2. Verbotene Handlungen

Was eine Diskriminierung konkret ist, sagt das AGG nicht. Diskriminierung
im Sinne des AGG (§ 3 AGG) ist jede unmittelbare oder mittelbare Benach-
teiligung, Beldstigung oder sexuelle Belastigung aus einem der genannten
Griinde.

Gleichbehandlung bedeutet nicht Gleichmacherei. Nicht jede unter-
schiedliche Behandlung ist schon eine Diskriminierung im Sinne des AGG.
So rechtfertigen berufliche Anforderungen, die sich aus dem Arbeitsplatz
heraus ergeben, eine unterschiedliche Behandlung.

2.1 Unmittelbare Benachteiligung

Eine Benachteiligung unmittelbarer Art liegt vor, wenn eine Person wegen
mindestens eines der genannten Diskriminierungsmerkmale eine weniger
gunstige Behandlung erfihrt (erfahren hat oder erfahren wiirde) als eine
andere Person in vergleichbarer Situation (§ 3 Absatz 1 AGG). Eine unmit-
telbare Benachteiligung wegen des Geschlechts liegt auch im Falle einer
ungunstigeren Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft oder Mutter-
schaft vor.

— Beispiele fiir Diskriminierungsfallen:

— Sie veroffentlichen eine Stellenanzeige, mit der Sie eine Mitarbeiterin
suchen, die iiber Berufserfahrung verfiigt und mindestens 40 Jahre alt
ist. Es bewirbt sich ein Mann mit 35 Jahren. Sie lehnen ihn ab.

— Es liegt eine Benachteiligung des Abgelehnten wegen des Geschlechts
und des Alters vor.

— Sie nehmen eine schwangere Mitarbeiterin von Sonderleistungen aus.
— Es liegt eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts vor.
— Sie befordern einen Mitarbeiter nicht, weil er im Rollstuhl sitzt.

— Es liegt eine unmittelbare Benachteiligung wegen einer Behinderung
vor.

2.2 Mittelbare Benachteiligung

Eine mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines der genannten
Diskriminierungsmerkmale gegentiber anderen Personen in besonderer
Weise benachteiligen konnen (§ 3 Absatz 2 AGG). Unter mittelbare Diskri-
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Mittelbare Benachteiligung 2.2

minierung fallen z.B.: die unterschiedliche Behandlung von Teilzeit- und
Vollzeitarbeitskriften, indem Teilzeitkrifte von Leistungen ausgeschlossen
werden, die Vollzeitbeschiftigte erhalten. Bei einer mittelbaren Benachteili-
gung ist nicht die MafSnahme selbst diskriminierend, sondern deren Folgen.

— Beispiele fir Diskriminierungsfallen:

Sie suchen eine Person, die fliefend deutsch spricht, wobei Deutsch nicht
die Muttersprache sein muss. Thr Wunsch schliefSst — wenn das Beherr-
schen der deutschen Sprache nicht zur Erfiullung der Aufgabe erforder-
lich ist — z. B. bestimmte weibliche Ausliander aus, die erfahrungsgemafs
nicht flieffend deutsch sprechen.

— Darin liegt eine mittelbare Diskriminierung wegen der ethnischen Her-
kunft und des Geschlechts.

Sie suchen eine/n Mitarbeiter/in mit mindestens 20-jihriger Berufserfah-

rung.

— Darin kann - soweit keine sachlichen Grinde vorliegen — eine mittel-
bare Diskriminierung eines Bewerbers liegen, der z.B. ,,nur“ 19 Jahre
Berufserfahrung mitbringt.

Sie suchen einen Mitarbeiter fiir eine rein handwerkliche Tétigkeit ohne
Kundenkontakt. Der Bewerber muss einen schriftlichen Deutschtest
machen.

