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l. Vorbemerkung

Die deutschen Arbeitgeber sind gegen jede Form von Diskriminierung.
Diskriminierung darf in unserer Gesellschaft keinen Platz haben. Diskri-
minierungen sind auch kein Problem der betrieblichen Wirklichkeit. Sie
sind im deutschen Recht seit langer Zeit verboten. Das gilt fur alle Dis-
kriminierungen, gleich aus welchem Grund oder aufgrund welches
Merkmals sie stattfinden. Dies ergibt sich aus dem Grundgesetz fir das
Verhaltnis des Staates zu seinen Burgern und gilt auch zwischen Priva-
ten.

Die Antidiskriminierungs-Richtlinien der EU, die mit dem vorliegenden
Gesetzentwurf umgesetzt werden sollen, waren und sind aus diesem
Grund fir Deutschland Uberfliissig! Dessen ungeachtet erkennen wir
den durch die Richtlinien ausgeldsten Umsetzungsbedarf fir das deut-
sche Recht an. Der Deutsche Bundestag muss sich aber bei seiner Be-
schlussfassung Uber die Umsetzung der genannten Richtlinien bewusst
sein, dass er (vor allem im deutschen Arbeitsrecht) ein Antidiskriminie-
rungsrecht schafft, das neben bestehende vielfaltige gesetzliche Rege-
lungen tritt, die in mehreren Jahrzehnten von der Rechtsprechung weiter
ausgefeilt wurden und schon heute vor allem fiir mittelstandische Unter-
nehmen fast untberschaubar sind.

Dies mag in Staaten mit langjahriger Tradition entsprechender Rechts-
setzung anders sein — vor allem im anglo-amerikanischen Rechtskreis
und hier besonders in den Vereinigten Staaten von Amerika ist Antidis-
kriminierungsrecht eine feste Grolie. In den Vereinigten Staaten bietet
das dortige Antidiskriminierungsrecht aber auch weitgehend die einzige
Méglichkeit, insbesondere VerstéRe gegen arbeitsvertragliche Verpflich-
tungen zu ahnden. Selbst in den Vereinigten Staaten wird mittlerweile
aber an Einzelregelungen des amerikanischen Antidiskriminierungs-
rechts teils heftige Kritik gelbt.

Das Ziel, flr Deutschland ein einheitliches Antidiskriminierungsgesetz
zu schaffen, muss, sollen Ubermafige Belastungen der Wirtschaft und
ein Mehr an sinnloser Blrokratie ausgeschlossen werden, daher behut-
sam und systemgerecht erfolgen. Mit einem Antidiskriminierungsrecht,
das allein neue Rechtsunsicherheit schafft, blrokratische Verfahren und
Fristen vorsieht und schlief3lich Rechtsunfrieden in die Betriebe tragt, ist
keinem gedient, insbesondere nicht dem vermeintlichen besonders zu
schutzenden Personenkreis.

Der vorliegende Gesetzentwurf erfullt diese Voraussetzungen leider
nicht. Er schafft Probleme, wo keine Probleme sind und Iasst jedes not-
wendige Augenmal bei der Umsetzung des europdischen Antidiskrimi-
nierungsrechts in das deutsche Recht vermissen. Dies gilt nicht nur far
die Uberdehnung des Anwendungsbereiches im Zivilrecht und bei den
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Aufgaben der kiinftig einzurichtenden Antidiskriminierungsstelle, wo es
die Entwurfsverfasser selber einrdumen. Es gilt darlber hinaus fir viele
andere Bereiche, wie beispielsweise:

Schadensersatz und Entschadigung

Die von den Richtlinien genannten Sanktionen kennt das deutsche
Recht bereits. Flhren Diskriminierungen zu einem Schaden, so sieht
das deutsche Zivilrecht einen Schadensersatzanspruch vor. Im Fall
einer Diskriminierung wegen des Geschlechts kann sogar eine Ent-
schadigung verlangt werden, ohne einen Schaden nachzuweisen.
Mehr verlangen auch die Richtlinien nicht. Dies gilt insbesondere flr
den jetzt vorgesehenen Fall, dass der Arbeitgeber selbst dann zur
Entschadigung verpflichtet werden soll, wenn der Arbeithehmer —
abgesehen vom Fall der Ungleichbehandlung wegen des Ge-
schlechts — auch ohne Diskriminierung einen Arbeitsplatz nicht erhal-
ten hatte.

Eine solche generelle Entschadigungspflicht unabhangig vom kon-
kreten Schadenseintritt, wobei noch dazu den Arbeitgeber nicht ein-
mal ein Verschuldensvorwurf treffen muss, ist weder gerechtfertigt,
noch passt sie in das deutsche Haftungssystem. Eine solche ,scha-
denslose Gefahrdungshaftung” ware ein einmaliger Sonderfall des
deutschen Rechts, der die Schaffung von Arbeitsplatzen auf eine
Stufe mit den latenten Gefahrdungen des StraRenverkehrsrecht stellt
und in den Konsequenzen noch dartber hinaus geht.

Haftung fur Dritte

Eine Haftung flr das Verschulden von Drittpersonen kennt das deut-
sche Recht bereits ebenfalls. Der Arbeitgeber haftet fiir das Verhal-
ten seines Arbeitnehmers in Ausiibung von dessen durch die Wei-
sung des Arbeitgebers beschriebener Tatigkeit ebenso wie fir Scha-
den gegeniber Dritten. Eine Sondervorschrift, die diese Haftung ver-
schuldensunabhangig gestaltet und verschuldensabhéangig auf das
Verhalten von Dritten ausdehnt, ist Gberzogen und ebenso wie das
vorgesehene Haftungssystem an sich von den Richtlinien in keinster
Weise gefordert.

Quasi-Verbandsklagerechte

Die vorgesehenen Quasi-Verbandsklagerechte von Betriebsraten, im
Betrieb vertretenen Gewerkschaften und Antidiskriminierungsver-
banden laden geradezu zu Missbrauch ein. Wenn der Betriebsrat —
wie von der Gesetzesbegrindung behauptet — schon heute die Ein-
haltung von Antidiskriminierungstatbestanden im Betrieb fordern
kann, bedarf es einer solchen ,Klarstellung® im Antidiskriminierungs-
gesetz an unsystematischer Stelle nicht. Kann er es aber nicht, be-
deutet ,die Klarstellung“ mehr Blrokratie, weniger vertrauensvolle
Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat bzw. im Be-
trieb vertretener Gewerkschaft. Der Betriebsrat kdnnte sogar gegen
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den Willen des Arbeitnehmers diese Rechte geltend machen. Die
EU-Richtlinien sehen das nicht vor.

Dies gilt entsprechend fiir die vorgesehene Mdglichkeit der Abtretung
von Anspriichen des Arbeitnehmers an Diskriminierungsvereine.
Selbst wenn sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer nach einer Kontro-
verse Uber das als diskriminierend empfundene Verhalten geeinigt
haben sollten, kann der Antidiskriminierungsverein aufgrund der Ab-
tretung des Anspruchs den Arbeitgeber weiter belangen. Ein héchst
personliches Rechtsgut kann so zum Mittel der Finanzierung von An-
tidiskriminierungsvereinen werden und verlockt geradezu zur Grin-
dung neuer Vereine, deren wesentlicher Zweck die Forderungsbei-
treibung wirde.

e Unbestimmte Regelungen
Der Gesetzentwurf ist schlielich ein ,Musterbeispiel“ an Unbe-
stimmtheit. Der Arbeitgeber soll geeignete und erforderliche Maf3-
nahmen fir die Diskriminierungsfreiheit seines Betriebes treffen und
gegebenenfalls entsprechende Fortbildungs- und Schulungsveran-
staltungen anbieten. Er soll auch dann haften, wenn er ,diskriminie-
ren will, das Diskriminierungsmerkmal selber aber nicht vorliegt. Er
soll Schulungs- und Fortbildungsveranstaltungen anbieten und ist
schlieRlich gehalten, auch gegeniber Dritten MaRnahmen zu treffen,
damit diese nicht diskriminieren kdnnen. Welches konkrete Verhalten
unter den einzelnen geforderten Handlungen zu verstehen ist, ist
nicht absehbar und wird von mafigeblichen Stimmen in der Wissen-
schaft als zu unbestimmt und daher teils sogar als verfassungswidrig
gewertet. Der Gesetzentwurf ist damit allenfalls geeignet, neue um-
fassende Tatigkeitsfelder flir Rechtsanwalte und Rechtsberater zu
erdéffnen. Er erflllt aber nicht das wesentliche Ziel jeder Rechtsset-
zung: Rechtssicherheit durch klare und strukturierte Normen sicher-
zustellen.

Der Index of Economic Freedom des Jahres 2005 weist Deutschland
unter mehr als 100 Landern der Auswertung einen 18. Platz zu. Die
Bundesrepublik rangiert damit zumeist deutlich hinter Staaten, die Re-
gulierungen zielstrebig abgebaut haben. Dies gilt z. B. fir die Vereinig-
ten Staaten von Amerika, Kanada, Australien und Neuseeland, aber
auch fiir das Vereinigte Konigreich, Danemark, Schweden, Finnland und
die Schweiz. Der Grund flr dieses nur mittelmaRige Abschneiden unter
den grofl3en und fihrenden Wirtschaftsnationen der Welt ist ausweislich
des Reports vor allem ein konfuses Netz von Regulierungen.

Die Initiativen der Bundesregierung zum Burokratieabbau im Allgemei-
nen und zur Reform des deutschen Arbeitsrechts im Besonderen waren
und sind erste vorsichtige und teilweise zu zaghafte Schritte, dieses
Regulierungsgeflecht zumindest zu lockern. Der vorliegende Entwurf
eines Antidiskriminierungsgesetzes bedeutet demgegeniber einen emp-
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findlichen Rickschlag und wird im Ergebnis, was die Regulierungsdichte
anlangt, das deutsche Zivilrecht und vor allem das davon umfasste und
ohnehin schon Ubermalig regulierte Arbeitsrecht weiter einschranken.
Wiirde der Entwurf in der vorliegenden Weise Gesetz ware dies ein
Riickschritt noch gegeniiber dem Zustand, der vor den Anderungen des
Arbeitsrechts im Jahre 2004 bestanden hat. Der Gesetzentwurf ist dar-
Uber hinaus geeignet, zwischen Vertragspartnern, und insbesondere
zwischen den Vertragspartnern Arbeitgeber und Arbeitnehmer, eine
Kultur des Misstrauens und der Zwietracht zu saen.

Die Beratung des Gesetzes in den Ausschiissen und die zweite und
dritte Lesung des Gesetzentwurfes missen daher zu einer grindlichen
Uberarbeitung und damit verbundenen systemgerechten Einpassung
der von Europa vorgesehenen Antidiskriminierungsregeln in das deut-
sche Zivil- und Arbeitsrecht fuhren.

l. Zu den im Gesetzentwurf geregelten Themenkomplexen

1. Ziel des Gesetzes

Die geplante Wiedergabe des Gesetzesziels in § 1 sollte lediglich in der
Gesetzesbegrindung erfolgen. Die als Programmsatz ausgestaltete
Norm soll zwar keine einklagbaren Rechte und Pflichten begriinden.
Programmsatze gewinnen jedoch vielfach ein Eigenleben und sind dem
Grunde nach systemfremd. Ihre Kodifizierung ist daher bedenklich und
sollte unterbleiben.

2. Begriffsbestimmungen der unmittelbaren und mittelbaren Be-
nachteiligung sowie der (sexuellen) Belastigung

Die Definition der Belastigung geht zu weit. Die in der Gesetzesbegrin-
dung genannte Einschrénkung, dass geringflgige Eingriffe ausschei-
den, sollte unbedingt in den Gesetzestext aufgenommen werden. Zu-
dem sollte eine Belastigung auf Tatbestandsebene ausdricklich von
wiederholtem Handeln abhangig gemacht werden. Ansonsten kommen
in diesem Bereich uniibersehbare Haftungsrisiken auf die Unternehmen
Zu.

