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I. Stellenausschreibungen/
Bewerbungsverfahren

Hdéchstaltersgrenze  fir
(Beamte)

die Einstellung

VG Koblenz, Urt. v. 5. Juni 2008, 2 K 1721/07.KO

Das VG Koblenz entschied, dass die Ableh-
nung eines Bewerbers um eine Beamten-
stelle wegen Uberschreitens der Regelalters-
héchstgrenze nicht gegen das AGG verstol3t.

Der vierzigjahrige Klager bewarb sich um eine
Stelle als Beamter in der Bundeswehr-
verwaltung. Die Stellenausschreibung sah ei-
ne Regelaltershéchstgrenze von 35 Jahren
vor. Nachdem die Bewerbung des Klagers
wegen Uberschreitung der Altersgrenze abge-
lehnt wurde, erhob dieser Klage und machte
einen Entschadigungsanspruch geltend.

Das VG Koblenz befand die Klage wegen
mangelnden Rechtsschutzbediirfnisses fir
unzuldssig. Anders als im privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnis gelte das AGG fiir Beamte
ausdriicklich nur unter Bertlicksichtigung ihrer
besonderen Rechtsstellung. Im Beamtenrecht
stehe dem Bewerber die Mdglichkeit des Wi-
derspruchs und des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes zur Verfigung, weshalb fir
eine sofortige Klage das Rechtsschutzbedirf-
nis fehle.

Die Klage sei aber auch unbegriindet, weil ei-
ne Differenzierung der Bewerber nach ihrem
Alter gerechtfertigt sei. Das AGG lasse die
Festsetzung eines Hochstalters fir Ein-
stellungen wegen der Notwendigkeit einer an-
gemessenen Beschaftigungszeit vor dem Ein-
tritt in den Ruhestand zu. Der Dienstherr
schulde namlich nicht nur Dienst-, sondern
auch Versorgungsbeziige. Die Festsetzung
einer Altershéchstgrenze wahre daher das
Gleichgewicht zwischen aktiver Dienstzeit und
spaterer Versorgungslast.

Hoéchstaltersgrenze  fir
(Vollzugsdienst)

die Einstellung

LAG Hamm, Urt. v. 7. August 2008 — 11 Sa 284/08

Fur den allgemeinen Vollzugsdienst wurden
Bewerber im Alter von 20 bis maximal 27 Jah-
ren gesucht, da sich fir den Beginn des Vor-
bereitungsdienstes Wartezeiten von 18 bis 24
Monaten ergeben und eine Ubernahme in das
Beamtenverhaltnis auf Probe nach den lan-
desrechtlichen Vorschriften nur bis zur Voll-
endung des 30. Lebensjahres zuldssig ist. Der
28jahrige Bewerber wurde wegen seines Al-
ters abgelehnt.

Das LAG sah darin eine Altersdiskriminierung
und sprach eine Entschadigung i.H.v.
2 Monatsgehaltern (3.000 €) zu. Die Absicht,
geeignete Bewerber noch vor Erreichen des
28. Lebensjahres in ein Beamtenverhaltnis zu
Ubernehmen, rechtfertige die altersbedingte
schlechtere Behandlung des Bewerbers nicht.
Es sei nicht angemessen, ihn wegen seines
Lebensalters von 28 Jahren von jeglicher Ta-
tigkeit im Vollzugsdienst des Landes auszu-
schlieBen, obwohl das Land unstreitig lan-
desweit etwa 400 Beschaftigte auf arbeitsver-
traglicher Grundlage im Vollzugsdienst be-
schaftige, wovon 30 Angestellte die angege-
bene Altersgrenze Uberschritten.

Hoéchstaltersgrenze fur die Einstellung (Pi-
loten)

BAG, Urt. v. 8. Dezember 2010 — 7 ABR 98/09

Eine tarifvertragliche Betriebsnorm, die flir ein
Luftfahrtunternehmen das Hdochstalter fir die
Einstellung von in anderen Luftfahrt-
unternehmen ausgebildeten Piloten auf 32
Jahre und 364 Tage festlegt, verletzt in un-
verhaltnismafiger Weise die durch Art. 12
Abs. 1 GG gewahrleistete Freiheit der Be-
rufswahl &lterer Arbeitsplatzbewerber. Die mit
der Altersgrenze verbundene Gruppen-
bildung versto3t auch gegen den Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG und das diesen hin-
sichtlich des Merkmals Alter konkretisierende
Diskriminierungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG.

Die fir eine Einstellung festgelegte Hochstal-
tersgrenze von 32 Jahren und 364 Tagen be-
nachteiligt altere Bewerber unmittelbar. lhnen
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wird im Gegensatz zu jingeren Bewerbern in
ansonsten entsprechender Situation der Zu-
gang zu einem Beschéaftigungs-verhaltnis
verwehrt. Die Diskriminierung ist nicht nach §
10 Satz 1, 2 und 3 Nr. 3 AGG gerechtfertigt.
Es ist schon nicht hinreichend erkennbar,
dass die Tarifvertragsparteien mit der Hochst-
altersgrenze legitime Ziele im Sinne von § 10
Satz 1 AGG verfolgen. Die hierzu von der
Personalvertretung vorgetragenen Erwagun-
gen sind einer Nachprifung im Hinblick auf
ein legitimes Ziel nicht hinreichend zugang-
lich. Das Vorbringen zu der bei einem alteren
Copiloten angeblich gefahrdeten Hierarchie
im Cockpit und zu der ab einem bestimmten
Lebensalter eintretenden ,Verbildung* er-
schopft sich im Wesentlichen in Vermutungen
und entbehrt des Vortrags konkreter Tatsa-
chen. Ein von der Arbeitgeberin selbst nicht
geltend gemachtes wirtschaftliches Amortisie-
rungsinteresse taugt ebenfalls nicht als legiti-
mes Ziel fir das ab einem Alter von 32 Jahren
und 364 Tagen normierte Einstellungsverbot.
Im Ubrigen belastet das eingesetzte Mittel die
benachteiligte Altersgruppe auch offensicht-
lich unverhaltnismafiig. Nachdem Flugzeug-
fuhrer ihre berufliche Tatigkeit regelmafig fri-
hestens mit 21 Jahren aufnehmen kdénnen
und diese bei normalem Verlauf mindestens
bis zum 60., wenn nicht bis zum 65. Lebens-
jahr austiben kénnen, liegt das vorgesehene
Einstellungshéchstalter ausgesprochen nied-
rig, wird doch damit Flugzeug-fuhrern bereits
nach etwa einem Viertel ihrer insgesamt még-
lichen Berufstatigkeit ein Wechsel zur Arbeit-
geberin unmaoglich gemacht.

Stellenausschreibung
(nicht geschlechtsneutral)

ArbG Lubeck, Urt. v. 13.3.2008, 2 Ca 2863/07

Das ArbG hat dem Klager eine Entschadigung
i.S.v. 8 15 Abs. 2 AGG i.H.v. einem Monats-
gehalt wegen geschlechtshezogener Diskri-
minierung zugesprochen. Die nicht ge-
schlechtsneutral verfasste Stellenausschrei-
bung fir eine ,Sekretarin/Assistentin®, fur die
der Klager objektiv geeignet war, sei ein Indiz
zur Begriindung einer Geschlechterdiskrimi-
nierung. Ein solcher VerstoRR begriinde grund-
satzlich die Vermutung, dass ein Arbeitneh-
mer eines bestimmten Geschlechts, unab-
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hangig davon, ob noch andere Grunde fiir die
Einstellungsentscheidung maf3geblich waren,
wegen seines Geschlechts benachteiligt wor-
den sei. Die bessere Eignung eines anderen
Bewerbers schlieRe eine Benachteiligung
nicht aus.

Stellenausschreibung
(nicht geschlechtsneutral)

OLG Karlsruhe, Urt. v. 13. September 2011 — 17 U
99/10

Das OLG Karlsruhe hat der Klagerin, einer
Rechtsanwaéltin, eine Entschadigung von ei-
nem Monatsgehalt (13.000 €) zugesprochen.
Sie hatte sich vergeblich auf eine Anzeige
.Geschéaftsfihrer gesucht* beworben. Da der
Arbeitgeber — ein mittelstandisches Unter-
nehmen — eine Kanzlei mit der Stellenaus-
schreibung beauftragt hatte, war deren fehler-
hafte Formulierung zwar dem Unternehmen
zuzurechnen. Der konnte jedoch bei der
Kanzlei Regress nehmen.

Der Begriff ,Geschéftsfiihrer” sei ohne weitere
Zusatze keine geschlechtsneutrale, sondern
eine mannliche Berufshezeichnung. Eine Stel-
lenausschreibung unter der Uberschrift ,Ge-
schaftsfihrer* verletze jedenfalls dann das
Gebot zur geschlechtsneutralen Stellenaus-
schreibung nach 88 7 Abs. 1, 11 AGG, wenn
nicht im weiteren Text der Anzeige auch weib-
liche Bewerber angesprochen wirden. Die
nicht geschlechtsneutrale Stellenausschrei-
bung stelle ein Indiz dar, das eine Benachtei-
ligung wegen des Geschlechts vermuten las-
se und zur Beweislastumkehr nach § 22 AGG
fihre. Der Arbeitgeber misse dann nachwei-
sen, dass in dem Motivbiindel, das die Aus-
wahl-entscheidung beeinflusst habe, das Ge-
schlecht Gberhaupt keine Rolle gespielt habe.
Dieser Nachweis sei nicht schon dadurch ge-
fuhrt, dass eine andere Bewerberin zu einem
Vorstellungsgesprach eingeladen worden sei.

Stellenausschreibung (Beschrankung auf
Frauen — Madcheninternat)

BAG, Urt. v. 28. Mai 2009 — 8 AZR 536/08

Ein Diplomsozialpadagoge hatte sich auf eine
fir  eine  ,Erzieherin/Sportlehrerin/Sozial-



padagogin“ ausgeschriebene Stelle an einem
staatlichen Madcheninternat beworben. Er
wurde mit der Begrindung abgelehnt, es
kénnten nur weibliche Bewerber berticksich-
tigt werden, weil auch Nachtdienste geleistet
werden mussten.

Die Benachteiligung wegen des Geschlechts
ist nach Auffassung des BAG gerechtfertigt,
weil das weibliche Geschlecht fiir die zu be-
setzende Stelle als Erzieherin eine wesentli-
che und entscheidende berufliche Anforde-
rung darstellt (§ 8 Abs. 1 AGG). Die beklagte
Arbeitgeberin verfolgt einen rechtmafligen un-
ternehmerischen Zweck, namlich die erziehe-
rische und sozialpadagogische Auf-sicht und
Betreuung der Schilerinnen im Internat, auch
wahrend der Nacht. Der Klager kann die Auf-
gaben im Nachtdienst nicht ausiiben, weil sie
einen direkten Bezug zu den Schilerinnen
haben, deren Intimsphére die beklagte Arbeit-
geberin schitzen muss.

Stellenausschreibung (Beschrankung auf
Frauen — Gleichstellungsbeauftragte)

BAG, Urt. v. 18. Mérz 2010 — 8 AZR 77/09

Die beklagte Stadt suchte in Niedersachsen
eine kommunale Gleichstellungsbeauftragte.
Laut der Stellenanzeige sollte ein Schwer-
punkt der Tatigkeit in der Integrationsarbeit
mit zugewanderten muslimischen Frauen und
in der Zusammenarbeit mit frauenrelevanten
Organisationen liegen. Vorausgesetzt wurde
zudem ein abgeschlossenes Fachhochschul-
studium oder eine vergleichbare Ausbildung in
einer padagogischen bzw. geisteswissen-
schaftlichen Fachrichtung. Der Klager, Dip-
lomkaufmann und Diplomvolkswirt, war zuvor
2 Jahre im Rahmen einer Betriebsratstatigkeit
als stellvertretender Gleichstellungsbeauftrag-
ter tatig. Seine Bewerbung wurde mit der Be-
grindung ab-gelehnt, dass die Stelle nach
den einschlagigen landesrechtlichen Vor-
schriften mit einer Frau zu besetzen sei und
er auch die tbrigen Anforderungen nicht erfiil-
le.

Ebenso wie die Vorinstanzen verneinte das
BAG den Entschadigungsanspruch nach § 15
Abs. 2 AGG. Die in der Ablehnung der Be-
werbung liegende Benachteiligung wegen des
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Geschlechts sei nach 8 8 Abs. 1 AGG ge-
rechtfertigt, weil das weibliche Geschlecht ei-
ne wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung fur die spezifischen Aufgaben
der Gleichstellungsbeauftragten darstelle.

Entgegen der Ansicht der Beklagten sei von
der objektiven Eignung des Klagers auszuge-
hen. Die Stellenanzeige habe gerade kein
konkretes Fachwissen gefordert, so dass
hdchstens rein technische Ausbildungsgange,
aber keine wirtschaftswissenschaftlichen Stu-
diengdnge ausgeschlossen wurden. Hinzu
kommen die Erfahrungen mit ,aktiver Frauen-
arbeit”, die er als stellvertretender Gleichstel-
lungsbeauftragter gesammelt habe.

Die Voraussetzungen des Rechtfertigungs-
grundes ,wesentliche und entscheidende be-
rufliche Anforderung® i.S.d. 8 8 Abs. 1 AGG
seien jedoch erfiillt. Nach Ansicht des BAG
sei daftr Voraussetzung, dass die konkrete
Tatigkeit ohne das Merkmal nicht ordentlich
durchgefiihrt werden koénne. Entscheidend
komme es dabei auf das vom Arbeitgeber
festgelegte Unternehmenskonzept an. We-
sentlich sei eine Anforderung, wenn sie fir die
vom Arbeitgeber vorgegebene berufliche An-
forderung pragende Bedeutung habe.

Die Ablehnung eines mannlichen Bewerbers
sei jedoch nicht bereits deshalb zuldssig, well
die landesrechtlichen Vorschriften eine Be-
schrankung auf ein bestimmtes Geschlecht
des Stelleninhabers vorsehen. Die gesetzliche
Beschrankung selbst miisse mit europarecht-
lichen Vorgaben vereinbar sein. Ob dies der
Fall sei, kdnne offen bleiben, da das weibliche
Geschlecht im Hinblick auf den konkret von
der Gleichstellungsbeauftragten abzudecken-
den Aufgabenbereich wesentlich und ent-
scheidend sei.

Grundsatzlich kénne sich auch ein Mann in
gleicher Weise wie eine Frau fur die Gleichbe-
rechtigung von Mannern und Frauen einset-
zen. Etwas anderes gelte aber fir die im ent-
schiedenen Fall im Vordergrund stehenden
Projekte und Beratungsangebote zur Integra-
tion zugewanderter Frauen. Muslimas, deren
Alltagsleben von traditionellen Rollenvertei-
lungen gepragt sei, hatten auf Grund kulturel-
ler Vorverstandnisse Schwierigkeiten, sich an



einen Mann zu wenden und stiinden auf3er-
dem haufig unter einem erhdhten Rechtferti-
gungsdruck seitens ihres Umfeldes, wenn sie
an einem von einem Mann geleiteten Projekt
teilndhmen. Zudem waére die Kontaktaufnah-
me fir einen mannlichen Gleichstellungsbe-
auftragten erschwert, wenn er Integrationsar-
beit im Rahmen von Veranstaltungen tirki-
scher Frauen leisten solle, zu denen Méanner
keinen Zutritt hatten. Daneben sei auch der
mit der Besetzung der Stelle verfolgte Zweck
in Bezug auf die Zusammenarbeit mit frauen-
relevanten Organisationen gefahrdet. Zu die-
sen gehoérten solche, deren Arbeit sich auf
negative Erfahrungen von Frauen mit Man-
nern grindeten wie dies z.B. bei Frauenhau-
sern der Fall sei. Das weibliche Geschlecht
sei daher fir das vorgegebene berufliche An-
forderungsprofil pragend.

Schlie3lich begegne auch der Stellenzuschnitt
selbst keinen Bedenken. Der damit verfolgte
unternehmerische Zweck sei rechtmaiig, da
es im Zustandigkeitsbereich einen hohen An-
teil zugewanderter Frauen gebe.

Stellenausschreibung
(Altersbeschrankung)

BAG, Urt. v. 18. August 2009 — 1 ABR 47/08
Rs. [1/103/10 v. 29. Juni 2010

Die Beteiligten streiten um die Zulassigkeit
der Beschrankung von internen Stellenaus-
schreibungen auf Bewerber im ersten Berufs-
jahr.

Eine solche mittelbare Benachteiligung wegen
des Alters koénne jedoch durch ein legitimes
Ziel und die Wahl von verhaltnismaiigen Mit-
teln zu seiner Durchsetzung gerecht-fertigt
werden. Diese Voraussetzungen seien jedoch
offenkundig nicht erfillt. Die Arbeitgeberin ha-
be die Beschrankung des Bewerberkreises
damit begriindet, dass durch die Beschafti-
gung von Berufsanfangern eine ausgewogene
Altersstruktur im Betrieb gesichert werde und
die Personalkosten begrenzt werden sollten.
Nach Ansicht des BAG sei die Beschrankung
der Stellenausschreibung schon nicht geeig-
net, die von der Arbeitgeberin verfolgten Ziele
zu erreichen. Die Versetzung eines Arbeit-
nehmers im ersten Berufsjahr auf einen der

Rechtsprechungstibersicht zum AGG
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ausgeschriebenen Arbeitsplatze habe keine
Auswirkungen auf die bestehende Altersstruk-
tur im Betrieb. Die altersmaflige Zusammen-
setzung der dortigen Belegschaft werde durch
den Wechsel eines Arbeitnehmers, der uber
ein hoheres Berufsjahr verfiige, auf den zu
besetzenden Arbeitsplatz in den entspre-
chenden Filialen nicht verandert. Die Beset-
zung der ausgeschriebenen Arbeitsplatze
durch einen innerbetrieblichen Bewerber fuihre
auch nicht zu einer Reduzierung der zukiinftig
anfallenden Personalkosten. Die Stellenbe-
setzung mit einem bereits im Betrieb beschaf-
tigten Berufsanfanger sei kostenneutral.

Stellenausschreibung
(“junge” Bewerber)

BAG, Urteil v. 19. August 2010 — 8 AZR 530/09

Das BAG entschied, dass eine Stellenaus-
schreibung grundsatzlich gegen das Alters-
diskriminierungsverbot verstoRe, wenn ein
Junger’ Bewerber gesucht werde und kein
Rechtfertigungsgrund i.S.d. 8 10 AGG vor-
liege. Die nicht altersneutrale und daher unzu-
lassige Stellenausschreibung stelle ein Indiz
dafir da, dass der 49jahrige Klager wegen
seines Alters nicht eingestellt worden sei, da
eine 33jahrige Bewerberin den Vor-zug erhal-
ten habe.

Stellenausschreibung
(,Junior Personalreferent”)

LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 21. Juli 2011 - 5
Sa 847/11; Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt
unter Aktenzeichen 8 AZN 1398/11

Die Ausschreibung einer Stelle als ,Junior
Personalreferent” ist allein kein Indiz fur eine
Diskriminierung alterer Bewerber. Nach An-
sicht des LAG habe der Arbeitgeber nicht ge-
zielt nach jingeren Bewerbern gesucht. Die
Voranstellung der Bezeichnung ,Junior* be-
treffe nur die Stellung in der betrieblichen Hie-
rarchie. In Zusammenhang mit einer Stellen-
bezeichnung bedeute ,Junior” nicht klein oder
jung, sondern ,von niedrigerem Rang“ oder
,von geringerem Dienstalter”. Dieses Ver-
standnis sei inzwischen auch in Deutschland
gangig. Enthalte die Stellenanzeige keine
sonstigen Anhaltspunkte fur die gezielte Su-



che nach jungen Bewerbern, ist die Bezeich-
nung ,Junior” kein Indiz fir eine Altersbenach-
teiligung.

Vorstellungsgesprach (unterbliebene
Einladung - éffentlicher Dienst)

BAG, Urt. v. 21. Juli 2009 — 9 AZR 431/08

Der offentliche Arbeitgeber hat den schwer-
behinderten Bewerber zum Vorstellungsge-
sprach einzuladen. Diese Pflicht besteht nur
dann nicht, wenn diesem die fachliche Eig-
nung offensichtlich fehlt (§ 82 Satz 2 und 3
SGB 1X). Wenn das nicht der Fall ist, ist die
unterbliebene Einladung ein Indiz fur eine Be-
nachteiligung. Die Schwerbehinderung ist
nicht (mit)ursachlich fur die Benachteiligung,
wenn der Arbeitgeber beweist, dass flur sein
Handeln ausschlieRlich andere Grinde als die
Schwerbehinderung mafgeblich waren.

(Vgl. ahnlicher Fall unter der Rubrik ,Behinderung
als Differenzierungskriterium®, Seite 31)

Vorstellungsgesprach (unterbliebene
Einladung - éffentlicher Dienst)

BAG, Urt. v. 16. Februar 2012 — 8 AZR 697/10
(bisher nur als PM Nr. 13/12)

Die unterbliebene Einladung eines schwerbe-
hinderten Bewerbers zu einem Vorstellungs-
gesprach bei einem o6ffentlichen Arbeitgeber
ist ein Indiz fur die Vermutung, der Bewerber
sei wegen seiner Schwerbehinderung be-
nachteiligt worden. Diese Vermutung hat die
beklagte Arbeitgeberin nicht durch Tatsachen
widerlegt, die keinen Bezug zur Schwerbehin-
derung des Klagers und zu dessen fachlicher
Eignung haben.

Hier stand die Bewerbung eines Schwerbe-
hinderten mit einem GdB von 60 um die Stelle
als ,Pfortner/Wachter* bei der Bundespolizei
Flughafen Frankfurt im Streit. Bei der Beklag-
ten besteht eine Rahmenvereinbarung zur In-
tegration Schwerbehinderter. Nach dieser In-
tegrationsvereinbarung kann von einer Einla-
dung schwerbehinderter Bewerber zum Aus-
wahlverfahren abgesehen werden, wenn zwi-
schen Zentralabteilung, Schwerbehinderten-
vertretung und Gleichstellungsbeauftragter
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Einvernehmen besteht, dass der Bewerber fiir
den freien Arbeitsplatz nicht in Betracht
kommt. Die Bundespolizeidirektion hatte den
Klager zu einem Vorstellungsgesprach einla-
den mussen, weil durch die Integrationsver-
einbarung das Recht des schwerbehinderten
Bewerbers auf ein Vorstellungsgesprach nicht
eingeschrankt werden sollte.

Vorstellungsgesprach (unterbliebene
Einladung - ¢ffentlicher Dienst)

BVerwG, Urt. v. 3. Marz 2011 — 5 C 15/10

Allein der Versto3 gegen die Verpflichtung zur
Durchfihrung eines Vorstellungsgesprachs
I6st den Entschadigungsanspruch nach § 15
Abs. 2 AGG nicht aus; diese Rechtsfolge
ergibt sich nach dem gesetzlichen Rege-
lungsgeflige vielmehr erst dann, wenn die
durch den VerstoR begriindete Indizwirkung
einer Benachteiligung nicht entkraftet werden
kann. Dabei darf die fachliche Eignung nur
nach MaR3gabe des § 82 Satz 3 SGB IX her-
angezogen werden. Eine Einladung ist dem-
nach nur entbehrlich, wenn die Eignung of-
fensichtlich fehlt, nicht dagegen, wenn eine
Einstellung wegen einer Vielzahl geeigneterer
Bewerber hdchst unwahrscheinlich ist.

Abgelehnter Bewerber
(Auskunftsanspruch)

Schlussantrdge des Generalanwalts beim EuGH v.
12. Januar 2012 — C-415/10, “Galina Meister"; zum
Vorlagebeschluss des BAG v. 20. Mai 2010 — 8
AZR 287/08 (A); Rs. 11/074/10 v. 25. Mai 2010 und
Rs. 11/008/12 v. 12. Januar 2012

Die 1961 in Russland geborene Klagerin —
laut Urteilsbegrindung der Vorinstanz AGG-
Hopperin — hatte sich auf die von der Beklag-
ten ausgeschriebenen Stelle eines/einer
Softwareentwicklers/in  erfolglos beworben.
Die Klagerin behauptet, sie habe die Voraus-
setzung fir die ausgeschriebene Stelle erfullt
und sei lediglich wegen ihres Geschlechts, ih-
res Alters und ihrer Herkunft nicht zu einem
Vorstellungsgesprach eingeladen und damit
unter Verstol3 gegen das AGG diskriminiert
worden. Die von ihr begehrte angemessene
Entschadigung in Geld haben die Vorinstan-
zen abgelehnt.



