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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der Berufsverband der deutschen Rechtsanwälte und 
repräsentiert die Mehrheit der selbständig tätigen Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte in 
Deutschland. Er vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europäi-
scher und internationaler Ebene. Außerdem vertritt der Deutsche Anwaltverein die Interes-
sen der Anwaltsnotare und Anwaltsnotarinnen. 
 
Die Bundestagsfraktionen von SPD und Bündnis 90/Die Grünen haben am 15. Dezember 
2004 den Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europäischer Antidiskriminierungsrichtli-
nien vorgelegt. Zentrales Element des Artikelgesetzes ist der Entwurf eines Gesetzes zum 
Schutz vor Diskriminierung (Antidiskriminierungsgesetz – ADG-E), das neben differenzierten 
Diskriminierungsverboten im allgemeinen Rechtsverkehr zwischen Privatleuten auch arbeits-
rechtliche Regelungen sowie die Einrichtung einer Antidiskriminierungsstelle des Bundes 
vorsieht. 
 
Der Arbeitsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins (DAV) hat bereits im März 2004 
zu dem Eckpunktepapier des Bundesministeriums für Familie, Senioren, Frauen und Jugend 
vom 03. September 2003 betreffend die Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien sowie 
im September 2004 zu dem Entwurf eines Gesetzes zum Schutz vor Diskriminierungen der 
Projektgruppe EuRi des Ministeriums für Familie, Senioren, Frauen und Jugend Stellung 
genommen. In Anknüpfung an diese beiden Stellungnahmen (Stellungnahmen des Deut-
schen Anwaltvereins Nr. 11/2004 und Nr. 44/2004) hat der Ausschuss sich nun erneut mit 
den arbeits- bzw. beschäftigungsrechtlich relevanten Bestandteilen des Entwurfs des Geset-
zes zur Umsetzung europäischer Antidiskriminierungsrichtlinien befasst.  
 
 
Vorbemerkung 
 
Die Bundesrepublik Deutschland befindet sich mit der Umsetzung der EU-Richtlinien 
2000/43/EG, 2000/78/EG und 2002/73/EG teilweise im Verzug.1  Der Arbeitsrechtsaus-
schuss begrüßt deshalb, dass nunmehr der Entwurf eines Umsetzungsgesetzes vorliegt. Um 
weitere Rechtsunsicherheiten und Sanktionen der Kommission  zu vermeiden, sollten  das 
Gesetzgebungsverfahren umgehend zum Abschluss gebracht und die europarechtlichen 
Vorgaben der Richtlinien in das nationale Recht umgesetzt werden.   
  
Enttäuschend ist allerdings, dass der vorliegende Entwurf aus Sicht des Arbeitsrechtsaus-
schusses an einer Vielzahl von Schwächen leidet, die zu beanstanden sind: 
 

• So ist zunächst festzustellen, dass sich die Ankündigung von Frau Ministerin Zypries 
im Juni 2004, den Diskriminierungsschutz mit Augenmaß umsetzen zu wollen, 
nicht zu bewahrheiten scheint, denn der nunmehr vorliegende Gesetzentwurf geht 
nicht nur in den allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen, sondern gerade auch in 
den besonderen Bestimmungen in Abschnitt 2 bezüglich des Schutzes der Beschäf-
tigten vor Benachteiligungen zum Teil erheblich über die Mindestanforderungen 
hinaus, die der europäische Normgeber gesetzt hat. Vor dem Hintergrund, dass nach 
allgemeiner Auffassung eine Deregulierung des Arbeitsmarktes Not tut, ist dies 
schlechterdings nicht nachvollziehbar. 

 
• Die Bestimmungen des ADG-E zum Schutz der Beschäftigten vor Benachteiligung 

sind lediglich auf die vorhandenen Arbeitnehmerschutzbestimmungen aufgesattelt 
worden, ohne deren Zusammenspiel mit anderen Normen im einzelnen zu bedenken 

                                            
1 Die Umsetzungsfrist der Richtlinie 2000/43/EG ist zum 19. Juli 2003 abgelaufen; die Umsetzungsfrist der Richt-
linie 2000/78/EG ist bzgl. Religion, Weltanschauung und sexuelle Identität zum 02.12.2003 abgelaufen; bzgl. Alter 
und Behinderung wurde gemäß Art. 18 der Richtlinie eine Verlängerung der Umsetzungsfrist bis zum 02.12.2006 
beantragt; die Umsetzungsfrist für die Richtlinie 2002/73/EG läuft erst zum 05. Oktober 2005 ab. 
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und sicherzustellen, dass die Regelungen zukünftig sinnvoll ineinander greifen. So 
bleibt völlig offen, wie sich beispielsweise das Verhältnis zwischen den Bestim-
mungen des Kündigungsschutzgesetzes und des Antidiskriminierungsgeset-
zes darstellen soll. Auch wurde es unterlassen, die zahlreichen an das zukünftig ver-
pönte Diskriminierungsmerkmal ‚Alter’ anknüpfenden gesetzlichen Bestimmungen im 
Lichte des Antidiskriminierungsgesetzes auf ihre Haltbarkeit hin zu überprüfen. Hier 
will man sich offensichtlich darauf beschränken, die Formulierungen der Richtlinie im 
wesentlichen zu übernehmen, ohne tatsächlich zu prüfen, welche Auswirkungen dies 
auf die bestehenden Normen haben wird. 

 
• An verschiedenen Stellen des Entwurfs fehlt es an der notwendigen Präzision der 

Terminologie. Zum Teil sind die Bezüge unklar und die Systematik führt zu Ausle-
gungsproblemen. Dies gilt insbesondere für die Regelungen in §§ 15, 16 ADG-E 
betreffend Entschädigung und Schadensersatz. Diese Unschärfen führen zu bereits 
heute absehbaren schwerwiegenden Auslegungs- und auch Anwendungs-
schwierigkeiten, deren Lösung letztlich der Rechtsprechung überlassen bleibt. Da-
mit bleiben aber für die Arbeitsvertragsparteien über einen langen Zeitraum hinweg 
eine Vielzahl zentraler Fragen ungeklärt – ein Zustand, der insbesondere auch im 
Interesse eines funktionierenden Arbeitsmarktes vermieden werden sollte.  

