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IV.

Anspriiche und Rechtsschutzmoéglichkeiten
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 fiir die Diskriminierung verantwortlich ist. (Wann der Anwen-
dungsbereich des AGG eroffnet ist, wird in Kapitel 2 erldutert.)

Zivilrechtliche Rechtsanspriiche kénnen 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 Entschiadigungsbetrag 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.



Zivilrechtliche Anspriiche greifen grundsitzlich 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 Behdrden 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 ungltig - 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 Vertriagen mit Menschen mit Be-
hinderungen bestehen. Drittens kommen Schadensersatzanspriiche wegen
Verstofles gegen vertragliche und vorvertragliche Pflichten in Betracht, vier-
tens Anspriiche auf Ersatz materieller Schaden (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 Anspri-
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 eingefithrt (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 gegentiber Arbeitskolleg_innen oder Nachbar_innen.

Die folgende Darstellung der zivilrechtlichen Moglichkeiten 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 erldutert:

I Anspruchsinhalt: Was kann ich verlangen oder selbst unternehmen?

I Anspruchsgegner: Wem gegentber kann ich den Anspruch geltend machen?

I Anspruchsvoraussetzungen: Welche speziellen Anforderungen an eine Dis-
kriminierung und an die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge (z. B. Schadens-
ersatz) gibt es?

I Anspruchsdurchsetzung: Welche Beweisregeln und Fristen zur Geltendma-
chung missen 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 konnen, 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.



4.1.2 Ungiiltigkeit diskriminierender Vertriage oder Kiindigungen
Diskriminierende Vertrage oder Vertragsklauseln sind unzuldssig 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 fir 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 auflerdem geméfd § 138 BGB nichtig sein, wenn sie sittenwidrig sind
oder zumindest treuwidrig geméaf § 242 BGB. Das kann auch Félle 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 fiithrt, 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 tiberragende Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen
Bereich hat, ist in Austibung 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 gemif} dem Grundsatz von Treu und



Glauben (§ 242 BGB) sind notwendige und geeignete Anderungen und Anpas-
sungen der bestehenden Gegebenheiten, um zu gewéhrleisten, dass Menschen
mit besonderen Bediirfnissen gleichberechtigt am Leben teilhaben kénnen.
Angemessene Vorkehrungen beziehen sich auf konkrete, situationsbezogene
Maftnahmen zugunsten einer individuellen Person.

Ein Anspruch auf eine angemessene Vorkehrung kann also bestehen, wenn:

I Erstensin einem Einzelfall eine Benachteiligung einer Person aufgrund von
Behinderung droht,

I Zweitens auf die konkrete Situation bezogene Mafinahmen ergriffen werden
konnen, die geeignet sind, die erkennbaren Barrieren auszurdumen,

I Drittens der Aufwand, um diese Mafinahmen zu ergreifen, nicht iberméfiig
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 gemaf} ihren besonderen
Fahigkeiten und Bediirfnissen zu ermoglichen. Wahrend die Anschaffung
barrierefreier Hard- oder Software i.d.R. angemessen erscheint, konnte der
Einbau eines Aufzugs ein kleines Unternehmen tibermafiig 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 Gewihrleistung
der Gleichbehandlung von behinderten Beschiftigten, solange diese keinen un-
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verhiltnismafligen Aufwand fiir die Arbeitgeber_innen darstellt.

Das AGG trifft keine ausdriickliche Regelung zu angemessenen Vorkehrungen.
§ 81 SGB IX enthailt 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 fir Arbeit). Nach § 81 Abs. 4 SGB IX haben schwerbehinderte Men-
schen gegeniiber Arbeitgeber_innen einen Anspruch auf die behindertenge-
rechte Einrichtung von Arbeitsstitten, einschliefflich 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
Lversagung von angemessenen Vorkehrungen“ im Einzelfall als verbotene Dis-
kriminierung eingestuft wird. Jedoch enthilt § 106 Abs. 3 GewO eine aus-
drickliche 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 Verdnderungen oder sonstigen Einrichtungen
zu verlangen, die fiir einen behindertengerechten Zugang oder eine Nutzung
der Wohnung erforderlich sind. Dabei muss eine Interessenabwéigung mit dem
Interesse des/der Vermieter_in an der unveranderten Erhaltung der Mietsache
oder des Gebaudes und Interessen anderer Mietparteien erfolgen.



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 Ricksicht 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 wéhrend des bestehenden
Mietverhéltnisses 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 ermoglichen.

Das Konzept der angemessenen Vorkehrungen kann auch auf andere Diskri-
minierungskategorien tbertragen werden. So hat beispielsweise der/die Ar-
beitgeber_in Arbeitsplitze den Bedirfnissen 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 Massengeschéften 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).



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, zuriicktreten. 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 verdrangt, 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 i.V.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 Entschadigungsanspruch
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 - Entschadigung nur im Ausnahmefall

Eine Entschidigung (Schmerzensgeld fiir die erlittene Personlichkeitsrechts-
verletzung = Nichtvermogensschaden) gibt es nach den allgemeinen Regeln
(§ 253 Abs. 1 BGB) nur, wenn ein Gesetz das ausdricklich 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 Nichtvermdgensschadens eine ,billige Entschidigung 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 gesttitzter 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 beeintrachtigende 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.




Die Voraussetzungen fiir den Anspruch nach § 280 Abs. 1 BGB sind:

I Erstens: die Verletzung (vor-)vertraglicher Pflichten. Dazu zdhlt gemaf § 241
BGB auch die Riicksichtnahme auf die Rechte der Vertragspartner_innen.

I Zweitens: Kausalitit (Ursachlichkeit) 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.

I Drittens: Der/Die Vertragspartner_in muss die Pflichtverletzung vertreten.
Im Unterschied zum AGG, das einen verschuldensunabhingigen Schadenser-
satzanspruch enthilt (siehe Kapitel 3.1.1 und 3.2.1), muss der/die Vertragspart-
ner_in also schuldhaft, d.h. vorsatzlich oder fahrlassig, 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 Selbststdndige,
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 Geschéftsleute 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 Entschiadigung aufgrund deliktischer
Haftung

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

Anspriiche aufgrund deliktischer Haftung kénnen entstehen:
I Erstens: gegeniiber Vertragspartner_innen neben vertraglichen Anspriichen
(siehe oben 4.1.4)
I Zweitens: gegeniiber anderen Privatpersonen, die diskriminieren, zum Bei-
spiel Kund_innen, Kolleg_innen, Studierende oder Nachbar_innen
I Drittens: bei Diskriminierungen, die von § 1 AGG erfasst sind, und auch bei
anderen Diskriminierungskategorien
I 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 auflerhalb des Arbeitslebens



Die diskriminierende Abweisung eine_r Stellenbewerber_in wegen seiner/
ihrer ostdeutschen Herkunft oder seines/ihres Korpergewichtes 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 Entschadigung 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 vorséatzlich 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 grundsitzlich
anerkannt.

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

Als Geldersatz fiir materielle Schaden 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 Entschddigungsanspriiche aus, wenn es
der verantwortlichen Person ganz bewusst auf die Personlichkeitsrechtsverlet-
zung ankam. Bei der Bemessung der Entschiddigungshohe stehen die Genugtu-
ung und die Privention im Vordergrund (vgl. BGHZ 128, 1, 15 - Caroline von
Monaco I).

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 Geldentschiddigung rechtfertigende Verletzung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts des Betroffenen darstellen. Zu berticksichtigen
ist auch, in welche geschiitzten Bereiche eingegriffen wurde.



Eine abgelehnte Bewerbung wegen des Lebensalters, die keinerlei herab-
wiirdigende 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 Entschadigungsanspruch 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 Personlichkeitsrechtes dar, der Ersatz des
immateriellen Schadens kann daher aus § 823 Abs. 1 BGBi.V.m.Art. 1 Abs. 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 fir 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 berticksichtigen 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 zurick (BGH 09.03.2012 - V ZR 115/11).
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Das Interesse eines bekannten NPD-Funktionirs, 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
beeintrachtigt (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 dartiber 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 verstofien
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 fiir
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 Verstof} 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.




4.1.5.3 Anspriiche nach § 826 BGB

In einer Diskriminierung kann dariiber hinaus auch eine vorséitzliche sitten-
widrige Schadigung gemafR § 826 BGB liegen, wodurch ebenfalls ein Anspruch
auf Schadensersatz ausgelost werden kann. Der Schadensersatz erfasst alle ver-
mogens- und nicht vermogensrechtlichen Beeintrachtigungen. Fiir Vorsatz
und Sittenverstof? der schiadigenden Person ist die geschiadigte 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 schikanose Behandlung einer Arbeitskollegin oder Nachbarin, der weil
sie fur 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 Ausfithrung der Verrichtung“ geschehen. Im Unterschied
zur blofRen 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 ausgewihlt und tiberwacht hat. Sie haften selbst also
nicht, wenn sie nachweisen kénnen, dass die Verrichtungsgehilf_innen ange-
wiesen bzw. geschult wurden, nicht zu diskriminieren, und anschliefend
regelmiflig deren Tatigkeit kontrolliert wurde (§ 831 Abs. 1 Satz 2 BGB). In die-
sem Fall kann die Entschidigung 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 Entscha-
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 regelmaflig tiberwacht (OLG K6ln 19.01.2010 -
1-24 U 51/09, 24 U 51/09).

Begegnet ein_e Besucher_in einer Mietpartei im Haus zufillig 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, kdnnte er/sie sich von der Haftung
befreien. Der Anspruch wire dann als Anspruch aus § 823 BGB direkt gegen
den/die Hausmeister_in zu richten.




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 grundséitzlich
auch moglich, wenn es eigentlich ein AGG-Fall ist, aber die AGG-Fristen
abgelaufen sind. § 15 Abs. 5 AGG und § 21 Abs. 3 AGG erwihnen zudem
ausdriicklich, dass Anspriiche aus unerlaubter Handlung unbertiihrt 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 Verjahrungsvorschrift 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 gegeniiber anderen Perso-
nen, die diskriminieren (Kund_innen, Kolleg_innen, Studierend_innen oder
Nachbar_innen), kann Menschen, die von Diskriminierung betroffen sind,
ein Unterlassungsanspruch gemaf § 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, konnen
sowohl Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche geméaf} § 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 Anspriiche gegeniiber 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 kinftiger 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 geméfs § 890 ZPO ein Ord-
nungsgeld (von bis zu 250.000 Euro) fiir den Fall der erneuten Diskriminierung
verhdngt wird.



4.1.7 Spezialgesetzliche Anspriiche: Gendiagnostikgesetz

Schlieflich sind Anspriiche zu berticksichtigen, 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 Verhéiltnis zwischen Privatpersonen. § 21
GenDG enthilt ein arbeitsrechtliches Diskriminierungsverbot, danach diirfen
Beschiftigte insbesondere bei der Begriindung des Beschaftigungsverhaltnis-
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 bezliglich der Rechtsfol-
gen auf §§ 15 und 22 AGG. Das bedeutet, dass Schadensersatz oder Entschadi-
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 Vollzeitbeschiftigte,
wenn nicht sachliche Griinde eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen,
§ 4 TzBfG. Teilzeitbeschiftigt ist, wessen regelméfige Arbeitszeit klirzer ist als
die regelméiflige Wochenarbeitszeit vergleichbarer Vollzeitbeschiftigter. Das
vom EuGH erweiterte Diskriminierungsverbot gegentiber Teilzeitbeschaftig-
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 fiir den innerbetrieblichen Aufstieg gewédhrt 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 umfinglich 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, Vereinsbeschlisse) sowie Anspriiche aus unerlaubter Handlung aufder-
halb des Arbeitslebens miissen vor den Amts- oder Landgerichten erhoben
werden.

Zur Beratungs- und Prozesskostenhilfe siehe Kapitel 3.3.4.



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 Betétigung 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.

Gemaf § 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 storen. 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 grofler 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 tatsichliche Ungleichheiten verstiarken, etwa
in geschlechtsspezifischer Hinsicht. Viel kritisiert wird beispielsweise die sozi-
alversicherungsrechtliche Privilegierung der sog. Minijobs, die Frauen tber-
wiegend betrifft und ihre individuelle Existenzsicherung erschwert. Gegen
diese Formen von Ungleichbehandlungen durch akzeptierte, also rechtmafige
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
geschitzten 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-



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. Thr 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 europdischen 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 fiir 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, Fordergebote) 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 erklidrt in § 2 Abs. 2 AGG, dass fir 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 einschliefRlich der praktischen Berufser-
fahrung betreffen - zum Beispiel die Leistungen der Bundesagentur fiir Arbeit
(Berufsberatung, Forderung von Weiterbildungskosten usw.) oder anderer So-
zialversicherungstrager_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.



Der Geltungsbereich von § 33c SGB I erstreckt sich auf alle denkbaren Leistungs-
arten des Sozialrechts (Geld-, Sach- und Dienstleistungen, siehe § 11 SGBI - zum
Beispiel Elterngeld, Bundesausbildungsfoérderung, 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 Bundesausbildungsforderungs-
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 fir
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 fir 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 beschrankt 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 zurlckgegriffen 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, Belédstigung, sexuelle Beldstigung 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
fur Benachteiligungen bei sozialrechtlichen Tatbestinden. Hier handelt es sich
um eine bisher gerichtlich noch nicht geklarte Rechtsfrage. In der juristischen
Literatur werden verschiedene Vorschlage unterbreitet. Beispielsweise wird die
analoge Anwendung der arbeitsrechtlichen Rechtfertigungen des AGG beftir-
wortet. Da es hierzu noch keine gerichtliche Entscheidung gibt und in der ju-
ristischen Literatur verschiedene Ansichten diskutiert werden, bedeutet dies
fur Betroffene vor Gericht eine grofe 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 (§ 33c¢ SGB I und § 19a SGB IV) findet sich der zwei-
te Satz: ,Anspriiche konnen 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.”



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-
tibung durch die Leistungstriager_innen und bei der Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe sowie bei der Beratung tiber Sozialleistungen und schlieflich bei
der Leistungserbringung selbst. Gerade flir 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 fir alle Teile des Sozialgesetz- SGBIII (z.B. Berufsberatung, Forderung der
buches, wie sie § 68 SGB I definiert. | Berufsausbildung, Férderung der beruflichen
Weiterbildung),

SGB I (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).

Schitzt bei der Inanspruchnahme Schiitzt 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, einschlieflich 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 Identitat

Art der Benachteiligung:

Alle Formen der Benachteiligung sind erfasst (unmittelbare Benachteiligung,
mittelbare Benachteiligung, Beldstigung und sexuelle Beldstigung, 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, ungeklarte Rechtsfrage: Da sozialrechtliche Benachteiligungsverbote keine
Rechtfertigungsgriinde fiir Ungleichbehandlungen nennen, ist unklar, welche Griin-
de vor Gericht Bestand haben.

Sanktion:

Achtung, ungeklarte Rechtsfrage, da die sozialrechtlichen Benachteiligungsverbote
nicht die moglichen Sanktionen bei einem Verstof! regeln.




