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Vorwort

Am 18. August 2006 trat das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) in
Kraft; es erginzt als neuer Baustein das deutsche Arbeitsrecht. Nicht zuletzt auf
Grund der drohenden Haftungsrisiken haben die Vorschriften erhebliche Auswir-
kungen auf die betriebliche Praxis. So ist nach dem AGG eine Anpassung aller
Personalprozesse von der Stellenausschreibung bis hin zum Entgeltsystem ebenso
unerlisslich wie eine Uberpriifung simtlicher betrieblicher Individual- und Kollek-
tivvereinbarungen.

Das vorliegende Buch erklért unter Beriicksichtigung des europarechtlichen
Hintergrunds systematisch, wissenschaftlich fundiert und zugleich praxisorientiert
die neue Gesetzeslage. Insbesondere werden die Auswirkungen des AGG auf den
Unternehmensalltag eingehend aufgezeigt.

Ziel des praxisorientierten Ratgebers ist es, dem Leser die Tragweite der Rege-
lungen zu veranschaulichen, ihn fiir Diskriminierungssachverhalte zu sensibilisie-
ren und den Umgang mit dem neuen Gesetz zu erleichtern. Dabei enthilt das Buch
zahlreiche Praxisbeispiele und Handlungsempfehlungen, deren Lektiire eine
schnelle und rechtssichere Umsetzung der Vorschriften in der betrieblichen Praxis
gewihrleisten. Ein besonderes Augenmerk liegt dabei auf der Darstellung der
organisatorischen Maflnahmen, die der Arbeitgeber ergreifen sollte, um Haftungs-
anspriiche zu vermeiden. Dariiber hinaus werden zahlreiche ungeklérte Rechtsfra-
gen aufgezeigt, die durch die Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben entstan-
den sind, und hierzu sachgerechte Losungsvorschlédge unterbreitet.

Abgerundet wird das Werk durch ein Merkblatt fiir Arbeitnehmer, Arbeitgeber-
checklisten fiir das Bewerbungsverfahren und einer Musterformulierung fiir eine
Betriebsvereinbarung gegen Diskriminierungen. Fiir die konkrete Anwendung im
Unternehmensalltag hélt es auferdem einen Handlungsleitfaden zum richtigen
Umgang des Arbeitgebers mit einem Diskriminierungsverdacht bereit.

Die Hauptverantwortung fiir dieses Werk liegt naturgemil3 bei den Autoren.
Zur Realisierung haben aber im Hintergrund die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
des Instituts fiir Arbeits- und Sozialrecht der Universitdt Leipzig sowie der Kiibler
Rechtsanwilte GbR malgeblich beigetragen. Ihnen allen gilt unserer besonderer
Dank.

Leipzig/Dresden, im November 2006 Burkhard Boemke
Franz-Ludwig Danko
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§ 1 Einleitung

. Europarechtliche Vorgaben

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz transformiert die Vorgaben von vier
EU-Richtlinien in innerstaatliches Recht. Es handelt sich um folgende Richtlinien:

— Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethni-
schen Herkunft (ABL. EG Nr. L 180 S. 22);

— Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung
eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung
in Beschiftigung und Beruf (ABI. EG Nr. L 303 S. 16);

— Richtlinie 2002/73/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern
und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung
und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen
(ABL. EG Nr. L 269 S. 15) sowie

— Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen

beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen
(ABL. EG Nr. L 373 S. 37).

Diese Richtlinien verpflichten die EU-Mitgliedstaaten, den Schutz vor Benachteili-
gungen im Bereich Beschéftigung und Beruf hinsichtlich der Merkmale ,,Rasse®,
»ethnische Herkunft, | Religion und Weltanschauung®, ,,Behinderung®, ,,Alter®,
»sexuelle Identitdt™ und ,,Geschlecht einfachgesetzlich zu normieren. Beziiglich der
Merkmale ,,Rasse, ,,ethnische Herkunft” und ,,Geschlecht ist dies im allgemeinen
Zivilrecht fuir bestimmte Geschéfte des Massenverkehrs ebenfalls vorgesehen.
Hinter diesen Regelungen steht der Gedanke, dass die Européische Union nicht
nur eine Wirtschafts-, sondern auch eine Wertegemeinschaft ist. Dies kommt in
Art. 13 EG-Vertrag zum Ausdruck, der die Europdische Gemeinschaft erméchtigt,
im Rahmen der ihr iibertragenen Zustdndigkeiten geeignete Vorkehrungen zu
treffen, um ,,Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der
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ethnischen Herkunft, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung® zu bekdmpfen.

