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A. Einleitung und Ziel der Untersuchung

Seit Mitte des 19. Jahrhunderts existieren in Deutschland betriebliche Versor-
gungsleistungen. Wihrend in frithen Tagen der betrieblichen Altersversorgung
(bAV) die Motivation zur Einrichtung solcher Leistungen zumeist in rein patri-
archalischem Denken der Arbeitgeber lag’, hat sich die Betriebsrente bis zum
heutigen Zeitpunkt zu einem weit verbreiteten Instrument entwickelt, mittels
dessen Arbeitgeber nicht mehr ausschliefllich ihrer sozialen Verantwortung ge-
gentber den Arbeitnehmern begegnen. Vielmehr wird die bAV von Arbeitgebern
heute auch als Instrument dazu genutzt, ihre Attraktivitit als Arbeitgeber auf
dem Arbeitsmarkt zu steigern — sei es, um begehrte Arbeitskrafte neu zu akqui-
rieren, oder aber, um bereits bei ihnen beschiftigte Arbeitnehmer zum Verbleib
zu bewegen. Hiermit korreliert die Feststellung, dass das Vorhandensein einer
bAV mittlerweile fiir viele Arbeitnehmer zu den Entscheidungskriterien bei der
Arbeitsplatzwahl gehért.2 Neben diesen Uberlegungen spielt fiir manchen Arbeit-
geber bei der Frage nach der Einfithrung einer bAV zudem der positive Effekt
eine gewichtige Rolle, dass die Leistungen einer bAV den Arbeitnehmern zumeist
steuer- und sozialversicherungsfrei zuflielen, wohingegen Gehaltserh6hungen
im klassischen Sinne héhere Lohnnebenkosten mit sich bringen. Lohnsteigerun-
gen im weiteren Sinne kénnen somit in Form der bAV mit geringeren Mitteln
bewerkstelligt werden.

Wihrend die Einfithrung einer bAV frither ausschliefilich im Ermessen des Ar-
beitgebers lag, hat sich diese Situation mit der Gesetzesnovellierung des Betriebs-
rentengesetzes (BetrAVG) zum 01. Januar 2002 grundlegend gedndert. Seit diesem
Zeitpunkt steht Arbeitnehmern gem. § 1a BetrAVG ein individueller Anspruch auf
die Einfuhrung einer bAV mit sofortiger gesetzlicher Unverfallbarkeit zu - wenn
auch nur im Sinne einer Betriebsrente durch Entgeltumwandlung.’ In der Bundes-
republik beruht die Entscheidung pro/contra der Einfithrung einer bAV - von die-
sem Anspruch aus § 1a BetrAVG abgesehen — weiterhin fakultativ auf vielfiltigen
Erwéagungen der Arbeitgeber, wohingegen die bAV in anderen Staaten teilweise
eine obligatorische Leistung des Arbeitgebers darstellt.*

Unabhingig jedoch von den Beweggriinden, aus welchen sich mancher Ar-
beitgeber fiir die Einfihrung einer bAV entscheidet, bleibt festzuhalten, dass die

1 Blomeyer/Rolfs/Otto, Einleitung Rn 1; Langohr-Plato, Rn 1; Forster/Cisch/Karst, Ein-
fihrung Rn 1.

2 Buttler: Einfithrung in die betriebliche Altersversorgung, Rn 29.

Forster/Cisch/Karst, Einfithrung Rn 16.

4 Recht, in Hifer: Neue Chancen fir Betriebsrenten, S. 6.
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bAV in der Bundesrepublik Deutschland weit verbreitet ist und sich auch immer
weiter durchsetzt. Im Jahr 2001 lag der Anteil der sozialversicherungspflichtigen
Arbeitnehmer, welche zum Erhebungszeitpunkt eine Anwartschaft auf bAV besa-
fen, laut einer im Auftrag des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales von
TNS Infratest Sozialforschung durchgefithrten Studie bei 52% (ca. 14,4 Mio. der
27,9 Mio. sozialversicherungspflichtigen Arbeitnehmer hatten eine Anwartschaft
auf bAV). Im Jahr 2007 wurde festgestell, dass dieser Anteil in den vorangangenen
Jahren weiter angestiegen war und im Jahr 2007 bereits bei 64% (ca. 17,5 Mio. der
rund 27,2 Mio. sozialversicherungspflichtigen Arbeitnehmern) lag, so dass in der
gewerblichen Wirtschaft demnach fiir weit mehr als die Hélfte aller Arbeitnehmer
eine bAV bestand.’ In diesen Zahlen enthalten sind auch circa 5,2 Millionen Pflicht-
versicherte des offentlichen Dienstes, die eine Zusatzrente erhalten.® Bis ins Jahr
2011 ist die Zahl der aktiven Anwartschaften nochmals deutlich von 14,6 Mio. im
Jahr 2001 auf 19,6 Mio. im Jahr 2011 gestiegen, was einem Anstieg von ca. 34% in
den vergangenen 10 Jahren entspricht.’

In der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik (DDR) hingegen waren
mit der bAV vergleichbare Leistungen nicht iiblich, so dass Betriebsrenten auch
heute noch in den neuen Bundesldndern nicht nur weiterhin seltener gewahrt wer-
den, sondern auch weitaus weniger Zusagen bestehen als in den alten Bundeslin-
dern.? Jedoch ist auch in den neuen Bundeldndern in den Jahren 2001 bis 2007 ein
Zuwachs von ca. 85 % auf 1,4 Millionen Arbeitnehmer mit Zusatzversorgungsan-
wartschaften festzustellen gewesen.’

Die Verbreitung der bAV héngt jedoch auch hier stark ,vom Wirtschaftsbereich
und der Betriebsgrofie” ab."” Wahrend der Anteil der Beschaftigten, welche An-
wartschaften erwerben, in Betriebsstitten mit weniger als 10 Arbeitnehmern nur
bei 30% liegt, erwerben in Betrieben ab 50 Beschéftigten mehr als die Halfte der
Arbeitnehmer eine bAV-Anwartschaft. In Betrieben hingegen mit mehr als 1.000
Beschéftigten sind dies sogar 84 Prozent."

5 Vgl. Uebelhack, Rn 99;; Kortmann, S. 13, Tabelle Z-2.

Kortmann, S. 13, Tabelle Z-2.

7  Zur Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung im Jahr 2011 siehe auch die
Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche Altersversorgung e.V. (aba): aba-Statistikreihe
2013, abrufbar unter: http://www.aba-online.de/docs/attachments/3f4e8304-6bal-
4c93-a2be-2d197¢1781dd/2a-Alterssicherungsbericht-Verbreitungsgrad-bAvV-
Durchfuhrungswege-2011-Dez2....pdf.

8  Forster/Cisch/Karst, Einfithrung Rn 1 ff, 17.

9 Kortmann, S. 21.

10 Uebelhack, Rn 95.

11 Zur Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung nach Betriebsgrofie im
Jahr 2011 siehe die Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche Altersversorgung eV.
(aba): aba-Statistikreihe 2013, abrufbar unter: http://www.aba-online.de/docs/
attachments/38528c5f-809b-44c7-a41d-281feac76bd2/2b-Alterssicherungsbericht-
bAVVerbreitung-Betriebsgrussenklassen-Dez2012-SD....pdf.
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http://www.aba-online.de/docs/attachments/38528c5f-809b%C2%AD44c7%C2%ADa41d-281feac76bd2/2b-Alterssicherungsbericht-bAVVerbreitung-Betriebsgrussenklassen-Dez2012-SD....pdf

Nicht nur die numerische Verbreitung der bAV jedoch, sondern auch ihre Bedeu-
tung fir den einzelnen Arbeitnehmer unterliegt weiterhin einem steten Wandel:
Wihrend die Leistungen der bAV im 19. Jahrhundert noch hauptséichlich eine Ab-
sicherung der Arbeitnehmer fiir den Notfall darstellten'?, nehmen sie heutzutage
in der Bundesrepublik nicht mehr nur den Platz der Notfall-Absicherung, sondern
vielmehr einen gewichtigen Platz im Gesamtsystem der Altersversorgung ein. Die
bAV soll dem sogenannten ,Drei-Sdulen-Modell“ zufolge als zweite Sdule neben
der gesetzlichen Rentenversicherung als erster Sdule sowie der privaten Eigenver-
sorgung als dritter Saule die Sicherung einer angemessenen Gesamtversorgung
des Arbeitnehmers nach dem Ausscheiden aus dem Arbeitsleben garantieren.”
So war es auch bei Einfithrung des BetrAVG Intention des Gesetzgebers, die bAV
wals wichtige Ergdnzung der sozialen Sicherung“* durch die gesetzliche Normierung
Lfiir die begiinstigten Arbeitnehmer sicherer und wirkungsvoller®zu gestalten.” Erst
jungst wies die damalige Bundesministerin fir Arbeit und Soziales und heutige
Verteidigungsministerin, Ursula von der Leyen, in einem Aufsatz darauf hin, dass
die bAV nicht nur als nette Beigabe, sondern vielmehr als unverzichtbarer Bestand-
teil des Alterssicherungssystems in Deutschland anzusehen sei und eine zentrale
Stellung als zweite Saule dieses Systems besitze.!* Gleichzeitig ist jedoch auch an-
erkannt, dass die bAV bislang mangels flichendeckender Durchsetzung der ihr
zugedachten Rolle als ,Zweite Sdule“ noch nicht gerecht werden und somit auch
noch nicht von einer zufriedenstellenden Verbreitung (,Durchdringungsgrad®) der
bAV ausgegangen werden kann."”

