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Am 18. August 2016 ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) zehn Jahre alt geworden. Sein Ziel ist es, Benachteili-
gungen von Menschen wegen des Geschlechts, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Identitat zu verhindern oder
zu beseitigen. Das AGG hat einige gesetzliche Regelungen zur
Bekdampfung von geschlechtsspezifischer Diskriminierung ab-
gelost, einige wurden 2006 erstmals verankert. Doch fiihrte das
tatsachlich zu einer Verbesserung der rechtlichen Situation von
Frauen? Der folgende Beitrag fokussiert einzelne Aspekte, um
dieser Frage nachzugehen und zeigt Reformbedarf auf.

1. Geschlechtsspezifische Diskriminierung
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts ist eine soziale Reali-
tait und im Zusammenhang mit dem AGG eine hdufig auftretende
Ungleichbehandlung. Das zeigen zum einen die Beratungsan-
fragen der Antidiskriminierungsstelle des Bundes aber auch
die anderer Beratungs- und Antidiskriminierungsstellen sowie
eine Analyse der verdffentlichten Gerichtsentscheidungen der
letzten zehn Jahre.! Weit iberwiegend handelt es sich bei ver-
offentlichten Entscheidungen mit Bezug zum AGG um solche
aus dem Arbeitsrecht. Daraus geht hervor, dass die Kategorien
Alter, Geschlecht und Behinderung — in dieser Reihenfolge —
am hiufigsten vertreten sind. Deutlich wird jedoch auch, dass
Klagen im Zusammenhang mit der Kategorie Geschlecht haufig
im Rahmen diskriminierender Stellenausschreibungen auch von
Klagern gefuhrt wurden. Das AGG wird damit unstreitig genutzt,
um Recht zu mobilisieren. Es ist jedoch empirisch genauer zu
untersuchen, wer seine Rechte mobilisiert und welche Anspriiche
geltend gemacht werden bzw. welche gerade nicht.

2. Geschlecht als Kategorie

In § 1 AGG ist das Geschlecht als Kategorie genannt. Probleme
ergeben sich dann, wenn eine Person nicht eindeutig einem
Geschlecht zugeordnet werden kann bzw. bei der Frage, wann
eine Person Trans* oder Inter* im Sinne des AGG ist. Der Eu-
ropdische Gerichtshof (EuGH)? rechnet die unterschiedliche
Behandlung von jedenfalls Transsexuellen dem Merkmal des
Geschlechts und nicht dem der sexuellen Orientierung zu, sodass
sich fur Benachteiligungen Transsexueller die unionsrechtlichen
Maf3stibe aus der Richtlinie 2006/54/EG ergeben.? Dem folgt
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auch das Bundesarbeitsgericht (BAG), wenn es feststellt, dass
Transsexualitat als solche nicht zu den in § 1 AGG genannten
Griinden, an die das Benachteiligungsverbot in § 7 Abs. 1 AGG
anknupft, gehort.* Sie kann jedoch sowohl im Rahmen des
in § 1 AGG angefithrten Grundes ,,Geschlecht* als auch des
Grundes ,,sexuelle Identitdt“ i.S.v. § 1 AGG von Bedeutung
sein. Das AGG erfasst somit in der in § 1 AGG genannten
Kategorie ,,Geschlecht* auch Diskriminierungen von Trans*-
und Inter*Menschen. Trans*Menschen werden unabhingig
davon, ob lediglich der Wunsch besteht, sich dem empfunde-
nen Geschlecht auch biologisch anzugleichen, oder ob bereits
Veranderungen des Namens und der biologischen Merkmale
vorgenommen wurden, von der Kategorie ,,Geschlecht* erfasst.’

3. Mehrfachdiskriminierung

Mit dem AGG wurde erstmals die Frage der Mehrfachdiskrimi-
nierung als eine Kombination einer Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts mit einer oder mehreren in § 1 AGG ebenso
genannten Kategorien geregelt. Die Arbeitsgerichte haben sich
allerdings bisher nur selten mit der Frage des Vorliegens einer
Mehrfachdiskriminierung nach § 4 AGG befasst.® Die Regelung
meint, dass bei mehrfacher Diskriminierung eine Rechtfertigung
isoliert fiir jeden Grund des § 1 AGG zu priifen ist. Gerechtfer-
tigt ist eine Mehrfachdiskriminierung nur dann, wenn fiir jeden
Diskriminierungsfall eine eigene Rechtfertigung vorgebracht
werden kann.

