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Kurzzusammenfassung

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (,AGG“) trat am 18. August 2006 in Kraft, um vier
europiische Richtlinien in ein einheitliches Antidiskriminierungsgesetz umzusetzen. Die
vorliegende Evaluation des Gesetzes nimmt sowohl die rechtliche Entwicklung des Gesetzes in
den Blick wie auch seine praktische Wirksamkeit. Das AGG wurde rechtswissenschaftlich und
rechtstatsichlich untersucht. Neben einer Analyse der Vorgaben aus dem Volker-, Europa- und
Verfassungsrecht sowie einer Auswertung von Rechtsprechung und Literatur wurden Fokus-
gruppengespriache mit Rechtsanwailt*innen und Berater*innen, Expert*inneninterviews mit
Richter*innen und eine schriftliche Befragung von Verbanden durchgefiihrt.

Die Empfehlungen der Evaluation richten sich vorrangig an den Gesetzgeber, betreffen aber
auch die Rechtsdurchsetzung. Im Folgenden werden die Empfehlungen entsprechend der
Systematik des Gesetzes zusammengefasst:

Allgemeiner Teil

Im Allgemeinen Teil des AGG werden wichtige begriffliche Anderungen und Klarstellungen
empfohlen: So sollte der Begriff der ,,Benachteiligung” dem internationalen Sprachgebrauch
folgend im gesamten Gesetz durch den Begriff ,,Diskriminierung® ersetzt werden. Der Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofs folgend muss Schutz auch fiir diejenigen bestehen,
die z.B. nicht wegen ihrer eigenen, sondern wegen der Hautfarbe ihres Lebenspartners dis-
kriminiert werden (sog. assoziierte Diskriminierung). Eine Erganzung muss auch dahingehend
erfolgen, dass das Gesetz Diskriminierungen ohne identifizierbare Opfer erfasst.

Die Ersetzung des Begriffs ,Rasse” etwa durch ,rassistisch® soll verdeutlichen, dass es keine
menschlichen Rassen gibt und mit der Ersetzung des Begriffs ,,Alter* durch , Lebensalter*
wiirde klargestellt, dass auch Diskriminierungen junger Menschen vom AGG erfasst werden.
Weiterhin sollte der Gesetzgeber deutlich machen, dass der Begriff ,,Geschlecht” auch Inter*
und Trans*Menschen einbezieht. Der Begriff der ,,Behinderung® ist den Vorgaben der UN-Behin-
dertenrechtskonvention entsprechend weit zu fassen. Dazu gehort auch die Klarstellung, dass
das Versagen sog. angemessener Vorkehrungen, z.B. die Schaffung eines barrierefreien Arbeits-
platzes, fiir Menschen mit Behinderung eine Diskriminierung darstellt.

Sexualisierte Belastigung

Erweiterungen des Gesetzes sind dariiber hinaus dort erforderlich, wo der Schutz vor sexuali-
sierter Beldstigung bisher auf das Arbeitsleben beschrinkt ist und entsprechende Verhaltenswei-
sen in anderen Lebensbereichen nicht erfasst werden. Das gilt fiir die Beldstigung aus anderen
Griinden auch dort, wo im Einzelfall kein sog. ,feindliches Umfeld” fiir die Betroffenen besteht,
wie es das AGG bisher zwingend voraussetzt.

Positive MaRnahmen

Positive Mafnahmen, d.h. Mafnahmen, mit denen bestehende Nachteile ausgeglichen werden
sollen, sind vom AGG bisher lediglich erlaubt, kommen in der Praxis aber nur selten zur An-
wendung. Hier sollte, z. B. mit Hilfe von Betriebsvereinbarungen und Gleichstellungspldnen, ein
verbindlicherer Rahmen geschaffen werden, um diskriminierende Strukturen zu Gberwinden.
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Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz

Im arbeitsrechtlichen Diskriminierungsschutz besteht Anderungsbedarf zunéchst im Anwen-
dungsbereich des Gesetzes. Neben einer Erweiterung der Pflicht zur diskriminierungsfreien
Ausschreibung ist auch europarechtlich eine Klarstellung geboten, dass auch Kiindigungen vom
AGG erfasst werden, was dem Gesetzeswortlaut bisher nicht zu entnehmen ist. Dartiber hinaus
macht der zunehmende Einsatz von Fremdpersonal eine Erweiterung des Diskriminierungs-
schutzes erforderlich. Angesichts der steigenden Bedeutung betrieblicher Altersversorgung
wird dem Gesetzgeber zudem geraten, das Verhiltnis von Betriebsrentengesetz und AGG zu
prazisieren.

Rechtfertigung von Ungleichbehandlung

Der Spielraum fiir die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen muss nach Uberzeugung der
Autor*innen eingeschrankt werden. Das gilt zunichst fiir die Authebung altersdiskriminie-
render Vorschriften aufierhalb des AGG, aber auch fiir strengere Anforderungen an die Ziele,
die mit einer unterschiedlichen Behandlung wegen des Lebensalters verfolgt werden diirfen.
Eine besondere Problematik besteht — auch mit Blick auf den demografischen Wandel - dort,
wo Arbeitnehmer*’innen bisher Diskriminierungsschutz versagt wird, die nach Erreichen des
Rentenalters weiterarbeiten wollen oder missen.

Kirchenklausel

Die sog. Kirchenklausel, die es Religionsgemeinschaften und ihnen zugeordneten Einrichtun-
gen erlaubt, Beschiftigte wegen ihrer Religionszugehorigkeit aber auch wegen der Verletzung
von religiosen Verhaltenspflichten zu diskriminieren, gehort seit Anfang an zu den umstrit-
tensten Vorschriften des AGG. Hier spricht sich die Evaluation fiir eine differenzierende Lsung
aus: Wahrend entsprechende Anforderungen im verkiindungsnahen Bereich gerechtfertigt sind,
sollten z.B. fiir Arzt*innen, Krankenschwestern und Erzieher*innen die allgemeinen Regeln auch
dann gelten, wenn sie Beschiftigte von Caritas oder Diakonie sind.

Dreieckskonstellationen im Arbeits — und Zivilrecht

Da das AGG grundsatzlich nur zwischen Vertragspartner*innen gilt, empfiehlt sich eine Konkre-
tisierung der bestehenden Regelungen dort, wo Dritte wie z.B. Arbeitskolleg*innen, Geschifts-
partner*innen oder Kund*innen ins Spiel kommen. Hier sollte der Gesetzgeber klarer formulie-
ren, welche Pflichten Arbeitgeber*innen haben, um ihre Beschiftigten vor Diskriminierungen
zu schiitzen; bei Verletzung dieser Pflichten sollten die Betroffenen dann einen Anspruch auf
Entschiddigung nach dem AGG haben. Entsprechendes gilt aulerhalb des Arbeitsrechts, z.B.im
Mietverhiltnis gegeniiber anderen Mieter*innen, Makler*innen oder Hausverwaltungen.

Erweiterung des Schutzes vor Diskriminierungen wegen der Weltanschauung auf das Zivilrecht
Als systemwidrig kritisiert die Evaluation die Beschrinkung des Schutzes vor Diskriminierun-
gen wegen der Weltanschauung auf das Arbeitsrecht. Im zivilrechtlichen Diskriminierungs-
schutz bestehen zudem europarechtswidrige Liicken bei Geschlechterdiskriminierungen und
beim Schutz vor rassistischer Diskriminierung insbesondere auf dem Wohnungsmarkt, letzte-
res wirkt sich angesichts der Wohnungssuche einer grofien Zahl von Gefliichteten zunehmend
auch praktisch aus. Strengere Anforderungen an die Rechtfertigung sollte der Gesetzgeber
schlief}lich an die Ungleichbehandlung durch privatrechtliche Versicherungen, insbesondere
bei Ankniipfungen an das Lebensalter stellen.

Verliangerung von Fristen / Stirkung von Beschwerderechten

Das Regelungsmodell des AGG geht davon aus, dass die von Diskriminierung Betroffenen durch
Beschwerden und Klagen selbst fiir die Sanktionierung der verbotenen Verhaltensweisen zu
sorgen haben. Damit ist die Rechtsdurchsetzung von zentraler Bedeutung fiir die Wirksamkeit
des Gesetzes. Hindernisse bei der Inanspruchnahme von Recht sind neben dem fehlenden
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Wissen um die eigenen Rechte, tatsdchliche oder angenommene Hiirden wie z.B. Kosten und
sonstige Nachteile. Die im AGG enthaltenen Rechte der Beschiftigten auf Beschwerde und Leis-
tungsverweigerung und Schutz vor Viktimisierung sollten daher gestarkt werden. Gerade Opfer
von Diskriminierungen benétigen dariiber hinaus Zeit, die erlittene Personlichkeitsverletzung
zu verarbeiten und sich auf die Suche nach einem Rechtsbeistand zu machen. Dringend erfor-
derlich ist aus Sicht der Autor*innen daher eine Verlangerung der im AGG geregelten Frist von
zwei auf sechs Monate.

Beschrinkung des Entschadigungsanspruchs aufheben

Wenn mit den im AGG geregelten Sanktionen eine Verhaltensinderung - am besten praven-
tiv - herbeigefiihrt werden soll, sollten die bestehenden Beschrankungen des Anspruchs auf
Entschidigung aufgehoben und stattdessen Richtgrofien fiir dessen Bemessung vorgeschlagen
werden.

Beweislasterleichterung erweitern/Verbandsklagerecht

Zentrales Problem bei der gerichtlichen Durchsetzung des Antidiskriminierungsrechts bleibt je-
doch die Beweisfrage. Die Beweislasterleichterung des AGG sollte daher mafvoll erweitert und
im Arbeitsrecht durch einen Auskunftsanspruch erginzt werden. Angesichts der zahlreichen
Barrieren auf dem Weg zu individuellem Rechtsschutz sollte der Gesetzgeber zudem kollekti-
ven Rechtsschutz im Wege eines Verbandsklagerechts fiir entsprechend qualifizierte Antidiskri-
minierungsverbiande etablieren und die Recht von Betriebsriten und Gewerkschaften starken.

Antidiskriminierungsstelle starken

Mit Blick auf die Antidiskriminierungsstelle des Bundes kommt die Evaluation aus dhnlichen
Erwédgungen zu dem Ergebnis, dass deren Befugnisse von einem Recht zur Beratung im Einzel-
fall, iber die Unterstiitzung bei Klagen durch Stellungnahmen und einem umfassenden Aus-
kunfts-, Beanstandungs- und Beteiligungsrecht bis hin zu einem Klagerecht in grundlegenden
Fillen erweitert werden sollten. Nicht nur fiir diese zusatzlichen Aufgaben sind Personal und
Ressourcen an die Ausstattung anderer Stellen in der EU anzugleichen.
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A) Einfihrung

1. Einleitung

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ist das einheitliche zentrale Regelungswerk in
Deutschland zur Umsetzung von vier europaischen Antidiskriminierungsrichtlinien, die seit
dem Jahr 2000 erlassen worden sind. Nachdem die Er6ffnung mehrerer Vertragsverletzungs-
verfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland das Gesetzgebungsverfahren beschleunigt
hatte, war dieses durch die vorgezogene Bundestagswahl 2005 zunichst wieder unterbrochen
worden. Am 18. August 2006 trat das AGG schliefilich in Kraft. Das Gesetz kann als politischer
Kompromiss gelten; es geht zum Teil {iber die européischen Vorgaben hinaus, enthilt zugleich
aber Abschwichungen gegentiber dem urspriinglich im ADG-E! intendierten Schutz. Dies
fiihrte auch nach Verabschiedung des Gesetzes zu Zweifeln der Europédischen Kommission an
der richtlinienkonformen Umsetzung.? Zehn Jahre spater hat die Antidiskriminierungsstelle des
Bundes das Jubildumsjahr genutzt, um das AGG auf den Priifstand zu stellen. Ein Riickblick auf
die bisherigen Erfahrungen soll diese Uberpriifung einleiten.

Der umfassende zivilrechtliche und folgenorientierte Rechtsschutz des AGG stellt eine kon-
zeptionelle und rechtspolitische Zisur fiir die bundesdeutsche Rechtskultur dar - und war von
Anfang an umstritten. Erstmals wurde in Deutschland ein Gesetz geschaffen, das den Schutz
vor Diskriminierung aus Griinden der ,,Rasse” oder wegen der ethnischen Herkunft, des Ge-
schlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Identitéit durch private Akteure (z.B. Arbeitgeber*innen, Vermieter*innen, Anbieter*innen von
Waren und Dienstleistungen) umfassend regelt. Mit seinem Erlass verbunden waren starke
Befiirchtungen im Hinblick auf negative wirtschaftliche Auswirkungen und den Bestand des
deutschen Zivilrechts, insbesondere die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Privatautonomie, die
das Recht garantiert, Vertragspartner*innen frei zu wihlen und den Inhalt eines Vertrages frei
zu gestalten.® Andererseits bestanden grofie Hoffnungen auf eine Stirkung der Anerkennung
der Wertgleichheit aller Menschen und eine effektivere Durchsetzung gesellschaftlicher Teil-
habegerechtigkeit. Die geduflerten Befirchtungen haben sich im Riickblick, soweit ersichtlich,
nicht bestitigt: Das AGG hat sich weder schidlich auf den Arbeitsmarkt noch auf Investitionen
ausgewirkt, die prognostizierte Klagewelle ist ausgeblieben, die rechtsmissbrauchliche Erhe-
bung von Anspriichen ist verschwindend gering und ein wirtschaftsschiddigender Anstieg der
Biirokratiekosten* konnte wissenschaftlich nicht nachgewiesen werden.® Dessen ungeachtet
wird das Gesetz von einigen Verbanden wegen der mit ihm angeblich verbundenen Biirokratie,
Rechtsunsicherheit und zusitzlichen Kosten nach wie vor kritisiert.®

Antidiskriminierungsgesetz-Entwurf v. 16.12.2004, BT-Drs. 15/4538.

2 Vertragsverletzungsverfahren 2007/2253, 2007/2362 und 2006/2519, mittlerweile eingestellt, vgl. zum Ganzen:
Bericht der Kommission vom 17.1.2014 COM(2014) 2 final.

3 Zu Bedenken und Negativprognosen: Schriftliches Interview Verbidnde Nr. 1, S. 1; Sdcker, ZRP 2002, S. 286-290;
Picker, JZ 2002, S. 880-882; Hoffjan/Braman, Empirische Erhebung der Gesetzesfolgekosten aus dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz, 2007, i. A. der , Initiative Neue Soziale Marktwirtschaft“. Die von einer Stuttgarter
Anwaltskanzlei betriebene Webseite AGG-Hopping dokumentierte vor allem Fille vor Inkrafttreten des AGG, in
denen sich Manner auf nicht neutral ausgeschriebene Stellen im unteren Lohnsegment beworben hatten (Sekretirin
etc.), die Seite wurde wegen datenschutzrechtlicher Verstofie eingestellt.

4 Biirokratiekosteni.e.S. sind Informationspflichten, z. B. Statistik- und Berichtspflichten;i.w.S. zéhlen dazu auch
Betriebs- und Verwaltungskosten, z. B. hohere Personalkosten, Beratungskosten und indirekte Kosten, z.B. Auswir-
kungen auf Investitionsentscheidungen.

5 Zum Ganzen: Klose, Wie wirkt Antidiskriminierungsrecht?, in: Cottier/Estermann/Wrase (Hrsg.), Wie wirkt Recht?,
2010, S. 347-366, 352.

6 Schriftliches Interview Verbiande Nr. 2, S. 1.
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Auch wenn es weiter Vorbehalte gegen das Gesetz gibt, fillt die Bilanz nach zehn Jahren in
mehrfacher Hinsicht positiv aus. Initiativen wie das Pilotprojekt ,Anonymisierte Bewer-
bungsverfahren’ und die ,,Offensive fiir eine diskriminierungsfreie Gesellschaft”® stellen
Gleichbehandlung und Teilhabegerechtigkeit als Ziel und Chance einer modernen vielfiltigen
Gesellschaft heraus. Auch Akteure, die dem AGG von Anfang an kritisch gegeniiber standen,
unterstiitzen ,vielfiltige Maflnahmen, um fiir Vielfalt zu sensibilisieren und diese nachhaltig
zu fordern”?® Rechtswissenschaftler*innen haben gezeigt, dass Diskriminierungsschutz kein
Gegner der Privatautonomie, sondern ihr wichtiger Verbiindeter und nachdriicklicher Helfer
ist. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass Diskriminierungsverbote auch die Funktion haben,
die tatsdchlichen Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme der Vertragsfreiheit zu sichern.®®
Menschenwiirde, Freiheit und Gleichheit bilden im internationalen Menschenrechtssystem
keine Gegensitze, sondern eine Trias.!! Auch die sozialwissenschaftliche Forschung zu inter-
sektionalen Diskriminierungsrealititen im deutschen Raum wurde mit dem AGG durch recht-
liche Aspekte erweitert.!?

Zugleich ist seit Inkrafttreten des AGG belegt worden, dass Diskriminierungen in Deutschland,
ebenso wie in allen anderen EU-Staaten, in signifikanter Grofenordnung und nicht nur verein-
zelt stattfinden. Zahlreiche, von der Antidiskriminierungsstelle des Bundes in Auftrag gege-
bene Studien und Umfragen haben das Ausmaf} von Diskriminierung in Deutschland sowie
rechtliche Schutzliicken und politischen Handlungsbedarf ausgewiesen. Vom 1. September bis
30. November 2015 hat die Antidiskriminierungsstelle des Bundes die bislang grofite Umfrage
zu Diskriminierungserfahrungen in Deutschland durchfiihren lassen. Danach hat knapp ein
Drittel der Menschen in Deutschland (31,4 Prozent) nach eigener Aussage in den vergangenen
zwei Jahren Diskriminierung im Anwendungsbereich des AGG erlebt. Dabei stellte sich das
Diskriminierungsrisiko im Arbeitsleben als besonders hoch heraus.!* Zugleich gaben in der
Befragung nur 6,2 Prozent der Betroffenen an, Klage erhoben zu haben.

Die weit iberwiegende Zahl vertffentlichter gerichtlicher Entscheidungen mit AGG-Bezug
findet sich im Arbeitsrecht. Die Datenbank juris ergibt 1.405 Treffer, in denen entscheidungs-
relevante Anspruchsgrundlagen des AGG geprift wurden. In 3.112 Fillen taucht das AGG in
der Entscheidungsbegriindung auf, darunter sind lediglich 27 Fille, in denen das Gesetz im
Waren- und Dienstleistungsverkehr angewendet wurde.** Das mag {iber einen Zeitraum von
zehn Jahren wenig erscheinen. Dabei muss berticksichtigt werden, dass erfolgreich tiber den
Weg der aufRergerichtlichen Klarung oder des gerichtlichen Vergleichs geltend gemachte An-
spriiche gegen Diskriminierung tiberhaupt nicht in den juristischen Datenbanken auftauchen.
Auch werden nicht alle von Richter*innen getroffenen Entscheidungen der Datenbank zur
Verfligung gestellt. Dies fiihrt dazu, dass sich unter den veroffentlichten Entscheidungen mehr-
heitlich jene finden, in denen keine Diskriminierung festgestellt wurde.®

7 www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/anonymisierte_bewerbungen/das_pilotprojekt/
anonymisierte_bewerbungen_node.html [17.7.2016].

8 http://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/Projekte/Offensive_diskriminierungsfreie_
Gesellschaft/offensive_node.html [17.7.2016].

9 Vgl Schriftliches Interview Verbande Nr. 2, S. 1. Das ,bewusste Eintreten des Arbeitgebers fiir ein benachteiligungs-
freies Arbeitsumfeld [sei] nicht nur eine Frage des Anstandes und der Erfiillung gesetzlicher Vorgaben, sondern auch
eine Frage der wirtschaftlichen Vernunft.” ebd.

10 Looschelders,JZ 2012, S. 105, (106).

11  Vgl. Bielefeld/Follmer-Otto, Diskriminierungsschutz in der politischen Diskussion, 2005, S. 10 ff.; Baer, Dignity, Liber-
ty, Equality: A Fundamental Rights Triangle Of Constitutionalism, in: University of Toronto Law Journal, 59 (2009) 4,
S.417-468.

12 Fiir einen Uberblick: Smykalla/Vinz (Hrsg.), Intersektionalitit zwischen Gender und Diversity. Theorien, Methoden
und Politiken der Chancengleichheit, Miinster 2011; zum Recht: vgl. Baer/Bittner/Géttsche, Mehrdimensionale
Diskriminierung, 2010.

13 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), Diskriminierungserfahrung in Deutschland, 2015.

14 Abrufam 11.07.2016.

15  So schon Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland, 2011, S. 406.


http://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/anonymisierte_bewerbungen/das_pilotprojekt/anonymisierte_bewerbungen_node.html
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/anonymisierte_bewerbungen/das_pilotprojekt/anonymisierte_bewerbungen_node.html
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/Projekte/Offensive_diskriminierungsfreie_Gesellschaft/offensive_node.html
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/Projekte/Offensive_diskriminierungsfreie_Gesellschaft/offensive_node.html
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In jedem Fall steigt in den letzten Jahren die Anzahl der Verfahren leicht an, was auf einen
grofieren Bekanntheitsgrad des Gesetzes schliefien lisst - eine Entwicklung, die auch in den
Interviews mit Richter*innen bestétigt wurde. Die letzten Jahre haben aber ebenso gezeigt, dass
Angehorige bestimmter gesellschaftlicher Gruppen ihre Rechte eher mobilisieren als andere.
Die Klagestatistik wird von den Diskriminierungsgriinden Alter, Geschlecht und Behinderung
angefiihrt. Richter*innen und Arbeitnehmervertreter*innen bestitigen diesen Befund aus der
Praxis. Von Rassismus betroffene Menschen klagen besonders wenig. Diese Tatsache ist nicht
auf geringere Diskriminierungserfahrungen zuriickzufiihren, sondern als Anzeichen mangeln-
der Anreize und Ressourcen der Rechtsmobilisierung zu deuten®® und wirft Fragen nach der
Effektivitit der Rechtsdurchsetzung auf.

Die veroffentlichten Entscheidungen zeigen auch, welche Akteure die Rechtsdurchsetzung und
die Entwicklung des Antidiskriminierungsrechts in Deutschland vorangebracht haben. Bereits
die Existenz des Gesetzes selbst zeitigt tiber die rein gerichtliche auch eine sensibilisierende und
damit generalpriaventive Wirkung nach auflen.” Zur Bekanntheit des Gesetzes hat die Arbeit
der Antidiskriminierungsstelle des Bundes wesentlich beigetragen, fiir die tatsichliche Rechts-
mobilisierung ist auch die Arbeit der nichtstaatlichen Beratungsstellen unabdingbar.

Wesentliche Klarstellungen, bezogen auf die Vereinbarkeit mit hoherrangigem EU-Recht wie
auch auf die Auslegung des AGG im nationalstaatlichen Rechtsrahmen, haben gerichtliche
Entscheidungen des EuGH und des BAG erbracht. Hier riickt die Rolle von engagierten Betrof-
fenen, Beratungsstellen, Organisationen und Rechtsanwilt*innen bei der gezielten Herbeifiih-
rung von Grundsatzentscheidungen in den Vordergrund. Diese Verfahren trugen, tiber indi-
viduelle Interessen hinaus und zum Teil auf dem Weg strategischer Prozessfiihrung, einem in
Deutschland noch wenig etablierten Instrument, wesentlich zur Rechtsfortbildung bei.

Die Riickschau zeigt, dass das Antidiskriminierungsrecht in Deutschland mittlerweile etabliert
ist und dass existierende Vorbehalte einem normalisierten versachlichten Umgang mit dem
AGG gewichen sind. Im Vergleich zu anderen EU-Staaten gibt es gleichwohl Verbesserungs-
potenzial - sowohl bezogen auf Fallzahlen und auf die Institutionalisierung bzw. Férderung
von Antidiskriminierungsstellen und -politiken durch die 6ffentliche Hand als auch auf die
Anerkennung als Rechtsgebiet. Letztere sollte nicht zuletzt mit der stirkeren Einbeziehung
von Antidiskriminierungsrecht in die juristische Aus- und Weiterbildung einhergehen.

Hinzu kommen neue Herausforderungen und Anwendungsbereiche mit Blick auf aktuelle de-
mografische und politische Entwicklungen. Der zunehmende Fachkriftemangel stellt ganz un-
terschiedliche Diskriminierungspraktiken und -dimensionen neu zur Diskussion. Dass Einwan-
derung im Wege von Migration und Flucht unsere Gesellschaft verandert, stellt niemand mehr
ernsthaft infrage. Die Realitit einer heterogenen, geschlechtlich, sexuell, kulturell und religits
vielfiltigen Gesellschaft ist in den letzten zehn Jahren sichtbarer geworden und nicht zuletzt

16  Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland, 2011, S. 29 f.

17 Das ergibt sich auch aus den gefiihrten Interviews und Fokusgruppengesprichen. Ein*e der interviewten Rich-
ter*innen bringt die Wirkung des AGG wie folgt auf den Punkt: ,Also, das hat tatsachlich fir die Arbeitsrichter
insgesamt eben nicht nur diese gerichtliche Wirkung, sondern eine generalpraventive Wirkung nach aufen, und die
ist sicherlich grofler als bei anderen Gesetzen, weil es auch héufiger diskutiert worden ist und man hier auch eine
Chance hat, sein eigenes Verhalten zu steuern.”, Interview #10, 17.06.2016, S. 2 = Audio [0:04:17]. Auch von Verbands-
vertreter*innen wurde begriisst, dass das AGG eine “Wertediskussion in den europdischen Mitgliedstaaten angesto-
fen” habe, - Schriftliches Interview Verbiande Nr. 4, S. 2 -, und betont: “Das AGG hat seit seiner Einfithrung und
auch schon durch die Diskussion im Gesetzgebungsverfahren dazu beigetragen, dass Unternehmen und Gesellschaft
sensibler mit diesem Thema umgehen.”, Schriftliches Interview Verbiande Nr. 1, S. 8.
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durch grundsitzliche Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts auch in den Kontext von
Menschenwiirde und Gleichheit gestellt worden.*

Daraus ergeben sich vielfaltige Anforderungen an ein modernes Antidiskriminierungsrecht:
bezogen auf z.B. den Anwendungsbereich des AGG, auf die Notwendigkeit und die Zul&ssigkeit
positiver Mafdnahmen, aber auch auf widerstreitende Interessen und Bediirfnisse sowie zulis-
sige Ausnahmen vom Verbot der Benachteiligung. Diskriminierung entsteht jenseits der Ebene
der individuellen Interaktionen auch auf der diskursiven und institutionellen Ebene. Insofern
kann der individuell-reaktive Ansatz des AGG nur ein Baustein einer Antidiskriminierungs-
politik sein, die parallel auf allen drei Ebenen die Verhinderung und Beseitigung von Diskrimi-
nierung anstrebt.

Die politischen, medialen und juristischen Kontroversen, z.B. um die Bewertung der Thesen
Thilo Sarrazins oder die Diskussionen um die rassistische Mord- und Terrorserie des NSU und
in diesem Zusammenhang zutage tretende Fehlleistungen der Ermittlungsbehérden, haben
Fragen nach Rassismus unter anerkannten Repriasentant*innen der Gesellschaft wie auch in
den rechtsstaatlichen Institutionen aufgeworfen. Der folgenorientierte und verschuldens-
unabhingige Ansatz des Antidiskriminierungsrechts reiht sich hier ein in eine neue Analyse
gesellschaftlicher Problemlagen, die alle gesellschaftliche Schichten und nicht nur sogenannte
rechtsextreme Rinder einbezieht."”

Gegen Antidiskriminierungspolitik als Ausdruck einer grundsitzlichen Haltung und politi-
schen Strategie, die auf umfassende gesellschaftliche Teilhabegerechtigkeit setzt, formieren
sich gleichzeitig neue politische Widerstinde. In Deutschland und europaweit propagieren
rechtspopulistische Bewegungen und Parteien die Riickkehr zu einem Ideal sozialer Homoge-
nitit. Die politische Rhetorik vom ,,Genderwahn® und einer ,Ideologie des Multikulturalismus*“
produziert und reproduziert dabei Stereotypisierungen und Vorurteile gegeniiber marginali-
sierten Bevolkerungsgruppen. Mit Aussagen wie ,Der Islam gehort nicht zu Deutschland” wer-
den zugleich Diskriminierungen und ungleiche Rechte als naturgegeben und unveranderbar
verteidigt.

Angesichts dieser widerspriichlichen Entwicklungen gilt es, den menschenrechtlichen Grund-
satz gleicher Rechte und tatsdchlicher Teilhabegleichheit als gesellschaftliche Vision zu ver-
teidigen und mit Leben zu fiillen. Dazu zdhlen, neben individuellen Rechtsanspriichen und
Mafinahmen gegen Diskriminierung, auch die Férderung von Antidiskriminierungskompetenz,
eine gelebte Kultur der Wertschitzung von Vielfalt und eine Vision gleicher gesellschaftliche
Teilhabe fiir alle Biirger*innen.

Auch zehn Jahre nach Inkrafttreten des AGG sind Diskriminierungen in Deutschland nach wie
vor eine soziale Realitit. Das Antidiskriminierungsrecht als eines der wichtigsten interventiven
und praventiven Instrumente gegen Diskriminierung muss sich weiterentwickeln, so wie sich
auch Gesellschaft weiterentwickelt. Um horizontal einen noch effektiveren Rechtsschutz vor
Diskriminierung zu gewahrleisten, muss das AGG nachjustiert werden. Anders als im Jahr 2000
wird die Initiative derzeit hochstwahrscheinlich nicht von der EU ausgehen. Damit ist der deut-
sche Gesetzgeber gefragt. Dabei wird unter anderem zu bertiicksichtigen sein, dass in der bereits

18 BVerfGv.18.07.2012 - 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 -, BVerfGE 132, 134-179 - Asylbewerberleistungsgesetz; BVerfG v.
19.02.2013 - 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09 -, BVerfGE 133, 59-100 - Sukzessivadoption; BVerfG v. 07.02.2012 - 1 BvL
14/07 -, BVerfGE 130, 240-262 - Landeserziehungsgeld; BVerfG v. 27.01.2015 - 1 BvR 471/10, 1 BvR 1181/10 -,
BVerfGE 138, 296-376 - Pauschales Kopftuchverbot.

19  Zuletzt: Decker/Kies/Brdhler (Hrsg.), Die enthemmte Mitte, Autoritire und rechtsextreme Einstellung in Deutsch-
land, 2016, die zeigen, dass Hass-Stimmung gegen Fliichtlinge, Juden, Muslima, Roma und Homosexuelle weit-
verbreitet sind, auch jenseits von politischer Selbstverortung und Wahlverhalten der Befragten.
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genannten Reprisentativbefragung mehr als 10 Prozent der Befragten angaben, in den letzten
24 Monaten Diskriminierungen aufgrund ihrer sozio6konomischen Lage, also z.B. wegen ihres
Bildungsstands oder ihres Einkommens erlebt zu haben. Damit finden diese vom Schutzbereich
des AGG bislang nicht erfassten Benachteiligungen am zweithiufigsten nach Diskriminierun-
gen aufgrund des Lebensalters statt.?°

Da hoheitliches Handeln vom AGG auferhalb des Arbeitsbereichs nicht erfasst wird, sind Bund
und Lander aufgerufen, einen vergleichbaren Diskriminierungsschutz auch dort zu schaffen,
wo z.B. Sicherheitsbehorden oder staatliche Bildungstriger gegen die Diskriminierungsverbote
verstofien.?!

Vorausgehen muss einer Weiterentwicklung bestehenden Rechts aber eine Bestimmung seiner
rechtlichen Rahmenbedingungen und seiner rechtstatsidchlichen Wirkung. Im Rahmen der
vorliegenden Evaluation wurde deshalb neben einer rechtswissenschaftlichen Analyse der
Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht untersucht, welche praktische Wirksamkeit das AGG
entfaltet und an welchen Stellen das Gesetz nachgebessert werden muss. Nach einer Darstel-
lung der wissenschaftlichen Methodik (Teil A 3.) orientiert sich der Aufbau der Evaluation

(Teil B) deshalb am Aufbau des AGG. Einer Darstellung des Diskriminierungsbegriffs und der
Diskriminierungskategorien im allgemeinen Teil (B.1.) folgt die Analyse des arbeitsrechtlichen
Antidiskriminierungsschutzes (B.2.) und des zivilrechtlichen Antidiskriminierungsschutzes
(B.3.). In einem eigenen Rechtsschutzkapitel (B.4.) werden die unterschiedlichen Instrumente
der Rechtsdurchsetzung analysiert, Kapitel B.5. widmet sich schlieRlich Mandat, Befugnissen
und Organisation der Antidiskriminierungsstelle des Bundes. In den einzelnen Kapiteln wer-
den jeweils die Erkenntnisse der rechtswissenschaftlichen und der rechtstatsdchlichen Analyse
dargestellt. Am Anfang jedes Abschnitts werden zentrale Empfehlungen zur Uberarbeitung des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zusammengefasst.

Die Autor*innen der Evaluation, Dr. Sabine Berghahn, Vera Egenberger, Micha Klapp, Alexander
Klose, Doris Liebscher, Dr. Linda Supik und Alexander Tischbirek, danken Prof. Dr. Christiane
Brors fiir die wissenschaftliche Begleitung der Evaluation.

20 Antidiskriminierungstelle des Bundes (Hrsg.), Diskriminierungserfahrungen in Deutschland, 2015, S. 7.
21 Vgl Entwurf fir ein Berliner Landesantidiskriminierungsgesetz (Abgeordnetenhaus-Drs. 17/2574).
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2. Methodik

Aufgabe der vorliegenden Evaluation ist es, das AGG auf bestehenden Nachbesserungsbedarf
hin zu untersuchen und dafiir Handlungsempfehlungen zu erarbeiten. Kernfragen sind dabei
das Bestehen von Umsetzungsdefiziten sowie Schutz- und Regelungsliicken des AGG, seine
Wirksamkeit in der Rechtspraxis sowie die Handlungsbefugnisse der Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes.

Die rechtswissenschaftliche Analyse untersucht die einzelnen Regelungen des AGG gemessen
an den Vorgaben des Volkerrechts, des Primér- und Sekundirrechts der Europiischen Union
sowie des deutschen Verfassungsrechts, jeweils in der Konkretisierung durch die jeweilige
Rechtsprechung und unter Beriicksichtigung der einschldgigen Literatur.

Erginzt wird die juristische Analyse durch eine rechtstatsichliche Untersuchung. Die Ergeb-
nisse dieses empirischen Teils der Evaluation fliefden, der inhaltlichen Gliederung folgend, im
thematischen Zusammenhang der einzelnen Punkte in die Darstellung ein. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass sich Wirkungen und Wirksamkeit rechtlicher Regelungen empirisch nur
begrenzt Giberpriifen lassen. Zu den aus der rechtssoziologischen Forschung bekannten Proble-
men zihlt neben den hiufig unklaren Zielvorgaben und Schwierigkeiten bei der Messung des
Erfolges vor allem der (letztlich unmogliche) Nachweis der Kausalitét einer bestimmten gesetz-
lichen Regelung fir eine ggf. nachgewiesene positive oder negative Entwicklung.?

Die rechtstatsdchliche Untersuchung wertet daher nicht nur die bestehenden sozialwissen-
schaftlichen Studien zu Diskriminierungen im Kontext des AGG inhaltsanalytisch aus, die
jeweils an relevanter Stelle im Text genannt werden, sondern ergianzt diese um die Erfahrungen
verschiedener Akteur*innen im Feld des Antidiskriminierungsrechts. Dafiir wurde das Ex-
pert*innenwissen von Antidiskriminierungsstellen und Verbianden, Rechtsanwailt*innen und
Richter*innen in leitfadengestiitzten Interviews und Fokusgruppengespriachen® sowie schrift-
lichen Befragungen erhoben.?* Auf dieser Basis kann die Bandbreite des bisher gesammelten
Erfahrungswissens sowie der Positionen, Einschitzungen und Standpunkte eines maf3gebli-
chen Expert*innenfeldes mit dem AGG abgebildet werden. Aufgrund des explorativen Charak-
ters der Untersuchung wurde bei der Auswahl der Teilnehmer*innen keine Reprasentativitit
angestrebt, sondern es wurden gezielt Akteur*innen angesprochen, von denen erwartet werden
konnte, dass sie iiber das fiir die Evaluation relevante Wissen, d. h. insbesondere {iber Schutz-
defizite und Barrieren bei der Rechtsdurchsetzung verfiigen.

Die jeweils ein- bis zweistlindigen leitfadengestiitzten Interviews mit den zehn Richter*innen
fanden zwischen April bis Anfang Juni 2016 statt.?® Fr die Auswahl als Gespriachspartner*in
war Voraussetzung, dass die Richter*innen in den vergangenen zwei Jahren moglichst mehrere
AGG-Fille bearbeitet hatten. Dariiber hinaus wurde angestrebt, moglichst alle Instanzenziige

22 Zum Stand der Rechtswirkungsforschung in der deutschsprachigen Forschung vgl. Cottier/Estermann/Wrase (Hrsg.),
Wie wirkt Recht? Ausgewéihlte Beitrage zum ersten gemeinsamen Kongress der deutschsprachigen Rechtssoziolo-
gie-Vereinigungen, 2010.

23  Die Fokusgruppendiskussion wurde als addquate Methode gewéhlt, um zeit- und ressourceneffektiv ein moglichst
breites Meinungsbild einzuholen und gleichzeitig ein breites Spektrum von Erfahrungswissen aus unterschiedli-
chen Perspektiven zu biindeln. Der methodische Ansatz zielt prinzipiell besonders darauf ab, eine unter bestimmten
Gesichtspunkten zusammengesetzte Gruppe kontrovers zu einem Thema diskutieren zu lassen. Dadurch werden
bereits im Verlauf des Gesprichs Aussagen durch die Reaktion anderer Gruppenteilnehmer*innen bewertet und z.B.
Mehrheitsmeinungen von randstindigen Meinungen unterscheidbar. Im Gruppengesprich treten somit unter-
schiedliche Ansichten und ihre relative Relevanz deutlich hervor.

24  Die zielgruppenspezifischen Leitfiden der Moderation der Fokusgruppen und der Interviews sowie die Fragebogen
sind im Anhang dokumentiert.

25 Denbefragten Richter*innen und Rechtsanwilt*innen wurde Anonymitét zugesichert, so dass sie in diesem Bericht
nicht namentlich erwdhnt werden.
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in der Arbeits-, Verwaltungs- und ordentlichen Gerichtsbarkeit abzudecken. Die Suche erfolgte
insbesondere aufgrund veroffentlichter Entscheidungen, die einzelnen Richter*innen zugeord-
net werden konnten. Die Erfahrungen von insgesamt 20 Rechtsanwélt*innen wurde im Februar
und Mérz 2016 im Rahmen von zwei jeweils vierstiindigen Fokusgruppengesprichen in Berlin
und Hannover eingeholt. Die Teilnehmenden der Fokusgruppen mussten in den vergangenen
drei Jahren mindestens fiinf AGG-Mandate wahrgenommen haben, darunter zumindest auch
Mandate von der Betroffenenseite, und bevorzugt auf einen Diskriminierungsgrund oder in
einem Bereich des Antidiskriminierungsrechts spezialisiert sein. In den Gespriachen standen
juristisch-normative und verfahrensrechtliche Aspekte sowie Liicken des Rechtsschutzes im Vor-
dergrund. Im gleichen Zeitraum wurden auch mit Mitarbeiter*innen von zivilgesellschaftlichen
und kommunalen Antidiskriminierungsstellen, die mit der direkten Beratung von Diskriminie-
rungsopfern betraut sind, zwei vierstiindige Fokusgruppengespriche in Berlin und Hannover
durchgefiihrt. Es wurden insgesamt 23 Beratungsstellen kontaktiert, wobei Beratungsangebote
fiir alle im AGG genannten Kategorien einbezogen wurden;* 19 Berater*innen nahmen an

den Fokusgruppengesprachen teil. Im Zentrum der Gespriche standen Erfahrungen beziiglich
der Geltendmachungs- und Klagefrist, der Durchfiihrung von Testings, der Beistandschaft,
einer moglichen Prozessstandschaft und eines Verbandsklagerechtes, Rechtsschutzliicken, der
Entschadigungsbetrige und des Mandates der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (ADS).
Schliefdlich wurden Vertreter*innen von Verbidnden zwischen April bis Anfang Juni 2016
schriftlich befragt. Von den sechs Angeschriebenen haben vier den Fragebogen beantwortet.”

Die Dokumentation der in den Fokusgruppengespriachen und Interviews erhobenen empiri-
schen Daten erfolgte durch Audiomitschnitte und deren Transkriptionen. Bei den Fokusgrup-
pen war zudem neben der Moderation mindestens ein zweites Teammitglied anwesend und
erstellte ein Verlaufsprotokoll. Bei den Interviews mit den Richter*innen wurde ebenfalls ein
Audiomitschnitt erstellt und transkribiert.

Die Auswertung der gewonnenen empirischen Daten erfolgte nach der qualitativen Methode
der Grounded Theory,?® die auch als Methode der gegenstandsbegriindeten Theoriebildung
bezeichnet wird. Diesem bewihrten klassischen sozialwissenschaftlichen Auswertungsansatz
wurde der Vorzug gegeniiber anderen Vorgehensweisen (wie etwa der qualitativen Inhalts-
analyse nach Mayring) gegeben, da er eine grofere Flexibilitit gestattet und es erlaubt, auch
im Auswertungsprozess neue, im Datenmaterial aufscheinende Aspekte mit neuen Codes zu
versehen und miteinzubeziehen.

26  Kontaktiert wurden: ADA - Antidiskriminierung in der Arbeitswelt (Bremen), Antidiskriminierungsberatung Alter
oder Behinderung der Landesvereinigung Selbsthilfe Berlin e.V. (Berlin), Antidiskriminierungsberatung Branden-
burg, Opferperspektive e.V. (Potsdam), AntiDiskriminierungsBiiro (ADB) Kéln/Offentlichkeit gegen Gewalt e. V.
(Koln), Antidiskriminierungsbtiro Sachsen (Leipzig), Antidiskriminierungsnetzwerk Berlin des Tiirkischen Bundes
in Berlin-Brandenburg (Berlin), basis & woge e.V. (Hamburg), Antidiskriminierungsstelle der Stadt Hannover,
Antidiskriminierungsstelle von IBIS e. V. (Oldenburg), Antidiskriminierungsverband Schleswig-Holstein (Kiel),
Anti-Rassismus Informations-Centrum, ARIC-NRW e.V. (Duisburg), Biiro zur Umsetzung von Gleichbehandlung
e. V (Berlin), Bundesverband Selbsthilfe Koérperbehinderter e. V. (Krautheim), Bundesverband Trans* e.V.i. G. - Fir
geschlechtliche Selbstbestimmung und Vielfalt! (Berlin), Interessenvertretung Selbstbestimmt Leben in Deutsch-
land e.V. (Kassel), Koordinierungsstelle fiir gleichgeschlechtliche Lebensweisen (Miinchen), Lesben- und Schwulen-
verband, LSVD (Kéln), LesMigra$S, Antidiskriminierungs- und Antigewaltbereich der Lesbenberatung Berlin e. V.
(Berlin), NOTRUF fiir vergewaltigte Frauen und Mddchen e.V. (Hamburg), Pidagogisches Zentrum Aachene.V.,,
Schwulenberatung Berlin, Stabsstelle Antidiskriminierung im Hessischen Ministerium fiir Soziales und Integration
(Wiesbaden), TransInterQueer e. V. (Berlin).

27  Angeschrieben wurden: Deutscher Gewerkschaftsbund, Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde,
Verband der Privaten Krankenversicherung e.V., Deutscher Industrie- und Handelskammertag, Bundesverband
deutscher Wohnungs- und Immobilienunternehmen, Deutscher Mittelstands-Bund.

28  Strauss/Corbin, Grounded Theory, 1996; Glaser/Strauss, Grounded Theory, 2005. Flick, Qualitative Sozialforschung,
2007.
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Die Auflerungen der Teilnehmenden in den Gesprichstranskripten wurden einzelnen, zuvor
festgelegten inhaltlichen Aspekten zugeordnet. Dieser erste Analyseschritt éhnelt einem Ver-
schlagwortungsprozess: Das transkribierte Textmaterial wurde mehrfach auf Beziige zu wichti-
gen Stichworten und Problemfeldern des AGG hin gesichtet, und einzelnen Passagen bzw. Sinn-
abschnitten wurden dementsprechend (teilweise auch mehrere) Codes zugewiesen. So konnten
sowohl deduktiv bereits bekannte Themen am empirischen Material {iberpriift werden als

auch induktiv bei der Auswertung einige zusitzliche neue Themen identifiziert werden. Diese
Neustrukturierung des Datenmaterials ermoglichte es, die Themenfelder jeweils multiperspek-
tivisch (aus Sicht von Richter*innen, Anwilt*innen und Berater*innen) zu bewerten.

Zu Zwecken der Veranschaulichung und Konkretisierung wird an ausgewahlten Stellen wort-
lich (oder sinngemaifd) aus den Audiomitschnitten zitiert, diese Zitate werden im Bericht als sol-
che kenntlich gemacht. Mit der anonymisierten Verwendung ihrer Gesprachsdaten hatten sich
alle Teilnehmer*innen vorab schriftlich einverstanden erklart. Die Verweise im Text beziehen
sich jeweils auf die transkribierten Gespriachsdokumentationen. Dabei werden die individuellen
Sprecher*innen nicht namentlich genannt, sondern lediglich als ,Beraterin®, ,Richterin®, ,Ver-
treter®, ,Rechtsanwiltin“ bezeichnet.
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B) Evaluation
1. Allgemeiner Teil
1.1 Diskriminierungsbegriff

1.1.1  Begriff der Benachteiligung

Der Begriff ,,Benachteiligung® sollte sowohl im Titel als auch durchgingig im Gesetzestext
durch den Begriff ,,Diskriminierung* ersetzt werden.”

Dem Sprachgebrauch in Art. 3 Abs. 3 GG entsprechend hat sich der deutsche Gesetzgeber fir
den Begriff ,Benachteiligung” im AGG entschieden. Er verwendet somit nicht den europa-
rechtlichen Begriff der ,Diskriminierung“ Nach Ansicht des Gesetzgebers wird im allgemeinen
Sprachgebrauch unter ,Diskriminierung” nur die rechtswidrige, sozial verwerfliche Ungleich-
behandlung verstanden, wahrend die §§ 5, 8 bis 10 und 20 AGG zeigen, dass es auch Félle der
zuldssigen unterschiedlichen Behandlung gibt.* Mit dem Begriff ,,Benachteiligung“ méchte
der deutsche Gesetzgeber daher bewusst zwischen Tatbestand und Rechtfertigung trennen.

Dieses Verstandnis entspricht nicht dem zugrunde zu legenden europiischen Begriff der ,,Dis-
kriminierung“3! Im nationalen Text des AGG ist schon das Wort ,Benachteiligung“in § 1 AGG
nicht zutreffend.® Im Wortlaut ist es Ziel des Gesetzes, ,,Benachteiligungen [...] zu verhindern
oder zu beseitigen® Ziel der Richtlinie ist es dagegen, Diskriminierungen zu verhindern. Nach
der Rechtsprechung des EuGH bedeutet das Merkmal ,,Diskriminierung®, dass eine unterschied-
liche Behandlung nicht gerechtfertigt ist.*® Dariiber hinaus fiihrt der deutsche Gesetzgeber die
von ihm angelegte Differenzierung zwischen Tatbestand und Rechtfertigung nicht konsequent
aus. Die mittelbare Benachteiligung setzt schon tatbestandlich voraus, dass die Ungleichbe-
handlung nicht gerechtfertigt werden kann.** Ebenso passt der Begriff ,Benachteiligung® nicht
zu § 15 und § 21 AGG, da dort keine Rechtfertigung ausgefiihrt ist.3> SchlieRlich iberzeugt auch
der Verweis auf die im AGG geregelten Rechtfertigungsgriinde nicht, da in den entsprechenden
Vorschriften stets von ,unterschiedlicher Behandlung“ und eben nicht von Benachteiligung
die Rede ist.

29 Dieswiirde auch den im AGG noch zu findenden Spuren der fritheren Gesetzentwiirfe entsprechen (§ 23: Antidiskri-
minierungsverbinde; §§ 25 ff.: Antidiskriminierungsstelle des Bundes). Vgl. Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novel-
lierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), 2014, S. 7; Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 3 Rn. 1; die
terminologischen Unterschiede nicht tiberbewerten will Wendeling-Schréder in: Wendeling-Schréder/Stein, AGG,

§ 1 Rn. 5,2008.

30 BT-Drs. 16/1780, S. 30.

31 V.Roetteken, AGG, § 1 Rn. 2a.

32 A.A. Bauer/Krieger, AGG, Einl. Rn. 10. Der Begriff der ,,Diskriminierung“ impliziere, méglicherweise sogar bewusst,
zugleich ein herabwiirdigendes Verhalten desjenigen, der benachteiligt. Das AGG setze sich damit ganz bewusst von
dem (,subjektiven”) Erfordernis einer Herabwiirdigung ab. Mit dem Begriff der ,,Benachteiligung® wihle der Gesetz-
geber einen objektiven vergleichbaren Ansatz und setze sich damit von der Begrifflichkeit der europdischen Antidis-
kriminierungsrichtlinien ab, in denen tiberwiegend von ,Diskriminierungen” und nicht von , Benachteiligungen®
die Rede sei.

33 EuGHwv.13.12.1994 - C-306/93 zum Gleichheitssatz.

34 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 3 Rn. 1.

35  Rust,in: Rust/Falke, AGG, § 3 Rn. 2. Ahnlich Wendeling-Schréder, in: Wendeling-Schréder/Stein, AGG, § 1 Rn. 4, die
die Verwendung des Begriffs schon in § 1 AGG vermisst.
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Ferner sollte hinreichend zum Ausdruck kommen, dass es sich bei dem Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetz um ein Antidiskriminierungsgesetz handelt. Die in einem Antidiskriminie-
rungsgesetz verwendeten Begriffe setzen klare Zeichen an Personen, die diskriminiert worden
sind.*® Mit Blick auf die Gesamtgesellschaft schaffen prizise gewihlte Begriffsbestimmungen
Rechtssicherheit und -klarheit und tragen zu einem konsequenten und nachhaltigen Diskri-
minierungsverstindnis bei. Schliefflich kann ein gesetzgeberisches Bekenntnis zum Begriff
»Diskriminierung® seiner negativen Konnotation im deutschen Sprachgebrauch®” wirkungsvoll
und entsprechend der Schutzerwigungen des Antidiskriminierungsrechts entgegentreten. Dem
hatte der Entwurf fiir ein ,,Gesetz zum Schutz vor Diskriminierung® in der 15. Legislaturperiode
zutreffend Rechnung getragen,*® von dem sich im AGG noch die Begriffe ,Antidiskriminie-
rungsverbiande” und ,Antidiskriminierungsstelle” finden.

1.1.2  Unmittelbare Diskriminierung

Erstens muss die Begriffsbestimmung der unmittelbaren Benachteiligung in § 3 Abs. 1 AGG
dahingehend ergénzt werden, dass das Gesetz auch eine Diskriminierung ohne identifizierbare
Opfer erfasst.

In der Feryn-Entscheidung® urteilte der EuGH, dass vom Fehlen einer identifizierbaren be-
schwerten Person nicht auf das Fehlen einer verbotenen Diskriminierung geschlossen werden
durfe. Dies laufe dem Ziel des européischen Diskriminierungsschutzrechts entgegen, die soziale
Integration zu fordern.”” In dem zugrunde liegenden Fall hatte ein belgischer Arbeitgeber
offentlich erklirt, er werde keine Arbeitnehmer*innen einer bestimmten ethnischen Herkunft
einstellen und dies mit entsprechenden Kund*innenwiinschen begriindet.*! Der Gerichtshof
sah darin ein nicht nur unerhebliches Zugangshindernis zum Arbeitsmarkt fiir bestimmte
Bewerber*innen und nahm eine unmittelbare Diskriminierung bei der Einstellung im Sinne
der RL 2000/43/EG an, obwohl in dem Fall keine abgelehnte Bewerber*in, sondern — was nach
belgischem Recht moglich ist - allein das dortige ,,Zentrum fiir Chancengleichheit und fiir die
Bekdmpfung des Rassismus*“ geklagt hatte.*

Die materiell-rechtliche Aussage des Urteils hat auch eine prozessuale Dimension, die ebenfalls
von Bedeutung fir das deutsche Antidiskriminierungsrecht ist.** Zwar fordert der Gerichtshof
in der Feryn-Entscheidung nicht zwingend ein Verbandsklagerecht fir Antidiskriminierungs-
verbiande.* Fiir eine ,wirksame, verhiltnisméfige und abschreckende” Sanktionierung auch der
sopferlosen” Diskriminierung, die das Unionsrecht allerdings sehr wohl vorsieht,* liegt indessen
die Schaffung eines solchen Verbandsklagerechts im AGG besonders nahe (dazu noch unter 4.9.).
Als alternative - aber wohl schirfere - Sanktionsmechanismen nennt die Feryn-Entscheidung

36 Liebscher/Klose, Vorschlage zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, 2014, S. 7.

37 Dienegative Konnotation des Begriffs ,Diskriminierung“ im deutschen Sprachgebrauch ebenfalls hervorhebend,
Schnabel, Diskriminierungsschutz ohne Grenzen?, S. 25.

38 BT-Drs.15/4538.

39 EuGHv. 10.07.2008 - C-54/07 - (Feryn). Fiir eine kritische rechtshistorische und rechtsvergleichende Einordnung
siehe Schnabel, Diskriminierungsschutz ohne Grenzen?, 2014, S. 341 ff.

40 EuGHv.10.07.2008 - C-54/07 - (Feryn), juris Rn. 23 f.

41 Hier und im Folgenden ibid., Rn. 25.

42 Ibid., Rn. 14.

43  Dazu auch Lindner, Staatliches ,Anprangern” des Arbeitgebers wegen Verstofies gegen das AGG?, RdA 2009, 45 (47 ff.);
Bayreuther, Drittbezogene und hypothetische Diskriminierungen, NZA 2008, S. 986 (989 f.).

44  EuGHv.10.07.2008 - C-54/07 -, (Feryn), juris Rn. 26.

45  Siehe nur Art. 15 der RL 2000/43/EG, wo ausdriicklich die Sanktionierung aller Rechtsverstofie eingefordert wird,
wéhrend nur Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie allein auf eine subjektive Betroffenheit abstellt.
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straf- oder ordnungsrechtliche Verfahren, die Zwangsgelder oder ,,Anordnungen einer addqua-
ten Veroffentlichung” umfassen kdnnten.*

Zweitens muss die in § 3 Abs. 1 S. 2 AGG enthaltene Beschrinkung auf den Berufsbereich
ersatzlos gestrichen werden. Die Vorschrift stellt die Benachteiligung einer Frau wegen Schwan-
gerschaft oder Mutterschaft einer unmittelbaren Benachteiligung wegen des Geschlechts gleich
und ist dem derzeitigen Wortlaut nach nur auf den Bereich des Arbeitsrechts (§ 2 Abs. 1 Nr. 1-4
AGG) anwendbar, obwohl Art. 4 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2004/113/EG eine entsprechende
Regelung tiber das Arbeitsrecht hinaus vorgibt.

1.1.3  Assoziierte Diskriminierung

Der im AGG zugrunde gelegte Diskriminierungsbegriff muss an die aktuelle Rechtsprechung
des EuGH angepasst und um die assoziierte Diskriminierung erweitert werden, damit auch Fille
drittbezogener Diskriminierung vom AGG erfasst sind.*’

Nach dem derzeit geltenden Gesetzestext sind Diskriminierungen an die Person gekniipft, die
selbst unter eine der in § 1 AGG genannten Kategorien fillt bzw. einer dieser Kategorien zuge-
ordnet werden kann (vgl. § 7 Abs. 1. und 2. HS AGG). In Coleman*® hat der EuGH den Diskrimi-
nierungsbegriff erweitert: Danach fallen nicht nur Beschiftigte, die selbst einer der in § 1 AGG
genannten Kategorien zugeordnet werden konnen, unter den Diskriminierungsbegriff, sondern
auch Beschiftigte, die Pflegeleistungen fiir ihr Kind wegen einem der dort genannten Merkma-
le erbringen und damit eine sogenannte assoziierte Diskriminierung® vorliegt. Dieser Begriff
fehlt im deutschen Recht und muss ergénzt werden. Die praktische Relevanz der assoziierten
Diskriminierung wurde von einer Vertreterin einer Beratungsstelle im Rahmen der durchge-
fiihrten Fokusgruppengespriche bestitigt.*® Grund fiir die Einbeziehung ist ein besonderes
Niheverhiltnis, welches bei Angehorigen grundsétzlich vorliegt.’* Als weitere Voraussetzung ist
notwendig, dass die Person besondere Verpflichtungen der Sorge- und Pflegearbeit treffen, wel-
che aus Sicht von Arbeitgebenden zu Einschrankungen der Leistungsfidhigkeit und -bereitschaft
in einem Arbeitsverhiltnis fithren kdnnten.*

46 EuGHv.10.07.2008 - C-54/07 -, (Feryn), juris Rn. 39, dazu wiederum Lindner, Staatliches ,,Anprangern“ des Arbeit-
gebers wegen VerstofRes gegen das AGG?, RdA 2009, S. 45 ff.

47  Eine Ausdehnung der Diskriminierungsverbote auf Konstellationen mit Drittbezug steht mit den Schutzerwéagun-
gen des Antidiskriminierungsrechts im Einklang und ist konsequent, Schnabel, Diskriminierungsschutz ohne
Grenzen?, S. 200 ff., insbesondere S. 211; ausfiihrlich zur gesellschaftlich-teleologischen Perspektive dies., ebd., S. 209 f.
mit Verweis auf Welti, ZESAR 2009, S. 148 (149). Assoziierte Diskriminierungen ,sind aus denselben Griinden zu
untersagen wie Diskriminierungen im Zweipersonenverhaltnis“; Schnabel, ebd., S. 337, die einen pauschalen Aus-
schluss drittbezogener Diskriminierung von den Diskriminierungsverboten unter Verweis auf eine unverhaltnis-
maflige Einschrankung der Privatautonomie zu Recht als verfehlt ansieht.

48 EuGH, 17.7.2008, C-303/06, Slg. 2008, I-5615 (Coleman), juris Rn. 57 ff.

49 Im Schrifttum wird ebenso der Begriff , drittbezogene Diskriminierung“ verwendet, vgl. Schnabel, Diskriminie-
rungsschutz ohne Grenzen?, S. 181 ff.; den Begriff , assoziierte Diskriminierung“ ebenso verwendend Braunroth/
Franke, NJ 2014, S. 187 (193).

50 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 5 = Audio [32:04].

51 Somitsind die Mitglieder des engeren Familienkreises, ndmlich Eltern, Kinder, Ehe- und Lebenspartner und
Geschwister einzubeziehen. In Ubereinstimmung mit dem Begriff der Familiengehérigen im Sinne des § 573 Abs. 2
Nr. 2 BGB ebenso Nichten und Neffen. Bei entfernteren Verwandten ist als zusatzliches Kriterium auf die konkrete
personliche oder soziale Bindung im Einzelfall abzustellen. Auch nichteheliche, nichtlebenspartnerschaftliche
Lebensgefahrt*innen fallen unter diese Bedingungen.

52 Daskannz.B. eine gemeinsame Wohnsituation sein oder eine pflegebediirftige Person, die in einem Pflegeheim
untergebracht ist und einer taglichen oder mehrtéglichen Unterstiitzung pro Woche bedarf.



Seite 19 B) Evaluation M M M

1.1.4  Belastigung

Unter Zugrundelegung des ,Entwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung européischer Antidiskri-
minierungsrichtlinien“ vom 16. Dezember 2004 kénnte der Begriff ,und“ durch den Begriff
sinsbesondere” ersetzt werden.> Damit wiirde klargestellt, dass die Verletzung der Wiirde und
das Schaffen eines feindlichen Umfelds keine kumulativen Tatbestandsvoraussetzungen sind,
sondern es vorrangig um eine Konkretisierung des Maf3stabes des Schweregrades der Belds-
tigung geht.>> Mit der Bestimmung des § 3 Abs. 3 AGG wollte der Gesetzgeber den bisher nur
unzureichenden Schutz vor Beldstigung am Arbeitsplatz vervollstindigen und gleichzeitig die
Durchsetzung der entsprechenden Rechte von Beschiftigten erleichtern. Dies ist ihm nur in
Teilen gelungen.

Das Vorliegen einer Beldstigung i. S. v. § 3 Abs. 3 AGG hat zur Voraussetzung, dass zusatzlich zur
Wiirdeverletzung ein ,feindliches Umfeld“’ geschaffen worden ist. Diese Voraussetzung folgt
zwar den unionsrechtlichen Vorgaben,*® schrinkt den Rechtsschutz gegen Diskriminierung in
der Praxis jedoch ein.*® Am Beispiel von rassistischen Schmierereien auf der Toilette eines Betrie-
bes® wird deutlich, wie sich die Notwendigkeit und Bestimmung des ,feindlichen Umfeldes” in
der Rechtspraxis auswirkt. Denn nach Auffassung des BAG stellen diese Schmierereien, die nach
einiger Zeit entfernt wurden, noch kein feindliches Umfeld dar, wenn nicht dartiber hinaus rassis-
tische Auflerungen nachweisbar sind.®* MafRgeblich sei, ob eine bestimmte Verhaltensweise oder
ein bestimmter Vorfall das Umfeld kennzeichne, also fiir dieses charakteristisch oder typisch sei.
Aus diesem Grund schaffe ein einmaliges Verhalten grundsitzlich nicht sogleich ein feindliches
Umfeld. Vielmehr sei ein regelméfiges Verhalten von gewisser Dauer erforderlich. In dem vom
BAG zu entscheidenden Fall lag das Anbringen der Beschriftungen eine Zeit lang zurtiick, ohne das
weitere diskriminierende Handlungen, z.B. in Form von neuerlichen Beschriftungen, hinzuge-
kommen wiren. Dass der Vorgesetzte oder andere Beschiftigte sich die Beschriftungen zu eigen
machten, konnte nicht festgestellt werden. Dass der auf die Schmierereien aufmerksam gemachte
Niederlassungsleiter es unterlief?, diese zu entfernen und mit der AuRerung ,So denken die Leute
eben“ reagierte, konnte durch die Klager vor Gericht nicht bewiesen werden.

Ein*e Verbandsvertreter*in macht in ihrem schriftlichen Interview deutlich, dass das ,feind-
liche” Umfeld im Gesetz ndher konkretisiert sei. Sie bekriftigt, dass das Merkmal erforderlich
sei, um eine Erheblichkeitsschwelle einzuziehen, da Beldstigungen subjektiv sehr unterschied-
lich empfunden werden.®? Ein*e Vertreter*in einer Beratungsstelle schildert dagegen einen

53  BT-Drs. 15/4538,S.5.

54  Liebscher/Klose, Vorschlage zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, 2014, S. 8.

55 Dem Argument, dass ansonsten so bezeichnete iberempfindliche Personen ermuntert werden kénnten, Klagen zu
erheben, stehen Statistiken entgegen, Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 3 Rn. 28; vgl. Rottleuthner/Mahlmann, Diskri-
minierung in Deutschland, 2011, S. 340 ff., dazu ausfiihrlich unter 4.11.

56 BT-Drs.16/1780, S. 23.

57  Art.2 Abs. 3 RL 2000/43/EG, Art. 2 Abs. 3 RL 2000/78/EG und Art. 2 Abs. 1 lit c RL 2006/54/EG. Zu den nicht leicht zu
bestimmenden Anforderungen, die an das Vorliegen eines feindlichen Umfeldes gekniipft sind im Einzelnen Meinel/
Heyn/Herms, AGG, § 3 Rn. 36.

58 A.A.v.Roetteken, AGG, § 3 Rn. 346. Im deutschen Recht fehle es an einer Ubernahme der unionsrechtlichen Vorgabe,
dass eine Beldstigung im Hinblick auf das Geschlecht als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts verboten ist.
Ebenso verzichte der deutsche Gesetzgeber in § 3 Abs. 3 AGG entgegen der unionsrechtlichen Vorgaben auf die
Klarstellung, dass die Zuriickweisung oder Duldung von belistigenden Verhaltensweisen durch die betreffende
Person, das Opfer, nicht als Grundlage fiir eine Entscheidung herangezogen werden darf, die diese Person, d. h. das
Opfer bertihrt. Zu den Einzelheiten vgl. weiter unten in dem Bericht zum Mafiregelungsverbot gem. § 16 AGG.

59 Zuden Schwierigkeiten der Bestimmung des Vorliegens einer feindlichen Umfeldpragung ausfihrlich MiiKo-Thiising,
§ 3 AGG, Rn. 59.

60 BAGvV.24.09.2009 - 8 AZR 705/08 -, juris Rn. 33 ff. Die vier tlirkischstimmigen Klager waren im Lager dieses Betrie-
bes beschiftigt. Dort hatten Unbekannte auf der Toilette fiir die mdnnlichen Mitarbeiter ein Hakenkreuz und
auslanderfeindliche Parolen angebracht.

61 BAGvV.24.09.2009 - 8 AZR 705/08 -, juris Rn. 33 ff.

62 Schriftliches Interview Verbande Nr. 1, S. 3.
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arbeitsrechtlichen Fall, der zu einer Klage fithrte und von dem zusténdigen Arbeitsgericht
abgewiesen wurde. Hier ging es um den Verdacht eines Diebstahls am Arbeitsplatz eines grofien
Unternehmens. Der Arbeitgeber nahm die migrantisch markierten Mitarbeiter*innen ins Visier,
indem sie vor simtlichen Kolleg*innen in der Mensa ohne konkreten Verdacht spezifisch kont-
rolliert wurden. Nach der gezielten Kontrolle wurden sie vom Sicherheitsdienst des Hauses vor
den Augen aller Anwesenden aus der Mensa gefiihrt. Das Gericht war der Auffassung, es hande-
le sich dabei nicht um eine Belastigung, da das Merkmal des ,feindlichen Umfelds* nicht erfiillt
sei.® Auch dieses Beispiel aus der Rechtspraxis macht deutlich, dass das notwendig kumulative
Vorliegen beider Voraussetzungen (feindliches Umfeld und Verletzung der Wiirde der Person)
sich erschwerend auf die Feststellung einer tatbestandlichen Belastigung nach § 3 Abs. 3 AGG
auswirkt. Der Gesetzgeber konnte hier durch die Einfligung des Begriffs ,insbesondere” die
Rechtsdurchsetzung entscheidend erleichtern.

1.1.5 Sexualisierte Beldstigung

Eine Ausweitung der sexualisierten Beldstigung auf alle im AGG genannten Lebensbereiche ist
zwingend erforderlich.® Im Hochschulkontext ist an die Landesgesetzgeber zu appellieren, den
Schutz vor sexualisierter Beldstigung gesetzlich zu regeln. Zu empfehlen ist konkret die aus-
driickliche Verankerung eines dem § 3 Abs. 4 AGG entsprechenden Diskriminierungsverbots in
den Hochschulgesetzen der Lander.® Sexualisierte Beldstigung und Gewalt gegeniiber Studie-
renden sollten ausdriicklich verboten werden.

§ 3 Abs. 4 AGG regelt den haufigsten Fall der Beldstigung im Zusammenhang mit dem Ge-
schlecht im Arbeitsleben,® die sexualisierte Beldstigung. Im Gegensatz zur Belédstigung enthalt
die sexuelle Beldstigung eine Beschriankung hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs auf § 2
Abs. 1 Nr. 1-4 AGG. Erfasst sind damit alle arbeitsrechtlichen Aspekte, im zivilrechtlichen Be-
reich jedoch lediglich die Berufsbildung nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG sowie § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG.%
Dies entspricht dem Geltungsbereich der RL 2002/73/EG, nicht jedoch dem der RL 2004/113/
EG,® die als weitere Gender-Richtlinie ebenfalls ein Verbot der sexuellen Beldstigung enthilt.*

63 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 15 = Audio [48:31].

64 Liebscher/Klose, Vorschlage zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), 2014, S. 15; Bericht
der unabhingigen Expert*innenkommission der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Gleiche Rechte - gegen
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, Dezember 2015, S. 14.

65 Kocher/Porsche, Sexualisierte Beldstigung im Hochschulkontext — Schutzliicken und Empfehlungen, 2015, S. 52, die
dariiber hinaus eine Klarstellung durch den Bundesgesetzgeber hinsichtlich des Anwendungsbereichs des AGG fiir
alle Studierenden und damit fiir den Bereich der Hochschulbildung empfehlen.

66 Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 3 Rn. 42. Zur Hiufigkeit auch MiiKo-Thiising, § 12 AGG, Rn. 3; Holzbecher, Dortmunder
Studie im Auftrag des Bundesministeriums fiir Jugend, Familie, Frauen und Gesundheit, 1990; Schréttle/Miiller,
Studie im Auftrag des Bundesministeriums, 2004, insbesondere die unveroffentlichte Sonderauswertung dieser
Studie von Schroéttle aus dem Jahr 2011 zu Ergebnissen von sexualisierter Beldstigung im Arbeitsleben; Studie des
Bundesministeriums fiir Familie, Soziales, Frauen und Jugend aus dem Jahr 2005 zur Umsetzung des Gesetzes zum
Schutz der Beschiaftigten vor sexueller Belastigung am Arbeitsplatz; exemplarische Studien aus dem Bereich der
Polizei (z.B. Swoboda-Riecken, 2001), der Universitat (Feltes, 2012), medizinischer Kliniken (Hilbert et. al., 2012);
Bericht der International Labour Organization (ILO) von 2011 auf der 100. Internationalen Arbeitskonferenz in Genf
zum Thema ,Gleichheit bei der Arbeit: Die andauernde Herausforderung®.

67 Alssprachlich verungliickt bezeichnen die Formulierung zur Beschrankung des Anwendungsbereichs auf § 2 Abs. 1
Nr. 1 - 4 AGG Bauer/Krieger, AGG, § 3 Rn. 49. Die Formulierung sei auch inhaltlich missverstandlich, weil eine
sexualisierte Beladstigung in aller Regel nicht im Zusammenhang mit der Aufstellung von ,Bedingungen“im Sinne
von § 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 stehen wird. Es solle vielmehr klargestellt werden, dass nur sexualisierte Beldstigungen im
Rahmen eines unselbststindigen Beschaftigungsverhiltnisses oder bei der Anbahnung eines selbststindigen oder
unselbststindigen Tatigkeitsverhiltnisses sowie in den Sonderféllen des § 2 Abs. 1 Nr. 3 und 4 dem Anwendungsbe-
reich des AGG unterfielen.

68 Deren Geltungsbereich bezieht nach Art. 3 Abs. 1 alle Personen ein, die Giiter und Dienstleistungen bereitstellen, die
der Offentlichkeit ohne Ansehen der Person zur Verfiigung stehen, und zwar in 6ffentlichen und privaten Berei-
chen, einschliefllich 6ffentlicher Stellen, und die auf’erhalb des Privat- und Familienlebens und der in diesem
Kontext stattfindenden Transaktionen angeboten werden.

69 Eggert-Weyand, in: Rust/Falke, AGG, § 3 Rn. 69.
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Zum Beispiel gelten nach § 6 Abs. 3 AGG Organmitglieder als selbststindig Tatige.” Das fiihrt
hinsichtlich des Schutzes vor sexualisierter Beldstigung zu Widerspriichen. Zwar kénnen Hand-
lungen des Aufsichtsrats gegeniiber einer Bewerberin fiir ein Vorstandsamt eine sexualisierte
Beldstigung nach § 3 Abs. 4 AGG darstellen. Handlungen des Vorstandsvorsitzenden oder von
-mitgliedern gegentliber einem bereits ernannten weiblichen Vorstand fallen dagegen nicht in
den Anwendungsbereich des AGG.” Auch iiber das genannte Beispiel hinaus ist nicht nachvoll-
ziehbar, dass weitere zivilrechtliche Vertragsverhiltnisse auferhalb des Arbeitsverhiltnisses
insoweit vom Diskriminierungsverbot des AGG ausgenommen sind. In der Lebensrealitit der
Betroffenen werden so nicht zu rechtfertigende Rechtsschutzliicken geschaffen.

1.1.6  Angemessene Vorkehrungen

Im AGG muss klargestellt werden, dass die Ablehnung angemessener Vorkehrungen fiir Men-
schen mit Behinderungen eine verbotene Diskriminierung darstellt. Dafiir ist der Begriff der
sangemessenen Vorkehrungen® in das AGG aufzunehmen, dort niher zu definieren und als
Element eines Diskriminierungstatbestands auszugestalten. Der Legaldefinition sollte ein nicht
abschlieffender Katalog mit praxisrelevanten Regelbeispielen beigefiigt werden.

Das AGG in seiner derzeitigen Form bleibt hinter den Vorgaben der UN-Behindertenrechtskon-
vention (UN-BRK)” und der RL 2000/78/EG” zurtiick. Auf die Abweichungen von der UN-BRK
weist der UN-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen (CRPD) ausdriicklich
hin, indem er nicht nur die Einfiihrung der Begrifflichkeit in das deutsche Recht einfordert,
sondern ausdriicklich auch die rechtliche Sanktionierung dieser Form der Diskriminierung
verlangt.” Dies gilt sowohl fiir das Arbeitsrecht als auch fiir das allgemeine Zivilrecht. Das legt
nahe, die erforderlichen Ergdnzungen des AGG im Allgemeinen Teil vorzunehmen. Fir das
Arbeitsrecht wird dies von Art. 5 RL 2000/78/EG” sowie Art. 27 Abs. 1 Satz 2 lit. | UN-BRK”®
gefordert. Zumindest fiir Teile des Allgemeinen Zivilrechts ergibt sich entsprechendes aus

Art. 9 Abs. 2 lit. B UN-BRK, denn das in der Konvention verankerte Prinzip der Zuginglichkeit,

70  Zur Problematik der Einbeziehung von Selbststindigen in den Geltungsbereich des AGG siehe 2.2.1.

71  Bauer/Krieger, AGG, § 3 Rn.49.

72 Die UN-BRK st am 3. Mai 2008 in Kraft getreten. Die Bundesrepublik Deutschland hat die Konvention mit Gesetz
vom 31.12.2008 ratifiziert, BGBL II, S. 1419. Damit gilt die Konvention zunichst im Rang einfachen Gesetzesrechts
auch innerstaatlich. Das tibrige innerstaatliche Recht - etwa auch das AGG - ist jedoch bereits aufgrund der ,Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes®, die dem Konventionsrecht besondere Autoritit verleiht, nach Moglichkeit
volkerrechtskonform auszulegen. Dazu eingehend BVerfGE 111, 307 <324 ff.>. Die Pflicht zur konventionsrechtskon-
formen Auslegung des einfachen deutschen Gesetzesrechts hat sich nach dem Beitritt der EU zur UN-BRK (dazu
sogleich) noch verschirft, da die UN-BRK zumindest im Anwendungsbereich des Unionsrechts nunmehr an dessen
Vorrang teilhat, vgl. Art. 216 Abs. 2 AEUV.

73 Die Richtlinienvorgaben sollen nach dem Willen der Europiischen Kommission zeitnah durch den sog. ,European
Accessibility Act” fir den Bereich des Waren- und Dienstleistungsverkehrs ergidnzt werden, wo ebenfalls am Rechts-
begriff der ,angemessenen Vorkehrungen“ festgehalten wird, siehe BR-Drs. 601/15, Unterrichtung durch die Euro-
paische Kommission tiber einen Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Barrierefreiheitsanforderungen
fir Produkte und Dienstleistungen, COM(2015) 615, dort insbes. Erwagungsgrund 25.

74  CRPD, Dreizehnte Tagung 2015, Abschlieffende Bemerkungen iiber den ersten Staatenbericht Deutschlands,
CRPD/C/DEU/CO/1 unter Ziffer 13 f.

75 Die Vorschrift lautet wortlich: ,Um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen mit Behinde-
rung zu gewéhrleisten, sind angemessene Vorkehrungen zu treffen. Das bedeutet, dass der Arbeitgeber die geeigne-
ten und im konkreten Fall erforderlichen Mafinahmen ergreift, um den Menschen mit Behinderung den Zugang zur
Beschiftigung, die Ausiibung eines Berufes, den beruflichen Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbil-
dungsmafinahmen zu erméglichen, es sei denn, diese Mafnahmen wiirden den Arbeitgeber unverhéltnisméafig
belasten. Diese Belastung ist nicht unverhaltnismaflig, wenn sie durch geltende Mafinahmen im Rahmen der
Behindertenpolitik des Mitgliedstaates ausreichend kompensiert wird.“.

76  Dort heiflt es: ,,Die Vertragsstaaten sichern und férdern die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit, einschlieflich fir
Menschen, die wihrend der Beschéftigung eine Behinderung erwerben, durch geeignete Schritte, einschlieflich des
Erlasses von Rechtsvorschriften, um unter anderem [...] i) sicherzustellen, dass am Arbeitsplatz angemessene Vor-
kehrungen fiir Menschen mit Behinderungen getroffen werden; [...]“
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das auch die ,,angemessenen Vorkehrungen“ umfasst, bezieht sich hier auch auf die Versorgung
mit bestimmten Giitern und Dienstleistungen durch Private.”

Eine Legaldefinition der angemessenen Vorkehrungen im AGG muss sich zunéchst an Art. 2
Unterabs. 4 UN-BRK orientieren, dort heifit es:

,Im Sinne dieses Ubereinkommens [...] bedeutet ,angemessene Vorkehrungen’ notwendige und
geeignete Anderungen und Anpassungen, die keine unverhiltnismifige oder unbillige Belas-
tung darstellen und die, wenn sie in einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen
werden, um zu gewihrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen
alle Menschenrechte und Grundfreiheiten geniefien oder ausiiben kénnen; [...]

Der EuGH hat auch die Richtlinie 2000/78/EG anhand dieser Vorgaben ausgelegt,”® nachdem
die Européische Union mit Wirkung zum 26. November 2009 der UN-BRK beigetreten ist.”® Der
Begriff der ,angemessenen Vorkehrung” sei weit zu verstehen und kdnne neben materiellen
auch arbeitsorganisatorische Mafnahmen wie etwa Arbeitszeitverkiirzungen enthalten. Aus-
driicklich stellt der EuGH fest, dass die Auflistung moglicher ,,angemessener Vorkehrungen® in
Erwagungsgrund 20 RL 2000/78/EG nur beispielhaft und nicht abschliefend ist. Die Schaffung
blof3er 6ffentlicher Anreiz- oder Hilfsstrukturen, die hinter einem Rechtsanspruch der Betrof-
fenen auf eine verhiltnisméafige Modifikation des Arbeitsplatzes und der Arbeitsbedingungen
zurlickbleiben, geniigt danach den Anforderungen an den Begriff der ,,angemessenen Vorkeh-
rung” ausdriicklich nicht.®

Im AGG ist ein solcher Rechtsanspruch bislang nicht geregelt.8! Insbesondere ist die Pflicht,
angemessene Vorkehrungen zur Verfiigung zu stellen, von positiven Manahmen nach § 5 AGG
zu unterscheiden.®? Wahrend § 5 AGG eine Durchbrechung des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes zur Verhinderung oder zum Ausgleich bestehender Nachteile erlaubt, beinhalten Art. 5 der

77  Der Konventionstext verlangt hier: ,Die Vertragsstaaten treffen auflerdem geeignete Mafinahmen, [...] um sicherzu-
stellen, dass private Rechtstriger, die Einrichtungen und Dienste, die der Offentlichkeit offenstehen oder fiir sie
bereitgestellt werden, anbieten, alle Aspekte der Zugianglichkeit fiir Menschen mit Behinderungen berticksichtigen®;
vgl. zudem Art. 5 Abs. 3 UN-BRK, in dem es heifit: ,,Zur Férderung der Gleichberechtigung und zur Beseitigung von
Diskriminierung unternehmen die Vertragsstaaten alle geeigneten Schritte, um die Bereitstellung angemessener
Vorkehrungen zu gewéhrleisten.“ Dazu die Forderungen des UN Committee on the Rights of Persons with Disabili-
ties, Concluding observations on the initial report of Germany, CRPD/C/DEU/CO/1, 13.05.2015, Ziff. 14 und 22; siehe
auch Welti, Reformbedarf zur Gleichstellung und Barrierefreiheit, ZRP 2015, S. 184 (187); ders., Evaluation des BGG,
Forschungsbericht Sozialforschung Nr. 445, Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales 2014, S. 418 ff,; ftr die
Aufnahme besonderer ,,Anpassungsanspriiche” Wenckebach/Welti, Barrierefreier Zugang zu Waren und Dienstleis-
tungen, VuR 2015, S. 209 (215).

78 EuGHv.11.04.2013 - C-335/11 u.a. (Ring/HK Danmark), RN. 48 ff.; Krah/Zimmermann, Das Konzept der angemesse-
nen Vorkehrungen in der deutschen Rechtsordnung, 2015, http://hlcmr.de/wp-content/uploads/2015/04/Working _
Paper_Nr.6.pdf [17.7.2016].

79  Beschluss 2010/48/EG des Rates, ABL. EG L 23, S. 35 v. 27.01.2010. Als internationale Ubereinkunft, die (auch) durch
Organe der EU geschlossen wurde, ist die UN-BRK seitdem ,integrierender Bestandteil“ der Unionsrechtsordnung,
die bei der Auslegung des Sekundéarrechts zu bertiicksichtigen ist, vgl. Art. 216 Abs. 2 AEUV sowie EuGH v. 22.11.2012
- C-320/11 u.a. (Digitalnet), Rn. 39 m. w. N.

80 EuGHv.04.07.2013 - C-312/11 (Kommission v. Italien), Rn. 62. Dies aufgreifend BAG v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 -,
juris Rn. 52.

81 Auch auflerhalb des AGG sind die Vorgaben des Unions- und Vo6lkerrechts zu den ,,angemessenen Vorkehrungen®
nicht vollstindig umgesetzt worden. Die Pflicht in § 84 Abs. 2 SGB IX, wonach die Arbeitgeber*in ,kldren“ muss,
inwieweit durch angemessene Vorkehrungen erreicht werden kann, dass am Arbeitsplatz gearbeitet werden kann,
greift zu kurz. Sie umfasst nur eine ergebnisoffene Verpflichtung der Arbeitgeber*in, wihrend das Unionsrecht
konkret ergebnisbezogene Anordnungen trifft (v. Roetteken, Modifizierung und Weiterentwicklung der Auslegung
der RL 2000/78/EG zum Schutz von Menschen mit einer Behinderung (,Ring, Skouboe Werge“), jurisPR-ArbR
33/2013 Anm. 1, D). § 81 Abs. 4 und 5 SGB IX, der zwar zu gewissen Anpassungen des Arbeitsplatzes verpflichtet, ist
hingegen in seinem persdnlichen Anwendungsbereich zu eng, da er ausdriicklich nur schwerbehinderte Menschen
schiitzt (ausfihrlich gegen ein Verstindnis des diskriminierungsrechtlichen Behinderungsbegriffs im Sinne einer
»Schwerbehinderung“ MiKo-Thiising, § 1 AGG, Rn. 78).

