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Funf Thesen - fiinf Gegenthesen - Wer
uberzeugt Sie?

Bietet das AGG effektiven Rechts-
schutz?

Die CCOO Entscheidung des EUGH vom 14.5.2019 hat nicht nur das Arbeitszeitrecht mafgeblich beeinflusst.
Vielmehr wird seitdem auch vermenhrt auf rechtsdogmatischer Ebene dartiber diskutiert, in Welchém Umfang die
europaische Grundrechtscharta trotz Richtlinienkonkretisierung gerichtliche Gestaltungsspielréaume ertffnet. Auch
im Kontext des AGG nehmen entsprechende Diskussionen daher wieder an Fahrt auf. Diese Debatte haben die
Kollegen RA FA ArbR Michae! Tsalaganides aus Hamburg und RA FA Arb Dr, Steffen Krieger aus DUsseldorf zum
Anlass genommen, vorliegend die folgenden finf Thesen und Gegenthesen zu verfassen, die sie jeweils mit einem

Eingangsstatement einleiten.

Michae!l Tsalaganides ist Fachanwalt fir Arbeitsrecht
und Fachanwalt fir Sozialrecht. Er ist Pariner der ,Har-
burger Kanzlei* RAe Paul, Boubaris, Tsalaganides in
Hamburg. RegelmaBig vertritt er Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer in Diskriminierungsklagen. Bundes-
weite Presseresonanz erfuhr beispielsweise ein von ihm
begleitetes Verfahren, in dem einem deutschen Mitar-
beiter nach der Heirat einer Chinesin wegen Sicherheits-
bedenken von seiném deutschen Arbeltgeber gekin-
digt worden war.

»Anhand der Beispiele aus meiner Praxis stelle ich
vor allem fest, dass insbesondere in Féllen der
Rickkehr aus der Elternzeit mittelbare Diskriminie-
rungen an der Tagesordnung sind. Denn die Arbeits-
zeitsouveranitét von Frauen gegeniliber Ménnern ist
_haufig noch immer eingeschrénkt, weil sie vielfach
weiterhin iberwiegend den Hauptteil der familiren
Sorgearbeit leisten. In der gerichtlichen Entschei-
dungsfindung findet dies jedoch kaum Berlicksich-
tigung.”

Dr. Steffen Krieger ist Fachanwalt. fur Arbeitsrecht und
Partner bei Gleiss Lutz'in Disseldorf, Er ist Mitautor ei-
nes Kommentars zum AGG und vertritt Arbeitgeber in
Rechtsstreitigkeiten  wegen angeblicher Diskriminie-
rung. Meist betriff dies nach seiner Schilderung FUh-
rungskrafte, die bei Schwierigkeiten im Arbeitsverhéltnis
lange Ketten von Vorféllen aus der Historle des Arbeits-
verhaltnisses bauen, die belegen sollen, dass ein Fehi-
verhalten des Arbeitgebers wegen eines Merkmals in §
1 AGG vorliegt.

»Nach meiner beruflichen Erfahrung gibt es leider
immer noch viele Féalle, in denen das AGG miss-
brauchlich benutzt wird, um andere Ziele durchzu-
setzen. Einige meiner schwierigsten und langwie-
rigsten Falle ,verdanke® ich dem AGG. Das verdeckt
den Blick darauf, dass die (wenigen) echten Un-
rechtsfalle von Diskriminierungen ein ernstes ge-
sellschaftliches und arbeitsrechtliches Problem
sind. Hierauf sollte der Fokus liegen.*
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5 Thesen,
warum effektiver Rechtsschutz

derzeit nach dem AGG nicht gege-
ben ist

1. Die Beweislastumkehr des § 22 AGG sollte bereits
dann ausgelidst werden, wenn Griinde flir und ge-
gen die Kausalitat einer Benachteiligurig als gleich-
wertig anzusehen sind.

Die Rechisprechung legt die beschrankie Beweislas-
tumkehr entgegen Wortlaut und Schutzzweck zu rest-
riktiv aus. Es reicht bislang nicht aus, wenn Indizien eine
Diskriminierung méglich erscheinen lassen. Vielmehr
muss eine Uberwlegende Wahrscheinlichkeit vortiegen,
dass einer der verbotenen Diskriminierungsgriinde ur-
séchlich flr die Benachteiligung war. Da die Diskriminie-
rung in den Képfen der Menschen erfolgt, in die man
nicht hineinschauen kann, dirfen die Anforderungen
nicht Uberspannt werden.

