Antidiskriminierungsstelle

des Bundes

‘ Rechtsexpertise zum Bedart

| einer Prazisierung und Erwei-
terung der im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz
genannten Merkmale



Rechtsexpertise zum Bedarf
einer Prazisierung und Erwei-
terung der im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz
genannten Merkmale

Rechtsexpertise im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes

Ernst & Young Law GmbH
Rechtsanwaltsgesellschaft

Steuerberatungsgesellschaft

Stand: 9. Juli 2019



| Inhalt

1. Einleitung 4
1.1 Auftrag und Zielsetzung 4
I 1.2 Einfithrung in die Thematik 5
1.3 Methodische Vorgehensweise 9
2. DasAllgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) - Kurziiberblick 11
2.1 Uberblick iiber die Diskriminierungsmerkmale nach § 1 AGG 11
2.1.1 ,Rasse“oder ethnische Herkunft 12
2.1.2 Geschlecht 12
2.1.3 Religion oder Weltanschauung 12
2.1.4 Behinderung 13
2.1.5 Alter 13
2.1.6 Sexuelle Identitit 13
2.2 Rechtsfolgen und Sanktionen nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz __ 14
3. Bestandsaufnahme des aktuellen Diskriminierungsschutzes ____ 16
3.1 Diskriminierungsmerkmale nach § 1 AGG 16
3.1.1 ,Rasse”oder ethnische Herkunft 16
3.1.2 Geschlecht 23
3.1.3 Religion oder Weltanschauung 29
3.1.4 Behinderung 32
3.1.5 Alter 39
3.1.6 Sexuelle Identitit 42
3.2 Fazit 45
3.3 Ansitze zur Weiterentwicklung des Antidiskriminierungsrechts 46
4. Rechtslage und Rechtsprechung in Belgien, Bulgarien,

Finnland und Grof}britannien 49
4.1 Einfiihrung, Rechtsgrundlagen 50
4.2 Detaillierte Untersuchung der einzelnen Diskriminierungsmerkmale 52
4.2.1 ,Rasse“oder ethnische Herkunft 53
4.2.2 Geschlecht 59
4.2.3 Religion oder Weltanschauung 60
424 Behinderung 62
4.2.5 Zusitzliche Merkmalskategorien 70
4.2.6 Auffangtatbestand im offenen Strukturmodell 78

4.3 Beschwerde- beziehungsweise Klageaufkommen im Antidiskriminierungsrecht
in den untersuchten Jurisdiktionen 79
44 Fazit/Erkenntnisse aus der Feldanalyse 80

5. Entwicklung und Bewertung von méglichen Modellen fiir
einen verbesserten Diskriminierungsschutz im AGG 83
5.1 Einleitung 83




5.2 Modelle fiir einen verbesserten Diskriminierungsschutz 83

5.2.1 Grundsitze fiir die Entwicklung von Diskriminierungsmerkmalen 84

5.2.2 Erweiterung bestehender Merkmale durch Konkretisierung 86

5.2.3 ,Rasse“oder ethnische Herkunft 87

5.2.4 Geschlecht 89

5.2.5 Behinderung 91

5.2.6 Mogliche Aufnahme weiterer Merkmale 92

5.2.7 Familidrer Status 93

5.2.8 Nachteiliger sozio6konomischer Status 96

5.2.9 Offnung des geschlossenen Strukturmodells 105

5.3 Zusammenfassung/Schlussfolgerung 107

54 Ausblick 108
Anhang 1 110
Grof}britannien 110
Finnland 112
Belgien 113
Bulgarien 114
Anhang 2: Interviews nationale und internationale Expert_innen 115
Rechtsprechungsverzeichnis 117
Bibliographie 122




4 Einleitung

1. Einleitung

1.1 Auftrag und Zielsetzung

Die vorliegende Rechtsexpertise wurde im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes erarbeitet,
um der Frage nachzugehen, ob beziehungsweise inwieweit ein Bedarf zur Weiterentwicklung des ge-
schiitzten Merkmalskatalogs des § 1 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) gegeben ist.

Im Hinblick auf die unterschiedliche Ausgestaltung des Antidiskriminierungsrechts in anderen EU-Mit-
gliedstaaten, der umfangreichen Regelungen auf internationaler Ebene sowie der zunehmenden Tendenz
von Beratungsanfragen in der Praxis, die sich auch auf Merkmale auflerhalb des § 1 AGG beziehen?, soll die
vorliegende Rechtsexpertise untersuchen, inwieweit das in § 1 AGG artikulierte Diskriminierungsverbot,
mithin die abschliefende Aufzihlung der Merkmale ,Rasse” oder ethnische Herkunft, Geschlecht, Religi-
on oder Weltanschauung, Behinderung, Alter und sexuelle Identitit, der Umsetzung eines effektiven Dis-
kriminierungsschutzes in Deutschland dient.

Dabei sind vor allem die Regelungen und die Jurisdiktion anderer EU-Mitgliedstaaten, die einen - im Ver-
gleich zum deutschen Recht - erweiterten Merkmalskatalog aufweisen, in die rechtliche Analyse einzu-
beziehen. Bereits ein kurzer Blick auf die nationalen Regelungen anderer Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union zeigt, dass Erweiterungen der Diskriminierungsmerkmale grundsatzlich moglich sind.

Insgesamt wird mit dieser Rechtsexpertise das Ziel verfolgt, den Forschungsstand und die vorliegende
Rechtsprechung auf deutscher sowie europiischer Ebene zu den gesetzlich geschiitzten Diskriminierungs-
merkmalen zu erheben. Dariiber hinaus soll die Rechtsexpertise eine analytische Ubersicht der vorhande-
nen Merkmalskategorien im europiischen Vergleich geben. Dagegen stehen die jeweiligen Rechtsfolgen
und Sanktionen im Falle eines Verstofes gegen gesetzlich normierte Diskriminierungsverbote nicht im
Fokus dieser Analyse.

Als weitere Zielsetzung sollen insbesondere eine mogliche Prizisierung oder gar Erweiterung des beste-
henden Merkmalskatalogs analysiert und mogliche Vor- und Nachteile ausgewertet werden. Als Ausfluss
daraus sollen gegebenenfalls mogliche Modelle zur Umsetzung einer solchen Prazisierung/Erweiterung
diskutiert werden.

1 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2017): Diskriminierung in Deutschland. Dritter Gemeinsamer Bericht der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes und der in ihrem Zustandigkeitsbereich betroffenen Beauftragten der Bundesregierung und des Deutschen
Bundestages, S. 41; Ministerium fiir Integration, Familie, Kinder, Jugend und Frauen Rheinland-Pfalz (2016): Vielfiltig. Anders. Gleich!,
Bericht und Bilanz der Landesantidiskriminierungsstelle Rheinland-Pfalz in der 16. Legislaturperiode (2011-2016), S. 23 ff.; Neben
den statistischen Belegen der Landesantidiskriminierungsstelle Rheinland-Pfalz bestatigten im Rahmen der durchgefithrten
Feldanalyse auch weitere Landesantidiskriminierungsstellen tendenziell eine Zunahme der Beratungsanfragen. Allerdings fithren
die meisten Landesantidiskriminierungsstellen keine beziehungsweise keine repréasentativen Statistiken oder Datenerhebungen
beziiglich der Anzahl der Beratungsanfragen, der betroffenen Lebensbereiche oder der genannten Diskriminierungsgriinde. Dariiber
hinaus beschrianken sich einige Landesantidiskriminierungsstellen auf eine blofle Verweisberatung, d.h. diese Landesantidiskriminie-
rungsstellen beraten in der Regel nicht vollumfanglich selbst zum Antidiskriminierungsrecht, sondern nehmen Beratungsanfragen
von Birgern auf, kliren den Beratungsbedarf und vermitteln diese weiter an entsprechend spezialisierte Beratungsstellen.
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1.2 Einfiihrung in die Thematik

Am 18. August 2006 ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz in Kraft getreten, das erstmals den Schutz
vor Diskriminierung aus den in § 1 AGG genannten Griinden im privatrechtlichen Bereich umfassend re-
gelt.? Dabei dient das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz im Wesentlichen dazu, die europiische Anti-
rassismus-Richtlinie 2000/43/EG?, die Rahmenrichtlinie Beschéftigung 2000/78/EG*, die Richtlinie zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mdnnern und Frauen
in Arbeits- und Beschiftigungsfragen 2006/54/EG® sowie die Richtlinie zur Gleichstellung der Geschlech-
ter aufRerhalb der Arbeitswelt 2004/113/EG® in deutsches Recht umzusetzen. Ebenso setzt der in § 1 AGG
festgelegte Merkmalskatalog auch die Mindestvorgaben von Artikel 19 Absatz 1 Vertrag {iber die Arbeits-
weise der Europaischen Union (AEUV) deckungsgleich um.”

Daneben ist auf Ebene des Verfassungsrechts das Diskriminierungsverbot in Artikel 3 Grundgesetz (GG)
verankert. Gemafd Artikel 3 Absatz 2 GG sind Méanner und Frauen gleichberechtigt. Artikel 3 Absatz 3 GG
verbietet zudem Ungleichbehandlungen aufgrund des Geschlechts, der Abstammung, ,Rasse, Sprache,
Heimat und Herkunft, des Glaubens, der religiosen oder politischen Anschauung sowie aufgrund einer Be-
hinderung. Die Grundrechte, mithin Artikel 3 GG, sind in erster Linie als Abwehrrechte der Biirger_innen
gegeniiber dem Staat ausgestaltet. Eine horizontale Wirkung zwischen Privatpersonen ist nur mittelbar
durch sogenannte ,Durchbruchstellen” bei der Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen moglich.?
Da die Grundrechte als Verfassungsrecht einen hoheren Rang haben als Gesetze und Rechtsnormen des
Bundes, sind solche einfachgesetzlichen Regelungen und Konkretisierungen grundsétzlich verfassungs-
konform auszulegen.®

Hingegen ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz als einfachgesetzliche Regelung derart ausgestaltet,
dass es in Abgrenzung zu Artikel 3 GG direkt im Fall von moglichen Benachteiligungen zwischen Privat-
personen im Bereich der Erwerbstétigkeit sowie im Bereich des Zugangs zu und der Versorgung mit Gii-
tern und Dienstleistungen anwendbar ist.

§ 1 AGG nennt als Ziel des Gesetzes, Benachteiligungen aus Griinden der ,,Rasse” oder wegen der ethni-
schen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Identitét zu verhindern oder zu beseitigen.

Dabei wird unter einer Benachteiligung im Sinne des § 1 AGG, die mit dem Begriff der Diskriminierung
gleichzusetzen ist, eine benachteiligende Behandlung verstanden, die an einen der in § 1 AGG genannten
Griinde ankniipft und nicht sachlich gerechtfertigt ist.° Hierbei spricht § 1 AGG wortlich von Diskriminie-
rungsgriinden. Alternativ kann jedoch der gleichbedeutende Begriff des Diskriminierungsmerkmals ver-
wendet werden.!!

Berghahn/Klapp/Tischbirek (2016): Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes,

erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, S. 13.

Im Nachfolgenden Antirassismusrichtlinie genannt.

Im Nachfolgenden Rahmenrichtlinie Beschéftigung genannt.

Im Nachfolgenden Gender-Richtlinie Arbeitsrecht genannt.

Im Nachfolgenden Gender-Richtlinie Zivilrecht genannt.

Diubler/Nomos Kommentar Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Handkommentar, § 1, Rn. 6.
BVerfG, 1 BvR 3080/09, 11.05.2018; Kischel/BeckOK Grundgesetz, GG, Art. 3, Rn. 93; Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2017):
Handbuch ,Rechtlicher Diskriminierungsschutz®, S. 19.

9 Sachs/Grundgesetz, Kommentar, Einfithrung, Rn. 52 ff.

1 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2017): Handbuch ,Rechtlicher Diskriminierungsschutz®, S. 36.
1 Ebd,S.35.

® N e w s w
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Insoweit kniipfen diskriminierende Verhaltensweisen zwar an die Zuschreibung oder das tatsachliche Vor-
liegen eines solchen Merkmals an, die Regelung des § 1 AGG bezieht sich letztendlich jedoch nicht auf jene
Eigenschaften an sich, sondern vielmehr auf bestimmte Kategorien als Ergebnis sozialer Stereotypisierun-
gen und hiermit verbundenen Abwertungen.!? Aus jenem Grund wird regelméafdig auch der Begriff der
Diskriminierungskategorie verwendet.!* Kniipfen Benachteiligungen im Ergebnis an verschiedene Diskri-
minierungskategorien an, spricht man von mehrdimensionalen Diskriminierungen.™

Der in § 1 AGG gesetzlich geschiitzte Merkmalskatalog ist als abschliefRender Katalog ausgestaltet. Dies be-
deutet, dass der Schutz vor Benachteiligungen aus etwaigen anderen Griinden, die nicht in § 1 AGG ge-
nannt sind, wie beispielsweise aufgrund der sozialen Herkunft, des Kinderreichtums oder des dufieren
Erscheinungsbildes, nicht durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz gewihrleistet wird.?

Das hat jedoch nicht zur Folge, dass Diskriminierungen aus Nicht-AGG-Griinden nicht vorkommen. Im

Gegenteil, nach dem Dritten Gemeinsamen Bericht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes und der in

ihrem Zustindigkeitsbereich betroffenen Beauftragten der Bundesregierung und des Deutschen Bundes-
tages betrafen in den Jahren 2013 bis 2016 etwa drei von zehn Beratungsanfragen bei der Antidiskriminie-
rungsstelle mogliche Benachteiligungen, die sich auf Griinde aufierhalb des § 1 AGG bezogen. Hierbei wur-
den vermehrt die Griinde Herkunft, soziale Herkunft, Gesundheit, Familienstand sowie das duflere

Erscheinungsbild und politische Ansichten genannt.®

Jene Ergebnisse werden durch eine bevolkerungsreprisentative Befragung im Rahmen der Studie ,,Diskri-
minierungserfahrungen in Deutschland“ bestirkt, die sich ebenfalls mit méglichen Diskriminierungen
aus Nicht-AGG-Griinden beschiftigt. Danach gaben 10,1 Prozent der Befragten an, anhand ihrer soziotko-
nomischen Lage diskriminiert worden zu sein.'” Des Weiteren nannten 8,2 Prozent der Befragten Diskri-
minierungserfahrungen aus weiteren, nicht im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz geregelten Merk-
malen, wie beispielsweise aufgrund des dufleren Erscheinungsbildes oder der familidren Situation.'®

Auch die Landesantidiskriminierungsstelle Rheinland-Pfalz bestétigt eine Steigerung der Anfragen und
Beschwerden. Im Zeitraum zwischen Januar 2012 und Mérz 2016 lagen 96 Anfragen beziehungsweise Be-
schwerden vor, von denen nur 34 unter die Merkmale des AGG fielen, mithin also nur ein Drittel. Die
Mehrheit der Anfragen lag demgemaéf auflerhalb des AGG."

Im Ergebnis erfassen die in § 1 AGG geschiitzten Merkmale somit nur einen Teil der in der Praxis tatsidch-
lich vorkommenden Fille von Benachteiligungen.

Dass die abschlieflende Formulierung des deutschen Merkmalskatalogs sowie die Beschrinkung auf die

Diskriminierungsgriinde ,Rasse” oder ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion oder Weltanschauung, Be-
hinderung, Alter und sexuelle Identitit nicht zwingend ist, zeigt sowohl ein Blick auf die Rechtsordnungen

anderer EU-Mitgliedstaaten sowie auf verschiedene internationale Regelwerke.

2 Ebd,S.35.
3 Ebd,S.35.
“  Ebd,S.35.

15 Daubler/Nomos Kommentar Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Handkommentar, § 1, Rn. 6.

% Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2017): Diskriminierung in Deutschland. Dritter Gemeinsamer Bericht der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes und der in ihrem Zusténdigkeitsbereich betroffenen Beauftragten der Bundesregierung und des Deutschen
Bundestages, S. 41.

7 Beigang/Fetz/Kalkum/Otto (2017): Diskriminierungserfahrungen in Deutschland, Ergebnisse einer Reprisentativ- und
Betroffenenbefragung, Hg. v. Antidiskriminierungsstelle des Bundes, S. 96.

18 Ebd.

1% Ministerium fir Integration, Familie, Kinder, Jugend und Frauen Rheinland-Pfalz (2016): Vielfiltig. Anders. Gleich!, Bericht
und Bilanz der Landesantidiskriminierungsstelle Rheinland-Pfalz in der 16. Legislaturperiode (2011-2016), S. 24 ff.
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So geht der belgische Merkmalskatalog in seinem Umfang deutlich iber die Mindestvorgaben der
EU-Richtlinien hinaus und schiitzt unter anderem Merkmale wie die politische Uberzeugung, den Perso-
nenstand und die soziale Herkunft.?’ Weitere Lander, zum Beispiel Estland, Frankreich, Kroatien und Spa-
nien, weisen einen erweiterten Schutzkatalog auf, der unter anderem Merkmale wie den finanziellen und
sozialen Status, die Nationalitit, Familienverhiltnisse, die dufiere Erscheinung oder das genetische Erbe
erfasst.?!

Im Hinblick auf Konventionen und Ubereinkommen auf internationaler Ebene sind insbesondere die von
den Vereinten Nationen erlassene Anti-Rassismus-Konvention??, die Behindertenrechtskonvention?, die
Frauenrechtskonvention?, die Antifolterkonvention? sowie die Kinderrechtskonvention? zu nennen, wo-
bei alle EU-Mitgliedstaaten jenen Regelwerken als Vertragspartei beigetreten sind.?”

Die Anti-Rassismus-Konvention nennt als Ziel die Verhinderung und Bekdmpfung jeglicher Rassendiskri-
minierung, wobei Artikel 1 Absatz 1 der Konvention als Rassendiskriminierung sdmtliche Ungleichbe-
handlungen aufgrund der ,Rasse, Hautfarbe, Abstammung, des nationalen Ursprungs oder des Volkstums
erfasst. Im Vergleich hierzu kniipft § 1 AGG an das Merkmal der ,,Rasse” sowie der ethnischen Herkunft an.

Die Behindertenrechtskonvention dient dem Schutz von Menschen mit Behinderung, indem sie ihre
Rechte in einem umfassenden Katalog artikuliert und sicherstellt, sowie den Vertragsparteien positive
Mafinahmen zur Bekdmpfung und Verhinderung moéglicher Ungleichbehandlungen auferlegt.?

Die Frauenrechtskonvention schlieflich gilt als das wichtigste internationale Rechtsinstrument zum
Schutz von Frauen und soll deren Selbstbestimmungsrecht und Gleichbehandlung in sidmtlichen Lebens-
bereichen sicherstellen, Artikel 1, 2 Frauenrechtskonvention. Deutschland tragt zur Verwirklichung jener
Ziele unter anderem durch die Nennung des Merkmals Geschlecht in § 1 AGG bei.

Dartiber hinaus sind alle EU-Mitgliedstaaten Vertragspartei des Internationalen Paktes iiber biirgerliche
und politische Rechte®, der in Artikel 2 Absatz 1 sowie Artikel 26 ein umfassendes Diskriminierungsverbot
artikuliert und hierbei insbesondere die Merkmale ,,Rasse®, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion, poli-
tische oder sonstige Anschauung, nationale oder soziale Herkunft, Vermogen, Geburt oder sonstigen Sta-
tus schiitzt.>

Der Internationale Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte®, der ebenfalls die EU-Mit-
gliedstaaten bindet, verbietet in Artikel 2 Absatz 2 Diskriminierungen aus Griinden der ,,Rasse“ oder Haut-
farbe, des Geschlechts, der Sprache, Religion, politischen oder sonstigen Weltanschauung, der nationalen

2 Bribosia/Rorive (2017): Country Report Non-discrimination Belgium, S. 22; Charlier (2016): Unia Jahresbericht 2016,
Inklusion unter Druck, S. 73.

2 Poleshchuk (2017): Country Report Non-discrimination Estonia, S. 15 ff.; Latraverse (2017): Country Report Non-discrimination
France, S. 33; Boji¢ (2017): Country Report Non-discrimination Croatia, S. 21 f.; Cachén (2017): Country Report Non-discrimination
Spain, S.22 f.

22 International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (ICERD).

% Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD).

#*  Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW).

% United Nations Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CAT).

% Convention on the Rights of the Child (CRC).

¥ Agentur der Européischen Union fiir Grundrechte/Europarat/Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (2018):

Handbook on European non-discrimination law, S. 24.

% Ebd,S.25.

2 International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR); im Nachfolgenden UN-Zivilpakt genannt.

% Agentur der Europiischen Union fiir Grundrechte/Europarat/Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (2018):

Handbook on European non-discrimination law, S. 24.
31 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR); im Nachfolgenden UN-Sozialpakt genannt.
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oder sozialen Herkunft, des Vermégens, der Geburt oder sonstigen Status. Im Gegensatz zu Artikel 2 Absatz
1 UN-Zivilpakt ist jene Aufzdhlung eindeutig abschliefend formuliert.

Daraus ergibt sich, dass die dargestellten internationalen Abkommen, an die auch Deutschland rechtlich
gebunden ist, in ihrem Schutzbereich iiber die Regelung des § 1 AGG hinausgehen. Dabei ist insbesondere
der Schutz der Merkmale politische oder sonstige Anschauung, soziale Herkunft, Sprache, Vermaogen oder
Geburt hervorzuheben.

Auch im Rahmen der Abkommen auf europiischer Ebene ist der Diskriminierungsschutz hinsichtlich der
einzelnen Merkmale weiter gefasst als der Merkmalskatalog des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.

Als EU-Grundrecht auf Nichtdiskriminierung verbietet Artikel 21 Absatz 1 der Charta der Grundrechte der
Européischen Union (EU-Grundrechtecharta) Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der ,Ras-
se“, Hautfarbe, ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, Sprache, Religion oder
Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Min-
derheit, des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung. Jener
Katalog personengebundener Merkmale ist hierbei als nicht abschliefSend zu verstehen.® Artikel 21 Absatz
2 Grundrechtecharta artikuliert zudem ein besonderes Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsange-
horigkeit. Damit geht die EU-Grundrechtecharta deutlich tiber den Regelungsgehalt des § 1 AGG hinaus,
wobei im Hinblick auf die bereits dargestellten Beschwerdeanfragen bei der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes in Bezug auf Nicht-AGG-Griinde vor allem die Merkmale soziale Herkunft, politische oder
sonstige Anschauung, Vermogen sowie Geburt von Interesse sind.

Dartber hinaus statuiert die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK) in Artikel 14 einen umfas-
senden Diskriminierungsschutz und erfasst hierbei insbesondere die Diskriminierungsgriinde Geschlecht,
~Rasse“, Hautfarbe, Sprache, Religion, politische oder sonstige Anschauung, nationale oder soziale Herkunft,
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, Vermégen, Geburt oder sonstiger Status. Trotz jener um-
fangreichen, nicht abschliefienden Aufzidhlung ist zu beachten, dass Artikel 14 EMRK im Gegensatz zu den
sonstigen Konventionsrechten akzessorisch ist, sodass etwaige Rechte hieraus nur in Verbindung mit ei-
nem anderen Konventionsrecht geltend gemacht werden kénnen.* Artikel 14 EMRK hat demnach keinen
selbststindigen Anwendungsbereich, sodass jenes Diskriminierungsverbot insgesamt deutlich abge-
schwicht erscheint. Ein allgemeines Diskriminierungsverbot ist zwar in Artikel 1 des 12. Zusatzprotokolls

zur EMRK enthalten, Deutschland hat jenes Protokoll jedoch bislang nicht ratifiziert.?*

In der Gesamtschau zeigt sich damit, dass das internationale Antidiskriminierungsrecht sowie die Antidis-
kriminierungsgesetze anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Union nicht auf die sechs in § 1 AGG ab-
schlieRend aufgelisteten Diskriminierungsmerkmale beschrankt sind, sondern teilweise mit einem offe-
nen Merkmalskatalog beziehungsweise mit zusitzlichen Diskriminierungskategorien ausgestaltet sind.
Insoweit bestehen grundsitzlich rechtliche Moglichkeiten, den Diskriminierungsschutz in Deutschland
weiterzuentwickeln, denn eine Beschrankung auf die in § 1 AGG abschlieffend genannten sechs Diskrimi-
nierungsmerkmale ist auf internationaler sowie europaischer Ebene nicht zwingend.

2. Agentur der Europaischen Union fiir Grundrechte/Europarat/Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (2018):
Handbook on European non-discrimination law, S. 24.

Rossi/EUV/AEUV, Das Verfassungsrecht der Europaischen Union mit Européischer Grundrechtecharta, Kommentar,
EU-GRCharta, Art. 21, Rn. 8a.

% Sagan/Nomos Kommentar Gesamtes Arbeitsrecht, EMRK, Art. 14, Rn. 1, 3.

35 Sauer/Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Kommentar, ZP XII, Art. 1, Rn. 1.
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1.3 Methodische Vorgehensweise

Um die Frage nach einem moglichen Reformbedarf des § 1 AGG moglichst umfassend zu analysieren, wur-
den zunichst die aktuell bestehenden Merkmale und Rechtsfolgen nach deutschem Recht untersucht und
die Rechtsfolgen kurz skizziert. Des Weiteren wurde die bisherige Rechtsprechung sowohl auf deutscher
als auch auf europiischer Ebene erfasst, wobei vor allem wesentliche Entscheidungen im Hinblick auf
Merkmaldefinitionen, Merkmaleingrenzungen und -abgrenzungen sowie etwaige Entscheidungen zu
Merkmalen aufRerhalb des deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes berticksichtigt wurden.

Jener Uberblick wird durch die Sichtung des aktuellen Forschungsstandes zur Thematik, ebenfalls auf
deutscher sowie auf europiischer Ebene, erginzt.

Ausgehend von der Ubersicht iiber alle EU-Mitgliedstaaten wurden exemplarisch die Rechtsordnungen
der Lander Belgien, Bulgarien, Finnland und Grofbritannien ausgewahlt, die im Rahmen eines Rechtsver-
gleichs mit dem deutschen Antidiskriminierungsrecht untersucht wurden. Die Auswahl dieser Liander er-
folgte in Abstimmung mit der Antidiskriminierungsstelle des Bundes. Um ein moglichst breites Bild der
Gesamtlage abzubilden, war dabei flir die Auswahl jener vier EU-Mitgliedstaaten bedeutsam, Lander mit
offenen Merkmalskatalogen, vorliegend Bulgarien und Finnland, solchen mit geschlossenen Katalogen,
wie sie Belgien und Grofbritannien aufweisen, gegeniiberzustellen. Zudem sollten ein EU-Mitgliedstaat,
in dessen Rechtsordnung das Antidiskriminierungsrecht traditionell verankert ist, wobei insbesondere an
das britische Antidiskriminierungsrecht zu denken ist, sowie ein ,neues” Beitrittsland wie Bulgarien be-
riicksichtigt werden. Anhand jenes Vergleichs sollte insgesamt festgestellt werden, ob eine eindeutige Aus-
sage beziiglich der Vor- beziehungsweise Nachteile eines offenen beziehungsweise geschlossenen Merk-
malskatalogs getroffen werden kann, ob ein umfangreicherer Merkmalskatalog zugleich einen effektiveren
Diskriminierungsschutz bedeutet, welche Erfahrungen gerade EU-Mitgliedstaaten mit einer langen Tradi-
tion des Antidiskriminierungsrechts haben, beziehungsweise ob jene ,,neuen Beitrittslinder von den bis-
her gemachten Erfahrungen anderer EU-Liander im gesetzlich verankerten Antidiskriminierungsrecht
profitieren konnen.

Des Weiteren wurden im Rahmen von Expert_innengesprichen und Interviews mit Akteur_innen der
Antidiskriminierungsarbeit und Rechtsexpert_innen sowohl auf nationaler und internationaler als auch
auf supranationaler Ebene die gewonnenen Erkenntnisse erginzt und vertieft (vgl. Anlage Nr. 2).

Dazu wurden qualitative Interviews auf der Basis eines Interviewleitfadens und Fragebogens mit ausge-
wihlten Expert_innen des Antidiskriminierungsrechts in Deutschland sowie den ausgewihlten vier
EU-Mitgliedstaaten und auf supranationaler Ebene gefiihrt. Die Auswahl erfolgte in Abstimmung mit der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes.

Dabei wurden gezielt Expert_innen deutschlandweit angesprochen, die sich aufgrund ihrer Tatigkeit sowie
ihres Forschungsschwerpunktes mit dem deutschen Antidiskriminierungsrecht, seinen Merkmalen und
Schutzliicken auseinandersetzen, beziehungsweise die iber statistische Erhebungen zum tatsdchlichen
Beschwerdeaufkommen verfiigen.

Weiterhin wurden ausgewéhlte Expert_innen, insbesondere mit den national zustindigen Equality-Bodies,
sowie Akteur_innen der Antidiskriminierungsarbeit in dem jeweiligen EU-Mitgliedsland gezielt angespro-
chen und interviewt. Dabei wurde die jeweilige Rechtslage einschliefilich der nationalen Rechtsprechung
zu den Diskriminierungsmerkmalen, die tiber die in § 1 AGG geschiitzten Merkmale hinausgehen, erho-
ben. Es erfolgte eine Analyse der jeweiligen Rechtsfolgen sowie des bestehenden Klage- beziehungsweise
Beschwerdeaufkommens in dem jeweiligen Land.
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Schliefilich wurden auf supranationaler Ebene leitfadengestiitzte Interviews mit gezielt ausgewéhlten Ex-
pert_innen gefiihrt, die von weiteren Erfahrungen und Erkenntnissen zum bestehenden Antidiskriminie-
rungsschutz aus europdischer Sicht berichten.

Die aus der Feldanalyse gewonnenen Untersuchungsergebnisse wurden in der Rechtsexpertise an den re-
levanten Stellen eingearbeitet und in Bezug zu den bundesdeutschen Regelungen der Diskriminierungs-
griinde und der dazu vorliegenden Rechtsprechung gesetzt.
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2. Das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz (AGG) -
Kurziiberblick

Wie bereits dargestellt, wurde das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz zur Umsetzung der Antirassis-
musrichtlinie, der Rahmenrichtlinie Beschiftigung, der Gender-Richtlinie Arbeitsrecht sowie der Gen-
der-Richtlinie Zivilrecht verabschiedet. Ziel des Gesetzes ist die Verhinderung und Bekdmpfung von Un-
gleichbehandlungen aufgrund der in § 1 AGG aufgefiihrten personenbezogenen Merkmale. Somit soll das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz sowohl praventiv als auch repressiv wirken.*

2.1 Uberblick iiber die Diskriminierungs-
merkmale nach § 1 AGG

Die Regelung des § 1 AGG schiitzt vor Diskriminierungen aufgrund folgender sechs Merkmale:

,Rasse“ oder ethnische Herkunft

== Geschlecht

== Religion oder Weltanschauung
== Behinderung
== Alter

sexuelle Identitat

Dabei hat sich der deutsche Gesetzgeber hinsichtlich der einzelnen Merkmale an den Mindestvorgaben
der bereits genannten Gleichbehandlungs-Richtlinien sowie den Vorgaben des Artikels 19 Absatz 1 AEUV
orientiert. Zudem gilt jener Katalog als abschliefend, sodass Ungleichbehandlungen aufgrund eines nicht
in § 1 AGG genannten Merkmals nicht nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz sanktioniert wer-
den kénnen und auch keine Analogien mdoglich sind.*”

Hinsichtlich der einzelnen Merkmale erfolgt im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz weder eine quali-
fizierte Beurteilung tber die jeweilige Bedeutung noch eine rechtliche Definition, sodass das Gesetz an
dieser Stelle unbestimmt ist. Aus jenem Grund bedarf es zur Einordnung eines bestehenden Sachverhaltes

% Ernst/Braunroth/Wascher/Nomos Kommentar Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 1, Rn. 1.
%7 Diubler/Nomos Kommentar Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Handkommentar, § 1, Rn. 6; Stein/Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz, Kommentar, § 1, Rn. 8.
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unter den Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes hiufig der Auslegung der ge-
setzlichen Merkmale durch die Judikative. Da das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz auf die Umset-
zung von europarechtlichen Regelungen zurtickzufiihren ist, ist hierbei grundsitzlich auf eine unions-
rechtskonforme Auslegung, unabhingig von etwaigen deutschen Begrifflichkeiten, zu achten.®

2.1.1 ,Rasse” oder ethnische Herkunft

Um einen moglichst umfassenden Anwendungsbereich zu schaffen, werden die Merkmale ,Rasse” und
ethnische Herkunft sowohl in der Antirassismus-Richtlinie, in Artikel 19 Absatz 1 AEUV alsauchin § 1 AGG
nebeneinander verwendet.* Danach ist eine Ungleichbehandlung, die auf die Zugehorigkeit zu einer an-
geblichen menschlichen ,Rasse” abstellt, grundsitzlich verboten. Der Wortlaut ,,Rasse” soll hierbei nicht
implizieren, dass der Gesetzgeber von der tatsichlichen Existenz verschiedener ,Rassen” ausgeht.*

Als Ethnie gilt eine Gruppe von Menschen, die sich aufgrund gemeinsamer Merkmale wie Sprache, Ge-
schichte, Kultur oder dhnliche Lebensweisen und -gewohnheiten miteinander verbunden fiihlt.** Die
Grenze zwischen rassistischen und ethnischen Diskriminierungen ist nicht immer eindeutig. Aufgrund
des einheitlichen Schutzniveaus ist dies jedoch grundsitzlich unerheblich.*?

2.1.2 Geschlecht

Das Diskriminierungsmerkmal Geschlecht erfasst die biologische Zuordnung zu einer Geschlechtsgrup-
pe.®* Zudem stellt eine Ungleichbehandlung aufgrund einer Schwangerschaft oder Mutterschaft nach § 3
Absatz 1 Satz 2 AGG eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts dar.

2.1.3 Religion oder Weltanschauung

Des Weiteren schiitzt § 1 AGG vor moglichen Benachteiligungen aufgrund der Religion oder der Weltan-
schauung einer Person. Wihrend im Arbeitsleben das Diskriminierungsverbot umfassend gilt, erfasst das zi-
vilrechtliche Benachteiligungsverbot nach § 19 Absatz 1 AGG nur Diskriminierungen aufgrund der Religion.

Im Rahmen des Religionsbegriffs ist, in Anlehnung an die in Artikel 4 Absatz 1 GG verfassungsrechtlich
garantierte Religionsfreiheit, grundsitzlich von einer weiten Auslegung auszugehen.* Danach liegt nach
der hochstrichterlichen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dem Begriff der Religion ,.eine den
Menschen tiberschreitende und umgreifende (,transzendente“) Wirklichkeit“ zugrunde.*

Die Weltanschauung ist geprigt durch eine feste, innere Uberzeugung, die nicht nur einzelne Lebensab-
schnitte erfasst und tiber eine dhnliche Geschlossenheit wie die Religion verfligt.*

38 Roloff/BeckOK Arbeitsrecht, AGG, § 1.
3 Schlachter/Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, AGG, § 1, Rn. 4.

4 Ebd.
4 Ebert/Nomos Kommentar Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, AGG, § 1, Rn. 5.
42 Ebd.

4 Schlachter/Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, AGG, § 1, Rn. 6; Roloff/BeckOK Arbeitsrecht, AGG, § 1, Rn. 5.
4 BAG,5AZB 21/94,22.03.1995.

4 Ebd.

4% Ebert/Nomos Kommentar Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, AGG, § 1, Rn. 8.
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2.1.4 Behinderung

Das Verbot der Benachteiligung von Menschen mit Behinderung kntipft an die Legaldefinition des § 2 Ab-
satz 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch IX (SGB IX) a.F. an.*” Danach ist eine Person behindert, wenn ,.ihre korperli-
che Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als sechs

Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweichen und ihre Teilhabe am Leben in der
Gesellschaft beeintrachtigt ist*

Die hochstrichterliche Rechtsprechung versteht unter dem Begriff der Behinderung eine langfristige Ein-
schrankung der korperlichen Funktion, der geistigen Fahigkeit oder der seelischen Gesundheit, die die
Teilhabe am gesellschaftlichen Leben substanziell beeintrachtigt.*

Die neue Fassung des § 2 Absatz 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch IX (SGB IX) konkretisiert unter Berticksichtigung
der UN-Behindertenkonvention und der Rechtsprechung die Definition: ,Menschen mit Behinderungen
sind Menschen, die korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrachtigungen haben, die sie in Wech-
selwirkung mit einstellungs- und umweltbedingten Barrieren an der gleichberechtigten Teilhabe an der
Gesellschaft mit hoher Wahrscheinlichkeit linger als sechs Monate hindern kdnnen. Eine Beeintrichti-
gung nach Satz 1 liegt vor, wenn der Korper- und Gesundheitszustand von dem fiir das Lebensalter typi-
schen Zustand abweicht. Menschen sind von Behinderung bedroht, wenn eine Beeintrachtigung nach Satz
1 zu erwarten ist.“ Wobei die UN-Behindertenkonvention von , Teilhabe am Berufsleben® spricht und somit
im Vergleich einen engeren Begriff zugrunde legt.

2.1.5 Alter

Das Diskriminierungsmerkmal Alter bezieht sich auf das konkrete Lebensalter und schiitzt in zwei Rich-
tungen sowohl jiingere als auch dltere Menschen vor moglichen Ungleichbehandlungen.*

2.1.6 Sexuelle Identitat

Schlieflich schiitzt § 1 AGG vor Ungleichbehandlungen aufgrund der sexuellen Identitit. Dieses Merkmal

bezieht sich, im Gegensatz zu dem Diskriminierungsmerkmal des Geschlechts, auf die identititsprigende

sexuelle Ausrichtung einer Person, mithin deren Priferenz bei der Wahl der Sexualpartner_innen.* Hier-
bei werden nach der Gesetzesbegriindung sowohl homosexuelle, heterosexuelle, bisexuelle, trans*sexuelle

und zwischengeschlechtliche Menschen erfasst.*

47 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der europdischen Richtlinien
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 31.

4% BAG,6AZR 190/12,19.12.2013.

49 Roloff/BeckOK Arbeitsrecht, AGG, § 1, Rn. 8.

%0 Schlachter/Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, AGG, § 1, Rn. 14; Thiising/Miinchener Kommentar zum BGB,
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 1, Rn. 88.

S Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der europdischen Richtlinien
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 31.
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2.2 Rechtsfolgen und Sanktionen nach dem
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz

Die Rechtsfolgen und Sanktionen im Fall von Ungleichbehandlungen im Sinne des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes sind in den Vorschriften der §§ 13 ff. AGG bei einem Verstof? gegen das arbeitsrecht-
liche Benachteiligungsverbot sowie § 21 AGG bei einem Verstofd gegen das zivilrechtliche Benachteili-
gungsverbot geregelt.

Gemaf! § 13 Absatz 1 AGG steht Beschiftigten, die sich im Sinne des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes benachteiligt fiihlen, ein Beschwerderecht zu. Des Weiteren kdnnen betroffene Beschiftigte im Rah-
men des § 14 AGG ihre Arbeitsleistung gegeniiber dem_der Arbeitgeber_in ohne Verlust des Arbeitsentgel-
tes verweigern.

§ 15 Absatz 1 Satz 1 AGG regelt einen Schadensersatzanspruch des_der Arbeitnehmers_in gegeniiber dem_
der Arbeitgeber_in bei einem Verstof gegen das Benachteiligungsverbot. Hierbei stellt § 15 Absatz 1 Satz 2

AGG, in Anlehnung an den allgemeinen zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch aus § 280 Absatz 1 Satz 1,
2 Birgerliches Gesetzbuch (BGB), klar, dass ein solcher grundsitzlich nur dann entsteht, wenn der_die

Arbeitgeber_in die Pflichtverletzung in Form der ungerechtfertigten Diskriminierung zu vertreten hat.*

Im Falle eines Schadens, der kein Vermogensschaden ist, kann der_die Arbeitnehmer_in nach § 15 Absatz
2 Satz 1 AGG eine angemessene Entschidigung in Geld von dem_der Arbeitgeber_in verlangen. Hierbei ist
jedoch zu beachten, dass die Hohe der Entschddigung bei einer unzulidssigen Ungleichbehandlung im Be-
werbungsverfahren auf hochstens drei Monatsgehélter beschrankt ist, wenn der_die Betroffene auch bei
benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wire, § 15 Absatz 2 Satz 2 AGG. Im Ubrigen rich-
tet sich die Hohe des Entschiddigungsanspruches nach den Grundsitzen des § 253 BGB.>® Im Gegensatz zu
dem Schadensersatzanspruch geméaf § 15 Absatz 1 Satz 1, 2 AGG verlangt der Entschidigungsanspruch
kein Verschulden seitens des_der Arbeitgebers_in.>

Allerdings muss ein Anspruch nach § 15 Absatz 1 und 2 AGG innerhalb einer Frist von zwei Monaten
schriftlich geltend gemacht werden. Dabei beginnt die Frist im Falle einer Bewerbung mit dem Zugang der
Ablehnung und in anderen Fillen mit dem Zeitpunkt, in dem die betroffene Person von der Benachteili-
gung Kenntnis erlangt.

Liegt ein Verstof? gegen das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot vor, kann der_die Betroffene gemif
§ 21 Absatz 1 Satz 1, 2 AGG primir die Beseitigung der Ungleichbehandlung und, bei konkreter Wieder-
holungsgefahr, die Unterlassung weiterer Benachteiligungen geltend machen. Ein solcher Beseitigungs-
beziehungsweise Unterlassungsanspruch ist hierbei grundsitzlich verschuldensunabhingig.>

Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der européischen Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 38.

$3 Von Steinau-Steinriick/Schneider/Nomos Kommentar Gesamtes Arbeitsrecht, AGG, § 15, Rn. 6.

% Ebd,Rn.5.

Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der européischen Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 46; Thiising/Miinchener Kommentar zum BGB, Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz, § 21, Rn. 7, 36.



Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) - Kurziiberblick 15

Des Weiteren steht dem_der Betroffenen nach § 21 Absatz 2 S. 1, 2 AGG ein Schadensersatzanspruch zu, so-
weit der_die Arbeitgeber_in die Pflichtverletzung zu vertreten hat. § 21 Absatz 2 Satz 3 AGG regelt das Recht
auf angemessene Entschidigung im Fall von Schiden, die keinen Vermoégensschaden darstellen.

Auch diese Anspriiche aus § 21 AGG miissen innerhalb einer Frist von zwei Monaten geltend gemacht werden.
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3. Bestandsaufnahme des
aktuellen Diskriminierungs-
schutzes

Um die Moglichkeiten der Prazisierung oder Erweiterung des Merkmalskatalogs des § 1 AGG auf ihre Vor-
und Nachteile hin bewerten zu kénnen, werden die einzelnen Merkmale, in Diskussion stehende neue

Merkmale sowie mogliche merkmaliibergreifende Aspekte im Folgenden niher betrachtet. Maf3geblich

sind hierbei die Intentionen und Begriindungen des deutschen Gesetzgebers, kritische Stimmen hierzu

aus der Literatur sowie etwaige Gesetzeskommentierungen. Des Weiteren sollen wesentliche Entschei-
dungen der Rechtsprechung zu Merkmaldefinitionen, Merkmaleingrenzungen und -abgrenzungen sowie

zu Merkmalen auflerhalb der Kategorien des § 1 AGG auf nationaler und internationaler Ebene beriick-
sichtigt werden. Schliefilich findet der aktuelle Forschungsstand sowohl innerhalb Deutschlands als auch

im Rahmen internationaler Forschungsarbeiten zu Ansédtzen der Weiterentwicklung des Antidiskriminie-
rungsrechts Berticksichtigung.

3.1 Diskriminierungsmerkmale nach § 1 AGG

3.1.1 ,Rasse“ oder ethnische Herkunft

Die Diskriminierungsmerkmale ,Rasse” und ethnische Herkunft werden weder in den Antidiskriminie-
rungsrichtlinien noch in der deutschen Gesetzesbegriindung definiert oder nidher erldutert. Sie werden
lediglich von der europdischen Antirassismusrichtlinie vorgegeben. Danach sind diese Begriffe in einem
umfassenden Sinn zu verstehen, um einen moglichst liickenlosen Schutz vor Benachteiligungen aufgrund
der ,Rasse” oder der ethnischen Herkunft zu gewahrleisten.*

Die Verwendung des Begriffs ,,Rasse” stellte sich dabei schon wihrend der Erarbeitung der Antirassismus-
richtlinie als dufierst problematisch dar. Insbesondere wurde argumentiert, dass der Nutzung des Begriffs
~Rasse“eine grundsétzliche Einteilung der Menschheit in verschiedene ,,Rassen“ immanent sei.’” Allerdings
soll gerade eine solche Unterscheidung von Menschen nicht erfolgen. Im Ergebnis wurde an dem Begriff
der ,Rasse” jedoch mit der Begriindung festgehalten, dass ,Rasse” den ,sprachlichen Ankntipfungspunkt
zu dem Begriff des Rassismus bildet“ und dadurch eine Bekdmpfung rassistischer Denkweisen verhindert
werden soll.’® Dabei wird durch die Verwendung des Begriffs ,Rasse“ im Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz nicht die Unterteilung von Menschen nach verschiedenen ,Rassen” vorausgesetzt oder gar akzep-
tiert. Um dies auch sprachlich zu verdeutlichen, wurde im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz die For-
mulierung ,,aus Griinden der Rasse” und nicht, wie in Artikel 3 Absatz 3 GG, ,wegen seiner Rasse“ gewihlt.>

Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der europaischen Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 30.

¥  Ebd,S.30f.

8 Ebd,S.31

5 Bauer/Krieger/AGG, Kommentar, § 1, Rn. 15.
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Was konkret unter das Merkmal der ,,Rasse” gefasst werden kann, ist derzeit nicht abschliefend geklart. In

der Literatur werden vor allem die Kriterien der Hautfarbe, die Kopf- oder Augenform, aber auch Haar-
farbe und -Struktur unter den Begriff der ,,Rasse” gefasst. So werden unter den Schutzbereich alle Aussagen

gefasst, die rassistische Elemente enthalten und sich negativ beziehungsweise abwertend auf jene Kriteri-
en beziehen.®

Im Rahmen der Forschung und Literatur sowie seitens Akteur_innen aus der Politik und Gesellschaft wird
gefordert, den Begriff der ,Rasse” sowohl im Grundgesetz als auch im Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz ginzlich zu streichen, wobei unter anderem alternative Formulierungen wie ,aus rassistischen
Griinden®, ,rassistisch” oder ,ethnische, soziale und territoriale Herkunft“ vorgeschlagen werden.®* Hinter-
grund dafir ist die Ablehnung der Existenz menschlicher ,Rassen” Die Verwendung des Begriffs ,Rasse”
impliziere jedoch bereits in sich das Vorhandensein menschlicher ,Rassen®, fiihre mithin zu einem nicht
auflésbaren Widerspruch.®? Zudem scheine der Begriff der ,Rasse” insbesondere aufgrund der Historie
Deutschlands und anderer europiischer Liander einer noch heute bestehenden Problematik von Alltags-
rassismus sowie im Hinblick auf die Tatsache, dass die Geltendmachung einer rassistischen Diskriminie-
rung von den Betroffenen letztendlich zunéchst verlange, sich selbst einer bestimmten ,,Rasse” zuordnen
zu missen, nicht tragbar.®® Andere Linder, wie zum Beispiel Schweden, haben diesem Gedanken Rech-
nung getragen, indem von ,ethnischer Zugehorigkeit“®* oder, wie in Finnland, von ,ethnischer oder natio-
naler Herkunft“®*® gesprochen wird.

Das Diskriminierungsmerkmal der ethnischen Herkunft ist ebenfalls weit auszulegen. Hierunter sind ne-
ben Benachteiligungen aufgrund der ,,Rasse” auch die Hautfarbe, die Abstammung und der nationale oder
ethnische Ursprung geschiitzt.®® Entscheidendes Abgrenzungsmerkmal ist hier die Zuordnung zu einer
Ethnie. Als Indizien fiir eine Ethnie werden insbesondere eine lange gemeinsame Geschichte, kulturelle
Traditionen sowie Brauche und Sitten herangezogen.?” Die Literatur sieht als solche Gruppen beispielswei-
se Sinti und Roma, die Sorben in der Oberlausitz oder auch Russlanddeutsche an.®® Auch das vermeintliche
Abstellen auf eine Nationalitit, indem ein_e Arbeitgeber_in eine_n Bewerber_in in dem Bewusstsein ab-
lehne, er wolle keine Tunesier beschiftigen, begriinde eine unmittelbare Diskriminierung wegen der eth-
nischen Herkunft.%® Es gehe hierbei um das Stellvertretermerkmal, bei welchem die Staatsangehorigkeit
mehr einen Platzhalter fiir die tatsdchlich gemeinten Eigenschaften einer bestimmten Ethnie ausdriicken

8  Diubler/Nomos Kommentar Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Handkommentar, § 1, Rn. 25; Littig/Esskandari/Sartorius/GroR/
StichwortKommentar Arbeitsrecht, Diskriminierung, Rn. 38.

6 Berghahn/Klapp/Tischbirek (2016): Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, erstellt im Auftrag der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes, S. 5; Egenberger (2015): Diskriminierungsschutz weiterentwickeln - Argumente fiir eine Novellierung des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, S. 14; Schulze/Tacke (2017): Positionierung — Diskriminierungsschutz in Deutschland
starken, S. 12; Liebscher/Klose (2014): Vorschldge zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), S. 5; Cremer
(2010): Ein Grundgesetz ohne ,,Rasse®, Vorschlag fiir eine Anderung von Artikel 3 Grundgesetz, Policy Paper No. 16, S. 3 ff.; Antrag der
Abgeordneten Wawzyniak, Korte, Bunge u.a. und der Fraktion Die Linke, Streichung des Begriffs ,Rasse” aus der deutschen Rechts-
ordnung und internationalen Dokumenten, BT-Drs. 17/4036, S. 1 f.; Antrag der Abgeordneten Beck, Schauws, Miiller-Gemmeke u.a.
und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, 10 Jahre nach dem Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes — Eine
Reform ist tiberfillig, BT-Drs. 18/9055, S. 2.

8 Antrag der Abgeordneten Beck, Schauws, Miiller-Gemmeke u.a. und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, 10 Jahre nach dem
Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes - Eine Reform ist tiberfallig, BT-Drs. 18/9055, S. 4; Cremer (2010):

Ein Grundgesetz ohne ,Rasse®, Vorschlag fiir eine Anderung von Artikel 3 Grundgesetz, Policy Paper No. 16, S. 3.

8  Liebscher/Klose (2014): Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), S. 11; Cremer (2010):
Ein Grundgesetz ohne ,Rasse®, Vorschlag fiir eine Anderung von Artikel 3 Grundgesetz, Policy Paper No. 16, S. 3.
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soll.”? Im Mittelpunkt der Diskriminierung stehe also nicht die Staatsangehorigkeit, sondern beispielswei-
se eine bestimmte Verhaltensweise, die die diskriminierende Person erwarte, welcher eine Stigmatisierung
einer bestimmten Personengruppe innewohne. Dasselbe gelte folglich auch fiir die Ankniipfung an , Tiir-
ken® ,Griechen” oder ,Spanier®, ,,Auslinder” und , Nichtdeutsche“”* So stelle es eine unmittelbare Diskri-
minierung wegen der ethnischen Herkunft dar, wenn Bewerber_innen wegen ihres tiirkisch klingenden
Namens nicht zu einer Wohnungsbesichtigung eingeladen wiirden.”

Dartber hinaus gibt es eine Reihe von Ankniipfungspunkten, die zwar augenscheinlich nicht in unmittel-
barer Verbindung mit der ethnischen Herkunft oder der ,,Rasse” stehen, aber dennoch eine Schutzbereichs-
eroffnung im Wege einer mittelbaren Diskriminierung ermoglichen.

Als mittelbare Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft kdnne die Einstellungsvoraussetzung der
EU-Staatsbiirgerschaft qualifiziert werden, wenn der_die Arbeitgeber_in damit administrative Schwierig-
keiten vermeiden will. Ein/eine Arbeitgeber_in dirfe jedoch nicht grundsitzlich davon ausgehen, dass ein
Nicht-EU-Biirger keine giiltige Arbeitsgenehmigung besitze.”

Wihrend in Landern wie beispielsweise Frankreich’, Finnland” oder Italien” die Sprache explizit in dem
nationalen Antidiskriminierungsrecht geschiitzt wird, stellt sie in Deutschland kein Diskriminierungs-
merkmal dar. Die Sprache wird grundsétzlich auch nicht unter die ethnische Herkunft subsumiert und
zdhlt daher regelméfig nicht zu dem Schutzbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.

