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Stellungnahme
zum Antrag der Fraktion DIE LINKE
»Antidiskriminierungsstelle des Bundes starken —
Diskriminierungsschutz erweitern” (BT-Drucksache 20/2696)

Der Antrag miindet in neun Forderungen zur Anderung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
(AGG). Vier dieser Forderungen beziehen sich auf das materielle Antidiskriminierungsrecht, weitere
vier regen eine Aufwertung der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (ADS) an, und eine letzte Forde-
rung betrifft die Evaluation des Gesetzes. Die folgende Stellungnahme legt, meinen fachlichen Kompe-
tenzen entsprechend, den Schwerpunkt auf das materielle Antidiskriminierungsrecht.

Materielles Antidiskriminierungsrecht

(1) Streichung des Begriffs ,,Rasse”

Die Forderung, den Begriff der ,Rasse” durch die Formulierung ,Diskriminierung aus rassistischen
Griinden” zu ersetzen, ist in dhnlicher Weise schon fiir Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG erhoben worden.! Den
Hintergrund bildet die Erkenntnis, dass bereits die biologisch-humangenetische Einteilung in mensch-
liche ,,Rassen” einer wissenschaftlichen Grundlage entbehrt und die hdufig damit verbundene Vorstel-
lung der Uberlegenheit einer ,Rasse” gegeniiber anderen unhaltbar ist.2 Sowohl der europiische Richt-
liniengeber als auch der deutsche Gesetzgeber waren sich dieses Problems freilich bewusst: So heilSt
es in den Erwagungsgriinden zur Antirassismus-Richtlinie, die Verwendung des Begriffs ,,Rasse” impli-
ziere nicht die Akzeptanz von ,Theorien, mit denen versucht wird, die Existenz verschiedener mensch-
licher Rassen zu belegen”.® In dhnlicher Weise distanziert sich der deutsche Gesetzgeber im AGG von
entsprechenden Auffassungen, indem er bewusst von einer Benachteiligung ,,aus Griinden der Rasse*
spricht und nicht wie bei den anderen Merkmalen die Praposition ,,wegen” verwendet.*

Man kann sicherlich darliber streiten, ob diese Distanzierung verbal deutlicher hatte ausfallen konnen.
Jedoch setzt ein moralisch fundiertes Verbot der Rassendiskriminierung ohnehin keine naturwissen-
schaftlich belegbare Existenz von ,Rassen” voraus.® Ein solches Verbot trigt vielmehr der sozialen
Wirkmachtigkeit von ,Rassen” Rechnung® und ist deshalb auch nicht ohne Weiteres verzichtbar. Vor
diesem Hintergrund ist es nicht nachvollziehbar, wenn der Antrag behauptet, die aktuelle Gesetzesfas-
sung trage ,zur Aufrechterhaltung von Diskriminierungen” bei. Nicht das Wort , Rasse” im AGG fihrt
zu Diskriminierungserfahrungen, sondern das Verhalten von Menschen. Dank der rechtspolitisch klu-
gen Regelung des § 7 Abs. 1 HS 2 AGG findet im Ubrigen keine Beweisaufnahme iiber das Vorliegen
von Diskriminierungsmerkmalen statt. Ohnehin neigt die Praxis dazu, Anspriiche in den einschlagigen

1 Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucksache 19/24434.

2 Barskanmaz, in Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 7 Rn. 5 f.

3 Erwagungsgrund 6 der Richtlinie 2000/43/EG.

4 BT-Drucksache 16/1780, S. 30 f.

5 Kischel, AGR 145 (2020), 227, 242 f. zu Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG.

6 Barskanmaz, in Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 7 Rn. 8 ff., der freilich Kischel vorhilt,
die Bedeutung ,auRerjuridischen Wissens” fur das Recht zu verkennen (a.a.O., Rn. 7).
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Fallen auf eine Benachteiligung wegen des weit ausgelegten Merkmals der ethnischen Zugehorigkeit
zu stutzen.”

Jedenfalls empfiehlt es sich nicht, auf eine ,Diskriminierung aus rassistischen Griinden” abzustellen.
Mit dieser Formulierung ndhme der Gesetzgeber Bezug auf eine politische und soziologische Katego-
rie, der es an jeder definitorischen Klarheit fehlt. Rassismus wird in den entsprechenden Diskussionen
Uberwiegend als soziales Konstrukt verstanden und nahezu vollstandig vom Begriff der ,,Rasse” abge-
koppelt. Es besteht daher die Gefahr, dass die zu Recht negative Konnotation des Begriffs ,,Rassismus”
nutzbar gemacht wird, um abweichende politische Uberzeugungen zu diskreditieren.® Wahrend der
Antrag vordergriindig nur auf die Streichung eines problembehafteten Begriffs zielt, verfolgt er im Er-
gebnis eine potentiell uferlose Ausdehnung des Antidiskriminierungsrechts. Dies ist abzulehnen.

