierung ,,aus Griinden der Rasse”. Damit soll
klargestellt werden, dass Diskriminierte sich
nicht auf die Zugehdrigkeit zu einer , Rasse” be-
rufen missen. Es reicht, wenn der Tater diskri-
miniert, weil er glaubt, das Opfer gehdre einer
vermeintlichen , Rasse" an.

2.1.2. Geschlecht

Neben ménnlich und weiblich erfasst dieser
Punkt Hermaphroditen und Transsexuelle zu.
Bel den Transsexuellen ist es irrelevant, ob der
Gesetzgeber den Wechsel des Geschlechts aner-
kennt und wie weit der Geschlechtswandel be-
reits fortgeschritten ist. Jede Benachteiligung
einer Frau wegen Schwangerschaft und Mutter-
schaft ist Geschlechtsdiskriminierung: AGG § 3,
Abs. 1, S. 2.

don: rund 1,5 Mio. EUR (Geschlechtsdiskriminierung),
2005; Feyi Awotona gegen South Tyneside District Hos-
pital (Rassen- und Geschlechtsdiskriminierung: 2,4 Mio.
EUR, 2005; Helen Green gegen Deutsche Bank: 1,2 Mio.
EUR (Mobbing und Geschlechtsdiskriminierung), 2006

ZArt.3 GG; § 75 BetrVG: Diskriminierung von Betriebs-
ratsangehdrigen; § 4 TzBfG: fir Teilzeitbeschéftigte und
befristet beschéftigte Arbeitnehmer; § 81 SGB | X: Dis-
kriminierung von schwerbehinderten Menschen; 8 611a
BGB: Geschlechtsdiskriminierung

8 Erwégungsgrund 3, Richtlinie 2000/43/EG vom
29.06.2000
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2.1.3. Religion und Weltanschauung

Der Begriff der Religion ist nicht ndher defi-
niert. Strittig ist beispielsweise die Einordnung
der Scientology Organisation als Religion.

» Weltanschauung® ist weit auszulegen und be-
trifft jede Uberzeugung oder jede Ansicht von
einiger Ernsthaftigkeit. Denn diese Regelung
soll das Verbot der Diskriminierung wegen der
»politischen und sonstigen Anschauung* durch-
setzen®. Daher eribrigt sich eine genauere Defi-
nition von Religion im Sinne des AGG, well auf
jeden Fall eine Weltanschauung vorliegt.

2.1.4. Behinderung

Eine Behinderung — nicht Schwerbehinderung! —
liegt vor, wenn korperliche Funktionen, geistige
Fahigkeit oder seelische Gesundheit eines Men-
schen mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als
sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typi-
schen Zustand abweichen und daher seine Teil-
nahme am Leben in der Gesellschaft beeintréch-
tigt ist®.

2.15. Alter

Wegen seines Alters — ob jung oder alt — darf
niemand benachteiligt werden. Eine Kopplung
des Gehaltes an das Lebensalter ist Benachteili-
gung wegen des Alters zu Lasten der jingeren
Beschéftigten. Das Benachteiligungsverbot we-
gen Alters kann sich auch auf Sozialplane, Ab-
findungen, Kindigungsfristen und Einstellungs-
voraussetzungen auswirken. Bestimmte Rege-
lungen werden ausdriicklich fur anwendbar er-
klart.

2.1.6. Sexuelle Identitat

Unter sexueller |dentitét ist die Préferenz bei der
Wahl eineg/einer Sexualpartner/in zu verstehen,
also Ublicherweise neben heterosexuell auch ho-
mosexuell oder bisexuell. Vom Wortlaut her
kann darunter auch jede andere theoretisch
denkbare sexuelle Variante verstanden werden,
wie z. B. Padophilie. Allerdings verstoft Pado-
philie (die besser Padokriminalitét hief3e) gegen
die Strafgesetze der Bundesrepublik Deutsch-
land as auch aller anderer EU-Staaten. Ein
Schutz der ,, Padophilie® verstofit zudem gegen
die Rechte der betroffenen Kinder, deren korper-
liche und seelische Unversehrtheit das zuerst zu
schiitzende Gut ist. Damit ist ein Diskriminie-
rungsschutz tber das AGG fur ,, Padophile”, bes-
ser Paderasten, ausgeschlossen. Ahnliches gilt
fur andere sexuelle Vorlieben, sobald sie in die
geschiitzten Rechte anderer eingreifen.

