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Sehr geehrte Damen und Herren, liebe Interessierte,

mit Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes (AGG) im Jahr 2006 hat sich viel getan. Nicht nur der
Rechtsschutz wurde verbessert: Ein stiarkerer Schutz vor
Diskriminierung &dndert auch das gesellschaftliche Be-
wusstsein. Inzwischen wissen wir alle, dass Diskriminie-
rung ernst genommen und geahndet werden muss.

Das vorliegende Handbuch richtet sich an Juristinnen und

Juristen, Beratende sowie Menschen, die von Diskriminierung betroffen sind.
Wir erldautern, wie und wo Gesetze gegen Diskriminierung helfen. Das Allge-
meine Gleichbehandlungsgesetz deckt bei Weitem nicht alle Bereiche ab. Es
gibt zahlreiche weitere gesetzliche Grundlagen, um sich gegen Diskriminie-
rungen rechtlich zur Wehr zu setzen - nationale wie internationale.

Wichtig ist uns dabei, Ihnen einen tatsidchlich anwendbaren Leitfaden vorlegen
zu konnen. Daher wird im Handbuch Schritt fiir Schritt erortert, wie im Falle
einer Diskriminierung vorgegangen werden kann: Welches Gesetz bietet
Schutz? Welche Anspriiche bestehen? Wie kdnnen diese durchgesetzt werden?
Welche Institutionen, Organisationen und Verbdnde unterstiitzen Betroffene?

Dabei werden auch Probleme nicht ausgelassen, etwa schwierige Fragen der
Beweisbarkeit oder die kurzen Fristen. Um den Weg zu erleichtern, haben wir
im Anhang Mustertexte fir Beschwerde- und Klageverfahren bereitgestellt.

Wir hoffen, dass der Leitfaden Thnen wertvolle Hinweise gibt und Thnen niitz-
lich ist, wenn Sie Hilfe brauchen.

Herzlichst Ihre
- . L
@W(?fv-e G.o/wf
Christine Laders
Leiterin Antidiskriminierungsstelle des Bundes
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I.

Anwendungsbereiche und Rechtsgrundlagen
fiir den Schutz vor Diskriminierung

1.1 Einleitung

Der Schutz vor Diskriminierung wird héufig allein in dem seit August 2006
geltenden Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verortet. Das AGG ist
jedoch auf ausgewihlte Lebensbereiche beschriankt und bietet daher nicht fiir
alle Diskriminierungserfahrungen rechtliche Handlungsmoglichkeiten. Es
gibt aber eine Vielzahl anderer Rechtsnormen, die Diskriminierungsverbote
enthalten und rechtliche Handhaben gegen Diskriminierung ermoglichen.

Kapitel Eins erlautert zunéchst die verschiedenen rechtlichen Ebenen, auf de-
nen derartige Rechtsnormen verankert sind, und geht dabei auf Wirkungen,
Reichweite und Durchsetzungsmoglichkeiten dieser Rechtsnormen ein. Der
daran anschlieRende Uberblick tiber die Rechtsgrundlagen des AGG und das
Recht gegen Diskriminierung aufierhalb des AGG fiihrt vertiefend in die An-
wendungsbereiche der jeweiligen Rechtsgrundlagen ein und weist den Weg in
die folgenden Kapitel. Da sich diese vor allem auf nationale Rechtsschutzmog-
lichkeiten konzentrieren, stellt Kapitel eins auch kurz Klage- oder Beschwerde-
wege auf europidischer und internationaler Ebene dar. Derartige Verfahren
sind zwar zeitaufwendig, unter Umstdnden kostenintensiv und missen nicht
unbedingt erfolgreich sein. Ein solcher Weg eroffnet aber in besonderer Weise
die Chance - iiber Prizedenzfille -, Veranderungen in der Rechtsprechung
bzw. Gesetzesinderungen herbeizufiihren und so den innerstaatlichen Rechts-
schutz gegen Diskriminierung zu verbessern.
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1.2 Diskriminierungsschutz im internationalen
und supranationalen Recht

Recht gegen Diskriminierung ist auf unterschiedlichen rechtlichen Ebenen
normiert: im internationalen Volkerrecht, im trans- oder supranationalen Eu-
roparecht und im innerstaatlichen nationalen Recht. Internationale und trans-
nationale Rechtsnormen wirken auf die Gestaltung des deutschen (Antidiskri-
minierungs-)Rechts ein: entweder weil die rechtlichen Vorgaben im deutschen
Recht umzusetzen sind oder weil die Rechtsnormen bei der Auslegung und
Anwendung deutschen Rechts beachtet werden miissen, z.B. bei Gerichtsent-
scheidungen. Gleichzeitig eréffnen die im Volkerrecht und im Europarecht
verankerten Rechte zusitzliche Rechtsschutzmdglichkeiten, z.B. vor dem Eu-
ropiischen Gerichtshof in Strafburg (EGMR) oder dem Europiischen Gerichts-
hof der EU in Luxemburg (EuGH) oder Gremien der Vereinten Nationen.

1.2.1 Vélkerrecht (Internationales Recht)

Zum Vélkerrecht gehoren Rechtsnormen und Rechtsgrundsitze, die das Ver-
hiltnis zwischen einzelnen Staaten sowie das Verhiltnis zwischen Staaten und
internationalen Organisationen regeln. Der Schutz vor Diskriminierung ist in
einer Vielzahl von volkerrechtlichen Vertrigen geregelt.

Beispiele: Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (AEMR), Konvention
zur Beseitigung von rassistischer Diskriminierung, UN-Frauenkonvention
(UN-FRK, engl. CEDAW), UN-Kinderrechtskonvention (UN-KRK), Uberein-
kommen tiber die Rechte von Menschen mit Behinderung (UN-BRK), Euro-
paische Menschenrechtskonvention (EMRK)

Diese und andere volkerrechtliche Vereinbarungen wurden vom deutschen
Gesetzgeber als rechtlich bindend anerkannt (,ratifiziert”). Daraus folgt, dass
die in diesen Vereinbarungen enthaltenen Regelungen in der Bundesrepublik
Deutschland zu bertiicksichtigen bzw. umzusetzen sind. Sie entsprechen in der
deutschen Rechtsordnung einfachem Bundesrecht.
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Volkerrechtliche Vereinbarungen enthalten vor allem Pflichten, die sich an
den Staat richten und als Auslegungshilfen in die Bestimmung von Inhalt und
Reichweite deutschen Rechts einflieflen. Inwieweit volkerrechtliche Rechts-
normen - auch ohne Umsetzung im deutschen Recht - unmittelbar anwend-
bar sind und individuelle Rechte vermitteln, auf die man sich vor deutschen
Gerichten berufen kann, hingt vom Inhalt der jeweiligen Bestimmung und bei
kontroversen Rechtsauffassungen ggf. von der Rechtsprechung z.B. des EGMR
ab. Auflerdem muss die Rechtsnorm ausreichend bestimmt und bedingungslos
formuliert sein. Eine unmittelbare Anwendung ist beispielsweise fiir Art. 14
der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) anerkannt. Art. 14
EMRK enthailt in Bezug auf die Rechte und Freiheiten der EMRK ein Diskrimi-
nierungsverbot, das auch Diskriminierungen einbezieht, die nicht vom AGG
erfasst sind: z. B. nicht zu rechtfertigende Benachteiligungen, die an die soziale
Schicht oder eine politische Anschauung ankniipfen. Die in Art. 14 EMRK ge-
nannten Diskriminierungskategorien sind zudem nur beispielhaft aufgezihlt,
sodass grundsitzlich weitere Kategorien erfasst werden kénnen.

Bei Art. 24 der Behindertenrechtskonvention, der ein Recht auf inklusive Bil-
dung vermittelt, wird ein individueller Anspruch auf inklusive Beschulung
von nationalen Gerichten demgegentiber regelmiaflig abgelehnt. Das gilt auch
dann, wenn inklusive Bildung in einem Bundesland nicht oder unzureichend
umgesetzt wird. Als Grund wird u.a. der unbestimmte Regelungsgehalt ge-
nannt (u.a. HessVerwGH, 16.05.2012 - 7 A 1138/11).

Ungeklirte Rechtslage: Die unmittelbare Anwendbarkeit von volker-
rechtlichen Rechtsnormen gemiaf} Art. 13 des Sozialpakts der Vereinten
Nationen, der ein Recht auf Bildung gewéhrt, wird unterschiedlich beur-
teilt. Das OVG Miunster hat bei einer Entscheidung tiber die Rechtméflig-
keit von Studiengebiihren eine unmittelbare Anwendung verneint (Urteil
v. 9.10.2007 - 15 A96/07). Das BVerwG hat die Frage der unmittelbaren
Anwendbarkeit in der Revision offengelassen (29.04.2009 - 6 C 16/08).




Seite12  KapitelI Tnnate | zurick I werter o |

Um zu gewihrleisten, dass Staaten die in vélkerrechtlichen Ubereinkommen
vereinbarten Pflichten auch wirklich umsetzen, gibt es besondere Verfahren
bei den Vereinten Nationen. Eine Anzahl von Konventionen, z.B. das Fakulta-
tivprotokoll zur Frauenrechtskonvention, erlauben es, eine Verletzung der ver-
einbarten Rechte und Pflichten im Rahmen einer Individualbeschwerde gel-
tend zu machen (Individualbeschwerdeverfahren sind in den jeweiligen
Vereinbarungen oder gesondert geregelt). Flir derartige Beschwerden ist ein
Fachausschuss der Vereinten Nationen zustindig, der aus Expert_innen ver-
schiedener Linder zusammengesetzt ist. Der Ausschuss berit {iber die Be-
schwerden und spricht gegebenenfalls Empfehlungen an den jeweiligen Staat
aus. Eine solche Beschwerde ist allerdings nur zuldssig, wenn innerstaatliche
Rechtsbehelfe keinen Rechtsschutz mehr versprechen. Viele Individualbe-
schwerden scheitern bereits an dieser formellen Zulassigkeitsanforderung.

Dartiber hinaus sieht das Fakultativprotokoll zur Frauenrechtskonvention er-
ginzend zur Individualbeschwerde ein Untersuchungsverfahren vor, bei dem
deutlich geringere Zulissigkeitsvoraussetzungen bestehen. Danach kann der
zustandige Fachausschuss schon aufgrund von zuverlidssigen Angaben, die auf
eine schwerwiegende oder systematische Verletzung der in dem Frauenrechts-
tibereinkommen festgelegten Rechte hinweisen, den Vertragsstaat dazu auffor-
dern, bei der Priifung der Angaben mitzuwirken und dazu Stellung zu nehmen.

Weiterhin sind die Staaten, die z.B. die Frauenrechtskonvention unterzeichnet
haben, verpflichtet, regelméiflig iiber die Umsetzung der Vereinbarungen zu
berichten (sog. Staatenberichte). Nichtregierungsorganisationen (NGOs) haben
die Moglichkeit, die staatlichen Berichte zu ergidnzen (sog. Schattenberichte).
Der entsprechende Fachausschuss der Vereinten Nationen reagiert auf diese
Berichte ebenfalls mit Empfehlungen und tberpriift die Umsetzung dieser
Empfehlungen auch. Dennoch sind die Empfehlungen nicht verbindlich und
die mangelnde Erfiillung hat keine rechtlichen Konsequenzen. Die Veroffent-
lichung der Berichte und Empfehlungen ist aber politisch nicht zu unterschéitzen.
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Bei einem Verstofy gegen die Europiische Konvention fiir Menschenrechte
(EMRK) ist eine Beschwerde vor dem Européischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) in Strafburg moglich (sog. Individualbeschwerde, Art. 34
EMRK). Ein solches Verfahren ist grundsitzlich kostenfrei. Eine anwaltliche
Vertretung ist nicht notwendig, aber zu empfehlen. Eine Individualbeschwerde
ist allerdings nur dann zuldssig, wenn alle innerstaatlichen Rechtsbehelfe aus-
geschopft sind (sog. Rechtswegerschopfung). Zu den innerstaatlichen Rechts-
behelfen zihlt auch die Klage vor dem Bundesverfassungsgericht. Zudem kon-
nen nur eigene Rechtsverletzungen geltend gemacht werden. Eine Klage kann
also nicht im Namen anderer Personen eingereicht werden oder allgemein ge-
gen Gesetze gerichtet sein, die man als unfair empfindet.

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat unter Bezug auf Art.
14 EMRK (Diskriminierungsverbot) und Art. 8 EMRK (Achtung vor dem
Privat- und Familienleben) u.a. Entscheidungen zu Fragen der sexuellen
Orientierung, der Stellung von nicht ehelichen Kindern und Vitern sowie
der Religionsfreiheit getroffen. Es verstofit z.B. gegen Art. 8 EMRK, wenn
ein kirchlicher Arbeitgeber einem Organisten und Chorleiter kiindigt, weil
dieser nach der Trennung von der Ehefrau mit einer neuen Lebensgefahrtin

zusammenlebt.
Vélkerrecht (Auswahl) Konsequenzen Rechtsschutz/Durchsetzung
Européische Menschen- Gilt nach Ratifizie- | Beschwerde vor dem EGMR

Bei unmittelbarer Anwend-
barkeit ggf. Rechtsschutz vor
deutschen Gerichten

rechtskonvention rung als Bundes-

recht (Art. 59 GG)

UN-Frauenrechts-
konvention
UN-Konvention gegen
jede Form rassistischer
Diskriminierung
UN-Behindertenrechts-
konvention

Individualbeschwerdeverfahren
vor Gremien der Vereinten
Nationen

Berichtspflichten der unter-
zeichnenden Staaten

Bei unmittelbarer Anwendbar-
keit ggf. Rechtsschutz vor
deutschen Gerichten




Seitel4  KapitelI EORIE R S

1.2.2 Europarecht (supranationales Recht)

Im Europarecht werden Primédrrecht und Sekundirrecht unterschieden. Zum
Primdrrecht zidhlen die europiischen Vertréige: der Vertrag tiber die Europi-
ische Union (EUV) und der Vertrag ber die Arbeitsweise der Europiischen
Union (AEUV). Beide Vertrage enthalten eine Anzahl verschiedener Rechtsnor-
men, die den Schutz vor Diskriminierung bzw. die Forderung der Gleichstel-
lung von Frauen und Mannern betreffen (Art. 2, 3 Abs. 3 und Abs. 2 EUV; Art. 8,
10, 18, 19, 157 AEUV). Seit dem Vertrag von Lissabon gehort auch die Grund-
rechtecharta zum Primérrecht. Die Grundrechtecharta garantiert in Art. 20
die Gleichheit vor dem Gesetz, in Art. 23 die Gleichberechtigung von Frauen
und Minnern und verbietet in Art. 21 Diskriminierungen u.a. aufgrund von
Alter, sexueller Orientierung, dem sozialen Status sowie aufgrund genetischer
Merkmale.

Grundsitzlich gilt, dass das Recht in den Mitgliedstaaten der Europiischen
Union (EU) den im europdischen Recht normierten Anforderungen entspre-
chen muss. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die EU nur in bestimmten Berei-
chen Regelungskompetenzen hat, die sie nicht iberschreiten darf. Der Schutz
vor Diskriminierung wird zum Teil {iber Rechtsnormen gefordert, die sich an
die Organe der EU selbst richten. In Art. 10 AEUV ist beispielsweise geregelt,
dass die Union bei der Festlegung und Durchfiihrung ihrer Politik und ihrer
Mafinahmen darauf abzielt, Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts,
der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, ei-
ner Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bekdmpfen.
Eine unmittelbare Verpflichtung der Mitgliedstaaten bzw. ein Anspruch von
Birger_innen ergibt sich daraus nicht. Anders verhilt es sich z.B. bei Art. 157
AEUYV, der zur gleichen Entlohnung von Frauen und Médnnern bei gleicher und
gleichwertiger Arbeit verpflichtet. Dieses Gebot der Entgeltgleichheit ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten und vermittelt einen individuellen Rechtsan-
spruch. Allerdings hat die EU im Rahmen ihrer Regelungskompetenzen das
Recht, geeignete Vorkehrungen zu treffen, um rassistische Diskriminierungen
sowie Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Religion, der
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters, der sexuellen Ausrichtung
oder der Staatsangehorigkeit zu bekdmpfen (Art. 18, 19 AEUV). Diese Norm er-



Seite15  KapitelI Tnnate | zurick I werter o |

laubt es dem Rat der Européischen Union, gemeinsam mit dem Europdischen
Parlament, z.B. Richtlinien zu erlassen, die in den Mitgliedstaaten umgesetzt
werden miissen.

Richtlinien gehoren ebenso wie Verordnungen, Empfehlungen, Beschliisse und
Mitteilungen zum Sekundarrecht der Europidischen Union. Diese Instrumente
unterscheiden sich insbesondere im Hinblick auf ihre Geltung in den Mitglied-
staaten. Wihrend z.B. Verordnungen in den Mitgliedstaaten unmittelbar an-
wendbar sind, miissen Richtlinien innerhalb einer gesetzten Frist in nationales
Recht umgesetzt werden. In Deutschland wurde der Schutz vor Diskriminie-
rung mafdgeblich durch eine Anzahl derartiger Richtlinien beférdert. Dazu ge-
horen auch die Richtlinien, die im deutschen Recht u.a. durch das AGG umge-
setzt wurden:

Richtlinie gegen rassistische Diskriminierungen in Beschaftigung und Beruf,
beruflicherBildungund Beratung,sozialer Sicherheit,Bildung,bei Giiternund
Dienstleistungen (2000/43/EG); (Rahmen-)Richtlinie zur Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf in Bezug auf Religion, Welt-
anschauung, Behinderung, Alter und sexuelle Orientierung (2000/78/EG);
Richtlinie zur Beseitigung von Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
im Bereich Beschiftigung und Beruf sowie in Bezug auf Giiter und Dienst-
leistungen (54/2006/EG).

Aufgrund dieser Richtlinien ist Deutschland verpflichtet, beispielsweise Dis-
kriminierungen im Bereich Beschéftigung und Beruf zu verbieten und effekti-
ve Durchsetzungsmechanismen (Sanktionen, Beweislasterleichterungen etc.)
zu etablieren. Bei der Art und Weise der Umsetzung dieser verbindlichen Ziel-
vorgaben haben die Mitgliedstaaten einen Gestaltungsspielraum. Demzufolge
konnen die innerstaatlichen Regelungen sehr unterschiedlich ausfallen.

Um die Durchsetzung der europiischen Vorgaben zu gewéhrleisten, gibt es
verschiedene Verfahren. Grundsitzlich kann man sich im Fall einer Diskrimi-
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nierung auf den Verstof} gegen europiisches Recht berufen und dies vor deut-
schen Gerichten einklagen. Eine solche Klage setzt allerdings voraus, dass es
sich um unmittelbar anwendbare, hinreichend bestimmte und unbedingte
Rechtsnormen handelt, die individuelle Rechtsanspriiche vermitteln. Derarti-
ge Rechte ergeben sich insbesondere aus der Grundrechtecharta - allerdings
nur im Rahmen der Regelungskompetenzen der EU. Richtlinien verpflichten
in erster Linie den Staat, die jeweiligen Zielvorgaben in innerstaatliches Recht
umzusetzen. Daraus folgt, dass man sich auf den in Richtlinien normierten
Diskriminierungsschutz nur dann berufen kann, wenn der Staat diese Pflicht
nicht rechtzeitig oder nur unzureichend umsetzt. Zudem gilt auch hier: Die
Pflichten miissen ausreichend konkret bzw. unbedingt formuliert sein. Bei
Zweifeln an der Vereinbarkeit von europidischem und deutschem Recht kann
man beantragen, dass das nationale Gericht den Rechtsstreit aussetzt und die
Rechtsfrage dem Europiischen Gerichtshof (EuGH) vorlegt (sog. Vorabent-
scheidungsverfahren). Die Entscheidung, die Frage vom EuGH kliren zu lassen,
liegt allerdings beim Gericht, es sei denn, es gibt keine weiteren innerstaat-
lichen Rechtsmittel (Art. 267 AEUV). Die Entscheidungen des EuGH sind fiir
die nationale Rechtsprechung verbindlich.

Der EuGH hat in den letzten Jahren mehrfach zur Frage der Altersdiskri-
minierung entschieden. Das betraf die Auslegung der Richtlinie 2000/78/
EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf. (Eine umfassende Ubersicht
zu dieser Rechtsprechung findet sich unter: www.antidiskriminierungsstel-
le.de). Dabei ging es insbesondere um Altersgrenzen, die ein automatisches
Beschiftigungsende bei Erreichen des Rentenalters vorsahen. Daneben
waren aber auch besondere Altersgrenzen fiir bestimmte Berufsgruppen
Gegenstand von Entscheidungen des Gerichts (vgl. z.B. EuGH, 13.9.2011,
Rs. C-447/09 (Prigge - tarifliche Altersgrenze von 60 Jahren fiir Piloten). Die
Rechtsprobleme wurden regelmifiig in einem Vorabentscheidungsverfah-
ren entschieden. Die nationalen Gerichte treffen auf dieser Basis dann ihre
Entscheidung im Einzelfall.
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Um die Einhaltung der europiischen Vorgaben zu gewihrleisten, gibt es au-
erdem das sog. Vertragsverletzungsverfahren (Art. 258 ff. AEUV). Allerdings
konnen nur die Europidische Kommission oder die Mitgliedstaaten ein solches
Verfahren einleiten. Bei einem Vertragsverletzungsverfahren wird der jeweili-
ge Staat zunichst zu einer Stellungnahme und ggf. Anderung aufgefordert. Ist
dieses Vorverfahren erfolglos, entscheidet der Europdische Gerichtshof. Mit
dieser Entscheidung konnen erhebliche finanzielle Sanktionen verbunden

sein.

Europarecht Konsequenzen Rechtsschutz/Durchsetzung
Vertrige der Nationales Recht Berticksichtigung im deutschen Recht
Européischen darf nicht gegen Zweifel an Vereinbarkeit werden durch
Union europdisches Recht | nationales Gericht tiber Vorlage beim
Grundrechtecharta | verstofien EuGH geklart
Richtlinien Mitgliedstaaten Vertragsverletzungsverfahren (Europé-

miussen Richtlini- ische Kommission)

en im deutschen Individuelle Klage bei unzureichender

Recht umsetzen oder verspiteter Umsetzung vor
deutschem Gericht, ggf. Vorlage beim
EuGH geméf Art. 267 AEUV durch
nationales Gericht

Verordnungen Gelten unmittel- Je nach Materie i.d.R. Rechtsschutz vor
bar in den nationalen Gerichten
Mitgliedstaaten
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Ausfiihrlich zum Diskriminierungsschutz und zu Rechtsdurchsetzungsmog-
lichkeiten vgl. Website: Deutsches Menschenrechtsinstitut ,Aktiv gegen Dis-
kriminierung“, www.aktiv-gegen-diskriminierung.de.

Rechtsquellen: international - supranational - national

Internationales

I UN-KRK; UN-BRK, UN-FRK; Vélkerrecht Recht
EMRK, AEMR ...

I Art.8,10,157 A.EL.JV’ Art .2’ 3EVY; Europarecht Transnationales
GR-Charta, Antidiskriminierungs- Primar- und Sekundarrecht Recht

Richtlinien, Verordnungen

Art. 3 Abs. 2 und 3 GG,
Art. 34 GG

Nationales Recht
Grundgesetz (Verfassung)

AGG, BGleiG, BBG, BGremBG

StGB, BGB, SoldGG, TzBfG

GendiagnostikGesetz Bundesrecht Nationales Recht
Rechtsverordnungen,

Verwaltungsvorschriften

Landesgleichstellungs- und
Integrationsgesetze

I LandesschulG, . Ikandesrechlt "
LandeshochschulG inkl. Kommunalrecht,
Eigene Darstellung

1.3 Diskriminierungsschutz im nationalen Recht

Der im nationalen Recht geregelte Diskriminierungsschutz ist in unterschied-
lichen Rechtsnormen und auf unterschiedlichen rechtlichen Ebenen veran-
kert: im Grundgesetz, in einfachen Gesetzen sowie in untergesetzlichen Rege-
lungen (z.B. Rechtsverordnungen, Verwaltungsvorschriften etc.). Aufgrund des
foderalen Systems der Bundesrepublik wird zudem Bundes- und Landesrecht
(sowie Kommunalrecht) unterschieden. Die folgende Darstellung konzentriert
sich auf das Grundgesetz, Landesverfassungen und einfache Gesetze.


http://www.aktiv-gegen-diskriminierung.de
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1.3.1 Grundgesetz

Besonders weitreichend ist dabei das Grundgesetz (Verfassung), denn staatliche
Institutionen sind immer an die im Grundgesetz geregelten Bestimmungen
gebunden. Der Staat muss insbesondere die Grundrechte gewihrleisten. Dazu
gehoren nach Art. 3 Abs. 2 und 3 GG auch der Schutz vor Diskriminierung und
die Gleichstellung von Frauen und Minnern. Grundrechte sind in erster Linie
Abwehrrechte bzw. Schutzrechte der Biirger_innen gegeniiber dem Staat. Bei
Diskriminierungen durch private Personen greifen die Grundrechte daher
nicht (Ausnahme: Art. 9 Abs. 3 GG). Eine Durchbrechung der Regel besteht bei
der sog. mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten. In solchen Féllen wirken
sich die Grundrechte im Rahmen der Auslegung von unbestimmten Rechtsbe-
griffen, wie etwa ,Sittenwidrigkeit®, auch auf private Rechtsbeziehungen aus.
Grundrechte konnen ausnahmsweise auch dann greifen, wenn ein privater Ak-
teur, z.B. eine private Organisation, durch den Staat beherrscht wird. Das ist z.B.
dann der Fall, wenn in Entscheidungsgremien der Organisation nur staatlich
beauftragte Personen sitzen, im Grunde also der Staat die Entscheidungen trifft.

1.3.2 Bundesrecht

Das im Rang unter dem Grundgesetz stehende Bundes- und Landesrecht muss
mit den grundgesetzlichen Bestimmungen vereinbar sein. Das Bundesrecht
umfasst dabei Rechtsnormen, die von Organen des Bundes (Bundestag, Bun-
desregierung etc.) erlassen werden. Dazu gehoren insbesondere die Gesetze, die
vom Bundestag - je nach Sachverhalt gemeinsam mit dem Bundesrat - verab-
schiedet werden. Der Schutz vor Diskriminierung ist in verschiedenen Bundes-
gesetzen geregelt, die sich in unterschiedlichen Lebensbereichen auswirken. Es
gibt spezielle Gesetze, deren explizites Ziel es ist, Diskriminierung zu verhin-
dern bzw. Gleichstellung zu férdern:

Beispiele: Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), Bundesgleichstel-
lungsgesetz (BGleiG), Bundesgremienbesetzungsgesetz (BGremBG), Gesetz
zur Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (BBG).
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Es gibt aber auch andere Bundesgesetze, die sich eignen, gegen Diskriminie-
rungen vorzugehen, oder aber explizite Diskriminierungsverbote enthalten,
die einen ausgewihlten Lebensbereich betreffen.

Beispiele: § 185 Strafgesetzbuch (StGB) - Beleidigung, § 823 Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB) - Schadensersatz wegen deliktischer Handlung, § 33c
Sozialgesetzbuch (SGB) I und § 19a SGB IV - Diskriminierungsverbote bei
sozialgesetzlichen Leistungen.

1.3.3 Landesrecht

Das Landesrecht umfasst zum einen die Verfassungen der Lander, die zum Teil
die im Grundgesetz genannten Gleichstellungsgebote und Diskriminierungs-
verbote enthalten, zum Teil aber dariiber hinausgehen oder dahinter zuriick-
bleiben. Im Rang unter den Landesverfassungen stehen Landesgesetze, die von
den Landesparlamenten verabschiedet werden. Den Lindern steht beispiels-
weise im Bereich der Jugendhilfe, der Bildung und Hochschulbildung oder bei
der Abwehr von Gefahren das Recht zu, landeseigene Gesetze zu erlassen
(Art. 70 ff. GG). Diese Gesetze (ggf. auch Verordnungen) enthalten ebenfalls Re-
gelungen, die gegen Diskriminierung schiitzen sollen. Das Schutzniveau fallt
bedingt durch die landesindividuellen Regelungen allerdings unterschiedlich
aus. Ebenso wie auf Bundesebene gibt es spezielle Gesetze, die sich gegen Dis-
kriminierung richten.

Samtliche Bundeslinder haben inzwischen Gesetze erlassen, die auf die
Gleichstellung von Frauen und Méinnern im o6ffentlichen Dienst zielen, und
Gesetze, die Nachteile von Menschen mit Behinderung auf Landesebene besei-
tigen sollen. In NRW und Berlin gibt es zudem Gesetze zur Integration von
Menschen mit Migrationshintergrund. Die beiden letztgenannten Gesetze ent-
halten jedoch weder Diskriminierungsverbote, die tiber das AGG oder das
Grundgesetz hinausgehen, noch vermitteln sie konkrete Anspriiche. Vielmehr
wird die Verwaltung verpflichtet, Integrationsziele und -grundsitze umzuset-
zen. Auflerdem sind Landesbeauftragte bzw. Beirite einzurichten, die fiir das
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Thema zustidndig sind. Daher werden auch in diesen Lindern immer noch
Landesantidiskriminierungsgesetze gefordert. In Berlin liegt seit 2010 ein ent-
sprechender Gesetzesentwurf vor.

Dartiber hinaus enthalten andere Landesgesetze Antidiskriminierungsklauseln.

Im Schulgesetz des Landes Brandenburg heif’t es beispielsweise, dass keine
Schiilerin bzw. kein Schiiler aus rassistischen Griinden, oder wegen Nati-
onalitit, Sprache, Geschlecht, sexueller Identitit, sozialer Herkunft oder
Stellung, Behinderung, religiéser, weltanschaulicher oder politischer Uber-
zeugung bevorzugt oder benachteiligt werden darf. Einer Benachteiligung
von Madchen und Frauen ist aktiv entgegenzuwirken (§ 4 Abs. 4 BbgSchulG).
Weiterhin enthilt das Schulgesetz spezielle Regelungen zur Zulassung von
Lehrmitteln und Vorgaben zur Ausgestaltung des Sexualkundeunterrichts
(§ 14 Abs. 3, 12 Abs. 3 BbgSchulG).

1.3.4 Rechtsschutz

Nationales Recht ist vor deutschen Gerichten einklagbar. Je nach Anwendungs-
bereich der Rechtsnorm sind unterschiedliche Gerichte zustindig. Uber Belei-
digungen entscheidet z.B. das Amtsgericht. Die Klage gegen eine altersbedingte
Kiindigung von Angestellten wird beim Arbeitsgericht verhandelt. Fir die je-
weiligen Rechtswege gelten unterschiedliche Verfahrensregeln, etwa in Bezug
auf die Kosten eines Verfahrens, anwaltliche Vertretung oder die Rechte und
Pflichten des Gerichts. Bei Verfahren im Zivilrecht bestimmen die klagende
und die beklagte Person iiber die Einleitung und den Ablauf des Verfahrens.
Das Gericht entscheidet ausschlieflich auf der Grundlage der Tatsachen, die
von der klagenden bzw. beklagten Partei vorgebracht und - je nach Beweis-
last - bewiesen werden miissen. Bei Klagen vor Verwaltungs- und Sozialgerich-
ten gilt demgegentiber der sog. Amtsermittlungsgrundsatz. Das Gericht ist ver-
pflichtet, den Sachverhalt einer Klage umfassend zu ermitteln, und ist dabei
nicht an das Vorbringen der Parteien gebunden. Im Strafverfahren kann die
Staatsanwaltschaft ebenfalls von Amts wegen ermitteln. In der Regel erhebt
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die Staatsanwaltschaft Klage, etwa wenn es um Volksverhetzung geht. Bei ei-
ner Beleidigung kann das Verfahren allerdings auch ohne die Staatsanwalt-
schaft betrieben werden (sog. Privatklage).

Ubersicht Gerichtsaufbau/Rechtswege

Eigene Darstellung in Anlehnung an das Deutsche Institut fiir Menschenrechte

Gegen die Entscheidung eines Gerichts kann in der Regel auf der nichsthohe-
ren Ebene vorgegangen werden. Beim Bundesverfassungsgericht kann nur
dann Klage erhoben werden, wenn es um einen Verstof gegen Vorschriften
des Grundgesetzes geht; bei Verfassungsbeschwerden muss die Verletzung von
Grundrechten schliissig behauptet werden; die Beschwerdefiihrer_innen miis-
sen selbst, unmittelbar und gegenwértig betroffen sein. Auflerdem miissen
alle anderen Klagemoglichkeiten (z.B. Verwaltungsgericht, Oberverwaltungs-
gericht, Bundesverwaltungsgericht) ausgeschopft sein (sog. Erschopfung des
Rechtswegs).
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1.4 Ausgestaltung und Reichweite von
Diskriminierungsrecht

Der in volkerrechtlichen, europédischen und nationalen Rechtsnormen veran-
kerte Diskriminierungsschutz unterscheidet sich in vielen Aspekten:

Anwendungsbereich = Lebensbereich

Die Vorschriften gelten fiir verschiedene Anwendungsbereiche. Sie sind jeweils
nicht auf alle Lebensbereiche (Erwerbsleben, Bildung, Sozialschutz etc.) an-
wendbar. Der Geltungsbereich kann zudem regional und/oder auf einzelne
Personengruppen begrenzt sein.

Das AGG beschrankt sich auf den Bereich der Erwerbstétigkeit und im
Wesentlichen auf private Rechtsbeziehungen. Die allgemeine Schulbil-
dung (in staatlichen Schulen) wird daher z.B. jenseits der Beschéftigungs-
verhiltnisse (z.B. fur Lehrer_innen) nicht erfasst. Allerdings kann z.B. das
BerlSchulG fiir die Schulen in Berlin besondere Diskriminierungsverbote
enthalten, die aber nicht fiirandere Bundeslander gelten. Das Bundesgleich-
stellungsgesetz gilt nur fir die Beschiftigten der Bundesverwaltung, fiir
Landes- oder Kommunalbeschiftigte gelten die Landesgleichstellungsge-
setze (LGGs).
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Geschiitzte Diskriminierungskategorie

Der Diskriminierungsschutz gilt fiir unterschiedliche Diskriminierungskate-
gorien. Dieser Schutz kann sich auf mehrdimensionale Diskriminierungen so-
wie diskriminierende Zuschreibungen beziehen.

Im Strafrecht konnen Diskriminierungen verfolgt werden, die {iber die im
AGG genannten Kategorien hinausgehen. Erfasst werden z.B. Beleidigun-
gen, die das Korpergewicht oder den Familienstand betreffen. Die EMRK
schiitzt u.a. vor Diskriminierungen aufgrund des sozialen Status. Dies alles
sind Kategorien, die nichtim AGG genannt sind, vgl. § 1 AGG. Die Aufziahlung
in Art. 14 EMRK ist zudem anders als im AGG nicht abschliefdend. Das AGG
hingegen erfasst ausdriicklich mehrdimensionale Diskriminierungen, wie
sie beispielsweise Frauen mit Behinderung treffen konnen.

Diskriminierungsverstindnis
Was als Diskriminierung bzw. Diskriminierungskategorie gilt, wird unter-
schiedlich definiert und kann sich (im Laufe der Zeit) &ndern.

Die Gesetzesbegriindung des AGG verwendet beispielsweise einen medi-
zinisch-sozialen Begriff von Behinderung, der an korperliche Funktionen
oder geistige Fahigkeiten ankniipft. In der Behindertenrechtskonvention
werden Behinderungen demgegeniiber nicht als individuelles Merkmal,
sondern als Ergebnis von individuellen Beeintridchtigungen und gesell-
schaftlichen Barrieren definiert, die eine gleichberechtigte Teilhabe verhin-
dern. Die neuere Rechtsprechung zum AGG und die Gesetzeskommentare
folgen diesem Verstiandnis inzwischen. Im AGG kommt es fiir eine Diskri-
minierung aufierdem nicht auf die Intention an.
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Staatliches und privates Handeln

Manche Rechtsnormen schiitzen nur vor staatlichen (6ffentlich-rechtlichen)
Handlungen oder Mafnahmen. Zum Teil fallen derartige Mafnahmen gerade
nicht in den Anwendungsbereich anderer Antidiskriminierungsbestimmungen.

Grundrechte sind Schutzrechte gegentiber dem Staat. Private Institutionen
bzw. Unternehmen sind nur ausnahmsweise durch die Grundrechte gebun-
den, z.B. wenn die Organisation im Grunde vom Staat beherrscht wird. Das
AGG gilt demgegeniiber nur fir den Besuch von privaten Schulen, nicht fiir
den Besuch von staatlichen Schulen. Diese letzteren Schulen sind zwar wie
alle staatlichen Institutionen direkt an die Grundrechte gebunden. Daher
sind zumindest Diskriminierungen durch Schule und Lehrende tiber die im
Grundgesetz verankerten Diskriminierungsverbote gedeckt (siehe Kapitel
4.3). Anders als beim AGG fehlt es im Grundgesetz aber z.B. an konkre-
ten Vorschriften zu Sanktionen oder zur Mitwirkung von Verbidnden beim
Rechtsschutz.

Diskriminierungsverbote und Fordergebote

Das Recht gegen Diskriminierung ist in der Regel als Diskriminierungsverbot
formuliert. Demnach sind Benachteiligungen aufgrund besonders geschiitzter
Kategorien, z.B. Geschlecht oder Behinderung, verboten, es sei denn, es gibt ei-
nen rechtfertigenden Grund, der nichts mit dieser Kategorie zu tun hat. Es
werden verschiedene Diskriminierungsformen unterschieden: unmittelbare
Diskriminierung, mittelbare Diskriminierung sowie (sexuelle) Beldstigung
und die Anweisung zur Diskriminierung. Das Diskriminierungsrecht umfasst
auflerdem Rechtsnormen, die besondere Férdermafinahmen erlauben, um be-
stehende strukturelle Nachteile abzubauen.
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Art. 3 Abs. 2 GG wurde lange als Verbot lediglich von unmittelbarer Diskri-
minierung interpretiert, das eine ausdriickliche Unterscheidung nach dem
Geschlecht verbietet. Inzwischen ist auch das Verbot mittelbarer Diskrimi-
nierung anerkannt. Das AGG schiitzt vor unmittelbaren und mittelbaren
Diskriminierungen, auferdem gelten Beldstigung und sexuelle Beldstigung
als Diskriminierung. Diese Verbote richten sich in erster Linie auf die Besei-
tigung einer anhaltenden Diskriminierung oder die Unterlassung kiinftiger
Diskriminierungen. Damit kénnen auch Anspriiche auf Schadensersatz
und/oder Entschadigung verbunden sein.

Rechtsschutzmoglichkeiten

Diskriminierungsverbote kdonnen nur eingeklagt werden, wenn sich daraus
subjektive Rechte herleiten lassen. Im Voélker- und Europarecht kommt es zu-
dem darauf an, ob die Rechtsnormen ausreichend bestimmt und unbedingt
formuliert sind.

Das Diskriminierungsverbot in Art. 14 der Européischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) ist in Bezug auf die in der EMRK gewihrten Rechte
unmittelbar anwendbar. Das in Art. 24 der Behindertenrechtskonvention
normierte Recht auf inklusive Bildung ist demgegentiber nicht als unmit-
telbar anwendbares Recht anerkannt.

Verfahrensrechtliche Anforderungen

Die rechtliche Durchsetzung der jeweiligen Rechte ist an unterschiedliche Vor-
aussetzungen gekniipft. Die Rechte miissen bei verschiedenen Gerichten einge-
klagt werden. Das Klageverfahren ist unterschiedlich ausgestaltet.
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Auflerdem gilt beispielsweise gemafd dem AGG, anders als bei einer zivil-
rechtlichen Klage auf Schadensersatz nach § 823 BGB, eine Beweislaster-
leichterung zugunsten der klagenden Person. Auch die Fristen fiir die Ein-
reichung einer Klage konnen unterschiedlich lang sein.

1.5 Anwendungsbereich des AGG

Das AGG ist auf verschiedene Bereiche anwendbar: Erwerbstitigkeit, Sozial-
schutz, soziale Vergiinstigungen, Bildung sowie auf den Zugang zu und die
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfii-
gung stehen (vgl. § 2 Abs. 1 AGG). Innerhalb dieser Bereiche ist der Schutz vor
Diskriminierung allerdings sehr verschieden geregelt und wird nicht fiir alle
Diskriminierungskategorien gleichermafien gewéhrt.

Der Bereich der Erwerbstitigkeit ist sehr umfassend geschtitzt. § 7 AGG verbie-
tet jegliche Form der Diskriminierung wegen der in § 1 AGG genannten Diskri-
minierungskategorien: in Bezug auf den Zugang zu Erwerbstitigkeit und den
beruflichen Aufstieg, die Ausgestaltung von Beschiftigungsverhiltnissen,
Maf nahmen der Berufsbildung sowie die Mitgliedschaft in beruflichen Verei-
nigungen. Auf o6ffentlich-rechtliche Beschiftigungsverhiltnisse (Beamt_in-
nen, Richter_innen) ist das Benachteiligungsverbot in § 7 ebenfalls anwendbar
(§ 24 AGG). § 7 gilt dabei nicht nur fiir (kiinftige) Arbeitnehmer_innen und
Auszubildende, sondern auch fiir Selbststindige und Organmitglieder (z.B. Ge-
schiftsfihrer_in) - mangels Beschiftigungsverhiltnis aber nur fiir den Zu-
gang zu Erwerbstatigkeit und den beruflichen Aufstieg.

Soweit es um soziale Vergiinstigungen, um Bildung oder um den Zugang und
die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen geht, ist der Schutz demge-
geniiber eingeschrinkt. Fiir diese Bereiche gilt das zivilrechtliche Benachteili-
gungsverbot in § 19 AGG. Demnach greift das AGG zum einen nur, wenn es
sich um Diskriminierungen im Rahmen von privaten Rechtsverhiltnissen
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(zivilrechtliche Schuldverhiltnisse, die nicht zum Arbeitsrecht gehéren) handelt.
Dazu gehoren beispielsweise Vertriage mit privaten Schulen oder Kindergirten,
der Einkauf von Lebensmitteln, der Bezug von Strom durch einen privaten An-
bieter oder der Besuch eines Fitnesscenters. Staatliche (6ffentlich-rechtliche)
Leistungen oder Mafnahmen sind dagegen nicht erfasst. Demzufolge ist das
AGG beim Besuch von staatlichen Schulen oder Kindergérten nicht anwendbar -
es sei denn, es geht z.B. um die Beschiftigungsbedingungen von angestellten
oder verbeamteten Lehrenden, also den Bereich der Erwerbstétigkeit. Bei der
Vergabe offentlicher Mittel als Zuwendung, dem Betrieb 6ffentlicher Kinder-
girten und Schwimmbéder oder beim 6ffentlichen Wohnungsbau ist das AGG
ebenfalls nicht anwendbar. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Staat privat-
rechtlich handelt, indem z.B. ein stidtisches Schwimmbad in privater Rechts-
form betrieben wird.

§ 19 AGG erstreckt den Diskriminierungsschutz zum anderen weiter auf private
Versicherungen und beschrankt ihn ansonsten auf sog. Massengeschifte. Mas-
sengeschifte sind Rechtsgeschifte, die in einer Vielzahl von Fillen zu gleichen
Bedingungen begriindet, durchgefiihrt oder beendet werden, ohne dass es auf
die konkrete Person ankommt, z.B. beim Einkauf von Lebensmitteln. Nur
dann, wenn es um rassistische Diskriminierungen geht, ist der Diskriminie-
rungsschutz weiter und erfasst auch solche Geschifte, bei denen es (auch) um
personliche Umstdnde geht, z.B. den Besuch einer privaten Musikschule oder
die Vermietung einer Wohnung. Allerdings sind hier Leistungen ebenfalls aus-
geschlossen, die durch ein besonderes Nihe- oder Vertrauensverhéltnis gepriagt
sind. Im Gesetz werden beispielhaft Mietverhiltnisse genannt, bei denen Mie-
tende und Vermietende auf demselben Grundstiick wohnen (vgl. Kapitel 3.2).

Weitere Einschrankungen betreffen den Sozialschutz. Hier verweist § 2 Abs. 1
AGG auf Diskriminierungsverbote im Sozialrecht: § 33¢ SGB I und §19 SGB IV
(siehe Kapitel 4.2). Fir die betriebliche Altersvorsorge soll das Betriebsrenten-
gesetz gelten (nach § 2 Abs. 2 AGG). Der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts (BAG) zufolge ist das AGG allerdings anwendbar, wenn das Betriebs-
rentengesetz keinen entsprechenden Diskriminierungsschutz gewéhrt (BAG
v.17.04.2012 - 3 AZR 481/10).
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Bei Kiindigungen soll das AGG ebenfalls nicht anwendbar sein (§ 2 Abs. 4 AGG).
Das BAG hat allerdings entschieden, dass die Diskriminierungsverbote des
AGG bei der Prifung der Sozialwidrigkeit von Kiindigungen zu bertcksichti-
gen sind (BAG v. 5.11.2009 - 2 AZR 676/08).

Umsetzungsdefizit?

Die Beschrinkung des hauptsichlichen Diskriminierungsschutzes des
AGG auf das Erwerbsleben und den Zivilrechtsverkehr hiangt zum Teil
mit den europiischen Richtlinien zusammen, die das AGG im deutschen
Recht umsetzt. Die Richtlinien beziehen sich auf jeweils unterschiedliche
Diskriminierungskategorien (siehe Kapitel 2.1) und unterschiedliche Le-
bensbereiche. Die Gesetzgebung hat sich weitgehend an diese Vorgaben
gehalten. Das fiihrt jedoch dazu, dass der Diskriminierungsschutz fiir
die im AGG genannten Diskriminierungskategorien sehr unterschied-
lich ausfallt.

