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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der Berufsverband der deutschen Rechtsanwalte und
reprasentiert die Mehrheit der selbstandig tatigen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte in
Deutschland. Er vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler,
europaischer und internationaler Ebene.

In dem Eckpunktepapier des Bundesministeriums fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend
fur ein Gesetz zur Verhinderung von Diskriminierungen im Arbeits- und Sozialrecht und zur
Errichtung einer nationalen Stelle vom 3. September 2003 sind eine Reihe von Grundlinien
aufgezeigt, die bei der Umsetzung der sog. Antidiskriminierungsrichtlinien 2000/43/EG,
2000/78/EG und 2002/73/EG Beachtung finden sollen.

Aus Sicht des Deutschen Anwaltvereins ist zu dem Eckpunktepapier sowie den darin
erkennbaren Leitlinien flr das zu erwartende Artikelgesetz folgendes anzumerken:

Zu Eckpunkt 1: Allgemeines Diskriminierungsverbot

Soweit geplant ist, die bereits bestehenden gesetzlichen Diskriminierungsverbote ebenso
wie die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze fortgelten zu lassen, gleichwohl
aber zur Umsetzung der Richtlinien ein ,Arbeitsrechtliches Antidiskriminierungsgesetz® zu
schaffen, erscheint dies im Interesse einer winschenswerten Normenklarheit und
nachvollziehbaren Gesetzessystematik problematisch. Schon heute sind Fragen betreffend
unzulassige Diskriminierungen im Arbeitsleben in einer Vielzahl von Gesetzen, darunter das
BGB, das Teilzeit- und Befristungsgesetz, das Beschaftigtenschutzgesetz, geregelt. Wiirde
man dieser ohnedies bereits wenig systematischen Regelungsfllle nun noch ein neues,
jedoch entgegen der gewahlten Terminologie nicht umfassendes Antidiskriminierungsgesetz
hinzufigen, wirde man dem rechtsuchenden Birger und insbesondere auch den
Arbeitsvertragsparteien als primare Gesetzesadressaten einen zweifelhaften Gefallen tun.
Der DAV hat erhebliche Bedenken, den ohnehin schon (zu) zahlreichen arbeitsrechtlichen
Einzelgesetzen ein weiteres hinzuzufiigen.

Im Interesse der Vermeidung einer weiteren Rechtszersplitterung sowie der Sicherung der
ohnehin stark beeintrachtigten Normenklarheit und  Ubersichtlichkeit erscheint es vielmehr
vorzugswiirdig, die erforderlichen Erganzungen und Anderungen in den bereits vorhandenen
Gesetzen vorzunehmen. Ungeachtet dessen bleibt zu wiinschen, dass zu einem spateren
Zeitpunkt die Zusammenfiihrung aller arbeitsrechtlichen Bestimmungen — einschliellich der
Bestimmungen betreffend Fragen der Antidiskriminierung — in einem umfassenden
Arbeitsgesetzbuch gelingt.

Zu Eckpunkt 2: Begriffsdefinitionen

Der Umstand, dass nach den Definitionen in den Richtlinien Belastigungen bzw. sexuelle
Belastigungen als Diskriminierungen gelten, spricht fir eine Integration des
Beschaftigtenschutzgesetzes in das arbeitsrechtliche Antidiskriminierungsgesetz, sollte es
ein solches geben.
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Im Gbrigen sollte bei der Definition von Belastigung und sexueller Belastigung darauf
geachtet werden, dass im Hinblick auf den im deutschen Zivil- und Haftungsrecht
grundsatzlich geltenden Verschuldensgrundsatz nur dann eine Beldstigung vorliegt, wenn
der handelnden Person zumindest Fahrlassigkeit zur Last zu legen ist. Es erscheint
problematisch, bereits eine Verhaltensweise, die zwar von dem Betroffenen als Belastigung
empfunden, jedoch flir den Handelnden nicht zumindest als Belastigung erkennbar war, zu
sanktionieren. Ubernimmt der deutsche Gesetzgeber jedoch die Definition aus den
Richtlinien, so wiirde dies eine Abkehr von der Verschuldenshaftung mit sich bringen.

