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DGB-Positionspapier

zum Reformbedarf des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes

Mit der Einflihrung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) im Jahr 2006 wurde in Deutschland erst-
mals ein Gesetz geschaffen, das den Schutz vor Diskriminierungen aus Griinden der sog. ,Rasse” oder wegen
der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Identitat umfassender regelt.

Die stetig wachsende Bedeutung des Gesetzes zeigt allein schon die steigende Anzahl der Anfragen, die die Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes (ADS) wegen Benachteiligungen nach dem AGG erreichen. So stieg die Zahl
der Anfragen von 5.657 im Zeitraum 2006 bis 2009" auf nunmehr 16.415 im Zeitraum 2017 bis 2020. Auch hat
sich Uber den dokumentierten Zeitraum die Haufigkeit der jeweils in den Anfragen angegebenen Diskriminie-
rungskategorien verandert. Anfangs gab es in erster Linie Anfragen wegen Benachteiligungen aufgrund einer Be-
hinderung (24,89 %) oder wegen des Geschlechts (23,71 %), und weniger Anfragen beziiglich der ethnischen
Herkunft (16,42 %)?; im zuletzt dokumentierten Zeitraum 2017 bis 2020 aber stieg der Anteil der Anfragen we-
gen Diskriminierung aufgrund ethnischer Herkunft auf 33 %*. Laut dem jlingst verdffentlichten Jahresbericht fiir
2021 ist die Zahl der Anfragen im Vergleich zu 2020 zwar leicht von 6.383 auf 5.617 zurlickgegangen, bleibt
aber auf hohem Niveau.’® Gleichzeitig ist der Anteil der Anfragen wegen Diskriminierungen aufgrund ethnischer
Herkunft auf 37 % gestiegen. Dies spiegelt auch die iiber die Jahre gestiegene Bedeutung des Antidiskriminie-
rungsrechts wider.

Die Bilanz des Gesetzes selbst fallt insgesamt gemischt aus. Bereits 2016 zeigte die ADS in ihrer Evaluation des
AGG eine Vielzahl von reformbediirftigen Stellen im Gesetz auf.® Bereits 2008 wurde ein Vertragsverletzungsver-
fahren der EU wegen der unvollstandigen Umsetzung der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG durch den deutschen Ge-
setzgeber und damit auch unionsrechtswidriger Regelungen des AGG (z.B. § 2 Abs. 4 AGG) eingeleitet. Die

! Gemeinsamer Bericht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes und der in ihrem Zustandigkeitsbereich betroffenen Beauf-
tragten der Bundesregierung und des Deutschen Bundestages.

2 Im Einzelnen dazu Vierter Bericht: Diskriminierung in Deutschland (antidiskriminierungsstelle.de).

3 Siehe Fn. 1.

#Siehe Fn. 2.

> Jahresbericht 2021 (antidiskriminierungsstelle.de).

® Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Oktober
2016.
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Ampel-Koalition hat sich nun in ihrem Koalitionsvertrag dazu verpflichtet, das AGG zu evaluieren, Schutzliicken
zu schlieBen, den Rechtsschutz zu verbessern und den Anwendungsbereich auszuweiten.’

Uber den bereits 2016 von der ADS festgestellten Reformbedarf hinaus sind weitere Anpassungen notwendig. Zu
nennen ist etwa die Ausweitung des ,kleinen Verbandsklagerechtes” in § 17 Abs. 2 AGG auf Personalrate.

Auch aufgrund der sich immer weiter verbreitenden Nutzung von Algorithmen und auch davon ausgehenden
mdglichen Diskriminierungen miissen die Vorschriften des AGG angepasst werden.