 
• Die Beweislastregelung ist in einer Weise umgesetzt, die Missbrauch und damit 

unnötigen gerichtlichen Auseinandersetzungen Tür und Tor öffnet. So soll es - 
wie schon nach § 611a BGB - ausreichend sein, wenn ein Beschäftigter eine Diskri-
minierung zunächst nur plausibel darlegt, um den Arbeitgeber im Prozess veranlas-
sen zu können, die Motive für die Ungleichbehandlung offen legen zu müssen. Zu-
dem muss der Arbeitgeber seine Motive sodann auch noch einer Sachlichkeitskon-
trolle allgemeiner Art unterziehen lassen. Der Arbeitgeber soll jedenfalls nach dem 
Wortlaut der Norm nicht die Möglichkeit haben, bereits das Vorliegen einer Benach-
teiligung in Abrede zu stellen bzw. aus Gründen, die zwar nicht nach § 1 ADG-E un-
zulässig, wohl aber „unsachlich“ sein mögen, zwischen den Beschäftigten oder Be-
werbern zu differenzieren. Sollte das so nicht der Intention des Gesetzgebers ent-
sprechen, so sollte die Formulierung präzisiert werden. 

 
• Es ist beabsichtigt, den Arbeitgebern ebenso wie den Tarifvertrags- und Betriebspar-

teien pauschal und völlig undifferenziert das Recht einzuräumen, Maßnahmen der 
sog. positiven Diskriminierung zu ergreifen. Mit dieser Blankovollmacht wird die 
den Mitgliedstaaten in den Richtlinien eingeräumte Kompetenz überschritten und es 
wird den Beschäftigten das wieder streitig gemacht, was man ihnen an sich mit dem 
Antidiskriminierungsgesetz geben wollte, nämlich eine diskriminierungsfreie Arbeits-
welt. 

 
Ingesamt ist festzuhalten, dass der vorliegende Entwurf einerseits daran krankt, dass 
man sich zum Teil darauf beschränkt, die Richtlinien unreflektiert „abzuschreiben“, ohne 
eine Abstimmung mit dem bestehenden System von Schutznormen für Beschäftigte ord-
nungsgemäß vorzunehmen und tatsächlich über eine sachgerechte Umsetzung der 
Richtlinien in das deutsche Rechtssystem nachzudenken. Andererseits geht der Entwurf 
an zahlreichen Stellen überraschend über den von der EU vorgegebenen Mindeststan-
dard hinaus, ohne dass hierfür im Einzelnen nachvollziehbare und zwingende Gründe er-
kennbar wären. Es sollte unbedingt nochmals geprüft werden, ob hier nicht im Rahmen 
des bevorstehenden Gesetzgebungsverfahrens im Interesse eines funktionierenden Ar-
beitsmarktes Verbesserungen vorgenommen werden können.  
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Stellungnahme zum Gesetz zum Schutz vor Diskriminierungen (Antidiskriminierungs-
gesetz-ADG-E) 
 
1. Zu § 3 Abs. 1 ADG-E 
 
 Nach § 3 Abs. 1 ADG-E soll eine unmittelbare Benachteiligung nicht nur dann vorlie-

gen, wenn eine Person wegen eines in § 1 genannten Grundes eine weniger günstige 
Behandlung als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfährt bzw. er-
fahren hat, sondern auch dann, wenn sie diese „erfahren würde“. Hierdurch werden 
von der Regelung auch Fälle einer lediglich in der Zukunft potentiell erfolgenden Dis-
kriminierung erfasst. Der Entwurf geht insoweit nicht nur über den Wortlaut der Richt-
linien 2000/78 und 2002/73 hinaus, sondern auch über die Richtlinie 2000/43. Zwar 
fehlt hier der Hinweis, dass eine Person eine weniger günstige Behandlung aktuell er-
fahren haben muss, dies ist jedoch offensichtlich auf einen Übersetzungsfehler zu-
rückzuführen. Der Arbeitsrechtsausschuss schließt sich insoweit der Kritik des Zivil-
rechtsausschusses an.  

 
Soweit in der Gesetzesbegründung ausgeführt wird, eine unmittelbare Benachteili-
gung müsse „hinreichend konkret“ bevorstehen, eine bloße abstrakte Gefahr reiche 
nicht aus, gibt der Arbeitsrechtsausschuss zudem zu bedenken, dass sich dieses Er-
fordernis im Gesetzeswortlaut nicht widerspiegelt. Es sollte nochmals überdacht wer-
den, ob es tatsächlich erforderlich ist, auch potentiell drohende Benachteiligungen in 
der Zukunft bereits über das ADG-E zu sanktionieren.  
 
 

2. Zu § 3 Abs. 3, 4 ADG-E 
 
In § 3 Abs. 3 und 4 ADG-E heißt es, dass eine Belästigung bzw. sexuelle Belästi-
gung vorliegt, wenn unerwünschte Verhaltensweisen eine Verletzung der Würde der 
betreffenden Person bezwecken oder bewirken. Der Gesetzgeber sollte die in dieser 
Vorschrift enthaltenen Begriffsbestimmungen mit subjektiver Ausrichtung, insbeson-
dere den Begriff der unerwünschten Verhaltensweisen, durch objektive Kriterien prä-
zisieren und so der Gefahr einer rein subjektiv determinierten "Mimosen-Justiz“  ent-
gegentreten.  Dabei könnte auf die Formulierung in der Begründung zum Gesetzent-
wurf zurückgegriffen werden. Dort heißt es, dass der Handelnde aus Sicht eines ob-
jektiven Betrachters davon ausgehen können muss, dass sein Verhalten unter den 
gegebenen Umständen vom Betroffenen nicht erwünscht ist oder auch nicht akzep-
tiert wird. Zudem ist zu erwägen, den ebenfalls in der Gesetzesbegründung enthalte-
nen Hinweis, wonach geringfügige Eingriffe nicht als Belästigung zu werten sind, in 
den Gesetzestext mit aufzunehmen. 