Aus Sicht des DAV erscheint es dringend geboten, von der Moglichkeit Gebrauch machen,
den Begriff ,Belastigung“ im Einklang mit den Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten
unserer Rechtsordnung zu definieren (vgl. Art. 2 Abs. 3 S. 2 der RL 2000/43/EG, Art. 2 Abs.
3 S. 2 der RL 2000/78/EG). Hierbei konnte auf die derzeitige Definition im
Beschaftigtenschutzgesetz zuriickgegriffen werden, wonach eine Belastigung sogar
vorsatzliches Verhalten erfordert. Problematisch ist nun allerdings, dass nach dem Wortlaut
der Richtlinien die Beschrankung der Belastigung auf Falle vorsatzlichen Handelns nur
bezlglich der Belastigung wegen der Rasse und der ethnischen Herkunft (Art. 2 Abs. 3 S. 2
der RL 2000/43/EG) sowie wegen der Religion, Weltanschauung, Behinderung, des Alters
und der sexuellen Ausrichtung (Art. 2 Abs. 3 S. 2 der RL 2000/78/EG), nicht aber bezuglich
der Belastigung wegen des Geschlechts (RL 2002/73/EG) mdglich ist. Geht man insoweit
nicht von einem Redaktionsversehen aus, so musste der Begriff der Belastigung wegen des
Geschlechts verschuldensunabhangig definiert und das Beschaftigtenschutzgesetz
entsprechend angepasst werden — ein Ergebnis, was im Interesse einer
Rechtsvereinheitlichung und Vereinfachung nicht wiinschenswert sein kann.

Zu Eckpunkt 3: Rechtfertigungsgrund wegen wesentlicher und entscheidender
beruflicher Anforderungen

Dem Eckpunktepapier ist zu entnehmen, dass Ungleichbehandlungen — mit Ausnahme im
Falle der Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts — entsprechend der Formulierung in
den Richtlinien keine Diskriminierung darstellen sollen, wenn das betreffende Merkmal
aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Rahmenbedingungen ihrer
Auslibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Voraussetzung darstellt und
sofern es sich um einen rechtmaRigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt.
Auch wenn es begriRenswert erscheint, die Definition der Richtlinien 2000/43/EG und
2000/78/EG zu Uubernehmen, so stellt sich dennoch die Frage, warum nach den
Vorstellungen des Ministeriums das Geschlecht zukinftig weiterhin nur dann ein zulassiges
Unterscheidungsmerkmal sein darf, wenn das Geschlecht ,unverzichtbare Voraussetzung flr
die Tatigkeit ist“ (vgl. § 611a Abs. 1 BGB). Die RL 2002/73/EG erlaubt in Art. 2 Abs. 6
ebenfalls weitergehende Ausnahmen. Von dieser Moglichkeit sollte man insbesondere im
Interesse einer anzustrebenden Vereinheitlichung der Begrifflichkeiten (siehe Eckpunkt 2)
und der Rechtfertigungsgriinde unbedingt Gebrauch machen. Dem sollte auch Art. 8 Abs. 2
der RL 2002/73/EG nicht entgegenstehen, wonach die Umsetzung der Richtlinie nicht als
Rechtfertigung flr eine Absenkung des bereits erreichten Niveaus benutzt werden darf, da
der Grund fur die Anpassung lediglich im Interesse an einer Vereinheitlichung und der
Verbesserung der Rechtsklarheit besteht.