Gerade in Bezug auf offentlich-rechtliche Leistungen und o6ffentliche
Bildungsangebote wird auflerdem kritisiert, dass die europiischen
Richtlinien (RL 2000/43/EG; 2004/113/EG) zumindest in Bezug auf ras-
sistische und geschlechtsbezogene Diskriminierung nicht vollstindig
umgesetzt wurden. Im Bereich der allgemeinen Bildung, etwa im Schul-
recht, konnte der Bund die Richtlinien ebenfalls nicht umsetzen, weil die
Gesetzgebungskompetenz den Lindern zusteht. Insoweit sind die Linder
in der Pflicht zu priifen, ob Regelungsbedarf im Landesrecht besteht.
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Ubersicht: Anwendungsbereich AGG

Eigene Darstellung

1.6 Rechtsgrundlagen aufderhalb des AGG

Der Diskriminierungsschutz jenseits des AGG kann helfen, wenn das AGG
nicht anwendbar ist. Bestimmte Rechtsgrundlagen kénnen aber auch zusétz-
lich zum AGG anwendbar sein. Der Anspruch gegen eine andere Person, eine
diskriminierende Handlung zu unterlassen, oder ein Anspruch auf Schadens-
ersatz und/oder Entschidigung kann u.U. also auf verschiedene Rechtsgrund-
lagen gestiitzt werden, die allerdings unterschiedliche Anforderungen stellen
koénnen.
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Derartige Rechtsgrundlagen finden sich einerseits im 6ffentlichen Recht. Das
offentliche Recht regelt die Rechtsverhiltnisse zwischen Staat und Biirger_in-
nen. Dazu gehoren neben dem Grundgesetz und den Verfassungen der Linder
zum Beispiel das Polizeirecht, das Gewerberecht oder das Sozialrecht. Das
Strafrecht zdhlt ebenfalls zum 6ffentlichen Recht, weil der Staat fiir die Straf-
verfolgung zustindig ist und nur der Staat in diesem Sinne ,strafen” darf. Auch
das Bundesgleichstellungsgesetz (BGleiG), die Landesgleichstellungsgesetze
oder die Integrationsgesetze der Linder sind Teil des offentlichen Rechts,
weil es Vorgaben fir den offentlichen Dienst sind, wo der Staat als
Arbeitgeber auftritt.

Das Privatrecht regelt die Rechtsbeziehungen zwischen privaten Personen, z.B.
das Einkaufen, die Vermietung einer privaten Wohnung, den Abschluss eines
Arbeitsvertrages in einer privaten Firma, Nachbarschaftsbeziehungen etc. Die
Rechtsbeziehungen werden grundlegend im Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB)
geregelt. Besondere Rechtsverhiltnisse, z.B. Arbeitsverhiltnisse, werden zu-
dem in speziellen arbeitsrechtlichen Gesetzen abgehandelt, z.B. im Teilzeit-
und Befristungsgesetz.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass der Diskriminierungsschutz eine
Vielzahl nach Geltungsbereichen und Reichweite differenzierter unterschied-
licher Regelungen fiir verschiedene privat- und 6ffentlich-rechtlich reglemen-
tierte Lebensbereiche umfasst.



Sy Wizl T e

Ubersicht: Rechtsgrundlagen auRerhalb des AGG

Eigene Darstellung
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I1.

Was ist rechtlich eine Diskriminierung?

Eine Diskriminierung im rechtlichen Sinne ist eine Ungleichbehandlung einer
Person aufgrund einer (oder mehrerer) rechtlich geschitzter Diskriminie-
rungskategorien ohne einen sachlichen Grund, der die Ungleichbehandlung
rechtfertigt. Die Benachteiligung kann ausgedrickt sein z. B. durch das Verhal-
ten einer Person, durch eine Vorschrift oder eine MaRnahme.
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Diskriminierung = Benachteiligung + geschiitzte Diskriminierungskategorie +
kein sachlicher Grund

1. | Benachteiligung (auch Schlechterbehandlung oder Ungleichbehandlung)
Beispiel Arbeitsmarkt: Einstellung oder Beférderung verweigert

Beispiel Jobcenter: Stellenangebote nicht weitergereicht

Beispiel Wohnungsmarkt: Wohnung nicht bekommen

Beispiel Dienstleistung: keinen Zugang zum Fitnessstudio, Restaurant, Club
Beispiel Gesundheitswesen: Behandlung verweigert

Beispiel Werbung: entwiirdigende Darstellung

Beispiel Sicherheitsbehorden: Personenkontrolle durchgefiihrt

2. | Diskriminierungsgrund (auch Diskriminierungsmerkmal, Diskriminierungs-
kategorie)
Beispiel Arbeitsmarkt: Einstellung mit Verweis auf religioses Kopftuch
verweigert
Beispiel Jobcenter: Stellenangebot mit Verweis auf zu hohes Alter nicht
weitergereicht
Beispiel Wohnungsmarkt: Wohnung wegen nicht deutscher Herkunft nicht
bekommen
Beispiel Dienstleistung: Zugang zum Fitnessstudio, Restaurant, Club mit
Verweis auf Behinderung verweigert
Beispiel Gesundheitswesen: Behandlung mit Verweis auf sexuelle Identitat
verweigert
Beispiel Werbung: Entwiirdigende Darstellung kniipft an das Geschlecht an
Beispiel Sicherheitsbehorden: Personenkontrolle aufgrund rassistischer
Zuschreibungen

Kein sachlicher Grund (Rechtfertigungsgrund)

3. | Beispiele fiir sachliche Griinde:

Arbeitsmarkt: Die Tatigkeit als Leiterin einer katholischen Einrichtung
rechtfertigt die Anforderung einer katholischen Religionszugehoérigkeit; die
Titigkeit in einer Migratinnenberatungsstelle rechtfertigt die bevorzugte
Einstellung von Migrantinnen

Jobcenter: Eine Stelle als Modell fiir Jugendmode rechtfertigt die Suche nach
einer Person mit einem bestimmten Lebensalter

Beispiel Wohnungsmarkt: Barrierefreie Wohnungen, die speziell fir Men-
schen mit Beeintrachtigungen eingerichtet wurden, rechtfertigen die Bevor-
zugung von dlteren Menschen und Menschen mit Behinderungen

Beispiel Dienstleistung: Zugang zum Fitnessstudio, Restaurant, Club kann
aufgrund von Jugendschutzgesetzen fiir Jugendliche beschriankt und z.B. nur
in Begleitung von Erwachsenen gestattet sein

Werbung: Satirische Darstellungen kénnen von der Kunstfreiheit gedeckt sein
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Diskriminierungsgrund - Diskriminierungsmerkmal -
Diskriminierungskategorie

§ 1 AGG spricht von ,Diskriminierungsgriinden®, in vielen Rechtstexten
ist auch von ,Diskriminierungsmerkmalen“ die Rede. Gemeint ist damit
nicht, dass Merkmale oder Eigenschaften von Menschen ein legitimer
Grund fiir Ungleichbehandlung sind. Diskriminierende Vorstellungen
und Handlungen kniipfen zwar an personliche Merkmale an, z.B. die
Schattierung der Haut oder religiose Symbole - die Aufzdhlung in § 1
AGG meint aber nicht diese Eigenschaften, sondern die Kategorien, die
das Ergebnis sozialer Stereotypisierungen und ihnen innewohnender
Abwertungen sind. Deshalb verwenden wir im Folgenden den Begriff
sDiskriminierungskategorie®.

Der rechtliche Schutz gegen Diskriminierungen ist in Deutschland nicht ein-
heitlich geregelt: Wer sich rechtlich gegen Diskriminierung wehren will, muss
sich zunichst fragen, wer diskriminiert hat (privat oder staatlich) und welchen
Lebensbereich es betrifft (Arbeitsleben/Geschiftsbereich). Denn es gibt unter-
schiedliche Diskriminierungsverbote. So gilt das Diskriminierungsverbot des
AGG nicht fir Diskriminierung durch Werbung, und das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG gilt nur fir Diskriminierung durch staatliche
Akteur_innen (im Einzelnen siehe dazu Kapitel 1). Weiterhin bestehen Unter-
schiede zwischen Diskriminierungsverboten, die nur fir die gesetzlich ge-
nannten Diskriminierungsgriinde gelten (zum Beispiel Art. 3 Abs. 3 GG und
das AGG), und allgemeinen Vorschriften, die auch bei anderen Diskriminie-
rungserfahrungen greifen (zum Beispiel der zivilrechtliche Personlichkeits-
rechtsschutz und der Straftatbestand der Beleidigung). Bei der Suche nach
Rechtsschutz muss auch beachtet werden, dass es in den unterschiedlichen
Rechtsgebieten nicht nur verschiedene Diskriminierungsdefinitionen gibt,
sondern auch z.T. unterschiedliche prozessuale Voraussetzungen gelten, wie
etwa unterschiedliche Klagefristen. Dies wird in den jeweiligen Kapiteln unter
der Uberschrift ,Durchsetzungsmoglichkeiten“ erlautert.



Seite36  KapitelII Tnnate | zurick I werter o |

Bei der Suche nach Rechtsschutzmoglichkeiten gegen Diskriminierung bieten
sich deshalb folgende Priifungsschritte an:

Schritt 1 - besteht ein Rechtsanspruch wegen eines ausdriicklichen Diskriminie-
rungsverbotes?

Zum Beispiel: AGG, § 33¢ SGB I, Art. 3 Abs. 3 GG

Ist der betroffene Lebensbereich geschiitzt? (z. B. Arbeit, Werbung)

Ist die betroffene Diskriminierungskategorie geschiitzt? (z. B. Geschlecht, sozialer
Status)

Ist die verantwortliche Person an das spezifische Diskriminierungsverbot gebunden?
(z.B. Arbeitgeber, Arbeitskollegin)

JA - Sind die prozessualen Voraussetzungen eingehalten?
JA - Anspruch besteht
NEIN - weiter zu Schritt 2

Schritt 2 - greift eine allgemeine Rechtsvorschrift?

z.B. § 823 BGB, § 185 StGB, Art. 3 Abs. 1 GG

JA - Anspruch nach Voraussetzungen des Rechtsgebietes geltend machen

NEIN - Es besteht kein Anspruch, Méglichkeiten aufierrechtlicher Intervention
priifen

Im Folgenden werden die Diskriminierungsdefinitionen in den einzelnen
Rechtsgebieten vorgestellt. Die konkreten Anspriiche und Voraussetzungen fiir
ihre Geltendmachung finden sich dann in den darauf folgenden Kapiteln die-
ses Handbuchs.

2.1 Der Diskriminierungsschutz im AGG

Der Diskriminierungsbegriff des § 3 AGG geht auf die Gleichbehandlungs-
richtlinien der Europdischen Union zuriick. Das deutsche Recht verwendet den
Begriff der Benachteiligung, wogegen das europdische Recht von Diskriminie-
rung spricht. Gemeint ist das Gleiche: Eine benachteiligende Behandlung, die
an einen Diskriminierungsgrund ankniipft und fiir die es keine sachlichen
Rechtfertigungsgriinde gibt, ist gesellschaftlich unerwiinscht, also eine Diskri-
minierung. Daher wird sie gesetzlich sanktioniert und ist somit verbindlich
untersagt.
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Die rechtliche Priifung einer Diskriminierungi.S.d. AGG erfolgt in drei Schritten:

Schritt 1:

Sachlicher Anwendungsbereich des AGG (§ 2):

Wenn sich die Benachteiligung in folgenden Lebensbereichen ereignet, dann ist der
Anwendungsbereich des AGG er6ffnet:

Beschiftigung und Beruf, Waren- und Dienstleistungsverkehr, Sozialschutz durch
Private, private Bildungstrager

Personlicher Anwendungsbereich des AGG:

Das AGG verleiht Bewerber_innen, Beschéftigten und Auszubildenden Anspriiche
gegeniiber Arbeitgeber_innen und Vertragspartner_innen Anspriiche gegen ihre
jeweiligen Vertragspartner_innen

Schritt 2:

Kategorisierung + Benachteiligung

Esliegt eine Benachteiligung (Diskriminierungsform, § 3 AGG) vor, die unmittelbar
oder mittelbar an eine rechtlich geschiitzte Diskriminierungskategorie (§ 1 AGG)
ankniipft, wie z. B. Geschlecht, Behinderung oder rassistische Diskriminierung

Schritt 3:

Kein sachlicher Grund

Die Benachteiligung ist nicht durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt. Welche
Griinde anerkannt werden, ist je nach Lebensbereich, Diskriminierungskategorie
und Diskriminierungsform unterschiedlich und ergibt sich aus den besonderen
gesetzlichen Regelungen.

Siehe dazu Kapitel 3.

Die rechtliche Priifung von Rechtsfolgen einer Diskriminierung erfolgt in zwei
Schritten:

Schritt 1:

Ermitteln der Rechtsfolgen

§ 15 Abs. 1-2 AGG; § 7 Abs. 2 AGG; § 21 Abs. 1-2 AGG

Zum Beispiel: Unterlassung der diskriminierenden Handlung, Zahlung des begehr-
ten gleichen Gehalts, Ersatz geldwerter Schiden, Entschadigung fir die erlittene
Personlichkeitsrechtsverletzung (siehe im Einzelnen Kapitel 3.1. und 3.2.)

Schritt 2:

Durchsetzbarkeit der Anspriiche
Fristen: §§ 15 Abs. 4 AGG, 61b Abs. 1 ArbGG
Beweislast: § 22 AGG
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2.1.1 Die geschiitzten Diskriminierungskategorien und -formen

Die durch das AGG geschiitzten Diskriminierungskategorien ergeben sich aus § 1
AGG
Rassistische Diskriminierungen (,Rasse” und ethnische Herkunft)
Diskriminierungen wegen des Geschlechts
Diskriminierungen wegen Religion und Weltanschauung
Diskriminierungen wegen Behinderung
Diskriminierungen wegen des Lebensalters
Diskriminierungen wegen der sexuellen Identitit

2.1.1.1 Diskriminierende Zuschreibungen

Auf das Vorliegen tatsichlicher Merkmale kommt es fiir das Vorliegen einer
Diskriminierung i.S.d. AGG nicht an. Deutlich wird das an den Kategorien
»aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft“ (§ 1 AGG). Es
gibt keine biologischen Menschenrassen, aber es gibt rassistische Zuschreibun-
gen, die an physische Merkmale wie Haut- und Haarfarbe ankniipfen. Auch bei
der ethnischen Herkunft kommt es nicht auf den Nachweis einer familidren
Migrationsgeschichte oder das Zugehorigkeitsgefiihl zu einer migrantischen
Community an.

Eine Bewerberin, die benachteiligt wird, weil ihr aufgrund ihres Nachna-
mens eine tirkische Abstammung unterstellt wird, kann sich auf das AGG
(Diskriminierungskategorie: ,Rasse” oder ethnische Herkunft) berufen, egal
ob bzw. in welcher Generation sie Verwandte aus der Tiirkei hat.

Dieses Prinzip kommt auch in § 7 Abs. 1 AGG zum Ausdruck. Danach liegt eine
Diskriminierung auch dann vor, wenn die diskriminierende Person die be-
nachteiligte Person einer Kategorie zuordnet, mit der diese sich gar nicht iden-
tifiziert. Zentral fiir Diskriminierungen, auf die das AGG reagiert, sind also Zu-
ordnungen von Menschen zu bestimmten Gruppen und damit verbundene
Zuschreibungen (diskriminierende Kategorisierungen).
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Ein Mann, der am Arbeitsplatz benachteiligt wird, weil er irrtimlich fiir
schwul (Kategorie: sexuelle Identitit) gehalten wird, kann sich auf das AGG
berufen.

2.1.1.2 Unmittelbare und mittelbare Ankniipfung an Diskriminierungs-
kategorien

Die Diskriminierungskategorien konnen unmittelbar oder mittelbar betroffen
sein. § 1 AGG regelt abschliefRend, bei welchen Diskriminierungskategorien der
Schutz des AGG greift. § 3 AGG unterscheidet verschiedene Formen, in denen
sich Benachteiligungen ausdriicken kénnen: Das AGG schiitzt vor unmittelba-
ren und mittelbaren Diskriminierungen. Auch Beldstigungen und sexuelle Be-
lastigungen sind Diskriminierungen im Sinne des AGG, darauf wird in Kapitel
3.1 ndher eingegangen. Unmittelbar diskriminierende Behandlungen kniipfen
ausdriicklich an eine geschiitzte Kategorie an (§ 3 Abs. 1 AGG), so zum Beispiel
wenn eine Vermieterin ,nicht an Turken“ vermieten will.

Das AGG schitzt auflerdem vor mittelbarer Diskriminierung, § 3 Abs. 2. Das
sind Benachteiligungen, die zwar nicht direkt an eine Diskriminierungskate-
gorie ankniipfen, dem Anschein nach also neutrale Regelungen oder Verfahren
sind, die aber faktisch Personen wegen einer AGG-Kategorie in besonderer
Weise benachteiligen koénnen. Hier kommt es auf die tatsidchliche Wirkung an.

Eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts kann zum
Beispiel vorliegen, wenn eine Regelung Teilzeitbeschéftigte benachteiligt.
Grund ist, dass tiberwiegend Frauen davon negativ betroffen sind, auch
wenn nicht alle Teilzeitbeschiftigten Frauen sind.

Durch das Verbot der mittelbaren Diskriminierung kénnen also Benachteili-
gungen, die nicht ausdriicklich an Kategorien des § 1 AGG ankniipfen, in den
Anwendungsbereich des AGG fallen.



Seite40  Kapitel 1 STARTE | Zuruck et o |

Die Verweigerung von Dienstleistungen, Bankgeschiften oder Versiche-
rungsvertrigen gegenliber Menschen, die in bestimmten Stadtteilen leben,
kann Migrant_innen, die statistisch haufiger dort wohnen, mittelbar benach-
teiligen.

Eine allgemeine Kleidungsvorschrift, die das Tragen von Kopfbedeckungen
verbietet, kann Menschen, die aus religiésen Griinden ihr Haar bedecken,
mittelbar diskriminieren.

2.1.2 Mehrdimensionale Diskriminierungen

Das AGG erfasst auch mehrdimensionale Diskriminierungen. Diskriminierun-
gen im wirklichen Leben beschrinken sich nicht immer nur auf eine Kategorie
des Rechts. Darauf reagiert das AGG und schiitzt auch vor Mehrfachdiskrimi-
nierungen (§ 4 AGG). Gemeint sind damit mehrdimensionale Diskriminierun-
gen, also Benachteiligungen, die an verschiedene rechtliche Diskriminierungs-
kategorien ankniipfen. Das betrifft zum einen Situationen, in denen eine Person
aufgrund mehrerer Kategorien mehrfach benachteiligt wird.

Zum Beispiel kann eine Stellenausschreibung,in der ein Verkaufer* gesucht
wird, der nicht ,alter als 45 Jahre“ sein darf, eine altere Frau in zweifacher
Hinsicht diskriminieren (ArbG Stuttgart 05.09.2007 - 29 Ca 2793/07).

Zum anderen sind Félle erfasst, bei denen mehrere Griinde spezifisch zusam-
menwirken. Diese werden auch als intersektionale oder mehrdimensionale

Diskriminierungen bezeichnet.
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Frauen, die einen Hijab (Kopftuch/Schleier) tragen, werden bei der Arbeits-
suche oft benachteiligt. Sie sind nicht allein aufgrund ihres Geschlechts und
nichtallein aufgrundihrer Religion von diskriminierenden Zuschreibungen
betroffen, sondern wegen der speziellen Kombination.

Darauf reagiert das AGG. Ein Unternehmen kénnte sonst leicht argumentieren,
es diskriminiere nicht, da es sowohl Frauen (nicht muslimischen Glaubens und
auch Musliminnen ohne Kopfbedeckung) als auch muslimische Beschiftigte
(Manner) anstelle. Oft beeinflussen zudem antimuslimische Ressentiments die
diskriminierende Entscheidung, eine Frau mit Kopftuch nicht einstellen zu
wollen. Empfehlenswert ist es daher, die Vielzahl der diskriminierenden Kate-
gorisierungen zu benennen und Indizien vorzubringen, um eine mehrdimen-
sionale Diskriminierung geltend zu machen.

2.1.3 Die einzelnen Diskriminierungskategorien des AGG

2.1.3.1 Diskriminierungskategorie rassistische Griinde oder ethnische
Herkunft

Die Kategorien ,Rasse und ethnische Herkunft® lassen sich nicht scharf vonei-
nander abgrenzen. Das ist auch nicht nétig, sie konnen als rassistische Diskri-
minierungen bezeichnet werden. Die Brandenburgische Landesverfassung
wurde bereits gedndert, dort heifdt es jetzt, dass niemand ,aus rassistischen
Griinden“ benachteiligt werden darf (Art. 12 Abs. 2). Umfasst sind zunachst un-
mittelbare Ankniipfungen an das duflere Erscheinungsbild, an den Namen, die
Sprache, den Akzent, die Religion oder die Kleidung, mit denen eine bestimmte
biologische Abstammung oder ethnokulturelle Herkunft assoziiert wird. Ob
eine Person eine bestimmte Herkunft hat, ist nicht ausschlaggebend, es kommt
nicht auf tatsichliche Unterschiede, sondern entscheidend auf die sozial stig-
matisierende Fremdzuschreibung an.
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Eine Beschiftigte, die mit Verweis auf schlechte Deutschkenntnisse und
ihren russischen Akzent beleidigt und der gekiindigt wird, ist unmittelbar
rassistisch diskriminiert, weil mangelhafte Deutschkenntnisse in Zusam-
menhang mit ihrer Herkunft gebracht werden (LAG Bremen 29.06.2010 -
1Sa 29/10).

Eine mittelbare rassistische Diskriminierung kann vorliegen, wenn als
Einstellungsvoraussetzung das Beherrschen der deutschen (Mutter-)Spra-
che angegeben wird, obwohl sie fiir die beabsichtigte Tatigkeit nicht erfor-
derlichist (ArbG Hamburg 26.01.2010 - 25 Ca 282,/09; ArbG Berlin 11.02.2009
- 55 Ca 16952/08).

Auch ein Ankniipfen an die vermeintliche oder tatsichliche Staatsangehorig-
keit oder den Aufenthaltsstatus durch Arbeitgeber_innen oder Vertragspart-
ner_innen kann eine unmittelbare rassistische Diskriminierung im Sinne des
AGG sein, wenn es sich eigentlich um eine rassistische Zuschreibung handelt
und die tatsdchliche Staatsangehorigkeit gar keine Rolle spielt.

Eine Kontrolle der Staatsangehorigkeit oder des Aufenthaltsstatus durch Frei-
zeiteinrichtungen wie Diskotheken ist unzuldssig, weil in diesen Bereichen
Staatsangehorigkeit und Aufenthaltsstatus keine Auswahlkriterien sein diirfen.
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Eine Diskothek, die Gisten den Einlass aufgrund ihrer Hautfarbe, ihrer
Sprache oder vermeintlichen Herkunft verwehrt, verstofit gegen das Diskri-
minierungsverbot des AGG unabhingig davon, ob die Tiirsteher_innen ver-
meintlich an die Staatsangehorigkeit ankniipfen (,Keine Ausliander heute!”).
Obessich dabeium ausldandische Studierende (AG Leipzig 18.05.2012-118C
1036/12) oder Besucher mit deutscher Staatsangehorigkeit handelt, denen
ein Migrationshintergrund oder eine nicht deutsche Staatsangehorigkeit
zugeschrieben wird (OLG Stuttgart, Urteil vom 12.12.2011 - 10 U 106/11,
AG Hannover 14.08.2013 - 462 C 107/4412), spielt keine Rolle. Da von diesen
Praktiken meist nur Manner betroffen sind, handelt es sich zudem um eine
mehrdimensionale Diskriminierung (OLG Stuttgart 12.12.2011 - Az. 10 U
106/11).

Eine Benachteiligung aufgrund der Staatsangehorigkeit ist nur dann nicht von
§ 1 AGG erfasst, wenn es um ausldnderrechtliche Regelungen geht, die eine be-
stimmte Staatsangehorigkeit voraussetzen.

Wenn ein Arbeitgeber die Einstellung eines philippinischen Staatsange-
horigen verweigert, weil die Arbeitsagentur eine Arbeitsgenehmigung mit
der Begriindung ablehnt, in dem entsprechenden Wirtschaftszweig sei die
Zahl der Arbeitslosen mit deutscher Staatsangehorigkeit zu hoch, handelt
es sich nicht um eine rassistische Diskriminierung im Rechtssinn, denn
diese Vorrangpriifung ist durch das Aufenthaltsgesetz und das SGB III vor-
geschrieben.
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Sofern staatliche Behorden beispielsweise bei der Gewahrung von Leistungen
an die Staatsangehorigkeit ankntipfen, greift das AGG nicht, da die Diskrimi-
nierungsverbote des AGG sich im Wesentlichen (d.h. abgesehen von § 24 AGG)
nur an Privatpersonen bzw. privatrechtlich handelnde Akteur_innen richten.
In diesen Fillen bleibt zu priifen, ob ein Verstof} gegen Art. 3 GG in Betracht
kommt (vgl. hierzu 2.2.3).

Nicht vom AGG erfasst sind bisher nach iberwiegender Rechtsauffassung Be-
nachteiligungen aufgrund regionaler - zum Beispiel schwibischer oder bayeri-
scher — Herkunft. Auch die spezifische und in vielen Fillen stigmatisierende
Diskriminierung aufgrund der Herkunft aus der ehemaligen DDR gilt nicht als
rassistische bzw. ethnische Diskriminierung i.S.d. AGG (ArbG Stuttgart, Urteil
vom 15.04.2010 - 17 Ca 8907/09).

Hier bleibt aber zu priifen, ob ein Versto gegen den allgemeinen Gleichheits-
satz (Art. 3 Abs. 1 GG) in Betracht kommt (insbesondere relevant bei Handeln
staatlicher Behorden) oder ein VerstoRR gegen allgemeine Regeln des BGB (Ver-
letzung des Personlichkeitsrechts).

Je nach Schwere der Personlichkeitsrechtsverletzung kommt auch ein straf-
rechtlicher Verstof in Betracht (beispielsweise: Beleidigung gemaf § 185 StGB).

2.1.3.2 Diskriminierungskategorie Geschlecht

Vom Verbot geschlechtsspezifischer Diskriminierung erfasst sind Benachteili-
gungen aufgrund von sexistischen Stereotypisierungen und geschlechtsspezi-
fischen Rollenzuweisungen sowie aufgrund der Geschlechtsidentitit. Ge-
schitzt sind Frauen und Minner, soweit sie unmittelbar oder mittelbar als
Frau oder Mann benachteiligt werden. Benachteiligungen aufgrund der
Schwangerschaft stellen eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts dar (BAG 12.12.2013 - 8 AZR 838/12).
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Mittelbare Diskriminierungen von Frauen kdnnen sich im Zusammenspiel
mit dem Lebensalter zum Beispiel aufgrund des unterschiedlichen Ren-
teneintrittsalters (BAG 15.02.2011 - 9 AZR 584/09, zu Vorruhestandsbezii-
gen) ergeben, aber auch wegen der geringeren Korpergrofie (VG Dusseldorf
02.10.2007 -2K2070/07) oder der mehrheitlich von Frauen iibernommenen
Elternzeit (BAG 12.11.2002 - 1 AZR 58/0). Anforderungen wie Korpergrofe,
Renteneintrittsalter sind an sich geschlechtsneutral, wirken sich aber beson-
ders benachteiligend auf Frauen aus.

Diskriminierungen wegen der Geschlechtsidentitit treffen meist Menschen,
die von der zweigeschlechtlichen Norm abweichen. Trans- und interge-
schlechtliche Menschen koénnen sich auf das Diskriminierungsverbot auf-
grund des Geschlechts berufen (EuGH 30.04.1996 - C 13/94). Sie werden nach
herrschender Rechtsmeinung nicht von der Kategorie ,,Sexuelle Identitat” er-
fasst (so formuliert es zu Unrecht die Gesetzesbegriindung zum AGG), die ei-
nen geringeren Schutzumfang als die Kategorie Geschlecht hat.

2.1.3.3 Diskriminierungskategorie Religion oder Weltanschauung

Vom Diskriminierungsgrund Religion erfasst ist das tatsiachliche Zugehorig-
keitsgefiihl zu Glaubensgemeinschaften mit einem transzendenten Bezug, z.B.
Christentum, Judentum, Islam, Bahai, Buddhismus sowie die Religionsaus-
ibung. Scientology-Mitglieder konnen sich nach der bisherigen deutschen
Rechtsprechung nicht auf die Zugehorigkeit zu einer Religion berufen (BAG
22.3.1995 - AZB 21/94).
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Kleidervorschriften, z. B. das Verbot, eine Kopfbedeckung zu tragen, die glei-
chermafien fiir alle Beschiftigten oder Kund_innen gelten, aber bestimm-
ten Religionsangehorigen den Zugang zu Beschiftigung oder Dienstleistun-
gen unmoglich machen, konnen eine mittelbare Diskriminierung aufgrund
der Religion darstellen (CGB - Equal Treatment Commission Niederlande
- Entscheidung 2004-112).

Im Hinblick auf moégliche Rechtfertigungsgriinde ist allerdings das Tragen
eines Kopftuchs/Hijabs bereits tatbestandlich von einer Verhiillung, die
auch das Gesicht ganz oder teilweise abdeckt, wie etwa beim sog. Nigab
(nur die Augen sind sichtbar), zu unterscheiden (vgl. BayVGH 22.04.2014 -
7 CS 13.2592).

Denn wenn die offene Kommunikation von Angesicht zu Angesicht unter-
bunden wird, konnen funktionale Erfordernisse (vgl. § 8 Abs. 1 AGG) sowohl
im Arbeitsverhiltnis als auch in padagogischen Prozessen und Bildungs-
situationen beeintrachtigt sein, was je nach Kontext u. U. zur Rechtfertigung
der Einschrankung von religioser Bekenntnisfreiheit fiihren kann.

Auch die Nichtzugehorigkeit zu einer bestimmten Religion wird durch diese
Diskriminierungskategorie erfasst.

Wenn die Zugehorigkeit zu einer christlichen Kirche Voraussetzung fiir
eine Beschiftigung bei der Diakonie oder Caritas ist, sind alle qualifizierten
Bewerber_innen, die nicht diese Religionszugehorigkeit besitzen, negativ
davon betroffen. Das gilt z.B. fiir praktizierende und nicht praktizierende
Muslime und Jiidinnen, aber auch fiir Bewerber_innen, die aus der christ-
lichen Kirche ausgetreten sind oder nie eine Religionszugehorigkeit beses-
sen haben (ArbG Aachen 13.12.2012 - 2 Ca 4226/11).
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Zu Einzelheiten zur Diskriminierung bei Beschéftigung durch religiose Arbeit-
geber vgl. Kapitel 3.

Wenn dagegen eine iranische Staatsangehorige, die sich auf eine Stelle
einer Organisation mit christlicher Tragerschaft beworben hat, nicht zum
Bewerbungsgesprich eingeladen wird, weil unterstellt wird, sie sei Mus-
lima, handelt es sich dartiber hinaus um eine Diskriminierung aufgrund
ihrer Herkunft, die pauschal mit einer bestimmten Religionszugehorigkeit
assoziiert wird.

Rassistische Diskriminierungen und Diskriminierungen aufgrund der Religion
sind oft nicht leicht voneinander abzugrenzen. Antimuslimische und antise-
mitische Ressentiments und darauf basierende Diskriminierungen sind mit
stigmatisierenden Bildern von Angehorigen nicht christlicher Religionen ver-
kniipft. Dabei kommt es nicht zwingend auf das tatsiachliche Praktizieren oder
Zugehorigkeitsgefiihl der diskriminierten Person zu einer Religion oder
Konfession an. Auch hier hilft der Riickgriff auf den mehrdimensionalen
Diskriminierungsbegriff weiter, diese Diskriminierungen koénnen als Diskri-
minierungen aufgrund ,Rasse und ethnischer Herkunft“ verbunden mit ,Re-
ligion“ besser erfasst und geltend gemacht werden.

Weltanschauung bedeutet demgegentiber gesamtgesellschaftliche welterkla-
rende Uberzeugungen, die sich auf innerweltliche Beziige stiitzen. Dazu zihlt
z.B. der Marxismus (ArbG Berlin 30.7.2009 - 33 Ca 5772/09), nicht aber die Ta-
tigkeit in einem Betriebsrat (ArbG Wuppertal 01.03.2012 - 6 Ca 3382/11), einer
Gewerkschaft (AG Miinchen 18.10.2012 - 423 C 14869/12) oder fiir das ehema-
lige Ministerium fur Staatssicherheit (ArbG Berlin 30.07.2009 - 33 Ca 5772/09).
Diskriminierungen aufgrund der Weltanschauung sind nur im arbeitsrecht-
lichen Teil des AGG geschiitzt.
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2.1.3.4 Diskriminierungskategorie Behinderung

Die Gesetzesbegrindung des AGG verweist auf den medizinisch-sozialen
Behinderungsbegriff des § 2 Absatz 1 SGB IX und des Behindertengleichstel-
lungsgesetzes (BGG): ,Menschen sind behindert, wenn ihre koérperliche Funk-
tion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlich-
keit linger als sechs Monate von dem fir das Lebensalter typischen Zustand
abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrach-
tigt ist.” Auf den anerkannten Grad der Behinderung kommt es dabei nicht an.

Seit 2009 gilt die UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) und damit ein
erweitertes Verstindnis von Behinderung. Behinderung ist danach kein indi-
viduelles Merkmal, sondern das Resultat einer Interaktion von Beeintrichti-
gungen und gesellschaftlichen Barrieren. Menschen mit Behinderungen sind
danach solche, ,die langfristige korperliche, seelische, geistige oder Sinnes-
beeintrachtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen
Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Partizipation an
der Gesellschaft hindern kénnen“ (Art. 1 UN-BRK). Daher erfasst die Konven-
tion auch chronische Erkrankungen und Folgen von Immunschwichekrank-
heiten, z.B. AIDS, aber auch Behinderungen, die bei pflegebediirftigen, alteren
Menschen oder Menschen mit psychosozialen Problemen auftreten.

Auch chronische Krankheiten kénnen also geschiitzt sein.

Der EuGH hat fiir den Bereich des Berufslebens klargestellt, dass ein
Zustand, der durch eine arztlich diagnostizierte heilbare oder unheilbare
Krankheit verursacht wird, eine Behinderung darstellen kann. Diese Krank-
heit muss eine Einschrankung mit sich bringen, die insbesondere auf physi-
sche, geistige oder psychische Beeintrachtigungen zuriickzufiihren ist und
in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren die betroffene Person an
der vollen und wirksamen Teilhabe am Berufsleben hindern kann (EuGH
11.04.2013 - C-335/11 und C-337/11, u.a. chronische Riickenbeschwerden,
die dauerhafte Schmerzen im Lendenwirbelbereich bedingen).
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Die Einschrinkungen miissen also erstens schwer und zweitens von langer
Dauer sein. Nur voriibergehende Krankheitszustinde sind nicht geschiitzt
(EuGH 11.07.2006 — C-13/05).

Benachteiligungen aufgrund von genetischen Dispositionen, die sich noch nicht
in einer Beeintrachtigung manifestiert haben, sind nach derzeitiger Rechtslage
wohl nicht vom AGG umfasst (OLG Karlsruhe 27.05.2010 - 9 U 156/09 fir ange-
borene Muskelschwiche). Wer aufgrund genetischer Dispositionen im Arbeits-
leben oder beim Abschluss von Versicherungsvertriagen benachteiligt wird,
kann sich auf die Benachteiligungsverbote der §§ 4 und 21 Gendiagnostik-
gesetz (siehe Kapitel 4.1.7) berufen, das fir das Arbeitsleben auf § 15 (Ersatzan-
spriiche) und § 22 (Beweislasterleichterung) AGG verweist.

Das BAG hat nunmehr aber klargestellt, dass ein Beschéftigter, der an einer
HIV-Infektion ohne klinische Symptome erkrankt ist, i.S.d. AGG behindert
ist, denn die gesellschaftliche Teilhabe von HIV-Infizierten sei ,typischer-
weise durch Stigmatisierung und soziales Vermeidungsverhalten beein-
trachtigt, die auf die Furcht vor einer Infektion zurtickzufihren sind“ (BAG,
19.12.2013 - 6 AZR 190/12).

Diskriminierungen aufgrund der kérperlichen Erscheinung konnen nur dann als
behindernde Diskriminierung im Sinne des AGG geltend gemacht werden,
wenn das Korpergewicht so hoch oder niedrig ist, dass es eine Beeintréachti-
gungi.S.d. Behinderungsdefinition erfiillt.
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Die Rechtsprechung hat im Fall der abgelehnten Ubernahme einer Bewer-
berin auf ein Beamtenverhaltnis auf Probe entschieden, ein iberdurch-
schnittliches Ubergewicht stelle keine Behinderung dar, weil die Adipositas
derKlagerin kein grundsétzliches Hindernis fiir die Teilhabe am Berufsleben
bilde, da sie als Lehrkraft im Angestelltenverhiltnis problemlos beschaftigt
werde. Bei Adipositas fehle esbereits an der erforderlichen gesundheitlichen
Eignung fiir die Ubernahme in ein Beamtenverhiltnis (auch auf Probe),
wenn ein amtsarztliches Gutachten das Risiko hdufiger Erkrankungen bzw.
des Eintritts von Dienstunfiahigkeit im konkreten Fall nicht ausschliefdt (VG
Hannover, 19.11.2009 - 13 A 6085/08).

2.1.3.5 Diskriminierungen wegen des Lebensalters
Davon umfasst sind alle Lebensalter, wobei es nicht auf das kalendarische,
sondern auf das biologische Lebensalter ankommt.

Eine Arbeitgeberin, die ,,jung aussehende*Verkdufer_innen sucht, muss sich
das Diskriminierungsverbot des AGG vorhalten lassen. Eine Diskriminie-
rung kann sich auch aus Hochstaltersgrenzen, zum Beispiel fiir Pilot_innen,
Flugingenieur_innen, Notar_innen oder staatlich anerkannte Sachverstan-
dige, ergeben.

Das BAG weist darauf hin, dass das AGG fir Altersgrenzen gilt, die vor dem In-
krafttreten des AGG einzelvertraglich oder tarifvertraglich vereinbart wurden,
sofern die Altersgrenze im Einzelfall erst mit oder nach Inkrafttreten des AGG
erreicht wird (BAG, v. 15.02.2012 - 7 AZR 904/08).

Beim Lebensalter kann oft auch das Geschlecht mittelbar eine Rolle spielen.
Deshalb sollte hier immer auch gepriift werden, ob eine mehrdimensionale
Diskriminierung vorliegt (sieche oben Geschlecht).
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Mittelbare Diskriminierungen aufgrund des Lebensalters konnen sich auch
daraus ergeben, dass eine Besoldung nach Dienstaltersstufen auf der Grund-
lage des Einstellungslebensalters und nicht nach Berufserfahrung erfolgt
(OVG Magdeburg 11.12.2012 - 1 L. 9/12).

2.1.3.6 Diskriminierungen wegen der sexuellen Identitat

Sexuelle Identitit (oder sexuelle Orientierung/sexuelle Ausrichtung) verweist
im Unterschied zur Geschlechtsidentitét auf intime (sexuelle und emotionale)
Beziehungen zu anderen Menschen. Erfasst sind hetero-, bi- und homosexuelle
Lebensweisen, aber auch Menschen, die polyamourdse Beziehungen leben.

Benachteiligungen eingetragener Lebenspartnerschaften gegeniiber der
Ehe stellen eine unmittelbare Benachteiligung wegen der sexuellen Orien-
tierung dar, weil nur homosexuelle Paare eine Lebenspartnerschaft einge-
hen kénnen (BVerwG 28.10.2010 — 2 C 47.09).

Nicht erfasst ist der Familienstand an sich, deshalb konnen sich nicht eheliche
heterosexuelle Paare, die gegeniiber verheirateten Paaren benachteiligt wer-
den, nicht auf das AGG berufen.

2.1.4 Benachteiligung: die verbotenen Diskriminierungsformen

Das Benachteiligungsverbot des AGG erstreckt sich sowohl auf individuelle
Verhaltensweisen als auch auf Nachteile, die sich aus Gesetzen, Tarifvertri-
gen, Verwaltungsvorschriften, Dienstanweisungen, Richtlinien, allgemeinen
Geschiftsbedingungen oder Verfahrensweisen ergeben.
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Die diskriminierende Entscheidung, eine Frau mit Hijab (Kopftuch/Schlei-
er)nicht einzustellen oder einen blinden Menschen mit einem Blindenhund
nicht in ein Restaurant einzulassen, er6ffnet den Anwendungsbereich des
AGG unabhéngig davon, ob es sich dabei um eine personliche Entscheidung
handelt oder ob diese Entscheidung auf einer Dienstordnung oder Haus-
ordnung beruht.

Der Diskriminierungsbegriff des AGG orientiert sich an der Wirkung, nicht am
Motiv.

Fiir das Vorliegen einer Benachteiligung ist es egal, ob eine Behandlung aus ei-
ner feindseligen oder abwertenden Haltung heraus erfolgte, ob eine neutrale
Formulierung gewdhlt wurde, um eine Diskriminierung geschickt zu verde-
cken, oder ob der Nachteil einfach die unbeabsichtigte Folge einer bestimmten
Regelung ist. Ob die Benachteiligung vorsitzlich geschieht, fahrlissig herbei-
gefiihrt wurde oder ein nicht vorhersehbarer Nebeneffekt einer Vorschrift
oder Handlung ist, spielt keine Rolle. Ob die Benachteiligung vorsitzlich oder
fahrlassig erfolgt ist, kann allerdings relevant fiir die Frage sein, ob und in wel-
cher Hohe Schadensersatzanspriiche nach dem AGG bestehen (vgl. hierzu Ka-
pitel 3.1).

Ein Zusammenhang zwischen der geschiitzten Kategorie und der Benachteili-
gung reicht fiir das Vorliegen einer Diskriminierung im Sinne des AGG aus. Das
ist der Fall, wenn zum Beispiel das Geschlecht einer Bewerberin bei der Ent-
scheidungsfindung mitberiicksichtigt wurde. Wenn noch andere Motive eine
Rolle gespielt haben (wie die bessere Eignung fiir eine Stelle), schlief3t das eine
geschlechtsspezifische Diskriminierung nicht aus.

Verboten ist auch die assoziierte Diskriminierung.

Darunter versteht man die Benachteiligung einer Person aufgrund eines Néhe-
verhiltnisses zu einer anderen Person, die einer nach § 1 AGG geschiitzten Per-
sonengruppe angehort.
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Der Schutz des AGG greift beispielsweise, wenn einer Person eine Wohnung
nichtvermietet wird, weil ihr Freund eine dunkle Hautfarbe hat, weil sie sich
um ihr behindertes Kind kiimmert (EuGH 17.07.2008 — C303/06) oder weil
sie angibt, dass sie perspektivisch ihre alte Mutter pflegen wird.

Die rechtlich geschiitzten Diskriminierungsformen ergeben sich aus § 3 AGG
Unmittelbare Diskriminierungen, § 3 Abs. 1 AGG
- Einzelheiten siehe oben 2.1.1 sowie ,Schritt fiir Schritt” der ADS
Mittelbare Diskriminierungen, § 3 Abs. 2 AGG
- siehe oben 2.1.1 sowie ,,Schritt flir Schritt“ der ADS
Belastigungen, § 3 Abs. 3 AGG
Sexuelle Beladstigungen, § 3 Abs. 4 AGG

Beldstigungen und sexuelle Belastigungen sind Diskriminierungen

Die Rechtsgutsverletzung bei solchen Benachteiligungen besteht darin, dass
sie die Betroffenen in ihrem Personlichkeitsrecht, u.U. in ihrer Menschenwir-
de und zudem in ihrem Anspruch auf gleiche Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben verletzen.

Beldstigungen sind unerwiinschte individuelle Handlungen, die zum Ziel oder
zur Folge haben, dass die Wiirde oder das allgemeine Personlichkeitsrecht ei-
ner nach § 1 AGG geschiitzten Person verletzt wird. Das kdnnen verbale oder
nonverbale Verhaltensweisen sein. Zum Beispiel permanente ,,Blondinen-Wit-
ze* in Anwesenheit weiblicher Kolleginnen, homophobe E-Mails, Plakate mit
rassistischem Inhalt oder das permanente Infragestellen der Qualifikation ei-
ner Angestellten mit einer Behinderung.

Weiterhin muss durch das Verhalten ein von Einschiichterungen, Anfeindun-
gen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes
feindliches Umfeld entstanden sein. Es kommt auf den Kontext an. Einmalige
geringfligige Eingriffe scheiden aus. Erfasst sind auch nicht solche Anweisun-
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gen, die lediglich lastig sind und die Grenze zur Wiirdeverletzung nicht tiber-
schreiten. Eine einmalige schwere Herabsetzung in Anwesenheit von Ge-
schiftspartner_innen sowie im Kollegium kann dagegen ausreichen.

Rassistische Schmierereien auf der Toilette eines Betriebs, die nach einiger
Zeit entfernt wurden, schaffen nach bisheriger Auffassung des BAG noch
kein feindliches Umfeld, wenn nicht dariiber hinaus rassistische Auferun-
gen nachweisbar sind (BAG 24.09.2009 - 8 AZR 705/08).

Unter sexuellen Beldstigungen sind gemif § 3 AGG unerwiinschte, sexuell be-
stimmte Verhaltensweisen zu verstehen, die eine Wiirdeverletzung der betrof-
fenen Person bezwecken und bewirken. Dazu zdhlen unerwiinschte sexuelle
Handlungen und Aufforderungen, sexuell bestimmte koérperliche Bertihrun-
gen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwiinschtes Zeigen und sichtba-
res Anbringen von pornografischen Darstellungen. Ebenso sind ein unnotiger
Korperkontakt, unerwiinschte sexualisierte Bemerkungen sowie Kommentare
oder Witze iiber das Aufere von Beschiftigten als sexuelle Beldstigungen im
Sinne des AGG zu bezeichnen.

Die Schaffung eines feindlichen Umfeldes ist dabei im Unterschied zur Belésti-
gung keine Voraussetzung.

Ein Kalender mit nackten Frauen stellt eine sexuelle Beladstigung dar, auch
wenn er in einem wenig zuginglichen Bereich hingt. Ein einmaliger Witz
sexuellen Inhalts gegentiber einer Kollegin kann bereits eine sexuelle Belds-
tigung darstellen.

Sexuelle Beldstigungen sind durch das AGG nur im Bereich Beschiftigung und
Beruf verboten (vgl. § 3 Abs. 4 S. 1 1. Halbsatz AGG).
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Fiir das Vorliegen einer Belidstigung oder sexuellen Beldstigung ist es nicht er-
forderlich, dass eine Wiirdeverletzung tatsiachlich eintritt. Eine Verhaltenswei-
se, die eine Wiirdeverletzung zum Ziel hat, stellt eine Diskriminierung dar un-
abhingig davon, ob die angesprochene Person ein dickes Fell hat. Ebenso
wenig ist es Voraussetzung, dass die Wiirdeverletzung beabsichtigt ist. Wer ras-
sistische oder anziigliche Bemerkungen macht oder pornografische Kalender
aufhingt, kann nicht davon ausgehen, sein oder ihr Verhalten werde ,lustig
oder nett“ gefunden oder sei von einem rauen Betriebsklima gedeckt. Es reicht
aus, dass die Verhaltensweise unerwiinscht ist. Von der belastigten Person darf
dabei nicht verlangt werden, dass sie der verantwortlichen Person gegentber
aktiv zum Ausdruck bringen muss, dass das Verhalten unerwiinscht ist. Maf-
geblich ist allein, ob die Unerwiinschtheit der Verhaltensweise objektiv er-
kennbar war (LAG Mecklenburg - Vorpommern 14.08.2012 - 5 Sa 324/11; ArbG
Nienburg 19.04.2012 - 2 Ca 460/11).

