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A. ZUSAMMENFASSUNG

Auf Bundesebene bedarf es im Kern Anderungen in folgenden fiinf Punkten fiir ein gutes
Antidiskriminierungsrecht.

1. Erweiterung des Anwendungsbereichs des AGG auf 6ffentliche Stellen: Das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) sollte in seinem Anwendungsbereich erweitert werden,
um umfassend vor Diskriminierungen durch o6ffentliche Stellen zu schiitzen. Alternativ
kann das AGG auch durch ein Bundesantidiskriminierungsgesetz (BADGQG) flankiert werden.

Denn gegen Diskriminierungen durch o6ffentliche Stellen besteht flachendeckender Schutz
derzeit allein durch verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbote und die Moglichkeit von
Amtshaftungsklagen. Amtshaftungsklagen sind fiir Diskriminierungsschutz jedoch
unbrauchbar.

2. Angemessene Fristen: Bei Verstoflen gegen das Diskriminierungsverbot muss gesetzlich
ein verschuldensunabhingiger Schadensersatzanspruch bestehen. Die extrem kurzen
zweimonatigen Ausschlussfristen des AGG sind im deutschen Recht nicht nur beispiellos,
sondern stellen eines der zentralen Praxishindernisse bei der Rechtsdurchsetzung dar. Damit
Betroffene die notige Zeit haben, Rechtsrat einzuholen und Anspriiche zu priifen, sollten ihre
Anspriiche stattdessen erst nach der regelmafBigen Frist von drei Jahren verjihren. Mindestens

aber muss der Rechtsdurchsetzung eine Frist von 12 Monaten eingerdumt werden (dazu unter
C.V.).

3. Verbandsklagen: Diskriminierungen werden sehr selten vor Gericht gebracht. Das bedeutet
nicht nur fehlende ausgleichende Gerechtigkeit im Einzelfall, es werden auch wichtige
Rechtsfragen nicht gekldrt und es verbleiben deshalb strukturelle Rechtsunsicherheiten. Es
sollten deshalb Méglichkeiten zur Prozessstandschaft und zur Verbandsklage geschaffen
werden, damit qualifizierte Verbdnde fiir betroffene Personen oder gegen strukturelle
Diskriminierung klagen konnen.

Die angemessene Forderung nichtstaatlicher Antidiskriminierungs- und
Beratungsorganisationen sollte zukiinftig deutlicher als bisher zumindest die Vorbereitung
und Koordination strategischer Klagen zu Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung
umfassen.

4. Offener Katalog von Diskriminierungskategorien: Bestehende
Antidiskriminierungsgesetze = beinhalten bereits die im EU-Recht vorgegebenen
Diskriminierungskategorien. Zusétzlich ist es sinnvoll, die Kataloge offen zu formulieren, um
auch iiber explizit benannte Gruppen hinaus besonders diskriminierungsgefihrdete
Personengruppen erfassen zu konnen (dazu unter C.I.). Das entspriche internationalen
Vorbildern in der EU-Grundrechte-Charta oder der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK).
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S. Positive MaBlnahmen: Zudem sind positive Mallnahmen zum Ausgleich struktureller
Nachteile ein wichtiger Baustein im Kampf gegen Diskriminierung. Beispiele finden sich in
Gleichstellungsgesetzen zur Gleichberechtigung von Mannern und Frauen sowie zugunsten von
Menschen mit Migrationsgeschichte im Berliner Gesetz zur Forderung der Partizipation in der
Migrationsgesellschaft (PartMigG). Solche MafBinahmen sollten weiterentwickelt und
moglichst verbindlich ausgestaltet werden, also etwa die Ausgestaltung von Forderpflichten

in Aktionspldnen vorgegeben werden, statt positive MaBBnahmen lediglich zu erlauben (dazu
unter C.VIL.).
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B. EINLEITUNG

Auf den ersten Blick scheint es in Deutschland einen starken Diskriminierungsschutz zu geben
— immerhin gibt es inzwischen eine Vielzahl entsprechender Gesetze.! Tatsdchlich aber besteht
in vielen Bereichen dringender Reformbedarf, um zwingenden Anforderungen des EU-Rechts?
sowie internationaler Menschenrechtsvertrige® zu entsprechen und einen effektiven
Diskriminierungsschutz zu gewihrleisten.

Gute Gesetze legen Diskriminierungsverbote und die Voraussetzungen von rechtlichen
Anspriichen bei Verstof3en aus sich heraus verstdndlich dar. Allein um aber die bestehenden
Gesetze an die Rechtsprechung anzupassen, damit sich aus dem Gesetzeswortlaut auch das
geltende Recht ableiten lisst, sind umfangreiche und kleinteilige gesetzliche Anderungen und
Neuregelungen notwendig. Fiir einen einheitlichen und einfachen Rechtsrahmen und einen
effektiven Diskriminierungsschutz empfehlen sich dariiberhinausgehende Anderungen.

Dieses Policy-Paper fasst die wichtigsten Punkte fiir guten Diskriminierungsschutz zusammen
und zeigt jeweils notwendige Gesetzesidnderungen auf.

C. WICHTIGSTE ANFORDERUNGEN AN EIN GUTES ANTIDISKRIMINIE-
RUNGSRECHT

Die folgenden acht Punkte stellen die wichtigsten Anforderungen an gutes
Antidiskriminierungsrecht sowie aktuellen Stand und Anderungsbedarf dar.

I. Horizontaler Ansatz und umfassender Katalog von
Diskriminierungskategorien

International hat sich der horizontale Ansatz durchgesetzt, nach dem Rahmengesetze
iibergreifenden Schutz fiir alle Diskriminierungsmerkmale in allen Rechtsgebieten normieren.
Das ermdglicht, mehrdimensionale oder intersektionale Diskriminierungen aufgrund mehrerer
Merkmale gut zu erfassen und verhindert eine unndtige Hierarchisierung der

1

Fir einen Uberblick siche Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Handbuch ,.Rechtlicher
Diskriminierungsschutz® (2017), S. 10-21.

2 Art. 21 EU-Grundrechte-Charta; Richtlinie 2000/43/EG vom 29. Juni 2000 (Antirassismus-Richtlinie);
Richtlinie 2000/78/ EG vom 27. November 2000 (Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie); Richtlinie
2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 (Genderrichtlinie Zivilrecht); Richtlinie 2006/54/EG vom 5.
Juli 2006 (Genderrichtlinie Arbeitsrecht).

3 Insbesondere EMRK, BGBI. 1952 11, S. 685; Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (UN-
Zivilpakt), BGBI. 1973 11, S. 1533; Internationaler Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UN-
Sozialpakt), BGBIL. 1973 1I, S.1569; UN-Behindertenrechtskonvention, BGBI. 2008 1I, S. 1419; UN-
Frauenrechtskonvention (CEDAW), BGBI. 1985 11, S. 647; Istanbul-Konvention, BGBI. 2017 II, S. 1026; UN-
Antirassismuskonvention (ICERD), BGBI. 1969 11, S. 961; UN-Kinderrechtskonvention, BGB1 2014 11, S. 178.
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Diskriminierungskategorien.* Auch die EU-Kommission hat bereits 2008 einen Vorschlag fiir
einen einheitlichen und horizontalen europdischen Rechtsrahmen im Diskriminierungsschutz
prasentiert, der aufgrund einer teilweisen Stirkung des Diskriminierungsschutzes bisher
insbesondere durch Deutschland verhindert wird.’

Sowohl das AGG als auch das Berliner LADG setzen die EU-Richtlinien bereits weitestgehend
in einem horizontalen Ansatz um. Dem sollten die iibrigen Bundeslédnder nachfolgen. Soweit
im AGG jedoch zum Beispiel im Zivilrechtsverkehr das Diskriminierungsverbot nur fiir
rassistische Diskriminierung umfassend gilt und hinsichtlich anderer Merkmale auf
Massengeschifte beschrinkt ist, sollte der Diskriminierungsschutz im AGG fiir alle
Diskriminierungsmerkmale vereinheitlicht werden (§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 AGG).

