§ 6 Spezielles Nichtdiskriminierungsrecht 713

Entscheidung scheint Chief Justice Roberts ebenfalls auf Justice Blackmuns The-
se mit einem apodiktischen und lapidaren Satz zu antworten:

»The way to stop discrimination on the basis of race is to stop discriminating on the basis
of race.*3%%

Darin klingt Justice Harlans bertihmtes Diktum, die Verfassung sei colorblind,?3
nach.?” Damit macht man es sich freilich sehr einfach, wie Justice Breyers mit
sozialen Daten beladenes Minderheitsvotum verdeutlicht.’*® Die Konzeption ist
letztlich Ausdruck eines als streng symmetrisch konzipierten und durch staatliche
Neutralitat gekennzeichneten Gleichbehandlungsgrundsatzes. So verstanden, ge-
raten positive MafSnahmen zwangsldufig in Konflikt mit dem Nichtdiskriminie-
rungsgrundsatz als formalem Rechtsprinzip. Das Paradoxon der Gleichheit wird
hier zugunsten des status quo aufgelost. Damit verkennt man die politische Di-
mension der Gleichheit. Das Unionsrecht hat sich anders entschieden. Es basiert
daher auf einem Kompromiss formaler und materialer Konzeptionen des Gleich-
behandlungsgrundsatzes: Eine material konzipierte Gleichheit schlieflt formale
Gleichheit ein, erlaubt aber Abweichungen, die gerade mit dem von ihnen ver-
folgten Ziel — der Sicherstellung einer tatsichlichen Gleichheit — gerechtfertigt
sind. ,,Das Endziel ist also dasselbe: die Sicherstellung der Gleichheit von Perso-

nen. “3%

VII. Rechtsfolgen und Rechtsdurchsetzung

1. Saulen der Durchsetzung des Nichtdiskriminierungsprinzips im europdischen
Mehrebenensystem

Das spezielle unionsrechtliche Nichtdiskriminierungsrecht legt die Rechte, die
aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung folgen, nicht im Einzelnen fest. Es gibt
den Mitgliedstaaten nur einen Rahmen vor und setzt Mindeststandards.! Die
Mitgliedstaaten diirfen zum Schutz der davon Betroffenen strengere Vorschriften
beibehalten oder einfiihren.? Sie diirfen die Richtlinie allerdings nicht zum Anlass
nehmen, das hohere nationale Niveau auf das von der Richtlinie geforderte her-

335 Parents Involved In Community Schools v. Seattle School Dist. No. 1, 551 U.S. 701, 748 (2007).
336 Siehe dazu oben § 3111 5 ¢) (1).
337 Deutlich Parents Involved In Community Schools v. Seattle School Dist. No. 1, 551 U.S.701, 748,
780 (2007)(Thomas, J., conc.) (,,a color-blind interpretation of the Constitution).
338 Parents Involved In Community Schools v. Seattle School Dist. No. 1, 551 U.S. 701, 803-869 (2007)
(Breyer, J., diss.).
339 GA Tesauro, Schlussantrige v.6.4.1995, Rs. C-450/93 - Kalanke v. Freie Hansestadt Bremen =
Slg. 1995, 1-3051 Rn. 16.
1 Statt vieler Busche, Effektive Rechtsdurchsetzung, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz
durch Privatrecht, 2006, 159, 160 ff; Haberl, GPR 2009, 202, 203 f.
2 Art. 6 Abs. 1 RL 2000/43/EG, Art. 8 Abs. 1 RL 2000/78/EG, Art. 7 Abs. 1 RL 2004/113/EG, Art.27
Abs. 1 RL 2006/54/EG, Art. 14 Abs. 1 RL 2010/41/EU.
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abzusenken.? Die Richtlinien verfolgen primar ein Konzept positiver Handlungs-
pflichten zum Abbau struktureller Diskriminierung.* Das AGG hat dieses Kon-
zept fur das beschiftigungsrechtliche Benachteiligungsverbot in § 12 Abs. 1, 2
und 5 sowie in § 17 Abs. 1 AGG umgesetzt. Zum Katalog praventiver MafSnah-
men zdhlt man traditionell auch die in § 11 AGG vorgesehene Pflicht zur diskri-
minierungsneutralen Stellenausschreibung.’ Das ist nicht ganz zutreffend. Diese
Pflicht folgt bereits unmittelbar aus § 7 Abs. 1 AGG: Eine diskriminierende Stel-
lenausschreibung verletzt das Benachteiligungsverbot. § 11 AGG konkretisiert le-
diglich die ohnehin schon bestehende und vom Unionsrecht zwingend vorgegebe-
ne Rechtspflicht.® Zu den positiven ,,MafSnahmen zur Forderung des sozialen
Dialogs zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern®” bzw. den Sozialpartnern®
im beschiftigungsrechtlichen Bereich zidhlen auch Nichtdiskriminierungsverein-
barungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bzw. Sozialpartner® und die
Pflicht der Mitgliedstaaten, eine unabhingige Gleichstellungsinstitution zu be-
nennen.'® Dem kommen die §§ 25 ff AGG mit der dort vorgesehenen Einrichtung
und Kompetenzausstattung der Antidiskriminierungsstelle des Bundes nach.!

a) Nichtigkeit diskriminierender MafSnabmen und Beseitigung ibrer ungleichen
Auswirkungen

Bei einer eingetretenen Verletzung des Nichtdiskriminierungsprinzips sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, alle mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu
vereinbarenden Bestimmungen fiir nichtig zu erklaren.'? Diese ausdriicklich auf
zweiseitige Vereinbarungen bezogene Unwirksamkeit setzt das Gesetz in §§ 7
Abs.2 und 21 Abs.4 AGG um."” Dieselbe Rechtsfolge ergibt sich bereits aus

3 Art.6 Abs.2 RL 2000/43/EG, Art. 8 Abs.2 RL 2000/78/EG, Art. 7 Abs.2 RL 2004/113/EG, Art.27
Abs.2 RL 2006/54/EG, Art.14 Abs.2 RL 2010/41/EU; dazu niher EuGH, Urt. v.23.4.2009,
Rs. C-378/07 ua - Angelidaki ua v. Organismos Nomarchiakis Autodioikisis Rethymnis ua =
Slg. 2009, 1-3071 Rn. 126; EuGH, Urt. v. 8.7.2010, Rs. C-246/09 — Bulicke v. Deutsche Biiro Service
GmbH = Slg. 2010, I-7003 Rn. 44.

4 Dazu oben § 6 VI3 g).

Zu den Anforderungen in der Praxis vgl. Kania/Merten, ZIP 2007, 8, 9f; Suckow in: Schleusener/

Suckow/Voigt, AGG, § 11 Rn. 21 ff.

6 Vgl. zu unionsrechtlichen Grundlagen niher Falke in: Falke/Rust, AGG, § 11 Rn.4; Schmidt in:

Schick, AGG, § 11 Rn. 1.

Art. 11 Abs. 1 RL 2000/43/EG, Art. 13 Abs. 1 RL 2000/78/EG.

Art.21 Abs. 1 RL 2006/54/EG.

Art. 11 Abs. 2 RL 2000/43/EG, Art. 13 Abs. 2 RL 2000/78/EG, Art. 21 Abs.2 RL 2006/54/EG.

Art. 13 RL 2000/43/EG, Art. 12 RL 2004/113/EG, Art. 20 RL 2006/56/EG. Eine entsprechende Pflicht

fehlt in der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG. Zu den Voraussetzungen siche Laskowski in: Schiek, AGG,

Vorbem zu §§ 25 Rn. 1 ff; zu den Kompetenzen Monen, Verbot der Diskriminierung, 2008, 256 ff.

11 Kritisch zur Verfassungsmifigkeit Phillip, NVwZ 2006, 1235 ff; niher Raasch, ZESAR 2005, 209,

214 ff.

12 Art. 14 lit. b) RL 2000/43/EG, Art. 16 lit. b) RL 2000/78/EG, Art. 13 lit. b) RL 2004/113/EG, Art.23

lit. b) RL 2006/54/EG.

13 BT-Drs. 16/1780, S. 34.

“
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§ 134 BGB, weil die zentralen Diskriminierungsverbote (§§ 7 Abs. 1, 19 Abs. 1
und 2 AGG) Verbotsgesetze sind.'* Soweit die privaten Akteure direkt an die
Richtlinie gebunden sind, fiihrt die Richtlinie unmittelbar zur Unanwendbarkeit
der Maflnahme."> Nicht ausdriicklich geregelt ist die Frage, wie die eingetretene
Benachteiligung insbesondere bei einem diskriminierenden Beglinstigungsaus-
schluss zu beseitigen ist.'* Aus der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
Art. 157 AEUV folgt, dass die benachteiligten Personen grundsitzlich entspre-
chend dem Umfang ihrer Beschiftigung einen Anspruch auf Anwendung der glei-
chen Regelung wie die iibrigen Arbeitnehmer haben.'” Das ist erforderlich, um
das Ziel des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu erreichen.'® Dieser verlangt, dass
die Diskriminierung unverziiglich und vollstindig zu beseitigen ist."”” Der diskri-
minierende Beglinstigungsausschluss ist namlich das einzig giiltige Bezugssystem,
mit dem die Gleichbehandlung sofort verwirklicht werden kann.?® Die nationalen
Gerichte sind verpflichtet, die Diskriminierung auf jede denkbare Weise und ins-
besondere dadurch auszuschlieffen, dass sie diese Regelungen zugunsten der be-
nachteiligten Gruppe anwenden, ohne die Beseitigung der Diskriminierung durch
den Gesetzgeber, die Tarifvertragsparteien oder in anderer Weise abwarten zu
miissen.?! Diese Konzeption ist auf das geltende spezielle Nichtdiskriminierungs-
recht zu ubertragen. In den Fillen des diskriminierenden Beglinstigungsaus-
schlusses wegen des Alters der Beschiftigten®? sind die Normadressaten im Er-
gebnis zur Nichtanwendung der den Betroffenen benachteiligenden Regelung

14 Zum Verhiltnis siche einerseits Armbriister in: Erman, § 21 AGG Rn. 28; Preis, Arbeitsrecht, 2012,
507 und andererseits Mansel, FS Canaris, (Bd. I), 2007, 799, 813; Schmidt in: Schiek, AGG, § 7 Rn. 2;
Thiising in: MiinchKomm-BGB, §7 AGG Rn. 11, §21 AGG Rn. 82; Belling in: Erman, §7 AGG
Rn. 5. Zu den Folgeproblemen der jeweiligen Konstruktion instruktiv LAG Berlin-Brandenburg NZA-
RR 2009, 378, 381.

15 Siehe EuGH, Urt. v. 13.9.2011, Rs. C-447/09 — Prigge ua v. Deutsche Lufthansa AG = Slg.2011, I-
(n.v.) Rn. 76.

16 Dazu niher Kamanabrou, ZfA 2006, 327, 332 ff; Krebber, EuZA 2009, 201, 209 ff (jeweils zum Ar-
beitsrecht).

17 EuGH, Urt. v.8.4.1976, Rs.43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne 1I) = Slg. 1976, 455 Rn. 14f;
EuGH, Urt. v.27.6.1990, Rs. C-33/89 — Kowalska v. Freie und Hansestadt Hamburg = Slg. 1990,
1-0291 Rn.19; EuGH, Urt. v.7.2.1991, C-184/89 — Nimz v. Freie und Hansestadt Hamburg =
Slg. 1991, I-297 Rn. 18; Einzelheiten bei Krebber, EuZA 2009, 201, 202 ff.

18 EuGH, Urt. v. 17.4.1997, Rs. C-147/95 — DEI v. Evrenopoulos = Slg. 1997, 1-2057 Rn. 42.

19 EuGH, Urt. v.28.9.1994, Rs. C-408/92 — Smith ua v. Avdel Systems Ltd. = Slg. 1994, 1-4435 Rn. 25.

20 EuGH, Urt. v.7.2.1991, C-184/89 — Nimz v. Freie und Hansestadt Hamburg = Slg. 1991, 1-297
Rn. 18; EuGH, Urt. v.28.9.1994, Rs. C-200/91 — Coloroll Pension Trustees Ltd v. Russell ua =
Slg. 1994, 1-4389 Rn. 31.

