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2007/2253
K(2007)4872

Sehr geehrter Herr Bundesminister,

ich erfaube mir, [hre Aufimerksamkeit auf die Umsetzung der Richtlinie 2000/43/EG des
Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft zu lenken.

Die Kommission hat die Umsetzung dieser Richtlinie in deutsches Recht durch das
'‘Gesetz zun Umselzung europiiischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung' (verdffentlicht am 17.8.2006 im Bundesgesetzblatt Teil 1 (BGB 1),
S.1897-1910, Nr. 39, im Folgenden ,,Allgemeines Gleichbehandiungsgesetz*y im Detail
untersucht. Sie vertritt die Auffassung, dass Deutschland seinen Verpflichtungen zur
Umsetzung der oben genannten Richtlinie nicht in vollem Umfang nachgekommen ist.

1. Ausnahmen vom Grundsatz der Nichtdiskriminierung

Die Richtlinie, die in Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe a) den Begriff der unmittelbaren
Diskriminierung definiert, sicht keine Ausnahme vom Prinzip der (Gleichbehandlung vor.
In Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe h) der Richtlinie wird ausdriicklich angefiihrt, dass diese
aul "den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfliguig stehen, einschliefilich von Wohnrawm" Anwendung finden
soll. Umgekehrt formuliert, sind nur solche Giliter und Dienstleistungen vom
Anwendungsbereich ausgenommen, die der Offentlichkeit nicht zur Verfiigung stehen.

Demgegenliber erlaubt §19 Absatz 3 AGG folgende Ausnahme:
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"Bei der Vermietung von Wohnraum ist eine unterschiedliche Behandlung im Hinblick
auf die Schaffung und Erhaltung sozial stabiler Bewohnerstrukiuren und ausgewogener
Stedlungsstrukturen sowie ausgeglichener wirtschaftlicher, sozialer und luliureller
Verhdltnisse zuldssig.”

Eine solche Ausnahme ist in der Richtlinie nicht vorgesehen.

Uberdies ist nicht klar, welche Ausnalimen das AGG aufgrund dieser Regelung erlaubt.
Zwar 1st es eines der Ziele der Richtlinie, die Integration der Angehorigen verschiedener
Ethnien zu fordem. Es ist jedoch nicht deutlich, inwiefern das AGG mit der oben
genannten Regelung diesem Ziel ndher kommt. Denn weder ist klar, was mit 'stabilen
Bewohnerstrulturen' noch was mit 'ausgewogenen Siedlungsstrukturen' gemeint ist. Es
wird nicht deutlich, ob damit beispielsweise ein bestimmter Proporz zwischen
verschiedenen Ethnien erreicht werden soll, ob ein bestimmier Zustand stabilisiert
werden soll und ob es eine Definition filr ecin ausgewogenes kulturelies
 Mischungsverhilinis gibt. Diese Begriffe sind unbestimmt und sie kénnen von den
Siedlungsgesellschaften und anderen Vermietern daher in einem dem Sinn der Richtlinie
zuwiderlaufenden Sinn interpretiert werden. Die Ausnahmeregelung, die Deutschland in
§19 Abs.3 AGG getroffen hat, entspricht daher nach Ansicht der Kommission nicht den
Vorgaben der Richtlinie.

Die Kommission vertritt -daher die Auffassung, dass die Bundesrepublik Deutschland
ihrer Verpflichtung zur Umsetzung von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe h) der Richtlinie
nicht vollstindig nachgekommen ist.

2. Sachlicher Geltungsbereich
Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie 2000/43/EG lautet wie folgt:

"(1) bn Rahmen der auf die Gemeinschaft iibertragenen Zustidndigkeiten gilt diese
Richtlinie fiir alle Personen in dffentlichen und privaten Bereichen, einschliefilich
dffentlicher Stellen(...)"

Gemaf Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie gilt die Richtlinie im Hinblick auf
'die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschlief3lich der
Entlassungsbedingungen und des Arbeitsentgelts’

Demgegeniiber sieht §2 Absatz 1 Nr. 2 AGG zwar grundsitzlich vor, dass
Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herlunft im
Hinblick auf Entlassungsgriinde unzuldssig sind, jedoch sieht das AGG durch seinen
Verweis in § 2 Absatz 4 femer vor, dass "fiir Kiindigungen ausschlieflich ... die
Bestimmungen zum aligemeinen und besonderen Kiindigungsschuiz" gelten. Damit wird
zum einen hinsichtlich des ‘allgemeinen  Kiindigungsschutzes' auf  das
Kiindigungsschutzgesetz  (im  Folgenden KSchG) sowie auf zivilrechtliche
Generalklauseln des Biirgerlichen Gesetzbuches (im Folgenden: BGB) Bezug
genommen; zum anderen gelten hinsichtlich des ‘besonderen Kiindigungsschutzes'
weitere Regelungen fiir bestimmte Arbeitnehmergruppen.

Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie fordert eindeutig, dass die Vorschriften
zum Schutz vor Diskriminierung bezogen auf die Griinde der Rasse oder wegen der
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ethnischen Herkunft auch im Bereich der 'Entlassungsbedingungen' Anwendung finden
miissen,

Demgegeniiber enthalten die deutschen Vorschriften zum allgemeinen und besonderen
Kiindigungsschutz keine ausdriicklichen Vorschriften zum Schutz vor Diskriminierung
hinsichtlich der oben genannten Griinde. So siehl zwar beispielsweise das KSchG das
Erfordernis der 'sozialen Rechtfertigung' einer Kiindigung vor und das BGB vermag
insofern vor 'Sittenwidrigkeit' zu schiitzen und den Grundsatz von "Treu und Glauben' bei
Kiindigungen zur Anwendung zu bringen.

Dies ist jedoch nicht austeichend um sicherzustellen, dass der Einzelne in diesem Bereich
wirksam vor diskriminierenden Kiindigungen aus den oben genannten Griinden geschiitzt
ist. Zwar mdégen die Gerichte in Einzelfillen eine europarechtskonforme Auslegung der
deutschen Vorschriften sicherstellen kénnen; diese Moglichkeit garantiert jedoch dem
Einzelnen weder, dass dies tatsdchlich in jedem Einzelfall geschieht, noch schafft es
ausreichend Rechtssicherheit fiir den Einzelnen.

Das nationale Gericht hat das nationale Recht zwar, entsprechend der Rechtsprechung
des EuGH, im Lichte der Zielsetzung der Richtlinie auszulegen. Dennoch miissen die
Umsetzungsmafinahmen des Mitgliedsstaates eindeutig sein, um den Prinzipien der
Rechtssicherheit und des Schutzes des Einzelnen zu geniigen (vgl. insofern Urteile des
EuGH vom 23 Mirz 1995, Kommission/Griechenland, C-365/93, Randnummer 9, und
vom 10. Mai 2001, Kommission/ Niederlande, C-144/99, Randnummer 17 und 21). Es
ist daher wichtig, dass der Einzelne die Moglichkeit hat, genau zu verstehen, welche
Rechte er hat und wie diese prizise definiert sind, damit er sich auf diese méglicherweise
auch vor den nationalen Gerichten berufen kann. Dies ist hinsichtlich des deutschen
Kiindigungsrechts nicht der Fall.

Im Ubrigen ist bereits jetzt zu erkennen, dass den deutschen Gerichten nicht immer cine
Méglichkeit der Auslegung im Sinne der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben offen steht.
So hat das Arbeitsgericht Osnabriick in einem Urteil vom 5. Februar 2007 (Az.: 3Ca
778/06) eine solche gemeinschaftsrechtkonforme Auslegung als rechtlich nicht méglich
abgelehnt.

Aus den aufgefiihrten Griinden sind die Ausfilhrungen Deutschlands im Schreiben vom
7. Mirz 2007, die eine Antwort auf die entsprechenden Fragen der IKKommission im
informellen Schreiben vom 24. Januar 2007 darstellen, nicht iiberzeugend. Denn
Deutschland beruft sich insofern lediglich auf die zivilrechtlichen Generalklauseln und
das KSchG, die aber gerade keinen der Richtlinie entsprechenden Schutz vor
Diskriminierungen sicherstellen kénnen. :

Deutschland kann daher nicht sicherstellen, dass es im Bereich der
"Entlassungsbedingungen’ nicht zu Diskriminierungen aus Griinden der Rasse oder wegen
der ethnischen Herkunfi kommt. Deshalb ist die Kommission der Ansicht, dass
Deutschland Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2000/43/EG nicht korrekt

umgesetzt hat.
3. Frist zur Geltendmachung von Anspriichen

Zur Geltendmachung von Anspriichen sielit Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie folgendes
vor:



"Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass alle Personen, die sich durch die
Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in ihren Rechien fiir verletzt halten,
ihre Anspriiche aus dieser Richtlinie auf dem Gerichis- und/oder Verwaltungsweg sowie,
wenn die Mitgliedstaaten es fiir angezeigt halten, in Schlichtungsverfahren geltend
machen kénnen, selbst wenn das Verhélinis, wihrend dessen die Diskriminierung
vorgekommen sein soll, bereits beendet ist."