 
 
3. Zu  § 5 ADG-E 
 

Nach § 5 ADG-E ist vorgesehen, unterschiedliche Behandlungen auch zuzulassen, 
wenn hiermit bestehende Nachteile aufgrund eines in § 1 ADG-E genannten Grundes 
ausgeglichen oder verhindert werden können. Der nach den Richtlinien bestehende 
Gestaltungsspielraum soll demnach in Deutschland voll umfänglich ausgeschöpft und 
sog. affirmative actions sollen auf breiter Front zugelassen werden.  
 
Der Arbeitsrechtsausschuss ist der Auffassung, dass die in dem Entwurf des § 5 
ADG-E vorgesehene Regelung zu weit gefasst ist. Folgende Aspekte sollten noch-
mals bedacht werden:  
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• Mit der gewählten Formulierung in § 5 ADG-E erteilt der Gesetzgeber allen an 
der Gestaltung des Arbeitslebens beteiligten Normgebern und allen Arbeitge-
bern unterschiedslos eine Blankovollmacht, Maßnahmen der positiven Diskri-
minierung zu ergreifen. Der Arbeitsrechtsausschuss hat Bedenken, ob der 
Gesetzgeber durch diese pauschale Delegation der von ihm anzustellenden 
Wertungsentscheidungen sich noch in dem von den Richtlinien aufgezeigten 
Rahmen bewegt. Dort heißt es jeweils, der Gleichbehandlungsgrundsatz hin-
dere die Mitgliedsstaaten nicht daran, zur Gewährleistung der vollen Gleich-
stellung in der Praxis "spezifische Maßnahmen" beizubehalten oder zu be-
schließen, mit denen bestimmte Benachteiligungen ausgeglichen werden 
können. § 5 ADG-E hat insoweit eine deutlich überschießende Tendenz und 
ist nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses keine ordnungsgemäße 
Umsetzung der Richtlinie. 

 
• Es ist davon auszugehen, dass jedenfalls dort, wo der deutsche Gesetzgeber 

bei der Umsetzung von EG-Richtlinien Gestaltungsspielräume hat und aus-
nutzt, die geplante Umsetzung an den Maßstäben des Grundgesetzes ge-
messen werden muss. Ob nun allerdings im Lichte des Art. 3 GG positive 
Maßnahmen in dem in § 5 ADG-E vorgesehenen Umfang zulässig sind, er-
scheint fraglich (vgl. hierzu auch Wendeling-Schröder, NZA 2004, 1320). Ins-
besondere im Bereich des öffentlichen Dienstes, wo eine unmittelbare Bin-
dung des Arbeitgebers an die Vorgaben des Art. 3 GG außer Frage steht, ist 
zu erwarten, dass sog. affirmative actions – soweit sie sich nicht auf Frauen 
und Behinderte beziehen – einer rechtlichen Überprüfung nicht standhalten 
können. Es sollte vor diesem Hintergrund nochmals kritisch geprüft werden, 
ob positive Maßnahmen nach § 5 ADG-E nicht auf Maßnahmen zum Aus-
gleich von Nachteilen wegen des Geschlechts und wegen einer Behinderung 
begrenzt werden sollten. 

 
• Nach der in § 5 ADG-E gewählten Formulierung können nicht nur der Gesetz-

geber oder die Tarifvertragsparteien, sondern jeder einzelne Arbeitgeber ent-
sprechend seiner jeweils persönlichen gesellschaftspolitischen oder weltan-
schaulichen Auffassung Maßnahmen der Förderung einzelner Gruppen, wie 
beispielsweise bestimmter ethnischer Gruppen oder religiöser Gruppen, vor-
nehmen.  Soweit damit zugleich in Rechtspositionen derjenigen eingegriffen 
wird, die nicht der jeweils für förderungswürdig erachteten Gruppe angehören, 
ist dies nicht unproblematisch,. Die Möglichkeiten, die § 5 ADG-E eröffnet, 
sollten demnach höchstenfalls den Tarifvertragsparteien, gegebenenfalls noch 
den Betriebsparteien vorbehalten bleiben.  

 
• Das in § 5 ADG-E einzig vorgesehene Korrektiv, dass die Maßnahmen der 

positiven Diskriminierung „geeignet und angemessen“ sein müssen, erscheint 
zudem zu unbestimmt und wenig praktikabel. Durch die beabsichtigte nahezu 
grenzenlose Ausgestaltung können Maßnahmen der positiven Diskriminierung 
zu einer drastischen „Umverteilung“ von Diskriminierungen auf bislang nicht 
diskriminierte Gruppen führen.  

 
• Schließlich ist völlig unklar, was der Bezugspunkt für die Verhinderung oder 

den Ausgleich von Nachteilen mittels anderweitiger Benachteiligungen auf-
grund an sich verpönter Differenzierungsmerkmale sein soll: Geht es um die 
allgemeine Situation im Lande, die Verhältnisse in einer bestimmten Region, 
in einer bestimmten Branche oder in einem bestimmten Betrieb? Können sich 
Arbeitgeber oder Normsetzer den Bezugspunkt jeweils nach Gutdünken aus-
suchen? Hier besteht nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses drin-
gender Klarstellungsbedarf. 
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4. Zu § 6 Abs. 1 ADG-E 

 
Entsprechend der europarechtlichen Vorgaben, wonach es um Fragen der Ungleich-
behandlung in "Beschäftigung und Beruf" geht, beschränkt sich der Anwendungsbe-
reich des ADG-E nach § 6 Abs. 1 AADG-E nicht nur auf Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer, sondern schließt Auszubildende ebenso wie arbeitnehmerähnliche Per-
sonen ein. 
 
Unklar bleibt demgegenüber, wie Organvertreter, namentlich Geschäftsführer und 
Vorstände – auch im Lichte der Ausnahmevorschrift des § 20 Abs. 5 ADG-E – zu be-
handeln sind. Es scheint dringend geboten, diese Unklarheit aufzulösen. 
 