3. Besondere Rechtfertigungsgriinde: Zuldssige Unterscheidungen
wegen beruflicher Anforderungen, wegen der Religion oder Welt-
anschauung oder wegen des Alters

Die Ubernahme der besonderen Rechtfertigungsgriinde aus den Richtli-
nien in den Gesetzentwurf ist zu begrif3en. Darlber hinaus sollte zu-
mindest in der Gesetzesbegrindung klargestellt werden, dass arbeits-
und tarifvertragliche Klauseln, wonach mit Erreichen des Rentenein-
trittsalters das Arbeitsverhaltnis endet, weiter zulassig sind. Die 14. Be-
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grindungserwagung der Richtlinie 2000/78/EG erlaubt die Weitergel-
tung einzelstaatlicher Bestimmungen Uber die Festsetzung der Alters-
grenzen fur den Eintritt in den Ruhestand. In die Gesetzesbegrindung
sollte ebenfalls aufgenommen werden, dass die Sicherung einer aus-
gewogenen Alters- und Personalstruktur ein beschaftigungspolitisch
angemessenes und legitimes Ziel ist. Sie tragt zur Sicherung der Wett-
bewerbsfahigkeit der Unternehmen und damit zum Erhalt von Arbeits-
platzen bei.

4. Pflichten des Arbeitgebers

Aus dem Beschaftigtenschutzgesetz werden § 2 Abs. 1 und § 4 Abs. 1
in das Antidiskriminierungsgesetz iUbernommen, ihr Anwendungsbereich
wird jedoch ausgeweitet. So bezieht sich die Verpflichtung des Arbeit-
gebers, erforderliche MaRnahmen zum Schutz der Beschaftigten zu
treffen, nicht nur auf den Schutz vor vorsatzlicher sexueller Belastigung,
sondern auf jegliche, auch unbewusst begangene, Benachteiligungen
und Belastigungen im Sinne des Gesetzes. Dies wird von den Richtli-
nien nicht gefordert und sollte gestrichen werden.

Der Arbeitgeber muss nach § 12 Abs. 3 ADG auch MalRnahmen gegen
Benachteiligungen durch Dritte treffen. Dritte kbnnen sowohl Leiharbeit-
nehmer, Werkarbeitnehmer als auch Kunden des Arbeitgebers sein. Fur
das Verhalten von Personen, die seinem unmittelbaren Verantwor-
tungsbereich zugehoéren (eigene Arbeitnehmer), darf der Arbeitgeber
nur unter engen Voraussetzungen haftbar gemacht werden. Darlber
hinausgehend ist eine Haftung fur Dritte abzulehnen.

5. Sanktionen
Die in § 15 ADG geplanten Sanktionen sind tberzogen.

Zu Recht besteht kein Kontrahierungszwang und Beférderungsan-
spruch. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass dem Ar-
beitsverhaltnis eine besondere Vertrauensbeziehung zu Grunde liegt,
die keine zwanghafte Bindung erlaubt.

Die Regelung in § 15 Abs. 4 ADG, die den Arbeitgeber zum Schadens-
ersatz bei Verstol gegen das Benachteiligungsverbot verpflichtet, ist
Uberflissig. Ein Verweis auf allgemeine Schadensersatzvorschriften ist
ausreichend.

Immaterielle Schaden werden gem. § 15 Abs. 1 ADG verschuldensun-
abhangig ersetzt. Dadurch wird eine der Systematik der zivilrechtlichen
Haftungssysteme weitgehend wesensfremde Gefahrdungshaftung ein-
geflhrt. Diese Regelung ist verfehlt. Eine Haftung flr immaterielle
Schaden uUber die bereits bestehenden zivilrechtlichen Vorschriften hin-
aus ist nicht erforderlich.
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Die Begrenzung der Haftung des Arbeitgebers bei der Anwendung kol-
lektivrechtlicher Vorschriften ist aufgrund der Richtigkeitsgewahr von
Tarifvertragen verfehlt. Der Arbeitgeber muss sich an die Tarifvertrage
halten, wenn er tarifgebunden ist.

Das in § 18 ADG normierte eigene Recht des Betriebsrates oder einer
im Betrieb vertretenen Gewerkschaft unter den Voraussetzungen des §
23 Abs. 3 BetrVG gegen den Arbeitgeber zu klagen, ist Uberfllissig und
daher abzulehnen. Es wird durch die europdischen Vorgaben nicht ge-
fordert. Eine solche Erweiterung der Betriebsrats- und Gewerkschafts-
rechte ist kontraproduktiv und bedeutet eine erhebliche Verscharfung
der EU-Richtlinie. Sie gefdhrdet die vertrauensvolle Zusammenarbeit
von Arbeitgeber und Betriebsrat.

6. Schutz vor Benachteiligung im Zivilrechtsverkehr

Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot bezieht sich auf Benachteili-
gungen aus Grunden aller in den EU-Richtlinien und § 1 ADG genann-
ten Merkmale. Damit geht der Gesetzgeber weit Uber die Anforderungen
der Richtlinien hinaus. Lediglich die Antirassismusrichtlinie und die
Gleichbehandlungsrichtlinie wegen des Geschlechts auf3erhalb der Ar-
beitswelt fordert ein zivilrechtliches Benachteiligungsverbot.

Ein allgemeines Diskriminierungsverbot ist fir Massengeschafte des
taglichen Lebens, die typischerweise ohne Ansehen der Person zustan-
de kommen (z. B. Einzelhandel, Gastronomie, Transportwesen) sowie
fur privatrechtliche Versicherungsvertrage vorgesehen.

Die zivilrechtlichen Antidiskriminierungsvorschriften finden keine An-
wendung auf familien- und erbrechtliche Schuldverhaltnisse sowie
Schuldverhaltnisse, bei denen ein besonderes Nahe- oder Vertrauens-
verhaltnis der Parteien oder ihrer Angehérigen begrindet wird.

Grundsatzlich kommen nach dem Gesetzentwurf als Sanktionen fur eine
nicht gerechtfertigte Benachteiligung die Beseitigung bzw. Unterlassung
der Beeintrachtigung in Betracht. Daneben soll der Benachteiligte im
Falle einer Vertragsverweigerung aber ausnahmsweise auch den Ab-
schluss des Vertrages verlangen kénnen, allerdings nur, wenn dieser
ohne Versto® gegen das Benachteiligungsverbot abgeschlossen wor-
den ware. Ein Kontrahierungszwang scheidet nach den Grundsatzen
des allgemeinen Leistungsstérungsrechts dann aus, wenn inzwischen
Uber die Sache oder das Recht verfligt worden ist, also bspw. die streit-
gegenstandliche Wohnung bereits vermietet ist.

Ein Kontrahierungszwang wegen einer ungerechtfertigten Benachteili-

gung aufgrund der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters, der sexuellen Identitdt oder des Geschlechts kommt
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nur bei Massengeschaften oder bei privatrechtlichen Versicherungsver-
tragen in Betracht. Lediglich bei einer Diskriminierung aus Grinden der
Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft besteht der Zwang zum
Abschluss eines Vertrages auch bei sonstigen zivilrechtlichen Schuld-
verhaltnissen, wie z. B. Mietvertragen.

Fur den Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens soll nach dem
Gesetzentwurf — wie im Arbeitsrecht — kein Verschulden notwendig sein.
In diesem Fall steht — so die Gesetzesbegrindung — der Gesichtspunkt
der Genugtuung regelmalf3ig im Vordergrund.

7. Beweislast

Die Beweislastregel im Gesetzentwurf folgt § 611a Abs. 1 S. 3 BGB, der
sich bisher nur auf die geschlechtsbezogene Benachteiligung im Ar-
beitsrecht bezieht. Der sich benachteiligt Fihlende muss zunachst eine
unginstigere Behandlung im Vergleich zu einer anderen Person bewei-
sen sowie Vermutungstatsachen vortragen, aus denen sich schlieRen
I&sst, dass diese unterschiedliche Behandlung auf einem unzuldssigen
Grund — also einem vom Gesetz erfassten Merkmal — beruht. Hat er
dies getan, tragt die gegnerische Partei die Beweislast dafir, dass ein
sachlicher Grund fir die unterschiedliche Behandlung besteht.

Diese teilweise Beweislastumkehr fiihrt im Zusammenhang mit anderen
Regelungen, wie der verschuldensunabhangigen Haftung fir immate-
rielle Schaden, zu einer erheblichen Verscharfung des deutschen Ge-
samtniveaus im Vergleich zur europaischen Ebene.

8. Beteiligungsrecht von Antidiskriminierungsverbanden

Die Richtlinien sehen ausdriicklich nur ein Beteiligungsrecht flr Verban-
de an Gerichtsverfahren vor, wenn Betroffene dies wiinschen. Dem folgt
der Gesetzentwurf. Ein Verbandsklagerecht wird nicht eingeflihrt. Aller-
dings kann der Antidiskriminierungsverband in eigenem Namen klagen,
wenn der Benachteiligte seine auf Schadensersatz oder Entschadigung
in Geld gerichtete Forderung zuvor abtritt. Diese Regelung ist verfehlt.
Dadurch werden die Anforderungen der EU-Richtlinien Ubererfillt. Ein
solches Klagerecht der Verbande wird dazu fihren, Arbeitgeber mit un-
kalkulierbaren Prozessrisiken zu Uberziehen.

Bei Diskriminierungen geht es um Anspriche, die zumeist aus der Ver-
letzung des Persoénlichkeitsrechts folgen, also um ,héchstpersonliche
Anspriiche®. Ob diese ohne gesetzliche Grundlage abgetreten werden
kénnen, ist umstritten und wird von der Uberwiegenden Meinung zu
Recht abgelehnt. Eine ausdrickliche Verankerung im Antidiskriminie-
rungsgesetz ist daher Uberflissig, soweit dies nur ein Verweis auf all-
gemeine Rechtsvorschriften ist. Sollte dagegen ein eigenstandiges
Abtretungsrecht begriindet werden, ist die Regelung verfehlt. Es besteht
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kein Anlass, mit dem Antidiskriminierungsgesetz neue Sonderregelun-
gen zu schaffen.

9. Antidiskriminierungsstelle des Bundes

Die Errichtung einer Antidiskriminierungsstelle beim BMFSFJ nach dem
Vorbild anderer Beauftragter der Bundesregierung (z. B. Behinderten-
beauftragter) allein auf Bundesebene ist sinnvoll. Die Bundesstelle darf
keinen bulrokratischen und kostenintensiven Unterbau bekommen. lhre
Aufgaben durfen nicht sachlich oder personell ausgeweitet werden.

Dass die Antidiskriminierungsstelle fir alle in den vier Richtlinien er-
wahnten Merkmale bzw. Personengruppen zustandig sein soll, ist dage-
gen abzulehnen. Dies geht Uber die Anforderungen der Richtlinien hin-
aus, die eine entsprechende Stelle nur fir die Bereiche Rasse/ ethni-
sche Herkunft und Geschlecht fordern. Der europaische Gesetzgeber
hat mit Bedacht nur eine Stelle in den Richtlinien vorgesehen, die ge-
genwartig oder zukiinftig einen breiten — Uber das Arbeitsrecht hinaus-
gehenden und auf das gesamte Wirtschaftsleben bezogenen — Ansatz
haben. Dem sollte der deutsche Gesetzgeber folgen und den Wirkungs-
kreis der Antidiskriminierungsstelle entsprechend der europaischen
Vorgaben abbilden.