Zu Eckpunkt 4: Besondere Rechtfertigungsgriinde fur  Alter und
Religion/Weltanschauung

Es ist zu begrufRen, dass angedacht ist, von der in Art. 6 der RL 2000/78/EG vorgesehenen
Mdoglichkeit Gebrauch zu machen, Ungleichbehandlungen wegen des Alters zuzulassen,
sofern sie objektiv angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt sind und die Mittel
zur Errichtung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Der Gesetzgeber sollte sein
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Augenmerk in besonderem Malie auf die Ausgestaltung dieser Rechtfertigungstatbestande
legen. Es sollte sichergestellt sein, dass auch zukinftig in sachgerechtem Umfang
Sonderregelungen in Anknupfung an das Alter zulassig sind. Umgekehrt muss aber bei der
Frage der Ausgestaltung des Verbots der Altersdiskriminierung — ein Bereich, in dem die
Richtlinie den Mitgliedstaaten durchaus breiten Gestaltungsspielraum einrGumt -
Bertcksichtigung finden, dass dies nicht dazu fuihren darf, dass jingere Arbeitnehmer (etwa
aufgrund positiver MalRnahmen gemass Art. 7 der RL 2000/78/EG) Benachteiligungen zu
erdulden haben. Schlief3lich untersagt die Richtlinie generell Diskriminierungen wegen des
Alters und nicht lediglich die Benachteiligung alterer Arbeitnehmer. Dieser Gesichtspunkt
wird im Hinblick auf die zu erwartende demographische Entwicklung zukinftig von immer
gréRRerer Bedeutung sein.

Zu Eckpunkt 5: Beweislast

Es ist zu begriiRen, dass angedacht ist, es bei der Beweislastregelung in der Richtlinie, der
die Regelung in § 611a Abs. 1 S. 3 BGB bereits entspricht, zu belassen, und keine ebenfalls
mogliche volle Beweislastumkehr festzuschreiben (vgl. Art. 8 Abs. 2 RL 2000/43/EG, Art. 10
Abs. 2 der RL 2000/78/EG). Eine solche wirde unnétige gerichtliche Auseinandersetzungen
provozieren, die durch das Erfordernis der Glaubhaftmachung der Diskriminierung durch den
Arbeitnehmer eher vermieden werden kdnnen.

Zu Eckpunkt 6: Rechtsfolgen/Sanktionen

Im Hinblick auf den Grundsatz der Vertragsfreiheit ist zu begrif3en, dass es nach wie vor
abgelehnt wird, einen Kontrahierungszwang bei Diskriminierungsfallen vorzusehen.
Abzuwarten bleibt, wie eine angemessene Entschadigungsregelung ausgestaltet sein wird
und ob der Gesetzgeber sich entschlieldt, jenseits der in § 611a Abs. 3 BGB geregelten Falle
pauschale (Hoéchst-)Entschadigungen vorzuschreiben. Aus Grinden der Rechtsklarheit und
—sicherheit sowie zur Vermeidung ,amerikanischer Verhaltnisse* ware dies aus Sicht des
DAV zu begrifen.

Zu Eckpunkt 7: Stelle(n) zum Schutz vor Diskriminierung

Wie die Stelle(n) zum Schutz vor Diskriminierung ausgestaltet sein werden bzw. wo sie
angesiedelt sein werden, ist nach wie vor offen. Es bleibt abzuwarten, wie der Gesetzgeber
in Zeiten, in denen eine drastische Deregulierung und Entbirokratisierung des Arbeitslebens
unstreitig Not tut, diese Aufgabe 16st.

Vorstellbar erschiene es, eine gesondert zu schaffende bzw. bei einer bestehenden Behorde
anzusiedelnde Stelle nur mit den in den Richtlinien vorgesehenen wissenschaftlichen
Aufgaben und politischen Funktionen zu betrauen. Die Ombudsfunktion hingegen kdnnte
den Betriebsraten zugewiesen werden bzw. bei diesen verbleiben. Da diese gemaR §§ 75,
80 BetrVG bereits heute diese Aufgabe wahrzunehmen haben, bedirfte es insoweit weder
einer Gesetzesanderung noch einer Erweiterung der Kompetenzen. Auch wirden hierdurch
keine zusatzlichen Kosten entstehen.

