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Crashkursskript Arbeitsrecht KIS

Die Arbeithehmereigenschaft

A. Voraussetzungen der Arbeithehmereigenschaft
Gruneberg/Weidenkaff, Einfv § 611 Rn 1 - 15

Far die Klausur: Zunachst ist zu prifen, ob zwischen den Parteien das Vorliegen eines Arbeitsver-
trags explizit vereinbart ist. Erst wenn dies zu verneinen ist, darf auf das Abgrenzungsproblem ein-
gegangen werden.

Ausgangspunkt: Definition in § 611a | BGB. (Kritik am neuen Gesetz z.B. bei: Richardi, NZA 2017, 36 ff.)

Definition:  Arbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persénlicher
Abhangigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit,
Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der nicht
im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann;
der Grad der personlichen Abhangigkeit hangt dabei auch von der Eigenart der jewei-
ligen Tatigkeit ab. Fur die Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft ist eine Gesamt-
betrachtung aller Umstéande vorzunehmen. Zeigt die tatsachliche Durchfiihrung des
Vertragsverhaltnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt es auf
die Bezeichnung im Vertrag nicht an.

Zur Auslegung ist auf die Rechtsprechung des BAG vor Geltung des § 611a BGB zuruckzugreifen
(Henssler, ZAP 2017, 357, 359; vgl. auch RA 2017, 249 f.):

MaRgebend ist die personliche Abhangigkeit (Weisungsgebundenheit).

Vgl. erganzend die Wertungen in § 84 | 2 HGB und § 7 | SGB IV (, Tatigkeit nach Weisungen® und
die ,Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers*®).

Indizien fir personliche Abhédngigkeit:

o Arbeitnehmer schuldet i.d.R. einem Arbeitgeber seine ganze Arbeitskraft,

¢ st in den Betrieb eingegliedert (vgl. § 7 1 2 SGB V),

¢ st weisungsgebunden (vgl. § 712 SGB IV, § 84 | 2 HGB), auch bzgl. seiner Arbeitszeit (vgl. § 84
| 2 HGB),

o darf die geschuldete Leistung nur in eigener Person erbringen,
e benutzt fremde Arbeitsmittel,

e bezieht ein festes Gehalt,

o flhrt Lohnsteuer und Sozialabgaben ab und

o erhalt bei Urlaub und Krankheit Lohnfortzahlung.

Verpflichtet sich eine Artistengruppe, fir die Dauer einer Saison gegen Tageshonorar mit einer
bestimmten Darbietung in einem Zirkus aufzutreten, so sind die Artisten in der Regel keine Arbeit-
nehmer des Zirkus. Bei der zugrunde liegenden Vereinbarung handelt sich vielmehr um einen
freien Dienstvertrag ohne eine Verpflichtung des Zirkus zur Anmeldung der Artisten zur Kranken-
versicherung oder zur Einhaltung der Vorgaben des Kindigungsschutzgesetzes (BAG, 9 AZR
98/14).
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Crashkursskript Arbeitsrecht

Problem: Abgrenzung zum Werkvertrag

Wahrend Gegenstand eines Werkvertrags ein bestimmter Erfolg und Gegenstand eines
Dienstvertrags das Tatigwerden als solches ist, wird bei einem Arbeitsverhaltnis die
vereinbarte Tatigkeit weisungsgebunden, d.h. in persénlicher Abhangigkeit geleistet.
Welches dieser Rechtsverhaltnisse vorliegt, ist anhand einer Gesamtwirdigung aller
maligebenden Umstande des Einzelfalls zu ermitteln. Widersprechen sich Vereinbarung
und tatsachliche Durchfiihrung, ist letztere malRgebend (BAG, 10 AZR 282/12).

B. Zulassigkeit der Klage: Eroffnung des Rechtswegs

Problem: Muss der Arbeitnehmerstatus zur Er6ffnung des Arbeitsrechtsweges tatsachlich

Beachte:

Beachte:

vorliegen?

1. ,,sic-non-Fall“

Merke: ,sic-non-Fall“ (,wenn nicht, dann nicht“): Der geltend gemachte Anspruch
kann nur auf arbeitsrechtliche Anspruchsgrundlagen gesttitzt werden.

z.B.: Klage auf Feststellung des Bestehens eines Arbeitsvertrages.