— Darin kann eine mittelbare Diskriminierung aller Bewerber liegen, die
Deutsch zwar sprechen, aber nicht schreiben konnen. Die Beherr-
schung von Deutsch in Schrift ergibt sich nicht aus dem Arbeitsplatz,
fiir den es gentigt, dass der Bewerber deutsch versteht und auf Deutsch
verstandlich antworten kann.

Sie veranstalten ein Sportturnier fiir Thre Mitarbeiter. In verschiedenen
Sportsdisziplinen geben Sie Werte vor, bei deren Erreichen es eine Geld-
pramie gibt. Gesetzt den Fall, die von Thnen vorgegebenen Werte konnen
in der Regel iiberwiegend nur von Minnern erreicht werden, dann liegt
eine mittelbare Diskriminierung von Frauen vor.

Hinweis

Rechtfertigt ein rechtmaBiges Ziel die mittelbare Benachteiligung durch die Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren sachlich, liegt kein VerstoB gegen das AGG
vor, wenn die Mittel zur Erreichung des Zieles angemessen und erforderlich
sind.
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2. Verbotene Handlungen

2.3 Belastigung

Eine Belastigung ist dann eine Benachteiligung, wenn unerwiinschte Verhal-
tensweisen, die mit einem oder mehreren Diskriminierungsmerkmalen in
Zusammenhang stehen, bezwecken oder bewirken, dass die Wirde der
betreffenden Person verletzt oder ein von Einschiichterungen, Anfeindun-
gen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes
Umfeld geschaffen wird (§ 3 Absatz 3 AGG). Die Beldstigung im Sinne des
AGG ist auch dann gegeben, wenn sie die Wiirde des Betroffenen verletzt,
und zwar auch dann, wenn dies nicht vorsatzlich geschieht. Unter diese Defi-
nition passen Verhaltensweisen, die auch als Mobbing bezeichnet werden.

Hinweis

Einmalige Entgleisungen sind in der Regel noch keine Belastigungen im Sinne
des AGG.

Als Belastigungshandlungen gelten auch Anfeindungen, Drohungen, korper-
liche Ubergriffe und das sogenannte Mobbing durch Kollegen und/oder Vor-
gesetzte. Beldstigend konnen auch sein: Verleumdungen, Beleidigungen oder
abwertende Auflerungen aus einem der genannten Kriterien. Die Belistigung
kann schriftlich, miindlich, telefonisch, in sozialen Medien, durch Gesten
oder in anderer Weise erfolgen.

— Beispiele fiir Diskriminierungsfallen:

— Ein Mitarbeiter/eine Mitarbeiterin wird im Hinblick auf seine/ihre Haut-
farbe wiederholt als ,,Bleichgesicht“, ,Rothaut“ oder ,,Bimbo*“ bezeich-
net.

— Darin kann eine Erniedrigung oder Beleidigung aus Griinden der
Rasse oder der ethnischen Herkunft liegen. Dabei ist es egal, ob der
Mitarbeiter zum Ausdruck bringt, dass er diese Beldstigung nicht
wiinscht. Entscheidend ist, dass aus der Sicht eines objektiven Beob-
achters davon ausgegangen werden kann, dass der Betroffene dieses
Verhalten weder wiinscht noch akzeptiert.

— Kollegen werden damit gehinselt, dass sie regelmafSig zur Kirche gehen.

— Darin kann eine Beldstigung wegen der Religion/Religionsausiibung
liegen.

— Ein homosexueller Kollege wird in Gesprachen allgemein als ,,Schwuch-
tel“ bezeichnet:

— Darin liegt eine Belastigung wegen der sexuellen Identitat.
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Vorliegen einer Benachteiligung 25

2.4 Sexuelle Belastigung

Eine sexuelle Belastigung liegt vor, wenn ein unerwiinschtes, sexuell
bestimmtes Verhalten, unerwiinschte sexuelle Handlungen oder uner-
winschte Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte korperliche Beriih-
rungen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwiinschtes Zeigen und
sichtbares Anbringen von pornographischen Darstellungen bezweckt oder
bewirkt, dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt wird oder ein von
Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird (§ 3 Absatz 4
AGG). Es geniigt auch hier, dass die betroffene Person das Handeln als Belas-
tigung empfindet.