Eine Auszubildende, die sich von wiederholten Beriihrungen ihres Ausbil-
ders an Schultern und Hiifte sexuell belastigt fiihlt, muss ihn nicht auffor-
dern, damit aufzuhoren. Es reicht, wenn eine fiktive objektive Beobachter-
person davon ausgehen kann, dass das Verhalten unerwiinscht ist. Dies ist
jedenfalls dann eindeutig der Fall, wenn sich die Betroffene an eine Person
ihres Vertrauens wendet und dieser gegeniiber die Unerwiinschtheit zum
Ausdruck bringt.

Beldstigungen kénnen auch Teil eines Mobbingkontextes sein

Wiirdeverletzende Verhaltensweisen miissen systematisch und zielgerichtet
sein, iber einen lingeren Zeitraum andauern und im Zusammenwirken der ein-
zelnen Handlungen und Verhaltensweisen eine Personlichkeitsrechtsverletzung
ergeben, damit der Tatbestand des Mobbings erfiillt ist. Einzelne Beldstigungen
oder sexuelle Belastigungen i.S.d. AGG konnen Bausteine eines Mobbingzusam-
menhangs sein. Der Unterschied zwischen Mobbing und Beléstigung besteht
darin, dass die Beldstigung im Zusammenhang mit einer Diskriminierungska-
tegorie steht, wihrend Mobbing auf anderen Motiven, beispielsweise person-
licher Abneigung, beruhen kann.
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Das BAG wendet die Definition der Beldstigung in § 3 Abs. 3 AGG seit inkrafttre-
ten des AGG auf die Fille des ,Mobbings“ gleich aus welchen Griinden an (BAG
22.07.2010 - 8 AZR 1012/08).

Das BAG priifte das im Fall einer Beschéftigten, der zuerst eine Beférderung

verweigert wurde und der dann gedroht wurde sowie gezielt Aufgaben

entzogen und Informationen vorenthalten wurden, weil sie sich auf eine

geschlechtsspezifische Diskriminierung nach dem AGG berufen hatte (BAG
22.07.2010 - 8 AZR 1012/08).

Unterschiedliche Tatbestandsvoraussetzungen fiir Beldstigung, sexuelle Belés-

tigung und Mobbing

Beldstigung

Sexuelle Belidstigung

Mobbing jenseits des AGG

Anknipfung der wiirde-
verletzenden Handlung an
eine Diskriminierungs-
kategorie des § 1 AGG:
Rassistische
Diskriminierung
Geschlecht
Religion/Weltanschau-
ung
Sexuelle Identitit
Behinderung
Lebensalter

Sexualisierte Verhal-
tensweise, § 3 Abs. 4
AGG

Personlichkeitsrechtsverlet-
zung ohne Ankniipfung an
eine Kategorie des § 1 AGG
- z.B. korperliche Erschei-
nung, ostdeutsche Herkunft

Personlichkeitsrechtsver-
letzung bezweckt (Motiva-
tion) oder (bewirkt) Folge
- kein Vorsatz notig

Personlichkeitsrechts-
verletzung bezweckt
(Motivation) oder
(bewirkt) Folge

- kein Vorsatz notig

Personlichkeitsrechtsverlet-
zung bezweckt (Motivation)
Folge

> Vorsatz erforderlich

Feindliches Umfeld:
i.d.R. Wiederholung
aber: auch einmalige
schwerwiegende Hand-
lungen

Einmalige Handlungen
reichen aus

Feindliches Umfeld:
wiederholt
systematisch
langerer Zeitraum
(einige Monate)
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2.1.5 Rechtfertigung: sachliche Griinde, die eine Benachteiligung rechtfertigen
(> ausfiihrlich vgl. Kapitel 3 sowie ,,Schritt fiir Schritt®)

Nicht jede Ungleichbehandlung ist sozial verwerflich. Nachteile, die an einer ge-
schitzten Diskriminierungskategorie ankniipfen, konnen gerechtfertigt sein,
wenn es sachliche Griinde dafiir gibt. Ein Nachteil, der mit einer geschiitzten
Diskriminierungskategorie zusammenhingt, ist dann keine Diskriminierung
im rechtlichen Sinne, wenn gewichtige sachliche Griinde die Benachteiligung
rechtfertigen. Das kénnen zum Beispiel wesentliche Anforderungen fiir die or-
dentliche Ausfiihrung einer beruflichen Téatigkeit sein oder Schutzvorschriften,
die den Zugang zu Arbeit oder Dienstleistungen regeln. Sie heiflen ,Rechtferti-
gungsgrinde” oder ,,Griinde fir eine zuldssige unterschiedliche Behandlung*.
Reine Zweckmaéfligkeitserwidgungen und Mutmafiungen reichen nie aus, um
eine Benachteiligung zu rechtfertigen.

DasKostenargument,eine Fraukdnnein einem médnnerdominierten Betrieb
nicht eingestellt werden, weil dann erst eine Frauentoilette eingebaut wer-
den miisse, ist kein gewichtiger Grund.

Auch pauschale Behauptungen, wie altershomogene Teams wiirden bes-
ser zusammenarbeiten, oder ein schwacher Arbeitsrechtsschutz fir altere
Beschiftigte wiirde ihre Arbeitsmarktchancen erhohen, rechtfertigen eine
Benachteiligung nicht.

Diskriminierende Einstellungen oder Verhaltensweisen Dritter sind ebenfalls
keine legitimen Ziele.
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Die Kiindigung einer Hijab (Kopftuch/Schleier) tragenden Verkduferin kann
nicht mit der Begriindung gerechtfertigt werden, die konservative Kund-
schaft wiirde sonst ausbleiben (BVerfG 30.7.2003 - 1 BvR 792/03). Ebenso
wenig diirfen private oder staatliche Arbeitsvermittlungen oder Bildungs-
agenturen einer Kopftuch tragenden Kundin Stellenangebote oder Wei-
terbildungsmafRnahmen vorenthalten, weil sie davon ausgehen, sie wiirde
spater aufgrund des Kopftuchs keine Stelle finden.

(Ausnahmen gelten bei Beschiftigungen in staatlichen Kitas und Schulen, vgl.
dazu Kapitel 3.) Anders wiirden Gerichte vermutlich entscheiden, wenn es sich
nicht um ein Kopftuch handelte, sondern wenn das Gesicht der Frau ganz oder
teilweise bedeckt wire, weil die offene Kommunikation von Angesicht zu An-
gesicht im Erwerbsleben als genauso wichtig erachtet wird wie in der Schule
(Analogie zu BayVGH 22.04.2014 - 7 CS 13.2592 fiir die Ablehnung einer Be-
rufsoberschiilerin mit sog. Nigab).

Zu priifen, ob ein Nachteil gerechtfertigt ist, ist nicht ganz einfach. Das AGG
stellt je nach Diskriminierungsform und auch fiir einzelne Diskriminierungs-
kategorien unterschiedliche Anforderungen an eine Rechtfertigung.

Unmittelbare Diskriminierungen

Die sachlichen Griinde fiir zuldssige Ungleichbehandlungen bei unmittelbarer
Benachteiligung sind in den einzelnen Anwendungsbereichen des AGG und
anderer Gesetze (z.B. SGB) abschlieflend und im Detail geregelt. Im AGG sind
fir den Beschéftigungsbereich die Rechtfertigungsgriinde in §§ 8-10 und fiir
den Geschiftsverkehr in §§ 19-20 geregelt. Siehe dazu die Ausfihrungen im
Kapitel 3. Dort ist auch erklart, warum es bei der Rechtfertigung der unmittel-
baren Diskriminierung einen Unterschied macht, ob z.B. an das Geschlecht,
die Hautfarbe oder das Alter angekniipft worden ist.



Seite59  KapitelII il CoRiiiem MECm)

Mittelbare Diskriminierungen

Mittelbare Diskriminierungen kénnen leichter als unmittelbare Diskriminie-
rungen gerechtfertigt werden. Ein mittelbar benachteiligendes Kriterium oder
Verfahren ist zulidssig, wenn damit ein rechtméfliges Ziel verfolgt wird und
wenn das Kriterium oder Verfahren geeignet, erforderlich und angemessen ist,
um dieses Ziel zu erreichen.

Solche Ziele konnen zum Beispiel sozial- oder arbeitsmarktpolitische Ziele
des Gesetzgebers sein (EuGH 26.09.2000 — C-322/98 zur unterschiedlichen
Behandlung von Teilzeit- und Vollzeitbeschiftigten im Kiindigungsschutz)
oder dazu dienen, die Kontinuitit und den stérungsfreien Verlauf eines
Arbeitsverhiltnisses zu gewahrleisten (bei Gestaltung der Regelungen zur
verhaltensbedingten Kiindigung, vgl. BAG 07.07.2011 - 2 AZR 355/10).

Des Weiteren muss die unterschiedliche Behandlung geeignet, also tauglich,
und erforderlich sein, um den legitimen Zweck zu erreichen. Erforderlich ist
ein Mittel, in diesem Fall eine Ungleichbehandlung, nur dann, wenn es kein
milderes Mittel gibt, das den Zweck in gleicher Weise erfiillen kann; d.h., der
Nachteil darf nicht aufier Verhiltnis zur Zweckerreichung stehen. SchliefRlich
miissen das Mittel und der angestrebte Zweck insgesamt in einem angemesse-
nen Verhiltnis zueinander stehen.

Ein Krankenhaus, das einen Patienten nicht auf eine Warteliste fiir Herzim-
plantationen setzt, weil angesichts des hochkomplizierten Eingriffs seine
mangelnden Sprachkenntnisse flr eine Verstindigung nicht ausreichen
wiirden, kann gegen das Diskriminierungsverbot verstoflen, wenn es nicht
zumindest die Moglichkeit der Hinzuziehung einer dolmetschenden Person
prift (BVerfG 28.01.2013 - 1 BvR 274/12).
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Positive MaRnahmen als Rechtfertigungsgrund (§ 5 AGG)

Dabei handelt es sich um einen besonderen Rechtfertigungsgrund, der fir alle
Anwendungs- bzw. Lebensbereiche des AGG gilt. Positive Manahmen sind
Mafnahmen, die bestehende oder kiinftige Nachteile von Menschen, die einer
in § 1 AGG aufgefiihrten Gruppe zugeordnet werden, abbauen oder verhindern
sollen. Damit wird auf die Tatsache reagiert, dass bestimmte soziale Gruppen ge-
sellschaftlich strukturell benachteiligt und in bestimmten Lebensbereichen un-
terreprasentiert sind. Die Malnahmen koénnen durch Gesetze (z.B. im Gesetz
zur Gleichstellung behinderter Menschen und in Gesetzen zur Gleichstellung
von Frauen und Minnern), durch Unternehmen, Tarifvertrags- und Be-
triebspartner oder privatrechtliche Anbieter getroffen werden. Frauenférderung
bleibt mit dem AGG also weiter moglich. Neu ist, dass nun auch Benachteiligun-
gen wegen samtlicher weiterer in § 1 AGG genannter Kategorien positive Maf2-
nahmen rechtfertigen kénnen.

Beldstigung und sexuelle Belastigung

Sind nie gerechtfertigt, wenn die Merkmale des § 3 Abs. 3 oder § 3 Abs. 4 AGG
vorliegen. Fiir eine Wiirdeverletzung, die in das Personlichkeitsrecht und das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung eines Menschen eingreift, gibt es nie ei-
nen gewichtigen Grund, der eine solche Behandlung rechtfertigen kénnte.
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Uberblick iiber die Rechtfertigungsgriinde im Anwendungsbereich des AGG

Rechtfertigungsgriinde fiir
unmittelbare Diskriminierung

Rechtfertigungsgriinde
fiir mittelbare Diskri-
minierung

Rechtfertigungsgriinde
fiir Beldstigung und
sexuelle Beldstigung

Abschliefiend, ausdriicklich

genannte gesetzliche

Rechtfertigungsgriinde
§ 5 AGG positive Maf3nah-
men: gilt fiir alle Lebens-
bereiche
§ 8 AGG wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anfor-
derungen
§ 9 AGG Religionszugehorig-
keit und loyales Verhalten als
berufliche Anforderung bei
Téatigkeit in religiosen Gemein-
schaften/Einrichtungen
§ 10 Grinde fiir zulassige
Ungleichbehandlung auf-
grund des Lebensalters im
Arbeitsleben
§ 19 Abs. 3 AGG zulissige
Ungleichbehandlung bei
Wohnraumvermietung zur
Verhinderung von Gettoisie-
rung
§ 20 Abs. 1 AGG Griinde fur
zuldssige Ungleichbehand-
lungen im Waren- und
Dienstleistungsverkehr
Achtung im Waren- und
Dienstleistungsverkehr: keine
Rechtfertigung rassistischer
Diskriminierung moglich!
§ 20 Abs. 2 AGG Rechtferti-
gung unterschiedlicher Versi-
cherungsbedingungen bei pri-
vaten Versicherungsvertrigen
Achtung neue Rechtslage:
keine Rechtfertigung
geschlechtsspezifischer Tarife
bei ab dem 21.12.2012
geschlossenen Versicherungs-
vertragen moglich.

Jedes rechtmaflige Ziel,

z.B.
berufliche Anforde-
rungen
sozialpolitische Ziele
arbeitsmarktpoliti-
sche Ziele
Forderung betrieb-
licher Altersversor-
gung
storungsfreier
Ablauf des Arbeits-
verhéltnisses

Kein sachlicher
Grund denkbar
- ist nie gerecht-
fertigt
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2.2 Der Diskriminierungsschutz aufderhalb
des AGG

Bei Diskriminierungserfahrungen, die entweder nicht vom AGG erfasst oder
aus formalen Grinden nicht nach dem AGG verfolgt werden kénnen, kann es
trotzdem Moglichkeiten geben, rechtliche Anspriiche geltend zu machen.

Wer mittels zivilrechtlicher, strafrechtlicher oder verwaltungsrechtlicher Vor-
schriften gegen solche Diskriminierungen vorgehen will, sollte immer auch
grundrechtlich mit der Menschenwiirde, Art. 1 GG, dem allgemeinen Gleich-
heitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, und dem Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 2
und 3 GG argumentieren.

Beispiele fiir Diskriminierungserfahrungen, die das AGG nicht abdeckt:
Diskriminierung von Menschen, die auf dem Gebiet der ehemaligen
DDR geboren wurden und/oder aufgewachsen sind
Diskriminierungen aufgrund des Kérpergewichts bzw. der d&uf3eren
Erscheinung (was haufig besonders Frauen trifft)

Diskriminierungen aufgrund des sozialen Status

Diskriminierungen aufgrund des Familienstandes
Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit
Diskriminierungen aufgrund des Aufenthaltsstatus

Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung im Geschaftsverkehr
(nur im arbeitsrechtlichen Teil des AGG geschiitzt)
Diskriminierungen durch staatliche Eingriffsverwaltung (Polizei-
und Ordnungsbehoérden)

Nicht chronische Krankheiten

2.2.1 Der zivilrechtliche Diskriminierungsschutz auBerhalb des AGG

Mit allgemeinen zivilrechtlichen Anspriichen kann zuséitzlich zum AGG gegen
Diskriminierung vorgegangen werden. Zivilrechtliche Anspriiche bestehen bei
einer erheblichen schuldhaften Verletzung des allgemeinen Persoénlichkeits-



Seite63  Kapitel II TRt R Zuriek | werter

rechts (§ 823 Abs. 1 BGB, bei der schuldhaften Verletzung eines Schutzgesetzes,
§ 823 Abs. 2 BGB zum Beispiel bei einer Beleidigung nach dem StGB) oder bei ei-
ner vorsatzlichen sittenwidrigen Schidigung (§ 826 BGB) durch Privatpersonen.

Fiir eine schwere Personlichkeitsrechtsverletzung im Sinne von § 823 Abs. 1
BGB reicht zum Beispiel eine einmalige beleidigende Auflerung gegeniiber
einem Angestellten wegen seiner ostdeutschen Herkunft nicht aus (ArbG
Wiirzburg 23.01.2009 - 3 Ca 664/08).

Im Rahmen von Vertragsbeziehungen auflerhalb des Anwendungsbereichs des
AGG kann eine schwerwiegende Personlichkeitsrechtsverletzung jedoch eine
Vertragsverletzung sein, sodass sich der Vertragspartner nach §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB schadensersatzpflichtig macht.

Die Personlichkeitsverletzung muss schuldhaft erfolgen. Schuldhaft bedeutet,
dass die verantwortliche Person vorsitzlich oder fahrlassig gehandelt hat. Vor-
sitzlich handelt, wer eine Rechtsgutverletzung mit Absicht herbeifiihrt oder
wer in Kauf nimmt, dass sein/ihr Handeln eine andere Person (hier: in ihrer
Ehre/Wiirde) verletzt.

Davon erfasst sind zum Beispiel beleidigende Bemerkungen gegentiiber
einer Kollegin, die sich etwa auf ihr Kérpergewicht beziehen, oder porno-
grafische Kalender, die gegen den ausdriicklichen Willen von Kund_innen
ineinem Fitnessstudio aufgehdngt werden. Nicht erfasst sind unabsichtliche
Benachteiligungen. Wenn sich bisher niemand iiber die anziiglichen Witze
von Angestellten eines Fitnessstudios beschwert hat, konnen sich die Ver-
antwortlichen darauf berufen, es ,nur nett gemeint“ zu haben.
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Fahrlassig handelt, wer es an der im Rechtsverkehr erforderlichen Sorgfalt und
Umsichtigkeit fehlen ldsst. Das ist beispielsweise der Fall, wenn der Vermieter
seinem Mieter herabwiirdigende Witze tiber Ostdeutsche erzihlt, ohne zu wis-
sen, dass dieser Mieter gebiirtiger Leipziger ist, obwohl er das aus den Unter-
lagen iber das Mietverhiltnis hiatte entnehmen konnen.

Detaillierte Ausfiihrungen zum Inhalt und den Durchsetzungsmoglichkeiten
von zivilrechtlichen Anspriichen finden sich in Kapitel 4.1.

2.2.2 Der strafrechtliche Diskriminierungsschutz

Strafrechtlicher Diskriminierungsschutz setzt im Unterschied zum AGG und
zum GG eine absichtlich benachteiligende individuelle Handlung voraus. Im
Mittelpunkt der Strafverfolgung, die nicht in erster Linie der Genugtuung der
geschidigten bzw. diskriminierten Person dient, sondern der Durchsetzung des
staatlichen Strafanspruchs, steht nicht (nur) die Wirkung der Straftat, sondern
auch die Motivation fiir eine individuelle Handlung. Strafrecht schiitzt nicht
vor Diskriminierungen durch Verfahren, Vorschriften oder Kriterien, ebenso
wenig wie vor unbeabsichtigten Benachteiligungen. Geschiitzte Rechtsgiiter,
die durch diskriminierende Handlungen betroffen sein kénnen, sind die Men-
schenwirde, die personliche Ehre, die korperliche Integritit oder die sexuelle
Selbstbestimmung.

2.2.3 Der 6ffentlich-rechtliche Diskriminierungsschutz - Diskriminierungs-
schutz durch Art. 3 Grundgesetz

Das verfassungsrechtlich verankerte Gleichbehandlungsrecht umfasst auch
Diskriminierungen, fiir die das AGG nicht gilt. Dies kann der Fall sein, wenn
erstens der Lebensbereich, in dem die Diskriminierung erlebt wird, nicht vom
AGG geschiitzt wird oder wenn zweitens die Diskriminierungskategorie, we-
gen der die Diskriminierung erlebt wird, nicht vom AGG geschiitzt wird. Mit
dem verfassungsrechtlich verankerten Gleichbehandlungsrecht kann man
sich aber in erster Linie nur gegen Diskriminierungen von staatlicher Seite
wehren, da das Gleichbehandlungsgrundrecht des Art. 3 GG primér den Staat
verpflichtet, die Biirger_innen nicht zu diskriminieren. Immerhin gilt diese
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Rechtsschutzmoglichkeit aber im gesamten 6ffentlichen Recht, namentlich im
Sozial(versicherungs-)Jrecht und im Verwaltungsrecht, wodurch auch solche
Bereiche wie das Eingriffsrecht von Polizei und Ordnungsbehorden erfasst
sind. Auflerdem wirkt Art. 3 Abs. 3 GG mittelbar auch in zivilrechtliche An-
spriiche hinein, wenn es um die Auslegung von Generalklauseln des Zivil-
rechts geht (vgl. dazu Kapitel 4).

Art. 3 Abs. 3 GG - das spezielle Gleichheitsrecht

Mit Art. 3 Abs. 3 GG kann gegen rassistische Diskriminierungen aufgrund
offentlich-rechtlichen Handelns vorgegangen werden, die nicht vom AGG er-
fasst sind. Ein Beispiel sind Fille des ,racial profiling“ im Rahmen von Maf-
nahmen staatlicher Sicherheitsbehérden.

Das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz stellte in einem Verfahren
gegen die Bundespolizei klar, dass eine Personenkontrolle ausschlieflich
aufgrund der Hautfarbe gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des Grund-
gesetzes Artikel 3 Absatz 3 verstofst (OVG RLP 29.10.2012 - 7 A 10532/12).

Art. 3 Abs. 3 GG schiitzt vor Diskriminierungen aufgrund staatlichen Handelns,
die an folgende Diskriminierungskategorien ankniipfen:

Rassistische Zuschreibungen (,Rasse”)

Geschlecht

Sprache

Religion und Weltanschauung

Behinderung

Sozialfamilidre Abstammung (,Herkunft®)

Art. 3 Abs. 2 GG verleiht fiir die Diskriminierungskategorie Geschlecht einen
ausdriicklich starkeren Schutz; staatliche Akteur_innen sind verpflichtet, aktiv
zugunsten der Gleichstellung der Geschlechter vorzugehen.
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Achtung: Die sexuelle Identitit und das Lebensalter sind nicht von Art. 3 Abs. 3
GG geschiitzt. Diese Kategorien konnen aber im konkreten Fall von Art. 3 Abs. 1
GG umfasst sein.

Art. 3 Abs. 1 GG - der allgemeine Gleichbehandlungssatz

Gegen Diskriminierungserfahrungen, die nicht vom AGG und von Art. 3 Abs. 3
GG erfasst werden, kann u.U. Giber den allgemeinen Gleichbehandlungssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG vorgegangen werden.

Ein Verstof} gegen Art. 3 Abs. 1 GG ist gegeben, wenn durch 6ffentlich-recht-
liches Handeln eine Ungleichbehandlung von vergleichbaren Personengrup-
pen vorliegt, die willkiirlich und daher nicht gerechtfertigt ist.

Eine Ungleichbehandlung ist dabei leichter zu rechtfertigen als bei einer Be-
nachteiligung i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG oder des AGG. Die Priifung der Rechtferti-
gungsgriinde im Fall einer Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 GG ist laut
Bundesverfassungsgericht aber umso strenger, ,je mehr die Ungleichbehand-
lung an personenbezogene Merkmale anknipft, die sich den in Art. 3 Abs. 3 GG
genannten annihern, und je grofier deshalb die Gefahr ist, dass diese Ungleich-
behandlung zur Diskriminierung einer Minderheit fiihrt“ (BVerfGE 88, 87 (96)).

Ungleichbehandlungen wegen des Aufenthaltsstatus konnen mit Art. 3
Abs.1 GG angegriffen werden. So entschied das BVerfG, dass auch Personen,
die aus humanitiren oder politischen Griinden einen befristeten Aufent-
haltstitel haben, einen generellen Anspruch auf staatliches Erziehungs-
geld besitzen. Die Staatsangehorigkeit sei ein Merkmal, das den antragstel-
lenden Personen kaum verfligbar ist. Deshalb komme die Ungleichbehand-
lung auslandischer Staatsangehoriger aufgrund ihres Aufenthaltsstatus
in bestimmten Konstellationen wegen der nachteiligen Auswirkungen
auf die Betroffenen sehr nahe an eine Unterscheidung nach den in Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG genannten besonders geschiitzten Merkmalen heran
(BVerfG 10.07.2012 - 1 BvL 2/10, 1 BvL 3/10, 1 BvL 4/10, 1 BvL 3/11).
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Gesetzliche Ungleichbehandlungen, die an die Staatsangehorigkeit/den Aufent-
haltstitel ankniipfen, konnen u.U. auch als mehrdimensionale Diskriminierung
angegriffen werden, wenn Frauen davon in besonderem Mafie betroffen sind.

Nach BVerfG stellt es eine verbotene mittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts dar, wenn Menschen mit einer humanitaren Aufenthalts-
erlaubnis nur dann staatliches Elterngeld bekommen, wenn sie nachweisen,
dass sie in den deutschen Arbeitsmarkt integriert sind. Wegen der gesetz-
lichen Mutterschutzzeit sei dieses Kriterium nidmlich fiir Frauen schwerer
als fiir Manner zu erfiillen (BVerfG 10.07.2012 - 1 BvL 2/10 - 1 BvL 3/10 -
1BvL 4/10 -1 BvL 3/11).

Detaillierte Ausfithrungen zu Anspriichen im o6ffentlichen Recht siehe in
Kapitel 4.
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Die Diskriminie-
rung muss nicht
absichtlich
erfolgen.

rung muss nicht
absichtlich
erfolgen.

lichen Person

Rechts- AGG, SGB, Art.3 | Art.3 Abs.1GG BGB Strafrecht
grund- Abs. 2,3 GG
lagen
Geschiitzte | Nur ausdriick- Auch andere Auch andere Auch andere
Diskrimi- lichin der Diskrimi- Diskrimi- Diskrimi-
nierungs- | jeweiligen nierungsdimen- | nierungsdi- nierungsdi-
kategorien | Vorschrift sionen, z.B. mensionen, mensionen,
genannte Menschen, die z.B. z.B.
Kategorien aus dem Gebiet Menschen, die | Menschen, die
(unmittelbar und | der ehemaligen | aus dem aus dem Gebiet
mittelbar) DDR stammen, Gebiet der der ehemali-
AGG, SGB: Korpergewicht, | ehemaligen gen DDR
Rassistische sozialer Status, DDR stam- stammen,
Diskriminie- Familienstand, men, Korpergewicht,
rung, Staatsangehorig- | Kérperge- sozialer Status,
Geschlecht, keit, wicht, Familienstand,
Religion/ Aufenthaltssta- | sozialer Staatsange-
Weltanschauung, | tus, Status, horigkeit,
sexuelle Identi- Weltanschauung | Familien- Aufenthalts-
tat, im Geschiftsver- | stand, status,
Behinderung, kehr Staatsangeh6- | Weltanschau-
Lebensalter. rigkeit, ungim
Art.3Abs. 2,3 Aufenthalts- Geschéftsver-
GG: status, kehr
Rassistische Weltanschau-
Diskriminie- ungim
rung, Geschiftsver-
Geschlecht, kehr
Religion/
Weltanschauung,
Behinderung,
sozialfamilidre
Abstammung
Wirkung Es kommt auf Es kommt auf Motiv: Vorsatz | Motiv: Vorsatz
oder Motiv | den Nachteil die Ungleich- oder Fahrlds- | der verant-
der betroffenen | behandlungan. | sigkeit der wortlichen
Person an. Die Diskriminie- | verantwort- Person
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Diskrimi- | Verletzung von Verletzung von | Verletzung Verletzung
nierungs- | Wiirde, Freiheit Gleichheit von Wiirde, personlicher
verstind- | und Gleichheit Personlich- Rechtsgiiter
nis keitsrechts- wie Ehre,

verletzung korperliche
Unversehrt-
heit, sexuelle
Selbstbestim-
mung
Diskrimi- | Unmittelbare Ungleichbe- Nur unmittel- | Nur unmittel-
nierungs- | und mittelbare handlungen bare vorsidtz- | bare vorsitz-
formen Diskri- verboten liche (zum Teil | liche Diskrimi-
minierungen auch fahrlissi- | nierungen
verboten ge) Diskrimi- erfasst
Positive Maf3- nierungen
nahmen zum erfasst
Nachteilsaus-
gleich erlaubt
Priifungs- | Benachteiligung | Ungleichbe- Erhebliche Vorsitzliche
schritte + Diskriminie- handlung + kein | Personlich- Rechts-
rungskategorie + | sachlicher keitsrechts- gutsverletzung
kein sachlicher Grund verletzung + +keine
Grund Kausalitat + Rechtferti-
schuldhaftes | gung+
Handeln schuldhaftes

Handeln
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[11.

Anspriiche und Rechtsschutzmaoglichkeiten
nach dem AGG

Anspriiche und Rechtsschutzmoglichkeiten nach dem AGG setzen voraus, dass
eine Diskriminierung im Sinne des Gesetzes vorliegt.

Eine Diskriminierungi.S.d. AGG wird in einem Dreierschritt gepriift:
1. Schritt: Anwendungsbereich des AGG ertffnet (siehe Kapitel 1)
2. Schritt: Vorliegen einer Benachteiligung (siehe fiir Kategorien und Formen
Kapitel 2.1.1 und 2.1.2)
3. Schritt: Kein sachlicher Grund fiir die Benachteiligung (siehe Uberblick
Kapitel 2.1.3)

Die Voraussetzungen einer Benachteiligung, die Anforderungen an eine Recht-
fertigung und die Bedingungen der Rechtsdurchsetzung unterscheiden sich
innerhalb des AGG je nach Lebensbereich. Deshalb gliedert sich die folgende
Darstellung in 3.1. ,,Diskriminierung im Arbeitsleben® und 3.2. ,,Diskriminierung
im Zivilrechtsverkehr®. In jedem Teil wird erlautert:
1. Anspruchsinhalt: Was kann ich verlangen oder selbst unternehmen?
2. Anspruchsvoraussetzungen: Welche speziellen Anforderungen an eine Dis-
kriminierung und an die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge (z.B. Schadens-
ersatz) gibt es?
3. Anspruchsgegner: Wem gegeniiber kann ich den Anspruch geltend
machen?
4. Durchsetzungsmaoglichkeiten: Innerhalb welcher Frist und in welcher Form
ist der Anspruch geltend zu machen und wo wird er geltend gemacht?
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Im Anschluss finden sich allgemeine Hinweise fiir die Rechtsdurchsetzungs-
moglichkeiten, die fiir beide Lebensbereiche gelten (3.3.). Diese Hinweise betref-
fen die Regelung der Beweislast (3.3.1), Unterstiitzung durch Antidiskriminie-
rungsverbidnde und -stellen (3.3.2 und 3.3.3) sowie die Moglichkeiten von
Beratungs- und Prozesskostenhilfe (3.3.4).

3.1 Diskriminierung im Arbeitsrecht

Das arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbot des AGG gilt fir Benachteili-
gungen von Beschéftigten aus rassistischen Griinden oder wegen der ethni-
schen Herkunft, wegen des Geschlechts, der Religion und Weltanschauung, ei-
ner Behinderung, des Lebensalters oder der sexuellen Identitit, §§ 1, 7 AGG.
Fir Beschiftigte mit Schwerbehinderungen gilt dariiber hinaus das Diskrimi-
nierungsverbot des § 81 Abs. 2 SGB IX (siehe detailliert Kapitel 4.2.7.1). Der
Schutz vor Diskriminierungen gilt fir alle abhdngigen Beschiftigungsverhalt-
nisse im offentlichen und privaten Sektor. Er reicht von der Bewerbung tiber
die Einstellung, die Beférderung, die Arbeitsbedingungen (z.B. die Hohe des
Einkommens, die Arbeitszeit, Urlaub und die wiirdevolle Behandlung im Ar-
beitsumfeld) bis zur Kiindigung und betrieblichen Altersvorsorge.

Achtung, neue Rechtslage: Gemif § 2 Abs. 4 AGG gelten fiir Kiindigun-
gen ausschliefilich die Bestimmungen zum Kiindigungsschutzrecht.
EuGH und BAG haben jedoch mehrfach klargestellt, dass das AGG trotz
dieser Formulierung auch bei Kiindigungen anwendbar ist (BAG
22.10.2009 - 8 AZR 642/08; EuGH 11.07.2006 - C 13/05). Siehe detailliert
unten 3.1.1., Anspriiche bei Kiindigung.

Wer sich auf eine Stelle bewirbt, ist wie eine Beschiftigte bzw. ein Beschiftig-
ter vom AGG geschiitzt, sofern die Bewerbung ernst gemeint ist.
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Ein Nachteil im Sinne des § 7 AGG liegt bereits vor, wenn ein_e Bewer-
ber_in im Rahmen einer Auswahlentscheidung nicht in die Auswahl
einbezogen, sondern von vornherein ausgeschlossen wird. Ein 1956
geborener Kliger hatte sich erfolglos auf eine Stellenausschreibung
im IT-Bereich beworben, die sich an Bewerber innen zwischen 25 und
35 Jahrenrichtete. Da eine Schlechterstellung bereits in der Versagung einer
Chance liege, komme es nicht einmal darauf an, ob im Zuge des Auswahlver-
fahrens Giberhaupt ein_e Bewerber_in eingestellt wird oder nicht (vgl. BAG
23.08.2012 - 8 AZR 285/11).

Auch die Berufsausbildung ist erfasst, etwa die Bewerbung um eine Ausbildung
oder ein (vergiitetes oder unentgeltliches) Praktikum sowie die Berufsberatung.

Wird eine Bewerberin fiir eine Auszubildendenstelle als Zahnarzthelfe-
rin bereits vor Abschluss des Bewerbungsverfahrens aus dem Kreis der in
Betracht zu ziehenden Bewerberinnen ausgeschlossen, weil sie auf Nachfra-
ge angibt, das Kopftuch auch wiahrend der Arbeitszeit nicht ablegen zu wol-
len, wird sie wegen ihrer Religion diskriminiert und hat einen Anspruch auf
Zahlung einer Entschiadigung (vgl. ArbG Berlin 28.03.2012 - 55 Ca 2426/12).

Beschiftigte sind auch vor Benachteiligungen bei Zugang und Teilnahme an
beruflichen Weiterbildungen und bei der Mitwirkung in berufstypischen Ver-
einigungen und in Gewerkschaften geschiitzt. Auch Diskriminierungen im
Rahmen von Betriebsausfliigen und -feiern sind nach dem AGG verboten. Be-
nachteiligungen unter Kolleg_innen am Arbeitsplatz fallen ebenfalls unter das
Verbot durch das AGG. Gleiches gilt fiir Diskriminierungen durch Dritte (zum
Beispiel Zulieferbetriebe, Geschéftspartner_innen, Kundschaft, vgl. § 12 Abs. 4
AGG). Auch Leiharbeitnehmer_innen konnen sich auf das AGG berufen, die
Entleiherperson gilt als Arbeitgeber. Sog. arbeitsmarktpolitische Mafinahmen
nach SGB II, wie die Arbeitsgelegenheit mit Mehraufwandsentschidigung
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(AGH-MAE/Ein-Euro-Jobs), werden dagegen nicht vom AGG erfasst. Auch eh-
renamtliche Tétigkeiten sind nicht geschiitzt.

Die Benachteiligungsverbote des AGG gelten auch fiir Beamt_innen und Rich-
ter_innen, § 24 AGG. Dabei sind die Besonderheiten dieser 6ffentlich-rechtli-
chen Dienstverhiltnisse zu beachten. Das konnen einerseits besondere Gleich-
stellungsverpflichtungen zugunsten von Beschiftigten im 6ffentlichen Dienst
sein, die sich zum Beispiel aus dem Behindertengleichstellungsgesetz oder zu-
gunsten von Frauen aus dem Bundesgleichstellungsgesetz bzw. den Landes-
gleichstellungsgesetzen ergeben. Andererseits kdnnen sich daraus bestimmte
Treue- oder Neutralititspflichten ergeben, die benachteiligende Ungleichbe-
handlungen eher rechtfertigen konnen als bei privaten Beschaftigungsverhalt-
nissen (siehe unten § 8 AGG - Berufliche Anforderungen).

Selbststindige, freie Mitarbeitende und Organmitglieder (z.B. Vorstandsmit-
glieder) sind nur beim Zugang zu selbststindiger Erwerbstitigkeit und dem
beruflichen Aufstieg geschiitzt. Die Person, die einen Dienst- oder Werkauftrag
erteilt, darf also bei der Entscheidung dariiber, wer den Auftrag erhilt, nicht
diskriminieren.

Flir Soldat_innen gilt das Gesetz tber die Gleichbehandlung der Soldatinnen
und Soldaten (SoldGG).

3.1.1 Anspriiche - was kann ich verlangen oder selbst unternehmen?

Nach dem AGG stellen alle Formen von Diskriminierung eine Verletzung der
arbeitsvertraglichen Pflichten dar. Das AGG verleiht Anspriiche gegentber
dem Arbeitgeber, erstens wenn dieser entweder selbst diskriminiert, zweitens
wenn Diskriminierungen durch Vorgesetzte erfolgen (diese werden dem Ar-
beitgeber zugerechnet), drittens wenn Diskriminierungen durch Kolleg_innen
oder durch Dritte erfolgen, deren Verhalten sich der Arbeitgeber zurechnen
lassen muss, und wenn der Arbeitgeber nichts dagegen tut. Anspriiche gegen
die diskriminierenden Kolleg_innen und gegen Dritte kénnen nicht unmittel-
bar aus dem AGG erhoben werden. Hier greifen u. U. allgemeine Rechtsansprii-
che, in deren Rahmen der VerstofR gegen das AGG berticksichtigt wird. Siehe
dazu Kapitel 4.
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Bedient sich der Arbeitgeber zur Stellenausschreibung eines Dritten - z.B.
der Bundesagentur fiir Arbeit — und verletzt dieser die Pflicht zur neutralen
Stellenausschreibung (geregelt in § 11 AGG), so ist dem Arbeitgeber dieses
Verhalten zuzurechnen. Den Arbeitgeber trifft im Falle der Fremdausschrei-
bung die Sorgfaltspflicht, die Ordnungsméafigkeit der Ausschreibung zu
iberwachen. Dies gilt auch im Falle der Einschaltung eines Personalbera-
tungsunternehmens und Personalvermittlers (vgl. BAG 5.2.2004 - 8 AZR
112/03).

Diskriminierende Vereinbarungen und Anweisungen

Solche Vereinbarungen und Anweisungen sind geméaf § 7 Abs. 2 AGG automa-
tisch unwirksam. Das konnen arbeitsrechtliche Maffnahmen wie Versetzung
oder Kiindigung, Arbeitszeitregelungen in Arbeitsvertrigen, aber auch kollekti-
ve Vereinbarungen wie Betriebsvereinbarungen oder tarifvertragliche Entgelt-
bestimmungen sein. Auch diskriminierende Anweisungen sind unwirksam.

3.1.1.1 Beschwerderecht

Beschiftigte, die sich im Zusammenhang mit ihrem Beschaftigungsverhiltnis
vom Arbeitgeber, von Vorgesetzten, anderen Beschiftigten oder Dritten diskri-
miniert fiihlen, haben immer das Recht, sich bei einer von der Arbeitgeberseite
einzurichtenden Beschwerdestelle zu beschweren, wenn sie sich im Zusam-
menhang mit einer Diskriminierungskategorie benachteiligt fiihlen, § 13 AGG.
Wurde keine Beschwerdestelle eingerichtet, kann die Beschwerde an alle ande-
ren Anlaufstellen im Betrieb oder an die Personalabteilung gerichtet werden.
Die Beschwerde muss gepriift werden und das Ergebnis ist der beschwerdefiih-
renden Person mitzuteilen. Einen Anspruch auf ein bestimmtes Ergebnis der
Prifung gibt es nicht. Wenn die Priifung zu dem Ergebnis gelangt, dass keine
Diskriminierung vorliegt, kann die betroffene Person trotzdem klagen. Die Be-
schwerde ist keine Voraussetzung fiir eine Klage vor Gericht oder die Geltend-
machung eines Leistungsverweigerungsrechts. Die Beschwerde muss keine be-
stimmte Form haben, die Schriftform ist jedoch zu empfehlen. Der Person darf
kein Nachteil entstehen, weil sie sich beschwert. Das ergibt sich aus dem sog.
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Mafiregelungsverbot des § 16 AGG, nach dem Beschiftigte nicht wegen der In-
anspruchnahme ihrer Rechte benachteiligt werden diirfen. Beschwerdemog-
lichkeiten beim Betriebsrat, bei Gleichstellungs- oder Schwerbehinderten-
beauftragten bestehen unabhingig von § 13 AGG weiter.

3.1.1.2 Anspruch auf Schutz vor Belastigung und sexueller Belistigung

Bei Beldstigungen oder sexuellen Beldstigungen durch Arbeitgeber, Beleg-
schaft oder Dritte besteht ein Anspruch darauf, dass der Arbeitgeber im kon-
kreten Einzelfall effektive und gleichzeitig angemessene Mafinahmen zur Un-
terbindung der Benachteiligung ergreift. Das kann zum Beispiel eine
Ermahnung, Abmahnung, Umsetzung, Versetzung oder Kiindigung der belés-
tigenden Person sein. Die Mafitnahme darf dabei nicht zulasten der belastigten
Person ergehen. Zu beriicksichtigen ist dabei auch, ob ein besonderes Abhin-
gigkeitsverhiltnis besteht.

Eine auflerordentliche Kiindigung ist zum Beispiel bei einer expliziten und
vulgiren Aufforderung per SMS zu sexuellen Handlungen zuldssig, wenn
es sich bei der betroffenen Auszubildenden um eine besonders schwache
Arbeitnehmerin handelte, der jegliche praktische Arbeitserfahrung fehlte
und die daher in einer Art Abhiangigkeitsverhaltnis zum Tater stand (vgl.
LAG Rheinland-Pfalz 24.10.2001 - 9 Sa 853/01).

Ergreift der Arbeitgeber im Fall einer Beldstigung oder sexuellen Beldstigung
keine oder offensichtlich ungeeignete Mafinahmen, um die Beldstigung zu un-
terbinden, sind die betroffenen Beschéftigten berechtigt, ihre Tatigkeit ohne
Verlust des Arbeitsentgelts einzustellen, § 14 AGG. Bei der Wahrnehmung die-
ses ,,Rechts auf Leistungsverweigerung® ist jedoch Vorsicht geboten. Erstens
reicht hier - anders als beim Beschwerderecht - allein eine gefiihlte Beein-
trachtigung nicht aus. Der/die Beschiftigte trigt also das Risiko einer Fehlein-
schitzung der tatbestandlichen Voraussetzungen der § 3 Abs. 3 und 4 AGG (sie-
he dazu Kapitel 2.1.2). Zweitens muss die Leistungsverweigerung zum Schutz
der Betroffenen ,erforderlich” sein. Das ist der Fall, wenn der Schutz nicht



Seite76  Kapitel I ORI ORT W)

durch eine mildere, weniger einschneidende Reaktion erreicht werden kann.
Das Risiko einer Fehleinschdtzung und damit einer Abmahnung oder gar Kiin-
digung wegen Verletzung der arbeitsvertraglichen Pflichten tragen damit die
beldstigten Beschiftigten.

Ein Antrag im Verfahren der Einstweiligen Verfiigung zur Feststellung, dass
ein Leistungsverweigerungsrecht besteht, ist unzulissig (LAG Ko6ln 24.11.2010 -
5Ta 361/10).

Unabhingig davon kénnen Anspriiche gegen den Arbeitgeber auf Schadens-
ersatz und Entschidigung bestehen, §§ 7 Abs. 3, 15 Abs. 1, 2 AGG.

Einzelheiten siehe unten 3.1.2 (Voraussetzungen fiir Anspriiche auf Schadens-
ersatz und Entschiadigung).

3.1.1.3 Anspriiche bei Einstellungs- und Beférderungsdiskriminierung

Das AGG verleiht ausdriicklich keinen Anspruch auf Begriindung eines Arbeits-
verhiltnisses oder auf eine Beférderung, selbst wenn eine Diskriminierung fest-
steht (§ 15 Abs. 6 AGG). Das schlieft nicht aus, dass der Arbeitgeber die Einstel-
lung oder Beférderung schliefilich doch noch vornimmt; in einem gerichtlichen
oder Schiedsverfahren kann auf eine solche freiwillige ,Wiedergutmachung*
hingewirkt werden.

Bleibt es dagegen im Einzelfall beim gesetzlichen Ausschluss des Einstellungs-
oder Beférderungsanspruchs, so eréffnet § 15 AGG in diesen Féllen aber An-
spriiche auf Schadensersatz und/oder Entschiadigung. Einzelheiten siehe unten
3.1.2 (Voraussetzungen fiir Anspriiche auf Schadensersatz und Entschidigung).

Der Schadenersatzanspruch gemafR § 15 Abs. 1 AGG umfasst zum Beispiel die
Bewerbungskosten. Im Fall der diskriminierenden Verweigerung einer Verldn-
gerung eines befristeten Vertrages oder einer Beférderung ist nicht abschlie-
3end entschieden, ob und wie lange der Schadensersatz zeitlich befristet wird.
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Der Anspruch auf Entschiddigung zum Ausgleich fir die erlittene Persénlich-
keitsverletzung ist gemafd § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG auf drei Monatsgehilter be-
schrankt, wenn der/die Bewerber_in auch bei nicht diskriminierender Auswahl
nicht eingestellt worden wire. Daraus und aus den europarechtlichen Vorga-
ben, wonach die Sanktionen wirksam, verhédltnismafig und abschreckend sein
miissen, kann gefolgert werden, dass die Entschédigung bei einer nur aufgrund
der Diskriminierung unterbliebenen Einstellung oder Beférderung hoher als
drei Monatsgehilter liegen muss.

Bei diskriminierenden Stellenausschreibungen steht Bewerber_innen nur
dann ein Schadensersatz zu, wenn sie erstens beweisen konnen, dass sie
uberhaupt fiir die Stelle qualifiziert waren (BAG 22.07.2010—- 8 AZR1012/08),
und zweitens, dass sie am besten qualifiziert waren, also bei einer diskri-
minierungsfreien Auswahl eingestellt worden wéren. Lasst sich das nicht
feststellen/beweisen und wurde eine andere qualifizierte Person eingestellt,
bleibt es bei einer Entschiadigung in Hohe von maximal drei Monatsgehal-
tern (vgl. BAG 19.08.2010 - 8 AZR 530/09).

Klagen sollte nur, wer fiir die Stelle objektiv geeignet ist, weil sonst kei-
ne vergleichbare Situation i.S.d. AGG vorliegt. Dabei kommt es nicht auf
die Stellenausschreibung, sondern auf die im Arbeitsleben allgemein herr-
schende Vorstellung von den Voraussetzungen fiir eine Tatigkeit an (zum
Beispiel Abschluss eines Hochschulstudiums der Sozialarbeit fiir die Schu-
lung von Sozialarbeiter_innen) (BAG 19.08.2010 - 8 AZR 466/09).