So hat das Bundesarbeitsgericht 2010 entschieden, dass die Beherrschung der deutschen Schriftsprache
nicht zu einer Schutzbereichser6ffnung der ethnischen Herkunft beziehungsweise ,Rasse” fithre, da die
deutsche Schriftsprache erlernt und beherrscht werden kénne.”” Die Anforderung, die deutsche Schrift-
sprache in dem verlangten Umfang zu beherrschen, kniipfe daher nicht an das Merkmal der ethnischen
Herkunft an und stelle somit auch keine Diskriminierung dar. Darliber hinaus werde in der Sprache kein
sogenanntes ,Stellvertretermerkmal® fiir die ethnische Herkunft gesehen.”

Auch hat das Bundesarbeitsgericht bereits entschieden, dass die Aufforderung, einen Deutschkurs aufier-
halb der Arbeitszeit auf eigene Kosten zu besuchen, keine unmittelbare Diskriminierung wegen der ethni-
schen Zugehorigkeit sei.” Die Beherrschung der deutschen Sprache in Wort und Schrift sei von einer ,,Ras-
se“ oder Ethnie unabhingig. ,Auch Mitglieder fremder Ethnien kénnten die deutsche Sprache fehlerfrei in

Wort und Schrift beherrschen [...]“®° und wiren somit von der Mafinahme nicht betroffen. Eine mittelbare

Diskriminierung sei an dieser Stelle zwar potenziell moglich, wegen der Rechtfertigung im Einzelfall aller-
dings nicht gegeben.®!

Die Moglichkeit einer mittelbaren Diskriminierung kénne jedoch dann vorliegen, wenn die Forderung
nach genligenden Deutschkenntnissen aufgrund der vorgesehenen Tatigkeit sachlich nicht gerechtfertigt

7 Block/BeckOGK,AGG, § 1, Rn. 82.

7L Ebd,Rn.82.1.

72 AG Hamburg-Barmbek, 811 b C 273/15,03.02.2017.

73 Block/BeckOGK,AGG, § 1, Rn. 82.1.
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76 Favilli (2017): Country Report Non-discrimination Italy, S. 24.

77 BAG, 2 AZR 764/08, 28.01.2010.

7 Block/BeckOGK,AGG, § 1,Rn. 77.

7 BAG, 8 AZR 48/10, 22.06.2011.

8 Ebd.
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sei. So hat das Arbeitsgericht Hamburg entschieden, dass es fiir die Beschiftigung als Postzusteller_in nicht
erforderlich sei, akzentfrei Deutsch zu sprechen.®?

Des Weiteren stelle es auch kein Indiz fiir eine Benachteiligung aufgrund der ethnischen Herkunft dar,
wenn ein_e Arbeitgeber_in in der Stellenausschreibung sehr gute Englischkenntnisse verlange, jedenfalls
dann nicht, wenn Englisch in der einschldgigen Branche die vorherrschende Kommunikationssprache
sei.® Gleiches gilt, wenn in einer Stellenanzeige ein hoher Grad an Kommunikationsfidhigkeit in deutscher
Sprache gefordert werde 3

Hingegen ist gerichtlich entschieden worden, dass die Anforderung ,,Deutsch als Muttersprache” in einer
Stellenanzeige als mittelbare Diskriminierung zu bewerten sei.®® Eine Muttersprache zu haben, indiziere
die Herkunft aus einem bestimmten ridumlichen Gebiet und damit einer Ethnie.®® Begriindet wurde die
Entscheidung damit, dass ,,ein Muttersprachler im Normalfall eine Person ist, in dessen Elternhaus die be-
treffende Sprache gesprochen wird, sodass die Sprache in engem Zusammenhang mit der im Ubrigen weit
zu verstehenden ethnischen Herkunft steht. Der Begriff der Muttersprache kniipft daher an die Herkunft
der betreffenden Person zu einem bestimmten Sprachraum an, die von dem Einzelnen nicht beeinflusst
werden kann. Mit der Anforderung ,Deutsch als Muttersprache” werden simtliche Bewerber, die nicht in
ihrer frithen Kindheit ohne formalen Unterricht Deutsch lernten, wegen der Nichtzugehorigkeit zur deut-
schen Ethnie ausgeschlossen, unabhingig davon, ob und auf welchem Niveau sie die deutsche Sprache
beherrschen“?®

Die Forschung fordert vermehrt eine Katalogerweiterung um das Merkmal der Sprache.®® Oftmals wiirden
durch die Anforderung in Einstellungskonstellationen, die deutsche Sprache zu beherrschen, die wahren
Beweggriinde verschleiert und konnten dem Diskriminierungsmerkmal der ethnischen Herkunft oftmals
nicht zugerechnet werden.*

Keine Eréffnung des Schutzbereiches ergibt sich bei Diskriminierungen von Personen, die wegen ihrer
Herkunft aus unterschiedlichen Regionen oder Bundeslidndern innerhalb Deutschlands wie zum Beispiel
aus Ost- oder Westdeutschland oder auch Bayern, Schwaben oder Berlin ungleich behandelt werden.®

Das Arbeitsgericht Stuttgart hat sich mit der Frage befasst, inwieweit die Bezeichnung als ,,Ossi“ eine Dis-
kriminierung darstellen konne. Hintergrund war der mit einem Minus versehene Vermerk ,Ossi“ auf dem
Lebenslauf einer Bewerberin. Durch diesen Vermerk in Verbindung mit einer Absage sah sich die Bewer-
berin in ihrer ethnischen Herkunft diskriminiert. Das Arbeitsgericht Stuttgart hat entschieden, dass ,die
Bezeichnung ,,Ossi” zwar dem Element eines Territoriums im Begriff der Ethnie entspriche, eine gemein-
same Sprache ihn jedoch nicht prige, da in den ostdeutschen Lindern Dialekte von sichsisch bis platt-
deutsch gesprochen wiirden und unterschiedliche Dialekte ohnehin nicht einer gemeinsamen Sprache
entgegen stehen®™

8 ArbG Hamburg, 25 Ca 282/09, 26.01.2010.

8  LAG Hamburg, 5 Sa 79/14, 19.05.2015.
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8  Schulze/Tacke (2017): Positionierung - Diskriminierungsschutz in Deutschland stirken, S. 12; Egenberger (2015): Diskriminierungs-
schutz weiterentwickeln — Argumente fir eine Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, S. 14 f.; Liebscher/Klose
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Das Arbeitsgericht Wiirzburg® und das Verwaltungsgericht Berlin®® vertreten die gleiche Auffassung und
haben in dhnlichen Fillen entschieden, dass Ost- und Westdeutsche, Bayern und Schwaben, Diisseldorfer
und Kolner keine Ethnien seien. Nach dieser Entscheidung beziehe sich das Merkmal der ethnischen Her-
kunft auf ,nicht vererbliche Merkmale wie die Zugehorigkeit des Menschen zu einem bestimmten Kultur-
kreis, zu einer gemeinsamen Religion und Sprache, wobei kennzeichnend ist, dass die betreffenden Men-
schen aufgrund dieser Merkmale eine dauerhafte Einheit bilden“* Um eine abgrenzbare Ethnie ausmachen
zu konnen, sei die Heranziehung von eigenschaftsbildenden Faktoren wie das duflere Erscheinungsbild,
die Sprache oder Religion hilfreich. ,Mafdgeblich ist die Wahrnehmung als ,,andere Gruppe* in Gebrduchen,
Herkunft und Erscheinung® Dies sei bei Ost- und Westdeutschen, Bayern und Schwaben, Diisseldorfern
und Koélnern nicht gegeben. Dabei handele es sich um ,.ein Volk"®

Auch in der Literatur wird eine Ethnisierung von Ost- oder Westdeutschen tendenziell abgelehnt.** An-
dernfalls hitte dies unter Umstidnden die bedenkliche Folge, dass eine aus Ostdeutschland stammende
Person als zu einer anderen Ethnie zugehorig bezeichnet werden kénnte, ohne dass dies eine Personlich-
keitsrechtsverletzung zur Folge hitte.”” Vielmehr handele es sich bei beiden Gruppen aufgrund ihrer ge-
meinsamen Geschichte und kulturellen Tradition um ,Biirger Deutschlands*%

Ebenfalls nicht umfasst vom Schutzbereich des Merkmals der ethnischen Herkunft seien grundsatzlich
Ungleichbehandlungen aufgrund der Staatsangehorigkeit beziehungsweise Nationalitit® Andererseits
wurde die Staatsangehorigkeit primir wegen der Wahrung der Hoheitsrechte ausgeklammert, nicht um
eine zivilrechtliche Benachteiligung wegen der Staatsangehorigkeit allgemein als statthaft zu erklaren.'®

Hingegen wird in anderen europiischen Landern, insbesondere in Belgien!®* und Frankreich!®?, die Staats-
angehorigkeit explizit als Diskriminierungsmerkmal erfasst. Zu diskutieren ist, ob und inwieweit ein Be-
darf in Deutschland gegeben ist, auch die Staatsangehorigkeit als selbstindiges Diskriminierungsmerkmal
aufzunehmen. Denn sowohl in der deutschen Rechtsprechung als auch in der des Européischen Gerichts-
hofes wurde bislang festgestellt, dass Benachteiligungen aufgrund der Staatsangehorigkeit gerade nicht
von der Antirassismusrichtlinie beziehungsweise von dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz ge-
schiitzt werden.

So hat sich der Européische Gerichtshof im Jahr 2012 mit der Frage befasst, ob die Ablehnung eines Antrags
auf Wohngeld mit der Begriindung, das fiir die Gewidhrung des Wohngelds an Drittstaatsangehorige vor-
gesehene Budget sei erschopft, eine Diskriminierung wegen der ethnischen Zugehorigkeit darstelle. Nach
Ansicht des Europédischen Gerichtshofes fallen Benachteiligungen aufgrund der Staatsangehorigkeit je-
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doch nicht in den Anwendungsbereich der Antirassismusrichtlinie.®® Begriindet wird dies damit, dass Dis-
kriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit in Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie explizit ausgeschlos-
sen seien.

Auch das Landgericht Frankfurt am Main hat sich mit der Ankniipfung der Diskriminierungsmerkmale an
die Staatsangehorigkeit befasst. In der Entscheidung beziiglich einer kuwaitischen Fluggesellschaft war
Gegenstand, dass die kuwaitische Fluggesellschaft einem israelischen Staatsangehorigen die Beférderung
von Frankfurt am Main nach Bangkok (Thailand) verweigerte. Dabei bezog sich die Fluggesellschaft auf ein
nationales kuwaitisches Gesetz, wonach es juristischen Personen untersagt sei, Vereinbarungen mit Perso-
nen zu schliefien, die die israelische Staatsangehorigkeit besifien. Das Gericht hat die Frage einer mogli-
chen Diskriminierung dahingehend entschieden, dass es einer Vertragspartei auch im Rahmen der Gel-
tung deutscher Gesetze nicht zumutbar sei, Leistungspflichten aus einem Vertrag zu erfiillen, wenn sie
damit einen Gesetzesverstofd nach den Regeln des eigenen Staates begehe und sie deswegen damit rech-
nen miisse, nach den Gesetzen des eigenen Staates bestraft zu werden. Es liege kein Verstof gegen das zivil-
rechtliche Benachteiligungsverbot des § 19 Absatz 1 AGG vor, welches unter anderem vor Benachteiligun-
gen aus Griinden der ,Rasse” oder wegen der ethnischen Herkunft schiitzen solle. § 19 Absatz 1 AGG sehe
gerade kein Verbot der Benachteiligung wegen der Staatsangehorigkeit vor.%¢

Das Oberlandesgericht Frankfurt entschied in der Revision, dass die kuwaitische Norm nicht anzuwenden
sei. Die Entscheidung erfolgte hier also nicht auf rechtlicher Grundlage der kuwaitischen Eingriffsnorm,
sondern allein wegen der faktischen Existenz derselben und dem damit nach Auffassung des Gerichts ver-
bundenen tatsdchlichen Leistungshindernis. Entscheidend war also das tatsdchliche Einreisehindernis,
nicht die diskriminierende Norm.'*

Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit werden jedoch dann erfasst, wenn die Staatsangeho-
rigkeit lediglich als Stellvertretermerkmal fungiert, in Wahrheit also aufgrund der ethnischen Herkunft
eine Benachteiligung erfolgt.’®® Das ist beispielweise der Fall, wenn jemand scheinbar aufgrund seiner
Staatsangehorigkeit diskriminierende Handlungen erfihrt, tatsichlich aber auf seine/ihre Hautfarbe oder
auf die Zugehorigkeit zu einer bestimmten ,Volks- und Kulturgemeinschaft” abgestellt wird.!” Somit ist
stets darauf zu achten, ob die Diskriminierung wirklich aufgrund der Staatsangehorigkeit erfolgt ist oder
ob andere Griinde zum Tragen kommen.

Das Oberlandesgericht Frankfurt legt in dem bereits genannten Urteil dar, dass ,,das kuwaitische Einheits-
gesetz zum Israel-Boykott [...] jedoch nach Inhalt und konkreter Anwendung darauf [abzielt], Personen
wegen ihrer Abstammung und Herkunft zu diskriminieren ‘' Dafiir spreche, dass die Gesamtbevolkerung
der israelischen Staatsbiirger zu 74,8 Prozent aus Juden bestehe. Die Juden wiirden ,als dominierendes
Staatsvolk charakterisiert1® Das Gericht hat den diskriminierenden Charakter der Nichtbeférderung is-
raelischer Staatsangehdriger und die Nichtvereinbarkeit mit der deutschen Werteordnung betont.!*
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Als ein weiteres Diskriminierungsmerkmal wird in Lindern wie beispielsweise Belgien''! oder Kroatien'*?
das Geburtsland ausdriicklich als Diskriminierungsmerkmal geschiitzt. In Deutschland fehlt eine solche
ausdriickliche Regelung.

Mit der Frage, ob sich der Schutzbereich der ethnischen Herkunft auf das Geburtsland erstreckt, hat sich
der Europdische Gerichtshof im Jahr 2017 eingehend beschéftigt. Hintergrund war die Frage, ob die Praxis
eines danischen Kreditinstituts eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft darstelle. Dieses
hatte von einem Kunden, in dessen Fiihrerschein ein anderes Geburtsland als ein Mitgliedstaat der Union
oder der Europédischen Freihandelsassoziation angegeben war, die Vorlage einer zusitzlichen Identifizie-
rung durch eine Kopie seines Reisepasses oder seiner Aufenthaltserlaubnis verlangt.!** Der Europiische
Gerichtshof hat in diesem Fall entschieden, dass das Geburtsland kein mafigebliches Kriterium fiir die
ethnische Herkunft darstelle und deshalb nicht in dessen Schutzbereich falle.!* Der Begriff der ethnischen
Herkunft beruhe vielmehr auf dem Gedanken, dass ,gesellschaftliche Gruppen insbesondere durch eine
Gemeinsamkeit der Staatsangehorigkeit, Religion, Sprache, kulturelle und traditionelle Herkunft und Le-
bensumgebung gekennzeichnet sind“!> Auch wenn das Merkmal des Geburtslandes hier nicht explizit
erfasst werde, konne es als Indiz fiir die ethnische Herkunft dienen, da daraus geschlossen werden kénne,
dass eine Person einer bestimmten Gruppe angehére. Dies gentige jedoch den Anforderungen an die eth-
nische Herkunft nicht. Vielmehr miissten daflir mehrere, sowohl subjektive als auch objektive Indizien
zusammenfallen.

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass es zahlreiche Konstellationen gibt, in welchen die Diskriminie-
rungsmerkmale ethnische Herkunft und ,Rasse” nicht greifen. Dies wird exemplarisch anhand der Fille
deutlich, in denen der Ankniipfungspunkt einer Ungleichbehandlung die Staatsangehorigkeit oder das
Geburtsland darstellt. Diskriminierungen, die ausschliefilich an jene Eigenschaften ankniipfen, werden
nicht umfasst. Letztlich muss hier der wahre Sinngehalt der Diskriminierung ermittelt und ein moglicher
Rickgriff auf das Geburtsland oder die Staatsangehorigkeit als Stellvertretermerkmal fiir die ethnische
Herkunft ausgeschlossen werden. Gleiches gilt fiir die Sprache. Erfasst werden weder die Sprache an sich
noch deren verschiedene regional ausgeprigten Dialekte. Eine Ausnahme bildet lediglich die Ankntpfung
an die Muttersprache, da diese an die Herkunft einer Person und deren Beziehung zu einem bestimmten
Sprachraum ankniipft und somit unter die ethnische Herkunft zu fassen ist.

Beitrige aus der Forschung fordern aus jenen Griinden die Anderung der ethnischen Herkunft in den Be-
griff der ethnischen Zuschreibung, um hierdurch einen umfangreicheren Schutzbereich zu erreichen.””
Die ethnische Zuschreibung kénne den Sinn des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes differenzierter
darstellen. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass der wahre Diskriminierungswert, welcher seinen An-
kniipfungspunkt insbesondere im Rahmen von ,gesellschaftlich verankerten rassistischen Zuschreibun-
gen“finde, verschleiert werde.!*® Bei Rechtsverfahren werde die Zugehorigkeit einer Person zu einer Ethnie
gepriift, sodass das jeweilige Gericht letztendlich selbst eine Ethnisierung vornehme.'*® So wiirden sowohl
in der Rechtsprechung als auch in der Literatur unter den Begriff der ethnischen Herkunft vielmehr ,spe-
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17 Egenberger (2015): Diskriminierungsschutz weiterentwickeln - Argumente fiir eine Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, S. 14; Schulze/Tacke (2017): Positionierung - Diskriminierungsschutz in Deutschland stirken, S.12 ff.;
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zifisch kulturalistisch-rassistische Diskriminierungen, zum Beispiel solche von Sinti und Roma oder von
muslimischen oder als muslimisch kategorisierte Menschen oder Juden“ gefasst.!?°

Neben der ethnischen Zuschreibung solle auch die Herkunft als solche erfasst werden, damit Diskriminie-
rungen mit regionalen Beziigen ebenfalls erfasst wiirden. Denn wenn man im Rahmen von Diskriminie-
rungen auf national-politische Bezilige abstellen konnte, wiirden auch die Menschen aus Ostdeutschland
vom Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes umfasst werden. Dies wird von
einigen Stimmen in der Literatur als eine zu schliefiende Schutzliicke betrachtet.!?!

3.1.2 Geschlecht

Aus der Gesetzesbegriindung geht keine Definition fiir den Schutzbereich des Diskriminierungsmerkmals
des Geschlechts hervor.

Auf europiischer Ebene bildet die Grundlage fiir den Geschlechterdiskriminierungsschutz die Gen-
der-Richtlinie Arbeitsrecht sowie die Gender-Richtlinie Zivilrecht. Die inhaltliche Begriffsbestimmung
des Geschlechtsbegriffs im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz folgt im Wesentlichen der Rechtspre-
chung zu § 611a BGB alte Fassung beziehungsweise § 612 Absatz 3 BGB alte Fassung.!?> Hier wird lediglich
auf das Geschlecht abgestellt, eine Spezifizierung wird nicht vorgenommen. Trans*sexualitit und Inter*se-
xualitit werden im Rahmen der Gesetzesbegriindung nur im Zusammenhang mit dem Diskriminierungs-
merkmal der sexuellen Identitit erwdhnt.'**

Die Literatur versteht unter dem Geschlechterbegriff die biologische Zuordnung zu einem bestimmten
Geschlecht, also médnnlich, weiblich oder zwischengeschlechtlich.'®* Inhaltlich solle den Menschen durch
den Abbau geschlechtsbezogener Grenzen und Diskriminierungen ihr ,So-Sein“ ermdglicht und das Tref-
fen autonomer Lebensentscheidungen, unabhingig von der jeweiligen Geschlechtszugehorigkeit, gesi-
chert werden.!® Daher liege eine Diskriminierung im Rahmen der entsprechenden Merkmalskategorie
vor, wenn an ,,geschlechtsspezifische Eigenschaften [...] angekniipft werde“!* So stelle eine Ungleichbe-
handlung, welche auf den Riickgriff eines traditionellen Rollenbildes zwischen Mann und Frau zuriickzu-
flihren sei, eine typische Diskriminierungskonstellation dar.’*

Von dem Schutzbereich des Merkmals Geschlecht umfasst seien Diskriminierungen, welche an die direkte
Geschlechtszugehorigkeit ankniipfen. So stelle es eine unmittelbare Diskriminierung dar, wenn Frauen
bereits im Alter von 60 Jahren mit der Begriindung gekiindigt wiirden, dass fiir sie bereits ein Anspruch auf
gesetzliche Altersrente bestehe.!® Miannern hingegen kénne mit 60 Jahren aus jenem Grund noch nicht
gekiindigt werden. Eine weitere klassische unmittelbare Diskriminierungsform stelle die geringere Ver-
gutung von Arbeitnehmerinnen im Vergleich zu Arbeitnehmern trotz Ausiibung der gleichen Tatigkeit
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dar.!® In beiden Fillen werde direkt auf die Tatsache abgestellt, ob es sich um einen Mann oder eine Frau
handele. Allein aufgrund dieser Differenzierung folge unmittelbar eine Ungleichbehandlung. Daher sind
Konstellationen, bei denen die Geschlechtszugehorigkeit Ankniipfungspunkt fiir eine unterschiedliche
Behandlung von Méinnern und Frauen sind, vom Schutzbereich des Diskriminierungsmerkmals Ge-
schlecht umfasst.

Eine weitere Thematik in diesem Zusammenhang stellt der Schutz der Schwangerschaft dar. In zahlrei-
chen Liandern wird diese als eigenes Diskriminierungsmerkmal aufgelistet, so etwa in Groffbritannien und
Malta.’®® In Deutschland zdhlt die Schwangerschaft nicht zu den eigens aufgelisteten Diskriminierungs-
merkmalen. Jedoch enthélt das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz in § 3 Absatz 1 Satz 2 AGG eine Rege-
lung, wonach eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts auch im Falle einer ungiinstige-
ren Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft vorliege. Schwangeren Frauen wird
daher auch auf gesetzlicher Ebene ein besonderer Schutz eingerdumt.

Im Rahmen der europiischen Rechtsprechung stellt eine Ungleichbehandlung wegen einer Schwanger-
schaft ebenfalls eine unmittelbare Diskriminierung dar.

So sei sowohl die Entlassung einer schwangeren Arbeitnehmerin als auch die Weigerung, eine Schwangere
einzustellen, vom Schutzbereich des Diskriminierungsmerkmals umfasst. Die Genderrichtlinie Beschifti-
gung umfasse allerdings nicht den Fall, dass eine Krankheit durch Schwangerschaft oder Entbindung ver-
ursacht wurde.’® Wihrend der Dauer eines Mutterschaftsurlaubs sei die Arbeitnehmerin jedoch dagegen
gesichert, wegen Fernbleibens von der Arbeit entlassen zu werden. Bei Krankheiten, die nach dem Mutter-
schaftsurlaub auftreten, bestehe dagegen kein Anlass zwischen normalen Krankheiten und solchen, die
durch eine Schwangerschaft bedingt seien, zu unterscheiden. Denn nach dem Europédischen Gerichtshof
seien Ménner schliefllich ebenfalls dem Risiko ausgesetzt, wegen Krankheiten fiir einen lingeren Zeit-
raum von der Arbeit fernzubleiben.’*> Der Schutzbereich der Richtlinie umfasse demnach keine ,Entlas-
sungen aufgrund von Fehlzeiten infolge einer durch Schwangerschaft oder Entbindung verursachten
Krankheit“'*

Ebenfalls nicht vom Schutzbereich umfasst sei der Zeitpunkt bei einer In-vitro-Fertilisation zwischen der
Follikelpunktion und der Einsetzung der in vitro befruchteten Eizellen. In diesem Zeitfenster bestehe noch
keine Schwangerschaft. Werde einer Arbeitnehmerin in dieser Phase gekiindigt, stelle dies daher keine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts dar. Denn auch bei einer auf natiirlichem Wege entstandenen
Schwangerschaft bestehe in diesem Stadium noch keine Schutzwirkung. Wenn die Kiindigung allerdings
aufgrund des Motivs der Arbeitnehmerin, sich im Wege der In-vitro-Fertilisation befruchten zu lassen, er-
gangen sei, sei die Genderrichtlinie Beschiftigung aufgrund des Zusammenhangs mit einer Schwanger-
schaft jedoch anwendbar.!**

Auf eine Ersatzmutterschaft, mit welcher eine Arbeitnehmerin Mutter geworden sei, finde die Gender-
richtlinie Beschiftigung ebenfalls keine Anwendung. Die Schutzbediirftigkeit werde durch die besondere
Verletzlichkeit der Schwangerschaft begriindet.!** Diese fehle bei einer Frau, deren Kind nicht in ihrem ei-
genen Bauch herangewachsen sei.
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Die nationale Rechtsprechung hat in dhnlicher Weise entschieden, dass der Schutzbereich in dem Fall, in
welchem der_die Arbeitgeber_in nichts von der Schwangerschaft weif? und eine Kiindigung ausspricht,
nicht er6ffnet sei.'*

Vom Schutzbereich dieses Diskriminierungsmerkmals kann auch die Mutterschaft umfasst sein. Werde
eine Person aufgrund der Tatsache, dass diese Mutter sei, diskriminiert, so werde wegen der ausschliefli-
chen Zuordnungsfihigkeit von Mutter und Frau eine geschlechterspezifische Diskriminierung angenom-
men, da sich Manner und die Eigenschaft der Mutterschaft ausschliefRen. So wurde die Ablehnung einer
Bewerbung aufgrund der Tatsache, dass die Arbeitnehmerin Mutter war, als Diskriminierung wegen des
Geschlechts qualifiziert.®” Dieser Entscheidung lag der Sachverhalt zugrunde, dass eine Stellenbewerberin
ein Ablehnungsschreiben erhalten hatte. Auf den dazugehoérigen Bewerbungsunterlagen befand sich ein
kleiner Zettel mit folgendem handschriftlichen Vermerk: ,Ein Kind, sieben Jahre alt!“ Durch den Vermerk
sei eine Verbindung zwischen der begehrten Anstellung und der Aufgabe der Kinderbetreuung entstanden.
Dass es sich hierbei um eine entscheidungserhebliche Tatsache fiir den_die Arbeitgeber_in gehandelt habe,
wirde durch den eigens betriebenen Aufwand der Errechnung des nicht mitgeteilten Kindesalters deut-
lich. Der/die Arbeitgeber_in habe in seiner/ihrer Entscheidung auf die traditionelle Rollenverteilung zu-
rickgegriffen und so per se angenommen, dass eine Frau fiir die Kinderbetreuung zustindig und in der
Folge weniger flexibel sei. Im Ergebnis lige somit eine unmittelbare Diskriminierung vor.'*®

Durch die gesetzliche Regelung des § 3 Absatz 1 Satz 2 AGG bietet das nationale Recht vollumfinglichen,
unmittelbaren Schutz fiir eine schwangere Arbeitnehmerin.

In Konstellationen, in welchen nicht ausdricklich ein Geschlecht benachteiligt wird, jedoch faktisch we-
gen einer bestimmten Regelung ausschliefflich oder zum Grofiteil nur ein Geschlecht betroffen ist, kann
eine mittelbare Diskriminierung vorliegen. Denn auch in diesen Fillen stellt der Ankniipfungspunkt der
Ungleichbehandlung eine geschlechterspezifische Stigmatisierung dar, sodass der Schutzbereich des Dis-
kriminierungsmerkmals des Geschlechts eroffnet ist.

So hat sich der Europaische Gerichtshof in vielen Urteilen mit dem Thema von Vollzeit- und Teilzeitarbeit
auseinandergesetzt. In einigen Lindern handelt es sich hierbei um selbststindige Diskriminierungsmerk-
male der jeweiligen nationalen Gesetze, so etwa in Osterreich’*, Polen'*° und Ungarn.'*!

Auf europidischer Ebene werden teilweise Regelungen, welche Nachteile von Teilzeitbeschiftigten mit sich
bringen, aufgrund der Tatsache, dass Teilzeitstellen zu einem Grofdteil von Frauen ausgeiibt werden, als
mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts qualifiziert.’*? So verhilt es sich zumindest in Fallen, in
denen sich Frauen auf eine Ungleichbehandlung berufen haben.

Eine Geschlechterdiskriminierung greift aufgrund der Tatsache, dass verhiltnismaflig deutlich mehr Frau-
en eine Teilzeitstelle ausiben als Médnner. Im Falle eines in Teilzeit titigen Mannes lisst sich eine Ge-
schlechterdiskriminierung durch diese Begriindung jedoch nicht herleiten. Das deutet darauf hin, dass die

Subsumtion der Voll- oder Teilzeitarbeit unter das Diskriminierungsmerkmal des Geschlechts keinen voll-
umfinglichen Schutz fiir die geschilderte Situation bietet.
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Auf nationaler Ebene besteht allerdings kein Bediirfnis fiir einen Riickgriff auf die Diskriminierungsmerk-
male des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes. Gemaf § 4 Absatz 1 Satz 1 des Teilzeit- und Befristungs-
gesetzes (TzBfG) darf ein/e teilzeitbeschiftigter/e Arbeitnehmer_in wegen der Teilzeitarbeit nicht schlech-
ter behandelt werden als ein/e vergleichbarer/e vollzeitbeschiftigter/e Arbeitnehmer_in, es sei denn, dass

sachliche Griinde eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Die bestehende gesetzliche Lage geht

also noch tiber den Zustand, der bei Vorliegen des Diskriminierungsmerkmals Vollzeit- oder Teilzeitstelle

im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz bestehen wiirde, hinaus. Es besteht ein Gleichstellungs- sowie

ein Erfiillungsanspruch.

Als weitere mittelbare Diskriminierung kann die Kérpergrofie als Einstellungsvoraussetzung qualifiziert
werden. Diese kann als keine unmittelbar an das Geschlecht ankniipfende Eigenschaft angesehen werden.
Dennoch kann die Korpergrofie eine geschlechtsspezifische Ungleichbehandlung von Frauen darstellen.
Dies komme in Betracht, wenn eine Mindestkorpergrofie zur Voraussetzung gemacht werde, Frauen diese
aber iblicherweise nicht erreichen. So werde in Konstellationen, in welchen zum Beispiel als Vorausset-
zung fiir den Zugang zu dem Polizeidienst,*? als Zugbegleiter_in!* oder als Flugzeugfiihrer_in'** eine Min-
destkorpergrofRe gefordert werde, diese sowohl von der europiischen als auch von der nationalen Recht-
sprechung als eine mogliche mittelbare Diskriminierung angesehen. Einschligige Regelungen trifen
Frauen unverhiltnismifig hiufiger als Mdnner, weisen diese doch im statistischen Durchschnitt kleinere
Korpergrofien auf. Ankniipfungspunkt der Ungleichbehandlung stelle hierbei die geringere KoérpergrofRe
als eine weibliche spezifizierende Geschlechtseigenschaft dar. Ob es sich in den Einzelfillen tatsachlich um
eine Diskriminierung handele, hange schliefilich von der Rechtfertigungsebene ab.

Nicht ganz einheitlich stellt sich die Definition des Schutzbereiches fiir Trans*- und Inter*Personen dar.
Beziiglich der Zuordnung unter das Merkmal Geschlecht besteht ein Dissens zwischen der Literatur und
der Gesetzesbegriindung.

Fast einheitlich werden im Rahmen des Schrifttums Benachteiligungen von Trans*sexuellen dem Ge-
schlecht und nicht wie aus der Gesetzesbegriindung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes hervor-
geht, der sexuellen Identitdt zugeordnet. Die Argumentation flir diese Zuweisung entspringt dem Gedan-
ken, dass die Geschlechtsidentitit von der sexuellen Orientierung zu unterscheiden sei. Die
Geschlechtsidentitit beinhalte ,,das Gefiihl, mdnnlich, weiblich oder hermaphroditisch zu sein. Fallt die
Geschlechtsidentitit nicht mit dem anatomischen Geschlecht zusammen, spricht man von Transsexuali-
tat"“ ¢ Aus diesem Grund soll die Ungleichbehandlung von trans*sexuellen Personen auch eine Diskrimi-
nierung wegen des Geschlechts darstellen.'¥

Der Europiische Gerichtshof beschrankt den Anwendungsbereich des Merkmals Geschlecht nicht auf Dis-
kriminierungen, die sich aus der Zugehorigkeit zu dem weiblichen oder mannlichen Geschlecht ergeben.
Wegen der deutlicheren Abgrenzung von sexueller Ausrichtung zum Geschlecht im Rahmen der Gender-
richtlinien, wobei die sexuelle Ausrichtung lediglich den Sinngehalt der sexuellen Orientierung beinhalte,
im Vergleich zu der sexuellen Identitit im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz wiirden auch jene unter
den Schutzbereich des Geschlechts gefasst werden, die aufgrund einer Geschlechtsangleichung diskrimi-
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niert wiirden. Denn hauptsichlich beruhten diese Diskriminierungen auf dem Geschlecht des_der Betrof-
fenen.!8

So stelle die Verweigerung des_der Arbeitgebers_in, einer Trans*sexuellen im gleichen Alter wie einer Frau
eine Rente zu gewihren, nach dem Europiischen Gerichtshof eine Diskriminierung dar.*® Der Trans*se-
xuellen werde hier nicht die gleiche Behandlung zuteil wie einer Frau, deren Geschlechtsangehorigkeit
nicht Ergebnis einer Operation sei.

In einer gesetzlichen Regelung, wonach Trans*sexuellen nach der Geschlechtsangleichung verboten wer-
de, zu heiraten und damit die notwendige Voraussetzung fiir eine Hinterbliebenenrente nicht gewihrt
werde, liege ebenfalls eine geschlechterbezogene Ungleichbehandlung vor.**

Nach der deutschen Rechtsprechung konne Trans*sexualitit sowohl unter dem Merkmal der sexuellen
Identitét als auch unter dem Merkmal des Geschlechts berticksichtigt werden.’ Dies folge aus einer uni-
onsrechtskonformen Auslegung von § 1 AGG. Dem stehe es auch nicht entgegen, dass der nationale Ge-
setzgeber Trans*sexualitit der sexuellen Identitit zuordne.’* Der Begriff umfasse im Vergleich zu dem
unionsrechtlichen Begriff der sexuellen Ausrichtung neben der sexuellen Orientierung auch die Entschei-
dung, welchem Geschlecht sich eine Person zugehorig fiihle. Im Rahmen der sexuellen Ausrichtung werde
eine klare Trennung der beiden Begriffe vorgenommen und die Geschlechtsidentitit folglich dem Diskri-
minierungsmerkmal des Geschlechts zugeordnet.'**

Wirft man einen Blick auf die EU-Mitgliedstaaten, so stellt man fest, dass zum Beispiel in Frankreich und
Kroatien neben dem Geschlecht und der sexuellen Orientierung auch die geschlechtliche Identitét ge-
schiitzt wird.’ In Groftbritannien und Malta stellt eine Geschlechtsangleichung ein eigenes Diskriminie-
rungsmerkmal dar und in Schweden wird Transgender-Identitit sogar explizit geschiitzt.!

Eine Einordnung von Trans*sexualitdt unter den Schutzbereich des Geschlechts wiirde eine Vereinheitli-
chung der nationalen und europiischen Rechtsprechung bedeuten. Zudem ist an dieser Stelle auf die be-
reits dargestellten Stimmen der Literatur zu verweisen, welche die Einordnung von trans*sexuellen Perso-
nen in der Gesetzesbegriindung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes unter die sexuelle Identitit
ablehnen.'® Der Begriff des Geschlechts werde zu eng ausgelegt und die Heterosexualitit als gesellschaft-
lich anerkannter Mafdstab etabliert. Alles andere werde gemeinsam kategorisiert - als homo-, bi-, trans*-
und intersexuell. Dabei werde aber der Unterschied zwischen dem Geschlecht an sich und der davon ab-
geleiteten sexuellen Identitét einer Person verkannt. Ein trans*sexueller Mensch kénne schliefilich auch
hetero- sowie homosexuell sein.’’

Unterstrichen wird dies auch durch den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts aus 2017: Dieser er-
kennt erstmals die Existenz eines dritten Geschlechts rechtlich an. Unmittelbar betroffen durch den Be-
schluss sind somit Inter*sexuelle. Schlieflich werde dieser Personenkreis internationalen Studien zufolge
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doch vielfach Opfer von , Diskriminierung“'*® Ob auch Trans*sexuellen die selbstbestimmte Zuordnung
zum dritten Geschlecht moglich ist, ist jedoch nicht ausdriicklich geklart worden. Das Bundesverfassungs-
gericht hat aber dargelegt, dass es auf eine dauerhafte Zuordnung zu einem Geschlecht ankomme. Es hat
anerkannt, dass soziale und psychische Faktoren das Geschlecht mitbestimmen. Es komme darauf an, wel-
chem Geschlecht sich der Einzelne zugehorig fithle.’®® Folgt man dieser Subsumtion, ist es auch fiir
Trans*sexuelle moglich, sich dieser Geschlechtskategorie zuzuordnen.!®® Aus arbeitsrechtlicher Sicht wird
der Beschluss beispielsweise Auswirkungen auf die Formulierung von Stellenausschreibungen haben:
Wurden vorher ,w/m* als potenzielle Arbeitnehmer_innen adressiert, so muss von nun an zwecks Bertick-
sichtigung des dritten Geschlechts ein Zusatz wie ,w/m/x“ oder dhnliches verwendet werden. Dariiber
hinaus muss ein ein/e Arbeitgeber_in bei der Nutzung von Bewerberformularen darauf achten, dass dieses
nicht nur die Optionen mannlich oder weiblich beinhaltet. Bei Nichtbeachtung der neuen Anforderungen
liegt ein Indiz fiir eine Diskriminierung vor.'¢!

Im Rahmen der Forschung werden aus Klarstellungsgriinden die Stimmen nach einer Erweiterung bezie-
hungsweise einer niheren Erlduterung des Geschlechtsbegriffs zunehmend lauter. Viele fordern, dass der
Begriff der ,,Geschlechtsidentitit” in den Merkmalskatalog des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
mitaufgenommen werden solle.’> So wiirden bestehende Rechtsunsicherheiten im Kontext von Trans*-
oder Inter*sexualitit endgiiltig aus dem Weg gerdumt und diese eindeutig als Diskriminierungsform des
Geschlechts eingestuft.’®® Dabei solle das Ordnungsmodell des traditionellen Zweigeschlechtermodells
verworfen und durch einen modernen Geschlechtsbegriff ersetzt werden.!*

Daneben fordert eine unabhingige Expert_innengruppe der Antidiskriminierungsstelle des Bundes'®,
dass zusitzlich noch der Geschlechtsausdruck und das Geschlechtsmerkmal aufgenommen werden soll-
ten.’ Die dahinterstehende Intention ist eine Zuordnungsfihigkeit aller moglichen und verschiedenen
Erscheinungs- und Ausdrucksformen der Geschlechtszugehorigkeit zum Schutzbereich des Merkmals Ge-
schlecht. Teilweise zdhlten Personen sich selbst weder zum mannlichen noch zum weiblichen Geschlecht.
Vielmehr sehen sie sich selbst als nicht kategorisierbar an.’®” Das Bundesverfassungsgericht hat diese Zwi-
schengeschlechtlichkeit in seinem bereits genannten Beschluss anerkannt.!®® Das Allgemeine Personlich-
keitsrecht (Artikel 2 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 1 Absatz 1 GG) schiitze die geschlechtliche Identitit.
Diese umfasse aber nicht nur den weiblichen und méinnlichen Geschlechtsausdruck, sondern schiitze
auch jene, die sich keinem der beiden Geschlechtertypen zugehorig fiihlen. Das Diskriminierungsverbot
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des Artikels 3 Absatz 3 GG umfasse auch die sogenannten ,.zwischengeschlechtlichen“ Personen.® Viel zu
lange wire an der ,natiirlichen Zweigeschlechtlichkeit” festgehalten worden. Die medizinische Vorgehens-
weise bei dem Vorliegen nicht eindeutiger Geschlechtsmerkmale verdeutliche diese Praxis. Viele Arzte wi-
ren stets auf der Suche der ,wahren“ Geschlechtsidentitit gewesen, um diese im Anschluss zu ,konstruie-
ren” beziehungsweise zu korrigieren.'”® Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts'”* komme insoweit
der Forderung innerhalb der Forschung nach der Abkehr von einer biniren zu einer variablen Betrach-
tungsweise des Geschlechterbegriffs nach.!”

3.1.3 Religion oder Weltanschauung

Die Diskriminierungsmerkmale Religion und Weltanschauung werden weder in der Rahmenrichtlinie Be-
schiftigung noch in der deutschen Gesetzesbegriindung definiert oder niher erldutert.

Was unter Religion zu verstehen ist und was hiervon konkret erfasst wird, ldsst sich nicht abschlieRend
klaren. Um eine uferlose Ausweitung des Schutzbereiches zu vermeiden, erscheint es jedoch nicht sinnvoll,
allein auf subjektive Uberzeugungen abzustellen. Eine Beschrankung auf objektive Kriterien und die da-
mit verbundene traditionelle Sicht des Religiosens wiirde den Anwendungsbereich hingegen zu sehr ein-
engen.’”? Nach Auffassung der Literatur werden unstreitig die ,,grofden Weltreligionen, also das Christen-
tum, die judische Religion, der Islam, der Buddhismus, der Hinduismus und der Shintoismus erfasst“.!"

Bei Benachteiligungen von Juden und Jidinnen bestehe die Besonderheit, dass diese nicht nur der Religion,
sondern auch der ethnischen Herkunft zugeordnet werden und somit den Schutzbereich des Katalogs in
doppelter Weise er6ffnen konne. Das liege insbesondere daran, dass Juden und Jidinnen wegen der ,,pra-
genden Wirkung antisemitischer Rassentheorien als ethnische Gruppe wahrgenommen werden“'”* Auch
innerhalb der theologischen und kulturwissenschaftlichen Forschung besteht eine Diskussion tiber die Zu-
ordnung des Judentums als eine Herkunftsgemeinschaft beziehungsweise Ethnie oder als Religion.!”

Der Religionsbegriff umfasse aber auch die jeweiligen Untergliederungen der genannten Glaubensrich-
tungen.”” Dazu zédhlten beispielsweise die Katholiken und Protestanten oder auch Sunniten und Schiiten.
Schliefilich wiirden auch solche Religionen erfasst, deren Gemeinschaften als 6ffentliche Kérperschaften
anerkannt seien.!”® Dazu zidhlten neben den Zeugen Jehovas'’® vor allem auch die Neuapostolische Kirche
und die Heilsarmee. Das Bundesarbeitsgericht versteht unter Religion oder Weltanschauung ,.eine nur mit
der Person des Menschen verbundene Gewissheit tiber bestimmte Aussagen zum Weltganzen sowie zur
Herkunft und zum Ziel des menschlichen Lebens. [...] Die Religion legt dabei eine den Menschen tiber-
schreitende und umgreifende transzendente Wirklichkeit zugrunde, wihrend sich die Weltanschauung
auf innerweltliche immanente Beziige beschrankt“!*® Auch in der Literatur wird bei der Abgrenzung von
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71 BVerfG, 1 BvR 2019/16, 10.10.2017.

72 Lang (2006): Intersexualitit - Menschen zwischen den Geschlechtern, S. 19.
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Weltanschauung und Religion auf die fehlende Transzendenz sowie das Fehlen von Ritualen und Zeremo-
nien abgestellt.’8! Die Weltanschauung sei zudem auch im Hinblick auf andere weltliche Uberzeugungen
abzugrenzen, da nicht jede personliche Haltung oder Lebenseinstellung erfasst werden solle.'®? Hinsicht-
lich der Reichweite des Schutzbereiches werde sowohl das Recht, eine Uberzeugung zu haben, als auch das
Recht, diese in der Offentlichkeit zu bekunden, erfasst.'®

Auch im Bereich der Religion und Weltanschauung kann in Einzelfillen eine Konkretisierung des Schutz-
bereiches erforderlich sein. So ist ein ausdriicklicher Schutz vor Benachteiligungen aufgrund der politi-
schen Uberzeugung und Betitigung nicht im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz geregelt.

Einige der europiischen Mitgliedstaaten, beispielsweise Frankreich!®* und Belgien!®, haben die politische
Uberzeugung hingegen in ihren Merkmalskatalog aufgenommen. Die politische Einstellung oder Betiti-
gung wird in Deutschland nur in § 75 Absatz 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) explizit genannt. Da-
nach besteht fur den_die Arbeitgeber_in und den Betriebsrat die Pflicht, sicherzustellen, dass kein/e Ar-
beitnehmer_in aufgrund seiner/ihrer politischen Ansichten Benachteiligungen erfihrt. Der Schutz des
§ 75 Absatz 1 BetrVG greift jedoch nur bei Betrieben, die einen Betriebsrat gebildet haben. Im Ergebnis wird
somit nur ein geringer Teil der Arbeitnehmer_innen geschutzt.

Méglicherweise kénnte aber die Weltanschauung die politische Uberzeugung erfassen. Das Bundesarbeits-
gericht hat diese Frage bislang offengelassen.’® Der Bundesgerichtshof hat sich ebenfalls mit dieser Frage
befasst und entschieden, dass politische Betitigungen oder Uberzeugungen nicht unter das Merkmal der
Weltanschauung zu subsumieren seien.®” Im Jahr 2013 hatte das Bundesarbeitsgericht zu entscheiden, in-
wieweit Sympathien fiir ein Land oder eine politische Partei unter das Merkmal der Weltanschauung ge-
fasst werden kdnnten. Hintergrund der Klage war ein nicht verldngerter Arbeitsvertrag einer Han-Chine-
sin. Die Klagerin machte geltend, dass die Beklagte ihr eine Sympathie fiir die Volksrepublik China und
damit die Unterstiitzung der Kommunistischen Partei Chinas, mithin eine bestimmte Weltanschauung
unterstellt habe. Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass ,,Sympathien fiir ein Land, seine Regie-
rung oder die diese Regierung tragende Partei nicht unter das Merkmal der Weltanschauung fallen®!88

Doch auch wenn das Bundesarbeitsgericht in dem konkreten Einzelfall die unterstellte Sympathie fiir ein
Land und die dort vorherrschende politische Ideologie als nicht ausreichend fiir eine Diskriminierung auf-
grund der Weltanschauung des_der Betroffenen erachtet hat, bedeutet dies nicht, dass es keine politischen
Weltanschauungen gibt.1°

181 D3ubler/Nomos Kommentar Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Handkommentar, § 1, Rn. 58; Stein/Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz, Kommentar, § 1, Rn. 37.
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1% BAG, 2 AZR 479/09,12.05.2011; BAG, 7 AZR 150/10, 21.09.2011.

®7  BGH,VZR115/11,09.03.2012.
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Als eine solche politische Weltanschauung gilt beispielsweise die marxistisch-leninistische Uberzeugung,
bei der es sich um eine ,,gesamtgesellschaftliche welterkldrende Uberzeugung, die sich auf innerweltliche
Beziige stiitzt“, handele.®® Demnach erfiille der Marxismus die Kriterien des Weltanschauungsbegriffs.»!

Gleiches gelte fiir den Kommunismus, der neben dem rein politischen Programm auch eine bestimmte
Vorstellung des Menschen und seiner Entwicklung sowie der individuellen Lebensgestaltung und -fith-
rung des Einzelnen im Sinne des kommunistischen Leitbildes vermittle.1®

Beziiglich der Aufnahme des Schutzes von politischen Auffassungen als eigenstindiges Diskriminierungs-
merkmal zeichnet sich eher ein ablehnendes Gesamtbild ab. So wiirde ,,quasi jede beliebige Auffassung
geschiitzt. [...] Das entspricht nicht der Analogie zur sachlichen Heraushebung grundlegender subjektiver
Auffassungen, wie sie mit dem Schutz vor Diskriminierungen wegen der Religion oder Weltanschauung
ausgedriickt werden soll“'** Aulerdem handele es sich bei der politischen Anschauung nicht um eine der-
art eng mit der personlichen Identitit verkniipfte Einstellung, welche dem Diskriminierungsschutz unter-
liegen solle.’**

Auch die Gewerkschaftszugehorigkeit stellt in einigen europaischen Mitgliedstaaten wie Belgien!® oder
Frankreich'® ein Diskriminierungsmerkmal dar. In Deutschland werden Benachteiligungen aufgrund der
Zugehorigkeit zu einer Gewerkschaft nicht ausdriicklich von § 1 AGG erfasst. Lediglich in § 75 Absatz 1
BetrVG wird die gewerkschaftliche Betitigung oder Einstellung geschiitzt. Dieser Schutz kommt jedoch
nur Arbeitnehmern_innen eines Betriebs zugute, in denen ein Betriebsrat existiert. Somit stellt sich auch
hier die Frage, ob die Gewerkschaftszugehorigkeit unter das Merkmal der Weltanschauung zu subsumie-
ren ist und eine Schutzbereichser6ffnung zur Folge hat.

Mit dieser Frage hatte sich das Amtsgericht Miinchen im Jahr 2012 befasst.’” Das Gericht fasste die Ge-
werkschaftszugehorigkeit nicht unter das Merkmal der Weltanschauung und konnte somit keinen Verstof
gegen § 1 AGG feststellen. Auch das blofe Engagement in einem Betriebsrat stelle nach Ansicht des Ar-
beitsgerichts Wuppertal keine Weltanschauung dar.'*® Die Tatigkeit in einem Betriebsrat sei weder Aus-
druck einer Religion noch einer Weltanschauung. Begriindet wurde diese Entscheidung damit, dass ,die
feste Uberzeugung, einen gerechten Ausgleich zwischen dem Interesse des_der Arbeitgebers_in auf freie
Ausilibung seines Wollens und dem Interesse des_der Arbeitnehmers_in auf Schutz vor Eingriffen in das
Arbeitsverhiltnis sicherzustellen, eine individuelle Wertehaltung und keine Weltanschauung darstelle*®
Der Begriff der Weltanschauung sei umfassend und beschrinke sich nicht nur auf einzelne Teilbereiche
des Lebens.

Weltanschauungs- oder Religionsgemeinschaften miissen bestimmte Kriterien erfiillen, um von dem
Schutzbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes erfasst zu werden. ,Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu Artikel 4 Absatz 1 und 2 GG ist ein Zusammenschluss dann als Religions-

0 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2017): Handbuch ,Rechtlicher Diskriminierungsschutz®, S. 47,
ArbG Berlin, 33 Ca 5772/09, 30.07.2009.
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oder Weltanschauungsgemeinschaft im Sinne des Artikels 4 GG anzusehen, wenn seine Mitglieder bezie-
hungsweise Anhinger auf der Grundlage gemeinsamer religidser oder weltanschaulicher Auffassungen
einen unter ihnen bestehenden Konsens iiber Sinn und Bewiltigung des menschlichen Lebens bezeu-
gen“® Dabei komme es vor allem darauf an, dass zwischen den Personen eine religiose oder auch weltan-
schauliche Ubereinstimmung bestehe. Ob die Scientology Kirche als eine Weltanschauungs- oder Religi-
onsgemeinschaft zu qualifizieren ist, ist umstritten. Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts wird dies
verneint, da die religiésen oder weltanschaulichen Lehren nur als Vorwand fiir die Verfolgung wirtschaft-
licher Ziele dienen wiirden.?®* Sowohl das Bundesverfassungsgericht>” als auch das Bundesverwaltungs-
gericht?® haben diese Frage jedoch bisher offengelassen.

3.1.4 Behinderung

Das Merkmal der Behinderung ist weder im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz noch in der Rahmen-
richtlinie Beschéftigung definiert.?** Der Gesetzgeber ging zum Zeitpunkt der Gesetzesbegriindung davon
aus, dass sich die in § 1 AGG genannten Merkmale ,,ohne besondere Erlduterung” erschliefen.?® Hinsicht-
lich des Merkmals der Behinderung stellt die Gesetzesbegriindung klar, dass man sich der gesetzlichen
Definitionen aus § 2 Absatz 1 SGB IX a.F. und § 3 Absatz 1 Gesetz zur Gleichstellung von Menschen mit
Behinderungen (BGG) bedient hat.?® Danach liegt eine Behinderung einer Person vor, ,wenn ihre kérper-
liche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit linger als sechs
Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in
der Gesellschaft beeintrachtigt ist“?”” Auf einen bestimmten Grad der Behinderung komme es nicht an,
vielmehr schiitze das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz auch einfach-behinderte Menschen, deren Be-
hinderung unterhalb eines Grades der Behinderung von 50 liege und die auch nicht schwerbehinderten
Menschen gleichgestellt wurden.?®® Insoweit ist der Begriff der Behinderung weiter als jener im Sinne von
§ 2 Absatz 2 SGB IX, welcher vom Vorliegen einer Schwerbehinderung ab einem Grad der Behinderung von
50 ausgeht.?® Die neue Fassung des § 2 Absatz 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch IX (SGB IX) orientiert sich an der
Definition der Weltgesundheitsorganisation und der UN-Behindertenkonvention. Die Definition ent-
spricht nicht linger nur einem medizinischen, sondern einem medizinisch-sozialen Begriffsverstindnis.
Diese weitere Definition ist auch dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz zugrunde zu legen.?'