— Beispiele fiir Diskriminierungsfallen:

— Erzahlen ,schmutziger” Witze (u.U. auch wenn dies in einer geschlosse-
nen Gruppe z.B. von Minnern passiert, die Gruppe aber von anderen
gehort werden kann)

— Aufhidngen pornographischer Bilder oder Kalender (u.U. auch im mit-
arbeitereigenen Spind, wenn die Moglichkeit besteht, dass andere dies
sehen konnen)

— eindeutig sexuelle Handbewegungen

— der ,Klaps auf den Po“

— unerwunschte Umarmungen

— ,Nachpfeifen“, wenn und soweit die betreffende Person sich hierdurch
verletzt oder belastigt fiihlt.

Eine sexuelle Beldstigung kann schriftlich — Brief, Zettel, E-Mail, SMS -,
mindlich — am Telefon, im Gesprach —, durch Gesten oder durch Anbringen
von unerwinschten Darstellungen erfolgen.

2.5 Vorliegen einer Benachteiligung

Eine Benachteiligung liegt schon vor, wenn die handelnde Person als Benach-
teiligender eine Benachteiligung wegen eines der Diskriminierungsmerkmale
nur annimmt (§ 7 AGG). Eine Verletzung vertraglicher Pflichten im Verhalt-
nis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer liegt vor bei Benachteiligung

— eines Beschiftigten durch den Arbeitgeber

— eines Arbeitnehmers durch andere Beschaftigte im Verhiltnis dieser
Beschiftigten zum Arbeitgeber

— des Arbeitgebers durch einen Beschiftigten
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2. Verbotene Handlungen

Verboten sind Anweisungen, eine Person im Hinblick auf die Diskriminie-
rungsmerkmale zu behindern oder zu belastigen. Eine derartige Anweisung
liegt dann vor, wenn jemand eine Person zu einem Verhalten auffordert, das
einen Beschiftigten oder eine Beschiftigte wegen genannter Diskriminie-
rungsmerkmale benachteiligt oder benachteiligen kann. Eine Anweisung
zur Benachteiligung einer Person gilt als Benachteiligung (§ 3 Absatz 5
AGG).
Beispiel fiir Diskriminierungsfalle:
Sie beschiftigen als Reinigungspersonal Leiharbeitnehmer. Sie weisen
den Verleiher an, Thnen keine Auslinder/keine Minner zu schicken.

Eine derartige Weisung ist diskriminierend im Hinblick auf die Rasse
oder ethnische Herkunft/das Geschlecht.
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3. Diskriminierungsmerkmale

Das AGG verbietet Benachteiligungen in Beschiftigung und Beruf aus ins-
gesamt acht Griinden:

Rasse

ethnische Herkunft

Geschlecht

Religion

Weltanschauung

Behinderung

Alter

sexuelle Identitit

Leider definiert das AGG die einzelnen Begriffe nicht ausdrucklich. Unklar
vom Anwendungsbereich bleiben deswegen die Merkmale Behinderung,
Rasse und Ethnie sowie Religion und Weltanschauung. Diese Begriffe lassen
sich nicht so prizise definieren, dass feststeht, welche Fille darunter fallen

und welche nicht. Hier tragen die Gerichte mit ihren Entscheidungen zur
Prizisierung bei.

e o

Hinweis

Mobbing fallt dann unter das AGG, wenn eines der genannten Kriterien betrof-
fen ist. Als Mobbing hat das Bundesarbeitsgericht ,das systematische Anfein-
den, Schikanieren und Diskriminieren von Arbeitnenmern untereinander oder
durch Vorgesetzte” definiert. Knlpft ein derartiges Verhalten nicht an eines
der acht geschitzten Merkmale an, wird es vom AGG nicht erfasst. Seine Sank-
tion hat dann nach anderen arbeitsrechtlichen Vorschriften zu erfolgen. Der
Arbeitnehmer muss in solchen Fallen Abwehr- und Schadensersatzanspriiche
nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Vorschriften geltend machen.

