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Stellungnahme
zu dem Tatigkeitsbericht der
Antidiskriminierungsstelle des Landes Schleswig-Holstein

(LT-Drucks. 18/2912)

Sehr geehrte Frau Ostmeier,

entsprechend der von Ihnen mit Schreiben vom 17. Juli 2015 geéauf3erten Bitte nehme
ich hiermit zu dem obigen Tétigkeitsbericht Stellung, darf Sie jedoch um Verstandnis
bitten, wenn ich mich primar auf die seitens der Antidiskriminierungsstelle unterbreiteten
Anderungsvorschlage zum AGG beschranke (LT-Drucks. 18/2912, S. 10 bis 13).

1. Abschaffung der Deckelung des Entschadigungsanspruchs nach 8 15 Abs. 2 Satz 2
AGG

Die in 8§ 15 Abs. 2 Satz 2 AGG vorgesehene Deckelung der Entschadigung auf drei
Monatsgehalter betrifft einen Sonderfall, der insbesondere auch in Rechnung stellt, dass
der Arbeitgeber in der erfassten Fallgestaltung mit einer Vielzahl von Anspruchstellern
konfrontiert sein kann, da der Anspruch jedem Bewerber zusteht, der auch bei
benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wére (siehe Adomeit/Mohr,
AGG, 2. Aufl. 2011, § 15 Rdnr. 58; Linck, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 16. Aufl.
2015, § 36 Rdnr. 91; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2. Aufl. 2010, § 15 Rdnr. 61; Stein, in:
Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, 8§ 15 AGG Rdnr. 47). Insoweit tragt die
Deckelung dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz Rechnung, ohne dass die Wirksamkeit
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der Sanktion in Frage gestellt ist. In allen anderen Sachverhalten, insbesondere auch bei
der Nichtberiicksichtigung des bestqualifizierten Bewerbers, greift die Deckelung durch
8 15 Abs. 2 Satz 2 AGG nicht ein, so dass die vom Gericht als ,angemessen* erachtete
Entschadigungshéhe auch den Betrag von drei Monatsgehaltern Ubersteigen kann
(Adomeit/Mohr, AGG, 2. Aufl. 2011, § 15 Rdnr. 70; Linck, in: Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, 16. Aufl. 2015, § 36 Rdnr. 90; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2. Aufl. 2010, § 15
Rdnr. 73; Schlachter, ErfKkomm. ArbR, 15. Aufl. 2015, § 15 AGG Rdnr. 10; Thusing,
MinchKomm. BGB, 6. Aufl. 2012, 8§ 15 AGG Rdnr. 11, 12). Ungeachtet dessen bleibt zu
beachten, dass die Deckelung in 8 15 Abs. 2 Satz 2 AGG ausschlief3lich eine auf § 15
Abs. 2 Satz 1 AGG gestitzte Entschadigung erfasst. Fur anderweitige
Entschadigungsanspriiche, die von 8§ 15 Abs. 2 Satz 1 AGG unberthrt bleiben (8 15
Abs. 5 AGG) und in besonders schwerwiegenden Féallen auf eine Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts gestiutzt werden kénnen, hat die Deckelung in § 15
Abs. 2 Satz 2 AGG keine Bedeutung, so dass die dortige Hohe der Entschadigung auch
Uberschritten werden kann. Angesichts der vorstehend skizzierten normativen
Rahmendaten besteht fur eine Streichung von 8 15 Abs. 2 Satz 2 AGG keine
Veranlassung.

2. Verlangerung der Anzeigefristen in den 88 15 Abs. 4 und 21 Abs. 5 AGG

Eine Verlangerung der Anzeigefristen in den 88 15 Abs. 4 und 21 Abs. 5 AGG ist aus
Sicht des Unterzeichnenden nicht angezeigt. Der EUGH hat bereits in der Rechtssache
Bulicke (EuGH 8.7.2010, NZA 2010, 869) ausdriucklich festgestellt, dass die
zweimonatige Ausschlussfrist nicht als eine UbermaRige Erschwerung fir die
Geltendmachung von Rechten zu bewerten ist. Zu bertcksichtigen ist dabei auch, dass
die Frist erst mit Kenntnis der anspruchsbegriindenden Tatsachen zu laufen beginnt und
dies in den besonders gravierenden Fallen eines Dauerzustandes erst mit dessen
Beendigung der Fall ist (siehe BAG 16.5.2007, NZA 2007, 1154, fur Mobbing-
Sachverhalte). Im Ubrigen kénnen die inhaltlichen Anforderungen an die
Geltendmachung auch in schweren Fallen durchaus bewaltigt werden; zudem tragt der
Gesetzgeber mit der Ausschlussfrist dem legitimen Anliegen nach Rechtssicherheit
Rechnung, das auch der EuGH als ein grundlegendes Prinzip anerkannt hat (siehe
EuGH 8.7.2010, NZA 2010, 869).