Der Achte Senat des BAG hat die Rechts-
sache dem EuUGH zur Vorabentscheidung
vorgelegt. Er sehe sich an einer abschlieRen-
den Sachentscheidung gehindert, weil diese
von einer dem EuGH obliegenden Auslegung
des Gemeinschaftsrechts ab-hangt. Die Kla-
gerin habe zwar auf ihr Geschlecht, ihr Alter
und ihrer Herkunft hinge-wiesen, jedoch keine
ausreichenden Indizien dargelegt, welche ei-
ne Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG
genannten Grundes vermuten lassen und die
nach 8 22 AGG zu einer Beweislastumkehr
auf den Arbeitgeber fiihren wiirden. Das BAG
verneint einen Anspruch der Klagerin auf
Auskunft gegen die Beklagte, ob diese einen
anderen Bewerber eingestellt habe und gege-
benenfalls aufgrund welcher Kriterien. Ob dies
mit den Vorgaben der einschlagigen EU Anti-
diskriminierungsrichtlinien vereinbar sei, durfe
der Senat nicht selbst entscheiden.

Generalanwalt Mengozzi kommt in seinen
Schlussantragen zu dem Ergebnis, dass aus -
so auch schon der EuGH in der Rechtssache
Kelly (siehe unten) zum irischen Hochschul-
zugangsrecht - den einschlagigen Richtlinien
kein Anspruch auf Auskunft Gber den tatsach-
lich ausgewahlten Bewerber herzuleiten sei.
Insoweit habe die Bundesrepublik Deutsch-
land die Richtlinien korrekt umgesetzt.

Ebenso kénne aus den Richtlinien nicht ab-
geleitet werden, dass die Weigerung des Ar-
beitgebers, den erfolgreichen Bewerber zu
benennen und seine Qualifikationen dar-
zulegen, ein Indiz fur eine Diskriminierung
darstelle.

Im Rahmen seiner Schlussfolgerung kommt
der Generalanwalt allerdings zu dem Uberra-
schenden Ergebnis, dass trotz der her-
ausgearbeiteten Rechtslage im Einzelfall die
Voraussetzung fir eine veranderte Beweis-
lastverteilung vorliegen kdnnte. Dies sei so
auch schon in der Rechtssache Kelly vom
EuGH ausgeurteilt. Indizien fir die Notwen-
digkeit einer veranderten Beweislastverteilung
koénnten sein: das Anforderungsprofil der Stel-
le im Verhaltnis zum Leistungsprofil des Be-
werbers, die Einladung zu einem Vorstel-
lungsgesprach und der Umstand, dass die
Stelle ausgeschrieben sei oder, ob es sich um
eine Initiativbewerbung handelt.
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Abgelehnter Bewerber
(Auskunftsanspruch)

EuGH, Urt. v. 21. Juli 2011 — C-104/10, “Kelly*

Der EuGH hat den Anspruch eines Bewerbers
fuir eine Berufsausbildung auf die Herausgabe
der Informationen Uber die Qualifikation der
anderen Bewerber verneint. Herrn Kelly wur-
de die Zulassung zu einem Masterstudien-
gang an einer irischen Universitat verweigert.
Um die seiner Auffassung nach erfolgte Ab-
lehnung wegen seines Geschlechts glaubhaft
machen zu kdnnen, begehrte er erfolglos ent-
sprechende Auskiinfte.

Vorstellungsgesprach
(Frage nach Krankheiten)

BAG, Urt. v. 17. Dezember 2009 — 8 AZR 670/08

Die in einem Bewerbungsgesprach gestellten
Fragen nach naher bezeichneten gesundheit-
lichen Beeintrachtigungen (der ,steife Gang"
des Bewerbers lasse auf ,Morbus Bechterew"
schlieBen) kénnten auf eine Benachteiligung
wegen Behinderung schlieBen lassen. Die
Sache wurde deshalb zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das LAG zuriickverwie-
sen. Die Vorinstanz misse nun erneut dar-
Uber befinden, ob Fragen zum Gesundheits-
zustand nach 8 8 AGG auf Grund der Anfor-
derungen der ausgeschriebenen Stelle ge-
rechtfertigt seien oder, ob die dadurch be-
grindete Vermutung einer Benachteiligung
widerlegt werden kénne.

Vorstellungsgesprach
(Frage nach der Schwerbehinderung)

BAG, Urt. v. 7. Juli 2011 — 2 AZR 396/10

Das BAG erklarte Anfechtung und Kiindigung
des Arbeitsvertrages einer Aul3endienstmitar-
beiterin fir unwirksam. Die Klagerin hatte bei
der Einstellung die Frage nach dem Bestehen
einer Schwerbehinderung unzutreffend ver-
neint. Die Tauschung war jedoch nicht ur-
sachlich fir den Abschluss des Arbeitsver-
trags. Die Beklagte hatte ausdrtcklich erklart,
sie hatte die Klagerin auch dann eingestellt,
wenn diese die Frage wahrheitsgemafld be-
antwortet hétte.



Auf die seit In-Kraft-Treten des § 81 Abs. 2
SGB IX zum 1. Juli 2001 und des AGG zum
18. August 2006 umstrittene Frage, ob sich
der Arbeitgeber vor der Einstellung nach dem
Bestehen einer Schwerbehinderung erkundi-
gen darf, kam es nicht an.

Einen Entschadigungsanspruch wegen einer
Behindertendiskriminierung lehnte das BAG
ab. Es gab keine ausreichenden Indiztatsa-
chen dafur. Daher konnte ebenfalls offen blei-
ben, ob § 15 AGG bei unzuldssig diskriminie-
renden Kindigungen Uberhaupt anwendbar
ist.

Unterrichtungspflicht
(schwerbehinderte Bewerber)

LAG Hessen, Urt. v. 28. August 2009 — 3 Sa
2136/08

Da der beklagte Arbeitgeber seine Beschéfti-
gungspflicht in Bezug auf schwerbehinderte
Menschen erfillt hatte, verstieR das Fehlen
einer Begriindung der Ablehnung der Bewer-
bung des schwerbehinderten Klagers nicht
gegen die Verfahrensvorschriften des SGB IX
und war fur sich nicht geeignet, die Vermu-
tung einer Benachteiligung behinderter Be-
werber zu begrinden.

Bestatigung der standigen Rechtsprechung
des BAG (v. 15. Februar 2005 — 9 AZR
635/03): Die Unterrichtungspflicht des § 81
Abs. 1 S. 9 SGB IX bezieht sich nur auf den
Tatbestand des § 81 Abs. 1 S. 7 SGB IX und
betrifft damit nur Falle, in denen der Arbeitge-
ber seine Beschéaftigungspflicht nicht erfillt
und die Schwerbehindertenvertretung oder
eine in 8 95 SGB IX genannte Vertretung mit
der beabsichtigten Entscheidung nicht einver-
standen ist.

AGG-Hopper

LAG Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 13. August
2007 — 3 Ta 119/07

Dient eine Bewerbung ausschlie3lich dazu,
einerseits eine Geldquelle zu erschlielen und
andererseits das System des staatlichen
Rechtsschutzes ad absurdum zu fihren und
der Lacherlichkeit preiszugeben, scheitert ein
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geltend gemachter Entschadigungsanspruch
nach 8§ 15 Abs. 2 AGG des erfolglosen Stel-
lenbewerbers an der mangelnden Ernsthaf-
tigkeit der Bewerbung.

AGG-Hopper

LAG Hamm, Urt. v. 26. Juni 2008 — 15 Sa 63/08

Wird eine Stelle altersdiskriminierend aus-
geschrieben und bewirbt sich ein alterer Ar-
beitnehmer erfolglos, scheidet ein Entschadi-
gungsanspruch dennoch aus, wenn er trotz
erteilter gerichtlicher Auflagen nicht dazu vor-
tragt, auf welche weiteren Stellen er sich be-
worben hat.

AGG-Hopper

LAG KoéIn, Beschl. v. 10. Februar 2010 — 5 Ta
408/09

Ist ein Bewerber fiir eine ausgeschriebene
Stelle offensichtlich ungeeignet, liegt in seiner
Nichtbertcksichtigung im weiteren Bewer-
bungsverfahren keine Benachteiligung i.S.d. §
15 AGG. Die offenkundig fehlende Eignung
eines Bewerbers kann sich auch aus seinem
provokanten Auftreten im Bewerbungsverfah-
ren ergeben, so etwa, wenn ein Bewerber,
ohne zum Vorstellungsgesprach fur die Posi-
tion eines Vertriebsleiters mit 15 unterstellten
Mitarbeitern eingeladen zu sein, unangemel-
det bei der zustandigen Personalleiterin er-
scheint und ultimativ seine Einstellung fordert,
weil er der bestgeeignete und bestqualifizierte
Bewerber sei.

Steht die mangelnde Eignung aufgrund eines
solchen Auftretens offenkundig fest, kann die
angebliche nachfolgende AuRerung der Per-
sonalleiterin, der Bewerber sei fir die Stelle
sowieso zu alt, kein Indiz fir eine Altersdis-
kriminierung i.S.d. 8 22 AGG begriinden. Bei
einer solchen Sachlage besteht fir eine
Schadensersatzklage keine Aussicht auf Er-
folg.

AGG-Hopper (provokantes Auftreten im
Bewerbungsgespréach)

LAG Hamburg, Beschl. v. 19. November 2008 — 3
Ta 19/08




Das LAG Hamburg bestéatigt die zu § 611a
BGB ergangene Rechtsprechung des BAG,
dass im Stellenbesetzungsverfahren nur be-
nachteiligt werden kann, wer objektiv fir die
zu besetzende Stelle Uberhaupt in Betracht
kommt und sich subjektiv ernsthaft beworben
hat.
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Il. Alter als Differenzierungskriterium

Entgelt
(Differenzierung nach Lebensalter)

BAG, Urt. v. 10. November 2011 - 6 AZR 148/09
und 6 AZR 481/09; Rs. 11/073/10 v. 25. Mai 2010;
111/044/10 v. 12. Juli 2010, 11/117a/12 v. 3. Februar
2012

Die Bemessung der Grundvergutungen in den
Vergltungsgruppen des BAT nach Lebensal-
tersstufen verstield gegen das Verbot der Dis-
kriminierung wegen des Alters und bewirkte
auRerhalb der Uberleitung in den TV-L nach
dem TVU-Lander die Unwirksamkeit der Stu-
fenzuordnung, soweit Angestellte nicht der
héchsten Lebensaltersstufe ihrer Vergitungs-
gruppe zugeordnet waren.

Die Anwendung des BAT durch die Lander
Berlin und Hessen bis zum 31. Marz 2010
fuhrte dazu, dass grundsatzlich allen Ange-
stellten bis zu diesem Zeitpunkt das Grund-
gehalt der hoéchsten Lebensaltersstufe ihrer
Vergltungsgruppe zusteht, sofern sie ihre
weitergehenden Vergitungsanspriiche inner-
halb der tariflichen Ausschlussfrist form-
gerecht geltend gemacht haben.

Die vom EuGH auf Vorlagebeschluss des
BAG ergangene Entscheidung (Urt. v. 8. Sep-
tember 2011 in den verbundenen Rechtssa-
chen C-297/10 und C-298/10) hat das BAG
mit diesen Nachfolgeentscheidungen umge-
setzt.

Die Parteien streiten in beiden Fallen dar-
Uber, welche Lebensaltersstufe der Berech-
nung der tariflichen Vergitung des Klagers
zugrunde zu legen ist. Im BAT war die Grund-
vergitung nach Lebensaltersstufen bemes-
sen. Die Regelungen fanden bis zum 31.
Méarz 2010 Anwendung. Der den BAT seit Ok-
tober 2005 ersetzende TV6D sieht keine Le-
bensaltersstufen mehr vor, sondern stellt auf
die Tatigkeit, Berufserfahrung und Leistung
ab. Bei der Uberleitung der Angestellten des
offentlichen Dienstes aus dem BAT in den
TV6D durch Tarifvertrag (TVU) wurde die im
frGheren Entgeltsystem erreichte Lebensal-
tersstufe im Wege der Besitzstandswahrung
aber vollumfanglich berticksichtigt. Sie erhiel-
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ten ihr bisheriges Entgelt nach der Uberlei-
tung zunéchst weiter und wurden auf dieser
Grundlage endgultig in die neue Entgelttabelle
eingeordnet.

Entsprechend den Vorgaben des EuGH hat
das BAG die Bemessung der Grundvergutun-
gen in den Vergitungsgruppen des BAT nach
Lebensaltersstufen fir altersdiskriminierend
erklart. Den jeweiligen Klagern stiinde die von
ihnen (fir die jeweils in der Vergangenheit lie-
genden Zeitrdume) beanspruchte Vergitung
nach der héchsten Vergitungsgruppe zu. Der
EuGH hatte die ungleiche Behandlung bei-
spielhaft damit erklart, dass die Grundvergu-
tung, die zwei Angestellte erhalten, die am
selben Tag in derselben Vergiitungsgruppe
eingestellt worden sind, sich wegen ihres Le-
bensalters zum Zeitpunkt der Einstellung un-
terscheide.

Der EuGH habe lediglich die tarifvertraglichen
Lebensaltersstufen fur unwirksam er-klart.
Damit sei vom BAG noch zu entscheiden ge-
wesen, auf welche Art und Weise der VerstoR3
gegen das Diskriminierungsverbot zu beseiti-
gen ist. Fir die Zeit bis zum 31. Marz 2010 sei
eine Angleichung ,nach oben" schon deshalb
gerechtfertigt, weil der Anspruch auf ein héhe-
res Grundgehalt den é&lteren Angestellten
nicht riickwirkend entzogen werden kann, so
dass nur diese Moglichkeit besteht. Die Kor-
rekturen des unwirksamen Tarifrechts durch
das BAG fir die Zeit vor dem 1. April 2010
seien kein unzulassiger Eingriff in die Tarifau-
tonomie. Darin, dass die Tarifvertragsparteien
das Vergltungssystem mit Wirkung vom 1.
April 2010 geandert haben, komme zum Aus-
druck, dass sie fur die Zeit bis zum 31. Mérz
2010 nicht bereit sind, das bestehende Vergu-
tungssystem riickwirkend zu andern.

Die Frage, ob eine unangemessene Kosten-
belastung des Arbeitgebers tberhaupt bewir-
ken konne, dass dem Kosteninteresse des
Arbeitgebers gegeniiber dem Vertrauen der
Beglnstigten auf die Wirksamkeit der Rege-
lung Vorrang gebihre, bedirfe hier keiner
Entscheidung. Dem Land Berlin wiirden Ver-
gltungsmehrkosten i.H.v. 1,8% aufgebirdet.
Diese seien nicht unverhaltnismafig hoch. In
Hessen wirden ebenfalls ausreichende An-
haltspunkte zu unverhéltnismaiigen Mehrkos-
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ten fehlen. Mal3gebend sei die Zeit bis zum
31. Marz 2010, da der EuGH geklart habe,
dass keine Altersdiskriminierung mehr darin
liegt, wenn ein Vergutungssystem, dass zu
einer Diskriminierung wegen des Alters fihrt,
durch ein auf objektive Kriterien gestitztes
Vergltungssystem ersetzt wird und zugleich
fir einen befristeten Ubergangszeitraum eini-
ge der diskriminierenden Auswirkungen be-
stehen bleiben, um flr die bereits in einem
Beschaftigungsverhaltnis stehenden Arbeit-
nehmer den Ubergang zu einem neuen Sys-
tem ohne Einkommensverlust zu gewahren.
Nach der Rechtsprechung des EuGH rechtfer-
tigt die Wahrung des Besitzstandes einer Per-
sonengruppe diese Einschrankung, voraus-
gesetzt, dass die MalRnahme nicht tUber das
zur Wahrung des Besitzstandes Erforderliche
hinausgeht.

Entgelt
(Differenzierung nach Lebensalter)

BAG, Urt. v. 8 Dezember 2011 — 6 AZR 319/09;
Rs. 11/073/10 v. 25. Mai 2010; 111/044/10 v. 12. Juli
2010, 11/117a/12

Bestatigung der o.g. Rechtsprechung BAG,
Urt. v. 10. November 2011 - 6 AZR 148/09
und 6 AZR 481/09.

Zudem Fortentwicklung unter folgendem Ge-
sichtspunkt:

Die aus dem BAT in den TV6D Ubergeleiteten
Angestellten haben keinen Anspruch darauf,
zum Zeitpunkt ihrer Eingliederung in das regu-
lare Stufensystem des TV6D so gestellt zu
werden, als seien sie unter Zugrundelegung
einer Vergiltung aus der hdchsten Lebensal-
tersstufe ihrer Vergitung im BAT einer regula-
ren Stufe des TV6D zugeordnet worden. Eine
vorubergehende Vergitung aus der hdchsten
Lebensaltersstufe bis zur Ablésung des dis-
kriminierenden Entgeltsystems durch ein dis-
kriminierungsfreies hat ausschlieRlich zur Be-
seitigung der Diskriminierung innerhalb des
diskriminierenden Systems zu erfolgen. Als
Anknipfungspunkt fiir die endgtiltige Einglie-
derung in das diskriminierungsfreie Entgelt-
system des TVOD kann eine Vergitung aus
der hdchsten Lebensaltersstufe der jeweiligen
Vergltungsgruppe des BAT deshalb nicht
dienen.
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Entgelt
(Differenzierung nach Dienstalter)

EuGH, Urt. v. 3. Oktober 2006 - C-17/05, ,Cad-
man“; Rs. [1/200/06 v. 1. November 2006

Eine Differenzierung nach dem Dienstalter bei
der Hohe des Entgelts ist gerechtfertigt. Sach-
licher Grund ist die Honorierung der Berufser-
fahrung, die den Arbeitnehmer befahigt, seine
Arbeit besser zu verrichten.

Urlaub
(Differenzierung nach Lebensalter)

LAG Disseldorf, Urt. v. 18 Januar 2011 - 8 Sa
1274/10 (rkr., Revision zurickgenommen)

Der Mantel-TV Einzelhandel NRW enthélt ei-
ne Urlaubsstaffelung, die bei einer 6-Tage-
Woche vorsieht, dass die Beschéftigten bis
zum Erreichen des 20. Lebensjahres 30 Ur-
laubstage, nach Vollendung des 20. Lebens-
jahres 32 Urlaubstage, nach Vollendung des
23. Lebensjahres 34 Urlaubstage und nach
Vollendung des 30. Lebensjahres 36 Urlaubs-
tage pro Jahr erhalten. Gegen diese Staffe-
lung hatte eine 24-jahrige Einzelhandelskauf-
frau geklagt, die sich durch die Regelung we-
gen ihres Alters diskriminiert sah.

Nach Auffassung des LAG Dusseldorf wird
die Klagerin durch die Urlaubsregelung wegen
ihres Alters diskriminiert. Die Klagerin erfahre
gegeniber Arbeitnehmern, die bereits das 30.
Lebensjahr vollendet hatten, eine weniger
glinstige Behandlung. Die nach dem Alter un-
terscheidende Regelung sei nicht gemaf § 10
AGG gerechtfertigt. Es fehle an einem legiti-
men Ziel fur diese Ungleichbehandlung, das
im Tarifvertrag oder dessen Kontext Anklang
gefunden habe. Dies gelte insbesondere flr
das von der Arbeitgeberseite vorgebrachte
Argument, mit der Regelung solle die Verein-
barkeit von Beruf und Pflege geférdert wer-
den. Aus-weislich der konkreten Formulierung
des MTV Einzelhandel NRW diene der Urlaub
namlich ausdriicklich der Erhaltung und Wie-
derherstellung der Arbeitskraft und gerade
nicht der Foérderung von Familienleben oder -
planung sowie der Griindung eines eigenen
Hausstandes.
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Sozialauswabhl
(Altersgruppenbildung)

BAG, Urt. v. 6. November 2008 - 2 AZR 523/07;

Sozialauswabhl
(Namensliste / Punkteschema)

BAG, Urt. v. 5. November 2009 — 2 AZR 676/08

Rs. 11/051/09 vom 6. April 2009

Wegen fehlender Auslastung wurden in einem
Unternehmen mehr als 600 Mitarbeiter ent-
lassen. Im Sozialplan wurden Kriterien wie
Betriebszugehdrigkeit und Lebensalter be-
ricksichtigt. Zudem wurde die Sozialaus-wahl
nach verschiedenen Altersgruppen in ,Zeh-
nerschritten” durchgefthrt.

Das BAG hat erstmals das AGG herangezo-
gen, aber einen Verstol3 gegen dieses, wie
auch gegen europarechtliche Diskriminie-
rungsverbote, verneint. Die Diskriminierungs-
verbote des AGG finden im Rahmen der Kon-
kretisierung des Begriffes der Sozialwidrigkeit
Beachtung. § 2 Abs. 4 AGG steht dem nicht
entgegen.

Die anlasslich einer Massenentlassung
durchgefiihrte Sozialauswahl nach verschie-
denen Altersgruppen ist zur Sicherung einer
ausgewogenen Personalstruktur des Betrie-
bes gem. § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG nicht al-
tersdiskriminierend. Die Bildung von Alters-
gruppen wirkt der Uberalterung des Betriebs
entgegen und relativiert zugleich die Bevorzu-
gung éalterer Arbeitnehmer. Die Erhaltung ei-
ner altersgemischten Belegschatft liegt sowohl
im Interesse der Gesamtheit der Belegschaft
als auch im Wettbewerbsinteresse des Ar-
beitgebers und bildet ein legitimes Ziel. Die
jeweiligen Vorziige der unterschiedlichen Le-
bensalter kdnnen nur dann im Sinne eines
langfristig erfolgreichen Zusammenwirkens
zur Geltung kommen, wenn mdoglichst alle Le-
bensalter im Betrieb vertreten sind. Indem die
bisherige Verteilung der Beschéftigten auf die
Altersgruppen ihre prozentuale Entsprechung
in der Anzahl der in der jeweiligen Altersgrup-
pe zu Kindigenden findet, ist die Gruppenbil-
dung auch objektiv und angemessen.
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Ein zur Sozialauswahl aufgestelltes Punk-
teschema, welches auch das Lebensalter li-
near” (ein Punkt pro Lebensalter) bertcksich-
tigt ist zulassig. Die Differenzierung nach dem
Lebensalter im Rahmen eines Punktesche-
mas bedingt zwar die Benachteiligung jiinge-
rer Arbeitnehmer, ist jedoch auf Grund der ty-
pischerweise schlechteren Chancen éalterer
Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt gem. § 10
Satz 1 und 2 AGG gerechtfertigt. Nach aller
Erfahrung sinken mit steigendem Lebensalter
die Vermittlungschancen auf dem Arbeits-
markt.

Sozialauswahl
(Altersgruppenbildung)

BAG, Urt. v. 15. Dezember 2011 — 2 AZR 42/10
(bisher nur als PM Nr. 96/11)

Der gesetzliche Regelungskomplex der Sozi-
alauswahl (insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass das Lebensalter eines der zu be-
riicksichtigenden Kriterien ist) verstdf3t nicht
gegen das unionsrechtliche Verbot der Alters-
diskriminierung. Die daraus folgende unter-
schiedliche Behandlung wegen des Alters ist
gerechtfertigt, weil rechtméaRige Ziele aus den
Bereichen Beschaftigungspolitik und Arbeits-
markt verfolgt werden. Einerseits tragen die
Regelungen den mit steigendem Lebensalter
regelméaRig sinkenden Chancen auf dem Ar-
beitsmarkt Rechnung. Andererseits wirken sie
durch die Méglichkeit der Bildung von Alters-
gruppen der ausschlie3lich linearen Beriick-
sichtigung des ansteigenden Lebensalters
und einer mit ihr ein-hergehenden Benachtei-
ligung jungerer Arbeitnehmer entgegen. Das
Ziel, altere Arbeitnehmer zu schitzen, und
das Ziel die berufliche Eingliederung jlingerer
Arbeit-nehmer sicherzustellen, werden zu ei-
nem angemessenen Ausgleich gebracht. Dies
dient zugleich der sozialpolitisch erwiinschten
Generationengerechtigkeit und der Viel-falt im
Bereich der Beschéftigung.
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Sozialauswabhl
(Namensliste / Punkteschema)

BAG v. 13. Oktober 2009 — 9 AZR 722/08;
Rs. 11/112/10 v. 5. Juli 2010

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit ei-
ner Umsetzung des Klagers, der bei dem be-
klagten Land als Sozialarbeiter an der C-
Schule beschaftigt ist. Nach der einschlagigen
Dienstvereinbarung wird bei Umsetzungen ei-
ne Auswahl nach einem Punkteschema ge-
troffen. Der Klager war in Anwendung des
Punkteschemas wegen seines Lebensalters
der Beschéftigte mit der niedrigsten Punktzahl
und wurde an die H-Schule umgesetzt. Das
beklagte Land ist der Auffassung, die Bertick-
sichtigung des Lebensalters sei ein legitimes
Ziel, weil ab einem gewissen Alter eine Um-
setzung des Arbeitnehmers mangels entspre-
chender Leistungsfahigkeit und wegen lange-
rer Einarbeitungszeit nicht sinnvoll sei.

