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Einführung

Die effektive Umsetzung materiellen Rechts hängt entscheidend von der 
Durchsetzbarkeit im Prozess ab. Eine wesentliche Weichenstellung bewirkt dabei 
die Beweislastverteilung zwischen den Parteien. Von besonderer Bedeutung ist dies 
in Diskriminierungsprozessen, da Diskriminierungen meist nur im Bewusstsein des 
Diskriminierenden stattfinden und daher schwer nachweisbar sind. Aus diesem 
Grund wurde im Zuge der Einführung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes 
(AGG) im Jahr 2006 die Regelung des § 22 AGG geschaffen.

§ 22 AGG beruht auf der Umsetzung verschiedener europäischer Richtlinien
vorgaben – darunter konkret Art. 10 der Gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie1, 
Art. 8 der Antidiskriminierungs-Richtlinie2, Art. 9 der Unisex-Richtlinie3 und 
Art. 19 der Gleichbehandlungs-Richtlinie4. Nach § 22 AGG trägt eine Partei im 
Prozess die Beweislast dafür, dass kein Verstoß gegen die Bestimmungen des AGG 
zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat, wenn im Streitfall die andere 
Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG ge
nannten Grundes vermuten lassen. Darunter fallen Benachteiligungen wegen der 
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer 
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identität.

Aufgrund der maßgeblichen Bedeutung für die Durchsetzung von Diskriminie
rungsverboten wird die Beweislast mitunter als „Achillesferse“5 des Diskriminie
rungsrechts bezeichnet. Für die Reichweite des AGG in der Praxis ist die Auslegung 
der Regelung des § 22 AGG entscheidend.6 Das führte nicht zuletzt dazu, dass 
einzelne Rechtsfragen zu § 22 AGG in den vergangenen 20 Jahren und zu den 
Vorgängernormen § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB a.F. und § 81 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 
Satz 3 SGB IX a.F. bereits lange zuvor in Rechtsprechung und Literatur äußerst 
umstritten waren.

Eine der meistdiskutierten Fragestellungen ist nach wie vor, welche Tatsachen 
überhaupt eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes ver
muten lassen, wann also ein hinreichendes Indiz i. S. d. § 22 AGG vorliegt. In Be
tracht kommen dabei beispielsweise diskriminierende Stellenausschreibungen, die 

1 RiL 2000/78/EG.
2 RiL 2000/43/EG.
3 RiL 2004/113/EG.
4 RiL 2006/54/EG.
5 Rust/Falke/Falke, § 22 Rn. 1; Nickel, Gleichheit und Differenz, S. 177.
6 Grobys, NZA 2006, 898 (898).



Anforderung bestimmter persönlicher Angaben und unzulässige Fragen im Be
werbungsprozess, Fehler in formalisierten Verfahren, der Einsatz bestimmter Al
gorithmenverfahren, Verhaltensweisen und Äußerungen des Arbeitgebers, die 
Auskunft über ein höheres Vergleichsentgelt oder die Verweigerung des Zugangs 
zu Informationen durch den Arbeitgeber. In jüngerer Zeit sind insbesondere die 
Formulierung von Stellenausschreibungen und Verstöße gegen Vorgaben des 
SGB IX in den Fokus der Rechtsprechung gerückt, was nicht zuletzt die hohe Zahl 
an Entscheidungen zu diesen Sachverhalten zeigt. Vor dem Hintergrund, dass die 
inhaltliche Ausgestaltung des Indizbegriffs mangels konkreter gesetzlicher An
haltspunkte den Gerichten überlassen bleibt, ist dies zu begrüßen. Dennoch drängt 
sich die Frage auf, ob die große Anzahl an tauglichen Indizien mittlerweile zum Teil 
nicht schon ausufert. Damit einher geht, dass es in einigen Indizbereichen nach wie 
vor an Rechtssicherheit fehlt. In Anbetracht dessen erscheint es umso wichtiger, ein 
den Vermutungstatsachen übergeordnetes System zu bestimmen.

Im Folgenden sollen zunächst eingehend mögliche Fallkonstellationen für 
taugliche Indizien aufgezeigt, analysiert und auf ihre Indizwirkung hin untersucht 
werden. Im Anschluss werden die Indizienkonstellationen ausgewertet und syste
matisiert. Da das Hauptaugenmerk der Rechtsprechung zu § 22 AGG auf arbeits
rechtlichen Sachverhalten liegt,7 soll der Untersuchungsgegenstand im Wesentli
chen auf das Arbeitsrecht beschränkt bleiben.

7 S. auch Benecke, in: Funktionalität und Effektuierung, 65 (66).
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Erstes Kapitel

Einordnung des § 22 AGG

A. Inhalt der Regelung des § 22 AGG

I. Verteilung der Beweislast

Nach den allgemeinen Grundsätzen des Zivilprozessrechts trägt in einem 
Rechtsstreit derjenige die Darlegungs- und bei Bestreiten die Beweislast, der aus 
dem Vorliegen der Tatsachen eine für sich günstige Rechtsfolge herleiten will (sog. 
Rosenberg’sche Normentheorie).8 Der Anspruchsgegner muss die rechtsvernich
tenden, rechtshindernden und rechtshemmenden Tatbestandsmerkmale darlegen 
und gegebenenfalls beweisen.9

Die Regelung des § 22 AGG kehrt diese Beweislastverteilung nicht um, sondern 
legt dem Kläger auf, Indizien zu beweisen, die eine Benachteiligung wegen eines in 
§ 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen (erste Stufe). Ist dies geschehen, trägt 
der Beklagte die volle Beweislast für das Nichtvorliegen einer Diskriminierung 
bzw. für die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung (zweite Stufe).10 Im Ergeb
nis bewirkt § 22 AGG damit lediglich eine Verschiebung der Beweislast hin zur 
Glaubhaftmachung von Vermutungstatsachen.

II. Normzweck

Die Durchsetzbarkeit der Vorschriften des AGG steht und fällt mit der Festle
gung der Beweislastverteilung im Prozess.11 Hintergrund der Regelung des § 22 
AGG ist, dass es dem Anspruchssteller bei Anwendung der allgemeinen Beweis
lastgrundsätze aufgrund der Informationsasymmetrie in der Regel kaum gelingen 
würde, zu beweisen, dass eine gewisse Entscheidung des Anspruchsgegners wegen 
eines in § 1 AGG genannten Grundes getroffen wurde.12 Der Anspruchssteller 

8 BGH 13. 7.1983 – VIII ZR 107/82, NJW 1983, 2944 (2944); BGH 24. 6. 1987 – I ZR 127/ 
85, NJW 1988, 640 (642); Rosenberg, Beweislast, S. 98.

9 BGH 14. 1.1991 – II ZR 190/89, NJW 1991, 1052 (1053).
10 Nollert-Borasio/Dickerhof-Borello/Wenckebach, AGG, § 22 Rn. 16; dazu s. drittes Ka

pitel unter B.IV.
11 S. bereits in der Einführung.
12 Schiek/Kocher, § 22 Rn. 1.