82  Anders wohl BT-Drs. 16/1780 v. 08.06.2006, S. 33 f., die in § 5 AGG die Vorgaben des Art. 5 der Richtlinie umgesetzt
sehen will.
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Richtlinie und Art. 27 Abs. 1 Satz 2 der Konvention eine besondere Rechtspflicht zum Abbau
behinderungsbedingter Barrieren am Arbeitsplatz im Rahmen der Verhiltnismafiigkeit. Werden
keine angemessenen Vorkehrungen zur Verfiigung gestellt, ist ein solches Verhalten als Diskri-
minierung von Menschen mit Behinderung anzusehen und unzulissig (vgl. Art. 2 UAbs. 3i.V.m.
Art. 5 Abs. 2 UN-BRK).®

Die Rechtsprechung hat versucht, diese Umsetzungsdefizite im Wege der Auslegung zu korri-
gieren. Zwar verneint das Bundesarbeitsgericht®* die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 5
der Richtlinie zulasten privater Arbeitgeber*innen.®> Auch die Méglichkeit einer richtlinien-
und volkerrechtskonformen Auslegung der §§ 7 und 8 AGG lehnt es ab. Dagegen berticksich-
tigt es die Vorgaben der Richtlinie und der UN-BRK tber die zivilrechtlichen Generalklauseln.
Im konkreten Fall einer diskriminierungsrechtlich kritischen Kiindigung eines HIV-Infizier-
ten hat das BAG § 241 Abs. 2 BGB herangezogen, um die Pflicht der Arbeitgeberin zu begriin-
den, ,angemessene Vorkehrungen“ zu treffen.® Diese Rechtsprechung kann das Umsetzungs-
defizit jedoch nicht beheben. Die Auslegung des Rechts tiber Generalklauseln entspricht nicht
dem im Unionsrecht verankerten Prinzip der Rechtsklarheit und -bestimmtheit.®” Der deut-
sche Gesetzgeber hat daher die Vorgaben von Art. 5 RL 2000/78/EG und Art. 27 Abs. 1 Satz 2
UN-BRK durch Aufnahme einer eindeutigen Vorschrift umzusetzen.®

Da die unrechtméiflige Verweigerung angemessener Vorkehrungen nach Art. 2 UAbs. 3i.V.m.
Art. 5 Abs. 2 UN-BRK eine eigenstindige Diskriminierung ist, empfiehlt es sich, § 3 AGG um
eine Legaldefinition der angemessenen Vorkehrungen zu erginzen, die enthilt: Erstens, die
Feststellung, dass das Unterlassen angemessener Vorkehrungen eine unmittelbare Diskrimi-
nierung darstellt;® zweitens, eine begriffliche Erlauterung der angemessenen Vorkehrungen als
Mafdnahmen, die im Einzelfall erforderlich sind, um zu gewihrleisten, dass Menschen mit Be-
hinderungen gleichberechtigt mit anderen alle Rechte geniefien und ausiiben kénnen; drittens,
die blof3e Beschrankung der Pflicht zum Vorhalt dieser Vorkehrungen durch den Grundsatz
der Verhiltnisméafigkeit und viertens, die Klarstellung, dass die Darlegungs- und Beweislast fiir
eine unverhiltnismafige Belastung durch solche Vorkehrungen bei der oder dem Verpflichte-
ten liegt.®

83  Zurdiskriminierungsrechtlichen Beurteilung einer Frage nach den erforderlichen ,angemessenen Vorkehrungen®
im Einstellungsgesprich siehe auch Brors, Berechtigtes Informationsinteresse und Diskriminierungsverbot, DB
2003,S.1743 (1735 f.).

84 BAGvV.19.12.2013 - 6 AZR 190/12 -, juris, Rn. 53; siehe auch v. Roetteken, Modifizierung und Weiterentwicklung der
Auslegung der RL 2000/78/EG zum Schutz von Menschen mit einer Behinderung (,Ring, Skouboe Werge®),
jurisPR-ArbR 33/2013 Anm. 1, D, der allerdings ebenfalls die unmittelbare Anwendbarkeit auf 6ffentlich-rechtliche
Arbeitsverhiltnisse beschriankt wissen will; siehe ferner Aichele, Die UN-Behindertenrechtskonvention in der
gerichtlichen Praxis, AnwBI. 2011, S. 727 (728).

85 Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH verpflichten Richtlinien nur die Mitgliedstaaten. Eine unmittelbare
yHorizontalwirkung“ im Sinne einer direkten Verpflichtung Privater sei daher nicht méglich. Vgl. nur EuGH v.
26.02.1986 - C-152/84 (Marshall), Rn. 48.

86 BAGv.19.12.2013 -6 AZR190/12 —, juris Rn. 53 f.

87  Herrmann, Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, Berlin 2003, S. 207 ff. und 228 ff.

88  Siehe auch die Vorschlige bei Krah/Zimmermann, Das Konzept der angemessenen Vorkehrungen in der deutschen
Rechtsordnung, 2015, http://hlcmr.de/wp-content/uploads/2015/04/Working_Paper_Nr. 6.pdf [17.7.2016], S. 44;
grundsitzlich zum Richtlinienrecht Herrmann, Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, 2003, S. 207 ff.,
228 ff.

89 Eine solche,Diskriminierung durch Unterlassenist der AGG-Rechtsprechung nicht fremd, vgl. BVerwG v.
03.03.2011 - 5 C 16/10 -, juris Rn. 16 ff.; Defizite bei der Barrierefreiheit konnen dartiber hinaus freilich auch als
mittelbare Diskriminierung zu werten sein.

90 Zum letzten Punkt siehe auch die allgemeinen Ausfiihrungen zu § 22 AGG unter 4.8.; vgl. ferner die Formulierungs-
vorschlige bei Aichele/Scherr, Ergebnisse der Normenpriifung zum Landesgleichberechtigungsgesetz Berlin, Moni-
toring-Stelle zur UN-Behindertenrechtskonvention, Berlin 2014, S. 44 sowie nunmehr auch in der geplanten Neu-
fassung des § 7 Abs. 2 BGG durch den Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Weiterentwicklung des
Behindertengleichstellungsrechts, BT-Drs. 18/7824, S. 12. Zur Darlegungs- und Beweislast vgl. BAG, NZA 2012,
S.667; BAG,NZA 2011, S. 153; BAG, NZA 2008, S. 1351 und Brors, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 8 Rn. 33 f.
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In rechtstatsdchlicher Hinsicht fallt auf, dass Vertreter*innen von Beratungsorganisationen®
und auch die Arbeitgeber*innenseite® einhellig einen hohen Informations- und Beratungs-
bedarf sehen, um die ganze Breite der Moglichkeiten unterschiedlichster angemessener Vor-
kehrungen mit Blick auf das konkrete Rechtsverhiltnis ausloten zu kénnen; hier ist auch die
ADS gefordert. Neben der allgemeinen Aufklarungsarbeit tiber die Pflicht, angemessene Vor-
kehrungen zu treffen, sollten best practices zusammengetragen und Vermittlungsangebote im
Einzelfall gemacht werden, damit die jeweils erforderlichen und angemessenen Mafinahmen
entwickelt werden kénnen.*

1.2 Diskriminierungskategorien

1.2.1 Rasse und ethnische Herkunft

Der AGG-Gesetzgeber sollte den Begriff ,,Rasse“ durch ,rassistische Diskriminierung” oder
srassistische Zuschreibungen® ersetzen oder ihn durch den Zusatz ,vorgeblich“ ergdnzen.*

Der Begriff ,,Rasse” kniipft an etwas an, das es nicht gibt.** ,,Rasse” ist keine biologische Realitit,
sondern eine soziale Konstruktion:* ,Was uns eint, sind die Gene — was uns trennt, sind die Vor-
urteile“” Die sozialwissenschaftliche Rassismusforschung hat herausgearbeitet, dass die Eintei-
lung von Menschen in Rassen zumeist mit weiteren Bedeutungszuweisungen und Wertungen
sowie mit Hierarchisierung, Privilegierung und Deprivilegierung verbunden war und ist - ein
Prozess, der als Rassialisierung oder Rassifizierung bezeichnet wird.*

Die UN-Anti-Rassismuskonvention formuliert daher bereits in der Praambel, dass ,jede Lehre
von einer auf Rassenunterschiede gegriindeten Uberlegenheit wissenschaftlich falsch, mora-
lisch verwerflich sowie sozial ungerecht und gefihrlich ist”. ® Dementsprechend heifit es auch
im Erwigungsgrund 6 RL 2000/43/EG: ,Die Europiische Union weist Theorien, mit denen
versucht wird, die Existenz verschiedener menschlicher Rassen zu belegen, zuriick. Die Verwen-
dung des Begriffs ,Rasse’ in dieser Richtlinie impliziert nicht die Akzeptanz solcher Theorien.®

Der Regierungsentwurf zum AGG aus dem Jahr 2006 zitiert diese Passage und schliefit sich ihr
an.! Der Begriff ,Rasse” werde verwandt, ,weil er den sprachlichen Anknipfungspunkt zu dem

91 Fokusgruppe Berater*innen Hannover, 07.03.2016, S. 1 = Audio [2:24:14].

92  Schriftliches Interview Verbande Nr. 1, S. 8.

93 Siehe auch die Vorschlige zu Zielvereinbarungen bei Welti, Evaluation des BGG, Forschungsbericht Sozialforschung
Nr. 445, Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales 2014, S. 425.

94 Letzteren Weg ist etwa das belgische Recht gegangen, dazu Ddubler, in: Diubler/Bertzbach, AGG, § 1 Rn. 23.

95  Ddubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 1 Rn. 23.

96 Vgl. etwa denin den UNESCO-Erklarungen niedergelegten Stand internationaler Forschung, Livingstone, Frank B.
(1962): On the Non-Existence of Human Races. In: Current Anthropology 3 (3), S. 279-281 sowie Lewontin, Richard C.
(1972), The Apportionment of Human Diversity, In: Evolutionary Biology 6, S. 381-398; UNESCO (Hrsg.): The Race
Concept. Results of an Inquiry. Westport: Greenwood Press, S. 98-103; Kattmann, Ulrich: Stichwort ,Menschenras-
sen“in: Lexikon der Biologie, abrufbar unter: http://www.spektrum.de/lexikon/biologie/menschenrassen/42123
[17.7.2016).

97 Soder Humanbiologe Horst Seidler, zitiert nach Kattmann, a. a. O. (unter Seidlers Federfiihrung entstand eine
Stellungnahme zur sog. ,Rassenfrage®, die die wissenschaftliche Arbeitsgruppe der UNESCO-Konferenz ,Gegen
Rassismus, Gewalt und Diskriminierung” im Juni 1995 in Wien formulierte).

98 Aus der Fiille von Studien herauszuheben sind Fanon, Frantz, Die Verdammten dieser Erde, 1961; Omi, Michael/
Winant, Howard, Racial formation in the United States. 1986; Poliakov, Léon/Delacampagne, Christian/Girard,
Patrick, Rassismus. Uber Fremdenfeindlichkeit und Rassenwahn, 1992; Hall, Stuart, Rassismus und kulturelle
Identitdt. Ausgewéhlte Schriften, 1994.

99 International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination, ICERD, BGBI. 1969 II, 961.

100 ABIL. EG, L 180v.19.07.2000, S. 22 <23>.

101 Hier und im Folgenden BT-Drs. 16/1780, S. 31.
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Begriff Rassismus bildet”. Wenn der AGG-Gesetzgeber insoweit den Begriff der ,,Rasse” aus der
Richtlinie und Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG** ibernimmt, steht jedenfalls nicht der Vorwurf unzurei-
chender Richtlinienumsetzung,'® sondern eine gesetzesredaktionelle Frage von diskriminie-
rungsfreier Sprache im Raum: Fordert schon die Verwendung des Begriffs ,Rasse” das Denken
in der verpdnten Kategorie und soll dies hingenommen werden?

People of Color-Organisationen, Anwéilt*innen, Antidiskriminierungs- und Menschenrechtsor-
ganisationen in Deutschland kritisieren seine Verwendung.** Sie verweisen auf die Geschichte
des deutschen Kolonialismus und Nationalsozialismus, die den Begriff fiir jene Menschen
verletzend macht, obwohl seine Verwendung in Rechtsvorschriften gegen Rassismus sie gerade
schiitzen soll. Gefordert wird die Ersetzung durch Begriffe wie ,rassistische Diskriminierung"®,
srassistische Zuschreibung“ oder ,,Diskriminierung aus rassistischen Griinden, die von einer
gesamtgesellschaftlichen Diskussion um die Virulenz und Bekimpfung von Rassismen in
Deutschland begleitet sein miisse. 1° Das Land Brandenburg hat angesichts dieser Kritik den
Begriff Rasse in Art. 12 Brandenburger Landesverfassung durch die Formulierung ,,aus rassis-
tischen Griinden* ersetzt. Im Bundestag wurde die ersatzlose Streichung bzw. Ersetzung durch
die Formulierung ,ethnische, soziale und territoriale Herkunft“ gefordert.®® Auch einige der
interviewten Richter*innen zeigten Unbehagen, mit einem Rechtsbegriff der ,Rasse” arbeiten
zu missen.'”’

Im Schrifttum wird die Verwendung der Kategorie ,Rasse“ im deutschen Antidiskriminie-
rungsrecht kontrovers diskutiert.’® So wird einerseits mit Verweis auf die Transnationalitit von
Rassismus und den linguistischen racial turn in den Sozialwissenschaften fiir die dekonstruk-
tivistisch gelesene Beibehaltung des Begriffs Rasse auch im deutschen Recht pladiert.'® Ande-
re sprechen sich vor dem Hintergrund exemplarischer Befunde aus Rechtswissenschaft und
Rechtsprechung fiir die adjektivische Umschreibung als ,rassistische Diskriminierung“!'® bzw.
fiir eine Ersetzung durch ,rassistische Benachteiligung” aus.!!

102 Andersalsin Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, wo jede Benachteiligung wegen der Rasse verboten ist, untersagt § 1 AGG die
Benachteiligung aus Griinden der Rasse, um den Charakter als bloRe Zuschreibung zu betonen, BT-Drs. 16/1780, S. 31.

103 Dies gilt auch mit Blick auf das Volkerrecht, wo der Begriff der ,Rasse” ebenfalls weite Verwendung findet: Siehe
etwa Art. 1 Nr. 3 der Charta der Vereinten Nationen, BGBL. 1974 II S. 769; Art. 1 des Internationalen Ubereinkom-
mens zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung, BGBI. 1969 II S. 962 ff.; Art. 2 Abs. 1 des Internationa-
len Pakts tiber blirgerliche und politische Rechte, BGBL. 1973 II S. 1534 ff.; Art. 2 Abs. 2 des Internationalen Pakts tiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, BGBL. 1973 11 S. 1570 ff. Siehe auch den Uberblick bei Payandeh, Recht-
licher Schutz vor rassistischer Diskriminierung, JuS 2015, S. 695 ff.

104 So auch in den Fokusgruppen, die im Zusammenhang mit dieser Studie durchgefiihrt wurden: Fokusgruppe Rechts-
anwilt*innen Hannover, 01.03.2016, S. 106 f. = Audio [1:58:43].

105 Antidiskriminierungsinitiativen NRW zum Gesetzesentwurf zur Verhinderung von Diskriminierungen im Zivil-
recht vom 10.12.2001, Kéln, Duisburg 13.2.2002; der braune mob e. V., Brief an den Deutschen Bundesrat, 2.3.2006
http://blog.derbraunemob.info/wp-content/uploads/2010/04/Bundesrat*RASSE*2008blog2010.pdf [17.7.2016];
Cremer, Hendrik ,,... und welcher Rasse gehoren Sie an?“, Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Policy Paper 2008;
Initiative Schwarze Menschen in Deutschland, Positionspapier der ISD zum Begriff ,,Rasse®, Berlin 2015; Sow, Noah,
Deutschland Schwarz weif. Der alltidgliche Rassismus, 2008, S. 77.

106 DIE LINKE, BT-Drs. 17/4036 vom 1.10.2010, sowie bereits ABL. EG, C 152 v. 27.05.1996, Erwagung K., S. 59.

107 Interview #2,21.03.2016, S. 5 = Audio [0:07:59]; Interview #4, 24.05.2016, S. 10 = Audio [0:26:01]; Interview #7,
02.06.2016, S. 6 = Audio [0:21:44]. In einem Interview wurde hingegen betont, dass dies lediglich die Sprache des
Gesetzes sei und die interviewte Person den Begriff daher nicht meiden wiirde; Interview #6, 31.05.2016, S. 3 = Audio
[0:06:18].

108 Barskanmaz, Rasse - Unwort des Antidiskriminierungsrechts, KJ 4/2011, S. 382-389; Cremer, ,,... und welcher Rasse
gehoren Sie an?“, Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Policy Paper, Berlin 2008; Liebscher/Naguib/Pliimecke/
Remus, Wege aus der Essentialismusfalle. Uberlegungen zu einem postkategorialen Antidiskriminierungsrecht, KJ
2012, S. 204-218; Michaelsen ,Sinnliche Evidenzen®, Forum Recht 2005, S. 125-127.

109 Barskanmaz, Rasse - Unwort des Antidiskriminierungsrechts? In: KJ, 4/2011, S. 382-389.

110 Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus, Wege aus der Essentialismusfalle: Uberlegungen zu einem postkategorialen
Antidiskriminierungsrecht, JZ 2012,S. 204 (207 ff.). Cremer, Ein Grundgesetz ohne ,Rasse“, Deutsches Institut fiir
Menschenrechte, Policy Paper No. 16, Berlin 2010, S. 3 und passim zur Parallelproblematik des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG;
Liebscher/Klose, a.a. 0., S. 11.

111 Cremer, Ein Grundgesetz ohne ,Rasse®, Deutsches Institut fiir Menschenrechte 2010, S. 5.
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Eine blofRe Streichung des Begriffs ,,Rasse” konnte hingegen als Herabsetzung des Schutzstan-
dards missverstanden werden:!'? Nicht zuletzt aufgrund der historischen Erfahrung ist gerade
auch das Verbot antisemitischer Diskriminierungen eine wichtige Funktion jeder Antidiskrimi-
nierungsrechtsetzung in Deutschland.!'® Eine ersatzlose Streichung wiirde auch zu einer Abwei-
chung von RL 2000/43/EG fithren, die ausdriicklich die ,Rasse“ neben der ethnischen Herkunft
als verbotene Kategorie auffiihrt.!** Die blof3e Ersetzung durch ethnische Herkunft fiihrt zudem
zu einer Entthematisierung von Rassismus!'® und geht mit der Gefahr einer blofien sprach-
lichen Modernisierung der biologistischen Konzeption ,Rasse” als essentialistisch-kulturalistisch
verstandener ethnischer Herkunft einher."®

Der Vorschlag einer adjektivischen Umschreibung — wie sie der brandenburgische Verfassungs-
geber in Art. 12 Abs. 3 der Landesverfassung vorgenommen hat - ist allerdings ebenfalls auf
Kritik gestofRen. Solange Rassismus in der sozialen Welt existiere, sei ein ,,Jenseits-von-Rasse-
Denken® utopisch.!” Die Aufgabe der Jurist*in konne nur sein, im Wege methodisch sauberer
Rechtskonkretisierung das konstruktivistische Rasseverstindnis des Gesetzes herauszuarbei-
ten.!® Ein solches Verstindnis kénnte Eingang in eine gesetzgeberische Definition von Rassis-
mus finden, die Giber die bisherige Formulierung in der Gesetzesbegriindung (wonach ,Rasse”
den sprachlichen Ankniipfungspunkt zu dem Begriff ,Rassismus“ bildet'*®) hinausgeht.

Eine adjektivische Umformulierung des § 1 AGG allein mit Blick auf die Kategorie der ,Rasse”
darf schlief}lich jedoch nicht zu dem Missverstiandnis fithren, dass nur bei der rassistischen
Diskriminierung entsprechende Zuschreibungen sanktioniert werden.'® Ferner darf hiervon
nicht das Signal ausgehen, die anderen Diskriminierungskategorien beruhten nicht auf sozialen
Konstruktionen.'

1.2.2 Geschlecht

Sowohl fiir Inter* als auch Trans*Menschen bleibt noch immer eine rechtliche Unsicherheit
bei der Zuordnung zu der Kategorie Geschlecht im Sinne des AGG. Es wird daher eine entspre-
chende Klarstellung angeregt, dass Trans* und Inter*Menschen unter die Kategorie Geschlecht
fallen.’?? Zudem ist ein Fortbildungsbedarf hervorzuheben fiir insbesondere Rechtsanwélt*in-
nen, aber auch Richter*innen.

112 Cremer,ebd.,, S. 5.

113 Die Diskriminierungskategorien der ,ethnischen Herkunft® und der ,Religion“ bilden den Antisemitismus in seiner
ganzen Komplexitat kaum vollstindig ab, wie gerade die deutsche Erfahrung lehrt. So richtete und richtet sich die
nationalsozialistische Rassenideologie ja auch gegen Menschen, die nicht der jidischen Religion angehéren, wih-
rend die Kategorie der ethnischen Herkunft mitunter - im Gegensatz zur ,Rasse” - gerade nicht an die Zuschreibung
personlicher Merkmale ankntpfen soll (vgl. insoweit etwa Roloff, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK
AGG, 37. Edition, 2015, § 1 Rn. 3).

114 Vgl. Art. 1 der Richtlinie und passim.

115 Auf diese Gefahr weist auch Barskanmaz, a. a. O., S. 382 hin, der allerdings nicht zwischen Vorschliagen zur Strei-
chung und begrifflichen Ersetzung differenziert.

116 Vgl. die Beispiele bei Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus, Wege aus der Essentialismusfalle: Uberlegungen zu einem
postkategorialen Antidiskriminierungsrecht, KJ 2012, S. 204 (209).

117 Barskanmaz, Rasse - Unwort des Antidiskriminierungsrechts?, KJ 2011, S. 382 (383) im Anschluss an Ahmed, Decla-
rations of Whiteness: The Non-Performativity of Anti-Racism, 3 borderlands 2 (2004), Rn. 48 ff.

118 Barskanmaz, S. 388 £.; dies gelingt freilich nicht immer: vgl. die vollig abwegige Formulierung gar des BGH, NJW-RR
1989, 707 (708): ,,[...], weil der Bekl. Perser ist und nicht der mitteleuropdischen Rasse angehért.“ Dazu mit kritischem
Blick auf die begriffsgeschichtlichen Pfadabhingigkeiten und weiteren Negativbeispiele Liebscher/Naguib/Pliimecke/
Remus, KJ 2012, S. 204 (207 ff.).

119 BT-Drs. 16/1780, S. 31.

120 Vgl.insofern § 7 Abs. 1 Halbsatz 2 AGG. Fiir eine Ergidnzung der Kategorie der ,ethnischen Herkunft“ um die ,,ethni-
sche Zuschreibung® Liebscher/Klose, a.a. 0., S. 12.

121 Dazu Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus, KJ 2012, S. 204 (217 £.).

122 Liebscher/Klose,a.a. 0., S. 10.
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Das AGG erfasst in der in § 1 AGG genannten Kategorie ,,Geschlecht” auch Diskriminierungen
von Trans*!* und Inter*'**Menschen.!® Trans*Menschen werden unabhingig davon, ob ledig-
lich der Wunsch besteht, sich dem empfundenen Geschlecht auch biologisch anzugleichen,
oder ob bereits Verdinderungen des Namens und der biologischen Merkmale vorgenommen
wurden, von der Kategorie ,Geschlecht” erfasst.!?® Das wird in der amtlichen Begriindung**”
des AGG sowie von verschiedenen Stimmen in der Literatur’® zu Unrecht noch immer anders
beurteilt.’?® Dies steht im Widerspruch zur Rechtsprechung des EuGH, wonach die Benachteili-
gung von sogenannten Transsexuellen eine Benachteiligung auf Grund des Geschlechts dar-
stellt.*® Gleiches gilt fiir den Schutz von Inter*Menschen vor Diskriminierung in der Kategorie
Geschlecht.’*!

Unabhingig davon sprechen sowohl die Gesetzesbegriindung zum AGG als auch das tiberwie-
gende rechtswissenschaftliche Schrifttum von transsexuellen Menschen, nicht von Trans*Men-
schen. Zum Teil wird zu Recht festgestellt, dass bei dieser Begriffswahl nicht deutlich wird, ,,ob
unter den Begriff der ‘Transsexualitit’ auch Personen fallen, die sich keiner operativen Ge-
schlechtsanpassung und Personenstandsidnderung unterziehen wollen, jedoch trotzdem einen
dauerhaften oder temporiaren Geschlechtswechsel leben, oder Menschen, die in zwischenge-
schlechtlichen Identifikationen leben.“**? Dies wird auch von Vertretern von Beratungsstellen
bekriftigt. Es bestehe ,,iberhaupt keine Klarheit dariiber, wann jemand im Sinne des AGG
Trans* und/oder Inter* ist. 133

Insofern sollte klargestellt werden, dass es flir das Vorliegen einer Diskriminierung nicht darauf
ankommit, ob die Voraussetzungen des Transsexuellengesetzes (TSG) erfiillt sind. Dartiber
hinaus empfiehlt die unabhingige Expert*innenkommission der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes, die Begriffe Geschlechtsidentitit, Geschlechtsausdruck und Geschlechtsmerkmale

123 Trans* ist in den vorliegenden Empfehlungen als Sammelbegriff fiir transgeschlechtlich, transgender, transsexuell,
transident und alle anderen Selbstdefinitionen zu verstehen, mit denen sich Menschen bezeichnen, die sich nicht
(nur) mit dem bei der Geburt zugewiesenen Geschlecht identifizieren. Die Bezeichnung schliefit auch Ménner und
Frauen mit einer transsexuellen Vergangenheit ein. Trans* bezieht sich auf die Geschlechtsidentitat. Das ,*“ steht fr
mehr als nur Frau und Mann, umfasst also eine Vielzahl an Geschlechtsidentititen, vgl. Bericht der unabhdngigen
Expert*innenkommission der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Gleiche Rechte - gegen Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts, Dezember 2015, S. 21.

124 Inter* ist als Sammelbegriff fiir intergeschlechtlich, intersex, intersexuell, zwischengeschlechtlich und alle anderen
Selbstdefinitionen zu verstehen, mit denen sich Menschen bezeichnen, deren chromosomales, gonadales oder
anatomisches, sprich: korperlich-biologisches Geschlecht nicht in die medizinische und gesellschaftliche Norm
mannlicher und weiblicher Korper passt. Inter* bezieht sich damit auf angeborene Variationen der Geschlechts-
merkmale, vgl. Bericht der unabhdngigen Expert*innenkommission der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Gleiche
Rechte - gegen Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, Dezember 2015, S. 21.

125 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 1 Rn. 10 und 41, 3. Aufl. 2011 mit Verweis auf EuGH 30.4.96 - C-13/94 - NZA 96, 695
und 7.1.04 - C-117/01 - NJW 04, 1440; EuGH v. 27.4.2006, Rs. C-423/04 (Richards), Slg. [-3585; Ddubler, in: Ddubler/
Bertzbach, AGG, § 1 Rn. 48 und 90; Schleusener, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 1 Rn. 46 und 73; Meinel/Heyn/
Herms, AGG, § 1 Rn. 15; ausftihrlich dazu Rust, in: Rust/Falke, AGG, § 1 Rn. 43 ff. und 48 ff.; Voggenreiter, in Rudolf/
Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 8 Rn. 25 und 27; MiKo-Thiising, § 1 AGG, Rn. 57 und 88; v. Roetteken, AGG, § 1
Rn. 133; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn. 182; a. A. Bauer/Krieger, AGG, § 1 Rn. 25, meinen
vor allem die Abgrenzung sei praktisch ohne Bedeutung; Giinther, Arbeitsrechtlicher Antidiskriminierungsschutz
und Diversity Management, AGG - Pflichten und Chancen zugleich, 2011.

126 MiuKo-Thiising, § 1 AGG, Rn. 57; Plett, ZESAR 2004, S. 303-308.

127 BT-Drs.15/4538S. 28.

128 Wank, Beilage NZA Heft 22/2004, S. 20; Wendeling-Schréder, FS Schwerdtner, S. 276.

129 Ddubler, in: Dduber/Bertzbach, AGG, § 1 Rn. 45 und 90; Annuf3, BB 2006, S. 1629 (1630); Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 1
Rn. 15 und 27; v. Roetteken, AGG, § 1 Rn 134; Schiek, in: SchiekKocher, AGG, § 1 Rn. 25 und 76; ErfK-Schlachter, § 1
AGG, Rn. 6; Voggenreiter, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 8 Rn. 25; MtiKo-Thiising, § 1 AGG Rn. 57 und
88 (Bd. I, 7. Aufl, 2015).

130 EuGH, Rs. C-13/94 (P v. S and Cornwall County Council), Slg. 1996, I- 2143, Rn. 21. Mahlmann, in: Rudolf/Mahl-
mann,Gleichstellungsrecht, § 3 Rn. 64.

131 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme Intersexualitit, 2012, S. 132.

132 Franzen/Sauer, Diskriminierung von Trans*Personen, insbesondere im Arbeitsleben, S. 75 ff.

133 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 62 = Audio [1:50:00].
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explizit in das AGG aufzunehmen.’* Auch Richter*innen bewerten in den gefiihrten Interviews
die Kategorie Geschlecht hinsichtlich der Frage nach der Zuordnung der , Transsexualitit® als
allein nicht sachgerecht.’** Insbesondere herrscht Unklarheit im Umgang mit Fillen, bei denen
eine Zuordnung von Personen als médnnlich oder weiblich nicht méglich ist.’*® Gleichzeitig wird
bei der Kategorie Geschlecht kein Anderungsbedarf gesehen.’¥’

Hier kann ein deutlicher Klarstellungs- und Fortbildungsbedarf konstatiert werden. Auch die
Erfahrungen aus den Beratungsstellen zeigen, dass allen Beteiligten am Prozess das ,, Trans*-
ABC* vermittelt werden misse, damit sich die negativen Erfahrungen der Betroffenen nicht
sofort wiederholen.'®® Mit Blick auf die Rechtsdurchsetzung sollten entsprechende Inhalte
dringend in Fortbildungsveranstaltungen fiir Rechtsanwélt*innen, aber auch Richter*innen
integriert werden.

1.2.3  Weltanschauung

Die Kategorie ,Weltanschauung* sollte dahingehend weiterentwickelt werden, den Schutzbe-
reich von Organisationen und Verbianden unabhingiger zu machen und starker auf das Indivi-
duum zu beziehen. Hier besteht weiterer Forschungs- und Diskussionsbedarf.

Der diskriminierungsrechtliche Schutz fiir Weltanschauung ist bislang auf den arbeitsrechtli-
chen Teil beschrankt (siehe 3.1.3.) Die wenigen Klagen, in denen eine Diskriminierung wegen
einer (z. T. falschlich zugeschriebenen) Weltanschauung vor Gericht geltend gemacht wurden,
wurden abgewiesen.’®® Auch dariiber hinaus gibt es in der Praxis kaum Anwendungsfille.'*® Es
stellt sich daher die Frage, ob mit dem Begriff Weltanschauung, der sich auch in Art. 4 Abs. 1 GG
findet, moglicherweise eine zu enge Definition des weltlichen Parallelbegriffs zu ,Religion” vor-
genommen wurde und ob es sich um eine richtlinienkonforme Umsetzung handelt.

Wihrend es bei dem Begriff ,,Religion” durch empirisches und theologisches Wissen tiber Reli-
gionsgemeinschaften Kriterien gibt, anhand derer entschieden werden kann, welche Glaubens-
sitze, Uberzeugungen, aber auch Rituale, soziale Lebensregeln und Praktiken mafgeblich sein
sollen,'! besteht fiir den Begriff Weltanschauung weit weniger Sicherheit. Nur wenigen Welt-
betrachtungs- und -erkliarungssystemen wie etwa dem Marxismus als gesamtgesellschaftlicher

134 Bericht der unabhingigen Expert*innenkommission der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Gleiche Rechte
- gegen Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, 2015, S. 31.

135 Schriftliches Interview Verbiande Nr. 3, S. 2.

136 Interview #2,21.03.2016, S. 5 = Audio [0:08:34].

137 Schriftliches Interview Verbande Nr. 3, S. 2.

138 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 67 = Audio [1:16:35].

139 Eine wegen Stasi-Mitgliedschaft gekiindigte Beschiftigte einer Kassenirztlichen Vereinigung konnte sich nicht auf
Weltanschauung (Marxismus/Leninismus) berufen, ArbG Berlin v. 30.07.2009 - 33 Ca 5772/09 —; eine chinesische
Journalistin, die als freie Mitarbeiterin und arbeitnehmerihnliche Person von der China-Redaktion eines deutschen
Senders keine Auftrige mehr bekam, konnte sich ebenfalls nicht auf eine Diskriminierung wegen ihrer Weltan-
schauung (angeblich: Ndhe zur KP Chinas) oder ihrer ethnischen Herkunft berufen, BAG v. 20.06.2013 - 8 AZR
482/12 —; eine PDS-Abgeordnete ist mit ihrer Diskriminierungsklage (Geschlecht und Weltanschauung: Zugehorig-
keit zur PDS) wegen Nichtberticksichtigung bei der Auswahl fiir eine Geschiftsfithrerposition der kommunalen
Wohnungsbaugesellschaft vor dem OLG Dresden gescheitert, OLG Dresden v. 15.08.2008 - 11 U 282/08 -. Ebenfalls
gescheitert ist eine Betriebsritin, da die Tatigkeit als Betriebsratin weder Ausdruck von Religion noch Weltanschau-
ung sei, ArbG Wuppertal v. 01.03.2012 - 6 Ca 3382/11 -. Einem rechtsextremistischen Erzieher in einer stidtischen
Kita durfte gekiindigt werden, hier spielte die Verletzung von verfassungsrechtlichen Treuepflichten eine Rolle
(6ffentlicher Dienst, vgl. § 24 AGG), ArbG Mannheim v. 19.05.2015 - 7 Ca 254/14 -.

140 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 130 = Audio [1:40:52].

141 EU-Kommission 2006 (Hrsg.): Religion und Weltanschauung in der Beschiftigung - das EU-Recht. (Autorin: Lucy
Vickers, hrsg. von der Generaldirektion Beschiftigung, soziale Angelegenheiten und Chancengleichheit, Ref. G.2),
S.26. Wird die Religion nur als Vorwand fiir wirtschaftliche Betitigung genutzt, so wird sie nicht als Religion
anerkannt, vgl. BAG zu Scientology Kirche Hamburg e. V. v. 22.03.1995 - 5 AZB 21/94 -, NZA 1995, S. 823; Wedde, in:
D&ubler/Bertzbach, AGG, § 9 Rn. 21.
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Theorie, der anthroposophischen Lehre Rudolf Steiners'*? oder einem atheistischen Humanis-
mus wird im rechtlichen Kontext der Begriff einer Weltanschauung zuerkannt.

Verbinde, die ethische und gesellschaftliche Standpunkte nicht-religiéser Menschen vertreten,
klagen tiber eine fehlende gleichberechtigte Anerkennung neben Kirchen und anderen religio-
sen Gemeinschaften, z.B. in Rundfunkriten.** Auch Vereinigungen, die nur Teilaspekte umfas-
sender Theorien oder Lebensgestaltungslehren abdecken, sowie Gruppierungen, die bestimmte
Methoden der Lebensfiihrung vertreten und vermitteln, werden in der Kommentarliteratur
bislang nicht als Weltanschauung anerkannt z. B. die Freikoérperkulturbewegung.’* Unklar ist,
ob dies auch fiir Veganismus und Tierschutzbewegungen entschieden wiirde.

Dain Art. 1 und 4 der deutschen Fassung der RL 2000/78/EG der Begriff Weltanschauung
verwendet wird, ist von einer richtlinienkonformen Umsetzung auszugehen. Hinsichtlich der
Wortwahl und der Reichweite des Diskriminierungsschutzes im Hinblick auf Religion und
Weltanschauung zeigen sich in Europa allerdings Unterschiede: In der englischen Version wird
neben dem Begriff religion der Begriff belief (Glaube, Anschauung, Uberzeugung) und in der
franzésischen Version der Begriff les convictions (Uberzeugungen) verwendet. Weitere Varianten
finden sich in anderen Sprachfassungen der Richtlinie. Entsprechend breit ist das Spektrum der
Begriffe in den Umsetzungsgesetzen der Mitgliedstaaten. Diese Begriffe sind - je nach Anwen-
dung durch die Rechtsprechung — unter Umstinden weniger einschrankend als der Begriff
Weltanschauung.**® Jedoch ergibt sich aus anderen Sprachfassungen keine normative Verbindlich-
keit, da alle Sprachfassungen gleich verbindlich sind.!*¢ In manchen Landern werden noch weitere
Kategorien in den Diskriminierungsschutz einbezogen, wie etwa ,politische Auffassungen‘!¥’

Fiir eine Ergdnzung durch weitere Begriffe wie etwa ,feste Uberzeugung(en) oder ,tiefgreifende
Uberzeugung(en)“*® spriache eine Harmonisierung mit Art. 4 GG und Art. 10 Grundrechte-Char-
ta im Hinblick auf die Gewissensfreiheit. Religion und/oder Weltanschauung einer Person
konnen deren Personlichkeit im Kern priagen und liegen dann auf einer Ebene mit der Gewis-
sensfreiheit, da eine Verleugnung ihrer Uberzeugung die Person in Gewissensnéte brichte.
Geschiitzt wiaren dadurch nur diejenigen Ausfassungen eines Menschen, die fiir seine Person
und Weltsicht zentral (,Was hélt die Welt im Inneren zusammen?) sind, vergleichbar mit den
inhaltlichen Auffassungen, Ausdrucksformen oder Bekenntnissen, die als Gewissensfreiheit von
Art. 4 Abs. 1 GG erfasst sind. Daftir liefe sich leichter begriinden, dass sie nicht nur gegeniiber
staatlichen Eingriffen, sondern auch in anderen vertraglichen Privatrechtsbeziehungen ge-
schiitzt werden sollten.

Die Aufnahme des Schutzes fiir ,politische Auffassungen® konnte an Art. 3 Abs. 3 GG ankniip-
fen, erscheint jedoch nicht empfehlenswert, da bei einem weiten Politikbegriff quasi jede
beliebige Auffassung geschiitzt wire. Das entspricht nicht der Analogie zur sachlichen Heraus-
hebung grundlegender subjektiver Auffassungen, wie sie mit dem Schutz vor Diskriminierung
wegen der Religion oder Weltanschauung ausgedriickt werden sollen.

142 Wedde, in: Daubler/Bertzbach, AGG § 9, Rn. 29.

143 Czermak, Weltanschauung in Grundgesetz und Verfassungswirklichkeit, 2015, S. 11 f.; vgl. auch Bauer/Platzeck,
»Glaserne Wiande“. Bericht zur Benachteiligung nichtreligioser Menschen in Deutschland, September 2015.

144 Wedde; in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 9, Rn. 30 auch unter Berufung auf Korioth, in: Maunz/Diirig, Art. 137 WRYV,
Rn. 103 sowie v. Campenhausen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.137 WRYV, Rn. 300.

145 Ddubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 1 Rn. 61-68.

146 Mayer, WHI Paper 1/06, 2006., S. 5, abrufbar unter: http://www.whi-berlin.eu/documents/whi-paper0106.pdf
[17.7.2016] mit Verweis auf EuGH, Rs. 80/76, (North Kerry Milk), Slg. 1977, 425 Rn. 11/12 ff.

147 EU-Kommission 2006 (Hrsg.): Religion und Weltanschauung in der Beschaftigung - das EU-Recht. (Autorin: Lucy
Vickers. Hrsg. v. der Generaldirektion Beschéftigung, soziale Angelegenheiten und Chancengleichheit, Ref. G 2).
S.29/30.

148 Ddubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 1 Rn. 69; eine ,einfache“ Uberzeugung wiirde den Kern des Gemeinten
jedoch nicht treffen.
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1.24  Behinderung

Vor dem Hintergrund nicht unerheblicher Auslegungsschwierigkeiten des Merkmals Be-
hinderungi. S. d. § 1 AGG und der aktuellen Rechtsprechung des EuGH® zum Einbezug von
bestimmten Krankheiten sollten klarstellende Legaldefinitionen in den Gesetzestext aufge-
nommen werden. Diese kdnnten sich am teilhabeorientierten Begriffsverstindnis des BAG!*°
orientieren und etwa bei den Begriffsbestimmungen des § 3 AGG eingefiigt werden.

Im AGG und in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG wird der Begriff Behinderung ohne Legaldefinition
verwendet.'*! Literatur und Rechtsprechung haben den Begriff unterschiedlich ausgelegt. Das
Bundesverfassungsgericht hat in einer dlteren Konkretisierung des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG im
Ausgangspunkt eine statische Definition gewéhlt. Danach umfasst Behinderung jedenfalls
»die Auswirkung einer nicht nur vorlibergehenden Funktionsbeeintriachtigung, die auf einem
regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand beruht®!** Etwa eine symptom-
lose HIV-Infektion wiirde dieser engen Definition nicht unterfallen, da zwar ein ,regelwidri-
ger” korperlicher Zustand gegeben ist, der bei erfolgreicher Medikation jedoch nicht zu einer
~funktionsbeeintrachtigung” fiihrt. Demgegentber wird in der Literatur gefordert, im Sinne
eines sozio-dynamischen Verstindnisses auch eine wiederkehrende Konfrontation mit sozia-
len Vorurteilen und Stigmata, die auf einer bestimmten geistigen, korperlichen oder seelischen
Kondition fuflen, zur Begriindung einer Behinderung ausreichen zu lassen. Danach gilt auch
die symptomlose HIV-Infektion als Behinderung.'s3

In der Begriindung des AGG wird unter Riickgriff auf entsprechende Legaldefinitionen des
Sozialrechts ein dritter Weg eingeschlagen.'> Zur Abgrenzung von der physiologischen Krank-
heit wird zwar eine kérperliche Funktionsbeeintriachtigung verlangt. Zusatzlich wird auf eine
Teilhabebeeintrichtigung abgestellt, die sich auch als soziologisches Phdnomen deuten lasst.

So verweist die Begriindung auf die Legaldefinition des § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX. Hiernach sind
Menschen behindert, ,wenn ihre kérperliche Funktion, geistige Fihigkeit oder seelische Ge-
sundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit 1anger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter
typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrich-
tigt ist*

Nach dem Beitritt der EU zur UN-BRK hat der EuGH seine bisherige Rechtsprechung*® modi-
fiziert und klargestellt, dass im Einklang mit der Konvention auch rein soziale Barrieren eine
Behinderung im Sinne der RL 2000/78/EG bedingen konnen.'* Damit geht der EuGH nun von
einem sozio-dynamischen Begriffsverstindnis aus. Eine Funktionsbeeintrichtigung, die aus
sich heraus ein unmittelbares Hindernis an der Teilhabe darstellt, ist keine zwingende Voraus-

149 EuGHv.11.04.2013 - C-335/11 - u. a. (Ring/HK Danmark).

150 BAG,v.19.12.2013 - 6 AZR 190/12 -, juris, Rn. 61 f.

151 Das Fir und Wider ausfiihrlicher Legaldefinitionen wurde in den durchgefiihrten Richter*inneninterviews unter-
schiedlich bewertet. Flir eine Begriffsprazisierung durch den Gesetzgeber mit Blick auf samtliche Kategorien des § 1
AGG, Interview #1, 14.03.2016, S. 3 = Audio [0:04:36]. Dagegen fiir eine grofere Flexibilitit der Gerichte ohne einen-
gende gesetzliche Definitionen, Interview #7,02.06.2016, S. 5 = Audio [0:19:47]. Mit der Sorge um die Belastung mit
zusatzlichen unbestimmten Rechtsbegriffe bei Legaldefinitionen, Interview #8, 10.06.2016, S. 3 = Audio [0:05:15].

152 BVerfGE 96, 288, 301. Das Urteil lasst an gleicher Stelle indessen ausdriicklich offen, ob sich die Definition des
Behinderungsbegriffs in diesem engen Sinne erschopfe, und stemmt sich somit nicht gegen ein auch sozio-dynami-
sches Verstandnis.

153 Pdrli/Naguib, Schutz vor Benachteiligung aufgrund chronischer Krankheit, 2012, S. 65 ff.

154 Hier und im Folgenden BT-Drs. 16/1780, S. 31.

155 EuGH v. 11.07.2006 - C-13/05 - (Chacén Navas), Rn. 43.

156 EuGHwv.11.04.2013 - C-335/11 u.a. (Ring/HK Danmark), Rn. 38.; Vgl. insoweit die Priambel, lit. e der UN-BRK: ,,...in
der Erkenntnis, dass das Verstdndnis von Behinderung sich stindig weiterentwickelt und dass Behinderung aus der
Wechselwirkung zwischen Menschen mit Beeintriachtigungen und einstellungs- und umweltbedingten Barrieren
entsteht, die sie an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern.“, BGBL. II,
S.1419v.31.12.2008.



Seite 31 B) Evaluation M M M

setzung mehr. Es geniigt, dass eine Einschrinkung ein soziales Ausschlussverhalten zur Folge
hat, welches sich wiederum in einer Teilhabebeeintrachtigung des betroffenen Menschen nie-
derschligt.’™ Behinderung im Rechtssinne sind nunmehr alle potenziellen ,Einschrankung[en]
[..], die insbesondere auf physische, geistige oder psychische Beeintrachtigungen zurtickzufiih-
ren sind, die in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen
und wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit den anderen Arbeitnehmern,
hindern kénnen, sofern die kérperlichen, seelischen, geistigen oder Sinnesbeeintrichtigungen
langfristig sind. 1%

Das Bundesarbeitsgericht folgt in seiner aktuellen Rechtsprechung zundchst dem EuGH und
definiert den Behinderungs-Begriff des AGG weit im Sinne des sozio-dynamischen Verstind-
nisses.’ Gleichzeitig fiihrt das BAG aber punktuell auch das hergebrachte nationale Begriffs-
verstindnis fort, wenn es nicht nur die Teilhabe am Berufsleben, sondern entsprechend der
Praambel, lit. e, sowie des Art. 1 UN-BRK auf eine vollumfangliche gesellschaftliche Teilhabe
abstellt. Ferner beurteilt es die Beeintrachtigungen in zeitlicher Hinsicht einzelfallbezogen,
ohne auf der Sechs-Monats-Grenze des § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX zu bestehen.’®® Da diese aktu-
elle Rechtsprechung das urspriingliche Verstindnis des Begriffs erheblich modifiziert, sollte

der Gesetzgeber die Begriffsdefinition des BAG als Legaldefinition in den Gesetzestext des AGG
aufnehmen, um fiir hohere Transparenz und Rechtssicherheit zu sorgen. Dies gilt umso mehr,
als die Geltung der sozio-dynamischen Definition bisher nur fiir den arbeitsrechtlichen Dis-
kriminierungsschutz der §§ 6-18 AGG hochstrichterliche Anerkennung gefunden hat. Fiir das
Verbot der Diskriminierung aufgrund der Behinderung im allgemeinen Zivilrecht nach den

§§ 19 ff. AGG steht dies noch aus.’®* Fiir diesen Teilausschnitt macht das Unionsrecht keine di-
rekten sachlichen Vorgaben, da die RL 2000/78/EG in ihrem sachlichen Anwendungsbereich auf
Fragen der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf beschrinkt ist, vgl. Art. 1 RL 2000/78/
EG. Der UN-BRK ist eine solche Begrenzung jedoch fremd. Dort wird das allgemeine Zivilrecht
mit einbezogen, wenn die Vertragsstaaten in Art. 4 lit. E aufgefordert werden, ,,...alle geeigneten
Mafinahmen zur Beseitigung der Diskriminierung aufgrund von Behinderung durch Personen,
Organisationen oder private Unternehmen zu ergreifen.”

Somit besteht die volkerrechtliche Pflicht, die Konvention auch tiber den Bereich des Arbeits-
rechts hinaus umzusetzen. Fiir eine Parallelfiihrung des Behinderungsbegriffs in den verschie-
denen Abschnitten des AGG spricht auch der allgemeine methodische Satz, dass dieselben
Rechtsbegriffe in ein und demselben Gesetz nach Moglichkeit einheitlich ausgelegt werden
sollen. Den §§ 6-18 AGG ein weiteres Verstindnis von Behinderung zugrunde zu legen als

den §§ 19 ff. AGG, widerspriache ferner dem systematischen Aufbau des AGG, das den Begriff
der Behinderung zuerst im Allgemeinen Teil in § 1 AGG anfiihrt, um ihn sodann ohne nihere
Unterscheidungen gleichermafien im zweiten, arbeitsrechtlichen, wie im dritten Abschnitt zum
Zivilrechtsverkehr wieder aufzugreifen.!6

Die einzufligende Legaldefinition sollte klarstellen, dass der Behinderungsbegriff bestimmte
Krankheiten umfassen kann.!®® Die neue Rechtsprechung des EuGH und die darauf rekurrie-
rende BAG-Definition erfassen ausdriicklich bestimmte chronische Krankheiten. Chronische

157 Pdrli/Naguib, Schutz vor Benachteiligung aufgrund chronischer Krankheit, 2012, S. 70 f.

158 EuGHv.11.04.2013 - C-335/11 u. a. (Ring/HK Danmark), Rn. 38.

159 Hier und im Folgenden BAG v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 -, juris Rn. 61 f.

160 Insofern bleibt auch die geplante Neufassung des § 3 des Behindertengleichstellungsgesetzes (BGG) zu kritisieren,
die zu einer langfristigen Beeintrichtigung die hohe Wahrscheinlichkeit eines Andauerns von wenigstens sechs
Monaten verlangt, vgl. BT-Drs. 18/7824, S. 11.

161 Dies problematisiert MiiKo-Thiising, § 1 AGG, Rn. 80b.

162 Fir eine einheitliche Auslegung auch Pétters, Anmerkung zu EuGH v. 18.12.2014 - C-354/13 (Fag og Arbejde/
Kommunernes Landsforening), EuZW 2015, S. 147 (148).

163 Fuhlrott/Wesemann, Der Begriff der Behinderung im AGG, ArbRAktuell 2014, S. 307 (309).
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Krankheiten bringen Einschrinkungen von ,wahrscheinlich langer Dauer” mit sich. Entschei-
dend ist, ob diese Einschrankungen den Grund fiir gesellschaftliche Teilhabestérungen bilden
konnen. Die Feststellung sozialer Stigmata und gesellschaftlichen Vermeidungsverhaltens sind
im Einzelfall freilich komplex.!** Das BAG hat beides bei einer symptomlosen HIV-Infektion an-
genommen.'®® Es hat zudem angedeutet, dass auch die Diabetes mellitus, Arthrose oder Rheuma
als Behinderung gelten konnen.'®® Der EuGH hat eine Behinderung in seiner aktuellen Recht-
sprechung bei einer Adipositaserkrankung bejaht.?s”

Im Prozess wird es fiir die von Diskriminierung Betroffenen oftmals schwierig sein, die von der
Rechtsprechung geforderten Voraussetzungen zu beweisen. Reprasentative empirische Studi-
en fehlen vielerorts und sollten insbesondere von der ADS in Auftrag gegeben werden, um die
Durchsetzung des Diskriminierungsschutzes zu verbessern.

1.2.5 Lebensalter
Der Begriff Alter sollte durch Lebensalter ersetzt werden.

Der Schutzbereich Alter bezieht sich im AGG sowie in der RL 2000/78/EG (Art. 1) auf alle Le-
bensalter'® und soll sowohl junge wie auch &ltere Personen vor einer Diskriminierung schiit-
zen. Der Begriff ist also relational, er kann jedoch missverstanden werden im Sinne des aus-
schliefflichen Schutzes alterer oder alter Menschen vor Diskriminierung. Daher ist aus Griinden
der Klarstellung zu empfehlen, die geschiitzte Kategorie als ,,Lebensalter” zu bezeichnen.

Dafiir spricht auch, dass das Diskriminierungsverbot wegen des Alters in den Richtlinien - wie
auch in der Grundrechte-Charta (Art. 21 Abs. 1) - als gleichrangig mit den Diskriminierungs-
verboten wegen anderer Griinde aufgefiihrt wird.’®® Das bedeutet, dass es grundsitzlich keine
Hierarchisierung der Diskriminierungskategorien gibt und auch innerhalb einer Kategorie -
wie hier Alter - keine Differenzierung vorgenommen wird.

1.2.6 Sexuelle Identitit

Eine Ersetzung des Begriffs durch den in den européischen Richtlinien und dem Primérrecht
verwendeten Begriff der ,,sexuellen Ausrichtung” ist nicht notwendig.

In Bezug auf den Inhalt und die Reichweite des Begriffs ,sexuelle Identitit” bestehen im rechts-
wissenschaftlichen Schrifttum erhebliche Kontroversen.'”

164 Pdrli/Naguib, Schutz vor Benachteiligung aufgrund chronischer Krankheit, Berlin 2012, S. 31 ff.

165 BAGv.19.12.2013 - 6 AZR 190/12 -, juris Rn. 56.

166 BAGv.19.12.2013 - 6 AZR 190/12 -, juris Rn. 67. Das BAG will eine ,Entgrenzung” des Begriffs dadurch umgehen,
dass die Teilhabebeeintriachtigung nicht pauschal, sondern mit Blick auf die konkret betroffene Person gepriift wird,
siehe Rn. 68.

167 EuGHwv.18.12.2014 - C-354/13 (Kaltoft), Rn. 59 f.; siehe zuletzt auch ArbG Diuisseldorf v. 17.12.2015 - 7 Ca 4616/15 -,
juris Rn. 49 f., wenngleich im konkreten Fall dort das Vorliegen einer Behinderung letztlich abgelehnt wird.

168 Zuden verschiedenen kalendarischen, biologischen, psychologischen und sozialen Altersbegriffen siehe Elsuni/
Klose/Liebscher, Alter in bester Verfassung, Berlin, 2013.

169 Zudem wird in Art. 25 Gr-Ch (Rechte dlterer Menschen) ,das Recht dlterer Menschen auf ein wiirdiges und unabhin-
giges Leben und auf Teilnahme am sozialen und kulturellen Leben“ anerkannt und geschiitzt. Gegen einen zwangs-
weisen Austritt aus dem Erwerbsleben mit Erreichen des Rentenalters lasst sich Artikel 15 heranziehen (Berufsfrei-
heit und Recht zu arbeiten), der jeder Person - also auch dem dlteren Menschen - grundsitzlich das Recht zugesteht,
»Zu arbeiten und einen frei gewihlten oder angenommenen Beruf auszuiiben®.

170 Siehe1.2.2.
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Die Wahl dieser Begrifflichkeit stellt im européischen Vergleich einen Sonderweg dar.'’* § 1
AGG erfasst Benachteiligungen wegen der ,,sexuellen Identitat’, wihrend Art. 19 Abs. 1 AEUV
und Art. 1 der Rahmenrichtlinie von ,sexueller Ausrichtung® sprechen.”? In der englischen
Ursprungsfassung heifit es sexual orientation, was tiblicherweise mit ,,sexueller Orientierung*
ubersetzt wird.!” Dass der Gesetzgeber gerade an dieser Stelle von den Begrifflichkeiten der
Richtlinie abgewichen ist, wird als verwirrend und unverstiandlich bewertet.'’* Der Begriff findet
sich dagegen im deutschen Recht in § 75 Abs. 1 S. 1 BetrVG'”* sowie in den Landesverfassun-
gen von Berlin, Brandenburg, Bremen und in den Landesbeamtengesetzen von Brandenburg,
Bremen, Hamburg, Niedersachsen und des Saarlands. Der Hamburger Landesgesetzgeber geht
noch einen Schritt weiter und verwendet beide Begriffe nebeneinander.

Zum iiberwiegenden Teil wird im Schrifttum die Auffassung vertreten, dass die verwendeten
Bezeichnungen gleichbedeutend sind.”® Mit dem Begriff ,sexuelle Ausrichtung” kommen zwar
am deutlichsten die Relevanz der homosexuellen, heterosexuellen oder bisexuellen Orientie-
rung eines Menschen sowie die Eigenschaften oder Verhaltensweisen zum Ausdruck, welche
das Sexualleben eines Menschen betreffen.!”” Jedoch hat sich das Begriff ,,sexuelle Identitit” in
Deutschland in den letzten zehn Jahren sprachgebriauchlich durchgesetzt. Ein Anderungsbedarf
besteht demnach nicht.

1.2.7  Mehrfachdiskriminierung

Bei der Anwendung des AGG, insbesondere bei der Bemessung der Entschidigung, muss das
Problembewusstsein fiir mehrdimensionale Diskriminierungen geschirft werden. Differenzierte
Kenntnisse zum sachgerechteren Umgang mit dem Phinomen kénnen in der richterlichen und
anwaltlichen Fortbildung vermittelt werden.

§ 4 AGG regelt die Diskriminierung wegen mehrerer in § 1 AGG genannter Griinde. Danach ist
die unterschiedliche Behandlung im Hinblick auf mehrere Diskriminierungskategorien geméaf
§§ 8 bis 10 und 20 AGG im Einzelfall nur gerechtfertigt, wenn sich die Rechtfertigung auf alle
betroffenen Griinde erstreckt. Fiir jede einschldgige Diskriminierungskategorie muss also die
Rechtfertigung einzeln gepriift werden. Damit sind die EU-Richtlinien umgesetzt. Darin wird
in den Erwigungsgriinden Nr. 14 RL 2000/43/EG und Nr. 3 RL 2000/78/EG darauf hingewiesen,
dass Frauen hiufig Opfer mehrfacher Diskriminierung sind. Auch die UN-BRK weist in Pra-
ambel und Text mehrfach auf die Gefahr der Benachteiligung von behinderten Frauen hin.'”®
Somit war die besondere Problematik der Mehrfachdiskriminierung,'” deren Erscheinungs-
formen in der Wissenschaft auch als mehrdimensionale Diskriminierung bezeichnet werden,*
schon bei der Schaffung des AGG bekannt.!®!

171 Vgl. z.B. das 6sterreichische Gleichbehandlungsgesetz, das von ,sexueller Orientierung” spricht (§ 17 Abs. 1 6GIBG);
britische Umsetzung ,sexual orientation®, vgl. Schiek, in: Schiek/Kocher, AGG, §1 Rn. 31.

172 Erstaunt tiber die sprachliche Abweichung zur Richtlinie, MiiKo-Thiising, § 1 AGG, Rn. 88.

173 Schiek, in: Schiek/Kocher, AGG, § 1 Rn. 3, die Verwendung des Begriffs ,sexuelle Identitét*.

174 Bauer/Krieger, AGG, § 1 Rn. 49.

175 Mit Verweis auf die Umsetzung der RL 2000/78/EG im BetrVG, Miiko-Thiising, § 1 Rn. 88; Meinel/Heyn/Herms, AGG,
§ 1Rn. 29.

176 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 1 Rn. 41, 3. Aufl. 2011; a. A. Annuf3, BB 2006, S. 1629 (1630 f.).

177 Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 6 Rn. 34 und 37, die den Begriff ,,sexuelle Ausrichtung” verwenden.

178 UN-BRK: Priambel (Erwigung q), Art. 6, 16 Abs. 5,28 Abs. 2 b.

179 Zu Begriffen und Konzepten vgl. Baer, Bittner/Géttsche, Mehrdimensionale Diskriminierung, erstellt im Auftrag der
ADS, August 2010, S. 16-24; Zum subjektiven Empfinden vgl. Dern/Inowlocki/Oberlies, Mehrdimensionale Diskrimi-
nierung - Eine empirische Untersuchung anhand von autobiografisch-narrativen Interviews. Teilexpertise. Erstellt
im Auftrag der ADS. Berlin Oktober 2010.

180 Dies., ebd.

181 JurisPK-BGB-Colling, 7. Aufl. 2014, Rn. 1 zu § 4 AGG mit Verweis auf BT-Drs. 16/1780, S. 33.
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1.2.7.1 Erscheinungsformen der Mehrfachdiskriminierung

Mehrfachdiskriminierung kann additiv sein, das heif3t mehrere Griinde kommen zusammen,
wenn beispielsweise eine Frau wegen ihres Geschlechts und einer zugeschriebenen Familien-
orientierung entgegen ihres Wunsches und der Ausschreibung nur eine Teilzeitstelle erhilt, auf
der sie wegen ihres jungen Alters schlechter bezahlt wird als dltere Kolleg*innen. Von verstar-
kender oder kumulativer Diskriminierung wird gesprochen,'®? wenn sich benachteiligende
Griinde gegenseitig verstarken. Eine dritte Kategorie ist die intersektionale oder verschriankte
Diskriminierung. Die US-amerikanische Juristin Kimberlé Crenshaw prigte den Begriff , Inter-
sektionalitat” fiir sich spezifisch iberschneidende Diskriminierungserfahrungen von schwarzen
Frauen in den USA, die ein hierarchisiertes Antidiskriminierungsrecht nicht erfassen kann.!s?
Typisches Beispiel im deutschen Kontext ist die Diskriminierung Kopftuch tragender Frau-

en auf dem Arbeitsmarkt,'® ein médnnliches Pendant dazu stellt die Abweisung nicht typisch
deutsch aussehender, meist junger Manner an der Diskoeingangstiir dar.’®

In solchen Fillen kommt es zu einer Kombination und Verschrankung der Merkmale: Das
weibliche Geschlecht ist - im Kopf der Entscheidenden - mit der religios konnotierten Bede-
ckung durch ein ,islamisches“ Kopftuch spezifisch verbunden. Diese Kopfbedeckung wird im
Islam von manchen Rechtsschulen als verbindlich angenommen, allerdings nur fiir Frauen, und
genau diese Konstellation fungiert als Ablehnungsgrund; unterstellt wird die Unterordnung un-
ter ein Gebot, das vielfach als gleichberechtigungsfeindlich angesehen wird. Dabei spielen auch
antimuslimische Ressentiments eine Rolle, so dass zu Religion und Geschlecht noch rassisti-
sche Diskriminierung verstirkend hinzukommt. Weder eine muslimische Frau ohne Kopftuch
als Bewerberin, noch ein muslimischer Mann als Bewerber, fiir den keine religios begriindete
Kopfbedeckungspflicht existiert, wiirde bei gleicher Qualifikation abgelehnt werden, jedenfalls
nicht wegen der Religion. Bei der rassistischen Einlassverweigerung ist es ahnlich, auch hier
lasst sich die Gegenprobe machen: Eine Frau hitte unabhéngig von ihrer Hautfarbe vermutlich
keine Probleme, in die Disko gelassen zu werden, ebenso wenig ein weifler Mann; insofern ist
das mannliche Geschlecht mit der rassistischen Abweisung verschrankt.'®

Nicht immer ist die Ungleichbehandlung wegen einer legal oder sozial verponten Kategorie
gleichermafien benachteiligend fiir die Identitét, die Chancensituation oder das Wohlbefin-
den von Menschen. Es kommt sowohl subjektiv als auch strukturell auf den Stellenwert und
die Bedeutung im Zusammenhang an. Diesem komplexen System gesellschaftlicher Ein- und
Ausgrenzung, Uber- und Unterordnung durch mehrdimensionale Diskriminierung muss daher
auch auf der rechtlichen Ebene durch ein komplexes und differenziertes Verstindnis bei der
juristischen Subsumtion und Rechtsfolgenzuweisung begegnet werden.'¥

182 Sodie,Definition Mehrfachdiskriminierung® der Fachhochschule Nordwestschweiz in Zusammenarbeit mit der
Zircher Hochschule fiir angewandte Wissenschaften, 2008, abrufbar unter: http://www.mehrfachdiskriminierung.
ch/definition [17.7.2016].

183 Crenshaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of antidiscrimination
Doctrine Feminist Theory and Antiracist Politics“ in Weisberg, D. K. (Hrsg.), ,Feminist Legal Theory: Foundations*.
Temple University Press. Philadelphia.

184 Vgl. Baer/Bittner/Gdéttsche, Mehrdimensionale Diskriminierung, erstellt im Auftrag der ADS, Berlin August 2010,
S.33.

185 Vgl. Liebscher/Remus/Bartel, KJ 2014, S. 135-152,147 ff. Durch die hohe Zahl gefliichteter junger Ménner aus dem
arabischen oder (nord-)afrikanischen Raum und die rassistische Aufladung der Debatten um sexuelle Beldstigung
im 6ffentlichen Raum hat diese Art der Diskriminierung sich auch auf Schwimmbader und Fitnessstudios ausgewei-
tet und eine gesteigerte Aktualitat erlangt.

186 Vgl. Lembke/Liebscher, Postkategoriales Antidiskriminierungsrecht? - Oder:Wie kommen Konzepte der Intersektio-
nalitét in die Rechtsdogmatik?, in: Philipp u. a. (Hrsg.) Intersektionelle Benachteiligung und Diskriminierung, 2014,
S.261-290.

187 So auch das Zwischenfazit zu Begriffen und Kategorisierungen bei Baer/Bittner/Géttsche, Mehrdimensionale Diskri-
minierung, erstellt im Auftrag der ADS, August 2010, S. 27.
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1.2.7.2 Mehrdimensionale Diskriminierung in Rechtsdogmatik und Rechtsprechung

Die Einschriankung des zivilrechtlichen Rechtsschutzes auf Massengeschafte fiir alle Diskrimi-
nierungskategorien — aufler rassistischer Diskriminierung und aufgrund ethnischer Herkunft

- kann in der Praxis zu Problemen bei mehrdimensionaler Diskriminierung fiithren. Wird

z.B. einer Kopftuch tragenden Frau der Abschluss eines Mietvertrages durch eine Vermieterin
verweigert, die weniger als 50 Wohnungen vermietet, muss die Betroffene gut iberlegen, auf
welchen Diskriminierungsgrund sie sich beruft. Da es sich um ein sog. Massengeschift handelt,
schiitzt § 19 AGG nicht vor geschlechter- und religionsbezogener Diskriminierung. Das Benach-
teiligungsverbot gilt hier nur bei rassistischer Diskriminierung uneingeschriankt. Allerdings
konnte dann der rechtlich fragwiirdige Rechtfertigungsgrund § 19 Abs. 3 AGG greifen.

In der (veroffentlichten'®®) Rechtsprechung ist § 4 AGG bisher selten entscheidungsrelevant ge-
worden.’® Wo der Mehrfachdiskriminierung Aufmerksambkeit geschenkt wird, wird sie bei der
Frage der Bemessung von Entschidigung diskutiert.!®® Die Gesetzgebung hat bei der Formulie-
rung von § 4 AGG darauf verzichtet, die Rechtsfolgenseite zu regeln. Eine Schutz- und Rege-
lungsliicke resultiert daraus nicht, denn eine fiir jeden Einzelfall passende Rechtsfolge lasst sich
kaum allgemeingiiltig benennen. Dass Mehrfachdiskriminierung stirker in die Integritét der
betroffenen Person eingreift und insofern sie graduell ,,mehr* schidigt als sog. einfache Diskri-
minierung, kann nicht generell unterstellt werden. Solche Aspekte der Rechtsfolgenbeurteilung
miissen weiter im Einzelfall abgewogen werden.!*!

Aussagen von Berater*innen und Rechtsanwilt*innen deuten darauf hin, dass die bislang ge-
ringe Entscheidungsrelevanz auch dadurch mitverursacht ist, dass es am Verstindnis der kom-
plexen Struktur mehrdimensionaler Diskriminierung fehlt oder dieses nicht in Rechtsfolgen
umgesetzt wird.!*? Bisweilen werden schon die Tatsachengrundlagen nicht adiquat erhoben
und in den Prozess eingebracht. In den Fokusgruppen mit Rechtsanwélt*innen kam zum Aus-
druck, dass Diskriminierungskategorien zum Teil aber auch auf Wunsch von Mandant*innen*?
oder aus strategischen Griinden'™ unerwihnt bleiben oder nur beildufig angesprochen werden.
Grundsatzlich stimmten die Anwélt*innen der Fokusgruppen jedoch der Regel zu, alle jeweils
einschligigen Diskriminierungskategorien zu thematisieren. In den Richter*inneninterviews

188 Die Datenbank Juris weist unter dem Stichwort ,Mehrfachdiskriminierung*“ lediglich fiinf Entscheidungen zum
AGG aus (Stand: 25.7.2016).

189 Vgl. die Beispiele bei Baer/Bittner/Géttsche: Mehrdimensionale Diskriminierung, erstellt im Auftrag der ADS, 2010,
S. 53 ff.; Elsuni, Mehrdimensionale Diskriminierung im Fokus der Rechtsforschung, in: Philipp u. a. (Hrsg.), Inter-
sektionelle Benachteiligung und Diskriminierung. Soziale Realititen und Rechtspraxis, 2014, S. 161-178; Lembke/
Liebscher, Postkategoriales Antidiskriminierungsrecht ? Oder: Wie kommen Konzepte von Intersektionalitit in die
Rechtsdogmatik? In: Simone Philipp/Isabella Meier/Veronika Apostolovski/Klaus Starl/Karin Maria Schmidlechner
(Hrsg.): Intersektionelle Benachteiligung und Diskriminierung 2014, S. 261-289; Liebscher/Remus/Bartel, KJ 2014,
S.135-152.

190 Soetwa OLG Stuttgartv.12.12.20111 - 10 U 106/11 -.

191 So ging der Gesetzgeber in der Begriindung zu § 15 AGG davon aus, dass eine ,erhohte Entschidigung” geboten sei,
,wenn ein Beschiftigter aus mehreren Griinden unzuléssig benachteiligt oder beléstigt wird“ (BT-Drs. 16/1780, S.
38).

192 Zu Hirden vgl. Baer/Bittner/Géttsche: Mehrdimensionale Diskriminierung, erstellt im Auftrag der ADS, 2010, S. 51 ff.

193 Eine Rechtsanwiltin betonte, dass sie zwar von sich aus alles in eine Waagschale werfen wiirde, was an Mehrfachdis-
kriminierung erkennbar ist, z.B. bei der Benachteiligung einer Kopftuchtrigerin (Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen
Berlin, 01.03.2016, S. 140 = Audio [1:26:30]), dass aber manche Mandant*innen bestimmte Kategorien nicht betont
sehen wollen, z.B. als ein schwuler Mann rassistisch diskriminiert wurde, wollte er nicht, dass seine sexuelle Aus-
richtung zum Thema der Klage gemacht wiirde. Folglich sprach die Rechtsanwailtin diesen Punkt in der Vertretung
des Mandanten nicht an, Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 105 = Audio [1:26:30].

194 Eine Uberlegung betrifft die Frage der Glaubhaftmachung bzw. Beweisindiziendarlegung (Fokusgruppe Rechts-
anwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 105 = Audio [1:28:44]), eine andere Uberlegung den Aspekt der Vermeidung
von Bagatellaspekten von Diskriminierung (Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 105 = Audio
[1:29:17]) und der besseren Verstandlichkeit (Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 106 = Audio
[1:03:36]). Hier waren Teilnehmer*innen aber durchaus verschiedener Meinung, ob bessere Verstindlichkeit ein
Grund zum Weglassen eines Diskriminierungsgrundes sein kann.
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wurde des Ofteren darauf hingewiesen, dass im Zivil- und im Arbeitsrecht von der Kligerseite
substantiiert die Mehrfachdiskriminierung vorgetragen werden muss, damit sie vom Gericht
aufgegriffen werden konne.'*> Im 6ffentlichen Recht konne die Amtsermittlung nur dort ein-
haken, wo Tatsachenhinweise vonseiten der Anspruchsstellenden gegeben werden.'%

1.3 Positive MaRnahmen

Der Gesetzgeber sollte iiber § 5 AGG hinaus einen verbindlicheren Rahmen fiir die Schaffung
positiver Mafinahmen schaffen. Ein innovatives Konzept ist dabei die Statuierung von Forder-
pflichten, die mithilfe von Planen und Programmen konkretisiert werden. Mithilfe welcher
Instrumente die darin regelméfig neu vereinbarten Gleichstellungsziele dann konkret erreicht
werden, wird unter Einbeziehung aller Beteiligten sachnah ,vor Ort" entschieden. Wahrend im
offentlichen Sektor das bereits bestehende System der Gleichstellungsplidne aufgegriffen und
erweitert werden kann, ist in der Privatwirtschaft an den Abschluss entsprechender Betriebs-
vereinbarungen zwischen Arbeitgeber*in und Betriebsrat zu denken. Gegenstand einer Zielver-
einbarung sollte neben der Entwicklung der Personalstruktur auch das Dienstleistungsangebot
der jeweiligen Behorde bzw. des Unternehmens sein.’®’

1.3.1  Voraussetzungen positiver MaRnahmen nach § 5 AGG

Die rechtswissenschaftliche Untersuchung zeigt, dass der deutsche Gesetzgeber mit § 5 AGG
positive Mafinahmen in weitem Umfang erlaubt hat.® Voraussetzung fiir die Zuléssigkeit sol-
cher Mafdnahmen ist zum einen, dass mit der Maffnahme das Ziel verfolgt wird, bestehende und
kiinftige Nachteile wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes zu verhindern oder auszuglei-
chen. Zum anderen muss die ergriffene Maffnahme verhiltnisméfiig sein, d. h., es muss zumin-
dest wahrscheinlich sein, dass das bezweckte Ziel erreicht wird. Es darf kein milderes Mittel in
Betracht kommen und die nachteiligen Auswirkungen fiir die Personen, die nicht geférdert
werden, miissen gegeniiber den faktischen Benachteiligungen, die iberwunden werden sollen,
in einem angemessenen Verhiltnis stehen.

Als ,Nachteile“ kommen alle Umstinde in Betracht, die dazu fiihren, dass Personen aufgrund
einer der in § 1 AGG genannten Kategorien im Arbeitsleben oder beim Abschluss zivilrecht-
licher Vertréige schlechtere Chancen haben, bestimmte Positionen, Gliter oder Leistungen zu
erlangen. Wihrend es auf die Umstéinde, auf denen diese Nachteile beruhen, nicht ankommt,'*
miissen die Nachteile selbst noch bestehen. Positive Mafnahmen kénnen damit nicht allein auf
Nachteile gestiitzt werden, die frithere Generationen erlitten haben. Jedoch ist zu berticksich-
tigen, dass in der Vergangenheit erlittene Diskriminierungen fortwirken. Sie kénnen beispiels-

195 Interview #2,21.03.2016, S. 6 = Audio [0:09:24]; Interview #1, 14.03.2016, S. 5 = Audio [0:08:42]; Interview #10,
17.06.2016, S. 4 = Audio [0:02:24]; Interview #9, 27.04.2016, S. 5 = Audio [0:10:12], (hier wird aber auch ein enger
Zusammenhang zwischen der Beweiserleichterung des § 22 AGG und der Feststellung von Mehrfachdiskriminie-
rung hergestellt.).

196 Interview #8,10.06.2016, S. 8 = Audio [0:20:20].

197 Vgl. ausfiihrlich Klose/Merx: Positive Mafinahmen, erstellt im Auftrag der ADS, 2010, S. 71f.

198 Die Vorschrift lautet: ,Ungeachtet der in den §§ 8 bis 10 sowie in § 20 benannten Griinde ist eine unterschiedliche
Behandlung auch zulissig, wenn durch geeignete und angemessene Maffnahmen bestehende Nachteile wegen eines
in § 1 genannten Grundes verhindert oder ausgeglichen werden sollen.“ Fiir Soldat*innen enthélt § 5 des Gesetzes
uber die Gleichbehandlung der Soldatinnen und Soldaten (SoldGG) eine entsprechende Vorschrift. § 5 AGG setzt Art.
5RL2000/43/EG, Art. 7 Abs. 1 RL 2000/78/EG, Art. 2 Abs. 4 RL 76/207/EWG in der Fassung der RL 2002/73/EG und
Art. 6 RL 2004/113/EG in deutsches Recht um. Dabei ist zu bertlicksichtigen, dass das AGG im Zivilrechtsverkehr
(§§ 19-21) durch Einbeziehung der Griinde Religion, Alter, Behinderung und sexuelle Identitét tiber die Vorgaben
der Richtlinien hinausgeht.

199 In Betracht kommen z.B. objektive Eigenschaften, traditionelle Rollenverstindnisse oder Vorurteile.
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weise die Aufstiegschancen von Menschen auch heute beeinflussen.?® Zudem sind praventive
Mafinahmen gegen kiinftige Nachteile moglich, auch wenn dies im Wortlaut (,bestehende
Nachteile [..] verhindert oder ausgeglichen werden sollen“) nur bedingt zum Ausdruck kommt.
Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der Gesetzgeber von der Zulissigkeit positiver
Mafdnahmen auch ,,zur Vermeidung kiinftiger Nachteile“ ausging.>

Den Bezugsrahmen fiir bestehende oder kiinftige Nachteile konnen sowohl ein Betrieb oder
Unternehmen, eine bestimmte Region, ein Wirtschaftszweig oder die gesamtgesellschaftlichen
Verhiltnisse bilden.?? Deshalb ist es beispielsweise zuldssig, dass Unternehmen, die bereits
iberproportional viele Menschen mit Migrationshintergrund beschiftigten, diese auch wei-
terhin bevorzugt einstellen, solange Nachteile auf gesellschaftlicher Ebene fortbestehen.?%
Unzulassig dirfte dagegen eine Mafnahme sein, mit der der Anteil einer bisher benachteiligten
Gruppe in Fiihrungspositionen dadurch ausgeglichen werden soll, dass Personen dieser Gruppe
auf der untersten Hierarchiestufe bevorzugt werden, obwohl sie dort bereits deutlich tiberre-
présentiert sind.2*

Der EuGH hatte in den vergangenen 30 Jahren wiederholt Gelegenheit, die Moglichkeiten und
Grenzen, die das Gemeinschaftsrecht fiir positive Maffnahmen bietet, aufzuzeigen.?® Ausdrick-
lich nimmt der EuGH in den jiingeren Entscheidungen auf den Grundsatz der Verhéltnisma-
fligkeit Bezug. Positive Mafinahmen diirfen danach als Ausnahmen vom Grundsatz der Gleich-
behandlung nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung des verfolgten Ziels angemessen
und erforderlich ist und den Grundsatz der Gleichbehandlung soweit wie moglich mit den
Erfordernissen des auf diese Weise angestrebten Ziels in Einklang bringt.2%

Auch der Gesetzgeber des AGG geht davon aus, dass positive Mafinahmen nach objektivem
Mafdstab geeignet und angemessen sein miissen.??” Positive Maffnahmen sind geeignet, wenn
objektiv die Wahrscheinlichkeit besteht, dass durch die Mafsnahmen das bezweckte Ziel erreicht
wird. An die dem zugrunde liegende Prognoseentscheidung sind hinsichtlich des Grads der
Wahrscheinlichkeit keine zu hohen Anforderungen zu richten.?®® Die Geeignetheit kann aber -
wie beispielsweise in der vom EuGH entschiedenen Rechtssache Lommers - dadurch in Zweifel
gezogen werden, dass eine positive Mafnahme zur Verfestigung bestehender Rollenverteilun-
gen zwischen Minnern und Frauen fiihrt.*® Andererseits ist zu vermuten, dass entsprechende
Mafinahmen einen positiven Beitrag zur Beschiftigungssituation von Frauen leisten, solange
Frauen weiterhin erheblich stirker als Mdnner durch familidre Pflichten in Anspruch genom-
men werden.?® Ungeeignet sind dagegen alle Mafinahmen, die im Ergebnis dazu fithren, dass
die vorgeblich geschiitzte Personengruppe im Resultat eher benachteiligt als geférdert wird.?!

200 Hinrichs/Zimmer, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 22. Das Phdnomen wird auch als ,ererbte Diskriminierung“
diskutiert.

201 BT-Drs. 16/1780, S. 34.

202 MiuKo-Thiising, § 5 AGG, Rn. 15; Franke/Merx, AuR 2007, S. 235.

203 Hinrichs/Zimmer, in: Diaubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 23a.

204 ArbG Berlin v. 5.06.2014 - 42 Ca 1530/14 -, juris Rn. 27.

205 EuGH v.17.10.1995, Rs. 450/93 (Kalanke), Slg. 1995, S. 3051; EuGH v. 11.11.1997, Rs. 409/95 (Marschall), Slg. 1997,
S.6363.

206 EuGH v.19.03.2002, Rs. 476/99 (Lommers), Slg. 2002, S. 2891, Rn. 39; EuGH v. 30.09.2004, Rs. 319/03 (Briheche),

Slg. 2004, S. 8807, Rn. 24.

207 BT-Drs. 16/1780, S. 34.

208 Schiek-Schiek, AGG, § 5 Rn. 11; Hinrichs/Zimmer, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 26.

209 EuGH v.19.03.2002, Rs. 476/99 (Lommers), Slg. 2002, S. 2891, Rn. 41. In der Entscheidung ging es um die Frage, ob
ein Ministerium die begrenzte Zahl der seinem Personal von ihm zur Verfligung gestellten subventionierten Kinder-
tagesstattenpliatze grundsitzlich den weiblichen Beamtinnen vorbehalten darf.

210 Hinrichs/Zimmer, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 37.

211 So zum Nachtarbeitsverbot fiir Frauen: BVerfG v. 28.01.1992, 1 BvR 1025/82, NZA 1992, 270.
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Der Mafistab der Verhiltnisméafigkeit verlangt nicht nur die Geeignetheit, sondern auch die
Erforderlichkeit und Angemessenheit einer positiven Mafnahme zur Erreichung von Gleich-
stellung. Es muss sich bei der positiven Mafinahme also mit Blick auf eventuelle Eingriffe

in Rechte von Dritten um das mildeste zur Zielerreichung geeignete Mittel handeln. Soweit
positive Mafnahmen in speziellen Verglinstigungen bestehen - beispielsweise subventionierte
Kinderbetreuungseinrichtungen fiir Frauen - kdnnte gegen die Erforderlichkeit jeweils geltend
gemacht werden, die Vergiinstigung miisste allen Interessierten - also auch Mannern - gewahrt
werden. Dem steht jedoch entgegen, dass positive Mafinahmen freiwillig angeboten werden, so
dass eine Ausweitung der Forderung auf andere Gruppen nicht als milderes Mittel in Betracht
kommt.*?

Die Angemessenheit der Mafinahme setzt schliefilich eine Abwagung voraus zwischen dem
Ausmaf der bestehenden faktischen Benachteiligung derjenigen, die geférdert werden sollen,
und den nachteiligen Auswirkungen auf diejenigen, die dann zuriickstehen miissen.*® Ent-
scheidend ist also die typische Betroffenheit von Menschen in bestimmten Situationen bzw. Be-
reichen.”™ Diese Abwigung kann je nach betroffener Rechtsposition unterschiedlich ausfallen,
so dass beispielsweise zwischen Arbeitsbedingungen?® und dem Zugang zur Beschiftigung?'6
sowie zwischen Ausbildungs-2'” und Arbeitsplitzen differenziert werden muss.

Der Rechtsprechung des EuGH lassen sich folgende Abwagungskriterien entnehmen: Selbst bei
gleicher Qualifikation darf Beglinstigten kein absoluter Vorrang eingerdumt werden. Vielmehr
muss im konkreten Einzelfall eine objektive Beurteilung erfolgen, bei der die besondere persén-
liche Lage auch derjenigen bertiicksichtigt wird, die durch die Maffnahme nicht begiinstigt wer-
den. Dariiber hinaus sind bei der Abwagung sowohl die Art der Position, Gliter oder Leistungen
als auch deren Zuginglichkeit auf dem freien Markt zu berticksichtigen.

1.3.2  Starkere Verbindlichkeit positiver MaBRnahmen

Die rechtstatsédchliche Analyse der Praxis positiver Maffnahmen in Deutschland und Europa
zeigt, dass Regelungen wie in § 5 AGG, die die Durchfiihrung positiver Mafinahmen - lediglich
- erlauben, geeignet sind, die erforderliche Rechtssicherheit im Hinblick auf einen moglichen
Verstofd gegen Diskriminierungsverbote herzustellen. Sie allein reichen aber nicht aus, um
nachhaltige Aktivititen zum Abbau struktureller Diskriminierung und zur Verwirklichung von
mehr Gleichstellung auszulésen. Zwar ist festzustellen, dass staatliche und private Akteure in
Deutschland in einem gewissen Umfang positive Mafnahmen durchfiihren - meist ohne sich
dabei auf § 5 AGG zu beziehen -, doch handelt es sich dabei hiufig um Einzelprojekte, die auf
einzelne Merkmale beschréankt sind.

