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Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
ab 18. August 2006

Merkblatt fur Hoteliers und Gastronomen
fir den diskriminierungsfreien Umgang mit Mitarbeitern und Gasten

Stand: 12. Dezember 2006

Am 18. August 2006 ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) in Kraft getreten,
das vier européische Antidiskriminierungs-Richtlinien in deutsches Recht umsetzt. Bereits am
12. Dezember 2006 sind erste Anderungen in Kraft getreten, die insbesondere das Verhéltnis
von AGG und Kiindigung bei Ungleichbehandlung wegen des Alters (Alter als Kriterium in

der Sozialauswahl, Unkiindbarkeitsklauseln) sowie redaktionelle Anderungen im Arbeitsge-
richtsgesetz betreffen.




Der DEHOGA und die deutsche Wirtschaft insgesamt haben an dem Gesetz massive Kiritik
gelbt, da es uber die — ohnehin schon (berzogenen — zwingenden Vorgaben der Européi-
schen Union an verschiedenen Stellen hinausgeht. Es belastet somit die Unternehmen mit
Blirokratie, Rechtsunsicherheit und Kosten. Nach einem fiinf Jahre dauernden Verfahren mit
mehreren verschiedenen Gesetzentwlirfen und zahlreichen Nachbesserungen, Verdnderun-
gen und einer verzbgerten Priifung durch den Bundesprésidenten tritt das Gesetz nunmehr
in der vorliegenden Fassung in Kraft. Aufgrund handwerklicher Méngel liegen allerdings be-
reits die ersten Anderungsvorschlédge auf dem Tisch. Wir werden unverziiglich eine Uberar-
beitung dieses Merkblatts vornehmen, sobald die Anderungen verabschiedet sind.

Das vorliegende Merkblatt stellt die wichtigsten Regelungen des AGG und ihre Bedeutung fiir
die Unternehmen der Hotellerie und Gastronomie kurz dar. Es zeigt die Fallstricke auf und
gibt Tipps zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten und Schadensersatzanspriichen. Das
Merkblatt will keine juristische Abhandlung sein, sondern orientiert sich an im Gastgewerbe
praktisch relevanten Fallkonstellationen.

Es muss darauf hingewiesen werden, dass das AGG wie jedes Gesetz abstrakt generelle
Regelungen trifft und sich Einzelfélle erst im Laufe der ndchsten Jahre nach Ausformung ei-
nes Richterrechts beurteilen lassen werden. Eine der gréBten Schwierigkeiten im Zu-
sammenhang mit diesem neuen Gesetz ist daher die bestehende Rechtsunsicherheit.
Wo tatséchlich Ungleichbehandlungen aufgrund der genannten Diskriminierungsmerkmale
vorliegen, unter welchen Voraussetzungen diese gerechtfertigt sein kbnnen, wie eventuelle
Schadensersatzanspriiche zu bemessen sind und wie der Beweislast geniigt werden kann,
wird letztlich die Rechtsprechung entscheiden. Daraus wird sich auch ergeben, welche prak-
tische Relevanz das AGG erlangen wird. Diese Merkblatt kann daher lediglich auf sensible
Fallkonstellationen hinweisen und Anhaltspunkte geben, wie diese geldst werden kbnnten.

. Grundsatzliches

1. Welche grundsitzlichen Auswirkungen wird das AGG auf Wirtschafts- und Arbeits-
leben im Gastgewerbe haben?

Das AGG ist nicht nur ein Gesetz unter vielen, sondern die Gleichbehandlungsgebote wer-
den in vielen Bereichen die Tur zur gerichtlichen Kontrolle erst 6ffnen oder weiter aufstof3en.
Im allgemeinen Zivilrecht galten bisher Vertragsfreiheit und Hausrecht bis zur Grenze von
Sittenwidrigkeit bzw. Treu und Glauben, durch das AGG werden sie deutlich eingeschrankt.
Im Arbeitsrecht galten auch bisher schon der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
und Diskriminierungsverbote fur Frauen und Schwerbehinderte, diese werden aber, insbe-
sondere bei Einstellung neuer Mitarbeiter, deutlich ausgeweitet. Der Hotelier oder Gastronom
mag sich im konkreten Streitfall rechtfertigen kdnnen, er muss es jedoch — ggf. gerichtlich —
auch nachweisbar tun, sollen seine Entscheidungen Bestand haben. Das bedeutet, der Do-
kumentationsaufwand wird erheblich erhoht. Es ist zu hoffen, dass die ordentliche und Ar-
beitsgerichtsbarkeit mit Fingerspitzengeflihl insbesondere an Schadensersatzhéhen und Be-
weislast herangeht, um keinen zusatzlichen Anreiz fur juristische Aktivitaten zu setzen. Die
Gesetzesformulierungen schlieRen aber auch ,amerikanische Verhaltnisse®, d.h. eine Viel-
zahl von Diskriminierungsklagen bis hin zum Missbrauch, nicht aus. Die ersten ,Antidiskrimi-
nierungsanwalte“ stehen schon in den Startléchern. Hoteliers und Gastronomen kann daher




nur dringend empfohlen werden, sich rechtzeitig mit ihren neuen Pflichten aus dem AGG ver-
traut zu machen.

