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VORWORT

Der Diskriminierungsschutz ist fiir Arbeitgeber' ein wichtiges Anliegen. Ge-
rade in Zeiten des Fachkraftemangels und des ,War of Talents” sind Arbeit-
geber auf das Geschick, das Wissen und die Kreativitat jedes Einzelnen an-
gewiesen. Die Wirtschaft lebt von den Fahigkeiten aller Beschaftigten, gleich
welcher Herkunft, welchen Geschlechts, welchen Alters, welcher sexuellen
Orientierung oder welcher Religion bzw. Weltanschauung sie sind. Das Be-
werbungsverfahren hilft Arbeitgebern dabei, den Kandidaten zu finden, der
am besten fiir die zu besetzende Stelle geeignet ist. Dies erfordert eine hin-
reichende Informationsgrundlage. Um das Haftungsrisiko bei der Erstellung
eines entsprechenden Bewerberprofils maglichst gering zu halten und kei-
ne Anhaltspunkte fir eine vermutete Benachteiligung zu schaffen, bedarf es
unter anderem einer Klarung, wie weit das Fragerecht des Arbeitgebers im
Einzelfall reicht.

Seit seiner Einflihrung hat das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz zu Be-
lastungen fir Arbeitgeber gefiihrt. Durch die in der Rechtsprechung vorge-
nommene Interpretation der Verteilung von Darlegungs- und Beweislast ist
der Dokumentationsaufwand deutlich angestiegen. Vor diesem Hintergrund
scheint der Einsatz von KI-Systemen, die eine objektivere und effizientere
Bewerberauswahl auf der Basis von Algorithmen ermdglichen sollen, viel-
versprechend. Doch auch im Zusammenhang mit Kl-basierten Auswahlent-
scheidungen werden sich zunehmend diskriminierungsrechtliche Fragen
stellen. Das vorliegende Praxishandbuch beleuchtet die Grenzen Kl-basierter
Auswahlentscheidungen und zeigt auf, inwieweit Bedenken effektiv entgegen-
gewirkt werden kann.

Insgesamt bietet die vorliegende Publikation Arbeitgebern und Personalern
eine praktische Handhabe, ihr Bewerbungsverfahren rechtssicher zu gestal-
ten und vermeintliche Entschadigungsforderungen geschickt abzuwenden.
Nach einem ersten allgemeinen Teil zu den Grundstrukturen des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes fihrt die Publikation durch die jeweiligen Ab-
schnitte des Stellenbesetzungsverfahrens. Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz
wird gesondert beleuchtet, ebenso wie der Umgang mit schwerbehinderten
Bewerbern. Rechtsprechungs-Zitate und Hinweisboxen sorgen fir besondere
Praxisnahe und bringen Ordnung in das Durcheinander der zahlreichen ge-
richtlichen Entscheidungen.

' Aus Griinden der besseren Lesbarkeit bezieht sich die gewahlte mannliche Form immer

zugleich auf weibliche, mannliche und diverse Personen.



Rechtsprechung und Literatur sind bis Oktober 2022 bericksichtigt. Anregun-
gen und Hinweise insbesondere auch zu Fehlentwicklungen in der Praxis der
Gerichte gerne an: arbeitsrecht@arbeitgeber.de.

Berlin, im Marz 2023
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A. DIE GRUNDSTRUKTUREN DES ALLGEMEINEN GLEICH-
BEHANDLUNGSGESETZES

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ist am 18. August 2006 in Kraft ge-
treten. Es ist auf vier europaische Richtlinien zuriickzufiihren, die ihrerseits
auf Art. 19 AEUV beruhen. Ziel des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
ist es, Benachteiligungen natirlicher Personen aus Grinden der Rasse, der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion, der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitdt zu verhindern
bzw. - falls eine Benachteiligung bereits eingetreten ist - diese zu beseitigen,
8§ 1 AGG.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz beruht auf vier europai-

schen Richtlinien:

= Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 28. Juni 2000:
JAntirassismus-Richtlinie”

= Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000:
.Rahmenrichtlinie Beschéftigung”

= Richtlinie 2002/73/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 23. September 2002: ,Gender-Richtlinie”

= Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004:
.Gleichbehandlungs-Richtlinie”

Art. 19 AEUV enthalt eine begrenzte Zustandigkeit des europdischen Gesetz-
gebers. Die Diskriminierungsmerkmale des § 1 AGG sind daher abschlie-
Rend; eine analoge Anwendung auf andere Personengruppen ist nicht mog-
lich." Benachteiligungen aus einem der in § 1 AGG genannten Griinde sind in
samtlichen Stadien des Arbeitsverhaltnisses unzuldssig. Auch das Stadium
der Stellenausschreibung wird erfasst, §§ 2 Abs. 1 Nr. 1, 11 AGG. Bereits der
Versuch einer Benachteiligung ist verboten, ohne dass es darauf ankommt,
ob ein Diskriminierungsmerkmal tatsachlich in der Person des Bewerbers
vorliegt.? Lehnt ein Arbeitgeber beispielsweise die Einstellung eines Bewer-
bers mit der Begrindung ab, dass dieser homosexuell orientiert sei, kann
darin auch dann eine unzuldssige Benachteiligung liegen, wenn der Bewerber
tatsachlich gar nicht homosexuell orientiert ist. Nicht erfasst ist demgegen-

' EuGH, Urteil v. 18.12.2014 - C-354/13; EuGH, Urteil v. 11.7.2006 - C-13/05 (Navas); ErfK/

Schlachter, § 1 AGG Rn. 16.
BAG, Urteil v. 17.12.2015 - 8 AZR 421/14; BAG, Urteil v. 20.6.2013 - 8 AZR 482/12; BAG,
Urteil v. 17.12.2009 - 8 AZR 670/08.
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Uber jedoch der Fall, in dem der Arbeitgeber die tatsachliche Situation zwar
richtig begreift, diese aber zu Unrecht unter das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz subsumiert. Wertet der Arbeitgeber zum Beispiel die politische
Gesinnung eines erfolglosen Bewerbers zu Unrecht als eine Weltanschauung,
kann daraus keine Ungleichbehandlung im Sinne des § 3 Abs. 1 oder 2 AGG
resultieren.

HINWEIS

Nicht jede Ungleichbehandlung wirkt benachteiligend. Das Gesetz un-
terscheidet daher zwischen den Begriffen der ,,Ungleichbehandlung”
und ,Benachteiligung”: Eine Ungleichbehandlung wird erst dann zur
Benachteiligung, wenn sie nicht gerechtfertigt ist. Auf den Begriff der
.Diskriminierung” verzichtet das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz vollstandig.

Fihlt sich ein erfolgloser Bewerber infolge einer Ablehnungsentscheidung
benachteiligt, drohen Arbeitgeber vor allem Entschadigungsforderungen ab-
gelehnter Bewerber, § 15 Abs. 2 AGG. Streitentscheidend ist dann die Frage,
ob ein Diskriminierungsmerkmal fir die Ablehnungsentscheidung zumindest
mitursachlich war, ohne dass dieses Vorgehen gerechtfertigt werden kann.
Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz normiert die verschiedenen Recht-
fertigungsmaoglichkeiten in den §§ 5, 8 bis 10 AGG. Kniipft eine unterschied-
liche Behandlung an mehrere Griinde an (Mehrfachdiskriminierung), stellt
§ 4 AGG klar, dass sich die Rechtfertigung auf samtliche Griinde erstrecken
muss, deretwegen die Ungleichbehandlung erfolgt.