3.1 Alter

Verboten ist eine Ungleichbehandlung — allein — wegen des (Lebens-)Alters
eines Bewerbers oder Arbeitnehmers. Dabei werden durch das Merkmal
nicht nur dltere Menschen, sondern auch junge Menschen geschiitzt. Gene-
rell sind damit alle ungerechtfertigten Benachteiligungen untersagt, die
allein an das unterschiedliche Lebensalter ankniipfen.
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Diskriminierungsmerkmale

Beispiele fiir Diskriminierungsfallen:
Das Diskriminierungsmerkmal Alter kann in folgenden Bereichen zum
Problemfeld werden:

Hinweis

Stellenausschreibung
Die Angabe eines Mindest- oder Hochstalters oder Formulierungen
»suchen jiingeren Kollegen“ sind problematisch. Dasselbe gilt fiir die
Angabe eines Alterskorridors.
— Derartige Angaben sind durch das AGG nicht verboten. Sie lassen
aber eine Benachteiligung wegen Alters vermuten.
Einstellungsgesprich/Einstellungsfragebogen
Unter Umstinden kann schon die Frage an den Bewerber, wie alt er
ist, Entschiadigungsanspriiche auslosen. Nach Vorstellung des Gesetz-
gebers soll das Alter eines Bewerbers tiberhaupt keine Rolle spielen
bei der Entscheidung, wer die Stelle bekommt.
Arbeitsvertragsgestaltung: Vergiitungsvereinbarung
Vergiitungsvereinbarungen, die eine automatische Erhéhung nach
Lebensalter vorsehen, sind eine unmittelbare Diskriminierung jiinge-
rer Arbeitnehmer. Das Lebensalter und eine damit verbundene gro-
Bere Lebenserfahrung allein rechtfertigen keine Vergiitungserhohung.
Arbeitsvertragsgestaltung: Altersgrenzen
Vereinbarungen, wonach das Arbeitsverhiltnis mit Erreichen einer
bestimmten Altersgrenze automatisch endet, kénnen sich als unmit-
telbare Diskriminierung wegen Alters herausstellen. BAG und EuGH
haben aber entschieden, dass die Befristung auf das Erreichen des
Regelrentenalters zulissig ist und darin kein Verstof§ gegen das
AGG liegt (BAG vom 18.6.2008 — 7 AZR 116/07; EuGH vom
16.10.2007 — C 411(035, Palacios de la Villa).

Gerade im Bereich des Merkmals Alter lasst das AGG ausdriicklich Ausnahmen
zu (§ 10 AGG). Lesen Sie hierzu Abschnitt 4.3.

3.2 Behinderung

Das Merkmal der Behinderung ist nicht ausdricklich definiert. Was gilt
daher als Behinderung im Sinne des AGG?

Eine Behinderung im Sinne des AGG liegt vor, wenn die korperliche
Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit des Betroffenen mit
hoher Wahrscheinlichkeit linger als sechs Monate von dem fiir das Lebens-
alter typischen Zustand abweicht und daher dessen Teilhabe am Leben in
der Gesellschaft beeintrachtigt ist. Personen sind von einer Behinderung
bedroht, wenn die Beeintrachtigung zu erwarten ist (vgl. § 2 Abs. 1 SGB IX).
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Geschlecht 3.3

Beispiele:  Eine Person, die stark kurzsichtig ist und deswegen eine Brille tragen
muss, ist behindert im Sinne des AGG.
Eine Person, die unter andauernden, starken, immer wiederkehrenden
Depressionen leidet, ist behindert im Sinne des AGG.