Benachteiligung im Sinne des AGG ist nicht nur eine ungerechtfertigte, tatsachlich erfolgte,
weniger gunstige Behandlung einer Person im Vergleich zu einer anderen wegen eines der
Diskriminierungsmerkmale (= unmittelbare Benachteiligung); das Gesetz meint auch:

¢ Ungleichbehandlung gegenuber einer hypothetischen Person
d.h. die benachteiligte Person erfahrt eine weniger gunstige Behandlung, als eine andere
Person in einer vergleichbaren Situation erfahren ,wirde®. Die Vermutung muss aber auf
Tatsachen begrindet sein.

e Mittelbare Benachteiligung
d.h. dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren kdnnen Personen
wegen eines Diskriminierungsmerkmals in besonderer Weise benachteiligen. Hier mus-
sen Vergleichsgruppen gebildet und anhand von Statistiken gepruft werden, ob die be-
nachteiligte Gruppe prozentual wesentlich starker belastet wird.

Keine Diskriminierung liegt vor, wenn die Vorschriften, Kriterien und Verfahren durch ein
rechtmalliges Ziel sachlich gerechtfertigt sind und die Mittel zu Erreichung dieses Ziels
angemessen und erforderlich sind.

e Unterlassen oder untatig bleiben

e Falle, in denen das Diskriminierungsmerkmal nur einer von mehreren Grinden in einem
sog. Motivblindel ist

e Belastigung
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e Sexuelle Belastigung

¢ Anweisung zur Benachteiligung einer Person

e eine ungunstigere Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft

Ungleichbehandlung bedeutet noch nicht Diskriminierung — die Frage der Rechtferti-
gung kann noch gestellt werden.

e Rasse oder ethnische Herkunft

Eine Ungleichbehandlung aus Grinden der Rasse liegt vor, wenn der Benachteiligende
annimmt, dass es so etwas wie ,menschliche Rassen® gibt, also rassistisch handelt. Die
ethnische Herkunft umfasst Hautfarbe, Abstammung, Volkstum, Sprache. Die Staatsan-
gehorigkeit ist damit nicht gemeint. Jedoch durfte es in den meisten Fallen der Ungleich-
behandlung wegen der Staatsangehoérigkeit oder Nationalitat in Wahrheit nicht auf den
Pass ankommen, sondern (auch bei anderer Bezeichnung) auf die Zugehdrigkeit zu einer
Volks- und Kulturgemeinschaft, d.h. der ethnischen Herkunft.

e Die Weltanschauung ist nur Diskriminierungsmerkmal im Arbeitsrecht, nicht aber im all-
gemeinen Zivilrecht. Nicht jede politische oder ideologische Auffassung ist Weltan-
schauung, sondern es mussen Aussagen zum Weltganzen, zum Ziel menschlichen Le-
bens gemacht werden. Auf die Sinnhaftigkeit kommt es nicht an.

DEHOGA ¢ Am Weidendamm 1A ¢ 10117 Berlin ¢ Fon: 030/72 62 52-0 ¢ Fax: 030/72 62 52-42

info@dehoga.de ¢ www.dehoga.de
Ansprechpartnerin: RA Sandra Warden

Seite 4



e Der Begriff der Behinderung ist nicht gleichzusetzen mit Schwerbehinderung, sondern
umfasst auch korperliche, geistige und seelische Defizite unterhalb dieser Schwelle. Nicht
jede schwerwiegende Krankheit ist eine Behinderung, die Abgrenzung kann aber im Ein-
zelfall schwierig sein. Die Funktionsstdrung muss mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als
sechs Monate andauern. Auf eine Eigenverursachung kommt es nicht an.

Der Rechtsschutz unterscheidet sich teilweise nach Benachteiligungen im Arbeits- oder im
allgemeinen Zivilrecht. Wer benachteiligt wurde, kann:

e Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche geltend machen. Der Schadenser-
satz ist der Anspruch auf Ersatz des Vermdgensschadens. Dieser Anspruch ist verschul-
densabhangig. Der Entschadigungsanspruch ist der Ersatz des immateriellen Schadens
(= Schmerzensgeld). Er hangt nicht von einem Verschulden des Hoteliers oder Gastro-
nomen ab. Bei Nichteinstellung ist er jedoch auf drei Monatsgehalter ,gedeckelt®, wenn
die Person auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden ware.

¢ sich an die noch einzurichtende Antidiskriminierungsstelle des Bundes wenden

e sich an einen Antidiskriminierungsverband wenden. Diese nehmen die Interessen von
benachteiligten Personen wahr und konnen ggf. als Beistande in gerichtlichen Verfahren
auftreten.

Im allgemeinen Zivilrecht kann der Benachteiligte dartber hinaus:
¢ Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche geltend machen.