Demgegeniiber sieht § 15 Absatz 4 AGG folgendes vor:

"Ein Anspruch nach Absatz 1 oder 2 muss innerhalb einer Frist von zwei Monaten
schriftlich geltend gemacht werden, es sei denn, die Tarifvertragsparteien haben ehwas
anderes vereinbart. Die Frist beginnt im Falle einer Bewerbung oder eines beruflichen
Aufstiegs mit dem Zugang der Ablehnung und in den sonstigen Fillen einer
Benachteiligung zu dem Zeitpunkt, in dem der oder die Beschiftigte von der
Benachteiligung Kenntnis erlangt."

a) Die zweimonatige Frist des deutschen Rechts kann in Bewerbungsfillen den Zugang
zu Rechtsschutzmdoglichkeiten erschweren oder unmdglich machen, denn es erscheint
méglich, dass der Betroffene erst nach Ablauf der Frist von den Umstidnden erfiihrt, die
eine Diskriminierung im Bewerbungsverfahren belegen kdnnten. In diesem Fall kann er
keinen Rechtsschutz mehr erlangen. Da die deutsche Regelung aber im
Bewerbungsverfahren nicht an Kenntniserlangung von den diskriminierenden Umstinden
ankniipft, vermag sie insoweit keinen effeltiven Rechtsschutz sicherzustellen.

b) Weiterhin ist die zwelmonatige Frist nicht mit dem Grundsatz vereinbar, wonach
gemeinschaftsrechtlich  begriindete  Anspriiche  nicht  unter  schwierigeren
Voraussetzungen durchsetzbar sein diirfen als vergleichbare rein national begriindete
Anspriiche (vgl. insofern Artikel 6 Absatz 2 der Richtlinie). Zu Fristen im nationalen
Bereich hat die Rechtsprechung des hdchsten deutschen Arbeitsgerichts, des
Bundesarbeitsgerichts, festgelegt, dass arbeitsvertraglich begriindete Ausschlussfristen
mindestens drei Monate betragen niissen.

Die Kommission vertritt deshalb die Auffassung, dass Deutschland Artikel 7 Absatz 1
der Richtlinie nicht entsprechend umgesetzt hat.

4. Beteiligungsrecht der Verbiinde

a) Gemil Artikel 7 Absatz 2 der Richtlinie haben Verbande, Organisationen und andere
juristische Personen ein Beteiligungsrecht. Artikel 7 Absatz 2 der Richlinie lautet wie

folgt:

"Die Miigliedstaaten stellen sicher, dass Verbinde, Organisationen oder andere
Juristische Personen, die gemdfs den in ihrem einzelstaatlichen Recht festgelegten
Kriterien ein rechtmdfiges Interesse daran haben, fiir die Einhaltung der Bestimmungen
dieser Richilinie zu sorgen, sich entweder im Namen der beschwerten Person oder zu
deren Unterstiitzung und mit deren Einwilligung an den in dieser Richilinie zur
Durchsetzung der Anspriiche vorgesehenen Gerichts- und/oder Verwaltungsverfuhren

beteiligen kénnen."



a) In § 23 Absatz 1 Satz 2 AGG ist festgelegt, dass Antidiskriminierungsverbinde als
solche vom deutschen Recht nur dann anerkannt werden, wenn sie mindestens 75
Mitglieder haben, Es hat den Anschein, dass diese Beschrinkung die Anzahl der Mitglieder
betreffend zu weit geht. Es besteht keine notwendige Verbindung zwischen der Grofie eines
solchen Verbandes und seiner Fahigkeit, sicherzustellen, dass die Bestimmungen der
Richtlinie eingehalten werden. Die bereits erwédhnte Stellungnahme der Bundesrepublik
Deutschland vom 7. Mirz 2007 slellt dazu lediglich fest, dass durch die
Mindestanforderung von 75 Mitgliedern die sachgerechte Aufgabenerflilhmg sichergestellt
wiirde, Dieses Argument iiberzeugt nicht, da die Qualitédt der Aufgabenerﬁilhmg nicht von
der Hohe der Mitgliederzahlen abhéngig ist.