Im Gegensatz zu verschiedenen Rechtsordnungen anderer EU-Mitgliedstaaten beschriankt Deutschland
den gesetzlichen Schutz vor Diskriminierungen auf das Vorliegen einer Behinderung im oben genannten
Sinn. In anderen Mitgliedstaaten hingegen sind neben der Behinderung auch der tatsichliche oder zu-
kiinftige Gesundheitszustand sowie korperliche oder genetische Eigenschaften geschiitzt, beispielsweise
in Belgien.”! Ebenso schiitzen Kroatien, Lettland, Luxemburg und Ungarn den Gesundheitszustand an
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sich.22 Die Slowakei schiitzt hingegen nur den ,schlechten Gesundheitszustand“*" Portugal schiitzt neben
der Behinderung auch das genetische Erbe, chronische Erkrankungen und ein bestehendes Krankheitsri-
siko.* Die chronische Krankheit ist auch in Griechenland und in den Niederlanden als eigenstindiges
Diskriminierungsmerkmal geschiitzt.?®® Nicht ansteckende chronische Krankheiten sowie die HIV-
Erkrankung werden in Ruménien explizit vom gesetzlichen Diskriminierungsverbot umfasst.?'¢

Die Literatur setzt sich vereinzelt mit der Erweiterung des Merkmals der Behinderung auseinander. Einzel-
ne Stimmen diskutieren, ob Suchtkrankheiten unter dem Merkmal der Behinderung zu fassen sind.?"’

Um eine einheitliche Begriffsverwendung auf europédischer Ebene zu gewihrleisten, hat der Européische
Gerichtshof den Begriff der Behinderung konkretisiert.'® Danach sei der Begriff der Behinderung so zu
verstehen, ,dass er eine Einschrinkung erfasst, die insbesondere auf physische, geistige oder psychische
Beeintrachtigungen zuriickzufiihren ist und die ein Hindernis fiir die Teilhabe des Betreffenden am Be-
rufsleben bildet“*° Zusitzlich miisse eine Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen, dass die ,Einschrinkung”
von langer Dauer sein wird.?*

Wenngleich die Feststellung einer etwaigen diskriminierungsausldsenden Behinderung nicht immer ganz
einfach ist, so gibt es doch einige Konstellationen, in welchen eine eindeutige unmittelbare Diskriminie-
rung vorliegt. So sei der Schutzbereich eréffnet, wenn sich eine schwerbehinderte Person auf eine Stelle bei
eine_r offentlichen Arbeitgeber_in unter Mitteilung ihres Behindertengrades bewirbt und, mit Ausnahme
der offensichtlich fehlenden fachlichen Eignung, nicht zum Vorstellungsgesprach eingeladen wird.?*!
Grundsatzlich wird eine Benachteiligung vermutet, wenn ein/e Arbeitgeber_in es versiumt hat, die
Schwerbehindertenvertretung {iber eine entsprechend eingegangene Bewerbung zu informieren.?”? Der/
die Arbeitgeber_in muss sich in diesem Zusammenhang an die strengen Anforderungen des Neunten Bu-
ches Sozialgesetzbuch - Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen - halten.

Der Schutzbereich ist dariiber hinaus nicht nur auf Diskriminierungen gegeniiber der behinderten Person
selbst beschrankt.??® Eine unmittelbare Benachteiligung kann auch bei Angehorigen eines behinderten
Kindes vorliegen.?* So hat der Européische Gerichtshof eine entsprechende Diskriminierung in einem Fall
angenommen, bei dem die Mutter am Arbeitsplatz benachteiligt wurde, weil sie fir ihren behinderten
Sohn Pflegeleistungen erbracht hat.?*
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Des Weiteren sei der Schutzbereich wegen einer unmittelbaren Diskriminierung bei einer prozentualen
Herabsetzung der Vergiitung eine_r behinderten Arbeitnehmers_in er6ffnet, obwohl diese_r die gleiche
Tatigkeit wie andere Arbeitnehmer_innen ausiibe.??

Schon zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes stellte sich die Pro-
blematik zwischen der Abgrenzung der Begriffe Behinderung und Krankheit, da der Grad der Behinde-
rung fir das Begriffsverstindnis nicht maf3geblich ist.??” Insoweit war der Begriff der Behinderung schon
damals weiter als jener der Schwerbehinderung im Sinne von § 2 Absatz 2 SGB IX.

Das Merkmal der Krankheit stellt weder im Volker- und Unionsrecht noch im Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz ein eigenes geschiitztes Merkmal dar.??® Wie bereits oben aufgefiihrt, umfassen einige Rechts-
ordnungen verschiedener EU-Mitgliedstaaten die chronische Krankheit oder den Gesundheitszustand als

eigenstindiges Merkmal.??® Der Européiische Gerichtshof hat klargestellt, dass nicht jede Krankheit eine

Behinderung darstelle und dass somit die Begrifflichkeiten nicht gleichzusetzen seien.?*® Das hat zur Folge,
dass eine Krankheit nicht unmittelbar unter den Diskriminierungsschutz des Merkmals Behinderung fillt,
sondern im Einzelfall entschieden werden muss.

Auch unter dem nationalen Begriffsverstindnis sind chronische Krankheiten bislang nicht eindeutig un-
ter das Merkmal der Behinderung zu subsumieren, weil nicht jede chronische Krankheit zu einer Ein-
schrankung in der Teilhabe am gesellschaftlichen Leben fiihrt oder eine Beeintrichtigung aufgrund der
Reaktion der Gesellschaft entsteht.s! Mit einigen Entscheidungen hat der Europiische Gerichtshof klar-
gestellt, dass chronische Krankheiten unter den Begriff der Behinderung fallen konnen. Die Urteile betra-
fen jeweils Kiindigungen infolge von Arbeitsunfihigkeit wegen Erkrankung. Mit den Entscheidungen hat
der Europdische Gerichtshof die Merkmalsdefinition der Behinderung erweitert.*? Danach ist der Begriff
der Behinderung dahingehend auszulegen, dass er einen ,Zustand einschliefit, der durch eine &rztlich dia-
gnostizierte heilbare oder unheilbare Krankheit verursacht wird, wenn diese Krankheit eine Einschran-
kung mit sich bringt, die insbesondere auf physische, geistige oder psychische Beeintrichtigungen zuriick-
zufiihren ist, die in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen und
wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit den anderen Arbeitnehmern, hindern kénnen,
und wenn diese Einschrinkung von langer Dauer ist® 23

Mit diesem Begriffsverstindnis hat der Europiische Gerichtshof seine Rechtsprechung dahingehend ge-
andert, dass die Beurteilung einer Behinderung auch von der Wechselwirkung mit verschiedenen Barrie-
ren abhingig sei. Der Europiische Gerichtshof hat aufierdem klargestellt, dass eine Differenzierung nach
der Ursache der Behinderung nicht relevant sein kénne, sodass sowohl heilbare als auch unheilbare Krank-
heiten unter den Begriff der Behinderung fielen.?**

26 BAG,9AZR 226/10,21.06.2011.
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Der Begriff erfordere nach Ansicht des Europédischen Gerichtshofes nicht die Unmdoglichkeit an der Teil-
habe am Arbeitsleben, sondern die Beeintriachtigung der Ausiibung der beruflichen Tétigkeit.** Ansonsten
werde der Zweck der Rahmenrichtlinie Beschiaftigung, Menschen mit Behinderung den Zugang und die
Austibung der Beschiftigung zu erméglichen, konterkariert. 2

Insoweit hat der Europiische Gerichtshof die Merkmalsdefinition der Behinderung dem Begriffsverstind-
nis der UN-Behindertenrechtskonvention angeglichen.?” Nach Artikel 1 Satz 2 der Konvention gehdren zu
der Gruppe von Menschen mit Behinderung ,Menschen, die langfristige korperliche, seelische, geistige,
oder Sinnesbeeintriachtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der
vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen*

Im Rahmen der Forschung wird gefordert, dass klargestellt wird, dass das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz sich dem Begriff der UN-Behindertenkonvention verpflichtet fiihlt.**® Mit der Aufnahme des
Begriffs der ,angemessenen Vorkehrungen® in das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz wiirde die Ver-
sagung derselben eine verbotene Diskriminierung darstellen.??® Dies fordert ein im Auftrag der Antidis-
kriminierungsstelle des Bundes erstelltes Rechtsgutachten, das die Versagung angemessener Vorkehrun-
gen als eine Form der Diskriminierung ins AGG aufnehmen will.?#

Im Zusammenhang mit Suchtkrankheiten hat sich bereits das Bundesarbeitsgericht mit der Fragestellung
auseinandergesetzt, ob eine Drogensucht eine Behinderung darstellt. Das mafigebliche Urteil**! betraf
zwar nicht die Thematik der Ungleichbehandlung im Sinne des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes,
es gibt jedoch grundsitzlich Aufschluss dartiber, wie das Bundesarbeitsgericht Fille von Drogensucht ein-
ordnet. Demnach seien Drogenabhingige Menschen mit Behinderung im Sinne des § 2 Absatz 1 SGB IX.
Vorstellbar ist, dass die Rechtsprechung bei Ungleichbehandlungen wegen einer Suchtkrankheit diese Be-
urteilung als Anhaltspunkt fiir die Bewertung im Sinne des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes neh-
men wird.

Das Unionsrecht enthilt auch kein allgemeines Verbot der Diskriminierung wegen der Erkrankung an
Adipositas.?*? Nach einer Entscheidung des Européaischen Gerichtshofes soll Adipositas dann eine Behinde-
rung darstellen, ,wenn sie eine Einschrankung mit sich bringt, die insbesondere auf physische, geistige
oder psychische Beeintriachtigungen zuriickzufiihren ist, die in Wechselwirkung mit verschiedenen Bar-
rieren den Betreffenden an der vollen und wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit den
anderen Arbeitnehmern, hindern kénnen“?*® Durch dieses Urteil hat der Europiische Gerichtshof sein
erweitertes Begriffsverstindnis bestitigt.** Gleichzeitig hat er festgestellt, dass Adipositas grundsitzlich
keine Behinderung im Sinne der Rahmenrichtlinie Beschéftigung sei, weil mit ihr nicht zwangslaufig eine
Einschriankung der vollen und wirksamen Teilhabe am Berufsleben erfolge.**
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Dieses Begriffsverstindnis wurde auch durch weitere Entscheidungen des Européischen Gerichtshofes ge-
festigt.24

Mit der aktuellsten Entscheidung des Europiischen Gerichtshofes wurde zuséitzlich klargestellt, dass die
Anerkennung einer Behinderung nach nationalem Recht nicht bedeute, dass eine Behinderung im Sinne
der Rahmenrichtlinie Beschiftigung vorliege.2*

Das Arbeitsgericht Darmstadt hat beziiglich einer Schutzbereichseréffnung des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes bei Ubergewicht entschieden, dass das Vorliegen von bloRem Ubergewicht allein keine
Behinderung darstelle. Die Klagerin hatte sich mit einer Damenkleidergrofie 42 bei dem Beklagten, einem
gemeinniitzigen Verein zum Zwecke der Gesundheitsférderung, beworben. Nach dem ersten Bewerbungs-
gespriach wurde sie auf die Griinde ihres starken Ubergewichts angesprochen. Fachlich passe sie ,prima*“in
das Aufgabenspektrum, aber sie wiirde in Bezug auf die Empfehlungen des Beklagten fiir Erndhrung und
Sport widerspriichlich wirken. Die Klagerin hat eine Diskriminierung aufgrund einer Behinderung gel-
tend gemacht. Eine solche wurde mit der Begriindung verneint, dass das Uberwicht der Kligerin zu keinen
korperlichen Einschrankungen fiihre und sie, auch nach der Wahrnehmung des Beklagten, beruflich er-
folgreich und gesellschaftlich gut integriert sei.?*® Eine Einschrankung der Teilhabe an dem beruflichen
oder gesellschaftlichen Leben aufgrund ihres Ubergewichts sei nicht erkennbar, somit liege keine Behin-
derung vor.

Damit Gibereinstimmend hat auch das Oberverwaltungsgericht Liineburg bei einer drittgradigen Adiposi-
tas einer Lehramtsbewerberin allein keine Behinderung im Sinne des § 1 AGG angenommen, sofern damit
keine Einschriankung an der Teilhabe am Berufsleben einhergehe.?

Chronische Krankheiten werden letztlich von dem Merkmal der Behinderung erfasst, sofern sie unter den
supranationalen oder nationalen Begriff subsumierbar sind. Insofern ist das von der Rechtsprechung ent-
wickelte Begriffsverstindnis unter anderem dadurch geprigt, dass eine Einschrankung an der Teilhabe am
Berufsleben oder gesellschaftlichen Leben vorliegen muss.

Das Bundesarbeitsgericht hat sich mit der moglichen Diskriminierung wegen einer symptomlosen
HIV-Infektion beschiftigt.?*® Diese wurde als eine Behinderung im Sinne des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes gewertet. Eine verbotene Diskriminierung liegt vor, solange der_die Arbeitgeber_in durch
angemessene Vorkehrungen in der Lage wire, den_die Arbeitnehmer_in trotz seiner/ihrer Infektion zu
beschiftigen.?!

Das Bundesarbeitsgericht hat seine Entscheidung mit der Stigmatisierung in der Gesellschaft und das da-
rauf zurlickzufithrende Vermeidungsverhalten, welches sich auf die Teilhabe an der Gesellschaft auswirke,
begriindet.?*? Die Stigmatisierungen durch die Umwelt bewirkten die Behinderung.?** Aus diesem Grund
bestehe die Einschrankung auch so lange, wie die Stigmatisierungen und das Vermeidungsverhalten des
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gesellschaftlichen Umfeldes andauerten.? Seitdem geht das Bundesarbeitsgericht von einem dynami-
schen Begriffsverstindnis aus und bringt das nationale Verstindnis mit dem supranationalen Verstindnis
in Einklang.?* Das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz hat mit Verweis auf die hochstrichterliche Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts eine chronische Hepatitis-C-Erkrankung ebenfalls als Behinderung
im Sinne des § 1 AGG angesehen.*®

Trotz der Angleichung der Begriffsverstindnisse verbleiben Unterschiede.?” Der Unionsbegriff umfasst
nur die eingeschrinkte Teilhabe am Arbeitsleben, der nationale Begriff hingegen eine Einschrinkung der
gesellschaftlichen Teilhabe. ,Langfristig” im Sinne des nationalen Verstdndnisses richtet sich weiterhin
nach der Regelung des § 2 Absatz 1 SGB IX, das heifdt Beeintrachtigungen, welche mit hoher Wahrschein-
lichkeit linger als sechs Monate andauern - nach dem Unionsrecht hingegen bedarf es einer einzelfallbe-
zogenen Betrachtung, sodass die Definition der ,Langfristigkeit nach dem nationalen Verstidndnis nicht
mit dem unionsrechtlichen Verstindnis ibereinstimmen muss.?*

Auflerdem verlangt der nationale Begriff eine Abweichung des Kérper- und Gesundheitszustands von dem
flr das Lebensalter typischen Zustand, der Unionsbegriff hingegen nicht.

Die Anwendbarkeit der verschiedenen Auspriagungen des Behindertenbegriffs richtet sich jeweils danach,
welcher Begriff weiter gefasst ist. Teilweise sind die Definitionen weiter, teilweiser enger gefasst, sodass im
Einzelfall entschieden werden muss, welche Begriffsdefinition mafigeblich ist. Dort, wo das nationale Be-
griffsverstindnis tiber das europiische Verstindnis hinausgeht, ist auch der nationale Begriff anzuwenden.
Anderenfalls findet das supranationale Verstindnis Anwendung.?*°

Chronische Krankheiten und Adipositas sind somit nicht per se von dem Diskriminierungsmerkmal der
Behinderung umfasst, sondern es gelten die Anforderungen des Behindertenbegriffs, die zu erfiillen sind.
Im Hinblick darauf ist der Umfang des Diskriminierungsschutzes im Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setz zu beleuchten.

Einer Studie nach haben drei Viertel der deutschen Bevolkerung stigmatisierende Vorurteile gegentiiber
Menschen mit Ubergewicht. Insbesondere am Arbeitsmarkt spielten Diskriminierungen aufgrund von
Ubergewicht eine grofie Rolle: Ubergewichtige seien in Europa hiufiger von Arbeitslosigkeit betroffen als
normalgewichtige Menschen. Dariiber hinaus wiirden sie oft schlechter bezahlt, hitten schlechtere Auf-
stiegschancen und wiirden am Arbeitsplatz haufiger schikaniert.?®® Oftmals stehe der Vorwurf im Raum,
dass Menschen mit hoherem Koérpergewicht faul und disziplinlos wiren.?®! Eine Studie, die in den USA,
Kanada und Island erhoben wurde, ergab, dass die Gewichtsdiskriminierung von Schiilern als mit Abstand
héufigste Diskriminierungsart empfunden werde. Ungleichbehandlungen etwa wegen der ,Ethnie, Reli-
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gion, geschlechtlicher Orientierung, Schulleistungen, Familieneinkommen, Behinderung und anderen
Griinden“ wiirden hingegen seltener wahrgenommen.?® Im Rahmen einer Befragung von deutschen
Schilern in Hannover wurde festgestellt, dass diese das ,Dicksein® nicht in Relation mit anderen, ver-
meintlich einhergehenden Diskriminierungsgriinden wie beispielsweise der sozialen Klasse, der Ge-
schlechterdifferenz oder einer ethnischen Herkunft setzten, sondern vielmehr als eigenstindige Diskrimi-
nierungsform wahrgenommen werde. ,Das Strukturprinzip des Kérpers werde als so dominant erfahren,
dass in ihren Sichtweisen und Standpunkten einzig auf die darin enthaltenen Klassifikationen und Klassi-
fizierungen reagiert wiirde*?%

Aus diesen Griinden ist eine Bewegung entstanden, die sich den Schutz von Ubergewichtigen zur Aufgabe

gemacht hat und sich in diesem Zuge fiir ,,eine Etablierung eines gesetzlichen Schutzes gegen Gewichtsdis-
kriminierung“** einsetzt. Ein gesetzlicher Schutz kommt jedoch gegenwirtig Ubergewichtigen nur dann

zu, wenn das Ubergewicht zugleich eine Behinderung darstellt. Dies stelle jedoch eine umstindliche Kons-
truktion dar.?> Menschen, die einfach tibergewichtig sind, konnen sich nicht auf einen entsprechenden

Schutz berufen.

Es sind Fallgestaltungen denkbar, in denen Betroffene aufgrund ihres einfachen Ubergewichts bezie-
hungsweise dufieren Erscheinungsbildes nicht eingestellt werden. In derartigen Fillen kann nach der ak-
tuellen Gesetzeslage in Deutschland lediglich auf das Merkmal der Behinderung als Ankniipfungspunkt
zuriickgegriffen werden, weil das Ubergewicht durchaus sowohl kérperliche Funktionen als auch die see-
lische Gesundheit einschrinken kann. Soweit das Gericht dann beispielsweise keine Einschrinkung an der
Teilhabe am Berufsleben oder am Gesellschaftsleben feststellt, geniefien die Betroffenen keinen Schutz vor
Ungleichbehandlungen. Aus diesem Grund ist zu diskutieren, ob die Merkmalserweiterung des Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetzes um das Merkmal des d&ufieren Erscheinungsbildes sinnvoll erscheint. Un-
terschiedliche Behandlungen aufgrund des Aussehens stellen zwar gewiss eine Abwertung dar, zu fragen
ist aber, ob diese auch die Qualitit einer verbotenen Diskriminierung haben kénnen.?® Das duflere Er-
scheinungsbild wird neben krankheitsbedingten duferlichen Erscheinungen, wie beispielsweise Narben,
Akne, Haarausfall, Ubergewicht, auch von Kérperschmuck wie Titowierungen und Piercings geprigt. In
anderen Mitgliedstaaten wird die dufiere Erscheinung teilweise gesetzlich geschiitzt, wie beispielsweise in
Frankreich.?”

Wie bereits die Entwicklung der Rechtsprechung zeigt, ist das Begriffsverstindnis der Behinderung nicht
statisch, sondern integriert gesellschaftliche und soziale Entwicklungen. Es kann festgehalten werden,
dass eine Krankheit nach wie vor nicht mit einer Behinderung gleichzusetzen ist. Das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz erfasst lediglich die Behinderung als geschiitztes Merkmal. Unter Zugrundelegung der
supranationalen Definition kénnen auch ,,chronische Krankheiten“ erfasst werden, wenn sie subsumier-
bar sind. Sofern das dufere Erscheinungsbild zwar auf einer Erkrankung beruht, aber nicht die Anforde-
rungen an den Behindertenbegriff erfiillt, sind Betroffene schutzlos.

Um einen klar abgrenzbaren Schutzbereich, der mehr Rechtssicherheit bietet, zu erreichen, wird in der
Forschung beispielsweise eine ,klarstellende Legaldefinition“?® gefordert, welche auch chronische Krank-
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heiten dem Schutz des Behindertenbegriffs unterordnet. Auch in Bezug auf Personen mit genetischen
Dispositionen, also einer Krankheit, die noch nicht sichtbar ist und zum Ausbruch einen Ausldser benétigt,
bestehen immer noch Schutzliicken.?® Personen, die zwar unter keinen oder nur geringfligigen korperli-
chen Einschriankungen leiden, jedoch bereits eine Krankheit diagnostiziert bekommen haben und Krank-
heitssymptome aufweisen, die im spéteren Verlauf zu einer ,anerkannten Behinderung” fithren kénnen,
sind nicht geschiitzt.?”® Der Losungsvorschlag beinhaltet eine Katalogerweiterung um ,chronische Krank-
heit“ und ,genetische Disposition“?”

3.1.5 Alter

Die Gesetzesbegriindung enthilt zwar keine Definition des Merkmals Alter, aber die weiterfihrende Er-
gianzung, dass unter dem Begriff des Alters das Lebensalter zu verstehen ist.?’”> Weiter heifdt es in der Geset-
zesbegriindung, dass das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ,,gegen ungerechtfertigte unterschiedliche

Behandlungen, die an das konkrete Lebensalter ankniipfen“?”3, schiitzt. Damit stellt der Gesetzgeber bereits

in den Anfingen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes klar, dass sich der Diskriminierungsschutz

nicht nur auf dltere Menschen bezieht, sondern auch den Schutz vor Diskriminierungen von jiingeren

Menschen umfasst. Der Gesetzgeber geht in der Gesetzesbegriindung jedoch davon aus, dass die Altersdis-
kriminierung den Schwerpunkt des Anwendungsbereiches bilden wird.?”*

In der Literatur wird das Merkmal Alter ebenso im Sinne des Lebensalters (kalendarisches Alter) aner-
kannt.?”* Insofern besteht in der Literatur von Anfang an insgesamt die {ibereinstimmende Auffassung,
dass das Lebensalter geschiitzt werde.?’®

Auch in den Rechtsordnungen der weiteren 27 EU-Mitgliedstaaten wird der Schutz des Diskriminierungs-
merkmals Alter entsprechend der Gleichbehandlungsrichtlinien umgesetzt.2””

Sowohl die nationale als auch die europiische Rechtsprechung geht von demselben Begriffsverstindnis
aus wie der nationale Gesetzgeber und die Literaturmeinungen: Die Rahmenrichtlinie Beschiftigung
schiitzt das Lebensalter. Die Rechtsprechung auf europiischer und nationaler Ebene hat sich in einer Viel-
zahl von Fillen mit dem Merkmal des Alters beschiftigt. Ein Anhaltspunkt fiir die Haufigkeit der gericht-
lichen Verfahren konnte sein, dass die deutsche Rechtsordnung das Alter hédufig als Differenzierungsmerk-
mal verwendet.?”® Die Auswertung der Rechtsprechung zeigt, dass in vielen Fallen eine Ungleichbehandlung
aufgrund des Differenzierungsmerkmals Alter zwar eindeutig feststellbar ist, die Rechtfertigungskompo-
nente jedoch letztendlich im Mittelpunkt jener Entscheidungen steht.

%9 Egenberger (2015): Diskriminierungsschutz weiterentwickeln - Argumente fiir eine Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, S. 15.

20 Liebscher/Klose (2014): Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), S. 13.

1 Ebd.

72 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der européischen Richtlinien zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 31.

¥ Ebd.

4 Ebd.

5 Braun/Nomos Kommentar Arbeitsrecht, Individualarbeitsrecht mit kollektivrechtlichen Beziigen, Handkommentar, Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz, § 1, Rn. 15; Didubler/Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Handkommentar, § 1, Rn. 84; Schlachter/
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, AGG, § 1, Rn. 12; Thiising/Miinchener Kommentar zum BGB, Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz, § 1, Rn. 85; Linck/Arbeitsrechts-Handbuch, § 36, Rn. 16.

26 Daubler/Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Handkommentar, § 1, Rn. 84; Schlachter/Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
AGG, § 1, Rn. 12; Leuchten, Der Einfluss der EG-Richtlinien zur Gleichbehandlung auf das deutsche Arbeitsrecht, NZA 2002, Heft 22,
S.1257.

27 Vergleiche insbesondere die Rahmenrichtlinie Beschiftigung.

28 Sacksofsky (2010): Mittelbare Diskriminierung und das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, S. 11.



40 Bestandsaufnahme des aktuellen Diskriminierungsschutzes

Schwerpunktmafiig ist der Lebensbereich der Beschiftigung und Beruf von Ungleichbehandlungen we-
gen des Alters betroffen. Haufige Themenkomplexe bilden hierbei im Zusammenhang mit dem Merkmal
Alter die Berufserfahrung, das Dienstalter oder die Betriebszugehorigkeit. Dariiber hinaus sind Hoéchstal-
tersgrenzen fiir den Zugang zu bestimmten Berufen sowie Regelaltersgrenzen fiir den Renteneinritt Ge-
genstand der Auseinandersetzungen.

So hat das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass eine Formulierung, wonach ein ,junger® Volljurist oder
eine ,junge” Volljuristin gesucht wird, andere Interessenten unmittelbar diskriminiere.?’® Schliefilich stelle
auch die Suche nach eine_r Call-Center-Angestellten_in, welcher/welche zwischen 18-35 Jahre alt sein
sollte, eine unmittelbare Diskriminierung dar.?%

Mittelbare Diskriminierungen stellen zwar nicht explizit auf ein bestimmtes Alter ab, konnen jedoch Per-
sonen wegen des Alters in besonderer Weise benachteiligen. Das Bundesarbeitsgericht hat die Suche nach
einer Person mit fehlender oder erst kurzer Berufserfahrung als mittelbare Diskriminierung nach § 3 Ab-
satz 2 AGG eingestuft. Weist der angesprochene Personenkreis doch zumeist ein geringes Alter auf und
kann éltere Interessenten von einer Bewerbung abhalten.?®* Gleiches gilt fiir die Konstellation, dass jemand
mit einem nicht langer als ein Jahr zuriickliegenden Hochschulabschluss gesucht wird?? oder wenn der_
die Bewerber_in ,frisch gebacken“ aus einer Ausbildung kommen soll.?**

Umgekehrt kann aber auch die Suche nach eine_r Bewerber_in, der eine bestimmte Anzahl an Jahren in der
betreffenden Branche gearbeitet haben muss, eine mittelbare Diskriminierung gegentber jiingeren Be-
werbern darstellen.?®* Oftmals wird dies allerdings wegen der Ausibung einer bestimmten Tatigkeit ge-
rechtfertigt sein. So hat das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein im Jahr 2014 entschieden, dass Stel-
lenbeschreibungen, die ausdriicklich Bewerber_innen mit Berufserfahrung ansprechen, in der Regel keine
Indizwirkung fir eine Diskriminierung gegeniiber Berufsanfinger_innen héitten, weil das Kriterium der
Berufserfahrung eine qualitativ hochwertige Arbeitsleistung fordere und als berufliche Anforderung eine
Ungleichbehandlung rechtfertigen kdnne.?®

Der Bezugspunkt Berufserfahrung tritt aber nicht nur im Kontext zu Stellenausschreibungen auf, sondern
insbesondere auch bei Verglitungseinordnungen und Rentenberechnungssystemen.

Im Zusammenhang mit der Gehaltseinstufung von Flugbegleitern_innen hat der Européische Gerichtshof
die Nichtberticksichtigung von Berufserfahrungen bei einer anderen Konzerntochter als nicht-diskrimi-
nierend gehalten.’® Auch in seiner neueren Rechtsprechung tendiert der Europiische Gerichtshof dazu,
dass Regelungen, die die Einstufung von der Berufserfahrung abhingig machen, nicht altersdiskriminie-
rend seien. So hat der Europiische Gerichtshof entschieden, dass bei unterschiedlichen Vorriickzeitriau-
men (Dienstzeit) innerhalb der einzelnen Bezugsstufen keine mittelbare Altersdiskriminierung vorliege.?*’
In Bezug auf eine Ruhegehaltsfestlegung hat der Europiische Gerichtshof entschieden, dass die Nichtbe-
riicksichtigung der Anrechnung von Lehr- und Beschiftigungszeiten vor dem 18. Lebensjahr keine Alters-
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diskriminierung begriinde.?®® Er hat seine Entscheidung damit begriindet, dass ein Rentenbezugssystem
ein betriebliches System der sozialen Sicherheit darstelle, welches die Risiken von Alter und Invaliditit
abdecke.” Es darf sich bei nicht berticksichtigten Zeitrdumen nur um solche handeln, in denen der_die
Betroffene keine Beitrige zum Pensionssystem geleistet hat.?* Jeder Mitgliedstaat sei nach Artikel 6 Absatz
2 Rahmenrichtlinie Beschiftigung frei, bei betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit Altersgrenzen
als Voraussetzung fiir die Mitgliedschaft in einem Pensionssystem oder Altersrentensystem festzusetzen.?!

Die Ermittlung einer Altersdiskriminierung stellt sich jedoch nicht immer als ganz eindeutig heraus. Es
gibt unterschiedlichste Konstellationen, die eine einschlagige Diskriminierung im Sinne des Katalogs be-
grinden koénnen.

Der Europaische Gerichtshof hat sich bereits 2009 mit der Thematik der Anrechnung von Vordienstzeiten
als Berufserfahrung, welche vor dem 18. Lebensjahr erworben wurden, beschiftigt und entschieden, dass
die Nichtberiicksichtigung von Vordienstzeiten vor dem 18. Lebensjahr eine Altersdiskriminierung dar-
stelle. Es sei ungerechtfertigt, Berufserfahrung differenziert nach der Maf3gabe zu betrachten, wann diese
erworben wurde.?? Dieselbe Auffassung vertrat er auch in anderen Entscheidungen.’®® Damit handelt es
sich um eine andere Ausgangssituation wie im Rahmen von Pensionssystemen.**

Ein weiteres in der Rechtsprechung relevantes Thema ist die Hochstaltersgrenze fiir die Einstellung fiir
einen bestimmten Beruf oder eine Ausbildung, welche eine unmittelbare Diskriminierung und damit eine
Schutzbereichseréffnung des Diskriminierungsschutzes auslosen kann. So hat sich der Européische Ge-
richtshof beispielsweise mit der Rechtméfigkeit einer Hochstaltersgrenze von 30 Jahren fiir den 6rtlichen
Polizeidienst beschaftigt.?® Er hielt die Alterszugangsgrenze von 30 Jahren fiir eine unmittelbare Altersdis-
kriminierung, weil die Regelung direkt an das Alter der Bewerber_innen ankniipfe und eine Rechtferti-
gung aufgrund besonderer korperlicher Eignung oder der Gewihrleistung der Einsatzbereitschaft des
Polizeidienstes und das ,,ordnungsgemaifie Funktionieren dieser Polizeikrifte“ nicht einschligig seien.?®®
Dabei hat er in seiner Entscheidung betont, dass der ortliche Polizeidienst nicht immer mit den kérperli-
chen Anforderungen an den feuerwehrtechnischen Dienst (insbesondere der Brandbekidmpfung) zu ver-
gleichen sei.””

In einem Urteil aus dem Jahr 2016 hat der Europidische Gerichtshof eine Alterszugangsgrenze von 35 Jah-
ren fiir den Polizeivollzugsdienst der baskischen Polizei (Wahrnehmung von sdmtlichen Einsatz- und Voll-
zugsaufgaben - besondere Polizeieinheit) hingegen als nicht-diskriminierend betrachtet.?®® Die Ungleich-
behandlung kénne durch die besonderen korperlichen Anforderungen an die Tatigkeit in der speziellen
Polizeieinheit gerechtfertigt werden. Auflerdem stellten diese wesentlichen und entscheidenden berufli-
chen Anforderungen mit dem Ziel, der Uberalterung der baskischen Polizei entgegenzuwirken, hier keine
Diskriminierung dar.*®
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Die Hochstaltersgrenze stand auch wiederholt bei nationalen Gerichten im Fokus. Hierbei wurde jedoch in
vielen Urteilen eine Altersdiskriminierung letztendlich auf Rechtfertigungsebene abgelehnt.3®

Das Merkmal des Alters ist allein durch die Wortbedeutung und die erginzende Klarstellung in der Geset-
zesbegriindung als Lebensalter eindeutig zu verstehen. Aus diesem Grund konnte keine weiterfiihrende
Merkmalsdefinition, -erweiterung und -eingrenzung durch die Rechtsprechung festgestellt werden.

Allerdings ist das Merkmal Alter in der Praxis hiufig betroffen und Gegenstand zahlreicher Rechtspre-
chungen sowohl auf nationaler als auch auf internationaler Ebene.

Dabei geht die Rechtsprechung stets von einem einheitlichen Begriffsverstindnis im Sinne des kalendari-
schen Lebensalters aus.

Um zu verdeutlichen, dass sich auch junge Menschen auf den Schutz des Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes berufen konnen und der Schutzbereich in beide Richtungen, also fiir Jung und Alt, geo6ffnet ist,
fordern einige die Ersetzung von ,Alter” zu ,Lebensalter3®

3.1.6 Sexuelle Identitat

Mit dem Merkmal der sexuellen Identitdt wird das Benachteiligungsverbot wegen der sexuellen Ausrich-
tung aus der Rahmenrichtlinie Beschiftigung ins deutsche Recht umgesetzt.3

Der Begriff entspreche der in § 75 BetrVG gewéhlten Wortwahl. Demnach sollen homosexuelle Menschen,
Bisexuelle, Trans*sexuelle und zwischengeschlechtliche Menschen von dem Schutzbereich umfasst wer-
den.3®

Der deutsche Gesetzgeber hat sich mit der ,sexuellen Identitit” nicht an den in der Rahmenrichtlinie Be-
schiftigung genannten Begriff der ,sexuellen Ausrichtung” gehalten. Dies lésst sich auf die frithere Abwei-
chung im Rahmen der Umsetzung der Rahmenrichtlinie Beschaftigung in § 75 Absatz 1 BetrVG, bei der sich
der Gesetzgeber ebenfalls fiir den Begriff der sexuellen Identitit entschieden hatte, zuriickfihren.3* Dabei
soll der Begriff der ,,Identitit” einerseits die ,,objektive sexuelle Veranlagung eines Menschen“*® andererseits
auch die Sachverhalte umfassen, in denen die Zuordnung zu einem Geschlecht nicht eindeutig moglich sei.
Dass der Gesetzgeber hier vom Wortlaut des Richtlinientextes abweicht, wobei er an anderen Stellen den
Wortlaut der Richtlinie dezidiert ibernimmt, wird als unverstandlich und nicht nachvollziehbar kritisiert.3%

Bei dem im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz enthaltenen Merkmal der sexuellen Identitit werden
die Geschlechtsidentitit und die sexuelle Orientierung miteinander vermischt und die Trans*sexualitit
wird nach der Gesetzesbegriindung der sexuellen Identitit zugeordnet.
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Die Problematik beziiglich der Subsumtion von inter*- und trans*sexuellen Personen unter das Diskrimi-
nierungsmerkmal der sexuellen Identitit wurde bereits im Zusammenhang mit dem Diskriminierungs-
merkmal Geschlecht dargestellt.

Um zu verdeutlichen, was der Schutzbereich des Merkmals der sexuellen Identitdt umfasst, wird in der
Forschung eine Erweiterung des Gesetzestextes um ,sexuelle Identitit und Lebensweisen” gefordert.3”” Der
Diskriminierungsschutz solle so ,mdglichst inklusiv gehalten werden“®. So kénnten eine deutlichere Ab-
grenzung zum Geschlecht und Kklarer gefasste Schutzbereiche erreicht werden.

Eine Schutzbereichser6ffnung im Wege einer unmittelbaren Diskriminierung aufgrund der sexuellen
Identitit findet typischerweise bei einer Kiindigung des_der Arbeitnehmers_in wegen seines/ihres Sexual-
verhaltens statt.>®

Auch stellen Konstellationen, in welchen gleichgeschlechtliche Paare im Vergleich zu heterosexuellen
Eheleuten beziehungsweise Paaren eine Ungleichbehandlung erfahren, oft eine unmittelbare Diskrimi-
nierung dar.’' Ein Gesetz, wonach Eheleuten eine glinstigere Berechnung im Rahmen einer Zusatzversor-
gung zugrunde liegt als fiir Lebenspartner, stellt beispielsweise eine unmittelbare Diskriminierung dar.’!

Ausgesprochen viele Urteile auf europaischer und nationaler Ebene beschiftigen sich mit der Frage des
Familienstandes als mogliche Diskriminierung und insbesondere mit der Ungleichbehandlung von gleich-
geschlechtlichen Lebenspartner_innen im Verhiltnis zu verheirateten Eheleuten.

So vertritt der Européische Gerichtshof im Rahmen seiner gefestigten Rechtsprechung die Auffassung,
dass bei einer entsprechenden Ungleichbehandlung grundsitzlich keine Diskriminierung gegeben sei,
wenn nicht an der sexuellen Orientierung selbst angekniipft werde, sondern an den Ehestand.

Bestehe eine nationale Regelung, wonach die gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaft der Ehe ver-
gleichbar sei, miisse eine unterschiedliche Behandlung an Rechtsgrundsitzen des AGG, insbesondere dem
diskriminierungsrechtlichen Gleichbehandlungsanspruch, gemessen werden. Werden Leistungen an Ehe-
partner_innen gewahrt und trotz Bestehens einer nationalen Regelung, die den Ehegatt_innen und Le-
benspartner_innen eine gleichartige Rechtsstellung verleiht, Lebenspartner_innen davon ausgenommen,
handele es sich um eine Ungleichbehandlung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften und somit um eine
Diskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung.’> Demnach stelle das Nichtgewdhren der Witwen-
rente bei der Lebenspartnerschaft eine unmittelbare Diskriminierung dar, wenn wie im vorliegenden Fall
nationales Recht vorliege, aufgrund dessen gleichgeschlechtliche Lebenspartner_innen in eine Situation
versetzt werden, die beziiglich einer Hinterbliebenenversorgung mit der Situation des_der Ehegatten_in
vergleichbar sei.’

Eine neutral formulierte Versicherungsbedingung, die einen Hinterbliebenenanspruch nur bei Bestehen der
Ehe beziehungsweise Lebenspartnerschaft vor dem 60. Lebensjahr gewihre, stelle keine Diskriminierung we-
gen der sexuellen Ausrichtung dar. Das Inkrafttreten des nationalen Lebenspartnerschaftsgesetzes zu einem
Zeitpunkt, an dem viele Betroffene diese Altersgrenze bereits {iberschritten haben und somit von einem
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etwaigen Hinterbliebenenanspruch ausgeschlossen seien, vermdge daran nichts zu dndern.* Hier wiirden
gleichgeschlechtliche Partner wegen ihrer sexuellen Ausrichtung nicht anders behandelt, schliefilich betref-
fe die Regelung auch verschiedengeschlechtliche Paare und kniipfe vielmehr an den Ehestand an.?*®

Im Rahmen dieser Entscheidung hat der Européische Gerichtshof auflerdem klargestellt, dass eine Kom-
bination mehrerer Diskriminierungsmerkmale, die einzeln fiir sich nicht erfillt seien, keine Mehrfachdis-
kriminierung begriinden kénne. Vielmehr miisse ein Diskriminierungsmerkmal vollstindig erfiillt sein.3

Der Européische Gerichtshof hat hingegen eine unmittelbare Diskriminierung fiir einen Fall angenom-
men, wonach Beschiftigten wegen Eheschlieffung Verglinstigungen gewahrt werden, homosexuellen Paa-
ren allerdings nicht.®” Homosexuellen Paaren war zum Zeitpunkt der Benachteiligung nach franzosi-
schem Recht lediglich ein ziviler Solidarpakt vorbehalten. Wegen der vergleichbaren Situation und
mangels Rechtfertigung kam der Europidische Gerichtshof zu dem Ergebnis einer unmittelbaren Benach-
teiligung.

Die nationale Rechtsprechung entspricht im Wesentlichen der européischen Rechtsprechung.

So hat das Landesarbeitsgericht Miinchen zunéchst entschieden, dass eine unterschiedliche Behandlung
wegen des Ankniipfens an den Familienstand ,verheiratet“ keine unmittelbare Diskriminierung der sexu-
ellen Identitét darstelle. Der in einer gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaft lebende Klager hatte ei-
nen Auslandszuschlag begehrt, welcher nach dem Tarifvertrag des 6ffentlichen Dienstes Angestellten mit
dienstlichem Wohnsitz im Ausland in entsprechender Anwendung der §§ 55 bis 57 Bundesbesoldungsge-
setz (BBesG) gewihrt wird. Geméf § 55 Absatz 2 BBesG erhalten den Zuschlag aber nur verheiratete Beamt_
innen, Richter_innen und Soldat_innen, die mit ihre_r Ehegatt_in im auslandischen Dienstort leben.

Nach Ansicht des Landgerichts habe kein Grund bestanden, eine Gleichstellung anzunehmen. ,,Der Gesetz-
geber hat vielmehr bewusst davon abgesehen, Bestimmungen des Bundesbesoldungsgesetzes, die sich auf
das Bestehen einer Ehe beziehen, sinngeméaf auf eingetragene Lebenspartnerschaften anzuwenden‘3®

Das Gericht hat jedoch die Moglichkeit einer mittelbaren Diskriminierung gesehen: Obwohl eine be-
stimmte sexuelle Orientierung nicht Voraussetzung fiir das Eingehen einer Ehe sei, so sei es doch typi-
scherweise so, dass verheiratete Menschen heterosexuell und Partner_innen, welche in einer eingetrage-
nen Lebenspartnerschaftleben,homosexuell seien.?'®Im Ergebnisliege aber nach dem Landesarbeitsgericht
Miinchen auch keine mittelbare Diskriminierung vor. Die Regelung benachteilige nicht eingetragene Le-
benspartnerschaften, sondern stelle nur eine zulissige Beglinstigung der Ehe dar. Eine solche Regelung
bilde zwei Personengruppen, ndmlich zum einen die in einem Ehestand lebenden und zum anderen nicht-
verheiratete Personen. Bei diesen handele es sich aber neben Alleinlebenden und nicht ehelichen, un-
gleichgeschlechtlichen Liebesbeziehungen nur zu einem kleinen Teil um in eingetragener Lebenspartner-
schaft lebende Menschen. Daher seien diese nicht in einem besonderen Mafde benachteiligt.’?

Das Bundesarbeitsgericht revidierte das Urteil schliefdlich und sah in Leistungen, welche den Bestand der
Ehe voraussetzen und homosexuellen Paaren vorenthalten beziehungsweise diesen nur in Form eines ge-
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ringeren Auslandszuschlags zugestanden wird, eine mittelbare Ungleichbehandlung aufgrund der sexuel-
len Orientierung. Entsprechende Regelungen seien mit Artikel 3 Absatz 1 GG nicht vereinbar.’*

In einem anderen Urteil hat der Bundesgerichtshof die Diskriminierung einer Person, die in einer einge-
tragenen Lebenspartnerschaft lebt, bestétigt. Konkret ging es in dem Urteil um eine betriebliche Hinter-
bliebenenversorgung. Die Ungleichbehandlung von Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft fiir Ar-
beitnehmer_innen des 6ffentlichen Dienstes, die bei der Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander
zusatzversichert sind, sei mit Artikel 3 Absatz 1 GG nicht vereinbar. Es bestiinden keine sachbezogenen und
gemeinsamen Griinde der Tarifvertragsparteien, die eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnten.%*

Der Familienstand kann innerhalb der beschriebenen Situation also eine Diskriminierung im Rahmen der
sexuellen Identitit begriinden und eine Schutzbereichseréffnung auslésen. Insofern Mitgliedstaaten eine
gesetzliche Regelung geschaffen haben, die eine gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft der Ehe in ei-
ner entsprechenden Angelegenheit in eine vergleichbare Situation versetzt, kann eine Ungleichbehand-
lung eine unmittelbare Diskriminierung begriinden.

Diese Konstellation trifft regelméflig ein, soweit ein Land die eingetragene Lebenspartnerschaft eingefiihrt
hat und eine vergleichbare Lage zwischen Eheleuten und Lebenspartner_innen besteht. In Deutschland ist
die gleichgeschlechtliche Ehe seit dem 1. Oktober 2017 geméif § 1353 Absatz 1 BGB gesetzlich verankert
und damit erlaubt. Seit diesem Zeitpunkt kénnen in Deutschland keine Lebenspartnerschaften mehr be-
griindet werden, vielmehr konnen sich homosexuelle Paare ausnahmslos fiir die Ehe entscheiden. Den
bereits bestehenden eingetragenen Lebenspartnerschaften steht die Wahl zwischen dem Erhalt des Rechts-
instituts und der Umwandlung in eine Ehe offen. Insoweit konnen sich homosexuelle Paare, welche sich
fir den Ehestand entscheiden, in Zukunft auf dieselben Rechte und Pflichten wie verschiedengeschlecht-
liche Ehepartner_innen berufen. Ein Recht, welches an das Rechtsinstitut der Ehe ankniipft, kann im
Grundsatz nicht langer eine Diskriminierung wegen eines etwaigen einhergehenden Ausschlusses gleich-
geschlechtlicher Partnerschaften darstellen.

Die beschriebene Problematik wird sich erwartungsgemaf! in der Zukunft verringern. Auch in anderen
EU-Mitgliedstaaten, insbesondere in Westeuropa, ldsst sich eine steigende Tendenz hin zu der gleichge-
schlechtlichen Ehe verzeichnen. Zum derzeitigen Stand haben 16 europédische Staaten die gleichge-
schlechtliche Ehe gesetzlich verankert.®?®

3.2 Fazit

Die dargestellte Bestandsaufnahme des aktuellen Diskriminierungsschutzes zeigt, dass im Rahmen der
einzelnen Diskriminierungsmerkmale des § 1 AGG sowohl auf Ebene der Literatur und Forschung als auch
auf Rechtsprechungsebene die Diskussion um mogliche Erweiterungen und Prézisierungen der Merkmale
nicht erschopft ist.

Zusammenfassend sei hierbei insbesondere auf den vielfach kritisierten Begriff der ,,Rasse” und maogliche
Formulierungsalternativen sowie die Diskussion um den Umgang mit der Herkunft aus unterschiedlichen
Regionen und Bundesldndern innerhalb Deutschlands im Rahmen der ethnischen Herkunft, allen voran

21 BAG, 6 AZR 434/07,18.03.2010.

322 BGH, IV ZR 267/04,07.07.2010.

328 Lesben- und Schwulenverbund Deutschland, Offnung der Ehe, https://www.lsvd.de/politik/oeffnung-der-ehe.html
(Zugriff: 27.06.2019).
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die Diskriminierung als ,Ossi, zu verweisen. Ebenso aktuell in jenem Zusammenhang sind, wie bereits
dargestellt, mogliche Konkretisierungen beziehungsweise Erweiterungen im Hinblick auf die Staatsange-
horigkeit, die Nationalitdt und das Geburtsland sowie schliellich die teils geforderte Anderung des Dis-
kriminierungsmerkmals der ethnischen Herkunft in das Merkmal der ethnischen Zuschreibung.

Auch Trans*- und Inter*Personen sind mittlerweile vom Schutzbereich des Diskriminierungsmerkmals
Geschlecht geschiitzt Da sie nach der Gesetzesbegriindung zunichst durch das Merkmal der sexuellen
Identitit vor Diskriminierungen geschiitzt werden sollten und es immer wieder zu Abgrenzungsschwie-
rigkeiten kommt, wird hier zum Teil eine Erweiterung beziehungsweise konkretisierende Erlauterung des
Merkmals gefordert.

Im Zusammenhang mit dem Merkmal Religion und Weltanschauung stellt sich allen voran die Frage hin-
sichtlich einer méglichen Erweiterung um die politische Uberzeugung und Betitigung, die in einigen
EU-Mitgliedstaaten als selbststindige Diskriminierungsmerkmale geschiitzt werden.

Das Verbot der Diskriminierung von Menschen mit Behinderung lasst schliefilich bislang keinen eindeu-
tigen Schluss dahingehend zu, inwieweit hiervon zum Beispiel auch moégliche Suchtkrankheiten, chroni-
sche Krankheiten, Fille von Adipositas oder das d&uflere Erscheinungsbild erfasst werden sollen. Dies wird
von der Rechtsprechung im jeweiligen Einzelfall je nach Grad der Beeintrichtigung entschieden. Grund-
satzlich werden chronische Krankheiten oder Adipositas per se nicht als Behinderung im Sinne des Anti-
diskriminierungsrechts verstanden, sondern es kommt auf die Erfiillung der Voraussetzungen des Behin-
derungsbegriffs an. Dagegen wurde die symptomlose HIV-Infektion aufgrund der anhaltenden
Stigmatisierung durch die Umwelt als Behinderung durch die Rechtsprechung klassifiziert.3*

Im Gegensatz zu den anderen dargestellten Diskriminierungsmerkmalen scheinen die Definition und der
Schutzbereich des Merkmals Alter hingegen insgesamt abgeschlossen und unstrittig.

Im Rahmen der sexuellen Identitét schlieRlich ist insbesondere die abweichende Umsetzung der EU-recht-
lichen Vorgaben sowie die Abgrenzung gegeniiber dem Geschlecht hinsichtlich der Diskriminierung von
Trans*- und Inter*Personen von besonderem Interesse.

Insgesamt wird anhand der Auseinandersetzung mit den einzelnen Diskriminierungsmerkmalen deutlich,
dass der durch § 1 AGG vermittelte Diskriminierungsschutz als konkretisierungs- oder gar erweiterungs-
bediirftig erachtet wird. Es werden zum Teil Erlduterungen, Umformulierungen, Erginzungen oder Erwei-
terungen gefordert, die einen positiven Beitrag zu einem effektiveren Diskriminierungsschutz anstreben.

3.3 Ansitze zur Weiterentwicklung des
Antidiskriminierungsrechts

Im Rahmen der Bestandsaufnahme des aktuellen Diskriminierungsschutzes sind auch solche Forschungs-
ansitze zu bertiicksichtigen, die sich mit moglichen Erweiterungen auflerhalb des Merkmalskatalogs des
§ 1 AGG auseinandersetzen.

24 BAG,19.12.2013,6 AZR 190/12.



Bestandsaufnahme des aktuellen Diskriminierungsschutzes 47

Insgesamt und insbesondere auch nach den gefiihrten Interviews mit Rechtsexpert_innen auf europai-
scher beziehungsweise supranationaler Ebene zeigt sich ein heterogenes Meinungsbild in Bezug auf eine
Erweiterung der geschiitzten Diskriminierungsmerkmale.

Teilweise wird der Schutz aufgrund der sechs in den EU-Richtlinien geschiitzten Merkmale als ausrei-
chend eingestuft, wenngleich auch zusitzliche Merkmale in Erwidgung gezogen werden konnten.??® Teil-
weise wird angefiihrt, dass der auf europiischer Ebene vorliegende Katalog der Diskriminierungsgriinde
zu begrenzt sei und nach Inkrafttreten der ersten beiden Antidiskriminierungsrichtlinien im Jahr 2000
~ein Erweiterungsbediirfnis nach neuen Diskriminierungsmerkmalen® entstanden sei.**® Jedoch umfassen
die Vorschlége fiir mogliche zusitzliche Diskriminierungsmerkmale ein breites Spektrum an Kriterien. Ei-
nige vorgeschlagenen Merkmale sind in anderen europiischen Lindern bereits geschiitzt, andere sind
ganzlich neu. Zum Beispiel werden Transgender, Intersexualitit, Wohnort, Eigentum®”, sprachliche Iden-
titat, Schwangerschaft®®, Geschlechtsidentitit, Geschlechtsausdruck®®, Migrationshintergrund oder der
Schutz von Personen, die sich um die Pflege von Angehorigen (Eltern, Kindern, Partner) kimmern, emp-
fohlen.’*® Besonders hiaufig wurden fiir eine Erweiterung des Diskriminierungsschutzes die Merkmale ,,so-
zialer Status/sozioOkonomische Nachteile“ und ,Familienstand“ genannt.**! Im Hinblick auf eine mogli-
che Erweiterung der gesetzlich geschiitzten Diskriminierungsgriinde wird in diesem Zusammenhang
vielfach auf Artikel 21 der EU-Grundrechtecharta verwiesen, der 14 Diskriminierungsmerkmale zdhlt und
damit mehr Merkmale als die EU-Richtlinien schiitzt. Insoweit wird Artikel 21 der EU-Grundrechtecharta
als Grundlage fiir Uberlegungen empfohlen, welche Merkmale zusitzlich in die Antidiskriminierungsge-
setzgebung aufgenommen werden kénnten.33

Neben den bislang dargestellten Vorschligen zur Erweiterung des bestehenden Merkmalskatalogs sind
auch Konzepte zu verzeichnen, die sich mit moglichen Modellen losgeldst von der Einteilung in verschie-
dene Diskriminierungsmerkmale beschiftigen.