3.1.1.4 Anspriiche bei Entgeltdiskriminierung

Bei Entgeltdiskriminierung gilt das ,Prinzip der Meistbeglinstigung®. Das be-
deutet rickwirkend und fiir die Zukunft einen Anspruch auf Gleichbehand-
lung mit den tibrigen nicht benachteiligten Beschiftigten. Der Anspruch auf
Zahlung der hoheren Vergiitung wird aus § 8 Abs. 2 AGG hergeleitet und gilt
fiir Individualarbeitsvertriage und auch fiir Entgeltdiskriminierung auf der Ba-
sis tarifvertraglicher Entgeltsysteme.
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Uber Jahre hinweg regelte der Bundesangestelltentarif (BAT), dass Gehalts-
erhohungen an das Lebensalter ankntipfen. Ein jlingerer Mitarbeiter hatte das
Land Berlin verklagt, weil er deshalb fiir die gleiche Tatigkeit 450 Euro weniger
Gehalt erhielt als dltere Kolleg_innen. Nachdem die Klage bis vor den EuGH ge-
gangen war, erhielt der Klager schliefilich eine riickwirkende Nachzahlung des
Gehalts in Hohe des Gehaltes, das fur altere Beschiftigte vorgesehen war (EuGH
08.11.2011 - C-297/10, C-298/10; BAG 10.11.2011 - 6 AZR 148/09).

3.1.1.5 Anspriiche bei Kiindigung

Das Diskriminierungsverbot gilt bei der auferordentlichen, der ordentlichen
und der Anderungskiindigung, bei verhaltens- oder personenbedingten Kiin-
digungsgriinden, aber auch bei betriebsbedingten Kiindigungen fir die Regeln
bzw. Kriterien der Sozialauswahl. Nach dem Kiindigungsschutzgesetz (KSchG)
muss eine ordentliche Kiindigung sozial gerechtfertigt sein. Das heifdt, sie darf
nicht im Sinne des AGG diskriminieren. Auch auferordentliche Kiindigungen
dtrfen nicht gegen das AGG verstoflen. Diskriminierende Kiindigungen auch
auflerhalb des Anwendungsbereiches des KSchG, z.B. in Kleinstbetrieben oder
innerhalb der Probezeit, sind gemaf §§ 7, 1 AGG i.V.m. § 134 BGB oder § 242
BGB unwirksam.

Neben der Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung gibt es die
Moglichkeit, Entschdadigungsanspriiche geméaf § 15 Abs. 2 AGG fiir die erlittene
Personlichkeitsrechtsverletzung einzuklagen (LArbG Sachsen 27.07.2012 - 3 Sa
129/12). Entscheidet sich die betroffene Person, nicht gegen eine diskriminie-
rende Kiindigung vorzugehen, oder hat sie die Drei-Wochen-Frist des § 4 KSchG
versidumt, kann sie dennoch Entschidigungsanspriiche geméaf: § 15 Abs. 2, Abs.
4 AGG einklagen. Das geht auch ohne vorherige Erhebung einer Kiindigungs-
schutzklage (LAG Bremen 29.06.2010 - 1 Sa 29/10).

Einzelheiten sind im folgenden Abschnitt 3.1.2 (Voraussetzungen fiir Ansprii-
che auf Schadensersatz und Entschidigung) dargestellt.
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3.1.1.6 Anspriiche wegen Ablehnung der Aufnahme oder Mitwirkung in einer
Vereinigung

Denkbar ist auch, dass jemand aufgrund einer der in 1 AGG aufgefiihrten Dis-
kriminierungskategorien nicht in eine Gewerkschaft, einen Arbeitgeber_in-
nen- oder sonstigen Berufs- oder Wirtschaftsverband seiner Wahl aufgenom-
men wird, ohne dass Rechtfertigungsgriinde vorliegen. Eine solche
Benachteiligung verbietet § 18 AGG. Danach gelten fiir die Aufnahme bzw.
Mitwirkung in einer Tarifvertragspartei (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 AGG) oder einer Ver-
einigung, ,,deren Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe angehoéren“ oder
»die eine Uiberragende Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen Be-
reich innehat“ (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 AGG), ebenfalls das Benachteiligungsverbot des
§ 7 AGG und die Vorschriften des arbeitsrechtlichen Abschnitts. Ebenso erfasst
sind Zusammenschlisse der entsprechenden Vereinigungen sowie die Inan-
spruchnahme von Leistungen der in § 18 Abs. 1 AGG genannten Vereinigungen.
Zur Aufnahme in die Tarifvertragspartei muss keine weitere Voraussetzung
geltend gemacht werden, im Fall der Berufsgruppenvereinigung oder Vereini-
gung mit iberragender Machtstellung muss ein grundlegendes Interesse am
Erwerb der Mitgliedschaft durch die abgelehnte Person geltend gemacht wer-
den. Stellt die Ablehnung der Aufnahme einen Verstof} gegen § 7 Abs. 1 AGG
dar, so besteht nach § 18 Abs. 2 AGG ein Anspruch auf Mitgliedschaft oder Mit-
wirkung in den zuvor genannten Vereinigungen. Flir Rechtsstreitigkeiten nach
§ 18 AGG bestimmt sich der Rechtsweg nach der Rechtsnatur der Vereinigung.
Bei zivilrechtlichen Vereinigungen ist der Rechtsweg zu den Zivilgerichten er-
offnet. Geht es um die Mitgliedschaft/Mitwirkung in einer 6ffentlich-recht-
lichen Korperschaft, sind die Verwaltungsgerichte zustandig.
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Ein Mann, der in einen Verband fiir Juristinnen aufgenommen werden
mochte und aufgrund seines Geschlechts abgelehnt wird, kann sich nicht
auf das Benachteiligungsverbot des § 18 AGG berufen. Es handelt sich zwar
um eine Berufsvereinigung, es bestehen jedoch schon Zweifel am grund-
legenden Interesse an der Mitgliedschaft, da es eine tiberwiegende Viel-
zahl juristischer Berufsverbande gibt, die Mannern die Mitgliedschaft und
die Bearbeitung gleicher juristischer Themen ermdéglichen. Unabhingig
davon ist der Ausschluss hier nach § 5 AGG gerechtfertigt, wenn es sich
satzungsméfig und tatsidchlich um eine Vereinigung handelt, die besonders
die Bediirfnisse und die Forderung von gesellschaftlich benachteiligten
Personen bezweckt, zum Beispiel die Gleichberechtigung von Frauen (zur
Rechtfertigung nach § 5 AGG siehe Kapitel 2.1.5).

Der Beschluss einer Gewerkschaft, Ehrendamter nicht mehr an Personen zu
vergeben, die lter als 70 Jahre sind, ist geeignet, ein dlteres Gewerkschafts-
mitglied zu benachteiligen, das ehrenamtlich Gewerkschaftsmitglieder zur
Rentenversicherung beréit. Eine Gewerkschaft ist eine Tarifvertragspartei
i.S.d. § 18 Abs. Nr. 1 AGG. Die Gewerkschaft muss nachweisen, dass die
Benachteiligung aufgrund des Lebensalters durch einen sachlichen Grund
i.S.d. § 10 AGG (siehe unten 3.1.2) gerechtfertigt ist. Ein solcher ist jedoch
nicht ersichtlich.

3.1.2 Anspruchsvoraussetzungen fiir Schadensersatz und Entschidigung

Der Anspruch auf Ersatz des materiellen Schadens (= Schadensersatz) ist in § 15
Abs. 1 GG geregelt. Er betrifft den Vermogensschaden, den die betroffene Per-
son wegen der Diskriminierung erleidet. Das kdnnen z.B. Kosten fiir drztliche
Behandlungen oder die Unterstiitzung durch Beratungsstellen sein.

Der Anspruch auf Ersatz immaterieller Schiaden (= Entschidigung) ist in § 15
Abs. 2 AGG geregelt. Es handelt sich um eine Art ,,Schmerzensgeldanspruch®
wie bei einer Verletzung des Korpers oder der Gesundheit, denn mit der Diskri-
minierung gehti.d.R. eine Verletzung des Personlichkeitsrechts einher. Bei der
Bemessung sollen Schwere, Art und Dauer des Verstofies und das Ausmaf des
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Verschuldens berticksichtigt werden. Auch der Zeitpunkt einer diskriminie-
renden Kiindigung (z.B. wegen Schwangerschaft) kann fiir den Schmerzens-
geldanspruch relevant sein, wenn die Kiindigung ,zur Unzeit“ erklart wird
(BAG 12.12.2013 - 8 AZR 838/12).

Achtung, neue Rechtslage: Der Anspruch auf Schadensersatz entsteht
laut dem Wortlaut des § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG nur, wenn der/die Arbeitge-
ber_in die Pflichtverletzung verschuldet oder sich das Verschulden sei-
ner Beschiftigten oder freier Mitarbeiter_innen zurechnen lassen muss.
Verschulden bezieht sich auf die innere Einstellung der verantwortlichen
Person und bedeutet, dass jemand vorsitzlich (also mit Wissen und Wol-
len) oder fahrlissig handelt (also die als Arbeitgeber_in ,erforderliche
Sorgfalt” nicht beachtet, ohne dass er die Pflichtverletzung gewollt hat).
Das Verschuldenserfordernis verstof}t aber nach herrschender Meinung
gegen europaisches Recht, weil es den effektiven Schutz vor Diskriminie-
rung relativieren wiirde. § 15 Abs. 1 AGG ist deshalb, wie die Vorganger-
vorschrift zu geschlechtsspezifischer Diskriminierung in § 611a BGB
a.F, verschuldensunabhingig anzuwenden (vgl. EuGH 08.11.1990 -
C-177/88; EuGH 22.04.1997 - C-180/95).

Das Verschuldenserfordernis gilt auch nicht fiir Entschadigungsansprii-
che gemaf § 15 Abs. 2 AGG, das Vorliegen und die Schwere eines etwai-
gen Verschuldens sind nur bei der Bemessung der Entschidigung zu be-
riicksichtigen (vgl. BGH 23.04.2012 - II ZR 163/10).

Gemif § 15 Abs. 3 AGG ist der/die Arbeitgeber_in bei der Anwendung von
Kollektivvertragen (Tarifvertrigen, Betriebs- oder Dienstvereinbarun-
gen) zur Entschiddigung nur verpflichtet, wenn er mindestens grob fahr-
lassig handelt. Das ist der Fall, wenn sich der diskriminierende Charakter
der Regelung geradezu aufdrangt, zum Beispiel wenn die Rechtsprechung
oder herrschende Rechtslehre davon ausgeht. Auch diese Regelung wird
jedoch von der herrschenden Meinung als europarechtswidrig angesehen.
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Wird dem/der Arbeitgeber_in bekannt, dass ein Beschiftigter einer Aus-
zubildenden gegeniiber wiederholt sexuell anziigliche Bemerkungen und
Bertihrungen macht, und belédsst er es bei einem freundlich ermahnenden
Gespriach, weil er davon ausgeht, das werde schon reichen, ertibrigt sich die
Diskussion dartiber, ob er schuldhaft handelte. Ein Anspruch nach § 15 Abs. 1
und 2 GG ist entstanden.

Anspriiche gemifd § 15 AGG wegen unmittelbarer und mittelbarer Diskrimi-
nierung setzen einen Verstof} gegen das Diskriminierungsverbot in § 7 AGG
voraus, wonach Beschiftigte nicht wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes
diskriminiert werden diirfen. Liegt erstens eine Benachteiligung vor, die zwei-
tens unmittelbar oder mittelbar an eine rechtlich geschiitzte Diskriminie-
rungskategorie ankniipft (siehe Kapitel 2.1.1 und 2.1.2), muss im dritten Schritt
sichergestellt werden, dass keine positive Mafinahme geméaf § 5 AGG vorliegt
(siehe Kapitel 2.1.3) und die speziellen Rechtfertigungsgriinde in den §§ 8-10
AGG nicht gegeben sind.

3.1.2.1 § 8 AGG - wesentliche und entscheidende berufliche Anforderungen

Die unterschiedliche Behandlung kann zulissig sein, wenn die Zugehorigkeit
zu einer oder mehreren Kategorien des § 1 AGG wegen der Art der auszuliben-
den Tétigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung darstellt, § 8 AGG. Das ist der Fall, wenn die
Tatigkeit ohne das Merkmal jedenfalls nicht ordnungsgeméifd durchgefiihrt
werden kann (BAG 18.03.2010 - 8 AZR 77/09).
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Im Fall einer Beratungsstelle fiir Migrantinnen mit Erfahrungen von sexu-
alisierter und héuslicher Gewalt ist die Suche nach einer ,Frau mit Migra-
tionshintergrund*“ zuléssig (vgl. ArbG Koln 06.08.2008 — 9 Ca 7687107 8).

Unverzichtbar ist das weibliche Geschlecht auch bei einer kommunalen
Gleichstellungsbeauftragten, die mit Frauenorganisationen kooperiert,
deren Klientinnen aufgrund von negativen Erfahrungen, Scham, religioser
oder soziokultureller Pragung eine Frau als Ansprechpartnerin wiinschen
(vgl. BAG, 18.03.2010 - 8 AZR 77/09).

Im Bereich 6ffentlich-rechtlicher Dienstverhiltnisse kann die Wahrung der re-
ligidsen und weltanschaulichen Neutralitit des Staates eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellen. Wer sichtbare religiose
Symbole wie eine jiidische Kippa oder ein islamisches Kopftuch trigt, verletzt
diese Pflicht jedoch nicht per se. Grundsitzlich bedarf es vielmehr einer Ein-
zelfallprifung, die die Funktion des/der Bediensteten und sein/ihr person-
liches Verhalten berticksichtigt.
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Achtung, ungeklarte Rechtslage: Allerdings ist nach bisher iberwiegen-
der Rechtsprechung auch nach Inkrafttreten des AGG und trotz weitrei-
chender Kritik am Kopftuchverbot Lehrerinnen und Erzieherinnen an
staatlichen Einrichtungen das Tragen eines Kopftuches verboten, wenn
ein Landesgesetz das Tragen religioser Symbole untersagt und dieses
Gesetz alle Religionen gleich behandelt. Entsprechend der Logik dieser
landesgesetzlichen Verbote, die sich auf eine Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts aus dem Jahre 2003 stiitzen, gentigt bereits die ,,abs-
trakte Gefahr” fiir die staatliche Neutralitat, die von dem Kopftuch oder
anderen religiés oder weltanschaulich motivierten Kleidungsstiicken
als solchen ausgeht. Fiir die Rechtsprechung der Fachgerichte spielten
personliche Motive somit meist keine Rolle mehr. Inwieweit die Ver-
botsgesetze in derzeit acht Bundeslindern und die sie bestdtigende
Rechtsprechung mit dem Grundgesetz vereinbar sind, ist weiter um-
stritten; es liegen weitere Verfassungsbeschwerden beim Bundesverfas-
sungsgericht. Grundlegend anders sind in der Regel Fille zu beurteilen,
in denen Frauen auch ihr Gesicht ganz oder teilweise verhiillen, da hier
funktionale Erfordernisse der offenen Kommunikation zwischen Men-
schen in beruflichen (oder bildungsrelevanten) Situationen nicht erfiillt
werden koénnen (vgl. BayVGH 22.04.2014 — 7 CS 13.2592 zur Berufsober-
schiilerin mit sog. Nigab).
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DasBAGentschied, dass die Abmahnungeiner Erzieherin wegen des Tragens
eines islamischen Kopftuches in einem staatlichen Kindergarten in Baden-
Wiirttemberg rechtmaiflig sei, weil sie damit gegen das staatliche Neutra-
litatsgebot des § 7 Abs. 6 S. 1 KiTaG BW verstofie. Religiose Bekundungen
sind nach diesem Gesetz bereits dann verboten, wenn sie abstrakt ,geeignet”
sind, die Neutralitat des Tragers oder denreligiosen Frieden im Kindergarten
zu gefahrden. Das Tragen des Kopftuchs fiihre zu einer solchen abstrakten
Gefiahrdung (vgl. BAG 12.08.2010 - 2 AZR 593/09).

Auch fir Lehrerinnen in NRW, wo das staatliche Neutralititsgebot in § 57
Abs. 4 SchulG NW geregelt ist, entschied das BAG entsprechend (vgl. BAG
10.12.2009 - 2 AZR 55/09).

Dagegen entschied das Verwaltungsgericht Diisseldorf unter Verweis auf
das Grundsatzurteil des BVerfG von 2003 zugunsten einer jungen Kopftuch
tragenden Frau, die erfolgreich eine Ausbildung im allgemeinen Verwal-
tungsdienst abgeschlossen hatte, der aber mit Verweis auf ihr Kopftuch
im Unterschied zu ihren Mitbewerber_innen um eine Stelle als Beamt_in
auf Probe nur befristete Arbeitsvertrige angeboten wurden. Das Gericht
urteilte, das Tragen eines Kopftuches sei kein Eignungsmangel, weil ers-
tens in Nordrhein-Westfalen keine Gesetzesnorm existiert, aus der sich das
generelle Verbot des Tragens eines Kopftuchs im Dienst durch eine Beamtin
ableiten lief3e, und zweitens aus dem Tragen des Kopftuches nicht auf eine
fehlende charakterliche Eignung geschlossen werden kénne.

Vielmehr handele es sich um ein Verhalten, das vom Grundrecht auf Reli-
gionsfreiheit, Art. 4 GG, umfasst sei. Schliefflich beeintrachtige nicht jedes
Sichtbarwerdenlassen der eigenen Zugehorigkeit zu einer Religionsgemein-
schaftdurcheine_nAmtstrager_inimRahmenderAmtsaustibungzwingend
die Verpflichtung des Staates zu weltanschaulich-religioser Neutralitit (VG
Dusseldorf 08.11.2013 - 26 K 5907112; BVerfG, 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02).
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3.1.2.2 § 9 AGG - Religionsprivileg

§ 9 AGG enthilt Spezialregelungen fiir die Beschaftigung durch erstens Religi-
onsgemeinschaften, zweitens die ihnen zugeordneten Einrichtungen (z.B. Cari-
tas oder Diakonie) und drittens durch Vereinigungen, die sich die Pflege einer
Religion (z.B. Koranschulen) oder Weltanschauung (z.B. Waldorf-Schulen, die
der anthroposophischen Lehre Rudolf Steiners folgen) zur Aufgabe gemacht
haben. Kopftuchverbote im Rahmen der Tatigkeit an staatlichen Schulen oder
im staatlichen Referendardienst betrifft diese Regelung nicht, weil das Religi-
onsprivileg nur den Religionsgemeinschaften und ihren Einrichtungen zu-
kommt (siehe oben § 8 Berufliche Anforderungen).

Die Religionsgemeinschaften und ihre Einrichtungen kénnen geméaf § 9 Abs. 1
AGG eine Beschiftigung von der Religionszugehorigkeit oder der Weltan-
schauung abhingig machen, wenn die Tatigkeit oder die Umstdnde der Aus-
ibung in einem Zusammenhang mit dem religiésen Auftrag der Organisation
stehen. Hier wird also das Ethos der Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaft als Mafdstab fiir berufliche Anforderungen i.S.v. § 8 AGG anerkannt.
Eine Berticksichtigung der Religionszugehorigkeit ist unstreitig bei Tatigkeiten
gerechtfertigt, die eine Verkiindung oder Vermittlung des Glaubens oder einer
Weltanschauung beinhalten. Dazu zdhlen insbesondere Lehre und Kultus (d.h.
Gottesdienstgestaltung, praktische Seelsorge und Ausbildung der Geistlichen)
sowie karitative Tatigkeit im engeren Sinn (LAG Hamm 13.01.2011 - 8 Sa
788/10, zur Zuléssigkeit von Arbeitskimpfen in kirchlichen Einrichtungen),
aber auch Leitungstitigkeiten und Offentlichkeitsarbeit. Anders liegt der Fall
wohl bei einer Arbeit im verkiindungsfernen Bereich, zum Beispiel in der
Buchhaltung, als EDV-Mitarbeiter_in oder Sportlehrer_in.
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Die Ablehnung der Bewerbung eines qualifizierten Krankenpflegers
allein wegen der fehlenden Religionszugehorigkeit stellt eine unzulis-
sige Benachteiligung dar, die eine Entschddigung nach § 15 Abs. 2 AGG
auslost. Das Arbeitsgericht Aachen berief sich dabei auf die Vorgaben des
Artikels 3 der Grundordnung des kirchlichen Dienstes, wonach die Religi-
onsgemeinschaft nur bei der Besetzung von Stellen im pastoralen, kate-
chetischen Dienst sowie in der Regel im erzieherischen Bereich und bei
leitenden Angestellten die Mitgliedschaft in der katholischen Kirche ver-
langen diirfe (vgl. ArbG Aachen 13.12.2012 - 2 Ca 4226/11).

Ein_e Arbeitgeber_in, der/die eine Krankenanstalt in konfessioneller Tra-
gerschaft der evangelischen Kirche fiihrt, kann dagegen einer Kranken-
schwester im Wege des Weisungsrechts untersagen, wahrend der Arbeits-
zeit ein islamisches Kopftuch zu tragen (vgl. LAG Hamm 17.02.2012 - 18 Sa
867/11, Revisionsverfahren anhingig beim BAG Az.: 5 AZR 611/12).

Nach § 9 Absatz 2 kann von den Beschiftigten dartiber hinaus ein loyales und
aufrichtiges Verhalten im Sinne des Ethos der Organisation verlangt werden.

Einem Sozialpadagogen, der bei einer Kindertagesstitte in Caritas-Trager-
schaft beschiftigt war, wurde gekiindigt, weil er wegen der Aufdeckung der
zahlreichen Missbrauchsfalle in katholischen Einrichtungen aus der katho-
lischen Kirche ausgetreten war. Das BAG wies seine Kiindigungsschutzklage
ab, weil der Kirchenaustritt bei einer Beschiftigung bei einem kirchlichen
Arbeitgeber einen schweren Loyalitdtsbruch darstelle. Als Sozialpddago-
ge leiste er unmittelbar ,Dienst am Menschen® und sei daher mit einem
LSendungsauftrag der katholischen Kirche“ betraut. Deshalb sei es dem
Arbeitgeber nicht zumutbar, das Arbeitsverhiltnis fortzusetzen (vgl. BAG
25.04.2013 - 2 AZR 579/12).
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Achtung, ungeklarte Rechtslage: Die Auslegung von § 9 AGG ist umstrit-
ten und noch nicht hochstrichterlich abschliefend geklért. Die Regelung
wird von vielen Stimmen in der Rechtsliteratur und Rechtspolitik als
zum Teil europarechtswidrig angesehen. In § 9 Abs. 1 AGG heifit es, dass
die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religion oder Weltanschauung
gefordert werden kann, ,wenn diese unter Beachtung des Selbstver-
stindnisses der jeweiligen Religionsgemeinschaft oder Vereinigung im
Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht oder nach der Art der Tatigkeit
eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt“. Dies widerspricht
der zugrunde liegenden EU-Richtlinie (2000/78/EG), die eine Rechtferti-
gung nur bei gerechtfertigter beruflicher Anforderung zulésst. Die Privi-
legierung von Religionsgemeinschaften ist besonders aufgrund der ar-
beitsmarktbeherrschenden Stellung von kirchlichen Trigern wie Caritas
und Diakonie im Sorge- und Pflegesektor problematisch. Insbesondere
beziiglich Beschiftigter in Kindertagesstitten, Schulen, Aus- und
Weiterbildungseinrichtungen, Krankenhdusern und Pflegeeinrichtun-
gen in solcher Tragerschaft wird, soweit diese staatliche Zuwendungen
erhalten, eine engere Auslegung des § 9 AGG gefordert. Eine Ent-
scheidung des EuGH steht noch aus, ist aber mittelfristig zu erwarten.
Insoweit sind Klagen sinnvoll, aber mit einem Prozessrisiko behaftet.
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Das Arbeitsgericht Berlin entschied, dass die Ablehnung einer konfessions-
losen Stellenbewerberin nicht auf § 9 AGG gestiitzt werden konne, wenn die
Kirchenmitgliedschaft keine ,wesentliche, rechtméfige und gerechtfertigte
berufliche Anforderung” fiir die konkrete Stelle sei. Wenn das diakonische
Werk der EKD eine Stelle fiir eine_n Referent_in zur Erstellung eines unab-
héangigen Berichts zur Umsetzung der UN-Antirassismuskonvention durch
Deutschland besetzt, darf es eine qualifizierte Bewerberin nicht ablehnen,
weil diese keiner christlichen Kirche angehort. Das Thema ,Antirassis-
mus” sei zwar auch nach ,religiosen und diakonischen Wertvorstellungen®
von Bedeutung; eine Religionszugehorigkeit sei fiir die ausgeschriebene
Tatigkeit jedoch nicht erforderlich (Arbeitsgericht Berlin 18.12.2013 - 54
Ca 6322/13). Die Diakonie hat Berufung gegen das Urteil vor dem LArbG
Berlin-Brandenburg eingelegt.

3.1.2.3 § 10 AGG - Ungleichbehandlungen wegen des Lebensalters

Uber den strengen Rechtfertigungsgrund des § 8 hinaus (wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderungen) kénnen Benachteiligungen wegen des
Alters gemifd § 10 AGG auch wegen anderer sachlicher Griinde zuldssig sein.
Die ungleiche Behandlung muss erstens angemessen sein, zweitens durch ein
legitimes Ziel gerechtfertigt sein und drittens miissen die MafRnahmen zur Er-
reichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein. § 10 AGG nennt dafiir
einige Beispiele, u.a. sozialpolitische Ziele (z.B. Arbeitsfordermafinahmen fir
jungere oder iltere Arbeitnehmer_innen), den Schutz ilterer Beschiftigter
oder die Mitbertcksichtigung des Lebensalters bei Sozialplinen im Zusam-
menhang mit betriebsbedingten Kiindigungen.
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Die altersabhingige Staffelung der Urlaubsdauer im TV6D verstofit
gegen das AGG. Aus der tarifvertraglichen Regelung, die bereits Beschaf-
tigten ab dem 30. Lebensjahr mehr Urlaub zuwies, lief sich nach Auf-
fassung des BAG nicht ableiten, dass die Tarifvertragsparteien einem
gesteigerten Erholungsbediirfnis alterer Beschiftigter Rechnung tragen
wollten und das Ziel verfolgten, den Schutz alterer Beschéftigter i.S.d.
§ 10 Satz 3 Nr. 1 AGG sicherzustellen. Die jiingeren Beschiftigten haben
danach den gleichen Urlaubsanspruch wie die élteren (vgl. BAG 20.03.2012 -
9 AZR 529/10).

Die Sozialauswahl mit Altersgruppenbildung verstofit nicht gegen das
Verbot der Altersdiskriminierung. Denn wenn iltere Arbeitnehmer_innen
infolge der Sozialauswahl bessergestellt werden, ist das dadurch gerechtfer-
tigt, dass die Arbeitsmarktchancen mit steigendem Lebensalter regelmaflig
sinken (vgl. BAG 15.12.2011 - 2 AZR 42/10).

3.1.3 Anspruchsgegner_in

Die Anspriiche sind gegeniiber dem/der Arbeitgeber_in geltend zu machen.
Das gilt auch, wenn sich der/die potenzielle Arbeitgeber_in zur Stellenaus-
schreibung und Bewerberauswahl eines Vermittlers bedient, mit dem der/die
Arbeitgeber_in gesellschaftsrechtlich verbunden ist.
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Ein ausgebildeter Diplom-Betriebswirt bewarb sich auf eine Stellenaus-
schreibung, in der angegeben war, dass die Bewerbung an die U.P.N.
GmbH zu richten sei. Darin hief es, es wiirden ein bis zwei Jahre Berufs-
erfahrung erwartet, als Karrierestatus war ,Berufseinsteiger” genannt.
Fiir weitere Informationen war die Firma U.P.N. GmbH als Ansprechpart-
nerin genannt. Auf seine Bewerbung erhielt der Klager eine Absage von
der U.P.N. GmbH. Er verklagte die U.P.N. GmbH auf Entschiadigung wegen
Altersdiskriminierung. Das LArbG Kiel urteilte, es sei die falsche Partei
verklagt worden. Allerdings bestiinde gegentiber einem Personalvermitt-
ler in unklaren Situationen, wie der vorliegenden, ein Auskunftsan-
spruch, wer der/die eigentliche Arbeitgeber in sei (vgl. LArbG Kiel
22.11.2012 - 4Sa 246/12, Revision eingelegt beim BAG unter Az. 8 AZR
118/13).

3.1.4 Durchsetzungsmaoglichkeiten

(Nur) die Anspriiche gemif! § 15 AGG mussen innerhalb von zwei Monaten
gegeniiber dem/der Arbeitgeber_in schriftlich geltend gemacht werden, § 15
Abs. 4 AGG. (Achtung: Wenn in einem Tarifvertrag oder einer Betriebs- oder
Dienstvereinbarung lingere Fristen vereinbart sind, dann gelten diese lange-
ren Fristen!) Mafigeblich fiir den Beginn der Frist ist der Zugang der Ableh-
nung bzw. die Kenntnis von der Benachteiligung. Die nach § 15 Abs. 4 Satz 1
AGG erforderliche Schriftform zur Geltendmachung von Schadensersatz- und
Entschidigungsansprichen (§ 15 Abs. 1 und 2 AGG) kann auch durch eine Kla-
ge gewahrt werden (BAG 22.05.2014 - 8 AZR 662/13). Arbeitsrechtliche Klagen
zur Durchsetzung der Schadensersatz- und Entschidigungsanspriiche miissen
im Anschluss an diese aufergerichtliche Geltendmachung innerhalb von drei
Monaten (§ 61b ArbGG) eingereicht werden. Diese relativ kurzen Fristen, von
insgesamt lingstens fiinf Monaten, machen es fiir Betroffene oft schwer, ihre
Diskriminierungserfahrung vor Gericht zu bringen. Oftmals suchen Betroffe-
ne erst dann eine Beratungsstelle auf, wenn die Diskriminierung bereits viele
Monate zurtckliegt.
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Dennoch urteilte der EuGH abschligig im Fall einer dlteren Bewerberin,
die sich auf eine Stelle in einem Callcenter beworben hatte, das , fir unser
junges Team® Mitarbeiter_innen suchte. Dabei hatte die Frau aber die Kla-
gefrist gemafd AGG versaumt. Der EuGH entschied, dass die kurze Frist die
Rechtsdurchsetzung nicht wesentlich erschwere und grundsatzlich mit der
RL 2000/78/EG vereinbar sei (vgl. EuGH 08.07.2010 — C-246/09).

Achtung, ungeklarte Rechtsfrage: Der frithere § 611a BGB, der vor In-
krafttreten des AGG das Verbot geschlechtsspezifischer Diskriminierung
im Arbeitsleben regelte, enthielt eine Ausschlussfrist fiir Klagen von
sechs Monaten. Inwieweit § 15 Abs. 4 AGG diesbeziiglich gegen das Ver-
bot der Verschlechterung der Rechtslage durch neue Gesetze verstofit,
priifte der EuGH nicht, weil in dem konkreten Fall die Klagerin nicht we-
gen ihres Geschlechts, sondern wegen ihres Alters diskriminiert worden
sei.

Alle Anspriche miissen im Klageweg i.d.R. beim Arbeitsgericht geltend ge-
macht werden, § 2 Nr. 3 a ArbGG. Ortlich zustindig ist das Arbeitsgericht, in
dem der/die Arbeitgeber_in seinen/ihren oder die Niederlassung ihren Sitz hat.
Bei Heimarbeit kann man sich auch an das Arbeitsgericht des Erfiillungsortes,
also des eigenen Wohnsitzes, wenden.

Klagen von Selbststindigen und GmbH-Geschiftsfiihrer_innen auf Scha-
densersatz und/oder Entschidigung geméaf §§ 6 Abs. 3 AGG, 15 AGG miissen
vor den Zivilgerichten erfolgen, da es sich nicht um Arbeitnehmer_innen han-
delt (vgl. BGH 23.04.2012 - II ZR 163/10). Zustindig ist bei einem Streitwert bis
zu 5.000 Euro das Amtsgericht. Das Landgericht ist bei einem Streitwert tiber
5.000 Euro zustdndig. In diesem Fall gibt es keine Klagefrist, die Zwei-Monats-
Frist nach § 15 Abs. 4 zur schriftlichen Geltendmachung von Anspriichen ge-
geniiber dem Unternehmen bleibt allerdings bestehen.
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Klagen von angestellten Bihnenkinstlern, Filmschaffenden, Artist_innen, von
Kapitin_innen und Besatzungsmitgliedern im Sinne der §§ 2 und 3 des See-
mannsgesetzes auf Schadensersatz/Entschidigung nach § 15 AGG miissen vor
einem Schiedsgericht erfolgen, wenn der Tarifvertrag eine Schiedsklausel vor-
sieht und diese Klausel auf das Arbeitsverhiltnis Anwendung findet, § 101
ArbGG. Zu den Fristen gilt das fiir Geschéftsfiihrer_innen Dargelegte.

Klagen von Beamt_innen sowie von Bewerber_innen fiir ein Beamtenverhélt-
nis wegen Anspriichen geméf § 15 AGG miissen vor dem Verwaltungsgericht
erhoben werden. Dies gilt auch bei Bewerbungen auf eine Stelle als Beamt_in
auf Widerruf (Beschluss des Landesarbeitsgerichts LArbG Hamm 14.11.2012 -
2 Ta 398/12). Bei der zweimonatigen Frist zur auflergerichtlichen Geltendma-
chung bleibt es auch hier. Lehnt die Anstellungsbehorde die Zahlung von Scha-
densersatz/Entschadigung per Bescheid ab, muss sie die Ablehnung nach § 58
VwGO mit einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen, aus der sich ergibt, welches
Rechtsmittel innerhalb welcher Frist einzulegen ist. Darliber hinaus kénnen
landesrechtliche Regelungen Besonderheiten regeln. In einigen Bundeslandern
miissen Landesbeamt_innen gegen die Ablehnung von Anspriichen auf Scha-
densersatz/Entschadigung innerhalb eines Monats Widerspruch einlegen ge-
méfd § 70 Abs. 1 VwGO. In anderen Bundeslandern muss sofort innerhalb eines
Monats geméfd § 74 VwGO Klage erhoben werden. Bundesbeamt_innen miis-
sen zuniachst Widerspruch erheben, bevor sie Klage erheben kénnen (§ 54 Abs.
2 BeamStG, § 126 Abs. 2 BBG). Insgesamt ist die Rechtslage uniibersichtlich, so-
dass man sich im Zweifel anwaltlich oder bei Gewerkschaftszugehorigkeit ge-
werkschaftlich beraten lassen sollte.

3.2 Diskriminierung im Zivilrechtsverkehr

Um sich gegen eine Diskriminierung im Zivilrechtsverkehr, also iberall dort,
wo es um den Abschluss oder die Verweigerung eines Vertrages geht, mit den
Mitteln des AGG wehren zu kénnen, missen die jeweiligen Vertrége (,,Schuld-
verhiltnisse®) zunichst in den Anwendungsbereich des AGG fallen. Die folgen-
de Tabelle gibt einen Uberblick iiber die vom AGG auferhalb des Arbeitsrechts
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erfassten Lebensbereiche. Dabei ist zu bertiicksichtigen, dass Schuldverhiltnis-
se nicht nur da entstehen, wo zwei Personen ein Dokument (z.B. einen Miet-
vertrag) unterschreiben, sondern beispielsweise auch beim Besteigen eines Ta-
xis oder beim Betreten einer Diskothek.

Lebensbereich Beispiele Gesetzliche
Regelung

Sozialschutz, einschliefflich | Behandlungsvertrag zwischen §2 Abs. 1

der sozialen Sicherheitund | Patient und Arzt, Kaufvertrag tiber Nr.5

der Gesundheitsdienste Medikamente in Apotheken, Vertrige
mit Pflegediensten und Heimen

Soziale Vergiinstigungen Verbilligte Fahrten mit Verkehrsmit- §2 Abs. 1
teln, Preisnachlisse fiir kulturelle Nr.6
Veranstaltungen

Bildung Vertriage mit Privatschulen und §2 Abs.1
privaten Kindergirten, mit Fahr-, Nr.7

Sprach- und Musikschulen

Zugang zu und Versorgung | Angebote von Liden aller Art, §2 Abs.1
mit Giitern und Dienstleis- Diskotheken, Restaurants, Hotels, Nr. 8
tungen, die der Offentlich- Fitness-Studios, Kreditinstituten,
keit zur Verfiigung stehen Versicherern, Taxen und
Gebrauchtwagenhindler_innen,
Mietwohnungen

Ein Blick auf die Tabelle mag verwundern: Jedenfalls in den Bereichen Bildung
und Soziales werden Leistungen in Deutschland hiufig nicht durch Vertrége,
sondern durch sog. hoheitliches Handeln (z. B. durch einen Verwaltungsakt) ge-
wdhrt. So ist das Verhiltnis der Versicherten zu ihrer gesetzlichen Krankenver-
sicherung ebenso ,0ffentlich-rechtlich” ausgestaltet wie das Verhiltnis von
Schiiler_innen zu ihrer (staatlichen) Schule. Auch dort wo Giiter und Dienst-
leistungen (z.B. Sozialwohnungen) vom Staat zur Verfiigung gestellt werden,
erfolgt dies haufig nicht im Wege eines Vertrages, sodass das AGG nicht an-
wendbar ist. In all diesen Fillen ist stattdessen auf die Diskriminierungsverbo-
te im Sozialrecht (siehe Kapitel 4.2) und auf die anderen 6ffentlichen Bereiche
zu verweisen (siehe Kapitel 4.3).
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Die Priifung, ob eine Diskriminierung in den Anwendungsbereich des AGG
fallt, ist nur der erste Schritt. Ob sodann die im Folgenden erlduterten Anspri-
che (siehe Kapitel 3.2.1) tatsachlich bestehen, hingt davon ab, ob auch die spe-
ziellen Anspruchsvoraussetzungen (siehe Kapitel 3.2.2) erfiillt sind.

3.2.1 Anspriiche - was kann ich verlangen?

Die Reaktionsmoglichkeiten auf Diskriminierungen im Zivilrechtsverkehr,
also insbesondere beim Zugang zu Giitern und Dienstleistungen, sind in § 21
AGG geregelt. Danach kénnen Anspriiche auf Schadensersatz und/oder Ent-
schidigung (§ 21 Abs. 2 AGG) bestehen, dartiiber hinaus auf Beseitigung der Be-
eintriachtigung und Unterlassung der Diskriminierung (§ 21 Abs. 1 AGG). Beide
Anspriiche kénnen nebeneinander und auch zugleich mit weiteren Anspri-
chen auflerhalb des AGG geltend gemacht werden (siehe Kapitel 4.1).

So kann z.B. eine Person, die aus rassistischen Griinden am Zugang zu einer
Diskothek gehindert wurde, sowohl verlangen, dass sie in Zukunft nicht mehr
diskriminiert wird, als auch Schadensersatz und Entschidigung fiir die bereits
erlittene Diskriminierung geltend machen.

Weitergehende Anspriiche, z.B. Beschwerderechte oder ein Recht auf Leistungs-
verweigerung wie in §§ 13, 14 AGG, sind hier nicht zu finden (far Anspriiche im
Arbeitsrecht siehe 3.1.1.).
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Achtung, ungeklirte Rechtsfrage: Anspruch auf Vertragsschluss?

Ob sich aus § 21 AGG in bestimmten Féllen ein Anspruch auf Abschluss
des verweigerten Vertrages ergibt, ist bisher noch nicht abschliefiend ge-
klart. Anders als in § 15 Abs. 6 AGG ist ein solcher Kontrahierungszwang
jedenfalls nicht ausdriicklich ausgeschlossen. Dem Bestehen eines sol-
chen Anspruchs wird in erster Linie die verfassungsrechtlich begriindete
Privatautonomie, d.h. die Freiheit, nicht zu einem Vertragsschluss ver-
pflichtet zu werden, entgegengehalten. Dem steht zum einen der Verstof
gegen das ebenfalls mit Verfassungsrang ausgestattete Verbot der Diskri-
minierung gegeniber, der durch den Vertragsabschluss unmittelbar be-
seitigt bzw. ,geheilt® werden konnte. Und auch derjenige, dem der
Vertragsschluss verweigert wird, kann sich zum anderen auf die Be-
schrankung seiner Privatautonomie berufen. Es setzt sich daher in der
juristischen Literatur zunehmend die Meinung durch, dass ein Kontra-
hierungszwang besteht - allerdings nur, wenn es ohne die Diskriminie-
rung zum Vertragsschluss gekommen wire und wenn die Erbringung
der Leistung (z.B. die Vermietung der Wohnung) noch moglich ist. Fiir
einen Kontrahierungsanspruch: AG Hagen 09.06.2008 - 140 C 26/08.

3.2.1.1 Anspruch auf Beseitigung und Unterlassung (§ 21 Abs. 1 AGG)

Die Beseitigung der Diskriminierung kann tatsidchlicher oder rechtlicher Art
sein. Sie kann im Abbau einer Barriere bestehen oder zu einer erneuten, nun
aber diskriminierungsfreien Entscheidung, z.B. iber die Aufnahme in einen
Fitness-Club, fiihren. Bejaht man einen Kontrahierungszwang, kann der Besei-
tigungsanspruch auch zum Abschluss des verweigerten Vertrages fiihren.

Der Anspruch auf Unterlassung (weiterer) Diskriminierungen setzt die Gefahr
voraus, dass sich ein solches Verhalten, z.B. die diskriminierende Zugangsver-
weigerung zu einer Diskothek, wiederholt. Diese Gefahr wird bei einer voran-
gegangenen Diskriminierung in aller Regel zu vermuten sein. Eine erstmals
drohende Diskriminierung kann fiir einen sog. vorbeugenden Unterlassungs-
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anspruch ausreichen, wenn objektiv eine Diskriminierung droht, z.B. im Fall
der Ankiindigung der Diskothekenbetreiberin, Menschen bestimmter Haut-
farbe oder Herkunft den Zugang zu verweigern.

In beiden Faillen muss die zu beseitigende bzw. zu unterlassende Diskriminie-
rung bei der Rechtsdurchsetzung genau beschrieben werden.

3.2.1.2 Anspruch auf Schadensersatz und Entschidigung (§ 21 Abs. 2 AGG)

Der Anspruch umfasst sowohl den sog. materiellen Schaden (§ 21 Abs. 2 S. 1
AGQ) als auch den sog. immateriellen Schaden, das ,,Schmerzensgeld“ (§ 21 Abs. 2
S.3 AGQG).

Der Ausgleich des materiellen Schadens soll die diskriminierte Person so stellen,
wie sie stiinde, wenn sie nicht diskriminiert worden wire. So hat ein_e Taxi-
unternehmer_in, der/die einen Fahrgast aus rassistischen Griinden nicht be-
fordert hat, nicht nur die Mehrkosten zu ersetzen, die diesem entstanden sind,
weil er aufgrund der Nichtbeférderung seinen Flug verpasst hat, sondern auch
den Gewinn aus einem Geschift, das dem Fahrgast deshalb entgangen ist. Eine
Hochstgrenze des Schadensersatzes gibt es nicht. Voraussetzung fiir den Scha-
densersatz ist allerdings, dass z.B. der Mietvertrag ohne die Diskriminierung
mit der Person abgeschlossen worden wire, die den Anspruch geltend macht.
Dies wird bei Massengeschiften grundsitzlich der Fall sein; Taxen sind unter
den Voraussetzungen von § 22 PBefG sogar zur Beforderung verpflichtet.

Bei der Bemessung des immateriellen Schadens sind die verschiedenen Funk-
tionen der Entschadigung zu bertiicksichtigen: Dazu zdhlen zunichst Ausgleich
und Genugtuung fir die erlittene Personlichkeitsverletzung, d.h. die Demiiti-
gung und Kriankung der diskriminierten Person. Hinzu kommt die auch euro-
parechtlich geforderte Abschreckungsfunktion. Die Sanktion soll also auch ge-
eignet sein, die diskriminierende Person von weiteren Diskriminierungen
abzuhalten. Dafiir sind auch deren wirtschaftliche Verhéltnisse zu beriicksich-
tigen.
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So stellt nach Auffassung des OLG Stuttgart (Urteil vom 12.12.2011 - 10 U
106/11) die Zuriickweisung eines Jugendlichen wegen seiner Hautfarbe am
Eingang einer Diskothek einen erheblichen Eingriff in dessen allgemeines
Personlichkeitsrecht dar. Die Genugtuungsfunktion des Schmerzensgeldan-
spruchs verlange bei einer solchen erheblichen Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts die Zuerkennung eines Schmerzensgeldes. Das Gericht
hielt unter Wiirdigung aller Umsténde eine Entschiddigung nach § 21 Abs. 2
S.3 AGG von 900 € flir angemessen. Damit sei auch ein Abschreckungseffekt
verbunden, weil dies dem Eintritt von 150 zahlenden Gésten an dem besagten
Abend entspricht.

Das Amtsgericht Hannover ging in seiner Entscheidung vom 14.08.2013
(462 C 10744/12) in einem dhnlichen Fall noch einen Schritt weiter: Der
Diskobetreiber wurde nicht nur zur Zahlung von 1.000 € verurteilt, sondern
ihm wurde es unter Androhung eines Ordnungsgeldes von bis zu 250.000 €
untersagt, den Klager erneut aus rassistischen Griinden abzuweisen.

Wiéhrend der entstandene materielle Schaden beziffert und nachgewiesen
werden muss, genligt es fir das Schmerzensgeld, wenn eine Vorstellung von
der Groflenordnung geduflert wird. Die genaue Hohe kann in das Ermessen des
Gerichts gestellt werden.
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Achtung, ungeklirte Rechtsfrage: Verschuldensunabhiangige Haftung?
Nach dem Wortlaut von § 21 Abs. 2 S. 2 AGG soll der Anspruch auf Scha-
densersatz und Entschidigung ausgeschlossen sein, ,wenn der Benach-
teiligende die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat“. Sowohl im Ar-
beitsrecht als auch im Zivilrecht miissen Sanktionen nach den Vorgaben
des europiischen Rechts wirksam, verhaltnismaflig und abschreckend
sein. Dies ist nach der Rechtsprechung des EuGH nur der Fall, wenn die
zivilrechtliche Haftung verschuldensunabhéngig ausgestaltet ist. Danach
ware § 21 Abs. 2 S. 2 AGG wie schon § 15 Abs. 1 S. 2 AGG europarechts-
widrig. Dem wird zum einen entgegengehalten, dass sich die Rechtspre-
chung des EuGH nur auf das Arbeitsrecht beziehe und europarechtliche
Bindungen im Zivilrechtsverkehr ohnehin nur fiir rassistische Diskrimi-
nierungen (RL 2000/43/EG) und fiir solche wegen des Geschlechts (RL
2004/113/EG) bestiinden. Zumindest fiir Diskriminierungen wegen der
Religion, des Alters und der sexuellen Identitit komme es daher darauf
an, ob die Diskriminierung vorsitzlich oder zumindest fahrlassig erfolgt
sei.

