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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 705/08

7 Sa 383/08
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
24. September 2009

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

1

Klager zu 1), Berufungsklager zu 1) und Revisionsklager zu 1),
2.

Klager zu 2), Berufungsklager zu 2) und Revisionsklager zu 2),
3.

Klager zu 3), Berufungsklager zu 3) und Revisionsklager zu 3),
4.

Klager zu 4), Berufungsklager zu 4) und Revisionsklager zu 4),

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 24. September 2009 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und
Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter Eimer und Dr. Pauli fir Recht

erkannt;

Die Revision der Klager zu 1) - 4) gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 18. Juni 2008
- 7 Sa 383/08 - wird zurickgewiesen.

Die Klager zu 1) - 4) haben die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Klager verlangen von der Beklagten die Zahlung einer Ent-

schadigung wegen VerstolRes gegen das Benachteiligungsverbot.

Die Klager, alle turkische Staatsangehérige, waren bei der Beklagten
als Kommissionierer in deren Lager in E tatig. Zuséatzlich zur turkischen besitzt

der Klager zu 4) die deutsche Staatsangehdrigkeit.

Im E Lagerbetrieb sind etwa 50 Arbeithehmer, darunter ca. 50 % aus-
landischer Herkunft beschéftigt. Bei Grillfesten stellte die Beklagte in den letzten
Jahren einen besonderen Grill zur Verfugung, auf welchem ausschlielich bei
einem muslimischen Metzger erworbenes Fleisch gegrillt wurde. Fur die

muslimischen Mitarbeiter hat die Beklagte einen Gebetsraum eingerichtet.

Im Betrieb befand sich eine Herrentoilette mit funf Einzelkabinen. An
mindestens zwei der Toiletteninnentiren befanden sich ein Hakenkreuz und
folgende handschriftlich angebrachte Beschriftungen: ,Schei3 Auslander, ihr
Hurensdhne, Auslander raus, ihr Kanaken, Auslénder sind Inlander geworden®.

Diese Toiletten wurden vom Niederlassungsleiter der Beklagten nicht benutzt,
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weil sich im Betrieb der Beklagten eine weitere Toilette fur die kaufménnischen
Mitarbeiter befand. Seit wann die Toilettentiiren diese Beschriftungen aufwiesen
und wann die Beklagte davon erfahren hat, ist zwischen den Parteien streitig.
Auf jeden Fall waren diese im April 2007 durch die Beklagte entfernt worden,
nachdem die Beklagte von den Schmierereien durch den Schriftsatz des
Prozessbevollmachtigten des ebenfalls im Betrieb E beschaftigten Mitarbeiters
T vom 20. Marz 2007 in einem Kiindigungsrechtsstreit erfahren hatte.

Mit vier anwaltlichen Schreiben vom 11. April 2007 verlangten die
Klager von der Beklagten die Zahlung einer Entschadigung wegen einer Be-
lastigung iSv. § 3 Abs. 3 AGG aufgrund ihrer ethnischen Herkunft. Mit am
11. Juni 2007 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klagen haben sie diese

Forderungen gerichtlich geltend gemacht.

Die Klager behaupten, dass sich das Hakenkreuz und die Be-
schriftungen mindestens seit Anfang 2006 auf den Toiletteninnentiren be-
funden hatten. Im September 2006 habe der Mitarbeiter T den Niederlassungs-
leiter S auf diesen Umstand hingewiesen. Dieser habe geaduldert, so wirden die
Leute eben denken. Auch der Klager zu 2) habe im Januar/Februar 2007
gegeniiber dem Niederlassungsleiter im Rahmen eines Gespraches Uber
andere Dinge erwahnt, dass ,auslanderfeindliche Beschriftungen® in der Toilette
seien, die er ,nicht korrekt* finde. Offensichtlich sei der Niederlassungsleiter
dariiber informiert gewesen, weil er sich auf die AuRerung beschrénkt habe, er
wisse auch nicht, wer das mache. Die Beklagte habe den Gesetzestext des
AGG erst im Marz/April 2007, nach ersten Beschwerden von Mitarbeitern

wegen der Beschriftungen, flr wenige Tage ausgehangt.

Die Klager meinen, die Beklagte hatte nach Inkrafttreten des AGG die
Raumlichkeiten in ihrem Organisationsbereich auf diskriminierende Tat-
bestande, Beschriftungen, Bilder usw. Uberprifen mussen. Es sei ihr vorzu-
werfen, dass sie trotz Beanstandungen eines Mitarbeiters die Beschriftungen
nicht entfernt habe. Im Ubrigen habe die Beklagte die nach § 12 Abs. 2 AGG
erforderlichen Schulungen unterlassen und keine Beschwerdestelle unter
Beteiligung des Betriebsrats eingerichtet. Auch hatten die Beschriftungen
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jedenfalls dann zu einem ,von Anfeindungen gekennzeichneten Umfeld® iSv.
§ 3 Abs. 3 AGG gefuhrt, als der Niederlassungsleiter trotz der Hinweise zweier
Mitarbeiter nicht reagiert habe. Es sei unerheblich, dass die Beklagte einen
Gebetsraum zur Verfugung stelle und auf die religiosen Nahrungsgebote ihrer
Mitarbeiter Ricksicht nehme. Dies sei zwar positiv zu beurteilen, richte sich
aber an der Religionszugehdrigkeit aus und stehe in keinem Bezug zur
Nationalitdt und Volkszugehdrigkeit.

Die Klager haben beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie eine angemessene
Entschadigung gem. § 15 Abs. 2 AGG zu zahlen, mindes-
tens je 10.000,00 Euro netto, nebst Zinsen iHv. funf
Prozentpunkten Gber dem EZB-Basiszinssatz.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie behauptet, erstmals durch den Schriftsatz im Kiindigungsschutzver-
fahren des Mitarbeiters T im Marz 2007 von den Schmierereien Kenntnis
erhalten zu haben, worauf diese unverziglich entfernt worden seien. Davor
habe es auch beim Betriebsrat keine Beschwerden gegeben. Sie habe im
Dezember 2006 den Gesetzestext des AGG und des § 61b ArbGG sowie
weitere Informationen zum AGG den Mitarbeitern Uber das R-Infonet und tber
das ,Schwarze Brett“ bekannt gemacht. Dabei sei als Ansprechpartner fur den
Betrieb in E der Niederlassungsleiter S benannt worden. Am 11. Januar 2007
habe eine AGG-Schulung fur die Betriebsrate der Region West stattgefunden
sowie am 16. und 23. Januar 2007 fur den Betriebsleiter. Sie ist der Auffassung,

dass im E Betrieb kein auslanderfeindliches Klima herrsche.