1. Ziel und Schutzbereich des Gesetzes scharfen

a) Den Begqriff ,Benachteiligung” durch den Beqriff , Diskriminierung” ersetzen

Der Begriff Benachteiligung verschleiert die gravierenden Auswirkungen von Diskriminierungen auf Betroffene.
Um dem Gesetz die Konkretisierung und Ernsthaftigkeit zuzusprechen, die eine Diskriminierung individuell und
kollektiv hat, sollte der Begriff Benachteiligung durch den Begriff Diskriminierung ersetzt werden. Zudem spre-
chen alle EU-Richtlinien, auf denen die Umsetzung des AGG beruht, von Diskriminierung und nicht von Benach-
teiligung — so zum Beispiel Art. 2 RL 2000/78/EG.

b) Den ,Rasse”-Beqriff ersetzen

Der Begriff der sog. ,Rasse” ist in der deutschen Sprache stark negativ besetzt. Die Bundesregierung hatte be-
reits in der vergangenen Legislatur beabsichtigt, den Begriff ,Rasse” aus dem Grundgesetz zu streichen. Auch
die gegenwartige Regierung hat diese Absicht im Koalitionsvertrag aufgefiihrt.® Ausgehend von den dort nieder-
geschriebenen Anderungsvorschlagen ist es notwendig, auch weitere Gesetze, u.a. insoweit auch § 1 AGG, ent-
sprechend anzupassen. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften haben in ihrer Stellungnahme zur Anderung
des Grundgesetzes vorgeschlagen?, das Wort ,Rasse” zu streichen und durch die Begriffe ,rassistische Zuschrei-
bung” oder ,rassistische Diskriminierung” zu ersetzen.

¢) Anpassungen im Schutzbereich vornehmen

Der Schutzbereich des AGG in § 1 fiihrt die in den einschldgigen Richtlinien genannten Diskriminierungskatego-
rien ethnische Herkunft, Geschlecht, Alter, Behinderung, Geschlecht und sexuelle Orientierung auf. Die wenige
Jahre nach den beiden sogenannten Gleichbehandlungsrichtlinien verabschiedete Europaische Grundrechtecharta
fihrtin Art. 21 jedoch weitere Kategorien bezlglich des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf, die unmittelbar zur
Anwendung kommen. Hier sollte dringend eine Harmonisierung der Schutzbereiche vorgenommen werden.

7 Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/DIE GRUNEN und FDP, Mehr Fortschritt wagen, S. 121, abrufbar unter: Koali-
tionsvertrag (bundesregierung.de).

8 Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/DIE GRUNEN und FDP, Mehr Fortschritt wagen, S. 121, abrufbar unter: Koali-
tionsvertrag (bundesregierung.de).

° DGB-Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Ersetzung des Begriffs ,Rasse” in Artikel 3 Abs. 3 S. 1 GG vom
14.2.2021, abrufbar unter: https://www.dgb.de/-/0pD.
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Dartiber hinaus gibt es weitere Erganzungsbedarfe. Zum Beispiel sollte in AGG § 1 auch die Diskriminierungska-
tegorie , Chronische Krankheiten” aufgefiihrt werden, da durch ein Urteil des Bundesarbeitsgerichtes aus 2013
geklért wird, dass Diskriminierungen aufgrund chronischer Krankheiten in den Anwendungsbereich des AGG fal-
len. Eine Erganzung wiirde darauf abzielen, Betroffenen von Diskriminierung zu verdeutlichen, welche Merkmale
vor Diskriminierung geschiitzt sind, auch wenn kein juristisches Fachwissen vorliegt.

d) Alle Arbeitnehmer*innen vor Diskriminierung schiitzen

Der sachliche Anwendungsbereich in § 6 AGG beinhaltet bislang nicht alle in Beschéftigungsverhaltnissen Tatige.
Bisher sind nach § 6 Abs. 2 auch Leiharbeitnehmer*innen vom Diskriminierungsschutz des AGG umfasst, wenn
sie im Entleiherbetrieb tatig sind. Bei Leiharbeit gilt im Falle der Uberlassung der Entleiher auch als Arbeitgeber
im Sinne des Abschnitts 2 AGG (, Schutz vor Benachteiligung”). Darlber hinaus muss das AGG explizit auf
Fremdpersonaleinsatz und Solo-Selbststandige, die auf Grundlage eines selbststandigen Werk- oder Dienstvertra-
ges tatig sind, erweitert werden. Auch fir Plattformtatige muss der Schutz des AGG zweifelsfrei greifen.

e) Technische Entscheidungssysteme in den Anwendungsbereich des AGG einbeziehen

Algorithmenbasierte Systeme, die aufgrund von Datensétzen automatisierte Entscheidungen treffen, finden im-
mer 6fter Anwendung, im Alltag, aber auch im Arbeitsverhdltnis. Die getroffenen Entscheidungen sind nicht im-
mer frei von Diskriminierungen. Je nach Datensatz, der einer Entscheidung zugrunde liegt, als auch nach Pro-
grammierung, wie bei bestimmten Daten entschieden wird, lasst sich Diskriminierung feststellen.