Ist der Klager kein Arbeitnehmer, ist die Klage unbegriindet, da eine Verweisung an
anderen Rechtsweg sinnlos ware.

Prozessual:

Es genlgt, wenn der Arbeitnehmer bei streitiger Tatsachengrundlage die bloRe Rechts-
behauptung aufstellt, er sei Arbeithehmer (BAG, 9 AZB 23/18). Dabei muss jedoch da-
rauf geachtet werden, dass die Zustandigkeit des Arbeitsgerichts nicht ,erschlichen®
werden darf. Ist die Tatsachengrundlage unstreitig, muss der Vortrag zur Arbeitnehmer-
stellung deswegen schlissig sein, weil sonst z.B. ein GmbH-Geschaftsfuhrer sich ent-
gegen § 51 3 ArbGG durch die bloRe Rechtsansicht, er sei Arbeitnehmer, doch den
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ,erschleichen“ konnte (LAG Schleswig-Holstein, 2
Ta 49/24).

2. ,,aut-aut-Fall“

Merke: ,aut-aut-Fall“ (,entweder oder®): Der Anspruch kann auf arbeits- oder burger-
lich-rechtliche Anspruchsgrundlagen gestiutzt werden, die sich gegenseitig aus-
schlie3en.

z.B.: Bei einer Lohnzahlungsklage ist streitig, ob der Klager Arbeithnehmer oder freier
Mitarbeiter ist

Ist der Klager kein Arbeitnehmer, ist die Klage unzulassig, weshalb sie gem. § 17a | 2
GVG verwiesen wird.

Prozessual:

In aut-aut-Fallen muss der Tatsachenvortrag zur Arbeithehmereigenschaft zumindest
schlissig sein. Die Darlegungslast des Prozessgegners (hier des Arbeitgebers) ist in
Bestehen und Umfang davon abhangig, wie die darlegungspflichtige Partei vorgetragen
hat. Fehlt es bereits an einem schlissigen Tatsachenvortrag, besteht auch keine Erkla-
rungslast. Wurden zwar alle zur Begrindung des behaupteten Rechts erforderlichen
Tatsachen vorgetragen, aber nicht naher konkretisiert, so genugt ein einfaches Bestrei-
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Der Lohnanspruch — Das MiLoG

§ 1 1 MiLoG beinhaltet i.V.m. § 611a |l BGB die zivilrechtliche Anspruchsgrundlage des Arbeitnehmers
fur die Zahlung eines Arbeitsentgelts mindestens in Hohe des Mindestlohns. Seit dem 01.10.2022
betragt er 12 € (vgl. § 1 Il MiLoG), seit dem 1.1.24 12,41 €.

Dieser gilt auch flr Feiertage und Krankheitszeiten (BAG, 10 AZR 191/14, fir einen tariflichen
Mindestlohn).

Problem: Verhiltnis zum Lohnwucher gem. § 138 BGB

Lohnwucher gem. § 138 Il BGB, wenn der Arbeitslohn den in der entsprechenden
Branche und Region Ublichen Tariflohn um mehr als ein Drittel unterschreitet (LAG
Mecklenburg-Vorp., 5 Sa 284/21, RA-Telegramm 2022, 94).

Beispiel:  Tariflohn 21 €. Arbeitgeber zahlt 13 €. Kann ein Lohn Uber dem Mindestlohn
sittenwidrig sein?

Fir die Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung zum Lohnwucher spricht, dass der
gesetzliche Mindestlohn als eigenstandiger Anspruch neben die bisherigen Anspruchs-
grundlagen tritt, diese aber nicht verandert. Die Folge des MiLoG kann schwerlich sein,
dass bisher sittenwidrige Léhne durch das MiLoG quasi legitimiert werden sollten, sofern
sie nur Uber dem allgemeinen Mindestlohn liegen (MK/Mller-Gloge, § 1 MiLoG Rn 4).

