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Wie wirkt Antidiskriminierungsrecht?

Alexander Klose*

Abstracts

Der Beitrag diskutiert in einem ersten Teil zwei aktuelle Studien, die sich
kontrovers mit den Folgekosten des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes (AGG) befassen. Im zweiten Teil werden am Beispiel des AGG die
Schwierigkeiten bei der Ermittlung der Zielvorstellungen des Gesetzgebers
erlautert. Der Schwerpunkt des Beitrags liegt in der Analyse des AGG mit
Hilfe der von Opp, Diekmann und Rottleuthner entwickelten Theorien zur
Befolgung und Inanspruchnabme von Gesetzen.

What are the effects of anti-discrimination law?

The first part of this chapter discusses two current studies which come to
very different conclusions on the regulatory impact costs of the German
Equal Treatment Act. Using the example of this act, the second part illus-
trates the difficulties involved in ascertaining “true” legislative intent and
discusses the theoretical implications. The main focus of the chapter is an
analysis of the Equal Treatment Act based on the works of Opp, Diekmann
and Rottleuthner, which theorize issues of legal mobilization and compli-
ance.

|. Einleitung

»Wie wirkt Antidiskriminierungsrecht — das war nicht nur wihrend der
Entstehung des im August 2006 in Kraft getretenen deutschen Allgemeinen

*  Mein erster Dank gilt den Organisator/innen des Kongresses ,,Wie wirkt Recht® in

Luzern. Hubert Rottleuthner und dem/der Gutachter/in des Tagungsbandes verdanke
ich zahlreiche hilfreiche Anmerkungen. Dariiber hinaus danke ich Peer Hopfner, der
im Rahmen einer Seminararbeit am Institut fiir Rechtssoziologie und Rechtstatsa-
chenforschung an der Freien Universitit Berlin die AGG-relevanten Entscheidungen
der juris-Datenbank ausgewertet hat.
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Gleichbehandlungsgesetzes (im folgenden AGG) eine duflerst umstrittene
Frage. Eine Klageflut mit Schadensersatzforderungen ,,amerikanischen Aus-
mafles, horrende Schulungs- und Biirokratiekosten, aber auch die vollige
Verfehlung der erstrebten Ziele, sind nur einige der vor und nach der Geset-
zesverabschiedung prognostizierten Folgen.

Ich werde mich im ersten Teil zunichst mit den Folgekosten des Gesetzes
befassen und dabei einige methodische Fragen der empirischen Wirkungsfor-
schung diskutieren. Im zweiten Teil werde ich im Anschluss an Uberlegungen
zu den Zielen des AGG seine Befolgung und Inanspruchnahme in einem
theoretischen Rahmen analysieren.

Il. Folgekosten

Zum ersten Geburtstag des Gesetzes legten Andreas Hoffjan und Anne-
hild Bramann eine im Auftrag der Initiative Neue Soziale Marktwirtschaft
erstellte Studie vor, in der sie die Folgekosten allein des arbeitsrechtlichen
Teils des AGG fiir die deutsche Wirtschaft im ersten Jahr mit mindestens
1,7 Mrd. € beziffern (Hoffjan/Bramann 2007). Zum zweiten Jahrestag stell-
te die auf Grundlage des AGG eingerichtete Antidiskriminierungsstelle des
Bundes als ,,Antwort* eine Studie ihrer eigenen wissenschaftlichen Kom-
mission vor, in der deren Mitglieder Birger Priddat und Heinrich Wilms zu
dem Ergebnis kommen, dass lediglich 1,5 % der von Hoffjan und Bramann
ermittelten Summe, d.h. maximal 26 Mio. €, als Kosten des AGG akzeptiert
werden konnten (Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2008a). Ihre Studie
beschrankt sich dabei auf die Analyse und Bewertung der Untersuchung von
Hoffjan/Bramann, ohne eine eigene empirische Erhebung durchzufithren.
Im Zentrum der methodischen Kritik stehen dabei die folgenden Punkte:

1. Zeitpunkt der Datenerhebung

Priddat und Wilms vermuten, dass der Zeitraum der empirischen Erhebung
(Ende April bis Anfang Juni 2007 und damit nicht einmal ein Jahr nach In-
krafttreten des AGG) dazu gefiihrt hat, dass die von Hoffjan und Bramann
befragten Personen (Personalverantwortliche in Unternehmen) viele Auswir-
kungen des Gesetzes nur schitzen konnten. Dem ist grundsatzlich zuzustim-
men; allerdings ist zu beriicksichtigen, dass einmalige Umsetzungskosten nur
durch eine zeitnahe Erhebung zuverlissig zu erheben sein diirften.
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2. Ziehung der Stichprobe

Die von Hoffjan und Bramann gezogene Stichprobe setzt sich aus zwei Tei-
len zusammen. Der erste Teil ist Ergebnis einer zufallsbasierten Auswahl
aus dem Datenpool eines privaten Informationsdienstleisters, dessen Grund-
gesamtheit jedoch auf Unternehmen mit mindestens 100 Mitarbeiter/innen
sowie regional auf Nordrhein-Westfalen begrenzt wurde. Der zweite Teil der
Stichprobe wurde tiber das Internet ,,gezogen®. Die Verteilung des Links auf
die Umfragehomepage erfolgte durch Verbinde, die mit Hilfe ihres Unterneh-
mensverteilers als Multiplikatoren dienen sollten. In beiden Fillen ist nicht
davon auszugehen, dass jedes Unternehmen die gleiche Chance hatte, Teil
der Stichprobe zu werden. Dass die Struktur der Stichprobe tatsachlich nicht
der Struktur der Grundgesamtheit entspricht, weisen Priddat und Wilms an-
hand der Mitarbeiter/innenzahl der Unternehmen nach. So befinden sich in
der Stichprobe 36 Unternehmen mit bis zu 49 Mitarbeiter/innen, was etwa
7 % entspricht. Im Gesamtbestand der Unternehmen in Deutschland betrigt
die Gruppe dieser Unternechmen dagegen 96 % (Antidiskriminierungsstel-
le des Bundes 2008a: 66). Dartiber hinaus wird vermutet, dass Unterneh-
men, die gerade keine Erfahrungen mit dem AGG gemacht haben oder keine
Kosten fiir sich erwarten, nicht an der Studie teilgenommen haben, was zu
einer weiteren Verzerrung der Stichprobe fithren wiirde (Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes 2008a: 110). Dieses Problem versuchten Hoffjan und
Bramann zu kontrollieren, indem ein sog. ,,Cut-off-Datum* gezogen wurde,
das eine Differenzierung zwischen Frith- und Spatantwortenden ermoglicht.
Es wurde vermutet, dass die Spatantwortenden eine dhnliche ,,Einstellung*
besitzen wie die Gruppe der Nichtantwortenden. Ein Vergleich beider Grup-
pen ergab jedoch , keine Auffilligkeiten® (Hoffjan/Bramann 2007: 149). Die
Wirksamkeit dieses Instruments steht und fillt jedoch mit der ihm zugrunde
liegenden Annahme (Spatantwortende = Nichtantwortende), deren Richtig-
keit nicht tiberprift wurde.