Wenn sich die betroffene Person an die Antidiskriminierungsstelle wen-
det, soll sie ihn hinsichtlich seiner Anspriiche und der Mdglichkeiten des
rechtlichen Vorgehens beraten, Offentlichkeitsarbeit sowie Manahmen
zur Verhinderung von Diskriminierungen und wissenschaftliche Unter-
suchungen zu Diskriminierungen durchfiihren sowie alle vier Jahre dem
Bundestag und der Bundesregierung vorzulegende Berichte zu Diskri-
minierungen veroffentlichen. Eine Ausweitung oder extensive Auslegung
dieser Aufgaben lehnen wir ab.

lll. Zu den einzelnen Vorschriften des Entwurfs eines Gesetzes
zur Umsetzung europaischer Antidiskriminierungsrichtlinien

Artikel 1: Gesetz zum Schutz vor Diskriminierung (Antidiskriminie-
rungsgesetz — ADG)

BDA

Abschnitt 1 - Allgemeiner Teil
§ 1 — Ziel des Gesetzes

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes
In § 1 ADG-E ist das Ziel des Gesetzes definiert. Dies besteht darin, fﬂgﬁ?ﬁﬁtﬁf#gg europdischer Antidiskriminie-
Benachteiligungen aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen
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ner Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat zu verhindern
oder zu beseitigen.

Bewertung:
Die Wiedergabe des Gesetzesziels sollte lediglich in der Gesetzesbe-

grindung erfolgen. Programmséatze sind Uberfliissige, davon ungeachtet
gefahrliche Normen. Da ihnen nach der Begrindung kein anspruchsbe-
grindender Charakter zukommen soll, sind sie verzichtbar. Gesetzge-
bungsprosa ist systemfremd und geeignet, unerfiillbare Begehrlichkeiten
zu wecken.

§ 2 - Anwendungsbereich

In § 2 ADG-E wird der sachliche Anwendungsbereich des Gesetzes
definiert. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E gilt das Antidiskriminierungsge-
setz fur ,Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschliellich Ar-
beitsentgelt“ sowie nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 ADG-E auch fir ,Sozialschutz,
einschliel3lich der sozialen Sicherheit und der Gesundheitsdienste®.

Bewertung:
Auch im Rahmen von § 2 wird die Umsetzung der vier EU-Richtlinien in

einem einzigen Gesetz dazu genutzt, seinen Anwendungsbereich ge-
genuber den Richtlinien erheblich auszuweiten. Die von den Richtlinien
2000/43/EG, 2000/78/EG und 2002/73/EG gemeinsam vorgeschriebe-
nen Regelungen spiegeln sich in § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 wieder. Die
Erstreckung des Anwendungsbereichs des Gesetzes auf die Bereiche
Sozialschutz, soziale Verglnstigungen, Bildung und Zugang zu und
Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen (§ 2 Abs. Nr. 5 bis 8) ist
lediglich fur die Bereich Rasse, ethnische Herkunft und Geschlecht ge-
fordert. Der Gesetzentwurf geht auch hier tGber die Richtlinienvorgaben
hinaus und erstreckt den Anwendungsbereich in diesen Punkten auch
auf die Ubrigen Diskriminierungsmerkmale.

Der Gesetzentwurf zieht mit der Vorschrift das gesamte Arbeitsrecht
und daruber hinausgehend andere schuldrechtliche Vertragsverhaltnis-
se in seinen Anwendungsbereich ein. Dies kann bedeuten, dass sich die
Regelungen auch auf das Recht der betrieblichen Altersvorsorge erstre-
cken. Dies ist insoweit problematisch als damit im Einzelfall iberra-
schend der Anwendungsbereich der betrieblichen Altersvorsorge auf
Lebenspartnerschaften ausgeweitet werden kann. Insoweit geht der
Entwurf (ber das von den Richtlinien erforderte hinaus. Das Grundge-
setz hat in Art. 6 Abs. 1 GG eine Wertentscheidung getroffen, die auch
in Zukunft eine Unterscheidung zwischen Eheleuten und einer Lebens-
partnerschaft ermoglichen wirde.

Wir regen daher eine Klarstellung an, die erkennen Iasst, dass eine sol-
che Ausdehnung nicht zwingend ist. Dazu kann § 2 Abs. 2 um folgen-
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den Satz erganzt werden: “Fir die betriebliche Altersvorsorge gilt das
BetrAVG.” Sitz der Ausnahmevorschrift ware dann das BetrAVG. Zu-
mindest aber muss fur Einrichtungen der betrieblichen Altersvorsorge
eine Ubergangsvorschrift geschaffen werden.

§ 3 — Begriffsbestimmungen

Die Begriffe der unmittelbaren und mittelbaren Benachteiligung, Belasti-
gung und sexuellen Belastigung sowie der Anweisung zur Benachteili-
gung sind in § 3 ADG-E definiert. Die Definition der Belastigung geht
dabei am weitesten. Eine Belastigung soll schon dann gegeben sein,
wenn unerwunschte Verhaltensweisen, die mit einem in § 1 genannten
Grund in Zusammenhang stehen, bezwecken oder bewirken, dass die
Wirde der betreffenden Person verletzt wird, insbesondere wenn ein
von Einschlchterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen oder Beleidi-
gungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. Laut der Gesetzes-
begriindung scheiden zwar geringfligige Eingriffe aus, jedoch soll auch
eine einmalig bleibende Handlung fur eine Belastigung ausreichen.
Eine unmittelbare Benachteiligung soll auch dann vorliegen, wenn eine
Person “eine weniger glinstige Behandlung [...] erfahren wiirde.*

Bewertung:
Die Definition der Belastigung ist zu weit und unkalkulierbar.

Sie geht weit Uber die Anforderungen der Richtlinien hinaus. Danach
(Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie 2000/43/EG, Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie
2000/78/EG, Art. 1 Nr. 2 Abs. 2 der Richtlinie 2002/73/EG und Art. 2 c)
der Richtlinie 2004/73/EG) ist fur die Annahme einer Belastigung Vor-
aussetzung, dass “ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedri-
gungen, Entwiirdigungen oder Beleidigendes Umfeld geschaffen wird".
§ 3 Abs. 3 ADG-E verlangt — durch die Einfligung des Wortes “insbe-
sondere” — nicht zwingend das Vorliegen eines feindlichen Arbeitsum-
feldes. Eine Belastigung soll nach § 3 Abs. 3 ADG-E auch dann vorlie-
gen kénnen, wenn ein “feindliches Umfeld“ nicht geschafften wurde.
Eine solche Ubererfiillung der Richtlinien ist kontraproduktiv. Zur not-
wendigen Einschrankung des Tatbestandes muss daher das Wort “ins-
besondere® in § 3 Abs. 3 ADG-E gestrichen und durch ein “und“ ersetzt
werden.

Um die Erfiillung des Tatbestandes der Belastigung nicht von subjekti-
ven Empfindungen — die bei jedem Menschen anders sind — abhangig
zu machen, sollte dieser um objektive Kriterien erganzt werden. Laut der
Gesetzesbegrundung ist fur die Annahme einer Belastigung notwendig,
dass die Handelnden aus der Sicht eines objektiven Beobachters davon
ausgehen kénnen, dass ihr Verhalten unter den gegebenen Umstanden
von den Betroffenen nicht erwiinscht ist oder auch nicht akzeptiert wird.
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Diese Formulierung muss in den Gesetzeswortlaut ibernommen wer-
den.

Eine Belastigung soll bereits dann vorliegen, wenn unerwiinschte Ver-
haltensweisen die Verletzung der Wirde der betreffenden Person be-
wirken. Diese Definition ist zu weit. Die in der Gesetzesbegrindung zu

§ 3 Abs. 3 ADG-E genannte Einschrankung, dass geringfuigige Eingriffe
ausscheiden, muss unbedingt in den Gesetzestext aufgenommen wer-
den. Entsprechende Einschrankungen des Tatbestandes lassen die
Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG auch zu. Nach Art. 2 Abs. 3 der
Richtlinien kénnen die Mitgliedstaaten den Begriff der Belastigung ,,im
Einklang mit den einzelstaatlichen [...] Gepflogenheiten definieren®. Zu-
dem sollte eine Belastigung auf Tatbestandsebene insbesondere nur bei
wiederholtem Handeln vorliegen.

Das in den Richtlinien genannte “feindliche Umfeld kann schon von
seinem Wortsinn her erst durch vorsatzliche und unzulassige Ungleich-
behandlungen geschaffen werden, die das Arbeitsumfeld pragen, also
durch kontinuierliches Handeln. Ansonsten kommen in diesem Bereich
unibersehbare Haftungsrisiken auf die Unternehmen zu.

Die Definition der unmittelbaren Benachteiligung muss eingeschrankt
oder zumindest prazisiert werden. Nach dem Gesetzeswortlaut des § 3
Abs. 1 ADG-E soll eine unmittelbare Benachteiligung auch dann vorlie-
gen, wenn eine Person “eine weniger glinstige Behandlung [...] erfahren
wirde.“ Dieser Vorgang knipft an ein Geschehen an, das erst mogli-
cherweise in der Zukunft stattfinden konnte. Vom Gesetzgeber kann
jedoch nicht die Sanktionierung einer zukiinftigen Diskriminierung ge-
wollt sein. In § 3 Abs. 1 S. 1 mussen deshalb die Worte “erfahren wur-
de” gestrichen werden oder zumindest nach der Wortgruppe “eine weni-
ger gunstige Behandlung“ das Verb “erfahrt” erganzt werden, so dass
eine unmittelbare Benachteiligung erst dann vorliegt, “wenn eine Person
eine weniger glunstige Behandlung erféhrt, als eine andere Person in
einer vergleichbaren Situation [...] erfahren wirde.”

§ 4 — Unterschiedliche Behandlung wegen mehrerer Griinde

§ 4 ADG-E legt fest, dass bei einer unterschiedlichen Behandlung we-

gen mehrerer in § 1 genannter Griinde sich die Zuldssigkeit der unter-

schiedlichen Behandlung auf jeden einzelnen Grund beziehen muss. BDA
Eine nach dem ADG zulassige unterschiedliche Behandlung wegen

eines der in § 1 genannten Griunde rechtfertigt alleine keine unterschied-

liche Behandlung aus einem anderen in § 1 genannten Grund. Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes

zur Umsetzung europaischer Antidiskriminie-
rungsrichtlinien

Bewertung:
Diese Norm ist Uberflussig und ist daher zu streichen. Dass jede unter-

schiedliche Behandlung wegen eines im ADG genannten Merkmals Berlin, 25. Febrauar 2005
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grundsatzlich unzulassig ist und daher einer Rechtfertigung bedarf er-
gibt sich bereits aus dem Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 ADG-
E. Diese Norm bleibt auch bei einer unterschiedlichen Behandlung we-
gen mehrerer Griinde anwendbar. § 4 ADG-E hat keinen eigenen Uber §
7 Abs. 1 ADG-E hinausgehenden Regelungsgehalt. Deshalb fordern die
Richtlinien auch kein besonderes Benachteiligungsverbot wegen mehre-
rer Grinde.

§ 5 — Positive MaBRnahmen

§ 5 regelt die sog. positiven MaRnahmen. Eine unterschiedliche Be-
handlung ist danach immer zuldssig, wenn durch geeignete und ange-
messene Malnahmen bestehende Nachteile wegen eines in § 1 ge-
nannten Grundes verhindert oder ausgeglichen werden sollen.

Bewertung:
Fraglich ist, ob die in § 5 ADG-E vorgesehenen positiven MaRnahmen

vor dem Hintergrund des Art. 3 GG Uberhaupt zulassig sind. Nach Art. 3
Abs. 3 GG darf niemand wegen seines Geschlechts, seiner Abstam-
mung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, sei-
nes Glaubens, seiner religidsen oder politischen Anschauungen “be-
nachteiligt oder bevorzugt werden®. Lediglich Art. 3 Abs. 3 S. 2
GG verbietet nur eine Benachteiligung — und keine Bevorzugung — von
Behinderten. Die Zulassigkeit von Frauenférdermafl®nahmen lasst sich
aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG ableiten. Danach fordert der Staat die Gleich-
berechtigung von Frauen und Mannern und wirkt auf die Beseitigung
bestehender Nachteile hin. Daraus ergibt sich, dass lediglich fir Frauen
und Behinderte sog. “positive Mallnahmen® mit Art. 3 GG vereinbar
sind.