Aus dieser besonderen Bedeutung, welche der bAV fiir einen Grof3teil der deut-
schen Arbeitnehmer zukommt, ergibt sich auch eine besondere Schutzbediirftig-
keit bzgl. der Leistungen der bAV. Dies umfasst naturgemifl auch einen Schutz
gegeniiber Diskriminierungen. Ebenso wie in den anderen Bereichen des Arbeits-
rechtes muss auch im Bereich der bAV sichergestellt werden, dass Arbeitnehmer
nicht diskriminierender Weise vom Bezug einer bAV ausgeschlossen werden, ge-
ringere Leistungen der Betriebsrente erhalten, o.4.

Was jedoch hat man unter dem Begriff der Diskriminierung zu verstehen?
Das deutsche Wort ,Diskriminierung® stammt vom lateinischen Wort discrimi-
nare ab, welches mit ,teilen, trennen, unterscheiden iibersetzt werden kann. Im
menschlichen Zusammenleben stellt es zwar naturgemifl eine Notwendigkeit
dar, Unterscheidungen vorzunehmen bzw. in bestimmten Situationen in Grup-
pen zu teilen oder auch bestehende Gruppen zu trennen. Folglich hat der Begriff

12 Buttler, Rn 22.

13 Siehe hierzu auch: Forster/Cisch/Karst, Einfithrung Rn 5; Langohr-Plato, Rn 7; Recht,
in Hofer: Neue Chancen fiir Betriebsrenten, S. 5; Buttler: Einfithrung in die betrieb-
liche Altersversorgung, Rn 17; Fath/Urbitsch, S. 42; Uebelhack, Rn 95.

14 Forster/ Cisch/Karst, Einfihrung Rn 22.

15 BT-Drucks. 7/1281, S. 1.

16 von der Leyen, BetrAV 2012, 373.

17 So auch: Allgaier, NZA 2011, 786, 787.
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der Diskriminierung, also des Teilens, Trennens oder Unterscheidens, zunéchst
demWortursprung zufolge keinen rein negativen Hintergrund. Den im heutigen
Sprachgebrauch iiblichen negativen Sinn bekommt eine Unterscheidung im Sinne
einer Diskriminierung erst dann, wenn diese Unterreilung aufgrund unlauterer
Beweggriinde vorgenommen wird. Solche (benachteiligenden) Unterscheidungen
sind im Gegensatz zu nicht benachteiligenden Unterscheidungen mit den funda-
mentalen Grundsitzen des Zusammenlebens der Menschen nicht zu vereinbaren.

Um vor solchen tatsichlichen Diskriminierungen zu schiitzen, wurde die Ga-
rantie der Freiheit der Menschen, welche stets auch den Schutz von Minderheiten
vor Diskriminierungen umfasst, sowohl in der deutschen Verfassung wie auch in
einem Grofiteil der Verfassungen anderer westlicher Nationen verbrieft." Auch
wenn bereits 1848 die republikanische Devise ,Alle Menschen sind vor dem Ge-
setz gleich“in der Paulskirche Verfassungsrecht werden sollte, fand sie doch erst
im Jahre 1919 tatsichlich Niederschlag in der Weimarer Verfassung (Art. 9 Abs. 1
WRV). Die Devise hat bis ins im heute giiltige Grundgesetz hinein iiberlebt, so dass
sie mittlerweile auf ca. 90 Jahre Verfassungsrang zurtickblicken kann.

Vor diesem Hintergrund miisste eigentlich davon ausgegangen werden konnen,
dass mittlerweile ein funktionierendes System zum Schutz vor Diskriminierungen
bestiinde und Diskriminierungen daher nicht mehr iiblich seien. Der Blick auf den
Alltag jedoch belehrt eines Besseren. Trotz eines Diskriminierungsverbotes von
Verfassungsrang finden sich auch heute noch Diskriminierungen in den verschie-
densten Situationen des alltdglichen Lebens. So war nicht ohne Grund bspw. die
berufliche Gleichstellung von Mann und Frau und somit der Kampf gegen Ge-
schlechtsdiskriminierung Gegenstand unzéahliger Gerichtsurteile in den vergange-
nen Jahrzehnten.

Trotz des Bestehens vorgenannter verfassungsrechtlicher Garantie sowie ver-
schieder weiterer Vorschriften, welche Diskriminierungen verbieten, kommt es
immer wieder zu Diskriminierungen von bestimmten Gruppen. Solange es jedoch
einer Gesellschaft nicht gelingt, das Problem der Diskriminierungen in ihr allge-
meines Bewusstsein zu riicken, wird es auch in Zukunft Diskriminierungen geben.
Dies haben sowohl der nationale als auch der europiische Gesetzgeber erkannt
und versuchen, mit dem Aufstellen gesetzlicher Regelungen zum Schutze benach-
teiligter Gruppen dazu beizutragen, die Problematik der Diskriminierung dieser
Gruppen in das Bewusstsein der gesamten Gesellschaft zu riicken.

Das deutsche Arbeitsrecht, welches zumindest teilweise auch das Gebiet des
Betriebsrentenrechts umfasst, ist beinahe ausschliefllich unter den Vorgaben der
deutschen Verfassung, der Grundrechte, entstanden. Seit geraumer Zeit jedoch ist
auch das Arbeitsrecht in das europiische Kraftfeld eingetreten und hierbei vor
allem in den ,,Sog der Vorschriften iiber Gleichbehandlung und Diskriminierungsver-
bote“geraten.” Im Arbeitsrecht ist die Diskriminierungsbereitschaft von Natur aus

18 Stork, S. 10, 81.
19 Steiner, NZA 2008, 73.
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erheblich ausgeprigter als bspw. beim Umsatz von Waren und Giitern.?” Diesem
Umstand und der beschriebenen erheblichen Bedeutung fiir die Betroffenen Rech-
nung tragend ist der arbeitsrechtliche Teil des Betriebsrentenrechtes gemeinsam
mit den iibrigen Teilen des Arbeitsrechtes in den vergangenen Jahren in den Mit-
telpunkt europédischer und auch bundesdeutscher Antidiskriminierungsbemithun-
gen geriickt. Diese Entwicklung kann sowohl fiir das Arbeitsrecht als auch fiir das
Betriebsrentenrecht im Besonderen nur begriifit werden.

Im Jahr 2006 hat der bundesdeutsche Gesetzgeber das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG) erlassen, welches den Diskriminierungsschutz aufgreift.
Schon zu Vor-AGG-Zeiten bestand jedoch sowohl auf nationaler wie auch auf in-
ternationaler Ebene bereits ein gewisser Diskriminierungsschutz:

So ergaben sich international unterschiedliche Verpflichtungen aus der UN-
Charta und der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte, dem Internationalen
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (CERD)?,
dem Ubereinkommen iiber die Beseitigung aller Formen der Diskriminierung
von Frauen (CEDAW)%, dem Internationalen Pakt tiber biirgerliche und politi-
sche Rechte”, dem Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte®, dem ILO®*-Ubereinkommen Nr. 100 ILO vom 29. Juni 1951 iiber die
Gleichheit des Entgelts mannliche und weiblicher Arbeitskrifte fir gleichwertige
Arbeit*, dem ILO-Ubereinkommen Nr. 111 iiber die Diskriminierung in Beschaf-
tigung und Beruf” sowie dem Rahmenabkommen zum Schutz nationaler Minder-
heiten.® Die Bundesrepublik war zudem bereits 1973 dem Internationalen Pakt
tber biirgerliche und politische Rechte (IPBPR) sowie dem Internationalen Pakt
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, beide vom 19. Dezember 1966,
beigetreten.”

