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3. Teil
Individualarbeitsrecht

1. Kapitel: Diskriminierungsverbote

§ 8 Gleichbehandlungsgebote und
Diskriminierungsverbote
— Allgemeiner Teil: Rechtsgrundlagen und
Schutzinstrumente

Literatur: Adomeit, Spanisches und deutsches Gleichbehandlungsrecht und gemeinsame Pro-
bleme der Umsetzung européischer Direktiven, in: Konzen/Krebber/Raab/Veit/Waas (Hrsg.),
Festschrift fiir Rolf Birk zum siebzigsten Geburtstag, 2007, S.1-9; ders./Mohr, Kommentar
zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz, 2007; Barbera, Not the same? The Judicial Role
in the New Community Anti-Discrimination Law Context, ILJ 31 (2002), 82-91; Barnard/
Hepple, Substantive Equality, C.L.J. 59 (2000), 562-585; Basedow, Der Grundsatz der Nicht-
diskriminierung im europiischen Privatrecht, ZEuP 2008, 230-251; Bauer/Gopfert/Krieger,
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — Kommentar, 2006; Bell, Article 13 EC: The Euro-
pean Commission’s Anti-Discrimination Proposals, ILJ 29 (2000), 79-84; ders., Beyond Euro-
pean Labour Law? Reflections on the EU Racial Equality Directive, ELJ 8 (2002), 384-399;
ders./Waddington, Reflecting on inequalities in European equality law, ELR 28 (2003),
349-369; Bezzenberger, Ethnische Diskriminierung, Gleichheit und Sittenordnung im biirger-
lichen Recht, AcP 196 (1996), 395-434; Blomeyer, Der EinfluB der Rechtsprechung des
EuGH auf das deutsche Arbeitsrecht, NZA 1994, 633-640; Canaris, Die Bedeutung der iusti-
tia distributiva im deutschen Vertragsrecht, 1997; Diubler/Bertzenbach (Hrsg.), Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz — Handkommentar, 2. Aufl. 2008; Driessen-Reilly/Driessen, Don’t
Shoot the Messenger: A Look at Community Law Relating to Harassment in the Workplace,
ELR 28 (2003), 493-507; Epstein, Forbidden Grounds — The Case Against Employment Dis-
crimination Law, 1995; Fastrich, Gleichbehandlung und Gleichstellung, RdA 2000, 65-81;
Fredman, Equality: A New Generation?, ILJ 30 (2001), 145-168; Gamillscheg, Die mittelbare
Diskriminierung der Frau im Arbeitsleben, in: Martinek (Hrsg.), Arbeitsrecht und soziale
Grundrechte, Festschrift fiir Hans Floretta zum 60. Geburtstag, 1983, S.171-185; Gorlitz,
Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung im System der
Grundfreiheiten, 2005; Hanau/Preis, Zur mittelbaren Diskriminierung wegen des
Geschlechts, ZfA 1988, 177-207; Herrmann, Die Abschlussfreiheit — ein gefdhrdetes Prinzip,
ZfA 1996, 19-68; Hueck, Der Grundsatz der gleichmifBigen Behandlung im Privatrecht, 1958;
Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007; Kamanabrou, Europarechtskon-
former Schutz vor Benachteiligungen bei Kiindigungen, RdA 2007, 199-207; Kirchner, Zivil-
rechtlicher Diskriminierungsschutz: ein 6konomischer Ansatz, in: Leible/Schlachter (Hrsg.),
Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006, S.37-52; Kocher, Vom Diskriminierungsver-
bot zum ,,Mainstreaming“, RdA 2002, 167-173; Korner, Diskriminierung von &lteren Arbeit-
nehmern — Abhilfe durch das AGG?, NZA 2008, 497-504; Krebber, Das arbeitsrechtliche
Diskriminierungsverbot als Regelungsvorbild?, in: Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskriminie-
rungsschutz durch Privatrecht, 2006, S.93-121; ders.,, The Social Rights Approach of the
European Court of Justice to Enforce European Employment Law, Comp. Lab. L. & Pol’y J.
27 (2006), 377-403; Le Friant, Das Prinzip der Nichtdiskriminierung im franzosischen Recht:
Zum Stand der Debatte, NZA 2004, 49-59; ders., Rechtstechniken im Kampf gegen Diskrimi-
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nierungen: Die Lage in Frankreich, AuR 2003, 51-56; Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskriminie-
rungsschutz durch Privatrecht, 2006; Lobinger, Fehlende Diskriminierungsopfer, klagende Ver-
binde und fragwiirdige Kundenerwartungen — Urteil des EuGH v. 10.7.2008 — Rs. Feryn, EuZA
2009, 365-384; ders., Vertragsfreiheit und Diskriminierungsverbote — Privatautonomie im
modernen Zivil- und Arbeitsrecht, in: Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung,
2007, S.99-180; Lorenz, Schwieriger Weg zur Lohnangleichung von Méinnern und Frauen, in:
Anzinger/Wank (Hrsg.), Entwicklungen im Arbeitsrecht und Arbeitsschutzrecht — Festschrift
fiir Otfried Wlotzke, 1996, S.45-82; Mahlmann, Gerechtigkeitsfragen im Gemeinschaftsrecht,
in: Rust/Daubler/Falke/Lange/Plett/Scheiwe/Sieveking (Hrsg.), Gleichbehandlungsrichtlinien
der EU und ihre Umsetzung in Deutschland — Loccumer Protokolle 40/03, 2003, S.47-72; Neu-
ner, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, JZ 2003, 57-66; ders., Privatrecht und Sozial-
staat, 1999; ders., Vertragsfreiheit und Gleichbehandlungsgrundsatz, in: Leible/Schlachter
(Hrsg.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006, S. 73-91; Pfarr/Bertelsmann, Diskrimi-
nierung im Erwerbsleben — Ungleichbehandlung von Frauen und Ménnern in der Bundesrepu-
blik Deutschland, 1989; Picker, Antidiskriminierungsprogramme im freiheitlichen Privatrecht,
in: Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2004: Haftung wegen Diskriminierung nach derzeitigem
und zukiinftigem Recht, 2004, S. 7-115; Preis/Mallossek, Uberblick iiber das Recht der Gleich-
behandlung von Frauen und Minnern im Gemeinschaftsrecht, in: Oetker/Preis (Hrsg.), Euro-
pdisches Arbeits- und Sozialrecht, B 4000 (Stand Dez. 1995); Rauch, Die Entwicklung des engli-
schen Antidiskriminierungsrechts im Jahr 2007, EuZA 2008, 501-514; dies., Die Entwicklung
des englischen Antidiskriminierungsrechts im Jahr 2008, EuZA 2009, 343-354; Rebhahn
(Hrsg.), Kommentar des Gleichbehandlungsgesetzes, 2005; Riesenhuber, Privatautonomie und
Diskriminierungsverbote, in: ders./Nishitani (Hrsg.), Wandlungen oder Erosion der Privatauto-
nomie? — Deutsch-japanische Perspektiven des Vertragsrechts, 2007, S.19-61; ders. (Hrsg.), Das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz — Grundsatz- und Praxisfragen, 2007; ders., Das Verbot
der Diskriminierung aufgrund der Rasse oder der ethnischen Herkunft sowie aufgrund des
Geschlechts beim Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, in: Leible/
Schlachter (Hrsg.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006, S. 123-140; ders., Diskrimi-
nierungsverbote im Arbeitsrecht der Vereinigten Staaten, RAA 1993, 36-44; ders., ,,Mangold“
verabschiedet, in: Hanau/Thau/Westermann (Hrsg.), Gegen den Strich — Festschrift fiir Klaus
Adomeit, 2008, S.631-644; ders./Franck, Verbot der Geschlechtsdiskriminierung im Européi-
schen Vertragsrecht, JZ 2004, 529-538; Rodl, Ausschluss des Gerichtsstands der Streitgenossen-
schaft im internationalen Arbeitsvertragsprozess — Urteil des EuGH v. 22.5.2008 — Rs. Glaxo-
SmithKline, EuZA 2009, 385-394; Rust/Ddubler/Falke/Lange/Plett/Scheiwe/Sieveking (Hrsg.),
Gleichbehandlungsrichtlinien der EU und ihre Umsetzung in Deutschland — Loccumer Proto-
kolle 40/03, 2003; Schiek (Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2007; dies., A new
Framework on equal treatment of persons in EC law? Directives on 2000/43/EC, 2000/78/EC
and 2002/xx/EC Changing Directive 76/202/EEC in Context, ELJ 8 (2002), 290-314; dies., Dif-
ferenzierte Gerechtigkeit — Diskriminierungsschutz und Vertragsrecht, 2000; dies., Gleichbe-
handlungsrichtlinien der EU — Umsetzung im deutschen Arbeitsrecht, NZA 2004, 873-884;
Schlachter, Das Arbeitsrecht im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz, ZESAR 2006,
391-399; dies., Wege zur Gleichberechtigung — Vergleich des Arbeitsrechts der Bundesrepublik
Deutschland und der Vereinigten Staaten, 1993; Schmidt am Busch, Grundsatz der Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit (Richtlinie 79/7/EWG),
in: Oetker/Preis (Hrsg.), Européisches Arbeits- und Sozialrecht, B 4300 (Stand Juni 1996);
Scholten, Diskriminierungsschutz im Privatrecht? — Beweis- und verfahrensrechtliche Probleme
der Umsetzung der Richtlinie 2000/43/EG, 2004; Singer, Vertragsfreiheit und Antidiskriminie-
rung — zur rechtspoltischen, verfassungs- und europarechtlichen Kritik am Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetz, in: Hanau/Thau/Westermann (Hrsg.), Gegen den Strich — Festschrift fiir
Klaus Adomeit, 2008, S.703-717; Somek, A Constitution for Antidiscrimination: Exploring the
Vanguard Moment of Community Law, ELJ 5 (1999), 243-271; Sunstein, Why Markets Don’t
Stop Discrimination, in: ders., Free Markets and Social Justice, 1997, S.151-166; Thiising, Das
Arbeitsrecht der Zukunft? — Die deutsche Umsetzung der Anti-Diskriminierungsrichtlinien im
internationalen Vergleich, NZA 2004 Sonderbeil. zu Heft 22, 3-16; ders., Der Fortschritt des
Diskriminierungsschutzes im Europédischen Arbeitsrecht — Anmerkungen zu den Richtlinien
2000/43/EG und 2000/78/EG, ZfA 2001, 397-418; ders., Gedanken zur Effizienz arbeitsrechtli-
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cher Diskriminierungsverbote, RAA 2003, 257-264; ders., in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum BGB Band 1/2 - AGG, 5. Aufl. 2007; Waddington, Art.13 EC: Setting
Priorities in the Proposal for a Horizontal Employment Directive, ILJ 29 (2000), 176-181; dies,
Taking stock and looking forward: the Commission Green Paper on Equality
and Non-Discrimination in an Enlarged European Union, ILJ 33 (2004), 367-273; dies., Testing
the Limits of the EC Treaty Article on Non-discrimination, ILJ 28 (1999), 133-151; dies./Bell,
More Equal than Others: Distinguishing European Union Equality Directives, CMLR 38
(2001), 587-611; Wank, Diskriminierung in Europa — Die Umsetzung der européischen Antidis-
kriminierungsrichtlinien aus deutscher Sicht, NZA 2004 Sonderbeil. Heft 22, 16-26; Wendeling-
Schroder, Grund und Grenzen gemeinschaftsrechtlicher Diskriminierungsverbote im Zivil- und
Arbeitsrecht, NZA 2004, 1320-1323; dies./Stein, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — Kom-
mentar, 2008; Whittle, Disability Discrimination and the Amsterdam Treaty, ELR 23 (1998),
50-58; Wiedemann, Die Gleichbehandlungsgebote im Arbeitsrecht, 2001; ders., Probleme der
Gleichberechtigung im europidischen und deutschen Arbeitsrecht, in: Wendt/Hofling/Karpen
(Hrsg.) — Staat Wirtschaft Steuern, Festschrift fiir Karl Heinrich Friauf zum 65. Geburtstag,
1996, S.135-154; Wiimann, Mittelbare Geschlechtsdiskriminierung: iudex calculat, in: Anzin-
ger/Wank (Hrsg.), Entwicklung im Arbeitsrecht und Arbeitsschutzrecht — Festschrift fiir
Otfried Wlotzke, 1996, S.807-834; Zollner, Gleichberechtigung und Gleichstellung der
Geschlechter, in: Schwarz/Spielbiichler/Martinek/Grillberger/Jabornegg (Hrsg.), Moglichkeiten
und Grenzen der Rechtsordnung — Festschrift fiir Rudolf Strasser, 1983, S.223-240.