Um mégliche Diskriminierungen erkennen zu kénnen, bedarf es eines Auskunftsanspruchs flir Betroffene bezlig-
lich des Entscheidungsprozesses des Systems. Dieses Auskunftsrecht sollte den von den Entscheidungen betroffe-
nen Personen zustehen sowie Gewerkschaften, Betriebs- und Personalrdten, die im Rahmen ihrer Befugnisse fir
die Betroffenen tatig werden. Dariber hinaus sollten fir derartige Systeme regelmaBige, zwingende Testverfah-
ren eingefiihrt werden, die prifen, ob das jeweilige System die Vorgaben des AGG erfilllt. Transparenzvorgaben
und Kennzeichnungspflichten sind zudem erforderlich, deren Uberpriifbarkeit durch Dritte gewahrleistet sein
muss.

f) Diskriminierungsfreie Kiindigungen gewahrleisten

§ 2 Abs. 4 AGG st ersatzlos zu streichen. Die Regelung ist unionsrechtswidrig, da die EU-Antidiskriminierungs-RL
ausdriicklich auch vor diskriminierender Beendigung der Beschéftigung schiitzen. Das Bundesarbeitsgericht hat
entschieden, dass die Diskriminierungsverbote im Rahmen der Priifung der Rechtfertigung der Kiindigung zu be-
riicksichtigen sind und diskriminierende Kiindigungen auch Entschadigungs- und Schadensersatzanspriiche be-
griinden kénnen.

10 BAG, Urt.v. 19.12.2013, Az. 6 AZR 190/12.
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2. Formen von Diskriminierung erganzen

a) Assoziierte Diskriminierung ins AGG aufnehmen

Bislang fuihrt das AGG fiinf Formen von Diskriminierung auf. Dies sind die unmittelbare und mittelbare Diskrimi-
nierung, die (sexuelle) Beldstigung und die Anweisung zur Diskriminierung. Zusatzlich sollte die sog. ,assoziierte
Diskriminierung” in das AGG aufgenommen werden, um Falle drittbezogener Diskriminierung zu erfassen. Hier-
durch kénnten sich Personen, die von Diskriminierung betroffen sind, aber nicht selbst unter eine Diskriminie-
rungskategorie fallen, den Klageweg beschreiten. So kénnte sich beispielsweise eine Person, die Pflegeleistungen
fur ihr Kind erbringt, welches unter eines der in § 1 AGG Merkmale féllt, zur Wehr setzen, wenn der Arbeitsgeber
sie z.B. bei der Schichtplanerstellung diskriminiert."

b) Definition der (sexualisierten) Beldstigung starken

§ 3 Abs. 3 AGG erfordert die Schaffung eines feindlichen Umfeldes, um als Diskriminierung im Sinne des AGG

eingestuft zu werden. Diese Hiirde ist nicht nachvollziehbar, da im Einzelfall eine einmalige Handlung eine Belds-
tigung darstellen kann. Daher sollte § 3 Abs. 3 AGG dahingehend angepasst werden, dass es ausreicht, dass das
Fehlverhalten die Verletzung der Wiirde und das Schaffen eines feindlichen Umfelds wahrscheinlich zur Folge hat.

Die Definition der Belastigung im ILO Ubereinkommen Nr. 190 bietet hier eine Moglichkeit. § 3 Abs. 3 setzt bis-
her voraus, dass die negative Wirkung des Fehlverhaltens tatsachlich eingetreten ist oder zumindest bezweckt
oder bewirkt wurde. Gleiches gilt fir den Begriff der sexualisierten Beldstigung. Die ,sexuelle Beldstigung” nach
§ 3 Abs. 4 AGG st enger gefasst als die Konventionsvorgaben. Hier fehlt es ebenso an der Erfassung der Verhal-
tensweisen, die wahrscheinlich eine Rechtsgutsverletzung bewirken werden, ohne dass dieser Erfolg schon einge-
treten ist.