 

5. Zu § 8 ADG-E 
 
Nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E soll eine unterschiedliche Behandlung wegen des Ge-
schlechts nur zulässig sein, wenn das Geschlecht wegen der Art der auszuübenden 
Tätigkeit „unverzichtbare Voraussetzung“ für die Tätigkeit ist. Ungleichbehandlungen 
aus den anderen von dem Diskriminierungsverbot erfassten Gründen sollen demge-
genüber nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E möglich sein, wenn die Gründe „wegen der Art 
der auszuübenden Tätigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausübung eine wesentliche 
und entscheidende berufliche Anforderung“ darstellen, „sofern der Zweck rechtmäßig 
und die Anforderungen angemessen“ sind. Der Arbeitsrechtsausschuss hält die Ab-
stufung in den Rechtfertigungsgründen nach wie vor für nicht sachgerecht: Zum einen 
sollte im Interesse eines schlanken Gesetzes möglichst mit einheitlichen Begrifflich-
keiten gearbeitet werden. Zum anderen wird in der Praxis durch einen Verzicht auf 
den Rechtfertigungsgrund der „unverzichtbaren Voraussetzung“ das bisher durch § 
611a Abs. 1 BGB bestehende Schutzniveau nicht abgesenkt (was gemäß Art. 8 Abs. 
2 der RL 2002/73/EG unzulässig wäre), da die Rechtsprechung den Begriff bereits 
sehr weit interpretiert und damit die an sich hohen Hürden abgesenkt hat (Schlachter 
spricht demgemäss im Erfurter Kommentar, 4. Auflage, § 611a BGB, Rdnr. 22, von 
einer „missglückten“ Begriffsbildung). 
 
Aus Sicht des Arbeitsrechtsausschusses sollten die Rechtfertigungsgründe des § 8 
Abs. 1 Nr. 2 ADG-E auch für eine Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts 
gelten.  
 
Der Ausschuss schlägt zudem eine Klarstellung dahingehend vor, dass aus Gründen 
der Authentizität und Glaubwürdigkeit des Unternehmens auch eine unternehmeri-
sche Zweckbestimmung eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kann. Die-
se unternehmerische Zweckbestimmung im Sinne einer Tendenzvorgabe muss 
objektivierbar sein und damit dem Missbrauch nicht zugänglich. Auf diese Weise soll 
sichergestellt werden, dass auch zukünftig Angebote, vor allem im Dienstleistungsbe-
reich, für spezielle Nachfragegruppen unternehmerisch in der Weise abgedeckt wer-
den können, dass die dafür erforderlichen subjektiven personellen Voraussetzungen 
an die Beschäftigten als Auswahlkriterium zulässig bleiben (z.B. Fahrlehrerin für 
Frauenfahrschule, weibliches Sicherheitspersonal für Frauenhotel, Trainerinnen in ei-
nem Frauenfitnessstudio). 
 
 

6. Zu § 10 ADG-E 
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Der Arbeitsrechtsausschuss weist auf einen ungelösten Wertungswiderspruch bei der 
Umsetzung der Vorgaben hinsichtlich der Diskriminierung wegen Alters hin: Einer-
seits hat man sich entschlossen, ungeachtet der Möglichkeit, mit der Umsetzung noch 
bis zum 02.12.2006 zuzuwarten, auch die Frage der Zulässigkeit der Ungleichbe-
handlung wegen des Alters zu regeln. Andererseits hat man es aber unterlassen, sich 
hinreichend mit der Frage auseinander zu setzen, ob und ggf. inwieweit die beste-
henden Gesetze, die an das Alter als Differenzierungskriterium anknüpfen, im Lichte 
der Richtlinie und dem zukünftig geltenden Diskriminierungsverbot zukünftig noch 
Bestand haben können. 
 
Dies gilt beispielsweise für § 1 Abs. 3 und § 9 Abs. 2 KSchG, die jeweils gesetzlich 
eine im Verhältnis günstigere Behandlung von älteren Arbeitnehmern gegenüber jün-
geren Arbeitnehmern anordnen.  
 
Nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses ist  fraglich, ob im Falle der vollstän-
digen Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG das Alter als pauschales Differenzie-
rungskriterium bei der Sozialauswahl weiterhin aufrecht erhalten werden kann. Dies 
gilt gleichermaßen für die Frage der festzusetzenden Abfindungshöhe.  
 
Da bereits im Vorfeld der Umsetzung der Richtlinie 2000/78 außerordentlich umstrit-
ten ist, ob und ggf. in welchem Umfang Normen, die Arbeitnehmer aufgrund ihres Al-
ters pauschal privilegieren, weiterhin Bestand haben können, erscheint es dringend 
geboten, dass der Gesetzgeber insoweit differenzierte und abgewogene Regelungen 
schafft, die den Rechtsanwender nicht einer im höchsten Maße rechtsunsicheren und 
streitigen Situation aussetzen. 
 
Der Gesetzgeber dürfte zudem nicht umhinkommen, z.B. auch die Regelungen in 
§ 3 Ziffer 9 EStG, § 622 BGB, § 14 Abs. 3 TzBfG einer kritischen  
Überprüfung zu unterziehen. Im Zentrum muss dabei stehen, ob legitime Ziele, also 
insbesondere rechtmäßige Ziele aus den Bereichen Beschäftigungspolitik, Arbeits-
markt und berufliche Bildung, für die Berücksichtigung des Alters der Beschäftigten 
vorliegen und ob die angewandten Mittel angemessen und erforderlich sind. Die Prü-
fung muss auf gesicherten empirischen Erkenntnissen bezüglich der unterschiedli-
chen Gruppen basieren und kann nicht mehr ohne weiteres von pauschalen und nicht 
fundierten Annahmen ausgehen. Mit anderen Worten, der Gesetzgeber muss eine 
politische Abschätzung vornehmen, die nicht abstrakt und generell, sondern immer 
nur konkret bezogen auf die jeweilige Situation des Mitgliedsstaates ausgerichtet sein 
muss.  
 
Der Entwurf, der sich auf die Übernahme des Wortlauts des Artikels 6 der Richtlinie 
2000/78/EG beschränkt, erweckt den Eindruck, dass eine hinreichende Auseinander-
setzung mit diesen Fragen bislang nicht stattgefunden hat. 
 