Hinweis

Der Behinderungsbegriff des AGG ist nicht identisch mit dem Schwerbehinder-
tenbegriff nach § 81 SGB IX, er geht weiter. Auf eine Anerkennung als Schwer-
behinderter oder eine Gleichstellung kommt es nicht an.

Eine unterschiedliche Behandlung eines Behinderten kann nach § 8 AGG
wegen beruflicher Anforderungen gerechtfertigt sein, wenn dies wegen der
Art der auszutibenden Titigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der
Zweck rechtmiflig und die Anforderung angemessen ist.

Sachlich gerechtfertigt ist z.B.: die Ablehnung einer Bewerbung eines
Rollstuhlfahrers fiir eine Stelle als Bote im Kurierdienst. Denn 6ffentliche
und private Bauten sind nicht alle fir Rollstuhlfahrer in gleicher Weise
zugdnglich wie fiir Nichtbehinderte. Der Bewerber konnte daher seine Tatig-
keit allein aus diesen Griinden nicht ordnungsgemaf$ erbringen.

3.3 Geschlecht

Geschiitzt wird die tatsichliche und die gefiihlte Geschlechtsidentitit —
mannlich, weiblich, transsexuell, hermaphroditisch.

Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn das Geschlecht das
mafSgebliche Unterscheidungskriterium fiir eine Einstellung, Vergiitungser-
hohung usw. ist. Eine mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts
liegt vor, wenn das Geschlecht zwar nicht der Ankntipfungspunkt der Maf3-
nahme ist, von dieser aber wesentlich mehr Frauen als Mianner (oder umge-
kehrt) betroffen sind.

Beispiele fur Diskriminierungsfallen:
— In Elternzeit befindliche Beschiftigte werden bei Gehaltserhohungen
oder Beforderungen nicht beriicksichtigt.
— Hier kann eine mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts
vorliegen, da von derartigen Mafinahmen in der Regel (noch) mehr
Frauen als Minner betroffen sind.
— Ein rein weiblich besetztes Team soll durch Neueinstellung verstarkt
werden. Die Stellenanzeige wird auf eine Bewerberin zugeschnitten.
— Hierin kann eine unmittelbare Diskriminierung wegen des
Geschlechts bezogen auf mannliche Bewerber vorliegen.
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3. Diskriminierungsmerkmale

— Durch die Rechtsprechung schon vor Inkrafttreten des AGG verbo-
ten, aber dennoch hiufig genug gestellt: die Frage nach einer Schwan-
gerschaft
— Hierin liegt eine unmittelbare Diskriminierung wegen des

Geschlechts.

— Betriebsvereinbarungen, z.B. tber betriebliche Altersversorgungen,
enthalten unterschiedliche Altersgrenzen fiir Manner und Frauen
— Hierin kann eine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung

wegen des Geschlechts (aber auch wegen des Alters) von Minnern
liegen, die in der Regel spiter in den Genuss der betrieblichen
Altersversorgung kommen sollen.

3.4 Rasse und ethnische Herkunft

Der Begriff ,,Rasse“ ist von der EU-Richtlinie 2000/43 — der Antirassismus-
richtlinie — vorgegeben. Rasse ist ein biologischer Begriff, der geburtsbedingt
ist. Die Zugehorigkeit eines Menschen zu einer bestimmten Rasse bedeutet
die lebenslidngliche Einordnung in eine Gruppe gleicher Kennzeichen und die
Vererblichkeit dieser Merkmale.

Das AGG geht — wie die EU-Richtlinie politisch korrekt — davon aus, dass
es Rassen gar nicht gibt. Daher besteht das Diskriminierungsverbot nicht
»wegen®, sondern ,,aus Griinden® der Rasse. Der Begriff wird auch verwen-
det, weil ,Rasse“ der sprachliche Anknupfungspunkt ist zum Begriff ,,Ras-
sismus“. Aus der Verbindung dieses Begriffs mit dem Verbot der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Rasse erhofft man sich eine Signalwirkung fiir die
Bekampfung rassistischer Tendenzen.