Im Arbeitsrecht kann der Benachteiligte daruber hinaus:

¢ sich bei der Beschwerdestelle des Betriebs oder Unternehmens beschweren.

e bei Belastigungen oder sexuellen Belastigungen die Arbeit einstellen, wenn der Arbeit-
geber keine (geeigneten) MaRnahmen ergreift.

e Er hat jedoch keinen Einstellungs- oder Beforderungsanspruch.

e Klaren Sie den tatsachlichen Sachverhalt so genau wie mdglich. Hat es eine Ungleich-
behandlung gegeben? Ist diese wegen eines der Diskriminierungsmerkmale oder aus an-
deren Grunden erfolgt? Was waren die Grinde fur die Ungleichbehandlung — kdnnte sich
daraus eine Rechtfertigung ergeben?

e Ermitteln Sie, welches Begehren die benachteiligte Person hat. Welchen Anspruch will
sie geltend machen? Will sie Uberhaupt einen Anspruch geltend machen? Wer meldet
sich zu Wort? Hat die benachteiligte Person bereits einen Antidiskriminierungsverband
oder die staatliche Antidiskriminierungsstelle eingeschaltet? Danach kdénnen sich Form
und Ausmal} der Reaktion unterscheiden.

e Wann ist die Ungleichbehandlung erfolgt und wann hat die benachteiligte Person davon
Kenntnis erlangt? — flr Schadensersatz- und Entschadigungsanspriche gilt nach dem
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AGG eine Zweimonatsfrist. Aber Achtung: Soweit arbeits- oder tarifvertraglich langere
Ausschlussfristen eingreifen, gehen diese der gesetzlichen Regelung vor. Die meisten
gastgewerblichen Tarifvertrage sehen eine dreimonatige Ausschlussfrist vor. Flr Bewer-
ber oder Gaste gilt der Tarifvertrag nicht, bei bestehender Tarifbindung aber fur Arbeit-
nehmer.

o Beurteilen Sie die Beweislage. Welche Indizien fuhrt die benachteiligte Person an? Wel-
che Beweismittel kdbnnen Sie dagegen anfuhren (z.B. Zeugen, Dokumente, Personalun-
terlagen)? Bedenken Sie unbedingt bei der Beurteilung: Es greift eine ,teilweise Beweis-
lastumkehr®, d.h. wenn die Person Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen ei-
nes der Diskriminierungsmerkmale vermuten lassen, tragen Sie die Beweislast dafur,
dass kein Verstol vorlag.

e Prifen Sie, ob MaBnahmen lhrerseits zum Schutz lhrer Beschaftigten erforderlich sind
(gegenuber anderen Beschaftigten oder Dritten/Gasten). Sie sind verpflichtet, die ge-
eigneten, erforderlichen und angemessenen Malinahmen zu ergreifen. Was das konkret
bedeutet, kann nur eine Einzelfallbetrachtung zeigen.

e Sie durfen Beschaftigte, die ihre Rechte aus dem AGG in Anspruch nehmen oder andere,
die diese dabei unterstitzen, nicht benachteiligen. Es gilt ein sog. MaRregelungsverbot.

e Bei einer Beschwerde eines Beschaftigten bei der Beschwerdestelle muss diese gepruft
werden und der Beschwerdefiihrer muss eine (am besten schriftliche und dokumentier-
te) Antwort erhalten.

Il. Allgemeines Zivilrecht

Im Zivilrecht galt bis jetzt der Grundsatz der Vertragsfreiheit nahezu unbeschrankt. Das
heillt, der Hotelier und Gastronom durfte sich aufgrund seines Hausrechts seine Gaste
selbst aussuchen, eine Turpolitik betreiben, die ihm richtig erschien, Lokalverbote ausspre-
chen etc. Eine Grenze bildeten lediglich Sittenwidrigkeit und Grundsatz von Treu und Glau-
ben. So war es z.B. auch bisher schon unzulassig, Gaste wegen ihrer auslandischen Her-
kunft abzuweisen. Die Vertragsfreiheit wurde durch das AGG eingeschrankt.

1. Wann gilt das AGG im Zivilrecht?

Das AGG gilt bei der Begrindung, Durchfuhrung und Beendigung zivilrechtlicher Schuldver-
héaltnisse, die

- typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingungen in einer
Vielzahl von Fallen zustande kommen (= Massengeschafte)

- oder bei denen das Ansehen der Person nach der Art des Schuldverhaltnisses eine
nachrangige Bedeutung hat und die zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl
von Fallen zustande kommen.

Beispiel: Jeder Beherbergungs- oder Bewirtungsvertrag ist ein solches Massenge-
schaft. Denn Hoteliers und Gastronomen schlief’en im Rahmen ihrer Kapazitaten standardi-
sierte Vertrage mit jedem zahlungswilligen und zahlungsfahigen Gast. Das gilt auch dann,
wenn z.B. individuelle Rabatte und Preisnachlasse ausgehandelt werden.




o Unproblematisch sind Falle, in denen die Abweisung nichts mit einem der Diskriminie-
rungsmerkmale zu tun hat und auch kein Anhaltungspunkt daftr besteht.

Schwierig kann es aber hier sein, die wahren Grinde fur eine Unterscheidung zu be-
weisen. Denken Sie daran, dass die Beweislast teilweise umgekehrt ist (vgl. 1.5). Si-
chern Sie Beweise rechtzeitig.

o Keine Benachteiligung sind Unterscheidungen, die zwar Diskriminierungsmerkmale
betreffen, gleichzeitig aber der Erfiillung gesetzlicher Pflichten dienen.

e Ungleichbehandlungen sind zulassig, wenn sie der Vermeidung von Gefahren oder der
Verhutung von Schaden dienen.
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Beispiel: Der Hotelier sperrt das Schwimmbecken im Wellness-Bereich fir Kinder ohne Be-
gleitung.

o Ein sachlicher Grund fir die Ungleichbehandlung ist gegeben, wenn dadurch dem
Schutz der Intimsphare oder dem Beduirfnis nach personlicher Sicherheit Rechnung ge-
tragen wird. Hier geht der Gesetzgeber insbesondere von einem berechtigten besonde-
ren Schutzbediirfnis von Frauen aus.