Siehe auch: A. lll. ,,Rechtfertigung einer Benachteiligung”, S. 29 ff.

§ 22 AGG enthalt eine Beweiserleichterung fir den erfolglosen Bewerber.
Sofern der abgelehnte Bewerber im Streitfall Indizien (Vermutungstatsa-
chen), die eine Benachteiligung wegen eines Diskriminierungsmerkmals
(§ 1 AGG) vermuten lassen, glaubhaft darlegt, tragt der Arbeitgeber die Be-
weislast dafiir, dass kein Versto3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor
Benachteiligung vorgelegen hat. Die Beweiserleichterung des § 22 AGG greift
ausschlieflich hinsichtlich der Kausalitat zwischen Ungleichbehandlung und
Diskriminierungsmerkmal, nicht jedoch hinsichtlich der Frage, ob liberhaupt
eine weniger giinstige Behandlung vorliegt oder ob ein Diskriminierungs-
merkmal in der Person des abgelehnten Bewerbers gegeben ist bzw. vom Ar-

10  Diskriminierungsschutz im Bewerbungsverfahren



beitgeber irrig angenommen worden ist.3 Hier bleibt der erfolglose Bewerber
nach den allgemeinen Regelungen darlegungs- und beweisbelastet. Welche
Anforderungen im Einzelfall an die Darlegung der Vermutungstatsachen zu
stellen sind, entscheiden die Gerichte nach den Grundsatzen des § 138 ZPO.

HINWEIS

Um eine etwaige Vermutungswirkung im Streitfall besser entkraften
zu konnen, kann die Implementierung eines differenziert ausgestalte-
ten Stellenbesetzungsverfahrens helfen. Auf die Art konnen die Um-
stande der Auswahlentscheidung transparent nachvollzogen werden.
Aus § 22 AGG folgt daher eine gewisse Dokumentationspflicht fir Ar-
beitgeber.

Siehe auch: A. V. ,Beweislast”, S. 61 ff.

Die Entschadigungshohe ist einzelfallbezogen durch die Gerichte festzulegen
(§ 287 Abs. 1 ZP0O) und muss geeignet sein, den Arbeitgeber von kiinftigen
Benachteiligungen abzuhalten.* MaBgeblich sind unter anderem die Schwere
des Verstofles gegen das Benachteiligungsverbot, dessen Dauer und Folgen
sowie der Anlass und der Beweggrund des jeweiligen Handelns.® Auch eine
geleistete Wiedergutmachung oder erhaltene Genugtuung sind bertiicksich-
tigungsfahig.® Ware der Bewerber auch bei benachteiligungsfreier Auswahl
nicht eingestellt worden, darf die Entschadigung drei Monatsgehalter nicht
iibersteigen, § 15 Abs. 2 S. 2 AGG (Kappungs- bzw. Hichstgrenze).” Weitere
Rechtsfolgen eines Verstofles gegen das Benachteiligungsverbot regeln § 7
Abs. 2 und 3 AGG. Es wird klargestellt, dass Bestimmungen in Vereinbarun-
gen, die gegen das Benachteiligungsverbot verstoflen, unwirksam sind. Da
sich die Unwirksamkeit von Vertragen, die gegen ein gesetzliches Verbot ver-
stoflen, ohnehin aus § 134 BGB ergibt, hat die Regelung des § 7 Abs. 2 AGG
rein deklaratorischen Charakter. § 7 Abs. 3 AGG legt fest, dass der Arbeitge-
ber im Fall einer Benachteiligung seine vertraglichen Pflichten verletzt. Be-
troffene konnen sich also neben den Anspriichen aus § 15 Abs. 1 und 2 AGG
auch auf die allgemeinen Schadensersatzanspriiche nach §§ 280 Abs. 1, 241

BT-Drucks. 16/1780, S. 47.

BT-Drucks. 16/1780, S. 38.

BAG, Urteil v. 16.2.2012 - 8 AZR 697/10.

BAG, Urteil v. 16.2.2012 - 8 AZR 697/10.

BAG, Urteil v. 19.12.2019 - 8 AZR 2/19; MiKo/Thising, § 3 AGG Rn. 34.

N o o N oW
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Abs. 2 bzw. 311 Abs. 2 BGB berufen, vgl. auch § 32 AGG.® Ein Anspruch auf
Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses besteht in aller Regel jedoch
nicht, vgl. § 15 Abs. 6 AGG.

Benachteiligungsverbote oder Gleichbehandlungsgebote, die auf anderen
Vorschriften beruhen, finden grundsatzlich neben den Vorschriften des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes Anwendung. Dazu zadhlen insbesondere
das Benachteiligungsverbot von in Teilzeit und befristet beschaftigten Arbeit-
nehmern (§ 4 Abs. 1 S. 1 und 2 TzBfG) sowie der arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz. Gleiches gilt nach § 2 Abs. 3 S. 2 AGG auch fir offent-
lich-rechtliche Vorschriften, die dem Schutz bestimmter Personengruppen
dienen, wie etwa das Mutterschutzgesetz. Soweit das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz die speziellere Regelung enthalt, wird die allgemeinere
Vorschrift verdrangt. So verbietet der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz zwar jede sachwidrige Ungleichbehandlung, lasst aber auch jeden
sachlichen Grund zu ihrer Rechtfertigung ausreichen. Soweit das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz mit seinen ausdifferenzierten Rechtfertigungs-
maoglichkeiten eine Konkretisierung gegeniiber dem allgemeinen arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz darstellt, findet es daher vorrangig
Anwendung.

HINWEIS

Ziel des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes ist, eine
gewisse Verteilungsgerechtigkeit zur Wahrung des Betriebsfriedens
herzustellen.? Erfolglose Bewerber kénnen sich daher nicht auf den
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz berufen; er gilt nur
fur Arbeitnehmer.

I. Der Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes

Der Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ent-
scheidet, wer sich auf das Benachteiligungsverbot des §§ 1, 3, 7 Abs. 1 AGG
berufen und Anspriiche nach § 15 Abs. 1 und 2 AGG geltend machen kann.

8 BT-Drucks. 16/1780, S. 34.

Vgl. BAG, Urteil v. 3.9.2014 - 5 AZR 6/13; MiKo/Thiising, § 1 AGG Rn. 6 ff.
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Systematisch ist zwischen dem sachlichen (§ 2 AGG) und dem personlichen
Anwendungsbereich (§ 6 AGG) zu unterscheiden.

1. Sachlicher und personlicher Anwendungsbereich

8 2 AGG regelt den sachlichen Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes. Erfasst sind samtliche Stadien des Arbeitsverhalt-
nisses, inklusive dessen Anbahnung. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG fallen alle
Bedingungen fiir den Zugang zu unselbstandiger und selbstandiger Arbeit,
einschlieBlich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen, unabhangig
vom Tatigkeitsfeld und beruflicher Position unter den sachlichen Anwen-
dungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes. Aus § 11 AGG
ergibt sich, dass dies auch das Stadium der Stellenausschreibung umfasst.
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG erfasst die Beschéaftigungs- und Arbeitsbedingungen; § 2
Abs. 1 Nr. 3 AGG den Zugang zur Berufs(aus)bildung und beruflichen Weiter-
bildung. Weitere Bereiche normiert § 2 Abs. 1 Nr. 4 bis 8 AGG. Umfasst sind
Benachteiligungen in Bezug auf den Sozialschutz, einschlieflich der sozialen
Sicherheit sowie der Zugang zu und die Versorgung mit Gitern und Dienst-
leistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen.