3. Anschreiben und Fragebogen

Sowohl dem Anschreiben als auch dem Fragebogen selbst wird von Priddat
und Wilms fehlende Neutralitit vorgeworfen (Antidiskriminierungsstelle
des Bundes 2008a: 58). Dies wird besonders deutlich im zweiten Satz des
Anschreibens: ,,Ziel des Projekts ist es, die hohen Zusatzbelastungen [Her-
vorhebung durch den Verfasser] aus diesem Gesetz erstmals empirisch zu
erheben und mittels der so gewonnenen objektiven Belastungszahlen trans-
parent zu machen.“ (Hoffjan/Bramann 2007: Anhang 1).
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4. Direkt und indirekt ermittelte Kosten

Die von Hoffjan und Bramann erhobenen Kosten lassen sich in direkte und
indirekte Kosten unterteilen. Als direkte Kosten konnen ,,nachweisbare®
Ausgaben bezeichnet werden, die dem Unternehmen z.B. durch den Ankauf
externen Sachverstands (etwa fiir Schulungen) entstanden sind. Demgegen-
iiber sind Kosten indirekt ermittelt, wenn sie von den Autor/innen der Stu-
die auf Grundlage der Antworten der Unternehmen berechnet wurden (z.B.
wie viele ,Manntage“ die Teilnahme des unternehmenseigenen Personals
an Schulungen ,,gekostet* hat). Priddat und Wilms lehnen diese indirekten
Kosten als ,,durchgingig angreifbar® ab und wollen daher letztlich nur 12 %
der von Hoffjan/Bramann ermittelten Kosten als ,,valide hergeleitet akzep-
tieren (Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2008a: 114). Auch wenn man
die Kritik an der Ermittlung der Kosten im Einzelfall teilt,' sollte durch die
pauschale Streichung des Postens jedoch nicht der Eindruck entstehen, in-
direkte Kosten seien iiberhaupt nicht entstanden — sie wurden nur unzurei-
chend ermittelt.

5. Hochrechnung

Von den durch die 501 befragten Unternehmen ermittelten Kosten in Hohe
von ca. 26 Mio. € schlieffen Hoffjan und Bramann mittels einer grofSendif-
ferenzierten Hochrechnung auf Kosten in Hohe von 1,7 Mrd. €, die der Ge-
samtheit aller Unternehmen in Deutschland entstanden sein sollen (Hoffjan/
Bramann 2007: 116). Auch wenn dabei die oben dargestellte Verzerrung der
Stichprobe im Hinblick auf die Mitarbeiterzahl der Unternehmen durch die
GrofSendifferenzierung beriicksichtigt wird, bleibt die Projektion angesichts
der nicht reprisentativen Stichprobe fragwiirdig (Antidiskriminierungsstel-
le des Bundes 2008a: 106, 118). Daran dndern weder die vorgeschalteten
Expert/innen-Interviews noch die (relative) Grofle der Stichprobe etwas
(auf die ,grofizahlige Datenerhebung® verweisen jedoch Hoffjan/Bramann
2007: 149).

SchliefSlich weisen Priddat und Wilms auf zwei grundsitzliche methodi-
sche Probleme hin:

1 Dies betrifft z.B. die Erhchung der Arbeitskosten um einen sog. ,,Verteilzuschlag® in
Hohe von 15 %, obwohl aufgrund der Frageformulierung vermutet werden kann, dass
storungsbedingte oder personliche Unterbrechungen der Bearbeitung, die mit dem
Zuschlag erfasst werden sollen, in den Angaben der Unternehmen bereits enthalten
waren.
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6. Nutzen

Wie bereits aus dem Titel der Studie (,,Empirische Erhebung der Gesetzesfol-
gekosten aus dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz“) ersichtlich legen
Hoffjan und Bramann den Schwerpunkt ihrer Untersuchung auf die Ermitt-
lung der Kosten. Soweit nach positiven Verdnderungen durch das AGG ge-
fragt wurde, erfolgte keine Quantifizierung. Dem wird entgegen gehalten,
dass die Feststellung von Kosten 6konomisch nur sinnvoll sei, wenn man
ihnen auch den Nutzen gegentber stellt (Antidiskriminierungsstelle des Bun-
des 2008a: 52). Dieser Hinweis tiberrascht insofern, als gerade das von den
Autor/innen iibereinstimmend als einzige bestehende Referenzmethode bei
der Bestimmung von Gesetzesfolgekosten herangezogene sog. Standardkos-
tenmodell ebenfalls auf die Ermittlung der Biirokratiekosten beschrinkt ist.
Die Kritik des beschriankten Fokus der Studie ist dagegen berechtigt, wenn
man bertcksichtigt, dass Hoffjan und Bramann das AGG auf die Leitfrage
hin untersuchen wollen ,,Was hat es im ersten Jahr erreicht?“ und dann zu
dem Ergebnis kommen ,,Das AGG erreicht nicht die beabsichtigte Gleichbe-
handlung (...)“ (Hoffjan/Bramann 2007: IX, XI).

7. Kausalitat

Die Kritik von Priddat und Wilms bezieht sich hier auf die Frage, ob die
ermittelten Kosten tatsichlich als Folge des AGG interpretiert werden kon-
nen. So fehle eine durchgingige Abfrage der bisherigen Praxis mit der Folge,
dass die Teilnehmer/innen womoglich nicht ausreichend zwischen ,,neuen®
und bereits bestehenden Belastungen unterschieden hitten (Antidiskrimi-
nierungsstelle des Bundes 2008a: 46). Wenn als Beispiel auf bereits zuvor
bestehende Benachteiligungsverbote (z.B. § 611a BGB a.F. oder § 81 Abs. 2
SGB IX a.F.) verwiesen wird, ist jedoch zu beriicksichtigen, dass diese Vor-
schriften inzwischen im AGG ,,aufgegangen® sind und entsprechende Kos-
ten nun als Folge des AGG gelten konnen.

Das von Rottleuthner und Rottleuthner-Lutter in diesem Band an anderer
Stelle behandelte Problem von Recht und Kausalitit ldsst sich schliefSlich
besonders gut an der Frage veranschaulichen, wie Kosten zu beurteilen sind,
die dadurch entstehen, dass Unternehmen im Rahmen der Umsetzung des
AGG Mafsnahmen ergreifen, die vom Gesetz so nicht vorgeschrieben sind.
So verweisen Priddat und Wilms etwa darauf, dass nach dem AGG eine
Pflicht zur Schulung aller Mitarbeiter/innen nicht besteht, entsprechende
Kosten von Hoffjan und Bramann aber gleichwohl in die Berechnung auf-
genommen worden seien (Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2008a: 96).
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Rottleuthner und Rottleuthner-Lutter weisen darauf hin, dass mit dem Er-
lass von Rechtsnormen keine ,,Ursachen gesetzt“, sondern (lediglich) ,,Ein-
stellungsobjekte gebildet* werden, zu denen sich die Adressat/innen verhal-
ten konnen. Daraus folgt, dass das AGG , kausal“ (im Sinne von Ursache
und Wirkung) weder fiir Kosten ist, die aus der Befolgung der gesetzlichen
Ge- oder Verbote resultieren, noch fiir Kosten, die aus Verhaltensweisen er-
wachsen, die so im Gesetz nicht vorgeschrieben sind. Entscheidend ist allein,
dass sich die Adressat/innen dabei ,,zum Gesetz“ verhalten haben. Die Frage,
welche der vorgenannten Kosten dem AGG in welchem Umfang zugerechnet
werden konnen, ist daher letztlich nur normativ zu beantworten.