§ 5 ADG-E sollte daher ganz gestrichen werden. Die Richtlinien verlan-
gen die Zulassung sog. positiver Malnahmen nicht. Darin (Art. 5 der
Richtlinie 2000/43/EG, Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG, Art. 1 Nr.
2 Abs. 8 der Richtlinie 2002/73/EG und Art. 6 der Richtlinie
2004/113/EG) wird den Mitgliedstaaten lediglich die Mdglichkeit einge-
raumt (“Der Gleichbehandlungsgrundsatz hindert die Mitgliedstaaten
nicht [...]*), positive MalRnahmen durchzufiihren.

Fordermalnahmen fur Frauen und Behinderte sind auch auf Grund des
Art. 3 GG und ohne besondere Kodifizierung in § 5 ADG-E zulassig. BDA

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes
zur Umsetzung europaischer Antidiskriminie-
rungsrichtlinien

Berlin, 25. Febrauar 2005
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Abschnitt 2 — Schutz der Beschaftigten vor Benachteiligung
Unterabschnitt 1 — Verbot der Benachteiligung

§ 7 — Benachteiligungsverbot

§ 7 ADG-E verbietet die Benachteiligung von Beschaftigten wegen eines
in § 1 ADG-E genannten Grundes. Nach § 7 Abs. 1 2. Hs. ADG-E gilt
das Benachteiligungsverbot auch, wenn der Benachteiligende das Vor-
liegen eines in § 1 ADG-E genannten Grundes bei der Benachteiligung
nur annimmt. § 7 Abs. 2 ADG-E sieht vor, dass auch tarifliche Regelun-
gen, die gegen das Diskriminierungsverbot verstol3en, unwirksam sein
koénnen.

Bewertung: )
§ 7 Abs. 1 2. Hs. ADG-E stellt eine Uberregulierung dar und fiihrt nur zu

mehr Blrokratie und Verunsicherung. Er ist deshalb zu streichen.

§ 7 Abs. 2 ADG-E ist — soweit er die Unwirksamkeit von Tarifvertragen
betrifft — GberflUssig . Laut der Gesetzesbegrindung zu § 7 Abs. 2 ADG-
E entspricht diese Vorschrift der bisherigen Rechtslage: “Die Vorschrift
hat deklaratorischen Charakter.” Um das Gesetz nicht durch tberflissi-
ge Vorschriften unnoétig zu verkomplizieren, sollte § 7 Abs. 2 ADG-E
gestrichen werden. Der Gesetzgeber sollte immer bestrebt sein, kurze
Gesetze durch die Vermeidung uberflissiger Vorschriften zu machen.

§ 8 — Zulassige unterschiedliche Behandlung wegen beruflicher
Anforderungen

In § 8 Abs. 1 ADG-E sind die Griinde aufgezahlt, aus denen eine unter-
schiedliche Behandlung wegen beruflicher Anforderungen zulassig ist.
Im Falle einer unterschiedlichen Behandlung wegen des Geschlechts
kénnen dazu “unverzichtbare Voraussetzungen® herangezogen werden.
In allen Ubrigen Fallen reichen “wesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderungen® aus.

§ 8 Abs. 2 ADG-E regelt den Grundsatz der Entgeltgleichheit fiir alle in
§ 1 genannten Merkmale.

Bewertung:
Die Ubernahme dieses Rechtfertigungsgrundes aus den Richtlinien ist

grundsatzlich zu begrifRen. Um die Vorschrift nicht unnétig zu verkom-
plizieren und unpraktikabel zu machen, sollten § 8 Abs. 1 Nr. 1 und Nr.
2 ADG-E zu einem einheitlichen Rechtfertigungsgrund i.S.v. § 8 Abs. 1
Nr. 2 ADG-E zusammengefasst werden. Fur alle in § 1 ADG-E genann-
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ten Merkmale sollte der einheitliche Rechtfertigungsgrund der “wesentli-
chen und entscheidenden beruflichen Anforderungen® gelten.

Durch die Einflihrung eines einheitlichen Rechtfertigungsgrundes wird
auch nicht das in § 611a Abs. 1 S. 2 BGB bestehende Schutzniveau
abgesenkt. Die Geschlechtszugehdrigkeit ist — abgesehen von der Ta-
tigkeit einer Amme — so gut wie niemals “unverzichtbar® fir die Aus-
Ubung einer Téatigkeit. Dies hat auch die Rechtsprechung erkannt und
legt denn Begriff der Unverzichtbarkeit schon heute sehr weit und im
Sinne einer “wesentlichen und entscheidenden® Voraussetzung fur die
berufliche Tatigkeit aus. So hat das LAG Kdéln (Urt. v. 19.07.1996 — 7 Sa
499/96 — AuR 96, 504) es flr zulassig gehalten, das weibliche Ge-
schlecht fur unverzichtbar beim Verkauf von Damenbadebekleidung zu
erklaren. In der Praxis wird die veranderte Wortwahl damit nicht zur Ab-
senkung des Schutzes fiihren.

§ 8 Abs. 2 ADG-E sollte im Interesse eines schlanken Gesetzes und um
unnotige Doppelungen zu vermeiden gestrichen werden. Diese Norm ist
Uberflissig. Ihr Regelungsgehalt ergibt sich auch aus § 7 Abs. 1i.V.m.

§ 2 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E. Danach gilt das Benachteiligungsverbot wegen
eines in § 1 ADG-E genannten Grundes auch fiir das Arbeitsentgelt.
Das Gebot der Entgeltgleichheit in § 8 Abs. 2 ADG-E hat keinen dartber
hinausgehenden Regelungsgehalt.

§ 9 — Zulassige unterschiedliche Behandlung wegen der Religion
oder Weltanschauung

§ 9 ADG-E normiert die Griinde, aus denen eine unterschiedliche Be-
handlung wegen der Religion oder Weltanschauung gerechtfertigt ist.
Die Norm schutzt jedoch nur Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften. Diese kdnnen Personen unterschied-
lich behandeln, wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung
angesichts des Selbstverstandnisses der jeweiligen Religionsgemein-
schaft oder Weltanschauungsvereinigung nach der Art der bestimmten
beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Austbung eine we-
sentliche, rechtmafige und gerechtfertigte berufliche Anforderung dar-
stellt.

Bewertung:
Zwar ist die Ubernahme dieses Rechtfertigungsgrundes aus den Richtli-

nien grundsatzlich zu begrifien. Die Vorschrift geht jedoch nicht weit
genug.

Es ist zu beflirchten, dass sich Medienunternehmen (z. B. Verleger und
Rundfunkanbieter) nicht auf den § 9 ADG-E vorgesehenen Rechtferti-
gungsgrund berufen kdnnen, wenn sie bspw. bei der Einstellung eines
politischen Redakteurs einen Bewerber aus weltanschaulichen Griinden
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ablehnen . Das gleiche qilt fiir die Ablehnung eines Bewerbers aus reli-
gidésen Grinden, wenn bspw. der Verleger einer christlich ausgerichte-
ten Zeitung oder Zeitschrift Wert darauf legen wurde, keine Atheisten
oder andersglaubige Redakteure einstellen zu wollen.

Damit wird jedoch der Tendenzschutz als Ausfluss der Presse- und
Rundfunkfreiheit fir Medienunternehmer nicht hinreichend gewahrleis-
tet. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 52, 283 ff.) hat das aus
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG folgende Recht des Verlegers anerkannt, die Ten-
denz seiner Zeitung festzulegen, beizubehalten, zu andern und diese
Tendenz zu verwirklichen. Dieser Aspekt des Grundrechts verbietet so-
wohl direkte staatliche Eingriffe, als auch rechtliche Regelungen, die die
Presse fremden, nichtstaatlichen Einflissen unterwerfen oder auch nur
offnen. Um diesen Vorgaben gerecht zu werden, gibt es u. a. die Rege-
lung des § 118 BetrVG (sog. Tendenzschutz), der Mitbestimmungsrech-
te des Betriebsrates hinsichtlich MaRnahmen im Zusammenhang mit
Tendenztragern begrenzt.

Der Rechtfertigungsgrund in § 9 ADG-E sollte daher — vergleichbar mit
§ 118 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG — unbedingt auf Unternehmen ausgeweitet
werden, die “unmittelbar und Gberwiegend Zwecken der Berichterstat-
tung oder Meinungsaufierung dienen, auf die Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG An-
wendung findet®. Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG erlaubt auch
die Aufnahme eines Rechtfertigungsgrundes nach dem Vorbild des §
118 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Gem. Art. 4 Abs. 2 kdnnen Mitgliedstaaten
eine unterschiedliche Behandlung wegen der Weltanschauung oder der
Religion nicht nur in Kirchen, sondern gerade auch in Bezug auf berufli-
che Tatigkeiten in “anderen [...] privaten Organisationen, deren Ethos
auf religibsen Grundsétzen oder Weltanschauungen beruht [...J* zulas-
sen.

§ 10 — Zulassige unterschiedliche Behandlung wegen des Alters

§ 10 ADG-E regelt, dass eine unterschiedliche Behandlung wegen des
Alters zulassig ist, wenn diese objektiv angemessen und durch ein legi-
times Ziel gerechtfertigt ist. In § 10 Nr. 1 bis 4 ADG-E sind nicht ab-
schlielRende Beispiele flr legitime Ziele aufgezahlt.

Bewertung:
Die geplante Ubernahme dieses Rechtfertigungsgrundes aus der Rah- BDA

mentrichtlinie ist zu begriRen. Darliber hinaus muss unbedingt im Ge-

setz klargestellt werden, dass arbeits- und tarifvertragliche Klauseln,

wonach mit Erreichen des Renteneintrittsalters das Arbeitsverhaltnis Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes
endet, weiter zulassig sind. Die 14. Begriindungserwagung der Richtli- zur Umsetzung européischer Antidiskriminie-
nie 2000/78/EG erlaubt die Weitergeltung einzelstaatlicher Bestimmun-  rungsrichtiinien

gen Uber die Festsetzung der Altersgrenzen fir den Eintritt in den Ru-

hestand. Berlin, 25. Febrauar 2005
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In die Gesetzesbegriindung sollte ferner aufgenommen werden, dass
zum Beispiel die Sicherung einer ausgewogenen Alters- und Personal-
struktur ein beschaftigungspolitisch angemessenes und legitimes Ziel
ist. Sie tragt zur Sicherung der Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen
und damit zum Erhalt von Arbeitsplatzen bei.

Unterabschnitt 2 — Organisationspflichten des Arbeitgebers

§ 12 — MaBRnahmen und Pflichten des Arbeitgebers

§ 12 Abs. 1 bis 3 ADG-E regelt die Pflichten des Arbeitgebers fir den
Fall, dass Beschaftigte oder Dritte gegen das Benachteiligungsverbot
verstofen. Der Arbeitgeber wird auch verpflichtet, vorbeugende Mal}-
nahmen zum Schutz vor Benachteiligungen zu treffen, wobei er insbe-
sondere im Rahmen der Aus- und Fortbildung auf die Unzulassigkeit
hinweisen und hinwirken soll.

In § 12 Abs. 4 ADG-E werden das Antidiskriminierungsgesetz und § 61b
ArbGG zu aushangpflichtigen Schutzgesetzen erklart. Auflerdem mis-
sen Informationen Uber die fur die Behandlung von Beschwerden nach
§ 13 ADG-E zustandigen Stellen im Betrieb oder in der Dienststelle be-
kannt gemacht werden.

Bewertung:
Die Pflichten des Arbeitgebers aus § 2 Abs. 1 und § 4 Abs. 1 Beschaf-

tigtenschutzgesetz werden in den geplanten § 12 ADG-E Gbernommen,
ihr Anwendungsbereich wird jedoch ausgeweitet. So bezieht sich die
Verpflichtung des Arbeitgebers, erforderliche Malknahmen zum Schutz
der Beschaftigten zu treffen nicht mehr nur auf den Schutz vor vorsatzli-
cher sexueller Belastigung, sondern auch auf jegliche und unbewusst
begangene Benachteiligung und Belastigung im Sinne von § 3 ADG-E.
Dies wird von den Richtlinien nicht gefordert. § 12 Abs. 1 S. 1 und 2
ADG-E sollten gestrichen werden.