Aus Geschlechterperspektive wird die Mehrfachdiskrimi-
nierung dann relevant, wenn eine Diskriminierung nicht nur
aufgrund des Geschlechts, sondern auch auf z.B. die Kategori-
en ethnische Herkunft und/oder Religion zurtckzufihren ist.
Eine Mehrfachdiskriminierung liegt etwa vor, wenn eine Frau
bei der Arbeit das aus religiosen Griinden gewtinschte Kopf-
tuch nicht tragen darf. Sie ist dann wegen ihrer Religion, haufig

1 Beratungsanfragen der ADS zum Arbeitsleben, Diskriminierung
im Bildungsbereich und im Arbeitsleben, Zweiter Gemeinsamer
Bericht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes und der in ihrem
Zustandigkeitsbereich Beauftragten der Bundesregierung und
des Deutschen Bundestages, 2013, S. 182 ff.; zu Beratungsanfragen
bei anderen Beratungs- und Antidiskriminierungsstellen zum
Arbeitsleben, S. 193 ff.

2 EuGH, Urt.v. 30.41996 —Rs. C-13/94 — (P v. S and Cornwall County

Council) — Slg. 1996, 1-2143, Rn. 21.

VG Frankfurt, Urt. v. 3.12.2007 — 9 E 5697/06 — juris Rn. 53.

BAG, Urt. v. 17.12.2015, 8 AZR 421/14, juris Rn. 30.

MiiKo-Thiising, § 1 AGG, Rn. 57; Plett, ZESAR 2004, S. 303—308;

anders die amtliche Begriindung, BT-Drs. 15/4538 S. 28 sowie

verschiedene Stimmen in der Literatur, Wank, Beilage NZA Heft

22/2004, S. 20; Wendeling-Schréder, FS Schwerdtner, S. 276.

6 Inden genannten Fallen klagte die Betroffene eine Entschadigung
ein, da sie sich wegen ihres Alters, der ethnischen Herkunft und
ihres Geschlechts benachteiligt sah.
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auch wegen ihrer ethnischen Zugehorigkeit, aber auch wegen
des Geschlechts benachteiligt (Kleidervorschriften gibt es fast
nur fiir Frauen).” Eine Mehrfachdiskriminierung kann auch
dann vorliegen, wenn eine Wohnung nicht an eine Frau mit
Behinderung aus eben diesem Grund vermietet wird, und die
Wohnungsbaugesellschaft zudem annimmt, sie gehe als Frau
schlechter mit ihrer Behinderung um als Manner.® In den wenigen
veroffentlichten Entscheidungen stellten die Arbeitsgerichte fest,
dass die von der Kldgerin wiederholt angesprochene Kategorie
der ,Mehrfachdiskriminierung® bzw. die ,,intersektionelle*
Benachteiligung keine eigenstandige Bedeutung hat, sondern
lediglich die Diskriminierung wegen mehrerer gemifs § 1 AGG
unzulissiger Kriterien beschreibt,” lehnten dariiber hinaus eine
Mehrfachdiskriminierung ab.!® In der Praxis zeigt sich, dass
Rechtsanwilt_innen sowie Richter_innen nach wie vor Schwie-
rigkeiten mit der Konzeption der Mehrfachdiskriminierung
haben. Ein Ergebnis der Evaluation des AGG ist daher, dass bei
der Anwendung des AGG, insbesondere bei der Bemessung der
Entschadigung, das Problembewusstsein fiir mehrdimensionale
Diskriminierungen geschirft werden muss.!! Denn wird eine
Mehrfachdiskriminierung festgestellt, wirkt sich das in der Regel
auf die Hohe der Entschadigung aus. § 4 AGG enthalt zwar nichts
zur Rechtsfolgenseite. Klar ist jedoch, dass bei der Bemessung
der Entschiadigung die Intensitdt der Diskriminierung in ihrer
Vielfaltigkeit zu berticksichtigen ist. Ungeachtet der komplexen
Struktur der mehrdimensionalen Diskriminierung sollten Indizien
daher in einem Gerichtsprozess entsprechende Berticksichtigung
finden, sodass die im AGG geregelte Mehrfachdiskriminierung
sichtbarer wird und fiir betroffene Frauen die Wirkung entfalten
kann, die sie nach dem Willen des Gesetzgebers entfalten sollte.