Das BAG halt es fir fraglich, ob die Ungleich-
behandlung wegen des Alters objektiv und
angemessen ist. Die Annahme des LAG, es
besteht ein Erfahrungssatz, demzufolge altere
Arbeitnehmer bei Umsetzungen schutzbedurf-
tiger waren als jingere, sei nicht nachvoll-
ziehbar. Insbesondere sei nicht erwiesen,
dass élteren Arbeitnehmern die Zustandigkeit
fur eine andere Schulergruppe, der Ortswech-
sel und die Einbindung in ein neues Kollegium
wegen eines altersbedingten Flexibilitats- und
Mobilitatsverlusts mehr Schwierigkeiten berei-
te. So sei die Zustandigkeit fir eine wech-
selnde Schulergruppe der Tatigkeit unabhén-
gig von der Umsetzung immanent. Der Orts-
wechsel und die damit einhergehende Weg-
belastung seien kein Grund flr eine pauscha-
le altersspezifische Differenzierung. Es hange
vom Wohnort im Hinblick auf die Lage der
Schule und nicht vom Alter ab, ob durch die
Umsetzung an eine andere Schule eine Weg-
belastung eintritt. Auch sei nicht erwiesen,
dass es dlteren Arbeitnehmern schwerer falle,
sich auf partielle Veranderungen ihrer Tatig-
keit einzulassen. Eine héhere physische Be-
lastung durch die Umsetzung, die anerkann-
termallen mit zunehmendem Alter schwerer
zu verkraften ware, sei nicht ersichtlich.

Das LAG misse aufklaren, ob erfahrungs-
gemald Arbeitnehmern ab vollendetem 31.
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Lebensjahr mit zunehmendem Lebensalter
durch die aufgrund der Umsetzung eintreten-
den typischen Belastungen wie Einbindung in
ein anderes Kollegium und Einarbeitung in ein
neues padagogisches Konzept starker belas-
tet seien als jiingere Arbeit-nehmer.

Sozialauswabhl
(Sozialplan / Altersdifferenzierung)

BAG, Urt. v. 26. Mai 2009 — 1 AZR 198/08;
Rs. 11/164/09 vom 30. November 2009

Nach dem Sozialplan sollten ,bis zu 59-
jahrige Mitarbeiter* eine Abfindung i.H.v. 1,36
Bruttomonatseinkommen pro Beschéaftigungs-
jahr beanspruchen kdnnen. Die alteren Ar-
beitnehmer sollten lediglich monatliche Zah-
lungen bis zum 63. Lebensjahr und eine Ein-
malzahlung erhalten. Fir den Klager ergab
sich zu seinen Lasten eine Differenz von fast
60.000 €.

Das BAG hat die Wirksamkeit einer nach der
Betriebszugehorigkeit — und damit nach dem
Alter — differenzierenden Sozialplanregelung
nach MaRRgabe des AGG und nach § 75 Abs.
1 BetrVG in der seit dem 18. August 2006 gel-
tenden Fassung Uberprift und bestatigt. Dass
die Abfindungshéhe mit zunehmendem Alter
und Betriebszugehorigkeit steigt, fuhrt zwar
regelméalig zu einer mittelbaren Benachteili-
gung jungerer Arbeitnehmer nach § 3 Abs. 2
AGG, da Arbeitnehmer mit langerer Betriebs-
zugehorigkeit typischerweise alter sind als Ar-
beitnehmer mit kiirzerer Betriebszugehorig-
keit. Dies ist jedoch von § 10 Satz 3 Nr. 6
AGG gedeckt. 8 10 Satz 3 Nr. 6 AGG steht
auch mit Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78/EG im Einklang. Der deutsche Ge-
setzgeber verfolgt mit der Regelung ein legi-
times sozialpolitisches Ziel. Die den Betriebs-
parteien eingerdumten Gestaltungsspielraume
sind nicht zu beanstanden, sondern sogar
wegen der im Einzelfall erforderlichen Flexibi-
litat geboten. Die Differenzierung nach ,ren-
tenfernen” und ,rentennahen” Jahrgéangen ist
im Sinne der Richtlinie objektiv und angemes-
sen und im Rahmen des deutschen Rechts
durch ein legitimes sozialpolitisches Ziel ge-
rechtfertigt. Auch Stichtagsregelungen und
der mit den Regelungen verbundene ,Sys-
temwechsel* — Anderung der Berechnungs-
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formel innerhalb eines Sozialplanes — sind zu-
lassig.

Sozialauswabhl
(Soziaplan/Altersdifferenzierung/steigende
Abfindungen mit steigendem Lebensalter)

BAG, Urt. v. 12. April 2011 — 1 AZR 764/09

Nach einem Sozialplan berechnete sich der
Abfindungsanspruch nach einem Faktor, der
mit dem Produkt aus Betriebszugehdorigkeit
und Bruttomonatsverdienst zu multiplizieren
war. Der Faktor betrug bis zum 29. Lebens-
jahr 80 %, bis zum 39. Lebensjahr 90 % und
ab dem 40. Lebensjahr 100 %. Die Klage des
38jahrigen Klagers auf ungekirzte Aus-
zahlung blieb erfolglos.

Die Ausgestaltung der Altersstufen unterliege
nach 8 10 AGG einer VerhaltnismaRigkeits-
prufung. Die Altersgruppenbildung sei geeig-
net, das Regelungsziel - Ausgleich der erhéh-
ten wirtschaftlichen Nachteile alterer Arbeit-
nehmer infolge des Arbeitsplatzverlustes - zu
fordern. Die Betriebsparteien durften im Rah-
men ihres Beurteilungsspielraums davon aus-
gehen, dass sich die Arbeitsmarktchancen der
von der Betriebséanderung betroffenen Arbeit-
nehmer mit fortschreiten-dem Alter ver-
schlechterten. Die Abschlage seien nicht un-
angemessen.

Sozialauswabhl
(Sozialplan / Alterszuschlag)

BAG, Urt. v. 12. April 2011 — 1 AZR 743/09

Sieht ein Sozialplan vor, dass die Arbeit-
nehmer zusatzlich zu der sich nach der Dauer
der Betriebszugehdrigkeit und dem Arbeits-
verdienst errechneten Grundabfindung mit
dem Erreichen des 45. und des 50. Lebens-
jahres der Hohe nach gestaffelte Alterszu-
schlage erhalten, werden hierdurch jingere
Arbeitnehmer in der Regel nicht unzuldssig
wegen ihres Lebensalters benachteiligt.

Die Betriebsparteien durfen im Rahmen ihres
Beurteilungsspielraums davon ausgehen,
dass sich die Arbeitsmarktchancen der von
einer Betriebsdnderung betroffenen Arbeit-
nehmer mit zunehmendem Alter fort-
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schreitend verschlechtern. Ob der konkrete
Alterszuschlag nach § 10 Satz 2 AGG an-
gemessen und erforderlich ist, unterliegt der
gerichtlichen Uberpriifung im Einzelfall.
rentennahe

Abfindungsausschluss  fir

Mitarbeiter

BAG, Urt. v. 19. November 2009 — 6 AZR 561/08

Nach der fur den gekiindigten Arbeitnehmer
einschlagigen Abfindungsregelung der kirchli-
chen Arbeitsvertragsordnung erhalten solche
Arbeitnehmer keine Abfindung, die bei ihrem
Ausscheiden eine vorgezogene Altersrente in
Anspruch nehmen kénnen.

Das BAG sieht den Ausschluss der Abfindung
fur ,rentennahe* Mitarbeiter als zulassig an.
Da die Abfindung ebenso wie Sozialplanab-
findungen nicht nur den Verlust des Arbeits-
platzes entschadigen, sondern auch kinftige
wirtschaftliche Nachteile infolge des Arbeits-
platzverlustes ausgleichen sollen, ist es ge-
rechtfertigt, wenn sie Mitarbeitern vor-
enthalten werde, die gesetzliche Altersrente
beziehen kénnen. Im Fall des Rentenbezugs
gebe die Regelung der Uberbriickungsfunkti-
on der Abfindung den Vorrang vor der Ent-
schadigungsfunktion.

PrufungsmaRstab war hier allerdings nicht
das AGG, das auf den Fall noch nicht an-
wendbar war, sondern Art. 3 Abs. 1 GG, weil
es sich um eine kirchliche Arbeitsvertragsord-
nung handelt.

Sozialplan
(Abfindungskirzung fur rentennahe Mitar-
beiter)

BAG, Urt. v. 23. Méarz 2010 — 1 AZR 832/08

Nach einem Sozialplan sollte sich die Abfin-
dung fir Mitarbeiter nach Vollendung des 60.
Lebensjahres fiir jeden Monat um 1/60stel
vermindern. Der sich fir den Klager hieraus
ergebende Kirzungsbetrag betrug
43.495,36 €. Er hielt die entsprechende Rege-
lung des Sozialplans fur altersdiskriminierend
und deshalb unwirksam. Das BAG wies die
Zahlungsklage ab.
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§ 10 Satz 3 Nr. 6 AGG erfasse nach seinem
Wortlaut nur den Ausschluss von alteren Ar-
beitnehmern, die entweder unmittelbar nach
dem Ausscheiden oder im Anschluss an den
Bezug von Arbeitslosengeld | durch den Be-
zug einer Altersrente wirtschaftlich abgesi-
chert seien. Die Vorschrift sei aber gleich-
ermaflen anwendbar, wenn die betroffenen
Arbeitnehmer zwar nicht unmittelbar nach
dem Bezug von Arbeitslosengeld | rentenbe-
rechtigt seien, die Abfindung aber ausrei-
chend bemessen sei, um die wirtschaftlichen
Nachteile auszugleichen, die sie in der Zeit
nach der Erfillung ihres Arbeitslosengeldan-
spruchs bis zum frilhestmoglichen Bezug ei-
ner Altersrente erleiden wirden. Dies sei stets
der Fall, wenn die Abfindungshéhe fir diesen
Zeitraum den Betrag der zuletzt bezogenen
Arbeitsvergitung erreiche. Die von der Be-
triebsdnderung betroffenen Arbeitnehmer sei-
en dann wirtschaftlich so gestellt, als wére
das Arbeitsverhéltnis bis zu dem Zeitpunkt
fortgesetzt worden, in dem sie nach dem Be-
zug von Arbeitslosengeld | nahtlos eine Al-
tersrente beziehen kdnnten.

Sozialplan (Abfindungskirzung fir renten-
nahe Mitarbeiter)

ArbG Miinchen, Vorlagebeschl. zum EuGH v. 17.
Februar 2011 — 22 Ca 8260/10 (beim EuGH ge-
fithrt unter C-152/11; “Odar*)

Vorabentscheidungsersuchen zur Frage der
Diskriminierung wegen des Alters und wegen
einer Behinderung durch Reduzierung von
Sozialplanleistungen bzw. einer Abfindung
nach einer betriebsbedingten Kindigung we-
gen bevorstehender Rentenberechtigung des
Arbeitnehmers.
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Abfindungsausschluss bei der Mdglichkeit
der Inanspruchnahme der gesetzlichen Al-
tersrente

EuGH, Urt. v. 12. Oktober 2010 - C-
499/08,“Andersen*”

Rs. 11/186/10 v. 15. Oktober 2010

Der EuGH sieht es grds. als zulassig an, So-
zialplanabfindungen auf Arbeitnehmer zu be-
schranken, die keine Altersrente beziehen
kénnen. Er erklarte jedoch eine Regelung ei-
nes danischen Gesetzes fir unverhaltnisma-
Big, nach der nicht nur Arbeitnehmer von der
Entlassungsentschadigung  ausgeschlossen
waren, die das Erwerbsleben tatséchlich nicht
mehr fortsetzen, sondern auch solche, die es
auf Grund des Rentenanspruchs zwar kénn-
ten, aber weiter arbeiten wollen. Der bloRRe
Anspruch auf Altersrente reiche nicht als Aus-
schlusskriterium. Damit erschwere die Rege-
lung Arbeitnehmern, die bereits eine Alters-
rente beziehen kdnnen, die weitere Auslibung
ihres Rechts zu arbeiten, weil sie beim Uber-
gang in ein neues Beschaftigungsverhaltnis —
im Gegensatz zu anderen Arbeitnehmern mit
gleich langer Betriebszugehorigkeit — keine
Abfindung erhielten.

Ein danisches Gericht hatte dem EuGH die
Frage vorgelegt, ob die Art. 2 und 6 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78/EG einer nationalen
Vorschrift entgegenstehen, die einen An-
spruch auf Entlassungsabfindung vorsieht,
diesen aber ausschlieRt, sobald der Arbeit-
nehmer eine Altersrente vom Arbeitgeber ver-
langen kann. Der zum Zeitpunkt der Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses 63 Jahre alte
Arbeitnehmer war noch nicht in Ruhestand
getreten und hatte sich daher bei der zustan-
digen Stelle arbeitslos gemeldet. Von seinem
ehemaligen Arbeitgeber verlangte er die Zah-
lung einer Entlassungsabfindung in H6he von
drei Monatsgehaltern auf der Grundlage einer
danischen Vorschrift, die bei einer arbeitge-
berseitigen Kiindigung nach einer ununterbro-
chenen Betriebszugehorigkeit von 12, 15 oder
18 Jahren einen Anspruch auf Entlassungsab-
findung in Hohe von 1, 2 bzw. 3 Monatsgehal-
tern statuierte. Der frihere Arbeitgeber wies
das Verlangen mit der Begriindung ab, nicht
zur Zahlung der Entlassungsabfindung ver-
pflichtet zu sein, da geman der in Rede ste-
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henden Vorschrift ein Anspruch auf die Ent-
lassungsabfindung entfiele, wenn der Arbeit-
nehmer eine Altersrente vom Arbeitgeber be-
anspruchen kénne und dem entsprechenden
Rentensystem vor Vollendung des 50. Le-
bensjahrs beigetreten sei.

Sozialplan (Abfindungsausschluss beim
Bezug einer Erwerbsminderungsrente)

BAG, Urt. v. 7. Juni 2011 — 1 AZR 34/10

Arbeitnehmer kénnen von Sozialplanleistun-
gen ausgenommen werden, wenn sie wegen
des Bezugs einer befristeten vollen Erwerbs-
minderungsrente nicht beschaftigt sind und
mit der Wiederherstellung ihrer Arbeits-
fahigkeit auch nicht zu rechnen ist.

Diese Arbeitnehmer befinden sich nicht in ei-
ner vergleichbaren Situation mit Arbeit-
nehmern, bei denen diese Einschrankungen
nicht vorliegen. Der Klager erhielt bereits vor
der BetriebsschlieBung kein Arbeitsentgelt
mehr, sondern eine Erwerbsunfahigkeitsrente.
Hieran hat auch die Betriebsstilllegung nichts
geandert.

Sozialplane haben eine zukunftshezogene
Ausgleichs- und Uberbriickungsfunktion und
sollen die kinftigen Nachteile ausgleichen
oder abmildern, die den Arbeitnehmern durch
die Betriebsdnderung entstehen kénnen. Die
Sozialplanleistungen stellen kein zusatzliches
Entgelt fur die in der Vergangenheit erbrach-
ten Dienste dar.

Ordentliche Unkindbarkeit
(ab Uberschreiten von Altersgrenzen)

BAG, Urt. v. 5. Juni 2008 — 2 AZR 907/06

Nach der einschlagigen tarifvertraglichen Re-
gelung ist die ordentliche Kiindigung gegen-
Uber einem Arbeitnehmer ausgeschlossen,
der das 53. aber noch nicht das 65. Lebens-
jahr vollendet hat und dem Betrieb mindes-
tens drei Jahre angehort hat.

Nach dem BAG seien Unkundbarkeitsverein-
barungen zwar grundsatzlich als zulassig an-
zusehen. In extremen Fallen sei aber zu er-
wagen, die Regelung verfassungskonform
bzw. gemeinschaftskonform einzuschréanken
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bzw. fir den Einzelfall die Tarifnorm durch ei-
nen ungeschriebenen Ausnahmetatbestand
anzupassen. Die gebotene Grenze kdnne dort
liegen, wo die Fehlgewichtung durch den ein-
geschrankten Auswahlpool zu einer grob feh-
lerhaften Auswahl fuhren wirde. Das kdnne
beispielsweise der Fall sein, wenn ein 53-
jahriger seit drei Jahren beschaftigter Arbeit-
nehmer ohne Unterhaltspflichten auf Grund
der tarifvertraglichen Regelung aus der Sozi-
alauswahl ausscheide, wahrend ein 52-
jahriger seit 35 Jahren im Betrieb beschaftig-
ter Arbeitnehmer mit mehrfachen Unterhalts-
pflichten zur Kiindigung anstehe.

Versetzung
(bei Uberschreitung der Altersgrenze)

BAG, Urt. v. 22. Januar 2009 — 8 AZR 906/07

Das beklagte Land hatte wegen eines Perso-
nallberhangs in den Kindertagesstatten Er-
zieherinnen, die das 40. Lebensjahr voll-endet
hatten, in einen Stellenpool versetzt. Dazu
gehdrte auch die Klagerin, die diese Mal3-
nahme fur altersdiskriminierend halt.

Das BAG hat die Altersdiskriminierung bejaht.
Diese entfalle nicht dadurch, dass die Verset-
zung rechtsunwirksam war. Dies er-gebe die
gesetzliche Systematik von § 7 Abs. 2 und §
15 AGG. Der Entschadigungs-anspruch sei
verschuldensunabhangig und setze auch kei-
ne besondere ,Herabwirdigung” des Beschaf-
tigten oder die Feststellung einer (schwerwie-
genden) Personlichkeitsverletzung voraus.
Eine Rechtfertigung fur diese MaBnahme sei
nicht dargelegt worden. Legitime Ziele gem.
8§10 S. 1 AGG konnten auch betriebs- und
unternehmensbezogene Interessen sein, die
nicht zwingend gesetzlich anerkannt sein
missten. Es genlge jedoch nicht, sich
schlagwortartig auf eine ,ausgewogene Per-
sonalstruktur® zu berufen. Das Interesse des
Arbeitgebers, die Personalstruktur dahin zu
verandern, dass er zukinftig allein die Anzahl
von Arbeitnehmern reduziere, die das 40. Le-
bensjahr vollendet hatten, unabhangig davon,
wie sich die Reduzierung auf den GréRenan-
teil der unterschiedlichen Altersgruppen aus-
wirke, stelle kein legitimes Ziel fiir eine Un-
gleichbehandlung dar.
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Versetzung
(bei Uberschreitung der Altersgrenze)

OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 18. August 2011 —
4B 20.10

Der Klager wendet sich gegen seine Umset-
zung aus dem Dienst im Spezialeinsatz-
kommando (SEK) der Berliner Polizei wegen
Erreichens der Altersgrenze von 42 Jahren.

Das OVG entschied, dass eine in der Verwal-
tungspraxis angewandte Altershochstgrenze
von 42 Jahren fir den Dienstposten eines Po-
lizeivollzugsbeamten als Einsatzbeamter ei-
nes SEK keine unzuldssige Diskriminierung
aufgrund des Alters darstelle. Die Altersgren-
ze sei wegen besonderer beruflicher Anforde-
rungen an die korperliche Leistungsfahigkeit
und zum Zwecke der Personalplanung ein-
schlieBlich der amtsangemessenen Weiterbe-
schaftigung des Beamten gerechtfertigt.

Kindigungsfristen

BAG, Urt. v. 1. September 2010 — 5 AZR 700/09,
Umsetzungsentscheidung zu EuGH, Urt. v. 19. Ja-
nuar 2010 — C-555/07, Kiiciikdeveci; Rs. 11/010/10
v. 19. Januar 2010; 11/037/10 v. 1. Marz 2010; vql.
BDA-Handlungsleitfaden ,Kindigungsfristen und
Altersgrenzen — Konsequenzen aus der Entschei-
dung des EuGH* zur Bewertung und Folgenab-
schéatzung des Urteils, versandt mit Rs. [1/107/10 v.
30. Juni 2010

Eine Arbeitnehmerin machte geltend, auf-
grund des Alters diskriminiert zu sein, weil
Beschaftigungszeiten vor Vollendung des 25.
Lebensjahres bei der Ermittlung der Kindi-
gungsfrist nach § 622 Absatz 2 Satz 2 BGB
nicht beriicksichtigt werden. Der EuGH ist
dieser Ansicht gefolgt.

Nach Auffassung des EuGH stellt die deut-
sche Regelung eine Diskriminierung wegen
des Alters dar. Zwar kdnne der nationale Ge-
setzgeber grundsatzlich Regelungen schaf-
fen, um die Beschaftigungsfahigkeit jingerer
Menschen zu fordern. Diskriminierend wirke
sich aber aus, dass es nicht zu einer ,Nach-
holung" der Anrechnung komme, wenn das
Beschaftigungsverhaltnis einen deutlich lan-
geren Zeitraum Uber das 25. Lebensjahr hin-
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aus andauere. Bei zwei Arbeitnehmern, die
beide 20 Jahre Betriebszugehérigkeit aufwie-
sen, gelte fir den einen, der mit 18 Jahren in
den Betrieb eingetreten sei, eine Kiindigungs-
frist von funf Monaten, wahrend fiir den ande-
ren, der mit 25 Jahren eingetreten sei, eine
Frist von sieben Monaten gelte.

Nach Auffassung des EuGH handelt es sich
nicht nur um einen Verstol3 gegen die Richtli-
nie 2000/78/EG, sondern auch um einen Ver-
stoR gegen den ,allgemeinen Grundsatz“ des
Verbots der Altersdiskriminierung, der Primér-
recht sei. Daher durfe die Regelung des § 622
Abs. 2 Satz 2 BGB von nationalen Gerichten
nicht mehr angewendet werden.

Dariiber hinaus trifft der EuGH die Aussage,
dass ein nationales Gericht eine nationale
Rechtsvorschrift — auch ohne sie dem EuGH
vorher vorgelegt zu haben — unangewendet
lassen konne, wenn es der Uberzeugung sei,
dass diese gegen europdisches Primarrecht
verstolie.

Das BAG hat diese Rechtsprechung des
EuGH bestétigt und zudem geurteilt, dass Ar-
beitgeber, die § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB vor
dem Urteilsspruch des EuGH angewendet
haben, keinen Vertrauensschutz geniel3en.
Das BAG erklart damit auch in solchen Fallen
die Kundigungsfristen fiir zu kurz.

Altersgrenzen (Regelrenteneintrittsalter)

BAG, Urt. v. 18. Juni 2008 — 7 AZR 116/07

Das BAG hat entschieden, dass tarifliche Al-
tersgrenzen, die die Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses fir den Zeitpunkt des Er-
reichens der sozialversicherungsrechtlichen
Regelaltersgrenze vorsehen, zulassig sind.
Seien Arbeitnehmer durch den Bezug gesetz-
licher Altersrente wirtschaftlich abgesichert,
Uberwiege das Interesse des Arbeit-gebers an
der Einstellung des Nachwuchses und der
Forderung bereits beschéaftigter Arbeitnehmer.
Der Wirksamkeit einer derartigen tariflichen
Altersgrenzenregelung stiinden auch das ge-
meinschaftsrechtliche Verbot der Diskriminie-
rung wegen des Alters und die Vorgaben der
Richtlinie 2000/78/EG nicht entgegen. Die
Ungleichbehandlung sei durch ein legitimes
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Ziel aus der Arbeits-markt- und Beschaéfti-
gungspolitik im Sinne des Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie gerechtfertigt.