4 Art. 14 Européi sche Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten, die nach Nr. 1 der Er-
waégungsgriinde, Richtlinie 2000/78/EG vom 27.11.2000
umgesetzt werden soll

® §21SGB 1X; vgl. Begrindung ADG — E. vom
15.12.2004, Seite 71

2.2. Diskriminierung

2.2.1. Allgemein

Diskriminierung, also Schlechterbehandlung von
Beschéftigten wegen , Rasse"/ethnischer Her-
kunft, Geschlecht, Religion oder Weltanschau-
ung, Behinderung, Alters oder sexueller |dentitét
ist untersagt, 8 7 Abs. 1 AGG.

Eine Diskriminierung liegt bereits dann vor,
wenn einer dieser Griinde zwar nicht gegeben
ist, aber fur die Benachteiligung das Vorliegen
eines solchen Grundes angenommen wird, 8 7
Abs. 1, HS 2, AGG.

Als verbotene Benachteiligung sind anzusehen,
Belastigung, sexuelle Belastigung, Anweisung
zu einer Benachteiligung. Zu unterscheiden ist
zwischen der unmittelbaren und der mittelbaren
Benachteiligung.

2.2.2. Unmittelbare Benachteiligung

Eine unmittelbare Benachteiligung liegt vor,
wenn eine Person wegen eines geschitzten Dis-
kriminierungsmerkmals eine weniger giinstige
Behandlung erféhrt als eine andere Person in
vergleichbarer Situation erfahrt, erfahren hat
oder erfuhre, §3Abs. 1 S. 1 AGG.

2.2.3. Mittelbare Benachteiligung

Auch eine mittelbare Benachteiligung ist unter-
sagt. Eine mittelbare Benachteiligung liegt vor,
wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren, Personen wegen eines
geschitzten Diskriminierungsmerkmals gegen-
Uber anderen Personen in besonderer Weise be-
nachteiligen kdnnen. Ausnahmen sind nur zul&s-
sig, wenn die betreffenden Vorschriften, Krite-
rien oder Verfahren durch ein rechtmaliiges Ziel
sachlich gerechtfertigt und die Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforderlich
sind, 8 3 Abs. 2 AGG. Erforderlich kénnte eine
prozentual wesentlich stérkere Belastung einer
Gruppe gegentiber einer anderen durch an sich
neutrale Vorschriften sein, Beispiele s. S. 4. Ist
Erforderlichkeit nicht nachgewiesen, reicht eine
mogliche Schlechterstellung aus.

2.2.4. Belastigung

Als Benachteiligung gemai3 § 3 Abs. 3 AGG ist
eine Beléastigung auch anzusehen, wenn solche
unerwinschten Verhaltensweisen mit einem ge-
schitzten Diskriminierungsmerkmal im Zusam-
menhang stehen und bezwecken oder bewirken,
dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt
wird. Belastigung kann sowohl verbal als non-
verbal erfolgen Dazu gehéren Verleumdung, Be-
leidigung und abwertende AuRerungen, Drohun-
gen und korperliche Ubergriffe u. a. m. im Zu-
sammenhang mit einem geschitzten Diskrimi-
nierungsmerkmal.



Erfolgt ,Mobbing” wegen eines Diskriminie-
rungsmerkmals, kann es sich um Belastigung
i. S. d. AGG handeln. Die Stellung der ,ge-
mobbten* Arbeitnehmer wird damit erheblich
verbessert (Beweiserleichterung, § 22 AGG).