4. Sexualisierte Beldstigung™
Der Anwendungsbereich des Verbots der sexualisierten Belds-
tigung wird in § 3 Abs. 4 AGG, dessen Definition an Art. 2
Abs. 1 d) RL 2006/54/EG angelehnt ist, mit dem Verweis auf
§ 2 Abs. 1 Nr. 1-4 AGG auf das Arbeitsrecht beschrinkt.!® In
der Folge ist § 3 Abs. 4 AGG nicht auf den Zivilrechtsverkehr
und auch nicht auf Studierende an Hochschulen'* anwendbar.
Dieses Ergebnis ist zum einen mit Blick auf die Richtlinie
2004/113/EG," deren Umsetzung das AGG ebenfalls dient,
fiir den Bereich des Zivilrechts problematisch.'® Denn sexu-
alisierte Belastigung ist nach dieser Richtlinie ausdriicklich
auch aufSerhalb des Arbeitsmarktes neben der diskriminieren-
den Belastigung verboten.!” Zum anderen sind Studierende an
offentlich-rechtlichen wie auch an privaten Hochschulen zwar
vom sachlichen Anwendungsbereich des AGG erfasst (§ 2 Abs. 1
Nr. 7 AGG ,,Bildung®). Fiir sie bedarf es jedoch eines Riickgriffs
auf das Verbot der Benachteiligung wegen Beldstigung nach § 3
Abs. 3 AGG."8 § 3 Abs. 3 AGG bezieht sich auf ,,unerwiinschte
Verhaltensweisen, die mit einem in § 1 genannten Grund [also
z.B. dem Geschlecht] in Zusammenhang stehen [und] bezwecken
oder bewirken, dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt
und ein von Einschtichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen,
Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
geschaffen wird. Die Anforderungen an die Erfillung des Tatbe-
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stands sind insofern hoher als im Fall der sexualisierten Belds-
tigung, als hier zusatzlich zur Wiirdeverletzung ein feindliches
Umfeld geschaffen sein muss; bei § 3 Abs. 4 ist dies lediglich
ein Beispielsfall der Wiirdeverletzung."

Da eine Rechtfertigung oder Begriindung fiir die genannten
Beschrankungen nicht ersichtlich ist, bedarf es einer Nachbes-
serung des Bundesgesetzgebers in Form der Erstreckung des
Anwendungsbereichs des § 3 Abs. 4 AGG tiber den Bereich
Arbeit und Beschaftigung hinaus.?

5. Positive MaRnahmen

Die Umsetzung des Konzepts der positiven Mafsnahmen ist
2006 in § 5 AGG (Art. 3 RL 2006/54/EG) erfolgt und wird
von Antidiskriminierungsstellen begriifSt.>! Da § 5 AGG als
Rechtfertigungsgrund fiir eine Benachteiligung u.a. wegen des
Geschlechts konzipiert ist, kommt damit implizit zum Ausdruck,
dass in jeder ,,Positiven MafSnahme“ auch eine Benachteili-
gung derer zu sehen ist, die nicht von ihrem Geltungsbereich
erfasst werden.?? Dies ist jedoch nicht zwangslaufig der Fall
und greift mit Blick auf die Rechte der Beschiftigten, deren
Chancengleichheit, Teilhabe oder Anerkennung die jeweilige
MafSnahme fordern soll, auch zu kurz.?* Darin kommt zugleich

