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Vortrag am 25. Februar 2016

Professor Dr. Richard Giesen stellte den Referenten als Schuler der Professoren Hanau und Preis vor,
welcher sich in seiner Forschung nicht nur mit dem Arbeitsrecht, sondern auch mit dessen sozialrecht-
lichen Aspekten befasse. Seine Stellung als stellvertretendes Mitglied der offiziellen Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes gebe ihm weitere Einblicke in diese Materie. Zu Beginn seiner Ausfihrungen
wies Professor Dr. Christian Rolfs darauf hin, dass er entgegen der 10-Jahres-Statistik der Antidiskrimi-
nierungsstelle, von deutlich mehrals 1200 Verfahren mit AGG Bezug ausgehe, da die AGG Problematik
haufig nicht auf den ersten Blick erkennbar sei. Er werde daher anhand zahlreicher Rechtsprechung
Ankniipfungspunkte der AGG Problematik im Arbeitsrecht aufzeigen. Neben kurzen Hinweisen auf die
altersunabhangige Gestaltung von Arbeits- und Beschaftigungsverhaltnissen, Altersgrenzen, der So-
zialplangestaltung und der, nur unter bestimmten sachlichen Rechtfertigungspunkten zulassige Ur-
laubsstaffel, ging der Referent ausfihrlich auf folgende Problempunkte ein:

Dem Gesetzgeber sei vermutlich die Reichweite von § 22 AGG nicht bewusst gewesen. Dessen enorme
Praxisrelevanz verdeutliche etwa die Analyse einer diskriminierungsfreien Gestaltung der Personal-
auswahl. Als Indiz fiir eine Entschadigung nach § 15 AGG gentige dem BAG die gezielte Suche nach
Hochschulabsolventen, die Selbstdarstellung des Arbeitgebers als ,junges Team® oder die Suche nach
einem ,frisch gebacken, aus einer kaufmannischen Ausbildung kommenden® Bewerber. Deutlich ge-
warnt hat der Referent davor, dass eine diskriminierende Nichteinladung zum Vorstellungsgesprach
nicht heilbar sei. Eine spatere Einladung konne lediglich im Rahmen der Entschadigungshohe zu be-
ricksichtigen sein. Eine weitere eindringliche Warnung sei vor § 81 Abs. 1 SGB IX angebracht. Danach
musse bei jeder ausgeschriebenen Stelle gepriift werden, ob diese nicht auch mit einem Schwerbe-
hinderten besetzt werden kénne. Die Gerichte wiirden in diesen Fallen schon allein die Tatsache, dass
die Stelle nicht Uber die Arbeitsagentur ausgeschrieben worden ist als hinreichendes Indiz einer Dis-
kriminierung Schwerbehinderter ansehen. Weiter miisse nach einer Bewerbung eines Schwerbehin-
derter umgehend nach deren Eingang der Betriebs- oder Personalrat und die Schwerbehindertenver-
tretung informiert werden. Ein Abwarten der Bewerbungsfrist sei nicht statthaft. Der offentliche
Dienst musse daruber hinaus zwingend zum Gesprach einladen.

Eine weitere, medial stark aufbereitete, Problematik sei die der Scheinbewerber. Nach Einschatzung
des Referenten wiirde ein GroRteil dieser Verfahren von drei mehrfach klagende Personen verursacht.
Das BAG habe diese Problematik 2015 dem EuGH vorgelegt. Dies bereite insbesondere deswegen
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Probleme, da vor dem AGG eine Anknlipfung an das Alter sehr tUblich gewesen sei und im Verhaltnis
zu in Deutschland Ublichem Schadenersatz hohe Summen ausgeschuttet wirden. Problematisch sei
auch die Feststellung einer Scheinbewerbung. Ein Rickschluss allein aus der Bewerbungsanzahl sei
nicht moglich, da denkbare Ursache ungewohnlich vieler Bewerbungen etwa auch eine intensive Stel-
lensuche oder der Bewerbungszwang Arbeitsloser sein konne.

Bei Unkenntnis des diskriminierenden Merkmals gewahre das AGG keinen Schutz. Nach Kiindigung
einer Schwangeren in Unkenntnis der Schwangerschaft falle so keine Entschadigung an. Da ein Ver-
zicht auf die besondere Behandlung als Schwerbehinderter moglich sei, musse die Schwerbehinder-
teneigenschaft bei jeder Bewerbung deutlich erkennbar angegeben und nicht in den Bewerbungsun-
terlagen ,versteckt” werden. Ein Fall, bei dem eine Arbeitnehmerin ihre Diskriminierung an die Behin-
derung ihres Sohnes angeknuipft habe, sei auf den ersten Blick erstaunlich. Der EuGH habe jedoch eine
durch einen Dritten vermittelte Diskriminierung zurecht bejaht. Der Schutz des AGG wiirde ansonsten
zu kurz greifen. Dies zeige auch ein Vergleich mit dem Mietrecht, in welchem an Dritte ankniipfende
mittelbare Diskriminierungen unstrittig den Schutz auslosen. Es sei weiter auch anerkannt, dass Ver-
stoRRe gegen § 1 AGG zur Unwirksamkeit der Kiindigung flihren. Daneben gewahre das BAG jedenfalls
dann auch eine Entschadigung nach § 15 AGG, wenn die Benachteiligung tiber das Normalmaf hin-
ausginge. Als Beispiel flhrte der Referent den Fall einer Fehlgeburt nach Kiindigung wegen Weigerung
auf ein individuelles Beschaftigungsverbot zu verzichten an.

Das BAG lasse in standiger Rechtsprechung eine lineare Altersgruppenbildung im Rahmen der Sozial-
auswahl bei betriebsbedingter Kiindigung zu. Dies bezeichnete der Referent angesichts des Schluss-
antrags in einem inzwischen verglichenen EuGH-Verfahren als ,,mutig”. Er gehe davon aus, dass diese
Praxis spatestens bei nachster EuGH-Vorlage kippe. Dagegen sei die Rentenaltersgrenze 65/67 nach
EuGH unkritisch. Eine von dieser abweichende Grenze miusse jedoch besonders sachlich gerechtfertigt
werden. Die Regelung der Altersgrenzen bei Piloten liege derzeit zur Klarung beim EuGH.

AbschlieRend wies der Referent einerseits noch darauf hin, dass das BAG Statistiken im Rahmen des
§ 22 AGG als unterstitzende Indiztatsache anerkenne. Andererseits wurde die Frage des Endlosscha-
dens im Rahmen des § 15 | AGG angesprochen. Anders als bei § 628 || BGB sei die Rechtsprechung zum
AGG differenziert. Es bestiinden teils Tendenzen der Anerkennung eines Endlosschadens.

Die Diskussion stellte den Vergleich mit dem Mietrecht im Fall der Ankniipfung an ein diskriminieren-
des Merkmal eines Dritten in Frage. Weiter wurde herausgearbeitet, dass eine Diskriminierung von
Mannern im Rahmen der Frauenquote nach § 5 AGG statthaft sein konne und dass Arbeitgeber kinf-
tig das Tragen einer Burka nur mit arbeitsplatzbezogenen Griinden verbieten konnten. Zu der Einla-
dung Schwerbehinderter ergab die Diskussion, dass eine zweite Einladung bei Verhinderung aus be-
hinderungsspezifischen Griinden geboten sein konne.

Felisa Frey
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