Altersgrenzen (Regelrenteneintrittsalter)

EuGH, Urt. v. 5. Marz 2009 — C-388/07, “Age Con-

nalen Rechts durch ein legitimes Ziel, das in
Beziehung zur Beschaftigungspolitik und zum
Arbeitsmarkt steht, gerechtfertigt sein.
Altersgrenzen (Regelrenteneintrittsalter)

ArbG Hamburg, Urt. v. 25. Januar 2011 — 21 Ca

cern England®, Rs. 11/086/09 vom 5. Juni 2009

Der EuGH stellt klar, dass Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie 2000/78/EG der nationalen Bestim-
mung, die keine genaue Aufzahlung der Ziele
enthalte, die eine Ausnahme vom Grundsatz
des Verbots von Diskriminierungen aus Grin-
den des Alters rechtfertigen koénnten, nicht
entgegensteht.

Im Streit standen die zum 1. Oktober 2006 in
Kraft getretenen ,Employment Equality (Age)
Regulations 2006“. Danach sind Entlassun-
gen von Arbeitnehmern wegen Versetzung in
den Ruhestand keine Altersdiskriminierung,
wenn der Arbeithehmer 65 Jahre oder alter
sei und die Entlassung unter Beachtung be-
stimmter Verfahrensvoraussetzungen erfolge.
Der Arbeitnehmer habe dann das Recht, ein
formliches Ersuchen um Unterlassung der
Entlassung wegen Versetzung in den Ruhe-
stand zu stellen, das der Arbeitgeber nach ei-
nem vorgegebenen Verfahren priifen musse.

Altersgrenzen (Regelrenteneintrittsalter)
EuGH, Urt. v. 16. Oktober 2007 — C-411/05, “Pala-

cios de la Villa“; Rs 11/227/07 v. 16. Oktober 2007
und 11/049/07 v. 16. Februar 2007

Das in der Richtlinie 2000/78/EG konkretisier-
te Verbot der Diskriminierung wegen des Al-
ters ist dahingehend auszulegen, dass es ei-
ner nationalen Regelung nicht entgegensteht,
die in Tarifvertragen enthaltene Klauseln tber
die Zwangsversetzung in den Ruhestand flr
glltig erklart, in denen als Voraussetzung le-
diglich verlangt wird, dass der Arbeithnehmer
die im nationalen Recht auf 65 Jahre festge-
setzte Altersgrenze fir den Eintritt in den Ru-
hestand erreicht hat und die dbrigen sozial-
versicherungsrechtlichen  Voraussetzungen
fur den Bezug einer beitragsbezogenen Al-
tersrente erfullt. Diese MalRnahme misse,
auch wenn sie auf das Alter abstellt, objektiv
und angemessen und im Rahmen des natio-
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235/08, vorhergehend EuGH, Urt. v. 12. Oktober
2010 — C-45/09, “Rosenbladt”; Rs. 11/097/10 v. 24.
Juni 2010; Berufung eingelegt beim LAG Hamburg

(8 Sa 23/11)

Die klagende Arbeitnehmerin — Gisela Ro-
senbladt — reinigte seit 39 Jahren eine Kaser-
ne der Bundeswehr in Hamburg fir die Be-
klagte. Die Arbeitszeit betrug wodchentlich
zehn Stunden. Nach dem im Vertrag in Bezug
genommenen § 19 Nr. 8 des Rahmentarifver-
trages (RTV) fir die gewerblich Beschaftigten
in der Gebaudereinigung endet das Arbeits-
verhdltnis [...] spatestens mit Ab-lauf des Mo-
nats, in dem der Beschéftigte das 65. Lebens-
jahr vollendet hat. Im Unter-nehmen der Be-
klagten sind mehrere Beschéftigte tatig, die
alter als 65 und auch alter als 70 Jahre sind.
Nachdem ihr die Beklagte mitgeteilt hatte,
dass das Arbeitsverhéltnis wegen Erreichens
der Altersgrenze beendet ist, bot die Klagerin
ihre Arbeitskraft erneut an. Sie erhélt eine
monatliche gesetzliche Rente i.H.v. 228,26
Euro netto.

Der EuGH hat auf Vorlage des ArbG Ham-
burg entschieden, dass eine Regelung, nach
der ein Arbeitsverhaltnis endet, wenn der Ar-
beitnehmer das Regelrenteneintrittsalter er-
reicht habe, europarechtskonform ist, soweit
zum einen diese Bestimmung objektiv und
angemessen und durch ein legitimes Ziel der
Beschaftigungs- und Arbeitsmarktpolitik ge-
rechtfertigt sei und zum anderen die Mittel zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und er-
forderlich seien. Sowohl die Ermachtigung an
den Staat, die Sozialpartner und die Arbeits-
vertragsparteien zu solchen Regelungen in §
10 Satz 3 Nr. 5 AGG als auch Regelungen in
einem Tarifvertrag verstieBen nicht gegen das
Verbot der Altersdiskriminierung.

Gleichwohl hat das ArbG Hamburg zu Guns-
ten der Klagerin entschieden und festgestellt,
dass das Arbeitsverhéltnis nicht durch § 19
Nr. 8 RTV beendet worden sei. Es sah in der
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tarifvertraglichen Regelung einen Verstol3 ge-
gen Art. 3 Abs. 1 GG, aufgrund unzuldssiger
Gruppenbildung. Eine Ungleich-behandlung
der Arbeitnehmer Uber 65 Jahre im Vergleich
zu den Arbeitnehmern bis 65 Jahre sei nicht
gerechtfertigt.

In einer vergleichbaren Sache hat das LAG
Hamburg zu der Argumentation des ArbG
Hamburg in dieser Sache Stellung genom-
men. Das LAG sah in der Ungleichbehand-
lung keinen Verstol3 gegen Art. 3 GG. Zwi-
schen der Gruppe der Arbeitnehmer Uber 65
Jahre und der Gruppe bis 65 Jahre bestlinden
erhebliche Unterschiede in Form einer Alters-
versorgung, die den Lebensunterhalt sichere.
Die Ungleichbehandlung sei daher gerechtfer-
tigt (LAG Hamburg, Urt. v. 22. Februar 2011 - 4 Sa
76/10; zum MTV der Hamburger Hochbahn AG).

Altersgrenzen (Beamte)

EuGH, Urt. v. 21. Juli 2011 — C-159/10 und C-

mittel gestitzt ist, deren Beweiskraft das nati-
onale Gericht zu beurteilen hat.

Das Hessische Beamtengesetz, das den
zwangsweisen Ubertritt von Staatsanwalten in
den Ruhestand mit Vollendung des
65. Lebensjahrs vorsieht, ist nicht allein des-
halb inkoharent, weil es ihnen in bestimmten
Fallen erlaubt, bis zum vollendeten 68. Le-
bensjahr weiterzuarbeiten, und Bestimmun-
gen enthélt, die den Ubertritt in den Ruhe-
stand vor Vollendung des 65. Lebensjahrs er-
schweren sollen, und andere Rechtsvorschrif-
ten des betreffenden Mitgliedstaats das Ver-
bleiben im Dienst von bestimmten Beamten,
insbesondere bestimmten Wahlbeamten, tber
dieses Alter hinaus vorsehen und das Ruhe-
standsalter schrittweise von 65 auf 67 Jahre
anheben.

Altersgrenzen (Piloten)

BAG, Urt. v. 18. Januar 2012 — 7 AZR 112/08;

160/10, “Fuchs"; betreffend das Hessische Beam-

Nachfolgeentscheidung zu EuGH, Urt. v. 13. Sep-

tengesetz

Die Richtlinie 2000/78/EG steht einem Gesetz
wie dem Hessischen Beamtengesetz in der
Fassung des Gesetzes vom 14. Dezember
2009, das die zwangsweise Versetzung von
Beamten auf Lebenszeit, im vorliegen-den
Fall Staatsanwalten, in den Ruhestand mit
Vollendung des 65. Lebensjahrs vor-sieht,
wobei sie hochstens bis zum vollendeten 68.
Lebensjahr weiterarbeiten diurfen, wenn es im
dienstlichen Interesse liegt, nicht entgegen,
sofern dieses Gesetz zum Ziel hat, eine aus-
gewogene Altersstruktur zu schaffen, um die
Einstellung und die Beférderung von jiingeren
Berufsangehorigen zu beginstigen, die Per-
sonalplanung zu optimieren und damit
Rechtsstreitigkeiten ber die Fahigkeit des
Beschaftigten, seine Tatigkeit Uber ein be-
stimmtes Alter hinaus auszuliben, vorzubeu-
gen, und es die Erreichung dieses Ziels mit
angemessenen und erforderlichen Mitteln er-
maoglicht.

Die Angemessenheit und Erforderlichkeit der
fraglichen MalRRnahme ist nachgewiesen,
wenn sie im Hinblick auf das verfolgte Ziel
nicht unverniinftig erscheint und auf Beweis-
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tember 2011 - C-447/09, “Prigge“; Rs. 11/167/09
vom 2. Dezember 2009; 11/141/11 v. 28. September
2011

Das BAG hat die Entscheidung des EuGH
umgesetzt, der geurteilt hat, dass die tariflich
bestimmte Altersgrenze von 60 Jahren fir Pi-
loten altersdiskriminierend ist.

Die Flugsicherheit sei kein legitimes Ziel i.S.d.
Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG, mit
dem Altersbenachteiligungen gerechtfertigt
werden kénnten. Dafur kdmen lediglich sozi-
alpolitische Zwecke in Betracht.

Allerdings stelle die Leistungsfahigkeit der Pi-
loten, die mit zunehmendem Alter abnehme,
eine wesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderung i.S.d. Art. 4 Abs. 1 der Richt-
linie 2000/78 dar. Die Festlegung der Alters-
grenze auf 60 Jahre, ab der Piloten als kor-
perlich nicht mehr fahig zur Ausibung ihrer
beruflichen Téatigkeit gelten, sei aber unver-
haltnismaiig. Die Regelung stelle unange-
messene Anforderungen auf, weil nationale
und internationale Regelungen (JAR-FCL
1.060 des Regelungswerks fiir Flugzeugfih-
rer) die Altersgrenze bei 65 Jahren setzen.
Zudem sei es nicht notwendig, die Auslibung
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des Berufs nach Vollendung des 60. Lebens-
jahres generell zu verbieten. Es reiche aus,
die Berufsaustibung dadurch zu beschranken,
dass Uber 60-jahrige Piloten zu einer Besat-
zung aus mehreren Piloten gehdren missen,
die das 60. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben.

Altersgrenze (Vertragszahnarzte)

EuGH, Urt. v. 12. Januar 2010 — C-341/08, “Peter-
sen”; Rs. [1/008/10 v. 18. Januar 2010

Die Festlegung einer Altersgrenze fur Ver-
tragszahnarzte gem. 88 72 Abs. 1 S. 2, 95
Abs. 7 S. 3 SGB V kann eine Altersdiskrimi-
nierung rechtfertigen, wenn durch die Alters-
grenze die Gesundheit der Patienten ge-
schitzt werden solle. Art. 2 Abs. 5 der Richtli-
nie stehe jedoch einer Hoéchstaltersgrenze
von 68 Jahren entgegen, wenn diese Mal3-
nahme nur das Ziel habe, die Gesundheit der
Patienten vor dem Nachlassen der Leistungs-
fahigkeit von Vertragszahnarzten, die dieses
Alter Uberschritten hatten, zu schitzen, da
diese Altersgrenze nicht flir Zahnarzte aul3er-
halb des Vertragszahnarztsystems gelte. Eine
solche MaRBnahme sei widerspriichlich und
kénne nicht als fir den Gesundheitsschutz er-
forderlich angesehen werden. Diese Alters-
grenze hatte allein fir alle Zahnarzte gleich-
ermalen eingefihrt werden dirfen. Dagegen
stehe Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 ei-
ner solchen MaRBnahme nicht entgegen, die
die Verteilung der Berufschancen zwischen
den Generationen innerhalb der Berufsgruppe
der Vertragszahnarzte zum Ziel habe und
wenn sie unter Berilicksichtigung der Situation
auf dem betreffenden Arbeitsmarkt zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforder-
lich sei. Das Alter von 68 Jahren sei als End-
punkt der Zulassung angemessen.

Altersgrenze (Sachverstandige)

BVerwG, Urt. v. 1. Februar 2012 —8 C 24.11

Das BVerwG erklarte die generelle Hochstal-
tersgrenze fir offentlich bestellte und vereidig-
te Sachverstandige fir unzulassig. Der heute
75 Jahre alte Klager war von der beklagten
IHK bis zum Erreichen der in der Sachver-
standigenordnung  (SVO)  vorgesehenen
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Hoéchstaltersgrenze von 68 Jahren zum o6ffent-
lich bestellten und vereidigten Sachverstandi-
gen fur die Sachgebiete ,EDV im Rech-
nungswesen und Datenschutz" sowie ,EDV
und Hotellerie* bestellt worden. Diese Bestel-
lung war nach der SVO einmal bis zur Vollen-
dung des 71. Lebensjahres verlangert wor-
den. Der Antrag des Klagers auf weitere Ver-
langerung der Bestellung wurde von der Be-
klagten abgelehnt.

Diese generelle Altersgrenze sei unwirksam,
da das mit der Satzungsregelung verfolgte
Ziel, einen geordneten Rechtsverkehr sicher-
zustellen, kein legitimes Ziel i.S.v. § 10 AGG
ist. Nach der Rechtsprechung des EUGH wiir-
den dazu nur sozialpolitische Ziele insheson-
dere aus den Bereichen Beschéftigungspoli-
tik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung z&h-
len. Das Lebensalter stehe auch nicht iSv. § 8
AGG in innerem Zusammenhang mit einer
besonderen Anforderung an die Art der beruf-
lichen Betatigung. Die Tatigkeit als Sachver-
stéandiger in den Sachgebieten, fir die der
Klager seine Bestellung begehrt, stellt keine
besonderen Anforderungen, die — bei ent-
sprechender Vorbildung und Erfahrung — nur
Jingere erfullen kénnten.

Altersgrenze (Feuerwehrleute)

EuGH, Urt. v. 12. Januar 2010 — C-229/08, “Wolf*;
Rs. 11/008/10 v. 18. Januar 2010

Das Land Hessen hat das Hochstalter fiir die
Einstellung von Feuerwehrleuten zur Brand-
bekampfung auf 30 Jahre festgesetzt. Ziel
dieser Altersgrenze ist die Gewahrleistung der
Einsatzbereitschaft und das ordnungsgemafe
Funktionieren der Berufsfeuerwehr. Die Stadt
Frankfurt am Main lehnte die Einstellung des
Klagers Wolf ab, da er beim nachsten Einstel-
lungstermin 31 Jahre alt gewesen wére.

Der Gerichtshof hat festgestellt, dass die
Richtlinie 2000/78/EG - die das Verbot der
Altersdiskriminierung im Arbeitsleben bein-
haltet — dieser Altersgrenze nicht entgegen-
steht. Die Ungleichbehandlung wegen des Al-
ters sei gerechtfertigt. Das Bemiuihen, die Ein-
satzbereitschaft und das ordnungsgemaRe
Funktionieren der Berufsfeuerwehr zu ge-
wahrleisten, stelle einen rechtmaRigen Zweck
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i.S.v. Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie dar. Die Not-
wendigkeit einer besonders ausgepragten
korperlichen Eignung sei eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung,
um den Beruf des Feuerwehrmanns zur
Brandbekampfung auszutben. Das Erforder-
nis der vollen kérperlichen Eignung zur Aus-
Ubung dieser Tétigkeit stehe im Zusammen-
hang mit dem Alter der Angehdrigen dieses
Dienstes, da nach den von der deutschen
Regierung vorgelegten wissenschaftlichen
Daten nur sehr wenige von den Beamten, die
alter als 45 Jahre seien, Uber die hinreichende
korperliche Eignung verfigten, um ihre Tatig-
keit im Bereich der Brandbekampfung auszu-
Uben. Die Leistungsfahigkeit der Lungen, der
Muskulatur und die korperliche Widerstands-
fahigkeit lasse mit dem Alter nach.

Altersdiskriminierung durch krankheits-
bedingte Kiindigung im Kleinbetrieb

LAG Baden-Wiurttemberg, Urt. v. 18. Juni 2007 — 4
Sa 14/07

Der 1952 geborene Klager war in einem
Kleinbetrieb beschaftigt. Die Beklagte sprach
eine krankheitsbedingte ordentliche Kindi-
gung aus. Der Klager wies von allen beschéf-
tigten Arbeitnehmern die meisten krankheits-
bedingten Fehlzeiten auf. Der Klager erblickt
darin eine unzulassige Diskriminierung wegen
seines Alters. Der Arbeitgeber habe eine
Pflicht zur sozialen Rucksichtnahme und
musse daher die statistisch betrachteten ho-
heren Fehlzeiten der Aalteren Arbeitnehmer
hinnehmen.

Das LAG verneinte im Ergebnis eine Diskri-
minierung wegen des Alters. In dem Um-
stand, dass der Klager als alterer Arbeit-
nehmer aufgrund seiner tendenziell héheren
krankheitsbedingten Fehlzeiten starker als
jungere Arbeitnehmer von einer krankheits-
bedingten Kiindigung betroffen sein kdnnte,
kénne aber grundsétzlich eine mittelbare Be-
nachteiligung darstellen. Der zur Ermittlung
einer mittelbaren  Benachteiligung  vor-
zunehmende statistische Vergleich ergebe je-
doch, dass die Fehlzeiten des Klagers vor-
liegend noch deutlich héher ausfielen als die
durchschnittlichen Fehlzeiten der herangezo-
genen Vergleichsgruppe. Eine mittelbare Dis-

Rechtsprechungstibersicht zum AGG

BDA

DIE ARBEITGEBER Marz 2012

kriminierung hatte nach Ansicht des LAG mit-
hin nur dann vorliegen kénnen, wenn der Kla-
ger wegen Fehlzeiten gekiindigt worden ware,
die zwar Uber den durchschnittlichen Fehlzei-
ten der jungeren Arbeitnehmer gelegen, sich
aber noch im Rahmen der durchschnittlichen
Fehlzeiten vergleichbarer Arbeitnehmer seiner
Altersgruppe bewegt hatten.

Ablehnung der Ubernahme in ein unbefris-
tetes Arbeitsverhaltnis

ArbG Frankfurt/ M., Urt. v. 29. Mai 2007 —
11 Ca 8952/06

Die Klagerin, Flugbegleiterin, war wegen ihres
Alters (46) nicht von einem befristeten in ein
unbefristetes Arbeitsverhaltnis Ubernommen
worden, aufgrund der Systematik der Uber-
gangsversorgung fir das Kabinenpersonal
der Beklagten. Bei Flugdienstuntauglichkeit
nach dem 45. Lebensjahr misste die Arbeit-
geberin eine erhebliche Ubergangsversor-
gungsleistung (Firmenrente) erbringen, die
nach Ansicht der Arbeitgeberin nicht mehr im
Verhaltnis zur sehr kurzen Beschaftigungs-
dauer (9 Jahre bis zum Eintritt in den Ruhe-
stand aufgrund tarifvertraglicher Altersgren-
zenregelung stehe und die Funktionsfahigkeit
des Firmenrentenmodells gefahrde.

Die Altersdiskriminierung durch Ablehnung
der Einstellung ist sachlich nicht gerechtfer-
tigt, so das LAG. Weder sei diese durch die
maximal neunjadhrige Beschéaftigungsdauer
der Arbeitnehmerin gem. 8 10 Satz 3 Nr. 3
Hs. 2 AGG noch durch § 10 Satz 1, Satz 2
AGG - das wirtschaftliche Interesse bzw. die
Notwendigkeit, dass die Funktion des Firmen-
rentenmodells gewahrleistet sei — gerechtfer-
tigt. Das ArbG Frankfurt sprach daher eine
Entschadigung i.H.v. drei Bruttomonats-
gehaltern (hier 4.050 €) zu.
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lll. Ethnische Herkunft als (mittelbares) Dif-
ferenzierungskriterium

Kindigung wegen Nichtverstehens deut-
scher Arbeitsanweisungen

BAG, Urt. v. 28. Januar 2010 — 2 AZR 764/08; Rs.
11/018/10 v. 3. Februar 2010; 11/127/10 v. 20. Juli
2010

Der klagende Arbeitnehmer, in Spanien gebo-
ren und dort zur Schule gegangen, ist als
Produktionshelfer bei der Arbeitgeberin be-
schaftigt, die in der Automobilzulieferindustrie
tatig ist. Zu den Anforderungen an seine Stel-
le zahlt laut Stellenausschreibung die Kennt-
nis der deutschen Sprache in Wort und
Schrift. Nachdem der Klager einen Deutsch-
kurs wahrend der Arbeitszeit auf Kosten der
Arbeitgeberin absolviert hatte, lehnte er ihm
empfohlene Folgekurse ab. Im Rahmen von
mehreren internen Audits wurde festgestellt,
dass der Klager Arbeits- und Prifungsanwei-
sungen nicht verstehen konnte. Auch den da-
raufhin erfolgten Aufforderungen zur Verbes-
serung seiner Deutschkenntnisse folgte er
nicht. Deshalb kindigte die Arbeitgeberin das
Arbeitsverhaltnis.

Das BAG hat die Klage des Arbeitnehmers
abgewiesen. Die Kindigung verstof3e nicht
gegen das Verbot mittelbarer Diskriminierung
wegen der ethnischen Herkunft. Sei ein Ar-
beitnehmer nicht in der Lage, in deutscher
Sprache gefasste Arbeitsanweisung zu lesen,
so kénne eine ordentliche Kiindigung gerecht-
fertigt sein. Der Arbeitgeberin sei es in diesem
Fall auch nicht verwehrt, vom Klager ausrei-
chende Kenntnisse der deutschen Schrift-
sprache zu verlangen. Deren Kenntnis sei fir
die Tatigkeit erforderlich gewesen. Die Arbeit-
geberin habe aus Grinden der Qualitatssiche-
rung schriftliche Arbeitsanweisungen einge-
fuhrt. Dies sei ein legitimes Ziel. Zudem habe
sie dem Klager ausreichend Gelegenheit zum
notwendigen Spracherwerb gegeben.
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Aufforderung zur Teilnahme an einem
Deutschkurs keine Belastigung

BAG, Urt. v. 22. Juni 2011 — 8 AZR 48/10

Die Aufforderung an einen auslandischen Ar-
beitnehmer, einen Deutschkurs zu besuchen,
um sich mit Kunden verstandigen zu kénnen,
ist keine Belastigung i.S.d. AGG. Der Arbeit-
geber kann daher immer verlangen, dass Be-
schaftigte Deutsch lernen, wenn die Tatigkeit
die Beherrschung der Sprache erfordert.

Ebenso wie die Vorinstanzen hat das BAG die
Klage einer Arbeitnehmerin aus dem ehema-
ligen Jugoslawien auf 15.000 € wegen Dis-
kriminierung auf Grund der ethnischen Her-
kunft abgewiesen. Die Arbeithehmerin war in
einem offentlichen Schwimmbad beschaftigt
und war dort unter anderem als Kassen- und
Service-Kraft am Empfang eingesetzt. Auf
Grund ihrer Sprachprobleme mussten ihre
Aufgaben teilweise von anderen Arbeitneh-
mern erledigt werden und Badegaste be-
schwerten sich Uber sie. Der mehrfachen
Mahnung ihres Arbeitgebers, einen Deutsch-
kurs zu besuchen, kam sie nicht nach.

Ablehnung einer Einstellung wegen feh-
lender Deutschkenntnisse

ArbG Berlin, Urt. v. 26. September 2007 — 14 Ca
10356/07

Ein britischer Staatsangehdriger hatte sich er-
folglos auf eine Stelle fur den Bereich Garten-
arbeit bei einem Garten- und Landschafts-
baubetrieb beworben und auf Entschadigung
i.H.v. drei Monatsgehdltern geklagt. Das ArbG
Berlin hat die Klage abgewiesen. Die Ableh-
nung einer Einstellung wegen unzureichender
Deutschkenntnisse eines Bewerbers mit Mig-
rationshintergrund knuipfe nicht an die ethni-
sche Herkunft an, sondern an die deutsche
Sprache und sei deshalb nicht diskriminie-
rend. Auch eine mittelbare Beeintrachtigung
scheide aus, da Nichtberiicksichtigungsgrund
nicht mittelbar die Muttersprache des Bewer-
bers als Aus-druck und Merkmal seiner ethni-
schen Herkunft sei. Entscheidend seien die
fehlenden Kenntnisse in einer weiteren — der
deutschen — Sprache.
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Ablehnung einer Einstellung, weil kein

deutscher Muttersprachler

ArbG Berlin, Urt. v. 11. Februar 2009 — 55 Ca
16952/08

Erhalt eine Bewerberin auf einen ausge-
schriebenen Arbeitsplatz frihzeitig eine Ab-
sage, weil sie ,keine deutsche Muttersprach-
lerin“ ist, hat die fir die Auswahlentscheidung
zustandige Person eine Indiztatsache fir eine
Diskriminierung der Bewerberin wegen ihrer
ethnischen Herkunft gesetzt. Dies gilt auch
dann, wenn perfekte Deutschkenntnisse in
Wort und Schrift — aber nicht die Besetzung
mit einem Muttersprachler — zwingende Vo-
raussetzung fir die Besetzung der Stelle sind.
Das ergibt sich anhand der konkreten Ar-
beitsaufgaben. Ob jemand die Mdglichkeit
hatte, sich so mit der deutschen Sprache ver-
traut zu machen, dass er sie wie ein deut-
scher Muttersprachler (mit entsprechender
Bildung) beherrscht, lasst sich nicht an Hand
der Frage beantworten, in welcher Sprache
der erste Spracherwerb des Kindes stattfand.

