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Vorwort )
Eren Unsal

Berlin hatte als erstes Bundesland eine Landesantidiskriminie-
rungsstelle. Aufgenommen hat sie ihre Arbeit im Zuge des All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), das Ende 2006
in Kraft getreten ist. Fraglos ist das AGG als Schutzgesetz bei
Diskriminierung ein wichtiges Instrument. Von Gleichbehandlung
in allen Lebensbereichen sind wir dennoch viele Meilen entfernt.
Uberzeugungsarbeit, Normenverdeutlichung durch einschlagige
gerichtliche Urteile, viele Mitstreitende fir grof3e und kleinere Vor-
haben sind auch kinftig erforderlich.

In Berlin hat ,Forsa‘ im Auftrag der LADS in 2012 eine reprasen-
tative Befragung durchgeftihrt. Es wurde deutlich, dass die ge-
sellschaftliche Brisanz von Diskriminierungen weiter anhalt: So
waren knapp 30 Prozent der Berliner_Innen schon selbst einmal
diskriminiert worden. Deutlich héher liegen mit 49 Prozent die
Angaben zu eigener Diskriminierungserfahrung unter den Berli-
ner_Innen mit familidrer Einwanderungsgeschichte.

Das Herzstlck der Antidiskriminierungsarbeit ist fir mich die kos-
tenneutrale Beratung auf der vorjuristischen Ebene fur Men-
schen, die sich diskriminiert fihlen. Sie brauchen Rat und Unter-
stlitzung und eben dies bieten die niedrigschwelligen, vertraulich
arbeitenden Anlaufstellen. Ich flankiere deshalb die Arbeit der
Berliner Antidiskriminierungsstellen auf allen mir méglichen Ebe-
nen. So mit Serviceleistungen, welche die Qualitat der Beratung
sichern, wie die von der LADS in Auftrag gegebenen Rechtsein-
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schatzungen zu Fragen rund um Diskriminierung. Die Fragestel-
lungen ergeben sich aus der Antidiskriminierungsberatung. Eine
Auswabhl bietet Ihnen diese Broschure.

Die Rechtseinschatzungen sind erstellt von der Juristischen Fa-
kultat der Humboldt Universitat zu Berlin, Prof. Dr. Susanne Baer
LL.M., Dr. Sarah Elsuni und Mitarbeiterinnen. Eine Kooperation,
die sich seit Jahren bewahrt. Es ist mir wichtig, diesen fur beide
Seiten fruchtbaren Praxis-Theorie-Praxis-Transfer auch kinftig
mit Leben zu erfillen, zum Nutzen der Arbeit fir Gleichbehand-
lung. Unsere Kooperationspartnerinnen haben bei den Recht-
seinschatzungen den Anspruch, juristische Sachverhalte wissen-
schaftlich und dennoch allgemeinverstandlich darzustellen.
Herzlichen Dank dafir! Diese Broschiire wendet sich somit glei-
chermalR3en an das Fachpublikum und an alle interessierten Biir-
gerinnen und Burger.

Ich hoffe, die Broschure wird eine ebenso breite Leserschaft fin-
den, wie die gleichnamige Broschuire aus 2010. Denn nicht zu ver-
gessen ist: Das AGG geht alle an! Die genannte Forsa Befragung
erbrachte: Zu knapp 60 Prozent ist den Berliner_Innen bekannt,
dass es mit dem AGG ein Gesetz gegen Diskriminierung gibt. Das
ist durchaus sehr erfreulich. Das Ziel der LADS ist perspektivisch,
den Grad der Bekanntheit auf um die 90 Prozent zu erhéhen. In
diesem Sinne freue ich mich, lhnen diese Broschiire vorlegen zu
kénnen und winsche Ihnen eine spannende Lesezeit.

%\Scﬂ

Eren Unsal, Leiterin der Landesstelle fiir Gleichbehandlung —
gegen Diskriminierung (Antidiskriminierungsstelle) — LADS —
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Einleitung
Sarah Elsuni

Ist das rechtlich eine Diskriminierung? Dieser Frage widmen sich
die folgenden rechtswissenschaftlichen Expertisen. Sie wurden
von mir in Zusammenarbeit mit Katharina Bager, Maria Ketteler
und Jennifer Meil3ner im Auftrag der Landesstelle fiir Gleichbe-
handlung —gegen Diskriminierung Berlin erstellt.

Die Expertisen bieten eine Einschatzung der rechtlichen Situation:

Dies kann zum einen notwendig sein, wenn nicht auf den ersten
Blick offensichtlich wird, welches Gesetz oder welche Paragra-
phen tberhaupt einschlégig sind. Hier legen die Expertisen grund-
satzlich dar, welche Regelungen das Antidiskriminierungsrecht
auf nationaler, européischer und internationaler Ebene vorsieht.
Der Umfang der Expertisen machte es dabei nicht in jedem Fall
moglich, alle einschlagigen Regelungen umfassend prufen zu
konnen.

Zum anderen kann auch in Fallen, in denen die entsprechenden
Rechtsnormen bekannt sind, unklar sein, wie diese zu interpre-
tieren sind. Vor allem dann, wenn bislang kein (vor allem héher-
rangiges) Gericht in einer ahnlichen Sache entschieden und da-
mit Rechtsunsicherheiten ausgeraumt hat, stellt sich oft die Frage,
ob bestimmte Diskriminierungserfahrungen unter die bestehen-
den Rechtsregelungen zu subsumieren sind. Denn erst dann stel-
len sie rechtlich relevante Diskriminierungen dar. Hier bieten die
Expertisen eine Einschatzung zur Interpretation aus antidiskrimi-
nierungsrechtlicher Sicht.
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Die Expertisen entspringen thematisch konkreten Fragen und
rechtlichen Problemlagen, die im Rahmen der Arbeit von Berliner
Beratungsstellen auftraten. Mit dem Ziel, die juristische Dimensi-
on von Beratungsarbeit durch praxisnahe rechtliche Wardigun-
gen zu unterstitzen und zu stérken, richten sie sich an Beraten-
de, aber auch Beratung suchende Personen sowie weitere
Interessierte.

Hingegen kénnen diese Expertisen keine Einzelfallberatung leis-
ten. Jeder Fall ist einzigartig und daher gesondert juristisch zu
prufen. Zudem istimmer zu beachten, dass Gesetze sich &ndern
kénnen sowie dass eine Prognose von Gerichtsentscheidungen
nicht abschlielBend mdglich ist: Gerichte kbnnen Rechtsnormen
unterschiedlich interpretieren und damit Entscheidungen treffen,
die den Ergebnissen der Expertisen oder auch anderen Gerichts-
entscheidung widersprechen.

Im Anschluss an die Expertisen bietet Ihnen mein Beitrag zu
mehrdimensionaler Diskriminierung einen Einblick in die Frage,
worum es sich bei mehrdimensionaler Diskriminierung handelt,
wie sich mehrdimensionale Diskriminierung als Rechtsfigur ent-
wickelt hat und welche Relevanz dem Konzept in Wissenschaft
und Praxis zukommt.

Ich wiinsche Ihnen eine spannende Lektlre und hoffe, zur Ein-
schéatzung der einen oder anderen antidiskriminierungsrechtli-
chen Frage beigetragen zu haben.

TR/ AN

Dr. Sarah Elsuni, Lehrstuhl fur Offentliches Recht und
Geschlechterstudien an der Humboldt-Universitat zu Berlin
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Rechtswissenschaftliches Fachgutachten

Diskriminierung
Im Gesundheitswesen

Ausgearbeitet von

Dr. Sarah Elsuni
unter Mitarbeit von

Maria Ketteler

Bei dem vorliegenden Gutachten handelt es sich um eine Hin-
tergrundinformation fiir Beratungseinrichtungen mit einer Ein-
schatzung der rechtlichen Situation in ausgewahlten, haufigen
Fallen aus der Beratungsarbeit. Es ist keine Rechtsauskunft im
Einzelfall und keine Prognose zum Erfolg juristischer Schritte. Die
Rechtslage kann sich andern; Details spielen immer eine Rolle.




A. Einleitung

Im Auftrag der Landesstelle fur Gleichbehandlung —gegen Diskri-
minierung in Berlin untersucht das vorliegende Gutachten rechtli-
che Instrumente gegen Diskriminierungen im Gesundheitswesen.

|. Fragestellung, Begriffskla-  Die Ausgangsfrage, die dem
rung und Fallkonstellationen  Gutachten zugrunde liegt, ist,
(Eingrenzung des Untersu- in welchen Fallen und in wel-
chungsgegenstandes) chen betroffenen Bereichen
antidiskriminierungsrechtliche
Regelungen auf das Gesundheitswesen Anwendung finden.

Was genau das Gesundheitswesen ausmacht, ist nicht gleich auf
den ersten Blick klar. Der Begriff des Gesundheitswesens ist im
deutschen Recht nicht definiert. Er ist allerdings durch die Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts mehrfach umschrieben
worden. Demnach umfasst das Gesundheitswesen alle Tatigkei-
ten und Organisationen, die die Beseitigung oder Besserung ei-
nes krankhaften Zustandes bezwecken, sowie diejenigen, die
den Zweck haben, die Gesundheit der/des Einzelnen oder der
Allgemeinheit vor unmittelbar drohenden Gefahren zu schiitzen.!

Dabei stellt sich das deutsche System des Gesundheitswesens
als sehr komplex dar. Zivilrechtliche Vertragsverhaltnisse werden
vielfach von o6ffentlich-rechtlichen Regelungsregimen tberlagert,
zusatzlich nimmt das Europarecht immer mehr Einfluss. Aufgrund
der Organisation des deutschen Gesundheitssystems als bei-
tragsfinanziertes Krankenversicherungssystem, kommt es bei
der Einordnung von Behandlungsvertragen zu ,komplizierten
Dreieckskonstellationen®:
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Private Leistungsempfangerinnen/-empfanger, also versicherte
Personen, stehen in einem offentlich-rechtlich strukturierten Ver-
haltnis zu sog. Leistungstragern (Versicherungen). Aus diesem
Sozialrechts- bzw. Sozialversicherungsverhéltnis ergibt sich ein
offentlich-rechtlicher Leistungsanspruch, auf den die Regelungen
des Zivilrechts, also u.a. des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes (AGG), keine Anwendung finden.

Die Leistungstrager stehen zu den sog. Leistungserbringenden
(Arztinnen/Arzte, Krankenhauser, Apotheken, etc.) in der Regel
ebenfalls in einem 6ffentlich-rechtlich ausgestalteten Vertrags-
verhaltnis, u.a. durch Zulassungsverfahren. Auch hier finden pri-
vatrechtliche Benachteiligungsverbote keine Anwendung.

Das vorliegende Gutachten richtet seinen Untersuchungsfokus
allerdings nicht auf diese beiden ,,Akteurs“-Ebenen. Vielmehr ori-
entiert sich die Untersuchung—und somit findet hier eine erste
Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands statt®*—an dem
Verhaltnis unterschiedlicher Akteure auf Ebene der Leistungser-
bringenden im Gesundheitswesen zu den Leistungsempfangen-
den.* Konkreter heil3t dies: Es geht um Diskriminierungen im di-
rekten Behandlungsverhaltnis zwischen Patientin/Patient und
behandelnder Person und Institution. Untersucht wird diskriminie-
rendes Verhalten zum einen durch behandelnde Personen, ndm-
lich Arztinnen/Arzte, Therapeutinnen/Therapeuten, Pflegeperso-
nal und weitere behandelnde Personen, zum anderen durch
Institutionen, die mit der Behandlung von Menschen befasst sind
(Krankenhé&user) (B). Eine zweite Eingrenzung wird hinsichtlich
der Behandlungen vorgenommen, die im Rahmen dieser Verhalt-
nisse erfolgen: Nur Behandlungsverhaltnisse, bei denen die Er-
stattungsfahigkeit unproblematisch zu bejahen ware, fallen in die
vorliegende Untersuchung. Somit geht es vorliegend nicht um die
Frage, ob die Bestimmung von Behandlungen als nicht-erstat-
tungsfahig diskriminierend ist oder nicht.®
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Neben dem Fokus auf diese Behandlungsverhaltnisse findet aber
auch die strukturelle Ebene Beachtung. Das Gutachten erdrtert,
inwiefern Regelungen Berufskammern (wie z.B. die Arzte- bzw.
Psychotherapeutenkammer) adressieren und welche Handlungs-
pflichten bzw. Einflussmdglichkeiten sich daraus fur diese Akteu-
rinnen ergeben (C).

Die bisher vorliegenden Erkenntnisse Uber den Problembereich
Diskriminierung im Gesundheitswesen erlauben es, bereits zu
Beginn mehrere Fallkonstellationen von Diskriminierung im Ge-
sundheitswesen voneinander zu unterscheiden. Diese kénnen
u.a. auftreten:

* beim Zugang zum Gesundheitswesen

* im Rahmen von Behandlungsverhéltnissen

* im Rahmen der Diagnoseerstellung

* im Rahmen von standardisierten Verfahren
wie etwa bestimmten Analyseverfahren.

Damit lassen sich bei der Forderung nach Gleichbehandlung im
Bereich des Gesundheitswesens zwei wesentliche Bereiche fest-
stellen: die Forderung nach einem diskriminierungsfreien Zugang
zu medizinischer Versorgung sowie nach einem diskriminierungs-
freien Umfeld im Rahmen der Behandlung.

Der rechtliche Fokus des Gutachtens liegt auf den Regelungen des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) sowie bei dessen
Nichtanwendbarkeit bei der Frage, welche anderen landes- oder
bundesrechtlichen Mdglichkeiten existieren, um gegen Diskriminie-
rungen aufgrund der im AGG geschutzten Kategorien vorzugehen.
Konstellationen, die sich im Kontext von Beschéaftigungsverhaltnis-
sen im Gesundheitswesen stellen, werden dabei von der Untersu-
chung ausgeblendet. Der arbeitsrechtliche Kontext des AGG wird
in der Analyse nicht bericksichtigt,® der Fokus liegt ausschlief3lich
auf der zivilrechtlichen Komponente des Antidiskriminierungsrechts.
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Das Gutachten nimmt zudem lediglich Diskriminierungen in den
Blick, die an die im AGG aufgefiuihrten Kategorien anknupfen.
Dies sind namentlich rassistische Diskriminierungen sowie Be-
nachteiligungen aufgrund der ethnischen Herkunft, des Ge-
schlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Identitat. Keine Beachtung
findet aullerdem die Frage nach Regelungen bzw. Schutzmdg-
lichkeiten fir Menschen ohne Krankenversicherung. Dieser As-
pekt kann aufgrund der Fragestellung und des Umfangs des Gut-
achtens nicht untersucht werden, so dass ausschliel3lich
Schutzmdéglichkeiten von Personen untersucht werden, die nach
den Regelungen des 8§ 5 des fuinften Sozialgesetzbuchs (SGB V)
versichert sind oder sonst in den Regelungsbereich des SGB V
fallen.

II. Vertragsbindungen im deut- Fur die Frage, welche antidis-
schen Gesundheitssystem kriminierungsrechtlichen Vor-

gaben oder Grenzen im Ver-
haltnis Leistungserbringende (behandelnde Personen,
Krankenh&user etc.) und Leistungsempfangende (Patientinnen/
Patienten) bestehen, ist zunéchst die Klarung erforderlich, wel-
che Art von Vertragsbindung den jeweiligen Behandlungsver-
haltnissen zugrunde liegt.

1. Behandelnde Personen

Nach heute Uberwiegender Ansicht ist das Vertragsverhaltnis
zwischen Patientin/Patient und behandelnder Person privatrecht-
licher Natur.” Das heif3t, die jeweiligen Leistungen erfolgen auf
der Grundlage des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB); in der Re-
gel handelt es sich um sogenannte Dienstvertrage im Sinne der
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88 611 ff. BGB.% Unerheblich ist es fur die rechtliche Einordnung
der Vertragsbeziehung, ob die/der Patientin/Patient gesetzlich
oder privat versichert ist.° Fur Kassenpatientin/-patient fugt sich
dieses Vertragsverhaltnis in offentlich-rechtliche Leistungsbezie-
hungen zwischen der/dem Patientin/Patient der Krankenkasse
sowie der kassenarztlichen Vereinigung (siehe folgende Grafik).
Auch die Dauer des Vertragsverhaltnisses spielt fur die rechtliche
Einordnung keine Rolle.

All dies gilt ebenfalls fir Vertrage tber psychologische Psycho-
therapien oder Uber ambulante Pflege, sowie Heilpraktiker- und
Logopadievertrage.'°

Offentlich-rechtlicher

Gesamtvertrag
Kassenarztliche (885 SGBYV)
Vereinigung Krankenkasse
Offentlich- Offentlich-
rechtliche rechtliche
Mitgliedschatft Mitgliedschaft
(895 SGB V) (895 SGB V)
Vertragsarzt Kassenpatient
Privatrechtlicher
Vertrag

(8§ 611 ff. BGB)

Grafik entnommen: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2. Aufl., S. 259.

2. Krankenhéauser

Auch in der Beziehung zwischen Krankenhaus und Patientin/Pa-
tient handelt es sich um schuldrechtliche Vertragsverhaltnisse,
auf die das BGB anwendbar ist. Die Vertrage (z.B. Giber die statio-
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nare Behandlung) werden zwischen der/dem Patientin/Patienten
und dem jeweiligen Trager des Krankenhauses geschlossen. Es
handelt sich dabei um sog. ,gemischte Vertrage*, zusammenge-
setzt aus miet-, dienst- und werkvertraglichen Elementen.*

Bei Kassenpatientin/-patient ist dieses Verhdltnis wiederum
~eingebettet” in die 6ffentlich-rechtlichen Leistungsbeziehungen
zwischen der/dem Patientin/Patient und der Krankenkasse einer-
seits und den Krankenkassen und dem Krankenhaus an-
dererseits.'?

Krankenkasse

Krankenhaus (88 611 ff. BGB) Patient
Behandlungsverhéltnis

Grafik entnommen: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2.Aufl., S. 260.
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3. Zwischenfazit

Vorliegend handelt es sich um zivilrechtliche Vertragsbeziehun-
gen. Fur diese gilt zun&chst als Grundsatz die Vertragsfreiheit,
die es erlaubt, sowohl Vertragspartnerin/-partner als auch Ver-
tragsgegenstand frei zu bestimmen.** Demgemal3 bestinde fur
Arztinnen/Arzte keine Pflicht zur Ubernahme samtlicher Be-
handlungsfélle (eine Ausnahme sind dabei selbstverstandlich
Notfélle oder Konstellationen, in denen die Patientin/der Pati-
ent ansonsten ohne notwendige Hilfe bleiben wirde!?). Aller-
dings kdnnen der Vertragsfreiheit rechtliche Vorschriften entge-
genstehen.

B. Diskriminierungen im direkten Behandlungs-
verhaltnis

Fraglich ist daher, ob und inwiefern die Vertragsfreiheit durch anti-
diskriminierungsrechtliche Regelungen eingeschrankt wird, weil
das Recht der zu behandelnden Person auf einen diskriminierungs-
freien Zu- bzw. Umgang das Recht der behandelnden Person auf
freie Wahl der/des Vertragspartnerin/-partners beschneidet.

I. Verbot der Diskriminierung  Zu prifen ist, ob die Regelun-

durch das AGG gen des AGG hier Anwendung
finden, so dass Diskriminie-
rungen im direkten Behand-
lungsverhaltnis aufgrund des
AGG verboten sein kdnnen.
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1. Sachlicher Anwendungsbereich

Ziel des AGG istgemal 8§ 1, ,Benachteiligungen aus Griinden der
Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Identitat zu verhindern oder zu beseitigen.”

8 2 Absatz 1 AGG bestimmt—in Verbindung mit den Vorschriften
der Abschnitte 2 bis 5 des AGG —den sachlichen Anwendungs-
bereich des Gesetzes.

8 2 Absatz 1 Nr. 5 AGG o6ffnet den Anwendungsbereich fur ,den
Sozialschutz, einschlieBlich der sozialen Sicherheit und der Ge-
sundheitsdienste®.*®> Aus der Formulierung ,nach Mal3gabe des
Gesetzes* (8 2 Absatz 1 Satz 1 AGG) folgt jedoch, dass nicht jede
Benachteiligung in den genannten Bereichen vom AGG erfasst
wird. FUr den Bereich der zivilrechtlichen Behandlungsvertrage
bietet Abschnitt 3 des AGG (88 19 bis 21) Schutz vor Benachtei-
ligungen. 8§ 19 AGG stellt dabei mit dem zivilrechtlichen Diskrimi-
nierungsverbot den Anknupfungspunkt, um die zwischen Leis-
tungserbringenden und Leistungsempfangenden bestehenden
Rechtsbeziehungen zu erfassen.

Fraglich ist, ob das Benachteiligungsverbot des § 19 AGG uber
Absatz 1 oder Absatz 2 einschlagig ist. Denn bislang nicht geklart
ist, ob die Eréffnung des Anwendungsbereichs des § 2 Absatz 1
Nr. 5 AGG ausschlief3lich auf § 19 Absatz 2 beschrankt ist oder
ob auch 8§ 19 Absatz 1 AGG Schutz vor Benachteiligungen im Ge-
sundheitswesen gewéahrleistet.

Die Unterscheidung hat grof3e Auswirkungen. Wahrend § 19 Ab-
satz 1 Schutz vor Benachteiligungen aufgrund der Kategorien
Geschlecht, Behinderung, Alter, sexuelle Identitat und Religion
bietet, beschrankt Absatz 2 seinen Schutzbereich auf rassisti-
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sche Diskriminierung bzw. Benachteiligung wegen der ethni-
schen Herkunft.

Absatz 1 lasst allen diesen Kategorien Schutz zukommen, aller-
dings nur im Rahmen einer klar definierten Geschaftsart: Absatz
1 verbietet Diskriminierungen fur sog. Massengeschatfte (1. Alter-
native) sowie fur diesen Geschaften ahnliche Vertrage (2. Alter-
native).

Absatz 2 bietet hingegen Schutz vor rassistischen Diskriminie-
rungen bzw. Diskriminierungen aufgrund der ethnischen Herkunft
fur einen weiter gefassten Kreis zivilrechtlicher Schuldverhaltnis-
se; der Anwendungsbereich des Benachteiligungsverbots ist fur
diese beiden Kategorien also erweitert. Gemald § 19 Absatz 2
AGG sind ,Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder we-
gen der ethnischen Herkunft [...] bei der Begriindung, Durchfuh-
rung und Beendigung® samtlicher zivilrechtlichen Schuldverhélt-
nisse im Sinne des 8§ 2 Absatz 1 Nr. 5 bis 8 unzulassig. Dazu
gehoren insbesondere Schuldverhaltnisse, die den Zugang zu
Glutern und Dienstleistungen zum Gegenstand haben und deren
Vertragsschluss offentlich angeboten wird.*® Damit sind im Be-
reich des Sozialschutzes unstreitig Schuldverhaltnisse im Be-
reich des sog. Leistungserbringungsrechts umfasst, wie zum Bei-
spiel arztliche Behandlungsvertrage, Vertrage im Rahmen einer
Krankenhausversorgung sowie von Pflege.!’

Der Gesetzgeber geht in der Gesetzesbegriindung zum AGG auf
die Frage nicht explizit ein, ob die Offnung des Anwendungsbe-
reichs fur den ,Sozialschutz, einschlief3lich [...] der Gesundheits-
dienste” (8 2 Absatz 1 Nr. 5 AGG) ausschlieR3lich fur das Benach-
teiligungsverbot des §8 19 Absatz 2 AGG oder auch fir die
Regelung des Absatz 1 gilt. In der Gesetzesbegrindung heil3t es
hierzu: ,[...] Es ist aber auch denkbar, dass einschléagige Leistun-
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gen auf privatrechtlicher Grundlage erbracht werden, etwa im
Rahmen eines privaten Arztvertrages oder Bildungsleistungen
privater Anbieter. Einschlagig ist dann das zivilrechtliche Benach-
teiligungsverbot aus Grinden der Rasse oder wegen der ethni-
schen Herkunft nach 8 19 Abs. 2.8 Hieran knupft die Uberwie-
gende Ansicht in der Literatur an und deutet die Einschatzung des
Gesetzgebers dahingehend, fiur den zivilrechtlichen Bereich des
Gesundheitswesens (im Sinne des 8 2 Absatz 1 Nr. 5 AGG) le-
diglich eine Er6ffnung des Schutzbereichs im Sinne des 8 19 Abs.
2 AGG anzunehmen.®

Eine solche Einschrankung kann jedoch bereits dem Wortlaut des
§ 19 Absatz 1 und 2 AGG nicht entnommen werden. Die systema-
tische Interpretation von 8§ 19 AGG verdeutlicht: Absatz 1 verbietet
die Diskriminierung aufgrund aller Kategorien fir Massengeschéfte
sowie massengeschaftsahnliche Geschafte. Absatz 2 erweitert den
Schutzbereich (nur) fir rassistische Diskriminierungen und Benach-
teiligungen aufgrund der ethnischen Herkunft auch fiir sonstige Ver-
tragsarten, dies jedoch mit der Einschrankung, dass es sich bei den
sonstigen zivilrechtlichen Schuldverhaltnissen um solche im Sinne
des § 2 Absatz 1 Nr. 5—8 AGG handelt. Die Nennung des § 2 Ab-
satz 1 Nr. 5-8 AGG in § 19 Absatz 2 AGG bestatigt damit die Aus-
weitung auf sonstige Schuldverhdltnisse fur diese Bereiche.?® Sie
bedeutet hingegen nicht, dass die Bereiche des § 2 Absatz 1 Nr.
5-8 AGG (somit auch die Gesundheitsdienste) lediglich im Rah-
men des Absatzes 2 geschutzt sind.?* Denn nicht ersichtlich wére
dann, woraus sich die Einschrankung des Anwendungsbereichs
des 8§ 19 Absatz 1 AGG auf den Bereich des Zugangs und der Ver-
sorgung mit Gutern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur
Verfigung stehen, einschliel3lich von Wohnraum (8 2 Absatz 1
Nr. 8), ergeben sollte —dem Bereich, der unstreitig im Rahmen des
§ 19 Absatz 1 AGG Anwendung findet.
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Das heif3t konkret:

Der Anwendungsbereich des zivilrechtlichen Benachteiligungs-
verbots im Bereich des Gesundheitswesens ergibt sich bezlglich
aller Kategorien fur Massengeschéafte und/oder massengeschafts-
ahnliche Geschéfte aus § 19 Absatz 1 AGG und daruber hinaus??
fur rassistische Diskriminierungen und Diskriminierungen aufgrund
der ethnischen Herkunft fir sonstige Vertragsbeziehungen (in den
in 8 2 Absatz 1 Nr. 5—8 AGG genannten Bereichen), die keine
Massengeschafte und/oder massengeschéaftsahnliche Geschafte
sind, aus 8 19 Absatz 2 AGG. Handelt es sich bei Vertragen im Ge-
sundheitswesen um Massengeschéafte und/oder massenge-
schaftséhnliche Geschafte, so sind diese vom Anwendungsbe-
reich des 8§ 19 Absatz 1 AGG mit umfasst. Die in § 2 Absatz 1
Nr. 5—8 AGG genannten Bereiche gelten folglich sowohl in Verbin-
dung mit § 19 Absatz 1 als auch Absatz 2 AGG.%

2. Benachteiligungsverbot 8§ 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG (Diskrimi-
nierung aufgrund samtlicher?* AGG-Kategorien)

Damit stellt sich die Frage, ob es sich bei Behandlungsvertragen
im Gesundheitswesen um Massengeschéfte (1. Alternative) bzw.
um diesen Geschaften ahnliche Vertrage (2. Alternative) handelt.
Ist dies der Fall, so ergibt sich aus § 19 Absatz 1 AGG ein Verbot
der ,Benachteiligung aus Grinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion, einer Behin-
derung, des Alters oder der sexuellen Identitat”.

28



a. Massengeschaft oder massen- Ein Massengeschéft, bei dem

geschaftsahnlicher Vertrag? eine Benachteiligung wegen
des Geschlechts, der Religion,
einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Identitat
unzuldssig ist, kommt typi-
scherweise ohne Ansehen
der Person in einer Vielzahl
von Fallen zu gleichen Bedin-
gungen zustande.

Bei massengeschaftsdhnlichen Vertrdgen handelt es sich um Ver-
trage, bei denen das Ansehen der Person nach der Art des Schuld-
verhaltnisses eine nachrangige Bedeutung hat und die zu vergleich-
baren Bedingungen in einer Vielzahl von Fallen zustande kommen.

Beide Tatbestandsalternativen setzen das Zustandekommen der
Vertrage in einer Vielzahl von Féllen zu gleichen bzw. vergleich-
baren Bedingungen voraus. Der Gesetzestext selbst gibt keine
Auskunft dartiber, wann eine ,Vielzahl von Fallen“ vorliegt. In der
Gesetzesbegriindung steht, dass das Vorliegen dieses Merkmals
aus der Sicht der Anbieterseite zu beurteilen ist, da sich das Be-
nachteiligungsverbot nur an jene Anbietenden richte, die nicht nur
einmalig, sondern mehrmals und somit Unternehmen ahnlich,
bzw. in Ausubung ihrer gewerblichen oder beruflichen Selbstan-
digkeit agieren.?®

Geht man von der Sicht derjenigen Personen und Institutionen
aus, die Leistungen im Gesundheitswesen Uberhaupt erbringen
durfen, so kann wohl davon ausgegangen werden, dass Behand-
lungsvertrage nicht nur jeweils einmalig, sondern mehrmals und
somit i.S.d. 8 19 Absatz 1 AGG ,,in einer Vielzahl von Fallen* ab-
geschlossen werden.
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Was das Merkmal der vergleichbaren Bedingungen anbelangt, so
scheint diesem Merkmal Giber das Unterstreichen der Notwendig-
keit einer typisierenden Betrachtungsweise kaum praktische Be-
deutung zuzukommen und in der Prufung des Merkmals ,ohne
Ansehen der Person* aufzugehen.?®

Denn auch das Merkmal ,Ansehen der Person* ist in beiden Tat-
bestandsalternativen enthalten. Wéahrend ein Massengeschéft ty-
pischerweise ohne Ansehen der Person zustande kommt, spielt
es bei massengeschaftsahnlichen Vertragen zwar eine gewisse
Rolle, hat dabei jedoch eine nachrangige Bedeutung.

Insbesondere die Frage, ob und welche Bedeutung das Ansehen
der Person bei Vertragsbeziehungen im Bereich Gesundheitswe-
sen zukommt, ist fur die Untersuchung von Relevanz. Hierzu gibt
es bislang kaum eine gesicherte Antwort.?” Dies mag primar da-
mit zusammenh&ngen, dass verbreitet die Unanwendbarkeit von
8§ 19 Absatz 1 AGG auf 8 2 Absatz 1 Nr. 5 AGG angenommen wird
(s.0.) und als Folge davon die Auseinandersetzung mit den Vor-
aussetzungen fur das Gesundheitswesen unterblieben ist. Im
Folgenden ist daher zu klaren, welche Rolle das Ansehen der
Person bei Vertragsbeziehungen im Gesundheitswesen spielt.

Die Formulierung des Ansehens einer Person selbst gibt keine
eindeutige Antwort. Eine Interpretation des Begriffs erfordert eine
»allgemeine, typisierende Betrachtung“.?® Danach kommt ein Ver-
trag in der Regel dann ohne das Ansehen der Person zustande,
wenn bei Abschluss, Durchfiihrung oder Beendigung die in 8 1
AGG genannten Kategorien typischerweise keine Rolle spielen.?®
Im Falle der Massengeschafte ist das der Fall, wenn die Anbie-
tenden grundsatzlich bereit sind, den Vertrag mit jeder zahlungs-
willigen bzw. zahlungsfahigen Person abzuschlie3en. Ein Bei-
spiel sind die taglichen Bargeschéfte des Einzelhandels.
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Auch bei Abschluss, Durchfihrung oder Beendigung von Be-
handlungsverhéltnissen im Sinne des Gutachtens spielen die in
8 1 AGG genannten Kategorien typischerweise keine Rolle. Be-
handlungsvertrage kommen typischerweise ohne Beachtung des
Geschlechts, der sexuellen Identitat, der Religion, einer Behinde-
rung, der ethnischen Herkunft oder des Alters der Patientin/des
Patienten zustande. Dass dies nahezu grundsatzlichen Charak-
ter hat, wird insbesondere fur arztliche Behandlungsvertrage an-
hand des arztlichen Geldbnisses deutlich. Hier ,verpflichten®
sich Arztinnen/Arzte zum ,Dienst der Menschlichkeit* und somit
dazu, ihr Dienstleistungsangebot ohne Unterschiede der Allge-
meinheit zur Verfigung zu stellen.?! Die Kategorien des AGG diir-
fen insofern keine Bedeutung haben.

Von Interesse ist im Rahmen von Vertragen, die in einer Vielzahl
von Fallen abgeschlossen werden, vielmehr, dass die Vertrags-
partnerinnen/-partner zahlungsfahig und -willig sind. Das gilt auch
fur Behandlungsvertrage. Hier wird ebenfalls ersichtlich, dass dem
Ansehen der Person keine bzw. nur geringe Bedeutung zukommt:
Denn (gesetzlich oder privat) versicherte Personen sind im Rah-
men von Behandlungsverhaltnissen, die tber die Versicherung
abgewickelt werden, immer zahlungswillig und -fahig. Auch far
behandelnde Personen (also Arztinnen/Arzte, Therapeutinnen/
Therapeuten, Pflegepersonal etc.) ware es dkonomisch unver-
ninftig, zahlungswillige und zahlungsfahige ,Kunden“ abzuwei-
sen.*

Freilich kann tberlegt werden, ob das Ansehen der Person in
langfristigen, dauerhaften Beziehungen zwischen behandelnder
Person und Patientin/Patient doch eine Rolle spielen kann—aller-
dings unabhangig von den im AGG genannten Kategorien. Denn
gerade Behandlungsvertrage bauen auf einem Vertrauensver-
haltnis zwischen Arztin/Arzt und Patientin/Patient auf. Auch der
behandelnden Seite wird im Rahmen der vertraglich vereinbarten
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Pflichten mehr zugemutet, als es bei anderen Dienstleistungen
der Fall ist.®® Wird an diese Uberlegung angeknipft, kann dann
bezweifelt werden, ob Vertragsbeziehungen zwischen Leistungs-
erbringenden und Leistungsempfangenden ganzlich ohne Anse-
hen der Person zustande kommen und somit Massengeschafte
(Alternative 1) darstellen.

Es kann jedoch dahingestellt bleiben, ob es sich bei diesen Ver-
tragsbindungen um Massengeschéafte handelt, da jedenfalls die
Einordnung als sog. massengeschaftsahnliche Vertrage méglich
ist. Diese zweite Alternative wurde als Auffangtatbestand fur Fal-
le konzipiert, in denen nicht zweifelsfrei festgestellt werden kann,
ob das Ansehen der Person fir den Vertragsschluss von Bedeu-
tung ist oder nicht.*

Bei massengeschaftsdhnlichen Vertragen im Sinne des § 19 Ab-
satz 1 Alternative 2 AGG hat das Ansehen der Person eine nach-
rangige Bedeutung, d.h. es spielt bei der Entscheidungsfindung
zwar eine Rolle, weitere Faktoren sind jedoch gewichtiger. Das
Ansehen der Person ist damit nur eines von mehreren Kriterien,
die bertcksichtigt werden, dem dabei aber keine tragende Rolle
zukommt.®®

Davon ist bei Behandlungsvertragen in jedem Fall auszugehen,
denn vorrangig und entscheidend ist, wie oben gezeigt, die Zah-
lungsfahigkeit der Patientin/des Patienten. So ist im Ergebnis zu-
mindest das Vorliegen von massengeschaftsahnlichen Geschéf-
ten zu bejahen und damit der Anwendungsbereich des
§ 19 Absatz 1 AGG betroffen.

32



b. N&he- oder Vertrauensver- Allerdings findet das Benach-
haltnisse: Ausnahme im Sinne  teiligungsverbot des § 19 Ab-
des 8§ 19 Absatz 5 AGG? satz 1 AGG keine Anwendung

auf zivilrechtliche Schuldver-
haltnisse, bei denen ein besonderes Nahe- oder Vertrauensver-
haltnis der Vertragsparteien begrindet wird (8 19 Absatz 5 Satz
1 AGG).

Hiernach soll der Schutz der Privatsphare und des Familienlebens
der in diesem Kontext getatigten Geschafte gewahrt bleiben
und gewabhrleistet werden, dass ,nicht unverhaltnismafig in den
engsten Lebensbereich der durch das Benachteiligungsverbot
verpflichteten Person eingegriffen wird®.3® Erforderlich ist ein Ver-
tragsverhaltnis, das ,Uber das hinausgeht, was ohnehin jedem
Schuldverhaltnis an personlichem Kontakt zugrunde liegt.“*” Soll-
te es sich bei Behandlungsvertragen um Vertrage mit einem be-
sonderen Vertrauensverhaltnis handeln, so kdnnte dies eine Aus-
nahme vom zivilrechtlichen Benachteiligungsverbot bedeuten.

Doch auch wenn—wie oben dargelegt—Behandlungsvertrage auf
einem Vertrauensverhaltnis zwischen behandelnder Person und
Patientin/Patient aufbauen und der behandelnden Seite ,mehr
zugemutet* wird, als es bei anderen Dienstleistungen der Fall ist,
so Uberschreitet diese Intensitat nicht die Grenze des § 19 Absatz
5 AGG. Da es sich vorliegend um Massengeschéfte bzw. mas-
sengeschaftsahnliche Beziehungen handelt und bei diesen das
Ansehen der Person keine oder nur nachrangige Bedeutung hat,
scheidet ein besonderes Néhe- oder Vertrauensverhéltnis in der
Regel aus.®® Fur den Anwendungsbereich des § 19 Absatz 1 AGG
ist daher nicht davon auszugehen, dass ein Behandlungsverhalt-
nis unverhaltnismafig in den engsten Lebensbereich der durch
das Benachteiligungsverbot verpflichteten Person eingreift.
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c. Zulassigkeit unterschiedlicher Im Einzelfall kann es moglich
Behandlung, § 20 Absatz 1 AGG sein, dass trotz einer unter-

schiedlichen Behandlung kein
Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot im Sinne des § 19 Ab-
satz 1 AGG vorliegt. 8 20 Absatz 1 AGG sieht die Rechtfertigung
einer Ungleichbehandlung vor, wenn fur eine unterschiedliche Be-
handlung wegen der Religion, einer Behinderung, des Alters, der
sexuellen Identitat oder des Geschlechts ein sachlicher Grund
vorliegt. Als Beispiele nennt die Regelung u.a. die Berucksichti-
gung eines Bedirfnisses nach Schutz der Intimsphéare oder die
Vermeidung von Gefahren, Verhitung von Schaden oder anderen
Zwecken vergleichbarer Art.

d. Zwischenfazit Bei Behandlungsverhaltnis-

sen handelt es sich in der
Regel um Massengeschéafte bzw. massengeschéaftsdhnliche
Beziehungen. Das AGG schrénkt die Vertragsfreiheit von sol-
chen Vertragsbeziehungen durch das Benachteiligungsverbot
des 8§ 19 Absatz 1 AGG ein. Das AGG kann insofern die Bezie-
hungen im Rahmen von Gesundheitsdiensten, ausgestaltet als
privatrechtliche Vertrage, beeinflussen und grundsatzlich bei
der Begrindung, Durchfiihrung und Beendigung eben jener
Vertragsverhaltnisse Schutz vor rassistischer Diskriminierung
und vor Benachteiligungen wegen der ethnischen Herkunft,
des Geschlechts, der Religion, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Identitat bieten.
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3. Benachteiligungsverbot 8§ 19 Abs. 2 AGG (rassistische
Diskriminierung oder Diskriminierung aufgrund der ethni-
schen Herkunft)

Wahrend die meisten Behandlungsvertrage im Gesundheitswe-
sen als massengeschaftsahnliche Vertrage tber das Benachtei-
ligungsverbot des § 19 Absatz 1 AGG geregelt werden, ist zu un-
tersuchen, ob es dartiber hinaus noch einen besonderen Schutz
fur rassistische Diskriminierungen bzw. Benachteiligungen we-
gen der ethnischen Herkunft geben kann.