2.2.5. Sexuelle Belastigung

Sexuelle Belastigungen sind nach dem AGG un-
tersagt, 8 3 Abs. 4 AGG. Eine solche sexuelle
Belastigung ist ein unerwinschtes, sexuell be-
stimmtes Verhaten, das bezweckt oder bewirkt,
dass die Wirde der betreffenden Person verletzt
wird, insbesondere wenn ein von Einschiichte-
rungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwr-
digungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes
Umfeld geschaffen wird.

2.2.6. Anweisung zur Benachteiligung

Auch die Anweisung jemanden wegen eines
Diskriminierungsmerkmals zu benachteiligen,
ist Diskriminierung, 8 3 Abs. 5 AGG. Eine der-
artige ,Anweisung” liegt vor, wenn jemand eine
Person zu einem Verhalten bestimmt, das eine/n
Beschéftigte/n wegen einesin § 1 AGG genann-
ten Grundes benachteiligt oder auch nur zu be-
nachteiligen sucht. Die Weisung muss vorsdtz-
lich erfolgen. Esist aber unerheblich, ob die An-
weisung tatséchlich umgesetzt wird.

2.2.7. Vermittelte Diskriminierung

Vermittelte Diskriminierung ist die Benachteili-
gung aufgrund von Merkmalen, die nicht der
Benachteiligte selbst, sondern ein ihm nahe ste-
hender Dritter erflillt. Sie liegt beispielsweise
vor, wenn eine Frau wei3er Hautfarbe mit einem
Mann aus einem anderen Kulturkreis (z. B. Ara-
bien, Schwarzafrika) verheiratet ist und sie des-
halb beschimpft wird oder ihr der Abschluss von
Vertrégen vorenthalten wird. Ebenso liegt eine
vermittelte Diskriminierung bei den Eltern oder
Freunden eines Behinderten vor.

Vermittelte Diskriminierung ist nicht anders zu
behandeln als die Diskriminierung wegen Merk-
malen, die bei Benachteiligten selbst — zumin-
dest vermeintlich — vorliegen. An keiner Stelle
wird verlangt, dass das Merkmal, dessentwegen
diskriminiert wird, beim Opfer vorliegt oder ver-
mutet wird. In § 3 Abs. 1 wird unmittelbare
Diskriminierung as Benachteiligung wegen
eines Diskriminierungsmerkmals definiert. Da-
bei wird nicht verlangt, dass dieses Merkmal bei
der/dem Benachteiligten vorliegt oder bei
ihr/ihm unterstellt wird.

Auch 8 3 Abs. 1 S. 2 AGG stellt nicht direkt auf
einen Umstand ab, der in der Person der/des
Diskriminierten besteht. Stattdessen wird als un-
mittelbare Diskriminierung die Benachteiligung
wegen Mutterschaft, also wegen der Kinder de-

finiert. Damit ist der Grundsatz anerkannt, dass
eine enge Beziehung zu Dritten zu einer eigenen
Diskriminierung fuhren kann.

2.3. Anwendungsbereich

2.3.1. Personlicher Anwendungsbereich
2.3.1.1. Beschéftigte

Die arbeitsrechtlichen Vorschriften sollen ,,Be-
schaftige” schitzen. Beschéftigte i. S. d. 8§ 6
Abs. 1 AGG sind Arbeitnehmer, Auszubildende,
Bewerber/innen fur Stellen sowie Personen,
deren Beschéftigungsverhdltnis beendet ist, bei
denen aber noch Folgen nachwirkend. Das AGG
zéhlt dazu auch Personen, die wegen ihrer wirt-
schaftlichen Unselbstandigkeit als arbeitnehmer-
ahnliche Personen anzusehen sind sowie Heim-
arbeiter/innen und mit ihnen Gleichgestellte: § 6
Abs. 1 Nr. 3 AGG. Fir Selbstandige und Organe
gilt der arbeitsrechtliche Teill des AGG nur
soweit es die Bedingungen fur den Zugang zur
Erwerbstétigkeit sowie den beruflichen Aufstieg
betrifft.