S. ferner die Literaturhinweise zu Einzelthemen unten, vor Rdn.45, 50, 53, 64, 70 und 74
sowie zu einzelnen Regelungen in §§9-11

Rechtsprechung (Auswahl):

EuGHv. 08.04.1976 Rs. 43/75 Defrenne 11, Slg. 1976, 455
EuGHv. 31.03.1981 Rs. 96/80 Jenkins, Slg. 1981, 911
EuGHv. 13.05.1986 Rs. 170/84 Bilka, Slg. 1986, 1607

EuGH v. 13.07.1989 Rs. 171/88 Rinner-Kiihn, Slg. 1989, 2743
EuGHv. 17.05.1990 Rs. C-262/88 Barber, Slg. 1990, 1-1889
EuGH v. 08.11.1990 Rs. 177/88 Dekker, Slg. 1990, 3941
EuGH v. 27.10.1993 Rs. C-172/92 Enderby, Slg. 1993, 1-5535
EuGH v. 09.09.2003 Rs. C-25/02 Rinke, Slg. 2003, 1-8349
EuGHv. 22.11.2005 Rs. C-144/04 Mangold, Slg. 2005, 1-9981
EuGH v. 10.07.2008 Rs. C-54/07 Feryn, (noch nicht in Slg.)
EuGH v. 05.03.2009 Rs. C-388/07 Age Concern England, (noch nicht in Slg.)

I. Einfithrung

Diskriminierungsverbote gehoren geradezu zu den Grundlagen des Europii-
schen Rechts.! Dass die Mitgliedstaaten wie auch die Gemeinschaft nicht auf der
Grundlage der Nationalitdt unterscheiden, ist ein Kernaspekt der Grundfreihei-
ten und in der Tat des Binnenmarktkonzepts (dazu bereits oben, § 2). Dariiber
hinaus hat die Gemeinschaft das Diskriminierungsverbot, wie es im Griindungs-
vertrag der EWG aus wettbewerblichen Erwédgungen fiir den Bereich des
Arbeitsrechts punktuell normiert war, seit den 1970er Jahren weitreichend ent-
faltet. Ausgangspunkt war das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung im
Arbeitsrecht. Seit 2000 sind auch Diskriminierungen aus anderen Griinden und
in anderen Lebensbereichen verboten.

1 S.zu Art. 141 EG EuGH v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 Defrenne I1, Slg. 1976, 455 Rdn. 12.
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Mehr als in allen anderen Bereichen des Europidischen Arbeitsrechts (ja, des
Europiischen Privatrechts) liegt im Bereich der Diskriminierungsverbote auf
der Grundlage einer elaborierten Regelung eine umfangreiche Judikatur des
Gerichtshofs vor. Mehr als in anderen Bereichen erscheint es auch nétig, Grund-
strukturen hervorzuheben. Daher unternehmen wir in diesem Kapitel zunéchst
eine Ubersicht iiber den Gesamtbestand, und zwar in zwei Schritten. Zunzchst
werden die verschiedenen Diskriminierungsverbote in ihrer legislatorischen Ent-
wicklung vorgestellt (nachfolgend III.). AnschlieBend erdrtern wir die Schutzin-
strumente des Europédischen Antidiskriminierungsrechts, wie sie der Gesetzge-
ber jetzt weitgehend einheitlich fiir alle Diskriminierungsverbote verwendet
(unten, I'V.). In den nachfolgenden Kapiteln (§§ 9-11) gehen wir dann spezifische
Fragen der einzelnen Diskriminierungsverbote nach; sie betreffen vor allem die
Bestimmung der verbotenen Differenzierungsgriinde, das Gebot ,,angemessener
Vorkehrungen“ zur Integration der geschiitzten Gruppe und die erdffneten
Rechtfertigungsgriinde. Zunichst miissen wir aber einen Blick auf die primér-
rechtlichen Grundlagen werfen.

