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Einfiihrung

Im Mai 2006 brachte die neue Regie-
rungskoalition aus CDU/CSU und
SPD im Bundestag den Entwurf eines
neuen  Antidiskriminierungsgesetzes
ein, der unter dem Namen ,Allgemei-
nes Gleichbehandlungsgesetz“ (AGG)
bereits zum 01.08.2006 in Kraft treten
soll. Dieses Gesetz soll an die Stelle des
fritheren Antidiskriminierungsgesetzes
(ADG) treten, das im Dezember 2004
von der damaligen rot-griinen Koali-
tion in das Gesetzgebungsverfahren
eingebracht und am 17.06.2005 auch
bereits vom Bundestag verabschiedet
wurde, jedoch aufgrund der Anrufung
des  Vermittlungsausschusses ~ durch
den Bundesrat und die anschlieflen-
den Neuwahlen nicht in Kraft treten
konnte.

Auf Dringen v. a. der Ministerprisi-
denten der CDU-regierten Bundeslin-
der einigten sich CDU/CSU und SPD
Ende Juni 2006 darauf, den AGG-Ent-
wurf in einigen Punkten zu indern und
abzumildern. In dieser geinderten Fas-
sungwurde eram 29.06.2006 vom Bun-
destag mit grofler Mehrheit verabschie-
det. Und auch der Bundesrat stimmte
in seiner Sitzung vom 07.07.2006 dem
AGG einmiitig zu, sodass das Gesetz
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wie vorgesehen am 01.08.2006 in Kraft
treten kann.

Auch der aktuelle vom Bundestag
verabschiedete Entwurf entspricht in-
haltlich sowie von der gesetzgeberischen
Absicht her weit gehend dem im Juni
2005 vom Bundestag verabschiedeten
Entwurf; auf gewisse Anderungen und
Abmilderungen, die die CDU/CSU in
den Koalitionsverhandlungen sowie im
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
durchzusetzen vermochte, wird bei den
einzelnen Bestimmungen dieses Ent-
wurfs niher eingegangen werden.

| Die bisherige Rechtslage

Das Recht jedes Biirgers auf Gleich-
behandlung und der Schutz vor sach-
lich nicht gerechtfertigter Ungleichbe-
handlung ist gegeniiber dem Staat und
seinen Organen in den europiischen
Staaten schon seit langem verfassungs-
miflig garantiert. In Deutschland ist
dies in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG gesche-
hen. Hiernach darf niemand wegen sei-
nes Geschlechts, seiner Abstammung,
seiner Rasse, seiner Sprache, seiner
Heimat und Herkunft, seines Glau-
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bens, seiner religiosen oder politischen
benachteiligt  oder
bevorzugt werden. S. 2 verankert darii-

Anschauungen

ber hinaus ein Benachteiligungsverbot
wegen einer Behinderung.

Dieses Verbot der Ungleichbehand-
lung galt bislang jedoch nicht im Privat-
recht. Dort hatte bislang jeder Biirger
die Freiheit, nach eigenem Ermessen zu
entscheiden, ob, mit wem und zu wel-
chen Bedingungen er Rechtsgeschifte
(wie Arbeits-, Kauf- oder Mietvertrige)
mit anderen abschlieflen wollte.! Dem-
entsprechend konnte er auch Vertrag-
sangebote Dritter zuriickweisen, und
zwar unter Angabe beliebiger Griinde
wie auch ohne Angabe von Griinden.

2 EU-Richtlinien als Grundlage
des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes

Im Jahre 2000 traten zwei Richtli-
nien des Rates der EU in Kraft, die den
Gleichbehandlungsgrundsatz auch auf
weite Teile des Privatrechts ausdehnen
wollen. Die Richtlinie 2000/43/EG
vom 29.06.2000 sieht das Verbot der
Benachteiligung wegen der Rasse oder
der ethnischen Herkunft vor und zwar
fiir den gesamten Bereich des Arbeits-
lebens, die Bereiche Soziales und Bil-
dung, den Zugang zu und die Versor-
gung mit Giitern und Dienstleistungen,
die der Offentlichkeit zur Verfigung
stehen, einschliefllich von Wohnraum.
In einer weiteren Richtlinie des Rates
vom 27.11.2000 (2000/78/EG; spiter
erginzt durch die Richtlinie 2002/73/

EG vom 23.09.2002) wird das Benach-
teiligungsverbot auf die Merkmale
Geschlecht, Alter, Behinderung, Reli-
gion, Weltanschauung und sexuelle
Identitit ausgeweitet, jedoch nur bezo-
gen auf den Bereich des Arbeitsrechts.
Die Richtlinie vom 29.06.2000 wurde
schlieSlich erginzt durch eine Richtli-
nie vom 13.12.2004 (2004/113/EG),
in der auf dem gesamten Gebiet des
Arbeitsrechts, des allgemeinen Zivil-
rechts und des Sozialrechts Benachtei-
ligungen auch wegen des Geschlechts
untersagt wurden.

Zugleich sechen diese Richtlinien
vor, dass sie in die Rechtsordnungen
der ecinzelnen EU-Staaten umgesetzt
werden. Dies sollte bis spitestens zum
19.07.2003 (Richtlinien betr. das all-
gemeine Zivilrecht) bzw. bis zum
02.12.2003 (Richtlinien betr. das
Arbeitsrecht) geschehen. Da dies nicht
rechtzeitig erfolgte, hat die Europi-
ische Kommission bereits Klage gegen
die Bundesrepublik Deutschland vor
dem Europiischen Gerichtshof erho-
ben. Der EuGH stellte mit Urteil vom
28.04.2005 fest, dass die Bundesrepub-
lik hiermit gegen ihre Verpflichtungen
aus der Richtlinie vom 29.06.2000 ver-
stoflen hat.?

3 Die Entstehungsgeschichte
des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes?

Bereits Ende 2001 hatte das Bundes-
justizministerium einen Diskussions-
entwurf fiir ein Antidiskriminierungs-
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gesetz vorgelegt, der die Umsetzung
der zuvor genannten Richtlinien durch
Einfiigung neuer Bestimmungen in das
BGB (8§ 319 a — 319 e BGB) vorsah.
Bereits dieser Entwurf ging erheblich
iiber die Vorgaben der EU-Richtli-
nien hinaus, vor allem indem er das
Benachteiligungsverbot auf dem Gebiet
des allgemeinen Zivilrechts auch auf
die Merkmale Religion, Weltanschau-
ung, Alter, Behinderung und ,sexuelle
Identitdt“ erstreckte. Aufgrund mas-
siver Proteste seitens zahlreicher nam-
hafter Juristen sowie von Arbeitgeber-,
Haus- und Grundbesitzer- und anderer
Verbinde wurde dieser Entwurf nicht
in das Gesetzgebungsverfahren einge-
bracht. Auch ein sog. ,Referentenent-
wurf von Mai 2004 wurde wieder
zuriickgezogen. Hingegen wurde ein
weiterer Entwurf der damaligen rot-
griinen Koalition von Dezember 2004
in den Bundestag eingebracht und
mit einem Anderungsentwurf vom
18.03.2005 geringfiigig abgeindert;
das ADG wurde dann in dieser Form
im Juni 2005 vom Bundestag verab-
schiedet, wonach es jedoch aus den zu
Anfang dargestellten Griinden nicht in
Kraft treten konnte.