8 19 Absatz 2 AGG verbietet die Benachteiligung bei der Begriin-
dung, Durchfiihrung und Beendigung samtlicher zivilrechtlichen
Schuldverhéltnisse im Sinne des 8§ 2 Absatz 1 Nr. 5 bis 8. Damit
stellt sich die Frage, um was es sich bei diesen sonstigen Schuld-
verhaltnissen (in Abgrenzung zu Massengeschaften bzw. diesen
ahnlichen Geschéften) handeln kann.

8 19 Absatz 2 AGG erfasst nicht nur diejenigen Schuldverhaltnis-
se, die uber Absatz 1 hinaus bei einer typisierenden Betrach-
tungsweise in einer Vielzahl von Fallen ohne Ansehen der Per-
son zustande kommen.* Auch einmalige Schuldverhaltnisse
werden vom Schutz vor rassistischer Diskriminierung bzw. Be-
nachteiligungen wegen der ethnischen Herkunft umfasst.

Ein Beispiel konnte sein: Eine Privatarztin/ein Privatarzt ohne Zu-
lassung der gesetzlichen Krankenkassen pflegt einen sehr klei-
nen, ausgewahlten Privatpatient/innenkreis. Damit geht sie/er
keine massengeschaftsahnlichen Vertrage ein, denn das Anse-
hen der Person spielt bei der Aufnahme in die Patient/innenkar-
tei eine erhebliche Rolle. In diesem Fall ergibt sich kein Benach-
teiligungsverbot aus 8 19 Absatz 1 AGG; Patientinnen/Patienten
kénnen bspw. aufgrund des Geschlechts, einer Behinderung oder
ihrer sexuellen Identitdt abgewiesen werden. Jedoch wird die
Vertragsfreiheit durch 8§ 19 Absatz 2 AGG einschrankt, so dass
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eine Benachteiligung aus rassistischen Griinden bzw. aufgrund
der ethnischen Herkunft der Patientin/des Patienten verboten ist.

a. Nahe- oder Vertrauensver- Auch im Rahmen des 8 19 Ab-
haltnisse: Ausnahme im Sinne satz 2 AGG stellt sich die Fra-
des 8 19 Absatz 5 AGG? ge, ob es sich vorliegend um

eine Ausnahme des Benach-
teiligungsverbots handelt, sofern ein Nahe- oder Vertrauensver-
haltnis vorliegt.

Insbesondere im Rahmen der Anwendung von 8§ 19 Absatz 2
AGG qilt: § 19 Absatz 5 AGG ist richtlinienkonform auszulegen.
Fiur den Schutz vor rassistischer Diskriminierung bzw. Diskrimi-
nierung aufgrund der ethnischen Herkunft bedeutet das, dass der
Anwendungsbereich des Absatzes 5 stark eingeschrankt wird.*°
Die Antirassismusrichtlinie kennt keine grundsatzliche Ausnahme
fur Nahe- oder Vertrauensverhaltnisse, die europaische Vorgabe
umfasst ausschlief3lich den Schutz von Privatsphéare und Famili-
enleben.*! Eine richtlinienkonforme Auslegung des 8§ 19 Absatz 5
AGG sieht daher Ausnahmen des Benachteiligungsverbots nur
fur diese Bereiche vor, so dass Abs. 5 nicht eingreift, wenn es sich
beispielsweise um einen engen und langen Kontakt handelt, der
sich aber aulRerhalb der Privatsphare abspielt.

Um einen solchen Kontakt durfte es sich aber gerade bei der Er-
bringung von ,Behandlungsdienstleistungen” zumeist handeln:
Sie haben einen hauptsachlich beruflichen und nicht privaten
Schwerpunkt, z.B. bei (haus-) arztlicher Betreuung.*? Bei Vertra-
gen, die eine behandelnde (z.B. arztliche) Dienstleistung zum
Gegenstand haben, handelt es sich damit nicht um Vertrage, die
ein besonderes Nahe- und Vertrauensverhaltnis begrinden.
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Das Benachteiligungsverbot des § 19 Absatz 2 AGG wird vorlie-
gend nicht durch Absatz 5 ausgeschlossen.

Eine Einschrankung des Benachteiligungsverbots gemaf 8 19
Absatz 5 AGG ergibt sich durch eine richtlinienkonforme Ausle-
gung nur fir die Bereiche von Privatsphare und Familienleben.

b. Zwischenfazit Uber den Anwendungsbe-

reich des 8§19 Absatz 1 AGG
hinaus sind auch nicht massengeschaftsahnliche Vertragsver-
bindungen vom Schutz des Absatz 2 vor rassistischer Diskrimi-
nierung und vor Benachteiligungen wegen der ethnischen Her-
kunft erfasst.

4. Beispiele

Im Folgenden werden einige Beispiele vorgestellt und rechtlich
eingeordnet, die sich an der durch die Landesstelle fir Gleich-
behandlung —gegen Diskriminierung in Berlin tbermittelten Fra-
gestellung orientieren.

Vor allem bei dem Zugang zu einer arztlichen Behandlung ist das
Benachteiligungsverbot des § 19 Absatze 1, 2 AGG bedeutungs-
voll:

Beispiel 1:

Frauen mit Kopftuch wird von Arztinnen/Arzten die Behandlung
explizit unter Hinweis darauf verweigert, dass fur Mitpatien-
tinnen/-patienten kopftuchtragende Frauen im Wartezimmer
nicht zumutbar seien.
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Die Ungleichbehandlung aufgrund der Tatsache, dass die Frau-
en (aus religios motivierten Grinden) Kopftuch tragen, kann
grundsétzlich eine unmittelbare Benachteiligung aufgrund der
Religion darstellen, die von 8 19 Absatz 1 AGG umfasst ist. Der
Hinweis auf mdglicherweise diskriminierendes Verhalten von
Mitpatientinnen/-patienten stellt keinen hinreichenden Rechtferti-
gungsgrund dar.

Sofern es sich um ein (angestrebtes) Behandlungsverhaltnis han-
delt, das kein Massengeschéft bzw. ein diesem &hnliches Geschéft
ist, sondern eine Rechtsbeziehung mit einmaligem Charakter
ist, die nicht in einer Vielzahl von Fallen unter gleichen/vergleich-
baren Bedingungen abgeschlossen wird, so greift das Verbot des
Absatz 1 nicht ein. Allenfalls § 19 Absatz 2 AGG kdnnte hier Schutz
bieten. Allerdings ist Religion keine geschiitzte Kategorie im Sinne
des § 19 Absatz 2 AGG. Eine Benachteiligung kann damit nur an-
genommen werden, sofern in der Ablehnung ebenfalls eine Zu-
schreibung der Frauen als nicht-deutsch stattgefunden hat. Dies
ist bei solchen ,Kopftuch-Fallen* in Deutschland zumeist anzuneh-
men. Vorliegend ware dann zudem eine mittelbare Diskriminie-
rung*® wegen der (zugeschriebenen)* ethnischen Herkunft sowie
des Geschlechts und damit insgesamt eine mehrdimensionale Dis-
kriminierung gegeben,* so dass damit eine Benachteiligung im
Sinne des 8§ 19 Absatz 2 AGG gegeben sein kdnnte.

Beispiel 2:

Einer turkischstammigen Frau, deren Tochter einen Termin in
einer Arztpraxis vereinbaren will, wird die Terminvergabe und
damit die Behandlung mit dem Hinweis darauf verweigert, dass
die Mutter kein Deutsch spreche und die Tochter als Uberset-
zerin nicht geeignet sei.
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Hierin kann eine (mittelbare) Benachteiligung aufgrund der ethni-
schen Herkunft liegen. Eine Rechtfertigung tber § 20 Absatz 1
AGG mit der Begriindung, dass ein sachlicher Grund vorliegt,
weil mit Aufnahme der Behandlung die/der Arztin/Arzt moglicher-
weise die (volle) Verantwortung auch fur Ubersetzungsfehler
ubernehmen misse, ist damit nicht moglich. § 20 Absatz 1 AGG
sieht die Rechtfertigung ausschlief3lich fur die Kategorien Religi-
on, Behinderung, Alter, sexuelle Identitat oder Geschlecht. Un-
gleiche Behandlungen aufgrund der ethnischen Herkunft kbnnen
durch einen sachlichen Grund nicht gerechtfertigt werden.

Zur Bedeutung des Benachteiligungsverbot des 8§ 19 Absatze 1,
2 AGG im bereits laufenden Behandlungsverhaltnis:

Beispiel 3:
Eine lesbische Patientin, die wegen ihrem Coming-Out in Thera-
pie ist, bekommt vom ihrem Psychiater die Diagnose Borderline.

Dies konnte eine Benachteiligung im Sinne des § 19 Absatz 1
AGG (,sexuelle Identitat”) darstellen.*® Allerdings ist die juristi-
sche Beurteilung, ob und wann es auch wahrend eines laufenden
Behandlungsvertrags zu rechtlich relevanten Benachteiligungen
kommen kann, problematisch, so auch—und insbesonde-
re—dann, wenn es um Félle geht, in denen (vermeintlich) diskri-
minierendes Verhalten im Rahmen der Diagnosestellung auftritt.
In der Regel unterliegen Diagnose und Behandlungsstrategien
der arztlichen Einschéatzung.*’ Es bedarf daher immer einer ge-
nauen Prifung des Einzelfalls.

Dem vorliegenden Beispiel l&sst sich nicht eindeutig entnehmen,
ob die Diagnose des Psychiaters auf der sexuellen Orientierung
der Patientin beruht oder ob die Erkrankung gleichermalf3en zu-
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fallig wahrend der Behandlung erkannt wurde. Ohne weitere In-
formationen kann in diesem Fall deshalb keine juristische Beur-
teilung erfolgen.

Beispiel 4:

Eine bisexuelle Patientin bekommt in einer klinischen Abteilung
fur Psychiatrie folgende Abschlussbeurteilung: ,Personlichkeits-
stérung mit gestértem Selbstbild und gestorter sexueller Prafe-
renz mit wechselnd homo- und heterosexuellen Partnern®.

Hier gilt ebenfalls, dass die Diagnose einer juristischen Beurtei-
lung nicht vorbehaltlos zuganglich ist. Eine rechtliche Einstufung
als Benachteiligung kann ohne weitergehende Angaben nicht an-
genommen werden.

In einem &ahnlichen Beispiel kommt als weitere Problematik hin-
zu, dass das Behandlungsverhaltnis auf weitere Personen aus-
gedehnt und ein ggf. diskriminierendes Verhalten gegenuber Drit-
ten getétigt wird:

Beispiel 5:

Eine Patientin wird von ihrer Arztin an einen Neurologen zur
weiteren Exploration der vorhandenen Muskelkrampfe tber-
wiesen. Im Uberweisungsbrief ist zu lesen: ,Neurologischer
Befund: Kopftuch, Gesicht zum Teil verschleiert, lange Klei-
dung. Gangbild flussig.”
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Grundsatzlich hat die Vertragarztin/der Vertragsarzt der/dem auf
Uberweisung tatig werdenden Arztin/Arzt, soweit es fiir die Durch-
fuhrung der Uberweisung erforderlich ist, von den bisher erhobe-
nen Befunden und/oder getroffenen BehandlungsmalRnahmen
Kenntnis zu geben, § 24 Absatz 6 S. 1 BMV-A*, Im Umkehr-
schluss sollen tiberweisende Arztinnen/Arzte (iber erhobene Be-
funde und Behandlungsmalinahmen zuriick unterrichtet werden,
soweit dies fur die Weiterbehandlung erforderlich ist.

Auch im vorliegenden Beispiel kann nicht abschlie3end beurteilt
werden, ob es sich um eine Diskriminierung handelt oder nicht—im
Einzelfall waren weitere Informationen nétig und heranzuziehen.
Denn aus der Beschreibung wird nicht ersichtlich, ob es sich mog-
licherweise um eine erforderliche Mitteilung zur Diagnoseerstel-
lung (denkbar z.B. bei Muskelkrampfen, die auf Vitamin-D-Man-
gel zurickgefuhrt werden kénnten) oder um eine kontextlose
Bemerkung Uber die Kleidung der Patientin handelt. In letzterem
Fall erschiene fraglich, ob Aussagen tber das Tragen eines Kopf-
tuches bzw. die Art der Kleidung Teil der neurologischen Diagno-
se und daher fur die Uberweisung relevant sind. Insofern kénnte
dann in der Formulierung des Uberweisungstragers eine Diskri-
minierung aus rassistischen Griinden bzw. aufgrund der Religion
und/oder der ethnischen Herkunft liegen, die in der Regel nicht
nach 8 20 AGG gerechtfertigt werden kann.

Im Ubrigen sind auch Konstellationen denkbar, in denen (stan-
dardisierte Test-) Verfahren angewendet werden, die an sich nicht
diskriminieren, aber im konkreten Behandlungsverhaltnis eine
Benachteiligung darstellen.
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Beispiel 6:

Bei der Erstellung eines psychologischen oder medizinischen
Gutachtens kommen ungeeignete, weil fur die betreffende
Testperson nicht-normierte Testverfahren zum Einsatz. Z.B.
werden die Normwerte an einer Stichprobe mit deutsch-mutter-
sprachlichen Testpersonen erhoben, wéahrend die Testperson
Deutsch als Zweitsprache spricht. Trotzdem werden auf Grund-
lage der Testergebnisse positive oder negative Entscheidun-
gen, beispielsweise tber Forderbedarf etc. getroffen.

Hierin kdnnte maoglicherweise eine mittelbare Benachteiligung
gemal} 88 19 Absatz 1 bzw. 2 i.V.m. 8§ 3 Absatz 2 AGG aufgrund
der ethnischen Herkunft liegen. Problematisch sind insbesonde-
re Félle, in denen die behandelnde Person ein standardisiertes
Testverfahren, das fur Personen konzipiert wurde, die deutsch-
muttersprachlich aufgewachsen sind, auf Personen anwendet,
die nicht deutsch-muttersprachlich aufgewachsen sind, und hier-
bei einen Forderbedarf feststellt, der sich nicht (ausschlief3lich)
auf die sprachlichen Fahigkeiten bezieht, sondern pathologisie-
rend bestimmte Werte festschreibt (z.B. pauschal ,Lernbehinde-
rung®). Denn durch die unhinterfragte Anwendung des fur die
Testperson ungeeigneten Verfahrens kommt es wahrscheinlich
zu Verzerrungen im Diagnoseergebnis. Auch hier sind wieder die
Besonderheiten jedes Einzelfalls zu bericksichtigen.

Eine Rechtfertigung tiber § 20 Absatz 1 AGG ist fur Benachteiligun-
gen wegen der ethnischen Herkunft grundsatzlich nicht moglich.
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Il. Einschlagige Regelungen Im Folgenden soll ein kurzer
aullerhalb des AGG Uberblick Uber Regelungen

gegeben werden, die aul3er-
halb des AGG antidiskriminierungsrechtliche Vorgaben enthalten.

1. Behandelnde Personen

Im Rahmen von Behandlungsverhaltnissen kénnten insbesondere
die jeweiligen Berufsordnungen sowie ein sich aus dem Sozialge-
setzbuch ergebender Diskriminierungsschutz eine Rolle spielen.

a. Diskriminierungsschutz aus Das Sozialgesetzbuch enthéalt
dem Sozialgesetzbuch? im ersten Buch (SGB 1) mit

§ 33c ein allgemeines Benach-
teiligungsverbot, nach dem ,[b]ei der Inanspruchnahme sozialer
Rechte [...] niemand aus Griunden der Rasse, wegen der ethni-
schen Herkunft oder einer Behinderung benachteiligt werden*
darf. Damit ist der Bereich der sozialen Leistungen betroffen.
Auch 8 2 Absatz 2 Satz 2 AGG verweist fir den Bereich der Leis-
tungen nach dem Sozialgesetzbuch auf 8 33c SGB 1.*° Daraus
folgt ein sozialrechtliches Benachteiligungsverbot, das priméar
durch § 33c SGB I verwirklicht und nur ergénzend durch die Re-
gelungen des AGG konkretisiert wird.>®

Fraglich ist allerdings, ob es sich bei Behandlungsverhaltnissen
zwischen behandelnder Person und Patientin/Patient um solche
Leistungen nach dem SBG handelt. Denn Anspriiche aus § 33c
SGB | kdnnen nur geltend gemacht werden, sofern die Voraus-
setzungen und der Inhalt durch die Vorschriften der besonderen
Teile dieses Gesetzbuchs im Einzelnen bestimmt sind (vgl. § 33c
Satz 2 SGB I). Fur das vorliegende Gutachten spielt insbesonde-
re das Funfte Sozialgesetzbuch (SBG V) eine Rolle, das Regelun-
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gen fur die gesetzliche Krankenversicherung enthalt. Selbst ent-
halt es keine explizite antidiskriminierungsrechtliche Regelung.

Vom SGB V sind grundsatzlich die Organisation, Versicherungs-
pflicht und Leistungen der gesetzlichen Krankenkassen sowie im
vierten Kapitel deren Rechtsbeziehungen zu weiteren Leistungs-
erbringern (Arzt/innen, Zahnarzt/innen, Apotheker/innen etc.) er-
fasst. Geregelt sind damit offentlich-rechtliche Beziehungen,
hingegen nicht die vertraglichen Beziehungen zwischen
behandelnder Person und Patientin/Patient, die zivilrechtlichen
Charakters sind (s.0.). Dies fuhrt zu dem Ergebnis, dass das so-
zialrechtliche Benachteiligungsverbot im Rahmen dieser Be-
handlungsvertrage keine Anwendung findet.

Allerdings finden sich dennoch Regelungen des SGB V, die Ein-
fluss auf diese Behandlungsverhaltnisse nehmen: Grundsatzlich
hat jede versicherte Person das Recht, ihre/seine Arztin/Arzt oder
das Krankenhaus frei zu wéahlen, sofern sie zur vertragsarztlichen
Versorgung zugelassen sind (§ 76 Abs. 1 SGB V).5! Die Ubernah-
me der Behandlung, also der Abschluss eines Behandlungsver-
trags, verpflichtet die behandelnde Person der versicherten Per-
son gegenuber ,zur Sorgfalt nach den Vorschriften des
blrgerlichen Vertragsrechts®, 8 76 Abs. 4 SGB V. Aus § 95 Abs.
3 SGB V ergibt sich eine Pflicht der Vertragsarztin/des Vertrags-
arztes zur Ubernahme der Behandlung.5? Dieser Kontrahierungs-
zwang, also die Verpflichtung zum Vertragsschluss, besteht aller-
dings nur im Verhéltnis zur Krankenversicherung und entfaltet
keine AufRenwirkung. Die Patientin/der Patient kann daher aus
8 95 Abs. 3 SGB V nicht auf Eingehung eines Behandlungsver-
trags klagen.53
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Vertragsarztinnen/-arzte sind unter gewissen Umstéanden berech-
tigt, eine Behandlung zu verweigern. Das kann der Fall sein,
wenn die elektronische Gesundheitskarte nicht vorgelegt wird,
also der Nachweis des Bestehens einer Versicherung, oder die
Zuzahlung der 10,00 € ,Praxisgebuhr* verweigert wird und kein
akuter Notfall besteht.5* Im Ubrigen darf eine Behandlung nur in
.begrindeten Fallen* abgelehnt werden (8 13 Abs. 7 S. 3 BMV-
A). Ein solch begriindeter Fall kann vorliegen, ,wenn das notwen-
dige Vertrauensverhéltnis zwischen Arztin/Arzt und Patientin/Pa-
tient nicht besteht und auch keine Aussicht besteht, dass dieses
begriindet werden kénnte.“*® Dies kann u.a. angenommen wer-
den bei fehlendem Vertrauensverhéltnis, bei querulatorischem
Verhalten der Patientin/des Patienten oder bei Uberlastung der
Praxis, i.d.R. aber nicht bei Versté3en gegen die Berufsordnung.

b. Berufsordnungen Berufsordnungen legen Pflich-

ten fest, die bei der Ausiibung
des jeweiligen Berufs einzuhalten sind. Es handelt sich dabei
nicht um Regelungen von Gesetzesrang. Berufsordnungen wer-
den von den Kammern im Rahmen ihrer Selbstverwaltung als
Satzung erlassen. Verletzen Kammer- und Berufsangehdarige ihre
Berufspflichten, so findet gegen sie ein berufsgerichtliches Ver-
fahren statt (8 16 Berliner Kammergesetz).°®

Den Berufsordnungen lassen sich hinsichtlich antidiskriminie-
rungsrechtlicher Vorgaben folgende Pflichten entnehmen. Laut
der Berufsordnung der Berliner Arztekammer®? gilt fur jede Arz-
tin/jeden Arzt folgendes Geldbnis®®:

.Bei meiner Aufnahme in den arztlichen Berufsstand gelobe ich,
mein Leben in den Dienst der Menschlichkeit zu stellen. Ich wer-
de meinen Beruf mit Gewissenhaftigkeit und Wirde ausiben.
Die Erhaltung und Wiederherstellung der Gesundheit meiner
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Patienten soll oberstes Gebot meiner Handlungen sein. Ich wer-
de alle mir anvertrauten Geheimnisse auch tber den Tod des
Patienten hinaus wahren. Ich werde mit allen meinen Kraften die
Ehre und die edle Uberlieferung des arztlichen Berufes aufrecht-
erhalten und bei der Ausiibung meiner arztlichen Pflichten kei-
nen Unterschied machen, weder nach Religion, Nationalitat,
Rasse noch nach Parteizugehorigkeit oder sozialer Stellung
[Hervorhebung durch Bearbeiterinnen]. Ich werde jedem Men-
schenleben von der Empfangnis an Ehrfurcht entgegenbringen
und selbst unter Bedrohung meine arztliche Kunst nicht in Wi-
derspruch zu den Geboten der Menschlichkeit anwenden. [...]"

§ 2 legt die allgemeinen arztlichen Berufspflichten fest:

(1) Der Arzt Ubt seinen Beruf nach seinem Gewissen, den Ge-
boten der &arztlichen Ethik und der Menschlichkeit aus. Er darf
keine Grundsétze anerkennen und keine Vorschriften oder An-
weisungen beachten, die mit seiner Aufgabe nicht vereinbar sind
oder deren Befolgung er nicht verantworten kann.

(2) Der Arzt hat seinen Beruf gewissenhaft auszutiben und dem
ihm bei seiner Berufsausiibung entgegengebrachten Vertrauen
zu entsprechen.

Verweigert eine Arztin/ein Arzt wegen eines der genannten Merk-
male die Behandlung oder kommt es wahrend des Behandlungs-
verhaltnisses zu einer Benachteiligung wegen eines dieser Merk-
male, verstot sie/er gegen die arztlichen Berufspflichten.

Ahnliches gilt fiir die Berufsordnung der Kammer fiir Psychologi-
sche Psychotherapeuten und Kinder- und Jugendlichenpsycho-
therapeuten,® die als Allgemeine Berufspflicht in § 3 Abs. 3 um-
fasst:
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~Psychotherapeuten haben die Wiirde ihrer Patienten zu achten,
unabhangig insbesondere von Geschlecht, Alter, sexueller Ori-
entierung, sozialer Stellung, Nationalitat, ethnischer Herkunft,
Religion oder politischer Uberzeugung.*

2. Krankenhéauser

Zu prifen ist weiterhin, ob fur das Behandlungsverhaltnis zwi-
schen Patientin/Patient und Krankenhaus Regelungen aufR3erhalb
des AGG bestehen, die Schutz vor Diskriminierung gewéhrleis-
ten. Insbesondere stellt sich die Frage, ob sich fur ein Kranken-
haus als behandelnde Institution andere Regelungen als einschla-
gig erweisen,®® als es im Verhaltnis zwischen Patientin/Patient
und behandelnder Person der Fall ist.

a. Grundrechtsbindung So konnten Krankenh&user

an die Grundrechte und damit
auch an die besonderen Gleichheitsrechte des Art. 3 Absétze 2
und 3 Grundgesetz (GG) gebunden sein.

Gemal Art. 1 Absatz 3 GG binden die Grundrechte die 6ffentli-
che Gewalt. Fraglich ist, daher, ob Krankenh&auser einen Teil der
offentlichen Gewalt in Form der vollziehenden Gewalt darstellen.
Aus dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 | GG) leitet sich im Rahmen
der Daseinsflrsorge eine Pflicht des Staates zur Sicherstellung
einer allgemeinen stationaren Versorgung der Bevolkerung ab.5
Der Staat hat sicherzustellen, dass quantitativ und qualitativ aus-
reichend stationare medizinische Versorgungseinrichtungen fir
alle Burgerinnen/Burger zur Verfigung stehen.®? Die Aufgabe des
jeweiligen Bundeslandes ist es, diese Versorgung zu gewahrleis-
ten. Das Bundesland muss die Leistung allerdings nicht selbst er-
bringen, sondern kann sich vielmehr Dritter bedienen. Die Dritten

47




mussen dann aber (vertraglich) zur Erbringung der Leistungen
verpflichtet werden.®®

Die Verpflichtung wird sichergestellt durch die Teilnahme der
Krankenh&user an einem Finanzierungssystem, das auf Grund-
lage der sog. Bedarfsplanung erfolgt. Der Staat finanziert die
Krankenhauser bzw. unterstitzt sie bei ihrer Finanzierung. Im
Gegenzug dafur ibernehmen die Krankenhauser fir den Staat
Leistungen der offentlichen Daseinsflrsorge.®* Damit sind Kran-
kenhauser Teil der Leistungsverwaltung des Staates, die die Be-
reitstellung notwendiger Guter und Dienstleistungen wahrnimmt.®®
Als solche sind sie Teil der vollziehenden Gewalt und damit an
die Verfassung und damit an die Einhaltung der Grundrechte (ins-
besondere Art. 3 GG) gebunden.®®

Dariiber hinaus unterliegt ein zur Teilnahme an der Bedarfspla-
nung zugelassenes Krankenhaus grundsatzlich einem Kontrahie-
rungszwang. Es ist damit verpflichtet, mit jeder/jedem Behand-
lung suchenden Patientin/Patienten einen Vertrag abzuschlieRen.®’
Nur ausnahmsweise kann eine Ablehnung erfolgen, und zwar
nur, wenn eine sofortige Behandlung nicht indiziert ist.%®

Auch fur Krankenhauser in kirchlicher Tragerschatt gilt diesbezlg-
lich nichts anderes: Zunachst kommtihnen in Fragen der Ordnung
und Verwaltung ihres Krankenhauses ein umfassender, verfas-
sungsrechtlich abgesicherter Selbstbestimmungsfreiraum zu.®°
Dieser gilt auch, sofern sie an der Bedarfsplanung teilnehmen. Al-
lerdings hat dies nur Auswirkungen auf die inneren Verhaltnisse,
nicht auf die Verpflichtung zur Ubernahme der Behandlung.

Verletzt ein Krankenhaus die Ubernahmeverpflichtung, hat das je-
weilige Bundesland auf die Einhaltung des Grundgesetzes hinzu-
wirken. Es kann die Forderungen einstellen und bereits gezahlte
Forderungen zuriickfordern (in Berlin gemaf 88 15 f. LKG Berlin).
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b. Diskriminierungsschutz aus Ebenso wie im Behandlungs-
dem Sozialgesetzbuch? verhaltnis zwischen Patientin/

Patient und behandelnder
Person handelt es sich hier um zivilrechtliche Behandlungsver-
trage, auf die das sozialrechtliche Benachteiligungsverbot nicht
anwendbar ist (s.0.).

c. Landesrecht Berlin: Das Zudem konnte sich hinsicht-
Berliner Neutralitdtsgesetz lich der Kategorien ,Religion

und Weltanschauung“ Schutz
aus dem Berliner Neutralitatsgesetz (BInNeutrG) ergeben. Die-
ses verpflichtet Angestellte des Landes Berlin in Bereichen, in de-
nen sie den Birgerinnen und Birgern hoheitlich gegenuber tre-
ten, sich in ihrem religiosen oder weltanschaulichen Bekenntnis
zuruck zu halten. Gleichzeitig verbietet es die Diskriminierung
von Beschaéftigten aufgrund ihrer Religion oder Weltanschauung
(vgl. Praambel).

Fur Benachteiligungen im Kontext von Behandlungen in Kran-
kenhausern ist daneben § 6 Satz 2 BInNeutrG von Bedeutung.
Hiernach hat ,das Land Berlin darauf hinzuwirken, dass auch ju-
ristische Personen des privaten Rechts, an denen das Land Ber-
lin unmittelbar oder mittelbar mehrheitlich beteiligt ist, das Diskri-
minierungsverbot beachten.” Sofern das Land Berlin also
mehrheitlich an einem Krankenhaus beteiligt ist, kbnnen sich Ver-
pflichtungen aus dem Berliner Neutralitatsgesetz ergeben: Das
Land Berlin muss tatig werden, um diskriminierende Praxen zu
unterbinden. Dies gilt zum einen im Verhéaltnis zu den in den Kran-
kenhausern Beschéftigten,”® zum anderen aber auch im Verhalt-
nis zu Patientinnen/Patienten.”
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d. Beispiele Benachteiligung beim Zu-
gang zu Krankenhausern:

Beispiel 7:

An einer rollstuhlmobilen Frau kann eine bestimmte Untersu-
chung der Atemwege nicht durchgefuhrt werden, weil in Berlin
kein entsprechendes rollstuhlgerechtes Untersuchungsgerat
vorhanden ist.

Hier konnte ein Kollisionsfall mit einem sich aus Art. 3 Abs. 3 Satz
2 GG ergebenden Grundrecht der Frau auf einen diskriminie-
rungsfreien Zugang zu angemessener medizinischer Versorgung
vorliegen. Die in Berlin nicht vorhandenen Untersuchungsgeréte
machen der Patientin den Zugang zu einer erforderlichen Unter-
suchung unmoglich—indem sie durch die mangelnde Ausstattung
daran behindert wird.

Das Land Berlin hat grundrechtliche Gewahrleistungen zu achten
und darauf hinzuwirken, dass eine solche (wohl strukturelle) Be-
nachteiligung aufgrund einer Behinderung verhindert bzw. besei-
tigt wird.

Benachteiligungen kénnen auch wahrend der Behandlung auftre-
ten:

Beispiel 8:

Das Pflegepersonal in einem o6ffentlichen Krankenhaus &uf3ert
sich diskriminierend gegeniber einem Patienten wegen des-
sen religiosen Glaubens.
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Das Pflegepersonal tritt hier der Patientin/dem Patienten in Aus-
Ubung einer o6ffentlichen Aufgabe gegeniber; das Krankenhaus
ist dabei verantwortlich fur solches Fehlverhalten des bei ihm be-
schaftigten Pflegepersonals. Sofern das Land Berlin unmittelbar
oder mittelbar mehrheitlich beteiligt ist, ergibt sich aus § 6 Satz 2
BInNeutrG die Verpflichtung darauf hinzuwirken, dass das Diskri-
minierungsverbot beachtet wird.

C. Diskriminierungen auf3erhalb des direkten
Behandlungsverhaltnisses: zur Rolle von Berufskam-
mern

Neben Benachteiligungen beim Zugang zu medizinischer Versor-
gung oder wahrend der arztlichen Behandlung durch die behan-
delnden Personen kdnnen auch Benachteiligungen auftreten, die
auf strukturellen und/oder organisatorischen Begebenheiten griin-
den. Im Bemihen um die Vermeidung bzw. den Abbau von Diskri-
minierung nehmen dabei Institutionen, die solche Strukturen beein-
flussen konnen, eine wichtige Rolle ein. Solche Institutionen im
Gesundheitswesen sind u.a. die jeweiligen Berufskammern. Im
Folgenden soll kurz erértert werden, welche Rolle den Berufskam-
mern bei der Bekampfung von Diskriminierungen im Gesundheits-
wesen zukommt und welche Handlungsmadglichkeiten ihnen eroff-
net sind.

1. Rechtsform und Aufgabe Das Berliner Kammergesetz’
der Berufskammern regelt die Einrichtung von Be-

rufskammern. Dazu gehdren
u.a. die Arztekammer, die Zahnarztekammer und die Kammer fiir
Psychologische Psychotherapeuten und Kinder- und Jugendli-
chenpsychotherapeuten.
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Die Berufskammern kommen nicht direkt mit Patientinnen und
Patienten in Kontakt, sondern sind zunéchst Selbstverwaltungs-
einrichtungen der Berufsstande. lhnen gehéren alle Arztinnen/
Arzte, Zahnarztinnen/-arzte, Psychologische Psychotherapeutin-
nen/-therapeuten sowie Kinder-und Jugendlichentherapeutinnen/-
therapeuten an, die im Land Berlin ihren Beruf ausuben oder,
ohne bereits Kammerangehdrige in einem anderen Land der
Bundesrepublik Deutschland zu sein, in Berlin ihnren Wohnsitz ha-
ben (8 2 Berliner Kammergesetz).

Die Kammern sind als Korperschaften des offentlichen Rechts or-
ganisiert. Sie Ubernehmen u.a. die Aufgabe, die Berufspflichten
der Kammerangehdrigen zu Gberwachen, fur die Qualitéat der Be-
rufsaustibung zu sorgen und aus dem Berufsverhéltnis ent-
stehende Streitigkeiten zu schlichten, soweit nicht andere Zu-
standigkeiten bestehen.” Zudem sind sie ermaéchtigt, die
Berufsaustibung in Berufsordnungen zu regeln (8 4a Berliner
Kammergesetz).

Indem Berufskammern die Berufspflichten der Kammerangehori-
gen festlegen, tUber deren Einhaltung wachen und fur die Quali-
tat der Berufsausiibung sorgen, tibernehmen sie einen Teil der
staatlichen Daseinsfiursorge. Sie tiben damit hoheitliche Aufga-
ben aus, sind bei der Wahrnehmung dieser Aufgaben also ,voll-
ziehende Gewalt®, und somit an das Grundgesetz und die darin
festgelegten Diskriminierungsverbote (insbesondere aus Art. 3
Abs. 3 GG) gebunden.”

2. Handlungsmaoglichkeiten Liegt ein VerstoR gegen die in
und -pflichten (am Beispiel den Berufsordnungen genann-
der Arztekammer) ten Pflichten vor,” kann jede

Patientin/jeder Patient eine
schriftliche Beschwerde an die Arztekammer richten.

52



Ergeben sich hinreichende Anhaltspunkte fir einen Verstol3, kann
die Folge sein, dass ein berufsgerichtliches Verfahren eingeleitet
wird. GemalR 8§ 16 Absatz 1 Berliner Kammergesetz missen die
Kammern ein berufsgerichtliches Verfahren einleiten, wenn eine
Kammerangehdorige/ein Kammerangehoriger bzw. Berufs-
angehorige/-angehdriger die sich aus den Berufsordnungen er-
gebenen Pflichten verletzt.”® Das berufsgerichtliche Verfahren fin-
det vor dem Verwaltungsgericht Berlin statt. Den Antrag auf
Einleitung eines berufsgerichtlichen Verfahrens stellt der Vor-
stand der Kammer (§ 29 Abs. 1 Berliner Kammergesetz). Die Arz-
tekammer Berlin geht laut Selbstauskunft’” ,allen schriftlich ein-
gereichten Hinweisen und Beschwerden nach, macht sie
aktenkundig und versendet hierzu auch entsprechende Ein-
gangsbestatigungen.“ Uber den weiteren Vorgang des Verfah-
rens wird jedoch aus datenschutzrechtlichen Griunden nicht be-
richtet.

Zu den moglichen Sanktionen eines berufsgerichtlichen Verfah-
rens gehoren gem. § 17 Berliner Kammergesetz die Warnung,
Verweise, Geldbul3en bis zu 50.000,-€, Entziehung des aktiven
und passiven Wahlrechts sowie die Feststellung, dass die/der
Beschuldigte unwirdig ist, den Beruf weiter auszutiben. In be-
sonders schwerwiegenden Fallen kann ein berufsgerichtliches
Verfahren somit mit dem (zeitweiligen) Ende der beruflichen Ta-
tigkeit verbunden sein.” Die verschiedenen Sanktionen kénnen
gegebenenfalls nebeneinander ausgesprochen werden.

Liegt ein Verstol3 von nur geringer Schwere vor, der die Einleitung
eines berufsgerichtlichen Verfahrens nicht erfordert, kann der
Kammervorstand eine Rige aussprechen (8§ 29a Berliner Kam-
mergesetz).
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Ein Anspruch auf Einleitung des berufsgerichtlichen Verfahrens
fur Patientinnen und Patienten ergibt sich aus dem Berliner Kam-
mergesetz nicht. Jedoch besteht fur alle Patientinnen/Patienten
die Mdglichkeit, ein (kostenloses) auf3ergerichtliches Schlich-
tungsverfahren anzustrengen. Dieses Verfahren wird vor der
Schlichtungsstelle fur Arzthaftpflichtfragen in Hannover gefuhrt.
Voraussetzung fur die Durchfihrung dieses Verfahrens ist aller-
dings, dass sowohl die Arztin/der Arzt, als auch ihre/seine Haft-
pflichtversicherung zustimmt.

Neben den Handlungserfordernissen der Arztekammer aus dem
Berliner Kammergesetz stellt vorrangig das Grundgesetz den
Rechtsrahmen dar, um die Handlungsmdglichkeiten und v.a.
auch -verpflichtungen der Berufskammern zu fassen.