 

7. Zu § 13 ADG-E 
 
Von den Richtlinien ist die Einrichtung einer gesonderten Beschwerdestelle nicht 
gefordert. Nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses sollte sie nicht zuletzt im 
Interesse der Vermeidung unnötiger bürokratischer Verfahren und Hürden unterblei-
ben.   
 
Insbesondere in den Fällen, in denen die Einrichtung von Vertretungsorganen der 
Beschäftigten bereits gesetzlich vorgesehen ist (z.B. Betriebs- oder Personalrat), ist 
eine neue gesetzliche Regelung unnötig und überflüssig und führt eher zu einer ver-
unsichernden Konkurrenzsituation. Schon nach geltendem Recht ist es zweifelsfrei, 
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dass jeder Beschäftigte die Möglichkeit hat, sich bei seinem Arbeitgeber zu beschwe-
ren. 
 
 

8. Zu § 15 Abs. 1 ADG-E 
 

Der Arbeitsrechtsausschuss hat zu § 15 Abs. 1 ADG-E, der die Verpflichtung des Ar-
beitgebers zum Ausgleich immaterieller Schäden regelt, folgende Anmerkungen: 
 

• Zunächst hält der Arbeitsrechtsausschuss die für alle Benachteiligungsfälle 
unterschiedslos vorgesehene verschuldensunabhängige Haftung des Arbeit-
gebers auf Entschädigung für problematisch. Der Europäische Gerichtshof hat 
zwar eine verschuldensunabhängige Haftung gefordert, wenn ein Mitglieds-
staat sich dafür entscheidet, den Verstoß gegen das Diskriminierungsverbot 
im Rahmen einer zivilrechtlichen Haftungsregelung mit einer Sanktion zu be-
legen (vgl. EuGH, Urteil vom 8.11.1990, Rs.C.-177/88, EuGH vom 22.4.1997, 
Rs.C-180/95). In den der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalten 
ging es allerdings jeweils um Diskriminierungen bei der Einstellung. Soweit ein 
Anspruch auf Einstellung bei einer Diskriminierung ausgeschlossen und damit 
der Schadensersatz die einzige relevante Sanktion ist, erscheint der Ansatz 
nachvollziehbar. Der Arbeitsrechtsausschuss gibt aber zu bedenken, dass in 
den Fällen, in denen eine diskriminierende Handlung oder Regelung Unwirk-
samkeit zur Folge hat und hierdurch bereits sanktioniert ist, eine verschulden-
sunabhängige Haftung – anders als in der Gesetzesbegründung ausgeführt – 
nicht zwingend erscheint. 

 
• Bedenkt man weiter, dass eine verschuldensunabhängige Haftung, d.h. de 

facto eine Gefährdungshaftung in unserem Rechtssystem die Ausnahme dar-
stellt, sollte die geplante Ausgestaltung des § 15 Abs. 1 ADG-E nochmals kri-
tisch hinterfragt werden. Auch hierdurch wird nach Auffassung des Arbeits-
rechtsausschusses deutlich über das von der Richtlinie geforderte Schutzni-
veau hinausgegangen. 

 
• Der Arbeitsrechtsausschuss regt an klarzustellen, dass ein Entschädigungs-

anspruch nach § 15 Abs. 1 ADG-E auf eine Abfindung nach §§ 9, 10 KSchG 
anzurechnen ist.  

 
• Schließlich sollte im Interesse der Praktikabilität erwogen werden, die Rege-

lung des § 611a BGB für Bewerbungssituationen in das ADG-E zu überneh-
men. Hierdurch würde den Gerichten eine Richtschnur für die Festsetzung 
von Entschädigungszahlungen an die Hand gegeben. Auch wenn es, wie in 
der Gesetzesbegründung ausgeführt, sicherlich wünschenswert erscheint, die 
Höhe der Entschädigung unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzel-
falls zu bemessen, ist es für die Rechtspraxis hilfreich, wenn jedenfalls für die 
Fälle, in denen die Bewerbung nachweislich nicht hätte erfolgreich sein kön-
nen, eine Höchstbegrenzung festgeschrieben würde. Das Argument in der 
Gesetzesbegründung, wonach die nach § 611a BGB erforderliche Unter-
scheidung zwischen bestqualifizierten und nichtbestqualifizierten Bewerbern 
schwierig sei, vermag insoweit nicht zu überzeugen. Bei der Bemessung der 
Höhe der Entschädigung im Einzelfall wird ein Gericht in aller Regel nicht um-
hin kommen, sich mit der Frage zu beschäftigen, ob die Bewerbung bei ord-
nungsgemäßer Bewertung Aussicht auf Erfolg gehabt hätte. 

 
• Ferner sei angemerkt, dass die Richtlinien 2000/43 und 2000/78 die Einfüh-

rung einer Höchstbegrenzung nicht ausschließen, sondern lediglich wirksame, 
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verhältnismäßige und abschreckende Sanktionen fordern. Im Interesse einer 
möglichst großen Rechtsklarheit und  
–sicherheit sollte nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses bezüglich 
der Entschädigung nach § 15 Abs. 1 ADG-E nochmals erwogen werden, eine 
Höchstbegrenzung in dem nach den Richtlinien zulässigen Umfang vorzuse-
hen. 

 
 

9. Zu § 15 Abs. 2 ADG-E 
 

 Die in § 15 Abs. 2 ADG-E vorgesehene Regelung erscheint sowohl grundsätzlich als 
auch in ihrer konkreten Ausgestaltung problematisch: 
 

• So hat der Arbeitsrechtsausschuss erhebliche Bedenken, ob durch die 
schlichte Anwendung einer kollektivrechtlichen Vereinbarung überhaupt ein 
Diskriminierungstatbestand verwirklicht und damit ein Entschädigungsan-
spruch nach § 15 Abs. 1 ADG-E ausgelöst werden kann. Dies gilt insbeson-
dere für Verbandstarifverträge und für Betriebsvereinbarungen, die auf einem 
Einigungsstellenspruch beruhen. Hier war der Arbeitgeber noch nicht einmal 
selbst an der Normsetzung beteiligt und hat – anders als etwa beim Ab-
schluss einer diskriminierenden Betriebsvereinbarung oder eines Firmentarif-
vertrages – keinerlei Einwirkungsmöglichkeit auf den Inhalt der Abrede. 
Gleichwohl ist er gesetzlich zur Durchführung der Norm verpflichtet. 