Il. Bisherige gesetzliche Regelungen

Bereits zuvor sahen zahlreiche Vorschriften einen Diskriminierungsschutz vor.
Verfassungsrechtlich legte Art. 3 Abs. 3 GG fest, dass eine Ungleichbehandlung
auf Grund des Geschlechts, der Abstammung, der Rasse, der Sprache, der Heimat
und Herkunft, des Glaubens, der religiosen oder politischen Anschauungen sowie
einer Behinderung unzuléssig ist. Diese Verfassungsnorm hatte in Privatrechtsbe-
ziehungen zwar keine unmittelbare Drittwirkung, entfaltete aber gleichwohl iiber
Generalklauseln und andere ausfiillungsbediirftige Rechtsbegriffe sowie im Wege
der verfassungskonformen Interpretation eine sogenannte mittelbare Drittwirkung
fiir den Privatrechtsverkehr'.

In anderen Bereichen waren auf einfachgesetzlicher Ebene Antidiskriminie-
rungsvorschriften in Deutschland kontinuierlich ausgebaut worden. Als Beispiele
sind zu nennen:

— Diskriminierungen wegen des Geschlechts sind seit 1980 arbeitsrechtlich
untersagt und sanktioniert (§ 611a BGB a. F.).

— Die Grundsitze des Art. 3 Abs. 3 GG haben im Bereich des offentlichen
Dienstes sowohl im Beamtenrechtsrahmengesetz als auch im Bundesbeam-
tengesetz (§ 8 BBG) ihren Niederschlag gefunden.

— Mit dem Beschiftigtenschutzgesetz aus dem Jahr 1994 wurden sexuelle
Beléstigungen sowohl in der Privatwirtschaft als auch im o6ffentlichen
Dienst ausdriicklich untersagt und sanktioniert.

— Nach §75 Abs. 1 BetrVG haben Arbeitgeber und Betriebsrat dariiber zu
wachen, dass alle im Betrieb titigen Personen nach den Grundsitzen von
Recht und Billigkeit behandelt werden, insbesondere, dass jede unter-
schiedliche Behandlung von Personen wegen ihrer Abstammung, Religion,
Nationalitdt, Herkunft, politischen oder gewerkschaftlichen Betdtigung
bzw. Einstellung, wegen ihres Geschlechts bzw. ihrer sexuellen Identitét
sowie ihres Alters unterbleibt.

— Durch die am 23. Dezember 2000 in Kraft getretene Anderung des Artikels
12a Abs. 4 Satz 2 GG wurde Frauen der Zugang in alle Bereiche der Streit-
kréfte ermoglicht.

— In dem am 5. Dezember 2001 in Kraft getretenen Bundesgleichstellungs-
gesetz sind vielfiltige FordermaBBnahmen enthalten, um gegen Diskriminie-
rungen wegen des Geschlechts innerhalb der Bundesverwaltung vorzugehen.

' Grundlegend zur Wirkung der Grundrechte im Privatrechtsverkehr Boemke/Griindel,

ZfA 2001, S. 245 ff.
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— §554a BGB sieht seit dem Jahr 2001 die Barrierefreiheit im Mietrecht vor.

— Im Neunten Buch Sozialgesetzbuch wurden 2001 ein allgemeines Diskri-
minierungsverbot (§ 81 SGB IX) sowie weitreichende positive Maflnahmen
zur Verbesserung der Beschiftigungssituation schwerbehinderter Men-
schen festgeschrieben.

— Mit dem am 1. Mai 2002 in Kraft getretenen Gesetz zur Gleichstellung be-
hinderter Menschen wurden Gleichstellung und Barrierefreiheit im 6ffent-
lichen Recht verankert. Der Durchsetzung des Benachteiligungsverbots fiir
Tréager offentlicher Gewalt sowie der Regelungen zur Barrierefreiheit dient
ein fiir anerkannte Verbande vorgesehenes Verbandsklagerecht.

— In diesem Zusammenhang wurde auch das Gaststittengesetz um eine Ver-
pflichtung zur Herstellung von Barrierefreiheit unter anderem bei Neuanla-
gen erganzt.