Zahlreiche theoretische Grundlagen der Diskriminierungsverbote bleiben umstritten.? Sind
sie gesellschaftlich und ordnungspolitisch gut begriindet?® Sollte man Gleichbehandlung,
Chancengleichheit oder Gleichstellung anstreben?* Sind Diskriminierungsverbote mit den
Grundprinzipien unserer Rechtsordnung, namentlich dem iiberragenden Prinzip der Privat-
autonomie vereinbar?’ Liegt ihnen — wie im Europarecht iiberwiegend der Fall — ein Modell
individueller oder kollektiver Gerechtigkeit zugrunde,® eine wirtschafts- oder sozialpolitische
Zielsetzung?’ Geht es um prozedurale oder materielle Gerechtigkeit? ® Sind Unterschiede
zwischen den verschiedenen Diskriminierungsverboten — wie sie etwa im Hinblick auf das
Gebot ,,angemessener Vorkehrungen, Rechtfertigungsmoglichkeiten, in Einzelheiten auch

2 Rechtsvergleichende Erorterungen bei Schlachter, Wege zur Gleichberechtigung (1993); Schmidt-Kessel, in:
Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, S.53-71; Riesenhuber, RAA 1993,
36-44. Zur geschichtlichen Entwicklung etwa Adomeit/Mohr-Adomeit, Einl. AGG Rdn. 1-105.

3 S.nur einerseits Epstein, Forbidden Grounds (1995); auch Lorenz, FS Wlotzke, S.45-82; andererseits — mit
unterschiedlichen Positionen — Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395-434; Kirchner, in: Leible/Schlachter
(Hrsg.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, S.37-52; Krebber, in: Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskri-
minierungsschutz durch Privatrecht, S.93-121; Neuner, JZ 2003, 57-66; ders., in: Leible/Schlachter (Hrsg.),
Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, S.73-91; Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit (2000); Sunstein,
Free Markets and Social Justice, S. 151-166; Thiising, RAA 2003, 257-264; Wiedemann, Die Gleichbehand-
lungsgebote im Arbeitsrecht (2001).

4 Fastrich, RdA 2000, 65-81; Zollner, FS Strasser, S.223-240.

S Basedow, ZEuP 2008, 230-251; Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht
(1997); Daubler/Bertzbach-Ddubler, Einl. AGG Rdn. 8-11 und 68-75; Herrmann, ZfA 1996, 19-68; Lobin-
ger, in: Isensee, (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S.99-180; Mahimann, in: Rust/Déubler/
Falke/Lange/Plett/Schweiwe/Sieveking (Hrsg.), Gleichbehandlungsrichtlinien der EU und ihre Umsetzung
in Deutschland, S.47-72; Picker, in: Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2004, S.7-115; Rebhahn-Rebhahn,
Einl. GIBG Rdn. 25-42; Riesenhuber, in: ders./Nishitani (Hrsg.), Wandlungen oder Erosion der Privatauto-
nomie?, S.19-61; Zsllner, FS Strasser, S.223f. Zum Gleichbehandlungsgrundsatz als Prinzip des Privat-
rechts — in Abgrenzung von Regelungen zur Gleichberechtigung von Mann und Frau sowie Diskriminie-
rungsverboten (S.20f.) — grundlegend G. Hueck, Der Grundsatz der gleichméBigen Behandlung im Privat-
recht (1958).

6 Bell/Waddington, ELR 28 (2003), 349, 350-358; Rebhahn-Rebhahn, Einl. GIBG Rdn.31-33.S.a. Schiek,
ELJ 8 (2002), 290, 302-308.

7 Déubler/Bertzbach-Diubler, Einl. AGG Rdn. 195-238 (zum ,,Gleichheitskonzept der EU-Antidiskriminie-
rungsrichtlinien*).

8 Barnard/Hepple, C.L.J. 59 (2000), 562-585; Barbera, ILJ 31 (2002), 82-91; Fredman, ILJ 30 (2001), 145,
154-157.
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bei den Definitionsnormen und den Sanktionsvorschriften bestehen — sachlich gerechtfertigt
oder primir dem politischen Kompromiss geschuldet?’ Gibt es eine sachliche Hierarchie der
Diskriminierungsverbote oder sollte es sie geben (sticht also z. B. Behinderung Geschlecht)?!?
Auf die Diskussion kann an dieser Stelle nur hingewiesen werden.

IL. Primirrechtliche Grundlagen™

1. Primdrrechtliche Diskriminierungsverbote

Das Primirrecht normiert teilweise schon selbst Diskriminierungsverbote. Her-
vorzuheben ist zuerst das Verbot der Lohndiskriminierung wegen des
Geschlechts des Art.141 EG/157 AEUYV, das in seiner Grundform bereits im
romischen EWG-Vertrag von 1957 als Art. 119 enthalten war. In die Verfassung
der Wirtschaftsgemeinschaft war die Vorschrift aufgenommen worden, weil das
franzosische Recht Entsprechendes schon bestimmte und Frankreich ohne die
Erstreckung auf alle Mitgliedstaaten einen Standortnachteil im Wettbewerb
besorgte:'? Das Diskriminierungsverbot bedeutet wirtschaftliche Lasten fiir die
Unternehmen! Der Gerichtshof hat Art. 141 EG (Art. 157 AEUV) indes schon
frithzeitig auch einen sozialen Schutzzweck beigelegt'® und das Diskriminie-
rungsverbot ,,deswegen*, wegen der gleichzeitig wirtschaftspolitischen und sozia-
len Zwecksetzung, zu den ,,Grundlagen der Gemeinschaft“ gerechnet (s.a. §9
Rdn.2)." Darauf aufbauend hat er das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung
ausdriicklich als Gemeinschaftsgrundrecht anerkannt, das auch die Gemein-
schaft selbst bindet.!” Heute steht die soziale und grundrechtliche Zwecksetzung
im Vordergrund.'®

Zweitens enthalten die Grundfreiheiten — Warenverkehr, Dienstleistung, Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit, Niederlassung, Kapital — auch Diskriminierungsverbote (s.
noch §3)."7 So umfasst die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art.39 Abs.2 EG/
45 Abs.2 AEUYV ,die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhen-

9 Zu verschiedenen Erkldrungsansitzen etwa Bell/Waddington, ELR 28 (2003), 349, 358-368; dies., CMLR
2001, 587-611.

10 Dazu etwa (eine besondere Stiarke des Schutzes vor Geschlechts- und vor Rassendiskriminierung konsta-
tierend) Bell/Waddington, CMLR 2001, 587-611; dies., ELR 28 (2003), 349-369; Fredman, ILJ 30 (2001),
145-168; Schiek, ELJ 8 (2002), 290, 299-302, 3081.; Waddington, ILJ 29 (2000), 176-181.

11 Dazu auch Schiek-Schiek, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Einl. AGG Rdn.24-27.

12 Zu dieser Zwecksetzung EuGH v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 Defrenne 11, Slg. 1976, 455 Rdn. 8, 11, schon hier frei-
lich auch mit Hinweis auf die soziale Zwecksetzung); EuGH v. 10.2.2000 — verb. Rs. C-270/97 und C-271/97
Sievers und Schrage, Slg. 2000, 929 Rdn. 53-57. Zum Hintergrund Preis/Mallossek, EAS B 4000 Rdn. 5; von
der Groeben/Schwarze-Rust, Art. 141 EG Rdn. 5; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, S. 89f.

13 Déubler/Bertzbach-Ddubler, Einl. AGG Rdn. 211f. (,,Vom dkonomischen Kalkiil zum Gleichheitsprinzip*).

14 EuGH v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 Defrenne 11, Slg. 1976, 455 Rdn. 12; EuGH v. 3.10.2006 — Rs. C-17/05 Cadman,
Slg. 2006, I-9583 Rdn. 28; EuGH v. 10.2.2000 — verb. Rs. C-270/97 und C-271/97 Sievers und Schrage, Slg.
2000, 929 Rdn. 53-57; EuGH v. 13.1.2004 — Rs. C-256/01 Allonby, Slg. 2004, 1-873 Rdn. 65.

15 EuGH v. 9.9.2003 — Rs. C-25/02 Rinke, Slg. 2003, I-8349 Rdn. 25-27.

16 EuGH v. 10.2.2000 — verb. Rs. C-270/97 und C-271/97 Sievers und Schrage, Slg. 2000, 929 Rdn. 57.

17  Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rdn. 19-22.
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den unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in
Bezug auf Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen* (ndher
oben, § 3 Rdn. 31). Ebenso enthalten auch die iibrigen Grundfreiheiten Diskrimi-
nierungsverbote. Sie richten sich zuerst an die Mitgliedstaaten, doch hat der
Gerichtshof diesen Diskriminierungsverboten weitgehend eine unmittelbare
Drittwirkung beigelegt, der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Fall Angonese'®
(ndher §3 Rdn.51-53).

