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VII. Benachteiligung aus mehreren Griinden

Einer gesonderten Rechtfertigung hierfiir bedarf es nicht, jedoch muss auch im
Hinblick auf diese Zuriicksetzungen die Mafinahme verhiltnisméfSig sein (s. hier-
zu Rnr. 392).

5. Rechtsfolgen

Gesonderte Regelungen fiir die Rechtsfolgen bei Benachteiligung aus mehreren 312
Griinden kennt das Gesetz nicht. Der Entschidigungsanspruch nach § 15 AGG
zur Kompensation des immateriellen Schadens wird jedoch umso hoher ausfallen
miissen, je mehr unerlaubte Unterscheidungen der MafSnahme zugrunde liegen (so
auch BT-Drucks. 17/1780, S.33; aA Wendeling-Schroder/Stein/ Wendeling-Schro-
der, AGG, §4 Rnr. 3). Eine schlichte Multiplizierung des bei einfacher Diskrimi-
nierung zuzusprechenden Betrages auf das zwei-, drei- oder vierfache ist jedoch
regelmafSig zu hoch gegriffen, denn auch bei Benachteiligung aus verschiedenen
Griinden ist es nur eine Benachteiligung, die ausgeglichen werden muss (Bauer/
Gopfert/Krieger, AGG, §4 Rnr. 6f.). Bei Nichteinstellung ist auch bei mehrfacher
Benachteiligung die Hochstgrenze des § 15 Abs.2 AGG zu beachten.
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E. Rechtfertigung einer Benachteiligung

I. MaBstab der Rechtfertigung bei den unterschiedlichen Formen
der Benachteiligung

313 §8 AGG setzt Art.4 Abs.1 der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG und
Art. 14 Abs.2 der Richtlinie 2006/54/EG um. Die Regelung stellt klar, unter wel-
chen allgemeinen Voraussetzungen berufliche Anforderungen eine unmittelbare
Benachteiligung rechtfertigen konnen. Bei der mittelbaren Benachteiligung zahlt
die Rechtfertigung durch einen sachlichen Grund bereits zu den tatbestandlichen
Voraussetzungen; bei einer Beldstigung oder sexuellen Beldstigung kommt eine
Rechtfertigung nicht in Betracht (unnotig vorsichtig: BT-Drucks. 16/1780, S.35:
»regelmaflig” nicht in Betracht). Die Rechtfertigung einer Anweisung richtet sich
nach der Rechtfertigung der angewiesenen Benachteiligung: Wird zur mittelbaren
Benachteiligung aufgefordert, greift der Mafsstab des § 3 Abs.2 AGG, wird zur
unmittelbaren Benachteiligung aufgefordert, muss die erwartete Handlung nach
§35, 88, §9 oder § 10 AGG gerechtfertigt sein.