21 EuGH, Urt. v.20.3.2003, Rs. C-187/00 — Kutz-Bauer v. Freie und Hansestadt Hamburg = Slg. 2003,
1-2741 Rn.75; EuGH, Urt. v. 18.11.2004, Rs. C-284/02 — Land Brandenburg v. Sass = Slg. 2004,
1-11143 Rn. 55; EuGH, Urt. v. 31.7.2007, Rs. C-231/06 bis C-233/06 — Office national des pensions
v. Jonkman ua. = Slg. 2007, 1-5149 Rn. 39 mwN; niher Fuchs in: Bamberger/Roth, BGB, § 7 AGG
Rn. 47 ff; aA Armbriister in: Erman, § 7 AGG Rn.7 (keine Kompetenz der Gerichte zur inhaltlichen
Ausgestaltung).

22 Vgl. dazu EuGH, Urt. v.12.10.2010, Rs.C-499/08 — Ingeniorforeningen i Danmark (Andersen) =
Slg.2010, 1-9343 Rn.49; EuGH, Urt. v.6.12.2012, Rs. C-152/11 - Odar v. Baxter Deutschland
GmbH = Slg. 2012, 1-(n.v.) Rn. 76.
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und damit ,,zur Angleichung nach oben® verpflichtet.?> Damit besteht eine Pa-
rallele zum allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.?* Das
gilt nach umstrittener Auffassung auch, wenn es sich um eine gleichheitswidrige
Begiinstigung einer kleinen Gruppe handelt.?’

b) Wirksame, verhaltnismdfige und abschreckende Sanktionen

Daneben verpflichten die Richtlinien den Mitgliedstaat dazu, geeignete Sanktio-
nen festzulegen und deren Durchsetzung zu gewihrleisten.?¢ Das beruht auf dem
Gedanken, dass wirkliche Chancengleichheit nicht ohne eine geeignete Sankti-
onsregelung erreicht werden kann.?” Der Gerichtshof hat in Auslegung der
RL 207/76/EWG in den Entscheidungen von Colson und Kamann, Harz, Dek-
ker, Marshall und Draehmpaebl Anforderungen an die nationalen Rechtsfolgen
aufgestellt, die von den aktuellen Richtlinien aufgegriffen werden.?® Die Sanktio-
nen miussen wirksam, verhiltnismafSig und abschreckend sein.?” Das Unionsrecht
schreibt keine bestimmten Sanktionen vor, sondern tiberldsst dem Mitgliedstaat
die Auswahl unter den zur Wiederherstellung der verletzten Gleichheit geeigne-
ten’® Mitteln.3! Die Palette reicht vom Kontrahierungszwang tiber eine finanzielle
Entschiddigung hin zu BufSgeldern.? Streng genommen sind allerdings nur Maf3-
nahmen zur (Wieder-) Herstellung oder Schadensersatz fiir den Gerichtshof

23 GA Kokott, Schlussantrige v.6.5.2010, Rs. C-499/08 — Ingeniorforeningen i Danmark (Andersen) =
Slg. 2010, I-9343 Rn. 85; anders noch Krebber, EuZA 2009, 201, 208 f.

24 Dazu oben § S12.

25 Thiising in: MiinchKomm-BGB, §7 AGG Rn. 14 ff; Wendeling-Schrioder in: Wendeling-Schroder/
Stein, AGG, § 7 Rn. 26 f; anders dagegen Bauer/Gépfer/Krieger, AGG, 2011, § 7 Rn. 25 ff (Anpassung
nach unten).

26 Art. 15 RL 2000/43/EG, Art. 17 RL 2000/78/EG, Art. 14 RL 2004/113/EG, Art. 25 RL 2006/54/EG.

27 EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891
Rn.22; EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH = Slg. 1984, 1921
Rn.22.

28 Vgl. dazu Benecke/Kern, EuZW 2005, 360, 361 ff; Kamanabrou, ZfA 2006, 327, 328 ff; Kossak,
Rechtsfolgen, 2009, 20 ff.

29 FEuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs.14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891
Rn.23; EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs.79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH = Slg. 1984, 1921
Rn. 23; EuGH, Urt. v.8.11.1990, Rs. C-177/88 — Dekker v. Stichting Vormingscentrum voor Jong
Volwassenen Plus = Slg. 1990, 1-3941 Rn.23; EuGH, Urt. v.2.8.1993, Rs. C-271/91 - Marshall v.
Southampton & South West Hampshire Area Health Authority = Slg. 1993, 1-4367 Rn.24; EuGH,
Urt. v.22.4.1997, Rs. C-180/95 - Draehmpaebl v. Urania Immobilienservice OHG = Slg. 1997,
1-2195 Rn. 24.

30 EuGH, Urt. v.2.8.1993, Rs. C-271/91 — Marshall v. Southampton & South West Hampshire Area
Health Authority = Slg. 1993, 1-4367 Rn. 24.

31 Grundlegend EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW
Slg. 1984, 1891 Rn. 18; EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs.79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH
Slg. 1984, 1921 Rn. 18; EuGH, Urt. v. 8.11.1990, Rs. C-177/88 — Dekker v. Stichting Vormingscen-
trum voor Jong Volwassenen Plus = Slg. 1990, 1-3941 Rn. 23; EuGH, Urt. v. 2.8.1993, Rs. C-271/91 —
Marshall v. Southampton & South West Hampshire Area Health Authority = Slg. 1993, 1-4367
Rn. 23; EuGH, Urt. v.22.4.1997, Rs. C-180/95 — Draehmpaehl v. Urania Immobilienservice OHG =
Slg. 1997, 1-2195 Rn. 24.

32 EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891.
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gleichwertige Alternativen.’® Daher ist eine ausschliefSliche Sanktionierung tiber
Straf- oder BufSgeldvorschriften nicht unionsrechtskonform.’* Wenn sich der
Mitgliedstaat im Rahmen einer Kombinationslosung auch fiir ein schadensersatz-
rechtliches Element entscheidet, muss dieses fur sich genommen bestimmten An-
forderungen geniigen:* Der Schadensersatz muss in angemessenem Verhiltnis
zum erlittenen Schaden stehen.’® Eine symbolische Entschiadigung gentigt nicht.?”
Der Mitgliedstaat darf allerdings zwischen zwei Kategorien von Bewerbern un-
terscheiden: Bei Bewerbern, die eine Stelle auch bei diskriminierungsfreier Aus-
wahl nicht erhalten hitten, weil der genommene Bewerber besser qualifiziert
war,’ besteht der Schaden in der diskriminierenden Nichtberiicksichtigung der
Bewerbung. Bewerber, die bei diskriminierungsfreier Auswahl die Stelle hitten
bekommen miissen, erleiden dagegen einen Schaden aufgrund der nicht erfolgten
Einstellung.’® Daneben muss jeder Verstof§ gegen das Diskriminierungsverbot fir
sich genommen ausreichen, die volle Haftung des Normadressaten zu begriin-
den.* Insbesondere kommt es nicht auf sein Verschulden an.*' An diesem Kon-
zept halten die Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG fest. Die beiden Ge-
schlechterrichtlinien 2004/113/EG und 2006/54/EG weichen jetzt davon ab.*?
Danach missen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass den Verletzten der ent-
standene Schaden ,tatsichlich und wirksam ausgeglichen oder ersetzt wird, wo-
bei dies auf eine abschreckende und dem erlittenen Schaden angemessene Art
und Weise geschehen muss“.** Dagegen wurden und werden erhebliche Beden-
ken erhoben, die darin kumulierten, dass es sich um einen unionsrechtlich ok-

33 Ausdriicklich EuGH, Urt. v. 2.8.1993, Rs. C-271/91 — Marshall v. Southampton & South West Hamp-
shire Area Health Authority = Slg. 1993, 1-4367 Rn. 25.

34 Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 25 f; Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 21 AGG Rn. 5.

35 Anders Kamanabrou, ZfA 2006, 327, 337f, die eine Kombination von jeweils verschuldensabhingi-
gem BufSgeld und Schadensersatz fiir moglich hilt.

36 FEuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891
Rn.23; EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs.79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH = Slg. 1984, 1921
Rn. 23; EuGH, Urt. v.22.4.1997, Rs. C-180/95 — Draehmpaehl v. Urania Immobilienservice OHG =
Slg. 1997, 1-2195 Rn.25ff; ndher zu den methodischen Fragen optionaler Richtlinienregelungen
Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 547 f.

37 EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891
Rn. 24; EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs.79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH = Slg. 1984, 1921
Rn. 24. Daran scheiterte § 611a BGB aF, dazu oben § 4 II 3 b).

38 Zur Beweislast des Arbeitgebers siche EuGH, Urt. v.22.4.1997, Rs. C-180/95 — Draehmpaehl v. Ura-
nia Immobilienservice OHG = Slg. 1997, 1-2195 Rn. 36.

39 EuGH, Urt. v.22.4.1997, Rs.C-180/95 — Draebhmpaehl v. Urania Immobilienservice OHG =
Slg. 1997, 1-2195 Rn. 31 ff.

40 EuGH, Urt. v. 8.11.1990, Rs. C-177/88 — Dekker v. Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwasse-
nen Plus = Slg. 1990, 1-3941 Rn. 25.

41 EuGH, Urt. v. 8.11.1990, Rs. C-177/88 — Dekker v. Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwasse-
nen Plus = Slg. 1990, 1-3941 Rn.22, 24; EuGH, Urt. v.22.4.1997, Rs. C-180/95 — Draehmpaehl v.
Urania Immobilienservice OHG = Slg. 1997,1-2195 Rn. 17, 21 f.

42 Wagner/Potsch, JZ 2006, 1085, 1087; Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 17 f.

43 Art.8 Abs.2 S. 1 RL 2004/113/EG, Art. 18 S. 1 RL 2006/54/EG.
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troyierten Strafschadensersatz handle.** Das ist ,,hohle Polemik“.** Dem Unions-
recht geht es nicht um die Bestrafung des Benachteiligenden und auch nicht um
eine vom Schaden losgeloste Abschreckung, sondern um Privention durch Scha-
densausgleich.* Leitlinie ist die volle Kompensation simtlicher Beeintrachtigun-
gen, die aus der Benachteiligung herrithren, unabhingig davon, ob es sich um
materielle oder immaterielle Schiden handelt. Deshalb ist die verschuldensab-
hingige Ausgestaltung des Anspruchs auf Ersatz materieller Schiden fir alle
Merkmale in § 15 Abs. 1 S.2 AGG und fiir die Merkmale Rasse, ethnische Her-
kunft und Geschlecht in § 22 Abs. 2 S. 2 AGG nicht richtlinienkonform.*”

Die Rechtslage verkompliziert sich weiter, weil im allgemeinen Zivilrechtsver-
kehr angesichts der Vielzahl von Betroffenen eine Hochstgrenze festgelegt wer-
den darf*® im beschiftigungsrechtlichen Anwendungsbereich dagegen nur fir die
Fille, in denen der Bewerber die Stelle auch bei diskriminierungsfreier Bertick-
sichtigung nicht erhalten hitte®. An dieser Differenzierung konnte man die allge-
meine These ankniipfen, das Unionsrecht stelle unterschiedlich strenge MafSstabe
fur die Verletzung des Diskriminierungsverbots im beschiftigungsrechtlichen und
im zivilrechtlichen Anwendungsbereich auf.’® Mich uberzeugt auch das nicht:*!
Die Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG basieren auf einem einheitlichen
Konzept, obwohl die Richtlinie 2000/43/EG auch einen zivilrechtlichen Anwen-
dungsbereich hat. Auch die Geschlechterrichtlinien verlangen vom Mitgliedstaat
im Grundsatz dieselben Mafinahmen und differenzieren nur bei der Frage der
Deckelung. Im Grundsatz geht das Unionsrecht daher von gemeinsamen Anfor-
derungen bei Verletzungen ,,des“ Gleichbehandlungsanspruchs aus Abweichun-

44 Siehe Mohr in: Adomeit/Mohr, AGG, § 15 Rn. 72 ff, 74 ff; weitere Nachweise bei Wagner, AcP 206
(2006), 352, 393 ; Stoffels, RAA 2009, 204, 206.