So wird vorgeschlagen, den Diskriminierungsschutz nicht an der Zuordnung von Personen zu bestimmten
Gruppen anhand bestimmter Merkmale auszurichten, was als gruppistischer Ansatz bezeichnet wird, son-
dern vielmehr an den Prozess der Benachteiligung, mithin an die benachteiligende Verhaltensweise der
Umwelt, anzukntipfen. 33

Die Rechtswissenschaftlerin und Bundesverfassungsrichterin Baer weist darauf hin, dass die Einteilung
bestimmter Personen in Gruppen bedeute, einzelne Individuen auf das jeweils ausschlaggebende tiber-
greifende Gruppenmerkmal zu reduzieren (beispielsweise ,Die Frauen®), ohne hierbei auch mégliche Un-
terschiede zu berticksichtigen.*** Ausgangspunkt des postkategorialen Ansatzes ist laut Lembke/Liebscher
die Befiirchtung, dass durch die Einteilung in Gruppen mogliche Unterschiede innerhalb der einzelnen
Gruppen homogenisiert werden kénnten.®* Ebenso konnten Fille von mehrdimensionalen Diskriminie-

325 Telefoninterview: Solanke (2018).

%6 Telefoninterview: Lopez-Pietsch (2018); Khaitan (2018); Kadar (2018).

27 Telefoninterview: Lopez-Pietsch (2018).

328 Telefoninterview: Khaitan (2018).

329 Telefoninterview: Kadar (2018).

330 Telefoninterview: Solanke (2018).

331 Telefoninterview: Lopez-Pietsch (2018); Khaitan (2018); Kadar (2018).

32 Telefoninterview: Lopez-Pietsch (2018); Kadar (2018).

333 Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus, Wege aus der Existenzialismusfalle: Uberlegungen zu einem Postkategorialen
Antidiskriminierungsrecht, Kritische Justiz 2012, Heft 2, S. 212.

%4 Baer (2010): Chancen und Risiken Positiver MafRnahmen: Grundprobleme des Antidiskriminierungsrechts, S. 26 f.

5 Lembke/Liebscher (2014): Postkategoriales Antidiskriminierungsrecht? - Oder: Wie kommen Konzepte der Intersektionalitit
in die Rechtsdogmatik?,S.1f, 13.
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rungen nicht differenziert abgebildet und erfasst werden.>* Schliefllich wiirden die durch die Betroffenen
erfahrenen Diskriminierungen und Zuschreibungen im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens reprodu-
ziert. Es wiirde nicht gepriift, ob die benachteiligende Handlung auf rassistischen, sexistischen oder ableis-
tischen Denkkonzepten und Vorurteilen der diskriminierenden Person oder Institution beruhe, sondern
vielmehr, ob der_die Betroffene eine bestimmte ,,Rasse” oder ethnische Herkunft habe, einem bestimmten
Geschlecht angehore oder eine Behinderung aufweise.*®” Die Diskriminierungserfahrungen wiirden damit
im Rahmen des Gerichtsverfahrens wiederholt.**®

Aus den dargestellten Griinden schlagen Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus vor, nicht das Geschlecht als
Diskriminierungsmerkmal, sondern vielmehr den Begriff des (Hetero-)Sexismus beziehungsweise der
(hetero)sexistischen Diskriminierung zu erfassen und damit bereits an das Einordnen in bestimmte Ge-
schlechtskategorien, allen voran weiblich und ménnlich, und hiermit verbundene Vorurteile und Zu-
schreibungen durch die Umwelt anzukniipfen.**

Ebenso solle der Begriff der ,Rasse” durch den Begriff der rassistischen Diskriminierung, das heif}t die da-
hinter stehende Gesinnung, Menschen in verschiedene ,Rassen“ einzuteilen und entsprechend positiv
oder negativ bewerten zu wollen, ersetzt werden.?*

Schliefllich sollten auch Menschen mit Behinderung nicht in eine Behindertenkategorie eingeteilt,
sondern vielmehr der Prozess der ableistischen Benachteiligung als ableistische Diskriminierung erfasst
werden.**!

Im Ergebnis kommen die oben genannten Autor_innen zu folgendem Formulierungsvorschlag im Hin-
blick auf § 1 AGG: , Diskriminierung, insbesondere rassistische, sexistische, ableistische, heterosexistische,
linguizistische, genetische Diskriminierung und Diskriminierung ankniipfend an Lebensalter und Religi-
on [...] ist unzulissig“3*? Der Wortlaut ,insbesondere” indiziert dabei eine nicht abschlieflende Aufzihlung.
Weiterhin befiirworten die Verfasser_innen eine Definition des Diskriminierungsbegriffs im Rahmen der
Gesetzesbegriindung als ,,Praxen von Stigmatisierung, Benachteiligung und Ausgrenzung von gesellschaft-
licher Teilhabe, Teilnahme und Anerkennung, die auf gesellschaftlich erzeugten Gruppen beruhen*

Insoweit bestehen ganz unterschiedliche Forschungsansitze und Weiterentwicklungsvorschlige fiir einen
verbesserten Diskriminierungsschutz in Deutschland. Wie oben dargelegt, setzen die Forschungsarbeiten
dabei sowohl an der Erweiterung oder Ergidnzung als auch an einer Umformulierung der geschiitzten
Merkmale an.

%6 Lembke/Liebscher (2014): Postkategoriales Antidiskriminierungsrecht? - Oder: Wie kommen Konzepte der Intersektionalitat
in die Rechtsdogmatik?,S.1f., 13.

%7 Ebd,, S.15.

%8 Ebd.,,S.17.

339 Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus, Wege aus der Existenzialismusfalle: Uberlegungen zu einem Postkategorialen
Antidiskriminierungsrecht, Kritische Justiz 2012, Heft 2, S. 213 f.

30 Ebd, S.214f.

41 Ebd,S. 215.

32 Ebd, S.218.

3 Ebd,S.218.
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4. Rechtslage und Recht-
sprechung in den EU-
Mitgliedstaaten Belgien,
Bulgarien, Finnland und
Grof$britannien im Hinblick
auf die gesetzlich geschitzten
Diskriminierungsmerkmale

Im Rahmen der Feldanalyse wurde die Rechtslage in Bezug auf die jeweils gesetzlich geschiitzten Diskri-
minierungsmerkmale in vier ausgewihlten EU-Mitgliedstaaten untersucht.

Exemplarisch wurden - wie bereits unter Punkt 1.3 ausgefiihrt - fiir die Untersuchung die Rechtsordnun-
gen der Linder Belgien, Bulgarien, Finnland und Grofibritannien ausgewéhlt. Dabei erfolgte die Auswahl
dieser Linder mit dem Ziel, einen moglichst breit gefacherten Einblick in verschiedene Systeme des Anti-
diskriminierungsrechts zu erhalten. Insoweit sollte die Auswahl einerseits Linder mit offenen Merkmals-
katalogen andererseits Lander mit geschlossenen Katalogen umfassen. Dariiber hinaus wurden in die
Auswahl zumindest ein Land mit einer langen Rechtstradition in der nationalen Antidiskriminierungsge-
setzgebung und ein EU-Beitrittsland mit einer vergleichsweise ,jungen“ Rechtshistorie im Antidiskrimi-
nierungsrecht einbezogen. Unter Bertiicksichtigung dieser genannten Kriterien wurde Grof3britannien als
eines der EU-Lander mit einer der lingsten Rechtstraditionen in der Antidiskriminierungsgesetzgebung
ausgewahlt, das einen geschlossenen Merkmalskatalog gesetzlich verankert hat. Die Republik Bulgarien ist
dagegen erst 2007%* der Europidischen Union beigetreten und verfiigt damit iiber eine jiingere Antidis-
kriminierungsgesetzgebung, die ein offenes Strukturmodell vorsieht. Des Weiteren wurde das Antidis-
kriminierungsrecht des Konigreichs Belgien fiir die Auswahl berticksichtigt, da Belgien - ebenso wie
Deutschland - tber ein geschlossenes Merkmalssystem verfiigt, jedoch mit 19 ausdriicklich genannten
Diskriminierungsmerkmalen einen sehr viel umfassenderen Merkmalskatalog aufweist. Hinsichtlich der
vor Diskriminierung geschiitzten 17 Merkmale geht der gesetzliche Katalog Finnlands ebenfalls deutlich
Uber die Vorgaben der EU-Richtlinien als auch iiber den deutschen Merkmalskatalog hinaus und ist als
nicht abschliefiendes Strukturmodell ausgestaltet. Daher wurde auch das finnische Antidiskriminierungs-
recht in die Analyse einbezogen.

Fiir diese genannten Linder wurden jeweils die gesetzlichen Grundlagen sowie die Rechtsprechung unter-
sucht und Praxiserfahrungen von nationalen Expert_innen der Antidiskriminierungsarbeit berticksichtigt.
Die Untersuchung fokussiert sich dabei auf die gesetzlich geschiitzten Diskriminierungsmerkmale der

344 Vertrag zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Union und der Republik Bulgarien und Ruménien vom 25.04.2005, ABL. EU
Nr.L 157, S.11 ff. vom 21.06.2005.
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Antidiskriminierungsgesetzgebung der genannten Lander, die Uiber die in § 1 AGG genannten Merkmale
des deutschen Antidiskriminierungsrechts hinausgehen oder bei denen ein umfassenderer Anwendungs-
bereich festzustellen ist.

4.1 Einfiihrung, Rechtsgrundlagen

Das Vereinigte Konigreich Grofibritannien und Nordirland haben eine der lingsten Rechtstraditionen in
der Antidiskriminierungsgesetzgebung innerhalb der Europdischen Union. Bereits 1919 wurde der Sex
Disqualification (Removal) Act erlassen.** 2010 wurden die verschiedenen Antidiskriminierungsgesetze*
durch das einheitliche Gleichstellungsgesetz 2010 (Equality Act 2010) als zentrales Antidiskriminierungs-
recht ersetzt. Der Equality Act 2010 hat einen geschlossenen Merkmalskatalog mit neun ausdriicklich ge-
nannten Merkmalen gesetzlich verankert und ist anwendbar fir die Landesteile England, Wales und
Schottland (im Folgenden ,,Grof3britannien®). Nordirland dagegen hat eigene Antidiskriminierungsgeset-
ze3¥ erlassen, die sich von der Gesetzeslage in Grofibritannien sowohl in Bezug auf die Umsetzung als auch
den jeweiligen Schutzumfang unterscheiden.

In der Republik Finnland lésst sich die Entwicklung einer Antidiskriminierungsgesetzgebung erst seit
Ende der 90er-Jahre beziehungsweise Anfang der 2000er-Jahre beobachten. Dies ist mitunter darauf zu-
riickzuftihren, dass sich Finnland historisch betrachtet von einem Land mit nur geringen Immigrations-
raten zunehmend in ein Einwanderungsland entwickelt hat.3*® Das Antidiskriminierungsrecht in Finnland
basiert auf einer Vielzahl von verschiedenen Gesetzen sowie der finnischen Verfassung. Erst seit dem Jahr
2015 ist ein neues Antidiskriminierungsgesetz (Non-Discrimination Act) in Kraft, mit dem die EU-Gleich-
behandlungsrichtlinien in das nationale Recht umgesetzt wurden.**® Finnland hat sich fiir einen offen ge-
stalteten Merkmalskatalog mit 17 ausdriicklich genannten Kriterien entschieden, um damit sicherstellen
zu konnen, dass das gesetzlich statuierte Diskriminierungsverbot sowie das Gleichstellungsgebot hinsicht-
lich aller Merkmale einer Person Anwendung finden.?*® Darliber hinaus bestehen in Finnland weitere
wichtige Antidiskriminierungsgesetze.>!

Das Konigreich Belgien verfligt {iber eine vergleichsweise langjahrige Antidiskriminierungsgesetzgebung.
Dabei ist die Rechtshistorie des Antidiskriminierungsrechts zwar im Vergleich zu Grofbritannien nicht so
lang, jedoch im Verhiltnis zu Finnland und Bulgarien deutlich dlter. Das im Jahr 1981 erlassene Gesetz zur
Bestrafung von rassistischen und fremdenfeindlichen Handlungen®*? wurde mit dem Antidiskriminie-
rungsgesetz vom 25. Februar 20033% abgelost, welches der Umsetzung der EU-Richtlinien ins belgische
Recht diente. Da das Gesetz von 1981 im Rahmen der strafrechtlichen Verfolgung von Diskriminierungen
wegen bestimmter Merkmale bereits tiber den Inhalt der Antirassismusrichtlinie hinausging, wurde dies
auch im Rahmen der zivilrechtlichen Normierung beibehalten. Der Gesetzgeber wollte keinen Schritt zu-

5 Barnard (2008): New Developments in Employment Discrimination, Teil 2, S. 31.

46 Benecke (2010): Rechtsvergleich der europiischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht, S.11.

%7 Im Rahmen dieses Landerportraits fiir Grof3britannien wird sich auf die rechtlichen Rahmenbedingungen konzentriert,
die in den Landesteilen England, Wales und Schottland gelten.

%8 Hiltunen (2017): Country Report Non-discrimination Finland, S. 19.

%9 Hiltunen (2017): Country Report Non-discrimination Finland, S. 20.

%0 Non-Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimination Ombudsman to the Parliament 2018, Finland, S. 13.

51 Zum Beispiel das Gesetz tiber die Gleichstellung von Mann und Frau, das insbesondere geschlechtsbezogene Diskriminierungen
verhindern beziehungsweise sanktionieren soll; das Arbeitsvertragsgesetz, das die Gleichbehandlung aller Arbeitnehmer_innen in
privatrechtlichen Arbeitsverhaltnissen sicherstellen soll; das Gesetz tiber den Ombudsmann fiir Nichtdiskriminierung sowie das
Gesetz iiber das Nationale Schiedsgericht fiir Nichtdiskriminierung und Gleichstellung.

%52 Unia, Histoire d’Unia, https://www.unia.be/fr/a-propos-dunia/historique-dunia (Zugriff: 20.11.2018).
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riicksetzen.3* Jedoch erklérte das belgische Verfassungsgericht das Gesetz im Jahr 2004 in grofien Teilen fiir
nichtig. Begriindet wurde dies unter anderem damit, dass nicht ersichtlich sei, weshalb die Diskriminie-
rungsmerkmale der politischen Uberzeugung und der Sprache ohne jegliche Begriindung aufien vor ge-
lassen worden seien.®* Dadurch entwickelte sich das belgische Antidiskriminierungsrecht von einem ge-
schlossenen Merkmalskatalog hin zu einem gedéffneten Strukturmodell, was bis ins Jahr 2007 Bestand
hatte. Danach erlief? der belgische Gesetzgeber infolge rechtlicher Unsicherheiten, welche aus dem offe-
nen Diskriminierungskatalog resultierten,**® eine Gesetzesreform in Form von verschiedenen Bundesge-
setzen.?*” In diesen Gesetzen wurden nun abschlieffende Merkmalskataloge mit insgesamt 19 Merkmalen
aufgenommen, sodass erneut ein geschlossenes Strukturmodell begriindet wurde.

Allerdings besteht in Belgien aufgrund der foderalen Struktur des Landes eine sehr fragmentierte Gesetz-
gebung im Antidiskriminierungsrecht, da die europdischen Vorgaben zum Antidiskriminierungsrecht
nicht nur auf Bundesebene, sondern auch in Rechtsnormen der Regionen und Gemeinschaften umgesetzt
wurden.®*® Dadurch ist die gesetzliche Ausgestaltung des Antidiskriminierungsrechts in den einzelnen Ge-
bieten uneinheitlich, wenngleich sich die meisten Regionen an dem bundesgesetzlichen Diskriminie-
rungskatalog orientieren.?*® Die vorliegende Untersuchung der belgischen Antidiskriminierungsgesetzge-
bung nimmt daher im Wesentlichen Bezug auf die bundesgesetzlichen Regelungen.

Die Republik Bulgarien hat ein vergleichsweise ,junges” Antidiskriminierungsrecht. Erst im Jahr 2004 wur-
de das Gesetz zum Schutz gegen Diskriminierung (Zakon za zashtita ot diskriminatsia) geschaffen.3® Die-
ses stellt das wichtigste Antidiskriminierungsgesetz in Bulgarien dar und geht hinsichtlich der Diskrimi-
nierungsmerkmale {iber die Anforderungen der EU-Richtlinien deutlich hinaus. So schiitzt das bulgarische
Gesetz zum Schutz gegen Diskriminierung insgesamt 19 Merkmale in einem offenen Merkmalskatalog.
Die Offnung des Merkmalskatalogs ist jedoch auf solche Eigenschaften beschrinkt, welche bereits durch
gesetzliche Bestimmungen oder aber im Rahmen internationaler Abkommen, an welche Bulgarien ge-
bunden ist, geschiitzt sind.*! Das offene Strukturmodell ist teilweise auf erheblichen Widerstand gestofen,
da die bulgarische Verfassung keinen vergleichbaren, so umfangreichen Diskriminierungsschutz beinhal-
tet und deshalb darin ein verfassungsrechtlicher Verstof} gesehen wurde. Im Ergebnis wurde das offene
Strukturmodell aber beibehalten. %

Insgesamt hat jedes der in die Untersuchung einbezogenen EU-Lander die europiischen Vorgaben zum
Antidiskriminierungsschutz sehr individuell und vielfiltig in nationales Recht umgesetzt. Alle untersuch-
ten Antidiskriminierungsgesetze beinhalten im Vergleich zum deutschen AGG mehr Merkmale oder er-
moglichen eine Berticksichtigung von weiteren, nicht explizit genannten Merkmalen Gber ein offenes
Strukturmodell. Es werden zwischen neun bis sogar 19 Merkmale ausdriicklich gesetzlich geschiitzt. Finn-

3¢ Telefoninterview: Aendenboom (2018).

35 Unia (2016): Lexique Discrimination, en ce compris SEXE et DELITS DE HAINE, S. 4.

356 Telefoninterview: Aendenboom (2018).

%7 Loi du 10 mai 2007 modifiant la loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspirés par le racisme et la xénophobie
(Bundesgesetz zur Anderung des Gesetzes vom 30. Juli 1981); Loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre certaines formes de
discrimination (Gesetz vom 10. Mai 2007 zur Bekdmpfung bestimmter Formen von Diskriminierung); Loi du 10 mai 2007 tendant a
lutter contre la discrimination entre hommes et femmes (Gesetz vom 10. Mai 2007 zur Bekdmpfung der Diskriminierung zwischen
Frauen und Ménnern).

% Unia (2017): Analyse des Dekrets der Deutschsprachigen Gemeinschaft zur Bekimpfung bestimmter Formen von Diskriminierung
vom 19.03.2012, S. 7, https://www.unia.be/files/Documenten/Aanbevelingen-advies/Analyse_des_Dekrets_der_Deutschsprachigen_
Gemeinschaft_zur_Bekdmpfung_bestimmter_Formen_von_Diskriminierung_vom_19._Mérz_2012.pdf (Zugriff: 08.07.2019).

39 Bribosia/Rorive (2017): Country Report Non-discrimination Belgium 2017, S. 24.
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land und Bulgarien - anders als Deutschland, Belgien und Grof3britannien - haben sich fiir einen nicht
abgeschlossenen gesetzlichen Merkmalskatalog entschieden.

Die nachfolgende Analyse der Ausgestaltung der jeweiligen Diskriminierungsmerkmale konzentriert sich
auf die Merkmale, die iber den gesetzlichen Diskriminierungskatalog in Deutschland hinausgehen, darii-
ber hinaus aber auch auf bereits normierte Merkmale, deren Anwendungsbereich weitergehender ausge-
staltet ist.

4.2 Detaillierte Untersuchung der einzelnen
Diskriminierungsmerkmale

Nachfolgend wird der Fragestellung nachgegangen, ob mehrgesetzlich ausdriicklich geschiitzte Diskrimi-
nierungsmerkmale oder die Konkretisierung bestehender Merkmalskategorien auch ein héheres Schutz-
niveau im Antidiskriminierungsrecht bewirken.

In allen untersuchten EU-Landern geht der gesetzlich geschiitzte Merkmalskatalog tiber die in Deutsch-
land in § 1 AGG normierte Liste an Diskriminierungsmerkmalen hinaus. Folgende zusétzliche Merkmale
werden in den vier untersuchten EU-Lindern gesetzlich geschiitzt:

Diskriminierungsmerkmal

EU-Mitgliedstaat

~Geschlechtsumwandlung” beziehungsweise Geschlechtsangleichung

GroRbritannien

Schwangerschaft und Mutterschaft

GroRbritannien

Geschlechtsidentitat Finnland
Geschlechtsausdruck Finnland
Herkunft Finnland
Abstammung Belgien, Bulgarien
Hautfarbe Belgien, Bulgarien

Nationalitdt/Staatsangehorigkeit

Finnland, Belgien, Bulgarien

Sprache Finnland, Belgien
Gesundheitszustand Finnland
gegenwartiger und kiinftiger Gesundheitszustand Belgien
korperliche und genetische Eigenschaften Belgien
genetische Veranlagung Bulgarien

Ehestand und Lebenspartnerschaft

GroRbritannien

familidre Beziehungen Finnland
Familienstand Bulgarien
Personenstand Belgien
Uberzeugung Finnland, Bulgarien

politische und gewerkschaftliche Aktivitit/Uberzeugung

Finnland, Belgien
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politische Zugehdrigkeit

Bulgarien

Vermégen/Vermogensstand

Belgien, Bulgarien

Geburt Belgien
soziale Herkunft Belgien
Bildung Bulgarien
personlicher oder 6ffentlicher Status Bulgarien
jedes weitere Merkmal, aufgrund dessen eine Bulgarien
benachteiligende Behandlung erfolgt

andere personliche Merkmale als Auffangtatbestand Finnland

Die nidhere Betrachtung der gesetzlich normierten Diskriminierungskataloge der vier in die Untersuchung
einbezogenen EU-Linder zeigt, dass die meisten der dort geschiitzten Merkmale inhaltlich jeweils einem
der durch die europiischen Richtlinien vorgegebenen sechs Diskriminierungsmerkmale zugeordnet wer-
den kénnen. Insoweit sind einige zusitzliche Merkmale in den jeweiligen Diskriminierungskatalogen auf-
gefiihrt, die jedoch lediglich eine nihere Ausprigung und/oder einen Teilaspekt eines der durch die
EU-Richtlinien vorgegebenen und im AGG enthaltenen Merkmale darstellen. Dementsprechend folgt die
nachfolgende Untersuchung der Merkmale in der Darstellung den Merkmalskategorien, die die EU-Richt-
linien als Mindestanforderung fiir den Diskriminierungsschutz vorgeben.

4.2.1 ,Rasse” oder ethnische Herkunft

In engem inhaltlichen Zusammenhang mit dem gemaf der EU-Richtlinie zu schiitzenden Merkmal ,Ras-
se“ oder ethnische Herkunft stehen die Merkmale Herkunft, Abstammung, Hautfarbe, Nationalitdt/Staats-
angehorigkeit, Sprache und Geburt.

In Groftbritannien ist in diesem Kontext ,nur“ das Merkmal der ,Rasse” geschiitzt. Anders als in Deutsch-
land beinhaltet dieses Merkmal jedoch nach § 9 Equality Act 2010 ausdriicklich auch weitergehende Eigen-
schaften wie die Hautfarbe, Nationalitit, ethnische oder nationale Herkunft.**® Wie in Deutschland ist der
britischen Gesetzgebung immanent, dass die Verwendung des Begriffs ,,Rasse” gemifl dem Erwigungs-
grund 6 der EU-Richtlinie 2000/43/EG nicht die Akzeptanz von Theorien verschiedener menschlicher
»Rassen“ bedeuten soll.3%

Dagegen ist in Finnland die ,Rasse“ als Merkmal nicht ausdriicklich geschiitzt, stattdessen werden die
Merkmale Herkunft, Nationalitit und Sprache als Form rassistischer Benachteiligungen geschiitzt. Im
Wege der Reformierung des finnischen Antidiskriminierungsgesetzes (Yhdenvertaisuuslaki) im Jahr 2015
wurde der Begriff der ethnischen oder nationalen Herkunft durch den Begriff der Herkunft ersetzt. Dem-
entsprechend ist der Anwendungsbereich dieses Merkmals sehr weit im finnischen Antidiskriminierungs-
gesetz ausgestaltet und umfasst nun die ethnische Herkunft, nationale Herkunft, gesellschaftliche bezie-
hungsweise soziale Herkunft (,societal origin“), ,Rasse“ sowie die Hautfarbe.’® Bezogen auf die Herkunft

%63 §9 Absatz 1 des Equality Act 2010 regelt: ,,race includes colour, nationality, ethnic and national origin“
%4 McColgan/Vickers (2017): Country Report Non-discrimination United Kingdom, S. 30.

%5 Chopin/Germaine (2017): A comparative analysis of non-discrimination law in Europe 2017, S. 15.
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wird nach dem Wortlaut des § 1 AGG in Deutschland explizit nur die ethnische Herkunft geschiitzt, sodass
der finnische Schutzbereich deutlich weiter ist.

Nach dem Bericht des Ombudsmanns fiir Nichtdiskriminierung in Finnland (Yhdenvertaisuusvaltuute-
tun) war das Diskriminierungsmerkmal der Herkunft im Jahr 2017 im privaten Dienstleistungssektor das
zweithdufigste Merkmal, aufgrund dessen Betroffene erlittene Diskriminierungen geltend gemacht ha-
ben.*¢ Insbesondere Personen mit Roma-Hintergrund erleben in Finnland vermehrt Diskriminierungen
aufgrund ihrer ethnischen Herkunft. So gaben im Rahmen einer Umfrage des fritheren Ombudsmanns fiir
Minderheiten 68,7 Prozent der befragten Romnija und Roma an, Diskriminierungen in verschiedenen Le-
bensbereichen erfahren zu haben.*” In Bezug auf das Berufs- und Arbeitsleben haben 53,8 Prozent der
Befragten in den letzten finf Jahren etwaige Diskriminierungen beklagt.*® Damit ist die Herkunft ein
Merkmal von besonderer praktischer Bedeutung in Finnland.

Das Gesetz zum Schutz gegen Diskriminierung stellt in Bulgarien das zentrale Antidiskriminierungsgesetz
dar, welches Diskriminierung aus zahlreichen Griinden verbietet. Der Gesetzgeber in Bulgarien ist damit
weit liber die Vorgaben der EU-Richtlinien hinausgegangen. Der Schutz vor Diskriminierung aufgrund der
~Rasse” und ethnischen Herkunft wird in Bulgarien durch die zusdtzlichen Merkmale Nationalitat, Staats-
angehorigkeit und Abstammung flankiert. Es kommt daher in Bulgarien zu Uberschneidungen unter-
schiedlicher rassistischer Diskriminierungsmerkmale.’®® Oftmals wird daher das Merkmal der ethnischen
Herkunft als Platzhalter fiir simtliche Merkmale rassistischer Diskriminierung angefiihrt, da dieses den
breitesten Anwendungsbereich mit entsprechendem Interpretationsspielraum bietet.

In der Praxis fillt auf, dass einzelne Merkmale, zum Beispiel das Merkmal Nationalitit, in den seltensten
Fallen alleine betroffen sind. Beispielsweise kdnnte somit eine Beschwerde aufgrund einer méglichen Un-
gleichbehandlung wegen der Nationalitdt genauso auch als eine Ungleichbehandlung wegen des Merkmals
der Abstammung oder der ethnischen Herkunft verstanden werden.’® Auch eine Diskriminierung wegen
der Abstammung ist nur selten ein streitentscheidendes Kriterium in einer Entscheidung. Dieselbe Syste-
matik lasst sich auch in anderen EU-Mitgliedstaaten erkennen, welche die Abstammung neben weiteren
rassistischen Diskriminierungsmerkmalen ausdriicklich als eigenstindigen Begriff in ihr Antidiskriminie-
rungsrecht aufgenommen haben. So kommt es in der belgischen Rechtsprechung beispielsweise ebenfalls
selten zu Konstellationen, in denen die Abstammung ein allein entscheidendes Kriterium darstellt.

Im Vergleich zu Deutschland lasst sich feststellen, dass Fille, die in Bulgarien als Diskriminierung aufgrund
der Abstammung verstanden werden, in Deutschland tiblicherweise unter das Diskriminierungsmerkmal
der ethnischen Herkunft gefasst werden konnten, da dieser Begriff in Deutschland extensiv ausgelegt wird
und, mit Ausnahme einiger Eigenschaften wie zum Beispiel der Staatsangehorigkeit, einen umfassenden
Schutz bietet. Im Vergleich zu dem deutschen Schutz vor rassistischen Ungleichbehandlungen wird somit
durch die hohere Anzahl von Merkmalen, die an rassistische Diskriminierung ankniipfen, insgesamt kein
bedeutend umfangreicherer Schutzbereich geboten.

Das Antidiskriminierungsrecht in Belgien verankert den Schutz vor rassistischer Diskriminierung durch
sechs Merkmale. Dabei hat sich der belgische Gesetzgeber an dem Wortlaut des internationalen Uberein-

%6 Non-Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimination Ombudsman to the Parliament 2018, Finland, S. 31.

%7 Ombudsman for Minorities (2014): Being different in everyday life - survey on Roma'’s experiences of discrimination, Summary, S. 1
(Die Behorde des Ombudsmanns fir Minderheiten wurde durch Verabschiedung des neuen Antidiskriminierungsgesetzes in den
Ombudsmann fir Nichtdiskriminierung umgewandelt).

%8 Ebd,S.2.

%69 Telefoninterview: EY Bulgarien (2018).

370 Ebd.
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kommens zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung®* orientiert und die einzelnen Diskri-
minierungsmerkmale ,Rasse®, Hautfarbe, Abstammung und nationale oder ethnische Herkunft iibernom-
men. Dariiber hinaus sind in Belgien auch die Nationalitit und die Sprache ausdriicklich geschiitzt.

Die Abstammung wird zwar in Belgien als selbststindiges Diskriminierungsmerkmal geschiitzt, jedoch
liegt ein eigenstdndiger Anwendungsbereich in der Rechtspraxis nicht vor, denn Fallkonstellationen, wel-
che das Diskriminierungsmerkmal der Abstammung betreffen, gehen oftmals mit einer Benachteiligung
wegen der mutmafilichen ,Rasse”, der ethnischen oder nationalen Herkunft und/oder der Nationalitét
einher.®”2 Die genannten Anwendungsfille fir das Merkmal der Abstammung nach belgischem Recht wiir-
den nach deutscher Rechtslage grundsitzlich durch das Merkmal der ,Rasse” oder ethnische Herkunft
erfasst.

Insgesamt will der belgische Gesetzgeber die antirassistischen Merkmale nicht getrennt betrachten, son-
dern vielmehr als eine Einheit verstehen, um so den inhaltlichen Zusammenhang zwischen den einzelnen
Merkmalen zu verdeutlichen.’”® Dies zeigt sich auch in den statistischen Erhebungen, denn die vorliegen-
den Statistiken®”* weisen die antirassistischen Merkmale stets gemeinsam aus, sodass die praktische Rele-
vanz einzelner antirassistischer Merkmale nicht ableitbar ist. Allerdings belegen die statistischen Daten fiir
Belgien in den von der Unia®”® angelegten Akten, dass rassistisch motivierte Diskriminierungen mit
34,8 Prozent eine grofle Bedeutung in der Praxis haben.?”® Dagegen umfassten im Jahr 2016 zum Beispiel
die Meldungen, die sich auf das Merkmal der Sprache bezogen, lediglich zwei Prozent aller Meldungen bei
der Unia®”, sodass diesem Merkmal keine herausgehobene Bedeutung in der Rechtspraxis zugesprochen
werden kann.

Das einheitliche Verstindnis der Merkmale, die vor rassistischer Diskriminierung schiitzen sollen, ergibt
sich in Belgien auch aus den praktischen Anwendungsféllen. Zum Beispiel entlie in einem Fall ein Ge-
schiftsfiihrer eines Supermarktes einen dunkelhdutigen Mitarbeiter, da einige Kund_innen nicht von ei-
nem ,Schwarzen“ hitten bedient werden wollen. Hier stellte das Gericht auf das Diskriminierungsmerk-
mal der Hautfarbe ab.

Ein solcher Sachverhalt wire im deutschen Recht ebenfalls tiber das bestehende Merkmal der ethnischen
Herkunft geschiitzt. Dieser Begriff ist in Deutschland eher weit auszulegen und umfasst daher auch die
Hautfarbe, die Abstammung und den nationalen oder ,,ethnischen Ursprung .

Ferner wurde in Belgien eine Diskriminierung aufgrund der Nationalitit angenommen, weil ein Immobi-
lienmakler einem Sozialarbeiter die Anmietung eines Hauses verweigert hatte, da die Familienmitglieder
des Sozialarbeiters als anerkannte Fliichtlinge keinen belgischen Personalausweis besaflen.’” Einerseits
wurde in diesem Fall auf die Staatsangehorigkeit abgestellt, die im deutschen Antidiskriminierungsrecht
nicht geschiitzt ist. Gleichzeitig konnte jedoch der Fliichtlingsstatus ein Indiz fiir eine rassistische Diskri-
minierung sein, die im deutschen Recht unter dem Merkmal der ethnischen Herkunft geschiitzt wire.

%1 Projet de loi modifiant la loi du 30. juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspires par le racism et la xénophobie,
DOC 2720/001, S. 3.

372 Telefoninterview: HVG Law (2018).

73 Ebd.

74 Siehe Anhang 1.

5 Unia ist das interfoderale Zentrum fiir Chancengleichheit und eine der beiden nationalen Gleichstellungsbehérden in Belgien.
Daneben besteht als weitere nationale Gleichstellungsbehorde das Institut fir die Gleichheit von Frauen und Mannern.

376 Unia (2018): Jahresbericht 2017 - Stillstand ist keine Option, S. 68.

77 Unia (2017): Jahresbericht 2016 - Inklusion unter Druck, S. 71; Unia (2017): Rapport chiffres 2016, S. 7; fiir 2017 liegen keine Daten vor.

78 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der europaischen Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 31.

379 Unia (2017): Jahresbericht 2016 - Inklusion unter Druck, S. 78; Telefoninterview: HVG Law (2018).
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Auch das Vorgehen einer Bank, alle Konten von Kunden mit US-amerikanischer Staatsangehorigkeit auf-
grund zusitzlicher Mitteilungsverpflichtung basierend auf amerikanischen Regelungen zu schliefien,
wurde als eine rassistische Diskriminierung aufgrund der Nationalitit in Belgien qualifiziert .3

Die Staatsangehorigkeit/Nationalitit gehort hingegen nicht zu den geschiitzten Eigenschaften des Merk-
malskatalogs in § 1 AGG. Lediglich, wenn es als Stellvertretermerkmal vorliegt, kann sich ein/e Betroffe-
ne_r auf den Schutz des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes in Deutschland berufen. Dies ist der Fall,
wenn unter dem Deckmantel der Staatsangehorigkeit eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Her-
kunft verschleiert wird.*®! Sofern in Sachverhalten lediglich auf das Vorliegen einer bestimmten Staatsan-
gehorigkeit abgestellt wird und gerade keine Ankniipfung an die ethnische Herkunft oder ,,Rasse“ vermu-
tet werden kann, sind diese Fille im deutschen Antidiskriminierungsrecht mithin nicht vom Schutzbereich
erfasst.

Da der vorliegende Sachverhalt allein an die US-amerikanische Staatsangehorigkeit ankntpft, wire dieser
Sachverhalt nach deutschem Antidiskriminierungsrecht nicht geschiitzt.

Ungleichbehandlungen aufgrund der Nationalitit treten in Belgien offensichtlich hiufig im Bereich des
Wohnungsmarktes auf.3? Zum Beispiel wurde die Vermietung von Student_innenwohnungen nur an sol-
che Student_innen, deren beide Elternteile die belgische Staatsangehorigkeit besitzen, in Belgien als Dis-
kriminierung aufgrund der Nationalitit angesehen.*®® Da hier jedoch die Benachteiligung ebenfalls allein
auf die Staatsangehorigkeit Bezug nimmt - ohne erkennbare Verbindung zur ethnischen Herkunft - wire
dieser Sachverhalt nach deutschem Recht nicht geschiitzt.

Ahnliche Sachverhalte gibt es in Bulgarien. Dort wurden Regelungen zur Unterbringung im Strafvollzug
als eine Diskriminierung aufgrund der Nationalitit angesehen, da diese fiir ausldndische Hiftlinge - an-
ders als fiir bulgarische Haftlinge - keine Unterbringung nach der Schwere der Tat vorsahen.®*

Besondere Aufmerksamkeit hat der Sachverhalt eines bulgarischen Stromversorgungsunternehmens mit
Bezug zu dem Diskriminierungsmerkmal Nationalitéit erlangt, der im Jahr 2015 vom Européischen Ge-
richtshof entschieden wurde. Das Unternehmen hatte die Stromzidhler an Betonmasten in einem iiber-
wiegend von Rom_nija bewohnten Stadtviertel in einer grofderen Héhe als in anderen, nicht von Rom_nija
bewohnten Stadtvierteln montiert, um dadurch Stromdiebstidhle und Beschddigungen der Apparate zu
erschweren oder zu verhindern.’® Eine Bewohnerin dieses Stadtviertels, die selbst nicht der Ethnie der
Roma angehorte, fiihlte sich durch diese Verfahrenspraxis des Unternehmens wegen ihrer Nationalitit
diskriminiert. Die Kommission entschied zunéchst, dass eine Diskriminierung aufgrund der Nationalitit
gegeben sei, jedoch verwies das spiter damit befasste Gericht den Fall an die Kommission zuriick, da es
keine Ankniipfung an die Nationalitit sah. Darauf nahm die Kommission eine Diskriminierung aufgrund
der personlichen Verhiltnisse der Betroffenen an. Da das befasste bulgarische Gericht jedoch eher einen
Bezug zur ethnischen Herkunft der Rom_nija sah, legte dieses den Fall dem Europiischen Gerichtshof vor.
Dieser hat entschieden, dass die Diskriminierung, ungeachtet der fehlenden Zugehorigkeit der Kliagerin zu

%80 Unia (2016): Accord between Unia and a bank to terminate a lawsuit claiming discrimination based on nationality, 28.09.2016,
https://www.unia.be/en/articles/accord-between-unia-and-a-bank-to-terminate-a-lawsuit-claiming-discrimination-based-on-
nationality (Zugriff: 19.10.2018).

1 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der europaischen Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drs. 16/1780, S. 34.

382 Unia (2018): Jahresbericht 2017 - Stillstand ist keine Option, S. 68.

% Amtsgericht Ostflandern, Bereich Gent, AR 18/768/A, 28.03.2018, https://www.unia.be/files/Documenten/Rechtspraak/Rechtbank_
van_eerste_aanleg_Gent_ 28_maart_2018.pdf (Zugriff: 19.10.2018).

% Supreme Administrative Court, Nr. 1737, 19.02.2007.

%5 Ilieva (2017): Country Report Non-discrimination Bulgaria, S. 24.
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den Rom_nija, auf der ethnischen Herkunft basiere.** Ein von Diskriminierung Betroffener miisse nicht
selber Triger_in des Merkmals sein. Die Nationalitit als mafRgebliches Diskriminierungskriterium wurde
seitens des EuGH abgelehnt.

Im deutschen Antidiskriminierungsrecht wire dieser Fall - ohne die genannte europiische Rechtspre-
chung - nicht eindeutig zu beurteilen. Grundsatzlich sind Rom_nija ebenfalls durch das Merkmal der eth-
nischen Herkunft vor Diskriminierung in Deutschland geschiitzt. Auch setzt das deutsche Recht nicht vo-
raus, dass die von der Diskriminierung betroffene Person nicht selbst Merkmalstrager_in ist. Es reicht aus,
dass der_die Betroffene in enger Beziehung zu eine_r Merkmalstrager_in steht.*®” Wie eng diese Beziehung
aus Griinden der Vermeidung einer Ausuferung des Diskriminierungsschutzes aber sein muss, ist in der
Wissenschaft noch in Diskussion und wurde vom Européiischen Gerichtshof ebenfalls offengelassen.’®

Auch in Finnland sind die meisten der Diskriminierungsfille wegen eines der Merkmale, die vor rassisti-
scher Diskriminierung schiitzen sollen, unter das im AGG vorhandene Merkmal , Rasse” oder ethnische
Herkunft zu fassen. So wurde in der Anweisung einer Bank an ihre Kreditvermittler_innen, estnische Aus-
weisdokumente nicht als Identititsnachweise anzuerkennen, eine mittelbare Diskriminierung aufgrund
der ethnischen beziehungsweise nationalen Herkunft im Sinne des finnischen Antidiskriminierungsge-
setzes gesehen.’® Dieser Sachverhalt wire nach deutschem Recht ebenfalls - sofern allein auf die Staats-
angehorigkeit abgestellt wird - nicht vom Schutzbereich des AGG erfasst.

Ferner wurde in Finnland eine Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft angenommen, weil sich
der Mitarbeiter eines Bekleidungsgeschiftes geweigert hatte, einem Kunden aufgrund seiner ausliandi-
schen Herkunft ohne Begleitung eines Wachmanns Zugang zu dem Geschift zu gewihren und anschlie-
end diesen im Vergleich zu anderen Kunden unfreundlich und herablassend behandelt hatte.3* Nach
deutschen Antidiskriminierungsrecht wiirde dieser Sachverhalt ebenfalls unter das Merkmal der ethni-
schen Herkunft gefasst und dadurch entsprechender Schutz gewéhrt.

Auch liegt nach finnischem Recht eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft vor, wenn der_
die Pfortner_in eines Restaurants — entgegen der iiblichen Hauspolitik - den Identititsnachweis eine_r
Kund_in anhand des Fiihrerscheins aufgrund dessen_derer ausldndischer Herkunft ablehnt und dem_die
Kund_in keinen Einlass gewihrt.*' Die Beurteilung dieses Sachverhaltes ist nach deutschem Recht nicht
eindeutig zu beurteilen. Sofern hier die Subsumtion unter die Ethnie oder ,Rasse” moglich ist, wire ein
Schutz iiber die ethnische Herkunft oder ,,Rasse” gegeben. Sollte dies jedoch nicht gelingen und allein ein
Bezug zur Staatsangehorigkeit vorliegen, wire kein Schutz tiber das deutsche AGG gegeben.

Insbesondere Personen mit Roma-Hintergrund erleben in Finnland vermehrt Diskriminierungen auf-
grund ihrer ethnischen Herkunft im Dienstleistungssektor. Als Beispiel hierfiir sind die internen Richtli-
nien eines Unternehmens zu nennen, die zur Bekimpfung von Ladendiebstahl Anweisungen enthielten,
nach denen im Fall von jungen Kunden_innen mit Roma-Hintergrund bestimmte Sicherheitsmafinah-
men zu treffen seien.’*> Auch im Bereich des privaten Wohnungsmarktes wiirden Bewerber_innen mit

%6 EuGH, CHEZ Razpredelenie Bulgaria, C-83/14, ECLI:EU:C:2015:480 16.07.2015.
%7 Braun/Nomos Kommentar Arbeitsrecht, Individualarbeitsrecht mit kollektivrechtlichen Beziigen, Handkommentar,
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 1, Rn. 2.
88 Thising/Miinchener Kommentar zum BGB, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 7, Rn. 6 f. m. w. N.
9 Nationales Schiedsgericht fiir Nichtdiskriminierung und Gleichstellung, 18.02.2016, 1/2015; Hiltunen (2017):
Country Report Non-discrimination Finland, S. 73 f.
30 Der Wortlaut des finnischen Strafgesetzbuches schiitzt das Merkmal der nationalen oder ethnischen Herkunft,
wohingegen das Antidiskriminierungsgesetz, das Merkmal Herkunft nennt.
¥ Non-Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimination Ombudsman to the Parliament 2018, Finland, S. 33.
32 Ebd,S.32.
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Roma-Hintergrund im Vergleich zu finnischen Bewerbern_innen héufiger bereits im Vorhinein abge-
lehnt.**®* Da Roma in Deutschland als Ethnie anerkannt sind, wiirde dieser Sachverhalt tiber die ethnische
Herkunft auch im deutschen Antidiskriminierungsrecht geschiitzt.

Der Merkmalskatalog in Finnland schiitzt im Vergleich zum deutschen Katalog ausdriicklich das Diskrimi-
nierungsmerkmal der Sprache. Hierbei wird auch die Kommunikation in Gebdrdensprache von dem Schutz-
bereich des Merkmals erfasst, wobei im Einzelfall zugleich das Merkmal der Behinderung betroffen sein
kann.** Nach dem deutschen Antidiskriminierungsrecht ist in solchen Fillen allein eine Subsumtion unter
das Merkmal der Behinderung moglich, soweit die Anforderungen des Behindertenbegriffs erfiillt sind.

Eine Besonderheit des finnischen Sprachraums bildet die Minderheitensprache Samisch, wobei das Recht
der Samen auf die Wahrung ihrer eigenen Sprache und Kultur in der finnischen Verfassung verankert ist.3%
Jedoch gibt es hiufig nur eingeschrinkte samischsprachige medizinische Dienstleistungen oder Dienst-
leistungen im Bildungssektor, sodass dies zumindest mittelbar zu einer Ungleichbehandlung fiihrt.* Ver-
gleichbar ist dies mit den Sorben in Deutschland, wobei ein Schutz vor moglichen Diskriminierungen
hierbei Giber das Merkmal der ethnischen Herkunft sichergestellt wird.?”

Im Fall eines russischsprachigen Schiilers wurde eine Diskriminierung aufgrund der Sprache angenom-
men, da es ihm in der Schule verboten wurde, mit seinem Mitschiiler in seiner Muttersprache zu sprechen.
Ein Schiiler kdnne nicht gezwungen werden, ausschliefRlich in Finnisch zu kommunizieren in Situationen,
in denen dies zur Erreichung des Unterrichtszwecks nicht zwingend erforderlich sei, hief} es dazu in der
Begriindung.**® In Deutschland wird die Sprache durch das AGG nicht als Diskriminierungsmerkmal auf-
gezdhlt und auch nicht als Ungleichbehandlung wegen der ethnischen Herkunft oder ,,Rasse“ verstanden.
Dies wire lediglich dann der Fall, wenn sie durch die Ankniipfung an die Muttersprache unter die ethni-
sche Herkunft gefasst werden kénnte.

In Bulgarien wurde eine Diskriminierung wegen Abstammung neben einer Ungleichbehandlung auf-
grund des persénlichen oder 6ffentlichen Status und dem Familienstand als Mehrfachdiskriminierung im
Bereich des Schulwesens geltend gemacht. Konkret angegriffen wurden die Zugangskriterien fiir Erst-
klassler_innen, die solche Schiiler_innen bevorzugten, welche eine familidre Beziehung zu eine_r ehema-
ligen Schiiler_in, Lehrer_in oder eine_r Mitarbeiter_in des Ministeriums fiir Bildung und Wissenschaft
hatten oder die iiber eine entsprechende elterliche Abstammung verfiigten. Diese Zulassungskriterien
wurden in Bezug auf alle drei Merkmale fiir diskriminierend erklart.3* Nach deutscher Rechtslage wird die
Abstammung tiber die ethnische Herkunft geschiitzt, da dieser Begriff in Deutschland extensiv ausgelegt
wird und, mit Ausnahme einiger Eigenschaften wie zum Beispiel der Staatsangehorigkeit, auch die Ab-
stammung erfasst. Gleichwohl ist der Zugang zu staatlichen Bildungseinrichtungen gerade nicht vom AGG
umfasst.

3% Ebd, S. 36.

%4 Ebd,,S.29.

%5 Ebd,S. 36.

% Ebd,,S.34.

%7 Thiising/Miinchener Kommentar zum BGB, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 1, Rn. 56; Adomeit/Mohr/Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz (AGG), Kommentar zum AGG und zu anderen Diskriminierungsverboten, § 1, Rn. 59.

%% Non-Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimination Ombudsman to the Parliament 2018, Finland, S. 29.

99 Sitzungsgremium ftr Mehrfachdiskriminierung, Entscheidung Nr. 440/20.12.2017 Fallakte Nr. 111/2017; Commission for Protection
against Discrimination (2017): Annual Report for 2017, S. 114.
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4.2.2 Geschlecht

Mit dem Merkmal Geschlecht stehen in einem engen Zusammenhang die Merkmale Geschlechtsanglei-
chung (gender reassignment), Schwangerschaft und Mutterschaft, Geschlechtsidentitidt und Geschlechts-
ausdruck.

In Grof3britannien sind die Merkmale Geschlechtsangleichung sowie Schwangerschaft und Mutterschaft
fir die Merkmalskategorie Geschlecht ausdriicklich in § 4 Equality Act 2010 geschiitzt. Dabei ersetzen die
beiden genannten Merkmalskategorien jeweils eine dhnliche Bestimmung aus dem Sex Discrimination Act
19750 sodass dieser zusatzliche Schutz bereits vor Inkrafttreten des Equality Act 2010 in Grofbritannien
bestand. In Bezug auf das Merkmal der Geschlechtsangleichung wurde bei dieser Gelegenheit die Definition
leicht verdndert, sodass nunmehr nicht mehr verlangt wird, dass eine Person unter arztlicher Aufsicht steht,
um unter den Schutzbereich des genannten Merkmals zu fallen.** Allerdings werden inter*sexuelle Perso-
nen nicht von diesem Merkmal erfasst, wenn sie keine Geschlechtsangleichung beabsichtigen oder durch-
flihren.*? Insoweit ist eine uneingeschrankte Zuordnung der inter*sexuellen Personen unter das Merkmal
der Geschlechtsangleichung nicht méglich. In Deutschland ist dies fiir Trans*- und Inter*sexuelle ebenfalls
nicht rechtssicher unter das Merkmal des Geschlechts moglich, gleichwohl bietet der deutsche Rechtsrah-
men diesen Betroffenen auch tiber das Merkmal der sexuellen Identitit Schutz.

In Bulgarien hat das Parlament am 25. Méarz 2015 eine Ergidnzung in Bezug auf die Eigenschaften vorge-
nommen, welche als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu verstehen sind. Danach sind Ungleich-
behandlungen aufgrund einer Geschlechtsangleichung als Diskriminierungen wegen des Geschlechts im
Sinne des Gesetzes zum Schutz gegen Diskriminierung zu verstehen.*®® An einer ausdriicklichen Regelung
zur Handhabung in Bezug auf Inter*- und Trans*sexualitét fehlt es jedoch nach wie vor auch im bulgari-
schen Antidiskriminierungsgesetz. Nach einer Einschitzung von Expert_innen seien Ungleichbehandlun-
gen, welche auf der Tatsache beruhten, dass jemand inter*- oder trans*sexuell ist, als Diskriminierung
aufgrund der sexuellen Orientierung einzuordnen.*® Es sind bisher jedoch keine mafigeblichen Urteile
bekannt, im Rahmen derer sich die Gerichte mit einer entsprechenden Einordnung auseinandergesetzt
hitten

Im deutschen Antidiskriminierungsrecht ist eine eindeutige Zuordnung von Diskriminierungen von
Trans*- und Inter*Personen unter den Schutzbereich des Merkmals Geschlecht nicht méglich. Die Geset-
zesbegriindung duflert sich nicht zu Geschlechtsangleichungen und ordnet Trans*- und Inter*sexuelle der
sexuellen Identitit zu. Die Rechtsprechung sieht sowohl die sexuelle Identitét als auch das Geschlecht als
mogliches Diskriminierungsmerkmal an und auch innerhalb der Literatur besteht ein heterogenes Mei-
nungsbild.*® Insoweit ist die Situation in Bulgarien vergleichbar mit Deutschland. Einerseits wird eindeu-
tig im Gesetz eine Ungleichbehandlung aufgrund einer Geschlechtsangleichung unter den Schutzbereich
des Geschlechts gefasst. Andererseits fehlt es auch in Bulgarien an einer gesicherten Einordnung von In-
ter*- und Trans*sexualitit, so kommen auch hier die Merkmale des Geschlechts und der sexuellen Orien-
tierung in Betracht.