7  Daubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 4 Rn. 6.

8  Schrader/Schubert, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 3 Rn. 102.

9  LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 4.5.2016 — 6 Sa 419/15 — juris Rn. 83.
10 LAG KdlIn, Urt. v. 24.2.2016 — 11 Sa 1038/14 — juris Rn. 19 ff. mangels

objektiver Eignung; LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 15.1.2016 —
19 Sa 27/15 —juris Rn. 107 ff. erforderlicher Kausalzusammenhang
liegt nicht vor; ablehnend ebenso LAG Niirnberg, Urt. v. 27.11.2015 -
3 Sa 99/15 —juris Rn. 55 ff. keine hinreichenden Indizien; ebenfalls
ablehnend LAG Hamburg, Urt. v. 18.3.2015 — 6 Sa 39/14 —juris

Rn. 61ff. mangels objektiver Eignung; ebenfalls ablehnend LAG
Hamm, Urt. v. 4.2.2014 —7 Sa 1026/13 — juris Rn. 102 ff.

1 Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im
Auftrag der ADS, 2016, S. 53 fT.

12 In § 3 Abs. 4 AGG heil3t es “sexuelle Beldstigung®. Der Begriff
,sexualisierte Beldstigung” soll demgegeniiber zum Ausdruck
bringen, dass es dabei nicht um Sexualitat, sondern um
gesellschaftliche Machtverhdltnisse geht. Dazu Baer, Wiirde oder
Gleichheit, Baden-Baden, Nomos 1995.

13 Broy in: Herberger/Martinek/RiiBmann u.a., jurisPK-BGB, 8. Aufl.
2017, § 3 AGG Rn. 56.

14 Ausfiihrlich Kocher/Porsche, Sexuelle Beldstigung im
Hochschulkontext — Schutzliicken und Empfehlungen, Expertise
erstellt im Auftrag der ADS, 2015, S. 15 ff.

15  Richtlinie 2004/113/EG vom 13.12.2004 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mdnnern und Frauen
beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen, Abl. EU L 373/37.

16 Ausfiihrlich dazu v. Roetteken, AGG, § 2 Rn. 374 sowie Eggert-Weyand,
in: Rust/Falke, AGG, § 2 Rn. 69. Zweifel an der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit der Differenzierung Bauschke, AGG, § 3 Rn. 15.

17 Art. 4 Abs. 3 RL2004/113/EG: ,Beldstigung und sexuelle
Beldstigung im Sinne dieser Richtlinie gelten als Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts und sind daher verboten.”

18 Kocher/Porsche, Fn. 14, S.15 ff. (19).

19 Ebenso v. Roetteken, AGG, § 2 Rn. 372. Ausfuihrlich dazu Kocher/
Porsche, Fn.14,5.16 f.

20 Fiir den Bereich der Hochschulbildung vgl. Kocher/Porsche, Fn. 14, S. 52.

21 Vgl. Berghahn/Klapp/Tischbirek, S. 63 f.

22 Soetwa Colling in: Herberger/Martinek/RiiBmann u.a., jurisPK-
BGB, 8. Auflage 2017, § 5 AGG, Rn. 9.

23 Zuden Zielen des Konzepts Porsche, Bedeutung, Auslegung und
Realisierung des Konzepts der positiven MaRnahmen nach § 5 AGG
im unionsrechtlichen Kontext, Baden Baden, Nomos 2016, S. 257 ff.
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eine starke Verkniipfung des Konzepts der positiven Mafsnah-
men mit Frauenquoten als ,,Positiven AusgleichsmafSnahmen
zum Ausdruck, die die Rechtsprechung in den letzten 30 Jahren
mafSgeblich beschiftigt haben.?* Aufgrund eben dieser Verkniip-
fung konnte sich § 5 AGG bislang nicht in der Weise entfalten,
die der Wortlaut der Regelung bereits vorgibt (ebenso Art. 157
Abs. 4 AEUV auf den Art. 3 RL 2006/54/EG ausdriicklich
verweist). Normativ sind danach nicht nur MafSnahmen zu-
lassig, mit denen bestehende Nachteile ausgeglichen werden
konnen, sondern auch MafSnahmen, die Nachteile zukunftig
verhindern konnen.? Insoweit interagiert § 5 AGG mit der
Arbeitgeberpflichtin § 12 Abs. 1 und 2 AGG. Der Arbeitgeber
hat danach die erforderlichen Mafsnahmen zum Schutz der Be-
schiftigten vor Benachteiligungen zu treffen, diese also bereits
zu verhindern. Dies kann nur erreicht werden, wenn proaktiv
gehandelt wird und nicht erst reaktiv bei Eintritt von Diskri-
minierungen. Diese proaktive Verpflichtung setzt strukturell an
und ist nicht optional.?® Auch wenn neben dem Gesetzgeber
und dem Arbeitgeber die Tarifvertrags- und Betriebsparteien
ebenfalls zulidssige Akteure nach § 5 AGG sind, fehlt es an
konkretisierenden Vorgaben im Gesetz, die jeweils geeigneten
Mafinahmen etwa im Rahmen einer Betriebsvereinbarung
zu verankern?” — vergleichbar den Pflichten zum Erlass von
Gleichstellungspldnen, die nach dem Bundesgleichstellungs-
gesetz und den Landesgleichstellungsgesetzen im offentlichen
Dienst zu erstellen sind. ,,Positive Mafsnahmen“ konnen damit
»Positiven Pflichten® gleichkommen und ihrerseits Anspriiche
von Beschaftigten begriinden.?