Ablehnung der Einstellung wegen
undeutlicher deutscher Aussprache

ArbG Hamburg, Urt. v. 26. Januar 2010 — 25 Ca
282/09

Das ArbG Hamburg verurteilte die Arbeitgebe-
rin zur Zahlung einer Entschadigung gem. §
15 Abs. 2 AGG i.H.v. drei Monatsgehaltern
(5.400 €) wegen mittelbarer Diskriminierung
wegen der ethnischen Herkunft.

Der in der Elfenbeinkiiste geborene Klager
bewarb sich mehrfach auf Grund von Stellen-
gesuchen, nach denen Bewerber die deut-
sche Sprache in Wort und Schrift beherrschen
sollten, als Postzusteller. Seine Muttersprache
ist Franzdsisch, er hatte jedoch bereits eine in
deutscher Sprache durchgefiihrte Ausbildung
beendet. Die Arbeitgeberin lehnte die Bewer-
bungen des Klagers mit der Begriindung ab,
dass seine Aussprache beim telefonischen
Erstkontakt undeutlich gewesen sei.

Bei Arbeitsplatzen, die von dem Arbeitnehmer
eine Kommunikation mit Kunden erfordern,
kénnen entsprechende hinreichende Sprach-
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kenntnisse vom Arbeitgeber gefordert werden.
Die Forderung, sich klar und deutlich in deut-
scher Sprache auszudriicken, gehe Uber das
Erfordernis der bloRen Sprachbeherrschung
hinaus und sei fur die zu besetzende Stelle
des Postzustellers nicht mehr angemessen.
Es sei nicht erforderlich, dass der Klager als
Postzusteller weitgehend akzentfrei die deut-
sche Sprache spricht. Das gelte umso mehr,
als die Arbeitgeberin zur Beurteilung der Aus-
sprache des Klagers lediglich ein kurzes Tele-
fonat herangezogen habe.

Ruckgabe der Bewerbungsunterlagen mit
dem Vermerk ,(-) Ossi*

ArbG Stuttgart, Urt. v. 15. April 2010 — 17 Ca
8907/09; Berufung eingelegt beim LAG Baden-
Wiirttemberg unter 8 Sa 31/10

Nicht durchgedrungen mit ihrer Klage wegen
ethnischer Diskriminierung ist eine Bewerbe-
rin, die ihre Bewerbungsunterlagen versehen
mit dem Vermerk ,(-)Ossi* zuriickerhielt. Das
ArbG Stuttgart hat die Ostdeutschen nicht als
eigene Ethnie angesehen. Aul3er der Zuord-
nung zum ehemaligen DDR-Territorium fehle
es bei den Ostdeutschen an einheitlichen
Merkmalen in Tradition, Sprache, Religion,
Kleidung oder Ernahrung.

Kundenwiinsche
EuGH, Urt. v. 10. Juli 2008 - C-54/07,

“Feryn“; Rs. 11/101/07 v. 19. April 2007 und
11/137/08 v. 24. Juli 2008

Die offentliche AuRerung eines Arbeitgebers,
er werde keine Arbeitnehmer einer bestimm-
ten ethnischen Herkunft oder Rasse einstel-
len, begrindet eine unmittelbare Diskriminie-
rung bei der Einstellung, da solche AuRerun-
gen bestimmte Bewerber ernsthaft davon ab-
halten koénnen, ihre Bewerbungen einzu-
reichen, und damit ihren Zugang zum Ar-
beitsmarkt behindern.

Solche AuRerungen reichen nach Ansicht des
EuGH aus, um eine Vermutung fur das Vor-
liegen einer unmittelbar diskriminierenden
Einstellungspolitik zu begriinden. Der Arbeit-
geber misse dann beweisen, dass keine Ver-
letzung des Gleichbehandlungs-grundsatzes
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vorgelegen habe. Dies kénne er durch den
Nachweis tun, dass die tat-séchliche Einstel-
lungspraxis des Unternehmens diesen AuRRe-
rungen nicht entspreche.

Auch dann, wenn es kein identifizierbares Op-
fer gebe, mussten die Sanktionen wirksam,
verhaltnismafRig und abschreckend sein. Die-
se konnten auch darin bestehen, dass der
klagenden Einrichtung (nach belg. Recht hat
die Antidiskriminierungsstelle ein Klagerecht)
Schadensersatz zugesprochen wird.
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IV. Geschlecht als
Differenzierungskriterium

Kindigung am Weltfrauentag

ArbG Hamburg, Urt. v. 28. August 2007 — 21 Ca

Schwangerschaft

LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28. Juni 2011,

3 Sa 917/11; vorhergehend u.a. BAG, Urt. v. 24.
April 2008 — 8 AZR 257/07 und BAG, Urt. v. 27.
Januar 2011 — 8 AZR 483/09; Rs. 11/216/08 v. 10.

125/07

In dem Umstand, dass eine Kiindigung am
Weltfrauentag (8. Marz) ausgesprochen wur-
de, liegt kein Indiz fir eine Diskriminierung
wegen des Geschlechts. Die Kiindigungs-
schutzklage wurde abgewiesen. Ein Anspruch
auf Entschadigung nach dem AGG wurde
verneint.

Diskriminierung durch Zuweisung
eines anderen Aufgabengebietes

ArbG Wiesbaden, Urt. v.18.Dezember 2008 — 5 Ca
46/08 (gerichtlicher Vergleich nach Einlegung der
Berufung beim LAG Frankfurt)

Die Klagerin, Arbeitnehmerin in einem Versi-
cherungskonzern, begehrt 433.000 € Scha-
densersatz und 67.000 € Entschadigung we-
gen Benachteiligung auf Grund ihrer Schwan-
gerschaft und ihrer tirkischen Herkunft. Sie
sei auf eine weniger attraktive Stelle versetzt
worden und habe daher einen Nervenzu-
sammenbruch erlitten.

Das ArbG Wiesbaden sprach der Klagerin
10.800 € zu. Zwar koénne die Zuweisung eines
neuen Betreuungsgebietes nach Riick-kehr
aus dem Mutterschutz den Verdacht einer
Diskriminierung wegen des Geschlechts be-
grinden. Aber das rechtfertige nicht eine
.,medienwirksame“ Schadensersatzforderung
in Hohe von einer halben Million Euro. Insbe-
sondere die Berechnung der Forderung durch
die Klagerin im Rahmen der Klagebegrin-
dung — Hochrechnung des Verdienstausfalls
bis zum Rentenbeginn — wurde vom Arbeits-
gericht als Uberhéhte Schadenskompensation
zuriickgewiesen.
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Dezember 2008

Das LAG hat einen Entschadigungsanspruch
iHv. 17.062,50 Euro wegen geschlechtsspezi-
fischer Benachteiligung bei einer Beforde-
rungsentscheidung bejaht.

Bewirbt sich eine schwangere Arbeitnehmerin
um eine Stelle und besetzt der Arbeitgeber
diese Stelle mit einem maéannlichen Mit-
bewerber, so hat die Arbeitnehmerin eine ge-
schlechtsspezifische Benachteiligung dann
glaubhaft gemacht, wenn sie aufler der
Schwangerschaft weitere Tatsachen vortragt,
die eine Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts vermuten lassen.

An diesen weiteren Tatsachenvortrag sind
keine strengen Anforderungen zu stellen. Es
liegen hier mehrere unstreitige Tatsachen
bzw. solche Tatsachen, die sich auch aus
dem Vortrag der Beklagten ergeben, vor, die
bei der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung
nach der allgemeinen Lebenserfahrung mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit  darauf
schlieen lassen, dass die Personen, die fir
die Beklagte die Entscheidung lber die Be-
férderung getroffen haben und deren Verhal-
ten sich die Beklagte zurechnen lassen muss,
bei ihrer Entscheidung, Herrn G. und nicht die
Klagerin zu beférdern, auch die Schwanger-
schaft der Klagerin als einen Grund mitbe-
riicksichtigt haben.

U.a. fuhrt das LAG aus: Die AuRerung von
Herrn E., die Klagerin solle sich tber ihr Kind
freuen, die im direkten Zusammenhang mit
der Mitteilung, nicht die Klagerin, sondern
Herr G. werde befordert, fiel und zwar ohne
dass die Klagerin zuvor ihre Schwangerschaft
angesprochen hatte, driickt jedenfalls aus ob-
jektiver Sicht die Einstellung des Erklarenden
aus, ein Kind sei ein Trost bzw. etwas Positi-
ves und damit treffe es eine Schwangere nicht
so hart wie eine nicht schwangere Person,
wenn sie nicht beférdert wird. Wenn man das
Erwarten eines Kindes, also die Schwanger-
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schaft, als einen Trost fur eine Nichtbeforde-
rung ansieht, bringt man damit durchaus das
Verstandnis zum Ausdruck, die Schwanger-
schaft sei ein Ersatz fir die Karriere. Aus ob-
jektiver Sicht kann aber fir die schwangere
Frau, die die Beférderung anstrebt, das zu
erwartende Kind kein Trost fir die Nichtbefor-
derung sein, da sie ja zum einen das Kind und
die Beforderungsstelle mdchte.

Vergutungssystem
(Nichtberiicksichtigung der Elternzeit bei
der Beschaftigungszeit)

BAG, Urt. v. 27. Januar 2011 — 6 AZR 526/09

Die Hemmung der Stufenlaufzeit bei Inan-
spruchnahme von Elternzeit durch § 17 Abs. 3
Satz 2 TVOD-AT entfaltet weder unmittelbar
noch mittelbar geschlechtsdiskriminierende
Wirkung. Der Stufenaufstieg im Entgeltsystem
des TVOD soll die gewonnene Berufserfah-
rung honorieren. In der Zeit, in der das Ar-
beitsverhaltnis wegen der Inanspruchnahme
von Elternzeit unter Suspendierung der bei-
derseitigen Hauptpflichten ruht, wird keine Be-
rufserfahrung gewonnen. Differenzierungskri-
terium in § 17 Abs. 3 S. 2 Halbs. 2 TV&D st
nicht das Geschlecht, sondern das Ruhen des
Arbeitsverhaltnisses und das damit verbunde-
ne Fehlen eines Zuwachses an Erfahrungs-
wissen.

Betriebliche Vorruhestandsleistungen
(Einstellung bei frihestmdglichem Ren-
teneintritt)

BAG, Urt. v. 15. Februar 2011 — 9 AZR 750/09

Wenn nach einer Vereinbarung zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer der Anspruch auf
betriebliche Vorruhestandsleistungen mit dem
Zeitpunkt des frihestmdglichen Rentenein-
tritts endet und daraus fur méannliche Arbeit-
nehmer eine drei Jahre langere Bezugsdauer
als fir weibliche folgt, ist diese Vereinbarung
wegen mittelbarer Geschlechtsdiskriminierung
gem. 7 Abs. 2 AGG unwirksam.

Vorruhestandsvereinbarungen verfolgen den
Zweck der wirtschaftlichen Absicherung bis zu
dem Zeitpunkt, in dem der Arbeitnehmer Leis-
tungen aus der gesetzlichen Rentenversiche-
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rung erhalten kann. Zur Rechtfertigung einer
solchen Benachteiligung kann daher nicht al-
lein die Ankniipfung an das gesetzliche Ren-
tenrecht herangezogen werden, da diese da-
zu flhrt, dass Frauen und Mé&nner nicht in
gleicher Weise wirtschaftlich abgesichert wer-
den.

Betriebliche Vorruhestandsleistungen
(Einstellung bei frihestmoglichem Ren-
teneintritt mit Nachteilsausgleich)

BAG, Urt. v. 15. Februar 2011 — 9 AZR 584/09

Eine mittelbare Benachteiligung wegen des
Geschlechts kann vorliegen, wenn ein Ver-
sorgungsverhéltnis nach einer tarifvertragli-
chen Vorschrift zu dem Zeitpunkt endet, zu
dem der Versorgungsempféanger vorzeitig Al-
tersrente in Anspruch nehmen kann (hier
gem. § 237a Abs. 1 SGB VI fir Frauen 60
Jahre und fir Manner 63 Jahre). Die Tarifver-
tragsparteien konnen diesen Nachteil beseiti-
gen, indem sie fir die kiirzere Bezugsdauer
einen finanziellen Ausgleich schaffen.

Die Klagerin bezog nach ihrem Ausscheiden
ein Jahr lang Versorgungsleistungen in Form
von Ubergangsgeld. Das BAG hat die Sache
zurlickverwiesen. Das LAG wird zu prifen
haben, ob die tariflichen Leistungen geeignet
sind, den Nachteil des kiirzeren Bezugszeit-
raums auszugleichen.
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V. Religion / Weltanschauung
als Differenzierungskriterium

Ablehnung einer Bewerberin durch das Di-
akonische Werk, die keiner christlichen
Kirche angehort

BAG, Urt. v. 19. August 2010 — 8 AZR 466/09

Die Klagerin ist Deutsche tirkischer Herkunft
und gehdrt keiner christlichen Kirche an. Sie
bewarb sich auf die Stellenanzeige des Dia-
konischen Werkes fiir die Position ,Integrati-
onslotse Hamburg“. Voraussetzung war laut
Stellenausschreibung u.a. ein ab-
geschlossenes Studium der Sozialwissen-
schaft/Sozialpddagogik. Die Klagerin verflgte
weder Uber ein solches Studium noch uber
die Hochschulreife. Sie verneinte die telefoni-
sche Nachfrage der Arbeitgeberin, ob sie sich
den Eintritt in die Kirche vorstellen kénne. lhre
Bewerbung wurde abgelehnt.

Das BAG lehnte einen Entschadigungsan-
spruch ab. Die Klagerin sei auf Grund fehlen-
der, in der Stellenausschreibung geforderter
Qualifikation keine geeignete Bewerberin, so
dass sie mangels einer vergleichbaren Situa-
tion auch nicht ,wegen“ eines unzuldssigen
Merkmals diskriminiert werden kdnne. Der be-
treffende Bewerber miisse eine Bewerbung
vorweisen, die mit der anderer Bewerber ver-
gleichbar sei. Die Vergleichbarkeit sei nach
dem vom Arbeitgeber entwickelten Anforde-
rungsprofil zu beurteilen.

Stasitatigkeit als Weltanschauung

ArbG Berlin, Urt. v. 30. Juli 2009 — 33 Ca 5772/09

Erfolglos blieb die Klage einer gekiindigten
ehemaligen Stasi-Mitarbeiterin. Sie fand vor
dem ArbG Berlin kein Gehdr mit dem Argu-
ment, dass ihre friihere Tatigkeit fir das Mi-
nisterium fur Staatssicherheit Ausdruck ihrer
damaligen Weltanschauung des Marxismus-
Leninismus gewesen ist.

Rechtsprechungstibersicht zum AGG

BDA

DIE ARBEITGEBER Marz 2012

Kindigung wegen Glaubenskonflikt

BAG, Urt. v. 24. Februar 2011 - 2 AZR 636/09; Rs.
11/162/11 v. 17. November 2011

Der Arbeitnehmer war bei der Beklagten zu-
nachst als Helfer in der WaschstraBe tatig.
Nach deren Stilllegung beschaftigte sie ihn in
dem dazugehérigen Warenhaus als Ladenhil-
fe. Die Beklagte setzte den Klager zunachst
im Getrankebereich der Abteilung ,Allgemeine
Lebensmittel" ein. Auf dessen Wunsch hin
wies sie ihn ab Méarz 2007 der Frischwarenab-
teilung zu. Wahrend dieser Tatigkeit erkrankte
der Klager mehrfach. Im Anschluss an eine
Erkrankung wies sie ihn an, wieder in der Ge-
trankeabteilung zu arbeiten. Unter Berufung
auf seinen muslimischen Glauben, der ihm
den Umgang mit Alkohol verbiete, weigerte
sich der Klager der Anordnung zu folgen.
Nach Anhorung des Betriebsrats kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhéltnis fristlos und
hilfsweise fristgemalr.

Das BAG verneinte die Voraussetzungen fir
eine verhaltensbedingte Kiindigung. Die be-
harrliche Arbeitsverweigerung rechtfertige an
sich zwar eine Kindigung. Die Beklagte habe
aber dem Klager die Arbeiten im Getrankebe-
reich nicht wirksam zugewiesen, da der Kla-
ger aus Glaubensgriinden berechtigt sei, die-
se Arbeiten zu verweigern.

Das BAG stellte aber fest, dass eine perso-
nenbedingte Kindigung gerechtfertigt sein
kénne, wenn der Arbeitnehmer aus personli-
chen Grunden auferstande sei, seine vertrag-
liche Leistung zu erbringen. Der Arbeitgeber
sei aber nicht zur Kiindigung berechtigt, wenn
er den Arbeitnehmer im Betrieb oder im Un-
ternehmen unter Vermeidung des Konflikts
sinnvoll weiter beschéaftigen kénne.

Wenn dies nicht der Fall sei, stelle die Kundi-
gung auch keine Diskriminierung i.S.d. AGG
dar. Die Kindigung erfolge nicht, weil der
Klager Moslem ist, sondern weil er aul3er-
stande ist, vertragliche Verpflichtungen zu er-
fullen. Unabhéngig davon, verfolge eine sol-
che Kindigung ein rechtmafiges Ziel.
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VI. Behinderung
als Differenzierungskriterium

Abgrenzung Krankheit / Behinderung

EuGH, Urt. v. 11. Juli 2006 — C-13/05, “Navas"
Rs. 11/143/06 v. 26. Juli 2006

Eine Person, der von ihrem Arbeitgeber aus-
schlieBlich wegen Krankheit gekiindigt wor-
den ist, wird nicht von der Richtlinie
2000/78/EG erfasst. Eine Krankheit kann nicht
als weiterer Grund neben denen angesehen
werden, derentwegen Personen zu diskrimi-
nieren nach der Richtlinie 2000/78/EG verbo-
ten ist.

Behindertes Kind

EuGH, Urt. v. 17. Juli 2008 — C-303/06, “Coleman®;
Rs. 11/136/08 v. 24. Juli 2008

Der EuGH hat entschieden, dass nicht nur
derjenige den Schutz vor Diskriminierung aus
der Richtlinie 2000/78/EG beanspruchen
kann, der selbst behindert ist. Der personelle
Anwendungsbereich der Richtlinie erfasse
auch Falle, in denen der Arbeitnehmer diskri-
miniert werde, weil er fir einen Behinderten
(hier behindertes Kind) zu sorgen habe. Die
Richtlinie, die darauf gerichtet sei, jede Form
der Diskriminierung zu bekampfen, gelte nicht
fur eine bestimmte Kategorie von Menschen,
sondern in Bezug auf die Natur der Diskrimi-
nierung.

Frage nach der Schwerbehinderung im be-
stehenden Arbeitsverhaltnis

BAG, Urt. v. 16. Februar 2012 — 6 AZR 553/10
(bisher nur als PM Nr. 12/12)

Im bestehenden Arbeitsverhaltnis ist jeden-
falls nach 6 Monaten, also nach dem Erwerb
des Sonderkindigungsschutzes fir behinder-
te Menschen, die Frage des Arbeitgebers
nach der Schwerbehinderung zuléassig. Dies
gilt insbesondere zur Vorbereitung von beab-
sichtigten Kundigungen. Die Frage steht im
Zusammenhang mit der Pflichtenbindung des
Arbeitgebers durch die Anforderungen des § 1
Abs. 3 KSchG, der die Beriicksichtigung der
Schwerbehinderung bei der Sozialauswahl
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verlangt, sowie durch den Sonderkiindigungs-
schutz nach 8 85 SGB IX, wonach eine Kin-
digung der vorherigen Zustimmung des Integ-
rationsamtes bedarf. Sie soll es ihm ermdgli-
chen, sich rechtstreu zu verhalten.

Infolge der wahrheitswidrigen Beantwortung
der ihm rechtmafig gestellten Frage nach
seiner Schwerbehinderung ist es dem Klager
unter dem Gesichtspunkt widerspriichlichen
Verhaltens verwehrt, sich im Kindigungs-
schutzprozess auf seine Schwerbehinder-
teneigenschaft zu berufen.

Krankheitsbedingte Kiindigung

BAG, Urt. v. 22. Oktober 2009 — 8 AZR 642/08, Rs.
11/104/10 v. 30. Juni 2010

Der klagende Arbeitnehmer hatte sieben Jah-
re jahrlich zwischen 20 und 56 Arbeits-tagen
krankheitsbedingt gefehlt. Deshalb kindigte
die Beklagte das Arbeitsverhéltnis ,aus
krankheitsbedingten  Grinden". Der an-
schlieBend erhobenen Kiindigungsschutzkla-
ge wurde rechtskraftig stattgegeben. Im Streit
steht noch das Begehren des Klagers nach
einer Entschadigung in Héhe von 30.000 € fur
die seiner Ansicht nach in dem Ausspruch der
Kindigung liegende Benachteiligung wegen
einer Behinderung.

Das BAG verneint den Anspruch des Klagers
auf eine Entschadigung gem. § 15 Abs. 2
AGG. Es konne offen bleiben, ob bei einer
(rechtsunwirksamen) Kuindigung Uberhaupt
ein Entschadigungsanspruch nach dem AGG
in Betracht komme. Jedenfalls seien dessen
Tatbestandsvoraussetzungen nicht erfillt.

Nach nationalem (§8 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX
und § 3 BGG) wie nach europarechtlichem
(EuGH Rs. Navas) Verstandnis der Behinde-
rung missten die einen Krankheitswert tiber-
schreitende Funktionsbeeintrachtigung und
die damit verbundenen Teilhabedefizite am
Gesellschafts- bzw. Berufsleben von einer
gewissen Dauer sein. Es komme nicht allein
auf die Arbeitsunfahigkeitszeiten an. Traten
Gesundheitsstérungen in Schiben auf und
konnten sie auf ein Grundleiden zu-
rickgefihrt werden, handle es sich um ein
Dauerleiden mit entsprechend andauernder
Funktionsbeeintrachtigung, selbst wenn die
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einzelnen akuten funktionalen Einschrankun-
gen fiir sich gesehen nur kiirzere Zeit andau-
erten. Unbeachtlich seien langer andauernde
gesundheitliche Beeintrachtigungen, die zu
keiner Teilhabestérung fihrten. Allerdings ha-
be sich der Klager zur Begriindung seiner
Teilhabebeeintrachtigung in erster Linie auf
die Arbeitsunféahigkeitszeiten berufen und im
Ubrigen nur pauschal eine Einschrankung
seiner Wettbewerbsfahigkeit und Vermitt-
lungschancen auf dem Arbeitsmarkt behaup-
tet. Ohne konkreten Sachvortrag hierzu seien
die Teilhabedefizite kaum zu beurteilen.

In der Kindigungserklarung misse eine Be-
nachteiligung des Klagers liegen. Mit der
Kindigungserklarung habe sich die Beklagte
eines zulassigen Gestaltungsmittels zur Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses bedient.
Die AuRerung dieses Beendigungswillens
maoge fir den Erklarungsempfanger unginstig
und nachteilig sein. Es seien aber keine An-
haltspunkte dafir ersichtlich, dass die Beklag-
te gegeniiber einem anderen, nicht behinder-
ten Arbeitnehmer mit Arbeitsunfahigkeitszei-
ten in gleichem oder ahnlichem Umfang keine
Kindigung ausspreche, aus-gesprochen habe
oder aussprechen wirde.