Hinsichtlich des Diskriminierungsmerkmals der Rasse, wie es sich nunmehr im
AGG wiederfindet, bestand bereits seit den Sechziger Jahren das Internationale
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (CERD)
vom 7. Marz 1966. Dieses dient heute zwar weiterhin der Auslegung der euro-
péischen Antirassismus-Richtlinie sowie des Begriffes der ,Rasse und ethnischen
Herkunft® i.S.d. § 1 AGG®, entfaltete selbst jedoch keine ,Horizontalwirkung“ im

20 Lobinger in Isensee, 102, 107

21 BGBI 196911, S. 961.

22 BGBI. 198511, S. 647.

23 BGBI. 197311, S. 1553.

24 BGBI. 197311, S. 1569.

25 Internationale Arbeitsorganisation (ILO).

26 BGBI. 1956 II S. 23.

27 BGBL 196111, S. 97.

28 BGBI. 1997 11, S. 1406.

29 BGBI. 197311, S. 1553 sowie BGBL 1973 11, S. 1569.

30 Zur Anwendbarkeit als Auslegungshilfe zu Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom
29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied
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Verhiltnis einzelner Biirger untereinander, das heifit unmittelbare Anspriiche von
Privatpersonen gegen andere Privatpersonen.

Gleiches gilt auch fiir das Ubereinkommen zur Beseitigung aller Formen der
Diskriminierung von Frauen (CEDAW) vom 18. Dezember 1979, von der Bundesre-
publik im Jahr 1985 ratifiziert®, und das Ubereinkommen iiber die Rechte des Kin-
des vom 20. November 1989 (URK)*. Ebenso wenig ergab sich aus der UN-Charta,
einer Art ,Weltverfassung®, oder aus der Allgemeinen Erkldrung der Menschen-
rechte eine derartige ,Horizontalwirkung®* Vielmehr ergab und ergibt sich aus
der UN-Charta eine vertikale, d.h. die Mitgliedstaaten treffende — Verpflichtungen,
einer Diskriminierung aufgrund von Rasse, Geschlecht, Sprache oder Religion ent-
behrende staatliche Politik zu betreiben.

Da sich jedoch aus diesen Ubereinkiinften jeweils keine Horizontalwirkung er-
gab, wie sie im Verhiltnis mehrerer Privatrechtssubjekte untereinander notwendig
wire, war und ist somit ein spezieller internationaler Diskriminierungsschutz des
Einzelnen gegeniiber anderen Privatrechtssubjekten nicht gegeben. Stattdessen

,definieren alle diese Vilkerrechtsnormen gewisse Mindeststandards, die von den Staaten
in volkerrechtlichen Vertrdgen und vor allem in ihren nationalen Rechtsordnungen nicht
unterschritten, ohne weiteres jedoch iiberschritten werden diirfen‘*

Bereits seit den Anfangen eines geeinten Europas als Wertegemeinschaft stan-
den auch hier die Gleichbehandlung und somit auch der Diskriminierungsschutz
auf der Agenda der europiischen Zusammenarbeit. Am 4. November 1950 wurde
durch den Europarat die Europaische Konvention zum Schutz der Menschenrech-
te und Grundfreiheiten (EMRK) geschaffen, welche den Genuss der in der Kon-
vention anerkannten Rechte und Freiheiten ,,ohne Diskriminierung insbesondere
wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der
politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft,
der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt oder
eines sonstigen Status® gewihrleisten soll. Dem Konventionstext kam jedoch nur
die Bedeutung eines allgemeinen Gleichheitsgebots zu.

Spiter stellte Art. 13 EGV (der heutige Art. 19 AEUV*) die Grundlage des An-
tidiskriminierungsrechts der Europdischen Union dar.”” Art. 13 EGV wurde im
Rahmen und Verlauf des Europiischen Jahres gegen den Rassismus 1997 durch

der Rasse o. der ethnischen Herkunft siehe m.w.N.: Daubler/Bertzbach-Ddubler,
Einleitung Rn 153, Schébener/Stork, ZEuS 2004, 43, 68.

31 BGBI. 198511, S. 647.

32 BGBI. 199211, S. 122.

33 Rust/Falke-Giegerich, Einleitung Rn 24.

34 Siehe auch: Daubler/Bertzbach-Ddiubler, Einleitung Rn 145 m.w.N.

35 Rust/Falke-Giegerich, Einleitung Rn 15.

36 Im Nachfolgenden soll jeweils die aktuelle Rechtsgrundlage benannt werden, aktu-
ell also der AEUV.

37 Repgen in Isensee, S. 20 f.; Stork, S. 47.
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den Vertrag von Amsterdam® eingefiigt. Durch ihn hat sich in den vergangen Jah-
ren ein eigenstindiges europdisches Antidiskriminierungsrecht herausgebildet.”
Allerdings entfaltet der Artikel ebenfalls keine unmittelbare Wirkung, sondern
schafft vielmehr eine Gemeinschaftskompetenz, also die Befugnis, Sekundarrecht
zu schaffen.* Auch die vier dem AGG zugrundeliegenden Richtlinien wurden teil-
weise auf Grundlage von Art. 19 AEUYV, erlassen. Bei diesen, dem AGG zugrunde
liegenden Richtlinien handelte es sich um die Folgenden:

die auf Art. 19 AEUV gestiitzte Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000
zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Ras-
se oder der ethnischen Herkunft (im Folgenden: ,Antirassismus-Richtlinie)";
die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung
eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf (im Folgenden: ,Rahmenrichtlinie®)*, welche sich aus-
driicklich auf den Beschéftigungsbereich beschréankt;

die mittlerweile durch die Richtlinie 2006/54/EG ersetzte Richtlinie 2002/73/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 zur Ande-
rung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen hinsichtlich des Zuganges zur
Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug
auf die Arbeitsbedingungen (im Folgenden: ,Gender-Richtlinie n.F)*, welche
auf den damaligen Art. 157 AEUV* gestiitzt wurde, sowie

die Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen beim
Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen (im Fol-
genden: ,Gender-Richtlinie Zivilrecht®)®, welche ebenfalls auf den damaligen
Art. 19 AEUV gestiitzt wurde.

Der einmal eingeschlagene europiische Weg zur Verhinderung von Benachteili-
gungen sollte auch durch den -zumindest vorldufig gescheiterten - Vertrag iiber
eine Verfassung fiir Europa (VVE)* weiter beschritten werden. Hierbei sollte der

38
39
40

41
42
43
44
45
46

In Kraft getreten am 1. Mai 1999.

Polloczek, S. 73 f. m.w.N.

EuGH, Urt. v. 11. Juli 2006 — Rs. C-13/05 [Chacén Navas], AP Nr. 3 zu Richtlinie
2000/78/EG; Rudolf/Mahlmann-Mahlmann, § 3 Rn 54; vgl. auch: Polloczek, S. 64 f.
m.w.N.

ABL EG Nr. L 180 S. 22.

ABL EG Nr. L 303 S. 16.

ABL EG Nr. L 269 S. 15.

ex-Art. 141 Abs. 3 EGV.

ABL EG Nr. L 373 S. 37.

Am 29. Oktober 2004 von den Staats- und Regierungschefs der 25 Mitgliedstaaten
sowie der drei Kandidatenldnder Bulgarien, Ruménien und Tiirkei unterzeichnet.
Der Vertrag sollte nach urspriinglicher Planung am 1. Januar 2006 in Kraft treten,
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damalige Art. 13 Abs. 1 EGV durch eine erneuerte Erméchtigungsgrundlage zur
Bekdmpfung von Diskriminierungen in Art. III-124 Abs. 1 VVE ersetzt werden.”

Bereits vor Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrages und somit vor Einfithrung
von Art. 13 EGV, dem heutigen Art. 19 AEUV, gab es in der Européaischen Union
Bestrebungen zur Bekampfung von diskriminierenden Unterscheidungen. Seit dem
1. Januar 1958 bis hin zum Inkrafttreten des Art. 13 Abs. 1 EGV am 1. Mai 1999 ergab
sich ein gewisser Diskriminierungsschutz aus Art. 12 (nunmehr Art. 18 AEUV) und
dem damaligen Art. 141 EGV (ex-Art. 119 EGV, nunmehr Art. 157 AEUV). Dieser
Schutz beschrankte sich hierbei jedoch auf die Merkmale des Geschlechts und der
Staatsangehorigkeit. Im Gegensatz zum spater eingefiigten Art. 13 Abs. 1 EGV ent-
falteten Art. 12 und Art. 141 EGV sogar unmittelbare Wirkung, Art. 141 dariiber
hinaus sogar unmittelbare horizontale Wirkung in den Beziehungen von Einzelper-
sonen untereinander.*® Mit der Einfithrung des Grundsatzes des ,gleichen Lohnes fiir
gleiche Arbeit® (ex-Art. 119 EWG-Vertrag, seit dem Vertag von Amsterdam Art. 141
EGV, nunmehr Art. 157 AEUV) hatte sich die Europiische Union bereits im Jah-
re 1957 der Erreichung der Gleichbehandlung verpflichtet. Die Gleichbehandlung
(wenn auch wie beschrieben nur in Fragen des Geschlechtes und der Staatsangeho-
rigkeit) sollte im Rechtsraum der Européischen Union als fundamentale Institution
des taglichen wie auch des beruflichen Lebens installiert und durchgesetzt werden.