SchlieBlich enthilt Art.12 EG/18 AEUYV ein allgemeines Verbot der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Freilich kommt dem allgemeinen
Gebot neben den speziellen Gewéhrleistungen durch die Grundfreiheiten nur
eine untergeordnete Rolle zu; es ist subsididr gegeniiber den ,besonderen
Bestimmungen“ des EG-Vertrags." In der Rechtsprechung spielt es daher keine
hervorgehobene Rolle. Ob auch Art.12 EG (Art. 18 AEUV) zwischen Privaten
unmittelbar anwendbar ist, ist zudem umstritten (néher § 3 Rdn. 103).

Diese primédrrechtlichen Diskriminierungsverbote — im Ausgangspunkt auch das
Verbot der Lohndiskriminierung in Art.141 EG/157 AEUYV - verfolgen nicht in
erster Linie gesellschaftspolitische Ziele, sondern dienen der Herstellung und
dem Funktionieren des Binnenmarktes. Man kann sie daher auch als binnen-
marktbezogene Diskriminierungsverbote bezeichnen.”

2. Kompetenzgrundlagen

Eine spezifische Kompetenzgrundlage enthilt der durch den Amsterdamer Ver-
trag von 1997 eingefiigte Art.13 Abs.1 EG/19 Abs.1 AEUV), wonach der Rat
— auf Vorschlag der Kommission und nach (bloBer) Anhorung des Parlaments —
einstimmig geeignete Vorkehrungen treffen kann, um Diskriminierungen aus
Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder
der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrich-
tung zu bekdmpfen (s. bereits oben, § 4 Rdn. 461.). Die Vorschrift ist zugleich ein
weiterer Ausdruck fiir das allgemeine Prinzip der Gleichbehandlung, statuiert
aber nicht schon selbst ein Diskriminierungsverbot.”! Fiir Regelungen gegen
Nationalitdtendiskriminierung kann sich der Rat zudem — im Mitentscheidungs-
verfahren des Art.251 EG/294 AEUV - auf Art.12 Abs.2 EG/18 Abs.2 AEUV
stiitzen. Im Bereich der Geschlechtsdiskriminierung enthélt Art.141 Abs.3 EG/
157 Abs.3 AEUV seit der Amsterdamer Reform eine spezifische Kompetenz-
grundlage, die der Gesetzgeber jlingst fiir die so genannte Kodifikation der
Regelungen iiber die Geschlechtsdiskriminierung (unten, Rdn. 17) genutzt hat.

18 EuGH v. 6.6.2000 — Rs. C-281/98 Angonese, Slg. 2000, 1-4139.

19 Vgl. EuGH v. 12.5.1998 — Rs. C-336/96 Gilly, Slg. 1998, 1-2793 Rdn. 37; Schwarze-Holoubek, Art.12 EG
Rdn. 8.

20 Basedow, ZEuP 2008, 230, 234-236.

21 Dazu eingehend und treffend GA Geelhoed, Schlussantriage v. 16.3.2006 — Rs. C-13/05 Chacén Navas, Slg.
2006, I-6467 Rdn. 46—56. Ferner Waddington, ILJ 28 (1999), 133, 147-150.
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Weite Teile des Européischen Antidiskriminierungsrechts — gerade im Bereich
des Arbeitsrechts — sind dlter und wurden auf allgemeine Kompetenznormen
gestiitzt. So erging die Gleichbehandlungsrichtlinie Lohn auf der Grundlage der
Rechtsangleichungskompetenz fiir den Gemeinsamen Markt des Art. 100 EGV
(Art.94 EG/115 AEUYV). Im Vordergrund steht dann, wie urspriinglich auch bei
Art. 141 EG/157 AEUYV (oben, Rdn. 4), die Vermeidung durch Wettbewerbsver-
zerrungen. Die Gleichbehandlungsrichtlinie Arbeitsbedingungen wurde auf der
Grundlage der so genannten Abrundungskompetenz des Art. 235 EGV (Art. 308
EG/352 AEUYV) erlassen. Die Beweislastrichtlinie findet ihre Grundlage im
Abkommen iiber die Sozialpolitik von 1992 (dazu § 4 Rdn. 4; die Erstreckung auf
GrofBbritannien erfolgte dann auf der Grundlage von Art. 100 EWG).

3. Der Gleichbehandlungsgrundsatz als allgemeiner Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts

Die Gesamtheit der priméarrechtlichen Einzelregelungen begriindet ein verhalt-
nismiBig dichtes, wenn auch nicht systematisch geordnetes oder liickenloses
Netz von Diskriminierungsverboten. Der EuGH spricht deswegen oOfter vom
Gleichbehandlungsgrundsatz als allgemeinem Grundsatz des Primirrechts.
Praktische Folgen hat er daran freilich bislang — von einer Ausnahme abgesehen
(dazu § 11 Rdn.49)* — nicht gekniipft.” Der Topos vom allgemeinen Grundsatz
wird eher als eine Art Argumentationshilfe herangezogen. Daher wird der allge-
meine Grundsatz der Gleichbehandlung auch als hermeneutisches Prinzip
bezeichnet, das zur teleologisch-systematischen Auslegung des positiven Sekun-
dérrechts herangezogen werden kann, sich aber von einem Prinzip mit eigenem
Regelungsgehalt bzw. einem Optimierungsgebot unterscheidet.”

III. Uberblick iiber Stand und Entwicklung gemeinschaftsrechtlicher
Diskriminierungsverbote

Ausgehend von diesen primérrechtlichen Grundlagen hat der Gesetzgeber in
einem ersten Hauptstrang das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung im
Bereich des Arbeitslebens niher ausgestaltet.® Erst nach Einfiigung der spezifi-
schen Kompetenzgrundlage des Art.13 EG/19 AEUV durch den Amsterdamer

22 S. nur EuGH v. 11.7.2006 — Rs. C-13/05 Chacén Navas, Slg. 2006, I-6467 Rdn. 55f.; EuGH v. 22.11.2005 —
Rs. C-144/04 Mangold, Slg. 2005, 1-9981 Rdn. 74.

23 EuGH v. 22.11.2005 — Rs. C-144/04 Mangold, Slg. 2005, 1-9981; Gerken/Rieble/G.H. Roth/Stein/Streinz,
»Mangold“ als ausbrechender Rechtsakt (2009).

24 S. etwa EuGH v. 15.6.1978 — Rs. 149/77 Defrenne III, Slg. 1978, 1365 Rdn. 25-33.

25 Basedow, ZEuP 2008, 230, 234-245. In dieselbe Richtung auch GA Geelhoed, Schlussantrage v. 16.3.2006
—Rs. C-13/05 Chacon Navas, Slg. 2006, 1-6467 Rdn. 46-56; GA Mazdk, Schlussantrége v. 15.2.2007 — Rs. C-
411/05 Palacios de la Villa, Slg. 2007, I-8531 Rdn. 79-100, 105-139. Anders Krebber, Comp. Lab. L. & Pol’y
1., 27 (2006), 377-403, der die Entscheidung in einen ,.social rights approach* des Gerichtshofs einordnet;
dagegen Riesenhuber, FS Adomeit, S.641f.

26 Zur Entwicklung Adomeit/Mohr-Adomeit, Einl. AGG Rdn. 132-234; Preis/Mallossek, EAS B 4000 Rdn.2-51.
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Vertrag wurden die Diskriminierungsverbote in beiden Richtungen erweitert,
zum einen im Hinblick auf die verponten Differenzierungsmerkmale, zum ande-
ren im Hinblick auf den sachlichen Anwendungsbereich.

1. Das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung im Arbeitsleben

a) Die Entwicklung durch Einzelrichtlinien

Besonders eingehend geregelt ist das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung fiir
den Bereich des Arbeitslebens. Die einzelnen Regelungen wurden nach und
nach, vom EuGH in einer eingehenden Rechtsprechung ausgeformt und teil-
weise auch vom Gesetzgeber nachtriglich iiberarbeitet:

27

28
29

30

31

32

33

Ausgangspunkt fiir die Rechtsetzungstétigkeit war die Gleichbehandlungs-
richtlinie Lohn (GbLohnRL) aus dem Jahr 1975,* die das primérrechtliche
Diskriminierungsverbot des Art.141 EG/157 AEUV néher ausgestaltet und
seine vollstindige Durchfiihrung sicherstellen soll.”® Da das Verbot zumindest
in seinem Kern schon in Art. 119 EGV (Art. 141 EG/157 AEUV) enthalten
war, hat die Richtlinie in der Rechtsprechung des Gerichtshofs keine groBe
praktische Bedeutung entfaltet; der Gerichtshof hat ofter vorgezogen, seine
Entscheidungen auf Art. 119 EGV zu stiitzen.”