An einem verbindlichen Rahmen fiir eine umfassende und tatsichliche Durchsetzung von
Gleichberechtigung fehlt es - jenseits der Forderung von Frauen?'® und von Menschen mit

212 Soim Ergebnis auch: EuGH v. 19.03.2002, Rs. 476/99 (Lommers), Slg. 2002, S. 2891, Rn. 42.

213 BT-Drs. 16/1780, S. 34.

214 Hinrichs/Zimmer, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 28.

215 EuGHv. 19.03.2002, Rs. 476/99 (Lommers), Slg. 2002, S. 2891.

216 EuGH v.30.09.2004, Rs. 319/03 (Briheche), Slg. 2004, S. 8807.

217 EuGH v. 28.03.2000, Rs. 158/97 (Badeck), Slg. 2000, S. 1875, Rn. 52.

218 Inallen sechzehn Landern sowie auf Bundesebene bestehen Gleichstellungsgesetze, die unterschiedliche positive
Mafinahmen fir Frauen und Menschen mit Behinderung enthalten. Frauenquoten z.B. in § 8 BGIG, § 8 LGG Berlin,
§ 7 LGG NRW, § 4 LGG Bremen; Frauenforder- oder Gleichstellungspliane z.B.in § 11 BGIB, § 4 LGG Berlin, § 6 LGG
NRW, § 6 LGG Bremen. Das soldatenrechtliche Pendant zum Bundesgleichstellungsgesetz, das Soldatinnen- und
Soldatengleichstellungsgesetz, enthilt in §§ 7 Abs.1, 8 eine bereichsspezifische Quotenregelung.
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Behinderung?” - bisher weitgehend.?” Aus dhnlichen Erfahrungen heraus haben andere euro-
péaische Lander bereits Konsequenzen gezogen. Sie haben positive Mafnahmen betreffenden
Regelungen einen verpflichtenderen Charakter gegeben.

1.3.3  Rechtliche Verpflichtung zur Schaffung positiver MaBnahmen

Das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (CERD) verpflich-
tet die Vertragsstaaten in Art. 1 Abs. 4 dazu, ,,besondere und konkrete Mafinahmen zu treffen,
um die angemessene Entwicklung und einen hinreichenden Schutz bestimmter Rassengruppen
oder ihnen angehorender Einzelpersonen sicherzustellen, damit gewéhrleistet wird, dass sie in
vollem Umfang und gleichberechtigt in den Genuss der Menschenrechte und Grundfreiheiten
gelangen®, wenn die Umstinde dies rechtfertigen.??

Auch die Behindertenrechtskonvention (CRPD) enthélt in Art. 27 Abs. 1 h eine Verpflichtung zu
positiven Mafnahmen. Demnach sichern und férdern die Mitgliedstaaten die Verwirklichung des
Rechts auf Arbeit durch geeignete Schritte, einschlieRlich des Erlasses von Rechtsvorschriften, ,um
unter anderem die Beschiftigung von Menschen mit Behinderungen im privaten Sektor durch
geeignete Strategien und Mafinahmen zu férdern, wozu auch Programme fiir positive Mafinah-
men, Anreize und andere Maffnahmen gehoren kénnen® Dartber hinaus verpflichtet die zent-
rale Implementierungsklausel in Art. 4 Abs. 1 der Konvention die Mitgliedstaaten dazu, die volle
Verwirklichung aller Menschenrechte und Grundfreiheiten fiir alle Menschen mit Behinderungen
ohne jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung zu gewéhrleisten und zu férdern..?**

Teile der Literatur ziehen in Zweifel, dass § 5 AGG mit den Vorgaben der Richtlinien vereinbar ist,
da der deutsche Gesetzgeber damit nicht selbst positive Mafinahmen ergriffen hat, sondern Priva-
ten lediglich die Moglichkeit eingeraumt hat, dies zu tun.??® Auch wenn es zutrifft, dass die Richt-
linien ,die Mitgliedstaaten“ adressieren, iiberzeugt das Argument nicht. Richtlinien sind gem.

Art. 288 AEUV nur hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, tiberlassen aber den inner-
staatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Den damit eingerdumten Spielraum hat der
deutsche Gesetzgeber durch die Delegation auf Private nicht iiber-, aber auch nicht unterschrit-
ten. Dartiber hinaus ist die in § 5 AGG gewihlte Losung nicht nur aus Sicht Privater das mildere
Mittel, sondern verspricht angesichts der grofieren Sachnihe auch die besseren Losungen.?*

219 Das neunte Buch des Sozialgesetzbuchs (SGB IX) enthilt eine ganze Reihe verbindlicher Férderungspflichten fiir
schwerbehinderte Menschen. Dazu gehoren Beschiftigungspflichten fiir private Arbeitgeber*innen (§§ 71 ff. SGB
[X), ein spezieller Kiindigungsschutz (§§ 85 ff. SGB IX), Anspruch auf Zusatzurlaub (§ 125 SGB IX) und der Anspruch,
bei innerbetrieblichen MafRnahmen der beruflichen Bildung bevorzugt berticksichtigt zu werden (§ 81 Abs. 4 Nr. 2
SGB IX). Ein weiteres Instrument ist die Integrationsvereinbarung, die nach § 83 SGB IX zwischen Arbeitgeber*in-
nen und Schwerbehindertenvertretung zu treffen ist und die z. B. Regelungen zu einer anzustrebenden Beschafti-
gungsquote, einschlieflich eines angemessenen Anteils schwerbehinderter Frauen enthalten kann. § 3 Abs. 2
Soldatengesetz enthilt eine positive Mafinahme, wonach bei der Feststellung der Dienstfiahigkeit sowie der Ernen-
nungs- und Verwendungsentscheidung ein geringeres Maf an koérperlicher Eignung verlangt werden kann.

220 Mit dem Gesetz fur die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Fithrungspositionen wurde zum
1. Januar 2016 eine feste Geschlechterquote von 30 Prozent fiir neu zu besetzende Aufsichtsratsposten in bérsenno-
tierten und voll mitbestimmten Unternehmen geschaffen. Auf landesrechtlicher Ebene finden sich vereinzelt auch
positive Maflnahmen zugunsten von Menschen mit Migrationshintergrund, z.B. in dem am 15.12.2010 verabschie-
deten Partizipations- und Integrationsgesetz des Landes Berlin (PartIntG).

221 Nach der Allgemeinen Empfehlung 32 (2009) des CERD-Ausschusses bezieht sich diese Voraussetzung auf den
ungleichen Genuss der Menschenrechte durch Personen und Gruppen im jeweiligen Mitgliedstaat und die daraus
folgende Notwendigkeit, diese Ungleichheit zu korrigieren.

222 Zum Innovationspotenzial der UN-Behindertenrechtskonvention vgl. Bielefeldt im gleichnamigen Essay, 20009.

223 Annuf}, BB 2006, S. 1629 (1634); Kamanabrou, RdA 2006, S. 321 (333); Schlachter, ZESAR 2006, S. 391 (397). Vgl. auch
MiiKo-Thiising, § 5 AGG, Rn. 2.

224 Soim Ergebnis: Burg, Positive Mainahmen, 2009, S. 45; Hinrichs/Zimmer, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 16;
Schiek-Schiek, AGG, 2007,§ 5 Rn. 11.
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Vonseiten der Antidiskriminierungsberatung werden positive Mafnahmen als ,,sehr wichtig“***
eingeschitzt, es sollte etwas dazukommen das ,,...eben nicht darauf baut, dass sich ein Individu-
um irgendwie prozessual zur Wehr setzt“??® Man sieht die Notwendigkeit ,,...viel mehr Unter-
stitzung zu geben auch in der Hinsicht positiver Mafinahmen“?”’ Dies wird aus ihrer Sicht
»..nicht alleine geniigen, um strukturelle Verdanderungen zu bewirken® Die sei ,,...nicht ohne
grofer angelegte Praventionsprogramme® moglich.?*®

Beispiele aus anderen EU-Landern deuten darauf hin, dass ,proaktive Gleichstellungsmodelle
bei der Bekimpfung von systemischer und struktureller Diskriminierung eindeutig wirksamer
sind“** als die juristische Bearbeitung von Diskriminierungsvorfallen. Gesetzliche Gleichbe-
handlungsverpflichtungen, auch als ,vierte Generation der Gleichbehandlungsgesetzgebung
bezeichnet, stellen eine Fortfiihrung, Systematisierung und Verstetigung positiver Mafinahmen
dar, die auf eine ausdifferenzierte rechtliche Grundlage gestellt werden.

So verfolgen die 1998 in Nordirland mit dem Northern Ireland Act eingefiihrten statutory duties
on public authorities** das Ziel, Gleichstellung in alle institutionellen Ablaufe der Verwaltung
einzubinden und somit zur Querschnittsaufgabe zu machen. Entsprechende Uberlegungen
sollen nach dem Willen des Gesetzgebers systematisch in die Entwicklung von Entscheidungen
und Mafinahmen eingebunden sein und auf diesem Weg Diskriminierung préaventiv vermei-
den. Folglich sind Behorden verpflichtet, Gleichbehandlungsprogramme aufzulegen. Das Gesetz
bezieht neben der Religion auch Geschlecht, ethnische Herkunft, Alter, Behinderung, Famili-
enstand und sexuelle Orientierung mit ein. Die Nordirische Menschenrechtskommission hat
das Mandat, die gesetzliche Grundlage zu iberwachen.

2010 wurden vergleichbare public sector duties mit mit dem Equality Act auch in Grof3britannien
verankert. Danach muss die 6ffentliche Hand Diskriminierungen, Beldstigungen und Viktimisie-
rungen beseitigen und ist verantwortlich dafiir, Chancengleichheit fiir die im Gesetz genannten
Gruppen voranzubringen.?®! Die Equality and Human Rights Commission (EHRC) ist in GrofRbri-
tannien die fiir die Uberwachung zustindige Stelle. Die Kommission bietet neben der Aufarbei-
tung der umfassenden Rechtsgrundlagen auch Informationen und Hilfestellungen zur Umset-
zung der Gleichbehandlungspflichten an.?*? Die im Gesetz definierten 6ffentlichen Institutionen
sind verpflichtet, Gleichstellungsprogramme zu entwickeln und umzusetzen. Diese sollen zu
erreichende Ziele - beispielsweise bezliglich der Diversitit der Belegschaft und der Reprisentanz
von Minderheitengruppen in allen Hierarchiestufen - festschreiben, konkrete Mafnahmen zur
Gleichstellung der geschiitzten Gruppen benennen und darlegen, wie diese Mafnahmen evalu-
iert werden. Indikatoren zur transparenten und dokumentierten Auswertung sollen entwickelt
werden und im Rahmen der Evaluierung genutzt werden, tiber die alle zwei Jahre bei der jeweils
zustidndigen Stelle Bericht zu erstatten ist. Durch die weitgehende Erlaubnis der Erhebung von
Daten beziiglich Diskriminierung und gesellschaftlicher Benachteiligung konnen Gleichstel-
lungsberichte in Grofibritannien mit umfassenden Daten untermauert werden.?*

225 Fokusgruppe Berater*innen Hannover 07.03.2016, S. 65 = Audio [2:33:13].

226 Ebd.

227 Ebd.

228 Ebd.

229 Henrard, Gleiche Rechte oder Sonderrechte? Der Minderheitenschutz und das Diskriminierungsverbot, 2007, S. 34
230 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/47/pdfs/ukpga_19980047_en.pdf [17.7.2016].

231 Siehe: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/section/149 [17.07.2016].

232 https://www.equalityhumanrights.com/en/advice-and-guidance/public-sector-equality-duty [17.07.2016].

233 Ausfiihrlich: Supik, Statistik und Rassismus, Campus Forschung, 2014.
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Mit dem Irish Human Rights and Equality Commission Act 20142* wurde der Irish Human Rights
and Equality Commission (IHREC) die Aufgabe tibertragen, public sector duties zu tiberpriifen.
Diese gelten insbesondere fiir die kommunale Verwaltung, die Gesundheitsdienste, die Univer-
sititen und andere Ausbildungseinrichtungen. .?** Die public sector duties zielen darauf ab, auf
Diskriminierung nicht nur reaktiv zu reagieren, sondern praventiv und auf institutioneller Ebe-
ne vorzubeugen. Offentliche Institutionen sind demnach verpflichtet, Gleichbehandlung zu for-
dern und die im Gesetz benannten Gruppen vor Diskriminierung zu schiitzen. Zu den zentralen
Aufgaben gehoren: Die Beseitigung von Diskriminierung, die Forderung von Chancengleichheit
und die Gleichbehandlung der Mitarbeitenden sowie der Personen, denen die jeweilige Stelle
Dienste anbietet. Auch politische Entscheidungen, Dienstleistungen und interne Regelungen
fallen unter diese Verpflichtung. Zur Absicherung der Umsetzung der Gleichbehandlungspflicht
soll die IHREC Richtlinien und Verhaltensregeln erlassen.”*® Im Falle der Nichtumsetzung kann
die Kommission eine gerichtliche Uberpriifung einleiten.?’

2.  Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz
2.1 Sachlicher Anwendungsbereich

2.1.1  §2Abs.1Nr. 3 (Berufsberatung, Berufsbildung)

Dem Reformgesetzgeber ist zu einer Klarstellung dahingehend zu raten, dass § 11 AGG auf alle
relevanten Arten von Ausschreibungen zur Anwendung kommt, um die Indizwirkung zu be-
kraftigen. § 11 AGG findet lediglich auf Ausschreibungen eines Arbeitsplatzes Anwendung. Eine
Anderung hitte zur Folge, dass Ausschreibungen von z.B. Weiterbildungen sowie Fortbildungs-
mafinahmen erfasst werden.

Benachteiligungen aus einem in § 1 AGG genannten Grund sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG un-
zulissig in Bezug auf den Zugang zu allen Formen und Ebenen der Berufsberatung, der Berufs-
bildung einschlieflich der Berufsausbildung, der beruflichen Weiterbildung und der Umschu-
lung sowie der praktischen Berufserfahrung. Die in § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG gewihlte Formulierung
lehnt sich nahezu wortlich an Art. 3 Abs. 1 lit. b RL 2000/78/EG, Art. 3 Abs. 1 lit. b RL 2000/43/EG
und Art. 1lit. a RL. 2006/54/EG an.?*® Das Benachteiligungsverbot bezieht sich auf Phasen, die
vor Eintritt in ein Ausbildungsverhiltnis, aber auch wihrend des Ausbildungsverhéltnisses zum
Zwecke der Qualifizierung absolviert werden. Erfasst ist zudem die Berufsberatung bei privaten
und 6ffentlichen Tragern. In der systematischen Gesamtschau der anderen Merkmale des § 2
Abs. 1 Nr. 3 AGG ist der Begriff der Berufsbildung weit zu fassen.?® Erfasst sind daher die beruf-
liche Bildung einschlieflich ihrer schulischen und betrieblichen Teile sowie simtliche Formen
der betrieblichen Aus- und Weiterbildung entsprechend dem betriebsverfassungsrechtlichen

234 http://www.irishstatutebook.ie/eli/2014/act/25/enacted/en/html [17.07.2016].

235 Equality & Rights Alliance, A New Public Sector Equality & Human Rights Duty, Mirz 2015, S. 6.

236 http://www.irishstatutebook.ie/eli/2014/act/25/section/42/enacted/en/html#sec42 [17.07.2016]. So ordnete im Septem-
ber 2014 beispielsweise die Vorsitzende der [HREC Emily Logan an, dass alle kommunalen Verwaltungen verpflichtet
sind, Stellplétze fiir irische Fahrende unter angemessenen Bedingungen zur Verfiigung zu stellen. Das Angebot solcher
Stellplatze wird laut Emily Logan jihrlich geringer und fithrt zu unmenschlichen Wohnbedingungen fiir die irischen
Fahrenden. http://www.ihrec.ie/news/2015/10/23/statement-by-the-irish-human-rights-and-equality-c/ [17.07.2016].

237 Equality & Rights Alliance, A New Public Sector Equality & Human Rights Duty, Marz 2015, S. 10ff.

238 ,(..) den Zugang zu allen Formen und Ebenen der Berufsberatung, der Berufsausbildung, der beruflichen Weiter-
bildung, der Umschulung einschliefilich der praktischen Berufserfahrung*.

239 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 2 Rn. 45; Joussen/Husemann/Mdtzig, RAA 2014, S. 279 (281).


http://www.irishstatutebook.ie/eli/2014/act/25/enacted/en/html
http://www.ihrec.ie/news/2015/10/23/statement-by-the-irish-human-rights-and-equality-c/
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Begriff der Berufsbildung.?*® Der Anwendungsbereich erstreckt sich auch iiber das Arbeits-
recht hinaus auf Bildungsangebote 6ffentlicher sowie privater Rechtstrager.?*! Zu nennen sind
schlief’lich noch alle Formen der Ermoglichung berufspraktischer Erfahrungen wie Prakti-
kum,*? Volontariat, Traineeprogramm sowie die Berufsausbildung, die Fortbildung und die
Umschulung.?*® Der Bereich der Hochschulbildung féllt hinsichtlich der Bedingungen wéihrend
des Studiums nach Rechtsprechung des EuGH zur Rahmenrichtlinie nicht unter § 2 Abs. 1 Nr. 3
AGG.> Dieser Punkt ist von erheblicher Relevanz angesichts der Tatsache, dass einer EU-wei-
ten Studie zufolge?*> mehr als jede zweite Studentin in Deutschland (54,7 Prozent) wihrend der
Zeit des Studiums sexuell belistigt wurde, wobei ein Drittel der Ubergriffe aus dem Umfeld der
Hochschule kam. Studierende sind unzureichend vor Diskriminierung geschiitzt.?4

Zum Zwecke der Fortbildung von Mitarbeiter*innen werden in grofien Unternehmen und Kon-
zernen zum Teil eigene Abteilungen eingerichtet. Dabei steht neben der Fortbildung auch die
Foérderung bestimmter Gruppen im Vordergrund.?*” Zudem fordern BDA*® und Gewerkschaf-
ten?® fiir Asylsuchende mit hoher Bleibeperspektive und Geduldete einen besseren Zugang zu
Ausbildung und Berufsausbildung sowie den Ausbau des berufsbezogenen Sprachunterrichts.
Diese Beispiele verdeutlichen, dass der Bereich Aus- und Fortbildung mit hoher Wahrschein-
lichkeit an Bedeutung gewinnen wird. Entsprechend ist ein besonderes Augenmerk auf die
Frage zu richten, inwieweit das AGG im Rahmen seines Anwendungsbereichs geméaf § 2 Abs. 1
Nr. 3 AGG vor Diskriminierung im Bereich der beruflichen Weiterbildung und Umschulung
schiitzt.

Aus dem zweiten gemeinsamen Bericht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes geht hervor,
dass dlteren Beschiftigten die Teilnahme an Fortbildungen hiufig versagt wird.?*® Dabei wird
nicht nur auf den Férdergedanken abgestellt. Arbeitgeber*innen investieren tendenziell in
Beschiftigte, bei denen sich dies ,finanziell lohnt“. Nach Ausfiihrungen der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes lassen sich beim Zugang zur betrieblichen Fort- und Weiterbildung
Benachteiligungen bezogen auf Geschlecht, Alter, Rassismus und ethnische Herkunft, Behinde-
rung und sexuelle Identitdt nachweisen.?! Die mit Richter*innen gefiihrten Interviews ergeben,
dass bisher keine einschldgigen Fille aus der gerichtlichen Praxis bekannt sind.?*> Allerdings
gehen die Einschitzungen auseinander, was die zukiinftige Relevanz des Themas angeht: Ein-

240 MiiKo-Thiising, § 2 AGG, Rn. 12.

241 Fur Anwendbarkeit gegebenenfalls auf private Rechtstriger, Bauer/Krieger, AGG, § 2, Rn. 32.

242 ZuVolontariaten und Praktika ausdriicklich Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 2 Rn. 38 sowie § 6 Rn. 7; v. Roetteken, AGG,
§ 2Rn. 27.

243 ErfK-Schlachter, § 2 AGG, Rn. 11.

244 Ausfiihrlich zum sachlichen Anwendungsbereich Kocher/Porsche, Sexualisierte Beldstigung im Hochschulkontext
- Schutzliicken und Empfehlungen, 2015, S. 15. ., (...) der EuGH bereits entschieden, dass der Begriff der Berufsaus-
bildung im Recht der EU in aller Regel das Hochschulstudium erfasst; damit wendet der Gerichtshof den unions-
rechtlichen Begriff der Berufsausbildung zu Recht iiber den Anwendungsbereich des deutschen BBiG hinaus an.

245 Gender-Based Violence, Stalking and Fear Crime - EU-Projekt 2009-2011, Befragung von mehr als 21.500 Studentin-
nen, abrufbar unter: www.gendercrime.eu [13.12.2015].

246 Liebscher, Zero Tolerance, in: Zentrale Frauenbeauftragte der FU Berlin, Wissenschaftlerinnenrundbrief 1/2015,
S.15-18.

247 Joussen/Husemann/Mitzig, RAA 2014, S. 279 (280), die auf Fortbildungen mit dem Ziel der Férderung hinweisen.
Fortbildungsangebote, die nur jungen Mitarbeiter*innen offenstehen, z.B. Young Professionals Circle fiir junge
Talente, WAZ Mediengruppe.

248 BDA Presse - Information Nr. 046/2015, 30.09.2015. Deutscher Arbeitgebertag, Rede von Arbeitgeberprisident Ingo
Kramer, S. 4 - abrufbar unter: www.arbeitgeber.de [12.12.2015].

249 Siehe nur IG Metall, Fliichtlinge und Arbeitsmarkt, Prekaritit verhindern - Perspektiven fiir alle schaffen, Informa-
tionen zur Sozialpolitik Nr. 31, September 2015, S. 2 - abrufbar unter: www.igmetall.de [12.12.2015].

250 BT-Drs. 17/14400, S. 267 f.

251 BT-Drs. 17/14400, S. 265 ff.

252 Interview #1, 14.03.2016, S. 8 = Audio [0:22:09]; Interview #2, 21.03.2016, S. 12 = Audio [0:23:25]; Interview #9,
27.04.2016, S. 10 = Audio [0:21:35]. Interview #10, 17.05.2016, S. 7 = Audio [0:11:49].
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zelne Interviewte befiirchten auch zukiinftig keine Schwierigkeiten.’*® Andere verweisen auf
Jugendliche mit Migrationshintergrund, die bereits aktuell grofRe Schwierigkeiten bei der Suche
nach einem Ausbildungsplatz haben. Daraus wird die Erwartung abgeleitet, dass diese Perso-
nengruppe aufgrund gesellschaftlicher Vorurteile tendenziell auch von Benachteiligungen bei
der Weiterbildung betroffen sein konnte.?* Daneben konstatieren Interessenverbande geringe
praktische Relevanz. Ein Verband bekriftigt, dass Unternehmer*innen insbesondere im Zu-
sammenhang mit dem zunehmenden Fachkrdftemangel ein sehr grofes Interesse an Aus- und
Weiterbildung haben - ,,Da wiren Benachteiligungen kontraproduktiv*?*

Machen zum Beispiel Arbeitgeber*innen Werbung fiir eine Fortbildungsmafinahme unter
Hinweis auf einen ,,Young Professionals Circle fiir junge Talente” und bewirbt sich eine dltere Be-
schiftige darauf, die vonseiten der Arbeitgeber*innen kommentarlos abgelehnt wird, kann sie
grundsitzlich einen Entschidigungsanspruch nach dem AGG geltend machen. Nicht eindeutig
beantwortet werden kann die Frage, ob die Werbung fir eine Fortbildungsveranstaltung unter
Ausschluss einer vom AGG geschiitzten Gruppe (hier: dltere Berufstitige) ein Indiz im Sinne des
§ 22 AGG darstellt. Dies ist mit Riickgriff auf die benachteiligende Stellenbeschreibung gemaf}

§ 11 AGG wohl zu bejahen.?*® Jedoch 16st ein Verstofd gegen § 11 AGG keine materiell-recht-
lichen Folgen aus, sondern zieht lediglich die Vermutungsregelung des § 22 nach sich.?*” Die
Tatsache, dass die beschriebene Fallkonstellation lediglich die Wertung des § 11 AGG fiir die
Rechtsfolge des § 22 AGG heranzieht, diirfte in der Rechtspraxis zu Rechtsunsicherheit fiihren.
Um die Indizwirkung zu bekraftigen, erscheint daher die Klarstellung ratsam, dass § 11 AGG
auch auf nicht AGG-konforme Werbung fiir Fortbildungsmafinahmen bzw. auf alle relevan-
ten Ausschreibungen Anwendung findet. Die Relevanz bezieht sich auf die in den Richtlinien
genannten Formen der Berufsberatung und Berufsausbildung.

2.1.2  §2Abs.1Nr. 4 (Gewerkschaftsmitglieder)

Beschiftigten- oder Arbeitgeber*innenvereinigungen sowie Vereinigungen, deren Mitglieder ei-
ner bestimmten Berufsgruppe angehoren, wird geraten, ihre Satzungen dahingehend zu tiberprii-
fen, ob ein diskriminierungsfreier Zugang zu Mitgliedschaft und Mitwirkung gewihrleistet wird.

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG sind Benachteiligungen unzulissig in Bezug auf die Mitgliedschaft
und Mitwirkung in einer Beschiftigten- oder Arbeitgeber*innenvereinigung oder einer Verei-
nigung, deren Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe angehoren. Dies schlief2t die In-
anspruchnahme von Leistungen solcher Vereinigungen ein. Derzeit sind weder einschligige
Klagen noch Beschwerden und daher auch nur ganz vereinzelt praktische Probleme bekannt.?*®

Eine praktische Relevanz konnte sich vor allem dann ergeben, wenn es Menschen ohne Aufent-
haltstitel mit Verweis auf die Satzung einer Gewerkschaft versagt wird, ihr Mitglied zu werden.
Zwar steht es grundsatzlich allen sich in Deutschland aufhaltenden Menschen frei, Mitglied
einer Gewerkschaft zu werden. Voraussetzung fiir einen Mitgliedsantrag ist laut Satzung jedoch
hiufig die Angabe von Arbeitsplatz und Wohnort. Dies ist fiir Illegalisierte, die ihren Lebensun-
terhalt in Deutschland meist unterhalb der arbeitsrechtlichen Mindeststandards bestreiten und
ihre Arbeitgebenden nicht angeben wollen oder kénnen, kaum moglich. Die Mitgliedschaft in

253 Schriftliches Interview Verbdande Nr. 3, S. 3.

254 Interview #2,21.03.2016, S. 12 = Audio [0:23:25] und [0:23:27].

255 Schriftliches Interview Verbande Nr. 1, S. 2.

256 Joussen/Husemann/Mdtzig, RAA 2014, S. 279 (282).

257 Sojedenfalls Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 11 Rn. 25; a. A. v. Roetteken, AGG, § 11 Rn. 6, 19a.

258 Ddubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 2 Rn. 37 und 41, der insbesondere als Argument den Mitgliederschwund
heranzieht, um umgekehrt zu verdeutlichen, warum ein diskriminierungsfreier Zugang wohl erméglicht wird.
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einer Gewerkschaft kann fiir diese Personengruppe ein wichtiges Mittel sein, ihre Interessen
unter Nutzung bestehender gewerkschaftlicher Strukturen kollektiv zu biindeln. Rechtspoli-
tisch besteht hier Handlungsbedarf. Die Mitgliedschaft an die Angabe des Wohnortes und die
Bekanntgabe des/der Arbeitgeber*in zu knlipfen, kann eine mittelbare Diskriminierung auf-
grund ethnischer Herkunft darstellen und hilt bestimmte Personengruppen von Gewerkschaf-
ten fern. Daneben steht die Freiheit zur Griindung einer merkmals homogen zusammenge-
setzten Vereinigung, die von der kollektiven Koalitionsfreiheit gedeckt ist. Dennoch sollte sich
der Schutzgedanke des Antidiskriminierungsrechts konsequent auf Teilhabemoglichkeiten bei
Gewerkschaften erstrecken. Dafiir ist eine diskriminierungsfreie Ausgestaltung des Satzungs-
rechts eine wichtige Voraussetzung.

2.1.3  §2Abs.2S.2AGG (Betriebliche Altersversorgung)

Im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung sollte eine sprachliche Konkretisierung in § 2
Abs. 2 Satz 2 AGG erfolgen. Dies konnte durch die Verwendung des Begriffs ,,auch” oder dhn-
liche Worter erfolgen, die dem Nebeneinander der Regelungen aus dem Betriebsrentengesetz
(BetrAVG) und AGG klaren Ausdruck verleihen.?*

Nach § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG soll fiir die betriebliche Altersversorgung das Betriebsrentengesetz
gelten. Die Regelung hat lediglich Hinweischarakter, enthélt jedoch keine Bereichsausnahme,?®°
wonach die betriebliche Altersversorgung aus dem Anwendungsbereich des AGG ausgenom-
men ist. Diese sollte nach dem Willen des Gesetzgebers?! durch die in § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG
formulierte Klarstellung auch nicht erfolgen.?? Danach soll ausschliefdlich das Betriebsrenten-
gesetz anwendbar sein, hier finden sich jedoch weder Regelungen tiber Diskriminierungsver-
bote noch zu Rechtfertigungsgriinden.?®® Da die Anforderungen unterschiedlicher Richtlinien
beachtet werden missen, ist ein Ausschluss der Anwendung des AGG richtlinienwidrig.2** Mitt-
lerweile haben zunéchst das BAG und schlieRlich der EuGH Kklargestellt, dass die gesetzlichen
Regelungen des BetrAVG, die denen des AGG vorgehen sollen, seit dem Ablauf der Umsetzungs-
frist der Rahmenrichtlinie am 2. Dezember 2006 vielmehr unmittelbar an der Richtlinie zu
messen sind.?®® § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG wird dadurch nicht gegenstandslos, vielmehr behilt diese
Bestimmung als Kollisionsregel ihre Bedeutung. Wenn und soweit das BetrAVG bestimmte Un-
gleichbehandlungen enthilt, die einen Bezug zu den in § 1 AGG genannten Kategorien haben,
hat das AGG keinen Vorrang, sondern es verbleibt bei der Regelung des BetrAVG.%¢ Das BetrAVG
kniipft zum Beispiel in seinen Reglungen zur Unverfallbarkeit an die Kategorie Alter an.*” Es
bleibt dann bei den élteren Regelungen im Betriebsrentengesetz. Soweit jedoch Regelungen in
Versorgungsordnungen benachteiligenden Charakter haben kénnen und das Betriebsrenten-

259 So zu Recht Beckmann, Das Betriebsrentenrecht im Lichte des AGG, S. 64, der betont, dass dem reinen Gesetzeswort-
laut zufolge auf das Betriebrentenrecht (wohl) nur das BetrAVG und somit gerade nicht (iiberhaupt nicht?) das AGG
Anwendung finden soll.

260 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 2 Rn. 52.

261 BT-Drs. 16/1780, S. 32.

262 BAGV.11.12.2007 - 3 AZR 249/06 -, juris, Rn. 25; das BAG hat mit der Entscheidung vom 11.12.2007 fiir eine Kldrung
gesorgt. Es erfolgte eine Klarstellung zum Verhiltnis des AGG und BetrAVG. Dem Meinungsstreit in der Literatur zur
konkreten Auslegung des § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG wurde ein - zumindest vorldufiges — Ende gesetzt, Beckmann, a. a. O, S. 70.

263 Die Regelung des § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG als widerspriichlich bezeichnend Huke/Schiitt, JbArbR 2007, Bd. 44, S. 61 (64);
zu den Umsetzungsméngeln ausfiithrlich auch v. Roetteken, AGG, § 2 Rn. 59 ff.

264 Schrader/Schubert, in: Diubler/Bertzbach, AGG, § 2 Rn. 137. Ausfiihrlich zum Verstof einer Bereichsausnahme gegen
denin Art. 157 AEUV normierten Grundsatz des gleichen Entgelts bei gleicher und gleichwertiger Arbeit, Beckmann,
a.a.0.,S.64ff.

265 So zur Regelung des § 2 Abs. 1 BetrAVG: BAG v. 19.07.2011- 3 AZR 434/09 -, juris Rn. 40; zum Systemverstdndnis
ebenfalls: EuGH v. 19.01.2010 - Rs. C-555/07 (Kiictikdeveci) -, juris Rn. 44 ff; Beckmann, a. a. 0., S. 74.

266 BAGv.15.11.2011 - 3 AZR 869/09 -, juris Rn. 58; BAG v. 11.12.2007 - 3 AZR 249/09 -, juris Rn. 25; BAG v. 14.01.2009
-3AZR20/07 -,juris Rn. 15.

267 Beckmann,a.a.O.,S. 74.
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gesetz hierzu keine Losungen anbietet, findet das AGG im Bereich betriebliche Altersversorgung
Anwendung. So ist bei einzelnen Durchfiihrungswegen der betrieblichen Altersversorgung zu
fragen, ob gegen eine der in § 1 genannten Kategorien verstofRen wird.

Mit den Herausforderungen des demografischen Wandels nimmt die Bedeutung der betriebli-
chen Altersversorgung im Gesamtkonstrukt der Versorgungsleistungen im Alter, in Féllen der
Invaliditdt und des Todes einen immer héheren Stellenwert ein. Umso klarer formuliert sollten
in diesem Zusammenhang stehende gesetzliche Regelungen sein.

2.1.4  §2Abs. 4 AGG (Diskriminierungsschutz bei Kiindigungen)

§ 2 Abs. 4 AGG ist ersatzlos zu streichen.?® Danach gelten fiir Kiindigungen ausschliefllich die
Bestimmungen des allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutzes. Dies verstofit eindeu-
tig gegen die einschliagigen EU-Richtlinien.?®® Nach unionsrechtlichen Vorgaben ist es nicht
erlaubt, Kiindigungen vom Diskriminierungsschutz auszunehmen. Im Einklang mit der Recht-
sprechung des EuGH hat das BAG bereits in der Entscheidung vom 6. November 2008 klarge-
stellt, dass die Diskriminierungsverbote des AGG im Wege der Interpretation des Begriffs der
Sozialwidrigkeit (§ 1 KSchG) auch bei Kiindigungen zu berticksichtigen sind.?”° Unabhangig
von ihrer Europarechtswidrigkeit ist die Stellung der Vorschrift systematisch verfehlt.?”* Da § 2
Abs. 4 AGG im allgemeinen Teil steht und damit nicht ausschlieRlich dem arbeitsrechtlichen
Abschnitt des AGG zuzurechnen ist, konnte aus systematischen Gesichtspunkten von einer An-
wendung der Vorschrift auch auf Kiindigungen eines Mietvertrages (§§ 19 ff. AGG) ausgegangen
werden.?”

Nach Auffassung eines interviewten Richters am Landesarbeitsgericht stellt § 2 Abs. 4 AGG die
~dogmatisch grofite und bedeutendste Baustelle” im Gesetz dar. Die Gerichte hitten hier aber
seine zufriedenstellende Losung” gefunden.?”® Fiir eine bessere Verzahnung des AGG mit dem
Kiindigungsschutz spricht sich der DGB aus und fordert folgende Klarstellung: Eine Kiindigung,
die gegen das AGG verstoft, ist unwirksam;?’* § 2 Abs. 4 AGG sei jedenfalls zu streichen.

Europarechtlich gilt das Gebot der wirksamen Umsetzung von Richtlinien in nationales Recht,
so dass eine Transparenz im Gesetzeswortlaut dariiber herzustellen ist, welche Regelungen
genau zur Anwendung kommen, und welche nicht. Die durch die deutsche Rechtsprechung
unternommene blofe europarechtskonforme Auslegung des § 2 Abs. 4 AGG geniigt insofern
hier nicht. Uber eine Streichung des § 2 Abs. 4 AGG hinaus kénnte die Klarstellung, dass Kiindi-

268 Liebscher/Klose, a.a. 0., 2014, S. 15.

269 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 2 Rn. 58; Schleusener, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 2 Rn. 29.

270 BAGv.06.11.2008 - 2 AZR 523/07 -, juris, Rn. 29 ff.; ebenso BAG. v. 22.10.2009 - 8 AZR 642/08 -, juris Rn. 15 f.; BAG
v.5.11.2009 - 2 AZR 676/08 -, juris Rn. 24; von einer Europarechtswidrigkeit sei auszugehen Miiko-Thiising, § 2 AGG,
Rn. 17; Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 2 Rn. 60 ff.; Zudem hat sich das BAG v. 19.12.2013 (- 6 AZR 190/12 - Rn. 22 ff.) der
Auffassung angeschlossen, dass § 2 Abs. 4 AGG Kiindigungen wihrend der Wartezeit von vornherein nicht erfasst,
vgl. nachfolgend LAG Baden-Wirttemberg v. 17.03.2014 - 1 Sa 23/13 -, juris Rn. 40; BAG v. 26.03.2015 - 2 AZR 237/14
-, juris Rn. 31; BAG v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 -, juris Rn. 14, 18, 22). Als nicht Giberzeugend bewerten hingegen
Bauer/Krieger, AGG, § 2 Rn. 59 das Auslegungsergebnis des BAG. Dies stehe im Widerspruch zur erklarten Absicht des
Gesetzgebers, den Bereich der Kiindigungen ausschlieflich dem sachniaheren Kiindigungsschutzgesetzrecht zuzu-
ordnen. Benecke hingegen betont, dass diskriminierende Kiindigungen immer unwirksam sind und zur Entschadi-
gung und ggf. zum Schadensersatz berechtigen. Und zwar auch dann, ,wenn eigentlich kein Kiindigungsgrund bzw.
soziale Rechtfertigung gegeben ist und auch dann, wenn kein Kiindigungsschutz greift.“ AuR 1/2016, S. 9 (14).

271 MiuKo-Thiising, § 2 AGG, Rn. 16.

272 MiuKo-Thiising, § 2 AGG Rn. 16, der eine Anwendbarkeit des § 2 Abs. 4 AGG auch auf §§ 19 ff. AGG im Ergebnis
freilich verneint.

273 Interview #1, 14.03.2016, S. 20 = Audio [1:06:35].

274 Schriftliches Interview Verbiande Nr. 4, S. 10.



Seite 46 B) Evaluation M M M

gungen, die gegen das AGG verstofien unwirksam sind, in § 7 AGG als méglicher neuer Absatz
erginzt werden.

2.2  Personlicher Anwendungsbereich

2.2.1  §6Abs.3 AGG (Selbststandige)

Beim Diskriminierungsschutz fiir Selbststindige bestehen Schutzliicken zum einen dort, wo die
Gesetzgebungszustindigkeit fiir bestimmte Berufe bei den Landern liegt; diese zu schliefien ist
Aufgabe der Landesgesetzgeber. Der AGG-Gesetzgeber sollte zum anderen auch Selbststindige
in spezifisch 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnissen erfassen, z.B. Lehrbeauftragte, die bis-
her nicht iiber § 24 AGG den Schutzregelungen des AGG unterworfen werden. Schlieflich bleibt
je nach Konstellation eine Schutzliicke bei langerfristigen und die Selbststindigkeit mafigeblich
ausmachenden privatrechtlichen Vertragsverhiltnissen von Selbststindigen, die z.B. als ,freie
Mitarbeiter*innen®“ arbeiten.

Die rechtstatsachliche Entwicklung der vergangenen Jahre hat zu einer Vielzahl von legalen
selbststandigen Statuskonstellationen gefithrt. In der Literatur wird diskutiert, ob durch For-
men neuer Selbststindigkeit arbeitsrechtlicher Schutz abgebaut wird.?”* Wie die bei der ADS
gesammelten Beschwerden zeigen, gibt es Diskriminierungen beim Einsatz von selbststindig
Tatigen sowohl bei der Frage des Zugangs zur Titigkeit?”® als auch ihrer Ausiibung.?”

Der Bund hat nicht fiir alle Formen von Selbststindigkeit eine Gesetzgebungskompetenz. Der
Vorrang des Gemeinschaftsrechts kann daran nichts dndern.?”® Wo die Kompetenz des Bundes
endet, endet die Reichweite von § 6 Abs. 3 AGG. Eine entsprechende Anwendung der arbeits-
rechtlichen AGG-Normen ist nicht moglich. Fir manche personellen Bereiche der Selbststiandi-
gen sind die Linder zustindig. Darin wird eine mangelnde Umsetzung der Richtlinie(n) gese-
hen.?”®

Nach den Regeln der konkurrierenden Gesetzgebung hat der Bund die Kompetenz fiir das
Arbeitsrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG); dies umfasst die Beschiftigten. Fir die Organmitglieder
ergibt sich die Regelungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, fiir zivilrechtliche Dienst-
verhiltnisse bei kirchlichen und anderen Arbeitgeber*innen des § 9 AGG besteht die Rege-
lungskompetenz des Bundes gemifd Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG ebenso wie die Zustandigkeit fiir
Rechtsanwilt*innen, Notar*innen und andere rechtsberatende Berufe. Die gleiche Regelungs-
zustindigkeit ergibt sich fiir Selbststindige in den Bereichen Bergbau, Industrie, Energiewirt-
schaft, Handwerk, Gewerbe, Handel, Bank und Bérsenwesen, privatrechtliches Versicherungs-

275 Siehe die Beitrige in: Industrielle Beziehungen, Heft 2/2016.

276 So sind bei der ADS in zehn Jahren 128 Beratungsfille zum Thema ,selbststindige Beschiftigung® registriert
worden. Haufig handelte es sich um Beschwerden wegen Altersdiskriminierung, aber auch Benachteiligungen
wegen des Geschlechts, der nationalen oder ethnischen Herkunft, eines ausldandischen Akzents oder auch nur eines
anderen regionalen innerdeutschen Dialekts, der sexuellen Orientierung, der Religion sowie wegen Behinderung
wurden berichtet. In der Mehrheit der Fille ging es um den Zugang zu einer selbststindigen Tatigkeit, aber auch um
deren Beendigung etwa als Honorarkraft, freie Mitarbeiter*in, selbststindige Lehrer*in oder Handelsvertreter*in;
thematisiert wurden Lehrauftrage bei Weiterbildungen sowie Auftrags- und Vertragsbewerbungen.

277 Beschwerden tiber Diskriminierungen beziiglich Arbeitsbedingungen oder Bezahlung finden sich unter den von der
ADS gesammelten Beschwerden von Selbststindigen seltener, und vor allem in Kombination mit auslandischer
Staatsangehorigkeit. Von nicht-deutschen Selbststindigen wurden demnach besondere biirokratische Nachweise
gefordert oder es wurde ihnen die Verwendung von als diskriminierend empfundenen Qualifikationsbezeichnun-
gen vorgeschrieben. Beschwerden gab es vereinzelt auch {iber geringere Bezahlung und verweigerte Ubertragung
attraktiverer Aufgaben wegen des (weiblichen) Geschlechts.

278 V. Roetteken, AGG, § 6 Rn. 4.

279 V. Roetteken, AGG, § 6 Rn. 4.
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wesen und fiir Apotheker*innen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG). Bei diesen Gruppen sind sowohl der
Zugang zum Beruf als auch die Berufsaustibung bundesrechtlich geregelt, ebenso der Zugang zu
einer Berufsvertretung. Vertreter*innen freier Berufe gehoren jedoch nicht zu den Gewerbetrei-
benden, deshalb sind Regelungen fiir freiberuflich titige Architekt*innen und Ingenieur*innen
nicht von der bundesrechtlichen Kompetenz erfasst, ebenso wenig wie Regelungen fiir Land-
wirt*innen, die simtlich in die Landeskompetenz fallen 2

Bei drztlichen und anderen Heilberufen, die eine grofle Anzahl von Einzelberufen umfassen,
beschrinkt sich die Bundeskompetenz auf die Zulassung zum Beruf einschliefilich der Bedin-
gungen flr den Widerruf einer Berufserlaubnis (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG). Die Austibung dieser
Heilberufe wird also vom AGG mangels Bundeskompetenz nicht erfasst. Auch hier miissten die
Lander regeln. Dies betrifft ebenso den Zugang zu entsprechenden Berufskammern der Heil-
berufe und den Zugang zu berufsstindischen Versorgungswerken.?! Berufsstindische Versor-
gungswerke fiir rechtsberatende Berufe unterfallen wiederum der konkurrierenden Gesetzge-
bung des Bundes gemaf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG.

Vorrangige Abgrenzungskriterien zwischen einem Arbeitsverhiltnis und echter Selbststindig-
keit sind der Grad der persdnlichen Abhédngigkeit und die Eingliederung in die Arbeitsorgani-
sation, die im Einzelnen von der Rechtsprechung weiter ausdifferenziert wurden.?? Arbeitneh-
meréhnliche Personen, die formal eigentlich Selbststindige sind, fallen wegen ihrer grofien
wirtschaftlichen Abhangigkeit von im Wesentlichen einem einzigen oder hauptsiachlichen
Auftraggeber in den Anwendungsbereich des AGG. Eine Reihe von Berufsgruppen wurde von
der Rechtsprechung § 6 Abs. 3 AGG regelhaft zugeordnet.?® Der Status von Lehrbeauftragten
an offentlichen Schulen oder Hochschulen unterscheidet sich von dem arbeitnehmerdhnlicher
Personen an privaten Bildungseinrichtungen, da die Lehrbeauftragten an 6ffentlichen Ein-
richtungen i. d. R. einen in Hochschul- oder Schulgesetzen definierten 6ffentlich-rechtlichen
Sonderstatus haben, der nicht iiber § 24 AGG in den Geltungsbereich des § 6 Abs. 3 AGG fillt,
dhnliches gilt fir Vertretungsprofessor*innen in 6ffentlich-rechtlichem Dienststatus.?®* Inso-
weit besteht eine Schutzliicke.

Generell bringt die entsprechende Erfassung der Selbststindigen im arbeitsrechtlichen Ab-
schnitt es mit sich, dass nur die selbststindige Erwerbstitigkeit als solche bzw. der Zugang zu
ihr oder der Aufstieg geschiitzt werden.?®® Demnach soll der Diskriminierungsschutz nicht

fiir den Abschluss jedes einzelnen Dienst- oder Werkvertrags gelten.?®® Diese Einschrankung
erscheint grundsétzlich sinnvoll. So fillt etwa bei Rechtsanwilt*innen die (6ffentlich-rechtli-
che) Zulassung zum Anwaltsberuf unter den Diskriminierungsschutz des § 6 Abs. 3 AGG. Die
einzelnen Mandate sind jedoch nicht in den Diskriminierungsschutz einbezogen, vor allem weil
Mandant*innen das Recht haben sollten, sich ihre Rechtsvertretung nach bestimmten Person-

280 V. Roetteken, Rn.5und 6 zu § 6 AGG.

281 V. Roetteken,Rn.8 zu § 6 AGG

282 Schrader/Schubert in Daubler/Bertzbach, 3. Aufl., Rn. 4 ff. zu § 6 AGG n.w.N.

283 Etwa Kiinstler*innen und Schriftsteller*innen, Dozent*innen an privaten Weiterbildungsinstituten und Volkshoch-
schulen, Fernsehjournalist*innen, Rechtsanwilt*innen, EDV-Fachkrifte, Rundfunkgebiihrenbeauftragte, vgl. die
Zusammenstellung von Schrader/Schubert, in: Ddubler/Bertzbach, Rn. 13 zu § 6 AGG mit Entscheidungen und
Fundstellen.

284 V. Roetteken, AGG, § 6 Rn. 15.

285 Thiising, Beilage zu NZA, Heft 22/2004, S. 4; Ddubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 2 Rn. 7. Auch v. Roetteken, AGG,
§ 6 Rn. 42. Die Differenzierung zwischen geschiitztem originirem Zugang und spiteren Einzelvertrigen findet sich
explizit in der Geschlechterrichtlinie 2006/54/EG. In dieser Richtlinie ist in Art. 8 der Bereich der ,Einzelvertrige
Selbststandiger” explizit ausgenommen vom sachlichen Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots Selbst-
stindiger.

286 Ddubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 2 Rn. 7, unter Berufung auch auf Bauer/Gdopfert/Krieger, AGG, § 2 Rn. 16;
Meinel/Hey/Herms, § 2 AGG Rn. 10; Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 2 Rn. 4; Die Ausiibung einer selbststindigen
Téatigkeit falle nur unter § 19 AGG, vgl. Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn. 94.
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lichkeitskriterien auszusuchen. Die Einschrankung bringt jedoch Anwendungsunsicherheit mit
sich, falls es sich um Dienst- oder Werkvertrige handelt, die den Zugang zu einer lingerfristigen
Rechtsbeziehung festlegen und die einem Beschiftigungsverhaltnis dhnlich sind, ohne dass es
sich aber um ein Vertragsverhiltnis mit arbeitnehmerdhnlichen oder scheinselbststindigen
Personen handelt.?®” Fiir solche Félle sollten eine gesetzliche Klarstellung zur Abgrenzbarkeit
von Zugang und Einzelvertridgen und eine Erstreckung auf schiitzenswerte Konstellationen
geschaffen werden.?®

2.2.2 §6Abs.2S.2AGG (Arbeitnehmeriiberlassung)

Der Anwendungsbereich des AGG sollte auf Fremdpersonaleinsatz und Solo-Selbststindige?®
auf Grundlage eines selbststindigen Werk- oder Dienstvertrages erweitert werden.

In § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG wird der durch das AGG gewihrleistete Schutz auf den Einsatz von
Leiharbeitnehmenden erstreckt. Diskriminierungen kénnen aber nicht nur bei einem Einsatz
von Leiharbeitnehmenden in einem fremden Betrieb geschehen. Von einer Subunternehmerin
eingesetztes Fremdpersonal wie auch in einem Betrieb titige Solo-Selbststindige konnen den-
selben tatsdchlichen Diskriminierungssituationen ausgesetzt sein.

Nach § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG wird der in den §§ 6 bis 18 AGG verwendete Arbeitgeberbegriff auf
die Entleiher*innen erstreckt, obwohl kein Arbeitsverhiltnis zwischen ihnen und den Leih-
arbeitnehmer*innen besteht.?* Demnach kénnen Leiharbeitsbeschiftigte Anspriiche nach
dem AGG auch gegen Entleihende geltend machen.?*! Voraussetzung ist jedoch, dass den Entlei-
henden Diskriminierungen zurechenbar sind. Mit der Gleichsetzung als Arbeitgebende treffen
Entleihende auch die Pflichten des § 12 AGG.?*? Die aus der Arbeitsgerichtsbarkeit interviewten
Richter*innen geben an, dass sie bisher keinen einschldgigen Fall zu entscheiden hatten.?®® An-
ders fallt der Bericht der Rechtsanwilt*innen sowie der Vertreter*innen von Beratungsstellen
aus.?®* Eine Rechtsanwaltin schildert, dass in einem Fall sowohl das Verleih- als auch das Entlei-
hunternehmen verklagt wurden.?* Vertreter*innen von Beratungsstellen hingegen berichten

287 Ein Beispiel dafiir wire ein Lehrauftrag tiber wochentlich zwei Stunden an einer Volkshochschule (VHS) oder
privaten Bildungseinrichtung, der iber Jahre semesterweise wiederholt an eine Person vergeben wird und dann,
z.B. wegen Alters, verweigert wird. Dieser verweigerte Einzelvertrag fiir das nidchste Semester beriihrt den grund-
sdtzlichen Zugang zur Selbststindigkeit als Dozent*in nicht, denn die Person kdnnte grundsétzlich auch bei einer
anderen Institution Dozentin sein, so dass eine entsprechende Anwendung des § 6 Abs. 3 AGG nicht vorgesehen
wire. Anders lief3e sich der Einzelfall entscheiden, wenn man den ,,Zugang zur Erwerbstétigkeit sowie den beruf-
lichen Aufstieg” (§ 6 Abs. 3 AGG) hier in einem sehr spezifischen Sinne interpretiert, nimlich als Zugang (und
Aufstieg) zu dieser Teil-Erwerbstitigkeit als Volkshochschuldozent*in an einer bestimmten Einrichtung.

288 Auch bei zugelassenen Rechtsanwélt*innen, d. h. bei klarer Abgrenzbarkeit zwischen der 6ffentlich-rechtlichen
Zulassung und den Einzelvertragen im Rahmen von Mandaten, ist es moglich, dass eine Rechtsanwalt*in in freie
Mitarbeitervertrige mit zwei oder mehr Auftraggeber*innen (RA-Kanzleien) eintritt, ohne dass ein Arbeitsverhalt-
nis begriindet wird. Wenn sie auch nicht von einem/einer Auftraggeber*in allein wirtschaftlich abhingig ist, ist sie
nicht arbeitnehmer*innenahnliche Person, jedoch hingt ihre wirtschaftliche Lebensgrundlage u. U. wesentlich
- wenn auch nicht iiberwiegend - von den einzelnen Dienstverhiltnissen ab. Die Parallele zur Interessenlage und
Schutzbediirftigkeit der von § 6 Abs. 3 AGG erfassten Selbststindigen liegt auf der Hand.

289 Unter Solo-Selbststandigen werden Personen verstanden, die eine selbststandige Tétigkeit allein, das heif3t ohne
angestellte Mitarbeiter*innen, ausiiben.

290 Zur Regelungsmotivation Bauer/Krieger, AGG, § 6 Rn. 21.

291 Schrader/Schubert, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 6 Rn. 21a; Schleusener, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 6
Rn.17.

292 Zur Schulungsobliegenheit sowie Enthaftungi. S.d. § 12 Abs. 2 S. 2 AGG im Einzelnen Bauer, Diskriminierung und
Belidstigung von Arbeitnehmern durch Kollegen und Dritte, S. 252.

293 Interview #1, 14.03.2016, S. 8 = Audio [0:21:34]. Interview #2, 21.03.2016, S. 11 = Audio [0:22:41]. Interview #9,
27.04.2016, S. 10 = Audio [0:20:29]. Interview #10, 17.05.2016, S. 7 = Audio [0:10:48].

294 ,Das hatten wir haufiger, also Leiharbeit ist ein grofles Thema, das kommt durchaus héaufiger vor.“, Fokusgruppe
Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 35=[52:07].

295 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 46 = Audio [12:12].
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von nicht immer eindeutigen Fillen: ,Genau, das haben wir haufiger, wo die sich dann eben
auch den Ball zuspielen und sagen ,Wir nicht. Die!* und manchmal sagen die dann eben ,Wir
auch nicht. Die anderen! ja. Sehr schwierig.2%

Die Vorschriften des 2. Abschnitts gelten nach § 6 Abs. 2 S. 2 AGG auch im Verhiltnis zwischen
Verleihenden und Leiharbeitnehmenden.”” Eine Haftung der Verleihenden geméaf: § 280 Abs. 1
BGB kommt insbesondere bei Schutzpflichtverletzungen nach § 12 Abs. 4 AGG in Betracht.**®
Dies setzt jedoch die Kenntnis der Verleihenden vom Diskriminierungsvorfall im Betrieb der
Entleihenden voraus. Die Pflicht der Verleihenden besteht dann darin, auf den Vertragspartner,
den Entleihenden, so einzuwirken, dass die Diskriminierung unterbleibt. Neben der Arbeit-
nehmertiiberlassung besteht auch bei einem Fremdpersonaleinsatz aufgrund eines Werk- oder
Dienstvertrags oder bei einem Einsatz von Solo-Selbststindigen die Gefahr, dass Arbeitneh-
mende der Unternehmer*in im Betrieb der Auftraggebenden diskriminiert werden. Diese
Konstellation ist jedoch eine andere als bei der Leiharbeit, da die Auftraggebenden kein arbeits-
vertragliches Weisungsrecht haben.?®® Nach ihrem Wortlaut kann die Norm daher nicht auf
Fremdpersonaleinsatz aufgrund von Werk- oder Dienstvertragen angewendet werden.

Trotzdem konnen auch in diesen Bereichen Diskriminierungen geschehen. Das liegt insbe-
sondere im Niedriglohnbereich nahe, wo es wahrscheinlich ist, dass mit Blick auf die aktuellen
Entwicklungen im Bereich der Fliichtlingspolitik, gerade Asylbewerber*innen und Geduldete
dort tatig werden konnen.’® Eine Haftung der Auftraggebenden ist - trotz fehlender Vertrags-
beziehung - in anderen Situationen geregelt worden, z.B. bei der Verantwortung von Genera-
lunternehmer*innen in § 14 AEntG. Dariiber hinaus haben mehrere Arbeitgeber*innen gem.

§ 8 ArbSchG bei der Durchfiihrung der Arbeitssicherheit zusammenzuarbeiten, um Gefahren
zu verhindern. Werden fremde Arbeitnehmer*innen in einem Betrieb titig, muss der Betriebs-
inhabende den Arbeitsschutz gewihrleisten und die Arbeitnehmer*innen auf Gefahren hin-
weisen. Versteht man den Diskriminierungsschutz als Arbeitsschutz vor Personlichkeitsrechts-
verletzungen (bei Personlichkeitsrechtsverletzungen und bei Verletzungen von Kérper und
Leben handelt es sich gleichermafien um Verletzungen absoluter Rechte), wire es denkbar, eine
dhnliche Pflicht von Betriebsinhaber*innen fiir das AGG zu begriinden.

2.3  Rechtfertigungsgriinde

23.1  Rechtfertigungen von Ungleichbehandlung bei Lebensalter

Die in § 10 AGG geregelten Rechtfertigungsgriinde sind dahingehend einzuschrinken, dass die
mit einer Ungleichbehandlung wegen des Lebensalters verfolgten legitimen Ziele gesetzlich zu
regeln sind. Dartiber hinaus sollte die Vorschrift mit dem Ziel iiberarbeitet werden, die Anforde-
rungen an Ungleichbehandlungen wegen des Lebensalters auf hohem Niveau zu konsolidieren

296 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 35 = Audio [52:07].

297 Bauer/Krieger, AGG, § 6 Rn. 22. Unerheblich ist, ob es sich um eine erlaubnispflichtige oder erlaubnisfreie Arbeit-
nehmeriiberlassung handelt, Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 6 Rn. 18.

298 Die Schutzpflichten verneinend sowie zur Frage, inwieweit der/die Entleiher*in bei der Erfiillung der Pflichten nach
§ 12 als Erfiillungsgehilf*in des/der Verleiher*in téitig wird MiiKo-Thiising, § 6 AGG, Rn. 17. Die Haftung des Entlei-
hers nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB aufgrund seiner ,gespaltenen Arbeitgeberstellung“ bejahend Bauer, ebd.,

S. 249 ff.

299 A.A.Bauer, ebd., 2012,S. 254 f.

300 Die Ergebnisse einer Studie von 2011 der Otto-Brenner-Stiftung zeigen am Beispiel der Leiharbeit deutlich, wie der
Arbeitsalltag von Leiharbeitnehmenden mit Migrationsgeschichte aussieht, wie die Diskriminierung stattfindet und
dass die Leiharbeit die Integration erschwert, Siebenhtiter, Integrationshemmnis Leiharbeit - Auswirkungen von
Leiharbeit auf Menschen mit Migrationshintergrund, Frankfurt am Main 2011.
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und zugleich mehr Flexibilitit dort zu ermdglichen, wo Beschiftigte auch nach Erreichen des
Rentenalters weiterarbeiten mochten. Hier miissen gemeinsam mit den Sozialpartnern Lésun-
gen fiir den Ubergang zur Altersabsicherung erarbeitet werden. Denkbar wire z.B. eine proze-
durale Regelung, die zwar keinen festen Anspruch auf eine Vereinbarung tiber das Weiterarbei-
ten bei Erreichen des Rentenalters gewédhrt, aber den Arbeitgebenden - dhnlich den Vorgaben
des § 8 TzBfG zur Erreichung einer Vereinbarung zur Reduzierung auf eine Teilzeittitigkeit

- dazu anhilt, sich mit dem Wunsch der Arbeitnehmer*in ernsthaft auseinanderzusetzen und
innerhalb einer bestimmten Frist zu reagieren, wobei nur bestimmte Griinde fiir die Ablehnung
genutzt werden konnen. Schlieflich ist die altersdiskriminierende Regelung zur Berechnung
der Kiindigungsfristen bei Arbeitsverhiltnissen in § 622 Abs. 2 S. 2 BGB zu streichen.?"

Nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 RL 2000/78/EG konnen Ungleichbehandlungen wegen des Alters -
tber die téitigkeitsbezogene Regelung in Art. 4 Abs. 1 hinaus - gerechtfertigt werden, wenn sie
im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt sind und die Mittel zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Es folgen sodann beispielhafte Kon-
kretisierungen zu den gerechtfertigten Ungleichbehandlungen.® In Bezug auf die Legitimitat
dieser Ziele hat der EuGH bereits entschieden, dass die Ziele, die geeignet sind, eine Ausnahme
vom Grundsatz des Verbots von Diskriminierungen aus Griinden des Lebensalters zu rechtfer-
tigen, sozialpolitische Ziele, wie solche aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt
und berufliche Bildung sind.**® Aus Art. 52 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 21 Grundrechte-Charta
ergibt sich dariiber hinaus ein Gesetzesvorbehalt fiir Einschrankungen des Diskriminierungs-
verbots. Dem steht entgegen, dass der Gesetzgeber es in § 10 AGG auch Tarifvertragsparteien
und Arbeitgeber*innen eingerdumt hat, legitime Ziele selbst zu bestimmen und damit die von
ihnen vorgenommenen Ungleichbehandlungen selbst zu rechtfertigen.?*

Grundlegend sind zwei Gruppen von Rechtfertigungen fiir Ungleichbehandlungen zu unter-
scheiden: Zum einen gibt es titigkeitsbezogene Rechtfertigungen im Hinblick auf das Lebens-
alter (nach § 8 Abs. 1 AGG), zum anderen kann ein legitimes Ziel aus den Bereichen Beschifti-
gungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung gem. § 10 AGG eine Ungleichbehandlung
rechtfertigen, wenn diese dem Verhiltnisméfigkeitsgrundsatz gentigt.

Der EuGH hat zahlreiche Entscheidungen zur Altersdiskriminierung getroffen. Seit dem Jahr
2000 stellen diejenigen zum Merkmal Alter sogar die grofite Gruppe, tiberproportional viele
Verfahren betrafen Fille aus Deutschland.®® Hier zeigt sich, dass der deutsche Gesetzgeber es
bis heute versdiumt hat, das Bundesrecht systematisch auf Widerspriiche zum Diskriminie-
rungsverbot hin zu tiberpriifen. So bedurfte es der Entscheidung des EuGH um festzustellen,
dass § 622 Abs. 2 S. 2 BGB gegen das Verbot der Altersdiskriminierung verstofit, weil danach
die vor Vollendung des 25. Lebensjahres liegenden Beschaftigungszeiten bei der Berechnung

301 Auch das tibrige Recht des Bundes und der Lander sollte auf Widerspriiche zum Diskriminierungsverbot hin tiber-
prift werden, was im Rahmen dieser Evaluation des AGG nicht geleistet werden konnte. Vgl. dazu Brors, in: Daubler/
Bertzbach, AGG, § 10Rn. 7.

302 Im Anschluss daran (Art. 6 Abs. 1 Satz 2) werden drei Bereiche von gerechtfertigten Ungleichbehandlungen konkre-
ter benannt: (a) berufliche Eingliederungsférderung von Jugendlichen, dlteren Arbeitnehmer*innen und Personen
mit Flrsorgepflichten, b) Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder das
Dienstalter fiir den Zugang zur Beschiftigung und fir bestimmte Vorteile, c) Festsetzung eines Hochstalters fiir die
Einstellung aufgrund der spezifischen Ausbildungsanforderungen oder fiir ausreichende Beschiftigungszeit. In Art. 6
Abs. 2 der Rahmenrichtlinie werden weitere gerechtfertigte Ausnahmen von der Gleichbehandlung fiir die Festle-
gung von Altersgrenzen bei den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherung angesprochen. Zuléssig ist auch die
Verwendung von Alterskriterien im Rahmen dieser Systeme fiir versicherungsmathematische Berechnungen, solan-
ge dies nicht zu Diskriminierungen wegen des Geschlechts fiihrt. Beziiglich anderer Merkmale besteht insofern eine
richtlinienimmanente Schutzliicke.

303 EuGHv.06.11.2012 - C-286/12 - (Kommission/Ungarn).

304 Brors,in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 10Rn. 7.

305 Eigene Auszdhlung anhand von Nennungen bei Juris-Datenbank.
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der Kiindigungsfristen bei Arbeitsverhiltnissen nicht beriicksichtigt werden.** Gleichwohl ist
die vom BAG inzwischen fiir unanwendbar erklarte Vorschrift vom deutschen Gesetzgeber
noch immer nicht aufgehoben worden.3"”

Zu strukturellen Anderungen des deutschen Tarifsystems fithrten Entscheidungen zur Staffe-
lung der Verglitung nach dem Lebensalter. In diesen Entscheidungen wurde grundsétzlich ein
strenger, tatigkeitsbezogener und am Verhéltnismafligkeitsprinzip ausgerichteter Mafdstab an-
gelegt. Nachdem das LAG Berlin-Brandenburg 2008 den Bundesangestelltentarifvertrag (BAT)
als altersdiskriminierend beurteilt*® und das BAG 2010 ein entsprechendes Vorabentschei-
dungsersuchen an den EuGH gestellt hatte,*® bestitigte der EuGH 2011 den grundsitzlichen
Verstof? gegen das Verbot der Altersdiskriminierung.®® Der Gerichtshof befand, die altersabhin-
gige Staffelung des Grundgehalts im zuvor lange giiltigen Mantel- oder Rahmentarifvertrag der
Angestellten in Deutschland sei diskriminierend, die RL 2000/78/EG stehe solchen altersgestaf-
felten Regelungen grundsitzlich entgegen.?'* Dennoch gestand der EuGH zu, dass eine Uberlei-
tungsregelung, die in Ankniipfung an das Lebensalter Einkommensverluste fiir die Bestandsbe-
schiftigten vermeidet (Besitzstandswahrung) fiir einen befristeten Ubergangszeitraum mit der
Richtlinie vereinbar sei.?!

In der anderen Gruppe von Entscheidungen war und ist das (zwangsweise) Ausscheiden aus

der Beschiftigung oder aus dem Berufsleben mit Erreichen des Renten- oder Pensionsalters
besonders umstritten; dazu gehort auch die Frage, ob Personen im Renteneintrittsalter be-
stimmte Leistungen bei Verlust des Arbeitsplatzes nicht bekommen, weil sie Rente oder Pension
beziehen oder beziehen kénnten.?!® In den Entscheidungen zur Geltung von Altersgrenzen fiir
das Ausscheiden aus dem Erwerbsleben wurde die obligatorische Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses ohne hohe Anforderungen akzeptiert, wenn es sich dabei um das Regelpensionsalter
handelte. Laut EuGH und Richtlinie kénnen Ausnahmen, die den Ubergang in das Sozialsystem
betreffen, vorrangig oder ausschlieflich mit Arbeitsmarkt- und Beschiftigungsférderung sowie
Ausbildungsférderung begriindet werden. Dabei tritt tendenziell ein Zielkonflikt auf zwischen
der Beschiftigungsforderung renten- oder pensionsnaher und rentenberechtigter Jahrginge
und der Férderung des Nachriickens jingerer Generationen. Geméaf der EU-Agenda 2020 sollen
u. a.jingere Arbeitskrifte bei der Einmiindung ins Erwerbsleben, aber auch solche Erwerbstiti-
ge geschiitzt und geférdert werden, die dem gesetzlichen Rentenalter nahe sind (60-67 Jahre).3*
Mit Erreichen des gesetzlichen Rentenalters nimmt der Schutz deutlich ab. Dessen ungeachtet

306 EuGH v.19.01.2010 - C-555/07 - (Kiictikdeveci).

307 BAGVv.09.09.2010 - 2 AZR 714/08 -.

308 LArbG Berlin-Brandenburg v. 11.09.2008 - 20 Sa 2244/07 -.

309 BAGV.20.05.2010 - 6 AZR 148/09 -.

310 EuGH v.08.09.2010 - C-297/10 - und - C-298/10 - (Hennigs und Mai).

311 Auch der Ruckgriff auf das Dienstalter konne diese Struktur nicht rechtfertigen, soweit das Entgelt zum Teil zwin-
gend mit dem Lebensalter und seinem Anstieg gekoppelt ist. Geeigneter sei es, auf Dienstalter oder Berufserfahrung
zuriickzugreifen, ,ohne auf das Lebensalter abzustellen®.

312 Esergingen weitere Entscheidungen des EuGH iiber gesetzliche Gehaltssysteme von (deutschen) Beamt*innen
(19.06.2014 - C-501/12 - u.a.) sowie von Richter*innen (im Bundesland Berlin, 09.09.2015, C-20/13 - Inland -) im
Uberleitungsstadium. Danach gilt das Verbot der Altersdiskriminierung auch fiir Beamt*innen- und Richter*innen-
besoldungen. Die zur Uberpriifung von Gerichten aus Deutschland vorgelegten Uberleitungsregelungen enthalten
zwar noch immer an sich unzulédssige Ankniipfungen an das Lebensalter, um die Besitzstandswahrung von bereits
eingestellten/verbeamteten Personen zu gewéhrleisten; in absehbarer Zeit soll jedoch die Ankniipfung an das
Lebensalter entfallen. Dies billigte der EuGH und entschied beziiglich der Beamt*innen, dass im Ubergang zu einem
diskriminierungsfreien System riickwirkend kein Schadensersatz in Hohe des Differenzbetrags zwischen der
tatsichlichen und der héchsten Gehaltsstufe zu zahlen sei. Ahnlich wurde im 6sterreichischen Fall Starjacob (gegen
den OBB, C-417/13) am 28.01.2015 entschieden.

313 Vgl. z.B. die Entscheidungen des EuGH v. 16.10.2007 - C-411/05 - (Palacios); EuGH v. 5.03.2009 - C-388/07 - (Age
Concern England); EuGH v. 12.01.2010 - Grofe Kammer C-341/08 —; EuGH v. 18.11.2010 -C-250/09 - und - C-268/09
- (Georgiev); EuGH v. 21.07.2011 - C-159/10 -, - C-160/10 - (Staatsanwilte); EuGH v. 13.09.2011 - C-447/09 - (Prigge);
EuGH v. 5.07.2012, - C-141/11 - (Hornfeldt).

314 Europapolitisch angestrebt wird bis 2020 die Erhohung der Erwerbstétigenquote bis 65 oder 67 Jahre, vgl.
http://ec.europa.eu/europe2020/europe-2020-in-a-nutshell/index_en.htm [17.7.2016].
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ist anerkannt, dass auch Rentenberechtigte nicht zwangsweise aus dem Erwerbsleben ausschei-
den miissen.

Im Einklang mit der Richtlinie miissen sich Ausnahmen von der Gleichbehandlung beim
altersbedingten Ubergang in Sozialsysteme vorrangig bzw. nach jiingerer Rechtsprechung
ausschlieRlich auf Aspekte der Arbeitsmarkt-, Beschiftigungs- und Berufsbildungsférderung
beziehen. So ist es dem Gesetzgeber oder Tarifvertragsparteien durchaus moglich, das Ausschei-
den mit Erreichen des Rentenalters zu fordern, indem es zumindest regelhaft vorgesehen wird.

Von den Altersgrenzen, die sich u. a. auf den Ubergang in die Altersversorgung beziehen, sind
tatigkeitsbezogene Altersgrenzen streng zu trennen. Zudem lassen sich gemaf} Art. 2 Abs. 5

RL 2000/78/EG auch andere Ziele der 6ffentlichen Sicherheit, Verteidigung der Ordnung und
Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit und zum Schutze der Rechte und Frei-
heiten anderer (sog. Sicherheitsvorbehalt) fiir die Begriindung von titigkeitsbezogenen Alters-
grenzen heranziehen. Allerdings ist es nicht moglich, Altersgrenzen allein aus solchen Zielerwi-
gungen heraus zu etablieren, wenn diese im Hinblick auf ihre Notwendigkeit nicht hinreichend
schliissig sind und der Gleichbehandlung vergleichbarer Gruppen zuwiderlaufen. Die in

Art. 2 Abs. 51 RL 2000/78/EG aufgefiihrten Konstellationen erlauben nur dann Ausnahmen
von den Grundsitzen der Diskriminierungsverbote (einschlieRlich ihrer Einschrankungen),
wenn die Mafnahmen zur Erreichung der oben genannten Sicherheitsziele ,notwendig” sind.?°

Das Verhiltnis dieser allgemeinen Ausnahmen zu den speziellen titigkeitsbezogenen Aus-
nahmen vom Grundsatz der Gleichbehandlung hat der EuGH so interpretiert, dass nur bei
bestimmten Berufen die Anforderungen des Berufs so eng mit dem Alter zusammenhéngen,
z.B. bei Piloten, dass eine unterschiedliche Behandlung in Abhingigkeit vom Alter gemaf}
Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG als berufliche Anforderung zuléssig sein kann.3'

Altersgrenzen, die iber 68-Jahrige oder iiber 70-Jdhrige als Selbststindige von der weiteren
Bestellung als Priifsachverstindige — wegen angeblich nachlassender Fahig- und Fertigkeiten -
ausschlieffen, wurden von der deutschen Rechtsprechung entweder verworfen oder bestitigt,
auch im BVerwG entschieden der 8. und der 10. Senat gegensétzlich.*” Dagegen ist die Recht-
sprechung des EuGH bei einer durch titigkeitsbezogenen Leistungsabbau begriindeten Been-
digung sehr klar: Es werden Statistiken verlangt, die den Zusammenhang von Leistungsabbau
und Alter abbilden.?® Fiir die Standardsituation des Ausscheidens von Beschéftigten sieht die
Regelung des § 10 Satz 3 Nr. 5 AGG eine (individuelle oder kollektivrechtliche) ,Vereinbarung*”
vor, mittels derer die Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses ohne Kiindigung mit dem
Erreichen des Rentenalters festgelegt werden kann. Diese Regelung hilt sich im Rahmen der
Richtlinie. Sie verweist auf § 41 SGB VI?%, der ,unberiihrt bleibt®, und wurde vom EuGH als
richtlinienkonform bestétigt.32

315 Deiseroth, jurisPR-BVerwG 12/2015, Anm. 2, der kritisiert, dass das BVerwG v. 21.01.2015 - 10 CN 1/14 - 70 Jahre ftr
Ingenieurpriifsachverstiandige fiir Bausicherheit als Altersgrenze bestitigte.

316 EuGHv.12.01.2010 - C-229/08 - (Wolf); EuGH v. 13.09.2011 - C-447/09 - (Prigge).

317 Prifsachverstindige: z.B. OVG Saarland v. 4.02.2015 - 1 A 11/14 - (Altersgrenze: 68 Jahre, nicht bestétigt) und
BVerwG v. 21.01.2015 - 10 CN 1/14 - (Altersgrenze: 70 Jahre, bestétigt); BVerwG v. 1.02.2012 - 8 C 24/11 - (Alters-
grenze nicht bestétigt); BVerwG v. 26.01.2011 - 8 C 46/09 - 8. Senat (68 Jahre, teilweise bestitigt); sowie VG Potsdam
v.26.09.2013 - 6 L 568/13 — (Altersgrenze: 68 Jahre, nicht bestitigt), letzterer Beschluss im ER-Verfahren betrifft laut
Uberschrift in juris: ,Recht der freien Berufe einschl. Kammerrecht (z. B. Apotheker, Architekten, Tierdrzte, Zahn-
irzte, Notare, Rechtsanwilte, Steuerberater)“; VG Mainz v. 21.03.2007 - 6 L 149/07.MZ - (Altersgrenze: 68, bestitigt);
OVG Liineburg v. 13.09.2006, 12 ME 275/06 (flugmedizinische Sachverstindige, Altersgrenze 68, bestatigt).

318 EuGHv. 12.1.2010, EuUWZ 2010, S. 142, sportmedizinisches Gutachten fiir Prognoseentscheidung.

319 §41SGB VIgilt fur Rentenversicherte und besagt, dass der Anspruch auf Altersrente nicht als Kiindigungsgrund im
Sinne des KSchG verwendet werden darf, dass aber Vereinbarungen abgeschlossen werden diirfen, die ein Ausschei-
den mit Erreichen der Regelaltersgrenze vorsehen. Diese Abrede kann jedoch durch Vereinbarung variiert werden,
so dass das individuelle Ausscheiden hinausgeschoben werden kann.

320 EuGHv.12.10.2010 - C-45/09 - (Rosenbladt).
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Weil Regelaltersgrenzen einerseits schon lange als problematisch angesehen wurden, anderer-
seits aber beschiftigungs- und personalpolitische Interessen an einem kalkulierbaren Zeit-
punkt des Ausscheidens alterer Mitarbeiter*innen politisch beriicksichtigt werden sollten, hat
der nationale Gesetzgeber auch nach Erlass des AGG versucht, den Status quo zu halten.?** Das
bedeutet einerseits, ein regelhaftes Ausscheiden der allermeisten Beschiftigten mit Erreichen
der Regelaltersgrenze (zunichst 65 Jahre, inzwischen angehoben auf 67 Jahre bei stufenweiser
Erhohung) sicherzustellen,*?? andererseits, Vereinbarungen tber eine Verlingerung der Be-
schiftigung durch individuelle oder kollektive Vereinbarungen zu ermoglichen. Im Hinblick
auf gesetzlich Rentenversicherte findet sich die entsprechende Vorschrift in § 41 SGB VI. Auf sie
verweist § 10 Satz 3 Nr. 5 AGG.

Inzwischen gibt es kaum noch unbefristete Altvertrige, die kein regelhaftes Ausscheiden mit
Erreichen der Altersgrenze vorsehen. Beschiftigte Personen, die ihr Ausscheiden hinausschie-
ben mochten, sind darauf angewiesen, dass die Arbeitgebenden einer Vereinbarung tiber ihre
Weiterbeschiftigung zustimmen. Seit 1. Juli 2014 ist im Rahmen des § 41 SGB VI eine befristete
Verliangerung des Beschiftigungsverhiltnisses — auch mehrfach - im unmittelbaren Anschluss
an den Zeitpunkt des vorgesehenen bzw. urspriinglich vereinbarten Ausscheidens mdoglich
geworden (§ 41 Satz 3 SGB VI). Die von Arbeitgeber*innen gefiirchtete Gefahr, dass ein unbe-
fristetes Arbeitsverhiltnis entstehen konnte, besteht damit nicht mehr. Voraussetzung ist, dass
zuvor eine Vereinbarung (im Arbeitsvertrag, Tarifvertrag oder in einer Betriebsvereinbarung)
die automatische Beendigung mit Erreichen des Rentenalters vorsieht. Die Verlingerung hingt
vom Entgegenkommen der Arbeitgebenden ab. Daraus resultiert eine - allerdings richtlinien-
konforme - Schutzliicke bei solchen Personen, die bei ihrem Arbeitgebenden weiter beschif-
tigt sein wollen, mit ihm oder ihr aber keine Einigung erzielen konnen. Problematisch ist ein
zwangsweises Ausscheiden insbesondere, wenn Personen wirtschaftlich durch Rente oder Pen-
sion nicht ausreichend abgesichert sind. Hier fillt ins Gewicht, dass die EuGH-Rechtsprechung
inzwischen von der Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Absicherung abgertickt ist.32

Die rechtstatsédchliche Untersuchung bestitigte den Eindruck, dass § 10 AGG zu viele Aus-
nahmen zulésst, die dazu ergangene Rechtsprechung kaum noch tiberschaubar ist und wenig
Rechtssicherheit bietet.3** Die weiten Ausnahmetatbestinde wirden ,dann auch noch weiter
ausgelegt. Und von daher hat sich diese Ausnahmeregelung § 10 AGG doch schon sehr schlecht
entwickelt und sehr schlecht ausgewirkt.*>* Als Beispiele fir ,, Ausnahmen, die es relativ schwer
machen, (bei) Alter zu gleichbehandlungs- [bzw. diskriminierungs]freien Regelungen zu kom-
men“** wurden genannt: Abfindungen in Sozialplidnen, von denen Personen altersabhingig
ausgeschlossen wiirden, insbesondere bei vorgezogenen Altersgrenzen (bei Schwerbehinderten
und Frauen), Stichtagsregelungen, Ausnahmen beziiglich ,Jugendlicher® (oder Alterer), da wiir-
den jiingere Menschen zu Jugendlichen erklart, um Sonderregelungen fir ,,Jugendliche® iiber
den Zugang zur Beschiftigung anwendbar zu machen, problematische Gesetze und weite und/
oder wechselnde Auslegungen durch die Rechtsprechung bezlglich der Mindestanforderungen

321 Brors, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 10 Rn. 92.

322 Der EuGH stufte schon im Fall Palacios (v. 16.10.2007, C-411/05) die nationalen Rentenalters- und Pensionsgrenzen
als problematische Ankniipfung an das Alter ein, obwohl grundsitzlich die Befugnis der nationalen Gesetzgebung,
derartige Grenzen zu ziehen, nicht infrage gestellt wurde und wird, was in den folgenden EuGH-Entscheidungen
zum Ausdruck kam.

323 Brors, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 10 AGG Rn. 92; Vgl. EuGH v. 12.10.2010 - C-45/09 - (Rosenbladt) und EuGH
v.05.07.2012 - C-141/11 - (Hornfeldt). Auch die Wiedereinstellung ohne Altersdiskriminierung scheint nicht mehr
relevant zu sein fiir die VerhiltnismaRigkeitspriifung. Vgl. Bayreuther, NJW 2012, S. 2758 ff. und Nettesheim, EuZW
2013, 48 ff.; Zeibig, WSI Mitteilungen 2013, 369 (370).

324 Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 5 = Audio [0:56:37]: ,,Bei Alter ist halt doch extrem viel
drin, was Ausnahmen ermoglicht.”

325 Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 5 f. = Audio [0:56:37].

326 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 7 = Audio [1:00:41].



Seite 54 B) Evaluation M M M

an das Alter, etwa bei Beamtengesetzen und schliefilich Altersgrenzen fiir das Ausscheiden aus
dem Beschiftigungsverhaltnis.

Stellt man den Auferungen von Rechtsanwilt*innen und Berater*innen aus den Fokusgrup-
pen richterliche Stimmen und Erfahrungen gegeniiber, ergibt sich ein dhnliches Bild, etwa was
die Haufigkeit von Klagen wegen Altersdiskriminierung angeht, die von Richter*innen durch-
weg bestitigt wird. Ubereinstimmungen gibt es auch in der kritischen Sicht auf die Rechtssys-
tematik, die bisweilen nur unzureichend auf die Bediirfnisse von Menschen eingeht, die sich
diskriminiert fithlen und oft auch nach richterlicher Einschitzung diskriminiert wurden. Z.B.
raumt ein Richter aus der Verwaltungsgerichtsbarkeit ein, dass im Bereich des Beamtenrechts
slegislatives Unrecht” in Form von Altersdiskriminierung geschehen sei und der Staat dafiir
keine Haftung ibernehmen miisse, was insbesondere die auf der Kldgerseite Betroffenen ver-
stindlicherweise als Ungerechtigkeit empfinden.’?” Ein Richter aus der Arbeitsgerichtsbarkeit
meinte, dass EuGH, Gesetzgebung und Rechtsprechung das Problem der generellen Altersgren-
zen konsistenter werden angehen miissen: ,Die einzige mogliche Schwachstelle, wenn man
das jedenfalls so mal projiziert auf die nichsten fiinf bis zehn Jahre, ist vielleicht diese generell
abstrakte Rechtfertigung der Regelaltersgrenzen. Da wird man moglicherweise noch mal ran-
miissen und noch mal neu nachdenken miissen, insbesondere wenn man sich anschaut, dass
der EuGH und Bundesverfassungsgericht gesagt haben: Es kommt im Einzelfall nicht auf die
individuellen Rentenanspriiche an. Da wird man vielleicht in zehn Jahren noch mal ernsthaft
nachdenken miissen, ob man da nicht irgendwie eine Untergrenze zieht. 32

2.3.2  Rechtfertigungen von Ungleichbehandlung bei Religion/Weltanschauung

2.3.2.1 Generelle betriebliche Verbote des Tragens sichtbarer Zeichen

Regelungen betrieblicher Art, die ein pauschales und generelles Verbot sichtbarer religidser
Zeichen oder Kleidungsstiicke in privatwirtschaftlichen Unternehmen (ohne Tendenzschutz)
vorsehen, stehen im Widerspruch zum AGG sowie zu der arbeits- und verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung in Deutschland.’? Soweit Arbeitgeber*innen Firmenuniformen vorschreiben,
miissen sie eine Variante, z.B. fiir Musliminnen, die ein Kopftuch tragen wollen, anbieten.

Durch zwei derzeit beim EuGH anhingige Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV
hat die Frage der Vereinbarkeit von Kopftuchverboten mit dem européischen Antidiskrimi-
nierungsrecht neue Aktualitét erhalten. Wihrend es in dem franzésischen Verfahren um die
Rechtfertigungskraft von Kundenwiinschen im Hinblick auf die Ablehnung von kopftuchtra-
genden Arbeitnehmerinnen geht,**® muss der EuGH in dem belgischen Verfahren entscheiden,
ob Arbeitgebende eine generelle betriebliche Regelung erlassen diirfen, mit der das Tragen
Lsichtbarer religioser, weltanschaulicher oder politischer Zeichen® untersagt wird.**! Auch wenn
die Entscheidung des Gerichtshofs in beiden Sachen noch aussteht, sollen die aufgeworfenen
Rechtsprobleme in den Rahmen des AGG eingeordnet werden.