Das Arbeitsgericht hat die urspringlich einzeln erhobenen Klagen ver-
bunden und dann abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufungen
der Klager zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Revision verfolgen die Klager ihre Klagebegehren weiter, wahrend die Beklagte
die Zurickweisung der Revision beantragt.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassigen Revisionen der Kléager sind unbegriindet. Ihnen stehen

die geltend gemachten Entschadigungsanspriche nicht zu.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabweisende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt begrindet: Es kdnne dahinstehen, ob eine un-
erwlnschte Verhaltensweise vorliege, die mit einem in § 1 AGG genannten
Grund im Zusammenhang stehe und bezwecke oder bewirke, dass die Wirde
der betreffenden Person verletzt werde. Nach dem Vortrag der Klager lasse
sich namlich nicht feststellen, dass durch die , Toilettenschmierereien® ein durch
Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen oder
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld iSd. § 3 Abs. 3 AGG geschaffen
worden sei. Daflr ware es erforderlich gewesen, dass die Belastigungen das
Umfeld ,gekennzeichnet, dh. fir das Arbeitsverhaltnis pragende Bedeutung®
entfaltet hatten. Dies kénne nur dann angenommen werden, wenn einzelne
Tathandlungen systematisch dazu dienten, die Wirde des Betroffenen zu
verletzen. Dies erfordere ein fortdauerndes Verhalten. Nach dem Vorbringen
der Klager liege dieses jedoch nicht vor. Die Klager behaupteten namlich, die
Schmierereien hatten sich seit mindestens Anfang 2006 auf mindestens zwei
der Herrentoiletten befunden, ohne dass neue Tathandlungen in Form von
neuen Beschriftungen hinzugekommen seien. Auch wenn zu Gunsten der
Klager unterstellt werde, dass der Niederlassungsleiter S im September 2006
von den Beschriftungen erfahren habe, begriinde dies noch keine pragende
Bedeutung, weil sich dieser mit den Beschriftungen unstreitig nicht identifiziert
habe. Allein die unterlassene Beseitigung der Beschriftungen, die zuvor seit
Monaten - von den Klagern unbeanstandet - in der Herrentoilette vorhanden

gewesen seien, bewirke kein feindliches Umfeld.

Darliber hinaus hatten die Klager die Geltendmachungsfrist des § 15
Abs. 4 AGG nicht eingehalten. Sie hatten zwei Monate nach Inkrafttreten des
AGG ihren Entschadigungsanspruch geltend machen muissen, spatestens

jedoch binnen zwei Monaten nach dem ersten von den Klagern behaupteten
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Hinweis an den Arbeitgeber im September 2006. Es kénne nicht von einem
Dauertatbestand ausgegangen werden, bei dem die Ausschlussfrist nicht mit
dem Zeitpunkt des Bekanntwerdens, sondern mit seiner Beendigung beginne.
Ein Dauertatbestand liege deshalb nicht vor, weil weder fortlaufend neue
Tatsachen eingetreten seien noch ein nicht abgeschlossener Zustand vorliege.
Die tatsachlichen Vorgénge, die fir die Belastigung malfgeblich seien, namlich
das Anbringen der Beschriftungen, seien bereits abgeschlossen gewesen.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt einer revisionsrecht- 15

lichen Uberprifung stand.

l. Die auf Zahlung einer Entschadigung gerichteten Klagen sind zulassig, 16
insbesondere sind die Klageantrage hinreichend bestimmt (§ 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO).

Dem steht nicht entgegen, dass die Klager die Héhe der von ihnen be- 17

gehrten Entschadigungen in das Ermessen des Gerichts gestellt haben. Ein

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

solcher Klageantrag ist hier zulassig, weil nach § 15 Abs. 2 AGG eine an-

&

gemessene Entschadigung in Geld verlangt werden kann und dem Gericht
damit hinsichtlich der Hoéhe der Entschadigung ein Beurteilungsspielraum
eingeraumt wird. Ist die Hoéhe des Betrages nach billigem Ermessen des Ge-

richts zu bestimmen, ist ein unbezifferter Zahlungsantrag zulassig, wenn der

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Klager Tatsachen benennt, die das Gericht bei seiner Ermessensausiibung
heranziehen soll, und die GréRenordnung der Forderung angibt (BAG
16. September 2008 - 9 AZR 791/07 - Rn. 18, AP SGB IX § 81 Nr. 15 = EzA
SGB IX § 81 Nr. 17; 12. September 2006 - 9 AZR 807/05 - BAGE 119, 262 =
AP SGBIX §81 Nr. 13 = EzA SGB IX § 81 Nr. 14). Diese Voraussetzungen

sind erflllt. Die Klager haben einen Sachverhalt dargelegt, welchen das Gericht

RZANYIRRER]

bei seiner Ermessensausubung heranziehen soll und der es grundsatzlich
ermdglicht, eine Entschadigung zu bestimmen. Ferner haben die Klager An-
gaben zur GréRBenordnung der Entschadigung, namlich mindestens
10.000,00 Euro, gemacht.
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Il. Die Klagen sind unbegriindet, weil die Klager etwaige Anspriiche auf 18

Zahlung einer Entschadigung gegen die Beklagte verspatet geltend gemacht

haben.

1. Ob den Klagern solche Anspriiche dem Grunde nach gemaR § 15 19
Abs. 2 AGG zustiinden, kann der Senat aufgrund der vom Landesarbeitsgericht

getroffenen Feststelllungen nicht abschlieRend entscheiden.

a) Die Vorschriften des AGG sind auf den Streitfall anwendbar. 20

Mit dem Gesetz zur Umsetzung europaischer Richtlinien zur Ver- 21
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung (Umsetzungsgesetz) vom
14. August 2006 ist am 18. August 2006 das AGG in Kraft getreten. Fir Be-
nachteiligungen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes, die zeitlich nach
Inkrafttreten des AGG begangen wurden, gelten die §§1 - 18 AGG ohne
Einschrankung, § 33 AGG (vgl. BAG 14. August 2007 - 9 AZR 943/06 - Rn. 28,
BAGE 123, 358 = AP AGG §33 Nr.1 = EzA BGB 2002 §611a Nr. 5;
16. Dezember 2008 - 9 AZR 985/07 - Rn. 33, AP TVG § 1 Vorruhestand Nr. 33
= EzA SGB IX § 81 Nr. 18). Dagegen ist nach der Ubergangsvorschrift in § 33

