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Schriftliche Stellungnahme der LAG Soziale Brennpunkte Hessen e.V.
zu dem Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE fiur ein Hessisches Antidiskriminie-

rungsgesetz, Drucks. 20/8077

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedanken uns fur die Einladung zur schriftlichen und mindlichen Stellungnahme zum

oben genannten Gesetzesentwurf.

Die Landesarbeitsgemeinschaft Soziale Brennpunkte Hessen e.V. (LAG) wurde 1974 von
hessischen Bewohner:innen-Initiativen und Projekten der Gemeinwesenarbeit gegriindet.
Ubergeordnetes Ziel der LAG war und ist, insbesondere Armut, sozialrdumliche Ausgren-
zung und Bildungsungleichheit auf struktureller Ebene zu bekdmpfen und Menschen aus
Quartieren mit besonderen Entwicklungsbedarfen in ihren Teilhabe-, Partizipations- und

Bildungschancen zu starken.


mailto:geschaeftsstelle@lagsbh.de
http://www.lagsbh.de/
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Klassismus: Soziale Herkunft als zentrales Ausschlusskriterium

Menschen, die in diesen Quartieren leben, sind haufig von vielfaltigen Formen und auf un-
terschiedlichen Ebenen von Diskriminierung betroffen. Auch heute noch erleben z. B. Kin-
der und Jugendliche aus diesen Quartieren im schulischen Kontext Diskriminierung, u. a.
beim Selektionsverfahren am Ende der Grundschulzeit. Auch im Jahresbericht der Antidis-
kriminierungsstelle des Bundes (2017) wird darauf hingewiesen, dass der Bildungserfolg
eines Kindes mal3geblich von der sozialen Herkunft beeinflusst wird und insbesondere dis-
kriminierende Ungleichbehandlung hierbei eine zentrale Rolle spielt. Klassistische Zu-
schreibungen fihren in diversen Bereichen wie auch bei der Arbeits- oder Ausbildungssu-

che zu Ausschlissen (vgl. Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2017).

Die Diskriminierung, die viele benachteiligte Menschen taglich erleben, ist auf einer struktu-
rellen Ebene zu verorten und verlauft in ihrer Struktur fast immer intersektional.

Daher begriRen wir den Gesetzesentwurf der Fraktion DIE LINKE fir ein Hessisches Anti-
diskriminierungsgesetz und moéchten mit unserer Stellungnahme auf einige Aspekte zur

Ausgestaltung und Umsetzung eines solchen Gesetzes hinweisen.

Schaffung von sozialraumorientierten Zugangen

Menschen aus benachteiligten Quartieren fehlt es haufig an Partizipationsméglichkeiten
und Teilhabezugangen. Dies sind jedoch notwendige Voraussetzungen, um sich zunachst
adaquat Uber bestehende Gesetze informieren zu kdnnen und um von diesen letztendlich
auch Gebrauch zu machen. Damit Betroffene ihre Rechte wahrnehmen kénnen, missen
daher geeignete Informationsstellen geschaffen werden, die zielgruppengerecht tber be-
stehende Gesetze informieren und bei der Weitervermittiung an entsprechende Stellen Un-

terstlitzung leisten.

So kann die im Gesetzesentwurf richtigerweise angedachte Ombudsstelle (Abschnitt 5,
§14) fur Menschen aus benachteiligten Quartieren bereits eine grof3e Barriere darstellen.
Daher sollten vor allem die AulRenstellen der Ombudsstelle eine Vernetzung in belastete
Quartiere hinein anstreben. Hier erscheinen unter anderen Vernetzungen zu Einrichtungen
der Gemeinwesen- oder Stadtteilarbeit oder der Offenen Kinder- und Jugendarbeit sinnvoll.
Jene Einrichtungen kénnen als Schnittstellen dienen: Die dort aktiven Hauptamtlichen fun-

gieren zum einen bereits als Bezugspersonen fur Betroffene und verfiigen zum anderen



SIA AV 20/74 - Teil 2
-30- INA AV 20/57 - Teil 2

SLAG

LANDESARBEITSGEMEINSCHAFT
SOZIALE BRENNPUNKTE HesseneV.

Uber vielseitige Erfahrungen in der Arbeit mit und fir Menschen, die Diskriminierung in ver-
schiedenen Bereichen wie im Jobcenter oder in der Schule erleben.
In diesem Kontext schlagen wir vor, die positiven Erfahrungen in den Modellprojekten aus

der ressortubergreifenden Strategie ,Nachbarschaften starken. Miteinander im Quartier” auf

Bundesebene mitzudenken. In Zusammenarbeit mit verschiedenen Bundesressorts wurden
und werden hier mit Modellprogrammen wie ,Verbraucher starken im Quartier, ,politische
Bildung im Quartier” oder ,Soziokultur im Quartier® Synergieeffekte genutzt. Dabei zeigen
Erfahrungen aus dem Programm, dass ,durch das quartiersbezogene Handeln betroffene
Zielgruppen oftmals besser erreicht werden konnen®. (Bundesministerium flr Wohnen,
Stadtentwicklung und Bauwesen 2022). Dies ist in unseren Augen die Grundlage daflr,
dass auch mehrfach benachteiligte und diskriminierte Menschen in der Lage sind, von dem

vorliegenden Gesetzesentwurf zu partizipieren.

Denkbar sind zudem kleinere Einheiten (ahnlich der Aulienstellen), gekoppelt an die Om-
budsstelle, die mit einem sozialraumorientierten Fokus in benachteiligten Quartieren tatig
sind und direkt vor Ort handeln kénnen. Zugangsbarrieren kénnen damit abgebaut und ein
schnelleres Handeln ermdglicht werden. Diese Stellen sollten im Umgang mit stigmatisier-
ten Gruppen sensibilisiert und in einer fir die Menschen vertrauten Umgebung verortet
sein. Auch hier bietet sich das Andocken solch einer Stelle an bestehende Strukturen und
Einrichtungen vor Ort wie Gemeinwesen- oder Jugendzentren an. Zudem ist es sinnvoll, die

Ombudseinheiten insbesondere mit Peers oder Multiplikator:innen zu besetzen.

Neben der Ombudsstelle stellt die Verbandsklage eine gute Moglichkeit dar, bereits be-
nachteiligte Zielgruppen in ihren Rechten zu starken. Auch hier pladieren wir dafir, dass
vor allem die Ombudsstelle die Vernetzung mit Verbanden, Vereinen und Initiativen aus
benachteiligten Quartieren forciert. Haufig sind diese Verbande bereits Sprachrohre flr die
Betroffenen. Jene Ressource sollte auch in diesem Sinne mitbedacht und eingebunden

werden.

Flankierende FérdermalRnahmen fur Betroffene und Mitarbeiter:innen weiterer Insti-
tutionen

Antidiskriminierungsgesetze allein werden vermutlich nicht ausreichen, um effektiv gegen
strukturelle Diskriminierung vorgehen zu kénnen. Daher bedarf es neben gesetzlichen Re-

gelungen auch flankierender, vom Land finanzierter Férdermafinahmen fiir Betroffene von


https://www.miteinander-im-quartier.de/strategie.html
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Diskriminierung. Diese Malinahmen sollten darauf abzielen, besonders betroffene Gruppen
zu empowern und Zugange zu Teilhabe flur sie zu schaffen, welche dazu beitragen, die
Auswirkungen von Diskriminierung abzufangen und sie in die Lage zu versetzen, ihre ge-
setzlich verbrieften Rechte einzufordern. Gemeinwesen-, Stadtteil- oder Jugendzentren
bieten geeignete Orte, um Zugangsbarrieren effektiv abzubauen und gemeinsam mit den
Menschen aus benachteiligten Quartieren Teilhabemdglichkeiten trotz Diskriminierung zu
schaffen. Zudem sollten die Férdermalinahmen politische Bildungsinhalte zum Thema Dis-
kriminierung vermitteln, damit Formen und Wirkungsmechanismen von Diskriminierung
wahrgenommen werden konnen.

Wir wiinschen uns eine Gesellschaft ohne Ausgrenzung und Diskriminierung, doch diskri-
minierende Systeme sind so fest in unserer Gesellschaftsstruktur verankert, dass es einen
langeren Zeitraum bendtigen wird, diese auch mit gesetzlichen Vorgaben aufzubrechen.
Bis dies der Fall ist, kbnnen aus unserer Sicht flankierende Férdermalinahmen an gezielter
Stelle Abhilfe leisten.

Wir begrifien zudem, dass mit §11 des Gesetzesentwurfs Fordermalinahmen gesetzlich
verankert werden sollen, die dazu beitragen, eine ,Kultur der Wertschatzung und Vielfalt*
auch in 6ffentlichen Stellen zu starken. Uns ware es ein Anliegen, dass Mitarbeiter:innen in
Institutionen, die Uber Férdermittel des Landes Hessen finanziert werden, einen Zugang zu
diesen Fortbildungsangeboten und Qualifizierungsmaflinahmen eroffnet wird. Dies ist inso-
fern wichtig, da auch diese Mitarbeiter:innen im Interesse des Landes handeln. Diskriminie-
rungssensibles Handeln sollte daher kein ,ad-on“ darstellen, sondern zukunftig auch an

dieser Stelle zum Standard der Weiterbildung gehéren.
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I Hessisches Antidiskriminierungsgesetz

Sehr geehrte Herr Sadkowiak,

anbei Ubersenden wir Ihnen unsere Anmerkungen zur Drucksache 20/8077. Wir haben Ihnen diese im
Folgenden nach Paragraphen geordnet zusammengestellt. Falls es hierzu noch Fragen geben sollte, kdn-
nen Sie sich gern an mich wenden.

Mit freundlichen GriBen

Natalie Rosenke, Vorsitzende
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Gewichtsdiskriminierung: Gesellschaftspolitische Relevanz und
Schutzpotenzial des HADG

78 Prozent der deutschen Bevolkerung haben entweder selbst stigmatisierende Vorurteile gegentiber
Menschen mit hohem Kérpergewicht oder stimmen diesen zu, indem sie ihnen nicht widersprechen (Hil-
bert et al. 2008), was den Grundstein fiir die verschiedensten Formen von Gewichtsdiskriminierung legt.
Die Ablehnung geht dabei soweit, dass 18 Prozent der Mdnner und 12 der Frauen den Kontakt mit hoch-
gewichtigen Menschen meiden (forsa 2016).

Internationale Studien zeigen, dass Gewichtsdiskriminierung in allen relevanten gesellschaftlichen Berei-
chen prasent ist: im Gesundheitswesen (Malterud & Ulriksen 2011; Forhan & Salas 2013), am Arbeitsplatz
(Sartore & Cunningham 2007; Giel et al. 2010), in Freundschaftsbeziehungen, Intimbeziehungen und Fa-
milien (Fikkan & Rothblum 2012), in den Medien (Ata & Thompson 2010) sowie in Kindergarten, Schulen
und Universitaten (Krukowski et al. 2009; Latner et al. 2012; Burmeister et al. 2013; MacCann & Roberts
2013; Swami & Monk 2013).

Gewichtsdiskriminierung setzt im Bildungsbereich friih ein und ist dort stark verbreitet. Eine quantitative
Studie mit Schiiler*innen aus den USA, Kanada und Island kommt zu dem Ergebnis, dass mehr als drei
von vier Schiilersinnen Gewichtsdiskriminierung fiir ein sehr ernstes Problem halten. Uber die Hélfte gibt
an, dass es die haufigste Form der Diskriminierung an ihrer Schule ist (Puhl et al. 2015). Die interpersonelle
Diskriminierung geht dabei nicht nur von den Mitschdiiler*innen und Kommiliton*innen, sondern in hohem
MaBe auch von den Lehrenden aus, wie Puhl und Brownell in einer weiteren Studie zeigen konnten. Ein
Drittel der befragten Frauen, deren BMI im Bereich von Ubergewicht oder Adipositas lag, gaben an, von
Lehrkraften oder Professor*innen anhand ihres Gewichts diskriminiert worden zu sein, jede Fiinfte von
ihnen mehrfach (Puhl & Brownell 2006). Fir Minderjahrige konstatiert Barldsius als Ergebnis einer quali-
tativen Studie mit dicken Kindern aus sozialbenachteiligten Haushalten in Hannover, dass die Diskrimi-
nierung anhand des Gewichts in ihrem Alltag eine groBe Relevanz hat, wahrend Diskriminierungen an-
hand des Geschlechts, der sozialen Lage oder der ethnischen Herkunft demgegentiber keine entschei-
dende Rolle spielten (Barl6sius 2014).

Die Auswirkungen von Gewichtsdiskriminierung sind verheerend. Kinder und Jugendliche, die unter Ge-
wichtsdiskriminierung leiden, weisen doppelt so haufig Suizidversuche auf wie Kinder, die nicht unter
Gewichtsdiskriminierung leiden (Pont et al. 2017). Darlber hinaus ist Gewichtsdiskriminierung ein frucht-
barer Boden fur Kérperbildstdrungen, Essstorungen und Depressionen (Almeida et al. 2011; Madowitz et
al. 2012; Magallares 2012; Pearl et al. 2013). Gewichtsdiskriminierung entgegenzuwirken und Betroffene
zu stérken, ist in dieser Lebensphase von besonders hoher Bedeutung, da dies maBgeblich den weiteren
Lebensweg der Heranwachsenden bestimmt.

Da der Bildungsbereich in den Geltungsbereich des HADG fallt, kann das Gesetz in diesem wie in allen
anderen unter § 3 HADG genannten Bereichen einen Beitrag zum Abbau von Gewichtsdiskriminierung
und zur Starkung der Betroffenen leisten. In einigen Punkten ist aus unserer Sicht hier das Potential noch
nicht ausgeschopft, weshalb wir im Folgenden unsere Anderungsvorschlage je Paragraph ausgefiihrt ha-
ben.
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Evaluation des HADG hinsichtlich der Wirksamkeit bei
Gewichtsdiskriminierung

§ 2 Diskriminierungsverbot

Wir begriiBen, dass der Entwurf Gewichtsvielfalt anerkennt, da er Kérpergewicht als Teil des Erscheinungs-
bilds im Abschnitt der Begriindung auffiihrt. Wir empfehlen allerdings, Gewicht bereits in § 2 HADG lber
eine entsprechende Formulierung wie ,des Erscheinungsbilds, etwa Kérpergewicht und Kérperbau, [...]"
zu benennen, und begriinden dies wie folgt:

Uber die sechs im AGG genannten Diskriminierungskategorien hinaus geben die meisten von Diskrimi-
nierung Betroffenen an, dass sie anhand duBerlicher Merkmale Diskriminierung erfahren haben, 51 Pro-
zent davon anhand der Kategorie Gewicht (Dobele & Sartorius 2019). 78 Prozent der Bevdlkerung in
Deutschland sehen Dicksein als Eigenverschulden an (Mata & Hertwig 2018) und verbinden es mit einer
Reihe negativer Eigenschaften (Stein et al. 2014), was gesamtgesellschaftlich gesehen dazu fiihrt, dass der
dicke Korper mit einem starken Stigma einhergeht. Die von der Antidiskriminierungsstelle des Bundes
(ADS) beauftrage Studie ,Diskriminierungserfahrungen in Deutschland” (Beigang et al. 2017a) zeigt, dass
sich von Gewichtsdiskriminierung Betroffene bisher in duBerst geringem MalBe zur Wehr (Beigang et al.
2017b) setzen, da die Stigmatisierung haufig internalisiert ist. Es ist daher wichtig, dass von Gewichtsdis-
kriminierung Betroffene im Gesetzestext Uber die explizite Nennung von Gewicht angesprochen werden,
um sicherzustellen, dass sie einen Handlungsimpuls erhalten, sich zur Wehr setzen.

Gesetzespassagen wie der unter § 2 HADG genannten Katalog der Diskriminierungsdimensionen werden
haufig 1:1 ilbernommen, etwa zur Beschreibung von férderfahigen Zwecken und im Kontext von Diversity.
Ohne eine beispielhafte Erlauterung wird der Begriff ,Erscheinungsbild” gedanklich mit den bereits er-
lernten Merkmalen gefiillt werden. Die Wahrscheinlichkeit, dass hier Gewicht mitgedacht wird, ist gering,
da Gewichtsvielfalt kein in der Gesellschaft verankerter Gedanke ist. Das zeigt sich deutlich in den vielfach
fur das Thema Diversity verwendeten Bildern und lllustrationen:

Infografik der Stadt K&In

(Post)koloniales Erbe Bereich Diversitat / Vielfalt
Wertschatzende
Kommunikation

> Leitfaden fiir eine respektvolle und
diskriminierungsfreie Sprache bei der
Stadt KélIn tritt ab 01. Marz 2021 in
Kraft.

Diversity Konzept

Diversity Management

Charta der Vielfalt
Deutscher Diversity Tag 2020

Gewicht in § 2 explizit zu benennen, wiirde sicherstellen, dass Gewicht in jedem Fall Beriicksichtigung
findet.
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§ 3 Geltungsbereich

GemaB Art. 33 Abs. 2 GG erfolgt die Ernennungen von Beamten nach Eignung, Befahigung und fachlicher
Leistung. Die Ablehnung von Anwérter*innen mit hoherem Gewicht wird dabei hdufig mit einem laut
BVerwG, 30.10.2013 - 2 C 16.12, Rn. 30 unzulassigen pauschalen Verweis auf eine Risikogruppe begriindet.
Fir die Tatsache, dass es sich hierbei um eine diskriminierende Praxis handelt, gibt es aktuell kaum Be-
wusstsein, wozu entscheidend beitrégt, dass die Klagen der Betroffenen nicht (erfolgreich) mit Diskrimi-
nierung begriindet werden kénnen: Weder Art, 3 GG noch § 1 AGG enthalten eine Diskriminierungsdi-
mension, die vor Diskriminierungen anhand des Korpergewichts vollumfanglich und gesichert schitzt.

Die pauschale Ablehnung der Verbeamtung ist eine der hdufigsten Ursachen, weshalb sich dicke Men-
schen hilfesuchend an uns wenden. Die Ausklammerung dieses Bereichs aus dem HADG gemal § 3 Abs.
1 beschrankt damit in hohem MaBe unsere Mdéglichkeiten zu helfen. Um dem zu begegnen, hat DIE LINKE
Hamburg in ihren Entwurf fir ein Landesantidiskriminierungsgesetz (LADG) vom 03.03.2021 die folgende
Formulierung aufgenommen:

,Es findet mit Ausnahme von § 11 dieses Gesetzes und unbeschadet von § 24 des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes nur Anwendung auf die Anbahnung, Durchfiihrung und Beendigung 6ffentlich-recht-
licher Dienstverhaltnisse und Beschaftigungsverhaltnisse der in Satz 1 benannten &ffentlichen Stellen, so-
weit die in § 2 genannten Diskriminierungsmerkmale Uber diejenigen des § 1 des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes hinausgehen.” Eine vergleichbare Formulierung kénnte hier Abhilfe schaffen.

§ 10 Anerkennung als verbandsklageberechtigter Antidiskriminierungsverband

Bisher gibt es so gut wie keine Antidiskriminierungsverbdnde und -beratungsstellen, die Gewichtsdiskri-
minierung als Schwerpunkt haben. Kérpergewicht wird Gber einen horizontalen und/oder intersektionaler
Ansatz zwar immer &fter mitgedacht, aber in der Regel nicht im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit benannt.
Die wenigen Hilfsangebote fiir von Gewichtsdiskriminierung Betroffene sind damit fiir sie als solche nicht
ersichtlich.

Dies hat seinen Grund darin, dass Gewichtsdiskriminierung bisher rechtlich nicht adressiert wird und bei-
spielsweise die Fordermittelvergabe vielfach an die in § 1 AGG genannten Diskriminierungsdimensionen
geknipft ist. Die Bekdmpfung von Gewichtsdiskriminierung ist damit fir Verbande weder anerkanntes
Forderungsziel noch férderfahiger Zweck. Insofern ist nicht davon auszugehen, dass die erforderlichen
Strukturen in absehbarer Zeit entstehen. Die Entwicklung von Angeboten mit diesem Schwerpunkt bedarf
daher der gezielten Férderung.

§12 MaBnahmen zur Forderung einer Kultur der Wertschatzung von Vielfalt

Da das Diskriminierungsmerkmal ,Erscheinungsbild” viele Merkmale umfasst und Gewicht in § 2 HADG
nicht explizit benannt wird, steht zu befiirchten, dass Gewichtsdiskriminierung im Rahmen von Gegen-
maBnahmen nicht ihrer hohen Verbreitung entsprechend adressiert werden wird (siehe auch Anmerkun-
gen zu § 2). Es ist daher erforderlich, den Begriff ,Kdrpergewicht” im Gesetzestext ausdriicklich zu nennen.

Anmerkung zur Umsetzung der im HADG vorgesehenen Stellen, Struk-
turen und MaBnahmen

§ 13 Zustandigkeit

Zu 4. Fir die weitere Entwicklung der Beratungsstruktur méchten wir an der Stelle noch einmal darauf
hinweisen, dass es bisher so gut wie keine Antidiskriminierungsverbdnde und -beratungsstellen gibt, die
Gewichtsdiskriminierung als Schwerpunkt haben. Kérpergewicht wird — wie bereits erwahnt — Gber einen
horizontalen und/oder intersektionaler Ansatz zwar immer &fter mitgedacht, aber in der Regel nicht im
Rahmen der Offentlichkeitsarbeit benannt. Die wenigen Hilfsangebote fiir von Gewichtsdiskriminierung
Betroffene sind damit flr sie als solche nicht ersichtlich. Hier braucht es dringend Angebote, die sich
gezielt an von Gewichtsdiskriminierung Betroffene richten.
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Zu 5. Die Anzahl der Studien zum Thema Gewichtsdiskriminierung ist in Deutschland noch auffallend
gering. Wir empfehlen daher Gewichtsdiskriminierung in den beauftragten Studien gezielt mit zu bertick-
sichtigen.

§ 14 Ombudsstelle

Dicke Menschen sehen sich haufig einer fiir sie ungeeigneten Raumsituation gegeniber. Wir mdchten
daher die Gelegenheit nutzen darauf hinzuweisen, ihre Bedirfnisse bei der Sicherstellung der Barriere-
freiheit der neuen Stelle mitzudenken, also beispielweise belastbare Stiihle ohne Armlehnen zu verwen-
den.

Unsere Empfehlung

Wir empfehlen, Gewicht bereits in § 2 HADG Uber eine entsprechende Formulierung wie ,des Erschei-
nungsbilds, etwa Korpergewicht und Korperbau, [...]" zu benennen. Eine solche Formulierung ware ein
klares Zeichen der Unterstiitzung in Richtung der von Gewichtsdiskriminierung Betroffenen und wiirde
Gewichtsvielfalt ausdricklich als Teil der menschlichen Vielfalt rechtlich verankern. Gleichzeitig ware damit
die Berticksichtigung von Gewicht in allen Fallen, in denen die Formulierung aus § 2 HADG 1:1 genutzt
wird, sichergestellt — auch jenseits des Gerichtssaals. Die Anderung ware damit ein wichtiger Impuls fiir
den gesellschaftlichen Wandel auf dem Weg in eine inklusive Gesellschaft, in der die Gleichwertigkeit aller
Korper als Grundgedanke fest verankert ist.
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Hessischer Landtag

- Ausschussgeschaftsfihrer Sozial- und Innenpolitischer Ausschuss -
Herrn Maximilian Sadkowiak

Schlossplatz 1-3

65183 Wiesbaden

Frankfurt am Main, 26.8.2022

Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE ,Hessisches Antidiskriminierungsgesetz” -
Drucks. 20/8077

Sehr geehrte Damen und Herren,
sehr geehrter Herr Sadkowiak,

wir bedanken uns fir die Moglichkeit der Stellungnahme im Rahmen der Anhorung des
Sozial- und Integrationspolitischen Ausschusses zum o.g. Gesetzentwurf.

pro familia ist in Hessen mit 21 Beratungsstellen auf dem Gebiet der Information und
Beratung rund um die Themenfelder Familienplanung, Sexualpadagogik und
Sexualberatung tatig. Aus dieser praktischen Arbeit wissen wir, dass nach wie vor und
trotz Einfihrung des AGG insbesondere Frauen, Migrant*innen und queere Menschen
immer wieder mit diskriminierenden Verfahren oder Verhalten konfrontiert sind.

Der pro familia Landesverband Hessen begriRt die Einflihrung eines hessischen
Antidiskriminierungsgesetzes als ergianzende MalRnahme auf Landesebene, die dem

Abbau von und dem Schutz vor Diskriminierung dient.

Mit besten GriRen

ol

Brigitte Ott
Landesgeschaftsfihrerin
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Deutscher Juristinnenbund e.V.

Berlin, 26. August 2022 Vereinigung der Juristinnen,
Volkswirtinnen und Betriebswirtinnen
ST E |_ |_ U N G N A H M E Geschiftsstelle / Office:

Anklamer StraRe 38 e D-10115 Berlin
fon: +49 30 4432700 e fax: +49 30 44327022
geschaeftsstelle@djb.de o https://www.djb.de

zur Einfihrung eines hessisches Antidiskriminierungsgesetzes fir den
Bereich des 6ffentlich-rechtlichen (Verwaltungs-)handelns

Der Deutsche Juristinnenbund e.V. (djb) begriifRt, dass sich der hessische Landtag im Rahmen
einer Anhoérung mit den Madglichkeiten einer Erweiterung des Schutzes vor Diskriminierung
durch die Einflihrung eines hessisches Antidiskriminierungsgesetzes fiir den Bereich des 6f-
fentlich-rechtlichen (Verwaltungs-)handelns auseinandersetzt.

Insgesamt finden sich nach Auffassung des djb im von der Fraktion DIE LINKE vorgelegten Ent-
wurf sehr viele positive Ansatze. Dazu zahlen u.a. die Verbandsklage sowie die Erweiterung
des Katalogs der geschiitzten Kategorien.

Gleichwohl besteht an verschiedenen Stellen des Gesetzentwurfs noch erheblicher Verbesse-
rungs- bzw. Klarstellungsbedarf. Zudem stellt sich fir den djb die Frage, ob es mit Blick auf das
bereits bestehende und etablierte Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz auf Bundesebene
(AGG vom 14.08.2006 ) sinnvoll ist, nun auf Landesebene 16 verschiedene Antidiskriminie-
rungsgesetze fiir den aus dem Anwendungsbereich des AGG ausgeklammerten Bereich der
Verwaltung zu beschliellen oder ob nicht vielmehr das langfristige Ziel sein sollte, das AGG auf
Bundesebene zu erweitern, um so bundesweit eine einheitliche Regelung und einen einheitli-
chen sowie umfassenden Schutzstandard im Bereich der Antidiskriminierung zu etablieren. In
diesem Zusammenhang betont der djb, dass es auch wiinschenswert ware, wenn die Lan-
desparlamente, die sich mit einer Erweiterung des Antidiskriminierungsschutzes beschaftigen,
die derzeitige Regierungskoalition auf Bundesebene an ihrer Aussage im Koalitionsvertrag er-
innerten. Im Koalitionsvertrag verpflichteten sich die Regierungsparteien SPD, Biindnis 90/Die
Griinen und FDP, das AGG zu evaluieren, Schutzliicken zu schlieRen, den Rechtsschutz zu ver-
bessern und den Anwendungsbereich auszuweiten, festzuhalten und zu messen.

Zu § 2 Diskriminierungsverbot

Der djb begriRt die Erweiterung des Katalogs der geschiitzten Kategorien und bewertet zu-
dem den Verzicht auf die Kategorie ,,Rasse” als grundsatzlich positiv. Dennoch birgt die For-
mulierung des § 2 HADG-E die Gefahr, dass fortan lediglich in Bezug auf “rassistische und an-
tisemitische Zuschreibungen” die soziale Konstruktion der Kategorien anerkannt wird, wah-
rend die anderen Kategorien als natlirliche Merkmale angesehen werden. Auch wenn manche
Kategorien, etwa Behinderung, durchaus mit tatsachlichen, natirlichen Eigenschaften wie bei-
spielsweise korperlichen Einschrankungen einhergehen kénnen, sind die Diskriminierungska-
tegorien nicht darauf zu beschranken. Als Ausdruck gesellschaftlicher, struktureller Ungleich-
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heiten sind sie vielmehr erst durch soziale und politische Abwertungsprozesse und damit ,,Zu-
schreibungen” entstanden. Der djb regt daher eine entsprechende Vereinheitlichung des
Wortlauts des § 2 an.

Weiterhin konnte die Formulierung ,rassistische und antisemitische Zuschreibung” dazu fiih-
ren, dass fortan zu sehr auf einzelne Zuschreibungshandlungen abgestellt wird. Dies kdnnte
zur Folge haben, dass ein intentionales Diskriminierungsverstandnis Einzug erhalt. Die Diskri-
minierungsverbote setzen jedoch weder ein Diskriminierungsbewusstsein noch eine Intentio-
nalitdt der Akteur*innen voraus. Vielmehr schiitzen sie auch vor unbewusster und strukturel-
ler Diskriminierung. Zwar wird in der Gesetzesbegriindung betont, dass keine Einschrankung
des Schutzbereichs erfolgt, doch weckt die konkrete Formulierung den Anschein, dass es dabei
lediglich um die zugeschriebenen Eigenschaften und Verhaltensweisen geht, nicht jedoch um
die Diskriminierungsformen. In der Gesetzesbegriindung sollte daher klargestellt werden,
dass keine Intentionalitat erforderlich ist und auch mittelbare Diskriminierung weiterhin ver-
boten ist.

SchlieBlich begriitt der djb die explizite Nennung der Geschlechtsidentitat. Dennoch sollte
hervorgehoben werden, dass diese Erweiterung lediglich der Klarstellung dient, da sie nach
einem zutreffenden Verstandnis der Kategorien als Ausdruck sozialer Zuschreibung und Er-
wartung bereits von der Kategorie des Geschlechts erfasst wird (vgl. BVerfGE 147, 1 Rn. 56 ff.
mwN).

Zu § 4 Formen der Diskriminierung

Der djb begriit, dass in § 8 Absatz 3 des Entwurfs bei drittbezogenen Diskriminierungen (as-
soziierten Diskriminierungen) ein eigener Schadensersatzanspruch der dritten Person aus-
driicklich geregelt ist. Allerdings fehlt dieser Tatbestand bei den Definitionen in § 4. Es wird
angeregt, dies zu erganzen.

Zu § 5 Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen; positive MaRnahmen

Der djb halt die Regelung zu den Rechtfertigungsgriinden fiir konturlos. So bleibt unklar, was
unter einem , hinreichend sachlichen Grund“ zu verstehen ist. Dass stets eine Verhaltnisma-
Rigkeitspriifung erforderlich ist, sollte nicht nur in der Gesetzesbegriindung, sondern auch in
der Norm selbst verankert werden. Ansonsten droht der RechtfertigungsmaRstab gerade der
mittelbaren Diskriminierung in der Rechtsanwendung auf einen sachlichen Grund reduziert zu
werden. Zwar verweist die Gesetzesbegriindung auf die unterschiedlichen verfassungs- und
europarechtlichen Rechtfertigungsmalstdbe. Da sie diese nicht benennt, bleiben diese unklar
und drohen von der Rechtsanwendung libersehen oder unterschiedlich interpretiert zu wer-
den. Angesichts der Ausweitung des Kategorienkatalogs ist aullerdem erforderlich, dass der
Schutz der im Grundgesetz aufgelisteten Diskriminierungskategorien nicht unterlaufen wird.
Daher sollte in der Gesetzesbegriindung klargestellt werden, dass diese stets ein kollidieren-
des Verfassungsgut voraussetzen.

Die Definition der positiven MalRnahmen in Abs. 2 ist ebenso wie in 8 5 AGG sprachlich et-
was verungliickt, weil nahegelegt wird, dass ,,bestehende* Nachteile noch ,,verhindert* wer-
den konnten. AuRerdem sollte deutlich gemacht werden, dass nicht jede Unterreprésentation
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einen Nachteil im Sinne der Regelung darstellt. Den Zielen des § 1 dienen positive Mafinah-
men nur, soweit sie auf strukturelle Nachteile und nicht auf zufallige oder gerechtfertigte Un-
gleichgewichte reagieren. Gunstiger wére deshalb beispielweise eine Formulierung wie:

,»(2) Eine Ungleichbehandlung ist auch gerechtfertigt, wenn durch geeignete und ange-
messene MaRRnahmen strukturelle Nachteile wegen eines oder mehrerer der in § 2 ge-
nannten Grinde verhindert, beseitigt, gemildert oder ausgeglichen werden sollen (po-
sitive Mallnahmen).*

Fur Praxis und Auslegung wére es winschenswert, wenn zumindest in der Gesetzesbegrin-
dung konkretisiert wiirde, welche MalRnahmen in Betracht kommen.

Zu § 7 Vermutungsregel

Der djb begriiRt ausdriicklich die Vermutungsregelung in § 7 HADG-E, die auf das Problem der
sachtypischen und strukturellen Beweisnot im Antidiskriminierungsrecht reagiert. Insbeson-
dere ist positiv zu bewerten, dass der Indizienbeweis des § 22 AGG als unzureichend erkannt
wird. Denn aufgrund der strukturellen Informationsasymmetrie sind den Betroffenen in der
Regel bereits die fiir den Indizienbeweis erforderlichen Tatsachen nicht zuganglich.

Dennoch ist nicht nachvollziehbar, wieso nach der Gesetzesbegriindung im Verbandsklagever-
fahren keine Beweislastregel greifen sollte. Zwar gibt es keine formelle Beweislast im Verwal-
tungsprozess, doch kann auch in Verfahren, in denen der Amtsermittlungsgrundsatz gilt, eine
Situation eintreten, in der weder der Tatsachenvortrag der einen noch der anderen Seite be-
wiesen werden kann (,,non liquet”). Die materielle Beweislast ist daher auch im Verwaltungs-
prozess relevant. Da die gesetzliche Vermutung des § 7 HADG-E ein ,,non liquet” zugrunde legt
und aufrechterhalt, stellt die Regelung dennoch eine Beweislastregelung dar. Die Formulie-
rung in der Gesetzesbegriindung, dass es sich um keine klassische Beweislastregel handelt,
sollte daher gestrichen werden.

Zudem sollte auf das Beispiel der ,sog. inneren Motivation der Diskriminierenden” in der Ge-
setzesbegriindung auf S. 15 verzichtet werden. Die innere Motivation bzw. Intention ist ge-
rade keine Voraussetzung der Diskriminierungsverbote. Selbst fiir das Verbot der unmittelba-
ren Diskriminierung reicht die unmittelbare Ankniipfung an eine Kategorie aus. Die Nennung
dieses Beispiels konnte anderenfalls dazu fihren, dass ein intentionales Diskriminierungsver-
standnis evoziert wird.

Zu § 8 Schadensersatzpflicht; Rechtsweg

Der djb begriiRt ausdricklich, dass individuelle Anspriiche auf Schadenersatz und/oder Ent-
schadigung —anders als nach § 15 AGG und § 61b ArbGG — an keine kurzen Geltendmachungs-
und Klagefristen geknlipft werden. Eine Verjahrungsfrist von einem Jahr gemaR § 8 Abs. 4 des
HADG-E erscheint angemessen, selbst wenn sie deutlich unter der gesetzlichen Regelverjah-
rungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB) liegt. Allerdings sollte aus Griinden der Rechtsklarheit
und Rechtssicherheit ausdriicklich geregelt werden, dass die Verjahrung im Fall der Einlegung
eines Rechtsbehelfs (vgl. § 8 Abs. 1 S. 2 des Entwurfs) entsprechend § 240 Abs. 1 Nr. 1 BGB
gehemmt wird.
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Zu § 9 Antidiskriminierungsrechtliche Verbandsklage

Der djb begriSt die geplante Einfuhrung der antidiskriminierungsrechtlichen Verbandsklage
in § 9 des HADG-E. Der djb unterstitzt ausdriicklich den Ansatz, die Verbandsklage in allen
Fallen zu ermdoglichen, in denen eine Diskriminierung nicht nur im Einzelfall erfolgt. Insbeson-
dere in Féllen institutioneller und struktureller Diskriminierung kann Gber den Weg der Ver-
bandsklage nicht nur eine prozessuale Erleichterung, sondern auch eine gesamtgesellschaftli-
che Verbesserung erzielt werden, ohne dass individuell Betroffene gezwungen waren, ein gro-
Reres, langwieriges Gerichtsverfahren zu durchlaufen - wobei sie natirlich nicht an einer da-
neben laufenden Individualklage gehindert sind und von in diesem Bereich tatigen Verbanden
auch bei einer solchen unterstiitzt werden kénnen.

Der djb halt auch die in § 11 vorgesehen Kriterien flr die Anerkennung eines mit den Befug-
nissen nach den §§ 9 und 10 ausgestatteten Verbandes grundsatzlich fir sinnvoll und ange-
messen. Allerdings ist unklar, weshalb verlangt wird, dass der Verband seinen Sitz in Hessen
hat. Verbanden, die ihren Sitz aulRerhalb von Hessen haben, sollte die Verbandsklage ebenfalls
eroffnet werden, wenn ihre Tatigkeit sich auch auf das Land Hessen erstreckt. Dies ist auch
mit Blick auf die regelmaRig bessere und effektivere Infrastruktur von Verbanden, die in meh-
reren Bundeslandern oder bundesweit tatig sind, zu fordern, um der antidiskriminierungs-
rechtlichen Verbandsklage zur groRtmoglichen Wirksamkeit zu verhelfen.