— Das 2002 in Kraft getretene Gesetz zur Verbesserung der rechtlichen und
sozialen Situation der Prostituierten beseitigte die rechtliche Diskriminie-
rung Prostituierter im Arbeitsrecht.

Der Diskriminierungsschutz war damit bruchstiickhaft und iiber viele Gesetze
verteilt geregelt. Ein arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz bestand vor allem
bei Diskriminierungen wegen des Geschlechts und bei Benachteiligungen wegen
einer Behinderung. Hinsichtlich der Diskriminierungsmerkmale Rasse, ethnische
Herkunft, Religion oder Weltanschauung und sexuelle Identitdt gab es in Deutsch-
land bisher noch keinen ausdriicklichen und umfassenden arbeitsrechtlichen Dis-
kriminierungsschutz. Zugunsten von Arbeitnehmern, die in einem Arbeitsverhlt-
nis stehen, griff aber in stdndiger Rechtsprechung der allgemeine arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz ein.

lll. Entstehungsgeschichte des Gesetzes

Mit den oben genannten Richtlinien® hat der Rat der Europdischen Union den
Diskriminierungsschutz im Rahmen seiner Zustindigkeit nach Art. 13 EG-Vertrag
umfassend geregelt. Es sollen hierdurch nicht nur zusétzliche Rechte bei Benach-
teiligungen eingefiihrt, sondern gleichzeitig auch die Moglichkeiten faktischer
Rechtsdurchsetzung verbessert werden.

Die Umsetzung dieser Richtlinien in deutsches Recht gestaltete sich schwierig.
Bestrebungen zur Umsetzung der europdischen Richtlinienvorgaben reichen bis in
das Jahr 2001 zuriick. Im Jahr 2004 wurde der Regierungsentwurf eines einheit-

2 Zum allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz siche nur Boemke,

ArbR, §5 Rn. 113 ff.
3 Siehe oben § 1 Rn. 1.
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lichen Antidiskriminierungsgesetzes vorgelegt®, der zu erheblichen Diskussionen
zwischen den politischen Parteien, aber auch in der Offentlichkeit fiihrte. Nach
einigen Anderungen verabschiedete am 17.6.2005 der Bundestag das ,,Gesetz zur
Umsetzung europdischer Antidiskriminierungsvorschriften” (ADG) in zweiter und
dritter Lesung. Allerdings passierte dieses auf Grund vorgezogener Neuwahlen
nicht mehr den Bundesrat und fiel deshalb dem Grundsatz der sachlichen Diskon-
tinuitdt zum Opfer.

Die Fristen fiir die Umsetzung der drei erstgenannten Richtlinien waren bereits
im Jahr 2003 abgelaufen. Nachdem der EuGH im Jahr 2005 einen Versto8 Deutsch-
lands gegen die Verpflichtung zur Umsetzung der Richtlinie 2000/43 /EG’ sowie
im Jahr 2006 auch einen VerstoB3 gegen die Verpflichtung zur Umsetzung der
Richtlinie 2000/78/EG® festgestellt hatte, drohten der Bundesrepublik nach Art.
228 Abs. 2 EG Zwangsgelder in unbegrenzter Hohe.

Es bestand daher akuter Handlungsbedarf. Trotz der von der CDU-/CSU-
Fraktion als Oppositionsparteien geduflerten Kritik trugen sie nun als Regierungs-
parteien den Entwurf des ,,Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes” (AGG) mit,
der sich nur in Nuancen von dem zunichst abgelehnten Entwurf des Antidiskrimi-
nierungsgesetzes unterschied’. Auch In der Offentlichkeit fiihrte dieser Entwurf
nochmals zu einer breiten politischen Diskussion. Am 29.6.2006 wurde das Ge-
setz letztendlich verabschiedet und trat am 18.8.2006 in Kraft. Bis auf wenige
Ausnahmen entspricht das AGG dem 2005 verabschiedeten ADG.

IV. Anderungen des AGG

Mit Beschluss vom 19.10.2006 hat der Deutsche Bundestag bereits die erste An-
derung des AGG beschlossen. Auf Vorschlag des Ausschusses fiir Arbeit und
Soziales sollen § 10 Satz 3 Nr. 6 und Nr. 7 AGG gestrichen werden, weil wegen
§2 Abs. 4 AGG diese Bestimmungen leer liefen. Fiir Kiindigungen gelten danach
namlich ausschlieBlich die Bestimmungen des allgemeinen und des besonderen
Kiindigungsschutzes®.