8. Reslimee

Die Diskussion der beiden Studien hat die — tiber handwerkliche Fehler hi-
nausgehenden — Schwierigkeiten gezeigt, Gesetzesfolgekosten tiberzeugend
zu ermitteln. Das auch auf europdischer Ebene zur Ermittlung von Biirokra-
tiekosten eingesetzte Standardkostenmodell (Frick/Brinkmann/Ernst/Koop
2006) hat den Nachteil, dass es mit seiner Beschrankung auf die zur Erfiil-
lung von Informationspflichten (z.B. Statistik- und Berichtspflichten) erfor-
derliche Tatigkeit nur einen Ausschnitt der tatsichlichen monetiren Folgen
eines Gesetzes erfassen kann. Nach dieser Methode wiren durch das AGG
tatsachlich nur Kosten ,,in unwesentlicher Hohe“ entstanden, wie es die Ge-
setzesbegriindung erwarten lasst.

Mit der von der Bundesregierung erstellten ,,Arbeitshilfe Gesetzesfolgen-
abschitzung® sollen dagegen tiber Biirokratiekosten hinaus auch Erfiillungs-
kosten (d.h. der Aufwand zur Umsetzung einer Rechtsvorschrift), Betriebs-
und Verwaltungskosten (durch hohere Personalkosten, interne oder externe
Beratung oder die Aufbewahrung von Daten) und indirekte Kosten (z.B.
durch Auswirkungen auf Investitionsentscheidungen oder die Wettbewerbs-
fahigkeit von Unternehmen) erhoben werden (Bundesregierung 2002: 9). Da
standardisierte Regeln zur Datenerhebung und -auswertung hier bisher noch
nicht entwickelt wurden, stellt sich jedoch das Problem der Vergleichbarkeit
der Ergebnisse.

Ob die ermittelten Kosten, seien es 1,7 Mrd. € oder 26 Mio. € ,viel“ oder
»wenig® sind, lisst sich nur im Vergleich mit anderen Gesetzen bewerten,
deren Folgekosten auf die gleiche Weise untersucht wurden.
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I1l. Wirksamkeit
1. Die Ziele des AGG

Die erste Schwierigkeit bei der Uberpriifung der Wirksamkeit des AGG be-
steht in der Ermittlung der Ziele des Gesetzgebers. Dies mag verwundern,
lasst sich dem mit ,,Ziel des Gesetzes* iiberschriebenen § 1 AGG doch ent-
nehmen, dass es ,,Ziel des Gesetzes ist, Benachteiligungen aus Griinden
der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Reli-
gion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuel-
len Identitdt zu verbindern oder zu beseitigen.” Nicht nur durch den in § 2
geregelten Anwendungsbereich des Gesetzes wird dieses Ziel jedoch einge-
schriankt. So macht die Untersuchung von Benachteiligungen im Bereich des
Privat- und Familienlebens wenig Sinn, da der entsprechende Bereich gar
nicht vom AGG erfasst ist. Doch auch innerhalb des Anwendungsbereichs
ist es — ohne dass dies in § 1 zum Ausdruck kommen wiirde — nicht Ziel
des Gesetzgebers, jede Benachteiligung zu verhindern. Es gibt ausweislich
der verschiedenen Ausnahmeregelungen namlich auch Fille der zulissigen
unterschiedlichen Behandlung (z.B. wegen zwingender beruflicher Anforde-
rungen). Dies hat zur Folge, dass auch im Rahmen der Wirksamkeitsfor-
schung zwischen ggf. erlaubten Benachteiligungen und verbotenen Diskrimi-
nierungen unterschieden werden, die empirische Forschung also dogmatisch
informiert sein muss.

Als weitere Quelle fiir gesetzgeberische Ziele kommen die Gesetzgebungs-
materialien, hier namentlich die Gesetzesbegriindung, in Betracht. Dabei
ist zu berticksichtigen, dass es sich in Deutschland um die Begriindung des
Gesetzentwurfs handelt, der in der Regel von Ministerialreferent/innen er-
arbeitet, von der Bundesregierung beschlossen und von ihr in den Bundestag
eingebracht wurde. Vom Parlament verabschiedet wird jedoch lediglich der —
in Ausschussberatungen ggf. noch verdnderte — Gesetzestext, nicht aber des-
sen Begriindung (oder die Begriindung der Anderungen). Man kann insoweit
also nur dann von den Zielen ,,des Gesetzgebers“ sprechen, wenn man einen
weiten Begriff von Gesetzgebung zugrunde legt, der auch die Akteur/innen
im vorparlamentarischen Stadium einbezieht. Dariiber hinaus ist zu beriick-
sichtigen, dass es sich bei der Gesetzesbegriindung (auch) um einen Teil der
politischen Diskussion des Gesetzes handelt, was sich auf die Formulierung
der Zielvorstellungen auswirken diirfte.

Dem Vorblatt des Gesetzentwurfs kann entnommen werden, dass ein wei-
teres — fiir einen Teil der Abgeordneten womoglich das einzige — mit dem
AGG verfolgte(s) Ziel in der Umsetzung der vier einschligigen europiischen
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Richtlinien bestand. Uber das Erreichen dieses Zieles wird eines Tages der
EuGH zu entscheiden haben. Rechtssoziologisch interessanter ist, dass das
Gesetz — ausweislich der Begriindung — iiber den individuellen Schutz zu-
gunsten der von Diskriminierung Betroffenen hinaus auch Ausdruck des
politischen Willens ist, eine Kultur der Vielfalt und gegen Diskriminierung
zu schaffen.? Diese ,,Kultur der Antidiskriminierung® soll zu einer Sensibi-
lisierung auch fiir unbeabsichtigte (da auf Stereotypen und Vorurteilen und
Stigmatisierung beruhende) sowie strukturelle Diskriminierungen fithren.
Ausdriicklich werde mit dem Gesetz insoweit eine ,,Signalwirkung® ange-
strebt. Neben der instrumentellen hat das AGG insoweit also auch eine sym-
bolische Zielsetzung.

2. Befolgung und Inanspruchnahme

Da empirische Untersuchungen zur Wirksamkeit des AGG bisher fehlen, soll
das Gesetz nun im Hinblick auf den zu erwartenden Grad der Zielerreichung
analysiert werden. Wie von Rottleuthner und Rottleuthner-Lutter an ande-
rer Stelle ausfithrlich erldutert, wird mit der Befolgung oder Inanspruchnah-
me eines Gesetzes dessen Ziel hdufig noch nicht erreicht, sondern es miissen
weitere Faktoren hinzutreten. So hat weder die bereits angesprochene Schu-
lung von Mitarbeiter/innen noch die im Gesetz vorgesehene Einrichtung
einer Beschwerdestelle unmittelbar die Verhinderung oder Beseitigung von
Benachteiligungen zur Folge. Erst wenn es auf diese Weise gelingt, Verhal-
tensianderungen bei den Mitarbeiter/innen herbeizufithren, kann von einer
Zielerreichung gesprochen werden. Etwas anderes diirfte fiir die Benachteili-
gungsverbote (§§ 7, 19 AGG) gelten. Wie bei strafrechtlichen Normen wird
hier mit der Befolgung das Ziel des Gesetzes sofort erreicht.