Die fir § 138 BGB notwendige verwerfliche Gesinnung ist indiziert, wenn der Wert der
Arbeitsleistung (mindestens) doppelt so hoch ist wie der Wert der Vergutung (BAG,
5 AZR 814/14).

Problem: Anrechnung anderer Lohnbestandteile

Zulassig, wenn sie mit dem ,eigentlichen® Lohn funktional gleichwertig sind.
Mindestlohnwirksam, das heift geeignet, den Mindestlohnanspruch zu erfiillen, sind alle
im arbeitsvertraglichen Austauschverhaltnis erbrachten Entgeltzahlungen mit Ausnahme
der Zahlungen, die der Arbeitgeber ohne Riicksicht auf eine tatsachliche Arbeitsleistung
des Arbeitnehmers erbringt oder die auf einer besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung
(z.B. § 6 V ArbZG) beruhen (sog. ,Entgelttheorie®, BAG, 5 AZR 135/16). Demgegenuber
wird in der Lehre die ,Normalleistungstheorie” vertreten (Daubler, NJW 2014, 1924, 1926;
Brors, NZA 2014, 938, 940). Hiernach kénnen auf den Mindestlohn nur Entgelte und Zu-
schlage angerechnet werden, welche die ,normale” Arbeitsleistung verguten.

Dieser Streit wirkt sich aus auf Sonn- und Feiertagszuschlage. Nach BAG kénnen auch diese
angerechnet werden. Dies beruht darauf, dass der Mindestlohn nach § 1 Il 1 MiLoG ,je Zeitstunde®
festgesetzt ist und das Gesetz den Anspruch nicht von der zeitlichen Lage der Arbeit oder den mit der
Arbeitsleistung verbundenen Umstanden oder Erfolgen abhangig macht (BAG, 5 AZR 69/17, RA-
Telegramm, 2018, 73).

Das BAG lehnt es auch ab, den Mindestlohn fiir jede Arbeitsstunde separat zu berechnen. Mal3geblich
ist alleine der Durchschnittslohn.

Beispiel: A erhaltim Juli 23 an 20 Stunden 11 € Stundenlohn. Wegen Feiertagsarbeit erhalt er flr
6 Stunden einen ,Feiertagszuschlag“ von 4,33 €, also 15,33 €. Ergibt: 20 x 11 € + 6 x
15,33 € = 312 € : 26 Stunden = 12 €, also ist im Juli "23 der Mindestlohnanspruch erfilllt.

Die Kehrseite dieser Rechtsprechung ist also, dass jeglicher finanzieller Anreiz, an Sonn- und
Feiertagen besondere Arbeiten zu leisten, verloren geht. Solange ein Differenzvergitungsanspruch
besteht, wirken die arbeitsvertraglich vereinbarten Pramien, Zulagen und Zuschlage nicht, oder anders
gesagt, auf Feiertagszuschlage und Anwesenheits- oder Sauberkeitspramie kann der Arbeithehmer
.pfeifen”, solange er nicht mehr als den Mindestlohn erhalt (Kock, NJW 2018, 2588, 2589).

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG Autor: Dr. Dirk Schweinberger
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Benachteiligungen nach AGG

PRUFUNGSSCHEMATA

Anspruch auf Schadensersatz gem.§ 151 AGG  Anspruch auf Entschadigung gem. § 15 Il AGG

. Anwendbarkeit des AGG
1. Persdnlicher Anwendungsbereich, § 6 AGG
2. Sachlicher Anwendungsbereich, § 2 AGG
Il. VerstoB gegen Benachteiligungsverbot des § 71iV.m. § 1 AGG
1. VerstoB gegen ein Diskriminierungsmerkmal, § 1 AGG
2. Art der Benachteiligung, 3 AGG
lll.Rechtfertigung, 8§ 4, 8,9, 10 AGG

IV. Vertretenmiissen, § 276 BGB IV. Kein Verschulden nétig
V. materieller Schaden V. Immaterieller Schaden

Griineberg/Ellenberger, Einl AGG 1 Rn 3; AGG 1 Rn 7; AGG 2 Rn 2 - 4, 14 - 17 (Kindigungsschutz);
AGG 3 Rn 9; AGG 5 Rn 2; Griineberg/Weidenkaff, AGG6 Rn2-5;AGG7Rn2,6-8 AGG9Rn2 -
5 AGG10Rn1-3