In der Evaluation zu 10 Jahren AGG wird auf das Erfordernis
einer starkeren Verbindlichkeit des Konzepts der positiven Maf3-
nahmen hingewiesen.” Angesprochen ist damit die grundsitzliche
Optionalitat des Konzepts, d.h. es besteht keine Pflicht zum Erlass
bestimmter MafSnahmen. So besteht fiir Arbeitgeber unstreitig
keine Pflicht, eine Geschlechterquote einzufiihren. Nichtsdes-
totrotz ist der Arbeitgeber zur Durchsetzung der Benachteili-
gungsverbote verpflichtet (s.0.). Auch der Gesetzgeber ist bei
bestehenden Ungleichheiten zum Ausgleich derselben verpflichtet.
Fiir ,,Geschlecht“ folgt dies bereits aus Art. 3 Abs. 2 GG, der
diesen auf die Verwirklichung der Geschlechtergleichberechtigung
verpflichtet. Ein Instrument zur Erreichung dieses Ziels sind
,,Positive Maflnahmen“. Dies unterstreicht das Ubereinkommen
gegen jede Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW), das
als einfaches Recht gilt und bei bestehenden Benachteiligungen
»zeitweilige Sondermafsnahmen® (Art. 4 Abs. 1) von den Ver-
tragsstaaten zur Durchsetzung materieller Gleichheit einfordert.
Das ,,Ob“ ist damit nicht optional, sondern lediglich das ,, Wie*.3

6. Entgeltdiskriminierung

Der vor Inkrafttreten des AGG in § 612 Abs. 3 BGB a.F. aus-
driicklich verankerte Anspruch auf gleiches Entgelt fiir gleiche
oder gleichwertige Arbeit wurde in das AGG nicht ibernommen.
In der Praxis fithrt dies — insbesondere was das Verhiltnis zu
Art. 157 Abs. 1 AEUV und Art. 4 der RL 2006/54/EG angeht —
zu Verwirrung.®! Allerdings setzt zum einen § 8 Abs. 2 AGG
die Geltung des Entgeltgleichheitsgrundsatzes voraus;* und
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auch der sachliche Anwendungsbereich des AGG bezieht sich
nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG ausdriicklich auf Benachteiligungen
wegen des Geschlechts in Bezug auf das Arbeitsentgelt. Der
Gesetzesbegriindung ist zu entnehmen, dass § 8 Abs. 2 AGG
den Grundsatz der Entgeltgleichheit aus § 612 Abs. 3 BGB
a.F. aufgreife; dies jedoch fiir alle geschiitzten Kategorien des
AGG.? Daher handele es sich bei den §§ 8 Abs. 2,2 Abs. 1 Nr. 2
i.V.m.den §§ 7 Abs. 1,1 AGG um die Grundlage fiir Anspriiche
auf gleiches Entgelt fur gleiche oder gleichwertige Arbeit. Das
Bundesarbeitsgericht folgt dieser Qualifizierung und prift einen
Anspruch auf gleiches Entgelt fur gleiche oder gleichwertige
Arbeit anhand dieser Normen des AGG.** Das primarrechtli-
che Entgeltgleichheitsgebot nach Art. 157 Abs. 1 AEUV bleibt
daneben jedoch anwendbar. Das Entgeltgleichheitsgebot wird
ausweislich der in der Datenbank juris dokumentierten Ent-
scheidungen gerichtlich kaum eingeklagt bzw. durchgesetzt. Es
bleibt zu winschen, dass das aktuelle Gesetzgebungsverfahren
zur Einfihrung eines Entgelttransparenzgesetzes Klarheit in den
Anspruchsgrundlagen befordert.