2.3.1.2. Arbeitgeber

Als Arbeitgeber gelten nicht nur digjenigen na-
turlichen und juristischen Personen, mit denen
ein/e Beschéftigte/r einen entsprechenden Ver-
trag hat, hatte oder anstrebt, 8 6 Abs. 2S. 1
AGG. Zusdtzlich ist Arbeitgeber auch derjenige,
dem ein Beschéftigter zur Arbeitdeistung Uber-
lassen wird, 8 6 Abs. 2 S. 2 AGG. Fur Heim-
arbeiter/innen tritt an Stelle des Arbeitgebers die
Auftraggeberin oder Zwischenmeisterin.

2.3.2. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich umfasst nach

§ 2 Abs. 1 AGG:

- Zugang zur Beschéaftigung

- Beschéftigungsbedingungen, einschl. Entlas-
sung, Beférderung und Arbeitsentgelt

- Zugang zu Beratung und Berufshildung

- Mitgliedschaft in Beschéftigten- und Arbeitge-
bervereinigungen.

Das AGG gilt auch fur offentlich-rechtliche
Dienstverhdltnisse. Allerdings ist die besondere
Rechtsstellung der Beschéftigten zu berticksich-
tigen, § 24 AGG.

Bei Kundigungen sollen ausschliefdlich die Be-
stimmungen zum allgemeinen und besonderen
Kindigungsschutz gelten, § 2 Abs. 4 AGG.
Diese Vorschrift ist unwirksam. Sie ist gegen-
Uber den EU-Richtlinien nachrangig. Verstofit
eine Regelung des Kindigungsschutzgesetzes
bei spiel sweise gegen die Richtlinien, ist sie nicht
anwendbar.



Esistim Einzelfall zu prifen, ob die Vorschrif-
ten angewendet werden diirfen®. Mit Urteil vom
11.07.2006 hat der EuGH festgestellt, dass die

Antidiskriminierungsvorschriften zwingend auf
nationales K iindigungsrecht anzuwenden sind’.

2.4.1. Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften, 8§ 9 AGG

Eine unterschiedliche Behandlung wegen Reli-
gion oder Weltanschauung durch Religionsge-
meinschaften und Weltanschauungsvereinigun-
gen ist zuldssig, wenn eine bestimmte Religion
oder Weltanschauung nach der Art der Tétigkeit
eine gerechtfertigte berufliche Anforderung dar-
stellt. Dabei ist das Selbstverstdndnis dieser
Gruppe im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungs-
recht zu beachten, 8 9 Abs. 1 AGG.

Damit durfen Kirchen bel Stellenvergaben die
eigene Konfessionsangehorigkeit fordern. Diese
Sonderregelung  fir  Religionsgemeinschaften
und Weltanschauungsvereinigungen entspricht
auch der Tendenz der US-Rechtsprechung zum
Diskriminierungsrecht. So wurde es fur rechtmé-
Big gehalten, dass die Boy Scouts of America
einen Aktivisten der Homosexuellenbewegung
als Scoutmaster entfernten. Die Diskriminierung
wegen der ,sexua orientation” trat hinter dem
Recht dieser Gruppe zuriick, sich nach der eige-
nen Uberzeugung zu organisieren®.

Zusétzlich durfen Religionsgemeinschaften und
Weltanschauungsvereinigungen von ihren Be-
schéftigten ein ,loyales und aufrichtiges Ver-
halten* im Sinne ihres Selbstversténdnisses ver-
langen, 8 9 Abs. 2 AGG. Damit sind beispiels-
weise katholische Einrichtungen berechtigt,
Wiederverheirateten zu kiindigen.