Im Mai 2006 wurde dann seitens der
neuen Bundesregierung der Entwurf
eines Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes (AGG) eingebracht, der in
seiner am 29.06.2006 vom Bundestag
verabschiedeten Fassung Gegenstand
des vorliegenden Gutachtens ist.
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4 Der Inhalt des AGG*

4.1 auf dem Gebiet des
Arbeitsrechts

Das AGG sieht entsprechend der EU-
Richtlinie 2000/43/EG in § 1 und § 2
Abs. 1 Nr. 1 und 2 vor, dass niemand
wegen der Merkmale Rasse, ethnische
Herkunft, Alter, Geschlecht, Behin-
derung, Religion, Weltanschauung oder
sexueller Identitit bei der Einstellung
in ein Arbeitsverhiltnis oder hinsicht-
lich der Arbeitsbedingungen oder der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
benachteiligt werden soll. Das bedeutet
vor allem, dass kein Bewerber bei einer
Stellenausschreibung  zuriickgewiesen
werden darf, weil er Schwarzer ist, einer
anderen Ethnie zugehort, weil er zu
alt (oder zu jung), eine Frau (oder ein
Mann) ist, weil er behindert ist, weil er
Christ, Moslem oder Atheist ist oder
weil er homosexuell ist. Auch darf nie-
mandem im Rahmen eines bestehenden
Arbeitsverhiltnisses aus einem solchen
Grund gekiindigt werden.

Hinsichtlich des Merkmals , sexuelle
Identitit* muss bereits an dieser Stelle
festgestellt werden, dass es keinerlei
wissenschaftlich belegte Hinweise fiir
die Existenz einer neben der geschlecht-
lichen Identitit zusitzlich fixierten
»sexuellen Identitit gibt. Lediglich die
Homosexuellen-Lobby propagiert seit
langem ihre These von einer angebore-
nen und unverinderlichen homosexuel-
len Prigung.

Hinzu kommen in §2 Abs.1 Nr.
3 und 4 AGG weitere Verbote der
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Ungleichbehandlung auf dem Gebiet
der Arbeitsverhiltnisse, in Nr. 5 und
6 auf dem Gebiet des Sozialwesens, in
Nr. 7 im Bereich der Bildung und in
Nr. 8 betr. Zugang zu und Versorgung
mit Giitern und Dienstleistungen.

Verboten ist gemif§ § 3 Abs. 2 AGG
nicht nur die unmittelbare, sondern
auch die mittelbare Benachteiligung.
Sie liegt dann vor, ,wenn dem Anschein
nach neutrale Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren Personen wegen ecines
in § 1 genannten Grundes gegeniiber
anderen Personen in besonderer Weise
benachteiligen konnen®. Hierbei han-
delt es sich um eine sehr weit gefasste
und inhaltlich unbestimmte Regelung,
bei der Rechtsunsicherheit und zahl-
reiche Rechtsstreitigkeiten gleichsam
vorprogrammiert sind.

Eine Benachteiligung aus einem der
in § 1 AGG genannten Griinde ist gem.
§ 8 Abs. 1 Nr. 2 AGG lediglich dann
zuldssig, wenn dieser Grund ,wegen der
Art der auszuiibenden Titigkeit oder
der Bedingungen ihrer Ausiibung eine
wesentliche und entscheidende beruf-
liche Anforderung darstellt, sofern der
Zweck rechtmiflig und die Anforde-
rung angemessen ist. Das bedeutet
etwa, dass ein Mann bei der Stellenaus-
schreibung eines Mannequins oder ein
Beinamputierter bei einer Bewerbung
als Dachdecker zuriickgewiesen wer-
den darf. Da die Begriffe ,wesentliche
und entscheidende Anforderung® sowie
»Rechtmifigkeit des Zwecks“ und
~Angemessenheit der Anforderung®
sehr unbestimmt sind, sind die Vor-
aussetzungen dieser Einschrinkung des

Diskriminierungsverbots recht unklar
und werden wohl von den Gerichten in
einer Vielzahl von Urteilen niher prizi-
siert werden miissen.

Gem. § 9 Abs. 1 AGG ist eine unter-
schiedliche Behandlung wegen der
Religion oder Weltanschauung bei
Religionsgesellschaften oder Vereini-
gungen, die sich die gemeinschaftliche
Pflege einer Weltanschauung zur Auf-
gabe machen, auch zulissig, ,wenn
eine bestimmte Religion oder Weltan-
schauung unter Beachtung des Selbst-
verstindnisses der jeweiligen Religions-
gesellschaft oder Vereinigung im Hin-
blick auf ihr Selbstbestimmungsrecht
oder nach der Art der Titigkeit eine
gerechtfertigte berufliche Anforderung
darstellt”. Im Gegensatz zu den ADG-
Entwiirfen wird hier das Selbstbestim-
mungsrecht der Kirchen und sonstigen
Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften als Rechtfertigungsgrund
einer Ungleichbehandlung wegen Reli-
gion oder Weltanschauung anerkannt.
Auflerdem reicht nach diesem Entwurf
aus, dass die bestimmte Religion oder
Weltanschauung eine ,gerechtfertigte
berufliche Anforderung® darstellt, wih-
rend sie nach den Entwiirfen von 2004
und 2005 eine ,wesentliche, rechtmi-
Rige und gerechtfertigte Anforderung®
sein musste. Hieraus folgt als erstes,
dass von dem Bewerber als Verkiindi-
ger einer Religionsgemeinschaft ver-
langt werden kann, dass er der gleichen
Religion wie sein Dienstherr angehérrt,
sodass eine christliche Kirche einen
Moslem oder Atheisten als Bewerber als
Pastor oder Prediger oder in sonstiger
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leitender Funktion zuriickweisen kann
(niher unter 6).

Fiir das allgemeine Zivilrecht enthilt
§20 Abs. I Nr. 4 AGG eine parallele
Regelung, wonach eine Benachteili-
gung wegen der Religion auch dann
zuldssig ist, wenn dies im Hinblick
auf die Ausiibung der Religionsfreiheit
oder des Selbstbestimmungsrechtes der
Religionsgemeinschaften gerechtfertigt
erscheint (dazu niher unter 6.2.)

Gemif§ § 8 Abs. 1 und § 10 AGG ist
auch eine Benachteiligung wegen des
Geschlechts oder des Alters unter den
dort genannten Voraussetzungen zulis-

s1g.

b) Rechtsfolgen

Im Falle eines Verstofles gegen das
Diskriminierungsverbot  kann  der
Betroffene gem. § 15 Abs. 1 AGG Scha-
densersatz verlangen. Dies gilt gemifl
§ 15 Abs. 1 S. 2 AGG nicht, wenn der
Arbeitgeber die Plichtverletzung nicht
zu vertreten hat, d. h. nur bei Verschul-
den. Hierbei handelt es sich um den
Ersatz materiellen Schadens, etwa um
entgangenen Arbeitslohn im Falle einer
unzuldssigen Zuriickweisung bei einer
Bewerbung.

Wegen eines Nichtvermégensscha-
dens, d. h. etwa zum Ausgleich der Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung, die nach
Ansicht der Initiatoren des Gesetzes-
entwurfes mit unzulissigen
Ungleichbehandlung stets verbunden
sei,” kann er gemifl § 15 Abs. 2 AGG
eine angemessene Entschidigung in
Geld verlangen. Dieser Entschidi-
gungsanspruch setzt kein Verschulden

einer
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voraus, da hier eine dem § 15 Abs. 1
S.2 AGG entsprechende Vorschrift
fehlt. Wie hoch diese Entschidigung
ist, sicht das AGG nicht vor. Gemifd
Art. 15 S. 2 der Richtlinie 2000/43/EG
muss diese Entschidigung ,wirksam,
verhiltnismiflic und abschreckend®
sein. Fiir die Hohe der Entschidigung
soll laut amtlicher Begriindung zum
Gesetzesentwurf auch mafigeblich sein,
ob jemand wegen mehrerer Diskrimi-
nierungsmerkmale benachteiligt wur-
de.® Die Entschidigung darf bei einer
Nichteinstellung drei Monatsgehilter
nicht iibersteigen, wenn der oder die
Beschiftigte auch bei benachteiligungs-
freier Auswahl nicht eingestellt wor-
den wire. Damit sind Fille gemeint,
in denen dem wegen der in § 1 AGG
genannten Merkmale Benachteiligten
zugleich auch bestimmte Qualifikati-
onen fehlten oder ein Mitbewerber, der
die Stelle erhielt, unter Zugrundelegung
objektiver Gesichtspunkte iiber das bes-
sere Eignungs- oder Personlichkeitspro-
fil verfiigte. Wire der Betreffende bei
benachteilungsfreier Auswahl einge-
stellt werden, so kann die Entschidi-
gung folglich bedeutend hoher als drei
Monatsgehilter sein.

