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Einleitung

Diskriminierungen sind in Deutschland ein alltagliches Problem.! Vom
Ansatz richtig sind daher gesetzgeberische Versuche, Diskriminierungen
im Alltag zu begegnen. Im Bereich des Arbeitsrechts unternimmt der
Gesetzgeber seit jeher diesen Versuch.?

Auch das im Jahr 2006 eingefithrte Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz (AGG) verfolgt diesen Zweck.? Es will Benachteiligungen aus Griin-
den* der Rasse oder der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religi-
on oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuel-
len Identitit im Bereich der Beschiftigung und des Zivilrechtsverkehrs
verhindern oder beseitigen. Die Ausfiihrungen im Folgenden werden sich
allein auf den Bereich der Beschiftigung beschranken, da dieser, mit (ver-
meintlich) diskriminierend ausgeschriebenen Stellenanzeigen, den Haupt-
anwendungsbereich fiir das AGG-Hopping darstellt, das Gegenstand dieser
Arbeit ist.

Das Gesetz setzt mehrere europiische Richtlinien um, die im Fortgang
auch als Diskriminierungsrichtlinien bezeichnet werden: Die Richtlinie
2000/43 EG,’ die Richtlinie 2000/78/EG,¢ die Richtlinie 2002/73/EG’ und

1 Dazu der Jahresbericht 2020 der Antidiskriminierungsstelle des Bundes ,Gleiche
Rechte, gleiche Chancen®, aufrufbar unter https://www.antidiskriminierungsste
lle.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2021/20210511_jahresbericht.html
[3.9.2022].

2 So verbot bereits § 611a BGB a.F. eine Benachteiligung wegen des Geschlechts. Fer-
ner sind § 75 Abs. 1 BetrVG und der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
zu nennen, dazu Willemsen/Schweibert, NJW 2006, 2583.

3 BT-Drs. 16/1780, S. 20 ff.

4 Aufgrund der Festlegung auf diese Merkmale zeigt sich, dass nicht alles, was als
diskriminierend empfunden wird, auch gesetzlich verboten ist. Der Begriff der Dis-
kriminierung ist im allgemeinen Sprachgebrauch weiter (Diskriminierung wegen
der Grofe...). Eine verbotene Benachteiligung im Sinne des AGG liegt jedoch
nur vor, wenn eine Person wegen eines in §1 AGG genannten Merkmals eine
schlechtere Behandlung erfihrt und die Benachteiligung nicht nach den §§ 8-10
AGG gerechtfertigt ist. Wenn im Folgenden von Diskriminierung gesprochen
wird, ist damit eine Benachteiligung im Sinne des AGG gemeint.

5 RL 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABL. EG
Nr. L 180, S. 22.
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die Richtlinie 2004/113/EG.® Das Arbeitsrecht ist damit auch in diesem
Bereich europarechtlich geprigt.

Trotz der grundsatzlichen Einsicht, dass Diskriminierungen zu unter-
binden sind, hat die Einfithrung des AGG zu angeregten Diskussionen
gefithre. Mit dem Antidiskriminierungsrecht werden zentrale Grundfra-
gen aufgeworfen. Zum einen die nach dem Verhaltnis von Freiheit und
Gleichheit,? zum anderen die nach dem Verhaltnis von Privatautonomie
und staatlicher Regulierung.!

Neben diesen Grundsatzfragen kam auch die Besorgnis auf, dass es
durch die Regelungen im AGG zu einer regelrechten Klagewelle kommen
konnte. Die in §11 AGG Gesetz gewordene Verpflichtung des Arbeitge-
bers, Arbeitsplitze nicht benachteiligend auszuschreiben!! und die Beweis-
lastregel aus § 22 AGG, die eine Benachteiligung bei einem Verstof§ gegen
diese Verpflichtung regelmifig vermuten ldsst,!? hat die Befiirchtung ge-

6 RL 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf,
ABL.EG Nr. L 303, S. 16.

7 RL 2002/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.9.2002 zur
Anderung der RL 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug
auf die Arbeitsbedingungen, ABL. EG Nr. L 269, S. 15. Die RL 2002/73/EG wurde
zwischenzeitlich ersetzt durch die RL 2006/54/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 5.7.2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und
Beschaftigungsfragen, ABl. EG Nr. L 204, S. 23.

8 RL 2004/113/EG des Rates vom 13.12.2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei der
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, ABl. EG Nr. L 373, S. 37.