AGG, die sich entgegen ihrem Wortlaut nicht nur auf Benachteiligungen wegen

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

des Geschlechts und sexuelle Belastigungen bezieht (vgl. BT-Drucks. 16/1780
S. 83, BAG 14. Januar 2009 - 3 AZR 20/07 - Rn. 565, AP GG Art. 3 Nr. 315 =
EzA AGG § 2 Nr. 3; 16. Dezember 2008 - 9 AZR 985/07 - aa0O), das AGG nicht

auf Sachverhalte anwendbar, die vor Inkrafttreten des Gesetzes bereits ab-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

geschlossen waren. Vielmehr ist nach der Begrindung des Regierungsent-
wurfes auf am 18. August 2006 bereits abgeschlossene Benachteiligungen die
alte Rechtslage anwendbar einschliel3lich des § 81 Abs. 2 SGB IX aF (vgl. BT-
Drucks. 16/1780 S. 563, BAG 16. Dezember 2008 -9 AZR 985/07 - aaO,).
Demnach kommt es auf den Zeitpunkt der Vornahme der Benachteiligungs-
handlung an. In der Regel ist die zugrunde liegende Entscheidung des Arbeit-
gebers malgeblich, etwa einen Bewerber nicht einzustellen (BAG 14. Januar
2009 - 3 AZR 20/07 - aaO; 16. Dezember 2008 - 9 AZR 985/07 - aaO). Der
Zeitpunkt der Kenntniserlangung von der Benachteiligung ist zwar entscheidend
fur den Beginn der Geltendmachungsfrist nach § 15 Abs. 4 Satz 2 AGG, fir den
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zeitlichen Anwendungsbereich des AGG ist jedoch nur der Zeitpunkt der Ver-
wirklichung des Tatbestandes des §7 Abs.1 AGG von Bedeutung
(Bauer/Gopfert/Krieger AGG 2. Aufl. § 33 Rn. 8; Adomeit/Mohr § 33 Rn. 9/10).

Die Klager berufen sich auf eine Belastigung iSv. § 3 Abs. 3 AGG zur 22
Begriindung der Entschadigungspflicht der Beklagten, wobei die Belastigung
dadurch entstanden sein soll, dass die Beklagte es nach Inkrafttreten des AGG
trotz einer Aufforderung im September 2006 unterlassen habe, die Be-
schriftungen an den Toilettentiren zu entfernen. Damit lag der Zeitpunkt der
Vornahme der behaupteten Benachteiligungshandlung, namlich die Nichtent-
fernung der Beschriftungen, nach Inkrafttreten des AGG, so dass dieses nach
dem Sachvortrag der Klager anwendbar ist.

b) Die Parteien unterliegen dem persénlichen Anwendungsbereich des 23
AGG nach § 6 AGG. Die Klager sind Beschaftigte im Sinn des Gesetzes, well

sie Arbeitnehmer sind (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 AGG), und die Beklagte ist Arbeit-
geberin, weil sie die Klager als Arbeitnehmer beschaftigt (§ 6 Abs. 2 Satz 1

AGG).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

C) Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG kann der oder die Beschaftigte wegen 24
eines Schadens, der nicht Vermégensschaden ist, eine Entschadigung in Geld

verlangen. Tatbestandsvoraussetzung fir einen solchen Entschadigungs-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

anspruch ist ein VerstoR gegen das Benachteiligungsverbot gem. § 7 Abs. 1
iVm. § 1 AGG. Dies wird zwar in § 15 Abs. 2 AGG nicht ausdricklich klar-
gestellt, ergibt sich jedoch aus dem Gesamtzusammenhang der Bestimmungen
in § 15 AGG (Senat 22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 - Rn. 28, EzA AGG § 15
Nr. 1).

RZANYIRRER]

d) Es kann dahinstehen, ob das teilweise bestrittene Vorbringen der 25
Klager, welches zur Annahme eines Verstolles der Beklagten gegen das
Benachteiligungsverbot gem. § 7 Abs. 1 AGG filhren kdnnte, zutrifft.

aa) Ein Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot nach § 7 Abs. 1 AGG ist 26
ua. dann gegeben, wenn eine Belastigung iSd. § 3 Abs. 3 AGG vorliegt. Die

Klager sehen eine solche Belastigung darin, dass die Beklagte es trotz einer
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entsprechenden Beanstandung unterlassen habe, die Beschrifftungen an den

Toiletteninnenturen zu beseitigen.

Nach § 3 Abs. 3 AGG ist eine Belastigung eine Benachteiligung, wenn
unerwinschte Verhaltensweisen, die mit einem in § 1 AGG genannten Grund in
Zusammenhang stehen, bezwecken oder bewirken, dass die Wirde der be-
treffenden Person verletzt und ein von Einschichterungen, Anfeindungen,
Erniedrigungen, Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
geschaffen wird. Die Beschriftungen ,Scheild Auslénder, Auslander raus und
Kanaken® stehen mit dem Merkmal der ethnischen Herkunft nach § 1 AGG im
Zusammenhang. Dadurch, dass der Begriff ,Auslander’ in den Kontext mit
zweifelsfrei beleidigenden Woértern (,Scheill®, ,Kanaken*, ,Hurenséhne*) gestellt
wird, verbunden mit dem Hakenkreuz als dem Symbol fiir das rassistische
nationalsozialistische Unrechtsregime, bewirken diese Toilettenschmierereien
eine Verletzung der Wirde der Klager, die von den Urhebern dieser Be-
schriftungen auch bezweckt war. Dass die Verfasser dieser ,Inschriften” aus
Sicht eines objektiven Betrachters davon ausgehen mussten, es handele sich
bei ihren Schmierereien um ,unerwiinschte Verhaltensweisen” iSd. § 3 Abs. 3
AGG, dh. um von den Betroffenen nicht akzeptiertes und gewiinschtes Ver-
halten (vgl. BT-Drucks. 16/1780 S. 33), kann unterstellt werden.

bb) Nach § 3 Abs. 3 letzter Teilsatz AGG ist fir die Annahme einer Be-
lastigung Voraussetzung, dass zusatzlich zu einer unerwiinschten Verhaltens-
weise, die mit einem in § 1 AGG genannten Grund in Zusammenhang steht und
bezweckt oder bewirkt, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt wird,
ein durch Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen

oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird.