Anspriiche auf Schadensersatz oder
Entschidigung miissen gemify § 15
Abs. 4 AGG nach dem verabschiedeten
Entwurf innerhalb von zwei Monaten
geltend gemacht werden. Diese Frist
beginnt bei einer Benachteiligung bei
einer Bewerbung oder einem beruf-
lichen Aufstieg mit dem Zugang der
Ablehnung und in den sonstigen Fillen
mitdem Zeitpunkt, in dem der Beschif-
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tigte Kenntnis von der Benachteiligung
erlangt. § 15 Abs. 4 des AGG-Entwurfs
vom 09.05.2006 sah hierfiir noch eine
Frist von drei Monaten und § 15 Abs. 4
der ADG-Entwiirfe sogar eine Frist von
sechs Monaten vor.

¢) Beweislast

Das AGG verlangt in § 22, dass im
Streitfall ,die eine Partei®, d. h. derje-
nige, der behauptet, im Sinne des AGG
rechtswidrig benachteiligt worden zu
sein, Tatsachen behauptet und ggf.
beweist, die eine Benachteiligung wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes
(Rasse, ethnische Herkunft usw.) ver-
muten lassen. In diesem Fall muss
der Beklagte beweisen, dass andere,
sachliche Griinde die unterschiedliche
Behandlung rechtfertigten oder dass
ein Ausnahmetatbestand vorliegt, der
die Benachteiligung wegen eines der in
§ 1 AGG genannten Griinde zulissig
macht.

In den vorangegangenen Entwiir-
fen war ein Beweis hinsichtlich der
zugrunde liegenden Tatsachen nicht
erforderlich; vielmehr reichte es aus,
wenn diese Tatsachen ,glaubhaft ge-
macht® wurden, d. h. von dem Kliger
plausibel dargelegt wurden, sodass das
Gericht von der Wahrscheinlichkeit
ihres Vorliegens ausging.

d) Prozessuale Fragen

Gem. §23 Abs.2 AGG koénnen
sog. Antidiskriminierungsverbinde als
Bevollmichtigte und Beistinde von
Klidgern gerichtlich auftreten. Anders
als in den fritheren Entwiirfen ist in

dem Entwurf des AGG nicht mehr vor-
gesehen, dass ihnen seitens der Kliger
Anspriiche auf Schadensersatz abgetre-
ten werden koénnen, und dass sie diese
Anspriiche an Stelle der Betroffenen
einklagen und einziehen kénnen (dies
sah §23 Abs.4 des ADG-Entwurfs
vom 18.03.2005 noch vor). Jedoch
besteht nach dem AGG-Entwurf unter
bestimmten Voraussetzungen ein Kla-
gerecht von Betriebsriten und Gewerk-
schaften (§ 17 Abs. 2 AGG), das nach
dem verabschiedeten Entwurf jedoch
nur dann besteht, wenn die Rechte der
Gewerkschaften selbst verletzt wurden
und wenn der Betrieb mehr als fiinf
Mitarbeiter hat.

4.2 auf dem Gebiet des
iibrigen Zivilrechts

a) Weitere Rechtsgebiete

Auch fiir weitere Gebiete des Zivil-
rechts gilt das AGG, so z. B. im Kauf-,
Miet- und Versicherungsrecht und im
Dienstleistungsbereich  (§§2  Abs. 1
Nr. 8, 19 Abs. 1 AGG). Ungeschriebe-
ne Voraussetzung hierfiir ist, dass die
Bereitschaft zum Abschluss eines ent-
sprechenden Vertrages gegeniiber der
Offentlichkeit (so z.B. bei Ladenge-
schiften, Hotels und Gastwirtschaf-
ten) oder sonst gegeniiber einem unbe-
stimmten Personenkreis zum Ausdruck
gebracht wurde (so z. B. bei Inseraten,
Aushingen o. 4.).

§ 1 Abs. 1 Nr. 8 AGG enthilt ein Dis-
kriminierungsverbot fiir den Zugang
zu und die Versorgung mit Giitern und
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Dienstleistungen, die der Offentlich-
keit zur Verfiigung stehen, einschlief3-
lich Wohnraum.

Gem. §19 Abs.1 Nr. 1 AGG ist
eine Benachteiligung wegen eines in
§ 1 AGG genannten Grundes bei der
Begriindung,  Durchfithrung  und
Beendigung zivilrechtlicher Schuldver-
hiltnisse unzulissig, die typischerweise
ohne Ansehen der Person zu vergleich-
baren Bedingungen in einer Vielzahl
von Fillen zustande kommen (Massen-
geschifte) oder bei denen das Ansehen
der Person nachrangige Bedeutung hat.
Gleiches gilt gemidff § 19 Abs. 1 Nr. 2
AGG fiir den Abschluss privatrecht-
licher Versicherungsvertrige.

Das bedeutet, dass die Ablehnung
des Vertragsschlusses aus simtlichen in
§ 1 AGG genannten Griinden etwa bei
den standardisierten Kaufvertrigen des
Alltags (Laden, Gaststitte usw.) unzu-
lissig ist, bei denen die Vertrige ohne
Ansehen der Person zustande kommen
oder wo die Person des Vertragspartners
der Sache nach im Allgemeinen weit
gehend gleichgiiltig ist.

Bei Mietvertrigen sieht der verab-
schiedete Entwurfin § 19 Abs. 3 AGG
vor, dass ein ,Massengeschift® in der
Regel dann nicht vorliegt, wenn ein Ver-
mieter nicht mehr als 50 Wohnungen
besitzt. Mehr als 50 Wohnungen besit-
zen etwa 10% der Vermieter, darunter
vor allem Wohnungsbaugesellschaften.
Es ist offensichtlich, dass die Formulie-
rung ,,in der Regel“ Ausnahmen zulisst
und dadurch nicht zur Rechtssicherheit
beitrigt. Im Ubrigen gilt diese Begren-
zung nur bei ,Vermietung von Wohn-
raum zum nicht nur voriibergehenden
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Gebrauch®, d.h. nicht bei der Vermie-
tung von Hotelzimmern und Ferien-
wohnungen.”

Massengeschifte kénnen nach Auf-
fassung der Initiatoren des Entwurfs
nur bei gewerblichen Verkiufern, Ver-
mietern und sonstigen Anbietern und
Dienstleistern in Betracht
Denn ein ,Zustandekommen in einer
Vielzahl von Fillen“ setzt voraus, dass

kommen.

eine Vielzahl gleichartiger Leistungen
von Unternehmen erbracht wird, also
von natiirlichen oder juristischen Per-
sonen, die in Ausiibung ihrer gewerb-
lichen oder beruflichen Selbststindig-
keit im Sinne von § 14 BGB handeln.?
Dies trifft nur auf gewerbliche Verkiu-
fer, Vermieter usw. (wie z. B. Laden-
geschifte und Wohnungsbaugesell-
schaften) zu. Ob die Rechtsprechung
dem folgen wird, ist allerdings nicht
sicher.

Es ist aber zu beachten, dass auch bei
Rechtsgeschiften, die keine Massenge-
schifte im Sinne von § 19 Abs. 1 Nr.
1 AGG sind, gemifl § 19 Abs. 2 AGG
eine Benachteiligung wegen Rasse oder
ethnischen Herkunft unzulissig ist,
d. h. also auch bei Vermietung einer
einzelnen Wohnung.