Da die Arztekammer an das Grundgesetz und an die darin fest-
gelegten Gleichheitssatze (hier ist insbesondere das Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 3 Abs. 3 GG von Bedeutung) gebunden ist
(s.0.), ergibt sich zun&chst die Notwendigkeit fur die Berufskam-
mern, selbst nicht diskriminierend zu agieren. Da ein direkter
Kontakt mit den Patientinnen/Patienten nur in seltenen Féallen zu-
stande kommt, ist hier v.a. zu Uberlegen, ob und inwiefern die
Kammer bei Vorliegen einer Benachteiligung verpflichtet sein
kénnte, geeignete Malinahmen zu ergreifen. Schliel3lich kann
sich aus dem Grundgesetz auch der Rahmen zur Festlegung der
Berufspflichten der Kammer- und Berufsangehdérigen ergeben.
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D. Fazit

Insgesamt bietet das AGG einen umfassenden Schutz vor dis-
kriminierendem Verhalten sowie benachteiligenden Struktu-
ren’® beim Zugang zu Behandlungsverhaltnissen im Gesund-
heitswesen sowie im Rahmen ihrer Durchfiihrung. Es stellt
einen geeigneten Rahmen dar, um einen Grof3teil von Diskri-
minierungen bekdmpfen zu kdnnen, die beim Zugang oder bei
der Durchfihrung von Behandlungsverhaltnissen auftreten. Bei
einer Vielzahl von direkten Behandlungsverhéltnissen dirfte es
sich um Massengeschéafte bzw. diesen dhnliche Geschafte im
Sinne des 8 19 Absatz 1 AGG handeln. Dartber hinaus erwei-
tert 8 19 Absatz 2 AGG in Bezug auf rassistische Diskriminie-
rungen und Benachteiligungen aufgrund der ethnischen Her-
kunft das Diskriminierungsverbot auf alle Formen von
Behandlungsverhaltnissen.

Bei Diskriminierungen im Verhéltnis behandelnde Person —Pa-
tientin/Patient bieten zudem die Berufsordnungen Anknup-
fungspunkte, um diese anzugehen. Nicht zuletzt hier kommt
den Berufskammern grof3e Bedeutung zu.

Krankenh&user tibernehmen fur den Staat Leistungen der 6f-
fentlichen Daseinsflirsorge und sind somit an die Grundrechte
gebunden. Hinsichtlich eines diskriminierungsfreien Zugangs
zum Gesundheitswesen kann sich fir ein zugelassenes Kran-
kenhaus Uber die Teilnahme an der Bedarfsplanung ein Kon-
trahierungszwang ergeben. Zudem kann sich ein Schutz vor
Benachteiligung hinsichtlich der Kategorien ,Religion und Welt-
anschauung® aus dem Berliner Neutralitatsgesetz (BInNeutrG)
ergeben.
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Vgl. BSGE 15, 190; 18, 231.

Oppermann, in: Rust/Falke, AGG, § 19 Rn. 65.

Die Festlegung des Untersuchungsgegenstands wurde mit Blick auf die von
der Fragestellung der LADS umfassten Beispiele vorgenommen.

Zur Einordnung der hier auftretenden vertraglichen Beziehungen

siehe unten A. II.

Diese Frage kann von grof3er Relevanz sein, da es hier um den Zugang zum
System der erstattungsféahigen Behandlungen geht.

An dieser Stelle wird auf die Facheinschatzung ,Assistenzérztin mit Kopftuch*
verwiesen, die sich einer Facette dieser Fragestellung widmet, siehe Fachein-
schéatzung ,Kopftuchverbot fiir Assistenzarztin in ev. Krankenhaus- Religionszu-
gehdrigkeit als berufliche Anforderung, Juli 2009.

Vgl. u.a. Oppermann, in: Rust/Falke, AGG, § 19 Rn. 66 ff.; Thising, in: MiKo
BGB-AGG, § 2 Rn. 30.

BGH NJW 1980, 1452 (1453).

Zur Diskussion, ob derartige Vertrdge mehrheitlich éffentlich-rechtlicher oder
privatrechtlicher Natur sind, vgl. u.a. Bittner/Oppermann, in: Rust/Falke, AGG,
§ 19 Rn. 65 ff.

Franke, in: Daubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008, § 2 Rn. 46.

Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, 70, 611 Rn. 11, m.w.N. Siehe auch
Oppermann, in: Rust/Falke, AGG, § 19 Rn. 68.

Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 13, Rn. 6 ff.

Siehe u.a. Palandt § 145 Rn. 7 ff.; Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 13, Rn. 16.
Dies gilt insbesondere fiir Menschen mit HIV-Infektion; Vgl. Quaas/Zuck,
Medizinrecht, § 13 Rn. 16 m.w.N.

Der Begriff der Gesundheitsdienste steht dabei im Kontext der Ausgestaltung
der jeweiligen nationalen Systeme der Gesundheitsversorgung,

siehe Oppermann, in: Rust/Falke, AGG, 8§ 2 Rn. 85.
Franke/Schlichtmann/Ambrosius, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 39,

S. 554,

Oppermann, in: Rust/Falke, AGG, 8§ 2 Rn. 65 ff. Siehe hierzu auch Franke,

in: Daubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008, § 2 Rn. 46.

BT-Drs. 16/1780, S. 32.

So u.a. Franke, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 2 Rn. 44 ff.; Bittner/Oppermann,
in: Rust/Falke, AGG, § 19 Rn. 60 ff.; Schiek, AGG, § 2 Rn. 2, 6; Lipp, in: Laufs/
Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, S. 72, Rn. 23.; ebenfalls Janda, Medizinrecht,

S. 123, die § 19 Abs. 2 als Grundlage nennt, dann aber alle Merkmale erwéhnt.
A.A. Jork/Kobes, allerdings ohne dabei auf unmittelbar auf die Anwendungsreich-
weite des 8 2 Absatz 1 Nr. 5 AGG einzugehen, Benachteiligungen im zivilen
Rechtsverkehr nach den Regelungen des AGG von Menschen mit Behinderung,
fur die nach § 1896 BGB eine Betreuerin/ein Betreuer gestellt ist, Gutachten
fur die Antidiskriminierungsstelle des Bundes, S. 57 ff. Siehe zu ihrem Ansatz
auch weiter unten.



20 Dabei ist die Nennung von § 2 Absatz 1 Nr. 5—8 AGG scheinbar obsolet, da sie
alle im Rahmen des zivilrechtlichen Bereichs mdglichen Anwendungsbereiche
des AGG benennt und somit nur deklaratorischen Charakter hat.

21 § 19 Absatz 2 AGG: ,Eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder wegen
der ethnischen Herkunft ist dariiber hinaus auch bei der Begriindung, Durchfiih-
rung und Beendigung sonstiger zivilrechtlicher Schuldverhéaltnisse im Sinne des
§ 2 Abs. 1 Nr. 5 bis 8 unzulassig.“ [Hervorhebung durch Bearbeiterinnen]

22 So auch die Formulierung des § 19 Absatz 2 AGG.

23 Ebenso im Ergebnis Armbrister, in: Rudolf/Mahimann (Hg.), Gleichbehandlungs-
recht, S. 270 ff., 273.

24 Mit Ausnahme des Merkmals ,Weltanschauung®. Zu den Griinden der Heraus-
nahme des Merkmals aus dem Anwendungsbereich des § 19 Absatz 1 AGG
siehe u.a. Franke/Schlichtmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn.

16 f. m.w.N.

25 BT-Drs. 16/1780, S. 41.

26 Schieck/Kocher, AGG, § 19 Rn. 11; Bittner, in: Rust/Falke, AGG, § 19 Rn. 11.

27 Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, S. 72, Rn. 23.

28 Franke/Schlichtmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 29.

29 Ebda.

30 Aus dem Geldbnis ergibt sich allerdings keine rechtliche Verpflichtung.

31 Siehe z.B. die Genfer Deklaration des Weltérztebundes. Zum selben Argument
auch Jork/Kobes, Benachteiligungen im zivilen Rechtsverkehr nach den Rege-
lungen des AGG von Menschen mit Behinderung, fur die nach § 1896 BGB eine
Betreuerin/ein Betreuer gestellt ist, Gutachten fiir die Antidiskriminierungsstelle
des Bundes, S. 59 f.

32 Allgemein hierzu Franke/Schlichtmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG,

§ 19 Rn. 25.

33 Detailliert zu dieser Uberlegung siehe Joérk/Kobes, Benachteiligungen im zivilen
Rechtsverkehr nach den Regelungen des AGG von Menschen mit Behinderung,
fur die nach 8 1896 BGB eine Betreuerin/ein Betreuer gestellt ist, Gutachten
fur die Antidiskriminierungsstelle des Bundes, S. 58 ff.

34 Thising, in: MiKo BGB AGG, § 19 Rn. 41; Franke/Schlichtmann, in: Daubler/
Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 35.

35 Vgl. auch Thising, in: MilKo BGB AGG, § 19 Rn. 42.

36 BT-Drs. 16/1780, S. 42.

37 BT-Drs. 16/1780, S. 42.

38 So auch Ambrosius, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 58.

39 Vgl. auch BT-Drs. 16/1780, S. 41.

40 Ambrosius, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 59.

41 Siehe Erwagungsgrund 4.

42 Ambrosius, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 59.

43 Eine mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines in § 1 genannten
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Grundes gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen
kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
sind durch ein rechtmaRiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich (§ 3 Absatz 2 GG).

Es ist ausreichend, wenn die benachteiligende Person das Vorliegen des Merk-
mals nur annimmt; vgl. Schrader/Schubert, in: Daubler/Bertzbach, § 3 Rn. 35.
Siehe hierzu Baer/Bittner/Géttsche; vgl. auch Frings, Diskriminierung aufgrund
der islamischen Religionszugehdorigkeit im Kontext Arbeitsleben — Erkenntnisse,
Fragen und Handlungsempfehlungen, Gutachten fur die Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes, S. 26 ff., insbes. 28; Sacksofsky, Mittelbare Diskriminierung
und das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, Gutachten fiir die Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes, S. 9.

Von § 19 Absatz 2 AGG wird das Beispiel hingegen nicht umfasst, da es sich
nicht um rassistische Diskriminierung bzw. Benachteiligung wegen der
ethnischen Herkunft handelt

Vgl. zur Notwendigkeit eines Beurteilungs- und Entscheidungsraumes: Katzen-
meier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, S. 340 Rn. 60 ff.
Bundesmantelvertrag — Arzte (BMV-A), Stand 01.01.2011.

zu finden unter: http://www.kbv.de/rechtsquellen/2310.html; Stand 20.10.2011.
Der Regelungsgehalt des Benachteiligungsverbots nach § 19a SGB IV,

das ebenfalls von § 2 Abs. 2 Satz 1 AGG benannt ist, spielt fur das vorliegende
Gutachten keine Rolle.

Siehe zum sozialrechtlichen Benachteiligungsverbot sowie zum Verhaltnis von
§ 33c SGB | und AGG Eichenhofer, in: Daubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008,
§ 2 Rn. 61 ff.

Die Ubernahme der Kosten der Behandlung durch die Krankenversicherung
erfolgt, wenn die Arztin/der Arzt zugelassen ist.

BVerfGE 11, 30.

Janda, Medizinrecht, S. 176 f.

Vgl. § 13 Abs. 7 S. 1 f. BMV-A.

Janda, Medizinrecht, S. 177.

Zu den moglichen Folgen hiervon s.u., C.2.

Berufsordnung der Arztekammer Berlin vom 30. Mai 2005, zuletzt geandert
durch den 4. Nachtrag zur Berufsordnung der Arztekammer Berlin vom
23.09.2009 (ABI. 2010 S. 317).

Das Geldbnis entspricht fast wortwdrtlich dem vom Weltarztebund (World
Medical Association/WMA) 1948 verabschiedeten ,,Genfer Gel6bnis", welches
mittlerweile Bestandteil der meisten deutschen arztlichen Berufsordnungen

ist. Es ist zu finden unter: http://www.bundesaerztekammer.de/page.
asp?his=1.109.8911.8912, Stand: 13.09.2011.

Berufsordnung der Kammer fiir Psychologische Psychotherapeuten und Kinder-
und Jugendlichenpsychotherapeuten im Land Berlin vom 30.11.2006, zuletzt
geandert am 03.09.2009, mit aufsichtsrechtlicher Genehmigung vom 12.10.2009.


http://www.kbv.de/rechtsquellen/2310.html
http://www.bundesaerztekammer.de/pageasp?his=1

60 Krankenhauser in Deutschland werden ublicherweise unterschieden nach ihrer
Tragerschaft; danach gibt es 6ffentlich-rechtliche und private Tragerschaften.
Fur die Beziehung zwischen dem Krankenhaus und der Patientin/dem Patienten
ist die Tragerschaft regelmaRig nicht von Bedeutung. Es entsteht, wie auch
bei der hausérztlichen Versorgung, ein Behandlungsvertrag, der sich nach dem
Zivilrecht richtet (s.0.).

61 Vgl. BVerfGE 40, 121 (133).

62 Quaas/Zuck, Medizinrecht, S. 499 Rn. 23.

63 Quaas/Zuck, Medizinrecht, S. 500 Rn. 25.

64 Die Teilnahme an der Bedarfsplanung bzw. dem Finanzierungssystem richtet
sich nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG).

65 S.a. Janda, Medizinrecht, S. 204.

66 Ahnliches ergibt sich auch fur die Verfassung von Berlin (VvB) sowie fiir
die unmittelbar als Bundesrecht geltenden europaischen Grundrechte und die
entsprechenden Rechte der internationalen Vertrage tber Menschenrechte.

67 In Berlin ergibt sich dies aus § 23 Abs. | Landeskrankenhausgesetz (LKG):
.Patienten, die nach arztlichem Urteil unabweisbar einer Krankenhausversor-
gung bediirfen, sind zu jeder Zeit in einem Krankenhaus ihrer Wahl nach
MaRgabe der stationdaren Behandlungsmaoglichkeiten aufzunehmen.”

68 Janda, Medizinrecht, S. 223.

69 Quaas/Zuck, S. 523 Rn. 68.

70 Vgl. hierzu auch die Facheinschatzung ,Assistenzarztin im Krankenhaus",

Juli 2009.

71 Dies ergibt sich aus § 6 S. 2 i.V.m. Prdambel BInNeutrG.

72 Gesetz liber die Kammern und die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte, Zahnarzte,
Tierarzte, Apotheker, Psychologischen Psychotherapeuten und Kinder- und
Jugendlichen-psychotherapeuten in der Fassung vom 4.September 1978 (GVBI.
S. 1937, 1980), zuletzt durch das Elfte Gesetz zur Anderung des Berliner
Kammergesetzes vom 17.03.2010 (GVBI. S. 135) geandert.

73 Vgl. § 4 Berliner Kammergesetz.

74 Vgl. zur Grundrechtshindung von Berufskammern die Facheinschatzung
Handwerkskammer, April 2011.

75 Zu den Gehalten der Berufsordnungen s.o.

76 Auch Kammerangehorige kénnen die Eréffnung eines Verfahrens gegen sich
selbst beantragen, um sich von dem Verdacht eines Berufsvergehens zu reini-
gen (8 29 Abs. 3 S. 1 Berliner Kammergesetz).

77 Vgl. die Angaben unter: http://www.aerztekammer-berlin.de/30buerger/10_Aerzt-
liche_Behandlung_gutes_Recht/index.html; Stand: 12.09.2011.

78 Ruffert, in: Kluth (Hrsg.), Handbuch des Kammerrechts, 2. Aufl. 2011, S. 301 f.

79 So Uber die im AGG explizit anerkannte Rechtsfigur der mittelbaren
Diskriminierung, § 3 Absatz 2 AGG.

59


http://www.aerztekammer-berlin.de/30buerger/10_Aerztliche_Behandlung_gutes_Recht/index.html

Rechtswissenschaftliches Fachgutachten

Hdchstaltersgrenzen
und Erfordernisse an
die Staatsangehdrigkeit
bei Einstellungen im
offentlichen Dienst

Ausgearbeitet von
Dr. Sarah Elsuni
unter Mitarbeit von
Katharina Bager
Jennifer Meil3ner

Bei dem vorliegenden Gutachten handelt es sich um eine
Hintergrundinformation fur Beratungseinrichtungen mit einer Ein-
schatzung der rechtlichen Situation in ausgewahlten, haufigen
Fallen aus der Beratungsarbeit. Es ist keine Rechtsauskunft im
Einzelfall und keine Prognose zum Erfolg juristischer Schritte. Die
Rechtslage kann sich andern; Details spielen immer eine Rolle.




Sachverhalt

Das Kammergericht Berlin sucht Auszubildende fir den Be-
ruf der Justizfachangestellten sowie Rechtspflegeranwarter_
innen. In der in einer Tageszeitung veroffentlichten Aus-
schreibung wird als Hochstalter 31 Jahre angegeben, wobei
klargestellt wird, dass sich dieses Hochstalter auf den Ein-
stellungstag bezieht und die Ausbildung, bzw. der Vorberei-
tungsdienst jeweils drei Jahre dauern. Zudem wird fur eine
Ausbildung zur_m Justizfachangestellten die deutsche
Staatsangehorigkeit i.S.d. Art. 116 GG oder die Unionsbur-
gerschaft der EU gefordert. Fir den Vorbereitungsdienst zur
Rechtpfleger_in ist ausschlielich die deutsche Staatsange-
horigkeit i.S. d. Art. 116 GG als Anforderung benannt.

Fragestellungen

- Gibt es einen rechtlichen Rahmen, der den Bereich der An-
forderungen an ein Hochstalter und an die Staatsangeho-
rigkeit im Rahmen von Stellenausschreibungen im Anstel-
lungsverhaltnis im offentlichen Dienst und im (Landes)
Beamt_innenverhaltnis betrifft?

- Stehen insbesondere antidiskriminierungsrechtliche Rege-
lungen solchen Anforderungen in Ausschreibungen entge-
gen?

+ Welche Spielraume bestehen fir das Land Berlin, um Aus-
schreibungen im offentlichen Dienst (Anstellungs- und Be-
amt_innenverhéltnisse betreffend) maoglichst diskriminie-
rungsfrei zu gestalten?
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A. Einleitung

Einstellungen im 6ffentlichen Dienst sowie die damit verbunde-
nen Ausschreibungen betreffen den Bereich des Arbeitslebens.
Hochstaltersgrenzen und das Erfordernis des Innehabens einer
bestimmten Staatsangehorigkeit konnen als Beschrankungen
des Zugangs zu den betroffenen Berufsfeldern verstanden
werden.

Die Facheinschatzung pruft im Wesentlichen

- den rechtlichen Rahmen der fur Fragen der Einstellungen im 6f-
fentlichen Dienst hinsichtlich Hochstaltersgrenzen und Staats-
angehorigkeit besteht (Bundes- und Berliner Landesrecht, da-
bei Verfassungs- und einfachgesetzliche Ebene),

- ob antidiskriminierungsrechtliche Regelungen grundséatzlich
Anwendung auf die Frage der Ausschreibungen und Ein-
stellungen im oOffentlichen Dienst finden sowie,

- welchenlandesrechtlichen Spielraumdierechtlichen Regelungen
zur Ausgestaltung ermoglichen (D.).

Die Untersuchung unterscheidet zwischen Angestellten im offent-
lichen Dienst (B.) und (Landes-)Beamt_innen (C.). Fur beide
Gruppen wird gepruft, welchen Rahmen das Recht hinsichtlich ei-
ner Beschrankung des Héchstalters (1.) sowie in Bezug auf die
Staatsangehorigkeit (11.) vorgibt. Dabei spielen vor allem antidis-
kriminierungsrechtliche Normen eine entscheidende Rolle.

B. Einstellung von Justizfachangestellten zur Ausbil-
dung (Angestellte im 6ffentlichen Dienst)
Justizfachangestellte erledigen selbstandig und eigenverantwort-
lich Verwaltungs- und Burotatigkeiten bei Gerichten und Staats-
anwaltschaften. Sie sind Uberwiegend in Service-Einheiten ein-
gesetzt, in denen Mitarbeitende eines Sachgebiets als Team
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zusammenarbeiten. Am Arbeitsplatz der Justizfachangestellten
werden Informations- und Kommunikationstechniken (z.B. Com-
puter) aufgabenorientiert eingesetzt.! Sie sind sowohl wahrend
der Ausbildungszeit als auch nach Ubernahme in ein Arbeitsver-
haltnis als Angestellte im offentlichen Dienst beschéftigt? und da-
mit im Dienst des Landes Berlin als juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts tatig.®

Die Anstellungsverhaltnisse von Angestellten im o6ffentlichen
Dienst und ihren 6ffentlichen Arbeitgeber_innen sind—ob nun im
Ausbildungsverhéltnis oder nach Festanstellung —zivilrechtlicher
Natur, es handelt sich i.d.R. um privatrechtliche Dienstvertrage,
deren Ausgestaltung zunachst im Burgerlichen Gesetzbuch
(BGB) geregelt ist.* Weiterhin findet das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG) gem. 8§ 6 i.V.m. § 2 Abs. 1 AGG eben-
falls Anwendung. Das AGG funktioniert hier gewissermal3en als
antidiskriminierungsrechtliches Korrektiv und beschrankt die
grundsatzliche Autonomie der Vertragsparteien hinsichtlich der
Vertragsausgestaltung mit der Mal3gabe, nicht aufgrund der in
8 1 AGG genannten Kategorien zu diskriminieren. Insofern bezie-
hen sich die folgenden Uberlegungen zur RechtmaRigkeit von
Hochstaltersgrenzen sowie Anforderungen an die Staatsangeho-
rigkeit im Rahmen von Einstellungen von Angestellten im 6ffent-
lichen Dienst primar auf eine Auseinandersetzung mit den Rege-
lungen des AGG.5
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I. Hochstaltersgrenzen

1. Verstol3 gegen Art. 33 Verstof3t die Ausschreibung
Abs. 2 GG fur ein Ausbildungsverhaltnis

zur_m Justizfachangestellten,
die eine Hochstaltersgrenze fur Bewerbungen vorsieht, gegen
Art. 33 Abs. 2 GG?

Art. 33 Abs. 2 GG der den gleichen Zugang jeder_s Deutschen
nach Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung zu jedem of-
fentlichen Amt regelt, enthalt ein grundrechtsgleiches Recht. Die
Regelung verfolgt das Ziel, moglichst qualifizierte Bewerbende in
die offentlichen Amter zu berufen.® Er verbietet somit jede unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung beim Zugang zu einem offent-
lichen Amt. Der Begriff des 6ffentlichen Amts ist dabei weit zu
verstehen. Er umfasst neben dem Beamt_innentum auch Ange-
stellte im 6ffentlichen Dienst. Ebenfalls erfasst sind Ausbildungs-
verhaltnisse, sofern—wie im vorliegenden Beispiel —ein Dienst-
verhaltnis begrindet wird bzw. ausschliel3lich fur ein offentliches
Amt ausgebildet wird.”

Durch die Begrenzung der Ausschreibung auf Personen unter-
halb einer bestimmte Altersgrenze wird der Zugang zu dem kon-
kreten Ausbildungsverhaltnis geregelt, genauer: fur all jene jen-
seits der Altersgrenze beschrankt.

Eine solche Beschrankung stellt jedoch nur einen Verstol3 gegen
Art. 33 Abs. 2 GG dar, wenn sie nicht gerechtfertigt ist. Eine Recht-
fertigung ist durch kollidierendes Verfassungsrecht moglich. Vor-
aussetzung dabei ist, dass die Beschrankung auf einer gesetzli-
chen Grundlage beruht, die ausreichend bestimmt auf die
Abweichung bezogen ist.? Eine solche gesetzliche Grundlage, die
Altersgrenzen fur die Einstellung im 6ffentlichen Dienst und kon-
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kreter fUr Ausbildungsverhaltnisse zum_r Justizfachangestellten
vorsieht (und damit auch flr Bewerbungen), sieht weder das Bun-
desrecht noch das das Berliner Landesrecht vor. Vielmehr erfolgt
die Ausschreibung hinsichtlich der Einstellungsvoraussetzungen
auf Grundlage eines Rundschreibens der Senatsverwaltung fur
Inneres und Sport vom 02.08.1993, wonach bei Justizfachange-
stellten die gleichen Voraussetzungen zu verlangen sind, die bei
zukuinftigen Beamt_innen gem. § 5 VLVO?® vorliegen mussen. Eine
solche verwaltungsinterne Anweisung kann mangels Gesetzesei-
genschaft keine gesetzliche Grundlage darstellen, die fur eine
Grundrechtseinschrankung ausreichend ware.

Insofern verst63t die Ausschreibung gegen Art. 33 Abs. 2 GG, da
keine (landes-)rechtliche Grundlage fur die Beschrankung besteht.

2. Verstol3 gegen das AGG

Verst63t eine Ausschreibung fir Angestellte im 6ffentlichen Dienst
(indiesem Fall fir Auszubildende fur den Beruf der_des Justizfach-
angestellten), die eine Hochstaltersgrenze (im Fallbeispiel von 31
Jahren) vorsieht, gegen das AGG?

Die Anwendbarkeit des AGG ergibt sich aus den 88 2 und 6: Wah-
rend der sachliche Anwendungsbereich des AGG gem. § 2 Abs.
1 AGG die Bedingungen (einschlief3lich Auswahlkriterien und Ein-
stellungsbedingungen) fur den Zugang zu unselbstandiger Er-
werbstatigkeit (Nr. 1) sowie den Zugang zu allen Formen und
Ebenen der Berufsbildung einschliel3lich der Berufsausbildung
(Nr. 3) umfasst, regelt das AGG gemal 8§ 6 Abs. 1 AGG in per-
sonlicher Hinsicht in Abschnitt 2 den Schutz von Beschaftigten
vor Benachteiligungen. Von letzterem sind auch Angestellte des
offentlichen Dienstes erfasst.’® § 6 Abs. 1 Nr. 2 AGG schliel3t zu-
dem auch die zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten ein.
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a. Benachteiligung (Ungleichbehandlung) beim Zugang zum
offentlichen Dienst, § 7 Abs. 1i.V.m. § 11 und 3 Abs. 1 AGG
88 7 Abs. 1i.V.m. 88 11 und 3 Abs. 1 AGG benennen die Voraus-
setzungen, die fur die Feststellung einer Diskriminierung bestehen.

Gem. 8§ 7 AGG sind Diskriminierungen aufgrund des Alters (vgl.
8 1 AGG) im Bereich Beschaftigung verboten. 8 11 AGG bezweckt
zudem das Unterbleiben einer Diskriminierung schon bei der Aus-
schreibung einer Stelle. § 11 unterstitzt und erganzt insofern das
Diskriminierungsverbot des § 7 AGG.* Zudem stellt § 11 AGG An-
forderungen an die Ausgestaltung von Ausschreibungen —hier-
nach ist zwingend verboten, eine Ausschreibung in (unmittelbar
oder mittelbar) diskriminierender Art und Weise vorzunehmen.*?
Auch fiir die Formulierungen von Ausschreibungen fir den 6ffent-
lichen Dienst gilt § 11 AGG uneingeschrankt.* Gem. § 3 Abs. 1
AGG liegt eine unmittelbare Diskriminierung auf Grund des Alters
vor, wenn eine Person auf Grund ihres Alters eine weniger gins-
tigere Behandlung erfahrt, als eine andere Person in einer ver-
gleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde.
Die in 8 1 AGG aufgezéahlte Kategorie Alter umfasst dabei das Le-
bensalter,** also die seit der Geburt eines Menschen verstriche-
ne Zeit.*®

Ein Ausschreibungstext, der (wie im vorliegenden Fall) ein
Hochstalter von 31 Jahren festsetzt, schliel3t Personen tber die-
ser Altergrenze aus. Da er bekundet, dass diesen die Bewer-
bungsmadglichkeit fir eine (Ausbildungs-)Stelle im o6ffentlichen
Dienst verwehrt wird, erfahren diese Personen in direkter An-
knupfung an ihr Lebensalter eine wesentlich ungunstigere Be-
handlung hinsichtlich der Auswabhlkriterien und Einstellungsbe-
dingungen als Personen, die das vorgegebene Hochstalter noch
nicht erreicht haben. Die Kategorie ,Alter” im Sinne des AGG ist
damit betroffen.
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Ein solcher Ausschreibungstext verst6l3t gegen die Vorgabe des
8 11 AGG. 8§ 11 AGG wirkt sich als Begrindung einer Diskriminie-
rungsvermutung gem. 8 7 Abs. 1 AGG aus. Die Vermutung einer
Diskriminierung reicht prozessual aus, um eine Rechtfertigungs-
pflicht entstehen zu lassen.'® Daher ist auch unerheblich, wenn
weitere Nachforschungen zu dem konkreten Fallbeispiel erge-
ben, dass die Zugangsvoraussetzungen des Kammergerichts
Berlin die Altersgrenze als Soll-Bestimmung formulieren.'” Denn
das Vorliegen eines Ausschreibungstextes, der die Hochstalters-
grenze als zwingend beschreibt, begriindet nach § 11 AGG die
Vermutung einer Diskriminierung gem. 8 7 Abs. 1 AGG, unter-
schiedliche Formulierungen an die Bewerbungsanforderungen
durch ein anderes Medium (hier Internetprasenz) spielen damit
keine Rolle mehr.*®

Die im Ausschreibungstext enthaltene Hochstaltersgrenze stellt
eine unmittelbare Ungleichbehandlung i.S.d. § 7 Abs. 1 i.V.m.
§ 11 und § 3 Abs. 1 AGG dar.

b. Rechtfertigung der Benachteiligung

Die Ungleichbehandlung wird jedoch nur dann zur Diskriminie-
rung und versto3t nur dann gegen das AGG, sofern sie nicht ge-
rechtfertigt ist. Das AGG regelt in den 88 8 ff. unter welchen Vor-
aussetzungen unterschiedliche Behandlungen gerechtfertigt
sind. Zu prufen ist daher, ob die Hochstaltersgrenze eine berufli-
che Anforderung i.S.d. 8 8 AGG (1) darstellt bzw. gem. 8 10 AGG
(2) zulassig ist.
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(1) Berufliche Anforderung, § 8 Abs. 1 AGG

Eine Hdéchstaltersgrenze ist dann eine berufliche Anforderung,
wenn sie sich aus der Art der Téatigkeit oder aus den Bedingun-
gen der Ausuibung der Tatigkeit ergibt. Es muss sich also um spe-
zifische Anforderungen des jeweiligen Arbeitplatzes handeln,*®
die wesentliche und entscheidende Voraussetzung der Tatigkeit
sind.?° Es geht um die konkreten Inhalte der geschuldeten Leis-
tungen und um die genauen Umstéande der Leistungserbringung.

Das Tatigkeitsfeld von Justizfachangestellten sowie von Auszu-
bildenden fur diesen Bereich enthalt keine speziellen Anforderun-
gen an das Alter der Beschaftigten. Insofern stellt eine Hochstal-
tersgrenze keine berufliche Anforderung dar und kann nicht nach
§ 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt werden.

(2) Zulassige unterschiedliche Behandlung wegen des Alters,

8 10 AGG

Die Hochstaltersgrenze kénnte jedoch gem. 8 10 AGG gerecht-
fertigt sein. Ungleichbehandlungen auf Grund des Alters kénnen
in § 10 AGG eine eigene Rechtfertigungsgrundlage finden. Hier-
nach ist eine unterschiedliche Behandlung zuléassig, wenn sie ob-
jektiv. und angemessen ist und durch ein legitimes Ziel gerecht-
fertigt wird (8 10 S. 1, 2 AGG). Die Hochstaltersgrenze muss also
verhaltnismaRig sein; erste Voraussetzung ist, dass sie einen le-
gitimen Zweck verfolgt.

§ 10 Satz 3 enthélt einen Beispielkatalog von méglichen zulassi-
gen Ungleichbehandlungen aufgrund des Alters; das AGG be-
nennt hier Ziele und Mittel, die eine Altersdiskriminierung ein-
schlieRen kann, die jedoch noch weiteren Anforderungen (namlich
denen der Verhaltnismafigkeit gem. Satz 1 und 2) unterworfen
ist.? Einschlagig ist 8 10 Satz 3 Nr. 3 AGG, der die Festsetzung
eines Hochstalters fur die Einstellungen vorsieht. Bezugspunkt
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sind hierfur spezifische Ausbildungsanforderungen eines be-
stimmten Arbeitsplatzes oder die Notwendigkeit einer angemes-
senen Beschéftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand. Das
AGG definiert hierdurch mogliche Ziele, die mit Hochstaltersgren-
zen bei Einstellungen verfolgt werden kénnen?? und beschrankt
die moglichen Ziele auf die beiden genannten Aspekte.?

Fur den Beruf der_des Justizfachangestellten ergeben sich kei-
ne spezifischen Ausbildungsanforderungen, so dass diese einen
legitimen Zweck nicht begrinden kdnnen.

Der Bezug auf angemessene Beschaftigungszeit vor dem Eintritt
in den Ruhestand verdeutlicht, dass bei einer aufwendigeren Ein-
arbeitung von Menschen, die bereits nahe am Rentenalter sind,
auch eine betriebswirtschaftlich sinnvolle Mindestdauer einer
produktiven Arbeitsleistung gegeniberstehen muss.?* Die Rege-
lung zielt somit auch darauf, dem Dienstherrn unverhaltnismal3i-
ge Aufwendungen zu ersparen, die sich entweder aus den zu-
nachst vorfinanzierten Ausbildungskosten ergeben oder aus der
Verpflichtung des_der Arbeitgebenden, unabhangig von der kon-
kreten Dauer einer ggf. spat begonnen Beschéftigung, ein ver-
haltnismalig hohes Mald an Leistungen fir die Zeit des Ruhe-
stands zu erbringen.® Es bestehen zum einen jedoch keine
Hinweise darauf, dass die Ausbildung zur_m Justizfachangestell-
ten mit hohen Kosten fur das Land als Dienstherrn verbunden ist.
Zum anderen ist nicht ersichtlich, dass sich fur das Land als
Dienstherrn im Rahmen eines Anstellungsverhaltnisses Verpflich-
tungen fur Leistungen in der Zeit des Ruhestands ergeben, die
aul3er Verhéltnis zur Dauer des Beschéftigungsverhaltnisses ste-
hen. Somit ist auch dieses legitime Ziel vorliegend nicht gege-
ben.?
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3. Zwischenfazit

Aufgrund mangelnder Rechtsgrundlage verstoR3t die Hochstal-
tersgrenze gegen Art. 33 Abs. 2 GG, der fir alle Deutschen den
gleichen Zugang zu o6ffentlichen Amtern gewahrt.

Zudem handelt es sich bei der Festsetzung der Hochstalters-
grenze auf 31 Jahre fur ein Ausbildungsverhaltnis zur_m Jus-
tizfachangestellten um eine Ungleichbehandlung im Sinne des
AGG, die nicht gerechtfertigt ist. Sie stellt damit einen Verstol3
gegen 8 7 Abs. 1i.V.m. § 11 und § 3 Abs. 1 AGG dar.

Ausschreibungen fir Ausbildungsverhéltnisse zur_m Justiz-
fachangestellten, die diese Anforderungen enthalten, versto-
en somit gegen geltendes Recht.

Il. Staatsangehorigkeit Setzen Ausschreibungen fir
Beschaftigungsverhaltnisse im
offentlichen Dienst als Anfor-

derungen voraus, dass Bewerbende deutsche Staatsangehorige

und/oder Unionsburger_innen sind, so stellt sich hier die Frage,
ob dieses Erfordernis rechtlich geboten ist (1.) oder gar in Wider-

spruch mit geltendem (Antidiskriminierungs-)Recht steht (2.).

1. Gesetzliche Anforderung

Fur Angestellte im 6ffentlichen Dienst gibt es keine gesetzliche
Regelung, die besondere Anforderungen an die Staatsangehorig-
keit der Beschaftigten stellt.?” Das Land als Dienstherr ist recht-
lich nicht daran gebunden, Bewerbungen und spater auch An-
stellungsverhéltnisse von dem Innehaben einer (bzw. einiger)
bestimmter Staatsangehdrigkeiten abhangig zu machen.

71




2. Verstol3 gegen antidiskriminierungsrechtliche
Regelungen

Es stellt sich daher weiter die Frage, ob es ggf. gegen geltendes
Recht verstdl3t, wenn Ausschreibungen fir Ausbildungsverhalt-
nisse zur_m Justizfachangestellten explizit die deutsche Staats-
angehorigkeit oder Unionsburger_innenschaft voraussetzen.

Als entgegenstehendes Recht kommen dabei Art. 31 GG (a), das
AGG (b) sowie das Berliner Personalvertretungsgesetz (c) in Be-
tracht.

a. Art. 3Abs. 1 GG

VerstoR3t die Ausschreibung gegen den in der Verfassung veran-
kerten allgemeinen Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG), in-
dem die Ausschreibung Drittstaatsangehérige (= Personen ohne
deutsche Staatsbirgerschaft oder Unionsbirgerschaft) und Staa-
tenlose im Vergleich zu Deutschen oder Unionsbirger_innen un-
gleich behandelt?28

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG garantiert
allen Menschen Gleichheit vor dem Gesetz. Wie das Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG) mit Beschluss vom 07.02.2012 zur
Frage des Ausschlusses von Personen aus Grinden der Staats-
angehdrigkeit vom Landeserziehungsgeld entschieden hat, steht
dieses Grundrecht auch Drittstaatsangehdrigen zu.? Es bindet
die gesamte offentliche Gewalt (also Gesetzgebung, vollziehen-
de Gewalt und Rechtsprechung) an die Verpflichtung zur Gleich-
behandlung in diesem Sinne (vgl. Art. 3 Abs. 1, Art. 1 Abs. 3 GG).
Das bedeutet allerdings nicht, dass der 6ffentlichen Gewalt damit
generell untersagt sei, nach der Staatsangehdrigkeit zu differen-
zieren. Jedoch bedarf es in Fallen, in denen an die Staatsan-
gehorigkeit als Unterscheidungsmerkmal angeknupft wird, eines
hinreichenden Sachgrundes zur Rechtfertigung, denn nicht jede
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grundlose Ungleichbehandlung von Drittstaatsangehdérigen und
Deutschen/Unionsbuger_innen hat vor Art. 3 Abs. 1 GG Be-
stand.*°

Im vorliegenden Fall wird der Zugang zu einer Beschéftigung (ge-
nauer zu einem Ausbildungsverhaltnis zur Justizfachangestell-
ten) unter Berufung auf die fehlende deutsche Staatsangehorig-
keit bzw. Unionsbirger_innenschaft beschnitten. In Verbindung
mit Art. 2 Abs. 1 GG gewahrt Art. 3 Abs. 1 GG grundsatzlich auch
Drittstaatsangehérigen (gleichen) Zugang zum Beruf,?* so dass
eine Ungleichbehandlung vorliegt.