314  Die Moglichkeit der Rechtfertigung ist ein zentraler und auch notwendiger
Baustein im Recht der Antidiskriminierung. Diskriminierungsverbote gelten nicht
absolut. Es gibt stets zwingende sachliche Griinde, die es erlauben, auch ponali-
sierte Kriterien zu benutzen, weil entweder die Interessen des Vertragspartners
oder dritter Personen, gelegentlich auch diejenigen der gesetzlich geschiitzten
Rechtstrager selbst dies erfordern. Die dogmatische Schwierigkeit besteht darin,
»berechtigte Grinde“ fir jedes Benachteiligungsverbot getrennt zu entwickeln
und sie aufferdem vom sachlichen Grund im Sinn des allgemeinen Gleichbehand-
lungsgebotes abzugrenzen (vgl. dazu die sog. ,neue Formel* des Bundesverfas-
sungsgerichts in BVerfG v. 7.10.1980 — 1 BvL 50/79 u.a., BVerfGE 55, 72, 88
und spiter in BVerfG v. 26.1.1993 — 1 BvL 38/92 u.a., BVerfGE 88, 87, 96;
BVerfG v. 14.12.1994 — 1BvR 720/90, BVerfGE 91, 346, 362 und BVerfG v.
27.1.1998 — 1 BvL 15/87, BVerfGE 97, 169, 181). Dass jedes Verbotskriterium
seine eigene Sachgesetzlichkeit hat, liegt — wenn man die berechtigte Benachteili-
gung wegen des Geschlechts mit derjenigen wegen einer Teilzeitarbeit vergleicht —
auf der Hand. Das hat sich sprachlich auch in den verschiedenen EG-Richtlinien
niedergeschlagen. Die Richtlinie 76/207/EG liefS in Art.2 Abs.2 bis zu ihrer
Anderung durch Richtlinie 2002/73/EG eine Ausnahme zu, wenn das Geschlecht
»eine unabdingbare Voraussetzung darstellt“. Etwas anders formulieren die Richt-
linie 2000/43/EG und die Richtlinie 2000/78/EG jeweils in Art.4 sowie die Richt-
linie 2006/54/EG in Art.14, dass die Benachteiligung erlaubt wird, wenn das
Unterscheidungsmerkmal ,eine wesentliche und entscheidende berufliche Voraus-
setzung darstellt“ und tiberdies der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit eingehalten
wird. Davon wieder abweichende Formulierungen finden sich fir die Rechtferti-
gungsgriinde in kirchlichen oder religiosen Organisationen in Art.4 Abs.2, fur
die Behinderung in Art.5 und fur das Alter in Art.6 der Richtlinie 2000/78/EG.
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II. Rechtfertigung unmittelbarer Benachteiligung nach §8 Abs.1 AGG

Die Rechtsordnung umfasst auch im nationalen Bereich die Spannweite eines Er-
messensspielraums in §4 TzBfG einerseits bis zur absoluten Gleichberechtigung
in § 9 Nr.2 AUG andererseits. Das AGG zeichnet diese Verschiedenheit moglicher
Rechtfertigung durch eine Unterscheidung in den §§8, 9 und 10 AGG nach. Sie
differiert nach dem Grund der Benachteiligung — s. § 8 Abs.1 und § 10 AGG -
oder nach der Person des Benachteiligenden — s. § 9 gegeniiber § 8 Abs. 1 AGG.
Die fiir alle Diskriminierungsverbote geltenden Sachgesetzlichkeiten sind noch 315

wenig erforscht (wertvolle Ansdtze dazu bei Wiedemann, Gleichbehandlungsge-
bote, 2001, S.59f.). An die Rechtfertigungsgriinde fiir eine Ungleichbehandlung
werden aber unter verschiedenen Gesichtspunkten ,hirtere* Anforderungen ge-
stellt als an den sachlichen Grund des allgemeinen Gleichheitssatzes. Einmal kon-
nen blofse Marktiiberlegungen eine verbotene Diskriminierung nicht legitimieren,
weil sonst bei den wichtigen Arbeitsvertrigen eine besonders einschneidende Min-
derung der Gegenleistung erlaubt wire. Zum anderen wird es fiir eine Rechtferti-
gung — anders als bei der allgemeinen Gleichbehandlung — nicht ausreichen, dass
ein sachlicher Bezug zum Inhalt des vertraglichen Rechtsgeschifts besteht und
dieser fiir den durchschnittlichen Betrachter nachzuvollziehen ist. Die Abwéigung
zwischen den Interessen und letztlich: Grundrechten der betroffenen Personen
muss zusitzlich dem Prinzip der Verhaltnismafigkeit geniigen.