Generell von der Geltung des AGG
ausgenommen sind gemifd § 19 Abs. 4
AGG familien- und erbrechtliche
Schuldverhiltnisse. Das bedeutet z. B.
dass die Enterbung oder die Ablehnung
der Erbeinsetzung, die Losung eines
Verlsbnisses oder die Ablehnung einer
Eheschliefung auch dann zulissig ist,
wenn dies wegen eines der in § 1 AGG
genannten Griinde geschiceht.
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Ferner sind gemifl § 19 Abs. 5 S. 1
AGG solche Schuldverhiltnisse von
der Geltung des AGG ausgenommen,
bei denen ein besonderes Nihe- oder
Vertrauensverhiltnis zwischen den Ver-
tragsparteien oder ihren Angehérigen
begriindet wird. Bei Mietverhiltnissen
ykann® dies gemiff §19 Abs.5 S.2
AGG insbesondere dann der Fall sein,
wenn der Vermieter oder dessen Ange-
hérigen auf dem Mietgrundstiick woh-
nen. Dariiber hinaus ist nach dem ver-
abschiedeten Entwurf bei Mietvertri-
gen gemifd § 19 Abs. 3 AGG eine unter-
schiedliche Behandlung im Hinblick
auf die Schaffung und Erhaltung sozial
stabiler Bewohnerstrukturen und aus-
gewogener Siedlungsstrukturen sowie
ausgeglichener wirtschaftlicher, sozialer
und kultureller Verhiltnisse zulissig.
In dem urspriinglichen AGG-Entwurf
hief es lediglich, dass in den o. g. Fil-
len eine unterschiedliche Behandlung
zuldssig sein ,kann“ Insofern ist die
Rechtssicherheit durch die Anderung
etwas verbessert worden. Die Begriffe
,sozial stabile Bewohnerstrukturen®
usw. sind jedoch sehr unbestimmt und
werden wohl von den Gerichten in
zahlreichen Streitfillen definiert und
prizisiert werden miissen.

§ 20 AGG enthilt fiir das allgemeine
Zivilrecht eine weitere Ausnahme von
der Geltung des Diskriminierungsver-
bots (aufler fiir die Benachteiligung
wegen der Rasse oder der ethnischen
Herkunft), nimlich wenn ein ,sach-
licher Grund* fiir die Ungleichbehand-
lung vorliegt. Dies ,kann® insbesondere
dann der Fall sein, wenn einer der in

den Nr. 1-5 genannten Tatbestinde
vorliegt. Diese sind ihrem Wortlaut
nach jedoch zum Teil unklar, ja unver-
stindlich (vergl. Nr. 1: ,wenn die
unterschiedliche Behandlung der Ver-
meidung von Gefahren, der Verhiitung
von Schiden oder anderen Zwecken
vergleichbarer Art dient; Nr. 2: ,wenn
die unterschiedliche Behandlung dem
Bediirfnis nach Schutz der Intim-
sphire oder der persénlichen Sicherheit
Rechnung trigt® sowie Nr. 3 ,wenn die
unterschiedliche Behandlung beson-
dere Vorteile gewihrt und ein Inter-
esse an der Durchsetzung der Gleich-
behandlung fehlt“). Gemeint ist nach
der Entwurfsbegriindung bei Nr. 1
v. a. die Beachtung der Verkehrssicher-
heitspflichten, die es etwa erforderlich
machen kénnen, den Zugang Behin-
derter bei bestimmten Fahrgeschiften
in Freizeitparks zu beschrinken oder
die Ausiibung gefihrlicher Sportarten
in einer privaten Anlage erst Kunden ab
18 Jahren zu erlauben. Nr. 2 soll etwa
die Einrichtung von Frauenparkplitzen
oder fiir Mdnner und Frauen getrennte
Offnungszeiten in  Schwimmbidern
und Saunen erméglichen und Nr. 3 soll
(Rabatte; Sonder-
preise) fiir bestimmte Kundengruppen

Vergiinstigungen

erlauben.’

Nr. 4 enthilt fiir den Bereich des
Zivilrechts eine Erginzung zu §9
AGG und erméglicht auch dort eine
Ungleichbehandlung wegen der Reli-
gion, falls dies im Hinblick auf die
Ausiibung der Religion oder auf das
Selbstbestimmunggsrecht der Religions-
gemeinschaften gerechtfertigt ist.
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b) Rechtsfolgen

Gem. §21 Abs.1 S.1 AGG kann
der von der Benachteiligung Betrof-
fene Beseitigung der Beeintrichtigung
verlangen. Es ist inhaltlich nicht klar,
welche Rechtsfolgen dieser Anspruch
auf Beseitigung auslost. Auch in der
Begriindung des Entwurfs wird dies
nicht deutlich.® Es ist nicht ausge-
schlossen, dass dies bedeutet, dass der
Benachteiligte verlangen kann, so ge-
stellt zu werden, wie wenn die Benach-
teiligung nicht erfolgt wire, d. h. dass
er den Abschluss eines Vertrages zu ent-
sprechenden Bedingungen verlangen
konnte. Hiergegen spricht allerdings,
dass die Regelung des § 21 Abs. 2 S. 1
ADG nicht in den neuen Entwurf
iibernommen wurde. Hiernach konnte
der Benachteiligte im Falle der Ver-
weigerung eines Vertragsschlusses den
Abschluss eines Vertrages dann verlan-
gen, wenn dieser ohne Verstoff gegen
das  Benachteiligungsverbot  erfolgt
wire, d. h. wenn die Benachteiligung
der einzige Grund fiir die Verweige-
rung des Vertragsschlusses war und der
Vertragsschluss noch méglich ist und
der Gegenstand des Vertrages (Woh-
nung, Kaufgegenstand u.a.) nicht schon
anderweitig vermietet oder verkauft
ist. Auch hieraus wird sich eine nicht
geringe Rechtsunsicherheit ergeben.

Gem. § 21 Abs. 1 S. 2 AGG kann der
Benachteiligte auf Unterlassung wei-
terer Beeintrichtigungen klagen, wenn
solche anzunehmen sind.

Ferner hat der Benachteiligte gem.
§21 Abs.3 S.1 AGG Anspruch auf
Schadensersatz. Wird z.B. jemand
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wegen seiner ethnischen Herkunft
nicht mit dem Taxi befordert und
entgeht ithm dadurch ein Geschift,
so kann er den entgangenen Gewinn
als Schadensersatz verlangen.!! Liegt
kein Vermégensschaden vor, so kann
er gem. § 21 Abs. 3 S. 3 AGG fiir die
Verletzung seines Personlichkeitsrechts,
die nach Ansicht des Gesetzgebers mit
einer rechtswidrigen Benachteiligung
im Sinne des AGG stets verbunden ist,
seine angemessene Entschidigung in
Geld“ verlangen. Die Hohe ist auch
hier im Gesetz nicht festgelegt und
miisste im Einzelfall durch das Gericht
bestimmt werden. Auch insofern
miisste sie entsprechend der EU-Richt-
linien ,wirksam, verhiltnismifSig und
abschreckend® sein.

Auch die Anspriiche aus § 21 Abs. 1
und 2 AGG auf Beseitigung, Unter-
lassung, Schadensersatz und Entschi-
digung miissen nach dem verabschie-
deten Entwurf gem. § 21 Abs. 4 AGG
innerhalb von zwei Monaten geltend
gemacht werden; nach dem AGG-Ent-
wurf vom 09.05.2006 betrug diese Frist
noch drei und nach den ADG-Entwiir-
fen der Jahre 2004 und 2005 sogar
sechs Monate.