Sanktionen nicht geregelt

Die dargestellten Benachteiligungsverbote sehen bei Verstofd keine Sanktionen
vor. Die Richtlinien (Art. 15 S. 1 2000/43/EG; Art. 17 2000/78/EG) verpflichten
unter anderem zu wirksamen, verhéltnismafligen 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
Entschddigung enthilt, ist daher nicht méglich. Die Umsetzung der europai-
schen Richtlinien ist also in Bezug auf Sanktionen fiir den Bereich des Sozial-
rechts unzureichend. Eine direkte Anwendung der Richtlinien ist nicht még-
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 ungekliarte 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 iber 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 rechtméafigen Handeln, Pflicht zur fehler-
freien Ermessensausiibung) vorsitzlich oder fahrlissig verletzt, diesem die dar-
aus entstehenden Schiden zu ersetzen. Im Fall von Fahrléssigkeit 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), zustidndiges Gericht ist un-
abhingig vom Streitwert das Landgericht.
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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 verschuldensunabhéngig 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 Leistungstriger_in (zum Beispiel bei
einer Falschberatung, die dazu fiihrt, dass ein Antrag auf Sozialleistungen
nicht gestellt oder so verspitet gestellt wird, dass eine Frist versiumt wird) die
Folge herbeifiihrt, dass die geschiadigte Person so gestellt wird, als habe die
Fehldisposition, die auf dem Pflichtversto beruht, nicht stattgefunden. Es
geht also um eine Wiederherstellung des rechtmaéfligen Status quo. Der Her-
stellungsanspruch erfordert kein Verschulden des/der Leistungstriger in. Er
basiert auf dem Gedanken, dass die sozialen Rechte méglichst 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.



Voraussetzungen des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs:

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

2. Pflichtwidrige Verletzung eines sozialen Rechts
Pflichtwidrige Verletzung eines subjektiv-o6ffentlichen 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 Beitrige)

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 wirde. Der betroffenen Person werden Ge-
staltungsrechte neu eingerdaumt oder deren Wahrnehmung wird unterstellt.
Die erreichte Rechtsfolge muss aber rechtméafig sein. Beispiele: Riickdatie-
rung verspitet gestellter Leistungsantrige, Riickforderung unrentabel ent-
richteter freiwilliger Beitrage.
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4.2.4 Rechtsschutzmoglichkeiten 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 ndher erklart werden.

Im Verwaltungsverfahren weist das Sozialrecht bei Sprachbarrieren, also Ver-
staindigungsschwierigkeiten wegen mangelnder Deutschkenntnisse von Sozi-
alleistungsberechtigten (aufier Gebardensprache), zumeist den Antragstellen-
den die ,,Bringschuld” zu, sich bei der zustindigen 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 Sprachbarri-
eren 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 Operationnichtin einer fiir den/die Patient_inverstdndlichen
Sprache ausgehindigt bzw. nicht Gibersetzt wird, dennoch aber der/die Pati-
ent_in mit seiner/ihrer Unterschrift die Kenntnisnahme bestatigen soll.

Auch wenn normalerweise eine ,Bringschuld“ gegentiiber 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



Einwilligung des/der Patient_in, anderenfalls wire der Eingriff u.U. eine straf-
bare Korperverletzung.

Horbehinderte Menschen haben im Umgang mit Behérden 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 I 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 Grundsitze des Verfahrens vor den Sozialgerichten

Fir den Grofiteil der Streitigkeiten auf dem Gebiet der Sozialgesetzbiicher sind
die Sozialgerichte zustindig (§ 51 SGG), fiir einige Teile des Sozialrechts
(BAfoG, 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-
tungsempfianger_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 fiir 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 Zustandigkeit 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 sozialgerichtli-
chen Verfahren geringe formale Anforderungen gestellt (§ 92 SGG), es reicht
aus, Klager_in, Beklagte_n und den Gegenstand des Klagebegehrens (was man
inhaltlich m6chte) mit eigenen Worten wiederzugeben. Far die Wahrung der
Klagefrist ist es unschidlich, wenn die Klage bei einer unzustiandigen 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



umgesetzt. Demnach kénnen selbststindige Vereinigungen von Arbeitnehmern
mit sozial- oder berufspolitischer Zwecksetzung fiir ihre Mitglieder als vertre-
tungsbefugte Bevollmachtigte auftreten. Es handelt sich um gréfiere Arbeitneh-
merzusammenschliisse, wie zum Beispiel den Sozialverband Deutschland, die
ausschlieflich oder iberwiegend 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 Behoérde 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 auch immerin
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 Auflerung, 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
verfiigen, eine ordnungsgeméifle Unterstlitzung durch den deutschen Sozial-
staat - unabhidngig 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 Staatsangehérigkeit verwendet werden. Gegen eine solche Aufie-
rung von Beschiftigten des/der Leistungstrager_in bei Antragstellung auf eine
Sozialleistung hat die betroffene Person daher einen Unterlassungsanspruch
gemifd § 33c SGB L. 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 iber die Behérdenmitarbeiter_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 AufRerung 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 rechtmifigen Status quo
zielt. Im Fall der Beladstigung kann die diskriminierende Handlung aber nicht
rickgingig gemacht werden. Sanktionsregelungen fehlen.



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 Staatsangehdorigkeit

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 haufig
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 gewdhrt 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 namlich mitunter differenziert. Ein Beispiel sind die schér-
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 Pflichtverstof 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 § 33¢ SGB I
auch das Alter erfassen wirde, 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
willkirlich 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 hédufig fehlt beispielsweise der n6-
tige Nachweis des/der Leistungstriger_in beziiglich der ordnungsgemiflen
Beratung tber 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 dariiber



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 Leistungstridger_innen und tiberldsst die Uberwindung der
Sprachbarrieren fast ausschliefilich den Antragstellenden. Dies ist dann proble-
matisch, wenn die Verstindigungsmoglichkeit notwendiger Bestandteil fir die
Leistungserbringung ist, etwa bei einer Krankenbehandlung. Fiir eine ordnungs-
gemaifle Leistungserbringung ist der/die Leistungstrager_in verantwortlich.
Folgendes Beispiel soll die bestehende Problematik erlautern:

Sprache

Eine arabischsprachige Frau kann sich im stiddtischen 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
VOr.
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Far 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 Gebardensprache). 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-
zustandigen 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 Ausschépfung des Rechts- und Klagewegs vorgegan-
gen werden. Allerdings handelt es sich hier um einen mithsamen Weg, dessen
Erfolgsaussichten schwer eingeschitzt werden kénnen.



4.2.5.4 Anspruch auf diskriminierungsfreie Leistungserbringung

Die Benachteiligungsverbote sind relevant im Rahmen der Ermessensaus-
tbung durch die Leistungstrager_innen und bei der Anwendung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe sowie bei der Beratung tiber Sozialleistungen und schlief:-
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 dariiber
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 ausschlieRen. Immer
wieder gibt es Berichte, dass Sozialleistungstrager_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 Leistungsempfinge-
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 Méglichkeiten: Zunidchst 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-
fRerdem 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
Erwerbstitigkeit nur mit Gesichtsverhiillung auszuliben beabsichtigte
(in Form von Nigab oder Burka). Mit diesem Ansinnen wirde 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 Berufsoberschiilerin mit sog. Nigab). Es
mag Arbeitsplédtze 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.




Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung - Beispiel Lebensalter

EinimJahr1960geborener Schlosseristaufgrund einer Wirbelsdulenerkran-
kung nicht mehr in der Lage, seinen Beruf auszutiiben. Er stellt beim zustan-
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 Wiedereingliederungsmoglichkeit
bestehe. Kein Arbeitgeber stelle Berufsanfianger dieses Alters ein. Angeboten
wurden lediglich Eingliederungszuschiisse und die Kostentibernahme fiir
eine Probebeschaftigung.

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, mogliche
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.
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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. GemaR § 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 &hnlicher
Merkmale der Ausbildungs- und Arbeitsuchenden vornimmt, die regelmaiflig
nicht die berufliche Qualifikation betreffen, nur berticksichtigen, wenn diese
Einschrankungen nach Art der auszuiibenden Téatigkeit unerlésslich sind. Die
Formulierung ,ahnliche Merkmale“ ermoglicht bewusst die Berticksichtigung
auch anderer Merkmale, beispielsweise Kinderlosigkeit oder Familienstand.
Diese Merkmale konnen aber dann beriicksichtigt werden, wenn sie fiir die
Austibung der Tatigkeit zwingend notwendig sind. Die Bundesagentur fir Ar-
beit darf also keine Stellenanzeigen annehmen, die ohne sachlichen Grund
diese Einschrankungen enthalten.

Fir 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 Einschrinkung in der Aus-
schreibung des/der Arbeitgeber_in und die Differenzierung nach bestimmten
Kriterien nur bertcksichtigen darf, wenn die Ungleichbehandlung auch nach
dem AGG zulissig wire.



Ubersicht Benachteiligungsformen im Sozialrecht und individuelle Handlungs-

moglichkeiten:

Benachteiligungsform

Handlungsmaglichkeit

Adressat

Belidstigung durch 1. Hinweis im Gesprach 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 behoérde; wird
rechtliche Grundlage ablehnt, ist rechtswidrig. Dagegen kann | dem Antrag
(wenn prozessual notwendig) mit nicht abgehol-

Widerspruch und ggf. spater Klage
beim zustiandigen Sozial- oder Verwal-

fen, zustandiges
Gericht:

tungsgericht vorgegangen werden. Die | Verwaltungsge-
Benachteiligungsverbote spielen keine | richt oder
Rolle, wenn ein Anspruch auf eine Sozialgericht
bestimmte Leistung besteht, ist der
Grund fir 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
gepriift werden, ob das Gesetz selbst
verfassungs- oder europarechtswidrig
ist und wie das im Widerspruchs- bzw.
Klageverfahren geltend gemacht
werden kann.

fen, zustdndiges
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 Fihigkeit 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 Forderpflichten und Rechtsan-
spriichen fiir Menschen mit Behinderung. Ziel ist die Forderung 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 flir ein menschenwiirdiges Leben und die Wahr-
nehmung von Grundrechten bilden, ist dariiber 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 beschrinkt sich die Darstellung an dieser Stelle auf das Benachteiligungs-
verbot gegeniiber schwerbehinderten Menschen im Arbeitsleben und die
gegeniiber dieser Gruppe bestehenden Forderpflichten der Arbeitgeber_innen.



Das SGB IX enthilt ein spezielles Benachteiligungsverbot fiir schwerbehinderte
Menschen im Arbeitsleben, § 81 Abs. 2. Neben den Bestimmungen des SGB IX
sind dartber 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 Integrationsdmtern so-
wie die Rechte schwerbehinderter (und ihnen gleichgestellter) Menschen im
Berufsleben.

Gemaf § 71 Abs. 1 SGB IX besteht eine Beschiftigungspflicht. Private und o6f-
fentliche Arbeitgeber_innen, die iber mindestens 20 Arbeitsplitze verfiigen,
haben auf wenigstens fiinf Prozent der Arbeitspliatze schwerbehinderte Men-
schen zu beschiftigen (§ 71 Abs. 1 SGB IX). Solange die vorgeschriebene Zahl
schwerbehinderter Menschen nicht beschiftigt 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 prifen,
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
I Beschiftigung, bei der sie ihre Fihigkeiten und Kenntnisse moglichst voll
verwerten und weiterentwickeln konnen,
I bevorzugte Bertlicksichtigung bei innerbetrieblichen Mafinahmen der
beruflichen Bildung zur Férderung ihres beruflichen Fortkommens,
I Erleichterungen im zumutbaren Umfang zur Teilnahme an aufierbetrieb-
lichen Maftnahmen der beruflichen Bildung,
I behinderungsgerechte Einrichtung und Unterhaltung der Arbeitsstiatten
einschlieflich der Betriebsanlagen, Maschinen und Gerite sowie der
Gestaltung der Arbeitsplatze, 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 Vorstellungsgesprich einladen, wenn die fachliche Eig-
nung nicht offensichtlich fehlt (§ 82 SGB IX).



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 fir 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 Frauenfoérder- 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 Zustandigkeitsbereich der fiir die Personalauswahl zustan-
digen Dienststelle in der jeweiligen Gruppe der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer weniger Frauen als Médnner sind, sofern nicht in der Person
eines Mitbewerbers liegende Griinde iberwiegen. 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 befordert 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
Vorstellungsgespriach (§ 82 SGB IX) und die Verpflichtung, zu priifen, ob ein
Arbeitsplatz (und auch eine Beférderungsstelle) fiir eine schwerbehinderte Per-
son geeignet ist.



§ 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).

Gemaf § 83 Abs. 2 a Nr. 1 SGB IX kénnen in der Integrationsvereinbarung Re-
gelungen zur angemessenen Berilicksichtigung 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 Beschéftigte von Bundes-
behorden (vgl. z.B. Rahmenvereinbarung zur Integration schwerbehinderter
und diesen gleichgestellten behinderten Menschen im Bundesministerium des
Innern und in den Behorden seines Geschiftsbereichs (einschliefdlich 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. Nichtleistungsempfinger 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 iber ein ausreichend hohes Einkommen verfiigt. Die
auch vom Bundesrechnungshof im November 2012 kritisierte Steuerung der
Arbeitsvermittlung tber 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 beitrdgt. 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 Verwaltungsbehdrden, gehen.
Far 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 Behorden nur in folgenden Fillen anwendbar
(vgl. ausfiihrlich Kapitel 1):



I 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.

I 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.)

I 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 Behorden 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

prifen, ob

I Erstens: eine (oder mehrere) geschiitzte Diskriminierungskategorie(n) betrof-
fen ist/sind,

I Zweitens: eine benachteiligende Ungleichbehandlung vorliegt und

I Drittens: nicht die Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes erfiillt
sind.

Besonderheiten bestehen in zweierlei Hinsicht:

I Erstens: Anders als im AGG sind mogliche Rechtfertigungsgriinde im Bereich
des offentlichen Rechts (also z.B. im Grundgesetz oder in den Schulgesetzen
der Liander) hdufig 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 Einschriankung formuliert ist, konnen Ungleichbe-
handlungen jedoch ausnahmsweise zuléssig sein. Das gilt zunédchst dort, wo
sich der Grund fur 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 tatsdchliche Durchsetzung der Gleich-
berechtigung von Frauen und Minnern 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 ,Médnner
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-



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.

I Zweitens: Auch dort, wo keine geschiitzte Diskriminierungskategorie des Art.
3 Abs. 3 GG betroffen ist, muss sich staatliches Handeln am allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG messen lassen. Nach diesem ,Willkturver-
bot“ hat der Staat zunéchst - vereinfacht gesagt - Gleiches gleich und Unglei-
ches ungleich zu behandeln. Fiir Diskriminierungsfille bedeutet das, dass
auch benachteiligende Ungleichbehandlungen, die z.B. an die Staatsangehd-
rigkeit und damit an eine Kategorie ankniipfen, die nicht in den Diskriminie-
rungsverboten (z.B. des Art. 3 Abs. 3 GG) genannt ist, unzuléssig 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 (sieche ausfiihrlich in Kapitel 2.2.3).