Im Bereich der sozialen Sicherheit, der einen engen Bezug zum Arbeitsentgelt
hat, schreiben zwei Richtlinien die Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen vor, und zwar zum einen fiir die gesetzlichen Systeme,* zum anderen
fiir die betrieblichen Systeme™. Diese Gleichbehandlungsgebote werden im
Folgenden nicht erortert (s.a. §9 Rdn.27, 30-32).

Die Gleichbehandlungsrichtlinie Arbeitsbedingungen (GbAbRL), urspriinglich
1976 erlassen® und im Jahr 2002 wesentlich iiberarbeitet®, erstreckt das

Richtlinie 75/117/EWG des Rates vom 10. Februar 1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-

gliedstaaten iiber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fir Méanner und Frauen,
ABI.1975 L 45/19.

S.a. EuGH v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 Defrenne II, Slg. 1976, 455 Rdn. 53/55.

S. etwa EuGH v. 26.6.2001 — Rs. C-381/99 Brunnhofer, Slg. 2002, 1-4961 Rdn.29; EuGH v. 17.5.1990 — Rs.
C-262/88 Barber, Slg. 1990, 1-1889 Rdn.11; EuGH v. 31.3.1981 — Rs. 96/80 Jenkins, Slg. 1981, 911
Rdn.22. Vgl. auch EuGH v. 14.12.1993 — Rs. C-110/91 Moroni, Slg. 1993, I-6591 Rdn. 21-26.

Richtlinie 79/7/EWG des Rates vom 19. Dezember 1978 zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Miannern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit, ABI. 1979 L 6/24; zu
ihr eingehend Schmidt am Busch, EAS B 4300.

Richtlinie 86/378/EWG des Rates vom 24.Juli 1986 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen bei den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit, AB1. 1986 L
225/40.

Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABL 1976 L 39/40. Zur Entstehung Eichin-
ger, EAS B 4200 Rdn. 1-4.

Richtlinie 2002/73/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 zur Anderung
der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABL.2002 L 269/15.Dazu Hadeler, NZA 2003,
77-81; Rust, NZA 2003, 72-77.
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Verbot der Geschlechtsdiskriminierung auf den Zugang zur Beschiftigung und
auf die Arbeitsbedingungen.

— Die Beweislastrichtlinie®* (GbBewRL) erginzt die arbeitsrechtlichen Diskri-
minierungsverbote durch eine Beweiserleichterung fiir das angebliche Diskri-
minierungsopfer (ndher unten, Rdn. 50-52).

b) Die Konsolidierung durch die Geschlechtsdiskriminierungsrichtlinie

Das tiber einen Zeitraum von gut dreiflig Jahren entstandene Nebeneinander
von Regelungen fiir Einzelaspekte war wenig tibersichtlich und einer kohdrenten
Rechtsentwicklung nicht forderlich. Aus Griinden der Klarheit hat der Gesetzge-
ber diese Richtlinien daher im Jahr 2006 in der Geschlechtsdiskriminierungs-
richtlinie”> (GDRL) zusammengefasst (sog. Kodifizierung). Diese Neuregelung
war von den Mitgliedstaaten bis zum 15. August 2008 umzusetzen, zum
15. August 2009 wurden die darin aufgegangenen Einzelrichtlinien aufgehoben
(Art.33f. GDRL). Im vorliegenden Text erortern wir das Verbot der Ge-
schlechtsdiskriminierung daher bereits auf der Grundlage der Geschlechtsdiskri-
minierungsrichtlinie, auf die dlteren Einzelregelungen wird hingewiesen, wo dies
fiir das Verstindnis geboten ist.*

Zum Umfeld der Diskriminierungsverbote im Européischen Arbeitsrecht gehort
eine Reihe von flankierenden Vorschriften. Hier ist zum einen — unmittelbar
geschlechtsbezogen — die Mutterschutzrichtlinie zu nennen (§20). Mittelbar
geschlechtsbezogen gehoren dazu die Teilzeitrichtlinie (§16) und die Befris-
tungsrichtlinie (§ 17), die jeweils besondere Diskriminierungsverbote zum Schutz
der besonderen Arbeitnehmergruppen enthalten. Und schlieBlich dient auch die
Elternurlaubsrichtlinie (§21) u.a. der Herstellung der Chancengleichheit von
Minnern und Frauen im Arbeitsleben.

Uber den Bereich des Arbeitsrechts hinaus geht das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung
mit der Richtlinie 2004/113/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleis-
tungen. Sie begriindet ein Verbot der Geschlechtsdiskriminierung ,,fiir alle Personen, die
Giiter und Dienstleistungen bereitstellen, die der Offentlichkeit ohne Ansehen der Person
zur Verfiigung stehen® und damit fiir weite Teile des allgemeinen Vertragsrechts.”’

34 Richtlinie 97/80/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 iiber die Beweislast bei Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts, ABIL. 1997 L 14/6. Erstreckung auf das Vereinigte Konigreich durch Richtlinie 98/52/EG
des Rates vom 13. Juli 1998 zur Ausdehnung der Richtlinie 97/80/EG zur Beweislast in Féllen geschlechts-
bedingter Diskriminierung auf das Vereinigte Konigreich GroBbritannien und Nordirland, ABL. 1998 L
205/66. Zur Entstehungsgeschichte Schlachter, RAA 1998, 321, 322f.

35 Richtlinie 2006/54/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5.7.2006 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und
Beschiftigungsfragen (Neufassung), ABL 2006 L 204/23.

36 Eine Synopse findet sich in Anhang II GDRL.

37 Riesenhuber, in: Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, S. 127; Riesenhuber/
Franck, JZ 2004, 5291.; dies., EWS 2005, 245.
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2. Verbot weiterer Diskriminierungsmerkmale

Mit zwei Richtlinien aus dem Jahr 2000 wurde, gestiitzt auf die neue Kompetenz-
norm des Art. 13 EG/19 AEUV (oben, Rdn. 8), eine neue Generation europa-
rechtlicher Diskriminierungsverbote ins Leben gerufen.® Sie zeichnet sich durch
die Erweiterung der verbotenen Diskriminierungsmerkmale und des sachlichen
Anwendungsbereichs aus. Zudem regelt der Européische Gesetzgeber begin-
nend mit diesen Richtlinien auch Fragen der Rechtsdurchsetzung eingehender,
die bis dahin weitgehend den Mitgliedstaaten iiberlassen waren.

a) Die Gleichbehandlungsrichtlinie Ethnie

Die Gleichbehandlungsrichtlinie Ethnie (GbEthnieRL, auch Rassendiskrimi-
nierungsrichtlinie)* verbietet die Diskriminierung aus Griinden der Rasse oder
ethnischen Herkunft und sollte nicht zuletzt auch ein Zeichen gegen Auslidnder-
feindlichkeit setzen.* Neben der Einfithrung eines neuen Diskriminierungs-
merkmals zeichnet sich die Richtlinie auch durch einen erweiterten Anwen-
dungsbereich aus. Sie ist zwar ebenfalls sehr breitflichig auf das Arbeitsleben
anwendbar (Art.3 lit. a)-g)). Dariiber hinaus gilt die Rassendiskriminierungs-
richtlinie aber auch fiir den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen (Art. 3 lit. h)), also im allgemeinen Vertragsrecht.*!

b) Die Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie

Die Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie (GbRRL)* wurde kurz nach der Ras-
sendiskriminierungsrichtlinie verabschiedet. Sie verbietet die Diskriminierung
aus einer Fiille weiterer Griinde, ndmlich wegen

der Religion oder der Weltanschauung,
— einer Behinderung,

des Alters oder

der sexuellen Ausrichtung.

Ihr Anwendungsbereich ist allerdings wieder auf den Bereich von Beschéftigung
und Beruf beschrinkt (erfasst m.a. W. nicht das allgemeine Vertragsrecht).

38 Bell, ILJ 29 (2000), 79-84; Bell, ELJ 8 (2002), 384-399; Fredman, ILJ 30 (2001), 145-168.

39 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABIL. 2000 L 180/22.