I. Anwendbarkeit des AGG
1. Personlicher Anwendungsbereich
a) Geschutzter Personenkreis

aa) Arbeitnehmer,§611 Nr. 1 AGG

bb) Auszubildende, § 611 Nr. 2 AGG

cc) Arbeitnehmerahnliche Selbststandige, § 6 1 1 Nr. 3 AGG
dd) Bewerber und ehemals Beschaftigte

ee) Selbststandige und Organmitglieder, § 6 Il AGG

b) Verpflichtete

aa) Arbeitgeber, §6 111 AGG
bb) Entleiher bei Arbeithnehmeruberlassung, § 6 Il 2 AGG
cc) Arbeitnehmer, § 7 lll, 12 1l AGG

2. Sachlicher Anwendungsbereich, § 2 AGG (lies vor allem § 2 | AGG)

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG Autor: Dr. Dirk Schweinberger
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Il. VerstoB gegen Benachteiligungsverbot des § 7 1i.V.m. § 1 AGG
1. VerstoB gegen ein Diskriminierungsmerkmal, § 1 AGG
2. Arten der Benachteiligung

¢ Unmittelbare Benachteiligung, § 3 1 AGG
< weniger glnstige Behandlung einer Person gegenuber einer anderen in einer
vergleichbaren Situation wegen eines verpdnten Merkmals gem. § 1 AGG

Problem: ,,AGG-Hopping“ (Félle, in denen subjektiv keine ernsthafte Bewerbung vorliegt
und der Bewerber objektiv fur die Stelle nicht geeignet ist, sondern es nur auf
die Entschadigung abgesehen hat.)

Die objektive Eignung ist keine ungeschriebene Voraussetzung der Bewerbereigenschaft,
aber auch kein Kriterium mehr der ,vergleichbaren Situation“ i.S.d. § 3 | AGG (BAG, 8 AZR
470/14; unter Aufgabe von BAG, 8 AZR 429/11, Rn 34; bestatigt: BAG, 8 AZR 4/15; vgl.
Griineberg/Weidenkaff, § 15 AGG Rn 6 aE).

Die neue Rechtsprechung fiihrt aber nicht dazu, dass die objektive Eignung von Bewerbern
und die subjektive Ernsthaftigkeit ihrer Bewerbung flir das Durchgreifen von Entschadi-
gungsanspruchen nun vollig belanglos sind. Sie sind kunftig beim Einwand des Rechts-
missbrauchs gem. § 242 BGB zu berlcksichtigen. (Gutachten: Prifung am Ende des
Prifungsschemas, wenn also festgestellt wurde, dass ,eigentlich“ ein Entschadigungsan-
spruch besteht.) Das BAG betont, dass die Ausnutzung der Rechtsstellung als Bewerber
unter engen Voraussetzungen rechtsmissbrauchlich ist, wenn die Bewerbung nicht den
Zweck hatte, die ausgeschriebene Stelle zu erhalten, sondern es darum ging, den formalen
Status als Bewerber zu erlangen mit dem ausschlieRlichen Ziel, eine Entschadigung gel-
tend zu machen. Nach EuGH, C-423/14, RA 2016, 473, stehen dieser Rechtsprechung bei
subjektiv nicht ernsthaften Bewerbungen keine unionsrechtlichen Bedenken entgegen (gu-
te Darstellung der Entwicklung der Rspr. bei Krieger/Miiller, ArbRAktuell 2017, 57).

In der o.g. Entscheidung hat der EuGH entschieden, dass ein Bewerber, der sich nur bewerbe, um den
Jformalen Status als Bewerber zu erlangen” [Rn 29], sich nicht auf den durch die EU-Richtlinien gewahrten
Schutz berufen kénne [Rn 35]. Mithin suche er i.S.d. Richtlinien keinen ,Zugang zur Beschéaftigung oder zu
abhangiger Erwerbstatigkeit".

Ausreichend ist auch die irrige Annahme eines verpdnten Merkmals, § 7 | 2. HS AGG.