Der Katalog von verbotenen Diskriminierungskategorien sollte moglichst umfassend
ausgestaltet werden. Nur so konnen alle besonders gefdhrdeten Personengruppen rechtssicher
vor Diskriminierung geschiitzt werden.” Statt abschlieBender Auflistungen sind international
langst offene Listen {iblich, die also beispielhafte Diskriminierungsmerkmale benennen, aber
auch fiir neue Kategorien offen sind (etwa Art. 14 EMRK und Art. 21 EU-Grundrechte-
Charta).}

Offene Listen sehen weder AGG noch Berliner LADG vor. Das AGG erfasst bisher nur die
in den EU-Richtlinien benannten Kategorien Religion, Weltanschauung, Behinderung, Alter,
sexuelle Orientierung’ sowie Rasse, ethnische Herkunft'® und Geschlecht!!.

Weiter geht hingegen bereits der Katalog des Berliner LADG, der auch sozialen Status und
Sprache enthilt: Sozialer Status sollte erfasst werden, denn Bildung, Einkommen, eine etwaige
Arbeitslosigkeit und Vermodgen sind erhebliche Einfallstore fiir Diskriminierung.'?
Ungleichbehandlungen wéren damit immer noch gerechtfertigt, soweit ein legitimes Interesse
an der Unterscheidung besteht — etwa bei der Ankniipfung am Bildungsstand fiir eine
Beschéftigung oder an die hinreichende Solvenz des Schuldners im Zivilrechtsverkehr. Wie

4 S0 auch Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt
im Auftrag des BUG (2014), S. 6, S. 17ff.

5 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung ungeachtet der
Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung, KOM(2008)
426. Diese Richtlinie wird bislang aus anderen Griinden mafigeblich von Deutschland verhindert, siche Lembke,
Europdisches Antidiskriminierungsrecht in Deutschland, APUZ 9/2016, S. 16.

¢ Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im
Auftrag des BUG (2014), S. 6.

7 Siehe ausfiihrlich auch Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Rechtsexpertise zum Bedarf einer Prézisierung
und Erweiterung der im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz genannten Merkmale (2019).

8 Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus, Wege aus der Essentialismusfalle, Uberlegungen zu einem
postkategorialen Antidiskriminierungsrecht, KJ 2/2012, S. 204-218.

% Art. 1 Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie.

10 Art. 1 Antirassismusrichtlinie.

1 Art. 1 der Genderrichtlinien Zivilrecht und Arbeitsrecht.

12 Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im
Auftrag des BUG (2014), S. 13.
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bereits in Artikel 3 Abs. 3 Grundgesetz (GQG), in Artikel 21 EU-Grundrechte-Charta, Artikel 14
EMRK und im LADG sollte zudem auch Sprache als Merkmal in das AGG aufgenommen
werden,!? weil diese haufig Ankniipfung fiir Diskriminierung ist und nicht rechtssicher iiber das
Merkmal der ethnischen Herkunft oder Rasse erfasst wird.'* Eine Ausweitung des Merkmals
,ethnische Herkunft* auf ,,regionale Herkunft“ wiirde — zusammen mit dem Merkmal sozialer

Status — Personen vor Diskriminierung schiitzen, die aus der ehemaligen DDR stammen. '3

Auch hinsichtlich der bereits erfassten Diskriminierungsmerkmale besteht teilweise
Reformbedarf.

Uneinigkeit besteht in der Rechtswissenschaft ebenso wie unter
Selbstvertretungsorganisationen, ob der Rechtsbegriff ,,Rasse“ vermieden und gesetzlich
beispielsweise gegen ,,Diskriminierung aus rassistischen Griinden* oder ,,wegen rassistischer
Zuschreibung® geschiitzt werden soll. Menschliche Rassen im naturwissenschaftlichen Sinne
gibt es nicht, es handelt sich dabei um ein soziales Konstrukt.!® Fiir eine Umformulierung
spricht, dass die Weiterverwendung des Begriffs zu dem Missverstindnis einlddt, dass er sich
auf menschliche Rassen im biologischen Sinne beziehe, und damit rassistische Annahmen
weiter befeuern kann.'” Dagegen spricht, dass interdisziplinire Rassismusforschung ohne den
(sozial konstruierten) Rassebegriff nicht auskommt und der Rechtsbegriff ,,Rasse* durch
Volkerrecht wie internationale Forschung mit ausgestaltet und definiert ist. Zudem konnte eine
Umformulierung rechtlich wie psychologisch bei Behdrden und vor Gerichten sogar erhdhte
Schwellen einfithren und es erschweren, etwa eine absichtslose Diskriminierung auch als
,rassistisch® zu erkennen und zu fassen.!® Im AGG heiit es ,,aus Griinden der Rasse®, im
Berliner LADG hingegen ,,auf Grund einer rassistischen oder antisemitischen Zuschreibung*.
Eine Entscheidung iiber eine Anderung der Formulierung in Artikel 3 Abs. 3 GG steht noch
aus.

13 Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Rechtsexpertise zum Bedarf einer Prizisierung und Erweiterung der
im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz genannten Merkmale (2019), S. 87-88; Liebscher/Klose, Vorschldge
zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 11 f;
siche auch bereits § 2 Abs. 1 des Berliner Schulgesetzes.

14 Siehe zu Art. 3 Abs. 3 GG BAG, Urteil v. 23.11.2017 — 8 AZR 372/16 = NZA-RR 2018, 287, zudem
Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Rechtsexpertise zum Bedarf einer Prézisierung und Erweiterung der im
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz genannten Merkmale (2019), S. 18-20.

15 Diesen Vorschlag auch aufgreifend Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 12.

16'So auch Erwiigungsgrund 6 der Antirassismusrichtlinie und die Gesetzesbegriindung des AGG, BT-Drs.
16/1780, 30f.; siehe auch die UN-Antirassismuskonvention.

17 Statt vieler Liebscher, Rassismus heifit das Problem, Verfassungsblog, 11.06.2020; Initiative Schwarze
Menschen in Deutschland, Positionspapier zum Begriff ,,Rasse (2015); Cremer, Ein Grundgesetz ohne ,,Rasse*
(2019), Policy-Paper des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte.

18 Wiederum statt vieler Baskanmaz/Samour, Das Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse, Verfassungsblog,
16.06.2020; Hong, ,,Rasse* im parlamentarischen Rat und die Dynamik der Gleichheitsidee seit 1776 (Teil 1),
Verfassungsblog, 20.07.2020; Kaneza, Black Lives Matter: Warum ,.Rasse” nicht aus dem Grundgesetz
gestrichen werden darf, JuWiss, 14.07.2020; Center for Intersectional Justice, Artikel 3 des deutschen
Grundgesetzes, Pressemitteilung vom 17.06.2020.
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Der Europiische Gerichtshof (EuGH) hat klargestellt, dass der Behinderungsbegriff in den
EU-Richtlinien sich mit Inkrafttreten der UN-Behindertenkonvention gewandelt hat und
nunmehr mit deren Definition deckungsgleich und damit deutlich weiter ist als zuvor.!® Unter
anderem konnen auch chronische Erkrankungen eine Behinderung sein.?® Dies wirkt sich auch
auf die Auslegung des AGG oder des Berliner LADG aus. Einiges spricht dennoch dafiir, in
Diskriminierungsschutzgesetzen aus Klarstellungsgriinden einen Verweis auf die UN-
Behindertenrechtskonvention oder eine Legaldefinition von Behinderung einzufiigen, oder bei
einer Anderung des AGG die entsprechende Gesetzesbegriindung zu ergéinzen.?! Ein Beispiel
ist die Gesetzesbegriindung des Berliner LADG.??

Bei Geschlecht besteht trotz der insoweit eindeutigen verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung zur Geschlechtsidentitit?® bei Instanzengerichten und Behorden zum Teil nach
wie vor Unsicherheit, ob auch (trans-) geschlechtliche Identitdit vom Schutz vor
Geschlechtsdiskriminierung erfasst sind. Eine entsprechende Klarstellung in Gesetzestext oder
Begriindung von Diskriminierungsschutzgesetzen ist deshalb begriiBenswert.?* Das Berliner
LADG erfasst bereits im Gesetzeswortlaut Geschlecht und geschlechtliche Identitdt (§ 2
LADQG).

II. Diskriminierungsbegriff

Das gesetzliche Diskriminierungsverbot muss entsprechend der benannten EU-Richtlinien vor
unmittelbarer wie mittelbarer Diskriminierung schiitzen. In AGG und Berliner LADG sind

die entsprechenden europarechtlichen Definitionen iibernommen worden (§ 3 AGG, §4
LADG).