 
• Nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses folgt aus einem Umkehr-

schluss aus § 15 Abs. 2 ADG-E, dass ein Arbeitgeber für die Benachteiligung, 
die aufgrund einer Gesetzesanwendung eintritt, nicht haftet. Es wird ange-
regt, dies zumindest in der Gesetzesbegründung klarzustellen. 

 
• Will man eine Haftung des Arbeitgebers für die Anwendung kollektivrechtli-

cher Vereinbarungen nicht grundsätzlich ausschließen, so sollte zumindest 
sichergestellt werden, dass der Haftungsmaßstab der anerkannten Richtig-
keitsvermutung solcher Vereinbarungen hinreichend Rechnung trägt. Die 
hierfür in § 15 Abs. 2 ADG-E gewählten Maßstäbe des Vorsatzes bzw. der 
groben Fahrlässigkeit erscheinen im Zusammenhang mit der Normanwen-
dung ungeeignet. Nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses sollte 
vielmehr eine Haftung des Arbeitgebers bei der Anwendung von Normen 
höchstenfalls bei offensichtlicher Unwirksamkeit oder Nichtigkeit der Norm in 
Betracht kommen. 

 
 

10. Zu § 15 Abs. 3 ADG-E, § 61b ArbGG 
 
Der Arbeitsrechtsausschuss gibt das Folgende zu bedenken: 
 

• Die in § 15 Abs. 3 ADG-E vorgesehene Fristenregelung hat zur Konsequenz, 
dass in den Fällen, in denen ein Arbeitnehmer eine Kündigung nicht angreift 
und die Klagefrist des § 4 KSchG verstreichen lässt, auch nach mehreren Mo-
naten noch Entschädigungs- und auch Schadensersatzansprüche geltend 
gemacht werden können. Im Interesse der den §§ 4, 7 KSchG zugrundelie-
genden Befriedungsfunktion sollte der Entwurf um eine Bestimmung ergänzt 
werden, die im Falle einer diskriminierenden Kündigung die Geltendmachung 
von Entschädigungs- und Schadensersatzansprüchen nach Ablauf der Frist 
des § 4 KSchG ausschließt. 
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• Es wird angeregt, die Fristen für die Geltendmachung einer Entschädigung 
nach § 15 Abs. 1 ADG-E und für die Geltendmachung von Schadensersatz-
ansprüchen nach § 15 Abs. 4 ADG-E zu vereinheitlichen.  

 
• Ferner schlägt der Arbeitsrechtsausschuss vor, die in § 15 Abs. 3 Satz 1 

ADG-E vorgesehene 6-Monats-Frist auf 3 Monate zu verkürzen und eine an-
schließende Klagefrist, konform mit § 4 KSchG, von 3 Wochen vorzusehen, 
um so schnell Rechtsklarheit im Sinne der beteiligten Parteien zu schaffen. 

 
• Zudem ist der Ausschuss der Auffassung, dass aus Gründen der Rechtssi-

cherheit, des Datenschutzes und des Verwaltungsaufwandes Ansprüche nach 
§ 15 ADG-E  wegen Bewerbung  spätestens 3 Monate nach der Bewerbung 
geltend gemacht werden müssen, sofern dem Bewerber nicht vor Ablauf der 3 
Monate eine schriftliche Zwischennachricht des Arbeitgebers zugeht. Erteilt 
der Arbeitgeber einen solchen Zwischenbescheid, soll die 3-Monats-Frist er-
neut zu laufen beginnen.   

 
Es entspricht keineswegs der Üblichkeit, dass alle Bewerbungen unverzüglich 
entweder abgelehnt oder aber akzeptiert werden. Der jetzige Gesetzesvor-
schlag enthält für diese häufige Fallkonstellation keine Rechtssicherheit für 
den Beginn der Frist. Durch den Änderungsvorschlag soll erreicht werden, 
dass ein Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, möglicherweise über Jahre die Be-
werbungsunterlagen einer Vielzahl von Bewerbern aufzubewahren, um in spä-
teren Schadensersatzprozessen beweisfähig zu sein. Gleichzeitig soll erreicht 
werden, dass Arbeitnehmer in einem angemessenen Zeitraum Klarheit über 
das Schicksal einer Bewerbung erhalten. 

 
 
11. Zu § 15 Abs. 4 ADG-E 
 

Im Interesse einer besseren Übersichtlichkeit regt der Arbeitsrechtsausschuss an, die 
Bestimmungen betreffend Entschädigungsansprüche nach § 15 Abs. 1 ADG-E sowie 
die Bestimmungen betreffend den Ersatz materieller Schäden nach § 15 Abs. 4 ADG-
E jeweils in getrennte Normen aufzunehmen. Im übrigen sei nochmals darauf verwie-
sen, dass die in § 15 Abs. 2 ADG-E vorgesehene Haftungsprivilegierung für die Nor-
manwendung auch für Schadensersatzansprüche nach § 15 Abs. 4 ADG-E gelten 
sollte. 
 
Es sollte erwogen werden, in Anlehnung an die Rechtsprechung des BAG bezüglich 
Schadensersatzansprüchen bei ungerechtfertigten Kündigungen gemäß § 628 Abs. 2 
BGB im Gesetz für die Fälle, in denen Beschäftigten aufgrund diskriminierender 
Nichteinstellung oder Nichtbeförderung materielle Schäden entstehen, eine zeitliche 
Begrenzung der Schadensersatzpflicht in das Gesetz aufzunehmen (vgl. BAG v. 
26.8.2001, 8 AZR 739/00).  