(2) Erweiterung um das Merkmal des ,,sozialen Status”

Der unionsrechtlich fundierte Diskriminierungsschutz ist merkmalsbezogen.® Die Auswahl der Merk-
male beruht auf historischen Erfahrungen und sozialen Beobachtungen.® Der so entstandene Katalog
steht damit im Wandel der Zeit, weshalb Ergdanzungen und Streichungen von Merkmalen grundsatzlich
denkbar sind. Der ,soziale Status” ist als Diskriminierungsmerkmal nicht im Unionsrecht verankert.
Art. 21 Abs. 1 GRCh nennt mit der ,sozialen Herkunft“ und dem ,Vermdgen” nur Teilaspekte, die zu-
dem in Art. 10 und Art. 19 Abs. 1 AEUV fehlen und keinen Niederschlag im Sekundarrecht gefunden
haben. Gleichwohl haben einige Mitgliedstaaten ihr Antidiskriminierungsrecht um den ,sozialen Sta-
tus” oder ein dhnliches Merkmal erweitert.*

Die Kritik einer rechtsvergleichenden Studie, wonach ,die Gefahren einer Relativierung und von
Rechtsunsicherheit durch solche Diskriminierungsgriinde” (iberwiegen,*? erscheint nachvollziehbar.
Die Begriindung zu § 2 LADG Berlin, den der Antrag als Vorbild nennt, zahlt fir den ,,sozialen Status”
eine groRe Vielfalt an Einflussfaktoren auf (,Einkommen, Armut, Uberschuldung, Bildungsabschluss,
Analphabetismus, Erwerbstatigkeit, Beruf, Kleidung, Wohnungs- und Obdachlosigkeit sowie die kor-
perliche Erscheinung etc.”) und nennt zusatzlich noch die soziale Herkunft, familidre Aspekte wie die
Eigenschaft als alleinerziehende Person und gesetzlich definierte Statuslagen wie eine aufenthalts-
rechtliche Duldung.®?

Es ist offensichtlich, dass ein solches Sammelsurium an iberwiegend, aber nicht ausschlieRlich sozio-
o6konomischen Faktoren kein klar konturiertes Diskriminierungsmerkmal hervorbringt. Als weiteres
Problem kdme hinzu, dass sozio6konomische Diskriminierungserfahrungen vielfach nur aus intersekti-
onaler Perspektive verstanden werden kénnten,** was die Komplexitat weiter erhéhen wiirde. Vor al-
lem aber ist die Differenzierung nach den meisten der einschldgigen Faktoren in einem freien Wirt-
schaftsleben nicht nur sozial tiblich, sondern geradezu zwangslaufig erscheint. Soweit bestimmte Fak-
toren z.B. Anlass zu Zweifeln an der Zahlungsfahigkeit eines potentiellen Vertragspartners geben, wird
das Antidiskriminierungsrecht es Privatpersonen kaum verwehren kénnen, aus diesem Grund einen
Vertragsschluss abzulehnen. Fiir das Merkmal des ,,sozialen Status” missten deshalb besonders weit-
reichende Rechtfertigungsmoglichkeiten vorgesehen werden. Dies ware nicht nur mit zusatzlicher
Rechtsunsicherheit verbunden, sondern wiirde auch die einheitliche Struktur des Antidiskriminie-
rungsrechts gefahrden. Der Vorschlag ist daher abzulehnen.

7Vgl. BAG NZA 2012, 1345 Rn. 31.

8 Eingehend Kischel, AGR 145 (2020), 227, 248 ff.

9 Zu Méglichkeiten und Grenzen eines postkategorialen, dafiir aber strikt personlichkeitsrechtsbezogenen Diskriminierungs-
schutzes Hartmann, EuZA 2019, 24, 40 ff.

10 Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, S. 161 ff.

11 1m Uberblick Benecke, Rechtsvergleich der europiischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht, 2010, S. 32.