Aus der Rechtsprechung des EuGH und des Bundesarbeitsgerichts ergibt sich zudem, dass es
nicht auf das tatsichliche Vorhandensein eines Merkmals ankommt.?> Da
Diskriminierungsmotive in der Regel mit stereotypen Vorurteilen zusammenhingen, kommt es

19 EuGH, Urteil v. 11.04.2013 — C-335/11 C-337/11 (HK Danmark/Dansk almennyttigt Boligselskab und HK
Danmark/Dansk Arbejdsgiverforening) = NZA 2013, 553; zu den Unsicherheiten der Auslegung ausfiihrlich
BeckOGK/Baumgirtner, 1.6.2021, AGG § 1 Rn. 130 ff.

20 EuGH, Urteil v. 11.04.2013 — C-335/11, C-337/11 (HK Danmark/Dansk almennyttigt Boligselskab und HK
Danmark/Dansk Arbejdsgiverforening) = NZA 2013, 553.

2l Eine gesetzliche Legaldefinition fordernd Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im
Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2016), S. 50; das BUG geht hingegen davon aus, dass eine
Klarstellung in der Gesetzesbegriindung ausreicht, vgl. Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 13.

22 LADG-Gesetzesentwurf, Abgh.-Drs. 18/1996, S. 21.

23 Statt vieler BVerfG, ,,Dritte-Options®, Beschluss v. 10.10.2017 — 1 BvR 2019/16 = NZFam 2017, 1141.

24 Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (2016), S.42f.; Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 13.

25 So auch Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt
im Auftrag des BUG (2014), S. 10.
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auf das Vorstellungsbild der diskriminierenden Person an und nicht darauf, ob eine Person
beispielsweise tatsdchlich schwul, muslimischen Glaubens oder schwanger ist. Im AGG sollte
eine Klarstellung ergénzt werden (§ 7 AGQG), im Berliner LADG ist diese bereits enthalten (§ 4
Abs. 1 S.3 LADG).

Nach eindeutiger EuGH-Rechtsprechung ist auch der Schutz ,,assoziierter Dritter* zwingend
notwendig.?® Dabei handelt es sich um Personen, auf welche die verbotenen
Diskriminierungsmerkmale nicht selbst zutreffen, die aber wegen ihrer Nihe zu entsprechenden
Personen benachteiligt werden — zum Beispiel als Mutter eines behinderten Kindes. Auch
diesbeziiglich sollte im AGG eine Klarstellung aufgenommen werden; im Berliner LADG ist
sie bei der Ausgestaltung der Schadensersatzpflicht enthalten (§ 8 Abs. 3 LADG).

Zudem ist zwingend notwendig, sexualisierte Belistigung in allen Lebensbereichen zu
verbieten. Das ergibt sich eindeutig aus der EU-Genderrichtlinie Zivilrecht (Art. 4 Abs. 3
i.V.m. Art. 2 lit. d EU-Genderrichtlinie Zivilrecht).?” Im Berliner LADG ist das der Fall. Im
AGG muss ein ausdriickliches Verbot sexueller Beldstigung auch im allgemeinen
Zivilrechtsverkehr verankert werden (§ 19 Abs.2 AGG) und darf nicht weiter auf
Massengeschifte sowie Versicherungen beschrankt bleiben. Gleiches gilt fiir das
MaBregelverbot, nach dem der diskriminierten Person keine Nachteile daraus erwachsen
diirfen, dass sie ihre Rechte wahrnimmt. Bislang gilt das MaBregelverbot im AGG dem
Wortlaut nach nur im Bereich des Arbeitsrechts (§ 16 AGQG), es muss jedoch auf den gesamten
Zivilrechtsverkehr ausgeweitet werden.?

Im AGG muss auBerdem unbedingt die Versagung angemessener Vorkehrungen fiir
Menschen mit Behinderungen als Diskriminierungsart aufgefiihrt werden.”” Die UN-
Behindertenrechtskonvention gibt verbindlich vor, dass dies eine Diskriminierung darstellt
(Art. 5 Abs. 2 und Art. 2 UA 3 S. 2 UN-BRK).3® Angemessene Vorkehrungen sind notwendige

26 EuGH, Urteil v. 17.07.2008 - C-303/06 (S. Coleman/Attridge Law, Steve Law) = NJW 2008, 2763. So auch
Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes
(2016), S. 28; Liebscher/Klose, Vorschlage zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes,
erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 10.

27 So auch Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes (2016), S. 32; Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 8.

28 Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (2016), S.141; Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 8.

29 Vgl. Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes, (2016), S. 37; Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 8; BeckOGK/Baumgértner, 01.06.2021,
AGG § 5Rn. 79.

30 Gleiches gilt nunmehr auch mit Bezug auf EMRK und Grundrechte-Charta, hierzu siehe
Welti/Frankenstein/Hlava, Angemessene Vorkehrungen und Sozialrecht, Gutachten erstellt fiir die
Schlichtungsstelle BGG (2018), S. 34; siehe auch Krah/Zimmermann, Das Konzept der angemessenen
Vorkehrungen in der deutschen Rechtsordnung, Working Paper Nr. 6 der Humboldt Law Clinic Grund- und
Menschenrechte (2015).
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und geeignete Mallnahmen, durch die im Einzelfall die gleichberechtigte Teilhabe von
Menschen mit Behinderungen sichergestellt werden kann — soweit diese keine
unverhdltnismiBige Belastung darstellen. Das kann beispielsweise die Anschaffung eines
rollstuhlgerechten Schreibtisches oder der Einbau einer Rampe sein. Im AGG ist insoweit
dringend eine Klarstellung notig.’! Zumindest in der Gesetzesbegriindung des Berliner LADG
ist klargestellt, dass die Versagung von angemessenen Vorkehrungen eine Diskriminierung
durch Unterlassen darstellt.? Auf  Landesebene miissen zudem die
Behindertengleichstellungsgesetze Regelungen hierzu enthalten.

Im AGG muss die Ausnahme von ,diskriminierenden Kiindigungen* aus dem
Anwendungsbereich  gestrichen werden (§2 Abs.4 AGG). * Thr kommt in
europarechtskonformer Auslegung keine Bedeutung mehr zu.** Auch bei Kiindigungen greifen
damit das Diskriminierungsverbot und die Beweiserleichterung des AGG sowie
Entschddigungsanspriiche.

II1. Verschuldensunabhingige und rechtfertigungsfreie Schadensersatzan-
spriichen

Insbesondere das Europarecht macht detaillierte Vorgaben fiir die Anspriiche nach einem
Versto3 gegen die Diskriminierungsverbote. Das Recht muss Schadensersatzanspriiche fiir
materielle wie immaterielle Schiden vorsehen, also auch eine erlittene
Personlichkeitsrechtsverletzung abdecken. Die Schadensersatzanspriiche miissen zwingend
verschuldensunabhiingig und rechtfertigungsfrei’> ausgestaltet sein: Allein der VerstoB
gegen das Diskriminierungsverbot muss die Schadensersatzpflicht auslosen, dies darf nicht von
weiteren Voraussetzungen abhiingen. Zudem miissen die Sanktionen abschreckend? wirken,
was sowohl hinsichtlich Ausgestaltung als auch Bemessung gilt.

Im AGG muss europarechtlich zwingend gedndert werden, dass nach dem bisherigen Wortlaut
Betroffene nur dann Ersatz fiir materiellen Schaden verlangen konnen, wenn die

31 Ausfiihrlich dazu Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2016), S.33-38; siehe auch Liebscher/Klose, Vorschlige zur
Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 5, 8.

32 LADG-Gesetzesentwurf, Abgh.-Drs. 18/1996, S. 26-27.

33 S0 auch Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes (2016), S. 71 f.; Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 19.

34 Innerhalb des Anwendungsbereichs des Kiindigungsschutzrechts BAG, Urteil v. 06.11. 2008 - 2 AZR 523/07
=NZA 2009, 361. Gleiches gilt auch bei Kiindigungen, bei denen kein Kiindigungsschutzrecht gilt, vgl. BAG,
Urteil v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12 =NZA 2014, 372.

35 EuGH, Urteil v. 22.04.1997 - Rs. C-180/95 = NZA 1997, 645 (646) Rn. 18-22; sich dem anschlieBend v.
Roetteken, NZA-RR 2018, 337 (344); MiiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, AGG § 15 Rn. 33.