Die Aufforderung an den Arbeitgeber, Aus- und Fortbildungsveranstal-
tungen zum Thema Antidiskriminierung durchzufiihren steht in eklatan-
tem Widerspruch zu den in der Einleitung des Gesetzentwurfs beschrie-
benen Folgekosten des Gesetzes fiir Unternehmen (siehe E. Kosten).
Dort wird ausgefiihrt, dass Unternehmen aus der Anwendung des Ge-
setzes zusatzliche Kosten nur entstehen, wenn sie im Geschéaftsverkehr
unzulassige Unterscheidungen wegen der vom Gesetz genannten
Merkmale vornehmen. Kosten wirden den Unternehmen aber auch
ohne Verstol3 gegen das ADG entstehen. Aus- und Fortbildungsveran-
staltungen sind immer kostenintensiv. Im Ubrigen ist dem Informations-
bedrfnis der Arbeitnehmer durch die Bekanntmachung des Gesetzes
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im Betrieb ausreichend Rechnung getragen. Dass Diskriminierungen
unzulassig sind, ist selbstverstandlich. Der Arbeitgeber sollte deshalb
nicht zu kostenintensiven Fortbildungsveranstaltungen verpflichtet wer-
den. Was darliber hinausgehend vorbeugende MaRnahmen zum Schutz
vor Belastigungen Dritter sein kénnen, ist so unklar, dass die Anwen-
dung dieser Norm praktisch unmdglich sein wird. § 12 Abs. 1 S. 3 ADG-
E muss daher auch gestrichen werden. Entsprechende MalRhahmen
werden von den Richtlinien nicht gefordert.

Der Arbeitgeber muss nach § 12 Abs. 3 ADG-E auch (vorbeugende)
MafRnahmen gegen Benachteiligungen durch Dritte treffen. Der Gesetz-
geber prazisiert dabei nicht, welche Pflichten konkret bestehen sollen.

Dritte kdnnen sowohl Leiharbeithehmer, Werkarbeitnehmer als auch
Kunden des Arbeitgebers sein. § 6 Abs. 2 S. 2 ADG-E regelt ausdriick-
lich, dass derjenige, der Arbeitnehmer bei einem anderen Arbeitgeber
“entleiht” auch als Arbeitgeber im Sinne des ADG anzusehen ist. Fur
das Verhalten von Personen, die nicht seinem unmittelbaren Verantwor-
tungsbereich zugehoéren (eigene Arbeitnehmer), darf der Arbeitgeber
aber nicht haftbar gemacht werden. Das betrifft unter anderem Kunden,
wie auch Personen, die bspw. auf Grund eines Werkvertrages im Be-
trieb des Arbeitgebers tatig sind.

Die Richtlinien fordern nicht, dass MaRnahmen gegen Benachteiligun-
gen durch Dritte vorgenommen werden. Da sich eine solche Pflicht auch
nicht in einer dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot entspre-
chenden Weise umsetzen lasst und der Arbeitgeber keine rechtliche
Handhabe gegentber Dritten hat, dirfen entsprechende Pflichten ge-
genuber Dritten gar nicht erst eingeflhrt werden.

Unterabschnitt 3 — Rechte der Beschaftigten

§ 13 — Beschwerderecht

§ 13 ADG-E fordert die Benennung einer zustandigen Beschwerdestelle
im Betrieb oder Unternehmen, an die sich der Beschaftigte wenden
kann, wenn er sich im Zusammenhang mit dem Beschaftigungsverhalt-
nis benachteiligt fuhlt. AuBerdem statuiert § 13 ADG-E die Pflicht des
Arbeitgebers, die Beschwerde zu bescheiden.

Bewertung:
Die Richtlinien fordern die Einrichtung bzw. Benennung einer solchen

innerbetrieblichen Beschwerdestelle nicht. § 13 ADG-E sollte daher ge-
strichen werden. Diese Norm ist Uberflissig. Ein Arbeithehmer kann sich
schon jetzt mit seinen Beschwerden an den Arbeitgeber, die Personal-
stelle oder den Betriebs- bzw. Personalrat wenden (§ 84 BetrVG).
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Sollte an der Pflicht zur Benennung der Beschwerdestelle festgehalten
werden, muss zumindest die Bescheidungspflicht des Arbeitgebers ent-
fallen. Sie verursacht unnétige und neue Burokratie fir die Unterneh-
men.

§ 14 — Leistungsverweigerungsrecht

§ 14 ADG-E raumt den Beschaftigten ein Leistungsverweigerungsrecht
ohne Verlust des Arbeitsentgelts ein, falls der Arbeitgeber keine oder
offensichtlich ungeeignete Malinahmen zur Unterbindung der Benach-
teiligung ergreift.

Bewertung:
Ein Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitnehmers wird von den

Richtlinien nicht gefordert. § 14 ADG-E ist auch nach deutschem Recht
Uberflissig und muss daher gestrichen werden. Ein Leistungsverweige-
rungsrecht unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts ist bereits jetzt im Ar-
beitsrecht anerkannt. Dieses ergibt sich aus § 273 i.V.m. § 615 BGB.
Bei berechtigter Leistungsverweigerung gerat der Arbeitgeber in An-
nahmeverzug mit der Folge der Pflicht zur Vergltung.

Ein Leistungsverweigerungsrecht wird von der Rechtsprechung zu
Recht nur in bestimmten schwerwiegenden Fallen — insbesondere wenn
der Arbeitgeber erheblichen Nebenpflichten nicht nachkommt — ange-
nommen. Es ist kontraproduktiv, neben das vorhandene System der
Leistungsverweigerung ein neues zu setzten. Zum Schutz der Beschaf-
tigten sind die bereits vorhandenen Rechtsinstrumente ausreichend.

Sollte an der unsystematischen Norm festgehalten werden, muss dem
Arbeitnehmer zumindest die Pflicht auferlegt werden, seine geplante
Arbeitsniederlegung gegentiber dem Arbeitgeber anzukiindigen. Von
einer mittelbaren Benachteiligung hat der Arbeitgeber unter Umstanden
gar keine Kenntnis und kann deshalb — ohne vorherigen Hinweis des
Arbeitnehmers - auch keine Ma3nahmen dagegen ergreifen.

§ 15 — Entschadigung und Schadensersatz

§ 15 ADG-E regelt die Sanktionen fiir eine ungerechtfertigte Benachtei- BDA

ligung und die Fristen, innerhalb derer diese geltend gemacht werden

muss. Der immaterielle Schaden wird unabhangig vom Verschulden des

Arbeitgebers ersetzt (§ 15 Abs. 1 ADG-E). Wendet der Arbeitgeber ei- Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes
nen Tarifvertrag an, wird diese Haftung eingeschrankt. In diesen Fallen  zur Umsetzung européischer Antidiskriminie-
ist der Arbeitgeber bei vorsatzlichem oder grob fahrlassigem Handeln zuy ~ rungsrichtiinien

einer Entschadigung verpflichtet (§ 15 Abs. 2 ADG-E). Entschadigungs-

anspriiche miissen in einer Frist von sechs Monaten ab dem Zeitpunkt ~ Be"in 25 Febrauar 2005
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der Kenntniserlangung von der Benachteiligung bzw. dem Zugang der
Ablehnung schriftlich geltend gemacht werden (§ 15 Abs. 3 ADG-E).
Den materiellen Schaden muss der Arbeitgeber dann ersetzen, wenn er
schuldhaft, das heil3t vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt hat (§ 15
Abs. 4 ADG-E). Ein Zwang zum Abschluss eines Arbeitsvertrages als
Sanktion fUr diskriminierendes Verhalten besteht ausdricklich nicht (§
15 Abs. 5 ADG-E).

Bewertung:
Die in § 15 ADG-E geplanten Sanktionen sind Uberzogen und die Fris-

ten zu lang.

Ein Kontrahierungszwang und Beférderungsanspruch bestehen zu
Recht nicht. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass dem
Arbeitsverhaltnis eine besondere Vertrauensbeziehung zu Grunde liegt,
die keine zwanghafte Bindung erlaubt.

Immaterielle Schaden werden gem. § 15 Abs. 1 ADG-E verschuldens-
unabhangig als Entschadigung ersetzt. Dadurch wird eine der Systema-
tik der zivilrechtlichen Haftungssysteme weitgehend wesensfremde Ge-
fahrdungshaftung eingefiihrt. Die Beschaftigung von Arbeitnehmern wird
zur gefahrgeneigten Tatigkeit erklart und damit dem Betreiben eines
Kraftfahrzeugs oder eines Atomkraftwerks gleichgestellt. Diese Rege-
lung stellt den Arbeitgeber bei Begriindung, Durchfliihrung und Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses vor unkalkulierbare Risiken. Die Richtli-
nien schreiben zwar vor, dass die Mitgliedstaaten Sanktionen festlegen
mussen: “Die Sanktionen, die auch Schadensersatzleistungen umfas-
sen kbnnen, miissen wirksam, verhéltnisméalig und abschreckend sein.*
Jedoch sieht nur Art. 1 Nr. 5 Abs. 2 der — lediglich den Bereich “Ge-
schlecht” betreffenden — Richtlinie 2002/73/EG vor, dass der “entstan-
dene Schaden [...] tatséchlich und wirksam ausgeglichen und ersetzt
wird.“ Daneben definiert der europaische Gesetzgeber keine konkreten
Sanktionen. Fir den Entschadigungsanspruch, der erst dann erfolgen
soll, wenn der Arbeithehmer auch ohne Diskriminierung nicht die er-
wilinschte Behandlung erfahren hatte, kann § 611a BGB in das Antidis-
kriminierungsgesetz dbernommen werden.

Auf die Festlegung einer Mindestentschadigung wurde zu Recht ver-

zichtet. Allerdings fehlt eine Begrenzung der Entschadigung nach dem

Vorbild von § 611a Abs. 3 S. 1 BGB auf drei Monatsgehalter fur den

Fall, dass der Bewerber auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht BDA

eingestellt worden ware. Eine solche Begrenzung der Entschadigungs-

hoéhe ist geboten und mit der Rechtsprechung des EuGH ebenso wie mit

den Richtlinien vereinbar; sie ist insbesondere flr immaterielle Schaden  steliungnahme zum Entwurf eines Gesetzes
aus systematischen wie sachlichen Griinden geboten, um Strafscha- zur Umsetzung européischer Antidiskriminie-
densersatzanspriiche nach amerikanischem Vorbild zu vermeiden. rungsrichtlinien

Berlin, 25. Febrauar 2005
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Gem. § 15 Abs. 2 ADG-E hat der Arbeitgeber bei der Anwendung kol-
lektivrechtlicher Vorschriften dann Entschadigung zu leisten, wenn er
vorsatzlich oder grob fahrldssig gehandelt hat. Eine Haftung bei der An-
wendung kollektivrechtlicher Normen ist verfehlt, weil sie die besondere
Bedeutung der normativen Wirkung von Tarifvertragen verkennt. Die
Richtlinien verlangen eine solche Haftung nicht.