Letztlich missten die Fragen einer Behinde-
rung des Klagers und einer ihn benachteili-
genden MaRnahme nicht abschlieBend ge-
klart werden. Es fehle jedenfalls am Kausal-
zusammenhang. Die vorliegenden Tatsachen
lieBen keinen Schluss auf die Vermutung ei-
ner Ursachlichkeit zwischen der (zugunsten
des Klagers als Benachteiligung gewerteten)
Kindigungserklarung und einer (wiederum
zugunsten des Klagers angenommenen) Be-
hinderung zu. Der Klager berufe sich allein
auf die Gestaltungserklarung und auf ein in
seiner Person erfilltes Diskriminierungs-
merkmal. Es bedurfe zwar keiner subjektiven
Komponente wie einer Benachteiligungsab-
sicht. Hingegen miisse eine Anknlpfung der
Handlung des Benachteiligenden an ein Dis-
kriminierungsmerkmal zumindest in Betracht
kommen kdnnen. Als gestaltende Willenser-
klarung knipfe die Kindigungserklarung als
solche nicht an ein Diskriminierungsmerkmal
an. Mit der Argumentation des Klagers kénne
letztlich bei jeder Kindigungserklarung ge-
geniiber einem Arbeitnehmer, der ein Merk-
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mal i.S.v. § 1 AGG aufweist (was schon beim
Geschlecht immer der Fall ist), auch eine
Kindigung wegen dieses Merkmals ange-
nommen werden. Das Vorliegen eines Dis-
kriminierungsmerkmals in der Person des Be-
nachteiligten reiche fir die Annahme eines
Kausalzusammenhangs jedoch prinzipiell
nicht aus.

Krankheitsbedingte Kiindigung (Betriebli-
ches Eingliederungsmanagement)

BAG, Urt. v. 28. April 2011 — 8 AZR 515/10

Bestatigung der Rechtsprechung des BAG v.
22. Oktober 2009 (s.0.), dass eine krankheits-
bedingte Kiindigung wegen haufigen und wie-
derzuerwartenden  Arbeitsunfahigkeitszeiten
regelméaRig keine hinreichende Indiztatsache
fir die Vermutung einer Benachteiligung we-
gen der Behinderung dar-stellt.

Fortentwicklung dieser Rechtsprechung:

Ein Versto3 des Arbeitgebers gegen seine
Verpflichtung, ein ordnungsgemafes betrieb-
liches Eingliederungsmanagement (BEM)
nach § 82 Abs. 2 SGB IX durchzufiihren, be-
griindet keine Vermutung nach § 22 AGG fur
eine Benachteiligung des Arbeitnehmers we-
gen seiner Behinderung. § 84 Abs. 2 SGB IX
sei keine besondere Schutzvorschrift zu
Gunsten Behinderter, weil diese Norm fir alle
Arbeitnehmer gilt.

Kindigung wegen HIV-Infektion
LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 13. Januar 2012 —

6 Sa 2159/11, PM Nr. 5 v. 13. Januar 2012 (Revi-
sion zum BAG zugelassen)

Hat ein Arbeitgeber allgemein festgelegt, dass
in einem bestimmten Bereich (hier: in der Me-
dikamentenherstellung) keine erkrankten Ar-
beitnehmer eigesetzt werden dirfen, so kann
er einen an HIV erkrankten Arbeitnehmer in
der Probezeit regelméaRig ohne weiteres kin-
digen. Ein Schadensersatzanspruch nach
dem AGG scheidet aus.

Der Klager war bei einem Pharmaunter-
nehmen als chemisch-technischer Assistent
beschaftigt und wurde bei der Herstellung von
Medikamenten im “Reinbereich* eingesetzt.
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Der beklagte Arbeitgeber hatte fir diesen Fer-
tigungsbereich allgemein festgelegt, dass Ar-
beitnehmer mit Erkrankungen jedweder Art —
insbesondere auch Arbeitnehmer mit HIV-
Infektion — nicht beschaftigt werden dirfen.

Dabei kdnne offen bleiben, ob die blofRe HIV-
Infektion eine Behinderung i.S.v. 8§ 1 AGG
darstellt und ob der Klager im Vergleich zu
anderen erkrankten Arbeitnehmern ungleich
behandelt worden ist. Eine etwaige Ungleich-
behandlung ware jedenfalls wegen des Inte-
resses des Beklagten, jedwede Beeintrachti-
gung der Medikamentenherstellung durch er-
krankte Arbeitnehmer auszuschlie3en, ge-
rechtfertigt.

Fehlende Information der Schwerbehinder-
tenvertretung/Verstol3 gegen Prifungs-
und Meldepflichten

BAG, Urt. v. 27. Januar 2011 — 8 AZR 580/09

Ein privates Klinikum suchte mit einer Stellen-
anzeige eine/n Chefsekretar/in. Die Klagerin
wurde abgelehnt, weil aus ihren Bewerbungs-
unterlagen die erforderliche Qualifikation nicht
erkennbar war. Sie verlangt eine Entschadi-
gung wegen einer Behindertendiskriminie-
rung, weil u.a. die Schwerbehindertenvertre-
tung nicht eingeschaltet wurde.

Entgegen der Auffassung des LAG Berlin-
Brandenburg seien die Vorschriften des SGB
IX nicht auf den Fall der Klagerin, bei der ein
Grad der Behinderung von 40 festgestellt
worden sei, anwendbar. Sie sei nicht schwer-
behindert und auch nicht einem schwerbehin-
derten Menschen gleichgestellt. Eine entspre-
chende Anwendung auf einfach-behinderte
Menschen scheide nach Inkrafttreten des
AGG aus. Die Ubergangsrechtsprechung in
Form einer europarechtskonformen Ausle-
gung des 8 81 SGB IX sei nicht mehr gebo-
ten. Demnach kénnten Verstd3e gegen § 81
SGB IX bei einfach-behinderte Menschen kei-
ne Indizwirkung i.S.v. § 22 AGG herbeifuhren.
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Versto3 gegen die Prufpflicht zur Beset-
zung freier Arbeitsplatze mit schwerbehin-
derten Menschen

BAG, Urt. v. 13. Oktober 2011 — 8 AZR 608/10
Schwerbehinderte Stellenbewerber konnen
einen Anspruch auf Entschadigung geltend
machen, wenn der Arbeitgeber nicht gepruft
hat, ob die Stelle auch fir Schwerbehinderte
geeignet ist.

Ein mit einem Grad von 60 schwerbehinderter
Bewerber mit entsprechender Qualifikation
hatte sich bei einer Gemeinde fir eine Mutter-
schaftsvertretung im Bereich Personalwesen,
Bauleitplanung, Liegenschaften und Ord-
nungsamt beworben. Die Gemeinde stellte
einen anderen Bewerber ein, ohne vorher zu
prufen, ob die Stelle auch fur schwerbehinder-
te Arbeitnehmer geeignet ist. Auch die Bun-
desagentur fir Arbeit wurde nicht Gber die
freie Stelle informiert.

Nach Ansicht des BAG stellt die Verletzung
der Prifpflicht, die unabhangig davon gelte,
ob der Bewerber seinen Schwerbehinderten-
status offenbart, ein Indiz fir einen Diskrimi-
nierung dar. Da die Gemeinde die Diskriminie-
rungsvermutung nicht wiederlegen konnte,
sprach das BAG dem Klager dem Grunde
nach eine Entschadigung zu.

+Einfach” behinderte Menschen

BAG, Urt. v. 27. Januar 2011 — 8 AZR 580/09

VerstdRe gegen § 81 SGB IX fiihren bei ein-
fach behinderten Menschen — also solchen,
die nicht schwerbehindert und auch nicht
gleichgestellt i.S.d. SGB IX sind, keine Indiz-
wirkung i.S.v. 8 22 AGG fir die Vermutung
einer Diskriminierung herbei.

Zuweisung von Nachtschichten trotz ge-
sundheitlicher Probleme

LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 4. Dezember 2008
— 26 Sa 343/08

Die langjahrig als Altenpflegerin beschéftigte
Klagerin kann aus gesundheitlichen Griinden
keine Nachtschichten leisten. Im Altenheim
sollten ab Mitte 2007 zur Verbesserung der
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Pflegeintensitat alle Mitarbeiter im Drei-
Schichtsystem arbeiten. In einem roulieren-
den System wurden jeweils zwei bis drei Mit-
arbeiter aus dem Pflegebereich fir eine
Nachtschicht benétigt. Der Klagerin wurde
gekundigt.

Nach Auffassung des LAG war die Kiindigung
sozial ungerechtfertigt, weil unverhaltnisma-
Big. Die Arbeitgeberin hatte der Klagerin bei
diskriminierungsfreier Ausiibung ihres Wei-
sungsrechts keine Nachtschichten zuweisen
dirfen. Die Einfihrung eines roulierenden
Schichtsystems fiir alle Mitarbeiter habe die
Klagerin mittelbar diskriminiert, ohne dass
dieses Ergebnis zur Erreichung des mit der
MaRnahme verfolgten Zwecks erforderlich
und angemessen gewesen sei. Das Direkti-
onsrecht des Arbeitgebers finde seine Gren-
zen u.a. in den Bestimmungen des auch im
Rahmen des KSchG anwendbaren AGG. Die
korperliche Beeintrachtigung auf Grund derer
die Klagerin keine Nachtschichten leisten
kénne, sei eine Behinderung i.S.d. AGG und
stelle ein Hindernis fir die Teilhabe am Be-
rufsleben dar. Die Einfiihrung eines roulieren-
den Schichtsystems bewirke, dass sie — an-
ders als die Ubrigen Mitarbeiter - angesichts
ihrer Behinderung nicht in der Lage sei, ihre
Tatigkeit uneingeschrankt auszuiliben. Dies
sei nicht gerechtfertigt. Zwar werde das Ziel
der Beklagten, die Pflegeintensitat zu verbes-
sern, nicht in Frage gestellt. Es sei jedoch
nicht erforderlich gewesen, auch die behinder-
te Klagerin in die Nachtschichten einzubezie-
hen. Daflir habe es auch keine pflegerische
Notwendigkeit gegeben. Ohne die Klagerin
missten jeden Monat max. 5 Nachtschichten
auf 11 oder 12 Mitarbeiter aufgeteilt werden.
Das sei zumutbar.

Tarifliche Uberbriickungsbeihilfe / Ein-
stellung bei Rentenberechtigung
(vorgezogene Altersrente)

BAG, Beschl. v. 6. Oktober 2011 — 6 AZN 815/11

Eine Regelung, die eine tarifliche Leistung
des Arbeitgebers zur Sicherung des Lebens-
unterhalts von Arbeitnehmern, die ihren Ar-
beitsplatz betriebsbedingt verloren haben, auf
die Zeit bis zum Erwerb einer wirtschaftlichen
Absicherung durch den Anspruch auf eine
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Rente aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung beschrankt, diskriminiert behinderte Ar-
beitnehmer, die eine vorgezogene gesetzliche
Altersrente in Anspruch nehmen kénnen, we-
der wegen ihres Alters noch wegen ihrer Be-
hinderung.

Die hier im Streit stehende Uberbriickungs-
beihilfe dient dazu, den Arbeitnehmer in den
Arbeitsprozess wieder einzugliedern und nicht
zur sozialen Absicherung bis zum Bezug der
Altersrente, wie dies bei tariflichen Vorruhe-
standsleistungen der Fall ist.
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VII. Betriebliche Altersvorsorge /
sexuelle Orientierung / Alter

Anwendbarkeit des AGG /
Haupternahrerklausel

BAG, Urt. v. 11. Dezember 2007 — 3 AZR 249/06

Das AGG gilt auch in der betrieblichen Alters-
versorgung. 8 2 Abs. 2 AGG enthélt lediglich
eine Kollisionsregel zwischen dem AGG und
dem BetrAVG. Soweit sich aus den Bestim-
mungen des BetrAVG Anknipfungen an die
vom AGG erfassten Merkmale, z.B. Alter, er-
geben, sind die betriebsrentenrechtlichen
Sonderregelungen vorrangig. Das BetrAVG
enthalt solche Vorschriften z.B. hinsichtlich
der Unverfallbarkeit der Betriebsrente und in-
dem es eine feste Altersgrenze voraussetzt.

Im konkreten Fall hat das BAG eine Versor-
gungsordnung fur diskriminierend erklart. Da-
nach wurde die Hinterbliebenenversorgung
mannlichen Arbeitnehmern ohne weitere Vo-
raussetzungen gewahrt. Fir Arbeithnehmerin-
nen wurde die Witwerversorgung davon ab-
hangig gemacht, dass die — ehe-malige — Ar-

beitnehmerin den Unterhalt ihrer Familie
Uberwiegend bestritten habe.
Hinterbliebenenversorgung — Einbezie-

hung eingetragener gleichgeschlechtlicher
Lebenspartner

EuGH, Urteil v. 1. April 2008 — C-267/06,
“Maruko*; Rs. 11/071/08 v. 3. April 2008

Im Vorabentscheidungsersuchen des VG
Minchen standen die Satzungsbestimmun-
gen eines berufsstandischen Zusatzversor-
gungssystems im Streit, nach denen ein ein-
getragener Lebenspartner keine Hinterbliebe-
nenversorgung entsprechend Eheleuten er-
halt.

Art. 1 i.V.m. Art. 2 der Richtlinie 2000/78/EG
steht einer Regelung entgegen, wonach der
Uberlebende Partner nach Versterben seines
Lebenspartners keine Hinterbliebenenversor-
gung entsprechend einem (berlebenden
Ehegatten erhalte, obwohl die Lebenspartner-
schaft nach nationalem Recht Personen glei-
chen Geschlechts in eine Situation versetze,
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die in Bezug auf diese Hinterbliebenenversor-
gung mit der Situation von Ehegatten ver-
gleichbar sei. Es sei Sache des vorlegenden
Gerichts, zu prifen, ob sich ein Gberlebender
Lebenspartner in einer Situation befinde, die
mit der eines Ehegatten, der die Hinterbliebe-
nenversorgung aus dem berufsstandischen
Versorgungssystem der Versorgungsanstalt
der deutschen Bihnen erhalt, vergleichbar
sei.

Hinterbliebenenversorgung — Einbezie-
hung eingetragener gleichgeschlechtlicher
Lebenspartner

BAG, Urt. v. 14. Januar 2009 — 3 AZR 20/07

Der Uberlebende einer eingetragenen Leben-
spartnerschaft hat nicht ebenso Anspruch auf
eine betriebliche Hinterbliebenenrente wie ein
Ehegatte, wenn der Lebenspartner bereits vor
dem 1. Januar 2005 verstorben ist. An diesem
Tag trat das Gesetz zur Uberarbeitung des
Lebenspartnerschaftsrechts in Kraft. Ab die-
sem Tag besteht eine vergleichbare Situation,
weil eine Lebenspartnerschaft auch im Recht
der gesetzlichen Rentenversicherung als Ehe

gilt.

Vor dem 1. Januar 2005 ergebe sich der An-
spruch auf Gleichbehandlung auch nicht aus
dem allgemeinen Gleichheitssatz, weil das
Grundgesetz jedenfalls bis zu diesem Tag mit
Art. 6 Abs. 1 GG den sachlichen Grund fur ei-
ne Differenzierung gegeben habe.

Hinterbliebenenversorgung — Einbezie-
hung eingetragener gleichgeschlechtlicher
Lebenspartner

BAG, Urt. v. 15. September 2009 — 3 AZR 294/09;
Rs. 11/021/10 vom 4. Februar 2010

Nach Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis
begriindete der Klager, der seitdem Ruhebe-
zluge erhalt, im Oktober 2005 eine ein-
getragene Lebenspartnerschaft. Er begehrt
nunmehr die Feststellung, dass sein eingetra-
gener Lebenspartner Hinterbliebenenversor-
gung im Falle seines Todes nach den-selben
Grundsatzen erhalt, wie sie in der Versor-
gungszusage fir Ehepartner vorgesehen ist.
Die im Arbeitsvertrag in Bezug genommenen
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einschlagigen beamtenrechtlichen Vorschrif-
ten knupfen jedoch allein an die Ehe an.

Das BAG gab dem Antrag statt, festzustellen,
dass der eingetragene Lebenspartner bei
Fortbestehen der Lebenspartnerschaft zum
Zeitpunkt seines Todes in gleichem Umfang
Anspruch auf Hinterbliebenenversorgung hat
wie ein Ehepartner. Der Anspruch ergebe sich
aus der Wertung in § 2 Abs. 1 Nr. 2 und § 8
Abs. 2 AGG.

MaRgeblich sei die Entscheidung des EuGH
vom 1. April 2008 in der Rechtssache Maruko.
Danach seien Ehegatten und uberleben-de
Lebenspartner eines Arbeithnehmers immer
dann gleich zu behandeln, wenn sie sich in
einer vergleichbaren Situation im Hinblick auf
die Hinterbliebenenversorgung befanden.
Nach deutschem Recht treffe das seit dem 1.
Januar 2005 zu. Seitdem enthalte das LPartG
Regelungen zum Versorgungsausgleich wie
bei der Ehescheidung. Gleichzeitig wurde die
eingetragene Lebenspartnerschaft in der ge-
setzlichen Rentenversicherung der Ehe gleich
gestellt (8 46 SGB VI). Artikel 6 Abs. 1 GG
stehe der Vergleichbarkeit nicht entgegen.
Danach sei es zwar dem Gesetzgeber ver-
wehrt, andere Lebensformen gegeniber der
Ehe zu beglnstigen. Er misse aber nicht an-
dere Lebensformen gegeniber der Ehe be-
nachteiligen. Auch tatséchliche Unterschiede
wirden nicht zu einer unterschiedlichen Le-
benssituation filhren. Es sei nicht ungewohn-
lich, dass in einer Ehe keine Kinder erzogen
wirden oder dies nicht zu erheblichen Ver-
sorgungsnachteilen fiir einen Ehepartner fih-
re. Andererseits sei die Kindererziehung auch
in Lebenspartnerschaften nicht ausgeschlos-
sen.

Die Anwendung des AGG setze voraus, dass
unter seinem zeitlichen Geltungsbereich ein
Rechtsverhéltnis zwischen dem Versorgungs-
berechtigten (Arbeitnehmer) und dem Versor-
gungsschuldner (Arbeitgeber) bestand. Fr
die Annahme eines Rechtsverhéltnisses sei
es nicht erforderlich, dass noch ein Arbeits-
verhaltnis besteht. Es sei vielmehr ausrei-
chend, wenn der Arbeithnehmer mit unverfall-
baren Anwartschaften aus dem Arbeits-
verhaltnis ausgeschieden oder Betriebsrent-
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ner sei. Dann sei ein versorgungsrechtliches
Dauerschuldverhaltnis begrindet.

Hinterbliebenenversorgung — Einbezie-
hung eingetragener gleichgeschlechtlicher
Lebenspartner

BAG, Urt. v. 15. September 2009 — 3 AZR 797/08;
Rs. 11/021/10 vom 4. Februar 2010

Klager ist der hinterbliebene Lebenspartner.
Seinem verstorbenen Lebenspartner wurde
im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses entspre-
chend den geltenden Pensionsrichtlinien eine
Hinterbliebenenversorgung zugesagt. Die Be-
klagte lehnte deren Gewahrung ab, da die
eingetragene Lebenspartnerschaft des Kla-
gers erst nach dessen Eintritt in den Ruhe-
stand geschlossen worden sei. Die einschla-
gigen Pensionsrichtlinien schlieBen die Ge-
wahrung von Hinterbliebenenrente in einem
solchen Fall aus.

Das BAG hat den Anspruch des Klagers auf
Hinterbliebenenversorgung verneint. Bereits
die Tatbestandsvoraussetzungen der ein-
schlagigen Pensionsrichtlinien seien nicht er-
fullt. Danach sei ein Anspruch ausgeschlos-
sen, wenn der Mitarbeiter erst nach seiner
Pensionierung geheiratet habe. Die Pensions-
richtlinien knipften zwar auch nur an die Ehe
und nicht an die eingetragene Lebenspartner-
schaft an. Dem Klager stiinde jedoch auch bei
Gleichbehandlung mit einem hinterbliebenen
Ehepartner keine Hinterbliebenenversorgung
Zu.

Dieses Ergebnis fiihre nicht deshalb zu einer
Ungleichbehandlung wegen der sexuellen
Identitat, weil es dem Klager und seinem ver-
storbenen Lebenspartner vor Erlass des
LPartG nicht moglich war, eine Lebenspart-
nerschaft einzugehen. Europaisches Recht
stehe diesem Ergebnis nicht entgegen, welil
danach Ehepartner und gleichgeschlechtliche
Lebenspartner nur dann gleich zu behandeln
seien, soweit im Hinblick auf den konkret gel-
tend gemachten Anspruch eine vergleichbare
Situation bestehe.
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Altersabstandsklausel

EuGH, Urt. v. 23. September 2008 — C-427/06,
“Bartsch”; Rs. 11/214/06 v. 30. November 2008

Das BAG hat dem EuGH die Frage vorgelegt,
ob eine in der betrieblichen Hinterbliebenen-
versorgung verwendete sogenannte Altersab-
standsklausel eine Diskriminierung wegen des
Alters enthalt und ob diese gegebenenfalls
gerechtfertigt werden kann.

Die Parteien streiten dariiber, ob die beklagte
Unterstitzungskasse verpflichtet ist, der Kla-
gerin Ruhegeld zu zahlen. Nach der in der
Versorgungsordnung geregelten  Altersab-
standsklausel scheiden Leistungen der be-
trieblichen Hinterbliebenenversorgung aus,
wenn die Witwe/der Witwer Uber 15 Jahre
junger ist als der ehemalige Mitarbeiter und
die Ehe bei Ausscheiden des Mitarbeiters we-
niger als 5 Jahre bestanden hat.

Der EuGH hat entschieden, dass eine solche
betriebliche Altersversorgungsregelung keine
Diskriminierung aus Griinden des Alters dar-
stelle. Der Fall ist allerdings aus der Zeit, be-
vor die Frist zur Umsetzung der Richtlinie ab-
gelaufen war. Der EuGH hat daher argumen-
tiert: Das Gemeinschaftsrecht enthalte kein
allgemeines Verbot der Diskriminierung aus
Altersgrinden, dessen Schutz die Gerichte
der Mitgliedsstaaten zu gewahrleisten

hatten, wenn die diskriminierende Handlung
keinen gemeinschaftsrechtlichen Bezug auf-
weise. Ein solcher Bezug werde weder durch
Artikel 13 EGV hergestellt, noch durch die
Richtlinie 2000/78/EG, solange ihre Umset-
zungsfrist noch nicht abgelaufen sei und keine
nationalen Regelungen existierten, die der
Umsetzung dieser Richtlinie in innerstaatli-
ches Recht dienen.
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VIII. Begriff der ,Belastigung*
Feindliches Arbeitsumfeld

BAG, Urt. v. 24. September 2009 — 8 AZR 705/08;
Rs. 11/100/10 v. 25. Juni 2010

Die Klager, finf Lagerkommissionierer tirki-
scher Herkunft, arbeiten im Lager der Beklag-
ten. An mindestens zwei Toiletteninnentiren
bei der Beklagten befanden sich aus-
landerfeindliche Beschriftungen. Die Klager
behaupten, dass sich diese mindestens seit
Anfang 2006 dort befunden hatten und der
Niederlassungsleiter, im September 2006 auf
diesen Umstand hingewiesen, geaul3ert habe,
so wirden die Leute eben denken. Mit
Schreiben vom 11. April 2007 begehrten die
Klager Zahlung einer Entschadigung wegen
einer Belastigung auf Grund der ethnischen
Herkunft. Die Beschriftungen wurden darauf-
hin entfernt.

Ein Verstol3 gegen das Benachteiligungsver-
bot nach § 7 Abs. 1 AGG sei unter anderem
dann gegeben, wenn eine Belastigung im
Sinne des § 3 Abs. 3 AGG vorliegt. Auslan-
derfeindliche Beschriftungen bewirkten eine
Verletzung der Wiirde der Klager, die von den
Urhebern dieser Beschriftungen auch be-
zweckt gewesen sei, so das BAG.