45 Wagner, AcP 206 (2006), 352, 398.

46 Eingehend dazu Wagner, AcP 206 (2006), 352, 398 f; Stoffels, RAA 2009, 204, 206 {.

47 Zu §15 Abs. 1 S.2 AGG siehe Kamanabrou, RdA 2006, 321, 335 f; Wagner/Potsch, JZ 2006, 1085,
1091; Kocher in: Schiek, AGG, § 15 Rn.19; Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 15 AGG Rn. 34;
Deinert in: Daubler, AGG, § 15 Rn. 30; Preis, Arbeitsrecht, 2012, 509; Stoffels, RdA 2009, 204, 210;
Roloff in: BeckOK-ArbR, § 15 Rn. 2; Schlachter in: Erfurter Kommentar, § 15 AGG Rn. 1f; Fuchs in:
Bamberger/Roth, BGB, § 15 AGG Rn. 2; zu derselben Frage in § 21 Abs. 2 S. 2 AGG siehe Stork, ZEuS
2005, 1, 47 f; Gaier/Wendtland, AGG, 2006, Rn. 226; Bittner in: Falke/Rust, AGG, § 21 Rn. 24; Thii-
sing in: MiinchKomm-BGB, § 21 AGG Rn. 45 ff; Deinert in: Diubler, AGG, § 21 Rn. 38; aA zu § 15
Abs. 1S.2 AGG Hanau, ZIP 2006, 2189, 2201; Bauer/Gépfer/Krieger, AGG, 2011, § 15 Rn. 15; Bel-
ling in: Erman, § 15 AGG Rn. 2; Stein in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 15 Rn. 16; Mansel in:
Jauernig, BGB, § 15 AGG Rn. 3 f; Lingemann in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, § 15 AGG Rn. 4;
eingehend dazu jetzt Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, 327 ff; so
auch zu derselben Frage in §21 Abs. 2 S.2 AGG sieche Wagner/Potsch, JZ 2006, 1085, 1099; Schiek
in: Schiek, AGG, 21 Rn. 22; Armbriister in: Erman, § 21 AGG Rn. 8; Haberl, GPR 2009, 202, 206 f;
Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 186 ff.

48 Art.8 Abs.2 S.2 RL 2004/113/EG.

49 Art. 18 S.2 RL 2006/54/EG.

50 So Armbriister in: Mahlmann/Rudolf, Gleichbehandlungsrecht, § 7 Rn. 163; Armbriister in: Erman,
§21 AGG Rn. 1, 8.

51 1E ablehnend auch Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 21 AGG Rn. 48; vertiefend Kossak, Rechtsfol-
gen, 2009, 27 ff.
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gen davon bediirfen in dieser Konzeption der ausdriicklichen Grundlage im Text
der Richtlinien.

¢) Schutz vor Viktimisierung

Die funfte Sdule der Rechtsfolgen im spezifischen Nichtdiskriminierungsrecht bil-
det der Schutz vor Viktimisierung. Wer sich gegen eine Diskriminierung wendet
oder ein Verfahren zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsanspruchs einleitet,
ist vor negativen Sanktionen als Reaktion darauf zu schiitzen.’? Dazu zdhlt im
beschaftigungsrechtlichen Anwendungsbereich jede Benachteiligung durch den
Arbeitgeber bis hin zur Entlassung;®? so beispielsweise die Weigerung des Arbeit-
gebers, dem Arbeitnehmer ein Zeugnis zu erteilen.’* Dieser Schutz soll sicherstel-
len, dass die von einer Diskriminierung betroffenen Personen nicht davon abge-
schreckt werden, ihre Rechte zu verfolgen.”> Vorbild dafir sind die
antiretaliation provisions im U.S.-amerikanischen Nichtdiskriminierungsrecht.>
Das U.S.-Recht trennt konzeptionell zwischen dem Diskriminierungsverbot und
dem retaliation-Verbot.”” In der Konzeption des europiischen Nichtdiskriminie-
rungsrechts stehen Retaliation und Diskriminierung dagegen in einem engen Zu-
sammenhang.’® Die Tolerierung von Diskriminierung erhoht die Wahrscheinlich-
keit, dass es zur Benachteiligung des Beschwerdetrigers kommt und damit auch
zu zukinftigen Diskriminierungen.’® Personen, die von ihren Rechten Gebrauch
machen, sind eine Gefahr fir die Funktionsfahigkeit sozialer Hierarchien in der
Gesellschaft und ihren Teilsystemen.®® Wer sich auf seinen Anspruch auf Gleich-
behandlung beruft, tbertritt die ihm aufgrund zugeschriebener Merkmale zuge-
wiesenen Grenzen. Diese soziale Grenziiberschreitung zwingt die Akteure bishe-
riger Hierarchisierungen zum Handeln, wenn sie den status quo erhalten wollen:
Sie ,,schlagen zuriick“ und bringen den Storenfried zum Verstummen. Damit ent-
stehen neue soziale Kosten fur die Opfer von Diskriminierungen: Nicht nur, dass

52 Art.9 RL 2000/43/EG, Art. 10 RL 2004/113/EG.Siehe dazu EuGH, Urt. v.22.9.1998, Rs. C-185/97 -
Coote v. Granada Hospitality Ltd = Slg. 1998, 1-5199 Rn. 26.

53 Art. 11 RL 2000/78/EG, Art. 24 RL 2006/54/EG.

54 EuGH, Urt. v.22.9.1998, Rs.C-185/97 — Coote v. Granada Hospitality Ltd = Slg. 1998, 1-5199
Rn.27.

55 FEuGH, Urt. v.22.9.1998, Rs.C-185/97 — Coote v. Granada Hospitality Ltd = Slg. 1998, 1-5199
Rn. 27.

56 Siehe dazu Estreicher/Harper, Employment Discrimination Law, 2008, 574 f.

57 Siehe Burlington Northern and Santa Fe Ry. Co. v. White, 548 U.S. 53, 63 (2006); vgl. aber auch
CBOCS West, Inc. v. Humphries, 553 U.S. 442, 455-57 (2008) und Sullivan v. Little Hunting Park,
Inc., 396 U.S. 229 (1969); Jackson v. Birmingham Bd. of Educ, 544 U.S. 167 (2005); Gomez-Perez v.
Potter, 553 U.S. 474 (2008); Einzelheiten bei Griinberger, The Principle of Equal Treatment in Trian-
gular Relationships (Working Paper 2009), 31 ff.

58 Vgl. EuGH, Urt. v.22.9.1998, Rs. C-185/97 — Coote v. Granada Hospitality Ltd = Slg. 1998, 1-5199
Rn. 26.

59 Brake, 90 Minn. L. Rev. 18, 42 (2005).

60 Dazu oben §612.
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sie auf erster Stufe ihre eigenen psychologischen Hemmnisse iberwinden mussen,
sich als ,,Opfer“ einer Diskriminierung zu sehen. Sie mussen auf zweiter Stufe
auch noch damit rechnen, dass ihre Rechtsaustibung gravierende soziale Nachtei-
le mit sich bringt.®! Diesen Kreislauf muss ein effektiv wirkendes Nichtdiskrimi-
nierungsrecht unterbrechen.

Das AGG sieht zur Effektivierung der Rechtsdurchsetzung zunichst ein Be-
schwerderecht zugunsten der Benachteiligten vor (§ 13 Abs.1 AGG). Der Be-
schwerdefiihrer hat ein subjektives Recht darauf, dass sich eine dafiir vorzuse-
hende Stelle im Unternehmen®? mit seiner Beschwerde befasst und ihm die
Griinde einer Entscheidung mitteilt (§ 13 Abs. 1 S.2 AGG).%> Das AGG enthilt
dariiber hinaus mit dem MafSregelungsverbot in § 16 Abs. 1 AGG eine Spezial-
norm zum allgemeinen Mafregelungsverbot (§ 612a BGB). Das Recht schuitzt die
Freiheit des Beschiftigten, selbststindig und ohne Furcht vor Vergeltungsmaf3-
nahmen entscheiden zu konnen, ob und wie er seine Rechte aus dem AGG aus-
ibt.** Insoweit schrankt die Norm die Vertrags- und Gestaltungsfreiheit des Ar-
beitgebers ein.®® Das unionsrechtlich vorgegebene Schutzgut ist die tatsachliche
Durchsetzung der Gleichbehandlung hinsichtlich der in § 1 genannten Merkmale.
Das Maf3regelungsverbot ist damit ein spezielles Diskriminierungsverbot. Es ver-
bietet dem Arbeitgeber, an die Rechtsausiibung anzukniipfen.®® Konsequent gilt
damit auch der fur die unmittelbare Diskriminierung herausgearbeitete Zurech-
nungszusammenhang.®” § 16 Abs.2 AGG erweitert dieses Diskriminierungsver-
bot. Danach darf der Arbeitgeber auch spiter keine Entscheidung an das Verhal-
ten des  Benachteiligten  ankntpfen. Fir die  Anwendung  des
Maflregelungsverbots gentigt es, wenn der Beschiftigte tatsiachlich oder ver-
meintlich bestehende Rechte aus dem AGG in Anspruch nimmt.®® Das Irrtumsri-
siko darf dem Beschiftigten nicht zugewiesen werden, weil ansonsten eine effek-
tive Rechtsdurchsetzung nicht mehr gewihrleistet wiare.® Die Grenze bilden
mutwillig oder rechtsmissbrauchlich erhobene Klagen.”

61 Ausfiihrlich dazu Brake, 90 Minn. L. Rev. 18, 25-42 (2005).

62 Oetker, NZA 2008, 264, 268.

63 Ausfiithrlich zum Ganzen Oetker, NZA 2008, 264 ff.

64 Vgl. BAG, NZA 2005, 1117, 1121 (zu § 612a BGB).

65 BAG, NZA 2005, 1117, 1121 (zu § 612a BGB).

66 Vgl. BAG NZA 2005, 1117, 1121 (zu § 612a BGB).

67 Siehe zur Vorbildregelung im englischen Recht Swiggs and Others v. Nagarajan, [1999] UKHL 36 (per
Lord Nicholls); tendenziell anders BAG NZA 2010, 696 Rn. 28 mwN, das eine subjektiv motivierte
Kausalitit verlangt.

68 Vgl. Kocher in: Schiek, AGG, § 16 Rn. 8 f; Bauer/Gopfer/Krieger, AGG, 2011, § 16 Rn. 2, 8; strenger
Eggert-Weyand in: Falke/Rust, AGG, § 16 Rn.7; Deinert in: Daubler, AGG, § 16 Rn. 18; Voigt in:
Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, §16 Rn.12; differenzierend Stein in: Wendeling-Schroder/Stein,
AGG, § 16 Rn. 4.

69 Zutreffend Stein in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 16 Rn. 4.

70 Siehe BAG NZA 2001, 680, 682 (zu § 612a BGB).
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d) Prozessuale Aspekte der Rechtsdurchsetzung
(1) Beweislastverteilung

Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast zahlt zu den wichtigsten Aufga-
ben effektiver Nichtdiskriminierungspolitik.”! Das Unionsrecht geht im Grund-
satz davon aus, dass derjenige, der sich zur Stiitzung seines Anspruchs auf Tatsa-
chen beruft, diese zu beweisen hat.”>? Danach muss derjenige, der eine
Ungleichbehandlung behauptet, die dafiir mafSgeblichen Tatsachen darlegen und
beweisen, wihrend der Normadressat des Diskriminierungsverbots die Voraus-
setzungen der allgemeinen Rechtfertigungsgriinde bei der unmittelbaren Diskri-
minierung darlegen und beweisen muss.”> Bei der mittelbaren Diskriminierung
muss der Normadressat die Faktoren der objektiven Rechtfertigung darlegen und
beweisen.”* Die Beweislast kehrt sich um, wenn Arbeitnehmer, die dem ersten
Anschein nach diskriminiert sind, sonst kein wirksames Mittel hitten, um die
Einhaltung des Grundsatzes des gleichen Entgelts durchzusetzen.” Diese Recht-
sprechung wurde mit Art. 4 der Beweislastrichtlinie 97/80/EG” kodifiziert,”” der
jetzt in den tibereinstimmenden Bestimmungen zur ,,Beweislast“ in den Richtlini-
en aufgegangen ist.”* Danach miissen die Personen, die eine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes behaupten, ,,Tatsachen glaubhaft machen, die
das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung vermuten
lassen. Dann obliegt es dem beklagten Normadressaten, ,,zu beweisen, dass kei-
ne Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen hat“. Die angeblich
verletzte Person soll also den Tatbestand einer Diskriminierung nicht vollum-
fanglich nachweisen miissen. Gelingt es ihr, dem Gericht einen ,,glaubhaften An-
schein einer Diskriminierung“”” zu vermitteln, muss der Normadressat den ge-
samten Diskriminierungstatbestand positiv widerlegen.*® Die Richtlinien zwingen

71 Priitting, FS 50 Jahre BAG, 2004, 1326; Scholten, Diskriminierungsschutz im Privatrecht?, 2004, 78.

72 EuGH, Urt. v.27.10.1993, Rs. C-127/92 — Enderby v. Frenchay Health Authority ua = Slg. 1993,
1-5535 Rn. 13; EuGH, Urt. v.31.5.1995, Rs. C-40/93 — Royal Copenhagen A/S = Slg. 1995, 1-1275
Rn. 24.

73 Vgl. EuGH, Urt. v.27.10.1993, Rs. C-127/92 — Enderby v. Frenchay Health Authority ua = Slg. 1993,
1-5535 Rn. 13; EuGH, Urt. v.31.5.1995, Rs. C-40/93 — Royal Copenhagen A/S = Slg. 1995, 1-1275
Rn. 24.