Beispiel: Frauensaunatag oder Frauenbadetag, Frauenparkplatze.

Dabei kommt es darauf an, ob die Unterscheidungen ,sozial erwiunscht® und ,gesell-
schaftlich weithin akzeptabel“ sind. Problem: Solche Kriterien sind naturlich Gberhaupt
nicht trennscharf. Jedenfalls reicht aber eine pauschale, irrationale Angst vor ,dem Is-
lam“ oder ,der judischen Weltverschworung® nicht aus, um etwa Moslems oder Ju-
den/lsraelis auszuschlieRen. Ob man beispielsweise Partyveranstaltungen fir Homose-
xuelle, bei denen Frauen/Manner/Heterosexuelle nicht erwlnscht sind, hierunter sub-
sumieren kann, erscheint mehr als fraglich.

o Durch die Ungleichbehandlung werden besondere Vorteile gewahrt und ein Interes-
se an der Durchsetzung der Gleichbehandlung fehit.

Beispiel: In der Gesetzesbegrindung ausdricklich genannt werden Preisnachlasse flr
Schuler oder Studenten oder Kinderteller. Auch die Aktion der Deutschen Hotelklassifizierung
.Kinder unter 15 kostenlos® ist danach unproblematisch zulassig.

Die besonderen Vorteile sind meist finanzieller Art, wie z.B. Rabatte. Der sachliche
Grund kann darin liegen, dass bestimmte Gruppen finanziell weniger leistungsfahig
sind und meist nicht Uber ein Erwerbseinkommen verfugen. Bei Kindern, Schulern, Stu-
denten durfte dies unproblematisch sein, sicher auch bei Familien und Schwerbehinder-
ten und wohl auch bei Rentnern oder Senioren (obwohl so pauschal auch nicht unprob-
lematisch). Die Grenze ware jedoch Uberschritten, wenn die Gewahrung gezielter Vor-
teile dazu dient, eine diskriminierende Verhaltensweise nur zu tarnen. Das ware etwa
bei einer Preisgestaltung denkbar, bei der das regular geforderte Entgelt weit Gber dem
Marktpreis liegt, so dass es dem Anbietenden im Ergebnis nur darum geht, den Kun-
denkreis auf diejenigen zu beschranken, die Adressaten der besonderen vorteile® (tat-
sachlich aber des Normalpreises) sind.

Eine zweite Fallgruppe betrifft Vergunstigungen, die die gezielte Ansprache von Kun-
denkreisen bezwecken, die der Anbieter anlocken mochte. Eine solche Verfahrenswei-
se ist dann Bestandteil einer auf Wettbewerb beruhenden Wirtschaft.

Beispiel: Sog. ,U-30-Parties*. Oder: Ein Partyveranstalter verteilt vor dem Eingang Freikar-
ten an Frauen in der Erwartung, dass dann die Manner automatisch nachkommen. Oder:
Bars, die sich speziell an Homosexuelle richten.

e  Aber Achtung: Fur eine Ungleichbehandlung wegen der Rasse oder ethnischen
Herkunft kann es nach dem AGG niemals eine Rechtfertigung geben.

Beispiel: In einer Diskothek gab es bereits haufiger Schwierigkeiten mit gewalttatigen arabi-
schen Jugendlichen, die sich Bandenkriege geliefert haben. Dies ist kein Grund, arabisch
aussehende Jugendliche generell nicht einzulassen. Auch ,Quoten” flr auslandische Gaste
sind unzulassig. Erkennt der Tursteher jedoch einen konkreten Gewalttater wieder, darf er
ihn selbstverstandlich abweisen.




Il. Arbeitsrecht

Der personliche Anwendungsbereich des AGG ist sehr breit und erfasst neben Arbeitneh-
mern auch die zur Berufsbildung Beschaftigten, arbeitnehmerahnliche Personen und Be-
werber. Selbststiandige und Organmitglieder (z.B. Geschaftsflhrer) sind erfasst, soweit es
die Bedingungen fir den Zugang zur Erwerbstatigkeit sowie den beruflichen Aufstieg betrifft.

Auch sachlich erfasst das AGG alle Facetten des Berufslebens, z.B.:

o Bedingungen fir den Zugang zur Berufstatigkeit, Auswahlkriterien, Einstellungsbedin-
gungen, Bedingungen fur den beruflichen Aufstieg

Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, Arbeitsentgelt

MafRnahmen im laufenden Arbeitsverhaltnis, z.B. Weisungen

Beendigung von Arbeitsverhaltnissen

Berufsberatung, Berufsbildung, Berufsausbildung, Weiterbildung und das Sammeln von
praktischer Berufserfahrung

e  Sozialschutz, soziale Sicherheit und Gesundheitsdienste

und zwar in individualvertraglicher wie in kollektivrechtlicher Hinsicht. Das bedeutet, auch
Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage konnen auf den Prufstand.