36 Art. 17 Antirassismusrichtlinie, Art. 17 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie, Art 14 Genderrichtlinie
Zivilrecht, Art. 25 Genderrichtlinie Arbeitsrecht.
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Diskriminierung schuldhaft erfolgte (§§ 15, 21 AGG).?” Eine Entschidigungspflicht darf bspw.
nicht davon abhingen, ob der Arbeitgeber aufgrund fehlender Vorgaben oder Kontrolle
zumindest fahrldssig vertreten muss, dass Mitarbeitende der Personalabteilung bei der Auswahl
von Bewerber*innen diskriminieren.

Zusitzlich sollte auch die Beschrankung von Entschiddigungen auf drei Monatsgehilter in § 15
Abs. 2 S.2 AGG ersatzlos gestrichen werden, damit Sanktionen tatsdchlich

Abschreckungswirkung entfalten konnen miissen.>®

Im AGG muss auflerdem das Kirchen- und Religionsprivileg gestrichen oder eingeschrankt
werden (§ 9 AGG).* Arbeitgeber*innen in kirchlicher Trigerschaft wurde in § 9 AGG die
Moglichkeit eingerdumt, unabhingig von dem tatsdchlichen Anforderungsprofil bei der
Auswahl von Arbeitnehmer*innen nach der Religionszugehorigkeit zu differenzieren. Der
EuGH hat in zwei Entscheidungen von 2018 klargestellt, dass dieses Privileg teilweise
unvereinbar mit Artikel 4 Abs. 2 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie ist.** § 9 AGG sollte
daher gestrichen werden. Die Ausnahmeregelung des § 8 AGG wiirde Religionszugehorigkeit
weiterhin als Kriterium zulassen, wenn es sich dabei um eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung handelt. Etwa bei der Einstellung von Pastor*innen wire diese
Anforderung also weiterhin zulissig.*!

Nicht zwingend geboten, aber dringend zu empfehlen ist zudem eine Konkretisierung der
Rechtfertigungsmoglichkeiten einer Altersdiskriminierung in § 10 AGG. Geregelt ist dort
lediglich, dass eine Ungleichbehandlung durch Verfolgung eines ,legitimen Zieles*

37 Der EuGH hat mehrfach entschieden, dass es dem Erfordernis einer abschreckenden Sanktion nicht geniigt,
wenn ein Entschddigungsanspruch von einem Verschulden des Diskriminierenden abhéngt; EuGH 08.11.1990 —
Rs. C-177/88 (Dekker) — Slg 1990 1-3941 Rn. 23 ff.; EuGH 22.04.1997 — Rs. C-180/95 (Drachmpaehl) — AP §
611 a BGB Nr. 13. Die iiberwiegende Kommentarliteratur geht deshalb von der Europarechtswidrigkeit von §
15 Abs. 1 S. 2 AGG aus, s. Thiising, MiiKo AGG, 9. Aufl. 2021, § 15 Rn. 24; Deinert, in: Diubler/Bertzbach,
AGG. 4. Aufl. 2018, § 15 Rn. 5, 30-31; BeckOK/Benecke, 01.06.2021, AGG § 15 Rn. 33.1 ff. Siche auch
Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes
(2016), S. 149; Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes,
erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 31.

38 Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (2016), S. 148.

3%  Dies auch fordernd Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des  Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 24; zumindest eine inhaltliche Verengung
empfiehlt auch Az. C-804/18 und C-341/19, S. 91 ff.

40 EyGH (GroBe Kammer), Urteil v. 17.04.2018 - C-414/16 = NZA 2018, 569; EuGH (GroBe Kammer), Urteil
v. 11.09.2018 — C-68/17 (IR/JQ) = NJW 2018, 3086; zur Umsetzung im deutschen Recht nach Entscheidung der
Vorlagefrage durch den EuGH BAG, Urteil v. 25.10.2018 — 8 AZR 501/14 = NZA 2019, 455; BAG, Urteil v.
20.02.2019 — 2 AZR 746/14 =NZA 2019, 901.

41 Zur Vergleichbarkeit des § 8 AGG mit den Anforderungen an die Art der Titigkeit aus § 9 AGG
BeckOGK/Benecke, 01.06.2021, AGG § 9 Rn. 44.
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gerechtfertigt sein kann. Ohne weitere Konkretisierung birgt das soweit erhebliche
Rechtsunsicherheiten.*?

IV. Beweiserleichterung

Der Nachweis von Diskriminierungen erfordert regelméfig Kenntnis von Tatsachen, zu denen
die betroffenen Personen keinen Zugang haben — zum Beispiel Informationen zur iiblichen
Arbeitspraxis oder zur Motivlage. Jedenfalls soweit die Ermittlung des Sachverhalts den
Parteien obliegt, wie das vor deutschen Zivil- und Arbeitsgerichten der Fall ist, miissen
zwingend Beweislasterleichterungen vorgesehen werden.** In AGG und Berliner LADG sind
solche Beweiserleichterungen geregelt (§ 22 AGG, § 7 LADG). Sie sind auch fiir zukiinftige
LADGs zwingend. Soweit im AGG formuliert ist, es miissten ,,Indizien bewiesen werden®,
bedarf es einer Klarstellung, dass sich die Beweiserleichterung nicht allein auf die Kausalitét

zwischen Benachteiligung und Diskriminierungsmerkmal bezieht, sondern auf den gesamten
Tatbestand.*

V. Angemessene Fristen

Bei der Ausgestaltung der europarechtlich vorgegebenen Schadensersatzanspriiche verbleiben
den Mitgliedstaaten Spielrdume. Die von ihnen bestimmten Fristen bei Geltendmachung und
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen miissen jedoch effektiven Rechtsschutz
ermoglichen. Denn europarechtlich ist vorgegeben, dass die Mitgliedstaaten eine effektive
Anwendung des Gleichheitsgrundsatzes und einen effektiven Rechtsschutz gegen
Diskriminierung sicherstellen miissen.*’ Die von ihnen zur Umsetzung eingefiihrten rechtlichen
Verfahren diirfen nicht weniger giinstig gestaltet sein als bei entsprechenden Klagen nach
innerstaatlichem Recht (Aquivalenz-Grundsatz) und die Ausiibung der europarechtlich
gewihrten Rechte nicht praktisch verunmdglicht oder erschwert werden (Effektivitits-
Grundsatz).*

Diesen Anforderungen entsprechen die Fristen im AGG nicht. Fiir einen effektiven
Rechtsschutz muss zwingend der Fristbeginn in § 15 Abs. 4 S. 2 Alt. 1 AGG geédndert werden,

42 Zur Rechtsunsicherheit auch Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2016), S. 85 f.; Liebscher/Klose, Liebscher/Klose, Vorschlige zur
Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 25

43 Art. 8 Antirassismusrichtlinie; Art. 10 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie; Art. 9 Genderrichtlinie Zivilrecht;
Art. 19 Genderrichtlinie Arbeitsrecht.

44 Es handelt sich dabei um eine Absenkung des BeweismaBes; ausreichend ist damit eine Darstellung, die eine
Benachteiligung wegen eines ponalisierten Merkmals wahrscheinlich erscheinen ldsst. Umstritten ist jedoch,
worauf sich diese Absenkung bezieht. Ausfiihrlich zum Streitstand siehe Bertzbach/Beck, in Daubler/Bertzbach,
AGG 4. Aufl. 2018, § 22 Rn. 16-24.

4 Erwigungsgrund (EG) 19-20 Antirassismusrichtlinie; EG 29-30 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie; EG 21
und 23 der Genderrichtlinie Zivilrecht; EG 22 und 32 der Genderrichtlinie Arbeitsrecht.

46 EuGH Urteil v. 08.07.2010 — C-246/09 (Bulicke), = NZA 2010, 869 Rn. 25 mwN.
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nach dem die Frist derzeit im Arbeitsrecht mit dem Zugang der Ablehnung einer Bewerbung
beginnt. Der EuGH hat entschieden, dass es richtigerweise nur auf den Zeitpunkt der Kenntnis
von der Benachteiligung ankommen kann. Denn es ist denkbar, dass Bewerber*innen im
Moment der Ablehnung noch nicht alle Tatsachen bekannt sind, die die Diskriminierung
ausmachen.