400 Explanatory notes to Equality Act 2010: § 7, Nr. 43; § 8, Nr. 46, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/notes
(Zugriff: 11.02.2019).

401 Ebd., § 7, Nr.43.

42 Marvell/Broughton/Breese/Tyler (2017): Gender Identity: Terminology, S. 5, http://m.acas.org.uk/media/pdf/6/k/
Gender-identity-terminology.pdf (Zugriff: 08.07.2019).

43 Tisheva (2017): Country Report Gender equality Bulgaria, S. 11.

404 Telefoninterview: Daniela Mihailova (2018).

45 Telefoninterview: EY Bulgarien (2018).

406 Beispielsweise: Block/BeckOGK, AGG, § 1, Rn. 106; Oetker/Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Band [, § 16, Rn. 13; BAG,
8AZR 421/14,17.12.2015.
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Die praktische Relevanz dieser geschlechtsbezogenen Diskriminierungsmerkmale zeigt sich auch in den

Sachverhalten. So betrafen einzelne Fille in Belgien die Weigerung von Versicherungsunternehmen, die

Kosten fiir eine Geschlechtsangleichung zu tragen. Es wurde eine Diskriminierung basierend auf einer Ge-
schlechtsangleichung als Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts sanktioniert, da eine Klausel der be-
trieblichen Krankenpflegeversicherung gegen das Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts verstiefs,
indem jene Klausel den Verzicht auf jeden Anspruch auf Erstattung von Krankenhauskosten in Zusammen-
hang mit der Geschlechtsangleichung beinhaltete.*”” Nach deutschem Recht wiirde dieser Sachverhalt ent-
weder unter das Merkmal des Geschlechts oder der sexuellen Identitét gefasst werden, sodass entsprechen-
der Schutz auch in Deutschland - ungeachtet etwaiger Rechtfertigungsmoglichkeiten - besteht.

Wie in Belgien liegt in Deutschland eine dhnliche diskriminierungskonkretisierende Vorschrift in Bezug
auf die Merkmale Schwangerschaft und Mutterschaft in § 3 Absatz 1 Satz 2 AGG vor. Danach wird klarge-
stellt, dass der Schutzbereich des Geschlechts auch die Schwangerschaft und Mutterschaft vollumfanglich
erfasst. Damit ist fiir jene Merkmale der Diskriminierungsschutz in Deutschland dhnlich gut ausgestaltet
wie in Belgien und Grofibritannien, obwohl Grofibritannien sogar ausdriicklich diese Merkmale in den
nationalen Merkmalskatalog aufgenommen hat.

4.2.3 Religion oder Weltanschauung

In allen vier untersuchten EU-Mitgliedstaaten ist das Merkmal Religion oder Weltanschauung ebenso wie

in Deutschland ausdriicklich geschiitzt, da es sich um ein Merkmal handelt, das von den europiischen

Richtlinien als Mindestvorgabe fiir die Umsetzung in nationales Recht genannt wurde. Gleichwohl werden

in einigen der untersuchten Merkmalskataloge zusitzliche Merkmale geschiitzt, die im Bezug zur Weltan-
schauung stehen, wie zum Beispiel die Uberzeugung, politische und gewerkschaftliche Aktivitit oder die

politische Uberzeugung.

So wird in Finnland neben den Merkmalen Religion und Weltanschauung auch die Uberzeugung und die

politische oder gewerkschaftliche Aktivitit ausdriicklich in der nationalen Antidiskriminierungsgesetz-
gebung geschiitzt. Allerdings zeigen die statistischen Erhebungen tiber die Anfragen an den Ombudsmann

fir Nichtdiskriminierung, dass Beschwerden mit Bezug zu Uberzeugung, politischer oder gewerkschaftli-
cher Aktivitit in den Jahren 2015 bis 2017 insgesamt lediglich zwischen elf bis 25 Fille pro Jahr betrafen.*®

Im Vergleich mit der Gesamtanzahl an Anfragen von 1.107 im Jahr 20174 zeigt dies, dass diese drei Merk-
male in der Praxis weniger Relevanz besitzen.

Belgien schiitzt ausdriicklich die Merkmale politische oder gewerkschaftliche Uberzeugung. Dabei schei-
nen diese beiden Merkmale in der belgischen Rechtspraxis ebenfalls von untergeordneter Bedeutung zu
sein. Insgesamt ist die Anzahl der Klagen beziiglich des Diskriminierungsmerkmals der politischen Uber-
zeugung in Belgien sehr gering.*!° Im Jahresbericht 2017 der Unia sind einschligige Diskriminierungen
unter der Rubrik ,sonstige Merkmale“ aufgefithrt. Von den insgesamt 2.244 Fillen handelte es sich bei le-
diglich 33 Fillen um Ungleichbehandlungen politischen Ursprungs.*'* Im Jahr 2017 wurden zu dem Merk-
mal gewerkschaftliche Uberzeugung insgesamt nur 22 Akten angelegt.*"2

47 Arbeitsgericht Brissel, 15/3108/A, 06.09.2016; Berufungsgericht Briissel, 2016/AB/1090, 16.03.2018, https://www.equalitylaw.eu/
downloads/4597-belgium-refusal-of-an-insurance-to-cover-costs-related-to-gender-reassignment-pdf-159-kb (Zugriff: 06.11.2018).

48 Non-Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimination Ombudsman to the Parliament 2018, Finland, S. 21.

49 Ebd, S.12.

40 Telefoninterview: Roets (2018); Aendenboom (2018).

41 Unia (2018): Jahresbericht 2017 - Stillstand ist keine Option, S. 68.

42 Ebd.
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In Bulgarien ist das Merkmal Uberzeugung sowie die politische Zugehorigkeit als eigenstindiges Diskrimi-
nierungsmerkmal im gesetzlich geschiitzten Merkmalskatalog aufgenommen. Dabei enthilt das Gesetz
jedoch keine weiteren Ausfithrungen hinsichtlich der Begriffsbestimmung der Uberzeugung. Es stellt sich
folglich die Frage, ob beziehungsweise welchen eigenen Anwendungsbereich die Uberzeugung fiir sich be-
ansprucht. Allerdings hatte sich die Kommission zum Schutz gegen Diskriminierung*®® im Jahr 2017 ledig-
lich mit zwei Fillen auseinandergesetzt, in denen die Uberzeugung Grund einer Diskriminierung war.**
Sogar nur ein Fall mit Bezug zu einer Benachteiligung aufgrund der politischen Zugehorigkeit lag der
Kommission in Bulgarien im Jahr 2017 vor.**® Dies spricht eher fiir eine untergeordnete Rolle jener ge-
nannten Merkmale in der bulgarischen Rechtspraxis.

Die geringe Anzahl an Anfragen und Beschwerden bei den jeweiligen nationalen Gleichbehandlungsstel-
len spiegelt sich auch in den wenigen Verfahren wider.

So hat sich in Belgien die Rechtsprechung nur mit wenigen Fallgestaltungen befasst*, in denen sich Be-
troffene wegen ihrer politischen Uberzeugung benachteiligt sahen. Zum Beispiel wurde einem Arbeitneh-
mer einer Gewerkschaft aufgrund seiner Mitgliedschaft bei einer bestimmten Partei gekiindigt mit der
Begriindung, die Philosophie der Gewerkschaft und die parteilichen Ansichten des Mitarbeiters seien
ideologisch unvereinbar. Das Berufungsgericht hat in dieser Sache die Ungleichbehandlung aufgrund ei-
ner Regelung der Rahmenrichtlinie Beschaftigung als gerechtfertigt angesehen, denn eine unterschiedli-
che Behandlung aufgrund einer grundlegenden beruflichen Anforderung kénne auch in der Ubereinstim-
mung mit einer bestimmten Unternehmensideologie vorliegen.*”

Dagegen wurde in Belgien eine Diskriminierung aufgrund der politischen Uberzeugung angenommen, als
eine lokale Wochenzeitschrift die Veroffentlichung einer Werbeanzeige eines Politikers verweigerte mit
der Begriindung, sie wolle keine Anzeigen fiir die entsprechende Partei veroffentlichen, obwohl der Politi-
ker die Anforderungen der Zeitschriften fiir eine solche Werbeanzeige erfiillte.*!

Auch in Bezug auf das Merkmal der gewerkschaftlichen Uberzeugung ist die Rechtsprechung in Belgien
sehr begrenzt. Eines der wenigen Verfahren befasste sich mit der Kiindigung eines Arbeitnehmers, weil
dieser seinen Arbeitgeber unter anderem nicht tiber seine Streikabsicht informiert hatte. Das Gericht sah
jedoch die Ungleichbehandlung als nicht ausreichend bewiesen an.**

In Deutschland ist die Gewerkschaftszugehérigkeit oder die gewerkschaftliche Uberzeugung nicht im ge-
setzlichen Merkmalskatalog des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes aufgefiihrt. Zwar hat sich das
Amtsgericht Miinchen bereits mit der Subsumtion unter den Begriff der Weltanschauung befasst, dies aber
mit Verweis auf bestimmte notwendige Kriterien derselben abgelehnt.*?® Damit wiirde tiber das AGG kein
Diskriminierungsschutz fiir die genannten Sachverhalte bestehen.

43 Die Kommission zum Schutz gegen Diskriminierung (Komisia za zashtita ot diskriminatsia) ist als bulgarische Gleichstellungs-
behorde installiert und wird im Folgenden ,,Kommission“ genannt. Die Kommission kann im Rahmen eines aufiergerichtlichen
Verfahrens selbst entscheiden. Es besteht daneben die Moglichkeit, dass die Kommission ein Verfahren vor Gericht einleitet und
als Beteiligte in diesem Verfahren agiert. Davon wurde bisher allerdings noch kein Gebrauch gemacht.

44 Commission for Protection against Discrimination (2017): Annual Report for 2017, S. 14.

45 Ebd.

416 Telefoninterview: Roets (2018); Aendenboom (2018).

47 Arbeitsgerichtshof Briissel, AR Nr. 2010/AB/572, 04.10.2011

48 Berufungsgericht Briissel, 26.01.2016, https://www.unia.be/nl/rechtspraak-alternatieven/rechtspraak/hof-van-beroep-brussel-26-
januari-2016 (Zugriff: 19.11.2018), https://www.unia.be/files/Documenten/Rechtspraak/2016_01_26_Brussel.pdf, (Zugriff: 19.11.2018).

49 Arbeitsgericht Antwerpen, Abteilung Hasselt, 2017/AH/22, 11.07.2018, https://www.unia.be/nl/rechtspraak-alternatieven/
rechtspraak/arbeidshof-antwerpen-11-juli-2018 (Zugriff: 19.11.2018).

420 AG Miinchen, 423 C 14869/12, 18.10.2012.
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In Bulgarien wurde eine Diskriminierung aufgrund der Uberzeugung durch die Kommission festgestellt,
weil der Veranstalter eines Schachturniers einem Bewerber die Anmeldung zur Teilnahme an diesem Tur-
nier mehrfach verweigert hatte. Nach Meinung des Kldgers waren einige Diskussionen und Kontroversen,
die Jahre zuriicklagen, der Grund fiir die Ablehnung. Er hatte sich seinerzeit 6ffentlich ablehnend tiber die
Schachspielrichtlinien des Veranstalters geduflert. Der Kldger gab zudem an, dass das Schachspiel fiir ihn
nicht nur ein Hobby, sondern eine Ergdnzung des Lebensunterhalts darstelle.**

Verglichen mit der gesetzlichen Situation in Deutschland kénnte ein solcher Sachverhalt nicht unter das
Merkmal Weltanschauung fallen. Die Ansichten iber die Richtlinien einer Sportart geniigen nicht den An-
forderungen des deutschen Begriffsverstindnisses der Weltanschauung, da diese eine — dhnlich dem Reli-
gionsbegriff — unterstellte Geschlossenheit verlangt.#*> Nach deutschem Begriffsverstindnis stellt die
Weltanschauung eine innere, gefestigte Lebenseinstellung dar, welche sich nicht nur auf einzelne Lebens-
bereiche bezieht.*”® Die Stellungnahme oder das Einnehmen einer ablehnenden Haltung zu der Ausge-
staltung eines Schachturniers stellt gerade keine welterklirende Uberzeugung dar, welche sich auf inner-
weltliche Beziige stiitzt oder auf eine bestimmte Vorstellung des Menschen zu einer individuellen
Lebensgestaltung.

Auch die Entlassung eines Angestellten einer bulgarischen Gemeinde aufgrund seiner politischen Zuge-
horigkeit zur mazedonischen Bewegung VRMO (eine revolutionire Bewegung) wurde von der Kommissi-
on als Diskriminierung aufgrund seiner politischen Uberzeugung angesehen.**

Nach deutschem Recht kdnnte eine entsprechende Ungleichbehandlung nicht sanktioniert werden: Der
Bundesgerichtshof hat ausdriicklich entschieden, dass politische Betitigungen und Uberzeugungen nicht
von dem Merkmal der Weltanschauung erfasst werden.**> Daher wiirde fiir diesen Sachverhalt kein Schutz
durch das AGG bestehen.

4.2.4 Behinderung

Das Diskriminierungsmerkmal der Behinderung ist aufgrund der européischen Richtlinien als Mindest-
vorgabe in allen europiischen Lindern geschiitzt. Jedoch ist die Ausgestaltung dieses Merkmals in jedem
der untersuchten Liander individuell und verschiedenartig, sodass im Folgenden auf die relevanten Unter-
schiede zum deutschen AGG eingegangen wird. Diesem Merkmal kommt in allen vier Lindern in der Pra-
xis eine besondere Bedeutung zu, da nach den Erfahrungen der jeweiligen nationalen Gleichstellungsbe-
horden eine Ungleichbehandlung aufgrund einer Behinderung in der Praxis besonders hiufig gerichtlich
verfolgt wird.*?

Das Antidiskriminierungsgesetz in Finnland schiitzt neben der Behinderung ausdriicklich das Merkmal
des Gesundheitszustands. Durch das Allgemeine Antidiskriminierungsbundesgesetz wird im Konigreich

4 Viertes Sitzungsgremium, Entscheidung Nr. 226/2017 Fallakte Nr. 100/2016; Commission for Protection against Discrimination
(2017): Annual Report for 2017, S. 70.

422 Ebert/Nomos Kommentar Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, AGG, § 1 Rn. 5.

423 Ebd.

424 Viertes Sitzungsgremium, Entscheidung Nr. 42/2017 Fallakte Nr. 22/2015; Commission for Protection against Discrimination (2017):
Annual Report for 2017, S. 65.

45 BGH,VZR115/11,09.03.2012.

46 Telefoninterview: Clarke (2018); Ministry of Justice (2018): Tribunals and Gender Recognition Certificate Statistics quarterly:
April to June 2018, https://www.gov.uk/government/statistics/tribunals-and-gender-recognition-certificate-statistics-quarterly-
april-to-june-2018, (Zugriff: 20.11.2018); Non-Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimination Ombuds-
man to the Parliament 2018, Finland, S. 20 f.; ebenso Telefoninterview: Harms (2018); Unia (2018): Jahresbericht 2017 - Stillstand ist
keine Option, S. 64; Commission for Protection against Discrimination (2017): Annual Report for 2017, S. 14.
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Belgien neben dem Merkmal der Behinderung auch der gegenwirtige und kiinftige Gesundheitszustand
geschiitzt. Das Gesetz zum Schutz gegen Diskriminierung in Bulgarien schiitzt die Merkmale Behinderung
und genetische Veranlagung. Damit unterscheidet sich die Gesetzesausgestaltung in Finnland, Belgien
und Bulgarien von dem deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz und dem Equality Act 2010 in
Grof3britannien, die jeweils nur die Behinderung schiitzen.

Da keine Definition innerhalb der belgischen Gesetze oder Gesetzesmaterialien fiir den Begriff der Behin-
derung vorliegt, ist aufgrund des Beitritts Belgiens zur UN-Behindertenkonvention der UN-Behinderten-
begriff heranzuziehen. Da auch in Deutschland seit 2009 die UN-Behindertenkonvention gilt, ist die recht-
liche Basis in dieser Hinsicht in Belgien und Deutschland gleichgelagert.

Das bulgarische Gesetz zum Schutz gegen Diskriminierung beinhaltet ebenfalls keine Legaldefinition hin-
sichtlich des Begriffs der Behinderung. Allerdings kann auf das Gesetz zur Integration von Menschen mit
Behinderung in Bulgarien zurtckgegriffen werden, das als weiteres grundlegendes Gleichbehandlungs-
recht gilt.**” In diesem Gesetz wird eine Behinderung als ,jeder Verlust oder jede Beeintrachtigung der ana-
tomischen Struktur, Physiologie oder Psychologie eines Menschen® bezeichnet. Dariiber hinaus wird eine
Person mit einer langfristigen Behinderung definiert als eine Person, deren ,Fahigkeiten, Tatigkeiten in der
fiir eine gesunde Person moglichen Weise und auf dem fiir sie mdglichen Niveau auszuiiben, aufgrund
einer anatomischen, physiologischen oder geistigen Behinderung dauerhaft eingeschrankt ist und von
medizinischen Sachverstindigen mit einer verminderten Arbeitsfihigkeit oder verminderten Fahigkeit
zur sozialen Anpassung von 50 Prozent und mehr als 50 Prozent zertifiziert ist“ Diese beiden Definitionen
sind ebenfalls anwendbar fiir die Begriffsbestimmung im Gesetz zum Schutz gegen Diskriminierung.*?®

Der Begriff der Behinderung erfasst damit einen sehr weiten Anwendungsbereich und umfasst jegliche
Einschrankung unabhingig davon, ob diese langfristig ist. Allerdings besteht kein Bezug zu der Wechsel-
wirkung mit sozialen Barrieren, die ein Hindernis fiir die Betroffenen darstellen kénnen.** Anders als in
Deutschland oder Grofibritannien ist keine zeitliche Mindestdauer fiir das Vorliegen der Beeintrichtigung
vorgesehen, sodass der Anwendungsbereich als grundsitzlich weitergehend beurteilt werden kann.

Dagegen ist der Begriff der langfristigen Behinderung an strengere Anforderungen gekniipft, wie zum Bei-
spiel an die zeitliche Komponente einer ,dauerhaften Einschrankung®, die jedoch zeitlich unbestimmt ist
und im Vergleich zu Deutschland einen lingeren Zeitraum voraussetzen kann. Dariiber hinaus wird fir
eine langfristige Behinderung eine Zertifizierung durch medizinische Sachverstindige mit 50 Prozent oder
mehr verminderter Fahigkeit zur Arbeit oder sozialen Anpassung verlangt. Dies stellt im Vergleich zu
Deutschland eine dhnliche Regelung zum Begriff der Schwerbehinderung dar.

In Grof3britannien ist nach § 6 des Equality Act 2010 ein Mensch mit einer Behinderung vor Diskriminie-
rung geschiitzt. Das Vorliegen einer Behinderung im Sinne des geschiitzten Diskriminierungsmerkmals
wird an die kumulativen Voraussetzungen gekniipft, dass eine physische oder psychische Beeintrachti-
gung vorliegt und die Beeintrachtigung eine erhebliche und langfristig nachteilige Auswirkung auf die
Fahigkeit der betreffenden Person, normale alltidgliche Aktivititen auszufiihren, hat. Dabei bedeutet Lang-
fristigkeit nach der gesetzlichen Definition entweder die Beeintrachtigung fiir mindestens zwolf Monate
oder die Wahrscheinlichkeit, dass die Beeintrachtigung mindestens zwolf Monate oder voraussichtlich fiir
den Rest des Lebens der betroffenen Person andauern wird. Im Vergleich zu Deutschland kniipft die Defi-
nition der Langfristigkeit damit an einen lingeren Zeitraum an.

47 Tlieva (2017): Country Report Non-discrimination Bulgaria, S. 31.
48 Tlieva (2017): Country Report Non-discrimination Bulgaria, S. 34.
429 Ebd.
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Nach dem Rechtsverstindnis in Finnland ist eine Person, die aufgrund einer Erkrankung mit langfristigen
Schwierigkeiten in seinem/ihren alltidglichen Leben konfrontiert ist, als behinderte Person definiert.**° Ein
zeitliches Mindestmaf, in dem die Einschrankung mindestens vorliegen muss, besteht demnach - im Ge-
gensatz zu der deutschen Definition nach dem SGB IX beziehungsweise BGG und der Rechtslage in Grof3-
britannien - nicht.

Dabei stellt die Verweigerung angemessener Vorkehrungen und Einrichtungen fiir Menschen mit Behin-
derung zudem ausdriicklich eine Diskriminierung wegen Behinderung in Finnland dar. ! Im deutschen

Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz ist eine solche Verpflichtung zu angemessenen Vorkehrungen

nicht ausdriicklich vorgesehen. Nur in § 12 Absatz 1 AGG findet sich ein Bezug auf erforderliche Mafynah-
men zum Schutz vor Benachteiligungen wegen einer der in § 1 AGG genannten Griinde. Es ist jedoch un-
geklart, ob diese genannten ,erforderlichen Mafnahmen auch angemessene Vorkehrungen im Sinne des

Diskriminierungsschutzes fiir das Merkmal der Behinderung erfassen. Daher wird Deutschland in Bezug

auf die mangelnde Umsetzung hinsichtlich der Verpflichtung zu angemessenen Vorkehrungen kritisiert.**

Damit bietet das finnische Antidiskriminierungsrecht ein hoheres Schutzniveau fiir das Diskriminierungs-
merkmal Behinderung. Dies griindet sich einerseits auf das Begriffsverstindnis, das fiir das Vorliegen einer
Behinderung gerade kein zeitliches Mindestmaf vorsieht, in dem die Einschrinkung mindestens vorlie-
gen muss, andererseits auf die Verpflichtung zur Vornahme angemessener Vorkehrungen.

Im Wege der gesetzlichen Definition wird im Equality Act 2010 in Grof3britannien fiir bestimmte Krank-
heitsbilder/Diagnosen die Annahme einer Behinderung im gesetzlichen Sinne konstituiert, ohne dass die
anderen gesetzlichen Voraussetzungen dafiir nachweisbar vorliegen miissen. In diesem Zusammenhang
ist besonders Nummer 6 der Anlage 1 des Equality Act 2010 bedeutsam. Danach gelten eine HIV-Infektion,
Krebs und Multiple Sklerose ab Diagnose als Behinderung im Sinne des Gleichstellungsgesetzes 2010. An-
ders als im deutschen Recht werden diese genannten Krankheitsformen automatisch als Behinderung im
Sinne des Antidiskriminierungsrechts qualifiziert und erhalten ohne den Nachweis des Vorliegens weiterer
Voraussetzungen sofort ab Diagnose den gesetzlichen Schutz der Behinderung. Im Gegensatz zu Deutsch-
land ist dieser Schutz ausdriicklich im Gesetz verankert und muss nicht erst durch die Rechtsprechung im
Einzelfall festgestellt werden. Dies untersttzt den_die Betroffenen_e und sichert ihm/ihr einen starken
Diskriminierungsschutz.

Diskriminierungen zum Beispiel aufgrund einer HIV-Infektion werden in Finnland unter das Merkmal
des Gesundheitszustands gefasst. Eine feststehende Definition liegt jedoch nicht vor, ab welchem Zeit-
punkt der Gesundheitszustand relevant im Sinne des finnischen Antidiskriminierungsgesetzes ist, insbe-
sondere ab welchem Schweregrad ein pathologisch krankhafter Zustand das Merkmal des Gesundheits-
zustands erfiillt.*** Ebenso kommt es regelmifig zu Uberschneidungen mit dem Merkmal der Behinderung,
wobei der Schutzbereiches des Gesundheitszustands jedoch grundsatzlich weiter gefasst ist.** Da trotz des
weiteren Schutzbereiches des Merkmals des Gesundheitszustands die Zahl der Anfragen, die in den Jahren
von 2015 bis 2017 bei dem Ombudsmann fiir Nichtdiskriminierung einging, deutlich hinter denjenigen

40 Finnish Human Rights Centre (2015): Questionnaire to NHRIs on the right of persons with disabilities to social protection,
2535/9C/2015, https://www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwjsjKjH3v7dAhWLFSwKHRv_
ChgQFjAAegQICRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.ohchr.org%2FDocuments%2FIssues%2FDisability%2FSocial Protection
%2FNHRI%2FNHRIFinland_ENG.docx&usg=AOvVaw1IVgSVTBFcpm_pe605FgYm (Zugriff: 11.10.2018).

41 Finnish Human Rights Centre (2016): Questionnaire on “disability-inclusive policies”, IOK/14/2016, S. 3,
https://www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=2ahUKEwicj_OP0f7dAhV]2SwKHcOIDicQFjACegQIBxAC
&url=https%3A%2F%2Fwww.ohchr.org%2FDocuments%2FIssues%2FDisability%2FDisabilityInclusivePolicies%2FNHRI%
2FNHRI%2520Finland_ENG.docx&usg=AOvVaw1AArTmdqlBj8lx5SMDDwDtY (Zugriff: 11.10.2018).

42 Fuerst/StichwortKommentar Behindertenrecht, Gleichheit, Rn.19.
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Anfragen zuriickbleibt, die sich auf das Merkmal der Behinderung bezogen, ldsst sich ableiten, dass das
Merkmal Gesundheitszustand in der Praxis keine herausragende Stellung besitzt.**

Insoweit kann es in Finnland bei der Beurteilung einer HIV-Infektion, je nach Schweregrad der Auswir-
kungen der Infektion, ebenfalls zu Uberschneidungen mit dem Merkmal der Behinderung kommen.**
Jene Uberschneidungen werden teilweise kritisiert, da in der Praxis nicht immer eindeutig differenzierbar
ist, ob im Einzelfall eine Diskriminierung aufgrund einer Behinderung oder aufgrund des Gesundheits-
zustands vorliegt. Dies kann mitunter zu Rechtsunsicherheit fiihren.**”

In Belgien wurde der Fall einer HIV-infizierten Kldgerin als Diskriminierung aufgrund des Gesundheits-
zustands gewertet, da ihr die Beklagte, eine Versicherungsgesellschaft, aufgrund des nicht abschétzbaren
Risikos keinen Versicherungsschutz gewihrt hatte.*3®

Das deutsche Bundesarbeitsgericht hat die HIV-Erkrankung auch ohne symptomatische Erscheinungen
als einzige Erkrankung ausdricklich als Behinderung im Sinne des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes eingestuft.®*® Aufgrund der stigmatisierenden Vorbehalte in der Gesellschaft wiirde die gesellschaftli-
che Teilhabe eingeschrinkt und so die Definition der Behinderung erfiillt. Der Schutz vor Diskriminierung
wegen einer HIV-Erkrankung ist in Deutschland gewaéhrleistet.

Uberschneidungen gibt es auch hinsichtlich des Merkmals Adipositas. In Grofbritannien werden Fallge-
staltungen mit Bezug auf Adipositas unter dem Merkmal Behinderung diskutiert. Jedoch wird Adipositas
nicht per se als Behinderung in Grofibritannien qualifiziert, sondern es kommt auf die daraus resultieren-
den Beeintrichtigungen an (wie zum Beispiel Mobilititseinschrankung oder Atembeschwerden) und nicht
auf die zugrundeliegende Erkrankung, ob diese als Behinderung anzusehen ist.*4

Das dufere Erscheinungsbild wird in Grofbritannien nicht ausdriicklich gesetzlich geschiitzt, gleichwohl
ergibt sich eine Ankniipfung tiber den Begriff der schweren Entstellung im Rahmen des Merkmals der Be-
hinderung. In diesem Zusammenhang wird allerdings gesetzlich in der Rechtsverordnung zur Definition
des Begriffs der Behinderung klargestellt, dass eine schwere Entstellung dann nicht als erheblich nachtei-
lig im Sinne des Behindertenbegriffs zu qualifizieren ist, wenn diese aus Tattoos, die nicht beseitigt wurden,
oder Korperpiercings zu dekorativen oder anderen nicht-medizinischen Zwecken bestehen.*!

Ahnlich ist es in Belgien. Hier besteht hinsichtlich einer méglichen Schutzbereichserfassung in Bezug auf
das dufdere Erscheinungsbild durch den Behinderungsbegriff eine Diskussion.**? Im Rahmen der aktuellen
Gesetzeslage werden in Belgien Tattoos, Piercings und Ahnliches nicht vom #ufleren Erscheinungsbild
umfasst, sofern keine ,krankheitlichen“ Auspragungen vorliegen.

45 Non-Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimination Ombudsman to the Parliament 2018, Finland, S. 21.
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47 Ministerium fiir Wirtschaft und Beschiftigung Finnland (2012): Discrimination in the Finnish Labor Market, An Overview and a Field
Experiment on Recruitment, S. 73.

48 Unia (2017): Erstmals verurteilt ein Gericht eine Versicherung, die sich geweigert hatte, eine HIV-infizierte Frau zu versichern,
23.06.2017, https://www.unia.be/de/artikel/erstmals-verurteilt-ein-gericht-eine-versicherung-die-sich-geweigert-hatte-eine-hiv-
infizierte-frau-zu-versichern (Zugriff: 19.11.2018); Handelsgericht Briissel, R.G. A/161005917, 23.06.2017.
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Die deutsche Rechtslage ist insoweit sehr dhnlich. Auf eine Krankheit zurtickzufiihrende dufiere Erschei-
nungsbilder wie deutlich sichtbare Narben und Akne sind dann vom Behinderungsbegriff erfasst, wenn sie
auch sonst die Anforderungen des Behinderungsbegriffs erfiillen und nicht nur bereits aufgrund des Vor-
handenseins.

Uberschneidungen zwischen den Merkmalen Behinderung und Gesundheitszustand kann es auch in Fil-
len von Adipositas geben, soweit ein gewisser Grad erreicht ist.*4

In Belgien werden Fille mit Bezug zu Adipositas im Wege der Rechtsentwicklung durch die Rechtspre-
chung unter den Begriff der Behinderung sowie unter das Merkmal der kérperlichen Eigenschaften ge-
fasst.*** Im Fall eines Bewerbers fiir eine Stelle als Fahrlehrer wurde dieser auf sein hohes Kérpergewicht
angesprochen und mit dem Verweis auf sein nicht angemessenes Erscheinungsbild und der Auerung des
Vorschlags, dass er eine Gewichtsabnahme in Erwédgung ziehen solle, als Bewerber abgelehnt. Das Gericht
qualifizierte in diesem Fall Adipositas als Behinderung sowie als ein ,kdrperliches Merkmal“#4

Nach deutschem Recht kénnte dieser Sachverhalt ebenfalls als Diskriminierung aufgrund einer Behinde-
rung gewertet werden, wenn die Anforderungen an den Begriff der Behinderung im Einzelfall erfiillt sind.
Insoweit muss dafiir eine korperliche beziehungsweise berufliche Einschrinkung vorliegen. So erfiillt
auch eine drittgradige Adipositas diese Kriterien jedoch nicht.*4¢

Allerdings bietet die belgische Rechtsordnung eine weitere Schutzoption mit dem zusétzlichen Merkmal
der kérperlichen Eigenschaft, falls das Ubergewicht im Einzelfall nicht auch als Behinderung eingeordnet
werden kann. Da in Deutschland die koérperliche Eigenschaft nicht ausdriicklich geschiitzt ist, kommt
nach deutscher Rechtslage, wenn iberhaupt, ein Schutz nur tiber das Merkmal Behinderung in Betracht.

In Deutschland werden chronische Krankheiten dann als Behinderung im Sinne des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes verstanden, wenn die gesellschaftliche Teilhabe durch die Erkrankung eingeschriankt

ist und es sich um eine langfristige Einschrankung von mindestens sechs Monaten handelt. Werden die

Anforderungen im Einzelfall erfiillt, so liegt auch nach deutscher Gesetzeslage eine Behinderung vor. Inso-
weit muss dafiir eine koérperliche beziehungsweise berufliche Einschrinkung vorliegen.

Damit werden zum Beispiel eine HIV-Infektion und Adipositas in Belgien und Bulgarien sowie in Grof-
britannien ebenso wie in Deutschland rechtlich als Behinderung angesehen. Es wird nicht die Krankheit
an sich geschiitzt, sondern es kommt darauf an, dass die Kriterien des Behinderungsbegriffs erfiillt werden.
Dartiber hinaus kénnen in Finnland Fille der HIV-Infektion und Adipositas sowohl unter den Behinde-
rungsbegriff oder unter das Merkmal des Gesundheitszustands gefasst werden.

Auch besteht in Grofibritannien eine klare Rechtslage in Bezug auf Suchtkrankheiten. Es werden bestimm-
te Suchtkrankheiten aus dem Behindertenbegriff ausgeklammert, sodass die Abhingigkeit von Alkohol,
Nikotin oder einer anderen Substanz keine Beeintrachtigung im Sinne des Behindertenbegriffs des Equa-
lity Act 2010 darstellt. Nach der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung*’ in Deutschland hingegen sind Dro-
genabhingige als behinderte Menschen im Sinne von § 2 Absatz 1 SGB IX anzusehen, was als Indikation fiir

443 Telefoninterview: Hiltunen (2018).

4“4 Arbeitsgericht Liittich, R.G. 15/167/A, 20.06.2016; Arbeitsgerichtshof Liittich, 12.10.2017; https://www.unia.be/nl/
rechtspraak-alternatieven/rechtspraak/arbeidshof-luik-12-oktober-2017 (Zugriff: 19.11.2018).

445 Ebd.

46 OVG Liineburg, 5 LC 216/10, 31.07.2012.

4“7 BAG, 10 AZR 188/03, 14.01.2004.


https://www.unia.be/nl/rechtspraak-alternatieven/rechtspraak/arbeidshof-luik-12-oktober-2017
https://www.unia.be/nl/rechtspraak-alternatieven/rechtspraak/arbeidshof-luik-12-oktober-2017

Rechtslage und Rechtsprechung 67

die Bewertung einer Ungleichbehandlung nach dem AGG gewertet werden kann. An dieser Stelle kann der
Schutzumfang im deutschen Recht als weitergehender betrachtet werden.

Weiter gewihrt das Antidiskriminierungsrecht in Belgien auch Schutz fiir das Merkmal des gegenwirtigen
und zukiinftigen Gesundheitszustands. Dieses Merkmal wird als ,der aktuell diagnostizierte korperliche
und geistige Krankheitszustand oder den kiinftigen oder im Normalfall zu erwartende Gesundheitszu-
stand”“ definiert.*® Oftmals liegen sowohl das Diskriminierungsmerkmal der Behinderung als auch der Ge-
sundheitszustand gleichzeitig vor. Ein eigenstindiger Anwendungsbereich des Merkmals des Gesundheits-
zustands wird aber zum Beispiel in Bezug auf kurzfristige Erkrankungen gesehen. Bei chronischen oder
degenerativen Krankheiten sowie psychischen Erkrankungen kann auch das Merkmal der Behinderung
einschlidgig sein. Allerdings hat ein Gericht zum Beispiel die Entlassung aus dem Arbeitsverhiltnis auf-
grund einer Krebserkrankung als eine Diskriminierung aufgrund des Gesundheitszustands gewertet.**

Eine Diskriminierung aufgrund des Gesundheitszustands wurde in Belgien beispielsweise angenommen,
als ein Arbeitgeber eine Arbeitnehmerin entlassen hatte, nachdem die Arbeitnehmerin sich nach einer
Moglichkeit einer Teilzeitanstellung aufgrund einer Sehnenscheidenentziindung erkundigt hatte. Eine Be-
hinderung wurde vom Gericht abgelehnt, da es nach dessen Ansicht an ausreichenden Beweisen fir einen
nachhaltigen Charakter der Krankheit fehlte. Allerdings wurde eine Diskriminierung aufgrund des Ge-
sundheitszustands angenommen.**°

Da in Deutschland der Gesundheitszustand nicht ausdriicklich geschiitzt ist, konnte dieser Sachverhalt in
Deutschland nur unter dem Merkmal der Behinderung gefasst werden. Daflir miissten jedoch die Voraus-
setzungen des Behinderungsbegriffs erfiillt werden; insbesondere miisste eine korperliche Beeintrachti-
gung vorliegen, die die betroffene Person langfristig an einer gleichberechtigten Teilhabe an der Gesell-
schaft hindert.

In Féllen, in denen eine Erkrankung nach belgischem Recht nicht die Anforderungen des Behinderungs-
begriffs erfiillt, besteht daher die Moglichkeit, den Fall unter die Merkmale des Gesundheitszustands oder
der korperlichen oder genetischen Eigenschaften zu subsumieren. Diese Option besteht im deutschen
Antidiskriminierungsrecht dagegen nicht. Gleichwohl zeigt die dargestellte Rechtslage in Belgien, dass ge-
rade im Bereich von Erkrankungen nicht von vornherein klar abgegrenzt werden kann, ob das Merkmal
der Behinderung oder des Gesundheitszustands gegeben ist.

Als Schutzliicke wird im belgischen Recht bemingelt, dass der vergangene Gesundheitszustand nicht im
Katalog der geschiitzten Diskriminierungsmerkmale aufgefiihrt ist.**! Zur Verdeutlichung dieser Schutz-
liicke wird das Beispiel angefiihrt, dass eine Person gerade nicht den Schutz des Diskriminierungsmerk-
mals Gesundheitszustand besitzt, wenn diese Person von der in der Vergangenheit bestehenden Krebser-
krankung genesen ist, der Arbeitgeber gleichwohl einen Riickfall erwartet und dadurch diese Person
nachteilhaft behandelt.**

Neben der Behinderung und dem Gesundheitszustand werden in Belgien kérperliche oder genetische Ei-
genschaften selbstindig als Merkmale im Allgemeinen Antidiskriminierungsbundesgesetz geschiitzt.

48 Unia, weitere Diskriminierungsmerkmale, https://www.unia.be/de/diskriminierungsgruende/
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Jedoch wurden im Jahr 2017 bei der Unia nur 23 Akten mit Bezug zu diesen Merkmalen im Vergleich zu
2.244 Akten insgesamt bearbeitet.*>* Daraus ldsst sich eine eher untergeordnete praktische Relevanz dieser
Merkmale ableiten.

Ein exemplarisches Beispiel fiir eine Diskriminierung aufgrund einer korperlichen oder genetischen Ei-
genschaft stellte in Belgien die Beendigung eines Arbeitsvertrages unter Verweis auf die angeborene Fehl-
bildung des Handgelenks eines Beschiftigten dar. Der Arbeitgeber war der Meinung, dass der Betroffene
das Geschift nicht angemessen repriasentiere und ihm die vollstindige Erfiillung seiner Aufgaben nicht
moglich sei.** Das Gericht hat seine Entscheidung damit begriindet, dass der Arbeitgeber nicht berechtigt
sei, eine_n Arbeitnehmer_in aufgrund einer korperlichen oder genetischen Eigenschaft und/oder einer
vermeintlichen Behinderung anders zu behandeln, um den etwaigen Bediirfnissen der Kolleg_innen oder
Kund_innen nachzukommen.*>

Aus der Perspektive des deutschen Antidiskriminierungsrechts kénnten solche Fallkonstellationen tiber
den Begriff der Behinderung geschiitzt werden. Dabei kime es jedoch auf den Einzelfall an, inwiefern die
Anforderungen des Behinderungsbegriffs nach dem deutschen Begriffsverstindnis erfiillt sind.

Ein dhnlicher Diskriminierungsaspekt ist in Bulgarien mit dem Merkmal der genetischen Veranlagung ge-
schiitzt. Dieses Merkmal wurde in Bulgarien erst nachtriglich am 1. Januar 2005 erginzt. Nach dem Gesetz
zum Schutz gegen Diskriminierung stellt die genetische Veranlagung oder das menschliche Genom die
Summe aller Gene in einem einzigen (diploiden) Chromosomensatz eines Individuums dar.**

Dassich die bulgarische Gleichstellungsbehérde in den Jahren 2016 und 2017 mit keinem einschlédgigen Fall

auseinanderzusetzen hatte*”’, ist ein eigenstindiger Anwendungsbereich neben der Behinderung sowie

dem Auffangtatbestand - unter anderem gemessen an dem fehlenden Beschwerdeaufkommen - eher be-
schriankt zu beurteilen.

In Finnland sah das zustidndige nationale Schiedsgericht fiir Nichtdiskriminierung und Gleichstellung in
der Nichtbereitstellung ausreichend barrierefrei zugdnglicher Sanitdranlagen durch ein Restaurant eine
Diskriminierung aufgrund einer Behinderung.**® In einem weiteren Fall kam das Schiedsgericht zu dem
Schluss, dass es ebenfalls eine Diskriminierung aufgrund einer Behinderung darstelle, wenn eine Bank
nicht fiir eine technische Umsetzung sorge, die es ihren sehbehinderten Kund_innen ermdégliche, am On-
line-Banking teilzunehmen.**® Zur Begriindung verwies das Gericht auf die grundséitzliche Bedeutung der
Nutzung von Online-Banking-Dienstleistungen in Finnland, da ein Grofiteil der alltdglichen Dienstleis-
tungen, beispielsweise die Bezahlung von Einkdufen, Rechnungen, Buchungen sowie anderer Serviceleis-
tungen, nur durch solche genutzt werden kénnten. Schliefllich seien die im Rahmen des Online-Bankings
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docx&usg=A0vVaw1AAITmdqlBj8lx5SMDDwDLtY, S. 4 (Zugriff: 11.10.2018).
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hinterlegten Anmeldeinformationen das am haufigsten genutzte Instrument zur elektronischen Identifi-
zierung.*®

Beide genannten Fille fallen nach deutschem Rechtsverstindnis nicht unter den Schutz des AGG, denn im
deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz ist eine Verpflichtung zu angemessenen Vorkehrungen
nicht ausdriicklich vorgesehen. Nur in § 12 Absatz 1 AGG findet sich ein Bezug auf erforderliche Mafynah-
men zum Schutz vor Benachteiligungen wegen einer der in § 1 AGG genannten Griinde.*! Jedoch gilt § 12
Absatz 1 AGG nur im Rahmen der Beschiftigung und verpflichtet lediglich Arbeitgeber. Allerdings wird
von der Regelung des § 12 AGG nicht die Pflicht zur Schaffung angemessener Vorkehrungen erfasst.*? Ins-
gesamt wird Deutschland in Bezug auf die mangelnde Umsetzung hinsichtlich der Verpflichtung zu an-
gemessenen Vorkehrungen Kritisiert.6

Der Verkauf von drei Sitzplatzen zum vollen Preis durch eine finnische Airline an einen Passagier, dessen
Beine mit Streben ausgestattet waren, sodass er sich nicht in eine sitzende Position beugen konnte, stellte
nach Ansicht des zustidndigen Gerichts ebenfalls eine Diskriminierung aufgrund einer Behinderung dar.
Die Forderung der Fluggesellschaft, dass der Betroffene drei volle Sitzplatze zahlen miisse, sei mit einer
solch hohen finanziellen Belastung verbunden, dass dies letztendlich einem kompletten Ausschluss des
Betroffenen von der Serviceleistung gleichkdme. Jener Fall ist jedoch noch nicht rechtskréftig entschieden,
da die Airline gegen die gerichtliche Entscheidung Berufung eingelegt hat.**

In einem anderen Fall hat das befasste finnische Gericht eine privat gefiihrte Designschule wegen einer
Diskriminierung aufgrund einer Behinderung verurteilt, weil die Schule ihr Angebot auf einen Studien-
platz zuriickgezogen hatte, nachdem sie von der Gehorlosigkeit eines Bewerbers und der hiermit verbun-
denen Notwendigkeit eines Dolmetschers erfahren hatte. Des Weiteren sah das Gericht hierin eine Dis-
kriminierung aufgrund des Merkmals der Sprache, das nach dem finnischen Antidiskriminierungsgesetz
ebenfalls ausdriicklich geschiitzt wird. Die Rechtfertigung, dass in dem Klassenraum nicht ausreichend
Platz fiir den Dolmetscher sei, wurde von dem Gericht nicht akzeptiert. Das Gericht entschied, dass der
Schulleiter und der Geschéftsfiihrer insbesondere nicht ihrer Pflicht zur Bereitstellung eines ausreichend
barrierefreien Zugangs nachgekommen seien.***

Aus der Perspektive des deutschen Antidiskriminierungsrechts betrachtet, wire in diesem Fall allein ein
Schutz tiber das Merkmal der Behinderung moglich, da das Diskriminierungsmerkmal der Sprache nicht
von § 1 AGG erfasst wird.

In Bulgarien hat die bulgarische Gleichstellungsbehorde eine Diskriminierung aufgrund einer Behinde-
rung angenommen, weil ein Klempner nach einem erlittenen Herzinfarkt mit Hinweis auf seine Arbeits-
untauglichkeit von seinem Arbeitgeber entlassen worden war. Trotz gerichtlicher Verfiigung, den

40 Non-Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimination Ombudsman to the Parliament 2018, Finland, S. 33.

41 Fuerst/StichwortKommentar Behindertenrecht, Angemessene Vorkehrungen, Rn. 2.

42 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2018): Angemessene Vorkehrungen als Diskriminierungsdimension im Recht - Menschen-
rechtliche Forderungen an das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, S. 72, 74.

463 Fuerst/StichwortKommentar Behindertenrecht, Gleichheit, Rn.19.

44 Non-Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimination Ombudsman to the Parliament 2018, Finland, S. 44;
Uutiset (2017): Ombusman: Finnair demanded physically-challenged passenger pay for three tickets to fly, https://yle.fi/uutiset/
osasto/news/ombudsman_finnair_demanded_physically-challenged_passenger_pay_for_three_tickets_to_fly/9641867 (Zugriff:
28.02.2019).

45 Bezirksgericht Helsinki, R15/8331, 01.02.2016 — R15/8331; Non-Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimi-
nation Ombudsman to the Parliament 2018, Finland, S. 29; Uutiset (2016): Design school fined in deaf discrimination case,
https://yle.fi/uutiset/osasto/news/design_school_fined_in_deaf_discrimination_case/8643275 (Zugriff: 15.10.2018); European
Network of Legal Experts in Gender Equality and Non-Discrimination, News Report, https://www.equalitylaw.eu/downloads/
3750-finland-design-school-convicted-for-discrimination-of-a-deaf-student-pdf-83-kb (Zugriff: 28.02.2019).
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Betroffenen wieder einzustellen, zahlte der Arbeitgeber dem Klempner ein Gehalt unterhalb des Mindest-
lohns und enthielt ihm andere Leistungen vor.*® Auch darin wurde eine Diskriminierung aufgrund einer
Behinderung gesehen. Damit hat die bulgarische Gleichstellungsbehorde klargestellt, dass die Folgen eines

Herzinfarktes und die daraus folgende erwartete eingeschriankte Arbeitsleistung vom Behinderungsbegriff
umfasst sind.

Unter Zugrundelegung des deutschen Behinderungsbegriffs konnten die Folgen eines Herzinfarktes je
nach anhaltenden Einschriankungen der korperlichen oder psychischen Funktion im Arbeitsalltag eben-
falls als Behinderung verstanden werden.

Ein dhnlicher Fall ist aus Belgien bekannt: Dort wurde die Weigerung eines Arbeitgebers, nach Riickkehr
einer von einer Krebserkrankung genesenen Verkiuferin die Arbeitsbedingungen anzupassen, wie bei-
spielsweise eine Reduzierung der Arbeitszeit zu bewilligen, als Diskriminierung aufgrund einer Behinde-
rung qualifiziert. Damit wurden die bleibenden Folgen einer Krebserkrankung erstmals als Behinderung
in Belgien anerkannt.*’

Auch in Bulgarien hat die Kommission in einem Fall entschieden, dass es sich bei Krebs um eine Behinde-
rung handele. Drei enge Verwandte von erkrankten, bereits verstorbener Krebspatienten, welche aufgrund
ihres Wohnortes in einer kleineren Stadt in Bulgarien keinen Zugang zu der gleichen Krebsbehandlung
hatten wie Patient_innen in einer Grofstadt, machten eine Diskriminierung aufgrund von Behinderung
geltend. Zur Begriindung verwiesen sie darauf, dass Patient_innen auf dem Land sich mit veralteten Be-
handlungsmethoden zufriedengeben miissten und dariiber hinaus nicht tber alternative Therapieméog-
lichkeiten, welche in den Grofistidten angeboten wiirden, informiert wiirden. Die Feststellung einer Dis-
kriminierung wurde hier damit begriindet, dass dadurch, dass Krebspatient_innen die bestmoglichsten
Behandlungsmethoden vorenthalten wiirden sowie ein bedrohliches Umfeld fiir Krebspatient_innen ge-
schaffen wiirde, der Gesundheitsminister die Pflicht zur Durchfiihrung positiver und besonderer Maf}-
nahmen verletzt habe. Gleichzeitig hat das befasste Berufungsgericht in seinem Urteil betont, dass einige
Krebserkrankungen den internationalen Behinderungsbegriff erfiillen.*®®* An dieser Rechtsprechung hal-
ten die obersten zustindigen Gerichte fest, sodass einige Formen und Stadien von Krebs den Behinde-
rungsbegriff erfillen.**®

4.2.5 Zusatzliche Merkmalskategorien

Uber die bereits diskutierten Merkmale hinaus weisen die Antidiskriminierungsgesetze der vier unter-
suchten EU-Mitgliedstaaten weitere, zusitzlich geschiitzte Diskriminierungsmerkmale auf, die tiber die
Mindestanforderungen der EU-Richtlinien hinausgehen. Jedoch lassen sich diese zusétzlichen Merkmale
jeweils zu ibergeordneten Merkmalskategorien zusammenfassen.

Ehestand/Familienstand
Unter der Merkmalskategorie Ehestand/Familienstand lassen sich in einigen Lindern die zusitzlichen
Diskriminierungsmerkmale Ehestand und Lebenspartnerschaft, Personenstand, Familienstand sowie fa-

46 Finftes Sitzungsgremium, Entscheidung Nr. 98/2017 Fallakte Nr. 345/2016; Commission for Protection against Discrimination
(2017): Annual Report for 2017, S. 74.
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milidre Beziehung bilindeln, die alle nicht im deutschen Merkmalskatalog enthalten und demnach in
Deutschland nicht geschiitzt sind.

Grof3britannien schiitzt ausdriicklich das Merkmal Ehestand oder Lebenspartnerschaft, wonach Personen
geschiitzt werden, die verheiratet sind oder in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft geméf des briti-
schen Lebenspartnerschaftsgesetzes 2004 leben.*”® Dagegen fillt der Status ,unverheiratet” oder ,,Single”
nicht in den Schutzumfang dieses Diskriminierungsgrundes. Ebenfalls nicht von diesem Merkmal ge-
schiitzt sind Personen, die verlobt sind und beabsichtigten zu heiraten oder eine eingetragene Lebenspart-
nerschaft einzugehen, oder die geschieden sind oder deren eingetragene Lebenspartnerschaft aufgelost
wurde.

Allerdings scheint dieses Merkmal in der Rechtspraxis wenig relevant zu sein, denn die Equality and Hu-
man Rights Commission gibt an, dass ihr Fille mit Bezug zu diesem Diskriminierungsmerkmal nicht ge-
laufig seien.*”

Vor diesem Hintergrund vertritt Professorin Lucy Vickers fiir die britische Rechtslage die Ansicht, dass eine
Anderung des Merkmals ,,Ehe und Lebenspartnerschaft“ geboten sei, da von diesem bestehenden Merkmal
bisher gerade nicht Alleinstehende umfasst wiirden. Um hier einen breiteren Anwendungsbereich zu
schaffen, sodass auch Alleinstehende vom Schutz des Antidiskriminierungsrechts profitieren koénnen,
schligt sie das Merkmal ,,Familienstand® vor.*”

In Belgien wird das Merkmal Personenstand geschiitzt. Allerdings liegt aktuelle Rechtsprechung fir dieses
Merkmal kaum vor. In einem bekannten Fall aus dem Jahr 1977 hatte eine katholische Einrichtung von
ihrem Personal erwartet, dass die katholische Lebensweise und Gepflogenheiten in deren tiglichem Leben
Eingang fanden. Dementsprechend wurden in Arbeitsvertrigen Beendigungsklauseln aufgenommen,
welche bei Verfehlung eines katholischen Lebensstils eine Kiindigung vorsahen. Lebte ein Paar unverhei-
ratet mit einem Kind zusammen, lag nach dem Arbeitsvertrag ein Kiindigungsgrund vor. Diese entspre-
chende Beendigungsklausel hat das Gericht als Diskriminierung aufgrund des Personenstandes sowie der
Religion bewertet.*”®

Die praktische Bedeutung dieses Merkmals wird jedoch als verhiltnisméfig gering in Belgien eingestuft*’4,
da in der Praxis Sachverhalte oftmals gleichzeitig durch sogenannte ,,bewihrte Merkmale“ abgedeckt wer-
den, das heifdt beispielsweise solche, welche im Rahmen der EU-Richtlinien geschiitzt werden. In dem zu-
vor aufgeworfenen Beispiel war gleichzeitig das Diskriminierungsmerkmal der Religion betroffen.