Examenstipp:

Bewerbungsverfahren: ,,Deutsch als Muttersprache“

Ein Arbeitgeber, der in einer Stellenausschreibung ,Deutsch als Muttersprache® verlangt,
verstolt gegen das Benachteiligungsverbot aus §§ 7 |, 1 AGG. Dieses Auswahlkriterium
meint nicht lediglich eine perfekte Beherrschung der Sprache, sondern soll eine unmittelba-
re Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft darstellen (LAG Hessen, 16 Sa
1619/14; Revision beim BAG eingelegt: 8 AZR 402/15; dem § 3 || AGG zugeordnet von
MK-Thusing, § 3 AGG Rn 50). Die Anforderung ,Muttersprache“ dirfte nur erlaubt sein,
wenn der Beruf etwa die Kenntnis von Spracheigentiimlichkeiten des jeweiligen Landes vo-
raussetzt, die in der Regel nur ein Muttersprachler kennt, etwa bei einem Dolmetscher oder
Ubersetzer. Zulassig ist: ,sehr gute deutsche Sprachkenntnisse“ oder ,verhandlungssiche-
res Deutsch®.

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG Autor: Dr. Dirk Schweinberger



Crashkursskript Arbeitsrecht

¢ Mittelbare Benachteiligung, § 3 Il AGG (vgl. Griineberg/Ellenberger, § 3 AGG Rn 3)
=< Benachteiligung durch scheinbar neutrale Vorschriften, MaRnahmen, Kriterien oder
Verfahren, die sich faktisch diskriminierend auswirken

Examenstipp:

MindestgroRen bei bestimmten Berufsbildern

Bspl.: Mindestgrofie fir Cockpit-Personal (LAG Koéln, 5 Sa 75/14) oder MindestgrofRe fir
Bundespolizisten (VG Schleswig, 12 A 120/14, RA 2015, 259) ist eine mittelbare
Benachteiligung von Frauen.

Die Prifung, ob eine mittelbare Diskriminierung vorliegt, erfolgt in den folgenden
Priifungsschritten:

1. Zunachst erfolgt eine Gruppenbildung nach nicht ausdricklich verbotenen Kriterien.
Zum Beispiel unterscheidet der Arbeitgeber bei einer MalRnahme zwischen Teilzeit- und
Vollzeitbeschaftigten.

2. Anschliefdend wird die eine Gruppe kollektiv und unmittelbar im Sinne von § 3 | AGG
benachteiligt. Das kann dadurch geschehen, dass nur die andere Gruppe Vorteile erhalt
oder dadurch, dass die fragliche Gruppe direkt schlechter behandelt wird. Zum Beispiel
wird Teilzeitbeschéaftigten keine Gratifikation gewahrt.

3. Falls die Benachteiligung der gebildeten Gruppe nun — statistisch betrachtet — in
besonderer Weise diejenigen betrifft, die durch Diskriminierungsverbote geschutzt
werden sollen — also etwa mehr Frauen als Manner — weil diese in der gebildeten und
benachteiligten Gruppe im Verhaltnis zur anderen Gruppe Uberreprasentiert sind, liegt
der Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung vor.

4. Eine mittelbare Diskriminierung ist aber ausnahmsweise zuldssig, wenn diese
statistische ,besondere Betroffenheit* einer vom AGG geschitzten Gruppe nur
Nebenprodukt eines erlaubten Ziels ist. Wer also etwa das erlaubte Ziel verfolgt, nur die
Betriebstreue unbefristet Beschaftigter durch ein Weihnachtsgeld zu belohnen, darf die
befristet Beschaftigten von der Zahlung ausnehmen, auch wenn diese Malinahme ganz
Uberwiegend Frauen trifft.