9 Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, S.28; Baer, ZRP 2002, 290;
Dammann, Grenzen zulassiger Diskriminierung, S. 25, 114 ff.; Griinberger, Perso-
nale Gleichheit, S.7, 53; Leisner, Grundrechte und Privatrecht, S.323f.: ,Die
Geschichte der Vertragsfreiheit ist die ihrer Beschrainkung!®; Lobinger, Vertrags-
freiheit und Diskriminierungsverbote, S. 117.

10 Griinberger, Personale Gleichheit, S. 53; Jestaedt, VVDStRL (64) 2005, 299 (333);
Krause, in: FS Adomeit, S. 377; E. Picker, JZ 2003, 540 (541); Reichold, ZfA 2006,
257 ff.; Sdcker, ZRP 2002, 286 (287); ders., ZG 2005, 154 ff.; ders., ZEuP 2006, 1 ff.

11 Ein Verstof gegen §11 AGG stellt fiir sich noch keine Benachteiligung dar,
regelmafig aber ein Indiz fir eine Benachteiligung, dazu J. Kern, Professionelle
Diskriminierungsklager, S. 71.

12 BT-Drs. 16/1780, S.47; BAG vom 19.8.2010 — 8 AZR 530/09, NZA 2010, 1412
(Rn. 59); 11.8.2016 — 8 AZR 809/14, BeckRS 2016, 110546 (Rn. 50).
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weckt, Personen ohne ernstes Interesse, sogenannte AGG-Hopper,!? konn-
ten sich auf (vermeintlich) diskriminierend ausgeschriebene Stelle bewer-
ben, um dann Entschadigungszahlungen geltend zu machen.

Die Diskussionen rund um das AGG sind abgeebbt und auch die pro-
phezeite Klagewelle ist ausgeblieben.'* Uber die Funktion der Diskrimi-
nierungsverbote im AGG besteht jedoch nach wie vor Uneinigkeit. Den
gleichheitlichen Ansétzen, wozu der verteilungs- und integrationspolitisch
motivierte und der sozial- und moralpadagogisch motivierte Erklarungsan-
satz der Diskriminierungsverbote zihlen, steht ein integrititsschiitzendes
Verstindnis der Diskriminierungsverbote gegenuber.!S

Anhand des AGG-Hoppings wird untersucht, ob der Streit tber die
Funktion auch eine praktische Relevanz hat. Je nach Funktion konnte
die Bewertung des Verhaltens des AGG-Hoppers unterschiedlich ausfallen.
Im ersten Teil dieser Arbeit werden daher zunichst die verschiedenen
Erklarungsansatze zur Funktion der Diskriminierungsverbote im AGG
dargestellt und jeweils eine Bewertung des Verhaltens des AGG-Hoppers
unter dieser Lesart vorgenommen.

Im zweiten Teil wird anschliefend die Behandlung des AGG-Hoppers
in der Rechtsprechung — unter Zugrundelegung der herausgearbeiteten,
zu préferierenden Funktion der Diskriminierungsverbote — kritisch be-
trachtet. Insbesondere wird dabei auch die Rechtsprechung des EuGH zur
Behandlung von AGG-Hoppern in den Blick genommen, die 2016 auf
Vorlagefrage des BAG in der Rechtssache Kratzer gegen R+V-Versicherung
(Rechtssache Kratzer) erging.'®

Im dritten Teil werden schlieflich noch Korrekturansitze der Rechtsla-
ge de lege lata im Umgang mit AGG-Hoppern aufgezeigt.

13 Zur Definition des AGG-Hoppers ausfihrlich in Teil 1, A. I. Es ist darauf hin-
zuweisen, dass in dieser Arbeit aus Darstellungsgrinden und dabei frei von
jeglicher Wertung darauf verzichtet wird, jedes Geschlecht in der korrekten Form
zu erfassen, obgleich alle Formen gemeint sind. Durchgingig ist deshalb z.B. die
Rede vom Bewerber oder vom AGG-Hopper.

14 Helm, AiB 2019, 43 (45); Kocher, ZRP 2017, 112; Rolfs, NZA 2016, 586; Seebacher,
AiB 2015, 47 ff.

15 Lobinger, Vertragsfreiheit und Diskriminierungsverbote, S. 99 ff.; ders., Entwick-
lung, Stand und Perspektiven, S. 35 ff.; ders., AcP 216 (2016), 28 (82ff.); dazu
naher in Teil 1, B.

16 Vorlagebeschluss des BAG vom 18.6.2015 — 8 AZR 848/13 (A), NZA 2015, 1063;
Antwort des EuGH vom 28.7.2016 — C-423/15 (Kratzer), EU:C:2016:604.
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