Das Gesetz zum Schutz gegen Diskriminierung in Bulgarien schiitzt den Familienstand als zusétzliches
Diskriminierungsmerkmal. Dabei erstreckt sich der Begriff des Familienstandes auf den Status eines Ehe-
partners, das tatsichliche Zusammenleben oder zum Beispiel auf die Betreuung eine_r Angehorigen, wel-
che_r aufgrund von zunehmendem Alter oder Behinderungsgrad Unterstiitzung braucht.?”

Eine Diskriminierung aufgrund des Familienstandes wurde beispielsweise hinsichtlich der gesetzlichen
Regelung iiber die Finanzierung von Studierenden und Doktorand_innen in Bulgarien festgestellt, die

40 Equality and Human Rights Commission (2011): Equality Act 2010, Employment Statutory Code of Practice, S. 36, Nr. 2.31 ff,,
www.equalityhumanrights.com/sites/default/files/employercode.pdf (Zugriff: 20.11.2018); Explanatory notes to Equality Act 2010,
§ 8, Nr. 44 ff., http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/notes (Zugriff: 20.11.2018).
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475 Zusatzbestimmungen § 1 Absatz 13 Bulgarisches Gesetz zum Schutz gegen Diskriminierung.
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Personen mit Kindern bevorzugte. So tibernahm der Staat nach dieser Regelung den Restschuldenbetrag
eines Darlehens unter der Voraussetzung, dass zwei Kinder innerhalb von finf Jahren nach Ablauf der
Riickzahlungsfrist geboren oder adoptiert werden.*’s

Nach dieser Entscheidung beinhaltet der Schutzbereich des Familienstandes in Bulgarien nunmehr auch
Benachteiligungen, die sich aus der Eigenschaft als Elternteil als solche aus der Anzahl der Kinder oder fiir
kinderlose Personen ergeben. Fruchtbare Frauen wurden gegeniiber solchen, die entweder iiberhaupt kei-
ne Familie planen oder solchen, bei denen die Familienplanung mehr Zeit beansprucht, benachteiligt. Da-
mit nimmt die Kommission eine Konkretisierung der Legaldefinition des Familienstandes aus dem Gesetz
zum Schutz gegen Diskriminierung vor. In einer weiteren Entscheidung verdeutlichte die Kommission,
dass die Behauptung der Unfruchtbarkeit eine Diskriminierung aufgrund des Familienstandes darstellt.
Dies fand im Kontext einer Mehrfachdiskriminierung statt, im Rahmen derer dariiber hinaus noch die
ethnische Zugehorigkeit, der ethnische Hintergrund sowie der Personenstand relevant waren.*”’

Damit erstreckt sich das Merkmal neben dem personenrechtlichen Status auch auf die jeweiligen tatsich-
lichen Familienverhiltnisse und die Pflege von Angehorigen. Dabei ist das Merkmal nicht nur auf minder-
jahrige Angehorige beschrinkt, sondern gilt auch fiir die Pflege von volljahrigen Angehorigen, die auf Be-
treuung und Unterstiitzung angewiesen sind.

Soziookonomischer Status/Soziale Herkunft

In der nationalen wie auch internationalen Wissenschaft und Forschung wird vielfach die Einfithrung ei-
nes soziookonomischen Merkmals gefordert. Unter diese Merkmalskategorie fallen die Merkmale Vermo-
gen/Vermogensstand, Geburt, soziale Herkunft, Bildung, personlicher oder 6ffentlicher Status oder der
Begriff der soziobkonomischen Nachteile, die in unterschiedlicher Konstellation in den untersuchten Lan-
dern existieren.

Die Antidiskriminierungsgesetzgebung in Belgien schiitzt die Merkmalskategorie des soziookonomischen
Status durch die verschiedenen Merkmale: Vermoégen, Geburt oder soziale Herkunft.

Unter dem Begriff Vermogen wird in Belgien ,die Verfiigbarkeit finanzieller Mittel, gleich welcher Art* ver-
standen.*”® Dieses Merkmal erfasst insgesamt zahlreiche Fallvarianten, die im Zusammenhang mit sozio-
6konomischen Nachteilen stehen.*”® Insbesondere komme es vermehrt zu Ungleichbehandlungen von
Obdachlosen und anderen Personen aus schwicher gestellten Gesellschaftsschichten. Diese Félle wiirden
in Statistiken jedoch nur zu einem Bruchteil beriicksichtigt, da die Diskriminierten ihre Rechte selten ge-
richtlich geltend machten beziehungsweise sich an keine Beschwerdestelle wendeten.*®

Besonders hiufig werden entsprechende Ungleichbehandlungen auf dem Wohnungsmarkt genannt. Oft
lehnt es der_die Vermieter_in ab, Wohnungen an Personen zu vermieten, die keine Arbeit haben und bei-
spielsweise ein Eingliederungseinkommen oder Arbeitslosengeld beziehen, obwohl die Finanzmittel fir
die Miete ausgereicht hitten.*® In einem Fall wurde ein Eigentiimer wegen Diskriminierung aufgrund

46 Commission for Protection against Discrimination (2016): Annual Report for 2016, S. 45, Entscheidung Nr. 216/2016 Fallakte
Nr. 425/2014.
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479 Telefoninterview: HVG Law (2018).

40 Telefoninterview: Roets (2018).

41 Unia, weitere Diskriminierungsmerkmale, https://www.unia.be/de/artikel/lieber-keine-mieter-mit-
eingliederungseinkommen-oder-arbeitslosengeld (Zugriff: 19.10.2018).
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des Vermogens verurteilt, weil er nur an Personen vermietete, die einen unbefristeten Arbeitsvertrag vor-
weisen konnten.*®> Nach belgischem Recht darf der_die Vermieter_in sich zwar iber das Einkommen der
potenziellen Mieter informieren, jedoch muss auf dieser Grundlage eine objektive Abwigung stattfinden,
ob die zur Verfligung stehenden Mittel fiir die Miete ausreichten oder nicht. Es diirfen keine Personen
pauschal aufgrund der Tatsache abgewiesen werden, weil sie Arbeitslosengeld oder andere soziale Hilfs-
zahlungen beziehen.*®®* Auch der Anknlipfungspunkt des Wohnortes beziehungsweise Wohnviertels kann
in der Praxis zu einer Ungleichbehandlung wegen des Vermogens fiihren.*

Hervorzuheben ist an dieser Stelle jedoch, dass der Diskriminierungsschutz fiir das Merkmal Vermogen
im belgischen Recht aufgrund einer umfassenden Rechtsfertigungsmoglichkeit gleichzeitig wieder ein-
geschrankt wird, da beispielsweise bei der Vermietung von Wohnraum ,,eine unterschiedliche Behand-
lung im Hinblick auf die Schaffung und Erhaltung sozial stabiler Bewohnerstrukturen und ausgewogener
Siedlungsstrukturen sowie ausgeglichener wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Verhiltnisse zuldssig’
ist.

3

Zum Teil dhnliche Sachverhalte wie in Belgien werden in Bulgarien mit dem Merkmal Vermdgensstand
geschitzt. Grundsitzlich werden viele Beschwerden mit Bezug zum Vermégensstand bei der Kommissi-
on verzeichnet. Insbesondere innerhalb des Gesundheitswesens sollen grobe Umgangsweisen gegentiiber
Personen mit einem geringen Vermogensstand auftreten.*®

Eine im Jahr 2016 eingelegte Beschwerde war gegen eine gesetzliche Bestimmung gerichtet, die Eigentii-
mer_innen von Fahrzeugen mit einer Motorleistung von bis zu 74 kW steuerliche Anreize gewihrte. Ei-
gentiimer_innen von Fahrzeugen mit einer Motorleistung von mehr als 74 KW erhielten diese Steuerver-
glinstigung nicht. Diesbeziiglich entschied die Kommission, dass nicht jede Differenzierung oder
Bevorzugung einer bestimmten Bevolkerungsgruppe eine Diskriminierung darstelle und vor allem dann
nicht, wenn - wie in diesem Fall - die Ungleichbehandlung durch ein legitimes Ziel objektiv gerechtfer-
tigt und die Mittel zu ihrer Erreichung angemessen und notwendig seien.*¢

Im Vergleich zu dem Begriffsverstindnis in anderen EU-Mitgliedstaaten umfasst der Vermogensstand
nach bulgarischem Begriffsverstindnis einen relativ engen Anwendungsbereich. So wird in Belgien dar-
unter zum Beispiel auch eine Benachteiligung aufgrund des Erhalts von Arbeitslosengeld, aufgrund des
Wohnortes oder des soziodkonomischen Lebensstandards gefasst. Innerhalb der bulgarischen Rechts-
ordnung werden Ungleichbehandlungen, die nicht speziell finanziellen, sondern anderweitigen sozio-
6konomischen Ursprungs sind, entweder als Diskriminierung aufgrund des personlichen Status verstan-
den (zum Beispiel Wohnort) oder als Diskriminierung aufgrund des offentlichen Status (bei
Ungleichbehandlungen wegen des Berufs). Der Anwendungsbereich des Merkmals Vermogensstand un-
terscheidet sich bei gleicher Begrifflichkeit im jeweiligen nationalen Antidiskriminierungsrecht in Belgien
und Bulgarien.

In Deutschland ist das Vermogen beziehungsweise der Vermoégensstand nicht ausdriicklich im § 1 AGG
genannt. Vermogen/Vermogensstand kann als Teilaspekt des sozio6konomischen Status verstanden wer-
den; da jedoch auch der sozio6konomische Status nicht vom deutschen AGG erfasst wird, besteht fiir
Deutschland kein Schutz fiir das Merkmal Vermogen/Vermogensstand.

42 Amtsgericht Namur, R.G. 305/15, 05.05.2015.

43 Unia, weitere Diskriminierungsmerkmale, https://www.unia.be/de/artikel/lieber-keine-mieter-mit-
eingliederungseinkommen-oder-arbeitslosengeld (Zugriff: 19.10.2018).
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In Belgien wird ferner das Merkmal der sozialen Herkunft ausdriicklich geschiitzt, welches einen Ankniip-
fungspunkt zu sozio6konomischen Eigenschaften bietet. Die soziale Herkunft wird dabei in der Gesetzesbe-
grindung zum Allgemeinen Antidiskriminierungsbundesgesetz als ,Zugehorigkeit zu einer bestimmten
sozialen Klasse“ definiert.*®” ,Dieses Merkmal soll Personen schiitzen, die aufgrund ihrer sozio6konomi-
schen Situation oder ihrer Zugehorigkeit zu einer sozialen Schicht benachteiligt werden®*® Ein klassisches
Anwendungsbeispiel fiir dieses Diskriminierungsmerkmal ist der Fall, in dem ein_e Bewerber_in, der bei-
spielsweise aus einer Arbeiterfamilie stammt, aufgrund der Zugehorigkeit zu dieser bestimmten sozialen
Schicht abgelehnt wird. Die {iblichen Umstdnde, mit denen die soziale Herkunft im umgangssprachlichen
Gebrauch in Verbindung gebracht wird — wie zum Beispiel, ob jemand aus einer armen oder reichen Familie
stammt -, sind vielmehr von den Diskriminierungsmerkmalen der Geburt und des Vermogens erfasst.*® Es
gilt also ein entsprechend enger Anwendungsbereich des Merkmals der sozialen Herkunft.

Jedoch wurde der Schutzbereich dieses Merkmals durch die Rechtsprechung zunehmend erweitert. Ein
potenzieller Arbeitnehmer wurde aufgrund der Zugehorigkeit zu einer bestimmten Familie vom Arbeitge-
ber abgelehnt, weil der Arbeitgeber der Ansicht war, dass der Betroffene zu einer ,unehrlichen” Familie ge-
hore. Der beklagte Arbeitgeber argumentierte, dass die Eigenschaft ,Abkommling einer bestimmten Fami-
lie“ zu sein, nicht unter den Begriff der sozialen Herkunft falle. Dagegen hat das Gericht entschieden, dass
der Familienname vom Schutzbereich der sozialen Herkunft sowie der Geburt umfasst sei.*®

Insgesamt gibt es wenige Praxisfille beziiglich der sozialen Herkunft in Belgien.**! Lediglich 25 Fille ver-
zeichnete die Unia im Jahr 2017 mit Bezug zu jenem Merkmal von insgesamt 2.244 Fillen*? sodass dieses
Merkmal in der belgischen Rechtspraxis keine wesentliche Bedeutung zu besitzen scheint.

Die Unia bewertet den Anwendungsbereich des Begriffs der sozialen Herkunft als zu restriktiv und strebt

die Harmonisierung des Merkmals soziale Herkunft an, indem die Formulierung ,Herkunft und soziale

Lage (moglicherweise auch sozialer Status)“ vorgeschlagen wird. Diese sei nach Ansicht der Unia weitgehen-
der. Zum besseren Verstindnis fiihrt die Unia ein Fallbeispiel an, in dem eine Person aufgrund seiner krimi-
nellen Vergangenheit aus dem Arbeitsverhiltnis entlassen wurde, obwohl die mafdgebliche Straftat mit der
Beschiftigung in keinerlei Zusammenhang stand. In einer solchen Konstellation kénne im Rahmen einer
restriktiven Auslegung des Begriffs der sozialen Herkunft keine Diskriminierung geltend gemacht werden.
Mit entsprechender Umsetzung des Vorschlags kénnten sodann auch Personen mit einem Strafregisterein-
trag Diskriminierungsschutz beanspruchen.**

Aus der Perspektive des deutschen AGG besteht fiir das Merkmal soziale Herkunft kein entsprechender
Schutz, denn ein Merkmal, dass sich auf den soziodkonomischen Hintergrund bezieht, ist nicht in § 1 AGG
verankert.

Als drittes Merkmal mit sozio6konomischem Bezug schiitzt Belgien das Merkmal der Geburt. Mangels vor-
handener gesetzlicher Definition kann jedoch kein abgegrenzter Anwendungsbereich fiir das Merkmal der
Geburt ausgemacht werden. Ein solcher ist jedoch zumindest in Grundziigen an einschldgigen Fillen fest-
zumachen.

47 Abgeordnetenkammer 2006-2007, Gesetzesentwurf 2722/001, S. 17-18.

48 Unia, weitere Diskriminierungsmerkmale, https://www.unia.be/de/diskriminierungsgruende/weitere-diskriminierungsmerkmale
(Zugriff: 19.10.2018).
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Wie bereits in dem im Rahmen der sozialen Herkunft beschriebenen Urteil*** dargelegt, handelt es sich bei
einer Ungleichbehandlung aufgrund des Familiennamens auch um eine Diskriminierung aufgrund der
Geburt. Dariiber hinaus wird vertreten, dass das Diskriminierungsmerkmal Geburt neben dem Merkmal
Vermogen insbesondere auch Ungleichbehandlungen soziodkonomischen Ursprungs in dem Sinne
schiitzt, ob jemand aus reicheren oder &rmeren Verhiltnissen stammt.**

Als ein weiteres Merkmal, das als ein Aspekt des sozio6konomischen Status angesehen werden kann, wird
in Bulgarien die Bildung geschiitzt. Es werden regelméfig Beschwerden bei der Kommission erhoben, wel-
che die Voraussetzung eines bestimmten Bildungsstandes oder einer bestimmten Berufserfahrung fiir
eine zu besetzende Stelle zum Gegenstand haben.*® Dabei tritt das Diskriminierungsmerkmal der Bildung
hiufig in Kombination mit anderen Merkmalen in Form einer Mehrfachdiskriminierung auf.**’

Beispielsweise hat die Kommission eine Diskriminierung aufgrund der Bildung in einem Fall angenom-
men, indem ein Unternehmen aufgrund einer neuen, von der Regierung vorgenommenen Berufsklassifi-
zierung eine neue Organisationsstruktur verabschiedet hatte. In der Folge hatte das Unternehmen zahl-
reiche, nur mit Grundschulbildung beschiftigte Arbeitnehmer_innen entlassen, da diese nach der aktuellen
Klassifizierung nicht mehr den erforderlichen Bildungsgrad fiir die ausgelibte Beschiftigung aufwiesen.**

Dagegen hat die Kommission im Jahr 2016 im Fall einer Lehrerin eine Diskriminierung abgelehnt. Die
Kldgerin bewarb sich auf eine ausgeschriebene Stelle als Lehrerin fiir den Biologie- und Chemieunterricht,
flr die ein Bachelorabschluss gefordert wurde. Obwohl die Kldgerin sogar tiber einen hoherwertigen Mas-
terabschluss in Biologie, eine Teilzeitausbildung zur Chemielehrerin und Berufserfahrung verfiigte, wurde
sie nicht eingestellt. Dagegen wehrte sich die Kldgerin und trug vor, dass ihr Diplom nicht von der Schule
beriicksichtigt worden sei. Die Kommission begriindete ihre ablehnende Entscheidung damit, dass dem
einstellenden Schulleiter bei der Zuweisung der Stelle ein Ermessensspielraum zustehe. Im Rahmen dieses
Ermessens habe er die Diplome der Kligerin berticksichtigt, sich dann jedoch fiir einen besser (in Chemie)
qualifizierten Lehrer entschieden.*®

Im deutschen Antidiskriminierungsrecht wird der Bildungsstatus nicht durch ein Diskriminierungsmerk-
mal erfasst. Da auch der sozio6konomische Status, der teilweise auch Bildung umfasst, kein Diskriminie-
rungsmerkmal in Deutschland ist, wird Bildung eines Menschen nach dem deutschen Recht - im Gegen-
satz zum bulgarischen Recht - nicht geschiitzt.

Als weiteres Merkmal sozio6konomischen Ursprungs ist in Bulgarien der personliche oder 6ffentliche Sta-
tus geschiitzt. Dabei bietet das Gesetz zum Schutz gegen Diskriminierung keine Definition fiir das Merk-
mal des persoénlichen oder 6ffentlichen Status.

Der personliche Status stellt eine Art Gesamtschau mehrerer Eigenschaften einer Person dar. Eine klare
Unterscheidung des personlichen und 6ffentlichen Status ist jedoch kaum moglich.’® Zwar gibt es typi-
sche Fallkonstellationen, in denen eine Ungleichbehandlung einem der beiden Merkmale eindeutig zu-

44 Cour du travail de Liege, 2017/CL/6, 28.11.2018, https://www.unia.be/files/Documenten/Rechtspraak/
Cour_du_Travail_Liége_ 28_november_2018.pdf (Zugriff: 03.07.2019).
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geordnet werden kann. Allerdings fungieren sowohl der 6ffentliche als auch der persénliche Status als eine
Art Auffangtatbestand fiir typische soziale Eigenschaften einer Person.

Dartber hinaus soll nach der Einschitzung von Expert_innen dem persdnlichen Status auch die Erkran-
kung Adipositas und andere korperlich abweichende Auspriagungen zuzuordnen sein.’®! In Deutschland
wird Adipositas dagegen - je nach Erfiillung der Anforderungen des Behindertenbegriffs — unter das Dis-
kriminierungsmerkmal der Behinderung subsumiert.>%

In der Negativabgrenzung ist das soziale Umfeld nicht vom personlichen Status erfasst®®, sodass gerade der
Wohnort nicht in den Schutzbereich dieses Merkmals fallt.**

Eine Diskriminierung aufgrund des persénlichen Status wurde in einem Fall angenommen, in dem einer
Mutter mit einem Kinderwagen der Zutritt zu einem Supermarkt verweigert worden war. Sie sollte diesen
entweder vor dem Supermarkt stehen lassen oder iberhaupt nicht eintreten. Die Entscheidung wurde
damit begriindet, dass die Klagerin anders behandelt worden sei als die anderen Kund_innen. Dagegen
konnten nicht der Familienstand und das Alter herangezogen werden, da die diskriminierende Benachtei-
ligung im vorliegenden Fall nicht alle Miitter oder Eltern mit Kindern im Allgemeinen betreffe, sondern
nur jene, welche einen Kinderwagen benutzten. Dartiber hinaus beinhalte der personliche Status die Aus-
tibung des Rechts, freien Zugriff auf Dienstleistungen und Waren zu haben.*®

Neben dem personlichen Status wird in einigen Konstellationen auch auf das Merkmal des 6ffentlichen
Status in Bulgarien zurtickgegriffen. Insbesondere wird der Beruf unter das Merkmal des 6ffentlichen Sta-
tus subsumiert. Dies wird mit dem Hinaustreten tber die persdnliche Sphire und der Ausstrahlungswir-
kung einer Beschiftigung auf die gesellschaftliche Stellung einer Person begriindet.>*® Auch das Recht auf
Arbeit und die Austibung der Beschiftigung sei als Teil des Inhalts des 6ffentlichen Status geschiitzt.>"

Auch wird nach der bulgarischen Rechtsprechung der Besitz eines Universitdtsabschlusses einer bestimm-
ten Universitit dem 6ffentlichen Status zugerechnet. In einem Fall hat das Gericht entschieden, dass die

Stellenausschreibung sowie eine darauf basierende Ablehnung eines Bewerbers mit Begriindung, dass die-
ser kein Diplom einer bestimmten Universitit besaf?, eine Diskriminierung aufgrund des 6ffentlichen Sta-
tus darstelle. Es sei ungerechtfertigt anzunehmen, dass der Erwerb eines Diploms von einer anderen als der
in der Stellenausschreibung angegebenen Bildungseinrichtung bedeute, dass dem Bewerber ausreichende

Fahigkeiten fiir die Stelle fehlten.>®

Insgesamt wird der Anwendungsbereich des personlichen Status als iberaus weit bewertet.*® Es wird aber
darauf hingewiesen, dass mit einer extensiven Auslegung stets die Gefahr einer Ausuferung einhergehe.
Das theoretische Risiko entstehe durch den umfassenden Interpretationsspielraum fiir die Rechtsanwen-
der_innen durch das dennoch relativ offene Begriffsverstindnis des persoénlichen Status.>°
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Der offentliche Status ist etwas deutlicher abgrenzbar, da sich dieser auf die 6ffentliche Stellung des Men-
schen in der Gesellschaft bezieht und von der Rechtsprechung darunter ausschliefRlich Eigenschaften wie
der Beruf, ein Diplom und Ahnliches gefasst werden.

Diskriminierungen, welche aufgrund des persdnlichen oder 6ffentlichen Status einer Person erfolgen,
werden im Rahmen des deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes durch keines der vorhande-
nen Diskriminierungsmerkmale geschiitzt. Auch im Zuge einer erweiterten Auslegung konnte keines der
aktuell geschiitzten Merkmale des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes einen Ankniipfungspunkt fiir
derartige Ungleichbehandlungen bieten. Zwar wire es moglich, zum Beispiel den Wohnort durch eine
grofdzligige Auslegung unter das Merkmal Vermégen (so in Belgien moglich) zu subsumieren.’*! Dafiir bie-
tet jedoch die deutsche Gesetzeslage aktuell keinen Gestaltungsspielraum, da es an einem vorhandenen
Merkmal, wie zum Beispiel dem Vermdgen oder dem sozio6konomischen Status fehlt, unter das subsu-
miert werden kdnnte.

Im Zusammenhang mit der Diskussion zu Merkmalen mit Bezug zum soziodkonomischen Status sei der
Vollstindigkeit halber auf die in Grofibritannien in § 1 des Equality Act 2010 geregelte Pflicht fiir den 6f-
fentlichen Bereich hinzuweisen. Danach sind bestimmte 6ffentliche Stellen verpflichtet, bei strategischen
Entscheidungen - wie zum Beispiel hinsichtlich der Festlegung von Priorititen und Zielen - zu bertick-
sichtigen, wie ihre Entscheidungen dazu beitragen kdnnen, die mit soziodkonomischen Nachteilen ver-
bundenen Ungleichheiten abzubauen.

Jedoch sind sozio6konomische Nachteile gerade nicht als Diskriminierungsmerkmal in Grofibritannien
geschiitzt. Gleichwohl wird - obwohl keine gesetzliche Definition der sozio6konomischen Nachteile vor-
liegt — im Ergdnzungsdokument zum Gesetz ausgefiihrt, dass zu diesen Nachteilen Ungleichheiten in den
Bereichen Bildung, Gesundheit, Wohnen, Kriminalitit oder andere Fragen im Zusammenhang mit sozio-
O0konomischen Nachteilen gehéren kdnnen. Es ist Aufgabe der 6ffentlichen Stellen zu bestimmen, welche
soziobkonomischen Ungleichheiten sie beeinflussen kénnen.>*?

Allerdings ist diese Pflicht nicht in allen Landesteilen in Kraft getreten, nur in Schottland ist diese Ver-
pflichtung der 6ffentlichen Stellen seit April 2018 wirksam.*** Allerdings ist auch hier keine eindeutige
Definition der soziodkonomischen Nachteile verankert; vielmehr wird darauf verwiesen, dass soziodko-
nomische Nachteile aus verschiedenen Faktoren, darunter Armut, Gesundheit, Bildung, eingeschrinkte
gesellschaftliche Mobilitit, Unterbringung oder mangelnde Aussichten, bestehen kénnen.**

Dadurch zeigt sich, dass der Begriff der soziodkonomischen Nachteile vielfiltige Aspekte der Lebensum-
stinde betroffener Personen erfasst. Exemplarisch und gerade nicht abschlieflend werden die Faktoren
Armut, Gesundheit, Bildung, Wohnen, gesellschaftliche Mobilitit genannt, die zu sozio6konomischen Be-
nachteiligungen fihren kdnnen. Insoweit liegt keine trennscharfe Definition dieser Nachteile vor, sondern
es bleibt im Einzelfall Interpretationsspielraum.

$11 Telefoninterview: Roets (2018).
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4.2.6 Auffangtatbestand im offenen Strukturmodell

Zwei der untersuchten EU-Mitgliedstaaten, Finnland und Bulgarien, haben jeweils ein offenes Merkmal-
system gesetzlich etabliert. In der jeweiligen Merkmalsliste ist ein allgemeines Merkmal als Auffangtatbe-
stand vorgesehen.

Das Antidiskriminierungsgesetz in Finnland schiitzt insoweit auch vor etwaigen Diskriminierungen auf-
grund von anderen persdnlichen Merkmalen, die nicht ndher definiert sind. Erfasst werden soll im Sinne
eines allgemeinen Auffangtatbestands vielmehr grundsétzlich alles, was als moglicher Diskriminierungs-
grund in Betracht kommen kann.5°

Ein Grofteil der Beratungsanfragen, die in den letzten drei Jahren bei dem Ombudsmann fiir Nichtdis-
kriminierung eingingen, bezog sich auf den Diskriminierungsgrund der anderen personlichen Merkmale.
Hierbei handelte es sich insbesondere um Diskriminierungen aufgrund des Wohnsitzes, aufgrund von

Arbeitslosigkeit, wegen strafrechtlicher Vorgeschichten oder vorheriger Gefingnisstrafen sowie aufgrund

von Drogenmissbrauch. Hinzu kamen Fille von moglichen Diskriminierungen wegen eingetragener Zah-
lungsunfahigkeit oder fehlender Aufenthaltsgenehmigung.**® Ein Fall, in welchem bei der Einstufung der
Kreditwiirdigkeit durch die Bank mitunter das Wohngebiet des_der Antragsstellers_in von Bedeutung war,
wurde als Diskriminierung aufgrund eines anderen personlichen Merkmals verstanden. Hierbei lagen For-
men der Mehrfachdiskriminierung vor, da die Faktoren Alter, Geschlecht und Sprache eine zusitzliche

Rolle spielten.>"’

Im Rahmen einer Studie zu Diskriminierungserfahrungen im Arbeitsleben in den einzelnen EU-Mitglied-
staaten gaben 61 Prozent der finnischen Befragten an, dass die generelle physische Erscheinung eines/r
Bewerbers_in im beruflichen Wettbewerb von besonderer Bedeutung sei.’'® Dieses duflere Erscheinungs-
bild kann als anderes personliches Merkmal im Sinne des finnischen Antidiskriminierungsgesetzes ein-
geordnet werden.5'®

Ferner werden offensichtlich Teilaspekte des sozio6konomischen Status in Finnland tiber den Auffangtat-
bestand der anderen persénlichen Merkmale abgedeckt, beispielsweise Diskriminierungen aufgrund des
Wohnsitzes oder aufgrund von Arbeitslosigkeit. Das deutsche AGG kann einen vergleichbaren Schutz vor
Diskriminierung aufgrund des soziodkonomischen Status mangels entsprechender Merkmale derzeit
nicht bieten.

In Bulgarien wird der Auffangtatbestand des Merkmalskatalogs als ,weitere Eigenschaften“ bezeichnet.
Dieses Merkmal soll all jene Ungleichbehandlungen erfassen, welche vom Anwendungsbereich eines der
ausdriicklich genannten Diskriminierungsmerkmale nicht erfasst werden. Gemeint sind jedoch nicht
samtliche denkbaren Eigenschaften, sondern lediglich solche, die im Rahmen von internationalen Ab-
kommen, denen Bulgarien verpflichtet ist, oder solche, die in nationalen Gesetzen vor Diskriminierung
geschiitzt werden.’?® Dazu gehoren beispielsweise die Europdische Menschenrechtskonvention, der Inter-
nationale Pakt iber biirgerliche und politische Rechte, der Internationale Pakt tiber wirtschaftliche, sozia-
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le und kulturelle Rechte sowie das Internationale Abkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendis-
kriminierung.

Beispielsweise kann eine HIV-Infektion als Eigenschaft unter den Auffangtatbestand gefasst werden.52
Moglicherweise konnten auch Ungleichbehandlungen aufgrund des dufieren Erscheinungsbildes (bei-
spielsweise in Bezug auf Tattoos und Piercings) unter den Auffangtatbestand subsumiert werden; mangels
hierzu existierender Rechtsprechung kann dazu jedoch keine verbindliche Aussage getroffen werden.>?
Insgesamt sind Urteile, in welchen als mafdgebliches Diskriminierungsmerkmal tatsichlich dieser Auf-
fangtatbestand herangezogen wurde, nicht bekannt.

Die Ausgestaltungen eines allgemeinen Merkmals durch einen Auffangtatbestand in Finnland und Bulga-
rien sind ein Beispiel, wie ein ge6ffneter Merkmalskatalog entsprechend gesetzlich und praktisch umge-
setzt werden kann.

4.3 Beschwerde- beziehungsweise Klage-
aufkommen im Antidiskriminierungsrecht
in den untersuchten Jurisdiktionen

Im Rahmen der Feldanalyse wurde auch das Beschwerde- beziehungsweise Klageaufkommen im Antidis-
kriminierungsrecht der vier in die Studie einbezogenen EU-Mitgliedstaaten untersucht. Daraus ergibt sich
unter anderem ein Einblick tiber die praktische Relevanz von gesetzlich geschiitzten Merkmalen, die tiber
den Merkmalskatalog des § 1 AGG hinausgehen.

Insgesamt ist fiir alle vier EU-Mitgliedstaaten ein deutlicher Anstieg an Beschwerden und Fallakten bei den
nationalen Gleichstellungsbehorden in den letzten Jahren zu erkennen.

In Grof3britannien besteht die Besonderheit, dass ein riickldufiger Trend fiir die Anzahl der Klagen im Be-
reich des Antidiskriminierungsrechts vor britischen Arbeitsgerichten®?® erkennbar ist, der sich im Zeit-
raum von 2013 bis 2017 gezeigt hat. Dies lasst sich mit der Einfithrung von Gerichtsgebiihren fir die Ar-
beitsgerichtsbarkeit im Juli 2013 begriinden. Danach sanken die Zahlen der Gerichtsverfahren stark ab.
Nachdem nunmehr der Supreme Court im Juli 2017 die Gerichtsgebiihren fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit
flr rechtswidrig erklért hat, steigen die Fallzahlen wieder an, bleiben jedoch bisher hinter den Fallzahlen
vor der Einfithrung der Gerichtsgebiihren im Jahr 2013 zurtick.>*

Weiterhin ist aus den jeweiligen statistischen Erhebungen tiber das Klageaufkommen ablesbar, dass be-
sonders hiufig die Merkmale relevant sind, die durch die EU-Richtlinien vorgegeben sind, insbesondere
das Merkmal Behinderung.

In Groftbritannien betreffen neben dem Merkmal der Behinderung viele Klagen das Diskriminierungs-
merkmal Geschlecht, wobei die ausgewiesenen Zahlen zum Merkmal ,,Geschlecht” auch noch Verfahren

521 Telefoninterview: Mihailova (2018).

52 Ebd.

2 Hingegen sind keine Daten tiber entsprechende Verfahren vor den Zivilgerichten in Grofibritannien verfiigbar; McColgan/Vickers
(2017): Country Report Non-discrimination United Kingdom, S. 70 f.

524 Pyper/McGuiness/Brown (2017): Briefing Paper Nr. 7081 “Employment tribunal fees”, S. 13, http://researchbriefings.files.parliament.
uk/documents/SN07081/SN07081.pdf (Zugriff: 20.11.2018).
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zum Merkmal der Geschlechtsangleichung und Ehestand oder Lebenspartnerschaft umfassen. Auffallend
ist in diesem Zusammenhang die geringe Quote an erfolgreichen Verfahren im Vergleich zu der dagegen
hohen Vergleichsquote. Dies wird damit begriindet, dass haufig keine Bereitschaft der klagenden Partei
besteht, die zusitzliche Anhorungsgeblihr zu zahlen, oder dass das kostenfreie und freiwillige Schlich-
tungsverfahren genutzt wird, das durch die britische ACAS-Organisation (Advisory, Conciliation and Arbi-
tration Service) angeboten wird.’*

In Finnland betreffen die meisten Anfragen an den Ombudsmann fiir Nichtdiskriminierung im Zeitraum
2015 bis 2017 neben dem Merkmal der Behinderung vor allem die Merkmale Herkunft und andere person-
liche Merkmale. Hieraus zeigt sich, dass die Merkmale ethnische Herkunft und Behinderung in der Praxis
besonders bedeutsam sind. Hervorzuheben ist dabei auch die Bedeutung der ,anderen persénlichen Merk-
male“ als sogenannter Auffangtatbestand. Da dieser Auffangtatbestand von allen Anfragen den drittgrofR-
ten Bereich darstellt und damit hdufig herangezogen wird, scheint dieser eine bedeutende Rolle im Rah-
men der finnischen Rechtspraxis einzunehmen.

Das interfoderale Zentrum fiir Chancengleichheit (Unia) in Belgien hat im Jahr 2017 insgesamt 6.602 Mel-
dungen erhalten, aus denen 2.244 Fallakten eréffnet wurden. Dabei betrafen die meisten Fallakten die auf
rassistische Diskriminierungen bezogenen Merkmale, gefolgt von dem Merkmal der Behinderung und
dem Merkmal der Religion oder Weltanschauung.’?® Auch neun von 13 der Unia im Jahr 2017 initiierten
Gerichtsverfahren betrafen die rassistische Diskriminierung und Behinderung.**

Fiir Bulgarien liegen ausschlief}lich Statistiken der Fille vor, die von der Kommission zum Schutz gegen
Diskriminierung (die bulgarische Gleichstellungsbeh6rde) behandelt wurden.>?® Aber auch hier zeigt sich
bei den Entscheidungen der Kommission ein Schwerpunkt in den Merkmalen, die sich aus den EU-Richt-
linien ergeben, wobei die statistischen Erhebungen nicht die einzelnen Merkmale getrennt ausweisen,
sondern mehrere Merkmale entsprechend der Zustidndigkeit des jeweiligen Sitzungsgremiums zusam-
mengefasst sind. So betrafen im Jahr 2017 von insgesamt 450 Entscheidungen 103 allein die Merkmale
Religion und Weltanschauung, Nationalitit, Staatsangehorigkeit, Abstammung und personlicher Status.
Dartber hinaus wurden mit 76 nur unwesentlich weniger Félle mit Bezug zu den Merkmalen Behinderung,
Alter, sexuelle Orientierung und Familienstand entschieden. Mit insgesamt 42 Entscheidungen folgt dar-
auf das erste Sitzungsgremium mit den Merkmalen , Rasse“ und ethnische Herkunft.’*

4.4 Fazit/Erkenntnisse aus der Feldanalyse

Die Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen im Hinblick auf die gesetzlich geschiitzten Diskriminie-
rungsmerkmale der vier ausgewdhlten Linder unter Beriicksichtigung der relevanten nationalen Recht-
sprechung ergibt ein vielfaltiges Bild. In jedem der untersuchten EU-Mitgliedstaaten hat der nationale
Gesetzgeber vor dem Hintergrund seiner eigenen Rechtshistorie den Antidiskriminierungsschutz sehr in-
dividuell umgesetzt.

525 McColgan/Vickers (2017): Country Report Non-discrimination United Kingdom, S. 71.

526 Unia (2018): Jahresbericht 2017 - Stillstand ist keine Option, S. 64.

527 Ebd,, S. 67; Es liegen jedoch fiir Belgien keine Statistiken zu den in Diskriminierungssachen insgesamt vorgebrachten Gerichtsverfah-
ren vor, da diese von den Gerichten nicht registriert werden; Bribosia/Rorive (2017): Country Report Non-discrimination Belgium
2017,S.113.

528 Tlieva (2017): Country Report Non-discrimination Bulgaria 2017, S. 70; Es sind keine Statistiken fiir Bulgarien verftigbar,
welche die von den Gerichten entschiedenen Diskriminierungsfille reprasentativ darstellen.

52 Commission for Protection against Discrimination (2017): Annual Report for 2017, S. 14 (bulgarische Version).
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Im Wege eines geschlossenen Merkmalskatalogs hat Grofibritannien insgesamt neun Merkmale geschiitzt.
Ebenfalls als geschlossenes System hat Belgien 19 ausdriicklich genannte Merkmale gesetzlich geschiitzt.
Finnland und Bulgarien haben jeweils ein offenes Strukturmodell fir ihr nationales Antidiskriminie-
rungsrecht gewihlt und gleichwohl einen umfangreichen Katalog an Merkmalen - in Finnland 17 Merk-
male und in Bulgarien sogar 19 Merkmale - ausdriicklich geschiitzt.

Insgesamt konnten zahlreiche Merkmale in den nationalen Antidiskriminierungsgesetzen der vier unter-
suchten Lander héufig als Teilaspekte einer der sechs Merkmalskategorien, die durch die europdischen
Richtlinien zur Umsetzung in nationales Recht vorgegeben waren, identifiziert werden. Diese Merkmale
wurden sodann zu einem Merkmalskomplex zusammengefasst. Zusitzlich wurden die Merkmalskatego-
rien Familienstand/familidrer Status und sozialer Status gesondert betrachtet.

Eine grundlegende Erkenntnis der Feldanalyse - vor allem in Bezug auf Kataloge mit vielen ausdriicklich
geschiitzten Merkmalen - ist, dass ein Mehr an Merkmalen nicht automatisch zu einem umfassenderen
Rechtsschutz oder einem hoheren Schutzniveau fiihrt. Dies ergibt sich im Wesentlichen aus dem Umstand,
dass sich bei solchen umfassenden Merkmalskatalogen verschiedene Merkmale in ihrem Anwendungs-
beziehungsweise Schutzbereich iiberschneiden und eine klare Abgrenzung nicht immer moglich ist. Dies
wird kritisiert, da dies in der Rechtsanwendung zu Unsicherheiten fithrt. Dariiber hinaus sind nicht alle
bestehenden Merkmale in der Praxis relevant, vielmehr wird haufig auf immer dieselben Merkmale, wel-
che in den EU-Richtlinien vorhanden sind, zurtickgegriffen.

Zum Beispiel ist das Schutzniveau des bulgarischen Antidiskriminierungsrechts trotz eines umfassenden
Katalogs mit 19 gesetzlich ausdriicklich geschiitzten Merkmalen zumindest in Bezug auf einige Bevolke-
rungsgruppen und Gesellschaftsbereiche als in der Praxis wenig effektiv zu bezeichnen. Das Schutzniveau
geht nur in wenigen Punkten - abseits des personlichen und 6ffentlichen Status - iber den deutschen
antidiskriminierungsrechtlichen Standard hinaus.

Die gesellschaftspolitische Situation in Bulgarien ist tatsdchlich von zahlreichen Diskriminierungen von
Minderheiten in unterschiedlichen Lebensbereichen geprigt. So besitzen zum Beispiel insbesondere die
Roma einen schwierigen Stand innerhalb der sozialen Struktur und leben mitunter in getrennten Wohn-
vierteln unter erschwerten Bedingungen und werden in separierten Schulen oder tiberhaupt nicht unter-
richtet.**® Obwohl im Rahmen des bulgarischen Antidiskriminierungsrechts mehr Merkmale, die vor ras-
sistischer Diskriminierung schiitzen sollen, als in Deutschland vorhanden sind, etwa die Abstammung, die
Nationalitit und die Staatsangehorigkeit, bewirkt dies offensichtlich in der Praxis keinen effektiveren
Rechtsschutz fiir die Benachteiligten in der Bevolkerung.

Dartiber hinaus konnte im Rahmen der Feldanalyse die Einsicht erlangt werden, dass ausweislich der vor-
liegenden statistischen Erhebungen zum Beschwerde- beziehungsweise Klageaufkommen in den jeweili-
gen EU-Mitgliedstaaten die sechs in den EU-Richtlinien genannten Diskriminierungsmerkmale fiir die
Rechtspraxis von grofler Bedeutung sind. Insbesondere kommt dabei dem Merkmal der Behinderung in
allen untersuchten Rechtsordnungen eine besonders hohe Bedeutung in der Praxis zu. Dagegen scheinen
eine Vielzahl der zusitzlich geschiitzten Merkmale in den nationalen Merkmalskatalogen in der Praxis
lediglich eine geringe Bedeutung zu haben. Dies hat sich beispielsweise fiir die Merkmale Uberzeugung,
politische Aktivitit/Zuordnung/Uberzeugung gewerkschaftliche Aktivitit/Uberzeugung oder genetische
Veranlagung/Eigenschaft gezeigt.

530 Tlieva (2017): Country Report Non-discrimination Bulgaria, S. 22.
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Insgesamt zeigt sich, dass viele Fallgestaltungen, die teilweise in den untersuchten europidischen Rechts-
ordnungen Uber zusitzliche Merkmale geschiitzt sind, im Einzelfall tiber die Merkmale des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes erfasst werden konnten. Insoweit bleibt das Schutzniveau des deutschen Anti-
diskriminierungsrechts in Deutschland nicht wesentlich hinter dem Schutzniveau der anderen vier
EU-Mitgliedstaaten zuriick. Gleichwohl bestehen in manchen Bereichen mogliche Schutzliicken. Dies gilt
insbesondere fiir die Merkmale Staatsangehorigkeit, Sprache, Familienstand sowie sozio6konomischer
Status.

Das belgische Schutzniveau des Antidiskriminierungsrechts ist aufgrund der Merkmale mit sozio6kono-
mischem Hintergrund als umfassender im Vergleich zum deutschen Recht zu bewerten. Besondere Be-
deutung kommt dabei dem Diskriminierungsmerkmal des Vermdgens zu, welches einen weiten Anwen-
dungsbereich aufweist. Dabei spielen Diskriminierungen hiufig eine Rolle. Es treten vor allem
Konstellationen im Bereich des Wohnungsmarktes auf, wenn potenzielle Mieter_innen aufgrund des Be-
zuges von Arbeitslosengeld abgelehnt werden oder eine Diskriminierung aufgrund eines bestimmten
Wohnortes erfolgt. Zusammen mit dem Merkmal der Geburt schiitzt das Merkmal Vermdégen zahlreiche
Falle soziookonomischen Ursprungs, fiir welche in Deutschland kein entsprechender gesetzlicher Schutz
besteht. Obwohl einzelne Merkmale, wie beispielsweise der Personenstand, in der Rechtspraxis nur eine
untergeordnete Rolle spielen und sich im Rahmen der Merkmale, die vor rassistischer Diskriminierung
schiitzen, Uberschneidungen im Anwendungsbereich ergeben, bietet der breite Merkmalskatalog in Bel-
gien einen im Vergleich zum deutschen Antidiskriminierungsrecht weitergehenden, effektiveren Schutz.

Dartiiber hinaus hat die Feldanalyse ergeben, dass der offene Merkmalskatalog in den beiden EU-Mitglied-
staaten Finnland und Bulgarien als sehr positiv bewertet wird, insbesondere habe sich dieser in der Praxis
aus der Sicht der befragten finnischen und bulgarischen Expert_innen bewahrt. Aber auch das geschlosse-
ne Strukturmodell in Belgien wird von den Akteur_innen der Antidiskriminierungsarbeit in Belgien als
positiveingeschétzt. Dort wird der Anwendungsbereich bestehender Merkmale im Wege von strategischen
Gerichtsverfahren entsprechend ausgeweitet, um neuen Sachverhalten entsprechenden Diskriminie-
rungsschutz zu gewihren.
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5. Entwicklung und Bewertung
von moglichen Modellen fiir
einen verbesserten Diskrimi-
nierungsschutz im AGG

5.1 Einleitung

Ausgehend von den Erkenntnissen dieser Studie sind verschiedene Optionen fiir einen verbesserten Dis-
kriminierungsschutz in Deutschland méglich.

Dabei steht jedoch die soziale beziehungsweise gesellschaftspolitische Komponente im Rahmen der Prii-
fung der Moglichkeiten zur Umsetzung eines verbesserten Diskriminierungsschutzes sachlich neben der
rein rechtlichen Betrachtungsweise, sodass eine Anpassung des Diskriminierungsschutzes nicht nur recht-
liche Aspekte, sondern vielmehr auch gesellschaftspolitische Erwdgungen beinhalten muss.>!

Gerade von Expert_innen aus EU-Mitgliedstaaten - in denen wie zum Beispiel in Belgien bereits eine Ge-
setzesinderung zur Erweiterung der gesetzlich geschiitzten Diskriminierungsmerkmale vollzogen wurde,
wird darauf hingewiesen, dass die gesetzliche Erweiterung des Diskriminierungskatalogs ein ,duferst lan-
ger und zugleich aufwendiger Prozess“ gewesen sei und es ,vieler Studien, Recherche und Uberzeugungs-
arbeit” im Sinne von Lobbyarbeit bedurft hatte.>*

Im Folgenden werden verschiedene Modellvarianten fiir einen verbesserten Diskriminierungsschutz im
AGG abgeleitet und diskutiert.

5.2 Modelle fiir einen verbesserten Diskrimi-
nierungsschutz

Fiir einen verbesserten Diskriminierungsschutz in Deutschland kommt grundsitzlich eine Vielzahl an
Mafinahmen in Betracht, die sowohl auf der Tatbestandsseite ansetzen, aber auch die Seite der Rechtsfol-
gen sowie Rechtsdurchsetzung erfassen konnen. Denn ,die Wirksamkeit des Antidiskriminierungsrechts
hingt wesentlich davon ab, wie der Zugang zum Rechtssystem ausgestaltet ist und welche Sanktionen eine
Verletzung der Diskriminierungsschutznormen nach sich zieht“%*® Gerade vor dem Hintergrund der

$31 Telefoninterview: Khaitan (2018).
532 Telefoninterview: Cardon (2018).
588 Parli, Handbuch Diskriminierung, Rechtswissenschaftliche Diskriminierungsforschung, S. 112.
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Erkenntnis aus der Feldanalyse, dass fast alle interviewten Expert_innen aus den jeweiligen EU-Mitglied-
staaten und supranationalen Institutionen die jeweilige Rechtsdurchsetzung beziehungsweise Sanktionie-
rung von Diskriminierungshandlungen im nationalen Antidiskriminierungsrecht fiir nicht ausreichend
effektiv halten, ist dieser Aspekt in der Rechtspraxis besonders bedeutsam.

Diese Untersuchung beschriankt sich jedoch auf die Tatbestandsseite des Diskriminierungsschutzes.

Als Modelle fiir einen breiteren Schutzumfang im AGG kommen auf Tatbestandseite insbesondere die
Konkretisierung bestehender Diskriminierungsmerkmale, die Erweiterung des bestehenden Merkmals-
katalogs und die Anderung des abschliefenden Strukturmodells in ein offenes System in Betracht, die
nachfolgend genauer untersucht werden. Insgesamt sind jedoch alle genannten Ansatzpunkte miteinan-
der kombinierbar.

5.2.1 Grundsatze fiir die Entwicklung von Diskriminierungs-
merkmalen

Vom Grundsatz her wird Diskriminierungsschutz als ,,Strukturprinzip der Menschenrechte im Ganzen“*
verstanden. Das Diskriminierungsverbot ist gerade dort besonders bedeutsam, wo Ungleichbehandlungen
dazu fithren, dass der ,,Zugang zu wirtschaftlichen und sozialen Menschenrechten, wie zum Beispiel Arbeit,
Wohnung, Bildung, Gesundheitsfiirsorge oder Absicherung von Lebensrisiken, verwehrt beziehungsweise
wesentlich erschwert wird“>*

Prinzipiell gibt es eine Vielzahl an Unterscheidungsmerkmalen, aufgrund derer diskriminiert werden
kann.’*¢ Die konkret geschiitzten Diskriminierungsmerkmale werden iblicherweise aufgrund gesell-
schaftlicher Entscheidung ausgewihlt.” Die Ausformung der konkreten Diskriminierungsmerkmale
kniipft entweder an ,,unabinderliche personliche Merkmale“ oder ,eng mit der personlichen Identitit ei-
nes Menschen verbundenen Merkmale® an, die durch besondere Freiheitsrechte geschiitzt werden.>*® Da-
bei wird darauf abgestellt, dass die Diskriminierungsmerkmale durch soziale Entwicklungen geprégt sind
und im Laufe der Zeit neue ,Sensibilititen fiir diskriminierende Ausgrenzungen entstehen“® kénnen. In-
soweit wird das Antidiskriminierungsrecht als dynamisch qualifiziert, sodass aufgrund einer fortschrei-
tenden gesellschaftlichen Entwicklung auch ein weitergehender Bedarf an Diskriminierungsschutz ent-
stehen kann.

Die Erweiterung des Merkmalskatalogs um weitere gesetzlich geschiitzte Diskriminierungsmerkmale ist
nach den jeweiligen Kontextbedingungen des Landes, dazu zdhlen beispielsweise die Vorbedingungen der
nationalen Rechtsordnung oder andere mogliche diskriminierungsvorbeugende Mafnahmen, auszurich-
ten und es sind die eine Diskriminierung auslésenden Parameter mafgeblich zu berticksichtigen.>* Ein
Schutzbediirfnis ist nur dann gegeben, wenn eine Gruppe der Gesellschaft in mehreren Lebensbereichen
und tiber lingere Zeit hinweg Nachteile gegeniiber einer anderen vergleichbaren Gruppe erleidet. Die Un-

s34 Bielefeldt/Follmar-Otto (2005): Diskriminierungsschutz in der politischen Diskussion, Policy Paper Nr. 5,
Deutsches Institut fiir Menschenrechte, S. 5.

5% Ebd.

536 Zeckei (2008): Das Diskriminierungsverbot im Zivilrecht und seine Auswirkungen auf das rechtsgeschiftliche und
quasi-rechtsgeschiftliche Handeln, S. 57.

57 Ebd,, S. 59; Thiising, Der Fortschritt des Diskriminierungsschutzes im Européischen Arbeitsrecht, ZfA 2001, 32. Jahrgang, S. 397, 414.

53¢ Bielefeldt/Follmar-Otto (2005): Diskriminierungsschutz in der politischen Diskussion, Policy Paper Nr. 5, Deutsches Institut fir
Menschenrechte, S. 6.

5% Ebd.

540 Telefoninterview: Khaitan (2018).
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gleichbehandlung muss sich in verschiedenen Lebensbereichen, wie zum Beispiel Bildung, Wohnen und
Arbeit, sowie auf verschiedene Art und Weise manifestieren, wobei nicht allein wirtschaftliche Benachtei-
ligungen berticksichtigt werden diirfen. Vielmehr miissen neben den wirtschaftlichen auch soziale, kultu-
relle und politische Benachteiligungen gegeben sein.>!

Fiir die Entwicklung von Diskriminierungsmerkmalen werden insoweit zwei kumulative abstrakte Vor-
aussetzungen aufgestellt. Ein potenzieller neuer Diskriminierungsgrund soll dann gesetzlich schiitzens-
wert sein, wenn:

== das Unterscheidungsmerkmal Personen in Gruppen einteilt und zwischen diesen Gruppen ein
erhebliches Vorteilsgefalle besteht; und

== das Unterscheidungsmerkmal entweder unverdnderlich ist oder eine grundlegende personliche
Entscheidung darstellt.>*?