Sowohl die Formulierung von Stellenanzeigen und das Benennen beruflicher Anforderungen
in den Stellenbeschreibungen, als auch die Durchfihrung des Bewerbungsverfahrens selbst
konnen Angriffspunkte flr unzuldssige Benachteiligungen bieten. Diese sollte man so weit
wie mdglich vermeiden, sei es bei der Einstellung, sei es beim beruflichen Aufstieg.
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o Grundsatzlich darf bei der Einstellung nach den genannten Diskriminierungsmerkmalen
nur differenziert werden, wenn der Grund wegen der Art der auszuubenden Tatigkeit
oder der Bedingungen ihrer Auslbung eine wesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderung darstellt.

e Verwenden Sie in Stellenanzeigen geschlechtsneutrale Formulierungen.

Beispiel: ,Koch/Kéchin®, ,Putzkraft, ,Vorstand m/w*

Beispiel: Fur die in der Hotellerie Ublichen Bezeichnungen ,Hausdame® und ,Zimmer-
madchen® gibt es bislang keine adaquaten mannlichen Bezeichnungen. Man kann diese
Tatigkeiten entweder umschreiben, englischsprachige Bezeichnungen wahlen (z.B.
Housekeeping Manager, Mitarbeiter/innen flir das Housekeeping) oder — sprachlich
nicht elegant aber maoglich — ,(m/v)“ hinter die Berufsbezeichnung setzen.

Beispiel: Vermeiden Sie eine Wortwahl, die darauf hindeutet, dass Sie ein Geschlecht
bevorzugen, wie ,Sie sind unser Mann®.

Geschlechtsneutralitat forderte auch bisher schon § 611 b BGB. Allein die nicht ge-
schlechtsneutrale Stellenanzeige 16st allerdings noch keinen Schadensersatzanspruch
nach dem AGG aus, es muss tatsachlich eine Benachteiligung bei der Einstellung vor-
liegen — fur die die fehlerhafte Anzeige aber ein starkes Indiz ist.

o Verwenden Sie in Anzeigen tatigkeitsbezogene, keine personenbezogenen Hinweise.

o Besonders sensibel ist dabei der Bereich einer Benachteiligung wegen des Alters.
Vermeiden Sie also Formulierungen, die den Eindruck machen, dass sie jungere bzw.
altere Bewerber bevorzugen.

Beispiel: ,Bewerben kdnnen sich ausgebildete Fachkrafte zwischen 20 und 40 Jahren®;
.Junge, dynamische Servicekraft gesucht®, ,Jungkoch gesucht*

Problematisch sind nicht nur Formulierungen in der Stellenanzeige oder -beschreibung
selbst, sondern auch |hre Unternehmensdarstellung, wenn dadurch der Eindruck er-
weckt wird, dass nur Bewerber eines bestimmten Alters willkommen sind. Das gilt auch
fur Selbstdarstellungen, die mit einem Ausschreibungsverfahren nicht im unmittelbaren
Zusammenhang stehen.

Beispiel: ,Unser junges, dynamisches Team sucht Verstarkung.*

Eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters beim Zugang zur Beschaftigung ist
zulassig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt
ist. Das ist z.B. der Fall, wenn die berufliche Eingliederung von Jugendlichen oder
alteren Personen gefordert werden soll. Zulassig kann auch die Festlegung von Min-
destanforderungen an das Alter oder die Berufserfahrung sein.

Beispiel: Die Einstellung eines Fahrers fur einen Pizza-Lieferdienst kann davon abhangig
gemacht werden, dass er einen PKW-FUhrerschein besitzt, daher also mindestens 18 Jahre
alt sein muss. Zulassig ist auch die Suche nach einem ,erfahrenen Personalleiter, mindes-
tens 10 Jahre Berufserfahrung®“. Wirde dagegen nur auf das Lebensalter oder die Lebenser-
fahrung abgestellt, ware dies unzulassig.




Beispiel: Problematisch kann es sein, wenn ein Unternehmen prinzipiell nur Auszubildende
ab 18 Jahren einstellt. In einem Betrieb mit Schwerpunkt der Betriebszeiten am Abend durfte
es sich hierbei mit Hinblick auf die Reglementierungen des Jugendarbeitsschutzgesetzes
um ein legitimes Ziel handeln, das mit angemessenen und erforderlichen Mitteln erreicht
werden soll. Denn anderenfalls kann das Ausbildungsziel nicht erreicht werden. Weit proble-
matischer ist diese Anforderung aber in Betrieben mit Tagesgeschaft Wie die Rechtspre-
chung dies bewerten wird, kann zur Zeit nicht abgeschatzt werden.

Beispiel: Kritisch ist auch die Staffelung der Ausbildungsvergiutung nach dem Kriterium
unter/Uber 18 Jahre im Tarifvertrag. Allerdings wird hiermit die Eingliederung jugendlicher
Auszubildender gefordert, die bei der Ausbildungsplatzsuche oft benachteiligt sind — ein rich-
tiger Ansatz fur eine mogliche Rechtfertigung.