3.2.2 Anspruchsvoraussetzungen

Die Anspriiche nach § 21 AGG setzen voraus, dass es zu einem Verstof} gegen
das zivilrechtliche Diskriminierungsverbot gegkommen ist. Die folgende Tabel-
le gibt einen Uberblick tiber die von § 19 AGG erfassten Schuldverhiltnisse und
Diskriminierungskategorien und informiert fiir jede Kombination tiber eine
ggf. nach § 20 AGG mogliche Rechtfertigung:
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Massengeschifte Private Versiche- | Alle Schuldverhilt-
(§19 Abs.1Nr.1 rungen (§ 19 nissei.S.d. § 2
AGG) Abs.1Nr.2 AGG) | Abs.1Nr.5-8 AGG
(§19 Abs. 2 AGG)
»Rasse“/

ethnische Herkunft

Keine Rechtfertigung moglich

§ 19 AGG erfasst

Geschlecht Keine
Rechtfertigung
Rechtfertigungim | mgglich
Fall eines sach-
Religion lichen Grundes Rechtfertigung, | Nichtvom
Sexuelle Identitit fiir die unter- wenn u.nter- Diskriminierungs-
schiedliche schiedliche verbot des
Behinderung Behandlung (§ 20 Behandlung auf § 19 AGG erfasst
Abs. 1AGG) risikoaddquater
Alter Kalkulation
beruht (§ 20
Abs. 2 AGG)
Weltanschauung Nicht vom Diskriminierungsverbot des

Wie die Tabelle zeigt, hingt die Reichweite des zivilrechtlichen Diskriminie-

rungsschutzes sowohl von der betroffenen Diskriminierungskategorie als auch

vom zugrunde liegenden Schuldverhéltnis ab.

Auffillig ist dabei zunichst, dass Diskriminierungen wegen der Weltanschau-

ung tberhaupt nicht erfasst werden. Grund fiir diese Ausnahme von § 1 AGG

waren Sorgen des Gesetzgebers, dass anderenfalls z. B. Anhdnger_innen rechts-

radikalen Gedankenguts aufgrund der Vorschrift versuchen kénnten, sich Zu-

gang zu Geschiften zu verschaffen, die ihnen aus anerkennenswerten Griin-

den verweigert wurden.

Das Diskriminierungsverbot des AGG ist daher z.B. auf das Hausverbot

gegen einen Hotelgast wegen dessen politischer Uberzeugung nicht

anwendbar; allerdings kann das Hausverbot aus verfassungsrechtlichen
Griinden unzulissig sein (vgl. BGH v. 09.03.2012, NJW 2012, 1725).
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3.2.2.1 Diskriminierungen aus rassistischen Griinden und wegen der
ethnischen Herkunft

Wie die Tabelle weiterhin verdeutlicht, besteht der intensivste Schutz gegen
Diskriminierungen aus rassistischen Griinden und wegen der ethnischen Her-
kunft. Uber Massengeschifte und privatrechtliche Versicherungen hinaus wer-
den nach § 19 Abs. 2 AGG samtliche zivilrechtlichen Schuldverhiltnisse i.S.d.
§ 2 Abs. 1 Nr. 5-8 AGG erfasst. Neben Vertrigen mit Arzt_innen, Fahr-, Sprach-
und Musikschulen betrifft das also alle Vertrége tiber Giiter und Dienstleistun-
gen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen.

Achtung, ungeklirte Rechtsfrage: Wann stehen Guter und Dienstleistun-
gen ,der Offentlichkeit zur Verfiigung*?

Nach inzwischen wohl Giberwiegender Auffassung wollte der Gesetzgeber
mit der Formulierung alle Geschifte erfassen, die offentlich angeboten
werden (z.B. durch Auslagen im Schaufenster, Anzeigen in Tageszeitungen
oder im Internet), wie dies z.B. in Supermairkten, Diskotheken, Restau-
rants, Hotels, Kreditinstituten und Taxen der Fall ist. Nicht vom Diskri-
minierungsverbot des § 19 Abs. 2 AGG erfasst werden danach Angebote,
die von vornherein nur einem eingeschrankten Kreis von Personen zu-
ganglich gemacht werden (z. B. Angebot nur im Familien- oder Freundes-
kreis). Diese Interpretation der Vorschrift wird mit Verweis auf den er-
forderlichen Schutz der Privatsphire und des Familienlebens als zu weit
kritisiert. Das Diskriminierungsverbot soll daher nach einer Meinung
nur fiir Unternehmer_innen gelten, d.h. fiir Personen, fiir die das jewei-
lige Geschift Teil ihrer gewerblichen oder selbststindigen beruflichen
Téatigkeit ist. Dies tibersieht jedoch, dass auch Private z.B. auf Flohmérk-
ten oder im Internet Geschifte anbieten kénnen, die nicht zugleich ihre
Privatsphére oder ihr Familienleben beriihren.

§ 19 Abs. 4 und 5 AGG enthalten Ausnahmen vom zivilrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot (keine Rechtfertigungen), die auch fiir Diskriminierungen wegen
der ,Rasse” und der ethnischen Herkunft gelten. Ausgenommen sind zunéchst
familien- und erbrechtliche Vereinbarungen wie Eheschlieffung, Lebenspartner-
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schaft, Erbvertrige. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass Testamente geméfd
§ 138 BGB unwirksam sein kénnen, wenn damit z.B. versucht wird, die Heirat
einer (potenziell erbberechtigten) Person wegen der ethnischen Herkunft des/
der Partner_in zu verhindern. Ebenfalls von vornherein ausgeschlossen sollen
Vertrédge sein, bei denen ein besonderes Ndhe- oder Vertrauensverhiltnis be-
grindet wird. Diese Ausnahme ist fir Diskriminierungen wegen der ,Rasse”
und der ethnischen Herkunft aus europarechtlichen Griinden jedoch auf den
Schutz der Privatsphire und des Familienlebens einzuschrianken. Dies soll nach
§ 19 Abs. 5 S. 2 AGG z.B. dann der Fall sein, wenn Vermieter_in und Mieter_in
auf demselben Grundstiick wohnen, wobei es hier auf die Umstinde des Einzel-
falls (Zweifamilienhaus oder Hochhauskomplex) ankommit.

Dariiber hinaus sollen Ungleichbehandlungen aus rassistischen Griinden oder
wegen der ethnischen Herkunft bei der Vermietung von Wohnraum auch
dann zuldssig sein, wenn damit ,,sozial stabile Bewohnerstrukturen®, ,,ausgewo-
gene Siedlungsstrukturen” sowie ,ausgeglichene wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Verhiltnisse“ geschaffen oder erhalten werden (§ 19 Abs. 3 AGG). Ziel
des Gesetzgebers war es, mit dieser Vorschrift die Voraussetzungen fiir ein Zu-
sammenleben der Kulturen ohne wechselseitige Ausgrenzung zu stirken.
Auch diese Ausnahme vom Diskriminierungsverbot ist jedoch aus europa-
rechtlichen Griinden stark einzuschrianken. Anwendbar bleibt sie nur auf sog.
positive MaBnahmen (z.B. Forderquoten), mit denen nachweislich bestehende
Nachteile insbesondere fiir Menschen mit Migrationshintergrund auf dem
deutschen Wohnungsmarkt ausgeglichen werden sollen.

3.2.2.2 Diskriminierungen wegen des Geschlechts, der Religion, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitit

Diskriminierungen auflerhalb des Arbeitslebens wegen des Geschlechts, der
Religion, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitdt werden vom
AGG nur unter den Voraussetzungen des § 19 Abs. 1 AGG verboten. Es muss
sich also entweder um Geschéfte handeln, die zu vergleichbaren Bedingungen
in einer Vielzahl von Fillen abgeschlossen werden und bei denen das Ansehen
der Person entweder keine oder nur eine nachrangige Bedeutung hat (Nr. 1),
oder es muss sich um einen privaten Versicherungsvertrag handeln (Nr. 2).
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Die Voraussetzungen eines Massengeschifts werden vor allem (aber nicht nur)
im Einzelhandel (beim Einkauf im Supermarkt), in der Gastronomie (Restau-
rantbesuch) und im Transportgewerbe (z.B. bei Pauschalreisevertrigen) vorlie-
gen. In diesen Fillen ist der/die meist (aber nicht notwendig) gewerbliche An-
bieter_in bereit, mit allen zahlungswilligen und zahlungsfihigen Kund_innen
einen Vertrag abzuschlieflen. Zu unterscheiden ist bei Mietvertragen: Hier ent-
halt § 19 Abs. 5 S. 3 AGG die Vermutung, dass kein Massengeschift vorliegt,
wenn eine Person insgesamt nicht mehr als 50 Wohnungen vermietet. (Poten-
zielle) Mieter_innen sind in diesen Fillen also nur vor Diskriminierungen aus
rassistischen Griinden und wegen der ethnischen Herkunft geschutzt.

Auch Ungleichbehandlungen im Rahmen von Massengeschiften kénnen aus-
nahmsweise zuldssig sein. So ist das Diskriminierungsverbot nach § 20 Abs. 1
AGG nicht verletzt, wenn fir eine Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts,
der Religion, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitit ein
sachlicher Grund vorliegt.

Dies soll insbesondere dann der Fall sein, wenn die unterschiedliche Behandlung:

der Vermeidung von Gefahren, der Verhiitung von Schiden §20Abs. 1 Nr. 1
oder anderen Zwecken vergleichbarer Art dient, z.B. durch AGG
Flugreisebeschrankungen fiir Schwangere;

dem Bedirfnis nach Schutz der Intimsphére oder der §20 Abs. 1 Nr.2
personlichen Sicherheit Rechnung tragt, z. B. durch getrennte | AGG
Offnungszeiten in Saunen fiir Manner und Frauen;

besondere Vorteile gewihrt und ein Interesse an der Durch- §20 Abs. 1 Nr. 3
setzung der Gleichbehandlung fehlt, z. B. bei Preisnachldassen | AGG
fur Schiler_innen,;

an die Religion eines Menschen ankniipft und im Hinblick § 20 Abs. 1 Nr. 4
auf die Ausiibung der Religionsfreiheit oder auf das AGG
Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften, der
ihnen zugeordneten Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre
Rechtsform sowie der Vereinigungen, die sich die gemein-
schaftliche Pflege einer Religion zur Aufgabe machen, unter
Beachtung des jeweiligen Selbstverstandnisses gerechtfertigt
ist. In Betracht kommt z.B. die bevorzugte Aufnahme von
Kindern christlichen Glaubens durch eine ausschlief}lich von
der Kirchengemeinde finanzierte Kindertagesstatte.
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Von einem sachlichen Grund ist dabei nur dann auszugehen, wenn der Han-
delnde mit der Ungleichbehandlung ein nachvollziehbares und nicht offen-
sichtlich willkirliches Ziel verfolgt. Der sachliche Grund muss also von eini-
gem Gewicht sein. Zudem ist der Grundsatz der Verhiltnismaifiigkeit als
ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung in § 20 Abs. 1 AGG hineinzulesen.
Die ergriffene Maffnahme muss daher auch geeignet und erforderlich sein, um
das jeweils verfolgte Ziel zu erreichen. Dieses Ziel muss schliefilich mit dem In-
teresse an Gleichbehandlung abgewogen werden und darf sich im Vergleich
nicht als unangemessen erweisen.

Nicht gerechtfertigt ist es daher z.B., wenn ein Fitness-Studio das Tragen
von Kopftlichern verbietet, um zu verhindern, dass diese in die Rollen von
Geraten kommen und zu Verletzungen flihren. Das Verbot erweist sich als
nicht erforderlich, da gleich geeignete, aber mildere Mittel denkbar wéren,
um das legitime Ziel (Schutz vor Gesundheitsgefahren) zu erreichen. So
hitten zum einen spezielle Sport-Kopftiicher zugelassen werden kénnen,
wie sie inzwischen auch bei den Olympischen Spielen gestattet sind, zum
anderen hitte das Verbot auf bestimmte Gerate (mit Rollen) beschrankt
werden konnen. Die Ungleichbehandlung wegen der Religion war daher
nicht gerechtfertigt (anders: LG Bremen 21.06.2013 —4 S 89/12).

Ungleichbehandlungen bei privatrechtlichen Versicherungsvertrigen konnen
schlieflich nach § 20 Abs. 2 gerechtfertigt sein. Bis zum 21. Dezember 2012 war
eine unterschiedliche Behandlung wegen des Geschlechts zulissig, wenn dessen
Berticksichtigung ein bestimmender Faktor bei der Risikobewertung ist und
diese auf genauen versicherungsmathematischen und statistischen Daten be-
ruhte. Durch das sog. ,, Test-Achats-Urteil“ vom 01.03.2011 (C-236/09) hat der Eu-
ropdische Gerichtshof jedoch entschieden, dass geschlechtsabhingige Differen-
zierungen unzuldssig sind und private Versicherungen geschlechtsunabhingig
kalkuliert werden missen (sog. Unisex-Regel). Kosten im Zusammenhang mit
Schwangerschaft und Mutterschaft dirfen in keinem Fall zu unterschiedlichen
Priamien oder Leistungen fiihren. Die gesetzliche Verpflichtung der Versiche-
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rungsgesellschaften, nur noch Unisex-Tarife anzubieten und abzuschliefen, gilt
in Deutschland seit dem 21. Dezember 2012 und ist auf die seitdem neu ge-
schlossenen Vertrage beschrinkt; ,,Altvertrage falleni.d.R. nicht darunter.

Ungleichbehandlungen wegen der Religion, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identitit sollen dagegen nach § 20 Abs. 2 S. 2 AGG bereits moglich sein,
wenn diese auf ,,anerkannten Prinzipien risikoaddquater Kalkulation“ beruhen.

Achtung, ungeklirte Rechtsfrage: Was sind ,,anerkannte Prinzipien risiko-
adiaquater Kalkulation?

Aus dem Umstand, dass es fiir die genannten Prinzipien kein formelles
Anerkennungsverfahren gibt, wird geschlossen, dass insoweit ein gewis-
ser Beurteilungsspielraum besteht und nur offenkundig unsachgemafie
Grundsitze ausgeschlossen seien. Wenn auf diese Weise auf Erfahrungs-
werte ohne jede statistische Grundlage zurtickgegriffen wird, so wird dem
entgegengehalten, dass ,,anerkannt” nicht mit ,bisher tiblich“ verwechselt
werden dirfe. Stattdessen wird gefordert, dass die — im Lichte des Diskri-
minierungsverbots — anzuerkennenden Prinzipien im Streitfall durch ein
unabhéangiges Sachverstindigengutachten ermittelt werden miissen.

Aus dem Recht der Versicherung, individuelle Vorerkrankungen auf ihre Risi-
koerheblichkeit hin zu bewerten, folgert der BGH (25.5.2011 — IV ZR 191/09),
dass Versicherungsnehmende nicht Giber das Bestehen einer Vorerkrankung
(oder Behinderung) tduschen diirfen. Tut jemand es doch, soll die Anfechtung
des Versicherungsvertrages durch die Versicherung wegen arglistigen
Verschweigens der Vorerkrankung (bzw. Behinderung) nicht gegen das AGG
verstoflen.

3.2.3 Anspruchsgegner_in

Zunichst ist daran zu erinnern, dass eine (eigene) Diskriminierung nach dem
AGG auch derjenige begeht, der eine andere Person zu einer Diskriminierung
anweist (sieche Kapitel 2). Der Anspruch nach § 21 AGG richtet sich dann (auch)
gegen die anweisende Person, also z.B. den/die Diskobetreiber_in, der/die seine/
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ihre Tursteher_innen anweist, jungen Mdnnern mit Migrationshintergrund den
Zutritt zu verweigern.

Aber auch ohne eine solche Anweisung kann ein Anspruch nach § 21 AGG gegen
den/die Vertragspartner_in bestehen, obwohl eine andere, dritte Person diskri-
miniert hat. Da das AGG keine spezielle Regelung fiir diese Haftung fiir Dritte
enthilt, gelten insoweit die allgemeinen Vorschriften des Burgerlichen Gesetz-
buchs (BGB). Danach ist z.B. der/die Diskobetreiber_in fiir das Verhalten aller
Personen verantwortlich, die er/sie in der Diskothek fiir sich arbeiten lasst (§ 278
BGB). Die Diskriminierung durch den/die Tiirsteher_in wird rechtlich daher so
behandelt, als hitte der/die Betreiber_in selbst diskriminiert. Das Gleiche gilt
z.B. fiir eine_n Vermieter_in, der Handwerker_innen beauftragt, in der Miet-
wohnung etwas zu reparieren. Kommt es dabei zu einer Diskriminierung durch
den/die Handwerker_in, hat der/die Mieter_in einen Anspruch nach § 21 AGG
gegen den/die Vermieter_in. Eine Haftung Dritter, mit denen kein Vertrag ge-
schlossen wurde (im gerade genannten Beispiel also die Person des Handwerkers
im Verhiltnis zum/zur Mieter_in) regelt das AGG dagegen nicht. Hier kommen
aber Anspriiche auferhalb des AGG in Betracht (vgl. Kapitel 4.1).

3.2.4 Durchsetzungsmoglichkeiten

Auch Anspriiche gemiaf § 21 AGG sind innerhalb von zwei Monaten geltend zu
machen. Entscheidend ist hier grundsitzlich der Zeitpunkt der Diskriminie-
rung und nicht erst der Kenntnis davon (so aber § 15 Abs. 4 AGG fur das Ar-
beitsrecht). Der Anspruch geméaf § 21 kann jedoch auch nach Fristablauf noch
geltend gemacht werden, wenn der Betroffene die Frist unverschuldet versaumt
hat. Dies wird - neben Fillen von Krankheit - insbesondere bei verdeckten
Diskriminierungen der Fall sein, von denen der Betroffene erst spéter, z.B. im
Rahmen eines Testings, erfihrt. Der Anspruch muss zwar nicht schriftlich gel-
tend gemacht werden, jedoch empfiehlt sich dies, da die diskriminierte Person
die Beweislast fiir die Einhaltung der Frist triagt. Eine spezielle Klagefrist wie in
§ 61b ArbGG gibt es nicht, jedoch fallt auch der Anspruch aus § 21 AGG unter
die regelmifige Verjihrungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB), innerhalb derer
er vor Gericht geltend gemacht werden muss.
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Vor der Erhebung einer Klage, mit der Anspriiche aus § 21 AGG durchgesetzt
werden sollen, muss in einigen Bundesldndern von einer durch die Landesjus-
tizverwaltung eingerichteten oder anerkannten Giitestelle versucht worden
sein, die Streitigkeit einvernehmlich beizulegen (vgl. § 15a Abs. 1 Nr. 4 EGZPO).
Der Gesetzgeber hat sich von der Regelung eine Entlastung der Gerichte, einen
dauerhafteren Rechtsfrieden durch einvernehmliche Lésungen und die Schaf-
fung einer neuen ,Streitkultur erhofft. Kénnen sich die Parteien in einer
Schlichtungsverhandlung nicht einigen, stellt die Giitestelle eine sog. Erfolglo-
sigkeitsbescheinigung aus. Sie ist Voraussetzung fiir den Fall, dass die diskri-
minierte Person ihre Rechte nun vor Gericht durchsetzen will. Anderenfalls
schliefien die Parteien einen Vergleich, der nach Protokollierung durch die G-
testellen fir die Parteien vollstreckbar ist.

Bundeslidnder, in denen ein aufergerichtlicher Einigungsversuch fiir Ansprii-
che aus § 21 AGG obligatorisch ist:

Bayern Art. I Nr. 3 Bayerisches Schlichtungsgesetz
Niedersachsen § 1 Abs. 2 Nr. 4 Niedersichsisches Schlichtungsgesetz
Nordrhein-Westfalen § 53 Abs. 1 Nr. 3 Justizgesetz Nordrhein-Westfalen
Schleswig-Holstein § 1 Abs. 1 Nr. 1 Landesschlichtungsgesetz

3.3 Allgemeine Hinweise fiir die Rechtsdurch-
setzungsmoglichkeiten

3.3.1 Beweislast

Die Beweisbarkeit bereitet oft Probleme. Diskriminierungen werden nur sel-
ten dokumentiert oder von Dritten beobachtet. Die Regelung der Beweislast
in § 22 AGG modifiziert deshalb die Grundregeln des deutschen Prozessrechts,
wonach jede Partei die Voraussetzungen der Normen, auf die sie sich beruft,
zu beweisen hat. § 22 AGG enthilt eine Beweiserleichterung. Danach hat die
Person, die sich auf eine Benachteiligung beruft, lediglich ,Indizien“ zu be-
weisen, die eine Benachteiligung wegen einer oder mehrerer geschiitzter
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Diskriminierungskategorien iberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen.
Gelingt dies, ,kippt“ die Beweislast und die andere Partei hat nun den Beweis
des Gegenteils zu erbringen. Sie muss entweder nachweisen, dass tatsichlich
keine geschiitzte Diskriminierungskategorie mit ausschlaggebend fiir die
Schlechterbehandlung war, oder den Nachweis fithren, dass die Ungleichbe-
handlung ausnahmsweise zuldssig war. Indizien, die eine Diskriminierung
vermuten lassen, konnen Dokumente wie nicht neutrale Stellenausschreibun-
gen, unzuléssige Anforderungen in Stellenausschreibungen, schriftliche Ab-
lehnungsschreiben, E-Mails, Zeugenaussagen, aber auch Statistiken und Tes-
tingverfahren mit Ergebnissen sein.

Wird die Bewerbung eines Menschen mit Sprechstérung wegen fehlender
~Kommunikationsstiarke“ und ,,grofler Kommunikationsprobleme* abge-
lehnt, so kann die Vermutung gerechtfertigt sein, es liege eine Benachtei-
ligung wegen seiner Behinderung vor. Der/die einstellende Arbeitgeber_in
hat diesen Vermutungstatbestand nach § 22 AGG zu entkréiften (vgl. LAG
Ko6ln 26.01.2012 - 9 Ta 272/11).

Um Anspriiche wegen Diskriminierung im Bewerbungsverfahren geltend
zu machen, ist der Nachweis erforderlich, sich iberhaupt beworben zu
haben. Das beklagte Unternehmen bestritt, eine Bewerbung erhalten zu
haben. Der Klager konnte zwar nachweisen, die Bewerbung per E-Mail ver-
sandt zu haben. Nach Auffassung des Gerichts beweist dies jedoch nicht,
dass die E-Mail auch zugestellt wurde. Eine E-Mail geht zu, wenn sie in der
Mailbox des/der Empfianger_in oder des/der Provider_in abrufbar gespei-
chert wird. Als moglichen Nachweis fiir den Zugang einer E-Mail nannte das
Gericht eine Eingangs- oder Lesebestatigung (vgl. LAG Berlin-Brandenburg
27.11.2012 - 15 Ta 2066/12).

Statistiken konnen vor allem fiir den Nachweis sog. glaserner Decken wichtig
sein. Verdeckte Benachteiligungen von Frauen bei der Beférderung kénnen
durch Statistiken aufgedeckt werden, die zeigen, dass Frauen in Fiihrungsposi-
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tionen im Vergleich zur Gesamtbelegschaft massiv unterreprisentiert sind.
Dartiber hinaus sollten zusitzliche Indizien herangezogen werden, die Statistik
ist insofern ein wichtiger Baustein in der Beweisfiihrung.

Das BAG hat entschieden, dass die statistische Geschlechterverteilung auf
bestimmten Managementpositionen ein Indiz fiir eine frauendiskriminie-
rende Beférderungsentscheidung sein kann. Jedoch reicht es nicht, den
Frauenanteil der Gesamtbelegschaft mit dem Frauenanteil auf der von einer
Beschiftigten angestrebten Managementebene zu vergleichen. Nur wenn
unterhalb einer mdnnerdominierten Fiihrungsebene Frauen stéirker ver-
treten sind als auf der Fihrungsebene, ist zu vermuten, dass Frauen durch
eine ,glaserne Decke” am beruflichen Aufstieg gehindert werden (vgl. BAG
22.07.2010 - 8 AZR 1012/08).

Eine weitere anerkannte Moglichkeit zum Nachweis verdeckter Benachteili-
gungen bilden sog. Testings. Die Gesetzesbegriindung zum AGG weist aus-
dricklich darauf hin, dass auch die Ergebnisse solcher Verfahren Indizien fiir
eine Diskriminierung erbringen kénnen. Hier werden etwa Diskotheken, die
im Verdacht stehen, eine rassistisch diskriminierende Einlasspraxis zu betrei-
ben, von Gruppen aufgesucht, die sich z.B. im Hinblick auf ihre vermeintliche
ethnische Herkunft unterscheiden, sodass eventuelle Schutzbehauptungen
(z.B. ,geschlossene Veranstaltung®) auf ihren Wahrheitsgehalt hin getestet
werden koénnen. Testings sind auch im Zusammenhang mit Wohnraumver-
mietung denkbar. Wichtig ist, dass die Testpersonen sich méglichst nur in der
Auspriagung des relevanten Kategorienmerkmals unterscheiden, aufierdem
muss das Testingverfahren sorgfiltig protokolliert werden.

Wichtige Indizien fiir Diskriminierungen kénnen mithilfe von Auskunfts-
rechten gegen den/die Anspruchsgegner_in erlangt werden.

Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes kann nur Auskiinfte von Bundesbe-
hoérden verlangen; Landesbehdrden, kommunale Verwaltungen und private
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Unternehmen kann sie lediglich um Stellungnahmen ersuchen. Im 6ffentlichen
Dienst besteht ein Auskunftsanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG (,,Bestenauslese”) fiir
abgelehnte Bewerber_innen. Fir die Privatwirtschaft formuliert lediglich
§ 81 Abs. 1 S. 9 SGB IX eine Auskunftspflicht gegeniiber schwerbehinderten Be-
schiftigten oder Bewerber_innen iiber die Griinde der Ablehnung. Diese
Pflicht besteht allerdings nur, wenn der Arbeitgeber seine gesetzliche Beschif-
tigungspflicht nach § 71 SGB IX nicht erfillt (BAG 21.02.2013 - 8 AZR 180/12).
Verbidnde, Gewerkschaften und Einzelpersonen im privaten Sektor haben grund-
sitzlich keinen Anspruch auf Auskiinfte tiber das Bewerbungsverfahren oder
uber andere Bewerber_innen und tiber die Einstellungsentscheidung. Die Verwei-
gerung einer Auskunft kann jedoch ein Indiz fiir eine Diskriminierung sein.

Das LAG Hamburg lehnte den Auskunftsanspruch einer Bewerberin ab,
die drei typische Diskriminierungsgriinde - Frau, tiber 45 Jahre alt und
nicht deutscher Herkunft - geltend machte. Das BAG bestitigte, dass nach
deutschem Recht kein Anspruch darauf besteht zu erfahren, ob der Arbeit-
geber eine andere Person eingestellt hat und aufgrund welcher Kriterien
eine andere Person eingestellt wurde. Der EuGH stellte daraufhin fest, dass
ein solcher Auskunftsanspruch zwar nicht bestehe, aber die Verweigerung
jedes Zugangs zu Informationen durch den Beklagten eine Diskriminie-
rung vermuten lassen konne. Das BAG priifte den Fall erneut und kam zu
dem Schluss, dass noch weitere Indizien dazukommen miissten. Es gentigte
nicht, dass die Bewerberin die Stellenanforderungen erfiillte und nicht zum
Vorstellungsgesprich eingeladen wurde, weil dies auch bei vielen anderen
Bewerber_innen der Fall sein kann (vgl. BAG 25.04.2013 - 8 AZR 287/08;
EuGH 19.04.2012 - C-415/10).

3.3.2 Unterstiitzung durch Verbande

Das AGG regelt schliefdlich die Unterstiitzung durch Antidiskriminierungsver-
binde, § 23 AGG. Sie diirfen Opfer von Diskriminierungen, unabhingig von
der Mitgliedschaft im Verband, auflergerichtlich beraten und vor Gericht als
Beistand auftreten.
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Voraussetzung dafiir ist, dass es sich um Zusammenschliisse von mindestens
75 Mitgliedern oder um einen Dachverband mit mindestens sieben Mitglieds-
verbanden handelt. Der Verband darf nicht gewerbsmaRig titig sein, darf also
nicht auf die Erzielung regelméfiiger Elnnahmen z.B. durch Beratung oder Un-
terstiitzung gerichtet sein. Seine Tatigkeit darf nicht nur voriibergehender Art
sein, woraus gefolgert wird, dass er eine Geschiftsstelle haben und zumindest
seit einem halben Jahr bestehen muss. Eine Organisation als Verein ist dagegen
nicht erforderlich.

Aus der Satzung muss sich ergeben, dass die ,,Wahrnehmung der besonderen In-
teressen von benachteiligten Personen oder Personengruppen nach MaRgabe
von § 1 AGG“ das wesentliche - wenn auch nicht einzige - Ziel des Verbandes
ist. Ist die Zustindigkeit des Verbandes nach seiner Satzung riumlich (z.B. auf
ein Bundesland) oder auf bestimmte Diskriminierungskategorien einge-
schriankt, darf er auch nur in diesem Rahmen titig werden (z.B. keine Unter-
stiitzung in Fallen rassistischer Diskriminierung, wenn der Verbandszweck auf
Diskriminierungen wegen des Alters beschrankt ist). Angesichts von mehrdi-
mensionalen Diskriminierungen (siehe Kapitel 2) kann sich eine satzungsma-
Rige Beschrankung als hinderlich erweisen.

Antidiskriminierungsverbidnde diirfen unter diesen Voraussetzungen diskri-
minierte Personen vor und in einem Gerichtsverfahren beraten und ihnen bei
der Vorbereitung von Schreiben helfen. Vor Gericht hat die als Beistand auftre-
tende Person auf Aufforderung des Gerichts nachzuweisen, dass der Verband
die Voraussetzungen des § 23 AGG erfiillt und dass sie durch Satzung oder
Vollmacht des Vorstands berechtigt ist, fiir diesen tétig zu werden. Auch wenn
es einer schriftlichen Vollmacht der diskriminierten Person nicht bedarf, darf
der Beistand natiirlich nur mit deren Einwilligung tatig werden. Der Beistand
tritt neben der diskriminierten Person oder ihrem Anwalt/ihrer Anwaltin auf.
Er wird nicht an ihrer Stelle (so aber Anwalt/Anwiéltin), sondern neben ihr ti-
tig. Alles, was der Beistand vor Gericht tut, wird so behandelt, als hitte es die
unterstiitzte Person gesagt oder getan, wenn diese nicht sofort widerspricht
oder ihn korrigiert. Die Tatigkeit als Beistand endet daher, wenn die unter-
stiitzte Person den Gerichtssaal verlésst, und ist insgesamt beschrankt auf die
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miindliche Verhandlung vor Gericht. Der Schriftverkehr mit dem Gericht und
der Gegenseite erfolgt direkt mit der diskriminierten Person oder ihrer Anwél-
tin oder ihrem Anwalt und nicht Giber den Beistand. Seit 2008 kdnnen Beistdn-
de in allen Instanzen der Zivil- und Arbeitsgerichte auftreten. Sie kénnen aller-
dings vom Gericht ausgeschlossen werden, wenn sie sich z.B. aufgrund
mangelnder Kompetenz als ungeeignet erweisen. Die Kosten des Beistands
muss zunichst die unterstiitzte Person tragen. Gewinnt sie den Prozess, kon-
nen die Kosten von der Gegenseite zu erstatten sein.

Ein Verbandsklagerecht, bei dem ein Verband selbststindig und im eigenen
Namen fiir die Belange von diskriminierten Personen oder zur Kliarung eines
hiufig auftretenden Problems streiten kann, ist dagegen im AGG nicht gere-
gelt. Der Verband darf sich eine Forderung der unterstiitzten Person daher auch
nicht iibertragen lassen, um sie dann selbst vor Gericht geltend zu machen.

Zivilrechtliche Diskriminierungen kénnen zugleich Anspriiche auf Unterlas-
sung nach dem Unterlassungsklagegesetz (UKlaG) und dem Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) begriinden (siehe Kapitel 4). Wollen Antidiskri-
minierungsverbiande solche Anspriiche vor Gericht durchsetzen, missen sie
sich in die Liste qualifizierter Einrichtungen eintragen lassen, die beim Bun-
desverwaltungsamt gefiihrt wird (zu den Voraussetzungen vgl. § 4 UKlaG).

Unabhingig davon hat jedoch in Betrieben mit mindestens fiinf Beschéftigten
der Betriebsrat bzw. die vertretene Gewerkschaft bei ,groben Verst6fien“ von
Arbeitgeber_innen gegen das AGG ein eigenes Klagerecht nach § 17 Abs. 2 AGG,
§ 23 Abs. 3 BetrVG und § 23 AGG vor den Arbeitsgerichten. Arbeitgeber_innen
konnen auf diesem Wege verpflichtet werden, erstens gegen das AGG versto-
lende Handlungen zu unterlassen (z.B. diskriminierende Einstellungspraxis)
und zweitens vom AGG erlaubte Handlungen zu dulden (z.B. innerbetriebli-
ches Beschwerderecht) oder vorzunehmen (z.B. arbeitsrechtliche Mafinahmen
bei sexueller Beldstigung oder Mitarbeiter_innen-Schulungen zur Diskrimi-
nierungsprivention). Betriebsrite oder Gewerkschaften konnen aber keine
Entschddigungs- bzw. Ersatzanspriiche fir die Betroffenen einklagen. Es gibt
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jedoch eine Prozessstandschaft fiir Verbiande von Menschen mit Behinderun-
gen, § 63 SGB IX. Das bedeutet, Behindertenverbiande kdnnen von der betroffe-
nen Person beauftragt werden, fiir diese die Anspriiche nach dem AGG geltend
zu machen.

3.3.3 Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes (ADS) und ihr Beratungsangebot
Die Unterstiitzung von Benachteiligten, insbesondere deren Information tiber
Anspriiche und die Moglichkeiten ihrer Durchsetzung, gehort zu den Aufga-
ben der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (§§ 25-30 AGG). Die Stelle fiihrt
dariiber hinaus selbst Mafinahmen zur Verhinderung von Benachteiligungen
sowie wissenschaftliche Untersuchungen in diesem Bereich durch.

Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes (ADS) wurde nach Inkrafttreten
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) 2006 als unabhingige Stel-
le beim Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend einge-
richtet.

Zu ihren Aufgaben, die in § 27 AGG geregelt sind, gehéren Offentlichkeitsar-
beit, Forschung und Beratung. Das Beratungsangebot der ADS richtet sich an
alle Menschen, die sich wegen eines oder mehrerer der im AGG genannten
Griinde benachteiligt sehen. An die Stelle kann sich wenden, wer sich rassis-
tisch oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitit
diskriminiert fiihlt. Die Beratung der ADS ist niedrigschwellig erreichbar (tele-
fonisch, per Mail), barrierefrei, vertraulich und natirlich kostenfrei. Auf
Wunsch erfolgt sie auch anonym. Im Rahmen ihrer Beratung bietet die ADS
eine rechtliche Ersteinschitzung tiber Anspriiche und die Moglichkeiten des
rechtlichen Vorgehens in einem Fall. Beantwortet werden Fragen wie: Liegt
eine Diskriminierung vor? Welche Anspriiche und Méglichkeiten der Rechts-
durchsetzung bestehen? Welche Fristen sind einzuhalten?

Aufier der eigenen Beratung kann die ADS mit Einverstdndnis der Betroffenen
auch Beratung durch andere, spezialisierte Beratungsstellen vermitteln.
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Schliefilich hat die ADS auch die Moglichkeit, eine giitliche Beilegung zwischen
den Beteiligten in einem Diskriminierungsfall anzustreben. Voraussetzung da-
far ist, dass sich die/der Betroffene aufgrund einer im AGG genannten Diskri-
minierungskategorie benachteiligt sieht und eine Verstindigung mit der Ge-
genseite anstrebt. Diese kann z.B. in einer Aufklarung des Sachverhalts oder
einer Wiedergutmachung fiir die Diskriminierung liegen. Eine giitliche Eini-
gung kann nicht erfolgen, wenn die/der Betroffene eine Sanktionierung der
Gegenseite durch die ADS anstrebt oder bereits eine Gerichtsentscheidung zu
dem Fall vorliegt oder angestrebt wird. Zu einem solchen Vorgehen ist die Stelle
nicht befugt.

3.3.4 Beratungs- und Prozesskostenhilfe
Wer sich eine anwaltliche Beratung finanziell nicht leisten kann, muss nicht
auf die Durchsetzung seiner Anspriiche verzichten. Dies ermoglichen die Bera-
tungshilfe sowie die Prozesskostenhilfe.

Beratungshilfe: Bei geringem Einkommen besteht die Moglichkeit, sich auf
Kosten der Landeskasse auflergerichtlich beraten zu lassen. Hierzu muss ein
»Beratungshilfeschein“ beim zustindigen Gericht (in der Regel das Amtsge-
richt, in dessen Gerichtsbezirk der Wohnsitz liegt) beantragt werden. Die ge-
richtliche Stelle priift dann, ob eine auflergerichtliche anwaltliche Beratung
notwendig ist und ob die hierfiir erforderlichen finanziellen Mittel nach den
personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen nicht aufgebracht werden
koénnen. Grundsatzlich kann verlangt werden, sich mit dem entsprechenden
Gegner zunéchst selbst in Verbindung zu setzen und zu versuchen, die Angele-
genheit zu klaren. Mit dem Beratungshilfeschein kann dann ein_e Rechtsan-
walt/Rechtsanwiltin nach Wahl aufgesucht werden. Seit dem 1. August 2013
darf die Beratung in diesem Fall hochstens 15 Euro kosten, die der Anwalt bzw.
die Anwiltin im Einzelfall erlassen kann. Die dartiber hinausgehenden Kosten
miissen von dem Anwalt bzw. der Anwéltin gegeniiber der Landeskasse geltend
gemacht werden.
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Wird kein Beratungshilfeschein erteilt, diirfen Rechtsanwilt_innen gemaf}
dem Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) fir ein erstes Beratungsgesprich
eine Gebiihr i. H.v. maximal 190 € erheben (§ 34 RVG). Da es noch keine Fach-
anwaltschaft fir Antidiskriminierungsrecht gibt, empfiehlt es sich, bei einer
spezialisierten Beratungsstelle nachzufragen, die hdufig mit qualifizierten An-
wilt_innen zusammenarbeitet.

Prozesskostenhilfe: Wer nach seinen persénlichen und wirtschaftlichen Ver-
haltnissen nicht in der Lage ist, die Kosten eines Prozesses zu tragen, der hin-
reichend Aussicht auf Erfolg bietet, dem kann das Gericht auf Antrag Prozess-
kostenhilfe gewédhren. Der Antrag ist bei dem Gericht zu stellen, bei dem der
Prozess gefiihrt werden soll. Bei Gewahrung von Prozesskostenhilfe tiber-
nimmt die Landeskasse die Gerichtskosten und, wenn das Gericht auf Antrag
einen Anwalt bzw. eine Anwaltin beiordnet, auch deren Kosten. Ein Antrag
kann auch noch in einem bereits laufenden Gerichtsverfahren gestellt werden;
ibernommen werden dann aber nur die Kosten ab der Antragstellung. Soweit
es die Einkommensverhiltnisse zulassen, kann das Gericht anordnen, dass
diese Kosten in monatlichen Raten an die Landeskasse zuriickzuzahlen sind (so
genannte Prozesskostenhilfe mit Ratenzahlung). Dartiber hinaus kann das Ge-
richt vier Jahre lang nach der rechtskriftigen Entscheidung iiberpriifen, ob
eine Anderung der persénlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse eingetre-
ten ist, und die Erstattung der verauslagten Kosten verlangen. Ein Anspruch
auf Prozesskostenhilfe besteht nicht, wenn eine Rechtsschutzversicherung
oder eine andere Stelle die Kosten des Verfahrens {ibernimmt.

Allerdings schliefdt die Prozesskostenhilfe nicht jedes Kostenrisiko aus: Wer
den Prozess verliert, muss — auch bei Gewahrung von Prozesskostenhilfe - die
Kosten des/der Gegners/Gegnerin (z.B. fiir deren Anwalt bzw. Anwiéltin) zah-
len. Etwas anderes gilt nur vor den Arbeitsgerichten, wo in der ersten Instanz
jede Seite ihre eigenen Kosten trégt.
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IV.

Anspriiche und Rechtsschutzmaoglichkeiten
jenseits des AGG

4.1 Zivilrechtliche Anspriiche - einschliefilich
arbeitsrechtlicher - jenseits des AGG

4.1.1 Wann greifen zivilrechtliche Anspriiche jenseits des AGG?

Zivilrechtliche Anspriiche jenseits des AGG sind eine Moglichkeit, gegen Dis-
kriminierungen vorzugehen, wenn das AGG nicht weiterhilft. Das ist einerseits
bei Diskriminierungen der Fall, wenn der Anwendungsbereich des AGG nicht
eroffnet ist, zum Beispiel weil die Diskriminierung nicht unter eine Diskrimi-
nierungskategorie des § 1 AGG fillt oder weil der/die Arbeitskolleg_in oder der/
die Nachbar_in fir die Diskriminierung verantwortlich ist. (Wann der Anwen-
dungsbereich des AGG eroffnet ist, wird in Kapitel 2 erldutert.)

Zivilrechtliche Rechtsanspriiche konnen aber auch parallel zum AGG beste-
hen. Zum Beispiel konnen Schadensersatz- und Entschddigungsanspriiche ge-
gen einen diskriminierenden Arbeitgeber oder eine diskriminierende Vermie-
terin sowohl nach § 15 bzw. § 21 AGG als auch nach § 823 BGB entstehen. So
steht es ausdriicklich in § 15 Abs. 5 und § 21 Abs. 3 AGG. Das bedeutet nicht,
dass sich der Entschiddigungsbetrag erhoht, sondern dass es verschiedene
Rechtsgrundlagen gibt, auf die ein Anspruch gestiitzt werden kann. Bei einem
Rechtsstreit kann es sinnvoll sein, mehrere Anspruchsgrundlagen geltend zu
machen, wenn zum Beispiel umstritten ist, ob die Fristen zur Geltendmachung
eines Anspruchs nach dem AGG eingehalten wurden.
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Zivilrechtliche Anspriiche greifen grundsatzlich nur dann, wenn private Per-
sonen handeln. Staatliches Handeln ist nur dann erfasst, wenn der Staat wie
eine private Person Vertriage abschliefdt. Das ist zum Beispiel der Fall, wenn
staatliche Einrichtungen oder Behorden Angestellte oder Arbeiter_innen ein-
stellen (nicht verbeamtete Personen) oder wenn eine Stadt z.B. ein Weingut
oder ein Krankenhaus als GmbH betreibt. Handelt der Staat hoheitlich, also im
Wege von behordlichen Entscheidungen (zum Beispiel Entscheidung des Job-
centers) und Anordnungen (zum Beispiel Kontrolle durch die Polizei), miissen
Anspruchsgrundlagen gegen empfundene Diskriminierungen im o6ffentlichen
Recht gesucht werden (siehe dazu Kapitel 4.2 und 4.3).

Folgende zivilrechtliche Moglichkeiten kommen im Diskriminierungsfall
grundsitzlich in Betracht: Erstens konnen diskriminierende Rechtsgeschifte
(zum Beispiel Vertrage, Bestandteile von Vertragen, Kiindigungen, Testamente
oder Beschliisse von Vereinen) nichtig - also ungiiltig - sein, wenn sie gegen
Gesetze, zum Beispiel das AGG, verstofien oder wenn sie sittenwidrig sind.
Zweitens konnen Anspriiche auf Vertragsanpassung bzw. auf Riicksichtnahme
auf besondere Bediirfnisse zum Beispiel bei Vertrigen mit Menschen mit Be-
hinderungen bestehen. Drittens kommen Schadensersatzanspriiche wegen
Verstofles gegen vertragliche und vorvertragliche Pflichten in Betracht, vier-
tens Anspriiche auf Ersatz materieller Schiden (Schadensersatz) und immate-
rieller Schiaden (Entschddigung) wegen Handlungen, die in personliche Rechts-
glter, wie das Personlichkeitsrecht, eingreifen (sog. deliktische Haftung) und
finftens Anspriiche auf Beseitigung und kiinftige Unterlassung der Diskrimi-
nierung. Schliefilich gibt es spezialgesetzlichen Rechtsschutz gegen Diskrimi-
nierung z.B. nach dem Gendiagnostikgesetz, dem Teilzeit- und Befristungsge-
setz und dem Betriebsverfassungsgesetz.

Obwohl die grundgesetzlichen Diskriminierungsverbote nur im Verhailtnis
Biirger-Staat gelten, spielen sie auch bei der Priifung zivilrechtlicher Ansprii-
che eine Rolle. Bei der Entscheidung, ob ein diskriminierendes Verhalten oder
eine diskriminierende Regelung ,sittenwidrig” (§ 138 BGB) oder ,treuwidrig”
(§ 242 BGB) ist und welche Rechtsverletzungen ,unerlaubte Handlungen“i.S.d.
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§ 823 BGB sind, sind verfassungsrechtliche Wertentscheidungen und damit die
Diskriminierungsverbote des Art. 3 Grundgesetz zu beachten (siehe Kapitel
2.2.3). Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Grundsatz als ,mittelbare
Drittwirkung von Grundrechten“ eingefiihrt (BVerfG 15.01.1958 - 1 BvR
400/51).

Diese zivilrechtlichen Rechtsanspriiche bzw. Rechtsfolgen kénnen sowohl bei
Diskriminierungen im Bereich des Arbeitslebens als auch im Bereich von an-
deren Vertragsverhiltnissen, wie Kauf-, Miet-, Versicherungs- oder Dienstleis-
tungsvertrigen, geltend gemacht werden. Auch gegeniiber Personen, mit de-
nen gar kein Vertragsverhiltnis besteht, konnen zivilrechtliche Anspriiche
bestehen, zum Beispiel gegeniiber Arbeitskolleg_innen oder Nachbar_innen.

Die folgende Darstellung der zivilrechtlichen Méglichkeiten jenseits des AGG
nimmt deshalb keine Trennung in arbeitsrechtliche und sonstige zivilrecht-
liche Anspriiche vor, wie sie das AGG enthilt und die sich deshalb auch in Ka-
pitel 3 dieses Handbuchs findet. Vielmehr werden die einzelnen Rechtsansprii-
che jeweils wie folgt erlautert:
Anspruchsinhalt: Was kann ich verlangen oder selbst unternehmen?
Anspruchsgegner: Wem gegeniiber kann ich den Anspruch geltend machen?
Anspruchsvoraussetzungen: Welche speziellen Anforderungen an eine Dis-
kriminierung und an die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge (z. B. Schadens-
ersatz) gibt es?
Anspruchsdurchsetzung: Welche Beweisregeln und Fristen zur Geltendma-
chung miissen beachtet werden?