Achtung: Bei der mittelbaren Benachteiligung ist also bereits bei ihrer tatbestandlichen
Feststellung das Vorliegen sachlich gerechtfertigter Griinde fir die Ungleichbehandlung zu
prufen!

e Belastigung, § 3 lll AGG
Entspricht weitgehend ,Mobbing“ (Klausur zum Schadensersatz wg. Mobbings:
Brose/Ulber, JuS 2012, 721)

o Sexuelle Belastigung, § 3 IV AGG

Merke: (Sexuelle) Belastigungen kénnen nicht gerechtfertigt werden!

o Beweislast, § 22 AGG: Beweis von Indizien (Gruineberg/Griineberg, § 22 AGG Rn 2)
z.B.: Formulierungen in Stellenanzeigen, auffallig kurzes Vorstellungsgesprach, trans-
sexuelle Bewerberin wird nicht als Frau wahrgenommen (BAG, 8 AZR 421/14); die blole
Verletzung von Verfahrensvorschriften (z.B. aus § 164 | SGB IX) I8st flr sich alleine jedoch
nicht die Vermutungswirkung des § 22 AGG aus, vielmehr ist eine Gesamtbetrachtung
notig (BAG, 8 AZR 547/13).

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG Autor: Dr. Dirk Schweinberger
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lll. Rechtfertigung, §§ 5, 8,9, 10 AGG

1. Allgemeiner Rechtfertigungsgrund, § 8 AGG
(+), wenn Merkmal fir den Arbeitgeber unverzichtbar ist

wenn das verpdnte Merkmal nicht blof3 erwiinschte Nebeneigenschaft ist, sondern der Arbeit-
nehmer gerade daflir bezahlt wird, es also Bestandteil seiner entgoltenen Leistung ist

Dies ist z.B. der Fall, wenn fir ein Madcheninternat explizit nur eine Mitarbeiterin gesucht
wird, weil die zu besetzende Stelle auch mit Nachtdiensten verbunden ist (BAG, 8 AZR
536/08).

2. Allgemeiner Rechtfertigungsgrund, § 5 AGG
Die Norm erfasst vor allem ,Frauenquoten®.

3. Besonderer Rechtfertigungsgrund fiur Religion und Weltanschauung, § 9 AGG
kirchliches Selbstbestimmungsrecht

4. Besonderer Rechtfertigungsgrund des Alters, § 10 AGG
Z.B., wenn Grol3kanzlei einen ,Berufseinsteiger mit max. 2 Jahren Berufserfahrung” sucht,
weil die dem Partner blo3 ,dienende” Funktion von erfahrenen Anwalten nicht konfliktfrei
ubernommen wird (BAG, 8 AZR 429/11).

Allein aufgrund des Zusammenspiels mehrerer verpdnter Merkmale gibt es jedoch keine vom
AGG verbotene ,intersektionelle Benachteiligung“. Nach der Systematik des AGG ist jede
Benachteiligung im Hinblick auf jeden in § 1 AGG aufgefiihrten einzelnen Grund gesondert zu
uberprufen. Dies findet seine Bestatigung in § 4 AGG, der die unterschiedliche Behandlung
wegen mehrerer Grinde i.S.v. § 1 AGG regelt, dabei allerdings keine neue, aus der Kombination
mehrerer dieser Griinde resultierende Diskriminierungskategorie schafft, die sich dann feststellen
lieBe, wenn eine Diskriminierung wegen dieser Grinde - einzeln betrachtet — nicht
nachgewiesen ist (BAG, 8 AZR 604/16, RA 2018, 309).

IV.Verschulden
§ 151 AGG verlangt Verschulden (vermutet gem. S. 2)

§ 15 Il AGG ist verschuldensunabhangig, jedoch kénnen sich der Grad eines etwaigen Ver-
schuldens und die Schwere der Beeintrachtigung auf die Hohe des Entschadigungsanspruchs
auswirken (BAG, NZA 2010, 1129 ff.)

V. Rechtsfolgen

1. Priméare Rechtsfolgen
¢ Benachteiligende Weisungen bzw. Kiindigungen sind gem. § 134 BGB unwirksam

e Tatsachliche MaRnahmen (Belastigungen) sind zu unterlassen, § 1004 BGB analog

e Das AGG gewahrt niemals einen Anspruch auf Vertragsschluss, also kein Anspruch auf
Begriindung des AV oder auf Beforderung.

2. Diskriminierende Vereinbarungen

gem. § 7 Il AGG unwirksam
Folge: Angleichung ,nach oben*
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3. Sekundare Rechtsfolgen

a) § 151 AGG: Schadensersatz auf positives Interesse

Merke: § 151 AGG ist eigene Anspruchsgrundlage und Spezialvorschrift zu § 280 | BGB.