Il. Rechtfertigung unmittelbarer Benachteiligung
nach §8 Abs.1 AGG

Literatur: Guild, The EC Directive on Race Discrimination: Surprises, Possibilities and Limitati-
ons, Industrial Law Journal, Bd. 29 (2000), 416; Rivas Vaiio, La Prohibicién de Discriminacién
por Orientacién Sexual en la Directiva 2000/78, Temas Laborales, Nr. 59 (2001), 193-220;
Schaub, Ist die Frage nach der Schwerbehinderung zulissig?, NZA 2003, 299-301; Schiek, Dis-
kriminierung wegen der ,Rasse“ oder ,ethnischer Herkunft“ — Probleme bei der Umsetzung der
RL 2000/43/EG im Arbeitsrecht, AuR 2003, 44-51; Thiising, Zulissige Ungleichbehandlung
minnlicher und weiblicher Arbeitnehmer, RdA 2001, 319-325; Whittle, The Framework Direc-
tive for Equal Treatment in Employment and Occupation: An Analysis from a Disability Rights
Perspective, European Law Review, Bd. 27 (2002), 303-326

1. Einheitlicher MaBstab

§8 Abs.1 AGG bestimmt einheitlich fiir alle Diskriminierungsmerkmale, dass 316
eine Benachteiligung zulissig ist, wenn der Grund fiir die Diskriminierung wegen
der Art der auszuiibenden Titigkeit oder der Bedingungen ihrer Austibung eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck
rechtmaflig und die Anforderung angemessen ist. Diese einheitliche Regelung war
urspringlich nicht vorgesehen. Im an der vorgezogenen Bundestagswahl 2005 ge-
scheiterten Gesetzesentwurf war urspriinglich vorgesehen, als gesonderten Mafs-
stab fiir das Geschlecht die Unverzichtbarkeit beizubehalten, wie es in §611a
Abs.1 S.2 BGB zu finden war. Diese Unterscheidung hielt man nach der Be-
grindung des Gesetzesentwurfs fiir notwendig, weil bei der Umsetzung der Richt-
linien bereits bestehende Vorschriften nicht verschlechtert werden diirfen (BT-
Drucks. 15/4538, S.32). Dies war jedoch unzutreffend, auch wenn Art.8e Abs.2
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E. Rechtfertigung einer Benachteiligung

Richtlinie 76/207/EWG es verbot, die Umsetzung der Richtlinie zur Rechtferti-
gung einer Absenkung des bereits garantierten Schutzniveaus in Bezug auf Diskri-
minierungen in den von der Richtlinie abgedeckten Bereichen zu nutzen. Damit
dieses Verbot eingreift, miisste die Umsetzung zur Rechtfertigung einer Minde-
rung des Schutzes herangezogen werden. Das war hier nicht der Fall, anders als
wenn bspw. die Einfithrung eines Diskriminierungsverbots zum Schutz von Behin-
derung zur Abschaffung von Einstellungsquoten fiir Behinderte herangezogen
wird, wie dies im Vereinigten Konigreich anlédsslich der Einfithrung des DDA ge-
schah. Zum anderen setzt ein Verbot des Gleichlaufs beider Maf$stabe voraus,
dass der neue MafSstab grofSziigiger ist als der alte. Wenn aber nun Art.2 Abs. 6
der Richtlinie 76/207/EWG seit ihrer Anderung durch Richtlinie 2002/73/EG auf
europdischer Ebene den gleichen Maf$stab zur Rechtfertigung bei der Geschlechts-
diskriminierung wie in Art.4 Richtlinie 2000/43/EG und Art.4 Richtlinie 2000/
78/EG in Bezug auf die iibrigen Diskriminierungsverbote aufgestellt hat (auch die
Nachfolgerichtlinie 2006/54/EG behilt dies bei), um die Maf$stibe einander an-
zugleichen, dann wire dies ohne Wirkung, wenn man gleichzeitig mit Einfiigung
des Art.8e Abs.2 Richtlinie 76/207/EWG durch Richtlinie 20002/73/EG ein
europarechtliches Verbot geschaffen hitte, das den Mitgliedstaaten verbietet, eben
diese Angleichung nachzuvollziehen. Die These der Bundesregierung konnte daher
nur dann zutreffen, wenn man davon ausgeht, das die deutsche Umsetzung in
§611a Abs.1 S.2 BGB bereits iiber das hinausging, was durch die Richtlinie 76/
207/EWG vor ihrer Anderung durch Richtlinie 2002/73/EG geboten war, und die-
ser erhohte Maf$stab nun beibehalten werden miisste. Das aber ist nicht anzuneh-
men: ,unverzichtbar® (§611a Abs.1 S.2 BGB) ist nicht strenger als ,,unabding-
bare Voraussetzung® (Art.2 Abs. 2 Richtlinie 76/207/EWG a.E). Man konnte also
fur alle Griinde einen einheitlichen Mafstab der Rechtfertigung heranziehen —
wie es andere Mitgliedstaaten auch getan haben, s. z.B. Art.L.1132-1 Code du
travail; anders allerdings §§ 9, 20 6sterr. GIBG. Dies hat der deutsche Gesetzgeber
auch so erkannt. Er liefS die Unterscheidung nach der Ausschussanhorung im
Mirz 2005 fallen (Thiising, Ausschussdrucks. 15(12) 440-C; s. jetzt auch BT-
Drucks. 16/1780, S.35: ,Eine Absenkung des Schutzstandards hinsichtlich des
Merkmals Geschlecht ist damit nicht verbunden.“).