Begonnen wird die Darstellung mit vertraglichen Anspriichen (4.1.2 bis 4.1.4),
dann folgen Anspriiche, die dariiber hinaus auch jenseits von Vertragsab-
schliissen geltend gemacht werden kénnen, zum Beispiel wenn Nachbar_innen
oder Kolleg_innen diskriminieren (4.1.5 und 4.1.6). Allgemeine prozessuale
Hinweise werden in 4.1.7 gegeben.
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4.1.2 Ungiiltigkeit diskriminierender Vertriage oder Kiindigungen
Diskriminierende Vertrige oder Vertragsklauseln sind unzuléssig und unwirk-
sam (§ 19 und 7 Abs. 2 AGG). Sie entfalten also keine rechtliche Wirksamkeit.
Trotzdem muss diese Unwirksamkeit in der Regel von der diskriminierten
Person rechtlich geltend gemacht werden. Die Unwirksamkeit gilt fiir Indi-
vidualvertrige (zum Beispiel fiir Arbeitsvertrage oder Mietvertrage) und fiir
Kollektivvertrage (also auch Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen). Auch
allgemeine Geschiftsbedingungen sind erfasst sowie Vertrage oder Vereinba-
rungen in schriftlicher und miindlicher Form. Das ergibt sich fiir alle Diskri-
minierungen, die unter ein Diskriminierungsverbot des AGG (siehe dazu Kapi-
tel 3) fallen, auch aus § 134 BGB. Danach sind Rechtsgeschifte nichtig, die
gegen ein gesetzliches Verbot verstofien. Diskriminierende Rechtsgeschifte
konnen aufierdem geméfd § 138 BGB nichtig sein, wenn sie sittenwidrig sind
oder zumindest treuwidrig gemaf § 242 BGB. Das kann auch Fille betreffen,
die nicht vom AGG erfasst sind (siehe Kapitel 2.2). ,Treuwidrig“ ist ein Rechts-
geschift, wenn es gegen den Grundsatz verstofit, dass Vertragspartner_innen
sich loyal und redlich zu verhalten haben. Wann ein Rechtsgeschift ,,gegen die
guten Sitten“ verstofit, wird von der Rechtsprechung ausgehend vom ,An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden“ entschieden. Hier kommt die
Wirkung der Diskriminierungsverbote im AGG und im Grundgesetz ins Spiel.
Benachteiligt ein Rechtsgeschift eine Vertragspartner_in gerade aufgrund ei-
ner im AGG oder in Art. 3 Abs. 3 GG geschiitzten Diskriminierungskategorie
(siehe Kapitel 2.2.3), liegt in der Regel ein sittenwidriges Motiv vor. Auch Be-
nachteiligungen, die nicht unter Art. 3 Abs. 3 GG fallen, die aber den in Art. 3
Abs. 3 AGG geschiitzten Kategorien sehr nah kommen, weil sie fiir die Betrof-
fenen unverfiigbar sind und die Gefahr besteht, dass die Ungleichbehandlung
zur Diskriminierung einer Minderheit fiihrt, konnen die Grenze zur Sitten-
widrigkeit tberschreiten. Gleiches gilt, wenn die Wahrnehmung anderer
Grundrechte, z.B. aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG (Schutz von Ehe und Familie so-
wie Elternrecht), offenkundig vereitelt wiirde.
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Eine mietvertragliche Klausel, die vorsieht, dass der/die Vermieter_in die Woh-
nung kiindigen kann, wenn die Mieter Kinder bekommen, stellt eine Diskrimi-
nierung wegen des Familienstandes dar. Diese ist nicht vom AGG erfasst (weil
keine der in § 1 AGG genannten Diskriminierungskategorien betroffen ist), sie
ist aber als sittenwidrige Kiindigung i.S.d. § 138 BGB nichtig, sie gilt also nicht.

Der Beschluss der Mitgliederversammlung eines groflen Mieter-
vereins, zukiinftig keine Menschen mehr aufzunehmen, die Sozial-
leistungen beziehen, wiirde eine Diskriminierung wegen des sozia-
len Status darstellen. Die Vereinsmitgliedschaft und auch der sozi-
ale Status sind nicht vom AGG erfasst. Es kann aber versucht wer-
den, dagegen mit dem Argument rechtlich vorzugehen, es handle
sich mit Blick auf Art. 3 GG um einen sittenwidrigen Beschluss i.S.d.
§ 138 BGB. Das gilt gerade deshalb, weil in der deutschen Rechtsordnung
auch das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) und die Sozialbindung des
Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) bei der Auslegung von zivilrechtlichen Gene-
ralklauseln zu beachten sind. Fiir eine Nichtigkeit des Beschlusses kann
hier ebenfalls sprechen, dass der Verein im wirtschaftlichen oder sozialen
Bereich eine iberragende Machtstellung innehat und ein wesentliches
oder grundlegendes Interesse an dem Erwerb der Mitgliedschaft besteht.

Ein Vereinsausschluss wegen NPD-Mitgliedschaft durch einen Sportverein,
der keine iiberragende Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen
Bereich hat, ist in Ausiibung privatautonomer Beschlussfassung dagegen
als zuléssig erklart worden (LG Bremen 31.01.2013 - 7 O 24/12).

4.1.3 Anspriiche auf Beriicksichtigung besonderer Bediirfnisse (angemessene
Vorkehrungen)

Das Konzept der angemessenen Vorkehrungen wurde besonders von und fiir

Menschen mit Behinderungen entwickelt. Die Mafinahmen erginzen gewis-

sermafien die Barrierefreiheit und sollen Benachteiligungen im Einzelfall ver-

hindern. Angemessene Vorkehrungen gemifl dem Grundsatz von Treu und
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Glauben (§ 242 BGB) sind notwendige und geeignete Anderungen und Anpas-
sungen der bestehenden Gegebenheiten, um zu gewihrleisten, dass Menschen
mit besonderen Bediirfnissen gleichberechtigt am Leben teilhaben konnen.
Angemessene Vorkehrungen beziehen sich auf konkrete, situationsbezogene
Mafinahmen zugunsten einer individuellen Person.

Ein Anspruch auf eine angemessene Vorkehrung kann also bestehen, wenn:
Erstens in einem Einzelfall eine Benachteiligung einer Person aufgrund von
Behinderung droht,

Zweitens auf die konkrete Situation bezogene Mafnahmen ergriffen werden
konnen, die geeignet sind, die erkennbaren Barrieren auszurdumen,
Drittens der Aufwand, um diese Maffnahmen zu ergreifen, nicht iberméfig ist.

Im Bereich des Arbeitslebens konnen die Ausstattung eines Arbeitsplatzes
mit einer Einhand-Tastatur, die Anschaffung barrierefreier Computersoft-
ware, der Einbau einer Rampe oder eines Aufzugs oder die Flexibilisierung
der Arbeitszeit durch zusitzlich zugestandene Pausen oder durch Telear-
beit angemessene Vorkehrungen sein, um Menschen mit Behinderungen
die gleichberechtigte Teilhabe am Arbeitsleben gemif? ihren besonderen
Fahigkeiten und Bediirfnissen zu erméglichen. Wahrend die Anschaffung
barrierefreier Hard- oder Software i.d.R. angemessen erscheint, konnte der
Einbau eines Aufzugs ein kleines Unternehmen ibermifig belasten, wire
also eventuell nicht angemessen.

Die Versagung von angemessenen Vorkehrungen ist eine Diskriminierung im
Sinne der UN-Behindertenrechtskonvention (BRK, Art. 2 Abs. 3 sowie Art. 5
Abs. 3 UN-BRK), da eine Person mit Behinderung und einem spezifischen Bedarf
so nicht gleichberechtigt mit anderen nicht behinderten Menschen zum Beispiel
am Arbeitsleben teilhaben kann. Auch Art. 5 RL 2000/78/EG fordert von Arbeit-
geber_innen die Vornahme angemessener Vorkehrungen zur Gewéhrleistung
der Gleichbehandlung von behinderten Beschiftigten, solange diese keinen un-
verhiltnisméafligen Aufwand fiir die Arbeitgeber_innen darstellt.
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Das AGG trifft keine ausdriickliche Regelung zu angemessenen Vorkehrungen.
§ 81 SGB IX enthilt fiir das Arbeitsleben eine Regelung zur Bertiicksichtigung
besonderer Bediirfnisse von ,schwerbehinderten Menschen® (§ 2 Abs. 2 SGB IX,
GdB 50 Prozent, siehe Kapitel 4.2) oder von ,gleichgestellten behinderten Men-
schen” (§ 2 Abs. 3 SGB IX, die Gleichstellung erfolgt aufgrund einer Feststellung
nach § 69 SGB IX auf Antrag des behinderten Menschen durch die Bundes-
agentur fiir Arbeit). Nach § 81 Abs. 4 SGB IX haben schwerbehinderte Men-
schen gegeniiber Arbeitgeber_innen einen Anspruch auf die behindertenge-
rechte Einrichtung von Arbeitsstiatten, einschliefilich der Gestaltung der
Arbeitsplatze, des Arbeitsumfeldes, der Arbeitsorganisation und der Arbeitszeit
(§ 81 Absatz 4 Satz 1 Nr. 4 SGB IX). Auf alle anderen Menschen mit Behinderun-
gen sind die Vorschriften der §§ 81ff. SGB IX aber laut der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichtes weder unmittelbar noch entsprechend anwendbar
(BAG 27. 1. 2011 - 8 AZR 580/09). Im Gegensatz zur UN-BRK gibt es im deut-
schen Recht auch keine ausdriickliche gesetzliche Bestimmung, nach der die
~Versagung von angemessenen Vorkehrungen“ im Einzelfall als verbotene Dis-
kriminierung eingestuft wird. Jedoch enthéilt § 106 Abs. 3 GewO eine aus-
driickliche Verpflichtung zur Riicksichtnahme auf die Belange von behinder-
ten Beschiftigten; danach hat der/die Arbeitgeber_in bei der Bestimmung von
Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung auf Behinderungen von Beschéftigten
Riicksicht zu nehmen.

Im Bereich des Waren- und Dienstleistungsverkehrs gibt es im deutschen
Recht bislang im Mietrecht eine Regelung, die ein Recht auf eigenfinanzierte
angemessene Vorkehrungen fiir alle Menschen mit Behinderungen verleiht.
Nach § 554a BGB haben Mieter_innen gegeniiber Vermieter_innen das Recht,
die Zustimmung zu baulichen Veridnderungen oder sonstigen Einrichtungen
zu verlangen, die flir einen behindertengerechten Zugang oder eine Nutzung
der Wohnung erforderlich sind. Dabei muss eine Interessenabwagung mit dem
Interesse des/der Vermieter_in an der unverinderten Erhaltung der Mietsache
oder des Gebdudes und Interessen anderer Mietparteien erfolgen.
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Um den Vorgaben der EU-Richtlinie (angemessene Vorkehrungen im Arbeits-
leben) und der UN-BRK (angemessene Vorkehrungen auch in allen anderen Le-
bensbereichen) gerecht zu werden, muss daher, falls die deutschen Rechtsrege-
lungen nicht ohnehin besondere Pflichten oder Riicksichtnahmen vorsehen
oder diese erst bei einem bestimmten Grad an Behinderung einsetzen, auf all-
gemeine Vorschriften zuriickgegriffen werden. Aus § 241 Abs. 2 BGB ergibt
sich zum Beispiel die Pflicht, beim Abschluss von Vertriagen Riicksicht auf die
Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils zu nehmen, ebenfalls aus
§ 242 BGB, dem Grundsatz redlichen Verhaltens, kann sich in Verbindung mit
den Diskriminierungsverboten des Art. 3 Abs. 3 GG eine Riicksichtnahme-
pflicht bzw. Vertragsanpassungspflicht ergeben.

Das Bayerische Oberlandesgericht entschied, es sei grob unbillig, ein beste-
hendes, grundsatzlich zulassiges Hundehaltungsverbot gegeniiber einem
behinderten Wohnungseigentiimer durchzusetzen, wenn das Tier dem
Zweck dient,besondere Bediirfnisse und Zustiande, die durch die korperliche
Behinderung entstehen, auszugleichen (BayObLG 25.10.2001-2ZBR 81/01).
In diesem Fall hatte sich der Mieter den Hund wihrend des bestehenden
Mietverhiltnisses angeschafft. Es ist aber auch denkbar, eine_n Vermie-
ter_in zu verpflichten, einen bestehenden Vertrag, der ein Hundeverbot
enthilt, abzuindern, um einem behinderten Mietinteressenten den Einzug
mit Hund zu erméglichen.

Das Konzept der angemessenen Vorkehrungen kann auch auf andere Diskri-
minierungskategorien tbertragen werden. So hat beispielsweise der/die Ar-
beitgeber_in Arbeitsplidtze den Bediirfnissen der werdenden oder stillenden
Mutter anzupassen, § 2 MuSchG.
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Auch der Anspruch von Migrant_innen darauf, ohne Zustimmung der/des
Vermieter_in eine Parabolantenne an einer Mietwohnung anzubringen, um
Fernsehprogramme aus dem Herkunftsland zu empfangen, kann als ein
Anspruch auf angemessene Vorkehrungen geltend gemacht werden. Bis-
lang leitet das Bundesverfassungsgericht dieses Recht aus dem Grundrecht
auf Informationsfreiheit ab (BVerfG 31.03.2013 - 1 BvR 1314/11).

4.1.4 Anspriiche auf Schadensersatz aufgrund vertraglicher Haftung

Gegen diskriminierende Handlungen kommen auch vertragliche Anspriiche
in Betracht, die von den Parteien miteinander vereinbart worden sind. So kén-
nen die Parteien z.B. Vertragsstrafen fiir den Fall der Diskriminierung einer
Vertragspartei oder Dritter (z.B. von Kund_innen) vorsehen oder das Diskrimi-
nierungsverbot des § 19 AGG unabhingig von Massengeschéiften auf alle Dis-
kriminierungskategorien des § 1 AGG erweitern (siehe zu § 19 AGG die Erldute-
rungen in Kapitel 3.2).

4.1.4.1 Materieller Schaden - Schadensersatz

Die Begehung einer Diskriminierung im Sinne des AGG oder jenseits des AGG
kann auch eine Verletzung der vertraglichen Nebenpflichten gemaf 241 Abs. 2
BGB oder von vorvertraglichen Nebenpflichten geméaf §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2
BGB darstellen. Dann kann der/die betroffene Vertragspartner_in oder der/die
Bewerber_in einen allgemeinen Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1
BGB geltend machen (Ersatz des materiellen Schadens).
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Achtung, aktuelle Rechtslage: In der rechtwissenschaftlichen Literatur
zum AGG ist es umstritten, ob der allgemeine Schadensersatzanspruch aus
§ 280 Abs. 1 BGB auch neben den Anspriichen des § 15 Abs. 1 AGG und des
§ 21 Abs. 2 AGG besteht (zu diesen Anspriichen des AGG siehe Kapitel 3.1.1
und 3.2.1) oder ob das AGG eine spezielle Ausformung des allgemeinen
Schadensersatzanspruches ist und deshalb andere Anspriiche immer,
wenn der Anwendungsbereich des AGG eroffnet ist, zurticktreten. Das BAG
hat nun entschieden, dass § 15 Abs. 1 AGG eine spezielle Regelung darstellt.
Soweit ein Anspruch auf Ersatz der materiellen Schiden aus § 280 Abs. 1,
§ 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB allein mit einem Verstof$ gegen das Benach-
teiligungsverbot des AGG begriindet wird, kommt er neben dem Anspruch
aus § 15 Abs. 1 AGG nicht in Betracht (BAG 21.06.2012 - 8 AZR 188/11).

Das ist wichtig fiir die Frage der Fristen. Wahrend das AGG nur kurze Fris-
ten zur Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche vorsieht (§ 15 Abs. 4
AGG, § 21 AGG, vgl. dazu Kapitel 3.1.4 und 3.2.4), gilt fiir Anspriiche gemif
§ 280 BGB dagegen die regelmaflige Verjahrungsfrist von drei Jahren (§ 195
BGB). Wenn das AGG als Spezialgesetz andere Anspriiche verdriangt, dann
helfen Anspriiche aus § 280 BGB also nicht weiter, soweit der Anwendungs-
bereich des AGG eroffnet ist, aber die Fristen des AGG abgelaufen sind.

Eine 41-jahrige Klagerin hatte sich auf eine altersdiskriminierende Stellenan-
zeige (,Du bist zwischen 18 und 35 Jahre alt“) eines Callcenters beworben und,
als sie abgelehnt wurde, auf Schadensersatz und Entschidigung nach dem
AGG und wegen vorvertraglicher Pflichtverletzung durch VerstofR gegen das
Benachteiligungsverbot des § 7AGG nach § 280 Abs. 1,§ 241 Abs. 2,§ 311 Abs. 2
BGB iV.m. § 7 Abs. 3 AGG geklagt. Da sie den Anspruch nicht innerhalb der
vorgeschriebenen Frist von zwei Monaten schriftlich geltend gemacht hatte,
lehnte das BAG sowohl einen Schadensersatz und Entschidigungsanspruch
nach § 15 AGG als auch einen Schadensersatzanspruch wegen vorvertrag-
licher Pflichtverletzung ab (BAG 21.06.2012 - 8 AZR 188/11).
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4.1.4.2 Nicht materieller Schaden - Entschdadigung nur im Ausnahmefall

Eine Entschidigung (Schmerzensgeld fir die erlittene Personlichkeitsrechts-
verletzung = Nichtvermoégensschaden) gibt es nach den allgemeinen Regeln
(§ 253 Abs. 1 BGB) nur, wenn ein Gesetz das ausdriicklich so vorsieht. Ein sol-
ches Gesetz ist das AGG. Das bedeutet, dass bei Diskriminierungen jenseits des
Anwendungsbereiches des AGG als vertraglicher Anspruch u.U. nur der Ersatz
des materiellen Schadens infrage kommt. Gemaéf$ § 253 Abs. 2 BGB kann wegen
eines Nichtvermogensschadens eine ,billige Entschadigung in Geld“ gefordert
werden, wenn wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Frei-
heit oder der sexuellen Selbstbestimmung Schadensersatz zu leisten ist. Das
Allgemeine Personlichkeitsrecht ist kein von § 253 Abs. 2 BGB erfasstes Rechts-
gut. Deshalb scheidet ein auf § 253 Abs. 2 BGB gestiitzter vertraglicher An-
spruch in den meisten Diskriminierungsféllen aus, es sei denn, es handelt sich
um Fille, die mit korperlicher Gewaltanwendung einhergehen, um die Ge-
sundheit beeintrichtigende Mobbinghandlungen oder um Félle sexueller Be-
lastigung, die eine Verletzung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung dar-
stellen.

Um Entschidigung wegen des nicht materiellen Schadens (Personlichkeits-
rechtsverletzung) geltend zu machen, muss also meistens ein Anspruch aus de-
liktischer Haftung geltend gemacht werden (siehe 4.1.5).

Im Fall einer allein wegen ihrer ostdeutschen Herkunft oder ihres hohen
Korpergewichts abgelehnten Bewerberin, die sich nicht auf das AGG stiitzen
kann, weil der Anwendungsbereich des § 1 AGG fiir diese Diskriminierungs-
kategorien nicht eroffnet ist (vgl. ArbG Stuttgart 15.04.2010 - 17 Ca 8907/09
und Kapitel 2.2.), macht die Geltendmachung des allgemeinen schuld- bzw.
vertragsrechtlichen Schadensersatzanspruches (nur materieller Schaden!)
dagegen Sinn.
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Die Voraussetzungen fiir den Anspruch nach § 280 Abs. 1 BGB sind:
Erstens: die Verletzung (vor-)vertraglicher Pflichten. Dazu zdhlt gemaf § 241
BGB auch die Riicksichtnahme auf die Rechte der Vertragspartner_innen.
Zweitens: Kausalitit (Ursdchlichkeit) zwischen Pflichtverletzung und Scha-
den. Wenn beispielsweise nicht die ostdeutsche Herkunft, sondern eine nicht
ausreichende Qualifikation ausschlaggebend fiir die Ablehnung war, fehlt es
an der Kausalitat.
Drittens: Der/Die Vertragspartner_in muss die Pflichtverletzung vertreten.
Im Unterschied zum AGG, das einen verschuldensunabhéngigen Schadenser-
satzanspruch enthilt (siehe Kapitel 3.1.1 und 3.2.1), muss der/die Vertragspart-
ner_in also schuldhaft, d.h. vorsatzlich oder fahrlissig, seine/ihre Pflicht,
nicht zu diskriminieren, verletzt haben. Es handelt sich dabei um eine
,widerlegbare Vermutung®. Die Pflichtverletzung wird vermutet, der/die
Vertragspartner_in muss also nachweisen, wenn er die Pflichtverletzung
nicht zu vertreten hat.

Dabei muss er/sie sich auch das Verschulden von ,Erfallungsgehilf_innen“ zu-
rechnen lassen. Das sind alle Personen, derer er/sie sich zur Erfiillung oder An-
bahnung von Vertrigen bedient (§ 278 BGB). Dazu zidhlen die Beschiftigten
(z.B. der Personalabteilung) in einem Unternehmen, genauso wie Selbststindige,
zum Beispiel Makler_innen, die zur Vermietung einer Wohnung eingesetzt wer-
den, oder private oder 6ffentliche Arbeitsagenturen, die mit der Stellenaus-
schreibung und -besetzung beauftragt werden. Auch im vorvertraglichen Sta-
dium haften Geschiftsleute also fiir alle Personen, deren Hilfe sie sich bei den
Vertragsverhandlungen bedienen. Der/die Erfiillungsgehilf_in selbst muss u.U.
wegen unerlaubter Handlung (siehe unten 4.1.5) haften, vertragliche Ansprii-
che bestehen nicht gegen ihn/sie.

Vertragliche Anspriiche und Anspriiche aus (vor-)vertraglicher Pflichtverlet-
zung jenseits des AGG richten sich gegen den/die (zuklnftigen) Vertragspart-
ner_in, dem/der eine Diskriminierung vorgeworfen wird, sie sind vor den Ar-
beitsgerichten oder vor den Amts- oder Landgerichten geltend zu machen.
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Beauftragt ein Unternehmen seine Personalabteilung oder eine private
Arbeitsagentur mit der Durchfiihrung des Bewerbungsverfahrensundlehnt
der/die Personalbearbeiter_in oder die Agentur eine_n Bewerber_in wegen
seiner/ihrer ostdeutschen Herkunft oder seines/ihres Korpergewichts ab,
kann diese_r einen Anspruch auf Ersatz des entstandenen Schadens (Bewer-
bungskosten, Fahrtkosten, Arbeitsausfall) direkt gegen das Unternehmen
geltend machen.

4.1.5 Anspriiche auf Schadensersatz und Entschidigung aufgrund deliktischer
Haftung

Menschen, die von Diskriminierung betroffen sind, konnen schlieRlich An-
spriche auf Schadensersatz und auf Entschidigung wegen unerlaubter Hand-
lungen oder sittenwidriger Schiadigung geltend machen. Der Vorteil der An-
spriiche aus deliktischer Haftung ist, dass sie neben vertraglichen Anspriichen
geltend gemacht werden konnen. Auf diese Weise kann eine Entschidigungs-
zahlung fur die Personlichkeitsverletzung eingeklagt werden, die von der ver-
traglichen Haftung nicht umfasst ist (siehe oben 4.1.4).

Anspriiche aufgrund deliktischer Haftung kénnen entstehen:

Erstens: gegeniiber Vertragspartner_innen neben vertraglichen Anspriichen

(siehe oben 4.1.4)

Zweitens: gegenliber anderen Privatpersonen, die diskriminieren, zum Bei-

spiel Kund_innen, Kolleg_innen, Studierende oder Nachbar_innen

Drittens: bei Diskriminierungen, die von § 1 AGG erfasst sind, und auch bei

anderen Diskriminierungskategorien

Viertens: bei Diskriminierungen im Anwendungsbereich des AGG und auch

dariber hinaus

I zum Beispiel jenseits von Massengeschiften

I zum Beispiel bei Diskriminierungen aufgrund der Weltanschauung im
Waren- und Dienstleistungsverkehr

I zum Beispiel, wenn selbststindige Honorarkrafte oder Ein-Euro-Jobberin-
nen in einem Unternehmen diskriminiert werden

I zum Beispiel bei sexuellen Belédstigungen aufierhalb des Arbeitslebens
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Die diskriminierende Abweisung eine_r Stellenbewerber_in wegen seiner/
ihrer ostdeutschen Herkunft oder seines/ihres Kérpergewichtes kann zu
einem Anspruch auf Entschiadigung wegen unerlaubter Handlung fiihren,
ebenso wie rassistische Beleidigungen durch eine_n Nachbar_in.

4.1.5.1 Voraussetzungen fiir Anspriiche nach § 823 Abs. 1 BGB

Anspriiche auf Entschidigung kénnen sich aus § 823 BGB ergeben. Im Unter-
schied zu §§ 15 und 21 AGG ist hier nicht umstritten, dass die Verletzungs-
handlung schuldhaft begangen sein muss, also vorsitzlich oder fahrlissig
(zu den Voraussetzungen fiir Vorsatz und Fahrlassigkeit siehe Kapitel 2.2.1).

Nach § 823 Abs. 1 BGB entsteht ein Anspruch, wenn vorsétzlich oder fahrlissig
das Leben, der Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein
sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt wurde. Jede Diskriminie-
rung stellt zugleich eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts dar,
das verfassungsrechtlich aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet
wird. Das ist als ,sonstiges Recht” im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB grundsatzlich
anerkannt.

Ersatzfihig sind hier - im Gegensatz zur vertraglichen Haftung - auch immate-
rielle Schédden, aber ebenso materielle Schiaden, wenn es sich um vermogens-
rechtliche Folgen der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts handelt.

Als Geldersatz fiir materielle Schiden bei Verletzung des Personlichkeits-
rechts hat das OLG Koln einem/einer diskriminierenden Vermieter_in auch
die Erstattung der Fahrtkosten der Kldger_innen zur Beratung im Antidis-
kriminierungsbiiro auferlegt, die ohne die Diskriminierung nicht entstan-
den waren (OLG Kéln 19.01.2010 - I-24 U 51/09 - 24 U 51/09).
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Einen Ersatz des immateriellen Schadens (Schmerzensgeld) gibt es nach der
Rechtsprechung nur, wenn das Allgemeine Personlichkeitsrecht schwerwiegend
verletzt ist oder wenn der beklagten Person ein schwerwiegender Verschuldens-
vorwurf gemacht werden kann. Zudem kommt nach der Rechtsprechung des
BAG ein solcher Anspruch nur dann in Betracht, wenn die Verletzung des Per-
sonlichkeitsrechts nicht in anderer Weise befriedigend ausgeglichen werden
kann (vgl. BAG 16.05.2007 — 8 AZR 709/06). Geringfiigige Eingriffe in das Per-
sonlichkeitsrecht 16sen also nur dann Entschidigungsanspriiche aus, wenn es
der verantwortlichen Person ganz bewusst auf die Personlichkeitsrechtsverlet-
zung ankam. Bei der Bemessung der Entschiddigungshoéhe stehen die Genugtu-
ung und die Priavention im Vordergrund (vgl. BGHZ 128, 1, 15 - Caroline von
Monaco ).

Wird ein_e Stellenbewerber_in auf einen Lehrerdienstposten im 6ffent-
lichen Dienst aufgrund seines/ihres Lebensalters abgelehnt, weil eine seit
Jahrzehnten geltende landesrechtliche Vorschrift eine Hochstaltersgrenze
vorsieht, kann dem beklagten Land kein schwerer Verschuldensverstof
gemacht werden, sodass ein Anspruch nach § 823 Abs. 1 BGB ausscheidet
(vgl. BAG 24.09.2009 - 8 AZR 636/08).

Nicht jede Diskriminierung i.S.d. AGG ist gleichzeitig auch eine schwerwie-
gende Personlichkeitsrechtsverletzung. Ob eine schwerwiegende Verletzung
vorliegt, hingt von Art, Bedeutung und Tragweite des Eingriffs, vom Anlass
und Beweggrund des Handelnden sowie vom Grad seines Verschuldens ab.
Eine wiederholte und hartnickige Rechtsverletzung kann sich als schwere, ei-
nen Anspruch auf Geldentschidigung rechtfertigende Verletzung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts des Betroffenen darstellen. Zu berticksichtigen
ist auch, in welche geschiitzten Bereiche eingegriffen wurde.
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Eine abgelehnte Bewerbung wegen des Lebensalters, die keinerlei herab-
wirdigende Bemerkungen enthilt, ist keine schwerwiegende Verletzung
des Personlichkeitsrechts (BAG 21.06.2012 - 8 AZR 188/11).

Einer Fernsehansagerin, die in einem Pressebericht einer auflagenstarken
Zeitung in Bezug auf ihr dufieres Erscheinungsbild und ihr Privatleben
diffamiert wurde, erkannten die Gerichte wegen ,,unverantwortlicher Her-
abwiirdigung der Frauenehre® einen Entschidigungsanspruch gegen die
Zeitung in Hohe von 10.000 Euro zu (BGH 05.03.1963 - VI ZR 55/62).

Die diskriminierende Abweisung eine_r Bewerber_in wegen seiner/ihrer
ostdeutschen Herkunft oder seines/ihres Korpergewichtes stellt eine
schwerwiegende Verletzung des Persénlichkeitsrechtes dar, der Ersatz des
immateriellen Schadens kann daher aus § 823 Abs. 1 BGBi.V.m.Art.1Abs. 1
und Art. 2 Abs. 1 GG geltend gemacht werden.

Personlichkeitsrecht vs. Vertragsfreiheit

Das allgemeine Personlichkeitsrecht kann auch jenseits des AGG die Vertrags-
freiheit einschranken, wobei es auch hier auf die Schwere und den Kontext des
Eingriffs ankommt. Hinzunehmende Einschrankungen bei der Ausiibung der
Vertragsfreiheit ergeben sich laut der Rechtsprechung des BGH insbesondere
dann, wenn die diskriminierende Person ein bestimmtes Angebot fiir den all-
gemeinen Publikumsverkehr 6ffnet und dadurch ihre Bereitschaft zu erken-
nen gibt, generell und ohne Prifung im Einzelfall jede_m den Zutritt zu ge-
statten, der/die sich im Rahmen des tiblichen Verhaltens bewegt. Sind diese
Bedingungen erfiillt, bedarf eine Zuriickweisung zumindest grundsatzlich ei-
nes sachlichen Grundes, weil die Grundrechte der Betroffenen, namentlich das
allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und das
Gebot der Gleichbehandlung (Art. 3 GG), mit zu beriicksichtigen sind. In sol-
chen Fallgestaltungen treten die Privatautonomie und das Hausrecht (die Frei-
heit, Vertrage zu schlieffen, mit wem man will, Art. 2 Abs. 1 GG) der diskrimi-
nierenden Person in ihrem Gewicht zurtick (BGH 09.03.2012 - V ZR 115/11).
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Das Interesse eines bekannten NPD-Funktiondrs, dem die Buchung eines
Zimmers in einem Wellnesshotel verweigert wurde, nicht aufgrund seiner
politischen Uberzeugung benachteiligt zu werden, tritt bei der Abwigung
mit der Vertragsfreiheit des Hotelbesitzers zurtick, da das Verbot, das Hotel
zu nutzen, die diskriminierte Person lediglich in ihrer Freizeitgestaltung
beeintrichtigt (BGH 09.03.2012 -V ZR 115/11).

4.1.5.2 Anspriiche nach § 823 Abs. 2 BGB

Ein Anspruch auf Schadensersatz/Schmerzensgeld kann sich dariiber hinaus
aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 253 Abs. 2 BGB ergeben. Das setzt voraus, dass ge-
gen ein den Schutz eines anderen Menschen bezweckendes Gesetz verstoflen
wurde. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn die Diskriminierung zugleich ge-
gen ein strafrechtliches Verbot (z.B. Beleidigung § 185 StGB, siehe Kapitel 4.4)
verstofit.

Achtung, ungeklirte Rechtslage: Ob das arbeitsrechtliche und zivilrecht-
liche Diskriminierungsverbot im AGG selbst Schutzgesetz i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB ist, ist in der rechtswissenschaftlichen Literatur umstritten
und von der Rechtsprechung noch nicht entschieden. Voraussetzung fir
ein Schutzgesetz ist, dass es sich um eine Rechtsnorm handelt, die gerade
(auch) dazu dienen soll, den Einzelnen oder einen bestimmten Personen-
kreis gegen Rechtsgutsverletzungen zu schiitzen. Da dies - auch mit
Blick auf § 1 AGG - der Fall ist, spricht bei einem VerstofR gegen § 7 und
§ 19 AGG vieles fiir einen Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB. Gleiches gilt
fiir das Gendiagnostikgesetz (siehe unten 4.1.7). Entschieden ist dies aber
noch nicht.
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4.1.5.3 Anspriiche nach § 826 BGB

In einer Diskriminierung kann dariiber hinaus auch eine vorsitzliche sitten-
widrige Schidigung gemafR § 826 BGB liegen, wodurch ebenfalls ein Anspruch
auf Schadensersatz ausgelost werden kann. Der Schadensersatz erfasst alle ver-
mogens- und nicht vermogensrechtlichen Beeintriachtigungen. Fiir Vorsatz
und Sittenverstof der schidigenden Person ist die geschiddigte Person darle-
gungs- und beweispflichtig. Damit ist die praktische Bedeutung des § 826 BGB
gering, zu denken ist vor allem an Fille von diskriminierendem Mobbing im
Kolleg_innenkreis oder durch Nachbar_innen oder andere Dritte, die nicht
Vertragspartner_innen sind.

Die schikantse Behandlung einer Arbeitskollegin oder Nachbarin, der weil
sie fiir lesbisch gehalten wird, diskriminierende Zettel oder E-Mails oder
der unter falschem Namen bei Pornoversanden bestellte Artikel zugesendet
werden, stellt eine sittenwidrige Schiddigung dar; der entstandene Schaden
und Aufwand ist zu ersetzen.

4.1.5.4 Haftung fiir Dritte, § 831 BGB

Ein deliktischer Schadensersatz (geldwerter Schaden) und Entschidigungsan-
spruch (Wiedergutmachung der Personlichkeitsrechtsverletzung) bei unerlaub-
ten Handlungen innerhalb und auflerhalb vertraglicher Beziehungen kann
nach § 831 Abs. 1 BGB auch entstehen, wenn eine Hilfsperson (Verrichtungs-
gehilfe) diskriminiert, zum Beispiel die vom/von Arbeitgeber_in beauftragte
Personalagentur oder die vom Vermieter beauftragte Hausverwaltung.

Verrichtungsgehilf_in ist, wer mit Wissen und Wollen der Geschiftsleute in
deren Interesse titig wird und von deren Weisungen abhingig ist. Der Schaden
muss auflerdem ,in Ausfiihrung der Verrichtung“ geschehen. Im Unterschied
zur bloRRen vertraglichen Haftung (siehe oben 4.1.4) kénnen sich die Geschifts-
leute hier allerdings von der Haftung befreien, wenn sie selbst alles Notwendi-
ge getan haben, um eine Diskriminierung zu verhindern, also den/die Verrich-
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tungsgehilf_in sorgfiltig ausgewéhlt und iberwacht hat. Sie haften selbst also
nicht, wenn sie nachweisen kdnnen, dass die Verrichtungsgehilf_innen ange-
wiesen bzw. geschult wurden, nicht zu diskriminieren, und anschliefiend
regelmiflig deren Tatigkeit kontrolliert wurde (§ 831 Abs. 1 Satz 2 BGB). In die-
sem Fall kann die Entschadigung u.U. von der Person des/der Verrichtungsge-
hilfe_in selbst gefordert werden.

Wird eine Familie auf Wohnungssuche von der Hausmeister_in bei der
Wohnungsbesichtigung mit rassistischen Worten abgewiesen, ist das eine
schwerwiegende Personlichkeitsrechtsverletzung, die zu einem Entschi-
digungsanspruch aus § 831 BGB in Hohe von 2.500 Euro fiihren kann. Der
Vermieter hatte die Hausmeisterin im Unterschied zu seinen eigenen Mit-
arbeitern nicht geschult und regelméfig tiberwacht (OLG K6ln 19.01.2010 -
1-24 U 51/09, 24 U 51/09).

Begegnet ein_e Besucher_in einer Mietpartei im Haus zufallig der Haus-
meister_in, der/die gerade das Treppenhaus reinigt, und wird von diesem/
dieser schwer rassistisch beleidigt, hat der/die Besucher_in einen Anspruch
auf Entschadigung gegentiber dem/der Vermieter_in aus § 831 BGB. Denn
der Anspruch entsteht unabhingig von (vor-)vertraglichen Beziehungen
und die Personlichkeitsrechtsverletzung ist in Ausfithrung der Verrichtung
(Sorge fiir ordentlichen Zustand des Hauses) geschehen. Wenn der/die Ver-
mieter_in allerdings nachweisen kann, dass er/sie den/die Hausmeister_in
ordentlich geschult und kontrolliert hat, konnte er/sie sich von der Haftung
befreien. Der Anspruch wire dann als Anspruch aus § 823 BGB direkt gegen
den/die Hausmeister_in zu richten.
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Fristen — Achtung, aktuelle Rechtsprechung: Aufierhalb des Anwendungs-
bereiches des AGG gelten die allgemeinen Verjihrungsfristen und nicht
die Ausschlussfristen des AGG. Da die Anspriiche aus § 823 ff. BGB neben
Ersatzanspriichen aus dem AGG bestehen kénnen, sind sie grundsitzlich
auch moglich, wenn es eigentlich ein AGG-Fall ist, aber die AGG-Fristen
abgelaufen sind. § 15 Abs. 5 AGG und § 21 Abs. 3 AGG erwidhnen zudem
ausdriicklich, dass Anspriiche aus unerlaubter Handlung unberiihrt blei-
ben, d.h. neben den Anspriichen nach dem AGG bestehen. Allerdings ist
das nicht immer so. Die Rechtsprechung hat entschieden, dass die kurzen
Verjahrungsfristen des AGG auch auf Anspriiche aus unerlaubter Hand-
lung anzuwenden sind, wenn es sich um denselben Lebenssachverhalt
handelt. Als Grund wird angefiihrt, dass das Ausweichen auf andere An-
spriiche eine Zweckvereitelung der kurzen Verjihrungsvorschrift zur Fol-
ge hitte und auf diese Weise eine Rechtsunklarheit entstehen wiirde (vgl.
BGH 08.03.2005 - XI ZR 170/04; BAG 18.8.2011 - 8 AZR 187/10).
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4.1.6 Anspriiche auf Beseitigung bestehender und Unterlassung zukiinftiger
Diskriminierungen

Gegentiber Vertragspartner_innen, aber auch gegentiber anderen Perso-
nen, die diskriminieren (Kund_innen, Kolleg_innen, Studierend_innen oder
Nachbar_innen), kann Menschen, die von Diskriminierung betroffen sind,
ein Unterlassungsanspruch gemafd § 1004 BGB analog wegen andauernder
oder drohender Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts zuste-
hen. Bei der Abwehr drohender Verletzungen muss dabei eine hinreichend
konkrete Gefahr vorliegen. Dieser Anspruch besteht neben § 15 und § 21
AGG und kann unabhingig von den Ausschlussfristen in § 15 Abs. 4 und
§ 21 Abs. 5 AGG geltend gemacht werden.

Gegen eine Diskothek, die rassistische Einlasskontrollen vornimmt, kénnen
sowohl Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche gemafd § 21 Abs. 2
AGG als auch die Unterlassung zukiinftiger Einlassverweigerung gemaf}
§ 21 Abs. 1 AGG gefordert werden. Ist bei Klageerhebung die Ausschlussfrist
des § 21 Abs. 5 bereits abgelaufen, kann der Unterlassungsanspruch auf
§ 1004 BGB analog gestiitzt werden.

Wihrend mit dem AGG nur Anspriche gegentber dem/der Arbeitgeber_in,
nicht aber gegeniiber zum Beispiel rassistisch diskriminierenden Kolleg_innen
oder Nachbar_innen durchgesetzt werden kénnen, kann gegen diese die Unter-
lassung ktnftiger Diskriminierung nach § 1004 BGB analog gefordert werden.
Ebenso kann die Unterlassung von Diskriminierungen wegen des Korperge-
wichts oder der ostdeutschen Herkunft, die vom AGG nicht erfasst sind, geméaf
§ 1004 BGB analog geltend gemacht werden.

Zusitzlich sollte vor Gericht beantragt werden, dass gemaf § 890 ZPO ein Ord-
nungsgeld (von bis zu 250.000 Euro) fiir den Fall der erneuten Diskriminierung
verhingt wird.



Seite137  Kapitel IV Tnnate | zurick I werter o |

4.1.7 Spezialgesetzliche Anspriiche: Gendiagnostikgesetz

Schliefllich sind Anspriiche zu bertiicksichtigen, die sich aus dem Gendiagnos-
tikgesetz ergeben konnen. Ziel des 2010 in Kraft getretenen Gendiagnostikge-
setzes ist es, durch das Verbot der Nutzung genetischer Analysen die Wiirde
und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Bilirger_innen zu
schiitzen (§ 1 GenDG). Nach § 4 Abs. 1 GenDG darf niemand wegen seiner gene-
tischen Eigenschaften oder der Eigenschaften einer genetisch verwandten Per-
son, wegen der Vornahme oder Nichtvornahme einer genetischen Untersu-
chung oder Analyse bei sich oder einer genetisch verwandten Person oder
wegen des Ergebnisses einer solchen Untersuchung oder Analyse benachteiligt
werden. Die Vorschrift gilt auch im Verhiltnis zwischen Privatpersonen. § 21
GenDG enthilt ein arbeitsrechtliches Diskriminierungsverbot, danach diirfen
Beschiftigte insbesondere bei der Begriindung des Beschiftigungsverhiltnis-
ses, beim beruflichen Aufstieg, bei einer Weisung oder der Beendigung des Be-
schiftigungsverhéltnisses nicht wegen ihrer oder der genetischen Eigenschaf-
ten einer genetisch verwandten Person benachteiligt werden. Dies gilt auch,
wenn sich Beschiftigte weigern, genetische Untersuchungen oder Analysen
bei sich vornehmen zu lassen oder die Ergebnisse von bereits vorgenommenen
Analysen zu offenbaren. § 21 Abs. 2 GenDG verweist beziiglich der Rechtsfol-
gen auf §§ 15 und 22 AGG. Das bedeutet, dass Schadensersatz oder Entschiadi-
gung innerhalb der Ausschlussfristen und mit der Beweiserleichterung des
AGG geltend gemacht werden kann, aber kein Anspruch auf Einstellung oder
Beférderung besteht (siehe Kapitel 3.1.1).

4.1.8 Teilzeit- und Befristungsgesetz

Ein Verbot der Benachteiligung von Teilzeitbeschiftigten ist im Teilzeit- und
Befristungsgesetz (TzBfG) geregelt. Die Teilzeitbeschiftigten dirfen grundsatz-
lich nicht schlechter behandelt werden als vergleichbare Vollzeitbeschéftigte,
wenn nicht sachliche Griinde eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen,
§ 4 TzBfG. Teilzeitbeschiftigt ist, wessen regelméfige Arbeitszeit klirzer ist als
die regelmiflige Wochenarbeitszeit vergleichbarer Vollzeitbeschiftigter. Das
vom EuGH erweiterte Diskriminierungsverbot gegentiiber Teilzeitbeschiftig-
ten beinhaltet u.a. den Anspruch auf gleiches Entgelt und andere geldwerte
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Leistungen (z. B. Weihnachtsgeld) entsprechend dem Anteil der Arbeitszeit. Das
Gleiche gilt fiir Urlaub, anteilige vermogenswirksame Leistungen, Funktions-
zulagen, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall oder Ubergangsgeld. Es miissen
gleiche Chancen flr den innerbetrieblichen Aufstieg gewahrt werden und
ebenso fiir Lohn- bzw. Freizeitausgleich zur Teilnahme an Betriebsratsschu-
lungen nach § 37 Abs. 6 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG).

4.1.9 Prozessuale Durchsetzung

Zu beachten ist, dass bei Anspriichen jenseits des AGG nicht die Fristen des
AGG gelten (es sei denn, es handelt sich um einen Sachverhalt, der auch nach
AGG zu behandeln wire, dann nimmt das BAG zum Teil an, dass die kiirzeren
Fristen gelten, siehe oben 4.1.5, Fristen), aber auch nicht die Beweislasterleich-
terung des AGG anwendbar ist. Alle Tatbestandsmerkmale, auch das Vorliegen
einer Diskriminierung, miissen daher voll umfianglich bewiesen werden. Zur
Hohe der Anspriiche siehe auch Kapitel 3.1 und 3.2.

Die Anspriiche wegen diskriminierender Kiindigungen, benachteiligender ar-
beits- oder tarifvertraglicher Regelungen oder wegen abgelehnter Bewerbun-
gen miissen vor den Arbeitsgerichten geltend gemacht werden. Klagen wegen
anderer vertraglicher Bestimmungen oder Rechtsgeschifte (z.B. Mietvertrag,
AGBs, Vereinsbeschliisse) sowie Anspriiche aus unerlaubter Handlung aufier-
halb des Arbeitslebens miissen vor den Amts- oder Landgerichten erhoben
werden.

Zur Beratungs- und Prozesskostenhilfe siehe Kapitel 3.3.4.
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4.1.10 Handlungsmaoglichkeiten des Betriebsrates

Uber die hier dargestellten Anspriiche hinaus verpflichtet § 75 BetrVG Arbeit-
geber_in und Betriebsrat, fiir eine Behandlung der Betriebsangehoérigen nach
den Grundsitzen von Recht und Billigkeit zu sorgen. Dazu gehort es auch, Be-
nachteiligungen aus rassistischen Griinden, wegen der ethnischen Herkunft,
der Abstammung oder sonstigen Herkunft, der Nationalitét, der Religion oder
Weltanschauung, der Behinderung, des Alters, der politischen oder gewerk-
schaftlichen Betitigung oder Einstellung, des Geschlechts oder der sexuellen
Identitdt zu unterlassen bzw. dagegen vorzugehen. § 75 BetrVG verleiht Be-
schiftigten keine Anspriiche, ermoglicht es aber, mithilfe des Betriebsrates
gegen erfahrene Diskriminierungen vorzugehen.