2.4.3. Rechtfertigung unterschiedlicher Be-
handlung wegen Alters: § 10 AGG
Eine unterschiedliche Behandlung wegen des
Alters kann durch 8§ 8 AGG gerechtfertigt sein.
Zusétzlich ist eine Benachteiligung wegen des
Alters zuléssig, wenn sie objektiv, angemessen
und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist.
Die Mittel zur Erreichung dieses Ziels miissen
angemessen sein: AGG 8§ 10 Abs. 1 S. 1 und 2.
Danach kénnen insbesondere folgende Regelun-
gen zuléssig sein, 8 10 Abs. 1 S. 3AGG:
- Festlegung von Mindestanforderungen an das
Alter, die Berufserfahrung oder das Dienstalter
fur den Zugang zur Beschéftigung oder fur be-

®s. dazu EUGH Urt. v. 22.11.2005 - C144/04 (Mangold ./.
Helm), NZA 2005, 1345.

" EuGH v. 11.07.2006, C-13/05 (Sonia Chacén Navas /.
Eurest Colectividades SA); ebenso: Urteil ArbG Osna-
briick, 05.02.2007, 3 Ca 730/06.

8 Bay Scouts of Americav. Dale, 530 U.S. 640 (2000).

stimmte mit der Beschéftigung verbundene
Vorteile, § 10 Abs. 1, S. 3, Nr. 2AGG

- Festsetzung eines Hochstalters fir die Einstel-
lung wegen spezifischer Aushildungsanforde-
rungen des Arbeitsplatzes oder um eine ange-
messene Beschéftigungszeit vor dem Ruhe-
stand zu sichern, 8 10 Abs. 1, S. 3, Nr. 3 AGG

- Festsetzung von Altersgrenzen bei den betrieb-
lichen Systemen der sozialen Sicherheit as
Voraussetzung fir die Mitgliedschaft oder den
Bezug von Altersrente oder von Leistungen
bei Invaliditét einschlieffllich der Festsetzung
unterschiedlicher Altersgrenzen im Rahmen
dieser Systeme flr bestimmte Beschéftigte
oder Gruppen von Beschéftigten und die Ver-
wendung von Alterskriterien im Rahmen die-
ser Systeme fir versicherungsmathematische
Berechnungen, 8 10 Abs. 1, S. 3, Nr. 4 AGG

- Altersgrenzen, die mit der Altersrente zusam-
menfallen, 8 10 Abs. 1, S. 3, Nr. 5 AGG

- Besonders problematisch ist das Verbot der
Altersdiskriminierung und die zwingende Be-
ricksichtigung des Alters bei der Sozialaus-
wahl, § 1 Abs. 3 KSchG. Die Sozialauswahl
nach Alter ist grundsédtzlich zuldssig. Sie
gleicht die Nachteile dlterer Arbeitnehmer auf
dem Arbeitsmarkt aus’. Allerdings ist zu prii-
fen, ob diesim jeweiligen Fall auch zutrifft.

Unzuléssig ist die Sozialauswahl, sofern sie auf
Altersgruppen basiert. Diese werden regelméafiig
bei Sozialplanen verwendet, um die Altersstruk-
tur zu erhalten. Durch die Gruppenbildung (bis
25, bis 35, bis 45 etc) wird die Sozialauswahl
auf die Arbeitnehmer/innen innerhalb einer Al-
tersgruppe reduziert. Dadurch werden deutlich
mehr dltere Arbeitnehmer/innen gekindigt, als
dies bel einer Sozialauswahl zwischen allen Ar-
beitnehmer/innen madglich wére. Eine solche
Schlechterstellung dterer Arbeithehmer/innen
ist diskriminierend und unzuléssig. Darauf be-
ruhende K indigungen sind unwirksam™.

Dr. Klaus Michael Alenfelder,
Fachanwalt fir Arbeitsrecht, Bonn
www.alenfelder.de

Termine ,,kfd-BF* 2009:
Bundeskonferenz: 20. - 22.03., Mainz
Bundeskonferenz: 18 .- 20.09., Bonn
Jahrestagung: 13. - 15.11., Mainz
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