12 Benecke, Rechtsvergleich der europaischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht, 2010, S. 70.

13 Abgeordnetenhaus Berlin, Drucksache 18/1996, S. 22 f.; vgl. auch die Aufzdhlung bei R6hner, in Mangold/Payandeh,
Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 11 Rn. 22.

14 R6hner, in Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 11 Rn. 20 f.
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(3) Verbesserung der Rechtsdurchsetzung und Streichung von Ausnahmetatbestianden

Die dritte Forderung des Antrags enthalt sehr heterogene Aspekte, die zum einen die Rechtsdurchset-
zung betreffen, zum anderen die Streichung von Ausnahmetatbestanden.

(a) Mit Blick auf die Einflihrung eines ,,umfassenden Verbandsklagerechts” ist zunachst festzuhalten,
dass nach den Antidiskriminierungsrichtlinien Verbandsklagen unionsrechtlich nicht gefordert sind.*®
Die in Art. 7 Abs. 2 RL 2000/43/EG und Art. 9 Abs. 2 RL 2000/78/EG vorgesehenen Beteiligungsrechte
fiir Verbande, Organisationen und andere juristische Personen sind im deutschen Recht bereits nach
jetzigem Stand gewéhrleistet.®

Die Frage nach dem moglichen rechtspolitischen Sinn von Verbandsklagen ist damit freilich nicht be-
antwortet. Die Unabhéangige Bundesbeauftragte begriindet ihre entsprechende Forderung wie folgt:
,Dies liegt daran, dass ein Gerichtsverfahren langwierig ist und mit untiberschaubaren Kosten und Ri-
siken einhergeht. Erschwerend kommt hinzu, dass mangels gefestigter Rechtsprechung in grolRen Tei-
len des Antidiskriminierungsrechts die Erfolgsaussichten einer Klage kaum zu bewerten sind. Das fiihrt
dazu, dass der Diskriminierungsschutz ein Wirksamkeitsdefizit aufweist.“*’

Diese pauschalen Aussagen werden der Rechtswirklichkeit nicht gerecht. Zum einen werden beste-
hende Moglichkeiten wie die Beratung durch die ADS und Antrage auf Beratungs- und Prozesskosten-
hilfe nicht bertlicksichtigt. Zum anderen befremdet es, wenn einerseits die mangelnde Vorhersehbar-
keit von Gerichtsentscheidungen beklagt wird und andererseits Vorschldage unterbreitet werden, die
zwangsldufig mit einem erheblichen Verlust an Rechtssicherheit einhergehen. Soweit verbleibende
Schwichen bei der Rechtsdurchsetzung auf Informationsdefiziten beruhen,® |3sst sich diesem Prob-
lem zielgenauer begegnen als mit der Einflihrung einer Klagemoglichkeit flir Verbande, die notwendi-
gerweise Uberindividuelle (Eigen-)Interessen verfolgen. Sofern man das Ziel des AGG im Schutz des
erweiterten Persdnlichkeitsrechts sieht, liegt eine solche Akzentverschiebung nicht nahe (dazu auch
noch sub 6).

(b) Was die ,Verldangerung der Klagefristen (insbesondere im Arbeitsrecht)” anbelangt, ist der
Sprachgebrauch des Antrags unprazise. Im Arbeitsrecht ist eine zweistufige Ausschlussfrist vorgese-
hen: auf der ersten Stufe die schriftliche Geltendmachung nach § 15 Abs. 4 AGG und auf der zweiten
Stufe die Klagefrist nach § 61b Abs. 1 ArbGG. Im Zivilrecht bedarf es einer formlosen Geltendmachung
nach § 21 Abs. 5 AGG, bevor dann noch die Regelverjahrung eingreift.

Die geltenden Fristregelungen beruhen auf einer nachvollziehbaren gesetzgeberischen Wertung. Der
Arbeitgeberin soll angesichts der Beweislastregelung des § 22 AGG nicht zugemutet werden, Doku-
mentationen Uber Einstellungsverfahren etc. bis zum Ende der regelmaRigen Verjahrung aufbewahren
zu missen.? Im Ubrigen besteht gerade im Arbeitsrecht, wie zahlreiche andere Fristregelungen zei-
gen, ein hohes Interesse an der schnellen Klarung von Streitigkeiten. Es ist nicht ersichtlich, weshalb
sich an dieser Bewertung etwas gedndert haben sollte.