Beispiel: Auch bei der Gestaltung der Arbeitsbedingungen ist Vorsicht vor Altersdiskriminie-
rung geboten. Staffelungen von Vergiutungen oder Sonderzahlungen nach dem Le-
bensalter sind hochproblematisch. Beruhen sie allerdings auf tarifvertraglichen Regelungen,
entsteht ein Entschadigungsanspruch nur bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit des Arbeit-
gebers. Staffelungen nach der Betriebszugehorigkeit dirften dagegen zulassig sein, denn
damit werden Berufserfahrung und Betriebstreue honoriert.

e Die Anforderung ,uneingeschrankte korperliche Belastbarkeit® deutet auf den Aus-
schluss behinderter Bewerber hin und sollte vermieden werden. Nach Vorliegen einer
Schwerbehinderung sollte erst nach Abschluss des Arbeitsvertrages gefragt werden.

o Besonders problematisch sind auch Formulierungen fur deutsche Sprachkenntnisse in
Hinblick auf eine mdgliche Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft.

Beispiel: Unzuldssig ist jedenfalls eine Anforderung wie ,Deutsch als Muttersprache®, denn
auch Bewerber mit einer anderen Muttersprache kénnen hervorragende deutsche Sprach-
kenntnisse erworben haben.

Beispiel: Sehr umstritten ist die Zulassigkeit von Formulierungen wie ,gute mindliche Aus-
drucksfahigkeit in der deutschen Sprache® oder ,sprachliche Sicherheit in Wort und Schrift".
Zulassig sind solche Anforderungen nur dort, wo es sich um eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung handelt. Das wird an der Rezeption sicher eher zu begrinden
sein, als in der Kuche. Fur Servicemitarbeiter dirfte es in den meisten Fallen nur auf mundli-
che, weniger auf schriftliche deutsche Sprachkenntnisse ankommen.

o Fragen Sie im Bewerbungsgesprach oder im Personalfragebogen nicht nach Punk-
ten, die eines der Diskriminierungsmerkmale direkt oder indirekt betreffen.

Beispiel: Die Zulassigkeit der Frage nach einer Schwerbehinderung war auch bereits bisher
sehr umstritten, ist aber wohl bereits nach SGB IX abzulehnen. Im Hinblick auf das AGG ist
die Frage nach einer Behinderung unzulassig, es sei denn, die Nicht-Behinderung stellt eine
entscheidende und wesentliche berufliche Anforderung dar. Hieran sind strenge Anforderun-
gen zu stellen. Das gleiche gilt fur Fragen, die indirekt eine Behinderung betreffen, z.B. Er-
fordernis von Hilfsmitteln bei der Arbeit.

Beispiel: Auch bisher durften Frauen nicht nach einer bestehenden Schwangerschaft oder
der Absicht der Familiengrindung gefragt werden. Letzteres gilt jetzt auch flr Manner, denn
eine ablehnende Antwort kdnnte als Indiz fir Homosexualitat gedeutet werden.




Beispiel: Fragen Sie nicht nach dem Geburtsdatum des Bewerbers, wenn dieser es in sei-
nen Bewerbungsunterlagen nicht angegeben hat.

Beispiel: Fragen Sie nie nach der ,Rasse“ (z.B. judische Abstammung). Auch fur Fragen
nach der ethnischen Zugehdrigkeit gibt es kaum eine sachliche Rechtfertigung. Nach der
Staatsangehdrigkeit kann gefragt werden, wenn diese sicherheitsrelevant ist, z.B. an Flugha-

fen.

Einige Unternehmen haben bereits angekundigt, zuklunftig nur noch Bewerbungen ohne
Foto und ohne Angabe des Geburtsdatums anzunehmen. Eine solche Praxis scheint fur
Hotellerie und Gastronomie lebensfremd und auch verzichtbar, da sich allein aus der
(unaufgeforderten) Kenntnis bestimmter Merkmale noch kein Indiz flr eine Benachteili-
gung ergibt. Es sollte jedoch darauf verzichtet werden, diese Angaben in der Stellenan-
zeige explizit zu fordern, da sich sonst ein Ansatzpunkt flr eine Diskriminierung eher
finden lasst.

Unterlassen Sie Bemerkungen, die Anhaltspunkte flr Benachteiligungen bieten kdnn-
ten, im Bewerbungsgesprach.

Sie sollten es vermeiden, z.B. alle Manner oder alle Frauen in der ersten Auswahlrunde
auszusortieren. Dies kann einen Anhaltspunkt daflr bieten, dass in Wahrheit nur ein
Mann oder nur eine Frau fur eine bestimmte Position gewollt sind.

Dokumentieren Sie das Bewerbungsverfahren! Kopien der Bewerbungsunterlagen
sind aus Datenschutzgriunden nur mit Zustimmung der Bewerber zulassig. Bewahren
Sie aber Kopien der Ablehnungsschreiben mindestens zwei Monate lang auf. Es kann
auch sinnvoll sein, eine Ubersicht der Bewerber, des Auswahlprozesses und der Ableh-
nungsgrunde zu erstellen. Erstellen Sie eine Liste der eingehenden Bewerbungsunter-
lagen, in denen das Datum der Riicksendung vermerkt wird. Das ist von Bedeutung
fur den Fristlauf.

Fuhren Sie Bewerbungsgesprache zu zweit. In kleineren Unternehmen, in denen der
Inhaber die Einstellungen vornimmt, kann es sich anbieten, z.B. den Ehepartner oder
einen vertrauten Mitarbeiter hinzuzuziehen. Notieren Sie Fragen und antworten stich-
punktartig und bewahren Sie Ihre Notizen auf.