GemafR § 99 Abs. 2 Ziff. 6 BetrVG kann der Betriebsrat seine Zustimmung bei
personellen Einzelmafinahmen, z.B. einer Einstellung, verweigern, wenn Tat-
sachen die Besorgnis begriinden, dass der/die Bewerber_in gegen die Diskrimi-
nierungsverbote nach § 75 Abs. 1 BetrVG grob verstofit, zum Beispiel wenn
ein_e Bewerber_in eine manifeste rassistische Einstellung zum Ausdruck
bringt. Nach § 104 BetrVG kann der Betriebsrat auch gegen Beschiftigte vorge-
hen, die z.B. durch rassistische Diskriminierung oder durch anderweitige Ver-
letzung der Grundsitze in § 75 Abs. 1 BetrVG den Betriebsfrieden wiederholt
ernstlich stéren. Er kann z.B. eine Versetzung oder Kiindigung eines/einer be-
triebsstorenden Kolleg_in verlangen und wenn nétig auch arbeitsgerichtlich
durchsetzen.

4.2 Sozialrechtliche Anspriiche

4.2.1 Der Diskriminierungsschutz im Sozialrecht

Die benachteiligungsfreie Erbringung sozialer Dienst- und Geldleistungen ist
von grofier praktischer Bedeutung. Denn Diskriminierungen in diesem Be-
reich treffen Menschen, die sich aus unterschiedlichen Griinden in schwierigen
Situationen befinden und deshalb die Hilfe des staatlichen Sozialsystems in
Anspruch nehmen. Sozialleistungen dienen der Verwirklichung sozialer Ge-
rechtigkeit und sozialer Sicherheit und sollen gleiche Voraussetzungen fir die
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freie Entfaltung der Personlichkeit schaffen (vgl. § 1 SGB I). In der Praxis ist es
aber fiir Betroffene nicht einfach, gegen Benachteiligungen vorzugehen, weil
das Sozialrecht sehr fragmentiert ist, d.h. sich auf unterschiedliche Gesetze
verteilt. Die Leistungen und ihre Voraussetzungen sind vielfiltig und komplex,
der Rechtsschutz gegen Diskriminierung daher nicht leicht zu durchschauen.

Die klassischen Benachteiligungsfille im Sozialrecht sind: keine oder weniger
Leistungen als erwartet zu erhalten bzw. wegen eines bestimmten Merkmals
negativ sanktioniert oder in der Beratung mit Stereotypen und unangemesse-
nen Zuschreibungen belegt zu werden.

Nicht immer ist eine sozialrechtliche Ungleichbehandlung in Zusammenhang
mit einer der im AGG genannten Kategorien auch eine Benachteiligung im
Rechtssinne. Denn die Sozialgesetzgebung selbst differenziert zum Beispiel
nach dem Lebensalter (vgl. § 31a Abs. 2 SGB II) und nach dem Aufenthaltssta-
tus (§ 1 Abs. 7 BEEG) und kann auch zu benachteiligenden Wirkungen in der
Lebenswirklichkeit fiihren oder tatsdchliche Ungleichheiten verstirken, etwa
in geschlechtsspezifischer Hinsicht. Viel kritisiert wird beispielsweise die sozi-
alversicherungsrechtliche Privilegierung der sog. Minijobs, die Frauen tiber-
wiegend betrifft und ihre individuelle Existenzsicherung erschwert. Gegen
diese Formen von Ungleichbehandlungen durch akzeptierte, also rechtméafige
rechtliche Differenzierungen oder durch komplexe Steuerungswirkungen des
Sozialrechts (vgl. Weiterfiihrende Literaturhinweise am Ende des Buches), bei
denen individuelle Nachteile schwer zu benennen sind, ist das einfachgesetz-
liche Antidiskriminierungsrecht weitgehend machtlos. Es existieren aber spe-
zielle Benachteiligungsverbote im Sozialrecht, die fiir einen Teil der im AGG
geschiitzten Antidiskriminierungskategorien Regeln aufstellen.

Auf die Benachteiligungsverbote kann sich vor allem erfolgreich berufen, wer
im Kontakt mit Leistungserbringer_innen (zum Beispiel im Beratungsgesprich,
bei der Antragstellung, bei der Auswahl verschiedener moglicher Leistungen
und der Erbringung der Leistungen selbst) benachteiligt wird. Aufierdem legen
verschiedene Fordergebote spezielle Fordermoglichkeiten oder -pflichten im Be-
reich der Sozialleistungen zugunsten von Angehorigen benachteiligter Gruppen
fest. Dieses Kapitel beleuchtet zunichst die Rechtsquellen des Diskriminie-
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rungsschutzes im Sozialrecht, stellt die Benachteiligungsverbote und ihre prak-
tische Relevanz dar und gibt schlieflich einen kurzen Uberblick iiber wichtige
Fordergebote im Sozialrecht.

4.2.2 Rechtsquellen des Diskriminierungsschutzes im Sozialrecht

Der Schutz vor Diskriminierungen im Sozialrecht speist sich aus unterschied-
lichen Rechtsquellen. Das ist den uneinheitlichen Geltungsbereichen der euro-
piischen Antidiskriminierungsrichtlinien in Bezug auf das Sozialrecht ge-
schuldet sowie ihrer konkreten Umsetzung im AGG und im Sozialgesetzbuch.
Bereits der Geltungsbereich der Richtlinien erstreckt sich nicht fiir alle Diskri-
minierungskategorien auf alle Bereiche des Sozialrechts. Die Antirassismus-
richtlinie RL 2000/43/EG hat den weitesten Geltungsbereich, sie gilt als einzige
der aktuellen Richtlinien fiir alle Bereiche des Sozialrechts. IThr Geltungsbe-
reich umfasst allerdings die unterschiedliche Behandlung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit nicht, die im Sozialrecht wiederum haufig gegeben ist,
weil oft bei der Anspruchsberechtigung auf Sozialleistungen an den aufent-
haltsrechtlichen Status angekniipft wird. Dies stellt jedoch keine Diskriminie-
rung im Rechtssinne der européischen Richtlinien oder volkerrechtlichen Ver-
trage mit Drittstaaten (Nicht-EU-Staaten) dar.

Des Weiteren ist auf die praktische Bedeutung der UN-Behindertenrechtskon-
vention (UN BRK) hinzuweisen: Als volkerrechtlicher Vertrag gilt sie als einfa-
ches Gesetz (vgl. Urteil BSG vom 06.03.12 - B 1 KR 10/11 R). Sie enthilt zum Teil
Regelungen, die unmittelbar anwendbar sind, wie etwa Art. 5 UN BRK: das
Diskriminierungsverbot fiir Menschen mit Behinderung. Regelungen der BRK,
die nicht unmittelbar anwendbar sind, kénnen dennoch im Sozialrecht eine
Rolle spielen bei der Auslegung der Vorschriften des SGB. Dies ist insbesondere
der Fall bei unbestimmten Rechtsbegriffen und Ermessensvorschriften.

Das AGG verweist flir Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch auf die bereichs-
spezifischen Benachteiligungsverbote in § 33c SGB I (allgemeine Vorschriften
fir das gesamte Sozialrecht) und § 19a SGB IV (allgemeine Vorschriften fiir die
Sozialversicherung) (vgl. § 2 Abs. 2 AGG). Diese werden im folgenden Abschnitt
genauer dargestellt. Wie dieser Verweis zu verstehen ist, ist bereits eine Ausle-
gungsfrage. Zu klaren ist also, wann das AGG anwendbar ist und wann die ge-
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nannten speziellen sozialrechtlichen Regeln als vorrangiges Recht greifen.
Uber diese Rechtsquellen hinaus kann bei der Uberpriifung von Unterschei-
dungen im Sozialrecht auch auf den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz
des Grundgesetzes (Art. 3 Abs. 1 GG) zuriickgegriffen werden (vgl. Kapitel 2.2.3).
Die Durchsetzung einer diskriminierungsfreien Leistungserbringung im Sozi-
alrecht ist also schon aufgrund der fragmentierten Rechtslage nicht einfach.
Im Folgenden werden sozialrechtliche Beispiele aus verschiedenen Bereichen
des Antidiskriminierungsrechts (Benachteiligungsverbote, Férdergebote) vor-
gestellt und die Probleme und Moglichkeiten der Rechtsdurchsetzung darge-
legt.

4.2.3 Die Benachteiligungsverbote im Sozialrecht und ihre Bedeutung fiir die
Praxis

4.2.3.1 Geltungsbereiche

Das AGG erklart in § 2 Abs. 2 AGG, dass fiir Leistungen nach dem Sozialgesetz-
buch die speziellen Benachteiligungsverbote des § 33c SGB I und § 19a SGB IV
gelten. Diese untersagen fiir bestimmte Diskriminierungskategorien und So-
zialleistungsarten Benachteiligungen.

§ 33c SGB I legt ein allgemeines Benachteiligungsverbot fiir die Kategorien/
Merkmale ,Rasse“, ethnische Herkunft und Behinderung fest: ,Bei der Inan-
spruchnahme sozialer Rechte darf niemand aus Griinden der Rasse, wegen der
ethnischen Herkunft oder einer Behinderung benachteiligt werden.“ § 19a
SGB IV gilt fiir die Inanspruchnahme von Leistungen, die den Zugang zu allen
Formen und allen Ebenen der Berufsberatung, der Berufsbildung, der berufli-
chen Weiterbildung, der Umschulung einschliefilich der praktischen Berufser-
fahrung betreffen - zum Beispiel die Leistungen der Bundesagentur fir Arbeit
(Berufsberatung, Forderung von Weiterbildungskosten usw.) oder anderer So-
zialversicherungstriger_innen (zum Beispiel der Deutschen Rentenversiche-
rung) in diesem Themenfeld — und schiitzt vor Benachteiligungen aus Griin-
den der ,Rasse“, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat.
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Der Geltungsbereich von § 33c SGB I erstreckt sich auf alle denkbaren Leistungs-
arten des Sozialrechts (Geld-, Sach- und Dienstleistungen, siehe § 11 SGB I - zum
Beispiel Elterngeld, Bundesausbildungsférderung, Erziehungsberatung, Be-
rufsberatung, Gutscheinleistungen fiir Bildung und Teilhabe nach dem SGB II)
und legt ein umfassendes Verbot fiir alle Formen der Diskriminierung, d.h.
unmittelbare und mittelbare Diskriminierung sowie Beldstigung, sexuelle Be-
lastigung und Anweisung zur Benachteiligung, fest.

§ 33c SGB I Allgemeines Benachteiligungsverbot

Das Benachteiligungsverbot des § 33c SGB I verbietet rassistische Be-
nachteiligungen sowie Benachteiligungen aufgrund der ethnischen Her-
kunft und der Behinderung, bei der Inanspruchnahme sozialer Rechte
nach dem Sozialgesetzbuch bzw. nach all seinen Biichern. Dabei ist zu
beachten, dass der Geltungsbereich sich auch auf die Gesetze erstreckt,
die gemaf} § 68 SGB I als Teil des besonderen Sozialrechts gelten, obwohl
sie nicht im SGB enthalten sind, wie das Bundesausbildungsférderungs-
gesetz (BAf6G).

§ 19a SGB IV Benachteiligungsverbot fiir den Bildungsbereich

§ 19a SGB IV regelt ein Benachteiligungsverbot bei der Inanspruchnah-
me von Leistungen der Berufsberatung und der beruflichen Bildung fiir
alle Diskriminierungskategorien des AGG und verbietet Benachteiligun-
gen beim ,Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der Berufsbera-
tung, der Berufsbildung, der beruflichen Weiterbildung, der Umschu-
lung einschliefilich der praktischen Berufserfahrung“. § 19a SGB IV gilt
auch fiir die Berufsberatung und Berufsbildung im Rahmen der Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II), nicht aber fiir die Sozialhilfe (SGB
XII) und das BAf6G. Das ergibt sich aus dem allgemeinen Geltungsbe-
reich des SGB 1V, der auf Sozialversicherungsleistungen und auf einzelne
weitere Leistungsbereiche beschrinkt ist, die im § 1 SGB IV genannt
sind. Dazu gehoren die Sozialhilfe und das BAf6G jedoch nicht.
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4.2.3.2 Arten der verbotenen Benachteiligungen

Die Arten der verbotenen Benachteiligungen sind sowohl in § 33c SGB I als
auch in § 19a SGB IV nicht naher definiert, deshalb muss auf die Definitionen
des AGG zurlickgegriffen werden. Demnach sind alle in § 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2,
Abs. 3 und Abs. 5 Satz 1 AGG genannten Benachteiligungsformen (bezogen auf
die im Sozialrecht geschiitzten Merkmale) - unmittelbare und mittelbare Be-
nachteiligung, Beldstigung, sexuelle Belastigung und Aufforderung zur Be-
nachteiligung - verboten (vgl. Kapitel 2.2 bzw. 2.1.4).

4.2.3.3 Rechtfertigungsgriinde

Mogliche Rechtfertigungsgriinde fiir Ungleichbehandlungen, wie sie das AGG
nennt, werden von den sozialrechtlichen Benachteiligungsverboten nicht er-
wihnt. Das AGG nennt Rechtfertigungsgriinde fiir Ungleichbehandlungen im
Bereich des Arbeits- und Zivilrechts, aber keine Rechtfertigungsmoglichkeiten
fiir Benachteiligungen bei sozialrechtlichen Tatbestinden. Hier handelt es sich
um eine bisher gerichtlich noch nicht gekldrte Rechtsfrage. In der juristischen
Literatur werden verschiedene Vorschlidge unterbreitet. Beispielsweise wird die
analoge Anwendung der arbeitsrechtlichen Rechtfertigungen des AGG befiir-
wortet. Da es hierzu noch keine gerichtliche Entscheidung gibt und in der ju-
ristischen Literatur verschiedene Ansichten diskutiert werden, bedeutet dies
fiir Betroffene vor Gericht eine grofie Unsicherheit, welche Griinde als Recht-
fertigung anerkannt werden und welche nicht.

4.2.3.4 Rechtsfolgen und Sanktionen

Kein Anspruch auf bestimmte Leistungen

Ein Anspruch auf bestimmte Leistungen lisst sich aus den Benachteiligungs-
verboten nicht ableiten, hier sind ausdriicklich weiterhin die Anspruchs-
voraussetzungen der Leistungen der jeweiligen Sozialgesetze zu beachten.
Denn in beiden Regelungen (§ 33¢c SGB I und § 19a SGB IV) findet sich der zwei-
te Satz: ,Anspriiche kénnen nur insoweit geltend gemacht oder hergeleitet
werden, als deren Voraussetzungen und Inhalt durch die Vorschriften der be-
sonderen Teile dieses Gesetzbuchs im Einzelnen bestimmt sind.”
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Die Praxisrelevanz der beschriebenen Benachteiligungsverbote ist jedenfalls
aus Sicht der Gerichte deshalb offenbar auch nur gering. So ergab eine Recher-
che in der juristischen Datenbank ,juris“ im Dezember 2013 fiir § 33c SGB I,
der immerhin fiir alle Teile des Sozialgesetzbuches gilt, neun Treffer im Be-
reich Gerichtsentscheidungen, in allen diesen Entscheidungen wurde die Rege-
lung als nicht entscheidungsrelevant angesehen.

Die Benachteiligungsverbote sind aber relevant im Rahmen der Ermessensaus-
ibung durch die Leistungstriager_innen und bei der Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe sowie bei der Beratung tiber Sozialleistungen und schliefilich bei
der Leistungserbringung selbst. Gerade fiir diskriminierungsfreie Formulie-
rungen im Umgang mit Antragstellenden und eine Beratung frei von Stereoty-
pisierungen bieten diese Regelungen eine Anspruchsgrundlage, weil sonst von
einer Diskriminierung in Form einer Beldstigung auszugehen ist. Rechtspre-
chung zu diesem Thema gibt es allerdings noch nicht, deshalb sind die einzel-
nen Voraussetzungen, wann von einer Beldstigung auszugehen ist, noch unge-
klart. Inwieweit einzelne Auflerungen diese Form der Benachteiligung bereits
erfiillen konnen und ob Stereotypisierungen bereits eine Beldstigung darstel-
len, ist daher eine offene Rechtsfrage. Die Benachteiligungsverbote gewahren
fiir diese Form der Benachteiligung einen Unterlassungsanspruch, der auch ge-
richtlich geltend gemacht werden kann (vgl. Kapitel 4.3.4).
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Ubersicht iiber die sozialrechtlichen Benachteiligungsverbote

Schritt 1: Anwendungsbereich

§33cSGBI §19a SGB IV

Gilt fiir alle Teile des Sozialgesetz- SGBIII (z. B. Berufsberatung, Forderung der
buches, wie sie § 68 SGB I definiert. | Berufsausbildung, Férderung der beruflichen
Weiterbildung),

SGBII (z.B. Leistungen zur Eingliederung

in Arbeit), sowie die gesetzliche Kranken-,
Unfall- und Rentenversicherung (z.B.
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben)
einschliefllich der Alterssicherung der
Landwirte sowie die soziale Pflegeversicherung.
Gilt nicht fiir BAf6G und Sozialhilfe (SGB XII).

Schiitzt bei der Inanspruchnahme Schutzt bei Inanspruchnahme von Leistun-
aller sozialen Rechte, wie siein den | gen hinsichtlich des Zugangs zu allen Formen
§§ 2-10 SGB I als Dienst-, Sach-und | und allen Ebenen der Berufsberatung, der
Geldleistungen (§ 11 SGBI) geregelt | Berufsbildung, der beruflichen Weiterbildung
sind. sowie der Umschulung, einschliefilich der
praktischen Berufserfahrung.

Schritt 2: Benachteiligung

Schiitzt vor Benachteiligungen aus Griinden:

der ,Rasse” der ,Rasse”
der ethnischen Herkunft der ethnischen Herkunft
einer Behinderung einer Behinderung
des Geschlechts
der Religion, Weltanschauung
des Alters

der sexuellen Identitét

Art der Benachteiligung:

Alle Formen der Benachteiligung sind erfasst (unmittelbare Benachteiligung,
mittelbare Benachteiligung, Beldstigung und sexuelle Belastigung, Anweisung zur
Benachteiligung).

Der Begriff der Benachteiligung ist wie in § 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, Abs. 3 und Abs. 5
Satz 1 AGG (bezogen auf die geschiitzten Merkmale) zu verstehen.

Schritt 3: Sachlicher Grund

Achtung, ungeklirte Rechtsfrage: Da sozialrechtliche Benachteiligungsverbote keine
Rechtfertigungsgriinde fiir Ungleichbehandlungen nennen, ist unklar, welche Griin-
de vor Gericht Bestand haben.

Sanktion:

Achtung, ungeklirte Rechtsfrage, da die sozialrechtlichen Benachteiligungsverbote
nicht die moglichen Sanktionen bei einem Verstof? regeln.
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Sanktionen nicht geregelt

Die dargestellten Benachteiligungsverbote sehen bei Verstof3 keine Sanktionen
vor. Die Richtlinien (Art. 15 S. 1 2000/43/EG; Art. 17 2000/78/EG) verpflichten
unter anderem zu wirksamen, verhiltnisméfligen und abschreckenden Sank-
tionen bei Verstoflen gegen das Gleichbehandlungsgebot. Die Regelungen des
AGG zu diesem Thema sind aber nicht anwendbar (§ 2 Abs. 2 S. 1 AGQG), eine
analoge Anwendung des § 15 AGG, der den Anspruch auf Schadensersatz und
Entschiadigung enthilt, ist daher nicht moglich. Die Umsetzung der europdi-
schen Richtlinien ist also in Bezug auf Sanktionen fiir den Bereich des Sozial-
rechts unzureichend. Eine direkte Anwendung der Richtlinien ist nicht mog-
lich, weil diese keine konkreten Sanktionen vorgeben, sondern von der
Umsetzung durch die nationale Gesetzgebung abhingig sind. Was fir die Be-
troffenen daraus folgt, ist wiederum eine ungeklarte Rechtsfrage, denn ent-
sprechende Gerichtsentscheidungen fehlen bisher.

In der Literatur wird der Riickgriff auf allgemeine staatshaftungsrechtliche
Regeln empfohlen, die aber extrem schwierig durchzusetzen sind. Im konkre-
ten Einzelfall bedarf es der anwaltlichen Beratung tiber Anspruch und Durch-
setzungschancen. Zu nennen ist in erster Linie der Anspruch auf Schadens-
ersatz (§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG) wegen Amtspflichtverletzung, der eine
Haftung der/des Amtstrager_in und mittelbar des Staates beinhaltet (vgl. Kapitel
4.3.4 Sekundirer Rechtsschutz). Nach § 839 Abs. 1 S. 1 BGB hat ein_e Beamt_in
(bzw. ein_e Amtstriger_in), der/die gegeniiber einem Dritten obliegende Amts-
pflicht (zum Beispiel Pflicht zum rechtméafligen Handeln, Pflicht zur fehler-
freien Ermessensausiibung) vorsitzlich oder fahrlissig verletzt, diesem die dar-
aus entstehenden Schiden zu ersetzen. Im Fall von Fahrlassigkeit entfallt der
Anspruch, wenn die/der Verletzte auf andere Weise Ersatz erlangen kann (§ 839
Abs. 1 S. 2 BGB). Diese Haftung muss geméifd Art. 34 GG der Staat bzw. der
Dienstherr iibernehmen. Ob die Voraussetzungen des Staatshaftungsan-
spruchs vorliegen, sollte im Einzelfall unter anwaltlicher Beratung geklart
werden. Zustindige Gerichtsbarkeit ist fiir Amtshaftungsfille die ordentliche
Gerichtsbarkeit (Art. 34 S. 3 GG, § 40 Abs. 2 VwGO), zustdndiges Gericht ist un-
abhingig vom Streitwert das Landgericht.



Seite 148 Kapitel IV EORIE R S

Ist das Beschwerdeziel nicht auf Schadensersatz gerichtet, sondern auf einen
sozialrechtlichen Nachteilsausgleich, ist auflerdem die Besonderheit des ge-
wohnheitsrechtlichen ,sozialrechtlichen Herstellungsanspruches” zu beach-
ten, der verschuldensunabhingig ist (s.u.).

Sozialrechtlicher Herstellungsanspruch bei Pflichtverletzung des/der Leistungs-
trager_in

Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch ist eine in der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts entwickelte ungeschriebene Besonderheit des Sozial-
rechts, die bei Pflichtverletzungen des/der Leistungstrager_in (zum Beispiel bei
einer Falschberatung, die dazu fiihrt, dass ein Antrag auf Sozialleistungen
nicht gestellt oder so verspatet gestellt wird, dass eine Frist versiumt wird) die
Folge herbeifiihrt, dass die geschiadigte Person so gestellt wird, als habe die
Fehldisposition, die auf dem Pflichtverstof beruht, nicht stattgefunden. Es
geht also um eine Wiederherstellung des rechtméfiigen Status quo. Der Her-
stellungsanspruch erfordert kein Verschulden des/der Leistungstriger in. Er
basiert auf dem Gedanken, dass die sozialen Rechte moglichst weitgehend ver-
wirklicht werden sollen (vgl. § 2 Abs. 2 SGB I). Der Herstellungsanspruch hat
keinen antidiskriminierungsrechtlichen Hintergrund. Er sollte aber mitbedacht
werden, wenn beispielsweise der Eindruck besteht, eine Pflichtverletzung des/
der Leistungstrager_in erfolgte wegen einer der Kategorien des Antidiskriminie-
rungsrechts. Im Ergebnis spielt die Motivlage beim Herstellungsanspruch aber
keine Rolle und muss daher auch nicht nachgewiesen werden. Der Herstel-
lungsanspruch wird von den Gerichten angewendet, wenn durch Falschberatun-
gen den Betroffenen finanzielle Nachteile entstehen, weil sie beispielsweise eine
Frist versiumt, einen wichtigen Antrag nicht gestellt haben oder Ahnliches.
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Voraussetzungen des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs:

1. Handeln einer Sozialverwaltungsstelle
Aktives Tun oder pflichtwidriges Unterlassen einer Stelle der Sozialver-
waltungi.S.d. § 1 Abs. 2 SGB X

2. Pflichtwidrige Verletzung eines sozialen Rechts
Pflichtwidrige Verletzung eines subjektiv-offentlichen sozialen Rechts
(zum Beispiel auf Auskunft, Beratung, Leistungshinweise)

3. Kausale Fehldisposition der Betroffenen

Die Pflichtverletzung muss als nicht hinwegdenkbare Bedingung dazu
gefiihrt haben, dass die betroffene Person das Rechtsverhiltnis negativ
gestaltet (durch Tun oder Unterlassen)

4. Sozialrechtlicher Nachteil
Ein geldwerter Nachteil muss aufgrund der Fehldisposition eingetreten
sein (zum Beispiel ausbleibende Geldleistung, Belastung durch Beitrage)

5. Entscheidungsbereich der Sozialgerichtsbarkeit
Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch wird durch die Sozialgerichte
angewendet, nicht durch die Verwaltungsgerichte

Rechtsfolge des Herstellungsanspruchs:

Die verpflichtete Stelle hat die betroffene Person in die soziale Rechtsposition
zu versetzen, in der sie ohne die durch pflichtwidriges Behérdenhandeln ver-
ursachte Fehldisposition stehen wiirde. Der betroffenen Person werden Ge-
staltungsrechte neu eingerdaumt oder deren Wahrnehmung wird unterstellt.
Die erreichte Rechtsfolge muss aber rechtméifig sein. Beispiele: Riickdatie-
rung verspatet gestellter Leistungsantrige, Riickforderung unrentabel ent-
richteter freiwilliger Beitrage.
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4.2.4 Rechtsschutzméglichkeiten und Verfahrensregeln im Sozialrecht

4.2.4.1 Rechte im Verwaltungsverfahren

Wie Behorden handeln und welche Unterscheidungen hier wichtig sind (Ver-
waltungsakte, Realakte), wird in Kapitel 4.3.4 dargestellt. Diese Regeln gelten
auch im Sozialrecht, weil es ein besonderer Teil des 6ffentlichen Rechts ist. Das
Sozialrecht weist aber auch Besonderheiten im Verwaltungsverfahren und im
Gerichtsverfahren auf, die hier niher erklart werden.

Im Verwaltungsverfahren weist das Sozialrecht bei Sprachbarrieren, also Ver-
stindigungsschwierigkeiten wegen mangelnder Deutschkenntnisse von Sozi-
alleistungsberechtigten (aufler Gebiardensprache), zumeist den Antragstellen-
den die ,Bringschuld” zu, sich bei der zustidndigen Stelle mit ihrem Anliegen
verstindlich zu machen. Die Amtssprache ist auch im Sozialverwaltungsver-
fahren Deutsch (§ 19 Abs. 1 S. 1 SGB X). Die Behorde hat das Recht, Ubersetzun-
gen von in anderen Sprachen vorgelegten Schriftstiicken zu verlangen, bzw.
kann die Ubersetzung anfertigen lassen (§ 19 Abs. 2 bis 4 SGB X). Davon zu un-
terscheiden ist der Fall, in dem die Leistungserbringung selbst an Sprachbar-
rieren zu scheitern droht, wie es zum Beispiel bei medizinischen Leistungen
der Fall sein kann:

Wenn etwa die notwendige Aufklarung tiber Chancen und Risiken einer
notwendigen Operation nicht in einer fiir den/die Patient_in verstind-
lichen Sprache ausgehiandigt bzw. nicht tibersetzt wird, dennoch aber der/die
Patient_in mit seiner/ihrer Unterschrift die Kenntnisnahme bestétigen soll.

Auch wenn normalerweise eine , Bringschuld“ gegeniiber Behorden vertretbar
erscheinen mag, geht es bei der Leistung der Krankenbehandlung und der da-
mit verbundenen Beratung um die Leistungserbringung selbst, fiir die eine or-
dentliche Verstindigung Voraussetzung ist. Zu bedenken ist auch, dass Arzt_
innen vor operativen Eingriffen, Medikamentenverabreichung und sonstigen
Therapien zu umfassender Aufklarung verpflichtet sind; diese bediirfen einer
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Einwilligung des/der Patient_in, anderenfalls wire der Eingriff u.U. eine straf-
bare Korperverletzung.

Horbehinderte Menschen haben im Umgang mit Behorden das Recht, Gebar-
densprache zur Kommunikation zu verwenden. Die Kosten fiir Dolmetscher_
innen fiir Gebardensprache sind von der zustindigen Behorde bzw. dem/der
Sozialleistungstriger_in zu tragen (§ 19 Abs. 1 S. 2 SGB X).

Es besteht das Recht, sich zu Beh6rdenterminen von einem Beistand begleiten zu
lassen (§ 13 Abs. 4 SGB X). Ein Beistand tritt (anders als eine Vertretungsperson)
neben der beteiligten Person auf; die von der beistehenden Person vorgetragenen
Aussagen muss sich die beteiligte Person allerdings zurechnen lassen, wenn sie
nicht unverziiglich widerspricht. Eine besondere Qualifikation fiir die Beglei-
tung als Beistand ist nicht erforderlich. Diese Moglichkeit sollte genutzt werden,
wenn Unsicherheiten im Umgang mit Behorden bestehen und auch um ggf. Zeu-
gen fiir verbale Diskriminierungen oder eventuelle Falschberatungen zu haben.

Besteht ein Grund fiir die Vermutung, dass eine parteiische Amtsausiibung
durch die bearbeitende Person auf Behordenseite gegeben ist, sollte dieser
Zweifel unter Verweis auf die Benachteiligungsverbote und die Definition der
Benachteiligungsform der Beldstigung (z.B. bei Verwendung von stereotypen
Zuschreibungen) im AGG im Verfahren miindlich oder schriftlich artikuliert
und um die Zuweisung eine_r neuen Ansprechpartner_in gebeten werden. Es
besteht auch fiir betroffene oder beteiligte Beschiftigte der Behorde die
Verpflichtung zur Unterrichtung der Behordenleitung (§ 17 SGB X) und die
Moglichkeit fiir die Beschiftigten der Behorde, sich von der Bearbeitung dieses
Falles entbinden zu lassen. Besteht eine Wiederholungsgefahr fiir diskriminie-
rende Vorfille, kann man mit Blick auf die Benachteiligungsverbote auch
einen Unterlassungsanspruch gerichtlich geltend machen.

4.2.4.2 Unterlassungsanspriiche aufgrund von Benachteiligungsverboten

Die sich aus den Benachteiligungsverboten der § 33c SGB [ und § 19a SGB IV
ergebenden Unterlassungsanspriiche konnen als selbststindiges Recht verfolgt
werden (z.B. mit einer Feststellungs- oder vorbeugenden Unterlassungsklage).
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4.2.4.3 Grundsidtze des Verfahrens vor den Sozialgerichten

Far den Grofiteil der Streitigkeiten auf dem Gebiet der Sozialgesetzbiicher sind
die Sozialgerichte zustindig (§ 51 SGG), fiir einige Teile des Sozialrechts
(BAf6G, Kinder- und Jugendhilfe SGB VIII, Asylbewerberleistungsgesetz) aber
die Verwaltungsgerichte. Das Verfahren vor den Sozialgerichten zeichnet sich
durch das Prinzip der Klagerfreundlichkeit aus. Das Gerichtsverfahren ist fiir
Versicherte in der Sozialversicherung, Menschen mit Behinderungen und (po-
tenzielle) Leistungsempfanger_innen kostenfrei (§ 183 SGG). Versicherte/Leis-
tungsempfinger_innen missen die aufiergerichtlichen Kosten der Gegenseite
generell nicht tragen. Sie haben sogar im Fall des Unterliegens mitunter selbst
einen Anspruch auf Kostenersatz (§ 193 Abs. 1-3 SGG), zum Beispiel von An-
waltskosten oder Kopierkosten, iiber die nach Erledigung des Verfahrens ent-
schieden wird. Bei den Verwaltungsgerichten existieren ebenfalls gerichtskos-
tenfreie Verfahren in einzelnen Sachgebieten, zum Beispiel bei der
Ausbildungsférderung, Jugendhilfe oder im Asylrecht. Von der Frage der Kos-
tenentscheidung nach Abschluss des Verfahrens und der Kosten der Gegenseite
zu unterscheiden ist die Frage der fir Menschen mit niedrigen Einkiinften be-
reits zu Beginn des Verfahrens ggf. bestehenden Anspriiche auf Beratungs-
und Prozesskostenhilfe (siehe auch Kapitel 3.3.4).

Die ortliche Zustiandigkeit der Sozialgerichte richtet sich nach dem Wohnsitz
der Kldger_in (§ 57 SGG). Eine anwaltliche Vertretung ist erst in der dritten Ins-
tanz zwingend erforderlich (§ 73 Abs. 4 SGG). Das Gericht ermittelt den Sach-
verhalt von Amts wegen (§ 103 SGG). An die Klage werden im sozialgericht-
lichen Verfahren geringe formale Anforderungen gestellt (§ 92 SGG), es reicht
aus, Kldger_in, Beklagte_n und den Gegenstand des Klagebegehrens (was man
inhaltlich mo6chte) mit eigenen Worten wiederzugeben. Fir die Wahrung der
Klagefrist ist es unschidlich, wenn die Klage bei einer unzustindigen Behorde
eingereicht wird (§ 91 SGG). Zu den Anforderungen der Verwaltungsgerichte
vgl. Kapitel 4.3.4.

Die Verpflichtung, insbesondere der Antirassismusrichtlinie (2000/43/EG), dass
Verbinde das Recht erhalten sollen, sich zur Unterstiitzung der Betroffenen an
den Verfahren zu beteiligen, wird durch § 73 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 SGG ansatzweise
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umgesetzt. Demnach kénnen selbststindige Vereinigungen von Arbeitnehmern
mit sozial- oder berufspolitischer Zwecksetzung fiir ihre Mitglieder als vertre-
tungsbefugte Bevollmachtigte auftreten. Es handelt sich um grofiere Arbeitneh-
merzusammenschliisse, wie zum Beispiel den Sozialverband Deutschland, die
ausschliefflich oder tiberwiegend die sozial- und berufspolitischen Interessen
ihrer Mitglieder wahrnehmen und diese hierbei beraten und vertreten. Sie miis-
sen nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts mindestens 1.000 Mit-
glieder haben und finanziell so ausgestattet sein, dass eine geeignete Prozessver-
tretung gewihrleistet ist (vgl. BSG 20.3.1970 - 11 RA 139/69, SozR 166 Nr.39).

Flir Menschen mit geringen Einkommen besteht die Moglichkeit, Beratungs-
hilfe (Rechtsberatung aufierhalb eines gerichtlichen Verfahrens nach dem Be-
ratungshilfegesetz) oder Prozesskostenhilfe fir Anwalts- und Gerichtskosten
im gerichtlichen Verfahren (§§ 114 ff. ZPO) in Anspruch zu nehmen. Uber die
Anspruchsvoraussetzungen informieren die Gerichte sowie die Rechtsanwalts-
kammern (vgl. Kapitel 3.3.4). Auferdem gibt es eine Informationsbroschiire des
Bundesministeriums fir Justiz und Verbraucherschutz mit dem Titel ,Bera-
tungs- und Prozesskostenhilfe” (siehe: Weiterfiihrende Literatur).

4.2.4.4 Beweislast

Eine Beweiserleichterung, wie sie § 22 AGG regelt, ist im Sozialrecht nicht fest-
gelegt. Deshalb wird argumentiert, § 22 AGG sei auch im Sozialrecht anzuwen-
den, da die Regelung des § 2 Abs. 2 AGG nur inhaltliche Regeln (den materiellen
Diskriminierungsschutz) betreffe, nicht aber die Beweislastregel oder die Re-
geln tber die Antidiskriminierungsstelle des Bundes. Allerdings gilt in den so-
zialrechtlichen Verwaltungs- und Gerichtsverfahren ohnehin der Untersu-
chungsgrundsatz (§ 20 SGB X), d.h., die Behdérde und das Sozialgericht
ermitteln die Tatsachen von Amts wegen. Das Vorbringen von Indizien fiir eine
Benachteiligung durch Betroffene ist dennoch wichtig fiir die Erfolgsaussich-
ten einer Beschwerde bzw. des Rechtsschutzes.

4.2.5 Beispiele fiir die Anwendung der Benachteiligungsverbote im Sozialrecht
Im Folgenden wird die Bedeutung der Benachteiligungsverbote und anderer
Antidiskriminierungsregeln fiir das Sozialrecht anhand praktischer Beispiele
illustriert.
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4.2.5.1 Rassistische Diskriminierung oder Benachteiligung aufgrund der
ethnischen Herkunft

»,Dawo Sie herkommen, gibt es diese Sozialleistung gar nicht. Wenn es Ihnen
nicht passt,dann gehen Sie eben zuriick in den Busch oder wo auchimmerin
Afrika Sie herkommen.Ein solcher Kommentar von einem/einer Angestell-
ten des/der Sozialleistungstrager_in bei Antragstellung ist eine rassistische
Diskriminierung bzw. Benachteiligung aufgrund der ethnischen Herkunft
(Belastigung).

Die Diskriminierungsverbote geméaf? § 33c SGB I und § 19a SGB IV untersagen
eine solche Auferung, denn dabei wird unterstellt, dass Personen aus bestimm-
ten drmeren Lindern und Weltregionen (oder Menschen, denen eine solche
Herkunft unterstellt wird), die nicht tiber ein ausgebautes Sozialstaatssystem
verfligen, eine ordnungsgemifle Unterstiitzung durch den deutschen Sozial-
staat - unabhingig von ihren tatsidchlichen Anspruchsvoraussetzungen -
ynicht verdienen“. Der Satz ,Da wo Sie herkommen® stellt also den Bezug zur
ethnischen Herkunft her; dies kann auch identisch mit einer bestimmten aus-
lindischen Staatsangehorigkeit verwendet werden. Gegen eine solche Aufie-
rung von Beschiftigten des/der Leistungstriger_in bei Antragstellung auf eine
Sozialleistung hat die betroffene Person daher einen Unterlassungsanspruch
gemaf § 33c SGB 1. D.h,, sie kann die Beschiftigten der Behorde auffordern,
eine derartige Auflerung und Bewertung zu unterlassen und im Falle der Wie-
derholung oder Bekriftigung sich iiber die Behdrdenmitarbeiter_in beschweren
(vgl. Kap. 4.3.4 und Muster einer Beschwerde oder Dienstaufsichtsbeschwerde
im Anhang). Je nach Kontext und Heftigkeit der Auflerung ist eine Beschwerde
auch schon bei einmaliger Auferung anzuraten. Ein Anspruch auf Widerruf
der Auerung oder eine Entschuldigung wird in der Fachliteratur zu § 33c SGB I
nicht thematisiert. Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch hilft bei einem
solchen Wunsch nicht weiter, weil er bei erlittenen finanziellen Nachteilen an-
gewendet wird und auf eine Wiederherstellung des rechtmaifiigen Status quo
zielt. Im Fall der Beldstigung kann die diskriminierende Handlung aber nicht
riickgidngig gemacht werden. Sanktionsregelungen fehlen.
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Allerdings fiihren der Unterlassungsanspruch und seine Durchsetzung nicht
dazu, dass ein Anspruch auf die (abgelehnte) Sozialleistung entstiinde, wenn
die rechtlichen Voraussetzungen des Anspruchs oder der Ermessensleistung
nicht vorliegen.

4.2.5.2 Gesetzliche Differenzierungskriterien - Staatsangehérigkeit und
Lebensalter

Beispiel Staatsangehorigkeit

Zwar ist die diskriminierende Behandlung wegen einer nicht deutschen ethni-
schen Herkunft oder Staatsangehorigkeit, mit der persénliche Geringschat-
zung verbunden wird, gleichermafien verboten wie eine rassistische Benach-
teiligung, jedoch sind legale Differenzierungen nach der Staatsangehorigkeit
(und davon abgeleitet vom aufenthaltsrechtlichen Status) im Sozialrecht hiufig
anzutreffen (Beispiele: § 1 Abs. 7 BEEG, § 23 SGB XII, § 7 SGB II). Sie werden von
der Antirassismusrichtlinie RL 2000/43/EG auch ausdricklich zugelassen;
Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie legt fest, dass unterschiedliche Behandlungen aus
Griinden der Staatsangehorigkeit nicht erfasst sind.

Hingegen werden allméahlich gesetzliche Regelungen wie § 113 Abs. 3 SGB VI
a.F, der eine geringere Auszahlung der Rente bei Umzug ins Ausland festlegte,
was zu einer Benachteiligung von Menschen aufgrund der ethnischen Her-
kunft fiihren konnte, aus dem Gesetz entfernt. Die genannte Norm entfiel
2013.

Beispiel Lebensalter

Ein 24-jahriger Arbeitsloser bricht ein mehrtigiges Bewerbungstraining,
das ihm zur Forderung seiner Eingliederung in Arbeit gewidhrt wurde,
ohne besonderen Grund ab. Er erhilt einen Sanktionsbescheid, seine
Leistungen werden auf die Kosten der Unterkunft und Heizung be-
schriankt. Hatte er das 25. Lebensjahr bereits vollendet, betriige die Kiir-
zung nur 30 Prozent seines Regelbedarfs.
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Bezogen auf das Merkmal Alter legen die Antidiskriminierungsrichtlinien kei-
ne Standards fiir den Bereich der sozialen Sicherung fest. Nach dem Lebensalter
wird im Sozialrecht ndimlich mitunter differenziert. Ein Beispiel sind die schar-
feren Sanktionen gegeniiber Menschen, die das 25. Lebensjahr noch nicht voll-
endet haben, im SGB II (§ 31a Abs. 2 SGB II). Anders als dltere Leistungsbezieher
miissen sie bei einem Pflichtverstofd mit einer drastischeren Leistungskiirzung
rechnen. Dies wird mit der besonderen Férderung junger Leistungsbezieher im
SGB II begriindet, mit der auch schérfere Sanktionen korrespondieren sollen.
Die dargestellten Benachteiligungsverbote des Sozialrechts und das AGG gelten
nicht, weil sie bereits vom Wortlaut her nicht greifen. § 33c SGB I erfasst die Ka-
tegorie Alter nicht; § 19a SGB IV erfasst zwar Leistungen der Berufsberatung
und Berufsbildung im SGB II, wobei es hier aber um den Anspruch auf die
Grundsicherungsleistungen dieses Gesetzes geht und nicht um Leistungen zur
Integration des jungen Menschen in den Arbeitsmarkt. Selbst wenn § 33c SGB 1
auch das Alter erfassen wiirde, wire es fraglich, ob eine gesetzliche Regelung
des Sozialgesetzbuches, die nach dieser Kategorie differenziert, von dem Wort-
laut erfasst ware, der ausdriicklich in Satz 2 klarstellt, dass sich aus den Benach-
teiligungsverboten keine weitergehenden Anspriiche ergeben, die tiber die Vor-
schriften in den einzelnen Sozialgesetzblichern hinausgehen.

In der Literatur wird vertreten, dass diese Ungleichbehandlung einen Verstof
gegen Art. 3 Abs. 1 GG darstellt, da die Unterscheidung nach dem Lebensalter
willkiirlich und nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist. Vor Gericht
hat diese Argumentation allerdings wenig Relevanz. Denn hiufig sind die
Sanktionsbescheide bereits aus formalen oder inhaltlichen Griinden rechts-
widrig und werden von den Gerichten aufgehoben, sofern sie durch Wider-
spruch und Klage angefochten werden. Sehr hiufig fehlt beispielsweise der n6-
tige Nachweis des/der Leistungstridger_in beziiglich der ordnungsgemiflen
Beratung tiber die Sanktionsfolge, die nach einem Pflichtverstof eintritt. Eine
Klage mit dem Ziel, das Merkmal Alter in der gesetzlichen Regelung selbst an-
zugreifen, wire ein Fall fiir verbandliche bzw. gewerkschaftliche ,Litigation“
(Rechtserstreitung), die jeweilige ,,Musterfille“ mit Beratung und Vertretung
ggf. durch mehrere Instanzen bis zum Bundesverfassungsgericht (und dartber
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hinaus) unterstiitzt. Einem einzelnen Menschen ohne entsprechende Unter-
stiitzung ist die Klage durch mehrere Instanzen nicht unbedingt anzuraten.

4.2.5.3 Beschrinkung des Anspruchs auf die gesetzlichen Leistungen
Die Benachteiligungsverbote kénnen keine Anspriiche auf die Gewahrung be-
stimmter Leistungen begriinden, wenn das Gesetz sie nicht vorsieht.

Dies ist im Zusammenhang von Rassismus und ethnischer Herkunft, aber
auch von Behinderung besonders relevant, wenn es um die Erbringung von
Sozialleistungen geht, bei denen die Sprache als Verstindigungsmoglichkeit
(z.B. Gebdrdensprache) eine wesentliche Rolle spielt.

Leider trifft das Sozialrecht fast nur Regelungen zur Sprache der schriftlichen
Kommunikation mit Leistungstriger_innen und iiberlisst die Uberwindung der
Sprachbarrieren fast ausschliefilich den Antragstellenden. Dies ist dann proble-
matisch, wenn die Verstindigungsmoglichkeit notwendiger Bestandteil fiir die
Leistungserbringung ist, etwa bei einer Krankenbehandlung. Fiir eine ordnungs-
gemaifle Leistungserbringung ist der/die Leistungstriager_in verantwortlich.

Folgendes Beispiel soll die bestehende Problematik erldutern:

Sprache

Eine arabischsprachige Frau kann sich im stddtischen Krankenhaus nicht
mit Arzt_in und Krankenschwestern verstindigen. Sie kann keine Angaben
machen tiber bestehende Vorerkrankungen, sodass Diagnose und Therapie
uber eine medizinische Erstversorgung hinaus ohne Verstindigung nicht
moglich sind. Einen Dolmetscher_innenservice hilt das Krankenhaus nicht

VOTr.
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Flir die Erbringung medizinischer Leistungen ist eine gelingende Kommuni-
kation zwischen Fachpersonal und Patient_innen zwingend erforderlich.

Das Krankenversicherungsrecht des SGB V enthilt keine Grundlage fiir die
Ubernahme der zur medizinischen Versorgung notwendigen Dolmetscher_in-
nenkosten (inklusive der Gebirdensprache). Die Krankenkassen verweisen des-
halb auf die Sozialhilfetrdger_innen und lehnen eine Leistungserbringung der
Kosten fiir das Dolmetschen ab. Die Hilfe bei Krankheit im Sozialhilferecht
(nach § 48 SGB XII) ist aber auf Leistungen beschrinkt, die die Krankenver-
sicherung erbringen wiirde, bezieht sich also nicht auf Dolmetscher_innenkos-
ten, da das Krankenversicherungsrecht diese Leistung nicht vorsieht. Dieses
Beispiel zeigt, wie die betroffenen Personen zwischen unterschiedlichen Nicht-
zustiandigen hin und her verwiesen werden und es vom Zufall abhingig ist, ob
in einer Einrichtung behandelt wird, die entsprechende Angebote vorhilt.