Der Begriff ethnische Herkunft ist weitergehender. Ethnie ist eine Gruppe
von Menschen, die durch gemeinsame Eigenschaften wie z. B. Sprache, Kul-
tur, Tradition, Religion, Gebriuche verbunden sind. Die zur ethnischen
Gruppe gehorenden Personen miissen sowohl in der Selbstwahrnehmung
als auch in der Fremdwahrnehmung kulturell unterscheidbar sein.

Das Merkmal ,,ethnische Herkunft“ umfasst Benachteiligungen aufgrund
der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, des nationalen Ursprungs oder
des Volkstums im Sinne des ethnischen Ursprungs. Dies gilt auch, wenn
scheinbar auf die Staatsangehorigkeit oder die Religion abgestellt wird, in
der Sache aber die ethnische Zugehorigkeit gemeint ist.

Beispiele fiir Diskriminierungsfallen:
— Kunden lehnen es ab, sich von einem Mitarbeiter anderer Hautfarbe
bedienen zu lassen.
— Nach § 12 Abs.4 AGG muss der Arbeitgeber Beschiftigte auch
gegen Diskriminierungen durch Dritte schiitzen. Verweigert er im
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Religion und Weltanschauung 3.5

Beispielsfall den Schutz, konnte darin eine Diskriminierung wegen
der ethnischen Herkunft liegen.
— Kollegen beschimpfen einen Mitarbeiter als ,,Polak® oder ,,Zigeu-

ner®.
— Darin liegt eine Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft.

3.5 Religion und Weltanschauung

Das AGG definiert auch diese beiden Begriffe nicht. Es wird aber fiir die
betriebliche Praxis auch keine grofse Rolle spielen, ob ein Bekenntnis schon
eine Religion oder noch eine Weltanschauung ist. Denn beide Merkmale sind
in gleicher Weise geschiitzt.

Nach der Gesetzesbegriindung ist in Religion oder Weltanschauung eine
mit der Person des Menschen verbundene Gewissheit iber bestimmte Aus-
sagen zum Weltganzen sowie zur Herkunft und zum Ziel menschlichen
Lebens, die auf innerweltliche Beziige beschrankt ist, zu sehen. Die Religion
legt eine den Menschen iiberschreitende (,,transzendente®) Wirklichkeit
zugrunde, wihrend die Weltanschauung sich auf innerweltliche (,,immanen-
te“) Beziige beschrankt. Regelmiafig gehort zur Religion und Weltanschau-
ung, dass es eine Gruppe von Gleichgesinnten gibt — auch wenn diese
Gruppe erst aufgebaut wird.

Sowohl der Zugehorigkeit zu einer Religion als auch der zu einer Welt-
anschauung geht eine Gewissensentscheidung der betreffenden Person
voraus. Aus dem Glauben oder der Weltanschauung ergeben sich fiir den
Betreffenden bindende Verpflichtungen, von denen er ohne ernste Gewis-
sensnot nicht abweichen kann.

Hinweis

Nicht von den Begriffen umfasst werden politische Gesinnungen.

Beispiele fur Diskriminierungsfallen:
— Ein Arbeitnehmer mochte seinen Arbeitsplatz zur Abhaltung kurzzei-
tiger Gebete verlassen.
— Ein (sachlich nicht gerechtfertigtes) Verbot konnte eine Diskrimi-
nierung wegen der Religion oder Weltanschauung darstellen.
— Ein Mitarbeiter lehnt aus Griinden seiner Religion/Weltanschauung
die Durchfiithrung bestimmter Arbeiten ab.
— Eine Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz deswegen konnte
eine Diskriminierung wegen der Religion oder Weltanschauung
darstellen.
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