Allerdings kdnnte sie gerechtfertigt sein und somit nicht gegen
den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstol3en. Im Hinblick
auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen an den eine Un-
gleichbehandlung rechtfertigenden Sachgrund ergeben sich aus
Art. 3 Abs. 1 GG je nach Regelungsgegenstand und Differenzie-
rungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen, die von gelockerten
auf das Willktrverbot beschrénkten Bindungen bis hin zu stren-
gen Verhaltnismaligkeitserfordernissen reichen kénnen. In dem
konkret zu prifenden Fall sind strengere Anforderungen —im Sin-
ne einer Verhaltnismafigkeitsprifung —an die Rechtfertigung zu
stellen. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen verschérfen
sich, je weniger die Merkmale, an die die Differenzierung an-
knupft, flir den Einzelnen verfugbar sind.*? Dies ist der Fall bei
dem Merkmal ,,Staatsangehdarigkeit”, tiber das einzelne Personen
schwer verfiigen kénnen.*? Bei solch personenbezogenen Diffe-
renzierungen ist regelmafig von einer strengen Bindung des Ge-
setzgebers und der Verwaltung auszugehen.3
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Das bedeutet:

Zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung ist ein legitimer
Zweck erforderlich, der die Benachteiligung von Drittstaatsange-
horigen tragen kann und der durch die ungleiche Behandlung im
Rahmen der Ausschreibung geeignet umgesetzt werden kann.3®
Damit ist zunéchst zu Uberlegen, ob die Ausschreibung mit der
beschriebenen Zugangsbeschrankung auf Grund der Staatsan-
gehorigkeit zur Ausbildung als Justizfachangestellte_r einen legi-
timen Zweck verfolgt. Ein solcher lasst sich jedenfalls nicht direkt
dem Ausschreibungstext oder der einschlagigen Ausbildungsver-
ordnung®*® entnehmen. Daher werden im Folgenden die Punkte
staatsnahe Tatigkeit, Einwanderungs- sowie Arbeitsmarktpolitik
als mogliche legitime Ziele erortert.

In beamtenrechtlichen Argumentationen werden oft die staatsna-
he Tatigkeit und die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse angefiihrt,
die von Beamt_innen ausgelbt werden. Gemal3 § 7 Abs. 2 des
Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) durfen ,wenn die Aufgaben es
erfordern” nur deutsche Staatsangehdrige®” zu Beamt_innen er-
nannt werden. Diese Einschrankung nur auf die deutsche Staats-
angehorigkeit zeigt den Bezug auf die Staatsnédhe der Tatigkei-
ten. FUr die Bejahung der Staatsnahe braucht es allerdings eine
dringende Notwendigkeit, die die nationale Bindung rechtfertigt
und die es verbietet, andere Personen als Deutsche mit der Wahr-
nehmung dieser Aufgaben zu betrauen.® Unter diese Art ,staats-
naher Tatigkeiten“ fallen z.B. Amter im Bereich des Verfassungs-
schutzes, der Rechtspflege, des Justizvollzugsdiensts und der
Gefahrenabwehr.®® Im vorliegenden Fall geht es allerdings um
Justizfachangestellte —nicht um Beamt_innen, so dass das Be-
amtStG nicht direkt anwendbar ist.
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Kann jedoch ein Vergleich gezogen werden, so dass eine staats-
nahe Tatigkeit auch hier das legitime Ziel ausmachen kann? Wie
bereits dargelegt, erledigen Justizfachangestellte Verwaltungs-
und Burotatigkeiten bei Gerichten und Staatsanwaltschaften. Sie
sind Uberwiegend in Service-Einheiten eingesetzt, in denen Mit-
arbeiter_innen eines Sachgebiets als Team zusammenarbeiten.
Am Arbeitsplatz der Justizfachangestellten werden Informations-
und Kommunikationstechniken (z.B. Computer) aufgabenori-
entiert eingesetzt. Das Tatigkeitsprofil umfasst die Bearbeitung
der Post, das Anlegen von Akten, das Veranlassen von Zustel-
lungen, Kostenberechnungen, Fristenberechnungen sowie das
Anfertigen von gerichtlichen Entscheidungen und Verfiigungen
nach Anweisung am PC.4

Es handelt sich vorwiegend um Sachbearbeitungstétigkeiten, die
das Erfordernis bestimmter Staatszugehorigkeit(en) nicht erken-
nen lassen. Eine besondere Staatsnéhe ist bei diesem Tatigkeits-
bereich der Justizfachangestellten auszuschliel3en.*!

Als zweite Uberlegung konnte die (folgend noch genauer zu
beschreibende?*?) Ausrichtung der Antirassismus-Richtlinie, unter-
schiedliche Behandlungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit
zur Regelung der Einwanderungspolitik zuzulassen, als legitimer
Zweck angefuhrt werden.

Dieses Ziel wird jedoch mit aufenthaltsrechtlichen Regelungen
erreicht. Davon abgesehen ware die erfolgte Ausschreibung als
MalRnahme zur Erreichung dieses Zwecks nicht geeignet. Dies
ware sie nur, wenn die Ausschreibung im Sinne einer Kausalitat
dazu beitragen konnte, den Zweck zu erreichen. Einwanderungs-
politische Zielsetzungen sind jedoch nicht Uber die Ausschrei-
bung und Einstellungspolitik landesrechtlicher Anstellungsver-
haltnisse wie Ausbildungen zur_m Justizfachangestellten zu
steuern und zu erreichen.
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Schlief3lich kbnnte die Sicherung von Arbeitsplatzen fur deutsche
Staats- und Unionsbirger_innen und damit Arbeitsmarktpolitik ei-
nen legitimen Zweck darstellen, den Zugang zur Justizfachange-
stelltenausbildung zu beschranken. Allerdings ist nicht erkennbar,
dass hier tiberhaupt ein Handlungsbediirfnis besteht. Es ist kein
zu losendes Problem in der Art ersichtlich, dass Deutsche und
Unionsbulrger_innen gefahrdet sind, in Deutschland keine Ar-
beitsplatze mehr zu finden und deshalb gerade im Bereich der
Justizfachangestellten gegentber Nicht-Unionsangehdrigen be-
vorzugt werden mussten.

Ein legitimer Zweck kann somit aus diesem Aspekt nicht abgelei-
tet werden. Selbst bei Bejahung eines legitimen Zwecks, wirde
eine mogliche Rechtfertigung im Rahmen der Prifung der Erfor-
derlichkeit bzw. Angemessenheit scheitern, zumal an die Recht-
fertigung hohe Anforderungen zu stellen sind (s.0.).

Weitere legitime Zwecke, anhand derer die Ungleichbehandlung
zu rechtfertigen wére, sind hier nicht ersichtlich. Insofern stellt die
Ausschreibung zur_m Justizfachangestellten mit dem Erfordernis
der deutschen Staatsangehdrigkeit bzw. der Unionsburger_in-
nenschaft einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG dar.

b. AGG

Daneben kénnte auch das AGG entgegenstehen. Ein VerstoR ge-
gen das Diskriminierungsverbot des 8§ 7 Abs. 1 AGG (wie er flr
die Hochstaltersgrenze bejaht wurde) kann sich grundsatzlich nur
ergeben, sofern eine in 8 1 AGG genannte Kategorie betroffen ist.
Staatsangehdrigkeitistin 8 1 AGG als Kategorie nicht aufgezéhlt.
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(1) Unmittelbare Diskriminierung

Kann das Anknupfen an Staatsangehorigkeit dennoch eine un-
mittelbare Benachteiligung i.S.d. 8 3 Abs. 1 AGG darstellen?

Als Bezugspunkt des AGG kommt die Kategorie ,ethnische Her-
kunft“ sowie rassistische Diskriminierung in Betracht. Eine un-
mittelbare Benachteiligung kénnte dann vorliegen, wenn eine
Person auch bei direktem Abstellen auf die Staatsangehorigkeit
wegen ihrer ethnischen Herkunft oder rassistisch benachteiligt
wird.

Eine ahnliche Konstruktion fir die Kategorie ,Geschlecht” sieht
das AGG in § 3 Abs. 1 Satz 2 vor: eine unmittelbare Diskriminie-
rung wegen des Geschlechts liegt auch bei Anknipfen an Schwan-
gerschaft oder Mutterschaft vor. Die Logik dahinter ist, dass eine
unmittelbare Diskriminierung auch bei Ankntpfen an andere Be-
zugspunkte zu bejahen ist, wenn ausschliel3lich Personen wegen
einer in 8 1 AGG genannten Kategorie betroffen sind.

Zunachst ist zu klaren, was unter den Rechtsbegriffen ,Rasse”
und ,ethnische Herkunft* zu verstehen ist. Beide in 8§ 1 AGG ge-
nannten Kategorien sind bisher nicht eindeutig in ihrem Umfang
und Wirkungsgehalt geklart. In Literatur und Rechtsprechung
scheint Einigkeit lediglich dartber zu herrschen, dass sie weit und
unter Berucksichtigung von internationalen Menschenrechtsab-
kommen, insbesondere der Antirassismuskonvention (CERD)
auszulegen sind.*® Ziel ist dadurch einen lickenlosen Schutz vor
rassistischen und ethnisch motivierten Benachteiligungen zu ge-
wabhrleisten.*

Die in CERD genannten Kriterien ,Benachteiligungen auf Grund
der Rasse der Hautfarbe, der Abstammung, des nationalen Ur-
sprungs oder des Volkstums* kdnnen dann als Indiz daflr dienen,
eine ,Ethnie* zu bestimmen. Dabei ist zu beachten, dass Benach-
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teiligungen in der Regel aufgrund vorurteilsgepragter Zuschreibun-
gen von Eigenschaften stattfinden und nicht aufgrund der einer
~Ethnie” tatsadchlich anhaftenden Eigenschaften (deren Existenz
als gesellschaftliche Konstruktion ohnehin zweifelhatft ist).

Im Ergebnis ist der Begriff ,ethnische Herkunft* (ebenso wie der
Begriff ,Rasse") im Antidiskriminierungsrecht daher so zu verste-
hen, dass er Gruppierungen von Menschen umfasst, die als
fremd wahrgenommen werden, weil sie von der regionalen Mehr-
heit als nicht zugehdrig angesehen werden.* Ob die ,Fremdheit"
und das ,Anderssein“ der Realitat entspricht oder nur ,zuge-
schrieben" ist, spielt dabei keine Rolle.*®

Die Frage, ob Staatsangehdrigkeit als solche unmittelbar unter
die Kategorie der ethnischen Herkunft subsumiert werden kann,
wird in der Fachliteratur durchaus kontrovers diskutiert.

Ein Blick in die Antirassismus-Richtlinie*’, die gem. Art. 3 Abs. 2
»nicht unterschiedliche Behandlungen aus Grinden der Staats-
angehorigkeit [betrifft] und nicht die Vorschriften und Bedingun-
gen fir die Einreise von Staatsangehdrigen dritter Staaten oder
staatenlosen Personen in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
oder deren Aufenthalt in diesem Hoheitsgebiet [...]* berlhrt, klart
die Frage auch nicht auf den ersten Blick.

Denn es herrscht Uneinigkeit bezuglich der Auslegung dieser
Richtlinienregelung. So wird teilweise vertreten, dass sie nur auf
hoheitliche Handlungen der Nationalstaaten anwendbar sei.*® Im
zivilrechtlichen Rechtsverkehr, wie bei Arbeitsvertragen, soll eine
Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit hingegen
verboten sein. Folgt man dieser Ansicht, so ware eine unmittel-
bare Benachteiligung zu bejahen.*

Allerdings differenziert der Gesetzeswortlaut des Art. 3 Abs. 2
der Richtlinie ausdricklich nicht zwischen privatem oder hoheitli-
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chem Handeln. Vielmehr wird in Art. 3 Abs. 1, mit dem Abs. 2
systematisch im Zusammenhang gelesen werden muss, gerade
erklart, dass die Richtlinie sowohl fur den 6ffentlichen als auch
privaten Bereich einschliel3lich 6ffentlicher Stellen gilt. Art. 3 Abs.
2 1. Halbsatz (,,Diese Richtlinie betrifft nicht unterschiedliche Be-
handlungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit...”) ist somit
als Klarstellung des Abs. 1 zu verstehen, Staatsangehorigkeit
hiervon auszunehmen. Wird daher in Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie
eine Differenzierung zwischen 6ffentlichen (=hoheitlichen) und
privaten Handlungen angenommen, verst6(3t das gegen Wortlaut
und Systematik der Norm.>®

Allein aufgrund der Auslegung der Antirassismusrichtlinie kann
also keine unmittelbare Benachteiligung angenommen werden.

Das schlief3t jedoch nicht aus, dass sich der Schutz des AGG un-
mittelbar auf Staatsangehdrigkeit beziehen kann, da dieser Uber
den in den Richtlinien gesetzten (Mindest-) Standard hinausge-
hen kann. Werden also durch die Ausschreibung, die direkt die
Staatsangehorigkeit adressiert, Personen unmittelbar aufgrund
ihrer ethnischen Herkunft oder rassistisch benachteiligt?

Es ist offensichtlich, dass zur Bejahung eine enge Verknupfung be-
stehen muss, somit Staatsangehdrigkeit dem Begriff der ethni-
schen Herkunft immanent bzw. eng mit ihm verknUpft sein misste.
Dies wird zum Teil grundsatzlich verneint. Die Staatsangehorigkeit
kennzeichne ,eine rein staatsrechtliche Beziehung zum jeweiligen
Staat, ohne damit etwas Uber die ethnische Herkunft der Staatsan-
gehdrigen auszusagen®,’* zudem kénnen Angehdrige einer ,Eth-
nie“ durchaus unterschiedliche Staatsangehorigkeiten besitzen.
Insbesondere seien hier Bestimmungen gemeint, die den Zugang
zu Beschaftigung und Beruf regeln. Sinn dieser Regelung sei, das
souverane Recht der Mitgliedstaaten die Einwanderungspolitik ih-
ren Vorgaben entsprechend zu regeln, nicht zu durchkreuzen.%?
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Fur die Frage, ob es sich bei Ankniipfung an die Staatsangeho-
rigkeit in Stellenausschreibungen um eine unmittelbare Benach-
teiligung i.S.d. 8 3 Abs. 1i.V.m. 8 1 AGG handelt, scheint aller-
dings eine differenzierte Betrachtung von Noten: Handelt es sich
um eine Ausschreibung im privaten Arbeitssektor oder im 6ffent-
lichen Dienst? Denn hier ist ein wesentlicher Unterschied anzu-
nehmen.

Eine Ausschreibung von privaten Arbeitgebenden, die eine Ein-
stellung ,nur von Deutschen” vorsehen (und damit erst einmal an
die Staatsangehorigkeit ankniipfen), scheint durchaus als unmit-
telbare rassistische Diskriminierung bzw. unmittelbare Diskrimi-
nierung wegen der ethnischen Herkunft qualifiziert werden zu
konnen.>® Denn privaten Arbeitgebenden dirfte es in der Regel
nicht um die Staatsangehorigkeit ,auf dem Papier gehen, viel-
mehr dirfte die Bedienung von rassistischen Vorurteilen zu sol-
chen Einschrankungen im Rahmen von Ausschreibungen fuhren.

Die tatsachliche Nationalitat ist im privaten Sektor in den meisten
Féllen belanglos, vielmehr sind ,private” Stellenangebote ,nur fur
Deutsche® als rassistisch motivierte Ausschliel3ungsversuche zu
sehen. Es geht um die Abweisung von als ,fremd“ wahrge-
nommenen und markierten Menschen. So ist davon auszugehen,
dass z.B. Schwarze Deutsche trotz vorliegender deutscher
Staatsangehorigkeit ebenfalls ausgeschlossen wirden. Als Diffe-
renzierungsmalistab wird die Frage vorgeschlagen, ob die
Vorlage eines deutschen Passes von Menschen mit nicht als ty-
pisch deutsch zugeschriebenem Aussehen das Verhalten &ndern
wurde.>

Bei Bewerbungsverfahren im offentlichen Dienst durfte das Aus-
sehen von Menschen (und damit die Hautfarbe, zugeschriebener
Migrationshintergrund etc.) in einem ersten Schritt unerheblich
sein, dem Staat als Arbeitgebendem wird hier ein ,formales” An-
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knupfen an Staatsangehorigkeit zu unterstellen sein.>® (Sichtba-
rer) Migrationshintergrund, Hautfarbe etc. sind dabei erst einmal
unerheblich,® so dass nicht ausschliel3lich hierdurch als ,fremd*
markierte Personen betroffen sind.

Im Ergebnis handelt es sich bei der Ausschreibung einer Stel-
le im 6ffentlichen Dienst, die auf bestimmte Staatsangehorig-
keiten beschréankt ist, nicht um eine unmittelbare Diskriminie-
rung gem. 8 3 Abs. 1 AGG.%’

(2) Mittelbare Diskriminierung

Ein Verstol3 gegen das AGG liegt jedoch auch vor, wenn die Be-
nachteiligung mittelbar ist. Insofern ist zu prifen, ob es sich bei
einer Ausschreibung, die den Zugang zu einem Ausbildungsbe-
ruf im Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses im offentlichen
Dienst auf wenige Nationalitaten begrenzt, um eine mittelbare
Diskriminierung gem. § 3 Abs. 2 AGG handelt. Eine mittelbare
Diskriminierung liegt danach vor, wenn eine scheinbar neutrale
Vorschrift wegen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes (hier: eth-
nische Herkunft) gegeniber anderen Personen in besonderer
Weise benachteiligen kann.

Die Anknupfung an eine bestimmte Staatsangehdrigkeit stellt
dann eine mittelbare Diskriminierung wegen der ethnischen Her-
kunft dar, wenn Angehdrige einer oder bestimmter ,Ethnien” von
der Mal3nahme nachteiliger betroffen sein kdnnen als andere.

Damit geht es gerade nicht um Intentionen von Diskriminierungs-
handlungen—wie zum Teil im Falle der unmittelbaren Diskriminie-
rung. Es kommt vielmehr darauf an, ob sich eine Mal3hahme auf
eine Gruppe nachteiliger auswirkt als auf eine andere. Die Frage
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ist, ob eine Ausschreibung und Einstellungspolitik, die ausschliel3-
lich Drittstaatsangehdrige bzw. Staatenlose ausschliel3t, den Ef-
fekt haben, dass Personen aufgrund ihrer ethnischen Herkunft
gegenuber anderen nachteilig betroffen sind.

Zunéchst macht sich die nachteilige Behandlung (wiederum) an
der Staatsangehdrigkeit fest: Drittstaatsangehdrige bzw. Staaten-
lose sind im Vergleich zu deutschen Staatsangehdrigen und Uni-
onsburger_innen nachteilig betroffen. Die Staatsangehdrigkeit
kann hier jedoch nicht als Kriterium herangezogen werden, um
eine mittelbare Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft
zu begrinden.

Es muss vielmehr festgestellt werden, dass Menschen wegen ih-
rer ethnischen Herkunft benachteiligt werden. Erfordert wie im
vorliegenden Beispiel eine Stellenausschreibung die deutsche
Staatsangehorigkeit und/oder die Unionsbirger_innenschaft, so
sind potentiell Bewerbende nachteilig betroffen, die keine dieser
Staatsangehdrigkeiten haben.

Zu fragen ist daher, ob das Merkmal der Staatsangehdrigkeit in
der Art an die ethnische Herkunft ankntpft, dass eine Ungleich-
behandlung aufgrund der Staatsangehdérigkeit eine Benach-
teiligung aller ,nicht EU-Ethnien“ gegenuber den ,EU-Ethnien”
mit Unionsbirger_innenschaft darstellt. Kann also von dem In-
nehaben einer Staatsangehdérigkeit auf eine bestimmte ethni-
sche Herkunft geschlossen werden? Die Rechtslage hierzu ist
bislang nicht geklart.

Im Folgenden werden das Fur (also Grinde fir die Bejahung
einer mittelbaren Diskriminierung) und das Wider (im Sinne ei-
ner restriktiven Auslegung des AGG) dargelegt.
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Fur die Zuordnung der deutschen Staatsangehdrigkeit liegt der
Gedanke des Ruckschlusses der Staatsangehoérigkeit auf eine
bestimmte ethnische Herkunft nicht allzu fern. Bis zur Reform des
Staatsangehorigkeitsrechts im Jahr 1999% galt fir den Geburts-
erwerb der Staatsangehdrigkeit das Abstammungsprinzip, wo-
nach ein Elternteil Deutsch sein musste.>®

Dieses Prinzip gilt prim&r noch immer, wurde aber in Teilen auf-
gegeben durch die teilweise Einfihrung des Territorialprinzips er-
weitert, wonach bei ausléandischen Eltern die Geburt im Bundes-
gebiet ausreicht, wenn ein Elternteil seit acht Jahren seinen
Aufenthalt dort hat und Unionsbirger_in ist.®°

Unionsburger_in ist, wer die Staatsangehdrigkeit eines Mitglied-
staats besitzt (Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV*®?). Da die Unionsbur-
ger_innenschaft an die Mitgliedsstaatsangehorigkeiten gekoppelt
ist, variieren die Erwerbstatbestdnde, um Unionsburger_in zu
werden zum Teil stark. In den einzelnen EU-Mitgliedsstaaten wer-
den unterschiedliche Bedingungen gestellt, so dass je nach Re-
gelung die Moglichkeit besteht, unabhangig von der Abstammung
z.B. durch Geburt im Staatsgebiet®?, mehrjahrigen Aufenthalt in
einem Mitgliedsstaat®® oder durch EheschlieRung mit einer_m
Unionsburger_in®% die Unionsbirger_innenschaft zu erlangen.
Damit ist der Erwerb der Unionsburger_innenschaft im Vergleich
zur deutschen Staatsangehorigkeit weniger direkt mit der (ver-
meintlich ethnischen) Abstammung verknupft.

Da der Ausschreibungstext zur Ausbildung zur_m Justizfachan-
gestellten sowohl die deutsche Staatsangehdrigkeit als auch die
Unionsbirger_innenschaft voraussetzt, bedeutet es also nicht,
dass mit Drittstaatsangehérigen (bzw. Staatenlosen) automatisch
und ausschlie3lich Personen von ,nicht-EU-ethnischer Herkunft*
betroffen sind.
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Im Sinne einer restriktiven Auslegung wird daher darauf verwie-
sen, dass damit auch nicht von einer mittelbaren Benachteiligung
i.S.d. 8 3 Abs. 2 AGG aufgrund des Merkmals der ,ethnischen
Herkunft* gesprochen werden kdnne. So macht der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof Miinchen in seiner Entscheidung vom
14.08.2008 deutlich, dass in einer an die Staatsangehorigkeit an-
knipfenden Differenzierung ,keine verbotene Ungleichbehand-
lung aufgrund der ,ethnischen Herkunft' gesehen werden“ kon-
ne.%

Dies wird mit dem Auseinanderfallen von Staatsangehdérigkeit
und ethnischer Herkunft begrindet, da auch Personen ,nicht-
deutscher Ethnie* deutsche Staatsangehdrige sein kdnnen sowie
Personen ,deutscher Herkunft oder Volkszugehorigkeit* eben
keine deutschen Staatsbirger_innen. Ein weiteres gegen die An-
nahme mittelbarer Diskriminierung angebrachtes Argument ist,
dass eine wegen der Staatsangehdrigkeit differenzierende Mal3-
nahme sich nicht auf eine bestimmte ,Ethnie” nachteilig auswir-
ke, sondern alle nicht positiv erfassten ethnischen Zugehdorigkei-
ten nachteilig erfasse.%®

Dem folgend ware durch die Ausschreibung bzgl. des Erforder-
nisses der Staatsangehorigkeit kein Verstol3 gegen das AGG ge-
geben.

Dagegen—und damit fur das Vorliegen einer mittelbaren Diskrimi-
nierung —lasst sich anfiihren, dass die letztere Argumentation nicht
stringent und damit nicht schliissig angebracht wird. Denn gleich-
zeitig wird das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung bejaht,
wenn an Sprache (und nicht an Staatsangehdrigkeit) angeknipft
wird.®” Doch auch hier wirkt sich—so wie oben als Gegenargument
angefihrt—die Mal3nahe nicht auf eine bestimmte ,Ethnie“, son-
dern auf viele (nicht positiv erfassten) nachteilig aus.
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Die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung zielt vielmehr da-
rauf ab, Verfahren zu sanktionieren, die Personen in besonderer
Weise benachteiligen konnen. Dabei muss es unerheblich sein, ob
die benachteiligte Personengruppe grof3er oder kleiner ist. In der
Literatur gibt es durchaus Ansatze, das Kriterium der Staatsange-
horigkeit als eines anzusehen, das (malf3geblich) zu einer mittelba-
ren Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft fiilhren kann.®®

c. Personalvertretungsgesetz (PersVG) Berlin

Zuletzt stellt sich die Frage, ob die Stellenausschreibung gegen
das Neutralitatsgebot des § 71 Abs. 1 PersVG Berlin verstoft.
Hiernach obliegt es samtlichen Dienststellen, Dienstbehérden
und obersten Dienstbehdrden (also dem ganzen hierarchischen
Verwaltungsaufbau®®) zu uberwachen, dass alle Dienstkrafte
nach Recht und Billigkeit behandelt werden, wobei insbesonde-
re eine Ungleichbehandlung u.a. aufgrund der Nationalitat zu un-
terbleiben hat. Der hier verwendete Rechtsbegriff der Nationali-
tat ist—anders als ,ethnische Herkunft®—gleichbedeutend mit
Staatsangehorigkeit,’”® sodass eine ungleiche Behandlung im
Sinne der Norm aufgrund der Begrifflichkeiten nicht sofort ausge-
schlossen werden kann.

Zudem fallen auch zur Ausbildung bei einer Dienstbehdrde Be-
schéftige in den Schutzbereich des PersVG Berlin,”* dies aber
erst, nachdem sie bereits in irgendeinem Zusammenhang fur die
jeweilige Behoérde tatig geworden sind (d.h. wenn sie als Dienst-
krafte i.S.d. 88 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1 PersVG Berlin tétig gewor-
den sind).”? Auf Bewerbende ist das Gesetz, anders als das
AGG, nicht anwendbar, sodass die Stellenausschreibung im
offentlichen Dienst, die eine unterschiedliche Behandlung an die
Staatsangehorigkeit knlpft, nicht gegen 8§ 71 PersVG verstolit.
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3. Zwischenfazit

Festgestellt wurde, dass es zum einen keine Rechtspflicht des
Landes zur Beschrankung der Ausbildungsverhéltnisse zur_m
Justizfachangestellten auf bestimmte Staatsangehdrigkeiten gibt.

Zum anderen legt die Entscheidung des BVerfG zur Frage der
Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehdorigkeit im Sin-
ne des Art. 3 Abs. 1 GG nahe, dass eine Ausschreibung, die
Bewerbungen an die deutsche Staatsangehdrigkeit bzw. die
Unionsburger_innenschaft knupft, gegen Art. 3 Abs. 1 GG ver-
stof3t. Auch ein Verstol3 gegen das AGG im Sinne einer mittel-
baren Diskriminierung kann nicht vollstandig ausgeschlossen
werden. Selbst wenn die derzeitige Rechtssituation in der kon-
kreten Frage bislang nicht vollstandig geklart ist und vieles da-
rauf hindeutet, dass eine Stellenausschreibung fir den offent-
lichen Dienst, die die deutsche Staatsangehorigkeit oder die
Unionsbirger_innenschaft voraussetzt, weder eine unmittelba-
re noch eine mittelbare Benachteiligung im Sinne der 88 3, 7
und 11 AGG darstellt, so kann fur das Land Berlin als Arbeitge-
bendem jedenfalls das Risiko bestehen, dass im Falle einer so
formulierten Ausschreibung Bewerbende den Rechtsweg be-
schreiten und die Unvereinbarkeit mit Art. 3 | GG bzw. mit dem
AGG aufgrund (mittelbarer) Diskriminierung wegen der ethni-
schen Herkunft festgestellt wird.

Hierdurch reduziert sich ein moéglicher Gestaltungsspielraum
des Lands als Arbeitgebendem bei der Ausgestaltung von Be-
schaftigungsverhéltnissen sowie deren Ausschreibung.

Vor allem jedoch aus der Sicht antidiskriminierungssensibler
Arbeitgebender mit dem Ziel, moéglichst diskriminierungsfrei
auszuschreiben bzw. Stellen zu besetzen, kann und sollte das
Land Berlin von der an die Staatsangehdrigkeit ankniipfende
Beschrankung einer Ausschreibung eines Angestelltenverhalt-
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nisses im offentlichen Dienst, das keine staatsnahe Tatigkeiten
umfasst (so wie vorliegend zur Ausbildung zur_m Justizfachan-
gestellten), absehen. Dies ware auch zur Starkung von Diver-
sitat in Verwaltungen wiinschenswert.

lll. Besonderheit: Mogliche An dieser Stelle soll kurz dar-
Ubernahme vom Angestellten- auf verwiesen werden, dass
in ein Beamt_innenverhaltnis die Bewertung sich auf den
vorgestellten Sachverhalt be-
zieht und keine allgemeinen Aussagen zu Ausschreibungen im
offentlichen Dienst enthalt. Konkret werden Justizfachangestell-
te in Berlin ausschlie3lich als Angestellte und nicht als Beamt_in-
nen beschaftigt. Es mag jedoch Angestelltenverhéltnisse geben,
die die Moglichkeit vorsehen, in ein Beamt_innenverhaltnis Gber-
zufiihren. Hier waren sicherlich weitere Fragen zu stellen, inwie-
fern mit Blick auf einen mogliche spatere Verbeamtung Beschran-
kungen bereits bei der Einstellung von Angestellten in Bezug auf
Alter und Staatsangehorigkeit zu rechtfertigen sein kdnnen.

C. Einstellung in den Vorbereitungsdienst bei Rechts-
pflegeranwarter_innen (Beamt_innen auf Widerruf)
Rechtspfleger_innen stehen als selbstandiges Organ der Rechts-
pflege neben Richter_innen und Staatsanwalt_innen. Sie sind in
ihren Entscheidungen unabhangig und nur dem Gesetz unter-
worfen. lhre Aufgaben sind im Rechtspflegergesetz geregelt.”
Rechtspfleger_innen sowie Rechtspflegeranwarter_innen sind
(Landes-)Beamt_innen’. Wahrend des Vorbereitungsdienstes
besteht bei den Rechtspflegeranwarter_innen in Berlin das Be-
amtenverhaltnis auf Widerruf™.
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Die Ausgestaltung eines Beamt_innenverhaltnis weicht in we-
sentlichen Punkten von der eines Anstellungsverhéltnisses ab.
Insgesamt erfahren Beamt_innen eine besondere Rechtsstel-
lung, die allgemein aus dem verfassungsrechtlichen Institut des
Art. 33 GG abgeleitet wird. Naheres wird bundesrechtlich im Ge-
setz zur Regelung des Statusrechts der Beamtinnen und Beam-
ten in den Landern (Beamtenstatusgesetz — BeamtStG) geregelt.
6 Weitere Konkretisierungen der Landesbeamt_innen ergeben
sich aus den jeweiligen landesrechtlichen Regelungen.

Die Dienstverhaltnisse von Beamt_innen sind 6ffentlich-rechtli-
cher Natur.”” Gem. § 3 Abs. 1 BeamtStG stehen Beamt_innen zu
ihrem Dienstherrn in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhalt-
nis, so dass—anders als bei Angestellten des 6ffentlichen Diens-
tes — zivilrechtliche Normen bei der Ausgestaltung des Dienstver-
haltnisses keine vorrangige Rolle spielen.

Ausgehend vom einleitenden Beispiel der Stellenausschreibung
zur Ausbildung zur_m Rechtspflegeanwarter_in soll im Folgen-
den erlautert werden, welche rechtlichen Voraussetzungen und
Grenzen beziglich der Einstellungsbedingungen Hochstalters-
grenze und Staatsangehdrigkeit bestehen.

|. Hochstaltersgrenze

1. Rechtsgrundlage

Auf Bundesebene gibt es keine beamtenrechtlichen Regelungen
Uber Altersgrenzen und so ist die gesetzliche Ausgestaltung den
Landern Uberlassen.” Das Landesrecht Berlins sieht eine recht-
liche Regelung von Altersgrenzen fir die Einstellung in den Vor-
bereitungsdienst vor. § 5 der Berliner Verwaltungs-Laufbahnver-

88



ordnung (VLVO)” legt Hochstaltersgrenzen von 32 Jahren, 35
Jahren fir den gehobenen und technischen Verwaltungsdienst
und 40 Jahre fur Schwerbehinderte fest. Gemaf: § 2 Abs. 1 Nr. 1
der Verordnung Uber die Ausbildung und Prufung von Rechtspfle-
gern (APORPAI)® gilt § 5 VLVO als Voraussetzung flir Rechtspfle-
geranwarter_innen.

2. Verstol3 gegen (antidiskriminierungsrechtliche)
Regelungen

Es stellt sich die Frage, ob die Berliner Regelung des § 5 VLVO
gegen hoherrangiges Recht verstof3t. Als solches kommen zum
einen Art. 33 Abs. 2 GG? (a) und zum anderen das AGG in Be-
tracht (b).

a. Art. 33 Abs. 2 GG

Im Folgenden soll auf die obigen Ausfiihrungen zu Art. 33 Abs. 2
GG verwiesen (B. I. 1.) und lediglich auf die das konkrete Beispiel
der Rechtspflegeanwarter_innen betreffenden Besonderheiten
eingegangen werden.

Altersgrenzen fir die Einstellung in eine Beamtenlaufbahn stel-
len eine Ungleichbehandlung beim Zugang zu 6ffentlichen Am-
tern dar. Aufgrund des Leistungsprinzips durfen Bewerbende nur
aus Griunden zurickgewiesen werden, die unmittelbar Eignung,
Befahigung und fachliche Leistung betreffen. Das Alter hingegen
kann nur dann ein Eignungsmerkmal sein, wenn davon ausge-
gangen werden kann, dass die Bewerbenden typischerweise den
Anforderungen des Amtes nicht mehr entsprechen, was bei Am-
tern wie Militar-, Feuerwehr-, oder Polizeivollzugsdienst nahe lie-
gen kann.®2 Bei der Ausbildung zum_r Rechtspflegeranwarter _in
kann davon jedoch nicht die Rede sein. Dem Tatigkeitsprofil die-
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ses Berufsbildes, das insbesondere die Klarung von Rechtsfra-
gen beinhaltet, lassen sich keine erhéhten (v.a. kdrperlichen) An-
forderungen entnehmen.®

Eine Einschrankung des Leistungsgrundsatzes, dessen Geltung
durch Art. 33 Abs. 2 GG flir den Zugang zu jedem offentlichen Amt
unbeschrankt und vorbehaltlos gewahrleistet wird, ist durch kol-
lidierendes Verfassungsrecht mdglich. So kann der Leistungs-
grundsatz z.B. durch Altersgrenzen fur die Einstellung in eine Be-
amt_innenverhaltnis eingeschrankt werden, weil sie im
Lebenszeitprinzip, als einem durch Art. 33 Abs. 5 GG gewahrleis-
teten hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums mit Ver-
fassungsrang,® angelegt sind.?® Die Gewichtung der beiden ge-
genlaufigen Verfassungsgrundsatze, wie sie in der Festsetzung
von Altersgrenzen zum Ausdruck kommt, erfordert dabei jedoch
eine normative Regelung.®®

8 5 VLVO stellt eine solche normative Regelung dar. Die Rege-
lung durch Verordnung ist auch ausreichend zur Einschréankung
des in Art. 33 Abs. 2 normierten Grundsatzes. Denn die Ermach-
tigung des Verordnungsgebers zur Regelung von laufbahnrecht-
lichen Altersgrenzen ergibt sich aus § 2 Abs. 5 Berliner Laufbahn-
gesetz (LfbG BIn).8” Damit ist 8 5 VLVO in formeller Hinsicht
rechtmafiig. Daruiber hinaus muss 8§ 5 VLVO materiell-rechtlich
unbedenklich sein. Bedenken ergeben sich insbesondere, wenn
die Regelung gegen hoherrangiges Recht verstofdt. Als mogli-
cherweise kollidierendes hoherrangiges Recht kommt das AGG
in Betracht.
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c. AGG

Die Ausschreibung steht in Einklang mit 8 5 VLVO und kann sich
somit auf diese Rechtsgrundlage berufen. Es stellt sich somit die
Frage, ob die vorgesehenen Héchstaltersgrenzen gegen das
AGG verstol3en.

Gem. § 24 Nr. 1 AGG findet das AGG auf Beamt_innen ihrer be-
sonderen Rechtstellung entsprechend Anwendung. Gem. 8§ 2 Nr.
1 ist das AGG auf Einstellungen anwendbar (s.0.). Fur die Aus-
schreibung von Stellen, die mit Beamt_innen besetzt werden, gel-
ten 88 7 und 11 AGG gem. § 24 Nr. 1 entsprechend.®®

(1) Ungleichbehandlung

Die enthaltene Hochstaltersgrenze bedeutet eine unmittelbare
Ungleichbehandlung aufgrund des Alters im Sinne der 88 7Abs. 1,
11 und 3 Abs. 1 Satz 1 AGG).

(2) Rechtfertigung, 8 10 Satz 1 AGG

Die Ungleichbehandlung kann jedoch nach § 10 Satz 1 AGG ge-
rechtfertigt (und damit keine Diskriminierung) sein, wenn der un-
terschiedlichen Behandlung einerseits ein legitimer Zweck zu-
grunde liegt und andererseits die Mittel zur Erreichung dieses
Zwecks angemessen und erforderlich sind.

Rechtfertigungsgriinde kénnen sich insbesondere aus der beson-
deren Rechtstellung der Beamten ergeben. So hat das Bundesver-
waltungsgericht (BVerwG) 2009 entschieden, dass Altersgrenzen
fur die Einstellung und Ubernahme in eine Beamtenlaufbahn nicht
grundsatzlich durch das AGG ausgeschlossen werden.®° Der Staat
durfe anders als private Arbeitgebende bei der Festsetzung einer
Einstellungsaltersgrenze sozialpolitische Ziele verfolgen, die im All-
gemeininteresse stehen, so dass er sich auf das 6ffentliche Inter-
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esse berufen kann.®® Die unterschiedliche Behandlung der Lauf-
bahnbewerbenden aufgrund ihres Alters verfolge das Ziel, die
Dienstzeit des Beamten mit dem Anspruch auf Versorgung wah-
rend des Ruhestandes in ein angemessenes Verhaltnis zu bringen.
Durch die Ungleichbehandlung wird das sog. Lebenszeitprinzip als
Kern des Berufsbeamtentums gestarkt, was im Gemeinwohlinter-
esse liegt.