Zu §§ 11 f. ,Diversity” - Forderung einer Kultur der Wertschatzung von Vielfalt

Der djb begriRt die Forderung einer Kultur der Wertschatzung von Vielfalt. Stereotype und
Vorannahmen beeinflussen auch behordliches Handeln zumindest unbewusst. Da es beson-
ders stigmatisierend wirken kann, gerade von Reprasentant*innen des Staates diskriminiert
zu werden und hier die Grundrechte dem Diskriminierungsverbot besonderes Gewicht verlei-
hen, ist es im Verwaltungsbereich unerlasslich, Schulungen und Fortbildungen zum Abbau von
Vorurteilen und Stereotypen durchzufiihren. Dennoch ist zu kritisieren, dass §§ 11 f. es, abge-
sehen von den Vorgesetzten, ins Ermessen der Amtstrager*innen stellt, solche Angebote
wahrzunehmen. Um auch eine entsprechende Wirkung zu erreichen, sollte die Durchfiihrung
von GleichbehandlungsmafRnahmen obligatorisch ausgestaltet werden. Zwar normiert § 12
HADG ,landesweite MaRnahmen”, aufgrund mangelnder Konkretisierung lassen sich jedoch
keine spezifischen Handlungsvorgaben daraus ableiten.

Auch wenn die Einflihrung solcher GleichbehandlungsmaBnahmen begriiBenswert ist, stellt
sie dennoch kein hinreichendes Mittel zum Abbau diskriminierender Strukturen dar. Da Dis-
kriminierung nicht lediglich von einzelnen ,bdsartigen” Personen vorgenommen wird, son-
dern auch in den Strukturen und Praktiken der Verwaltung verankert ist, kann die Etablierung
von ,Diversity“-MaBnahmen nicht zur Behauptung dienen, dass die Behorde frei von Diskri-
minierung sei. Hier sollten vielmehr weitere Monitoring-MalRnahmen erwogen werden.

Der djb fordert daher, in §§ 11 f. GleichbehandlungsmaRnahmen verpflichtend und konkreter
auszugestalten.

ZuU § 14 Ombudsstelle

Der djb findet es grundséatzlich begriifenswert, dass der Gesetzesentwurf mit der Ombuds-
stelle auch eine auRergerichtliche Stelle zur Streitbeilegung und gitlichen Einigung vorsieht.
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In der konkreten Umsetzung stellen sich jedoch einige Fragen, die auch anhand der Gesetzes-
begriindung nach Auffassung des djb nicht abschlieRend beantwortet werden kdnnen. Es
bleibt zunachst unklar, ob priméres Ziel bzw. Aufgabe der Ombudsstelle die (parallele) Bera-
tung oder die gutliche Einigung ist. Es stellt sich in diesem Zusammenhang auch die Frage, ob
im Rahmen einer solchen giitlichen Einigung vor der Ombudsstelle auch Schadensersatzzah-
lungen vereinbart werden kénnen. Es besteht hier zudem die Gefahr, dass sowohl fiir Be-
troffene wie auch fiir 6ffentliche Stellen unklar bleibt, ob die Ombudsstelle neutral agiert oder
parteiisch auf Seiten der Betroffenen. Uberdies hat Hessen auch die Einrichtung eines unab-
hangigen Polizeibeauftragten beschlossen. Im Bereich polizeilichen Handelns misste eine
klare Zustandigkeitsregelung zwischen diesem und der Ombudsstelle erfolgen. Zuletzt stellt
sich die Frage, wie genau die 6rtliche Ansiedelung in den Regierungsbezirken zu verstehen ist
bzw. erfolgen soll, insbesondere ob hier Raumlichkeiten innerhalb eines Verwaltungsgebau-
des vorgesehen waren. Dies konnte ein Hemmnis fiir Betroffene darstellen, sich - vertraulich
- an die Ombudsstelle zu wenden. Es ware hier dartiber nachzudenken, wie die Unabhangig-
keit der Stelle - sowohl raumlich als auch strukturell - gewahrleistet werden kann und ob es
Beispiele von unabhangigen Verwaltungsinstitutionen auf Landerebene gibt, die als Vorbild
herangezogen werden kdnnten.

Insgesamt stellen sich nach Ansicht des djb hinsichtlich der Einrichtung einer Ombudsstelle
noch einige Fragen, die vor Erlass eines solchen Landesantidiskriminierungsgesetzes geklart
werden mussten. Der djb regt in diesem Zusammenhang auch an, Erfahrungsberichte aus Ber-
lin, da im Berliner Antidiskriminierungsgesetz ebenfalls in § 14 eine Ombudsstelle verankert
worden ist, einzuholen und zu evaluieren.

Zu § 16 Evaluation

BegriRenswert ist zuletzt, dass das Gesetz bereits eine formalisierte Evaluation, deren Ergeb-
nisse auch veroffentlicht werden sollen, vorsieht.

Prof. Dr. Maria Wersig PD Dr. Sina Fontana, MLE.
Prasidentin Vorsitzende der Kommission Verfassungs-
recht, Offentliches Recht, Gleichstellung

Ursula Matthiessen-Kreuder
Vorsitzende des Landesverbands Hessen
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An den
Hessischen Landtag
Schlossplatz 1 -3

65183 Wiesbaden

Frankfurt am Main, den 26. August 2022

Stellungnahme des Verbandes binationaler Familien und Partnerschaften, iaf
e.V. zum Entwurf eines Hessischen Antidiskriminierungsgesetzes (HADG)
durch die LINKE

Der Verband binationaler Familien und Partnerschaften, iaf e.V. (der Verband) bedankt sich
fir die Gelegenheit eine Stellungnahme zur Schaffung eines Hessischen

Antidiskriminierungsgesetzes (E-HADG) abgeben zu kénnen.

Der Verband arbeitet und agiert in seinem Handeln bundesweit als ein
diskriminierungskritischer und diversitatsorientierter Familienverband. Wir engagieren uns
fir die Umsetzung der Grund- und Menschenrechte aller hier lebenden Familien und Paare,
unabhangiger der Herkunft, sexueller Orientierung oder Religion. Starke Gesellschaften
brauchen Vielfalt und ihre vielfdltigen Familien brauchen eine gerechte Partizipation und
Teilhabe in dieser Gesellschaft. Insbesondere engagieren wir uns fir das Recht aller
Menschen auf ein selbstbestimmtes Familienleben, fir Mehrsprachigkeit und ein
diversitatsorientiertes Zusammenleben. Unser umfangreiches Beratungsangebot beinhaltet
insbesondere Leistungen im Bereich der Migrationsberatung fiir erwachsene Zuwanderer,
der Beratung zum Auslander-, Sozial- und Familienrecht. Zudem runden psychosoziale
Beratungsangebote, Paarberatung, Trennungs- und Scheidungsberatung, sowie der

Begleitete Umgang unser Leistungsprofil ab. Auf der Basis von weit (iber 16.000 Beratungen
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jahrlich erhalten wir so Kenntnis tber die rechtliche, emotionale und psychosoziale Situation
von Einzelnen, Paaren und Familien. Vor diesem Hintergrund nehmen wir zu dem

vorliegenden Gesetzesentwurf Stellung.

I. Vorbemerkung:

Der Verband begriBt ausdriicklich das Bestreben zur Einflihrung eines Hessisches
Landesantidiskriminierungsgesetz. Grundsatzlich gilt es, einen bundesweit fir alle
Lebensbereiche umfassenden Schutz vor Diskriminierung zu schaffen und zu gewahrleisten,
damit  Diskriminierungsbetroffene, Uber den Schutzbereich des allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes hinaus, hinreichend Rechtsschutz bei der alltdglichen
Begegnung mit Diskriminierungsmomenten finden. Hierzu tragt der vorliegende Entwurf ein
groBes Stick bei. Die bestehenden Schutzliicken bei Diskriminierungen aufgrund
hoheitlichen Handelns werden durch diesen Gesetzesentwurf geschlossen. Die Anspriliche
Betroffener auf Unterlassen, Beseitigung, Schadensersatz sowie Entschadigung werden

durch die Erganzung des Diskriminierungskataloges fiir Betroffene erweitert.

Die Einflhrung eines Verbandsklagerechts fir Antidiskriminierungsverbande, welche als
solche in einem Verfahren nach diesem Gesetzesentwurf anerkannt werden sollen, ist
notwendig, um umfassenden Rechtsschutz fiir Betroffenen zu gewahrleisten. Unabhangig
der individuellen Betroffenheit Einzelner, besteht damit die Mdglichkeit Verstofle gegen
Diskriminierungsverbote gerichtlich feststellen zu lassen. Das sehen wir als grofRe
Unterstltzung fir Betroffene aufgrund der Verlagerung des Prozessrisikos sowie der

Nutzung der Sachkunde des jeweiligen Verbandes an.

Wir begriiBen ausdriicklich die Verwendung einer Formulierung, die den Schutzbereich der
,rassistischen und antisemitischen Zuschreibung” erfasst, in Abkehr zu dem Begriff der

,Rasse”. Wir unterstiitzen und betonen, die Notwendigkeit der Schaffung einer nicht



SIA AV 20/74 - Teil 2
- 47 - INA AV 20/57 - Teil 2

weisungsgebundenen Ombudsstelle. Das E-HADG schafft dazu eine gesetzliche Grundlage.
Allerdings sehen wir ein grundsatzliches Problem im Geltungsbereich des E-HADG, da das E-
HADG nicht fir Bundesbehorden und Mischbehérden greift. Deshalb ist ein
Bundesantidiskriminierungsgesetz oder die Novellierung des AGG sowie das Einflihrung von
Landesantidiskriminierungsgesetzten im ganzen Bundesgebiet notig, um einen umfassenden

Schutz vor Diskriminierung gesetzlich verwirklichen zu kénnen.

Il. Begriindung:

Zu § 1 E-HADG:

Die angestrebten Ziele dieses Gesetzesentwurfes - die Herstellung und Durchsetzung von
Chancengleichheit, die Verhinderung und Beseitigung jeder Form von Diskriminierung und
die Forderung der Kultur der Wertschatzung - sind hinreichende und notwendige Ziele, um
die Starkung der Anerkennung der Wertegleichheit aller hier in Hessen lebender Menschen
und eine effektivere Durchsetzung gesellschaftlicher Teilhabe- und
Partizipationsgerechtigkeit der gesamten hessischen Bevolkerung zu erzielen. Die
formulierten Ziele sind werteneutral gegeniiber einer vielfaltigen Gesellschaft und benennen
doch in einer abschlieBenden Aufzahlung alle essenziellen Handlungspflichten, um den
eigentlichen Auftrag dieses Gesetzes zu umschreiben. Der § 1 E-HADG setzt ein Zeichen fiir
eine langerfristige demokratische und solidarische Zivilgesellschaft im Land Hessen und
beinhaltet unmissverstandlich Ubergeordnete Werte und Ziele, die dem Art. 1 des
Grundgesetzes (GG) und Art. 1 der Hessischen Landesverfassung (HessVerf.) nachliegend
sind. Der Fokus auf Forderung einer Kultur der Anerkennung und Wertschatzung
gesellschaftlicher Vielfalt sowie eine Politik der Chancengleichheit ist mithin mit dieser
Rechtsnorm gelungen. Nur vor diesem Wertekanon kann sich ein gesamtgesellschaftlicher
Prozess weiterentwickeln, der Diskriminierung in jeder Form verhindern und beseitigen

kann.
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Zu § 2 E-HADG:

Der Verband begriif3t, die ausdriickliche Verwendung des Wortes , Diskriminierung” anstatt
»,Benachteiligung wie im Sinne des AGG“ als Tatbestandmerkmal, da durch diese prazise
gewadhlte Begriffsbestimmung Rechtssicherheit und -klarheit geschaffen wird und zugleich
zu einem konsequenten und nachhaltigen Diskriminierungsverstandnis beigetragen wird.
Durch diese Wortwahl erstarkt dieses Gesetz zu einem echten Antidiskriminierungsgesetz

und schafft Klarheit fur die Verwendung dieses Wortes innerhalb der Zivilgesellschaft.

Weiterhin ist es begriiBenswert, dass mit dem E-HADG weitere liber das AGG hinausgehende
Diskriminierungskategorien aufgenommen werden sollen. In unserer taglichen
Beratungsarbeit mit migrantischen, binationalen Familien, bspw. bei der Beratung in
Familienzusammenfihrungsverfahren, zeigt sich, dass mit dem Merkmal der ,ethnischen
Herkunft“ nicht alle Facetten von Diskriminierungen in Begegnungen des alltdglichen Lebens
erfasst werden. Insbesondere ,Sprache”, , Aufenthaltsstatus” sowie ,,Familienstand” sind
Diskriminierungskategorien, die unsere Familien besonders bei Behdrdengidngen oder im
Kontakt mit Bildungsinstitutionen regelmafRig betreffen. Im Folgenden gehen wir daher

insbesondere auf die Diskriminierungskategorien ,Sprache”, ,, Aufenthalt”, ,,Familienstand”

und ,rassische (Fremd-)Zuschreibung“ naher ein:

Sprache: Diskriminierung aufgrund fehlender oder mangelnder Sprachkenntnisse taucht im
Rahmen unserer Beratungsarbeit in der Begegnung mit Ratsuchenden immer wieder auf und
ist fiir die Ratsuchenden oft mit Emotionen verbunden. Ratsuchende berichten uns oft, dass
ihren Kindern in Bildungseinrichtungen verboten wird, ihre mitgebrachten Familiensprachen
auf dem Schulhof, in den Kindertageseinrichtungen oder sogar im Privaten zu sprechen, um
die deutsche Sprache besser lernen zu kénnen. Auch im Kontakt zu Leistungsbehorden
erfahren unsere Ratsuchende bei der Bearbeitung ihres Falles oft Diskriminierungen, da sie
mangels Deutschkenntnisse ihren Antrag selbst nicht ausfiillen kénnen oder nicht

nachvollziehen kdnnen welche Unterlagen erforderlich sind. Sie werden bei den Verfahren
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oft mit der Begriindung allein gelassen ,die Amtssprache ist Deutsch”. Uber ihre weiteren
Moglichkeiten und Rechte bei mangelnden Deutschkenntnissen, wie die Beanspruchung
einer Dolmetscher:in, werden sie oft von den handelnden Sachbearbeitern nicht aufgeklart.
Mit Sprache besteht aber nicht immer zwingend eine Verknipfung zu der ,ethnischen
Herkunft” oder der ,rassistischen Zuschreibung” bei diskriminierendem Handeln, sondern
kann auch an den sozialen Status, die Herkunft, das Bildungsniveau geknipft sein. Daher ist
die Einfihrung des Diskriminierungsmerkmals ,Sprache” zwingend notwendig, um die
rechtliche Schutzliicke zu schlieBen. Die Einfihrung des Diskriminierungsmerkmals

»Sprache” ist aus unserer Verbandssicht sehr begriiRenswert.

Familienstand: Wir beflrworten ausdriicklich die Einfihrung des ,Familienstandes” als

Diskriminierungsmerkmal.

Der ,Familienstand” ledig, verheiratet, geschieden oder verwitwet wird in unserer
Beratungspraxis im Zusammenhang mit Diskriminierungserfahrungen haufig benannt. So ist
ein gemeinsames Zusammenleben eines Paares aus verschiedenen Staaten mit Ausnahmen
nur moglich, wenn dieses Paar verheiratet ist. Dies trifft vor allem Partner:innen aus den so
genannten Drittstaaten, die nach Deutschland einreisen, um miteinander hier zu leben. Vor
dem Hintergrund der Corona Pandemie hat dieser Punkt in den vergangenen Jahren eine
besondere Brisanz bekommen, da durch die GrenzschlieBungen die Bedingungen im

Familiennachzug sich nochmal fiir die liebenden Paare erschwert haben.

Ein weiteres hervorzuhebendes Beispiel des ,, Familienstandes“ als Diskriminierungsmerkmal
in unserer Beratungspraxis sind die Leistungen der Kranken- & Pflegeversicherung nach dem
SGB V/XI. Leistungen auf dem Gebiet des Gesundheitswesens machen hinsichtlich des
Familienstandes oft Unterscheidungen, die den heutigen Lebenswirklichkeiten im
Zusammenleben von Menschen nicht mehr gerecht werden und von unseren Ratsuchenden
als diskriminierend empfunden werden. Genannt seien hier der Zugang zur

Familienversicherung und die Inanspruchnahme von Kinderwunschbehandlungen.
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Auch Ledige und Geschiedene werden unserer Erfahrung nach immer wieder Opfer von
Diskriminierung. Insbesondere alleinerziehende Elternteile haben bspw. auf dem Arbeits-
und dem Wohnungsmarkt Schwierigkeiten eine entsprechende Stelle bzw. Wohnung zu

finden.

Aufenthaltsstatus: Der ,Aufenthaltsstatus” ist fir einen groRen Teil der Bevdlkerung

Deutschlands wesentlich und existenziell. Dieser beschreibt auf welcher rechtlichen
Grundlage sich ein Mensch mit nicht-deutscher Staatsangehdrigkeit im Bundesgebiet aufhalt
bspw. Duldung, Aufenthaltsgestattung, Aufenthaltserlaubnis oder Niederlassungserlaubnis.
Hieran sind besondere Rechte und Pflichten gekniipft, die Uber das Auslanderrecht weit
hinaus gehen und die das Recht der Inanspruchnahme staatlicher Leistungen, von
Familienleistungen (Kindergeld, Unterhaltsvorschuss etc.) mitumfassen, aber auch auf die
Gebiete des Familienrechts bei EheschlieBung oder Ehescheidung, im letzteren Fall
besonders bei Fragen des Sorge- und Umgangsrechts, spielt der , Aufenthaltsstatus” eine
grofSe Rolle. Behordliche Entscheidungen oder sonstiges Verwaltungshandeln basieren hier
nicht nur auf der Grundlage des Gesetzes, sondern sind oft gepradgt von Vorurteilen der
jeweiligen Entscheidungstrager:innen, deren Entscheidung insoweit Uberprifbar gemacht

werden muss.

Rassistische (Fremd-)Zuschreibung: Es ist befiirwortend, dass das E-HADG sich nicht wie im
AGG und im GG des Begriffes ,Rasse” angenommen hat. Der Begriff ,Rasse” wird im
aktuellen gesellschaftlichen Diskurs bspw. bei BPoC's, Migrantenselbstorganisationen oder
sonstigen Non-Government Organisationen mit der Zeit des deutschen Kolonialismus und
Nationalsozialismus verbunden und diskutiert. ,,Rasse“ist keine biologische Realitdt, sondern
eine soziale Konstruktion.? Viele Non-Government Organisationen sprechen sich somit

ausdriicklich gegen dieses Wort aus, welches auch aus dem GG und AGG perspektivisch zu

! Evaluation zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, 2016,
Seite 38 ff.
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streichen ist. Unser Verband ist fiir die Streichung des Wortes ,,Rasse” aus samtlichen
rechtlichen Gesetzten und Verordnungen und ist fiir die Einfihrung einer anderen

begrifflichen Formulierung, wie dem des hiesigen Diskriminierungsmerkmal.

Zu § 3 E-HADG:

Der sachliche Geltungsbereich wird in § 3 E-HADG geregelt. Dabei wird offentlich-rechtliches
Verwaltungshandeln i.S.d. § 2 E-HADG auf Landesebene, welcher mithin sogar Beliehene und
auch Verwaltungshelfer miterfasst, klar und liickenlos in den Absatzen 1 bis 3 aufgezahlt.
Wichtig ist jedoch darauf hinzuweisen, dass bestehende Gesetzesliicken, welche auf
Bundesebene entstehen und durch § 24 AGG nicht gedeckt werden, perspektivisch durch
eine Bundesantidiskriminierungsgesetz oder durch eine Novellierung des AGG mitgeregelt
werden. Bspw. werden Beliehene oder Verwaltungshelfer, welche durch eine
Bundesbehorde beauftragt werden, weder vom Schutzbereich des E-HADGs noch vom
Schutzbereich des AGGs erfasst. Weiterhin sollten bundesweit
Landesantidiskriminierungsgesetze  eingefiihrt werden, um den Schutz vor
Diskriminierungen bei gemeinsamem landeriibergreifend behordlichem Handeln oder bei

Verwaltungshandeln bei Mischbehdrden zu gewahrleisten.

Zu § 4 E-HADG:

Der Verband hat keine Beanstandungen an der Formulierung des § 4 E-HADG. Insbesondere
ist es beflirwortend, dass der Begriff ,, Diskriminierung“ anstatt , Benachteiligung“ verwendet

wird.2

2 N3here Ausfiihrung dazu siehe zu § 2 E-HADG dieser Stellungnahme
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Zu § 8 E-HADG:

Wir begriRen die Einflihrung einer Regelung zur Schadensersatzpflicht durch
Diskriminierung bei materiellen und immateriellen Schaden, wie sie in § 8 E-HADG.

vorgesehen ist.

Den grundsatzlichen Verweis auf die Inanspruchnahme des primaren Rechtsschutzes halten
wir flur sachgerecht. Allerdings halten wir den Ausschluss der Geltendmachung eines
Schadensersatzanspruches bei fahrlassigem Handeln i.S.d. § 8 Absatz 1 Satz 2 E-HADG als zu
weitgehend und nicht mit der Lebenswirklichkeit zu vereinbaren. Nach unseren
Erfahrungswerten sind unsere Ratsuchende im Umgang mit Behérden und Verwaltung oft
Uberfordert, welche Rechtsanspriiche sie haben, um eine behérdliche Entscheidung
Uberprifen zu lassen. Sprachliche Barrieren und Unkenntnis tGber den behordlichen Aufbau
sind oft ein groRes Hindernis fiir neu Zugewanderte. Gerade neu Zugewanderte fuhlen sich
oft hoheitlichem Handeln hilflos gegeniiber. Wir schlagen daher vor, die Haftung auf grobe

Fahrlassigkeit zu beschranken.

Zu §8§ 9 und 10 E-HADG:

Der Verband unterstiitzt das Bestreben der Einflihrung eines Verbandsklagerechts. Ein
solches fehlt im AGG, was dazu fiihrt, dass zahlreiche von Diskriminierung Betroffene ihre
Rechte nicht geltend machen kénnen. Ein Verband hatte mit einem Verbandsklagerecht,
unabhangig von der individuellen Betroffenheit der Einzelperson, die Moglichkeit, einen
VerstoR gegen §§ 2 und 4 E-HADG die Diskriminierung feststellen zu lassen. Die im Rahmen
der Individualklage erfolgreiche Entscheidungen erstrecken sich in ihrer Rechtskraft lediglich
inter partes. Andere in vergleichbaren Situationen von Diskriminierung Betroffenen kénnen
sich sodann gegenliber der benachteiligten Stelle auf das erreichte Ergebnis nicht berufen.

Antidiskriminierungsverbdande haben in der Regel mehr Ressourcen und das notige
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Fachwissen, um gegen das Machtungleichgewicht bei diskriminierendem behdordlichem
Handeln im Uber- und Unterordnungsverhalten iiber den Rechtsweg entgegenzuwirken. Die
Rechtsdurchsetzungsmaoglichkeit ist gesamtgesellschaftlich in der Antidiskriminierungsarbeit
daher gestarkt bis hin zum Rechtsschutz gegen sog. opferlose Diskriminierung. Ein effektiver
Abbau von mittelbarer Diskriminierung aus institutionellen sowie strukturellen Griinden

wird somit sukzessiv vorgebeugt.

Zu §8§ 13 und 14 E-HADG:

Es ist zielflhrend eine Ombudsstelle in der Antidiskriminierungsarbeit zu etablieren, die sich
mit drei AuRenstellen in Hessen erstreckt. Wichtig und richtig ist es, dass die Ombudsstelle
trotz ihres Sitzes im Ministerium und in den jeweiligen Regierungsprasidien weisungsfrei und
fachlich ungebunden bleibt. Um diese Weisungsfreiheit zu gewahrleisten, sollten nochmal
bedacht werden, ob es eine staatliche Stelle sein soll, und wie die Unabhangigkeit zu den
offentlich-rechtlichen Behorden garantiert wird. Die Ombudsstelle sollte zudem stets die

gltliche Streitbeilegung im Fokus haben.

Ansprechpartnerin:

Chrysovalantou Vangeltziki

Bundesgeschaftsflhrerin

Verband binationaler Familien & Partnerschaften, iaf e.V.
vangeltziki@verband-binationaler.de
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Hessischer Landtag

Dem Ausschussgeschaftsfuhrer

des Sozial- und Integrationspolitischen
Ausschusses

Herrn Maximilian Sadkowiak
Schlossplatz 1-3

65183 Wiesbaden

Wiesbaden, 26.08.2022

Betreff: zum Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE ,,Hessisches
Antidiskriminierungsgesetz‘“ - Drucks. 20/8077

Sehr geehrte Damen und Herren,
sehr geehrter Herr Sadkowiak,

wir bedanken uns fir die Madoglichkeit der Stellungnahme im Rahmen der
Regierungsanhérung zum Hessischen Antidiskriminierungsgesetz.

Der LandesFrauenRat Hessen (LFR Hessen) vertritt 45 Frauenverbdnde und
Frauengruppen gemischter Verbande in Hessen. Der LFR Hessen nimmt die
Sprachrohrfunktion der hessischen Frauengruppen und Verbande nach auf3en wahr.
Er transportiert die frauenpolitische Meinungsbildung in einer Vielzahl von
landesweiten Gremien wie z.B. den Rundfunkrat des Hessischen Rundfunks, die
Landesanstalt fur Privaten Rundfunk, die Sachverstandigenkommission fur
Kriminalpravention im Landespraventionsrat und das Europakomitee und nimmt
Stellung zu frauenrelevanten Gesetzesvorhaben der Hessischen Landesregierung.

Unsere Mitgliedsverbande kommen aus den unterschiedlichsten Kontexten. Aus
diesem Grund ist der Meinungsfindungsprozess nicht immer linear. Nichtsdestotrotz
steht fir alle Verbande das Wohl der Frauen an erster Stelle.

Wir nehmen gerne Stellung zu dem Hessischen Antidiskriminierungsgesetz.

Mit dem Inkrafttreten des AGG 2006 wurde ein Meilenstein der Bundesrepublik
erreicht. Endlich wurde ein dringend notwendiges Gesetz verabschiedet, das den
Schutz vor Diskriminierung aus rassistischen Grinden oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Identitat durch private Akteure (z. B. Arbeitgeber,
Vermieter, Anbieter von Waren und Dienstleistungen) umfassend regelt.
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Der LFR Hessen begruft jede MalRnahme, die zur Forderung der
Geschlechtergerechtigkeit ergriffen wird. So unterstitzen wir die Einrichtung der
Einrichtung der Stabsstelle Antidiskriminierung und die Diversity-Ansatze, die 2015
vom Land Hessen eingerichtet wurde.

Das AGG hat sich dies bzgl. in seinem Anwendungsspektrum bewahrt. Allerdings
sehen wir im Zuge steigender Zahlen von Opfern dringend weiteren Handlungsbedarf.
Dies besonders im Hinblick auf die geschlechtliche Diskriminierung im Kontext des
offentlichen Sektors. Frauen sind signifikant haufiger von Diskriminierung aufgrund
ihres Geschlechts betroffen. Thnen muss die Mdglichkeit geboten werden, sich
unabhangig beraten zu lassen und im Zweifel ihre Unrechtserfahrung zu einer Klarung
zu bringen. Burger*innen ist es aktuell im Umgang mit Vorféallen mit der Polizei oder
Amtern nicht moglich, die erfahrene Diskriminierung an eine unabhangige Stelle zu
melden, die beratend und vermittelnd unterstitzt.

Daher begrif3t der Landesfrauenrat Hessen die Einfuhrung eines hessischen

Antidiskriminierungsgesetzes.

Mit freundlichen GriRRen

St Bt b GRS
rid Isser Andrea Gerlach
Vorsitzende LFR Hessen Stellv. Vorsitzende LFR Hessen
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Senatsverwaltung fiir Justiz,

Vielfalt und Antidiskriminierung BERLIN i
Landesstelle fiir Gleichbehandlung - gegen Diskriminierung

Ombudsstelle

Senatsverwaltung fiir Justiz, Vielfalt und Antidiskriminierung Geschdftszeichen (biHe ongeben)
Salzburger Str. 21 - 25, 10825 Berlin VIA OS

Hessischer Landtag Dr. Doris Liebscher

Sozial- und Integrationspolitischer Ausschuss Tel. +49 30 9013-2787

doris.liebscher@senjustva.berlin.de
Schlossplatz 1-3 ) @senjust
elektronische Zugangsoffnung ge-

65183 Wiesbaden mé&B § 3a Absatz 1 VwViG
Salzburger Str. 21 - 25, 10825 Berlin

26.08.2022

Schriftliche Stellungnahme zur Anh6rung des Sozial- und Integrationspolitischen Ausschus-
ses des Hessischen Landtages am 8. September 2022 zum Gesetzentwurf der Fraktion DIE
LINKE, Drucks. 20/8077, ,,Hessisches Antidiskriminierungsgesetz“

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich bedanke mich fiir die Einladung zur Anhérung in obig benannter Angelegenheit und
nehme, wie besprochen, zu dem Gesetzentwurf hiermit in meiner Funktion als Leiterin der
LADG-Ombudsstelle schriftlich Stellung.

1. Grundlegende Vorbemerkung

Es ist zu begriifen, dass das Land Hessen ein Landesantidiskriminierungsgesetz auf dem
Weg bringt. Das Gesetz schlief3t Regelungsliicken, die das Allgemeine Gleichstellungsge-
setz (AGG) offenldsst. Das betrifft insbesondere den Bereich des behérdlichen Handelns, zu
dem auch staatliche Schulen und Hochschulen zdhlen. Ein Hessisches Antidiskriminierungs-
gesetz (im Folgenden HessADG) setzt erstens menschenrechiliche und unionsrechtliche Vor-
gaben um und reagiert zweitens auf rechtstatsdchliche Schutzliicken mit Blick auf den An-
wendungsbereich und die Instrumente der Rechtsdurchsetzung. Insofern wird auf die 2016
veroffentlichte Evaluation zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz verwiesen (Antidiskri-
minierungsstelle des Bundes, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, Ba-
den-Baden 2016). Nicht zuletzt setzt ein Hessisches Antidiskriminierungsgesetz ein in dieser
Zeit besonders wichtiges gesellschaftspolitisches Signal gegen Ausgrenzungen und Stigmati-
sierung und fiir eine offene, solidarische und vielfdltige Gesellschaft. Ein Landesantidiskrimi-
nierungsgesetz signalisiert unmissverstandlich: Wir als Gesellschaft wollen Betroffene um-
fanglich vor Diskriminierung schiitzen, auch unabhdngig davon, ob diese feindselig erfolgt.
Es geht nicht (nur) um Hass, dafiir ist das Strafrecht zustandig. Es geht ebenso um alltagliche
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Benachteiligungen und Ausschliisse, um eingespielte Routinen und unhinterfragte Abldufe -
um Strukturen.

Der vorliegende Gesetzesentwurf orientiert sich wesentlich an dem am 21.06.2022 in Kraft
getretenen Berliner Landesantidiskriminierungsgesetz (LADG). Als Leiterin der nach § 14
LADG eingerichteten LADG-Ombudsstelle verfiige ich um einen umfassenden Einblick in die
praktischen Wirkungen des Gesetzes aus einerseits Verwaltungs- und andererseits Biirger*in-
nenperspektive. Diese Fachexpertise bildet den Ausgangspunkt meiner Stellungnahme.

2. Erfahrungen mit dem Berliner LADG

Die der LADG-Ombudsstelle zeigen, dass das Gesetz in der Berliner Stadtgesellschaft sehr
gut angenommen wird. Seit Juli 2020 erreichten die Berliner LADG-Ombudsstelle ca. 700
Beschwerden, bei denen eine Verletzung des LADG geriigt wurde.

Anfragen an die LADG-Ombudsstelle mit LADG-Bezug Stand: 30.06.2022

Beschwerden 2020 (seit 01.07.2020) 139
Beschwerden 2021 403
Beschwerden 2022 162
LADG bezogene Beschwerden insgesamt 705

Diskriminierungsgriinde nach § 2 LADG*

o Rassistische Zuschreibung/ethnische Herkunft 238
o Behinderung/chronische Krankheit 195
o Geschlecht (Mann*/Frau*) 64
o Sozialer Status 52

o Lebensalter 47
o Sexuelle Identitat 37

o Geschlechiliche Identitét (cis/trans/inter/queer) 30
o Religion 22

o Sprache 25
o Antisemitische Zuschreibung 10
o Weltanschauung 06
o Kein Merkmal/unklar 35

* Teilweise Mehrfachnennungen im Rahmen eines gemeldefen Sachverhalts

Davon 6ffentliche Stellen nach § 3 LADG*

Polizei 91
Bezirks-Biirgerdmter (Biirgerdienste, Standesamt, 99
Einbiirgerungsamt)

Jugendamt 28
LABO 13
LEA 13
LAF 04

Seite 2 von 4
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Andere Amter 53
Senatsverwaltungen 63
BVG/BBB 42
Schulen 53
Universitdten/Hochschulen/VHS 36
Wohnungsbaugesellschaften 13
Kliniken 10

* Zusammenstellung der am héufigsten genannten Stellen

Diese Zahlen zeigen auch, dass Diskriminierungen in allen &ffentlichen Bereichen und mit
Blick auf vielfaltige Diskriminierungsgriinde berichtet und bearbeitet wurden. Dabei zeigte
sich zweierlei: Es ist aus Betroffenensicht ein wichtiges Signal, dass es ein Gesetz und eine
staatliche Stelle gibt, die Diskriminierung ernst nimmt. Aus Sicht der Verwaltung zeigt sich,
dass das mit dem Gesetz gut und professionell gearbeitet wird: Fortbildungen zum LADG
sind regelmaflig ausgebucht, Bitten um Stellungnahmen werden beantwortet, Lésungen wer-
den gesucht und gefunden. Beschwerden helfen, diskriminierende Regelungen und Verhal-
tensweisen - die nicht immer bése gemeint sind - zu verorten und als Behorden biirger*in-
nenfreundlicher, professioneller und besser zu werden.

3. Anwendungsbereich

Die Beschwerdebearbeitung der Ombudsstelle hat auch gezeigt, dass § 2 LADG nicht alle
Diskriminierungsgriinde, die in der Lebensrealitat eine Rolle spielen, abdeckt. Zu den fehlen-
den Diskriminierungsgriinden zdhlen insbesondere: Familienstand (vor allem alleinerzie-
hend), Aufenthaltsstatus und Gewichtsdiskriminierung, eine Aufnahme dieser Kategorien in §
2 HessADG wird empfohlen. Die Kategorie ,,Erscheinungsbild® erscheint demgegeniiber zu
offen.

4, Rechtsdurchsetzung

Die in § 7 LADG und § HessADG vorgesehene rechtswegunabhdngige gesetzliche Vermu-
tungsregel wurde vor Verabschiedung des LADG kontrovers diskutiert. In der Praxis hat sie
nicht dazu gefiihrt, dass unberechtigte Diskriminierungsbeschwerden zu nachteiligen Ent-
scheidungen fiir Beschdaftigte des Landes Berlin gefiihrt haben. In der Praxis gab es nur we-
nige rechtsmissbrduchliche Beschwerden aus dem Spektrum der Coronaleugnerszene, die
von der Ombudsstelle erkannt und abschldgig beschieden wurden.

Anspriiche wegen Diskriminierung nach §88,9 LADG/HessADG richten sich zudem immer
gegen das Land und nicht gegen einzelne Beschdftigte. Die im Zusammenhang mit dem
LADG verabschiedete Rahmendienstvereinbarung zum LADG (https://www.ber-
lin.de/hpr/wissenswertes/dienstvereinbarungen/artikel.1024016.php) stellt noch einmal
klar, dass Regressanspriiche des Landes gegen Beschdftigte nur bei vorsatzlichem oder
grob fahrldssigem Handeln der/des betroffenen Beschdaftigten geltend gemacht werden
kénnen.
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Kollektive Rechtsschutzinstrumente - wie das Einzelfall- und das strukturbezogene Verbands-
klagerecht werden dazu beitragen, Betroffene in der Durchsetzung ihrer Rechte wirkungs-
voll(er) zu unterstiitzen. Die gegeniiber dem AGG langere Klagefrist ist aus Praxissicht auch
deshalb zu empfehlen, weil zu kurze Klagefristen eine auflergerichtliche Einigung eher verun-
moglichen. Eine Klagewelle ist in Berlin ausgeblieben. Dazu trdgt wesentlich auch die Om-
budsstelle (§ 14 LADG) bei, die auBBergerichtlich Klarungen und Schlichtungen herbeifiihrt
und auf diese Weise Klageverfahren unnétig macht. Bei der Einrichtung einer Ombudsstel-
lenstruktur im Land Hessen wird empfohlen, diese mit den notwendigen personellen Ressour-
cen auszustatten, eine juristische Stelle, wie urspriinglich in Berlin vorgesehen, ist zu wenig,
um den gesetzlichen Auftrag aus § 14 LADG/HessADG zu erfiillen.