74 EuGH, Urt. v. 13.5.1986, Rs. 170/84 — Bilka Kaufhaus GmbH v. Karin Weber von Hartz = Slg. 1986,
1607 Rn. 31.

75 EuGH, Urt. v.27.10.1993, Rs. C-127/92 — Enderby v. Frenchay Health Authority ua = Slg. 1993,
1-5535 Rn. 14; bestitigt in EuGH, Urt. v.31.5.1995, Rs.C-40/93 - Royal Copenhagen A/S =
Slg. 1995, 1-1275 Rn. 24.

76 ABL L 14v.20.1.1998,S. 6.

77 EuGH, Urt. v.10.3.2005, Rs. C-196/02 — Nikoloudi v. Organismos Tilepikoinonion Ellados AE =
Slg. 2005, 1-1789 Rn. 68 f.

78 Art. 8 RL 2000/43/EG, Art. 10 RL 2000/78/EG, Art. 9 RL 2004/113/EG, Art. 19 RL 2006/54/EG.

79 Vgl. Erwgr. (21) RL 2000/43/EG.

80 Schlachter, RdA 1998, 321, 323.
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nicht zur vollen Beweislastumkehr.?! Sie verlangen aber eine erhebliche Herab-
senkung des Beweismafles zugunsten des potentiell Verletzten. Es geniigt den ver-
fahrensrechtlichen Anforderungen, wenn es dem Verletzten gelingt, die Diskrimi-
nierung ,glaubhaft“ zu machen.®> Dabei handelt es sich um einen
unionsrechtlichen Begriff.** Glaubhaft gemacht sind die Tatsachen, wenn daraus
eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit folgt, dass eine Diskriminierung vorliegt.®
Dafur gentigt es, wenn nach allgemeiner Lebenserfahrung eine tuberwiegende
Wabhrscheinlichkeit fiir die Verkniipfung von Benachteiligung und verpontem
Merkmal besteht.® Gelingt ihm das nicht, erlaubt das Unionsrecht, dass die Kla-
ge abgewiesen wird. Gelingt ihm dieser erste Priifungsschritt, zwingt es im zwei-
ten Schritt zur Verlagerung der Beweislast auf den Normadressaten.®® Erst dann
kommt es zu einer echten Beweislastumkehr zu Ungunsten des Normadressat-
en.”

Dieses Konzept setzt § 22 AGG um und modifiziert die allgemeinen Regeln
zur Verteilung der Darlegungs- und Beweislast®® erheblich. Danach muss eine
Partei — der Verletzte — Indizien darlegen und beweisen, die eine Benachteiligung
wegen eines verponten Merkmals vermuten lassen. Gelingt ihr das, kehrt sich die
Beweislast um und die andere Partei — der beklagte Normadressat — muss bewei-
sen, dass kein Verstofs dagegen vorgelegen hat. § 22 AGG ist — mit heifSer Nadel
gestrickt — erst am Ende des Gesetzgebungsverfahrens eingefiigt worden®® und
aus mehreren Griinden missgliickt.” Um den Zweck der Norm besser sichtbar zu
machen, miisste man ihren Wortlaut umformulieren: ,,Wenn im Streitfall die eine
Partei Tatsachen darlegt, die eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG ge-
nannten Grundes als iiberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen,“”! trigt die
andere Partei die Beweislast dafiir, dass kein Verstof§ vorgelegen hat. § 22 AGG
bewirkt also erst auf zweiter Stufe eine Umkehr der Beweislast.”? Der Normad-
ressat muss dann den vollen Hauptbeweis fithren, dass das verponte Merkmal

81 Schlachter, RAA 1998, 321, 324.

82 EuGH, Urt. v.21.7.2011, Rs, Rs. C-104/10 — Patrick Kelly v. National University of Ireland (Univer-
sity College, Dublin) = Slg.2011, I-(n.v.) Rn.30; EuGH, Urt. v. 19.4.2012, Rs. C-415/10 - Galina
Meister v. Speech Design Carrier Systems GmbH = Slg. 2012, I-(n.v.) Rn. 36.

83 Schlachter, RAA 1998, 321, 324.

84 Schlachter, RAA 1998, 321, 324; ausfiihrlich zum Ganzen Scholten, Diskriminierungsschutz im Privat-
recht?, 2004, 109 ff.

85 BAG NZA 2010, 383 Rn. 19; vgl. auch BAG NZA 2004, 540, 543; BAG NZA 2008, 1351 Rn. 25 (zu
§ 611a BGB aF).

86 Schlachter, RAA 1998, 321, 324.

87 Siche Scholten, Diskriminierungsschutz im Privatrecht?, 2004, 136 ff.

88 Dazu Scholten, Diskriminierungsschutz im Privatrecht?, 2004, 90 f; Mansel in: Jauernig, BGB, § 22
AGG Rn. 1.

89 Vgl. BT-Drs. 16/2022, S. 13.

90 Vgl. die Kritik bei Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 22 AGG Rn. 2.

91 Vgl. Priitting, FS 50 Jahre BAG, 2004, 1317.

92 Siehe dazu niher BAG NZA 2004, 540, 543; Priitting, FS 50 Jahre BAG, 2004, 1315 f.
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keine Rolle bei seiner Entscheidung spielte.” Er muss beispielsweise Tatsachen
vortragen und gegebenenfalls beweisen, aus denen sich ergibt, dass es ausschlief3-
lich andere Griinde waren als die Behinderung, die zu der weniger giinstigen Be-
handlung fithrten.’* Thn trifft insoweit die subjektive und objektive Beweislast.”
Entgegen anders lautender Befiirchtungen® ist die Tatsache, dass der Adressat
einer benachteiligenden Mafinahme Merkmalstrager ist, fur sich genommen kein
ausreichendes Indiz fur die Umkehrung der Beweislast.”” Dafiir gentigt auch nicht
der Umstand allein, dass eine Bewerberin, die alle in der Ausschreibung genann-
ten Voraussetzungen erfiillt, nicht zum Vorstellungsgesprach eingeladen wird.”
Als Vermutungstatsachen kommen dagegen private oder 6ffentliche AufSerungen
des Arbeitgebers in Betracht.” Das ist etwa der Fall, wenn aus dem Aufsichtsrat
einer stadtischen Gesellschaft durchsickert, dass man den Vertrag mit dem 62
Jahre alten medizinischen Geschiftsfithrer nicht verlangern konnte, ohne die fiir
stadtische Mitarbeiter geltende Altersgrenze von 65 Jahren zu verletzen.'® Klas-
siker sind die diskriminierende Stellenausschreibung'® und Fragen nach Diskri-
minierungsmerkmalen.'”> Im Ubrigen zwingt der unionsrechtliche Effektivitits-
grundsatz, auf alle vom nationalen (Verfahrens-) Recht vorgesehenen
Beweiserleichterungen zurtickzugreifen.'® Darunter fallen auch aussagekriftige
Statistiken,!** deren Bedeutung in der nicht unproblematischen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts nicht immer ausreichend gewiirdigt wird.'® Weil der
Bewerber aber keinen Einblick in den Entscheidungsprozess hat, diirfte es ihm in
vielen Fillen nicht gelingen, ausreichende Tatsachen fiir eine Diskriminierung
vorzutragen. Die Richtlinien sehen insoweit auch keinen Auskunftsanspruch
vor.'% Verweigert der Beklagte allerdings jeden Zugang zur Information, hat das

93  Priitting, FS 50 Jahre BAG, 2004, 1318 f.
94 BAGRDV 2010, 281 Rn. 45 mwN.
95  Gaier/Wendtland, AGG, 2006, Rn. 180.
96 Lobinger, Vertragsfreiheit, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 99, 147.
97 BAG NZA 2010, 280 Rn. 28f.
98 BAG NZA 2010, 1006 Rn. 20.
99 Siehe BAG NZA 2008, 1351 Rn. 25; zu ethnischen Diskriminierung vgl. EuGH, Urt. v. 10.7.2008,
Rs. C-54/07 — Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding v. Firma Feryn NV =
Slg. 2008, I-5187 Rn. 25.
100 BGHZ 193, 110 Rn. 28 ff.
101 BAG NZA 2004, 540, 543; BVerfG NJW 2007, 127, 137 f.
102 BAG NZA 2010, 383 Rn. 27; dazu ndher Voigt in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 22 Rn. 30 ff.
103 Vgl. EuGH, Urt. v.21.7.2011, Rs. C-104/10 — Patrick Kelly v. National University of Ireland (Uni-
versity College, Dublin) = Slg. 2011, I-(n.v.) Rn. 36.
104 EuGH, Urt. v. 19.4.2012, Rs. C-415/10 - Galina Meister v. Speech Design Carrier Systems GmbH =
Slg. 2012, I-(n.v.) Rn. 43; Grobys, NZA 2006, 898, 902.
105 BAG NZA 2011, 93 Rn. 70 ff; dazu kritisch Wenckebach, K] 2011, 370 ff.
106 EuGH, Urt. v.21.7.2011, Rs. C-104/10 — Patrick Kelly v. National University of Ireland (University
College, Dublin) = Slg.2011, I-(n.v.) Rn. 34, 38; EuGH, Urt. v. 19.4.2012, Rs. C-415/10 — Galina
Meister v. Speech Design Carrier Systems GmbH = Slg. 2012, I-(n.v.) Rn. 39 f.
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nationale Gericht dieses Verhalten bei der Beweiswirdigung zu beriicksichti-
gen.'”” Dafiir eignen sich im deutschen Recht die Grundsitze der sekundiren Be-
hauptungslast:'% Erteilt der Arbeitgeber die gewtinschte Auskunft nicht, liegt da-
rin ein relevantes Indiz fur die Beweislastumkehr.!®”

(2) Individuelle und kollektive Rechtsverfolgung

Fur den Fall einer behaupteten Rechtsverletzung muss den Betroffenen der
Rechtsweg zu den Gerichten eroffnet oder die Einschaltung der Verwaltungsbe-
horden ermoglicht werden.''® Bei Benachteiligung wegen des Geschlechts in Be-
schiftigung und Beruf ist immer der Rechtsweg vorzusehen.!'! Nach stindiger
Rechtsprechung ist es mangels einschligiger Regelungen im Unionsrecht Sache
der innerstaatlichen Rechtsordnung der einzelnen Mitgliedstaaten, die zustandi-
gen Gerichte und die Ausgestaltung von Verfahren, die den Schutz der dem Biir-
ger aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewihrleisten sollen, zu bestim-
men.'"? Die Mitgliedstaaten konnen auch Fristen fiir die Rechtsverfolgung
vorsehen.!”® Davon hat das AGG in §15 Abs.4 und in §21 Abs.5 Gebrauch
gemacht.""* Das sind materiell-rechtliche Ausschlussfristen.'’> Wird die Frist ver-
saumt, ist der jeweilige Anspruch unbegriindet.''® Solche Ausschlussfristen unter-
liegen wie alle formellen und substantiellen Verfahrensregelungen unionsrechtli-
chen Grenzen: Sie diirfen nicht weniger glnstig ausgestaltet sein als bei
entsprechenden Klagen des rein innerstaatlichen Rechts (Grundsatz der Aquiva-
lenz) und die Austibung der Rechte des Unionsrechts nicht praktisch unmaoglich
machen oder tibermifSig erschweren (Grundsatz der Effektivitat).!'” Angemessene

107 EuGH, Urt. v.21.7.2011, Rs. C-104/10 — Patrick Kelly v. National University of Ireland (University
College, Dublin) = Slg. 2011, I-(n.v.) Rn. 39; EuGH, Urt. v. 19.4.2012, Rs. C-415/10 — Galina Meis-
ter v. Speech Design Carrier Systems GmbH = Slg. 2012, I-(n.v.) Rn. 44 ff. Vertiefend zum Problem
Hanau, EuZA 2013, 105 ff; Schmidt, ZESAR 2012, 217 ff; Picker, EuZA 2012, 257 ff.

108 Dazu speziell im Kontext des Nichtdiskriminierungsrechts Scholten, Diskriminierungsschutz im Pri-
vatrecht?, 2004, 159 ff.