* BT-Drucks. 15/4538.

> EuGH vom 28.4.2005, EuZW 2005, S. 444,

®  EuGH vom 23.2.2006, NZA 2006, S. 553.

7 Richardi, NZA 2006, S. 881.

8 Begriindung des Ausschusses, BT-Drs. 16/3007, S. 20.



§ 2 Differenzierungsverbote (§ 1 AGG)

. Einleitung

Das AGG normiert kein umfassendes Gebot der Gleichbehandlung, sondern unter-
sagt, bestimmte, in § | AGG genannte Kriterien zum Gegenstand einer Benachtei-
ligung zu machen. Diese Kriterien sind:

— Rasse und ethnische Herkunft,

— Geschlecht,

— Religion und Weltanschauung,

— Behinderung,

— Alter,

— sexuelle Identitét.

Die Differenzierung anhand sonstiger Kriterien ist nach dem AGG und auch euro-
parechtlich gestattet'. Der Arbeitgeber ist jedoch im Rahmen bestehender Arbeits-
verhéltnisse nach nationalem deutschem Recht bei arbeitsrechtlichen Mallnahmen
und Entscheidungen an den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden’.

Als Verbotshandlungen nennt und untersagt das AGG in § 3:

— die unmittelbare Benachteiligung,

— die mittelbare Benachteiligung,

— die Belastigung,

— die sexuelle Beléstigung,

— die Anweisung zur Benachteiligung.

Biester, jurisPR-ArbR 35/2006 Nr. 6 unter A 1.

Zum allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz siehe nur Boemke,
ArbR, § 5Rn. 113 ff.

2

1

2
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II. Rasse

1. Begriff

Das Merkmal ,,Rasse ist von der Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG vorgege-
ben. Die Verwendung des Begriffs ,,Rasse* ist nicht unproblematisch. Tatséchlich
gibt es keine unterschiedlichen ,,Rassen®, sondern nur eine menschliche ,,Rasse®.
Deshalb weist die Gesetzesbegriindung auch ausdriicklich darauf hin, dass das
Gesetz nicht etwa das Vorhandensein verschiedener menschlicher ,, Rassen* vor-
aussetzt, sondern derjenige, der sich rassistisch verhélt, eben dies annimmt. Gliick-
licher wire es daher gewesen, wenn der deutsche Gesetzgeber in Anlehnung an
Bestimmungen im belgischen Recht von ,,vorgeblicher Rasse gesprochen hitte’.

Eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse liegt vor, wenn der Benachteiligen-
de wegen aus seiner Sicht bestehender unterschiedlicher Rassen einen von ihm einer
solchen Rasse zugeordneten Menschen auf Grund dieser Zuordnung benachteiligt®.
Gemeint ist damit das Verbot jeder Benachteiligung wegen der Hautfarbe oder
anderer bestimmter, vererblicher korperlicher Merkmale, wie z. B. Physiognomie
oder Korperbau, die mit einer bestimmten, nach biologischen Kriterien definierten
Gruppe in Verbindung gebracht werden’. Der auch in Artikel 13 des EG-Vertrags
erwdhnte Begriff der Rasse ist in einem umfassenden Sinn zu verstehen, denn er
soll einen moglichst liickenlosen Schutz vor rassistisch motivierter Benachteili-
gung gewihrleisten®. Daher kommt es fiir das Eingreifen des Benachteiligungs-
verbots nicht darauf an, ob das gewihlte Kriterium objektiv geeignet ist, eine
bestimmte ,,Rassezugehdrigkeit zu kennzeichnen. Wie § 7 Abs. 1 Hs. 2 AGG
zeigt, muss es entsprechend der Schutzrichtung, Rassismus und Fremdenfeind-
lichkeit entgegenzuwirken, ausreichen, wenn der Benachteiligende selbst subjek-
tiv das von ihm verwendete Merkmal als geeignet fiir eine Unterscheidung nach
der Rasse ansieht.

