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§ 1 Einfithrung

A. Problemstellung

Die Integration von Alteren, Frauen und Menschen mit Migrationshinter-
grund in den Arbeitsmarkt wird, bedingt durch den demografischen Wan-
del, den zunchmenden Wegfall traditioneller Familienstrukturen und die
steigende Anzahl Asylsuchender, zu einer der wichtigsten gesamtgesell-
schaftlichen Aufgaben der néchsten Jahrzehnte.!

Einen Teil dieser Aufgabe sollen private Arbeitgeber tibernehmen.2 De-
ren Personalauswahl soll frei von Unterscheidungen anhand des Ge-
schlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung
erfolgen.? Wihrend man der Ansicht sein konnte, dass gesamtgesellschaft-
liche Probleme auch von der gesamten Gesellschaft gelost werden sollten
(zum Beispiel durch steuerfinanzierte Forderprogramme), verfolgt das eu-
ropdische Antidiskriminierungskonzept, der Tradition des anglo-amerika-
nischen Rechtskreis folgend, einen anderen Ansatz. Es sanktioniert den
diskriminierenden* Entscheidungsprozess des Arbeitgebers. Die unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung bestimmter Gruppen wird als sanktions-
wiirdiges Verhalten angesehen.> Zuriick geht dies auf den Européischen
Gerichtshof, der das Bild einer strukturell iiberlegenen Arbeitgeberseite
zeichnet, deren Willkiir durch ,,Abschreckung* zu bindigen sei.® Hieraus
wird gleichzeitig die Notwendigkeit eines verschuldensunabhéngigen

1 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 23f.

2 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 22.

3 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 22.

4 Siehe zum rechtlichen Diskriminierungsbegriff Korthaus, Das neue Antidiskrimi-
nierungsrecht, S. 1; Liu, Arbeitsrechtliche Diskriminierung, S. 5.

5 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 1, 22, 34, 38,
46.

6 EuGH, Urt. v.10.04.1984 — Rs. 14/83 = NJW 1984, 1021ff., - Colson/Kamann;
EuGH, Urt. v. 10.04.1984 — Rs. 79/83 = NZA 1984, 157 — Hartz; spiter ausgebaut
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§ 1 Einfiihrung

Schadensersatzanspruchs gefolgert. Der Entscheidungsprozess des Arbeit-
gebers wird in ein Korsett aus eng umrissenen Rechtfertigungsmoglichkei-
ten und sachlichen Griinden gezwungen. Eine unverschuldete Diskrimi-
nierung wird als kaum vorstellbar abgetan.”

Doch was wire, wenn der Entscheidungsprozess weder bewusst merk-
malsfeindlich, noch unsachlich, sondern schlichtweg auf unbewusster
Ebene abliefe? Wenn Entscheidungstrager aufgrund ihres Bauchgefiihls,
nicht aufgrund ihrer rassistischen/sexistischen Gesinnung, einen bestimm-
ten Kandidaten bevorzugen? LieBe sich dann eine subjektive Vorwerfbar-
keit des Arbeitgeberverhaltens als Voraussetzung einer Sanktion begriin-
den?

Die Theorie der impliziten Vorurteile (implicit bias/unconscious bias)
kontrastiert die psychologische Konzeption sozialen Verhaltens, wonach
menschliche Akteure ausschlielich von ihren expliziten Vorstellungen
und bewussten Intentionen zu handeln geleitet sind.® Der Terminus des
impliziten Vorurteils zielt auf eine vollstdndig andere Ebene der Erklarung
ab, ndmlich die Erklarungsebene der Kognitiven Psychologie, die sich
auch als ,,subpersonal* bezeichnen ldsst.” Es geht hierbei um Einstellun-
gen und Stereotype, die unser Verstindnis, unsere Aktionen und unsere in-
dividuellen Entscheidungen auf einer unbewussten Ebene beeinflussen.!?

Die praktische Bedeutung impliziter Vorurteile bei Auswahlprozessen
auf dem Arbeitsmarkt ist Gegenstand zahlreicher aktueller Debatten. Poli-
tik und Wirtschaft versuchen sich an Debiasingprogrammen, Achtsam-
keitstrainings!!, Mentorenprogrammen, Diversity-Trainings, Frauenquo-
ten, normierten Auswahlverfahren etc.!2

in EuGH, Urt. v.08.11.1990 — Rs. C-177/88 = NZA 1991, 171 — Dekker; EuGH,
Urt. v.22.04.1997 — Rs. C-180/95 = NZA 1997, 645, - Drachmpaehl. .