Der Arbeitgeber gerat durch § 15 Abs. 2 ADG-E in ein flr ihn unlésbares
Spannungsverhaltnis. Der Arbeitgeber ist einerseits zur Anwendung des
fur seinen Betrieb geltenden Tarifvertrages verpflichtet (§ 4 Abs. 1
TVG). Die schuldrechtliche Pflicht der Tarifvertragsparteien, den Tarif-
vertrag durchzuflihren, verpflichtet die Tarifpartner, unter Androhung
verbandsrechtlicher Konsequenzen — Geldbuf3en, Verbandsausschluss
— auf ihre Mitglieder entsprechend einzuwirken. Auf der anderen Seite
darf der Arbeitgeber Tarifvertrage nach §§ 7 Abs. 2, 15 Abs. 2 ADG-E
nicht anwenden, wenn diese wegen des VerstoRes gegen das ADG
unwirksam sind. Ob Tarifvertrage gegen das ADG verstol3en, wird flr
den Arbeitgeber regelmaflig nicht ohne weiseres feststellbar sein. Au-
Rerdem unterlage der Arbeitgeber einer standigen Prifungspflicht, ob
der fur seinen Betrieb geltende Tarifvertrag eventuelle diskriminierende
Vorschriften enthalt. Zudem hat der Arbeitgeber — wenn es nicht um die
Anwendung von Haustarifvertragen geht — keinerlei Einfluss auf die
Gestaltung des Tarifvertrages gehabt. Somit kann er auch nicht fir sei-
ne Anwendung in die Haftung genommen werden. § 15 Abs. 2 ADG-E
sollte daher gestrichen werden.

Sollte § 15 Abs. 2 ADG-E nicht gestrichen werden, muss die Haftung
des Arbeitgebers zumindest auf die Falle beschrankt werden, in denen
die Unwirksamkeit des Tarifvertrages fur jedermann und offensichtlich
ist. Eine weitergehende Haftung ist vor allem vor dem Hintergrund der
Verpflichtung aus § 4 Abs. 1 TVG nicht gerechtfertigt.

Die Fristen in § 15 Abs. 3 ADG-E und § 61b ArbGG sind mit sechs Mo-
naten und drei Monaten erheblich zu lang. Der Arbeitgeber musste wah-
rend dieser Zeit sdmtliche Bewerbungsunterlagen aufbewahren um ge-
gebenenfalls in einem Prozess darlegen zu kédnnen, aus welchen Griin-
den er sich gegen einen bestimmten Bewerber entschieden hat. Da die
Bewerbungsunterlagen im Eigentum des Bewerbers stehen und
schnellstmdglich an diesen zurlickzugeben sind, missten sie kopiert
werden. Dies verursacht nicht nur betrachtliche Blrokratie, sondern
auch Kostenaufwand. Die Fristen missen daher im Sinne einer schnel-
len Rechtsklarheit verklrzt werden. Die Sechsmonatsfrist sollte lediglich
zwei Monate betragen und die dreimonatige Klagefrist des § 61b ArbGG
in Anlehnung an § 4 KSchG drei Wochen.

Im Ubrigen sollte die Tariféffnungsklausel des bisherigen § 611a Abs. 4

BGB ubernommen werden. Die gesetzliche Ausschlussfrist sollte nur
gelten, wenn keine kiirzere Frist durch Tarifvertrag vereinbart wurde.
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Eine starre Frist fordern weder die Richtlinien noch die Schutzbedirftig-
keit der Arbeitnehmer. Im gesamten Tarifrecht sind Ausschlussfristen
Ublich und diese gelten auch dann, wenn der Anspruchsteller von ihnen
keine Kenntnis hat. Der Anspruchsteller ist ausreichend dadurch ge-
schitzt, dass die Frist erst zu dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, in dem
der Benachteiligte von der Benachteiligung Kenntnis erlangt.

Ein Verweis auf allgemeine Schadensersatzvorschriften ware ausrei-
chend. Als Schadensersatz kommt vor allem das Entgelt in Betracht,
das der Bewerber im Falle der Einstellung fur seine Tatigkeit erhalten
hatte. Schon heute gilt, dass entgangener Gewinn Schadensersatzan-
spriche begriinden kann. Daher ist eine gesonderte Regelung des
Schadensersatzes im Antidiskriminierungsrecht Uberflussig. Allein der
Abschluss des Vertrages muss ausgeschlossen bleiben.

Gem. § 15 Abs. 4 ADG ist der Arbeitgeber bei Verstol’ gegen das Be-
nachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 ADG zum Schadensersatz ver-
pflichtet. Schadensersatzanspriiche gegen den Arbeitgeber, die sich
aus sonstigen Rechtsvorschriften ergeben, bleiben unberihrt. Es fehlt
eine Regelung, die ein Nebeneinander von Schadensersatz und Ent-
schadigung verhindert. Eine solche Regelung ist mit den europaischen
Richtlinien vereinbar. Die Kumulation von Entschadigung und Scha-
densersatz ist auch dort nicht vorgesehen.

§ 16 — Entschadigung durch den Arbeitgeber bei Benachteiligung
durch Dritte

Bei Benachteiligungen durch Dritte ist der Arbeitgeber unter den Vor-
aussetzungen des § 16 zur Zahlung einer Entschadigung verpflichtet.
Fir weisungsbefugte Beschaftigte soll der Arbeitgeber unabhangig von
seinem eigenen Verschulden haften. In Bezug auf Dritte wie Kunden
oder Lieferanten des Arbeitgebers gilt diese Haftung bei schuldhafter
Verletzung der Pflichten des Arbeitgebers aus § 12 Abs. 1 bis 3 ADG-E.

Bewertung:
Eine Haftung fir das Verhalten weisungsbefugter Beschaftigter wird von

den Richtlinien nicht gefordert und muss daher gestrichen werden. Die
Betriebszugehorigkeit allein kann kein Zurechnungskriterium sein. Im
Ubrigen ergibt sich die Haftung des Arbeitgebers fiir diesen Personen-
kreis bereits aus den allgemeinen Vorschriften (Haftung fur Erfillungs- BDA
gehilfen gem. § 278 BGB und fir Verrichtungsgehilfen gem. § 831
BGB).
Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes
Die Einfiihrung einer Haftung fur das Verhalten von Dritten wie Kunden  zur Umsetzung européischer Antidiskriminie-
und Lieferanten des Arbeitgebers ist realitatsfern, von den Richtlinien rungsrichtlinien
nicht gefordert und sollte daher ebenso gestrichen werden. Insbesonde-

re ist unklar, wie die Haftung fiir nicht getroffene vorbeugende Maf- Berlin, 25. Febrauar 2005
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nahmen in die Praxis umgesetzt werden soll. Welche Malinahmen zum
Schutz vor Benachteiligungen i. S. v. § 12 Abs. 1 ADG erforderlich sind,
l&sst sich nur im Zusammenhang mit einer vorgekommenen Benachtei-
ligung feststellen. Diese Regelung entspricht in keiner Weise dem
rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz.

Der Arbeitgeber kann nicht die Verantwortung dafur Gbernehmen, dass
Kunden und Lieferanten sich in dem gewilinschten Mal} korrekt gegen-
Uber seinen eigenen Arbeithehmern verhalten. Fir ihn ist das nicht -
berprufbar und auch nicht durchsetzbar. Die Haftung fur das benachtei-
ligende Verhalten Dritter wiirde die Sanktionierung einer nicht erfillba-
ren Verhaltenspflicht bedeuten.

§ 16 ADG-E muss insgesamt gestrichen werden.

Unterabschnitt 4 — Ergdanzende Vorschriften

§ 18 — Soziale Verantwortung der Beteiligten

§ 18 Abs. 1 enthalt eine allgemein gehaltene Aufforderung an Arbeitge-
ber, Arbeithehmer, Arbeithehmervertretungen und Tarifparteien, an der
Verwirklichung der Antidiskriminierungsziele des § 1 ADG-E mitzuwir-
ken.

§ 18 Abs. 2 legt fest, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 23
Abs. 3 Satz 1 BetrVG die dort genannten Rechte gerichtlich geltend
gemacht werden koénnen, wenn ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen
Vorschriften aus Abschnitt 2 des ADG vorliegt. Diese Rechte kdnnen
durch den Betriebsrat oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft
geltend gemacht werden. Die fiur die Anwendung des Betriebsverfas-
sungsgesetzes geltende Schwelle von funf Arbeitnehmern gilt nicht.

In der Gesetzesbegriindung heillt es nur knapp, dass den Betriebsraten
und den im Betrieb vertretenen Gewerkschaften durch die Regelung die
Méglichkeit erdffnet werde, unter der Voraussetzung des § 23 Abs. 3
Satz 1 BetrVG die dort genannten Recht gerichtlich geltend zu machen.
Sie sollen dadurch bei groben Verstoflen des Arbeitgebers gegen Vor-
schriften des 2. Abschnitts des ADG die erforderlichen Handlungen,
Duldungen oder Unterlassungen verlangen kénnen, um die Benachteili-
gungen wirksam zu unterbinden.

Bewertung:
Die allgemeinpolitische Aufforderung in § 18 Abs. 1 ist zwar unschadlich,

nichtsdestotrotz aber verfehlt. Sie erinnert in ihrer Formulierung an Ver-
einbarungen und Aufforderungen im Rahmen der sozialen Verantwor-
tung (Corporate Social Responsibility/CSR). Das ist in der Sache richtig
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und zu unterstitzen, in der Ausgestaltung jedoch abzulehnen. CSR ist
ein wichtiger Bestandteil deutscher (Unternehmens-) Kultur. Engage-
ment im Rahmen von CSR ist immer freiwillig, denn bestimmte Werte
und Verhaltensweisen kdnnen nicht erzwungen werden. Auch die For-
mulierung in § 18 Abs. 1 als Aufforderung geht offenkundig von der
Freiwilligkeitsvoraussetzung aus. Dem widerspricht allerdings eine ge-
setzliche Festschreibung. Noch mehr als eine Festschreibung des Ge-
setzesziels wie in § 1 ADG-E muss eine gesetzliche Festschreibung des
sozialen Engagements unterbleiben. Sédmtliche Vereinbarungen zu CSR
wie auch zu Corporate Governance werden freiwillig vereinbart, ohne
dass es eine gesetzliche Verankerung gibt. Die Regelung in § 18 Abs. 1
sollte daher entfallen.

§ 18 Abs. 2 ist eine Rechtsgrundverweisung. Der Gesetzgeber geht
davon aus, dass ein Recht des Betriebsrats oder einer im Betrieb vertre-
tenen Gewerkschaft nach § 23 Abs. 3 BetrVG, um Diskriminierungen zu
unterbinden, bisher nicht besteht. Dies ergibt sich aus der Formulierung
in der Gesetzesbegriindung ,wird den Betriebsraten [...] die Moglichkeit
erdffnet”. Ein solches neues Recht des Betriebsrats bzw. einer im Be-
trieb vertretenen Gewerkschaft durch § 18 Abs. 2 ADG ist abzulehnen.
Es besteht keine Notwendigkeit flr eine Erweiterung des BetrVG durch
die Hintertlr.

Fraglich ist zudem, welchen konkreten Regelungsgehalt die Norm ha-
ben soll. Bereits zum geltendem Recht wird in der Literatur vertreten,
dass eine grobe Verletzung der Verpflichtungen aus § 75 BetrVG einen
Anspruch aus § 23 Abs. 3 nach sich ziehen kann. Dies sieht wohl auch
das BAG so, das in mehreren Entscheidungen zumindest bei VerstéRRen
gegen § 75 Abs. 2 BetrVG einen Anspruch aus § 23 Abs. 3 BetrVG inzi-
dent fur moglich halt (z. B. BAG vom 8. Juni 1999 — 1 ABR 67/98 — und
BAG vom 28. Mai 2002 — 1 ABR 32/01 -). Der Uber das BetrVG hinaus-
gehende Regelungsgehalt bestiinde danach lediglich darin, dass die
Schwelle von flnf Arbeitnehmern des BetrVG fir den Anspruch aus

§ 18 Abs. 2 ADG i.V.m. § 23 Abs. 3 BetrVG nicht gelten soll. Der An-
wendungsbereich ist hier jedoch sehr gering, da dies nur die Geltend-
machung des Anspruchs durch eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft
betreffen kann. Der Betriebsrat kann sachlogisch nicht betroffen sein,
denn auch wenn die Schwelle von finf Arbeitnehmern nicht fur die Gel-
tendmachung nach § 18 Abs. 2 ADG gilt, so gilt diese Schwelle doch
selbstverstandlich flr die Errichtung eines Betriebsrats, der in den Be-
trieben unter funf Personen nicht bestehen kann.