Die Wiurdeverletzung und ein ,feindliches Umfeld* - als Synonym fir
,ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen
oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld“ - missen fir die Verwirklichung
der Tatbestandsvoraussetzungen des § 3 Abs. 3 AGG kumulativ vorliegen.
Soweit vertreten wird, dass ,das feindliche Umfeld* vorrangig eine
Konkretisierung des Malstabes fiir den bei einer Belastigung gem. § 3 Abs. 3
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AGG vorauszusetzenden Schweregrad der unerwiinschten Belastigung dar-
stelle (in diesem Sinne: ErfK/Schlachter 9.Aufl. §3 AGG Rn. 15
Meinel/Heyn/Herms AGG § 3 Rn. 36), ist dem nicht zu folgen. Zwar deutet die
Begriindung des Gesetzentwurfes vom 8. Juni 2006 darauf hin, dass mit dem
Begriff ,feindliches Umfeld“ kein zusatzliches Tatbestandsmerkmal aufgestellt
werden sollte. In der BT-Drucks. heif’t es: ,insbesondere durch das Schaffen
eines von Einschichterungen ... gekennzeichneten Umfeldes® (BT-
Drucks. 16/1780 S. 33). Daflir, dass ,die Schaffung eines feindlichen Umfeldes*
eine weitere Tatbestandsvoraussetzung des §3 Abs. 3 AGG ist, welche
kumulativ vorliegen muss, spricht jedoch, dass der Gesetzgeber in § 3 Abs. 3
AGG von dem ,Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europaischer Antidis-
kriminierungsrichtlinien® vom 16. Dezember 2004 abgewichen ist. In diesem,
letztlich nicht Gesetz gewordenen Entwurf waren die Wirdeverletzung und das
feindliche Umfeld noch mit ,insbesondere® (vgl. BT-Drucks. 15/4538 S. 5) und
nicht mit ,und“ wie im spateren Gesetzestext, dem geltenden § 3 Abs. 3 AGG,
verbunden. Im Hinblick auf diesen eindeutigen Wortlaut des § 3 Abs. 3 AGG
ergibt sich die Klarstellung des Gesetzgebers, dass beide Voraussetzungen
kumulativ  vorliegen missen (so auch Adomeit/Mohr §3 Rn. 134;
MiinchKommBGB/Thiising § 3 AGG Rn. 58; v. Roetteken AGG § 3 Rn. 367;
Dé&ubler/Bertzbach-Schrader/Schubert AGG 2. Aufl. § 3 Rn. 66/67; Schiek AGG
§3 Rn. 73; Gaier/Wendtland AGG § 2 Rn. 92, Bauer/Gépfert/Krieger § 3
Rn. 45; Schaub/Linck ArbR-Hdb. 13. Aufl. § 33 Rn. 36). Durch die gegeniber
dem Entwurf geanderte Wortwahl hat der Gesetzgeber auch der Kritik
Rechnung getragen, dass der Entwurf den Begriff der Belastigung uferlos
ausdehne und unnétigerweise Uber die Richtlinienvorgabe hinausgehe. Mit den
vom Gesetzgeber vorgenommenen Anderungen entspricht § 3 Abs. 3 AGG
auch dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 3 der RL 2000/78/EG des Rates zur Fest-
legung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleich-

behandlung in Beschaftigung und Beruf vom 27. November 2000.

cC) Umstritten ist, welche Voraussetzungen gegeben sein missen, damit
ein durch Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen

oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. Insoweit fiihrt
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das Landesarbeitsgericht aus, dass die Belastigungen ein Umfeld nur dann
.kennzeichnen“ kénnen, wenn sie fir das Arbeitsverhaltnis pragende Be-
deutung entfalten, wohingegen die Revision meint, dass das Merkmal ,kenn-
zeichnen® einen anderen Inhalt habe, insbesondere, dass es sich nicht um das
wesentliche Kennzeichen, sondern nur um eines von mehreren auffalligen

handeln misse.

In der Literatur finden sich verschiedene Ansétze dazu, wann ein feind-
liches Umfeld iSd. § 3 Abs. 3 letzter Teilsatz AGG vorliegt. So wird vertreten,
dass eine Schwere oder Intensitat erforderlich sei, aufgrund derer das Arbeits-
umfeld der verletzten Person durch die Belastigung gekennzeichnet, also mit
gepragt werde (KR/Treber 9. Aufl. § 3 AGG Rn. 82) bzw. dass eine Verhaltens-
weise deutlich oberhalb der Lastigkeitsschwelle (in diesem Sinne auch:
v. Roetteken § 3 Rn. 367 und Adomeit/Mohr § 3 Rn. 134; Meinel/Heyn/Herms
§ 3 Rn. 36, die insoweit den Begriff ,nicht unerhebliches Gewicht“ verwenden)
vorliegen misse, wobei die Verhaltensweise das Umfeld nur kennzeichnen
kénne, wenn sie fur das fragliche Arbeitsverhaltnis pragende Bedeutung ent-
falte (ErfK/Schlachter aaO; wohl auch: MinchKommBGB/Thiising § 3 AGG
Rn. 59, der von feindlicher Umfeldprdgung“ spricht). Darlber hinaus wird
angenommen, dass die Schaffung eines negativen Umfeldes in der Regel nicht
durch einmalige Handlungen verwirklicht werden kénne, sondern dass die
Schaffung eines solchen regelmafig nur durch ein Verhalten von gewisser
Dauer méglich sei (Bauer/Gdépfert/Krieger § 3 Rn. 45, Thiising Sonderbeilage
zu NZA-Heft 22/2004, 3; Dé&ubler/Bertzbach-Schrader/Schubert § 3 Rn. 74;
v. Roetteken § 3 Rn. 368; Schaub/Linck aaO; &hnlich bereits zum ,,Mobbing*“
Senat 25. Oktober 2007 - 8 AZR 593/06 - Rn. 59, BAGE 124, 295 = AP BGB
§ 611 Mobbing Nr.6 = EzA BGB 2002 § 611 Persénlichkeitsrecht Nr. 7;
24. April 2008 - 8 AZR 347/07 - Rn. 29, AP BGB § 611 Haftung des Arbeit-
gebers Nr. 42 = EzA BGB 2002 § 611 Persénlichkeitsrecht Nr. 8). Teilweise
wird angenommen, dass dies im Regelfalle eine Systematik des Handels des
Belastigers voraussetze (Adomeit/Mohr § 3 Rn. 134; Bauer/Gépfert/Krieger § 3
Rn. 45).
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Die dargestellten Definitionsanséatze greifen letztlich ineinander, er-
ganzen sich und schlieBen sich nicht gegenseitig aus. So fuhrt eine Ver-
haltensweise unterhalb der ,Lastigkeitsschwelle®, welche sich in einem einzel-
nen Zwischenfall erschépft, nach allen Meinungen nicht zur Schaffung eines
feindlichen Umfeldes. ,Gekennzeichnet® ist ein Umfeld dann von Ein-
schichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen oder Be-
leidigungen, wenn diese fur das Umfeld ,charakteristisch oder typisch® sind
(Wahrig Deutsches Wobérterbuch; Duden Das groBe Woérterbuch der deutschen
Sprache). Maligeblich ist, ob eine bestimmte Verhaltensweise oder ein be-
stimmter Vorfall das Umfeld kennzeichnet, also fur dieses charakteristisch oder
typisch ist. Deshalb fuhrt einmaliges Verhalten grundsatzlich nicht zur
Schaffung eines feindlichen Umfeldes. Vielmehr ist dafir regelmafig ein Ver-
halten von gewisser Dauer erforderlich. Dies schliel3t umgekehrt nicht aus, dass
im Einzelfalle das Umfeld auch durch ein (besonders schwerwiegendes) ein-
maliges Verhalten gekennzeichnet sein kann.

dd) Im Ergebnis ist immer eine wertende Gesamtschau aller Faktoren bei
der Beurteilung, ob ein feindliches Umfeld geschaffen wurde, vorzunehmen.
Diese Gesamtschau unterliegt der revisionsrechtlich nur eingeschrankt Uber-
prufbaren tatrichterlichen Wurdigung. Diese darf dem Berufungsgericht nicht
entzogen werden (so zum Mobbing: Senat 25. Oktober 2007 - 8 AZR 593/06 -
Rn. 61, BAGE 124, 295 = AP BGB § 611 Mobbing Nr. 6 = EzA BGB 2002 § 611
Persénlichkeitsrecht Nr. 7). Daher kann das Revisionsgericht nur Gberprifen,
ob das Landesarbeitsgericht Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze
verletzt, alle wesentlichen Umsténde des Einzelfalles beachtet und hinreichend
gewdrdigt hat und ob es in die vorzunehmende Gesamtschau die wesentlichen
Umstande des Einzelfalles in nachvollziehbarer Weise mit einbezogen hat
sowie ob das Urteil in sich widerspruchsfrei ist.