Das hiermit verfolgte Ziel einer sparsamen Haushaltsflihrung ist
daher legitim im Sinne des 8 10 AGG.*! Daneben kann das auch
Interesse an ausgewogenen Altersstrukturen als legitimer Zweck
bertcksichtigt werden.®?

Die MalRnahme, die zur Erreichung des legitimen Ziels ergriffen
wurde, muss zudem verhaltnismaRig sein. Das heil3t, die Bestim-
mung einer Hochstaltersgrenze von 32 Jahren in § 5 VLVO muss
erforderlich und angemessen sein (8 10 S. 2 AGG).

Das BVerwG fuhrte dazu aus, dass eine Bestimmung einer Al-
tersgrenze zur Erreichung der Ziele erforderlich und angemessen
im Sinne des 8 10 Satz 2 AGG sein kann. Dem Normgeber (also
im zu prufenden Fall dem Land Berlin als Normgeber der VLVO)
ist auch bei der Wahl der Mittel, mit denen die gesetzten Ziele er-
reichen werden sollen, ein Gestaltungsspielraum eingeraumt.

Der Gestaltungsspielraum gibt dem Normgeber die Mdglichkeit,
fur einen gerechten Ausgleich der widerstreitenden Interessen zu
sorgen. Dabei kénnen politische, wirtschaftliche, soziale, demo-
grafische und auch haushaltsbezogene Erwagungen Bertcksich-
tigung finden.®® Dabei habe die Vermeidung einer Ungleichbe-
handlung wegen des Alters —so das BVerwG —keinen absoluten
Vorrang, vielmehr geht es um einen gerechten Ausgleich der wi-
derstreitenden Interessen. Der Normgeber habe im Rahmen der
Angemessenheit vor allem die Bedeutung der Altersgrenze fir
das Lebenszeitprinzip, insbesondere das Interesse an moglichst
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langen aktiven Dienstzeiten zu gewichten. Da die Versorgungs-
lasten von Tarifbeschaftigten sich aus einem umlagefinanzierten
Rentenversicherungssystem finanzieren, bei Beamt_innen die
Finanzierung in vollem Umfang aus dem Haushalt der Anstel-
lungskorperschaft erfolgt, sei das angemessene Verhéltnis zwi-
schen aktiver Dienstzeit und den Versorgungslasten fur das Ein-
stellungsalter bei Beamt_innen anders zu gewichten als bei
Tarifbeschaftigten.®*

Das heil3t: Dem Land Berlin obliegt es, durch Verordnung Alters-
grenzen fur die Laufbahnen festzusetzen (wie in 8 5 VLVO ge-
schehen). Dabei missen die verschiedenen Interessen beriick-
sichtigt und in Ausgleich gebracht werden. Vor allem muss im
Rahmen der Uberlegungen beriicksichtigt werden, dass Alters-
grenzen eine Beeintrachtigung des durch Art. 33 Abs. 2 GG ge-
wabhrleisteten Leistungsgrundsatzes sind.*®

Fraglich ist, ob die Abwagung aller Interessen in der VLVO aus-
reichend vorgenommen und ein mdglichst gerechter Ausgleich
aller gegenlaufigen Interessen gefunden wurden. Die Bedeutung
der Altersgrenze fir das Lebenszeitprinzip, sowie ausgewogene
Altersstrukturen im jeweiligen Ausbildungslehrgang sind in Ein-
klang zu bringen mit dem an sich strengen Grundsatz des Leis-
tungsprinzips. Dieses wird durch eine starre Altersgrenze erheb-
lich beeintrachtigt, ohne dass fur das Tatigkeitsprofil von
Rechtspflegeranwarter_innen zum Beispiel besondere kérperli-
che Anforderungen nétig waren.
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Zudem konnen Zweifel aufkommen, ob eine starre Festlegung von
Altershdchstgrenzen, wie sie in 8 5 VLVO vorgesehen ist, ohne
weitere Regelungen von Ausnahmen und Harteféallen (die durch
den Verordnungsgeber vorzugeben sind und nicht unangemesse-
ne Spielrdume fur die Verwaltung zulassen) angemessen ist.

Findet also der Gestaltungsspielraum des Normgebers seine
Grenzen in der Angemessenheit, wenn es starre Grenzen ohne
Ausnahme- bzw. Hartefallregelungen gibt? Denn die Frage, ob
und in welchem Ausmalf Ausnahmen gewahrt werden, ist fur die
Angemessenheit einer Altersgrenze ein ebenfalls wichtiges Krite-
rium.®” Zwar sieht 8 5 VLVO sieht in Nr. 3 bei schwerbehinderten
Personen eine hdhere Altersgrenze von 40 Jahren vor. Darlber
hinaus findet sich aber kein Ausnahmetatbestand bzw. keine Har-
tefallregelung. Als solche kdnnten Regelungen fur die Einstellung
von Menschen in Betracht kommen, bei denen mehrere oder lan-
ger andauernde Verzdgerungsgrinde vorliegen, sodass etwa Er-
ziehungszeiten fur Kinder oder Zeiten fur die Pflege von Angeho-
rigen sowie langere Krankheit Berticksichtigung finden.

Die VLVO lasst solche Regelungen missen, was vor allem vor
dem Hintergrund wenig nachvollziehbar ist, dass das Berliner
Landesrecht z.B. in der Schutzpolizei-Laufbahnverordnung &hn-
liche Hartefallregeln und Ausnahmetatbestande fur die Einstel-
lung in den mittleren Polizeidienst durchaus vorsieht.%

Doch obwohl ein dichteres Netz an Ausnahmen bzw. Hartefallre-
geln und ein grof3erer Zeitkorridor v.a. aus antidiskriminierungs-
rechtlicher Sicht wiinschenswert wéaren, muss dennoch aufgrund
des dem Gesetzgeber zugebilligten Gestaltungsspielraums nicht
zwingend ein Verstol3 gegen das AGG (bzw. Art. 33 Abs. 2 GG)
angenommen werden.®®

Grundsatzlich spricht fur einen weiteren Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers, dass bei der Einstellung in den Vorbereitungs-
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dienst anders als spéter bei der Ubernahme vom Vorbereitungs-
dienst in ein dauerhaftes Beamtenverhaltnis noch kaum andere
messbare Leistungs- und Befdhigungsnachweise der potentiel-
len Anwarter_innen vorliegen, sodass fur gewisse Berufsbilder
das Alter als ein Auswabhlkriterium dienen kann, um dem Leis-
tungsprinzip gerecht zu werden.

Allerdings erlaubt eine Hochstaltersgrenze von 31 Jahren auch
noch einzelne Verzoégerungsgrinde, wie die Erlangung der fur die
Einstellung erforderlichen Hochschul- bzw. Fachhochschulreife
auf dem zweiten Bildungsweg.

Hinsichtlich des in der Fragestellung zugrunde gelegten Aus-
schreibungstextes ist allerdings beachtlich, dass er eine strenge-
re Hochstaltersgrenze vorsieht als die Rechtsgrundlage des
8 5 Nr. 2 VLVO. Wahrend in letzterer eine Hochstaltersgrenze fir
Einstellungen von 32 Jahren festgesetzt ist, sieht die Ausschrei-
bung die Grenze von 31 Jahren vor, ist somit strenger als die
rechtliche Grundlage. Dies ist durchaus problematisch. Denn so-
wohl im Fall, dass 8§ 5 VLVO rechtmalig ist, als auch im Fall der
Unvereinbarkeit von 8 5 VLVO mit h6herrangigem Recht verstof3t
die Ausschreibung hier gegen geltendes Recht, da sie die gege-
benen Grenzen (32 Jahre) unterschreitet.

3. Zwischenfazit

Festgestellt wurde zweierlei. Zum einen, dass Hochstalters-
grenzen flr Einstellungen fur Landesbeamt_innen nicht zwin-
gend gegen antidiskriminierungsrechtliche Vorgaben versto-
Ren. Dem Normgeber von Laufbahnverordnungen wird vielmehr
ein Gestaltungsspielraum eingeraumt, den er in den genann-
ten Grenzen (insbes. Berlcksichtigung und gerechter Aus-
gleich aller gegenlaufigen Interessen, vgl. § 10 AGG) aus-
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schopfen kann. Dabei ware es aus antidiskriminierungs-
rechtlicher Perspektive wiinschenswert, wenn die Verordnung
neben der Festsetzung der Hochstaltersgrenzen Ausnahme-
und Hartefallregelungen vorsieht.

Zum anderen wurde festgestellt, dass die Ausschreibung fur
Rechtspflegeranwarter_innen die eine Hochstaltersgrenze von
31 Jahren vorsieht, gegen geltendes Recht versto3t. Die Be-
schrankung im Rahmen der Ausschreibung muss auf einer
ausreichenden gesetzlichen Grundlage basieren, denn nur
durch solche konnen laufbahnrechtliche Altersgrenzen geregelt
werden, ohne gegen Art. 33 Abs. 2 GG zu verstol3en. 8 5 Nr. 2
VLVO als einschlagige Rechtsgrundlage sieht allerdings eine
Hochstaltersgrenze von 32 Jahren vor. Die Ausschreibung un-
terschreitet somit den durch den Normgeber festgesetzten
Rahmen.

Il. Staatsangehorigkeit Die Ausschreibung fiur den

Vorbereitungsdienst zur_m
Rechtpfleger_in setzt als Erfordernis ausschliel3lich das Vorlie-
gen der deutschen Staatsangehdrigkeit fest. Was ist der recht-
liche Rahmen flr dieses Vorgehen (l.) bzw. versto3t es gegen
(Antidiskriminierungs)Recht (11.)?

1. Rechtlicher Rahmen (Rechtsgrundlage)

Aus dem Wortlaut des § 2 des Rechtspflegergesetzes (RPfIG) er-
gibt sich, dass das Berufsbild der Rechtspflegenden den Beam-
tenstatus voraussetzt.’** Die Frage der Staatsangehdrigkeit von
Beamt_innen wiederum ist bundesrechtlich im Beamtenstatusge-
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setz (BeamtStG) geregelt, das das Statusrecht der Beamtinnen
und Beamten der Lander regelt. Die Bundeslander haben keine
weitere Regelungskompetenz,®? sondern sind an die Vorgaben
des BeamtStG gebunden.1®

Gem. 8 7 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG darf in das Beamtenverhaltnis nur
berufen werden, wer ,Deutsche oder Deutscher im Sinne des Arti-
kels 116 des Grundgesetzes ist oder die Staatsangehdrigkeit eines
anderen Mitgliedstaates der Européischen Union [...]*1%* besitzt.
Die Aufzéhlung in 8 7 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG ist abschlie3end.

8 7 Abs. 2 BeamtStG verscharft die Regelung des Abs. 1 dahin-
gehend, dass in ein Beamtenverhaltnis ausschliel3lich Deutsche
I.S.d. Art. 116 GG berufen werden durfen, wenn es die Aufgaben
erfordern. Die Frage, ob die Aufgaben von Rechtspfleger_innen
es erfordern, dass lediglich Deutsche diese Aufgaben wahrneh-
men kdnnen, wird weder in der Fachliteratur noch in der Recht-
sprechung diskutiert und begrindet. Vielmehr wird das Berufsbild
immer als eines der Beispiele angefuhrt, um § 7 Abs. 2 BeamtStG
zu erlautern. Nach derzeitiger Rechtsauffassung scheint den
Landern damit unbestritten kein Spielraum zuzukommen, sie sind
gem. 8§ 7 Abs. 2 BeamtStG daran gebunden, ausschlief3lich Deut-
sche mit den Aufgaben von Rechtspfleger_innen zu beauftragen.

Es soll an dieser Stelle noch darauf hingewiesen werden, dass
den Bundeslandern grundsatzlich tber § 7 Abs. 3 Nr. 1 BeamtStG
ein Spielraum zukommt. Hiernach kénnen sie Uber Ausnahmen
der Regelungen in Abs. 1 und 2 befinden, wenn ein dringendes
dienstliches Bedurfnis besteht. Damit steht den Landern zu, auch
Personen mit anderen Staatsangehorigkeiten als Beamt_innen
zu berufen, sofern dringende dienstliche Interessen bestehen.
Dabei handelt es sich um besonders wichtige Interessen, die
Uber die Interessen der jeweiligen Verwaltung, in die die Beamtin
oder der Beamte eingestellt werden soll, hinausgehen.0®
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An das Vorliegen eines dringenden, dienstlichen Interesses sind
hohe Anforderungen zu stellen.'® Es ist letztlich nur anzuerken-
nen, wenn die fur die Aufgabenerfillung in Betracht gezogenen
Auslander_innen Uber derartige Fertigkeiten oder Qualitaten ver-
fugen, die es geboten erscheinen lassen, gerade sie mit der Auf-
gabenwahrnehmung zu betrauen.'®” Ein dringliches Bedurfnis
dieser Artist fur die Einstellung von Rechtspflegeranwarter_innen
nicht grundsatzlich gegeben; vor allem in sicherheitsrelevanten
Aufgabenbereichen kénnte ein solcher Fall anzunehmen sein.1%®
In der Praxis wird dies, wenn tberhaupt, wohl eher selten zu be-
jahen sein.

Wie dargelegt, regelt das Bundesrecht, dass Rechtspfleger _in-
nen als Beamt_innen zu berufen sind (woran sodann die weite-
ren Regelungen wie die des § 7 BeamtStG anknupfen). Berlin hat
dies zudem flr den Vorbereitungsdienst vorgesehen, indem in 8
2 Abs. 2 Satz 2 Verordnung tber die Ausbildung und Priifung von
Rechtspflegern (APORPHfl) geregelt wird, dass die Berufung in ein
Beamtenverhaltnis auf Widerruf erfolgt. Beziglich der Zulas-
sungsvoraussetzungen fur Rechtspflegeranwarter_innen in Ber-
lin verweist § 2 Abs. 1 Nr. 1 auf die Regelung des BeamtStG. Al-
lerdings kommt den Bundeslandern hinsichtlich der Ausgestaltung
des Vorbereitungsdienstes ein Spielraum zu; dieser muss nicht
zwingend an ein Beamt_innenverhaltnis gekoppelt werden.10°
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2. Verstol3 des 8§ 7 Abs. 2 BeamtStG gegen
(Antidiskriminierungs-)Recht

Da die Lander in der Ausgestaltung von Ausschreibungen fur Ein-
stellungen fur den Dienst der Rechtspfleger_innen (im Beamt_
innenverhaltnis) an 8 7 Abs. 2 BeamtStG gebunden sind, stellt
sich die Frage, ob und inwiefern diese Regelung mit hoherran-
gigem Recht vereinbar ist, die hier nur in Kirze beantwortet
werden kann.

a. Unionsrecht (AEUV)

Grundsatzlich ist eine mitgliedstaatliche Regelung, wie 8§ 7 Abs.
2 BeamtStG sie vorsieht, durch Art. 45 Abs. 4 des Vertrags uber
die Arbeitsweise der europaischen Union (AEUV) europarechtlich
eingeraumt.’? Insbesondere fir den Ausschluss von Unionsbir-
ger_innen von Tatigkeitsbereichen muss es sich um eine staats-
nahe Aufgabe handeln, deren Wahrnehmung zur Wahrung der
allgemeinen Belange des betreffenden Mitgliedsstaates unbe-
dingt erforderlich ist.*** Hierfur reicht nicht jede 6ffentliche Tatig-
keit aus. Vielmehr muss es sich um eine Stelle handeln, die eine
unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der Austibung hoheit-
licher Befugnisse und an der Wahrnehmung von Aufgaben mit
sich bringt, die auf die Wahrung der allgemeinen Belange des
Staates oder anderer Offentlicher Korperschaften gerichtet ist.
Die Tatigkeit muss ein Verhaltnis besonderer Verbundenheit des
jeweiligen Stelleninhabers zum Staat sowie die Gegenseitigkeit
der Rechte und Pflichten voraussetzen, die einer Bindung durch
Staatsangehdorigkeit zugesprochen wird.**?

Hierunter werden Amter im Bereich der Rechtspflege in der gan-
gigen Literatur gefasst.’'® Rechtspfleger_innen tGben nach der
Beschreibung ihres Berufsbildes hoheitliche Befugnisse auch tat-
sachlich aus und haben dabei auch eigene Entscheidungsspiel-
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raume. Die Ausibung der hoheitlichen Befugnisse stellt zudem
nicht nur einen kleinen Teil der Tatigkeit dar, sondern ist Kern des
Berufsbildes.'** Grundsatzlich handelt es sich bei der Rechtspfle-
ge um ein unbedingt erforderliches 6ffentliches Anliegen. Die vom
EuGH aufgestellten Kriterien fur eine Stelle, die auch andere EU _
Bilrger ausschliel3t, sind damit erfullt.

b. Grundgesetz

(1) Art. 33 Abs. 2 GG

Ein Verstol3 gegen Art. 33 Abs. 2 GG kommt nicht in Betracht, weil
es ein sog. Deutschengrundrecht und damit in seinem personli-
chen Anwendungsbereich auf Deutsche i.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG
beschrankt ist.**> Gleiches gilt fur Art. 12 GG, der die Berufsfrei-
heit schiitzt; insofern kann das BeamtStG durch den (un-)gleich
gewdahrten Zugang zur Berufung in den Beamt_innenstatus nicht
gegen Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art. 12 GG verstol3en.

(2) Art. 3 GG

Auch ein Verstol3 gegen den in Art. 3 Abs. 1 GG gewéhrten allge-
meinen Gleichheitssatz ist (auf den ersten Blick) nicht festzustel-
len. Bei der in der Norm vorausgesetzten ,Erforderlichkeit* der
deutschen Staatsbirger_innenschaft durch die von der jeweili-
gen Tatigkeit abhangenden Aufgaben handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, der zunéchst einer Ausfullung be-
darf. Aufgrund dieser Offenheit des Wortlauts kann nur im Einzel-
fall und mit Bezug auf die konkrete Tatigkeit, die unter den Staats-
angehorigkeitsvorbehalt fallen soll, dartiiber geurteilt werden, ob
ein Verfassungsverstol} vorliegt. Bzgl. der Rechtspflegertatigkeit
wird auf die Ausfiihrungen an anderer Stelle in diesem Gutach-
ten verwiesen.
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Auch ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 3
Abs. 3 GG ist nicht gegeben. Art. 3 Abs. 3 GG sieht die geschutz-
ten Merkmale ,Abstammung, Heimat, oder Herkunft* vor. Gemalf3
der Rechtsprechung des BVerfG und einhelliger Meinung in der
Fachliteratur ist die Staatsangehorigkeit von keinem der Merkma-
le in Art. 3 Abs. 3 umfasst.'®

c. AGG

Wie oben gezeigt, ist das AGG (sowie die EU RL 2000/78) auf
das Merkmal Staatsangehoérigkeit nach aktueller Rechtslage wohl
nicht anwendbar.’

3. Zwischenfazit

Dem Land Berlin kommt bei der Frage der Anforderungen an
die Staatsangehdrigkeit bei der Berufung zu Beamt_innen
grundsatzlich kein Regelungsspielraum zu, die Regelung er-
folgt durch das bundesrechtliche BeamtStG. Die Einstellung
von Rechtspfleger_innen muss sich gem. § 7 Abs. 2 BeamtStG
auf deutsche Staatsangehdrige reduzieren.

Lediglich bei Vorliegen eines dringenden dienstlichen Interes-
ses bestiinde gem. § 7 Abs. 3 Nr. 1 BeamtStG die Mdglichkeit
fur Bundeslander, Uber Ausnahmen der Regelungen in Abs. 1
und 2 und damit Uber die Frage, Personen mit anderen als den
dort genannten Staatsangehorigkeiten als Beamt_innen zu be-
rufen, zu befinden. Dies ist bei der Tatigkeit von Rechtspfleger_
innen jedoch grundsatzlich nicht zu bejahen.
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4. Exkurs: Uberlegungen zur RechtmaRigkeit der Erforder-
nisse der deutschen Staatsangehorigkeit bzw. Unions-
burger_innenschaft fur den Beamtenstatus (§ 7 Abs. 1, 2
BeamtStG)

Jenseits der konkreten Fragestellung ist aus antidiskriminierungs-
rechtlicher Perspektive die grundsatzliche Klarung der Frage in-
teressant, inwiefern die Begrenzung der Berufung von Beamt_in-
nen auf deutsche Staatsangehdrigkeit oder Unionsbirger_innen
gem. 8 7 Abs. 1 (sowie die Begrenzung durch Abs. 2) BeamtStG
mit héherrangigem Recht in Einklang steht.

Das Kriterium der Staatsangehorigkeit ist dasjenige, das nach
herrschender Meinung und nahezu unbestritten einen weiten
Spielraum der einzelnen Staaten zu Differenzierungen in diver-
sen Hinsichten eré6ffnet. Eine vollstandige Erdrterung der Frage
kann im Rahmen dieses Gutachtens allerdings nicht stattfinden.
Im Folgenden sollen aber einige Denkanst63e hierzu gegeben
werden.

Insbesondere der allgemeine Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1
GG konnte den Ansatzpunkt fir eine Prifung bieten, denn mégli-
cherweise werden deutsche Staatsangehérige sowie Unionsbir-
ger_innen ungerechtfertigt anders behandelt als Personen ohne
diese Staatsangehdrigkeiten. Darauf kann zumindest die Rich-
tung der Entscheidung des BVerfG vom 07.02.2012 hinweisen,
die zur Frage des Ausschlusses von Personen aus Grinden der
Staatsangehorigkeit vom Landeserziehungsgeld entschieden
hat, dass dieses Grundrecht auch Drittstaatsangehdrigen zu-
steht.1®

Hiernach sind an die Rechtfertigung einer auf der Staatsangeho-
rigkeit beruhenden Ungleichbehandlung hohe Anforderungen zu
stellen und im Sinne einer Verhéaltnismafigkeitsprifung vorzu-
nehmen. Damit sind zunachst ein legitimer Zweck der Ungleich-
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behandlung, sowie die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ange-
messenheit der MalRnahmen, mit der das Ziel erreicht werden
soll, zu bejahen.

Als legitimes Ziel der Differenzierung aufgrund der Staatsange-
hdrigkeit bei der Berufung von Beamt_innen kommen die staats-
nahe Tatigkeit und die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse, die von
Beamt_innen ausgelibt werden, sowie das Funktionieren der
Rechtspflege und die Schaffung und Aufrechterhaltung von Ver-
trauen in das Amt und die Personen der Rechtspflege in Betracht.

Ob die Beschréankung der Berufs- und Anwarter_innenzulassung
auf Deutsche bzw. Unionsburger_innen fur diesen Zweck ein ge-
eignetes und erforderliches Mittel darstellt, kbnnte jedoch in Zwei-
fel gezogen werden. Denn in der bisherigen Rechtspraxis wird
fingiert, dass eine loyale und auf Vertrauen basierende Arbeit
vom Innehaben bestimmter Staatsangehdrigkeiten abhangt, die
Loyalitat nicht zu hinterfragen sondern vielmehr—je nach Natio-
nalitdt—automatisch anzunehmen oder zu verneinen ist.**

Doch ist die Loyalitat zum Amte (und zum deutschen Staat) bei
deutschen Staatsangehérigen (und Unionsburger_innen) tat-
sachlich automatisch gegeben und bei Drittstaatangehdrigen au-
tomatisch ausgeschlossen (bzw. bestenfalls in Frage zu stellen) —
vor allem vor dem Hintergrund, dass sich Staatsangehdrigkeiten
im Laufe eines Lebens ja auch &ndern kdnnen? Kann diese recht-
lich nicht normierte, sondern nur in der Regelung des BeamtStG
zugrunde liegende Fiktion gegen antidiskriminierungsrechtliche
Bedenken bestehen? Und kann das Funktionieren und Ansehen
des Amtes nicht bereits ausreichend durch das Erfordernis der
Verfassungstreue (8 7 Abs. 1 Nr. 2 BeamtStG) geschutzt werden,
das an jede_n Anwarter_in gestellt und vermutlich auch tberprift
wird?
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Die Rechtslage scheint dabei klar—die Differenzierung aufgrund
der Staatsangehdrigkeit bei der Berufung von Beamt_innen wird
bislang rechtlich nicht ernsthaft angegriffen. Trotz aller Zwei-
fel—eine Uber die aufgeworfenen Fragen als Denkanstdl3e hin-
ausgehende eindeutige und abschlieRende Einschatzung kann
im Rahmen dieses Gutachtens nicht gegeben werden.

D. Landesrechtlicher Spielraum: Zusammenfassung
und Ausblick

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass das Recht bei Aus-
schreibungen fur Tatigkeiten von Landesangestellten (hier: Aus-
zubildende zu Justizfachangestellten) weder hinsichtlich dem
Erfordernis einer bestimmten Staatsangehdrigkeit noch einer
bestimmten Hoéchstaltersgrenze Vorgaben enthalt. Das Land
Berlin als Arbeitgebender ist damit rechtlich nicht an bestimmte
Beschrankungen des Bewerbendenkreises im Rahmen einer
Ausschreibung gebunden. Eine Verpflichtung, den Zugang zum
Angestelltenverhéltnis hinsichtlich der Staatsangehorigkeit und
des Alters zu regeln oder gar zu beschranken, besteht nicht.

Vielmehr scheint sich durch Recht und Rechtsprechung abzu-
zeichnen, dass das Erfordernis bestimmter Staatsange-
hdrigkeiten bzw. eines bestimmten Hochstalters von potentiell
Bewerbenden im Konflikt mit Antidiskriminierungsrecht steht.
So deutet die Entscheidung des BVerfG zur Differenzierung
aufgrund der Staatsangehoérigkeit durch das Bayerische Lan-
deserziehungsgeldgesetz darauf hin, dass die Beschrankung
auf bestimmte Staatsangehdrigkeiten bei Ausschreibungen
von Anstellungsverhaltnissen gegen das Grundgesetz versto-
Ren kann.

Auch die Méglichkeit, gegen eine solche Ausschreibung als
mittelbare Diskriminierung und damit als Verstol3 gegen das
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AGG vorzugehen, ist (trotz bisher uneindeutiger Rechtslage)
nicht ausgeschlossen. Ebenso versto3t die Hochstaltersgren-
ze gegen Grundgesetz und AGG. Damit wéare der Handlungs-
spielraum des Landes begrenzt.

Vor allem aber im Streben nach einer diskriminierungsfreien
und auf Diversitat abzielenden Einstellungspolitik sollte das
Land als Arbeitgeber in Ausschreibungen auf die genannten
Beschrankungen verzichten.

Auf telefonische Nachfrage bei der Prasidentin des Kammerge-
richts Berlin, Referat fir Aus- und Fortbildung, hat sich ergeben,
dass sich die Einstellung zur_m Auszubildenden zu Justizfachan-
gestellten an dem Rundschreiben der Senatsverwaltung fur Inne-
res und Sport vom 02.03.1993 orientiert. Hiernach haben sich
diese Einstellungen nach den Vorgaben der VLVO zu richten, so
dass bei Justizfachangestellten die gleichen Voraussetzungen zu
verlangen seien, die bei zuklnftigen Beamt_innen vorliegen mus-
sen. Dies beziehe sich sowohl auf die Voraussetzungen der
Staatsburgerschaft, als auch auf die Hochstaltersgrenze. Da das
Rundschreiben nur noch bis zum 31.12.2012 giiltig ist, besteht
hier die Moglichkeit zur Neuregelung.

Bei Ausschreibungen fir Einstellungen im Rahmen eines
Beamt_innenverhaltnisses (hier: Rechtspflegeranwarter_innen)
bestehen hingegen Rechtsvorschriften, die die Beschrankung auf
bestimmte Staatsangehdrigkeiten sowie eine bestimmte Hochstal-
tersgrenze vorgeben. Dabei handelt es sich zum einen um die
bundesrechtliche Vorgabe des Beamtenstatusgesetzes (Be-
amtStG), die eine Begrenzung auf bestimmte Staatsangeh6-
rigkeiten bei der Berufung von (Landes)Beamt_innen festlegt.
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Zwar kann durchaus in Zweifel gezogen werden, ob die einschla-
gige Regelung des § 7 (Abs. 1 und) 2 BeamtStG mit antidiskrimi-
nierungsrechtlichen Uberlegungen und insbesondere Art. 3 Abs.
1 GG in Einklang steht.

Diese Tatsache andert aber nichts fir die Beantwortung der Fra-
gestellung dieses Gutachtens, da § 7 BeamtStG der Regelungs-
zustandigkeit der Lander entzogen ist, bzw. die Lander rechtlich
an daran gebunden sind. Lediglich bei Bestehen eines dringen-
den dienstlichen Interesses besteht fir Bundeslander die Mog-
lichkeit, Uber Ausnahmen von der Regelung und damit Uber die
Frage, Personen mit anderen als den dort genannten Staatsan-
gehorigkeiten als Beamt_innen zu berufen, zu befinden.

Zum anderen setzt (u.a.) die Berliner Verwaltungs-Laufbahnver-
ordnung (VLVO) Hochstalters-grenzen fir die Berufung von
Landesbeamt_innen fest. Das Vorsehen von Altersgrenzen als
solches verstof3t erst einmal nicht zwingend gegen anti-
diskriminierungsrechtliche Vorgaben. Der Landesnormgeber hat
vielmehr die Befugnis, durch Hochstaltersgrenzen bei der Beru-
fung von Beamt_innen einen gerechten Ausgleich aller gegenlau-
figen Interessen vorzusehen. Er muss dies jedoch nicht tun. Je-
denfalls aus antidiskriminierungsrechtlicher Perspektive ware es
wunschenswert, wenn die Verordnung neben der Festsetzung
der Hochstaltersgrenzen auch Ausnahme- und Hartefallregelun-
gen vorsieht.

Den Bundeslandern kommt allerdings durchaus ein Spielraum
hinsichtlich der Ausgestaltung des Vorbereitungsdienstes zu; die-
ser muss nicht zwingend an ein Beamt_innenverhaltnis gekop-
pelt werden. So sieht bspw. die Freie und Hansestadt Hamburg
in 8 4 Abs. 2 HmbBG vor, dass die Ableistung des Vorbereitungs-
dienstes auch in einem offentlich-rechtlichen Ausbildungsverhélt-
nis auRerhalb des Beamtenverhaltnisses (auf Widerruf) abgeleis-
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tet werden kann. Dabei wird die entsprechende Anwendung von
Regelungen, die fir Beamt_innen auf Widerruf gelten, vorgese-
hen, so dass die deutsche Staatsangehdrigkeit bzw. eine andere
EU-Staatsangehorigkeit erforderlich ist.

Das Land Berlin gestaltet hingegen in § 2 Abs. 2 APORPTl die
Ausbildung im Beamt_innenverhaltnis auf Widerruf.2° lhm kommt
aber die Zustandigkeit zur eigenstandigen Regelung zu. Die Ab-
solvierung der Ausbildung auf3erhalb des Beamt_innenverhélt-
nisses auf Widerruf wiirde zwar dem Landesgesetzgeber ermdg-
lichen, dieses Verhaltnis auch ohne entsprechende Anwendung
der Regelungen fur Beamt_innen im Vorbereitungsdienst auszu-
gestalten.

Damit konnte bspw. vom Erfordernis der deutschen Staatsange-
horigkeit (bzw. Unionsburger_innenschaft wie in Hamburg) fir die
Ausbildung abgesehen werden. Dabei bleibt allerdings —aus an-
tidiskriminierungsrechtlicher Perspektive —fraglich, inwiefern es
sinnvoll ist, den recht kurzen Vorbereitungsdienst fir eine Téatig-
keit, deren Aufgabenerfillung gem. 8§ 2 des (bundesrechtlichen)
Rechtspflegergesetzes durch ein_e Beamt_in erfolgt, von diesen
Erfordernissen zu befreien. Denn wenn die Ausbildung zur_m
Rechtspflegeranwarter_in die Auszubildenden allein fur diesen
Beruf qualifiziert, kdnnte die Gefahr bestehen, Menschen flr ei-
nen Beruf auszubilden, die diesen nicht austiben kdnnen, weil sie
die Kriterien fur die Beamt_innenlaufbahn nicht erfiillen. Dies ist
der Fall, solange die Tatigkeit der_s Rechtspfleger_in weiterhin
nur im Beamt_innenverhaltnis vorgesehen ist.
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justizfachangestellte/index.html (zuletzt aufgerufen am 23.8.2012).
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altersgrenzen im Sinne einer Soll-Bestimmung —wie auf der Internetseite
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19 V. Roetteken, AGG Kommentar (2012), § 8 Rn. 17.

20 Brors, in: Daubler/Bertzbach, AGG Kommentar (2008), § 8 Rn. 3.
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Sollte fur diesen Punkt angenommen werden, es handele sich doch um ein le-
gitimes Ziel, so ware die Festsetzung einer Hochstaltersgrenze auf 31 Jahre je-
doch nicht erforderlich bzw. nicht angemessen und damit nicht verhaltnismanig.
Die rechtliche Situation fiir Beamt_innen ist hier eine andere, zu den Anforderun-
gen fiir das Beamtenverhaltnis siehe unten (C.11.1.).

Obwohl die Arbeitsvertrage der Angestellten zivilrechtlich ausgestaltet sind,
handelt die Verwaltung hier zur Erflillung hoheitlicher Aufgaben. Fiir diese Hand-
lungsform unterliegt die Verwaltung der Grundrechtsbindung gem. Art. 1 Abs. 3
GG (vgl. BGHZ 52, 325, 327 ff.; DVBI. 2003, 942), sodass ein mdglicher Verstol3
gegen den grundrechtlichen Gleichheitssatz an dieser Stelle zu prifen ist.
BVerfG, Urt. v. 7.2.2012, 1 BvL 14/07, Rn. 41 (=EuGRZ 2012, S. 251).

BVerfG, Urt. v. 7.2.2012, 1 BvL 14/07, Rn. 41 m. w. N. (FEuGRZ 2012, S. 251).
Vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.5.1988, BVerfGE 78, 179, 196 ff.

BVerfG, Urt. v. 7.2.2012, 1 BvL 14/07, Rn. 42 (=EuGRZ 2012, S. 252).

Siehe hierzu BVerfG, Urt. v. 7.2.2012, 1 BvL 14/07, Rn. 45.

KannengieRer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG Kommentar (2008),
Art. 3 Rn. 17; BVerfG, Beschl. v. 6.7.2004, 1 BvL 4/97 BVerfGE 111, 160 (176);
Beschluss vom 6. 7. 2004, BvR 2515/95, BVerfGE 111, 176 (184).

Vgl. BVerfG, Urt. v. 7.2.2012, 1 BvL 14/07, Rn. 47.

JFAngAusbV vom 26.01.1998, BGBI. | S. 195.

Ansonsten kdnnen gem. § 7 Abs. 1 auch weitere Staatsangehdrige
Beamt_innen werden.

Zentgraf, in: Metzler-Miiller, BeamtStG Kommentar (2010), § 7 S. 85.

Siehe ausfuhrlicher hierzu auch unten C. II. 1.

Zentgraf, in: Metzler-Miller, BeamtStG Kommentar (2010), § 7 S. 86.
http://www.berlin.de/sen/justiz/gerichte/kg/ausbildung/n-r-ausbildung/justiz-
fachangestellte/index.html (Zuletzt aufgerufen am 23.08.2012).

Darauf weist bereits auch die Offnung der Ausschreibung fiir Unionsbiirger_
innen hin, die bei staatsnaher Tatigkeit ebenfalls auszuschlieRen waren.

S.u., S. 13f.

Vgl. Bertzbach, jurisPR-ArbR 24/2010 Anm. 1 zu ArbG Stuttgart, Urteil vom
15.04.2010-17 Ca 8907/09.

Vgl. BT-Drs. 16/1780, S. 30; BAG, Urteil vom 22.6.2011, 8 AZR 48/10, Rn. 29;
ArbG Stuttgart, Urteil v. 15.4.2010. 17 Ca 8907/09 Rn 12 mit Verweis auf
Daubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG Kommentar (2008), § 1 Rn. 27 u.a.

Vgl. Schiek, AuR 2003, 44 (46).

Daubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG Kommentar (2008), § 1 Rn. 30.

RL 2000/43/EG.

Nickel, NJW 2001, 2670 mit der Begriindung, das die Norm alleine der Siche-
rung nationalstaatlicher Souveranitat im Umgang mit Drittstaatsangehérigen
dient; Hey, in: ders., AGG Kommentar (2009), § 1 Rn. 16, der noch weiter geht
und die Ausnahme nur auf nationale Regelungen im Bereich des Asyl- und Aus-
landerrechts anwenden will; Daubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG Kommentar
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(2008), § 1 Rn. 32; Schiek, NZA 2004, 873, 882.

Daran anknipfend wirde sich dann die Frage stellen, ob diese hinreichend
gerechtfertigt ist.

Zudem ware im Fall der Beschrankung auf Einreisebestimmungen bzw. Einwan-
derungspolitik der erste Halbsatz des Abs. 2 Uiberfliissig, denn dass die Ausnah-
me die Einreisebestimmungen nicht betrifft ergibt sich bereits aus dem zweiten
Halbsatz des Art. 3 Abs. 2; vgl. auch Falke, in: Rust/Falke, AGG Kommentar
(2007), 8 1 Rn. 22 mit Verweis auf Rottgen, Der zivilrechtliche Schutz vor
Diskriminierung und seine verfassungsrechtliche Gewahrleistung, 2004, S. 95,
der anfiihrt, dass die Richtlinie auf Art 19 AEUV (ex Art. 13 EGV) gestitzt ist,
der die Staatsangehdrigkeit gerade nicht als Kategorie auffuhrt.

v. Roetteken, AGG Kommentar (2012), § 1 Rn. 125.

Daubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG Kommentar (2008), § 1 Rn 32. An dieser
Stelle kénnte weiter zu Uberlegen sein, ob Einstellungsbeschrankungen auf-
grund der Staatsangehérigkeit, die nicht in Bezug zur Einstellungspolitik stehen,
weil z.B. der entsprechende Aufenthaltstitel vorhanden ist, dann doch nicht

in Widerspruch zur Richtlinie stehen. Diese Erérterung kann jedoch nicht im
Rahmen dieses Gutachtens erfolgen. S.a. Schiek, NZA 2004, 873, 882,

im Zusammenhang mit dem Zugang zu selbstandiger Tatigkeit.

Im Sinne einer ,versteckten, aber unmittelbaren Diskriminierung.

Vgl. Stork, Das Antidiskriminierungsrecht der Européaischen Union und seine
Umsetzung in das deutsche Zivilrecht, 2006, S. 91.

Dies kann sich natirlich spatestens dann andern, wenn es um die Auswabhl
durch die Personalverantwortlichen der staatlichen Verwaltung und damit um
die Beurteilung und Auswahl durch Menschen geht; hierbei besteht immer die
Gefahr, dass der Prozess der Auswahl durch Vorurteile und Stereotype gestaltet
und exklusiv durchgefiihrt wird.