40 Zur Entstehungsgeschichte etwa Brown, YEL 21 (2002), 195, 197-204.

41 Zu den vertragsrechtlichen Aspekten, s. nur Riesenhuber, Européisches Vertragsrecht, Rdn. 414-425.

42 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, AB1.2000 L 303/16.

174



Gleichbehandlungsgebote und Diskriminierungsverbote § 8

IV. Schutzinstrumente des Europiischen Antidiskriminierungsrechts

Die Schutzinstrumente des sekundirrechtlichen®* Antidiskriminierungsrechts
sind jetzt nach der Kodifikationsrichtlinie von 2006 weithin einheitlich gestaltet.
Strukturell geht es um drei Fragen, den Diskriminierungstatbestand (1), die
Rechtfertigung (2) und Fragen der Rechtsdurchsetzung nebst flankierenden
MaBnahmen (3).

1. Tatbestand: Der Gleichbehandlungsgrundsatz

Vorschriften: Art. 4, 5 und 14 GDRL, Art.2 Abs. 1 GbEthnieRL, Art.2 Abs. 1 GbRRL, Art. 4
Abs.1 RL 2004/113.

Die verbotenen Verhaltensweisen fasst der Gesetzgeber unter dem ,,Grundsatz
der Gleichbehandlung® zusammen. Dieser besagt, dass jede unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierung verboten ist.** Unmittelbare und mittelbare Diskri-
minierung werden sodann gesetzlich definiert.

Dass der Gesetzgeber das Diskriminierungsverbot regelméBig nicht deutlich aus-
spricht, sondern hinter allgemeinen Wendungen verbirgt (so bes. Art. 1 GbRRL:
»Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung der Diskriminierung*)
ist nicht nur rechtsetzungstechnisch verfehlt,* sondern hat zudem beim EuGH
zu der Unsicherheit gefiihrt, ob die Gleichbehandlungsrahmen-Richtlinie {iber-
haupt ein Diskriminierungsverbot statuiere oder dies nicht vielmehr als allgemei-
nen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts voraussetze (ndher unten, § 11 Rdn. 3,
49).

a) Unmittelbare Diskriminierung

Vorschriften: Art.2 Abs. 1 lit. a) GDRL, Art.2 Abs.1-4 GbAbRL, Art.1 GbLohnRL, Art.2
Abs.2 lit. a) GbEthnieRL, Art.2 Abs.2 lit. a) GbRRL, Art.2 lit. a), b) RL 2004/113.

Unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person aufgrund des verpon-
ten Merkmals (Geschlecht, Ethnie, Alter, ... ) eine weniger giinstige Behandlung
erfihrt, als eine andere Person erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.*
Ankniipfungspunkt fiir die Unterscheidung ist hier das verbotene Merkmal

43 Auch das Diskriminierungsverbot des Art. 141 EG/157 AEUYV folgt weithin denselben Regeln, ist aber vor
allem im Hinblick auf die Rechtsfolgen und die erginzenden Schutzmafinahmen im Normtext weniger
ausgefeilt. Zu beachten ist, dass sich durch den primdrrechtlichen Charakter Besonderheiten in der Wir-
kung auf das mitgliedstaatliche Recht ergeben; dazu noch § 9 Rdn. 25.

44 S. die Systematik von Neuner, in: Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht,
S.84ff. zu IV.

45 Zbliner, GS Blomeyer, S.526f.

46 Wiedemann, Die Gleichbehandlungsgebote im Arbeitsrecht, S.29-31.
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(Geschlecht, Ethnie, Alter, ...) selbst.* Die Definition beruht auf dem so
genannten ,,Vergleichspersonenkonzept®, bei dem die Diskriminierung mit Hilfe
eines Vergleichs des Beschwerdefalls mit einem anderen Fall festgestellt wird,
erginzt dieses aber durch das hypothetische Element (,.erfahren wiirde*).*

Der Tatbestand der unmittelbaren Diskriminierung hat daher folgende Ele-
mente:

(1) eine Person erfihrt eine weniger giinstige Behandlung als eine andere Per-
son erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde

(2) aufgrund (Kausalitit)

(3) eines unzuldssigen Differenzierungsgrundes.

Auch auf der Grundlage des hypothetischen Vergleichspersonenkonzepts weitgehend, hat der
Gerichtshof angenommen, eine unmittelbare Diskriminierung kénne es auch ohne Diskrimi-
nierungsopfer geben. Im Fall Feryn hatte der Arbeitgeber mitgeteilt, er benodtige Monteure,
werde aber jedenfalls keine Menschen fremder Herkunft einstellen. Auslédndische Bewerber,
die er tatsdchlich zuriickgewiesen hitte, gab es nicht. Der Gerichtshof hat gleichwohl eine
unmittelbare Diskriminierung bejaht.* Das ist zwar im Hinblick auf die sozialpolitische Ziel-
setzung der Richtlinie liberzeugend, insbesondere wenn das Gericht darauf hinweist, solche
AuBerungen kénnten Interessenten schon von der Bewerbung abhalten. Im Hinblick auf die
individualschiitzende Ausgestaltung iberzeugt die Entscheidung indes nicht.

b) Mittelbare Diskriminierung

Vorschriften: Art.2 Abs.1 lit. d) GDRL, Art.2 Abs.2 Sps. 2 GbAbRL, Art.1 GbLohnRL,
Art.2 Abs.2 GbBewRL, Art.2 Abs.2 lit. b) GbEthnRL, Art.2 Abs. 2 lit. b) GbRRL, Art. 2 lit.
b) RL 2004/113.

Mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn sich die Anwendung duferlich neu-
traler Vorschriften, Kriterien oder Verfahren diskriminierend, d.h. fiir Personen,
die einer nach einem Diskriminierungsmerkmal gekennzeichneten Gruppe ange-
horen, nachteilig auswirkt.”® Auf ein subjektives Element, insbesondere einen
Diskriminierungsvorsatz, kommt es nicht an.”!

47 Zur Entwicklung in der Rechtsprechung Waddington/Bell, CMLR 38 (2001), 587, 591f.

48 Dazu Schiek, NZA 2004, 873, 874; Wank, NZA 2004 Sonderbeil. Heft 22, 21f.

49 EuGH v. 10.7.2008 — Rs. C-54/07 Feryn, (noch nicht in Slg) Rdn.22-28.

50 In der Rechtsprechung des EuGH grundlegend EuGH v. 31.3.1981 — Rs. 96/80 Jenkins, Slg. 1981, 911
Rdn. 10-13; EuGH v. 13.5.1986 — Rs. 170/84 Bilka, Slg. 1986, 1607 Rdn.29-31. Zur Begriff und Entwick-
lung der Rechtsfigur Gorlitz, Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung im
System der Grundfreiheiten, S.29-35. Eine gesetzliche Definition hat zuerst die 1997 die Beweislastrichtli-
nie (oben, Rdn.16) eingefiihrt; dazu Schlachter, RAA 1998, 321, 323. Das Konzept hat zuerst der US
Supreme Court fiir Title VII des Civil Rights Act 1964 entwickelt, dort grundlegend Griggs v. Duke Power,
401 U.S.424 (1965). Aus dem Schrifttum Riesenhuber, RAA 1993, 36, 37; Schlachter, Wege zur Gleichbe-
rechtigung, S.76-82; Wiedemann, Die Gleichbehandlungsgebote im Arbeitsrecht, S.31-34; zu der ver-
wandten Diskussion um die sog. ,,Leichtlohngruppen® in Deutschland, die in die 1960er Jahre zuriick-
reicht, Lorenz, FS Wlotzke, S.48-51. Krit. zum Konzept der mittelbaren Diskriminierung Blomeyer, NZA
1994, 633, 638 (,,Vehikel zur Einebnung manch anderer Unterschiede im Arbeitsrecht“); Lorenz
a.a.0.S.60-63.