Die européischen Bestrebungen des Schutzes vor Diskriminierungen verfolgen
allesamt die im EGV festgelegten Ziele der Européischen Gemeinschaft der Errei-
chung eines hohen Beschaftigungsniveaus, eines hohen Maf3es an sozialem Schutz,
der Hebung des Lebensstandards und der Lebensqualitat, der Solidaritat und der
Freizuigigkeit. Diese Ziele sind den Erwagungsgriinden der Richtlinie 2000/78/EG
zufolge unmittelbar durch Diskriminierungen wegen der Religion oder der Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung gefiahr-
det.* Hinsichtlich des Arbeitsrechts hat der Européische Rat auf seiner Tagung am
10. und 11. Dezember 1999 in Helsinki einen beschéaftigungspolitischen Leitfaden
vereinbart, in welchem er explizit auf die Notwendigkeit hinwies, einen Arbeits-
markt zu schaffen, auf welchem die Diskriminierung von benachteiligten Gruppen
bekampft werde.”

Um das Ziel der Gleichbehandlung auch im Bereich des Arbeitsrechtes zu
erreichen, hat sich die EU i.S.d. Art. 19 AEUV wiederholte Male des Mittels der

scheiterte jedoch im Ratifizierungsprozess an negativen Referenden in Frankreich
wie auch in den Niederlanden.

47 Stork, S. 63.

48 So zu Art. 12 EGV: EuGH, Urt. v. 13. Februar 1985 — C-293/83 [Gravier], Slg. 1985,
593 [Rn 14 f.]; Urt. v. 02. Februar 1989 — C-186/87 [ Cowan], Slg. 1989, 195; zu Art. 141
EGV: EuGH, Urt. v. 31. Mérz 1981 — C-96/80 [Jenkins], Slg. 1981, 911; zur unmittel-
baren horizontalen Wirkung des Art. 141 EGV: Urt. v. 08. April 1976 — Rs. C-43/75
[Defrenne II], Slg. 1976, 455 [Rn 56/58].

49 Erwagungsgrund 11 der Richtlinie 2000/78/EG.

50 Erwagungsgrund 8 der Richtlinie 2000/78/EG.
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Richtlinie i.S.d. Art. 288 AEUV*! bedient, welche daraufhin von den Mitgliedstaa-
ten innerhalb einer gewissen Frist in nationales Recht zu transformieren waren.
Nach Wunsch der EU sollte die Gleichbehandlung auf diesem Wege des Transfor-
mationsprozesses auch in der Gesetzgebung der Mitgliedsstaaten Einzug halten,
sofern dies bisher noch nicht ausreichend der Fall gewesen war.

Mit dem Erlass der dem AGG zugrundeliegenden europaischen Richtlinien und
den hierauf folgenden nationalen Gesetzesinitiativen wurde versucht, das Ziel der
Bekdmpfung der Diskriminierungen im Bereich des Arbeitsrechtes weiter zu ver-
folgen. Vorstellung der europiischen Legislative war hierbei, durch die Einfiih-
rung arbeitsrechtlicher Antidiskriminierungsbestimmungen Rechtsunsicherheiten
zu beseitigen sowie eine Grundlage fiir ein tolerantes und benachteiligungsfreies
Miteinander in der Arbeitswelt zu schaffen.”

Nach Erlass der Antidiskriminierungsrichtlinien war der deutsche Gesetz-
geber gehalten, den Inhalt bzw. die Vorgaben dieser Richtlinien insoweit in
deutsches Recht umzusetzen, als der Inhalt der Richtlinien nicht bereits vorher
dem deutschen Recht inharent war. Im Gegensatz zu europarechtlichen Verord-
nungen, welche unmittelbare Wirkung entfalten, verpflichten die europaische
Richtlinien mit Wirkung eines volkerrechtlichen Vertrages die Mitgliedsstaaten
gem. des Art. 288 Abs. 3 AEUV®, lediglich zur Umsetzung in nationales Recht
(Transformation), wobei die Mitgliedsstaaten in der Wahl der Mittel der Um-
setzung frei sein sollten. Die von der Gemeinschaft erlassenen Antidiskriminie-
rungsrichtlinien verpflichteten somit zwar die Mitgliedsstaaten, den Schutz vor
Benachteiligungen hinsichtlich der in den Richtlinien genannten Merkmale ein-
fachgesetzlich zu normieren, dies jedoch frei hinsichtlich der ,Wah! der Form und
der Mittel®.

National ergab sich bereits vor Erlass des AGG ein gewisser Diskriminie-
rungsschutz aus der Verfassung. In Art. 3 GG, der Zentralnorm des deutschen
Antidiskriminierungsrechts, war der expliziten Ablehnung von Diskriminierun-
gen — insbesondere mit Blick auf die Vergangenheit unter der nationalsozialisti-
schen Herrschaft — bereits von den Vitern des Grundgesetzes der Bundesrepublik
Deutschland Verfassungsrang eingerdumt worden.* Seither besagt das Gleich-
heitspostulat des Grundgesetzes, dass Menschen trotz ihrer tatséchlichen Verschie-
denheit in bestimmten Beziehungen als gleich behandelt werden sollen.”® Wihrend
Art. 3 Abs. 1 GG den allgemeinen Gleichheitssatz enthalt, verbieten Art. 3 Abs. 2
und 3 GG sowohl unmittelbare wie auch mittelbare** Diskriminierungen nach

51 ex-Art. 249 EGV.

52 Monen, S. 231.

53 ex-Art. 249 Abs. 3 EGV.

54 Siehe auch: Jarass-Pieroth-Jarass, Art. 3 GG Rn 114; Fuchs, ZESAR 2006, 377.

55 So: Fuchs, ZESAR 2006, 377.

56 Mittlerweile hat sich das BVerfG der Ansicht des EuGH und des BAG angeschlos-
sen, dass auch mittelbare Diskriminierungen in den Anwendungsbereich des Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG fallen, BVerfGE 95, 35, 43 £.; 104, 373, 393; 117, 219, 227 f.
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bestimmten Merkmalen. Mittelbare Diskriminierungen sind verboten, soweit nicht
im Einzelfall ein sachlicher Rechtfertigungsgrund besteht, unmittelbare hingegen,
sofern nicht die unterschiedliche Behandlung zur Erreichung eines rechtméfligen
Zieles verhaltnismafig ist.”” Zudem beinhaltet Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG einen Verfas-
sungsauftrag zur Gleichstellung von Frauen.

Bereits vor Inkrafttreten des AGG legte Art. 3 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich
auf nationaler Ebene fest, dass Ungleichbehandlungen auf Grund des Geschlechts,
der Abstammung, der Rasse, der Sprache, der Heimat und Herkunft, des Glau-
bens, der religiésen und politischen Anschauungen sowie einer Behinderung®
unzuléssig waren und sind. Diese Norm stellt quasi den Menschenwiirdekern des
Gleichheitssatzes dar.”” Entgegen der dem AGG zugrunde liegenden européischen
Richtlinien findet sich jedoch in Art. 3 GG kein Hinweis auf Diskriminierungen
bzgl. des Alters® oder bzgl. der sexuellen Identitit, so dass die Verfassungsnorm
diesbeziiglich enger gefasst ist. Noch im Jahr 1994 hatte sich im Deutschen Bun-
destag keine Mehrheit dafiir gefunden, das Merkmal der sexuellen Identitit im
Katalog des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG zu verankern.”

Dennoch konnte die Lektiire des Art. 3 GG den Eindruck entstehen lassen,
dass national bereits ein alle Lebensbereiche abdeckendes Diskriminierungs-
verbot gegeben, die Einfithrung des AGG und seiner Diskriminierungsverbote
somit eventuell Giberfliissig gewesen sei.®® Dies kann jedoch nicht nur aufgrund
der fehlenden Merkmale des Alters und der sexuellen Identitat verneint werden.®
Vielmehr ermangelt es dem Gleichheitssatz des Art. 3 GG als Verfassungsrecht
nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes (BVerfG) sowie
nach herrschender Meinung® der unmittelbaren Drittwirkung, so dass er nicht
direkt auf die Beziehungen zwischen Privatpersonen anwendbar ist. So gelten
Grundrechte grundsétzlich nur im Verhéltnis Staat — Biirger. Der Einzelne hinge-
gen - sei es Arbeitgeber wie -nehmer oder im Bereich der bAV auch die jeweilige
Versorgungseinrichtung - ist nicht direkt an sie gebunden. Grundrechte binden
vielmehr den Staat als Gesetzgeber oder aber auch die Tarifpartner als norm-
setzende Parteien.®® Zudem hat das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG
ebenso wie der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG in erster Linie

57 Siehe zu mittelbarer und unmittelbarer Benachteiligung i.S.d. Art. 3 GG auch:
Jarass-Pieroth-Jarass, Art. 3 GG Rn 95 f.; ErfKomm-Schmidt, Art. 3 GG Rn 75 f.