7 Ebert, Ponale Elemente im deutschen Privatrecht, S. 351.

8 Greenwald/Krieger, in: Cal. L. Rev. 94 (2006), 945 (946).

9 Degner/Wentura, in: Petersen/Six (Hrsg.), Stereotype, Vorurteile und soziale Dis-
kriminierung, S. 150; Brandtstidter, in: Richard M Lerner (Hrsg.), Handbook of
child psychology, Vol. 1, S. 516ff.

10 State of the Science: Implicit Bias Review 2015, 62 <http://kirwaninstitute.osu.ed
u>; siehe dort die jihrlich aktualisierte Ubersicht iiber den aktuellen Forschungs-
stand beziiglich Implicit Bias.

11 Jungst Hillary Clinton im TV Duell mit Donald Trump am 26.09.2016 im Zusam-
menhang mit auf impliziten Vorurteilen basierender rassistischer Polizeigewalt in
den USA.

12 Vgl. Iris Bohnet im Interview mit dem manager magazin, 10/2016, S. 98f.
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A. Problemstellung

Die vorliegende Arbeit priift demgegentiber die rechtlichen Moglich-
keiten des bestehenden Diskriminierungsschutzes im AGG zur Bekdmp-
fung der Auswirkungen impliziter Vorurteile. Dass Wille und Handeln un-
bewusst auseinanderfallen konnen, macht implizite Vorurteile genauso
faszinierend aus sozialwissenschaftlicher wie problematisch aus juristi-
scher Perspektive. Angenommen, implizite Vorurteile kdnnen ein Verhal-
ten verursachen, das von den erklirten oder befiirworteten Uberzeugungen
einer Person abweicht, so stellt dies ein Problem fiir den gesetzlich inten-
dierten Diskriminierungsschutz dar. Allein die Existenz einer unterbe-
wussten Form der Entscheidungsfindung schafft eine Herausforderung fiir
die privatrechtliche Denkweise, weil der Willenserkldrung abseits von
§§ 104ff. BGB die Pramisse zugrunde liegt, dass natiirliche Personen von
ihren expliziten Vorstellungen, Wahrnehmungen und Intentionen geleitet
sind.!3 Die Motive einer Willenserklirung sind in der Regel unbeacht-
lich.!* Das Privatrecht geht in seinen Begriffen Verschulden und Verant-
wortung von der fundamentalen Annahme aus, dass der Mensch einen
freien Willen hat und fiir seine Entscheidungen zur Verantwortung gezo-
gen werden kann.!?

Zudem ist besonders das Antidiskriminierungsrecht vom Gedanken der
Gerechtigkeit durchzogen, bislang allerdings mit exklusivem Blick auf die
nachteiligen Folgen diskriminierender Entscheidungen fiir bestimmte
Gruppen.!¢ Der diskriminierende Entscheidungstriger spielt im arbeits-
rechtlichen Diskriminierungsschutz nur eine sehr untergeordnete Rolle.!”
Versucht man ndamlich implizite Vorurteile in den Diskriminierungsschutz
des AGG einzuordnen, fallt auf, dass der subjektive Tatbestand des Diskri-
minierenden seltsam unterbestimmt ist.!8 Diese Einseitigkeit ist bei Be-
riicksichtigung impliziter Vorurteile insbesondere im Hinblick auf die Ver-
hiltnismaBigkeit der Rechtsfolgen des § 15 AGG problematisch. Die
Moglichkeit eines vollkommen unbewusst handelnden Arbeitgebers wirft
zahlreiche Fragen auf; einerseits hinsichtlich einer prézisen Einordnung

13 Vgl. Ellenberger, in: Palandt, vor § 116 Rn. 2ff.

14 Singer, in: Staudinger, BGB (2012), Vorbem zu §§ 116 ff, Rn. 12; siehe auch Flu-
me, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Band II § 4, Rn. 5; Larenz/Wolf,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 22 Rn. 4.

15 Watzenberg, Der homo oeconomicus und seine Vorurteile, S. 5.

16 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 23f.

17 Schramm, Ungewisse und diffuse Diskriminierung, S. 28.

18 Schramm, Ungewisse und diffuse Diskriminierung, S. 28f.
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des Entscheidungsprozesses in den Tatbestand der Benachteiligung, ande-
rerseits im Hinblick auf die Gerechtigkeit — und damit VerhéltnismaBigkeit
sanktionsbewihrter Verbotsnormen wie § 15 Abs. 2 AGG. Tatbestand und
Rechtsfolge sind vor dem Hintergrund impliziter Vorurteile auf ihre wech-
selseitige Kohdrenz zu untersuchen. Zugespitzt ausgedriickt: Kann es ge-
recht sein, Schadensersatz aufgrund der Folgen der eigenen subpersonalen
Entscheidungsebene leisten zu miissen? Handelt ein Arbeitgeber vorwerf-
bar, wenn er auch bei bestem Willen nichts an seinen tief verankerten Vor-
urteilen dndern kann? Welche Alternativen hat er, deren Unterlassung
einen Vorwurf begriinden konnte?