Zu begriif3en ist in diesem Zusammenhang auch die Sicherstellung einer bedarfsgerechten
und effizienten zivilgesellschaftlichen Beratungsinfrastruktur, § 13 Satz 2 Nr. 4 HessADG. In
Berlin fiihrt das Zusammenspiel zwischen zivilgesellschaftlicher Beratungsinfrastruktur, Be-
auftragten des Landes und der Ombudsstelle dazu, dass gezielt beraten und geschlichtet
werden kann, ohne dass Doppelstrukturen entstehen. Dass in § 14 Abs. 7 HessADG vorgese-
hene Beratungsrecht der Ombudsstelle fiir anerkannte Antidiskriminierungsverbdnde wird
vor diesem Hintergrund ausdriicklich begriif3t und empfohlen.

Mit freundlichen Grif3en

D] fin——

Do bscher

Senatsverwaltung fiir Justiz, Vielfalt und Antidiskriminierung,

Salzburger Strafle 21 - 25, 10825 Berlin

& barrierefreier Zugang iiber Badensche Strafle

Bundesbank, Filiale Berlin DE53 1000 0000 0010 001520

Postbank Berlin DE47 1001 0010 0000 058100

Buslinien 143; M43 und M46 bis Rathaus Schéneberg mit kurzem Fufweg
U-Bahnlinie 4 bis Rathaus Schoneberg mit kurzem Fuf3weg

U-Bahnlinie 7 bis Bayerischer Platz mit kurzem Fuf3weg
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Datum: 26.08.2022

Anhorung im Sozial- und Integrationspolitischen Ausschuss

Sehr geehrter Herr VVorsitzender Promny,
sehr geehrter Herr Sadkowiak,

herzlichen Dank fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Entwurf der Fraktion DIE LINKE
fur ein Hessisches Antidiskriminierungsgesetz (Drucks. 20/8077), die ich hiermit gerne nutzen
mochte.

Bei der Erarbeitung dieser Stellungnahme haben mich meine beiden wissenschaftlichen
Mitarbeiter, die Herren Alexander Heger und Moritz Malkmus, in einem solchen Malie
unterstiitzt, dass es akademische Redlichkeit gebietet, sie beide als Co-Autoren zu fuhren. Ich
ware dankbar, wenn dies Ihrerseits beruicksichtigt werden konnte.

Die Herren Heger und Malkmus sind auch gerne bereit, an der Anhorung teilzunehmen. Ich
selbst kann gegenwaértig noch nicht absehen, ob ich wegen meiner Verpflichtungen im Rahmen
meiner standigen Gastprofessur an der Karls-Universitat Prag an der Teilnahme an der Anhdérung
verhindert sein werde.

Fur Rickfragen stehe ich gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GruRen

Prof. Dr. Dr. Rainer Hofmann
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Schriftliche Stellungnahme

zum Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE
Hessisches Antidiskriminierungsgesetz (HADG)
- Drs. 20/8077 —

I.  Vorbemerkungen®

Der Entwurf eines Hessisches Antidiskriminierungsgesetzes (nachfolgend: HADG-E)! verfolgt
nach seiner Begriindung? das Ziel, bestehende rechtliche Schutzliicken im Bereich des
Antidiskriminierungsrechts zu schlieBen. Diese werden insbesondere im Hinblick auf
unionsrechtliche Vorgaben® identifiziert und entstiinden daraus, dass sich das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz des Bundes (AGG)* auf die Erwerbstitigkeit und den
Privatrechtsverkehr beschrinke, sodass ein vergleichbarer Diskriminierungsschutz bei 6ffentlich-
rechtlichem Handeln, z.B. beim staatlichen Bildungswesen oder bei den Sicherheitsbehorden,
fehle.> Tatsachlich kritisierten zuletzt auch andere Stellen, wie beispielsweise der damalige
Menschenrechtskommissars des Europarates, Nils MuizZnieks, dass das AGG nicht die
Diskriminierung im Bereich des ¢ffentlichen Rechts abdecke.®

Vor diesem Hintergrund bewertet diese Stellungnahme einige der zentralen Bestimmungen des
vorliegenden Entwurfs am Malistab der sachlich einschldgigen volker-, unions- und
verfassungsrechtlichen Vorgaben und unterbreitet, sofern dies geboten erscheint, weitere
Anderungsvorschlége.

1. §82HADG-E

Der HADG-E adressiert ausweislich seines klaren Wortlautes jedes Handeln der o6ffentlichen
Gewalt, wobei der Begriff des offentlich-rechtlichen Handels verwendet wird (vgl. § 2 HADG-
E). Offentlich-rechtliches Handeln sollte in Annéherung an den Begriff der 6ffentlichen Gewalt

* Sofern im Gutachten die mannliche Form verwendet wird, dient dies allein der vereinfachten Darstellung.
Selbstverstandlich sind alle Geschlechter gemeint.

L LT-Drucks. 20/8077.

2| T-Drucks. 20/8077, S. 1.

3 Sh. zur Nennung der entsprechenden EU-Richtlinien LT-Drucks. 20/8077, S. 8; sowie unter I1.

4Vom 14. August 2006, BGBI. I S. 1897.

5 LT-Drucks. 20/8077, S. 1.

& Bericht des Menschenrechtskommissars des Europarats nach seinem Besuch in Deutschland am 24. April und vom
4. bis zum 8. Mai 2015, CommDH(2015)20, Rn. 152.
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die Falle erfassen, in denen der Einzelne sich zu dem Trager staatlicher Gewalt in einem
Verhéltnis typischer Abhingigkeit und Unterordnung befindet.’

Offentlich-rechtliches Handeln erfasst dabei im Bereich der vollziehenden Gewalt unter anderem
sowohl die Tatigkeit der Regierung als auch die nachgeordneter staatlicher Verwaltungsbehorden
sowie aller autonomen Trager mittelbarer Staatsverwaltung bis hin zu den sog. Beliehenen.® § 2
HADG-E erstreckt sich nicht nur auf die eingreifende Verwaltung, sondern auch auf die nicht-
eingreifende, insbesondere leistende Verwaltungstatigkeit.°

Damit sind — im Anwendungsbereich des § 3 HADG — ausweislich der Entwurfsbegriindung
vielféltige Lebensbereiche und Lebenssachverhalte erfasst, wie z.B. das Handeln von
Verwaltungs-,  Gefahrenabwehr-  oder  Polizeibehérden, im  Zuwanderungs- und
Fluchtlingsbereich, im Erziehungssystem, in der schulischen und beruflichen Bildung, bei
Sozialsystemen und die Vergabe von Wohnraum.

1. Volkerrechtliche Vorgaben

Im Rahmen der volkerrechtlichen Betrachtung werden als mafstabsbildend vor allem solche
Abkommen beriicksichtigt, deren Anwendungsbereich sich mit dem HADG-E, inshesondere
aufgrund der in § 2 HADG-E genannten Diskriminierungsgriinde, (potentiell) iiberschneidet.°
Hierbei sind - soweit relevant - auch die Praxis der entsprechenden monitoring bodies bzw. die
Rechtsprechung internationaler Gerichte einzubeziehen. Gleichwohl sei bereits zu Beginn darauf
hingewiesen, dass aufgrund der Vielfalt der Regelungsmaterie und der stetig anwachsenden
Praxis kein abschlieBender Uberblick geleistet werden kann. Dies vorweggenommen werden
folgende Instrumente besonders zu beriicksichtigen sein: der UN-Zivilpakt (ICCPR)*, der UN-
Sozialpakt  (ICESCR)!, die  UN-Antirassismuskonvention  (ICERD)!3,  die  UN-
Behindertenrechtskonvention (CRPD)', die UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW)Y, die

" BVerfGE 116, 135(139), dazu Jarass in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 17. Aufl. 2022, Art. 19 GG, Rn. 49.

8 Vgl zum Begriff: Hofling in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: GG, 9. Aufl. 2021, Art. 1 GG, Rn. 104.

9 Hofling in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: GG, 9. Aufl. 2021, Art. 1 GG, Rn. 104.

10 Die dargestellten volkerrechtlichen Vertrage erhalten ihre innerstaatliche Geltung - sofern ihr Inhalt nicht schon
nach Art. 25 GG Bestandteil des Bundesrechts ist - durch einen gesetzgeberischen Vollzugsbefehl (zur sog.
Vollzugstheorie sh. Sauer, Staatsrecht 111, 4. Aufl. 2016, § 6 Rn. 10; sowie zum Ganzen Epping, in:
Epping/Heintschel von Heinegg (Hrsg.); Ipsen, Vélkerrecht, 7. Aufl. Milnchen 2018, S. 47-74 (52 ff. Rn. 7 ff.)).
Dies ist flir die nachfolgend aufgelisteten Vertrage durch die Ratifikationsgesetze erfolgt, so dass sie innerstaatlich
gelten. Darlber hinaus kann sich die Bundesrepublik Deutschland nach Art. 27 S. 1 WVRK nicht auf ihr
innerstaatliches Recht (und damit auch nicht auf ihre innerstaatliche Kompetenzverteilung) berufen, um die
Nichterfiillung eines vélkerrechtlichen Vertrags zu rechtfertigen.

11 Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966, UNTS Vol. 999, S. 171,
BGBI. 1973 11 S. 1533.

12 Internationaler Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. Dezember 1966, UN-Doc
A/RES/2200 A (XXI), BGBI. 1973 11 S. 1569.

13 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 7. Méarz 1966,
UNTS Vol. 660 S. 195, BGBI. 1969 |1 S. 961.

14 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2006, BGBI. 2008 11
S. 1419, ABL. 2010 L 23 S. 37.
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Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK)!® sowie das Rahmeniibereinkommen zum
Schutz nationaler Minderheiten (RU)Y/.

2. Unionsrechtliche Vorgaben

Wie bereits angemerkt dient das HADG auch der SchlieBung von Schutzliicken, die sich aus
einigen Richtlinien der Européischen Union (EU) ergeben sollen.

Die vorliegende Stellungnahme kann nicht umfassend alle denkbaren Bereiche abbilden, die
einerseits dem HADG unterfallen, in denen es andererseits aber auch speziellere unionsrechtliche
Regelungen gibt. Hierfur ist die jeweilige Kompetenzverteilung zwischen EU und
Mitgliedstaaten von entscheidender Bedeutung. Nach dem Grundsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung (Art. 5 Abs. 1 EUV) kann die EU nur innerhalb der ihr durch die
Mitgliedstaaten explizit zugewiesenen Bereichen tatig werden, sie hat keine Kompetenz-
Kompetenz.!®

Die Ausibung einer geteilten Zustandigkeit der Union (Art. 4 AEUV) flhrt dazu, dass —
innerhalb des Regelungsbereichs des entsprechenden Rechtsakts — die mitgliedstaatlichen
Regelungen im Sinne eines Anwendungsvorrangs verdrangt werden®®, vgl. auch Protokoll Nr. 25
uber die Auslibung der geteilten Zustandigkeiten. Hierbei ist zu beachten, dass in solchen
Bereichen, in denen entweder keine Zustandigkeit der EU besteht oder die EU von einer
bestehenden Zustandigkeit keinen Gebrauch gemacht hat, die Mitgliedstaaten die
Gesetzgebungskompetenz besitzen. Es existieren jedoch kaum Sachbereiche, in denen von
vornherein pauschal ausgeschlossen werden kann, dass keine Rechtsakte der EU existieren.?

Die in der Entwurfsbegriindung genannten Richtlinien (RL 2000/43/EG; RL 2006/54/EG; RL
2004/113/EG) betreffen Bereiche des Antidiskriminierungsrechts, welches sich auf Ebene der
EU bis 2000 zunichst auf die Bereiche Beschaftigung und soziale Sicherheit beschrinkt hatte.?
Heute umfasst dies dagegen eine Reihe von Rechtsakten zur Férderung der Gleichheit in
verschiedenen Lebensbereichen.?? Nach Art. 2 EUV gehért die Nichtdiskriminierung zudem zu
den wesentlichen Werten, auf denen sich die EU grindet. Auch nach Art. 3 Abs. 3 EUV
bekampft die EU soziale Ausgrenzung und Diskriminierungen und fordert soziale Gerechtigkeit

15 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979, UN-Doc
A/RES/34/180, BGBI. 1985 1l S. 647, 648.

16 Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten in der Fassung vom 22. Oktober 2010, SEV Nr.
5, BGBI. 11 S. 1198. Daneben existiert das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 1 ZP 12 zur EMRK.

17Vom 1. Februar 1995, ETS 157, BGBI. 1997 11 S. 1406.

18 Tiefergehend zum Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung: Calliess in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
6. Aufl. 2022, Art. 5 EUV, Rn. 7 ff.

19 pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV/Hade, 1. Aufl. 2017, AEUV Art. 2 Rn. 41;
Calliess in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 2 AEUV, Rn. 15.

20\v/gl. noch vor der Vertragsrevision von Lissabon Epiney, EUR 1994, 301 (302 f.).

2L FRA, Handbook on European non-discrimination law, 2018, S. 21.

2 FRA, Handbook on European non-discrimination law, 2018, S. 20.
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und sozialen Schutz, die Gleichstellung von Frauen und Mannern, die Solidaritit zwischen den
Generationen und den Schutz der Rechte des Kindes.

Art. 18 AEUV verbietet an zentraler Stelle die Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit, Art. 21 Abs. 1 GRCh — im Anwendungsbereich der Charta (sh. Art. 51 Abs.
1 GRCh) — insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen oder
sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion oder der
Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer
nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung. Fur viele dieser Merkmale enthalt Art. 19 AEUV (ex Art. 13 EGV) eine
Gesetzgebungskompetenz fiir Sekundarrechtsakte?3, von der die EU auch Gebrauch gemacht hat.

Die vorliegende Stellungnahme untersucht unter anderem anhand der — im Gesetzentwurf
teilweise genannten — zentralen Richtlinien aus dem Antidiskriminierungsbereich, ob ein
Umsetzungsdefizit besteht, welches mit dem HADG-E aufgehoben werden soll.

1. RL 2006/54/EG

Die RL 2006/54/EG bezweckt die Herstellung von Chancengleichheit und Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen (vgl. Art. 1 Abs. 1). Sie gilt
jedoch geméall Art. 7 Abs. 1 nur fur betriebliche Systeme der sozialen Sicherheit und ist
vorrangig im AGG umgesetzt. Dieses gilt auch fur die Personengruppe des § 24 AGG.

2. RL 2004/113/EG

Nach Art. 1 RL 2004/113/EG verfolgt diese Richtlinie die Schaffung eines Rahmens fur die
Bekdmpfung geschlechtsspezifischer Diskriminierungen beim Zugang zu und der Versorgung
mit Gltern und Dienstleistungen zur Umsetzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Ménnern und Frauen in den Mitgliedstaaten. Fur Beschéftigung und Beruf gibt es — wie oben
aufgezeigt — speziellere Richtlinien, die vorrangig Anwendung finden (Art. 3 Abs. 4).

Nach Art. 3 Abs. 1 gilt die Richtlinie fir alle Personen, die Glter und Dienstleistungen
bereitstellen, die der Offentlichkeit ohne Ansehen der Person zur Verfiigung stehen, und zwar in
offentlichen und privaten Bereichen, einschlieRlich 6ffentlicher Stellen, und die auerhalb des
Bereichs des Privat- und Familienlebens und der in diesem Kontext stattfindenden Transaktionen
angeboten werden. Nach Art. 3 Abs. 3 RL gilt diese jedoch weder fiir den Inhalt von Medien und
Werbung noch im Bereich der Bildung.

Gleichwonhl erscheint es denkbar, dass in Hessen oOffentliche Gilter und Dienstleistungen durch
offentliche Stellen angeboten werden, sodass in diesem Fall der Anwendungsbereich der

2 Huster/KieBling in: Heinig/Schlachter (Hrsg.) Européisches Arbeits- und Sozialrecht, 2. Aufl. 2022, § 6, Rn. 6.
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Richtlinie er6ffnet ist. Anwendungsfélle konnen etwa der Wohnungsmarkt oder jegliche Formen
der Daseinsfiirsorge (bspw. Offentlicher Personennahverkehr) sein.

3. RL 2000/43/EG (Rassendiskriminierungs-RL)

Die RL 2000/43/EG verfolgt wiederum den Zweck der Bekdmpfung von Diskriminierung
aufgrund der Rasse oder ethnischen Herkunft im Hinblick auf die Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten (Art. 1). Sie gilt gemaR Art. 3 fir alle
Personen in offentlichen und privaten Bereichen, einschlieBlich Offentlicher Stellen in den
Sachbereichen Berufsberatung, Berufsbildung, Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen (lit. a, b
und c) aber auch Sozialschutz, einschlieBlich der sozialen Sicherheit und der Gesundheitsdienste
(lit. e), die sozialen Vergunstigungen (lit. f), der Bildung (lit. g) sowie des Zugangs zu und der
Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfilgung stehen,
einschlieBlich von Wohnraum (lit. h).

Die genaue sachliche Reichweite hinsichtlich des ,,Sozialschutzes® ist bis dato ungeklart.
Darunter sind jedoch zumindest Gesundheitsversorgung sowie weitere Systeme der sozialen
Sicherheit zu fassen.?*

Auch die Reichweite des Begriffs der ,,sozialen Vergiinstigung® ist nicht eindeutig definiert.®
Unter ,,soziale Vergilinstigungen™ werden — unter Bezugnahme auf Art. 7 Abs. 2 VO (EU)
492/2011 — alle Vergunstigungen verstanden, ,,die — ob sie an einen Arbeitsvertrag anknupfen
oder nicht — den inlandischen Arbeitnehmern wegen ihrer objektiven Arbeitnehmereigenschaft
oder einfach wegen ihres Wohnsitzes im Inland allgemein gewéhrt werden und deren
Ausdehnung auf die Arbeitnehmer, die Staatsangehorige eines anderen Mitgliedstaats sind,
deshalb als geeignet erscheint, deren Mobilitit innerhalb der Gemeinschaft zu erleichtern“?®. Als
Beispiele gelten folgende Geld- und Sachleistungen: lebensunterhaltssichernde Leistungen,
Leistungen der Studien- und Ausbildungsfinanzierung, Leistungen fur Behinderte, Formen von
Arbeitslosengeld und zinslose Geburtsdarlehen oder als immaterielles Recht das
Aufenthaltsrecht fiir einen nicht-ehelichen Partner.?” Gerade der Bezug auf Arbeitnehmer ist
jedoch umfassender zu verstehen, sodass es nicht auf eine Arbeitstatigkeit ankommen kann. Fur
die Anwendung der Richtlinie kann es nicht entscheidend sein, ob diese Systeme, auf denen der

2 FRA, Handbook on European non-discrimination law, 2018, S. 122.

% Huster/KieBling in: Heinig/Schlachter (Hrsg.) Europaisches Arbeits- und Sozialrecht, 2. Aufl. 2022, § 6, Rn. 78.
% EuGH, Urt. v. 31.05.1979, Rs. 207/78, Rn. 22, ECLI:EU:C:1979:144; vgl. zur Rechtsprechung auch FRA,
Handbook on European non-discrimination law, 2018, S. 122 f.

27 Rohleder in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 5. Aufl. 2019, Art. 34
GRCh, Rn. 77.
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Sozialschutz oder die sozialen Verglnstigungen beruhen, o6ffentlich-rechtlich oder
privatrechtlich organisiert sind.?®

4. Richtlinie 79/7/EWG

Die RL 79/7/EWG hat das Ziel, auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit und der sonstigen
Bestandteile der sozialen Sicherung die Gleichbehandlung von Maéannern und Frauen zu
verwirklichen (Art. 1). GeméaR Art. 3 Abs. 1 gilt die Richtlinie nur fir gesetzliche Systeme, die
zum Schutz gegen die Risiken Krankheit, Invaliditat, Alter, Arbeitsunfall und Berufskrankheit
sowie Arbeitslosigkeit geschaffen wurden (lit. a) und Sozialhilferegelungen, soweit sie die
Systeme im Sinne des lit. a ergadnzen oder ersetzen sollen (lit. b). Nicht erfasst sind sog.
betriebliche Systeme.?® Zu beachten ist jedoch, dass die Richtlinie nach Art. 2 nur auf die
Erwerbsbevilkerung Anwendung findet.®® Diese Richtlinie ist nicht anwendbar auf Personen, die
wegen einer Behinderung nie erwerbsfahig waren, die sich noch in der Ausbildung befinden oder
die wegen hauslicher oder familiarer Aufgaben nicht erwerbstatig sind.3!

Die Richtlinie sieht jedoch — im Gegensatz zu den neueren Antidiskriminierungsrichtlinien —
keine Beweislastregelung sowie Viktimisierung- oder Sanktionsverpflichtung vor. Lediglich
gemal Art. 6 muss der Rechtsschutz moglich sein.

5. RL 2000/78/EG (Rahmen-RL)

Die Rahmenrichtlinie erfasst in ihrem Art. 1 deutlich mehr Merkmale als die vorherigen
Richtlinien, die im Regelfall auf ein Merkmal beschrankt sind. Danach erfasst die Richtlinie
Diskriminierungen wegen der Religion oder Weltanschauung, Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung.

Sie ist jedoch ausweislich des Wortlautes des Art. 1 sowie gemaR Art. 3 Abs. 1 (vgl. auch
Erwégungsgrund 13) auf Beschéftigung und Beruf beschrankt, auch wenn der Geltungsbereich
offentliche Stellen erfasst. Nach Art. 3 Abs. 3 gilt die Richtlinie nicht fiir Leistungen jeder Art
seitens der staatlichen Systeme oder der damit gleichgestellten Systeme einschlieRlich der
staatlichen Systeme der sozialen Sicherheit oder des sozialen Schutzes.®? Unklar bleibt auch hier
die genaue Auslegung dieser Ausnahmeregelung. Dies wird dadurch verscharft, dass bspw. die
englische Fassung von ,,payments* spricht. Unabhingig von einer engen Auslegung von

28 Husmann in: Rust/Daubler et al (Hrsg.), Die Gleichbehandlungsrichtlinien der EU und ihre Umsetzung in
Deutschland, 2003, S. 119 (124); Huster/KieRling in: Heinig/Schlachter (Hrsg.) Européisches Arbeits- und
Sozialrecht, 2. Aufl. 2022, § 6, Rn. 77.

29 Huster/KieBling in: Heinig/Schlachter (Hrsg.) Europaisches Arbeits- und Sozialrecht, 2. Aufl. 2022, § 6, Rn. 25 ff.
30vgl. dazu EuGH, Urt. v. 11.07.1991, Rs. C-87/90, 88/90, 89/90. ECLI:EU:C:1991:314.

31 Huster/KieBling in: Heinig/Schlachter (Hrsg.) Europaisches Arbeits- und Sozialrecht, 2. Aufl. 2022, § 6, Rn. 23.
32 50 auch das LSG Hessen in Bezug auf die gesetzliche Rentenversicherung, Beschl. v. 9.3.2018 — L 5 R 182/17,
BeckRS 2018, 43923 Rn. 31.
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Ausnahmebestimmungen® erscheint es nachvollziehbar, dass die Richtlinie einen Bezug zu
Beschéaftigung und Beruf voraussetzt.34

6. Zwischenergebnis

Wie die Ausfuihrungen oben aufgezeigt haben, sind insbesondere die Richtlinie 79/7/EWG sowie
die RL 2004/113/EG (Merkmal Geschlecht) als auch die RL 2000/78/EG (Rasse und ethnische
Herkunft) fur die offentliche Gewalt anwendbar und daher hinsichtlich der Bestimmung eines
Umsetzungsdefizits zu bertcksichtigen.

I1l. Nationales Recht

Auch auf nationaler Ebene existieren Normen sowohl im Verfassungs- als auch einfachen Recht
zum Schutz vor Diskriminierungen. Nachfolgend wird auf die Grundstrukturen der relevanten
Diskriminierungsvorschriften eingegangen, die MaRstab fur die Uberpriifung der Merkmale des
§ 2 HADG-E bilden.

1. Verfassungsrecht

Besondere Bedeutung fiir Regelungen mit Diskriminierungsbezug kommt Art. 3 GG zu.* Bei
Art. 3 GG ist zwischen den besonderen Diskriminierungsverboten (Art. 3 Abs. 2 und 3 GG) und
dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) zu differenzieren, der gegenstandlich und
personlich unbeschrankt ist.3® Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art 1 Abs. 1 GG spiegelt somit das
“Anerkennungsversprechen” wider, dass alle Menschen trotz aller tatsdchlichen oder
unterstellten Unterschiede gleichwiirdig und gleichschutzwiirdig sind.®” Der Begriff der
Diskriminierung, der hdufig im Unions- und Volkerrecht verwendet wird, ist ein Synonym fur
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung.® Die praktische Bedeutung fiir die Unterscheidung
zwischen Ungleichbehandlung und Diskriminierung liegt grds. in den unterschiedlich hohen
Rechtfertigungsanforderungen.3®

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs ist festzuhalten, dass geméalR Art. 1 Abs. 3 GG alle
Gerichte und Behorden an Art. 3 GG gebunden sind. Gerade mit Blick auf Behérden wird

33 St. Rspr. des EUGH, Urt. v. 29.03.2012, Rs. C-185/10, ECLI:EU:C:2012:181, Rn. 31.

34 vgl. dazu insgesamt Huster/KieRling in: Heinig/Schlachter (Hrsg.) Europaisches Arbeits- und Sozialrecht, 2. Aufl.
2022,8 6, Rn. 97 f.

35 Daneben existieren noch weitergehende besondere Gleichbehandlungsgebote auBerhalb des Art. 3 GG, wie zum
Beispiel Art. 6 Abs. 5 GG, Art. 21 Abs. 1 GG, Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG.

% Kingreen in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 202. Lfg. 2/2020, Art. 3, Rn. 84.

37 Rixen in: Kersten/Rixen/Vogel (Hrsg.), Ambivalenzen der Gleichheit, 2021, 9 (12).

3 Rixen in: Kersten/Rixen/Vogel (Hrsg.), Ambivalenzen der Gleichheit, 2021, 9 (14).

39 Nolte in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und internationalen
Menschenrechtsschutz, 2003, S. 235 (236).
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hinsichtlich der Anwendung von Art. 3 GG nicht zwischen Eingriffs- und Leistungsverwaltung
differenziert.*

a) Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG

Far Art. 3 Abs. 1 GG ist zunachst eine Ungleichbehandlung erforderlich, bevor anschlie}end
eine Rechtfertigung gepruft wird. In der Vergangenheit haben sich unterschiedliche
Kontrollintensitaten (Willkirformel und sog. neue Formel) hinsichtlich der Rechtfertigung
herausgestellt, auf die hier jedoch nur in groben Ziigen eingegangen wird.** Nach der neuen
Formel des BVerfG ist positiv festzustellen, ob ein sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung
besteht, also Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen kénnen.*? Beziiglich des Rechtfertigungsmafstabs wurde zwischen
personen- oder sach- bzw. verhaltensbezogenen Unterscheidungen differenziert.*® Das
Anknupfen fiir die unterschiedliche Behandlung an Personlichkeitsmerkmale begrindet
folgerichtig eine strengere Priifung.** Diese Rechtsprechung ist durch den Ersten Senat nochmals
konkretisiert worden, wonach sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz je nach
Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fir den
Gesetzgeber, die stufenlos von gelockerten, auf das Willklrverbot beschréankten Bindungen bis
hin zu strengen VerhaltnisméaRigkeitsanforderungen reichen konnen (Stufenlos-Formel).
Bedeutung hat somit zundchst, inwiefern das Differenzierungskriterium an ein Verhalten oder an
eine unabanderliche Eigenschaft von Personen anknlpft und inwieweit es fir den Betroffenen
damit unausweichlich ist.* | Die Bindung ist umso enger, je mehr sich die personenbezogenen
Merkmale den in Art. 3 Abs. 3 genannten anndhern und je groRer deshalb die Gefahr ist, daf eine
an sie ankniipfende Ungleichbehandlung zur Diskriminierung einer Minderheit fiihrt.”%®
Schlieflich ist fir die Rechtfertigung zu berticksichtigen, wie stark sich die Ungleichbehandlung
auf Freiheitsrechte auswirkt.*’

40 BVerfGE 130, 240 (254); Wollenschlager in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz:
GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 1, Rn. 150.

41 vgl. zur Entwicklung Boysen in: Kersten/Rixen/Vogel (Hrsg.), Ambivalenzen der Gleichheit, 2021, 53 (57).

42 BVerfGE 55, 72 (88).

43 Kischel in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, Art. 3 GG, Rn. 42.

4 BVerfGE 127, 263 (280); 129, 49 (69); 133, 1 (14); 141, 1 (39); Boysen in: v. Minch/Kunig (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 3 GG, Rn. 105; Britz, NJW 2014, 346 (348).

4 Boysen in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 3 GG, Rn. 107. Dazu Britz,
NJW 2014, 346 (349).

46 BVerfGE 145, 106 (145).

47 BVerfGE 107, 27 (46); Kischel in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 3 Rn. 48;
Walter in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und internationalen
Menschenrechtsschutz, 2003, S. 253 (259).
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b) Die besonderen Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG

Die besonderen Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG haben eine eigenstandige
normative Form*®, auch wenn es schon frih Stimmen gab, die eher davon ausgehen, dass die
Rechtsprechung und Teile der Literatur ein einheitliches Grundrecht geschaffen haben.*
Weiterhin haben sie - Uber Abs. 1 hinaus - einen objektiv-rechtlichen Gehalt zu konkreten
Gleichstellungsgeboten®, zumindest fiir die Drittwirkung.>!

Die Merkmale in Art. 3 Abs. 3 GG sind abschliefend zu verstehen, wobei auch in Art. 3 Abs. 3
GG nicht nur die unmittelbare Anknipfung an die genannten Merkmale, sondern nach
zutreffender Auffassung auch die mittelbare Benachteiligung erfasst ist.>> Andere Kriterien, die
nicht explizit von Art. 3 Abs. 2 oder 3 GG erfasst sind, konnen jedoch uber Art. 3 Abs. 1 erfasst
sein. In seiner Rechtsprechung hat das BVerfG auch Altersgrenzen®?, die Staatsangehérigkeit,>*
den  Familienstand® oder auch die sexuelle  Orientierung® als  besonders
rechtfertigungsbediirftige Merkmale nach den oben aufgezeigten Mafstiben anerkannt.®’

c) Anwendung auf den Gesetzentwurf

Nach § 2 HADG-E ist eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts, der ethnischen
Herkunft, einer rassistischen oder antisemitischen Zuschreibung, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, einer chronischen Erkrankung, des Lebensalters, der
Sprache, der sexuellen oder geschlechtlichen Identitdt, des Familienstandes, des
Erscheinungsbilds, des Aufenthaltsstatus sowie des sozialen Status verboten. Auf Basis, sowohl
der expliziten Aufzdhlung in Art. 3 Abs. 2 und 3 GG als auch der Rechtsprechung des BVerfG,
ist davon auszugehen, dass die in § 2 HADG-E enthaltenen Diskriminierungsmerkmale
grundsatzlich auch von Art. 3 GG erfasst sind.

48 Boysen in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 3 GG, Rn. 117.

49 Nolte in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und internationalen
Menschenrechtsschutz, 2003, S. 235 (245).

%0 Sachs in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 182, Rn. 18; Boysen in:
v. Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 3 GG, Rn. 117.

5L Fir die Frage, ob sich daraus positive MaBnahmen ableiten lassen, s.u.

52 Kischel in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 3 Rn. 215; Bejahend Sacksofsky
in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 19 Gleichheitsrechte Rn. 90;
NufRberger in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: GG, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 248; Baer/Markard in: in: v.
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz: GG, 7. Aufl. 2018, Art.3 Abs. 3, Rn. 430.

%3 BVerfGE 88, 87, 97; NJW 2016, 3774, 3780.

% BVerfGE 130, 240, 255.

%5 BVerfGE 91, 389, 401.

% BVerfGE 131, 239, 256 f.

57 Dazu Wollenschlager in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz: GG, 7. Aufl. 2018,
Art. 3 Abs. 1, Rn. 145,
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aa) Merkmal des sozialen Status

Einzig problematisch ist dabei jedoch das Merkmal des “sozialen Status”, welches sich nicht
ohne Weiteres aus Art. 3 GG ableiten ldsst. Art. 3 Abs. 3 GG, der sich auf die “Herkunft”
bezieht, erfasst nach der Rechtsprechung des BVerfG die von den Vorfahren hergeleitete soziale
Verwurzelung, nicht die in den eigenen Lebensumstédnden begrindete Zugehorigkeit zu einer
bestimmten sozialen Schicht.>®

Offen ist zunéchst, welche Komponenten vom sozialen Status erfasst sein sollen. Der
Gesetzentwurf z&hlt die Merkmale “Familienstand, Erscheinungsbild und Aufenthaltsstatus™ auf,
die jedoch auch dem Begriff des sozialen Status zugeordnet werden kdnnen. Naheliegend ist es
insgesamt, die gesamte wirtschaftliche und soziale Situation von Menschen zu erfassen,
aufgrund dessen nicht ungleich behandelt werden darf. Hierunter konnen wiederum alle
Lebensbedingungen von Menschen erfasst sein.>® Anhaltspunkte kénnen potentiell auch aus Art.
2 Abs. 2 des UN-Sozialpaktes (ICESCR)® sowie in Art. 26 UN-Zivilpakt (ICCPR)®! gewonnen
werden, die die Kategorien ‘“soziale Herkunft, Vermdgen, Geburt oder sonstiger Status”
beinhalten. Gleichwohl ist in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass die Rechtsakte des
internationalen Menschenrechtsschutz grundsétzlich nicht bezwecken, die Probleme der
innerstaatlichen soziookonomischen Ungleichheit zu erfassen®?, sodass es auch in deren
Anwendung noch wenig praktische Fille gab.%® Dabei finden sich jedoch aussagekraftige
Studien, dass sozio-6konomische Ungleichheiten erhebliche Auswirkungen haben.%* Es gibt
Vertreter, die dabei feststellen, dass bspw. mit Blick auf das Geschlecht
Diskriminierungserfahrungen mit einem starken Fokus auf der Selbstempfindung anerkannt
werden, die Wahrnehmung, sozial benachteiligt zu sein, dagegen nicht erfasst ist.%®
Das CRPD beispielsweise erlautert im Zusammenhang mit der soziobkonomischen Situation von
Behinderten in einem Bericht aus 2018, dass die Anwendung des Abkommens wiederum auf “a
fair redistributive dimension to address socioeconomic disadvantages” beruht.®®

Betrachtet man die Rechtsfolge des Gleichbehandlungsgebots aus Art. 3 GG, so ist bei der
ungerechtfertigten ~ Ungleichbehandlung  (im  Sinne  einer  Diskriminierung)  dieser

8 BVerfGE 9, 124, vgl. dazu Mangold in: Kersten/Rixen/Vogel (Hrsg.), Ambivalenzen der Gleichheit, 2021, 73
(78).

9 Vgl. dazu Peters in: Suami/Peters/Vanoverbeke/Kumm (Hrsg.), Global Constitutionalism from European and East
Asian Perspectives, 2018, S. 277 (279).

8 Internationaler Pakt Gber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. Dezember 1966, UN-Doc
A/RES/2200 A (XXI), BGBI. 1973 11 S. 1569.

81 Internationaler Pakt tiber brgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966, UNTS Vol. 999, S. 171,
BGBI. 1973 11 S. 1533.

52 Altwicker, Leiden J. Int. Law 35 (2022), 221 (222).

8 Vgl. dazu Altwicker, Leiden J. Int. Law 35 (2022), 221 (231 ff.).

8 Auf Demokratie z.B. Sen, The Idea of Justice, 2009; fir Menschenrechte allgemein vgl. Alston, A/HRC/29/31
2015, Rn. 26ff., fir Behinderung bspw. CRPD/C/GC/6, Rn. 68.

% Rixen in: Kersten/Rixen/Vogel (Hrsg.), Ambivalenzen der Gleichheit, 2021, 9 (24).

 CRPD/C/GC/6, Rn. 11,



SIA AV 20/74 - Teil 2
-71- INA AV 20/57 - Teil 2

Verfassungsversto3 abzustellen. Dies kann dadurch erfolgen, dass die Rechtsposition des
Benachteiligten an diejenige des Bevorzugten angeglichen oder eine Angleichung in die
umgekehrte Richtung vorgenommen wird oder beide Gruppen auf eine dritte Art und Weise
behandelt werden.®” Ist die Diskriminierung aufgrund des sozialen Status®® zugleich verkniipft
mit anderen Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 GG, so kann dies eine (mittelbare) Diskriminierung
begrinden. Ist die soziale Gruppe dagegen isoliert betroffen, dann liegt wiederum die Beriihrung
von Verteilungsfragen in einer Gesellschaft nahe, da auch Rechte und Freiheiten von anderen zu
beriicksichtigen sind.%® Ein solches Verstindnis des Verbots der Ungleichbehandlung aufgrund
des sozialen Status dient wiederum der Schaffung von materieller Gleichheit.”®© Mit einer
Erstreckung auf den sozialen Status wird das Antidiskriminierungsrecht zu einer
sozialpolitischen MaRRnahme.