(c) Die Streichung der ,,wohnungsrechtlichen Ausnahmetatbestinde” (gemeint offenbar § 19 Abs. 3
und 5 AGG) wird im Antrag nicht naher begriindet. Fir eine vergleichbare Forderung der Unabhédngigen
Bundesbeauftragten findet sich in deren Grundlagenpapier vom Juli 2023 nur die nichtssagende Be-
merkung, der Schutz vor Benachteiligungen am Wohnungsmarkt werde ,,unzuléssig” eingeschrankt.?

Zwar lieRe sich anfiihren, dass vor allem die Unionsrechtskonformitat des liberwiegend als Rechtferti-
gungstatbestand behandelten § 19 Abs. 3 GG umstritten ist. Dies liegt darin begriindet, dass die Anti-
rassismus-RL 2000/43/EG keine Rechtfertigungsmoglichkeiten vorsieht. Die ersatzlose Streichung der

15 EuGH NZA 2008, 929 Rn. 26 f. — Feryn; Lobinger, EuZA 2009, 365, 383 f.

16 BAG NZA 2014, 489 Rn. 44,

17 Unabhangige Bundesbeauftragte fir Antidiskriminierung, Vielfalt, Respekt, Antidiskriminierung, Juli 2023, sub 17.
18 Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, 2016, S. 161.

19 Zu verschiedenen Deutungsméglichkeiten Hartmann, in Staudinger, Eckpfeiler des Privatrechts, 2022, Rn. B6 ff.
20 BT-Drucksache 16/1780, S. 38, 47.

21 Unabhangige Bundesbeauftragte fir Antidiskriminierung, Vielfalt, Respekt, Antidiskriminierung, Juli 2023, sub 12.
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Moglichkeit, den Grundsatzen einer sozialen Stadt- und Wohnungsbildung Rechnung zu tragen, ist uni-
onsrechtlich aber jedenfalls nicht veranlasst. Insbesondere stellt sich die Frage, ob entsprechende
MaRnahmen zumindest in manchen Fallen als positive MaBnahmen i.S.d. Art. 5 RL 2000/43/EG einge-
ordnet werden kénnen.?

Unionsrechtliche Bedenken werden auch gegen § 19 Abs. 5 S. 1 und 2 AGG geltend gemacht, weil die
Antirassismus- und die Gender-Richtlinie ausdriicklich nur solche Glter und Dienstleistungen vom Gel-
tungsbereich ausnehmen, die nicht der Offentlichkeit angeboten werden. Die Ausnahme fiir Ndhe- und
Vertrauensverhaltnisse ist gleichwohl unionsrechtskonform, weil nach den Erwagungsgriinden beider
Richtlinien ,der Schutz der Privatsphare und des Familienlebens sowie der in diesem Kontext getatig-
ten Geschifte gewahrt bleibt”.?® Im Gegenteil ist es nachvollziehbar, dass der deutsche Gesetzgeber
diesen Richtlinienerwigungen mit § 19 Abs. 5 AGG Rechnung tragen wollte.?

(d) Die Streichung der ,,sog. Kirchenklausel” begriindet der Antrag im Wesentlichen mit Hinweisen
auf eine Diskriminierung queerer Beschaftigter bei kirchlichen Arbeitgebern. Es bleibt unklar, ob die
Forderung nur auf einen oder aber beide Absatze des § 9 AGG abzielt. Weil nach § 9 Abs. 1 AGG zu-
satzliche Rechtfertigungsmoglichkeiten nur wegen der Merkmale der Religion und Weltanschauung
bestehen, dirfte der Antrag vor allem die Loyalitdtsanforderungen des § 9 Abs. 2 AGG im Blick haben.
Insoweit gilt es freilich zu sehen, dass die Deutsche Bischofskonferenz inzwischen eine Uberarbeitung
der Grundordnung des kirchlichen Dienstes beschlossen hat.?> Dem Anliegen des Antrags diirfte damit
bereits weitgehend Rechnung getragen sein.