Neben den bereits genannten verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbo-
ten finden sich antidiskriminierungsrechtliche Vorgaben fir 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 tibereinstim-
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 Foérderpldanen.

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 tiblichen Weise, ohne
besondere Erschwernis und grundsitzlich ohne fremde Hilfe zuginglich 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 Mafie die Anforderungen an die
Barrierefreiheit erfullt werden, konnen die nach § 13 anerkannten Verbiande
ihr Verbandsklagerecht nutzen und feststellen lassen, dass die Verpflichtung
zur Herstellung von Barrierefreiheit verletzt wurde.

Einige Bundesldnder 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), verstoflen darf. Zum anderen muss staatliches Handeln, das in die
Rechte der Biirger_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.



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 Priifung ausgehiandigt werden,
sowie mitgefiihrte Sachen in Augenschein nehmen.

Ist die Bundespolizei nicht willens oder in der Lage, simtliche Mitreisende ei-
nes Zuges zu kontrollieren, ermdglicht ihr das mit dem Wort ,kann“ einge-
raumte Ermessen (andere Ausdriicke sind ,darf, ,ist befugt®) eine Auswahl der
Reisenden, die sie Uiberpriifen 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, iber den das VG Koblenz am 28.2.2012 zu entscheiden hatte:
Der spatere 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 Burger_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,



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 rechtméfige und damit diskriminierungsfreie - Entscheidung.

Wird z. B.der Antrag eines muslimischen Verbands auf eine staatliche Unter-
stitzungsleistung 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. primiren 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 Maffinahme
(oder deren Ablehnung) angegriffen. Kommt es zu einer gerichtlichen Ausein-
andersetzung, sind in den meisten Féllen die Verwaltungsgerichte zustdndig.
Sekunddrer Rechtsschutz ist vergleichbar dem Anspruch auf Schadensersatz
und Entschddigung. Biirger_innen koénnen 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. Fir diese Anspriiche sind die ordentlichen Gerichte,
d.h. in erster Instanz die Landgerichte, zustandig (siehe ausfiihrlicher unter: se-
kundarer 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 Primédrer Rechtsschutz

Auf welche Weise eine diskriminierende staatliche Maflnahme angegriffen
werden kann, hiangt davon ab, in welcher Form der Staat gehandelt hat. Es wur-
de bereits einleitend darauf hingewiesen, dass der Staat offentlich-rechtlich
oder privatrechtlich handeln kann. Handelt er privatrechtlich, ist grundsétz-
lich das AGG anwendbar (s.0.). Bei ¢ffentlich-rechtlichem Verhalten ist zwi-
schen Rechtsakten und Realakten zu unterscheiden. Wiahrend 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 iber 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. Dariiber hinaus ist unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch die Feststellung der Rechtswidrigkeit moglich.

Bei Rechtsakten ist weiter zwischen Maflnahmen im Aufl)enverhiltnis, d.h. ge-
genliber Birger_innen, und Mafnahmen innerhalb der Verwaltung zu unter-
scheiden. Auch Mafnahmen im Innenverhiltnis, vor allem eine Verwaltungs-
vorschrift und eine Einzelanweisung, konnen diskriminierenden Charakter
haben, wenn sie z. B. nur fiir eine bestimmte Bevolkerungsgruppe gelten.

So diirfen sich z.B.in der Stadt Potsdam Asylbewerber_innen nur dann eine
Wohnung aufierhalb der Sammelunterkunft mieten, wenn sie zuvor eine
sog. ,Wohnfihigkeitsprifung“ bestanden haben. Diese Ungleichbehand-
lung gegeniiber allen anderen Bevolkerungsgruppen wire nur gerechtfer-
tigt, wenn sie zur Erreichung des damit verfolgten Ziels geeignet, erforder-
lich und angemessen wire. Zumindest an der Erforderlichkeit der Prifung
bestehen ernsthafte verfassungsrechtliche Zweifel, also daran, dass es kein
milderes, gleichermafen wirksames Mittel gibt.




Mafinahmen im Innenverhiltnis konnen jedoch von den Biirger_innen nicht
angegriffen werden. Erst wenn die Vorschrift oder Anweisung dazu fiihrt, dass
eine diskriminierende Mafnahme im Aufenverhiltnis ergriffen wird, z.B.
eine bestimmte Auswahl getroffen worden ist, kann diese Entscheidung ange-
griffen werden.

Diese Malnahmen im AuRenverhiltnis sind schlieflich noch einmal danach
zu unterscheiden, ob sie einen konkreten Einzelfall regeln (Verwaltungsakt
oder Verwaltungsvertrag) oder ob sie fiir eine Vielzahl von Fillen gelten sollen
(Rechtsverordnung oder Satzung):

Die wohl haufigste Handlungsform der Verwaltung ist der Verwaltungsakt, den
das Gesetz als Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Mafnahme
definiert, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufRen
gerichtet ist (§ 35 VwVIG). Ein Verwaltungsakt kann nicht nur schriftlich erge-
hen, sondern auch mindlich erfolgen, wie z.B. bei der Anordnung eines Poli-
zisten, eine kontrollierte Person moge sich ausweisen.

In der Regel kann und muss die betroffene Person gegen einen rechtswidrigen
Verwaltungsakt innerhalb eines Monats bei der zustindigen Behtérde Wider-
spruch einlegen, worauf in der dem (schriftlichen) Verwaltungsakt beigefiigten
Rechtsmittelbelehrung hingewiesen wird. Fehlt die Rechtsmittelbelehrung
oder ist sie fehlerhaft, betragt die Frist ein Jahr. Nach Einlegung des Wider-
spruchs priift die Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen hat, dann zu-
nichst selbst, ob sie dem Widerspruch ,,abhilft“ und den Verwaltungsakt z.B.
aufhebt. Anderenfalls leitet sie ihn an die nachsthéhere Behorde weiter (die
sog. Widerspruchsbehorde), die den Verwaltungsakt dann noch einmal tiber-
prift. Halt diese den Widerspruch fiir berechtigt, kann sie nun ihrerseits den
Verwaltungsakt aufheben; anderenfalls weist sie den Widerspruch (schriftlich)
zuriick und bestitigt damit den Verwaltungsakt. Wird der Widerspruch zurtick-
gewiesen, kann die betroffene Person - wiederum innerhalb eines Monats -
Anfechtungsklage beim Verwaltungsgericht erheben. Das Gericht priift dann
seinerseits, ob der Verwaltungsakt rechtwidrig ist, und hebt ihn ggf. auf.
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Grundsitzlich haben Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wir-
kung (§ 80 Abs. 1 VwGO). Das bedeutet, dass der Verwaltungsakt bis zur Ent-
scheidung dartber nicht vollzogen wird und die Verwaltung noch ,keine Fak-
ten“ schaffen darf. Keine aufschiebende Wirkung tritt ein, wenn das 6ffentliche
Interesse am Vollzug des Verwaltungsaktes tiberwiegt, was insbesondere bei
Vollzugsmafinahmen der Polizei regelméafig der Fall sein wird (vgl. § 8 Abs. 2
VwGO). In diesen Fillen kann die Widerspruchsbehtérde oder das Verwal-
tungsgericht die aufschiebende Wirkung (auf Antrag) wiederherstellen (§ 80
Abs. 4 und 5 VwGO).

Auch wenn ein Verwaltungsakt (z.B. eine polizeiliche Mafnahme) bereits voll-
zogen wurde, kann das Verwaltungsgericht auf Antrag feststellen, dass der
Verwaltungsakt rechtswidrig war (§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO). Voraussetzung ist,
dass der/die Klager_in ein berechtigtes Interesse an dieser Feststellung hat. Ein
solches Interesse wird insbesondere dann bejaht, wenn von der urspriinglichen
MafRnahme eine diskriminierende Wirkung ausgeht, die auch nach deren Erle-
digung fortwirkt, eine wesentliche Grundrechtsposition beeintrachtigt wird
oder ein Amtshaftungs- oder Entschddigungsprozess vorbereitet wird. Zumin-
dest eine der Voraussetzungen wird in den meisten Fillen staatlicher Diskrimi-
nierung, die zugleich gegen Art. 3 Abs. 3 GG verstoft, vorliegen.

Gegen jedes (diskriminierende) Tun oder Unterlassen einer Behérde kann man
sich dartiber hinaus mit einer sog. Gegenvorstellung richten. Dabei handelt es
sich um einen formlosen Rechtsbehelf, mit dem die Behorde (oder die jeweilige
Aufsichtsbehorde) aufgefordert wird, das Handeln noch einmal auf Rechtma-
Rigkeit und Zweckmafligkeit hin zu tiberpriifen. Er ist nicht an eine bestimmte
Frist gebunden und kann wiederholt eingelegt werden. Es gibt keinen An-
spruch auf eine erneute Entscheidung, sondern lediglich auf eine Beantwor-
tung, sofern die Gegenvorstellung nicht als rechtsmissbrauchlich eingestuft
wird, was vor allem bei wiederholtem Einlegen der Fall sein kann.

Fiar den vermutlich eher seltenen Fall, dass ein diskriminierender Verwal-
tungsvertrag geschlossen worden sein sollte, kann sich dessen Ungtiltigkeit aus
§ 59 Abs. 1 VwVIG ergeben. Ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag ist nichtig, wenn



sich seine Nichtigkeit aus der entsprechenden Anwendung der Vorschriften
des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) ergibt. Bei einer Diskriminierung im Sin-
ne des AGG oder des Art. 3 Abs. 3 GG wird regelméfiig ein VerstofR gegen § 134
BGB (,gesetzliches Verbot“) vorliegen, der zu einem qualifizierten Fall der
Rechtswidrigkeit und damit zur Nichtigkeit des Verwaltungsvertrages fiihrt.
Der Vertrag begriindet dann keine Rechtswirkungen und die ggf. bereits er-
brachten Leistungen sind zurlickzuerstatten. Sind nur bestimmte Teile des
Vertrages diskriminierend und ist anzunehmen, dass der Vertrag auch ohne
die diskriminierende Regelung geschlossen wire, so ist nur dieser Teil des Ver-
trages nichtig (vgl. § 139 BGB).

Dies wire z.B. der Fall, wenn eine Behorde bei der Gewédhrung von Sub-
ventionen im Rahmen o6ffentlich-rechtlicher Vertrage je nach Herkunft
des/der Subventionsempfinger_in unterschiedliche strenge Bedingungen
formuliert.

Noch unzureichend ist der Rechtsschutz gegentiber Rechtsverordnungen und
Satzungen. So entscheidet das Oberverwaltungsgericht - wenn das jeweilige
Landesrecht dies vorsieht — zwar Uber die Giiltigkeit von Rechtsverordnungen
der Landesbehorden und Satzungen der Gemeinden (§ 47 VwGO). Eine gesetz-
liche Regelung fiir die tibrigen Fille, z.B. bei rechtswidrigen Verordnungen des
Bundes, fehlt dagegen bis heute.

Rechtsschutz gegen diskriminierende Gesetze besteht schliefdlich nur vor dem
Bundesverfassungsgericht und, wenn es sich um Landesgesetze handelt, vor
den Landesverfassungsgerichten. Um dorthin zu gelangen, muss zunichst ge-
gen eine Mafinahme geklagt werden, die sich auf das diskriminierende Gesetz
stltzt. Erst wenn der Rechtsweg insoweit erschopft ist, kann gegen das letzt-
instanzliche Urteil (z.B. des Bundesverwaltungsgerichts) Verfassungsbe-
schwerde erhoben werden. In deren Rahmen wird dann auch die Verfassungs-
widrigkeit des der Mafinahme zugrunde liegenden Gesetzes iberpriift und die
Gesetzesregelung ggf. fr ungultig erklart. Ein langer Weg, der sich tiber meh-
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rere Jahre hinziehen kann. In seltenen Ausnahmefillen sind Verfassungs-
beschwerden auch direkt gegen ein Gesetz moglich, wenn jemand darlegt, in
einem Grundrecht verletzt zu sein, ohne dass es eines Vollziehungsaktes be-
darf.

Schlieflich sei auf das in Art. 17 GG und den Verfassungen der Lander geregel-
te Petitionsrecht verwiesen. Danach hat jede Person (auch Kinder, Ausldnder_
innen, Inhaftierte, Soldat_innen, unter Betreuung stehende Personen) das
Recht, sich mit Bitten zur Gesetzgebung und Beschwerden an die zur Entschei-
dung befugten Stellen und Behorden zu wenden: an kommunale Ratsvertre-
tungen, an die Parlamente der Bundeslinder oder an den Deutschen Bundes-
tag. Dort ist gem. Art. 45c GG der Petitionsausschuss fiir die Behandlung der an
den Bundestag gerichteten Bitten und Beschwerden zustiandig. Die Befugnisse
des Ausschusses zur Uberpriifung von Beschwerden sind im Gesetz tiber die
Befugnisse des Petitionsausschusses geregelt.

Selbst im Anwendungsbereich der Antirassismusrichtlinie nicht anwendbar ist
die Beweislasterleichterung des § 22 AGG, wonach die diskriminierte Person le-
diglich Indizien fiir das Vorliegen einer Diskriminierung beweisen muss. Zwar
ist die Vorschrift richtlinienkonform auch auf Anspriiche auferhalb des AGG
anwendbar, doch ist dabei zu berticksichtigen, dass die Mitgliedstaaten nach
Art. 8 Abs. 5 RL 2000/43/EG davon absehen koénnen, die Beweislasterleichte-
rung auf Verfahren anzuwenden, in denen dem Gericht oder der zustindigen
Stelle die Ermittlung des Sachverhalts obliegt. Dieser sog. Untersuchungs-
grundsatz gilt in Deutschland gemaf § 24 Abs. 1 VwVfG und § 86 Abs. 1 VwGO
sowohl im Verwaltungsverfahren als auch im Verwaltungsprozess.

4.3.4.2 Sekundarer Rechtsschutz

Unabhingig von dem sogleich darzustellenden Anspruch auf Amtshaftung sei
zunichst auf die Moglichkeit der Dienstaufsichtsbeschwerde hingewiesen. Da-
bei handelt es sich um einen Rechtsbehelf, mit dem die Verletzung einer
Dienstpflicht eines/einer Amtstriger_in - dies wird aus den oben dargestellten
Grinden bei einer Diskriminierung regelméafig der Fall sein - gertigt werden
kann. Die Beschwerde ist formlos und fristlos (nach Moglichkeit aber zeitnah)
an den/die Vorgesetzte_n des/der Amtstrager_in oder an die Dienstaufsichtsbe-



horde zu richten und muss innerhalb einer angemessenen Frist beantwortet
werden. In der Beschwerde sollten der diskriminierende Vorgang und die dage-
gen erhobenen Bedenken kurz geschildert werden (siehe Musterschreiben im
Anhang, 5.9). Gegen Beamt_innen kann aufgrund einer begriindeten Dienst-
aufsichtsbeschwerde ein Disziplinarverfahren eingeleitet werden, bei Ange-
stellten konnen die arbeitsrechtlichen Konsequenzen (z.B. Abmahnung, Kiin-
digung) zur Anwendung kommen. Eine Dienstaufsichtsbeschwerde gegen das
diskriminierende Verhalten eines/einer Richter_in ist an den/die jeweilige_n
Gerichtspriasident_in zu richten. Dabei ist mit Blick auf die richterliche Unab-
hingigkeit zu beriicksichtigen, dass die Uberpriifung richterlicher Entschei-
dungen auf diesem Weg nicht moglich ist.