Dieses Verstandnis ist verfassungsrechtlich nicht abgesichert. Es gibt Vertreter, die die
Schaffung von faktischer bzw. materieller Gleichheit dem Sozialstaatsprinzip tiberlassen.’
Schlielllich setzt dabei Art. 1 GG eine Untergrenze flir das menschenwirdige
Existenzminimum.”? Das BVerfG hat hierbei zentrale Entscheidungen bspw. zu Hartz V"
getroffen, die jedoch auch von einigen Autoren als dauBerst zurlickhaltend in Bezug auf die
Verwirklichung von materieller Gleichheit bewertet wurden.”

Eine stirkere Rolle™ nimmt der Gleichheitssatz dagegen im Steuerrecht ein, in dem der
Grundsatz der Lastengleichheit existiert.”® Die Steuerpflichtigen miissen dem Grundsatz nach
durch ein Steuergesetz rechtlich und tatsichlich gleichmaRig belastet werden.”” In diesem
Bereich hat das BVerfG gerade zur Erbschaftssteuer im Vergleich zwischen Erwerbern
unternehmerischen Vermdgens gegeniiber den Erwerbern sonstigen Vermogens eine “enorme”
Ungleichbehandlung angenommen, die zu korrigieren war.’®

Aus dieser Rechtsprechung konnte - vorsichtig - geschlossen werden, dass es - auch auBerhalb
des Steuerrechts - Situationen geben kann, in denen Verteilungsungleichheiten in

57 Wollenschlager in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz: GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3
Abs. 1, Rn. 317

8 Zur Diskriminierung aufgrund des sozialen Status Peterman, Virginia Law Review, 104 (2018), 1283.

8 Altwicker, Leiden J. Int. Law 35 (2022), 221 (238).

70 Zu den bisherigen Ansétzen in Rechtsprechung des EGMR und anderer vélkerrechtilcher Gremien: Altwicker,
Leiden J. Int. Law 35 (2022), 221 (240 f.).

1 Meyer in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und internationalen
Menschenrechtsschutz, 2003, S. 79 (80).

"2 Feststellend: Baer/Markard in: in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz: GG, 7. Aufl.
2018, Art.3 Abs. 3, Rn. 502.

8 BVerfGE 152, 68, E 125, 175.

"4 Mangold in: Kersten/Rixen/Vogel (Hrsg.), Ambivalenzen der Gleichheit, 2021, S. 73 (84 f.).

5'Vgl. dazu Meinel in: Boysen/Kaiser/Meinel (Hrsg.), Verfassung und Verteilung, 2015, S. 19 (38 f.).

6 BVerfGE 141, 1 (39), dazu Wollenschl&ger in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz:
GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 1, Rn. 280 ff.

T BVerfGE 141, 1 (39)

8 BVerfGE 138, 136 (183)
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Rechtsungleichheiten umschlagen’®, sodass eine Unvereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG gegeben
ist. Zu berucksichtigen ist dabei auch, dass Art. 3 Abs. 1 GG grundsatzlich auch die
Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem unter das Rechtfertigungserfordernis stellt.&

Unabhéngig von der Interpretation von Art. 3 Abs. 1 GG in sozialen Verteilungsfragen zur
Erreichung einer materiellen  Gleichheit®!, bestehen  weiterhin  Definitions-  und
Beschreibungsschwierigkeiten fiir den Begriff des “sozialen Status”. Es ist vom Einzelfall
abhangig, ob die Ungleichbehandlung bzw. deren Anknipfungspunkt ein sachliches Kriterium
bildet oder den persdnlichen Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 GG anndhert, sodass eine strenge
Uberpriifung vorzunehmen ist.%? Gleichsam ist hinsichtlich Verteilungsfragen das Verhiltnis
zum demokratisch legitimierten Gesetzgeber zu beachten, wonach Verteilungsentscheidungen
grundsétzlich dem  Gesetzgeber Uberlassen sind und dabei ein  erheblicher
Entscheidungsspielraum zu seinen Gunsten besteht.®® Hinsichtlich dieses Aspekts sind zudem
nach bisheriger Auffassung Einschrankungen bezilglich der gerichtlichen Kontrolle bzw. der
Kontrolldichte zu beriicksichtigen.

bb) Merkmal der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit

Die in § 2 HADG-E enthaltenen Diskriminierungsgriinde gehen zum Teil Gber den Katalog der
internationalen Gewaéhrleistungen hinaus (z.B. “Erscheinungsbild”), bleiben jedoch insoweit
hinter ihnen zurlick, als sie nicht die Unterscheidung aufgrund “der Zugehorigkeit zu einer
nationalen Minderheit” enthalten. Da eine Diskriminierung angesichts dieses Merkmals bspw.
durch Art. 4 Abs. 1 S. 2 RU® oder Art. 14 EMRK?®® verboten ist, wird vorgeschlagen, das
Diskriminierungsverbot des 8 2 HADG-E nach diesem Vorbild entsprechend zu ergénzen. Dies
ist insbesondere mit Blick auf die in Hessen lebenden Sinti und Roma, die eine solche nationale
Minderheit darstellen und zum Teil massiver Diskriminierung ausgesetzt sind, von
herausragender Bedeutung.

8 Meinel, Merkur 2017, 35 (44).

8 BVerfGE 101, 275 (290); Wollenschlager in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz:
GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 1, Rn. 170;

81 Zu diesem Begriffsverstandnis Rohner, Ungleichheit und Verfassung, 2019, sowie Mangold, Demokratische
Inklusion durch Recht: Antidiskriminierungsrecht als Erméglichungsbedingung der demokratischen Begegnung von
Freien und Gleichen, 2021.

82'\qgl. hierzu kritisch: Kischel in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 3 Rn. 12.
83 Sacksofsky in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 19 Rn. 20; dazu
auch Altwicker, Leiden J. Int. Law 35 (2022), 221 (242).

84 Meinel, Merkur 2017, 35 (45 f.).

8 Sh. zu dieser Bestimmung im Allgemeinen Schmidt, in: Hofmann et al. (Hrsg.), Rahmeniibereinkommen zum
Schutz nationaler Minderheiten, Baden-Baden 2015, Art. 4 Rn. 1 ff.

8 Sh. auch die korrespondierende Bestimmung des Art. 21 Abs. 1 GRCh.
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cc) Aufnahme weiterer Diskriminierungsmerkmale

Aulerdem sollte sich der Landtag mit der Frage befassen, ob neben dem ausdriicklich
aufgenommenen Diskriminierungsmerkmal der “antisemitischen Zuschreibung” nicht auch die
antiziganistische oder islamophobe Zuschreibung hinzugefiigt werden sollte, um durch die
Nichtaufnahme der letztgenannten Diskriminierungsmerkmale keine unbeabsichtigten
Ungleichbehandlungen (oder auch nur einen solchen Eindruck) zu erzeugen.

d) Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt, dass die Abbildung des Merkmales des “sozialen Status” (unter aa.)
verfassungsrechtlich nicht eindeutig und, die Normierung in einem einfach-rechtlichen
Diskriminierungsgesetz daher breiter und umfassender ist. Die Kategorie des “sozialen Status”
ist jedoch ihrerseits auch mit weiteren Definitionsschwierigkeiten sowie Herausforderungen mit
Blick auf das Verhdltnis zum demokratisch legitimierten Gesetzgeber behaftet, die einer
tiefergehenden Untersuchung bedurfen. Gleichwohl kann nicht tbersehen werden, dass Uber die
Beriicksichtigung des “sozialen Status” in gewissem Umfang positive MaBnahmen ermoglicht
werden, deren Effektivitat im Hinblick auf die Herstellung tatsachlicher Gleichstellung jedoch
dadurch beschrénkt sein dirften, dass das HADG-E nur fur die 6ffentliche Gewalt im Sinne der
Exekutive Anwendung findet (8§ 3 Abs. 1 S. 1 HADG-E).

Die Aufnahme des Merkmals “der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit” wird
ausdrucklich empfohlen (bb.), eine Befassung mit der Aufnahme weiterer Merkmale angeregt

(cc.).
e) Hessische Verfassung

Auch Art. 1 Abs. 1 Hessische Verfassung enthélt eine Verpflichtung zur Gleichbehandlung,
wonach alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind, ohne Unterschied des Geschlechts, der
Rasse, der Herkunft, der religiésen und politischen Uberzeugung. Diese Bestimmung gewahrt
jedoch keinen Gber Art. 3 GG hinausgehenden Schutz.

2. Einfaches Recht

Nach Art. 288 Abs. 3 AEUV i.V.m Art. 4 Abs. 3 EUV I0st der Erlass einer Richtlinie die
Verpflichtung zur Umsetzung in nationales Recht aus. Wie oben aufgezeigt, existieren einige
Richtlinien auf Ebene der EU, die auch mit Blick auf die 6ffentliche Gewalt in nationales Recht
umgesetzt werden muissen. Gerade hinsichtlich der Diskriminierungsverbote bestehen teilweise
einfach gesetzliche Ausprigungen wie zum Beispiel § 33c SGB I, wonach bei “der
Inanspruchnahme sozialer Rechte niemand aus Grinden der Rasse, wegen der ethnischen
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Herkunft oder einer Behinderung benachteiligt werden “ darf. SchlieBlich regelt § 19a S. 1 SGB
IV, dass “[bJei der Inanspruchnahme von Leistungen [i.S. SGB V], die den Zugang zu allen
Formen und allen Ebenen der Berufsberatung, der Berufsbildung, der beruflichen Weiterbildung,
der Umschulung einschlieBlich der praktischen Berufserfahrung betreffen, darf niemand aus
Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat benachteiligt
werden.” Fiir das Schulrecht legt § 1 Abs. 2 Hessisches Schulgesetz fest, dass “[f]iir die
Aufnahme in eine Schule durfen weder Geschlecht, Behinderung, Herkunftsland oder
Religionsbekenntnis noch die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung der Eltern
bestimmend sein.” An dieser Stelle wird noch nicht darauf eingegangen, ob damit die
Richtlinien, die anwendbar sind, vollstdndig umgesetzt wurden, sondern nur aufgezeigt, dass
auch beztglich der 6ffentlichen Gewalt einfachgesetzliche Diskriminierungsverbote bestehen.

IV.  Anwendungsbereich, 8 3 HADG-E

8 3 HADG-E regelt den Geltungsbereich des HADG-E. § 3 Abs. 1 S. 1 HADG-E erfasst die
gesamte oOffentliche Verwaltung, wozu auch landesunmittelbare Offentlich-rechtliche
Korperschaften, Anstalten und Stiftungen, der Hessische Rechnungsbeauftragte sowie die
spezifischen Landesbeauftragten gehdren. Die Beschrankung auf Gerichte und Behérden der
Staatsanwaltschaft auf Verwaltungstatigkeiten ist verfassungsrechtlich geboten. 8 3 Abs. 1 S. 3
HADG-E beldsst kompetenzgemaR den Vorrang des AGG fur die Anwendung auf die
Anbahnung, Durchfihrung und Beendigung offentlich-rechtlicher Dienstverhéltnisse und
Beschéftigungsverhaltnisse der in den Anwendungsbereich fallende 6ffentlichen Stellen.

8 3 Abs. 2 HADG-E erstreckt die Anwendung auch auf juristische Personen, an denen das Land
beteiligt ist. In der sog. Fraport-Entscheidung des BVerfG stellt dieses klar, dass bei juristischen
Personen des Privatrechts, an denen der Staat jedoch eine beherrschende Stellung einnimmt, eine
Grundrechtsbindung besteht.®” Eine beherrschende Stellung liegt grundsatzlich vor, wenn mehr
als die Halfte der Anteile an dem Unternehmen im Eigentum des Staates stehen.®® Die
Erstreckung der Anwendung des HADG-E auf diese juristischen Personen begegnet dahingehend
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, sondern liegt vielmehr auf der Linie der
Rechtsprechung des BVerfG.

Fur private Unternehmen, bei denen der Staat keine beherrschende Stellung einnimmt, findet
keine vollwertige Erstreckung statt. Unabhéngig davon sei darauf hingewiesen, dass auch eine
Grundrechtsbindung von Privaten in einem gewissen Rahmen denkbar ist. Zwar sind
entsprechende Unternehmen nicht in gleichem Malie wie die staatliche Gewalt unmittelbar an
Grundrechte gebunden, gleichwohl kénnen nach stdndiger Rechtsprechung des BVerfG die

87 BVerfGE 128, 226 (246 ., 249).
8 BVerfGE 128, 226 (247).
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Grundrechte als objektive Prinzipien im Wege der mittelbaren Drittwirkung® zu beriicksichtigen
sein.%’ Gerade fiir Private kann sich der Gleichbehandlungsgrundsatz sogar zu einer faktischen
unmittelbaren  Drittwirkung  verdichten®’, auch wenn das BVerfG in  der
Stadionverbotsentscheidung betont, dass dies nur fiir spezifische Konstellationen gelte.%? Wie
weit diese Bindung reicht, muss jedoch hier nicht weiter vertieft werden, da 8 3 Abs. 2 S. 2
HADG im Falle von Minderheitsbeteiligungen sowie gemeinsame Einrichtungen mit dem Bund
entsprechend Art. 91e GG nur vorsieht, dass der Staat darauf hinwirkt, dass die Regelungen des
Gesetzes entsprechend angewandt werden. Wie das Hinwirken aussehen soll, bleibt offen,
jedoch ist es weniger als die echte Bindung gemaR Satz 1.

§ 3 Abs. 3 S. 1 HADG-E stellt klar, dass das HADG andere gesetzlich geregelte
Diskriminierungsverbote oder Gebote der Gleichbehandlung und der zu ihrer Durchsetzung
bestehenden Verfahrensvorschriften nicht bertihrt. 8§ 3 Abs. 3 S. 2 HADG-E bestimmt, dass dies
auch fir unter dem Gesetz stehende Vorschriften gilt. Damit trifft die Vorschrift eine Aussage,
die potentiell in Konflikt mit der Normenhierarchie stehen kann.%® Auch materielles Recht ist
entsprechend Art. 20 Abs. 3 Hs. 2 GG an formelle Gesetze gebunden.®* Auch wenn weiterhin
Spielraume fiir die vollzienende Gewalt bestehen®, kann die Formulierung nicht dazu fiihren,
dass entsprechendes untergesetzliches Recht nicht anhand des HADG-E und weiteren
héherrangigen Recht zu messen ist. Deshalb sollte 8 3 Abs. 3 S. 2 HADG-E aus
Klarstellungsgriinden gestrichen werden.

V.  Diskriminierungsbegriff, § 4 HADG-E

8 4 HADG-E enthélt die entsprechenden Diskriminierungskategorien, worunter nach Abs. 1
unmittelbare Diskriminierung, nach Abs. 2 eine mittelbare Diskriminierung, nach Abs. 3 die
Belastigung bzw. nach Abs. 4 die sexuelle Belastigung als Unterféalle einer mittelbaren
Diskriminierung fallen. Zudem regelt Abs. 5, dass die Anweisung zur Diskriminierung einer
Diskriminierung gleichsteht.

8 Allgemein zur mittelbaren Drittwirkung: BVerfGE 7, 198 (204 ff.); Classen, AGR 122 (1997), 65 ff.

% BVerfG NJW 2015, 2485 (2458 f.).

% Das BVerfG spricht in der Stadionverbotsentscheidung jedoch weiterhin von der mittelbaren Drittwirkung, vgl.
BVerfGE 148, 267 (280, 283); zur Entwicklung vgl. Jobst, NJW 2020, 11 (11 ff.).

92 BVerfGE 148, 267 (283).

% Allgemein zur Normenhierarchie; Robbers in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 165. Lfg, 1/2014, Art. 20, Rn. 3287 ff.; Lepsius, JuS 2018, 950.

% Dazu Robbers in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 165. Lfg, 1/2014, Art.
20, Rn. 3323 ff.

% Vgl. dazu Lepsius, JuS 2018, 950 (953).
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1. Volkerrechtliche Vorgaben

Art. 2 Abs. 2 bzw. Art. 26 des UN-Zivilpakts (ICCPR) verbieten unmittelbare und mittelbare
Diskriminierungen  aufgrund  der genannten  Merkmale.®*®*  Auch innerhalo  des
Anwendungsbereichs des UN-Sozialpaktes (ICESCR) sind die genannten Formen der
Diskriminierung verboten.®” Nichts anderes gilt im Rahmen der UN-Anti-Rassismus-Konvention
(ICERD)®® und der UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW)®. SchlieBlich erfasst auch die UN-
Behindertenrechtskonvention (CRPD) alle Formen der Diskriminierung (vgl. Art. 2 und 5 Abs. 2
CRPD).1% Festzuhalten ist, dass die genannten volkerrechtlichen Konventionen von diesem
ubergreifenden Begriffsverstandnis der Diskriminierung getragen sind.

2. Unionsrechtliche Vorgaben

Die Definitionen des § 4 HADG-E entsprechen (berwiegend denen, welche die - hier
anwendbaren - Art. 2 RL 2000/43/EG bzw. Art. 2 RL 2004/113/EG ebenfalls verwenden. Auch
die Bezugnahme auf Schwangerschaft als Geschlechterdiskriminierung ist in Art. 4 Abs. 1 lit. a
RL 2004/113/EG als Diskriminierung vorgesehen. Nach Art. 2 Abs. 4 RL 2000/43/EG bzw. Art.
4 Abs. 4 RL 2004/113/EG gilt dies auch fiir die Anweisung zu einer Diskriminierung.

Dieses Gutachten kann nicht auf alle Problembereiche eingehen, die sich hinsichtlich der
Anwendung der Kategorien auf verschiedene Lebenssachverhalte ergeben, zumal diese Aspekte
eher Anwendungsfragen betreffen. Hinzuweisen ist, dass in der Anwendung der Kategorien ein
besonderes  Augenmerk auf mehrdimensionale (additive bzw. intersektionale)®
Diskriminierungen gelegt werden sollte.X%? Insbesondere beziiglich der Kategorie der mittelbaren
Diskriminierung kann es in der praktischen Anwendung zu besonderen Schwierigkeiten kommen
(z.B. durch die Bestimmung der Vergleichsperson®®), auf die jedoch hier nicht eingegangen
werden soll.}®* Eine mittelbare Diskriminierung kann auch bei Ankniipfung an ein neutrales

% Hofmann/Boldt, IPBlrgR, 1. Aufl. 2005, Art. 2 Rn. 2 Rn. 1.

9 Saul/Kinley/Mowbray, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Oxford 2014, S. 177
ff., 181 ff.

9 Sh. zur Ubersicht Thornberry in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Kap. 1.2 Rn. 7.

9 Byrens in: Freeman/Chinkin/Rudolf (Hrsg.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women. A Commentary, Oxford 2012, S. 65.

100 Dazu Deinert/Welti/Luik/Brockmann, StichwortKommentar Behindertenrecht, Behindertenrechtskonvention Rn.
20.

101 Dazu u.a. Weinberg, EuZA 2020, 60 (61 f.); Hillermann/ljezie, KritV 2021, 159 (165).

192 Hillermann/ljezie, KritV 2021, 159 (162). Zur Behandlung in der Rechtsprechung des EuGH Klus, EuZA 2022,
73.

103 \/gl. dazu Chege, NJ 2012, 503 (504 ff.).

104 Dies gilt zum Beispiel fir die Ankniipfung an neutrale Kriterien, die jedoch innerhalb einer Gruppe, die
gemeinsam ein verbotenes Merkmal aufweisen, unterschiedlich behandelt werden, dazu EuGH, Urt. v. 26.1.2021,
Rs. C-16/19, ECLI:EU:C:2021:64.
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Kriterium bejaht werden, wenn dies zu einer Umgehung der Anknlpfung an ein verbotenes
Merkmal fiihrt% oder eine strukturelle Benachteiligung fiir diese Gruppe begriindet.%®

3. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Fur bestehende verfassungsrechtliche Malstabe hinsichtlich der Anwendung von Art. 3 GG wird
auf die obenstehenden Ausfiihrungen verwiesen.

4. Umsetzung in § 4 HADG-E

Mit Blick auf die textliche Umsetzung des § 4 HADG-E bestehen keinerlei Bedenken, vielmehr
erfullt die Norm die volker- und unionsrechtlichen Anforderungen. Flr weitere explizite
Erganzung oder Klarstellung der Diskriminierungskategorien mit Blick auf intersektionaler
Diskriminierungen sind die Parameter jedoch noch weiter zu untersuchen.

VI. Positive MalRnahmen

8 5 Abs. 2 HADG-E stellt klar, dass eine Ungleichbehandlung auch dann gerechtfertigt ist,
“wenn durch geeignete und angemessene Mallnahmen bestehende Nachteile strukturell
benachteiligter Personen wegen eines oder mehrerer der in 8 2 genannten Griinde verhindert oder
ausgeglichen werden sollen (positive MaBBnahmen).” Die Regelung ist zugleich Erlaubnissatz
und Legaldefinition fiir sogenannte positive Malinahmen. Sie ist im Zusammenhang mit 88 11,
12 HADG-E, die noch an anderer Stelle zu begutachten sind, zu betrachten, jedoch verpflichtet
sie die staatlichen Stellen nicht unmittelbar zur Vornahme positiver MalRnahmen, sondern
eroffnet ihnen lediglich die Madglichkeit, diese einzufiihren, ohne zugleich gegen das
Diskriminierungsverbot zu verstoRen.

1. Volkerrechtliche Vorgaben

Dem Volkerrecht sind an ganz unterschiedlichen Stellen Aussagen Uber positive/affirmative
MaRnahmen'®” zu entnehmen, die im Folgenden nur tiberblicksartig dargestellt werden konnen.
Hierbei wird ein Augenmerk auf der Frage liegen, inwieweit die jeweiligen Instrumente solche
Malinahmen nicht nur gestatten, sondern sogar im Sinne einer staatlichen Pflicht ausdricklich
fordern.

105 Wank, NZA 2022, 320 (327).

106 Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und
Menschenrechten, 1993, S. 215.

107 Sh, fiir einen ersten Uberblick FRA, Handbook on European non-discrimination law, Luxembourg 2018, S. 71
(insbes. Fn. 154).
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a. ICCPR

Der UN-Zivilpakt (ICCPR)!® beinhaltet in dieser Hinsicht gleich mehrere normative
Ankniipfungspunkte®. Art. 26 S. 1 ICCPR schiitzt die Gleichheit aller Menschen vor dem
Gesetz und vermittelt dem Einzelnen diskriminierungsfreien (gleichen) Schutz durch das Gesetz.
Neben seiner abwehrrechtlichen Dimension®! ist dem insoweit eindeutigen Wortlaut des Art. 26
ICCPR, der in Satz 2 eine Verpflichtung enthélt, jedem Menschen gleichen und wirksamen
Schutz gegen jede Form der Diskriminierung zu gewéhrleisten (guarantee/garantir), auch ein
positiver Gehalt beizumessen'!!, dessen konkrete inhaltliche Reichweite freilich umstritten?
bleibt. Explizit wurde die Pflicht zur Einflihrung positiver MaRnahmen bspw. im Hinblick auf
die Geschlechtergleichbehandlung durch den UN-Menschenrechtsrat bestétigt: “article 3, as
articles 2 (1) and 26 insofar as those articles primarily deal with the prevention of discrimination
on a number of grounds, among which sex is one, requires not only measures of protection but
also affirmative action designed to ensure the positive enjoyment of rights.”*'® Derartige positive
Malnahmen sind, wie in der Rechtswissenschaft betont wird, insbesondere dort notwendig, wo
eine bestimmte Gruppe von Personen heftigen und anhaltenden Diskriminierungen
staatlicherseits oder im Privatsektor ausgesetzt ist.}** Allerdings sei es aufgrund der relativen
Natur!'® dieser Verpflichtung zunachst Sache der Vertragsstaaten, zu entscheiden, auf welche
Weise und in welchem Malie sie einer bestimmten Diskriminierung entgegenwirken wollen.
UntermaB ist hierbei die Vorgabe des “wirksamen” Schutzes in Art. 26 S. 2 ICCPR.!16

Wihrend das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 26 ICCPR “alle Menschen” (S. 1)
schitzt, enthdlt Art. 27 ICCPR eine besondere Schutzbestimmung, deren personlicher
Anwendungsbereich auf Angehorige ethnischer, religioser oder sprachlicher Minderheiten
begrenzt ist. Welche Personen jedoch von diesem Minderheitenbegriff erfasst sind, wird durch
das Volkerrecht nicht néher definiert, so dass vor allem Uneinigkeit dariiber besteht, ob der
Begriff eine gewisse Tradition oder Existenzdauer einer solchen Gruppe voraussetzt und damit
nur sogenannte alte (autochthone) Minderheiten erfasst sind, oder nicht auch vielmehr neue, d.h.

108 Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966, UNTS Vol. 999, S. 171,
BGBI. 1973 11 S. 1533.

109 Sh, umfassend dazu Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit

verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten, 18.4.2021, S. 27 f.

110 3h. dazu Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3 Aufl.,, 2019, Art. 26 Rn. 20 ff.; Hofmann/Boldt, IPBiirgR, 1.
Aufl. 2005, Art. 26 Rn. 1.

111 Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3 Aufl., 2019, Art. 26 Rn. 97 ff.; Hofmann/Boldt, IPBlrgR, 1. Aufl.
2005, Art. 26 Rn. 2.

112 Sh. dazu Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3 Aufl., 2019, Art. 26 Rn. 96.

113 CCPR, General Comment No. 4 (1981), abrufbar unter: https://www.refworld.org/docid/453883ffa.html (zuletzt
aufgerufen am 19. August 2022); sowie dazu Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3 Aufl., 2019, Art. 26 Rn. 97.
114 5chabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3 Aufl., 2019, Art. 26 Rn. 97.

115 Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3 Aufl., 2019, Art. 26 Rn. 97.

116 Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3 Aufl., 2019, Art. 26 Rn. 97.
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zugewanderte (allochthone) Minderheiten den Schutz des Art. 27 ICCPR genieRen.**’ Nach einer
von Capotorti*'® stammenden Definition, die bislang v.a. in der Staatenpraxis die wohl breiteste
Zustimmung genoss, ist der Begriff auf erstere zu begrenzen, wenngleich nach einer weit
verbreiteten  Ansicht in  der Literatur’®, der verschiedene  menschenrechtliche
Uberwachungsgremien? folgen, auch Angehérige der letztgenannten Gruppe (d.h. Migranten)
unter dem Schutz dieser Bestimmung stehen. Auch die Bundesrepublik Deutschland bekundete
in ihrem Staatenbericht aus dem Jahr 2002 ihr Bedauern dariber, dass der Eindruck entstanden
sei, die Rechte des Art. 27 ICCPR wirden in Deutschland nur bestimmten Minderheiten gewéhrt
werden und betonte, dass alle ethnischen, religidsen und sprachlichen Minderheiten hinsichtlich
der durch Art. 27 ICCPR gewdhrten Rechte durch das Grundgesetz geschiitzt seien.*?* Daher ist
davon auszugehen, dass in Deutschland auch neue (zugewanderte) ethnische und sprachliche
Minderheiten unter den personlichen Anwendungsbereich des Art. 27 ICCPR fallen.

Im Unterschied zum personlichen Anwendungsbereich besteht in materieller Hinsicht - trotz des
negativ formulierten Wortlauts - weitgehend Einigkeit dartiber, dass Art. 27 ICCPR den
Mitgliedstaaten grds. auch positive Malinahmen zur Wahrung der eigenstédndigen Identitat einer
Minderheit abverlangen kann.'??> Solche MaRnahmen konnen bspw. in der Schaffung
herkunftssprachlicher ~ Unterrichtsangebote'?®> an staatlichen Schulen oder kulturellen
Forderprogrammen erblickt werden'?*. Ahnlich wie im Hinblick auf Art. 26 ICCPR diirfte
jedoch auch hier das AusmaR einer solchen positiven Pflicht unter Berlcksichtigung weiterer

117°Gh. zu dieser Frage bereits Hofmann, Menschenrechte und der Schutz nationaler Minderheiten, ZadRV 65
(2005), 587-613 (591 ff.); sowie Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3 Aufl., 2019, Art. 27 Rn. 11 ff,;
Hofmann/Malkmus, Sprachenférderung neuer Minderheiten am Beispiel des herkunftssprachlichen Unterrichts,
2022, S. 35, abrufbar unter: https://sprache-identitaet.uni-frankfurt.de/wp-content/uploads/2022/05/Bericht-3-
Minderheiten.pdf (zuletzt aufgerufen am 19.8.2022).

118 Capotorti, Study on the rights of persons belonging to ethnic, religious and linguistic minorities, 1979,
E/CN.4/Sub.2/384/Rev.1, Rn. 568: ,,A group numerically inferior to the rest of the population of a State, in a non-
dominant position, whose members — being nationals of the State — possess ethnic, religious or linguistic
characteristics differing from those of the rest of the population and show, if only implicitly, a sense of solidarity,
directed towards preserving their culture, traditions, religion or language.*

119 Hofmann/Boldt, IPBirgR, 1. Aufl. 2005, Art. 27 Rn. 1; Hofmann, Menschenrechte und der Schutz nationaler
Minderheiten, Za6RV 65 (2005), 587-613 (592); Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3. Aufl., 2019, Art. 27 Rn.
19 f.

120 5h, bspw. CCPR, General Comment No. 23 (1994), CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, Rn. 5.2; Concluding Observations,
Germany, CCPR/C/79/Add.73, Rn. 13; sowie dazu Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3. Aufl., 2019, Art. 27
Rn. 20. Die kontextbezogene Einbeziehung neuer Minderheiten entspricht auch der Position des Beratenden
Ausschusses (BA) unter dem Rahmeniibereinkommen des Europarates zum Schutz nationaler Minderheiten, sh. BA,
Thematischer Kommentar Nr. 4 (2016), ACFC/56D0C(2016)001.

121 Fifth periodic report, Germany, CCPR/C/DEU/2002/5, Rn. 373; sowie dazu Hofmann/Boldt, IPBiirgR, 1. Aufl.
2005, Art. 27 Rn. 1.

122 CCPR, General Comment No. 23 (1994), CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, Rn. 6.1; Hofmann, Menschenrechte und der
Schutz nationaler Minderheiten, ZadRV 65 (2005), 587-613 (592); Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3 Aufl.,
2019, Art. 26 Rn. 47 ff.

123 gh, allgemein hierzu Hofmann/Malkmus, Sprachenférderung neuer Minderheiten am Beispiel des
herkunftssprachlichen Unterrichts, 2022, abrufbar unter: https://sprache-identitaet.uni-frankfurt.de/wp-
content/uploads/2022/05/Bericht-3-Minderheiten.pdf (zuletzt aufgerufen am 19.8.2022).

124 Hofmann/Boldt, IPBiirgR, 1. Aufl. 2005, Art. 27 Rn. 2.
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Faktoren, wie der zahlenméRigen oder lokalen Stérke einer Gruppe, verhéltnisméaRigen
Beschrankungen unterliegen.

b. ICESCR

Eine strukturell vergleichbare Bestimmung findet sich in Art. 2 Abs. 2 des UN-Sozialpaktes
(ICESCR)'# fiir den Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte. Auch sie
gestattet und verpflichtet Staaten sogar unter bestimmten Umstanden!?® zur (zeitweisen)
Einfiihrung positiver MaRnahmen.?

c. ICERD

Den vergleichsweise umfassendsten Ansatz verfolgt die UN-Antirassismuskonvention
(ICERD)!?%. Art. 1 Abs. 4 ICERD? stellt zunichst klar, dass sogenannte “SondermaBnahmen,
die einzig zu dem Zweck getroffen werden, eine angemessene Entwicklung bestimmter
Rassengruppen, Volksgruppen oder Personen zu gewahrleisten, die Schutz bendtigen, soweit ein
solcher erforderlich ist, damit sie die Menschenrechte und Grundfreiheiten gleichberechtigt
geniefen und ausiiben konnen,” nicht als Rassendiskriminierung gelten, “sofern diese
MalRnahmen nicht die Beibehaltung getrennter Rechte flir verschiedene Rassengruppen zur Folge
haben und sofern sie nicht fortgefiihrt werden, nachdem die Ziele, um derentwillen sie getroffen
wurden, erreicht sind.”

Noch weiter geht Art. 2 Abs. 2 S. 1 ICERD'¥®, nach dem die Vertragsstaaten, “wenn die
Umsténde es rechtfertigen, auf sozialem, wirtschaftlichem, kulturellem und sonstigem Gebiet
besondere und konkrete MaRnahmen [treffen], um die angemessene Entwicklung und einen
hinreichenden Schutz bestimmter Rassengruppen oder ihnen angehérender Einzelpersonen
sicherzustellen, damit gewahrleistet wird, dal sie in vollem Umfang und gleichberechtigt in den
Genuf3 der Menschenrechte und Grundfreiheiten gelangen.” Hierbei handelt es sich um eine
echte staatliche Verpflichtung zum Erlass der erforderlichen positiven MaRnahmen (im Original:

125 Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. Dezember 1966, UN-Doc
A/RES/2200 A (XXI), BGBI. 1973 11 S. 1569.

126 Djese Umstande werden im CESCR, General comment No. 20 (2009), E/C.12/GC/20 jedoch nicht naher
definiert.

127 CESCR, General comment No. 20 (2009), E/C.12/GC/20, Rn. 9; sowie dazu Saul/Kinley/Mowbray, The
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Oxford 2014, S. 208-210.

128 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 7. Méarz 1966,
UNTS Vol. 660 S. 195, BGBI. 1969 11 S. 961. Neben den hier dargestellten Vorschriften gibt es freilich noch
weitere Bestimmungen, denen ein positiver Gehalt entnommen werden kann, sh. Dazu umfassend Payandeh,
Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten, 18.4.2021, S. 29
ff., abrufbar unter: https://www.gruene-
bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag_de/Veranstaltungen/pdf/Payandeh_-_Analyse.pdf (zuletzt
aufgerufen am: 18.8.2022).

129 3h, zu dieser Bestimmung Gragl in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 1 Rn. 37 ff.
130 gh. zu dieser Bestimmung Kanalan in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 2 Rn. 5 ff.
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“shall ... take”/” prendront”).*3* Wahrend der Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 S. 1 ICERD nicht
festlegt, unter welchen konkreten Umsténden diese Pflicht entsteht, geht der UN-Ausschuss fur
die Beseitigung der Rassendiskriminierung (CERD) davon aus, dass der genannten Wendung
(“wenn die Umstdnde es rechtfertigen”) eine objektive Bedeutung zukommt, die er mit der
“disparate enjoyment of human rights by persons and groups in the State party”**? umschreibt.1*3
Damit seien vor allem anhaltende, strukturelle oder faktische Unrechtserfahrungen und
Ungleichheiten gemeint, die “zu einer andauernden Verweigerung von Vorteilen fiihren, die fiir
die volle personliche Entwicklung bzw. Férderung der Betroffenen wesentlich sind.”*3* Sofern
solche Umsténde vorliegen, sollen die zu ergreifenden Férdermalinahmen darauf gerichtet sein,
die vorhandene Ungleichheit zu beseitigen (Korrektur) und ihnen kinftig vorzubeugen
(Pravention).*®

d. CEDAW

Art. 4 Abs. 1 der UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW)% enthalt eine explizite Bestimmung
uber die Zulassigkeit sogenannter Sondermalihahmen zur beschleunigten Herbeifiihrung der De-
facto-Gleichberechtigung von Mann und Frau.*®’ Die rechtliche Natur der Verpflichtungen unter
der CEDAW geht jedoch in Teilen sogar Uber die bloRe Zuldssigkeit von Sondermalinahmen
hinaus. Denn wie aus den Allgemeinen Empfehlungen des UN-Ausschuss fur die Beseitigung
der Diskriminierung der Frau'® und der Kommentarliteratur*® zu Art. 2 CEDAW hervorgeht,
treffen die Vertragsstaaten der CEDAW die rechtliche Verpflichtung zur Achtung, zum Schutz
und zur Erflllung (obligations ... to respect, protect and fulfil) des Rechts der Frau auf
Nichtdiskriminierung und auf Gleichberechtigung. Insbesondere die zweite der genannten
Pflichten wird typischerweise als positive staatliche Verpflichtung verstanden.'*® Die konkreten

131 Kanalan in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 2 Rn. 11. Den verpflichtenden Charakter
der Bestimmung betont ebenso CERD, General Recommendation no. 32 (2009), CERD/C/GC/32, Rn. 30:
“mandatory nature”.

132 CERD, General Recommendation no. 32 (2009), CERD/C/GC/32, Rn. 30.

133 gh. hierzu Kanalan in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 2 Rn. 15.

134 Kanalan in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 2 Rn. 15. Sh. zudem fiir weitere
Kriterien Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit

verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten, 18.4.2021, S. 32.