2. Wesentliche und entscheidende berufliche Anforderungen

317  Entsprechend den Vorgaben der Richtlinien 2000/43/EG, 2000/78/EG und 2006/
S4/EG stellt §8 Abs.1 AGG fiir die Zulissigkeit einer unterschiedlichen Behand-
lung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes auf die wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung ab. Eine Ungleichbehandlung kann danach nicht
durch Erwigungen der bloffen ZweckmifSigkeit zuldssig werden. Vielmehr muss
die an den Beschiftigten gestellte Anforderung erforderlich sein und dem Grundsatz
der VerhiltnismafSigkeit zwischen beruflichem Zweck und Schutz vor Benachteili-
gung standhalten (BT-Drucks. 16/1780, S.35). Hierfiir ist es allerdings nicht erfor-
derlich, dass die wesentliche Anforderung in dem Kriterium selbst liegt; es gentigt,
wenn sie damit im Zusammenhang steht (EuGH v. 12.1.2010 - C-229/08,
NJW 2010, 2193 — Wolf). Mit anderen Worten gentiigt es damit, wenn die entschei-
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II. Rechtfertigung unmittelbarer Benachteiligung nach §8 Abs.1 AGG

dende berufliche Voraussetzung in Kriterien liegt (bspw. korperliche Fitness), die
mit den Griinden aus § 1 AGG (bspw. Alter) in Verbindung stehen. Geboten ist
hierfiir allerdings eine restriktive Betrachtung hinsichtlich des Zusammenhangs von
Grunden gemif§ § 1 und Ankniipfungspunkten fiir die berufliche Anforderung.