327 Interview #8,10.06.2016, S. 2 = Audio [0:02:55].
328 Interview #1, 14.03.2016, S. 6 = Audio [0:13:32].
329 Vgl. Brors, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 8 Rn. 45.
330 EuGH, Bougnaoui und ADDH, Rs. C-188/15.

331 EuGH, Samira Achbita und Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding. / . G4S Secure Solutions
NV, Rs. C-157/15.
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Im Rahmen der EuGH-Entscheidung zum Fall Feryn aus dem Jahre 2008%** wurden Kunden-
wiinsche als in der Regel unmafigeblich und untauglich zur Rechtfertigung von Ungleichbe-
handlungen eingestuft. Solche Wiinsche kntipfen in aller Regel gerade an die Vorurteile an, die
das Antidiskriminierungsrecht zu bekdmpfen sucht.?33 Dem hat sich auch die Generalanwiltin
des franzosischen Verfahrens in ihrem Schlussantrag angeschlossen. Es sei zudem nicht ersicht-
lich, dass die Software-Designerin ihre Aufgaben nicht wahrnehmen kénne, weil sie ein Kopf-
tuch trage. Die Erwartungshaltung eines Kunden, der sich beschwert hatte, stelle keine wesent-
liche berufliche Anforderung dar.®* Die fiir das belgische Verfahren zustindige Generalanwiltin
kommt in ihrem Schlussantrag dagegen zu dem Ergebnis, dass die betriebliche Regelung eines
Kopftuchverbots bzw. eines Verbots sichtbarer Zeichen als nur mittelbare Ungleichbehandlung
mit der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG vereinbar ist. Das Bestreben, eine religiose Neutralitits-
politik hinsichtlich des Verhaltens und dufderen Erscheinungsbildes der Beschiftigten durch-
zusetzen, konne als berufliche Anforderung i. S. d. Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG gerechtfertigt
werden.

Die rechtliche Einordnung eines Kopftuchverbots durch eine generelle betriebliche Regelung
als unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung ist umstritten.*** Fiir eine mittelbare Diskri-
minierung spricht, dass alle sichtbaren religiosen Zeichen verboten werden, so dass eine Gleich-
behandlung stattfindet und somit Kopftuchtrigerinnen keine weniger giinstige Behandlung
erfahren als etwa Juden mit Kippa oder Sikhs mit Turban. Dem wird entgegengehalten, dass der
Grund des Tragens der Kopfbedeckungen jeweils ein religidser ist und somit eine unmittelbare
Ankniipfung an die Religion als geschiitzte Kategorie vorliegt.** Danach kime eine Rechtferti-
gung nach § 8 Abs. 1 AGG nur dann in Betracht, wenn das Kopftuchverbot eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellen und dariiber hinaus den Anforderungen des
Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes gentigen wiirde.**’

Gerade beim islamischen Kopftuch ist dariiber hinaus die komplexe Struktur der mehrdimen-
sionalen Diskriminierung (siehe 1.2.7) zu berticksichtigen, die neben der Religion, geschlechts-
spezifische und rassistische Diskriminierung beinhaltet. Das BAG argumentierte bereits 2002
zugunsten einer Verkduferin in einem Kaufhaus, dass diese ihre vertraglichen Pflichten mit
Kopftuch genauso wie ohne Kopftuch erfiillen kénne und daher die gegenlaufigen Grundrechte,
die mittelbar durch die Generalklauseln in § 315 BGB und § 242 BGB einfliefien, abzuwigen sei-
en.’* Dabei ergibt sich typischerweise ein argumentatives Ubergewicht zugunsten der Arbeit-
nehmerin, die ihren Glauben ausiiben darf, solange sie nicht die Rechte und Interessen anderer
beeintrichtigt.

Die Generalanwiltin des belgischen Verfahrens fithrt eine neue Rechtfertigung fiir die von
ihr angenommene mittelbare Ungleichbehandlung ein, die bisher nur im 6ffentlichen Dienst
bekannt ist, das Bestreben von Arbeitgebenden, religids neutrales Verhalten seitens von Arbeit-

332 EuGHv. 10.07.2008, Rs. C-54/07 (Feryn).

333 Vgl. Brors, in: Diubler/Bertzbach, AGG, § 8 Rn. 4,10 m .w. N.

334 Der Schlussantrag der britischen Generalanwiltin Eleanor Sharpston, Pressemitteilung des EuGH Nr. 74/2016
v. 13.07.2016.

335 Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Kokott v. 31.05.2016, Rs. C-157/15, Rn. 41 ff.

336 Indiesem Sinne hat auch der vorlegende belgische Kassationsgerichtshof das Verbot als unmittelbare Diskriminie-
rung eingestuft.

337 Nach dem EuGH und der Richtlinie kann die Rechtfertigung nicht auf das Differenzierungskriterium selbst gestiitzt
werden, sondern allenfalls kann ein mit dem Differenzierungskriterium im Zusammenhang stehendes Merkmal zur
Rechtfertigung herangezogen werden, wenn es eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung dar-
stellt, vgl. den Wortlaut der Richtlinie sowie EuGH v. 13.09.2011 - Rs. C-447/09 - (Prigge). Zum Unterschied zwischen
Rahmenrichtlinie und AGG-Fassung vgl. Brors, in: Diubler/Bertzbach, AGG, § 8 Rn. 3.

338 Darlegungen des Arbeitgebenden, eines Kaufhauses, es seien wirtschaftliche Schiden eingetreten, weil Kund*innen
von einer bedeckten Verkéduferin nicht bedient werden wollten, wurden als unsubstantiiert zuriickgewiesen. BAG v.
10.10.2002 - 2 AZR 472/01 - (Verkauferin mit Kopftuch in Parfiimerieabteilung eines Kaufhauses).
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nehmer*innen durchzusetzen. Sie bewertet eine solche Neutralitdtspolitik von Arbeitgebenden
als legitimes Ziel und die betriebliche Regelung als verhéltnisméfiges Mittel. Dabei geht sie
offenbar davon aus, dass sichtbare religiose Zeichen oder Kleidungsstiicke dem per se entgegen-
stinden.

Dass offentlich Beschiftigte die staatliche Neutralitét in religioser, weltanschaulicher und poli-
tischer Hinsicht zu wahren haben, gilt in Deutschland als verfassungsrechtlich zwingend. Eine
schlichte Ubertragung der staatlichen Neutralititspflicht von éffentlichen Bediensteten auf
privatwirtschaftlich Beschiftigte kann indes nicht tiberzeugen. Selbst wenn Arbeitgeber*innen
eine strikte Neutralitét fiir ihr Unternehmen vorschreiben wiirden, wire nach der Rechtspre-
chung des BVerfG zu Kopftucherverboten im 6ffentlichen Dienst ein generelles Verbot nur un-
ter sehr engen Voraussetzungen zuldssig.** Das legitime Interesse, dass Kund*innen nicht mit
Missionierungsversuchen religidser, weltanschaulicher oder politischer Art {iberzogen werden,
lasst sich durch Verhaltensanweisungen von Arbeitgebenden verbindlich machen. Auch mégen
Arbeitgebende im Rahmen des Direktionsrechts ein moglichst einheitliches und ,neutrales”
Erscheinungsbild der Beschiftigten in Bezug auf Kleidung, Schmuck und dufiere Zeichen von
religivsen und weltanschaulichen Uberzeugungen erreichen wollen. Dies stot jedoch an ge-
meinschaftsrechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen, wenn es um religiése Bedeckungs-
oder Kleidungsobliegenheiten geht, die als bindend empfunden werden.

Diese Grenze bildet im deutschen Verfassungsrecht die Religions- und Religionsausiibungsfrei-
heit geméaf Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, die mittelbar auch im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis zu
beachten ist. Dieses Grundrecht hat lediglich immanente Schranken und kann daher nur durch
Gefahren fiir andere Grundrechtstriger*innen beschriankt werden. Das Unionsgrundrecht des
Art. 10 Grundrechte-Charta kennt ebenfalls keinen Gesetzesvorbehalt und kann damit - anders
als Art. 9 der EMRK - nur durch kollidierende Rechte Anderer eingeschrankt werden. Unter-
mauert wird dies durch die jingste Entscheidung des BVerfG zum Tragen eines Kopftuchs
durch eine Lehrerin,* das fiir den 6ffentlichen Schulsektor entschied, dass es verfehlt ist, religios
Jneutrales Verhalten“ mit der Abwesenheit eines Kopftuchs gleichzusetzen.

Wenn im Zusammenhang mit dem Gebot der religiosen Neutralitit des Staates kein Kopftuch-
verbot und keine Sanktion ohne hinreichend konkrete Gefahr fir eben diese (staatliche) Neut-
ralitit, den Schulfrieden oder die negative Glaubensfreiheit anderer Personen zulissig sind, so
muss das erst recht fiir die Abwigung im Rahmen eines privatwirtschaftlichen Unternehmens
gelten. Ein pauschales Verbot verletzt individuelle Grundrechte und ist im Falle des islamischen
Kopftuchs grundsitzlich als unverhaltnismafiig anzusehen. Es ist widerspriichlich, wenn die
Generalanwiltin Differenzierungen nach der Grofie oder Auffalligkeit sichtbarer religitser
Zeichen vorschligt.** Folgt der EuGH diesem Vorschlag, konnen ernsthafte Diskrepanzen
zwischen der national etablierten Rechtsdogmatik und der dann er6ffneten neuen Rechtspre-
chungslinie des EuGH entstehen.

23.2.2 §9Abs.1AGG

Die RL 2000/78/EG sieht nach Wortlaut und Zweck nur dann die Rechtfertigung einer reli-
gions- oder konfessionsbezogenen Ungleichbehandlung vor, wenn die Religion oder Weltan-
schauung der Person nach der Art oder den Umstidnden der Tatigkeit und angesichts des Ethos

339 BVerfGv.27.01.2015-1BvR 471/10-,- 1 BvR 1181/10 -.

340 BVerfGv.27.01.2015-1BvR 471/10 -, - 1 BvR 1181/10 -. Zum daraus folgenden gesetzgeberischen Korrektur- und
Anpassungsbedarf in einigen Bundesldndern: Follmar-Otto, Schule als Ort religioser und weltanschaulicher Freiheit
und Vielfalt. In: Deutsches Institut fiir Menschenrechte (Hrsg.): aktuell, 7/2015.

341 Schlussantriage der Generalanwiltin Juliane Kokott v. 31.05.2016 - Rs. C-157/15 - Rn. 118 u. 141.
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eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt. Daher muss nach der Verkiindungsnihe
differenziert werden. Zur Verbindung von Selbstverstandnis (,unter Beachtung des Selbst-
verstindnisses der jeweiligen Religionsgemeinschaft oder Vereinigung*) und Tatigkeitsbezug
(,nach der Art der Titigkeit“) sollte daher in § 9 Abs. 1 AGG statt des Wortes ,oder” das Wort
~und“verwendet werden; die Worte ,,im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht” sollten als
Dopplung der Bezugnahme auf das Selbstverstindnis gestrichen werden. Alternativ wére es
auch denkbar, die ,,zugeordneten Einrichtungen® wieder aus dem Gesetzestext herauszuneh-
men, so dass sich nur noch die der jeweiligen Religionsgemeinschaft im engeren Sinne ange-
horigen Gliederungen auf die Ausnahmemaoglichkeit berufen kénnten.

Die Rahmenrichtlinie 2000/78/EG ertffnet in Art. 4 Abs. 2 im Hinblick auf Religion und Wel-
tanschauung die Moglichkeit fiir Ausnahmeregelungen, die iber die allgemeine Ausnahme-
moglichkeit des § 8 AGG hinausgehen und in § 9 AGG umgesetzt sind. Dadurch wird es den
Religionsgemeinschaften und ihren Einrichtungen - grundsatzlich auch Weltanschauungsver-
einigungen - in die Hand gegeben, bei entsprechendem Selbstverstindnis die Zugehorigkeit
und Mitgliedschaft in der jeweiligen Religionsgemeinschaft zum arbeitsrechtlichen Beschif-
tigungskriterium zu machen (§ 9 Abs. 1 AGG); dartiber hinaus diirfen sie den Beschiftigten
besondere sogenannte Loyalitatspflichten auferlegen (§ 9 Abs. 2 AGG).

Die Frage der richtlinienkonformen Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG in § 9 AGG ist
seit der Schaffung des Gesetzes Gegenstand von Auseinandersetzungen,**? die auch angesichts
der praktischen Relevanz der Vorschrift bis heute fortbestehen.?** Inzwischen hat das BAG dem
EuGH zwei Ersuchen um Vorabentscheidung geméaf Art. 267 AEUV vorgelegt: Das eine Verfah-
ren betrifft eine Bewerbung beim Diakonischen Werk der Evangelischen Kirche und somit die
Vereinbarkeit von § 9 Abs. 1 AGG mit Unionsrecht,** das andere die Sanktionierung der Wieder-
heirat eines katholischen Chefarztes als Verletzung der Loyalitdtspflicht nach § 9 Abs. 2 AGG.

Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG gestattet es den Mitgliedstaaten, iber die allgemeinen beruflichen
Anforderungen hinaus, fiir berufliche Tatigkeiten in Kirchen und anderen privaten und 6f-
fentlichen Organisationen, deren Ethos auf religiosen Grundsitzen oder Weltanschauungen
beruht, Bestimmungen beizubehalten, die zum Zeitpunkt der Annahme der Richtlinie existie-
ren. Mitgliedstaaten dirfen danach auch kiinftig Rechtsvorschriften vorsehen, die bestehende
einzelstaatliche Gepflogenheiten widerspiegeln, wonach eine Ungleichbehandlung wegen der
Religion oder Weltanschauung in bestimmten Fillen keine Diskriminierung darstellt. So darf
die Zugehorigkeit zur jeweiligen Religion oder Konfession bei der Personalauswahl zum aus-
schlaggebenden Kriterium gemacht werden. Voraussetzung dafiir aber ist nach der Richtlinie,
dass ,,die Religion oder die Weltanschauung dieser Person nach der Art dieser Tatigkeiten oder
der Umstédnde ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtméfiige und gerechtfertigte berufliche
Anforderung angesichts des Ethos der Organisation darstellt” (Art. 4 Abs. 2 Satz 1, Halbsatz 2).

In Art. 4 Abs. 2 Satz 2 RL 2000/78/EG wird hinzugefligt, dass bei einer solchen Ungleichbehand-
lung ,die verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Grundsétze der Mitgliedstaaten sowie die

342 Sie war auch Gegenstand eines der drei Vertragsverletzungsverfahren der Europdischen Kommission gegen
Deutschland wegen nicht konformer Umsetzung der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG. Das Verfahren endete jedoch -
wie auch die anderen Verfahren - mit der Einstellung. Am 28.10. und 24.11.2010 hat die Kommission die Verfahren
2007/2253,2007/2362 und 2006/2519 eingestellt betreffend die Umsetzung der Richtlinien 2000/43/EG, 2000/78/EG
und 2006/54/EG, Bauer/Krieger, AGG-Kommentar, Rn. 23a zu Einleitung.

343 Z.B. Wedde, in: Daubler/Bertzbach, AGG,§ 9 Rn. 6; v. Roetteken, AGG, § 9 Rn. 2 und 48; ErfK/Schlachter, § 9 AGG, Rn. 3;
Mahlmann, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, Kap. IV. Rn. 112. Volle Richtlinienkonformitit bestétigen
dagegen u. a. Bauer/Krieger, AGG, § 9 Rn. 2; Lindemann, in: Hey/Forst, AGG, § 9 Rn. 4; Bauer/Géopfert/Krieger, AGG, § 9
Rn. 2 u. 4; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 9 Rn. 3; vgl. auch Thiising, NZA 2002, S. 306 (312); ders.,JZ 4/2004, S. 172,
S.178.

344 BAGv.17.03.2016.- 8 AZR 501/14 (A) -. Pressemitteilung des BAG Nr. 15/2016 v. 17.03.2016; BAG v. 28.07.2016 - 2 AZR
746/14 (A) - Pressemitteilung des BAG Nr. 39/16 v. 28.07.2016.
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allgemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts” beachtet werden miissen. Zudem rechtfer-
tigt diese Ausnahmebestimmung keine Diskriminierung aus einem anderen Grund (z.B. wegen
sexueller Identitit/Orientierung).

§ 9 Abs. 1 AGG geht in seinem Wortlaut iiber diese Ausnahmemaglichkeiten hinaus. Eine
Ungleichbehandlung soll zuléssig sein, wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung
der Person ,unter Beachtung des Selbstverstindnisses” der Religionsgemeinschaft oder Ver-
einigung ,,nach der Art der Tatigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt",
aber auch, wenn die zweite Voraussetzung nicht erfillt ist und eine bestimmte Religions- oder
Weltanschauungszugehorigkeit lediglich im Hinblick auf das Selbstbestimmungsrecht von der
jeweiligen Kirche oder Vereinigung als gerechtfertigte berufliche Anforderung definiert wird.
Eine derartige, allein auf das Selbstbestimmungsrecht und nach dem Selbstverstindnis der
Religionsgemeinschaft ausgerichtete Alleinentscheidung ohne Ankniipfung an die konkrete
berufliche Tatigkeit ist in Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie jedoch gerade nicht vorgesehen.?%

Der Uber die Richtlinie hinausgehende Wortlaut des AGG ist auch durch die Moglichkeit,
vorhandene nationale Gepflogenheiten beizubehalten oder zukiinftig vorzusehen, nicht ab-
gedeckt, denn in Art. 4 Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie ist - trotz komplizierter Formulierung - die
Voraussetzung klar benannt. Entscheidend ist, dass sich der Mafistab aus zwei Komponenten
zusammensetzt, ndmlich einerseits aus der ,beruflichen Anforderung” angesichts der Art der
Tatigkeit oder der Umsténde ihrer Ausiibung einerseits und dem ,Ethos der Organisation®
andererseits. Beurteilt wird demnach in der Personalauswahl, ob die Religionszugehorigkeit
einer Bewerber*in eine wesentliche, rechtméflige und gerechtfertigte Anforderung**® nach der
Art der Tatigkeit oder den Bedingungen ihrer Ausiibung darstellt, und zwar im Hinblick auf das
Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaft.?¥” Nur auf solche nationale Ausnahmeregelungen,
die diese beiden Komponenten enthalten, bezieht sich Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie.

Die Autor*innen und Kommentator*innen, welche die Richtlinienkonformitit bejahen,®
halten die Voraussetzungen, die in Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie benannt sind, dennoch fiir erfiillt.
Dass § 9 Abs. 1 AGG gemif} einer der beiden Varianten zur Bestimmung beruflicher Anforde-
rungen allein das Ethos oder Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaft - ohne konkreten
Tatigkeitsbezug - geniigen lisst, halten sie fiir unproblematisch. Sie berufen sich neben der
Gesetzesbegriindung vor allem auf die Rechtsprechung des BVerfG zum korporativen Selbstbe-
stimmungsrecht (eigentlich Organisations- und Selbstverwaltungsrecht) der Kirchen und Reli-

345 Gegentiber dem Text der Richtlinie (,wesentliche, rechtméfige und gerechtfertigte berufliche Anforderung®) ist im
Text von § 9 Abs. 1 AGG die Religions- oder Konfessionszugehorigkeit als berufliche Anforderung nur noch durch
das Adjektiv ,gerechtfertigte” gekennzeichnet, Wesentlichkeit wird nicht mehr aufgefiihrt. Zudem ist mit der
Erwiahnung des Selbstbestimmungsrechts und des Selbstverstindnisses der Religionsgemeinschaft praktisch eine
Dopplung des kirchlichen Mafdstabs gegeben, die rein logisch wenig Sinn macht, aber offenbar das Gewicht der
kirchlichen Definitionsmacht beziiglich dessen, was eine , gerechtfertigte berufliche Anforderung“ darstellt, ver-
stiarken soll.

346 Mahlmann merkt an, dass im Vergleich zum ersten Absatz des Art. 4 RL 2000/78/EG das Adjektiv ,entscheidende®
(Anforderung) entfallen ist, wodurch seiner Ansicht nach die Anforderungen an die Rechtfertigung aber nur ,um
ein weniges gesenkt“ wiirden. Mahlmann, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 3 Rn. 112, S. 122. So auch
v. Roetteken, AGG, § 9 Rn. 44: Zwar sei aus Respekt vor dem autonom zu definierenden Selbstverstindnis der jeweiligen
ethosgeleiteten Organisation auf das Merkmal ,entscheidende” (Anforderung) verzichtet worden, der Schwerpunkt
liege nun aber auf dem (nahezu gleichbedeutenden) Merkmal der ,Wesentlichkeit®. Damit solle sichergestellt werden,
dass die Ausnahme eng ausgelegt und nicht iberdehnt wird.

347 Sov. Roetteken, AGG, § 9 Rn. 41,42.

348 U.a. Bauer/Krieger, AGG, § 9 Rn. 2; Lindemann, in: Hey/Forst, AGG, § 9 Rn. 4; Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, § 9 Rn. 2
u. 4; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 9 Rn. 3; vgl. auch Thiising, NZA 2002, S. 306 (312); ders., JZ 4/2004, S. 172-179,
178; Diitz, NZA 2006, S. 65 ff.
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gionsgesellschaften aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV,** das auch die die gestaltende
Regelung der arbeitsrechtlichen Beschaftigungsverhéiltnisse umfasst.>

Zwar unterwirft die Ankniipfung des Grundgesetzes an Art. 137 Abs. 3 WRV das grundlegende
Selbstverwaltungs- und Selbstbestimmungsrecht der Religionsgesellschaften der Schranke des
Jfur alle geltenden Gesetzes“ (sogenannte Schrankenspezialitit). Bei der Anwendung des fir alle
geltenden Gesetzes — darunter fillt auch das AGG - durch die staatlichen Gerichte ist geméf}
der Rechtsprechung des BVerfG beim Ausgleich gegenlaufiger Interessen jedoch dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG auch die korporative Religionsfreiheit vor-
behaltlos gewihrleisten und insofern dem Selbstbestimmungsrecht und dem Selbstverstindnis
der Religionsgesellschaften besonderes Gewicht zuzumessen sei.’*

Im Konfliktfall steht das korporative Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften den
individuellen Grund- und Menschenrechten der Bewerber*innen und Beschiftigten gegen-
tber.*? Das stellt die Frage nach dem Vorrang, idealtypisch fokussiert auf Art. 4 GG, die Glau-
bens-, Gewissens- und Bekenntnisfreiheit der Kirchen und ihrer Beschiftigten.’*® Beide Seiten
koénnen sich auf das Grundrecht der Religionsfreiheit berufen.®* Die formale Geltung der Ver-
tragsfreiheit schriankt Beschiftigte, die sich vertraglich zur Beachtung bestimmter kirchenspe-
zifischer Obliegenheiten verpflichtet haben, in ihrer Berufung auf Grundrechte zwar mehr ein
als Arbeitgebende, jedoch gilt auch hier ein Abwagungsgebot, denn Arbeitnehmer*innen haben
in der Regel keine wirklich freie Wahl des Arbeitsplatzes, insbesondere nicht in monopolisierten
Arbeitsmarktsegmenten.*

Die staatliche Neutralitit in religioser und weltanschaulicher Hinsicht verbietet es dem Staat
grundsétzlich, die religiosen oder weltanschaulichen Positionen der Individuen und der
Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaften zu bewerten, so dass die staatlichen Arbeits-
gerichte bei Eingriffen zugunsten der Beschiftigten — das Arbeitsrecht ist grundsitzlich ein

349 BT-Drs. 16/1780, S. 35. Dort angefiihrt sind: BVerfG v. 16.10.1968, BVerfGE 24, 236 (246 f); BVerfG v. 11.10.1977,
BVerfGE 46, 73 (85 ff.); BVerfG v. 4.06.1985, BVerfGE 70, 138-173.

350 Pfarrer/Priester, Bischofe, Monche, Ordensschwestern und andere gemaif spezifisch klerikalem Recht tétige Perso-
nen unterfallen bei den christlichen GrofRkirchen nicht dem (privatrechtlich organisierten) allgemeinen Arbeits(ver-
trags)recht, sondern einem spezifisch 6ffentlich-rechtlichen Statusrecht, fiir sie gilt das AGG tiberhaupt nicht, vgl.

v. Roetteken, AGG, § 6 Rn. 12. Insofern diirfte der Ausschluss von Frauen vom Priesteramt nicht nach dem AGG zu
beurteilen sein, dhnliches gilt fiir offen homosexuell lebende Priester.

351 Zuletzt BVerfGv.22.10.2014 - 2 BvR 661/12 -, Rn. 85.

352 Auf der Seite der beschiftigten Individuen kénnen aufier der Religionsfreiheit und der Gleichbehandlung auch
andere Grundrechte in Bezug auf die Entfaltung der Personlichkeit, auf die Gewissensfreiheit und das Recht auf
Partnerschaft und Familie betroffen sein.

353 Fiir einen Vorrang des korporativen Selbstbestimmungsrechts gegentiber dem individuellen Grundrecht aus Art. 4
GG treten als staatsrechtliche Kommentatoren ein: v. Campenhausen, Axel: § 157. Religionsfreiheit. In: Isensee, Josef/
Kirchhof, Paul (Hrsg.): Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Band VII. 3. Aufl. Heidelberg
2009, Rn. 125; v. Campenhausen, Axel und Unruh, Peter, zu Art. 137 WRYV, in: Mangoldt, Klein, Friedrich und Starck,
Christian: Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3, 6. Aufl., Miinchen 2010, Rn. 27; Korioth, Stefan: Art. 140 GGi. V. m.
Art. 137 WRV. In: Maunz, Theodor und Diirig, Giinter (Hrsg.): Grundgesetz. Kommentar. 42. Lieferung. Februar 2003.
Stand: 2013. Miinchen, Rn. 21.

354 Zwar verpflichten Grundrechte in erster Linie den Staat, jedoch sind kollidierende Grundrechte von Arbeitgeber*in-
nen und Arbeitnehmer*innen bei der Anwendung der Generalklauseln von § 315 BGB und § 242 BGB ,in ihrer
Wechselwirkung zu sehen und so zu begrenzen, dass die geschiitzten Rechtspositionen fiir alle Beteiligten moglichst
weitgehend wirksam werden®, vgl. BAG v. 10.10.2002, 2 AZR 472/01, unter B.3.c) (Verkauferin mit Kopftuch) unter
Berufung auf BVerfG v. 18.10.1993, 1 BvR 1044/89, BVerfGG 89, 214.

355 Die grofien christlichen Kirchen und ihre sozial-karitativen Werke Caritas und Diakonie beschéftigen zusammen
circa 1,2 bis 1,4 Millionen Arbeitnehmer*innen, somit stellen sie in Deutschland nach dem Staat den grofiten
Arbeitgebenden dar. Diese sozial-karitativen Werke und sonstigen Einrichtungen wurden erst in der Zeit der Bun-
desrepublik als Teil des kirchlichen Arbeitsrechts bedeutsam, in der Weimarer Republik waren sie eigenstindige
Trager im karitativen Bereich und fielen daher nicht unter den Art. 137 Abs. 3 WRV. Der entscheidende Ausbau der
Belegschaft von Caritas und Diakonischem Werk auf der Grundlage des Arbeitsrechts setzte erst mit der Schaffung
des Bundessozialhilfegesetzes (1961) und der damaligen Ausweitung der Subsidiaritét ein. Im Hinblick auf das AGG
fand die den Anwendungsbereich erweiternde Einbeziehung der ,,zugeordneten Einrichtungen® in den Wortlaut des
§ 9 AGG erst in einer spiten Phase der Gesetzgebung zum AGG statt.
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Arbeitnehmerschutzrecht - auf die kirchliche Selbstbestimmung bzw. auf das kirchliche Selbst-
verstindnis Riicksicht nehmen missen.?*® Andererseits gebietet die Schutzpflicht gegeniiber
den beschiftigten Grundrechtstriger*innen eine ergebnisoffene Abwagung im Einzelfall.*

Das BVerfG erachtet eine Abwigung der gegeniiberstehenden Grundrechtspositionen im
Einzelfall fiir notwendig.**® Die sogenannte Stufenlehre des BVerfG** legt fest, inwieweit die
staatlichen Gerichte Tatsachenbewertungen und Entscheidungen der Religionsgemeinschaften
tberpriifen und korrigieren diirfen oder als Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts der Kir-
chen und ihrer Einrichtungen hinzunehmen haben.3

Diese Gewichtung der Prifungsabfolge fiihrt faktisch zu einer Beglinstigung der Auffassung,
wonach es sich bei dem korporativen Selbstbestimmungsrecht der Kirchen quasi um ein
absolutes Recht handelt. Trotz ,,offener Gesamtabwigung” miisse das Selbstbestimmungsrecht
letztlich den Vorrang vor individuellen Grundrechten der Bewerber*innen und Beschiftigten
haben. Diese Auffassung iberzeugt nicht, da sie die Ergebnisoffenheit des Abwigungsvorgangs
im Einzelfall unterlduft.*®* Wenn der Staat sich von vornherein auf die Seite der Kirchen stellt,
verletzt er seine Neutralitatspflicht in Form der Gleichbehandlung jeweils schutzbediirftiger
Grundrechtstrager*innen.

Dartiiber hinaus wird zugunsten von § 9 AGG auf Erwagungsgrund Nr. 24 in der Praambel der
Richtlinie verwiesen, in dessen Satz 1 ausdriicklich die Achtung des Status der Kirchen und
weltanschaulichen Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten zum Ausdruck gebracht wird. In
Satz 2 der Erwédgung wird wiederum zugesichert, dass die Mitgliedstaaten ,,in dieser Hinsicht
spezifische Bestimmungen tiber die wesentlichen, rechtmifligen und gerechtfertigten beruf-
lichen Anforderungen beibehalten oder vorsehen [diirfen], die Voraussetzung fiir die Ausiibung
einer diesbeziiglichen beruflichen Tatigkeit sein konnen* Jedoch ist dies eine verkiirzte Formu-
lierung, wihrend der verbindliche Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie den zweiglied-
rigen Mafdstab - titigkeitsbezogene Anforderung und Ethos - zwingend vorschreibt. Ferner
erklart sich aus der zentralen Festlegung der Richtlinie in Abs. 1 von Art. 4 fiir alle Diskrimi-
nierungskategorien, dass eine Ungleichbehandlung nur dann keine Diskriminierung darstellt,
wenn ,,das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen Titigkeit oder

356 Diese Auffassung betonen diejenigen, die dem kirchlichen Standpunkt eine weitgehende Autonomie gegentiber den
Eingriffsmoglichkeiten staatlicher Gerichte (und Gesetze) zubilligen. Vgl. z.B. Richardi, NZA 2006, S. 881 ff.; Thiising,
JZ7.2004, S.172 (173).

357 Miiller: Kirchliches Selbstbestimmungsrecht und individuelles Arbeitsrecht, 2015.

358 BVerfGv.4.06.1985, BVerfGE 70, 138 ff sowie 22.10.2014, 2 BVvR 661/12.

359 Auf der ersten Stufe soll danach festgestellt werden, welche Loyalitatserwartungen jeweils arbeitsvertraglich
vereinbart sind, welche Glaubensgrundsitze Gegenstand der Loyalitatsobliegenheiten sind und ob solche Pflichten
tatsachlich verletzt wurden. Dies richtet sich ausschlieflich nach den von den verfassten Kirchen anerkannten
Mafistaben. Die Arbeitsgerichte sollen lediglich die Plausibilitdt der Darlegungen von kirchlichen Arbeitgebenden
priifen diirfen. Zudem diirfen die Arbeitsgerichte priifen, ob das kirchliche Selbstverstindnis im Einklang mit
verfassungsrechtlichen und sonstigen Grundprinzipien der Rechtsordnung steht. Auf der zweiten Priifungsstufe
sollen die Arbeitsgerichte dann die Selbstbestimmung der Kirchen den Interessen und Grundrechten der Arbeitneh-
mer*innen in einer ,offenen Gesamtabwigung“ gegeniiberstellen. Allerdings habe nochmals eine zweistufige
Prifung stattzufinden, die die Auflésung der moglichen unmittelbaren Verfassungs- und Grundrechtskonkurren-
zen zum Ziel hat. Wiederum hat laut BVerfG das Hauptaugenmerk auf der kirchlichen Position und der kirchlichen
Gewichtung der Verstofle von Arbeitnehmer*innen zu liegen. Das staatliche Gericht darf auf keinen Fall seine
eigene Position an die Stelle derjenigen von kirchlichen Arbeitgebenden setzen. Vgl. auch Hammer, Ulrich, ZTR
10/2015, S. 551 (552 und 554).

360 Der Zweite Senat des BVerfG hat bereits in seinem Beschluss vom 4.06.1985 (BVerfGE 70, 138 ff) festgestellt, dass die
partiell seit den 1970er Jahren etablierte arbeitsgerichtliche Rechtsprechung mit ihrer Abstufung nach Verktin-
dungsnihe gegen das kirchliche Selbstbestimmungsrecht verstofle. Den verfassten Kirchen miisse grundsatzlich die
verbindliche Entscheidung dartiber zugesprochen werden, was ,,die Glaubwiirdigkeit der Kirche und ihrer Verkiindi-
gung erfordert”. Daran seien auch die Arbeitsgerichte gebunden, anderenfalls setzten sie sich in Widerspruch zu
Grundprinzipien der bundesdeutschen Rechtsordnung (BVerfG v. 22.10.2014, 2 BvR 661/12, Rn. 9).

361 Soauch die Einschitzung von Miiller, Kirchliches Selbstbestimmungsrecht und individuelles Arbeitsrecht, 2015,
S.27f.
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der Bedingungen ihrer Austibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
darstellt® Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie gibt also den Grundsatz vor, dass im allgemeinen Arbeits-
leben nur titigkeitsbezogene Ungleichbehandlungen wegen eines der geschiitzten Merkmale
gerechtfertigt sein konnen. Art. 4 Abs. 2 bestimmt sodann, unter welchen Voraussetzungen und
in welchen Grenzen Mitgliedstaaten von der Ausnahmemoéglichkeit im Hinblick auf Religions-
gemeinschaften und das Merkmal Religion oder Weltanschauung Gebrauch machen diirfen.

Es stellt sich die Frage, ob der Begriff der ,Wesentlichkeit“ der Anforderung gemeinschafts-
rechtlich (vgl. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 RL 2000/78/EG) dazu zwingt, eine ,gewisse funktionale Diffe-
renzierung” bei den kirchlichen Beschiftigten oder den Arbeitnehmer*innen der sozial-karita-
tiven Werke vorzunehmen, beispielsweise Putzkrifte, Girtner*innen oder Kéch*innen anders
zu behandeln als padagogisch Titige. Wahrend eine solche Differenzierung zum Teil abgelehnt
wird, s bejahen andere deren Notwendigkeit als gemeinschaftsrechtliche Vorgabe. Allerdings
seien die Grenzen der Wesentlichkeit ,,eher zuriickhaltend zu bestimmen*, 3¢

Zum Selbstverstindnis der christlichen Dienstgemeinschaft gehort grundsatzlich, dass alle
Beschiftigten Mitglieder der entsprechenden Kirche bzw. Konfession sein sollten.*** Dabei ist
die Evangelische Kirche in Deutschland in ihrer Richtlinie des Rates zu Art. 9 b ihrer Grundord-
nung von 2005 noch strenger als die Katholische Kirche, da der Rat der Evangelischen Kirche
in § 3 der Richtlinie erwartet, dass beruflich Tatige Mitglied in einer der evangelischen Glied-
kirchen oder in einer Kirche sind, mit der die Evangelische Kirche Deutschlands in Kirchen-
gemeinschaft verbunden ist.*®® Die Katholische Kirche in Deutschland erwartet nach der 2015
reformierten Grundordnung geméif Art. 3 lediglich, dass alle Mitarbeiter*innen die Eigenart
des kirchlichen Dienstes bejahen (Abs. 1). Dies ist bei der Einstellung zu prifen. Der kirchliche
Dienstgeber muss durch Festlegung ,der entsprechenden Anforderungen® sicherstellen, dass
alle Mitarbeiter*innen ,ihren besonderen Auftrag glaubwiirdig erfiillen kénnen“ (Abs. 3).

Allerdings wird fiir die Zugehorigkeit zur Kirche in beiden Regelwerken danach differenziert,
wie verkiindungsnah die Tatigkeit definiert ist. Verkiindungsnah sind ,,pastorale und kateche-
tische sowie in der Regel erzieherische und leitende Aufgaben” in der Katholischen Kirche, die
ausschliefilich mit Katholiken besetzt werden kdnnen bzw. diirfen (Art. 3 Abs. 2 Grundord-
nung); in der Evangelischen Kirche kann bei Aufgaben, die nicht der ,Verkiindigung, Seelsor-
ge, Unterweisung oder Leitung“ dienen, von dem Grundsatz der notwendigen Zugehorigkeit
zur Evangelischen Kirche abgewichen werden ,wenn andere geeignete Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter nicht zu gewinnen sind“ (§ 3 Abs. 2 EKD-Richtlinie). Auch dann sollten die Mitar-
beiter*innen aber einer christlichen Kirche®** angehéren. Nichtchristliche Beschiftigte konnen

362 Nach Joussen diirfe in die Diskrepanz zwischen Art. 4 der Richtlinie und § 9 AGG kein Verstof gegen Gemeinschafts-
recht hineingelesen werden. Auch wenn der Erwagungsgrund 23 die Ausnahme nur in enger Auslegung zulisst,
miisse doch berticksichtigt werden, wie zentral in Deutschland die Selbstbestimmung und das Selbstverstindnis
beider grofier christlicher Kirchen als christliche Dienstgemeinschaft sind. Insbesondere in Verbindung mit Art. 4
Abs. 2 Satz 3, der Ermoglichung der Auferlegung von Loyalitatspflichten, driicke sich aus, dass das Gemeinschafts-
recht auf der Grundmaxime beruhe, solch verfassungsrechtlich fundierte Ausnahmen in den Mitgliedstaaten
bestehen zu lassen, Joussen, NZA 2008, S. 679 (678 f.).

363 V. Roetteken, AGG, § 9 Rn. 45, unter Berufung auf Wank, Beilage zu NZA 222/2004, S. 16, als Gegenmeinungen fiihrt
er Richardi, NZA 2006, S. 881 (885) und Thiising, JZ 2004, S. 172 (176 f.) an. Thiising hélt es ,wohl* fiir zuléssig, auf eine
funktionale Differenzierung bei simtlichen Beschiftigten zu verzichten. Auch Beauregard/Baur lehnen die Diffe-
renzierung nach Verkiindungsnihe ab, Loyalitéatspflichten des Arbeitnehmers, NZA-RR, 2014, S. 625 ff., Onlinefas-
sung, S. 5.

364 So heiflt esin § 2 der Richtlinie des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland (EKD) nach Art. 9 Buchst. b
Grundordnung Uiber die Anforderungen der privatrechtlichen beruflichen Mitarbeit in der Evangelischen Kirche in
Deutschland und des Diakonischen Werkes vom 1.07.2005, dass ,,alle Manner und Frauen“ in Anstellungsverhéltnis-
sen in Kirche und Diakonie dazu beitragen, den Auftrag zu erfiillen, das ,,Evangelium in Wort und Tat zu bezeugen*.

365 Richtlinie des Rates der EKD nach Art. 9 Buchstabe b Grundordnung vom 1.07.2005 (im Folgenden: EKD-Richtlinie).

366 Sie sollten einer anderen Mitgliedskirche der Arbeitsgemeinschaft christlicher Kirchen in Deutschland oder der
Vereinigung Evangelischer Freikirchen angehoren, vgl. § 3 Abs. 2 Satz 2 der EKD-Richtlinie.
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eingestellt werden, der Einzelfall muss jedoch ,,unter Beachtung der Grof3e der Dienststelle oder
Einrichtung und ihrer sonstigen Mitarbeiterschaft sowie der wahrzunehmenden Aufgaben und
des jeweiligen Umfeldes” gepriift werden (§ 3 Abs. 2 Satz 3 EKD-Richtlinie). Nichtchrist*innen
ist das christliche Menschenbild nahezubringen. Sie haben aber auch den kirchlichen Auftrag
zu beachten (§ 2 Abs. 2 und § 4 Abs. 4 EKD-Richtlinie), wiahrend christliche Beschéftigte jeweils
aktiv eintreten sollen fiir die jeweiligen Werte und die christliche Pragung ihrer Einrichtung

(§ 4 Abs. 3 EKD-Richtlinie). In katholischen Diensten geht es bei allen Mitarbeiter*innen um
die glaubwiirdige Erfiillung ihres besonderen Auftrags (Art. 3 Abs. 3 Grundordnung). Ansonsten
werden Loyalitatspflichten und Verhaltenserwartungen in dreifacher Hinsicht nach der Zuge-
horigkeit zur Katholischen Kirche bzw. zu einer christlichen Konfession abgestuft, die nicht-
christlichen Mitarbeiter*innen haben zumindest eine Pflicht zur Erfiillung ihrer Aufgaben ,im
Sinne der Kirche“3*” Aufierdem werden in beiden kirchlichen Regelwerken der Austritt aus der
jeweiligen Kirche sowie kirchenfeindliches Verhalten (§ 3 Abs. 3 EKD-Richtlinie, Art. 3 Abs. 4,
Art. 4 Abs. 4 Grundordnung) als Einstellungshindernisse ausgewiesen.

Wenn sich fiir den verkiindungsnahen Bereich aus dem Titigkeitsbezug in Verbindung mit dem
Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaft das Recht ergibt, die Person bei Einstellung oder
Befdrderung zu bevorzugen, die der geforderten Konfession oder Religion angehort, dirfte

- nach der Systematik der Rahmenrichtlinie - im verkiindungsfernen Bereich eine Ungleich-
behandlung gleich oder besser qualifizierter und geeigneter Bewerber*innen gerade nicht
erfolgen. Anderenfalls verbliebe fiir den Tatigkeitsbezug in Art. 4 Abs. 2 Satz 1 RL 2000/78/EG
kein Regelungsinhalt. Insofern wird mit der Differenzierung nach der Wesentlichkeit der be-
ruflichen Anforderung, das heifst also mit der Unterscheidung nach Verkiindungsnihe, bereits
vollstindig und verfassungsrechtlich ausreichend auf das Selbstverstindnis bzw. das korpora-
tive Selbstbestimmungsrecht Riicksicht genommen. Dass Personen, auch wenn sie nicht der
jeweiligen Konfession angehoren, bei verkiindungsfernen Tatigkeiten im Sinne einer Achtung
der besonderen Priagung des kirchlichen Dienstes oder einer seiner Einrichtungen geeignet sein
sollten, ldsst sich durchaus als ,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung”im Sin-
ne des § 8 Abs. 1 AGG bzw. des Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG verstehen. Die Frage miisste jedoch
im Einzelfall bei der Qualifikationsbeurteilung geklirt werden. Uber die Eignung diirfte aller-
dings nicht anhand pauschaler und/oder formaler Einstufungen entschieden werden. Eine sich
als nicht-religios definierende Person kann durchaus glaubwiirdig bereit und in der Lage sein,
die Tétigkeit im kirchlichen Sinne auszutiben und kirchenfeindliches Verhalten zu unterlassen.
Dasselbe kann auch auf eine glaubige Muslima mit Kopftuch zutreffen und sogar bei einem aus
der katholischen oder evangelischen Kirche ausgetretenen Menschen der Fall sein.

23.23 §9Abs. 2 AGG

Auch in § 9 Absatz 2 AGG sollte eine Abstufung nach der Verkiind(igjungsnihe der Tatigkeit
erfolgen.’®

Aufgrund innerkirchlicher Debatten und der gewachsenen Kritik, insbesondere am Umgang
mit wiederverheirateten Geschiedenen und mit gleichgeschlechtlichen Lebenspartner*innen,
hat sich die Katholische Kirche in Deutschland 2015 eine neue, modifizierte Grundordnung ge-

367 An katholische Mitarbeiter*innen werden die hochsten Anforderungen gestellt, nimlich die Anerkennung der
katholischen Glaubens- und Sittenlehre, allerdings abgestuft nach Verkiindungsnihe (Art. 4 Abs. 1); von christli-
chen, nicht katholischen Mitarbeiter*innen werden die Achtung und das Bemtihen um Verwirklichung der ,Wahr-
heiten und Werte“ des Evangeliums (Art. 4 Abs. 2 Grundordnung) erwartet, von nichtchristlichen Mitarbeiter*innen
dagegen lediglich die Bereitschaft, die iibertragenen Aufgaben ,,im Sinne der Kirche“ zu erfiillen (Art. 4 Abs. 3
Grundordnung).

368 So Wedde, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 9 Rn. 62-66 m. w. N.
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geben.’® Darin ist festgelegt, dass die erneute standesamtliche Heirat nach einer zivilen Schei-
dung zukiinftig nur noch dann als schwerwiegender Loyalitétsverstof? zu werten ist, ,wenn dieses
Verhalten nach den konkreten Umstinden objektiv geeignet ist, ein erhebliches Argernis in der
Dienstgemeinschaft oder im beruflichen Wirkungskreis zu erregen und die Glaubwiirdigkeit
der Kirche zu beeintriachtigen® Gleiches gilt fiir das Eingehen einer eingetragenen Lebenspart-
nerschaft.’”

Die Interviews mit zehn Richter*innen ergaben keine einschldgigen Erfahrungen mit der
sogenannten Kirchenklausel des § 9 AGG aus jiingerer Zeit, was insgesamt auf ein geringes
Klageaufkommen schliefien ldsst. Dies bestétigt sich bei der Beobachtung der veréffentlichten
Rechtsprechung;®” allerdings kommen viele Konflikte erst gar nicht vor Gericht®”2. Auch die
Verbindebefragung erbrachte keine Stellungnahmen zu § 9 AGG. Aus den Fokusgruppen mit
Berater*innen und Rechtsanwilt*innen wurde ebenfalls berichtet, dass nur wenige gerichtliche
Fille zu § 9 AGG bei ihnen angefallen seien,?”? jedoch hitten sich des Ofteren Personen beraten
lassen. Dabei habe es sich in Bezug auf die Katholische Kirche meistens um gleichgeschlechtli-
che Paare gehandelt, von denen mindestens eine Person in katholischen Diensten bzw. bei einer
Einrichtung arbeitet. Gegenstand der Beratung war die Frage, ob sich die Betreffenden gefahrlos
verpartnern (d. h. eine eingetragene Lebenspartnerschaft schlief3en) kénnen, ohne die Kiindi-
gung oder dhnliche Sanktionen zu riskieren.’”* Auch wenn die Zahl der wegen Verletzung von
Loyalitatspflichten tatsachlich gekiindigten Beschiftigten bei den Kirchen oder ihren Einrich-
tungen gering ist,*” fallt das Medienecho zum Teil betrédchtlich aus, und die Furcht vor eigener
Betroffenheit veranlasst gegebenenfalls dazu, eine Beratung aufzusuchen.

Beratende Rechtsanwélt*innen aus den Fokusgruppen wiesen ihre Mandant*innen auf
Gefahren hin, die trotz neuerlicher Abmilderung der Sanktionierung von Verstéf3en gegen
Loyalitétspflichten in der Grundordnung der Katholischen Kirche nicht vollig ausgerdumt sind.
Rechtsanwilt*innen und Berater*innen duflerten, man konne den Mandant*innen nicht raten,
sich zu verpartnern und dies den/die kirchlichen Arbeitgeber*in wissen zu lassen.’”* Davon
abgesehen, dass nicht alle Bischofe und ihre fiir Personal verantwortlichen Untergebenen glei-
chermafien zu der moderateren Fassung der Grundordnung stiinden, spiele vor allem der Ge-
sichtspunkt der Interpretation der Regeln und der Schwere der VerstofRe (,,schwerwiegend oder
nicht?) eine grofle Rolle. Zudem hinge es nicht allein vom Verhalten der betroffenen Person ab,
ob ein Verstof} gegen die kirchlich gewiinschte Lebensfiihrung zu einem (objektiv) ,erheblichen
Argernis® in der Dienstgemeinschaft oder gar in der Offentlichkeit fiihrt. Ublicherweise seien
die Personen oder Paare, die sich beraten lassen, sehr vorsichtig und loyal gegentiber der Kirche
eingestellt. Manche Personen wehrten sich aber auch, und ,das ist ja der eigentliche Arger*, den
die Kirche dann als Grund fiir eine Kiindigung ansehen kann.’”

369 Vgl. ,Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhéltnisse, in der Fassung vom
27.04.2015. http://www.dbk.de/fileadmin/redaktion/diverse_downloads/VDD/Grundordnung_GO-30-04-2015_
final.pdf [17.7.2016].

370 Pressemeldung vom 5.5.2015, Anderung des kirchlichen Arbeitsrechts. Bischofe beschliefen Novelle der ,,Grund-
ordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhiltnisse®. http://www.dbk.de/presse/details/
?presseid=2795&cHash=d9ed8cf1a2f0497859dc7e01ea255122 [17.7.2016].

371 Beauregard/Baur, NZA-RR 2014, S. 625, hier Onlinefassung, S. 2.

372 Vgl. die Fallschilderungen in Gekeler, Corinna: Loyal dienen. Diskriminierendes Arbeitsrecht bei Caritas, Diakonie
und Co., Aschaffenburg 2013.

373 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 118 ff. = Audio [ab 1:12:39].

374 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 119 = Audio [1:13:00].

375 So auch Beauregard/Baur, ebd.

376 Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 119 = Audio [1:13:00]; Fokusgruppe Berater*innen Hannover,
07.03.2016, S. 72 = Audio [1:56:07]. Es wurde davon berichtet, dass das Paar einen Sperrvermerk beim Standesamt
bzw. Meldeamt eintragen lassen wollte, um zu erreichen, dass der kirchliche Arbeitgebende keine Auskunft erhalt.
Fiir die Eintragung wurde jedoch der Beweis verlangt, dass anderenfalls die Kiindigung durch den Arbeitgebenden
droht, Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 123 = Audio [0:55:30].

377 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 80 f. = Audio [0:53:34].
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http://www.dbk.de/fileadmin/redaktion/diverse_downloads/VDD/Grundordnung_GO-30-04-2015_final.pdf
http://www.dbk.de/presse/details/ ?presseid=2795&cHash=d9ed8cf1a2f0497859dc7e01ea255122
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In der Evangelischen Kirche geht es - abgesehen vom Kirchenaustritt - weniger um Verstofie
gegen Verhaltensregeln als grundsitzlich um die Nichtzugehorigkeit zur evangelischen Konfes-
sion oder zu einer christlichen Religionsgemeinschaft, die mit der Gemeinschaft Evangelischer
Kirchen verbunden ist. Grundsitzlich gelte fiir beide grofe Kirchen, dass diese, trotz Zugestind-
nissen in den Grundordnungen oder Richtlinien im Hinblick auf Andersgldubige, bisher relativ
streng darauf geachtet hitten, eine gewisse konfessionelle und religiose Homogenitéit der
Belegschaft aufrechtzuerhalten. Ein Rechtsanwalt berichtete Giber die Kiindigungsschutzklage
einer Frau, die bereits in einem ohnehin befristeten Job téitig war. Nachdem sie in einem nach-
traglichen Fragebogen ,apostolisch“ angekreuzt hatte, wurde sie sogleich freigestellt.?”®

Insofern herrschte in beiden Fokusgruppen breite Zustimmung fiir eine Differenzierung nach
der Verkiindigungsnihe der Tétigkeit und fiir deren unabhéngige Beurteilung durch staatliche
Gerichte.?”® Es wurde auch auf die Entwicklung hingewiesen, dass im sozial-karitativen und
gesundheitlichen Bereich mehr und mehr Einrichtungen durch die Subsidiarititsentwicklung
und spéter durch Privatisierungen in die Verantwortung der grofien Kirchen und ihrer Werke ge-
langt seien. Dies habe die Kirchen zu monopolartigen Arbeitgeber*innen fiir bestimmte Berufe
gemacht.

§ 9 Abs. 2 AGG stellt die Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 Satz 3 der Richtlinie 2000/78 dar: Die
Richtlinie er6ffnet hier die Moglichkeit, dass die Kirchen und andere 6ffentliche oder private
Organisationen, deren Ethos auf religiosen Grundsitzen oder Weltanschauungen beruht, im
Einklang mit den einzelstaatlichen verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Rechtsvor-
schriften, ,sofern die Bestimmungen dieser Richtlinie im Ubrigen eingehalten werden® von den
flr sie arbeitenden Personen verlangen (kénnen), dass sich diese ,loyal und aufrichtig” im Sinne
des jeweiligen Selbstverstindnisses der Organisation verhalten. Diese Moglichkeit wurde fast
wortgetreu in § 9 Abs. 2 AGG iibernommen. Daher besteht insofern formale Richtlinienkonfor-
mitét.

Jedoch ist sowohl Art. 4 RL 2000/78 als auch § 9 AGG als Ganzes zu betrachten. Insbesonde-
re setzt Art. 4 Abs. 2 Satz 3 RL 2000/78 voraus, dass die Regel-Ausnahme-Struktur umgesetzt
wurde und dabei die Titigkeitsankntipfung des Art. 4 Abs. 2 Satz 1 RL 2000/78 und auch die
Differenzierung nach der Wesentlichkeit der religios konnotierten beruflichen Anforderung
konsequent umgesetzt wurden.

Die Ausnahmemoglichkeiten des Art. 4 Abs. 2 Satz 1 und 2 machen bereits den Ausnahmecha-
rakter gegenliber dem strengen Tatigkeitsbezug der Rechtfertigungsmoglichkeit nach Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie deutlich; infolgedessen ergibt sich die Moglichkeit nach Art. 4 Abs. 2 Satz 3
RL, aufrichtiges und loyales Verhalten im Sinne des jeweiligen Ethos zu fordern, als Annex zu
Abs. 2 Satz 1 und 2 und kniipft somit an die gleichen Voraussetzungen an wie die Moglichkeit
der Kirchen, eine bestimmte Konfessions- oder Religionszugehorigkeit zu verlangen. In Anbe-
tracht des zuvor Dargelegten wird klar, dass nicht immer und ohne Voraussetzungen von allen
Beschiftigten eine volle Ubereinstimmung mit dem spezifischen Ethos und Selbstverstindnis
der Religionsgemeinschaft (oder Weltanschauung) verlangt werden kann. So mussten ein Ta-
tigkeitsbezug und Verkiindungsnihe sowie ein innerer Zusammenhang zwischen der Religion/
Konfession der Beschiftigten und der Loyalitdtsobliegenheit bestehen. Dies gilt insbesondere
bei strittigen Loyalitdtsforderungen der Katholischen Kirche, wie dem Verbot offener Homose-
xualitit, dem Verbot der Wiederheirat nach Scheidung oder der Ablehnung von legalen Abtrei-
bungsméglichkeiten. Hier geht es nicht um Religions- oder Konfessionszugehorigkeit, sondern

378 Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 121 = Audio [0:48:55].
379 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Hannover und Berlin, 01.03 und 08.03.2016, S. 79 ff. = Audio [ab 35:34].
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um Verhaltensregeln, die den Kern der personlichen Lebensfiihrung, der Gewissens- und
Meinungsfreiheit sowie das Recht auf Partnerschaft und Familie betreffen.

Je nach Art der Tatigkeit lassen sich solche Loyalititsanforderungen zwar unter Umstianden

im Sinne von beruflichen Anforderungen geméf: § 8 Abs. 1 AGG verstehen, woraus sich dann
wiederum eine Abstufung nach der Art der konkreten Tétigkeit oder den Umstdnden ihrer
Auslibung ergeben konnte. Art. 4 Abs. 2 Satz 2 der Richtlinie sieht aber auch vor, dass berufli-
che Anforderungen aus Griinden der Religion keine (weiteren) Diskriminierungen aus einem
anderen Grund rechtfertigen. Das kann problematisch sein, wenn die Ungleichbehandlung vom
Ethos der Religionsgemeinschaft geradezu gefordert wird, z.B. indem ein Verkindungstriger
nicht offen homosexuell leben bzw. auftreten darf. Einen verpartnerten Verkiindungstriger
auszuschlieflen wire keine Ungleichbehandlung nach der Religion, sondern im Hinblick auf die
sexuelle Identitit. Dies kann aber unter Umstinden als berufliche Anforderung fiir eine verkiin-
dungsnahe Tatigkeit im Sinne des § 8 Abs. 1 AGG zulissig sein, wenn sich das Ethos der Religi-
onsgemeinschaft heranziehen ldsst.® Im Einzelnen kommt es darauf an, wie die Abwégung der
kollidierenden Grundrechte im Ergebnis ausfllt.®

Der EGMR hat sich 2010 und 2011 ausfiihrlich mit den in der damaligen kirchlichen Grundord-
nung niedergelegten Loyalititsobliegenheiten, der (ilteren) Rechtsprechung des BVerfG und
der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG auseinander gesetzt.3®? Eine Verletzung von Art. 8 EMRK liegt
danach dann vor, wenn die Rechte auf Achtung der Privat- und Intimsphére und des Famili-
enlebens nicht ausreichend gegen die Rechte des/der kirchlichen Arbeitgeber*in aus Art. 9 GG
(Religionsfreiheit) und Art. 11 GG (Vereinigungsfreiheit) abgewogen werden.*®® Dies hat 2010 zu
einer Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland im Fall Schiith gefiihrt, wihrend bei zwei
anderen deutschen Beschwerden die Einzelfallabwigung zugunsten der Religionsgemeinschaft
ausging.®

Somit ergibt sich im Prinzip auch fiir § 9 Abs. 2 AGG ein Abwagungserfordernis, welches
sowohl die beruflichen Anforderungen an Bewerber*innen und Beschiftigte (d. h. vor allem

die Verkiindungsnihe ihrer Tatigkeit), als auch die fiir alle gleichermafien geltenden Gesetze,
insbesondere die Grund- und Menschenrechte, einbezieht. Ob sich angesichts dieser Vorgabe
unabhingig von den beruflichen Anforderungen spezifische Loyalititspflichten generell allen
Beschiftigten einer Religionsgemeinschaft oder Einrichtung richtlinienkonform auferlegen
lassen, ist dann umstritten, wenn sie im Hinblick auf Grund- und Menschenrechte problema-
tisch sind.*®® Der Richtlinientext ist insofern bereits unklar formuliert, die Umsetzung in § 9
Abs. 2 AGG spricht dem Wortlaut nach fiir eine von Abs. 1 unabhingige Moglichkeit, Loyalitéts-
forderungen zu stellen. Die Gesetzgebung verweist auf die Beriicksichtigung des Verhaltnisma-

380 Bejaht wird dies von Thiising, JZ 4/2004, S. 172 (179), aber auch von Mahlmann, in: Rudolf/Mahlmann m. w. N,
Gleichstellungsrecht, Rn. 115; dhnlich Belling, NZA 16/2004, S. 885 (886).

381 Auf Priester oder andere klerikale Verkiindigungstréager der christlichen Dienstgemeinschaft findet das AGG jedoch
keine Anwendung, da sie nicht als arbeitsrechtlich Beschiftigte gelten und ihr spezifischer 6ffentlich-rechtlicher
Status nicht unter § 24 AGG fillt, vgl. v. Roetteken, AGG, § 6 Rn. 12.

382 EGMRv. 23.09.2010, Rechtssache Schiith (S.) gegen Deutschland, Beschwerde Nr. 1620/03, Rn. 70.

383 EGMRv. 23.09.2010, Rechtssache S. gegen Deutschland, Beschwerde Nr. 1620/03, Rn. 74 und 75.

384 EGMRv.23.09.2010. Obst gegen Deutschland. Beschwerde Nr. 425/03; EGMR v. 03.02.2011. Siebenhaar gegen
Deutschland. Beschwerde Nr. 18136/02.

385 Thiising befirwortet einen zusitzlichen Rechtfertigungsgrund fir Loyalitatsobliegenheiten auch im Hinblick auf
die Differenzierung beziiglich der sexuellen Identitit (passend zum religiosen Ethos), wenn der Rechtfertigungs-
grund eine Nihe zu anderen Diskriminierungsmerkmalen aufweist, JZ 4/2004, S. 172 (179). Mahlmann versucht
angesichts der ,unklaren rechtlichen Lage“ (Rn. 115) einen Mittelweg, indem zugunsten der Religionsgemeinschaft
solche Ungleichbehandlungen fiir zulassig erklart werden, wenn sie ,,in qualifizierter Weise von der Religion und
Weltanschauung geboten werden und im Ubrigen verhiltnismiRigkeitswahrend Gemeinschaftsgrundrechte
geachtet werden. Dabei ist auch hier insbesondere hinsichtlich der Art der Tatigkeit zu unterscheiden“ (Rn. 116).

Im Kern laufe es auf eine gelockerte Verhiltnismafligkeitspriifung im Lichte des Ethos, aber auch nach der Art der
Téatigkeit oder Umstédnde ihrer Austibung hinaus (Rn. 117).



Seite 66 B) Evaluation M M M

RBigkeitsgrundsatzes,®® ansonsten gibt es keine weitere Begriindung. Andererseits verlangt die
Richtlinie, dass verfassungsrechtliche Aspekte, also auch der individuelle Grundrechtsschutz
der Beschiftigten fiir Religion, Ehe und Familie, Lebensweisen, Gewissen usw., beachtet werden,
was die Moglichkeit des gesellschaftlichen Wertewandels und der (Grund-)Rechtsfortbildung
einschliefdt.

Eine enge Auslegung ist angesichts des Ausnahmecharakters auch fir § 9 Abs. 2 AGG und die
spezifischen Loyalitdtsobliegenheiten von Beschiftigten zu befiirworten. Ohnehin haben die
grofen christlichen Kirchen schon selbst eine Differenzierung der Loyalititspflichten nach der
Zugehorigkeit oder Nichtzugehorigkeit zur jeweiligen Konfession und zum christlichen Glau-
ben in ihren Grundordnungen und Richtlinien vorgenommen (s. 0.). Insofern erlegen sie den
jeweiligen Konfessionsangehorigen strengste Loyalitatspflichten auf und sanktionieren infolge-
dessen Verstofie bei dieser Gruppe auch am stirksten. Darin duflert sich unter Umsténden eine
interne Ungleichbehandlung aufgrund der Religionszugehorigkeit.”

Weitergehende Forderungen sehen den § 9 AGG als entbehrlich an, da die beruflichen Anfor-
derungen bereits in § 8 AGG als mafdgebliches Kriterium definiert sind und bei verkiind(ig)-
ungsnahen Tatigkeiten auch mit der Zugehorigkeit zur jeweiligen Religionsgemeinschaft oder
Weltanschauungsvereinigung verkniipft werden kénnen.*® Zudem erscheinen die Loyalitats-
pflichten, die in § 9 Abs. 2 AGG geregelt sind, insofern entbehrlich, als Arbeitnehmer*innen
ohnehin zu einer gewissen Loyalitat und Aufrichtigkeit gegeniiber ihrem/ihrer Arbeitgeber*in
verpflichtet sind. Spezifische ethische Inhalte dieser Obliegenheit konnen somit auch als beruf-
liche Anforderungen im Sinne des § 8 Abs. 1 AGG gelten, jedoch nur im engen Zusammenhang
zu der konkreten beruflichen Tatigkeit.

Ein weniger weitreichender Reformvorschlag, der sowohl zur Entschirfung von § 9 Abs. 1 als
auch von Abs. 2 AGG verwendet werden konnte, ist die Streichung der ,zugeordneten Ein-
richtungen” aus Text und Anwendungsbereich des § 9 AGG. Mit diesen Einrichtungen sind

die sozial-karitativen Werke Caritas und Diakonisches Werk und weitere mit den jeweiligen
Kirchen durch das entsprechende Ethos verbundene Unternehmen oder Betriebe des Dritten
(nicht gewinnorientierten) Sektors gemeint. Sie waren in der urspriinglichen Entwurfsfassung
des Umsetzungsgesetzes der europiischen Antidiskriminierungsrichtlinien nicht enthalten,
sondern wurden erst im Sommer 2005 aufgrund von Ausschussempfehlungen in den Geset-
zestext aufgenommen.*®® Gerade diese Einrichtungen (z.B. Kindergirten, Seniorenheime und
Krankenhéuser) stellen den ganz iiberwiegenden Anteil an Beschiftigten, die derzeit unter die
Ausnahmeregelungen des § 9 AGG fallen. Auch die staatlichen Finanzierungsstrukturen tragen
dazu bei, dass diese Einrichtungen grundsatzlich nicht anders arbeiten als weltliche Einrichtun-
gen vergleichbarer Art. Mit der Ausgliederung der ,,zugeordneten Einrichtungen* liefe sich der
Konfliktstoff maRgeblich vermindern. Da die ethische Verbundenheit der Einrichtungen mit
der Kirche oder Religionsgemeinschaft in der Regel bestehen bleiben diirfte, wire eine Uberar-
beitung der Anforderungen dieser Einrichtungen an ihre Beschéftigten beziiglich der Konfessi-
ons- und Religionszugehorigkeit sowie der ins Private ausgreifenden Loyalitdtsobliegenheiten
zu leisten. In rechtlicher Hinsicht wiirden die Einrichtungen dann gleichgestellt werden mit
anderen Tendenzbetrieben im Sinne des § 118 BetrVG, bei denen die Differenzierung nach der
Nihe der Tatigkeit zum jeweiligen tendenzleitenden Ethos bereits geltendes Recht ist.

386 BT-Drs. 16/17080, S.35f.

387 Vgl. BAGv.28.07.2016 - 2 AZR 746/14 (A) - Pressemitteilung des BAG Nr. 39/16 v. 28.07.2016.
388 Soauch Liebscher/Klose, a.a. 0., S. 19.

389 BT-Drs. 15/5717 vom 16.06.2005, S. 8.
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2.4 Dreieckskonstellationen im Arbeitsrecht

Der Reformgesetzgeber sollte eine Regelung in das AGG aufnehmen, in der klargestellt wird,
dass Arbeitgeber*innen zur Zahlung einer Entschidigung verpflichtet sind, wenn die Diskri-
minierung entweder durch Beschiftigte, die im Namen der Arbeitgeber*in gegeniiber anderen
Beschiftigten Weisungen erteilen diirfen, in Ausiibung dieser Befugnisse oder durch sonstige
Beschiftigte oder Dritte erfolgt ist und die Arbeitgeberin ihre Verpflichtungen aus § 12 AGG
verletzt hat. Ebenso ist eine Konkretisierung der sich insbesondere aus § 12 Abs. 4 AGG ergeben-
den Verpflichtungen fiir Arbeitgeber*innen sinnvoll.

Benachteiligungen am Arbeitsplatz, insbesondere in Form von Beldstigungen, erfolgen in der
betrieblichen Praxis nicht ausschliefilich durch Arbeitgeber*innen. In grofien Unternehmen
und Konzernen kénnen Diskriminierungen auch von weisungsbefugten Vorgesetzten, Ar-
beitskolleg*innen sowie weiteren Personen, wie zum Beispiel Geschiftspartner*innen oder
Kund*innen ausgehen.?*

2.4.1  ,Dritter”im Sinne des AGG

Die umzusetzenden Richtlinien enthalten keine Vorgaben fir die Haftung der Arbeitgeber*in-
nen bei Benachteiligungen durch Dritte. Dritte konnen weisungsbefugte Vorgesetzte, Arbeits-
kolleg*innen, Geschiftspartner*innen oder Kund*innen sein. Im AGG wird nicht definiert, wer
LDritter ist, auch die Gesetzesbegriindung erlaubt hier kaum Aufschluss.*! Im Schrifttum wird
mit Verweis auf § 6 AGG die Auffassung vertreten, der Begriff , Dritte“ beziehe Personen mit
ein, die auflerhalb des Unternehmens stehen. Zu ihnen gehéren auch die Personen, die nicht
aufgrund eines Arbeitsvertrages, sondern aufgrund eines Fremdpersonaleinsatzes, aufgrund
eines Werk- oder Dienstvertrags oder eines Leiharbeitsverhiltnisses in einem Fremdbetrieb ta-
tig sind.*? Hierzu zahlen Geschiftspartner*innen und Lieferant*innen des/der Arbeitgeber*in,
nach dem Wortlaut aber auch jeder sonstige Dritte, der den Beschiftigten bei Ausiibung ihrer
Tatigkeit gegeniibertritt.*** Nach dem Wortlaut des § 12 Abs. 4 AGG werden alle Benachteiligun-
gen durch betriebsfremde Dritte erfasst, die mit dem/der Arbeitgeber*in in keinerlei Verbin-
dung stehen und den Beschiftigten lediglich zufillig bei Ausiibung der geschuldeten Tatigkeit
benachteiligen.®* Somit lieRen sich darunter auch Familienangehérige des/der Arbeitgeber*in
und Personen, die in sonstiger Beziehung zu ihm stehen - also Fremde - fassen.? Fiir eine
restriktive Auslegung des Begriffs , Dritte” spricht die Vorgingerregelung des § 4 BeschSchgG,
wonach der/die Arbeitgeber*in verpflichtet war, in Fillen sexualisierter Beldstigung durch
betriebsfremde Dritte einzuschreiten.?*

390 Voigt, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 15 Rn. 41. So auch die Ergebnisse des zweiten gemeinsamen Berichts
der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, BT-Drs. 17/14400, S. 242.

391 Voggenreiter, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichbehandlungsrecht, § 8 Rn. 133. Die Gesetzesbegriindung nennt lediglich
beispielhaft Kunden des Arbeitgebenden; BT-Drs. 16/1780, S. 37.

392 Suckow, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 12 Rn. 33.

393 Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 12, Rn. 26.

394 Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 12 Rn. 27, nennen als Beispiel auch einen Passanten, der den schwarzen Angestellten
bei einer Auslieferungsfahrt diskriminiert.

395 Voggenreiter, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichbehandlungsrecht, § 8 Rn. 133 mit der Einschrankung, dass Arbeitge-
ber*innen Mafinahmen nur gegeniiber solchen Personen ergreifen konnen, auf die sie auch irgendeinen rechtlichen
Einfluss nehmen kénnen. Gegentiber Fremden wird dies regelmifiig nicht der Fall sein, was ebenso fiir Familienmit-
glieder gelten diirfe.

396 Kamanabrou, RdA 2006, S. 321 (334 f). Dieser Auffassung folgend Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 12 Rn. 27.
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24.2 Das Haftungssystem des AGG

Anders als noch im ADG-E sieht das AGG keine explizite Regelung zur Haftung der Arbeitgebe-
rin bei Benachteiligungen durch andere Beschiftigte und externe Dritte vor.3*” Nachdem § 16
ADG-E verworfen wurde, richtet sich die Haftung in den genannten Konstellationen nunmehr
nach § 15 AGG. AusschlieRlicher Haftungsadressat fiir Anspriiche nach § 15 Abs. 1 und Abs. 2
AGG, die durch ein diskriminierendes Verhalten Dritter ausgeldst werden, ist der/die Arbeitge-
ber*in.

Bei Benachteiligungen durch Beschiftigte oder sonstige Dritte muss zwischen Haftung der
Arbeitgebenden fir eigene Organisationspflichtverletzungen und einer Haftung fiir zurechen-
bares Drittverhalten differenziert werden. Ein beachtlicher Teil des Schrifttums®* vertritt die
Auffassung, Arbeitgebende haften fiir Verletzungen ihrer Organisations- bzw. Interventions-
pflichten aus § 12 AGG sowohl nach § 15 AGG auf Schadensersatz als auch - unabhéngig von
seinem Verschulden - nach § 15 Abs. 2 AGG auf Entschidigung.®® Die Gegenansicht empfindet
diese Haftung als ,zu weitgehend“*® und ,,methodisch angreifbar“** § 15 AGG setze demnach
einen Verstof! gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG voraus. Eine Verletzung des § 12
AGG allein begriinde insoweit (noch) keine ausreichende Benachteiligung.*®> Dogmatisch stehe
der Gedanke, eine Haftung iber den Umweg einer Benachteiligung ,,in Form des Unterlassens*
zu konstruieren, auf tonernen Fiflen.*® Die Vertreter*innen dieser Ansicht nehmen allerdings
iberwiegend Anspriiche aus §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2 bzw. § 823 BGB an.** Eine solche Haftung
ist fir Arbeitgeber*innen weniger streng, da die genannten Haftungstatbestinde siamtlich ein
Verschulden voraussetzen.*®® Die Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist nicht
liber §§ 280 Abs. 1, 253 Abs. 2 BGB geschiitzt. Im Rahmen des § 823 BGB sind die qualifizie-
renden Voraussetzungen fiir Entschiadigungsanspriiche wegen Verletzungen des allgemeinen
Personlichkeitsrechts zu beachten.*®® Der Anspruch setzt eine nach dem objektiven Grad des
Verschuldens sowie nach Anlass und Beweggrund erheblich ins Gewicht fallende Beeintrach-
tigung des allgemeinen Persénlichkeitsrechts voraus.*”” Eine Haftung nach § 15 AGG kann sich
aber im Wege der Zurechnung ergeben. Das AGG selbst kennt keine speziellen Zurechnungsnor-
men. Insoweit ist auf die allgemeinen Vorschriften zuritickzugreifen.*%

397 Durch § 16 ADG-E sollte er zur Zahlung einer Entschadigung verpflichtet werden, wenn die Benachteiligung
entweder durch Beschiftigte, die im Namen des Arbeitgebenden gegentiiber anderen Beschiftigten Weisungen
erteilen dirfen, in Austibung dieser Befugnisse erfolgt ist (§ 16 Nr. 1 ADG-E) oder durch sonstige Beschiftigte oder
Dritte erfolgt ist und der Arbeitgebende seine Verpflichtungen aus § 12 Abs. 1 bis 3 ADG-E schuldhaft verletzt hat
(§ 16 Nr. 2 ADG-E), BT-Drs. 15/4538, S. 7.

398 Bauer/Krieger, AGG, § 12 Rn. 5 sowie § 7 Rn. 8; Falke, in: Rust/Falke, AGG, § 12 Rn. 4, 2007.

399 Bauer/Krieger, AGG, § 12 Rn. 5,§ 15 Rn. 17; Falke, in: Rust/Falke, AGG, § 12 Rn. 4; Kocher, in: Schiek/Kocher, AGG, § 15
Rn. 22; Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 15 Rn. 6; Stoffels, RAA 2009, 204 (207); differenzierend Meinel/
Heyn/Herms, AGG, § 15 Rn. 20 f.

400 Zu § 15 Abs. 2, Voigt, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 15 Rn. 46.

401 Suckow, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 12 Rn. 56.

402 Vgl. etwa Annuf3, BB 2006, S. 1629 (1635); Deinert, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 135 f.; Suckow, in: Schleuse-
ner/Suckow/Voigt, AGG, § 12 Rn. 56; Voggenreiter, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichbehandlungsrecht, § 8 Rn. 124;
Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 15 Rn. 7; Stoffels, RAA 2009, 204 (208 f); Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 15 Rn. 14.

403 Falke, in: Rust/Falke § 12 Rn. 4; Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 12 Rn. 16; Annuf3, BB 2006, S. 1629 (1635); Suckow, in:
Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 12 Rn. 57.

404 MiKo-Thiising, § 12 AGG, Rn. 13.

405 Konzequenz hervorhebend Weller, NJW 2007, S. 960 (963).

406 Bauer,ebd.,S. 186.

407 BGHZ 26,349 (358 ff.).

408 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 12 und 135. Arbeitgebende miissen sich analog § 278 BGB das Verhal-
ten Dritter (bzw. der Organe, § 31 BGB) zurechnen lassen, derer sie sich z.B. bei der Stellenausschreibung bedienen.
Zur geschlechterspezifischen Stellenausschreibung durch die Bundesagentur fiir Arbeit vgl. BAG v. 5.2.2004 - 8 AZR
112/3 -, juris Rn. 66.
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Nach einer Mindermeinung*® haften Arbeitgeber*innen aus Organisationsverschulden unab-
héngig von eigenem Verschulden. Als Argument dient eine Analogie zum Dienstunfallrecht,
wenn die Diskriminierung im Zusammenhang mit dem Beschiftigungsverhiltnis steht. Orga-
nisationsverantwortung bestehe fiir die Zusammensetzung und Schulung des Personalkorpers.

243  Diskriminierung durch ein Verhalten von Kolleg*innen

Werden Beschiftigte durch das Verhalten von Kolleg*innen diskriminiert, haften Arbeitge-
ber*innen deshalb regelmaiflig nicht aus § 15 Abs. 1 AGG, da ihm das diskriminierende Verhal-
ten nach § 278 BGB nicht zugerechnet wird. Erfiillungsgehilf*in in Bezug auf die Erfillung der
Pflichten zum Schutz der Beschiftigten nach § 12 AGG ist nach iiberwiegender Ansicht nur der/
die Arbeitnehmer*in, den der/die Arbeitgeber*in zu deren Erfiillung herangezogen hat.*'° Das
hat zur Folge, dass sich Beschiftige, die durch Arbeitskolleg*innen diskriminiert werden, nicht
unter Berufung auf §§ 280, 241 Abs. 24** und 278 BGB an den/die Arbeitgeber*in wenden kon-
nen. Voraussetzung ist, dass die Arbeitgeberin oder ihr zurechenbare Erfiillungsgehilf*innen die
Pflichten aus § 12 AGG verletzt haben.*'? Als problematisch erweist sich die darzulegende Kau-
salitdt zwischen der Nichterftllung von Pflichten durch die erfolgte Diskriminierung und dem
daraus entstandenen Schaden. Grundséitzlich kommen auch die §§ 823, 831 BGB als Anspruchs-
grundlagen in Betracht. Personlichkeitsverletzungen kénnen einen Anspruch auf Geldentscha-
digung auch fiir immaterielle Schiaden jedoch nur dann begriinden, wenn eine schwerwiegende
Verletzung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts vorliegt, bei der die Beeintriachtigung nach
Art der Verletzung nicht in anderer Weise befriedigend ausgeglichen werden kann.*® Ein Orga-
nisationsverschulden der Arbeitgebenden ist zudem nur dann zu bejahen, wenn die Pflichten
aus § 12 AGG nicht ausreichend erfiillt wurden. Umstritten ist ebenfalls, ob es sich bei § 12 AGG
gemaf § 823 Abs. 2 BGB um ein Schutzgesetz handelt.**

2.44  Diskriminierung durch ein Verhalten von auRenstehenden Dritten

Nach Auffassung von weiten Teilen der Literatur haften Arbeitgeber*innen nicht tber §§ 278,
831 BGB fiir diskriminierendes Verhalten auflenstehender Dritter wie z.B. von Gésten in einem
Restaurant oder seitens sonstiger Kundschaft.*?* Nach einer Mindermeinung haften Arbeit-
geber*innen aus Organisationsverschulden.* Arbeitgeber*innen treffen zudem eine Schutz-
pflicht nach § 12 Abs. 4 AGG, deren Verletzung zu ihrer deliktsrechtlichen Verantwortung nach
§ 823 Abs. 1 und 2 BGB und zur Vertragshaftung nach §§ 280, 241 Abs. 2 BGB fihrt.*?” Die DIHK
beschreibt die sich aus § 12 Abs. 4 AGG ergebenden Pflichten fiir Arbeitgeber*innen als prob-

409 V. Roetteken, AGG, § 15Rn. 261, h).

410 Ddubler, in: Bertzbach-Deinert, AGG, § 15 Rn. 140; Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 15 Rn. 7; Annuf, BB 2006, S. 1629
(1634); Stoffels, RAA 2009, S. 204 (208 f.); Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 15 Rn. 14 und 16.

411 Hinsichtlich der praventiven Pflichten nach § 12 AGG handelt es sich um Nebenpflichteni. S. d. § 241 Abs. 2 AGG,
MiiKo-Thiising, § 12 AGG, Rn. 13.

412 §7 Abs. 3 AGG kann nicht herangezogen werden, Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 140.

413 ArbG Wiirzburgv. 23.01.2009 - 3 Ca 664/08 —, juris Rn. 74.

414 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 15 Rn. 42; Suckow, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 12 Rn. 55. a.A. MiiKo-Thiising,
§ 15 AGG, Rn. 52.

415 Siehe nur Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 142; Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 12 Rn. 21 sowie § 15
Rn.6f.

416 Dies greift unabhiangig vom eigenen Verschulden. Argumentiert wird mit einer Analogie zum Dienstunfallrecht,
wenn Diskriminierung im Zusammenhang mit dem Beschaftigungsverhailtnis steht. Organisationsverantwortung
bestehe auch fiir die Zusammensetzung und Schulung des Personalkorpers, v. Roetteken, AGG, § 15 Rn. 26 i, h.

417 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 142.



Seite 70 B) Evaluation M M M

lematisch, wenn die Benachteiligung durch Dritte erfolgt. Die praktische Bedeutung erscheint
jedoch als gering, da es bisher keinen entsprechenden Fall gab.*®

2.4.5 Diskriminierung durch ein Verhalten von Personalberater*innen

Erfillungsgehilf*innen sind jedoch Personalberater*innen bzw. sogenannte Headhunter.
Indem Personalberater*innen fiir die Arbeitgeberin neue Mitarbeiter*innen gewinnen und
anwerben, nehmen sie ein fremdes Geschéft wahr. Diskriminieren Personalberater*innen bei
der Auswahl von Bewerber*innen, haften Arbeitgeber*innen nach § 15 Abs. 2 AGG in Verbin-
dung mit § 278 BGB. Eine Eigenhaftung des/der Personalberater*in kommt nicht in Betracht,
weil das AGG Anspriiche nur im Verhiltnis zwischen Arbeitgeber*in und Beschéftigten be-
grindet.*® Insbesondere begriinden § 15 Abs. 1 und 2 AGG nach Auffassung des BAG keine
Anspriiche gegen Personalberatungsunternehmen, selbst wenn Personalvermittler*innen die
endgiltige Auswahl in alleiniger Verantwortung durchfiihrt.** Das Urteil macht es potenziellen
Klager*innen damit deutlich schwerer, ihre Anspriiche geltend zu machen.*?! Der regelméfige
Verweis darauf, dass abgelehnte Bewerber*innen einen Auskunftsanspruch haben,*?? dndert
daran nichts. Der Auskunftsanspruch bezieht sich lediglich darauf, Kenntnis dartiber zu erlan-
gen, wer der/die Auftraggeber*in und damit passivlegitimiert*e Arbeitgeber*in ist.*** Nicht von
diesem Auskunftsanspruch erfasst sind etwa die Griinde, die zu einer Ablehnung fiithren, und
damit verbundene etwaige Verstofe gegen das AGG.** Das flihrt in der Rechtspraxis zu schwie-
rigen Beweissituationen. Dieser Befund wird durch die Ergebnisse der Fokusgruppengespriache
gestiitzt. Eine Vertreterin einer Beratungsstelle schildert, dass Personalvermittler*innen als
Arbeitgeber*innen gefiihrt werden mit dem Ziel der Verschleierung von Dreieckskonstella-
tionen.*?

2.4.6  Kein hinreichender Diskriminierungsschutz

Die bestehenden Schutzliicken im Haftungssystem des AGG hinsichtlich der Entschiddigungs-
anspriiche durch diskriminierendes Verhalten von Dritten miissen geschlossen werden. Um

die praktische Wirksamkeit der Richtlinien hinsichtlich eines tatsichlichen und wirksamen
Rechtsschutzes sowie die angestrebte abschreckende Wirkung gegeniiber Arbeitgeber*innen zu
gewihrleisten, darf die Haftung der Arbeitgebenden nicht vom Nachweis seines Verschuldens
abhingig gemacht werden.*?® Dafiir kann nicht auf die Haftung aufierhalb des AGG verwiesen
werden, die stets Verschulden voraussetzt. Dies steht im Widerspruch zu den unionsrechtlichen
Vorgaben (siehe 4.6.1.) und stellt - soweit eine Verlagerung der Haftung auf die allgemeinen
Vorschriften unter den genannten Voraussetzungen erfolgt — eine Umgehung des Schutzgedan-
kens des Antidiskriminierungsrechts dar. Arbeitgeber*innen haften lediglich unter bestimmten

418 Schriftliches Interview Verbande Nr. 1, S. 4; Schriftliches Interview Verbidnde Nr. 3, S. 3: ,Keine Fille bekannt.“.

419 BAGV.23.02.2014 - 8 AZR 118/13 —, juris Rn. 22. Das BAG stellte mit Urteil fest, dass fiir die Geltendmachung eines
Entschadigungsanspruchs nach § 15 Abs. 2 AGG der potenzielle Arbeitgebende nach § 6 Abs. 2 S. 1 AGG, der die Stelle
ausgeschrieben und Bewerbungen dafiir erbeten hat, der oder die richtige Anspruchsgegner*in ist. Vgl. zuletzt, LAG
Koéln v. 25.06.2014 - 5 Sa 75/14 -, juris Rn. 44.