135 CERD, General Recommendation no. 32 (2009), CERD/C/GC/32, Rn. 32; Kanalan, in: Angst/Lantschner
(Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 2 Rn. 17.

136 (Jpereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979, UN-Doc
A/RES/34/180, BGBI. 1985 1l S. 647, 648.

137 Sh. dazu CEDAW, General recommendation No. 25 (2004), abrufbar unter:
https://www.refworld.org/docid/453882a7e0.html (zuletzt aufgerufen am 18.8.2022); Raday in:
Freeman/Chinkin/Rudolf (Hrsg.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against
Women. A Commentary, Oxford 2012, S. 131.

138 CEDAW, General recommendation No. 25 (2004), Rn. 4; General recommendation No. 28 (2010),
CEDAWI/C/GC/28, Rn. 9.

139 Chinkin/Freeman in: Freeman/Chinkin/Rudolf (Hrsg.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women. A Commentary, Oxford 2012, S. 20.

140 Chinkin/Freeman in: Freeman/Chinkin/Rudolf (Hrsg.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women. A Commentary, Oxford 2012, S. 20.
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Bereiche, die derartige Forderpflichten erfassen konnen, werden im materiellen Teil des
Abkommens naher behandelt.

e. CRPD

Auch die UN-Behindertenrechtskonvention (CRPD)!*! stellt in Art. 5 Abs. 4 CRPD Klar, dass
sogenannte “[blesondere Maflnahmen, die zur Beschleunigung oder Herbeifiihrung der
tatsdchlichen Gleichberechtigung von Menschen mit Behinderungen erforderlich sind,” nicht als
Diskriminierung im Sinne des Ubereinkommens gelten. Daneben enthélt Art. 5 Abs. 3 CRPD
eine ausdriickliche Pflicht der Staaten, positive MaRnahmen#? (“alle geeigneten Schritte”) zur
Forderung der Gleichberechtigung und zur Beseitigung von Diskriminierung zu unternehmen.

f. EMRK

Der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) hat in seiner inzwischen gefestigten
Rechtsprechung zum akzessorischen Diskriminierungsverbot des Art. 14 der Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK)'® wiederholt betont, dass es die Vorschrift den
Vertragsparteien nicht verbiete, Gruppen unterschiedlich zu behandeln, um faktische
Ungleichheiten zwischen ihnen zu korrigieren'#4, so dass zunachst einmal feststeht, dass positive
MaRnahmen grundsatzlich nicht konventionswidrig sind.1*> Der Gerichtshof ging jedoch sogar
dariiber hinaus, indem er unter nicht niher definierten “bestimmten Umstinden'*® einen VerstoR
gegen das Diskriminierungsverbot auch darin erblicken will, wenn ein Vertragsstaat keine
Versuche unternimmt, bestehende Ungleichheiten durch unterschiedliche Behandlung (different
treatment) zu korrigieren.?*” In solchen Situationen halt der EGMR also positive MaRnahmen
nicht nur fiir zulassig, sondern sogar fiir rechtlich geboten.'*® Uber die inhaltliche Reichweite

141 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2006, BGBI. 2008 11

S. 1419, ABIL 2010 L 23 S. 37.

142 Corsi in: Bantekas/Stein/Anastasiou (Hrsg.), The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities. A
Commentary, Oxford 2018, S. 162.

143 Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten in der Fassung vom 22. Oktober 2010, SEV
Nr. 5, BGBI. 1l S. 1198. Daneben existiert das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 1 ZP 12 zur EMRK.

144 EGMR (GK), Urt. v. 26.6.2012 - Nr. 26828/06 - Kuri¢ and Others v. Slovenia, Rn. 388; (GK), Urt. v. 22.12.2009
- Nr. 27996/06, 34836/06 - Sejdi¢ and Finci v. Bosnia and Herzegovina, Rn. 44.

145 peters/Altwicker in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 3. Aufl., Tubingen 2022, Kap. 21, Rn. 114 mwN.
146 EGMR (GK), Urt. v. 26.6.2012 - Nr. 26828/06 - Kuri¢ and Others v. Slovenia, Rn. 388; (GK), Urt. v. 22.12.2009
- Nr. 27996/06, 34836/06 - Sejdi¢ and Finci v. Bosnia and Herzegovina, Rn. 44.

147 1bid.

148 Sh, dazu Peters/Altwicker in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 3. Aufl., Tubingen 2022, Kap. 21, Rn.
115; sowie Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit

verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten, 18.4.2021, S. 35; krit. Sauer in: Karpenstein/Mayer(Hrsg.),
EMRK, 3. Aufl. 2022, Art. 14 Rn. 47. Fir weitere Beispiele aus der Rspr. sh. FRA, Handbook on European non-
discrimination law, Luxembourg 2018, S. 77 f.; sowie EGMR, Guide on Article 14 of the European Convention on
Human Rights and on Article 1 of Protocol No. 12 to the Convention, 30.4.2022, abrufbar unter:
https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art 14 Art 1 Protocol 12 ENG.pdf (zuletzt aufgerufen am
18.8.2022).
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dieser positiven Pflichten erfahrt man in der Rechtsprechung Uber die dargestellten
Grundaussagen hinaus jedoch bislang nur wenig,**® so dass das Konzept noch weiterer
Konkretisierung bedarf. Zunehmend sensibel zeigte er sich zudem im Hinblick auf die
vulnerable Situation der von Diskriminierung besonders hdufig betroffenen Minderheiten,
insbesondere die der Roma, indem er positive Verpflichtungen neben Art. 14 EMRK auch aus
anderen Konventionsbestimmungen®®® ableitete. !

Die EMRK steht nach stiandiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)®?
durch das Zustimmungsgesetz>® iSd Art. 59 Abs. 2 GG im Rang eines Bundesgesetzes'®* und ist
als solches auch durch staatliche Stellen anzuwenden (Art. 20 Abs. 3 GG). Ferner dienen EMRK
und die Rechtsprechung des EGMR ”auf der Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen
fur die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen
Grundsitzen des Grundgesetzes™!®.

g. RU

Das Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten (RU)* ist derzeit das einzige
verbindliche multilaterale Vertragswerk, das ausschliellich dem Schutz sogenannter nationaler
Minderheiten gewidmet ist. Bereits in seiner Praambel duBern die vertragsschlieBenden Staaten
die Uberzeugung, dass “pluralistische und wahrhaft demokratische Gesellschaft nicht nur die
ethnische, kulturelle, sprachliche und religidse ldentitdt aller Angehdrigen einer nationalen
Minderheit achten, sondern auch geeignete Bedingungen schaffen sollte, die es ihnen
ermdglichen, diese Identitdt zum Ausdruck zu bringen, zu bewahren und zu entwickeln™ (7.
Absatz der Prdambel, Hervorhebung nicht im Original). Damit werden unmittelbar positive
(affirmative) Rechte angesprochen.’® Staatliche Verpflichtungen zum Erlass solcher
MaRnahmen lassen sich auBerdem im gesamten materiellen Teil des Ubereinkommens®® finden.
Allerdings ist die innerstaatliche Wirkung der Vorgaben des dadurch eingeschrankt, dass die
Bundesrepublik Deutschland nach einer im Zuge der Unterzeichnung des RU abgegebenen (und

149 peters/Altwicker in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 3. Aufl., Tiibingen 2022, Kap. 21, Rn. 116.

150 50 kdnne sich aus Art. 8 EMRK eine positive Verpflichtung der Vertragsstaaten ergeben, die besondere
Lebensweise der Roma zu fordern (“facilitate””), EGMR (GK), Urt. v. 18.1.2001 - Nr. 27238/95 - Chapman v. the
United Kingdom, Rn. 96.

151 Sh. zum Ganzen Peters/Altwicker in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 3. Aufl., Tbingen 2022, Kap.
21, Rn. 115.

152 BVerfGE 128, 326 (367).

153 Gesetz Uber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 7. August 1952, BGBI I
S. 685.

154 Streinz, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: GG, 9. Aufl. 2021, Art. 59 Rn. 65a.

155 BVerfGE 111, 307 (137).

156 \om 1. Februar 1995, ETS 157, BGBI. 1997 11 S. 1406.

157 Sh. dazu Hafner, in: Hofmann et al. (Hrsg.), Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten,
Baden-Baden 2015, Préambel Rn. 8.

158 Bspw. Art. 4 Abs. 2 und 3 RU.
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spater bei Inkrafttreten erneuerten) Erklarung®® das Abkommen nur fir die traditionell in
Deutschland ansédssigen Minderheiten der Dénen, Sorben, Friesen und der Sinti und Roma fir
anwendbar hélt. Dies steht zwar in offenem Widerspruch zur standigen Praxis des zur
Uberwachung der Einhaltung der Verpflichtungen des Ubereinkommen eingesetzten Beratenden
Ausschusses (BA), der die materiellen Bestimmungen des RU auf einer kontextbezogenen
Basis!® auch fir sogenannte neue (zugewanderte) Minderheiten bzw. teilweise fir alle
Menschen anwenden will und hierbei auch breite Zustimmung in der spezifischen
Volkerrechtsliteratur®® erfahrt, andert jedoch nichts an dem fiir die innerstaatliche Anwendung
malgeblichen Eingrenzung des personlichen Anwendungsbereichs auf Angehorige der
genannten Gruppen.

h. Zwischenergebnis

Die dargestellten volkerrechtlichen Bestimmungen gehen zunéchst Gbereinstimmend davon aus,
dass positive Malinahmen durch das innerstaatliche Recht gestattet sein mussen. Darlber hinaus
lassen sich konkrete staatliche Verpflichtungen zum Erlass positiver Malnahmen, insbesondere
zur Beseitigung anhaltender, struktureller oder faktischer Ungleichbehandlung, nachweisen.
Neben Art. 2 Abs. 2 S. 1 ICERD bildet vor allem das akzessorische Diskriminierungsverbot des
Art. 14 EGMR eine hinreichende normative Grundlage einer solchen Pflicht.

2. Unionsrechtliche VVorgaben

Nach den strukturgleichen Richtlinienbestimmungen der Art. 5 RL 2000/43/EG bzw. Art. 6
2004/113/EG hindert der Gleichbehandlungsgrundsatz die Mitgliedstaaten nicht daran, zur
Gewihrleistung der vollen Gleichstellung in der Praxis spezifische MaBnahmen, mit denen
Benachteiligungen aufgrund der Rasse oder ethnischen Herkunft bzw. geschlechtsspezifische
Benachteiligungen verhindert oder ausgeglichen werden, beizubehalten oder zu beschlieBen. Der
Hauptunterschied zu den zuvor dargestellten volkerrechtlichen VVorgaben besteht folglich darin,
dass es den Mitgliedstaaten nach den Vorgaben der genannten Richtlinien zwar unbenommen
bleibt, positive MaRnahmen einzufiihren, sie sind hierzu jedoch in keiner Weise verpflichtet.62

159 Declaration contained in a letter from the Permanent Representative of Germany, dated 11 May 1995, handed to
the Secretary General at the time of signature, on 11 May 1995 - Or. Ger./Engl. - and renewed in the instrument of
ratification, deposited on 10 September 1997 - Or. Ger./Engl., abrufbar unter:
https://www.coe.int/de/web/conventions/full-list?module=declarations-by-treaty&numsSte=157&codeNature=0
(zuletzt aufgerufen am 18.8.2022).

160 BA, Thematischer Kommentar Nr. 4 (2016), ACFC/56D0OC(2016)001.

161 Sh. neben vielen Palermo, Deconstructing myths. What’s in the debate on extending the scope of minority rights
and policies to immigrants?, in: Medda-Windischer/Boulter/Malloy (eds.), Extending Protection to Migrant
Populations in Europe. Old and New Minorities, Abingdon/New York 2020, S. 16-36.

162 Lantschner in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, S. 158-187 (172 Rn. 34).
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Eine Andeutung dahingehend, dass spezielle FérdermalRinahmen in bestimmtem Umfang jedoch
als notwendig erachtet werden, um die Entwicklung demokratischer und toleranter
Gesellschaften zu gewadbhrleisten, findet sich aber in den Erwadgungsgrinden der RL 2000/43/EG,
die betonen, dass zu diesem Zweck “spezifische Maflnahmen zur Bekdmpfung von
Diskriminierungen aus Grinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft U(ber die
Gewidhrleistung des Zugangs zu unselbststandiger und selbststdndige Erwerbstatigkeit
hinausgehen und auch Aspekte wie Bildung, Sozialschutz, einschlieBlich sozialer Sicherheit und
der Gesundheitsdienste, soziale Verglnstigungen, Zugang zu und Versorgung mit Gitern und
Dienstleistungen, mit abdecken” (Erwagungsgrund 12) sollten.

3. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die Frage, ob die Gleichheitsbestimmungen des Grundgesetzes (Art. 3 GG) staatliche Stellen zur
Herstellung faktischer Gleichheit und damit zu positiven MaRnahmen verpflichtet, wird
bisweilen kontrovers diskutiert.®® Im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG lehnen breite Teile der
Literatur dies jedoch u.a. aufgrund der “MaRBstabsarmut”®* der genannten Norm ab.'®® Anders
verhdlt sich dies mit Blick auf die in Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG enthaltene Regelung, die sich seit der
2018 erfolgten Verfassungsanderung'® auch im wortlautgleichen Art. 1 Abs. 2 S. 2 GG der
Hessischen Verfassung (HV) wiederfindet. Der Norm ist im Grundsatz eine positive staatliche
Verpflichtung, die Realisierung faktischer Gleichstellung von Frauen und Mannern zu férdern
(Forderauftrag), zu entnehmen, wenngleich im Detail vieles, wie etwa die Frage, ob dieser
Forderauftrag die Einschrankung kollidierenden Verfassungsrechts rechtfertigen kann, ungeklart
bleibt.’®” Eine dhnliche Forderpflicht ist nun auch zugunsten von Menschen mit Behinderung in
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung® anerkannt.’®® Demgegeniiber wird schon im
Grundsatz unterschiedlich beurteilt, inwieweit die Verfassung FérdermaRnahmen zugunsten der
in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannten Personen, insbesondere, wenn sie mit weiteren
Rechtsbeeintrachtigungen einhergeht, zulésst beziehungsweise ob sie sie sogar erfordert.!’

163 Sh. zum Stand der Diskussion eingehend Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit
verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten, 18.4.2021, S. 11 ff. sowie Hillermann/ljezie, KritV 2021, 159
(166 ff.).

164 Wollenschlager in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz: GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3
Abs. 1, Rn. 177 mwN aus der Literatur.

165 payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten,
18.4.2021, S. 12.

166 Gesetz zur Erganzung des Artikels 1 der Verfassung des Landes Hessen (Starkung und Férderung der
Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern) vom 11.12.2018, GVBI. S. 751.

167 peters/Altwicker in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 3. Aufl. 2022, Kap. 21 Rn. 117; Payandeh,
Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten, 18.4.2021, S. 13
f.

168 BVerfGE 151, 1 (24 f.).

189 payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten,
18.4.2021, S. 16.

170 gh. zum Stand der Diskussion Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit
verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten, 18.4.2021, S. 21 ff.
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So geht etwa Payandeh auf Grundlage seiner umfassenden Analyse davon aus, dass eine
Forderpflicht aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG uberwiegend abgelehnt und nur punktuell anerkannt
werde.!t FérdermaBnahmen, also eine Besserbehandlung in bestimmter Hinsicht, kénnen
hingegen unter Umstanden zulassig sein.1’2

Dariiber hinaus erscheint jedoch mit Blick auf die mannigfaltigen Konstellationen, in denen
positive MaRnahmen zur Herstellung faktischer Gleichstellung (potentiell) angezeigt sein
konnten, insgesamt fraglich, ob diese - auch in Anbetracht ihrer hohen Grundrechtsrelevanz -
Uberhaupt einzelfallbezogen auf der Basis einer grundrechtlich abzuleitenden positiven
Verpflichtung staatlicher Stellen implementiert werden sollten, oder ob es in den betroffenen
Bereichen nicht vielmehr Aufgabe des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ist,
entsprechende Regelungen zu schaffen, in deren Rahmen auch die umfassenden
Interessensabwégungen vorzunehmen sind, die notig erscheinen, um insbesondere auch
gesellschaftspolitisch kontroverse Entscheidungen einer ausgeglichenen Lésung zuzufihren. Die
behordliche oder gerichtliche Korrektur durch Anordnung einer solchen MaRnahme im Einzelfall
wére dann vor allem in solchen Situationen angezeigt, in denen das Ausbleiben einer
entsprechenden gesetzlichen Regelung selbst einen nicht hinzunehmenden Zustand schaffen
wirde. Jedenfalls aber sollten fur derartige Manahmen aufgrund der Wesentlichkeitstheorie des
BVerfG’3 immer dann eigene gesetzliche Grundlagen geschaffen werden, wenn die Manahme
(grund-)rechtlich geschitzte Positionen (anderer) oder eine grundlegende Politikentscheidung
berihrt.

4. Rechtliche Bewertung des § 5 Abs. 2 HADG-E

Wahrend die dargestellten vdlkerrechtlichen Bestimmungen (bereinstimmend von der
Zulassigkeit sogenannter Fordermanahmen ausgehen, postulieren einzelne Bestimmungen sogar
eine staatliche Pflicht zur Vornahme solcher Malinahmen, insbesondere zur Beseitigung
anhaltender, struktureller oder faktischer Ungleichbehandlung. Neben Art. 2 Abs. 2 S. 1 ICERD
bildet vor allem das akzessorische Diskriminierungsverbot des Art. 14 EGMR eine hinreichende
normative Grundlage einer solchen Pflicht.

Das Unionsrecht beinhaltet keine Pflicht zum Erlass positiver MalRnahmen. Ausreichend fir die
Umsetzung der Richtlinienvorgaben ist es, wenn positive Mallnahmen vom
Diskriminierungsverbot ausgenommen werden. Dies geschieht durch § 5 Abs. 2 HADG-E.

111 payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten,
18.4.2021, S. 21.

172 payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten,
18.4.2021, S. 22 ff.

173 BVerfGE 49, 89, LS 2; sowie zu dieser Theorie im Allgemeinen Kotzur in: v. Minch/Kunig (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 156 ff.
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Verfassungsrechtlich fordern Art. 3 Abs. 2 S. 2, Art. 3 Abs. 3S.2 GG und Art. 1 Abs. 2 S. 2 HV
die Forderung der Gleichstellung von Mann und Frau®’* sowie von Menschen mit Behinderung.
Dartber hinaus ist die Rechtslage nicht ganz klar. Eine staatliche Verpflichtung zur Vornahme
positiver MaRnahmen (zur Herstellung faktischer Gleichheit) wird man fir die Ubrigen
Diskriminierungsmerkmale des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG wohl nicht annehmen konnen. Derartige
MaRnahmen sind jedoch auch nicht génzlich untersagt, sofern sie nicht in unverhaltnisméaRiger
Weise in andere Rechtspositionen eingreifen.

Insbesondere aufgrund der vélkerrechtlichen Vorgaben wird vorgeschlagen, 8 5 Abs. 2 HADG-E
um folgenden zweiten Satz zu ergénzen: “In Bereichen, in denen Menschen schwerwiegender,
anhaltender oder struktureller Diskriminierung aus Grinden des Geschlechts, einer Behinderung,
der ethnischen Herkunft, einer rassistischen oder antisemitischen Zuschreibung oder der
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit ausgesetzt sind, besteht eine Pflicht staatlicher
Stellen, die erforderlichen (vorlibergehenden) positiven MalBnahmen im Rahmen ihrer
Zustiandigkeit zu ergreifen.”

VIl.  MalBregelungsverbot des § 6 HADG-E

8 6 Abs. 1 S. 1 HADG-E regelt, dass keine Diskriminierung aufgrund der Inanspruchnahme oder
Geltendmachung von Rechten aus dem HADG-E erlaubt ist. Dies gilt gemal Abs. 1 S. 2 auch
fir Dritte. 8 6 Abs. 2 HADG-E stellt nochmal Klar, dass die Zuriickweisung oder Duldung
diskriminierender Verhaltensweisen durch die betroffene Person nicht als Grundlage fiir eine
Entscheidung herangezogen werden, die diese Person oder Dritte beriihrt.

1. Volkerrechtliche Vorgaben

Uber die allgemeinen Diskriminierungsverbote und Gleichbehandlungspflichten hinaus bestehen
auf volkerrechtlicher Ebene keine besonderen Vorschriften oder Verpflichtung zu
MaRregelungsverboten. Art. 2 Abs. 2 ICCPR verpflichtet die Vertragsstaaten dazu die
erforderlichen MalRnahmen zu ergreifen, die notwendig sind, um den im Pakt anerkannten
Rechten “Wirksamkeit” zu verleihen; Art. 2 Abs. 1 ICESCR wiederum gibt den Vertragsstaaten
auf, die “volle Verwirklichung” der in diesem Pakt anerkannten Rechte zu erreichen. Angesichts
dieser Vorgaben versteht es sich von selbst, dass sich jede Malregelung wegen der
Inanspruchnahme der genannten Rechte verbietet.

174 gh, hierzu das Hessische Gesetz liber die Gleichberechtigung von Frauen und Mannern und zum Abbau von
Diskriminierungen von Frauen in der 6ffentlichen Verwaltung, GVBI. 2015, 637.
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2. Unionsrechtliche Vorgaben

In Art. 9 RL 2000/43 sowie Art. 10 RL 2004/113/EG sind explizit Vorschriften zur
Viktimisierung enthalten, die im Anwendungsbereich der Richtlinie umgesetzt werden mussen.
Danach treffen die Mitgliedstaaten die erforderlichen Maflnahmen, “um den einzelnen vor
Benachteiligungen zu schiitzen, die als Reaktion auf eine Beschwerde oder auf die Einleitung
eines Verfahrens zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes erfolgen”.

3. Verfassungsrechtlicher Natur

Explizite Regelungen zum Verbot von Maliregelungen bei der Inanspruchnahme von Rechten
ergeben sich nicht aus dem Verfassungsrecht. Die Ankniipfung an die Geltendmachung von
Rechten aufgrund einer nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung kann wiederum zu einem
Eingriff in die Grundrechte der Betroffenen, insbesondere in das Allgemeine
Personlichkeitsrecht (APR) aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m Art. 1 Abs. 1 GG, fihren. Auf die mit 8 6
HADG-E verbundene Beweiserleichterung des § 7 HADG-E wird unten eingegangen.

4. Umsetzung

Die Regelungen des 8§ 6 HADG-E entsprechen den Anforderungen aus der Richtlinie,
konkretisieren jedoch ausdifferenzierter den zu schiitzenden Personenkreis. Hinsichtlich der
Festlegung entsprechender MaRregelungsverbote bestehen keine verfassungsrechtlichen
Bedenken.

VIIl.  Beweislastregelungen des § 7 HADG-E
8 7 HADG-E enthélt eine Beweislastregelung. Macht ein Betroffener Tatsachen glaubhaft, die
das Vorliegen eines Verstolles gegen § 2 oder § 6 Uberwiegend wahrscheinlich machen, obliegt
es der offentlichen Stelle, den VerstoR zu widerlegen.
1. Volkerrechtliche Vorgaben
Da eine umfassende Darstellung der Verteilung der Beweislast (burden of proof) vor
internationalen Gremien und Spruchkérpern den Umfang dieser Stellungnahme deutlich
ubersteigen wiirde!”™, werden hier nur einige Beispiele aus dem Bereich des

Diskriminierungsrechts aufgegriffen.

Der EGMR entwickelte in seiner Rechtsprechung zum akzessorischen Diskriminierungsverbot
des Art. 14 EMRK in Fallen indirekter/mittelbarer Diskriminierung aus rassistischen oder

175 Sh, stattdessen fiir den Uberblick bei FRA, Handbook on European non-discrimination law, 2018, S. 231 ff.
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ethnischen Griinden eine Beweislastumkehr dergestalt, dass der betreffende Staat, wenn der
Beschwerdefihrer durch Verweis auf entsprechende Statistiken (prima facie) die widerlegbare
Vermutung einer Ungleichbehandlung aufgestellt hat und er der (mutmallich) benachteiligten
Gruppe angehort, den Gegenbeweis zu erbringen hat, dass die beanstandete Malinahme nicht aus
diskriminierenden Griinden erfolgt ist.1”® Dies begriindet der Gerichtshof mit den besonderen
Nachweisschwierigkeiten, die in der Praxis bestinden, wenn in Féllen mittelbarer
Diskriminierung keine solche Beweislastumkehr vorgenommen wirde und verweist dabei unter
anderem auch auf die nachfolgend (unter 2.) darzustellende RL 2000/43/EG*"’.

Auch der Europdische Ausschuss fur Sozialrechte (ECSR) erinnert regelméBig daran, “that in
matters of discrimination, the burden of proof should not rest entirely on the complainant, but
should be the subject of an appropriate adjustment”'’®. Eine etwas anders gelagerte
Beweiserleichterung hélt der UN-Ausschuss flir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(CESCR)'" in Fallen fiir anwendbar, in denen die in Rede stehenden Tatsachen und Ereignisse
ganz oder teilweise im ausschlieBlichen Wissen der Behdrden oder anderer Beklagter liegen.
Dann nédmlich soll die Beweislast bei diesen liegen.

Beweiserleichterungen werden zudem im Rahmen der UN-Antirassismuskonvention (ICERD)*°
vorgeschlagen. So empfahl der UN-Ausschuss fur die Beseitigung der Rassendiskriminierung
(CERD) den Vertragsstaaten, die Beweislast im Zusammenhang mit Diskriminierung aufgrund
von Rasse, Hautfarbe, Abstammung und nationaler oder ethnischer Herkunft so zu regeln, dass,
sobald ein Nichtstaatsangehoriger glaubhaft gemacht hat, Opfer einer solchen Diskriminierung
geworden zu sein, es dem Beklagten obliegt, eine sachliche und angemessene Rechtfertigung fur
die unterschiedliche Behandlung nachzuweisen.! Allerdings wurde diese Empfehlung
ausdrucklich auf Zivilverfahren begrenzt.

Der UN-Menschenrechtsausschuss hatte sich bereits verschiedentlich'® mit Fragen der
Beweislastverteilung auseinandergesetzt, ohne jedoch - soweit ersichtlich - im Bereich des
Antidiskriminierungsrechts eine einheitliche Praxis herauszubilden?83,

176 EGMR (GK), Urt. v. 13.11.2007 - Nr. 57325/00 - D.H. und andere/Tschechische Republik, Rn. 189. Sh. dazu
HK-EMRK/Meyer-Ladewig/Lehner, 4. Aufl. 2017, EMRK Art. 14 Rn. 24; Peters/Altwicker in: Dérr/Grote/Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG, 3. Aufl. 2022, Kap. 21 Rn. 31.

T EGMR (GK), Urt. v. 13.11.2007 - Nr. 57325/00 - D.H. und andere/Tschechische Republik, Rn. 187.

178 ECSR, Entsch. v. 5.7.2016 (merits), Beschwerde Nr. 102/2023 - Associazione Nazionale Giudici di Pace v. Italy,
Rn. 73; Entsch. v. 3.6.2008 (merits), Beschwerde Nr. 41/2007 - Mental Disability Advocacy Centre (MDAC) v.
Bulgaria, Rn. 52; FRA, Handbook on European non-discrimination law, 2018, S. 232.

179 CESCR, General Comment No. 20 (2009) - Non-discrimination in economic, social and cultural rights (art. 2,
para. 2, of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights), E/C.12/GC/20, Rn. 40; FRA,
Handbook on European non-discrimination law, 2018, S. 239.

180 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 7. Mérz 1966,
UNTS Vol. 660 S. 195, BGBI. 1969 II S. 961.

181 CERD, General Recommendation 30 (2004) - Discrimination against non-citizens, CERD/C/64/Misc.11/rev.3,
Rn. 24; FRA, Handbook on European non-discrimination law, 2018, S. 239.

182 Sh hierzu Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3. Aufl. 2019, S. 212, 384, 396, 423, 785, 1030, 1031, 1033.
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Damit bleibt festzuhalten, dass aus dem voélkerrechtlichen Bereich vor allem die durch den
EGMR entwickelte Beweislastumkehr in Féllen indirekter bzw. mittelbarer Diskriminierung aus
rassistischen/ethnischen Griinden zu beachten ist.

2. Unionsrechtliche Vorgaben

Nach Art. 8 Abs. 1 RL 2000/43/EG bzw. Art. 9 Abs. 1 RL 2004/113/EG sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet, die erforderlichen MaBBlnahmen zu ergreifen, “um zu gewihrleisten, dass immer
dann, wenn Personen, die sich durch die Nichtanwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung in ihren Rechten flr verletzt halten und bei einem Gericht oder einer anderen
zustandigen Behorde Tatsachen glaubhaft machen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder
mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen, es dem Beklagten obliegt zu beweisen, dass keine
Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung vorgelegen hat”.'8 Nach Art. 8 Abs. 5 RL
2000/43/EG bzw. Art. 9 Abs. 5 RL 2004/113/EG koénnen die Mitgliedstaaten von der
Beweislastverteilung absehen, wenn die Sachverhaltsermittlung dem Gericht oder der
zustandigen Behorde obliegt.

3. Verfassungsrechtliche Vorgaben
a) Kompetenz

Zunachst ist zu klaren, ob eine Landeskompetenz fir die Beweislastregelung besteht. Die
Beweislast stellt eine besondere Form der gesetzlichen Risikoverteilung dar, die besonders dann
relevant wird, wenn hinsichtlich einer Tatsache ein non-liquet besteht.!®® Der objektiven
Beweislast folgt die subjektive Beweis- und Darlegungslast.’®® Um die Kompetenzfrage
festzustellen ist zundchst zu bestimmen, zu welchem Regelungsbereich Beweislastregelungen
gehoren. Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG besteht bzgl. des “gerichtlichen Verfahrens” eine
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz. Fraglich ist jedoch, ob Beweislastregelungen mit
oben genannten Wirkungen Bestandteil des gerichtlichen Verfahrens sind. Das Gerichtsverfahren
umfasst alle Regelungen von der Verfahrenseinleitung (ber die Entscheidung bis zur
Vollstreckung.®®” Friiher war lange Zeit umstritten, ob Beweislastregelungen dem Prozessrecht

183 S0 auch Committee of Experts on Issues relating to the Protection of National Minorities (DH-MIN), The Impact
of International Non-Discrimination Norms in Combination with General Human Rights for the Protection of
National Minoarities: Several United Nations Human Rights Conventions (Report prepared by Kristin Henrard),
Strasbourg, 24 October 2006, DH-MIN(2006)021, S. 16.

184 Zur Auslegung der Beweislastregelung gibt es einige Entscheidungen des EuGH, vgl. dazu FRA, Handbook on
European non-discrimination law, 2018, S. 237

185 Baumgartel/Laumen/Prtting (Hrsg.), Handbuch der Beweislast, 4. Auflage 2019, I. Einfilhrung, Rn. 1; Kokott,
Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und Menschenrechten,
1993, S. 17

186 Baumgartel/Laumen/Pritting (Hrsg.), Handbuch der Beweislast, 4. Auflage 2019, 111. Die subjektive Beweislast
(Beweisflihrungslast), Rn. 32

187 Broemel, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 74, Rn. 11.
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oder dem materiellen Recht zuzuordnen sind, wobei die heute h.M. Beweislastnormen als
Regelungen des materiellen Rechts ansieht!®® und damit dem Rechtsgebiet des Rechtssatzes
angehoren, dessen Voraussetzungen die streitigen Tatsachen begriinden sollen.®

Mithin ist die in 8§ 7 HADG-E enthaltene Beweislastregelung keine Vorschrift des gerichtlichen
Verfahrens, sondern steht in engen Zusammenhang mit den materiellen Ausprédgungen des
HADG-E.

b) Materielle Vereinbarkeit

Untersucht werden sollte, ob die in 8 7 HADG-E gewéhlte Beweislastregelungen auch mit
grundrechtlichen Regelungen des GG vereinbar ist. Zundchst ist festzuhalten, dass Art. 19 Abs. 4
GG den Untersuchungsgrundsatz innerhalb des Anwendungsbereichs nach hM zwingend
vorgibt.?®® Das BVerfG fordert, dass - bezogen auf einen Verwaltungsakt - ein Gericht diesen in
rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht zu tberpriifen hat.2%! Der verfassungsrechtliche abgestiitzte
Untersuchungsgrundsatz andert jedoch nichts an der Notwendigkeit von Regelungen uber die
Beweislast.!®? Die subjektive Beweislast hat - im Gegensatz zur objektiven Beweislast'®® - beim
Untersuchungsgrundsatz jedoch keine tiefergehende Bewandtnis.*%*

Allgemein ist festzuhalten, dass die objektive Beweislast erst nach Abschluss der
Beweiswiirdigung in Betracht kommt.'*> Auch wenn die Anforderungen an die Uberzeugung des
Richters durch ein Wahrscheinlichkeitserfordernis herabgesetzt sind, so muss auch fur die
Wahrscheinlichkeitsbeurteilung eine Beweislast beachtet werden.%

Das GG enthélt keine ausdriickliche Regelungen zur Beweislast in Verfahren die 6ffentliche
Gewalt betreffend.’®” Die wohl hM greift jedoch auch hier auf die im Zivilrecht entwickelte
Normtheorie zurlick, wonach im Grundsatz derjenige die Beweislast tragt, der aus der zu

188 BGH NJW 2001, 2096 (2098); Baumgartel/Laumen/Priitting (Hrsg.), Handbuch der Beweislast, 4. Auflage 2019,
I1. Die objektive Beweislast (Feststellungslast), Rn. 20; Rosenberg/Schwab/Gottwald (Hrsg.), Zivilprozessrecht, 18.
Aufl. 2018, § 115 Rn. 3; Calliess, DVBI 2001, 1724 (1728).

189 Rosenberg, Die Beweislast, 1965, S. 81.

190 St. Rspr des BVerfG, BVerfGE 31, 113 (117); Schenke in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, 207. Lfg, 9/2020, Art. 19 Abs. 4, Rn. 264.

191 BV/erfGE 15, 275 (282).

192 Schmidt-ABmann in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 96. EL November 2021, GG Atrt.
19 Abs. 4 Rn. 227; Berg, Die verwaltungsrechtliche Entscheidung bei ungewissem Sachverhalt, S. 164 f

193 BVerwGE 5, 31 (34); 7, 242 (248); 20, 211 (213); Baumgartel/Laumen/Pritting (Hrsg.), Handbuch der
Beweislast, 4. Auflage 2019, VI. Beweislast und Verfahrensmaximen, Rn. 93; Rosenberg/Schwab/Gottwald (Hrsg.),
Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 115 Rn. 3.

194 Schenke in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 207. Lfg, 9/2020, Art. 19 Abs.
4, Rn. 268.

19 Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und
Menschenrechten, 1993, S. 23.

19 Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und
Menschenrechten, 1993, S. 33.

197 Nierhaus, AGR 120 (1995), 447 (449).
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beweisenden Tatsache eine ihm giinstige Rechtsfolge herleiten mochte.'® Art. 19 Abs. 4 GG gibt
dies jedoch nicht verfassungsrechtlich vor, sondern (berldsst die Ausgestaltung der
Beweislastverteilung grds. dem einfachen Recht.!®® Dies ist auch nur konsequent, da
Beweislastverteilungen dem materiellen Recht zuzuordnen sind.?%

Fraglich ist dabei, ob die Beweislastverteilung an anderen Verfassungsgrundsatzen, wie dem
VerhaltnismaRigkeitsprinzip oder dem Gebot des fairen Verfahrens, zu messen sind.?! Das
BVerfG hat dabei dem Grundsatz der Waffengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG keine konkreten
Verpflichtungen zur Ausgestaltung der Beweislast entnommen.?®? Der Grundsatz enthalt
vielmehr nur die Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung der Parteien vor dem Richter.2%®
Auch das Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG schreibt keine bestimmte Verteilung von
Beweislast vor.2%4

Fur die konkrete Ausgestaltung der objektiven Beweislastverteilung sind daher grundrechtliche
Wertungen bzw. die materiellen Aspekte der Normen zu berticksichtigen, deren Betroffenheit in
Rede steht.?%® Insgesamt sind bei einer Gesamtabwégung im Einzelfall?®® alle grundrechtlich
geschutzten Interessen und Positionen sowie auch die Zumutbarkeit und Billigkeit der Belastung
mit Beweisnachteil miteinander abzuwagen.?®” MaRgeblich ist dementsprechend: je wichtiger die
Rechtsguter sind, je gréRer die Bedeutung der Freiheit flir den Kernbereich der Personen, die von
Unsicherheiten hinsichtlich der Beweislast betroffen ist, desto starker muss der Schutz der
Freiheit auch durch Zuweisung der Beweislast an den Staat gewéhrleistet werden.?’® Gerade im
Anwendungsbereich von Art. 3 Abs. 3 GG sind die Rechtsgliter als besonders wichtig
einzuordnen.

1% BVerwGE 18, 168 (171); 70, 143 (148 f.); Schmidt-ABmann in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, 96. EL November 2021, GG Art. 19 Abs. 4 Rn. 228; kritisch dazu Calliess, DVBI 2001, 1724, 1732 f,
vgl. auch Schenke in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 207. Lfg, 9/2020, Art.
19 Abs. 4, Rn. 268

199 Schmidt-ABmann in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 96. EL November 2021, GG Art.
19 Abs. 4 Rn. 222.

