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Keine Benachteiligung bei der Einstellung

Die Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ist endlich
in Kraft getreten. Es bringt neue Spielregeln im Betrieb, um
die sich der Betriebsrat kiimmern muss. Manches was bis-
her »unangreifbare« war, ist es jetzt nicht mehr. Genau des-
halb hat es auch im politischen Raum so viele Widerstinde
gegeben. Zentrale Vorschrift des neuen Gesetzes ist § 7
Abs. 1. Danach diirfen Beschiftigte nicht »wegen eines in
§ 1 AGG genannten Grundes« benachteiligt werden. Will
man sie konkret anwenden, muss man drei Fragen beant-
worten: Was sind die in § 1 genannten Griinde? Was ver-
steht man unter einer »Benachteiligung«? Wann erfolgt
diese »wegen« eines der genannten Griinde? Im Folgenden
sollen diese Fragen beantwortet und die Ergebnisse dann
am Beispiel der Einstellung »durchgespielt« werden.:

Die so genannten verponten Merkmale

Nach § 1 darf niemand benachteiligt werden

- wegen seiner (angeblichen) Rasse. Dazu gehdren Haut-
farbe, Gesichtsform, Haare, also duRerliche Merkmale, die
von Rassisten zum Anknipfungspunkt fiir feindselige
Handlungen, zumindest fiir »Verachtung« genommen wer-
den

- wegen seiner ethnischen Herkunft. Dies betrifft bei-
spielsweise die dédnische Minderheit in Schleswig-Holstein,
aber auch Sinti und Roma. Wichtigste Gruppe sind die in
Deutschland wohnenden Personen ausldndischer Abstam-
mung. Dabei spielt die Staatsangehdrigkeit keine Rolle. Ge-
schiitzt ist auch der Tiirke, der mittlerweile einen deutschen
Pass hat. »Russlanddeutsche« und andere Spétaussiedler
sind gleichfalls erfasst, weil sie eine eigene Gruppenidenti-
tdt besitzen und hdufig sprachliche und kulturelle Beson-
derheiten aufweisen. Ob sich auch ein Bayer in Berlin wegen
Benachteiligung beklagen kann, weil man ihm mit Vorbehal-
ten begegnet sei, ist noch unklar. Gewisse Chancen hitte er
in einem gerichtlichen Verfahren durchaus

— wegen des Geschlechts. Dieses Diskriminierungsverbot
existiert in Form des bisherigen § 611a BGB seit 25 Jahren.
Man darf also grundsatzlich niemanden »als Mann« oder
»als Frau« benachteiligen. So war es schon bisher nach
§ 611b BGB verboten, eine Stelle nur fiir ein Geschlecht
auszuschreiben (»Rechtsanwaltin gesucht«). Wichtigster
Anwendungsfall ist die Schwangerschaft, die zu keinen
Schlechterstellungen fithren darf. Dies gilt auch fiir
schwangerschaftsbedingte Krankheiten, soweit sie wéah-
rend der Schutzfrist auftreten.? Erzéhlt eine Bewerberin
beim Einstellungsgesprach von ihrem Kinderwunsch und
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erhdlt sie daraufhin nur einen befristeten Vertrag, ist auch
dies eine unzuldssige Ankniipfung am Geschlecht?

— wegen der Religion. Dazu gehdren die groBen Weltreli-
gionen wie beispielsweise Christentum und Islam in ihren
verschiedenen Spielarten, aber auch kleine Gruppen wie
die Zeugen Jehovas oder die Mormonen. Die »Scientology
Kirche Hamburg e.V.« ist nach der Rechtsprechung des
BAG keine Religionsgesellschaft, sondern ein kommerziel-
les Unternehmen;* ob dies fiir andere Untergliederungen
gilt, ist offen. Zur Religion gehort auch das Recht, seine Le-
bensfiihrung an ihren Geboten auszurichten, als Muslima
beispielsweise ein Kopftuch zu tragens

— wegen der Weltanschauung. Dazu gehdrt der Marxis-
mus (was bei Kiindigungen wegen Mitarbeit bei der Stasi
Bedeutung gewinnt), aber auch die Anthroposophie. An-
ders als bei der Religion wird die Welt aus sich selbst he-
raus erkldrt. Die Fassungen der zugrunde liegenden EG-
Richtlinie in den 19 (1) anderen Gemeinschaftssprachen, die
fiir die Auslegung genauso wichtig sind wie die deutsche,
stellen allerdings ausschlieBlich auf die »Uberzeugung«
eines Menschen ab, so dass beispielsweise auch ein Tier-
schiitzer erfasst ist®