Mit dem ILO Ubereinkommen Nr. 190 wurde eine Vereinbarung ber die Beseitigung von Gewalt und Belésti-
gung in der Arbeitswelt getroffen, die zum Teil iber das AGG hinausgeht. Der DGB und seine Mitgliedsgewerk-
schaften fordern daher, die Definitionen der , Beldstigung” des § 3 Abs. 3 und Abs. 4 anzupassen, wie es Art. 1
Abs. 1 a) und b) ILO Ubereinkommen Nr. 190 vorsieht.

¢) Versagung angemessener Vorkehrungen fir die Teilhabe von Menschen mit Behinderungen stellt verbotene
Diskriminierung dar

Daneben sollte entsprechend dem UN-Ubereinkommen tber die Rechte von Menschen mit Behinderungen'? (UN-
Behindertenrechtskonvention) das Recht fir Menschen mit Behinderungen auf angemessene Vorkehrungen fir
ihre Teilhabe verankert werden. Die Definition der ,angemessenen Vorkehrungen” sollte sich hierbei an Art. 2
der UN-Behindertenrechtskonvention orientieren. Es sollte klargestellt werden, dass die Versagung solcher ange-
messenen Vorkehrungen eine Diskriminierung aufgrund der Behinderung darstellt.

" EuGH, 17.7.2008, C-303/06 (Coleman).
12 https://www.behindertenrechtskonvention.info/uebereinkommen-ueber-die-rechte-von-menschen-mit-behinderungen-
3101/.
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3. Streichung der Privilegierung kirchlicher Arbeitgeber vornehmen

Abweichend von der Richtlinie 2000/78/EG ermdglicht das AGG in § 9 konfessionellen Arbeitgebern eine weitrei-
chende Ausnahmeregelung. Konfessionellen Arbeitgebern wird hier die Mdglichkeit eingerdumt, die Kirchenmit-
gliedschaft als Voraussetzung fir eine Einstellung zu verlangen. Der Wortlaut des § 9 AGG weicht von Art. 4 |1 RL
2008/78/EG ab — Art. 4 der RL besagt, dass wegen Religion nur unterschiedlich behandelt werden darf, wenn
Religion WESENTLICHE berechtigte berufliche Anforderung ist. In § 9 AGG hingegen ist nur die Rede von berech-
tigter beruflicher Anforderung.

Hier hat der Gerichtshof der Europaischen Union 2018 eine Klarung vorgenommen, die bislang jedoch nicht in
das AGG aufgenommen wurde. Daher muss § 9 AGG — das Privileg kirchlicher Arbeitgeber — derart geandert
werden, dass Richtlinienkonformitat hergestellt wird. Die Mdglichkeit unterschiedlicher Behandlung wegen der
Religion sollte Religionsgemeinschaften und den ihnen zugeordneten Einrichtungen nur dann eingerdumt wer-
den, wenn die Kirchenmitgliedschaft eine wesentliche, rechtmaBige und gerechtfertigte berufliche Anforderung
fur die Tatigkeit darstellt, um die es jeweils geht.

4. Den Rechtsschutz im AGG verbessern

Das AGG sieht Anspriiche auf Entschadigung und Schadensersatz bei Diskriminierungen vor. Die Praxis zeigt,
dass diese Anspriiche oftmals nicht durchgesetzt werden kdnnen, etwa wegen Nachweisproblemen, aber auch
wegen zu kurzer Fristen. Daher miissen die Rechtsschutzméglichkeiten angepasst werden.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften unterstiitzen den Vorschlag der letzten Bundesregierung, die Fristen
des § 15 Abs. 4 (Geltendmachung bei arbeitsrechtlichen Verfahren) und des § 21 Abs. 5 (Anspriiche wegen Be-
nachteiligungen im Zivilrechtsverkehr) von zwei auf mindestens sechs Monate anzuheben. Auch sollte bei § 61b
Abs. 1 ArbGG die Frist auf sechs Monate verlangert werden.