109 BAG NZA 2010, 1006 Rn. 31.

110 Art. 7 Abs. 1 RL 2000/43/EG, Art. 9 Abs. 1 RL 2000/78/EG, Art. 8 Abs. 1 RL 2004/113/EG.

111 Art. 17 Abs. 1 RL 2006/54/EG.

112 EuGH, Urt. v. 8.7.2010, Rs. C-246/09 — Bulicke v. Deutsche Biiro Service GmbH = Slg. 2010, 1-7003
Rn. 25 mwN.

113 Art. 7 Abs. 3 RL 2000/43/EG, Art.9 Abs. 3 RL 2000/78/EG, Art. 8 Abs.4 RL 2004/113/EG, Art. 17
Abs. 3 RL 2006/54/EG.

114 Zur Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht siehe EuGH, Urt. v. 8.7.2010, Rs. C-246/09 — Bulicke v.
Deutsche Biiro Service GmbH = Slg. 2010, I-7003 Rn. 34.

115 Allg. Ansicht, statt aller Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 21 AGG Rn. 65; Weidenkaff in: Palandt,
§ 15 AGG Rn. 8.

116 Vgl. Grothe in: MiinchKomm-BGB, Vor § 194 Rn. 10.

117 EuGH, Urt. v. 8.7.2010, Rs. C-246/09 — Bulicke v. Deutsche Biiro Service GmbH = Slg. 2010, 1-7003
Rn. 25 mwN; vgl. dazu bereits EuGH, Urt. v. 22.4.1997, Rs. C-180/95 — Draehmpaehl v. Urania Im-
mobilienservice OHG = Slg. 1997, 1-2195 Rn. 29.
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Ausschlussfristen sind damit grundsatzlich vereinbar, weil sie dem grundlegen-
den Prinzip der Rechtssicherheit dienen.!'

Das Konzept der individuellen Rechtsverfolgung von Verstoflen gegen das
Nichtdiskriminierungsrecht hat Schwichen.!” Zur Effektivierung des Rechts-
schutzes'?® sehen die Richtlinien die Beteiligung von Verbianden am Verfahren
vor. Den Mitgliedstaaten wird tberlassen, diese Beteiligung auszugestalten. Sie
haben lediglich sicherzustellen, dass die Verbiande entweder im Namen der be-
schwerten Person oder zu deren Unterstiitzung und jeweils mit deren Einwilli-
gung zu beteiligen sind. Dafiir sind im Wesentlichen vier Wege denkbar: blofle
Rechtsberatung und Prozessbegleitung, Prozessvertretung, Prozessstandschaft
und die eigentliche Verbandsklage.'*' Das Unionsrecht verpflichtet die Mitglied-
staaten daher nicht zur Einfihrung einer eigenen Verbandsklage.!?? Die zwingend
vorgesehene Zustimmung des Verletzten setzt der Einfithrung einer genuinen
Verbandsklage sogar unionsrechtliche Grenzen.'?® Das deutsche Recht hat sich
mit § 23 AGG fir eine sehr zuriickhaltende Umsetzung des Grundsatzes der kol-
lektiven Rechtsverfolgung entschieden.'?* Insbesondere hat der Gesetzgeber auf
eine gesetzliche Prozessstandschaft der Antidiskriminierungsverbinde verzich-
tet.'?® Fraglich ist, ob der Verband als gewillkiirter Prozessstandschafter in Be-
tracht kommt.'?¢ Ebenfalls ausgeschlossen ist ein eigenstindiges Verbandsklage-
recht deutscher Verbande.'?’

118 EuGH, Urt. v. 8.7.2010, Rs. C-246/09 — Bulicke v. Deutsche Biiro Service GmbH = Slg. 2010, 1-7003
Rn. 35 mwN.

119 Dazu Réttgen, Zivilrechtlicher Schutz vor Diskriminierung, 2004, 213 ff; Scholten, Diskriminierungs-
schutz im Privatrecht?, 2004, 192 ff.

120 Vgl. Erwgr. (19) RL 2000/43/EG, Erwgr. (29) RL 2000/78/EG, Erwgr. (21) RL 2004/113/EG,
Erwgr. (31) RL 2006/54/EG.

121 Raasch, ZESAR 20035, 209, 210; ausfiihrlich dazu vom Standpunkt des deutschen Zivilverfahrens-
rechts Scholten, Diskriminierungsschutz im Privatrecht?, 2004, 198 ff.

122 Schiek, 8 ELJ 290, 299 (2002); vertiefend dazu Scholten, Diskriminierungsschutz im Privatrecht?,
2004, 194 ff; aA Nickel, NJW 2001, 2668, 2671.

123 Dazu niher Scholten, Diskriminierungsschutz im Privatrecht?, 2004, 225 ff.

124 Vgl. Micklitz in: Falke/Rust, AGG, § 23 Rn. 7.

125 Kritisch dazu Kocher in: Schiek, AGG, § 23 Rn. 18; niher zur Gestaltungsmoglichkeit Scholten, Dis-
kriminierungsschutz im Privatrecht?, 2004, 231 ff.

126 Vertiefend dazu Scholten, Diskriminierungsschutz im Privatrecht?, 2004, 207 ff.

127 Kritisch dazu Raasch, ZESAR 20085, 209, 213 f. Zur Moglichkeit einer Verbandsklagebefugnis von
auslandischen Antidiskriminierungsverbanden siehe Liittringhaus, Grenziiberschreitender Diskrimi-
nierungsschutz, 2010, 375 ff.
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2. Freiheit und Gleichheit im Konflikt — Abwdgungsrelevanz auf
Rechtsfolgenebene?

a) Beseitigungsanspruch und Kontrahierungszwang

Der Benachteiligte kann bei einem Verstof$ gegen das Benachteiligungsverbot die
Beseitigung der Beeintrachtigung verlangen (§21 Abs.1 S.1 AGG). §21 Abs. 1
S.1 AGG ist eine spezialgesetzliche Regelung des quasinegatorischen Beseiti-
gungsanspruchs.'?® Die Beseitigung der Beeintrichtigung lauft zwangsldufig auf
die Beseitigung der Benachteiligungshandlung hinaus. Der Beseitigungsanspruch
ist daher nichts anderes als die Fortsetzung des primiren'?® Gleichbehandlungs-
anspruchs aus § 19 AGG: Die Ungleichbehandlung soll insgesamt ,,aufgehoben*
werden."®® Der Anspruch auf Beseitigung ist also die erneute Anordnung der dem
anderen privaten Akteur bereits gesetzlich geschuldeten Gleichbehandlung.'3!
Voraussetzung dafiir ist, dass die Beeintriachtigung noch gegenwirtig ist. Das
lasst sich nur mit Blick auf den Inhalt des Beseitigungsanspruchs feststellen.!3
Erst wenn die Ungleichbehandlung bzw. Belastigung als Storungsquelle beseitigt
wird, stimmt die tatsachliche Lage mit dem rechtlich angeordneten Status wieder
tberein.'3? Dafir ist es erforderlich, dass der Schuldner jetzt mit seinem gegentei-
ligen Verhalten die dem Benachteiligten bereits urspriinglich zustehende Gleich-
behandlung zukommen lasst. Er muss das noch andauernde benachteiligende
Verhalten einstellen.!** Die im Einzelnen geschuldete Handlung ergibt sich aus
den Umstidnden des Einzelfalls.'>® Stehen dem Schuldner mehrere MafSnahmen
zur Verfugung, wie er die Beeintrachtigung beseitigt, darf sich der Schuldner die
seine Interessen am wenigsten beeintrachtigende, zur Beseitigung aber gleich ge-
eignete Mafsnahme aussuchen.’ Das ist in der Sache eine Begrenzung der
Rechtsfolgen durch das VerhiltnismafSigkeitsprinzip. Zu weit geht es, wenn man
die Beseitigung als Verpflichtung definiert, ,,das Opfer einer Diskriminierung so

128 Niher Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, 385 ff. Allgemein zum
Begriff Baldus in: MiinchKomm-BGB, § 1004 Rn. 13. Zur systematischen Ahnlichkeit mit anderen
Beseitigungsanspriichen siche Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 109 ff.

129 Irrefithrend BT-Drs. 16/1780, S. 46, wonach die in § 21 AGG vorgesehenen Anspriiche die ,,Primir-
anspriiche® seien.

130 Wiedemann, NZA 2007, 950, 953; von Roetteken, AGG, § 15 AGG Rn. 16.

131 Unklar Schmidt-Réintsch, NZM 2007, 6, 14, der die funktionale Bedeutung in der Parallele zu ver-
traglichen Erfullungsanspriichen sieht.

132 Zutreffend Baldus in: MiinchKomm-BGB, § 1004 Rn. 32; den Zusammenhang betonend auch La-
renz/Canaris, Schuldrecht (Bd. 11/2) 1994, 697.

133 Vgl. zu diesem Ansatz bei der Abgrenzung von Beseitigung und Schadensersatz in § 1004 BGB Pi-
cker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972, passim; weitere Nachweise bei Gursky in:
Staudinger, § 1004 Rn. 4.

134 Vgl. Schmidt-Rintsch, NZM 2007, 6, 14.

135 Dazu niher Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 21 AGG Rn. 16; Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 116 ff.

136 Siehe Fritzsche in: Bamberger/Roth, BGB, § 1004 Rn. 66 f mwN.
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zu stellen, wie es bei diskriminierungsfreiem Verhalten gestanden hitte.“'3” Da-
mit ebnet man die in § 15 und §21 Abs.2 AGG angelegte Unterscheidung zum
Schadensersatz ein. Nach den zu § 1004 BGB entwickelten Grundsitzen unter-
scheidet selbst die grofSziigigste Auffassung zwischen der Beseitigung der Sto-
rungsquelle und dem Ersatz der aus der Storung folgenden weiteren Schiaden.!
Das wirft im AGG keine relevanten Abgrenzungsprobleme auf:'3° Solange der
Benachteiligende mit einem contrarius actus die fortbestehende Benachteiligung
beseitigen kann, sind die Voraussetzungen des Beseitigungsanspruchs gegeben.
Weil die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung bereits Tatbestandsvorausset-
zung des Diskriminierungsverbots ist, spielen allgemeine Rechtfertigungsgriinde
fur den Beseitigungsanspruch keine Rolle mehr.'* Der Anspruch ist daher auch
verschuldensunabhingig.'*! Aktivlegitimiert ist der Benachteiligte (§21 Abs. 1
S.1 AGG, § 7 Abs. 1 AGG).'* Passivlegitimiert ist derjenige, der entweder selbst
gegen das Benachteiligungsverbot verstofSt oder dem der Verstofs Dritter zuge-
rechnet werden kann. Die Zurechnung erfolgt nach dem hier vertretenen Ver-
stindnis bereits im objektiven Tatbestand des Benachteiligungsverbots. Sie ist
Voraussetzung fiir die Ermittlung des personlichen Anwendungsbereichs.'* Da-
her ertibrigt sich eine erneute Zurechnung fremden Verhaltens bei der Ermittlung
des Anspruchsschuldners.'#*

Zu den umstrittensten Problemen des AGG zihlt die Frage, ob der Verstof§
gegen das Benachteiligungsverbot den Normadressaten zum Abschluss des vom
Benachteiligten angestrebten Vertrages zwingt.'* Das AGG spricht und schweigt
zugleich: Im Anwendungsbereich des beschiftigungsrechtlichen Benachteili-
gungsverbots schliefSt § 15 Abs. 6 AGG den Anspruch auf Begriindung eines Be-
schaftigungs- oder Berufsausbildungsverhiltnisses — unionsrechtskonform'#¢ —
aus.'¥” Das wird traditionell mit dem Vorrang der Abschlussfreiheit des Arbeitge-

137  Schmidt-Réantsch, NZM 2007, 6, 14.

138 Siehe Wenzel, NJW 2005, 241, 243.

139 Insoweit zutreffend Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 129 ff.

140 Schiek in: Schiek, AGG, § 21 Rn. 7; Deinert in: Daubler, AGG, § 21 Rn.21b; aA Gaier/Wendtland,
AGG, 2006, Rn. 188; Bittner in: Falke/Rust, AGG, § 21 Rn. §; Thiising in: MinchKomm-BGB, § 21
AGG Rn. 10; Wendeling-Schrider in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, §21 Rn.7; Wendtland in:
Bamberger/Roth, BGB, § 21 AGG Rn. 4.

141 Statt aller Gaier/Wendtland, AGG, 2006, Rn. 189; Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 121 f und Bassenge
in: Palandt, § 1004 Rn. 13; anders nur Mohr in: Adomeit/Mohr, AGG, § 21 Rn. 5, weil er das Ver-
schulden in den Tatbestand des Benachteiligungsverbots hineinliest (siehe § 3 Rn. 50 ff).

142 Dazu oben § 6 IV 2.

143 Siche dazu oben § 6 IV 2.

144 Das verkennt Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 125 f, die sowohl dort als auch beim personalen Anwen-
dungsbereich zurechnen will; zutreffend dagegen Kremer in: Hey, AGG, § 21 Rn. 21.