Unbedingt sollten aber auch die Ausschlussfristen im AGG reformiert werden, wonach
Schadens- und Entschiddigungsanspriiche innerhalb von zwei Monaten geltend gemacht werden
miissen (§ 15 Abs. 4 und § 22 Abs. 4 AGG).*” Diese Frist stellt praktisch eine der groBten
Hiirden der Rechtsdurchsetzung dar. Sie ldsst Betroffenen nicht ausreichend Zeit, um
Rechtsberatung zu suchen und etwaige Anspriiche priifen zu lassen. Die Kiirze der AGG-
Fristen ist von der Rechtsprechung zwar als (noch) europarechtskonform eingeordnet worden.*®
Weil es an keiner Stelle im deutschen Recht vergleichbar kurze Ausschlussfristen fiir
Schadensersatz gibt, wird das im Hinblick auf das Aquivalenzprinzip in der Literatur jedoch
mit {iberzeugenden Argumenten anders beurteilt.*’ Vergleichbare Schadensersatzanspriiche
verjdhren nach drei Jahren (§ 195 BGB). Im Sinne effektiven Rechtsschutzes und der
Rechtssicherheit ist es daher auch unabhédngig von europarechtlichen Vorgaben notwendig,
Anspriiche ohne Ausschlussfrist regelmdfBig nach drei Jahren verjdhren zu lassen.
Ausschlussfristen miissen andernfalls mindestens auf 12 Monate verlingert werden.’° Als
Beispiel kann auch hier das Berliner LADG dienen, welches eine Frist von mindestens einem
Jahr einrdumt.!

VI. Beratung und Verbandsklagemoglichkeit

Aufgrund fehlender Rechtskenntnis, Sorge vor Kostenrisiken und vielféltiger weiter
struktureller Hiirden schrecken diskriminierte Personen und Gruppen hiufig davor zuriick, ihre
Rechte durchzusetzen. Informationsangebote und Kkostenlose, barrierefreie und
unabhiingige Beratungs- und Unterstiitzungsangebote durch horizontale und regional
agierende, staatliche Antidiskriminierungs- oder Ombudsstellen sowie durch nichtstaatliche
Beratungsstellen sind insoweit unerldsslich. Vergleichbar zu den Datenschutzbeauftragten

47 BeckOGK/Benecke, 01.06.2021, AGG § 15 Rn. 80; BeckOK BGB/Wendtland, 01.05.2021, AGG § 21 Rn.
31.

48 Jedenfalls bei Beschiftigungsverhiltnissen, vgl. EuGH, Urteil v. 08.07. 2010 — C-246/09 (Susanne Bulicke /
Deutsche Biiro Service-GmbH) = NZA 2010, 869; aber auch das BAG, Urteil v. 24.09.2009 - 8 AZR 705/08 =
NZA 2010, 387; BAG, Urteil v. 21.06.2012 — 8 AZR 188/11 =NZA 2012, 1211.

49V, Roetteken, Unionsrechtliche Aspekte des Schadensersatzes und der Entschiidigung bei Diskriminierungen,
NZA-RR 2013, 337 (345).

30 So auch Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt
im Auftrag des BUG (2014), S. 29, 44, 50; fiir jedenfalls sechs Monate Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation
des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2016), S. 145.

S GemiB § 8 Abs. 4 LADG verjihren Anspriiche innerhalb eines Jahres ab Fristbeginn, wobei die Frist mit dem
Ende des Jahres beginnt, in dem der Anspruch entstanden ist und die anspruchsberechtigte Person von den
Umsténden umfassend Kenntnis erlangt hat.
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sollte auch Antidiskriminierungs- bzw. Ombudsstellen die Moglichkeit eingerdumt werden,
GesetzesverstoRe formell zu beanstanden.>?

Europarechtlich zwingend ist, dass Organisationen als Rechtsbeistand in Gerichtsverfahren
auftreten dirfen (Art.7 Abs.2 der Antirassismusrichtlinie und Art.9 Abs.2 der
Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie). Fir eine  wirksame Durchsetzung des
Diskriminierungsverbots bedarf es dariiber hinaus jedoch sowohl der Prozessstandschaft>® als
auch der Verbandsklagemoglichkeit durch qualifizierte Verbinde’*. Mit einziger
Ausnahme von Deutschland haben alle EU-Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der EU-
Richtlinien eine Mdoglichkeit zur Prozessstandschaft geschaffen, die es Verbdnden ermdglicht,
fir die individuell betroffene Person vor Gericht zu gehen. Zusitzlich rit auch die
Europdische Kommission fiir eine wirksame Durchsetzung von Diskriminierungsverboten
dazu, Verbandsklagen zu ermdglichen, mit denen Verbdnde ohne individuelle
Rechtsbetroffenheit die Feststellung von strukturelle Diskriminierungen durch Gericht
beantragen konnen.*¢ Etliche Mitgliedstaaten haben dies bereits getan.’

Diese Beteiligungsmoglichkeiten sollten im AGG nachgebessert wie auch in allen
zukiinftigen LADGs erfasst sein. Im AGG ist Verbdnden bisher lediglich die Moglichkeit
eingerdumt, als Rechtsbeistand aufzutreten (§ 23 Abs. 2 AGG). Die Antidiskriminierungsstelle
des Bundes kann nur informieren und vermitteln (§ 25 AGG), wegen ihrer Unabhéngigkeit aber
nicht selbst als Rechtsbeistand dienen.’® Es sollten hier unbedingt die Moglichkeit zu

2. Zur Antidiskriminierungsstelle des Bundes siche Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 33.

53 Eine solche ebenfalls fordernd Beigang/Boll/u.a., Mboglichkeiten der Rechtsdurchsetzung des
Diskriminierungsschutzes bei der Begriindung, Durchfithrung und Beendigung zivilrechtlicher
Schuldverhéltnisse, Studie im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2021), S.266;
Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes
(2016), S. 161; Liebscher/Klose, Vorschlage zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes,
erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 28.

% Vgl. Beigang/Boll/u.a., Mdoglichkeiten der Rechtsdurchsetzung des Diskriminierungsschutzes bei der
Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung zivilrechtlicher Schuldverhiltnisse, Studie im Auftrag der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2021), S. 267; Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt
im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2016), S. 161; Liebscher/Klose, Vorschlige zur
Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 28; siche
auch den Antrag von Biindnis 90/DIE GRUNEN BT-Drs. 19/24431.

35 GroBbritannien hatte ebenfalls keine Prozessstandschaft normiert. European Commission, European network
of legal experts in gender equality and non-discrimination, A comparative analysis of non-discrimination law in
Europe(2019) S. 85 ff., insb. 88-91.

56 European Commission, Public Consultation: Towards a coherent European approach to collective redress,
Commission Staff Working Document (2011).

7 Mit Einschrinkungen zihlen dazu Osterreich, Bulgarien, Deutschland (bezogen auf das
Behindertengleichstellungsgesetz), Kroatien, Frankreich, Ungarn, Italien, Liechtenstein, Luxemburg, Malta,
Montenegro, die Niederlande, Nord-Mazedonien, Norwegen, Portugal, Ruménien, Serbien, Slowakei und
Spanien, zitiert nach European Commission, European network of legal experts in gender equality and non-
discrimination, A comparative analysis of non-discrimination law in Europe (2019), S. 93.

8 BeckOGK/Benecke, 01.06.2021, AGG § 25 Rn. 10; Diubler/Bertzbach/Ernst, AGG, 4. Aufl. 2018, § 27 Rn.
5.
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Prozessstandschaft und Verbandsklagen fiir qualifizierte Antidiskriminierungsverbdnde
eingefiihrt werden. Als Beispiel fiir die Bedeutung von Verbandsklagen konnen die
Vorkommnisse bei der stadtischen Wohnungsbaugesellschaft Brebau in Bremen dienen. Dort
haben Journalist*innen eine systematische rassistische Diskriminierung bei der
Wohnungsvergabe aufgedeckt.’® Eine verbindliche gerichtliche Feststellung, dass dieses
Verhalten rechtswidrig war, kdnnen jedoch nur individuell Betroffene iiber das AGG erreichen.
Hiervor diirften jedoch viele Betroffene wegen fehlender Kenntnis von der Datenerhebung, aus
fehlender Rechtskenntnis, Kostengriinden, Sorge vor Anfeindungen in der Offentlichkeit oder
schlicht aus Zeitmangel zuriickschrecken. Mangels Verbandsklagemoglichkeiten konnen
Verbénde dies nicht fiir sie iibernehmen. Daher fehlt es bisher an einer gerichtlichen Kliarung
und Sanktionierung dieser Praxis. Das bestirkt vergleichbare Gesellschaften, sie zu kopieren.