- wegen der Behinderung. Damit ist nicht nur die
»Schwerbehinderung« gemeint, sondern jede Form der Be-
hinderung wie sie in § 2 Abs. 1 SGB IX definiert ist. Dies ist
in der Amtlichen Begriindung zum AGG ausdriicklich her-
vorgehoben worden.” Wer einen GdB von 40 hat, ohne den
Schwerbehinderten gleichgestellt zu sein,® ist daher eben-
so erfasst wie beispielsweise eine Person, die an Platz-
angst oder an Essstorungen leidet und deren Teilhabe am
sozialen Leben deshalb fir mehr als sechs Monate beein-
trachtigt ist

— wegen des Alters. Gemeint ist das altere wie das jiingere
Alter. Unzuldssig ist es deshalb, dass § 622 Abs. 2 Satz 2
BGB bei der Dauer der Betriebszugehérigkeit die Jahre vor
der Vollendung des 25. Lebensjahres nicht mitrechnet. Ein
Unternehmen, das Stellen nur fiir »Bewerber bis 35« aus-
schreibt, wiirde die Alteren benachteiligen

1 Einzelheiten zum neuen Gesetz bei Ddubler/Bertzbach (Hrse.), Kommentar
zum AGG, Baden-Baden zo06 (erscheint im Movember).

2 EUGH w. 8.9.2005 — Rs.C 191/03, NZA 2005, 1105 (mit der durchaus angreif-

baren Beschrinkung, dass dies nach Ablauf der Schutzfristen nicht mehr gel-

ten soll).

So der Fall ArbG Wiesbaden v. 12.2.1992 - 6 Ca 2/92 — AiB 1992, 208,

BAG v. 22.3.1995 - 5 AZB 21/94, NZA 1995, 823,

BAG v. 10.10.2002 — 2 AZR 472/01, NZA 2003, 4B83.

Dazu im Einzelnen Daubler in einer der ndchsten MJW-Ausgaben.

BR-Drucksache 32g9/06, S. 31, 9. Absatz der Erlauterungen zu § 1 AGG.

So der Fall ArbG Berlin v. 13.7.2005 — 86 Ca 2461804, NZA-RR 2005, 608,
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linie muss der Arbeitgeber aber zumutbare Vorkehrungen
treffen, um auch Behinderten Arbeitsmaglichkeiten zu ver-
schaffen. Dies gilt nicht nur fiir Schwerbehinderte (fur die
das SGB IX sorgt), sondern fiir alle, auch fiir »einfache« Be-
hinderte. Das Verheiratet-Sein darf nicht zur Einstellungs-
voraussetzung gemacht werden, Dies wiirde alle homose-
xuell Veranlagten und alle der sexuellen Enthaltsamkeit
folgenden Menschen von vorne herein ausschliefen.

An diesen Grundsdtzen &ndert sich nichts, wenn Kunden
Vorbehalte gegen bestimmte Personengruppen haben: Sie
akzeptieren beispielsweise nur schwer einen auslindi-
schen Verkdufer oder eine weibliche Vermégensberaterin;
erst recht sind ihnen Homosexuelle ein Griuel. Vorurteile
dieser Art sind rechtlich ohne Bedeutung. Nur dann, wenn
sich eine bestimmte geschiftliche Tatigkeit mit bestimmten
»Merkmalstragern« {berhaupt nicht mehr vernlinftig
durchfiihren ldsst, gilt etwas Anderes. Beispiel ist eine T4-
tigkeit im arabischen Raum durch eine Frau, die als Ver-
handlungspartnerin nicht ernst genommen wiirde.

Verdeckte Diskriminierungen

Nur in seltenen Ausnahmefillen liegen die Dinge so klar
wie in den hier genannten Beispielen. Wann wird schon ein
Arbeitgeber so dumm sein, im Zusammenhang mit einer
Einstellung zu erklédren, er wolle »keine Kanaken« im Be-
trieb oder Frauen seien faul und geschwdtzig? Eher kom-
men schon Fdlle vor, in denen man bestimmte Argumente
»vorschiebt«, die eigentlich neutral klingen, aber be-
stimmte Personen ausschlieRen sollen. Man setzt bej-
spielsweise flir eine Tatigkeit in einer Bank »Dienst bei der
Bundeswehr« voraus, obwohl beides nichts miteinander zu
tun hat.