58 Das Merkmal der Behinderung nachtraglich eingefiigt durch die Verfassungsre-
form 1994, BT-Drucks. 12/8165, S. 29.

59 Siehe auch: ErfKomm-Schmidt, Art. 3 GG Rn 65; Fuchs, ZESAR 2006, 377.

60 Vgl. Schlachter, in Richardi/Reichold, S. 355.

61 BT-Drucks. 12/8165, S. 1, 29.

62 ErfKomm-Schlachter, Vorbemerkung AGG Rn 3; Fuchs, ZESAR 2006, 377, 378.

63 Vgl. auch: Asscher-Vonk/Schlachter, RIW 2005, 503 f.

64 Ausfiihrlich zur Wirkung von Grundrechten: Schiek, S. 77 ff.

65 Siehe auch: Steinmeyer, NZA 2004, 1257, 1258.
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Abwehrfunktion und richtet sich gegen Bevorzugungen oder Benachteiligungen
der bezeichneten Gruppen durch den Staat und bindet alle Trager 6ffentlicher
Gewalt.®®

Zwar ist anerkannt, dass Grundrechte auch im Verhéiltnis zwischen Privaten
eine mittelbare Drittwirkung in Form einer Ausstrahlungswirkung besitzen, insbe-
sondere bei Anwendung der Generalklauseln wie Treu und Glauben (§ 242 BGB),
Sittenwidrigkeit (§§ 138, 826 BGB) und anderen ausfiillungsbediirftigen Rechts-
begriffen des Privatrechts, wie auch im Rahmen der verfassungskonformen
Auslegung.” Auch miissen die Zivilgerichte bei der Anwendung und Auslegung
privatrechtlicher Normen stets die Wertordnung berticksichtigen, die durch die
Grundrechte vorgezeichnet wird.®® Zugleich wird auch der allgemeine arbeits-
rechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz® durch die Ausstrahlungswirkung des
Art. 3 GG geprégt.” Subjektive Anspriiche des Einzelnen auf kompensatorische
Mafinahmen hingegen lassen sich jedoch auch aus Art. 3 Abs. 3 GG nicht ableiten.”

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben boten folglich bereits vor Inkrafttreten
des AGG einen gewissen Diskriminierungsschutz, dies allerdings wohl nur durch
ihre mittelbare Drittwirkung. Die Effektivitat dieses Schutzes vor Diskriminie-
rungen durch Privatpersonen jedoch war und ist duflerst begrenzt.”” Die Anti-
diskriminierungsrichtlinien der EU erforderten allerdings umfassenden Schutz,
so dass trotz Bestehens der verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbote des
Art. 3 Abs. 3 GG eine einfachgesetzliche Umsetzung in privatrechtliche Normen
zwingend notwendig war.”

Neben dem verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot ergab sich
auch bereits vor Inkrafttreten des AGG ein gewisser Schutz vor Diskriminie-
rungen aus dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.
Das BAG ging bereits vor Inkrafttreten des AGG davon aus, dass ein Verstof§
gegen eines der Benachteiligungsverbote der Antidiskriminierungsrichtlini-
en wie der Richtlinie 2000/78/EG automatisch auch einen Verstof3 gegen den

66 Dreier-Heun, Art. 3 GG Rn 105; Jarass/Pieroth-Jarass, Art. 3 GG Rn 82; Schiek-
Schiek, Einl AGG Rn 38 m.w.N.

67 Grundlegend: BVerfG, Urt. v. 15. Januar 1958 - 1 BvR 400/51 - BVerfGE 7, 198,
204 ff. - “Luth-Urteil”, BAG, Vorlagebeschluss vom 27. Juni 2006 - C 427/06; so auch
die Gesetzesbegriindung zum AGG, BT-Drucks. 16/1780, S. 22; Sachs-Osterloh, Art. 3
GG Rn 234; Hofer, Band I: Arbeitsrecht, ART Rn 639; Schiek-Schiek, Einl AGG Rn 38.

68 Siehe ausfiihrlich zu diesem Thema: Pieroth/Schlink, Rn 192 ff. m.w.N.

69 Zur dogmatischen Herleitung des allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsanspruches siehe: Thiising, Rn 888 f.; Dornbusch/Fischermeier/Léwisch-
Kamanabrou, § 611 BGB Rn 285 ff. m.w.N. oder auch Schaub-Linck, § 112 Rn 2 ff.

70 Vgl.: BAGE 36, 187, 192; 39, 336, 339; Jarass-Pieroth-Jarass, Art. 3 GG Rn 103; Dreier-
Heun, Art. 3 Rn 92.

71 ErfKomm-Schmidt, Art. 3 GG Rn 67; Bauer/Gopfert/Krieger, Einleitung AGG Rn 26.

72 Schiek-Schiek, Einl AGG Rn 38.

73 BT-Drucks. 16/1780, S. 22.
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Gleichbehandlungsgrundsatz darstelle, da dieser durch solche Richtlinien in sei-
nem Anwendungsbereich konkretisiert werde.” Der sich aus dem allgemeinen
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ergebende Schutz erstreckt sich
allerdings zum einen lediglich auf kollektive Regelungen, individuelle Vereinba-
rungen von Vertragsparteien hingegen werden als vorrangig betrachtet. Folg-
lich kann sich aus einer individuellen Regelung bereits kein Verstofy gegen den
allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben. Zum an-
deren ist zu beachten, dass der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz im Gegensatz zu den Regelungen des AGG lediglich vor Verstoflen
im Rahmen eines bestehenden Arbeitsverhiltnisses schiitzt, wohingegen die
Begriindung des Arbeitsverhéltnisses von diesem Schutz gerade ausgenommen
ist. Das AGG hingegen umfasst nunmehr gerade auch den vorvertraglichen Be-
reich der Bewerbungsphase etc. Dementsprechend geht der Schutz, wie er sich
heute aus dem AGG ergibt, weiter als der des allgemeinen arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes.

Auch auf einfachgesetzlicher Ebene waren bereits in der Vergangenheit Diskri-
minierungsverbote verankert. So seien hier exemplarisch § 611a BGB, das Gesetz
zur Gleichstellung behinderter Menschen vom 1. Mai 2002, das Bundesgleichstel-
lungsgesetz (BGleiG) vom 5. Dezember 2001, die Regelung des § 81 Abs. 2 SGB IX
oder auch die Ausstrahlungswirkung des Art. 3 GG auf § 75 Abs. 1 BetrVG ge-
nannt. Diese Diskriminierungsverbote hatten jedoch allesamt einen jeweils sehr
viel engeren Anwendungsbereich als das AGG, bspw. nur fiir einzelne Benachtei-
ligungsmerkmale oder lediglich in Betrieben, in denen ein Betriebsrat besteht etc.
Trotz des Bestehens dieser wie auch weiterer antidiskriminierungsrechtlicher Re-
gelungen wie bspw. des § 4 TzBfG, des § 27 SprAuG oder des § 67 Abs. 1 S. 1 BPers-
VG ging die Bundesregierung im Verlauf der Entstehungsgeschichte des AGG
davon aus, dass der deutsche Diskriminierungsschutz bis dato nicht hinreichend
weit gefasst war. So bestanden bspw. im Zivilrecht anders als im Arbeitsrecht vor
Inkrafttreten des AGG beinahe keine ausdriicklichen gesetzlich normierten Diskri-
minierungsverbote.” Der Gesetzgeber stellte fest, dass der Diskriminierungsschutz
vor Inkrafttreten des AGG im Bereich der Geschlechtsdiskriminierung bereits am
weitesten fortgeschritten war.” Bspw. fand sich in den Regelungen des BGB vor
Inkrafttreten des AGG bereits das Diskriminierungsverbot bzgl. des Geschlech-
tes wieder. Hinsichtlich der weiteren in den Richtlinien geforderten Diskriminie-
rungsmerkmale fand sich hingegen kein Diskriminierungsverbot im BGB.” Auch
die arbeitsrechtlichen Spezialregelungen geniigten nicht der Umsetzung der An-
tidiskriminierungsrichtlinien zum Schutz vor Benachteiligungen im Arbeitsrecht

74 BAG, Urt. v. 11. April 2006 — 9 AZR 528/05, BetrAV 2006, 781 f.; vgl.: Polloczek,
S. 118.

75 Siehe auch: Daubler/Bertzbach-Ddubler, Einleitung Rn 61.

76 BT-Drucks 16/1780, S. 22.

77 So ubersichtlich: Biester, jurisPK-ArbR 35/2006 Anm. 6.
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und waren vor dem Hintergrund der Antidiskriminierungsrichtlinien vom deut-
schen Gesetzgeber neu zu fassen und auf alle neuen Diskriminierungsmerkmale
zu erstrecken.”