Daneben sollte gesetzlich klargestellt werden, dass die Frist zur Geltendmachung auch bei Bewerbungen erst bei
tatsachlicher Kenntnis von der Diskriminierung beginnt und nicht schon, wie von § 15 Abs. 4 bislang formuliert,
mit dem Zugang der Ablehnung."

Auch die Beschrankung des Entschadigungsanspruchs auf 3 Monatsgehalter nach § 15 Abs. 2 ist ersatzlos zu
streichen, um den Vorgaben der zu Grunde liegenden Richtlinien nach wirksamen, verhaltnismaBigen und ab-
schreckenden Sanktionen Rechnung zu tragen. SchlieBlich sollte § 15 Abs. 6 AGG gestrichen werden, wonach ein
VerstoB des Arbeitgebers gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 grundsatzlich keinen Anspruch auf
Begrlindung eines Beschaftigungsverhaltnisses, Berufsausbildungsverhaltnisses oder einen beruflichen Aufstieg
begriindet.

3 EuGH, Urt. vom 17.4.2018 — C-414/16.
14 Davon geht das BAG schon heute in richtlinienkonformer Auslegung des § 15 Abs. 4 aus, vgl. BAG Urt. v. 15.03.2012 —
Az. 8 AZR 37/11.
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5. Rechte von Beschaftigten stéarken

a) Die Beweislasterleichterung verbessern

§ 22 AGG sieht eine teilweise Umkehr der Beweislast vor, wenn Indizien darauf hinweisen, dass eine Diskriminie-
rung vorliegen konnte. Die Kenntnisnahme solcher Indizien wiederum ist fiir Betroffene in den Situationen beson-
ders schwierig, in denen Arbeitgeber Diskriminierungsvorkommnisse verschleiern wollen. Die Beweiserleichterung
des § 22 ist daher zu verbessern. Empfohlen wird folgende Formulierung: ,Werden Tatsachen glaubhaft ge-
macht, die das Vorliegen eines VerstoBes gegen § 1 oder § 16 iberwiegend wahrscheinlich machen, obliegt es
dem Arbeitgeber, den VerstoB zu widerlegen.” Hiernach muss eine von der Diskriminierung betroffene Person in
einem Prozess Tatsachen glaubhaft machen, die das Vorliegen eines VerstoBes gegen das Diskriminierungs- oder
MaBregelungsverbot iiberwiegend wahrscheinlich machen.

b) Einen Auskunftsanspruch einfiihren

Vielen Betroffenen von Diskriminierung bleibt der Zugriff auf Indizien, die eine Diskriminierung rechtssicher ver-
muten lieBen, versperrt. lhnen wird hierdurch der Rechtsweg verunméglicht. Daher sollte erwogen werden, Be-
troffenen und ihren vertretenden Verbanden einen Auskunftsanspruch gegen den Arbeitgeber einzurdumen. Ab-
gelehnte Bewerber*innen haben keinen Anspruch auf Mitteilung der Griinde, die zu der Nichteinstellung bzw.
Einstellung anderer Bewerber*innen gefiihrt haben. Gleiches gilt fiir den Fall, dass durch algorithmenbasierte
Systeme Entscheidungen getroffen werden. Da man als Betroffener von auBen regelmaBig nicht feststellen kann,
ob das System bei seiner Entscheidung die Vorgaben des AGG beachtet hat, braucht es einen Auskunftsan-
spruch, der diese Systeme einschlieBt und offenlegt, auf welcher Grundlage das System seine Entscheidung ge-
troffen hat (s. 0. 1.e)).

6. Kollektiven Rechtsschutz ausbauen
Neben dem individuellen Rechtsschutz sollten die kollektiven Rechtsschutzméglichkeiten erweitert werden.