Da es in Deutschland noch immer kein Staatshaftungsgesetz gibt, dienen als
Anspruchsgrundlage fiir die sog. Amtshaftung der staatlich Handelnden § 839
BGB und Art. 34 GG. Sind die Voraussetzungen dieser Vorschriften im Einzel-
fall erfillt, so haftet der Staat anstelle der fiir ihn handelnden Person (z.B. Be-
amt_in, Angestellte oder Arbeiter_in im offentlichen Dienst). Der Staat als
Dienstherr oder Arbeitgeber kann sich das Geld aber unter bestimmten Vor-
aussetzungen von dieser Person zuriickholen. Ausgleichspflichtig gegentiiber
der geschadigten Person ist die Kérperschaft (z. B. die Bundesrepublik Deutsch-
land, ein Bundesland, eine Universitit), in deren Dienst die Person stand, die
die Diskriminierung begangen hat, es sei denn, die diskriminierende Person
hat fiir die Behorde einer anderen Koérperschaft gehandelt.

Der Anspruch auf Amtshaftung ist gegeben, wenn

I 1.jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes
I 2.die ihm einem Dritten gegentiber obliegende Amtspflicht

I 3.schuldhaft verletzt,

I 4.dadurch einen Schaden verursacht, sofern

I 5. kein Haftungsausschlussgrund vorliegt.

1. Fir die Ausiibung eines offentlichen Amtes kommt es nicht auf die Rechts-
stellung oder organisatorische Eingliederung, sondern allein darauf an, ob die
handelnde Person mit der Wahrnehmung einer hoheitlichen Aufgabe betraut
war und in diesem Zusammenhang (und nicht nur ,bei Gelegenheit*) titig ge-
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worden ist. Wo dies nicht der Fall ist, die Person also privatrechtlich, d. h. nicht
hoheitlich, gehandelt hat, sind Anspriiche nach dem AGG zu priifen (siehe Ka-
pitel 3).

2. Gegenstand der Amtspflicht ist es, sich rechtmdBig zu verhalten und die
Grenzen eines ggf. eingerdumten Ermessensspielraums zu beachten. Diese
Pflicht hat den erforderlichen ,Drittbezug” (Bezug zu einer Person aufRerhalb
der Verwaltung) jedenfalls dort, wo in personliche Rechte der diskriminierten
Person eingegriffen wurde oder staatliche Leistungen vorenthalten wurden
(vgl. 4.4.3).

3. Die Amtshaftung ist eine Verschuldenshaftung und setzt daher vorsatzliches
oder zumindest fahrldssiges Verhalten voraus. Vorsatz bedeutet ein bewusstes
Herbeifiihren z.B. eines Sach- oder Vermogensschadens oder einer Beleidi-
gung, fahrlassig handelt dagegen, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt au-
Ber Acht lasst (§ 276 BGB), wobei es nicht auf die handelnde Person, sondern
auf den/die ,pflichtgetreue_n Durchschnittsbeamt_in“ ankommt.

Bei rassistischen Diskriminierungen im Anwendungsbereich der im offent-
lich-rechtlichen Bereich nicht umgesetzten Antirassismusrichtlinie ist zu be-
rlicksichtigen, dass die Sanktionen wirksam, verhédltnismafig und abschre-
ckend sein miissen. Dies ist nach der Rechtsprechung des EuGH nur der Fall,
wenn die zivilrechtliche Haftung verschuldensunabhingig ausgestaltet ist. Ob
dies auch fiir den zivilrechtlich ausgestalteten und vor den ordentlichen Ge-
richten geltend zu machenden Amtshaftungsanspruch zu gelten hat, ist bisher
noch nicht entschieden (vgl. Kapitel 3.2.1).

4. Die diskriminierende Amtspflichtverletzung muss ursachlich fiir den einge-
tretenen Schaden sein. Dies kann zweifelhaft bei einer Ermessensentscheidung
sein, die auch ohne die Diskriminierung so getroffen hitte werden miissen.

5. Die Haftung ist ausgeschlossen, wenn die diskriminierte Person es vorsatz-
lich oder fahrlissig unterlassen hat, zundchst im Wege des primaren Rechts-
schutzes gegen das beanstandete Verwaltungshandeln vorzugehen. So misste



eine Person, deren Antrag auf Erteilung einer Gaststéttenerlaubnis aus diskri-
minierenden Griinden abgelehnt worden ist, zunédchst gegen die Versagung der
Erlaubnis vorgehen, bevor sie Anspriiche auf Schadensersatz und Entschidi-
gung geltend machen kann.

§ 839 BGB schlief3t andere deliktische Anspriiche (z.B. Anspriiche gegen die
handelnde Person nach § 823 BGB) aus.

Uber Amtshaftungsanspriiche entscheiden die ordentlichen Gerichte (Art. 34
GG, § 40 Abs. 2 VwGO), und zwar die Landgerichte in erster Instanz (§ 71 Abs. 2
Nr. 2 GVG).

4.3.5 Maoglichkeiten des Rechtsschutzes durch bestimmte staatliche Stellen

4.3.5.1 Rechtsschutz im Rahmen der Gewerbeaufsicht

Diskriminierendes Verhalten durch Gewerbetreibende, sei es gegeniiber Be-
schiftigten, sei es gegeniiber Kund_innen, verstof}t in vielen Fillen gegen das
AGG (siehe Kapitel 3), zum Teil dariiber hinaus auch gegen das Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenrecht (siehe Kapitel 4.5). Bei schweren oder wiederkehren-
den Verstoflen kann sich hieraus die gewerberechtliche ,Unzuverlassigkeit*
des/der Gewerbetreibenden ergeben, welche eine Gewerbeuntersagung nach
sich ziehen kann.

Dies kann etwa der Fall sein, wenn eine Diskothek ihre - behordlich oder
gerichtlich nachgewiesene - rassistische , Tirpolitik trotz Abmahnung
unverandert fortsetzt.

Erlangt eine Person oder ein Verband Kenntnis von diskriminierendem Verhal-
ten einer/eines Gewerbetreibenden, sollte er/sie dies der Gewerbeaufsichtsbe-
horde melden. Diese Meldung ist kein Antrag auf Gewerbeuntersagung (einen
solchen gibt es nicht), sondern lediglich eine Anregung gegentiber der Behorde,
den Wahrheitsgehalt der Aussage, die Haufigkeit der Vorkommnisse etc. zu er-
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mitteln. Hierfiir wird sie dem/der Gewerbetreibenden Gelegenheit zur Aufie-
rung geben, eventuell wird sie auch (verdeckt oder offen) ermitteln, z.B. mit
Beschiftigten und Kund_innen sprechen. Welche Mafnahmen die Behorde im
Einzelfall ergreift, steht in ihrem gerichtlich nur eingeschriankt tiberprifbaren
Ermessen. Stellt die Behorde die Unzuverlissigkeit fest, wird sie den/die Gewer-
betreibenden abmahnen (also eine ,Warnung“ vor einer Untersagung des
Gewerbes aussprechen) oder eine Auflage erlassen mit dem Inhalt, dass das
Verhalten zu unterlassen ist. Treten in dieser Phase erneut Vorfille von Diskri-
minierung durch den/die Gewerbetreibenden auf, sollten auch diese der Ge-
werbeaufsichtsbehérde gemeldet werden. Entschliefft sich die Behorde letzt-
endlich mangels Wirksamkeit anderer Mafnahmen dazu, der verantwort-
lichen Person das Gewerbe zu untersagen, ist damit zu rechnen, dass der/die
Gewerbetreibende dagegen Widerspruch einlegen bzw. die Gewerbeuntersa-
gung spéater vor Gericht anfechten wird. Diese Klage vor dem Verwaltungsge-
richt richtet sich dann gegen die Behorde, die die Griinde fir die Untersagung
wegen Unzuverldssigkeit, d.h. die VerstofRe gegen die Diskriminierungsverbote
des AGG, nachweisen muss. Ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch darauf,
dass die Behorde Ermittlungen aufnimmt und nach deren Abschluss eventuell
eine Gewerbeuntersagung ausspricht, besteht nur dann, wenn es sich bei der
diskriminierten Person um eine_n Beschiftigte_n des Gewerbes handelt.

4.3.5.2 Rechtsschutz durch die Polizei

In der konkreten Situation einer Diskriminierung, z.B. beim Besuch einer
Gaststitte, kann es auch sinnvoll sein, die Polizei zu rufen. Diese kann schnell
vor Ort sein und kann den Betroffenen in der konkreten Auseinandersetzung
den Riicken stirken, indem die Polizei z.B. dartiber aufklart, dass eine diskri-
minierende Ausiibung des Hausrechts unzuléssig ist. Nach den sog. Privat-
schutzklauseln in den Polizeigesetzen des Bundes und der Linder ist die Polizei
fur den Schutz privater Rechte, also auch fiir die Durchsetzung von Ansprii-
chen aus dem AGG, nur dann zustidndig, wenn gerichtlicher Schutz nicht
rechtzeitig zu erlangen ist und ohne Hilfe der Polizei die Verwirklichung des
Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert wiirde. Die Mafinahmen der Polizei
werden sich daher in der Regel darauf beschrianken, den Vorfall aktenkundig
zu machen und - wenn notwendig - die Gewerbeaufsicht zu informieren, die
dann, wie oben dargestellt, Ermittlungen aufnehmen kann.



4.4 Diskriminierungsschutz im Strafrecht

Anders als z.B. in Frankreich oder in der Schweiz ist der Diskriminierungs-
schutz in Deutschland weitgehend zivilrechtlich geregelt (vgl. Kapitel 3 und
4.1.). Dies bedeutet jedoch nicht, dass diskriminierende Verhaltensweisen, ins-
besondere wenn dabei offen an eine der geschiitzten Kategorien angeknupft
wird, nicht auch strafrechtlich relevant sein kénnen. Infrage kommt dabei vor
allem eine Strafbarkeit wegen Beleidigung und - in extremen Féllen - wegen
Volksverhetzung. Strafrechtlicher Diskriminierungsschutz setzt dabei im Un-
terschied zum AGG eine vorsdtzliche individuelle Handlung voraus. Im Mittel-
punkt der Strafverfolgung steht nicht in erster Linie die Genugtuung der ge-
schadigten bzw. diskriminierten Person, sondern die Durchsetzung des
staatlichen Strafanspruchs (vgl. auch 2.2.2).

4.4.1 Beleidigung gemaR § 185 StGB

Eine Diskriminierung kann zunéchst den Tatbestand der Beleidigung gemaf}
§ 185 StGB erfiillen. Eine Beleidigung ist der Angriff auf die Ehre einer Per-
son durch Kundgabe von Missachtung. Sie setzt danach die Auerung von
Missachtung oder Nichtachtung in dem Sinne voraus, dass dem/der Betroffe-
nen der sittliche, personale oder soziale Geltungswert durch das Zuschreiben
negativer Qualitiaten ganz oder teilweise abgesprochen wird. Auch wenn die
sblofle Ablehnung“ eines anderen noch keine Beleidigung darstellt, ist eine
Zuriickweisung jedoch dann als Missachtung zu werten, wenn sie ohne jeden
sachlichen Grund z.B. unter Hinweis auf die Hautfarbe der anderen Person
erfolgt. Denn hier wird der Eindruck erweckt, dass der zurlickgewiesenen
Person eine sonst als selbstverstindlich vorausgesetzte Eigenschaft fehlt
(BayObLG07.03.1983 - RReg 2 St 140/82, NJW 1983, S. 2040, 2041).

Eine offene unmittelbare Diskriminierung beinhaltet - egal ob schriftlich oder
miindlich geduflert - ein negatives, die Minderwertigkeit der/des Betroffenen
implizierendes Werturteil und wird auch von einem/einer objektiven Beob-
achter_in als Herabsetzung angesehen werden. Eine Beleidigung liegt nicht nur
dann vor, wenn die Diskriminierung gegentiiber der betroffenen Person geiu-
Rert wird, sondern auch dort, wo die diskriminierende Auferung gegeniiber
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Dritten (z.B. bei einer Anweisung zur Diskriminierung oder im Rahmen eines
Auswahlverfahrens) erfolgt.

Eine verdeckte Diskriminierung, bei der zum Beispiel der Zugang zu einer Dis-
kothek unter dem - nicht auf den ersten Blick zu durchschauenden - Vorwand,
nur Stammgéste hitten Zutritt, verweigert wird, ist dagegen nicht als Beleidi-
gung strafbar, da es an der Auflerung von Miss- oder Nichtachtung fehlt.

Keine Beleidigung ist auch eine Bezeichnung, die nach allgemeinem Verstidnd-
nis wertneutral ist, auch wenn sie im konkreten Fall beleidigend gemeint ist
(z.B. Bezeichnung als ,Homosexueller®, LG Tibingen v. 18.07.2012 — 24 Ns 13 Js
10523/11, NStZ-RR 2013, 10). Beleidigend kann dagegen die herabsetzende Be-
zeichnung als ,Schwuchtel (a.a.0.) oder als ,Jude“ sein, wenn sie in rassisti-
schem Zusammenhang und diskriminierender Absicht erfolgt (OLG Celle
18.2.2003 - 22 Ss 101/02, NStZ-RR 2004, S. 107; vgl. auch: BVerfG 06.09.2000 -
1 BvR 1056/95, NJW 2001, 61).

Im Bereich sexistischer Diskriminierungen und Beldstigungen sind als Beleidi-
gung bewertet worden:

das sexuelle Bedrangen von Auszubildenden durch einen Ausbilder (BGH
18.09.1986 — 4 StR 432/86, NStZ 1987, S. 21), sexuell motivierte Beriih-
rungen (OLG Bamberg 28.09.2006 — 3 Ss 48/06, NStZ 2007, S. 96; OLG
Hamm 27.11.2007 - 3 Ss 410/07, NStZ-RR 2008, S. 108 f.), das Ansinnen des
Geschlechtsverkehrs gegen Entgelt (BGH v. 19.9.1991, 1 StR 509/91, NStZ
1992, S.33),das unverlangte Zusenden von sexualbezogenen Veroffentlichun-
gen (BGH 18.11.1957 - BGHSt 11, S. 67).

Dagegen hilt der BGH an seiner Rechtsprechung fest, dass ein Angriff auf die
sexuelle Selbstbestimmung nur dann den Tatbestand der Beleidigung erfiillt,
wenn nach den gesamten Umstidnden in dem Verhalten des Taters zugleich
eine von ihm gewollte herabsetzende Bewertung des Opfers zu sehen ist (BGH
16.02.2012 - 3 StR 13/12, NStZ-RR 2012, S. 206).



Die Beleidigung wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe
bestraft. Erfolgt die Beleidigung in Form einer Tétlichkeit, worunter eine ehr-
verletzende korperliche Einwirkung auf die beleidigte Person verstanden wird
(z.B. durch Anspucken oder Abtasten aus Anlass eines fingierten Diebstahlver-
dachts), erhoht sich die Hochststrafe auf zwei Jahre Freiheitsstrafe.