2. Beispiele

Klassisches Beispiel fiir die grundsitzlich unzuldssige Unterscheidung nach der
Rasse ist die Ankniipfung an die Hautfarbe’, wie z.B. die Entscheidung, keine
»Schwarzen oder nur ,,Weile* einzustellen. Entsprechendes gilt, wenn die Unter-
scheidung an eine nach dem Willen des Handelnden — vermeintlich — angenom-
mene Rassezugehorigkeit ankniipfen soll.

3 Vgl. Thiising, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22, S. 3, 9.
* Worzalla, AGG, S. 29.

5 Annuf3, BB 2006, S. 1629; Biester, jurisPR-ArbR 35/2006 Nr. 6 unter A I 1 a; Thiising,
NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22, S. 3, 9.

® BT-Drucks. 16/1780, S. 30.
7 Thiising, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22, S. 3, 10.
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3. Abgrenzung

Im Einzelfall stellt sich die Frage der Abgrenzung zur Benachteiligung wegen der
ethnischen Herkunft oder der Religion, so z. B., wenn ein Geschéftsfiihrer eines
Unternehmens verkiindet, keine Juden einzustellen. Soweit es dem Geschéftsfiih-
rer hierbei auf die Herkunft bzw. auf die gelebte Religion des Einzustellenden
ankommt, ist keine Benachteiligung aus Griinden der Rasse gegeben. In der Regel
werden sich solche AuBerungen jedoch auf die Zugehérigkeit der vom Benachtei-
ligenden angenommenen jiidischen ,,Rasse* beziehen.

lll. Ethnische Herkunft
1. Begriff

Das Merkmal ,,ethnische Herkunft* wird ebenfalls von der Antirassismusrichtlinie
2000/43/EG vorgegeben, ohne dass die Richtlinie eine positive Umschreibung des
Begriffs enthidlt. Soweit die europarechtliche Dogmatik beim Verstidndnis eines
Begriffs nicht weiterhilft, konnen nationale Grundsitze auch beim Verstdndnis auf
Europarecht beruhender Normen beriicksichtigt werden. Beim Begrift der ,,ethni-
schen Herkunft kann deshalb das Verstindnis des Begriffs ,,Heimat und Her-
kunft” des Art. 3 Abs. 3 GG herangezogen werden.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist dem Wort ,,Herkunft®, dhnlich wie
dem verwandten, gelegentlich sogar synonym gebrauchten Wort ,,Abstammung®,
das Element des Uberkommenen eigentiimlich, das zwar in die Gegenwart hin-
einwirkt, aber von der gegenwirtigen Lage des Menschen unabhéngig ist. Haufig
besteht gerade ein gewisses Spannungsverhdltnis zwischen der gegenwirtigen
sozialen Lage und derjenigen, in die der Mensch hineingeboren ist. ,,Herkunft
meint also die von den Vorfahren hergeleitete soziale Verwurzelung, nicht die in
den eigenen Lebensumstinden begriindete Zugehorigkeit zu einer bestimmten
sozialen Schicht®. Herkunft ist danach die sozialokonomische oder stindige Ver-
wurzelung, wihrend Heimat dagegen ortlich im Sinn von Geburtsort und lands-
mannschaftlicher Zugehorigkeit zu verstehen ist’.

Dariiber hinaus weist die Gesetzesbegriindung zum AGG darauf hin, dass der
Begriff auch Kriterien umfasst, wie sie das internationale Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 7.3.1966 aufweist. Das
ist neben der Benachteiligung auf Grund der Rasse und der Hautfarbe auch die
Benachteiligung aus Griinden des nationalen Ursprungs oder des Volkstums im
Sinn des ethnischen Ursprungs. Vor diesem Hintergrund und im Kontext mit den
anderen Benachteiligungsmerkmalen kann mit dem Begriff ,,ethnische Herkunft*
eine auf Grund von Gebriauchen, Herkunft, Erscheinung, Hautfarbe, du3erem

8 BVerfG vom 22.1.1959, NJW 1959, S. 715 ff.
®  BVerfG vom 30.5.1978, BVerfGE 48, S. 281, 287 f.
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Erscheinungsbild, Sprache oder Religion als einheitlich wahrgenommene ,,abge-
grenzte Gruppe von Menschen beschrieben werden'®. Auch hier kommt es ent-
sprechend der Schutzrichtung des Gesetzes nicht darauf an, ob objektiv eine ethni-
sche Gruppe vorliegt, sondern, dass der Benachteiligende Menschen wegen einer
von ihm angenommenen Herkunft benachteiligt.