Formulieren Sie Ablehnungsschreiben maoglichst knapp und verzichten Sie darin
jedenfalls auf alle Bemerkungen, die Anhaltspunkte fur Benachteiligungen bieten kon-
nen. Das gilt bei eventuellen telefonischen Nachfragen der Bewerber nach den Ableh-
nungsgrinden. Aber Achtung: Absagen an schwerbehinderte Bewerber missen nach
dem SGB IX zwingend begrindet werden.

3. Was ist die Rechtsfolge, wenn ein Bewerber unter VerstoBR gegen das AGG abge-
lehnt wurde?

Der unter Verstol3 gegen das AGG abgelehnte Bewerber hat keinen Anspruch auf Einstel-
lung oder Beforderung. Sein Entschadigungsanspruch darf bei einer Nichteinstellung drei
Monatsgehalter nicht libersteigen, wenn der abgelehnte Bewerber auch bei benachteili-
gungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden ware.




Wichtig ist: Sog. ,AGG-Hopper“ haben keinen Anspruch auf Schadenser-
satz/Entschadigung. AGG-Hopper sind Personen, die sich rechtsmissbrauchlich gezielt auf
fehlerhafte Stellenanzeigen bewerben einzig zu dem Zweck, vom Arbeitgeber abgelehnt zu
werden und diesen dann haftbar zu machen.

Das AGG sieht vor, dass fur Kundigungen ausschlieRlich die Regelungen des allgemeinen
und besonderen Kindigungsschutzes gelten. Das bedeutet jedoch nicht, dass diskriminie-
rende Kindigungen zulassig sind (das ware auch europarechtswidrig), sondern hier handelt
es sich lediglich um eine — mehr politisch motivierte und rechtstechnisch wohl missgliickte —
Abgrenzung. Neben dem Kundigungsschutzgesetz und den Regelungen des besonderen
Klndigungsschutzes wie Mutterschutzgesetz, Bundeserziehungsgeldgesetz und SGB IX ge-
héren zum Kindigungsschutz namlich auch die allgemeinen BGB-Vorschriften. Eine Kindi-
gung unter Versto® gegen das AGG ware gesetzwidrig nach § 134 BGB. Dies wird insbe-
sondere auflerhalb des Anwendungsbereichs des Kundigungsschutzgesetzes, d.h. bei
Kleinbetrieben, zu einer Verscharfung des Kundigungsschutzes fuhren. Darlber hinaus ist es
auch weiter zulassig, im Rahmen der Sozialauswahl bei betriebsbedingten Kiindigungen das
Lebensalter als Auswahlkriterium heranzuziehen. Die nahere Ausformung des Verhaltnisses
von AGG und Kindigungsschutz wird die Rechtsprechung tibernehmen.

Werden Beschaftigte bei der Ausubung ihrer Beschaftigung durch andere Beschaftigte be-
nachteiligt, muss der Arbeitgeber die im Einzelfall geeigneten, erforderlichen und ange-
messenen MaBnahmen zur Unterbindung der Benachteiligung ergreifen.

Der Beschaftigte, den die MaRnahme trifft, kann diese uneingeschrankt gerichtlich Uberpra-
fen lassen. Es gelten die allgemeinen Regeln.

Werden Beschaftigte bei der Ausubung ihrer Beschaftigung durch Dritte, also insbesondere
durch Gaste aber z.B. auch durch Lieferanten, benachteiligt, muss der Arbeitgeber die im
Einzelfall geeigneten, erforderlichen und angemessenen SchutzmaBnahmen ergreifen. Ge-
rade in Gastbeziehungen muss jedoch darauf geachtet werden, dass die Form einer ange-
messenen Reaktion anhand der konkreten Umstande des Einzelfalls zu bestimmen ist.

Eine Haftung fur das Verhalten Dritter kann sich aus einem Organisationsverschulden des
Arbeitgebers ergeben, z.B. wenn er gegen bekannte Diskriminierungen nicht vorgeht.
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6. Welche Aufgaben haben Betriebsrate und Gewerkschaften?

Der Betriebsrat oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaften kénnen in grundsatzlich be-
triebsratsfahigen Betrieben (d.h. nicht in Betrieben mit weniger als funf Arbeithehmern) bei
groben VerstoRen des Arbeitgebers gerichtlich vorgehen. Betriebsrat oder Gewerkschaft
konnen aber keine Rechte des Arbeitnehmers gelten machen.

Beispiel: Bei beharrlicher und willkurlicher Weigerung des Arbeitgebers, dass AGG bekannt
zu machen, kann der Betriebsrat ihn gerichtlich dazu verpflichten lassen.

lll. Was sollte der Hotelier oder Gastronom JETZT unternehmen?

e Das AGG muss im Betrieb bekannt gemacht. Die Bekanntmachung kann durch Aus-
hang oder Auslegung an geeigneter Stelle oder den Einsatz der im Betrieb Ublichen In-
formations- und Kommunikationstechnik (z.B. Intranet) erfolgen.

o Jeder Arbeitgeber ist verpflichtet, eine Beschwerdestelle im Betrieb einzurichten und
diese den Beschaftigten bekannt zu machen. Dafur wurde in der Presse vielfach der Be-
triebsrat vorgeschlagen. Das ist aber keinesfalls zwingend, Beschwerdestelle kann jeder
mogliche Ansprechpartner sein. Die Benennung ist mitbestimmungsfrei.