ee) Nach dem Vorbringen der Klager ist nicht davon auszugehen, dass
allein durch das Nichtentfernen der Schmierereien an den Toiletteninnentiren
ein durch Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen
oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen worden war.
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Grundsatzlich gehéren auch Toiletten zum Umfeld in einem Arbeitsverhaltnis,
weil sie Ublicherweise wahrend der Arbeitszeit aufgesucht werden. Dass allein
die Beschriftungen charakteristisch oder typisch fir das Arbeitsverhaltnis sind,
ist vorliegend ohne Hinzutreten weiterer Anhaltspunkte nicht anzunehmen. Die
Beschriftungen betreffen nur einen sehr begrenzten Ausschnitt des Umfeldes
der Klager und kennzeichnen dieses nicht. Sie waren - nach klagerischem
Vorbringen - auf mindestens zwei von funf Herrentoiletten seit 2006 angebracht.
Entsprechend liegt - wie das Berufungsgericht zutreffend festgestellt hat - mit
dem Anbringen der Beschriftungen eine weit zurlickliegende Tathandlung vor,
ohne dass weitere Tathandlungen in Form neuer Beschriftungen hinzu-
gekommen waren. Es ist weder ersichtlich, ob die Mitarbeiter, welche die
Beschriftungen angebracht haben, weiterhin bei der Beklagten beschaftigt sind
noch von wie vielen Mitarbeitern die Beschriftungen stammen oder ob es sich
dabei um Vorgesetzte oder sonstige Beschaftigte (zB Aushilfskréfte) gehandelt
hat. Ebenso wenig ist vorgetragen, dass die Kollegen der Klager oder deren

Vorgesetzte den Inhalt der Schmierereien gebilligt haben.

Dass daneben weitere Wirdeverletzungen der Kléager iSd. § 3 Abs. 3
AGG durch die Beklagte oder ihr zurechenbares Verhalten anderer Mitarbeiter
vorlagen, haben die Kléager nicht behauptet. Dagegen ist zwischen den Parteien
unstreitig, dass die Beklagte religiose Belange der muslimischen Mitarbeiter
bericksichtigt, indem zB am Lagerstandort ein Gebetsraum fir muslimische
Mitarbeiter errichtet ist und beim jahrlichen Sommerfest ein besonderer Grill zur
Verfigung gestellt wird, auf dem ausschlieBlich bei einem muslimischen

Metzger erworbenes Fleisch gegrillt wird.

ff) Etwas anderes kdnnte jedoch gelten, wenn die Behauptung der Klager
zutrafe, dass ihr Kollege T im September 2006 den Niederlassungsleiter S auf
die Beschriftungen hingewiesen und dieser sich auf die AuRerung beschrankt
habe: ,So denken die Leute eben®. Dies kdnnte zur Bejahung des Vorliegens
eines feindlichen Umfeldes iSd. § 3 Abs. 3 AGG fuhren. Zutreffend ist das
Berufungsgericht davon ausgegangen, dass sich der Niederlassungsleiter mit
der AuRerung: ,So denken die Leute eben“, zwar nicht mit dem Inhalt der
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Beschriftungen identifiziert oder sie gebilligt hat. Als Vorgesetzter der Klager
kénnte er deren Wiurdeverletzung jedoch durch diese erkennbar zur Schau
gestellte Untatigkeit, verbunden mit einem deutlich gedul3erten Desinteresse an
diesem Vorgang, verstarkt haben. Die Qualitat und Schwere der Wirdever-
letzung héatte sich durch diese AuRerung verandert, weil die Klager nunmehr
davon ausgehen mussten, ihrem Arbeitgeber, dh. der Beklagten, als deren
Vertreter der Niederlassungsleiter handelte, sei es gleichgultig, dass sie durch
auslanderfeindliche Parolen in ihrem Arbeitsumfeld in ihrer Wirde verletzt
werden. Dieser Umstand hatte ein so genanntes ,feindliches Umfeld” iSd. § 3
Abs. 3 letzter Teilsatz AGG schaffen kénnen. Insoweit ware vom Landes-
arbeitsgericht eine revisionsrechtlich nur beschrankt nachprufbare ,Gesamt-

schau“ vorzunehmen.

2. Letztlich kann jedoch dahinstehen, ob die behauptete Untétigkeit des 37
Niederlassungsleiters tatséchlich vorgelegen hat und zu einem Ent-
schadigungsanspruch der Klager nach § 3 Abs. 3 iVm. § 15 Abs. 2 AGG gefiuhrt

hatte.

Auch wenn unterstellt wird, dass den Klagern gegen die Beklagte ein 38
solcher Entschadigungsanspruch dem Grunde nach zustinde, ware dieser
untergegangen, weil die Klager die Geltendmachungsfrist des § 15 Abs. 4 AGG

fur einen solchen Anspruch nicht eingehalten hatten.

a) Gemall § 15 Abs. 4 AGG muss ein Anspruch auf Entschadigung nach 39
§ 15 Abs. 2 AGG innerhalb einer Frist von zwei Monaten geltend gemacht
werden. Abgesehen von den Fallen einer Bewerbung oder des beruflichen
Aufstieges beginnt die Frist zur Geltendmachung mit dem Zeitpunkt, in dem der
benachteiligte Beschéftigte von der Benachteiligung Kenntnis erlangt, § 15

Abs. 4 Satz 2 AGG.

b) Diese Ausschlussfrist verstét zumindest insoweit nicht gegen 40
europadisches  Gemeinschaftsrecht, insbesondere nicht gegen die
RL 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
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Herkunft, als sie die Geltendmachung eines Entschadigungsanspruches wegen
einer Belastigung iSd. § 3 Abs. 3 AGG in einem bestehenden Arbeitsverhaltnis
betrifft. Dies folgt aus dem einschlagigen europaischen Gemeinschaftsrecht
unter Beachtung der dazu ergangenen Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs.

aa) Ausdriicklich lasst Art. 7 Abs. 3 der RL 2000/43/EG einzelstaatliche 41
Regelungen Uber die Fristen fir die Rechtsverfolgung betreffend den Gleich-
behandlungsgrundsatz unberiihrt. Entsprechende Regelungen enthalten auch
die anderen Antidiskriminierungsrichtlinien (Art. 9 Abs. 3 der RL 2000/78/EG
des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und
Beruf und Art. 17 Abs. 3 der RL 2006/54/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und

Beschéftigungsfragen [Neufassung]).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

bb) Nach der standigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs 42
darf durch solche nationalen Verfahrensvorschriften, zu denen auch gesetzliche
Ausschlussfristen zahlen, dem Einzelnen die Ausubung der durch die Gemein-
schaftsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch unmdéglich gemacht

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

bzw. lbermallig erschwert werden (zum Grundsatz der Effektivitatsprifung vgl.
16. Mai 2000 - C-78/98 - Rn. 67 mwN, Slg. 2000, 1-3201).