2. Beispiele

Dementsprechend kniipft eine Ausgrenzung, weil der Arbeitnehmer bzw. Bewer-
ber zur Gruppe der Sinti und Roma gehort'' oder arabischer Abstammung ist,
unzuléssig an die ethnische Herkunft an.

Der Anwendungsbereich setzt nicht voraus, dass es sich um ein Merkmal han-
delt, das auf ausldndische Mitbiirger bzw. Arbeitnehmer bezogen ist. Entspre-
chend dem Ziel, jede Art von Fremdenfeindlichkeit im Arbeitsleben zu verhin-
dern, diirfen Menschen auch nicht benachteiligt werden, weil sie aus
unterschiedlichen Gebieten innerhalb von Deutschland kommen (Bayern, Schwa-
ben, Sachsen, Norddeutsche usw.)".

Soweit verbreitet die Auffassung vertreten wird, die Benachteiligung eines
Deutschen, weil er aus dem Beitrittsgebiet oder der Bundesrepublik Deutschland
in den Grenzen vom 2. Oktober 1990 komme, sei 16 Jahre nach der Wiederverei-
nigung keine Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft, kann dem nicht
gefolgt werden'®. Der Gesetzeszweck ist darin zu sehen, dass Menschen nicht auf
Grund ihrer Geburt oder Herkunft wegen vermeintlicher Andersartigkeit im Be-
rufsleben benachteiligt werden. Dahingehende Vorbehalte kdnnen aber nicht nur
gegeniiber Auslidndern, sondern auch gegeniiber Deutschen bestehen und miissen
dementsprechend nach dem Gesetzeszweck ponalisiert werden.

Beispiel: Der hanseatische Fischverkdufer Fritz Fischer sucht fiir seinen Ver-
kaufsstand auf dem Hamburger Fischmarkt einen Verkdufer. Die Bewerbung
von Roy Stange bleibt unberiicksichtigt, weil dieser als Geburtsort Pirna/Sa.
angegeben hat und Fischer die Zusammenarbeit mit ,, Ostdeutschen ", insbe-
sondere Sachsen, aus grundsdtzlichen Erwdgungen heraus ablehnt.

Folge: Da Fischer die Bewerbung von Stange wegen dessen Herkunft aus
Sachsen unberiicksichtigt gelassen hat, liegt eine Benachteiligung wegen der
ethnischen Herkunft vor. Fischer ist nach § 15 AGG zur Entschddigung, ggf-
auch zum Schadensersatz verpflichtet (§ 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG). Ein Ein-
stellungsanspruch von Stange besteht jedoch nicht (§ 15 Abs. 6 AGG).

Y Worzalla, AGG, S. 30; dhnlich 7/ hiising, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22, S. 3, 9.
""" Thiising, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22, S. 3, 10.

12" A. A. Biester, jurisPR-ArbR 35/2006 Nr. 6 unter A I 1 b; Worzalla, AGG, S. 31.

3 Biester, jurisPR-ArbR 35/2006 Nr. 6 unter A I 1 b; Worzalla, AGG, S. 31.
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3. Abgrenzung

Uberschneidungen bestehen zundchst zu dem Benachteiligungstatbestand ,,aus
Griinden der Rasse“'*. Dies kann aber letztlich dahinstehen, weil die Unterschei-
dung gleichermafen untersagt ist und auch hinsichtlich der Rechtfertigungsmerk-
male keine Unterschiede bestehen. So verstofit z.B. die Nichteinstellung von
Asiaten entweder gegen das Verbot der Benachteiligung wegen der Rasse oder der
ethnischen Herkunft.

Da die Zugehorigkeit zu einer Religion prigendes Merkmal einer bestimmten
Gruppe von Menschen sein kann, kénnen sich auch Uberschneidungen mit dem
Benachteiligungsmerkmal ,,Religion* ergeben. Hier ist genau zu untersuchen, ob
der Grund fiir die Benachteiligung tatsdchlich in der Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Religion zu sehen ist. Falls die Bezeichnung der Religion nur die Be-
zeichnung fiir Menschen einer Region, in der die Menschen in der Regel dieser
Religion angehoren, beinhaltet, handelt es sich um eine Benachteiligung wegen
der ethnischen Herkunft. So wird zum Beispiel bei der Benachteiligung von ,,Is-
lamisten* haufig davon auszugehen sein, dass es sich bei dieser Bezeichnung um
Menschen mit einer Herkunft aus arabischen Staaten handelt, ohne dass es auf
deren tatsdchliche Religionszugehorigkeit ankommen soll.