a) Dogmatische Einordnung der beruflichen Anforderungen

Viel spricht dafir, dass der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung der ,be- 318
ruflichen Anforderungen“ gem. Art.4 der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/
EG durch §8 Abs.1 AGG ein dogmatisch anderes Verstindnis dieser Ausnahme-
vorschriften zugrundegelegt hat als es die Kommission im Sinn hatte. ,,Berufliche
Anforderungen® ermoglichen einem Arbeitgeber nach der europarechtlichen Kon-
zeption allein auf das Vorhandensein eines geschiitzten Differenzierungsmerkmals
ausnahmsweise bestehen zu konnen. Ein Arbeitgeber kann mit anderen Worten
gerade verlangen, dass der einzustellende Beschiftigte beispielsweise mannlich,
jung, asiatisch oder katholisch ist. Der umgekehrte Fall wird durch den Wortlaut
des Art.4 der jeweiligen Richtlinie dagegen nicht gedeckt: Das Ankniipfen an die
Gruppenzugehorigkeit zum Nachteil des von der MafSnahme Betroffenen. Recht
klar duflert sich die Kommission in dieser Hinsicht zum Merkmal der Religion.
Es liege auf der Hand, heifSt es in der Begriindung des Richtlinienentwurfs, dass
in Organisationen, die bestimmte religiose Werte vertreten, fur bestimmte Arbeits-
plitze oder Titigkeiten nur Arbeitnehmer mit der entsprechenden religiosen Uber-
zeugung in Betracht kommen (vgl. KOM (1999) 565 endg. v. 24.11.1999,
S.11f.). Ein Arbeitgeber kann demzufolge zwar das Vorhandensein einer be-
stimmten religivsen Uberzeugung zur positiven Voraussetzung machen, ihr Fehlen
aber nicht. Dieses restriktive Verstindnis der beruflichen Anforderungen spiegelt
sich ebenso im Katalog moglicher Fallbeispiele wider, die unter Umstinden im-
stande sein sollen, eine ungleiche Behandlung wegen der Rasse oder ethnischen
Herkunft zu rechtfertigen. Als mogliche Anwendungsfille der beruflichen Anfor-
derungen in diesem Rahmen nennt die Kommission den Fall, dass aus Griinden
der Authentizitit ein Schauspieler benotigt wird, der einer bestimmten Rasse oder
ethnischen Gruppe angehort; gedacht ist ferner daran, dass im Rahmen einer Ti-
tigkeit personliche Dienstleistungen fiir Angehorige einer bestimmten ethnischen
Gruppe zu erbringen sind und dies am effektivsten von einem Angehorigen dieser
Gruppe geleistet werden kann (s. KOM (1999) 566 endg. v. 25.11.1999, S.9).
Wiederum wird dem Arbeitgeber damit allein das Bestehen auf das Vorhanden-
sein eines geschiitzten Differenzierungsmerkmals zugestanden. Die Maoglichkeit
einer negativen Ankniipfung an ein geschutztes Merkmal wiirde danach allein
den allgemeinen Regeln folgen. Danach kann es im Einzelfall an der notwendigen
Geeignetheit eines Beschiftigten firr die infrage stehende Arbeitsstelle und damit
einer Anwendungsvoraussetzung des Diskriminierungsschutzes fehlen; an dem be-
reits im Rahmen des § 611 a BGB anerkannten Prinzip, dass das Benachteiligungs-
verbot den Arbeitgeber nicht zur Einstellung ungeeigneter Arbeitnehmer zwingt
(st. Rechtsprechung s. zuletzt BAG v. 5.2.2004 — 8 AZR 112/03, NJW 2004,
2112, 2115), hat sich auch unter der Neuregelung nichts geandert. Die Zulassig-
keit mittelbarer Diskriminierungen richtet sich andererseits primir nach Art.2

143



beck-shop.de

E. Rechtfertigung einer Benachteiligung

Abs.2 lit.b) der Richtlinien und der dort verankerten Moglichkeit einer sach-
lichen Rechtfertigung entsprechender Benachteiligungen. Ergidnzend kann bei ei-
ner Ungleichbehandlung wegen des Alters Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG sowie
bei positiven MafSnahmen Art. 5 der Richtlinie 2000/43/EG bzw. Art.7 der Richt-
linie 2000/78/EG herangezogen werden.

319 Um eine Erfindung des europaischen Gesetzgebers handelt es sich bei der
Beriicksichtigung ,,beruflicher Anforderungen® nicht. Das US-amerikanische Anti-
Diskriminierungsrecht kennt eine entsprechende Durchbrechung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes mit der Figur der sog. bona fide occupational qualification
defense bereits seit geraumer Zeit (s. hierzu Thiising, RdA 2001, 319, 320f.). Ge-
genstindlich ist diese allerdings auf die Merkmale der Religion, des Geschlechts,
der nationalen Herkunft (42 U.S.C. §2000e-2(e)(2004)) sowie des Alters (29
U.S.C. §623 (f)(1)(2004)) beschrankt. Neben der im Einzelnen nicht unproblema-
tischen Ausklammerung von Rasse und Hautfarbe (vgl. etwa Bryant, 33 Georgia
Law Review 211 (1988) zur Besetzung der Filmrolle von Martin Luther King, Jr.)
wird damit insbesondere das Merkmal der Behinderung nicht von diesen Aus-
nahmevorschriften erfasst. Letzteres erscheint sinnvoll, sind doch Fille, in denen
gerade das Vorhandensein einer Behinderung notwendige Voraussetzung fiir die
Ausiibung einer bestimmten Arbeitsstelle ist, praktisch nicht vorstellbar.