Der Gesetzgeber wollte mit § 9 AGG die verfassungsrechtlichen Vorgaben zum kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht gem. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRV umsetzen.?® Das Selbstbestimmungsrecht der
Kirchen erstreckt sich nach der Rechtsprechung des BVerfG auch auf privatrechtlich organisierte Ar-
beitsverhaltnisse, innerhalb derer sie den kirchlichen Dienst nach ihrem Selbstverstandnis regeln kén-
nen.? Nicht zu leugnen ist allerdings, dass § 9 AGG vor allem durch die jiingere EuGH-Rechtsprechung
unter Druck geraten ist. In Reaktion auf die Egenberger-Entscheidung hat das BAG zum einen die
Rechtfertigungsmoglichkeit des §9 Abs.1 Var.1 AGG wegen VerstoBes gegen Art.4 Abs.2 RL
2000/78/EG fiir unanwendbar erkldrt?® und zum anderen Art. 9 Abs. 1 Var. 2 AGG einer unionsrechts-
konformen Auslegung unterworfen?. Danach kénnen die Kirchen auch weiterhin eine Religionszuge-
horigkeit verlangen, wenn es sich nach kirchlichem Selbstverstandnis um eine ,verkiindigungsnahe”
Tatigkeit handelt. Diese Einordnung unterliegt nach Auffassung des EuGH der gerichtlichen Kontrolle.3°
Fir die Loyalitatspflicht des § 9 Abs. 2 AGG ist infolge der Chefarzt-Entscheidung des EuGH eine dhnli-
che Entwicklung zu beobachten.3!

Uber die Abschaffung des ohnehin unanwendbaren § 9 Abs. 1 Var. 1 AGG mag man diskutieren.3? Die
Forderung nach einer Streichung der gesamten Norm schieRt aber erheblich lber das Ziel hinaus. Zu-
nachst ist die Rechtsentwicklung auf Unionsebene insoweit noch nicht abgeschlossen. Insbesondere
ist die Rolle der Kirchenautonomie (Art. 17 AEUV) weitgehend unklar.3? Gleiches gilt fiir das problema-
tische Verhiltnis zwischen der Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG (ultra-vires-Problematik).3*

22 Dazu Croon-Gestefeld, Jura 2021, 513, 517; im Ergebnis dhnlich Erman/Armbriister, BGB, 16. Aufl. 2020, § 19 AGG Rn. 27,
der Unionsrechtskonformitat durch eine teleologische Auslegung herstellen will.

23 Erman/Armbriister, BGB, 16. Aufl. 2020, § 19 Rn. 34.

24 \/gl. BT-Drucksache 16/1780, S. 42.

25|n § 7 Abs. 2 S. 3 Grundordnung heillt es mit Blick auf das bestehende Dienstverhiltnis: ,,Der Kernbereich privater Lebens-
gestaltung, insbesondere Beziehungsleben und Intimsphére, bleibt rechtlichen Bewertungen entzogen.” Die deutschen Bi-
schofe, Grundordnung des kirchlichen Dienstes, 5. Aufl. 2022, S. 18; dazu Krewerth, RdA 2023, 298, 301 f.

26 BT-Drucksache 16/1780, S. 35.

27 BVerfG NJW 1986, 367, 368.

28 BAG NZA 2019, 455 Rn. 24 ff. unter Hinweis auf EuGH NZA 2018, 569 Rn. 42 ff. — Egenberger.

29 BAG NZA 2019, 455 Rn. 64 ff.

30 EuGH NZA 2018, 569 Rn. 54 — Egenberger.

31 EuGH NZA 2018, 1187 — Chefarzt; BAG NZA 2019, 901 Rn. 17 ff.

32 Nach Junker, NJW 2018, 1850, 1852 geistert die Vorschrift ,,als toter Buchstabe durch die Gesetzblicher”.

33 Junker, NJW 2018, 1850, 1852 kritisiert zu Recht die nur formelhaften AuRerungen des EuGH hierzu.

34 Dazu Walter/Tremml, in Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 8 Rn. 48 ff.
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Unabhangig davon ware aber jedenfalls eine ersatzlose Streichung des § 9 AGG unvereinbar mit den
Vorgaben des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV. Selbst wenn das BVerfG seine Rechtsprechung
an diejenige des EuGH anpassen sollte, verlangt das kirchliche Selbstbestimmungsrecht, die verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Autonomie im unionsrechtlich zuldssigen Mal aufrechtzuerhalten.