Dennoch soll an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass die Vorausset-
zungen zum Erwerb der deutschen Staatsangehdrigkeit durchaus kritisch hinter-
fragt werden. So argumentiert Dagmar Schiek in Bezug auf 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften, die den Zugang von selbstandigen Berufen regeln, dass Zugangs-
beschréankungen auf Grund von Staatsangehdérigkeit besonders verdachtig
erscheinen, da die deutsche Staatsangehdrigkeit immer noch Giberwiegend

am ethischen Deutschtum anknupft, vgl. Schiek, NZA 2004, 873, 882.

Laut Daubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG Kommentar (2008), § 1, Rn. 34 kann
es sich anders verhalten, wiirde eine Ausschreibung in negativer Weise an eine
auslandische Staatsangehdrigkeit anknlipfen; als Beispiel wird ,Ich will keine
Algerier* anfiihrt und dies als unmittelbare Diskriminierung wegen ethnischer
Herkunft qualifiziert, sofern der betroffene auslandische Staat durch ein
~Staatsvolk* charakterisiert wird, das die Voraussetzungen einer ,Ethnie* erfllt.
S.a. v. Roetteken, AGG Kommentar (2012), § 1 Rn. 126 a.E.
Staatsangehdrigkeitsreformgesetz vom 15.7.1999 BGBI. | S. 1618.

Hofmann, in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG Kommentar (2008),
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Art. 16 Rn. 14.

§ 4 Abs. 3 StAG, vom 22. Juli 1913 (RGBI. | S. 583). Hier wird die Staatsangehdo-
rigkeit allerdings erst auf Antrag und nicht automatisch wie im Falle der Geburt
Ubertragen, vgl. § 4 Abs. 4 Satz 2 StAG.

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union vom 1.12.2009.

So in Frankreich unabhéangig von der Nationalitat der Eltern, vgl.
http://vosdroits.service-public.fr/N111.xhtml (zuletzt aufgerufen am 23.08.2012).
Beispielsweise in Gro3britannien nach fuinfjahrigem Aufenthalt,

vgl. http://www.ukba.homeoffice.gov.uk/britishcitizenship/eligibility/; in Danemark
nach siebenjahrigem Aufenthalt, vgl. http://www.nyidanmark.dk/en-us/authorities/
the_danish_immigration_service/ (zuletzt aufgerufen am 23.08.2012).

Fur Grof3britannien, Danemark und Frankreich ebda.

Bay VGH, Beschl. v. 14.08.2008, Az.: 7 CE 08:10592 (juris, Rn. 29),

NVwZ-RR 2009, 110.

v. Roetteken, AGG Kommentar (2012), § 1 Rn. 126.

Ebda, Rn. 126, 128.

So Sacksofsky, Mittelbare Diskriminierung, Expertise im Auftrag der Antidiskrimi-
nierungsstelle des Bundes (2010), S. 7. Einzusehen Uber: http://www.antidiskri-
minierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/mittelbare_diskri-
minierung.pdf?__blob=publicationFile. Ahnlich Schiek, in: NZA 2004, 873, 882.
Germelman/Binkert/Germelmann, PersVG Berlin Kommentar (2010), § 71 Rn. 6.
Ebda., Rn. 26.

Vgl. § 3Abs. 1 Satz 1 PersVG BIn.

Daniels, PersVG BIn, Basiskommentar (2010), 8 4 Rn. 1, 2 und § 3, Rn. 2.
http://www.berlin.de/sen/justiz/gerichte/kg/ausbildung/n-r-ausbildung/rechts-
pfleger/index.html#aufg (zuletzt aufgerufen am 23.08.2012).

dies ergibt sich aus § 2 Abs. 1 Rechtspflegergesetz.

Vgl. § 2 Abs. 2 APORPAl.

Seit dem Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.8.2006 hat der Bund
gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz

fur die Regelung des Beamtenstatus. Somit verlieren die Lander die Regelungs-
kompetenz flr solche Bereiche, die der Bund regelt. Dies hat er mit dem Gesetz
zur Regelung des Statusrechts der Beamtinnen und Beamten in den Landern
(vom 5.2.2009) fir einige Bereiche getan.

Bauschke, AGG im offentlichen Dienst, Kommentar (2007), § 24 Rn 1.

Vgl. auch BaRIsperger, Altersdiskriminierung durch Beamtenrecht, ZBR 10/2008,
S. 340.

Vom 14.5.2009, GVBI. S. 260.

Vom 14.6.2006, GVBI. S. 618.

Ob auch ein VerstoRR gegen Art. 12 GG vorliegt, muss hier nicht geprift werden.
Art 12 wird von Art. 33 Abs. 2 verdrangt, da es die Aufgabe des Haushalts-
gebers ist, eine flr erforderlich gehaltene Anzahl von Ausbildungsstellen mit
Beamtenstatus bereitzustellen, die dann nach den Kriterien des Art. 33 Abs. 2 zu
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vergeben sind (BVerwG, Urt. v. 24.9.2009, Az: 2 C 31.08, Rn. 19; NVwZ 2010,
251). Art. 12 Abs. 1 ware nur dann einschlagig, wenn der erlernte Beruf auch
aulerhalb des Staatsdienstes ausgeilibt werden kdnnte. Dies ist in Deutschland
aber nicht der Fall, da das Berufsbild der Rechtspflegenden zwingend den
Beamtenstatus voraussetzt, vgl. § 2 Abs. 1 RPfIG.

BVerwG, Urt. v. 24.9.2009, Az.: 2C 31.08, NVwZ 2010, 251.

vgl. die Beschreibung des Tatigkeitsprofils auf: http://www.berlin.de/sen/justiz/
gerichte/kg/ausbildung/n-r-ausbildung/rechtspfleger/index.html (zuletzt aufge-
rufen am 23.08.2012).

BVerwG, Urt. v. 24.9.2009, Az.: 2 C 31.08, NVwZ 2010, 251.

BVerwG, Urt. vom 28.10.2004, 2 C 23.03, BVerwGE 122, 147, 153.

Vgl. BVerwG, Urt. v. 19.02.2009, Az.: 2 C 18/07 (juris, Rn. 10), NVwZ 2009, 840.
Das BVerwG erachtet es als unschédlich, dass die Ermachtigungsgrundlage

die Bestimmung von Altersgrenzen nicht ausdriicklich erwahnt: BVerwG,

Urt. v. 19.02.2009, Az.: 2 C 18/07 (juris: Rn 11), NVwZ 2009, 840.

Vgl. v. Roetteken, AGG Kommentar (2012), § 11 Rn. 13.

Vgl. BVerwG, Urt. v. 19.02.2009, Az.: 2 C 18/07 (juris: Rn. 16), NVwZ 2009, 840.
Vgl. BVerwG, Urt. v. 24.02.2009, Az.: 2 C 31/08 (juris: Rn. 32), NVwZ 2010, 251.
So auch der EuGH, Urt. v. 05.03.2009, RS. C-388/07, Rn. 46; NZA 2009, 305.
BVerwG, Urt. v. 19.02.2009, Az.: 2 C 18/07 (juris: Rn. 16), NVwZ 2009, 840,

mit Verweis auf den EuGH.

BVerwG, Urt. vom 28.10.2004, Az.: 2 C 23.03, BVerwGE 122, 147, 153.
BVerwG, Urt. v. 19.02.2009, Az.: 2 C 18/07, NVwZ 2009, 840 (basiert auf EUGH
Urteil vom 16.10.2007, Rn. 68 ff.) Wichtig sei nur, dass der Normgeber (hier
durch die Verordnung) die Voraussetzungen fir ein Festhalten an der Alters-
grenze selbst regelt und es nicht Verwaltung Uberlasst, die Grenzen festzulegen.
BVerwG, Urt. v. 19.02.2009, Az.: 2 C 18/07 (juris: Rn. 19), NVwZ 2009, 840.

So auch BVerwG, Urt. v. 19.02.2009, Az.: 2 C 18/07 (juris: Rn. 19),

NVwZ 2009, 840.

So kénnen Altersgrenzen bei Einstellungen im Feuerwehr-, Polizeivollzugsdienst
etc. aus diesem Grund rechtmaRig sein, vgl. z.B. BVerwG, Urt. v. 24.02.2009,
Az.: 2 C 31/08, NVwZ 2010, 251. Siehe auch die Entscheidung des EuGH v.
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Rechtswissenschaftliches Fachgutachten

Selbstbestimmungsrecht
von minderjahrigen Trans*Personen

Ausgearbeitet von

Dr. Sarah Elsuni
unter Mitarbeit von

Katharina Bager

Bei dem vorliegenden Gutachten handelt es sich um eine
Hintergrundinformation fur Beratungseinrichtungen mit einer Ein-
schatzung der rechtlichen Situation in ausgewahlten, haufigen
Fallen aus der Beratungsarbeit. Es ist keine Rechtsauskunft im
Einzelfall und keine Prognose zum Erfolg juristischer Schritte. Die
Rechtslage kann sich andern; Details spielen immer eine Rolle.




Fragestellung:
Wie ist das Selbstbestimmungsrecht von Minderjahrigen aus-
zulegen, fur die Trans*Geschlechtlichkeit ein Thema ist?

Fur die Klarung dieser Fragestellung bedarf es zunachst einer
Begriffsbestimmung der verschiedenen Trans*Begriffe und ei-
ner Festlegung des Untersuchungsgegenstands (l.). Hieran
anknupfend werden die derzeit bestehenden rechtlichen Rege-
lungen, die fur Kinder und Jugendliche im Zusammenhang mit
Trans*Sachverhalten relevant sein kénnen, kurz dargestellt
und schlief3lich die rechtliche Situation bestimmter Lebens-
sachverhalte anhand konkreter Fragen, bzw. mittels aktueller
Beispiele aus der Rechtsprechung untersucht (II).

|. Einleitung: Trans* im Rechtssystem

1. Trans* als Rechtsbegriff? In gesellschaftlichem Sprach-
Begriffsklarung gebrauch und wissenschatftli-

cher Literatur finden sich ver-
schiedene Begrifflichkeiten im Zusammenhang mit Trans*
Sachverhalten. Diese variieren teilweise je nach Trans*Identitat,
aber auch danach, welche Disziplin sich aus welcher Perspektive
der Thematik widmet.

Gesetzgebung, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft arbei-
ten mit Kategorisierungen und Definitionen, um Sachverhalte
rechtlich erfassen und einordnen zu kdnnen. Dabei kennt der
Rechtsdiskurs ,Trans** nicht als Rechtsbegriff. Zumeist taucht
hier ein eindeutig besetzter Begriff der ,Transsexualitat* auf. Die
juristische Auseinandersetzung wird im Folgenden (I. 2. ,Veror-
tungen im Recht*) ndher beleuchtet.
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Die Facheinschatzung verwendet in Anlehnung an Franzen und
Sauer den Begriff Trans* als inklusiven Oberbegriff, um ein brei-
tes Spektrum von Identitaten und Lebensweisen zu benennent
und damit grundsétzlich diverse Lebenssachverhalte in die recht-
liche Analyse einbeziehen zu kénnen. An vielen Stellen wird sich
die Facheinschéatzung nur auf die rechtliche Situation von minder-
jahrigen Menschen beziehen, bei denen ein temporérer oder dau-
erhafter Veranderungswunsch zum bevorzugten Geschlecht vor-
handen ist und dem mittels therapeutischer, hormoneller und/
oder chirurgischer Behandlungen entsprochen werden soll. Die
Einschrankung ist zum einen der Struktur des Rechts (s.u.), zum
anderen vor allem aber dem Umfang der Facheinschéatzung ge-
schuldet.

2. Verortungen im Recht

a) , Transsexualitat*

Seit Einfiihrung des Gesetzes tiber die Anderung der Vornamen
und die Feststellung der Geschlechtszugehoérigkeit in besonde-
ren Fallen (sog. Transsexuellengesetz—im Folgenden: TSG)?
setzt sich die deutsche Rechtsordnung in Form von gesetzlichen
Regelungen explizit mit Trans*Sachverhalten auseinander. Die-
ses 1980 im Anschluss an eine Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG)3 eingefiihrte TSG sieht die Anderung des
Vornamens bzw. der rechtlichen Erfassung der Geschlechtszu-
gehdorigkeit auf Antrag vor fir Menschen, die sich nicht ,in ihrem
Geburtseintrag angegebenen Geschlecht, sondern dem anderen
Geschlecht als zugehorig empfinde[n...]*.* Es zielt damit auf die
rechtliche, im Geburtenregister eingetragene Anerkennung des
~gefuhlten* Geschlechts einer Trans*Person und verbleibt klar in
einer binaren Geschlechterordnung. Die rechtliche Anerkennung
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soll der dauerhaften Harmonisierung von Seele und Korper die-
nen sowie einer konfliktfreien Einordnung in die Gesellschaft er-
maoglichen.®

Hierflr sah das TSG in seiner urspriinglichen Fassung eine deut-
lich zweistufige Herangehensweise vor. Es regelte zunachst Vo-
raussetzung, Verfahren und Rechtsfolgen einer Vornamensande-
rung (88 1-7 TSG). Diese sog. Kleine Lésung sollte Trans*Personen
ermdglichen, mit geandertem Vornamen ein Leben in der Rolle
des bevorzugten Geschlechts erproben zu kénnen, bevor sie
nach operativer Angleichung —nach Vorstellungen des Gesetzes
die Folge,l6sung” —die rechtliche Anderung des Personenstands
beantragen konnten (88 8-12 TSG, sog. Grol3e Lésung).®

Die Voraussetzungen, die das TSG fur die beiden Verfahren zu-
nachst vorgesehen hat, sind im Laufe der Jahre wesentlich ge-
andert worden, grof3tenteils durch Verfassungsbeschwerden, die
von betroffenen Personen vor das BVerfG gebracht wurden und
jedes Mal positiv beschieden wurden.’

Fur die Fragestellung der Facheinschatzung von Bedeutung sind
die Entscheidungen des BVerfG zur Frage der Mindestalters-
grenze. Rechtliche Voraussetzung fur eine Vornamensanderung
waren zunéchst neben dem Zwang seit mindestens drei Jahren
im anderen Geschlecht leben zu wollen und der Eigenschatft als
Deutsche_r im Sinne des Grundgesetzes® auch ein Mindestalter
von 25 Jahren®. Durch diese und weitere durchaus restriktivere
Anforderungen?® sollte ein ,Schutz des/der Betroffenen vor sich
selbst* bezweckt werden.t
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Die fur beide Verfahren geforderte Mindestaltersgrenze von 25
Jahren wurde durch das BVerfG fur verfassungswidrig erklart. In
der Altersgrenze fir die sog. GroRe LOsung sah das BVerfG
19822 einen Verstol3 gegen das allgemein Diskriminierungsver-
bot des Art. 3 Abs. 1 GG. Die gesetzliche Ungleichbehandlung
von unter 25-jahrigen Trans*Personen, die trotz bereits erfolgter
geschlechtsangleichender Eingriffe keine Personenstandsande-
rung beantragen konnten, gegeniber alteren Trans*Personen,
denen dies bei Vorliegen der gleichen Voraussetzungen unprob-
lematisch moglich war, sah das BVerfG als nicht gerechtfertigt an.
Zwar habe der Gesetzgeber die Altersgrenze flr die gro3e L6-
sung zum Schutz junger Menschen vor irreversiblen und nicht
ausreichend durchdachten Entscheidungen vorgesehen, er habe
aber dennoch gerade nicht den Zeitpunkt fir geschlechtsanglei-
chende Operationen geregelt, sondern lediglich die personen-
standsrechtliche Feststellung. Die Verantwortung tber den ,rich-
tigen* Zeitpunkt medizinischer MaRnahmen sei somit auf den
behandelnden Arzt Gibertragen worden. Die Benachteiligung jun-
gerer Personen, die angleichende MalRnahmen schon hinter sich
hatten, unterfiele diesem Schutzzweck nicht und stelle daher ei-
nen Verstold gegen Art. 3 Abs. 1 GG dar.

Auch die Ungleichbehandlung durch Setzen einer Altersgrenze
fur das Verfahren der Vornamensanderung (sog. Kleine Lésung)
wurde durch das BVerfG fur nichtig erklart, dies insbesondere, da
es sich nicht um eine irreversible Ma3nahme handele.*®* Zudem
liefe eine Altersgrenze als Voraussetzung fir die Vornamensan-
derung gerade dem zugrunde gelegten zweistufigen Konzept zu-
wider, weil sie —seit der Entscheidung des BVerfG zur grof3en L6-
sung —unter 25-jahrige Betroffene dazu zwinge, angleichende
Eingriffe vornehmen zu lassen, um eine Vornamensanderung zu
ermoglichen. Laut BVerfG sollten insbesondere jlngere
Trans*Personen, die sich oft in der Phase beruflicher und priva-
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ter Weichenstellungen befanden, vor Schwierigkeiten im Alltag
bewahrt werden. Die Mdglichkeit, ihren Vornamen dem bevor-
zugten Geschlecht anzugleichen, sollte ihnen daher nicht kom-
plett verschlossen werden.

Sowohl die Vornamensénderung als auch der rechtliche Ge-
schlechterwechsel kénnen nun also ohne operative Anpassung
erfolgen und sind nicht mehr an eine Altersgrenze gebunden.

Ausblick:

Die Bundestagsfraktion von Biindnis 90/Die Grinen hat 2010 ei-
nen Entwurf fir ein reformiertes TSG vorgelegt (BT-Drs. 17/2211),
der derzeit in den Ausschiissen behandelt wird. Dieses rechts-
politische Vorhaben strebt eine Vereinfachung des Verfahrens
sowie eine Anpassung der rechtlichen Lage an aktuelle wissen-
schaftliche Erkenntnisse an. Die Vornamensanderung soll ver-
einfacht und nur vom Geschlechtsempfinden des Antragstellers
abhangig gemacht werden und nicht mehr im gerichtlichen Ver-
fahren, sondern im Standesamt beantragt werden kénnen.® Fir
eine Personenstandsédnderung sollen die gleichen Vorausset-
zungen gelten. Einzige Bedingung sollen demnach ,das subjek-
tive mit den bisherigen Angaben“ Ubereinstimmende Ge-
schlechtsempfinden des Antragstellers sowie die Erfullung der
statusrechtlichen Vorgaben sein.®

Weiterhin sollen beide Verfahren fur Minderjahrige durch die ge-
setzlichen Vertreter gefiihrt werden missen. Bei geschaftsunfa-
higen Personen ist—entsprechend der bisherigen Regelungen
des TSG —eine familiengerichtliche Genehmigung erforderlich.*’
Des Weiteren sollen familienrechtliche Institute des Zusammen-
lebens weiter gefuihrt werden kénnen mit der Mdglichkeit, Ehen
in Lebenspartnerschaften bzw. umgekehrt zu Gberfuhren.8
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Im Grunde passt der Entwurf die Gesetzeslage der rechtlichen
Lage nach der derzeitigen BVerfG-Rechtsprechung an und stellt
klar, dass die Rechtsfolgen an das Geschlechtsempfinden der
betroffenen Person gekniipft werden missen und nicht an Fra-
gen der Korperlichkeiten. Altersgrenzen soll das neue Gesetz
keine enthalten. Darliber hinaus gehende Regelungen zum
Schutz Minderjahriger wurden nicht getroffen.

b) , Intersexualitat”

Von ,Transsexualitat” wird der Begriff der Intersexualitat juristisch
klar abgegrenzt.’® Dabei benennen die deutschen Gesetze selbst
den Begriff der Intersexualitat nicht.?°

c) ,Geschlecht”

~Geschlecht” ist die wesentliche Zuordnungskategorie der Rechts-
ordnung. Dabei scheinen im Rechtsdiskurs, insbesondere in
Rechtsprechung und -anwendung Uberwiegend nur zwei Ge-
schlechter zu existieren.?* Das Grundgesetz differenziert in Art. 3
Abs. 2 S. 1 nach ,Mannern“und ,Frauen®, weitere Identitaten sind
bislang auch in der Interpretation des Begriffs ,Geschlecht” nicht
vorgesehen.??

Die Zuordnungskategorie strukturiert die Rechtsordnung wesent-
lich: Bei der Geburtsanzeige, die innerhalb einer Woche nach der
Geburt eines Kindes gegeniber dem Standesamt erfolgen muss,
ist das ,,Geschlecht* anzugeben.?® Weder in der Verfassung noch
auf einfachgesetzlicher Ebene findet sich eine Definition dafur,
was unter ,mannlich“ oder ,weiblich“ zu verstehen sein soll.

Diese Entscheidung wurde der Medizin tberlassen, die wohl
uberwiegend an korperliche Merkmale anknipft. Die Eintragung
des Geschlechts wird auch fur die Eintragung im Reisepass und
der Geburtsurkunde verlangt.?* Und auch im Weiteren finden sich
Normen, deren Rechtsfolgen an das Geschlecht anknipfen, so
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bspw. im Familienrecht, Strafrecht und Sportrecht.?® Relevant
wird die Geschlechtsbestimmung z.B. mit Vollendung des 16.
Lebensjahres im Zusammenhang mit der Eheschliel3ung.?

d) Sexuelle Identitat

Das Allgemeine Gleichheitsgesetz (AGG) sowie die Verfassung
von Berlin (VVB) fuhren als Diskriminierungskategorie ,sexuelle
Identitat” auf. Laut Gesetzesbegriindung zum AGG umfasst diese
sowohl die sexuelle Orientierung als auch das Geschlechtsemp-
finden.?” Dabei ist das AGG gemal seines Anwendungsberei-
ches nur fir die Bereiche der Arbeits-, und Beschaftigungsver-
héaltnisse sowie des Zivilrechtsverkehrs einschlagig.?®

Der rechtspolitische Vorsto3 von Blndnis 90/die Griinen, SPD-
Fraktion und der Fraktion der Linken® in Form des in den Bun-
destag eingebrachten Antrags auf Aufnahme der ,sexuellen Iden-
titat” in Art. 3 Abs. 3 GG wurde im Bundesrat mit der Begriindung
abgelehnt, dass nach bestehender Rechtslage bereits ausrei-
chend Diskriminierungsschutz fur Betroffene bestiinde.*

ll. Das Selbstbestimmungsrecht von Kindern im Drei-
ecksverhéltnis Kinderrechte — Elternrechte — Staat

Auch fur Kinder und Jugendliche kann Trans*ldentitat ein Thema
sein. So kann zum Beispiel das Empfinden, im ,falschen Korper®
zu leben, bereits im frihesten Kindesalter auftreten.3! Hier stellt
sich aus juristischer Perspektive —neben der rechtlichen Einord-
nung von Trans*Sachverhalten—vor allem die Frage der Selbst-
bestimmung von Kindern und Jugendlichen.

Zunachst soll der rechtliche Hintergrund skizziert werden (1.),
vor dem anschliel3end konkrete Fallbeispiele ertrtert werden (2.).
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1. Rechtlicher Hintergrund

a) Rechte von Minderjahrigen

Das Recht kennt einige Abstufungen im Lebensalter, an die es
unterschiedliche Rechte knupft. Dabei ist klar: auch Kinder und
Jugendliche sind Rechtssubjekte und Trager eigener Grundrech-
te —gegeniiber Erziehungsberechtigten, Offentlichkeit und Staat.

Fur das Grundgesetz (GG) gilt: Bis auf wenige Ausnahmen gibt
es keine Altersgrenzen in Bezug auf die Grundrechtsmundigkeit
und damit in Bezug auf die Fahigkeit eines Menschen, ein Grund-
recht ausiiben zu kdénnen.*? Grundsatzlich besteht Grundrechts-
mindigkeit allerdings stets fur Grundrechte, die an die mensch-
liche Existenz anknipfen. So sind Minderjahrige durchaus
grundrechtsmindig in Bezug auf die Menschenwirde aus Art. 1
Abs. 1 GG, das Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit
nach Art. 2 Abs. 2 GG und das allgemeine Personlichkeitsrecht
aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.*3

Auch einfachgesetzlich stehen Minderjahrigen Rechte zu:

Das SGB VIII** garantiert jungen Menschen® ein Recht auf For-
derung der Entwicklung und Erziehung zu einer eigenverantwort-
lichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit. Zur Verwirkli-
chung dieses subjektiven Rechts soll der Staat durch Leistungen
und andere Aufgaben der 6ffentlichen und freien Kinder und Ju-
gendhilfe beitragen.*® Zudem gewahrt das Gesetz in § 8 einen
subjektiven Anspruch Minderjahriger auf Beteiligung an allen
Entscheidungen der 6ffentlichen Jugendhilfe (Abs. 1 Satz 1), die
Aufklarung uber ihre Rechte (Abs. 1 Satz 2), sowie ein uneinge-
schranktes Recht, sich mit allen Erziehungs- und Entwick-
lungsangelegenheiten an das Jugendamt zu wenden (Abs. 2). Im
Not- und Konfliktfall haben Kinder und Jugendliche®*” einen An-
spruch auf Beratung ohne Kenntnis der Eltern (Abs. 3).
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Und auch auf internationaler Ebene werden Rechte und Schutz-
pflichten gegenlber Kindern anerkannt: Das grundlegende Ver-
tragswerk stellt die Konvention der Vereinten Nationen uber die
Rechte des Kindes (KRK) dar.®® Diese listet einen umfanglichen
Katalog einzelner Kinderschutzrechte auf. Vorliegend besonders
erwahnenswert ist das umfassende Diskriminierungsverbot des
Art. 2, das jegliche Diskriminierung u.a. auch aufgrund des Ge-
schlechts oder des sonstigen Status des Kindes, seiner Eltern
oder des Vormunds aufgreift. Zudem kénnte im Zusammenhang
mit den Lebenssachverhalten von Trans*Minderjahrigen das Recht
des Kindes®*® auf Leben und Entwicklung aus Art. 6 KRK, der An-
spruch auf Achtung der Identitat aus Art. 8 KRK, das AuRRerungs-
und Beteiligungsrecht aus Art. 12 KRK und der Schutz vor Gewalt-
anwendung und Misshandlung aus Art. 19 KRK relevant sein.

Gemeinsam ist all diesen Rechtsnormen, dass das Kindeswonhl
zur zentralen Maxime fur jeglichen Umgang mit Kindern erhoben
wird.

b) Rechtsdurchsetzung

Haben Minderjéahrige eigene (Grund-)Rechte, so bedeutet dies
nicht automatisch, dass sie diese auch selbst einfordern kénnen.
Damit stellt sich aus prozessualer Sicht die Frage der Prozessfa-
higkeit: Es geht um die Fahigkeit einer (minderjahrigen) Person,
vor Gericht zu stehen und eigenstandig Verfahrenshandlungen
vornehmen zu kdnnen.
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(1) Rechtliche Gegebenheiten

Je nach Verfahrensart gibt es hierzu unterschiedliche Regelun-
gen. So ergibt sich diese fir Zivilprozesse aus den 88 50 ff. ZPO,
wonach prozessfahig ist, wer sich durch Vertrage verpflichten
kann (8 51 ZPO); die Vorschriften des BGB sind hierzu heranzu-
ziehen.

Als Grundsatz gilt somit: Die Prozessfahigkeit im Zivilprozess,
d.h. die Fahigkeit einen Prozess selber bzw. durch einen Vertre-
ter zu fuhren und eigene Verfahrenshandlung vorzunehmen,
knipft an die im BGB geregelte Geschaftsfahigkeit an.“° Voll ge-
schaftsfahig ist, wer das 18. Lebensjahr erreicht hat, beschrankt
geschéftsfahig hingegen sind Menschen zwischen dem vollen-
deten siebten und 18. Lebensjahr. Prozessfahig ist danach
grundsatzlich, wer volljahrig ist. Eine ,beschrankte Prozessfa-
higkeit" gibt es nicht. Auch Minderjahrige Uber sieben Jahren
sind prozessunféahig. Sie konnen selbst mit Einwilligung der El-
tern keinen Prozess fuhren. Von diesem Grundsatz gibt es we-
nige Ausnahmen: So sind in den Fallen der 88 112, 113 BGB
Minderjahrige fur die sich aus ihrem Erwerbsgeschéft ergeben-
den Rechtsstreitigkeiten voll prozessfahig.** Ferner kommt ih-
nen in Prozessen die Ehesachen betreffen uneingeschrankte
Prozessfahigkeit zu.*

Eine Erweiterung der Verfahrensfahigkeit, die der Prozessfahig-
keit entspricht, erfahren Minderjahrige ab dem 7. Lebensjahr fur
Familiensachen.** Gem. 8 9 Abs. 1 Nr. 3 Gesetz lUiber das Verfah-
ren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit (FamFG) steht Minderjahrigen nach dem 14.
Lebensjahr Verfahrensfahigkeit zu, sofern sie ein eigenes birger-
liches Recht geltend machen. 4

Des Weiteren schreibt 8 159 FamFG fur Verfahren in Kindschafts-
sachen vor, das Uber 14-Jahrige zwingend vom Familiengericht
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angehort werden mussen, jungere Kinder dann, wenn ihre Nei-
gungen, Bindungen oder ihr Wille fur die Entscheidung von Be-
deutung sind oder eine personliche Anhoérung aus sonstigen
Grunden relevant sein kdnnten.

In diesen Verfahren muss das Gericht einen Verfahrensbeistand
bestellen, wenn dies zur Wahrung der Interessen des Kindes not-
wendig ist, insb. wenn das Interesse des Kindes in erheblichem
Gegensatz zu dem seiner gesetzlichen Vertreter_innen, i.d.R. die
Eltern, steht.*> Zwar beschrénkt ein Verfahrensbeistand die Ver-
tretungsmacht der Eltern nicht, seine Aufgabe besteht dennoch
darin, die Interessen des Kindes festzustellen und vor Gericht zur
Geltung zu bringen. Schliellich steht tiber 14-Jahrigen Jugendli-
chen ein Beschwerderecht gegen erstinstanzliche Entscheidun-
gen vom Amts- und Landgerichten in Familiensachen und Verfah-
ren der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu.

Greift nun keine dieser Vorschriften, muss ein gesetzlicher Vertre-
ter fur die minderjahrige Person vor Gericht auftreten. Dies sind
in der Regel gem. § 1629 BGB die Eltern, was sich bei einem In-
teressenkonflikt zwischen Eltern und Kind als problematisch er-
weisen kann. Nur in wenigen Féallen, die im Grunde vertragliche
Beziehungen zwischen Eltern und Kind betreffen, sind die Eltern
von der Vertretung ausgeschlossen und ein Erganzungspfleger
muss bestellt werden.*® Dartber hinaus kann das Vormund-
schaftsgericht den Eltern die Vertretung bei einer erheblichen In-
teressenkollision fur einzelne Angelegenheiten entziehen.*’

In Verfahren, in denen Uber das Vorliegen einer Kindeswohl-
gefahrdung entschieden wird soll das Gericht in ,geeigneten Fal-
len* auch mit dem Kind erértern, wie einer moglichen Gefahrdung
des Kindeswohls begegnet werden kann.*® Bei Konflikten ist das
Familiengericht generell gem. § 156 FamFG gehalten, auf das
Einvernehmen der beteiligten Personen hinzuwirken.
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(2) Tatsachliche Herausforderungen

Sind sich Eltern und Kind einig, kénnen deren Rechte daher not-
falls gerichtlich eingeklagt werden. Handelt es sich aber um Rech-
te der Kinder gegenuber den Eltern oder unterscheidet sich die
Auffassung der Eltern von derjenigen der Kinder, wird die Gel-
tendmachung der Rechte erschwert. Zwar haben Kinder und Ju-
gendliche vermehrt die Mdglichkeit, sich im Rahmen von Kinder-
und Jugendhilfe sowie dem Bundeskinderschutzgesetz (BKiSchG)
Unterstitzung zu verschaffen, jedoch setzt dies voraus, dass das
betroffene Kind alt und mutig genug ist, sich ggf. einer dritten Per-
son anzuvertrauen bzw. innerfamiliare Konflikte nach auf3en zu
tragen.

In seltenen Fallen mag es wohl um den Fall gehen, dass z.B. bei
sehr kleinen Kindern eine dritte Person erkennt, dass im jeweili-
gen Fall Kinderrechte geltend gemacht werden mussen.

c) Rechte der Eltern

Eltern steht das elterliche Erziehungsrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG
zu. Dieses umfasst die Pflege, d.h. die Sorge fur das Wohl und
die Erziehung der minderjahrigen Kinder bis zu ihrer Volljahrig-
keit.*® Hieraus ergeben sich zugleich Rechte und Pflichten flr die
Eltern, die den Umgang mit der minderjahrigen Person, den Un-
terhalt fur sie, sowie die elterliche Sorge betreffen. Art. 6 Abs. 2
GG garantiert den Eltern fur die Frage, wie sie fur das korperliche
Wohl und die seelische und geistige Entwicklung, die Bildung und
Ausbildung ihrer Kinder sorgen wollen, einen grundsatzlichen
Entscheidungsvorrang, eine Eigenstandigkeit und Selbstverant-
wortlichkeit.*® Es handelt sich um ein Freiheitsrecht gegeniber
dem Staat, das den Eltern allerdings nicht um ihrer selbst willen,
sondern zum Schutz des Kindes gewahrt wird.>* Daher muss das
elterliche Erziehungsrecht dem Kindeswohl dienen. Das Kindes-

127



wohl verpflichtet Eltern generell zu einem Verhalten, das voraus-
sichtlich der Integritat und freien Entfaltung des Kindes dient.5?

Konkreter ist das Recht der elterlichen Sorge im Zivilrecht in den
88 1626 ff. BGB ausgestaltet. Es umfasst Wahl und Férderung
der Berufs- bzw. Schulausbildung ebenso wie das religiose Erzie-
hungsrecht, den Aufenthalt sowie die Beaufsichtigung und Ange-
legenheiten, die mit Status und Namen des Kindes zu tun ha-
ben.®® Inshesondere erfasst es auch das Recht zur Vertretung
des Kindes gem. § 1629 BGB.

Trotz der garantierten Selbstandigkeit kann auch das elterliche
Erziehungs-, und Vertretungsrecht nicht uneingeschrankt exis-
tieren. Zwar kénnen die Grundrechte des Kindes das elterliche
Erziehungsrecht nicht direkt beschneiden, da es sich bei bei-
den Grundrechten um staatsgerichtete Abwehrrechte handelt.
Mittelbar ziehen die Kindesgrundrechte allerdings dem Eltern-
recht dadurch Grenzen, dass die einfachrechtlichen Vorschrif-
ten im Lichte der grundrechtlichen Werteordnung auszulegen
sind.>* Das Elternrecht ist daher in Bezug auf seinen Inhalt und
Funktion durch das Schutzbedurfnis sowie die Personlichkeits-
und Menschenrechte des Kindes gebunden.*®

Die Ausgestaltung des Eltern-Kind-Verhaltnisses findet haupt-
sachlich im Familienrecht statt. Auch hier gilt als Richtschnur des
Interessenausgleichs das Wohl des Kindes.*® In der Ausiibung ih-
res Rechts sollen Eltern die wachsende Fahigkeit und das wach-
sende Bedirfnis des Kindes zu selbstandigem, verantwortungs-
bewusstem Handeln beriicksichtigen.’” Fir einige Konfliktfalle
wurde auch konkret geregelt, dass die Selbstbestimmung des
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Kindes Uberwiegen soll, wie z.B. bei der Entscheidung Uber das
religiose Bekenntnis ab dem 12. Lebensjahr oder bei der Befug-
nis ein Testament zu errichten ab dem 16. Lebensjahr.>® Des Wei-
teren gibt es Entscheidungen, die Eltern nicht gegen den Willen
des Kindes treffen dirfen, z.B. den Abschluss eines Ehevertra-
ges.* In diesem Zusammenhang stellt sich auch die (noch) nicht
eindeutig geklarte Frage der Einwilligungskompetenz Minderjah-
riger im Rahmen arztlicher Behandlungen.®®

Grundsatzlich werden mit abnehmender Pflege- und Erziehungs-
bedurftigkeit des Kindes die im Elternrecht wurzelnden Rechts-
befugnisse zurlckgedrangt, bis sie schliel3lich mit der Volljahrig-
keit des Kindes erldschen.®*

d) Staatlicher Schutzauftrag

Gem. Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG wacht die staatliche Gemeinschatft
Uber die Ausiibung des elterlichen Sorgerechts. Kommen die El-
tern ihren Erziehungsaufgaben nicht oder nur unzureichend nach,
kann sie entweder durch Hilfestellungen oder hoheitlichen Eingriff
in das Sorgerecht reagieren, wobei die Hilfestellung immer Vor-
rang vor dem Eingriff hat.%? Eltern kdnnen von sich aus das Ju-
gendamt um Beratung oder Unterstitzung bitten.®® Auch haben
sie die Mdglichkeit gem. § 1631 Abs. 3 BGB direkt am Familien-
gericht einen Antrag auf Unterstiitzung bei der Personensorge zu
stellen.%

Durch hoheitlichen Eingriff muss der Staat ein Kind vor seinen El-
tern schitzen, wenn es durch die unzureichend ausgeubte elter-
liche Sorge in Gefahr gerét (vgl. z.B. 8 1666 BGB) —lediglich als
ultima ratio kann es zur Unterbringung in einer anderen Familie
bis hin zur Entziehung des Sorgerechts reichen. Hier stellt sich die
in jedem Einzelfall abzuwagende und zu beantwortende proble-
matische Frage,® wann eine Gefahrdung des Kindeswohls durch
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elterliches Verhalten vorliegt, die ein Einschreiten erforderlich
macht. Der Begriff des Kindeswohls ist gesetzlich nicht definiert.
Gravierende Verstol3e gegen das Recht auf gewaltfreie Erzie-
hung, kérperliche und seelische Misshandlungen, Verweigerung
der Zustimmung zu notwendigen arztlichen MalRnahmen sowie
Vernachlassigung stellen wohl eine Kindeswohlgefahrdung dar.®®
Darlber hinaus haben Eltern jedoch einen weiten Interpretations-
spielraum, was konkret das ,Wohl“ des Kindes ausmacht. ¢’

Abschliel3end lasst sich wohl nur festhalten, dass das Kind dann
einen Anspruch auf staatlichen Schutz hat, wenn seine verfas-
sungsrechtlich garantierten Rechte konkret bedroht erscheinen.®®

e) Zwischenfazit

Minderjahrige werden zwar durch die Rechtsordnung in vieler-
lei Hinsicht geschitzt. Jedoch kénnen sich Konflikte mit ande-
ren Rechtspositionen wie z.B. dem Erziehungsrecht der Eltern
oder den Regelungen zur Geschaftsfahigkeit ergeben, die in ei-
nen Ausgleich gebracht werden mussen. Als eine Art ,letzte In-
stanz” wacht der Staat Uber die Sorgetétigkeit der Eltern. Aller-
dings stellen sich Fragen hinsichtlich der rechtlichen oder
tatsachlichen Durchsetzung bestehender Rechte einer_s Min-
derjahrigen. Im Folgenden sollen konkrete Situationen, die fur
Trans*Minderjahrige bestehen kdnnen, rechtlich eingeordnet
werden.
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2. Konkrete Fallbeispiele

a) Verfahren nach dem TSG

Ab wann sind Minderjahrige befugt, eigenstandig Antrage gemar
dem TSG zu stellen? Nach der Abschaffung der rechtlichen Al-
tersgrenzen richtet sich die diesbezigliche Ausgestaltung der
TSG-Verfahren nach allgemeinen prozessualen Grundsatzen.