320 Der deutsche Gesetzgeber hat sich dieses restriktive Verstindnis der Richtlinien
wohl nicht zueigen gemacht. Zwar lasst der Wortlaut des § 8 Abs.1 AGG eine
entsprechende Interpretation zu, Systematik und gesetzgeberische Intention weisen
allerdings in eine andere Richtung. Anstatt — wie auch die Kommission — das
positive Ankniipfen an geschiitzte Merkmale in der Vordergrund zu riicken,
spricht die Gesetzesbegriindung schlechterdings davon, dass ,berufliche Anforde-
rungen eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen® (BT-Drucks. 16/1780,
S.35). Untermauert wird dieses Verstindnis der europarechtlichen Vorgaben
durch einen Blick auf die Vorgangervorschrift des § 611a BGB. Eine unterschied-
liche Behandlung wegen des Geschlechts war dort zulissig, soweit eine Vereinba-
rung oder eine MafSnahme die Art der vom Arbeitnehmer auszuiibenden Tatigkeit
zum Gegenstand hat und ein bestimmtes Geschlecht unverzichtbare Vorausset-
zung fiir diese Tatigkeit ist. Erfasst waren von dieser Ausnahmevorschrift simtli-
che Differenzierungen nach dem Geschlecht, ungeachtet davon, ob sie sich zum
Vorteil oder Nachteil des betroffenen Arbeitnehmers auswirkten. Eine entspre-
chende Unterscheidung war zudem beim Geschlecht hinfillig, da Bevorzugungen
des einen Geschlechts spiegelbildlich das andere benachteiligen. Dementsprechend
machte es in der Sache keinen Unterschied, ob etwa die ,Eigenschaft als Frau“
eine unverzichtbare Voraussetzung des Arbeitsverhiltnisses als Arzthelferin ist
(BAG v. 21.2.1991 - 2 AZR 449/90, NZA 1991, 719, 723) oder umgekehrt
formuliert, dass die Zugehorigkeit zum mannlichen Geschlecht unvereinbar mit
den Anforderungen dieses Arbeitsplatzes ist (so ErfK/Schlachter, § 8 AGG Ranr. 5).