(4) Versagung angemessener Vorkehrungen als Benachteiligung

Die vierte Forderung ist darauf gerichtet, die Versagung angemessener Vorkehrungen vor dem Hinter-
grund der UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) ausdruicklich als Benachteiligung zu regeln, ,,so-
dass angemessene Vorkehrungen als subjektives Recht gegeniiber der Privatwirtschaft einklagbar
sind“. Der Antrag geht insoweit in mehrfacher Hinsicht von unrichtigen Voraussetzungen aus. Zunachst
besteht in der Praxis kein Zweifel, dass Menschen mit Behinderung bereits auf der Grundlage des gel-
tenden Rechts angemessene Vorkehrungen klageweise einfordern kénnen. Das BAG halt die Arbeitge-
ber im Wege einer unionsrechtskonformen und zugleich volkerrechtsfreundlichen Auslegung des
§ 241 Abs. 2 BGB zur Forderung samtlicher Menschen fiir verpflichtet, also nicht nur derjenigen, die
wegen einer Schwerbehinderung nach §§ 164 Abs. 3, Abs. 4, 167 SGB IX ohnehin in besonderer Weise
geférdert werden.3® Kann der Arbeitsplatz mit zumutbaren Anstrengungen angepasst werden, besteht
ein entsprechender Anspruch, ohne dass es auf eine Rechtfertigung nach § 8 Abs. 1 AGG ankime.3® Ein
von der ADS in Auftrag gegebenes Gutachten bemangelt die Auslegungslosung, weil die UN- und EU-
Mitgliedstaaten ,fur alle Rechtsunterworfenen erkennbar den Inhalt einer héherrangigen Rechts-
pflicht tatbestandlich prazise zu umschreiben” hatten.?” Unabhingig davon, ob die mitgliedstaatlichen
Umsetzungspflichten tatsachlich so weit reichen, spricht sicherlich nichts gegen eine ausdriickliche Re-
gelung des Anspruchs.

Abzulehnen ist allerdings die vom Antrag angeregte Festschreibung, dass in der Versagung angemes-
sener Vorkehrungen eine Benachteiligung liegen soll. Der Gesetzgeber wiirde sich damit ohne Not in
einem dogmatisch duRerst umstrittenen Feld positionieren.3® Die Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie,
bei deren Anwendung die UN-BRK beriicksichtigt wird, differenziert zwischen drei verschiedenen Ka-
tegorien: dem Diskriminierungsverbot (Art. 2 Abs. 1, Abs. 2 RL 2000/78/EG), den angemessenen Vor-
kehrungen (Art. 5 RL 2000/78/EG) und den positiven Diskriminierungen (Art. 7 Abs. 2 RL 2000/78/EG).
Die beiden erstgenannten Kategorien sind ,dogmatisch unterschiedliche Tatbestande, da es im ersten
Fall um die Herstellung einer vergleichbaren Situation zur Anwendung des Diskriminierungsverbots
und im zweiten Fall um die Feststellung einer Diskriminierung infolge einer vergleichbaren Situation
geht“.3® Zwar beeinflusst es Tatbestand und Rechtfertigung einer Diskriminierung i.S.d. Art. 2 Abs. 2
lit. a RL 2000/78/EG, wenn angemessene Vorkehrungen unterblieben sind. Eine eigenstédndige Diskri-
minierung liegt darin jedoch nicht.*® Die Formulierung des Art. 2 Abs. 3 S. 2 UN-BRK, wonach ,,alle For-
men der Diskriminierung, einschlieRlich der Versagung angemessener Vorkehrungen®, erfasst sein sol-
len, steht dem nur auf den ersten Blick entgegen. Denn die Definition des Art. 2 Abs. 4 UN-BRK spricht
wiederum fiir das hier vertretene Verstiandnis. In der vorgeschlagenen Form ist die Anderung folglich
abzulehnen.

Aufwertung der Antidiskriminierungsstelle des Bundes

(5) Errichtung der Antidiskriminierungsstelle als oberste Bundesbehérde

Die ADS ist gem. § 25 Abs. 1 AGG (a.F.) beim BMFSFJ errichtet worden. Dabei handelt es sich um eine
rein organisatorische Anbindung, welche die Unabhangigkeit der Bundesbeauftragten nicht in Frage

35 BAG NZA 2014, 372 Rn. 49 ff.

36 BAG NZA 2014, 372 Rn. 54.

37 Eichenhofer, Angemessene Vorkehrungen als Diskriminierungsdimension im Recht, 2018, S. 73.

38 \/g|. den Uberblick iber die Bandbreite der hierzu vertretenen Auffassungen bei Degener, in Mangold/Payandeh, Hand-
buch Antidiskriminierungsrecht, 2022, §15 Rn. 26 ff.