RZANYIRRER]

Grundsatzlich verstoflen Ausschlussfristen nach der Rechtsprechung 43
des Europaischen Gerichtshofs nicht gegen den Effektivitdtsgrundsatz, weil
sie - wenn sie angemessen sind - ein Anwendungsfall des grundlegenden
Prinzips der Rechtssicherheit sind (28. November 2000 - C-88/99 - Rn. 22,
Slg. 2000, 1-10465). Derartige Fristen kdnnen namlich nicht als so geartet
angesehen werden, dass sie die Ausubung der durch die Gemeinschafts-
rechtsordnung verliehenen Rechte praktisch unmdéglich machen oder Uber-
mafig erschweren, selbst wenn ihr Ablauf per definitionem zur vollstédndigen
oder teilweisen Abweisung einer Klage fuhrt (EuGH 1. Dezember 1998
- C-326/96 - Rn. 19, Slg. 1998, I-7835). Insbesondere darf durch die Fristen
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der Wesensgehalt der Rechte nicht angetastet werden (vgl. EuGH 16. Mai
2000 - C-78/98 - Rn. 34, Slg. 2000, 1-3201).

Durch die zweimonatige Ausschlussfrist des § 15 Abs. 4 AGG wird die
Geltendmachung von Entschadigungsanspriichen gem. § 3 Abs. 3 iVm. § 15
Abs. 2 AGG weder praktisch unmdéglich gemacht noch so tbermaRig erschwert,
dass dadurch der Wesensgehalt der Rechte angetastet wird. Solche kurzen
Ausschlussfristen sind - gerade im Arbeitsrecht - nicht undblich. Sie sind dem
Bedurfnis der Arbeitsvertragsparteien an einer mdéglichst ziigigen Klarung, ob
und gegebenenfalls welche Anspriiche noch gegen sie geltend gemacht
werden, dh. an baldiger Rechtssicherheit und Rechtsklarheit im Zusammen-
hang mit dem Arbeitsverhaltnis, geschuldet. So hat die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts - vor Erstreckung der Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff.
BGB auch auf Arbeitsvertragsklauseln - arbeitsvertragliche Ausschlussfristen
von einem Monat, sechs Wochen und zwei Monaten ausdricklich gebilligt
(13. Dezember 2000 - 10 AZR 168/00 - BAGE 96, 371 = AP BGB § 241 Nr. 2 =
EzA BGB § 611 Inhaltskontrolle Nr. 8; 15. Oktober 1981 -2 AZR 548/79 -;
27. Februar 2002 - 9 AZR 543/00 - AP TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 162 =
EzA BGB § 138 Nr. 30).

Gegen eine unzumutbare Beeintrachtigung der Rechte einer Arbeits-
vertragspartei spricht insbesondere, dass der Entschadigungsanspruch auf-
grund einer Benachteiligung im Arbeitsverhaltnis erst mit dem Zeitpunkt
beginnt, in welchem der oder die Beschaftigte von der Benachteiligung Kenntnis
erlangt (§ 15 Abs. 4 Satz 2 AGG). Auch die Verpflichtung des Arbeitgebers,
dann, wenn der Arbeitnehmer Indizien beweist, die seine gesetzwidrige Be-
nachteiligung vermuten lassen, zu beweisen, dass kein Verstol3 gegen das
Benachteiligungsverbot vorgelegen hat, § 22 AGG, begriindet ein besonderes
Interesse des Arbeitgebers an alsbaldiger Rechtsklarheit, weil ihm insoweit eine
gesteigerte Dokumentationspflicht auferlegt ist (vgl. Stellungnahme des
Rechtsausschusses des Bundestages, der eine Vermeidung des bliro-
kratischen Aufwandes durch eine Verkiirzung der Ausschlussfrist auf zwei
Monate gefordert hatte, BT-Drucks. 16/2022 S. 12).
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Offensichtlich hatte auch der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts 46

bzgl. der Angemessenheit der zweimonatigen Ausschlussfrist fur Anspriiche
wegen Benachteiligung aufgrund einer Behinderung (§ 87 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4
SGB IX aF) keine Bedenken (vgl. 3. April 2007 - 9 AZR 823/06 - BAGE 122, 54
= AP SGB IX § 81 Nr. 14 = EzA SGB IX § 81 Nr. 15; 15. Februar 2005 - 9 AZR
635/03 - BAGE 113, 361 = AP SGBIX §81 Nr. 7 = EzA SGB IX § 81 Nr. 6).
Auch der Europaische Gerichtshof hat eine 60-tdgige Ausschlussfrist ,als
solche® nicht beanstandet (14. Dezember 1995 - C-312/93 - Rn. 16, Slg. 1995,
1-4599; so im Ergebnis auch: Wagner/Potsch JZ 2006, 1085, 1092 ff.; Jacobs
RdA 2009, 193, 200, Daubler/Bertzbach-Deinert § 15 Rn. 102; KR/Treber § 15
AGG Rn. 51; Meinel/Heyn/Herms § 15 Rn. 66; zweifelnd: Schleusener/Su-
ckow/Voigt AGG 2. Aufl. § 15 Rn. 72).

Dies steht nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung des Fiinften Se- 47
nats des Bundesarbeitsgerichts (25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - BAGE 115, 19
= AP BGB § 310 Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 3 und 28. September 2005
-5AZR 52/05 - BAGE 116, 66 = AP BGB § 307 Nr. 7 = EzA BGB 2002 § 307

Nr. 8). Dieser hatte eine einzelvertragliche Ausschlussfrist, welche die gericht-
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liche oder schriftiche Geltendmachung aller Anspriiche aus dem Arbeits-
verhaltnis innerhalb einer Frist von weniger als drei Monaten ab Falligkeit

verlangt, fir unwirksam betrachtet, weil sie entgegen den Geboten von Treu

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

und Glauben unangemessen benachteilige (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB). Diese
Rechtsprechung ist fur den Streitfall nicht einschlagig. Sie bezieht sich aus-
dricklich auf Vertragsklauseln, welche der AGB-Kontrolle nach den §§ 305 ff.