¢) Beweislast
Fragen

Hinsichtlich der Beweislast und der
prozessualen Fragen gilt das unter 4.1
¢) und d) Gesagte.

und prozessuale
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5 Die Antidiskriminierungsstelle

Die §§ 25 ff. AGG sehen die Ein-
richtung einer Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes vor. Thr sind zahl-
reiche Aufgaben zugewiesen. V. a. ist
sie Ansprechstelle fiir jeden, der der
Ansicht ist, wegen einer der in §1
AGG genannten Griinde benachteiligt
worden zu sein (§ 27 Abs. 1 AGG).
Diese Personen unterstiitzt sie bei der
Durchsetzung ihrer Rechte, und zwar
v. a. durch Rechtsberatung sowie durch
Anstrebung einer giitlichen Einigung
(§ 27 Abs. 2 Nr. 1 und 3 AGG). Darii-
ber hinaus soll sie u.a. Offentlichkeits-
arbeit betreiben, Mafinahmen zur Ver-
hinderung der nach dem AGG verbote-
nen Benachteiligungen erarbeiten sowie
wissenschaftliche Untersuchungen zu
diesen Benachteiligungen durchfiihren
(§ 27 Abs. 3 Nr. 1-3 AGGQG).

Nach vorldufigen Schitzungen wird
die Einrichtung der Antidiskriminie-
rungsstelle dem Bundeshaushalt Kos-
ten in Héhe von jihrlich 5,6 Mill. €
verursachen.!?

Nach Ansicht der FDP-Bundes-
tagsfraktion ist mit weitaus hoheren
Kosten zu rechnen; nicht zuletzt im
Hinblick darauf, dass ein Beirat mit 16
Mitgliedern und 16 stellvertretenden
Mitgliedern berufen werden soll. Diese
Beiratsmitglieder sollen Anspruch auf
Aufwandsentschidigung, Reisekosten-
vergiitung, Tagegelder und Ubernach-
tungsgelder haben.!

Hiermit sind nur die aus meiner Sicht
wichtigsten Inhalte des geplanten AGG
dargestellt. Eine vollstindige Darstel-

lung und Erlduterung der einzelnen
Bestimmungen wiirde den Rahmen
dieses Gutachtens sprengen.

6 Die Auswirkungen des AGG
auf christliche Kirchen und
Vereinigungen

Nach der kurzen Darstellung der
wesentlichen Regelungen des Gesetzes
soll an dieser Stelle etwas ausfiihrlicher
erdrtert werden, welche Auswirkungen
des Gesetz auf christliche Kirchen
und Vereinigungen sowie auf einzelne
Christen als Arbeitgeber, Verkiufer und
Vermieter haben kann.

6.1 auf dem Gebiet des
Arbeitsrechts

Der Schwerpunkt dieses Gesetzes
liegt auf dem Gebiet des Arbeitsrechts
und es wire deshalb zu priifen, ob
hier die Gefahr eines Eingriffs in das
grundgesetzlich geschiitzte Selbstbe-
stimmungsrecht der christlichen Kir-
chen und der iibrigen Religionsgemein-
schaften besteht.

Nach ihrem Selbstverstindnis stellen
christliche Kirchen und Vereinigungen
im Allgemeinen nur solche Mitarbeiter
ein, die der gleichen Konfession angehs-
ren und die iibrigen glaubensmifiigen,
ethischen usw. Normen und Werte des
Dienstherrn bzw. Arbeitgebers teilen.
Denn die Mitarbeit in einer Kirche o. 4.
wird nicht als blofle Arbeitsleistung
verstanden, sondern als gemeinsamer
Dienst im Reich Gottes, sodass von
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den Mitarbeitern verlangt wird, dass
sie sich mit den Glaubensgrundlagen
und ethischen Normen ihres Arbeitge-
bers identifizieren. Dies gilt nicht nur
fiir Leiter oder Verkiindiger, sondern
fiir alle Mitarbeiter. Dies hat auch zur
Folge, dass Bewerber, die diese Vor-
aussetzungen nach Einschitzung der
fir die Einstellung Verantwortlichen
nicht erfiillen, zuriickgewiesen werden.
Dies wiirde etwa Bewerber betreffen,
die einer anderen Religion oder Kon-
fession angehdren, aber auch solche
Bewerber, deren Lebensfiihrung christ-
lichen Grundsitzen widerspricht, wie
etwa praktizierende Homosexuelle oder
Bewerber, die in einer vor- oder aufler-
ehelichen Partnerschaft leben. Hinzu
kommt nach dem Selbstverstindnis
einer Reihe von Freikirchen und der
katholischen Kirche die Uberzeugung,
dass das Amt des Verkiindigers (Pastor,
Prediger) und ggf. weitere Amter und
Dienste (Alteste, Bibellehrer, Diakone)
nach den Aussagen der Bibel Minnern
vorbehalten seien.

Diese Uberzeugungen und ihre
Durchsetzung bei der Einstellung von
Mitarbeitern stehen nun im Wider-
spruch zu §1 und §2 Abs. 1 Nr. 1
AGG, da hiernach fiir den Zugang zur
Erwerbstitigkeit eine Benachteiligung
wegen Religion und Weltanschau-
ung, der sexuellen Identitit oder des
Geschlechts unzulissig sind.

Jedoch lisst § 9 Abs. 1 AGG bei Reli-
gionsgemeinschaften eine Ungleichbe-
handlung wegen Religion oder Welt-
anschauung zu, ,wenn eine bestimmte
Religion oder Weltanschauung unter
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Selbstverstindnisses
der jeweiligen Religionsgemeinschaft
oder Vereinigung im Hinblick auf ihr
Selbstbestimmungsrecht oder nach der
Art der Titigkeit eine gerechtfertigte
berufliche Anforderung darstellt®

Man wird als feststellen
konnen, dass die religiose Uberein-
stimmung jedenfalls bei Leitern und
Verkiindigern im Hinblick auf das
Selbstbestimmungsrecht der Religi-
onsgemeinschaften eine gerechtfertigte
berufliche Anforderung darstellt. Denn
dies entspricht dem Selbstverstindnis
der Kirchen und sonstigen Religions-
gemeinschaften und das Selbstbestim-
mungsrecht, auf das in dem AGG-Ent-
wurf ausdriicklich Bezug genommen
wird, bedeutet das Recht, dieses Selbst-
verstindnis bei der Ausgestaltung des
inneren und dufleren Rahmens der Reli-
gionsgemeinschaft und damit auch bei
der Auswahl ihrer Mitarbeiter durchzu-
setzen. Dieses Selbstbestimmungsrecht
ist in Art. 140 GG i. V. mit Art 136 ff.
WRYV simtlichen Religions- und Welt-
anschauungsgemeinschaften garantiert.
§ 9 Abs. 1 AGG gilt im Ubrigen nicht
nur fiir die groflen Kirchen oder fiir
die Religionsgemeinschaften, die Kor-
perschaften des Offentlichen Rechts
sind, sondern fiir alle Religionsgemein-
schaften und damit auch fiir privat-
rechtlich organisierte (Frei-)Kirchen.

Damit wire als erstes Zwischener-
gebnis festzuhalten, dass christliche
Kirchen und Vereinigungen auch nach
Inkrafttreten des AGG nicht damit

rechnen miissen, dass sie zur Anstel-

Beachtung des

cerstes

lung andersgliubiger oder religionsloser
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Leiter, Verkiindiger, Lehrer, oder Erzie-
her gezwungen werden.