Das AGG enthilt jedoch nicht nur Benachteiligungsverbote und korres-
pondierende Handlungsgebote (z.B. die Pflicht der Arbeitgeber/innen, Be-
schiftigte vor Diskriminierungen zu schiitzen), sondern statuiert dariiber
hinaus auch Rechte fiir Opfer von Benachteiligungen (z. B. Beschwerderecht,
Anspriiche auf Schadensersatz und Entschidigung). Der deutsche Gesetzge-
ber hat sich dabei fiir ein System individueller Rechtsdurchsetzung entschie-
den mit der Folge, dass die Nichtbefolgung des Gesetzes grundsitzlich nur
dann sanktioniert wird, wenn von dieser Nichtbefolgung betroffene Perso-
nen ihre Rechte aus dem Gesetz in Anspruch nehmen. Daraus folgt, dass ei-

2 BT-Drs. 16/1780 v. 8. Juni 2006, S. 23, 30. Zu den beabsichtigten Wirkungen des Ge-
setzes zihlt die Gesetzesbegriindung dariiber hinaus die Uberwindung eventueller Zu-
gangsbarrieren (u.a. Unkenntnis der eigenen Rechte, fehlende Unterstiitzung, Angst

vor Nachteilen, Scham oder Sprachschwierigkeiten), die Gegenstand des folgenden
Abschnitts sind.
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nerseits die (vermutete) Nichtbefolgung des Gesetzes Voraussetzung fiir die
Inanspruchnahme des AGG ist, andererseits die (befiirchtete) Inanspruch-
nahme durch den Benachteiligten Einfluss auf die Befolgung und damit auf
die Zielerreichung haben diirfte.

Um nun einige Voraussagen iiber die Befolgung und Inanspruchnahme
des AGG zu machen und einige (bisher ausgebliebene) Folgen des Gesetzes
zu erkldren, greife ich auf die von Opp (1973: 193 ff.) entwickelte Theorie
uber die Befolgung von Gesetzen zuriick, die Diekmann (1980) modifiziert
und erweitert und Rottleuthner (1987: 62) auf die Inanspruchnahme von
Gesetzen uUbertragen hat. Beide Theorien verkniipfen Hypothesen iiber den
Zusammenhang zwischen Variablen, von denen angenommen wird, dass sie
entweder direkt (Variablen erster Stufe) oder indirekt (d.h. vermittelt {iber
die Variablen erster Stufe) Einfluss auf den Grad der Befolgung oder die
Inanspruchnahme des Gesetzes haben (sieche Abbildung auf Seite 356). Die
folgende Darstellung orientiert sich an den Variablen erster Stufe und be-
riicksichtigt die Variablen zweiter Stufe nur insoweit, als sie fiir die Befol-
gung und Inanspruchnahme des AGG von Relevanz sind.

3. Grad der Befolgung/der Inanspruchnahme eines Gesetzes

Uber die Befolgung des AGG ist kaum etwas bekannt.? Die Inanspruchnah-
me des Gesetzes hat sich soweit ersichtlich nicht zu einer Klagewelle aufge-
tirmt, sondern tropfelt eher bei den Gerichten ein. In der umfassendsten
Datenbank der deutschen Rechtsprechung ,juris“ waren Mitte Mai 2010
495 Entscheidungen mit einer Norm des AGG verkniipft. Uber die aufSerge-
richtliche Inanspruchnahme des Gesetzes liegen keine vergleichbaren Daten
vor.*

4. Grad der Informiertheit

Opp (1973: 195) vermutete ausgehend von Auberts Untersuchung zum nor-
wegischen Hausangestelltengesetz von 1948, dass es sich bei der Fahigkeit
einer Person, Verhaltensweisen danach zu klassifizieren, ob sie vom Gesetz-
geber erlaubt oder verboten sind, um eine notwendige Bedingung fiir die
Einhaltung eines Gesetzes handelt. Der Grad der Informiertheit soll seiner-

3 Soweit man der Studie von Hoffjan/Bramann folgen will, l4sst sich daraus ein gewisser
Grad der Befolgung der Organisationspflichten durch die Arbeitgeber/innen ablesen.

4 Bei der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, an die sich nach § 27 Abs. 1 wenden
kann, wer der Ansicht ist, wegen eines in § 1 genannten Grundes benachteiligt worden
zu sein, sind zwischen August 2006 und Mirz 2010 4.680 Anfragen zum AGG einge-
gangen (Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2010: 25).
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seits von der Verstindlichkeit des Gesetzestextes und der Verbreitung des
Gesetzes durch Massenkommunikationsmittel abhingig sein.

Diekmann (1980: 39) hat dieser Vermutung mit dem Hinweis darauf wi-
dersprochen, dass von Personen, die irrtimlich rigidere Vorstellungen von
der Gesetzesnorm haben als der Gesetzgeber (also nur in einem geringen
Grad informiert sind), kaum anzunehmen ist, dass sie das Gesetz eher iiber-
schreiten als Personen, die zutreffend informiert sind (z.B. Giber die Promille-
Grenze in der StVO). Er schldgt daher vor, Personen nur dann als schlecht
informiert zu bezeichnen, wenn sie Verhaltensweisen irrtiimlich fiir erlaubt
halten.® Doch auch dort, wo Personen (besonders) gut informiert sind, hat
Diekmann Zweifel an einer positiven Beziehung zur Befolgung und verweist
auf Wirtschaftskriminelle und Steuerbetriiger/innen, von denen er vermutet,
dass sie Gesetze gerade nicht aus Unkenntnis, sondern besonders gut infor-
miert tibertreten.

Fiir eine Bewertung der Verstindlichkeit des AGG stellt sich zunichst
die Frage des Maf$stabs. Verglichen mit den grofSen Kodifikationen wie z.B.
dem Biirgerlichen Gesetzbuch erscheint das AGG mit seinen 33 Paragraphen
zunichst iibersichtlich. Auch die ausfiihrliche Gliederung mit Uber- und
Unteriiberschriften sowie die einleitenden Vorschriften tiber Ziel, Anwen-
dungsbereich und Begriffsbestimmungen diirften den ,,Zugang® erleichtern.
Doch das Gesetz hilt auch einige Herausforderungen nicht nur fiir juristi-
sche Laien bereit. Dies gilt etwa fir die versteckte Verweisungstechnik in § 2
Abs. 1 (,nach Maflgabe dieses Gesetzes“) oder fiir den im zivilrechtlichen
Teil zentralen Begriff des ,,Massengeschifts“.®

Fiir die Inanspruchnahme eines Gesetzes sind dagegen neben der blo-
Ben Rechtskenntnis weitere soziale Fertigkeiten erforderlich: Rottleuthner
(1987: 63) zihlt dazu etwa den Umgang mit Behorden oder Arbeitgeber/
innen und macht die Informiertheit daher ihrerseits von der Téitigkeit von
Beratungshilfe- Organisationen abhingig, die versuchen, Defizite beim Zu-
gang zum Recht auszugleichen.