b) Im Ubrigen ist die Méglichkeit dieser Verbinde insofern eingeschrinkt, als sie lein
generelles Beteilligungsrecht haben, sondern nur dort als Beistiande aufzutreten befugt sind,
wo das Gesetz keinen Anwaltszwang fordert. Damit sind diese Verbéinde zum Teil bereits
in der ersten Instanz von einer Beteiligung ausgeschlossen, ndmlich beispielsweise im
Zivilrecht, sofern ein héherer Streitwert als 5000 EUR anzusetzen ist. Dariiber hinaus ist
eine Beteiligung in allen Gerichten der zweiten und dritten Instanz der jeweiligen
Gerichtsbarkeiten ausgeschlossen, da diese simtlich einen Anwaltszwang vorsehen.
Insoweit hat die Bundesrepublik Deutschland in Ihrer Stellungnahme vom 7. Mérz 2007
mitgeteilt, dass eine Anderung der Vorschrift erfolge. Bisher ist diese Anderung jedoch
noch nicht erfolgt, sodass die Kommission diesen Punkt zundchst weiter verfolgt.

¢) Dariiber hinaus ist das Beteiligungsrecht der Verbénde durch § 8 Absatz 1 Satz 1 AGG
auch insofern eingeschrinkt, als es auf Verbidnde und Zusammenschliisse beschrinkt ist,
die "nicht gewerbsmdfig" arbeiten. Gem#ll dem oben zitierten Wortlaut des neuen
Artikels 6 Absatz 3 sollte das eingerdumte Beteiligungsrecht fiir alle juristischen
Personen gelten, "die gemdf3 den in ifirem einzelstaatlichen Recht fesigelegten Kriterien
ein rechtmdfliges Interesse daran haben (...)."

Die Kommission kann nicht akzeptieren, dass ohne jede weitere Uberpriifung jede
Organisation, die gewerbsmélig handelt, ausgeschlossen wird, da auch gewerbsmiflig
handelnde Organisation ein rechtmifiges Interesse daran haben konnen, dass die
Bestimmungen der Richtlinie eingehalten werden. Dieser Ausschluss stimmt nach
Auffassung der Kommission nicht v6llig mit Artikel 7 Absatz 2 der Richtlinie {iberein,
sodass insoweit Artikel 7 der Richtlinie nicht entsprechend umgesetzt wurde.

5. Viktimisierung

Gemil Artikel 9 der Richtlinie treffen die Mitgliedstaaten "im Rahmen ihrer nationalen
Rechtsordnung die erforderlichen Maf3inahmen, um den einzelnen vor Benachteiligungen
zu schiitzen, die als Reaktion auf eine Beschwerde oder auf die. Einleitung eines
Verfahrens zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgrundsarzes erfolgen.”

Demgegenitber setzt Artikel 16 AGG dieses Verbot der Viktimisierung lediglich fiir den
Bereich von Arbeit und Beschiftigung um, indem es sich an den Arbeitgeber wendet. Die
Kommission veriritt demgegeniiber die Ansicht, dass die Richtlinie eine Beschrinkung
auf Arbeitsverhiltnisse nicht vorsieht. Diskriminierungen aufgrund der Inanspruchnahme
von Rechten kénnen auch in anderen Bereichen, auf die die Richtlinie Anwendung findet
geschehen, so dass der Schutz fiir den Diskriminierungsgrund Rasse oder ethnische
Herlounft' auch auf diese Bereiche ausgedehnt werden muss.
5



Die Ilommission ist daher der Auffassung, dass die Bundesrepublik Deutschland Artikel
9 der Richtlinie nicht vollstindig umgesetzt hat.

6. Sanktionen

a) Gemal Artikel 15 Satz 2 der Richtlinie legen die Mitgliedsstaaten die Sanktionen fest,
die bei einem Versitol gegen einzelstaatliche Vorschriften zur Anwendung dieser
Richtlinie zu verhingen sind.