145 Statt vieler Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 6 I 8 ¢) mwN.

146 Dazu oben § 6 VII 1 b).

147 Vgl. EuGH, Urt. v.22.4.1997, Rs. C-180/95 — Draehmpaehl v. Urania Immobilienservice OHG =
Slg. 1997,1-2195 Rn. 31 ff.
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bers gegeniiber dem Gleichbehandlungsanspruch des Bewerbers begriindet.'#®
Mich uberzeugt das nicht. Der Ansatz greift zu kurz, weil er den zu losenden
Konflikt ausschliefSlich im Verhiltnis Arbeitgeber — benachteiligter Bewerber ver-
ankert. Selbst wenn man einen Abschlussanspruch im Grundsatz befirworten
wiirde, musste man sich fragen, ob dem Arbeitgeber die Beseitigung oder Natu-
ralrestitution der erfolgten Ungleichbehandlung aufgrund der mittlerweile besetz-
ten Stelle tiberhaupt noch moglich oder zumutbar ist.'* Damit kommt der ange-
nommene Bewerber in das Blickfeld. §15 Abs.6 AGG berucksichtigt sein
Interesse, den Arbeitsplatz behalten zu konnen. Er hitte ihn bei diskriminie-
rungsfreier Auswahl zwar nicht erhalten. Jetzt aber hat er ihn. Sein Arbeitsver-
trag ist nicht nach §7 Abs.2 AGG unwirksam. Der Arbeitgeber konnte aller-
dings  das  Arbeitsverhdltnis  kiindigen, um  seiner  Pflicht  zur
diskriminierungsfreien Besetzung nachzukommen. Indem das Gesetz den Ab-
schlussanspruch kategorisch ausschliefSt, schiitzt es die vom Dritten zwischenzeit-
lich eingenommene Rechtsposition und sein Vertrauen auf deren Fortbestand.
Der Wortlaut des § 21 AGG schweigt zu der von § 15 Abs. 6 AGG geregelten
Frage. Fir die Beantwortung konkurrieren im Wesentlichen drei Positionen: (1.)
Aus §21 AGG folge ein Kontrahierungszwang,'*’ was man entweder aus dem
Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch!*! ableitet oder als Variante schadens-
ersatzrechtlich geschuldete Naturalrestitution'*? konstruiert. Weitere Vorausset-
zungen sind, dass der Vertrag bei diskriminierungsfreiem Verhalten tatsichlich
zustande gekommen wire, das Vertragsziel hinreichend bestimmt und dem Be-
nachteiligenden der Vertragsabschluss rechtlich und tatsichlich moglich oder
nicht unzumutbar ist.'** (2.) Ein Kontrahierungszwang ergebe sich aus dem AGG
nur ausnahmsweise, wenn der Verletzte die Leistung nicht anderweitig erwerben

148 Dazu oben §5 I 4 a) (1); aus der Literatur zum AGG statt vieler Thiising in: MiinchKomm-BGB,
§15 AGG Rn. 43.

149 Siehe dazu Gaier/Wendtland, AGG, 2006, Rn. 216 bei der entsprechenden Diskussion des zivilrecht-
lichen Kontrahierungszwangs.

150 Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2582; Schwab, DNotZ 2006, 649, 667; Franck, Materialisierung,
in: Riesenhuber/Nishitani, Wandlungen oder Erosion der Privatautonomie?, 2007, 71, 89 f; Wende-
ling-Schréder in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, §21 Rn. 12 ff; Wendtland in: Bamberger/Roth,
BGB, §21 AGG Rn. 13 ff; auf beide Begriindungsansitze gleichzeitig stiitzen sich Bittner in: Falke/
Rust, AGG, § 21 Rn. 14 ff; Deinert in: Daubler, AGG, § 21 Rn. 24, 75 ff.

151 Gaier/Wendtland, AGG, 2006, Rn. 207 ff; Wagner/Potsch, JZ 2006, 1085, 1098; Schiek in: Schiek,
AGG, § 21 Rn. 8 f; Schmidt-Rintsch, NZM 2007, 6, 14; Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 21 AGG
Rn. 17 ff; Thiising/von Hoff, NJW 2007, 21 ff; Bauer/Gopfer/Krieger, AGG, 2011, § 21 Rn. 6; Ha-
berl, GPR 2009, 202, 205; Wendt/Schiifer, JuS 2009, 209 ff; Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz,
2011, § 6 I 8 ¢); sehr ausfiihrlich die Begriindung bei Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 141 ff.

152 Bruns, JZ 2007, 385, 389; Rolfs, NJW 2007, 1489, 1493 f.

153 Dazu eingehend Gaier/Wendtland, AGG, 2006, Rn. 213 ff; Thiising/von Hoff, NJW 2007, 21, 23 f;
Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 161 ff.
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kann."* (3.) Aus Entstehungsgeschichte und verfassungsorientierter Auslegung
folge, dass § 21 AGG keinen Anspruch auf Vertragsabschluss enthalte. Die in der
Benachteiligung liegende personliche Herabwiirdigung des Verletzten werde tiber
den Schadensersatzanspruch effektiver sanktioniert.'s

Die Argumente fir und wider einen Kontrahierungszwang sind erschopfend
ausgetauscht worden: §21 Abs.2 S.1 AGG scheidet als Anspruchsgrundlage
aus.’”¢ Die Konstruktion tiber die Naturalrestitution hat sich bei §20 iVm § 33
GWB als untauglich herausgestellt und ich sehe keine Griinde, warum § 21 AGG
gegen die dort vorgebrachte Kritik immun sein konnte.'” Daher ldsst sich der ge-
winschte Vertrag, je nach Gegenwirtigkeit der Beeintrachtigung, nur auf den
Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch stiitzen.'*® Mit dem Vertragsschluss er-
folgt der contrarius actus zu der die Storung auslosenden Vertragsverweige-
rung.’® §21 Abs. 1 S. 1 AGG verpflichtet den Benachteiligenden zur realen Be-
seitigung der Beeintriachtigung. Die Beeintrichtigung ist identisch mit der
erfolgten Benachteiligung.'®® Der Benachteiligende hat den in § 19 Abs. 1 und 2
AGG vorgesehenen Primadranspruch auf benachteiligungsfreie Entscheidung ver-
letzt, indem er die aufgrund eines verponten Merkmals erfolgte Ungleichbehand-
lung sachlich nicht rechtfertigen konnte. In dieser gleichheitswidrigen Belastung
mit dem Nachteil liegt die vom Rechtsverstofs herbeigefiihrte Beeintrachtigung.
Diese Beeintrachtigung (= Belastung) kann die ungleich behandelte Person zu-
riuckweisen und auf Gleichbehandlung bestehen. Diesen Anspruch sichert §21
Abs. 1 S.1 AGG.'*! Die Beeintriachtigung ist erst dann beseitigt, wenn die gleich-
heitswidrige Belastung zuriickgenommen wird.

Dagegen kann man nicht mit § 15 Abs. 6 AGG argumentieren. Die Regelung

162

tragt einerseits ein argumentum e contrario,'®* andererseits kann man darin auch

eine Fortschreibung der alten Rechtslage im Arbeitsrecht sehen, aus der keine

154 Grundlegend Neuner, JZ 2003, 57, 62f, 64; Coester, FS Canaris, (Bd. 1), 2007, 115, 129; Griineberg
in: Palandt, § 21 AGG Rn. 7; Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht, 2012,
108; dhnlich auch Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 6 1 7 b) aa) (3), weil er darin ein
Element der Rechtfertigungspriifung sieht.

155 Armbriister, KritV 2005, 41, 45 ff; Bachmann, ZBB 2006, 257, 265 f; Busche, Effektive Rechts-
durchsetzung, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006, 159, 171 ff;
Armbriister, NJW 2007, 1594 ff; Koch, VersR 2007, 288, 294; Mohr in: Adomeit/Mohr, AGG, § 21
Rn. 10f; Schiirnbrand, BKR 2007, 305, 310 f; Armbriister in: Erman, § 21 AGG Rn. 15 ff; Monen,
Verbot der Diskriminierung, 2008, 197 ff; Kremer in: Hey, AGG, §21 Rn.235ff; Mansel in:
Jauernig, BGB, §2 AGG Rn. 12; Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht,
2012, 396 ff.

156 Siehe Schiek in: Schiek, AGG, § 21 Rn. 10.

157 Einzelheiten oben § 51V 3 ¢) (5).

158 Zur Differenzierung Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 159.

159 Busche, Privatautonomie, 1999, 230 ff.

160 Siehe oben zum Wettbewerbsrecht § 5 IV 1 b) (3)(aa).

161 Anders Armbriister in: Erman, § 21 AGG Rn. 3, der §21 Abs. 1 S. 1 AGG mit dem Primiranspruch
gleichsetzt.

162 Wendt/Schifer, JuS 2009, 206, 207 f.
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Schlisse fiir den zivilrechtlichen Anwendungsbereich gezogen werden diirfen'®.
Wenn man schon das methodische Kunststiick vollbringt und aus der Entste-
hungsgeschichte eines nicht verabschiedeten Entwurfs (§ 22 ADG-E'**) Schlisse
ziehen mochte, lasst sie sich sowohl fiir Argumente pro und contra instrumenta-
lisieren.'®s Wer das Gegenteil ,,mit Auflerungen aus dem politischen Umfeld* be-
legen mochte, ' begibt sich methodisch auf zu diinnes Eis.'®”

Gewichtiger ist dagegen der Einwand, der Kontrahierungszwang werde nicht
mehr vom Zweck der Sanktionsnorm getragen: Weil niemand einen Anspruch
auf Vertragsabschluss habe, ginge ein Kontrahierungszwang an der Tatsache
vorbei, dass der rechtswidrige Zustand nicht in der Vertragslosigkeit als solcher,
sondern in der dafir mafsgeblichen Begrundung liege.'®® Diese These trifft aber
nicht zu. Sie beruht auf der hier schon angesprochenen Fehlvorstellung des Besei-
tigungsanspruchs. Der rechtswidrige Zustand ist die Benachteiligung wegen des
verponten Merkmals. Zu beseitigen ist also dieser Nachteil, der in den hier dis-
kutierten Fillen gerade darin liegt, dass ein mit (hypothetischen) Vergleichsper-
sonen abgeschlossener Vertrag dem Benachteiligten ungerechtfertigt verweigert
wird. Darin liegt das mit dem Beseitigungsanspruch zu verwirklichende Recht.!®’
Dann ist es auch unerheblich, ob der Benachteiligte ausweichen kann oder nicht.
Die Ausweichmoglichkeit dndert nichts daran, dass eine eingetretene Ungleichbe-
handlung nicht beseitigt wird. Der Schutz vor Benachteiligung wire wenig wert,
wenn man es dem Benachteiligten zumuten wiirde, der Ungleichbehandlung zu
weichen.!7?

SchliefSlich werden praktische Einwinde gegen solchermafsen erzwungene
Vertragsverhiltnisse erhoben.!”' Ganz deutlich formulierte sie Jan Busche:

Bei Lichte betrachtet ist der Diskriminierte namlich gar nicht daran interessiert, dass ihm

der Zivilrechtsgesetzgeber eine erneute Gelegenbeit zum Vertragsabschluss gerade mit

dem Diskriminierer verschafft, zumal derartige gesetzlich verordnete Vertrige angesichts
des spannungsgeladenen Verbdltnisses zwischen den Beteiligten mutmafSlich eine Reibe

von Abwicklungsschwierigkeiten nach sich ziehen. Dem Diskriminierten geht es vielmebr

darum, dass der mit der diskriminierenden Handlung verbundene Angriff auf seine per-

sonliche Integritit ,ausgeglichen® wird.«!”?

163 Siehe Kremer in: Hey, AGG, § 21 Rn. 241.

164 BT-Drs. 15/4538,S.9.

165 Siehe BT-Drs. 15/4538, S. 43; Armbriister in: Erman, § 21 AGG Rn. 16; Deinert in: Daubler, AGG,
§21 Rn. 78.

166 So Bachmann, ZBB 2006, 257, 266.

167 Konkret zum AGG Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 21 AGG Rn. 22; ganz grundlegend Dworkin,
A Matter of Principle, 1986, 319 ff.