Den personlichen Anwendungsbereich in Bezug auf den Schutz vor Benach-
teiligungen regelt § 6 AGG. § 6 Abs. 1 AGG legt fest, wer sich auf das Benach-
teiligungsverbot in Beschaftigung und Beruf berufen kann. Erfasst sind alle
Beschaftigten der Privatwirtschaft und des &ffentlichen Dienstes.'® Dazu
zahlen Arbeitnehmer, die zu ihrer Berufsausbildung Beschaftigten, arbeit-
nehmerahnliche Personen, in Heimarbeit Beschaftigte und ausgeschiedene
Arbeitnehmer. Auch Bewerber fiir ein Beschaftigungsverhaltnis sind nach § 6
Abs. 1S. 2 Var. 1 AGG Beschaftigte im Sinne des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes. § 6 Abs. 3 AGG stellt den Beschaftigten, die sich auf das All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz berufen kénnen, Selbstandige und Organ-
mitglieder gleich. Diese konnen sich allerdings nur insoweit auf die §§ 6 bis
18 AGG berufen, soweit es um die Bedingungen fiir den Zugang zur Erwerbs-
tatigkeit oder den beruflichen Aufstieg geht. Das Benachteiligungsverbot gilt
demzufolge auch beim Abschluss eines Anstellungsvertrages mit einem Or-
ganmitglied.

1% MiiKo/Thiising, § 6 AGG Rn. 2.

A. Die Grundstrukturen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes 13



2. Formaler Bewerberbegriff

Das Bundesarbeitsgericht geht mittlerweile von einem formalen Bewer-
berbegriff aus." Bewerber sei, wer eine Bewerbung tatséchlich eingereicht
habe. Die Bewerbung misse dem Arbeitgeber zugegangen sein, § 130 BGB.
Auf eine objektive Eignung des Bewerbers oder dessen subjektiven Ernst-
haftigkeit an der Bewerbung kdme es nach Auffassung des Bundesarbeitsge-
richts nicht an. Damit soll verhindert werden, dass der Arbeitgeber bei vage
gehaltenen Ausschreibungsformulierungen die verlangten Qualifikationen im
Nachhinein - also erst wahrend eines etwaigen Entschadigungsprozesses -
erhoht, um sich etwaigen Entschadigungsforderungen zu entziehen.?

RECHTSPRECHUNG

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14
.8 6 Abs. 1S. 2 Alt. 1 AGG enthalt einen formalen Bewerberbegriff. Auf
die .. subjektive Ernsthaftigkeit” der Bewerbung kommt es nicht an.”

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 23. Januar 2020 - 8 AZR 484/18
.Bewerber im Sinne von § 6 Abs. 1S. 2 Alt. 1 AGG ist, wer eine Bewer-
bung beim Arbeitgeber eingereicht hat. Eingereicht ist eine Bewer-
bung dann, wenn sie dem Arbeitgeber zugegangen ist im Sinne von
§ 130 BGB."

Das Bundesarbeitsgericht hat damit eine Rechtsprechungsanderung vollzo-
gen. Zuvor ging das Bundesarbeitsgericht noch davon aus, dass nur derjenige
Bewerber vom Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes erfasst sei, der flr die zu besetzende Stelle objektiv geeignet ist und
sich subjektiv ernsthaft beworben hat."™ Das Bundesarbeitsgericht verstand
die objektive Eignung eines Bewerbers ehemals als ein Kriterium der ,ver-
gleichbaren Situation” im Sinne des § 3 Abs. 1 und 2 AGG. Die subjektive
Ernsthaftigkeit des Bewerbers an seiner Bewerbung war nach damaliger
Auffassung eine Frage des personlichen Anwendungsbereichs, § 6 Abs. 1S. 2
Var. 1 AGG. Rechtsfolge war, dass der klagende Bewerber die Darlegungs-

BAG, Urteil v. 23.1.2020 - 8 AZR 484/18; BAG, Urteil v. 19.5.2016 - 8 AZR 470/14.
Nothelfer, SAE 2019, 131, 136 m. w. N.
BAG, Urteil v. 28.5.2009 - 8 AZR 536/08.
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und Beweislast hinsichtlich seiner subjektiven Ernsthaftigkeit und objektiven
Eignung in einem Entschadigungsprozess trug.

Aus dem Wandel in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts resul-
tiert eine Verschiebung der Darlegungs- und Beweislast vom Bewerber auf
den Arbeitgeber. Die subjektive Ernsthaftigkeit einer Bewerbung ist nun nicht
mehr anspruchsbegriindende Voraussetzung des § 15 Abs. 2 AGG, sondern
anspruchsausschlieBender Einwand des Arbeitgebers. Wahrend der erfolg-
lose Bewerber nach damaliger Rechtsauffassung des Bundesarbeitsgerichts
noch darlegen und beweisen musste, dass seine Bewerbung auch ernst ge-
meint war, muss nun der Arbeitgeber nachweisen, dass dem Bewerber die
subjektive Ernsthaftigkeit an seiner Bewerbung fehlt. Dies wirft in der Praxis
erhebliche Fragen auf und schafft Rechtsunsicherheit. Im Ergebnis sind die
Dokumentationslasten fir Arbeitgeber durch die in der Rechtsprechung voll-
zogene Interpretation der Verteilung von Darlegungs- und Beweislast aber-
mals deutlich angestiegen.

HINWEIS

.Bewerber” im Sinne des § 6 Abs. 1 S. 2 Var. 1 AGG sei laut Bundes-
arbeitsgericht derjenige, der eine Bewerbung einreicht.' Dies hat zur
Folge, dass auch ,AGG-Hopper” Entschadigungsforderungen erheben
konnen. Dem Arbeitgeber bleibt die Moglichkeit, einem klagenden Be-
werber rechtsmissbrauchliches Handeln nachzuweisen, § 242 BGB.
Ob dies gelingt, kann in aller Regel nicht sicher vorhergesagt werden
und hangt von den mafigebenden Umstanden des jeweiligen Einzel-
falls ab.

Sollte sich jemand auf eine Stelle beworben haben, nur um eine Entschadi-
gung geltend zu machen, ohne die ausgeschriebene Stelle tatsachlich erhalten
zu wollen (,,AGG-Hopper®), steht dem Arbeitgeber der Einwand des Rechts-
missbrauchs nach § 242 BGB zu. Wer ausgeschriebene Stellenanzeigen dazu
missbraucht, Entschadigungsanspriiche einzuklagen, obwohl objektiv kein
ernsthaftes Interesse an der Stelle besteht, handelt rechtsmissbrauchlich.
Der Arbeitgeber hat den Einwand ausdricklich zu erheben und anhand ob-
jektiver Indizien die fehlende Ernsthaftigkeit des Bewerbers nachzuweisen.
Soweit der Klagervortrag hinreichend Indizien fiir einen Rechtsmissbrauch
enthalt, durfte den Arbeitgeber jedoch keine dariber hinaus gehende Dar-

4 BAG, Urteil v. 23.1.2020 - 8 AZR 484/18; BAG, Urteil v. 19.5.2016 - 8 AZR 470/14.
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legungs- und Beweislast treffen.'® Laut Bundesarbeitsgericht kdnne unter
Umstanden sogar der Inhalt des Bewerbungsschreibens geniigen.' Ob der
Nachweis gelingt, hangt von den maB3gebenden Umstanden des jeweiligen
Einzelfalls ab und unterliegt der freien richterlichen Beweiswiirdigung.