BGB unterliegen, nicht jedoch auf gesetzliche Ausschlussfristen, welche einer

RZANYIRRER]

solchen Uberpriifung nicht zugénglich sind. Auch der Fiinfte Senat geht in
seiner Entscheidung erkennbar von der Zulassigkeit der zweimonatigen
Mindestfrist des §611a Abs. 4 BGB aF fur die Geltendmachung von An-
sprichen wegen geschlechtsbezogener Benachteiligung und der zwel-
monatigen Ausschlussfrist fir die Geltendmachung von Anspriichen wegen
Benachteiligung aufgrund einer Behinderung (§ 871 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 SGB IX
aF) aus (aA LAG Hamburg EuGH-Vorlagebeschluss 3. Juni 2009 - 5 Sa 3/09 -

zu einem Entschéadigungsanspruch wegen der Benachteiligung wegen des

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [EF-IN
" EEStegé%se ., (mobile A D App Store
—— ¢ esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-18 - 8 AZR 705/08

Alters bei einer Bewerbung, nicht jedoch zu einem Entschadigungsanspruch
wegen einer Benachteiligung in einem bestehenden Arbeitsverhéltnis).

cc) Die Ausschlussfrist des § 15 Abs. 4 AGG verstéf3t auch nicht gegen 48
den Grundsatz der Gleichwertigkeit. Nach der standigen Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs ist die Ausgestaltung des Verfahrens fiir die Klagen,

die den Schutz der dem Burger aus der unmittelbaren Wirkung des Gemein-
schaftsrechts erwachsenden Rechte gewahrleisten sollen, Sache der inner-
staatlichen Rechtsordnung der einzelnen Mitgliedstaaten. Die betreffenden
Modalitaten durfen jedoch nicht ungiinstiger sein als fur gleichartige Klagen, die

das innerstaatliche Recht betreffen (Grundsatz der Gleichwertigkeit, vgl. 16. Mai

2000 - C-78/98 - Rn. 49 mwN, Slg. 2000, I-3201).

Um festzustellen, ob der Grundsatz der Gleichwertigkeit gewahrt ist, hat 49
nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs das nationale Ge-
richt, das allein eine unmittelbare Kenntnis der Verfahrensmodalitaten fur
Klagen im Bereich des nationalen Rechts besitzt, zu untersuchen, ob die

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

Verfahrensmodalitaten, die im innerstaatlichen Recht den Schutz der Rechte

&

gewahrleisten sollen, den die Birger aufgrund des Gemeinschaftsrechts ge-
nief3en, diesem Grundsatz entsprechen, und sowohl den Gegenstand als auch
die wesentlichen Merkmale der angeblich vergleichbaren Klagen, die das
innerstaatliche Recht betreffen, zu prufen (76. Mai 2000 - C-78/98 - Rn. 49
mwN, Slg. 2000, I-3201). Der Grundsatz der Gleichwertigkeit bedeutet nicht,
dass ein Mitgliedstaat verpflichtet ist, die glnstigste innerstaatliche Regelung

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq
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auf alle Klagen zu erstrecken, die aufgrund gemeinschaftsrechtlich gewahr-
leisteter Rechte erhoben werden (vgl. EuGH 15. September 1998 - C-231/96 -
Rn. 36, Sig. 1998, 1-4951).

Legt man diese Grundsatze der Rechtsprechung des EuGH zugrunde, 50
so erfullt die gesetzliche Regelung des § 15 Abs. 4 AGG, welche ua. die
Geltendmachung von Entschadigungsanspriichen wegen unzuldssiger Be-
nachteiligung in einem bestehenden Arbeitsverhaltnis innerhalb von zwei

Monaten verlangt, das Erfordernis der Gleichwertigkeit.
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Zunachst kennt das deutsche Arbeitsrecht eine Reihe deutlich kirzerer
Geltendmachungsfristen. So muss der Arbeitnehmer eine Kundigung, die er fur
unwirksam halt, binnen dreier Wochen nach ihrem Zugang mittels einer Fest-
stellungsklage angreifen, §4 Satz 1 KSchG, oder die Unwirksamkeit einer
Befristung seines Arbeitsvertrages innerhalb von drei Wochen nach dem ver-
einbarten Ende des Arbeitsvertrages, § 17 Satz 1 TzBfG.

Auch in anderen Fallen verlangt der deutsche Gesetzgeber ein Tatig-
werden des Arbeitnehmers innerhalb sehr kurzer, deutlich unter zwei Monaten
liegender Fristen, um - teils ganz erhebliche - Rechtsnachteile zu vermeiden.
So muss ein Arbeitnehmer, der sein Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund
aulderordentlich kiindigen will, dies innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis-
erlangung vom wichtigen Kiindigungsgrund tun, § 626 Abs. 2 BGB. Gleiches gilt
fur die Kiindigung eines Berufsausbildungsverhaltnisses aus wichtigem Grund,
§ 22 Abs. 4 Satz 1 BBiG. Nach § 12 Satz 1 KSchG muss ein Arbeitnehmer, der
nach einem gewonnenen Kindigungsschutzprozess die Fortsetzung seines
Arbeitsverhaltnisses beim bisherigen Arbeitgeber verweigern will, diesem dies
innerhalb einer Woche nach Rechtskraft des Urteils mitteilen. Auch eine Arbeit-
nehmerin, die sich gegenuber ihrem Arbeitgeber nach Ausspruch einer Arbeit-
geberkindigung auf eine bestehende Schwangerschaft oder eine erfolgte
Entbindung berufen will, muss dies binnen zweier Wochen nach Zugang der
Kindigung tun, wenn die Schwangerschaft oder Entbindung dem Arbeitgeber
nicht bekannt war, § 9 Abs. 1 MuSchG.

Aus diesen gesetzlichen Bestimmungen ist zu folgern, dass der deut-
sche Gesetzgeber dem Arbeitnehmer zumutet, innerhalb von deutlich unter
zwei Monaten liegenden Fristen gegeniber seinem Arbeitgeber tatig zu
werden, um nicht seine Rechte zu verlieren. Dabei geht es in diesen
Beispielsfallen um ganz erhebliche Rechtsnachteile, welche der Arbeitnehmer
durch eine Fristversaumung erleidet, namlich um solche, die sich auf den
Bestand seines Arbeitsverhaltnisses auswirken. Diese materiellen und ideellen
Nachteile sind nach Schwere und Umfang mit denen vergleichbar, die ein
Arbeitnehmer erleidet, wenn er einen gemeinschaftsrechtlich begriindeten
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Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG deshalb verliert, weil er ihn
nicht innerhalb der Frist des § 15 Abs. 4 AGG geltend gemacht hat.