7. Geltendmachungsfristen

§ 15 Abs. 4 S. 1 AGG sieht fur den arbeitsrechtlichen Teil vor,>
dass Entschiadigungs- und Schadensersatzanspriiche innerhalb
einer Frist von zwei Monaten geltend gemacht werden mussen.*®
Schon wihrend des Gesetzgebungsverfahrens wurde diese kurze
Geltendmachungsfrist auf Seiten der Verbande stark kritisiert.
Vor Inkrafttreten des AGG regelte § 611 Abs. 4 a BGB a.F.
die Lange der Frist. Die Frist betrug danach mindestens zwei
und bis zu sechs Monate.?” Der djb schlug seinerzeit vor, eine
gesetzliche Frist von mindestens sechs Monaten vorzusehen.?
Zudem sollte der Fristbeginn generell von der Kenntnis der fur
die Diskriminierung mafSgeblichen Umstinde abhingig gemacht
werden und nicht, wie in § 15 Abs. 4 S. 2 AGG vorgesehen,

24 Zur Rechtsprechung des EuGH zur RL76/207/EWG und zu Art. 157
Abs. 4 AEUV Porsche, Fn. 23, S. 144 ff.

25 Zum weiteren Ziel der Erleichterung der Berufstatigkeit in Art. 157
Abs. 4 AEUV Porsche, Fn. 23, S. 272 ff.

26 Dazu Porsche, Fn. 23, S. 283 ff,, 370 ff.

27 Vgl. Berghahn/Klapp/Tischbirek, S. 62 ff.

28 Dazu Porsche, Fn. 23, S. 347 ff.

29 Vgl. Berghahn/Klapp/Tischbirek, S. 611f.

30 Ausfiihrlich Porsche, Fn. 23, S. 222 ff.

31  Vgl. Kocher, ZESAR 2014, 135, 142.

32 ErfK/Schlachter, § 2 AGG Rn. 9.

33 BT-Drs.16/1780, S. 35.

34  Exemplarisch BAG, Urt. v. 11.12.2007 — 3 AZR 249/06 — juris Rn. 45 =
NZA 2008, 532 (535).

35  Zivilrechtliche Anspriiche sind nach § 21 Abs. 5 AGG ebenfalls
innerhalb von zwei Monaten geltend zu machen.

36 Ebenso § 61b ArbGG, wonach eine Klage auf Entschddigung nach
§ 15 AGG innerhalb von drei Monaten vor dem Arbeitsgericht,
nachdem der Anspruch schriftlich geltend gemacht wurde,
erhoben werden muss.

37 ,Die Lange der Frist bemisst sich nach einer fiir die Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen im angestrebten Arbeitsverhdltnis
vorgesehenen Ausschlussfrist; sie betragt mindestens zwei Monate.
Ist eine solche Frist fiir das angestrebte Arbeitsverhaltnis nicht
bestimmt, so betragt die Frist sechs Monate.“