39 Mohr, in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2022, Art. 5 RL 2000/78/EG Rn. 5.
40 Mohr, in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2022, Art. 5 RL 2000/78/EG Rn. 5.
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stellt.** Die Leitung der Stelle unterliegt bereits nach geltendem Recht keiner inhaltlichen Weisungs-
befugnis und ist nicht hierarchisch eingebunden (§ 26a Abs. 1 S. 2 AGG). Die Reform des Jahres 2022,
wonach die Bundesbeauftragte vom Bundestag in ein offentlich-rechtliches Amtsverhaltnis gewahlt
wird (§§ 26 Abs. 1, 26a Abs. 1 S. 1 AGG) hat nachvollziehbaren Bedenken gegen die friihere Rolle des
BMFSFJ bei der Besetzung der Leitung und der damals vorgesehenen vertraglichen Ausgestaltung des
Verhiltnisses*? bereits Rechnung getragen. Die Errichtung der ADS als oberster Bundesbehérde ist da-
her ohne erkennbaren Mehrwert gegeniiber der bestehenden Rechtslage. Insbesondere ist nicht nach-
vollziehbar, weshalb — wie der Antrag meint — dies die ,,demokratische Legitimation” der ADS , unter-
streichen” wiirde.

(6) Eigenes Klagerecht der Antidiskriminierungsstelle fiir ausgewahlte Falle

Der Antrag teilt nicht mit, fir welche ,,ausgewahlte[n] Falle” die ADS ein eigenes Klagerecht erhalten
soll. Sofern es um die Befugnis geht, anstelle einzelner Betroffener zu klagen, ist zunachst auf die Be-
denken zu verweisen, die bereits gegen ein Verbandsklagerecht angefiihrt worden sind. Hinzu kommt,
dass die ADS nach derzeitiger Gesetzeslage Personen, die sich an sie wenden, ,,auf unabhangige Weise”
unterstitzt (§ 27 Abs. 2 AGG). Daraus folgt, dass die ADS keine einseitige Interessenvertretung ist, son-
dern unparteiisch agieren und eine neutrale, moderierende Funktion ausiiben soll.** Die Zuerkennung
eines eigenen Klagerechts wiirde diesen Charakter grundlegend verdandern und damit unter Umstan-
den die Akzeptanz der ADS schwachen.

Moglicherweise zielt der Antrag weitergehend auf Diskriminierungsklagen in Fallen, in denen es bereits
an konkreten Diskriminierungsopfern fehlt. In ihrem Grundlagenpapier fordert die Bundesbeauftragte
flr sich ein ,altruistisches Klagerecht”, das , nicht der Durchsetzung individueller Interessen einzelner
Personen [dient], sondern [...] in Fallen genutzt [wird], in denen es keine Klager*innen gibt“. Das Kla-
gerecht soll die ,Schaffung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit im Antidiskriminierungsrecht” for-
dern.*

Sieht man den Zweck des AGG in einem erweiterten Personlichkeitsrechtsschutz (dazu bereits oben
sub 3a), versteht es sich von selbst, dass die Rechtsverletzung zumindest irgendeiner Person unver-
zichtbar ist. Sowohl die Antidiskriminierungsrichtlinie als auch das AGG setzen die Benachteiligung ei-
ner konkreten Person voraus. In der Rechtssache Feryn hat der EuGH allerdings auch die Sanktionie-
rung ,abstrakter” Benachteiligungen und damit bloRer Diskriminierungsgefahren fiir méglich gehal-
ten.* Die Konzeption des EuGH ist bereits in sich widerspriichlich, wenn er einem Arbeitgeber nach
der Verlautbarung einer diskriminierenden Einstellungspolitik den Einwand eroffnet, er verfahre in
Wirklichkeit diskriminierungsfrei.*® Unabhingig davon heilt es aber in der Entscheidung lediglich, dass
das Unionsrecht den Mitgliedstaaten nicht verwehre, auch jenseits der Verletzung konkreter Personen
Gerichts- und Verwaltungsverfahren zu regeln. Es sei allein Sache der nationalen Gerichte zu beurtei-
len, ob das Recht des jeweiligen Mitgliedstaats dies vorsehe.*’

In der Einfihrung eines Klagerechts, das unabhangig von einer Rechtsverletzung konkreter Diskrimi-
nierungsopfer ist, lage nicht nur eine Kompetenzerweiterung zugunsten der ADS, sondern eine mate-
riellrechtliche Umwertung des Antidiskriminierungsrechts. Uberzeugende Griinde fiir eine derart ein-
schneidende Anderung sind nicht vorgetragen worden.