Auch wenn die Voraussetzungen einer Beleidigung vorliegen, ist zu bertiick-
sichtigen, dass bei deren strafrechtlicher Verfolgung in der Praxis erhebliche
Hindernisse bestehen:

Zunichst wird eine Beleidigung nur von der Staatsanwaltschaft verfolgt, wenn
die verletzte Person einen Strafantrag gestellt hat (§ 194 StGB). Im Unterschied
zur Strafanzeige (§ 158 Abs. 1 StPO), die allein den Zweck hat, die Strafverfol-
gungsbehorden von potenziell strafbaren Handlungen in Kenntnis zu setzen
und auch von vollkommen Unbeteiligten aufgegeben werden kann, ist der
Strafantrag (§ 158 Abs. 2 StPO) die Erklarung des/der nach dem Gesetz (z.B.
dem StGB) zum Strafantrag Befugten, dass er/sie die Strafverfolgung wiinsche.
Ausnahmen von diesem Antragserfordernis gelten fiir Angehorige von Opfer-
gruppen der NS-Diktatur. Wahrend Strafanzeigen auch online bei einer ,, Inter-
netwache“ erstattet werden konnen (vgl. www.berlin.de/polizei/internet-
wache/indexmitc.php mit einer deutschlandweiten Ubersicht), muss ein
Strafantrag nach § 158 Abs. 2 StPO bei der Staatsanwaltschaft, der Polizei oder
einem Gericht schriftlich gestellt oder bei der Staatsanwaltschaft oder einem
Gericht zu Protokoll gegeben werden. Entscheidend ist nicht, ob der Antrags-
berechtigte das Wort ,Strafantrag” benutzt, sondern dass sich aus dem Vor-
bringen erkennen lisst, dass er die strafrechtliche Verfolgung einer bestimm-
ten Tat verlangt. Der Antrag muss innerhalb einer Frist von drei Monaten,
gerechnet ab dem Tag, an dem der/die Antragsberechtigte von der Tat und der
Person des/der Tater_in Kenntnis erlangt hat, gestellt werden (§ 77b StGB). Er
kann bis zum rechtskriftigen Abschluss des Strafverfahrens zuriickgenom-
men werden, danach jedoch nicht erneut gestellt werden (§ 77d StGB).

Auch wenn ein Strafantrag gestellt wurde, erhebt die Staatsanwaltschaft je-
doch nur Anklage, wenn sie ein 6ffentliches Interesse an der Strafverfolgung
feststellt (§ 376 StPO). Andernfalls muss die beleidigte Person selbst den Straf-
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prozess im Wege der Privatklage (§ 374 StPO) fiihren. Die Privatklage ist ein
Verfahren vor dem Amtsgericht als Strafgericht, in dem der/die Verletzte einer
Straftat als Anklager_in an Stelle der Staatsanwaltschaft auftritt. Der/Die Pri-
vatklager_in hat die Pflicht, wahrheitsgemifle Angaben zu machen, braucht
aber - anders als die Staatsanwaltschaft — keine den/die Beschuldigten entlas-
tende Umstdnde vorzutragen. Auflerdem muss der/die Privatklager_in keine
eigenen Ermittlungen anstellen, um die angeklagte Tat zu belegen; das tiber-
nimmt das Gericht. Die Staatsanwaltschaft ist zur Mitwirkung an der Privat-
klage nicht verpflichtet, kann aber bis zum Eintritt der Rechtskraft des Urteils
jederzeit die Verfolgung tibernehmen (§ 377 StPO).

Die Erhebung der Klage durch die verletzte Person ist erst zuldssig, nachdem
von einer durch die Landesjustizverwaltung bestimmten Vergleichsbehorde
(in den meisten Bundeslindern sind das die Schiedsamter bzw. Schiedsperso-
nen) erfolglos ein sog. Sithneversuch durchgefiihrt wurde (§ 380 StPO). Nach
Eingang der Anklageschrift gibt das Gericht dem/der Beschuldigten innerhalb
einer bestimmten Frist die Gelegenheit, sich zu den Vorwiirfen zu erkliren,
und entscheidet dann dartiber, ob es das Hauptverfahren er6ffnet oder die Kla-
ge zurlickweist. In der Praxis machen die Gerichte haufig von der Moglichkeit
Gebrauch, die Sache wegen geringer Schuld einzustellen (§ 383 StPO). Anderen-
falls richten sich die Rechtsfolgen nach der Strafandrohung des jeweiligen
Delikts. Auch die Privatklage kann jederzeit zuriickgenommen werden, nach
Beginn der Vernehmung des/der Angeklagten nur mit dessen/deren Zustim-
mung, dann aber nicht von Neuem erhoben werden (§§ 391 f. StPO). Die Ge-
richtskosten fiir eine Hauptverhandlung mit Urteil liegen in der ersten Instanz
bei 140 € (KV GKG 3310). Hinzu kommen die eigenen und ggf. die Rechtsan-
waltskosten des/der Angeklagten. Auch im Privatklageverfahren kann Prozess-
kostenhilfe beantragt werden. Die Kosten des vorgeschalteten Sithneversuchs
liegen bei max. 25 € (zzgl. Auslagen der Beteiligten). Die strafrechtliche Verfol-
gung einer Beleidigung gemiaf § 185 StGB ist daher regelmiflig mit erheb-
lichem Aufwand, auch finanzieller Art, verbunden.



4.4.2 Volksverhetzung gemaR § 130 StGB

Denkbar ist dariiber hinaus der deutlich schirfere strafrechtliche Vorwurf der
Volkverhetzung, die nach § 130 Abs. 1 StGB mit Freiheitsstrafe von drei Mona-
ten bis fiinf Jahren bestraft wird. Dieser Tatbestand setzt voraus, dass der Tater
in einer Weise, die geeignet ist, den o6ffentlichen Frieden zu stéren, zum Hass
gegen eine nationale, ,rassische®, religiése oder durch ihre ethnische Herkunft
bestimmte Gruppe, gegen Teile der Bevolkerung oder gegen Einzelne wegen
ihrer Zugehorigkeit zu einer vorbezeichneten Gruppe oder zu einem Teil der
Bevolkerung aufstachelt oder zu Gewalt oder Willkiirmafinahmen gegen sie
auffordert (§ 130 Abs. 1 Nr. 1 StGB) oder die Menschenwiirde anderer dadurch
angreift, dass er eine der genannten Gruppen, Teile der Bevolkerung oder Ein-
zelne wegen ihrer Zugehorigkeit zu einer dieser Gruppen oder zu einem Teil
der Bevolkerung beschimpft, boswillig verdchtlich macht oder verleumdet
(§ 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB).

Ein ,Aufstacheln zum Hass“ im Sinne der Nr. 1 setzt eine ,,Stimmungsmache”
voraus, die objektiv geeignet und subjektiv dazu bestimmt ist, eine gesteigerte,
tber die blofle Ablehnung oder Verachtung hinausgehende feindselige Hal-
tung gegen die betreffende Gruppe zu erzeugen oder zu steigern.

Als Volksverhetzung in diesem Sinne angesehen wurden z.B. die Darstel-
lung von Asylbewerber_innen als betriigerische Sozialschmarotzer_innen
(OLG Karlsruhe 2.3.1995 - 2 Ss 21/94, MDR 1995, 735), die Veroffentlichung
eines ,100-Tage-Programms fiir Deutschland“ mit der Forderung, Auslan-
der von der Beschiftigung auszuschliefen (BGH 08.08.2006 - 5 StR 405/05,
NStZ 2007, S. 216), und die Parole ,Ausldnder raus®, die aus einer Gruppe
von Skinheads mit ,Reichskriegsflagge gerufen wurde (OLG Brandenburg
28.11.2001 - 1 Ss 52/01, NJW 2002, S. 1440).
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Diskriminierungen, wie z.B. die Weigerung eines Tiirstehers, einer Person we-
gen ihrer Hautfarbe Zugang zu einer Diskothek zu gewéhren, allein erfiillen
diese Voraussetzungen in der Regel nicht, bringen sie doch eher eine Gering-
schitzung der individuellen Person als ein ,Aufstacheln® Dritter zum Aus-
druck. Auch eine ,Aufforderung zu Gewalt- oder Willkiirmafinahmen® wird
regelmiflig nicht vorliegen, da entsprechende Mafinahmen (wie z.B. Gewaltak-
te, Pogrome) Gegenstand der Aufforderung sein miissen. Etwas anderes wird
jedoch gelten, wenn weitere Umstdnde hinzutreten, wie dies bei einem Urteil
des OLG Frankfurt/Main vom 8.1.1985 (5 Ss 286/84) der Fall war: Der angeklag-
te Gastwirt hatte nicht nur ein zweisprachiges Schild mit der Aufschrift , Tir-
ken diirfen dieses Lokal nicht betreten“ aufgehingt (das allein die Vorausset-
zungen des § 130 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht erfiillte), sondern auch gegentiber
einem Passanten, der ihn auf das Schild ansprach, erwidert: ,Selbstverstind-
lich, die konnen hier nicht rein; nur ein toter Tiirke ist ein guter Ttrke.”

Liegt eine Tathandlung im Sinne des § 130 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht vor, bleibt
zu priifen, ob die Voraussetzungen eines ,Beschimpfens® bzw. ,boswilligen
Verdchtlichmachens” geméaf § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB vorliegen. Dafiir ist mehr
als die fiir eine Beleidigung vorausgesetzte Auflerung von Missachtung oder
Nichtachtung erforderlich; vielmehr muss das Recht der Angegriffenen be-
stritten werden, als gleichwertige Personlichkeit in der staatlichen Gemein-
schaft zu leben. Wahrend unter einem ,,Beschimpfen“ eine nach Inhalt und
Form besonders verletzende Kundgabe der Missachtung zu verstehen ist, be-
trifft das ,boswillige Verachtlichmachen® Auerungen, in denen die Betroffenen
aus verwerflichen Beweggriinden als der Achtung der Biirger_innen unwert und
unwirdig hingestellt werden. Eine Volksverhetzung in diesem Sinne liegt z.B.
vor, wenn Angehorige einer bestimmten Bevolkerungsgruppe mit Tieren
gleichgesetzt werden (OLG Stuttgart 19.5.2009 - 2 Ss 1014/09, NStZ 2010,
S. 453).

Auch diese Voraussetzungen werden in Fillen mittelbarer oder verdeckter un-
mittelbarer Diskriminierung (z.B. ,keine freien Plitze“) meist nicht gegeben
sein, ist fiir den Erklirungswert einer solchen Auflerung doch auf eine_n



unbefangene_n Durchschnittsempfinger_in und nicht auf die (diskriminie-
rende) Motivation des/der Erkliarenden (z.B. des Tiirstehers) abzustellen. An-
ders verhilt es sich dagegen, wenn der/die Diskriminierende einzelne Gruppen
unter ausdriicklichem Hinweis z.B. auf ihre Hautfarbe oder Nationalitit aus-
schliefit. Wer ein Gewerbe betreibt, bringt damit der Allgemeinheit gegentiiber
zum Ausdruck, dass grundsitzlich jede_r als Kund_in willkommen ist. Wird
jemand ohne erkennbaren sachlichen Grund zuriickgewiesen, so wird der Ein-
druck erweckt, dass diese Person allein aufgrund ihrer Hautfarbe oder Her-
kunft fir nicht wert erachtet wird, bedient zu werden. Die Auffassung des OLG
Frankfurt/Main (5 Ss 286/84, NJW 1985, S. 1720), der Schildaufschrift , Turken
durfen dieses Lokal nicht betreten” sei nicht zu entnehmen, warum Turken das
Lokal nicht betreten diirfen, und sie erfiille daher fiir sich genommen nicht die
Voraussetzungen des § 130 Abs. 1 StGB, ibersieht, dass Tiirken dieses Lokal al-
lein deshalb nicht betreten diirfen, weil sie Tiirken sind. Ohne Ricksicht auf
ihre Individualitiat werden sie damit gegentiber allen anderen Bevolkerungstei-
len herabgewtrdigt. Entsprechende Zuriickweisungen bringen zum Ausdruck,
dass die Betroffenen Menschen minderen Ranges seien, denen nicht die Rechte
zustehen, die sonst fiir jeden selbstverstidndlich sind. Sie enthalten die Behaup-
tung, die Betroffenen seien es weder wert noch wiirdig, das Lokal zu besuchen.

In diesen Fallkonstellationen ist weiter zu prifen, ob der/die Tater_in durch
diese Handlungen zugleich die Menschenwiirde anderer angreift. Es muss sich
daher um eine Tat handeln, ,die deshalb unmenschlich ist, weil sie das Men-
schentum des Angegriffenen bestreitet oder relativiert” (BT-Drs. I11/1746, S. 3).
Jedenfalls seit der Neukonzeption des § 130 StGB als ,allgemeiner Anti-Diskrimi-
nierungstatbestand® im Jahr 1994 soll diese Einschrdnkung nach dem Willen des
Gesetzgebers lediglich die Anwendung der Vorschrift auf legale politische, wirt-
schaftliche und soziale Auseinandersetzungen verhindern (BT-Drs. 12/6853,
S. 24). Wer aber entgegen den Differenzierungsverboten von Art. 3 Abs. 3 GG
und des AGG Teile der Bevélkerung pauschal von Angeboten, die der Offent-
lichkeit zur Verfigung stehen, ausschliefit, bestreitet damit in rechtlich unzu-
lassiger Weise die soziale Subjektqualitit der Personen und greift damit die
Menschenwiirde der diskriminierten Gruppe an.
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Fir eine von § 130 Abs. 1 StGB schliellich vorausgesetzte Storung des o6ffent-
lichen Friedens ist es erforderlich, dass - wiederum aus Sicht eines/einer objek-
tiven Beobachter_in - in dem angegriffenen Bevolkerungsteil das Vertrauen in
die offentliche Rechtssicherheit erschiittert wird oder in einer gegentiber sol-
chen Anreizen empfinglichen Gruppe die Neigung zur Beschimpfung geweckt
wird. In den verbliebenen Fillen, die von der Rechtsprechung als einschlagig
angesehen werden, wird o6ffentlich sichtbar ein Keil in die Bevolkerung getrie-
ben und so der 6ffentliche Friede gefihrdet. Ein Vertrauensverlust erwéchst
hier nicht zuletzt aus dem Geftihl der Hilflosigkeit gegeniiber der diskriminie-
renden Zuriickweisung. Die Voraussetzungen einer Volksverhetzung nach
§ 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB liegen daher vor.