Nach der Gegenauffassung besteht kein Anspruch aus § 23 Abs. 3
BetrVG i.V.m § 75 BetrVG. Gem. § 23 Abs. 3 S. 1 BetrVG konnten nur
VerstoRRe des Antragsgegners “gegen seine Verpflichtungen aus diesem
Gesetz“ — also dem BetrVG — geltend gemacht werden. Die in § 75
BetrVG angesprochenen Pflichten seien aber keine Pflichten aus dem
BetrVG, sondern bestlinden auch dann, wenn es das BetrVG nicht ga-
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be. Mit dem Klagerecht aus § 23 Abs. 3 S. 1 BetrVG konnten aber nur
solche Pflichten geltend gemacht werden, die durch das BetrVG be-
grundet, d. h. ins Leben gerufen werden.

Unabhangig davon, welche Auffassung vertreten wird, ist die Regelung
in § 18 Abs. 2 zu streichen. Nach der ersten Auffassung ist eine zusatz-
liche Regelung im Antidiskriminierungsgesetz uberflissig, da im Rah-
men der geltenden Regelungen des BetrVG bereits Verstdlie gegen
Antidiskriminierungsgebote geahndet werden kdnnen. Auch wenn man
der zweiten Auffassung folgt, darf eine Ausweitung der Betriebsverfas-
sung durch die Hintertlr nicht erfolgen. Ein Arbeitnehmer, der sich dis-
kriminiert fuhlt, kann sich bereits nach geltendem Recht an seinen Ar-
beitgeber oder den Betriebsrat wenden. Es ist nicht gerechtfertigt, dies
durch die Regelung des § 18 Abs. 2 ADG weiter auszudehnen. Die Re-
gelung in § 18 Abs. 2 ist sachlich verfehlt, Gberflissig und zu streichen.
§ 18 Abs. 2 ADG-E ist zudem nicht durch die Richtlinie vorgeschrieben
und muss auch aus diesem Grund in jedem Fall gestrichen werden.

Abschnitt 3 — Schutz vor Benachteiligungen im Zivilrechtsverkehr

§ 20 — Zivilrechtliches Benachteiligungsverbot

In § 20 Abs. 1 ADG-E ist ein allgemeines Diskriminierungsverbot gere-
gelt. Es erklart die Ungleichbehandlung wegen aller in den vier Richtli-
nien genannten Merkmale grds. fur unzuldssig. Das allgemeine Diskri-
minierungsverbot gilt fir Massengeschéafte und privatrechtliche Versi-
cherungsvertrage.

Fir die Merkmale der Rasse und der ethnischen Herkunft gilt ein zu-
satzliches erweitertes Diskriminierungsverbot in § 20 Abs. 2 ADG-E.

Gem. § 20 Abs. 3 ADG-E sollen fir Sachverhalte, die nicht dem persén-
lichen Anwendungsbereich (§ 6 ADG-E) der arbeitsrechtlichen Vor-
schriften unterfallen, aber eine vergleichbare Interessenlage aufweisen,
ebenfalls die arbeitsrechtlichen Antidiskriminierungsvorschriften gelten.
Laut der Gesetzesbegriindung sollen dazu Dienstvertrage gehoren, die
nach der deutschen Rechtsordnung nicht dem Arbeitsrecht zuzuordnen
sind sowie burgerlich-rechtliche Werkvertrage.

Bewertung:
Nur die Antirassismusrichtlinie (2000/43/EG) und die Unisexrichtlinie

(2004/113/EG) verlangen Antidiskriminierungsvorschriften fur das allge-
meine Zivilrecht. Das in § 20 Abs. 1 AGD-E statuierte umfassende und
fur alle acht Merkmale geltende Benachteiligungsverbot geht Gber die
Anforderungen der Richtlinien hinaus. Dieser weite — nicht einmal von
den ohnehin schon hoch burokratischen Richtlinien so gewollte — An-
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wendungsbereich verkompliziert die zivilrechtlichen Vorschriften nur
unndtig und macht sie unpraktikabel. Der weite Anwendungsbereich
zieht ein kompliziertes Regel-Ausnahme-Verhaltnis nach sich, da fur die
verschiedenen Merkmale unterschiedliche Rechtfertigungsanforderun-
gen gelten. Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot muss dement-
sprechend auf eine Diskriminierung aus Griinden der Rasse, der ethni-
schen Herkunft und des Geschlechts beschrankt werden.

Der unbestimmte Rechtsbegriff des Massengeschéfts ist unbedingt im
Gesetz ndher definiert werden, um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden.
Ansonsten wird das Gesetz fir seine Anwender unkalkulierbar. Es ist
beispielsweise unklar, ob ein Massengeschaft schon bei der Vermietung
von zwei Wohnungen vorliegt oder erst dann, wenn es um die Vermie-
tung einer Vielzahl von Wohnungen geht. Das Gesetz selbst sollte —
nicht nur in Bezug auf den Begriff des Massengeschéafts — seine wesent-
lichen Voraussetzungen konkret definieren und sich nicht der Gerichte
als Ersatzgesetzgeber bedienen.

§ 20 Abs. 3 ADG-E wird dem rechtsstaatlichen Gebot der Bestimmtheit
und Normenklarheit nicht gerecht. Unklar ist, wie weit der Anwendungs-
bereich des § 20 Abs. 3 reichen soll; denn gem. § 6 Abs. 1 Nr. 3 ADG-E
erstrecken sich die arbeitsrechtlichen Vorschriften ohnehin schon auf
arbeitnehmerahnliche Personen. Die Regelung des § 20 Abs. 3 ADG-E
kénnte damit nur Sinn ergeben, wenn Sachverhalte erfasst sind, die
arbeitsrechtlichen Sachverhalten vergleichbare Interessenlagen aufwei-
sen. Die Richtlinien stellen jedoch nurden Zugang zu selbstandiger
Erwerbstatigkeit unter Schutz. Ein einzelner Dienstvertrag schafft jedoch
nicht die Bedingungen fiir den Zugang zu selbstandiger Erwerbstatigkeit,
sondern ist bereits Teil praktizierter selbstandiger Erwerbstatigkeit. Da-
mit kdnnen nur solche Vertrage von den Richtlinien gemeint sein, die
den Rahmen und die Grundlage fiir die Tatigkeit als Selbstandiger bie-
ten. In § 20 Abs. 3 ADG-E sollte daher ausdricklich klargestellt werden,
dass sich diese Norm nur auf den Zugang zu selbstandiger Tatigkeit
bezieht. Mehr fordern die Richtlinien nicht.

§ 21 - Zul@ssige unterschiedliche Behandlung

Liegt eine Benachteiligung i.S.v. § 20 Abs. 1 ADG-E — also ein Verstol}
gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot vor — kann diese bei Vor-
liegen eines sachlichen Grundes gem. § 21 ADG-E gerechtfertigt wer-
den.

Bewertung:
Sofern der Anwendungsbereich — wie von den Richtlinien gefordert —

auf die Bereiche Rasse/ Ethnie und Geschlecht beschrankt wird, kdnnen
auch die Rechtfertigungsgrinde des § 21 ADG-E dem begrenzten An-
wendungsbereich angepasst werden. Da die Antirassismusrichtlinie
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keine Rechtfertigungsgriinde vorsieht, konnten die Rechtfertigungs-
grinde des § 21 ADG-E auf das Merkmal Geschlecht beschrankt wer-
den.

§ 22 — Anspriiche

Fir den Fall einer ungerechtfertigten Benachteiligung sieht § 22 ADG-E
bestimmte Sanktionen vor. Diese bestehen in der Beseitigung der Be-
eintrachtigung und ihrer kunftigen Unterlassung fur den Fall, dass eine
Wiederholungsgefahr besteht (§ 22 Abs. 1 ADG-E). Wenn ein Vertrag
auf Grund einer Diskriminierung verweigert wurde, besteht ein Kontra-
hierungszwang (§ 22 Abs. 2 ADG-E). SchlieRlich sieht der Gesetzent-
wurf auch Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche vor, wobei
der Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens unabhangig vom
Verschulden sein soll.

Bewertung:
Der Zwang zum Abschluss eines Vertrages widerspricht der verfas-

sungsrechtlich gewahrleisteten Privatautonomie. Eine entsprechende
Sanktion wird von den Richtlinien nicht gefordert. Schadensersatzan-
spriche reichen aus, um wirksam vor Benachteiligungen zu schitzen.

In Bezug auf die Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche wird
auf die Bewertung zu § 15 Abs. 1 und 4 ADG-E verwiesen.

Abschnitt 4 — Rechtsschutz

§ 23 Beweislast

Der Klager muss den vollen Beweis daflur antreten, dass eine Ungleich-
behandlung erfolgt ist. Er muss weiter ,Vermutungstatsachen® dafur vor-
tragen, dass die Ungleichbehandlung auf einem Grund beruht, der nach
§ 1 ADG unzulassig ist. Sind diese Vermutungstatsachen streitig, greift
zugunsten des Klagers eine umgekehrte Beweislast. Es reicht aus,
wenn das Gericht das Vorliegen der Vermutungstatsachen fir tGberwie-
gend wahrscheinlich halt. Der Beklagte muss dann beweisen, warum
dennoch keine Benachteiligung vorliegt. Insgesamt liegt damit eine Ver-
knipfung von Vermutungstatsachen mit einer teilweisen Beweislastum-
kehr zugunsten des Klagers vor.

Bewertung:
Die Verteilung der Beweislast erfolgt nach dem Vorbild des § 611a Abs.

1 S. 3 BGB. Durch diese Anlehnung an eine bereits bestehende Rege-
lung wird keine dem deutschen Rechtssystem véllig fremde Regelung
eingefuhrt.
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Dennoch entsteht eine betrachtliche Rechtsunsicherheit dariber, wann
beispielsweise solche ,Vermutungstatsachen® glaubhaft gemacht sind.
Gerade im Arbeitsrecht sind die in der Gesetzesbegriindung genannten
Statistiken und Testing-Verfahren hierzu absolut ungeeignet. Diese eig-
nen sich allenfalls fir Massengeschafte des taglichen Lebens. Es wird
also von Gericht zu Gericht zu veranderten Interpretationen kommen,
die die Anforderungen an die beklagte Partei in unverhaltnismaRige
Ausmale anwachsen lassen kdnnen.

Im Zusammenhang mit den Teilen des Gesetzentwurfs, die Uber die
europaischen Anforderungen hinausgehen, wie beispielsweise dem
Verzicht auf das Verschuldenselement bei der Entschadigung des
Nichtvermogensschadens in § 12 ADG, ergeben sich in diesem Zu-
sammenhang zudem erhebliche Kumulationseffekte, die dazu fiihren,
dass das Niveau der Antidiskriminierungsgesetzgebung in Deutschland
insgesamt weit scharfer wirde, als dies die europaischen Vorgaben
vorsehen.

FUr das Zivilrecht geht der Gesetzentwurf weit Uber die Vorgaben der
Richtlinien hinaus. Die vorgesehene teilweise Beweislastumkehr gilt flr
alle Diskriminierungsmerkmale des Antidiskriminierungsgesetzes. Nach
den EU-Richtlinien ist die Beweiserleichterung im Zivilrecht jedoch nur
fur die Merkmale Geschlecht und Rasse bzw. ethnische Herkunft vorge-
geben. Hieran muss sich auch das Antidiskriminierungsgesetz orientie-
ren. Eine Ausdehnung der Beweislastumkehr auf alle Diskriminierungs-
tatbestande ist nicht geboten. Die Beweislastumkehr ist eine Ausnahme
zur grundsatzlichen Beweislastverteilung im Zivilrecht und sollte ent-
sprechend restriktiv gehandhabt werden. Eine Ausdehnung Uber die
europaischen Vorgaben hinaus ist abzulehnen.