Andernfalls droht vor allem eine Umgehung der Ausschlussfrist des § 15 IV AGG. Die Formu-
lierung des § 15 V AGG, dass ,im Ubrigen Anspriiche unberiihrt bleiben“ bedeutet lediglich,
dass die allgemeinen Regelungen nur insoweit zur Anwendung kommen sollen, als § 15
AGG keine eigene Regelung trifft. Hinsichtlich des Anspruchs auf Ersatz materieller Schaden
auf (vor-) vertraglicher Grundlage ist dies aber in § 15 | AGG geschehen (BAG, 8 AZR
188/11 Rn 43 ff. m.w.N.; Griineberg/Weidenkaff, AGG, § 15 Rn 10; a.A.: KR-Treber, § 15
AGG Rn 8 [sogar ohne Geltung der Ausschlussfrist fur § 280 | BGB]; Schaub/Link, ArbR-
Hdb, § 36 Rn 102 [Ausschlussfrist des § 15 IV AGG gelte aber auch fur § 280 | BGB]).

Die nach § 249 | BGB vorgesehene Naturalrestitution ist aber wegen Abs. 6 weitgehend aus-
geschlossen. In Betracht kommt vor allem der Ersatz des entgangenen Gewinns (§ 252 BGB).
Haftungsobergrenzen sind nétig, da z.B. bei Nichteinstellungen oder Kindigungen
schwerlich der entgangene Lohn bis zum Renteneintritt im Sinne einer ,lebenslangen
Sofortrente” geschuldet sein kann. Bei Nichteinstellung ist der bis zum 1. hypothetischen
Kindigungstermin entgangene Lohn anzusetzen; bei Nichtbeforderung gelten die §§ 9, 10
KSchG analog (Griineberg/Weidenkaff, § 15 AGG Rn 5; str.).

b) § 15 Il AGG: Entschadigung (immaterieller Schaden)

Neben dem materiellen Schaden wird auch der immaterielle Schaden ersetzt. Die Ent-
schadigung muss dem rechtswidrig und schuldhaft Diskriminierten eine angemessene
Genugtuung fir die durch die Benachteiligung zugefligte Herabsetzung oder Zurick-
setzung verschaffen. Die EG-Richtlinien verlangen ein Schmerzensgeld, das wirksam,
verhaltnismafig und abschreckend ist.

Es kann auf die Elemente und Kriterien zurtckgegriffen werden, die im Zusammenhang mit
§ 253 1l BGB entwickelt wurden. Die Auswirkungen der Diskriminierung und die subjektiven
Momente in der Person des Arbeitgebers spielen eine bedeutsame Rolle. Wenn ein
Beschaftigter aus mehreren Griinden unzuldssig benachteiligt oder belastigt worden ist,
erhoht sich die Ersatzsumme (Griineberg/Weidenkaff, § 15 AGG Rn 6).

Sucht ein Unternehmen ausdricklich ,Mitarbeiter zwischen 25 und 35 Jahren®, so liegt hierin
eine Benachteiligung alterer Bewerber wegen ihres Alters. Diese kdnnen selbst dann eine
Entschadigung verlangen, wenn der Arbeitgeber keinen Bewerber eingestellt hat, die Stelle
also unbesetzt geblieben ist. Voraussetzung des Entschadigungsanspruchs ist allerdings,
dass der altere Bewerber fur die Stelle objektiv geeignet war und eine Einstellung wegen
seines Alters unterblieben ist (BAG, 8 AZR 285/11). Fehlt es der Bewerbung hingegen an
Ernsthaftigkeit (,AGG-Hopper), so scheidet ein Entschadigungsverlangen wegen
Rechtsmissbrauchs aus (LAG Berlin-Brandenburg, 21 Sa 1380/13).