38 djb, Stellungnahme zum Entwurf eines Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes vom Mai 2006, S. 4, abrufbar unter
https://www.djb.de/Kom/K1/5t06-13-AGG/ (zuletzt am 8.1.2017).
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mit dem Zugang der Ablehnung im Falle einer Bewerbung oder
eines beruflichen Aufstiegs. In den letzten zehn Jahren war die
Reglung des § 15 Abs. 4 AGG hiufig Gegenstand gerichtlicher
Entscheidungen.® Insbesondere der Fristbeginn sowie die Frage,
ob die Liange der Frist dem Effektivitits- und Aquivalenzerfor-
dernis sowie dem unionsrechtlichen Verschlechterungsverbot
entspricht, spielten bei der Bewertung eine grofle Rolle. Nach
den Vorgaben des EuGH hat das BAG die Vereinbarkeit der
kurzen Ausschlussfristen von zwei Monaten mit EU-Recht
bejaht.*® Auch mit Blick auf die Regelung des § 15 Abs. 4 S. 2
AGG gab es eine Klarung. Die Frist beginnt erst mit Kenntnis
der mafSgeblichen Tatsachen zu laufen, falls Bewerber_innen
erst nach der Ablehnung von der Diskriminierung erfahren. Der
Arbeitgeber tragt die Darlegungs- und Beweislast dafiir, wann
die Frist in Lauf gesetzt wird.*! Freilich ist die Zwei-Monats-
Frist nicht einzuhalten, wenn ein Erftllungsanspruch geltend
gemacht wird. Das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz*?
entschied dazu, ein Erftllungs- ist ein Leistungsanspruch und
kein Schadensersatzanspruch. Das hat zur Folge, dass fiir Er-
filllungsanspriiche aus § 7 Abs. 1 AGG auf die vorenthaltenen
Leistungen, die der begtinstigten Gruppe gewahrt wurden, § 15
Abs. 4 AGG nicht gilt.** In dem vom Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz entschiedenen Fall klagte eine Frau wegen
geschlechtsbezogener Entgeltdiskriminierung und begehrte eine
Nachzahlung von Vergttungsdifferenzen, die ihr als Frau vor-
enthalten wurden. Sie verlangte eine Gleichbehandlung mit den
mainnlichen Produktionsmitarbeitern, denen die Arbeitgeberin
bei gleicher Tatigkeit aufgrund ihres Geschlechts jahrelang eine
hohere Vergiitung gezahlt hatte als den Frauen.*

Ungeachtet der Frage der Rechtmifigkeit der Ausschlussfrist
zeigt die Rechtspraxis enorme Schwierigkeiten in der Handha-
bung der zweimonatigen Geltendmachungsfrist. Es stellt sich
zundchst die Frage, ob Betroffene tiberhaupt wissen, dass sie
Rechte nach dem AGG haben. Ist dieses Wissen nicht vorhan-
den, kann das Recht auch nicht effektiv und innerhalb einer
bestimmten Frist genutzt werden. Lassen sich Betroffene dann
von Antidiskriminierungsverbianden zu ihrer Situation beraten,
erfahren sie oft erst sehr viel spater, dass sie ihre Entschadigungs-
oder Schadensersatzanspriiche innerhalb einer bestimmten Frist
geltend machen miussen. Hinzu kommt schliefSlich die Ent-
scheidung, das Recht auch durchsetzen zu wollen. In laufenden
Arbeitsverhiltnissen besteht die Gefahr, dass sich das Verhiltnis
zum Arbeitgeber verschlechtert und dass auf die Rechtsdurch-
setzung Sanktionen folgen. Das macht die Einfithrung eines
Verbandsklagerechts im AGG fiir qualifizierte Antidiskrimi-
nierungsverbiande umso bedeutsamer, da die Rechtsdurchset-
zung einzelnen Beschiftigten nicht zuzumuten ist. Dies sollte
freilich einhergehen mit einer Prozessstandschaft, um zudem zu
ermoglichen, dass Rechte nach dem AGG von anderen als den
Betroffenen selbst durchgesetzt werden konnen.*

8. Reformbedarf und Fazit

Das AGG hat einiges bewirkt und aus gleichstellungspoliti-
scher Perspektive in den letzten Jahren dazu beigetragen, die
Situation von Frauen zu verbessern. Allerdings reichen die
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bestehenden gesetzlichen Regelungen bei weitem nicht aus, um
Frauen wirksam vor Diskriminierungen zu schiitzen. Neben
Sensibilisierungsmafinahmen durch Starkung der Diversity-
Kompetenz samtlicher Personen, die an einem Diskriminie-
rungsprozess beteiligt sind, bleibt rechtspolitisch nach wie
vor einiges zu tun. Das hat die aktuelle Evaluation des AGG
im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes belegt.*
Einige Bedenken wurden jedoch auch schon im Rahmen des
damaligen Gesetzgebungsprozesses vom djb eingebracht.*”