HINWEIS

Das Bundesarbeitsgericht weicht vom Missbrauchsbegriff des Euro-
paischen Gerichtshofs ab. Nach Ansicht des Europaischen Gerichts-
hofs fallt ein ,AGG-Hopper” schon nicht in den Schutzbereich der
Richtlinien."” Das Bundesarbeitsgericht bleibt daher aufgefordert, sei-
ne Rechtsprechung erneut zu Gberdenken: Wer sich auf den Schutz
der Rechtsordnung beruft, dem obliegt auch der Nachweis, dass er
den Schutz der Rechtsordnung verdient. Das kann folgerichtig nur der
klagende Bewerber sein.

RECHTSPRECHUNG

Européischer Gerichtshof, Urteil vom 28. Juli 2016 - C-423/15
(Rechtssache Kratzer)

JArt. 3 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 2000/78/EG und Art. 14 Abs. 1 lit. a)
der Richtlinie 2006/54/EG sind dahin auszulegen, dass eine Situation,
in der eine Person mit ihrer Stellenbewerbung nicht die betreffende
Stelle erhalten, sondern nur den formalen Status als Bewerber er-
langen mochte, und zwar mit dem alleinigen Ziel, eine Entschadigung
geltend zu machen, nicht unter den Begriff ,Zugang zur Beschaftigung
oder zu abhéngiger Erwerbstatigkeit” im Sinne dieser Bestimmungen
fallt und, wenn die nach Unionsrecht erforderlichen Tatbestandsmerk-
male vorliegen, als Rechtsmissbrauch bewertet werden kann.”

Siehe auch: A. VII. ,Kein Diskriminierungsschutz fiir ,,AGG-Hopper”,
S. 81 ff.

Nothelfer, SAE 2019, 131, 136, 137.
BAG, Urteil v. 25.10.2018 - 8 AZR 562/16.
EuGH, Urteil v. 28.7.2016 - C-423/15 (Kratzer).

16  Diskriminierungsschutz im Bewerbungsverfahren



Il. Formen der Benachteiligung

8 3 AGG definiert die Formen mdglicher Benachteiligungen. Zu unterschei-
den ist zwischen unmittelbarer Benachteiligung (§ 3 Abs. 1 AGG), mittelbarer
Benachteiligung (§ 3 Abs. 2 AGG), Belastigung (§ 3 Abs. 3 AGG) und sexueller
Bel&stigung (§ 3 Abs. 4 AGG) sowie der Anweisung zur Benachteiligung (§ 3
Abs. 5 AGG).

1. Unmittelbare Benachteiligung

Nach § 3 Abs. 1 S. 1 AGG liegt eine unmittelbare Benachteiligung vor, wenn
eine Person wegen eines Diskriminierungsmerkmals (§ 1 AGG) eine weniger
giinstige Behandlung als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation
erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Die Ungleichbehandlung muss an
eines der Diskriminierungsmerkmale anknipfen und durch dieses motiviert
sein. Nach dem Willen des Gesetzgebers reicht es aus, dass eine hinreichend
konkrete Gefahr im Sinne einer ernsthaften Erstbegehungsgefahr oder einer
konkreten Wiederholungsgefahr fiir den Eintritt einer solchen Benachteili-
gung besteht.” Die bloB abstrakte Gefahr, dass sich eine unmittelbare Be-
nachteiligung in Zukunft realisiert, reicht zur Annahme einer unmittelbaren
Benachteiligung im Sinne des § 3 Abs. 1 AGG nicht aus. § 3 Abs. 1 S. 2 AGG
stellt klar, dass Benachteiligungen wegen Schwangerschaft oder Mutter-
schaft Unterfalle einer unmittelbaren Geschlechterbenachteiligung bilden.

BEISPIEL

Ein erfolgloser Bewerber wird zum Beispiel wegen seiner sexuellen
Identitat unmittelbar benachteiligt, wenn der Arbeitgeber die Einstel-
lung wegen seiner homosexuellen Orientierung ablehnt, ohne dass
eine Rechtfertigung nach § 8 Abs. 1 AGG gelingt.

Eine unmittelbare Benachteiligung setzt das Vorliegen einer vergleichbaren
Situation der zu vergleichenden Person oder Personengruppe voraus.? Der
Europdische Gerichtshof formuliert dazu allgemein, dass die Vergleichbar-
keit spezifisch anhand aller die Situation betreffenden Merkmale zu beur-

18
19

BT-Drucks. 16/1780, S. 32.
BT-Drucks. 16/1780, S. 32.

2 MiiKo/Thiising, § 3 AGG Rn. 10.
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teilen sei.?’ Aus Sicht des Bundesarbeitsgerichts solle es dabei allerdings
nicht auf die objektive Eignung des Bewerbers ankommen.? Die objektive
Eignung eines erfolglosen Bewerbers sei keine Voraussetzung fiir die Gel-
tendmachung etwaiger Ersatzanspriiche nach § 15 Abs. 1 und 2 AGG. Zur Be-
grindung verweist das Bundesarbeitsgericht auf die Wertung des § 15 Abs. 2
S. 2 AGG, wonach ein Entschadigungsanspruch fir Personen, die bei benach-
teiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden waren, lediglich der Hohe
nach begrenzt, nicht jedoch ausgeschlossen sei. Dies entspreche auch dem
Gedanken der effektiven Durchsetzung des Unionsrechts.

RECHTSPRECHUNG

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14

.Die ,objektive Eignung” des Bewerbers/der Bewerberin ist kein Kri-
terium der vergleichbaren Situation oder der vergleichbaren Lage im
Sinne von § 3 Abs. 1 und Abs. 2 AGG und deshalb nicht Voraussetzung
fur einen Anspruch nach § 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG."

Das Bundesarbeitsgericht hat damit seine bisherige Rechtsprechung aufge-
geben. Nach vorheriger Ansicht fehlte es an einer vergleichbaren Situation,
wenn der Bewerber objektiv nicht fiir die zu besetzende Stelle geeignet war.?
Mafgeblich hierfir waren damals die Anforderungen, die der Arbeitgeber de-
finiert hatte und die er nach der Verkehrsauffassung an die Tatigkeit stellen
durfte.? Mit der Anderung der Rechtsprechung wollte das Bundesarbeits-
gericht anscheinend verhindern, dass der Arbeitgeber bei vage gehaltenen
Ausschreibungsformulierungen die verlangten Qualifikationen im Nachhinein
- also erst wahrend eines etwaigen Entschadigungsprozesses - erhoht, um
sich auf die Art etwaigen Entschidigungsforderungen zu entziehen.?®

21 EuGH, Urteil v. 22.1.2019 - C-193/17; EuGH, Urteil v. 16.7.2015 - C-83/14.

22 BAG, Urteil v. 19.5.2016 - 8 AZR 470/14.

2 ygl. BAG, Urteil v. 23.1.2015 - 8 AZR 118/13; BAG 23.1.2014 - 8 AZR 118/13; BAG Urteil v.
14.11.2013 - 8 AZR 997/12; BAG, Urteil v. 21.2.2013 - 8 AZR 180/12.