Im Regierungsentwurf zum AGG hiefy es dementsprechend auch, dass in der
Bundesrepublik noch kein umfassender arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz
bzgl. all jener Diskriminierungstatbestinde bestehe, wie er von den europaischen
Antidiskriminierungsrichtlinien vorgeschrieben werde. Auch wenn das AGG nach
der Intention des Gesetzgebers keinen vollstindigen und abschlieenden Schutz
vor Benachteiligungen darstellen sollte, so war es doch Intention des Gesetzgebers,
zumindest und gerade die genannten Antidiskriminierungsrichtlinien vollumfang-
lich umzusetzen.”

Der deutsche Gesetzgeber hat daher im Jahr 2006 das AGG erlassen, nachdem
zunichst die Verabschiedung eines Antidiskriminierungsgesetzes (ADG) geschei-
tert war und bereits die Verhangung eines Bufigeldes wegen nicht rechtzeitiger
Umsetzung der EU-Richtlinien drohte.*® Der deutsche Gesetzgeber hat hierbei
versucht, die Vorgaben der Richtlinien umzusetzen und gleichzeitig auch die be-
reits bestehenden Vorgaben des Grundgesetzes zu erfiillen.®' So diente die Ein-
fihrung des AGG auch der Konkretisierung der Diskriminierungsverbote des
Art. 3 Abs. 3 GG sowie des Gleichbehandlungsgebotes des Art. 3 Abs. 2 GG, so
dass der Regelungszweck der Antidiskriminierungs-Richtlinien bzw. des AGG
nicht allein darin bestand, zusétzliche Rechte gegen Diskriminierung einzufiihren,
sondern auch darin, die tatsdchliche Rechtsdurchsetzung zu verbessern.

Die wesentlichen Regelungen der zugrunde liegenden Gleichbehandlungs-
Richtlinien finden sich teilweise wortlich im AGG wieder. Auch hinsichtlich der
Systematik orientiert sich das AGG zu grofien Teilen am Webmuster der Richtlini-
en® sowie am Muster des § 611a BGB, nach welchem bereits vor Inkrafttreten des
AGG Benachteiligungen wegen des Geschlechtes verboten waren.* Das AGG lasst
sich daher als ,nationale Vorschrift mit in erster Linie europarechtlichem Gehalt
beschreiben.

Den europdischen Richtlinien folgend untersagt auch das AGG Benachteiligun-
gen anhand bestimmter, enumerativ genannter Merkmale. In § 1 AGG werden die

78 So auch: Riihl/Schmid/Viethen, S. 43.

79 BT-Drucks. 16/1780, S. 32.

80 EuGH, Urt. v. 28. April 2005 — Rs. C-329/04, BetrAV 2005, 494 f.; Urt. v. 23. Februar
2006 — Rs. C-43/05, AP Nr. 2 zu Richtlinie 2000/78/EG, worin der EuGH bereits
festgestellt hatte, dass der deutsche Gesetzgeber seine Pflicht zur Transformation
durch die Sdumigkeit in der Umsetzung zweier der Antidiskriminierungsrichtlinien
verletzt habe.

81 Schiek-Schiek, Einl AGG Rn 40.

82 Vgl.: Mahlmann, ZEuS 2002, 407, 410.

83 So: Repgen in Isensee, S. 33.

84 So: Richardi, ZfA 2008, 31, 46.

85 Hellkamp/Rinn, BetrAV 2008, 442.
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Merkmale aufgezihlt, die nicht nur Ziele des Gesetzes, sondern gleichzeitig auch
Tatbestandsmerkmale der nunmehr im AGG geregelten Benachteiligungsverbote
des Arbeits- (§ 7 AGG) sowie des Zivilrechts (§ 19 AGG) darstellen. Hierbei spricht
das AGG nicht nur von der ,Beseitigung®, sondern auch vom ,Verhindern® derar-
tiger Benachteiligungen, so dass erkennbar nicht nur die Sanktion, sondern auch
oder gerade die Pravention von Benachteiligungen Ziel dieses Gesetzes ist.

Diese Merkmale des § 1 AGG — Rasse oder ethnische Herkunft, Geschlecht,
Religion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter sowie sexuelle Identitat —
entstammen Art. 19 AEUV®, welcher allerdings nicht von sexueller Identitt,
sondern von sexueller Ausrichtung sprach. Die Aufzéhlung in § 1 AGG benennt
hierbei abschlieSend die durch das AGG ,verponten® Diskriminierungsmerkma-
le. Hey spricht daher hinsichtlich der ,verpénten® Merkmale des AGG von den
»Sieben Todsiinden®¥ Andere, nicht in dieser enumerativen Aufzihlung genannte
Eigenschaften oder Merkmale werden folglich vom Diskriminierungsschutz (zu-
mindest dem des AGG) ausgeschlossen.®® Uber den Gesetzeswortlaut des AGG
hinausgehende, bspw. im Grundgesetz zu findende Diskriminierungsverbote wie
das der politischen Anschauung, Sprache, Herkunft, Abstammung oder auch der
Nichtehelichkeit diirfen aufgrund des eindeutigen Wortlautes des § 1 AGG auch
nicht in diese Vorschrift hineingelesen werden.*

Ein Novum stellt hierbei die Einbeziehung des Merkmals des , Alters dar. Die
Implementierung dieses Merkmales birgt besondere Brisanz, da in Deutschland
eine Vielzahl von tariflichen und sogar gesetzlichen Regelungen existiert, die ge-
rade nach dem Alter differenzieren.” Jedoch ist gerade in alternden Gesellschaften
wie der deutschen der Schutz vor Altersdiskriminierung besonders relevant, ins-
besondere, da der Arbeitsmarkt fiir Bewerber ab 50 Jahren immer unzuginglicher
geworden ist.”? Hierbei geht der nunmehr eingefithrte Schutz vor Altersdiskrimi-
nierung sogar noch weiter und umfasst nicht nur éltere Personen, sondern gleich-
zeitig auch jiingere vor einer Diskriminierung wegen ihres jeweiligen - jungen
oder alten - Alters.”

Der Gesetzgeber hat fiir den Bereich des Arbeitsrechtes in den §§ 6 bis 18 AGG
eine einheitliche gesetzliche Regelung des Diskriminierungsschutzes gechaffen,
welche alle in den Richtlinien genannten Merkmale erfasst. Diese Neuregelung
war fir das Arbeitsrecht ein grofier Schritt, da der Diskriminierungsschutz ,,bis-
lang keinen zentralen Platz im Arbeitnehmerschutzrecht eingenommen “hatte.” Auch

86 ex-Art. 13 EGV.

87 Hey,§ 1 AGGRn 2.

88 Vgl.: Thiising, Rn 219.

89 Siehe auch: Rudolf/Mahlmann-Rudolf, § 6 Rn 42; Kamanabrou, RAA 2006, 321, 322.
90 So auch anschaulich: Willemsen/Schweibert, NJW 2006, 2583, 2585.

91 So zutreffend: Schlachter-Schlachter, S. 11.

92 Vgl.: Asscher-Vonk/Schlachter, RIW 2005, 503, 507.

93 Vgl.: Schlachter-Schlachter, S. 23.

94 Thiising, Rn 7.
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gegeniiber den fritheren (und mit Inkrafttreten des AGG aufler Kraft getretenen)
Regelungen der § 611a, 611b und § 612 Abs. 3 BGB wurde der Diskriminierungsbe-
griff durch das AGG noch erweitert.

Nunmehr bestimmt § 6 AGG den personlichen und zeitlichen Anwendungsbe-
reich dieses 2. Abschnittes des AGG. § 7 Abs. 1 AGG verbietet Benachteiligungen
von Beschaftigten aufgrund der in § 1 AGG genannten Merkmale. Die Rechtsfolgen
einer nicht gerechtfertigten Benachteiligung ergeben sich aus § 7 Abs. 2 AGG.”
Die §§ 8-10 AGG hingegen weisen besondere Rechtfertigungsgriinde fiir Benach-
teiligungen wegen beruflicher Anforderungen (§ 8 AGG), wegen der Religion oder
Weltanschauung (§ 9 AGG) oder wegen des Alters (§ 10 AGG) aus. In den dort
beschriebenen Féllen bzw. aus den hier genannten Griinden kann eine Benachtei-
ligung, welche grundsatzlich gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG in
Beschiftigung und Beruf verstofit, ausnahmsweise gerechtfertigt und somit doch
zuldssig sein. Auch beim Vorliegen positiver Mafinahmen i.S.d. § 5 AGG kann eine
Benachteiligung nach den in § 1 AGG genannten Merkmalen ausnahmsweise zu-
lassig sein.