Sicherlich kann man Uber einzelne Entscheidungen
streiten, z.B. die jungste des BAG zum Entgelttranspa-
renzgesetz. Entgegen der herrschenden Auffassung hat
das BAG (politisch und wertungsmaBig korrekt) wohl
verhindern wollen, dass dieses Gesetz lediglich zu mehr
Transparenz und nicht zur Gleichbehandlung fuhrt.

2. Entschadigungen nach § 15 Abs, 2 AGG sind ten-
denziell zu moderat,  die wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der Diskriminierenden sollten angemessener
berticksichtigt werden.

Anders als das BAG stellt der BGH bereits auf den Jah-
resumsatz und den Jahrestiberschuss eines Unterneh-
mens ab. Auch vor dem Hintergrund der Ansétze in der
DSGVO scheint dies geboten.

3. Entgegen der Regelung des § 12a Abs. 1 Satz 1
ArbGG sollten die auBergerichtlichen Kosten ent-
sprechend § 91 Abs. 1 ZPO erstattungsféhig sein.

Jedenfalls sollten Anwaltskosten als Schaden nach § 15
Abs. 1 AGG anerkannt werden, wenn der Arbeitgeber
schuldhaft diskriminieit. Wiederholtes Beispiel aus un-
serer Praxis: Kilndigung seiner bekanntermaBen
Schwangeren. ‘ :

Sofern keine Rechtschutzversicherung greift oder PKH
nicht funktioniert, mUssen die AnwaltsgebUhren im Ar-
beitsrecht noch von den erstrittenen Entsch&digungen

5 Gegenthesen,

warum das AGG ausreichenden
Rechtsschutz gegen Diskriminie-
rung gewahrleistet

1. Das BAG legt die Beweiserleichterung in § 22
AGG (zu) groBziigig aus und iasst selbst Umstande
fur die Beweislastumkehr ausreichen, die nach der
Lebenserfahrung keine liberwiegende Wahrschein-
lichkeit fir eine Diskriminierung begriinden.

Ein Mitarbeiter in der Personalabtsilung Ubersieht den
Hinweis auf die Schwerbehinderung des Bewerbers
und leitet die Bewerbung deshalb nicht an die Schwer-
behindertenvertretung weiter. Auf einen entsprechen-
den Auskunitsanspruch der Arbeitnehmerin nach dem
Entg-TranspG teilt der Betriebsrat (zutreffend) mit, der
Median der Vergleichsgruppe liege EUR 300 Uber dem
Entgelt der Arbsitnehmerin. In beiden Fallen besteht
nach der Lebenserfahrung keine Uberwiegende Wahr-
scheinlichkeit flr diskriminierendes Handeln des Arbeit-
gebers, Und trotzdem wendet das BAG in beiden Féllen
§ 22 AGG an und sieht die Vermutung flr eine Diskrimi-
nierung als erfillt an.

2. Die abschreckende Wirkung von Entschadigun-
gen nach § 15 Abs. 2 AGG héangt nicht von der Héhe
des zu zahlenden Betrags ab.

GroBe Unternehmen fUrchten vor allem die Reputations-
schaden, die mit dem Vorwurf einer Diskriminierung ver-
bunden sind. Von den Gerichten zugesprochene Ent-
schadigungen haben deshalb unabhéngig von den Ver-
mogensverhéltnissen des Arbeitgebers abschreckende
Wirkung., Hohere Entschadigungsbetrége wlrden nur
falsche Anreize flr Missbrauch durch AGG-Hopper set-
zen.

3. Der Grundsatz des § 12a Abs. 1 Satz 1 ArbGG,
nach dem auBergerichtliche Kosten nicht erstat-
tungsfahig sind, erleichtert Klagen wegen Diskrimi-
nierung.

Prozesskostenrecht ist keine EinbahnstraBe. Mit Erstat-
tungschancen sind immer auch Erstattungsrisiken ver-
bunden. Wilrde § 12a Abs. 1 Satz 1 ArbGG im Anwen-
dungsbereich des AGG nicht gelten, mUssten Arbeit-
nehrmer, die glauben, diskriminiert worden zu sein, be-
furchten, bei nicht erfolgreicher Geltendmachung von
Anspriichen fir die auBergerichtlichen Kosten des Ar-
beitgebers aufkommen zu mUssen. Das wirde deutlich
mehr abschrecken als die Aussicht, im Erfolgsfall einen
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gezahlt werden. Dies fUhrt im Zusammenwirken mit den
unter Ziffer 1) und 2) genannten Griinden dazu, dass ich
Mandanten grundsatzlich-abrate, sich gegen eine Dis-
Kriminierung zu wehren,

4. Die in § 15 Abs. 4 AGG bestimmte Ausschlussfrist
von zwei Monaten ist zu kurz und sollte auf 3 Mo-
nate -entsprechend den Grundsétzen zu vertragli-
chen Ausschlussfristen angepasst werden.