Dabei wird das Kriterium der Unveridnderlichkeit sehr weit verstanden und umfasst nicht nur Eigenschaf-
ten, die nicht geindert werden kénnen, sondern auch Merkmale, deren erstmalige Erlangung nicht auf-
grund einer personlichen Entscheidung erfolgte.

Gerade in Bezug auf die Staatsangehorigkeit wird argumentiert, dass sie sich regelméflig der Kontrolle der
Person entziehe und insoweit als unveranderlich angesehen werde. ,Die Staatsangehorigkeit ist, zumin-
dest voriibergehend, ein persénliches Merkmal, das nicht durch bewusstes Handeln und in einigen Féllen
nur auf der Grundlage unannehmbaren Aufwands veranderbar ist“>*

Es kann jedoch nicht allein auf die Unverdnderlichkeit als Auswahlkriterium fiir geschiitzte Diskriminie-
rungsmerkmale ankommen, da insbesondere der religidse Status, die sprachliche Identitit, der Familien-
stand oder das Geschlecht geindert werden kénnen.>* Insoweit sind auch bereits bestehende Diskriminie-
rungsmerkmale wie das Geschlecht nicht absolut unveranderlich. Gleiches ist auch fiir die Religion oder
Weltanschauung zu konstatieren, zum Beispiel durch Konversionen.

Vor diesem Hintergrund soll die Auswahl fiir zu schiitzende Eigenschaften nicht nur an die Unverander-
lichkeit ankniipfen, sondern alternativ auch Eigenschaften erfassen, die verdnderlich sind. Dann soll je-
doch eine grundlegende personliche Entscheidung erforderlich sein.** Der personliche Aufwand soll da-
bei nicht nur den wirtschaftlichen, sondern auch den sozialen und psychologischen Aufwand erfassen.>
Im Ergebnis geht es nicht um die Verdnderlichkeit eines Merkmals, sondern um die Kontrolle einer Ver-
dnderung. Vor diesem Hintergrund wird die Unverdnderlichkeit eines Diskriminierungsmerkmals als un-
erheblich betrachtet.®

Ausgangspunkt fiir die Entwicklung eines erweiterten Merkmalskatalogs sollten damit empirische Unter-
suchungen sein, die Diskriminierungserfahrungen ermitteln. Basis fiir die Entwicklung von Diskriminie-
rungsgriinden sind soziale Strukturen, da Diskriminierung durch die soziale Wahrnehmung einer Person
durch andere Personen entsteht.>*® Damit ist die Frage nach weiteren gesetzlichen Diskriminierungsgriin-

54 Ebd.

2 Khaitan, A Theory of Discrimination law, S. 50.

53 Ebd,, S.57, FuRnote 33.

4 Ebd,,S.58.

4% Khaitan, A Theory of Discrimination law, S. 57 ff.
%6 Ebd,, S. 59.

547 Telefoninterview: Khaitan (2018); Fredman (2018).
¢ Telefoninterview: Lopez-Pietsch (2018).
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den eine soziale Fragestellung. Der bestehende Merkmalskatalog soll grundsitzlich nur um ein solches
Merkmal erweitert werden, welches dazu beitragen kann, in der jeweiligen Gesellschaft mit ihren beson-
deren Strukturen, Gebriauchen, Sitten in verschiedenen Lebensbereichen effektiv gegen die vorliegende
Ungleichbehandlung zu wirken.>*

Dariiber hinaus wird als Vorbild und Grundlage fiir Uberlegungen zur Erweiterung des gesetzlichen Merk-
malskatalogs im deutschen AGG die in Artikel 21 Absatz 1 EU-Grundrechtecharta’® verankerten Diskrimi-
nierungsmerkmale genannt.>!

Insgesamt bedarf es einer sorgfiltigen Abwigung in Bezug auf die Erweiterung eines bestehenden Kata-
logs. Nach den Ergebnissen der Feldanalyse dieser Studie kann in der Praxis ein Merkmalskatalog mit ei-
nem sehr weiten Umfang oftmals auch zu Rechtsunsicherheit fiihren. Insbesondere besteht die Gefahr der
Uberregulierung und der Ausuferung, was dem Schutzzweck des Antidiskriminierungsrechts zuwiderlau-
fen>*? oder die Stellung der bereits bestehenden Merkmale schwéchen kann.>

5.2.2 Erweiterung bestehender Merkmale durch Konkretisierung

Bevor man an die Aufnahme weiterer Merkmale denkt, sollte zunichst die Moglichkeit untersucht werden,
besseren Diskriminierungsschutz durch die Konkretisierung bestehender Diskriminierungsmerkmale zu
erreichen.

Bei einer Konkretisierung von bestehenden Merkmalen durch die Legislative bleibt das jeweilige Merkmal
unverdndert im Gesetz verankert, es werden jedoch konkretisierende Erganzungen und/oder Klarstellun-
gen im Rahmen einer Gesetzesinderung in den Gesetzestext aufgenommen. Allein eine Klarstellung im
Rahmen einer Gesetzesbegriindung ohne entsprechende Anderung der gesetzlichen Regelung scheidet
aus verfassungsrechtlichen Griinden aus. Denn eine nachtrigliche Klarstellung eines bereits in Kraft ge-
tretenen Gesetzes durch das Parlament ist nur moéglich, wenn das Gesetz entsprechend gedndert wiirde.>*
Daneben kann die Rechtsprechung zur Rechtsfortbildung und Konkretisierung der Merkmale beitragen.

Insgesamt ist zu beachten, dass eine entsprechende erginzende Konkretisierung eines vorhandenen Dis-
kriminierungsmerkmals grundsitzlich so zu gestalten ist, dass es flexibel und offen fiir neue Sachverhalte
ist und dadurch Rahmenbedingungen fiir die richterliche Arbeit geschaffen werden, die den Sinn und
Zweck des zu erfassenden Schutzbereiches deutlich machen.>*®

Vor diesem Hintergrund kommt eine gesetzliche Konkretisierung im Wege der Anderung des Gesetzes-
wortlauts in § 1 AGG oder als weitere Begriffsbestimmung in § 3 Absatz 1 AGG in Betracht. Innerhalb des
parlamentarischen Gesetzgebungsprozesses kdnnen sodann im Rahmen der Gesetzesbegrindung nihere
Erlduterungen, was der Gesetzgeber unter den konkretisierten Begrifflichkeiten verstehen will, erfolgen.

549 Telefoninterview: Khaitan (2018).

550 Nach Artikel 21 Absatz 1 EU-Grundrechtecharta werden die Merkmale Geschlecht, ,Rasse®, Hautfarbe, ethnische oder soziale
Herkunft, genetische Merkmale, Sprache, Religion oder Weltanschauung, politische oder sonstige Anschauung, Zugehorigkeit
zu einer nationalen Minderheit, Vermogen, Geburt, Behinderung, Alter oder sexuelle Ausrichtung geschiitzt.

551 Telefoninterview: Lopez-Pietsch (2018); Kadar (2018).

2 Ebd.

553 Telefoninterview: Solanke (2018).

%4 Waldhoff/Fleischer, Mysterium ,Gesetzesmaterialien“ — Gesetzesmaterialien aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 76, 82.

555 Telefoninterview: Kadar (2018).
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Der Vorteil einer solchen Konkretisierung kann darin gesehen werden, dass der gesetzliche Merkmalska-
talog nicht ausgeweitet wiirde, also gerade nicht zusitzliche Merkmale aufgenommen werden. Der An-
wendungsbereich bestimmter Merkmale kann um entsprechende Teilaspekte ergidnzt und erweitert wer-
den, sodass daraus ein erweiterter Diskriminierungsschutz resultiert. Diesen Weg hat der Gesetzgeber
bereits in § 3 Absatz 1 Satz 2 AGG beschritten, indem er dort eine ungiinstigere Behandlung wegen Schwan-
gerschaft oder Mutterschaft als Benachteiligung aufgrund des Geschlechts versteht.

Unter Berticksichtigung, dass viele der in anderen Lindern geschiitzten Merkmale sich inhaltlich zusam-
menfassen lassen, wird zunichst die Moglichkeit der Konkretisierung eines vorhandenen Merkmals erér-
tert. Vor diesem Hintergrund kommt insbesondere hinsichtlich der Merkmale ,,Rasse“ oder ethnische Her-
kunft, Geschlecht sowie Behinderung eine Konkretisierung in Betracht.

5.2.3 ,Rasse”“ oder ethnische Herkunft

Im Zusammenhang mit dem Diskriminierungsmerkmal ,Rasse“ oder ethnische Herkunft kommt eine
Konkretisierung dahingehend in Betracht, dass ausdriicklich Ungleichbehandlungen zum Beispiel auf-
grund der Sprache oder der Staatsangehorigkeit als Benachteiligung aufgrund der ,,Rasse“ oder ethnischen
Herkunft qualifiziert werden.

Weder die Sprache noch die Staatsangehorigkeit wird aktuell ausdriicklich vom AGG geschiitzt, ebenso
wenig wird die Sprache oder die Staatsangehorigkeit als solche vom Merkmal der ethnischen Herkunft er-
fasst. Die Staatsangehorigkeit wird nur dann von der ethnischen Herkunft erfasst, wenn sie ein Stellver-
tretermerkmal darstellt und in Wahrheit eine Benachteiligung aufgrund der ethnischen Herkunft vorliegt.
Lediglich ,Deutsch als Muttersprache” wird als mittelbare Diskriminierung tiber die ethnische Herkunft
geschiitzt, da die Muttersprache an die Herkunft einer Person und deren Sprachraum ankniipft.

Da diese Merkmale im engen Zusammenhang mit der Herkunft stehen, kommt eine Schirfung des An-
wendungsbereiches des Merkmals der ethnischen Herkunft infrage.

Sprache

In der Praxis werden insbesondere im Bereich des Zugangs zu Beschiftigung hiufig Sprachanforderungen
flir ein bestimmtes Sprachniveau oder Muttersprachlichkeit gestellt. Gleichwohl ist das Merkmal der Spra-
che derzeit nicht vom Schutzbereich des AGG erfasst.

Der Blick ins EU-Ausland zeigt, dass die Sprache in verschiedenen EU-Mitgliedstaaten ausdriicklich ge-
setzlich geschiitzt ist, zum Beispiel in Finnland, Spanien, Osterreich, Italien. Dariiber hinaus ist das Merk-
mal Sprache auch in den Diskriminierungsverboten der Artikel 14 EMRK sowie Artikel 21 EU-Grundrech-
techarta ausdriicklich genannt. Auch die deutsche Verfassung nimmt in Artikel 3 Absatz 3 GG auf das
Merkmal Sprache ausdriicklich Bezug.

Die Sprache wird als ,identititspragendes Merkmal eines Menschen“**® verstanden und wird in Bezug zu
Minderheiten als schutzbediirftig betrachtet. Dabei wird zumindest nach dem Verstindnis des Artikels 3
Absatz 3 GG allgemein die Muttersprache einschliefilich der Dialekte verstanden.’®” Der Schutz soll Mit-
glieder sprachlicher Minderheiten unabhéngig von deren Staatsangehorigkeit und aufenthaltsrechtlicher

56 Nufdberger/Sachs, Grundgesetz, Kommentar, Art. 3, Rn. 298.
57 Ebd.
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Stellung erfassen.”® Eine gleichgerichtete Bedeutung hat auch das Diskriminierungsverbot in Artikel 21
Absatz 1 EU-Grundrechtecharta in Bezug auf das Merkmal der Sprache.>

Grundsitzlich weist die Sprache einen erkennbaren Bezug zur Herkunft einer Person auf, sodass insoweit
das Merkmal der ethnischen Herkunft fiir eine Konkretisierung herangezogen werden kann. Im Wege ei-
ner Gesetzesinderung konnte klar geregelt werden, dass eine Benachteiligung wegen Sprache eine unmit-
telbare Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft darstellt. Damit wiirde konkretisiert, dass Spra-
che einen Aspekt des geschiitzten Merkmals der ethnischen Herkunft darstellt.

Die bereits bestehende Ankniipfung an das Merkmal der ethnischen Herkunft spricht fiir eine Konkreti-
sierung jenes Merkmals und gleichzeitig gegen die Aufnahme eines zusitzlichen eigenstindigen Diskrimi-
nierungsgrundes in die Merkmalsliste des § 1 AGG. Grundsitzlich ist der Aufwand fiir die Anderung des
Gesetzeswortlautes aufgrund einer Konkretisierung dhnlich hoch einzuschitzen wie fiir die Erweiterung
der Merkmalsliste. Gleichwohl wire der Konkretisierung der Vorzug an dieser Stelle einzurdumen, da in
dieser Hinsicht nur ein bestehendes Merkmal spezifiziert und deren Anwendungsbereich erweitert wiirde,
jedoch daraus gerade keine hohere Anzahl an geschiitzten Merkmalen in der gesetzlichen Merkmalsliste
resultierten. Denn, wie die Feldanalyse gezeigt hat, bedeutet ein Mehr an ausdriicklich geschiitzten Merk-
malen nicht zwingend ein Mehr an Schutz. Vielmehr kénnen sich daraus auch Uberschneidungen im An-
wendungsbereich ergeben, die dann sogar zu einer grofieren Rechtsunsicherheit fithren kénnen.

Im Wege der Konkretisierung des Merkmals ethnische Herkunft als identitétsstiftendes personliches
Merkmal wiirde ein Schutz vor einer unmittelbaren Benachteiligung aufgrund der Sprache ermoglicht.
Die bisherige Losung einer Benachteiligung aufgrund der Sprache als moégliche mittelbare Diskriminie-
rung des Merkmals der ,Rasse” oder ethnischen Herkunft wiirde obsolet.>

Staatsangehorigkeit

Benachteiligungen aufgrund der Staatsangehorigkeit werden derzeit nicht vom Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz geschiitzt. Gleichwohl liegen in der Praxis — wie dargestellt - durchaus Fallgestaltungen
vor, die an das Merkmal der Staatsangehorigkeit ankniipfen. Es sind lediglich dann Benachteiligungen
aufgrund der Staatsangehorigkeit vom Schutz des AGG umfasst, wenn die Staatsangehorigkeit ein Stellver-
tretermerkmal fiir beispielsweise die ethnische Herkunft ist. Dies ist in der Rechtspraxis jedoch im jeweili-
gen Einzelfall schwer darzulegen und nachzuweisen.

In einer Vielzahl von EU-Mitgliedstaaten ist die Staatsangehorigkeit beziehungsweise Nationalitit hinge-
gen ausdriicklich als Diskriminierungsmerkmal geschiitzt. So schiitzt Bulgarien zum Beispiel ausdriick-
lich die Staatsangehorigkeit, wohingegen Belgien die Nationalitét schiitzt, die in Belgien jedoch ebenfalls
als Staatsangehorigkeit verstanden wird. Grofbritannien schiitzt das Merkmal der Nationalitit unter dem
Begriff der ,Rasse”. Auch Artikel 21 Absatz 2 EU-Grundrechtecharta und Artikel 18 AEUV verbieten die Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit.

Insgesamt wird das Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit als eines ,der zentrals-
ten Bestimmungen des EU-Rechts“*®* verstanden. Gerade im EU-Binnenmarkt sei es entscheidend, dass
die Staatsangehorigen der anderen EU-Mitgliedstaaten bei der Wahrung ihrer europiischen Grundfrei-

¢ Langenfeld/Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Art. 3, Rn. 51.

59 Holscheidt/Nomos Kommentar, Charta der Grundrechte der Européischen Union, Art. 21, Rn. 46.
560 Schulze/Tacke (2017): Positionierung - Diskriminierungsschutz in Deutschland stirken, S. 12.

6t Parli, Handbuch Diskriminierung, Rechtswissenschaftliche Diskriminierungsforschung, S. 105.
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heiten (vor allem Dienstleistungs-, Personenfreiziigigkeits- oder Kapital-/Zahlungsverkehrsfreiheit) nicht
diskriminiert werden.>®

Rechtsgrundlage ist dafiir im Wesentlichen Artikel 18 AEUV, der den Wortlaut des Artikels 21 Absatz 2
EU-Grundrechtecharta tibernimmt.*®* Der Diskriminierungsschutz des Artikels 18 AEUV erfasst, obwohl
der Wortlaut den persénlichen Anwendungsbereich nicht ausdriicklich einschriankt, nur Staatsangehorige
der EU-Mitgliedstaaten, Drittstaatsangehorige gerade nicht.>*

Die Staatsangehorigkeit ist in der Regel mit der eigenen Herkunft oder der der Eltern verkntipft und kann -
gerade im Falle des erstmaligen Erwerbs der Staatsangehorigkeit durch Geburt - selten beeinflusst werden.
Auch wenn die Staatsangehorigkeit grundsitzlich zum Beispiel durch die Einbiirgerung gewechselt wer-
den kann, ist dies mit rechtlichen Hiirden fiir den Einzelnen verbunden. Dafiir ist eine innere persénliche

Entscheidung erforderlich, sodass — wie oben bereits ausgefiihrt - die Staatsangehorigkeit die Vorausset-
zungen fiir die Entwicklung zuséitzlicher Diskriminierungsmerkmale erfiillt.

Sofern eine Benachteiligung wegen der Staatsangehorigkeit als Stellvertretermerkmal nicht nachgewiesen
werden kann, fillt sie gerade nicht unter den Schutz des AGG. Dies hat auch die Entscheidung des Ober-
landesgerichts Frankfurt am Main im Fall der kuwaitischen Fluggesellschaft gezeigt.**®

Das Merkmal der ethnischen Herkunft besitzt bereits einen weiten Anwendungsbereich, der auch die Ab-
stammung, den nationalen oder ethnischen Ursprung erfasst. Die Staatsangehorigkeit ist folglich thema-
tisch eng mit den genannten Teilaspekten der ethnischen Herkunft verbunden, sodass sich eine Ankniip-
fung an dieser Stelle anbietet.

Dagegen wird ein konkreter Bedarf an einer Erweiterung des gesetzlichen Merkmalskatalogs um die
Staatsangehorigkeit als eigenstindiges Merkmal weder in der Praxis noch in Forschung und Lehre gesehen.
Denn ob durch die Aufnahme des Merkmals der Staatsangehorigkeit und damit dem Wegfall der Eigen-
schaft als Stellvertretermerkmal eine deutlich grofiere Rechtssicherheit und ein weiterer Schutz vor Dis-
kriminierungen erreicht wiirden, wird fiir fraglich gehalten. Fille einer moglichen Benachteiligung auf-
grund der Staatsangehorigkeit konnen tiberwiegend unter das Merkmal ,,Rasse” oder ethnische Herkunft
subsumiert werden.

Dies spricht insoweit eher fiir eine entsprechende Konkretisierung des Merkmals der ethnischen Herkunft,
um so Rechtsunsicherheiten — wie zum Beispiel in Zusammenhang mit dem Nachweis eines Stellvertreter-
merkmals - zu vermeiden.

5.2.4 Geschlecht

Nach der derzeitigen Rechtslage werden zum Beispiel Trans*- und Inter*sexuelle entweder unter das
Merkmal der sexuellen Identitit oder das Geschlecht gefasst. Diese Unklarheit wird vielfach kritisiert.
Durch eine Erfassung jener Personengruppen durch beide Merkmale (Geschlecht und sexuelle Identitét)
wird ein zweifacher Schutz®®® gewihrt und die Schutzbereiche der genannten Diskriminierungsmerkmale

62 Ebd.

563 Rossi/EUV/AEUV - Das Verfassungsrecht der Europiischen Union mit Européischer Grundrechtecharta, Kommentar,
EU-Grundrechtecharta, Artikel 21, Rn. 11.

¢ Holoubek/EU-Kommentar, Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union, Artikel 18, Rn. 36.

55 QLG Frankfurt am Main, 16 U 209/17, 25.9.2018.

566 Thiising/Miinchener Kommentar zum BGB, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 1, Rn. 55.
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tiberschneiden sich, was zu Rechtsunsicherheiten fiihrt. So wird fiir das Merkmal Geschlecht eine klare
Zuordnung der Geschlechtsidentitdt und damit der Trans*- und Inter*sexuellen unter den Schutzbereich
dieses Diskriminierungsmerkmals gefordert.®’

Eine dhnlich unklare Rechtslage in Bezug auf Trans*- und Inter*sexuelle liegt in Bulgarien vor. Danach
werden Ungleichbehandlungen aufgrund einer Geschlechtsangleichung als Diskriminierungen wegen des
Geschlechts im Sinne des Gesetzes zum Schutz gegen Diskriminierung verstanden.>®® Allerdings fehlt es an
einer bindenden Regelung zur Einordnung von Inter*- und Trans*sexuellen. Einerseits kann das Merkmal
Geschlecht in Betracht kommen. Andererseits konnen nach der Einschitzung von Expert_innen Ungleich-
behandlungen, welche auf der Tatsache beruhten, dass jemand inter*- oder trans*sexuell ist, auch als Dis-
kriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung eingeordnet werden.>*

An dieser Stelle kann sich hier ein Blick auf die Rechtslage in Belgien lohnen. Gesetzlich wurde dort klar
geregelt, dass Ungleichbehandlungen aus Griinden einer Geschlechtsangleichung, Transgender sowie der
geschlechtlichen Identitit und auch des geschlechtlichen Ausdrucks eine unmittelbare Diskriminierung
wegen des Geschlechts darstellen.>”°

In Belgien liegt eine gesetzliche Konkretisierung vor, dass Trans*sexuelle vom Anwendungsbereich des
Merkmals Geschlecht eindeutig erfasst werden. Auch umfasst das Merkmal Geschlecht ausdriicklich die
geschlechtliche Identitit. Diese Klarstellung ist erst nachtréiglich im Jahr 2014 ins Gesetz aufgenommen
worden. Als Grund fiir den ausdriicklichen Schutz dieses Merkmals als Unterfall des Merkmals Geschlecht
wurde die Unklarheit, angesichts der Schutzbereichserfassung der geschlechtlichen Identitit unter den
Begriff der Geschlechtsumwandlung angefiihrt, welche nach der europiischen Rechtsprechung als Ge-
schlechterdiskriminierung verstanden wird. Da von der Begriffsbedeutung der Geschlechtsumwandlung
jedoch nicht die Gesamtheit der einschligigen Benachteiligtengruppe, sondern vornehmlich die Trans*se-
xuellen umfasst wiirden, wurde die entsprechende Konkretisierung vorgenommen.>”*

Dementsprechend wurde in Belgien tiber die gesetzliche Konkretisierung eine klare und eindeutige Rechts-
lage geschaffen, sodass die Geschlechtsidentitit eindeutig dem Merkmal Geschlecht zugeordnet wird.

Damit kann die Geschlechtsidentitit grundsitzlich von der sexuellen Identitidt unterschieden werden,
denn die sexuelle Identitét driickt eine bestimmte Vorliebe beziehungsweise sexuelle Anziehung zu Perso-
nen desselben Geschlechts (homosexuell) oder des anderen Geschlechts (heterosexuell) oder zu beiden
Geschlechtern (bisexuell) aus. Folglich kann ein eigenstindiger Anwendungsbereich der Geschlechtsiden-
titat als Aspekt des Merkmals Geschlecht konstatiert werden.

Eine Klarstellung, dass von dem Begriff Geschlecht in Deutschland auch die geschlechtliche Identitét
erfasst ist, hat den Vorteil, dass davon auch sidmtliche anderen Geschlechter, insbesondere Trans*- und
Inter*sexuelle erfasst wiaren. Damit wiirde die bestehende Rechtsunsicherheit beseitigt.

Als Nachteil kann - wie bereits erwidhnt - angefiihrt werden, dass eine Konkretisierung nur im Wege einer
Gesetzesinderung mit dem damit verbundenen Zeit- sowie Begriindungsaufwand im Rahmen des parla-
mentarischen Gesetzgebungsverfahrens moglich wire. Dies konnte auf dem Wege umgesetzt werden, dass
die geschlechtliche Identitit als Unterfall des Geschlechts in § 1 AGG oder in § 3 AGG aufgenommen wird.

%7 Siehe Abschnitt 4.2.2. Geschlecht

568 Tisheva (2017): Country Report Gender equality Bulgaria, S. 11.

569 Telefoninterview: Mihailova (2018).

70 Jacgmain (2017): Country Report Gender equality Belgium 2017, S. 10.
571 Telefoninterview: Cardon (2018); Roets (2018).
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5.2.5 Behinderung

In Bezug auf das Merkmal der Behinderung stellt sich die Frage, ob ein Bedarf fiir eine Konkretisierung
festgestellt werden kann. Vor diesem Hintergrund wurde vor allem untersucht, inwieweit chronische
Krankheiten, wie zum Beispiel HIV-Infektion, Adipositas, Suchtkrankheiten oder das dufiere Erschei-
nungsbild, bereits unter den Behinderungsbegriff gefasst werden kdnnen.

Da der Diskriminierungsgrund der Behinderung aufgrund der europiischen Richtlinien als Mindestvor-
gabe in nationales Recht umzusetzen war, sind die nationalen Gerichte als ,Teil des umsetzungsverpflich-
teten Staates zu einer richtlinienkonformen Auslegung nach Artikel 4 Absatz 3 EUV verpflichtet“>”? Inso-
weit ist der Begriff der Behinderung stark vom Unionsrecht und der Rechtsprechung des EuGH geprigt.
Nachdem seit dem Jahr 2009 die UN-Behindertenrechtskonvention in der EU und in Deutschland gilt,
besteht nunmehr auch die Pflicht, den Behindertenbegriff auch in Ubereinstimmung mit der genannten
Konvention auszulegen.

Vor diesem Hintergrund hatte der EuGH in verschiedenen Entscheidungen®” sein Begriffsverstindnis der
Behinderung an das Verstindnis nach der UN-Behindertenrechtskonvention angepasst und einen wechsel-
wirkungsbasierten Ansatz verfolgt."’* Der EuGH versteht damit unter Behinderung ,eine Einschrinkung,
die unter anderem auf physische, geistige oder psychische Beeintrichtigungen von Dauer zurtickzufiihren
ist, die in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen und wirksamen
Teilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit den anderen Arbeitnehmern, hindern kénnen“”> Nunmehr
hat auch der deutsche Gesetzgeber mit dem Bundesteilhabegesetz seit dem 1. Januar 2018 den Behinde-
rungsbegriff des § 2 Absatz 1 SGB IX an den Begriff der UN-Behindertenrechtskonvention angepasst.

Das Bundesarbeitsgericht sieht unter Beriicksichtigung des supranationalen Rechts nunmehr eine Behin-
derung im Sinne des § 1 AGG dann als gegeben an, ,wenn die kérperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder
seelische Gesundheit eines Menschen langfristig eingeschrinkt ist und dadurch - in Wechselwirkung mit
verschiedenen sozialen Kontextfaktoren (Barrieren) — seine Teilhabe an der Gesellschaft, wozu auch die
Teilhabe am Berufsleben gehort, substantiell beeintrachtigt sein kann“57

Das Begriffsverstindnis des Merkmals der Behinderung gleicht sich auf europaischer und deutscher Ebene
an, gleichwohl bleiben Unterschiede zwischen beiden bestehen, sodass das nationale Begriffsverstindnis
als teilweise giinstiger und teilweise ungiinstiger fiir die Betroffenen bewertet wird.*”” Diese Rechtsunsi-
cherheit und das Spannungsverhiltnis klart das Bundesarbeitsgericht jeweils zugunsten der Betroffenen.
Ist das nationale Begriffsverstindnis weiter als der europdische Begriff, so soll soweit der Behindertenbe-
griff des AGG zur Anwendung kommen, im Ubrigen der Behinderungsbegriff des Unionsrechts. Bleibt das
deutsche Begriffsverstindnis hinter dem europiischen Begriff zuriick, wird der Behindertenbegriff des
Unionsrechts angewandt.*”®

Darin liegt eine bedeutsame Entwicklung des Behindertenbegriffs fiir das deutsche Antidiskriminierungs-
recht seit Inkrafttreten des AGG, da insoweit der deutsche Behinderungsbegriff aufgrund der europii-

572 Kainer, Riickkehr der unmittelbar-horizontalen Grundrechtswirkung aus Luxemburg?, NZA 2018, Heft 14, S. 894 f.

7 EuGH, Ring, C-335/11 ECLL.EU:C:2013:222, 11.4.2013; EuGH, Kaltoft, C-354/13, 18.12.2014.

574 Joussen, Auswirkungen der Rechtsprechung des EuGH auf das deutsche Arbeitsrecht — Diskriminierungsrecht, Befristungsrecht,
Urlaubsrecht, RdA 2015, Heft 5, S. 305, 311.

7 EuGH (4. Kammer), C-354/13 ECLI:EU:C:2014:2463, 18.12.2014; NJW 2015, S. 391, 394, mit Anmerkung von Dr. Ulrich Sittard; Stimper,
Aktuelle Rechtsfragen zur Diskriminierung wegen einer (Schwer-)Behinderung, 6AT 2017, Heft 6, S. 114.

%6 BAG,6AZR 190/12,19.12.2013, Rz. 57.

77 Ebd., Rz. 60.

7% Ebd., Rz.63, 65.



92 Modelle fiir einen verbesserten Diskriminierungsschutz

schen Rechtsprechung unter Beachtung der UN-Behindertenrechtskonvention nicht unerheblich ausge-
weitet wurde. Sollten sich Unterschiede zwischen den beiden Begriffsdefinitionen ergeben, gilt der fiir die
Betroffenen jeweils giinstigere Begriff.

Auch wenn weiterhin nicht jede Krankheit eine Behinderung ist, konnen von dem erweiterten Begriffsver-
stindnis im AGG auch chronische Erkrankungen (beispielsweise Rheuma, Arthrose, Depressionen), Lang-
zeiterkrankungen wie zum Beispiel Diabetes oder eine Allergie, unabhingig davon, ob diese heilbar oder
unheilbar sind, erfasst werden.’”” Insoweit wurde beispielsweise eine symptomlose HIV-Infektion auf-
grund der anhaltenden Stigmatisierung in der Gesellschaft als Behinderung gewertet. Die Erkrankung
Adipositas kann eine Behinderung darstellen, wenn die jeweiligen Voraussetzungen des Behinderungsbe-
griffs erfillt sind, insbesondere die erforderliche Teilhabebeschrankung an der Gesellschaft beziehungs-
weise Berufsleben.

Damit stellt der weite Behindertenbegriff im AGG nicht auf einzelne Krankheiten ab, sondern bleibt abs-
trakt-generell bei einer individuellen Beeintriachtigung auf korperlicher, geistiger, seelischer Ebene sowie
in Bezug auf Sinneswahrnehmung. Darunter kénnen ein Vielzahl verschiedener Griinde sowie Krankhei-
ten als Ursache fiir die Beeintrichtigung fallen, sodass von einer gesetzlichen Regelung wie im britischen
Antidiskriminierungsrecht, wonach bestimmte Krankheiten automatisch als Behinderung qualifiziert
werden, abgesehen werden kann.

Insoweit kann auch ein krankhaftes dufieres Erscheinungsbild, wie zum Beispiel eine schwere Entstellung
durch Narben oder Akne, unter den weiteren Behinderungsbegriff subsumiert werden, sofern die weiteren
Voraussetzungen daftir vorliegen.

Im Ergebnis scheint die dargelegte Entwicklung zu einer deutlichen und nicht zu unterschitzenden Aus-
weitung des Behindertenbegriffs gefiihrt zu haben, die jene Gesetzesbegriindung beim Inkrafttreten des
AGG im Jahr 2006 hinter sich gelassen hat. Der derzeitig giiltige Behindertenbegriff ist viel weitergehender,
greift die Begrifflichkeiten der UN-Behindertenrechtskonvention auf und hat die Perspektive weg von ei-
nem ,defizitorientierten” hin zu einem ,wechselwirkungsbasierten Ansatz vollzogen. Insoweit zeigt sich
dieser aktuell giltige Behindertenbegriff als weit ausgelegt und prizisiert, sodass sich kein Konkretisie-
rungsbedarf aufdringt.

5.2.6 Mogliche Aufnahme weiterer Merkmale

Als weitere Modellvariante zur Verbesserung des Diskriminierungsschutzes auf Tatbestandsebene im AGG
kommt die Erweiterung des bestehenden gesetzlichen Diskriminierungskatalogs in § 1 AGG um zusétzli-
che Merkmale in Betracht. Die vorliegende Studie hat gezeigt, dass fast alle EU-Mitgliedstaaten {iber einen
Merkmalskatalog verfligen, der iiber die in den EU-Richtlinien vorgegebenen sechs Merkmale hinausgeht.
Gleichwohl ist das Meinungsbild in Deutschland geteilt. Wahrend teilweise die Ansicht vertreten wird, dass
eine Erweiterung der im AGG geschiitzten Diskriminierungsmerkmale nicht zu einer Stirkung der Rechte
der Betroffenen fiihren wird und zum jetzigen Zeitpunkt praktisch kaum umsetzbar und damit nicht ziel-

7% Joussen, Auswirkungen der Rechtsprechung des EuGH auf das deutsche Arbeitsrecht — Diskriminierungsrecht, Befristungsrecht,
Urlaubsrecht, RdA 2015, Heft 5, S. 305, 312; Fuhlrott/Wesemann, Der Begriff der Behinderung im AGG: Nationale Folgen der
europaischen Begriffskorrektur, ArbRAktuell 2014, Heft 13, S. 307, 309.
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fiihrend wire®, wird auch die Gegenansicht vertreten, dass der Diskriminierungsschutz in Deutschland
unzureichend sei.®®

Als mogliche Erweiterungen fiir den gesetzlich geschiitzten Diskriminierungskatalog kommen nach den
Erkenntnissen dieser Studie insbesondere die Merkmale familidrer Status und nachteiliger soziookonomi-
scher Status in Betracht.

5.2.7 Familiarer Status

Zur Starkung des Diskriminierungsschutzes in Deutschland wird teilweise die Aufnahme eines Merkmals
familidrer Status in den Katalog des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes in Betracht gezogen.

In zahlreichen Mitgliedstaaten stellt der Familienstand/Ehestand ein eigenstindiges Diskriminierungs-
merkmal dar. So findet sich die Bezeichnung Familienstand, familidre Verhiltnisse oder Personen- oder
Ehestand in Estland®®?, Finnland>®, Frankreich®®, Irland®®, Kroatien®®, Lettland>®’, Litauen®, Malta®®, Nie-
derlande®®, Osterreich®!, Polen*®, Portugal*®, Slowakei**, Slowenien®”, Tschechische Republik®*® und in
Ungarn®”.

Auch das britische Antidiskriminierungsrecht schiitzt das Merkmal Ehestand oder Lebenspartnerschaft. Je-
doch wird fiir Grofbritannien auch gefordert, jenes Merkmal in Familienstand zu d4ndern, um einen breite-
ren Anwendungsbereich zu schaffen, sodass auch Alleinstehende von diesem Merkmal erfasst werden.>*

Damit ist in Giberwiegender Anzahl der europiischen Mitgliedstaaten der Familien-/Ehestand als eigen-
stindiges Diskriminierungsmerkmal gesetzlich geschiitzt. Im Gegensatz dazu vermag der bereits vorhan-
dene Diskriminierungskatalog des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes in Deutschland selbst bei
weiter Auslegung der einzelnen Merkmale nicht die familienstandbezogenen Ungleichbehandlungen mit
abzudecken. Aus dem Dritten Bericht der Antidiskriminierungsstelle iiber Diskriminierungen in Deutsch-
land geht hervor, dass insbesondere im Arbeitsleben Ungleichbehandlungen aufgrund der Familiensitua-
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584 Latraverse (2017): Country Report Non-discrimination France, S. 33.

585 O’Farrell/Walsh (2017): Country Report Non-discrimination Ireland, S. 6.
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tion keine Seltenheit seien.*® Oftmals gehe es dabei um den Status als Alleinerziehende_er oder eine gro-
lere Anzahl an Kindern. Rund ein Drittel der Befragten gab an, bereits Opfer einer entsprechenden
Diskriminierung, insbesondere auf dem Wohnungsmarkt, im Arbeitsleben bei der Arbeitssuche/Bewer-
bung, geworden zu sein.®® Diese Daten legen nahe, dass Benachteiligungen aufgrund der Familiensituati-
on in Deutschland in AGG-relevanten Lebensbereichen auftreten.

Der Schutz von Ehe und Familie ist bereits verfassungsrechtlich in Artikel 6 GG verankert, der Abwehr-
rechte, Schutzpflichten, Institutsgarantien und Diskriminierungsverbote enthilt.! Auch im europiischen
Unionsrecht kommt dem Schutz der Familie besondere Bedeutung zu. So enthélt Artikel 7 EU-Grundrech-
techarta das Recht auf Achtung des Familienlebens, Artikel 9 EU-Grundrechtecharta gewahrt das Recht,
eine Ehe einzugehen und eine Familie zu griinden und Artikel 33 Absatz 1 EU-Grundrechtecharta gewéhr-
leistet den rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Schutz der Familie. Auch Artikel 12 EMRK garantiert
das Recht auf Heirat und Griindung einer Familie und in Artikel 8 EMRK wird die Achtung des Familien-
lebens abgesichert.

Dies zeigt, dass die Ehe und Familien in gesellschaftlicher, sozialer sowie rechtlicher Hinsicht eine heraus-
gehobene Stellung besitzen und als ,Riickgrat der Gesellschaft“®? betrachtet werden. Vor diesem Hinter-
grund wird dem Rechtsinstitut der Ehe sowie der Lebensgemeinschaft Familie ein besonderer Schutz in
der staatlichen Rechtsordnung eingerdumt.

Auch hat bereits das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 28. Mai 1993%* ausgefiihrt,
dass ,Eltern mit der Erziehung [...] ihrer Kinder zugleich Aufgaben [iibernehmen], deren Erfiillung sowohl
im Interesse der Gemeinschaft als Ganzes als auch jedes Einzelnen gelegen ist. Darum ist der Staat gehalten,
eine kinderfreundliche Gesellschaft zu fordern“®* Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ist der Ge-
setzgeber verpflichtet, Regelungen mit besonderer Riicksicht auf Familien zu erwdgen und zwar nicht nur
im Bereich des Arbeitsrechts, sondern auch in anderen Bereichen des Privatrechts, worunter zum Beispiel
etwa das Verbot einer Kiindigung von Mietvertriagen iiber Wohnraum wegen der Aufnahme eines neuge-
borenen Kindes gefasst wurde.

Zur Harmonisierung des rechtlichen Schutzniveaus kénnte der Wortlaut des § 1 AGG um das Merkmal
familidrer Status ergidnzt werden, wobei mit familidrem Status nicht der Personenstand, sondern vor allem
die familidre Situation im weiteren Sinne gemeint sein soll. Wahrend der Personenstand nur den Status
einer Person als verheiratet, geschieden, ledig, in eingetragener Lebenspartnerschaft oder verwitwet an-
gibt, beinhaltet der familidre Status zusitzliche Aspekte wie zum Beispiel die Verantwortlichkeit fiir min-
derjihrige beziehungsweise betreuungsbediirftige Kinder.

Der familidre Status konnte dabei nicht nur auf minderjahrige Kinder beschrankt werden, sondern kranke
und pflegebedrftige volljahrige Angehorige (wie zum Beispiel in Bulgarien) umfassen. In Anlehnung an
die gesetzliche Ausgestaltung in Irland kdnnten volljahrige Kinder oder Angehorige dann als betreuungs-
bediirftig gelten, wenn diese behindert und stindig auf Pflege oder Unterstiitzung angewiesen sind.

% Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2017): Diskriminierungen in Deutschland, Dritter Gemeinsamer Bericht
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Dabei ist die hdusliche Betreuung von pflegebediirftigen Angehorigen in der Gesellschaft von nicht zu
unterschitzender Bedeutung. Pflegende Angehorige werden als eine ,tragende Sdule der pflegerischen
Versorgung in Deutschland“ betrachtet.®® Etwa 75 Prozent der 3,4 Millionen Pflegebediirftigen werden
nach Angaben des Statistischen Bundesamtes zu Hause versorgt.®® Eine derartige hdusliche Versorgung
kann bei den Pflegenden ,zu gesundheitlichen, personlichen und beruflichen Risiken“ fithren. Gerade
durch den demografischen Wandel und die ,stark wachsenden Vereinbarungskonflikte zwischen Pflege
und Beruf” gewinnt dieser Bereich an Bedeutung.t””

Demgemaif} wiren die familidren Beziehungen, die von dem familidren Status erfasst werden kénnten, auf
die Angehorigen zu beschrinken, die im gemeinsamen Haushalt leben, um so den sonst ausufernden
Schutzbereich zu begrenzen. Das Kriterium des Zusammenlebens im gemeinsamen Haushalt ist bereits im
deutschen Recht als klares und transparentes Abgrenzungskriterium bekannt, zum Beispiel in §§ 63 ff. Ein-
kommensteuergesetz.

Nachteilhaft konnte der Umstand sein, dass der Begriff nicht bereits aus sich heraus genau abgrenzbar und
bestimmbar ist, sondern es einer niheren Konkretisierung in der Gesetzesbegriindung bedtrfte. Jedoch
obliegt es dem Gesetzgeber, den Rechtsrahmen fiir die Merkmale und die Schutzrichtung vorzugeben und
einen entsprechenden Interpretationsspielraum fir die gerichtliche Einzelfallbeurteilung zu belassen. Da-
her wiire neben einer Anderung des Wortlauts des § 1 AGG durch eine Gesetzesinderung dieses erweiterte
Begriffsverstindnis zusétzlich im Rahmen der Gesetzesbegriindung genauer festzuschreiben.

Vorteil einer Erweiterung um das Merkmal des familidren Status wire, dass der Diskriminierungsschutz
ergidnzt und die fiir Familien bestehenden Diskriminierungsrisiken, die sich durch die besondere Bela-
stungs- und Betreuungssituation ergeben, im AGG berticksichtigt wiirden. Dabei ist zu beachten, dass der
familidre Status Veranderungen unterliegt und nicht dauerhaft fiir eine Person gleich bleibt. Allerdings soll
es auf die absolute Unveranderlichkeit der gesetzlich geschiitzten Diskriminierungsmerkmale nicht an-
kommen, da insoweit auch die bereits bestehenden Merkmale nicht vollstindig unverdnderlich sind.5%
Ausreichend kann in diesem Zusammenhang auch eine grundlegende persénliche Entscheidung sein. Ge-
rade der Familienstand wird insoweit mit dem Merkmal der Religion oder Weltanschauung gleichgestellt.
Die Entscheidung, eine dauerhafte personliche Beziehung mit einem anderen Menschen einzugehen, ist
von grofler Tragweite und priagend.®®

Durch die Aufnahme des Merkmals des familidren Status wiirde eine neue Diskriminierungskategorie ins
AGG eingefiihrt. Damit konnte der Gesetzgeber den besonderen Schutz der Familie auch im Privatrecht in
Form eines ausdricklichen Diskriminierungsverbotes umsetzen und fortfiihren. Dies wiirde auch im Ein-
klang mit der vom Bundesverfassungsgericht artikulierten besonderen Pflicht des Gesetzgebers zur Er-
wigung von privatrechtlichen Regelungen mit Riicksicht auf die besondere Situation und Belastung von
Familien stehen. Dariiber hinaus wiirde damit der vielfach auf internationaler, europiischer sowie verfas-
sungsrechtlicher Ebene bestehende Schutz der Ehe und Familie im deutschen AGG verankert werden.
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5.2.8 Nachteiliger soziookonomischer Status

Dass der Schutz soziodkonomischer Griinde im Rahmen des nationalen Antidiskriminierungsrechts nicht
uniiblich ist, zeigt der Vergleich zu anderen europiischen Mitgliedstaaten. So schiitzen zum Beispiel das
belgische und das ddnische Antidiskriminierungsrecht vor Diskriminierungen aufgrund der sozialen Her-
kunft®', in Griechenland sind Diskriminierungen aufgrund des sozialen Status verboten®!! und Portugal
nennt in seiner Gesetzgebung die Diskriminierungsmerkmale wirtschaftliche Situation, soziale Bedingun-
gen, Bildung und gesellschaftliche Stellung und weist mithin einen umfangreichen Schutz verschiedener
soziobkonomischer Griinde auf.*? In der Slowakei schlieflich sind Diskriminierungen aufgrund der sozia-
len Herkunft oder einer nachteiligen sozialen Situation verboten.®®®* Hinzu kommen EU-Mitgliedstaaten
wie Bulgarien und Finnland, die zum Beispiel Herkunft und Vermdégensstand als Merkmale mit sozio6ko-
nomischem Bezug schiitzen und die zusitzlich Gber einen offenen Merkmalskatalog verfiigen. Insoweit
konnen jene Griinde entweder iber diese Merkmale oder tiber den offenen Katalog vom Antidiskriminie-
rungsschutz erfasst werden.54

Obwohl beispielsweise fiir die finnische Antidiskriminierungsgesetzgebung keine Notwendigkeit zur Er-
weiterung des Merkmalskatalogs gesehen wird®", da iiber den offenen Katalog im Ergebnis simtliche per-
sonliche Diskriminierungsgriinde bereits abgedeckt werden kénnen®¢, bestehen gleichwohl auch in Finn-
land Vorschldge beziiglich einer moglichen Erweiterung des bestehenden Merkmalskatalogs um die
Merkmale des Wohlstands und des sozialen Status. Grundsétzlich kénnten diese bereits im Rahmen der
anderen personlichen Merkmale erfasst werden, allerdings kdme einer ausdriicklichen Regelung nach
Auffassung einiger Akteur_innen des finnischen Antidiskriminierungsrechts eine wichtige politische Sig-
nalwirkung zu.*”” Eine dhnliche Forderung kann auch fiir das belgische Antidiskriminierungsrecht beob-
achtet werden. Hier wird ein weiterer Anwendungsbereich des Merkmals soziale Herkunft dahingehend
gefordert, dass jenes Merkmal in Herkunft und soziale Lage geAndert werden soll.5'

Auf supranationaler Ebene gewihrt auch Artikel 21 Absatz 1 EU-Grundrechtecharta als unionsrechtliches
Primarrecht Diskriminierungsschutz mit soziodkonomischem Bezug, in dem die Merkmale soziale Her-
kunft, Vermoégen sowie Geburt ausdriicklich vor Diskriminierung geschiitzt werden.

Uber das Merkmal der sozialen Herkunft werden im Sinne des Artikels 21 EU-Grundrechtecharta Diskri-
minierungen erfasst, die sich auf die Herkunft aus einer ,,bestimmten sozialen Schicht” ergeben, insbeson-
dere wird hierbei an die soziale Stellung der Vorfahren angekniipft.**

Das Kriterium der Geburt betrifft keine ,schichtspezifischen Aspekte“?, sondern bezieht sich auf den Um-
stand, insbesondere die nichtehelich Geborenen.®!
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Vermogen wird als Gesamtheit der vermégenswerten Rechte einer Person verstanden.®” Dabei ist dieses
Kriterium dem Merkmal des Vermogens in Artikel 14 EMRK nachgebildet®, der in der Rechtsprechung
kaum relevant ist.*

Ein besonderes Diskriminierungsrisiko zeigt sich fiir Armut als Teilaspekt eines nachteiligen sozio6kono-
mischen Status. So lag zum Beispiel das Risiko von Armut oder sozialer Ausgrenzung innerhalb der Bevol-
kerung der 28 EU-Mitgliedstaaten im Jahr 2017 bei 22,4 Prozent und betraf demnach nahezu ein Viertel der
Bevolkerung aller EU-Mitgliedstaaten.®®® In Deutschland waren im Jahr 2017 insgesamt 19,7 Prozent der
Bevolkerung von Armut oder sozialer Ausgrenzung betroffen.2

Dass Armut ein Grund fiir Diskriminierungen sein kann, zeigt eine Studie des Expert_innennetzwerks

Equinet, ein Zusammenschluss der Gleichbehandlungsstellen aus den europiischen Staaten®”: Hiernach

kénnen Armut und soziale Ausgrenzung das Risiko von méglichen Diskriminierungen einerseits erhéhen.
Andererseits konnen erlittene Diskriminierungen wie zum Beispiel von Frauen, ethnischen Minderheiten

oder Menschen mit Behinderung ein mitursidchlicher Grund fiir Armut und soziale Ausgrenzung sein.®*

Jene Faktoren, von Equinet als ,,Ungleichheit von Ressourcen” (,inequality of resources“)s?® und ,,Ungleich-
heit der [sozialen] Anerkennung” (inequality of recognition®)®*° bezeichnet, stehen demnach in einem rezi-
proken Verhiltnis zueinander.

Kadar beschreibt jene Wechselwirkungen als ,Teufelskreis“ (,vicious cycle“) aus ,Ohnmacht, Stigmatisie-
rung, Diskriminierung, Ausgrenzung und materieller Deprivation®, wobei sich die einzelnen Elemente
gegenseitig verstirken.!

Ferner machte das Netzwerk Equinet die Beobachtung, dass gerade Armut und soziale Ausgrenzung dazu
fihren konnten, dass erlittene Diskriminierungen haufig nicht von den Betroffenen geltend gemacht wiir-
den.®*

Auch macht Equinet in einer Studie darauf aufmerksam, dass die nationalen Gleichbehandlungsstellen oft
tatenlos bleiben miissten, soweit erlittene Diskriminierungen aus sozio6konomischen Griinden nicht von
dem jeweiligen nationalen Antidiskriminierungsrecht erfasst werden.®** Ob und inwiefern hierdurch eine
Schutzlicke in der Praxis entstehen konnte, versuchte Equinet durch Befragung derjenigen Mitgliedstaa-
ten, die etwaige soziookonomische Griinde entweder ausdriicklich schiitzen oder einen offenen Merk-
malskatalog aufweisen, zu ermitteln.®* Hierbei wurden aufgrund der unterschiedlichen gesetzlichen
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Verankerung in den jeweiligen Staaten unter den Oberbegriff des soziookonomischen Status unter ande-
rem geschiitzte Diskriminierungsmerkmale wie Vermogen, Eigentum, soziale Herkunft, personlicher oder
sozialer Status sowie finanzieller Status gefasst.%®

Die nationalen Gleichbehandlungsstellen stellten zunichst fest, dass der Aufnahme des soziodkonomi-
schen Status als weiteres Diskriminierungsmerkmal bereits ein symbolischer Mehrwert zukdme.5®

Hinsichtlich der zu verzeichnenden Beschwerden aufgrund von Diskriminierungen aus sozio6konomi-
schen Griinden variierten die Angaben der Lander jedoch deutlich; so konnten einige Gleichbehandlungs-
stellen kaum oder keinerlei derartige Beschwerden verzeichnen, wohingegen bei anderen Equinet-Mit-
gliedern etwa 25 Prozent der gesamten Beschwerden aufgrund sozio6konomischer Diskriminierungen
erfolgten.®” Jene Zahl ist jedoch durch die unterschiedlich weit ausgestalteten Mandate der betroffenen
Gleichbehandlungsstellen fiir eine eigene Prozessfiithrung zu erklaren.®®

Als Lebensbereiche, in denen Diskriminierungen aufgrund des sozio6konomischen Status am hiufigsten
zu verzeichnen waren, gaben die Gleichbehandlungsstellen insbesondere die Lebensbereiche Wohnungs-
markt, Bildung und die Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen, einschliefflich des 6ffentlichen Sek-
tors, an.®*® Die Zahl der Beschwerden im Rahmen des Arbeitsmarktes fiel hingegen geringer aus.**°

Schliefilich stellten auch die befragten Equinet-Mitglieder fest, dass Diskriminierungen aufgrund des so-
zio6konomischen Status haufig in Form von intersektionalen Diskriminierungen vorkamen, wobei ins-
besondere die Diskriminierungsmerkmale ethnische Herkunft, Behinderung, Gesundheitszustand, Alter
oder Familienstand betroffen waren.®!

Auch auf deutscher Ebene zeigt die von der Antidiskriminierungsstelle des Bundes in Auftrag gegebene
Reprisentativ- und Betroffenenbefragung , Diskriminierungserfahrungen in Deutschland“ den Zusam-
menhang zwischen Armut beziehungsweise einer nachteiligen sozio6konomischen Situation und mogli-
cher Diskriminierung auf. Danach gaben 10,1 Prozent der Befragten an, in den letzten 24 Monaten auf-
grund ihrer sozio6konomischen Lage diskriminiert worden zu sein, wobei die Faktoren niedriger
Bildungsstand sowie geringes Einkommen bertiicksichtigt wurden.*? Nach jener Umfrage stellte die sozio-
O6konomische Lage nach dem von § 1 AGG geschiitzten Diskriminierungsmerkmal des Alters sogar das
zweithiufigste genannte Merkmal dar, anhand dessen die Betroffenen etwaige Diskriminierungen erfah-
ren haben.**

Ein Schutz der Betroffenen vor solchen Diskriminierungen durch eine Erweiterung der geschiitzten Merk-
male konnte hiernach grundsitzlich auch im Rahmen des deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes angezeigt sein.

85 Equinet (2010): Addressing poverty and discrimination: Two sides of the one coin, S. 8.

6% Ebd,S.9.