Aber auch bei anderen Mitarbei-
tern als Leiter, Verkiindiger, Lehrer
u.d. miisste die Bezugnahme auf das
Selbstbestimmungsrecht  der Religi-
onsgemeinschaften dazu fiihren, dass
Ungleichbehandlungen wegen Religion
oder Weltanschauung getroffen werden
kénnen. Denn auch z. B. Biiroange-
stellte, Fahrer, Krankenschwestern und
-pfleger, Reinigungs- und Kiichen-
personal stehen — jedenfalls nach dem
Selbstverstindnis zahlreicher christli-
cher Kirchen und Vereinigungen — in
einer Dienstgemeinschaft, bei der alle
Mitarbeiter mit den gleichen glaubens-
mifligen Uberzeugungen und den glei-
chen Zielen handeln und dieses Selbst-
verstindnis ist durch dasin Art. 140 GG
i.V. mit Art. 136-139 und 141 WRV
Selbstbestimmungsrecht
der Religionsgemeinschaften grundge-

verankerte

setzlich geschiitzt. Insofern wurde die
Rechtsstellung der christlichen Kirchen
und Vereinigungen durch die auf Drin-
gen der CDU/ CSU hin erfolgte Bezug-
nahme auf das Selbstbestimmungsrecht
der Religionsgemeinschaften gegeniiber
den rot-griinen ADG-Entwiirfen der
Jahre 2004/05 tatsichlich nicht uner-
heblich verbessert. Um klar zu stellen,
dass das in § 9 Abs. 1 AGG genannte
»Selbstbestimmungsrecht  in
Reichweite identisch ist mit dem durch
Gesetz und Rechtsprechung anerkann-
ten Selbstbestimmungsrecht aus Art.
140 GG 1V. mit Art. 136 ff. WRY,
wire es allerdings sehr zu empfehlen,
wenn in §9 Abs. 1 AGG als S. 2 fol-

seiner

gender Satz aufgenommen wiirde: ,,Das
Selbstbestimmunggsrecht der Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften
gemifd Art. 140 GG in Verbindung mit
Art. 136 bis 139 und 141 WRYV bleibt
unberiihrt,

Ansonsten ist nimlich zu befiirchten,
dass nicht mehr — wie nach bislang gel-
tendem Recht — die Religionsgemein-
schaft dariiber entscheiden kann, wie
weit ihr Selbstbestimmungsrecht reicht
und welche Anforderungen an Mitar-
beiter ihrem Selbstverstindnis entspre-
chen, sondern die Gerichte. Bislang war
dies bei Streitigkeiten zwischen Religi-
onsgemeinschaften mit dem Status einer
Korperschaft des Offentlichen Rechts
und Kirchenbeamten (v.a. Pfarrern)
ausgeschlossen, da fiir solche Streitig-
keiten der Rechtsweg zu den staatlichen
Gerichten ausgeschlossen war.' Dies ist
nach dem AGG nicht mehr vorgesehen;
vielmehr geht dieses Gesetz davon aus,
dass alle arbeits- und dienstrechtlichen
Streitigkeiten vor staatlichen Gerich-
ten (Arbeits- und Zivilgerichten) gel-
tend gemacht werden kénnen (vergl.
z.B. §§ 15 Abs. 1 und 2; 21 Abs. 1-3
AGG).

Abgesehen davon ist dem Interesse
von christlichen Kirchen und Vereini-
gungen mit der aktuellen Fassung von
§9 Abs. 1 AGG auch aus folgenden
Griinden in keiner Weise Geniige
getan:

a) §9 Abs.1 AGG ermdglicht eine
Ungleichbehandlung nur wegen des
Unterschieds der ,Religion®, nicht aber
der ,Konfession“. Das konnte bedeu-
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ten, dass eine evangelische (Frei-)Kir-
che zwar einen Moslem oder Athe-
isten, nicht jedoch einen Katholiken
zuriickweisen diirfte. Hiergegen kénnte
man zwar geltend machen, dass die
,Konfession“ auch in § 1 AGG nicht
unter den verbotenen Diskriminie-
rungsgriinden erwihnt ist. Andererseits
kénnte man argumentieren, dass, wenn
schon eine Benachteiligung wegen der
Religion — von Ausnahmen abgesehen
— unzulissig ist, dies erst recht fiir eine
Benachteiligung wegen der Konfes-
sion gelten miisste. Ggf. wire hier im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
auf die Aufnahme des Begriffes ,,Kon-
fession in § 9 und § 20 AGG hinzu-
wirken. — Allerdings halte ich die prak-
tische Gefahr fiir sehr gering, dass sich
ein Mitglied einer anderen christlichen
Konfession in eine Anstellung als Leiter
oder Verkiindiger einklagen will; bei
anderen Titigkeiten ist dies aber schon
nicht mehr so unwahrscheinlich.

b) §9 Abs.1 AGG schiitzt seinem
Wortlaut nach nur ,Religionsgemein-
schaften und ,Weltanschauungsver-
einigungen® sowie die ihnen zugeord-
neten Einrichtungen, nicht jedoch
christliche Vereinigungen, die weder
Religionsgemeinschaften noch solchen
zugeordnet sind. Dies betrife etwa die
Bekennenden Gemeinschaften inner-
halb der Ev. Landeskirchen, evangelis-
tische Vereine, christliche Studenten-
gruppen, Verlage usw.

c) Vor allem aber erlaubt §9 Abs. 1
AGG nur eine Ungleichbehandlung
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wegen der Religion oder der Weltan-
schauung, nicht aber wegen anderer
Griinde, wie sexuelles Verhalten oder
Geschlecht, obwohl dies fiir christliche
Kirchen ebenfalls von grofler Bedeu-
tung ist. Das bedeutet, dass christli-
che Kirchen usw. durch das AGG in
seiner jetzigen Fassung zwar nicht zur
Anstellung von Moslems, Zeugen Jeho-
vas oder Atheisten gezwungen werden
kénnen, wohl aber u. U. zur Anstellung
homosexueller Mitarbeiter oder von
Frauen als Priester, Pastoren oder Predi-
ger. Diese Gefahr wurde auch durch die
Fassung des verabschiedeten Entwurfs
nicht beseitigt, da zusitzlich zu ,Reli-
gion® und ,Weltanschauung keine
weiteren Merkmale in § 9 Abs. 1 sowie
in § 20 Nr. 4 AGG aufgenommen wur-
den, hinsichtlich deren eine Ungleich-
behandlung gerechtfertigt ist.
Hinsichtlich der ,;sexuellen Identitit“
des Mitarbeiters oder des Geschlechts
des Verkiindigers oder Bibellehrers
kime zwar auch eine Berufung auf § 8
Abs. 1 Nr. 1 AGG in Betracht. Voraus-
setzung wire jedoch, dass die ,sexuelle
Identitit“ bzw. das Geschlecht ,wegen
der Art der auszuiibenden Titigkeit
oder der Bedingung ihrer Ausiibung
eine  unverzichtbare Voraussetzung
fiir die Titigkeit ist“. Auch hier kime
es entscheidend auf die Maflstibe an,
nach denen bestimmte Eigenschaften
als ,unverzichtbare Voraussetzung® fiir
die Titigkeit angesehen werden und
nicht zuletzt auch darauf, wer hieriiber
zu entscheiden hat, ob die Religionsge-
meinschaft selbst oder die Gerichte. Da
es formal betrachtet fiir die Ausiibung
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einer beruflichen Titigkeit in einer Reli-
gionsgemeinschaft nicht auf das sexu-
elle Verhalten oder das Geschlecht des
Arbeitnehmers ankommt, ist damit zu
rechnen, dass diese Eigenschaften von
den Gerichten nicht als ,unverzichtbare
Voraussetzung” fiir die Titigkeit ange-
sehen werden.

d) Die Zuriickweisung eines Bewerbers,
der in einer nichtehelichen heterosexu-
ellen Gemeinschaft lebt, wire demge-
geniiber zulissig, da dieser Tatbestand
nicht zu den unzulissigen Diskriminie-
rungsgriinden nach § 1 AGG zihlrt.

e) An dieser Stelle muss darauf hinge-
wiesen werden, dass das in Art. 140 GG
garantierte Selbstbestimmunggsrecht der
Religionsgemeinschaften es bislang aus-
schloss und auch weiterhin ausschlieflen
miisste, dass Kirchen die Grundsitze
ihres Glaubens oder die Auswahlkrite-
rien fiir ihre Leiter, Verkiindiger oder
sonstigen Mitarbeiter vor staatlichen
Gerichten erkliren und rechtfertigen
miissen — mit der weiteren Konsequenz,
dass die Gerichte diese Griinde mogli-
cherweise dennoch nicht akzeptiert.

f) SchlieSlich wire anzumerken, dass
nach der Systematik dieses Gesetzes
eine Ungleichbehandlung wegen Reli-
gion oder Weltanschauung auch fiir
(christliche oder nichtchristliche) Zei-
tungs- oder Buchverlage unzulissig
ist, obwohl eine solche Unterscheidung
vielfach erforderlich sein kann, um den
Tendenzschutz des Verlages zu gewihr-
leisten. Aus diesem Grund wird der

AGG-Entwurf u.a. auch vom Bun-

desverband deutscher Zeitungsverleger
(BDZV) massiv kritisiert.”