168  Armbriister, NJW 2007, 1494, 1497.

169 Verkannt von Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, 397.

170 So bereits Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 430.

171 Armbriister, NJW 2007, 1494, 1497 f.

172 Busche, Effektive Rechtsdurchsetzung, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privat-
recht, 2006, 159, 1741,
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Ich weif nicht, woran ,,der Diskriminierte“ interessiert ist. Es gibt auch nur eine
einzige Person, die entscheiden kann, ob sie an Beseitigung durch Vertragsab-
schluss oder an Entschadigung interessiert ist: der jeweils konkret Benachteiligte.
Wer das Gegenteil behauptet, tappt — wenn auch unbewusst — in die paternalisti-
sche Falle.'”? Die hier gegebene Deutung des Nichtdiskriminierungsprinzips'’ re-
agiert empfindlich auf paternalistische Argumentationsstrategien im Nichtdiskri-
minierungsrecht. Sie perpetuieren die mit der Benachteiligung verbundene
Statuszuweisung in sozialen Hierarchien. Das hat Tradition. Ich erinnere nur an
Plessy v. Ferguson und die Behauptung des Supreme Court, dass sich die Rassen
als Gleiche nur begegnen, wenn dies das Ergebnis eines ,,voluntary consent of in-
dividuals“!” sei.!” Da passt es ins Bild, wenn nicht nur der Benachteiligende,
sondern auch der Benachteiligte kein Interesse an vertraglichen Beziehungen hat.
Uberlisst man die Entscheidung dagegen dem Akteur, dem sie zusteht, zeigt sich,
worum es letztlich geht: Auf dem Spiel steht die Freiheitsaustibung des Diskrimi-
nierenden. Diese soll erneut abgewogen werden mit dem Gleichbehandlungsan-
spruch oder auch der positiven Abschlussfreiheit des Benachteiligten.!”” Voller
Abwigungseuphorie tibersieht man, dass es fiir den Rechtsanwender nichts mehr
abzuwigen gibt. Der Gesetzgeber hat die dafiir mafSgeblichen Entscheidungen
bereits getroffen. Das Gesetz berticksichtigt die negative Vertragsfreiheit an meh-
reren Stellen, insbesondere bei der Festlegung des sachlichen Anwendungsbe-
reichs und dem Katalog der Rechtfertigungsgriinde. Verstofit ein Verhalten da-
nach immer noch gegen das Benachteiligungsverbot, setzt sich der
Gleichbehandlungsanspruch durch. Das ist das Ergebnis der vom Gesetz vorge-
nommenen Abwigung. Wer das bestreitet,'”® fithrt die Diskussion zuriick auf den
Stand von 1966: Dem Diskriminierenden bleibt die nackte Abschlussfreiheit, der
Diskriminierte hat sich mit einer Entschadigung wegen der Verletzung seines Per-

sonlichkeitsrechts zu bescheiden.'””

b) Entschidigungsanspruch
Fur die Verletzung beider Benachteiligungsverbote sieht das AGG einen aus-

drucklichen Anspruch auf Entschiddigung immaterieller Nachteile vor (§§ 15
Abs.2, 21 Abs.2 S.3 AGG). Nach herkommlichem Verstindnis liegt der mafs-

173 Zutreffend die Kritik von Deinert in: Daubler, AGG, § 21 Rn. 79; Haberl, GPR 2009, 202, 206.

174 Dazu oben § 6 1.

175 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, 551 (1896).

176 Zum Kontext siehe oben § 3 111 4 ¢).

177 Vgl. einerseits Armbriister, NJW 2007, 1494, 1495 f und andererseits Thiising/von Hoff, NJW 2007,
21, 25 und Deinert in: Daubler, AGG, § 21 Rn. 81 und jetzt auch Kainer, Gleichbehandlungsgrund-
satz, 2011, § 6 18 ¢).

178 Exemplarisch Armbriister in: Erman, § 21 AGG Rn. 2.

179 Siehe oben § 41 5.
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gebliche Entschadigungszweck beider spezialgesetzlicher Geldentschidigungsan-
spriiche in der Personlichkeitsrechtsverletzung, die mit einer Benachteiligung ein-
hergeht.!® Folglich wird darin eine lex specialis zu §253 Abs.2 BGB iVm dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht gesehen.!®! Das trifft schon deshalb nicht zu,
weil deliktsrechtliche Anspriiche wegen einer Personlichkeitsrechtsverletzung
weiterhin geltend gemacht werden konnen (§§ 15 Abs. 5, 21 Abs. 3 AGG).'® In
der These kommt erneut die Reduktion des Nichtdiskriminierungsrechts auf eine
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts zum Ausdruck.!®3 Das Bundes-
arbeitsgericht hat die gemeinschaftsrechtlich ungeniigende Sanktionsregelung des
§ 611a BGB aF bereits in den 1980er Jahren iiber zusatzlich gewahrte Anspriiche
aus einer Personlichkeitsrechtsverletzung kompensiert.!®* Daraus leiten manche
dann ab, dass eine Entschiadigung nur bei schwerwiegenden und anderweitig
nicht auszugleichenden Personlichkeitsrechtsverletzungen anzunehmen sei.'®> An-
dere wollen die Entschiadigungshohe aufgrund der Intensitit der Personlichkeits-
rechtsverletzung bestimmen.'$® Diese Verletzung wird aber in §§ 15 Abs.2, 21
Abs.2 S.3 AGG nicht sanktioniert. Haftungsausloser ist die Benachteiligung.
Die Gleichsetzung von Benachteiligung mit einer Personlichkeitsrechtsverletzung
beruht auf einem freiheitsrechtlichen Verstindnis, das den genuin gleichbehand-
lungsrechtlichen Zweck des Nichtdiskriminierungsgrundsatzes verkennt.'” Die-
ser schiitzt den Einzelnen vor einer sozialen Hierarchisierung aufgrund bestimm-
ter personlicher Merkmale. Er stellt sicher, dass der Einzelne einen Anspruch
darauf hat, als Gleicher behandelt zu werden. §§ 15 Abs. 2, 21 Abs.2 S.3 AGG
sanktionieren die Verletzung dieses Gleichbehandlungsrechts. Daher liegt ein im-
materieller Schaden immer vor, wenn ein Verstofs gegen das Benachteiligungsver-
bot feststeht.!® Ob darin auch eine Herabwiirdigung der geschiitzten Person
oder eine schwerwiegende Verletzung ihres Personlichkeitsrechts liegt, ist fiir die
Sanktionierung aus dem AGG unerheblich.!® Daher sind die Grundsitze, die fiir
den Anspruch auf Schmerzensgeld bei Verletzung des allgemeinen Personlich-

180 Zu § 15 Abs.2 AGG bzw. § 611a BGB aF vgl. BAG AP Nr. 5 zu § 611a BGB = NZA 1990, 21, 21f;
aus der Literatur vgl. nur Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 15 AGG Rn. 8 f; Deinert in: Daubler,
AGG, § 15 Rn. 46 ff; Stein in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 15 Rn. 31; Jacobs, RdA 2009, 193,
194f; zu §21 Abs.2 S.3 AGG siehe BT-Drs. 16/1780, S. 46; Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 21
AGG Rn. 60.

181 BT-Drs. 16/1780, S. 38; Mansel in: Jauernig, BGB, § 15 AGG Rn. 4; Walker, NZA 2009, 5, 7.

182 Zutreffend Jacobs, RdA 2009, 193, 195.

183 Siche bereits oben § 4 I 5; grundlegend zu dieser These im AGG jetzt Bader, Arbeitsrechtlicher Dis-
kriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, 125 ff, 188 ff.

184 Siche BAG AP Nr. 5 zu § 611a BGB = NZA 1990, 21, 21 f; dazu oben § 4 11 3 b).

185 Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 15 AGG Rn. 8f.

186 Zu §21 Abs.2 AGG: BT-Drs. 16/1780, S. 46; Deinert in: Daubler, AGG, § 21 Rn. 59.

187 IE auch Kocher in: Schiek, AGG, § 15 Rn. 33.

188 BAG NZA 2009, 945 Rn. 74; einschrinkend interpretiert dagegen Deinert, Anmerkung zu BAG, Urt.
v.22.1.2009, 8 AZR 906/07 (unter I) diese Aussage; zutreffend dagegen von Roetteken, AGG, § 15
AGG Rn. 55a.

189 BAG NZA 2009, 945 Rn. 71; BAG NZA 2010, 1129 Rn. 37.
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keitsrechts gelten, nicht tibertragbar.!”® Weitere Darlegungen zum Schadensein-
tritt sind deshalb nicht erforderlich.”” Man sollte um der dogmatischen Klarheit
und der Abgrenzung zu § 823 Abs.1 BGB iVm Art. 1 Abs. 1 und Art.2 Abs. 1
GG willen die Benachteiligung nicht mit der Personlichkeitsverletzung gleichset-
zen.'? Dieses Verstindnis hat sich bei § 15 Abs.2 AGG mittlerweile durchge-
setzt.'”3 Dafiir war die Begriindung des Gesetzentwurfs besonders hilfreich, weil
sie diese Interpretation des Wortlauts unterstitzt.'* Bei §21 Abs.2 S.3 AGG
stellt die Begriindung dagegen den Zusammenhang mit der Personlichkeitsrechts-
verletzung ausdriicklich her.'"” Im Wortlaut hat das keinen Niederschlag gefun-
den. §21 Abs.2 S.3 AGG sanktioniert wie §15 Abs.2 AGG die Benachieili-
gung. Das Unionsrecht verlangt zwingend, dass jede sachlich nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung effektiv sanktioniert wird. Im Anwendungsbereich des zivil-
rechtlichen Benachteiligungsverbots ist dieser Anspruch fiir das Merkmal Ge-
schlecht ausdriicklich als Schadensersatz bzw. Entschidigungsanspruch vorge-
schrieben,' fiir die Merkmale Rasse und ethnische Herkunft folgt das aus den
allgemeinen Sanktionsanforderungen in der Richtlinie 2000/43/EG und fir tbri-
gen Merkmale aus der Entscheidung des deutschen Gesetzgebers zur einheitli-
chen Auslegung des autonomen nationalen Rechts'”’. Eine als Personlichkeits-
rechtsverletzung konzipierte Entschiddigungsregelung verfehlt den effektiven
Schutz des Benachteiligten.!*®

Der Entschiadigungsanspruch setzt einen Verstof$ gegen das Benachteiligungs-
verbot voraus.'” Nach zutreffender Auffassung ist §15 Abs.2 AGG ein
verschuldensunabhingiger Anspruch.??® Dafiir sprechen sein Wortlaut und seine
systematische Stellung, jedenfalls aber die gebotene unionsrechtskonforme Ausle-

190 BAG NZA 2009, 945 Rn. 72 f; BAG NZA 2010, 1129 Rn. 37.

191 BAG NZA 2009, 945 Rn. 76.

192 So aber Schlachter, Anmerkung zu BAG, Urt. v. 22.1.2009, 8 AZR 906/07 (unter 5. b); Wagner, AcP
206 (2006), 352, 402.

193 Vgl. statt vieler Jacobs, RdA 2009, 193, 195 mwN.

194 Siehe BT-Drs. 16/1780, S. 38: ,Es wird klargestellt, dass die Entschidigung ausschlieSlich fiir imma-
terielle Schiden gewihrt wird, die regelmifig bei einer ungerechtfertigten Benachteiligung aus den in
§ 1 genannten Griinden vorliegen.“ Darauf bezieht sich folglich auch BAG NZA 2009, 945 Rn.75;
BAG NZA 2010, 1129 Rn. 37.

195 BT-Drs. 16/1780, S.46: ,,Auch fiir den spezialgesetzlichen Geldentschidigungsanspruch nach §21
Abs. 2 Satz 1 und 3 wegen der in der Benachteiligung liegenden Personlichkeitsrechtsverletzung liegt
hierin der mafSgebliche Entschidigungszweck.“.