200 Schenke in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 207. Lfg, 9/2020, Art. 19 Abs.
4, Rn. 268.

201 \/gl. dazu Reinhardt, NJW 1994, 93 (94 ff.).

202 BVerfGE 52, 131 (156f.).

203 BVerfGE 52, 131 (156f.); dazu Sachs in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl.
2010, § 182, Rn. 111.

204 Huster, NJW 1995, 112 (112).

205 Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und
Menschenrechten, 1993, S. 65 ff.; Huster, NJW 1995, 112 (113). Kritisch zur Relevanz von Grundrechten:
Degenhart in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 115, Rn. 21.

206 Dazu Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und
Menschenrechten, 1993, S. 89, 98.

207 Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und
Menschenrechten, 1993, S. 100 ff.; Schenke in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 207. Lfg, 9/2020, Art. 19 Abs. 4, Rn. 268; Huster, NJW 1995, 112 (113); strenger dagegen: Reinhardt,
NJW 1994, 93 (98).

208 Kriele in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 2011, § 188, Rn. 65; in diese Richtung
auch Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und
Menschenrechten, 1993, S. 102 f. mit Blick auf Individuum vs. Allgemeinheit.
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Als weiterer Abwagungsbelang fiir die Beweislastverteilung ist auch die Zurechenbarkeit von
Rechtsgefihrdungen einzustellen.?%® Danach ist zu beriicksichtigen, in wessen Einflusssphéare die
Ungewissheit entstanden ist, sodass derjenige, in dessen Sphare die Ungewissheit entstanden ist,
aufgrund seiner Sachndhe einen Wissensvorsprung besitzt, der sinnvollerweise fur die
Beweislastverteilung auch genutzt werden muss.?t°

Schliel3lich hat das BVerfG entschieden, dass der gerichtlichen Durchsetzung von Grundrechten
keine praktisch uniiberwindlichen Hindernisse entgegengesetzt werden diirfen®!!, die auch durch
Beweislastregelungen verursacht werden kénnen. In Bezug auf § 611a Abs. 1 S. 3 BGB a.F., der
ebenfalls eine Beweislastregelung enthalten hat, entschied das BVerfG, dass Art. 3 Abs. 2 GG
fordert, dass “der Arbeitgeber eine glaubhaft gemachte Diskriminierung tatséchlich entkréften
muss”.?*2

Schliel3lich besteht insbesondere bei mittelbaren Diskriminierungen die Gefahr, dass bei einer
Anwendung der Normtheorie der Sachverhalt nicht zutreffend erfasst werden konnte, sollte die
gruppenspezifische Benachteiligung nicht nachgewiesen werden konnen.?%3

4. Umsetzungsdefizit?

Nach § 86 VwWGO besteht in verwaltungsgerichtlichen Verfahren der Amtsermittlungsgrundsatz,
§ 103 SGG legt diesen fiir die Sozialgerichtsbarkeit fest.

In anderen Konstellationen, in denen keine Amtsermittlungsgrundsétze bestehen, die 6ffentliche
Gewalt aber beteiligt ist, zudem 8 22 AGG nicht Anwendung findet, wére ein Umsetzungsdefizit
gegeben, wobei Art. 8 Abs. 1 RL 2000/43/EG bzw. Art. 9 Abs. 1 RL 2004/113/EG unmittelbare
Wirkung zukommen wiirde, sodass die Beweislastumkehr unmittelbar gilt.2** Anwendungsfille
kénnen die Anspriche aus § 8 HADG sein, die nach § 40 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 Var. 3 VwGO als
abdrangende Sonderzuweisung der ordentlichen Gerichtsbarkeit zugewiesen sind. In der
Zivilgerichtsbarkeit gilt der Beibringungsgrundsatz (vgl. § 288 Abs. 1, 138 Abs. 3 ZPO.?5 Unter
die Abdréngung des 8§ 40 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 Var. 3 VwWGO fallen Schadensersatz- und
Entschadigungsanspriiche®'®, sodass auch die Félle von § 8 HADG-E dieser abdringenden
Sonderzuweisung zuzuordnen sind.

209 Schenke in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 207. Lfg, 9/2020, Art. 19 Abs.
4, Rn. 268.

210 Calliess, DVBI 2001, 1724 (1733).

211 BV/erfG (K), NJW 2000, 1483 (1484).

212 BVerfGE 89, 276 (290).

213 \/gl. zur Beweislast bei mittelbaren Diskriminierungen, Kingreen in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, 202. Lfg. 2/2020, Art. 3, Rn. 441.

214 Mrozynski in: Mrozynski (Hrsg.), SGB I, 6. Aufl. 2019, § 33c Rn. 13; Schifferdecker in: Kasseler Kommentar
Sozialversicherungsrecht, 118. EL Méarz 2022, SGB | § 33c Rn. 34, die dies fiir § 33c SGB | formulieren.

215 \/gl. zum Beibringungsgrundsatz: BGH NJW 2014, 939; Rauscher, MiiKoZPO, 6. Aufl. 2020, ZPO vor § 1 Rn.
357,

216 Reimer in: Posser/Wolff (Hrsg.) BeckOK VWGO, 62. Ed. 1.4.2022, VWGO § 40 Rn. 163; Ehlers/Schneider in:
Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 42. EL Februar 2022, § 40 Rn. 539.
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5. Ausgestaltung durch den Entwurf

Wie aufgezeigt, legt die Regelung eine Beweislastumkehr fest, sofern Tatsachen glaubhaft
gemacht wurden, die eine tberwiegende Wahrscheinlichkeit der Verletzung von 8 2 oder 8 6
HADG-E begrunden. Fir die Anwendungsbereiche der Richtlinie ist diese Beweislastregelung
grds. vorgegeben und verdrangt im Anwendungsvorrang auch verfassungsrechtliche Wertungen.
Fur die Félle, in denen keine Richtlinie Anwendung findet, zeigen die oben gemachten
Ausfihrungen, dass einerseits die Beweislastverteilung zunéchst Aufgabe des einfachen Rechts
ist und das Verfassungsrecht hierbei nur duBerste Grenzen setzt.?!’ Die einfach-gesetzliche
Regelung ist hier sogar u.U. aufgrund der Vorhersehbarkeit des Prozessrisikos geboten.?'® Ob die
gewahlte Beweislastverteilung materiell verfassungsmaRig ist, ist anhand der oben genannten
Grundsétze zu bestimmen und ist im konkreten Fall aufgrund der dort genannten Kriterien unter
Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BVerfG zu bejahen. Gerade fir die Falle des Art. 3
Abs. 2 und 3 GG gilt es zu beriicksichtigen, dass diese Vorschriften die potentiell diskriminierten
Individuen schiitzen soll?*® und die 6ffentliche Hand bei Diskriminierungen nicht besser stehen
sollte.?20

Dariiber hinaus ist im GG die Verpflichtung zur vélkerrechtsfreundlichen Auslegung??! enthalten
und deshalb die gesamte offentliche Gewalt dazu verpflichtet, einem Auseinanderfallen von
volkerrechtlicher und innerstaatlicher Rechtslage entgegenzuwirken und im Aufenverhaltnis
eine mit einer Verletzung des Volkerrechts verbundene Haftung Deutschlands zu vermeiden.???
Die Rechtsprechung des EGMR dient entsprechend der Rechtsprechung des BVerfG
grundsatzlich als Auslegungshilfe fir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von
Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsatzen des GG.?2 Somit sind auch die oben
aufgefuhrten Grundsatze aus der Rechtsprechung des EGMR hinsichtlich der Beweislast bei der
Auslegung des GG zu bertcksichtigen. Dies stiitzt im konkreten Fall die (verfassungsrechtliche)
Zulassigkeit der Beweislastumkehr des § 7 HADG-E. Es erscheint aus Rechtssicherheitsgrinden
sogar geboten, die Beweislastverteilung explizit klarzustellen.

217 Huster, NJW 1995, 112 (113).

218 Dazu Michael, Der allgemeine Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer Systeme, 1997, S. 194.

219 Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und
Menschenrechten, 1993, S. 200.

220 Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und
Menschenrechten, 1993, S. 201.

221 Dazu statt vieler: Payandeh, J6R 57 (2009), 465 (485 f.); Tomuschat in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl. 2010, § 172 Rn. 27f.

222 BVerfGE 141, 1 (27).

223 BVerfGE 111, 307 (317).
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IX. Schadensersatzregelung, § 8 HADG-E

Anhand des Vorbildes des § 15 AGG enthalt der Entwurf in 8§ 8 Abs. 1 HADG-E eine
Schadensersatzregelung, die ergédnzt wird durch 8 8 Abs. 2 HADG-E, der eine
Entschédigungsregelung bzgl. immaterieller Schéden vorsieht.

1. Volkerrechtliche Vorgaben

Der UN-Zivilpakt (ICCPR)??* sieht fiir Verletzungen der in Art. 26 und 27 ICCPR enthaltenen
Diskriminierungsverbote - anders als Art. 9 Abs. 5 und 14 Abs. 6 ICCPR - keine besondere
Schadenersatzregelung vor. Stattdessen statuiert die allgemeine Bestimmung des Art. 2 Abs. 3
ICCPR spezielle Ausprégungen der staatlichen Verpflichtungen zur Gewéhrung effektiven
Rechtsschutzes (effective remedy) im Fall einer Verletzung der Rechte aus dem Pakt,??® aus der
sich auch eine Pflicht zur Wiedergutmachung (reparation) ableiten lasst?®, Um es mit den
Worten des UN-Menschenrechtsausschuss zu begriinden, werde die Verpflichtung zur
Bereitstellung eines wirksamen Rechtsbehelfs, die fiir die Effektivitat von Art. 2 Abs. 3 ICCPR
von zentraler Bedeutung ist, ohne eine Wiedergutmachung fir Personen, deren Rechte aus dem
Pakt verletzt wurden, nicht erfiillt.??” Den Inhalt dieser Wiedergutmachungspflicht hat der UN-
Menschenrechtsausschuss in seiner Praxis unter Heranziehung der (rechtlich unverbindlichen)
Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross
Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of International
Humanitarian Law der UN-Generalversammlung (nachfolgend: UN-Prinzipien)??® zu eigenen
Guidelines?®® ausgeformt.z*® Sowohl die UN-Prinzipien als auch die Guidelines des Ausschusses
sehen als Teil der Wiedergutmachung die Gewahrung einer angemessenen Entschadigung vor,
die sogar immaterielle Schaden abdecken kann.

Ausdriicklicher ist hingegen der Vertragstext der UN-Antirassismuskonvention (ICERD)Z.
Nach Art. 6 ICERD, der ebenso im Lichte der genannten UN-Prinzipien ausgelegt werden

224 Internationaler Pakt Gber birgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966, UNTS Vol. 999, S. 171,
BGBI. 1973 11 S. 1533.

225 Hofmann/Boldt, IPBurgR, 1. Aufl. 2005, Art. 2 Rn. 3. Sh. hierzu auch CCPR, General Comment No. 31 (2004),
The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant, CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13,
Rn. 15 f.; sowie Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 66 f¥.

226 CCPR, General Comment No. 31 (2004), The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties
to the Covenant, CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13, Rn. 16; Hofmann/Boldt, IPBiirgR, 1. Aufl. 2005, Art. 2 Rn. 3;
Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 81.

227 CCPR, General Comment No. 31 (2004), The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties
to the Covenant, CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13, Rn. 16.

228 A/RES/60/147, annex.

229 CCPR, Guidelines on measures of reparation under the Optional Protocol to the International Covenant on Civil
and Political Rights, 30.11.2005, CCPR/C/158.

230 Schabas, Nowak’s CCPR Commentary, 3. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 81.

231 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 7. Mérz 1966,
UNTS Vol. 660 S. 195, BGBI. 1969 I1 S. 961.
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kann?%2, gewihrleisten die Vertragsstaaten “jeder Person in ihrem Hoheitsbereich [...] das Recht,

bei Gerichten eine gerechte und angemessene Entschadigung oder Genugtuung fur jeden infolge
von Rassendiskriminierung erlittenen Schaden zu verfolgen” (Hervorhebung nicht im Original).
Die gesetzliche Festlegung finanzieller Entschadigungsleistungen kann hierbei eine Form der
Umsetzung dieser Verpflichtung darstellen - sie ist jedoch nicht die einzig denkbare
Umsetzungsform.?®® Schindlauer/Golob weisen darauf hin, dass der UN-Ausschuss fiir die
Beseitigung der Rassendiskriminierung (CERD) sehr viel mehr Maoglichkeiten der
Entschadigung als die klassisch in Gesetzen vorgesehene Geldleistung anerkenne.?3* Zudem legt
der Wortlaut, der von Entschadigung oder Genugtuung spricht, nahe, dass gerade auch nicht-
monetare Formen der Wiedergutmachung erwogen werden konnen. Wichtig sind daher in
diesem Zusammenhang vor allem Wirksamkeit und Angemessenheit der Reaktion.?®

Fir den Bereich der Diskriminierung von Frauen findet sich eine mit Art. 6 ICERD
vergleichbare Bestimmung in Art. 2 lit. b der UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW)?®, der eine
Pflicht der Vertragsstaaten enthélt, “durch geeignete gesetzgeberische und sonstige Mallnahmen,
gegebenenfalls auch Sanktionen, jede Diskriminierung der Frau zu verbieten”. Dies umfasst auch
eine Verpflichtung der Vertragsstaaten, Frauen, deren Rechte aus dem Ubereinkommen verletzt
wurden, Wiedergutmachung zu leisten.?%

Auch im Rahmen der EMRK kann eine Verletzung des Diskriminierungsverbots (Art. 14
EMRK) zu einer Entschadigungspflicht filhren. Nach Art. 41 EMRK?® “[s]tellt der Gerichtshof
fest, dass diese Konvention oder die Protokolle dazu verletzt worden sind, und gestattet das
innerstaatliche Recht der Hohen Vertragspartei nur eine unvollkommene Wiedergutmachung fir
die Folgen dieser Verletzung, so spricht der Gerichtshof der verletzten Partei eine gerechte
Entschadigung zu, wenn dies notwendig ist.”

Damit lasst sich festhalten, dass die Gewaéhrleistungen wirksamer Rechtsbehelfe (effective
remedy) gegen Diskriminierung zumindest nach den dargestellten Instrumenten entweder
ausdricklich oder nach der in der Praxis der relevanten monitoring bodies vertretenen Auslegung

232 Durch den Verweis auf Art. 6 ICERD stellt die Praambel der UN-Prinzipien sogar einen expliziten Bezug
zwischen beiden Dokumenten her, sh. Schindlauer/Golob in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020,
Art. 6 Rn. 18.

233 gchindlauer/Golob in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 6 Rn. 75.

234 gh, hierzu mit einigen Beispielen aus der Praxis des Ausschusses Schindlauer/Golob in: Angst/Lantschner
(Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 6 Rn. 56, 75.

235 3chindlauer/Golob in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 6 Rn. 75.

236 (Jbereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979, UN-Doc
A/RES/34/180, BGBI. 1985 11 S. 647, 648.

237 CEDAW, General Recommendation No. 28 on the Core Obligations of States Parties under Article 2 of the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, 16 December 2010,
CEDAWI/C/GC/28, Rn. 32; sowie dazu Byrnes, in: Freeman/Chinkin/Rudolf (eds.), The UN Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women. A Commentary, Oxford 2012, S. 83 f.

238 gh, zu dieser Bestimmung im allgemeinen HK-EMRK/Meyer-Ladewig/Brunozzi, 4. Aufl. 2017, EMRK Art. 41
Rn. 1.
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eine staatliche Verpflichtung vorsehen, Wiedergutmachung zu leisten. Dieser Verpflichtung
konnen Staaten durch die Schaffung geldwerter Entschadigungsanspriiche nachkommen, wobei
weniger der monetare Charakter solcher Anspriiche als vielmehr die Kriterien der Wirksamkeit
und Angemessenheit der Wiedergutmachung im Vordergrund stehen sollten.

2. Unionsrechtliche Vorgaben

Insbesondere Art. 15 RL 2000/43/EG sowie Art. 14 RL 2004/113/EG verlangen, dass die
Mitgliedstaaten Sanktionen zu erlassen haben, die “wirksam, verhdltnisméaBig und abschreckend
sind.” Ausweislich des Wortlautes besteht zugunsten der Mitgliedstaaten ein
Ermessensspielraum, sodass keine zwingende Verpflichtung zur Normierung von
Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriichen besteht.?®® Die Richtlinien schreiben den
Mitgliedstaaten grundsatzlich keine bestimmten MaRnahmen im Falle der Verletzung eines
Diskriminierungsverbots vor.24

Gleichwonhl trifft die Mitgliedstaaten die Verpflichtung, wirksame, verhéltnismaRige und auch
abschreckende Sanktionen zu erlassen. Beziglich finanzieller Ausgleichszahlungen in
Entgeltfragen hat der EUGH entschieden, dass - sofern keine MalRnahmen zur Wiederherstellung
der Gleichbehandlung erlassen worden sind - die Gleichbehandlung nur dadurch gewéhrleistet
werden kann, dass den Angehdrigen der benachteiligten Gruppe dieselben Vorteile gewéhrt
werden wie den Angehérigen der privilegierten Gruppe.?*! Das Ziel der Richtlinien wiirde somit
nicht erreicht werden, wenn MaRnahmen fehlen, durch die die bezweckte Gleichheit nicht
wiederhergestellt werden kann.?*?> Fehlen somit Sanktionen, so begrindet dies eine
unionsrechtswidrige Nichtumsetzung der entsprechenden Richtlinien. Dies kann sowohl ein
Vertragsverletzungsverfahren (Art. 258 f. AEUV) begriinden oder den unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch?® auslésen, sofern die Vorschrift nicht selbst unmittelbare Wirkung?**
entfaltet.

3. Umsetzungsdefizit?

Sanktionen fir Lebenssachverhalte, die innerhalb des Anwendungsbereichs der oben genannten
Richtlinie fallen, wurden nicht explizit umgesetzt. Nach Art. 16 UAbs. 1 RL 2000/43/EG bzw.

2% EuGH, Urt. v. 17.12.2015, Rs. C-407/14 - Arojana Camacho, ECLI:EU:C:2015:831, Rn. 30.

240 EUGH, Urt. v. 28.01.2015, Rs. C-417/13 - Starjakob, ECLI:EU:C:2015:38, Rn. 44.

241 EuGH, Urt. v. 28.01.2015, Rs. C-417/13 - Starjakob, ECLI:EU:C:2015:38, Rn. 45.

242 Zur einer vorherigen, aber vergleichbaren, RL EuGH, Urt. v. 2.08.1993, Rs. C-271/91 - Marshall,
ECLI:EU:C:1993:335, Rn. 24.

243 Zum unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch vgl. EuGH, Urt. 19.11.1991, verb. Rs. C-6/90 und C-9/90,
ECLI:EU:C:1991:428 - Francovich; Ruffert in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 340
AEUV, Rn. 36 ff.

244 Zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinienbestimmungen: st. Rspr. des EuGH, vgl. statt aller: EUGH, Urt. v.
19.01.1982, Rs. C-8/81, ECLI:EU:C:1982:7, Rn. 21; Ruffert in; Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl.
2022, Art. 288 AEUV, Rn. 48 ff.
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Art. 17 UAbs. 1 RL 2004/113/EG haben die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung auf die
Richtlinien Bezug zu nehmen.

Fraglich ist, ob gleichwohl auf das allgemeine Staatshaftungsrecht als Sanktion im Sinne der
Richtlinien zurtckzugreifen ist. Dafir spricht einerseits, dass die Richtlinie bspw. durch den
Bundesgesetzgeber im Sozialrecht einfachgesetzlich umgesetzt wurde. Gleichwohl enthalten die
Vorschriften des 8 33c SGB | oder § 19a SGB IV keinen eigenen Anspruch auf
Schadensersatz.?*® In concreto ist in diesen Konstellationen bspw. die Anwendung des
Amtshaftungsanspruchs aus § 839 BGB i.V.m Art. 34 GG denkbar.

Dieser kann auch fur die Verletzungen der Diskriminierungsverbote aus RL 2000/78/EG, RL
2004/113/EG sowie RL 79/7/EWG fruchtbar gemacht werden. Die Richtlinien sind geltendes
Recht und gemaR Art. 20 Abs. 3 GG auch fiir die offentliche Gewalt verpflichtend.?*® Ein
Verstol3 gegen diese kann damit eine Amtspflichtverletzung begrinden.

Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass die Mitgliedstaaten zwar verpflichtet sind, die
erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen, andererseits aber die durch die
Umsetzung der Richtlinie geschaffene Rechtslage nicht unter den vor Richtlinienerlass
bestehenden Standard absinken darf (vgl. u.a. Art. 6 Abs. 2 RL 2000/43/EG).

Dazu musste auch vor Richtlinienerlass die Diskriminierung bzgl. Rasse und Geschlecht eine
Amtshaftung ausgeldst haben konnen. Wie oben aufgezeigt verbietet Art. 3 Abs. 3 GG die
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts oder der Rasse. Eine Amtspflichtverletzung lasst sich
daher bejahen. Diese miusste jedoch auch Drittbezug aufweisen. Dies bedeutet, dass die
Amtspflicht nicht nur im Interesse der Allgemeinheit besteht, sondern nach ihrem Zweck dem
Schutz der Interessen des Geschadigten dienen muss.?*” Dritter ist regelmaBig derjenige, dem die
Klagebefugnis gegen die schadigende MaRnahme der Behorde zusteht (§ 42 11 VWGO).%*8 Art. 3
Abs. 1 GG enthalt ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Gleichbehandlung.?*® Gleiches gilt auch
fiir die besonderen Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG.?°

Lasst sich nun - auch um ein Umsetzungsdefizit des Landesgesetzgebers zu vermeiden -
annehmen, dass die allgemeinen Staatshaftungsanspriiche Sanktionen im Sinne der Richtlinien
sind, so ist darauf hinzuweisen, dass die Sanktionen wirksam, verhaltnismé&Rig und abschreckend
sein mussen. Entscheidet sich ein Mitgliedstaat fir den Schadensersatz, so muss der

245 ThirLSG, Urt. v. 8.5.2014 — L 1 SV 1263/10, Schifferdecker in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht,
118. EL Marz 2022, SGB | § 33c Rn. 35.

246 \/g|. statt vieler: Robbers in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 165. Lfg,
1/2014, Art. 20, Rn. 3329.

247 Grzeszick in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 34 Rn. 9

248 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. S. 61; BGH VersR 1994, 856 f.

249 Heun in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, GG Art. 3 Rn. 18; NuRberger in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: GG, 9.
Aufl. 2021, Art. 3Rn. 38.

250 NuBberger in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: GG, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 236.
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Schadensersatz in einem angemessenen Verhiltnis zum erlittenen Schaden stehen.?! Dies
bedeutet, dass die tatséchlich entstandenen Schaden geméal den anwendbaren staatlichen Regeln
in vollem Umfang auszugleichen sind.?®? Eine rein symbolische Entschadigung wiirde den
Erfordernissen einer wirksamen Umsetzung der Richtlinie nicht gerecht.?®® SchlieRlich fordert
der EuGH, dass auch in Féllen, in denen es kein identifizierbares Opfer gibt, Sanktionen zu
verhangen sind, die wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend sind.?>*

Der Amtshaftungsanspruch aus § 839 BGB iVm Art. 34 GG setzt zunéchst ein Handeln eines
Beamten im haftungsrechtlichen Sinne voraus, sodass dieser Anspruch grds. gegeniiber jedem
geltend gemacht werden kann, der offentlich-rechtlich handelt.?®> MaBgeblich ist dafiir die
Aufgabe, deren Wahrnehmung die im konkreten Fall auszuiibende Tatigkeit dient?®®, sodass der
Anspruch in vielen Lebensbereichen potentiell bestehen kann. Hinsichtlich dessen
Voraussetzung ist jedoch zu berticksichtigen, dass das Verschulden (8 839 Abs. 1 S. 1 BGB)
sowie andere Rechtfertigungsgriinde (8 839 Abs. 1 S. 2 BGB) nicht maligeblich sein kdnnen.
Der EuGH hat entschieden, dass ein Verstoll gegen ein Diskriminierungsverbot fur sich
genommen schon ausreicht, um die volle Haftung des Verantwortlichen auszulésen, ohne dass
gerade die im nationalen Recht vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde den Anspruch ausschlie3en
koénnen.?” Weiterhin ist die Rechtsfolge des Anspruchs zu beachten. Grundsatzlich ist der
Geschéadigte durch den Schadensersatz so zu stellen, wie er ohne die Amtspflichtverletzung
stehen wiirde.?® Allerdings ist der Ersatzanspruch in der Regel nur auf Geldersatz gerichtet und
nicht auf Naturalrestitution im Sinne des § 249 Abs. 1 BGB.?°

Weiterhin ist der Anspruch grds. nur auf den Ersatz von Vermégensschaden gerichtet.?%

Zwar ist anerkannt, dass Uber den allgemeinen Amtshaftungsanspruch auch immaterielle
Schaden ersetzt werden konnen®®!, Voraussetzung fir einen entsprechenden Anspruch bei
Verletzungen von Personlichkeitsaspekten ist jedoch, dass es sich um einen schwerwiegenden
Eingriff handelt und diese massive Beeintrachtigung nicht auf eine andere Weise ausgeglichen
werden kann.?®? Es mag bezweifelt werden, ob diese strenge Auslegung mit den RL 2000/43/EG
sowie RL 2004/113/EG bezogen auf das Merkmal der Rasse und des Geschlechts im Einklang
steht.

21 EuGH, Urt. v. 22.04.1997, Rs. C-180/95 - Draehmpaehl, ECLI:EU:C:1997:208, Rn. 27.

22 EuGH, Urt. v. 02.08.1993, Rs. C-271/91 - Marshall, ECLI:EU:C:1993:335, Rn. 26.

23 EuGH, Urt. v. 25.04.2013, Rs. C-81/12 - Asociatia Accept, ECLI:EU:C:2013:275, Rn. 64.

24 EuGH, Urt. v. 10.07.2008, Rs. C-54/07 - Feryn, ECLI:EU:C:2008:397, Rn. 39 f.

25 Grzeszick in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 34 Rn. 5.

256 BGHZ 118, 304 (305).

27 EuGH, Urt. v. 22.04.1997, Rs. C-180/95 - Draehmpaehl, ECLI:EU:C:1997:208, Rn. 18.

28 Grzeszick in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 34 Rn. 14.

9 BGHZ 121, 367 (374); Reinert in: Hau/Poseck (Hrsg.) BeckOK BGB, 62. Ed. 1.5.2022, BGB § 839 Rn. 203;
Grzeszick in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 34 Rn. 15.

260 Reinert in: Hau/Poseck (Hrsg.) BeckOK BGB, 62. Ed. 1.5.2022, BGB § 839 Rn. 204.

261 Grds. tiber § 252 BGB, bei Verletzung des APR, BGH, NJW 2005, 58 (59); LG Frankfurt am Main, Urt. v.
04.08.2011, Az. 2-04 0 521/05, Rn. 41,

262 Grzeszick in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 34 Rn. 15 unter Verweis auf
BVerfG NJW 2017, 317 (318).
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Mit Blick auf geschriebene Staatshaftungsanspriiche ist bei rechtswidrigen MalRnahmen von
Gefahrenabwehr- und Polizeibehdrden ein Entschadigungsanspruch in § 64 Abs. 1 S. 2 HSOG
vorgesehen. Die Hohe der Entschéadigung richtet sich nach § 65 HSOG. Nach § 65 Abs. 1 S. 1
HSOG sind dabei jedoch grds. nur Vermdgensschéden ersatzfahig. Eine Ausnahme bildet § 65
Abs. 2 HSOG, wobei dessen Aufzahlung wegen ihres Ausnahmecharakters eng auszulegen ist,
sodass EinbufRen an anderen immateriellen Rechtsgutern wie bspw. an der personlichen Ehre
oder am allgemeinen Personlichkeitsrecht nach hL nicht auszugleichen sind.?%® Hinsichtlich Art
und Umfang der Entschadigung gilt auch hier, dass diese enge Auslegung voraussichtlich nicht
im Einklang mit der Richtlinie stiinde.

Lasst sich nicht auf das Staatshaftungsrecht als Sanktion im Sinne der Richtlinien zurlickgreifen,
besteht ein unionsrechtswidriges Umsetzungsdefizit, da keine anderweitigen, den hohen
Anforderungen der Richtlinien entsprechende, Sanktionen erkennbar sind. Ob die konkreten
Voraussetzungen flr den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch, insbesondere die
notwendige Begriindung eines subjektiven Rechts vorliegt?®*, kann hier nicht abschlieRend
beurteilt werden. Unabhéngig davon wirde dieser Zustand ein Umsetzungsdefizit begriinden.

Zudem kann bezweifelt werden, ob - auf Basis der oben aufgefiihrten Grundsétze - die typische
Beweislastverteilung nach der Normtheorie im Zivilrecht, die auch fur den Anspruch aus § 839
BGB i.V.m Art. 34 GG anzuwenden waére, sowohl mit dem Unionsrecht als auch mit der durch
die Rechtsprechung des EGMR konkretisierte Auslegung des GG vereinbar waére.

4. Verfassungsrechtliche VVorgaben

Nachfolgend werden verfassungsrechtliche VVorgaben untersucht. Im Anwendungsbereich der
Richtlinien (berlagert das Unionsrecht auch entgegenstehendes Verfassungsrecht.?%®> Wie
aufgezeigt, sind jedoch nicht alle Merkmale des § 1 HADG-E aufgrund eines
Umsetzungsbedirfnisses unionsrechtlich geboten. Die Richtlinien gestatten jedoch eine
dariiberhinausgehende Umsetzung durch die Mitgliedstaaten (vgl. auch Art. 6 Abs. 1 RL
2000/43/EG sowie Art. 7 Abs. 1 RL 2004/113/EG). Im vorliegenden Fall sieht der
Gesetzentwurf weitere Merkmale vor, bei denen im Falle einer Diskriminierung die Rechtsfolgen
des 8 8 HADG-E ausgeldst werden. In diesen Fallen ist zu untersuchen, ob die Festlegung von
Schadensersatz- bzw. Entschadigungsansprichen in Landeskompetenz liegt (a) und ob eine
Kollision mit Verfassungsrecht besteht (b).

263 Stein in: Mostl/Béuerle (Hrsg.), BeckOK PolR Hessen, 26. Ed. 1.7.2022, HSOG § 65 Rn. 8.

264 Ruffert in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 340 AEUV, Rn. 54 ff.

265 EyGH, Urt. 17.12.1970, Rs. 11/70 - Internationale Handelsgesellschaft, ECLI:EU:C:1970:114, Rn. 3; EuGH, Urt.
v. 9.03.1978, Rs. 106/77 - Simmenthal, ECLI:EU:C:1978:49, Rn. 24,
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a) Kompetenz des Landesgesetzgebers

Nach Artt. 30, 70 GG obliegt grundsatzlich den Landern die Kompetenz zum Erlass von
Gesetzen, es sei denn, dass dem Bund durch das GG eine Kompetenz zugewiesen wurde. In
Betracht kommt die konkurrierende Kompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG, wonach eine
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fur Bund und Lander (Art. 72 GG) auf dem Gebiet der
Staatshaftung besteht. Von dieser Kompetenz ist bis dato jedoch kein Gebrauch gemacht
worden?®, sodass Hessen fiir die Festlegung der Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche
auch die Kompetenz innehat.

b) Vereinbarkeit mit héherrangigem Verfassungsrecht

Das HADG-E als einfaches formelles Gesetz misste schlieBlich auch mit hoherrangigem
Verfassungsrecht vereinbar sein. Prifungsmalistab sind sowohl die Hessische Verfassung sowie
das GG. In Betracht kommt eine Unvereinbarkeit mit den bestehenden verfassungsrechtlichen
Regelungen zur Staatshaftung, Art. 136 HV bzw. Art. 34 GG.

Art. 136 Abs. 1 S. 1 HV lautet: “Verletzt jemand in Ausiibung der ihm anvertrauten 6ffentlichen
Gewalt die ihm einem Dritten gegeniber obliegende Amtspflicht, so trifft die Verantwortlichkeit
grundsétzlich den Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst er steht.”

Bevor auf die inhaltliche Vereinbarkeit einzugehen ist, ist zu klaren, in welchem Verhaltnis Art.
136 HV zu Art. 34 GG steht. Im Falle einer Normkollision normiert Art. 31 GG die allgemeine
Regel, dass Bundesrecht Landesrecht bricht. Sofern Art. 136 Abs. 1 S. 1 HV dem hdherrangigen
Art. 34 GG widerspricht, wirde die landesverfassungsrechtliche Vorschrift somit nicht mehr
Anwendung finden.?®” Beziiglich Art. 136 Abs. 1 S. 1 HV wird jedoch vertreten, dass dieser
nicht Art. 34 GG widerspricht sondern mit ihm Gbereinstimmt?®®, sodass sich die folgenden
Ausfiihrungen auf eine Uberpriifung mit Art. 34 GG beschranken werden.

Anspriiche des Staatshaftungsrechts lassen sich in verschiedene Typen kategorisieren, es ist
zwischen Entschadigungspflichten fur rechtméRige und rechtswidrige Ausiibung von 6ffentlicher
Gewalt sowie der unmittelbaren und mittelbaren Haftung zu differenzieren.?®® Die
Gewidhrleistung von Staatshaftungsanspriichen, insbesondere durch Art. 34 GG, steht in einem
engen Zusammenhang mit dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) sowie der
grundrechtlichen Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG).2"°

266 Es wiirde sich dabei auch um ein zustimmungsbedrftiges Gesetz handeln (vgl. Art. 74 Abs. 2 GG).

267 \/gl dazu: Dagtoglou in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 25. Lfg, 9/1970,
Rn. 42.

268 Schmitt in: PAK Art. 136 HV.

269 papier in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 180, Rn. 1.

270 Wieland in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2015, GG Art. 34 Rn. 30
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Der Amtshaftungsanspruch im Sinne des § 839 BGB i.V.m Art. 34 GG ergénzt die
primérrechtlichen Anspriiche des Birgers gegen Rechtsverletzungen, sodass neben der
Beseitigung der Rechtsverletzung auch Ersatz des durch die Rechtsverletzung verursachten
Schadens verlangt werden kann.?’* Art. 34 GG leitet die Haftung des Beamten auf den Staat tiber
und begriindet somit eine mittelbare Haftung des Staates.??

aa) Reichweite des Art. 34 GG

8 8 HADG-E normiert ausweislich seines eindeutigen Wortlautes eine unmittelbare Haftung der
offentlichen Stelle, in deren Verantwortungsbereich die Diskriminierung stattgefunden hat. Aus
der Verfassung folgt keine Verpflichtung zu einer solchen unmittelbaren Staatshaftung.?’® Der
Staat ist aus der Verfassung nicht verpflichtet, fiir alle auf rechtswidrigen Grundrechtseingriffen
beruhenden vermdgenswirksamen Nachteile zu haften.?*

Dies bedeutet jedoch nicht, dass Art. 34 GG einer Haftungsausweitung entgegensteht.?”
Aufgrund des Charakters als mittelbare Staatshaftung steht er der Festlegung von unmittelbaren
Staatshaftungsanspriichen nicht entgegen.?’® Art. 34 GG enthalt nur eine Mindestgarantie, die
nicht unterschritten werden darf.?’” Folglich steht es dem Landesgesetzgeber frei, die
Ubernahmekonstruktion des Art. 34 GG um eine der privatrechtlichen Organhaftung
nachgebildeten Staatshaftung zu erganzen.?’

Art. 34 GG sowie Art. 136 HV stehen § 8 HADG-E somit nicht entgegen.
bb) Abschaffung des Verschuldensmalfistabs

Aufgrund der oben  gemachten  Ausfihrungen  begegnet  daher auch eine
verschuldensunabhangige Haftung keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Art 34 GG will
gerade den Biirger und nicht den Staat vor weitergehender Haftung schiitzen.?”

271 Grzeszick in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 34 Rn. 1.

272 BVerfGE 61, 149 (198).

213 BVerfGE 61, 149 (198), BVerfG NVwZ 1998, 271 (272); Gromitsaris, Rechtsgrund und Haftungsauslésung im
Staatshaftungsrecht, 2006, S. 94.

274 BVerfGE 61, 149 (198); BVerfG NVwZ 1998, 271 (272).

215 BVerfGE 61, 149 (198 f.).

276 BVerfGE 61, 149 (199).

217 BVerfGE 61, 149 (199).

278 BVerfGE 61, 149 (199); Papier in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V111, 3. Aufl. 2010,
§ 180, Rn. 17; Dagtoglou in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 25. Lfg, 9/1970,
Rn. 31; Detterbeck in: in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: GG, 9. Aufl. 2021, Art. 34 Rn. 3; Wieland in: Dreier (Hrsg.),
GG, 3. Aufl. 2015, GG Art. 34 Rn. 33.