Bisher haben der Betriebsrat oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft nach § 17 Abs. 2 bei einem groben
VerstoB des Arbeitgebers gegen die Vorgaben des AGG unter den Voraussetzungen des § 23 Abs. 3 BetrVG das
Recht, gegen diese Verst6Be vorzugehen. Dies zielt ausschlieBlich auf die Unterlassung und nicht auf eine indivi-
duelle Entschadigung ab. Dieser kollektivrechtliche Schutz ist unzureichend. Zundchst ist schon nicht ersichtlich,
warum nicht auch Personalrate von einem solchen Recht Gebrauch machen kdnnen. So haben auch sie unter an-
derem die Aufgabe, darauf zu achten, dass die zugunsten der Beschaftigten geltenden Gesetze durchgefiihrt
werden (§ 62 Nr. 2 BPersVG). Daher bendtigen auch Personalrdte entsprechende kollektive Rechtsschutzmdglich-
keiten aus dem AGG.

Daneben bedarf es — fiir ein effektives Vorgehen gegen systematische VerstBe von Arbeitgebern gegen das AGG
— eines echten Verbandsklagerechts fir Gewerkschaften. Um gegen systematische VerstoBe effektiv vorgehen zu
konnen, fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften die Einflihrung einer arbeitsrechtlichen Verbands-
klage. So bleibt es nicht allein den einzelnen Beschaftigten Uberantwortet, die Durchsetzung ihrer individuellen
Rechte — ggf. wiederholt —gerichtlich einzufordern.
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7. Arbeitgeberpflichten konkretisieren

a) Die innerbetriebliche Beschwerdestelle zielfiihrend ausgestalten

Das Einrichten einer betrieblichen Beschwerdestelle ist nach derzeitigem Recht (§ 13 AGG) verbindlich fiir
alle Arbeitgeber. Richtet der Arbeitgeber keine solche Stelle ein, hat dies allerdings keine rechtlichen Folgen. In
Deutschland sind betriebliche Beschwerdestellen immer noch Einzelfalle, jedoch fiir einen wirkungsvollen Diskri-
minierungsschutz in den Betrieben notig. Da das Unterlassen der Einrichtung der Beschwerdestelle derzeit sankti-
onslos bleibt, besteht hier Anderungsbedarf. So sollte eine Sanktionsmdglichkeit im Gesetz verankert werden. Die
Arbeitgeberverpflichtungen aus § 12 AGG sollten indes bestehen bleiben. Darliber hinaus sollte der Arbeitgeber
verpflichtet werden, der innerbetrieblichen Beschwerdestelle eine Verfahrensordnung zu geben, die vom Betriebs-
rat/Personalrat mitbestimmt ist. Denkbar ist auch, die Beschwerdebearbeitung unter bestimmten Voraussetzun-
gen durch Externe vornehmen zu lassen, wenn z.B. eine enge Zusammenarbeit mit dem Arbeitgeber und dem
Betriebs- bzw. Personalrat gewahrleistet ist.

b) Diskriminierungsfreie Stellenausschreibungen garantieren

§ 11 des AGG flhrt aus, dass Arbeitspldtze nicht unter VerstoB gegen § 7 AGG ausgeschrieben werden dirfen.
Die Einhaltung dieser Regelung wird jedoch nicht kontrolliert, ihre Nichteinhaltung unterliegt somit keinerlei

Sanktion. Es ist daher dringend notwendig, eine kontinuierliche Kontrolle einzufiihren wie nach dem 6sterreichi-
schen Modell, die vorsieht, dass die Antidiskriminierungsstelle des Bundes beauftragt ist, 6ffentliche Stellenaus-
schreibungen stichprobenartig zu untersuchen und bei Zuwiderhandlung gegen § 11 ein BuBgeld zu verhangen.

8. Streichung der Ausnahmen in § 20 Abs. 2 fiir Altersdiskriminierungen

Die Ausnahmen vom zivilrechtlichen Diskriminierungsverbot in § 20 Abs. 2 sind zu streichen. Insbesondere é&ltere
Menschen sind bei Finanz- und Versicherungsdienstleistungen regelmaBig von Diskriminierungen betroffen, die
iber § 20 Abs. 2 gerechtfertigt werden. Dies hat zur Folge, dass altere Menschen von bestimmten Dienstleistun-
gen praktisch ausgeschlossen sind.
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