Auch wenn § 130 StGB damit durchaus die Moglichkeit bietet, gegen extreme
Fille von Diskriminierungen mit den Mitteln des Strafrechts vorzugehen, be-
steht bei den Strafverfolgungsbehorden in der Praxis grofie Zuriickhaltung.
Dies liegt nicht zuletzt an dem erheblichen Gewicht, das dem Recht auf freie
Meinungsauferung (Art. 5 GG) im Rahmen der Abwigung eingerdumt wird,
was grundsitzlich zu begrifien ist. Dass die einschrinkende Interpretation
der Vorschrift zulasten der Opfer volksverhetzender Auferungen mitunter
zu weit geht, hat der UN-Antirassismus-Ausschuss in seiner Entscheidung
v. 04.04.2013 zur Einstellung des Ermittlungsverfahrens gegen Thilo Sarrazin
wegen seines Interviews in Lettre International 2009 festgestellt. Der Aus-
schuss kommt darin zu dem Ergebnis, dass Deutschland seine Bevolkerung
vor den rassistischen AuRerungen Sarrazins nicht ausreichend geschiitzt habe.
Das damalige Vorstandsmitglied der Deutschen Bundesbank hatte sich in dem
Interview verdchtlich, herabwiirdigend und verdinglichend iber Menschen,
insbesondere mit tiirkischem und arabischem Migrationshintergrund, gedu-
Rert. Die Einstellung des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens gegen Sarra-
zin verstiefd nach Auffassung des Ausschusses gegen die UN-Anti-Rassismus-
Konvention (CERD).

Zum Nachlesen: Weitere Informationen zu den UN-Konventionen gegen Dis-
kriminierung und zum Verfahren gegen Thilo Sarrazin finden sich auf der
Homepage des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte.



4.4.3 Belastigung der Allgemeinheit: § 118 OWiG

Schlieflich kénnen Diskriminierungen als Beldstigung der Allgemeinheit die
Voraussetzungen einer Ordnungswidrigkeit nach § 118 OWiG erfillen. Dafiir
misste eine ,grob ungehorige Handlung® vorliegen, , die geeignet ist, die Allge-
meinheit zu beldstigen“ und ,,die 6ffentliche Ordnung zu beeintrichtigen®. Das
soll jedenfalls immer dann der Fall sein, wenn eine Handlung, die im deut-
lichen Widerspruch zur Gemeinschaftsordnung steht, unmittelbar geeignet
ist, Dritten ein nicht nur geringfiigiges Unbehagen zuzuftigen und zugleich die
Rechtsordnung zu beeintrichtigen. Dies diirfte bei offenen Diskriminierun-
gen, fiir die oben bereits ein Verstofd gegen § 130 bzw. § 185 StGB angenommen
wurde, zu bejahen sein.

Nach § 118 S. 2 OWiG kann die Belastigung der Allgemeinheit mit einer Geld-
strafe geahndet werden. Dies jedoch nur, wenn die Handlung nicht nach ande-
ren Vorschriften (z.B. § 185 StGB) bestraft werden kann. In der Regel ist fiir die
Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten die Verwaltungsbehorde und nicht die
Staatsanwaltschaft zustandig (vgl. § 35 OWiG). Wird eine Ordnungswidrigkeit
angezeigt, liegt es — anders als bei einer Straftat - im Ermessen der Behorde, ob
sie die Verfolgung aufnimmt (vgl. § 47 OWiG). Im Ergebnis ist festzustellen,
dass lediglich die in der Praxis seltene offene Diskriminierung, bei der die Zu-
rickweisung ausdriicklich mit den in § 1 AGG genannten Kriterien begriindet
wird, den objektiven Tatbestand von Verbotsnormen des StGB bzw. OWIiG er-
fallt.

4.4.4 Moglichkeiten der Opferentschadigung

[st es bei der Beleidigung zu einer Tatlichkeit (s.0.) gegkommen, kann dem Opfer -
unabhingig von Anspriichen gegen den/die Tater_in - ein Anspruch auf Ver-
sorgung nach dem Opferentschidigungsgesetz zustehen. Dies setzt voraus, dass
die verletzte Person infolge des vorsitzlichen, rechtswidrigen tétlichen Angriffs
oder durch dessen rechtméflige Abwehr eine gesundheitliche Schiadigung erlit-
ten hat. In diesem Fall erhilt sie wegen der gesundheitlichen und wirtschaft-
lichen Folgen auf Antrag Versorgungsleistungen nach dem Bundesversor-
gungsgesetz. Dies umfasst insbesondere Heilbehandlungen, Rentenleistungen
und Leistungen mit Lohnersatzfunktion. Im Todesfall besteht Anspruch auf
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Hinterbliebenenversorgung, Sterbe- und Bestattungsgeld. Der uneinge-
schrinkte Anspruch setzt nach dem Wortlaut des Gesetzes allerdings voraus,
dass das Opfer Deutscher oder Unionsbiirger ist oder sich seit mindestens drei
Jahren rechtmiflig in Deutschland aufhélt. Der Entschidigungsantrag kann
formlos gestellt werden. Der Ausgang eines Ermittlungs- oder Strafverfahrens
braucht nicht abgewartet zu werden. Es gibt keine Antragsfrist; allerdings wer-
den Leistungen grundsitzlich erst ab Antragstellung erbracht. Die Antriage
nehmen die 6rtlich zustdndigen Versorgungsbehorden entgegen.

Info-Material: Eine Liste der Versorgungsbehorden findet sich hier:
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/ser-anschriften.html;
jsessionid=69AF2B5AA52897EDB93BCA33C06D44CC.

Seit 2001 stellt der Deutsche Bundestag Mittel zur Entschddigung von Opfern
rechtsextremer Gewalt, seit 2010 auch Mittel zur Entschadigung von Opfern ex-
tremistischer Ubergriffe anderer Art (z.B. Linksextremismus, Islamismus) be-
reit. Diese sog. Harteleistung wird aus Gerechtigkeitsgriinden gewahrt und hat
den Charakter einer Soforthilfe fiir das Opfer. Auf diese freiwillig ibernomme-
ne Leistung besteht kein Rechtsanspruch. Die Leistung wird als einmalige Geld-
leistung gewihrt und sowohl fiir Kérperschiaden als auch fiir Verletzungen des
allgemeinen Persoénlichkeitsrechts, insbesondere auch fir Beleidigungen, ge-
zahlt. Die Leistungen konnen sowohl deutsche Staatsblirger_innen als auch
Ausléander_innen erhalten, die sich rechtmaflig im Bundesgebiet aufhalten. Das
Opfer selbst kann ebenso Harteleistungen erlangen wie auch Hinterbliebene
und sog. Nothelfer_innen, d.h. Personen, die bei der Abwehr eines extremisti-
schen Ubergriffs auf Dritte einen gesundheitlichen Schaden erlitten haben. Als
extremistische Angriffe gelten insbesondere rechtsextrem, fremdenfeindlich,
antisemitisch, islamistisch oder linksextrem motivierte Korperverletzungen,
aber auch Fille massiver Bedrohung oder Ehrverletzung. Sog. Harteleistungen
konnen schon dann gewihrt werden, wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit fir
einen extremistischen Ubergriff spricht.



Info-Material: Ein Merkblatt des Bundesjustizamts findet sich hier:
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Opferhilfe/
Opferhilfe_node.html.

Dariiber hinaus gibt es zahlreiche staatliche und private Einrichtungen auf der
Ebene von Landern und Gemeinden, die Opfer von Straftaten — zum Teil auch
finanziell - unterstiitzen. Ein staatlicher Rechtshilfefonds fiir die Opfer von
Diskriminierungen steht dagegen bisher nicht zur Verfiigung.

4.5 Diskriminierung in Presse, Rundfunk,
Internet und Werbung

Diskriminierungen durch mediale Darstellungen in Wort oder Bild kénnen ei-
nerseits durch Bezugnahme auf konkrete Einzelpersonen auftreten. So zum
Beispiel im Fall der Berichterstattung tiber eine Politikerin in sexistischer Wei-
se. Mediale Darstellungen konnen aber auch abstrakt eine gesellschaftliche
Gruppe diskriminieren - zum Beispiel, wenn in einer Print-Zeitung oder ei-
nem Online-Blog rassistisch gegen tlirkische Migrant_innen in Deutschland
polemisiert wird, aber auch bei Werbung, die sich sexistischer Darstellungen
bedient. Schlieflich kann die Art und Weise der medialen Darstellung einer
sozialen Gruppe gewollt und ungewollt diskriminierende Stereotype bedienen
oder produzieren, zum Beispiel wenn bei der Berichterstattung tiber Straftaten
immer dann die Staatsangehorigkeit der verdachtigten Person genannt wird,
wenn sie nicht deutsch ist.

Die Diskriminierung kann in diesen Féllen in einer Personlichkeitsrechtsver-
letzung bestehen, die bei einer konkreten Person eingetreten ist. Sie kann sich
aber auch als diskursive Diskriminierung darstellen, die zu einem diskriminie-
renden gesellschaftlichen Klima beitrigt, das sich mittelbar nachteilig auf die
Wiirde von Menschen auswirkt und den Anspruch auf Gleichbehandlung und
gleiche Teilhabe an der Gesellschaft vereitelt.
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Das AGG bietet in all diesen Fallen keinen Schutz. Trotzdem gibt es verschiede-
ne gerichtliche und auflergerichtliche Interventionsmoglichkeiten. Infrage
kommen zivilrechtliche und strafrechtliche Reaktionen sowie Beschwerde-
moglichkeiten, die sich aus Selbstverpflichtungen verschiedener Medienak-
teur_innen bzw. -verbidnde ergeben. In jedem Fall ist zu beachten, dass die Ge-
genseite sich auf ihre grundrechtlich geschiitzte Meinungsfreiheit,
Pressefreiheit und im Fall von Satire auch auf die Kunstfreiheit (Art. 5 GG) be-
rufen kann. Diese sind mit dem Personlichkeitsrecht der diskriminierten Per-
son aus Art. 1 und 2 GG abzuwigen.

4.5.1 Diskriminierende Darstellungen in Presse und Rundfunk

Wihrend in der Alltagssprache unter Presse vor allem Zeitungen und Zeit-
schriften verstanden werden, umfasst der Begriff im Rechtssinn simtliche
Druckerzeugnisse (Blcher, Plakate, Flugblatter) und dartber hinaus auch an-
dere Formen der Gedankenverkorperung wie z.B. Schallplatten, Kassetten
oder CDs. Nicht zur Presse gehoren dagegen ,korperlose” Massenmedien wie
Fernsehen, Hérfunk und Internet (das gilt auch fir Internetblogs von Zeitun-
gen und Zeitschriften, vgl. insoweit 4.5.2).

Fir die Gesetzgebung im Bereich des Presserechts sind in Deutschland die
Bundeslander zustindig. Die 16 Landespressegesetze stimmen in ihren Grund-
sitzen weitgehend tiiberein, die vor allem durch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum Recht auf Meinungs-, Presse- und Rundfunk-
freiheit (Art. 5 GG) gepragt wurden. Zum Teil sind die Landespressegesetze auch
auf den Rundfunk anwendbar. Das Recht des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
ist daneben durch Staatsvertrige zwischen den Bundesldndern (vor allem den
sog. Rundfunkstaatsvertrag) geregelt, fiir den privaten Rundfunk gelten die
Landesmediengesetze.

4.5.1.1 Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts im Journalismus

In allen Pressegesetzen (mit Ausnahme Hessens) wird die Presse dazu ver-
pflichtet, Nachrichten vor ihrer Verbreitung mit der nach den Umstidnden ge-
botenen Sorgfalt auf Wahrheit, Inhalt und Herkunft zu priifen. Diese journalis-
tische Sorgfaltspflicht gilt auch fiir den Rundfunk, d.h. Radio und Fernsehen



(vgl. Rundfunkstaatsvertrag). Trager_in der Pflicht ist das jeweilige Presse- oder
Medienorgan, das dann seinerseits seine Mitarbeiter_innen vertraglich zur
Einhaltung verpflichtet.

Zu den Rechten Dritter, die bei der Berichterstattung zu beachten sind, gehort
vor allem das allgemeine Personlichkeitsrecht. Es muss jeweils eine Gliterabwa-
gung zwischen den Grundrechten der Meinungsfreiheit und Pressefreiheit ei-
nerseits und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht andererseits erfolgen. Da-
bei gilt: Je grofier das offentliche Interesse an einem Ereignis ist, desto eher
wird bei einer gerichtlichen Uberpriifung die Giiterabwigung zugunsten der
Meinungsauferungs- und Pressefreiheit erfolgen. Auf der anderen Seite sind
die Anforderungen an die Sorgfalt umso héher, je stirker durch die Bericht-
erstattung in Personlichkeitsrechte eingegriffen wird.

Zur weiteren Konkretisierung des Begriffs der Sorgfaltspflicht in den Landes-
pressegesetzen kann auf die ,Publizistischen Grundsitze“ des Deutschen
Presserats, den sog. Pressekodex, zuriickgegriffen werden (BGH 30.1.1979 - VI
ZR 163/77, NJW 1979, S. 1041). Der Deutsche Presserat ist das Organ der frei-
willigen Selbstkontrolle der Presse. In Ziffer 12 heifdt es darin: ,Niemand darf
wegen seines Geschlechts, einer Behinderung oder seiner Zugehorigkeit zu ei-
ner ethnischen, religiésen, sozialen oder nationalen Gruppe diskriminiert wer-
den.” Dieses Diskriminierungsverbot wird durch ,Richtlinie 12.1 - Berichter-
stattung {ber Straftaten“ weiter konkretisiert. Danach wird in der
Berichterstattung tiber Straftaten ,die Zugehorigkeit der Verdachtigen oder Té-
ter zu religiosen, ethnischen oder anderen Minderheiten nur dann erwihnt,
wenn fiir das Verstindnis des berichteten Vorgangs ein begriindbarer Sachbe-
zug besteht. Besonders ist zu beachten, dass die Erwahnung Vorurteile gegen-
iber Minderheiten schiiren kénnte.”

Im Bereich des offentlich-rechtlichen Rundfunks ist auf § 41 des Rundfunk-
staatsvertrages zu verweisen, der die Programmgrundsitze regelt. Danach ha-
ben die Rundfunkprogramme ,,die Wiirde des Menschen sowie die sittlichen,
religiosen und weltanschaulichen Uberzeugungen anderer zu achten. Sie sol-
len die Zusammengehorigkeit im vereinten Deutschland sowie die interna-
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tionale Verstindigung fordern und auf ein diskriminierungsfreies Miteinander
hinwirken.“ Fiir den privaten Rundfunk gelten u.a. die folgenden allgemeinen
Programmgrundsitze: die Achtung und der Schutz der Menschenwiirde, die
Achtung der sittlichen, weltanschaulichen und religiésen Uberzeugung, die
Achtung der Rechtsordnung und die journalistischen Sorgfaltsgebote.

Bei Verletzung der journalistischen Sorgfaltspflicht konnen Anspriiche auf
Unterlassung, Widerruf, Schadensersatz und Entschadigung gegen den/die Ver-
leger_in, unter bestimmten Voraussetzungen gegen den/die Herausgeber_in
und gegen den/die Redakteur_in geltend gemacht werden. Im Streitfall sind die
Zivilgerichte, d.h. die Amts- und Landgerichte, zustandig.