420 Voigt, in Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 15 Rn. 28 mit Verweis auf BAG v. 23.01.2014 - 8 AZR 118/13 -, juris Rn.
20; Stoffels, RAA 2009, S. 204 (207); Deinert, in: Daubler/Bertzbach, § 15 Rn. 45; a. A. Diller, NZA 2007, S. 649 (650 ff.),
der darauf abstellt, dass der/die Personalvermittler*in ,Herr*in des Verfahrens“ sei.

421 Perreng, JurisPR-ArbR 18/2013 Anm. 4.

422 BAGVv.23.01.2014 - 8 AZR 118/13 -, juris Rn. 29; LAG Berlin-Brandenburg v. 30.03.2006 - 10 Sa 2395/05 -, juris Rn. 26
zu §611aBGBa.F.

423 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 26.

424 OLG Frankfurtv. 08.05.2014 - 16 U 175/13 - openJur 2014, 9692.

425 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 36 = Audio [59:00].

426 EuGHv.08.11.1990 - Rs. 177/88, NZA 1991, 171, 172 Rn. 24 (Dekker); Bauer, S. 175 f.
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Umsténden fiir ein diskriminierendes Verhalten seiner Beschiftigten und sonstigen Dritten.
Durch den skizzierten Streitstand wird die Uneinigkeit tiber die richtigen Anspruchsgrundlagen
erkennbar. Aus Griinden der Rechtsklarheit, und um einen umfassenden Schutz gegen Diskri-
minierung zu ermdoglichen, sollte daher bei einer Reform der Regelungsgehalt des § 16 ADG-E

- freilich ohne Verschuldenserfordernis - in das AGG aufgenommen werden. Anspriiche gegen
Arbeitgebende, die durch diskriminierendes Verhalten von Arbeitskolleg*innen oder Dritten
ausgelost werden, kntipfen - jedenfalls nach iiberwiegender Meinung - an § 12 AGG an. § 12
Abs. 1 und 2 AGG verpflichten Arbeitgeber*innen, die erforderlichen vorbeugenden Mafinah-
men zum Schutz vor Benachteiligung wegen einer in § 1 AGG genannten Kategorie zu treffen.*?’
Aufschluss dartiber, wie sich der/die Arbeitgeber*in den Vorgaben des § 12 AGG entsprechend
verhalten kann, gibt die Gesetzesbegriindung kaum.*?® Entsprechend wire eine Konkretisierung
der sich insbesondere aus § 12 Abs. 4 AGG ergebenden Verpflichtungen fiir Arbeitgeber*innen
sinnvoll.

3. Zivilrechtlicher Diskriminierungsschutz

3.1 Schutzbereich

3.1.1  Rassistische Diskriminierung und ethnische Herkunft

Der in § 19 Abs. 3 AGG enthaltene besondere Rechtfertigungsgrund fiir die Vermietung von
Wohnraum und die in § 19 Abs. 5 Satz 1 und 2 AGG geregelten Ausnahmen bei Nihe- und
Vertrauensverhiltnissen sollten fiir die Kategorien , Rasse” und ethnische Herkunft ersatzlos
gestrichen werden.

Umsetzungsfehler des § 19 AGG vor dem Hintergrund der Antirassismusrichtlinie sind auf
zwei Regelungsebenen festzustellen. Zwar wird der generelle Anwendungsbereich des durch
die Richtlinie vermittelten Schutzes vor rassistischer Diskriminierung in § 19 Abs. 2 AGG mit
seinem vollumfinglichen Verweis auf § 2 Abs. 1 Nr. 5 bis 8 AGG zunichst entlang der Vorgaben
des EU-Rechts ausgestaltet. Partielle Rlicknahmen dieses generellen Schutzes tiber spezielle
Bereichsausnahmen und besondere Rechtfertigungsgriinde fithren indessen wieder zur Uni-
onsrechtswidrigkeit und miissen durch die Reformgesetzgebung behoben werden.

Der Anwendungsausschluss des § 19 Abs. 5 AGG ist in seinen ersten beiden Sitzen mit

RL 2000/43/EG unvereinbar, soweit er Benachteiligungen wegen der ,,Rasse“ oder der eth-
nischen Herkunft betrifft. In Art. 3 Abs. 2 der Antirassismusrichtlinie wird klargestellt, dass
unterschiedliche Behandlungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit nicht erfasst sind. Art. 4
enthélt ferner eine Einschrinkung des Diskriminierungsschutzes, die nur fiir das Arbeitsrecht
relevant ist. Anders als die Genderrichtlinie enthélt die Antirassismusrichtlinie aber keine Ein-
schrankung hinsichtlich des Privat- und Familienlebens. Somit gilt das Diskriminierungsverbot
der Richtlinie vollumféanglich in dem durch Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie vorgegebenen und in

427 BT-Drs. 16/1780, S. 37.

428 Voggenreiter, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 8 Rn. 122; ,Der Gesetzgeber gibt nicht zu erkennen,
welche Reaktionen des Arbeitgebers in Betracht kommen. Ob der Arbeitgeber Dritte iber das Antidkiskiminie-
rungsrecht aufklaren und ihn auffordern muss, dass benachteiligende Verhalten einzustellen oder ob er gar beste-
hende Geschiftsbeziehungen abbrechen muss, bleibt offen.“ Kamanabrou, RdA 2006, S. 321 (334).
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§ 2 Abs. 1 AGG korrekt wiedergegebenen Bereich des Zivilrechtsverkehrs.*?® Die Bereichsaus-
nahmen des § 19 Abs. 5 Sitze 1 und 2 AGG widersprechen daher nicht nur der Genderrichtlinie
(dazu sogleich), sondern verstofien dariiber hinaus gegen die Antirassismusrichtlinie.*** Die in

§ 19 Abs. 5 Satz 1 und 2 AGG vorgesehenen Ausnahmen eines Nidhe- oder Vertrauensverhélt-
nisses und der Nutzung von Wohnraum auf demselben Grundstiick sind nicht mit dem Diskri-
minierungsverbot der Antirassismusrichtlinie vereinbar.**! Die amtliche Begriindung, wonach
diese Ausnahmen durch den vierten Erwdgungsgrund der Richtlinie gedeckt werden,**? ist nicht
tberzeugend. Der Erwdgungsgrund verweist auf den Schutz der Privatsphire und des Familien-
lebens. Erwiagungsgriinde sind jedoch ausschliefilich eine Auslegungshilfe fiir den nachfolgen-
den Regelungsteil der Richtlinie. Dort findet sich aber gerade keine explizite Bereichsausnahme,
so dass die weitergehenden Ausnahmen europarechtswidrig sind.**

Die in § 19 Abs. 3 AGG vorgesehene Rechtfertigung, bei der Vermietung von Wohnraum ,,im
Hinblick auf die Schaffung und Erhaltung sozial stabiler Bewohnerstrukturen und ausgewoge-
ner Siedlungsstrukturen sowie ausgeglichener wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Verhalt-
nisse“ zu differenzieren, ist europarechtlich nicht vorgesehen und nicht europarechtskonform.
Eine Auslegung, die den Anwendungsbereich des mit § 2 Abs. 1 AGG korrespondierenden Art. 3
der Richtlinie verkleinert, scheidet aus. Europarechtskonform ist hier allein ein Verstédndnis, das
§ 19 Abs. 3 AGG als Konkretisierung der Erméchtigung zu positiven Mafinahmen im Sinne des
Art. 5 der Richtlinie fasst.*** Diese einzig richtlinienkonforme Auslegung macht die Vorschrift
allerdings vor dem Hintergrund des § 5 AGG gegenstandslos. Aus Griinden der Transparenz
empfiehlt es sich daher, zumindest die Diskriminierungskategorien der ,,Rasse“ und der eth-
nischen Diskriminierung ausdriicklich aus dem Regelungsbereich des § 19 Abs. 3 AGG auszu-
schliefien.

3.1.2 Geschlecht

Fiir die Kategorie Geschlecht ist der Schutzbereich des zivilrechtlichen Diskriminierungs-
verbots auf alle Giiter und Dienstleistungen auszuweiten, die der Offentlichkeit ohne Anse-
hen der Person zur Verfiigung stehen. Umsetzungsdefizite mit Blick auf die Genderrichtli-
nie 2004/113/EG bestehen sowohl bei § 19 Abs. 1 AGG als auch wegen der Bereichsausnahme
des § 19 Abs. 5 AGG. Sie sind durch den Reformgesetzgeber zu beheben.

In § 19 Abs. 1 AGG ist geregelt, dass Diskriminierungen wegen des Geschlechts im Zivilrecht
nur dann verboten sind, wenn es sich um Massengeschifte, vergleichbare Geschifte, bei denen
das Ansehen der Person von nachrangiger Bedeutung ist, oder Versicherungsvertrige handelt.
Der Anwendungsbereich der RL 2004/113/EG umfasst dagegen nach Art. 3 alle Personen, die
Giiter und Dienstleistungen bereitstellen, die der Offentlichkeit ohne Ansehen der Person zur
Verfligung stehen, und zwar in 6ffentlichen und privaten Bereichen, einschliefdlich 6ffentlicher

429 Als weitere Ausnahme liefRe sich freilich auch hier die Erméchtigung zu ,positiven Maflnahmen* lesen, die Art. 5 der
Richtlinie auch fiir ihren Geltungsbereich vorsieht.

430 §19 Abs. 5 Satz 3 AGG bezieht sich im Gegensatz zu den ersten beiden Sitzen desselben Absatzes schon tatbestand-
lich nur auf Massengeschiftei. S. d. § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG, die wegen § 19 Abs. 2 AGG kein Kriterium der rassistischen
oder ethnischen Diskriminierung sind.

431 MiKo-Thiising, AGG § 19, Rn. 95 und AGG Vor § 19, Rn. 12.

432 BT-Drs. 16/1780, S. 42. Dem folgend Bauer/Krieger, AGG, § 19 Rn. 17.

433 MiiKo-Thiising, AGG, § 19, Rn. 98; Wrase, ZESAR 2005, S. 229 (231).

434 Soauch Eggert, in: Rust/Falke, AGG, § 19 Rn. 120 f.,, wo allerdings ein wiederum zweifelhafter Ruckgriff auf die
Erwigungsgriinde der Richtlinie angedacht wird; deutlich MiiKo-Thiising, AGG, § 19, Rn. 85; kritisch auch Ambrosi-
us/Klose/Baunroth, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 40; zumindest fiir unmittelbare Diskriminierungen auch
Weimann, in: Hey/Forst, AGG, 2. Auflage 2015, § 19 Rn. 156; Wendtland, in: Bamberger/Roth, AGG, § 19 Rn. 30; a. A.
uber eine teleologische Auslegung, wonach eine Ghettoisierung auch dem Zweck der Richtlinie zuwiderlaufe Derleder,
NZM 2007, 625 (632).
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Stellen, und die aufderhalb des Bereichs des Privat- und Familienlebens und der in diesem Kon-
text stattfindenden Transaktionen angeboten werden.

Durch die Formulierung in § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG wird der Anwendungsbereich der Richtlinie
auf Vertriage eingeengt, die ,,zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fillen zustan-
de kommen*“ Die grofie Mehrzahl der Geschifte, die ,ohne Ansehen der Person” stattfinden,
diirfte zugleich auch dieses zweite einschrankende Merkmal erfiillen.** Es sind aber durchaus
Félle denkbar, die - ohne dass es auf das Ansehen der Person ankommt - nicht zu vergleich-
baren Bedingungen abgeschlossen werden.**® Die Hinzunahme der Tatbestandsmerkmale der
svergleichbaren Bedingungen®“ und der ,Vielzahl von Fillen“ im AGG kann daher den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie einschrinken. Der Gesetzgeber sollte daher die Regelung richtlini-
enkonform neu fassen.*’

Der Anwendungsausschluss in § 19 Abs. 5 AGG geht iiber die Richtlinienvorgaben hinaus und
ist damit ebenfalls unionsrechtswidrig. Nach Art. 3 Abs. 1 RL 2004/113/EG erstreckt sich der
Schutz nicht auf das Privat- und Familienleben. In § 19 Abs. 5 AGG werden dariiber hinaus aber
auch samtliche Schuldverhiltnisse vom Schutzbereich ausgeschlossen, ,.bei denen ein besonde-
res Ndhe- oder Vertrauensverhiltnis der Parteien oder ihrer Angehdrigen begriindet wird* Da-
mit leidet die Vorschrift nicht nur an mangelnder Bestimmtheit,**® sondern missachtet neben
der Genderrichtlinie wie gesehen auch die Antirassismusrichtlinie. Zwar wird vorgeschlagen,
das Merkmal der ,Nihe- und Vertrauensverhiltnisse“ unionsrechtskonform eng auszulegen
und den von der Richtlinie geforderten Bezug zum Privat- und Familienleben dort ,hinein-
zulesen“*® Im Interesse der Transparenz und Bestimmtheit des Gesetzes sollte hier jedoch die
Unionsrechtskonformitit des AGG nicht allein den Gerichten {iberlassen bleiben. Eine Reform
ist daher dringend geboten.*4

Dies gilt gleichermaflen fiir die Sitze 2 und 3 des § 19 Abs. 5 AGG. Der in Satz 2 genannte
Aspekt, wonach bei Mietvertragen ein Nahe- oder Vertrauensverhiltnis indiziert sei, wenn

die Parteien oder ihre Angehorigen Wohnraum auf demselben Grundstiick nutzten, hat mit
den in der Richtlinie genannten Geschiften aus dem Bereich des Privat- und Familienlebens
nichts mehr zu tun.*! Nichts anderes lasst sich iber die Regelvermutung von Satz 3 sagen, die
Vermieter*innen von maximal 50 Wohneinheiten von den Vorgaben des AGG entbinden will.
Zwar lassen Satz 2 und Satz 3 Raum fiir eine richterliche Einzelfallbetrachtung, die die unions-
rechtlichen Vorgaben gebiihrend beriicksichtigen muss. Dadurch wird auch ein richtlinienkon-

435 MiiKo-Thiising, AGG § 19 Rn. 12; Franke/Schlichtmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG, 3. Auflage 2013, § 19 Rn. 33.

436 Denkbar wire etwa der Fall des nur einmaligen Verkaufs eines einzelnen Guts, bei dem die Verkaufer*in aufgrund
der Umsténde zu erkennen gibt, dass sie sich ihre Vertragspartner*in nicht nach bestimmten Kriterien auszusuchen
gedenkt, vgl. Rithl/Schmid/Viethen, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2007, S. 118.

437 Ebenso Wrase, ZESAR 2005, S. 229 (231); Rithl/Schmid/Viethen, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2007, S. 118;
Bittner/Rédl, in: Rust/Falke, AGG, § 19 Rn. 30; MiKo-Thiising, AGG § 19, Rn. 12 f. geht hier wohl von der Méglichkeit
aus, die Vorschrift europarechtskonform auszulegen, empfiehlt allerdings gleichwohl ,Nachbesserungen®.

438 Vgl.zu den Auslegungsschwierigkeiten selbst ohne Riicksicht auf europarechtliche Bedenken MiiKo-Thiising, AGG
§ 19, Rn. 95, 102 ff.

439 Siehe etwa Ambrosius/Klose/Braunroth in Diubler/Bertzbach, AGG, 3. Auflage 2013, § 19 Rn. 58.

440 Massive europarechtliche Zweifel auch bei Bittner/Eggert, in: Rust/Falke, AGG, § 19 Rn. 137; MiiKo-Thiising, AGG
§ 19, Rn. 100. Soweit etwa Bauer/Krieger, AGG, § 19 Rn. 16 zu einer Rechtfertigung der Vorschrift auf die Erwagungs-
grinde Nr. 4 der RL 2000/43/EG und Nr. 3 der RL 2004/113/EG und mittelbar auf die europiischen Grundrechte
rekurrieren, ist dies zweifelhaft. Die Erwidgungsgriinde haben nur erklirenden Charakter und keine selbststindige
Rechtswirkung. Mit Blick auf das Grundrecht und auf den Schutz des Privat- und Familienlebens bleibt es vorrangig
dem europdischen Gesetzgeber tiberlassen, eine Balance mit den ebenfalls grundrechtlich fundierten Diskriminie-
rungsverboten herzustellen. Ein unmittelbarer Rickgriff auf die europdischen Grundrechte scheidet damit regel-
mifig aus, dazu sogleich.

441 Kritisch ob des zu weiten Tatbestands auch MiKo-Thiising, AGG § 19, Rn. 112 ff.
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formes Ergebnis ermoglicht.** Dies dndert jedoch nichts daran, dass die Vorschriften als solche
europarechtswidrige Ermessenslenkungen vorzugeben suchen und daher unmittelbar gegen
die Genderrichtlinie verstofRen. Ferner ist auch hier daran zu erinnern, dass eine Beschrankung
des Schutzes von sexueller Beldstigung auf das Arbeitsleben mit Art. 2 d RL 2004/113/EG und
Art. 2 Abs. 2 RL 2002/73/EG nicht vereinbar ist.*?

3.1.3  Weltanschauung

Im zivilrechtlichen Teil des AGG sollte das Diskriminierungsverbot in § 19 Abs. 1 AGG um die
Kategorie Weltanschauung ergdnzt und damit eine Schutz- und Regelungsliicke geschlossen
werden.

Eine diesbeziigliche europarechtliche Verpflichtung besteht allerdings nicht. Die Rahmenricht-
linie 2000/78/EG bezieht sich nur auf das Berufs- und Erwerbsleben, die RL 2003/113/EG nur
auf das Geschlecht und die RL 2000/43/EG auf Rasse und ethnische Herkunft.** Gleichwohl
wird das Merkmal Weltanschauung in Art. 4 GG wie auch in Art. 10 Grundrechte-Charta und
Art. 9 EMRK gleichrangig geschiitzt und die Ausnahme im zivilrechtlichen Diskriminierungs-
schutz daher als systemwidrig kritisiert.**

Der Begriff Weltanschauung wurde in der letzten Phase des Gesetzgebungsverfahrens im
Rechtsausschuss aus § 19 Abs. 1 der AGG-Entwurfsfassung gestrichen. Der Gesetzgeber befiirch-
tete, dass Anhdnger*innen z.B. volkischer und rassistischer Ideologien versuchen kénnten, Ver-
sammlungsrdume oder andere zivilrechtliche Giiter gerichtlich einzuklagen, deren Anmietung
oder Erlangung ihnen aus anerkennenswerten Griinden verweigert wurde.**® Diese Begriindung
ist rechtsdogmatisch wenig tiberzeugend. Es ist bereits widerspriichlich, wenn die Streichung
mit der Gefahr begriindet wird, dass Rechtsradikale den Schutz der Weltanschauung fiir ihre
Zwecke im Wirtschaftsleben nutzen konnten, da ihre Gesinnung als politische Gesinnung von
der Rechtsprechung nicht als Weltanschauung anerkannt wird.*” Wie bereits unter 1.2.3 darge-
stellt, hat das Merkmal Weltanschauung in der Rechtspraxis nur geringe Relevanz.

Die Begriindung wirft die grundséitzliche Frage auf, ob Diskriminierungsschutz in einem
Rechtsstaat nicht auch denjenigen zukommen muss, die selbst diskriminieren bzw. rassistischer
und anderer Diskriminierung das Wort reden. Der Umgang mit diesem Phdnomen ist in Europa
durchaus umstritten. Es gibt keinen auf Regelungsdetails bezogenen Konsens der Rechtsord-
nungen zur Frage, wie weit die Toleranz gegeniiber den erklarten Gegner*innen von Pluralitit,

442 So liefle sich Satz 2 als blofie ,Kann“-Regelung europarechtskonform dahin deuten, dass die Ausnahme nur bei
Bezug zum Privat- und Familienleben griffe. Dies nihme der Vorschrift jedoch jeden eigenstindigen Regelungsge-
halt gegeniiber dem wiederum europarechtskonform auszulegenden Satz 1, vgl. Ambrosius/Klose/Braunroth, in:
Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 60. Die Vorschrift des Satzes 3 enthilt zwar wiederum ,,nur” eine widerlegliche
Vermutung. Die Anzahl von 50 Wohneinheiten erscheint jedoch so hoch, dass sie als Konkretisierung des ,Bereiches
des Privat- und Familienlebens” nicht beizutragen mag, siehe auch die Zweifel bei MiKo-Thiising, AGG § 19, Rn. 121.

443 Siehe oben 1.1.5. und Rudolf/Mahlmann, Gleichbehandlungsrecht, § 6 Rn. 59.

444 Franke/Schlichtmann, in: Dauber/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 17.

445 Rudolf, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichbehandlungsrecht, S. 193 f.

446 BT-Drs. 16/2022, S. 12-13. Die Streichung der ,Weltanschauung® aus der Entwurfsfassung von § 19 AGG geschah in
der allerletzten Phase der Gesetzgebung aufgrund der Beschlussempfehlung und des Berichts des Rechtsausschusses
vom 28.06.2006. Noch im Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 8.06.2006 (BT-Drs. 16/1780) war die ,Weltan-
schauung” als geschiitzte Kategorie im zivilrechtlichen Teil enthalten.

447 Inder Begriindung des Rechtsausschusses heifdt es: ,Zwar ist der Begriff Weltanschauung' eng zu verstehen als eine
mit der Person des Menschen verbundene Gewissheit tiber bestimmte Aussagen zum Weltganzen sowie zur Her-
kunft und zum Ziel menschlichen Lebens, die auf innerweltliche Beziige beschréankt ist und die allgemeine politi-
sche Gesinnung gerade nicht erfasst. Gleichwohl besteht die Gefahr, dass z.B. Anhidnger rechtsradikalen Gedanken-
guts aufgrund der Vorschrift versuchen, sich Zugang zu Geschéften zu verschaffen, die ihnen aus
anerkennenswerten Griinden verweigert wurden. (...), BT-Drs. 16/2022, S. 13.
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Gleichbehandlung und Achtung der Verschiedenheit von Menschen im Recht reichen soll.*4®
Dieser Dissens dndert jedoch nichts daran, dass die Herausnahme des Merkmals Weltanschau-
ung im Zivilrecht systemwidrig ist,*° da Religion und Weltanschauung verfassungsrechtlich
gleichermafien geschiitzt sind (vgl. Art. 4 GG), weil sie in gleicher Weise Auspragungen der Men-
schenwiirde und des Personlichkeitsrechts darstellen. Gemif} dem Grundsatz der ,Einheit der
Rechtsordnung“#*° sollte innerhalb einer nationalen Rechtsordnung, und erst recht innerhalb
eines Gesetzes, eine konsistente und insofern einheitliche Regelung gelten.

Das befiirchtete Problem, dass Vertreter*innen von rassistischen und anderen diskriminieren-
den Anschauungen sich der neuen Schutzmaoglichkeit zu bedienen suchen, lasst sich dadurch
l6sen, dass politische Auffassungen weiterhin nicht unter den Weltanschauungsbegriff subsu-
miert werden. Zudem kidme es fiir die Rechtsprechung immer darauf an, in welcher konkreten
Konfliktkonstellation sich jemand auf das Gleichbehandlungsgebot beruft und ob ihm ein
sachlicher Grund entgegengehalten wird. Bei dem in der Literatur genannten Beispiel, dass

ein bekannter Rechtsradikaler eine Gastwirtschaft aufsucht und vom Vertragsschluss fiir die
Bewirtung ausgeschlossen wird, weil der Wirt Gewalttitigkeiten fiirchtet,*! miisste danach un-
terschieden werden, ob konkrete Indizien fir eine drohende gewalttitige Auseinandersetzung
vorliegen. Geht es dagegen um die Anmietung eines Versammlungsraums fiir eine politische
Veranstaltung, konnte der Vertragsschluss aus Sicherheitsbedenken oder inhaltlichen Vorbehal-
ten abgelehnt werden.

Weiterhin handelt es sich bei einer solchen Anmietung nicht unbedingt um ein Massenge-
schift im Sinne vom § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG, welches ohne Ansehen der Person(en) bzw. der
politisch-ideologischen Ausrichtung der Veranstaltung abgeschlossen wird. Insofern lassen

sich die befiirchteten Probleme mit Rechtsradikalen, die Versammlungs- und Tagungsraume
anmieten wollen, unter Berufung auf die Vertragsfreiheit in angemessener Weise 16sen. Wenn
aber Personen erkennbar privat ein Hotelzimmer buchen*? oder ein Restaurant**® besuchen
mochten, ohne dass provozierende Handlungen von ihnen ausgehen und ohne dass mit Gewalt
zu rechnen ist, wire es auch ohne zivilrechtlichen Diskriminierungsschutz der Weltanschauung
im AGG fragwiirdig, ihnen den Vertragsschluss zu verwehren.**

448 EU-Kommission 2006: Religion und Weltanschauung in der Beschéftigung - das EU-Recht. (Autorin: Lucy Vickers,
hrsg. von der Generaldirektion Beschiftigung, soziale Angelegenheiten und Chancengleichheit, Ref. G.2), S. 29/30.

449 Rudolf, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, S. 193/194, Rudolf bewertet auch die Begriindung, dass Rechts-
extremisten aus anerkennenswerten Griinden der Zugang zu bestimmten Geschiften verweigert werden sollte, als
,diametral“ der Zielsetzung des AGG entgegengesetzt, denn mit dem AGG solle gerade verhindert werden, dass
Personen aufgrund unverianderlicher oder personlichkeitsbezogener Merkmale aus der Rechtsgemeinschaft ausge-
schlossen werden. Auch ein Rechtsextremist, den der Gesetzgeber vor Augen hatte, habe Anspruch auf eine solche
Gleichbehandlung.

450 Der Grundsatz der ,Einheit der Rechtsordnung” kann in vielfiltiger Weise verstanden werden, z.B. in soziologi-
scher, normtheoretischer und auch begrifflicher Weise, vgl. R6hl/R6hl, Allgemeine Rechtslehre, 2008, § 56 I, S. 451.

451 Rudolf, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, S. 193/194.

452 Vgl. zu privatem Hotelbesuch und Hausverbot eines NPD-Funktionirs BGH v. 9.03.2012, V ZR 115/11. Der BGH
stiitzt die Entscheidung auf einen weiten Bereich von Vertragsfreiheit des Hoteliers und differenziert im konkreten
Fall danach, ob sich der Hotelbesitzer zivilrechtlich von der Buchungsbestitigung wieder gelost hat bzw. hitte 16sen
konnen.

453 Auch der BGH verlangt in der Entscheidung vom 09.03.2012, V ZR 115/11, Rn. 22, einen sachlichen Grund fiir ein
Hausverbot bzw. Zutrittsverbot, wenn die tiblichen Bedingungen fiir den Zutritt bzw. Aufenthalt einer beliebigen
Kund*in (in diesem Wellness-Hotel) von deren Seite erfiillt sind. Anderenfalls wire das Hausverbot willkiirlich, was
bei Ortlichkeiten, die ,dem allgemeinen Publikumsverkehr gegeniiber geéffnet“ sind, schon nach allgemeinen
zivilrechtlichen Grundsitzen nicht zulassig wire.

454 Fur Geschiftsinhaber und Gewerbetreibende kann es - je nach Art des Leistungsangebots - objektive Pflichten zur
Gleichbehandlung von (potenziellen) Kund*innen geben, die sich aus einer Art Selbstbindung der Inhaber*innen
ergeben, weil das Angebot allen zur Verfiigung gestellt wird, die das Restaurant besuchen wollen und sich angemes-
sen verhalten. Auf die Subsumtion unter die Kategorien des AGG kommt es fiir diese elementare Gleichbehand-
lungspflicht, die jedoch von der Art des Leistungsangebots und Marktauftritts des Unternehmens abhéngt, nicht an.
Teilweise sind entsprechende Pflichten explizit gesetzlich geregelt, z. B. in Gaststittengesetzen der Bundeslander.
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Die Erweiterung des Diskriminierungsschutzes wiirde zur Folge haben, dass sich von Diskrimi-
nierung wegen der Weltanschauung Betroffene - wie bei dem Merkmal Religion - auf § 19 AGG
berufen konnten, statt auf die verschuldensabhingige Haftung nach BGB. Eine Diskriminie-
rungsabsicht (oder auch eine Fahrlissigkeit) miisste nicht nachgewiesen werden. Die Nutzung
der Beweiserleichterung gemaf! § 22 AGG wire ebenfalls ein Vorteil fir Diskriminierte. Daher
wird in der Kommentarliteratur z. T. vorgeschlagen, das AGG schon jetzt insoweit verfassungs-
konform auszulegen, dass bei Diskriminierung wegen einer ,,echten®, d. h. einer religionsanalo-
gen Weltanschauung, auch im zivilrechtlichen Teil des AGG wie bei einer Religion vorzugehen
sei.

3.2 Rechtfertigungsgriinde § 20 AGG

3.2.1 §20Abs.1AGG (Geschlecht)

Der Gesetzgeber sollte § 20 Abs. 1 AGG dahingehend ergéinzen, dass eine Ungleichbehandlung
nur dann gerechtfertigt ist, wenn sie verhiltnisméfig ist, d. h. einem legitimen Ziel dient, erfor-
derlich und angemessen ist.

Die in § 20 Abs. 1 AGG vorgesehene Rechtfertigungsmoglichkeit von Ungleichbehandlungen
aufgrund des Geschlechts im Zivilrecht entspricht nicht den Vorgaben der RL 2004/113/EG.
Nach § 20 Abs. 1 AGG geniigt ein ,,sachlicher Grund” fiir eine Rechtfertigung. Art. 4 Abs. 5 der
Richtlinie verlangt nach einer vollstindigen Verhaltnismafligkeitspriifung. Sie verlangt aus-
driicklich ein legitimes Ziel dafiir, dass Giiter und Dienstleistungen ausschlieRlich oder vorwie-
gend fir die Angehorigen eines Geschlechts bereitgestellt werden. Auflerdem miissen die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein. Zwar erscheint eine richtlinien-
konforme Interpretation des § 20 Abs. 1 AGG moglich, die das Tatbestandsmerkmal des ,sach-
lichen Grundes” eng fasst und die Gbrigen Stufen der Verhéltnismafligkeitskontrolle im Wege
der Auslegung ergidnzt.*** Im Interesse hoherer Transparenz und Rechtssicherheit sollte der
Reformgesetzgeber die Vorschrift textlich an die Richtlinienvorgabe angleichen. Damit wiirde
auch die grundlose textliche Abweichung des § 20 Abs. 1 AGG von den §§ 3 Abs. 2, 8 Abs. 1 und
10 Satz 2 AGG behoben, wo das AGG explizit nach vollstindigen Verhaltnismafligkeitsprifun-
gen verlangt. Diese systematische Uberlegung spricht auch fiir ein einheitliches Schutzniveau
fiir alle von § 20 AGG erfassten Kategorien, auch wenn die Erginzung unionsrechtlich nur fir
die Kategorie Geschlecht geboten ist.

3.2.2  §20Abs. 2 AGG (Versicherungen)

Der Gesetzgeber sollte die Rechtfertigungsmoglichkeit des § 20 Abs. 2 flir privatrechtliche
Versicherungen einschrianken und dabei strengere Anforderungen an eine Ungleichbehandlung
insbesondere wegen des Lebensalters stellen.

Fiir private Versicherungsvertrige eroffnet § 20 Abs. 2 Satz 2 AGG eine Rechtfertigungsmog-
lichkeit fiir Ungleichbehandlungen wegen des Lebensalters, der Religion, Behinderung und
sexueller Identitdt, wenn die Beitrags- und Leistungsgestaltung auf ,,anerkannten Prinzipien
risikoadidquater Kalkulation“ beruht. Dabei muss eine ,versicherungsmathematisch ermittelte

455 Franke/Schlichtmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 20 Rn. 11; Wendeling-Schréder, in: dies./Stein, AGG,§ 20 Rn. 6;
MiKo-Thiising, AGG § 20 Rn. 11; a. A. ohne jegliche Auseinandersetzung mit den Richtlinienvorgaben und aufgrund
einer rein gesetzessystematischen Betrachtung Bauer/Krieger, AGG, § 20 Rn. 6.
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Risikobewertung unter Heranziehung statistischer Erhebungen®verwendet werden. Hier sollte
den Verfahren der Uberpriifung versicherungsmathematischer Berechnungen und der Einfiih-
rung und Fortentwicklung von Tarifen besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden. Das gilt
auch fiir das Vertragsabschlussverhalten von Versicherungen.**

Traditionell spielt in der Rechtspraxis gerade das Lebensalter eine bedeutende Rolle bei der
Tarifgestaltung von Versicherungsbeitrigen. Altere Menschen miissen demnach vor allem bei
Kranken- und Lebensversicherungen hohere Beitrage zahlen oder werden mitunter gar nicht
mehr versichert. Angesichts der Diversifizierung von Versicherungstarifen ist das fortgeschrit-
tene Alter sogar bei manchen Versicherungsangeboten im KFZ-Bereich zum Risikokriterium
geworden, wihrend es lange Zeit eher das junge Alter von Fahranfinger*innen war.

Die ADS hat in ihrer Beratungstitigkeit eine Reihe von Beschwerden aus dem privaten Ver-
sicherungswesen (von Ende 2006 bis Ende 2015: 388 Fille) gesammelt, davon betrafen 151
Beschwerden Altersdiskriminierung. Altersankniipfende Unterschiede in der Gestaltung

von Tarifen und anderen Versicherungsbedingungen gab es laut den Beschwerden aufler bei
KFZ-Versicherungen auch bei Kranken-, Unfall- und Lebensversicherungen, bei Bausparvertra-
gen, Rechtsschutzversicherungen, Reiseriicktrittsversicherungen, Auslandskranken- oder Kran-
kenzusatzversicherungen. Alteren Menschen wurde teilweise der Vertragsabschluss verweigert
oder sie sollten jenseits der Altersgrenze 60, 70 oder 80 Jahre an drastisch erhohte Beitrige
zahlen, an deren versicherungsmathematischer Schliissigkeit von Verbraucherseite Zweifel ge-
duflert wurden. In einigen Fillen sollten auch jingere Menschen, namentlich als Autofahrer*in-
nen und -halter*innen, hohere Beitrige zahlen. Studierende beschwerten sich dartiber, dass sie
wegen ihres Lebensalters keine Versicherung zu Studierendentarifen mehr erhielten.

Angesichts der Vielfalt der Tarifgestaltungen bestehen bei Betroffenen und Berater*innen
nicht selten Zweifel, ob korrekte statistische und versicherungsmathematische Berechnungen
zugrunde liegen. Seit 1995 miissen private Versicherungstarife bzw. deren allgemeine Versiche-
rungsbedingungen nicht mehr vorab behérdlich genehmigt werden. Die Aufsicht und Kon-
trolle durch die seitdem zusténdige Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)
beschrankt sich auf die Einhaltung von Prinzipien und Rahmenvorgaben sowie auf Einzelfall-
kontrolle auch aus Anlass von Beschwerden.*’

Beschwerden konnen zwar zu Kontrollmafnahmen der BaFin fiihren, dennoch durfte die
Hauptinitiative zur Nachpriifung der Einhaltung von ,risikoaddquater Kalkulation“ im Hinblick
auf die geschiitzten Merkmale des AGG bei einzelnen Betroffenen, den einschldgigen Interes-
senvertretungsverbidnden oder bei Verbraucherverbdnden liegen. Das macht eine effektive Kon-
trolle fiir die einzelne betroffene Person praktisch unmaoglich und fiir die genannten Verbinde

456 Ausweislich den von der ADS gesammelten Beschwerden wurden schwangeren Frauen mitunter Auslandskranken-
versicherungen verweigert, obwohl dies durch § 19 Abs. 1 Nr. 2 AGG untersagt wird (,,Gegenstand“), da bei einer
privatrechtlichen Versicherung auch deren Abschluss nicht wegen des Geschlechts verweigert werden darf. Die
Ablehnung des Vertragsabschlusses ist offenbar eine faktische Konsequenz aus der Regelung in § 20 Abs. 2 Satz 1
AGG, wonach Schwanger- oder Mutterschaft nicht zu unterschiedlichen Pramien oder Leistungen fithren darf.

457 Bis 1994 zustandig war das Bundesaufsichtsamt fir das Versicherungswesen (BAV). Die BaFin beschreibt ihr Vorge-
hen folgendermafien: ,In einem prinzipienbasierten System gibt der Gesetzgeber weitgehend keine konkreten
Regeln vor, sondern formuliert Prinzipien, die jeweils eine bestimmte Zielrichtung verfolgen. Diese Prinzipien
haben zunichst einen generellen, fiir alle Unternehmen allgemeingiiltigen Charakter, die ihnen Umsetzungsspiel-
rdume belisst. Die Anwendung der Prinzipien erfordert eine individuelle Priifung des Einzelfalls.“ Generell miissen
fiir die erwarteten Leistungen angemessene Pramien erhoben und ausreichende versicherungstechnische Rickstel-
lungen vorgenommen werden. In der Selbstdarstellung der BaFin heifdt es: ,Die Versicherungsaufsicht iberwacht
Unternehmen, denen sie die Erlaubnis erteilt hat, laufend. Sie sammelt Informationen, wertet sie aus und beobachtet
den Geschiaftsbetrieb des Versicherers, um Missstinden vorzubeugen oder solche rechtzeitig zu erkennen.”
http://www.bafin.de/DE/DieBaFin/AufgabenGeschichte/Versicherungsaufsicht/versicherungsaufsicht_node.html
[17.7.2016].
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sehr schwer, so dass ergdnzend kollektive Formen der Rechtsdurchsetzung in Erwagung zu
ziehen sind (siehe unten 4.9 und 5.6.2).

3.3 Dreieckskonstellation in Mietverhaltnissen

Der Reformgesetzgeber sollte die Haftung nach den §§ 19 ff. AGG anhand der Maf3stéibe fiir das
Vorliegen einer Diskriminierung auf Hilfspersonen ausweiten. Weiter konnte eine Regelung,
welche § 12 AGG zum Vorbild hat, Diskriminierungen durch andere Mieter*innen in bestehen-
den Mietverhiltnissen vorbeugen. Schlief}lich konnte aus Griinden der Rechtsklarheit eine mit
§ 6 Abs. 2 Satz 2 AGG vergleichbare Regelung eingefiihrt werden, die als eine mogliche Regelung
in § 19 Abs. 5 AGG Kklarstellt, dass die Regelungen der §§ 19 ff. AGG auch auf Personen Anwen-
dung finden, die aufgrund einer Beauftragung anstelle der Vermieter*innen titig werden.

Diskriminierung kann nicht lediglich durch Vermieter*innen erfolgen, sondern gleichfalls
durch Wohnungsgesellschaften, Immobilienunternehmen, Hausverwaltungen, Makler*innen*>
sowie Zwangsverwalter*innen oder Zwischenvermietungsgesellschaften, zu denen keine direk-
te vertragliche Beziehung besteht. In den Fillen der Diskriminierung durch Dritte sind unter-
schiedliche Konstellationen denkbar. Bewerben sich z.B. gefliichtete Personen um ein Zimmer
in einer Wohngemeinschaft und werden von den Mitbewohnern akzeptiert. Die Hausverwal-
tung versendet eine Umfrage an alle Mietparteien mit dem Wortlaut:,Sind Sie damit einver-
standen, dass ein Asylant im Haus einzieht? Kreuzen Sie bitte ,Ja‘ oder ,Nein‘ an.*4*® Denkbar sind
ebenso Fille, in denen bereits in einer Wohnung lebende Personen durch andere Mieter*innen
rassistisch, homophob oder behindertenfeindlich diskriminiert werden. Oder ein Fall derge-
stalt, dass eine Vermieter*in einer Frau die Anmietung einer Wohnung verweigert, weil deren
Lebensgefihrte schwarz*® bzw. sie Mutter eines Kindes mit korperlichen oder geistigen Be-
eintrachtigungen ist. Ebenso kénnen potenzielle Nachmieter*innen durch die gegenwirtig in
der Wohnung lebende Person aufgrund einer in § 1 AGG genannten Kategorie benachteiligt
werden.

Im Folgenden wird aufgezeigt, dass diese Dreieckskonstellationen nicht immer tiber das AGG
und die allgemeinen Zurechnungsregeln und Vorschriften losbar sind, und Regelungsmoglich-
keiten aufgezeigt, wie vorhandene Schutzliicken geschlossen werden kénnten.

Die §§ 19 ff. AGG enthalten keine Regelung zur Haftung Dritter oder fiir Dritte. Anders als die
im arbeitsrechtlichen Teil bestehende Regelung des § 12 AGG gibt es im zivilrechtlichen Teil keine
spezialgesetzlich konkretisierten Organisationspflichten. Eine unmittelbare Haftung erfolgt
nach § 21 AGG dann, wenn Pflichtverletzungen des Dritten dem Anbietenden zuzurechnen
sind.*s! Die Haftung richtet sich nach allgemeinen Vorschriften. Eine Verletzung von vertragli-
chen Schutzpflichten und damit eine Haftung nach § 280 BGB oder von deiktischen Organisa-
tionspflichten, die zum Schutz vor Benachteiligung durch Dritte eine Haftung nach § 823 Abs. 1
BGB auslosen, wird jedoch auf untypische Einzelfille reduziert.*®> Dass in diesem Zusammen-

458 Miiller, Diskriminierung auf dem Wohnungsmarkt - Strategien zum Nachweis rassistischer Benachteiligungen, i. A.
der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, 18.04.2015, S. 25 und 26.

459 Die Welt, http://www.welt.de/politik/deutschland/article149881896/Vermieter-laesst-ueber-Einzug-von-Asylanten-
abstimmen.html [17.7.2016].

460 Braunroth/Franke, NJ 2014, S. 187 (193).

461 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 21 Rn. 70 ff.

462 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 21, Rn. 73, der den Fall eines Klempners schildert, der trotz bekannter Belasti-
gungen aus rassistischen Griinden in der Vergangenheit zur Instandsetzung des Waschbeckens durch den Vermieter
weiterhin beauftragt wird.


http://www.welt.de/politik/deutschland/article149881896/Vermieter-laesst-ueber-Einzug-von-Asylanten­abstimmen.html
http://www.welt.de/politik/deutschland/article149881896/Vermieter-laesst-ueber-Einzug-von-Asylanten­abstimmen.html
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hang erhebliche Unsicherheit im Umgang mit den Anspruchsgrundlagen und Zurechnungsre-
gelungen besteht, ist auch ein Befund der Fokusgruppengespriche mit Rechtsanwalt*innen.3

Grundsatzlich stehen Zwischenvermietungsgesellschaften in einem Mietverhiltnis, denn sie
vermieten Wohnraum wie Hauptmietende an einen Dritten unter. Als Anbieter*innen miissten
sie entsprechend der Vorgaben des AGG unmittelbar Vorsorge treffen beziiglich von VerstofRen
gegen die zivilrechtlichen Benachteiligungsverbote.** Ebenso wie Zwischenvermietungsgesell-
schaften sind Zwangsverwalter*innen an das Benachteiligungsverbot gebunden.** Diskriminie-
rendes Verhalten durch Hausverwaltungen und Makler*innen sowie Wohnungsgesellschaften
und Immobilienunternehmen bei der Anbahnung eines Mietvertrages kann Vermieter*innen
nach § 278 BGB (analog)*® zugerechnet werden, wenn die Person Erfiillungsgehilfe von Vermie-
tenden ist.

Problematisch ist eine Zurechnung eines diskriminierenden Verhaltens durch Vormieter*in-
nen und Vermieter*innen bei der Nachmieter*innensuche. Mafdgebend sei der Wille des/der
Vermietenden.*”” Werden Vormieter*innen im Interesse und mit Kenntnis des Vermietenden
tatig, kann ein diskriminierendes Verhalten nach § 278 BGB (analog) zugerechnet werden, was
laut Friedl insbesondere in den Féllen einer im Mietvertrag vorhandenen Nachmieterklausel zu
bejahen ist. Fehle eine solche Klausel, liege die Nachmieter*innensuche allein im Interesse der
Mieter*innen, soweit die Vormietenden die Vermietenden nicht von ihrer Suche in Kenntnis
gesetzt hat. Nach anderer Auffassung ist die Erfiillungsgehilfeneigenschaft der Mieter*innen in
diesen Fillen zu verneinen.*®

Ob eine Ausweitung der Haftung nach den §§ 19 ff. AGG auf Hilfspersonen erforderlich ist,

die aufseiten von Vermieter*innen titig sind, wird ablehnend beurteilt.*®® Es wird auf das im
allgemeinen Vertragsrecht vorherrschende Prinzip verwiesen, wonach (vor)vertraglich nur der/
die (potenzielle) Vertragspartner haften, wihrend eine Haftung der Hilfsperson ausschliefilich
nach Deliktsrecht erfolge.#’° Zwar konnen abgelehnte Mietinteressent*innen einen Auskunfts-
anspruch haben.*”* Der Auskunftsanspruch bezieht sich jedoch nur darauf, Kenntnis dariiber zu
erlangen, wer Auftraggebender und damit passivlegitimiert ist. Nicht von diesem Auskunftsan-
spruch erfasst sind die Ablehnungsgriinde und damit verbundene etwaige Verstof3e gegen das
AGG.*2 Das fiihrt in der Rechtspraxis zu schwierigen Beweissituationen fiir Kldger*innen. Auch
sind die hohen Hiirden, die an das Vorliegen einer Personlichkeitsrechtsverletzung im Sinne des
§ 823 Abs. 1 BGB gekniipft sind, nicht im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes zur Férderung
eines umfassenden an der Lebenswirklichkeit zu messenden zivilrechtlichen Diskriminierungs-
schutzes.

463 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 44 ff = Audio [0:06:58] ff.

464 Dies gilt auch fiir die Verweigerung der Zustimmung gegen Untervermietung nach § 553 Abs. 1 S. 2 BGB, so dass eine
Zustimmungsverweigerung gegentiber den Hauptmieter*innen in Bezug auf die Untervermietung nicht wegen
einesin § 19 Abs. 1 AGG aufgezahlten Merkmals erfolgen kann, Friedl, Der Kontrahierungszwang im Wohnraum-
mietrecht bei unzulissigen Benachteiligungen - Eine Analyse der §§ 19 ff. AGG, 2015, S. 125 f.

465 Als Partei kraft Amtes unterliegt jedoch der oder die Zwangsverwalter*in unmittelbar und ohne dass eine Zurech-
nung erfolgen muss, dem Benachteiligungsverbot; hinsichtlich der Kleinvermieterklausel sei jedoch wiederum auf
die Vermietenden abzustellen, Friedl, ebd., S. 126 f.

466 Eine analoge Anwendung wird zum Teil deshalb vorgeschlagen, da nach dem Wortlaut des § 278 BGB ,Verschulden®
voraussetzt, wihrend fiir Anspriiche nach § 21 AGG - mit Ausnahmen des Anspruchs auf Ersatz des materiellen
Schadens nach § 21 Abs. 2 S. 1,2 AGG - ein Verschulden nicht erforderlich ist, Hey/Forst, AGG, § 19 Rn. 13; Friedl,
ebd., S. 127 Fufnote 418.

467 Friedl, ebd., S.129f.

468 ,Der Mieter, der einen Nachmieter sucht, ist nicht Erfiillungsgehilfe des Vermieters, sondern wird in eigener Ange-
legenheit titig®, Deinert, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 21, Rn. 35.

469 Friedl, ebd., S. 124 f.; so auch LG Aachen, Urt. v. 17.03.2009 - 8 - 449/07.

470 Friedl, ebd., S.124f.

471 OLG Koln, Urt.v.19.01.2010 - 24 U 51/09, openJur - 2010, 138 Rn. 35.

472 Vgl. weiter oben zu Dreieckskonstellationen im arbeitsrechtlichen Diskriminierungsschutz 1.2.3.4.
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Im Lichte aktueller Entwicklungen, gekennzeichnet durch viele nach Deutschland kommende
Flichtlinge und Wohnraumknappheit vor allem in den Grof3stidten, ist dem Bereich Diskri-
minierungsschutz und Wohnungsmarkt besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Diskriminie-
rungsschutz zielt sowohl auf eine Vermeidung von sozialen Ausgrenzungen (Inklusionsinter-
esse) als auch auf den Schutz vor persoénlichen Herabwiirdigungen (Integrititsinteresse). Dem
stehen keine rechtsdogmatischen Argumente entgegen. Nach herrschendem Grundrechts-
verstindnis kommt Grundrechten nicht mehr lediglich eine Abwehrfunktion, sondern auch
eine Schutz-, Leistungs- und Teilhabefunktion zu.*’® Der Staat hat sich nicht lediglich aus der
Freiheitssphire der Biirger*innen herauszuhalten, sondern er muss im Rahmen seiner Leis-
tungsfihigkeit und des finanziell Machbaren auch dafiir Sorge tragen, dass die Grundrechtsbe-
rechtigten sich frei entfalten und am gesellschaftlichen Leben tatsdchlich teilhaben kénnen.*
Dies ist auch auf das Zivilrecht tibertragbar. Den Grundrechten kommt eine Leistungs- und
Teilhabefunktion zu, die auch Private einander grundsitzlich gewéhrleisten miissen. Zum Teil
wird die Auffassung vertreten, dass die Zweiteilung als Grundstruktur des Privatrechts (Integri-
tatsschutz/Rechtskreiserweiterung) damit durchbrochen wird und weitergehende Pflichten zur
Rechtskreiserweiterung einer besonderen Rechtfertigung bediirften.*”* Dagegen spricht der in
Art. 3 Abs. 3 GG zum Ausdruck kommende Menschenwiirdegehalt.*’® Hinsichtlich der Vertrags-
freiheit von Personen, die Diskriminierung erfahren, gilt laut Baer ,[...| neben Art. 2 Abs. 1 GG
auch Art. 3 GG, und beide stehen unter dem Menschenwiirdeschutz nach Art. 1 GG Zudem
konne ebenso auf den Schutz von Personlichkeit und Wiirde aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 GG abgestellt werden.*”

Zur Schliefdung dieser Schutzliicke kommen unterschiedliche Ansétze in Betracht. Zum einen
wire eine Ausweitung der Haftung nach den §§ 19 ff. AGG auf Hilfspersonen denkbar, nach

den Mafstdben, die an das Vorliegen einer Diskriminierung nach dem AGG gekniipft sind. Zum
andern erscheint eine Regelung nach Vorbild von § 12 AGG ratsam, um Diskriminierung durch
andere Mieterinnen und Mieter in bestehenden Mietverhiltnissen vorzubeugen. In diesem
Zusammenhang kann auf eine Entscheidung des BAG zu einem ,,Mobbing“-Sachverhalt verwie-
sen werden. Das BAG fiihrt in seiner Entscheidung aus, dass § 12 AGG als eine Konkretisierung
der Arbeitgeber*innen obliegenden Fiirsorgepflicht gegeniliber Arbeitnehmer*innen angesehen
und daher nach Inkrafttreten des AGG analog auf Mobbing-Fille angewandt werden kann.*”®
Eine Ubertragung dieses Rechtsgedankens auf andere Sachverhalte ist nicht ausgeschlossen.
Ankniipfungspunkt im Mietverhiltnis ist die Fiirsorgepflicht von Vermietenden als eine Ne-
benleistungspflicht aus dem Mietvertrag. Darunter wird die Pflicht zur Unterlassung und Ab-
wehr von Stérungen der Mieter*innen, zur Pflege und Obhut des Mietobjektes und zum Schutz
der Sachen der Mieter*innen verstanden.*® Die Flrsorgepflicht der Vermieterin deckt sich
weitgehend mit ihrer Verkehrssicherungspflicht, geht aber nicht darin auf.*®! Fiir das Verhiltnis
zwischen einzelnen Mieter*innen kann § 242 BGB iiber die Grundsitze des nachbarrechtlichen
Gemeinschaftsverhiltnisses (Riicksichtnahmegebot) herangezogen werden. Die umfassende
Generalklausel des nachbarlichen Gemeinschaftsverhiltnisses hat zwar in der Neufassung des

473 Jarass, in: Pieroth/Jarass, 2014 Vorb. zu Art. 1 GG, Rn. 6 ff.
474 Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht, S. 44.
475 A.A.Bader, ebd.,S.44f.

476 Salzwedel, FS Jahrreiss, S. 339 (349 ff.); sowie Canaris, AcP 184 (1984), S. 201 (236), der Art. 3 Abs. 3 GG ein ungeschrie-
benes gesetzliches Verboti. S. v. § 134 BGB entnimmt.

477 Baer,in: ZRP 2002, 290 (291); Ebenso Monen, Das Verbot der Diskriminierung 2008, S. 71.
478 Lehner, Zivilrechtlicher Diskriminierungsschutz und Grundrechte, 2013, S. 11.

479 BAGv.25.10.2007 - 8 AZR 593/06 —, Rn. 69.

480 Staudinger/Emmerich, § 535 BGB, Rn. 82.

481 “Eine besondere Auspriagung dieser Schutzpflicht des Vermieters ist die sog. Verkehrssicherungspflicht, aus der sich
im einzelnen fiir den Vermieter noch eine Priifpflicht sowie die Pflicht zur Reinigung und Beleuchtung der Miet-
sache ergeben”, Staudinger/Emmerich, § 535, Rn. 29.
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§ 906 BGB Niederschlag gefunden.*®? Die Interessen der Nachbar*innen kénnen sich jedoch
nicht nur bei Einschriankungen im Sinne des § 906 BGB, sondern unter verschiedenen ande-
ren Umstidnden begegnen, so dass auch in diesen Fillen die auf Treu und Glauben beruhende
Rechtspflicht zu gegenseitiger Riicksichtnahme besteht.*®* Unabhingig davon wirkt das allge-
meine Personlichkeitsrecht in die §§ 906, 1004 BGB hinein.**

Aus einer Regelung mit ahnlichem Charakter wie in § 12 AGG kénnte zum Beispiel eine
Verpflichtung fiir Vermieter*innen resultieren, die das Aufstellen einer Hausordnung sowie
Antidiskriminierungsklauseln in Mietvertridgen beinhaltet, die diskriminierendem Verhalten
durch andere Mieter*innen vorbeugen.*®® Aus Griinden der Rechtsklarheit ist schlieflich eine
mit § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG vergleichbare Regelung denkbar, die als eine Regelung in § 19 Abs. 5
AGG Klarstellt, dass die Regelungen der §§ 19 ff. AGG auch auf Personen Anwendung finden,
die aufgrund einer Beauftragung anstelle des Vermietenden tétig werden.

4. Rechtsschutz

Umsetzungsdefizite des AGG mit Blick auf hoherrangiges Recht sowie Schutzliicken im beste-
henden nationalen Antidiskriminierungsrecht riicken bei Fragen des Rechtsschutzes niher zu-
sammen als dies bei den zuvor untersuchten Themenkreisen der Fall war. Mitunter erschépfen
sich die Vorgaben des hoherrangigen Rechts hier in der offenen Forderung nach Effektivitit des
Diskriminierungsschutzes. Damit gewinnt das Rechtstatsdchliche normative Bedeutung.

4.1 § 13 AGG (Beschwerderecht)

Der Reformgesetzgeber sollte klarstellen, dass es sich bei der Bekanntmachungsverpflichtung
des § 12 Abs. 5 AGG um eine Mindestinformation handelt und eine unzureichende Bekannt-
machung ein Indiz im Sinne von § 22 AGG fiir eine verbotene Benachteiligung darstellt.

Die Beschiftigten haben nach § 13 Abs. 1 Satz 1 AGG das Recht, sich bei den zustédndigen Stellen
des Betriebs, des Unternehmens oder der Dienststelle zu beschweren, wenn sie sich im Zu-
sammenhang mit ihrem Beschiftigungsverhiltnis von Arbeitgeber*innen, von Vorgesetzten,
anderen Beschiftigten oder Dritten wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes benachteiligt
fihlen. Die Regelung geht auf die Umsetzung der Art. 7 und 9 der RL 2000/43/EG, Art. 9 und 11
der RL 2000/78/EG, Art. 17 der RL 2006/54/EG in der Fassung der RL 2002/73/EG zuriick.

Fiir die Entgegennahme von Beschwerden haben Arbeitgeber*innen eine zustidndige Stel-

le einzurichten bzw. zu organisieren.*® Der Betriebsrat hat hinsichtlich der Einfiihrung und
Ausgestaltung des Beschwerdeverfahrens ein Mitbestimmungsrecht. Da die Ausgestaltung des
Verfahrens darauf angelegt ist, das Ordnungsverhalten der Beschiftigten in standardisierter
Weise zu steuern, handelt es sich um eine Frage der betrieblichen Ordnung gemaf § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG.*®” Jedoch besteht kein Mitbestimmungsrecht hinsichtlich der Frage, wo die Arbeit-

482 Dehner, Nachbarrecht AL 28. November 2003, A § 111, S. 10.

483 Dehner, Nachbarrecht AL 28. November 2003, A§ 111, S. 11.

484 Staudinger/Roth, § 906 BGB, Rn. 132.

485 Durch Hausordnung diirfen lediglich die Grenzen des vertragsgemafien Gebrauchs konkretisiert oder prazisiert
werden. Unzuléssig ist daher, dem Mieter in der Hausordnung tiber den Mietvertrag hinausgehende Pflichten
aufzuerlegen, Staudinger/Emmerich (2014), Vorbem zu § 535 BGB, Rn. 110.

486 Buschmann, in: Daubler/Berzbach, AGG, § 13 Rn. 18.
487 BAGWv.21.7.2009 - 1 ABR 42/08 -, juris Rn. 32.
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geberin die Beschwerdestelle einzurichten und wie sie sie personell zu besetzen hat.*s® Informa-
tionen iiber die fiir die Behandlung von Beschwerden nach § 13 AGG zustindigen Stellen sind
gemif § 12 Abs. 5 AGG im Betrieb oder der Dienststelle bekannt zu machen. Rechtsfolge des
Abs. 5 ist lediglich die Bekanntmachungsverpflichtung; eine unzureichende Bekanntmachung
bleibt daher sanktionslos.*®

In der Praxis sind kaum Beschwerdestellen zu finden, bzw. es erfolgt zwar eine Benennung, aber
diese ist im Unternehmen oder der Dienststelle unter den Beschéftigten meist nicht bekannt.**
Eine Vertreterin einer Beratungsstelle berichtet, dass im Rahmen arbeitsplatzbezogener Diskri-
minierungen regelmaflig abgefragt werde, ob es eine betriebliche Beschwerdestelle gebe. Diese
seien aber in der Regel nicht existent, nicht bekannt oder es gebe keinen wirksamen Beschwer-
demechanismus.*! Diese Wahrnehmung bestitigt der DGB.**? Die wenigen existierenden
Beschwerdestellen sind hiufig bei der Personalabteilung oder einer sonstigen, den Arbeitge-
benden zuzurechnenden Person bzw. Stelle angesiedelt. Das ist rechtlich zwar zulassig,*® fithrt
in der Praxis jedoch dazu, dass von einer Beschwerde tendenziell Abstand genommen wird.
Eine Vertreterin einer Beratungsstelle artikuliert die Erfahrung, ,....dass die Beschiftigten sehr
wenig Vertrauen in die Beschwerdestellen haben [...]. Sie sind sozusagen im Einflussbereich des
Arbeitgebers. %

Eine Rechtsanwiltin berichtete von der Einrichtung einer Beschwerdestelle im Betrieb im Rah-
men der Verhandlung einer Betriebsvereinbarung zum Thema Diskriminierung und Mobbing
am Arbeitsplatz.* In diesem Fall hatte der Arbeitgeber sich geweigert ,,....und dann durch seinen
Rechtsanwalt abgestritten, dass es iiberhaupt ein Recht des Betriebsrats gibt, so eine Betriebs-
vereinbarung abzuschlieflen. [...] Das heifdt, wir mussten erst mal vor Gericht klaren lassen, dass
es diese Einigungsstelle gibt. Das haben wir zum Gliick gewonnen und so safden wir mit in der
Einigungsstelle.*%

Erfahrungen mit den wenigen eingerichteten Beschwerdestellen fallen nicht immer positiv aus.
Eine Rechtsanwiltin schildert einen Fall, in dem die Aussagen, die ein Mitarbeiter als rassis-
tisch empfand, zwar nicht geleugnet wurden, aber die Beschwerdestelle einfach festgestellte,
dass kein diskriminierender Inhalt vorldge.*” Eine Vertreterin einer Beratungsstelle macht am
Beispiel von Fortbildungen fiir Beschwerdestellen aus dem Landesverwaltungskontext deutlich,
dass Personen, die in Beratungsstellen tétig sind, zum Teil tiber eklatant wenig Wissen verfii-

488 BAGV.21.7.2009 - 1 ABR 42/08 -, juris Rn. 24 und 5; LAG Hamburg v. 29.10.2008 - 5 TaBV 5/08 -, juris Rn. 28.

489 Bauer/Krieger, AGG, § 12 Rn. 43; Buschmann, in: Diubler/Bertzbach, AGG, § 12 Rn. 31.

490 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 31 = Audio [50:00]: ,,(...) auch bei groRen Unternehmen eigentlich
nicht klar ist, dass es Beschwerdestellen gibt.“

491 Fokusgruppe Berater*innen Hannover, 07.03.2016, S. 20 = Audio [50:00]; Fokusgruppe Berater*innen Berlin,
15.02.2016, S. 27 = Audio [41:13].

492 ,Essind keine Beschwerdestellen bekannt.“, Schriftliches Interview Verbidnde Nr. 4, S. 8.

493 Zu den vielfiltigen Gestaltungsmoglichkeiten im Einzelnen Suckow, in: Schleusner/Suckow/Voigt, AGG, § 13 Rn. 14. Zu
beachten ist jedoch, dass Arbeitgebende die Beschwerdestelle nicht so bestimmen diirfen, ,,....dass davon der Effekt einer
Abschreckung fiir die Beschéftigten ausgeht und sie schon durch die Bestimmung und Auswahl der Stelle von der
Erhebung einer Beschwerde nach § 13 AGG abgehalten werden®, Hess. VGH v. 20.03.2008 - 22 TL 2257/07 -, juris Rn. 39.
.(...) es gibt halt die Erfahrung, dass Arbeitgeber frei entscheiden kdnnen, wer die Beschwerdestelle macht und dann
wird gesagt: ,Stellvertretender Personalleiter ist die Beschwerdestelle’. Da geht natiirlich keiner hin.“, Fokusgruppe
Rechtsanwilt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 32 = Audio [1:22:46].

494 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 27 = [1:44:33].

495 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 26 f. = Audio [1:45:00].

496 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 27 = Audio [1:45:00].

497 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 28 f. = Audio [1:53:55]: ,(...) die Frage ist eigentlich, welche
Befihigung haben die Menschen, die an solchen Stellen sitzen? (...) weil es da wahrscheinlich haufig weifde deutsche
Menschen sind, die da eben von Rassismus selber gar nicht betroffen sind und deswegen sowieso per se eben Schwie-
rigkeiten haben, rassistische Strukturen zu erkennen, wenn sie da nicht speziell darauf sind oder darauf geschult
worden sind.“.
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gen.**8 Auf die Er6ffnungsfrage: ,Was ist Ihre bisherige Erfahrung in der Arbeit?*, wurde zum
Beispiel von sdmtlichen Teilnehmenden geantwortet, dass es gliicklicherweise noch keinen Fall
von Diskriminierung gegeben habe. Im weiteren Verlauf der Fortbildung habe sich gezeigt, dass
der Beschwerdestelle ,,...in der Regel unklar ist, was ihr Mandat ist”. Dann schildert die Vertrete-
rin der Beratungsstelle den Verlauf eines Rollenspiels: ,,Also wir haben einen sehr eindeutigen
Fall gegeben, dann die Rollen verteilt und in der Regel haben es die zustindigen Beschwerde-
stellen geschafft, den Fall so zu bagatellisieren, so zu relativieren, dass es ja um ein Missver-
stindnis ging und die Klientin oder der Klient doch sicherlich was falsch verstanden hat, wo
dann der Klient oder die Klientin meistens auch noch zugestimmt haben, weil da [ist] einfach so
ein gewisses Mind-Set an der Stelle da gewesen, wo ich sagen wiirde, die Leute, die das machen,
tatsdchlich sich fiir was einsetzen wollen, was verstanden haben, werden zerrieben.***® Die Ver-
treterin der Beschwerdestelle schilderte, dass dieser Ablauf mehrfach in von ihr veranstalteten
Fortbildungen so geschehen sei.

Eine andere Rechtsanwiltin schildert aus Mandant*innenberichten, ,,...dass sie sich dort be-
schwert haben und es gab ein Gesprich. Das ist natiirlich auch hilfreich, weil man das ausspre-
chen kann und von einem Betriebsratsmitglied da die Unterstiitzung erfihrt. Also, wenn es
dazu kommt mit der Unterstiitzung und es nicht abgetan wird, dass es eine Ausnahme ist und
dass nicht diskriminiert und benachteiligt wurde [...]. Dass es ein bisschen im Sande verlduft. Da
gibt es vielleicht mal ein Gesprach oder es wird in der Beratung eher darauf hingewiesen auf die
Nachteile, die entstehen konnen, wenn man sich jetzt weiter damit auseinandersetzt. Gerade
wenn es keine klaren Fille sind.*%

Dass Beschiftigte ihr Beschwerderecht nach § 13 Abs. 1 AGG wenig nutzen, wird zum Teil auf
die Furcht zurlickgefiihrt, gegeniiber Vorgesetzten Kritik zu {iben. Dies gilt insbesondere fiir
prekire Arbeitsverhéltnisse.’! Die Angst vor Nachteilen und damit letztlich vor Gefdhrdung des
Arbeitsverhiltnisses hilt Personen tendenziell davon ab, von ihrem Beschwerderecht Gebrauch
zu machen.’®? Dass ein Arbeitsverhéltnis durch die Inanspruchnahme des Beschwerderechts
nach § 13 Abs. 1 AGG gefihrdet sein kann, verdeutlicht eine Entscheidung des Arbeitsgerichts
Kassel vom 11.02.2009.5° Die Beschwerdefiihrerin erhielt, nachdem sie das Beschwerdeverfah-
ren nach § 13 AGG einleitete, sowohl eine ordentliche als auch eine aufierordentliche fristlose
Kindigung.5*

498 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 41 = Audio Teil [1:01:30].

499 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 41 = [1:01:30].

500 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 142 = Audio [1:51:14].

501 Zimmermann, AuR 2016, S. 226 (226).

502 Ders., ebd., S.227; Kobes/Liebscher, Beschwerdestelle und Beschwerdeverfahren nach § 13 AGG, Expertise i. A. der
ADS, Berlin 2010, S. 27.

503 ArbG Kassel v. 11.02.2009 - 8 Ca 424/08 -, juris Rn. 27 ff.

504 Zuder Entscheidung im Einzelnen und der Frage der Rechtmifligkeit der Kiindigungen wegen Verstofles gegen das
Mafregelungsverbot nach § 16 AGG aufgrund einer ungerechtfertigt eingeleiteten Beschwerde vgl. weiter unten
4.3.1.
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Die Interviews mit Richter*innen bestétigen, dass das Beschwerderecht nach § 13 Abs. 1 AGG
auch in der gerichtlichen Praxis eine sehr geringe Rolle spielt.® Einzelne Richter*innen verwei-
sen hier auf das Betriebsverfassungsgesetz, in dem eine dhnliche Beschwerdemoglichkeit in den
§§ 84 und 85 BetrVG vorgesehen ist, die ,ab und zu, in Einzelfillen“ eine Rolle spiele.>

Fraglich ist, welcher Handlungs- und Anderungsbedarf sich ergibt. Ein Arbeitgebendenverband
vertritt den Standpunkt, dass die Rahmenbedingungen fiir die Beschwerdestelle in § 13 AGG ge-
setzlich geregelt und hochstrichterlich geklart seien; zusétzliche innerbetriebliche Beschwerde-
stellen werden mithin fiir Giberfliissig gehalten.’” Keinen {iber die bestehende Regelung hinaus-
gehenden Konkretisierungsbedarf sieht die DIHK: ,,Ein Arbeitgeber muss schlieRlich irgendwie
von dem Vorwurf, der gegen ihn erhoben wird, erfahren, um entsprechende Mafnahmen zur
Aufklarung und ggf. Beseitigung des benachteiligenden Verhaltens/Zustands treffen zu kénnen.
Wie er dies organisiert und wen er dabei als Beschwerdestelle benennt, muss ihm tiberlassen
bleiben. Zudem hat ein Arbeitnehmer immer die Moglichkeit, auch den Betriebsrat zu infor-
mieren.”% Nach Ansicht des DGB konnte die Arbeit der Beschwerdestellen dadurch geférdert
werden, ,,...dass man den Vortrag der Diskriminierung ernst nimmt und nicht als ,Schein-An-
spruch’ weglegt“*® Die Gewerkschaft ver.di dufiert sich wie folgt: ,Die Arbeitsweise betriebli-
cher Beschwerdestellen, das Engagement betrieblicher Interessenvertretungen im Beschwerde-
prifungsverfahren und fiir vorbeugende Mafinahmen gegen Diskriminierung miissen stiarker
bekannt gemacht werden®’

Anderungsmoéglichkeiten wurden sowohl von Rechtsanwilt*innen als auch von Vertreter*in-
nen der Beratungsstellen in den Fokusgruppen diskutiert.’!! Eine Rechtsanwiltin spricht sich
fiir die Moglichkeit aus, Buf3gelder zu verhidngen: ,,Dann miisste eine staatliche Stelle eben auch
kontrollieren, ob [es] eine Beschwerdestelle in einem Betrieb gibt oder nicht — oder ob das AGG
da ausgehangen ist.**** Ein anderer Vorschlag lautet, in Klagen auf Entschddigung oder Scha-
densersatz nach dem AGG die Nichteinrichtung einer Beschwerdestelle als Indiz fiir eine Dis-
kriminierung zu werten.’** Dies kénne gleichermafien Druck auf Arbeitgeber*innen ausiiben,
eine betriebliche Beschwerdestelle einzurichten.?

505 Interview #9, 27.04.2016, S. 15 = Audio [0:32:20]; Interview #2, 21.03.2016, S. 19 = Audio [0:47:05].

506 Interview #10,17.05.2016, S. 11 = Audio [0:24:06]; Interview #1, 14.03.2016, S. 13 = Audio [0:40:12]. Dazu ein Vorsitzen-
der Richter eines Landesarbeitsgerichts: ,(...) im Betriebsverfassungsgesetz haben wir das geregelt, dass dann ggf. die
Zustandigkeit der Einigungsstelle begrtindet ist. Wir haben also doch jahrzehntelang Erfahrung mit so etwas, einer
Einrichtung eines Beschwerderechtes. Ich hatte auch schon mal das zweifelhafte Vergniigen einer solchen Eini-
gungsstelle vorzusitzen. Das ist unerfreulich bis wenig effektiv. Ja, man hat es gemacht. Gesetzgeber hat sich dazu
durchgerungen. Ich kann mir vorstellen, wenn ein Arbeitgeber gutwillig ist und ein Arbeitnehmer nicht ein Queru-
lant ist und wirklich ein Problem hat, kann das mal funktionieren. Aber diese beiden Voraussetzungen miissen
zusammentreffen und das ist leider nicht immer der Fall. Und deshalb bin ich mir nicht so sicher. Also, ich habe
noch keinen Anwendungsfall gehabt. Ich habe auch noch nie was gehort, dass das mal gemacht wurde. Aber aus
meiner Erfahrung mit der betriebsverfassungsrechtlichen Vorschrift bin ich da etwas skeptisch.”, Interview #1,
14.03.2016, S. 13 = Audio [0:40:12].

507 ,Essollte vorrangig gepriift werden, ob sich bestehende Einrichtungen besser vernetzen kénnen, um zusatzliche
Biirokratie durch neue Stellen zu vermeiden.“, Schriftliches Interview Verbande Nr. 2, S. 1.

508 Schriftliches Interview Verbande Nr. 1, S. 5.

509 Schriftliches Interview Verbdnde Nr. 4, S. 8.

510 Schriftliches Interview Verbande Nr. 4, S. 8.

511 Dazuim Einzelne Fokusgruppe Rechtsanwélt*innen Berlin, 01.03.2016 und Hannover, 08.03.2016, S. 30 ff. = Audio
[2:00:58]; Fokusgruppe Berater*innen Hannover, 15.02.2016, S. 32 f. = Audio [1:52:34].

512 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 31 = Audio [2:00:58].

513 Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 31 f. = Audio [2:06:19].

514 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 32. = Audio [2:60:19].
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4.2 §14 AGG (Leistungsverweigerungsrecht)

In § 14 AGG sollte eine Klarstellung erfolgen, die die Beweiserleichterung des § 22 AGG nach
dem Vorbild von § 16 Abs. 3 AGG®" flr entsprechend anwendbar erklart.

Ergreifen Arbeitgebende keine oder offensichtlich ungeeignete Maffnahmen zur Unterbindung
einer Belédstigung oder sexualisierter Beldstigung am Arbeitsplatz, sind die betroffenen Beschéf-
tigten nach § 14 AGG berechtigt, ihre Tétigkeit ohne Verlust des Arbeitsentgelts einzustellen,
soweit dies zu ihrem Schutz erforderlich ist. Die européischen Antidiskriminierungsrichtlinien
enthalten diesbeziiglich keine Vorgaben, so dass die Einfithrung eines Leistungsverweige-
rungsrechts nicht der Umsetzung européischen Rechts dient. Wohl aber greift die Vorschrift
wortgleich § 4 Abs. 2 BeschSchG a.F. auf und erhilt damit das bereits garantierte Schutzniveau
aufrecht (Art. 27 Abs. 2 2006/54/EG). In der Praxis wird kaum von diesem Leistungsverweige-
rungsrecht Gebrauch gemacht.*® Aus Perspektive von Rechtsanwilt*innen ist es zu risikoreich,
der Mandantschaft iberhaupt dazu zu raten.’'” Von einer Rechtsanwaltin wird auf die zu hohen
tatbestandlichen Hiirden verwiesen.>® Aus den genannten Griinden wird § 14 Satz 1 AGG als ein
in der Praxis ,zahnloser Tiger bezeichnet.**®

4.2.1 Voraussetzungen des Leistungsverweigerungsrechts

§ 14 AGG greift nur bei tatsichlich feststellbaren (sexualisierten) Belastigungen.>?® Erweist sich
im weiteren Verlauf, dass eine solche Beldstigung nicht vorlag, war die Inanspruchnahme des
Leistungsverweigerungsrechts rechtswidrig.’?! Fehleinschdtzungen und Irrtiimer von Ver-
haltensweisen gehen zulasten der Beschiftigten.’*? Dies wiederum hingt eng mit der Darle-
gungs- und Beweislast zusammen, die Beschéftigte fiir das Vorliegen der Voraussetzung von

§ 14 AGG grundsatzlich tragen.’ Fiir das Vorliegen der Voraussetzungen des Leistungsverwei-
gerungsrechts trigt die Arbeitnehmerin die Darlegungs- und Beweislast. § 22 AGG ist allein auf
das Vorliegen einer Diskriminierung mafigebend.** Fiir von der Diskriminierung betroffene
Beschiftigte besteht die Gefahr nachteiliger Reaktionen des Arbeitgebers, z.B. der Ausspruch ei-
ner Abmahnung oder einer (fristlosen) Kiindigung.’* Das MafRregelungsverbot gemif § 16 AGG
greift hier nicht, da es sich um eine unzulissige Rechtsausiibung handelt.’? Um dieses Risiko zu
vermeiden, werden Beschiftigte zum Teil darauf verwiesen, im Vorfeld Klage zu erheben und
das Vorliegen einer (sexualisierten Belistigung) auf diesem Wege feststellen zu lassen.5?’

515 §16 Abs. 3 AGG lautet: ,,§ 22 gilt entsprechend.”.

516 Schriftliches Interview Verbdnde Nr. 1, S. 4, die sich den seltenen Gebrauch des Leistungsverweigerungsrechts damit
erklart, dass Arbeitgeber*innen in der Regel Abhilfe schaffen diirften.

517 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 99 = Audio [24:02]; Mit Verweis darauf, dass es kein spezifi-
sche AGG-Problem ist, Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 100 = Audio [27:23].

518 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 100 = Audio [26:05].

519 Bauer/Krieger, AGG, § 14 Rn. 15.

520 Adomeit/Mohr, AGG, § 14 Rn. 5 und 7; Bauer/Krieger, AGG, § 14 Rn. 2; Eggers-Weyand, AGG, § 14 Rn. 3; Kocher, in:
Schiek/Kocher, AGG, § 14 Rn. 8.

521 LAGKoéInv.24.11.2010 - 5 Ta 261/10 -, juris Rn. 16.

522 Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 14 Rn. 9; Bauer/Krieger, AGG, § 14 Rn. 14; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungs-
schutz, Rn. 568; Suckow, in: Schleusner/Suckow/Voigt, AGG, § 14 Rn. 27; Adomeit/Mohr, AGG § 14 Rn. 19.

523 Bauer/Krieger, AGG, § 14 Rn. 15.

524 Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 14 Rn. 21; Bauer/Krieger, AGG, § 14 Rn. 15; MiiKo-Thiising, § 14 AGG, Rn. 4; Suckow, in:
Schleusner/Suckow/Voigt, AGG, § 14 Rn. 22.

525 LAG Kolnv.24.11.2010 - 5 Ta 261/10 - juris Rn. 14; Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 14, Rn. 9; Eggert-Weyland, in: Rust/
Falke, AGG, § 14 Rn. 20; a.A. Kocher, in: Schiek/Kocher, AGG, § 14 Rn. 11.

526 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 14 Rn. 8.

527 Bauer/Krieger, AGG, § 14 Rn. 14.
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Dartiiber hinaus erweist sich die Voraussetzung in § 14 Satz 1 AGG, dass ,keine oder offensicht-
lich ungeeignete Maffnahmen* ergriffen wurden, als problematisch. Die Pflicht zur Ergreifung
solcher Mafinahmen trifft die Arbeitgeberin bereits aus § 12 AGG.5? Thr steht dabei ein Auswah-
lermessen zu. Eine offensichtliche Ungeeignetheit von Mafinahmen des Arbeitgebers bestimmt
sich nach objektiven Mafdstiben. Treffen Arbeitgebende eine ungeeignete Mafnahme, die nicht
offensichtlich ungeeignet ist, ist die Inanspruchnahme des Leistungsverweigerungsrechts nach
§ 14 AGG unzulassig.’® Unzureichend ist daher —anders als bei § 13 AGG -, dass Beschéftige
lediglich subjektiv der Meinung sind, die vom Arbeitgebenden ergriffenen oder eingeleiteten
Mafdnahmen seien zur Gefahrenabwehr nicht ausreichend.>*° Schwierigkeiten bei der Bewer-
tung gehen wiederum zulasten der Beschéftigten, weil sie einerseits das Risiko einer Kiindigung
in Kauf nehmen, andererseits das objektive Vorliegen des Tatbestandsmerkmales erst am Ende
eines gerichtlichen Verfahrens feststeht.

4.2.2 Prozessuale Hiirden

Die prozessualen Hiirden sind hoch. Wollen Beschiftigte die Rechtméfigkeit der Ausiibung
oder das Bestehen eines Leistungsverweigerungsrechts feststellen lassen, muss Klage vor dem
zustdandigen Arbeitsgericht erhoben werden. An die Bestimmtheit eines Klageantrags werden
hinsichtlich der Begriindung, der konkreten Dauer und des Ausmafies der Diskriminierung
hohe Anforderungen gestellt.**! Das Hauptsacheverfahren scheitert zudem héufig des Zeitab-
laufs wegen.>*? Schliefllich werden einstweilige Feststellungsantrige {iber das Bestehen und/
oder die Ausiibung des Leistungsverweigerungsrechts als unzuléssig erachtet.>*

§ 14 AGG dient dem individuellen Schutz von Beschiftigten vor der Gefahr einer (sexuellen)
Beldstigung. Im Vordergrund steht hier also der Schutzcharakter.®* Insofern stellt sich die Frage,
ob das Leistungsverweigerungsrecht des § 14 AGG unterlaufen und praktisch wirkungslos ist,
wenn der Weg iiber ein einstweiliges Verfligungsverfahren ganzlich versagt wird. Das Landesar-
beitsgericht Koln stellt in diesem Zusammenhang fest, dass Beschiftigte durch die Unzuléssig-
keit eines einstweiligen Verfiigungsverfahrens nicht beschwerdelos im Sinne des Art. 19 Abs. 4
GG sind, da die Moglichkeit bestehe, konkrete, in Zukunft drohende Ehrverletzungen oder
Diskriminierungen durch eine ausreichend konkretisierte Unterlassungsverfligung im Wege
der einstweiligen Verfiigung durchzusetzen.**

In der Praxis wird jedoch von dem Mittel einer konkreten Unterlassungsverfiigung tendenziell
durch Arbeitgeber*innen Gebrauch gemacht, um damit gegen die Behauptung von Beschéf-
tigen vorzugehen, diskriminiert worden zu sein.>*® Hier besteht weiterer Forschungsbedarf
dahingehend, inwieweit Beschéftigte eine Unterlassungsverfligung einklagen, um die zeitnahe
Durchsetzung des Leistungsverweigerungsrechts nach § 14 AGG zu erreichen und inwieweit
diskriminierende Unternehmen und Betriebe von der Unterlassungsverfiigung Gebrauch ma-

528 Siehe4.1.

529 Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 14 Rn. 11.

530 Bauer/Krieger, AGG, § 14 Rn. 6.

531 BAGv.23.01.2007 - 9 AZR 557/06 -, juris Rn. 23; Buschmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 14 Rn. 13; konkreter
dazu Bauer/Krieger, AGG, § 14 Rn. 14: ,....der Beschiftigte ... kann ... im Vorfeld Klage erheben auf Feststellung, dass er
berechtigt ist, seine Arbeitsleistung so lange zurtickzuhalten, bis der Arbeitgeber die konkret zu benennende Belésti-
gung oder sexuelle Beldstigung unterbunden hat*.

532 Buschmann, in: Diaubler/Bertzbach, AGG, § 14 Rn. 13.

533 LAG Kolnv. 24.11.2010 - 5 Ta 261/10 -, juris Rn.16; Suckow, in: Schleusner/Suckow/Voigt, AGG, § 14 Rn. 35.

534 Buschmann, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 14 Rn. 1.

535 LAGKoInv.24.11.2010 - 5 Ta 261/10 —, juris Rn. 16.

536 Eine Vertreterin einer Beratungsstelle verweist darauf, dass als Reaktion von Arbeitgeber*innen manchmal gedroht
oder wegen Verleumdung und tibler Nachrede weitere Schritte eingeleitet werden, Fokusgruppe Berater*innen
Berlin, 15.02.2016, S. 34 = [1:60:00].
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chen, wenn Beschiftigte diskriminierendes Verhalten ansprechen und sich auf ihre Rechte nach
dem AGG berufen.

Deutlich wird bereits jetzt, dass die hohen Hiirden, die mit der Ausiibung eines Leistungsver-
weigerungsrechts verbunden sind, abgebaut werden miissen, indem in § 14 AGG entsprechend
§ 16 Abs. 3 AGG eine Klarstellung dahingehend erfolgt, dass § 22 AGG entsprechend gilt. Zudem
macht die offensichtliche Zuriickhaltung bei der Austibung des Leistungsverweigerungsrechts
einmal mehr deutlich, wie wichtig die Einfihrung eines Verbandsklagerechts im AGG ist, da die
Rechtsdurchsetzung einzelnen Beschiftigten nicht zuzumuten ist.

4.3 §16 AGG (MaRregelungsverbot)

Hinsichtlich des arbeitsrechtlichen Mafiregelungsverbots besteht kein Anderungsbedarf. Mit
dieser Regelung verbundene Auslegungsfragen, insbesondere das Problem eines Irrtums iiber
die zuldssige Inanspruchnahme von Rechten nach dem AGG, verdeutlichen die Schwierigkeiten
bei der Rechtsdurchsetzung. Dies macht die Einfiihrung eines Verbandsklagerechts rechtspoli-
tisch erforderlich.