Fur die Annahme einer Belastigung sei je-
doch Voraussetzung, dass zuséatzlich zu einer
Wirdeverletzung ein durch Einschichterun-
gen, Anfeindung, Erniedrigung, Entwirdigun-
gen oder Beleidigung gekennzeichnetes Um-
feld geschaffen werde (,feindliches Umfeld").
Nach Ansicht des BAG ist maRgeblich, ob ei-
ne bestimmte Verhaltensweise oder ein be-
stimmter Vorfall fir das Umfeld charakteris-
tisch oder typisch sei. Deshalb flihre einmali-
ges Verhalten grundsatzlich nicht zur Schaf-
fung eines feindlichen Umfeldes. RegelmaRig
sei ein Verhalten von gewisser Dauer erfor-
derlich. Dies schlie3e allerdings nicht aus,
dass im Einzelfall das Umfeld auch durch ein
(besonders schwerwiegendes) einmaliges
Verhalten gekennzeichnet sein kénne. Ohne
Hinzutreten weiterer Anhaltspunkte reiche al-
lein das Nicht-entfernen der Beschriftungen
nicht aus, um ein feindliches Umfeld zu schaf-
fen. lhr Anbringen liege weit zuriick, ohne
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dass weitere Tathandlungen in Form neuer
Beschriftungen hinzugekommen waren. Es
sei weder ersichtlich, ob die Mitarbeiter, wel-
che die Beschriftung angebracht haben, wei-
terhin bei der Beklagten beschéftigt seien,
noch von wie vielen Mitarbeitern diese
stammten oder ob es sich dabei um Vorge-
setzte oder sonstige Beschéftigte gehandelt
habe. Zudem berlcksichtige die Beklagte reli-
gibse Belange der muslimischen Mitarbeiter.
Am Lagerstandort sei ein Gebetsraum fir
muslimische Mitarbeiter eingerichtet und beim
jahrlichen Sommerfest werde ein Grill fir aus-
schlie8lich bei einem muslimischen Metzger
erworbenes Fleisch zur Verfiigung gestellt.

Ein feindliches Umfeld kdnne nur dann an-
zunehmen sein, wenn die Behauptung der
Klager zutrafe, dass der Niederlassungsleiter
nach dem Hinweis auf die Beschriftung geau-
Bert habe: ,So denken die Leute eben". Als
Vorgesetzter kdnnte er die Wirdeverletzung
durch diese erkennbar zur Schau gestellte
Untatigkeit, verbunden mit einem deutlich ge-
auBerten Desinteresse an diesem Vorgang
verstarkt haben. Letztlich kénne jedoch da-
hinstehen, ob die behauptete Untétigkeit tat-
sachlich vorgelegen habe, da die Entschadi-
gungsanspriiche verspatet geltend gemacht
worden seien.

(Einzelheiten zur Geltendmachungsfrist S.40 f.)
Sexuelle Belastigung

BAG, Urt. v. 9. Juni 2011 — 2 AZR 323/10

Der Klager wurde im Oktober 2007 wegen tat-
licher sexueller Belastigung abgemahnt. Auf-
grund verbaler AuRerungen gegeniiber einer
Kollegin wurde er im Juli 2008 wegen wieder-
holter sexueller Belastigung fristlos, hilfsweise
fristgerecht gekiindigt.

Nach dem BAG ist die fristlose Kiindigung
wirksam. Eine sexuelle Belastigung i.S.v. § 3
Abs. 4 AGG stelle eine Verletzung vertragli-
cher Pflichten nach § 7 Abs. 3 AGG dar. Sie
sei ,an sich* als wichtiger Grund i.S.v. § 626
Abs. 1 BGB geeignet. Die fristlose Kiindigung
sei auch nach den Umsténden des Einzelfalls
gerechtfertigt. Die Warnfunktion der Abmah-
nung umfasse auch verbale Belastigungen.
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Verbale Belastigungen seien nicht generell
weniger gravierend als tatliche Belastigungen.
Auch die Intensitat verbaler Belastigungen
koénne erheblich sein. Die wiederholte Bel&sti-
gung rechtfertige daher die Prognose weite-
ren Fehlverhaltens. Das Abwarten der sie-
benmonatigen Kindigungsfrist sei unzumut-
bar, weil der Arbeitgeber nach § 12 Abs. 3
AGG die Belastigungen effektiv zu unterbin-
den habe, was im konkreten Fall nur durch die
fristlose Kiindigung moglich gewesen sei.

Die ,Unerwiinschtheit" der Belastigung i.S.v.

§ 3 Abs. 4 AGG ist nicht nur dann gegeben,
wenn die betroffene Person ihre ablehnende
Einstellung zu den fraglichen Verhaltens-
weisen aktiv verdeutlicht hat. MaRgeblich ist
allein, ob die Unerwinschtheit der Verhal-
tensweise objektiv erkennbar war.

Ist der Arbeitnehmer wegen gleichartiger
Pflichtverletzungen schon einmal abgemahnt
worden, und verletzt er seine vertraglichen
Pflichten erneut, kann regelmafig davon aus-
gegangen werden, dass es auch weiterhin zu
Vertragsstorungen kommt. Nicht erforderlich
ist, dass die jeweiligen Pflichtverstof3e iden-
tisch sind. Sie mussen lediglich aus demsel-
ben Bereich stammen und somit Abmah-
nungs- und Kindigungsgrund in einem inne-
ren Zusammenhang stehen. Dies ist bei se-
xuellen Belastigungen verbaler Art und durch
koérperliche Berthrung der Fall.

Geeignet sind Mal3nahmen, von denen der
Arbeitgeber annehmen darf, dass sie die Be-
nachteiligung fir die Zukunft abstellen, d.h.
eine Wiederholungsgefahr ausschlie3en.

Abgrenzung Belastigung / Mobbing

BAG, Urt. v. 25. Oktober 2007 — 8 AZR 593/06; Rs.
11/065/08 v. 27. Marz 2008

Der Klager ist seit 1992 Facharzt fiir Neuro-
chirurgie und erster Oberarztes in der Klinik
der Beklagten. Die Leitung obliegt seit 2001
dem Chefarzt Dr. H. Seit Mai 2002 fuhlt sich
der Klager aufgrund zahlreicher Vorfalle durch
Dr. H. in seiner Person und seiner fachlichen
Qualifikation herabgewdirdigt. Mehrere von
der Beklagten initiierte Versuche, diesen Kon-
flikt zu losen, blieben erfolglos. Seit Oktober
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2004 ist der Klager wegen einer psychischen
Erkrankung arbeitsunfahig. Die Erkrankung
flhrt er auf das Mobbingverhalten seines Vor-
gesetzten Dr. H. zurlick. Der Klager klagt auf
Zahlung von Schmerzensgeld und beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, das Arbeitsver-
héltnis mit Dr. H. zu beenden, hilfsweise dem
Klager einen gleichwertigen Arbeitsplatz ohne
Weisungsgebundenheit gegentiber Dr. H. zu-
zuweisen.

Das BAG verwies die Sache an das LAG zu-
riick zur Prifung, inwieweit dem Klager unmit-
telbar Anspriiche gegen die Beklagte zustiin-
den.

Das BAG lehnte einen Anspruch des Klagers
auf Kiindigung des Vorgesetzten Dr. H. sowie
auf ein Angebot eines Arbeitsplatzes ohne
Weisungsabhangigkeit von Dr. H. ab. Entge-
gen der Auffassung des LAG sieht es aber in
den Mobbinghandlungen des Dr. H. ein
schuldhaftes Verhalten, das einen Schmer-
zensgeldanspruch des Klagers begrinde, well
sich die Beklagte die Verhaltensweisen ihres
Erfullungsgehilfen Dr. H. zurechnen lassen
musse.

Das BAG bestatigt, dass ,Mobbing“ kein
Rechtsbegriff und damit auch keine Grundla-
ge fur Anspriche des Arbeitnehmers gegen
den Arbeitgeber ist. Der Gesetzgeber habe
mit der Definition der ,Belastigung“ in 8 3 Abs.
3 AGG den Begriff ,Mobbing“ umschrieben,
wobei die Definition auf alle Falle der Benach-
teiligung eines Arbeitnehmers (bertragen
werden kodnne. Wesensmerkmal des ,Mob-
bing“ sei die systematische, sich aus vielen
einzelnen Verhaltensweisen zusammenset-
zende Rechtsverletzung des Arbeitnehmers,
wobei den einzelnen Verhaltensweisen fir
sich betrachtet oft keine rechtliche Bedeutung
zukomme.

Der Arbeitgeber sei auf Grund seiner Firsor-
gepflicht verpflichtet, das Personlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers zu achten, ihn vor Bel&sti-
gungen durch Vorgesetzte, Mitarbeiter oder
Dritte, auf die er Einfluss hat, zu schiitzen und
ihm einen menschengerechten Arbeitsplatz
zur Verfiigung zu stellen. Diese Verpflichtung
werde durch § 12 Abs. 3 AGG konkretisiert,
welche auf Falle des sogenannten ,Mobbing“
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Ubertragen werden kénne. Danach musse der
Arbeitgeber die im Einzelfall angemessenen
MafRnahmen zur Unterbindung der Benachtei-
ligung wie Abmahnung, Umsetzung, Verset-
zung oder Kundigung ergreifen. Dabei habe
der Arbeitgeber solche MaRnahmen zu ergrei-
fen, die er nach den Umstanden des Einzel-
falls als verhaltnismaiig ansehen durfe. Der
Arbeitnehmer habe jedoch grundsatzlich. kei-
nen Anspruch auf Durchfiihrung einer be-
stimmten Maf3nahme.

Eine Kindigung des Vorgesetzten Dr. H. ent-
spreche nicht dem VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz. Da eine Abmahnung bislang nicht
erfolgt sei, sei der Ausspruch einer verhal-
tensbedingten Kiindigung unzumutbar.

Auch habe der Klager keinen Anspruch auf
Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes, an
dem eine Weisungsgebundenheit gegentber
dem Vorgesetzten Dr. H. nicht besteht. Ein
anderer, der fachlichen Qualifikation und Stel-
lung des Klagers entsprechender Arbeitsplatz
sei im Klinikum nicht vorhanden. Die Schaf-
fung einer herausgehobenen Stelle als Erster
Chefarzt einer neurochirurgischen Abteilung
sei der Beklagten nicht zuzumuten.

Das BAG bejahte dagegen einen Entschadi-
gungsanspruch des Klagers gegeniber der
Beklagten. Sie habe als Arbeitgeberin gegen-
Uber dem Klager bestimmte Firsorge- und
Schutzpflichten wahrzunehmen. Danach habe
ein Arbeitnehmer einen Anspruch darauf,
dass er keinem Verhalten ausgesetzt werde,
das bezweckt, seine Wirde zu verletzen und
ein von Einschiichterungen, Anfeindungen
und Entwirdigungen gekennzeichnetes Um-
feld zu schaffen. Einem solchen Verhalten sei
der Klager durch die ,Mobbinghandlungen®
des Vorgesetzten Dr. H. seit dem Jahr 2002
ausgesetzt gewesen.

Der Arbeitgeber hafte nach § 278 BGB fir
schuldhaft begangene Rechtsverletzungen,
die von ihm als Erflllungsgehilfen eingesetzte
Mitarbeiter oder Vorgesetzte begingen. Als
solcher sei Dr. H. tatig gewesen.
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Abgrenzung Belastigung / Mobbing

BAG, Urt. v. 24. April 2008 — 8 AZR 347/07; Rs.
11/156/08 vom 4. August 2008

Die Klagerin macht Schadensersatzanspri-
che gegen die Beklagte geltend, weil diese
den von ihrem Ehemann begangenen
Selbstmord verschuldet habe. AuBerdem ver-
langt sie Schadensersatz wegen des immate-
riellen Schadens, den ihr verstorbener Ehe-
mann durch ,Mobbing“ der Beklagten erlitten
habe.

Das BAG hat diese Anspriche abgelehnt.
Nach Ansicht des BAG erflllen die einzelnen
von der Klagerin vorgetragenen Verhaltens-
weisen der Beklagten nicht den Begriff des
.Mobbings“. Ein auf das Ziel der schwerwie-
genden Verletzung des Personlichkeitsrechts
des Erblassers gerichtetes Verhalten seitens
der Beklagten sei nicht erkennbar. Selbst
dann, wenn bei einer Gesamtbetrachtung die
Annahme gerechtfertigt sei, dass die einzel-
nen, fir sich genommenen unschadlichen
Handlungen der Beklagten ein systemati-
sches, auf das Ziel der schwerwiegenden Ver-
letzung des Personlichkeitsrechtes des Erb-
lassers gerichtetes Verhalten der Beklagten
darstellten, hatte die Klagerin ,die ihr oblie-
gende Darlegungs- und Beweislast nicht er-
bracht.” Das Verhalten der Beklagten bzw. ih-
res Geschéftsfuhrers war demnach fir den
Suizid des Erblassers nicht kausal. Demzufol-
ge kénne zwar die Kindigung ursachlich fur
die Gesundheitsbeeintrachtigung des Erblas-
sers gewesen sein, sie habe diese aber nicht
adaquat kausal verursacht.

Der verstorbene Ehemann der Klagerin habe
gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Er-
satz eines erlittenen immateriellen Schadens
gehabt, der auf die Klagerin als Alleinerbin
und damit Gesamtrechtsnachfolgerin des Erb-
lassers nach § 1922 Abs. 1 BGB ubergegan-
gen sein kénnte.

Mache ein Arbeitnehmer konkrete Anspriiche
aufgrund ,Mobbings" geltend, misse jeweils
gepruft werden, ob der in Anspruch Genom-
mene in den vom Klager genannten Einzelfal-
len arbeitsrechtliche Pflichten, ein absolutes
Recht des Arbeitnehmers gemal § 823 Abs.
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1 BGB, ein Schutzgesetz im Sinne des § 823
Abs. 2 BGB verletzt oder eine sittenwidrige
Schéadigung im Sinne des § 826 BGB began-
gen habe. Mdglicherweise kénne zwar nicht
die einzelne Rechtsverletzung, jedoch die
Gesamtschau der einzelnen Handlungen oder
Verhaltensweisen zu einer Vertrags- oder
Rechtsgutverletzung fuhren. Letzteres sei
insbesondere dann der Fall, wenn uner-
winschte Verhaltensweisen bezweckten oder
bewirkten, dass die Wirde des Arbeitnehmers
verletzt und ein durch Einschiichterungen, An-
feindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen
oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
geschaffen werde. Dies entspreche der Defi-
nition der ,Belastigung” in § 3 Abs. 3.

Vorliegend konne es dahinstehen, ob die
ausgesprochene und spater zuriickgenom-
mene Kiindigung eine Gesundheitsschadi-
gung des Erblassers adaquat kausal verur-
sacht habe, da die Klagerin, welche fir das
Vorliegen einer Pflichtverletzung durch die
Beklagte darlegungs- und beweispflichtig ist,
dieser Pflicht nicht nachgekommen sei.

Der geltend gemachte Anspruch auf Ersatz
des immateriellen Schadens lasse sich nicht
aus § 823 Abs. 1 BGB herleiten. Soweit keine
gegen die arbeitsvertraglichen Ricksichtnah-
mepflichten des § 241 Abs. 2 BGB versto-
Renden Handlungen der Beklagten vorlagen,
fehlt es zwangslaufig auch an der unerlaubten
Handlungen, durch welche der Erblasser in
seiner Gesundheit verletzt worden sein kdnn-
te.
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IX. Schadensersatz und
Entschadigung

Entschadigungsanspruch bei diskriminie-
render Kiindigung

LAG Bremen, Urt. v. 29. Juni 2010 — 1 Sa 29/10

Im Falle einer diskriminierenden Kiindigung ist
der Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs.
2 AGG nicht wegen § 2 Abs. 4 AGG ausge-
schlossen. Wortlaut und Zweck dieser Vor-
schrift sprechen dafir, dass lediglich die
Uberprufung der Wirksamkeit einer Kiindi-
gung nach dem AGG ausgeschlossen sein
soll, nicht aber die Geltendmachung von Ent-
schadigungsanspriichen wegen Verletzung
des Personlichkeitsrechts. Daher dirfe im Fal-
le einer diskriminierenden Kiindigung auch
ohne Erhebung einer Kiindigungs-schutzklage
eine Entschadigung nach dem AGG verlangt
werden.

Geklagt hatte eine deutsche Staatsangehori-
ge mit russischem Akzent, die in einer Spedi-
tion als Sachbearbeiterin beschaftigt war.
Noch wahrend der Probezeit teilte ihr der
neue Geschéaftsfiihrer des Unternehmens mit,
dass die Kunden sich wegen ihres russischen
Akzents erschrecken wirden und sich die
Spedition es sich nicht leisten kdnne, Mitar-
beiter mit Akzent zu beschéftigen. Seit diesem
Gesprach durfte die Frau das Telefon nicht
mehr bedienen und wurde zwei Wochen spa-
ter noch in der Probezeit gekiindigt.

Das LAG Bremen sprach der Klagerin eine
Entschadigung i.H.v. 3 Bruttomonatsgehaltern
zu wegen einer Diskriminierung auf Grund der
Herkunft aus dem russischen Sprachraum.

Schadensersatz bei Diskriminierung durch
Nichtibernahme in ein Dauerarbeitsver-
haltnis

LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 25. Marz 2011 — 9 Sa
678/10; Revision eingelegt unter 8 AZR 364/11
(Termin: 21. Juni 2012)

Die vom LAG angenommene Diskriminierung
wegen der ethnischen Herkunft bestand hier
darin, dass die befristet eingestellte Klagerin
nicht in ein Dauerarbeitsverhdltnis Gbernom-
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men wurde (vgl. Einzelheiten der Entschei-
dung unter der Rubrik XI. Beweislastvertei-

lung).

Das LAG sprach der Klagerin Schadensersatz
und Entschadigung zu. Der Klagerin sei durch
die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein
Lohnausfallschaden entstanden. Dieser be-
trage hier 3 %2 Monatsgehalter, da sie danach
eine Anschlussbeschéaftigung gefunden hatte.
Von dem Anspruch sei das wahrend dieses
Zeitraums bezogene Arbeitslosengeld in Ab-
zug zu bringen.

Eine Entschadigung wurde der Klagerin i.H.v.
2.500 € zugesprochen. Zu berlcksichtigen
war bei der Bemessung, dass sie relativ
schnell eine anderweitige Beschaftigung auf-
nehmen konnte, wahrend der Dauer ihrer Be-
schaftigung nicht in sonstiger Weise her-
absetzend behandelt wurde sowie keine An-
haltspunkte fiir eine zielgerichtete Diskriminie-
rung bestehen.
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X. Geltendmachungsfrist

Benachteiligungen im laufenden Arbeits-
verhaltnis (8 15 Abs. 4 S. 2 letzter Halbsatz
AGG)

BAG, Urt. v. 24. September 2009 — 8 AZR 705/08;
Rs. 11/100/10 v. 25. Juni 2010

Die Klager haben nach Ansicht des BAG die
Frist zur Geltendmachung einer Entschadi-
gung gem. 8 15 Abs. 4 AGG nicht eingehal-
ten. Die Entschadigungsanspriiche seien
deshalb untergegangen. Die Frist betrage
zwei Monate, gerechnet von dem Zeitpunkt
an, indem der Beschaftigte von seiner Be-
nachteiligung Kenntnis erlangt habe.

Diese Ausschlussfrist verstoRe insoweit nicht
gegen europadisches Gemeinschaftsrecht. Ar-
tikel 7 Abs. 3 der Richtlinie 2000/43/EG lasse
ausdriicklich  einzelstaatliche  Regelungen
Uber die Fristen fir die Rechtsverfolgung be-
treffend den Gleichbehandlungsgrundsatz un-
berthrt. Nach der standigen Rechtsprechung
des EuGH dirfe dem Einzelnen die Austibung
der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung
verliehenen Rechte nicht praktisch unmdéglich
gemacht bzw. Ubermafig erschwert werden.
Seien diese Voraussetzungen erfillt, verstie-
Ben Ausschlussfristen nicht gegen den Effek-
tivitatsgrundsatz, weil sie ein Anwendungsfall
des grundlegenden Prinzips der Rechtssi-
cherheit seien.

Die Lange der Frist von zwei Monaten sei
auch angemessen. Solche kurzen Aus-
schlussfristen seien — gerade vor dem Hinter-
grund des besonderen Bedirfnisses der Ar-
beitsvertragsparteien nach baldiger Rechtssi-
cherheit und Rechtsklarheit — nicht uniblich.
Zudem beginne die Frist erst in dem Zeitpunkt
zu laufen, in dem der Beschaftigte von der
Benachteiligung Kenntnis erlange (815 Abs. 4
Satz 2 AGG). Uberdies begriinde die Beweis-
lastverteilung in § 22 AGG ein besonderes In-
teresse des Arbeitgebers an baldiger Rechts-
klarheit, weil ihm insoweit eine gesteigerte
Dokumentationspflicht auferlegt sei.

Dieses Ergebnis stehe nicht im Widerspruch

zur Rechtsprechung des Fiinften Senats. Die-
ser hatte eine einzelvertragliche Ausschluss-
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frist von weniger als drei Monaten ab Fallig-
keit als unwirksam erachtet. Diese Rechtspre-
chung sei fir den Streitfall jedoch nicht ein-
schlagig, denn sie beziehe sich ausdrtcklich
auf Vertragsklauseln, die der AGB-Kontrolle
nach den 88 305 ff. BGB unterliegen und nicht
auf gesetzliche Ausschlussfristen.

Die Zwei-Monats-Frist des § 15 Abs. 4 AGG
erfillle auch das Erfordernis der Gleichwertig-
keit. Nach diesem vom EuGH entwickelten
Grundsatz durfen die Modalitaten zur Erhe-
bung einer Klage, die den Schutz der den
Birgern aus der unmittelbaren Wirkung des
Gemeinschaftsrechts erwachsenen Rechte
gewabhrleisten soll, nicht ungiinstiger sein als
fur gleichartige Klagen, die das innerstaatliche
Recht betreffen. Das deutsche Arbeitsrecht
kenne viele deutlich kirzere Geltendma-
chungsfristen z.B. dreiwéchige Fristen fir die
Erhebung einer Kindigungsschutzklage oder
einer Entfristungsklage sowie die zweiwdchi-
ge Kindigungsfrist des Arbeithnehmers, der
sein Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund
aul3erordentlich kiindigen wolle. Nach Aus-
spruch einer Arbeitgeberkiindigung misse die
Arbeitnehmerin auf eine bestehende Schwan-
gerschaft binnen zweier Wochen nach Zu-
gang der Kiindigung hinweisen, um in den
Genuss von Sonderkindigungsschutz zu
kommen. In diesen Beispielsfallen gehe es
um ganz erhebliche Rechtsnachteile, welche
der Arbeitnehmer durch ein Fristversaumnis
erleide, namlich um solche, die sich auf den
Bestand seines Arbeitsverhaltnisses auswirk-
ten. Diese materiellen und ideellen Nachteile
seien nach Schwere und Umfang mit denen
vergleichbar, die ein Arbeitnehmer erleide,
wenn er einen gemeinschaftsrechtlich be-
grundeten Entschadigungsanspruch nach §
15 Abs. 2 AGG verliere, weil er ihn nicht in-
nerhalb der Frist des § 15 Abs. 4 AGG gel-
tend gemacht habe.

Benachteiligungen bei Bewerbungen und
Beférderungen
(8 15 Abs. 4 S. 2 erster Halbsatz AGG)

LAG Miinchen, Urt. v. 21. September 2009 — 5 Sa
385/08

Das LAG legt die Regelung in § 15 Abs. 4
AGG selber europarechtskonform aus. Da-
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nach beginnt die Ausschlussfrist im Falle ei-
ner Bewerbung frilhestens mit dem Zugang
der Ablehnung, jedoch nicht vor Kenntnis-
nahme von der Diskriminierung, die wesent-
lich spater liegen kann. Die Lange der Frist
von 2 Monaten halt das LAG fir gemein-
schaftsrechtskonform.

Benachteiligungen bei Bewerbungen und
Beférderungen
(8 15 Abs. 4 S. 2 erster Halbsatz AGG)

EuGH, Urt. v. 8. Juli 2010, C-246/09, “Bulicke*; Rs.
11/147/10 v. 9. August 2010

Das LAG hatte dem EuGH die Frage vorge-
legt, ob die Fristenregelung in 8 15 Abs. 4
Satz 2 erster Halbsatz AGG zur Geltendma-
chung von Schadensersatz- und Entschadi-
gungsanspriichen wegen Diskriminierung bei
der Einstellung mit den EU-Vorgaben verein-
bar ist. Diese Frist betragt 2 Monate und be-
ginnt mit dem Zugang der Ablehnung.

Dem Vorlagebeschluss lag die Klage der Frau
Bulicke zugrunde, die sich im Alter von 41
Jahren auf eine von der Deutschen Buro Ser-
vice GmbH ausgeschriebene Stelle bewarb.
Frau Bulicke wurde telefonisch mitgeteilt,
dass ihre Bewerbung nicht bertcksichtigt
wurde, da alle Stellen bereits besetzt seien.
Nachdem sie lhre Absage erhalten hatte,
wurden jedoch zwei Personen im Alter von 20
und 22 Jahren eingestellt. Zudem veréffent-
lichte die Arbeitgeberin auch danach ahnliche
Stellenanzeigen. Die Klage wegen Altersdis-
kriminierung wies das LAG Hamburg mit der
Begriindung ab, dass sie ihren Anspruch nicht
innerhalb der in § 15 Abs. 4 AGG festgelegten
Frist gegeniiber der Deutschen Blroservice
gelten gemacht habe.