Diese Fragen tragen mehrere Begleitfragen in sich, welche eine Analy-
se der Gerechtigkeitsfrage im Arbeitsrecht als Teil des Privatrechts not-
wendig machen. Hierzu zéhlt die Kldrung, ob arbeitsrechtliche Diskrimi-
nierungsverbote einen Eingriff in die Privatautonomie darstellen und da-
mit dem Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit geniigen miissen oder ob sie
nach fortschreitender Materialisierung der Vertragsgerechtigkeit dem heu-
tigen Privatrecht immanent sind. Gelangt man zum Ergebnis, dass ein
rechtfertigungsbediirftiger Eingriff in die privatautonome Entscheidungs-
findung der Arbeitgeberseite vorliegt, ist zu untersuchen, ob dieser dem
Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit geniigt. Dies gilt in besonderem Maf3e
flir das sanktionsbewéhrte Verbot des impliziten Ankniipfens an bestimm-
te, vom Gesetzgeber vorgegebene Merkmale.

B. Grundannahmen und die Begrenzung des Themas

Die Moglichkeit der Beeinflussung individueller Entscheidungen und Wil-
lenserklarungen durch implizite Vorurteile bietet Forschungsbedarf in
zahlreichen Rechtsgebieten. Die hiesige Untersuchung wird sich jedoch
auf einen Teilaspekt des arbeitsrechtlichen Diskriminierungsschutzes kon-
zentrieren — der vorurteilsbedingten Vertragsversagung. Gegenstand der
Untersuchung ist der Entscheidungsprozess des Arbeitgebers im Bewer-
bungsverfahren. Diskriminierungen innerhalb des Arbeitsverhéltnisses
oder bei dessen Beendigung werden ausgeklammert, auch wenn viele der
getroffenen Aussagen in diesen Bereichen weitgehende Entsprechungen
finden werden.

Die Beschrinkung auf Diskriminierungsverbote bei Begriindung des
Arbeitsverhdltnisses rechtfertigt sich mit einem Erst-Recht-Gedanken.
Diskriminierungsverbote bei der Vertragsanbahnung greifen besonders
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stark in die privatautonome Entscheidungsfindung ein, weil zwischen den
beiden Privatrechtssubjekten noch keine Sonderverbindung besteht, die
eine besondere Riicksichtnahme erforderlich machen konnte.!® Lehnt der
Arbeitgeber einen Bewerber ab, bringt er sogar deutlich den Willen zum
Ausdruck, eine Sonderverbindung mit diesem konkreten Privatrechtssub-
jekt nicht eingehen zu wollen.2® Dementsprechend sind Gleichbehand-
lungspflichten im Bewerbungsstadium rein heteronom auferlegte Belas-
tungen der Arbeitgeberseite.?!

Die Begrenzung auf den Arbeitsvertrag rechtfertigt sich wiederum aus
einem Erst-Recht-Gedanken. Fiir den Arbeitnehmer bildet er die Grundla-
ge filir die personliche und finanzielle Lebensfiihrung. Ein diskriminie-
rungsbedingter Ausschluss aus dem Arbeitsmarkt hat weitreichendere Fol-
gen fiir den betroffenen Arbeitnehmer als eine Diskriminierung des Nach-
fragenden auf dem Giitermarkt. Auf ersterem herrscht in den meisten Be-
rufsgruppen mehr Nachfrage als Angebot, wiahrend es sich auf dem Giiter-
markt in der Regel genau umgekehrt verhilt.?2 Der Zwang zu diskriminie-
rungsfreiem Verhalten des Anbieters ist daher tendenziell auf dem Giiter-
markt deutlich stirker, als dies auf dem Arbeitsmarkt der Fall ist.23 Spie-
gelbildlich sind die Ausweichmdoglichkeiten des Diskriminierten auf dem
Arbeitsmarkt deutlich geringer im Vergleich zu einem Nachfrager auf dem
Giitermarkt, der seine Nachfrage schlicht bei einem anderen Anbieter be-
friedigen kann.2* Auf beiden Mirkten gibt es Ausnahmen. Bei bestehen-
dem Fachkriaftemangel trifft hohe Nachfrage nach Arbeitnehmern auf ein
geringes Angebot. Bei Angebotsmonopolen oder Angebotsoligopolen auf
dem Giitermarkt ist der Nachfrager unter Umstdnden auf einen konkreten
Anbieter angewiesen. Diese Ausnahmen #&ndern jedoch nichts an den