43.1  Zuldssige Inanspruchnahme von Rechten und Folgen eines Irrtums

Nach § 16 Abs. 1 AGG diirfen Beschiftigte wegen der Inanspruchnahme von Rechten nach dem
AGG oder wegen ihrer Weigerung, eine gegen das AGG verstoflende Anweisung auszufiihren,
nicht benachteiligt werden. Mit dieser Regelung wurden Art. 9 der RL 2000/43/EG, Art. 11 der
RL 2000/78/EG und Art. 24 der RL 2006/54/EG umgesetzt. Als Ausiibung von Rechten nach dem
AGG kommen insbesondere das Leistungsverweigerungsrecht nach § 14 AGG, die Beschwerde
gemif § 13 AGG sowie die Geltendmachung von Anspriichen auf Unterlassung, Beseitigung
sowie Entschiddigung und Schadensersatz nach § 15 AGG in Betracht. Die Frage einer unzulis-
sigen Mafregelung nach § 16 AGG durch die Inanspruchnahme dieser Rechte wurde bisher nur
in geringem Umfang gerichtlich verhandelt.**” Dieser Befund wird durch die Interviews mit
Richter*innen gestiitzt.>*®

Ungeachtet der wenigen Erkenntnisse iber die praktische Relevanz der Vorschrift ist sie aus-
legungsbediirftig. § 16 Abs. 1 AGG entspricht dem Regelungscharakter der § 612a BGB und § 5
TzBfG. § 16 AGG stellt, anders das MaRregelungsverbot des § 612a BGB, nicht darauf ab, dass
Beschiftigte ihre Rechte ,in zuldssiger Weise“ in Anspruch nehmen. Das AGG schiitzt nach herr-
schender Auffassung nur bestehende und den Beschiftigten tatsichlich zustehende Rechte, die
auch in zulassiger Weise ausgeiibt werden.>* In der Kommentarliteratur wird darauf verwiesen,
dass es nicht sinnvoll sei, Beschéftigte auch dann zu schiitzen, wenn sie unzuldssig agieren.*
Diese Auffassung ist nur zutreffend, soweit es sich um Beschiftigte handelt, die in bewusst
unzulissiger Weise von ihren Rechten nach dem AGG - und damit in rechtsmissbrauchlicher
Weise - Gebrauch machen.

537 BAGvV.20.06.2013 - 8 AZR 482/12 -, juris — Rn. 59 zu der Frage, was eine Mafregelung darstellen kann; VG GieRRen v.
26.05.2011 - 5K401/11.GI -, juris Rn. 18 zur Anwendbarkeit des Mafiregelungsverbots im Rahmen des 6ffent-
lich-rechtlichen Dienstverhéltnisses; BAG v. 18.09.2007 - 3 AZR 639/06 -, juris Rn. 29 zur Anwendung des Mafirege-
lungsverbots, wenn Arbeitnehmer*innen deshalb benachteiligt werden, weil der Betriebsrat sein Mitbestimmungs-
recht in zuldssiger Weise ausiibt.

538 ,(...) ich habe noch keinen Anwendungsfall gehabt und auch von Kollegen noch nichts davon gehort.“, Interview #1,
14.03.2016, S. 8 f. = Audio [0:22:24]; Interview #2, 21.03.2016, S. 12 = Audio [0:25:26]; Interview #9, 27.04.2016, S. 10 =
Audio [0:22:30]; Interview #10, 10.05.2016, S. 8 = Audio [0:12:18].

539 Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 16 Rn. 14; Deinert, in: HK-AGG, § 16 Rn. 17 f; Kocher, in: Schiek/Kocher, AGG, § 16 Rn. 9.

540 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, § 16 Rn. 4; Bauer/Krieger, AGG, § 16 Rn. 2.
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Die Beurteilung fillt anders aus, wenn Beschiftigte irrtiimlich und ohne Verschulden vom
Bestehen des geltend gemachten, objektiv aber nicht bestehenden Rechts, ausgehen und da-
von Gebrauch machen. Denn die Frage, ob Beschiftigte von einer gesicherten Rechtsposition
ausgehen konnen, hingt wiederum von der Darlegungs- und Beweislastfrage bzw. den mit der
Beweiserleichterung in Zusammenhang stehenden Schwierigkeiten ab.

Vertreten wird, dass die Berufung auf das Mafdregelungsverbot voraussetzt, dass die geltend
gemachten Rechte tatsdchlich bestehen.>*! Es komme demnach auf die objektive Rechtméfig-
keit der Handlung an, so dass Rechts- und Tatsachenirrtiimer zulasten der Beschéftigten gehen.
Es bestehe auch keine Aufklarungspflicht des Arbeitgebers, wenn der Irrtum offensichtlich
sei.**?> Auch im Fall des entschuldbaren Tatsachen- oder Rechtsirrtums wird eine solche Pflicht
von Teilen der Literatur verneint. Eine andere Auffassung gibt zu bedenken, dass der durch § 16
Abs. 1 AGG beabsichtigte Schutz faktisch wirkungslos sei, wenn Beschiftigte bei einem Irrtum
stets das Sanktionsrisiko tragen miissen.*** Zudem erfasse der Wortlaut der Richtlinien aus-
driicklich ,Reaktionen auf eine Beschwerde oder auf die Einleitung eines Verfahrens®, so dass
lediglich das Vorliegen einer Beschwerde oder die Einleitung eines Verfahrens und nicht deren
Berechtigung und Begriindetheit vorausgesetzt wird. Beschiftigte tragen nach dieser Ansicht
nicht das mit dem Irrtum verbundene Risiko.***

Das Arbeitsgericht Kassel hat die Frage offengelassen, ob § 16 Abs. 1 Satz 1 AGG Mafiregelungen
auf Grundlage des den Beschiftigten zustehenden Beschwerderechts gemaf § 13 AGG auch bei
inhaltlich vermeintlich falschen Beschwerden géinzlich verbietet.5*> Das ,vermeintlich“ bezog
sich dabei auf die Bewertung einer bewusst wahrheitswidrigen Tatsachenbehauptung. Eine
Arbeitnehmerin beschwerte sich geméf? § 13 AGG tiber ihren Chefarzt, der die Beschiftigte

vor einer anwesenden Patientin und dem Team rassistisch bezeichnet haben soll. Der Chefarzt
bestritt die Auferung und trug Tatsachen vor, die das Gegenteil belegen sollten. Der Beschwer-
destellerin wurde daraufthin aufgrund von bewusst falschen Anschuldigungen aufRerordentlich
und fristlos gekiindigt. Das Gericht stellte fest, dass eine unzulissige Mafdregelung in Form der
ausgesprochenen Kiindigung vorliege, weil die Arbeitgeberin von einem falschen Inhalt der
erhobenen Beschwerde ausging.

Das Beispiel macht deutlich, dass ein diskriminierendes Verhalten hidufig schwer nachweisbar
und auch die Anwendung der Beweiserleichterung nach § 22 AGG in der Praxis zu Schwierig-
keiten fihren kann. Das Gericht hat in diesem Fall zugunsten der Gekiindigten lediglich aus
dem Grund entschieden, dass die Inanspruchnahme des Beschwerderechts nach § 13 AGG keine
tatsdachliche Rechtsverletzung voraussetzt und die Kiindigung gegen den Verhiltnismafligkeits-
grundsatz verstof3t. Das Gericht hat die Frage offengelassen, ob § 16 Abs. 1 Satz 1 AGG Mafirege-
lungen des Beschiftigten bei inhaltlich vermeintlich falschen Beschwerden génzlich verbietet.
Solche Auslegungen fiihren zu Rechtsunsicherheit, wenn es um die Beurteilung einer vermeint-
lichen bzw. unbewussten unwahren Tatsachenbehauptung geht. Denn fiir einen Verstof} gegen
das Mafiregelungsverbot ist gegenwirtig entscheidend, ob die Inanspruchnahme von Rechten
in zuldssiger Weise erfolgte.

541 Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 16 Rn. 15; Adomeit/Mohr, AGG, § 16 Rn. 14; Voigt, in: Schleusner/Suckow/Voigt, AGG,
§ 16 Rn. 12; Bauer/Krieger, AGG, § 16 Rn. 2; Stein, in: Wendeling-Schroder, AGG, § 16 Rn. 4; a. A. Kocher, in: Schiek/
Kocher, AGG, § 16 Rn. 8.

542 Adomeit/Mohr, AGG, § 16 Rn. 14; a. A. Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 16 Rn. 15; Biicker, in: Rust/Falke, AGG, § 16 Rn. 7,
der jedoch bei Irrtimern im Rahmen der Fiirsorgepflicht von Arbeitgeber*innen, irrenden Arbeitnehmer*innen ein
Anhorungsrecht zugestehen will.

543 Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 16 Rn. 4.
544 Kocher,in: Schiek/Kocher, AGG, § 16 Rn. 8; dies., AiB 2004, S. 654 (656).
545 ArbG Kassel v. 11.02.2009 - 8 Ca 424/08 -, juris Rn. 26.
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4.3.2  Zivilrechtliches MaRregelungsverbot

Der Reformgesetzgeber soll das Mafiregelungsverbot auf alle im AGG geregelten Lebensberei-
che ausweiten.>* Er muss es wegen der europarechtlichen Umsetzungsverpflichtung fir die
Kategorien rassistische Diskriminierung, ethnische Herkunft sowie Geschlecht erweitern.

Bisher enthilt das AGG im allgemein-zivilrechtlichen Teil kein Mafiregelungsverbot. Dies
verstofit gegen europarechtliche Vorgaben.*” Art. 9 RL 2000/43/EG und Art. 10 RL 2004/113/EG
verpflichten die Mitgliedstaaten im Hinblick auf rassistische Diskriminierung, ethnische Her-
kunft sowie Geschlecht zu Maffnahmen, die vor Benachteiligungen zu schiitzen, die in Reaktion
auf eine Beschwerde oder auf die Einleitung eines Verfahrens zur Durchsetzung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung erfolgen.

4.4 §17 AGG (Sozialpartner, Betriebsrite, kleine
Verbandsklage)

441 §17 Abs.1AGG

§ 17 Abs. 1 AGG sollte dahingehend gedndert werden, dass Betriebsrate und Gewerkschaften
nicht nur aufgefordert sind, sondern das Recht haben, sich fir die Verwirklichung des Geset-
zesziels einzusetzen.*® Nach § 17 Abs. 1 AGG sind Tarifvertragsparteien, Arbeitgeber*innen,
Beschiftigte und deren Vertretungen aufgefordert, im Rahmen ihrer Aufgaben und Hand-
lungsmoglichkeiten an der Verwirklichung des in § 1 AGG genannten Ziels mitzuwirken. Mit
dieser Regelung wurden Art. 11 Abs. 2 der RL 2000/43/EG, Art. 2 Abs. 5 und Art. 13 Abs. 2 der

RL 2000/78/EG sowie Art. 21 RL 2006/54/EG bzw. der RL 2000/78/EG umgesetzt. Die Regelung
statuiert Handlungsrechte vor allem fiir kollektive Parteien. Eine Rechtspflicht zur Handlung
besteht nicht. In der Praxis wird von den Handlungsrechten in unterschiedlicher Form aber nur
selten Gebrauch gemacht.>#®

442 §17Abs. 2 AGG in Verbindung mit § 23 Abs. 3 BetrVG

Der Reformgesetzgeber sollte das Erfordernis eines ,,groben Verstofies“ streichen, um so die
Voraussetzungen flr das sogenannte kleine Verbandsklagerecht zu erleichtern.>*°

546 Liebscher/Klose,a.a.0.,2014,S. 15 und 23.

547 Raasch, Stellungnahme, Ausschuss fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, A.-Drs. 15(12)440-A, S. 3; TieRler-
Marenda, ZAR 2005, S. 100 (105); Armbriister, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichbehandlungsrecht, § 7 Rn. 6.

548 So auch der Antrag der Fraktionen von SPD, Biindnis 90/Die Griinen und der Abgeordneten des Schleswig-Holstei-
nischen Landtags, LT-Drs. 18/4343, S. 1.

549 Insgesamt wird der Anwendungsbereich des § 17 Abs. 1 AGG vom DGB in der Praxis als nicht relevant bezeichnet.
Schriftliches Interview Verbidnde Nr. 4, S. 6 f.; Die Einzelgewerkschaft ver.di. berichtet: ,,In kleineren Branchen im
Organisationsbereich der IG Metall bestanden diskriminierende tarifliche Entgeltregelungen, vor allem in Hinblick
auf das Alter (z.B. ,Jugendlohne” bzw. Altersabschlige). Diese wurden nach und nach in Tarifverhandlungen besei-
tigt. Gewerkschaftsseitig erfolgte dies allerdings weniger nach Mafigabe des § 17 Abs. 1 AGG, sondern vielmehr
aufgrund von Gewerkschaftstagsbeschliissen, die bereits vor Inkrafttreten des AGG erfolgten. Ver.di hat beim
Bundeskongress 2011 beschlossen, dass alle bestehenden Regelungen, die Beschiftigungsverhéiltnisse betreffen,
dem AGG entsprechend unmissverstindlich ausgestaltet sein miissen. Ver.di hat beispielsweise schriftliche Hand-
lungshilfen fiir Mitglieder der Tarifkommissionen und fiir Betriebsratsmitglieder, die zahlreichen Seminarangebote
fir betriebliche Interessenvertretungen, die AGG-Fachtagungen und vor alle die flichendeckende Begleitung der
AGG-Anwendung in der betrieblichen Arbeit sowie beim gewerkschaftlichen Rechtsschutz unterstiitzt., Schriftli-
ches Interview Verbiande Nr. 4, S. 6 f.

550 Schriftliches Interview Verbande Nr. 4, S. 7: ,Zu hohe Hiirde“. , Die Einleitung eines Beschlussverfahrens kann
erleichtert werden, indem es nicht eines groben Verstofies bedarf“, FB Beratungsstelle ,(...) aber was mir dann wieder
nicht einleuchtet ist, warum § 17 Abs. 2 AGG auf grobe Verstofe beschrankt ist.”.
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Zum Schutz der Beschiftigten vor Diskriminierungen geben die Regelungen § 17 Abs. 2 AGG

in Verbindung mit § 23 Abs. 3 BetrVG Betriebsriaten und Gewerkschaften die Moglichkeit, bei
Vorliegen eines groben Verstofies von Arbeitgeber*innen gegen die Vorschriften des AGG ein
Beschlussverfahren vor einem Arbeitsgericht einzuleiten. Das Vorliegen eines groben Verstofies
erfordert, dass die grobe Pflichtverletzung objektiv erheblich und offensichtlich schwerwiegend
sein muss.>*! In der Rechtspraxis wird von der kollektiv-rechtlichen Méglichkeit jedoch kaum
Gebrauch gemacht.>*? Dieser Befund wird von den interviewten Richter*innen bestétigt.>® Der
DGB berichtet ebenfalls, dass Betriebsrate und Gewerkschaften selten von der Moglichkeit
Gebrauch machen, in diesem Zusammenhang ein Beschlussverfahren einzuleiten.>** Als mog-
liche Griinde werden angefiihrt, dass man sich, dhnlich wie bei Strafantrigen im Rahmen des
Betriebsverfassungsgesetzes, nur geringe Erfolgschancen verspricht. Letztlich geben betriebs-
politische Erwigungen den Ausschlag;*° der Betriebsrat miisse das Prozessrisiko abwégen. Die
Beteiligten sind tendenziell auf friedliche Einigungen ausgerichtet, als ein weiterer Grund wird
eine gewisse Konfliktscheue angefiihrt. Dies bestitigt auch ein Vorsitzender Richter eines Lan-
desarbeitsgerichts: ,Die normalen Betriebsrite rennen ja jetzt nicht sehr schnell zum Gericht,
sowieso nicht [...] bei so einem doch sehr zugespitzten Thema, also wo man behauptet: Mein
Arbeitgeber diskriminiert, da sind die wahrscheinlich doch sehr zuriickhaltend.>*¢ Schlieflich
wird auch auf mangelnde Kenntnisse der Betriebsrite verwiesen, die priméir das BetrVG ken-
nen.>’

Als mogliche Ursache wird also mangelndes Wissen konstatiert, insbesondere was eine mog-
liche Einleitung eines Beschlussverfahren nach § 17 Abs. 2 AGG in Verbindung mit § 23 Abs. 3
BetrVG angeht aber auch bei konkreter Antragstellung eines Verfahrens nach § 17 Abs. 2 AGG in
Verbindung mit § 23 Abs. 3 BetrVG®*® angeht. Dariiber hinaus erscheint mangelnde Sensibilitét
dafiir, Diskriminierungssachverhalte als solche zu erkennen und zu werten, als eine weitere
Ursache fir die Zurtickhaltung vieler Betriebsrite im Umgang mit diskriminierendem Verhal-
ten.®® Das fiihrt zu der Frage, inwieweit Betriebsrite zu Rechten und Pflichten nach dem AGG

551 BAGv.18.08.2009 - 1 ABR 47/08 -, juris Rn. 36; Buschmann, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 17, Rn. 21; Bertelsmann,
in: Rust/Falke, AGG, § 17, Rn. 51.

552 ArbG Berlinv.27.01.2012 - 28 BV 17992/11 -, juris Rn. 67; Sdchsisches LAG v. 17.09.2010 - 3 TaBV 2/10 -, juris Rn. 53;
BAG v. 18.08.2009 - 1 ABR 47/08 -, juris Rn. 36; LAG Saarland v. 11.02.2009 - 1 TaBV 73/08 -, juris Rn. 71; LAG Hessen
v.9 TaBV 251/07 - ,juris Rn. 22; Verfahren um den Eingruppierungsstreit von Lagerarbeiter*innen bei der Stiderelbe
Logistik GmbH durch Beschluss eingestellt, ArbG Hamburg v. 24.08.2007 - 17 BV 2/07 - nicht ver6ffentlicht.

553 Interview #1, 13.03.2016, S. 16 = Audio [0:50:08]; Interview #2, 21.03.2016, S. 23 = Audio [0:59:17]; Interview #9,
27.04.2016, S. 21 = Audio [0:43:34]; Interview #10, 17.06.2016, S. 15 = Audio [0:34:56].

554 Schriftliches Interview Verbdnde Nr. 4, S. 7.

555 Schriftliches Interview Verbiande Nr. 4, S. 7.

556 Interview #9,27.04.2016, S. 21 = Audio [0:44:38].

557 Schriftliches Interview Verbande Nr. 4, S. 7.

558 Zur konkreten Antragsformulierung im Rahmen eines Beschlussverfahrens nach § 17 Abs. 2 AGGiV.m. § 23 Abs. 3
AGG, Bertelsmann, in: Rust/Falke, AGG § 17 Rn. 62.

559 Ein Vorsitzender Richter eines Landesarbeitsgerichts, der gleichzeitig Betriebsrite schult, erldutert die zum Teil
fehlende Sensibilisierung an einem Beispiel: , Also Beispiel: Heute in dem Seminar, was ich gemacht habe, hatte ich
genauso einen Fall gestellt. Da wurde angekniipft an das erste Beschiftigungsjahr, also der Fall, der auch beim
Bundesarbeitsgericht lief, und ich glaube, fast alle Teilnehmer sagten, das sei keine Diskriminierung(...) - im ersten
Beschiftigungsjahr kénnten ja auch Altere sein. Ich hatte vorher mit denen durchaus besprochen: Es gibt sowas wie
mittelbare Diskriminierung, das Ankniipfen an ein neutrales Merkmal. Und obwohl ich das eine halbe Stunde
vorher angesprochen habe, haben - glaube ich - bis auf einen, alle im Grunde reagiert und gesagt: Nein, das sei keine
Diskriminierung. Schon ein Phanomen. Also das spricht glaube ich dafiir, dass einfach so die Sensibilitat fiir dieses
Kriterium nicht so hoch ist.“ Interview #9, 27.04.2016, S. 8 = Audio [0:16:17]. Ders. an anderer Stelle: ,,Ob das dann
Schwerpunkt ihrer Betriebsratstatigkeit ist oder werden wird, weif} ich nicht. Sie haben eben auch unglaublich viele
Probleme am Hals und Diskriminierungsfille sind nicht ihre dringendsten, glaube ich.”, Interview #9, 27.04.2016,
S. 28 = Audio [1:02:54]. Der DGB bestitigt, dass Schulungen von Betriebsriten und Gewerkschaften zum AGG noch
keinen wesentlichen Stellenwert haben; Schriftliches Interview Verbande Nr. 4, S. 9.
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geschult werden, welche Inhalte dabei eine Rolle spielen und welchen Umfang die AGG-Schu-
lungsinhalte haben.>®°

Aus alldem ergibt sich gesetzgeberischer Anderungsbedarf. Bereits § 17 Abs. 2 ADG-E sah

vor, dass Betriebsrat und eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft lediglich bei einem einfa-
chen Verstof von Arbeitgebenden durch die Einleitung eines Beschlussverfahrens reagieren
kénnen.! Die dann mit Inkrafttreten des AGG erfolgte Einfiihrung des ,,groben Verstof3es”
wird zum Teil darauf zurtickgefiihrt, dass eine rechtstechnische Verkniipfung der besonderen
Verfahrensmoglichkeiten nach § 17 Abs. 2 AGG mit § 23 Abs. 3 BetrVG erfolgte und so beide
Bestimmungen das Verhalten auf grobe Verstofie des Arbeitgebers begrenzen sollen.®* Die
Voraussetzung eines Verstofes ohne das Erfordernis ,grob” steht jedoch nicht in Widerspruch
zur Systematik des Betriebsverfassungsrechts. Die Regelung des § 17 Abs. 2 AGG ist an dem
umfassenden Schutzgedanken des AGG zu messen und nicht an der Systematik des BetrVG. Es
ist daher verfehlt, die Systematik des BetrVG auf das AGG zu tibertragen.

4.5 Fristen

Die in §§ 15 Abs. 4 und 21 Abs. 5 AGG geregelten zweimonatigen Anzeigefristen sollten auf
sechs Monate verlangert werden. In jedem Fall ist § 15 Abs. 4 Satz 2 Alt. 1 AGG, wonach die Frist
mit dem Zugang der Ablehnung beginnt, dahingehend zu korrigieren, dass es auch hier auf den
Zeitpunkt der Kenntnis der Benachteiligung ankommt.

Das AGG enthilt in § 15 Abs. 4 AGG fiir das Arbeitsrecht und in § 21 Abs. 5 AGG fiir das allge-
meine Zivilrecht Fristen von je zwei Monaten, in denen Anspriiche geltend gemacht werden
miissen. § 61 Abs. 1 ArbGG enthilt dariiber hinaus eine Ausschlussfrist von drei Monaten fiir
die Erhebung einer Klage auf Schadensersatz und/oder Entschidigung vor dem Arbeitsgericht
nach § 15 AGG, die mit der Geltendmachung des Anspruchs zu laufen beginnt. Diese Fristen
sind im Grundsatz mit den Vorgaben des EU-Rechts vereinbar. Hinsichtlich des Fristbeginns
muss der Reformgesetzgeber § 15 Abs. 4 Satz 2 AGG allerdings korrigieren. Gleichwohl erweisen
sich diese Fristen in rechtstatsachlicher Hinsicht als erhebliches Hindernis bei der wirksamen
Bekdmpfung von Diskriminierungen und miissen daher splirbar verlingert werden.

Die genannten Fristenregelungen sind nicht exakt durch das Recht der EU vorgezeichnet. Sie
sind vielmehr Ausdruck konkretisierender Rechtsetzung der Bundesrepublik, die den Rahmen
des europdischen Diskriminierungsschutzrechts fiillt. Gleichwohl ist der deutsche Gesetzgeber
auch hier nicht vollig frei. Er muss sich vielmehr an den Grundséatzen der Effektivitit und der
Aquivalenz messen lassen:*% Verfahren, die den Genuss unionsrechtlich determinierter Rechte
gewihrleisten, dlirfen auf Ebene der Mitgliedstaaten zum einen nicht weniger giinstig ausge-

560 Dazu ein Vorsitzender Richter eines Landesarbeitsgerichts: ,Das, was wir versuchen, zu vermitteln, ist in der Tat
schwierig genug. Es sind Leute, die ja nicht Juristen sind, sondern aus dem praktischen Leben kommen, die Schwie-
rigkeiten haben, Gesetzestexte zu verstehen und zuzuhdren usw., also das ist schon fiir Betriebsrite eine schwierige
Sache, dieses Amt qualitativ gut auszufiillen. Die Schulungen allein helfen nicht komplett, mit absoluter Sicherheit
nicht, (...) wo ich jetzt diese AGG-Problematik anspreche, nennt sich Arbeitsrecht 3, also sie haben dann meistens
schon Teil 1, Teil 2 gemacht zu anderen arbeitsrechtlichen Problemen allerdings und dieser AGG-Teil beschriankt sich
im Grunde auf eine Einheit, also sprich eineinhalb Stunden, wenn es hoch kommt. Und da (...) behandelt man mit
denen das gesamte AGG oder versucht, alles anzusprechen, versucht, ihnen klar zu machen, dass es nicht nur einen
rechtlichen Teil gibt, sondern, dass man auch sich iiberlegen muss, welche Interessen hat man? Welche Sachen
mochte man angehen bei der Betriebsratsarbeit? Wo soll man sich nicht verzetteln méglichst und Ahnliches?*,
Interview #9, 27.04.2016, S. 28 = Audio [1:01:12].

561 BT-Drs. 15/4538,S. 10.

562 Hayen,]JbArbR 2007, Bd. 44, S. 23 (54).

563 Hier und im Folgenden EuGH v. 08.07.2010 - C-246/09 - (Bulicke), juris Rn. 25.
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staltet sein als vergleichbare rein nationale Verfahren. Die Ausiibung der durch die Unionsord-
nung verliehenen Rechte darf zum anderen nicht praktisch unmoglich sein.

Dem werden die Fristenregelungen der §§ 15 Abs. 4 AGG, 61b ArbGG, 21 Abs. 5 AGG weitge-
hend gerecht. So hat der EuGH auf eine Vorlage des LAG Hamburg entschieden, dass insbe-
sondere die Zwei-Monats-Frist des § 15 Abs. 4 AGG in Verbindung mit der Ausschlussfrist des
§ 61b Abs. 1 ArbGG den unionsrechtlichen Grundsitzen der Effektivitit und der Aquivalenz
gentligt.*® Der in § 15 Abs. 4 Satz 2 Alt. 1 AGG geregelte Fristbeginn, wonach etwa bei Bewer-
bungen die Frist mit dem Zugang der Ablehnung lauft, droht allerdings gegen den Effektivi-
tatsgrundsatz zu verstoflen, wenn die Bewerber*in erst spiter von den die Diskriminierung
begrindenden Umstidnden erfahrt. Fir diesen Fall verlangt der Gerichtshof eine teleologi-
sche, unionsrechtskonforme Auslegung, die sich an der zweiten Tatbestandsalternative des
§ 15 Abs. 4 Satz 2 AGG orientiert und die Frist auch hier erst zu diesem spateren Zeitpunkt
beginnen lisst.**® Aus Griinden der Transparenz** sollte diese EuGH-Rechtsprechung in den
Normtext des § 15 Abs. 4 Satz 2 AGG iibernommen werden.**’

Unabhingig von dieser EuGH-Rechtsprechung muss jedoch dringend eine Verlingerung der
Fristen der §§ 15 Abs. 4 und 21 Abs. 5 AGG erwogen werden. Die Anzeigefrist von nur zwei
Monaten ist untypisch kurz gefasst, wie ein Vergleich mit verwandten Fristbestimmungen zeigt.
So kann eine Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts - die mit den Diskriminie-
rungstatbestinden des AGG in inhaltlich engem Zusammenhang steht - iiber die deliktsrecht-
lichen Anspriiche des BGB mit einer Regelfrist von drei Jahren (§ 195 BGB) angegriffen werden,
Beleidigungsdelikte im Strafrecht unterliegen immerhin einer dreimonatigen Anzeigefrist

(§§ 185,194 Abs. 1 Satz 1 StGBi. V. m. § 77b Abs. 1 Satz 1 StGB).*®® Hier ist es schon wertungs-
méfdig nicht schliissig, warum die Sanktionsmechanismen des AGG durch Befristungen so viel
starker beschnitten sind als die Anspriiche des BGB oder gar die Normen des StGB.

Die untypisch kurzen Fristen des AGG bilden auch nach Ansicht vieler der befragten Prak-
tiker*innen ein ganz erhebliches Hindernis, um Diskriminierungen wirksam bekdmpfen zu
konnen, wenngleich die Ansichten hier mitunter auch auseinandergingen. So sieht die befragte
Handelskammer ,kein[en] Anderungsbedarf“ bei den Fristen.’®® Der befragte Arbeitgeber*in-
nenverband beklagte zwar allgemein ,neue Biirokratie, Rechtsunsicherheit und zuséitzliche
Kosten fiir Unternehmen® durch das AGG, hat zu der konkreten Frage nach der Angemessen-
heit der AGG-Fristen jedoch nicht Stellung genommen.*”°

Vonseiten der befragten Anwélt*innen wurde indessen angefiihrt, dass Betroffene oftmals zu-
nachst gar keine Kenntnis dariiber hitten, dass sie sich rechtlich gegen Diskriminierungen zur
Wehr setzen konnten.’”* Sodann seien viele Betroffene erfahrungsgemaf zunichst sehr vor-
sichtig und zuriickhaltend darin, das Gegeniiber zu konfrontieren oder gar rechtliche Schritte
einzuleiten.”? Dabei konnten wertvolle Wochen verloren gehen, die zur Verfristung fiihrten.

564 EuGHv.08.07.2010 - C-246/09 - (Bulicke), juris Rn. 39.

565 EuGH v.08.07.2010 - C-246/09 - (Bulicke), juris Rn. 41; dem folgend BAGE 141, 48.

566 Auseinem Richter*innen-Interview:,Und das miisste in diesem Gesetz viel, viel klarer formuliert werden, wann
diese Frist beginnt.“ Interview #2, S. 19.

567 Die Bewertungdes § 15 Abs. 4 AGG durch den EuGH lasst sich auch auf die Frist des § 21 Abs. 5 AGG tibertragen, da
fiir beide Parallelvorschriften dieselben unionsrechtlichen Rahmenvorgaben gelten, MiiKo-Thiising, § 21 AGG,
Rn. 71; Deinert; in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 21 Rn. 99.

568 Mit dieser Begriindung auch die entsprechende Forderung der Antidiskriminierungsstelle des Landes Schleswig-
Holstein, Tatigkeitsbericht 2013/2014, LT-Drs. 18/2912, S. 11.

569 Schriftliches Interview (Nr. 3), S. 4.

570 Schriftliches Interview Arbeitgeber*innenverband (Nr. 2), S. 1; zu den Fragen siehe Anhang.

571 Hier und im Folgenden Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 66 = Audio [1:11:45].

572 So daneben auch Fokusgruppe Berater*innen Hannover, 07.03.2016, S. 44 = Audio [1:16:33].
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Ebenso wurden Fille berichtet, bei denen potenzielle Anspruchsgegner*innen bewusst ,,auf Zeit
[...] spielen” und mit nur halbherzigen Gesprichsangeboten zunichst die Verfristung abwar-
teten.’” Der grofiere Teil der Fokusgruppe hielt die Zweimonatsregelung fir ,viel zu kurz“5"
Einzelne Stimmen erachteten die derzeitigen Regelungen jedoch auch fiir ,,ausreichend, um
Rechtsschutz zu kriegen“” - gerade im Vergleich zu den noch kiirzeren Fristen im arbeitsge-
richtlichen Kiindigungsschutzprozess.*’®

Auch die Berater*innen kritisierten ganz tiberwiegend die Kiirze der AGG-Fristen. Die Be-
troffenen brauchten nach einer Diskriminierungserfahrung zunichst ,.eine Weile, um sich zu
sortieren®, bevor sie eine Beratungsstelle aufsuchten.’”” Die Zweimonatsfrist sei ,,vollkommen
unangemessen®, um aus Betroffenensicht zu der schwierigen Entscheidung zu kommen, mit
der Diskriminierungserfahrung in die Offentlichkeit zu treten und sich ggf. gegen eine grofie
und einflussreiche Arbeitgeber*in zu wenden.*”® Oftmals wollten die Betroffenen auch gar nicht
in erster Linie einen gerichtlichen Rechtsstreit fiihren, wenn sie sich beraten liefien, sondern
hofften auf eine andere Lésung. Wenn jedoch unmittelbar die Verfristung drohe, riicke in den
Beratungsgesprichen die Frage der Geltendmachung von Anspriichen nach dem AGG schnel-
ler in den Vordergrund als dies - bei lingeren Fristen — der Fall sein miisste.’” Die tiberkurzen
AGG-Fristen wirkten hier ,eskalierend und nicht deeskalierend

Als ,,angemessener” bzw. ,,gut vertretbar” wird auch von einzelnen befragten Richter*innen eine
Verldngerung der Fristen auf sechs Monate empfohlen.*®

4.6 Sanktionierungen nach § 15 Abs. 1 bis 3 sowie
§ 21 Abs. 1 und 2 AGG

Der AGG-Gesetzgeber hat die Verschuldenserfordernisse in § 15 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 AGG und

§ 21 Abs. 2 Satz 2 AGG sowie die Beschrankung der Entschidigung auf drei Monatsgehilter in

§ 15 Abs. 2 Satz 2 AGG ersatzlos zu streichen. Zur Stirkung der abschreckenden Wirkung der
Sanktionen kénnten Richtgroflen fiir die Hohe der Entschidigung hilfreich sein, die der Recht-
sprechung die notige Orientierung bieten.

§ 15 AGG rdaumt der oder dem Diskriminierten arbeitsrechtliche Anspriiche auf Schadensersatz
(Abs. 1) und auf Entschadigung fiir immaterielle Schiden (Abs. 2) ein. Entsprechende Ansprii-
che fiir das allgemeine Zivilrecht finden sich in § 21 Abs. 2 AGG. Obwohl diese Anspriiche ihre
nihere Ausgestaltung erst im AGG gefunden haben, gehen sie auch auf europiisches Richtlini-
enrecht zuriick. Das Unionsrecht beschrinkt sich allerdings darauf, den Mitgliedstaaten einige
wenige Hinweise zu geben. So fordern Art. 15 der RL 2000/43/EG, Art. 17 der RL 2000/78/EG
sowie Art. 18 und 25 der RL 2006/54/EG ,Sanktionen, [...] die wirksam, verhaltnismafiig und
abschreckend sein miissen® Zudem enthalten die Richtlinien Verschlechterungsverbote, die es
den Mitgliedstaaten im Grundsatz verwehren, ein einmal gewahrtes Schutzniveau zum Nach-

573 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 66 = Audio [1:13:20].

574 Fokusgruppe Rechtsanwwe *innen Berlin, 01.04.2016, S. 63 ff. = Audio [1:56:11].

575 Fokusgruppe Rechtsanwwe *innen Hannover, 08.03.2016, S. 65 = Audio [1:07:50].

576 Fokusgruppe Rechtsanwwe *innen Hannover, 08.03.2016, S. 65 = Audio [1:07:50].

577 Hier und im Folgenden Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 42 f. = Audio [1:33:15].

578 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 42 = Audio [1:35:22].

579 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 43 = Audio [1:39:27].

580 Fokusgruppe Berater*innen Hannover, 07.03.2016, S. 44 = Audio [1:16:08]. Die Einschitzungen der befragten Rich-
ter*innen waren indessen uneinheitlich. So wurden die Fristen sowohl als ,,interessengerecht” bezeichnet, Interview
#4,24.05.2016, S. 2 f. = Audio [0:04:07], als auch in ihrer Atypik als ein Weg kritisiert, ,Verfahren zu verhindern®, ohne
dabei dem ,Rechtsfrieden zu dienen, Interview #7, 02.06.2016, S. 9 f. = Audio [0:35:00].

581 Interview #2,S.19; Interview #9, S. 15.
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teil der diskriminierten Person abzusenken, vgl. Art. 27 Abs. 2 der RL 2006/54/EG, Art. 8 Abs. 2
der RL 2000/78/EG. Diesen Vorgaben werden § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG, § 15 Abs. 3 AGG und § 21
Abs. 2 Satz 2 AGG schon in ihren Voraussetzungen nicht gerecht. Aber auch die Rechtsfolge des
§ 15 Abs. 2 Satz 2 AGG stofdt auf rechtliche Bedenken. Die geforderte ,,Abschreckungswirkung* -
bei § 15 AGG wie bei § 21 AGG - ist hingegen stark einzelfallabhdngig und kann kaum generell
beurteilt werden.

4.6.1 Verschuldensabhingigkeit des Schadensersatzes nach § 15 Abs. 1 AGG,
§ 21 Abs. 2 Satz 2 AGG sowie der Privilegierung des § 15 Abs. 3 AGG

Wihrend der Entschidigungsanspruch des § 15 Abs. 2 AGG grundsitzlich verschuldensunab-
hingig ausgestaltet ist, fordert § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG, dass der materielle Schaden bei einem
Verstof? gegen das Benachteiligungsverbot nicht zu ersetzen ist, wenn die Arbeitgeber*in

die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Aber auch der Entschidigungsanspruch des

§ 15 Abs. 2 AGG greift bei arbeitgeber*innenseitiger Anwendung kollektivrechtlicher Vereinba-
rungen nur bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit, § 15 Abs. 3 AGG. Ein Verschuldenserfordernis
enthalt schliefilich auch § 21 Abs. 2 Satz 2 AGG fiir das allgemeine Zivilrecht.

Zumindest bei § 15 AGG verstofit dies in zweierlei Hinsicht gegen europiisches Recht. Der erste
Einwand ergibt sich aus der Rechtsprechung des EuGH zum Erfordernis der Wirksamkeit von
Sanktionen. Der Gerichtshof hat in der Rechtssache Draehmpaehl entschieden, dass die zivil-
rechtliche Haftung fiir einen Verstof} gegen besondere Diskriminierungsverbote nicht vom
Nachweis eines Verschuldens abhingig gemacht werden diirfe, solange das Verschuldenser-
fordernis nicht ausdriicklich europarechtlich vorgegeben sei.*® Der Verstof} gegen das Diskri-
minierungsverbot miisse vielmehr fiir sich genommen ausreichen, um die Haftung auszulo-
sen. Da die RL 2000/43/EG, 2000/78/EG und 2006/54/EG die Sanktionsfolge nicht von einem
Verschulden abhingig machen, durfte der AGG-Gesetzgeber ein solches Erfordernis nicht mit
§ 15 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 AGG einfiihren.*®

Allenfalls bei § 21 Abs. 2 Satz 2 AGG kann dies anders bewertet werden. Denn hier flankieren die
Sekundéranspriiche den in § 21 Abs. 1 AGG enthaltenen Kontrahierungszwang (dazu sogleich),
so dass es hier zumindest vertretbar erscheint, auch bei der Verschuldensabhiangigkeit des Abs.
2 Satz 2 in Summe noch von einer hinreichend wirksamen Sanktionierung auszugehen.*®* Im
Interesse der Einheitlichkeit der im AGG geregelten Anspruchsgrundlagen und damit der syste-
matischen Geschlossenheit des Gesetzes sollte allerdings auch hier das Verschuldenserfordernis
im Sinne der Draehmpaehl-Entscheidung gestrichen werden.

Dasselbe Ergebnis der Unionsrechtswidrigkeit des § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG ergibt sich zumindest
fur Benachteiligungen wegen einer Schwerbehinderung und wegen des Geschlechts bei der Be-
grindung von Arbeitsverhéltnissen ferner aus den Verschlechterungsverboten der Richtlinien.
Denn § 81 Abs. 2 Nr. 2 SGB IX a. F. und § 611a Abs. 2 BGB a. F. sahen bis zu ihrer Ablésung durch

582 Hier und im Folgenden EuGH v. 22.04.1997 - C-180/95 - (Draechmpacehl), juris Rn. 18, zur RL 76/207/EWG im
Anschluss an EuGH v. 08.11.1990 - C-177/88 - (Dekker), juris Rn. 25.

583 Deinert, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 30 und 93; Kocher, in: Schiek, AGG, § 15 Rn. 52; Fuchs, in: Bamberger/
Roth, BeckOK BGB, 38. Edition 2016, AGG § 15 Rz. 8; ErfK-Schlachter, AGG, § 15 Rn. 6 und 15; entgegen der ganz
herrschenden Literaturmeinung bezweifelt wenig tiberzeugend etwa Maier-Reimer, NJW 2006, 2577 (2581 f.), die
Ubertragbarkeit der Drachmpaehl-Entscheidung, die noch zu § 611a BGB a. F. erging, auf die Regelungen des AGG
und insbesondere auf die mittelbare Diskriminierung. Die von ihm argumentierte generelle Unverhiltnismafigkeit
einer verschuldensunabhingigen Sanktionierung der mittelbaren Diskriminierung findet zudem keine Stiitze in
der nationalen und européischen Rechtsprechung.

584 Wagner/Potsch, JZ 2006, S. 1085 (1099). A. A. MA.A-Th.A. 0, AGG 006, S. 1085 (1099) auch hier von einer Unionsrechts-
widrigkeit ausgeht.
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§ 15 AGG im Jahre 2006 noch eine verschuldensunabhingige Haftung der Arbeitgeber*in auch
fr materielle Schiaden vor.*® § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG fiihrt damit ebenso wie § 15 Abs. 3 AGG
zu einer europarechtlich verbotenen Absenkung des Schutzniveaus gegeniiber der vormaligen
Rechtslage.’®® Da hinsichtlich des klaren Wortlauts des § 15 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 AGG eine
europarechtskonforme Auslegung nicht moglich erscheint,’®” ist der AGG-Gesetzgeber gehal-
ten, die Verschuldenserfordernisse ersatzlos zu streichen und damit die Haftung einheitlich
verschuldensunabhingig auszugestalten. Jedenfalls gegeniiber staatlichen Arbeitgeber*innen
ist § 15 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 AGG aufgrund seiner Unionsrechtswidrigkeit ohnehin bereits
unanwendbar.>8

4.6.2 Deckelung der Entschiadigung auf drei Monatsgehilter

§ 15 Abs. 2 Satz 2 AGG bestimmt fiir Fille einer diskriminierenden Nichteinstellung, dass die
Entschidigung der Bewerber*innen drei Monatsgehalter nicht ibersteigen darf, wenn er oder
sie auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wire. Die Festlegung
einer gesetzlichen Hochstgrenze ist im Grundsatz nicht zu beanstanden. Dagegen muss die
konkrete Ausgestaltung des § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG verwundern. Tatbestandlicher Ausléser fiir
die Entschddigungspflicht des § 15 Abs. 2 AGG ist eine Personlichkeitsrechtsverletzung, wes-
wegen § 15 AGG folgerichtig nicht nur den Ersatz des materiellen, sondern mit Abs. 2 auch

den Ersatz des immateriellen Schadens verfiigt. Der immaterielle Schaden kann indessen nicht
vom Ergebnis einer hypothetischen benachteiligungsfreien Auswahlentscheidung abhédngen,
wie dies der letzte Halbsatz des § 15 Abs. 2 AGG verlangt. Dies ist vielmehr eine Kategorie des
materiellen Schadens und daher beim Entschddigungsanspruch des Abs. 2 systematisch fehl-
platziert.’® Ferner irritiert die Kopplung der Entschadigungspflicht fiir eine erlittene Person-
lichkeitsrechtsverletzung an die Hohe eines bestimmten Monatsgehalts. Hier wird wieder ein
materielles Kriterium zur Bemessungsgrundlage auch des immateriellen Schadens.>*® Eine
verbotene Diskriminierung und die hierin liegende Personlichkeitsrechtsverletzung sind nicht
bereits deshalb weniger schmerzhaft, weil sie im Zusammenhang mit der Bewerbung um einen
Arbeitsplatz im Niedriglohnsektor auftreten. Andersherum kann aber auch die Diskriminierung
einer Flihrungskraft nicht schon fiir sich genommen ,teurer” sein als diejenige einer einfachen
Arbeiter*in.*! Die Regelung des § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG erscheint daher in einem Maf3e sachwid-
rig, das bereits an die Grenze des Art. 3 Abs. 1 GG heranreichen diirfte. Der AGG-Gesetzgeber

ist gehalten, die Vorschrift entweder ganz zu streichen oder aber sachgerechte Kriterien fiir die
Bemessung einer Haftungshochstgrenze zu entwickeln.

Entsprechendes gilt im Ubrigen fiir die verwaltungsrechtliche Rechtsprechung zu § 15 Abs. 2
AGG, die in Anlehnung an § 198 Abs. 2 Satz 3 GVG, § 97a Abs. 2 Satz 3 BVerfGG einen Betrag

585 Siehe § 611a BGB in der Fassung des Anderungsgesetzes vom 29.06.1998, BGBI. 1 S. 1694 und § 81 SGB IX in der
Fassung des Anderungsgesetzes vom 24.12.2003, BGBI.1S. 2954.

586 Ebenso Deinert, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 30; MiiKo-Thiising, AGG § 15 Rn. 24 und 39; Roloff; in: Rolfs/
Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Arbeitsrecht, 38. Edition 2015, AGG § 15 Rn. 3; Stoffels, RAA 2009, S. 204 (209
f.); a. A. und offen gegen den EuGH Bauer/Krieger, AGG, § 15 Rn. 3 und 15. Als Argument gegen den EuGH kann eine
angebliche Systemwidrigkeit verschuldensunabhingiger Schadensersatzanspriiche jedenfalls nicht gehort werden,
wie allein der Blick auf § 833 BGB mit seiner tiber einhundertjahrigen Geschichte zeigt.

587 Roloff, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Arbeitsrecht, 38. Aufl. 2015, AGG § 15 Rn. 3.

588 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2013, S. 251 f.; ders., MiiKo, AGG, § 15 Rn. 39; Deinert, in:
Diubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rz. 93.

589 Uberzeugend MiiKo-Thiising, AGG, § 15 Rn. 10, der die derzeitige Fassung der Vorschrift auf ein unkritisches
»Abschreiben“ von § 611a BGB a.F. zuriickfiihrt; nicht ausdriicklich zwischen materiellem und immateriellem
Schaden unterscheidet EuGH v. 22.04.1997 - C-180/95 - (Draehmpaehl), Rn. 34 f.

590 Vgl.noch die Begriindung des ADG-Erstentwurfs, BT-Drs. 15/4538, S. 35; tiberaus kritisch auch Meinel/Heyn/Herms,
AGG, § 15 Rn. 66 f.; Walker, NZA 2009, S. 2 (7); fiir eine Beibehaltung der Dreimonatsgrenze aus Praktikabilititsgriin-
den trotz einer Zustimmung zu der Kritik an der Kategorienverschiebung wohl MiiKo-Thiising, AGG, § 15 Rn. 10 f.

591 Jacobs, RdA 2009, S. 193 (203 f.).
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von monatlich 100 EUR als Richtgrofie fiir die Sanktionierung einer verbotenen Altersdiskrimi-
nierung vorgibt.** Denn auch die genannten Vorschriften beziehen sich nicht auf eine Persén-
lichkeitsrechtsverletzung, sondern sanktionieren — wertungsmafdig kaum vergleichbar - eine
liberlange Prozessdauer.’®

4.6.3 Die ,,abschreckende Wirkung“ der Sanktionen

Art. 15 der RL 2000/43/EG, Art. 17 der RL 2000/78/EG sowie Art. 18 und 25 der RL 2006/54/EG
fordern allerdings, dass die Sanktionen des § 15 AGG auf Rechtsfolgenseite eine hinreichend
abschreckende Wirkung entfalten. Wie die Mitgliedstaaten diese Wirkung im Einzelnen her-
vorrufen, Giberldsst der EuGH im Wesentlichen dem nationalen Recht. Insbesondere fordert er
nicht die Moglichkeit des Strafschadensersatzes, sondern ldsst im Grundsatz allein die Pflicht
zum Ausgleich des tatsichlich entstandenen (materiellen und immateriellen) Schadens genii-
gen.** Ebenso wenig fordert der EuGH - zumindest in seiner dlteren Rechtsprechung —einen
Kontrahierungszwang als einzig hinreichend abschreckende Sanktion.**® Gleichwohl bleibt es
den Mitgliedstaaten unbenommen, einen Kontrahierungszwang als Rechtsfolge vorzusehen.
Wihrend dies im Arbeitsrecht nach § 15 Abs. 6 AGG ausdriicklich ausgeschlossen ist,* geht die
uberwiegende Meinung mit guten Griinden von der Moglichkeit eines Kontrahierungszwangs
im allgemeinen Zivilrecht aus. Ein solcher wird als Inhalt des Beseitigungsanspruchs nach

§ 21 Abs. 1 Satz 1 AGG gesehen.”” Das kann insbesondere im Versicherungsrecht>® - aber auch
im Mietrecht>*® — hohe praktische Relevanz haben. Hier kann von einem wirksamen Schutz
ggf. nur gesprochen werden, wenn der Zugang zur vertraglichen Leistung selbst ermoglicht
wird, statt den Betroffene*n allein auf einen Schadensersatz- oder Entschidigungsanspruch zu
verweisen.®®

Die Richtlinienkonformitit von § 15 Abs. 1 und 2 AGG sowie § 21 Abs. 1 und 2 AGG hingt nach
alledem mafdgeblich von der ,,Rechtswirklichkeit“ ab. Ob die in der Praxis aufgerufenen Ent-
schadigungssummen noch als ,wirksam*“ und ,,abschreckend” bewertet werden kénnen, muss
indessen bezweifelt werden.®®! Die Literatur schitzt die Praxis der Instanzgerichte so ein, dass
die Entschddigung der Bewerber*in, die bei diskriminierungsfreier Auswahl eingestellt worden
wire, im ,,Normalfall“ bei ein bis zwei Monatsgehiltern liegt.5®> Auch fiir die Bemessung der
Entschidigung im allgemeinen Zivilrecht empfiehlt sie zunichst eine vergleichende Orientie-
rung an dieser arbeitsrechtlichen ,Faustregel®

592 Vgl. BVerwGv. 30.10.2014 - 2 C 6/13 —, juris Rn. 61 ff.

593 Brors, jurisPR-ArbR 17/2016, Anm. 2., unter II.; ahnlich auch Richter*inneninterview #6, 31.05.2016, S. 10 f. = Audio
[0:18:35].

594 EuGHv.17.12.2015 - C-407/14 - (Arjona Camacho), Rn. 37.

595 EuGHv.10.04.1984 - 14/83 - (Colson und Kamann), Leitsatz 1 und Rn. 18 f.

596 Dazu mit Blick auf Art. 8 EMRK zuletzt BAG v. 20.10.2015 - 9 AZR 743/14 -, juris Rn. 12 ff.

597 Sprafke, Diskriminierungsschutz durch Kontrahierungszwang, 2013, S. 214 ff. und passim; Wendtland in Bamberger/
Roth, BeckOK BGB, 39. Edition 2016, AGG § 21 Rz. 13 ff.; Bauer/Krieger, AGG, § 21 Rz. 6; MiiKo-Thiising, AGG § 21 Rn.
17 ff.; ders./von Hoff, NJW 2007, S. 21 ff.; Wagner/Potsch, JZ 2006, S. 1085 (1098); skeptisch bis ablehnend dagegen noch
Armbriister, NJW 2007, S. 1494 (1496 ff.); Maier-Reimer, NJW 2006, S. 2577 (2582).

598 Vgl. Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 87 = Audio [1:04:52].

599 Vgl. Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 48 = Audio [1:47:20].

600 Siehe auch Heese, NJW 2012, S. 572 f.

601 Ebenso die Antidiskriminierungsstelle des Landes Schleswig-Holstein, Tatigkeitsbericht 2013/2014, LT-Drs. 18/2912,
S.11; fiir die Unionsrechtskonformitit der aktuellen Praxis freilich Richter*inneninterview #3, 04.05.2016, S. 5.

602 Deinert, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 83. Zum Kategorienfehler der Bemessung einer Personlichkeitsrechts-
verletzung anhand des Arbeitseinkommens siehe nochmals oben sowie ibid., Rn. 85.

603 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 21 Rn. 68.
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Eine Datenbankrecherche® stiitzt diese Vermutung: im Recherchezeitraum 2011-2015

fihrt juris 37 zumindest teilerfolgreiche Klagen nach § 15 Abs. 2 AGG und lediglich drei zu

§ 21 Abs. 2 Satz 3 AGG. Bei den zumindest teilerfolgreichen arbeitsrechtlichen Urteilen wurde
durchschnittlich eine Entschidigungssumme von ca. 5.000 Euro zugesprochen.®® Bei deutlich
tber der Halfte dieser Urteile kam es jedoch zu einer Teilabweisung und somit zu einer anteili-
gen Kostentragung - etwa, weil eine zu hohere Entschidigungssumme beantragt worden war.
Im Ergebnis fiel die tatsdchlich erstrittene Summe nach Abzug der Prozesskosten noch einmal
geringer aus.® Nur in Einzelféllen, bei denen es tiber einen lingeren Zeitraum zu anhaltenden
oder wiederholten Diskriminierungen kam, wurden Schmerzensgelder im fiinfstelligen Bereich
zuerkannt.®”” Die genannten Gréflenordnungen fiir Entschiadigungszahlungen wurden auch
durch die befragten Richter*innen bestatigt.5%

Abhilfe kénnte hier die Aufnahme einer Tabelle von Euro-Betriagen in das Gesetz schaffen, die
der Rechtsprechung die nétige Orientierung bietet, um zu hinreichend abschreckenden Sank-
tionszahlungen zu gelangen. Dies miisste der Justiz zwar geniigend Spielraum fiir die Beriick-
sichtigung der jeweiligen Umstdnde des konkreten Einzelfalls lassen. Eine solche Tabelle konnte
der Rechtsprechung als Richtschnur dienen, die Personlichkeitsrechtsverletzungen als solche
und nicht wie derzeit etwa das Arbeitseinkommen in den Blick nimmt.*® Hier kann auch das
Vorliegen einer Mehrfachdiskriminierung schmerzensgelderhhend Berticksichtigung finden,
um die Wirksamkeit der Sanktionierung zu garantieren.®*

4.7 Auskunftsanspruch im Arbeitsrecht

Der Gesetzgeber sollte im Rahmen einer Gesetzesnovelle einen Auskunftsanspruch im arbeits-
rechtlichen Teil einfiihren.

Abgelehnte Bewerber*innen haben keinen Anspruch auf Mitteilung der Griinde, die zu der
Nichteinstellung bzw. Einstellung eines anderen oder einer anderen Bewerber*in gefiihrt
haben.®!! Dies haben der EuGH®* fiir das Unionsrecht und das BAG®" fiir das nationale Recht
entschieden.®* Der EuGH stellte auf den Vorlagebeschluss des BAG (20. Mai 2010 - 8 AZR 287/08
(A) -) Klar, dass die Richtlinien 2000/78/EG und 2000/43/EG keinen Anspruch auf Auskunft dar-
iiber vorsehen, ob der oder die Arbeitgeber*in am Ende des Einstellungsverfahrens eine andere

604 Recherchezeitpunkt: 28.06.2016; Rechercheparameter: Rechtsnorm § 15 Abs. 2 AGG bzw. § 21 Abs. 2 Satz 3 AGG;
Zeitraum 2011-2015.

605 Durchschnittsjahreswerte der Entschadigungssummen bei zumindest teilerfolgreichen Klagen - 2011: 13.257,36
EUR (nur ein Urteil); 2012: 3565,58 EUR; 2013: 6184,14 EUR; 2014: 4633,09 EUR; 2015: 4019,68 EUR.

606 Anteilige Kostenteilung in Fillen nach Jahren - 2011: 1/1; 2012: 4/6; 2013: 5/7; 2014: 3/5; 2015: 9/18.

607 Siehe etwa LArbG Mainz v. 05.06.2014 - 2 Sa 394/13 -, juris: 25.000 EUR; LArbG Mainz v. 13.03.2014 - 2 Sa 96/13 -,
juris: 20.000 EUR; dazu Brors, jurisPR-ArbR 17/2016, Anm. 2., unter II.

608 Interview #4,24.05.2016, S. 4 = Audio [0:09:07]; Interview #7, 02.06.2016, S. 7 ff. = Audio [0:27:34]; Interview #8,
10.06.2016, S. 10 = Audio [0:25:48]; Interview #9, 27.04.2016, S. 13 f. = Audio [0:28:10].

609 So auch die Forderung bei Deinert, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 84.

610 Das,Zusammenspiel“ mehrerer Diskriminierungskategorien, welches als solches in der Abwagung berticksichtigt
werden misse, betont die Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 104 f. = Audio [1:26:30]. Die richter-
liche Praxis stiitze sich leider viel zu oft auf nur eines von mehreren zugleich verwirklichten Diskriminierungs-
merkmalen - iblicherweise das am einfachsten zu beweisende - und verliert damit auf Rechtsfolgenseite einen
wichtigen Mafistab fiir die Bemessung des Schmerzensgeldes aus dem Blick. Fokusgruppe Berater*innen Berlin,
15.02.2016, S. 59 = Audio [0:28:45]. Siehe auch Richter*inneninterview #4, 24.05.2016, S. 7 = Audio [0:18:18], wo diese
Praxis offen eingestanden wird. Zur Mehrfachdiskriminierung siehe auch 1.2.7.

611 Eine Pflicht zur Mitteilung der Griinde fiir die Ablehnung einer Bewerbung besteht nach § 81 Abs. 1 S.9 SGB IX
gegeniiber Menschen mit Behinderung, LAG Hessen, 7.11.2005 - 7 Sa 473/05 -, juris Rn. 15.

612 EuGHv.19.04.2012 - C-415/10 - (,Meister), juris Rn. 32 ff.; EuGH v. 21.07.2011 - C-104/10 - (Kelly), juris Rn. 26 ff.

613 BAGv.20.5.2010 - 8 AZR 287/08 -, juris Rn. 24 ff.

614 Vereinzelt wird darauf verwiesen, der EuGH hitte nicht dartiber entschieden, ob aus dem nationalen Recht ein
eigener Anspruch auf Auskunft besteht, Bertzbach, in: Ddubler/Bertzbach, § 22 Rn. 29 sowie 28 a.
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Bewerber*in eingestellt hat. Das gilt auch fiir diejenigen Bewerber*innen, die schliissig darle-
gen, dass sie die in einer Stellenausschreibung genannten Voraussetzungen erfiillen.®*

Rechtspolitisch besteht weiterhin Handlungsbedarf. Diskriminierte Personen haben hiufig
nur sehr geringe Anhaltspunkte, ob eine Ablehnung aus Griinden erfolgte, die gegen eine der
in § 1 AGG genannten Kategorien verstofdt. Es entsteht eine Situation der Beweisnot, die kaum
anders aufzuldsen ist, als iiber einen Auskunftsanspruch. Diese Erkenntnis folgt auch aus den
Fokusgruppengespriachen. Ein Rechtsanwalt erldutert, dass Arbeitgeber*innen mittlerweile
standardisierte Ablehnungsschreiben ohne Angaben von Griinden versenden und so jegliche
Ankntpfungspunkte vermeiden, die fiir eine Diskriminierung sprechen konnten. Arbeitsrecht-
liche Auskunftsanspriiche sind nicht nur im Rahmen der Begriindung eines Arbeitsverhéltnis-
ses notwendig. Ein Rechtsanwalt verweist ausdriicklich auf die Nachweisschwierigkeiten im
Bereich der Entgeltgleichheit.’'® Zwar seien entsprechende Verschwiegenheitsverpflichtungen
in Arbeitsvertrigen unwirksam,®” jedoch hielten sich die Beschiftigten in den Betrieben den-
noch daran.®®

4.8 §22AGG (Beweiserleichterung)

Der Gesetzgeber sollte zum einen klarstellen, dass sich die Beweiserleichterung des § 22 AGG
nicht allein auf die Kausalitit zwischen einer Benachteiligung und einem in § 1 AGG genannten
Grund bezieht, sondern auch die Darlegung der Benachteiligung selbst umfasst. Zum anderen
empfiehlt sich eine Konkretisierung der Anforderung, die an den Indizienbeweis zu stellen

sind. Die Parteivernehmung und die Berticksichtigung von Statistiken sollten zuldssige und im
Einzelfall ausreichende Beweismittel sein. SchlieRlich wiirde die Schaffung eines Auskunftsan-
spruchs die typische Beweisnot abgelehnter Bewerber*innen lindern.

Der Normtext des § 22 AGG weicht sprachlich von den Formulierungen des zugrundeliegen-
den europdischen Richtlinienrechts ab. Dies fiithrt im Ergebnis jedoch nicht zu einem Umset-
zungsdefizit, so dass allein deswegen noch keine Neufassung der Vorschrift erforderlich ist. Da
§ 22 AGG in der Praxis als eines der wichtigsten Instrumente des AGG gilt, liefRe sich iber eine
Ausweitung der Beweiserleichterung vergleichsweise einfach eine splirbare Verstirkung des
Diskriminierungsschutzes erreichen.

4.8.1 Sprachliche Abweichung des § 22 AGG

Die Vorschrift des § 22 AGG ordnet eine beschrankte Beweislastumkehr zugunsten von Benach-
teiligten an. Da Diskriminierungen oftmals nur durch Tatsachen bewiesen werden kénnen, die
in der Sphére der oder des Diskriminierenden liegen, gentigt nach § 22 AGG der Beweis von
Indizien, die eine verbotene Benachteiligung vermuten lassen, um die Gegenseite zum vollen
Entlastungsbeweis zu zwingen. Damit setzt § 22 AGG die Vorgaben von Art. 8 RL 2000/43/EG,
von Art. 10 RL 2000/78/EG, von Art. 10 RL 2004/113/EG sowie von Art. 19 Abs. 1 RL 2006/54/
EG um. Die Richtlinien formulieren, dass es eine Beweislastumkehr auslésen miisse, wenn das
Diskriminierungsopfer , Tatsachen glaubhaft mache [...], die das Vorliegen einer unmittelbaren
oder mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen“. Obwohl § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB a. F. noch

615 Zur Einschriankung der Rechtsprechung des EuGH und zur Frage, ob eine Verweigerung einer Auskunft durch
Arbeitgebende ein Gesichtspunkt sein kann, der im Rahmen des Nachweises von Tatsachen zu berticksichtigen ist
EuGH v. 19.04.2012 - C-415/10 - (,Meister), juris Rn. 47.

616 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 11 = Audio [10:47].

617 LAG Mecklenburg-Vorpommern v. 21.10.2009 - 2 Sa 183/09 - juris Rn. 21 f.

618 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 11 = Audio [10:47].
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ganz dhnlich formuliert war," entschied der Gesetzgeber, die Tatbestandselemente des , Tatsa-
chen glaubhaft machen” durch diejenigen eines ,,Beweises von Indizien“ zu ersetzen. Hierdurch
sollte eine missverstindliche systematische Auslegung des AGG mit Blick auf die ,Glaubhaft-
machung” in § 294 Abs. 2 ZPO vermieden werden.®?

Obwohl § 22 AGG nun den vermeintlich strengeren Indizienbeweis anstelle der blofen Glaub-
haftmachung von Hilfstatsachen verlangt, entspricht dies bei verstindiger Auslegung den
Richtlinienvorgaben.®* So lasst der Wortlaut des ,Indizienbeweises® in § 22 AGG jedenfalls

ein Verstindnis zu, das in seiner beweiserleichternden Wirkung der ,Glaubhaftmachung von
[Hilfs-]Tatsachen® in nichts nachsteht. Da zudem keine der beiden Formulierungsvarianten
aus Griinden der Bestimmtheit und der Transparenz eindeutig vorzuziehen sind,*”> kann nicht
formal von einem Umsetzungsdefizit des AGG ausgegangen werden.

4.8.2 Schutzverstirkung tiber eine Ausweitung der Beweiserleichterung

Gerade weil sich die Regelung des § 22 AGG in der Praxis als eines der wichtigsten Instrumen-
te des AGG prisentiert, liefde sich vergleichsweise einfach eine hohere Schutzeffektivitat des
Gesetzes erzielen.

Die befragten Richter*innen hoben hervor, wie erheblich sich die Beweiserleichterung des § 22
AGG in der Rechtsprechung gerade vor den ordentlichen Gerichten und der Arbeitsgerichtsbar-
keit auswirke.®® Die Vorschrift sei ,,der wichtigste Paragraf“ des Gesetzes.®* Er stelle ,eine grofie
Hilfe im Rahmen des Diskriminierungsrechts“®?® dar und sei ,,aufierordentlich praxisrelevant“*,
Auch die befragten Rechtsanwilt*innen bewerteten die ,hilfreiche” Vorschrift des § 22 als ,die
grofdte Stiarke“®”” des AGG. Demgegeniiber stehen freilich Warnungen eines Arbeitgebendenver-
bands vor einer weiteren Verschirfung der Beweisregelungen zulasten der Arbeitgeber*innen,
»da es ohnehin schon schwierig ist, eine negative Tatsache zu beweisen, also etwas, was gerade
nicht stattgefunden hat“%%

Das wertvolle Instrument der Beweiserleichterung eignet sich allerdings, um bestehende
Schutzliicken zu schliefien. Erstens sollte der Reformgesetzgeber klarstellen - wie dies in Teilen
der Literatur schon fiir die derzeitige Fassung der Vorschrift gefordert wird -,°* dass sich die
Beweiserleichterung des § 22 AGG nicht allein auf die Kausalitét einer Benachteiligung fiir

619 Siehe die vormalige Fassung der Norm durch das Arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz vom 13.08.1980, BGBI. I
S.1308.

620 Vgl. BT-Drs. 16/2022, S. 13.

621 So auch die ganz h. M.: siehe nur Bauer/Krieger, AGG, § 22 Rn. 3; MiiKo-Thiising, AGG, § 22 Rz. 2; Braunroth, in: Ernst/
Braunroth/Franke/Wascher/Lenz, AGG, § 22 Rn. 1; Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 22 Rn. 17 ff.; Falke,
in: Rust/Falke, AGG, § 22 Rn. 28; a.A. Windel, RdA 2007 S. 1 (3).

622 Eine ,undurchsichtige Gesetzesbegriindung® zum Tatbestandsmerkmal der , Indizien“ beklagt allerdings Roloff, in:
Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Arbeitsrecht, 38. Edition 2015, AGG, § 22 Vor Rn. 1.

623 Wegen des Amtsermittlungsgrundsatzes ist der § 22 AGG im Verwaltungsprozess von geringerer rechtstatsachlicher
Bedeutung als im Zivilprozess oder vor den Arbeitsgerichten. Gleichwohl kann er auch vor den Verwaltungsgerich-
ten bei der Beurteilung innerer Motivationen und/oder im Falle eines non liqguet von Bedeutung sein, dazu Interview
#6,31.05.2016, S. 4 = Audio [0:10:30].

624 Interview #4,24.05.2016, S. 12 f. = Audio [0:33:25].

625 Interview #9,27.04.2016, S. 12 = Audio [0:25:25].

626 Interview #10,17.05.2016, S. 9 f. = Audio [0:18:51].

627 Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 33 = Audio [1:26:29] und S. 34 = Audio [1:40:46].

Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 34 = Audio [0:13:59].
628 Schriftliches Interview Verbande Nr. 1, S. 5.
629 Windel, RAA 2007, S. 1 (2); Gaier, in: ders./Wendtland, AGG - eine Einfiihrung in das ZivilR, Rn. 138.
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einen (materiellen und immateriellen) Schaden bezieht,?* sondern auch die Darlegung der Be-
nachteiligung selbst umfasst. Zweitens empfiehlt sich eine Klarung, welche Anforderung an den
Indizienbeweis zu stellen sind, um die Beweislastumkehr des § 22 AGG auszuldsen. Probleme
bestehen hier insbesondere bei Diskriminierungen, die ,unter vier Augen“ in Abwesenheit von
Zeugen geschehen, so dass vor Gericht oftmals allein die Parteivernehmung (vgl. §§ 447 f. ZPO)
als mogliches Beweismittel erscheint.!

Gerade bei strukturellen Diskriminierungen klagt die Praxis tiber nicht unerhebliche Schwie-
rigkeiten, den geforderten Indizienvortrag zu erbringen.®? Wahrend die Gerichte etwa Tes-
ting-Verfahren als Mittel des Indizienbeweises zugelassen haben, zeigen sie sich weitaus
zuriickhaltender bei der Berticksichtigung von Statistiken.5** Beide Wege konnte der Reform-
gesetzgeber als zuldssige und im Einzelfall ausreichende Beweismittel der Kldger*in ausreichen
lassen, damit die Umkehr des § 22 AGG greift. Der Gesetzgeber kdnnte ferner § 22 AGG durch
die Schaffung eines Auskunftsanspruches stiitzen, wonach eine Arbeitgeber*in einer abgelehn-
ten Bewerber*in das endgiiltige Ergebnis ihrer Auswahlentscheidung mitteilen muss, das ggf.
Riickschlisse auf das Vorliegen einer verbotenen Diskriminierung zuldsst.% § 22 AGG erweist
sich somit als Giberaus geeigneter Ankntipfungspunkt fiir eine Starkung des Diskriminierungs-
schutzes.

49 § 23 AGG (Rechte von Antidiskriminierungsverbianden)

Das AGG sollte um eine Prozessstandschaft und ein Verbandsklagerecht fiir qualifizierte
Antidiskriminierungsverbdnde erginzt werden. § 23 Abs. 2 AGG erlaubt es Antidiskriminie-
rungsverbdanden als Beistand Benachteiligter in gerichtlichen Verhandlungen aufzutreten,

§ 23 Abs. 3 AGG erlaubt zudem die auflergerichtliche und gerichtliche Rechtsberatung. Ein Um-
setzungsdefizit im engeren Sinne ist mit Blick auf die vergleichsweise weiten Richtlinienvorga-
ben zwar nicht zu erkennen. Mit Blick auf die hohen tatsichlichen Hiirden beim gerichtlichen
Diskriminierungsschutz ist eine Stirkung der Antidiskriminierungsverbiande jedoch dringend
geboten.

49.1 Beschrinkung der Befugnisse im Gerichtsverfahren auf die Beistandschaft

Wihrend der Regierungsentwurf zunichst noch die Moglichkeit einer Bevollméchtigung
vorsah,%¢ beschriankt das AGG in seiner geltenden Fassung die Befugnisse der Antidiskriminie-
rungsverbidnde vor Gericht auf die Rolle eines Beistands, § 23 Abs. 2 AGG. Die Verbédnde diirfen
nicht die volle Prozessvertretung von Benachteiligten tibernehmen. Insbesondere in Verfahren
mit Vertretungszwang muss neben den Verbdnden immer auch eine Anwalt*in auftreten. Die
Verbinde diirfen auch nicht ohne Weiteres in Prozessstandschaft der Benachteiligten handeln,

630 Soaber BAGv.18.09.2014 - 8 AZR 753/13 -, juris Rn. 21; MtiKo-Thiising, AGG § 22 Rn. 6; siehe auch BT-Drs. 16/1780,
S.47.

631 Vgl. Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 33 f. = Audio [0:53:48].

632 Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 34 = Audio [0:13:59].

633 Vgl. etwa LAG Schleswig-Holstein v. 09.04.2014 - 3 Sa 401/13 -, juris, Leitsatz 3 und Rn. 90 ff.; so im Ubrigen auch
bereits die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/1780, S. 47.

634 Skeptisch ob der Reichweite etwa BAG v. 22.07.2010 - 8 AZR 1012/08 -, Rn. 68 ff. und 76 ff., wo Statistiken zwar
grundsitzlich zugelassen sind, allerdings kaum allein den erforderlichen Indizienbeweis stlitzen konnen; siehe
nunmehr aber auch BAG v. 18.09.2014 - 8 AZR 753/13 -, Rn. 41.

635 Soinder Fokusgruppe Rechtsanwélt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 11 f. = Audio [0:10:47]. Siehe dazu EuGH v.
19.04.2012 - C-415/10 (Meister) -, juris, Rn. 46 f., wonach das Unionsrecht einen solchen Auskunftsanspruch zwar
nicht vorsieht, die verweigerte Auskunft jedoch als (Teil-)Indiz fiir das Vorliegen einer verbotenen Diskriminierung
gewertet werden kann. Zum Ganzen: siehe oben 4.7.

636 BT-Drs.16/1780,S.11.
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also die Rechte der Benachteiligten aus dem AGG im eigenen Namen geltend machen (vgl.
dagegen etwa § 63 SGB IX). Sie diirfen schliellich nicht - wie dies etwa im Umweltrecht der

Fall ist, vgl. § 64 BNatSchG - die Gerichte im Wege einer Verbandsklage anrufen, bei der nicht
subjektive Rechtsverletzungen das Gerichtsverfahren in Gang setzen, sondern bereits aus Griin-
den des Allgemeininteresses der Rechtsweg erdffnet ist. Der AGG-Gesetzgeber beschrinkt sich
damit auf eine Minimalumsetzung der Richtlinienvorgaben, die gerade noch ein Umsetzungs-
defizit vermeidet.

Art. 7 Abs. 2 der RL 2000/43/EG, Art. 9 Abs. 2 der RL 2000/78/EG, Art. 8 Abs. 3 der RL 2004/113/
EG und Art. 17 Abs. 2 der RL 2006/54/EG fordern wortgleich, dass die Mitgliedstaaten sicherstel-
len miissen, dass Antidiskriminierungsverbande ,,...sich entweder im Namen der beschwerten
Personen oder zu deren Unterstiitzung und mit deren Einwilligung® an Gerichts- oder Ver-
waltungsverfahren beteiligen kdnnen, die der Durchsetzung des Richtlinienrechts dienen. Das
Richtlinienrecht lasst somit die Bevollmichtigung, die Prozessstandschaft und die Verbandskla-
ge zu. Die blofie Beistandschaft der Antidiskriminierungsverbinde, wie sie § 23 Abs. 2 AGG
vorsieht, ermoglicht jedoch bereits eine Beteiligung am Gerichtsverfahren im Sinne der zweiten
Alternative der zitierten Richtlinienbestimmungen und geniigt somit formell den européischen
Vorgaben.®’

49.2  Starkung der Antidiskriminierungsverbdnde zur Starkung
der Rechtsdurchsetzung

Der Blick in die diskriminierungsrechtliche Praxis bietet jedoch Anlass zur Sorge um die tat-
siachliche Effektivitit des AGG. Anders als dies im Jahr 2006 noch vielfach befiirchtet wurde,®®
ist eine ,,Klagewelle“ ausgeblieben.®® Im Gegenteil: Die Gerichte kommen zu grofien Teilen
kaum mit dem AGG in Beriihrung.**® Das gilt besonders fiir das allgemeine Zivilrecht, zu dem
die anlésslich dieser Studie befragten Richter*innen einhellig von der tiberaus geringen prakti-
schen Relevanz des AGG fiir ihre Rechtsprechungstitigkeit berichteten.? Als mégliche Griinde
hierfiir wurde insbesondere eine vergleichsweise hohe Scheu strukturell benachteiligter Grup-
pen genannt, die eigenen Rechte auch gerichtlich durchzusetzen, wobei auch ein ausreichendes
Wissen {iber die Moglichkeit von Diskriminierungsschutzklagen angezweifelt wurde.**? Der
Ausbau moglicher rechtlicher Hilfestellungen durch die Antidiskriminierungsverbidnde kann
hier Abhilfe schaffen. Die Zuerkennung einer Prozessstandschaft fir Antidiskriminierungsver-

637 Ebenso die fast einhellige Meinung, siehe etwa Kremer, in: Hey/Forst, AGG, § 23 Rn. 10; Bauer/Krieger, AGG, § 23
Rn. 2; Bertzbach, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 23 Rn. 4 {.; Voigt, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 23 Rn. 1;
MiKo-Thiising, AGG § 23 Rn. 2 ff.; Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 23 Rn. 3; Micklitz, in: Rust/Falke, AGG, § 23
Rn. 7; a.A.v. Roetteken, AGG, § 23 Rn. 13 ff,, der jedoch die zitierten Richtlinienbestimmungen im Sinne eines ,,und“
statt eines ,oder” liest und daraus das Recht der Verbande zur Prozessbevollmichtigung ableitet. Soweit Bertzbach,
in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 23 Rn. 5a, dem Abs. 2 eine Beschrankung auf das gerichtliche Verfahren entnimmt,
wird dies durch den weiten Anwendungsbereich des Abs. 3 aufgefangen, der richtlinienkonform gar zu einer Vertre-
tung in auflergerichtlichen Verfahren ermichtigt, in diesem Sinne Bauer/Krieger, AGG, § 23 Rn. 16.

638 Dazu und mit einem guten geschichtlichen Uberblick Schnabel, Diskriminierungsschutz ohne Grenzen?, 2015,

S. 105 ff. m. w. N.

639 Siehe bereits das erste Zwischenfazit der Antidiskriminierungsstelle des Bundes vom 13.08.2007, FD-ArbR 2007,
Ausgabe 28 vom 16.08.2007, Nr. 238995.

640 Beiden befragten Richter*innen der Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde fast ausschliefilich von Altersdiskriminie-
rungsfillen mit Blick auf Pensionsgrenzen etc. berichtet. Die anderen Diskriminierungskategorien spielen hier nur
eine weit untergeordnete Rolle, Interview #6, 31.05.2016, S. 1 f. = Audio [0:00:23]; Interview #8, 10.06.2016, S. 2 =
Audio [0:01:59]. Die grofite Praxisrelevanz entfaltet das AGG zweifelsohne im Arbeitsrecht, wobei auch hier mitunter
von nur zwei Fillen seit 2006 (Interview #1, 14.03.2016, S. 1 = Audio [0:00:35]) berichtet wurde.

641 Interview #4,24.05.2016,S.1f. = Audio [0:00:39]; Interview #5, 10.05.2016, S. 1 = Audio [0:01:06]; Interview #7,
02.06.2016 S. 1 = Audio [0:00:22].

642 Interview # 4, 24.05.2016, S. 2 = Audio [0:01:59]; Interview #7, 02.06.2016 S. 1 f. = Audio [0:01:19].
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biande und die Schaffung eines Verbandsklagerechts wiirden die Hiirden senken helfen, damit
Diskriminierungsfille auch tatsdchlich vor Gericht kommen.54

Angesichts dieser spezifischen Durchsetzungsschwiche des Antidiskriminierungsrechts darf
der Gesetzgeber vom Grundsatz des Individualrechtsschutzes abweichen und kollektiven
Rechtsschutz etablieren. Wahrend es eine gesetzliche Prozessstandschaft Antidiskriminierungs-
verbidnden erlauben wiirde, das Recht einer diskriminierten Person im eigenen Namen geltend
zu machen, bestiinde mit einem Verbandsklagerecht dariiber hinaus die Moglichkeit, unabhan-
gig von der individuellen Betroffenheit Einzelner, einen Verstof gegen das Diskriminierungs-
verbot gerichtlich feststellen zu lassen. Eine Beschrinkung auf qualifizierte Antidiskriminie-
rungsverbidnde soll den verantwortungsbewussten Umgang mit diesen Rechten gewdhrleisten
und einem moglichen Missbrauch begegnen.**

4.10 Finanzielle Hilfen

Die Rechtssicherheit fiir Biirger*innen und Anwélt*innen bei der Beantragung von Beratungs-
hilfe und Prozesskostenhilfe in AGG-Fillen kann verbessert werden, indem in der AGG-Fortbil-
dung fiir Richter*innen und Rechtsanwilt*innen die verfassungsrechtlich gebotene eigenstin-
dige und mafdstabsgerechte Beurteilung der Erfolgsaussichten fiir die Bewilligung dieser Hilfen
und die spezifische Rolle der Beweislasterleichterung des § 22 AGG fokussiert und differenziert
behandelt wird.

Rechtsuchende mit geringem Einkommen, die sich eine Beratung und Vertretung im auf3er-
gerichtlichen Bereich durch Rechtsanwilt*innen nicht leisten konnen, haben die Moglichkeit,
Beratungshilfe durch Rechtsbevollmichtigte nach dem Beratungshilfegesetz (BerHG) beim
zustindigen Amtsgericht zu beantragen.®® Fiir die Kosten einer prozessualen Vertretung durch
Rechtsbevollmaichtigte und beziiglich anfallender Gerichtskosten konnen Rechtsuchende mit
geringen Finanzressourcen Prozesskostenhilfe (PKH) oder Verfahrenskostenhilfe (in familien-
rechtlichen Verfahren, VKH) beim Gericht des Hauptsacheverfahrens beantragen.5

Teilnehmer*innen der Fokusgruppen von Berater*innen und Anwélt*innen haben darauf
hingewiesen, dass Menschen, die sich mit rechtlichen Mitteln gegen Diskriminierung wehren
wollen, hiufiger auf finanzielle Hilfestellungen in Form von Beratungs- oder Prozesskostenhilfe

643 So auch die ganz iberwiegende Meinung in den Fokusgruppen: Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 67
= Audio [1:14:57]; Fokusgruppe Berater*innen Hannover, 07.03.2016, S. 68 = Audio [1:56:26]; Fokusgruppe Rechtsan-
walt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 15 = Audio [0:27:52].

644 Diese Forderung nach einer Beschrankung des Verbandsklagerechts auf ,seriose” und ,selbstlos agierende“ Verbande
wird auch von zwei interviewten Richter*innen geteilt. Interview #1, 14.03.2016, S. 14 f. = Audio [0:47:14]; Interview
#2,21.03.2016, S. 22 = Audio [53:53].

645 Als Faustregel kann gelten, dass ALG-II-Bezieher*innen und Sozialhilfe-Bezieher*innen ohne zusitzliches Einkom-
men und ohne nennenswertes Vermogen hinreichend bediirftig und damit beratungs- und prozesskostenhilfebe-
rechtigt ohne Raten(zuriick)zahlung sind. Auch die vom Rechtsbevollméchtigten abzurechnenden Gebiihrensitze
sind bei der PKH - wie bei der Beratungshilfe - geringer als die Regelgebiihren, d. h. als die normalen Gebiihren bei
rechtsanwaltlicher Vertretung im gerichtlichen Prozess (vgl. §§ 49 und 13 RVG). Daher rechnen Rechtsanwilt*innen
in der Regel nur dann tiber PKH ab, wenn die Kosten der von ihnen vertretenen Partei zur Last fallen. Obsiegt die
eigene Mandantschaft, so muss in aller Regel der Gegner zahlen und hierfiir kann die hohere Regelgebiihr abgerech-
net werden.

646 Wird PKH/VKH bewilligt, so werden anfallende Gerichts- und eigene Anwaltskosten der PKH-berechtigten Person
vom Staat ibernommen bzw. vorgestreckt und eventuell in Raten zuriickverlangt. Vier Jahre muss die Person
Anderungen in ihren wirtschaftlichen Verhiltnissen mitteilen und ggf. mit Abinderung der staatlichen Kosten-
tibernahme rechnen. Allerdings umfasst die PKH nicht das Honorar fiir den Anwalt der Gegenseite, wenn die
bedirftige Partei den Rechtsstreit verliert oder teilweise verliert. Beim Arbeitsgericht gilt - im Gegensatz zu den
anderen Gerichtsbarkeiten - der Grundsatz, dass in der ersten Instanz jede Partei ihre Anwalts- oder sonstigen
Vertretungskosten selbst triagt. Hier geht eine PKH-berechtigte Person auch dann kein Risiko ein, wenn sie in erster
Instanz den Rechtsstreit verliert. Da die meisten AGG-Klagen vor dem Arbeitsgericht erhoben werden, stellt sich die
Situation fiir PKH-Berechtigte vergleichsweise giinstig dar. In zweiter und hoherer Instanz gilt das nicht mehr.
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angewiesen sind als andere Kldger*innen.*’ Bei AGG-Klagen kénnen sich zudem allgemeine
Hirden und Barrieren dieser Hilfen in einer Weise verstiarken, die einem effektiven Rechts-
schutz einkommensschwacher oder ginzlich unbemittelter Personen abtréglich ist.

Die standardisierten Formulare fiir Beratungshilfe und Prozesskostenhilfe sind bislang lediglich
auf Deutsch erhiltlich. Das bedeutet eine Sprachbarriere fiir fremdsprachige Rechtsuchende.
Hier sind Ubersetzungsleistungen und weitere erklirende Hilfestellungen von Berater*innen
und Rechtsbevollméichtigten gefragt. Sie werden in der Regel nicht entgolten, obwohl sie eine
spezifische Fremdsprachenkompetenz der Rechtsbevollmichtigten oder Berater*innen erfor-
dern.