Rechtssicherheit konnte zu einigen Fragen durch Gerichte
bewirkt werden. Weiterhin bestehende Schutzlicken gilt es zu
schliefSen. Zu nennen sind hier neben der Anpassung des Be-
nachteiligungsverbotes in § 3 AGG an die Rechtsprechung des
EuGH zur assoziierten Diskriminierung* und zur Rechtsent-
wicklung beztiglich der angemessenen Vorkehrungen® vor allem
Nachbesserungen zum Anwendungsbereich der sexualisierten
Belastigung. Das Konzept der positiven Mafsnahmen in § 5 AGG
ist entsprechend seiner normativen Reichweite, insbesondere
beziiglich der Ebene zur Verhinderung von Benachteiligungen,
verbindlich zu konkretisieren. Die auf den arbeitsrechtlichen Teil
Anwendung findende zweimonatige Geltendmachungsfrist nach
§ 15 Abs. 4 AGG sollte auf sechs Monate verlingert werden.
Da sich neben der zu kurzen Geltendmachungsfrist hinsichtlich
der gerichtlichen Durchsetzung des Antidiskriminierungsrechts
die Beweisfrage als problematisch herauskristallisiert hat, muss
zudem die Beweiserleichterung des AGG erweitert werden, was
mit einer Konkretisierung der Anforderungen an die Indizien
eingehen muss.*°

39 LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.7.2016 — 5 Sa 412/15 — juris Rn. 36; § 15
Abs. 4 AGG ist auf die Geltendmachung eines Leistungsanspruchs
nicht anwendbar; Hess. Verwaltungsgerichtshof, Urt. v. 11.5.2016 —
1A 1927/15 - juris Rn. 42 wonach die Ausschlussfrist des § 15
Abs. 4 AGG auf den unionsrechtlichen Haftungsanspruch nicht
anwendbar ist. Fiir die Geltendmachung nach § 15 Abs. 4 AGG ist
ein unbeziffertes Geltendmachungsschreiben ausreichend, zuletzt
ArbG Miinchen, Urt. v. 20.10.2015 — 14 Ca 14339/19 — juris Rn. 37; die
Schriftform zur Geltendmachung nach § 15 Abs. 4 AGG wird durch
Klageerhebung gewahrt, falls die Klage rechtzeitig zugestellt wird,
BAG, Urt. v. 22.5.2014 — 8 AZR 662/13 —juris Rn. 9.

40 EuGH, Urt. v. 8.7.10 — C-246/09 — (Bulicke) — Rn. 24 ff.; BAG, Urt. v.
15.3.2012 — 8 AZR 160/11 —juris Rn. 27 ff.

41  BAG, Urt. v.15.3.2012 — 8 AZR 160/11, juris Rn. 53 ff.

42 LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.7.2016 — 5 Sa 412/15 — juris Rn. 36.

43 BAG, Urt. v. 25.2.2010 — 6 AZR 911/08 — juris Rn. 16; BAG, Urt. v.
30.11.2010 — 3 AZR 754/08 —juris Rn. 23; BAG, Urt. v. 24.9.2009 —

8 AZR 636/08 — juris Rn. 37.

44 So auch LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 14.8.2014 — 5 Sa 509/13 —juris
Rn. 28; Urt. v. 14.8.2014 — 5 Sa 511/3 —juris Rn. 36; Urt. v. 13.8.2014 —
4 Sa 517/13 —juris Rn. 29.

45 Im Einzelnen dazu Berghahn/Klapp/Tischbirek, S. 160 f.

46 Berghahn/Klapp/Tischbirek, S. 5 ff.

47 djb, Stellungnahme v. 22.6.2006 zum Entwurf eines Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes vom Mai 2006, abrufbar unter https://
www.djb.de/Kom/K1/St06-13-AGG/ (zuletzt 8.1.2017).

48 EuGH, Urt.v.17.7.2008 — C-303/06 — SIg.2008, I-5615 (Coleman).

49 Vgl. Porsche, Fn. 23, S. 6211T.

50 Berghahn/Klapp/Tischbirek, S. 156 ff.

21


https://doi.org/10.5771/1866-377X-2017-1-18