Diskriminierungsopfer sind oft traumatisiert und bendti-
gen Zeit, die Persdnlichkeitsverletzung zu verarbeiten.
Dies gilt insbesondere flir Opfer sexueller Diskriminie-
rung. Zudem missen die Diskriminierten sich noch Uber
ihre Rechte beraten lassen. AnschlieBend haben sie ab-
Zzuwagen, ob ein ggf. kosten- und zeitintensiver Rechts-
streit gegen den Arbeitgeber gefiihrt werden soll, der er-
heblich belasten und das existenzsichernde Arbeitsver-
haltnis gefdhrden kann. :

5. Eine Anderung der gesetzlichen Bestimmungen
sollte zur SchlieBung von Schutzlliicken verschul-
densunabhangige Entschadigungszahlungen des
Arbeitgebers vorsehen, wenn faktisch weisungsbe-
fugte Dritte Beschéftigte diskriminieren.

Eine Haftung fur Dritte (z.B. Geschéftspartner) ist derzeit
nur bei einer Organisationspflichtverletzung moglich.
Dies passt nicht zu § 15 Abs. 2 AGG, der kein Verschul-
den voraussetzt. Gerade wenn im Graubereich der Ver-
mittlung  selbststandiger Tétigkeiten / Arbeitnehmer-
Uberlassung das fachliche Weisungsrecht von Dritten
ausgeubt wird, entstehen flr die Betroffenen Wertungs-
widerspriiche, die inhaltlich nicht zu begriinden sind.

Teil der erstrittenen Entschadigung an den eigenen An-
walt abfUhren zu mussen.

4. Zwei Monate sind mehr als genug Zeit, um zu ent-
scheiden, ob ein Anspruch wegen Diskriminierung
geltend gemacht werden soll.

Auch eine Kundigung kann personlich schwer belas-
tend sein. Trotzdem muss hier sogar innerhalb von drei
Wochen Klage erhoben werden. Vorschriften, die wie §
15 Abs. 4 AGG daflr sorgen, dass innerhalb Uber-
schaubarer Fristen Rechtsklarhelt herrscht, haben einen
hohen Wert fir die arbeitsrechtliche Praxis. Langere
Fristen wlrden diesen Wert mindern und dazu flhren,
dass Unterlagen mit personenbezogenen Daten, die
gof. fur die Verteidigung gegen eine Diskriminierungs-
klage bendtigt werden, langer autbewahrt werden mis-
sen.

5. Arbeitgeber sind nicht fiir alles haftbar zu ma-
chen, Schadensersatz und Entschadigung nach §
15 Abs. 1 und 2 AGG haben den Zweck, Personen
zu kompensieren, denen Unrecht zugefiigt wurde.

Soweit der Arbeitgeber daflir eine (Mit)Verantwortung
tragt, weil er keine ausreichenden MaBnahmen ergreift,
um gegen Diskriminierungen im Betrieb vorzugehen (§
12 Abs. 3 und 4 AGQG), haftet er zu Recht. Soweit ihm -
ke'in sigener Handlungsbgitrag vorzuwerfen ist, wére
eirile Haftung sachlich nicht gerechtfertigt, Ein Betrieb ist
keine rechtlich unerwlinschte Risikoquelle, die eine von
eiéenem Handeln unabhangige Geféhrdungshaftung

begriinden kénnte.

Wem von beiden ist aus Ihrer Sicht eher zuzustimmen?

Welche Aspekte Uberzeugen Sie vor

allem?

Welche Erfahrungen haben Sie in Ihrer eigenen anwaltlichen Praxis insoweit

gemacht?

Wenn Sie Mitglied der AG sind, werden Sie demnéchst Gelegenheit haben, zu den obigen Thesen und Gegenthe-
sen im Mitgliederbereich der AG kurz Position beziehen zu kénnen. Dazu in KUrze mehr.
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