Eine Anfang 2008 durchgefithrte Reprisentativerhebung von Sinus Socio-
vision im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes kam zu dem
Ergebnis, dass 34 % der Befragten vom AGG schon einmal gehort hatten,
weitere 15 % waren sich nicht sicher (Antidiskriminierungsstelle des Bundes

5 Anders als bei Opp soll sich fiir Diekmann die ,,Informiertheit“ auch nicht auf den
Gesetzestext zurlickfiihren lassen miissen.

6 Zwar stellt die Antidiskriminierungsstelle des Bundes ,,zum besseren Verstindnis“ des
AGG auf ihrer Homepage eine grafisch-logische Modellierung des Gesetzestextes zur
Verfiigung. Ob die nicht weniger als 136 Seiten umfassende Darstellung dies zu leisten
vermag, darf indes bezweifelt werden. Einen grofseren Beitrag zur Informiertheit leis-
tet der inzwischen auch in tiirkischer Sprache vorliegende ,, AGG-Wegweiser®.
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2008b: 216). Lassen sich diese Zahlen sinnvoll nur im Vergleich mit der Be-
kanntheit anderer Gesetze interpretieren, sagen sie jedenfalls nichts tiber die
Informiertheit tiber die Inhalte des Gesetzes aus.”

Analysiert man das AGG im Hinblick auf die genannten Variablen, so fillt
auf, dass der Gesetzgeber gerade im arbeitsrechtlichen Teil eine ganze Reihe
von Vorschriften geschaffen hat, die den Grad der Informiertheit iiber das
Gesetz steigern sollen: Hier ist zunachst die Pflicht der Arbeitgeber/innen zu
nennen, in geeigneter Weise, insbesondere im Rahmen der beruflichen Aus-
und Fortbildung, auf die Benachteiligungsverbote hinzuweisen (§ 12 Abs. 2

“8 soll

S. 1). ,Um Betroffenen die Wahrnehmung ihrer Rechte zu erleichtern
dartiber hinaus das Gesetz sowie Informationen tiber die fiir die Behandlung
von Beschwerden zustindigen Stellen im Betrieb oder in der Dienststelle be-
kannt gemacht werden (§ 12 Abs. 5). Kommen die Arbeitgeber/innen diesen
Pflichten nach, sollte sich dies positiv sowohl auf die Befolgung als auch auf
die Inanspruchnahme des Gesetzes auswirken.” Vergleichbare Vorschriften
zur Steigerung der Informiertheit aufSerhalb der Arbeitswelt fehlen dagegen
weitgehend. Abhilfe konnte die Antidiskriminierungsstelle des Bundes schaf-
fen, zu deren Aufgaben auch die Offentlichkeitsarbeit (§ 27 Abs. 3) gehort.
Positive Folgen fiir die Inanspruchnahme des Gesetzes — erfasst von der
Variablen ,Tatigkeit von Beratungshilfe-Organisationen“ - sollten auch
die in § 23 Abs. 2 und 3 enthaltenen gerichtlichen und aufSergerichtlichen
Befugnisse von Antidiskriminierungsverbinden sowie die Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes haben, zu deren Aufgaben die Unterstiitzung von Per-
sonen gehort, die der Ansicht sind, im Sinne des AGG benachteiligt worden
zu sein (§ 27 Abs. 1 und 2). Ubertrigt man die These Blankenburgs, dass
dort, wo Uberwachungsinstitutionen fehlen, die Mobilisierung rechtlicher
Regelungen auch von der Organisationsfihigkeit der Interessen und vom or-
ganisationsinternen Interesse an formalisierten Beziehungen (z.B. einer Ver-

7 Die Studie kommt an anderer Stelle zu dem (anhand der veroffentlichten Daten jedoch
nicht nachvollziehbaren) Ergebnis, dass es bei kaum einem Befragten ,klare Vorstel-
lungen iiber die der Antidiskriminierungspolitik zuzuordnenden Einrichtungen und
politischen Institutionen, iiber Akteure, Zustindigkeiten und Aktivititen und Maf3-
nahmen® gebe (Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2008b: 214). Es stellt sich die
Frage, was hier erwartet wurde.

8 Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 16/1780: 37).

9 Im Hinblick auf die von Diekmann geduferten Befiirchtungen ist zudem vorauszuset-
zen, dass die Schulungen auch tatsichlich darauf hinwirken, dass Benachteiligungen
unterbleiben und nicht (nur) Wege aufzeigen, weiterhin (ungestraft) benachteiligen zu
konnen. In diese Richtung deuten Ergebnisse einer von Sibylle Raasch durchgefiihrten
(nicht reprasentativen) Befragung von 41 Hamburger Unternehmen zur Umsetzung
des AGG. Danach wurden Einstellungsverfahren zwar nach auflen hin verandert (z.B.
Ausschreibungstexte), die ,eigentlichen* Einstellungskriterien blieben dagegen unver-
indert (Raasch 2009: 7).
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bandsgriindung) abhingig ist (Blankenburg 1977: 51), auf das AGG, diirfte
sich die als liickenhaft kritisierte Beratungsinfrastruktur dagegen negativ
auf die Inanspruchnahme des Gesetzes auswirken.

5. Grad der normativen Abweichung

Opp geht weiterhin davon aus, dass der Grad der Befolgung umso niedriger
ist, ,je hoher der Grad ist, in dem die Person andere als die Gesetzesnormen
fur verbindlich hilt und je starker diese anderen Normen von den Gesetzes-
normen abweichen.“ (Opp 1973: 196). Diese konkurrierende Normorientie-
rung soll ihrerseits zum einen vom Grad der Stigmatisierung, d. h. vom Grad
sozialer Ablehnung einer Ubertretung negativ bzw. vom Grad der sozialen
Ablebnung einer Inanspruchnabme positiv abhdngen. Zum anderen soll ein
negativer Zusammenhang sowohl mit der perzipierten Kompetenz des Ge-
setzgebers als auch mit der perzipierten Zielrelevanz des Gesetzes bestehen.
Bezeichnet die Kompetenz die moralische und fachliche Autoritdt des Ge-
setzgebers, mithin die Frage, ob der Gesetzgeber als befugt und in der Lage
angesehen wird, eine bestimmte Regelung zu treffen, soll die Zielrelevanz
umso hoher sein, je mehr eigene Ziele in der Wahrnehmung einer Person
durch die Befolgung eines Gesetzes in umso hoherem Grad realisiert werden
und je starker die Person an der Realisierung dieser Ziele interessiert ist (Opp
1973: 204; Diekmann 1980: 36).