Beratungshilfe wird bewilligt, wenn die rechtsuchende Person die erforderlichen Mittel an-
gesichts ihrer Einkommens- und Vermaégensverhiltnisse nicht aufbringen kann. Zudem darf
die Rechtsverfolgung nicht mutwillig sein (§ 1 BerHG). Zunichst wird Beratung gewihrt, wenn
noétig dann auch Vertretung, z. B. in einem Widerspruchsverfahren gegen eine Behorde. Dabei
muss die Vertretung durch eine rechtsbevollméichtigte Person ,erforderlich” sein.% Es darf
schliefilich keine andere zumutbare Moglichkeit der Hilfe zur Verfiigung stehen, etwa durch
eine Rechtsschutzversicherung oder kostenlose Beratung/Vertretung als Gewerkschaftsmit-
glied. Dies gilt auch fiir die PKH. °

PKH/VKH kann einer Person in der Rolle der Klagenden, aber auch der Beklagten gewéhrt
werden. Die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung muss ,hinreichende
Aussicht auf Erfolg bieten“ und darf ebenfalls ,,nicht mutwillig“ sein (§ 114 ZPO). Wiahrend {iber
die Beratungshilfe in der Regel zu Beginn von Beratung und auflergerichtlicher Vertretung zu
entscheiden ist, wird iber PKH/VKH erst im Laufe des gerichtlichen Verfahrens entschieden.
Es entscheidet dasselbe Gericht wie in der Hauptsache, oft wird der PKH-Beschluss erst zum
Zeitpunkt der materiell-rechtlichen Entscheidungsreife der Klage getroffen.

Gleichwohl ist rechtlich und methodisch zwischen den beiden Entscheidungen nach § 114 ZPO
zu differenzieren. So muss die PKH/VKH-Entscheidung aus einer Perspektive der Vorabbeurtei-
lung getroffen werden, da bei der PKH-Bewilligung der Mafdstab die voraussichtliche Erfolgs-
aussicht ist und nicht der letztendliche Erfolg. So kann eine ,hinreichende Erfolgsaussicht” - bei
einer Vorabpriifung der Rechtslage - auch dann bestehen, wenn am Ende die Klage abgewiesen
wird. Denn in Bezug auf die hinreichende Erfolgsaussicht der Klage, die zur Bewilligung der
PKH bejaht werden muss, soll es nach der geltenden Gesetzeslage nur um eine summarische
Beurteilung gehen, die das positive Potenzial der Klage einschatzt, also priift, ob bei moglichem
Beweis der vorgetragenen anspruchsbegriindenden Tatsachen ein die Rechtsfolge zusprechen-
des Urteil infrage kommt.

Das BVerfG hat bereits in mehreren Entscheidungen®® eine vorverlagerte und allzu stren-

ge Beurteilung der Erfolgsaussichten bei der Bewilligung von PKH als Verletzung der aus

Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG abzuleitenden Rechtsschutzgleichheit
missbilligt. So diirfe die Priifung der Erfolgsaussichten nicht dazu dienen, die Rechtsverfol-
gung oder Rechtsverteidigung selbst in das summarische Verfahren der Prozesskostenhilfe zu

647 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.2.2016, S. 63 f = Audio [1:25:12]; Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin,
01.03.2016, S. 115 = Audio [36:53].

648 Diesist der Fall, wenn ,,...der Rechtsuchende nach der Beratung angesichts des Umfangs, der Schwierigkeit oder der
Bedeutung der Rechtsangelegenheit fiir ihn seine Rechte nicht selbst wahrnehmen kann* (§ 2 BerHG).

649 Rechtsschutzversicherungen decken nicht die Verfassungsbeschwerde zum BVerfG und kein Verfahren beim EUGH
ab, wohl aber kann dies im Rahmen der PKH bewilligt werden.

650 BVerfGv.15.10.2015 - 1 BvR 1790/13 - Rn. 20, 21; BVerfG, v. 9.10.2014 - 1 BvR 83/12 -, Rn. 20; BVerfG, v. 28.01.2013
-1BvR 274/12 - Rn. 14.
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verlagern und dieses an die Stelle des Hauptsacheverfahrens treten zu lassen. Vielmehr sei zu
berticksichtigen, dass das Prozesskostenhilfeverfahren den Rechtsschutz, den der Rechtsstaats-
grundsatz erfordert, nicht selbst biete, sondern ihn erst zuginglich mache.5!

Die Erfahrungen von Rechtsanwélt*innen der Fokusgruppen und die Auswertung der in der
JURIS-Datenbank veroffentlichten Entscheidungen®? zeigen jedoch, dass iiber den PKH-Antrag
hiufig in gleicher Weise entschieden wird wie tiber den Klagegegenstand selbst, also aus einer
Gesamtsicht nach Priifung aller relevanten Subsumtionsschritte. Daher fillt die Entscheidung
iber die PKH in der Rechtswirklichkeit selten anders aus als die Entscheidung iiber den Klage-
gegenstand selbst. Auch bei den befragten Richter*innen, die mehrheitlich in der Berufungs-
oder sogar Revisionsinstanz tétig sind, klangen Zweifel an, ob die gedankliche Trennung zwi-
schen der anfanglichen Prifung der Erfolgsaussicht bei der PKH und der finalen Entscheidung,
ob die Klage Erfolg hat, immer beachtet wird.5>

AGG-spezifisch besteht dartiber hinaus die Gefahr, dass die Priifung simtlicher Tatbestands-
merkmale (unzulissige Benachteiligung wegen eines in § 1 genannten Grundes) beim Umgang
mit der Beweislast vorverlagert wird. Denn zu fragen ist im ersten Schritt — soweit der Gegner
eine Diskriminierung bestreitet - ob ,Indizien” fiir eine einschlagige Diskriminierung ausrei-
chend dargelegt wurden und falls erforderlich bewiesen®* werden kénnen (vgl. § 22 AGG). Dann
tragt im zweiten Schritt die ,andere Partei die Beweislast dafiir", ,,dass kein Verstof gegen die
Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat“ Hier kann es zu einer Vor-
verlagerung von Beweisfragen in den Prifungsschritt der PKH-Priifung (der hinreichenden
Erfolgsaussicht) kommen, auch weil die genaue Beweislastverteilung trotz des § 22 AGG um-
stritten ist (siehe oben 4.8.).5%° Dies kann dazu fiihren, dass bereits bei der Priifung der Erfolgs-
aussichten der Klage fiir die Bewilligung der PKH sdmtliche Tatbestandsmerkmale bereits
hochdifferenziert - und eben nicht nur summarisch - in die PKH-Entscheidung vorverlagert
werden. Eine Erfolgsaussicht ist dagegen bereits dann anzunehmen, wenn der von dem Antrag-
steller vertretene Rechtsstandpunkt zumindest vertretbar erscheint und in tatsdchlicher Hin-
sicht die Moglichkeit einer Beweisfiihrung besteht.®*® Die Beweiserleichterung durch § 22 AGG
in Form der moglichen Beweislastumkehr miisste insofern die Annahme einer hinreichenden
Erfolgsaussicht eher begiinstigen als erschweren.

4.11 Rechtsmissbrauch vs. effektiver Rechtschutz

Rechtsmissbrauch ist eine Realitit und Gerichte missen darauf reagieren. Neben der recht-
lichen Perspektive sollte beriicksichtigt werden, dass, gemessen an der Gesamtheit der bun-
desdeutschen Bevolkerung, lediglich einige wenige Personen durch ihre gefiihrten Klagen zu
einer Missbrauchs-Kasuistik beigetragen haben. Gleichwohl hat die Rechtsprechung auf Kosten
tatsdchlich Betroffener die Maf3stibe zur Feststellung einer Diskriminierung erh6ht.®” Dem

651 BVerfGv.9.10.2014 - 1 BvR 83/12 -, Rn. 20. Es handelte sich um einen sozialrechtlichen Rechtsstreit ohne AGG-Be-
zug.

652 Juris-Recherche (am 25.04.2016): ,AGG“ und ,,PKH" ergab 79 Treffer, davon 18 Aufsitze oder Anmerkungen,

1 Doppelnennung, 60 Entscheidungen.

653 Interview #2,21.03.2016, S. 20 = Audio [0:49:10].

654 ,Indizien“ zu beweisen soll nichts anders bedeuten als die nach alter Rechtslage zu § 611a BGB a. F. (Diskriminie-
rungsverbot wegen des Geschlechts) geltende Formulierung besagte, wonach , Tatsachen glaubhaft“ gemacht werden
mussten, “die eine Benachteiligung wegen (...) vermuten lassen®, vgl. amtliche Begriindung, BT-Drs. 16/2022, S. 7. Das
wiederum bedeutet die Darlegung von Indizien, d. h. von Vermutungstatsachen, die (im Falle ihres Vorliegens) auf
die Kausalitit des verponten Merkmals zur (feststehenden) Benachteiligung schliefen lassen.

655 Bertzbach, in: Diaubler/Bertzbach, AGG, § 22 Rn. 15.

656 Vgl. BGHv.14.12.1993, VI ZR 235/92. Mit Bezug auf das AGG, LArbG Koln v. 02.04.2015 - 11 Ta 374/14 -, juris Rn. 4 f.

657 I.d.S.auch Schriftliches Interview Verbande Nr. 4, S. 9.
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sollte auch nach der jiingsten EuGH-Entscheidung®® entgegengewirkt werden, um den tatsich-
lich Betroffenen einen umfassenden Schutz durch die Regelungen des AGG zu gewihren.®® Es
gilt, zukiinftig einen umfassenden Schutz auch bei der Auslegung der Regelungen des AGG und
bei der Bewertung von Indizien, die auf einen Missbrauch schliefien lassen, durch alle am Ver-
fahren Beteiligten zu gewahrleisten. Hierzu bieten sich Fortbildungen fiir Richter*innen und
Rechtsanwilt*innen an, in denen rechtliche Grundlagen, aktuelle Rechtsprechung und Diversity-
Aspekte vermittelt werden.

4.11.1 Die Diskussion um Rechtsmissbrauch im Arbeitsrecht

Wenn von Rechtsmissbrauch im Kontext des AGG die Rede ist, ist damit der Vorwurf einer
rechtsmissbriauchlichen Inanspruchnahme der Schutzvorschriften des AGG verbunden.®® Er
wird im Arbeitsrecht insbesondere im Zusammenhang subjektiv nicht ernsthafter Bewerbun-
gen diskutiert. Fragen des Rechtsmissbrauchs wurden bereits zu § 611a BGB a. F. unter der
Fallgruppe des unredlichen Erwerbs einer Rechtsstellung diskutiert.’! Bereits damals wurden,
wie auch wihrend des AGG-Gesetzgebungsverfahrens, Befiirchtungen laut, das Gesetz werde
eine Klagewelle auslosen.® In beiden Fillen ist es nicht dazu gekommen.%*

Dennoch gibt es Personen, die sich ohne Interesse an der Stelle auf diskriminierungsindizierte
Stellenausschreibungen bewerben und Entschidigungsklagen wegen Ungleichbehandlung bei
einer Stellenausschreibung oder einer Stellenbesetzung erheben.®*

Das bestitigen die interviewten Richter*innen sowie einzelne Rechtsanwélt*innen®® in den
Fokusgruppengespriachen. Ob es sich dabei um eine Vielzahl oder um vereinzelte Fille han-
delt, wird je nach ortlicher Zustindigkeit der Arbeitsgerichte unterschiedlich beurteilt. Nach
Einschitzung eines Vorsitzenden Richters am LAG gibt es ,Leute, die relativ oft auf nicht
geschlechtsneutrale oder nicht altersneutrale Ausschreibungen reagiert haben [...], das sind
ibrigens auch Fille, die ich 6fter hatte“®®® Dies bestitigt auch eine Vorsitzende Richterin am

658 EuGHv.28.07.2016 - C-423/15 - (Kratzer).

659 I.d.S.auch Schriftliches Interview Verbande Nr. 4, S. 9.

660 Indiesem Zusammenhang wird ebenso die Bezeichnung des sog. AGG-Hoppings verwendet, Buschmann, in:
Déubler/Bertzbach, AGG, § 13 AGG, Rn. 11. In diesem Bericht wird auf die Verwendung des Begriffs bewusst verzich-
tet. Die hdufig verwendete Begriff des sog. ,AGG-Hopping"“ in den Medien sowie der (juristischen) Fachliteratur
verstarkt die Annahme, dass eine Person, die ihre Rechte nach dem AGG in Anspruch nimmt, sich zunéchst von der
Vornahme befreien muss, sie wiirde AGG-Hopping betreiben. Dies steht einem effektiven Rechtsschutz gegen
Diskriminierung entgegen.

661 Kocher,in: Schiek/Kocher, AGG, § 15 Rn. 45 m. w. N.

662 Voggenreiter, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichbehandlungsrecht, § 8 Rn. 3.

663 Rolfs, NZA 2016, S. 586 (586); Interview #9, 27.04.2016, S. 3 = Audio [0:04:16]; ,,(...) wir hatten ja urspriinglich gedacht,
wir werden tiberrollt mit einer Klagewelle, das war so nicht der Fall.“; DGB, Schriftliches Interview v. 28.06.2016, S. 2;
vgl.zu§611aBGBa.F.

664 Rechtsmissbrauch gibt es auch nach Erfahrung von Verbianden: DGB, Schriftliches Interview, S. 9; Schriftliche
Interview Verbande Nr. 2, S. 1; Schriftliches Interview Verbande Nr. 1, S. 6, die es zudem fiir bedauerlich hilt, dass
einer RA-Kanzlei, die eine AGG-Hopper-Datenbank aufgebaut hatte, diese Datensammlung untersagt worden ist.
Die DIHK pladiert weiterhin fiir eine entsprechende Datenbank, da eine Namensnennung erforderlich erscheine, da
derselbe Bewerber - der bereits Verfahren verloren habe - im néchsten Missbrauchsfall bei einem anderen Gericht
sonst ggf. ,,Glick” haben wird, weil das Gericht die serienmafiige Bewerbung nicht erkennen kénnte. Diese Forde-
rung der DIHK ist jedoch insbesondere mit Verweis auf das geltende Datenschutzrecht sowie auf die Rechtsprechung
der Arbeitsgerichte, dass eine Vielzahl von Bewerbungen allein kein Indiz fiir einen Rechtsmissbrauch ist, abzuleh-
nen.

665 ,Ja,also, abund zu gibt es solche Menschen. Bei mir sind sie, glaube ich, vier Mal angekommen.“, Fokusgruppe
Rechtsanwilt*innen Hannover, 08.03.2016, S. 107 = Audio [20:25]; dagegen eine Rechtsanwiltin: ,So eine Erfahrung
habe ich nie gemacht, sondern ganz im Gegenteil. Ich musste die Leute aufklaren: ,Ihnen ist da was passiert, was
rechtlich nicht zuldssig ist“ und dass man was dagegen machen konnte. Die sind dann erstmal iberrascht und ganz
oft wollen sie tiberhaupt gar nichts machen*, Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 9 = Audio
[54:11].

666 Interview #9,27.04.2016, S. 24 = Audio [0:50:49].
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LAG.% In einem anderen Fall fiihrt ein und dieselbe Person eine enorme Anzahl an Verfahren,
mit der Folge, dass sowohl das Arbeitsgericht eines Bezirkes als auch das Landesarbeitsgericht
mit diesen Diskriminierungsverfahren stark beschiftigt sind.®®

Dennoch zeichnet sich aus Perspektive der Richter*innen folgende Einschitzung als Konsens
ab:®® Es gibt Menschen, die leben offensichtlich davon, dass sie versuchen werden, [aus diesen]
Bewerbungsverfahren [...] Geld zu schlagen. Das merkt man relativ schnell, man sieht es den
Bewerbungen an. [...] Das wire so ein Hinweis darauf, dass es eben massenhaft Flle sind, die so
auftreten oder dass Bewerbungen ersichtlich unpassend sind. Also, wenn sich 55-Jdahrige Welt-,
Wald- und Wiesenanwilte aus Bayern in Hamburg bei einer groflen Wirtschaftskanzlei bewer-
ben, die Englisch [...] verlangt, dann ist man relativ schnell dabei zu tiberlegen, ob das wirklich
ernst gemeint ist. Aber jedes Einzelne dieser Kriterien ist nicht zwingend, es kann auch anders
sein. Ich hatte auch mal jemanden, von dem war bekannt, dass er bestimmt 200 Bewerbungen
in Deutschland verschickt hatte. Da haben wir gesagt, das ist kein Kriterium fiir Rechtsmiss-
brauch, weil ja andererseits verlangt wird, dass sich Menschen halt bewerben. 200 Bewerbungen
sind da nicht zu viele, vielleicht. Aber, das ist ja ein klassischer Katalog, da kann man zur Not
auch mal einen Kommentar nachlesen, welche Beispiele es dafiir gibt.“®”

Der Interviewte nimmt hier Bezug auf Kriterien fiir den Rechtsmissbrauch, die durch die
Rechtsprechung bestimmt wurden. Nach dem vom BAG®! entwickelten materiellen Bewer-
berbegriff kommt die Beweiserleichterung nur den Bewerber*innen zugute, die sich subjektiv
ernsthaft beworben haben und objektiv fiir die zu besetzende Stelle in Betracht kommen. Der
Grundsatz der Beweiserleichterung wird durch den Bewerberbegriff eingeschrankt. So scheiden
sogenannte Scheinbewerbungen aus, da sich die Bewerber*innen den Vorwurf des Rechtsmiss-
brauchs entgegenhalten lassen miissen.®”? Die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte®”® hat Indi-
zien ermittelt, die es ermoglichen sollen, eine nicht ernsthafte Bewerbung von einer ernsthaft
gemeinten zu unterscheiden.’” Die Indizien sind jedoch nicht generalisierbar,5”> wie das zitierte
Beispiel der Anzahl der Bewerbungen zeigt.

667 Interview #2,21.03.2016, S. 26 = Audio [1:08:38].

668 ,Ich bin mal 2007 oder so in meiner Funktion als Pressesprecher interviewt worden, welche Rolle das AGG spielte,
und ich habe sinngemif} gesagt: keine grofie. Es gab nur so vereinzelt Klagen oder es gab mal im Rahmen von
anderweitig irgendwie gefiihrten Verfahren tiber Kiindigungen oder Zahlungen oder so dann AGG-Problematiken.
Das hat sich allerdings dann so seit dem Jahre 2007 krass gedndert. Weil inzwischen eine Dauerklédgerin, die uns
iiberzieht mit mehreren 100 Verfahren oder allein beim LAG sind es tiber 100, und innerhalb dieser Verfahren
nimmt sie uns auch sehr in Anspruch, weil sie bei jeder Entscheidung, die getroffen wird, also auch in den Zwischen-
verfahren PKH oder sonstigen Fragen, nimmt sie jedes Rechtsmittel oder auch nicht bestehende Rechtsmittel in
Anspruch, um sich gegen unliebsame Entscheidungen zu wehren. Aufterdem lehnt sie uns eine Reihe ununterbro-
chen ab, sodass wir auch dartiber entscheiden miissen. Sodass das im Augenblick, aufgrund dieser einen, nicht
reprasentativen Kldgerin, auflerordentlich belastend ist, was die Rechtsprechung zum AGG angeht. Sie ist auch in
der Lage, z.B. das Bundesarbeitsgericht zu beschiftigen. Der 8. zustindige Senat hat wohl zu einem Drittel mit ihr zu
tun. Das verfilscht nattirlich jeden Eindruck und zwar massiv.“, Interview #10, 10.05.2016, S. 1 = Audio [0:02:03].

669 Interview #2,21.03.2016, S. 26 = Audio [1:08:38]: ,,Da ging es um einen Anwalt. Der hatte sich beworben in Kanzleien
und hat immer nur Anzeigen ausgesucht wo man irgendwas mit dem Alter hinkriegen konnte.; Interview #9,
27.04.2016, S. 24 = Audio [0:50:49].

670 Interview #9,27.04.2016, S. 24 = Audio [0:50:49].

671 BAGvV.24.01.2013,8 AZR 429/11 -, juris Rn. 61 ff.; BAG v. 13.10.2011, 8 AZR 608/10 -, juris Rn. 54.

672 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 15 Rn. 53.

673 LAG Berlin-Brandenburg v. 19.02.2015 - 26 Sa 1990/14 -, juris Rn. 51; LAG Hamm v. 25.07.2014 - 10 Sa 503/14 -, juris
Rn. 63 ff.; LAG Diisseldorf v. 13.08.2014 - 4 Sa 401/14 -, juris Rn. 41 ff.; LAG K6ln v. 20.11.2013 - 5 Sa 317/13 -, juris
Rn. 71 ff.

674 Bauer/Krieger, AGG, § 6 Rn. 12.

675 So sind vielfache Bewerbungen von einer Person oder die Nennung von utopischen Vergiitungsforderungen sowie
Mingel der Bewerbungsunterlagen nicht ohne Weiteres ein Indiz fiir mangelnde Ernsthaftigkeit, Deinert, in:
Déaubler/Bertzbach, § 15 AGG, Rn. 54a; a.A. LAG Baden-Wirttemberg v. 20.3.2009 - Az. 0 Sa 5/09 -, juris Rn. 39; LAG
Schleswig-Holstein v. 29.1.2009 - 4 Sa 246/08 -, juris Rn. 46; Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 11 Rn. 28.
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Zudem stehen dieser Rechtsprechung europarechtliche Bedenken entgegen: Das Erfordernis
einer ernsthaften Bewerbung ist nicht in den Richtlinien normiert.° Das BAG®”” hat mit Be-
schluss - 8 AZR 848/13 (A) - vom 18. Juni 2015 dem EuGH folgende Fragen vorgelegt:

1. Sind Art. 3 Abs. 1 Buchst. a) der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Be-
schiftigung und Beruf und Art. 14 Abs. 1 Buchst. a) der Richtlinie 2006/54/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschéaftigungs-
fragen (Neufassung) dahingehend auszulegen, dass auch derjenige ,,Zugang zur Beschiftigung
oder zu abhéngiger Erwerbstitigkeit” sucht, aus dessen Bewerbung hervorgeht, dass nicht eine
Einstellung und Beschiftigung, sondern nur der Status als Bewerber erreicht werden soll, um
Entschidigungsanspriiche geltend machen zu konnen?

2. Falls die erste Frage bejaht wird: Kann eine Situation, in der der Status als Bewerber nicht
im Hinblick auf eine Einstellung und Beschiftigung, sondern zwecks Geltendmachung von
Entschidigungsanspriichen erreicht wurde, nach Unionsrecht als Rechtsmissbrauch bewertet
werden?

Auf die Frage hin, wie Fille hinsichtlich Rechtsmissbrauchs zu priifen sind, bezieht sich ein Vor-
sitzender Richter eines Landesarbeitsgerichts im Interview auf den Vorlagebeschluss: ,[...] Das
ist zum einen die Frage, ob das tiberhaupt eine Kategorie ist, mit der wir uns befassen miissen
und dirfen, und wenn ja, wie wir das nun dogmatisch und in Anwendung des Gesetzes tun
konnen. [..]“678

Mit Urteil vom 28.07.2016 entschied der EuGH in der Rechtssache C-423/15 (Kratzer), dass Art.

3 Abs. 1 Buchst. a der RL 2000/78 und Art. 14 Abs. 1 Buchst. a der RL 2006/54 dahin auszulegen
sind, ,,dass eine Situation, in der eine Person mit ihrer Stellenbewerbung nicht die betreffende
Stelle erhalten, sondern nur den formalen Status als Bewerber erlangen moéchte, und zwar mit
dem alleinigen Ziel, eine Entschidigung geltend zu machen, nicht unter den Begriff ,Zugang zur
Beschiftigung oder zu abhingiger Erwerbstitigkeit' im Sinne dieser Bestimmungen fallt und,
wenn die nach Unionsrecht erforderlichen Tatbestandsmerkmale vorliegen, als Rechtsmiss-
brauch bewertet werden kann.

Die Feststellung eines missbrauchlichen Verhaltens verlangt das Vorliegen eines objektiven und
eines subjektiven Tatbestandsmerkmals. Der EuGH bezieht sich bei der Feststellung sowohl

des objektiven als auch des subjektiven Tatbestandsmerkmals auf die durch ihn entwickelten
Grundsitze.®”® Der EuGH konkretisiert daneben das Vorliegen des subjektiven Tatbestands-
merkmals und nennt als Beweis, dass auf die Absicht des Handelnden abgestellt, der rein kiinst-
liche Charakter der fraglichen Handlungen berticksichtigt werden kann.%® In Erftillung des
objektiven Tatbestandsmerkmals miisse durch die nationalen Gerichte festgestellt werden, dass
trotz formaler Einhaltung der in den beiden Richtlinien vorgesehenen Bedingungen der Zweck
dieser Richtlinien nicht erreicht wurde, und zudem die Person eine Scheinbewerbung um eine
Stelle mit dem wesentlichen Ziel eingerecht hat, nicht diese Stellen anzutreten, sondern sich
einen ungerechtfertigten Vorteil zu verschaffen. Die Entscheidung enthélt wenig handhabbare
Kriterien fiir eine Missbrauchskontrolle. Bei der Feststellung, ob eine ,,Scheinbewerbung*“ vor-

676 Kummer, Umsetzungsanforderungen der neuen arbeitsrechtlichen Antidiskriminierungsrichtlinie (RL 2000/78/EG),
S.93.

677 BAGv.18.6.2015 - 8 AZR 848/13 (A) -, juris Rn. 13 ff.
678 Interview #1,13.03.2016, S. 18 = Audio [0:57:59].

679 EuGH v.28.07.2016 - C-423/15 - (Kratzer), Rn. 38 ff.
680 EuGH v.28.07.2016 - C-423/15 - (Kratzer), Rn. 41.
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liegt, werden die nationalen Arbeitsgerichte wohl auf die in der Rechtsprechung entwickelten
Indizien weiterhin zuriickgreifen und diese weiterzuentwickeln haben.

Aus Perspektive von Vertreter*innen der Beratungsstellen stellt sich die Frage des Rechts-
missbrauchs lediglich in Form eines Vorwurfs, der hiufig von der Gegenseite erhoben und als
~gezielte Opferumkehr” bezeichnet wird.®! Einzelne Beratungsstellen kritisieren den Umgang
mancher Gerichte mit dem vermuteten Missbrauch. Eine Vertreterin einer Beratungsstelle
schildert, dass das Vorliegen einer Diskriminierung oft nicht erkannt werde. Bezogen auf die
Glaubwiirdigkeit der Klagerin habe ihr das Gericht ein wirtschaftliches Interesse am Ausgang
der Klage unterstellt.’®2 Hier wird die Idee des AGG, Wiedergutmachung zu leisten, gegen die
Klagerin gewendet. In einem anderen Fall wurde einer Klagerin vor Gericht vorgeworfen, dass
sie schon mehrere Klagen vor dem Arbeitsgericht gefiihrt habe. Der gegnerische Anwalt dufer-
te, er habe sich in der AGG-Hopper-Datei informiert,?2 weshalb die Klage rechtsmissbriauchlich
sei. Nach Schilderung der Vertreterin der Beratungsstelle stellte die Richterin daraufhin klar:
»Die Tatsache, dass diese Person mehrmals geklagt hat, kann ja auch einfach nur bedeuten, dass
sie mehrfach, hiufig diskriminiert wird und nicht mehr.

4.11.2 Die Diskussion um Rechtsmissbrauch im Zivilrecht

Rechtmissbrauch wird im Zivilrecht im Zusammengang mit Testing-Verfahren diskutiert. Dabei
handelt es sich um ein anerkanntes Instrument der Aufdeckung von Diskriminierung.®® Bei
einem Testing-Verfahren wird das Verhalten einer Person daraufhin {iberpriift, ob sie sich (min-
destens) zwei Personen gegentiber unterschiedlich verhilt, die sich in einem Diskriminierungs-
merkmal unterscheiden, jedoch ansonsten dhnlich sind.*®® Testing-Verfahren kdnnen abhéngig
(reaktiv) oder unabhingig (initiativ) von einem vorangegangenen Ausgangsfall durchgefiihrt
werden.%’ Sie konnen sich auf einen konkreten Einzelfall beziehen oder darauf ausgelegt sein,
das Ausmaf? diskriminierenden Verhaltens in einer Region oder Branche empirisch und sozi-
alwissenschaftlich zu untersuchen.®® In Diskriminierungsverfahren werden Testing-Verfahren
zum Teil im Rahmen des § 22 AGG als Mittel des Indizienbeweises vorgebracht. Nach Schilde-
rung eines Vertreters einer Beratungsstelle, die Testing-Verfahren in Diskriminierungsverfahren
als Mittel des Indizienbeweises einfiihrt, wurde in diesem Zusammenhang im Gerichtssaal der
Vorwurf erhoben, sich unlauter Geld zu erwirtschaften.®® Obwohl die Gesetzesbegrindung
Testing ausdriicklich zulédsst und sogar definiert,** gelten Testing-Verfahren als unlauter und

681 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 63 = [24:00] sowie S. 63 = [25:57];

682 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 84 = [17:00]

683 Bei dem sog. AGG-Archiv handelt es sich um ein Datenarchiv von einem Stuttgarter Anwaltsbiiro zwecks Identifi-
zierung angeblicher AGG-Hopper. Dieses wurde nach Beanstandung des Innenministeriums Baden-Wirttemberg
als Aufsichtsbehorde wegen VerstoRes gegen das BDSG geschlossen, Buschmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 13
Rn.11.

684 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 63 = Audio [24:00]

685 BT-Drs. 16/1780, S. 47; Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 84 = Audio [09:00]: ,,(...) bei den Disko-Tes-
tings ging es nicht in erster Linie darum, zu klagen, sondern erst einmal darum, die Situation in der eigenen Stadt
beschreiben zu kénnen und Diskriminierung sichtbar zu machen und sozusagen strukturell etwas zu verindern
()

686 Klose/Kiihn, Die Anwendbarkeit von Testing-Verfahren im Rahmen der Beweislast, § 22 Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz, 2010, S. 8; vgl. auch die Definition bei BT-Drs. 16/1780, S. 47.

687 Dies., ebd.,S.8f.

688 Dies., ebd.,S.9.

689 ,AGG-Hopping-Diskussion wurde in dem Verfahren vor Gericht aufgewarmt.“, Fokusgruppe Berater*innen Berlin,
15.02.2016, S. 684 = Audio [09:00].

690 BT-Drs. 16/1780, S. 47.
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methodisch unsauber.®! Die im Rahmen der Evaluation interviewten Richter*innen aus der
Zivilgerichtsbarkeit berichten dagegen nicht von Missbrauchsfillen im Zivilrecht.®?

4.11.3 Die Diskussion um Rechtsmissbrauch im Beamtenrecht

Die beiden aus der Verwaltungsgerichtsbarkeit interviewten Richter sind unterschiedlicher
Auffassung. Wiahrend ein Interviewter von Einzelfillen spricht,%® erklirte ein anderer, in der
Praxis spielten solche Fille keine Rolle: ,Da wir so wenige Fille haben, ich wiirde sagen: tenden-
ziell nein. Die echten AGG-Verfahren, diese Entschiadigungsverfahren, da hatten wir am Anfang
auch so ein bisschen Sorge, dass sich Leute eben bewerben, auch in beamtenrechtlichen Verfah-
ren, aber auch beamtenrechtliche Stellenausschreibungen, die [...] von vornherein ungeeignet
sind oder gelegentlich [...] am Anfang, als die Sensibilitit noch nicht da war, hatte man [...] im
Beamtenrecht so Ausschreibungen, [..] wo dann junge Tatkréftige [...] gesucht werden. Wo dann
von vornherein eigentlich klar war, also mit 50 braucht man sich da nicht mehr zu bewerben.
Da dachten wir: Naja, also gerade bei so kleineren Behérden, da kommen woméglich irgend-
welche Leute auf die Idee, sich da zu bewerben und danach halt die Entschidigungsklagen zu
erheben.*®

5. Antidiskriminierungsstelle

Aufgrund der Richtlinienkonformitét besteht kein zwingender Handlungsbedarf dahingehend,
Struktur, Mandat, Aufgabenbeschreibung und Befugnisse der ADS zu verdndern. Aus rechtstat-
sachlicher Sicht und nach einem Vergleich mit anderen EU-Staaten wird gleichwohl deutlich,
dass eine Starkung der ADS fiir eine effektivere Beratung und Unterstiitzung der Betroffenen
von Diskriminierung notwendig ist.

5.1 Errichtung

Die Einrichtung der ADS als Stelle zur Férderung der diskriminierungsfreien Gleichbehandlung
im sachlichen und persénlichen Anwendungsbereich des AGG entspricht den Vorgaben der
einschlagigen EU-Richtlinien. Beziiglich der Kategorien Behinderung, Religion und Weltan-
schauung, sexuelle Orientierung und Lebensalter geht sie tiber diese hinaus.

Angesichts fortbestehender Liicken im horizontalen AGG-kompetenten Beratungsangebot und
in der Annahme, dass Beratungsanfragen mit weiterer Offentlichkeitsarbeit und wachsendem
Bekanntheitsgrad des AGG zunehmen werden, sollten fiir eine effektive Aufgabenerfiillung, ge-
messen an den europarechtlichen Vorgaben und angelehnt an das erfolgreiche 6sterreichische
Modell, Regionalstellen der ADS eingerichtet werden.

691 Fokusgruppe Berater*innen Berlin, 15.02.2016, S. 84 = Audio [13:11] zu einem Gerichtsverfahren im Zusammenhang
mit rassistischer Einlasskontrolle unter Anwendung von Testing-Verfahren; ein Verband kritisierte im arbeitsrecht-
lichen Zusammenhang, je mehr Testings durchgefiihrt wiirden, desto grofier sei die Belastung auch fiir rechtstreue
Unternehmen, sich mit zusitzlichen ,,Fake“-Bewerber*innen auseinandersetzen zu miissen, Schriftliches Interview
Verbiande Nr. 1, S. 5.

692 Interview #7,02.06.2016, S. 12 = Audio [0:47:07]; Interview #4, 24.05.2016, S. 11 = Audio [0:27:14]: ,,Also die Gefahr
sehe ich nicht. Also von so etwas habe ich jetzt noch nie gehort.“.

693 Interview #8, 10.06.2016, S. 13 = Audio [0:35:51]; Interview #6, 31.05.2016, S. 8 = Audio [0:24:22].

694 Interview #6, 31.05.2016, S. 8 = Audio [0:24:22].
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5.1.1 Vorgaben der Richtlinien

Die EU-Antidiskriminierungsrichtlinien verpflichten die Mitgliedstaaten, eine oder mehrere
Stellen (im Folgenden: staatliche Gleichbehandlungsstellen, equality bodies oder spezialisierte
Stellen) zu benennen, deren Aufgabe es ist, die Verwirklichung des Grundsatzes der diskriminie-
rungsfreien Gleichbehandlung aller Personen zu fordern (Art. 13 RL 2000/43/EG) und dartber
hinaus zu analysieren, zu beobachten und zu unterstiitzen (Art. 12 2004/113/EG; Art. 20 RL
2006/54/EG). Die Rahmenrichtlinie Beschiftigung RL 2000/78/EG enthélt eine solche Ver-
pflichtung nicht.

5.1.2 Stellen in Deutschland

Der deutsche Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden, eine zentrale Stelle zur Férderung der
diskriminierungsfreien Gleichbehandlung einzurichten. Im thematischen Zusammenhang
mit Diskriminierung arbeiten zudem verschiedene Beauftragte der Bundesregierung: der oder
die Beauftragte fiir die Belange behinderter Menschen, der oder die Beauftragte fiir Migration,
Fliichtlinge und Integration sowie der oder die Beauftragte fiir Aussiedlerfragen und nationale
Minderheiten.

Strukturen fiir Beratung, Unterstlitzung und Analyse auf landes- und regionaler Ebene sind
hinsichtlich Organisationsstruktur, Finanzierungsgeber und umfang, personeller Ressourcen-
ausstattung, Stellenwert des Themenfeldes Antidiskriminierung innerhalb der Aufgabenbe-
schreibung sowie Zustindigkeit fiir eine oder mehrere Diskriminierungskategorien sehr un-
terschiedlich entwickelt.® Dort, wo Antidiskriminierungsstellen der Linder und kommunale
Antidiskriminierungsstellen bestehen, bieten diese, von Ausnahmen abgesehen, Beratung meist
nur in sehr eingeschranktem Rahmen an.®*® Mittels der ,,Offensive diskriminierungsfreie Gesell-
schaft“ mochte die ADS sowohl Koalitionen mit Bundesldndern und Kommunen voranbringen
als auch regionale Netzwerke von Beratungsstellen unterstiitzen.’” Zahlreiche unabhingige
nichtstaatliche Beratungsstellen beraten nach einheitlichen Qualititsstandards, viele sind im
Antidiskriminierungsverband Deutschland (advd) zusammengeschlossen.

Eine Studie aus dem Jahr 2013 weist beztiglich des Stellenwertes der Beratung eine starke
Heterogenitit aus: Die Beratungsarbeit nimmt bei den untersuchten Stellen zwischen finf und
75 Prozent im Verhiltnis zu anderen Aufgaben der Antidiskriminierungsarbeit ein.®*® Auch eine
Sichtung der in der Beratungsstellensuche der ADS verdffentlichten staatlichen und nichtstaat-
lichen Stellen zeigt, dass viele der als Beratungsstellen ausgewiesenen Stellen tatsdchlich keine

695 Vgl. Fritzsche, Antidiskriminierungsberatung in Deutschland - Bestandsaufnahme und Analyse aktueller Struktur-
bedingungen, Berlin 2013, S. 26 ff.; Die Beratungsstellensuche der Antidiskriminierungsstelle des Bundes listet 199
nichtstaatliche und 56 staatliche Angebote auf, bei den als staatlich ausgewiesenen Stellen handelt es sich aber zum
Teil um Vereine oder an Universitaten eingerichtete Stellen, vgl. http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SiteGlobals/
Forms/Suche/Beratungsstellensuche/Beratungsstellensuche_formular.html?nn=6574858&resourceld=7666350&
input_=6574858&pageLocale=de&searchEngineQueryString=Beratung&city_zipcode=&ambit_distance=&ambit_
distance. GROUP=1&submit=Senden [17.7.2016].

696 Staatliche Landesstellen, die selbst oder durch Tréger horizontale Beratung anbieten, bestehen z.B. in Berlin, Hessen,
Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein. Eine regionale Beratung bietet z.B. das Netzwerk Tiibingen-Reutlingen an.
Kommunale Stellen, die iber einen horizontalen Beratungsansatz verfiigen, das heifdt, bereits Beratung anbieten,
Beratung anbieten wollen oder vermitteln, gibt es unter anderem in Nirnberg, Heidelberg, Suhl, Erfurt und Weimar.

697 Seit 2011 sind zehn Bundeslinder und zahlreiche Kommunen der Koalition beigetreten und haben Absichtserkla-
rungen unterzeichnet. Einzusehen unter: http://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/
Projekte/Koalition_gegen_diskriminierung/Absichtserklaerungen/absichtserklaerungen_node.html [17.7.2016].

698 Fritzsche, Antidiskriminierungsberatung in Deutschland, S. 29.


http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Beratungsstellensuche/Beratungsstellensuche_formular.html?nn=6574858&resourceId=7666350& input_=6574858&pageLocale=de&searchEngineQueryString=Beratung&city_zipcode=&ambit_distance=&ambit_distance.GROUP=1&submit=Senden
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Beratungsstellensuche/Beratungsstellensuche_formular.html?nn=6574858&resourceId=7666350& input_=6574858&pageLocale=de&searchEngineQueryString=Beratung&city_zipcode=&ambit_distance=&ambit_distance.GROUP=1&submit=Senden
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Beratungsstellensuche/Beratungsstellensuche_formular.html?nn=6574858&resourceId=7666350& input_=6574858&pageLocale=de&searchEngineQueryString=Beratung&city_zipcode=&ambit_distance=&ambit_distance.GROUP=1&submit=Senden
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Beratungsstellensuche/Beratungsstellensuche_formular.html?nn=6574858&resourceId=7666350& input_=6574858&pageLocale=de&searchEngineQueryString=Beratung&city_zipcode=&ambit_distance=&ambit_distance.GROUP=1&submit=Senden
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/Projekte/Koalition_gegen_diskriminierung/Absichtserklaerungen/absichtserklaerungen_node.html
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/Projekte/Koalition_gegen_diskriminierung/Absichtserklaerungen/absichtserklaerungen_node.html
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Einzelfallberatung anbieten bzw. lediglich angeben, diese aufbauen zu wollen.*® Auch zehn
Jahre nach Inkrafttreten des AGG fehlt es danach an horizontal arbeitenden Beratungsangebo-
ten fir alle Diskriminierungsgriinde.”® Diese Einschitzung wird von den Berater*innen in den
Fokusgruppengesprichen bestitigt.”®

Ein weiteres Ergebnis der Bestandsaufnahme und Analyse aktueller Strukturbedingungen

ist, dass Antidiskriminierungsarbeit immer noch weitestgehend unter prekiren Bedingun-
gen geleistet wird und dabei stark vom politischen Willen der jeweiligen (Landes)Regierung
abhingt.”” Seitens der nichtstaatlichen Beratungsstellen wurde es in den Fokusgruppen als
notwendig und hilfreich erachtet, staatliche Antidiskriminierungsstellen auf Landesebene
einzurichten, wo diese noch nicht bestehen.” Eine Alternative dazu wire die Einrichtung von
ADS-Regionalbiiros. Eine Studie im Auftrag der Europaischen Kommission kommt zu dem
Ergebnis, dass ,eine lokale oder regionale Priasenz der Antidiskriminierungsstelle Garant war
fir Qualitat und Wirksamkeit ihrer Arbeit [...]“’*. Auch ECRI empfiehlt, dass die Stelle einfach
zuganglich flr Gruppen sein soll, deren Rechte sie schiitzen soll.”®

Die Antidiskriminierungsstellen in einigen EU-Staaten verfiigen iber solche regionalen Struk-
turen.”® So besteht die 6sterreichische Gleichbehandlungsanwaltschaft aus einer Zentrale und
vier regionalen Biiros. Die Equality and Human Rights Commission in Grofibritannien unterhélt
Biiros in London, Manchester, Cardiff, Glasgow und Edinburgh sowie zehn weitere Biiros in
England und Wales. Beide EU-Staaten sind bezogen auf Fliche und Bevolkerungsanzahl kleiner
als Deutschland. Der Einrichtung regionaler Bundesstellen steht auch die foderale Struktur der
Bundesrepublik nicht entgegen, zahlreiche Bundesidmter verfiigen tiber regionale Aufienstel-
len.””

5.2 Ansiedlung und Unabhiangigkeit der Antidiskrimi-
nierungsstelle

Zur Stirkung der Unabhingigkeit und demokratischen Legitimation sollte die ADS angelehnt
an das Modell der Bundesbeauftragten fiir Datenschutz in eine eigenstindige oberste Bundes-
behoérde umgewandelt werden. Zur Starkung der Unabhingigkeit und Legitimation der Leitung
sollte die Leitungsstelle 6ffentlich ausgeschrieben werden.

699 Das ergab eine stichprobenartige Uberpriifung der tatsichlichen Angebote auf der Internet-Eigenprisentation der
ausgewiesenen Stellen, die in der Beratungsstellendatenbank der ADS als Einzelfallberatungsstellen mit Antidiskri-
minierungsrelevanz ausgewiesen werden, z. B.: http://savesociety.org [17.7.2016]; http://www.antidiskriminierungs-
forum.eu/ [17.7.2016]; Sozial- und Gleichstellungsbiiro der Stadtverwaltung Suhl; http://www.thueringen.de/th7/
antidiskriminierung/ [17.7.2016]; inab - Ausbildungs- und Beschiftigungsgesellschaft des bfw mbh; Antidiskrimi-
nierungsstelle Karlsruhe c/o Menschenrechtszentrum Karlsruhe e. V.; http://www.oer-erkenschwick.de/ [17.7.2016].

700 Vgl. die Treffer unter http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Beratungsstellensuche/
Beratungsstellensuche_formular.html?nn=6569046&cl2Categories_Diskriminierungsmerkmale=alle_merkmale&-
submit=Senden&searchEngineQueryString=Stelle [17.7.2016].

701 Fokusgruppe Berater*innen Hannover 07.03.2016, S. 4 = Audio [1:05:05].

702 Fritzsche, Antidiskriminierungsberatung in Deutschland, 2013, S.54 f.

703 Fokusgruppe Berater*innen Hannover 07.03.2016, S. 4 = Audio [2:29:22].

704 Ammer/Crowley/Liegl/Holzleithner/Wladasch/&VYesilkagit: Study on Equality Bodies set up under Directives 2000/43/
EC, 2004/113/EC and 2006/54/EC, European Commission (Hrsg.), 2010, S. 8.

705 ECRI General Policy Recommendation No.2 on Specialised bodies to combat racism, xenophobia, anti-Semitism and
intolerance at national level, Strasburg, 1997, S. 6, Principle 6 1.

706 Siehe Auflistung: http://www.equineteurope.org/-Member-organisations- [17.7.2016].

707 Zum Beispiel Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, Luftfahrt-Bundesamt, Kraftfahrt-Bundesamt; Bundesamt
fiir Kartographie und Geodaisie.


http://www.antidiskriminierungsforum.eu/
http://www.antidiskriminierungsforum.eu/
http://www.thueringen.de/th7/antidiskriminierung/
http://www.thueringen.de/th7/antidiskriminierung/
http://www.oer-erkenschwick.de
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Beratungsstellensuche/Beratungsstellensuche_formular.html?nn=6569046&cl2Categories_Diskriminierungsmerkmale=alle_merkmale&submit=Senden&searchEngineQueryString=Stelle
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Beratungsstellensuche/Beratungsstellensuche_formular.html?nn=6569046&cl2Categories_Diskriminierungsmerkmale=alle_merkmale&submit=Senden&searchEngineQueryString=Stelle
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Beratungsstellensuche/Beratungsstellensuche_formular.html?nn=6569046&cl2Categories_Diskriminierungsmerkmale=alle_merkmale&submit=Senden&searchEngineQueryString=Stelle
http://www.equineteurope.org/-Member-organisations
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Die einschldgigen Richtlinien betonen die Unabhéngigkeit der Aufgabenwahrnehmung, ohne
jedoch die Anforderungen an die Unabhingigkeit zu prazisieren.””® Die ECRI-Empfehlung Nr. 2,
der auch die Pariser Prinzipien der UN"® zugrunde liegen, enthélt weiterfiihrende Anhalts-
punkte fiir die Unabhéngigkeit: Die Sicherung unabhingigen Handelns (institutionelle Unab-
héngigkeit von staatlicher und politischer Einflussnahme), die Fahigkeit zu unabhingigem Han-
deln (funktionelle Unabhéngigkeit) und Unabhingigkeit im Sinne von Neutralitat.”*°Eine Studie
des Equinet-Netzwerkes, der in der EU ansissigen o6ffentlichen Antidiskriminierungsstellen
(specialized bodies, i. F. spezialisierte Stellen) nennt als zentrale Voraussetzung fiir die Unabhén-
gigkeit, dass sich Stellen auch mit politisch unpopulédren Sachverhalten auseinandersetzen, ge-
rade auch bei Diskriminierungsvorkommnissen im staatlichen Sektor.”** Voraussetzung ist, dass
diese den Zustindigkeitsbereich der specialized bodies betreffen. Hier wurden Schwierigkeiten
antizipiert, wenn die Stelle in einem Ministerium angesiedelt ist.”*? Eine direkte Verantwortlich-
keit dem Parlament gegeniiber wurde als positiver bewertet.””* Die ADS wurde gemif? § 25 AGG
beim Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) errichtet. Die
Anbindung an das Ministerium ist aufgrund der Vorgaben zur Unabhingigkeit der Aufgaben-
wahrnehmung rein organisatorischer Natur.”" Sie ist inhaltlich weisungsfrei.”** Sie untersteht
nicht der Fachaufsicht, jedoch der Rechtsaufsicht des BMFSF]. § 25 Abs. 2 AGG garantiert die flir
die Erfallung ihrer Aufgaben notwendige Personal- und Sachmittelausstattung der ADS. Die
Ausstattung verfolgt zwei Ziele: Erstens die Arbeitsfahigkeit der unabhingigen Stelle und zwei-
tens ihre Unabhéngigkeit zu gewéhrleisten.”*® Letztere garantiert, bezogen auf die Mittel, § 25
Abs. 2 Satz 2 AGG. Danach sind die Mittel in einem eigenen Kapitel des Einzelplans des BMFSF]
auszuweisen’"’” und kénnen dadurch unabhingig und eigenverantwortlich verwaltet werden.”*®

Die Unabhingigkeit ist auch in den Vorschriften zur Rechtsstellung der Leitung der ADS in § 26
AGG und zur Aufgabenstellung in § 27 AGG verankert. Nach § 26 Abs. 1 S. 1 AGG ernennt der/
die Bundesminister*in fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend auf Vorschlag der Bundesre-
gierung eine Person zur Leitung der Antidiskriminierungsstelle des Bundes. Die maf3gebliche
Personalentscheidung wird also von der Bundesregierung getroffen.”” Die Leitung steht in
einem offentlich-rechtlichen Amtsverhaltnis zum Bund (§ 26 Abs. 1 S. 2 AGG). Sie ist in Aus-
tibung ihres Amtes unabhingig und lediglich dem Gesetz unterworfen (§ 26 Abs. 2 S. 3 AGG).
Die Ausgestaltung des 6ffentlich-rechtlichen Amtsverhiltnisses zum Bund ist weder im Geset-
zestext noch in der Gesetzesbegriindung niher erlautert. Vereinzelt wird auf eine Kollision der
notwendigen fachlichen und persénlichen Unabhingigkeit mit der beamtenrechtlichen Amts-
fihrungs- und Gehorsamspflicht von Bundesbeamt*innen gem. § 55 Abs. 2 BBG hingewiesen.”®

708 Art.13 Abs. 2 RL 2000/43/EG; Art. 8a Abs. 2 RL. 2002/73/EG; Art. 12 Abs. 2 RL 2004/113/EG.

709 Die Kernelemente der Pariser Prinzipien sind die Unabhéngigkeit, ein breites Mandat, das alle Menschenrechte
umfasst, die Aufgabe, Menschenrechte zu férdern und zu schiitzen, eine gesetzliche oder verfassungsrechtliche
Grundlage, eine Infrastruktur und eine Finanzierung, die ein wirksames Funktionieren erlaubt. UN Generalver-
sammlung A/RES/48/134, 20.12.1993, http://www.info.gov.hk/info/eoc/annex6_e.pdf [17.7.2016].

710 ECRI General Policy Recommendation No. 2 on Specialised bodies to combat racism, xenophobia, anti-Semitism and
intolerance at national level, 1997, Kapitel D, Prinzip 5.

711 Equinet (Hrsg.): The bigger picture: equality bodies as part of the national institutional architecture for equality,
2014, S. 16.

712 Equinet, ebd. S. 16. Der Kommissar fiir Menschenrechte des Europarates nennt als ,,Schliisselfaktoren fiir die Siche-
rung der Unabhingigkeit” der Stelle, ,die rechtliche Struktur der Stelle, die Rechenschaftspflichten und das Verfah-
ren fir die Ernennung der Vorstandsmitglieder und leitenden Angestellten®, Europarat, Kommissar fiir Menschen-
rechte, Stellungnahme tiber nationale Strukturen zur Férderung der Gleichstellung, CommDH(2011)2, S.16.

713 Equinet, ebd., S. 16.

714 Vgl. Ernst, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 25, Rn 4; Ernst/Franke/Braunroth/Wascher, AGG, § 25 Rn. 1.

715 Laskowski, in: Kocher/Schiek, AGG, § 25 Rn 3.

716 Zur Ausstattungim Einzelnen siehe unten 5.9.

717 Eine vergleichbar starke unabhingige Stellung bezogen auf den Haushalt hat auch die Bundesbeauftragte fiir den
Datenschutz und die Informationsfreiheit, die in einem eigenen Einzelplan des Bundeshaushalts ausgewiesen wird.

718 Vgl. Ernst, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 25 Rn 8.

719 OVG Berlin-Brandenburg v. 15.12.2009 - OVG 6 S 47.09 -, juris, Rn 6.

720 Laskowski,in: Schiek/Kocher, AGG, § 26 Rn 3.


http://www.info.gov.hk/info/eoc/annex6_e.pdf
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Hierauf reagiert jedoch § 26 Abs. 4 AGG, der die Ausgestaltung des Verhiltnisses als vertragliches
Verhiltnis und damit 6ffentlich-rechtliches Amtsverhaltnis eigener Art festlegt. Bezogen auf die
bei der ADS unterhalb der Leitungsebene Beschiftigten bleibt das Problem jedoch bestehen. Die
Umsetzung entspricht jedenfalls den Richtlinienvorgaben, die nicht explizit verlangen, dass die
Stellen als solche unabhingig sind, sondern dass die Beschéftigten unabhingig arbeiten kon-
nen, um die fiir eine effektive Aufgabenerfiillung notwenige Distanz zu den jeweiligen politi-
schen Mehrheiten zu schaffen.””! Im Rahmen der Fokusgruppengesprache wird die strukturelle
Anbindung an das BMFSF] zum Teil problematisiert und eine stirkere Unabhingigkeit der
Stelle gewiinscht.”?? Bedenken werden geduflert beziliglich der ,Eingliederung ins Bundesfami-
lienministerium® und der ,politischen Einsetzung der Spitze, was ja in der Geschichte der Stelle
auch zu unnétigen Umwegen gefiihrt“ habe.”

Antidiskriminierungsstellen in anderen EU-Staaten sind entweder auch an ein Ministerium

- zumeist die Familien- oder Sozialministerien - angegliedert oder ginzlich unabhingig von
ministeriellen Strukturen. Neben der strukturellen Anbindung unterscheiden sich die Stellen
auch in dem Verfahren zur Besetzung der Leitungsstelle. Nur zum Teil wird sie wie in Deutsch-
land durch Regierungsmitglieder benannt. Unterschieden werden konnen single headed equa-
lity bodies, die durch eine Leitung reprisentiert werden, collegiate headed bodies, die durch ein
Gremium geleitet werden und kombinierte Modelle, bei denen ein oder eine Direktor*in von
einem Leitungsgremium unterstiitzt wird.

Die Equality and Human Rights Commission in Grof3britannien mit einem collegiate headed
body ist im EU-Vergleich ein Beispiel fiir eine besonders unabhéngige Stelle. Sie wurde mit dem
Equality Act 2006 als non-departmental public body eingerichtet und ist keinem Ministerium
zugeordnet.” Die zehn bis 15 Kommissionsmitglieder werden laut Schedule 1, Part 1 Equality
Act 20067% iber ein 6ffentliches Ausschreibungsverfahren nach den fiir die Stelle notwendigen
Kompetenzen ausgewihlt und dann durch den oder die zustindige Minister*in nominiert.”?

Der deutsche Gesetzgeber hat sich fiir einen single headed body entschieden. Er bewegt sich
damit im Einklang mit den europarechtlichen Vorgaben und den bisherigen haushalterischen
Rahmenbedingen. Ein die Unabhingigkeit und 6ffentliche Bekanntheit der Leitung steigerndes
Modell, das die Ausschreibung der Stelle und die Erstellung eines auf den Posten zugeschnit-
tenen Anforderungsprofils vorsieht, wire jedoch auch fiir die single headed Leitung der ADS
denkbar.”?’

Eine weitere Moglichkeit, die Unabhéngigkeit der ADS zu stirken, ist die stirkere Orientierung
an den Regelungen der/des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informations-
freiheit (BfDI). Diese/r wird laut § 22 Abs. 1 BDSG auf Vorschlag der Bundesregierung vom

721 Hiihn, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 9, Rn. 15.

722 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Berlin 01.03.2016, S. 2 = Audio [2:03:06]: “Ich wiinschte mir mehr Unabhingigkeit
der Stelle, also weil sie ja sehr politisch eingebunden ist.”.

723 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen Berlin, 01.03.2016, S. 2 = Audio [2:03:06].

724 Die Kommission ist als Status A Human Rights Institution beim internationalen Dachverband der Nationalen
Menschenrechtsinstitutionen akkreditiert, diesen Status nach Pariser Prinzipien hat in Deutschland das Deutsche
Institut fiir Menschenrechte inne.

725 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/3/pdfs/ukpga_20060003_en.pdf [17.7.2016].

726 House of Commons, Women and Equalities Committee; Appointment of the Chair of the Equality and Human
Rights Commission, Third Report of Session 2015-16, S. 5, http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201516/
cmselect/cmwomeq/599/599.pdf [17.7.2016].
https://www.parliament.uk/documents/upload/ehrc-appointments.pdf [17.7.2016]. Das Auswahlverfahren ist im
Kodex fiir die Benennung aller 6ffentlichen Kommissionen festgeschrieben. http://publicappointmentscommissio-
ner.independent.gov.uk/wp-content/uploads/2012/02/Code-of-Practice-for-Ministerial-Appointments-to-Pub-
lic-Bodies.pdf [17.7.2016].

727 Nach derzeitiger Rechtslage ist weder eine Ausschreibung noch die Erstellung eines Anforderungsprofil verpflich-
tend, dies offen lassend, Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg v. 15.12.2009 - OVG 6 S 47.09 -, juris, Rn 5.


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/3/pdfs/ukpga_20060003_en.pdf
http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201516/cmselect/cmwomeq/599/599.pdf
http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201516/cmselect/cmwomeq/599/599.pdf
https://www.parliament.uk/documents/upload/ehrc-appointments.pdf
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Deutschen Bundestag fiir eine Amtszeit von flinf Jahren gewihlt, eine einmalige Wiederwahl ist
moglich. Die Parlamentswahl der Leitung wiirde das Amt in seiner Unabhingigkeit gegentiber
der Bundesregierung durch die direkte demokratische Legitimation stirken.”?® Seit 2016 ist zur
Umsetzung einer Entscheidung des EuGH" die Stellung des Beauftragten dahingehend weiter
gestirkt worden, dass sie nun gemaf3 § 22 Abs. 5 BDSG einer obersten Bundesbehorde ent-
spricht, die nicht mehr der Rechtsaufsicht der Bundesregierung und der Dienstaufsicht des BMI
untersteht.”* Eine Umwandlung der ADS in eine von ministeriellen Strukturen vollig unab-
héingige oberste Bundesbehorde wiirde die Stelle auf das Niveau der Anforderungen der Pariser
Prinzipien der UN heben.

5.3 Mandat und Aufgaben

Mit der Mandatserteilung fiir alle in § 1 AGG genannten Diskriminierungsgriinde ist der Ge-
setzgeber iiber die Richtlinienvorgaben hinausgegangen. Unklarheiten bezogen auf die Zustian-
digkeit der ADS fiir iiber den sachlichen Anwendungsbereich des AGG hinausgehende Diskri-
minierungen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes sollte mit einer gesetzgeberischen
Klarstellung in § 27 Abs. 2 begegnet werden. Und zwar dergestalt, dass eine solche Einschrian-
kung nicht intendiert ist. Damit wiirden auch Bedenken dahingehend ausgeriumt werden, ob
die ADS ihrem Unterstiitzungsauftrag bezogen auf den sachlichen Anwendungsbereich der
Richtlinien nachkommt. Nach Art. 13 RL 43/2000/EG muss auch fiir den Bereich Bildung und
Sozialschutz eine zustdndige Stelle benannt werden, nach Art. 12 RL 2004/113/EG auch fiir Fille
sexueller Beldstigung im Waren- und Dienstleistungsverkehr.

5.3.1 Vorgaben der Richtlinien

Die einschlédgigen Richtlinien sehen jeweils drei identische Mindestzustidndigkeiten vor: Erstens
von Diskriminierung Betroffene auf unabhingige Weise dabei zu unterstiitzen, ihrer Beschwer-
de wegen Diskriminierung nachzugehen, zweitens unabhingige Untersuchungen zum Thema
der Diskriminierung durchzufiihren und drittens damit zusammenhéngend unabhingige Be-
richte zu ver6ffentlichen und Empfehlungen vorzulegen. Art. 20 RL 2006/54/EG fugt als Aufga-
benbeschreibung den Austausch verfiigbarer Informationen auf geeigneter Ebene mit entspre-
chenden europiischen Einrichtungen hinzu. Nach Art. 12 RL 2000/43/EG, Art. 14 RL 2000/78/
EG, Art. 11 RL 2004/113/EG und Art. 22 RL 2006/54/EG fordern die Mitgliedstaaten den Dialog
mit geeigneten Nichtregierungsorganisationen (NGO), die an den vom Anwendungsbereich der
Richtlinien erfassten Diskriminierungskategorien ein rechtméfiges Interesse haben und sich
an der Bekampfung von Diskriminierung beteiligen.

5.3.2 Umfang des Mandates

Im EU-Vergleich besitzt die iiberwiegende Zahl der nationalen Stellen das Mandat, alle im
jeweiligen nationalen Gesetz genannten Griinde abzudecken.”! Frankreich ist einen anderen
Weg gegangen und legt das Mandat der spezialisierten Stelle (vormals HALDE, jetzt Défenseur

728 So auch Hiihn, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 9, Rn. 17.

729 EuGH v.09.03.2010, Rs. C-518/07, Slg. 2010, [-1885.

730 Zweites Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes - Starkung der Unabhingigkeit der Datenschutzauf-
sicht im Bund durch Errichtung einer obersten Bundesbehorde, BGBI. 20151 S.162.

731 Zudem besteht die Tendenz, das Mandat der Antidiskriminierungsstellen auf zusitzliche Diskriminierungskategori-
en auszuweiten, vgl. Européische Kommission 2011 (Hrsg.): Developing Anti-discrimination Law in Europe, Compa-
rative Analysis, S. 126 ff.
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des Droits) fest, auf ,....jegliche Griinde, die durch nationale oder europiische Gesetzgebung und
internationale Konventionen geschiitzt sind“’* Einige Stellen haben einen sehr umfangreichen,
tber die EU-Richtlinien hinausgehenden Katalog.”* Die Europdische Kommission sieht bei
Stellen, die sehr viele Griinde abdecken, die Herausforderung, fiir alle diese Griinde die glei-
chen Standards des Diskriminierungsschutzes zu garantieren.”* Vor diesem Hintergrund ist die
Beschriankung der Zustdandigkeit der ADS auf die in § 1 AGG normierten Diskriminierungskate-
gorien zu begriifien.

Das Mandat der ADS erstreckt sich gem. § 27 Abs. 1 AGG auf Anfragen aller Personen, die der
Ansicht sind, wegen einer in § 1 AGG genannten Diskriminierungskategorie benachteiligt
worden zu sein.”* Neben der Unterstlitzung von Betroffenen bei der Durchsetzung ihrer Rechte
gehort es zu den Aufgaben der ADS, nach § 27 Abs. 3 AGG Mafinahmen zur Verhinderung von
Diskriminierungen im Zusammenhang mit den Kategorien des § 1 AGG sowie wissenschaftli-
che Untersuchungen zu solchen Diskriminierungskonstellationen durchzufiihren. Auch die in
§ 27 Abs. 4 AGG normierte Rechenschaftspflicht ist auf Diskriminierungen im Zusammenhang
mit § 1 AGG beschrinkt. Eine Erweiterung der in § 1 AGG genannten Griinde wiirde damit auch
das Mandat der ADS automatisch erweitern.

§ 27 AGG verweist ausdriicklich auf § 1 AGG, aber nicht auf § 2 AGG. Es stellt sich die Frage, ob
sich die Anrufungsbefugnis auch auf Giber den sachlichen Anwendungsbereich des § 2 AGG
hinausgehende Diskriminierungskonstellationen erstreckt, die im Zusammenhang mit einem
Merkmal nach § 1 AGG stehen. Der Wortlaut der Vorschrift beschrankt die Aufgaben ausdriick-
lich nicht auf den Diskriminierungsschutz nach dem AGG, er erweitert sie aber auch nicht
ausdriicklich. In der Gesetzesbegriindung heifdt es, ,die Inanspruchnahme der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes ist voraussetzungsfrei und insbesondere nicht davon abhéngig, ob die
(vermeintliche) Benachteiligung einen Lebenssachverhalt betrifft, in dem Ungleichbehandlun-
gen auch gesetzlich untersagt sind.”*® Hieraus geht ein eindeutig weites Verstindnis der sachli-
chen Zustidndigkeit hervor. Auch der Wortlaut der Richtlinien, auf die die Gesetzesbegriindung
hinweist, steht dem nicht entgegen. Diese formulieren eher offen eine Zustidndigkeit nationaler
Stellen zur ,Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung®*” wobei die Diskrimi-
nierungsverbote der Richtlinien, wie aus der Praambel hervorgeht, nur einer von mehreren
Bestandteilen zur Verwirklichung des Grundsatzes sind. Eine Beschrankung des Mandates der
ADS auf den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinien wiirde zudem dazu fiihren, dass
die Teile des AGG, in denen es {iber die Richtlinien hinausweist, nicht vom Mandat erfasst sind.
Das kann vom Gesetzgeber so nicht gewollt sein.

Letztlich muss zwischen einzelnen Aufgaben unterschieden werden. Im Bereich Forschung und
Offentlichkeitsarbeit spricht nichts gegen ein weites Verstindnis des Mandates, nicht zuletzt
weil Forschung auch darauf zielt, Diskriminierungsrealititen und damit zusammenhingende

732 Art. 4 para. 3 Institutional Act creating the Defender of Rights (HALDE), vgl. auch Europiische Kommission 2013
(Hrsg.): Developing Anti-discrimination Law in Europe, Comparative Analysis, S. 116.

733 §4 des Gesetzes zum Schutz vor Diskriminierungen in Bulgarien listet zum Beispiel die Diskriminierungskategorien
,Rasse’, ethnische Zugehorigkeit oder Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion, politische oder andere Weltanschau-
ung, nationale oder soziale Herkunft, Besitz, Gewerkschaftsmitgliedschaft, Bildungsstand, sozialer Status, Ehe- oder
Familienstand, Alter, Gesundheitszustand, Behinderung, genetische Bedingungen, Geschlechtsidentitit oder
Geschlechtsbewusstsein und sexuelle Orientierung auf. State Gazette, Nr. 86/30/09/2003, zitiert nach: http://www.
stopvaw.org/sites/3f6d15f4-c12d-4515-8544-26b7a3a5a41e/uploads/anti-discrimination_law_en.pdf [17.7.2016].

734 Ebd.

735 Nach tiiberwiegender Auffassung in der Literatur besteht die Anrufungsberechtigung unabhingig davon, ob der
geschilderte Sachverhalt nach rechtlicher Priifung tatsichlich ein gesetzliches Benachteiligungsverbot bertihrt,
Ernst, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 27 Rn 1; v. Roetteken, AGG, § 278 Rn 34; Ernst/Franke/Braunroth/Wascher,
AGG, § 27 Rn. 1; kritisch Adomeit/Mohr, AGG, §§ 25-30 Rn 8.

736 BT-Drs. 16/1780, S. 50.

737 Furalle: Art. 13 Abs. 1 RL 43/2000/EG.
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Bedarfe zur Weiterentwicklung des Rechts zu ermitteln. Die ADS ist dem bereits in zahlreichen
Studien und Veranstaltungen nachgekommen, zum Beispiel beim Thema Benachteiligung im
Bereich o6ffentlicher Bildung, die nicht vom Anwendungsbereich des AGG und von den Richtli-
nien nur beziiglich rassistischer Diskriminierung umfasst ist, oder bezogen auf die Regulierung
von hate crime, die iber den Anwendungsbereich des AGG hinausgeht. Auch die Veroffentli-
chung eines Handbuches ,,Rechtlicher Diskriminierungsschutz’*® das gezielt iiber den Anwen-
dungsbereich des AGG hinausgeht, ist insofern von der gesetzgeberischen Vorgabe gedeckt und
gewollt.

Im Bereich der Unterstiitzung Betroffener gibt die Gesetzesbegriindung klar vor, dass zu allen
Anliegen im Kontext von Diskriminierung nach § 1 AGG beraten werden muss. Auch eine
Person, die sich von ihrem Professor sexuell beléstigt fiihlt oder eine Frau, der aufgrund ihres
Kopftuchs eine Wohnung, die der Einschrankung des § 19 Abs. 5 AGG unterliegt, verweigert
wird, ist insofern anrufungsberechtigt. Dies trifft auch zu, wenn diese Diskriminierungskons-
tellationen nicht vom sachlichen Teil des AGG umfasst sind. Nichtstaatliche Beratungsstellen
berichten in den Fokusgruppen, dass an die AGG weitergeleitete Beratungsanfragen abgelehnt
wiirden, wenn es sich nicht oder nicht auf den ersten Blick um einen AGG-Fall handelte. Auch
andere Gesetze Uiber das AGG hinaus wiirden nicht in die Beratung einflief}en.”*

Bezogen auf die Herbeifithrung einer giitlichen Einigung kann ein derart weites Mandat nicht
ohne weiteres angenommen werden, da hierbei gerade auch die konkreten Diskriminierungs-
verbote und Anspriiche des AGG in den besonderen Teilen des Gesetzes eine Rolle spielen, die
wiederum an § 2 AGG riickgebunden sind. Vor dem Hintergrund der Verpflichtung zur Um-
setzung der Richtlinienvorgaben ergibt sich im Wege der richtlinienkonformen Auslegung des
AGG jedenfalls ein Mandat fiir alle in § 27 AGG genannten Aufgaben fiir solche Diskriminie-
rungskonstellationen, die von den Richtlinien geregelt sind, z. B. die sexuelle Beldstigung im
Waren- und Dienstleistungsverkehr, aber auch rassistische Diskriminierungen im Bildungs-
bereich.

Vor dem Hintergrund bestehender Unklarheiten bei der ADS selbst, bei Beratungsstellen und
im Sinne der Betroffenen, die als rechtliche Laien den nicht widerspruchsfreien und hierarchi-
sierten Diskriminierungsschutz des AGG nicht ohne weiteres durchdringen kénnen, scheint
hier eine Klarstellung des Mandats durch den Gesetzgeber erforderlich.

5.4 Beratung, Verweisberatung und giitliche Einigung

Das Mandat der ADS in § 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 AGG sollte iiber die allgemeinen Informationen
hinaus um die gezielte und einzelfallbezogene Beratung erweitert werden. Dieses umfassende
qualifizierte Beratungsangebot sollte durch die Einrichtung von Regionalstellen, ausgerichtet
am Beispiel Osterreichs, auch in der Fliche angeboten werden. Die Erweiterung des Beratungs-
mandates verleiht der ADS eine stirker auf die effektive Rechtsdurchsetzung zugeschnittene
unterstiitzende Stellung, aus der sich in einem zweiten Schritt Rechte im gerichtlichen Verfah-
ren ableiten lassen.

§ 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1-3 AGG konkretisiert Mandat und Aufgaben der ADS dahingehend, dass
sie Personen, die sich an die ADS wenden, iiber Anspriiche und rechtliche Vorgehensmdoglich-

738 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), Handbuch Rechtlicher Diskriminierungsschutz, 2014, Vorwort, S. 5.

739 Fokusgruppe Berater*innen Hannover, 07.03.2016, S. 3 = Audio [1:23:40]: ,[...] wenn diese Beratungsanfrage nicht
unbedingt ein AGG-Fall ist oder nicht auf den ersten Blick ein AGG-Fall ist, dann lehnt die Antidiskriminierungs-
stelle einen Fall aus diesem Grund schon alleine ab. Also Gibers AGG hinaus oder AGG und andere Gesetze, da kommt
dann nichts.”.
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keiten im Rahmen gesetzlicher Regelungen zum Diskriminierungsschutz informieren kann
(Nr.1.). Hinzu kommt die Vermittlung der Beratung durch andere Stellen, also Verweisberatung
(Nr.2) und schlieRlich das Anstreben einer giitlichen Beilegung zwischen den Beteiligten (Nr.3).
Die nicht abschlieRende Aufziahlung ermoglicht eine weitergehende Ausgestaltung der Un-
terstiitzungsfunktion in der Praxis.”® § 27 Abs. 2 Satz 1 AGG unterstreicht, dass jede Form der
Unterstiitzung in unabhingiger Weise zu geschehen hat.

5.4.1 Beratung und Verweisberatung

Laut Gesetzesbegriindung sollen von Diskriminierung betroffene Personen ,,...ein niedrig-
schwelliges Beratungsangebot zur Klarung ihrer Situation und zu den Méglichkeiten des
rechtlichen Vorgehens erhalten“’#! Ein Mandat zur formalen Rechtsberatung im Einzelfall, die
einer anwaltlichen Beratung entspricht, ergibt sich aus § 27 Abs. 2 Satz 2 AGG nicht. Nach dem
Wortlaut der Vorschrift und der Kommentarliteratur zdhlen zur Beratung nur die allgemeine
Information’? sowie Informationen {iber geltende Rechtsvorschriften, die darin verankerten
individuellen Rechte und grundsétzliche Handlungsméglichkeiten.”*® Stimmen in der Literatur
weisen jedoch darauf hin, dass eine dariiber hinausgehende individuelle Rechtsberatung jeden-
falls nicht ausgeschlossen ist.”** Dem gibt auch § 8 Abs. 1 Nr. 2 RDG einen Rahmen, der Rechts-
beratung gemessen an den jeweiligen Zustindigkeiten und Aufgaben zulisst. Die Gesetzes-
begriindung sieht jedoch fiir die rechtliche Information nach § 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 AGG nur
eine allgemeine und umfassende Beratung iiber rechtliche Anspriiche und Méglichkeiten der
Rechtsdurchsetzung vor. Eine gezielte und einzelfallbezogene Beratung tiber die allgemeinen
Informationen hinaus ist erst durch die Stelle vorgesehen, an die nach § 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
verwiesen wurde.”*® Damit ist eine Art der im Einzelfall beratenden Begleitung angesprochen,
wie sie nichtstaatliche Antidiskriminierungsstellen durchfiihren, die ebenfalls den Rahmen des
RDG beachten, Betroffene aber intensiver begleiten. Im Rahmen des bestehenden Rechts wire
eine solche langfristige personliche Beratung im gesamten Prozess der Rechtsdurchsetzung
durch die ADS nicht moglich. Eine Begleitung von Fillen vor Gericht ist der ADS jedenfalls
nicht moéglich. Zur Erweiterung des Mandats wire deshalb eine gesetzgeberische Regelung
notwendig.

In den Fokusgruppengespriachen mit den Berater*innen gibt es kritische Einschitzungen
bezogen auf die Beratung und Verweisberatung.’*® Eine echte Beratung, so wird bedauert, ,,...
findet eigentlich nicht statt’*’ Angesichts dessen, dass eine Verbesserung dieser Situation auch
von politischen Entscheidungen auf Landes- und Kommunalebene abhingig ist, auf die der
Bundesgesetzgeber keinen Einfluss hat, ist eine Stairkung des Mandats der ADS bei der Beratung
geboten. Beziiglich der Zusammenarbeit auf Beratungsebene wird in den Fokusgruppengespri-

740 Ernst,in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 27, Rn 4; MiKo-Thiising, § 27 AGG, Rn. 54.

741 BT-Drs. 16/1780, S. 26.

742 Adomeit/Mohr, AGG, §§ 25-30 Rn 12; MiiKo-Thiising, § 27 AGG, Rn. 4; Ernst; in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 27 Rn 5
m.w. N.

743 BT-Drs. 16/1780, S. 50; Hiihn, in Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, S. 27, Rn. 30.

744 V.Roetteken, AGG, § 27, Rn 51.

745 BT-Drs. 16/1780, S. 50.

746 Eine Person kritisierte ,...dass es abgehandelt wurde, weil es eine Anfrage gab, aber nicht tatsichlich auch ein
Bediirfnis, in die Sache einzusteigen und zu schauen, was kdnnen wir tun, gibt’s da eine Moglichkeit oder auch einen
Auftrag, etwas zu dndern an der Situation.“, Fokusgruppe Berater*innen Hannover,, 07.03.2016, S. 23 = Audio
[1:15:05].
Eine andere Person kritisierte ,....dass die Rickmeldungen nicht so waren, dass es in irgendeiner Art und Weise
positive Auswirkungen auf die Bediirfnisse der Klientin hatte.“, Fokusgruppe Berater*innen Hannover, 07.03.16,
S. 23 = Audio [1:15:05].

747 Fokusgruppe Berater*innen, Hannover, 07.03.16, S. 3 = Audio [1:19:52].
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chen zugleich auch sehr deutlich der Bedarf nach einer kompetenten zentralen Stelle gedu-
flert.74

Bezogen auf die in § 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 AGG zugewiesene Aufgabe der Verweisberatung, die
eine Aufgabenverteilung zwischen ADS und anderen Stellen vornimmt, wurde von Anfang an
bezweifelt, ob die deutsche Umsetzung der Richtlinien ausreichend ist. Aufgrund der unzuliang-
lichen Rahmenbedingungen bezogen auf qualifizierte und horizontale Antidiskriminierungs-
beratung kénne in der Fliche nicht davon ausgegangen werden, ,,...dass ein bundesweites und
gesichertes Netz von kompetenten Ansprechpartnern auf Landes- bzw. kommunaler Ebene
existiert“’ Der Gesetzgeber, dem insofern eine Einschitzungsprirogative zusteht,” ging
davon aus, dass die ADS in Verbindung mit anderen Antidiskriminierungsstellen ein wirksames
Unterstlitzungsangebot fiir Betroffene bildet. Sollte sich nachtriglich herausstellen, dass das
AGG nur mangelhaft geeignet ist, den Zweck der wirksamen Unterstiitzung zu erreichen, kann
der Gesetzgeber gegebenenfalls verpflichtet sein, hier nachzubessern.”! Angesichts der immer
noch mangelhaften Beratungsinfrastruktur und der Beschrankung des Mandats der ADS auf
informative Beratung bestehen starke Zweifel an der diesbeziiglichen Richtlinienkonformitat
des AGG. Dem sollte mit einer Stirkung der Kompetenzen der ADS und der Ausweitung des
Beratungsangebotes im AGG (Regionalstellen) bei gleichzeitiger Allokation entsprechender
Ressourcen begegnet werden.

5.4.2  Herbeifithrung einer giitlichen Einigung

Die explizite Aufgabe, eine giitliche Einigung anzustreben, so wird eingewendet, greife in
gewisser Weise in die Stellung der ADS als unabhéingige Stelle ein, da in bestimmten Fillen
Musterprozesse im Interesse der von Diskriminierung Betroffenen liegen konnten.”® Eine
andere Auffassung bringt dagegen vor, dass die Entscheidung, ob eine giitliche Einigung ange-
strebt wird und wie weit der Versuch einer solchen betrieben wird, nicht im Ermessen der ADS
liegt, sondern von Bereitschaft und Interessen der Beteiligten insgesamt abhiangig ist.”** Der
ADS komme insoweit lediglich eine neutrale moderierende Rolle zu, weshalb der Auftrag, auf
eine giitliche Einigung hinzuwirken, jedenfalls keinen Eingriff in die Unabhingigkeit der ADS
darstelle.”>* Vielmehr gehe es um Unparteilichkeit, die einer einseitigen Interessenvertretung
entgegensteht” und den Ansatz, die ADS nicht als parteiische Interessenvertretung einzurich-
ten.”¢

Es stellt sich aber die Frage, inwieweit die gitliche Einigung im Zusammenhang mit einer

nur informativen Beratung der Betroffenen eine effektive Unterstiitzung bewirkt. Angesichts
strukturell ungleicher Lagen, zum Beispiel durch Informationshierarchien und die unterschied-
lichen finanziellen Moglichkeiten von Unterstiitzung suchenden Personen, der ADS und fiir

die Diskriminierung Verantwortlichen, ist es fraglich, inwieweit eine rein informative Beratung
der Betroffenen die Bereitschaft und Interessen der Beteiligten zu einer giitlichen Einigung

748 So duflert eine Beratungsstelle ausdriicklich, sie fande es “...sehr hilfreich, wenn es irgendeine Stelle geben, ob jetzt
ADS oder Institut fiir Menschenrechte, wer auch immer, die einem eine rechtliche Einschitzung und fallbezogenen
Einzelfragen geben konnten.”, Fokusgruppe Berater*innen, Hannover, 07.03.16, S. 41 = Audio [2:34:33].

749 Hiihn, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 9, Rn. 30.

750 Grds. zum Beurteilungs- und Prognosespielraum des Gesetzgebers BVerfGE 50, 290, 335.

751 Hiihn, in Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 9, Rn. 30, vgl. auch BVerfGE 50,290, 335.
752 Raasch, ZESAR 5-6/2005, S. 209 (216).

753 Ernst, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 27 Rn 8.

754 Dies., ebd.; so auch Bauer/Gopfert, §§ 25-30, Rn. 13; MiiKo-Thiising, § 27 AGG, Rn. 6a.

755 Ernst, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 27 Rn. 8; Cormack/Niessen, EZAR 1/2005, S. 25 (28).

756 Fir viele Hithn, in Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 9, Rn. 23.
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wirklich neutral beurteilen kann. Es erscheint zumindest moglich, dass Betroffene sich mangels
Alternativen (z.B. einer Klagebefugnis der ADS) in eine giitliche Einigung gedriangt sehen.

In den Fokusgruppengesprichen wird von Beratungsstellen mehrfach geduflert, dass der
Schlichtungsansatz der ADS nur bedingt den Bediirfnissen und Interessen der eigenen Kli-
ent*innen entspricht. Insbesondere im Fall von sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz wurde
darauf hingewiesen, dass eine von der ADS angestrebte giitliche Einigung nicht gewiinscht und
auch nicht geeignet sei, die Klient*innen in deren Sinne zu unterstiitzen.”’

Auch andere spezialisierte Stellen, die nicht als Kommission strukturiert sind, kennen das
Instrument der giitlichen Einigung bzw. Schlichtung. Die belgische spezialisierte Stelle UNIA”*8
strebt zunichst eine aufergerichtliche Einigung an. Erweist sich dieser Weg als nicht gangbar,
verfiigt UNIA jedoch tiber die Moglichkeit, den gerichtlichen Weg zu beschreiten.”*® Neben dem
Mandat, Schlichtungs- und Vermittlungsaufgaben zu ibernehmen, verfiigt UNIA auch tiber
die Befugnis, Klagen zu fiihren. In Fillen, bei denen eine natiirliche Person oder ein Verband
Klager ist, benotigt UNIA fiir die Klageunterstiitzung die Zustimmung der klagenden Partei. Im
Umbkehrschluss bedeutet dies in Fillen ohne direkt Betroffene, dass der Klageweg von UNIA im
Wege einer altruistischen Klage beschritten werden darf, wie dies die Vorlduferinstitution, das
Centre pour la Egalité des Chances, im Fall Feryn tat.

Die 6sterreichische Gleichbehandlungsanwaltschaft verfiigt tiber die Aufgabe und Befugnis,
Betroffene von Diskriminierung zu beraten und diese, tiber die Befugnis der ADS hinausge-
hend, bei Vergleichsgespriachen und Verhandlungen im Vorfeld eines gerichtlichen Verfahrens
zu begleiten. Zusitzlich kann sie nach § 5 Abs. 6 GBK/GAW-Gesetz’! - ebenso wie betroffene
Individuen - ein Verfahren bei der ebenfalls durch das GBK/GAW-Gesetz etablierten, dster-
reichischen Gleichbehandlungskommission einleiten. Sie kann dort zudem diskriminierende
Stellen- und Wohnungsinserate zur Anzeige bringen.”® Bei einem Auffassungsunterschied
zwischen Gleichbehandlungsanwaltschaft und Gleichbehandlungskommission hinsichtlich des
Vorliegens einer Diskriminierung kann die Anwaltschaft gemafd § 4 Abs. 5iVm § 12 Abs. 4 und
5 GBK/GAW-Gesetz Feststellungsklage erheben. Im Rahmen der individuellen Rechtsdurchset-
zung kann sie nicht titig werden. Selbst nach einer Feststellungsklage der Gleichbehandlungs-
anwaltschaft miissten Betroffene ihre Anspriiche selbst gerichtlich geltend machen.”®

Der franzosische Défenseur des Droits’®* kann laut Art. 26 des franzésischen Antidiskrimi-
nierungsgesetzes eine Mediation anbieten und auf der Grundlage des Art. 28 eine finanzielle
Kompensation vorschlagen - bis maximal 3.000 Euro bei natiirlichen und bis zu 15.000 Euro
bei juristischen Personen -. Nach Art. 27 kann er Klagen vor Gericht unterstiitzen, ein eigen-
stindiges Klagerecht steht ihm jedoch nicht zu. Der schwedische Ombudsman’®® kann, wie im
Osterreichischen Fall, mit investigativen Kompetenzen Fille untersuchen und - liegt eine Dis-

757 Fokusgruppe Berater*innen, Hannover, 07.03.16, S. 4 = Audio [1:15:05].

758 Siehe: http://unia.be/en/jurisprudence-alternatives [17.7.2016].

759 Antidiskriminierungsgesetz Belgien, Kapitel VI - Abschlieffende Vorkehrungen, Art. 31.

760 EuGH v.10.07.2008, Rs. C-54/07 (Feryn).

761 Bundesgesetz iber die Gleichbehandlungskommission und die Gleichbehandlungsanwaltschaft, BGBI. I
Nr. 107/2013.

762 Ebd. Eine solche Gleichbehandlungskommission kennt das deutsche Recht nicht.

763 Anwaltschaft fiir Gleichbehandlung, Bericht II des Gleichbehandlungsberichts fiir die Privatwirtschaft 2010 und
2011, Wien 2012, S. 34.