Auch gegen Diskriminierungen durch Mitarbeiter*innen des Staates oder von juristischen
Personen, die mehrheitlich in staatlicher Trdgerschaft sind, fehlt eine flaichendeckende
Beteiligungsmoglichkeit von qualifizierten Antidiskriminierungsverbinden. Derzeit sind
dort zumeist nur Amtshaftungsverfahren moglich (dazu genauer unter C.VIIL.2.), in denen es
im Ermessen des Gerichts steht, einen Antidiskriminierungsverband als Beistand im Verfahren
zuzuordnen (§ 90 Abs. 1 S. 2, 3 ZPO). Gleiches gilt in mdglichen verwaltungsgerichtlichen
Verfahren (§ 67 Abs. 7 S.3 VwGO). Verbdnde miissten damit bereits viel Arbeit in ein
Verfahren stecken, ohne dass ihre nachfolgende Beteiligung am Verfahren sicher ist. Das
verhindert eine Beteiligung von Verbédnden in der Praxis und geniigt als Regelung nicht, um
einen effektiven Diskriminierungsschutz zu gewihrleisten.®® Das Berliner LADG sieht
hingegen Verbandsklagemoglichkeiten gegen strukturelle Diskriminierung durch staatliche
Stellen vor (§§ 9, 10 LADG).

Als Vorbild fiir Verbandsklagen konnen zudem Regelungen im Umwelt- und
Verbraucherschutzrecht dienen (§ 64 BNatSchG; §§3 ff. UKlaG).
Verbandsklagemoglichkeiten und die Prozessstandschaft sind zudem bereits in
Behindertengleichstellungsgesetzen (z.B. § 15 BBG, § 32 Berliner LBGB) vorgesehen. Diese
Rechte stehen zumeist nur qualifizierten Verbdanden zu: Nach dem Berliner LGBG miissen die
Verbédnde im Landesbeirat fiir Menschen mit Behinderungen vertreten sein, nach dem Berliner
LADG konnen sich Antidiskriminierungsverbande speziell anerkennen lassen. Verbandsklagen
nach dem LADG sind dabei reine Feststellungsklagen, demgegeniiber konnen Verbandsklagen
nach dem Berliner LGBG auch Schadensersatz und Entschiddigung umfassen.

Der gemeinwohlorientierte FEinsatz nichtstaatlicher Antidiskriminierungsverbidnde fiir
Diskriminierungsklagen muss schlieSlich durch staatliche Rechtshilfefonds finanziell

% Siehe dazu Vespermann/Brunnée, Geheime Dokumente der Brebau: Wohnungen in Bremen nur fiir Weifle?,
buten un binnen, 20.05.2021.Error! Hyperlink reference not valid.

%0 Tischbirek, Rechtsgutachten iiber den landesgesetzlichen Diskriminierungsschutz in Rheinland-Pfalz (2017),
S. 22.
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abgesichert werden. Das gilt jedenfalls fiir die Kosten fiir Vorbereitung und Koordination
strategischer Prozesse tragen, die grundsétzliche Rechtsfragen kliren sollen.

VII. Positive Mafinahmen

Weiter sollten verpflichtende Regelungen zu positiven Maflnahmen (auch ,affirmative
action‘‘) normiert werden.®' Positive MaBnahmen sind solche, die im Ausgleich fiir strukturelle
Diskriminierung bestimmte betroffene Personengruppen fordern, um so eine vollstindige und
effektive Chancengleichheit aller zu erreichen. Diese nachteilsausgleichenden Mallnahmen
gehen iiber eine (rein) formale Gleichheit hinaus und zielen darauf ab, materielle Gleichheit
herzustellen. Die Analyse positiver MaBBnahmen in Deutschland und Europa hat gezeigt, dass
Regelungen, die positive MaBnahmen lediglich erlauben, nicht ausreichen, um nachhaltige
Aktivititen zum Abbau struktureller Diskriminierung auszuldsen.®” Eine verpflichtende
Ausgestaltung von positiven Maflnahmen trdgt grund- und menschenrechtlichen Pflichten
besser Rechnung.®3

Die Regelung von positiven MaBBnahmen in § 5 AGG sollte deshalb stirker verpflichtend
ausgestalten.* Statt positive MaBnahmen nur zu erlauben, konnen zum Beispiel
Forderpflichten normiert werden, die mit Hilfe von Pldnen und Programmen konkretisiert

werden.®

Beispiele fiir positive MalBnahmen im Bereich der Arbeit sind gezielte
Rekrutierungsmethoden, Stipendien oder Quotenregelungen.®® Im Bereich der Giiter und

Dienstleistungen sind verglinstigte Konditionen fiir Kredite, Forderquoten bei der

61 Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (2016), S. 5765, Liebscher/Klose, Vorschldge zur Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 19-22; Klose/Merx, Positive MaBnahmen
zur Verhinderung oder zum Ausgleich bestehender Nachteile im Sinne des § 5 AGG, Expertise der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2010), S. 24-28.

2 Klose/Merx, Positive MaBnahmen zur Verhinderung oder zum Ausgleich bestehender Nachteile im Sinne des
§ 5 AGG, Expertise der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2010), S. 71.

63 Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverboten, Rechtswissenschaftliche Analyse im Auftrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN im Deutschen Bundestag (2021); siehe auch Liebscher, Moglichkeiten zur Verbesserung der Chancen
fiir Menschen mit Migrationshintergrund/Migrationsgeschichte durch eine Novellierung des PartIntG Berlin,
Rechtswissenschaftliches Gutachten im Auftrag der Senatsverwaltung fiir Integration, Arbeit, Soziales des
Landes Berlin (2019).

4 Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (2016), S.5765; Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag des BUG (2014), S. 19-22; Klose/Merx, Positive MaBnahmen
zur Verhinderung oder zum Ausgleich bestehender Nachteile im Sinne des § 5 AGG, Expertise der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2010), S. 24-28.

65 Klose/Merx, Positive MaBnahmen zur Verhinderung oder zum Ausgleich bestehender Nachteile im Sinne des
§ 5 AGG, Expertise der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2010), S. 71; siehe hierzu auch Deutscher
Juristinnenbund, Konzeption eines Gleichstellungsgesetzes fur die Privatwirtschaft (2021).

% Fiir Beispiele aus dem Bereich Erwerbstitigkeit sieche Klose/Merx, Positive MaBnahmen zur Verhinderung
oder zum Ausgleich bestehender Nachteile im Sinne des § 5 AGG, Expertise der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (2010), S. 24-28.
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Wohnungsvergabe oder gesonderte Besuchszeiten in Schwimmbidern Beispiele fiir positive
MaBnahmen.%’

Starkere Bindungswirkung bieten die bestehenden positiven Malnahmen im o6ffentlichen
Recht. Das Bundesgleichstellungsgesetz (BGleiG) und die entsprechenden landesrechtlichen
Regelungen zur Gleichstellung von Frauen und Mainnern sehen vor, dass Frauen in
unterreprasentierten Bereichen bei der Stellenbesetzung prioritér beriicksichtigt werden sollen.
Moglich ist es aber, gegen VerstoBe im Rahmen verwaltungsgerichtlicher
Konkurrent*innenklagen vorzugehen. Es fehlen jedoch wiederum
Verbandsklagemdglichkeiten. Berlin hat zudem ein Gesetz zur Forderung der Partizipation
in der Migrationsgesellschaft (PartMigG) beschlossen, dessen Ziel die gleichberichtige
Teilhabe von Personen mit Migrationsgeschichte ist (§ 1 PartMigG) und das ebenfalls positive
MafBnahmen vorsieht. Zudem hat der Deutsche Juristinnenbund einen Vorschlag fiir ein
Gleichstellungsgesetz fiir die Privatwirtschaft erarbeitet.®® Beides kann als Vorbild fiir
weiterreichende Reformen dienen.

VIII. Gesetzlicher Rahmen auf Bundes- und Landesebene

Fiir einen verstidndlichen Rechtsrahmen empfiehlt sich die Vereinheitlichung der existierenden
rechtlichen Instrumente, also die Regelung des Diskriminierungsschutzes in moglichst
wenigen, umfassenden Gesetzestexten.