6.2 auf dem Gebiet des Mietrechts

Ein weiterer Problembereich liegt fiir
Kirchen und christliche Vereinigungen
und mehr noch fiir einzelne Christen
als Hauseigentiimer und Vermieter im
Bereich des Mietrechts. Dort stellt sich
nimlich die Frage, ob die Ablehnung
der Vermietung einer Wohnung an
homosexuelle Paare gegen § 19 Abs. 1
Nr. 1 AGG verstéf8t und zu den Rechts-
folgen des § 21 AGG (Beseitigungsan-
spruch, Schadensersatz und ggf. sogar
Verpflichtung zu Unterlassung weite-
rer Benachteiligungen) fiithren kann.
Ahnliche Probleme konnen sich erge-
ben, wenn eine Kirche, eine sonstige
Religionsgemeinschaft oder ein priva-
ter Hauseigentiimer seine Wohnungen
nur an Personen vermieten will, die er
als Christen kennt oder einschitzt oder
die der gleichen Kirche angehéren und
andere Bewerber, darunter auch solche,
die zu einer der in § 1 AGG genannten
Gruppen gehéren, zuriickweist.

Zwar liegt ein Massengeschift, fiir
das das umfassende Benachteiligungs-
verbot des § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG gilt,
nach dem verabschiedeten Entwurf in
der Regel nur dann vor, wenn der Ver-
mieter mehr als 50 Wohnungen besitzt,
sodass die Ablehnung der Vermietung
an Homosexuelle nur bei Wohnungs-
baugesellschaften oder geschiftsmifig
vermietenden (kirchlichen oder priva-
ten) Inhabern von mehr als 50 Woh-
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nungen unzulissig wire. In solchen
Fillen kime fiir Kirchen und christli-
che Vereinigungen § 19 Nr. 4 AGG in
Betracht, wonach eine Benachteiligung
wegen Religion oder Weltanschauung
im Hinblick auf die Ausiibung der
Religions- oder Weltanschauungsfrei-
heit oder das Selbstbestimmungsrecht
der Religionsgemeinschaften gerecht
fertigt ist. Unter diesem Gesichtspunkt
wiirden es die Gerichte mdglicherweise
als gerechtfertigt erachten, wenn eine
Kirche oder sonstige christliche Verei-
nigung ihre Wohnungen vorzugsweise
an ihre Mitglieder vermietet. Sicher ist
dies jedoch nicht.

Aber auch wenn kein Massengeschift
vorliegt, d. h. auch fiir Christen, die als
Privatpersonen einzelne Wohnungen
vermieten, ist eine Ungleichbehandlung
wegen Rasse oder ethnischer Herkunft
unzulissig. Auch dies kann Probleme
bereiten, wenn ein Christ nur an andere
Christen vermieten will und daher
und
zwar auch solche anderer Rasse oder
ethnischer Herkunft. Hier greift jedoch
u. U.§ 19 Abs. 5 S. 2 AGG fiir den Fall
ein, dass der Vermieter auf dem glei-
chen Grundstiick wohnt, auf dem sich
die vermietete Wohnung befindet.

andere Bewerber zuriickweist,

7 AbschlieBende
Bewertung des AGG

Abschlieflend soll kurz dargestellt
werden, ob das AGG mit der geltenden
Rechtsordnung und den Grundsitzen
der Gerechtigkeit zu vereinbaren ist.
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Auch die rechtspolitischen Konsequen-
zen sollen kurz untersucht werden.

7.1 Der Eingriff in die
Vertragsfreiheit

Als erstes ist offenkundig, dass dieses
Gesetz trotz gewisser Abmilderungen
gegeniiber den rot-griinen ADG-Ent-
wiirfen der Jahre 2004/05 und auch
gegeniiber dem ersten AGG-Entwurf
vom 09.05.2006 schwer wiegende Ein-
griffe in die Privatautonomie enthilt.
Privatautonomie bedeutet das Recht
cines jeden Biirgers, seine Lebensver-
hilenisse selbst zu regeln. Dieses Recht
ist grundgesetzlich in Art. 2 Abs. 1 GG
unter dem Gesichtspunkt der freien
Entfaltung der Personlichkeit geschiitzt.
Eines der hauptsichlichen Rechtsinstru-
mente der Privatautonomie ist die Ver-
tragsfreiheit. Sie beinhaltet das Recht,
frei zu entscheiden, ob, mit wem und zu
welchen Bedingungen man Arbeits-,
Kauf- Miet- und sonstige Vertrige
schlieflen will. Dies schlieft das Recht
ein, Angebote Dritter auf Abschluss
eines Vertrages mit oder ohne Begriin-
dung zuriickzuweisen, wobei der — zum
Ausdruck gebrachte oder nur innerlich
vorhandene — Grund rechtlich bedeu-
tungslos ist. Da die Ausiibung der Ver-
tragsfreiheit durch Abschluss von Ver-
trigen voraussetzt, dass der in Aussicht
genommene Vertragspartner seinerseits
zum Vertragsabschluss willig und bereit
ist, geht die amtliche Begriindung des
AGG fehl, wenn sie ausfiihrt, dass sich
,die Privatautonomie ... nur entfalten
(kann), wenn diese Freiheit (des Ver-
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tragsabschlusses; Th. Z.) auch realisiert
werden kann®.'® Denn jede Vertragsfrei-
heit hat seine Grenze an der Vertrags-
freiheit seines potenziellen Vertrags-
partners; der Staat hat nicht das Recht,
diesen unter Androhung rechtlicher
Sanktionen zum Vertragsabschluss zu
zwingen und auch nicht, bestimmte
Griinde und Motive der Ablehnung des
Vertragsschlusses mit Sanktionen zu
belegen.

Auch bleibt festzuhalten, dass auch
dieser Entwurf erheblich iiber die vor-
gebenen EU-Richtlinien hinausgeht,
vor allem, indem er das Benachteili-
gungsverbot im allgemeinen Zivilrecht
auch auf Religion, Alter, Behinderung
und ,sexuelle Identitit® erstreckt.
Lediglich der Benachteiligungsgrund
»Weltanschauung® wurde in dem ver-
abschiedeten Entwurf gestrichen.