Gegen die Wahrung des Gleichwertigkeitsgrundsatzes spricht entgegen
der Annahme der EU-Kommission auch nicht die Tatsache, dass der Filinfte
Senat des Bundesarbeitsgerichts in seinen zitierten Entscheidungen festgestellt
hat, dass arbeitsvertraglich begriindete Ausschlussfristen mindestens drei
Monate betragen missen (vgl. Aufforderungsschreiben der EU-Kommission
vom 31. Januar 2008 - Vertragsverletzung Nr. 2007/2362 an den Bundes-
minister des AulBeren). Wie oben dargelegt, bezieht sich diese Rechtsprechung
nur auf einzelvertraglich vereinbarte Ausschlussfristen. Sie ist nicht auf gesetz-
liche Ausschlussfristen Ubertragbar (so auch: Jacobs aaO; Meinel/Heyn/Herms
§ 15 Rn. 66; zweifelnd: Schleusener/Suckow/Voigt § 15 Rn. 72; aA Schiek § 15
Rn. 56). Das Landesarbeitsgericht Hamburg halt in seiner EuGH-Vorlage
(3. Juni 2009 -5 Sa 3/09-) den § 15 Abs. 4 AGG mit dem Grundsatz der
Gleichwertigkeit ,im Hinblick auf vorvertragliches Verhalten des Arbeitgebers®
fur unvereinbar. Ob es diese Rechtsansicht auch fiur Anspriiche aus einem
bestehenden Arbeitsverhéltnis vertritt, ist dem Vorlagebeschluss nicht zu

entnehmen.

dd) § 15 Abs.4 AGG senkt das von der Bundesrepublik Deutschland
bereits garantierte Schutzniveau in Bezug auf Diskriminierungen in den von der
RL 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
Herkunft abgedeckten Bereichen nicht ab, so dass insoweit kein Verstol3 gegen
Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie vorliegt. In Deutschland gab es vor Inkrafttreten des
AGG am 18. August 2006 keine konkrete gesetzliche Regelung zur Be-
kdmpfung der Diskriminierung aufgrund der Rasse oder der ethnischen Her-
kunft, wie sie Art. 1 iVm. Art. 7 der RL 2000/43/EG verlangt. Damit fehlte es bis
zum Inkrafttreten des AGG an einem dem in der Richtlinie normierten Gemein-
schaftsrecht gleichartigen nationalen Recht (vgl. Jacobs aaO; Wagner/Potsch
JZ 2006, 1085, 1092). Dementsprechend konnte durch die Schaffung einer
Ausschlussfrist fur die Geltendmachung von Entschadigungsansprichen wegen
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einer unzuldssigen Benachteiligung wegen der Rasse oder der ethnischen
Herkunft keine Absenkung des Schutzniveaus iSd. Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie
erfolgen.

C) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, dass die
zweimonatige Ausschlussfrist des § 15 Abs. 4 AGG von den Klagern mit den
Geltendmachungsschreiben ihres Prozessbevollméachtigten vom 11. April 2007
nicht eingehalten worden ist, so dass etwaige Entschadigungsanspriiche

untergegangen sind.

aa) Die Frist zur auBergerichtlichen schriftlichen Geltendmachung des
Entschadigungsanspruches beginnt gem. § 15 Abs. 4 Satz 2 letzter Halbsatz
AGG mit dem Zeitpunkt, in dem der Beschéftigte von der Benachteiligung
Kenntnis erlangt. Es kann im Streitfalle dahinstehen, ob der Begriff ,Be-
nachteiligung“ (nur) auf die benachteiligende Handlung (zB die Besserstellung
eines anderen Beschiftigten) oder auf die Kenntnis aller anspruchs-
begrindenden Tatsachen abstellt (also auch Kenntnis der diskriminierenden
Motive). Vorliegend fallt ndmlich die Kenntnis der benachteiligenden Handlung
und dass diese auf diskriminierenden Motiven beruht, zusammen, weil zeit-
gleich mit der Wahrnehmung der Toilettenbeschriftungen fir die Klager auch

die diskriminierenden Motive erkennbar waren.

bb) Nach ihrem eigenen Vorbringen hatten die Klager bereits Anfang 2006
Kenntnis von den Beschriftungen erlangt. Zwar begann die Ausschlussfrist des
§ 15 Abs. 4 AGG zu diesem Zeitpunkt noch nicht zu laufen, weil das AGG erst
am 18. August 2006 in Kraft getreten ist. Jedoch ist fur den Fristbeginn
spatestens auf den Zeitpunkt des ersten -von den Klagern behaupteten -
Hinweises an den Niederlassungsleiter S auf die Beschriftungen im September
2006 abzustellen. Damit war im Zeitpunkt der erstmaligen schriftlichen Geltend-
machung mit Schreiben vom 11. April 2007 die zweimonatige Ausschlussfrist
des § 15 Abs. 4 AGG bereits abgelaufen.

cc) Entgegen der Auffassung der Revision beginnt die Ausschlussfrist nicht

erst mit der Beseitigung der Beschriftungen. Darauf ware dann abzustellen,
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wenn deren Nichtbeseitigung einen Dauertatbestand darstellen wirde. Dies ist
- wie das Landesarbeitsgericht zutreffend entschieden hat - nicht der Fall. Ein
Dauertatbestand ist dann gegeben, wenn fortlaufend neue Tatsachen eintreten,
die fur eine Benachteiligung von Bedeutung sind (Meinel/Heyn/Herms § 15
Rn. 67; Adomeit/Mohr § 15 Rn. 76).

Nur dann, wenn ein noch nicht abgeschlossener, langer wahrender Zu-
stand vorliegt, beginnt die Ausschlussfrist nicht vor dessen Beendigung zu
laufen (Meinel/Heyn/Herms § 15 Rn. 67, Bauer/Gépfert/Krieger § 15 Rn. 52;
ahnlich fiir Mobbinghandlungen: Senat 16. Mai 2007 - 8 AZR 709/06 - Rn. 60,
BAGE 122, 304 = AP BGB § 611 Mobbing Nr. 5 = EzA BGB 2002 § 611
Persénlichkeitsrecht Nr. 6 und fir die Kiindigungserkldrungsfrist des § 626
Abs. 2 BGB: 26. Juli 2007 - 8 AZR 817/06 - Rn. 29). Dagegen liegt ein Dauer-
zustand dann nicht vor, wenn die fir die Belastigung mafigeblichen Vorgange
bereits abgeschlossen sind und lediglich nachwirken. Dies war vorliegend der
Fall.

Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht darauf abgestellt, dass spates-
tens mit dem - von den Klagern behaupteten - Hinweis an den Arbeitgeber im
September 2006 die Ausschlussfrist zu laufen begonnen hat. Da der Nieder-
lassungsleiter S nach dem klagerischen Sachvortrag damals sein Desinteresse
an dem Sachverhalt mit der Bemerkung, dass die Leute eben so dachten,
dokumentiert hat, war den Klagern ab diesem Zeitpunkt klar, dass die Beklagte
die Beschriftungen nicht entfernen oder in einer anderen zumutbaren Weise auf
die Beschriftungen reagieren werde. Danach traten nicht fortlaufend weitere
neue Tatsachen ein, welche fir eine Benachteiligung malgeblich sind.
Vielmehr waren die eine Benachteiligung darstellenden Vorgange, namlich das
Unterlassen der Beseitigung, abgeschlossen und wirkten lediglich insofern
nach, als die Beschriftungen weiterhin zu sehen waren. Dadurch hat sich
jedoch nicht, sozusagen Tag fur Tag, eine neue Benachteiligung realisiert.
Damit lag selbst nach dem eigenen Vorbringen der Klager kein sog. Dauertat-

bestand vor.
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