1. Anwendungsbereich eines Bundesgesetzes

Auf Bundesebene regelt das AGG Diskriminierungsschutz fiir den Bereich des Arbeitsrechts
und des Zivilrechtsverkehrs. Wie bereits dargestellt, sollte insbesondere im Bereich des
Zivilrechtsverkehrs der Diskriminierungsschutz auf das im Arbeitsrecht geltende Niveau
ausgeweitet werden und sdmtliche Diskriminierungsmerkmale umfassen. Zudem regelt das
AGG bereits teilweise 6ffentlich-rechtliche Bereiche, insbesondere die 6ffentliche Bildung, das
Recht des offentlichen Dienstes, soziale Vergiinstigungen und Zugang zu und Versorgung mit
Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen (§ 2 AGG). Soweit
der Bund in diesen Bereichen (noch immer) Gesetzgebungskompetenz hat, so gilt das zur
Reformbediirftigkeit des AGG Dargestellte. Eine Reform des AGG erstreckt sich automatisch
auch auf diese Bereiche und sollte insbesondere die Offnung und Erweiterung des Katalogs von
Diskriminierungskategorien, angemessene Fristen und die Normierung von Prozessstandschaft
und Verbandsklage beinhalten.

%7 Fiir Beispiele aus dem Bereich Zivilrechtsverkehr siehe Klose/Merx, Positive Manahmen zur Verhinderung
oder zum Ausgleich bestehender Nachteile im Sinne des § 5 AGG, Expertise der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (2010), S. 24-28.

% Deutscher Juristinnenbund, Konzeption eines Gleichstellungsgesetzes fiir die Privatwirtschaft (2021).
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Hinsichtlich des 6ffentlichen Dienstes ordnet § 24 AGG eine entsprechende Geltung des AGG
fir Beamt*innen, Richter*innen und Zivildienstleistende an. Im Bereich des 6ffentlichen
Dienstrechts hat sich seit Verabschiedung des AGG jedoch die Gesetzgebungskompetenz
zwischen Bund und Léandern verschoben. Hinsichtlich der Statusrechte und -pflichten fallt es
nunmehr in die konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeit (Art. 72, Art. 74 Abs. 1 Nr. 27
GG). Wenn und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch macht,
entzieht er den Léndern in diesem Bereich ihre Kompetenz. Das Statusrecht erfasst etwa
grundlegende Fragen zum Wesen des Dienstverhéltnisses, der Ernennung von Beamt*innen,

9 Soweit der Bund hierzu im

statuspragender Pflichten oder wesentlicher Rechte.
Beamtenstatusgesetz und, hinsichtlich des Diskriminierungsschutzes, durch die Anordnung der
entsprechenden Anwendung des AGG von seiner Kompetenz Gebrauch gemacht hat, ist er
weiterhin zustindig. Dariiber hinaus gilt der Verweis in § 24 AGG lediglich solange fort, bis
Bundeslinder hiervon in einem Landesgesetz Regelungen treffen (Art. 125a Abs. 1 GG).”® Das
heiB3t: Soweit das AGG zu nicht-statusrelevanten Fragen im 6ffentlichen Dienst europa- und
volkerrechtliche Vorgaben nicht umgesetzt hat, ist nicht mehr der Bund, sondern nunmehr der

Landesgesetzgeber verantwortlich, durch Neuregelung Abhilfe zu schaffen.”!

Wichtig ist es jedoch, den Anwendungsbereich des AGG auch dariiber hinaus umfassend
auf die 6ffentliche Verwaltung zu erweitern und damit etwa auch die Bundespolizei, das
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge oder die Arbeitsagentur und sdmtliche Jobcenter zu
erfassen. Nur so kann der gebotene umfassende Schutz vor Diskriminierung durch den Staat
gewihrleistet werden. Auch fiir juristische Personen, die in mehrheitlich staatlicher
Trigerschaft sind, sollten Vorgaben gemacht werden.”? Alternativ kann das AGG insofern auch
durch ein neues Bundesantidiskriminierungsgesetz (BADG) flankiert werden.”> Aus den
genannten Griinden empfiehlt sich aber eine Biindelung in einem umfassenden Gesetz.

2. Anwendungsbereich von Landesgesetzen

Grofle Liicken hat der Schutz vor Diskriminierungen zudem auf Landesebene. Weil und
soweit diese Bereiche auch in Linderkompetenz fallen, ist es zwingend, in Landesgesetzen
Diskriminierungsschutz fiir das offentliche Dienstrecht, fiir den Bereich der 6ffentlichen

% BeckOK GG/Seiler, 47. Ed. 15.05.2021, GG Art. 74 Rn. 98.

70 Siehe auch Tischbirek, Rechtsgutachten iiber den landesgesetzlichen Diskriminierungsschutz in Rheinland-
Pfalz (2017), S. 14.

71 So auch Tischbirek, Rechtsgutachten iiber den landesgesetzlichen Diskriminierungsschutz in Rheinland-Pfalz
(2017), S. 14.

72 Siehe § 2 des BADG-E, Liebscher/Klose, Vorschlag fiir ein Bundesantidiskriminierungsgesetz, erstellt im
Auftrag des BUG (2014).

73 So Liebscher/Klose, Vorschlag fiir ein Bundesantidiskriminierungsgesetz, erstellt im Auftrag des BUG (2014).
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Bildung, zu sozialen Vergiinstigungen und zum Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und

Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, zu normieren.”

Denn zwar sind offentliche Stellen auf Landesebene — anders als Private — direkt an die
Diskriminierungsverbote des Artikel 3 GG sowie der Landesverfassungen gebunden. Ohne ein
Landesantidiskriminierungsgesetz ist bei VerstoB3en ein Schadensersatz jedoch nur im Rahmen
von Amtshaftungsklagen denkbar, die den europarechtlichen Vorgaben nicht geniligen. Wie
bereits dargestellt, miissen Anspriiche gegen Diskriminierung verschuldensunabhidngig und
ohne Rechtfertigungsgriinde ausgestaltet werden und Beweiserleichterungen gelten.
Amtshaftungsanspriiche sind jedoch — weitestgehend — verschuldensabhingig.”> Die
europarechtlich zwingenden Beweiserleichterungen fehlen, obwohl diese den ordentlichen
Gerichten zugewiesen sind (Art. 34 S. 3 GG) und die Ermittlung des Sachverhalts damit den
Parteien obliegt. In der Praxis sind Amtshaftungsanspriiche zum Diskriminierungsschutz damit
unbrauchbar. Es verbleibt daneben nur die Moglichkeit, verwaltungsgerichtlich auf Feststellung
der Rechtswidrigkeit von Verwaltungshandeln zu klagen - wiederum ohne
Beweiserleichterungen.

Vor dem Hintergrund europarechtlicher Vorgaben an einen effektiven Rechtsschutz vor
Diskriminierung sollten auch iiber diesen genannten, zwingenden Anwendungsbereich hinaus
Diskriminierungsschutz etabliert werden. Nur so kann ein einheitlicher Standard an
Diskriminierungsschutz gelten, unabhiangig davon, ob der Staat privatrechtlich oder hoheitlich
handelt.”® Deswegen sollte ein Gesetz wiederum alle offentlichen Stellen binden und den
Diskriminierungsschutz auf juristische Personen des Privatrechts erweitern, wenn sie
mehrheitlich in staatlicher Trégerschaft sind (so beispielhaft fiir Menschen mit Behinderungen
das Berliner LBGB).

Der Schutz vor Diskriminierung auf Grund der Rasse, Religion, Weltanschauung, Behinderung,
Alter und sexueller Ausrichtung muss zwingend fiir den éffentlichen Dienst geregelt werden.”’
Wie bereits dargestellt sind dafiir jenseits der bundesrechtlichen Regelungen im
Beamtenstatusgesetz nunmehr die Lander zustdndig. Das betrifft zum Beispiel die Besoldung
und Versorgung oder Gestaltung von Laufbahnen. In diesem Bereich gilt der Verweis in § 24

74 Art. 3 Antirassismusrichtlinie; siche dazu auch Tischbirek, Rechtsgutachten iiber den landesgesetzlichen
Diskriminierungsschutz in Rheinland-Pfalz (2017), S. 13.