Es geht hier also um die Frage der Prozess- oder Verfahrens-
fahigkeit, also die juristische Fahigkeit, Verfahrenshandlungen
selbst oder durch einen selbst gewéhlten Vertreter wirksam vor-
oder entgegenzunehmen, damit Antrage zu stellen, an gerichtli-
chen Terminen teilzunehmen etc.®® Wie bereits ausgefihrt,” rich-
tet dies sich in einem Zivilprozess (und ein solcher ist das
Antragsverfahren nach dem TSG) nach der sog. Geschaftsfahig-
keit.”* Voll geschaftsfahig (und somit prozessfahig) sind Personen
ab 18 Jahren, geschaftsunfahig (und prozessunfahig) sind Min-
derjahrige, die das siebente Lebensjahr noch nicht vollendet ha-
ben.”

Prozessunfahige mussen sich bei der Vornahme aller Handlun-
gen von ihren gesetzlichen Vertretern vertreten lassen.” Fir Min-
derjahrige zwischen dem siebenten und 18. Lebensjahr besteht
die sog. beschrankte Geschéftsfahigkeit, d.h. diese kbnnen Ge-
schafte im Allgemeinen nur mit Zustimmung ihrer gesetzlichen
Vertreter tatigen.” Eine dementsprechende ,beschréankte Pro-
zessfahigkeit* existiert im Grundsatz allerdings nicht, sodass Min-
derjahrige, die zwischen sieben und 18 Jahren alt sind—aul3er in
einigen Ausnahmefallen —erst einmal nicht prozessfahig sind.”

Das TSG erganzt diese allgemeinen Verfahrensgrundsatze. So
regelt 8 3 Abs. 1 TSG zur Vornamensanderung, dass das Ver-
fahren fur geschaftsunfahige Personen—also fir Menschen, die
das siebente Lebensjahr noch nicht vollendet haben (8 104
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BGB)—durch die gesetzlichen Vertreter_innen gefuhrt wird. Die
gesetzlichen Vertreter_innen bedirfen flr einen Antrag nach
§ 1 der Genehmigung des Familiengerichts. Diese dient der Miss-
brauchskontrolle.”

Fur beschrankt geschaftsfahige Menschen trifft das TSG keine
gesonderte Regelung. Aus dieser Tatsache wird Giberwiegend ge-
schlossen, dass das TSG beschrankt Geschaftsfahigen die Ver-
fahrensfahigkeit grds. zuspricht,’” sodass Menschen ab der Voll-
endung des siebten Lebensjahres mit Einwilligung des_der
gesetzlichen Vertreter_in einen Antrag stellen kénnen. Nach an-
derer Ansicht gilt auch hier der tUbliche Grundsatz, dass es keine
beschrankte Prozessfahigkeit geben darf’® und sich Minderjahri-
ge durch ihre gesetzlichen Vertreter vertreten lassen missen.

Allerdings sprechen die Tatsachen, dass im Rahmen des TSG-
Verfahren hochst personliche und schwerwiegende Grundrechte
berthrt werden, die Einschrankung des Selbstbestimmungsrechts
von Minderjahrigen fur die Personlichkeitsentwicklung relevante
Bereiche betrifft und hier die Einsichtsfahigkeit betroffener Minder-
jahriger, die ein solches Verfahren einleiten wollen, nicht automa-
tisch ausgeschlossen werden kann, dafur, die Verfahrensfahigkeit
Minderjahriger ab dem siebenten Lebensjahr zu bejahen.

In diesem Sinne lasst sich auch die Gesetzesbegrindung zum
TSG lesen, die auf 8§ 607 ZPO verweist, der in der damaligen Fas-
sung beschrankt geschaftsfahigen Ehepartner die Prozessfahig-
keit in Ehesachen zusprach.” Und auch ein systematischer Blick
deutet darauf hin: Auch das FamFG spricht durchaus die Verfah-
rensfahigkeit von Minderjahrigen an und regelt in § 81 Abs. 3,
dass keine Verfahrenskosten auferlegt werden kbnnen sowie je-
doch auch, dass Minderjahrige trotz eigener Verfahrensfahigkeit
zur Wirksamkeit ihrer Handlungen der elterlichen Zustimmung
bedurfen.
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b) Teilnahme an geschlechtsspezifischen Aktivitaten, Form
der Anrede und Wahl der Kleidung

Fur ein Trans*Kind, das entsprechend seiner Identitat an ge-
schlechter-binar angelegten Schulunterricht oder Freizeitaktivi-
taten teilnehmen mochte oder z.B. in der Schule gemal sei-
nem gewahlten Vornamen angesprochen werden moéchte,
stellen sich je nach Konstellation des Falles unterschiedliche
rechtliche Voraussetzungen.

Hat die minderjahrige Person das TSG-Verfahren Personen-
standsanderung durchlaufen, so ergeben sich in 6ffentlichen
Schulen rechtlich klare Vorgaben zur Teilnahme an geschlechts-
spezifischen Aktivitaten der Schiler_innen. Gem. § 10 TSG rich-
ten sich alle geschlechterspezifischen Rechte und Pflichten nach
dem ,neuen” Geschlecht. So sind auch nach erfolgter Vorna-
mensanderung alle staatlichen Organe verpflichtet, ,die individu-
elle Entscheidung eines Menschen Uber seine Geschlechtszuge-
horigkeit zu respektieren®, so dass sich eine Achtungspflicht
konkret auf korrekte Anrede bzw. Anschreiben ergibt. Dies folgt
laut Entscheidung des BVerfG?® aus der Achtung gegentiber dem
Sexualbereich, der unter dem Schutz der Menschenwirde und
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht stehen. Uberlegt werden
konnte, inwiefern diese Entscheidung, die von einer generellen
Pflicht zur Achtung des Sexualbereiches spricht und gewichtige
Grundrechte heranzieht, auch weitere Bereiche erfasst, sodass
offentliche Organe auch in anderen Bereichen, wie z.B. dem nach
Geschlechtern getrennten Sportunterricht oder der Wahl der Klei-
dung, die Individualitdt der betroffenen Person zu respektieren
haben.
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Wurde ein TSG Verfahren nicht durchlaufen, ist die Lage aus ju-
ristischer Sicht komplizierter. Bei der Aufnahme in eine Schule ist
grds. die Geburtsurkunde mit dem darin vermerkten Geschlecht-
seintrag vorzulegen.® Hiernach bestimmt sich fortan das Ge-
schlecht fir die Schulakte, die Anrede, Zeugnisse und den teilwei-
se nach Geschlechtern getrennten Schulunterricht.®? Wiinscht
eine Person hier eine Behandlung gemal ihrem gelebten Ge-
schlecht, ist sie auf die Unterstiitzung der gesetzlichen Vertreter
innen und Absprachen mit der Schulleitung angewiesen. Speziel-
le Rechtsprechung findet sich zu dieser Problematik (noch) nicht.

Angefluhrt werden kénnen jedoch einige Regelungen, die es ei-
nem Kind ermdglichen sollten, sein geflhltes Geschlecht auch
vor Durchflhrung eines TSG-Verfahrens zu leben: Gdf. findet die
in der oben erwéahnten Entscheidung des BVerfG statuierte staat-
liche Achtungspflicht gegenuber dem Sexualbereich einer Person
sowie die Betroffenheit der genannten Grundrechte auch hier An-
wendung.

Die genannten Grundrechte des Grundgesetzes finden ihre Ent-
sprechung in den Art. 6 bis 8 der Berliner Verfassung (VVB).
Bemerkenswert ist hierbei, dass das allgemeine Benach-
teiligungsverbot des Art. 10 VVB —anders als das Grundgesetz in
seinem Art. 3—auch die Kategorie der ,sexuellen ldentitat* um-
fasst.

Ebenso gewahrt § 2 Abs. 1 des Berliner Schulgesetzes ein Recht
auf zukunftsfahige Bildung ungeachtet der sexuellen Identitat. Zu-
dem spricht das Gesetz in § 3 Abs. 3 Nr. 1 davon, dass die schu-
lische Bildung und Erziehung die Schuiler_innen befahigen soll,
die Beziehungen zu anderen Menschen respektvoll und im Sinne
der Gleichberechtigung zu gestalten und ,allen Menschen Ge-
rechtigkeit widerfahren“ zu lassen. Gem. § 4 Abs. 1 S. 1 sollen
Schulen, Erziehungsberechtigte und Jugendhilfe zur ,,gro3tmaogli-
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chen Entfaltung der Personlichkeit” der Schiler_innen hinwirken.
All diese Regelungen weisen auf einen sensibilisierten rechtlichen
Umgang des Berliner (Schul)Rechts mit Trans*Sachverhalten hin.

Gegeniber privaten Tragern (z.B. Sportclubs etc.) sind die o.g.
Rechtsprechung und (Grund)Rechte nicht unmittelbar anwend-
bar. Auch das AGG wird hier i.d.R. keinen Schutz bieten, da es
Diskriminierung aufgrund der sexuellen Identitat nur im Rahmen
von Arbeitsverhaltnissen und beruflichen MaRnahmen schitzt.®
Hier sind Eltern und Kind wiederum auf Kooperationsbereitschaft
seitens der Organisationen angewiesen bzw. darauf, Veranstal-
tungen zu finden, die das Kind in seiner Individualitat achten.

Bei extremem Verhalten einer Person oder Organisation, z.B.
wiederholtem absichtlichen Ansprechen mit einer falschen An-
rede, in der Absicht Missachtung auszudrticken, kdnnte in eini-
gen Fallen letztlich an eine Strafanzeige wegen Beleidigung gem.
§ 185 StGB® gedacht werden.

c) Kollision: Selbstbestimmungsrecht Minderjahriger
mit Verhalten der Eltern

Weitaus komplizierter stellen sich die rechtliche Lage sowie tat-
séchliche Situation dar, wenn Kind und Eltern verschiedener
Ansicht sind.

Wie bereits oben erwéhnt, geniel3t das Elternrecht einen hohen
Stellenwert und daher besonderen Schutz. Schule und 6ffentli-
che Trager von Freizeiteinrichtungen sind verpflichtet, im Zu-
sammenspiel mit Eltern und Kind auf eine bestmdgliche Férde-
rung des Kindes hinzuarbeiten. Ignorieren Eltern die
nachdrtcklich geduRerten Trans*Empfindungen ihrer Kinder
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dauerhaft, indem sie tiber einen langeren Zeitraum hinweg z.B.
das Tragen bestimmter Kleidung verbieten, das Kind nicht nach
dessen empfundenem Geschlecht anreden oder es generell
nicht als Individuum unterstitzen, kénnen sie sich in Wider-
spruch zu den in den Grundrechten gewahrleisteten Rechten
des Kindes auf Menschenwirde, freie Entfaltung der Person-
lichkeit und sexuelle Identitat stellen.

Bei Fallen mit erheblichem Leidensdruck der minderjahrigen
Person kann zu prifen sein, ob eine Gefahrdung des Kindes-
wohls vorliegt. Wird dies bejaht, so kann ein Einschreiten der
Schulen, Jugendamter und Familiengerichte gem. 8§ 1666 BGB
geboten sein. Die minderjahrige Person hat rechtlich die Mog-
lichkeiten, sich an Jugendamt oder Familiengericht zu wenden
bzw. die Jugendhilfe in Anspruch zu nehmen (s.0.).

d) Behandlungswunsch

Hegt eine minderjahrige Trans*Person den Wunsch nach thera-
peutischer, hormoneller oder chirurgischer Behandlung und er-
fahrt darin durch ihre Eltern Unterstitzung, ergeben sich eher
medizinisch/ethische als rechtliche Probleme.

Die Beantwortung der schwierigen Frage, ob und wenn ja wann
mit der Behandlung schwerwiegender z.T. irreversiblen Maf3nah-
men wie der Gabe von Hormonen oder chirurgischen MaRRnah-
men mit dem Ziel der Geschlechtsangleichung begonnen werden
sollte, hat die Rechtsordnung der Medizin Uberlassen. Eine dies-
bezlgliche Altersgrenze findet sich weder im TSG, noch in ande-
ren Normen (s.0.). Die Verantwortung liegt somit ganzlich bei den
behandelnden Arzt_innen.
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Lehnen die zustandigen Arzt_innen nach ausfihrlicher Diagnose
die Vornahme bestimmter arztlicher MaRnahmen ab, gibt es kei-
nen rechtlichen Anspruch zur Durchsetzung der Behandlung. Es
herrscht allerdings der Grundsatz der freien Arztwahl, sodass die
Moglichkeit besteht, andere Arzt_innen aufzusuchen.

Juristisch relevant hingegen ist die Frage der Einwilligungsfahig-
keit Minderjahriger in eine arztliche Behandlung mit zumindest
teilweise irreversiblen Folgen (z.B. eine Hormonbehandlung oder
geschlechtsangleichende Operation), wenn dieser Wunsch durch
die Eltern abgelehnt wird. Hier stehen sich Sorgebediirftigkeit und
Selbstbestimmungsrecht der minderjahrigen Person gegentber
und mussen in einen Ausgleich gebracht werden.® Eine einfache
rechtliche Lésung gibt es fiir diese Fallkonstellation nicht.8®

Grundsatzlich ist jede &arztliche, die korperliche Integritat des Kor-
pers beriihrende MalRnahme, eine Korperverletzung im Sinne
des Strafgesetzbuches (StGB).8” Ebenso begriindet ein solcher
arztlicher Eingriff eine deliktische Handlung mit Haftungsfolgen
im Zivilrecht. In beiden Fallen ist ein arztlicher Eingriff allerdings
gerechtfertigt, wenn es sich um einen Heileingriff handelt, der
nach den Regeln der medizinischen Kunst durchgefuhrt wird und
in den Patient_innen nach umfassender Aufklarung eingewilligt
haben (sog. Prinzip des informed consent).8®

Bei minderjahrigen Patient_innen stellen sich in diesem Zusam-
menhang drei Fragen:
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1. Ist die minderjahrige Person fahig,

in die Kdrperverletzung einzuwilligen?

Eine erwachsene Person ist erst einmal grundsatzlich einwilli-
gungsfahig.t® Ob, und wenn ja ab welchem Alter eine minderjah-
rige Person einwilligungsfahig ist, ist weder gesetzlich noch durch
die Rechtsprechung einheitlich geklart.

Der BGH hat 1958 entschieden, dass es sich bei der Einwilligung
um eine tatsachliche Handlung und kein Rechtsgeschaft handelt,
sodass sich die Einwilligungsfahigkeit nicht grundsétzlich an den
Regeln zur Geschaftsfahigkeit (88 107 ff. BGB; siehe auch oben)
orientieren muss. Vielmehr gehe es darum, dass die betreffende
Person Wesen, Bedeutung und Tragweite der Handlung erken-
nen und sachgerecht beurteilen kann.® Sie muss dartiber hinaus
in der Lage sein, den Nutzen und die Gefahren einer Heilbehand-
lung einschatzen und gegeneinander abwagen zu kdénnen® Es
ist daher unbedingt erforderlich, dass auch minderjahriger Pati-
ent_innen umfassend arztlich aufgeklart werden.®?

Eine klare Linie hinsichtlich genauer Kriterien zur Ermittlung der
Einwilligungsfahigkeit hat die Rechtsprechung bislang nicht er-
kennen lassen.®® Die Entscheidung dartiber, ob minderjahrige Pa-
tient_innen einwilligungsfahig sind, obliegt den behandelnden
Arzt_innen, denen hier ein gewisses Risiko aufgebirdet ist. Im
Bestreben nach Rechtssicherheit finden sich verschiedene Vor-
schlage fur die Festlegung bestimmter Altersgrenzen. So wird vor-
geschlagen Einwilligungsfahigkeit durchschnittlich mit 14 Jahren
anzunehmen, % einem Alter, in dem Religionsmundigkeit eintritt
und die strafrechtliche Verantwortlichkeit beginnt.®® Andere Stim-
men sprechen sich fir die Mdglichkeit der Einwilligung in einen
arztlichen Eingriff ab dem 16. Lebensjahr aus, die sich an der Tes-
tierfahigkeit orientieren soll. Altere Ansichten meinten sogar, dass
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in bestimmten Bereichen Einwilligungsfahigkeit erst ab dem 25.
Lebensjahr, der sog. ,Fortpflanzungsreife®, gegeben sein sollte.%

Letztlich hat sich keine dieser Ansichten in der Rechtsprechung
oder Gesetzgebung durchgesetzt. Auch aus medizinischer
Sicht werden starre Altersgrenzen als praxisuntauglich abge-
lehnt®” obwohl die behandelnden Arzt_innen durch die man-
gelnden Vorgaben ein erhebliches rechtliches Risiko der Fehl-
entscheidung auferlegt wird.

Die Einwilligungsfahigkeit kann nicht pauschal an ein Alter ge-
knupft werden. Sie ist in jedem Einzelfall im Rahmen des arztli-
chen Aufklarungsgespraches unter Berilicksichtigung der indivi-
duellen Fahigkeiten des_r Betroffenen und der jeweiligen
Umstande sowie des individuellen psychologischen Umsetzungs-
prozesses durch die Patient_innen vorzunehmen.®

Dies deckt sich auch mit dem Gedanken der oben erwéhnten
BGH-Entscheidung. Hierfur wird neben dem Kriterium der erfor-
derlichen Reife die Schwelle zur Einsichtsfahigkeit wohl mit zu-
nehmendem Alter abnehmen und bei harmloseren Eingriffen
niedriger anzusetzen sein als bei folgenschweren, risikoreiche-
ren Behandlungen.®® Ein wesentliches, auch juristisch relevantes
Kriterium ist dabei die Fahigkeit zur eigenen Entscheidung ohne
auldere Einflisse.'® Weitere Kriterien fur die arztliche Beurteilung
sind z.B. bisherige Entscheidungen der Minderjahrigen, die Qua-
litat der Ruckfragen im Aufklarungsgesprach oder die Haltung zur
Frage der Einbeziehung der Sorgeberechtigten.** Daneben kon-
nen aber auch Krankheitsvorerfahrung, peer-group-Verhalten
und Bindungsaspekte zwischen Kind und Eltern wichtige Fakto-
ren darstellen.1®
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Grundsétzlich sollten die beurteilenden Arzte hierbei den Grundge-
danken der angemessenen Berticksichtigung des Willens Minder-
jahriger beachten.'® Im Falle geschlechtsangleichender Behand-
lungswiinsche ist zudem relevant, dass der Wunsch nach Anderung
eines als falsch empfundenen Genitals die Intimsphare und damit
den Kern des verfassungsrechtlich geschitzten allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts betrifft.2% Auch in Hinblick auf die Menschenwdr-
de sollte daher im Rahmen der Sexualmedizin Einwilligungsfahig-
keit unter Zugrundelegung sorgfaltigster Abwagung nicht zu spéat
angenommen werden, auch wenn die angestrebten Eingriffe
schwerwiegender Natur sind und erhebliche Risiken bergen.1%

2. Auf wessen Meinung ist abzustellen, wenn das Kind einen
Behandlungswunsch hat und die Eltern nicht einwilligen wollen?
Wird nun eine minderjahrige Person durch die behandelnden
Arzt_innen fur einsichts- und einwilligungsfahig befunden, stellt
sich weiterhin die Frage, ob die Einwilligung des_r Minderjahri-
gen ausreicht, um den Eingriff straf- und zivilrechtlich zu rechtfer-
tigen, oder ob daneben die Zustimmung der Sorgeberechtigten
erforderlich ist. Hieriber herrscht Uneinigkeit in Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft. Sicher ist hier lediglich, dass vor dem
Vorliegen der Einsichtsfahigkeit des Kindes®® die Eltern alleine
berechtigt (und bei medizinisch indizierten Eingriffen verpflichtet)
sind, im Sinne des Kindeswohls Uber die Vornahme einer medi-
zinischen Behandlung zu entscheiden.

Eine Alleinentscheidungsbefugnis Minderjahriger wurde in der
Rechtsprechung mehrfach verneint,*°” sofern die Einholung der
elterlichen Einwilligung problemlos mdglich ist,% in anderen Fal-
len hingegen aber auch anerkannt.'®® Insbesondere in Fallen, die
Schwangerschaftsabbriiche minderjahriger Patientinnen betref-
fen, gestaltet sich die Rechtsprechung sehr uneinheitlich.°
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In der Literatur wird einerseits vertreten, dass das elterliche Sor-
gerecht insoweit eingeschrénkt sein soll, als der Minderjahrige
selbst rechtswirksam einwilligen kann.*! Ab dem Eintritt der Ein-
willigungsfahigkeit bestiinde eine sog. Teilmindigkeit.'*? Der
Deutsche Juristinnenbund hat bereits frih in einem Entwurf vor-
geschlagen, dass sich Kinder ab dem vollendeten 14. Lebens-
jahr ohne Zustimmung der Eltern einer arztlichen Behandlung
unterziehen kdnnen sollen.*®® Eine andere Ansicht will lediglich
Mitentscheidungsbefugnisse gestatten und verlangt, dass ne-
ben der Einwilligung des Kindes auch die der Eltern vorliegt.*'
Fur sie stellt eine Alleinzustandigkeit Jugendlicher eine untrag-
bare Aufweichung des Elternrechts dar.

Aktueller hat der BGH entschieden, dass einsichtsfahige minder-
jahrige Patienten bei einem nur relativ indizierten arztlichen Ein-
griff, bei dem sich mdglicherweise erhebliche Folgen fiir die weite-
re Lebensgestaltung der Person ergeben, ein Vetorecht gegen die
elterliche Bestimmung zustehen kann.'*®> Hieraus kbnnen Schlis-
se fur die Einwilligungsfahigkeit Minderjahriger gezogen werden.
Zwar wird in der Regel das Interesse der minderjahrigen Person
starker beruhrt, wenn gegen ihren Willen Eingriffe vorgenommen
werden, da hier die korperliche Integritat betroffen ist, als wenn ihre
Entscheidung fur eine Behandlung keine Berlcksichtigung fin-
det.!® Da in bestimmten Fallen (so bei medizinischen hormonellen
oder chirurgischen Behandlungen) die Auswirkungen einer unter-
lassenen Behandlung ggf. aber eine genauso schwerwiegende
Beeintrachtigung fur die weitere Lebensgestaltung und die Grund-
rechte der minderjahrigen Person darstellen kénnen wie in ande-
rer Fallen ein vorgenommener Eingriff, kdnnte dies dafiir sprechen,
dass zu diesem sog. ,Vetorecht” auch ein Recht auf Alleinzustan-
digkeit in bestimmten besonders schwerwiegenden Féllen beste-
hen kann.**” Ein Vetorecht gegen die Information und Beteiligung
der Eltern wird dagegen grundsatzlich nicht gesehen.8
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Grundsatzlich ist die Frage des Entscheidungsvorrangs eng mit
dem allgemeinen Verhaltnis der betroffenen Grundrechtspositio-
nen von Kind und Eltern verbunden (s.0.).

Das BVerfG hat hierzu entschieden, dass zwischen Erziehungs-
bedurftigkeit und Selbstbestimmungsfahigkeit des Minderjahri-
gen je nach Einzelfall abgewogen werden misse.'® So muss da-
nach gefragt werden, ob der Minderjahrige die individuelle
Fahigkeit zur Selbstbestimmung im konkreten Einzelfall hat.?°
Diese Priifung ist wiederum durch die behandelnden Arzt_innen
und Psycholog_innen vorzunehmen. Im Vordergrund muss dabei
das Kindeswohl stehen. Die Entscheidung, wessen Einwilligung
Lvorrang" hat, ist damit eng verbunden mit der medizinischen Ent-
scheidung dartber, ob eine Hormon- oder chirurgische Behand-
lung im Kindes- oder Jugendalter angezeigt ist oder nicht.

Der Gesetzgeber hat diese Frage bewusst der Medizin tberlas-
sen.?!

Ein fruher Behandlungsbeginn kann in Betracht kommen, um das
Erleben der Pubertéat im als falsch empfundenen Geschlecht und
damit einen hohen Leidensdruck zu vermeiden. Andererseits soll-
te gerade bei Minderjahrigen vor Behandlungsbeginn die Stabili-
tat des Angleichungswunsches und eine autonome Entschei-
dungsfindung, die frei von jeglichen aul3eren Einflissen stattfindet,
maoglichst sichergestellt werden. Zur Orientierung an medizinethi-
schen Prinzipien empfehlen z.B. May und Westermann die ,Ethi-
schen Grundsatze und Empfehlungen zum therapeutischen Um-
gang mit Besonderheiten der Geschlechtsentwicklung (DSD)/
Intersexualitat bei Kinder und Jugendlichen” des Netzwerks Inter-
sexualitat, die das Kindeswohl, das Selbstbestimmungsrecht
Minderjahriger und den Schutz der Familie betreffen.?? Auch bie-
te sich die Einberufung einer Ethikkommission an.
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Kommen die behandelnden Arzt_innen zu der Entscheidung,
dass dem Wunsch der einsichtsfahigen minderjahrigen Person
nach einer geschlechtsangleichenden Behandlung nachge-
kommen werden sollte, so sollte auf einen Konsens zwischen
allen Beteiligten hingearbeitet werden.

Weigern sich die Eltern dennoch, in die Behandlung einzuwilli-
gen, kénnen die behandelnden Arzt_innen einen Entscheidungs-
vorrang der einsichtsfahigen minderjahrigen Person annehmen
und die Behandlung durchfihren. Angesichts der unklaren
Rechtslage handelt es sich dabei um eine fir die Mediziner_in-
nen sehr riskante Entscheidung. Diese kann umgangen werden,
indem Jugendamt oder Familiengericht angerufen werden. Das
Familiengericht entscheidet dann dariber, ob eine Kindeswohl-
gefahrdung vorliegt, und kann ggf. gem. 8 1666 Abs. 3 Nr. 5 BGB
die notwendige Einwilligung in eine Behandlung ersetzen.

Auch hier ware bei einer arztlich festgestellten Behandlungsnot-
wendigkeit und sehr hohem Leidensdruck bis hin zur Suizidge-
fahrdung der betroffenen Person wieder zu prtfen, ob in der Ver-
weigerung der elterlichen Zustimmung zur Behandlung eine
Kindeswohlgefahrdung anzunehmen sein kann.

3. Wer ist berechtigt den Behandlungsvertrag

mit den Arzt_innen abzuschlieRen?

Bei Behandlungsvertragen handelt es sich um Rechtsgeschéfte,
sodass hier—anders als im Rahmen der Einwilligung —die 88 104
ff. BGB Anwendung finden mit der Folge, dass Kinder unter 7 Jah-
ren gar nicht und Minderjahrige zwischen dem vollendeten 7. und
dem Erreichen des 18. Lebensjahrs nur mit der Einwilligung der
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Eltern einen Vertrag schliel3en kdnnen, es sei denn der Vertrag
ist ,lediglich rechtlich vorteilhaft* fir die minderjahrige Person.2?

Damit verliert die dem Kind in Bezug auf die erforderliche Ein-
willigung gewahrte Freiheit erheblichen Wert.*2* Zum Anschluss
eines Behandlungsvertrags bleibt es abhangig von der elterli-
chen Zustimmung, auch wenn Einsichtsfahigkeit vorliegt und
ein Einwilligungsvorrang festgestellt wurde. Das Recht wirde
hier lediglich die Ausnahme zum Abschluss von Vertragen vor-
sehen, dass ein Kind das Arzthonorar von seinem Taschengeld
bezahlt (vgl. 8 110 BGB),*?* was bei den hier thematisierten Be-
handlungen unwahrscheinlich sein durfte.*2¢ Auch dieses Pro-
blems hat sich der Gesetzgeber trotz verschiedener Gelegen-
heiten bislang nicht angenommen.*?’

Lediglich die Tatsache, dass gem. 8§ 36 Abs. 1 S. 1 SGB | die sog.
Sozialrechtsmiindigkeit besteht, mindert die Problematik gering-
fugig. Danach kdnnen Jugendliche, die Sozialleistungen bezie-
hen, ab dem vollendeten 15. Lebensjahr selbstandig Kranken-
versicherungsleistungen beantragen. Allerdings kénnen Eltern
dieses Antragsrecht gem. 8 36 Abs. 2 SGB 1 sperren lassen.

Letztlich bleibt bei uniberwindbaren Konflikten nur das Famili-
engericht, das bei festgestellter Kindeswohlgefahrdung sowohl
die fehlende Einwilligung der Eltern in die Behandlung ersetzen
als auch die Einwilligung in den Behandlungsvertrag vorneh-
men kann bzw. die Zustandigkeit an einen Pfleger oder eine
Pflegerin Ubertragt.
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Perspektive, S. 31, 33.

BR-Drs. 329/06, S. 32.
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von Behandlungsvertragen gem. AGG siehe das Gutachten ,Diskriminierung
im Gesundheitsbereich“ (Nov. 2011).

BT-Drs. 17/88; BT-Drs. 17/254, BT-Drs. 17/472.

Bundesrat, Plenarprotokoll 864 v. 27. 11. 2009.

Vgl. Krege, in: Der Urologe 2011, S. 1449-1463, S.1449.
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So z.B. BVerfG, Beschl. v. 29.7.1968, Az.: 1 BvL 20/63, NJW 1968, 2233.

§ 1 Abs. 1 SGB VIII —Kinder- und Jugendhilfe- in der Fassung der Bekannt-
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wobei wiederum das Jugendamt zu horen ist und eine Mitwirkungspflicht hat,
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Rechtswissenschaftliches Fachgutachten

Versagung des Abschlusses
einer Sterbegeldversicherung
bei Betreuungsverhaltnis

Ausgearbeitet von

Dr. Sarah Elsuni
unter Mitarbeit von

Jennifer Meil3ner

Bei dem vorliegenden Gutachten handelt es sich um eine
Hintergrundinformation fur Beratungseinrichtungen mit einer Ein-
schatzung der rechtlichen Situation in ausgewahlten, haufigen
Fallen aus der Beratungsarbeit. Es ist keine Rechtsauskunft im
Einzelfall und keine Prognose zum Erfolg juristischer Schritte. Die
Rechtslage kann sich andern; Details spielen immer eine Rolle.




Problemstellung

Eine private Krankenversicherung verwehrt einer Einzelperson
gegenuber den Abschluss eines Vertrags Uber eine Sterbe-
geldversicherung, mit der Begriindung, die betroffene Person
stehe gem. 81896 BGB unter rechtlicher Betreuung. Dies im-
pliziere, dass sie von einer psychischen Krankheit oder einer
korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung betroffen
ist, was sich auf die zukinftige Lebenserwartung der betreuten
Person auswirken konne.

Da mit einem erhohten Risiko zu rechnen sei, kénnten Aussa-
gen zur Versicherbarkeit grundséatzlich erst nach einer durch-
gefuhrten Risikoprufung gemacht werden. Jedoch sehe der be-
troffene Tarif keine Risikoprifung vor, deswegen werde der
Antrag auf Versicherungsabschluss nicht angenommen.

Fragestellungen

- Stellt die Verweigerung der Versicherung zum Abschluss des
Versicherungsvertrags eine Diskriminierung im Sinne des All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) dar? Handelt es
sich trotz expliziter Berufung auf das Betreuungsverhaltnis
um eine Diskriminierung wegen einer Behinderung?

- Inwiefernist die pauschale Annahme problematisch, durch das
Vorliegen eines Betreuungsverhaltnisses gebe es ein erhdohtes
Versicherungsrisiko (friiheres Eintreten des Todesfalls)?

- Welche rechtlichen Konsequenzen ergeben sich—fur die
betroffene Person und die Versicherung?
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Anwendbarkeit des AGG Grundsatzlich gilt das Prinzip
der Privatautonomie auch im
Rahmen von privatrechtlichen Versicherungsverhaltnissen.
Demnach durfen private (Versicherungs-)Unternehmen ent-
scheiden, mit welchen Vertragspartner_innen Vertrage ge-
schlossen werden sollen und somit auch, gegenuber welchen
Personen ein solcher Vertragsabschluss verweigert werden
soll. Grundlegend ist hier die Annahme von zwei Vertragspart-
ner_innen auf ,gleicher Augenhéhe*.

Ist dies jedoch nicht der Fall, soll das AGG als soziales Korrektiv
wirken: Handelt es sich um eine Benachteiligung im Sinne des
AGG, so schrankt das Gesetz die Vertragsfreiheit ein.

Vorliegend ist der Anwendungsbereich des AGG eréffnet, da 8§ 2
Nr. 5 den Anwendungsbereich fir Sozialschutz, einschlief3lich der
sozialen Sicherheit und der Gesundheitsdienste einschliel3t.

Das AGG schitzt vor Benachteiligungen im Bereich der selbst-
standigen und unselbststédndigen Erwerbstatigkeit (Abschnitt 2
des Gesetzes) sowie im Bereich der zivilrechtlichen Vertrage (Ab-
schnitt 3).* Fir letzteren sieht 8 19 Abs. 1 Nr. 2 AGG explizit das
Verbot der Benachteiligung im Rahmen der Begrindung von pri-
vatrechtlichen Versicherungen vor.

Mit der Verweigerung der Versicherung zum Vertragsabschluss
wird die Begrindung eines solchen zivilrechtlichen Schuldver-
haltnisses abgelehnt; damit fallt der vorliegende Sachverhalt in
den Schutz des 8 19 Abs. 1 Nr. 2 AGG. Das AGG ist somit an-
wendbar.
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Vorliegen einer Die Verweigerung der Ver-
Diskriminierung sicherung zum Vertrags-ab-

schluss einer privaten Versi-
cherung miusste gegen das AGG verstol3en. Dies ist der Fall,
wenn die Ablehnung des Antrags eine Diskriminierung darstellt.
Gemal 8 19 Abs. 1 Nr. 2 AGG sind Diskriminierungen ,aus Grin-
den der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, wegen des
Geschlechts, der Religion, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen ldentitat“ unzulassig.

Die Versicherung begrundet die Ablehnung damit, dass sich die
beantragende Person in einem Betreuungsverhaltnisses befin-
det. Damit beruft sie sich nicht direkt auf eine der genannten Ka-
tegorien.

Zu prifen ist, ob die Versicherung mit der Bezugnahme auf das
Betreuungsverhaltnis dennoch unmittelbar wegen einer Behinde-
rung benachteiligt. Gemal 8 3 Abs. 1 S. 1 AGG liegt eine unmit-
telbare Diskriminierung vor, wenn eine Person wegen eines in §
1 AGG genannten Grundes eine weniger gunstige Behandlung
erfahrt als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation
erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde.

Das Betreuungsverhaltnis musste demnach automatisch auch
das Vorliegen einer Behinderung indizieren. 8 1896 BGB sieht die
Bestellung einer Betreuung in Fallen vor, in denen ein Volljahri-
ger auf Grund einer psychischen Krankheit oder einer korperli-
chen, geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegen-
heiten ganz oder teilweise nicht besorgen kann.

Bereits hier wird angedeutet, dass Betreuung nicht nur bzw. nicht
automatisch auch Behinderung bedeuten muss, denn der Wort-
laut des BGB unterscheidet zwischen psychischer Krankheit und
Behinderung.
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Der Begriff der Behinderung divergiert grundsatzlich zwischen
UN-Behindertenrechtskonvention, Sozialgesetzbuch (SGB), und
Birgerlichem Gesetzbuch (BGB). Der Gesetzgeber des AGG be-
zog sich auf den im Sozialgesetzbuch verwendeten Begriff, der
hiermit die Abweichung meint, ,der korperlichen Funktion, geisti-
gen Fahigkeit oder seelischen Gesundheit* von dem ,fir das Le-
bensalter typischen Zustand®, die mit hoher Wahrscheinlichkeit
langer als sechs Monate andauert und daher die Teilnahme am
Leben in der Gesellschaft beeintrachtigt.?

Da eine psychische Krankheit nicht zwangsweise langer als
sechs Monate andauert, liegt bei der Bestellung einer Betreu-
ungsperson nicht automatisch eine Behinderung (im Sinne des
AGG) vor.?

Das Vorliegen einer Behinderung ist also nicht zwingende Vo-
raussetzung fur eine rechtliche Betreuung, somit ist eine unmit-
telbare Benachteiligung geman 8§ 3 Abs. 1 AGG ausgeschlos-
sen.

Allerdings kdnnte es sich um eine mittelbare Diskriminierung han-
deln. Eine solche liegt gem. 8 3 Abs. 2 AGG vor, wenn dem An-
schein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Per-
sonen wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes gegenuber
anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen oder je-
denfalls dafiir geeignet sind.

Eine mittelbare Diskriminierung ist jedoch dann ausgeschlossen,
wenn die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
durch ein rechtmaniges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel
zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich sind,
8§ 3 Abs. 2 AGG.
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Die Weigerung der Versicherung, die private Sterbegeldversiche-
rung mit pauschaler Berufung auf ein bestehendes Betreuungs-
verhéaltnis und ohne Risikoprifung im konkreten Fall abzuschlie-
Ren, stellt zun&chst ein neutrales Verfahren dar, da es sich nicht
explizit auf Menschen mit Behinderung bezieht. Dieses Verfah-
ren musste behinderte Menschen in besonderer Weise benach-
teiligen bzw. hierflr geeignet sein.

Eine mittelbare Diskriminierung ist feststellbar, indem Vergleichs-
gruppen gebildet werden: Vorliegend kommt es zu dem Vergleich
zwischen der Gruppe von Personen, die die Sterbegeldversiche-
rung beantragen und fur die aufgrund einer Behinderung oder
psychischen Krankheit eine rechtliche Betreuung bestellt wurde,
und der Gruppe von Personen, die die Sterbegeldversicherung
beantragen und fur die keine rechtliche Betreuung bestellt wurde
(unabhangig davon, ob mit oder ohne Behinderung bzw. psychi-
scher Krankheit). Dabei kann der Nachweis der besonderen Be-
troffenheit einer durch ein Merkmal nach § 1 AGG gekennzeich-
neten Gruppen von Personen insbesondere durch eine
zahlenmallig starkere Beeintrachtigung gefuhrt werden. Dies
kann durch Statistiken erfolgen, diese sind jedoch nicht zwin-
gend.* Ebenfalls méglich im Sinne des AGG ist eine wertende, ty-
pisierende Betrachtung —unabhéangig von Zahlen—bzw. die plau-
sible Darlegung von Benachteiligung.