Bereits Opp vermutete, dass der Grad der normativen Abweichung bei
Gesetzen gegen Rassendiskriminierung betrichtlich ist (Opp 1973: 200).
Auch die Sinus-Studie der Antidiskriminierungsstelle des Bundes stellt ein
»Akzeptanzproblem® des AGG fest: Obwohl die hinter dem AGG stehen-
den Absichten und Werte (z.B. ,,Gerechtigkeit gegen jedermann®; ,,Gleiche
Chancen fiir alle®) von den meisten Befragten grundsatzlich geteilt wiirden,
fiihle sich die Mehrheit durch die damit in Verbindung gebrachten biirokra-
tischen Zwinge und Uberregulierung gegingelt, so dass die einschligigen
Bestimmungen nur sehr ungern befolgt wiirden und man sich offen dagegen
ausspreche. Diese paradoxe Haltung erklaren die Autor/innen damit, dass
sich das AGG nicht der ,eigentlichen“ Probleme und Ungerechtigkeiten an-
nehme, wie sie die grofSe Mehrheit sieht (wachsende Armut, Benachteiligung
sozial Schwacher) sondern sich auf ,ungeliebte Randgruppen“ konzentrie-
re (Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2008b: 226). Eine ,Bilanz der
Schutzwiirdigkeit“ dieser Gruppen wird von ,Behinderten und ,,alteren
Menschen® angefiihrt, es folgen ,junge Leute“ und , Frauen®, am Ende der
Skala stehen ,,Homosexuelle®, , Transsexuelle“ und ,,Minner® (Antidiskri-
minierungsstelle des Bundes 2008b: 98).
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Soweit hier neben der fehlenden Zielrelevanz des AGG auch Zweifel an
der Kompetenz des Gesetzgebers zum Ausdruck kommen, diirfte die unge-
wohnliche Schirfe der Kritik wihrend des Gesetzgebungsverfahrens (und
danach) in der Fachpresse und den Medien eine nicht unbedeutende Rolle
gespielt haben — verstirkt noch durch einen Gesetzgeber, der selbst nicht
immer vollstindig hinter dem AGG zu stehen, sondern es eher als Erfiillung
lastiger europaischer Pflichten zu betrachten schien.!

Die vom Gesetzgeber angestrebte Schaffung einer ,,Kultur der Antidis-
kriminierung®, die der konkurrierenden Normorientierung entgegenwirken
konnte, hat in den Vorschriften des AGG nur am Rande ihren Niederschlag
gefunden: Neben der bereits angesprochenen Offentlichkeitsarbeit durch die
Antidiskriminierungsstelle des Bundes ist an § 17 Abs. 1 zu denken, der Ta-
rifvertragsparteien, Arbeitgeber, Beschiftigte und deren Vertretungen auf-
fordert, an der Verwirklichung der Ziele des Gesetzes mitzuwirken.

6. Grad der erwarteten Nachteile bei Nichtbefolgung bzw. Nicht-
Inanspruchnahme

Opp geht weiterhin davon aus, dass ein positiver Zusammenhang zwischen
dem Grad der Befolgung eines Gesetzes und dem Grad der erwarteten ne-
gativen Sanktionierung bei Nichteinhaltung des Gesetzes besteht. Dieser
soll umso hoher sein, je sicherer die Person mit negativen Sanktionen bei
der Ubertretung rechnet und je schwerer diese Sanktionen fiir die Person
sind (Opp 1973: 197)." Die Definitionsmerkmale Wahrscheinlichkeit und
Schwere der Sanktion fithren dann zu einer ganzen Reihe weiterer Variab-
len zweiter Stufe: Zunichst die Sichtbarkeit der Ubertretung, da der Grad
erwarteter negativer Sanktionen umso hoher sein soll, je mehr Personen
wissen, dass ein Delikt begangen wurde. Dann die Anzeigenneigung, also
die Bereitschaft der iiber eine Ubertretung informierten Personen Anzeige
zu erstatten, und die Aufklirungsquote, verstanden als der Anteil an den
tatsdchlich begangenen Ubertretungen eines Gesetzes, der von den Durch-
setzungsinstanzen (z.B. der Polizei) aufgeklart wird. Demgegeniiber soll sich
die Privatheit der Ubertretungssituation, d.h. der Umstand, dass Normen
bestehen und eingehalten werden, die den Zugang zu der Situation, in der die

10 Vgl. nur zum ,,Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Verhinderung von Diskriminie-
rungen im Zivilrecht* vom Dezember 2001 Johann Braun (2002) oder Eduard Picker
(2002). So wenig wie damit das Recht auf Auflerung einer kritischen Meinung zu Pli-
nen des Gesetzgebers beschnitten werden soll, so naiv wire es doch zu glauben, dass
solche Kritik ohne Folgen fiir die spitere Gesetzesanwendung und -befolgung bliebe.

11 Wichtiger als die Schwere der Sanktion scheint der Grad der Wahrscheinlichkeit zu
sein, mit der Normbriiche entdeckt und sanktioniert werden (Rohl 1987: 256).
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Ubertretung stattfindet, erheblich erschweren, negativ sowohl auf den Grad
der erwarteten negativen Sanktionierung als auch (diesen Effekt verstar-
kend) auf die Aufkliarungsquote auswirken (Opp 1973: 201). Rottleuthner
ersetzt diese ,spezifisch kriminologischen® Variablen fiir die Erklirung der
Inanspruchnahme von Gesetzen durch die Kontrollintensitdt im Hinblick
auf die Erfiillung der Voraussetzungen des jeweiligen Gesetzes. Von dieser
Variable zweiter Stufe hingt dann nicht der Grad der erwarteten Nachteile
bei Inanspruchnahme, sondern die Haufigkeit der normrelevanten Situation
(negativ) ab (Rottleuthner 1987: 63).

Nur indirekt — tiber den Grad der erwarteten negativen Sanktionierung —
hat nach Opp schliefSlich auch der Grad der gesetzlichen Sanktion (gemeint
sind Hohe und prizise Festlegung der Strafe) Einfluss auf die Befolgung des
Gesetzes. Bei Rottleuthner wird daraus die Hébe des Anreizes (Rottleuthner
1987: 64), wobei der Grad der erwarteten Nachteile bei Nicht-Inanspruch-
nahme umso grofSer sein soll, je hoher der Anreiz, also z.B. die in Aussicht
stehende finanzielle Unterstiitzung, ist.

Ubertrigt man diese Uberlegungen auf die Befolgung des AGG, lisst sich
zunichst vermuten, dass Benachteiligungen — von Ausnahmen abgesehen —
weitgehend ,,unsichtbar® sind. Die Person, die sich um eine Beschiftigung
oder eine Mietwohnung beworben hat, erhilt eine Absage und kann haufig
nur aufgrund von Indizien (z.B. einer Bemerkung wahrend des Vorstellungs-
gesprichs) vermuten, dass tiberhaupt eine Benachteiligung erfolgt ist.'> Und
auch dort, wo offen benachteiligt wird, erfolgt dies in der Regel nicht (mehr)
in der Offentlichkeit, sondern cher privat ,unter vier Augen®. Beriicksich-
tigt man dariiber hinaus, dass das Opfer haufig nicht nur einziger Zeuge ist,
sondern auch die daraus resultierenden Beweisschwierigkeiten im (zivilrecht-
lichen) Verfahren antizipiert, ist mit einer geringen Inanspruchnahme (,, An-
zeigenneigung®) und in der Folge mit einer geringen ,, Aufklarungsquote® zu
rechnen. An dieser Stelle wirkt sich — wie oben bereits vermutet — der Grad
der Inanspruchnahme des Gesetzes (indirekt) auf den Grad seiner Befolgung
aus.

Auf dieses Problem reagiert das AGG in § 22 mit einer Beweislastrege-
lung®®, von der zu erwarten ist, dass sie sowohl die ,,Anzeigenneigung“ als

12 Noch deutlicher wird dies in Fillen mittelbarer Benachteiligung, in denen sich dem
Anschein nach neutrale Vorschriften oder Kriterien erst in ihrer Wirkung als benach-
teiligend herausstellen.