 
 
12. Zu § 16 ADG-E 
 

Aus Gründen der Klarstellung sollte § 16 ADG-E dahingehend ergänzt werden, dass 
sich die Norm nur auf Entschädigungen nach § 15 Abs. 1 ADG-E bezieht.  Sollte sich 
die Norm tatsächlich auch auf Fälle des § 15 Abs. 4 ADG-E beziehen, wofür die der-
zeitige pauschale Inbezugnahme des § 15 ADG-E sprechen könnte, so wäre klarzu-
stellen, an wessen Verhalten das nach § 15 Abs. 4 ADG-E erforderliche Verschulden 
anknüpft und in welchem Verhältnis die Norm zu den allgemeinen Haftungsregeln, 
insbesondere zu §§ 31, 278 und 823, 831 BGB steht. 
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Im Übrigen erscheint es sachgerecht, dem Arbeitgeber bei einer unzulässigen Dis-
kriminierung eines seiner Beschäftigten durch Dritte eine Rückgriffsmöglichkeit auf 
diese einzuräumen. 
 
 

13. Zu § 18 Abs. 2 ADG-E 
 

In § 18 Abs. 2 ADG-E findet sich eine Regelung, die dem Betriebsrat oder einer im 
Betrieb vertretenen Gewerkschaft das Recht zubilligt, Verstöße des Arbeitgebers ge-
gen Vorschriften des Beschäftigtenschutzes nach dem ADG-E nach § 23 Abs. 3 
BetrVG geltend zu machen. Die Regelung ist aus Sicht des Arbeitsrechtsausschus-
ses entweder überflüssig oder systemwidrig: 
 
Nach § 23 Abs. 3 BetrVG kann der Betriebsrat bei groben Verstößen des Arbeitge-
bers gegen betriebsverfassungsrechtliche Pflichten vorgehen. Da der Arbeitgeber 
gemäß § 75 BetrVG (der ebenfalls ergänzt werden wird) gemeinsam mit dem Be-
triebsrat darüber zu wachen hat, dass die im Betrieb Beschäftigten gleichbehandelt 
werden, besteht auch ohne die Regelung in § 18 Abs. 2 ADG-E die Möglichkeit, bei 
systematisch und grob diskriminierendem Verhalten des Arbeitgebers gegen diesen 
vorzugehen.  
 
Da § 23 Abs. 3 BetrVG die Einhaltung betriebsverfassungsrechtlicher Pflichten si-
cherstellen will, wäre § 18 Abs. 2 ADG-E, versteht man ihn als Instrument des Be-
triebsrats und der Gewerkschaft, sich zum Sachwalter einzelner Arbeitnehmer zu ma-
chen, systemwidrig. Auch erschiene eine solche Funktion des § 18 Abs. 2 ADG-E ü-
berflüssig, da die von Diskriminierungen Betroffenen durch das ADG-E zusätzlich zu 
den ohnehin bestehenden Möglichkeiten mit den Antidiskriminierungsverbänden und 
der Antidiskriminierungsstelle des Bundes neue Interessenvertreter bzw. Ansprech-
partner zur Unterstützung in Konfliktsituationen erhalten haben.  

 
 
14. Zu § 20 Abs. 3 ADG-E 
 

Vgl. hierzu die Ausführungen zu § 6 Abs. 1 ADG-E. 
 
 

15. Zu § 23 ADG-E 
 

Der Arbeitsrechtsausschuss gibt Folgendes zu bedenken: 
 

• Die in § 23 ADG gewählte Formulierung, die der Formulierung in § 611a BGB 
entspricht, erscheint missverständlich und ergänzungsbedürftig. So wird durch 
die Verwendung des Terminus „Glaubhaftmachung“ der Eindruck erweckt, die 
darlegungs- und beweisbelastete Partei könne sich gemäß § 294 ZPO auch 
der Beweismittel bedienen, die zur Versicherung an Eides Statt zugelassen 
sind. Tatsächlich geht es aber, wie der Begründung zu entnehmen ist, nur 
darum, dass Vermutungstatsachen vorgetragen werden müssen, aus denen 
sich schließen lässt, dass die unterschiedliche Behandlung auf einem nach § 
1 ADG-E unzulässigen Grund beruht. Auch wenn dies in Rechtsprechung und 
Literatur zu dem wortgleichen § 611a BGB so akzeptiert war, sollte man die 
Gelegenheit nutzen, die Formulierung des § 23 ADG zu präzisieren, um Fehl-
interpretationen vorzubeugen. 
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• Darüber hinaus erscheint es problematisch, dass nach dem Wortlaut der Re-
gelung keine Möglichkeit des Nachweises bestehen soll, dass eine Benachtei-
ligung gar nicht stattgefunden hat. Verhält es sich nun aber so, dass – wofür 
der Wortlaut der Norm spricht – es ausreichend ist, wenn eine Partei Vermu-
tungstatsachen darlegt, aus denen sich auf eine Benachteiligung schließen 
lässt, so muss die andere Partei zumindest die Möglichkeit haben, den Beweis 
zu erbringen, dass die Vermutungstatsachen unzutreffend sind oder aus an-
deren Gründen eine Benachteiligung nicht erfolgt sein kann. Andernfalls wäre 
es denkbar, dass ein Arbeitnehmer, der beispielsweise behauptet, aus ethni-
schen Gründen benachteiligt worden zu sein, die Offenlegung der der negati-
ven Einstellungsentscheidung zugrundeliegenden Motive im Prozess auch 
dann erzwingen kann, wenn der Arbeitgeber in der Lage ist, den Nachweis zu 
erbringen, von der ethnischen Herkunft des Bewerbers keine Kenntnis gehabt 
zu haben. Zwar wurde dies in der Rechtsprechung zu § 611a BGB so bislang 
nicht gesehen. Um Missverständnissen vorzubeugen und Missbrauch von 
vornherein zu unterbinden, sollte die Formulierung jedoch überarbeitet wer-
den. 