§ 24 — Unterstiitzung durch Antidiskriminierungsverbande

Antidiskriminierungsverbande dirfen Betroffene in Gerichtsverfahren
ohne Anwaltszwang vertreten. Sie dirfen, soweit es ihrem Satzungs-
zweck, entspricht rechtsberatend tatig werden.

§ 24 Abs. 4 ADG verankert das Recht der mutmallich Benachteiligten,
eine auf Schadensersatz oder Entschadigung in Geld gerichtete Forde-
rung aus §§ 15 und 22 ADG abzutreten. Die Antidiskriminierungsver-
bande sind im Rahmen ihres Satzungszweckes zur Geltendmachung
der solchermalien an sie abgetretenen Forderungen befugt.

Bewertung:
Mit § 24 Abs. 4 ADG zur Abtretbarkeit von Forderungen aus dem Anti-

diskriminierungsgesetz geht der Gesetzentwurf deutlich Uber die euro-
paischen Vorgaben hinaus. Die Regelung ist nicht durch die Richtlinien
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geboten und abzulehnen. Es handelt sich insbesondere nicht lediglich
um eine Festschreibung bereits geltenden Rechts.

Die Regelung entbehrt jeglicher rechtlichen Grundlage und Notwendig-
keit. Bei den in § 24 Abs. 4 ADG genannten Ansprichen auf Schadens-
ersatz oder Entschadigung in Geld handelt es sich um Anspriche auf
Geldentschadigung wegen Verletzungen des Allgemeinen Persdnlich-
keitsrechts. Die Frage, ob diese Ubertragbar sind, ist in der Wissen-
schaft hochst umstritten und auch nicht durch eine gefestigte Recht-
sprechung belegt.

Die Bezugnahme der Gesetzesbegriindung auf die Marlene-Dietrich-
Urteile des BGH ist verfehlt und kann nicht mit der Interessenlage bei
der Abtretung von hdchstpersonlichen Anspriichen aus VerstoRen ge-
gen das Antidiskriminierungsgesetz verglichen werden. Der Duktus der
Gesetzesbegriindung, dass eine Anderung der Auffassung der Recht-
sprechung zur Abtretung hochstpersonlicher Rechtsguter insgesamt
eingesetzt hatte, ist nicht zutreffend. Vielmehr betreffen bestehende
Urteile nur den eng umgrenzten Bereich der Verletzung von Persdnlich-
keitsrechten bekannter Personen der Zeitgeschichte nach deren Tod.
Dies ist in der Wissenschaft umstritten. Unabhangig davon ist jedoch
eindeutig, dass diese Falle nicht mit der Interessenlage bei einer Verlet-
zung von Rechten aus dem Antidiskriminierungsgesetz vergleichbar ist.
Der potentiell nach dem Antidiskriminierungsgesetz Benachteiligte kann
seine Rechte selbst geltend machen. Es fehlt an einer vergleichbaren
Sachlage. Bereits deswegen ist die Regelung nicht erforderlich und ab-
zulehnen.

§ 24 Abs. 4 ADG-E zbge erhebliche weitere Probleme nach sich. Wenn
der Arbeitnehmer den Anspruch einmal abgetreten hat, verliert er jegli-
che Einflussmoglichkeit. Insbesondere im Arbeitsrecht haben aber ganz-
heitliche Vereinbarungslésungen ein erhebliches Gewicht. Nach der
Abtretung kann der Arbeitnehmer mit dem Arbeitgeber aber weder eine
Vereinbarung treffen, nach der samtliche Anspriiche beider Seiten aus
dem Arbeitsverhaltnis erledigt sind, noch bei Fortfllhrung des Ar-
beitsverhaltnisses rechtssicher zu einer einvernehmlichen L&sung
kommen. Der Antidiskriminierungsverein kann nach der Abtretung un-
abhangig vom Willen des Arbeitnehmers klagen und diesen sogar ge-
gen seinen Willen als Zeugen laden. Eine solche Regelung ist abzuleh-
nen.

§ 24 Abs. 4 ADG-E eroffnet Missbrauchsmoglichkeiten Tur und Tor.
Antidiskriminierungsvereine kénnen so schnell zu ,Prozessfinanzie-
rungsvereinen“ werden. Es gibt weder einen rechtlichen noch einen
sachlichen Anlass fiir die Regelung in § 24 Abs. 4 ADG. Sie ist insbe-
sondere auch nicht von den europarechtlichen Vorgaben gefordert. § 24
Abs. 4 ADG muss daher ersatzlos gestrichen werden.
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Abschnitt 6 — Antidiskriminierungsstelle

§ 26 — Antidiskriminierungsstelle des Bundes

Beim Bundesministerium flr Familie, Senioren, Frauen und Jugend wird
eine Antidiskriminierungsstelle des Bundes eingerichtet. Sie verfiigt Gber
eigene Personal- und Sachmittel.

Bewertung:
Die Errichtung einer Antidiskriminierungsstelle beim BMFSFJ nach dem

Vorbild anderer Beauftragter der Bundesregierung auf Bundesebene
scheint sinnvoll. Ein blrokratischer und kostenintensiver Unterbau wird
so vermieden. Angesichts der Ubergeordneten Aufgabenstellung ist eine
Ansiedelung rein auf Bundesebene auch am sachnachsten zur Erfiillung
der Aufgaben nach dem Gesetz.

Die Ausstattung mit einem eigenen Budget tragt zum einen zur Unab-
hangigkeit der Stelle bei. Gleichzeitig wird hierdurch ein Uberschaubarer
und strukturierter Kostenrahmen geschaffen. Bei der Ausgestaltung des
Budgets sollten die tatsachlichen Erfordernisse berticksichtigt werden.

§ 27 - Rechtsstellung der Leitung der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes

Die Leitung der Antidiskriminierungsstelle des Bundes wird durch den
Bundesprasidenten auf Vorschlag der Bundesregierung benannt. Das
Rechtsverhaltnis wird durch Vertrag mit dem BMFSFJ begriindet. Die
Stelle ist auf die Wahlperiode des Bundestages begrenzt. Die Leitung ist
weisungsunabhangig.

Bewertung:
Die Unabhangigkeit der Stelle ist durch ihr weisungsfreies Handeln gesi-

chert. Die Regelungen zur Amtsdauer entsprechen denen anderer Bun-
desbeauftragter.

§ 28 — Aufgaben

Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes ist flir alle Merkmale, die in

§ 1 ADG genannt werden, zustandig. Wenn sich die betroffene Person
an die Antidiskriminierungsstelle wendet, soll diese ihn hinsichtlich sei-
ner Anspriche und der Moéglichkeiten des rechtlichen Vorgehens bera-
ten. Die Stelle soll zudem allgemeine Offentlichkeitsarbeit zur Antidis-
kriminierung betreiben und MaRRnahmen zur Verhinderung von Diskrimi-
nierungen sowie wissenschaftliche Untersuchungen zu Diskriminierun-
gen durchflhren. Alle vier Jahre sind dem Bundestag und der Bundes-
regierung vorzulegende Berichte zu Diskriminierungen zu verdffentli-
chen.
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Bewertung:
Die Beschrankung der Aufgaben der Stelle auf die Anforderungen der

Richtlinien ist zwar sinnvoll, hinsichtlich des Personenkreises, der sich
an die Antidiskriminierungsstelle wenden kann, wird aber auf § 1 ADG
Bezug genommen. Die Antidiskriminierungsstelle ist damit fir alle in den
drei Richtlinien bzw. § 1 ADG erwahnten Merkmale/ Personengruppen
zustandig. Dies geht Uber die Anforderungen der Richtlinien hinaus. Dort
wird eine entsprechende Stelle nur fir die Bereiche Rasse/ ethnische
Herkunft und Geschlecht gefordert. Der europédische Gesetzgeber hat
mit Bedacht nur eine Stelle in den Richtlinien vorgesehen, die gegen-
wartig oder zukinftig einen breiten — Uber das Arbeitsrecht hinausge-
henden und auf das gesamte Wirtschaftsleben bezogenen — Ansatz
haben. Dem sollte der deutsche Gesetzgeber folgen und den Wirkungs-
kreis der Antidiskriminierungsstelle entsprechend der europaischen Vor-
gaben abbilden.

Die Erweiterung gegenuber den europaischen Vorgaben wird in der
Gesetzesbegrindung nicht erlautert. Vielmehr wird darauf verwiesen,
dass es Aufgabe der Antidiskriminierungsstelle sei, die Betroffenen hin-
sichtlich ihrer neuen Rechte aufzuklaren. Hier zeigt sich ein Zusammen-
spiel zur generellen Erweiterung des Anwendungsbereichs des ADG
gegenlber den Richtlinienvorgaben, das sich in der erweiterten Zustan-
digkeit der Antidiskriminierungsstelle niederschlagt. Es kommt somit zu
einer Potenzierung der Erweiterungen, von denen eine die andere nach
sich zieht.

§ 29 — Befugnisse

Wenn Personen sich mit der Bitte um Unterstitzung an die Antidiskrimi-
nierungsstelle des Bundes gewandt haben, kann diese zu ihrer Unter-
stlitzung insbesondere eine gutliche Einigung anstreben. Im Zuge des-
sen ist sie befugt Beteiligte um Stellungnahmen zu ersuchen. Hierzu
muss jedoch die sich benachteiligt fihlende Person ihr Einverstandnis
geben. Zudem besteht ausweislich der Gesetzesbegriindung keine Ver-
pflichtung zur Abgabe einer Stellungnahme.

Bundesbehorden und sonstige offentliche Stellen des Bundes sind da-
gegen zur Unterstlitzung der Antidiskriminierungsstelle verpflichtet.

Bewertung:
Die in § 29 ADG normierten Befugnisse sind nicht zu beanstanden. Ins-

besondere darf keine Verpflichtung zur Abgabe von Stellungnahmen
durch Privatpersonen oder Unternehmen bestehen. Dies stellt die Ge-
setzesbegrindung deutlich heraus. Zur Klarstellung sollte dies jedoch in
der Regelung selbst erwahnt werden.
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§ 31 — Beirat

Der Antidiskriminierungsstelle wird ein Beirat mit 16 Vertretern von
Nichtregierungsorganisationen und der Sozialpartner beigeordnet. Die
Beiratsmitglieder werden ehrenamtlich tatig. Sie beraten den Beirat bei
Berichten und Vorlagen an den Bundestag und kdénnen auch eigene
Vorschlage dazu unterbreiten. Dies gilt ebenfalls fur Vorschlage zu wis-
senschaftlichen Untersuchungen.

Bewertung:
Der Beirat soll gleichzeitig der Einbindung der Nichtregierungsorganisa-

tionen dienen wie auch die europaischen Vorgaben zum sozialen Dialog
erfullen. Hierfur ist jedoch kein eigenstandiger Beirat erforderlich. Die
Einbindung der Nichtregierungsorganisationen ist bereits durch § 30
ADG-E gewahrleistet. Zur Forderung des sozialen Dialogs ist ebenfalls
kein Beirat erforderlich. Dies kann ebenfalls durch eine Erweiterung der
Vorschrift in § 30 ADG-E gewahrleistet werden.

§ 30 ADG-E konnte wie folgt erganzt werden: , Die Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes soll bei ihrer Tatigkeit die Sozialpartner, Nicht-
regierungsorganisationen [...] in geeigneter Form einbeziehen.” § 31
ADG-E sollte gestrichen werden.

§ 61b ArbGG - Klage wegen Benachteiligung

§ 61b ArbGG soll vorsehen, dass eine Klage auf Entschadigung nach
den §§ 15 und 16 des Antidiskriminierungsgesetzes innerhalb von drei
Monaten, nachdem der Anspruch schriftlich geltend gemacht worden ist,
erhoben werden muss.

Bewertung:
Die Dreimonatsfrist ist erheblich zu lang. Um schnell Rechtsklarheit zu

schaffen, sollte diese Frist verkirzt werden. Es bietet sich an, die Klage-
frist nach dem Vorbild des § 4 KSchG auf drei Wochen festzusetzen.
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