13 Nach § 22 geniigt es, wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine Be-
nachteiligung wegen eines in § 1 genannten Grundes vermuten lassen. Gelingt ihr dies,
trigt dann die andere Partei die Beweislast dafiir, dass kein Verstof§ gegen die Bestim-
mungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat.
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auch die ,,Aufklirungsquote® positiv beeinflusst.' Entsprechend diirfte sich
dasin § 16 enthaltene Benachteiligungsverbot auswirken, das es Arbeitgeber/
innen verbietet, Beschiftigte deswegen zu benachteiligen, weil sie selbst das
Gesetz in Anspruch nehmen oder befolgen, Dritte hierbei unterstiitzen oder
als Zeug/innen aussagen. Fur die Inanspruchnahme des AGG lasst sich § 22
als Reduzierung der (gerichtlichen) ,,Kontrollintensitit® interpretieren — mit
»positiven® Auswirkungen auf die Haufigkeit der normrelevanten Situation.

Gesetzliche Sanktionen bilden schliefSlich die in § 15 und § 21 geregelten
Verpflichtungen des Diskriminierenden zu Schadensersatz und Entschidi-
gung. Auch wenn Sanktionen nach den europdischen Vorgaben ,wirksam,
verhdltnismdfig und abschreckend“ sein sollen, neigt die deutsche Recht-
sprechung bisher nicht zu ,,punitive damages®, was sich entsprechend negativ
auch auf den Grad der erwarteten Nachteile bei Nichtbefolgung auswirken
dirfte."”

7. Grad der erwarteten Vorteile bei Befolgung bzw. Inanspruchnahme

Opp vermutet, dass spiegelbildlich zum Grad der erwarteten Nachteile der
Grad der erwarteten positiven Sanktionierung bei der Einbaltung eines
Gesetzes umso hoher ist, je sicherer die Person mit Vorteilen bei der Befol-
gung rechnet und je positiver diese von der Person bewertet werden (Opp
1973: 198). Dementsprechend soll der Grad der erwarteten Vorteile bei In-
anspruchnahme eines Gesetzes wiederum mit der Hohe des Anreizes steigen
(Rottleuthner 1987: 64).

Die Befolgung des AGG kann insbesondere bei Unternehmen (als den maf3-
geblichen Adressaten der Benachteiligungsverbote) zu internen und externen
Vorteilen fithren. Intern ist an eine Verbesserung des Betriebsklimas und in
der Folge an eine Steigerung der Loyalitdt, der Motivation und des Engage-
ments der Mitarbeiter/innen zu denken. Ein Imagegewinn nach auflen kann
sich nicht nur auf die Kund/innen (und damit den Umsatz), sondern auch auf
hochqualifizierte Bewerber/innen und schliefSlich auf die Ethik-Bewertung
in entsprechenden Borsen-Indizes positiv auswirken (Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes 2008a: 52).

14 In Abweichung von den allgemeinen Regeln der ZPO geniigt es nach § 22 wenn die
Partei, die eine Benachteiligung geltend macht, Indizien beweist, die eine Benachtei-
ligung vermuten lassen. Gelingt ihr dies, trigt dann die andere Partei die Beweislast
dafiir, dass keine Benachteiligung vorliegt.

15 Auch diese Vermutung wird von Raasch geteilt. Danach ,,diirften Kostenkalkiile zwi-
schen den erhohten Kosten, wenn man alles entsprechend des AGG einrichtet, und
den Kosten potentieller Prozesse, falls man dieses nicht tut, nicht ungewdhnlich sein
(Raasch 2009: 7).
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Als Anreize fiir die Inanspruchnahme des Gesetzes kommen demgegen-
iiber neben praktischen und ideellen Vorteilen, die z.B. in der Versetzung
des Benachteiligenden oder in der gerichtlichen Feststellung der Rechtswid-
rigkeit der Benachteiligung liegen konnen, die bereits erwahnten Anspriiche
auf Schadensersatz oder Entschidigung in Betracht.'

An dieser Stelle ist kurz auf als sog. ,,AGG-Hopper“ bezeichnete Personen
einzugehen, die sich (angeblich serienmifSig) zum Schein auf offene Stellen-
anzeigen hin bewerben, die benachteiligend ausgeschrieben sind, und an-
schliefend Arbeitgeber/innen auf Entschidigung verklagen. Wihrend die
Arbeitsgerichte entsprechende Klagen abweisen, wenn sich die Kliager/innen
offensichtlich nur im Hinblick auf die Entschiadigung beworben hat, kann
man entsprechendes Verhalten im Hinblick auf Befolgung und Inanspruch-
nahme des Gesetzes auch anders beurteilen. Benachteiligende Stellenaus-
schreibungen sind nach § 11 verboten. Personen die — aus welchen Griin-
den auch immer — das Gesetz in diesen Fillen in Anspruch nehmen, tragen,
vermittelt iiber den Grad der erwarteten negativen Sanktionierung, zugleich
dazu bei, den Grad der Befolgung des Gesetzes zu erhohen. Die Rechtspre-
chung wirkt sich damit nicht nur negativ auf ,, Trittbrettfahrer®, sondern im
Ergebnis auch negativ auf die Einhaltung des Gesetzes aus; dies umso mehr,
als das AGG wie erwihnt vor allem auf individuelle Rechtsdurchsetzung
setzt.

8. Grad der erwarteten Vorteile bei Nichtbefolgung bzw. Nicht-
Inanspruchnahme und Grad der erwarteten Nachteile bei Befolgung
bzw. Inanspruchnahme

Ausgehend von der Uberlegung, dass Gesetzesiibertretungen fiir den Delin-
quenten auch positive Seiten (z.B. ersparte ,,Aufwendungen® fiir Steuern,
Parkgebiihren etc.) haben konnen, hat Diekmann (1980: 40) als neue Vari-
able zunichst den Grad der erwarteten positiven Sanktion bei Ubertretung
eingefiigt, der in einem negativen Zusammenhang zum Grad der Gesetzesbe-
folgung stehen und umso grofler sein soll, je sicherer die Person die positiven
Sanktionen erwartet und je hoher sie diese einschitzt. Die weitere Variable
Grad erwarteter negativer Sanktionen bei der Befolgung eines Gesetzes tragt
schlieflich dem Umstand Rechnung, dass auch legales Verhalten negative
Folgen haben kann. Der negative Einfluss auf den Grad der Befolgung soll

16 Daneben bestehen im zivilrechtlichen Bereich nach § 21 Anspriiche auf Beseitigung
und Unterlassung der Benachteiligung. Ein so genannter Kontrahierungszwang, also
ein Anspruch auf Abschluss des verweigerten Vertrages, ist dagegen nicht explizit ge-
regelt.



364  Alexander Klose

dabei umso grofer sein, je sicherer die Person negative Sanktionen erwartet
und je hirter sie diese Sanktionen einschitzt (Diekmann 1980: 41). Rott-
leuthner tibernimmt die beiden Variablen als Grad der erwarteten Nachteile
bei Inanspruchnabme und Grad der erwarteten Vorteile bei Nicht-Inan-
spruchnabme, die negativen Einfluss auf den Grad der Inanspruchnahme
haben und ihrerseits negativ von der Hohe des Anreizes beeinflusst werden
sollen (Rottleuthner 1987: 64).