24 BAG, Urteil v. 19.8.2010 - 8 AZR 466/09; BAG, Urteil v. 18.3.2010 - 8 AZR 1044/08.

25 Nothelfer, SAE 2019, 131, 136 m. w. N.
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HINWEIS

Trotz des Wandels in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
sollten sich Arbeitgeber weiterhin auf die fehlende objektive Eignung
eines abgelehnten und klagenden Bewerbers berufen.

Die fehlende objektive Eignung eines Bewerbers kann sich nach wie vor an
verschiedenen Stellen streitentscheidend auswirken. So kann die fehlende
objektive Eignung zum Beispiel dazu fihren, dass es am Kausalzusammen-
hang zwischen Diskriminierungsmerkmal und der ablehnenden Einstel-
lungsentscheidung fehlt. Schliefllich erfolgt die Zuriickweisung objektiv un-
geeigneter Bewerber nicht wegen eines Diskriminierungsmerkmals, sondern
aufgrund der objektiv fehlenden Eignung. Zu beachten ist in diesem Kontext
allerdings, dass damit zumeist nicht sicher ausgeschlossen werden kann,
dass ein Diskriminierungsmerkmal nicht doch zumindest mitursachlich fir
die Ablehnung gewesen ist. Das Bundesarbeitsgericht hat in diesem Zusam-
menhang immerhin festgehalten, dass es am Kausalzusammenhang fehle,
wenn der Bewerber eine Anforderung nicht erfiille, die eine unabdingbare
Voraussetzung fiir die Tatigkeit darstelle.?s Der Arbeitgeber kann hierzu zum
Beispiel vortragen, er habe alle Bewerbungen auf eine bestimmte Anforde-
rung gesichtet und samtliche Bewerber, die diese Anforderung nicht erfill-
ten, konsequent - mithin ausnahmslos - abgelehnt.

HINWEIS

Erfullt ein Bewerber eine Anforderung nicht, die eine unverzichtba-
re Voraussetzung flr die ausgeschriebene Tatigkeit darstellt, wurde
der Bewerber nicht wegen eines der in § 1 AGG genannten Diskrimi-
nierungsmerkmale, sondern aufgrund seiner objektiv fehlenden Eig-
nung abgelehnt. Eine unmittelbare Benachteiligung im Sinne des § 3
Abs. 1 AGG liegt dann nicht vor. Voraussetzung ist jedoch, dass die An-
forderung in der Stellenausschreibung Anklang gefunden hat bzw. aus
dem Anforderungsprofil ableitbar ist.?

Zu prifen ist auch, ob die objektiv fehlende Eignung eines erfolglosen Be-
werbers der Beweiserleichterung des § 22 AGG entgegensteht. Sollte in der

2 BAG, Urteil v. 19.5.2016 - 8 AZR 470/14.
2T BAG, Urteil v. 19.5.2016 - 8 AZR 470/14.
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Person des objektiv ungeeigneten Bewerbers zugleich ein Diskriminierungs-
merkmal (§ 1 AGG]) liegen oder wurde ein solches vom Arbeitgeber irrig ange-
nommen, kann dies allenfalls mitursachlich fiir die Ablehnungsentscheidung
gewesen sein. Die untergeordnete Mitursachlichkeit eines Diskriminierungs-
merkmals steht jedoch der Annahme einer lberwiegenden Wahrschein-
lichkeit, dass die Ablehnungsentscheidung wegen eines Diskriminierungs-
merkmals erfolgte, entgegen. Damit dirften die Voraussetzungen fiir die
Beweiserleichterung nach § 22 AGG in aller Regel nicht erfiillt sein.

Die objektiv fehlende Eignung eines erfolglosen Bewerbers kann auch im Rah-
men des ., AGG-Hoppings” bei der Frage, ob der Bewerber seine Bewerbung
ernst meint, relevant werden. Im Entschadigungsprozess ist dazu der Ein-
wand des Rechtmissbrauchs von Seiten des Arbeitgebers nétig, § 242 BGB.%
An den Nachweis des Rechtsmissbrauchs stellt das Bundesarbeitsgericht al-
lerdings hohe Anforderungen.? Die objektiv fehlende Eignung reiche fiir sich
genommen nicht aus, um zur Annahme eines rechtsmissbrauchlichen Ver-
haltens zu gelangen. Mafigeblich sei das Hinzutreten weiterer Indizien, etwa
wenn es fir den Bewerber offensichtlich erkennbar gewesen sein muss, dass
er objektiv fiir die ausgeschriebene Stelle nicht in Betracht kommt.*®

HINWEIS

Die objektiv fehlende Eignung eines Bewerbers spielt weiterhin eine
mafgebliche Rolle in Entschadigungsprozessen. So kann die objektiv
fehlende Eignung dem Kausalitdtserfordernis entgegenstehen oder
zumindest dazu fihren, dass die Beweiserleichterung des § 22 AGG
nicht greift. Auch unter dem Gesichtspunkt des rechtsmissbrauchli-
chen Verhaltens (§ 242 BGB) kann sich die offensichtlich objektiv feh-
lende Eignung eines Bewerbers prozessentscheidend auswirken.

Siehe auch: A. VII. ,Kein Diskriminierungsschutz fiir ,AGG-Hopper“, S. 81 ff.
Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz normiert in den §§ 5, 8 bis 10 AGG

die verschiedenen Rechtfertigungsmaglichkeiten einer unmittelbaren Un-
gleichbehandlung. §8 Abs. 1 AGG enthalt einen allgemeinen Rechtferti-

28
29

BAG, Urteil v. 25.10.2018 - 8 AZR 562/16.
Vgl. BAG, Urteil v. 25.10.2018 - 8 AZR 562/16; BAG, Urteil v. 11.8.2016 - 8 AZR 4/15; BAG,
Urteil v. 19.5.2016 - 8 AZR 470/14.

30 BAG, Urteil v. 17.8.2010 - 9 AZR 839/08; BAG, Urteil v. 17.12.2009 - 8 AZR 670/08.
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gungsgrund, der fir jedes der Diskriminierungsmerkmale herangezogen
werden kann. §§ 9, 10 AGG normieren besondere Rechtfertigungsgriinde fiir
kirchliche Arbeitgeber und fiir das Alter. Positive Mainahmen konnen nach
8§ 5 AGG gerechtfertigt sein. Kniipft eine unterschiedliche Behandlung an
mehrere Griinde an (Mehrfachdiskriminierung), stellt § 4 AGG klar, dass sich
die Rechtfertigung auf samtliche Griinde erstrecken muss, deretwegen die
Ungleichbehandlung erfolgt.

HINWEIS

Nicht jede unmittelbare Ungleichbehandlung wirkt diskriminierend.
Das Gesetz unterscheidet daher zwischen den Begriffen der ,Un-
gleichbehandlung” und ,Benachteiligung”: Eine Ungleichbehandlung
wird erst dann zur Benachteiligung, wenn sie nicht gerechtfertigt ist.

Siehe auch: A. lIl. ,,Rechtfertigung einer Benachteiligung”, S. 29 ff.
2. Mittelbare Benachteiligung

Nach § 3 Abs. 2 AGG liegt eine mittelbare Benachteiligung vor, wenn dem An-
schein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen
eines Diskriminierungsmerkmals (§ 1 AGG) gegeniiber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen kdnnen, es sei denn, die betreffenden Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmafiges Ziel sachlich
gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels sind angemessen
und erforderlich. Der Kausalzusammenhang besteht, wenn die mittelba-
re Benachteiligung an eines der Diskriminierungsmerkmale ankniipft oder
durch dieses miturséchlich motiviert ist.!

Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts konkretisiere § 3 Abs. 2 AGG den
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.32 Eine mittel-
bare Diskriminierung setze demzufolge grundsatzlich eine Vergleichbarkeit
der benachteiligten Person gegeniiber einer (potenziell) begiinstigten Per-
son voraus.®® Mafgeblich sei hierfiir die Bildung von Vergleichsgruppen. Es
genige, wenn beispielsweise im Bewerberprozess auf ein Auswahlkriterium

31 BAG, Urteil v. 23.1.2020 - 8 AZR 484/18; BAG, Urteil v. 16.5.2019 - 8 AZR 315/18; BAG,
Urteil v. 18.9.2014 - 8 AZR 753/13.

32 BAG, Urteil v. 8.12.2011 - 6 AZR 319/09.

33 BAG, Urteil v. 27.1.2011 - 6 AZR 526/09; vgl. auch EuGH, Urteil v. 16.7.2009 - C-537/07.
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abgestellt werde, das typischerweise zur Benachteiligung wegen eines Dis-
kriminierungsmerkmals (§ 1 AGG) geeignet sei. Dies sei der Fall, wenn das
Kriterium fir sich genommen zwar kein Diskriminierungsmerkmal im Sinne
des § 1 AGG darstelle, das Kriterium aber ganz liberwiegend Personen be-
treffe, die eines der Diskriminierungsmerkmale erfillen.®

BEISPIEL

Eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft kann
zum Beispiel in dem Einstellungskriterium ,perfekte Deutschkennt-
nisse in Wort und Schrift” liegen, sofern die Tatigkeit keinerlei Lese-
verstandnis erfordert.

Das Benachteiligungsverbot greift bei jeder mittelbaren Benachteiligung. So-
mit hebt die Beglinstigung einer bestimmten Gruppe von Merkmalstragern
das Unrecht einer mittelbaren Benachteiligung gegenlber einer anderen
Gruppe dieser Merkmalstrager nicht auf.®® Lehnt der Arbeitgeber beispiels-
weise ausschlieflich alleinerziehende Vater im Bewerbungsverfahren ab, so
liegt darin eine mittelbare Geschlechtsdiskriminierung der alleinerziehenden
Vater - selbst dann, wenn der Arbeitgeber ausschlieBlich Vater einstellt, die
nicht alleinerziehend sind. Die Tatsache, dass andere Vater gleichheitswidrig
bevorzugt eingestellt wurden, negiert insofern nicht die Ungleichbehandlung
der alleinerziehenden Vater.

Auch der Einsatz kiinstlicher Intelligenz (KI) im Bewerbungsverfahren kann
eine mittelbare Benachteiligung bedeuten, § 3 Abs. 2 AGG. Teilweise wird
zwar vertreten, eine mittelbare Benachteiligung scheide von Vornherein aus,
da Algorithmen mangels menschlichen Handelns de lege lata schon gar nicht
den Tatbestand einer solchen erfiillen kénnten.® Im Ergebnis wird sich der
Arbeitgeber durch den Einsatz technischer Software jedenfalls nicht ganz-
lich haftungsfrei stellen konnen. Anknipfungspunkt konnte zum Beispiel ein
Programmierfehler oder eine fehlerhafte Datengrundlage sein, mit der die
Kl trainiert wurde. Der Unionsgesetzgeber hat im vergangenen Jahr einen

34 BAG, Urteil v. 12.12.2012 - 10 AZR 718/11; BAG, Urteil v. 27.1.2011 - 6 AZR 526/09; MiiKo/
Thiising, § 3 AGG Rn. 32.

35 MiiKo/Thiising, § 3 AGG Rn. 33.

3% Waas, RdA 2022, 125, 129; MiiKo/Thiising, § 3 AGG Rn. 34 m. w. N.
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Entwurf einer Kl-Verordnung vorgelegt, der auch diskriminierungsrechtliche
Risiken erfassen soll.*’

HINWEIS

Wer sich fir den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz (KI) im Bewer-
bungsverfahren entscheidet, sollte sich neben den datenschutz- und
betriebsverfassungsrechtlichen Anforderungen immer auch mit etwa-
igen diskriminierungsrechtlichen Risiken auseinandersetzen.

Siehe auch: E. Il. ,,Diskriminierungsrechtliche Fragestellungen beim Ein-
satz von KI“, S. 164 ff.

Eine mittelbare Benachteiligung nach § 3 Abs. 2 AGG liegt nicht vor, wenn die
betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren durch ein rechtmagiges
Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung des Ziels angemes-
sen und erforderlich sind. Die Regelung bildet — anders als §§ 5, 8 bis 10 AGG
- keinen Rechtfertigungsgrund, sondern schrankt den Tatbestand der mit-
telbaren Benachteiligung ein. Ist beispielsweise ein nur scheinbar neutrales
Auswahlkriterium im Bewerbungsverfahren geeignet und erforderlich, ein le-
gitimes Ziel (zum Beispiel Diversitat der Belegschaft] zu erreichen und stellt
das Kriterium einen noch angemessenen Eingriff in die Rechte des abgelehn-
ten Bewerbers dar, liegt keine mittelbare Benachteiligung im Sinne des § 3
Abs. 2 AGG vor. Grundsatzlich gelten die Maf3stabe des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes.® Nach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts sei ein Ziel rechtmafig, wenn es seinerseits nichtdiskriminie-
rend und im Ubrigen erlaubt sei.®® Den Tarifvertragsparteien komme bei der
Festlegung des rechtmafBigen Ziels eine gewisse Einschatzungsprarogative
zugute. Mit Blick auf die Erforderlichkeit diirfe es keine andere Mdglichkeit
geben, das rechtmaBige Ziel auf eine weniger eingriffsintensive Art in gleich
wirksamer Weise zu erreichen. Blo3e Vermutungen oder Befilirchtungen des
Arbeitgebers konnen eine mittelbare Benachteiligung jedoch tatbestandlich
nicht ausschlieBen.“?

37 Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter

Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz tiber kiinstliche Intelligenz) und zur Ande-
rung bestimmter Rechtsakte der Union vom 21. April 2021, COM (2021) 206 final.

BAG, Urteil v. 15.12.2016 - 8 AZR 454/15; BAG, Urteil v. 24.1.2013 - 8 AZR 429/11.

BAG, Urteil v. 9.12.2015 - 4 AZR 684/12.

BAG, Urteil v. 15.12.2016 - 8 AZR 454/15; BAG, Urteil v. 24.1.2013 - 8 AZR 429/11.
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HINWEIS

Rechtfertigt ein rechtmaBiges Ziel die mittelbare Ungleichbehandlung,
ist der Tatbestand einer mittelbaren Benachteiligung (§ 3 Abs. 2 AGG)
nicht gegeben.*' Dies ist im Fall einer unmittelbaren Ungleichbehand-
lung (§ 3 Abs. 1 AGG) anders: Hier liegt eine unmittelbare Benachteili-
gung tatbestandlich vor. Auf der Rechtfertigungsebene kommt es dann
auf das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes an, §§ 5, 8 bis 10 AGG.