Unter dem Vorbehalt der Angemessenheit sei
es den Mitgliedstaaten unbenommen, mehr
oder weniger lange Fristen vorzusehen. Es
sei daher zu prufen, ob die Frist des § 15 Abs.
4 AGG - sowohl hinsichtlich ihrer Lange als
auch des Beginns - diesen Anforderungen
geniige. In Bezug auf lhre Lange von 2 Mona-
ten sei nicht ersichtlich, dass diese die Aus-
Ubung der vom Unionsrecht verliehenen
Rechte unmdglich machen oder Ubermafig
erschweren koénnte. Fristbeginn sei laut § 15
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Abs. 4 S. 2 erster Halbsatz AGG der Zugang
der Ablehnung. In einer derartigen Situation
koénne ein Arbeitnehmer innerhalb der mit der
Ablehnung seiner Bewerbung beginnenden
Frist von 2 Monaten, u. a. wegen des Verhal-
tens des Arbeitgebers, mdglicherweise nicht
erkennen, dass und in welchem Umfang er
diskriminiert worden sei, so dass die in der
Richtlinie vorgesehene Rechtsverfolgung un-
mdoglich ware. Sowohl aus der Vorlageent-
scheidung als auch aus den Erklarungen der
deutschen Regierung gehe jedoch hervor,
dass die Frist bei einer teleologischen Ausle-
gung dieser Vorschrift nicht zwangslaufig mit
dem Zugang der Ablehnung, sondern in dem
Zeitpunkt beginne, zu dem der Arbeithehmer
von der behaupteten Diskriminierung Kenntnis
erlange. Unter diesen Umstanden sei die Vor-
schrift nicht geeignet, die Ausiibung der vom
Unionsrecht verliehenen Rechte unméglich zu
machen oder (ibermaRig zu erschweren.

Die Fristenregelung verstol3e nicht gegen den
Grundsatz des Verbots einer Absenkung des
von den Mitgliedstaaten bereits garantierten
allgemeinen Schutzniveaus in Bezug auf Dis-
kriminierungen in den von der Richtlinie ab-
gedeckten Bereichen. Nach der vor Inkrafttre-
ten des AGG geltenden Rechtslage habe es
allein Fristenregelungen zur Geltendmachung
einer Geschlechtsdiskriminierung gem.
§ 611la BGB gegeben. Da sich der Anwen-
dungsbereich  der streitgegenstandlichen
Richtlinie 2000/78 jedoch nicht auf das Dis-
kriminierungsmerkmal Geschlecht erstrecke,
kénne die frihere Regelung in § 611a BGB
nicht unter den Begriff ,Schutzniveau in Be-
zug auf Diskriminierungen“ i.S.d. Richtlinie fal-
len.

Nachdem das vorlegende LAG entsprechend
den EuGH-Vorgaben die Klage abgewiesen
hat, hat die Klagerin Revision eingelegt. Diese
wurde vom BAG wegen grundsétzlicher Be-
deutung zugelassen (8 AZR 188/11, Termin:
21. Juni 2012).
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XI. Beweislastverteilung
Grundsatze

ArbG Berlin, Urt. v. 12. November 2007 — 86 Ca
4035/07

Der Beweis einer unmittelbaren Benachteili-
gung ist nach der Beweislastregel des § 22
AGG erbracht, wenn die Anspruchstellerin
Indizien beweist, die eine Benachteiligung
wegen des Geschlechts vermuten lassen.
Tatsachen lassen eine Benachteiligung we-
gen eines Diskriminierungsmerkmals dann
Lvermuten“, wenn unter Beriicksichtigung der
Umstande des Einzelfalls bei freier Beweis-
wirdigung aus Sicht einer objektiv verstandi-
gen Person der Schluss auf ein Handeln ,we-
gen“ eines Diskriminierungsmerkmals (ber-
wiegend wahrscheinlich ist. Kann eine Uber-
wiegende Wahrscheinlichkeit streitiger Indi-
zien nicht bewiesen werden, geht dieses non
liquet auch nach 8 22 AGG zu Lasten der kla-
genden Partei.

Ein VerstoR gegen das Benachteiligungs-
verbot durch Nichteinstellung wegen des Ge-
schlechts liegt auch dann vor, wenn fir die
Nichteinstellung zugleich andere Griinde
mafRgebend waren. Ausreichend nach § 22
AGG ist, wenn die Nichteinstellung auf einem
.Motivbundel* beruht, welches das diskrimi-
nierende Merkmal enthalt. Die bessere Eig-
nung eines anderen Bewerbers schliel3t dabei
eine Benachteiligung nicht aus.

Die Klagerin hatte mit ihrem Begehren auf
Entschadigung wegen der Ablehnung ihrer
Einstellung keinen Erfolg. Nach der Beweis-
aufnahme konnte sie trotz der Erleichterungen
des § 22 AGG keinen Verstol3 gegen ein Be-
nachteiligungsverbot nachweisen.

Statistikbeweis
BAG, Urt. v. 22. Juli 2010 — 8 AZR 1012/08; Rs.

[1/006/09 v. 7.Januar 2009, 11/137/10 v. 29. Juli
2010

Das BAG hat die Entscheidung des LAG Ber-
lin-Brandenburg aufgehoben, das der Klagerin
eine Entschadigung in Hohe von 20.000,00 €
zugesprochen hatte. Der Entschadigungsan-
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spruch ergab sich nach An-sicht des LAG aus
einer schwerwiegenden Verletzung des Per-
sonlichkeitsrechts der Klagerin. Soweit die
Klagerin bei der Beférderung wegen ihres
Geschlechts benachteiligt worden sei, liege
darin eine Herabwiurdigung ihrer beruflichen
Fahigkeiten und zugleich eine Verletzung ih-
rer Wirde als Person. Als Indiz fur eine Dis-
kriminierung bei einer Beférderung auf einen
Fuhrungsposten hatte das LAG insbesondere
eine Statistik Uber die Geschlechterverteilung
auf den einzelnen Hierarchieebenen herange-
zogen.

Nach Ansicht des BAG kann sich eine Vermu-
tung fUr ein diskriminierendes Verhalten des
Arbeitgebers aus statistischen Daten nur dann
ergeben, wenn sie sich konkret auf den be-
treffenden Arbeitgeber beziehen und im Hin-
blick auf dessen Verhalten aussagekraftig
sind. Allein das Verhaltnis zwischen dem
Frauenanteil in der Gesamtbelegschaft und
dem in oberen Fihrungspositionen lasse kei-
nen Rickschluss auf die Ungleichbehandlung
von Frauen beim beruflichen Aufstieg zu. Dies
gelte auch fir den Fall, dass ,auffallige Un-
gleichgewichte" beim Frauenanteil in ver-
schiedenen Hierarchieebenen an Hand von
Statistiken bewiesen sind. Es bedurfe Uber die
blo3e Statistik hinaus weiterer Anhaltspunkte.

Die Sache wurde erneut an das LAG zu-
rickverwiesen.

“Motivbindel”
LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 25. Marz 2011 — 9 Sa

678/10; Revision eingelegt unter 8 AZR 364/11
(Termin: 21. Juni 2012)

Der Umstand, dass ein Arbeitgeber im beste-
henden Arbeitsverhaltnis eine vom Arbeit-
nehmer als Merkmalstrager geforderte Aus-
kunft Gber die Griinde der unglinstigeren Be-
handlung nicht erfiillt, kann jedenfalls zusam-
men mit anderen Tatsachen das Vorliegen ei-
ner vom Arbeitnehmer behaupteten Diskrimi-
nierung vermuten lassen.

Die in der Tirkei geborene Klagerin war als
Sachbearbeiterin bei der Beklagten, die ins-
gesamt 11 Bezirksverwaltungen betreibt, be-
fristet beschaftigt. Im Gegensatz zu ihren an-
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deren vergleichbaren Kolleginnen wurde die
Klagerin nicht in ein Dauerarbeitsverhaltnis
Ubernommen. Dem Begehren der Klagerin,
die Ablehnung der Entfristung zu erlautern,
entsprach die Beklagte nicht.

Das LAG hat der Klagerin Schadensersatz
und Entschadigung wegen Benachteiligung
auf Grund der ethnischen Herkunft zugespro-
chen.

Fir die Annahme der Kausalitdt zwischen
Nachteil und dem verpdnten Merkmal geniige
es, dass Hilfstatsachen vorgetragen wer-den,
die zwar nicht zwingend den Schluss auf die
Kausalitéat zu lassen, die aber die Annahme
rechtfertigen, dass die Erfiillung des verpon-
ten Merkmals i.S.e Bestandteils eines Motiv-
biindels die Entscheidung beeinflusst hat. Die
Klagerin habe eine Reihe von Indizatsachen
vorgetragen, die in ihrer Gesamtschau eine
Benachteiligung wegen der ethnischen Her-
kunft vermuten lassen.

Im Gegensatz zu den anderen Bezirksverwal-
tungen, in denen Arbeitnehmer aus 13 ver-
schiedenen Nationen beschéftigt sind, gebe
es bei der Beklagten nur Arbeithnehmer deut-
scher Herkunft. Ein weiteres Indiz sei die
Nichterfullung des der Klagerin zustehenden
Auskunftsanspruchs hinsichtlich der Griinde,
die zur Entscheidung ihrer Nichtibernahme
geflhrt haben. Ein Auskunftsanspruch besteht
gem. 8 242 BGB jedenfalls dann, wenn die
zwischen den Parteien bestehenden Rechts-
beziehungen es mit sich bringen, dass der
Berechtigte in entschuldbarer Weise tber Be-
stehen und Umfang seines Rechts im Unge-
wissen ist und der Verpflichtete die zur Besei-
tigung der Ungewissheit erforderliche Aus-
kunft unschwer geben kann. Daneben seien
behauptete Leistungsmangel der Klagerin
nicht substantiiert dargelegt worden, insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass der Kla-
gerin ein Arbeitszeugnis ausgestellt wurde, in
dem ihr die selbstandige, sichere, terminge-
rechte Erledigung der ihr Ubertragenen Auf-
gaben zur vollsten Zufriedenheit bescheinigt
wurde.

Jedenfalls in ihrer Zusammenschau lassen

diese Tatsachen aus objektiver Sicht mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit  darauf
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schlieRen, dass die ethnische Herkunft der
Klagerin zumindest auch als Teil eines Motiv-
bindels mitursachlich fur deren ungiinstigere
Behandlung war.

XIl. Bekanntmachungspflicht
Intranet

ArbG Stuttgart, Urt. v. 18. Januar 2012 —
20 Ca 1059/11

Ein Arbeitgeber erfullt seine Bekanntma-
chungspflicht gem. 8 12 Abs. 5 AGG, wenn er
den Text des AGG und des § 61b ArbGG be-
triebsublich in das Intranet einstellt. Er ist dar-
Uber hinaus nicht gehalten, abgelehnten ex-
ternen Bewerbern, die keine Zugriffsmdglich-
keit auf das Intranet haben, die Gesetzestexte
zukommen zu lassen. Adressatenkreis der
betrieblichen Bekanntmachungspflicht kdnnen
nur die bereits betriebsangehdrigen Mitarbei-
ter sein. Nur fir diese kdnnen auch betriebli-
che Vorkehrungen getroffen werden.

XIIl. Antragsrecht des Betriebsrates

Globalantrag / grober Pflichtenverstol3 des
Arbeitgebers

BAG, Urt. v. 18. August 2009 - 1 ABR 47/08; Rs.
11/103/10 v. 29. Juni 2010

Nach der standigen Rechtsprechung des BAG
ist ein Globalantrag, der einschrankungslos
eine Vielzahl mdglicher Fallgestaltungen er-
fasst, grundséatzlich als insgesamt unbegriin-
det abzuweisen, wenn unter ihn zumindest
auch Sachverhalte fallen, nach denen sich der
Antrag als unbegriindet erweist.

Zudem setze der Antrag nach § 17 Abs. 2
Satz 1 AGG voraus, dass der Arbeitgeber be-
reits grob gegen seine Verpflichtungen aus
dem zweiten Abschnitt der AGG verstol3en
habe. Die bloRBe Gefahr eines groben Pflicht-
verstolRes reiche nicht. Ein grober - das An-
tragsrecht des Betriebsrates begriindender -
VerstoR des Arbeitgebers gegen seine sich
aus dem AGG ergebenen Pflichten liege vor,
wenn es sich um eine objektiv erhebliche und
offensichtlich schwerwiegende Pflichtverlet-
zung handelte, wobei es auf ein Verschulden
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nicht ankomme. Ein grober Versto3 sei re-
gelmaRig dann zu bejahen, wenn der Arbeit-
geber mehrfach und erkennbar gegen seine
sich aus dem AGG ergebenen Pflichten ver-
stoRen habe. Allerdings scheide ein grober
Versto3 des Arbeitgebers dann aus, wenn er
seine Rechtsposition in einer schwierigen und
ungeklarten Rechtslage verteidige. Dies sei
hier aber nicht der Fall und der Pflichtverstol3
der Arbeitgeberin objektiv erheblich, so das
BAG.

XIV. Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrates

Einrichtung einer Beschwerdestelle nach
§ 13 AGG

BAG, Beschl. v. 21. Juli 2009 - 1 ABR 42/08; Rs.
11/133/09 v. 20. August 2009

Hinsichtlich der organisatorischen Ansiedlung
und personellen Besetzung einer Beschwer-
destelle besteht kein Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats. Hierbei handelt es sich um
organisatorische Entscheidungen. Die Errich-
tung einer Uberbetrieblichen Beschwerdestelle
ist auch keine Frage der "Ordnung des Be-
triebes"”, sondern der Betriebsorganisation, die
nicht der Mitbestimmung des Betriebsrates
nach 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unterfallt.

Ein Initiativrecht des Betriebsrates hinsichtlich
der Einfihrung eines Beschwerdeverfahrens
und dessen Ausgestaltung besteht jedoch aus
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, da das Beschwer-
deverfahren das Verhalten der Arbeitnehmer
im Betrieb betrifft.

XV. Rechtsweg
Auskunftsklage eines Bewerbers

BAG, Beschl. v. 27. August 2008 - 5 AZB 71/08

In einer Stellenanzeige suchte ein Rechtsan-
walt fur einen Wirtschaftsverband einen Voll-
juristen, ,Alter bis 35 Jahre". Der Uber 50-
jahrige Klager bewarb sich vergeblich und will
nun den Wirtschaftsverband in Anspruch
nehmen. Er klagt gegen den Rechtsanwalt vor
dem Arbeitsgericht auf Auskunft Uber die
Identitat des Verbandes.
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Das BAG halt den Rechtsweg zu den Arbeits-
gerichten nicht fir erdffnet. Der geltend ge-
machte Rechtsstreit betreffe keine birgerliche
Rechtsstreitigkeit aus Verhandlungen tber die
Eingehung eines Arbeitsverhdltnisses, weil
keine arbeitsvertragliche Beziehung zwischen
den Streitparteien begriindet werden solle.
Die sollte vielmehr zu dem Mandanten des
beklagten Rechtsanwalts, dem Wirtschafts-
verband, begrindet werden. Bei Schaltung
der Stellenanzeige sei der Rechtsanwalt auch
nicht als zukinftige Vertragspartei, sondern

Anlage

Rechtsprechung zu Indizien, deren Vorliegen gem. 8§

auf den Arbeitgeber fuhrt.

als Mittler aufgetreten. Auch aus den Vor-
schriften des AGG lasse sich keine erweiterte
Zustandigkeit der Arbeitsgerichte herleiten.
Allein der Umstand, dass die ordentlichen Ge-
richte ggfs. Vorfragen aus anderen Rechtsge-
bieten (hier 8 15 AGG) klaren missten, wirke
nicht rechtswegbegrindend.

22 AGG zu einer Beweislastumkehr

Themengebiet Indiz

Kein Indiz

Stellenaus- Nicht geschlechtsneutrale Stel- Ausschreibung einer Stelle als , Juni-
schreibung lenausschreibung und mit dem or Personalreferent"

Ausschluss eines Geschlechts LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v.

wird kein legitimes Ziel verfolgt 21.7.2011 - 5 Sa 847/11

ArbG Lubeck, Urt. v. 13.3.2008, 2

Ca 2863/07; OLG Karlsruhe, Urt.

v. 13.9.2011 - 17 U 99/10

Suche nach einem ,jungen“ Be-

werber, wenn kein Rechtferti-

gungsgrund iSd. 8 10 AGG vor-

liegt

BAG, Urteil v. 19. 8.2010 — 8 AZR

530/09
Keine Einla- Der Bewerber ist schwerbehindert | Der Bewerber erfillt alle Vorausset-
dung zum Vor- und hat darauf in seiner Bewer- zungen der ausgeschriebenen Stelle
stellungsge- bung bei einem o6ffentlichen Ar- und die Bewerbung wird abgelehnt.
sprach beitgeber hingewiesen. Er ist BAG, Beschl. v. 20.5.2010 — 8 AZR

eignet ist. (§ 82 SGB IX).

14.4.2011 - 8 Ca 461/10;

15/10

des abgelehnt.

nicht offensichtlich fachlich unge-

BAG, Urt. v. 21.7.2009 — 9 AZR
431/08; ArbG Karlsruhe, Urt. v.

BVerwG, Urt. v. 3.3.2011 -5C
Der Bewerber ist kein deutscher

Muttersprachler. Seine Bewer-
bung wird wegen dieses Umstan-

287/08 (A)

Der private Arbeitgeber ist in seiner
Entscheidung frei, bspw. auch einen
weniger qualifizierten Bewerber ein-
zustellen.

LAG Nurnberg, Urt. v. 19.2.2008 — 6
Sa 675/07; ArbG Hamburg, Urt. v.
11.4.2007 — 12 Ca 512/06 n.v..

Der 6ffentliche Arbeitgeber ist nicht
verpflichtet, seine Pflichten gem. § 82

Rechtsprechungstibersicht zum AGG
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ArbG Berlin, Urt. v. 11.2.2009 —
55 Ca 16952/08

Satz 2 SGB IX zur Einladung zu ei-
nem Vorstellungsgesprach zu erfiil-
len, wenn er von der Schwerbehin-
derteneigenschaft des Bewerbers
keine Kenntnis hat.

BAG, Urt. v. 18.11.2008 — 9 AZR
643/07

Fehlende Be-
griindung im

Ablehnungs-
schreiben an
einen schwer-
behinderten
Bewerber

Grds. ja.

Die Unterrichtungspflicht des § 81
Abs. 1 S. 9 SGB IX betrifft nur

Falle, in denen der Arbeitgeber seine
Beschaftigungspflichtquote nicht er-
fullt und die Schwerbehindertenver-
tretung oder eine in § 95 SGB IX ge-
nannte Vertretung mit der beabsich-
tigten Entscheidung nicht einverstan-
den ist.

BAG, Urt. v. 15.2.2005 - 9 AZR
635/03; LAG Hessen, Urt. v. 28. Au-
gust 2009 — 3 Sa 2136/08

Fehlende In-
formation der
Schwerbehin-

Der Arbeitgeber verletzt seine
Prufpflicht aus 8§ 81 Abs.1 Satz 1
SGB IX, ob freie Arbeitsplatze mit

VerstoRe gegen § 81 SGB IX bei ein-
fach-behinderten Menschen
BAG, Urt. v. 27.1.2011 - 8 AZR

dertenvertre- schwerbehinderten Menschen 580/09
tung / Verstol3 | besetzt werden kdnnen und
gegen Pri- | nimmt keinen Kontakt mit der
fungs- und | Bundesagentur fir Arbeit auf.
Meldepflichten BAG, Urt. v. 13.10.2011 — 8 AZR
gem. § 81 SGB | 608/10
IX
Frage nach | Fragen nach gesundheitlichen
Krankheiten im | Beeintrachtigungen (hier:  der
Bewerbungs- .Steife Gang" des Bewerbers las-
gesprach se auf ,Morbus Bechterew"
schlieBen), es sei denn, diese
Fragen sind nach §8 AGG auf
Grund der Anforderungen der
ausgeschriebenen Stelle gerecht-
fertigt.
BAG, Urt. v. 17.12.2009 — 8 AZR
670/08
Statistiken Allein der Umstand, dass in der IT-

Branche mehr Manner als Frauen
arbeiten

BAG, Beschl. v. 20.5.2010 — 8 AZR
287/08 (A)

BDA
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Ein Indiz kann sich aus statistischen
Daten nur ergeben, wenn sie sich
konkret auf den betreffenden Arbeit-
geber beziehen und im Hinblick auf
dessen Verhalten aussagekraftig
sind. Allein das Verhaltnis zwischen
dem Frauenanteil in der Gesamtbe-
legschaft und dem in oberen Fih-
rungspositionen lasst keinen Rick-
schluss auf die Ungleichbehandlung
zu. Es bedarf weiterer Anhaltspunkte.
BAG, Urt. v. 22.7.2010 - 8 AZR
1012/08

Keine Verlan-
gerung des be-
fristeten Ar-
beitsvertrages

Der Arbeitgeber teilt der Arbeit-
nehmerin in einem Personalge-
sprach mit, dass ihr befristeter
Arbeitsvertrag nicht verlangert
wird. In demselben Personalge-
sprach hat die Arbeithehmerin ei-
ne arztliche Schwangerschaftsbe-
scheinigung uberreicht. Die befris-
teten Arbeitsvertrage aller ver-
gleichbaren Kollegen wurden ver-
langert.

LAG KolIn, Beschl. v. 6.4.2009 - 5
Ta 89/09

Nichtubernahme in ein Dauerar-
beitsverhaltnis, obwohl es im Ge-
gensatz zu anderen Bezirksver-
waltungen bei der Beklagten nur
Arbeitnehmer deutscher Herkunft
gab. Der der Klagerin zustehende
Auskunftsanspruchs hinsichtlich
der Grunde fur die Nichtiibernah-
me wurde nicht erfiillt. Daneben
seien Leistungsmangel behaup-
tet, der Klagerin aber gleichzeitig
die Erledigung der ihr Ubertrage-
nen Aufgaben zur vollsten Zufrie-
denheit bescheinigt worden.

LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v.
25.3.2011 — 9 Sa 678/10
Revision eingelegt unter 8 AZR
364/11; Termin: 21.7.2012

Beforderung

Allein die Kenntnis des Arbeitgebers
von der Schwangerschaft der Arbeit-
nehmerin, wenn ein anderer Kollege
statt der schwangeren Arbeithehme-
rin beférdert wurde.

BAG, Urt. v. 27.1.2011 — 8 AZR
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483/09
Betriebliches Ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen
Eingliede- seine Verpflichtung, ein ordnungs-
rungsma- gemalies betriebliches Eingliede-
nagement rungsmanagement nach § 84 Abs. 2
SGB IX durchzufiihren.
BAG, Urt. v. 28.4.2011 - 8 AZR
515/10
Kiindigung Eine personenbedingte Kiindigung
wegen haufigen und wiederzuerwar-
tenden Arbeitsunfahigkeitszeiten.
BAG, Urt. v. 28.4.2011 — 8 AZR
515/10
Ansprechpartner:

BDA | DIE ARBEITGEBER
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeber-
verbénde

Arbeitsrecht
T +49 30 2033-1200
arbeitsrecht@arbeitgeber.de

Die BDA ist die sozialpolitische Spitzenorganisation der gesamten deutschen gewerblichen
Wirtschaft. Sie vertritt die Interessen kleiner, mittelstdndischer und groR3er Unternehmen aus
allen Branchen in allen Fragen der Sozial- und Tarifpolitik, des Arbeitsrechts, der Arbeits-
marktpolitik sowie der Bildung. Die BDA setzt sich auf nationaler, européischer und internatio-
naler Ebene fir die Interessen von einer Mio. Betriebe ein, die 20 Mio. Arbeitnehmer beschaf-
tigen und die der BDA durch freiwillige Mitgliedschaft in 6.250 Arbeitgeberverb&dnden verbun-
den sind. Die Arbeitgeberverbéande sind in den der BDA unmittelbar angeschlossenen 52
bundesweiten Branchenorganisationen und 14 Landesvereinigungen organisiert.
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