19 Vgl. Dauner-Lieb/Langen, BGB - Schuldrecht, § 241 Rn. 24ff., § 311 Rn. 48.

20 Es liegt auch kein Aufnahme konkreter Vertragsverhandlungen (§ 311 Abs. 2 Nr. 1
BGB) im Sinne der culpa in contrahendo vor, vgl. Toussaint, in: jurisPK-BGB,
7. Aufl. 2014, § 241 Rn. 29.

21 Vgl. Busche, in: Staudinger (Neubearbeitung 2014), Die Begriindung von Schuld-
verhéltnissen, Rn. 109ff.

22 FEinzig der Markt fiir Mietwohnungen weist eine zum Arbeitsmarkt vergleichbare
Verteilung der Kréfteverhiltnisse auf.

23 Vgl. zu Marktformen und tiblichen Kréfteverhéltnissen, Beutel, Mikrodkonomie,
S. 2771t

24 Stork, in: ZEuS 2005, 1 (25); Franke/Schlichtmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG,
§ 19 Rn. 25; vgl. zum Regelfall des Polypols auf dem Giitermarkt, Fehl/Oberen-
der, Grundlagen der Mikrodkonomie, S. 111f.
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iberwiegend zu findenden Marktsituationen, die regelmdfig auch dem
Vorstellungsbild des Gesetzgebers bei der Annahme struktureller Un-
gleichgewichte zugrunde liegen.?

Auf Arbeitgeberseite gehort der Entscheidungsprozess im Bewerbungs-
verfahren zu einem besonders schiitzenswerten Bereich privater Gestal-
tungskraft, weil mit dem Abschluss eines Arbeitsvertrages eine mit weit-
reichenden Rechten und Pflichten verbundene Stellung eingenommen
wird.2® Nicht zuletzt aufgrund der zahlreichen Arbeitnehmerschutzrechte,
die sich aus §§ 611ff. BGB, KSchG, MuSchG etc. ergeben, gehort ein frei-
er Entscheidungsprozess bei der Personalauswahl zu den wichtigsten Aus-
pragungen der unternehmerischen Vertragsfreiheit. Das Arbeitsverhéltnis
als Dauerschuldverhéltnis mit besonderen Kiindigungsschutzvorschriften
ist auf eine Abwégung aller Faktoren, die fiir das Vertragsverhéltnis wich-
tig werden konnten, vor Vertragsschluss angewiesen.?’ Insbesondere, weil
der Erfolg der tiaglichen Zusammenarbeit von Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer nicht ausschlieBlich von Faktoren der Kompetenz oder Qualifikation
abhingt. Zwischenmenschliche Sympathie, das berithmte Bauchgefiihl
oder ein besonderes Verhéltnis zum Kundenstamm kénnen zu ebenso er-
folgsrelevanten Faktoren werden. Dies unterscheidet das Arbeitsverhiltnis
von den ,,Massengeschiéften* des taglichen Bedarfs.?8 Hier spielen person-
liche Faktoren fiir den Vertragsschluss keine schiitzenswerte Rolle.??
Selbst der Wohnraummietvertrag zieht in den meisten Fillen keinen dem
Arbeitsverhdltnis vergleichbaren zwischenmenschlichen Austausch nach
sich.30

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass kaum ein anderer Vertrag
fiir beide Vertragsparteien mit einer solchen Fiille an Rechten und Pflich-

25 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 22; vgl. auch
Stohr/Ilner, in: JuS 2005, 299.

26 Miiller-Glége, in: MiiKo BGB, 7. Auflage 2016, § 611 Rn. 154ff.

27 Vgl. Schmitz, Interessenausgleich im Beschéftigtendatenschutz, S. 29.

28 Vgl. § 19 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 AGG; siehe auch Entwurf eines Gesetzes zur Umset-
zung europdischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung, BT-Drs. 329/06, S. 44.

29 Vgl. Franke/Schlichtmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 25; Bittner, in:
Rust/Falke (Hrsg.), AGG, § 19 Rn. 6ff.; Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
europdischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung, BT-Drs. 329/06, S. 44.

30 Dies mag bei Vermietung einer Einliegerwohnung anders sein.
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