279 BVerfGE 61, 149 (199); Lerche, JuS 1961, 243; Dagtoglou in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, 25. Lfg, 9/1970, Rn. 39.
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cc) Schutzauftrag des Art. 3 Abs. 2 GG

Das BVerfG hat es ausdrucklich offen gelassen, ob sich aus einem Schutzauftrag des Art. 3 Abs.
2 GG wiederum eine explizite Verpflichtung zu Sanktionen ergibt,?®® weswegen hierauf nicht
weitergehend eingegangen werden muss.

dd) Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt, dass die Regelung des 8 8 HADG-E, in dem sie unmittelbare
Schadensersatz- und Entschédigungsanspriiche gegeniiber der offentlichen Stelle schafft, in
deren  Verantwortungsbereich  die  Diskriminierung  stattgefunden  hat,  keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt ist.

5. Ausgestaltung durch den Entwurf

Der Entwurf regelt einen unmittelbaren Schadensersatz- bzw. Entschédigungsanspruch, der grds.
die Defizite der bestehenden staatshaftungsrechtlichen Anspriche kompensiert. Wird dem
Landesgesetzgeber unterstellt, er habe sich fur Schadensersatz- und Entschédigungsanspriiche als
Sanktion entschieden, so erfullt 8 8 Abs. 1 und 2 HADG-E die Anforderungen, die sich aus dem
Unionsrecht ergeben.

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Anspriche tbernimmt § 8 Abs. 1 S. 2 HADG-E die
Einschrankung des § 839 Abs. 3 BGB, sodass der Anspruch nicht besteht, wenn der Verletzte
vorsdtzlich oder fahrlédssig unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels
abzuwenden. Die Vorschrift ist eine besondere Auspragung des Mitverschuldensprinzips.?!
Offen bleibt, ob diese Beschrankung mit dem Unionsrecht in Einklang steht. Rechtsschutz und
Sanktionen stehen nach den RL 2000/43/EG sowie RL 2004/113/EG in keinem Bezug. Diese
Frage kann jedoch offen bleiben, da die Einschrankung des 8 8 Abs. 1 S. 2 HADG-E aus
systematischen Griinden nicht fur den Entschadigungsanspruch nach 8 8 Abs. 2 HADG-E gelten
kann.

Gemal} § 8 Abs. 3 HADG-E kann eine Person, die in einem engen personlichen Ndheverhéaltnis
zu einer Person steht, der ein oder mehrere der in 8 2 genannten Merkmale zugeschrieben
werden, einen Schaden, der ihr durch eine nicht gerechtfertigte Diskriminierung entstanden ist,
auch nach den Abs. 1 und 2 geltend machen. Der EuGH entschied bezilglich der RL
2000/78/EG, dass die Richtlinie nicht auf Personen beschrankt ist, die von der Diskriminierung
unmittelbar betroffen sind, also wegen spezifischer, ihrer eigenen Merkmale weniger gunstig
behandelt oder benachteiligt wiirden.?? Im konkreten Fall wurde eine Mutter eines behinderten

260 BV/erfGE 89, 276 (287).

281 BayVGH BeckRS 2015, 44301 Rn. 10; Reinert in: Hau/Poseck (Hrsg.) BeckOK BGB, 62. Ed. 1.5.2022, BGB §
839 Rn. 186.

282 EuGH, Urt. v. 17.07.2008, Rs. C-303/06 — Coleman, ECLI:EU:C:2008:415, Rn. 43.
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Kindes von ihrem Arbeitgeber wegen der Behinderung des Kindes diskriminiert. Der EUGH
stellte in diesem Verfahren fest, dass die RL nicht fir eine bestimmte Kategorie von Personen,
sondern in Bezug auf die genannten Griinde gilt.?%® Eine andere Auslegung wiirde der Richtlinie
einen groBen Teil ihrer praktischen Wirksamkeit rauben.?®* Diese Rechtsprechung ist auf die
ubrigen Richtlinien Ubertragbar, sodass diese Vorschrift unionsrechtlich determiniert ist. Es sind
somit Falle denkbar, die den 8 8 Abs. 3 HADG-E in die N&he einer gesetzlich angeordneten
Drittschadensliquidation riicken.

Gemadll § 8 Abs. 4 HADG-E qilt eine Verjahrungsfrist von einem Jahr. Weder die RL
2000/43/EG noch RL 2004/113/EG enthalten Regelungen fir Fristen zur Geltendmachung von
Anspriichen.?®® Nach der Rechtsprechung des EuGH darf die Frist zum einen nicht weniger
gunstig sein als die fir vergleichbare innerstaatliche Rechtsbehelfe und zum anderen darf die
Festlegung des Zeitpunkts, mit dem der Lauf dieser Frist beginnt, die Austbung der durch die
Richtlinien verliehenen Rechte nicht unmdglich machen oder bermaRig erschweren.?® Auch
wenn die Anspruche aus der Amtshaftung der regelmaiigen Verjédhrungsfrist des § 195 BGB
unterliegen, erscheint es mit Blick auf die kurze Frist des 8§ 15 Abs. 4 S. 1 AGG als ausreichend.
Zudem fihrt die Jahresfrist nicht dazu, dass die Ausiibung der Rechte unmdglich oder tberméafig
erschwert wird.

X.  Antidiskriminierungsrechtliche Verbandsklage

Der dritte Abschnitt des Entwurfs (Drucks. 20/8077) sieht in § 9 die Einfihrung einer
sogenannten antidiskriminierungsrechtlichen Verbandsklage vor. § 9 Abs. 1 rdumt allen nach 8
10 des Entwurfs (Drucks. 20/8077) berechtigten Verbianden die Moglichkeit ein, “ohne die
Verletzung eigener Rechte darlegen zu miissen, Klage auf Feststellung [zu] erheben und geltend
[zu] machen, dass Verwaltungsakte, Allgemeinverfiigungen oder sonstiges Verwaltungshandeln
gegen 8 2 oder § 6 verstolRen, sofern eine iiber die individuelle Betroffenheit hinausgehende
Bedeutung vorliegt.” Prozessrechtlich soll damit eine besondere verwaltungsrechtliche
Feststellungsklage geschaffen werden.

1. Volkerrechtliche Vorgaben

Eine volkerrechtliche Verpflichtung, Verbanden und anderen juristischen Personen in Féllen
(vermuteter) Diskriminierung eine bestimmte Form der Beteiligung an behdrdlichen und
verwaltungsgerichtlichen Verfahren einzurdumen, l&sst sich derzeit nicht feststellen. Zwar

283 EuGH, Urt. v. 17.07.2008, Rs. C-303/06 — Coleman, ECLI:EU:C:2008:415, Rn. 50

284 EuGH, Urt. v. 17.07.2008, Rs. C-303/06 — Coleman, ECLI:EU:C:2008:415, Rn. 51.

285 \/gl. zur vergleichbaren RL 2000/78/EG, EuGH C-773/18 bis C-775/18, Rn. 62.

286 EuGH, Urt. v. 27.02.2020, verb. Rs. C-773/18 bis C-775/18, ECLI:EU:C:2020:125, Rn. 63; EuGH, Urt. v.
8.07.2010, Rs. C-246/09 - Bulicke, EU:C:2010:418, Rn. 42.
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fordern einige Bestimmungen die Gewihrleistung wirksamen Schutzes®®’, wirksamer
Rechtsbehelfe bei den zustidndigen innerstaatlichen Gerichten?® (oder anderen Stellen)?®, den
Zugang zur Justiz?®® oder im allgemeinen ein faires Verfahren (fair trial)?®!, dennoch sind die
entsprechenden Bestimmungen so ausgestaltet, dass ihre materiellen Gewéhrleistungen stets den
betroffenen Personen selbst zustehen, nicht hingegen unbeteiligten Organisationen, die den
Diskriminierungsschutz als allgemeines Ziel verfolgen. Dennoch stellt die Aktivlegitimation von
Organisationen und Verbanden kein dem volkerrechtlichen Menschenrechtsschutz vollig
fremdes Element dar, wie beispielsweise die unter Art. 14 ICERD als zuldssig behandelten
Mitteilungsverfahren Jiidische Gemeinschaft Oslo et al. v Norwegen®? und TBB-Tiirkischer
Bund in Berlin-Brandenburg v Deutschland?® belegen.?®* Gleichwohl gilt es zu beachten, dass
etwaige Beteiligungsmdglichkeiten im Rahmen solcher menschenrechtlicher
Uberwachungsverfanren noch keine materielle Pflicht zur Einrichtung entsprechender
Maglichkeiten nach innerstaatlichem Recht begrinden.

2. Unionsrechtliche Vorgaben

Nach den (nahezu) gleichlautenden Bestimmungen der Art. 7 Abs. 2 RL 2000/43/EG?%, Art. 9
Abs. 2 RL 2000/78/EG*®, Art. 8 Abs. 3 RL 2004/113/EG®" und Art. 17 Abs. 2 RL
2006/54/EG?® stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass “Verbdnde, Organisationen oder andere
juristische Personen, die gemé&R den in ihrem einzelstaatlichen Recht festgelegten Kriterien ein
rechtméafiges Interesse daran haben, fur die Einhaltung der Bestimmungen dieser Richtlinie zu
sorgen, sich entweder im Namen der beschwerten Person oder zu deren Unterstiitzung und mit
deren Einwilligung an den in dieser Richtlinie zur Durchsetzung der Anspriche vorgesehenen
Gerichts- und/oder Verwaltungsverfahren beteiligen konnen.”?® Die Erwégungsgrinde3® der

27 Art. 6 ICERD; Art. 2 lit. c CEDAW.

28 Art. 8 AMRK; Art. 6 ICERD; Art. 2 lit. c CEDAW; Art. 2 Abs. 3 lit. b ICCPR.

29 Art. 13 EMRK (wirksame Beschwerde vor einer innerstaatlichen Instanz).

29 Art. 13 Abs. 1 CRPD.

21 Art. 14, 15 ICCPR; Art. 6, 7 EMRK.

292 CERD/C/67/D/30/2003 (2005), Rn. 7.4.

293 CERD/C/82/D/48/2010 (2013), Rn. 11.3.

2% Ehrich in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 14 Rn. 15 f.; Lantschner in:
Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, S. 175 Rn. 43.

2% Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI. Nr. L 180 vom 19.07.2000, S. 22 - 26. Sh. zur Rolle von
NGOs und Gleichbehandlungsstellen im Rahmen der RL 2000/43/EG Lantschner in: Angst/Lantschner (Hrsg.),
ICERD, Baden-Baden 2020, S. 158-187 (173 ff. Rn. 38 ff.).

2% Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABI. Nr. L 303 vom 02.12.2000, S. 16 - 22.
297 Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen, ABI. Nr. L 373, 21.12.2004, S. 37 - 43.

2% Richtlinie 2006/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und
Beschaftigungsfragen (Neufassung), ABI. Nr. L 204, 26.7.2006, S. 23 - 36.

299 Art. 7 Abs. 2 RL 2000/43/EG (Hervorhebungen nicht im Original).
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jeweiligen Richtlinien stellen zudem klar, dass eine solche Madglichkeit der
Verfahrensbeteiligung von Verbénden (oder anderen juristischen Personen) bestehen sollte, um
einen effektiven Rechtsschutz vor den dort genannten Formen der Diskriminierung zu
gewadhrleisten, was zuletzt auch durch den EuGH betont wurde, der in Bezug auf Art. 7 Abs. 2
RL 2000/43/EG ausfiihrte, die genannte Vorschrift stelle “in dem betreffenden Bereich eine
Konkretisierung des durch Art. 47 der Charta gewéhrleisteten Rechts auf einen wirksamen
gerichtlichen Rechtsschutz dar®®!, wenngleich Art. 47 GRCh selbst nicht die Er6ffnung einer
Verbandsklagemdglichkeit 0.4. fordert3®2,

Im Hinblick auf die sich aus Art. 288 Abs. 3 AEUV (und Art. 4 Abs. 3 EUV) ergebende Pflicht
zur  Richtlinienumsetzung  stellt sich  die Frage, wie derartige prozessualen
Beteiligungsmoglichkeiten  im  nationalen  Recht auszugestalten sind, um einen
richtlinienkonformen Zustand herzustellen.®® Hierbei ist zunachst beziiglich des Kreises der zu
beteiligenden Personen anzumerken, dass der Wortlaut der Richtlinien3®* nicht nur Verbande,
sondern auch Organisationen oder andere juristische Personen aufzéhlt, so dass die
Verbandebeteiligung nur eine mdgliche Form der Richtlinienumsetzung darstellt.

Weiterhin ist zu beachten, dass die Mitgliedstaaten die Verfahrensbeteiligung der genannten
juristischen Personen von bestimmten rechtlich festgelegten Kriterien abhéngig machen kénnen,
die das “rechtméfige Interesse” dieser Person, “fiir die Einhaltung der Bestimmungen dieser
Richtlinie zu sorgen3% dokumentieren. Die Ermittlung solcher Kriterien, die das rechtméaRige
Interesse feststellen, fallt allerdings nicht leicht, da die Richtlinien oder die jeweiligen
Erwégungsgrinde in dieser Hinsicht keine weiteren Vorgaben enthalten, wéhrend die
Umsetzungspraxis der Mitgliedstaaten auBerst vielfaltig®® und die Rechtsprechung des EuGH
jedoch wenig ergiebig ist. Der Gerichtshof hatte lediglich festgestellt, dass die Richtlinie 2000/78
einer “nationalen Regelung nicht entgegensteht, wonach eine Vereinigung von Rechtsanwilten,
deren satzungsmaBiger Zweck darin besteht, namentlich Personen mit einer bestimmten
sexuellen Ausrichtung vor Gericht Beistand zu leisten sowie die Kultur und die Achtung der
Rechte dieser Personengruppe zu fordern, aufgrund dieses Zwecks und unabhéngig von ihrer
etwaigen Gewinnerzielungsabsicht automatisch befugt ist, ein gerichtliches Verfahren [...]

300 ErwG 19 RL 2000/43/EG; ErwG 29 RL 2000/78/EG; ErwG 21 RL 2004/113/EG; ErwG 31 RL 2006/54/EG.
301 EuGH, Urt. v. 15.04.2021, C-30/19, ECLI:EU:C:2021:269, Rn. 34.

302 50 jedenfalls im Hinblick auf den Verbraucherschutz sh. Bruns, Umsetzung der EU-Verbandsklagerichtlinie in
deutsches Recht, Tubingen 2022, S. 16.

303 Sh. zu den besonderen Fragen der Umsetzung der RL 2000/43/EG Lantschner in: Angst/Lantschner (Hrsg.),
ICERD, Baden-Baden 2020, S. 158-187 (173 ff. Rn. 38 ff.).

304 Art. 7 Abs. 2 RL 2000/43/EG, Art. 9 Abs. 2 2000/78/EG, Art. 8 Abs. 3 2004/113/EG und Art. 17 Abs. 2
2006/54/EG.

305 Art. 7 Abs. 2 RL 2000/43/EG, Art. 9 Abs. 2 2000/78/EG, Art. 8 Abs. 3 2004/113/EG und Art. 17 Abs. 2
2006/54/EG.

306 Sh. bzgl. der RL 2000/43/EG Lantschner in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, S. 158-187
(173 Rn. 39).
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einzuleiten und gegebenenfalls Schadensersatz geltend zu machen”®®’. Damit steht fest, dass
Mitgliedstaaten in richtlinienkonformer Weise die Kriterien flr das rechtmaRige Interesse in
einer solchen Weise festlegen kdnnen, dass auch Vereinigung, die eine Gewinnerzielungsabsicht
verfolgen, befugt sein konnen, sich an gerichtlichen Verfahren zu beteiligen, solange ihr
satzungsgemaler Zweck im Diskriminierungsschutz besteht. Darliber hinaus bestehen aber keine
spezifischen Vorgaben in der Rechtsprechung. Aus der mitgliedstaatlichen Umsetzungspraxis
beziglich der Festlegung der Kriterien, die das rechtmaliige Interesse dokumentieren, lassen sich
bisweilen folgende Kriterien identifizieren:*°® Bestehensdauer und GroRe der Vereinigung, ihre
satzungsgemalien Ziele (die nach dem Recht mancher Mitgliedstaaten sogar so beschrieben sein
mussen, dass die Diskriminierungsbekdmpfung einziger Satzungszweck ist), oder ihre
Anerkennung und Registrierung durch ein zustandiges Ministerium.

SchlieBlich ist zu ermitteln, welche Form die erforderliche Beteiligung einnehmen muss.
Insoweit ist zundchst der jeweilige Richtlinienwortlaut zu beachten, aus dem sich ergibt, dass
den genannten juristischen Personen die Moglichkeit eingerdumt werden muss, sich “entweder
im Namen der beschwerten Person oder zu deren Unterstlitzung und mit deren Einwilligung an
den in dieser Richtlinie zur Durchsetzung der Anspriiche vorgesehenen Gerichts- und/oder
Verwaltungsverfahren” zu beteiligen. Die durch die Richtlinie geforderten Formen der
Beteiligung bestehen also in der Vertretung (im Namen der beschwerten Person) oder der
Unterstiitzung. Dies konnte darauf hindeuten, dass die Beteiligung stets von der Geltendmachung
der subjektiven Rechte einer konkreten betroffenen Person abhéngig ist, so dass eine darlber
hinausgehende, von der subjektiven Betroffenheit losgeldste, der rein objektiven Kontrolle
dienende Verfahrensbeteiligung von Verbanden und anderen juristischen Personen (m.a.W. die
Maoglichkeit einer actio popularis), ausgeschlossen wére. Der EuGH stellte jedoch im
Zusammenhang mit Art. 9 Abs. 2 der RL 2000/78/EG Kklar, dass die genannte Regelung es
keinem Mitgliedstaat verwehre, “in seinen nationalen Rechtsvorschriften Verbdnden, die ein
berechtigtes Interesse daran haben, fir die Einhaltung dieser Richtlinie zu sorgen, das Recht
einzurdumen, Gerichts- oder Verwaltungsverfahren zur Durchsetzung der Verpflichtungen aus
dieser Richtlinie einzuleiten, auch wenn sie nicht im Namen einer bestimmten beschwerten
Person handeln oder sich keine beschwerte Person feststellen ldsst”*%°, Damit gestatten die
Richtlinien die Einrichtung einer Verbandsklagemoglichkeit, ohne diese jedoch zugleich zu
fordern. Vielmehr kénne es als ausreichend betrachtet werden, wenn ein Mitgliedstaat den
genannten juristischen Personen lediglich die Moglichkeit einer Beistandschaft einraumt.3*°

307 EuGH, Urt. v. 23.04.2020, C-507/18, ECLI:EU:C:2020:289, Rn. 65.

308 Sh. bzgl. der RL 2000/43/EG Lantschner in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, S. 158-187
(173 Rn. 39).

309 EuGH, Urt. v. 25.04.2013, C-81/12, ECLI:EU:C:2013:275, Rn. 37 (Hervorhebung nicht im Original). Sh. auch
EuGH, Urteil v. 23.04.2020, C-507/18, ECLI:EU:C:2020:289, Rn. 63; sowie EUArbRK/Mohr, 4. Aufl. 2022, RL
2000/43/EG Art. 7 Rn. 2.

310 |_antschner, in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, S. 158-187 (174 Rn. 40).
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3. Verfassungs- und bundesrechtliche Vorgaben

Die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Einfuhrung einer altruistischen Verbandsklage
durch den Landesgesetzgeber sind bereits fur den Bereich des Umweltrechts erschopfend erortert
worden®!! und sollen daher an dieser Stelle lediglich zusammengefasst und nur insoweit vertieft
werden, wie sie fur den Diskriminierungsschutz besonders gelagerte Fragen (bspw. hinsichtlich
der Gesetzgebungskompetenz) aufwerfen. Sie stehen im Ergebnis auch der Einfiihrung einer
solchen Verbandsklage im Bereich des Antidiskriminierungsrechts nicht entgegen.

Im Einzelnen ist zunachst festzuhalten, dass die Einfihrung einer solchen Verbandsklage nicht in
Widerspruch zu Art. 19 Abs. 4 GG steht, denn wie Wahl/Schitz sehr zu Recht ausfiihren, enthélt
die genannte Bestimmung lediglich Mindestvorgaben fur den effektiven Rechtsschutz, tber die
der (Landes-)Gesetzgeber selbstverstandlich hinausgehen darf, indem er die Betroffenheit
eigener subjektiv-offentlicher Rechte nicht mehr zur Zuldssigkeitsvoraussetzung einer Klage
macht.31? Zudem gehe etwaige Kritik an der fehlenden demokratischen Legitimation der
beteiligten Verbande fehl, da diese in keiner Form an der hoheitlichen Entscheidung Uber die
Rechtmaligkeit der angegriffenen staatlichen MaBnahme beteiligt sind - dies ist weiterhin die
Aufgabe unabhangiger Gerichte (deren demokratische Legitimation selbstverstandlich nicht
anzuzweifeln ist).3!® Dariiber hinaus verstoRe die Einfiinrung einer Verbandsklage auch nicht
gegen das Gewaltenteilungs- und Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG), indem sie die
Letztverantwortung der Verwaltung fiir die Wahrung von Gemeinwohlbelangen infrage stelle, da
Verantwortung der Verwaltung fur die Einhaltung des Rechts nicht die Schaffung weiterer
Maoglichkeiten der objektiven Rechtskontrolle entgegenstehe.

Auch die friher streitige Frage, ob der Landesgesetzgeber tberhaupt die Kompetenz besitzt, ein
Verbandsklagerecht einzufiihren, das abweichend von § 42 Abs. 2 VwGO ohne die
Geltendmachung einer mdglichen Verletzung eigener subjektiv-6ffentlicher Rechte auskommt,
kann inzwischen ebenso als geklart gelten.3'4 Zwar verhélt es sich in der Tat so, dass der Bund
durch die Schaffung der Verwaltungsgerichtsordnung von der ihm in Art. 74 Nr. 1 GG
ubertragenen konkurrierenden Kompetenz, Organisation und Verfahren der Verwaltungsgerichte
zu regeln, “abschlieBend und erschopfend Gebrauch gemacht”®®® hat, allerdings sind
landesrechtliche Regelungen selbst in diesem Fall “insoweit zulédssig, als das Bundesrecht

811 Zum Ganzen sh. Wahl/Schiitz in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 42. EL Februar 2022, VWGO § 42 Abs. 2
Rn. 240 ff.

312 Wahl/Schiitz in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 42. EL Februar 2022, VWGO § 42 Abs. 2 Rn. 241. Sh. ferner
BVerfGE 22, 106, 110 f.; Huber in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz: GG, 7. Aufl.
2018, Art. 19 Rn. 345 f.; Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, GG Art. 19 Abs. 4 Rn. 67; Enders in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 19 Rn. 66.

313 Wahl/Schiitz in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 42. EL Februar 2022, VWGO § 42 Abs. 2 Rn. 242.

314 Wahl/Schiitz in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 42. EL Februar 2022, VWGO § 42 Abs. 2 Rn. 244.

315 BVerfGE 83, 24 (30). Sh. auch BVerfGE 20, 238 (248); 29, 125 (137); 37, 191 (198); Oeter in: v.
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz: GG, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 27.
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Vorbehalte zugunsten der Landesgesetzgebung enthilt”3®. “Die in § 42 Abs. 2 [genauer: 1. HS]
VwWGO vorgesehene anderweitige Gesetzgebung kann auch ein Landesgesetz sein, in welchem
auf das Erfordernis der eigenen Rechtsverletzung des Kldgers verzichtet wird”3’,

4. Umsetzungsdefizit?

Um zu ermitteln, ob und inwieweit im Hinblick auf die oben geschilderten Vorgaben ein
unionsrechtliches Umsetzungsdefizit besteht, ist zunachst zu klaren, welche Mdoglichkeiten
derzeit fur Verbdnde und andere juristische Personen bestehen, sich zur Unterstitzung
(vorgeblich) diskriminierter Personen an Gerichts- und/oder Verwaltungsverfahren zu beteiligen.
Aufgrund der Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes (sh. Einfiihrung) soll es in diesem
Zusammenhang im Schwerpunkt um das (behordliche) Verwaltungsverfahren und das
verwaltungsgerichtliche Verfahren gehen.

Fur das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht sind 88 42 Abs. 2, 63, 65, 67 VwWGO zu
betrachten. Eine Verfahrensbeteiligung von Verbénden und anderen juristischen Personen als
Kléagerin (8 63 Nr. 1 VwWGO) setzt derzeit in (entsprechender) Anwendung des § 42 Abs. 2
VwWGO38 die Geltendmachung einer moglichen Verletzung eigener subjektiv-offentlicher Rechte
voraus, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist. Da die Betroffenheit eigener Rechte der
Organisationen im gerichtlichen Rechtsschutz vor Diskriminierung regelméBig nicht der Fall
sein wird, ware eine Klage nur zul&ssig, soweit dies abweichend gesetzlich bestimmt ist (§ 42
Abs. 2, 1. HS VwGO). Derartige gesetzliche Bestimmungen finden sich etwa im Bereich des
Umweltrechts zugunsten der nach § 29 Abs. 2 BNatSchG anerkannten Umweltverbéande, die in
denjenigen zwolf Bundesléndern, die hierfur eine gesetzliche Grundlage geschaffen haben, eine
Verbandsklage erheben konnen.3'® Im Bereich des Diskriminierungsschutzes (insbesondere im
Anwendungsbereich der genannten Richtlinien) bestehen bislang keine derartigen
Maoglichkeiten. Fiir eine Verfahrensbeteiligung als Beizuladende (88 63 Nr. 3, 65 VwGQ) ware
wiederum erforderlich, dass die rechtlichen Interessen der Organisation durch die Entscheidung
beruhrt werden (8 65 Abs. 1 VwGO) oder sie an dem streitigen Rechtsverhaltnis derart beteiligt
ist, dass die Entscheidung auch ihr gegentiber nur einheitlich ergehen kann (§ 65 Abs. 2 VwGO).
Beides ist in der geschilderten Konstellation nicht der Fall. Auch als Prozessbevollméchtigte
konnen juristische Personen nur unter den VVoraussetzungen des § 67 Abs. 2 VwGO auftreten. 8
67 Abs. 2 S. 2 Nr. 4-6 VwWGO sieht zwar die Bevollméchtigung bestimmter Interessenvertreter
und Vereinigungen vor, jedoch nur fur einen sachlich genau festgelegten Bereich, der sich nicht

316 BVerfGE 83, 24 (30).

317 BVerwGE 35, 173 (174). Sh. dazu auch Wahl/Schitz in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 42. EL Februar 2022,
VWGO § 42 Abs. 2 Rn. 37, 244; Oeter in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz: GG, 7.
Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 27.

318 Die Vorschrift gilt in sinngemaRer Anwendung fir samtliche verwaltungsprozessuale Klagearten, vgl. Schmidt-
Kétters in: Posser/Wolff (Hrsg.) BeckOK VwGO, 62. Ed. 1.10.2019, VwWGO § 42 Rn. 129.

319 gh. zu den Verbandsklagemdglichkeiten im Umweltrecht Wahl/Schiitz in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 42.
EL Februar 2022, VWGO § 42 Abs. 2 Rn. 228 ff.
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auf solche juristischen Personen erstreckt, die sich im Diskriminierungsschutz betatigen. Damit
kommt derzeit keine Beteiligung der genannten juristischen Personen als Klagerin, Beizuladende
oder Prozessbevollméchtige in Betracht.

Gleichwohl konnten solche juristischen Personen als Beistand iSd § 67 Abs. 7 VWGO in der
Verhandlung erscheinen. Die rechtliche Stellung des Beistandes unterscheidet sich insofern von
der des Prozessbevollméchtigen, als der Beistand nicht wie ein Prozessbevollmichtigter “fiir den
Beteiligten, sondern zusammen mit diesem und diesen — insbesondere mit Spezialkenntnissen in
entscheidungserheblichen Sach- und Rechtsfragen — unterstiitzend”?° auftritt. AuBerdem kann
der Beistand nicht auBerhalb der mundlichen Verhandlung auftreten oder Prozesshandlungen
selbst wirksam fur den Beteiligten vornehmen, vielmehr werden durch den Beistand formulierte
Antrage als solche des Beteiligten behandelt.?* Wer Beistand sein kann, regelt § 67 Abs. 7 S. 2
und 3 VWGO, wobei grds. auch juristische Personen als Beistand in Betracht kommen.322

Das Recht des Verwaltungsverfahrens enthalt mit 88 13, 14 (H)VwVIG vergleichbare
Regelungen zu den Beteiligten, Prozessbevollméchtigten und den Beistanden. Auch hier kommt
dem Beistand eine (bloR) unterstiitzende Rolle zu. Dariiber hinaus geht eine mehrheitliche
Auffassung im Unterschied zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren davon aus, dass der
Beistand eine handlungsfahige natiirliche Person sein muss.3%

Damit besteht in oben beschriebenem Umfang eine - zugegebenermalRen denkbar schwach
ausgepragte - Maoglichkeit fur die genannten Organisationen, sich im Rahmen laufender
Verwaltung- und Gerichtsverfahren einzubringen, so dass letztlich die Frage bestehen bleibt, ob
dies eine ausreichende Form der Beteiligung im Sinne der Richtlinien®?* darstellt, oder ob
insoweit ein Umsetzungsdefizit besteht. Wollte man die Beteiligung im Sinne der Richtlinien
namlich so verstehen, dass den genannten Organisationen die Stellung eines Verfahrens- bzw.
Prozessbeteiligten iSd des deutschen Verfahrens- bzw. Prozessrechts (§8 13 VwV{G, § 67
VwGO) einzurdumen ist, kann nicht von einer ausreichenden Umsetzung gesprochen werden.
Dass dem unionsrechtlich verwendeten Begriff der Beteiligung jedoch kein solcher Gehalt
beigemessen werden kann, ergibt sich aus dem Richtlinienwortlaut selbst, der in diesem
Zusammenhang von Vertretung (“im Namen der beschwerten Person [...] beteiligen”) und
sonstiger Unterstiitzung, mithin eine Partizipation unterhalb der Beteiligungsformen der § 13
VWVTG, § 67 VwGO, spricht. Da nach deutscher Rechtslage keine Vertretung durch die
genannten Stellen mdglich ist, immerhin aber eine sonstige Unterstitzung im Sinne der
Richtlinie, genligt das nationale Recht den Richtlinienvorgaben.

320 Schenk in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 42. EL Februar 2022, VwWGO § 67 Rn. 103.

321 Schenk in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 42. EL Februar 2022, VwGO § 67 Rn. 103.

322 3chenk in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 42. EL Februar 2022, VWGO § 67 Rn. 104; a.A. Kugele, VWGO
Kurzkommentar, § 67 VWGO, Rn. 32.

323 Birk in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VWV{G, 56. Ed. 1.7.2022, VWVTG § 14 Rn. 25.

324 Art. 7 Abs. 2 RL 2000/43/EG, Art. 9 Abs. 2 2000/78/EG, Art. 8 Abs. 3 2004/113/EG und Art. 17 Abs. 2
2006/54/EG.
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5. Rechtliche Bewertung

8 9 HADG-E sieht mit der Schaffung einer Verbandsklagemdoglichkeit eine starkere Form der
Beteiligung sogenannter Antidiskriminierungsverbande vor, als sie die entsprechenden
Richtlinien erfordern wirden (sh. unter 2.). Gleichwohl besteht in diesem Bereich kein
Umsetzungsdefizit (sh. unter 3.), so dass die Einfilihrung einer entsprechenden Regelung nicht
unionsrechtlich vorgegeben ist. Rechtlich zul&ssig ist sie dennoch (sh. unter 4.), weshalb gegen
die Regelung insoweit keine Bedenken bestehen.

Gegen die Kriterien des 8§ 10 HADG-E zur Festlegung der Anerkennung der
Antidiskriminierungsverbande bestehen ebenso keine Bedenken.

XI.  Diversity - Forderung einer Kultur der Wertschatzung von Vielfalt

Der vierte Abschnitt enthdlt unter dem Stichwort “Diversity” zwei Bestimmungen zur
“Forderung einer Kultur der Wertschitzung von Vielfalt” (§§ 11 und 12 HADG-E). § 11 Abs. 1
HADG-E erklart die Verhinderung und Beseitigung jeder Form von Diskriminierung und die
Forderung einer Kultur der Wertschitzung und Vielfalt, ohne diese néaher zu definieren,? zu
einem durchgangigen Leitprinzip, das bei allen MalRnahmen der offentlichen Stellen zu
beriicksichtigen ist. Damit werden Nichtdiskriminierung und Wertschatzung von Vielfalt zur
(bereichsubergreifenden) Querschnittsaufgabe in der 6ffentlichen Verwaltung. 8 11 Abs. 2
HADG-E verpflichtet die o&ffentlichen Stellen, bei Untersuchungen ihrer Aufbau- und
Ablauforganisation sowie ihrer Geschéftsprozesse auch die Untersuchung auf strukturelle
Diskriminierungsgefahrdungen mit einzubeziehen und geeignete Gegenmalinahmen zur
Erreichung der Ziele dieses Gesetzes zu implementieren. § 11 Abs. 4 und 5 HADG-E sind im
Zusammenhang zu betrachten und betreffen die behdrdliche Ausbildung sogenannter Diversity-
Kompetenzen. § 12 HADG-E enthélt zudem konkrete MalRnahmen zur Forderung von einer
Kultur der Wertschatzung von Vielfalt.

1. Volkerrechtliche Vorgaben

Das in § 11 Abs. 1 HADG-E enthaltene Leitprinzip bzw. die Verpflichtung des 8§ 12 Abs. 1
HADG-E, landesweite Malinahmen zur Forderung einer Kultur der Wertschatzung von Vielfalt
zu ergreifen, erinnern in gewissem Umfang an die Regelungen des Art. 2 Abs. 1 und Art. 7
ICERD. Nach Art. 2 Abs. 1 ICERD?? verurteilen die Vertragsstaaten die Rassendiskriminierung
und verpflichten sich, “mit allen geeigneten Mitteln unverziiglich eine Politik der Beseitigung
der Rassendiskriminierung in jeder Form und der Forderung des Verstdndnisses unter allen

325 gh. flr eine rechtswissenschaftliche Erfassung des Konzepts Lembke, Diversity als Rechtsbegriff. Eine
Einflihrung, Rechtswissenschaft 1 (2012), S. 46-76.

326 Umfassend zu dieser Bestimmung sh. Barskanmaz in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020,
Art. 2 Rn. 9 ff.
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Rassen zu verfolgen”. Die Vertragsstaaten sind grundsitzlich in der Wahl der Mittel einer
wirksamen  Antidiskriminierungspolitik frei, einige Anhaltspunkte liefert die genannte
Bestimmung selbst, andere ergeben sich aus den Empfehlungen des UN-Ausschusses flr die
Beseitigung der Rassendiskriminierung (CERD).®?” Hiernach beinhalteten diese MaRnahmen
“the full span of legislative, executive, administrative, budgetary and regulatory instruments, at
every level in the State apparatus, as well as plans, policies, programmes and preferential
regimes in areas such as employment, housing, education, culture and participation in public life
for disfavoured groups, devised and implemented on the basis of such instruments.”?8
AuBRerdem erfordere eine zielgerichtete und wirksame Politik nach Ansicht des CERD??° eine
umfassende Analyse diskriminierender Praktiken,®® was wiederum nur durch entsprechende
Untersuchungen und Erhebungen bewerkstelligt werden kann, wie sie bspw. in § 11 Abs. 2 und §
12 Abs. 3 HADG-E vorgesehen sind.

Durch Art. 7 ICERD®*! verpflichten sich die Vertragsstaaten zudem, “unmittelbare und
wirksame Malinahmen, insbesondere auf dem Gebiet des Unterrichts, der Erziehung, Kultur und
Information, zu treffen, um Vorurteile zu bekédmpfen, die zu Rassendiskriminierung fuhren,
zwischen den Voélkern und Rassen- oder Volksgruppen Verstdndnis, Duldsamkeit und
Freundschaft zu fordern sowie die Ziele und Grundsatze der [...] [UN-Charter], der [...] [AEMR],
der Erklarung der Vereinten Nationen Uber die Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung®*? und dieses Ubereinkommens zu verbreiten.”