Bei der Benachteiligung wegen der (objektiv gegebenen) Staatsangehdrigkeit
ist zu unterscheiden. Ist mit der diskriminierten Staatsangehdrigkeit nicht die
objektiv bestehende Staatsangehorigkeit, sondern die Zugehorigkeit zu einer
bestimmten Volks- und Kulturgemeinschaft gemeint, liegt eine unmittelbare
Benachteiligung wegen ethnischer Herkunft vor". Dies ist z. B. der Fall, wenn
der Arbeitgeber grundsitzlich ,keine Tiirken* einstellt und hierunter auch tiir-
kischstimmige Bewerber versteht, die deutsche Staatsbiirger sind. Wird hinge-
gen allein auf die objektiv bestehende Staatsbiirgerschaft abgestellt, liegt keine
unmittelbare, aber regelméfig eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethni-
schen Herkunft vor. Die Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer
Benachteiligung ist im Hinblick auf die unterschiedlichen Zuldssigkeits- bzw.
Rechfertigungsanforderungen von wesentlicher Bedeutung.

IV. Geschlecht

1. Begriff

Der Begriff des Geschlechts umfasst das méannliche und das weibliche Geschlecht,
malBgeblich ist allein die objektive Zugehdrigkeit zu einem der beiden Geschlech-
ter. Erfasst werden aber auch intersexuelle Personen (Hermaphroditen).

14 Sjehe oben §2 Rn. 7.
15 Thiising, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22, S. 3, 10.
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2. Beispiele

Eine unterschiedliche Behandlung liegt vor, wenn Mafinahmen sich lediglich auf
die Angehorigen eines Geschlechts beziehen, und zwar auch dann, wenn die Be-
nachteiligung nicht in bdser Absicht erfolgt. Dies ist z. B. der Fall, wenn in einem
Einstellungsverfahren Frauen unberiicksichtigt bleiben, weil fiir diese die Arbeit
zu schwer sei'®. Im Einzelfall kann hierbei auf die Rechtsprechung, namentlich
des BAG und des EuGH, zu § 611a BGB a. F. zuriickgegriffen werden.

3. Abgrenzung

Fraglich ist die Abgrenzung der sexuellen Identitét zur Inter- sowie der Transsexu-
alitdt.

Nach der Gesetzesbegriindung wird auch die Intersexualitit von dem Merkmal
»sexuelle Identitdt™ erfasst. Intersexuelle Menschen weisen aber Merkmale beider
Geschlechter auf, so dass es sich richtigerweise um eine Frage des Geschlechts
handelt.

Nach dem EuGH'” soll es sich auch bei der Transsexualitit um ein Geschlechts-
merkmal handeln. Beim Transsexuellen erfolgt die Benachteiligung jedoch wegen
der Geschlechtsumwandlung, nicht wegen des Geschlechts. Spétestens mit der
Einbeziehung der geschlechtlichen Identitdt in den Schutzbereich des Benachteili-
gungsschutzes diirfte die Rechtsprechung des EuGH deshalb obsolet sein. Auch
die Gesetzesbegriindung ordnet die Transsexualitét der sexuellen Identitét zu. Die
Einordnung zum Geschlecht oder zur sexuellen Identitdt hat praktisch keine Rele-
vanz, weil beide Benachteiligungsmerkmale gleichrangig vom Benachteiligungs-
schutz umfasst sind

Zweifelhaft mag auch erscheinen, inwieweit geschlechtsspezifische Dispositio-
nen durch das Kriterium des Geschlechts umfasst werden'®. Jedenfalls fiir den
Bereich Beschéftigung und Beruf ordnet § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG ausdriicklich an,
dass eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts auch im Fall einer
ungi’mstliggeren Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft
vorliegt™.

'S BVerfG vom 16.11.1993, BVerfGE 89, S. 276 ff.

7" EuGH vom 30.4.1996, NJW 1996, S. 2421.

8 Prinzipiell ablehnend Staudinger/dnnuf3, § 611a Rn. 33.
1 Vgl. Annuf, BB 2006, S. 1630.