764 Siehe: https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000023781167&categorieLien=id
[17.7.2016].

765 Section 2 Act concerning the Equality Ombudsman, SFS 2008:568 2008, http://www.do.se/other-languages/eng-
lish-engelska/act-concerning-the-equality-ombudsman/ [17.7.2016].


https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000023781167&categorieLien=id
http://www.do.se/other-languages/english-engelska/act-concerning-the-equality-ombudsman/
http://www.do.se/other-languages/english-engelska/act-concerning-the-equality-ombudsman/
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kriminierung vor - zunichst eine vorgerichtliche Einigung anstreben. Wenn dies nicht gelingt,
unterstiitzt das Biiro des Ombudsmans auch gerichtliche Klagen.

In allen diesen Fillen wird die Kompetenz zur Schlichtung bzw. giitlichen Einigung durch eine
weitere kumulative Befugnis erginzt. Zugleich besteht auch eine Befugnis zur Einzelfallbera-
tung, die tiber die eher informativen Befugnisse der ADS (siehe unten 4.2) hinausgeht.

5.5 Weiterleitung und Zusammenarbeit mit
den Bundesbeauftragten

Zur Einschitzung, ob in rechtstatsdchlicher Hinsicht eine Neuregulierung bzw. Nachjustierung
der rechtlichen Regelungen zur Zusammenarbeit mit den Bundesbeauftragten notwendig bzw.
sinnvoll ist, sollte eine unabhidngige Evaluation der Zusammenarbeit von ADS und Beauftrag-
ten erfolgen. Um Unklarheiten bei Zustindigkeiten zu vermeiden, sollte in § 27 Abs. 5 AGG
klargestellt werden, ob sich die Soll-Bestimmung zur Zusammenarbeit auch auf Einzelfallbera-
tungen erstreckt und dass die Federfiihrung bei mehrdimensionalen Diskriminierungen bei der
ADS verbleibt.”®

Die Weiterleitungspflicht in § 27 Abs. 2 Satz 3 AGG wird vereinzelt als Eingriff in die Unabhin-
gigkeit der ADS betrachtet. Zudem, so die Kritik, verfiigten nicht alle Beauftragten tiber eine
der ADS vergleichbare Unabhingigkeit.””” Auch wenn die Voraussetzung fiir die Weiterleitung
gemaf} § 27 Abs. 2 Satz 3 AGG in jedem Falle das erklarte Einverstindnis der Personen ist, die
sich an die ADS gewendet haben, besitzen nicht alle Bundesbeauftragten die Strukturen und
das Mandat, direkte niedrigschwellige Beratungen in Féllen von Diskriminierung durchzufiih-
ren. Insofern ist die Vorschrift dahingehend weit auszulegen, dass andere Bundesbeauftragte
nur dann einbezogen werden, wenn iiber die antidiskriminierungsrechtliche Expertise der ADS
hinaus tatsdchlich eine effektivere Einzelfallunterstiitzung gewahrleistet werden kann. Dies
konnte zum Beispiel der Fall sein, wenn spezifische sozialrechtliche oder behindertenrechtliche
Fragen betroffen sind.”®®

Fiir mehrdimensionale Diskriminierungskonstellationen formuliert § 27 Abs. 5 AGG eine
Soll-Regelung zur Zusammenarbeit der ADS mit den Beauftragten, ohne konkret zu benennen,
wie diese in der Praxis auszugestalten ist, ob sie Beratung mit einschlieft oder sich nur auf
gemeinsame Berichte, Untersuchungen und Empfehlungen bezieht.

5.6 Gesetzliche Befugnisse zur Erfiillung der Aufgaben

Vor dem Hintergrund, dass ein bundesweites und gesichertes Netz von kompetenten Ansprech-
partner*innen auf Landes- bzw. kommunaler Ebene noch nicht existiert und dessen Schaffung
von politischen Entscheidungen abhéngt, die sich der Reichweite des Bundesgesetzgebers
entziehen, ist eine Stirkung der Befugnisse der ADS erforderlich.

In rechtstatsdchlicher Hinsicht zeichnet sich klar ab, dass die bestehenden Befugnisse der ADS
zur Unterstlitzung im Bereich der Rechtsmobilisierung und Rechtsdurchsetzung nicht aus-

766 1.d.S.auch Hiihn, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 9, Rn. 31 m. w. N.
767 V. Roetteken, AGG, § 27 Rn 24, 72f; Hithn, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 9, Rn. 21.
768 I.d.S.auch Hiithn, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 9, Rn. 22.
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reichen. Um diese Funktion zu starken, bieten sich verschiedene alternative oder kumulative
Moglichkeiten an.”®

Zur Klarstellung sollte die in § 28 Abs. 2 AGG geregelte Pflicht aller 6ffentlichen Stellen im
Bereich des Bundes, die ADS zu unterstiitzen und ihr Auskiinfte zu erteilen, um ein explizites
Recht auf Akteneinsicht ergidnzt werden, das die Bestimmungen zum Schutz personenbezo-
gener Daten unberiihrt lisst. Angelehnt an die Gleichbehandlungsanwaltschaft in Osterreich
wird dariiber hinaus eine Ausweitung des bestehenden Auskunfts- und Akteneinsichtsrechts
der ADS empfohlen. Ein solches weites Auskunfts- und Akteneinsichtsrecht entsprache auch
der ECRI-Empfehlung Nr. 2, wonach spezialisierte Stellen ein ,,...angemessenes Mandat haben
sollten, um Beweismittel einzuholen [...]“77°

Gegentber offentlichen Stellen des Bundes sollte die ADS mit einem Beanstandungsrecht aus-
gestattet werden, wenn sie zum Beispiel durch Betroffene oder Beratungsstellen Kenntnis von
Verstofien gegen das AGG erhilt.

In Fallen 6ffentlichen Interesses, wenn also keine von konkreten Benachteiligungen Betroffene
bekannt sind, sollte der ADS ein altruistisches Klagerecht’”* eingerdumt werden, mit dem die
Feststellung eines Verstofles gegen das AGG vorgenommen werden kann. Das Feststellungsur-
teil soll in spateren individuellen Klagen Indizwirkung haben.

In gerichtlichen Individualverfahren nach dem AGG soll die ADS die Befugnis erhalten, Betrof-
fene von Diskriminierung durch Vorlage eigener Begutachtungen und Stellungnahmen (amicus
curie) in konkreten Fallkonstellationen zu unterstitzen.

5.6.1  Befugnisse im EU-Vergleich

Im européischen Vergleich lassen sich zwei Formen von nationalen Antidiskriminierungsstel-
len identifizieren.””> Unterstiitzend tétige Gleichbehandlungsstellen verfiigen wie die ADS iiber
das Mandat zu Forschung, Offentlichkeitsarbeit und rechtsberatender Unterstiitzung.”” Sie
konnen lediglich fiir eine Schlichtung zwischen den Parteien sorgen, zum Teil kénnen sie auch
Gesetzesvorschlige und die Reform bestehender Rechtsvorschriften iiberpriifen und kommen-
tieren.”” Die zweite Form verfiigt demgegentiber iber das quasigerichtliche Mandat, Fille von
Diskriminierung selbst zu beurteilen, ggf. Sanktionen zu verhingen oder eigene Klagen vor den
ordentlichen Gerichten anzustreben.””®

769 Die Darstellung bezieht sich vorliegend ausschlieflich auf Bereich Unterstiitzung von Betroffenen, da sich weder aus
der rechtswissenschaftlichen Analyse noch aus der rechtstatsidchlichen Untersuchung Anhaltspunkt fiir Reformbe-
darf beztiglich der anderen Aufgaben ergeben hat.

770 ECRI General Policy Recommendation No. 2 on Specialised bodies to combat racism, xenophobia, anti-Semitism and
intolerance at national level, 1997, S. 6.

771 Sowohlin den Interviews als auch in den Fokusgruppen sprachen die Befragten von ,Verbandsklagerecht, ohne
zwischen einem Verbandsklagerecht von Verbianden und einem altruistischen Klagerecht von staatlichen Stellen zu
differenzieren. Im Text wird diese Differnzierung jeweils vorgenommen.

772 Vgl. Ammer/Crowley/Liegl B/Holzleithner/Wladasch/ Yesilkagit, Study on Equality Bodies set up under Directives
2000/43/EC, 2004/113/EC and 2006/54/EC, Human European Consultancy & Ludwig Boltzmann Institut fur Men-
schenrechte (BIM), European Commission (Hrsg.), 2010, S. 63 ff.

773 Equinet (Hrsg.): The bigger picture: equality bodies as part of the national institutional architecture for equality,
2014, S.5.

774 Benecke, Rechtsvergleich der européischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht, 2010, 62.

775 Dreizehn Antidiskriminierungsstellen verfiigen tiber ein quasi-gerichtliches Mandat, neun konnen rechtlich
bindende Sanktionen verhingen.
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Einige Einrichtungen kénnen eigene juristische Einschitzungen abgeben, die jedoch recht-
lich nicht bindend sind. Der gerichtliche Weg steht den Betroffenen dann weiterhin offen. Die
Stellen beispielsweise in Frankreich, Irland, Litauen, Osterreich, Schweden, Ungarn, Bulgarien,
Rumainien und Zypern kénnen von Amts wegen Beschwerden wegen Diskriminierung un-
tersuchen und meist auch die Einhaltung ihrer Entscheidung durch alle beteiligten Personen
erzwingen.””® Wenige Stellen, wie die in den Niederlanden, in Nordirland und Grof3britannien
kénnen dartiber hinaus Empfehlungen zur Ausgestaltung diskriminierungsfreier Politiken aus-
sprechen oder proaktive Mafdnahmen anordnen und iiber deren Einhaltung wachen.””’

In mehreren Lindern besteht eine Mischform der Stelle, die sowohl eine Schiedsfunktion
ausfiihrt als auch fiir Gleichbehandlung wirbt und Offentlichkeitsarbeit betreibt”® (vgl. dazu
Belgien, Osterreich und Schweden). Eine Befragung durch ,Equinet® hat ergeben, dass Stellen,
die Betroffene bei Klagen vor ordentlichen Gerichten unterstiitzen, bewusst Félle nach dem
Potenzial auswihlten, die Interpretation des Antidiskriminierungsgesetzes voranzutreiben.””

5.6.2 Bestehende Befugnisse und Moglichkeiten der Erweiterung

Die ADS verfiigt als Schlichtungs- und Unterstiitzungsstelle der ersten Art nicht iber Sank-
tions- oder Klagebefugnisse. Sie kann geméif § 28 Abs. 1 AGG im Rahmen von angestrebten
gitlichen Einigungen im Sinne von § 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 AGG Beteiligte von Diskriminie-
rungsvorkommnissen um Stellungnahmen ersuchen, wenn die Anrufungsberechtigten dazu
ihr Einverstdndnis erteilen.

§ 28 Abs. 2 AGG erteilt der ADS ein eingeschranktes Auskunftsrecht. Danach sind Bundesbe-
horden und 6ffentliche Stellen des Bundes zur Aufgabenunterstiitzung verpflichtet, insbeson-
dere zur Erteilung der erforderlichen Auskiinfte bei Einhaltung der datenschutzrechtlichen
Vorschriften zum Schutz personenbezogener Daten. Thr Vorbild hat die Regelung in § 15 Abs. 3
BGG. Daraus ergibt sich nach einer Literaturauffassung auch ein Recht zur eigenstindigen
Akteneinsicht gegeniiber allen Bundesbehdrden und sonstigen 6ffentlichen Stellen des Bun-
des.”® Klargestellt werden sollte, dass davon Anfragen an die Sozialversicherung umfasst sind
und Auskunft {iber die tatsichliche Entlohnung konkreter Vergleichspersonen verlangt wer-
den kann.”® Die 6sterreichische Gleichbehandlungsanwaltschaft hat gem. § 5 Abs. 4, 5,7 GBK/
GAW-Gesetz das Recht, schriftliche Stellungnahmen anzufordern und weitere Auskiinfte von
Arbeitgeber*innen, Betriebsrat, von Beschiftigten des betroffenen Betriebes oder von sonstigen
Verantwortlichen bzw. weiteren Auskunftspersonen einzuholen. Diese sind gesetzlich ver-
pflichtet, die fiir die Durchfiihrung der Aufgaben erforderlichen Auskiinfte zu erteilen. Dies gilt
ebenso fiir die Trager der Sozialversicherung.

Die Gleichbehandlungsanwaltschaft ist verpflichtet, tiber die im Rahmen der Auskunftsertei-
lung bezogenen Daten Verschwiegenheit zu wahren. Als Ausnahme diirfen im Rahmen der
Auskunftserteilung bekannt gewordenen Daten in anonymisierter Form an die von der vermu-
teten Diskriminierung betroffene Person weitergeben werden, wenn diese damit ein Verfahren
weiter verfolgen kann.

776 Dies., ebd., S. 62.
777 Siehe auch 1.3.3.

778 Equinet, (Hrsg.): The bigger picture: equality bodies as part of the national institutional architecture for equality,
2014, S. 14.

779 Equinet, (Hrsg.), ebd., S. 19.
780 Ernst, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, § 28 Rn. 3.
781 Einsolches Recht rdaumt § 4 Abs. 2 a GBK/GAW-Gesetz der Osterreichischen Gleichbehandlungsanwaltschaft ein.
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Durch die Regelung, dass die 6sterreichische Gleichbehandlungsanwaltschaft die Daten ledig-
lich anonymisiert weitergeben darf, bleibt ungeklirt, wie die Betroffenen diese Daten z.B. fiir
ein Gerichtsverfahren einsetzen kénnen.” In eine dhnliche Richtung geht die Einschitzung
der in den Fokusgruppen befragten Expert*innen bezliglich der Rechte der ADS, Auskiinfte und
Stellungnahmen einzuholen. Eine Beraterin duflert, Wunsch der Betroffenen sei es, dass die
ADS Fille sexueller Beldstigung in einem konkreten Unternehmen dokumentiert und sam-
melt, ,....und dass man dann zusammen dagegen vorgehen kann“ oder dass ,,...nachgefragt wird,
bei einem grofien Unternehmen, wie sieht es denn aus mit einer internen Beschwerdestelle,
gibt es die tiberhaupt?*“’® Viele Rechtsanwiélt*innen wiirden ein erweitertes Auskunftsrecht
der Stelle begriifien - einige jedoch mit der Einschrinkung, dass die Auskiinfte nicht an Dritte
weitergegeben werden diirften, da dies systemfremd sei.”®* Andere verweisen auf Probleme, die
aus unvollstindiger oder anonymisierter Datenweitergabe resultieren. Wenn der betroffenen
Person nur die Quintessenz einer Stellungnahme mitgeteilt und ihr dann der Weg zum Anwalt
empfohlen wiirde, sei das fiir die Person, die nichste Beratungsstelle oder den Anwalt ,ein total
unnotiger Weg“’®* weil zum Beispiel ein ,Arbeitgeber natiirlich nicht dazu bereit sei, verschie-
denen Stellen Auskunft zu diesem Vorfall zu geben und damit auch die Beweiskraft fiir die
beschwerdefithrende Person sehr eingeschrinkt sein“ kdnne.”® Dieses Vorgehen wiirde zudem
wertvolle Zeit kosten, die gerade wegen der Zweimonatsfrist haufig nicht zur Verfiigung
stiinde.”’

Der Mehrheit der befragten Richter*innen waren die Befugnisse der ADS nicht oder nur wenig
bekannt bzw. spielten in der gerichtlichen oder auergerichtlichen Arbeit keine Rolle. Von den
Befragten, die die ADS und deren Befugnisse kannten, wurden sie widerspriichlich eingeschitzt,
einerseits als ,ausreichend angemessen””®® andererseits als ,relativ schwach®’® Die Offentlich-
keits- und Informationsarbeit wurde als Moglichkeit des Austauschs wahrgenommen und
wertgeschitzt, die Arbeit im Rahmen der Rechtsdurchsetzung als nicht wahrnehmbar einge-
schitzt.”®

Derselbe Befragte dufierte sich positiv hinsichtlich eines altruistischen Klagerechts der ADS,”!
gerade vor dem Hintergrund, dass mangelnde finanzielle Ressourcen die individuelle Rechts-
durchsetzung der von Diskriminierung Betroffenen erschweren.”? Mit Blick auf positive Erfah-
rungen mit der Entscheidung Feryn in Belgien sprach er sich fiir eine gesetzliche Verankerung

782 Anwaltschaft fiir Gleichbehandlung, Bericht II des Gleichbehandlungsberichts fiir die Privatwirtschaft 2010 -und
2011, Wien 2012, S. 31.

783 Fokusgruppe Berater*innen, Hannover, 07.03.16, S. 3 = Audio [1:19:52].

784 Fokusgruppe Rechtsanwalt*innen, Hannover, 08.03.16, S. 4 = Audio [1:54:41].

785 Fokusgruppe Rechtanwilt*innen, Berlin, 01.03.2016, S. 3 = Audio [2:04:43].

786 Fokusgruppe Rechsanwilt*innen, Berlin, 01.03.16, S. 2-3 = Audio [2:03:06].

787 Fokusgruppe Rechsanwilt*innen, Berlin, 01.03.16, S. 2-3 = Audio [2:03:06].

788 Schriftliches Interview #3, 04.05.2016, S. 5.

789 Interview #9, 27.04.2016, S. 20 = Audio [0:40:59].

790 Interview #9,27.04.2016, S. 20 = Audio [0:40:59]: ,,Ich hatte in meinen Verfahren - glaube ich -, keinen einzigen Fall,
wo nur angedeutet wurde, dass die ADS im Hintergrund irgendwie mal titig geworden sei. Ja, sie macht Aufkla-
rungsarbeit, macht Tagungen, da kann man hin und sich mit Experten austauschen, das finde ich sinnvoll, aber eine
sehr starke Stellung ist das mit Sicherheit ja nicht.”.

791 Interview #9,27.04.2016, S. 20 = Audio [0:42:06]: “[..] also wenn man tiber Verbandsklagemoglichkeiten nachdenkt,
wire das mit Sicherheit eine Stelle, die gut diese Rechte in Anspruch nehmen kénnte.“.

792 Interview #9,27.04.2016, S. 20 = Audio [0:42:31]: “[...] das kénnten insbesondere Leute sein, die natiirlich aus eigenem
Vermogen usw. diese Rechtsstreitigkeiten scheuen. Also, da wire es mit Sicherheit sehr hilfreich, weil dann diese
Verbandsklagemoglichkeit besteht.”.
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einer solchen Befugnis aus.”® Eine andere Person aus der Gruppe der interviewten Richter*in-
nen sprach sich vor dem Hintergrund schwieriger Klagen im Kontext mittelbarer Diskrimi-
nierung fiir ein altruistisches Klagerecht der ADS aus.” Zugleich verwies die Person auf die
Bedeutung der Unabhéngigkeit und sprach sich fiir eine entsprechende Personalausstattung
und eine eigene Abteilung fiir die Fiihrung solcher Verfahren aus.”

Von anwaltlicher Seite wurde angeregt, ein Recht zur Unterstiitzung von Klagen oder ein eige-
nes Klagerecht der Stelle einzufiihren.”® Zudem wurde vorgeschlagen, die Stelle bei besonders
grundséatzlichen Féllen mit der Moglichkeit einer Prozessstandschaft auszustatten oder ihr die
Moglichkeit zuzugestehen, Musterklagen zu fiihren, wenn sich Beschwerdefille hdufen und
als Muster abbilden.”” Andererseits wurde es als systemfremd eingestuft, wenn ,,...sozusagen
regierungsnahe Institutionen plétzlich aktiv beteiligt wiirden in Klageverfahren*”*® Andere
unterstrichen die Vermittlungsfunktion der ADS und sehen diese infrage gestellt, wenn sie ein
Klageunterstiitzungsrecht erhielte.”

Die Moglichkeit eines Rechts auf Prozessstandschaft erscheint angesichts der derzeitigen
formalen ministerialen Anbindung, der Ausrichtung als unparteiischer Stelle und der gesetz-
lichen Aufgabe, giitliche Einigungen herbeizufiihren, als systemwidrig. Nicht systemwidrig
wire dagegen ein gesetzlich festgeschriebenes Klagerecht in Fillen, in denen - wie im Fall
Feryn - (zunichst) keine konkrete Person betroffen oder bekannt ist. Sollte es spater gleichwohl
zu individuellen Klagen kommen, kann das entsprechende Feststellungsurteil dann als Indiz
herangezogen werden.

Ebenfalls denkbar wire ein kleines Verbandsklagerecht der ADS, mit dem Verstofie gegen das
AGG - im Einverstidndnis mit unmittelbar Betroffenen - geltend macht werden, ohne individu-
elle Rechtsanspriiche durchzusetzen. Ziel wire hier vielmehr die Feststellung der grundsétzli-
chen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens bzw. einer Regelung. Eine solche Kompetenz raumt § 17
Abs. 2 AGG in Verbindung mit § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVerfG dem Betriebsrat ein sowie z.B. § 20
LGG Berlin den Frauenbeauftragten. Letztere konnen das Verwaltungsgericht anrufen, um gel-
tend zu machen, dass eine Dienststelle Rechte aus dem LGG verletzt hat. Angesichts der partei-
ischen Stellung der Frauenbeauftragten und des Betriebsrates erscheint eine Ubertragung auf
die stirker auf unparteiische Beratung und Vermittlung ausgerichtete ADS aber nicht unpro-
blematisch. Eine Moglichkeit wire hier, die parteiische Stellung der ADS gesetzlich zu stirken,
zum Beispiel angelehnt an die Stellung der Gleichbehandlungsanwaltschaft in Osterreich. Eine
andere Moglichkeit bestiinde in der Verpflichtung, zuvor eine aufergerichtliche Streitbeilegung
zu betreiben. So sieht auch das Gesetz zur Weiterentwicklung des Behindertengleichstellungs-
rechts in § 16 BGG ein niedrigschwelliges kostenfreies Schlichtungsverfahren fiir Streitfille
nach dem BGG vor, das tiber eine bei der Bundesbeauftragten fiir Behinderung eingerichtete

793 Interview #9,27.04.2016, S. 19 = Audio [0:39:10]: ,[...] wenn da eine Stelle ist, die halbwegs verntinftig personell und
finanziell ausgestattet ist und sich um mindestens mal so Musterverfahren auch so ein bisschen bemiiht, konnte das
was bewegen. Wenn man meint, man hat da groéfleren Bedarf, dann sollte man eine entsprechende gesetzliche
Regelung schaffen. Wenn sie nicht genutzt wird, dann wird sie eben nicht genutzt. Wenn sie genutzt wird, dann
wire es vielleicht mit Sicherheit auch ganz gut, weil dann noch mehr Fille klarer vielleicht doch vor die Gerichte
gebracht werden.”

794 Interview #2,21.03.2016, S. 23 = Audio [0:57:23]: ,Und ich denke, wenn man so, wenn man an strukturelle Sachen ran
will, wenn es um Statistiken geht oder irgendwie so, dann konnte ein Verbandsklagerecht professionell vorbereiteter
klagen. Und das hitte aus meiner Sicht eine ganz, ganz positive Auswirkung.“

795 Interview #2,21.03.2016, S. 22 = Audio [0:55:51]: RiInt 2, S. 22 ,,Also das hitte ja schon was, wenn Menschen sich
irgendwo hinwenden konnten. Da miissten aber geniigend Personalkapazititen sein, die das einer Vorpriiffung
unterziehen. Man misste es auch wieder trennen. Man misste es auch von dem eher politischeren Teil dann wieder
trennen. Es misste so eine eigene Abteilung sein, die dann auch selber Verfahren durchfiihrt.”.

796 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Hannover 08.03.2016, S. 3 = Audio [1:51:03].

797 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Hannover, 08.03.16, S. 3-4 = Audio [1:51:03].

798 Fokusgruppe Rechtsanwailt*innen Hannover, 08.03.16, S. 3-4 = Audio [1:51:03].

799 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Hannover 08.03.2016, S. 5 = Audio [1:54:00].
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Schlichtungsstelle erfolgt. Es soll den Verbdnden als Vorverfahren vor Verbandsklagen dienen,
aber auch Einzelpersonen zur Verfiigung stehen.®®

Der ADS sollte dartiber hinaus bei grundsitzlichen Klagen die Moglichkeit er6ffnet werden, in
einem gerichtlichen Verfahren zu unterstiitzen, zum Beispiel durch die Vorlage eigener Begut-
achtungen und Stellungnahmen (amicus curie) in konkreten Fallkonstellationen.

Eine Befugnis zur Beanstandung gegeniiber Bundesbehérden wiirde sich an § 25 BDSG anleh-
nen. Mit der Beanstandung kénnen Vorschlage zur Beseitigung der Médngel und zur Verbes-
serung der Umsetzung der Diskriminierungsverbote verbunden sein. Die Stellungnahme der
Beschuldigten sollte dann auch eine Darstellung der Manahmen auffiihren, die aufgrund der
Beanstandung getroffen wurden.®”!

Befugnisse zum Aussprechen von Sanktionen erscheinen angesichts der derzeitigen Aufgaben
und Struktur der ADS hingegen systemwidrig. Auch der mit der vergleichsweise grofiten Un-
abhingigkeit und Befugnisweite ausgestattete Datenschutzbeauftragte verfiigt nicht iiber eine
Sanktionsmoglichkeit, die Giber Kontroll- und Beanstandungsrechte hinausgeht.

Unproblematisch und rechtspolitisch sinnvoll wire die Einriumung eines Beteiligungsrechts
hinsichtlich der Abschitzung diskriminierender Folgen in Anlehnung an § 15 Abs. 2 BGG bei
allen Gesetzes-, Verordnungs- und sonstigen wichtigen Vorhaben.®’> Der ADS sollte hier das
Recht zur Stellungnahme eingerdumt werden. Um Doppelzustindigkeiten zu vermeiden, wire
eine Regelung der Zusammenarbeit mit den Bundesbeauftragten zu treffen.

5.7 Zusammenarbeit mit Nichtregierungsorganisationen

Die Kooperationen mit bestehenden Beratungseinrichtungen im Bereich des Diskriminie-
rungsschutzes muss weiter verbessert werden. Der durch die Rechtswissenschaft schon frith
unterbreitete Vorschlag, nicht zentralstaatliche, sondern das gesamte Hoheitsgebiet des Bundes
umfassende lokale Stellen einzurichten,® sollte angesichts der immer noch nicht flichen-
deckenden qualifizierten Antidiskriminierungsberatung aufgenommen werden. Mit einem
dhnlichen Modell wurden in Osterreich und Grof3britannien gute Erfahrungen gemacht. Die
Aufgaben der ADS kénnen entsprechend um die Gewéhrleistung, Weiterentwicklung und Steu-
erung einer bedarfsgerechten, effizienten und niedrigschwelligen Selbsthilfe- und Beratungsin-
frastruktur im Bereich Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung ergénzt werden. Dazu sind
entsprechende Haushaltsmittel vorzusehen.

Ohne die zahlreichen lokal und regional titigen nichtstaatlichen Beratungsstellen mit ihrem
niedrigschwelligen Beratungsangebot, ihren Kenntnissen, Erfahrungen und dem gewonnen
Vertrauen wird auch in Zukunft eine wirksame Antidiskriminierungsarbeit nicht zu leisten
sein. Da eine finanzielle Absicherung solcher Angebote bisher nicht zufriedenstellend auf Lan-
der- und Kommunalebene erreicht werden konnte, sollte dringend iiber eine stirkere Forde-
rung unabhingiger Beratungsstellen mit Mitteln des Bundes nachgedacht werden.

800 BT-Drs. 18/7824.

801 Vgl.in diesem Sinne auch den Antrag zum Beschluss eines Berliner Landesantidiskriminierungsgesetzes, AGH
Berlin, Drs. 17/2574,S. 29 f.

802 Zur Wahrnehmung der Aufgabe nach Absatz 1 beteiligen die Bundesministerien die beauftragte Person bei allen
Gesetzes-, Verordnungs- und sonstigen wichtigen Vorhaben, soweit sie Fragen der Integration von behinderten
Menschen behandeln oder beriihren.

803 Rust,NZA 2003, S. 72 (77); Hithn, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 9, Rn. 40 m. w. N. in Fn. 101.
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§ 29 AGG regelt, dass die ADS bei ihrer Tatigkeit NGOs sowie Einrichtungen, die auf europai-
scher, Bundes-, Lander- oder regionaler Ebene zum Diskriminierungsschutz im Sinne von § 1
AGG titig werden, in geeigneter Form einbeziehen soll. Die Art und Weise der Einbeziehung
wird nicht naher konkretisiert.?* Die Gesetzesbegriindung zu § 29 AGG formuliert offen ,,...

die Moglichkeit zur Kooperation und Vernetzung®, erwdhnt aber explizit die ,,...Kooperation

mit NGOs und deren Beratungsstellen auf regionaler Ebene [...] auch bei der Einzelfallbera-
tung.®® Die Kommentarliteratur leitet daraus einen ,,...umfassenden Auftrag zur Vernetzung
der verschiedenen Akteure auf allen Ebenen“® ab. Mit der Regelung im engen Zusammenhang
stehen die Aufgaben aus § 27 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AGG, weil sowohl die eigene Beratung als auch
die Verweisberatung ,....eine genaue Kenntnis der Strukturen und Angebote zum Schutz vor
Benachteiligung“®”” voraussetzt. Eine im Auftrag der EU-Kommission erstellte Studie empfiehlt,
dass die staatlichen Gleichbehandlungsstellen ,....die Leitung zum Aufbau von Netzwerken und
die Forderung der Zusammenarbeit [...] ibernehmen sollten.“®% Diese Aufgabe nimmt die ADS
verstarkt durch das Férderprogramm ,Netzwerke gegen Diskriminierung” wahr, mit dem regio-
nale, unabhingige und nichtstaatliche Beratungsnetzwerke gestirkt werden sollen.

Nach Einschitzung von Beratungsstellen werden die Moglichkeiten der Kooperation im Be-
reich Beratung noch nicht ausreichend ausgeschopft. In anderen Bereichen wird die Kooperati-
on positiv, zum Teil als ,hervorrragend” beschrieben.®® Auch die Anwilt*innen machen positive
Erfahrungen in Kooperation mit der ADS.®° Zahlreiche nichtstaatliche Beratungsstellen dufier-
ten den Wunsch, dass die Zusammenarbeit vonseiten der ADS im Bereich Antidiskriminierung
weiter vertieft werden sollte. Die Kontaktaufnahme mit der ADS beschreiben sie als verbesse-
rungsfiahig.®! Insgesamt wird das Bediirfnis bzw. der Anspruch der unabhingigen Beratungs-
stellen deutlich, im Bereich der Beratung stérker als Partner auf Augenhéhe und mit eigener
Expertise ernst genommen zu werden.®?? Es existiert der Wunsch, den Modus der Zusammenar-
beit bezogen auf die Beratung transparenter zu gestalten und klarer zu regeln.®* Die Vorschlige

804 Kritisch zur fehlenden Definition der Einbeziehung MiiKo-Thiising, AGG, § 29 Rn. 5 f; kritisch zur Umsetzung der
Richtlinienvorgaben v. Roetteken, AGG, § 29 Rn. 6ff.

805 Drs. 16/1780, S. 52.

806 Fur viele Ernst, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, 3. Aufl. 2013, § 29 Rn. 2.

807 Dies. ebd.

808 Ammer/Crowley/Liegl/Holzleithner/Wladasch/& Yesilkagit, Study on Equality Bodies set up under Directives
2000/43/EC, 2004/113/EC and 2006/54/EC, European Commission (Hrsg.), 2010, S. 9.

809 Fokusgruppe Berater*innen, Hannover, 07.03.16, S. 2 = Audio [1:09:23]. Auch bezogen auf die Konzeptionierung und
Erarbeitung von thematisch fokussierten Studien sehen einige Berater*innen Chancen, zukiinftig lingerfristiger
und noch stirker in die Entwicklung einbezogen zu werden, auch weil Forschungsfragen und -ergebnisse dann
stiarker in die laufende Beratungsarbeit vor Ort hitten eingebunden werden konnen, Fokusgruppe Berater*innen
Hannover, 07.03.16, S. 3-4 = Audio [2:28:05].

810 Fokusgruppe Rechtsanwilt*innen Hannover 08.03.2016, S. 3 = Audio [1:50:44]: , Ich habe die auch direkt schon
angeschrieben und auch mit einem konkreten Fall, und das hat wunderbar geklappt und die haben sogar Fragen
gestellt.”

811 Fokusgruppe Berater*innen, Hannover, 07.03.16, S. 3 =Audio [1:23:40]: ,,...dass man als Beratungsstelle, die sich in
einem Fall an die ADS wendet quasi als Beratungsnehmer behandelt wird“, oder Fokusgruppe Berater*innen,
Hannover, 07.03.16, S. 16 = Audio [1:11:23]: ,....dass wirklich auch keine Kooperation von Beratungsstelle zu Bera-
tungsstelle stattfindet®, ,,..wir werden offensichtlich nicht anders behandelt als - ja wir sind eben die Anfrage 2753,
die nach 52 abgearbeitet wird, und irgendwann kriegt man ein Jahr spater vielleicht ne Antwort, oder auch nicht.
Also das ist sehr frustrierend.”.

812 Fokusgruppe Berater*innen, Hannover, 07.03.16, S. 4 = Audio [2:36:50]: ,Es steht also doch schon in § 29 drin, sie
miissen es dann einfach etwas ernster nehmen. Also jedenfalls im Bereich Beratung.”.

813 Fokusgruppe Berater*innen, Hannover, 07.03.16, S. 2 = Audio [1.09.23]: ,....dass es moglich sein muss, wenn man eine
ausgewiesene Antidiskriminierungsstelle ist, dass man weif a) wie sie arbeiten, was ihre Standards sind und wie es
ganz konkret im Fall dann aussieht, wenn man mit kooperiert. Das ist bis heute nicht beantwortet.” An gleicher
Stelle wird die Beratung beschrieben als ,,...riesengrofies schwarzes Loch. Wir wissen nicht wie sie arbeiten, wer da
arbeitet.”.
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sind entsprechend darauf gerichtet, ,die ADS zu verpflichten, mit der Zivilgesellschaft zusam-
menzuarbeiten“®“ und diese noch stirker zu unterstiitzen.?"

Angesichts des in Deutschland nach wie vor liickenhaften Angebotes auf Linderebene scheint
ein noch stiarkeres Engagement der ADS fiir ein besseres qualifiziertes Beratungsangebot in der
Flache dringend geboten. Die Beratungsstellen weisen auf dieses Problem hin und schlagen
einen zusatzlichen Linderbeirat vor, der eine schnellere und bessere Kommunikation der ADS
mit den Bundeslandern ermoglichen soll .81

5.8 Ausstattung und GroRe

Die GrofRe der staatlichen Gleichbehandlungsstelle muss am Umfang ihres Mandats, an den
Bedarfen und nach der GrofRe der Wohnbevolkerung bemessen werden. Eine Aufgabenerweite-
rung muss sich gegebenenfalls im Haushalt der Stelle niederschlagen. Eine bessere Ausstattung
mit Sachmitteln und Personalressourcen scheint vor dem Hintergrund der effektiven Um-
setzung der Richtlinien dringend erforderlich, vor allem mit Blick auf die Unterstiitzung von
Betroffenen durch Beratung. Die Ausstattung liegt im EU-Vergleich bislang deutlich unter dem
Durchschnitt.

Die jahrlichen Ausgaben fiir equality bodies, die sich mit der Erfassung, Umsetzung und Ein-
haltung von Antidiskriminierungspolitik beschiftigen, sind in Deutschland im Vergleich zu
anderen EU-Staaten unverhiltnisméafig niedrig - absolut wie auch auf die Gesamtbevolkerung
umgelegt.®” Fiir Deutschland - mit {iber 80 Mio. Einwohner*innen der bevolkerungsreichste
EU-Mitgliedsstaat - ist die finanzielle und personelle Ausstattung der ADS zu gering.®® Die Not-
wendigkeit einer besseren Ausstattung mit Personal- und Sachmitteln wurde auch in internati-
onalen Berichten vorgetragen.

Die ausreichende finanzielle Ausstattung der spezialisierten Stelle ist nach der ECRI-Empfeh-
lung Nr. 2 ein wichtiger Aspekt der institutionellen Absicherung der Unabhingigkeit der Stel-
le.#® Probleme resultieren laut Equinet auch daraus, dass die Antidiskriminierungsstellen nicht
uber ausreichende Mittel verfiigen, um auf die Bedarfe der von Diskriminierung Betroffenen
adiquat einzugehen.®?° Die Antidiskriminierungsstelle misse ,,...auch bei angespannter Haus-
haltslage und bestehenden Sparzwingen [..] effektiv arbeiten konnen.®?' Antidiskriminierungs-
stellen in der EU variieren in Grofle, Ausstattung und Volumen des Haushalts, die Ausstattung
und Grofie der Stelle korrespondiert dabei nicht zwingend mit der Bevolkerungszahl.

814 Fokusgruppe Berater*innen, Hannover, 07.03.16, S. 2 = Audio [2:21:08].

815 Fokusgrppe Berater*innen, Hannover, 07.03.16, S. 3 = Audio [2:21:08]: ,,..wenn man das dann schon geschafft hat, ein
Antidiskriminierungsverband zu sein, dann soll das die ADS auch unterstiitzen“

816 Fokusgrppe Berater*innen Hannover, 07.03.2016, S. 4 = Audio [2:30:23]: ,,Die ADS hat ja immer wieder versucht, die
Bundeslidnder auch mit einzubeziehen. Das gelingt nur méfiig, das zieht sich dann auch. Und dass man dann nicht
nur einen Beirat dann hat, sondern dass die ADS irgendein Gremium hat, einen Landerbeirat, der die ADS unter-
stlitzt, also durch Vertreter*innen von den Liandern. Dass es da regelmaflig Konsultationen gibt, was die ADS macht.
Das ist fir die immer Planet Berlin, also definitiv, also Raumschiff Berlin sagt man da.”

817 www.mipex.eu.

818 Vgl. qualitative Bewertung des Migrant Integration Policy Index 2015, laut dem die deutsche Antidiskriminierungs-
politik deutliche Schwichen im Vergleich zu anderen europiischen Staaten aufweist. Auch ein Vergleich mit den
USA und Kanada fallt entsprechend aus, vgl. dazu Klose/Liebscher, Antidiskriminierungspolitik in der Einwande-
rungsgesellschaft, 2015, S. 100ff.

819 ECRI-Empfehlung Nr. 2, Kapitel A, Prinzip 5.1.

820 Vgl. Equinet: The bigger picture: equality bodies as part of the national institutional architecture for equality, 2014,
S. 20.

821 Hiihn, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichstellungsrecht, § 9, Rn. 14.
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In der Begriindung des AGG wurden die Kosten fiir Errichtung und Aufgabenwahrnehmung
auf 5,6 Mio. Euro geschitzt.5?2 Bereits seinerzeit wurden Zweifel daran laut, ob es sich dabei
um eine addquate Mittelausstattung handle.’?* Laut Equinet verfiigte die ADS 2013 {iber einen
jahrlichen Haushalt von 2,5 Mio. Euro.®* Im Jahr 2015 stand der ADS ein Budget von 3,7 Mio.
Euro zur Verfiigung 525 Im EU-Durchschnitt ist die Ausstattung der ADS damit im unteren Feld
angesiedelt.®?®

822
823
824
825
826

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

Hiihn, ebd., § 9, Rn. 14.

Siehe: http://www.equineteurope.org [17.7.2016].
www.bundeshaushalt-info.de/startseite/#/2015/soll/ausgaben/einzelplan/1715.htm]l [17.7.2016].

Grofbritanniens Kernbudget 2013: 24,5 Mio. Euro zuziglich projektbezogener Mittel 11 Mio. Euro; Northern Ire-
land, zusténdig fiir etwas mehr als 1,8 Mio. Einwohner*innen, Budget 2013/2014: jahrlich 8,8 Mio. Euro; Schweden
zustandig fiir 9,6 Mio. Einwohner*innen, Jahresbudget: 3 Mio. Euro; Frankreich Jahreshaushalt 2013: 11 Mio. Euro,
Niederlande 6,2 Mio. Euro, in Ungarn tiber 4 Mio.; Zypern 2 Mio. Euro. Setzt man Grofe der Wohnbevélkerung und
den Haushalt der Stelle ins Verhiltnis z.B. zu den Niederlanden, entspriche das einem Jahresbudget der ADS von
etwa 20 Mio. Euro. Im Falle Ungarns wiren es 32 Mio. Euro, im Vergleich zur Stelle in Zypern 40 Mio. Euro und im
Fall Grofbritanniens 42 Mio. Euro.


http://www.equineteurope.org
http://www.bundeshaushalt-info.de/startseite/#/2015/soll/ausgaben/einzelplan/1715.html
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1. Moderationsleitfaden Fokusgruppe
Berater*innen (Berlin)

Moderationsleitfaden fiir den 15. Februar 2016

12.00 - 14.00 Er6ffnung und BegriiRung
Einflhrung in die Zielsetzung und Verfahrensweise der Fokusgruppe

Vorstellungsrunde
Vervollstandigung der Besprechungspunkte

a) Unterstiitzung im Vorfeld einer rechtlichen Intervention
=== Wird die bestehende Beratungslandschaft als ausreichend wahrgenom-
men?

== Konnen in dieser die verschiedenen Diskriminierungsgriinde ausreichend
abgedeckt werden?

b) Anwendbarkeit des Gesetzes
Fallen Beratungsfalle in den Anwendungsbereich des AGG?

Welche Schutz- und Regelungsliicken werden wahrgenommen?

SchlieRen Ausnahmeregelungen konkrete Fille in der Beratung aus?

Fallen Beratungsfalle in andere Gesetzesrahmen?

c) Vorbereitung der Klage
=== Nehmen Sie die gesetzten Fristen als ausreichend wahr?

m== Schrecken Kosten und Dauer der Verfahren Klager ab, eine Klage einzu-

reichen?
=== Waren Sie mit Fallen von moéglichem AGG-Rechtsmissbrauch konfron-
tiert?
=== Wie nehmen Sie die Notwendigkeit der Beweismittelsicherung wahr?
== Welche Erfahrungen haben Sie mit der Umkehr der Beweislast gemacht?
—

Haben Sie Erfahrungen mit Testing-Verfahren oder mit der Nutzung von
Statistiken?
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14.00 - 14.45 Mittagessen

14.45 d) Begleitung der Klage
== Welche Erfahrungen haben Sie mit einer Beistandschaft gemacht?

Wie schatzen Sie die Option der Prozessstandschaft oder eines
Verbandsklagerechtes ein?

Welche Moglichkeiten sollte ein Verbandsklagerecht er6ffnen?
Haben Sie ausreichenden Zugang zu AGG Fachanwalt*innen?

| |

| |

=== Wie gestaltet sich die Zusammenarbeit mit RA?
=== Wie nehmen Sie die Atmosphare im Gericht wahr?
|

Wird nehmen Sie die Fachkenntnis der Richter*innen im AGG wahr?

e) Evaluierung
Nehmen Sie verhdngte Sanktionen als wirksam und abschreckend wahr?

f) Sonstige Fragen

Schitzen Sie das Mandat der ADS als ausreichend ein?

Welche Relevanz sehen Sie fiir die Entwicklung und Umsetzung von positiven
MalRnahmen?

Offene Aspekte

17.00 Ende der Fokusgruppe

2. Moderationsleitfaden Fokusgruppe
Berater*innen (Hannover)

Moderationsleitfaden fiir den 7. Marz 2016

12.00 - 14.00 Eroffnung und BegriiRung
Einflhrung in die Zielsetzung und Verfahrensweise der Fokusgruppe

Vorstellungsrunde
Vervollstandigung der Besprechungspunkte

a) Unterstiitzung im Vorfeld einer rechtlichen Intervention

1. Wird die bestehende Beratungslandschaft als ausreichend wahrgenom-
men?

2. Kénnen in dieser die verschiedenen Diskriminierungsgriinde ausreichend
abgedeckt werden?

3. Wie nehmen Sie die Kooperation innerhalb der Beratungsstrukturen

wahr?
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b) Anwendbarkeit des Gesetzes

4, Fallen Beratungsfalle in den Anwendungsbereich des AGG?

Werden Schutz- und Regelungsliicken wahrgenommen?

SchlieRen Ausnahmeregelungen konkrete Fille in der Beratung aus?

Fallen Beratungsfalle in andere Gesetzesrahmen?

Sind Sie in Beratungsfallen mit direkten und indirekten Diskriminierungs-

fallen konfrontiert?

9. Erachten Sie in Fallen von Belastigung die Schaffung eines feindlichen
Umfelds fiir unabdingbar?

10.  Welche Erfahrungen haben Sie gemacht mit vertraglichen Dreieckskons-
tellationen (Makler, Werkvertrage bei Drittfirma)?

11.  Haben Sie sich mit Fallkonstellationen von Selbststandigen und Honorar-
kraften beschaftigt?

12.  Liegen Erfahrungen mit den innerbetrieblichen Beschwerdestellen vor?

13.  Wourden Félle aufgrund der Weltanschauung an Sie herangetragen und
wie gingen Sie damit um?

®© N o wn

c) Vorbereitung der Klage

14.  Nehmen Sie die gesetzten Fristen als ausreichend wahr?

15.  Schrecken Kosten und Dauer der Verfahren Betroffene davon ab eine
Klage einzureichen?

16. Werden vorwiegend Falle von Diskriminierung aufgrund eines Merkmales
an Sie herangetragen?

17.  Wie verfahren Sie bei Mehrfachdiskriminierungen?

18.  Welche Erfahrungen machen Sie mit der PKH?

19.  Waren Sie mit Féllen von méglichem AGG Rechtsmissbrauch konfrontiert?

20.  Wie nehmen Sie die Notwendigkeit der Beweismittelsicherung wahr?

21.  Welche Erfahrungen haben Sie mit der Umkehr der Beweislast gemacht?

22.  Welche Faktoren beeinflussen einen aulRergerichtlichen oder gericht-
lichen Weg?

23.  Haben Sie Erfahrungen mit Testing-Verfahren oder mit der Nutzung von
Statistiken?

24, Treten Problem auf bei der vermeintlichen Zugehorigkeit zu einer Gruppe?

25.  Wurden Fille von assoziierter Diskriminierung an Sie herangetragen?

14.00 - 14.45 Mittagessen

14.45 d) Begleitung der Klage

26.  Welche Erfahrungen haben Sie mit einer Beistandschaft gemacht?

27.  Wenn ja, tragen Sie direkt zur juristischen Auseinandersetzung bei?

28.  Wie schidtzen Sie bei zivilrechtlichen Klagen die Notwendigkeit ein,
ein Schlichtungsverfahren zu durchlaufen?

29.  Wie schitzen Sie die Option der Prozessstandschaft oder eines
Verbandsklagerechtes ein?

30.  Welche Moglichkeiten sollte ein Verbandsklagerecht eréffnen?

31.  Haben Sie ausreichenden Zugang zu AGG-Fachanwilt*innen?

32.  Wie gestaltet sich die Zusammenarbeit mit RA?

33 Wie nehmen Sie die Atmosphare im Gericht wahr?

34.  Wie nehmen Sie die Fachkenntnisse der Richter*innen im AGG wahr?
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Pause

e) Evaluierung

35.  Nehmen Sie verhdngte Sanktionen als wirksam und abschreckend wahr?

36.  Welche Anderungen zum AGG schlagen Sie vor?

37.  Sehen Sie die im AGG gelisteten Merkmale als ausreichend an?

38.  Scheinen Ihnen angemessene Vorkehrungen im AGG ausreichend reflek-
tiert?

39.  Istder Diskriminierungsschutz durch § 3 Abs. 3 des GG fiir das staatliche
Handeln ausreichend?

f) Sonstige Fragen

40. Schéatzen Sie das Mandat der ADS als ausreichend ein?

41.  Welche Relevanz sehen Sie fiir die Entwicklung und Umsetzung von
positiven MaRnahmen?

42.  Welche Relevanz sehen Sie fiir die Entwicklung und Umsetzung von
positiven Gleichbehandlungsverpflichtungen?

43. Sehen Sie Fortbildungsbedarf beziiglich des AGG fiir sich?

Offene Aspekte

17.00 Ende der Fokusgruppe
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3. Moderationsleitfaden Fokusgruppe
Anwailt*innen (Berlin)

Moderationsleitfaden fiir den 1. Marz 2016

12.00 - 14.00 Er6ffnung und BegriRung

Einfihrung in die Zielsetzung und Verfahrensweise der Fokusgruppe

Vorstellungsrunde

Vervollstindigung der Besprechungspunkte

a) Rechtliche Rahmenbedingungen und Fallanalyse

1 Sehen Sie im AGG Defizite in der Umsetzung der EU-Richtlinien?

2. Nehmen Sie Schutz- und Regelungsliicken im AGG wahr?

3. Ist der Anwendungsbereich des AGG ausreichend fiir die an Sie herange-
tragenen Falle?

4. Fallen von Ihnen bearbeitete Diskriminierungsfalle in andere Rechtsrah-
men?

5. Schranken die Ausnahmeregelungen (§ 9, Religion und § 19 (3) und (5),
Wohnraum, Versicherungen) den Klageweg (un)angemessen ein?

6. Haben Sie Fille von direkter (unmittelbarer) und indirekter (mittelbarer)
Diskriminierung argumentiert?

7. § 3 AGG sieht die Schaffung eines feindlichen Umfeldes vor in Féllen von
(sexueller) Belastigung. Setzt dies den von Ihnen begleiteten Fallen (un)
angemessene Grenzen?

8. Hatten Sie Falle einer vermeintlichen Zuordnung zu Diskriminierungs-
merkmalen?

9. Liegen Ihnen Erfahrungen mit innerbetrieblichen Beschwerdestellen
vor?

10.  Haben Sie Falle zum ,kleinen Verbandsklagerecht’ (§ 17 (2)) gefiihrt.
Welche Erfahrungen haben Sie damit gemacht?

11.  Hatten Sie Falle einer assoziierten Diskriminierung?

12.  InFéallen von rechtlichen Dreieckskonstellationen ist nicht immer ein-
deutig, wer die Beklagte darstellt. Welche Erfahrung machen Sie hier im
Besonderen mit Selbststandigen, Honorarkréften, Leiharbeiter*innen, etc.?

13.  Haben Sie Diskriminierungsfalle aufgrund der Weltanschauung gefiihrt?
Welche Herausforderungen ergeben sich hier?

14.  Haben Sie Kldger*innen begleitet, die vom Leistungsverweigerungsrecht
Gebrauch gemacht haben?

15.  Liegen Ihnen Erfahrungen zu Fallen von Diskriminierung im Bereich
Bildung/berufliche Bildung vor?

16.  Wie schétzen Sie das Prozessrisiko ein?

17.  Sehen Sie den Aufwand einer AGG-Klage mit der moglichen Entschadi-
gung als ausgewogen an?

18.  Wie schatzen Sie die mogliche Option eines Kontrahierungszwanges im
Zugang zu Waren und Dienstleistungen ein?

19.  Haben Sie bei Ihren Fallen méglichen Rechtsmissbrauch wahrgenommen?

14.00-14.45 Mittagspause
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14.45 b) rechtliche Strategie
20.  Nutzen Sie volker- oder menschenrechtliche Standards in Ihrer Argu-
mentation?
21.  Kooperieren Sie bei Diskriminierungsfallen mit einer Beratungsstelle
oder NGO?

22.  Argumentieren Sie aufgrund eines Diskriminierungsgrundes oder ggf.
auch aufgrund von mehreren?

23.  Nehmen Sie die gesetzlichen Fristen als ausreichend wahr?

24.  Welche Erfahrungen machen Sie mit der Sicherung von Beweismitteln?

25. Nehmen Sie die Beweislast/Beweislastumkehr als zweckmaRig wahr?

26.  Erscheinen Ihnen die Entschidigung/der Schadensersatz wirksam und
abschreckend?

27.  Welche Erfahrungen machen Sie mit der PKH?

28.  Wie schéatzen Sie die Moglichkeit einer Prozessstandschaft oder eines
Verbandsklagerechtes ein?

29.  Erleben Sie Kommunikationsbarrieren mit Klager*innen?

30. Haben mogliche Klagekosten Auswirkungen auf die Bereitschaft, zu
klagen?

31.  Welche Faktoren bedingen die Wahl eines gerichtlichen oder auler-
gerichtlichen Bearbeitungsweges?

c) auBergerichtlich
32.  Welche Erfahrung haben Sie mit vorgeschalteten Schlichtungsverfahren?

d) Sonstige Fragen
33.  Welchen Erganzungsbedarf sehen Sie beim AGG im Anwendungs-
bereich?

34.  Wiirden Sie dafiir pladieren, die Liste der Diskriminierungsgriinde
zu erganzen?

35.  Sahen Sie Bedarf, das Mandat der ADS zu starken?

36.  Sehen Sie Fortbildungsbedarfe fiir RAs?

Offene Aspekte

17.00 Ende der Fokusgruppe
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4. Moderationsleitfaden Fokusgruppe
Anwalt*innen (Hannover)

Moderationsleitfaden fiir den 8. Mirz 2016

12.00 - 14.00

Eroffnung und BegriRung
Einfihrung in die Zielsetzung und Verfahrensweise der Fokusgruppe

Vorstellungsrunde

Vervollstandigung der Besprechungspunkte

a) Rechtliche Rahmenbedingungen und Fallanalyse

1
2.
3.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.
17.

18.

19.

Sehen Sie im AGG Defizite in der Umsetzung der EU-Richtlinien?
Nehmen Sie Schutz- und Regelungsliicken im AGG wahr?

Ist der Anwendungsbereich des AGG ausreichend fir die an Sie heran-
getragenen Fille?

Fallen von Ihnen bearbeitete Diskriminierungsfalle in andere Rechts-
rahmen?

Schranken die Ausnahmeregelungen (§ 9, Religion und § 19 (3) und (5),
Wohnraum, Versicherungen) den Klageweg (un)angemessen ein?

Haben Sie Fille von direkter (unmittelbarer) und indirekter (mittelbarer)
Diskriminierung argumentiert?

§ 3 AGG sieht die Schaffung eines feindlichen Umfeldes vor in Fallen
von (sexueller) Belastigung. Setzt dies den von Ihnen begleiteten Fallen
(un)angemessene Grenzen?

Hatten Sie Fille einer vermeintlichen Zuordnung zu Diskriminierungsmerk-
malen?

Liegen Ihnen Erfahrungen mit innerbetrieblichen Beschwerdestellen vor?
Haben Sie Falle zum ,kleinen Verbandsklagerecht (§ 17 (2)) gefiihrt.
Welche Erfahrungen haben Sie damit gemacht?

Hatten Sie Falle einer assoziierten Diskriminierung?

In Fallen von rechtlichen Dreieckskonstellationen ist nicht immer ein-
deutig, wer die Beklagte darstellt. Welche Erfahrung machen Sie hier im
Besonderen mit Selbststandigen, Honorarkréften, Leiharbeiter*innen, etc.?
Habe Sie Diskriminierungsfalle aufgrund der Weltanschauung gefiihrt?
Welche Herausforderungen ergeben sich hier?

Haben Sie Kldger*innen begleitet, die vom Leistungsverweigerungsrecht
Gebrauch gemacht haben?

Liegen Ihnen Erfahrungen vor zu Fallen von Diskriminierung im Bereich
Bildung/berufliche Bildung?

Wie schitzen Sie das Prozessrisiko ein?

Sehen Sie den Aufwand einer AGG-Klage mit der mdglichen Entschadi-
gung als ausgewogen an?

Wie schatzen Sie die mogliche Option eines Kontrahierungszwanges im
Zugang zu Waren und Dienstleistungen ein?

Haben Sie bei ihren Fallen moglichen Rechtsmissbrauch wahrgenommen?
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14.00 - 14.45 Mittagspause

14.45 b) rechtliche Strategie
20.  Nutzen Sie volker- oder menschenrechtliche Standards in Ihrer Argu-
mentation?
21.  Kooperieren Sie bei Diskriminierungsfallen mit einer Beratungsstelle
oder NGO?

22.  Argumentieren Sie aufgrund eines Diskriminierungsgrundes oder ggf.
auch aufgrund von mehreren?

23.  Nehmen Sie die gesetzlichen Fristen als ausreichend wahr?

24.  Welche Erfahrungen machen Sie mit der Sicherung von Beweismitteln?

25. Nehmen Sie die Beweislast/Beweislastumkehr als zweckmaRig wahr?

26.  Erscheinen Ihnen die Entschidigung/der Schadensersatz wirksam und
abschreckend?

27.  Welche Erfahrungen machen Sie mit der PKH?

28.  Wie schatzen Sie die Moglichkeit einer Prozessstandschaft oder eines
Verbandsklagerechtes ein?

29.  Erleben Sie Kommunikationsbarrieren mit Klager*innen?

30. Haben mogliche Klagekosten Auswirkungen auf die Bereitschaft, zu
klagen?

31.  Welche Faktoren bedingen die Wahl eines gerichtlichen oder auler-
gerichtlichen Bearbeitungsweges?

c) auBergerichtlich
32.  Welche Erfahrung haben Sie mit vorgeschalteten Schlichtungsverfahren?

d) Sonstige Fragen

33.  Welchen Ergdnzungsbedarf sehen Sie beim AGG im Anwendungsbereich?

34.  Wirden Sie dafiir pladieren, die Liste der Diskriminierungsgriinde zu
erganzen?

35.  Séhen Sie Bedarf, das Mandat der ADS zu starken?

36.  Sehen Sie Fortbildungsbedarfe fiir RAs?

Offene Aspekte

17.00 Ende der Fokusgruppe
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5. Interviewleitfaden Richter*innen

Nr. Abhaken, BegriiBung - Vielen Dank zuniachst, dass Sie sich die Zeit fiir dieses Platz fir
wenn Frage  Interview nehmen. Ich hatte Ihnen ja geschrieben, es ist eines von Notizen,
erledigt! ca. zehn Interviews, die das Biiro Recht und Wissenschaft im Rah- Nachfragen

men einer Studie zur Evaluation des AGG im Auftrag der Antidis-

kriminierungsstelle des Bundes neben einer rechtswissenschaft-

lichen Analyse durchfihrt. Wir haben Richter*innen (so auch Sie)

um Interviews gebeten, die in den letzten zwei Jahren mindestens

ein AGG-Verfahren bearbeitet haben. Das Gesprach soll etwa eine

Stunde dauern. Ich wiirde dann das Aufnahmegerat einschalten,

einverstanden?

AUFNAHMEGERAT EINSCHALTEN!

In diesem Interview wiinschen wir uns moéglichst ausfihrliche Dar-

stellungen Ihrerseits, aus Ihrer Erfahrung und Praxis. Besonders inte-

ressieren uns Fragen der Anwendung und Handhabbarkeit des AGG.

A Globale offene Fragen:

1 [Aufwarmfrage] Vielleicht kénnen Sie zu Beginn einmal skizzieren,
welche Rolle das AGG in Ihrer Rechtsprechungspraxis spielt?

m==_ Bildet das AGG einen Schwerpunkt Ihrer Tatigkeit, wie wiirden
Sie das einordnen?
=== Wie viele AGG-Verfahren (ungeféhr) hatten Sie seit 2006?
=== Wie viele AGG-Verfahren hatten Sie in den letzten 12 Mona-
ten? Werden es mehr?
2 Wenn Sie an diese Falle zuriickdenken: Welchen Beitrag leistet das

AGG in seiner jetzigen Form zur Verhinderung und Beseitigung von
Benachteiligung?

B Fragen zu einzelnen Normtatbestianden - Jetzt mochte ich Ihnen
einige Fragen zu einzelnen Normtatbestanden stellen.

1 Wiar es bei einem der von Ihnen bearbeiteten Verfahren zweifelhaft,
ob die behauptete Diskriminierung von den in § 1 AGG genannten
Diskriminierungskategorien (also ,,Rasse®, ethnische Herkunft,
Geschlecht, Religion/Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle
Identitat) erfasst war?

[Wenn nein, ndchste Frage, wenn ja: | Bitte berichten Sie!
Halten Sie die Bezeichnung und Auswahl der Kategorien fiir sachge-
recht?

2 Die Diskriminierungskategorien kdnnen ja auch in Kombination -
als Mehrfachdiskriminierung - in einer Klage von Bedeutung sein.
Hatten Sie bereits Verfahren wegen Mehrfachdiskriminierung?
[Wenn nein, ndchste Frage, wenn ja:] Hatte das Auswirkungen auf das
Verfahren/die Entscheidung?
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Hatten Sie bereits ein Verfahren, in dem sich die Frage gestellt hat,
ob eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt [z. B. §§ 8, 9]oder eine
Benachteiligung vom Anwendungsbereich des AGG ausgeschlossen
war [z. B. § 19 VAGG]? Wenn ja, berichten Sie bitte! [Egal, ob ja/nein,
folgende Frage stellen.]

Wie bewerten Sie den Umfang der im AGG geregelten Rechtferti-
gungsgriinde und Ausnahmen?

Hatten Sie bereits Verfahren wegen mittelbarer Diskriminierung?
[Egal, ob ja/nein, folgende Frage stellen.]

Wirden Sie die Einschatzung teilen, dass diese Form der Diskriminie-
rung nur selten die Gerichte erreicht und wenn ja, woran liegt das?
Zum Nachweis mittelbarer Diskriminierung sind ja Statistiken zuge-
lassen, wie kdnnte das konkret aussehen? Werden Statistiker oder
Sozialforscher als Sachverstdndige geladen?

Haben Sie Verfahren bearbeitet, bei denen es um die Zuldssigkeit
sog. Positiver MaRnahmen nach § AGG ging? [Wenn nein, néchste
Frage, wenn ja:] Wenn nein, bitte berichten Sie!

Hatten Sie ein AGG-Verfahren, in dem es um eine vertragliche Drei-
eckskonstellation ging? [Wenn nein, ndchste Frage, wenn ja:] Wie
sind Sie damit umgegangen, kdnnten Sie das darstellen?

Zum personlichen Anwendungsbereich: Hatten Sie eine Klage von
Selbststandigen zu bearbeiten? [Wenn nein, ndchste Frage, wenn ja:]
Kénnen Sie von dieser besonderen Konstellation berichten?

Hatten Sie Falle von Diskriminierung in der Beruflichen Bildung
oder Weiterbildung? [Wenn nein, ndchste Frage, wenn ja:] Wie sind
Sie damit umgegangen, konnten Sie das darstellen?

Hat sich das MaRregelungsverbot des § 16 AGG in Ihren Augen in
der Praxis bewahrt und ist es durchsetzbar?

10

Bei einigen Vorschriften des AGG wird die Vereinbarkeit mit hoher-
rangigem Recht angezweifelt. Wurde das in einem Ihrer Verfahren
bereits relevant? Wenn ja: Wie sind Sie damit umgegangen? Wenn
nein: Wie wiirden Sie damit umgehen? Legen Sie selbststandig ver-
fassungs- oder richtlinienkonform aus? Oder legen Sie den Fall dem
EuGH bzw. BVerfG vor?

Fragen zur Rechtsdurchsetzung - Jetzt geht’s um die Durchsetzung
des AGG; beginnen wir mit dem Thema Beweisbarkeit:

Wie gehen Sie mit der Beweislastregelung in § 22 AGG um? Es wére
schon, wenn Sie das einmal darstellen kénnten, vielleicht an einem
konkreten Fall.

Bitte nennen Sie uns Beispiele fiir Indizien, die zum Nachweis einer
Diskriminierung zugelassen wiirden?
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Welchen Einfluss hat die Verwendung der Testing-Methode beim
Vorbringen von Indizien bzw. Beweisen?

Nun zum Thema Entschadigung/Schadensersatz:

Haben Sie Verfahren bearbeitet, bei denen Anspriiche auf Scha-
densersatz bzw. Entschddigung zugesprochen wurden? [Wenn nein,
ndchste Frage, wenn ja:] Kénnen Sie dariiber berichten?

Anhand welcher Kriterien bemessen Sie die Hohe der Entschadi-
gung in einem Diskriminierungsfall (bzw. wiirden Sie sie bemessen)?
Welche weiteren Anspriche (z. B. Unterlassung, Beseitigung, Fest-
stellung der Diskriminierung) wurden in den von Ihnen bearbeiteten
AGG-Fillen geltend gemacht?

Wie bewerten Sie die Lange der gesetzlich festgelegten Fristen zur
Geltendmachung der Anspriiche auf Schadensersatz und Entschadi-

gung?

[Nur an Arbeitsrichter*innen:] Welche Bedeutung hat nach Ihrer
Einschatzung das in § 13 AGG geregelte Beschwerderecht fiir die
Rechtsdurchsetzung?

Hatten Sie einen Fall, von dem Sie berichten kénnen, wo es zu
Giitlicher Einigung kam (insbesondere zu einer Entschidigung als
Abfindung bei Vergleichsabschluss)? Wenn nein, weiter!

Wurde in Ihren AGG-Verfahren Prozesskostenhilfe (PKH) gewahrt?
Wenn nein, nachste Frage, wenn ja, bitte berichten Sie!

Wurden bei Ihnen Verfahren aus Kostengriinden/mangels PKH
abgebrochen?

Fragen zur kollektiven Rechtsdurchsetzung — Nun habe ich einige
Fragen zur Unterstiitzung der Klagepartei durch Beistande und
Verbande:

Nun zum Stichwort Beistandschaft/Prozessstandschaft/Ver-
bandsklage — Haben Sie Erfahrungen mit Beistandschaften durch
Antidiskriminierungverbande gemacht? [Wenn nein, ndchste Frage,
wenn ja:] Welche? Bitte erzéhlen Sie!

Wie bewerten Sie die Forderung nach einem Verbandsklagerecht im
AGG?

Sollte der Gesetzgeber ein Verbandsklagerecht einfiihren: Welche
Verbande sollten ein solches Recht haben?

Wie bewerten Sie in diesem Zusammenhang die jetzigen Befugnisse
der Antidiskriminierungsstelle des Bundes?

Welche Auswirkungen hitte ein Verbandsklagerecht nach Ihrer Ein-
schatzung auf das gerichtliche Verfahren?

[Nur an Arbeitsrichter*innen:] Sind Ihnen Fille bekannt, in denen
Betriebsrite oder Gewerkschaften ein Beschlussverfahren nach § 17
AGG eingeleitet haben?
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E Weitere Themen

1 Wie wiirden Sie die Atmosphare in AGG-Verhandlungen beschrei-
ben? Gibt es Unterschiede oder Besonderheiten im Vergleich zu
anderen Verfahren?

2% [Frage nur an Arbeitsrichter:] Gibt es Unterschiede, wie Sie sich
zu Diskriminierungsfallen mit den ehrenamtlichen Richter*innen
beraten, im Vergleich zu den anderen in Ihrer Kammer anhangigen

Sachen?
3 Wie bewerten Sie die Arbeit der Anwalt*innen in AGG-Verfahren?
4 Geben Sie hiufig richterliche Hinweise?
5 Sehen Sie beim AGG Méglichkeiten des Rechtsmissbrauchs? Wie

prifen Sie ihre Falle bzgl. Missbrauchs? (Da gibt es ja das Stichwort
AGG-Hopping)

F Aus- und Fortbildung im AGG-Bereich

1 Wie sind Sie in Ihrer Aus- und Weiterbildung mit dem AGG in
Berlihrung gekommen?

2 Werden Fortbildungen wurden angeboten?
[Wenn ja:] Haben Sie teilgenommen?
[Wenn ja:] Wo und wie zufriedenstellend waren diese?
[Egal ja/nein, weiter:)] Besteht bei Ihnen personlich (weiteres) Inter-
esse an Fortbildung zum AGG?
[Bei nein: ENDE, bei ja:] Zu welchen Aspekten des AGG speziell wiir-
den Sie gerne Fortbildungsangebote sehen?

G Fazit

1 Zum Abschluss: Gibt es Ihrer Ansicht nach Anderungsbedarf beim
AGG? Wenn ja, was sollte gedndert werden?
m==_ Sehen Sie bestimmte Regelungsliicken? Wenn ja, wo?

m==_ Welche Empfehlungen wiirden Sie dem Gesetzgeber geben?

Das war’s von meiner Seite, ich habe alle Fragen gestellt. Gibt es Ihrerseits noch etwas, was
Sie erganzen mochten?

Danken! Nach Feedback fragen (sind Sie zufrieden, haben Sie es sich so vorgestellt?)
Einverstandniserkldrung unterschreiben lassen!

(Nachfragen oder recherchieren, bitte Angaben zur Dokumentation
eintragen):

Wie lange arbeiten Sie schon als Richter*in?

Wann und wo absolvierten Sie Ihre Ausbildung/Studium?
Vorherige Positionen?
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6. Fragebogen Verbinde

A. Fragen zu den Beschwerden

Frage 1:

In welchem Umfang sind Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber in Deutschland von Beschwerden und
Klagen nach dem AGG betroffen?

a) Seit dem Inkrafttreten des AGG am 18. August 20067

Antwort:
b) In den letzten 12 Monaten? Steigt die Zahl der Verfahren oder sinkt sie?

Antwort:

Frage 2:

Wie verteilen sich diese Beschwerden und Klagen auf

a) die in § 1 AGG gennanten Kategorien (also ,,Rasse”, ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion/
Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Identitit)? Wie viele Félle von sog. Mehrfach-
diskriminierung gab es?

Antwort:

b) die in § 2 AGG genannten Anwendungsfelder des Gesetzes?
Antwort:

c) die in § 3 AGG genannten Formen von Benachteiligung?

Antwort:

B. Fragen zu den Normtatbestianden

Frage 3:
Halten Sie die Bezeichnung und Auswahl der in § 1 AGG genannten Kategorien fiir sachgerecht?
Wiirden Sie empfehlen, diese im Gesetz genauer zu definieren?

Antwort:

Frage 4:
a) Halten Sie den Anwendungsbereich der Benachteiligungsverbote des AGG fiir sachgerecht?

Antwort:

b) Wie schitzen Sie die Anwendung des AGG auf Félle von Benachteiligungen in der beruflichen
Bildung oder Weiterbildung ein?

Antwort:
c) Wie schatzen Sie die Anwendbarkeit des AGG auf Selbststandige und Honorarkrafte ein?

Antwort:
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d) Wiirden Sie eine Ausweitung des AGG auf staatliches Handeln (Bildung, Polizei, Verwaltung)
beflirworten?

Antwort:

Frage 5:
a) Halten Sie die im AGG definierten Diskriminierungsformen fir sachgerecht?

Antwort:

b) Wiirden Sie die Einschatzung teilen, dass Falle mittelbarer Diskriminierung nur selten die
Gerichte erreichen? Wenn ja, was sind Ihrer Meinung nach dafiir die Griinde?

Antwort:

c) Wie bewerten Sie das Merkmal des ,feindlichen Umfeldes“ als Voraussetzung fiir eine Belasti-
gungi. S. d. AGG?

Antwort:

Frage 6:
Halten Sie die Reichweite der im AGG geregelten Rechtfertigungsgriinde und Ausnahmen fiir
sachgerecht?

Antwort:

Frage 7:
Halten Sie die in § 12 AGG geregelten MaRnahmen und Pflichten der Arbeitgeberinnen und
Arbeitgeber fiir sachgerecht und umsetzbar?

Antwort:

C. Fragen zur Rechtsdurchsetzung

Frage 8:
Sind Sie der Auffassung, dass in Deutschland geniligend auf das Antidiskriminierungsrecht speziali-
sierte Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte zur Verfiigung stehen?

Antwort:

Frage 9:
Wie bewerten Sie das in § 14 AGG geregelte Leistungsverweigerungsrecht?

Antwort:

Frage 10:
Wie bewerten Sie die in §§ 15 und 21 AGG geregelten Fristen?

Antwort:

Frage 11:
Wie bewerten Sie das in § 16 AGG geregelte MaRregelungsverbot?

Antwort:
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Frage 12:

a) Wird die Regelung des § 22 AGG zur Beweislast nach Ihrer Erfahrung dem Ziel des Gesetzgebers
gerecht, die Beweislast in den Féllen umzukehren, in denen die Partei, die sich auf eine Benachtei-
ligung beruft, dem ersten Anschein nach diskriminiert ist, aber aufgrund der spezifischen Situation
kein wirksames Mittel hatte, um ihre Rechte durchzusetzen?

Antwort:

b) Wie bewerten Sie die Verwendung von Testing-Verfahren zur Gewinnung von Indizien bzw.
Beweisen? Sehen Sie hier gesetzlichen Anderungsbedarf?

Antwort:

Frage 13:

Entsprechen die Regelungen der §§ 15 und 21 AGG zu Entschadigung und Schadensersatz nach
Ihrer Einschatzung den Vorgaben des Unionsrechts, wonach Sanktionen wirksam, verhaltnismaRig
und abschreckend sein missen?

Antwort:

Frage 14:
Wie bewerten Sie das in § 13 AGG geregelte Beschwerderecht — auch mit Blick auf seine prakti-
sche Umsetzung in den Betrieben?

Antwort:

Frage 15:
Welche Erfahrungen haben Sie mit aulRergerichtlichen giitlichen Einigungen gemacht?

Antwort:

Frage 16:

Sehen Sie beim AGG besondere Méglichkeiten des Rechtsmissbrauchs? Wenn ja, wie lieRen sich
die Moglichkeiten einschranken, ohne eine effektive Rechtsdurchsetzung in anderen Fllen zu
gefdhrden?

Antwort:

D. Frage zur kollektiven Rechtsdurchsetzung

Frage 17:
Wie bewerten Sie die in § 23 AGG vorgesehene Moglichkeit der Beistandschaft durch Antidiskrimi-
nierungsverbande?

Antwort:

Frage 18:
a) Wie bewerten Sie die Forderung nach einem Verbandsklagerecht im AGG?

Antwort:

b) Wie sollte dieses ausgestaltet sein (z. B. Recht auf Prozessstandschaft/echtes Verbandsklage-
recht)?

Antwort:
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c) Welche Verbande sollten ein solches Recht haben?

Antwort:

Frage 19:
a) Wie bewerten Sie die gesetzlich geregelten Aufgaben und Befugnisse der Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes?

Antwort:

b) Wie bewerten Sie die Personal- und Sachausstattung der Antidiskriminierungsstelle des Bundes?
Antwort:

c) Wie bewerten Sie die Unabhingigkeit der Antidiskriminierungsstelle des Bundes?

Antwort:

E. Positive MaRnahmen

Frage 20:
Wie bewerten Sie die Regelung zu Positiven MaRBnahmen in § 5 AGG mit Blick auf die Umsetzung
in Deutschland?

Antwort:

Frage 21:

Wiirden Sie eine starkere Verbindlichkeit positiver Malinahmen, wie sie z. B. in GroRbritannien
gesetzlich verpflichtend eingefiihrt wurde, fiir die 6ffentliche Hand/die Privatwirtschaft befiir-
worten?

Antwort:

Frage 22:

Wie bewerten Sie die Pflicht zum Vorhalt ,angemessener Vorkehrungen® zugunsten von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern mit einer Behinderung auch mit Blick auf die dadurch entste-
henden Belastungen fiir die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber?

Antwort:

F. Zum Abschluss

Frage 23:
Welchen Beitrag leistet das AGG in seiner jetzigen Form zur Verhinderung und Beseitigung von
Benachteiligungen?

Antwort:

Frage 24:
Gibt es Ihrer Ansicht nach Anderungsbedarf beim AGG? Wenn ja, was sollte geindert werden?

Antwort:
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Frage 25:
Welchen Aus- und Fortbildungsbedarf sehen Sie bei Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten,
aber auch bei Richterinnen und Richtern?

Antwort:

Frage 26:
Gibt es Ihrerseits noch etwas, was Sie erganzen mochten?

Antwort:

7. Fragebogen Deutscher
Gewerkschaftsbund

A. Allgemeine Fragen

1. Frage (DGB Rechtsschutz GmbH):
Wie viele der von der DGB Rechtsschutz GmbH bearbeiteten Verfahren hatten eine
(vermeintliche oder tatséchliche) Benachteiligung im Sinne des AGG zum Gegenstand:

... seit dem Inkrafttreten des AGG am 18. August 2006?
...in den letzten 12 Monaten? Steigt die Zahl der Verfahren oder sinkt sie?

a) Welche Kategorien nach § 1 AGG (also ,Rasse*, ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion/Welt-
anschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Identitat) sind besonders haufig/selten relevant?

b) War bei einem der bearbeiteten Verfahren zweifelhaft, ob die behauptete Benachteiligung
(unabhéngig von der Beweisbarkeit) unter die Kategorien des § 1 AGG fallt?

B. Fragen zu den Normtatbestdnden

2. Frage:
Halten Sie die Bezeichnung und Auswahl der in § 1 AGG genannten Kategorien fiir sachgerecht?
Wiirden Sie empfehlen, diese im Gesetz genauer zu definieren?

3. Frage:
Halten Sie die Reichweite der im AGG geregelten Rechtfertigungsgriinde und Ausnahmen
fur sachgerecht?

4. Frage:
Wiirden Sie die Einschatzung teilen, dass Falle mittelbarer Diskriminierung nur selten die
Gerichte erreichen? Wenn ja, was sind Ihrer Meinung nach dafiir die Griinde?

5. Frage:
Wie schatzen Sie die Anwendbarkeit des AGG fiir Selbststiandige und Honorarkréfte ein?
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6. Frage:
Wie schatzen Sie die Anwendung des AGG auf Falle von Benachteiligungen in der beruflichen
Bildung oder Weiterbildung ein?

7.Frage:
Wiirden Sie eine Ausweitung des AGG auf staatliches Handeln (Bildung, Polizei, Verwaltung)
beflirworten?

C. Fragen zur Rechtsdurchsetzung

8. Frage:

Wird die Regelung des § 22 AGG zur Beweislast nach Ihrer Erfahrung dem Ziel des Gesetzgebers
gerecht, die Beweislast in den Fallen umzukehren, in denen die Partei, die sich auf eine Benachtei-
ligung beruft, dem ersten Anschein nach diskriminiert ist, aber aufgrund der spezifischen Situation
kein wirksames Mittel hatte, um ihre Rechte durchzusetzen?

9. Frage:

Entspricht die Regelung des § 15 AGG zu Entschadigung und Schadensersatz nach Ihrer Einschat-
zung den Vorgaben des Unionsrechts, wonach Sanktionen wirksam, verhaltnismaRig und abschre-
ckend sein miissen?

10. Frage:
Wie bewerten Sie die in § 15 und § 21 AGG sowie in § 61 b Abs. 1 ArbGG geregelten Fristen?

D. Fragen zur kollektiven Rechtsdurchsetzung

11. Frage:

a) Wie bewerten Sie die Forderung nach einem Verbandsklagerecht im AGG? Wie sollte dieses
ausgestaltet sein (z. B. Recht auf Prozessstandschaft/echtes Verbandsklagerecht)? Welche Ver-
bande sollten ein solches Recht haben?

b) Wie bewerten Sie in diesem Zusammenhang die gesetzlich geregelten Aufgaben und Befugnisse
der Antidiskriminierungsstelle des Bundes? Wie bewerten Sie die Unabhéngigkeit der Antidis-
kriminierungsstelle des Bundes?

12. Frage:

Nach § 17 Abs. 1 AGG kénnen Gewerkschaften im Rahmen ihrer Aufgaben und Handlungsmég-
lichkeiten (z. B. durch Mitgliederbetreuung im Betrieb sowie des gewerkschaftlichen Rechtsschut-
zes fur benachteiligte Gewerkschaftsmitglieder) an der Verwirklichung des in § 1 AGG genannten
Ziels mitwirken.

a) Sind diese Handlungsrechte in Ihrer Praxis oder in der Praxis der Mitgliedsgewerkschaften rele-
vant? Skizzieren Sie anhand von Beispielen wie von diesen Rechten Gebrauch gemacht wird?

Wenn die Handlungsrechte in der Praxis wenig relevant sind, was ist Ihrer Einschdtzung nach der
Grund dafiir?

Wenn ja, was hat § 17 Abs. 1 AGG zur Verbesserung der Diskriminierung beigetragen?

b) Wie kénnten die durch § 17 Abs. 1 AGG eingerdaumten Rechte noch verbessert werden?
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13. Frage:

Nach § 17 Abs. 2 AGG i.V.m. § 23 Abs. 3 BetrVG kénnen bei einem groben VerstoRR des Arbeitge-
benden gegen Vorschriften des AGG der Betriebsrat oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft
ein Beschlussverfahren einleiten.

Machen Betriebsrate und Gewerkschaften hiufig von der Einleitung eines Beschlussverfahrens in
diesem Zusammenhang Gebrauch?

Wenn nein, was kdnnten die Griinde dafiir sein?
Wie bewerten Sie das Erfordernis eines groben VerstolRes?

Sollte Ihrer Ansicht nach die Einleitung eines Beschlussverfahrens erleichtert werden? Und wenn
ja, wie kdnnte diese Erleichterung herbeigefiihrt werden?

14. Frage:

Sind Ihnen Beschwerdestellen nach § 13 AGG bekannt?

Falls nein, was kdnnte dazu beitragen, das Beschwerdestellen nach § 13 AGG eingerichtet
werden?

Falls ja, berichten Sie von der Zufriedenheit der an einer Beschwerdestelle Beteiligten.

E. Fragen zu positiven MaRnahmen

15. Frage:
Wie bewerten Sie die Regelungen zu positiven MaBnahmen in § 5 AGG mit Blick auf die Umset-
zung in Deutschland?

16. Frage:

Wiirden Sie eine starkere Verbindlichkeit positiver Manahmen, wie sie z. B. in GroRbritannien
gesetzlich verpflichtend eingefiihrt wurde, fir die 6ffentliche Hand/die Privatwirtschaft
beflirworten?

F. Fragen zur Aus-, Weiter- und Fortbildung

17. Frage:

a) Wie bewerten Sie den Stellenwert des AGG in der Schulung von Betriebsraten und Gewerk-
schaften/Gewerkschaftssekretdr*innen?

b) Werden speziell zum AGG angebotene Schulungen haufig besucht?

) Zu welchen Aspekten des AGG speziell wiirden Sie sich Fortbildungsangebote fiir Betriebsrate
und Gewerkschaften wiinschen?

G. Zum Abschluss

18. Frage:

Sehen Sie beim AGG besondere Méglichkeiten des Rechtsmissbrauchs? Wenn ja, wie lieRen sich
die Moglichkeiten einschranken, ohne eine effektive Rechtsdurchsetzung in anderen Fallen zu
gefdhrden?

19. Frage:
Welchen Beitrag leistet das AGG in seiner jetzigen Form zur Verhinderung und Beseitigung von
Benachteiligungen?
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20. Frage:
Gibt es Ihrer Ansicht nach Anderungsbedarf beim AGG? Wenn ja, was sollte geindert werden?

21. Frage:
Gibt es Ihrerseits noch etwas, was Sie ergdnzen mochten?
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