67 Ebd,S.9.

88 So kénnen einige Gleichbehandlungsstellen im Fall von Mehrfachdiskriminierungen letztendlich nur einen der betroffenen
Diskriminierungsgriinde geltend machen, sodass, wurden Beschwerden auf einem anderen Grund als den soziotkonomischen Status
gestiitzt, dieser im weiteren Verfahren auch nicht berticksichtigt wurde; Equinet (2010): Addressing poverty and discrimination:
Two sides of the one coin, S. 9.

89 Equinet (2010): Addressing poverty and discrimination: Two sides of the one coin, S. 9.
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1 Ebd, S.10.

642 Beigang/Fetz/Kalkum/Otto (2017): Diskriminierungserfahrungen in Deutschland, Ergebnisse einer Reprasentativ- und
Betroffenenbefragung, Hg. v. Antidiskriminierungsstelle des Bundes, S. 96.

3  Ebd.
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Allerdings wird der zutreffende Losungsansatz zur Verhinderung von Diskriminierungen aus sozio6ko-
nomischen Griinden nicht in der Anderung des bestehenden Antidiskriminierungsrechts, sondern viel-
mehr in der Sicherstellung eines stabilen und belastbaren Sozialstaates sowie einer effektiven Sozialpolitik
gesehen, wie unter anderem von der Rechtswissenschaftlerin Fredman im Rahmen einer Studie tiber das
angelsichsische Recht ausgefiihrt wird.®** Auf der anderen Seite wiirde dies nach Fredman jedoch aufier
Acht lassen, dass sozial schwicher gestellte Bevolkerungsgruppen in der Regel auch in politischer Hinsicht
unterreprisentiert sind, sodass ihre Interessen allein auf diesem Wege letztendlich nicht hinreichend ge-
wahrt wiren.*®

Jene Uberlegungen sind grundsitzlich auf den deutschen Diskurs {ibertragbar, wobei die dargestellten Me-
chanismen sich jedoch nicht zwingend gegenseitig ausschliefsen miissen. Vielmehr kénnte auch an einen
Schutz durch den Sozialstaat, mithin ein effektiv wirksames Sozialsystem sowie eine engagierte Sozialpoli-
tik in Kombination mit entsprechenden Mafinahmen im Rahmen des Antidiskriminierungsrechts zu den-
ken sein.

Im Hinblick auf eine Erweiterung des gesetzlichen Diskriminierungskatalogs in § 1 AGG um die Eigen-
schaft des nachteiligen sozio6konomischen Status ist jedoch diversen Herausforderungen zu begegnen.

Zunichst wird im Rahmen der Diskussion um einen solchen legislativen Schutz darauf hingewiesen, dass
im Gegensatz zu den bisher in § 1 AGG geschiitzten Diskriminierungsmerkmalen sozio6konomische
Griinde, unabhingig von welcher exakten Begrifflichkeit letztendlich auszugehen ist, in der Regel veran-
derbare, keine der jeweiligen Person innewohnende Eigenschaften seien,®¢ da die Bildungs-, Einkom-
mens-, Beschiftigungs- oder Wohnsituation sich im Laufe der Zeit verdndern kann. Jedoch spiegelt dies
nicht die Realitdt wider, denn in der Praxis entkommt eine Person nur schwer den drmlichen Verhiltnis-
sen, in die sie hineingeboren wurde, sodass diese Person oft innerhalb ihres sozialen Status verbleibt®’ und
Armut haufig innerhalb mehrerer Generationen weitergegeben wird.**

Dagegen kann - wie oben bereits detailliert ausgefiihrt - eingewandt werden, dass es allein auf die Unver-
anderlichkeit der personlichen Eigenschaft nach Ansicht der rechtswissenschaftlichen Forschung sowie
Rechtspraxis nicht ankommen kann.®* Die bisher geschiitzten Diskriminierungsmerkmale sind ebenfalls
nicht alle absolut unverdnderlich,**° so ist es insbesondere mithilfe medizinischer Interventionen heute
moglich, in komplexe Prozesse des Geschlechterwandels einzutreten.®! Auch kann die Religion im Wege
einer grundsitzlichen, inneren persénlichen Entscheidung ,im Herzen“ geindert und die Konfession ge-
wechselt werden. Insgesamt zeigt sich damit, dass auch die bereits bestehenden Diskriminierungsmerk-
male im Wandel der Zeit und der Gesellschaft nicht mehr als absolut unverdnderlich zu betrachten sind.
Jedoch sind etwaige Anderungen dieser Eigenschaften eine héchst persénliche Angelegenheit, die nicht
von auflen angestoflen werden kann. Vor diesem Hintergrund kann das Argument der Unverdnderlichkeit

84 Fredman (2010): Positive Duties and Socio-Economic Disadvantage: Bringing Disadvantage onto the Equality Agenda, Legal Research
Paper Series, Paper No. 55/2010, S. 2; Kadar (2016): An analysis of the introduction of socio-economic status as a discrimination
ground, S. 19.

5 Fredman (2010): Positive Duties and Socio-Economic Disadvantage: Bringing Disadvantage onto the Equality Agenda, Legal Research
Paper Series, Paper No. 55/2010, S. 3.

6 Lembke/Liebscher (2014): Postkategoriales Antidiskriminierungsrecht? — Oder: Wie kommen Konzepte der Intersektionalitat
in die Rechtsdogmatik?, S. 8 f.

647 Telefoninterview: Kadar (2018).

648 Kadar (2016): An analysis of the introduction of socio-economic status as a discrimination ground, S. 5.

9 Sjehe Kapitel 5.2.1; Khaitan, A Theory of Discrimination law, S. 50; Telefoninterview: Khaitan (2018); Fredman (2018); Cardon (2018).

80 Telefoninterview: Khaitan (2018); Fredman (2018); Zeckei (2008): Das Diskriminierungsverbot im Zivilrecht und seine Auswirkungen
auf das rechtsgeschiftliche und quasi-rechtsgeschiftliche Handeln, S. 65.

651 Telefoninterview: Solanke (2018).
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im Rahmen der aktuellen Diskussion als unerheblich betrachtet werden. Insoweit verfingt dieser Kritik-
punkt fiir ein Merkmal mit sozio6konomischem Bezug nicht.

Weiter wird zum Teil befiirchtet, dass die Miteinbeziehung etwaiger soziookonomischer Griinde die tradi-
tionellen Merkmale in ihrer Effektivitit einschrinken konnte, statt positiv zu einem effektiven Diskrimi-
nierungsschutz beizutragen.®*? Fredman vertritt jedoch im Rahmen der in Grofibritannien gefiihrten Dis-
kussion die Ansicht, dass eine Einfiihrung jenes Merkmals vielmehr zu der Stirkung der bislang traditionell
geschiitzten Merkmale beitrage, da eine gegenseitige Wechselwirkung zwischen sozio6konomischer Be-
nachteiligung und den bestehenden Diskriminierungsmerkmalen bestehe.®*

Hierfiir kénnte sprechen, dass Diskriminierungen aufgrund von sozio6konomischen Griinden héufig in
Form von intersektionalen Diskriminierungen vorkommen.

So sind Frauen nach Einschitzung des Expert_innennetzwerks Equinet sowie der internationalen Organi-
sation Equal Rights Trust gegentiber Mdnnern in der Regel wirtschaftlich schlechter gestellt, mithin einem
erhohten Armutsrisiko ausgesetzt.®* Als Griinde hierfiir werden insbesondere eine fehlende tatsichliche
Gleichstellung in der Arbeitswelt und die hiermit verbundene grofiere Abhingigkeit von ausreichenden
staatlichen Sozialleistungen, die Zuschreibung antiquierter gesellschaftlicher Rollenbilder sowie das Ste-
reotypieren von Frauen als gemeinhin ,fiirsorglich, abhingig und passiv“ genannt.®*

Ebenso bleibt der durchschnittliche Bruttostundenverdienst erwerbstétiger Frauen in Deutschland deut-
lich hinter dem durchschnittlichen Bruttoverdienst ihrer médnnlichen Kollegen zurtick, wie der Zweite
Gleichstellungsbericht der Bundesregierung zeigt.®*® Zudem nehmen Frauen hiufiger Teilzeitbeschifti-
gungen wahr und unterbrechen ihre beruflichen Titigkeiten aufgrund der familidren Fiirsorge.®” SchliefR-
lich wirken sich jene Umstinde auch hinsichtlich der spdteren Rentenbeziige von Frauen aus, die in der
Regel damit niedriger ausfallen.®%®

Im Ergebnis kommen Diskriminierungen aus soziodkonomischen Griinden demnach vermehrt in Form
von intersektionalen Diskriminierungen in Kombination mit beispielsweise dem Diskriminierungsgrund
Geschlecht vor. Die Verbindung zwischen bereits geschiitzten Diskriminierungsmerkmalen, Armut oder
sozialer Ausgrenzung und hiermit einhergehenden Diskriminierungen aus sozio6konomischen Griinden
ist nicht nur im Fall des Geschlechts erkennbar. Auch ethnische Minderheiten, éltere Menschen sowie
Menschen mit Behinderung sind vermehrt von Armut oder sozialer Ausgrenzung und damit einhergehen-
den Stigmatisierungen betroffen.**

So ergab eine Studie der Agentur der Européaischen Union fiir Grundrechte, dass 80 Prozent der Roma, die
grofite ethnische Minderheit innerhalb der EU-Mitgliedstaaten, unterhalb der Armutsgefihrdungsgrenze
in ihrem Land leben.

2 Fredman (2010): Positive Duties and Socio-Economic Disadvantage: Bringing Disadvantage onto the Equality Agenda,
Legal Research Paper Series, Paper No. 55/2010, S. 2.

6% Ebd.

6% Equinet (2010): Addressing poverty and discrimination: Two sides of the one coin, S. 7; Equal Rights Trust (2014):
Economic and Social Rights in the Courtroom, S. 49.

55 Ebd.

8% Sachverstindigenkommission zum Zweiten Gleichstellungsbericht der Bundesregierung (2017): Erwerbs- und Sorgearbeit
gemeinsam neu gestalten; Gutachten fiir den Zweiten Gleichstellungsbericht der Bundesregierung, S. 37.

87 Ebd, S. 38 ff.

% Ebd, S.38 ff.

659 Equinet (2010): Addressing poverty and discrimination: Two sides of the one coin, S. 7, 10; Equal Rights Trust (2014): Economic and
Social Rights in the Courtroom, S. 54 f., 59; Kadar (2016): An analysis of the introduction of socio-economic status as a discrimination
ground, S.9f.
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Altersarmut in Deutschland ist insbesondere bedingt durch Liicken im beruflichen Werdegang aufgrund
von Arbeitslosigkeit oder familidr bedingten Unterbrechungen, die Zunahme von Erwerbstitigkeiten, die
nicht von der Rentenversicherungspflicht erfasst werden sowie eine generelle mangelnde Absicherung im
Alter durch die gesetzliche oder eine private Rente.

Schliefllich wird Menschen mit Behinderung hiufig der gleichberechtigte Zugang zu Bildungseinrichtun-
gen und dem Arbeitsmarkt versagt, regelméfig verbunden mit dem Vorurteil, den jeweiligen Herausforde-
rungen nicht gewachsen zu sein. Jene eingeschrinkte Teilhabe ist in vielen Fillen mit einem mangelnden
Ausgleich durch entsprechende Sozialleistungen verbunden. Dies fiihrt letztendlich zu einer wirtschaftli-
chen Schlechterstellung.

Es wird jedoch eingewandt, dass zwar die geschilderten Fille sowohl im Rahmen der europiischen Gleich-
behandlungsrichtlinien als auch im Rahmen von § 1 AGG zumindest mittelbar durch die bereits geschiitz-
ten Diskriminierungsmerkmale des Geschlechts, der ,Rasse” oder ethnischen Herkunft, des Alters oder der
Behinderung erfasst werden kénnten, jedoch kénnte die Beriicksichtigung sozio6konomischer Griinde als
eigenstindiges Merkmal eine Stirkung der Rechtsposition der Betroffenen und - wie von Fredman argu-
mentiert® - auch eine Stirkung der bestehenden Merkmale bedeuten. Auch wiirde damit unter Umstén-
den eine Artikulierung beziehungsweise Verdeutlichung der Problematik der Ausgrenzung aufgrund so-
zialer Schlechterstellung erreicht werden.

Des Weiteren stellt sich im Rahmen eines méglichen Schutzes vor Diskriminierungen aus sozio6konomi-
schen Griinden die Frage einer klaren Definition sowie rechtssicheren Abgrenzung. Dies ist nach Ansicht
der Rechtswissenschaftlerinnen Lembke/Liebscher insbesondere wichtig, um die mafigebliche Entschei-
dung, welche Merkmale abschliefdend zu schiitzen sind und welche nicht, bei dem parlamentarischen Ge-
setzgeber verbleiben zu lassen und nicht auf die Rechtsprechung, die unter Umstidnden je nach Einzelfall
und gerichtlichem Ermessen entscheidet, zu verlagern.!

Hierfar boten sich im Rahmen des § 1 AGG unterschiedliche Begrifflichkeiten an. So wird beispielsweise
der soziale Status, die soziale Herkunft, die soziale oder sozio6konomische Lage, die soziodkonomische
Benachteiligung sowie die wirtschaftliche oder finanzielle Situation diskutiert.**

Im Rahmen der deutschen Diskussion schlagen die Autor_innen Liebscher/Klose die Einfiihrung des Dis-
kriminierungsmerkmals des sozialen Status vor.5® Hierbei wird jenes Diskriminierungsmerkmal als eine
»durch Arbeitslosigkeit und Beschiftigung, Einkommen, Vermoégen, Armut, Beruf und Bildung bestimmte
Position innerhalb der Gesellschaft” konkretisiert, die letztendlich die Gefahr birgt, zu einer Diskriminie-
rung der Betroffenen zu fiihren.®*

80  Fredman (2010): Positive Duties and Socio-Economic Disadvantage: Bringing Disadvantage onto the Equality Agenda,
Legal Research Paper Series, Paper No. 55/2010, S. 2.

%1 Lembke/Liebscher (2014): Postkategoriales Antidiskriminierungsrecht? — Oder: Wie kommen Konzepte der Intersektionalitat
in die Rechtsdogmatik?, S. 9 f.

82 Vgl. Egenberger (2015): Diskriminierungsschutz weiterentwickeln — Argumente fiir eine Novellierung des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes, S. 15; Fredman (2010): Positive Duties and Socio-Economic Disadvantage: Bringing Disadvantage onto the
Equality Agenda, Legal Research Paper Series, Paper No. 55/2010, S. 9; Liebscher/Klose (2014): Vorschldge zur Novellierung des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), S. 6.

83 Liebscher/Klose (2014): Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), S. 13.
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Durch die Aufnahme des Diskriminierungsmerkmals des sozialen Status kénnten nach Ansicht von Lieb-
scher etwaige Benachteiligungen von Obdachlosen, Uberschuldeten, Analphabeten_innen oder Menschen
mit vorgingigen Gefiangnis- oder Psychiatrieaufenthalten erfasst werden.5

Auch auf Ebene der einzelnen Bundeslinder werden mogliche Definitionen sozio6konomisch geprigter
Merkmale diskutiert. Dabei schligt Klose in dem Entwurf fiir ein Berliner Landesantidiskriminierungsge-
setz 2011 die Aufnahme des Merkmals der sozialen Herkunft vor, wobei auch der soziale Status unter jenes
Merkmal zu fassen sei.®® Durch die Einfiihrung jenes Merkmals soll nach Klose insbesondere der Proble-
matik sozialer Ungleichheiten und damit verbundener Diskriminierungen entgegengewirkt werden.’

Schlieflich sollte der - letztendlich gescheiterte - Entwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen fiir ein
Gesetz zur Antidiskriminierung im Land Brandenburg unter anderem vor Diskriminierungen aufgrund
der sozialen Herkunft oder Stellung schiitzen.*®®

Grundsitzlich wird anhand der dargelegten Konkretisierungen und Erlauterungen deutlich, dass im Rah-
men von soziodkonomischen Griinden, wie beispielsweise dem sozialen Status, inbesondere sozial oder
wirtschaftlich nachteilige Lebenssituationen erfasst werden sollen.

Dennoch weist Fredman in der parallelen Diskussion auf angelsidchsischer Ebene darauf hin, dass, im Un-
terschied zu den Diskriminierungsmerkmalen wie dem Geschlecht oder dem Alter, die sowohl Ménner als
auch Frauen beziehungsweise sowohl junge als auch dltere Menschen schiitzen, eine ausdriicklich einsei-
tige Schutzrichtung sinnvoll sei.®® Bezweckt ist allein der Schutz der sozial schwicher Gestellten, nicht
hingegen der wohlhabenderen Mitglieder einer Gesellschaft.?”® Jener ,asymmetrische Schutz“ kénnte hier-
bei in dem Diskriminierungsmerkmal der sozio6konomischen Benachteiligung verankert werden.*

Gegen diesen Vorschlag kann eingewandt werden, dass in einem gesetzlich geschiitzten Merkmal nicht
bereits der Akt der Diskriminierung enthalten sein soll, wie es zum Beispiel bei dem Begriff ,,sozio6kono-
mische Benachteiligung® der Fall wire. Einem gesetzlich geschiitzten Merkmal sollte der Umstand einer
Benachteiligung nicht bereits immanent sein, sondern einen ,neutralen“ Bezug aufweisen.

Insoweit ist der Losungsansatz, wie er beispielsweise in Irland verfolgt wird, hervorzuheben. Das irische
Parlament befasst sich aktuell mit einem Gesetzesentwurf zur Uberarbeitung der Antidiskriminierungs-
gesetzgebung unter Miteinbeziehung eines Schutzes vor Diskriminierungen aufgrund eines nachteiligen
soziookonomischen Status (,disadvantaged socio-economic status®).”?

Der irische Gesetzentwurf konkretisiert das Merkmal des nachteiligen sozio6konomischen Status als ,,so-
zial identifizierbarer Status in Form eines sozialen oder wirtschaftlichen Nachteils bedingt durch Armut,
Einkommensniveau oder Einkommensquelle, Obdachlosigkeit, Wohnort oder familidren Hintergrund*“

85 Liebscher (2017): Welche Diskriminierungsgriinde braucht das AGG?, Dossier 10 Jahre Diskriminierungsschutz in Deutschland, S. 30.
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Dieser Begriffsansatz beinhaltet nicht bereits den Akt der Benachteiligung, gleichwohl wird der asymme-
trische Schutzcharakter deutlich, da nur der ,,nachteilige sozio6konomische Status“ vom Antidiskriminie-
rungsschutz erfasst werden soll. Es wire grundsétzlich zu empfehlen, sich fiir die Ausgestaltung des Merk-
mals fir die soziookonomischen Griinde an der Formulierung des irischen Gesetzentwurfes zu orientieren.

Diese Konkretisierung konnte auf die Situation in Deutschland entsprechend angepasst werden, indem
auf den Formulierungsvorschlag von Liebscher/Klose zur Einfiihrung des Diskriminierungsmerkmals des
sozialen Status Bezug genommen wird. Hier wird der soziale Status als eine durch , Arbeitslosigkeit und
Beschiftigung, Einkommen, Vermégen, Armut, Beruf und Bildung bestimmte Position innerhalb der Ge-
sellschaft“®’* niaher bestimmt. Dabei ist herauszustellen, dass die Begriffskonkretisierung sowohl den Be-
reich der Bildung und als auch den der Beschiftigung umfasst. Diese Bereiche stellen in unserer Gesell-
schaft wesentliche Grundpfeiler zur Schaffung einer besseren Lebenssituation dar, sodass diese
grundsitzlich im Rahmen einer Konkretisierung der soziobkonomischen Aspekte des Diskriminierungs-
merkmals erfasst werden kénnten.

Unter Bericksichtigung der bereits dargestellten Formulierungsansitze eines solchen Merkmals konnte
der nachteilige sozio6konomische Status als sozial identifizierbarer Status in Form eines sozialen oder
wirtschaftlichen Nachteils aufgrund von Arbeitslosigkeit und Beschiftigung, Armut, Bildung, Einkommen,
Obdachlosigkeit, Wohnort und familidrem Hintergrund definiert werden.

Insgesamt féllt bei der Diskussion zur Definition und Konkretisierung eines soziodkonomischen Diskrimi-
nierungsgrundes besonders auf, dass der Umfang und Anwendungsbereich des sozioékonomischen Status
nicht eindeutig abgrenzbar ist, sondern eher unbestimmt und weitreichend bleibt. Auch die weiteren Kon-
kretisierungen und Teilaspekte des nachteiligen sozio6konomischen Status sind selbst unbestimmt und
nicht hinreichend klar abgegrenzt. Beispielsweise wire auch der Teilaspekt der Bildung wiederum néiher
zu bestimmen. Insoweit wire zum Beispiel zu kldren, welcher Bildungsgrad noch vom Schutzbereich er-
fasst werden soll. Auch die Frage nach dem wirtschaftlichen Nachteil aufgrund von Armut ist nicht nidher
bestimmt. Zudem stellt sich die Frage, wie dieses Untermerkmal genau auszufiillen ist und gegebenenfalls,
welche(r) Armutsbegriff oder -definition heranzuziehen wire.

Im européischen Ausland, beispielsweise in Belgien, wird das Merkmal Vermogen gesetzlich geschiitzt. Da-
runter wird die Verfiigbarkeit finanzieller Mittel, gleich welcher Art verstanden. Davon erfasst werden Be-
nachteiligungen aufgrund des Erhalts von Arbeitslosengeld, aufgrund des Wohnortes oder des soziodko-
nomischen Lebensbereiches. Auch hier finden sich unbestimmte Rechtsbegriffe wie die Verfiigbarkeit und
der soziookonomische Lebensbereich.

Wenngleich auch die Definition der gesetzlichen Diskriminierungsmerkmale eine gewisse Flexibilitat
wahren sollte, sodass ein gerichtlicher Interpretationsspielraum besteht®”®, miissen entsprechende klare
Rahmenbedingungen fiir die richterliche Arbeit gegeben werden. Der Anwendungsbereich eines solchen
Merkmals des nachteiligen sozio6konomischen Status erscheint jedoch insgesamt eher unbegrenzt und
sehr weitreichend. Sozioékonomische Nachteile kdnnen sich aus verschiedenen Faktoren des Lebens so-
wie der Gesellschaft ergeben. Insoweit kann auch die oben dargestellte Konkretisierung nicht als abschlie-
fRend betrachtet werden. Beispielsweise werden in Grofibritannien sozio6konomische Nachteile auch im
Bereich Gesundheit oder hinsichtlich mangelnder Aussichten als moglich erachtet, wobei auch diese Auf-
listung nur einen beispielhaften Charakter aufweist. Dies zeigt, dass der Bereich der sozio6konomischen

674 Liebscher/Klose (2014): Vorschlige zur Novellierung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), S. 13.
675 Telefoninterview: Kadar (2018).
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Nachteile sehr viele Facetten in den einzelnen Lebensbereichen aufweist, die nicht alle in einer entspre-
chenden rechtlichen Definition abgebildet werden kénnen.

Hinsichtlich der staatlichen Bildung ist erkennbar, dass in der Praxis der Bildungserfolg in Deutschland

sehr eng mit der jeweiligen sozialen Herkunft verkniipft ist.®” Dies bestétigt eine bevolkerungsreprasenta-
tive Befragung im Rahmen der Studie ,Diskriminierungserfahrungen in Deutschland®, wonach im Bil-
dungsbereich Diskriminierungserfahrungen aufgrund der sozialen Herkunft mit 17 Prozent angegeben

wurden.®”” Der 6ffentlich-rechtlich organisierte Bildungsbereich sowie die 6ffentliche Verwaltung werden

jedoch gerade nicht vom AGG erfasst, sodass sich Betroffene beispielsweise bei ungerechtfertigten Benach-
teiligungen durch offentliche Bildungseinrichtungen oder bei Behérdengingen nicht auf das Allgemeine

Gleichbehandlungsgesetz berufen, sondern Ungleichbehandlung in diesem Bereich nur auf der Grundlage

von Artikel 3 Absatz 3 Grundgesetz geltend machen kdnnen.*’

Fiir die Aufnahme des nachteiligen sozio6konomischen Status als zusitzliches Diskriminierungsmerkmal
spriache, dass dadurch ein klares Signal vom Gesetzgeber abgegeben wiirde, dass die Gesellschaft derartige
Diskriminierungen nicht duldet. Dies scheint auch die Motivation einiger Akteur_innen des finnischen
Antidiskriminierungsrechts zu sein, die eine entsprechende ausdriickliche Erweiterung des Merkmalska-
talogs um das Merkmal sozialer Status fordern, obwohl die Ungleichbehandlung wegen dieses Merkmals
in Finnland aufgrund des offenen Merkmalssystems grundsétzlich geschiitzt wird.®”® Eine Erweiterung des
Merkmalskatalogs um den nachteiligen soziotkonomischen Status konnte daher als ein gesellschaftspoli-
tisches Instrument in Ergdnzung zu verschiedenen anderen Mafnahmen angesehen werden, um sozialer
Ausgrenzung und Ungleichbehandlung in der Gesellschaft entgegenzuwirken.5

Gegen eine mogliche Erweiterung um den nachteiligen sozio6konomischen Status spricht, dass Benach-
teiligungen aufgrund sozialer Herkunft oder eines nachteiligen sozio6konomischen Status zumindest
mittelbar iber bestehende Diskriminierungsmerkmale geschiitzt werden.%! Gleiches folgt aus der Fest-
stellung, dass Benachteiligungen aus sozio6konomischen Griinden vermehrt in Form von intersektiona-
len Diskriminierungen und in Kombination mit anderen Diskriminierungsmerkmalen (zum Beispiel Ge-
schlecht, Alter oder ethnische Herkunft) vorkommen. Insoweit erhalten die Betroffenen grundsitzlich
einen gesetzlichen Diskriminierungsschutz iiber das bereits bestehende Merkmal.

Ebenfalls gegen die Einfiihrung jenes Merkmals konnte angefiihrt werden, dass ein erweiterter Merkmals-
katalog nicht automatisch dazu fiihrt, den Schutz bei Mehrfachdiskriminierung und intersektionaler
Benachteiligung zu verbessern. Rechtsexpert_innen auf europiischer Ebene sind iibereinstimmend der
Ansicht, dass ein erweiterter Merkmalskatalog nicht zwingend zur Folge hat, den Schutz bei Mehrfachdis-

%6 Allmendinger/Nikolai, Bildung und Herkunft, APuZ, 2006, S. 32 ff; Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2013): Diskriminierung
im vorschulischen und schulischen Bereich, Eine sozial- und erziehungswissenschaftliche Bestandsaufnahme, S. 64,
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/Expertisen/Expertise_Diskriminierung_im_
vorschulischen_und_schulischen_Bereich.pdf?__blob=publicationFile (Zugriff 8.7.2019); Solga/Dombrowski (2009): Arbeitspapier

171 - Soziale Ungleichheiten in schulischer und aufRerschulischer Bildung, Stand der Forschung und Forschungsbedarf, S. 13 f,,

https://www.boeckler.de/pdf/p_arbp_171.pdf (Zugriff 8.7.2019).

Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2017): Diskriminierung in Deutschland. Dritter Gemeinsamer Bericht der Antidiskriminie-

rungsstelle des Bundes und der in ihrem Zustandigkeitsbereich betroffenen Beauftragten der Bundesregierung und des Deutschen

Bundestages, S. 230; Schulze/Tacke (2017): Positionierung - Diskriminierungsschutz in Deutschland stirken, S. 10.

Egenberger (2015): Diskriminierungsschutz weiterentwickeln — Argumente fiir eine Novellierung des Allgemeinen Gleichbehand-

lungsgesetzes, S. 18.

679 Telefoninterview: Hiltunen (2018).

80 Fredman (2010): Positive Duties and Socio-Economic Disadvantage: Bringing Disadvantage onto the Equality Agenda, Legal Research
Paper Series, Paper No. 55/2010, S. 2; Kadar (2016): An analysis of the introduction of socio-economic status as a discrimination
ground, S. 19.

1 Fredman (2010): Positive Duties and Socio-Economic Disadvantage: Bringing Disadvantage onto the Equality Agenda, Legal Research
Paper Series, Paper No. 55/2010, S. 2.
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http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/Expertisen/Expertise_Diskriminierung_im_vorschulischen_und_schulischen_Bereich.pdf?__blob=publicationFile
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/Expertisen/Expertise_Diskriminierung_im_vorschulischen_und_schulischen_Bereich.pdf?__blob=publicationFile
https://www.boeckler.de/pdf/p_arbp_171.pdf
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kriminierung und intersektionaler Benachteiligung zu verbessern. Dieser Rechtsaspekt miisste separat be-
handelt werden, da es sich um ein sehr komplexes Konzept handelt und schnell zu Rechtsunsicherheiten
in der Praxis fiihren kann.% Professorin Solanke ist der Ansicht, dass es notwendig ist, intersektionale
Diskriminierung hinreichend zu definieren, sodass die Einordnung als intersektionale Diskriminierung
fehlerfrei ermoglicht werde. Denn es sei nach ihrer Ansicht fiir einen intensiveren Schutz auch hinderlich,
wenn alle Diskriminierungen als intersektional eingestuft wiirden.*®

Im deutschen Recht wird nach iiberwiegender Ansicht in der wissenschaftlichen Forschung die intersekt-
ionale Diskriminierung derzeit nicht geschiitzt.5

Wie bereits ausgefiihrt, kann ein weiterer Nachteil einer Erweiterung um das Merkmal des nachteiligen
soziobkonomischen Status darin gesehen werden, dass sich die rechtssichere Gestaltung der Begrifflich-
keit und damit die eindeutige Abgrenzung des Anwendungsbereiches als schwierig erweist. Auch sind
zahlreiche Lebensbereiche betroffen, sodass der Anwendungsbereich mangels einer rechtssicheren Ab-
grenzung als zu weitreichend und zu unbestimmt angesehen werden kann.

5.2.9 Offnung des geschlossenen Strukturmodells

Als weiteres Modell zur Verbesserung des Diskriminierungsschutzes auf der Tatbestandsseite kommt eine
Anderung des Strukturmodells von dem geschlossenen System zu einem offenen Merkmalskatalog in Be-
tracht. Einige EU-Mitgliedstaaten, zum Beispiel Finnland und Bulgarien, haben das nationale Antidiskri-
minierungsrecht im Wege eines offenen Strukturmodells ausgestaltet. Die Rechtsexpert_innen aus diesen
beiden EU-Mitgliedstaaten bewerten den offenen Merkmalskatalog in der Rechtspraxis als sehr positiv.

In internationalen Menschenrechtsdokumenten enthaltene Diskriminierungsverbote sind haufig als offe-
nes System ausgestaltet und insoweit ,ausdriicklich entwicklungsoffen®%¢ Diese Merkmalskataloge wer-
den als ,Ausdruck gesellschaftlicher Lernprozesse“ angesehen, die ,durch soziale Bewegungen vorange-
trieben worden sind und durch die sich neue Sensibilititen fiir bestehenden Diskriminierungen
herausgebildet haben“*” Damit ist bereits einer der Vorteile eines solchen offenen Systems benannt.

In der Umsetzung kommen zwei rechtsmethodische Varianten in Betracht, den bestehenden gesetzlichen
Katalog im Wege einer Gesetzesinderung zu 6ffnen: Einerseits konnte die Aufzahlung der gesetzlichen
Diskriminierungsgriinde mit dem Wort ,insbesondere” eingeleitet werden. Dadurch wiirde rechtsystema-
tisch klargestellt, dass die nachfolgende Aufzihlung nicht als abschliefiend betrachtet wird. Andererseits
kénnte die Offnung des bislang abschlieRenden Modells dadurch erreicht werden, dass — dhnlich wie in
Finnland und Bulgarien oder im deutschen Sozialrecht - der bestehenden Merkmalsauflistung ein Merk-
mal als Auffangtatbestand hinzugefiigt wiirde.

Das deutsche Recht kennt einen offenen Merkmalskatalog auflerhalb des AGG bereits zum Beispiel im
sozialrechtlichen Bereich oder im Betriebsverfassungsrecht. In § 36 Absatz 2 Sozialgesetzbuch Drittes Buch
(im Folgenden SGB III) ist ein eigenes Diskriminierungsverbot hinsichtlich der Vermittlungstitigkeit der

82 Telefoninterview: Kadar (2018); Khaitan (2018); Solanke (2018); Lopez-Pietsch (2018).

63 Telefoninterview: Solanke (2018).

84 Block/BeckOGK,AGG, § 4,Rn. 7.

85 Telefoninterview: Hiltunen (2018); Mihailova (2018)

6%  Bielefeldt/Follmar-Otto (2005): Diskriminierungsschutz in der politischen Diskussion, Policy Paper Nr. 5,
Deutsches Institut fiir Menschenrechte, S. 6 f.

7  Ebd.
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Agentur fir Arbeit geregelt, das nicht abschlieffend ausgestaltet ist.®® Es nennt ausdriicklich die Merkmale
Geschlecht, Alter, Gesundheitszustand, Staatsangehorigkeit oder dhnliche Merkmale. Als dhnliche Merk-
male im Sinne dieser Vorschrift werden Merkmale wie Familienstand, Kinderlosigkeit, Wohnort und
Nichtrauchereigenschaft verstanden.®®

Auch in § 75 Absatz 1 Betriebsverfassungsgesetz ist ein Diskriminierungsverbot verankert, das die Aufzih-
lung der Diskriminierungsmerkmale mit dem Wort ,insbesondere” einleitet. Daraus ergibt sich, dass auch
dieser Katalog nicht abschliefRend ist.

Insoweit sind bereits beide rechtsmethodischen Umsetzungsmoglichkeiten im deutschen Recht vorhan-
den, sodass vom Grundsatz beide Optionen fiir die Offnung des Diskriminierungskatalogs in § 1 AGG in-
frage kimen. Sofern die bereits bekannte Formulierung ,dhnliche Merkmale“ als Auffangtatbestand in
§ 1 AGG genutzt wiirde, hitte dies den Vorteil, auf die bereits bestehende Auslegung dieses Begriffs im so-
zialrechtlichen Kontext zurtickgreifen zu konnen.

Als Vorteil fur ein offenes System wird der Aspekt angesehen, dass dadurch das mégliche Entstehen von
Schutzliicken im gesetzlichen Antidiskriminierungsrecht ausgeschlossen wiirde, da iiber den Auffangtat-
bestand auf der Tatbestandsebene alle méglichen Ungleichbehandlungen, welche im Zusammenhang mit
personlichen Eigenschaften stehen, grundsitzlich erfasst wiirden (hierzu siehe unter 3.) .5 Dartiber hinaus
konnte ein offener Merkmalskatalog das Antidiskriminierungsrecht stirken, da der Gleichbehandlungs-
grundsatz moglicherweise umfassender umgesetzt wiirde.! Soweit sich neue Sachverhalte und Konstella-
tionen einer Ungleichbehandlung ergeben, die zuvor nicht bedacht worden sind, kénnten Gerichte und
Rechtsanwender im Rahmen einer offenen Diskriminierungsliste besser und flexibler auf die gednderten
Realititen reagieren und eine Diskriminierung iiber den Offnungstatbestand entsprechend subsumieren.
Die Gerichte hitten die Moglichkeit - ohne Gesetzesinderung - die Liste der geschiitzten Merkmale anzu-
passen.®®

Dies ist bei einem geschlossenen Merkmalssystem nicht so umsetzbar, da bei neuen Sachverhalten, die
nicht unter eines der ausdriicklich genannten Diskriminierungsmerkmale gefasst oder durch Auslegung
hineingelesen werden koénnen, eine Schutzliicke bestehen konnte, die nur durch eine entsprechende Ge-
setzesinderung geschlossen werden konnte.*® In den meisten Landern stellt sich eine solche Gesetzesin-
derung jedoch als langwieriger und komplexer Prozess dar®, sodass nicht kurzfristig auf derartige neue
Entwicklungen im Antidiskriminierungsrecht reagiert werden kann.

Als Nachteil eines offenen Strukturmodells kann angefiihrt werden, dass damit auch eine gewisse Rechts-
unsicherheit einhergehen kann, wenn Betroffenen aufgrund des offenen Merkmalskatalogs nicht eindeu-
tig klar ist, ob deren Ungleichbehandlung aufgrund eines nicht ausdriicklich geregelten Merkmals tatséch-
lich unter den Diskriminierungsschutz fallt. Auch kann ein offenes Merkmalssystem zu einer Ausuferung
des gesetzlichen Schutzbereiches fithren, da vom Grundsatz fiir jedes Merkmal oder Charakteristikum
iber den Offnungstatbestand der Schutz des Antidiskriminierungsrechts begehrt werden kénnte. Da das
offene Strukturmodell mit der Aufnahme weiterer Merkmale einhergeht, besteht zudem die Gefahr, dass
es — wie in Finnland - zu Uberschneidungen im inhaltlichen Anwendungsbereich einzelner Merkmale

88 Wiflmann/Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Band I, § 29, Rn. 24; BT-Drs. 16/10 810, S. 29.
69  Peters-Lange/Gagel, Sozialgesetzbuch III, § 36, Rn. 13.

60 Telefoninterview: Hiltunen (2018); Maarianvaara (2018); Harms (2018).

61 Telefoninterview: Hiltunen (2018).

62 Telefoninterview: Fredman (2018); Vickers (2018); Kadar (2018).

63 Telefoninterview: Fredman (2018).

64 Telefoninterview: Kadar (2018).
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kommt. Die fehlende eindeutige Abgrenzung kann sodann zu weiterer Rechtsunsicherheit fithren, was als
Nachteil dieses offenen Strukturmodells anzusehen ist.

Schlieflich wire die Einflihrung eines offenen Modells mit einem Strukturwandel im AGG verbunden. Die
Umsetzung eines offenen Merkmalssystems hitte den Nachteil, dass die Regelung des § 1 AGG im Wege
einer Gesetzesdnderung gedndert werden miisste. Darliber hinaus wiirden - wie in Finnland - voraussicht-
lich die Abgrenzungsprobleme von der Tatbestandsebene auf die Rechtfertigungsebene verlagert.* Insge-
samt ist nach den Erkenntnissen aus den Landern, die iiber einen offenen Katalog verfiigen, davon auszu-
gehen, dass dies nicht automatisch einen weiteren oder effektiveren Diskriminierungsschutz bedingt.

Vorteil eines geschlossenen Merkmalskatalogs ist dagegen, dass dieser fiir die Betroffenen ein hohes Maf}
an Rechtssicherheit gewdhrt, da eine sichere Einschitzung gesetzlich relevanter Ungleichbehandlungen
moglich ist. Es ergeben sich keine rechtlichen Unsicherheiten, welche Merkmale vom gesetzlichen Schutz-
bereich umfasst sind.®® Dies sichert einen starken Diskriminierungsschutz. Dem fiir den geschlossenen
Merkmalskatalog indizierten Nachteil der fehlenden Flexibilitdt kann durch entsprechende Auslegung der
Merkmale durch die Gerichte entgegengewirkt werden.

5.3 Zusammenfassung/Schlussfolgerung

Es kommt eine Reihe von Ansitzen flir eine mogliche Verbesserung und Erweiterung des Diskriminie-
rungsschutzes im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz in Betracht; insbesondere die Aufnahme weite-
rer oder die Konkretisierung bestehender Merkmale sowie der Wechsel zu einem offenen Merkmalskata-
log wurden im Rahmen der Studie diskutiert.

Die Bestandsaufnahme der Literatur in Deutschland ergibt beziiglich der Notwendigkeit einer Reform des
Diskriminierungsschutzes ein sehr heterogenes Meinungsbild. Teilweise wird der durch § 1 AGG gebotene
Diskriminierungsschutz als konkretisierungs- beziehungsweise erweiterungsbediirftig erachtet. Teilweise
wird die Ansicht vertreten, dass der bestehende Merkmalskatalog ausreichend sei und kein Bedarf fiir eine
Erweiterung bestehe.

Insgesamt zeigt sich, dass viele Fallgestaltungen, die in den untersuchten europiischen Rechtsordnungen
entweder Uber zusitzliche Merkmale oder einen erweiterten Anwendungsbereich geschiitzt sind, jeweils
im Einzelfall iber die Merkmale des AGG erfasst werden konnten. Insoweit bleibt das Schutzniveau des
deutschen Antidiskriminierungsrechts in Deutschland nicht wesentlich hinter dem Schutzniveau der im
Rahmen dieser Studie untersuchten vier EU-Mitgliedstaaten zuriick. Dartiber hinaus bestehen einige we-
nige Merkmale, die im deutschen AGG bislang keinen Diskriminierungsschutz geniefen, weil sie in kei-
nem inhaltlichen Zusammenhang zu einem der vorhandenen Merkmale stehen. Dies ist insbesondere bei
den Merkmalen familidrer Status sowie soziobkonomischer Status der Fall.

Hinsichtlich des festgestellten unterschiedlichen Anwendungsbereiches einzelner Merkmale kommt eine
Konkretisierung bestehender Merkmale des AGG in Betracht. So bietet sich dies fiir die Merkmale Staats-
angehorigkeit, Sprache sowie Geschlechtsidentitit an, weil diese in einem engen inhaltlichen Zusammen-
hang zu bereits vorhandenen Diskriminierungsgriinden stehen.

85 Telefoninterview: Hiltunen (2018).
6%  Telefoninterview: Vickers (2018); Cardon (2018); Roets (2018).
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Sprache und Staatsangehorigkeit weisen einen starken Bezug zur Herkunft eines Menschen auf. Somit
konnte durch eine Konkretisierung des Merkmals ethnische Herkunft eine Einbeziehung in den Schutz-
bereich erfolgen. Ahnlich kénnte im Hinblick auf die Erfassung des Merkmals der Geschlechtsidentitit
vorgegangen werden. Durch eine klare Zuordnung zum Diskriminierungsmerkmal des Geschlechts - statt
der aktuellen variablen Zuordnung zu Geschlecht oder sexuelle Identitit — konnte mehr Rechtssicherheit
geschaffen werden. Damit wiirde transparent, dass die Geschlechtsidentitit sich grundsétzlich von der se-
xuellen Identitdt unterscheidet und einen eigenen Anwendungsbereich besitzt, der eng mit dem Merkmal
Geschlecht verbunden ist.

Fir die in anderen Lindern geschiitzten Merkmalskategorien Ehestand und Lebenspartnerschaft/Famili-
enstand/Personenstand/familidre Beziehungen kommt fir Deutschland eine Erweiterung in Betracht.
Personliche Verhéltnisse wie zum Beispiel der Status als Verheiratete_r oder Alleinerziehende_r oder das
Vorhandensein minderjihriger Kinder oder pflegebediirftiger Angehoriger sind vom Schutzbereich des
AGG derzeit nicht erfasst. Die Ehe und Familie genief3en einen besonderen Schutz sowohl auf verfassungs-
rechtlicher als auch europiischer Ebene. Zusitzlich zeigt auch der Dritte Bericht der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes tiber Diskriminierungen in Deutschland, dass der familidre Status insbesondere im
Bereich des Wohnungsmarktes und der Beschiftigung besondere Diskriminierungsrisiken aufweisen.

Dartiiber hinaus wird die Aufnahme eines Merkmals mit soziokonomischem Bezug fiir die iberwiegende
Anzahl der in die Studie einbezogenen Linder ebenso wie fiir Deutschland diskutiert. Dabei wurde im
Rahmen dieser Studie deutlich, dass Diskriminierungen aus sozio0konomischen Griinden vermehrt in
Kombination mit bereits geschiitzten Merkmalen auftreten und Rechtsunsicherheiten bei der Definition
sowie Abgrenzung des Anwendungsbereiches eines solchen Merkmals verbleiben. Diese kénnten einer
entsprechenden Erweiterung des Merkmalskatalogs entgegengehalten werden.

5.4 Ausblick

Die Analyse der verschiedenen Erweiterungs- und Offnungsmodelle fiir den bisher geschlossenen Katalog
der Merkmale in § 1 AGG hat gezeigt, dass es insbesondere die Merkmale Sprache, Familienstand bezie-
hungsweise familidrer Status, Staatangehorigkeit sowie der nachteilige sozio6konomische Status sind, die
flir eine Aufnahme in das AGG in Betracht kommen. Dariiber hinaus kénnte sich eine Konkretisierung be-
stehender Merkmale zum Beispiel fiir die Staatsangehorigkeit, Sprache und Geschlechtsidentitit anbieten.

Gleichwohl konnte keines der besprochenen Strukturmodelle, weder die Offnung des abschliefRenden
Merkmalskatalogs noch die Erweiterung beziehungsweise Konkretisierung der geschiitzten Merkmale, ab-
schlieRend priorisiert werden. Gemein ist allen Modellen, dass sie mit einer Gesetzesnovellierung des AGG
einhergingen, der in jedem der Fille ein zeitintensiver und kontroverser Diskussionsprozess der politi-
schen Wissensbildung zwischen Gesetzgeber, Vertreter_innen von Betroffenengruppen, der juristischen
Fachwelt sowie anderen Akteur_innen der Antidiskriminierungsarbeit vorausginge.

Die vorliegende Studie hat Vor- und Nachteile der Weiterentwicklungsmoglichkeiten des gesetzlichen
Merkmalskatalogs in § 1 AGG untersucht und diskutiert. Gleichwohl bleibt eine Reihe offener Forschungs-
fragen.

Zum einen stellt sich die Frage, wie die Rechtsdurchsetzung fiir bestehende und neu aufzunehmende Dis-
kriminierungsgriinde zu verbessern ist. Denn es konnte gezeigt werden, dass ein Mehr an Merkmalen nicht
zwangslaufig zu einem effektiveren Diskriminierungsschutz fithrt. Mithin ist zu vermuten, dass ein héhe-
rer Schutzumfang fir mehr Merkmalsbereiche nicht die Defizite in Rechtszugang und Rechtsdurchset-
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zung flr die Betroffen verbessern kann. Hier bedarf es weiterer Erkenntnisse, welche konkreten Barrieren
flr eine Klagebereitschaft bestehen und welche Faktoren einer effektiven Rechtsdurchsetzung im Wege
stehen. Hier bieten sich vertiefte rechtssoziologische Studien an.

Weiterhin wire es fruchtbar fiir die Debatte, die in dieser Studie diskutierten Kriterien fiir die Schutzwiir-
digkeit eines Diskriminierungsgrundes zu schirfen. Die vorliegende Studie konnte die Kriterien der Ver-
dnderlichkeit eines Merkmals diskutieren sowie die gesellschaftspolitische Relevanz der Benachteiligungs-
erfahrungen bestimmter Gruppen als relevant bestétigen.

Schliefllich haben die befragten nationalen Antidiskriminierungsexpert_innen wiederholt bestitigt, dass
der Begriindungs- und Zeitaufwand fiir eine Gesetzesinderung enorm ist. Um den Bedarf fiir die in der
Diskussion stehenden Merkmale belegbar zu eruieren und mithin sichtbar zu machen, béten sich Vertie-
fungsstudien zu den Diskriminierungsrisiken fiir die Merkmale Sprache, Familienstand beziehungsweise
-familidrer Status, Staatsangehorigkeit sowie nachteiliger sozio6konomischer Status an. Insbesondere im
Hinblick auf den familidren Status und die soziale Herkunft zeigen sich grofie Forschungsliicken, welche
potenziellen Diskriminierungsrisiken und manifesten Benachteiligungserfahrungen in den Anwendungs-
bereichen nach § 2 AGG tatsichlich fiir diese Merkmalsfelder bestehen. Hier kdnnten Daten zu Benachtei-
ligungslagen den Bedarf fiir ein verbessertes Schutzniveau auch fiir diese Diskriminierungsgriinde unter-
streichen.
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Anhang 1

GroRbritannien

Die britische Gleichstellungsbehoérde Equality and Human Rights Commission gibt die nachfolgenden
Zahlen von bearbeiteten Fillen im Zeitraum von 2010 bis 2017:%"

Jahr/Beschreibung 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Anzahl der Falle pro Jahr
(Fallakten, die gemaR dem internen 38 17 14 15 11 10 38 144

Verfahren gedffnet und bearbeitet
werden)

Anzahl der Klagen vor den Arbeitsgerichten®®

JDai:L/riminierungsmerkmal 2011-12  2012-13 2014-15 2015-16 2016-17
Alter 3.820 2.674 4.259 1.528 865 806
Behinderung 7.273 7.260 6.872 3.868 3.183 3.352
»Rasse” 4.740 4.887 4.168 2.166 1.716 1.656
Religion oder Weltanschauung 851 1024 818 394 318 336
Geschlecht 14.735 14.271 13.537 10.231 8.853 6.007
sexuelle Orientierung 586 603 509 251 170 179

SN BULIE RS 30719  30.163 18.438 15.105

Merkmale

87 Equinet (2018): Great Britain - Equality and Human Rights Commission, http://www.equineteurope.org/
Great-Britain-Equality-and-Human (Zugriff: 20.11.2018).

8% Ministry of Justice (2018): Tribunals and Gender Recognition Certificate Statistics quarterly: April to June 2018,
https://www.gov.uk/government/statistics/tribunals-and-gender-recognition-certificate-statistics-quarterly-april-to-june-2018,
(Zugriff: 20.11.2018); Die Daten zum Diskriminierungsmerkmal ,Geschlecht umfassen auch die Klagen zu den Diskriminierungs-
merkmalen ,Geschlechtsumwandlung® und ,Ehestand und Lebenspartnerschaft*


http://www.equineteurope.org/Great-Britain-Equality-and-Human
https://www.gov.uk/government/statistics/tribunals-and-gender-recognition-certificate-statistics-quarterly-april-to-june-2018
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Ergebnisse der Arbeitsgerichtsverfahren im Zeitraum 2016 bis 2017°°

Diskriminierungsmerkmal Anzahlder Klageriicknahme Formlicher Anho6rung

Klagen Vergleich

erfolgreich  erfolglos

Alter 806 24 % 35% 2% 13 %
Behinderung 3.352 20 % 42 % 4% 11%
~Rasse” 1.656 23 % 36 % 3% 16 %
Religion oder 336 23 % 36% 3% 13 %
Weltanschauung

Geschlecht 6.007 33% 17 % 1% 3%
sexuelle Orientierung 179 26 % 35% 4% 11%

89 Die genannten Prozentzahlen ergeben nicht zusammengenommen 100 Prozent, da die Gerichtsverfahren auch auf anderem Wege,
wie zum Beispiel Klageabweisung, Klageabbruch ohne Anhérung, beendet wurden.
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Finnland

Anhang 1

Ubersicht iiber die Anfragen an den Ombudsmann fiir Nichtdiskriminierung beziiglich der jeweils
betroffenen Diskriminierungsmerkmale’®

Alter
Herkunft
Nationalitat
Sprache |
Religion, Weltanschauung

Uberzeugung,
polititsche Aktivitat

familidre Beziehungen

Gesundheitszustand

Behinderung

sexuelle Orientierung

andere personliche
Merkmale

nicht bekannt, keine
Diskriminierungsgriinde

= 2017 B 2016

79
79
34
237
212
203
86
81
33
59
44
42
55
46
22
25
14
11
29
10
11
80
60
33
222
187
90
24
27
17
160
117
51
14
T T T T
50 100 150 200 250
2015

7 Non Discrimination Ombudsman (2018): The Report of the Non-Discrimination Ombudsman to the Parliament 2018, Finland, S. 21.
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Belgien

Anzahl der Fallakten im Jahr 2017 nach geschiitzten Diskriminierungsmerkmalen’
Anzahl der Akten n = 2.244

0 20 % 40 % 60 % 80 % 100 %

I Antirassismus-Merkmale B Behinderung [ Glaube oder Weltanschauung B Alter B Gesundheitszustand

Bl Vermdgen [ Sexuelle Orientierung Sonstige

Entwicklung der Anzahl der Meldungen und Akten seit 20107
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Da ein Fall oder eine Meldung mehrere Diskriminierungsmerkmale gleichzeitig betreffen kann, ist der Wert n einiger Tabellen und Grafiken
hoher als die tatsachliche Anzahl der Falle oder Meldungen.

701 Unia (2018): Jahresbericht 2017 - Stillstand ist keine Option, S. 64.
72 Unia (2018): Jahresbericht 2017 - Stillstand ist keine Option, S. 64.



114 Anhang 1

Bulgarien

Uberblick iiber die Beschwerden, Fallakten und Entscheidung der
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705 Commission for Protection against Discrimination (2017): Annual Report for 2017, S. 13.

7% Commission for Protection against Discrimination (2017): Annual Report for 2017, S. 14 (bulgarische Version); Es wurden im Jahr 2017
insgesamt 450 Entscheidungen durch die Kommission getroffen; die oben aufgefiihrte Ubersicht weist die Entscheidungszahl pro
Sitzungsgremium aus.
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