Das Antidiskriminierungsrecht hilft in diesem Fall nicht weiter. Denn der feh-
lende Leistungsanspruch auf eine Dolmetscher_innenleistung im SGB V ist
zwar eine faktische Benachteiligung aufgrund der ethnischen Herkunft, das
sozialrechtliche Benachteiligungsverbot verbietet aber nur Ungleichbehand-
lungen bei der Anwendung der bestehenden Gesetze. Hier fehlt es aber gerade
an einer anspruchsbegriindenden Gesetzesregelung. Die mittelbare Benachtei-
ligung liegt also im Fehlen einer Regelung, die die Leistungserbringung fiir
Angehorige einer bestimmten Gruppe, die aufgrund ihrer ethnischen Her-
kunft notwendige Sprachkenntnisse nicht aufweist, um von der Sozialleistung
zu profitieren, ermoglichen wiirde. Unter engen Voraussetzungen kann sich
aus Art. 3 Abs. 3 GG ein Anspruch auf Erlass einer gesetzlichen Regelung erge-
ben.

Gegen das Fehlen einer gesetzlichen Regelung miisste daher vor dem Bundes-
verfassungsgericht nach Ausschopfung des Rechts- und Klagewegs vorgegan-
gen werden. Allerdings handelt es sich hier um einen mithsamen Weg, dessen
Erfolgsaussichten schwer eingeschitzt werden konnen.
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4.2.5.4 Anspruch auf diskriminierungsfreie Leistungserbringung

Die Benachteiligungsverbote sind relevant im Rahmen der Ermessensaus-
tibung durch die Leistungstrager_innen und bei der Anwendung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe sowie bei der Beratung iber Sozialleistungen und schlief3-
lich bei der Leistungserbringung selbst. Benachteiligungsfreie Formulierungen
im Umgang mit Antragstellenden und eine Beratung frei von Stereotypisie-
rungen sind geboten, weil sonst u.U. von einer Diskriminierung in Form einer
Beldstigung auszugehen ist.

Beldstigung - Beispiel Religion/Geschlecht

Eine arbeitslose junge Frau, die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende nach dem SGB II bezieht, wird im Beratungsgespréach darauf auf-
merksam gemacht, dass ihr Kopftuch die Suche nach einem Arbeitsplatz
erheblich erschwere. Im Bereich der Dienstleistungen seien die meisten
Arbeitgeber nicht bereit, das Kopftuch zu akzeptieren. Sie solle dartiber
nachdenken, das Kopftuch abzulegen, sonstdrohe Kiirzungihrer Leistungen
nach den Regelungen tiber Sanktionen im SGB IL

Die Erwerbsintegration von Frauen mit Kopftuch ist in Deutschland auch in Be-
rufen, in denen das Tragen eines Kopftuchs nicht vom Gesetzgeber untersagt
wird, problematisch. Die gesetzlichen Kopftuchverbote in manchen Bundeslan-
dern (fur Lehrerinnen in staatlichen Schulen und fiir weitere 6ffentliche Be-
dienstete) sind umstritten und wirken faktisch als Erwerbs- und Gleichstel-
lungsverhinderung, weil sie Frauen von diesen Berufen ausschliefen. Immer
wieder gibt es Berichte, dass Sozialleistungstriger_innen diese Form der Diskri-
minierung aufgreifen und den Frauen raten, das Kopftuch abzulegen. Der oben
gebildete Fall entstammt Presseberichten. Die Sanktionsdrohung beruht auf der
Auffassung, das Tragen des Kopftuches komme einer Pflichtverletzung gleich,
zeige also das fehlende Bemiihen um einen Arbeitsplatz, indem die Frau die An-
bahnung eines Arbeitsverhiltnisses durch ihr Verhalten verhindere (§ 31 Abs. 1
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Nr. 2 SGB II). Das ist juristisch falsch, denn Entscheidungen im Arbeitsrecht und
sogar im Offentlichen Dienst haben festgestellt, dass das Tragen eines Kopftu-
ches keine Pflichtverletzung der Arbeitnehmerin darstellen muss. Eine Pflicht-
verletzung einer Arbeitsuchenden mit Kopftuch kann also erst recht nicht vor-
liegen. Tatsdchlich erfolgte Sanktionen, die mit einer Klage angegriffen wurden,
sind laut der juristischen Datenbank ,juris“ (Stand: Dezember 2013) allerdings
nicht bekannt. Sanktionen hitten auch keine Aussicht auf rechtlichen Bestand
im Falle ihrer Anfechtung mit Widerspruch und Klage, weil ein diskriminieren-
des Verhalten potenzieller Arbeitgeber nicht zulasten der Leistungsempfange-
rin interpretiert werden darf. Eine Beratung zum Ablegen des Kopftuches (auch
ohne eine Sanktionsandrohung) wire ein VerstoR gegen § 19a SGB IV. In dem
Fall haben Betroffene mehrere Moglichkeiten: Zunichst kann die beratende
Person auf ihre Verpflichtung zur diskriminierungsfreien Beratung nach § 19a
SGB IV hingewiesen werden. Aus § 19a SGB IV ergibt sich ein Unterlassungsan-
spruch, der durch eine Unterlassungsklage geltend gemacht werden kann, au-
3erdem ein Anspruch auf Feststellung der Rechtswidrigkeit. In Betracht kommt
zudem eine Dienstaufsichtsbeschwerde. Siehe dazu im Anhang das Muster-
schreiben fiir eine Dienstaufsichtsbeschwerde.

Anders wire der Fall u.U. zu beurteilen, falls die Arbeitsuchende jegliche
Erwerbstétigkeit nur mit Gesichtsverhiillung auszuiiben beabsichtigte
(in Form von Nigab oder Burka). Mit diesem Ansinnen wiirde sie in der
Regel eine wichtige berufliche Anforderung im Sinne des § 8 Abs. 1 AGG
nicht erfiillen, denn in den allermeisten beruflichen Tatigkeiten wird vom
Arbeitgeber zu Recht erwartet, dass die Beschiftigten von Angesicht zu
Angesicht mit Kolleg_innen und Kund_innen kommunizieren (vgl. BayVGH
22.04.2014 - 7 CS 13.2592 zu einer Berufsoberschilerin mit sog. Nigab). Es
mag Arbeitsplatze geben, in denen das ausnahmsweise nicht erwartet wird.
Insofern wire aber eine Beratung, die auf die tiblichen Erfordernisse einer
offenen Kommunikation im Erwerbsleben in sachlichen Worten hinweist,
nicht als diskriminierend anzusehen.
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Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung - Beispiel Lebensalter

EinimJahr1960geborener Schlosseristaufgrund einer Wirbelsdulenerkran-
kung nicht mehr in der Lage, seinen Beruf auszuiiben. Er stellt beim zustdn-
digen Rentenversicherungstrager einen Antrag auf Leistungen zur Teilhabe
am Arbeitsleben (§ 9 ff. SGB VI) in Form einer Umschulung zum Techniker
oder Technischen Zeichner. Der Rentenversicherungstriager lehnte diesen
Antrag mit der Begriindung ab, dass er am Ende der Ausbildung 47 Jahre
alt sein werde und in diesem Alter keine Wiedereingliederungsméglichkeit
bestehe. Kein Arbeitgeber stelle Berufsanfianger dieses Alters ein. Angeboten
wurden lediglich Eingliederungszuschiisse und die Kostentibernahme fiir
eine Probebeschiftigung.

Das Landessozialgericht Baden-Wiirttemberg (26.07.2007 — L 10 R 5394/06)
entschied, es habe ein Ermessensfehlgebrauch des Leistungstragers vorge-
legen. So sei nur der gegenwartige Arbeitsmarkt berticksichtigt, mégliche
Entwicklungen seien aber nicht gepriift worden, insbesondere sei nicht hin-
reichend der spezielle Arbeitsmarkt fiir Techniker und Technische Zeichner
betrachtet und stattdessen nur auf (allgemeine) Vermittlungsschwierigkei-
ten alterer Arbeitnehmer_innen hingewiesen worden.

In dem Fall hatte der Leistungstriger ein Auswahlermessen, konnte also zwi-
schen verschiedenen Leistungsarten auswahlen. Das Landessozialgericht riigte,
dass die Auswahl auf eine pauschale Weise unter dem Verweis auf das Lebensal-
ter erfolgt sei. Zum Zeitpunkt der in dem Fall angegriffenen Verwaltungsent-
scheidung war § 19a SGB IV noch nicht in Kraft. Inzwischen folgt dieselbe
rechtliche Beurteilung aus § 19a SGB IV, denn diese Vorschrift verbietet eine Be-
nachteiligung bei der Inanspruchnahme von Leistungen allein wegen des Le-
bensalters. Der Leistungstréger ist bei der Ermessensentscheidung verpflichtet,
auch alle Moglichkeiten zu beriicksichtigen, die speziellen Eingliederungspro-
bleme dlterer Arbeitnehmer_innen auszugleichen.



Seite162  Kapitel IV Tnnate | zurick I werter o |

4.2.6 Benachteiligungsverbot bei der Arbeits- und Ausbildungsvermittlung
Neben den dargestellten Benachteiligungsverboten regelt § 36 Abs. 2 SGB III
Verpflichtungen der Bundesagentur fir Arbeit, im Rahmen ihrer Vermitt-
lungsleistungen und in ihrem Umgang mit Stellenangeboten nicht zu benach-
teiligen. Geméaf § 36 Abs. 2 S. 1 SGB III darf die Bundesagentur fiir Arbeit Ein-
schrankungen, die der/die Arbeitgeber_in fiir eine Vermittlung hinsichtlich
Geschlecht, Alter, Gesundheitszustand, Staatsangehorigkeit oder ahnlicher
Merkmale der Ausbildungs- und Arbeitsuchenden vornimmt, die regelmaflig
nicht die berufliche Qualifikation betreffen, nur beriicksichtigen, wenn diese
Einschriankungen nach Art der auszuiibenden Téatigkeit unerlésslich sind. Die
Formulierung ,ahnliche Merkmale“ ermoglicht bewusst die Berticksichtigung
auch anderer Merkmale, beispielsweise Kinderlosigkeit oder Familienstand.
Diese Merkmale kénnen aber dann berticksichtigt werden, wenn sie fiir die
Austibung der Titigkeit zwingend notwendig sind. Die Bundesagentur fiir Ar-
beit darf also keine Stellenanzeigen annehmen, die ohne sachlichen Grund
diese Einschrankungen enthalten.

Far die Merkmale Rasse, ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion oder Welt-
anschauung, Behinderung oder sexuelle Identitét regelt § 36 Abs. 2 S. 2 SGB III,
dass die Bundesagentur fiir Arbeit eine solche Einschrankung in der Aus-
schreibung des/der Arbeitgeber_in und die Differenzierung nach bestimmten
Kriterien nur bertiicksichtigen darf, wenn die Ungleichbehandlung auch nach
dem AGG zulissig wire.
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Ubersicht Benachteiligungsformen im Sozialrecht und individuelle Handlungs-

moglichkeiten:

Benachteiligungsform

Handlungsmoglichkeit

Adressat

Belidstigung durch 1. Hinweis im Gesprich auf das jeweils | 1.Leistungs-
Stereotypisierung, geltende sozialrechtliche Benachteili- trager
diskriminierende gungsverbot und den Anspruch auf 2. Gericht
Zuschreibungen benachteiligungsfreie Leistungserbrin- | (Sozialgericht
gung, ggf. Antrag bei Behordenleitung | oder Verwal-
auf Zuweisung eines neuen Ansprech- | tungsgericht)
partners/neuer Ansprechpartnerin.
2. Eskalationsstufe: gerichtliche
Geltendmachung des Unterlassungsan-
spruchs, der sich aus dem Benachteili-
gungsverbot ergibt.
Falschberatung, die zu | sozialrechtlicher Herstellungsanspruch | Leistungstrager
Fehldisposition fihrt | (ungeschriebene Anspruchsgrundlage)
Ablehnung von Der Verwaltungsakt, der die beantragte | Widerspruchs-
Sozialleistungen ohne | Sozialleistung ohne Rechtsgrundlage behorde; wird
rechtliche Grundlage | ablehnt, ist rechtswidrig. Dagegen kann | dem Antrag
(wenn prozessual notwendig) mit nicht abgehol-
Widerspruch und ggf. spater Klage fen, zustidndiges
beim zustindigen Sozial- oder Verwal- | Gericht:
tungsgericht vorgegangen werden. Die | Verwaltungsge-
Benachteiligungsverbote spielen keine | richt oder
Rolle, wenn ein Anspruch auf eine Sozialgericht
bestimmte Leistung besteht, ist der
Grund fiir die Ablehnung unerheblich.
Ablehnung von Sieht das Gesetz selbst einen Leis- Widerspruchs-
Sozialleistungen tungsausschluss aufgrund eines der behorde; wird
aufgrund gesetzlicher | geschiitzten Merkmale vor, konnen die | dem Antrag
Bestimmungen sozialrechtlichen Benachteiligungsver- | nicht abgehol-

bote keine Abhilfe schaffen. Es muss
geprift werden, ob das Gesetz selbst
verfassungs- oder europarechtswidrig
ist und wie das im Widerspruchs- bzw.
Klageverfahren geltend gemacht
werden kann.

fen, zustandiges
Gericht:
Verwaltungsge-
richt oder
Sozialgericht
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4.2.7 Forderpflichten im Sozialrecht

Neben den Benachteiligungsverboten existiert im Sozialrecht eine Reihe von
Forderpflichten fiir Angehorige benachteiligter Gruppen. Dies gilt vor allem
fir die Kategorien Geschlecht und Behinderung.

4.2.7.1 Behinderung - Benachteiligungsverbot und Forderpflichten im
Arbeitsleben

Das Sozialgesetzbuch definiert den Begriff der Behinderung wie folgt: ,Men-
schen sind behindert, wenn ihre korperliche 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“ (§ 2 Abs. 1 SGB IX).
Wichtig im Arbeitsleben ist die Anerkennung als ,,schwerbehindert” bzw. die
Gleichstellung mit Schwerbehinderten. Die Eigenschaft als Schwerbehinderte
bzw. Schwerbehinderter wird ab einem Grad der Behinderung von 50 Prozent
zuerkannt (§ 2 Abs. 2 SGB IX), die Gleichstellung mit Schwerbehinderten er-
folgt ab einem Grad der Behinderung von 30 Prozent (§ 2 Abs. 3 SGB IX).

Das Sozialrecht bietet im SGB IX eine Reihe von Foérderpflichten und Rechtsan-
spriichen fiir Menschen mit Behinderung. Ziel ist die Férderung der Teilhabe
behinderter oder von Behinderung bedrohter Menschen an der Gesellschaft,
insbesondere am Arbeitsleben. Der Gedanke, dass Rehabilitation und Teilhabe
durch Anspriiche auf sozialstaatliche Leistungen fiir Menschen mit Behinde-
rungen die Voraussetzung fiir ein menschenwtirdiges Leben und die Wahr-
nehmung von Grundrechten bilden, ist dartiber hinaus in vielen Bereichen des
Rechts verwirklicht (zum Beispiel Regeln zur Barrierefreiheit im 6ffentlichen
Recht - u.a. im Gesetz zur Gleichstellung behinderter Menschen, BGG Bund
bzw. Behindertengleichstellungsgesetze der Lander). Eine umfassende Darstel-
lung dieser Regelungen wiirde den Umfang dieser Darstellung sprengen. Des-
halb beschrankt sich die Darstellung an dieser Stelle auf das Benachteiligungs-
verbot gegeniiber schwerbehinderten Menschen im Arbeitsleben und die
gegentiber dieser Gruppe bestehenden Forderpflichten der Arbeitgeber_innen.
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Das SGB IX enthilt ein spezielles Benachteiligungsverbot fiir schwerbehinderte
Menschen im Arbeitsleben, § 81 Abs. 2. Neben den Bestimmungen des SGB IX
sind dartiber hinaus die Regeln des AGG zu beachten (§ 81 Abs. 2 S. 1 SGB IX).

Das SGB IX regelt dariiber hinaus Forderpflichten des Arbeitgebers in Zusam-
menarbeit mit der Bundesagentur fiir Arbeit und den Integrationsimtern so-
wie die Rechte schwerbehinderter (und ihnen gleichgestellter) Menschen im
Berufsleben.

Gemaf! § 71 Abs. 1 SGB IX besteht eine Beschiftigungspflicht. Private und 6f-
fentliche Arbeitgeber_innen, die iber mindestens 20 Arbeitsplétze verfiigen,
haben auf wenigstens fiinf Prozent der Arbeitsplitze schwerbehinderte Men-
schen zu beschiftigen (§ 71 Abs. 1 SGB IX). Solange die vorgeschriebene Zahl
schwerbehinderter Menschen nicht beschéftigt wird, muss der/die Arbeitge-
ber_in fiir jeden unbesetzten Pflichtarbeitsplatz eine Ausgleichsabgabe zahlen
(§ 77 Abs. 1 SGB IX). Aus dieser Beschaftigungspflicht ergibt sich aber kein indi-
vidueller Anspruch auf einen Arbeitsplatz in einem bestimmten Betrieb. Viel-
mehr besteht eine objektivrechtliche Pflicht der Arbeitgeber_innen zu priifen,
ob freie Arbeitsplatze mit schwerbehinderten Menschen, insbesondere arbeits-
losen Bewerber_innen, besetzt werden konnen (§ 81 Abs. 1 SGB IX). In Zusam-
menarbeit mit der Bundesagentur fir Arbeit oder einem Fachintegra-
tionsdienst sind entsprechende Bewerbungen und Vermittlungsvorschlige in
einem vorgegebenen Verfahren ggf. unter Einbeziehung der betrieblichen
Schwerbehindertenvertretung zu priifen und moglichst zum Erfolg zu bringen.

Schwerbehinderte Menschen haben, soweit sie beschéftigt werden, geregelte
individuelle Anspriiche gegen ihre_n Arbeitgeber_in auf einen behinderungs-
gerechten Arbeitsplatz (§ 81 Abs. 4 SGB IX).
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§ 81 Abs. 4 SGB IX:

Die schwerbehinderten Menschen haben gegeniiber ihren Arbeitgeber_in-
nen Anspruch auf

Beschiftigung, bei der sie ihre Fihigkeiten und Kenntnisse moglichst voll
verwerten und weiterentwickeln konnen,

bevorzugte Bertiicksichtigung bei innerbetrieblichen Maffnahmen der
beruflichen Bildung zur Férderung ihres beruflichen Fortkommens,
Erleichterungen im zumutbaren Umfang zur Teilnahme an aufierbetrieb-
lichen Mafinahmen der beruflichen Bildung,

behinderungsgerechte Einrichtung und Unterhaltung der Arbeitsstitten
einschlieRlich der Betriebsanlagen, Maschinen und Geréte sowie der
Gestaltung der Arbeitsplétze, des Arbeitsumfeldes, der Arbeitsorganisation
und der Arbeitszeit, unter besonderer Berticksichtigung der Unfallgefahr,
Ausstattung ihres Arbeitsplatzes mit den erforderlichen technischen
Arbeitshilfen unter Berticksichtigung der Behinderung und ihrer Auswir-
kungen auf die Beschiftigung.

Fir offentliche Arbeitgeber_innen bestehen fiir das Bewerbungsverfahren
strengere Anforderungen: Offentliche Arbeitgeber innen miissen schwerbe-
hinderte oder diesen gleichgestellte Menschen im Rahmen von Bewerbungs-
verfahren zu einem Vorstellungsgesprach einladen, wenn die fachliche Eig-
nung nicht offensichtlich fehlt (§ 82 SGB IX).



Seite167  Kapitel IV TR | zurack R weter o

Das BAG entschied im Jahr 2013, eine fehlende Einladung kann die gesetz-
liche Vermutung (§ 22 AGG) begriinden, dass eine unzuléssige Benachteili-
gung vorliegt. Fiir die durch den Verstof gegen § 82 S. 2 SGB IX ausgeloste
Vermutungswirkungistesunerheblich,dasssichder Arbeitgeberim Ubrigen
gesetzeskonform verhalten hat, z.B. die gesetzlich vorgesehene Mindest-
beschiftigungsquote schwerbehinderter Arbeitnehmer_innen eingehalten
hat (vgl. BAG 24.1.2013 - 8 AZR 188/12). Hier schafft die Rechtsprechung
des BAG also eine Beweiserleichterung im arbeitsrechtlichen AGG-Verfah-
ren bei Nichteinhaltung einer sozialrechtlichen Vorschrift durch den/die
(potenziellen) Arbeitgeber_in.

Es besteht auflerdem ein besonderer Kiindigungsschutz fiir diese Gruppe (§ 85 ff.
SGB IX).

Schwerbehinderte Menschen - Ubersicht Benachteiligungsverbot, Férderpflichten
und Rechtsanspriiche im Arbeitsleben

Beschiftigungspflicht § 71 SGB IX (objektiv-rechtliche Pflicht, kein individueller
Anspruch)

Benachteiligungsverbot § 81 Abs. 2 SGB IX

Anspruch auf behinderungsgerechte Beschiftigung § 81 Abs. 4 SGB IX

Betriebliches Eingliederungsmanagement § 84 Abs. 2 SGB IX

Pflicht 6ffentlicher Arbeitgeber_innen: Einladung zum Vorstellungsgesprach § 82
SGBIX

Besonderer Kiindigungsschutz § 85 ff. SGB IX

Weitere Informationen fiir Menschen mit Behinderung siehe bei den Litera-
turhinweisen und Links am Ende dieser Publikation.
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4.2.7.2 Konkurrenz der Forderkriterien? - Fallbeispiel zu Geschlecht und
Schwerbehinderung in der Arbeitsforderung

§ 7 Abs. 2 S.1 LGG NRW, der wie alle Frauenférder- oder Gleichstellungsge-
setze der Bundeslander und des Bundes nur fiir den 6ffentlichen Dienst gilt,
bestimmt: ,Bei gleicher Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung sind
Frauen bei Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses bevorzugt einzustellen,
soweit in dem Zustdndigkeitsbereich der fiir die Personalauswahl zustan-
digen Dienststelle in der jeweiligen Gruppe der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer weniger Frauen als Manner sind, sofern nicht in der Person
eines Mitbewerbers liegende Griinde iiberwiegen“ Ein solcher Grund kann
auch eine (Schwer-)Behinderung sein. Dies bedeutet: Auch wenn grund-
satzlich Frauen bei gleicher Eignung bevorzugt einzustellen sind, kann ein
mannlicher Bewerber Vorrang haben, wenn bei diesem eine Schwerbehin-
derungvorliegt.Indiesem Fallbedarfes einerumfassenden Einzelabwagung,
welche dieser beiden Personen, fiir die jeweils ein Forderaspekt spricht,
eingestellt oder beférdert werden soll. Die jeweils abgelehnte Person kann
uber die Griinde der Abwagung von dem/der 6ffentlichen Arbeitgeber_in
insoweit Auskunft verlangen, als es ggf. zur Ausraumung des Verdachts auf
Diskriminierung erforderlich und sinnvoll ist (vgl. Auskunftsanspruch bei
Bewerbung im 6ffentlichen Dienst, Kap. 3.3.1).

Im SGB IX findet sich keine Verpflichtung zur bevorzugten Einstellung oder
Beférderung von Schwerbehinderten, auch wenn in Stellenanzeigen hiufig
von ,besonderer” Beriicksichtigung die Rede ist. Zu beachten sind aber im 6f-
fentlichen Dienst die Verpflichtung zur Einladung Schwerbehinderter zum
Vorstellungsgesprach (§ 82 SGB IX) und die Verpflichtung, zu priifen, ob ein
Arbeitsplatz (und auch eine Beférderungsstelle) fiir eine schwerbehinderte Per-
son geeignet ist.
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§ 83 SGB IX verpflichtet 6ffentliche wie private Arbeitgeber_innen, Integra-
tionsvereinbarungen zur Eingliederung schwerbehinderter Menschen zu tref-
fen. Die Integrationsvereinbarung wird mit der Schwerbehindertenvertretung
geschlossen bzw. mit dem Betriebsrat (§ 93, § 83 Abs. 1 S. 3 SGB IX), wenn eine
Schwerbehindertenvertretung nicht vorhanden ist. Diese Integrationsverein-
barungen miissen Regelungen zur angemessenen Beschiftigung behinderter
Frauen enthalten (vgl. 83 Abs. 2 S. 2 SGB IX).

Gemaif § 83 Abs. 2 a Nr. 1 SGB IX kénnen in der Integrationsvereinbarung Re-
gelungen zur angemessenen Beriicksichtigung schwerbehinderter Menschen
bei der Besetzung freier, frei werdender oder neuer Stellen getroffen werden.
Von dieser Moglichkeit haben die meisten 6ffentlichen Arbeitgeber_innen um-
fassend Gebrauch gemacht. Vielfach haben die Landesregierungen fiir die Be-
schiftigten des 6ffentlichen Dienstes Integrationsrichtlinien erlassen, die vor-
sehen, dass bei gleicher Eignung schwerbehinderten Bewerber_innen der
Vorzug zu geben ist (vgl. z.B. Richtlinien zur Integration und Teilhabe schwer-
behinderter Angehoriger der hessischen Landesverwaltung - Integrations-
richtlinien.) Entsprechende Regelungen bestehen fiir Beschiftigte von Bundes-
behorden (vgl. z.B. Rahmenvereinbarung zur Integration schwerbehinderter
und diesen gleichgestellten behinderten Menschen im Bundesministerium des
Innern und in den Behorden seines Geschiaftsbereichs (einschliefflich Bundes-
polizei)).

4.2.7.3 Geschlecht und Alter in der Arbeitsforderung

In § 1 SGB II und SGB III Arbeitsférderung ist die Gleichstellung von Frauen
und Minnern als durchgingiges Prinzip verankert. Dariiber hinaus gilt der
Grundsatz der Vereinbarkeit von Familie und Beruf und es gelten Sonderregeln
fur Berufsriickkehrer_innen im SGB III (§ 11 Abs. 2 Nr. 2 SGB III). Individuelle
Rechtsanspriiche lassen sich aus diesen sehr allgemein formulierten Grundsat-
zen der Forderung nicht ableiten, allerdings sind diese Grundséitze bei der Er-
messensausiibung zu berticksichtigen. Ein Beispiel fiir die Problematik ist der
Umgang mit sog. Nichtleistungsempfanger_innen. Wegen der Anrechnung
von Einkommen und Vermogen des/der Partner_in hat diese Gruppe von Ar-
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beitslosen keinen Leistungsanspruch auf Grundsicherungsleistungen nach
dem SGB II. Davon sind Frauen hiufiger betroffen, weil sie haufiger als Manner
einen Partner haben, der iiber ein ausreichend hohes Einkommen verfiigt. Die
auch vom Bundesrechnungshof im November 2012 kritisierte Steuerung der
Arbeitsvermittlung Gber Ziele (u.a. Vermittlungsziele), die der Vermittlung von
Nichtleistungsempfangerinnen bzw. -empfingern einen geringeren Stellen-
wert zuweisen als der Vermittlung von Arbeitslosen im Geldleistungsbezug,
widerspricht wegen der Gefahr der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts diesem Grundsatz.

§ 3 Abs. 2 SGB II legt eine besondere Forderung junger Menschen fest. Erwerbs-
fahige Leistungsberechtigte, die das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet ha-
ben, sind unmittelbar nach Antragstellung auf Leistungen in eine Arbeit oder
Ausbildung zu vermitteln. Kénnen Leistungsberechtigte ohne Berufsabschluss
nicht in eine Ausbildung vermittelt werden, soll die Agentur fiir Arbeit darauf
hinwirken, dass die vermittelte Arbeit auch zur Verbesserung ihrer beruflichen
Kenntnisse und Fahigkeiten beitragt. Aus dieser Forderpflicht ergibt sich nicht
automatisch die Berechtigung, ein Vermittlungsangebot abzulehnen, wenn es
diesen Zielen im Einzelfall nicht entspricht; Betroffene kénnen und sollten je-
doch ihre Zweifel an der Forderlichkeit des Vermittlungsangebots bei der ver-
mittelnden Stelle vorbringen.

4.3 Diskriminierungsschutz in 6ffentlichen
Bereichen, aufderhalb des Sozialrechts

In diesem Unterkapitel soll es um Diskriminierungen in 6ffentlich-rechtlichen
Bereichen, d.h. durch Polizei, Schule und andere Verwaltungsbehérden, gehen.
Fiir Diskriminierungen durch Jobcenter und Sozialamter siehe Kapitel 4.2.

4.3.1 Anwendbarkeit des AGG auf Diskriminierungen durch den Staat

Auch wenn § 2 AGG etwas anderes zu versprechen scheint, ist das AGG auf Dis-
kriminierungen durch staatliche Behérden nur in folgenden Fillen anwendbar
(vgl. ausfiihrlich Kapitel 1):
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Erstens: Die Behorde handelt als Arbeitgeberin nach § 6 Abs. 2 AGG (vgl. Kapi-
tel 3.1.), diskriminiert also z.B. bei der Kiindigung eines/einer Angestellten.
Zweitens: Die Behorde handelt als Dienstherrin nach § 24 AGG (vgl. ebenfalls
Kapitel 3.1.) und diskriminiert z.B. bei der Einstellung eines/einer Beamt_in
oder Richter_in. (Fiir Soldat_innen gelten die speziellen Vorschriften des
SoldGG.)

Drittens: Die Behorde ist Vertragspartei eines zivilrechtlichen Schuldverhalt-
nisses nach § 19 Abs. 1 oder 2 AGG (vgl. Kapitel 3.2.) und diskriminiert z. B.
beim Zugang zum stadtischen Schwimmbad. Der zivilrechtliche Teil des AGG
ist auch dort anwendbar, wo Teile der Verwaltung privatisiert und wie z.B. die
Deutsche Bahn in eine Aktiengesellschaft umgewandelt worden sind.

In allen anderen Fillen miissen Betroffene gegen diskriminierendes Verhalten
des Staates mit anderen Rechtsvorschriften auflerhalb des AGG vorgehen.

4.3.2 Antidiskriminierungsrecht auBerhalb des AGG

Abgesehen von der Rolle des Staates als Dienstherr (vgl. § 24 AGG) ist das AGG
also auf staatliche Institutionen nicht anwendbar, wenn die Institution hoheit-
lich (also ,als Staat“) handelt, wenn z.B. eine Beamtin eine bestimmte Leistung
nicht gewéhrt, ein Polizist eine Passantin kontrolliert oder ein Lehrer eine be-
stimmte Zeugnisnote vergibt. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Betroffenen
hier schutzlos wiren, denn alle staatlichen Behérden sind an die verfassungs-
rechtlichen Diskriminierungsverbote (z.B. Art. 3 Abs. 3 GG) und dariiber hinaus
an den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebunden.

Auf Bundesebene verbietet Art. 3 Abs. 3 GG die Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts, der Abstammung, der ,Rasse®, der Sprache, der Heimat und Herkunft,
des Glaubens, der religitsen oder politischen Anschauungen und einer Behin-
derung (siehe dazu auch Kapitel 2.2.3). Diese Aufzihlung umfasst — mit Ausnah-
me der sexuellen Identitdt und des Alters - die in § 1 AGG genannten Kriterien.
Diskriminieren staatliche Stellen wegen der Religion oder Weltanschauung,
wird hiufig auch ein Eingriff in Art. 4 GG vorliegen, der die Freiheit des Glau-
bens, des Gewissens und die Freiheit des religiosen und weltanschaulichen Be-
kenntnisses schiitzt und die ungestorte Religionsausiibung gewéhrleistet.
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Einige Bundeslander, wie z.B. Berlin und Brandenburg, haben inzwischen Dis-
kriminierungen wegen der sexuellen Identitit (Thiiringen spricht von sexuel-
ler Orientierung) ausdriicklich in ihren Landesverfassungen verboten.

Bei der Frage, ob staatliches Handeln gegen ein (verfassungsrechtliches oder
einfachgesetzliches) Diskriminierungsverbot verstofit, gilt im Grundsatz die
gleiche Priifungsreihenfolge wie im AGG (siehe Kapitel 3.1). Auch hier ist zu
priifen, ob

Erstens: eine (oder mehrere) geschiitzte Diskriminierungskategorie(n) betrof-

fen ist/sind,

Zweitens: eine benachteiligende Ungleichbehandlung vorliegt und

Drittens: nicht die Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes erfiillt

sind.

Besonderheiten bestehen in zweierlei Hinsicht:
Erstens: Anders als im AGG sind mogliche Rechtfertigungsgriinde im Bereich
des offentlichen Rechts (also z.B. im Grundgesetz oder in den Schulgesetzen
der Lander) hédufig nicht explizit genannt, was zu Problemen und Unsicher-
heiten bei der Rechtsanwendung fiihrt. Auch dort, wo ein Diskriminierungs-
verbot wie z.B. in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG (,Niemand darf ... benachteiligt oder
bevorzugt werden®) ohne Einschrankung formuliert ist, kénnen Ungleichbe-
handlungen jedoch ausnahmsweise zuldssig sein. Das gilt zunéchst dort, wo
sich der Grund fir die Ungleichbehandlung unmittelbar aus der Verfassung
ergibt. So kann die mit einer Quotenregelung zur Frauenférderung verbun-
dene Benachteiligung von Mannern gerechtfertigt sein, weil der Staat nach
Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG die Pflicht hat, die tatsidchliche Durchsetzung der Gleich-
berechtigung von Frauen und Mannern zu férdern und auf die Beseitigung
bestehender Nachteile hinzuwirken. Schon vor der Aufnahme dieser Staats-
zielbestimmung ins Grundgesetz im Jahre 1994 hatte sich nicht zuletzt durch
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Erkenntnis durchge-
setzt, dass der Gleichberechtigungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2 GG ,Manner
und Frauen sind gleichberechtigt® bereits ein Gebot beinhaltet, dass die staat-
lichen Gewalten zur Durchsetzung der formalrechtlichen Gleichberechti-
gung in die Wirklichkeit verpflichtet sind. Dariiber hinaus hat das Bundes-
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verfassungsgericht anerkannt, dass Ungleichbehandlungen wegen des
Geschlechts zuldssig sein konnen, soweit sie zur Lésung von Problemen, die
ihrer Natur nach nur entweder bei Midnnern oder bei Frauen auftreten kon-
nen, zwingend erforderlich sind (BVerfGE 85, 191, 207 ff.). Aufgrund solcher
zwingenden Griinde sind auch Ungleichbehandlungen aufgrund der anderen
in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Kategorien denkbar.

Zweitens: Auch dort, wo keine geschiitzte Diskriminierungskategorie des Art. 3
Abs. 3 GG betroffen ist, muss sich staatliches Handeln am allgemeinen Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG messen lassen. Nach diesem ,Willkiirverbot* hat
der Staat zunichst - vereinfacht gesagt - Gleiches gleich und Ungleiches
ungleich zu behandeln. Fiir Diskriminierungsfille bedeutet das, dass auch
benachteiligende Ungleichbehandlungen, die z.B. an die Staatsangehorigkeit
und damit an eine Kategorie ankntipfen, die nicht in den Diskriminierungs-
verboten (z.B. des Art. 3 Abs. 3 GG) genannt ist, unzulidssig sein
konnen. Die Anforderungen an eine Rechtfertigung einer solchen Ungleich-
behandlung sind dabei umso hoher, je ahnlicher die Kategorie den in Art. 3
Abs. 3 GG genannten Merkmalen ist (siehe ausfiihrlich in Kapitel 2.2.3).

Neben den bereits genannten verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbo-
ten finden sich antidiskriminierungsrechtliche Vorgaben fiir die Verwaltung
in einzelnen Fachgesetzen (z.B. den Schulgesetzen der Linder) sowie in den
speziellen Gleichstellungs- bzw. Gleichberechtigungsgesetzen des Bundes und
der Lander. Diese bestehen im Bund und in allen Bundesldndern fiir die Kate-
gorien Geschlecht und Behinderung und verbieten weitgehend iibereinstim-
mend Diskriminierungen aus diesen Griinden. Die Gesetze zur Gleichstellung
der Geschlechter betreffen den 6ffentlichen Dienst und ergénzen dort die Dis-
kriminierungsverbote des AGG durch verbindliche positive MaBnahmen insbe-
sondere in Form von Quotenregelungen und Férderplidnen.

Gesetze des Bundes und der Lander zur Gleichstellung von Menschen mit Be-
hinderung enthalten dariiber hinaus Vorgaben fiir den Staat zur Herstellung
von Barrierefreiheit baulicher Anlagen, Verkehrsmittel, technischer Gebrauchs-
gegenstande, Systeme der Informationsverarbeitung, akustischer und visueller
Informationsquellen und Kommunikationseinrichtungen. Diese und andere
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Lebensbereiche sind von den jeweiligen 6ffentlichen Stellen so zu gestalten,
dass sie fiir Menschen mit Behinderung in der allgemein tblichen Weise, ohne
besondere Erschwernis und grundsitzlich ohne fremde Hilfe zugdnglich und
nutzbar sind. Weitere Vorschriften zur Herstellung von Barrierefreiheit finden
sich im Baurecht, im Gaststattenrecht und im Strafenrecht.

So schreibt § 8 Behindertengleichstellungsgesetz (BGG) z.B. die Herstellung
von Barrierefreiheit in den Bereichen Bau und Verkehr vor. Insbesondere
Neubauten des Bundes sollen entsprechend den allgemein anerkannten
Regeln der Technik barrierefrei gestaltet werden. Wird von diesen Anforde-
rungen abgewichen, ohne dass in gleichem Maf3e die Anforderungen an die
Barrierefreiheit erfullt werden, konnen die nach § 13 anerkannten Verbande
ihr Verbandsklagerecht nutzen und feststellen lassen, dass die Verpflichtung
zur Herstellung von Barrierefreiheit verletzt wurde.

Einige Bundeslinder haben in den vergangenen Jahren sog. Integrationsgeset-
ze erlassen, deren Ziel es u.a. ist, die gesellschaftliche Teilhabe von Menschen
mit Migrationshintergrund zu verbessern und Diskriminierungen zu bekdmp-
fen. Ein zentrales Instrument ist dabei die interkulturelle Offnung der Verwal-
tung z.B. durch die Férderung interkultureller Kompetenz und die Steigerung
des Anteils der Menschen mit Migrationshintergrund im 6ffentlichen Dienst.

4.3.3 Weitere rechtliche Anforderungen an staatliches Handeln

Staatliches Handeln ist durch Art. 20 Abs. 3 GG umfassend an Gesetz und
Recht gebunden. Das bedeutet zum einen, dass der Staat nicht gegen die Geset-
ze, z.B. gegen die Diskriminierungsverbote in Art. 3 Abs. 3 GG oder in Fachge-
setzen (z.B. den Diskriminierungsverboten in zahlreichen Schulgesetzen der
Lander), verstofien darf. Zum anderen muss staatliches Handeln, das in die
Rechte der Blrger_innen eingreift (indem es sie z.B. verpflichtet, sich gegen-
uber der Polizei auszuweisen), auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, deren
Voraussetzungen im konkreten Einzelfall auch erfillt sein miissen.
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4.3.3.1 Eingriff in personliche Rechte

Hiufig rdumen Gesetze, die den Staat zu einem solchen belastenden Handeln
berechtigen, ein sog. Ermessen ein, das es der Verwaltung erméglichen soll, fle-
xibel und angemessen auf die Besonderheiten der jeweiligen Situation zu re-
agieren.

So ,kann“ die Bundespolizei nach § 22 Abs. 1a Bundespolizeigesetz zur Verhin-
derung unerlaubter Einreise in Ziigen unter bestimmten Voraussetzungen jede
Person kurzzeitig anhalten, befragen und verlangen, dass mitgefiihrte Aus-
weispapiere oder Grenziibertrittspapiere zur Prifung ausgehiandigt werden,
sowie mitgefiihrte Sachen in Augenschein nehmen.

Ist die Bundespolizei nicht willens oder in der Lage, simtliche Mitreisende ei-
nes Zuges zu kontrollieren, ermdoglicht ihr das mit dem Wort ,kann“ einge-
rdaumte Ermessen (andere Ausdriicke sind ,darf, ,ist befugt®) eine Auswahl der
Reisenden, die sie Uberpriifen will. Sie ist jedoch bei der Ausiibung ihres Er-
messens, hier also bei der Frage, wen sie kontrolliert, keinesfalls frei, sondern
insbesondere an die Grundrechte und damit wiederum an das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG und den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG gebunden. Eine Auswahl, die pauschal ohne konkrete Verdachtsan-
haltspunkte an die Hautfarbe oder das Geschlecht ankniipft, ist daher ermes-
sensfehlerhaft und damit rechtswidrig.
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Solag der Fall, tiber den das VG Koblenz am 28.2.2012 zu entscheiden hatte:
Der spitere Klager befand sich in einem Regionalexpress der Deutschen
Bahn AG auf der Bahnstrecke von Kassel nach Frankfurt/Main. Kurz vor
dem planméiRigen Halt in Treysa (ca. 250 km von der nichstgelegenen Bun-
desgrenze entfernt) wurde der Klager durch zwei uniformierte Beamte der
Bundespolizei aufgefordert, sich auszuweisen. In der Folge entstand eine
verbale Auseinandersetzung, die zu einem Strafverfahren wegen Beleidi-
gung gegen den Klager fiihrte. Im Verlauf dieses Strafverfahrens duferte
der als Zeuge benannte Beamte der Bundespolizei zu der Kontrolle des
Klagers, er halte sich nicht an ein bestimmtes Schema. Wenn er die Vermu-
tung habe, ein Reisender komme nicht aus einem Schengen-Staat, er halte
sich also moglicherweise illegal auf, frage er, wohin der Reisende fahre, und
frage unter Umstdnden nach Ausweispapieren. Er spreche Leute an, die ihm
als Auslander erschienen. Dies richte sich nach der Hautfarbe, aber auch
danach, ob der Reisende Gepick bei sich habe oder ob er alleine irgendwo
im Zug stehe. Der Klager sei hierbei aufgrund seiner Hautfarbe ins Raster
gefallen (Sachverhalt nach VG Koblenz v. 28.2.2012 - 5 K 1026/11).

Nach Auffassung des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz, das das
anderslautende Urteil des VG Koblenz aufhob, war die Personenkontrolle
wegen Verstofles gegen Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG rechtswidrig. Im Namen der
Bundesrepublik Deutschland entschuldigte sich die Bundespolizei bei dem
Klager.

4.3.3.2 Staatliche Leistungen

Diskriminierungen kénnen nicht nur dort erfolgen, wo der Staat in die Rechte
der Blrger_innen eingreift, sondern auch dort, wo er ihnen Leistungen (z.B. fi-
nanzielle Mittel) gewahrt. Hier ist zu unterscheiden zwischen Leistungen, auf
die ein gesetzlicher Anspruch besteht, und Leistungen, deren Gewidhrung im
Ermessen der Behorde steht. Wird die Leistung im ersten Fall trotz Vorliegen
der gesetzlichen Voraussetzungen aus diskriminierenden Griinden verweigert,
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ist dies rechtswidrig und die betroffene Person hat einen Anspruch auf diese
Leistung. Hat die Behorde dagegen bei der Gewédhrung der Leistung ein Ermes-
sen, hat eine diskriminierte Person lediglich Anspruch auf eine erneute - dies-
mal rechtméfiige und damit diskriminierungsfreie - Entscheidung.

Wird z. B.der Antrag eines muslimischen Verbands auf eine staatliche Unter-
stlitzungsleistung mit nicht ndher begriindeten ,,Sicherheitsbedenken®ver-
weigert, liegt darin ein Ermessensfehler, der zu einem Anspruch auf eine
erneute Entscheidung des Antrags flihrt.

4.3.4 Rechtsschutz

Auch beim Rechtsschutz gegen staatliche Diskriminierungen sind Besonder-
heiten zu beachten. So ist zunichst zwischen dem sog. priméiren und dem se-
kundéren Rechtsschutz zu unterscheiden. Primdrer Rechtsschutz dhnelt den
oben dargestellten Anspriichen auf Beseitigung und Unterlassung der Beein-
trachtigung. Hier wird unmittelbar die diskriminierende staatliche Mafinahme
(oder deren Ablehnung) angegriffen. Kommt es zu einer gerichtlichen Ausein-
andersetzung, sind in den meisten Fillen die Verwaltungsgerichte zustindig.
Sekundidrer Rechtsschutz ist vergleichbar dem Anspruch auf Schadensersatz
und Entschddigung. Biirger_innen kénnen hier nach den Grundsitzen des
Staatshaftungsrechts, insbesondere bei Amtspflichtverletzungen von staatli-
chen Beschiftigten, Ersatz fiir den Schaden verlangen, den sie durch die Diskri-
minierung erlitten haben. Fiir diese Anspriiche sind die ordentlichen Gerichte,
d.h. in erster Instanz die Landgerichte, zustandig (siehe ausfiihrlicher unter: se-
kundirer Rechtsschutz).

Beide Formen des Rechtsschutzes werden in der Praxis dadurch erschwert,
dass es anders als im Anwendungsbereich des AGG an ergdnzenden Vorschrif-
ten insbesondere zur Beweislast, zur Unterstiitzung durch Verbiande und zu
Sanktionen fehlt; zudem setzt ein Schadensersatzanspruch schuldhaftes Han-
deln der Amtsperson voraus.
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4.3.4.1 Primarer Rechtsschutz

Auf welche Weise eine diskriminierende staatliche Maflnahme angegriffen
werden kann, hingt davon ab, in welcher Form der Staat gehandelt hat. Es wur-
de bereits einleitend darauf hingewiesen, dass der Staat 6ffentlich-rechtlich
oder privatrechtlich handeln kann. Handelt er privatrechtlich, ist grundsétz-
lich das AGG anwendbar (s.0.). Bei offentlich-rechtlichem Verhalten ist zwi-
schen Rechtsakten und Realakten zu unterscheiden. Wihrend ein Rechtsakt
(z.B. ein Verwaltungsakt) auf einen Rechtserfolg gerichtet ist (z.B. die Bewilli-
gung einer Leistung), ist der Realakt (auch ,schlichtes Verwaltungshandeln“
genannt) auf einen tatsichlichen Erfolg gerichtet. Die Behorde warnt hier z.B.
vor oder berichtet liber eine Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft,
worin ein Verstofd gegen das Verbot der Diskriminierung wegen der Religion
oder Weltanschauung gesehen werden kann. Gegen einen solchen Realakt
kann Klage auf Unterlassung und auf Beseitigung der dadurch geschaffenen
Fakten erhoben werden. Dartiber hinaus ist unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch die Feststellung der Rechtswidrigkeit moglich.

Bei Rechtsakten ist weiter zwischen Mafnahmen im Aufienverhiltnis, d.h. ge-
geniber Biirger_innen, und Mafnahmen innerhalb der Verwaltung zu unter-
scheiden. Auch Maflnahmen im Innenverhiltnis, vor allem eine Verwaltungs-
vors