Die §§ 19 bis 21 AGG stehen neben dem das Berufsleben betreffenden Abschnitt
und behandeln den Schutz vor Benachteiligung im Zivilrechtsverkehr. Anspriiche
aus einer unzuldssigen Benachteiligung im Zivilrechtsverkehr i.S.d. § 19 AGG er-
geben sich aus § 21 AGG. Auch fiir diesen Bereich hat der Gesetzgeber in Form von
§ 20 AGG eine Ausnahmer- und Rechtfertigungsregelung geschaffen

Die §§ 31 bis 33 AGG beinhalten die Schlussbestimmungen. Hierbei ist insbe-
sondere die Regelung des § 33 AGG wichtig, welche den zeitlichen Anwendungs-
bereich auf arbeitsrechtliche sowie zivilrechtlich Sachverhalte regelt.

Beim Erlass des AGG hatte der Gesetzgeber auch die besondere Konstellation
zu beachten, dass Art. 3 Abs. 2 und 3 GG bislang mangels unmittelbarer Wirkung
nicht in zwischen Privatrechtssubjekten bestehende Vertragsfreiheit eingriffen.
Die Vertragsfreiheit besteht im Hinblick auf die bAV grundsatzlich auch fir die
materielle Ausgestaltung von Versorgungszusagen der bAV* und fand ihre Grenze
somit bislang v.a. in den Verfassungsnormen der Gleichbehandlung, der Gleichbe-
rechtigung sowie dem europarechtlichen Lohngleichheitsgebot des Art. 157 AEUV
und anderen, einfachgesetzlichen nicht abdingbaren Rechtsvorschriften.

Durch die Ausarbeitung der arbeitsrechtlichen und zivilrechtlichen Diskrimi-
nierungsverbote des AGG greift der Gesetzgeber nunmehr in ebenjene Beziehun-
gen zwischen Privaten ein, in welchen grundsatzlich die Vertragsfreiheit garantiert
ist.” Diese Entwicklung ergibt sich allerdings bereits aus dem Gedanken, dass das

95 Zu den Rechtsfolgen einer Benachteiligung im Sinne des § 7 Abs. 1 AGG siehe
auch: BV.

96 Siehe zur Frage der Vertragsfreiheit im Bereich der bAV:Hdfer, Band I: Arbeitsrecht,
ART Rn 641.

97 Zur Frage des Eingriffs in die garantierte Vertragsfreiheit zwischen Privaten siehe:
Thiising, Rn 47.
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Schlagwort der ,Antidiskriminierung® gerade im rechtsgeschiftlichen Bereich
eine Antithese zur Privatautonomie darstellt. Die Wahlfreiheit wird hier (und nun-
mehr im Bereich des AGG) bewusst zugunsten des Schutzes vor Diskriminierun-
gen eingeschrankt.”

Das AGG geht als ,echter” Diskriminierungsschutz in einigen Punkten iiber das
bisher bekannte reine Gleichbehandlungsrecht hinaus.” So wird nunmehr bspw.
bei der Uberpriifung des Vorliegens einer unmittelbaren Benachteiligung i.5.d. § 3
Abs. 1 AGG nicht nur auf reale, sondern auf hypothetische Vergleichspersonen
abgestellt. Weiter wird nach dem AGG eine Belastigung einer unzuldssigen Diskri-
minierung gleichgestellt und selbst blofle Anweisungen zu entsprechendem Ver-
halten als Benachteiligung klassifiziert. Eine Benachteiligung ist somit nach dem
neuen Recht weit frither gegeben als nach altem Recht.!*

Der weiterhin bedeutsame allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz unterscheidet sich hingegen eindeutig von dem besonderen Diskrimi-
nierungsschutz, wie ihn nunmehr bspw. die Regelungen des AGG" bieten. Im
besonderen Diskriminierungsschutz wird im Gegensatz zum allgemeinen arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ,,gerade keine generelle Pflicht zur Gleich-
behandlung aufgegeben, sondern nur das Verbot der Benachteiligung aus bestimmten,
ausdriicklich normierten [ ,verponten®] Griinden “* untersagt. Wihrend der Gleich-
behandlungsgrundsatz also eine generelle arbeitsrechtliche Gleichbehandlung
vorschreibt, sofern nicht sachliche Differenzierungsgriinde gegeben sind, sind im
besonderen Diskriminierungsschutz lediglich Unterscheidungen anhand bestimm-
ter ,verponter” Merkmalen untersagt.!”

Im besonderen Diskriminierungsschutz wie dem AGG werden folglich einzelne,
gesellschaftlich als besonders schiitzenswert angesehene Gruppen mittels speziel-
ler Diskriminierungstatbestéinde geschiitzt, wohingegen der allgemeine Gleichbe-
handlungsgrundsatz grundsétzlich jede sachfremde Differenzierung verbietet. Die
Diskriminierungsverbote stellen sich somit als Werturteile dar, welche festlegen,
dass bestimmte Merkmale als fiir eine unterschiedliche rechtliche Behandlung
untauglich gelten.””* Die besonderen Diskriminierungsverbote, wie sie das AGG'*

98  Anschaulich hierzu: Lobinger, in Isensee, S. 112.

99  So auch: Cisch/Béhm, BB 2007, 602; Langohr-Plato, Rn 1468 ff.

100  Zum Vergleich zur bisherigen Rechtslage siehe auch: Daubler/Bertzbach-Ddubler,
Einleitung Rn 32 ff.

101 Auch bereits vor Inkrafttreten des AGG gab es im deutschen Recht besonderen
Diskriminierungsschutz, so bspw. in den § 4 Abs. 1, 2 TzBfG und § 9 Nr. 2 AUG.

102 Thiising, Rn 145.

103  Siehe vertiefend zu den Unterschieden zwischen dem allg. arbeitsrechtl. Gleich-
behandlungsgrundsatz und besonderem Diskriminierungsschutz: Thiising,
Rn 145 £, 890.

104 Vgl.: Wiedemann, H., S. 40.

105 Weitere Beispiele fiir solche besonderen Diskriminierungsverbote stellen Art. 3
Abs. 2S. 1 und Abs. 3 S. 1 GG oder aber auch die Art. 19 und Art. 157 AEUV dar.
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nunmehr beinhaltet, verbieten es nunmehr, ein personliches Merkmal (bspw. das
Alter, Geschlecht, Rasse etc.) ohne zwingenden Grund zum Anlass unterschiedli-
cher Behandlungen zu nehmen.'*

Da das AGG schlussendlich unter groflem Zeitdruck verabschiedet wurde, ha-
ben sich allerdings auch gewisse ,Strickfehler” in das neue Gesetz eingeschlichen.
Dies ldsst sich bereits daran erkennen, dass die §§ 10 und 20 AGG bereits kurze Zeit
nach Inkrafttreten des AGG nachtriglich korrigiert werden mussten.'” Die tlw.
mangelhafte Umsetzung der Richtlinien erweckte daher auch bereits in kiirzester
Zeit die Kritik der Literatur, wo bspw. hinsichtlich des AGG von einem ,,Flickwerk“
die Rede war." Folgendes Zitat fasst die Kritik anschaulich zusammen: ,,Ein Hand-
werker, der so arbeiten wiirde wie unser Gesetzgeber, wire in kiirzester Zeit pleite. %

Die zuvor befiirchtete Klageflut vor deutschen Gerichten ist jedoch ausgeblie-
ben. Mittlerweile, mehr als sieben Jahre nach Inkrafttreten des AGG, kann kons-
tatiert werden, dass das AGG entgegen aller Befiirchtungen weder die befiirchtete
Klagewelle noch den von &rgsten Skeptikern prophezeiten wirtschaftlichen Ab-
schwung zur Folge gehabt hat."

Hinsichtlich des Betriebsrentenrechts hingegen beinhaltet das AGG durch-
aus problematische Regelungen. So stellte sich nach Inkrafttreten des AGG
zunichst die Frage, ob das AGG und insbesondere auch der 2. Abschnitt des
AGG, welcher ausdriicklich den ,Schutz von Beschdftigten vor Benachteiligungen®,
also den Diskriminierungsschutz im Arbeitsrecht behandelt, die bAV iiberhaupt
berithren und die bAV somit von den Vorgaben des AGG betroffen sein wiirde.
Dies war aufgrund des verwirrenden Gesetzeswortlauts des § 2 Abs. 2 S. 2 AGG,
nach welchem ,fiir die betriebliche Altersvorsorge [...] das Betriebsrentengesetz “gelte,
zunédchst hochst umstritten und musste hochstrichterlich geklart werden. Teilweise
wurde in der Literatur bis zu dieser Klarung durch das BAG teilweise vertreten, dass
der Wortlaut des § 2 Abs. 2 S. 2 AGG Kklarstelle, das Betriebsrentenrecht sei génzlich
aus dem Anwendungsbereich des AGG herausgenommen."! Heute ist jedoch ge-
klart, dass das AGG mittels seiner Diskriminierungstatbestdnde auch das Betriebs-
rentenrecht bertihrt."? Ebenso wie das restliche deutsche Arbeitsrecht hat somit

106 Siehe auch: Wiedemann, H., S. 11.

107 Die Korrektur geschah durch Art. 8 des ,Zweiten Gesetzes zur Anderung des
Betriebsrentengesetzes“ vom 2. Dezember 2006.