b) Begriffliche Voraussetzungen

321  Fiir die Definition dessen, was eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung ausmacht, dirfte mutatis mutandis dasselbe gelten wie fiir die Un-
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verzichtbarkeit zur Rechtfertigung einer Benachteiligung wegen des Geschlechts,
wie es ehemals §611a BGB forderte. Eine Anforderung ist dann ,entscheidend®
fur eine bestimmte berufliche Tatigkeit, wenn die Tatigkeit ohne sie nicht oder
nicht ordnungsgemif§ durchgefithrt werden kann (so auch BAG v. 28.5.2009 - 8
AZR 536/08, NZA 2009, 1016, das hervorhebt, dass es geniigt, dass die Tatig-
keit ,nur schlechter bzw. nicht ordnungsgemafl“ erbracht werden kann). Die
zusitzliche Einschrinkung auf ,,wesentliche Anforderungen soll eine gewisse Er-
heblichkeitsschwelle statuieren (Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, §8 Rnr. 21: ,Die
berufliche Anforderung muss fiir das jeweilige Berufsbild prigend sein“; Schleuse-
ner/Suckow/Voigt/Schleusener, AGG, § 8 Rnr. 14). Hierbei ist ein Vergleich notig
zwischen dem gesamten Aufgabenbereich, der dem Beschiftigten zugewiesen wer-
den soll, und dem Teilbereich, den er aufgrund seiner Benachteiligung nicht ord-
nungsgemafd ausiiben kann. Dabei muss sich ergeben, dass der Aufgabenbereich,
der ohne eine bestimmte Religion, ethnische Herkunft, ein bestimmtes Alter oder
eine gewisse sexuelle Identitat nicht ausgeiibt werden kann, einen erheblichen Teil
des gesamten dem Beschiftigten ubertragenen Aufgabenfeldes ausmacht. Das
Wesentlichkeitskriterium ist angesichts des Zieles der Richtlinie, einen umfas-
senden Benachteiligungsschutz zu gewihrleisten, tendenziell eng auszulegen (so
bereits Thiising/Wege, FA 2003, 296, 298 sowie dies., ZEuP 2004, 399, 421).
Aus der Beschrinkung auf ,,wesentliche und entscheidende“ Berufsanforderungen
folgt, dass der Arbeitgeber sich bei einer Ungleichbehandlung allein zur Durchset-
zung sonstiger, unwesentlicher Arbeitsplatzanforderungen nicht zur Rechtfertigung
auf §8 Abs.1 AGG stiitzen kann. Die nicht durchfithrbaren Tatigkeiten mussen
aber keineswegs tiberwiegen, es geniigt, wenn sie eine unter mehreren zentralen
Aufgaben betreffen (BAG v. 28.5.2009 — 8 AZR 536/08, NZA 2009, 1016).
Welche beruflichen Anforderungen im Einzelfall wesentlich sind, hiangt von der 322

auszuiibenden Tatigkeit ab. Als allgemeiner Maf$stab diirfte gelten, dass zumin-
dest solche Anforderungen, die das jeweilige Berufsbild pragen bzw. derentwegen
der Arbeitgeber den betreffenden Arbeitsplatz geschaffen hat, als wesentlich ein-
zustufen sind. Ferner muss sich eine berufliche Anforderung am VerhaltnismafSig-
keitsgrundsatz messen lassen. Der Arbeitgeber darf deshalb nur dann vom Gleich-
behandlungsgrundsatz abweichen, wenn er mit der Bezugnahme auf ein geschiitz-
tes Merkmal einen legitimen Zweck verfolgt und die Anforderung zur Erreichung
desselben geeignet, erforderlich und angemessen ist. Zu priifen ist also insbeson-
dere, ob das vom Arbeitgeber verlangte Merkmal tatsichlich zur Verwirklichung
des unternehmerischen Zwecks erforderlich ist. Die konkrete Stellenausschreibung
ist also am tibergeordneten Unternehmenszweck zu messen (BAG v. 28.5.2009 -
8 AZR 536/08, NZA 2009, 1016). Die Aufteilung der Arbeitsleistung, die dann
eine Diskriminierung erforderlich macht, wird ihrerseits von der Unternehmerfrei-
heit geschiitzt, sodass nur eine Willkiirkontrolle stattfindet (BAG v. 28.5.2009 -
8 AZR 536/08, NZA 2009, 1016). Eine Diskriminierung kann demnach nur als
ultima ratio in Betracht kommen. Das US-amerikanische Antidiskriminierungs-
recht ist in diesem Punkt Uberaus streng. Eine bona fide occupational qualifica-
tion kann ein Arbeitgeber dort im wesentlichen nur dann fiir sich in Anspruch
nehmen, wenn er beweist, dass er Grund zur Annahme hatte, dass kein Beschif-
tigter in der durch die Anforderung ausgeschlossenen Gruppe zur Ableistung der
Arbeitsplatzanforderungen in der Lage war (vgl. grundlegend Dothard v. Rawlin-
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son, 433 U.S.321 (1977) m.w.N.). Testfrage ist: Wire die Stelle dauerhaft un-
besetzt geblieben, wenn sich nur Arbeitnehmer ohne das geforderte Differen-
zierungsmerkmal beworben hitten? Nur dort, wo das minnliche oder weibliche
Geschlecht, das Alter, die Religion, die Rasse oder die ethnische Herkunft, die
Behinderung oder sexuelle Identitdt nicht blof$ erwiinschte Nebeneigenschaft ist,
sondern der Arbeitnehmer gerade dafiir bezahlt wird, es damit Bestandteil seiner
entgoltenen Leistung und seiner konkreten Tatigkeit ist, ist das Merkmal eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung. Eine Beschrinkung auf
einzelne Merkmale des § 1 AGG erfolgt — im Gegensatz zum angloamerikani-
schen Recht (vgl. MuiKo/Thiising, AGG, § 8 Ror. 7) — nicht, so dass grundsitzlich
alle Merkmale Anknipfungspunkt des § 8 sein konnen, wenn auch die praktische
Relevanz unterschiedlich stark ausgeprigt sein wird.