Eine duBerst relevante Bestimmung findet sich in diesem Zusammenhang zudem in Art. 6 Abs. 1
RU: “Die Vertragsparteien fordern den Geist der Toleranz und des interkulturellen Dialogs und
treffen wirksame Malnahmen zur Forderung der gegenseitigen Achtung und des gegenseitigen
Verstandnisses sowie der Zusammenarbeit zwischen allen in ihrem Hoheitsgebiet lebenden
Menschen unabhéngig von deren ethnischer, kultureller, sprachlicher oder religidser ldentitat,
und zwar insbesondere in den Bereichen Bildung, Kultur und Medien.” Angesichts der oben
geschilderten rechtlichen Besonderheiten im Zusammenhang mit dem personlichen
Anwendungsbereich des RU und den Bestrebungen vieler Mitgliedstaaten, die Anwendbarkeit
des RU auf sog. alte Minderheiten zu begrenzen, ist nun von hervorragender Bedeutung, dass der
Wortlaut der genannten Bestimmung keinerlei Anhaltspunkte fur derartige Beschrankungen der
Anwendbarkeit auf Angehdrige bestimmter Gruppen zulasst. Vielmehr spricht Art. 6 Abs. 1 RU
von “allen in ihrem [gemeint: Vertragsparteien] Hoheitsgebiet lebenden Menschen” und

327 Barskanmaz in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 2 Rn. 10.

328 CERD, General Recommendation No. 32 (2009), CERD/C/GC/32, Rn. 13.

329 CERD, AbschlieRende Bemerkungen zu Deutschland, 2015, CERD/C/CO/GER/19-22, Rn. 6.

330 Barskanmaz in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 2 Rn. 11.

331 Umfassend zu dieser Bestimmung sh. Wiecken in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 7
Rn. 1 ff.

332 \Vom 20. November 1963 (EntschlieRung 1904 (XVIII).
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adressiert damit Staatsangehorige sowie Nichtstaatsangehorige (unabhédngig von ihrem
Aufenthaltsstatus) gleichermafen.3®

Inspiriert wurde diese Bestimmung u.a. durch das im Bereich des volkerrechtlichen soft law33*
anzusiedelnden Kopenhagener Dokument der Konferenz uber die menschliche Dimension der
KSZE, durch das die teilnehmenden Staaten ihre Absicht zum Ausdruck bringen, ”ein Klima der
gegenseitigen Achtung, des Verstandnisses, der Zusammenarbeit und Solidaritat zwischen allen
Bewohnern seines Territoriums fordern, ohne Unterschied der ethnischen oder nationalen
Abstammung oder der Religion, und die Ldsung von Problemen durch einen auf den Prinzipien
der Rechtsstaatlichkeit beruhenden Dialog ermutigen.”** Einen weiteren substanziellen Beitrag
zur Herausbildung européischer Standards bildet die Arbeit der Européischen Kommission gegen
Rassismus und Intoleranz des Europarates (ECRI)3%. Zwar sind ihre Berichte und Empfehlungen
grundsétzlich unverbindlichen Natur, jedoch sind sie regelméRig in der Rechtsfindung des
EGMR von Bedeutung®’ und geben dartber hinaus allen nationalen Stellen, die mit dem Abbau
von Diskriminierung und Intoleranz befasst sind, konkrete (politische) Handlungsempfehlungen
und best practices an die Hand. Diese umfassen im Kompetenzbereich der Bundesléander bspw.
Empfehlungen zur Bekd&mpfung von Rassismus und Rassendiskriminierung im und durch
Schulunterricht®® oder zur Bekampfung von Rassismus und Rassendiskriminierung in der
Polizeiarbeit®*°.

In “bemerkenswert deutlichen Worten”**° unterstreicht auch der EGMR den Wert der Vielfalt
(diversity) und betont hierbei regelmiBig, “that the authorities must use all available means to
combat racism, thereby reinforcing democracy’s vision of a society in which diversity is not
perceived as a threat but as a source of enrichment’34!,

333 Angst in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 6 Rn. 5, 8.

334 Fastenrath/Fastenrath, Organization for Security and Co-operation in Europe (OSCE), in: Wolfrum (Hrsg.),
MPEPIL Online ed. Stand: Oktober 2019, Rn. 38 f., abrufbar unter: https://opil.ouplaw.com/ (zuletzt aufgerufen am
20.8.2022).

335 KSZE, Dokument des Kopenhagener Treffens tiber die menschliche Dimension der KSZE, 29.6.1990, Rn. 36,
abrufbar unter: https://www.osce.org/de/odihr/elections/14304 (zuletzt auf gerufen am 20.8.2022); sowie dazu
Hofmann, Minorities, European Protection, in: Wolfrum (ed.), MPEPIL Online ed., Stand: Juni 2007, Rn. 25; Angst
in: dies./Lantschner (Hrsg.), ICERD, Baden-Baden 2020, Art. 6 Rn. 6.

336 Sh, zur Arbeit der ECRI die Website der Kommission, abrufbar unter: https://www.coe.int/en/web/european-
commission-against-racism-and-intolerance (zuletzt aufgerufen am : 20.8.2022).

337 Sh. fur ausdriickliche Bezugnahmen bspw. EGMR (GK), Urt. v. 15.3.2012 - Nr. 4149/04, 41029/04 - Aksu v.
Turkey, Rn. 38 f., 57; (GK), Urt. v. 24.5.2016 - Nr. 38590/10 - Biao v. Denmark, Rn. 52 ff., 136; (GK), Urt. v.
9.6.2022 - Nr. 49270/11 - Savickis and Others v. Latvia, Rn. 2, 87 f.

338 ECRI, Allgemeine Politikempfehlung Nr. 10 (2006), CRI(2007)6.

339 ECRI, Allgemeine Politikempfehlung Nr. 11 (2007), CRI(2007)39.

340 payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten,
18.4.2021, S. 34 mwN.

341 EGMR (GK), Urt. v. 13.11.2007 - Nr. 57325/00 - D.H. und andere/Tschechische Republik, Rn. 176.
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Insgesamt kann die Verpflichtung der Staaten, den interkulturellen Dialog und die interethnische
Toleranz zu fordern, als Teil der allgemein anerkannten Normen des allgemeinen Voélkerrechts
betrachtet werden. 34

2. Unionsrechtliche Vorgaben

Auf primarrechtlicher Ebene hebt Art. 2 EUV diejenigen Werte hervor, auf die sich die Union
grindet. Zu ihnen zahlen die Achtung der Menschenwirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit,
Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte einschlieflich der Rechte der
Personen, die Minderheiten angehdren (Art. 2 S. 1 EUV). Weiterhin betont die Bestimmung,
dass diese Werte allen Mitgliedstaaten in einer Gesellschaft, “die sich durch Pluralismus,
Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritdt und die Gleichheit von Frauen und
Minnern auszeichnet”, gemeinsam sind (Art. 2 S. 2 EUV). Der normativen Gehalt der
letztgenannten Bestimmung, die durch die Nennung von Pluralismus, Nichtdiskriminierung und
Toleranz eine dhnliche inhaltliche Ausrichtung aufweist wie 88 11 und 12 HADG-E, wird etwa
von Hilf/Schorkopf in einem “an die Mitgliedstaaten gerichteten Sollensgebot, die Werte auch
nach der Griindung der EU oder nach dem Beitritt zur Union einzuhalten***? erblickt. Dieses
Sollensgebot erfasse auch die “mitgliedstaatliche Pflicht, dem Abweichen oder gar der
Verletzung von Werten durch SchutzmalRnahmen zu begegnen, d.h. im Ergebnis sind die Werte
im Verantwortungsbereich der Mitgliedstaaten.”®** Daneben existieren einige weitere
primarrechtliche Bestimmungen®*, die das Bekenntnis der Union (und ihrer Mitgliedstaaten) zur
Vielfalt und Nichtdiskriminierung dokumentieren. Sofern diese jedoch das Handeln der Union
selbst adressieren, sind sie hier nicht ndher zu erortern.

Auf Ebene des Sekundérrechts, insbesondere in den hier zu betrachtenden Richtlinien
2000/43/EG, 2000/78/EG, 2004/113/EG und 2006/54/EG, lassen sich keine den zuvor (unter 1.)
dargestellten volkerrechtlichen Verpflichtung - zumal in einer derartig konkreten Form -
entnehmen.

3. Verfassungsrecht

Wie bereits durch Lembke festgestellt wurde, ist angesichts des Fehlens entsprechender positiv-
rechtlicher Regelungen das normative Referenzfeld des Konzepts der ‘Diversity’ im
Gleichheitsrecht (Art. 3 GG) zu finden.3*¢ Da die oben beschriebenen Inhalte der Regelungen der
88 11 und 12 HADG-E positive staatliche Verpflichtungen enthalten, ist insoweit auf das zuvor

342 Hofmann, Minorities, European Protection, in: Wolfrum (ed.), MPEPIL Online ed., Stand: Juni 2007, Rn. 25.
343 Hilf/Schorkopf in: Grabitz/Hilf/Nettesheim/(Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union: EUV/AEUV, 75. EL
Januar 2022, EUV Art. 2 Rn. 40.

344 Hilf/Schorkopf in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union: EUV/AEUV, 75. EL
Januar 2022, EUV Art. 2 Rn. 40.

345 Art. 21 Abs. 1, Art. 22 GRCh; Art. 3 Abs. 3 UAbs. 4 EUV; Art. 10, 19, 157 AEUV.

346 |_embke, Diversity als Rechtsbegriff. Eine Einfiihrung, Rechtswissenschaft 1 (2012), S. 46-76 (56).
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gesagte (unter “Positive MaBBnahmen”) zu verweisen. Damit steht fest, dass die Notwendigkeit
solcher MalRnahmen allein im Hinblick auf die Geschlechter- und Behindertendiskriminierung
auf Grundlage der Art. 3 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 S. 2 GG verfassungsrechtlich begruf3t werden
kénnen. Fir die ubrigen Diskriminierungsmerkmale erscheint der Umfang positiver Pflichten,
konkrete Malinahmen zu ergreifen, weniger gewiss, so dass eine verfassungsrechtliche
Verpflichtung zum Erlass derartiger Regelungen weniger nahezulegen scheint. Sofern die
genannten Regelungen jedoch ihrerseits keine diskriminierende Wirkung entfalten, durften sie
aber immerhin zuldssig sein.

4. Bewertung

88 11 und 12 HADG-E sind in ihrer konkreten Ausgestaltung weder unions- noch
verfassungsrechtlich zwingend geboten. Dennoch sind die Regelungen insoweit zu begrien, als
sie - in Einklang mit den volkerrechtlichen VVorgaben (unter 1.) - die Forderung einer Kultur der
Vielfalt zu einem Leitprinzip der 6ffentlichen Verwaltung erheben (8 11 Abs. 1 HADG-E), zur
Analyse diskriminierender Praktiken (§ 11 Abs. 2 HADG-E) und der Entfaltung
vielfaltbegiinstigender Kompetenzen innerhalb der &ffentlichen Verwaltung (8 11 Abs. 4, 5
HADG-E) beitragen.

Aus Griinden der rechtsstaatlich geforderten Normenklarheit (Art. 20 Abs. 3 GG)3# erscheint es
jedoch geboten, diesem Abschnitt weitere Konturierung zu verleihen, indem etwa die Begriffe
“Diversity”, “Diversity-Kompetenz”, “Kultur der Wertschiatzung und Vielfalt” und der Inhalt der
Malnahmen zur Forderung dieser Kultur eine genauere gesetzliche Konkretisierung erhalten.

XIl.  Zusténdigkeiten der hessischen Antidiskriminierungsstelle, § 13; Errichtung und
Aufgaben der Ombudsstelle § 14

Da es sich sowohl bei der Hessischen Antidiskriminierungsstelle, deren Aufgaben nach dem
HADG-E in 8 13 beschrieben werden, als auch bei der nach § 14 HADG-E einzurichtenden
Ombudsstelle um besondere staatliche Einrichtungen handelt, deren Ziel die Bek&mpfung von
Diskriminierung darstellt, werden sie hier zusammen betrachtet.

Aus dem Volkerrecht lassen sich vor allem unverbindliche Empfehlungen zur Einrichtung und
dem Umfang der Kompetenzen solcher Gleichbehandlungsstellen entnehmen. Zur Orientierung
mdgen die (rechtlich nicht bindenden) Pariser Prinzipien3* der UN sowie die Empfehlungen des
CERD dienen, der regelmaRig hervorhebt, dass die Einrichtung und Starkung nationaler
Menschenrechtsinstitutionen von entscheidender Bedeutung fur die Erfillung der

347 gh. allgemein zu diesem Gebot Jarass in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 17. Aufl. 2022, Art. 20 Rn. 89.
348 UN GA, Principles relating to the Status of National Institutions (The Paris Principles), 20.12.1993, Res. 48/134.
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Verpflichtungen der Staaten gemaR Art. 2 ICERD sei.?*® Die Europdische Kommission gegen
Rassismus und Intoleranz (ECRI) legt in ihren (rechtlich unverbindlichen) Empfehlungen sogar
nahe, die entsprechenden Stellen “mit den Kompetenzen ausstatten, im Gesetzgebungsprozess
mitzuwirken, Menschen, die Rassismus und Diskriminierung ausgesetzt sind, Rechtsbeistand zu
leisten, sie vor Institutionen, Entscheidungsorganen und Gerichten zu vertreten, im eigenen
Namen Verfahren einzuleiten und in solchen Verfahren als amicus curiae, Drittpartei oder

Sachverstindige aufzutreten”3>,

Unionsrechtlich ergibt sich eine Pflicht zur Einrichtung von einer oder mehrerer Stellen, deren
Aufgabe darin besteht, die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung aller Personen
ohne Diskriminierung aufgrund der Rasse, der ethnischen Herkunft®! oder des Geschlechts®? zu
fordern, aus den RL 2000/43/EG und 2006/54/EG. Ferner definiert das Unionsrecht einen
Katalog an Mindestzustandigkeiten®3. Innerstaatlich wurden diese Vorgaben fir den
Anwendungsbereich des AGG zun&chst durch die Schaffung von Antidiskriminierungsstellen
durch den Bundesgesetzgeber (88 25-30 AGG) umgesetzt.3>

Hieran ankniipfend definieren §8 13 und 14 HADG-E die Zustandigkeiten der genannten Stellen
auf Landesebene. Ein Abgleich mit dem verbindlichen Katalog der Mindestzustandigkeiten der
Art. 13 Abs. 2 RL 2000/43/EG und Art. 20 Abs. 2 RL 2006/54/EG ergibt, dass diese im
Gesetzentwurf enthalten sind.

XIIl.  Polizeirechtliche Anwendungsprobleme

Im Zusammenhang mit der Anwendung des HADG auf Polizeibehdrden ist zu betonen, dass der
Geltungsbereich der Richtlinien, deren Umsetzung als malgeblicher Grund fur die
Notwendigkeit des vorliegenden Entwurfs angefiihrt wird, nicht derart weit gefasst ist, dass sie
eine Anwendung auf polizeiliches Verhalten erfordern wiirden.® Es bleibt dem Gesetzgeber
freilich unbenommen, derartige Regelungen aulRerhalb der unionsrechtlich geforderten
Umsetzung einzufihren.

349 Views of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination on the implementation of the Convention
on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination and its effectiveness, E/CN.4/2004/WG.21/10/Add.1, 17
September 2004, Rn. 48; sowie dazu Thornberry, The International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination. A Commentary, Oxford 2016, S. 198.

30 ECRI, 6. Bericht ber Deutschland (2020), Rn. 10.

351 Art. 13 Abs. 1 RL 2000/43/EG.

352 Art. 20 Abs. 1 RL 2006/54/EG.

353 Art. 13 Abs. 2 RL 2000/43/EG; Art. 20 Abs. 2 RL 2006/54/EG.

354 Mit Blick auf die RL 2000/43/EG sh. EuUArbRK/Mohr, 4. Aufl. 2022, RL 2000/43/EG Art. 7 Rn. 2.

355 Bestatigend dazu der Bericht der Kommission zur Anwendung der RL 2000/43/EG sowie RL 2000/78/EG,
COM(2014) 2 final, S. 13.
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Nachfolgend wird kurz auf mogliche polizeispezifische Anwendungsprobleme des HADG-E
eingegangen werden, wobei wiederum eine Beschrédnkung auf die Darstellung gewisser Bereiche
angezeigt ist, also keine vollstandige und abschlieRende Bewertung abgegeben wird.

Im Zuge der Einfuhrung eines Landesantidiskriminierungsgesetzes in Berlin entstanden
erhebliche Kontroversen uber den Einsatz von Dienstkraften aus anderen Bundeslandern in
Berlin und drohenden Haftungsrisiken fiir die verschiedenen Bundeslander.>*® Auch nach § 8
Abs. 1 S. 1 HADG-E haftet die offentliche Stelle, in deren Verantwortungsbereich die
Diskriminierung stattgefunden hat. Werden Dienstkrafte der Polizei eines anderen Landes der
Bundesrepublik Deutschland in Hessen tatig, haben sie gemalt § 102 Abs. 2 S. 1 HSOG die
gleichen Befugnisse wie die des Landes Hessen. Ihre Malinahmen gelten geméal § 102 Abs. 2 S.
2 HSOG dabei als MaBnahmen derjenigen Polizeibehorde, in deren 6rtlichem und sachlichem
Zustandigkeitsbereich  sie  tatig geworden sind. Etwaige  Schadensersatz-  oder
Entschadigungsanspriiche richten sich daher ausschlieRlich gegen das Land Hessen.®’

Einige Stimmen in der Literatur weisen jedoch darauf hin, dass in einem mdglichen
Gerichtsverfahren 8§ 138, 141 ZPO (u.U. i.V.m. § 173 VwGO) Anwendung finden konnen,
sodass keine vollstandige Exemtion fur Polizeikréfte stattfindet, die bspw. flr Hessen eingesetzt
wurden. 3% Verfassungsrechtliche Probleme treten dabei aus Sicht der Gutachter nicht auf, da die
Ungleichbehandlungen entsprechend den oben stehenden Ausfiihrungen nach Art. 3 GG grds.
verboten sind und keine unverhdltnismaligen Belastungen entstehen. Auch die
“Verwaltungsvereinbarung iiber vereinfachte Regelungen und einheitliche Pauschalen fiir die
Abrechnung von Unterstiitzungseinsitzen”, die Bund und alle Bundeslidnder vereinbart haben,
regelt nur Schaden an beweglichen und unbeweglichen Sachen (vgl. Art. 2 Abs. 3 Nr. 1 der VV).
Bezuglich solcher Schaden haftet der entsendende Beteiligte nur, wenn die Polizeikréfte
vorsatzlich oder grob fahrlassig gehandelt haben. Das HADG-E regelt wiederum keine
Regressfragen.

Eine allgemeine Rechtsgrundlage fiir einen Regress bietet daftr Art. 34 S. 2 GG. § 75 Abs. 1 S.
1 BBG, § 48 BeamtStG normieren dabei speziellere Verpflichtungen zum Schadensersatz von
Beamten, sofern sie vorsatzlich oder grob fahrlassig die ihnen obliegenden Pflichten verletzten.
Problematisch ist, ob der Regress auch zwischen zwei Bundesléandern erfolgen kann. Umstritten
ist dabei zunéchst, ob sich aus 8 7 Abs. 2 VWVTG ein Anspruch auf Regress im Innenverhaltnis
zwischen zwei Landern herleiten l4sst.®*® Unabhangig davon setzt der Anspruch aus § 7 Abs. 2

356 vgl. dazu: https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-06/antidiskriminierungsgesetz-berlin-bundespolizei-
einsaetze-haftungsrisiken-horst-seehofer (zuletzt aufgerufen am 23.08.2022).

357 Fir Berlin bestatigend Heintzen/Siegel, LKV 2021, 337 (342).

38 Walter, DVBI 2021, 435 (438).

39 vgl. zum Meinungsstreit: Funke-Kaiser in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwWV{G,56. Ed. 1.4.2022,
VwWVTG § 7 Rn. 14.
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VWVITG voraus, dass es sich bei solchen Einsatzen um Amtshilfe handelt.>® Hinsichtlich des
Anspruchsumfangs wird dartiber hinaus vertreten, dass die Verantwortungsanteile angemessen
zu beriicksichtigen sind. 36!

Bestehen im Einzelfall Regressanspriiche, so verbleibt der ersuchten Behdrde im Innenverhaltnis
wiederum die Geltung des § 48 BeamtStG, wobei auch ein Ermessen hinsichtlich der Austibung
der Pflicht aufgrund firsorgepflichtiger Belange besteht®®2. Aus Sicht der Gutachter entsteht
insgesamt kein - Uber die bisherige Rechtslage hinausgehendes - neues Risiko durch das HADG-
E.

Hinsichtlich der polizeirechtlichen HandlungsmalRnahmen ist darauf hinzuweisen, dass auch
nach bisheriger Rechtslage Polizeikrafte Art. 3 GG zu beachten haben (vgl. Art. 1 Abs. 3 sowie
Art. 20 Abs. 3 GG).

Gerade das unbegriindete bzw. nicht auf objektiven Kriterien beruhende Anknlpfen an das
Aussehen bzw. die Herkunft (haufig als sog. racial profiling bezeichnet)®®? ist schon nach Art. 3
Abs. 3 GG unzuldssig und ist von den Eingriffsbefugnissen der Gefahrenabwehr- und
Polizeibehdrden (insbesondere 88§ 12 ff. HSOG) nach geltender Rechtslage nicht gedeckt.®%*
Gerade beim Bestehen von konkreten Verdachtsmomenten oder sog. Lageerkenntnissen®® kann
jedoch eine Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 3 GG gerechtfertigt sein.

Die Gutachter haben keinen Einblick in die tagliche Polizeiarbeit, weswegen eine Einschatzung
der Relevanz solcher Falle nicht vorgenommen werden kann, wobei jedoch mit Blick auf die
Vorschrift des § 11 HADG-E ein Ausbau von Menschenrechtsbildung in der Polizeiarbeit®®® als
konsequent bezeichnet werden kann.®®” Dabei muss untersucht werden, inwieweit die
Regelungen zur Ausbildung von Polizeikréften3%® dazu auch angepasst werden sollten, um eine
effektive Anwendung zu gewdahrleisten.3¢°

360 5o Heintzen/Siegel, LKRZ 2021, 337 (442), ablehnend, da als Organleihe einzustufen: Walter, DVBI 2021, 435
(437), fur den ein Anspruch ausscheidet.

31 Vgl. dazu Heintzen/Siegel, LKRZ 2021, 337 (442).

362 Dazu Burth in: Brinktrine/Schollendorf (Hrsg.), BeckOK BeamtenR Bund, BeamtStG § 48 Rn. 19.

363 \Vgl. dazu auch Schulte in: Kugelmann (Hrsg.), Polizei und Menschenrechte, 2019, S. 75 (86) sowie
CERD/C/GC/36z, Rn. 13 ff.

364 Vgl allgemein zum racial profiling: OVG Koblenz NJW 2016, 2820; Graulich in: Lisken/Denninger (Hrsg.)
PolR-HdB, E. Das Handeln von Polizei- und Ordnungsbehérden zur Gefahrenabwehr, Rn. 332 ff. Sowie die
Beitrage von Seckelmann in: Kugelmann (Hrsg.), Polizei und Menschenrechte, 2019, S. 357 ff. sowie die
Kommentare dazu.

365 \/gl. dazu Kischel in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 3 Rn. 223 sowie
Hesse in Kugelmann (Hrsg.), Polizei und Menschenrechte, 2019, S. 392 (394).

366 \/gl. Trappe in: Kugelmann (Hrsg.), Polizei und Menschenrechte, 2019, S. 45 ff.

367 Zur Forderung auch CERD/C/GC/26, Rn. 42.

368 Aushildungs- und Priifungsordnung fiir die Studiengéinge Bachelor of Arts Polizeivollzugsdienst ,,Schutzpolizei‘
und ,,Kriminalpolizei“ (APOgPVD) sowie Hessische Polizeilaufbahnverordnung - HPoILV).

369 Dies gilt selbstverstandlich fiir alle 6ffentlichen Stellen.
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XIV.  Zusammenfassung und Ergebnisse

Der Entwurf eines Hessischen  Antidiskriminierungsgesetztes verfolgt das Ziel,
Diskriminierungen effektiv zu erfassen und Betroffenen handhabbare Instrumente zur
Rechtsdurchsetzung zu gewahren. Dieses Ziel nimmt einen besonderen Stellenwert im Voélker-
und Unionsrecht ein, so dass der Entwurf einen beachtenswerten Beitrag zur Zielerreichung
leisten kann. Unabh&ngig von der politischen Bewertung des Vorhabens, wozu die Gutachter
keine Stellung nehmen, schafft das HADG-E ein Regelwerk, das mit Blick auf die Rechtslage flr
Diskriminierungen  eine  verbesserte  inhaltliche  Klarheit ~der  Rechte  von
Diskriminierungsbetroffenen bewirkt.3"

Hinsichtlich der Regelungsbereiche des HADG-E bestehen keine durchgreifenden rechtlichen
Bedenken. Folgende Erganzungen schlagen die Gutachter vor:

1. Das Diskriminierungsverbot des § 2 HADG sollte (in Anlehnung an Art. 4 Abs. 1 S. 2
RU, Art. 14 EMRK und Art. 21 Abs. 1 GRCh) um das Unterscheidungsmerkmal “der
Zugehdorigkeit zu einer nationalen Minderheiten” ergdnzt werden. AulRerdem sollte sich
der Landtag mit der Frage befassen, warum neben dem Diskriminierungsmerkmal der
“antisemitischen Zuschreibung” nicht auch die antiziganistische oder islamophobe
Zuschreibung aufgenommen wurde.

2. In 8 2 HADG-E sollte der soziale Status durch eine eindeutigere Formulierung klarer
definiert und zu den Merkmalen “Familienstand, Erscheinungsbild, Aufenthaltsstatus”
abgegrenzt werden. Daruber hinaus sind etwaige positive staatliche Verpflichtungen, die
mit der Aufnahme eines solchen Merkmals einhergehen kénnen, zu begrenzen.

3. §3 Abs. 3S.2 HADG-E ist ersatzlos zu streichen.

4. 8§85 Abs. 2 HADG-E sollte um folgenden Satz zwei ergénzt werden: “In Bereichen, in
denen Menschen schwerwiegender, anhaltender oder struktureller Diskriminierung aus
Grinden des Geschlechts, einer Behinderung, der ethnischen Herkunft, einer
rassistischen oder antisemitischen Zuschreibung oder der Zugehorigkeit zu einer
nationalen Minderheit ausgesetzt sind, besteht eine Pflicht staatlicher Stellen, die
erforderlichen (vorlibergehenden) positiven MalRnahmen im Rahmen ihrer Zustandigkeit
zu ergreifen.”

5. Aus Grunden der rechtsstaatlich geforderten Normenklarheit (Art. 20 Abs. 3 GG) sind
den im vierten Abschnitt enthaltenen Begriffen der “Diversity(-Kompetenz)”, der “Kultur

370 Rechtsklarheit als Auspragung des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG), Grzeszick in: Dirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 97. EL Januar 2022, GG Art. 20 Rn. 53.
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der Wertschatzung und Vielfalt” sowie der Inhalt der MaBnahmen zur Férderung dieser
Kultur gesetzlich zu konkretisieren.

Es ist insbesondere zu betonen, dass der HADG-E an einigen Stellen Umsetzungsdefizite behebt,
die sich aus einer bisher fehlenden vollstdndigen Umsetzung der RL 2000/43/EG bzw. RL
2004/113/EG sowie volkerrechtlicher Abkommen ergeben, an anderen Stellen geht er aber auch
uber den rechtlich erforderlichen Minimalstandard hinaus.

Frankfurt am Main, den 26. August 2022

N — Ak A ll—

Prof. Dr. Dr. Rainer Hofmann Alexander Heger Moritz Malkmus
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per E-Mail

An den Vorsitzenden des

Sozial- und Integrationspolitischen Ausschusses
Herrn MdL Moritz Promny

Hessischer Landtag

Schlossplatz 1-3

65183 Wiesbaden

29.08.2022

Offentliche mundliche Anhérung des Sozial- und Integrationspolitischen
Ausschusses zum Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE fur ein Hessisches
Antidiskriminierungsgesetz, Drs. 20/8077

Ihr Aktenzeichen: | 2.11

Ihr Schreiben vom 17. Mai 2022

Sehr geehrter, lieber Herr Promny,

sehr geehrte, liebe Damen und Herren,

fur die Evangelischen Kirchen in Hessen nehmen wir wie folgt Stellung:

Wir begrifRen, dass der in Art. 3 Grundgesetz (GG) festgelegte Schutzbereich sich auch in

dem Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE wiederfindet und naher ausgestaltet wird.

Gleiches gilt fur den Bezug zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Wir
unterstitzen hier besonders den 8 2 des Gesetzentwurfs, der die

Diskriminierungsgegenstande deutlicher benennt als in Art 3 GG:

8 2 Diskriminierungsverbot
Kein Mensch darf im Rahmen o6ffentlich-rechtlichen Handelns auf Grund des

Geschlechts, der ethnischen Herkunft, einer rassistischen oder antisemitischen
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Zuschreibung, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, einer
chronischen Erkrankung, des Lebensalters, der Sprache, der sexuellen oder
geschlechtlichen Identitdt, des Familienstandes, des Erscheinungsbilds, des

Aufenthaltsstatus sowie des sozialen Status diskriminiert werden.

Wir nehmen wahr, dass in den letzten Monaten in den Medien viel von Antisemitischen
Diskriminierungen berichtet wird. Unter anderem auch die sexuelle oder
geschlechtliche Identitat wird nach wie vor als Diskriminierungsgrund angewandt,

manchmal aus ,Unwissenheit“, oftmals als politische AuRerung.
Wir stehen deshalb dem Gesetzentwurf insgesamt positiv gegenuber.

Mit freundlichen GrifRen

b& Dt

Oberkirchenrat Jorn Dulige
Beauftragter der Evangelischen Kirchen
Leiter des Evangelischen Biros Hessen
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Gewerkschaft
der Polizei
Hessen

Wilhelmstr. 60a
65183 Wiesbaden

Gewerkschaft der Polizei ® Wilhelmstr. 60a ¢ 65183 Wiesbaden

Tel.: 06 11/9 92 27-60
Herrn Fax: 06 11/9 92 27-27

Vorsitzenden des Ausschusses fiir Sozial- Jens.mohrherr@gdp.de
und Integrationspolitik www.gdp.de/hessen

Moritz Promny

29.08.22
Zeichen

Gesetzentwurf Fraktion DIE LINKE (DS 20/8077); Offentliche Anhorung des Sozial- und In-
tegrationspolitischen Ausschusses

Sehr geehrter Herr Vorsitzender Promny,

anbei Gbersenden wir Ihnen die schriftliche Stellungnahme der Gewerkschaft der Polizei

zum o.a. Anhérungskomplex.

Kollegiale GriiRe

12 fos e

Jens Mohrherr
Landesvorsitzender
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Gewerkschaft der Polizei — Hessen Seite 2

Ein solidarisches Miteinander und ein respektvoller gesellschaftlicher Umgang liegen der Gewerk-
schaft der Polizei und ihren 13.800 Mitgliedern in Hessen sehr am Herzen. Das ist seit unserer Griin-
dung vor Gber 70 Jahren erklarter Wille und Leitlinie unseres gewerkschaftlichen Handelns,

heute umso mehr, da viele hessische Polizeibeschaftigte aktuell immer haufiger Opfer zunehmender
Gewalt als Ausdruck des schwindenden Respekts von Teilen der Gesellschaft werden. Diese Entwick-
lungen sind besorgniserregend. Allein im zuriickliegenden Jahr wurden fast 5000 Angriffe auf Polizei-

beschéftigte in der Polizeilichen Kriminalstatistik registriert.

Seit vielen Jahren steigen die Angriffe auf Polizistinnen und Polizisten kontinuierlich an. Obwohl auch
2021 gréfere Volksfeste und Veranstaltungen ausfielen, nahmen im vergangenen Jahr Angriffe / Wi-
derstandshandlungen gegen Polizistinnen und Polizisten um fast 20 Prozent drastisch zu. 2021 wur-
den insgesamt 4.916 Polizeibeamte Opfer einer Straftat. In 2.450 Féllen waren sie gar Ziel titlichen
Angriffen und Widerstandshandlungen. Dies entsprach einer Zunahme von 401 Fdillen (+ 19,6 Pro-
zent). Damit erreichen sowohl die Fall- als auch die Opferzahlen im Bereich der Gewaltkriminalitdt
gegen Polizeivollzugsbeamte erneut Hochstwerte. Auch die Anzahl von Angriffen auf Rettungskrdifte
(2020: 86) stieg auf 138 Opfer deutlich an. Acht Feuerwehrleute meldeten im vergangenen Jahr Uber-
griffe. Die Mehrzahl der fiir den Polizeialltag typischen Widerstandshandlungen entstehen aus nied-
rigschwelligen Kontrollsituationen von alkoholisierten Personen oder auch Personengruppen im stdd-
tischen Bereich. Das Verhindern von Konflikten und der professionelle Umgang bei sich aufschaukeln-
den Prozessen ist eine grofSe Herausforderung im alltdglichen Dienst der Beamtinnen und Beamten.
Sie werden daher bereits im Rahmen des Polizeistudiums und weiteren Fortbildungen professionell
geschult, méglichen Gewaltsituationen deeskalierend entgegenzutreten.

Danher findet der Gedanke, die Kultur der Wertschdtzung von Vielfalt zwischen allen unterschiedlichen

Teilen in der Gesellschaft zu férdern, unsere Zustimmung.*

Der Entwurf des gegenstandlichen HADG ist aus unserer Sicht ein weiterer Misstrauensbeweis und
ein Zeichen, wie die Polizeibeschaftigten und andere Landesbedienstete unter Generalverdacht ge-

stellt werden sollen.

Es ist der vollig falsche Weg, solche Gedanken in ein Gesetz zu gielRen, wie es die Fraktion der Linke

nun in den Landtag einbringt.

L https://innen.hessen.de/presse/kriminalstatistik-2021-veroeffentlicht
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Gerade vor dem Hintergrund der abklingenden Pandemielage, in der unsere Kolleginnen und Kolle-
gen Tag flir Tag mit héchstem persénlichem Einsatz — unter gestiegenem psychischem Druck und
oftmals unter Inkaufnahme von als stark erhoht empfundenen Risiken fir die eigene Gesundheit —
unterschiedslos ihren Dienst fiir alle Mitglieder unserer bunten Gesellschaft tun, trifft dieses Miss-
trauensvotum seitens der politischen Verantwortlichen die Polizistinnen und Polizisten in Hessen ins

Mark.

Fiir die keinerlei Veranlassung besteht:
e weil die bestehende Rechtslage diskriminierendes Handeln durch die Polizei bereits verbietet,
e weil der bestehende Rechtsschutzrahmen, um sich gegen vermeintlich diskriminierende Be-
handlung durch die Polizei zu wehren, bereits vorhanden und véllig ausreichend ist,
e weil es — entgegen der Offentlich vertretenen Auffassung der Befiirworter — europarechtlich

nicht erforderlich ist, um die Antidiskriminierungsrichtlinie der EU umzusetzen.

Das HADG wird dafiir sorgen, dass unsere Kolleginnen und Kollegen noch mehr Zeit mit vermeidbarer
Blrokratie verbringen mussen (z.B. um abwegige Vorwiirfe mit eigenen Mitteln im Bliro oder vor
Gericht entkraften zu miissen), anstatt sich dem Schutz der Biirgerinnen und Biirger und der Krimi-

nalitatsbekampfung widmen zu kénnen.

Zutreffende, erwiesene Vorwurfe des schuldhaften diskriminierenden Verhaltens miissen im Rah-
men des bewdahrten Hessischen Disziplinar- und Beamtenrechts geahndet werden — fiir Diskriminie-

rung ist kein Platz in der Polizei.

Es muss jedoch sichergestellt sein, dass aufgrund der neu geschaffenen erweiterten Klagebefugnisse
und der vorgesehenen Beweislastumkehr des § 7 HADG von nun an sehr leicht zu erhebende, mog-
licherweise komplett abwegige Vorwiirfe der Diskriminierung sich weder automatisch disziplinar-
rechtlich noch anderweitig juristisch negativ auf die Polizei (z.B. in Punkto Besoldung/Bezahlung, Be-

forderung, Ausbildung und Qualifizierung) auswirken dirfen.

Die sog. Vermutungsregelung im Entwurf des HADG fihrt einseitig dazu, dass erhobene Vorwiirfe
durch die o6ffentlichen Stellen entkraftet werden mussen. Die hessische Polizei und damit die Be-

schéftigten sind im arbeitstaglichen Einsatz (24/7) ohnehin im Fokus der Bevélkerung.

Kaum ein Einschreiten oder eine Kontrolle wird ohne ,Handyaufzeichnungen” des polizeilichen Ge-

genlbers durchgefihrt.
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Meist werden dadurch erhobene Vorwiirfe verzerrt oder nur ausschnittsweise in den sozialen Me-

dien wiedergegeben.

Mit einer Folge: Polizeibeamtinnen und Polizeibeamte stehen zundchst im Verdacht, rechtswidrig

gehandelt zu haben.

Fiir die Glaubhaftmachung der Tatsachen ist es ausreichend, aber auch erforderlich, dass das Vorlie-
gen einer Diskriminierung oder MafSregelung wahrscheinlicher ist als das Nichtvorliegen. Diese Vo-
raussetzung ist schon dann erfiillt, wenn bei der erforderlichen umfassenden Wiirdigung der Um-
stdnde des jeweiligen Falles mehr fiir das Vorliegen der in Rede stehenden Behauptung spricht als

dagegen.

In der Praxis hat dies zur Folge, dass Blrgerinnen und Biirger, die moglicherweise durch eigens Fehl-
verhalten, seien es Ordnungswidrigkeiten (z.B. im StralRenverkehr) oder Straftaten einen Vorwurf

nach § 7 HADG erheben.

Weitere Ausfiihrungen erfolgen mindlich.
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