4.5.1.2 Jugendmedienschutz

Weitergehende Anforderungen bestehen im Bereich des Jugendmedienschut-
zes. Ziel ist es, Kinder und Jugendliche vor ,sozialethischer Desorientierung”
zu bewahren, worunter eine der Werteordnung des Grundgesetzes krass wi-
dersprechende sozialethische Haltung verstanden wird. Zu den mafigeblichen
verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen gehoren dabei neben der Men-
schenwiirde und dem Personlichkeitsrecht auch die Diskriminierungsverbote
(BVerfGE 90, S. 1, 19). Zu den Instrumenten des Jugendmedienschutzes gehoren
insbesondere die Indizierung, d.h. die Erstellung einer Liste von Medienpro-
dukten, die fiir Jugendliche nicht geeignet sind (mit der Folge eines Abgabe-,
Verbreitungs- und Werbeverbots), und die Alterskennzeichnung. Zur Anzeige
eines Verstofies gegen den Jugendmedienschutz, siehe unten 4.5.2.

4.5.1.3 Besondere presserechtliche Behelfe

Mit dem Recht auf Gegendarstellung und der Beschwerde beim Deutschen Pres-
serat stehen zudem zwei spezielle auflergerichtliche Reaktionsmoglichkeiten
auf diskriminierende Berichterstattung zur Verfiigung:

Die Landespressegesetze verpflichten den/die verantwortlichen Redakteur_in
und den/die Verleger_in zum Abdruck einer Gegendarstellung jeder Person
oder Stelle, die durch eine in der Zeitung oder Zeitschrift aufgestellte Tatsa-
chenbehauptung betroffen ist. Die Gegendarstellung muss innerhalb von drei



Monaten nach der Veroffentlichung eingehen. Sie ist in der auf die Zusendung
folgenden Ausgabe in der gleichen Aufmachung wie die Tatsachenbehauptung
kostenlos zu veroffentlichen. Ausnahmen von der Gegendarstellungspflicht
bestehen insbesondere dort, wo es an einem sog. berechtigten Interesse fehlt.
Nicht veroffentlicht werden miissen offensichtlich unwahre oder irrefihrende
Darstellungen sowie Texte, die einen unangemessen grofden Umfang haben. Ver-
gleichbare Regelungen zur Gegendarstellung bestehen auch fiir den Rundfunk.

Nach der Beschwerdeordnung des Deutschen Presserates ist jede_r berechtigt,
sich beim Presserat iiber Veréffentlichungen in der deutschen Presse zu be-
schweren. Die Beschwerde muss schriftlich erhoben werden und einen Be-
schwerdegrund (z.B. die Verletzung der o.g. Sorgfaltspflichten) erkennen las-
sen. Sie soll innerhalb eines Jahres erhoben werden und ihr soll die
beanstandete Veroffentlichung (in Kopie) beigefiigt werden. Ist die Beschwerde
zuléssig und begriindet, kann der Presserat einen Hinweis, eine Missbilligung
oder eine Rige aussprechen. Riigen sind nach Ziffer 16 des Pressekodex in den
betroffenen Publikationsorganen abzudrucken.

Beschwerden iiber Beitrage des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks sind an
die Rundfunkréte der jeweiligen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt zu
richten. In diesen Aufsichtsgremien sind Mitglieder verschiedener gesell-
schaftlich relevanter Gruppen vertreten, die per Mehrheitsbeschluss tiber den
jeweiligen Programmverstof$ entscheiden. Verstofie privater Rundfunkanbie-
ter gegen die allgemeinen Programmgrundsitze konnen in Form einer sog.
Programmbeschwerde bei den Landesmedienanstalten geriigt werden. Die Be-
schwerde ist auch online moglich (http://www.programmbeschwerde.de/
programmbeschwerde).

4.5.2 Diskriminierende Darstellungen und Angriffe im Internet

Diskriminierende Auferungen oder Darstellungen im Internet sind vielfiltig
und rechtlich nicht immer leicht zu erfassen. Der rechtliche Begriff fiir elek-
tronische Informations- und Kommunikationsdienste lautet Telemedien. Dazu
gehoren fast alle Angebote im Internet, zum Beispiel Webportale, Webmail-
Dienste, Podcasts, Chatrooms, Dating-Communities, private und gewerbliche
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Websites und Blogs von Privatpersonen und staatlichen sowie nicht staatlichen
Organisationen, aber auch verlagsbezogene journalistische Dienste (das sind
Online-Ausgaben oder Blogs von Printmedien, fiir die auch die presserecht-
lichen Vorschriften gelten, siehe oben 4.5.1). Die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fiir Telemedien sind im Telemediengesetz (TMG, umgangssprachlich
auch ,Internetgesetz“) und im Rundfunkstaatsvertrag (RStV) geregelt. In § 54
Abs. 1 RStV heifdt es: ,Die Vorschriften der allgemeinen Gesetze und die gesetz-
lichen Bestimmungen zum Schutz der persénlichen Ehre sind einzuhalten.”
Das bedeutet, dass die allgemeinen zivilrechtlichen und strafrechtlichen Vor-
schriften auch bei diskriminierenden Auferungen und Darstellungen im In-
ternet gelten (siehe dazu Kapitel 4.1 und 4.4).

Benachteiligungen konnen sich aus diskriminierenden Darstellungen ergeben;
sie kdnnen aber auch gezielt an Einzelpersonen oder Institutionen oder deren
Internetprédsenzen adressiert sein, zum Beispiel wenn sog. Trolle oder Hater se-
xistische Kommentare mit zum Teil expliziter Beschreibung (sexualisierter)
Gewalt bzw. Gewaltdrohungen auf feministischen oder antirassistischen Blogs
posten, wenn auf Facebook antisemitische und rassistische Hetzkommentare
veroffentlicht werden oder ein Lesben- und Schwulenverband mit homopho-
ben E-Mails ,zugespamt” wird.

Die Schwierigkeiten beim Vorgehen gegen Personlichkeitsrechtsverletzungen
ergeben sich zum einen aus der gesteigerten Anonymitit im Netz. Die Daten
der diskriminierenden Person sind nicht immer nachvollziehbar, zum Beispiel
bei Foreneintrdgen. Dann muss gegebenenfalls auf die flir einen Blog redak-
tionell verantwortliche Person oder auf den/die Internetdienstanbieter_in
(Provider) zurtickgegriffen werden. Ein weiteres Problem ist die grofle Schnel-
ligkeit und Multiplizitit von AufRerungen im Netz. Eine Persénlichkeitsrechts-
verletzung kann sich zum Beispiel aus einem ,Shitstorm“ ergeben, also einer
unkontrollierten, untiberschaubaren Vielzahl von beleidigenden und aggressi-
ven Blogbeitrigen oder -kommentaren, Twitternachrichten oder Facebook-
Meldungen in sehr kurzer Zeit, die zum Teil auch erst in ihrer Gesamtheit zu
einer rechtlich relevanten Personlichkeitsrechtsverletzung fithren. Hier stoflen
langsame rechtliche Verfahren an ihre Grenzen. Deshalb ist es sinnvoll, auch
auflerrechtliche Beschwerdemoglichkeiten zu nutzen.



Im Folgenden wird dargestellt, welche Rechtsgrundlagen fiir ein Verbot von
Diskriminierung bzw. flir einen Anspruch bei Diskriminierung existieren und
wer gegebenenfalls haftbar zu machen ist. Daran anschlieffend werden jeweils
auflergerichtliche Interventionsmoglichkeiten benannt.

4.5.2.1 Strafrecht: Personlichkeitsrechtsverletzungen und Stalking

Wer durch eine telemediale Darstellung als konkrete Person adressiert und we-
gen einer Diskriminierungskategorie herabgesetzt wird, kann dagegen Straf-
anzeige erheben wegen Beleidigung oder wegen Volksverhetzung, wenn die im
Kapitel 4.4 geschilderten Voraussetzungen vorliegen. Bei Beleidigungen muss
zudem immer zusétzlich ein Antrag auf Strafverfolgung gestellt werden, § 194
StGB. Eine Beleidigung in einem offentlichen Medium, das auch Dritte zur
Kenntnis nehmen, wiegt schwerer als eine Beleidigung im privaten Rahmen,
sodass hier ein 6ffentliches Interesse an einer Strafverfolgung besteht.

Beleidigungen und diskriminierende Hassreden, die sich nicht gegen eine kon-
krete Person richten, konnen nur dann als strafrechtlich verfolgt werden,
wenn sie als ,Kollektivbeleidigungen® anerkannt sind, sich also gegen abgrenz-
bare Teile der Bevolkerung richten.

Gegen antisemitische Online-Beitrage kann auch im Fall generalisierender
abwertender Darstellungen von ,den Juden“ vorgegangen werden, da diese
laut stdndiger Rechtsprechung vor dem Hintergrund der gemeinsamen
historischen Verfolgungserfahrung zu einer abgrenzbaren Bevolkerungs-
gruppe geworden sind (BGH 18.09.1979 - VI ZR 140/78). Gleiches gilt fiir
»die in Deutschland lebenden Auslénder, partiell darunter insbesondere die
Asylbewerber“ (BGH 08.08.2006 - 5 StR 405/05).

Eine Tat ist nach den Regelungen des Strafgesetzbuches immer dort begangen,
wo ihr sog. Erfolg eingetreten ist. Bei einer im Ausland diskriminierenden Het-
ze Uiber das Internet tritt der Erfolg, die Eignung zur Stérung des 6ffentlichen
Friedens, nach Auffassung des BGH auch in Deutschland ein, §§ 130, 3, 9 StGB.



Die o6ffentliche Leugnung des Holocaust in einem auf dem Video-Portal
Youtube“ veroffentlichten Videointerview ist nach § 130 StGB strafbar,
unabhéngig davon, ob das Video ggf. im Ausland aufgenommen wurde (LG
Regensburg 23.09.2013 — 4 Ns 102 Js 1410/2009).

Diskriminierende Auflerungen tiber ,die Tiirken oder ,die Muslime* in 6ffent-
lichen Medien kénnen ebenfalls die Straftatbestande der Volksverhetzung bzw.
Beleidigung erfiillen.

Der UN-Antirassismus-Ausschuss hat beispielsweise entschieden, dass die
AuRerungen von Thilo Sarrazin iiber Migrant_innen aus der Tiirkei und
arabischen Liandern rassistisch und volksverhetzend im Sinne der UN-
Antirassismuskonvention seien, und die Einstellung des Verfahrens durch
die Staatsanwaltschaft scharf kritisiert (UN-Antirassismus-Ausschuss,
04.04.2013 - CERD/C/82/D/48/2010, Communication No. 48/2010).

Der Tatbestand der Volksverhetzung ist auch erfiillt, wenn durch eine
Plakataktion im Internet schwarze Menschen als nutzlos, verachtenswert
und minderwertig dargestellt werden (LG Freiburg (Breisgau) 26.07.2010 - 7 Ns
460 Js 4600/09, 7 Ns 460 Js 4600/09 AK 114/09, 7 Ns 460 Js 4600/09 AK 114/009).

Auch Hetze gegen Schwule oder Lesben kann als Hetze gegen ,,Angehorige
des homosexuellen Bevolkerungsteils den Straftatbestand der Volksver-
hetzung erfiillen. Nach neuerer Rechtsprechungstendenz stellen frauen-
verachtende Beschimpfungen ebenso Straftaten gegen eine abgrenzbare
Personenmehrheit dar. Das Amtsgericht Diisseldorf verurteilte den Betrei-
ber eines Online-Ménnerforums in einer BuRgeldsache, weil er Frauen als
Personenmehrheit beleidigt hatte bzw. entsprechende sexistische Eintrage
auf der Webseite nicht gel6scht hatte (AG Diisseldorf, 18.01.2013 - 301 OWi
80Js 903/12-353/12).




Die willentliche und wiederholte (beharrliche) Verfolgung und Beldstigung ei-
ner Person durch diskriminierende und bedrohende E-Mails, Blogeintrige
oder Postings auf deren Facebookseite kann den Straftatbestand der Nachstel-
lung (Stalking, § 238 StGB) erfiillen. Zudem sollte die betroffene Person beim
Amtsgericht auf Grundlage des Gewaltschutzgesetzes Schutzanordnungen ge-
gen die stalkende Person erwirken.

4.5.2.2 Zivilrecht: Unterlassungen und Entschidigungsanspriiche

Bei diskriminierenden Darstellungen und Angriffen im Internet, die das eige-
ne Personlichkeitsrecht verletzen, kommen Beseitigungs- und Unterlassungs-
sowie Schadensersatz- und Entschidigungsanspriiche nach §§ 823, 1004 BGB
analog in Betracht. Diskriminierende Darstellungen in Medien, die einen
Straftatbestand erfiillen, stellen zugleich einen Verstof} gegen § 823 Abs. 2 BGB
dar.

Bei 6ffentlich zugénglichen Auflerungen im Internet findet eine Abwigung
zwischen dem Personlichkeitsrecht der Betroffenen einerseits und der Mei-
nungsfreiheit gemafd Art. 5 Abs. 1 GG andererseits statt. Von der Meinungsfrei-
heit sind zum einen Werturteile umfasst, also Aussagen, die Ausdruck eines
subjektiven Empfindens sind (,Ich fiihle mich durch Manner bedroht®). Ge-
schiitzt sind zum anderen auch wahre (also beweisbare) Tatsachenbehaup-
tungen. Der Schutz der Meinungsfreiheit tiberschreitet die Grenze zur sog.
Schmahkritik, wenn es sich um Werturteile handelt, bei denen nicht die kriti-
sche Auflerung, sondern die Herabsetzung der Person im Vordergrund steht.

Die Bezeichnung einer Teilnehmerin eines Internetforums als ,Schlampe*“
ist auch dann eine Beleidigung, wenn in dem Diskussionsforum Auflerun-
gen mit beleidigendem Charakter an der Tagesordnung sind (AG Rheinbach
12.02.96 - 2 Ds 397/95).
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Wihrend die Geltendmachung von Beseitigungs- und Unterlassungsansprii-
chen gute Erfolgsaussichten hat, sprechen die Gerichte eine Entschiddigung in
Geld bisher nur bei schwerwiegenden Personlichkeitsrechtsverletzungen zu.
Das Bundesverfassungsgericht hat mit einer Entscheidung aus dem Januar
2014 iber eine Personlichkeitsrechtsverletzung einer Politikerin auf dem On-
line-Blog einer bekannten deutschen Tageszeitung jedoch klargestellt, dass
dem Personlichkeitsrecht ein starkes Gewicht bei der Abwéigung mit der Mei-
nungsfreiheit zukommen muss.

Die Bezeichnung einer Politikerin, die fiir erotische Fotos fiir eine Zeitschrift
posierte, als frustrierte und durchgeknallte Frau kann - abhédngig vom Kon-
text - eine ehrverletzende Auflerung sein, die nicht mehr vom Grundrecht
auf Meinungsfreiheit gedeckt ist. Die Beurteilungen treffen den innersten
Intimbereich, ohne dass sie irgendeinen Tatsachenkern hatten und ohne
Ankniipfungspunkt zum Verhalten der Betroffenen. Die Ablehnung eines
Unterlassungs- und Entschadigungsanspruchs durch ein Gericht ist mit
dem Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts der Beschwerdefiihrerin
nicht vereinbar (BVerfG Beschluss vom 11.12.2013 — 1 BvR 194/13).