Nicht wiinschenswert kann es aus Sicht des DAV demgegeniber sein, in den Betrieben
Diskriminierungsbeauftragte — ahnlich der Gleichstellungsbeauftragten im offentlichen Dienst
— zu etablieren.

Zu Eckpunkt 8: Rechtsschutz

Der Umstand, dass in dem Eckpunktepapier erwogen wird, den Gleichbehandlungsstellen ein
Klagerecht in Fallen grundsatzlicher Bedeutung einzurdumen, lasst beflirchten, dass diesen
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moglicherweise auch die  Ombudsfunktion  zugewiesen und damit faktisch
Rechtsberatungsaufgaben Ubertragen werden sollen. Dies stof3t auf erhebliche Bedenken:

Unser Rechtssystem sieht bereits heute in § 11 ArbGG fir Gewerkschaften,
Arbeitsgeberverbande sowie selbstandige Vereinigungen von Arbeithehmern mit sozial- oder
berufspolitischer Zwecksetzung das Recht vor, Arbeithehmer in arbeitsgerichtlichen
Auseinandersetzungen erster Instanz zu vertreten. Diese Gewerkschaften und Vereinigungen
kénnen diese Vertretungen — ohne dass es insoweit einer Gesetzesanderung bedarf —
zuklnftig ohne weiteres auch bezlglich Diskriminierungsfragen tGbernehmen. Damit ist den
Anforderungen der Richtlinien betreffend die Rechtsdurchsetzung bereits vollauf Genlge
getan.

Einer weitergehenden Einrdumung von Vertretungs- oder gar Klagerechten der zu
errichtenden Gleichbehandlungsstelle bedarf es nicht. In diesem Kontext sei angemerkt, dass
es auch nicht im Interesse einer funktionierenden Arbeitsgerichtsbarkeit liegen kann, wenn
zusatzlich zu den bereits jetzt im ArbGG zur Vertretung zugelassenen natrlichen und
juristischen Personen, Organisationen und Verbande weitere Prozellvertreter zugelassen
wirden, die u.U. nicht Gber die erforderlichen Fachkenntnisse verflgen.

Zu Eckpunkt 9: Benachteiligungsverbot (Viktimisierungsverbot)

Mit der Regelung des § 612a BGB ist bereits ein umfassendes und ausreichendes
Benachteiligungsverbot im deutschen Recht verankert. Einer weitergehenden Regelung
bedarf es nicht.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass das vorliegende Eckpunktepapier Anlass zur
Sorge gibt, dass bei der Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien in nationales Recht

o die arbeitsrechtliche Gesetzeslandschaft noch unubersichtlicher werden
konnte,

e die unzulassigen Diskriminierungsformen nicht weitgehend einheitlich,
sondern sowohl bezlglich der Begriffsbestimmungen als auch beziglich der
Rechtfertigungsgriinde unterschiedlich geregelt werden sollen und

o der Notwendigkeit der Deregulierung und Entbirokratisierung nur
unzureichend Rechnung getragen wird.

Aus Sicht des DAV ware es winschenswert, die Richtlinien nur insoweit durch neue
gesetzliche Vorgaben umzusetzen, als dies aufgrund sonst bestehender Kklarer
Regelungsliicken zwingend erforderlich erscheint und im Ubrigen auf bestehende
Regelungen und Strukturen zurtickzugreifen. Im Ubrigen lasst die Verzahnung der Materie
mit dem bestehenden und in zahlreichen Einzelgesetzen geregelten Arbeitsrecht die Frage
nach einer umfassenden systematischen Kodifizierung in einem neuen und besonders
aktuellen Licht erscheinen; der ,Flickenteppich® droht ansonsten nur noch grélier zu werden.

Bei Fragen wenden Sie sich bitte an: Rechtsanwalt Prof. Dr. Heinz Josef Willemsen;
FreiligrathstralRe 1; D-40479 Dusseldorf; Tel.: +49 (0) 211 49 79-167; Fax: +49 (0) 211 49
79-123; E-Mail: heinzjosef.willemsen@freshfields.com.
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