 
• Der dritte Aspekt, der nochmals überdacht werden sollte, ist der Umstand, 

dass nach der Formulierung des § 23 ADG-E die beweisbelastete Partei nicht 
nur darlegen muss, dass andere als die in § 1 ADG-E genannten Gründe für 
die unterschiedliche Behandlung bestanden, sondern dass es sich insoweit 
auch um „sachliche Gründe“ handeln muss. Aus Sicht des Arbeitsrechtsaus-
schusses ist es ein Verstoß gegen das Prinzip der Vertrags- und der allge-
meinen Handlungsfreiheit, wenn zukünftig Gerichte darüber zu befinden ha-
ben, ob Motive eines Arbeitgebers, z. B. einen Bewerber abzulehnen, sachge-
recht oder akzeptabel sind. Da aufgrund der Richtlinien nur sichergestellt wer-
den muss, dass eine unterschiedliche Behandlung jedenfalls nicht aus den in 
§ 1 ADG-E genannten Gründen erfolgt, geht § 23 ADG-E insoweit in verfas-
sungsrechtlich bedenklicher Weise über das Ziel hinaus. 

 
 

16. Zu § 24 Abs. 1 ADG-E 
 
Der Arbeitsrechtsausschuss schlägt vor klarzustellen, dass auch Gewerkschaften, de-
ren satzungsgemäßes Ziel die allgemeine Wahrung und Förderung der Beschäfti-
gungsrechte ihrer Mitglieder ist, ohne dass sie speziell die Interessen von Personen 
im Zusammenhang mit der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, etc. 
vertreten, Antidiskriminierungsverbände i.S.d. § 24 ADG-E sein können. Im übrigen 
erscheint es aus anwaltlicher Sicht wenig praktikabel, die Zulassung von Antidiskrimi-
nierungsverbänden nur von den in § 24 Abs. 1 ADG-E genannten Voraussetzungen 
abhängig zu machen. Ohne ein formalisiertes Anerkennungsverfahren, etwa entspre-
chend § 4 UKlaG oder einem Anerkennungsverfahren nach § 13 Abs. 3 des Gesetzes 
zur Gleichstellung behinderter Menschen, werden Prozesse unnötig mit dem Nach-
weis des Vorliegens der Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 ADG-E belastet. 
 
 

17. Zu § 24 Abs. 2 ADG-E 
 
Zudem erscheint die Formulierung in § 24 Abs. 2, wonach Antidiskriminierungsver-
bände zur gerichtlichen Vertretung befugt sein sollen, wenn eine Vertretung durch 
Anwälte „nicht geboten“ erscheint, missverständlich. Da es nach der Gesetzesbe-
gründung offensichtlich darum geht, Antidiskriminierungsverbände nur als Bevoll-
mächtige und Beistände auftreten zu lassen, wenn kein Anwaltszwang besteht, sollte 
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der Gesetzestext dahingehend geändert werden, dass eine Vertretung durch Anwälte 
„nicht gesetzlich  vorgeschrieben“ ist.  
  
 

18. Zu § 24 Abs. 4 ADG-E 
 

Die Bestimmung des § 24 Abs. 4 ADG-E, in der ausdrücklich die Abtretbarkeit der auf 
Schadensersatz oder Entschädigung in Geld gerichteten Forderung aufgrund von 
Verstößen gegen das ADG-E geregelt wird, erscheint nicht erforderlich. Hierdurch 
werden Rechtsstreitigkeiten unnötig befördert. Sollte aufgrund der Bestimmungen der 
§§ 398 ff. BGB die Abtretbarkeit der Ansprüche aus dem Antidiskriminierungsgesetz 
gegeben sein, so können die Betroffenen die entsprechenden Rechte ausüben. An-
dernfalls besteht keine Notwendigkeit, eine solche Abtretbarkeit neu zu schaffen,  um 
damit die Intervention von Antidiskriminierungsverbänden oder sonstigen Dritten auf 
breiter Basis zu  
etablieren. Dies gilt um so mehr, als außer Frage steht, dass die einzelnen Betroffe-
nen ihre Rechte ohne weiteres im eigenen Namen geltend machen können.  
 
 

19. Zu §§ 26 ADG-E 
 

Es ist zu begrüßen, dass entgegen dem ersten Entwurf eines Antidiskriminierungs-
stellengesetzes nun nicht mehr vorgesehen ist, der Antidiskriminierungsstelle die 
Aufgabe zuzuweisen, über die in der Richtlinie angedachte Unterstützungsfunktion 
hinaus Bürger zu beraten und ihnen bei der Durchsetzung ihrer Rechte aktiv zu hel-
fen. Allerdings findet sich in § 28 Abs. 2 Ziffer 3 des ADG-E noch der Hinweis, dass 
es zu den Unterstützungsleistungen der Antidiskriminierungsstelle auch gehören 
kann, zwischen den Beteiligten eine gütliche Einigung anzustreben. Aus den Geset-
zesmaterialien lässt sich entnehmen, dass die Antidiskriminierungsstelle in diesem 
Kontext durchaus eine aktive Vermittlerrolle einnehmen kann. Zu diesem Zweck kön-
nen gemäß § 29 Abs. 1 ADG-E ggf. auch Stellungnahmen der Beteiligten eingeholt 
werden. Zum einen ist es zweifelhaft, ob der Antidiskriminierungsstelle aufgrund der 
Vorgaben in der Richtlinie, die nur allgemeine Unterstützungsleistungen verlangen, 
tatsächlich eine derartige Mediatorfunktion zugewiesen werden muss. Zum anderen 
erscheint es aber auch höchst fraglich, ob die Stelle aufgrund der vorgesehenen Aus-
stattung einer solchen Aufgabe überhaupt gerecht werden kann. Dass dies seitens 
des Gesetzgebers selbst nicht ernsthaft angenommen wird, zeigt insoweit bereits die 
Gesetzesbegründung, wo der Hinweis aufgenommen ist, dass die Frage, ob und in-
wieweit die Antidiskriminierungsstelle von der Vermittlungsmöglichkeit Gebrauch 
macht, eine Frage der Einzelfallentscheidung ist. Vor diesem Hintergrund der schlank 
konzipierten Aufstellung der Antidiskriminierungsstelle erscheint es demnach sinnvoll, 
die Aufnahme der Ziffer 3 in § 28 Abs. 2 ADG-E als Regelbeispiel nochmals zu über-
denken. 


	Vorbemerkung