196 Art. 8 Abs.2 RL 2004/113/EG.

197 Dazu BGHZ 193, 110 Rn. 42.

198 Siehe auch Liittringhaus, Grenziiberschreitender Diskriminierungsschutz, 2010, 64 ff.

199 BAG NZA 2009, 945 Rn. 28 mwN; BAG RDV 2010, 281 Rn. 25.

200 Grundlegend BAG NZA 2009, 945 Rn. 61 ff (mit Nachweisen zum Diskussionsstand); BGH NZA
2012, 797 Rn. 705 Schlachter, Anmerkung zu BAG, Urt. v.22.1.2009, 8 AZR 906/07 (unter 5. a);
Bauer/Evers, NZA 2006, 893, 896; Jacobs, RdA 2009, 193, 196; Walker, NZA 2009, 5, 6; Rupp in:
Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 15 AGG Rn. 7; Fuchs in: Bamberger/Roth, BGB, § 15 AGG Rn. 5;
von Roetteken, AGG, § 15 AGG Rn. 49a ff; aA Mobr in: Adomeit/Mohr, AGG, § 15 Rn. 505 Thiising
in: MinchKomm-BGB, § 15 AGG Rn. 5; Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Pri-
vatrecht, 2012, 327 ff.
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gung.?’! Besondere Probleme wirft die gutgliubige Anwendung von (diskriminie-
renden) Tarifvertrigen oder Betriebsvereinbarungen auf.? § 15 Abs. 3 AGG pri-
vilegiert den Arbeitgeber bei einfacher Fahrlissigkeit. Das wird mit der ,hoheren
Richtigkeitsgewahr“ dieser Instrumente begriindet.?”®> Das ist fragwiirdig.2’*
Nach zutreffender Meinung verstofit § 15 Abs. 3 AGG, jedenfalls soweit er auf
§ 15 Abs. 2 AGG angewendet wird, gegen die unionsrechtlich erforderliche ver-
schuldensunabhingige Sanktionierung.?”> Obwohl die Diskriminierung mittelbar
auf eine kollektivvertragliche Regelung zuriickgeht, liegt die unmittelbare Be-
nachteiligung in ihrer Anwendung durch den Arbeitgeber. Deshalb ist sie ihm
auch haftungsrechtlich zuzurechnen.?® Nach den Grundsitzen der Mangold- und
Kiiciikdeveci-Entscheidung?’” ist § 15 Abs. 3 AGG daher von nationalen Gerich-
ten nicht anzuwenden.?® Wihrend die Frage der Verschuldensunabhingigkeit
des Entschadigungsanspruchs beim beschiftigungsrechtlichen Benachteiligungs-
verbot im Wesentlichen geklirt ist, steht beim zivilrechtlichen Diskriminierungs-
verbot eine hochstrichterliche Entscheidung noch aus. Gestritten wird dartber,
ob § 21 Abs. 2 S.2 AGG auch fiir § 21 Abs. 2 S. 3 AGG gilt. Wortlaut und syste-
matische Stellung des § 21 Abs.2 S.3 AGG sprechen dagegen.?” Fur die Merk-
male Rasse, ethnische Herkunft und Geschlecht ist nur diese Interpretation richt-
linienkonform.?!® Nach dem hier vertretenen Ansatz zur richtlinienkonformen

201 Einzelheiten bei BAG NZA 2009, 945 Rn. 61 ff; siehe auch oben § 6 VII 1 b).

202 Vgl. BT-Drs. 16/1780, S. 38.

203 BT-Drs. 16/1780, S. 38.

204 Dazu niher Wiedemann, NZA 2007, 950, 954; Stein in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 15
Rn. 58; Jacobs, RAA 2009, 193, 197; Walker, NZA 2009, 5, 6 f; aA Bauer/Evers, NZA 2006, 893,
897; Biicker in: Falke/Rust, AGG, § 15 Rn. 46.

205 Sehr umstritten, so wie hier Kocher in: Schiek, AGG, § 15 Rn. 51; Thiising in: MiinchKomm-BGB,
§ 15 AGG Rn. 41; Deinert in: Daubler, AGG, § 15 Rn. 92; Schlachter in: Erfurter Kommentar, § 15
AGG Rn. 14; von Roetteken, AGG, § 15 AGG Rn. 68 f; anders aber Annuf, BB 2006, 1629, 1635;
Bauer/Evers, NZA 2006, 893, 897; Jacobs, RAA 2009, 193, 197 f; Krebber, EuZA 2009, 201, 214 f;
Mansel in: Jauernig, BGB, § 15 AGG Rn. 5; Roloff in: BeckOK-ArbR, § 15 AGG Rn. 10; Bader, Ar-
beitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, 340 ff; offengelassen von BAG NZA
2009, 945, Rn. 68.

206 EuGH, Urt. v. 8.11.1990, Rs. C-177/88 — Dekker v. Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwasse-
nen Plus = Slg. 1990, 1-3941 Rn. 24; anders aber Krebber, EuZA 2009, 201; dhnlich zuvor Wiede-
mann, NZA 2007, 950, 954,

207 EuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, 1-9981 Rn. 75 ff; EuGH,
Urt. v.19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg.2010, I-365
Rn. 53.

208 Deinert in: Ddubler, AGG, § 15 Rn. 93; Stein in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 15 Rn. 60; an-
ders Roloff in: BeckOK-ArbR, § 15 AGG Rn. 10 und Jacobs, RdA 2009, 193, 198.

209 Busche, Effektive Rechtsdurchsetzung, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privat-
recht, 2006, 159, 176 f; Wagner/Potsch, JZ 2006, 1085, 1098; Rolfs, NJW 2007, 1489, 1494; Thii-
sing in: MiinchKomm-BGB, § 21 Rn. 60; Bauer/Gépfer/Krieger, AGG, 2011, § 21 Rn. 12; Deinert in:
Diubler, AGG, §21 Rn.57; Monen, Verbot der Diskriminierung, 2008, 196; Mansel in: Jauernig,
BGB, § 21 Rn. 9; Kossak, Rechtsfolgen, 2009, 172 ff; anders Gaier/Wendtland, AGG, 2006, Rn. 232;
Bittner in: Falke/Rust, AGG, § 21 Rn.21; Wendeling-Schréder in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG,
§ 21 Rn. 22; Wendtland in: Bamberger/Roth, BGB, § 21 AGG Rn. 25; Griineberg in: Palandt, § 21
AGG Rn. 6.

210 Siehe oben § 6 VII 1 b).
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Auslegung im tiberschiefSenden Bereich ist dieses Ergebnis auf alle von §19
Abs. 1 AGG erfassten Merkmale zu iibertragen.?!!

Geschuldet wird eine ,,angemessene Entschadigung® (§§ 15 Abs.2 S.1 AGG,
21 Abs.2 S.3 AGG). Das raumt dem Gericht einen Beurteilungsspielraum ein,
uiber die Hohe der Entschddigung zu bestimmen, damit es die Besonderheiten je-
des einzelnen Falls beriicksichtigen kann.?'? Liegt die Benachteiligung in der
Nichteinstellung, enthilt § 15 Abs.2 S.2 AGG eine Spezialregelung. Nach zahl-
reichen Stimmen ist das Monatseinkommen keine geeignete Bezugsgroffe zur Er-
mittlung der ,,angemessenen® Entschiadigung.?!® Diese Zweifel sind bei einer per-
sonlichkeitsrechtlichen Konzeption des Entschiddigungsanspruchs verstandlich.
Versteht man § 15 Abs.2 AGG dagegen als Sanktion eines Gleichbehandlungs-
verstofles, kommt man zur gegenteiligen Einschatzung. Mit der Bewerbung war
eine im Bewerbungsverfahren liegende, unterschiedlich hoch einzuschitzende,
aber bei objektiv geeigneten Kandidaten nicht ausgeschlossene Moglichkeit ver-
bunden, eingestellt zu werden.?'* Daraus folgte wiederum die Aussicht, ein be-
stimmtes Einkommen zu erzielen. Dem benachteiligten Bewerber wird diese Aus-
sicht schon im Ausgangspunkt genommen, weil er nicht die Chance erhilt, sich
ohne Beriicksichtigung der verponten Merkmale dem Bewerbungsverfahren zu
stellen. Dieser gleichheitswidrige Ausschluss ist zu bewerten. Es liegt dann nahe,
sich an dem Wert der Position zu orientieren, von der der Bewerber ausgeschlos-
sen wurde. Darin liegt der ,,Preis“ seines ,,So-Seins“. Das bedeutet aber nicht,
dass die angemessene Entschadigung drei Monatsverdienste oder dariiber hinaus
betragen muss. § 15 Abs. 2 S.2 AGG begrenzt lediglich die Entschidigungshohe,
setzt aber keine Mindesthohe fest.?!

Im Ubrigen hat das Tatgericht alle Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichti-
gen. Zu diesen zdhlen etwa die Art und Schwere der Benachteiligung, ihre Dauer
und Folgen, der Anlass und der Beweggrund des Handelns, der Grad der Verant-
wortlichkeit des Arbeitgebers, etwa geleistete Wiedergutmachung oder erhaltene
Genugtuung und das Vorliegen eines Wiederholungsfalls.?'® Ferner ist der Sankti-
onszweck der Norm zu berticksichtigen. Die Hohe ist auch danach zu bemessen,
was zur Erzielung einer abschreckenden Wirkung erforderlich ist. Dabei ist zu
beachten, dass die Entschidigung geeignet sein muss, eine wirklich abschrecken-
de Wirkung gegeniiber dem Arbeitgeber zu haben, und dass diese in jedem Fall

211 BGHZ 193, 110 Rn. 42.

212 Vgl. BAG NZA 2009, 945 Rn. 80; BAG RDV 2010, 281 Rn. 59 (jeweils zu § 15 Abs. 2 AGG).

213 Kamanabrou, RdA 2006, 321, 337; Wagner/Potsch, JZ 2006, 1085, 1094; Walker, NZA 2009, 5, 7;
Schlachter in: Erfurter Kommentar, § 15 AGG Rn. 11; vgl. auch OLG Ké6ln DB 2010, 1878 Rn. 89.

214 Vgl. Wagner, AcP 206 (2006), 352, 396 1.

215 BAGRDV 2010, 281 Rn. 63.

216 BAG NZA 2009, 945 Rn. 82; vertiefend dazu Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als
Privatrecht, 2012, 232 ff.
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in einem angemessenen Verhaltnis zum erlittenen Schaden stehen muss.?'” Wird
neben der immateriellen Entschiddigung auch materieller Schadensersatz in Ge-
stalt entgangenen Gehalts geltend gemacht, darf die materielle Kompensation bei
der Ermittlung der immateriellen Entschiadigung nicht mindernd beriicksichtigt
werden.?!® Den Benachteiligten trifft im Unterschied zum materiellen Schadenser-
satz keine Schadensminderungspflicht (§254 Abs.2 S.1 BGB). Er hat schlicht
keinen Einfluss auf die immateriellen Folgen einer einmal eingetretenen Beein-
trachtigung.?’ Erstaunlich ist eine Entscheidung des Amtsgerichts Oldenburg,
das die Anspruchshohe mindert, weil der Benachteiligte den Vorfall ,,provoziert*
habe.??° Weil er wusste, dass Tirsteher und Betreiber einer Diskothek anhand
seiner ethnischen Herkunft und seines Geschlechts diskriminieren, musste er da-
mit rechnen und konnte sich darauf einstellen. Ich halte diese Argumentation fiir
unhaltbar. Damit wird dem Benachteiligten eine Teilverantwortung fiir das Ver-
halten des Diskriminierenden zugewiesen. Das Ergebnis ist absurd: Je offensiver
jener seine Diskriminierung ankiindigt, desto niedriger fillt der Entschadigungs-
anspruch aus.

VIII. Zwischenergebnis: Das ,,Storpotential“ des speziellen
Nichtdiskriminierungsrechts

Diskriminierungsverbote verlangen im Unterschied zu allgemeinen Gleichbe-
handlungsgeboten keine positive Rechtfertigung mit zulassigen Handlungsgriin-
den. Sie schlielen lediglich bestimmte Grunde als handlungsmotivierende Fakto-
ren aus. Insoweit ist das Nichtdiskriminierungsrecht bescheidener als ein
allgemeiner Gleichbehandlungsgrundsatz. Es ist zugleich aber strenger, weil diese
Grunde prinzipiell keine Rolle bei der Ungleichbehandlung spielen durfen und
die Rechtfertigungsanforderungen im Vergleich erheblich intensiviert werden.!
Darin wurzelt der Konflikt mit dem klassisch-liberalen Verstindnis von
Privatautonomie. Gleichbehandlungspflichten wirken sich auf zwei Ebenen frei-
heitsbeschrinkend aus:?> Sie belasten, erstens, den Adressaten mit Rechtferti-
gungsobliegenheiten und — aufgrund der Beweislastverteilung — mit Dokumenta-
tionspflichten ihrer Entscheidungsprozesse. Zweitens verbieten sie dem
Adressaten Handlungsmoglichkeiten, die er nicht mehr rechtfertigen kann. Frie-

217 BAG NZA 2009, 945 Rn. 82; BAG NZA 2010, 1129 Rn. 41; BAG NZA 2010, 1412 Rn. 69; OLG
Koln DB 2010, 1878 Rn. 89; vertiefend zu den einzelnen Faktoren Kossak, Rechtsfolgen, 2009,
226 ff.
218 BGHZ 193, 110 Rn. 73; anders noch die Vorinstanz OLG Koln DB 2010, 1878 Rn. 89.
219 Offengelassen von BAG NZA 2010, 1129 Rn.43; vgl. Stein in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG,
§ 15 Rn. 49,
220 AG Oldenburg Niedersichsische Rechtspflege 2008, 398.
1 Oben§611.
2 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 VI 2 a).
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