Klausurhinweis:

Aufgrund der Funktion der Entschadigung, eine ,wirklich abschreckende Wirkung“ zu erzielen,
ist ein Nachweis des exakten Schadensumfangs entbehrlich. Er kann in einem unbezifferten
Klageantrag geltend gemacht werden, dabei obliegt es dem Klager lediglich Tatsachen zu
benennen, die das Gericht bei der Bestimmung des Betrages heranziehen soll, und die
GroRenordnung der geltend gemachten Forderung anzugeben.
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Examenstipp:

Entschadigung neben Kiindigungsschutz

BAG, 8 AZR 838/12, RA 2014, 81; 6 AZR 190/12

§ 2 IV AGG, wonach fir Kindigungen ausschliellich die Bestimmungen zum allgemeinen und
besonderen Kindigungsschutz gelten, steht einem Entschadigungsanspruch gem. § 15 Il AGG
nicht entgegen. Wortlaut und Zweck des § 2 IV AGG sprechen dafir, dass lediglich die
Uberpriifung der Wirksamkeit einer Kiindigung nach dem AGG ausgeschlossen sein soll, nicht
aber die Geltendmachung von Entschadigungsansprichen wegen Verletzung des Personlich-
keitsrechts. Daher kann im Fall einer diskriminierenden Kiindigung auch ohne Erhebung
einer Kiindigungsschutzklage eine Entschadigung nach § 15 Il AGG verlangt werden (LAG
Bremen, 1 Sa 29/10). Vor allem aber kann der Arbeitnehmer parallel gegen die Kiindigung
klagen und eine Entschadigung verlangen (BAG, 8 AZR 838/12, RA 2014, 81; 6 AZR 190/12).

Merkwiirdigkeit:
Nichtvermogensschaden (§ 15 Il AGG verlangt kein Verschulden) ist leichter ersetzbar als
Vermobgensschaden (§ 15 | AGG verlangt ein Verschulden).

4. Zweistufige Ausschlussfrist, § 15 IV AGG, § 61b ArbGG

Examenstipp:

§ 151V AGG und § 61b ArbGG
Diese zweistufige Ausschlussfrist ist vielen Priflingen unbekannt!

1. Stufe: § 151V AGG:
Arbeitnehmer kénnen Anspriche auf Entschadigung oder Schadensersatz nach dem Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) gem. § 15 IV 1 AGG nur innerhalb von zwei

Monaten schriftlich geltend machen. (Zum Fristbeginn lies § 15 1V 2 AGG.)

§ 167 ZPO findet Anwendung (BAG, 8 AZR 662/13). Diese Entscheidung steht im Widerspruch
zu oben dargestellten Entscheidung BAG, 4 AZR 421/15, wonach § 167 ZPO keine Anwendung
auf (tarifliche) Ausschlussfristen findet (naher hierzu Boemke, JuS 2017, 76, 77 f.).

§ 15 IV 1 AGG ist wirksam und versto3t insbesondere nicht gegen europarechtliche
Vorgaben. Bei Ablehnung einer Bewerbung beginnt die Frist zu laufen, sobald der Bewerber
von der Benachteiligung Kenntnis erlangt hat (BAG, 8 AZR 160/11; 8 AZR 188/11).

Diese Frist gilt fur alle Schadensersatzanspriche wegen Diskriminierung aufgrund von im
AGG genannter Merkmale und damit auch fur Anspriiche auf anderer Rechtsgrundlage (BAG,
8 AZR 188/11).

2. Stufe: § 61b ArbGG:

Eine Klage auf Entschadigung nach § 15 Il AGG (Gruneberg/Ellenberger, § 15 AGG Rn 7)
muss innerhalb von drei Monaten, nachdem der Anspruch schriftlich i.S.d. § 15 IV AGG
geltend gemacht worden ist, erhoben werden.

Wie bei der Kundigungsschutzklage hat die Versdumung der Klagefrist zur Folge, dass die
Klage unbegriindet ist.

Sowohl bei der Ausschlussfrist des § 15 IV AGG als auch bei der Klagefrist des § 61b |
ArbGG handelt es sich um eine materiell-rechtliche Ausschlussfrist mit der Folge, dass der
Anspruch verfallt, wenn eine der Fristen nicht eingehalten worden ist (BAG, 8 AZR 21/23, RA-
Telegramm 2025, 3).
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