5 Maunz/Diirig/Papier/Shirvani, 94. EL Januar 2021, GG Art. 34 Rn. 74. Einzig in Thiiringen und Brandenburg
gilt das — jedoch mit Rechtsunsicherheiten belastete — Staatshaftungsrecht der DDR modifiziert fort, das eine
verschuldensunabhingige Haftung vorsieht. Und zum Teil sind landesrechtlich in Sondergesetzen zusétzliche
verschuldensunabhingige Ausgleichsanspriiche geregelt, beispielsweise im Polizei- und Ordnungsrecht. Zu
alledem Gelen, Staatshaftungsgesetz in Brandenburg und Anderungen des Anwendungsbereichs, LKV 2009, 15-
17; Liihmann, Die staatshaftungsrechtlichen Besonderheiten in den neuen Landern, NJW 1998, 3001; BGH,
NVwZ-RR 2013, 896, Rn. 14 ff.

76 Liebscher/Klose, Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im
Auftrag des BUG (2014), S. 15.

7 Art. 3 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie; siehe dazu auch Tischbirek, Rechtsgutachten iiber den
landesgesetzlichen Diskriminierungsschutz in Rheinland-Pfalz (2017), S. 13.
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AGG lediglich solange fort, bis Bundesldander hiervon in einem Landesgesetz Regelungen
treffen (Art. 125a Abs. 1 GG).”® Die Verantwortung, Abhilfe dafiir zu schaffen, dass das AGG
die europarechtlich zwingenden Vorgaben nicht umsetzt, liegt nunmehr bei den
Landesgesetzgebern.”®

Zwingend und besonders wichtig sind Regelungen im Bereich Bildung zum Schutz vor
rassistischer Diskriminierung.?® Das betrifft den gesamten und wichtigen Bereich der
offentlichen Bildung, in dem durch Hoheitsakt oder 6ffentlich-rechtlichen Vertrag hoheitliche
(Bildungs-) Leistungen gewihrt werden.®! Unklar und umstritten ist, ob auch der Bereich der
Hochschulbildung bereits von § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG erfasst ist.8? Dieser Bereich hat aber grofie
praktische Relevanz und sollte unbedingt gesetzlich benannt und erfasst werden.®* Auch im
LADG fehlt eine ausdriickliche Regelung, dies ist zumindest aber in der Gesetzesbegriindung

klargestellt.3*

Ebenfalls zwingend ist gesetzlicher Schutz vor rassistischer Diskriminierung im Bereich
sozialer Vergiinstigung und Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen.®® Bei sozialen Vergiinstigungen geht es um die
Teilhabe an Mallnahmen zur Verbesserung der wirtschaftlichen oder personlichen Situation
und damit in aller Regel um staatliche Leistungen.®® Giiter und Dienstleistungen fiir die
Offentlichkeit sind etwa kommunale Schwimmbider oder Wochenmirkte.®”

SchlieBlich muss in jedem Bundesland gepriift werden, inwieweit das jeweilige
Landesbehindertengleichstellungsgesetz die Vorgaben aus UN-
Behindertenrechtskonvention und Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie ausreichend umsetzt
(zum menschenrechtlichen Behinderungsbegriff und zur Notwendigkeit von Regelungen fiir
angemessenen Vorkehrungen bereits unter C.II. und C.III.). Dabei setzt wohl das Berliner
LGBG die Vorgaben der UN-Behindertenrechtskonvention am konsequentesten um.

78 Siehe auch Tischbirek, Rechtsgutachten iiber den landesgesetzlichen Diskriminierungsschutz in Rheinland-
Pfalz (2017), S. 14.

79 So auch Tischbirek, Rechtsgutachten iiber den landesgesetzlichen Diskriminierungsschutz in Rheinland-Pfalz
(2017), S. 14.

80 Art. 3 Antirassismusrichtlinie; Art. 3 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie; sieche dazu auch Tischbirek,
Rechtsgutachten liber den landesgesetzlichen Diskriminierungsschutz in Rheinland-Pfalz (2017).

81 Tischbirek, Rechtsgutachten iiber den landesgesetzlichen Diskriminierungsschutz in Rheinland-Pfalz (2017),
S. 15; Liebscher/Klose, Vorschliage zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im
Auftrag des BUG (2014), S. 15.

82 Dazu ausfiihrlich Kocher/Porsche, Sexuelle Belistigung im Hochschulkontext — Schutzliicken und
Empfehlungen, Expertise, herausgegeben von der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2015), S. 16-19.

83 Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (2016), S. 67.

8 LADG-Gesetzesentwurf, Abgh.-Drs. 18/1996, S. 19.

85 Art. 3 Antirassismusrichtlinie.

8 Bauer/Krieger/Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 3 Rn. 38.

87 Bauer/Krieger/Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 3 Rn. 76.
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3. Stand zur Einfithrung von Antidiskriminierungsgesetzen auf Bundes- und
Landesebene

Die Liicken im Schutz vor staatlicher Diskriminierung sind seit Jahren bekannt und benannt,
wurden jedoch bislang nicht gesetzlich behoben. Reformvorhaben auf Bundesebene zum AGG
stocken seit Jahren und beinhalten soweit keine Ansdtze dazu, den Anwendungsbereich auf die
gesamte Offentliche (Bundes-) Verwaltung auszuweiten.

Berlin hat mit seinem Landesantidiskriminierungsgesetz einen wichtigen Schritt fiir einen
besseren Diskriminierungsschutz getan. Dem sollten der Bund und die anderen Bundeslédnder
folgen. Zu begriilen ist, dass mit Baden-Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz und Thiiringen
bereits in drei weiteren Bundeslindern in den Koalitionsvertrdgen die Einfilhrung von

8

Antidiskriminierungsgesetzen angekiindigt werden.®® Zudem priifen Brandenburg,

Hamburg, Hessen und Sachsen, ob ein LADG verabschiedet werden soll.%°

88 Vgl. Koalitionsvertrag von Baden-Wiirttemberg, S. 88; Koalitionsvertrag in Rheinland-Pfalz, S. 140;
Koalitionsvertrag in Thiiringen, S. 44.
8 Mediendienst Integration, Factsheet LADG (2021).
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D. ANHANG

I. Verfassungs- und volkerrechtliche Vorgaben auf einen Blick

Das Diskriminierungsrecht ist stark verfassungs- und volkerrechtlich vorgestaltet.
Diskriminierungsverbote sind dementsprechend in Artikel 3 GG, in allen Landesverfassungen
sowie in Artikel 21 der EU-Grundrechte-Charta® und Artikel 14 der Européischen
Menschenrechtskonvention®! ausgestaltet.

Zahlreiche Abkommen konkretisieren die allgemeinen Menschenrechte fiir die besondere
Lebenssituation bestimmter Personengruppen und gestalten damit die Diskriminierungsverbote

weiter aus. Dazu zidhlen

e die UN-Behindertenrechtskonvention®?,
e die UN-Antirassismuskonvention’?,

e die UN-Frauenrechtskonvention® sowie die Istanbul-Konvention zur Verhiitung und
Bekimpfung von Gewalt gegen Frauen und hiuslicher Gewalt®’

e wie auch die UN-Kinderrechtskonvention®®.

Zwingende Vorgaben machen zudem etliche EU-Richtlinien, insbesondere

e die Antirassismusrichtlinie,”’
e die Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie,”®

e die Genderrichtlinien Zivilrecht und Arbeitsrecht®®

% Uber Art. 6 EUV; BGBI. 2008 11, S. 1038.

T BGBI. 195211, S. 685.

%2 BGBI. 2008 11, S. 1419.

% BGBL. 196911, S. 961.

%4 BGBL. 198511, S. 647.

%> BGBI. 2017 11, S. 1026.

% BGBI. 2014 11, S. 178.

97 Richtlinie 2000/43/EG vom 29.06.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied
der Rasse oder der ethnischen Herkunft.

% Richtlinie 2000/78/ EG vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung
der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf.

% Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom 13.12.2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen (Zivilrecht)
und Richtlinie 2006/54/EG vom 05.07.2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Miannern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen (Arbeitsrecht).
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e sowie zukiinftig moglicherweise eine Richtlinie zu Lohntransparenz und Rechtsschutz bei
Lohndiskriminierung (ein EU-Richtlinienvorschlag!® muss noch von Parlament und Rat
gebilligt werden).

e Unter anderem am Widerstand Deutschlands gescheitert ist bislang eine horizontale

Antidiskriminierungs-Richtlinie.'?!
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