3. Sonderregelung des 8 9 AGG abschaffen

Einer Abschaffung der Sonderregelung in 8 9 AGG steht nicht nur das durch Art. 140
GG i.V. mit Art. 137 ff. WRV gewahrleistete Selbstbestimmungsrecht der Kirchen (siehe
allg. BVerfG 22.10.2014, NZA 2014, 1387 ff.) entgegen, das auch durch das priméare
Unionsrecht (Art. 17 Abs. 1 AEUV) sowie die EMRK (Art. 9 EMRK; siehe EGMR
12.6.2014, NZA 2015, 533 Rdnr. 127 ff.) geschutzt ist. Die in dem Tatigkeitsbericht
beschriebenen Defizite im sog. verkindungsfernen Bereich sind bei zutreffendem



Verstandnis von 8 9 AGG ohnehin nicht durch diese Norm erfasst, da die Vorschrift nur
dann eingreift, wenn die unterschiedliche Behandlung wegen der Religion eine ,nach der
Art der Tatigkeit gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt®. Deshalb ist anerkannt,
dass der sog. verkindungsferne Bereich nicht in die Privilegierung durch 8 9 Abs. 1
AGG einbezogen st (Bauer/Krieger, AGG, 4. Aufl. 2014, §8 9 Rdnr. 15;
Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2. Aufl. 2010, 8 9 Rdnr. 22; Oetker, MinchArbR, 3. Aufl.
2009, § 14 Rdnr. 78 f.; Schlachter, Erfkomm. ArbR, 15. Aufl. 2015, § 9 AGG Rdnr. 1,
Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, 8§ 9 AGG Rdnr. 36; Wedde, in:
Daubler/Bertzbach [Hrsg.], AGG, 3. Aufl. 2013, 8 9 Rdnr. 52, 53 ff.; weitergehend wohl
Thising, MiunchKomm. BGB, 6. Aufl. 2012, 8§ 9 AGG Rdnr. 13). Da der Téatigkeitsbericht
fur den sog. verkiindungsnahen Bereich keine Beanstandungen erhebt (S. 12), entbehrt
das Pladoyer flur eine Abschaffung der Sonderregelung in 8 9 AGG einer tragfahigen
Grundlage bzw. beruht auf einer Verkennung der lex lata. Im Gegenteil ist der in 8 9
Abs. 1 AGG normierte Vorbehalt in sog. verkindungsnahen Bereichen sogar
verfassungsrechtlich unabdingbar und wird in seiner inhaltlichen Reichsweite durch die
nicht zur Disposition des Gesetzgebers stehende Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts zum Inhalt des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
gepragt (siehe insoweit zuletzt auch EGMR 12.6.2014, NZA 2015, 533 Rdnr. 127 ff.).

4. Mal3regelungsverbot des § 16 AGG auf das gesamte AGG ausweiten

Die Aussage des Tatigkeitsberichts, dass 8 16 AGG in den zivilrechtlichen
Sachverhalten keine Anwendung findet, trifft zwar zu, die hieraus gezogene
Schlussfolgerung, hierdurch fehle ein Schutz vor Sanktionen, trifft indes nicht zu, da die
von 8§ 16 AGG untersagten Benachteiligungen auch von allgemeinen zivilrechtlichen
Verbotstatbestdnden erfasst werden, die insbesondere in den zivilrechtlichen
Diskriminierungssachverhalt eingreifen. Eine Benachteiligung, die wegen der Ausiibung
von Rechten erfolgt, ist sowohl von dem Schikaneverbot (8 226 BGB) als auch von dem
Verbot eines sittenwidrigen Verhaltens (8 138 Abs. 1 BGB) erfasst.

5. Ausweitung der Rechte von Betriebsraten und Gewerkschaften

Der Tatigkeitsbericht gibt die Rechtslage in diesem Punkt unvollstandig wieder, da er
das betriebsverfassungsrechtliche Normengeflige vollstandig ausblendet. Bereits nach
8 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat die Aufgabe, dartiber zu wachen, dass die
zugunsten des Arbeitnehmers geltenden Gesetze durchgefiihrt werden. Zu den von § 80
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG erfassten Gesetzen zahlt auch das AGG (statt aller Weber, GK-
BetrVG, 10. Aufl. 2014, §8 80 Rdnr. 12, m.w.N.). Dartber hinaus umfasst das
Beschwerderecht des Arbeitnehmers (8 84 Abs. 1 BetrVG) auch Verstt3e des
Arbeitgebers gegen das AGG und schliel3lich kann der Betriebsrat Gber § 85 Abs. 1
BetrVG gegenuber dem Arbeitgeber auf Abhilfe hinwirken. Angesichts dessen kdnnen
sich Betriebsrate bereits de lege lata zugunsten des Betroffenen fir eine Anderung der



Situation einsetzen.

6. AbschlieBend sei eine Anmerkung zu der pauschalen Aussage in dem
Tatigkeitsbericht gestattet, Stellenausschreibungen wirden oft nicht diskriminierungsfrei
formuliert (S. 7, 21 f.). Mit belastbaren empirischen Zahlen wird diese These nicht
unterlegt. Eine zugegebenermal3en zufdllige Stichprobe vermittelt eher einen
gegenlaufigen Eindruck. So lieferten die in den Kieler Nachrichten vom 08.08.2015
abgedruckten 47 Stellenangebote in 40 Fallen keinen Anlass flir Beanstandungen im
Hinblick auf § 11 AGG, was immerhin einer Befolgungsquote von 85 % entspricht. Zu
beanstanden waren lediglich drei Anzeigen, in denen ,Kraftfahrer” gesucht wurden. In
vier Fallen wurden ausschlief3lich weibliche Bezeichnungen gewahlt (u.a. Raumpflegerin
fur Kindertagesstatte, Altenpflegerin von einer Seniorin gesucht). Bemerkenswert war
auch die Anzeige des Flichtlingsrates Schleswig-Holstein, der ,neue Kolleginnen®
suchte.

Ich wirde mich freuen, Ihnen mit meiner Stellungnahme gedient zu haben,

und verbleibe mit freundlichen GriiRen

lhr

Univ.-Prof. Dr. Hartmut Oetker