In Fallen einer mittelbaren Benachteiligung wegen des Alters, konnen zu-
dem die Maf3stabe des § 10 AGG herangezogen werden. Wichtigster Fall einer
mittelbaren Altersbenachteiligung dirfte die Differenzierung nach der Be-
triebstreue sein. Macht der Arbeitgeber eine bestimmte Anzahl von Jahren
an Berufserfahrung zur Voraussetzung einer Stellenbesetzung, muss es sich
zumindest um einschlégige, flir die zu besetzende Stelle notwendige Berufs-
erfahrung handeln.*? Andersherum ist der Fall denkbar, dass der Arbeitgeber
bevorzugt Berufsanfanger oder Quereinsteiger einstellen mochte und seine
Stellenausschreibung explizit an Arbeitnehmer im ersten Berufs- bzw. Tatig-
keitsjahr richtet. Ein solches Vorgehen kann ebenfalls als mittelbare Diskri-
minierung Alterer verstanden werden.*®

RECHTSPRECHUNG

Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 18. August 2009 - 1 ABR 47/08
.Eine mittelbare Benachteiligung im Sinne von § 3 Abs. 2 AGG kommt
in Betracht, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren, Personen wegen eines in § 1 genannten Grundes ge-
geniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen konnen.
Hierzu bedarf es - zumindest im Bereich der Altersdiskriminierung -
keines statistischen Nachweises, dass die in Frage stehende Regelung
eine bestimmte Altersgruppe tatsachlich benachteiligt. Es ist ausrei-
chend, wenn die Regelung hierzu typischerweise geeignet ist.”

41 BAG, Urteil v. 28.1.2010 - 2 AZR 764/08.

Richardi/Thising, § 94 BetrVG Rn. 22 m. w. N.
BAG, Beschluss v. 18.8.2009 - 1 ABR 47/08.
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Siehe auch: A. lll. 3. ,Zulassige Differenzierungen nach dem Alter,
§ 10 AGG", S. 44 ff.

Knipfen die Auswahlkriterien an kdrperliche Merkmale wie eine Mindestgro-
Re an, weisen Manner diese regelmaBig haufiger auf als Frauen, sodass eine
mittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts in Betracht kommt, § 3
Abs. 2 AGG. Arbeitgeber haben in diesen Fallen zum Nachweis eines sachli-
chen Grundes die Griinde fir die Festlegung der Mindestgrof3e konkret dar-
zulegen, wie zum Beispiel Sicherheitserwdagungen. Daneben ist darzulegen,
dass das Kriterium auch konsequent - also ausnahmslos - befolgt wird. Vor
diesem Hintergrund dirfte die Festlegung einer Mindestgrof3e von 160 cm im
Polizeivollzugsdienst sachgerecht sein.** Eine tarifvertragliche Regelung, die
fir den Zugang zur Pilotenausbildung eine Mindestgréfle von 165 cm fest-
setzt, dirfte demgegeniber zumindest nicht ohne Weiteres sachgerecht sein,
insbesondere wenn die Mindestgrofie innerhalb des Konzerns fir einige Flug-
zeugmuster niedriger angesetzt wird, ohne dass dargelegt werden kann, wa-
rum bestimmte Flugmuster eine hohere KorpergroBe erfordern als andere.*®

Verlangen Auswahlkriterien ,,Deutsch als Muttersprache”, stelle dies aus
Sicht des Bundesarbeitsgerichts in aller Regel ebenfalls eine mittelbare Un-
gleichbehandlung wegen der ethnischen Herkunft dar.*¢ Das Erfordernis kén-
ne nur dort sachgerecht sein, wo die jeweilige Tatigkeit es verlangt. Liegt etwa
kein Kundenkontakt vor oder beschaftigt der Arbeitgeber andere Arbeitneh-
mer auf dieser Position, die keine Muttersprachler sind, ist dies regelmafig
nicht der Fall. Kommt es fiir eine Tatigkeit dagegen auf die Sprachbeherr-
schung an, durfen Nicht-Muttersprachler zumindest nicht pauschal im Vo-
raus abgelehnt werden. Vielmehr ist zu priifen, ob deren Sprachkenntnisse
mit denen eines Muttersprachlers vergleichbar sind. Schlief3lich konnen auch
Nicht-Muttersprachler eine Sprache perfekt beherrschen. Sollte es allerdings
zusatzlich auf eine lebenslange kulturelle und sprachliche Eingebundenheit
eines Bewerbers fir die Tatigkeit ankommen (wenn zum Beispiel der Arbeit-
nehmer die deutsche Kultur représentieren soll), spricht dies ausnahms-
weise fiir eine Zuldssigkeit des Kriteriums ., Deutsch als Muttersprache™*’
Mafigeblich sind wie so oft die Umstande des jeweiligen Einzelfalls.

44
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Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.8.2018 - 4 N 20.17.
Vgl. LAG Koln, Urteil v. 25.6.2014 - 5 Sa 75/14.

BAG, Urteil v. 29.6.2017 - 8 AZR 402/15.

MiiKo/Thising, § 3 AGG Rn. 55.
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HINWEIS

Um etwaige Risiken zu vermeiden, sollten Arbeitgeber besser ,Sehr
gute Deutschkenntnisse” verlangen. Dieses Vorgehen dirfte zum Bei-
spiel schon immer dann sachgerecht sein, wenn es darum geht, dass
sich ein Bewerber im Austausch mit Kollegen und Kunden prazise
ausdricken kann, zum Beispiel um gewisse Vorgange zu erklaren.

Siehe auch: C. I. 7. ,Fragen nach den Sprachkenntnissen®, S. 124 ff.
3. [Sexuelle) Belastigung

Auch die Belastigung (§ 3 Abs.3 AGG) und die sexuelle Belastigung (§ 3
Abs. 4 AGG) bilden Formen der Benachteiligung im Sinne des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes. Eine Rechtfertigung ist hier nicht méglich. Nach
§ 3 Abs. 3 AGG liegt eine Beldstigung vor, wenn unerwiinschte Verhaltens-
weisen, die mit einem Diskriminierungsmerkmal (§ 1 AGG) in Zusammen-
hang stehen, bezwecken oder bewirken, dass die Wiirde der betreffenden
Person verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigun-
gen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaf-
fen wird. Kennzeichnend fiir eine Beldstigung ist die Verletzung der Wiirde
des Betroffenen durch unerwiinschte Verhaltensweisen. Zusatzlich muss ein
von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen und
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen werden. Beide Voraus-
setzungen miissen kumulativ vorliegen.*® Die Schaffung eines feindlichen
Umfeldes setzt dabei ein regelmaBiges, kontinuierliches Handeln voraus.*?
Einmalige Handlungen reichen dazu in der Regel nicht aus. In besonders
schwerwiegenden Fillen konnte dies jedoch anders zu beurteilen sein. *

HINWEIS

Wahrend des Bewerbungsverfahrens dirfte eine Belastigung (§ 3
Abs. 3 AGG) dem Grunde nach nicht vorkommen. In diesem Kontext
handelt es sich eher um ein rein theoretisches Konstrukt.

“8 BAG, Urteil v. 24.9.2009 - 8 AZR 705/08.

4 Vgl. Art. 2 Abs. 3 RL 2000/43/EG; Art. 2 Abs. 3 RL 2000/78/EG; Art. 2 Abs. 1 lit. c) RL
2006/54/EG; BAG, Urteil v. 24.9.2009 - 8 AZR 705/08.

50 BAG, Urteil v. 24.9.2009 - 8 AZR 705/08.
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Eine sexuelle Beldstigung im Sinne des § 3 Abs. 4 AGG liegt vor, wenn ein
unerwinschtes, sexuell bestimmtes Verhalten - wozu auch unerwiinschte
sexuelle Handlungen und Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte kor-
perliche Berlihrungen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwiinsch-
tes Zeigen bzw. sichtbares Anbringen von pornographischen Darstellungen
gehoren - bezweckt oder bewirkt, dass die Wiirde der betreffenden Person
verletzt wird, insbesondere wenn ein von Einschiichterungen, Anfeindungen,
Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Um-
feld geschaffen wird.