51 ErfK-Schlachter, Art.141 EG Rdn.17; Wiedemann, FS Friauf, S.138. Fiir Erwidgungen der ,,objektiven
Zurechnung®, die Hanau/Preis, ZfA 1988, 177, 189f. zum Tatbestandsmerkmal erheben, diirfte allein im
Rahmen der Rechtfertigung Platz sein.
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Zur Darlegung dieser nachteiligen Wirkung (disparate impact)>* konnen insbe-
sondere — aber nicht ausschlieBlich (BE 15 GbEthnieRL) — Statistiken dienen.>
Wihrend noch die Beweislastrichtlinie einen statistischen Nachweis verlangt,
dass ,,ein wesentlich hoherer Anteil” der geschiitzten Gruppe benachteiligt wird
(Art.2 Abs.2 GbBewRL), ist das in neueren Richtlinien nicht mehr der Fall.
Die Gleichbehandlungsrichtlinie Ethnie und die Gleichbehandlungsrahmen-
richtlinie lassen ausreichen, dass die neutralen Kriterien die geschiitzte Gruppe
,»in besonderer Weise“ benachteiligen konnen (Art.2 Abs.2 lit. b) und BE 15
GbEthnieRL, Art.2 Abs.2 lit. b) und BE 15 GbRRL) und erleichtern so den
Nachweis.>

Da der Tatbestand der mittelbaren Diskriminierung gerade an neutrale Kriterien
ankniipft, besteht hier eine Gefahr, berechtigte Anliegen des Handelnden zu ver-
eiteln. Schon auf der Ebene des Tatbestands — nicht erst als Rechtfertigungs-
grund! —ist daher eine Einschriankung fiir den Fall vorgesehen, dass die neutralen
Kriterien zur Erreichung eines legitimen Ziels erforderlich sind (Art.2 lit. b)
GbEthnieRL, Art.2 Abs.2 lit. b) GbRRL).” Die mittelbare Diskriminierung
ergibt sich m.a.W. in einer zweistufigen Priifung™ erst daraus, dass benachteili-
gende neutrale Kriterien verwendet werden und diese nicht zu einem legitimen
Zweck erforderlich sind.”” Es geht hier also nicht um die Rechtfertigung der
Diskriminierung, sondern um die Rechtfertigung neutraler, diskriminierend
wirkender Kriterien.” Im Ergebnis bedeutet das freilich eine Freistellung der
mittelbaren Diskriminierung in diesem Bereich.

Als Beispiel kann die Honorierung von , Flexibilitdt“ dienen, die von weiblichen
Arbeitnehmern wegen der faktisch hiufig ihnen obliegenden Verpflichtungen in
Haushalt und Familie weniger leicht zu leisten ist als von madnnlichen Arbeitneh-
mern: Das duBerlich neutrale Kriterium wirkt daher fiir Frauen benachteiligend.
Gleichwohl kann der Arbeitgeber ,,die Vergiitung einer solchen Anpassungsfa-
higkeit rechtfertigen, indem er darlegt, dass diese fiir die Ausfilhrung der dem

52 Zur Herkunft aus dem US-amerikanischen Arbeitsrecht Riesenhuber, RAA 1993, 36f.; Wiedemann, FS Fri-
auf, S.136f.

53 Wiedemann, FS Friauf, S.138f.; s.a. Wiffimann, FS Wlotzke, S.807-834 (zur Feststellung der mittelbaren
Diskriminierung und Zahlenverhéltnissen).

54 Guild, TLJ 29 (2000), 416, 420; Schiek, NZ A 2004, 873, 875; dies., ELJ 8 (2002), 290, 296; Schlachter, GS
Blomeyer, S.358{.; Schmidt/Senne, RAA 2002, 80, 83; Waas, ZIP 2000, 2151, 2153; Waddington/Bell, CMLR
38 (2001), 587, 592-594.

55 Zu Art.2 Abs.2 lit. b), Art. 6 Abs.1 GbRRL EuGH v. 5.3.2009 — Rs. C-388/07 Age Concern England, (noch
nicht in Slg.) Rdn. 66; zu Art. 119 EGV (Art. 141 EG/157 AEUV) EuGH v. 13.5.1986 — Rs. 170/84 Bilka,
Slg. 1986, 1607 Rdn.36; EuGH v. 13.7.1989 — Rs. 171/88 Rinner-Kiihn, Slg. 1989, 2743 Rdn.14; zur
GbAbRL EuGH v. 10.3.2005 — Rs C 196/02 Vasiliki Nikoloudi, Slg. 2005, 1-1789 Rdn. 48.

56 Zu dieser zweistufigen Priifung Schiek, NZA 2004, 873, 8741.; ErfK-Schlachter, Art.141 EG Rdn. 18; dies.,
ZESAR 2006, 391, 395; Hanau/Steinmeyer/Wank-Wank, § 16 Rdn.43-46.S.a. Gamillscheg, FS Floretta,
S.1791.

57 Art.2 Abs.1lit. b) GDRL, Art.2 Abs.2 lit. b) GbEthnieRL, Art.2 Abs.2 lit. b) Nr. i GbRRL, Art.2 lit. b)
RL 2004/113; Nach Art.2 Abs.2 lit. b) Nr. ii GbRRL sind als legitimes Ziel auch die vom mitgliedstaatli-
chem Recht gebotenen Mafinahmen zur Behindertengleichstellung anerkannt. Dazu auch Wiedemann, FS
Friauf, S.143f.

58 Riesenhuber/Franck, EWS 2005, 245, 247; Schiek, NZA 2004, 873, 874 f; wohl anders Scholten, Diskrimi-
nierungsschutz im Privatrecht?, S.40-42.
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Arbeitnehmer iibertragenen spezifischen Aufgaben von Bedeutung ist.” Frei-
lich reichen dafiir ,,lediglich verallgemeinernde Aussagen zu bestimmten Katego-
rien von Arbeitnehmern®, wie etwa der Hinweis, Vollzeitbeschiftigte gewidnnen
schneller Fahigkeiten und Fertigkeiten ihrer Tétigkeit hinzu oder verfiigten iiber
groBeres Erfahrungswissen, nicht aus.®” Zu beachten ist, dass das Gemeinschafts-
recht fiir diese Priifung zwar den Rahmen vorgibt, sie aber im Einzelnen dem
nationalen Gericht obliegt.®'

¢) Belistigung®

Vorschriften: Art.2 Abs.1 lit. ¢) GDRL, Art.2 Abs.2 Sps. 3 GbAbRL, Art.2 Abs.3
GbEthnRL, Art.2 Abs.3 GbRRL.

Seit den 2000er Richtlinien (Rdn. 20) wird auch die Beldstigung (und die sexuelle
Belastigung; Rdn. 381.) als Diskriminierung verboten. Beléstigung lasst sich zwar
durchaus auch als eigenes rechtswidriges Verhalten qualifizieren, unabhéngig
von einer Diskriminierung.®® Indes ist es durchaus treffend, darin auch eine Dis-
kriminierung zu sehen, denn eine Beldstigung kann durchaus ebenso wie ein
Ausschluss wirken. Insofern hat es auch einen guten Sinn, mafgeblich auf ein
feindseliges Umfeld abzustellen.

Belastigung ist eine unerwiinschte Verhaltensweise im Hinblick auf ein verbote-
nes Differenzierungsmerkmal gegeniiber einer Person, wenn sie kumulativ zwei
Voraussetzungen erfiillt:** Sie muss bezwecken oder bewirken, dass

— die Wiirde der betreffenden Person verletzt wird und

— ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen
oder Beleidigungen gekennzeichnetes (kurz: ,.feindseliges“) Umfeld (hostile
environment) geschaffen wird.%

Ob eine Verhaltensweise ,,unerwiinscht ist, bestimmt sich nach dem Empfinden
des Opfers.* Allerdings folgt daraus nicht, dass nur ein trotz Widerspruch fortge-
setztes Verhalten unerwiinscht sein kann. Vielmehr kann sich die subjektive
Unerwiinschtheit auch ohne AuBerung des Opfers aus den im jeweiligen sozialen
Umfeld iiblichen Verhaltensstandards ergeben® und damit schon den ersten Akt

59 Zu Art.119 EGV (Art. 141 EG/157 AEUV) EuGH v. 17.10.1989 — Rs. 109/88 Danfoss, Slg. 1989, 3199
Rdn.22.

60 Zur GbAbRL EuGH v. 2.10.1997 — Rs. C-1/95 Gerster, Slg. 1997, 1-5253 Rdn.35-41; zu Art.119 EGV
(Art. 141 EG/157 AEUV) EuGH v. 7.2.1991 — Rs. C-184/89 Nimz, Slg. 1991, 1-297 Rdn. 13f.

61 S.z.B. EuGH v. 2.10.1997 — Rs. C-1/95 Gerster, Slg. 1997, 1-5253 Rdn.35-41 (zur GbAbRL); EuGH v.
7.3.1996 — Rs. C-278/93 Freers und Speckmann, Slg. 1996, 1-1165 Rdn. 24-30 (zu Art.119 EGV [Art. 141
EG/157 AEUV]).