Beispiel: Personalabteilung, ein Vorgesetzter, aber auch der Inhaber selbst

o Der Hotelier oder Gastronom ist verpflichtet, vorbeugende MaBnahmen zu ergreifen.
Insbesondere soll er in geeigneter Art und Weise, insbesondere im Rahmen der beruf-
lichen Aus- und Fortbildung, auf die Unzulassigkeit solcher Benachteiligungen hin-
weisen und darauf hinwirken, dass diese unterbleiben.

Beispiel: Sinnvoll ist eine spezielle Schulung. Ausreichend ist aber z.B. auch die Behand-
lung des AGG im Rahmen einer Betriebsversammlung (nicht aber ein bloRer Hinweis). Es
kdnnen auch interaktive Lerntrainer im Intranet zur Verfigung gestellt werden, es muss dann
aber Uberpruft werden, dass diese auch genutzt werden. Moglich sind weiter eine freiwillige
Betriebsvereinbarung oder die Beilegung eines Verhaltenskodexes zum Arbeitsvertrages

Der Umfang dieser Schulungsmaflnahmen ist nicht konkretisiert und hangt auch vom zu
erwartenden Fehlverhalten ab. Der Arbeitgeber hat hier einen Beurteilungsspielraum.

Beispiel: Der Tursteher einer Diskothek muss intensiver geschult werden, als ein Mitarbeiter
im Klchenbereich, der wenig Gastkontakt hat. Fur Mitarbeiter im gewerblichen Bereich ohne
Gastkontakt durften ein Faltblatt und eine mundliche Kurzinformation ausreichen.

Die Schulungen sollten regelmafig wiederholt werden und ein diskriminierungsfreies Verhal-
ten im Betrieb etablieren. In Hotellerie und Gastronomie missen insbesondere zwei Gruppen
von Mitarbeitern informiert werden:

o Mitarbeiter mit Personalbefugnissen, z.B. Betriebs- und Schichtleiter, Ausbilder, Mitar-
beiter in der Personalabteilung
e Mitarbeiter mit Gastkontakt in allen Betrieben, insbesondere in Betrieben mit , Turpolitik*




Der DEHOGA Bundesverband plant derzeit ein Seminar, das sich insbesondere an Inha-
ber, Hoteldirektoren, Betriebsleiter und sonstige Beschaftigte mit Personalverantwortung rich-
ten soll. Termin und Ort werden Uber DEHOGA compact und Uber die DEHOGA Landesver-
bande rechtzeitig bekannt gegeben. Weiter erarbeitet der DEHOGA fir seine Mitglieder ein
Instrument fur Inhouse-Mitarbeiterschulungen in Hotellerie und Gastronomie. Wir halten
Sie dazu auf dem Laufenden.

e  Wichtig ist: Hat der Arbeitgeber seine Beschaftigten in geeigneter Weise geschult, gilt
das als Erfullung seiner Pflicht, vorbeugende Mallinahmen zu ergreifen. Ob die Schu-
lungen dariiber hinaus den Effekt haben, dass die Moglichkeit, den Arbeitgeber
auf Schadensersatz oder Entschadigung in Anspruch zu nehmen, gemindert wird,
ist umstritten. Dies wird die Rechtsprechung entscheiden.

e  Solange keine konkreten Anhaltspunkte fur Benachteiligungen durch Dritte vorliegen, ist
der Hotelier oder Gastronom nicht verpflichtet, PraventivmalRnahmen gegenuber Gasten
zu ergreifen.

o Es ist moglich, eine Rechtsschutzversicherung gegen Anspriche aus dem AGG abzu-
schliel3en, aus Sicht des DEHOGA aber zur Zeit nicht erforderlich.

e Tarifpolitischer Handlungsbedarf (z.B. wegen Altersstaffelungen beim Urlaub oder Son-
derregelungen fur verheiratete Beschaftigte) bestehen aus Sicht des DEHOGA akut
nicht. Hier sollte erste Rechtsprechung abgewartet werden.

Die tatsachlichen Auswirkungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes in Hotellerie
und Gastronomie kdnnen erst dann verlasslich beurteilt werden, wenn erste Tendenzen der
Rechtsprechung erkennbar werden. Mit hochstrichterlicher Rechtsprechung ist erst in einigen
Jahren zu rechnen. Umso wichtiger ist ein standiger Erfahrungsaustausch innerhalb der
Branche. Nehmen Sie also gerne Kontakt mit Inrem Landesverband oder mit dem DEHOGA
Bundesverband auf, wenn Sie in lhrer betrieblichen Praxis mit Themen aus dem AGG kon-
frontiert werden. Bei Problemen helfen wir lhnen gerne weiter. Fur eine aktive Kommunikati-
on machen wir uns stark.

* Um die Lesbarkeit des Textes zu erhalten, wurde auf das Nebeneinander von mannlichen und weiblichen
Personen- und Berufsbezeichnungen verzichtet. Eine diskriminierende Absicht ist hiermit nicht verbunden. Wir
bitten die Unternehmerinnen in Hotellerie und Gastronomie um Verstandnis.