108  Biester, jurisPR-ArbR 35/2006 Anm. 6; ebenso: Bauer/Preis/Schunder, NZA 2006,
1261, 1263.

109  Bauer/Thiising/Schunder, NZA 2006, 774.

110  Zu diesem Ergebnis kommen auch: Wendeling-Schréder, NZA 2007, 1399; Busch,
Der Personalrat 2008, 284; Bissels/Liitzeler, BB 2008, 666, 671; Watzenberg, NJ
2008, 433.

111 Siehe bspw.: Daubler/Bertzbach-Ddiubler, Einleitung AGG Rn 11; zum genauen
Streitstand und der Entscheidung des BAG siche: B.I.

112 Ausfihrlich zur Diskussion sowie der klirenden Rechtsprechung des BAG
hinsichtlich dieser Frage vgl. unten: B.IIL
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auch das Betriebsrentenrecht durch die Einfithrung des AGG eine zusétzliche euro-
parechtliche Pragung erhalten und muss den Anforderungen des AGG gentigen.'

Ziel dieser Arbeit soll sein, einen Uberblick iiber die Auswirkungen der Dis-
kriminierungstatbestande des AGG bzw. auch der dem AGG zugrundeliegenden
Richtlinien auf das Betriebsrentenrecht zu verschaffen. Inwiefern sind bspw. in Ver-
sorgungszusagen enthaltene Regelungen noch wirksam? Inwiefern wird es notig sein,
diese Regelungen anzupassen bzw. eventuell durch diese Regelungen benachteiligte
Arbeitnehmer oder deren Angehorige mit Nicht-Benachteiligten gleichzustellen?
Und wie wird in solchen Fillen die Gleichstellung in der Praxis aussehen? Inwiefern
zwingt das AGG zu einer Anpassung der Praktiken der bAV? Diese Fragen sollen in
dieser wissenschaftlichen Arbeit erdrtert und - sofern moglich - beantwortet werden.

Da die Frage nach einer moglichen Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung
im Gleichbehandlungsrecht stets eine Kernfrage darstellt'*, gilt dies auch und ins-
besonders bei der Frage der Ausgestaltung von Betriebsrenten. Auch hier kénnen
Ungleichbehandlungen durchaus legitimiert sein und somit keine ungerechtfertig-
te Benachteiligung i.S.d. AGG darstellen. Bzgl. verschiedener bislang iblicher Re-
gelungen im Bereich des Betriebsrentenrechts besteht jedoch seit Einfithrung des
AGG Unklarheit: Sind diese Regelungen noch rechtméfig oder ist der Einfithrung
des AGG durch eine Abianderung der Regelungen Rechnung zu tragen?

Bei der Klarung diser Frage auch stets der Standpunkt des Arbeitgebers bertick-
sichtigt werden. ,Da die betriebliche Altersversorgung ihrer Natur nach die [freiwil-
lige] Ubernahme von Risiken durch den Arbeitgeber ist, ist es deshalb ein legitimes
Ziel des Arbeitgebers, die von ihm iibernommenen Risiken zu begrenzen und vor allem
kalkulierbar zu machen." Dieser Gedankengang stellt moglicherweise ebenso wie
die Uberlegungen, dass die bAV aufgrund ihrer Bedeutung fiir das Altersversor-
gungssystem attraktiv und zeitgemaf} zu halten ist', eine gewisse Rechtfertigung
in Benachteiligungsfillen iR.d. bAV dar.

Noch mehr als sechs Jahre nach Inkrafttreten des AGG scheinen diese (teilweise
weiterhin ungeklarten) Fragen die Praxis der bAV zu erschweren. So stellt bspw.
das Ende 2011 erschienene ,Lexikon Altersversorgung: Ausgabe 2012“ schlichtweg
unter dem Begriff des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes fest: ,,Viele Fragen
sind derzeit im Zusammenhang mit dem AGG zu kldren. Dies gilt auch fiir den Be-
reich der betrieblichen Altersversorgung.“” Durch diese Arbeit soll bzgl. der durch
das AGG eingefiihrten Diskriminierungsmerkmale zur Klarung dieser Frage beige-
tragen werden. Ein besonderer Schwerpunkt soll hierbei auf der Behandlung jener
Diskriminierungsmerkmale liegen, welche durch das AGG neu eingefiihrt wurden,
genauer jene des ,Alters®, der ,sexuellen Identitat“ sowie der ,Behinderung®.

113 Thﬁsing, ZfA 2001, 397.

114 Rudolf-Mahlmann-Mahlmann, § 3 Rn 107.
115  Schmidbauer/Schmidbauer, S. 69.

116  von der Leyen, BetrAV 2012, 373.

117  Fath/Urbitsch, S. 2.
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Hierbei sollen die Auswirkungen des AGG auf das Betriebsrentenrecht un-
tersucht werden und - so weit moglich - Unklarheiten bzgl. der Auswirkun-
gen des Antidiskriminierungsrechtes auf die bAV beseitigt und soweit moglich
ein Ausblick auf aktuelle Verdnderungen wie bspw. durch die Ratifizierung der
Grundrechte-Charta (GRC) der EU gegeben werden. Nicht im Detail behandelt
werden soll hingegen die zunichst in Rechtsprechung und Literatur dufert um-
strittene Frage nach dem moglichen Bestehen eines primarrechtlichen Verbotes
der Altersdiskriminierung, wie sich dies aus der Mangold-Entscheidung'®® zu erge-
ben schien. Diese Frage ist seit dem Inkrafttreten der GRC obsolet geworden, da
sich aus der GRC seitdem ein priméarrechtliches Verbot der Altersdiskriminierung
ergibt."” Zudem ist der an die Mangold-Entscheidung ankniipfende Streit fiir die
vorliegende Arbeit nicht weiter relevant, da ein solches primérrechtliches Verbot
nach Rechtsprechung des EuGH der Altersdiskriminierung lediglich iRv Sachver-
halten Anwendung findet, die einen gemeinschaftsrechtlichen Bezug hatten.™® Ein
solcher gemeinschaftsrechtlicher Bezug wird jedoch in den Féllen der bAV grund-
satzlich nicht gegeben sein.

Dass die Umsetzung der europiischen Vorgaben entgegen der Erwartungen
und Hoffnungen zumindest im Bereich der bAV gerade nicht dazu beigetragen
hat, Rechtsunsicherheiten zu beseitigen, sondern vielmehr fir diesen speziellen
Bereich des Arbeitsrechts einige neue Zweifelsfille herauskristallisiert hat, ist fir
die Verfolgung des Zieles, die bAV zu verbreiten, ein untragbarer Zustand. Wie
Steinmeyer anschaulich beschreibt, soll es nicht sein, dass ,jeder Arbeitgeber, der
betriebliche Altersversorgung zugesagt hat oder zusagen will, [...] bei dem Gedanken
an Fragen einer moglichen Diskriminierung verstindlicherweise ein flaues Gefiihl in
der Magengegend*! habe.

Eine solche Unsicherheit ist einer (gewiinschten) weiteren Verbreitung der bAV
zur Absicherung der Arbeitnehmer nicht forderlich. Diese Arbeit soll daher mit
ihrer Darstellung der Auswirkungen der Einfithrung des AGG auf die bAV Unklar-
heiten so weit wie moglich ausraumen und somit auch dazu beitragen, dass be-
stimmte ,Fehler” im Hinblick auf Betriebsrenten in Zukunft nicht mehr begangen
werden bzw. darauf hingearbeitet werden kann, die Fehler der Vergangenheit —
soweit notig — zu berichtigen.

118 EuGH, Urt. v. 22. November 2005 — Rs. C-144/04 [Mangold], Slg. 2005, 1-9981 ff. =
AP Nr. 1 zu Richtlinie 2000/78/EG.

119  Siehe zur Frage der Anwendung des primérrechtlichen Altersdiskriminierungs-
verbotes vor Inkrafttreten des AGG auch unten: B.IIL5.c); vertiefend zu den Aus-
wirkungen der EuGH-Rechtsprechung, insbes. in den Rechtssachen ,,Mangold“
und ,Kiiciikdeveci®, siche auch: Adomeit/Mohr, § 1 AGG Rn 11 ff.; Meinel/Heyn/
Herms, Einl. Rn 4 {f.

120 Vgl. EuGH, Urt. v. 23. September 2008 — Rs. C - 427/06 [Bartsch], Slg 2008, I-
7245 ff. = AP Nr. 11 zu Richtlinie 2000/78/EG; ebenso auch BAG, Urt. v. 14. Okto-
ber 2008 — 9 AZR 511/07, AP Nr. 41 zu § 1 TVG Altersteilzeit.

121  Steinmeyer, BetrAV 2006, 601, 602.
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