62 Der Schutz gegen Belistigung ist kein allgemeines Instrument zum Schutz vor Mobbing; fiir weiterge-
hende Gemeinschaftsgesetzgebung Driessen-Reilly/Driessen, ELR 28 (2003), 493-507.

63 Das priferierend Thiising, ZfA 2001, 397, 411f.

64  Wohl anders Nickel, NJW 2001, 2668, 2670 (zur Richtlinie 2000/43/EG).

65 Zur US-amerikanischen Provenienz des Merkmals Thiising, ZfA 2001, 397, 412. Entgegen Nickel, NJW 2001,
2668, 2670 (zur GbEthnieRL), wird freilich keine Haftung fiir ein feindliches Umfeld vorgeschrieben.

66 A.M. Hadeler, NZA 2003, 77, 78f.

67 Ebenso MiinchKommBGB-Thiising, § 3 AGG Rdn. 56.
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betreffen. Unklar ist, ob die Beldstigung Vorsatz voraussetzt. Im Hinblick auf die
Diskriminierung selbst, die sich ebenso wie die Belastigung als Deliktstatbestand
verstehen ldsst, hat der Gerichtshof die Richtlinienvorgaben formal-wortlich
genommen und ein Verschuldenserfordernis abgelehnt (s.0. Rdn.29). Auch aus
der Kennzeichnung als unerwiinscht folgt nicht notwendig ein Vorsatzerforder-
nis, da nicht nur ein gegen den Widerspruch des Opfers fortgesetztes (und daher
bedingt vorsitzlich erfolgendes) Verhalten unerwiinscht sein kann. Ein Vorsatz-
erfordernis wiirde zudem einen Téter mit stumpfem Anstandsgefiihl zweckwid-
rig begiinstigen. Umgekehrt ist einer zu weitgehenden Freiheitsbeschrinkung
zum einen durch die zusétzlichen Voraussetzungen (Wiirdeverletzung; feindseli-
ges Umfeld), zum anderen durch die Riicksichtnahme auf die iiblichen Verhal-
tensstandards bei der Erstbegehung vorgebeugt.

Eine Verletzung der Wiirde liegt bei herabsetzenden AuBerungen oder sonstigen
Verhaltensweisen vor. Da nicht nur die beabsichtigte Wiirdeverletzung erfasst
ist, sondern auch die — unabhingig von der Intention — bewirkte, fallen etwa auch
»gut gemeinte“ Witze darunter. Freilich werden sie nicht ohne weiteres dazu
angetan sein, ein feindseliges Umfeld zu schaffen. Zu beachten ist aber, dass
auch ein von Erniedrigungen und Entwiirdigungen gekennzeichnetes Umfeld
schadet. Eine Beléstigung liegt daher durchaus auch dann vor, wenn der Arbeit-
geber durch seine herabsetzenden AuBerungen die Arbeitskollegen zu einem
ebensolchen Verhalten veranlasst.

Der Gesetzgeber der Gleichbehandlungsrichtlinie Ethnie und der Gleichbehandlungsrah-
menrichtlinie ging davon aus, dass der Tatbestand der Beléstigung ergiinzungsbediirftig ist.
Dabher hat er die Vorgaben ausdriicklich als rahmenhaft gekennzeichnet und ihre Ausfiillung
den Mitgliedstaaten iiberlassen (Art.2 Abs.3 S.2 GbEthnieRL, Art.2 Abs.3 GbRRL). Das-
selbe diirfte auch fiir den Belédstigungstatbestand der Geschlechtsdiskriminierungsrichtlinie
gelten, wo dies nicht ausdriicklich normiert ist (Art.2 Abs.1 lit. c) GDRL). Der Gemein-
schaftsgesetzgeber diirfte v.a. an die beispielhafte Konkretisierung gedacht haben. Hinter den
Vorgaben der Richtlinie konnen die Mitgliedstaaten (selbstverstandlich) nicht zuriickbleiben.

d) Sexuelle Belastigung
Vorschriften: Art.2 Abs.1 lit. d) GDRL, Art.2 Abs.2 Sps. 4 GbAbRL.

Die Regeln iiber den Schutz vor Geschlechtsdiskriminierung schiitzen spezifisch
vor sexueller Beldstigung. Die sexuelle Beldstigung unterscheidet sich von der
,einfachen“ Beldstigung zuerst dadurch, dass es hier um ein unerwiinschtes Ver-
halten ,,sexueller Natur® geht. Dies kann sich in verbaler, nichtverbaler oder
physischer Form &uBlern. Auch hier ist erforderlich, dass damit eine Verletzung
der Wiirde der betreffenden Person bezweckt oder bewirkt wird. Anders als bei
der ,einfachen“ Beldstigung wird hier aber die Schaffung eines feindseligen
Unmfeldes als Fall der Wiirdeverletzung (,,insbesondere*) angesehen, die Schaf-
fung eines feindseligen Umfeldes ist m.a.W. keine zusitzliche (kumulative)
Voraussetzung. Das erscheint wenig konsistent, ldsst sich aber erstens damit
rechtfertigen, dass die sexuelle Beldstigung ein besonders hissliches (und daher
schon unter niedrigeren Anforderungen verbotenes) Verhalten ist, zweitens mit
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der gesetzgeberischen Vermutung, dass die sexuelle Beléstigung regelmaBig ein
von Erniedrigungen gekennzeichnetes Umfeld schafft.

Ebenso wie bei der ,,einfachen Beléstigung setzt auch hier die Unerwiinschtheit
keinen expliziten Widerspruch voraus, sondern kann sich aus den {iiblichen Ver-
haltensstandards ergeben. Die Konfrontation mit obszonen Bildern ist ohne wei-
teres unerwiinscht. Und so wie die einfache Beléstigung (s. die Begriindung
oben, Rdn. 35) setzt auch die sexuelle Belistigung keinen Vorsatz voraus.®

e) Anweisung zur Diskriminierung

Vorschriften: Art.2 Abs.2 lit. b) GDRL, Art.2 Abs.4 GbAbRL, Art.2 Abs.4 GbEthnRL,
Art.2 Abs.4 GbRRL, Art.2 lit. d) RL 2004/113.

Der Diskriminierung ist ferner die ,,Anweisung zur Diskriminierung® gleichge-
stellt. Durch den Tatbestand wird verhindert, dass sich ein Geschéftsherr hinter
seinen Gehilfen versteckt, eine Organisation (z.B. ein Arbeitgeberverband) hin-
ter ihren Mitgliedern.

Andere Fille von Titerschaft und Teilnahme sind in der Richtlinie nicht gere-
gelt. Von praktischer Bedeutung kann die Gehilfenhaftung sein,” z. B. wenn der
Arbeitgeber seine Arbeitnehmer nicht von Beléstigungen abhdlt. Das ldsst sich
zwar nicht schon als eigene Beldstigung durch den Arbeitgeber verstehen. Das
Erfordernis einer Gehilfenhaftung diirfte aber aus den Umsetzungspflichten fol-
gen, gemeinschaftsrechtlich begriindete Rechte dquivalent und effektiv zu schiit-
zen (dazu § 1 Rdn. 65).

2. Rechtfertigungstatbestinde

a) Rechtfertigung i.e.S.

Vorschriften: Art.14 Abs.2 GDRL, Art.2 Abs.6 GbAbRL, Art.4 GbEthnieRL, Art.4-6
GbRRL, Art.4 Abs.5 RL 2004/113.

Der so definierte Tatbestand des Diskriminierungsverbots wird durch Rechtferti-
gungstatbestédnde erginzt, die — entsprechend den Sachgegebenheiten — fiir die
einzelnen Diskriminierungsverbote und Anwendungsbereiche je unterschiedlich
ausfallen.

Weitgehend einheitlich, indes mit sachlich gebotenen Differenzierungen, sind
Rechtfertigungsgriinde fiir den Bereich des Arbeitslebens als mitgliedstaatliche
Regelungsoption zugelassen. So konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass die
Differenzierung nach Geschlecht oder ethnischer Herkunft keine Diskriminie-
rung bedeutet, wenn das Merkmal eine ,,wesentliche und entscheidende berufli-

68 A.M. Hadeler, NZA 2003, 77, 78; MiinchKommBGB-Thiising, § 3 AGG Rdn. 64f.
69 Riesenhuber, in: Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, S. 139f.
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