3. Konkretisierung durch Gruppenbildung

323  Bei §611a BGB bot es sich an, in grober Ordnung zwischen Unverzichtbarkeit
im engeren Sinne und Unverzichtbarkeit im weiteren Sinne zu unterscheiden (aus-
fuhrlich Thiising, RAA 2001, 319f.; s. auch Schlachter, Wege zur Gleichberechti-
gung, S.167ff.). Dies kann auf den Maf$stab der ,wesentlichen und entscheiden-
den beruflichen Anforderung® iibertragen werden. Beide Mafsstibe lassen sich
Ubereinstimmend interpretieren, s. Rnr. 316. Das Kritierum der ,,wesentlichen und
entscheidenden beruflichen Anforderung® stellt — unabhingig von den Schwierig-
keiten der Konkretisierung dieses Begriffs im Einzelfall — jedenfalls erheblich
hohere Anforderungen an das Gewicht des rechtfertigenden Umstands als ein
sachlicher Grund, denn — so das BAG in Ausdeutung des § 611a BGB in wohl zu
strenger Formulierung — das Geschlecht ist nur dann unverzichtbar, wenn ein
Angehoriger des jeweils anderen Geschlechts die vertragsgemifSe Leistung nicht
erbringen kann und dieses Unvermégen auf Griinden beruht, die ihrerseits der ge-
setzlichen Wertentscheidung der Gleichberechtigung beider Geschlechter gentigen
(so BAG v. 27.4.2000 — 8 AZR 295/99, AuA 2000, 281). Diese restriktive
Rechtsprechung hat sich auch fiir das AGG durchgesetzt, indem das BAG wieder-
holt die Gleichbehandlung von § 611a Abs.1 S.2 BGB und § 8 Abs. 1 klargestellt
hat (BAG v. 18.3.2010 — 8 AZR 77/09, NZA 2010, 872; BAG v. 28.5.2009 — 8
AZR 536/08, NZA 2009, 1016). Eine Einschrinkung ist aber insofern geboten,
dass es geniigt, wenn die wesentliche Voraussetzung mit einem der Kriterien aus
§ 1 AGG verbunden ist, sie muss nicht unmittelbar an das Merkmal anknipfen.

a) Wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung im engeren Sinne

324  Die Differenzierung nach dem Geschlecht ist zulissig, wenn nur Minner oder
Frauen die betreffende Tatigkeit ausfithren konnen; die Differenzierung nach der
ethnischen Zugehorigkeit ist zuldssig, wenn nur Asiaten oder Farbige eine Tatig-
keit austiben konnen. Hier kann es eine tatsichliche oder — vor allem im Bezug
auf das Geschlecht und das Alter — eine rechtliche Unverzichtbarkeit geben. Die
tatsdchliche Unverzichtbarkeit bilden die Fille biologischer Notwendigkeit, fiir die
beispielhaft die Amme steht (s. Preis, Arbeitsrecht, S.380; Hanau, FS Luderitz,

146