HINWEIS

Im Gegensatz zur Belastigung (§ 3 Abs. 3 AGG) ist die Schaffung eines
feindlichen Umfeldes keine Tatbestandsvoraussetzung einer sexuellen
Bel&stigung, sondern lediglich ein Beispiel fiir eine solche (.insbeson-
dere”). Daher wird auch eine einmalig sexuell bestimmte Verhaltens-
weise den Tatbestand der sexuellen Beldstigung erfiillen kénnen.

Mafgeblich fir das Vorliegen einer sexuellen Belastigung ist, ob das sexuel-
le Verhalten eine Verletzung der Wiirde des Betroffenen tatsachlich bewirkt
oder bezweckt.®! Ob ein Verhalten sexuell bestimmt ist, ist objektiv anhand
aller mafigebenden Umstande des Einzelfalles zu beurteilen. Erfasst sind je-
denfalls samtliche absichtliche Beriihrungen der primaren oder sekundaren
Geschlechtsmerkmale.

HINWEIS

Mehr Informationen zum Thema Sexismus finden Arbeitgeber in der
Handreichung .Gemeinsam gegen Sexismus". Zahlreiche Best Practi-
ce Beispiele motivieren, sich gegen Sexismus einzusetzen. Download
unter: https://www.dialogforen-gegen-sexismus.de/handreichung-1
(zuletzt am: 7. September 2022).

51 BAG, Urteil v. 20.11.2014 - 2 AZR 651/13; BAG, Urteil v. 9.6.2011 - 2 AZR 323/10.
52 BAG, Urteil v. 29.6.2017 - 2 AZR 302/16.
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4. Anweisung zu einer Benachteiligung

Nach § 3 Abs. 5 S. 1 AGG gilt auch die Anweisung zur Benachteiligung einer
Person aus einem in § 1 AGG genannten Grund als Benachteiligung. Eine
solche Anweisung liegt insbesondere vor, wenn jemand eine Person zu ei-
nem Verhalten bestimmt, das einen Beschéftigten (§ 6 Abs. 1 AGG) wegen ei-
nes Diskriminierungsmerkmals benachteiligt oder benachteiligen kann, § 3
Abs.5S. 2 AGG. Zu den Beschéaftigten zahlen nach § 6 Abs. 1 S. 2 Var. 1 AGG
auch die Bewerber fir ein Beschaftigungsverhaltnis. Weist der Arbeitgeber
beispielsweise die Arbeitnehmer seiner Personalabteilung an, Bewerbungen
von Frauen pauschal auszusortieren, haftet er nach den Vorschriften des All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, unabhangig davon, ob die angewie-
senen Arbeitnehmer die Weisung auch tatsachlich befolgen. Ohne Kenntnis
von der internen Anweisung wird es einem erfolglosen Bewerber in einem
etwaigen Entschadigungsprozess jedoch kaum mdglich sein, eine solche
nachzuweisen. Ein Auskunftsanspruch des erfolglosen Bewerbers gegeniiber
dem Arbeitgeber dariiber, welchen internen Anweisungen das jeweilige Be-
werbungsverfahren unterlag, besteht jedenfalls nicht.

Siehe auch: D. I. ,,Auskunftsanspriiche abgelehnter Bewerber”, S. 146 ff.

§ 3 Abs. 5 AGG erfasst auch solche Falle, in denen sich der Arbeitgeber eines
externen Personalvermittlers bedient. Der Wortlaut des § 3 Abs. 5 AGG un-
terscheidet nicht danach, wen der Arbeitgeber angewiesen hat. Im Ergebnis
macht es daher keinen Unterschied, ob der Arbeitgeber seine eigenen Mitar-
beiter zu einer Benachteiligung anweist oder eine Personalvermittlung. Weist
der Arbeitgeber einen externen Personalvermittler an, Bewerbungen von
Frauen pauschal auszusortieren, haftet er ebenfalls nach den Vorschriften
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes - unabhangig davon, ob der an-
gewiesene Personalvermittler die Anweisung auch tatsachlich befolgt. Nicht
abschlieBend geklart ist jedoch die Haftungsfrage, wenn der Arbeitgeber
gegeniiber einem Personalvermittler nur allgemeine Vorgaben zur Bewer-
berauswahl trifft, diese aber so viel Spielraum zulassen, dass im Einzelfall
nicht hinreichend sichergestellt ist, dass Benachteiligungen ausgeschlossen
sind. Eine Anweisung zur Benachteiligung liegt hierin jedenfalls nicht, § 3
Abs. 5 AGG. Der Arbeitgeber hat in diesen Fallen lediglich zu wenig unter-
nommen, einer Benachteiligung entgegenzuwirken.

Siehe auch: B. ,Stellenausschreibungen benachteiligungsfrei gestalten®,
S. 88 ff. und D. I. ,,Auskunftsanspriiche abgelehnter Bewerber”, S. 146 ff.
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Keine Anweisung zu einer Benachteiligung wegen eines Diskriminierungs-
merkmals (§ 1 AGG) liegt vor, wenn die Vorgaben des Arbeitgebers ihrerseits
gerechtfertigt bzw. sachgerecht sind. Enthalt die Vorgabe des Arbeitgebers
eine Anweisung zu einer unmittelbaren Benachteiligung (§ 3 Abs. 1 AGG), ist
zu prifen, ob diese nach §§ 5, 8 bis 10 AGG gerechtfertigt ist. Ebenso ver-
halt es sich bei einer Anweisung zu einer mittelbaren Benachteiligung (§ 3
Abs. 2 AGG] hinsichtlich des Vorliegens eines rechtmafBigen Zwecks. In diesen
Grenzen konnen Arbeitgeber dann auch entsprechende Kundenwiinsche be-
riicksichtigen. So kann beispielsweise das .Nichttragen™ eines islamischen
Kopftuchs zur Einstellungsvoraussetzung gemacht werden, wenn dies durch
das Bedirfnis des Arbeitgebers gerechtfertigt ist, gegeniiber seinen Kunden
ein Bild der Neutralitat zu vermitteln oder soziale Konflikte zu vermeiden.
Nach Ansicht des Europaischen Gerichtshofs konne eine Neutralitatspolitik
allerdings nur wirksam verfolgt werden, wenn iberhaupt keine sichtbaren
Bekundungen politischer, weltanschaulicher oder religioser Uberzeugungen
erlaubt sind.%® Arbeitgeber hatten zudem nachzuweisen, dass es infolge sicht-
barer religioser Zeichen auch tatsachlich zu konkreten betrieblichen Stérun-
gen oder wirtschaftlichen Einbuf3en in Form von finanziellen Nachteilen kom-
men kann. Mafigeblich sei ferner, dass das Unternehmen die Vorgabe auch
konsequent einhalt, es darf also keine Ausnahmen von der Vorgabe geben.

Siehe auch: A. VI. 3. ,Religion und Weltanschauung”, S. 72 ff.

53 EuGH, Urteile v. 15.7.2021 - C-804/18 (WABE) und C-341/19 (MH Miiller); fortgesetzt
durch EuGH, Urteil v. 13.10.2022 - C-344/20.
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