Auf das Mafregelungsverbot des AGG, das Benachteiligungen wegen der
Inanspruchnahme des Gesetzes vermeiden soll, wurde bereits hingewiesen.
An dieser Stelle sei jedoch erginzt, dass die Vorschrift nur fiir den arbeits-
rechtlichen Teil des AGG gilt. Auch die Beweislastregelung, die erwartete
Nachteile bei der Inanspruchnahme in Form von Prozesskostenrisiken redu-
zieren kann, wurde bereits erwahnt.

Im ersten Teil wurden die finanziellen Nachteile, die durch die Befolgung
des Gesetzes entstehen konnen, ausfiihrlich diskutiert. Ein weiterer Nachteil
durch die Befolgung konnte Unternehmen dartiber hinaus durch abweichen-
de Erwartungen von Kund/innen entstehen, auf die sich diese in Gerichtsver-
fahren immer wieder berufen.!”

Auch fir den Fall, dass Arbeitgeber/innen versucht sein sollten, die Inan-
spruchnahme des AGG durch die Gewihrung von Vorteilen zu unterbin-
den, hat das Gesetz schlieSlich vorgebaut: Nach § 16 Abs. 2 darf auch die
Duldung benachteiligender Verhaltensweisen durch betroffene Beschiftigte
nicht als Grundlage fiir eine Entscheidung herangezogen werden, die diese
Beschiftigten beriihrt.

9. Haufigkeit der normrelevanten Situation

Als letzte Variable fugt Diekmann schliefflich die Haufigkeit der normrele-
vanten Situation ein, die sich ebenfalls negativ auf die Befolgung auswirkt
und umso grofer sein soll, je hdufiger sich eine Person in Situationen befin-
det, in denen sie zwischen den Verhaltensalternativen Befolgung oder Uber-
tretung der Norm wihlen kann. Der Grad der Inanspruchnahme eines Ge-
setzes ist dementsprechend von der Haufigkeit der Situationen abhingig, in
denen dessen Voraussetzungen erfiillt sind (Rottleuthner 1987: 64).

Die Hiufigkeit von Situationen, in denen sich eine Person fiir die Befol-
gung oder Nichtbefolgung des AGG entscheiden kann, hingt stark von ih-
rem jeweiligen Lebens- und Tatigkeitsbereich ab. Wer sog. Massengeschifte
anbietet (also z.B. im Einzelhandel, in der Gastronomie oder im Transport-

17 So etwa in der Rechtssache Feryn NV, Urteil des EuGH v. 10. Juli 2008, C-54/07, Slg.
2008 Seite [-05187.
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gewerbe titig ist), ist hdaufiger auf die Probe gestellt als Personen, die mit
diesen Geschiften ausschliefSlich als Kund/innen in Bertthrung kommen.

Die Hiufigkeit der normrelevanten Situation fiir die Inanspruchnahme
des AGG hingt ihrerseits wiederum von der Nichtbefolgung des Gesetzes
ab, die Voraussetzung fiir das jeweilige Recht (z.B. einen Anspruch auf Scha-
densersatz) ist. Damit schlief3t sich wiederum der Kreis zwischen den beiden
Modellen.

IV. Resimee

Die Analyse kommt zu keinem klaren Ergebnis. Die Beschrankung verschie-
dener Regelungen des Gesetzes, die sich positiv auf seine Inanspruchnahme
auswirken konnten, auf den Bereich des Arbeitsrechts (z.B. Bekanntma-
chung, Mafregelungsverbot) lassen vermuten, dass das AGG hier hiufiger
mobilisiert wird als in anderen Lebensbereichen. Dies bestitigt eine Analyse
der in der juris-Datenbank verzeichneten Entscheidungen, die zu fast 60 %
von Arbeitsgerichten getroffen wurden.

Es fillt auf, dass die in der Bevolkerung als (relativ) schutzwiirdig gel-
tenden Gruppen (Menschen mit Behinderungen, alte und junge Menschen,
Frauen) offenbar auch diejenigen sind, die das Gesetz besonders hiufig in
Anspruch nehmen."® Gleichwohl sprechen die vorliegenden Daten dafiir,
dass sich der (hohe) Grad der normativen Abweichung negativ auf Befolgung
und Inanspruchnahme des AGG auswirkt. Abhilfe kann hier insbesondere
die Antidiskriminierungsstelle des Bundes durch breitenwirksame MafSnah-
men (wie z.B. das von der Europdischen Kommission 2007 initiierte ,,Jahr
der Chancengleichheit®) schaffen, die sich zugleich positiv auf den Grad der
Informiertheit auswirken dirften."

Rottleuthner hat bereits kritisch vom ,,einsamen“ Adressaten gesprochen,
der beiden Theorien zugrunde liege und dessen soziale Beziehungen nicht

18 Eine Auswertung der juris-Datenbank nach Benachteiligungsgriinden zeigt, dass in fast
45 % der Entscheidungen das Merkmal Alter relevant war, in etwa 18 % das Merkmal
Geschlecht und in gut 13 % das Merkmal Behinderung. Alle anderen Merkmale liegen
bei knapp iiber oder deutlich unter 5%. Entsprechendes gilt fiir Anfragen bei der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes zwischen August 2006 und Mirz 2010 (Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes 2010: 25). Hier liegt das Merkmal Behinderung mit
26 % vor dem Merkmal Geschlecht (24 %) und dem Merkmal Alter (19 %). Auffillig
hidufig sind hier Anfragen zum Merkmal ethnische Herkunft zu finden (15 %).

19 Seit November 2009 wirbt die Antidiskriminierungsstelle des Bundes mit der Kampa-
gne ,,Vielfalt statt Einfalt — Gemeinsam fiir Gleichbehandlung® fiir Gleichbehandlung.
Durch die Abbildung realer Personen und ihrer Erfahrungen, die beispielhaft fiir die
Diversitit der Gesellschaft stehen sollen, soll die Offentlichkeit fiir die gesellschaftli-
che Anerkennung von Vielfalt gewonnen werden.
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systematisch erfasst wiirden (Rottleuthner 1987: 71). Beratungsstellen wei-
sen darauf hin, dass die Mobilisierung des AGG aufgrund des fehlenden
Verbandsklagerechts haufig von Familienangehorigen, Freund/innen und Be-
kannten abhangt, da sich der Betroffene oft scheut, das Gesetz in Anspruch
zu nehmen. Beiden Befunden liefSe sich z. B. durch die Aufnahme einer Varia-
ble ,,Grad der Unterstiitzung durch die Bezugsgruppe®, von der der Grad der
Inanspruchnahme eines Gesetzes abhidngen soll, Rechnung tragen.

Aufgrund der in erster Linie individuellen Durchsetzung des AGG diirfte
schlieSlich die Inanspruchnahme groflen Einfluss auf den Grad der erwarte-
ten negativen Sanktionierung und damit — iiber den Grad der Befolgung — auf
die Zielerreichung haben. Dies sollte in Zukunft bei einer an den Zielen des
Gesetzes orientierten Auslegung sowohl fiir die Bemessung der Entschidi-
gung als auch bei der Frage der ,,missbrauchlichen® Inanspruchnahme be-
riicksichtigt werden.
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