4.5.2.3 Arbeitsplatz: Anspruch auf Schutz

Bei internetbezogenen Diskriminierungen im Kontext des Arbeitsverhiltnis-
ses besteht ein Anspruch gegeniiber dem/der Arbeitgeber_in auf Schutz. Im
Anwendungsbereich des AGG kann es sich um eine Beldstigung oder sexuelle
Belastigung handeln. Der/Die Arbeitgeber_in muss bei Kenntnis eingreifen
und arbeitsrechtliche Mafnahmen gegen die diskriminierende Person ergrei-
fen (siehe dazu Kapitel 3).



Auferungen iiber den Dienstherrn im Internet, die diesen beleidigen und
herabsetzen, konnen eine ordentliche Kiindigung rechtfertigen. Das Grund-
recht auf freie MeinungsdufRerung findet in diesem Fall seine Schranken in
den Grundregeln des Arbeitsverhiltnisses, insbesondere darf durch offent-
liche Auflerungen des Beschiftigten nicht der Betriebsfrieden gestort wer-
den (LAG Schleswig-Holstein 4.11..1998 - 2 Sa 330/98).

4.5.2.4 Wer haftet?

Unstrittig ist, dass der/die tatsichliche Verfasser_in fiir seinen bzw. ihren Bei-
trag haftet. Wenn z.B. anonym Eintrédge in Internetforen hinterlassen werden,
muss die betroffene Person sich direkt an den/die Blog-Betreiber_in oder Inter-
netdienstanbieter_in (Provider) wenden. Webmaster_innen sind eigenverant-
wortlich fir ihre Inhalte und miissen im Internet eine ladungsfihige Anschrift
bekannt geben (Impressumspflicht).

Die Dienstanbieter_innen sind zunichst verpflichtet, staatlichen Stellen Aus-
kunft tiber die Daten von Nutzer_innen herauszugeben, wenn das zur Strafver-
folgung notwendig ist. Das OLG Dresden stellte im Zusammenhang mit
personlichkeitsverletzenden Auflerungen im Internet fest, dass unabhingig
davon gegen den/die Blogbetreiber_in ein Auskunftsanspruch von Privatper-
sonen iiber den/die Verfasser_in einer verletzenden Auflerung besteht:

»Stellt sich ein Kommentar in einem Blog als rechtswidriger Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht der Verletzten dar, unterliegt ndmlich auch
der Blogbetreiber ebenso wie ein Hostprovider unter bestimmten Voraus-
setzungen, namentlich bei Verletzung von Prifpflichten, der allgemeinen
Storerhaftung (...)“ (OLG Dresden 08.02.2012 - 4 U 1850/11).
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Dartiiber hinaus kann der Provider selbst als sog. Storer_in fiir das Verhalten
Dritter haften. Der BGH hat die Voraussetzungen der Hostproviderhaftung
konkretisiert (BGH 25.10.2011 - VI ZR 93/10): Ein Hostprovider ist nicht ver-
pflichtet, die von den Nutzer_innen ins Netz gestellten Beitrage vor der Verof-
fentlichung auf eventuelle Rechtsverletzungen zu tiberpriifen. Er/Sie ist aber
verantwortlich, sobald er/sie Kenntnis von der Rechtsverletzung erlangt. Weist
ein_e Betroffene_r den Hostprovider auf eine Verletzung seines Personlich-
keitsrechts durch den/die Nutzer_in eines Blogs hin, kann der Hostprovider als
Storer verpflichtet sein, zuktinftig derartige Verletzungen zu verhindern.

Dazu muss erstens der oder die Betroffene den ehrverletzenden Eintrag beim
Provider melden und zweitens der Hinweis so konkret formuliert sein, dass ein
rechtlicher Verstofy ohne weitergehende juristische oder tatsidchliche Priiffung
bejaht werden kann. Der/Die Blogbetreiber_in ist also unter Schilderung der
Diskriminierung zur Stellungnahme und Léschung des Eintrages aufzufor-
dern, dabei soll eine Frist gesetzt werden. Unterbleibt eine Stellungnahme in-
nerhalb der Frist, ist eine weitere Prifung nicht erforderlich, der Eintrag muss
geloscht werden. Stellt die fiir den Blog verantwortliche Person dagegen die Be-
anstandung infrage und bringt dafiir nachvollziehbare Argumente, muss der
Provider der betroffenen Person diese Informationen mitteilen und gegebenen-
falls weitere Nachweise fiir die Diskriminierung anfordern.

Wenn die Daten der diskriminierenden Person bekannt sind, kann gegen diese
auch noch direkt vorgegangen werden.

Immer dann, wenn die diskriminierende Person oder der Provider sein/ihr
Verhalten nach Aufforderung nicht freiwillig und unverziiglich dndert, sollte
aus Beschleunigungsgriinden und um Prozesskosten zu sparen, zunéchst eine
auRergerichtliche Unterlassungsaufforderung an diese geschickt werden (siehe
dazu das Musterschreiben ,Unterlassungserklarung” im Anhang, vgl. 5.16).



4.5.2.5 VerstoR gegen den Jugendmedienschutz-Staatsvertrag

Verstofe gegen den Jugendschutzstaatsvertrag konnen zu strafrechtlicher Ver-
folgung durch die Staatsanwaltschaften fithren oder von den Landesmedien-
anstalten durch Ahndung als Ordnungswidrigkeiten sanktioniert werden. Re-
gelungsziel ist sowohl der Schutz von Kindern und Jugendlichen als auch von
Erwachsenen vor Angeboten in Telemedien, die die Menschenwiirde oder
sonstige durch das Strafgesetzbuch geschiitzte Rechtsgiiter verletzen (vgl. §§ 1,
2 Abs. 1 JMStV). Diskriminierende Inhalte, die dagegen verstofien, kénnen also
bei der Polizei oder den Landesmedienanstalten (Kommission fr Jugendme-
dienschutz) angezeigt werden. Ein Antrag auf ein Verfahren der Bundespriif-
stelle fiir jugendgefihrdende Medien kann nicht durch Privatpersonen erfol-
gen. Diese konnen sich jedoch an antragsberechtigte Stellen mit einem
konkreten Hinweis wenden, dazu zdhlen die 6rtlichen Jugendamter sowie alle
Behorden und anerkannten Tréger der freien Jugendhilfe.

4.5.2.6 Beschwerden bei Internetanbietern

Immer mehr Internetplattformen besitzen eigene Richtlinien zu der Frage,
welches Verhalten unerwiinscht ist. So lautet die Selbstverpflichtung von Face-
book gegen Hassreden: ,Facebook erlaubt keine Hassbotschaften, (...) erlauben
wir es einzelnen Personen oder Gruppen nicht, andere aufgrund ihrer Rasse,
Volkszugehorigkeit, nationalen Herkunft, Religion, sexuellen Orientierung,
Behinderung, ihres Gesundheitszustands oder Geschlechts anzugreifen.” Wie
effektiv und mit welchen Mitteln die Anbieter_innen gegen gemeldete Inhalte
vorgehen, ist unterschiedlich. Die Webseite der Anti-Defamation League gibt
einen Uberblick iiber die Richtlinien und Beschwerdeméglichkeiten bekannter
Internetanbieter_innen bei ,hate speech®: http://www.adl.org/combating-hate/
cyber-safety/c/cyber-safety-action-guide. html#.UuZ0OufYwcy4.

Eine Online-Beschwerde konnen Sie auch bei der Internet-Beschwerdestelle,
einem gemeinsamen Projekt der Freiwilligen Selbstkontrolle Multimedia-
Diensteanbieter und des Verbandes der deutschen Internetwirtschaft, melden:
www.internet-beschwerdestelle.de.
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4.5.3 Diskriminierende Darstellungen in der Werbung

4.5.3.1 Strafrecht - gegen sexistische und rassistische Darstellungen

Gegen sexistische Werbung konnte mit dem Strafrecht bisher nicht vorgegan-
gen werden. Das LG Hamburg hatte 1979 Klagen gegen sexistische Werbung in
einer groflen Zeitschrift abgelehnt und damit begriindet, dass Frauen nicht
kollektiv beleidigungsfihig seien (LG Hamburg 26.07.1978 - 74 O 235/78).

Es scheint sich jedoch ein Wandel in der 6ffentlichen Wahrnehmung sexisti-
scher Darstellungen in der Presse und im Internet abzuzeichnen (siehe oben
Kapitel 4.4. Strafrecht), der auch auf diskriminierende Werbung tibertragen
werden kann. Eine Strafanzeige und ein Strafantrag wegen Beleidigung kon-
nen also bei frauenverachtender Werbung durchaus sinnvoll sein.

Rassistische Werbung kann den Straftatbestand der Beleidigung erfiillen, da
hier der Kollektiv-Bezug durch die Gerichte bereits bejaht wurde. Allerdings
muss der verantwortlichen Person oder dem Unternehmen vorsatzlich rassis-
tisch beleidigendes Handeln nachgewiesen werden. Hier muss im Einzelfall
gut argumentiert werden, dass es sich ganz offensichtlich um eine rassistische
Darstellung handelt; dann lasst sich erschliefen, dass die verantwortliche Seite
zumindest mit bedingtem Vorsatz gehandelt hat.

4.5.3.2 Zivilrecht

Eine Klage auf Beseitigung, Unterlassung und Entschidigung kommt nur in
Betracht, wenn eine konkrete Einzelperson gegen ihren Willen auf eine Art
und Weise zu Werbezwecken dargestellt wird, die ihr Personlichkeitsrecht ver-
letzt, zum Beispiel im Zusammenhang mit einem sexistischen Werbespruch.

VerstoR gegen das Wettbewerbsgesetz

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) schiitzt Mitbewerber_in-
nen sowie Verbraucher_innen und sonstige Marktteilnehmer_innen vor un-
lauteren geschiftlichen Handlungen, dazu zéhlt auch Werbung. Mit dem UWG
konnen Unterlassungs-, Beseitigungs-, aber auch Schadensersatzanspriiche
geltend gemacht werden. Verbraucher_innen haben keine eigenen Anspriiche
aus dem UWG, sie konnen sich aber an einen der Verbraucherschutzverbande



wenden und dort beschweren. Der Verbraucherschutzverband kann dann An-
spriiche gegen das Unternehmen im Wege einer Abmahnung oder eines ge-
richtlichen Vorgehens durchsetzen. Eine Beschwerde tiber Wettbewerbsversto-
3e kann auch bei der Beschwerdestelle der Wettbewerbszentrale erfolgen, der
grofiten bundesweit und grenziiberschreitend tiatigen Selbstkontrollinstitution
zur Durchsetzung des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb.

Der Bundesgerichtshof entschied, dass der Vertrieb von Likorflaschchen mit
Etiketten, auf denen die Bezeichnungen ,,Busengrapscher” bzw. ,Schliipfer-
stirmer” mit sexuell anziiglichen Bilddarstellungen von Frauen verbunden
sind, gegen § 1 UWG verstofdt, weil dadurch der - diskriminierende und
die Menschenwiirde verletzende - Eindruck der sexuellen Verfiigbarkeit
der Frau als mogliche Folge des Genusses des angepriesenen alkoholischen
Getranks vermittelt wird (BGH 18.05.1995 - I ZR 91/93 - BGHZ 130, 5-12).

Patentrecht - Markengesetz

Darstellungen, die diskriminierende Bedeutungen haben, konnen wegen Ver-
stofes gegen die guten Sitten der Eintragung einer Marke in das Markenregis-
ter gemaf} § 8 Abs. 2 Nr. 5 MarkenG entgegenstehen. Ein Einspruch gegen ein
Patent kann innerhalb einer Frist von drei Monaten nach Veroéffentlichung der
Erteilung eines deutschen Patents bzw. neun Monaten nach Bekanntmachung
des Hinweises auf Erteilung eines européischen Patents von jedermann beim
betreffenden Patentamt eingelegt werden. Die Griinde, auf die der Einspruch
gestiitzt werden soll, miissen innerhalb der Einspruchsfrist vorgebracht und
durch Tatsachen belegt werden.

Bei der Prifung der Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 Nr. 5 MarkenG darf nach
Auffassung des Bundespatentgerichtes zwar nicht unberiicksichtigt bleiben,
dass die mafdgebliche Auffassung der Verbraucher_innen von einer fortschrei-
tenden Liberalisierung der Anschauungen tiiber Sitte und Moral geprigt ist.
Dies betrifft aber nicht politisch diffamierende, rassistische oder frauenver-
achtende Auflerungen; diese verstofien vielmehr gegen die guten Sitten (BPatG
Miinchen 03.03.2011 - 27 W (pat) 554/10).
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EinenVerstofd gegen das Markengesetznahm das Patentgericht zum Beispiel
beider Marke,,Schenkelspreizer® an (BPatG Miinchen 26.11.1997 - 26 W (pat)
107/97). Auch der Markenbezeichnung ,rcqt” (Abkiirzung fiir reconquista)
verweigerte das Patentgericht wegen ihres islamfeindlichen Hintergrundes
die Patenteintragung (BPatG Miinchen 03.03.2011 - 27 W (pat) 554/10).

Beschwerde beim Werberat

Der deutsche Werberat ist eine Institution der Selbstkontrolle der Werbewirt-
schaft und der Medien. Jede Person kann beim Werberat telefonisch, schrift-
lich, per E-Mail oder Online-Beschwerdeformular Beschwerde gegen diskrimi-
nierende Werbung eingelegen. Anonyme Beschwerden werden nicht behandelt,
der Name der beschwerdefiihrenden Person wird aber vertraulich behandelt.
Ist der/die Beschwerdefiihrer_in hingegen eine Organisation, Institution oder
Behorde, kann sein/ihr Name den anderen Verfahrensbeteiligten genannt wer-
den, sofern der/die Beschwerdefiihrer_in nicht ausdriicklich eine vertrauliche
Behandlung verlangt. Das Verfahren vor dem Deutschen Werberat ist kostenfrei.

Das betroffene Unternehmen erhilt zunachst Gelegenheit zur GegendufRerung.
Uberzeugt dessen Darstellung nicht und wird die Werbemafinahme weiterhin
unverdndert geschaltet bzw. verdffentlicht, so entscheidet ein Gremium aus
Mitgliedern der Werbewirtschaft, Medien und Werbeagenturen. Stimmt eine
Mehrheit fiir eine Beanstandung, wird das Unternehmen unterrichtet und zur
Anderung oder Einstellung der betroffenen Werbung aufgefordert. Geschieht
dies nicht, wird es 6ffentlich fiir die Werbeaktivitit gertigt. Die Medien werden
dann tiber den Sachverhalt per Pressemeldung unter Nennung des Unterneh-
mens samt Ortsangabe informiert. Mit der 6ffentlichen Riige verbunden ist der
Appell an die Medien, die WerbemaRnahme nicht mehr zu schalten.

Einen Uberblick iiber das Verfahren und die Riigen des Werberates sowie
ein Beschwerdeformular erhilt man auf der Webseite des Werberats:
http://www.werberat.de/beschwerdeformular.