7.2 Der Eingriff in das Selbstbestim-
mungsrecht der Religionsgesell-
schaften und in die Glaubens- und
Gewissensfreiheit

Es wurde unter 6 herausgearbeitet,
dass christliche Kirchen und Vereini-
gungen v. a. auf dem Gebiet des Arbeits-
rechts, aber u. U. auch im Mietrecht,
trotz der grundsitzlichen Anerkennung
ihres Selbstbestimmungsrechts in § 9
Abs. 1 und § 20 Nr. 4 AGG in Konflikt
mit dem AGG geraten konnen. Deren
Selbstbestimmunggsrecht ist faktisch nur
teilweise geschiitzt, sodass das Gesetz
einen Eingriff in dieses Selbstbestim-
mungsrecht darstellt. Dieses beinhaltet
es, fiir christliche Kirchen und sonstige

Religionsgemeinschaften, ihre Rechts-
verhiltnisse wie Arbeits- und Dienst-
aber auch Miet- oder
Kaufvertrige nach eigenem Ermessen

verhiltnisse,

in Verantwortung vor Gott und unter
Einhaltung der in seinem Wort enthal-
tenen Gebote zu regeln und schliefit es
aus, dass sich eine Kirche usw. deswe-
gen vor staatlichen Gerichten zu ver-
antworten hat. Sollte der Staat jedoch
die Anstellung von Mitarbeitern, die
die Kirche aufgrund dieser Normen
und Gebote nicht anstellen kann, unter
Androhung von Schadensersatzleistun-
gen o. 4. erzwingen wollen, so diirfte
die Kirche solchen staatlichen Forde-
rungen nicht nachkommen. Sie miisste
sie verweigern und ggf. — nach erfolg-
losem Beschreiten des Rechtswegs — die
entsprechenden Sanktionen auf sich
nehmen, da fiir sie dann der Grund-
satz “Man muss Gott mehr gehorchen
als den Menschen® (Apg 5,29) gelten
wiirde.

Gleiches gilt fiir Christen, denen ihr
an die Bibel gebundenes Gewissen ver-
bietet, ihre Wohnung an ein homose-
xuelles Paar zu vermieten, oder denen
ihr Gewissen gebietet, Christen bei der
Vermietung zu bevorzugen.

7.3 Die Gefahr des Missbrauchs

Das AGG enthilt in hohem Mafle
die Gefahr des Missbrauchs, indem
Anspriiche wegen Diskriminierung gel-
tend gemacht werden, ohne dass eine
solche vorliegt. Zwar ist nach dem ver-
abschiedeten Entwurf der Nachweis der
die Benachteiligung begriindenden Tat-
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sachen erforderlich; eine blofle Glaub-
haftmachung reicht im Gegensatz zu
den fritheren Entwiirfen nicht mehr aus.
Jedoch bleibt es im Falle eines solchen
Nachweises bei der Beweislastumkehr,
wonach der Beklagte beweisen muss,
dass sein Verhalten nicht auf einer unzu-
lissigen Diskriminierung beruhte. Dies
sowie der ggf. (etwa durch die Titigkeit
der Antidiskriminierungsstelle oder der
Antidiskriminierungsverbinde) ausge-
iibte politische Druck auf Arbeitgeber,
Versicherer, Vermieter usw. konnte dazu
fithren, dass viele Arbeitgeber usw. die
in dem Gesetz geschiitzten Personen-
gruppen nicht nur nicht benachteili-
gen, sondern bevorzugen werden. Dies
aber ginge zulasten sonstiger Bewerber,
potenzieller Mieter usw.

7.4 Die Gefahr der
Rechtsunsicherheit

Eine ganze Anzahl von Bestimmun-
gen sowie ein Teil der Systematik dieses
Gesetzes sind in ihrem Verstindnis
unklar und mehrdeutig. Das bedeutet,
dass der Biirger nicht mit Sicherheit
weily, welches Verhalten unzulissig
ist und welches nicht. Damit einher-
gehend wird es zu einer Vielzahl von
Rechtsstreitigkeiten und Gerichtsver-
fahren kommen mit der Folge, dass die
Justiz noch mehr iiberlastet wird und
der Rechtsfrieden im Land erheblich
beeintrichtigt wird.
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7.5 Die Aufblihung des
Verwaltungsaufwandes

Mit dem AGG verbunden ist zwangs-
liufig eine starke Aufblihung des Ver-
waltungsaufwandes in Betrieben und
Behérden. So ist es kiinftig fiir jeden
Arbeitgeber, um sich gegeniiber einer
mdoglichen Klage wegen Benachteili-
gung abzusichern, de facto erforder-
lich, jeden Personalvorgang akribisch
zu dokumentieren, angefangen von der
Stellenausschreibung tiber die Bewer-
bungsschreiben, den Verlauf der Vor-
stellungsgespriche, die Begriindung der
Einstellung des erfolgreichen Bewer-
bers und der Absagen an die anderen
Bewerber, den Vertragsinhalt bis hin
zur Beendigung des Arbeitsverhile-
nisses und seiner Griinde. Besonders
fiir kleinere Betriebe und Unternehmen
diirfte dies einen erheblichen Zeit- und
finanziellen Aufwand bedeuten.

7.6 Die rechtspolitische
Kontraproduktivitit des AGG

Es ist nicht unwahrscheinlich, dass
der rechtspolitische Zweck, nimlich die
Akzeptanz und gesellschaftliche Inte-
gration der in den Gesetz geschiitzten
Gruppen, letzten Endes nicht erreicht
wird, sondern dass das Gesetz dazu
fithre, dass viele Arbeitgeber, Vermie-
ter usw. vertragliche Beziechungen zu
den betreffenden Gruppen nunmehr
vollig meiden und Arbeitsstellen, Woh-
nungen usw. nicht mehr 6ffentlich aus-
schreiben, sondern unter Ausschluss der
Offentlichkeit anbieten und vergeben.
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Anmerkungen

'Von einigen Ausnahmen wie § 611 a BGB
abgeschen, der die Benachteiligung wegen des
Geschlechts bei der Begriindung und Ausgestal-
tung von Arbeitsverhiltnissen verbietet.

2EuZW 2005, 444.

3Zu den fritheren Gesetzesentwiirfen und zu
dem bisherigen Gesetzgebungsverfahren vergl.
niher Thomas Zimmermanns, Das bundesdeut-
sche Antidiskriminierungsgesetz — Eine Darstel-
lung und Bewertung aus juristischer Sicht, in:
Thomas Schirrmacher/Thomas Zimmermanns
(Hg.), Ein Maulkorb fiir Christen?, 2005,
S. 15-80.

*Quelle: AGG Textfassung 060509.doc vom
09.05.2006 (Bundesministerium der Justiz); im
weiteren Text: BMJ-AGG-Entwurf.

> Vergl. etwa BMJ-AGG-Entwurf, Begriindung,
Besonderer Teil, Zu § 21, Zu Abs. 2, S. 48.

¢ BMJ-AGG-Entwurf, Begriindung, Besonderer
Teil, Zu § 15, Zu Abs. 2, S. 38.

7So ausdriicklich BT-Drucksache 16/2022 vom
28.06.2006, Beschlussempfehlung und Bericht
des Rechtsausschusses, IV. Begriindung der Be-
schlussempfehlung, Zu Nr. 1. 4. Buchstabe c,
S.29).

Uber den Autor

20

#So etwa BMJ-AGG-Entwurf, Begriindung
Besonderer Teil, Zu § 19 AGG, Zu Abs. 1, S. 42;
ebenso schon u.a. Prof. Rolf Wank im Editorial
von NJW 3/2005 zum damaligen ADG-Ent-
wurf.

?In diesem Sinne BMJ-AGG-Entwurf, Begriin-
dung Besonderer Teil, Zu § 20 AGG, Zu Abs. 1,
S. 45.

" Vergl.  BMJ-AGG-Entwurf,  Begriindung
Besonderer Teil, Zu § 21 AGG, Zu Abs. 1, S. 47.

' Dieses Beispiel findet sich in der Begriindung
des BMJ-AGG-Entwurfs, Besonderer Teil, Zu
§ 21 AGG, Zu Abs. 3, S. 47.

2BMJ-AGG-Entwurf, Finanzielle Auswirkun-
gen auf die 6ffentlichen Haushalte, S. 4.
B BT-Drucksache 16/1861 vom 20.06.2006.

" Vergl. z. B. BVerfG NJW 1999,349 ff.; BVer-
wGE 95,379 ff.; 380; 117,145 ff.; 147.

15 Kélnische Rundschau vom 21.05.2006 ("Kom-
promiss beim Nahverkehr”).

1 BMJ-AGG-Entwurf, Begriindung, Besonderer
Teil, Zu Abschnitt 3, S. 40 f..
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Stadtmission KoIn-Nippes.
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