Oder man verlangt bei ganz einfachen Tatigkeiten, bei de-
nen eine Einweisung von wenigen Stunden genligt, eine
»langjahrige Berufserfahrunge, was Jiingere im Verhiltnis
zu Alteren ohne Grund benachteiligt. Auch »flieBende deut-
sche Sprachkenntnisse«, die man am fraglichen Arbeits-
platz gar nicht benbtigt, gehdren in diese Kategorie. Derlei
fiktive Anforderungen sollen nur die Absicht verdecken, be-
stimmte Bewerbergruppen von vorne herein nicht zu be-
riicksichtigen; man spricht insoweit von verdeckter (unmit-
telbarer) Diskriminierung.

Mittelbare Diskriminierung

Wird in etwa gleichzeitig eine gréBere Zahl von Stellen be-
setzt, so kann es zu einer mittelbaren Diskriminierung
kommen. Beworben haben sich beispielsweise zu 70 Pro-
zent Frauen und zu 30 Prozent Manner, unter den Einge-
stellten machen die Manner aber 80 Prozent und die Frau-
en 20 Prozent aus. Dies fiihrt allerdings noch nicht zu dem
automatischen Schluss, die abgewiesenen Frauen seien
diskriminiert worden; vielmehr kommt es darauf an, ob ein
sachlicher und angemessener Grund fiir die jeweilige Ent-
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scheidung sprach, Der Arbeitgeber muss sich also fiir seine
Entscheidung rechtfertigen und kann nicht mehr »frei
Schnauze« bestimmen, was Sache ist. Dies wird von vielen
eher konservativen Juristen kritisiert, ist aber rechtlich un-
bedenklich und in der Sache ganz erfreulich.

Was geschieht, wenn es nur zu ganz wenigen Einstellungen
oder gar nur zu einer Stellenbesetzung kommt? Wenn hier
Deutsche gegentiiber Ausléndern, Manner gegeniiber Frau-
en, Nichtbehinderte gegeniiber Behinderten, Jiingere ge-
geniiber Alteren vorgezogen werden, so kann diese Einsei-
tigkeit auf Zufall beruhen: Die wenigen ausgesuchten
Personen waren beispielsweise in der Tat besser qualifi-
ziert.

Allerdings muss man sich hier fragen, wie die bisherige
Einstellungspolitik des Unternehmens iber die Jahre hin-
weg beschaffen war; Wurden immer dieselben Gruppen
bevorzugt, ist es plausibel, dass dies auch jetzt wieder
der Fall war. Dann ist gleichfalls danach zu fragen, ob es
einen geniigenden Grund fiir die getroffene Auswahl gab,
Im Einzelnen sind die Fragen der mittelbaren Diskriminie-
rung bei der Einstellung aber noch nicht ausreichend dis-
kutiert.®®

Fehlerhafte Ausschreibung

Nach § 11 AGG darf nicht in einer Weise ausgeschrieben
werden, dass bestimmte »Merkmalstrdger« von vorne her-
ein ausgeschlossen sind. Schon bisher mussten Ausschrei-
bungen geschlechtsneutral sein, woran man sich relativ
schnell gewshnt hat. Nunmehr darf grundsatzlich auch
nicht mehr auf die anderen Griinde nach § 1 AGG Bezug ge-
nommen werden.”

Praktische Bedeutung hat dies insbesondere fiir das Al-
ter; »jung-dynamische Menschen, begeisterungsfihig und
unbeschrankt belastbar« darf man nicht mehr suchen.
Auch die Alteren oder gesundheitlich etwas Eingeschrank-
ten missen eine Chance haben. Eine Ausnahme gilt nur
dort, wo die fraglichen Merkmale notwendig sind: Der er-
wdhnte Verhandler im arabischen Raum oder die Schau-
spielerin etwa. Wie grof dieser Kreis genau ist, wird die
Rechtsprechung zu entscheiden haben. Auch kann ein Ar-
beitgeber zugunsten von Problemgruppen etwas tun wol-
len und »éltere Arbeitnehmer« oder »arbeitslose Behin-
derte« suchen; dazu erméchtigt ihn §5 AGG. Jiingere
bzw. nicht behinderte Arbeitslose kénnten sich dariiber
nicht beklagen.*®

Diskriminierendes Verfahren

Eine unzuldssige Benachteiligung kann auch schon darin
liegen, dass das Verfahren bestimmte Bewerbergruppen
benachteiligt.

16 Weitere Uberlegungen bei Diubler/Bertzbach-Diubler § 7 Rdnr. 67 ff.
17 Einzelheiten bei Ddubler/Bertzbach-Buschmann, Erlduterungen zu § 11,
18 Einzelheiten bei Daubler/Bertzbach-Hinrichs, § 5 Rdnr, 18 ff., 31 1f,
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