Der 'Verstof' setzt dabei kein Verschulden voraus, um eine Sanktion auszulGsen.
Demgegentiber hat das deutsche Recht in §15 Absatz 1 AGG ein
Verschuldenserfordernis aufgenommen. Die Vorschrift lautet: '

'(1)Bei einem Verstoff gegen das Benachteiligungsverbot ist der Arbeitgeber verpflichtet,
den hierdurch entstandenen Schaden zu erseizen. Dies gilt nicht, wenn er die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

Nach deutschem Recht haftet der Arbeitgeber dalier nur, wenn auf seiner Seite ein
Verschulden  ("Vertretenmiissen')  festgestellt ~ werden  kann.  Ein  solches
Verschuldenserfordemis ist indes curoparechtswidrig. Der EuGH hat bereits in der
Entscheidung Dekileer (Rs. C-177/88) und spéter in der Entscheidung Draehmpfahl (Rs.
C-180/95) entschieden, dass im Arbeitsrecht grundsitzlich die Haftung des Urhebers
einer Diskriminierung unabhiéngig vom Verschulden gesichert sein muss. Im Fall Dekker
hat der EuGH dazu ausgefiihirt, dass die Richtlinie 76/207/EEC die Haftung des Urhebers
einer Diskriminierung keineswegs vom Nachwelis eines Verschuldens oder vom Fehlen
eines Rechtfertipungsgrundes abhingig macht. Ferner hat der EuGH folgendes
festgestellt (Randnummer 24 und 25):

"Wenn die Hafiung eines Arbeitgebers filr Verstéfie gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung davon abhinge, dass ein Verschulden des Arbeitgebers nachgewiesen
wird und kein durch das anwendbare nationale Recht anerkannter Rechtfertigungsgrund
vorliegt, wiirde dies die praltische Wirksamkeit dieser Grundsiitze erheblich

beeintrdchtigen .

Daraus folgt, dass dann, wenn sich ein Mitgliedstaat fiir eine Sanktion entscheidet, die
sich in den Ralmen einer Regelung iiber die zivilrechtliche Haftung des Arbeitgebers
einfiigt, jeder Verstof§ gegen das Dislriminierungsverbot fiir sich genommen ausreichen
muss, um die volle Haflung seines Urhebers auszuldsen, ohne dass die im nationalen
Recht vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde beriicksichtigt werden kénnen "

Diese Ausfiihrungen hat der EuGH im oben zitierten Urteil Draefunpfahl ausdriicklich im
Hinblick auf § 611a Absitze 1 und 2 B(GB bestiitigt.

Im Ubrigen verschlechtert das Verschuldenserfordernis die vor Inkrafitreten des AGG
bestehende Situation hinsichtlich Diskriminierungen aufgrund des Merlkmals
'Geschlecht' sowie des Merkmals 'Behinderung', bei denen das Verschuldenserfordernis
bisher nicht bestand (vgl. § 611a Absatz 2 BGB bzw. § 81 Absatz 2 Nr. 2 SGB IX).
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Nach Ansicht der Kommission hat Deutschland Artikel 17 Satz 1 der Richtlinie durch
§15 Absatz 1 AGG nicht entsprechend den Vorgaben der Richtlinie umgesetzt.

b) Weiterhin ist gemél Artikel 15 Absatz 3 AGG die Haflung des Arbeitgebers, sofern er
in Anwendung kollektivrechtlicher Vereinbarungen handelt, nur dann gegeben, wenn er
vorsitzlich oder grob fahrldssig handelt. Auch diese Einschriinkung entspricht nicht den
Vorgaben von Artikel 17 der Richtlinie, da die Haftung unabhingig von einem
Verschulden einzusetzen hat, wie oben unter 7.a) ansgefithrt.

Daher ist die Kommission der Europdischen Gemeinschaften der Auffassung, dass die
Bundesrepublik Deutschland gegen ihre Verpflichtungen aus den Artikeln 3 Absatz 1,
Buchstabe ¢) und h), 7 Absatz 1 und 2 4, 9, 11 und Artikel 15 Absatz 2 der Richtlinie
2000/43/EG verstollen hat und damit gegen seine Verpflichtungen zur Umsetzung der
Richtlinie nach Artikel 16 nicht vollsténdig erfiillt hat.

Die Kommission fordert [hre Regierung gemifl Artikel 226 des Vertrags zur Griindung
der Europdischen Gemeinschaft auf, sich binnen zwei Monaten nach Eingang dieses

Schreibens hierzu zu dufliern.

Die Kommission beh#lt sich das Recht vor, nach Eingang der Aufierungen oder im Falle,
dass innerhalb der gesetzten Frist keine AuBerungen eingehen, gegebenenfalls eine mit
Griinden versehene Stellungnahme im Sinne von Artikel 226 abzugeben.

Mit vorziiglicher Hochachtung

Fiir die Kommission

Vladimir SPIDLA
Mitglied der Kommission
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