(7) Personalvielfalt in der Antidiskriminierungsstelle

Eine , proaktive MaRBnahme” zur Bewerbung offener Stellen ,,in Publikationen unterschiedlicher gesell-
schaftlicher Gruppen und Communities” kann die ADS ohne Weiteres im Rahmen ihrer

41 Ernst, in Daubler/Beck, AGG, 5. Aufl. 2022, § 25 Rn. 4.

42Vgl. Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, 2016, S. 178 f.

43 Ernst, in Daubler/Beck, AGG, 5. Aufl. 2022, § 27 Rn. 8.

44 Unabhéangige Bundesbeauftragte fir Antidiskriminierung, Vielfalt, Respekt, Antidiskriminierung, Juli 2023, sub 18.
45 EuGH NZA 2008, 929 Rn. 23 ff. — Feryn; dazu Lindner, NJW 2008, 2750 f.

46 Zutreffend Lobinger, EuZA 2009, 365, 369.

47 EuGH NZA 2008, 929 Rn. 27 — Feryn.
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Offentlichkeitsarbeit (§ 27 Abs. 3 Nr. 1 AGG) durchfiihren. Weshalb hierfiir eine gesonderte gesetzliche
Regelung erforderlich sein sollte, ist nicht ersichtlich.

(8) Aufstockung der Finanz- und Sachmittel fiir die Antidiskriminierungsstelle

Der erforderliche Umfang an finanzieller und sachlicher Ausstattung fiir die Arbeit der ADS ist zwar
eine Rechtsfrage (vgl. § 25 Abs. 2 S. 1 AGG). Deren Beantwortung entzieht sich aber weitgehend der
rechtswissenschaftlichen Methodik, weshalb sich die juristische Literatur im Wesentlichen auf geset-
zeswiederholende Aussagen beschrinkt.*® Bereits in der Evaluation des AGG im Jahr 2016 ist freilich
geltend gemacht worden, der Etat der ADS sei im Vergleich zu anderen Mitgliedstaaten unterdurch-
schnittlich, sowohl absolut als auch relativ zur BevélkerungsgroRe.* Insoweit ist darauf hinzuweisen,
dass derartige Vergleiche wegen der unterschiedlichen Verwaltungsstrukturen schwierig sein dirften.
So gilt es insbesondere zu sehen, dass die organisatorische Eingliederung in das BMFSFJ Synergieef-
fekte und damit auch Kostenvorteile bringen dirfte.

Evaluation

(9) Evaluation des AGG und Beriicksichtigung der Ergebnisse bei der kiinftigen Gestaltung

Anders als etwa das EntgTranspG beinhaltet das AGG bislang keine Evaluationsklausel. Gegen die Ein-
flihrung einer solchen Klausel ist zwar grundsatzlich nichts einzuwenden. Jedoch misste sich der Ge-
setzgeber dariber im Klaren sein, dass die Regelung einer Gesetzesevaluation durchaus komplex ist
und zudem auch rechtsnormativen MaRstdben unterliegt.*® Bei der Evaluation des AGG diirfte es um
eine Zielerreichungsanalyse gehen.® Wéhrend sich die Zielerreichung beim EntgTranspG (Verringe-
rung des gender pay gap) noch vergleichsweise leicht formulieren lasst, ist dies bei den vom AGG adres-
sierten vielfaltigen Diskriminierungssituation bereits wesentlich schwieriger.

AulRerdem misste die wissenschaftliche Unabhéngigkeit und Ausgewogenheit der Evaluation gewéhr-
leistet werden. Daraus ergeben sich Folgerungen fiir die Rolle der ADS, weil es nicht zuletzt um deren
Kompetenzen und Mittel gehen wiirde. Nicht hinnehmbar wiare es jedenfalls, dass die ADS wie bei der
zum zehnjahrigen Jubildum des AGG erstellten Evaluation als Auftraggeberin einer Studie auftritt, die
dann u.a. mehr Kompetenzen und eine bessere Ausstattung fiir die ADS fordert>2.

48 Reprasentativ etwa Ernst, in Daubler/Beck, AGG, 5. Aufl. 2022, § 25 Rn. 8.
49 Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, 2016, S. 200 f.

50 Umfassend dazu Seckelmann, Evaluation und Recht, 2018, S. 390 ff.

51 Zu dieser Kategorie Seckelmann, Evaluation und Recht, 2018, S. 173 f.

52 Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des AGG, 2016, S. 190 ff.
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