Ein Blick in die gesetzlichen Voraussetzungen des 8 1896 BGB
verdeutlicht, in welchen Fallen eine rechtliche Betreuung bestellt
werden kann: Die Kategorie ,Behinderung® ist nur dann nicht er-
fullt, wenn die Beeintrachtigung aufgrund einer psychischem
Krankheit vortibergehend ist und nicht langer als sechs Monate
andauert. In allen anderen Fallen der rechtlichen Betreuungsan-
ordnung liegt eine Behinderung der betreuten Person im Sinne
des AGG vor.5 Bereits hieraus ergibt sich plausible eine besonde-
re Betroffenheit von behinderten Menschen.®

158



Vorliegend handelt es sich somit um eine mittelbare Ungleich-
behandlung wegen der Behinderung im Sinne des 8§ 3
Abs. 2 AGG.

Rechtfertigung der Ungleich-  Allerdings kdnnte diese (mittel-
behandlung bare) ungleiche Behandlung

gerechtfertigt sein, wenn die
Verweigerung des Vertragsabschlusses durch einen sachlichen
Grund gerechtfertigt ist und dieser verhaltnismalfig ist (3 Abs. 2
AGG).

Als sachliche Griinde kommen solche in Betracht, die einem ech-
ten unternehmerischen Bedurfnis entsprechen,’ sie dirfen je-
doch nicht mit einem Diskriminierungsziel zusammenhéngen. Es
ist davon auszugehen, dass die Versicherung priméar das Ziel ver-
folgt, ihren Umsatz zu steigern und ihre Position am Markt zu
starken. Im vorliegenden Fall erwartet die Versicherung—pau-
schal—ein erhéhtes Risiko des Eintritts des Versicherungsfalls
bei Personen mit rechtlicher Betreuung. Sie verfolgt somit das
sachliche Ziel, das Risiko fur den Versicherungstarif moglichst
niedrig zu halten. Als privates Unternehmen nimmt sie ihre wirt-
schaftlichen Interessen wahr. Dies ist grundséatzlich ein sachli-
cher Grund im Sinne des § 3 Abs. 2 AGG.

Daruber hinaus missen die Mittel, mit denen dieses Ziel verfolgt
wird, verhaltnismalig, also geeignet, erforderlich und angemes-
sen sein. Zur Erreichung des Ziels sieht die Versicherung fir die
Begrindung des Versicherungsverhaltnisses im angefragten Ta-
rif keine Risikoabwagung vor und verweigert den Versicherungs-
abschluss (pauschal). Dieses Vorgehen ist grundséatzlich geeig-
net, das oben genannte Ziel zu erreichen.
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In einem weiteren Schritt ist zu prifen, ob dieses Vorgehen auch
erforderlich ist. Das ist dann der Fall, wenn kein milderes Mittel
vorliegt, das die betroffene Person weniger beeintrachtigt, dabei
aber gleich effizient ist. Hier ist also fraglich, ob ein weniger be-
eintrachtigendes Vorgehen der Versicherung maoglich ist.

Der Abschluss einer Sterbegeldversicherung wird allen Personen
verweigert, denen gerichtlich eine rechtliche Betreuung angeord-
net wurde. FUr den betroffenen Tarif ist keine Risikoprifung vor-
gesehen. Die Einfihrung einer Risikoprifung auch fur den betrof-
fenen Tarif hatte zur Folge, dass nicht mehr das Vorliegen bzw.
Nichtvorliegen eines Betreuungsverhéltnisses ausschlaggebend
fur den Abschluss der Sterbegeldversicherung ist.

Vielmehr wirde der Gesundheitszustand der beantragenden Per-
son in Blick gertckt, der als Grundlage zu Aussagen uber das
Versicherungsrisiko herangezogen werden konnte.

Damit ware in jedem konkreten Antragsfall individuell das Risiko
zu ermitteln; ein Vorgehen, das fur die betroffene Person durch-
aus milder ware. Denn die Anordnung einer rechtlichen Betreu-
ung im Sinne des 8§ 1896 BGB ist wenig aussagekréaftig tber das
Risiko des Versicherungsfalleintritts einer Sterbeversicherung (=
Todesfall). Die gesetzlichen Voraussetzungen flir eine rechtliche
Betreuung sind sehr divers (s.0.) und geben keinen Anhaltspunkt
fur die pauschale Ermittlung der zukiinftigen Lebenserwartung
bzw. die pauschale Annahme des Eintritts des Versicherungs-
falls. Die diesbezuglichen Unterschiede sind ebenso divers wie
unter Personen, denen keine rechtliche Betreuung angeordnet
wurde.

Durch eine Risikoprufung kénnten diese Unterschiede Berlck-
sichtigung finden. Abhangig vom jeweiligen Gesundheitszustand
k&men unterschiedliche Modi des Vertrags unter verschiedenen
Konditionen in Betracht: der Abschluss (trotz Betreuung, aber
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ohne ,hoheres Sterberisiko) zu den angebotenen, ginstigen
Konditionen; ein Abschluss (z.B. im Falle eines ,erhéhten Sterbe-
risikos") mit héheren Versicherungsbeitrdgen; ein Abschluss mit
~Wartezeit“ (z.B. im Falle eines ,hohen Sterberisikos); oder auch
die Verweigerung eines Abschlusses (z.B. im Falle ,héchsten
Sterberisikos®).

Die Mdglichkeit der Risikoberechnung, um sodann der betroffe-
nen Person einen Vertrag zu den jeweiligen Konditionen anzubie-
ten, stellt damit eine weniger diskriminierende Alternative dar.

Es mag sich gleichwohl die Frage stellen, ob dieses Vorgehen fir
die Versicherung auch gleich effizient ist. Wohl musste diese zu-
nachst wirtschaftliche Kapazitadten aufwenden, um die Risikobe-
rechnungen anzustellen. Allerdings dirften die wirtschaftlichen
Aufwendungen, die die Versicherung fur eine Risikoberechnung
aufzubringen hat, wohl keinen ihre Existenz bedrohenden Betrag
darstellen. Und vor allem aus langerer Sicht kénnte sich hier-
durch sogar eine hohere Rentabilitat fir die Versicherung erge-
ben, weil die Wahrscheinlichkeit besteht, dass durch einen neu-
en (risikoabwagenden) Tarif vermehrt Vertrdge abgeschlossen
werden konnen.

Somit stellt dieses Vorgehen ein milderes Mittel dar, so dass die
pauschale Ablehnung des Vertragsschlusses ohne Risikobewer-
tung nicht erforderlich im Sinne des 8§ 3 Abs. 2 AGG ist.

Daneben konnte Uberlegt werden, das umstrittene Verfahren der
Versicherung tiber 8 20 Abs. 2 AGG zu rechtfertigen, so dass bei
Vorliegen der dort normierten Voraussetzungen keine (mittelba-
re) Diskriminierung im Sinne des AGG gegeben ist. Allerdings sah
bereits der Gesetzgeber die Anwendbarkeit des § 20 AGG zur
Rechtfertigung von mittelbaren Diskriminierungen gem. 8§ 3 Abs.
2 AGG nicht vor.2 Vielmehr stellen die Voraussetzungen des § 3
Abs. 2 AGG den ausschlief3lichen Mal3stab zur Rechtfertigung ei-
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ner mittelbaren Diskriminierung, § 20 Abs. 2 AGG findet dagegen
auf unmittelbare Diskriminierungen (vgl. 8 3 Abs. 1 AGG) Anwen-
dung.®

Zwischenfazit

Es handelt sich damit um eine mittelbare Diskriminierung im
Sinne der 88 19 Abs. 1 Nr. 2, 3Abs. 2 AGG. Somit liegt ein Ver-
stol3 gegen das AGG vor.

Rechtsfolgen § 21 AGG fihrt die Rechtsfol-

gen auf, die ein Verstol3 gegen
das Benachteiligungsverbot nach sich ziehen kann. Abs. 1 S. 1
sieht einen Anspruch auf Beseitigung der Beeintrachtigung vor.
Der Beseitigungsanspruch bezieht sich auf die Zukunft,’® das
heil3t, er zielt auf die Beseitigung der noch vorliegenden Ursa-
chen einer Benachteiligung oder anders formuliert: um die Besei-
tigung der Stoérung, nicht ihrer Folgen.*

Vorliegend besteht die Ursache der Benachteiligung bzw die Sto-
rung darin, dass der Tarif keine Risikoabschatzung vorsieht. Fol-
ge der Storung ist sodann der Nichtabschluss des Vertrages
(eben auf Grund einer nicht vorgenommenen Risikoprifung).

Damit geht es in diesem Fall nicht um die strittige Frage, ob es
einen grundsatzlichen Anspruch auf Abschluss eines Vertrags
(und somit auf Kontrahierungszwang) gibt.*? Denn das benach-
teiligende Verhalten liegt nicht darin, dass es zu keinem Vertrag
gekommen ist, sondern darin, dass der Vertragsschluss mit der
pauschalen Bezugnahme auf das Betreuungsverhaltnis ohne Ri-
sikoabwagung im konkreten Fall abgelehnt wurde. Die Beseiti-
gung der Beeintrachtigung kann also in der Vornahme der Ein-
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fuhrung einer Risikoabwagung fur diesen Tarif und Durchfiihrung
im konkreten Fall liegen.

Daneben kénnte Uber einen Entschadigungsanspruch nachge-
dacht werden (8§ 21 Abs. 3 AGG).

Die Bemessung des immateriellen Schadens knipft an den
Normzweck an, der zum einen aus Schadensausgleich und zum
anderen aus Sanktion besteht. Ausgangspunkt eines solchen An-
spruchs ist immer eine Personlichkeitsverletzung, die die betrof-
fene Person erlebt hat. Damit bezieht sich der Schadensaus-
gleich auf die betroffene Person und die Sanktion auf die
Versicherung. Durch einen je nach Schwere des Angriffs auf den
Achtungsanspruch einer Person verschieden hoch zu bemessen-
den Entschadigungsanspruch, der jedenfalls Abschreckungswir-
kung haben muss, kann auch hier ein Instrument zur Bekamp-
fung von Diskriminierung erblickt werden.*3
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stelle des Bundes) 2010, S. 32; Jork/Kobes, Benachteiligung im zivilen Rechts-
verkehr nach den Regelungen des AGG von Menschen mit Behinderung, fir die
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nach § 1896 eine Betreuerin/ein Betreuer bestellt ist (Expertise im Auftrag der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes) 2010, S. 36f. Der Gesetzgeber bezieht zu
dieser Frage keine Stellung, siehe BT-Drs. 16/1780, S. 45f., aber auch 26, 40.

13 Siehe auch Armbrister, Benachteiligungsverbot und Rechtfertigungsgriinde beim
Abschluss privatrechtlicher Versicherungen (Expertise im Auftrag der Antidiskrimi-
nierungsstelle des Bundes) 2010, S. 32.
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Mehrdimensionale Diskriminierung —
Entwicklung und Relevanz
In Wissenschaft und Praxis

Dr. Sarah Elsuni




1. Was ist mehrdimensionale Diskriminierung?

Der Begriff der mehrdimensionalen Diskriminierung taucht im Be-
reich der Antidiskriminierungsarbeit haufig auf. Daneben finden
zudem Begriffe wie intersektionale Diskriminierung, Mehr-
fachdiskriminierung oder multiple Diskriminierung Verwendung.

Die Begriffe zielen—trotz ggf. bestehender Unterschiede im De-
tail—auf die gleiche Problemlage: Erfahrungen von Diskriminie-
rung, die viele Menschen jeden Tag machen, sind in der Regel
nicht nur auf eine Kategorie wie etwa Geschlecht, Herkunft, Alter
oder Behinderung zurtickzufiihren. Identitaten und Lebensent-
wirfe von Menschen sind facettenreich und variabel, alle Men-
schen haben/leben/erfahren mindestens ein (zugeschriebenes)
Geschlecht, Hautfarbe, bestimmtes Alter, bestimmte religiose
oder weltanschauliche Einstellungen etc.

Die Identitat von Personen in ihrer Gesamtheit kann Projektions-
flache fur Diskriminierungen sein. Handlungen oder gesellschaft-
liche Strukturen, die Menschen diskriminieren, fokussieren selten
nur einen Teil der Identitat eines Menschen; vielmehr sind sie
ebenso facettenreich und damit eben mehrdimensional.

Der Begriff der mehrdimensionalen Diskriminierung scheint
sich in der aktuellen juristischen Befassung durchzusetzen. Er
dient dabei als Oberbegriff fir diverse Formen additiver und in-
tersektionaler Diskriminierung. Das bedeutet, dass verschiede-
ne Formen von Mehrdimensionalitéat und damit eine Vielzahl an
Diskriminierungssachverhalten eingeschlossen werden, die
sich durch ein eindimensionales Verstandnis vor allem auch
antidiskriminierungsrechtlich nicht greifen lassen.
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Mehrdimensionale Diskriminierung erfasst damit also additive
Formen von Diskriminierungssachverhalten, die zum Beispiel in
Form des Risikos einer vermehrten Benachteiligung bestehen
kénnen. Ein Beispiel: Eine Frau im Rollstuhl wird im Einstellungs-
verfahren auf eine hochbezahlte Fuhrungsposition benachteiligt;
zum einen wird sie aufgrund ihres Geschlechts nicht zum Bewer-
bungsgesprach eingeladen, zum anderen wird eine Einstellung
verhindert, da das Geb&ude nicht barrierefrei und ihr damit nicht
zuganglich ist. Hier wird die Person somit in unterschiedlichen
Diskriminierungssituationen zum einen wegen ihres Geschlechts,
zum anderen wegen einer Behinderung diskriminiert. Jeder ein-
zelne Eingriff 1&sst sich dabei entweder als Benachteiligung auf-
grund des Geschlechts oder aber der Behinderung qualifizie-
ren—insofern ,funktioniert* die Diskriminierung additiv.*

Der additiv-mehrdimensionale Charakter von Diskriminierungs-
sachverhalten kann weiter in der Summierung der betreffenden Ka-
tegorien liegen, also eine Diskriminierung aufgrund der einen Kate-
gorie plus der anderen Kategorie darstellen.

Ein Beispiel hierfur: Der Arbeitsmarkt ist fur eine Migrantin in
mehrfacher Hinsicht zugangsbeschrankt, wenn die meisten der
Stellen als nur fir Méanner geeignet erachtet werden und nur we-
nige Stellen vorzugsweise fur Migrant_innen reserviert werden.
Hier reduzieren sich ihre Aussichten, eine Stelle zu finden, die ih-
rer Person entspricht, offensichtlich.
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Mehrdimensionale Diskriminierung erfasst aber auch intersektio-
nale Formen von Diskriminierungssachverhalten. Dabei handelt
es sich um eigenstandige Diskriminierungen, die sich nicht ge-
trennt nach einzelnen Kategorien wie zum Beispiel Geschlecht,
ethnischer Herkunft oder Behinderung feststellen lasst, sondern
die vielmehr gerade auf dem Zusammentreffen und der Verfloch-
tenheit verschiedener Merkmale beruht und damit eigenen Be-
dingungen unterliegt.

Ein prominentes Beispiel intersektional-mehrdimensionaler
Diskriminierungsfélle, das in den letzten Jahren Eingang in das
Rechtssystem gefunden hat und gerichtlich verhandelt wurde,
sind die auch in einer breiten Offentlichkeit stark thematisierten
~Kopftuchfalle®, also Félle, in denen es um Benachteiligung von
Frauen geht, die aus religiosen Grunden ein Kopftuch tragen.
Werden diese Diskriminierungen zumeist nur unter dem Aspekt
der Religion verhandelt, wird ausgeblendet, dass neben der
Kategorie ,Religion” (als meist unmittelbarer Kategorie) mittel-
bar immer auch das ,Geschlecht” sowie in den meisten Féllen
die ,ethnische Herkunft* (zumindest Giber die Zuschreibung als
,<die Andere®) betroffen sind.

Ein weiteres Beispiel sind die sog. ,Diskofalle”, bei denen es
um rassistische Einlasspraktiken geht. Hier wird Mannern, de-
nen eine nicht-deutsche Herkunft zugeschrieben wird, der Zu-
gang zu Diskotheken in diskriminierender Weise verwehrt;
Manner ohne oder mit nicht-sichtbarem Migrationshintergrund
werden hingegen eingelassen ebenso wie Frauen unabhangig
von einer Herkunfts-Zuschreibung durch die Einlassenden.
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2. Warum ist die Thematisierung

von mehrdimensionaler Diskriminierung erforderlich?
Das Thematisieren der Mehrdimensionalitat von Diskriminierung
wird aus mehreren Griinden relevant. Wesentlich geht es darum,
Diskriminierungen in ihrer Ganzheit erkennen und erfassen zu
kénnen. Ein eindimensionaler Blick auf Diskriminierung kann
dazu fuhren, dass bestimmte Erfahrungen nicht berticksichtigt
und ignoriert werden.

Wird zum Beispiel Diskriminierung von Frauen begriffen aus-
schlief3lich aus den Erfahrungen, die weil3e, nicht behinderte, he-
terosexuelle Angehdrige der Mittelklasse gemacht haben, wer-
den aus der Definition dessen, was die (Erfahrung von) ,Frauen®
ausmacht, all die Erfahrungen von behinderten, nicht-weil3en,
lesbischen etc. Frauen ausgeblendet.

Die Gefahr ist gro3, dass durch einen eindimensionalen Blick auf
Diskriminierung die inhaltliche Bestimmung der einen Diskriminie-
rungskategorie dann tiber die Perspektive erfolgt, der—aus welchen
Grunden auch immer— Definitionsmacht zukommt.

Aus juristischer Perspektive ergibt sich die Notwendigkeit, Mehr-
dimensionalitéat von Diskriminierung zu thematisieren, aus der
Ausgestaltung antidiskriminierungsrechtlicher Regelungen. Das
Antidiskriminierungsrecht zielt auf die Bekampfung von Diskrimi-
nierung, indem es rechtliche Kategorien benennt, aufgrund derer
eine ungleiche Behandlung von Menschen nicht erfolgen darf.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) aus dem Jahr
2006 zielt gemal § 1 darauf, ,Benachteiligungen aus Grinden
der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Identitat zu verhindern oder zu beseitigen®.
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Das Gesetz—hier in Form von Diskriminierungsverboten—
erfordert demnach die rechtliche Betrachtung von Diskriminie-
rungserfahrungen entlang rechtlich gesetzter Diskriminierungs-
kategorien. Befordert dies die eindimensionale Erfassung von
mehrdimensionalen Diskriminierungserfahrungen, so scheint zu-
mindest die Thematisierung der Mehrdimensionalitat zwingend,
um in der rechtlichen Analyse sicher zu gehen, bestimmte Diskri-
minierungserfahrungen nicht zu ignorieren. Dieses Erfordernis
wird schlie3lich in § 4 AGG aufgegriffen; die Bundesrepublik
Deutschland hat damit als einer von wenigen EU-Mitgliedstaaten
mehrdimensionale Diskriminierung in einer Regelung verankert
und als Rechtsfigur explizit erkannt.?

3. Wissenschatftliche Entwicklung der Diskussion um
mehrdimensionale Diskriminierung und Anerkennung
als Rechtsfigur

Auf die antidiskriminierungsrechtliche Problematik, die darin liegt,
dass das Recht dem Erfassen von Diskriminierungssachverhal-
ten eine kunstliche Trennung auferlegt, machte bereits Ende der
1980er Jahre sehr prominent Kimberlé Crenshaw fur den US-
amerikanischen Rechtskontext aufmerksam. Ihren intersectiona-
lity approach,® einen Ansatz, der die Intersektionalitéat, also die
kreuzende Verwobenheit von mindestens zwei (rechtlichen) Dis-
kriminierungskategorien beschreibt, entwickelte sie in kritischer
Analyse des Diskriminierungsfalls DeGraffenreid vs. General Mo-
tors*.
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In dem US-amerikanischen Zivilprozess, der in den 1980ern
verhandelt wurde, klagten funf Schwarze Frauen gegen Gene-
ral Motors vor folgendem Hintergrund: General Motors stellte
Schwarze Frauen erst ab dem Jahre 1964 ein. Jahre spater
kam es zu rezessionsbedingten Entlassungen, bei denen das
Dienstalter als Entlassungskriterium Anwendung fand. Auf-
grund der friheren Einstellungseinschrankungen traf diese Re-
gelung insbesondere Schwarze Frauen.

Die Klage wurde deshalb damit begriindet, dass das von Ge-
neral Motors angewandte Employer’s seniority System (Dienst-
alter als Entlassungkriterium) die vorangegangene Diskriminie-
rung von Schwarzen Frauen perpetuiere. Die Klagerinnen
wollten die Klage gerade nicht aufgrund von entweder Hautfar-
be oder Geschlecht, sondern eben aufgrund der Diskriminie-
rungserfahrungen als Schwarze Frauen durchfiihren. Dies wur-
de von Seiten des Gerichts allerdings ignoriert; in der
Begriindung stellte das Gericht fest, dass es sich im vorliegen-
den Fall nicht um die Frage der Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts handele, da Frauen durchaus schon friiher von
General Motors angestellt wurden —dabei liel3 es jedoch aulRer
Acht, dass es sich nur um weil3e Frauen handelte. Auf die ras-
sistische Diskriminierung ging das Gericht nicht ein und schlug
vor, es mit einem anderen Fall gegen General Motors, der den
Vorwurf der Diskriminierung aufgrund der ,Rasse’ beinhaltete,
zu verbinden.®

An diesem Fall wird die Problematik der Eindimensionalitét offen-
sichtlich: Die Unterscheidung der vom Recht vor allem durch Dis-
kriminierungsverbote gesetzten Diskriminierungskategorien ba-
siert auf der Zuschreibung unterschiedlicher Inhalte und der
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Zugrundelegung jeweils bestimmter Erfahrungen—unter Aus-
schluss weiterer, anderer Erfahrungen. Wird im Fall DeGraffen-
reid vs. General Motors die Kategorie Geschlecht mit dem Fokus
auf die Erfahrungen weil3er Frauen inhaltlich gefillt, baut die Ka-
tegorie ,Rasse’ hingegen auf den Erfahrungen Schwarzer Man-
ner auf. Die (Diskriminierungs)Erfahrungen der Schwarzen Frau-
en ist hingegen weiter als die allgemeinen Kategorien, die der
Diskriminierungsdiskurs bietet. Sie sind nicht immer zwingend
anders: Schwarze Frauen machen auch (Diskriminierungs)Erfah-
rungen, die denen weil3er Frauen oder Schwarzer Manner ahn-
lich oder zu vergleichen sind, jedoch machen sie eben auch (Dis-
kriminierungs)Erfahrungen als ,Schwarze Frauen’.

Diesen Punkt aufgreifend und nicht zuletzt durch den von Crens-
haw entwickelten Ansatz der Intersektionalitdt wurde eine breite
Diskussion angestol3en, die sich tber die geographischen Gren-
zen Nordamerikas sowie die disziplinaren Grenzen der Rechts-
wissenschaft ausbreitete. Europa erreichte die juristische Diskus-
sion um mehrdimensionale Diskriminierung Mitte bis Ende der
1990er Jahre und erlangte ihren ersten Hohepunkt einige Jahre
spater in zahlreichen Publikationen, die sich mit dem Thema be-
fassten.®

Mit etwas Verzdgerung setzte sich auch die deutsche Rechtswis-
senschaft mit dem Thema auseinander, die in verschiedenen An-
satzen das Konzept aufgenommen hat und weiterentwickelte.’
Vor allem durch das in Krafttreten des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes (AGG) im Jahre 2006, das die Vorgaben der
europaischen Antidiskriminierungsregelungen umsetzt, erhielt
die wissenschaftliche Debatte neue Impulse. Die bereits erwéahn-
te erstmalige explizite Anerkennung der Rechtsfigur in § 4 AGG
fuhrte zur Befassung mit mehrdimensionaler Diskriminierung.
Neben Kommentarliteratur zu § 4 AGG? befassten sich u.a. zwei
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Studien intensiv mit mehrdimensionaler Diskriminierung aus ju-
ristischer Perspektive, zum einen durch eine Analyse von Begriff-
lichkeiten, Theorien und Rechtspraxen,® zum anderen im Rah-
men einer empirischen Untersuchung.*®

Starker als in der deutschen Rechtswissenschaft wurde das
(durch Crenshaw rechtswissenschatftlich gepragte) Konzept der
Intersektionalitat jedoch von anderen, insbesondere sozialwis-
senschaftlichen Disziplinen aufgegriffen und durch eigene diszi-
plinare Fragestellungen, Ansétze und Theorien weiterentwickelt.*

4. Mehrdimensionale Diskriminierung als Thema

der Rechtspolitik

Auch der Bereich der Rechtspolitik befasst sich seit einigen Jah-
ren mit mehrdimensionaler Diskriminierung. Vor allem das Pha-
nomen der intersektionalen Diskriminierung wurde recht friih als
rechtspolitisches Thema erkannt. Mit Blick auf konkrete Lebens-
realitditen wurden die Diskriminierungserfahrungen bestimmter
Gruppen als Intersektionsphdnomene wahrgenommen und be-
nannt. Auffallend ist, dass es sich bei vielen dieser Ansatze um
einen Blick auf Intersektionen handelt, der auf spezifischen Dis-
kriminierungssituationen von Frauen und damit auf den Katego-
rien ,Frau + X" basiert.

Dies bestatigt zunachst ein Blick auf den rechtspolitischen Dis-
kurs zu internationalen Menschenrechten: Das Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CE-
DAW) aus dem Jahre 1979 enthielt bereits in seinen Regelungen
Ansatze, die sich—konventionsgemall —auch mit ,spezifische-
ren“ Situationen von Frauen befasste.'? Vor allem aber die Arbeit
der Menschenrechtsausschiisse —also die mit der Einhaltung der
Menschenrechtsvertrage befassten Organe —setzte hier wesent-
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liche Akzente: Insbesondere durch ihre Auseinandersetzung mit
den Inhalten der in den jeweiligen Vertragen kodifizierten Men-
schenrechten im Rahmen von Allgemeinen Empfehlungen, die
der Konkretisierung eben jener in Blick genommenen Vertrags-
bestimmungen dienen, wurde den intersektionalen Themen ein
starkes internationales rechtspolitisches Gewicht verliehen. So
befasste sich der CEDAW-Ausschuss in der Erklarung Nr. 18 mit
der Situation von Frauen mit Behinderung (1990) und in Nr. 24
mit Frauen und Gesundheit, wobei besonders benachteiligte
Gruppen wie z.B. Migrantinnen, Flichtlingsfrauen und Méadchen
bzw. altere Frauen benannt wurden (Abs. 6; 1999). * Auch der
Menschenrechtsausschuss, dessen Arbeit auf dem Internationa-
len Pakt Gber birgerliche und politische Rechte (ICCPR) griindet,
bezog sich in dem Allgemeinen Kommentar Nr. 28 (2000) auf die
Diskriminierung von Frauen, die oft in Verbindung stehe mit Dis-
kriminierungen aufgrund anderer Kategorien wie ,race, colour,
language, religion, political or other opinion, national or social ori-
gin, property, birth or other status“ (Abs. 30).

Neben der Arbeit der Menschenrechtsausschisse stellen die
Menschenrechtskonferenzen einen weiteren wichtigen Faktor
dar, das Thema auf die internationale rechtspolitische Agenda zu
setzen.*

So forcierte die Weltfrauenkonferenz in Peking 1995 das Thema
der mehrdimensionalen Diskriminierung, der verabschiedete Ak-
tionsplan enthielt Forderungen, die auf die Verbesserung der Si-
tuation von durch intersektionale Diskriminierung betroffenen
Frauen zielten (Abs. 32, 46). Zu diesem Themengebiet ist der
2001 von der Sonderberichterstatterin zu Gewalt gegen Frauen
Radhika Coomaraswamy vero6ffentlichte Bericht Uber ,Race, gen-
der and violence against women* besonders hervorzuheben: Ex-
plizit werden hierin die ,situations of double or triple marginaliza-
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tion of women based on other form of ,otherness’, such as race,
ethnicity, religion and economic status” angesprochen. Er arbei-
tet heraus, dass mehrdimensionale Diskriminierung auch im Men-
schenrechtssystem bislang unsichtbar und unbertcksichtigt ge-
blieben sei, da die besonderen Bedingungen und Probleme von
Diskriminierungen und Gewalt gegen Frauen jeweils nur unter
Bericksichtigung einer Diskriminierungskategorie gefasst wur-
den.®

Im Rahmen einer intensiven Auseinandersetzung mit dem von
Crenshaw entwickelten Konzept der Intersektionalitat fordert die
Sonderberichterstatterin eine umfassende Analyse von Ge-
schlecht, die nicht nur auf einer Prifung der Auswirkungen des
zugeschriebenen Geschlechts beruht, sondern auch die Auswir-
kungen anderer Kategorien und Intersektionen beachte.'® Be-
merkenswert hieran ist, dass der Bericht als internationales (po-
litisches) Dokument eine wissenschatftlich-theoretische Arbeit in
die politische Menschenrechtsarbeit Ubersetzt und einflieRen
lasst und damit den Einfluss von Wissenschaft auf Praxisarbeit
offenlegt.

Die 2001 in Durban durchgefuhrte UN-Weltkonferenz gegen Ras-
sismus, Rassendiskriminierung, Fremdenfeindlichkeit und damit
zusammenhangende Intoleranz fuhrte letztlich zu der offiziellen
Anerkennung der Existenz von mehrdimensionaler Diskriminie-
rung als Konzept durch die internationale Gemeinschaft. Die Dis-
kussionen auf der Konferenz konkretisierten sich in der Verab-
schiedung entsprechender Aktionen, die als Ergebnis der
Konferenz erlassene Deklaration betont die besondere Proble-
matik sowohl in der Prdambel als auch in zahlreichen Artikeln des
Dokuments.'” An dieser Stelle kam es also zu einem leichten Per-
spektivenwechsels durch die Anderung des Blicks, der sich zu-
vor mit spezifischen intersektionalen Diskriminierungssituationen
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und -erfahrungen befasste, auf die Anerkennung und Benen-
nung von mehrdimensionaler Diskriminierung als Konzept und
Rechtsfigur.’®

Neben der internationalen Ebene wurde das Thema mehrdimen-
sionale Diskriminierung auch auf Ebene der Europaischen Union
rechtspolitisch stark gesetzt.

Die Antidiskriminierungsrichtlinien, die als unionsrechtlicher Rah-
men Vorgaben an die mitgliedstaatliche Umsetzung von Antidis-
kriminierungsrecht setzen,'® sahen zwar kein explizites Umset-
zungserfordernis fur eine Regelung zu mehrdimensionaler
Diskriminierung, jedoch findet letztere in den jeweiligen Erwa-
gungsgrunden Erwahnung.?® Das Konzept der mehrdimensiona-
len Diskriminierung wurde ab Ende der 2000er Jahre verstarkt in
den Blick EU-antidiskriminierungspolitischer Auseinanderset-
zung genommen.

Die Europaische Kommission veréffentlichte im Jahr 2007 einen
Bericht zu , Tackling Multiple Discrimination. Practices, policies
and laws*, in dem sie die Mitgliedstaaten auffordert, die Rechts-
figur der mehrdimensionalen Diskriminierung (an)zuerkennen, ef-
fektiv zu bertcksichtigen und zu bekampfen.?* In ausfuhrlicher
thematischer Auseinandersetzung werden Wirkungen von mehr-
dimensionaler Diskriminierung beschrieben sowie Bewaltigungs-
strategien, good practice-Beispiele und Empfehlungen angefuhrt.

Auch das Eurobarometer der Europdischen Kommission aus
dem Jahre 2008,%2 das als Nachfolgeaktion zu der friiher ergan-
genen Umfrage Wahrnehmungen und Einstellungen zu Diskrimi-
nierung in der EU darlegt, nahm als neues Element Fragen zum
Thema mehrdimensionale Diskriminierung in den Katalog auf.
Die European Union Agency for Fundamental Rights erhob 2010
in ihrem Bericht “Data in Focus Report Multiple Discrimination”
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Daten Uber mehrdimensionale Diskriminierungen von Migrant_in-
nen und Minderheiten in der EU.?3

Und auch auf européisch-zivilgesellschaftlicher Ebene wurde das
Thema aufgegriffen. So widmete das NGO-Netzwerk Euro-
pean Network Against Racism in den Jahren 2007 und 2011 die-
sem Thema jeweils eine Studie.?* 2009 befasst sich das Euro-
pean Network of Legal Experts in the Field of Gender Equality mit
der Frage von mehrdimensionaler Diskriminierung von Frauen im
Recht der EU-Mitgliedstaaten.?®

Die Setzung des Themas der mehrdimensionalen Diskriminie-
rung auf politischer Ebene in Deutschland ist wiederum eng ge-
koppelt an das Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes, das 2006 in Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben
verabschiedet wurde. Bereits vor Verabschiedung des AGG wur-
de das Thema im Rahmen des Jahre andauernden Rechtset-
zungsprozesses v.a. von Biundnis 90/ die Griinen?® aufgenom-
men sowie durch Kampagnen von Betroffenenvereinen auf die
Agenda der deutschen Rechtspolitik gebracht. Exemplarisch soll
hier die Anhdrung des Ausschusses fur Familien, Senioren, Frau-
en und Jugend im Bundestag im Jahr 2005 Erwahnung finden, in
der mehrdimensionale Diskriminierung explizit als Thema aufge-
griffen wurde.?’

In der gesetzlichen Umsetzung von 2006 sieht 8 4 AGG sodann
folgende Regelung vor:#

~Erfolgt eine unterschiedliche Behandlung wegen mehrerer der
in 8 1 genannten Griinde, so kann diese unterschiedliche Be-
handlung nach den 88 8 bis 10 und 20 nur gerechtfertigt wer-
den, wenn sich die Rechtfertigung auf alle diese Griinde er-
streckt, derentwegen die unterschiedliche Behandlung erfolgt.”
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Die durch das AGG geschaffene Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (ADS) nahm sich im Jahre 2010 des Themas an und wid-
mete ihren ersten nach § 27 Abs. 4 AGG vorgelegten Bericht dem
Thema mehrdimensionale Diskriminierung und setzte es so noch
einmal prominent und verstarkt auf die deutsche rechtspolitische
Agenda.?®

5. Mehrdimensionale Diskriminierung in der gericht-
lichen Rechtsdurchsetzung

Neben der Adaption der Rechtsfigur der mehrdimensionalen Dis-
kriminierung in Wissenschaft und Rechtspolitik zeichnet sich die
Relevanz im Rahmen der (Antidiskriminierungs)Praxis deutlich
schwacher ab. Die Bedeutung der Rechtsfigur der mehrdimensi-
onalen Diskriminierung in der gerichtlichen Durchsetzung von An-
tidiskriminierungsrecht wurde bereits durch Baer, Bittner und
Gottsche fur die Jahre 2006 bis 2010 analysiert. Treten mehrdi-
mensionale Diskriminierungssachverhalte zwar durchaus haufig
in gerichtlichen Verhandlungen als Gegenstand auf,* so kommt
die Studie dennoch zu dem Schluss, dass Gerichte einzelne oder
mehrere Kategorien insbesondere im Rahmen von AGG-Verfah-
ren, in denen es um die Behandlung mehrdimensionaler Diskri-
minierungen ging, in aller Regel ausblendeten oder schlicht tiber-
sahen.’! In der Analyse der oben erwahnten Kopftuchfélle lie3
sich beispielsweise untersuchen, dass Gerichte zum Teil durch-
aus Ethnisierung als Problem erkennen, jedoch nicht juristisch
aufgreifen, sowie zum Teil die Geschlechterdiskriminierung durch
den Fokus auf Religion tberspielen.®?

Auch fir den Zeitraum seit 2010 lassen sich keine wesentlichen
Anderungen der festgestellten Ergebnisse feststellen: Mehrdi-
mensionale Diskriminierung erlangt weiterhin praktisch keine Be-
ricksichtigung durch deutsche Gerichte. Lediglich die Entschei-
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dung des OLG Stuttgart vom 12.12.2011%* ist hier insoweit
herauszuheben, als das Gericht in der Urteilsbegriindung eine
Diskriminierung des Klagers und des Zeugen ,wegen deren Haut-
farbe in Kombination mit ihnrem mannlichen Geschlecht erkennt
und so die Intersektionalitat der Diskriminierung benennt und ver-
deutlicht—fur die gerichtliche Auseinandersetzung mit mehrdi-
mensionaler Diskriminierung immer noch ein Einzelfall.®*

6. Mehrdimensionale Diskriminierung als Beratungs-
frage

Zur Analyse der These, dass mehrdimensionale Diskriminie-
rung als Rechtsfigur in der Beratungspraxis eher weniger auf-
gegriffen wird, wurde eine bundesweite Anfrage an Organisati-
onen gerichtet, die Antidiskriminierungsberatung anbieten.3®
Die angeschriebenen Beratungsstellen wiesen unterschiedli-
che Beratungsprofile hinsichtlich der Diskriminierungskategori-
en auf, aufgrund derer die jeweils spezialisierte Beratung statt-
findet; zudem wurden von der Befragung neben
Beratungsstellen, die bezogen auf eine einzelne Kategorie wie
Geschlecht, Behinderung, sexuelle Orientierung, Alter oder zu
Rassismus etc. arbeiten (merkmalsbezogene Beratungsstel-
len) auch Stellen angeschrieben, die intersektional ausgerich-
tet eine spezifische Zielgruppenorientierung aufweisen, die
sich aus mindestens zwei Kategorien zusammensetzt
(z.B. Stellen, die sich auf die Beratung von Migrantinnen spe-
zialisiert haben), und ebenso horizontal arbeitende Stellen, die
in ihrer Beratungsarbeit diverse Diskriminierungskategorien,
z.B. im Sinne des 8§ 1 AGG, beriicksichtigen.
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Als eine Grundtendenz lasst sich abzeichnen, dass es sich bei
den an die Stellen richtenden Beratungsanfragen nach Einschat-
zung der Beratungsstellen regelmallig bis haufig um Falle mehr-
dimensionaler Diskriminierung handelt (Angabe: 68,8 %). Dies ist
im Beratungsprofil der intersektional arbeitende Stellen angelegt,
doch auch horizontal sowie merkmalsbezogen arbeitende Stel-
len gaben zu fast 62% an, regelmaRig bis haufig mit Mehrdimen-
sionalitat befasst zu sein.

Die angegebenen Fallbeispiele umfassen neben den bereits er-
wahnten Kopftuch- und Diskoféllen vor allem mehrdimensionale
Diskriminierungen in den Bereichen Wohnung, Arbeitsmarkt und
weiteren Dienstleistungen wie etwa Fitnessclubs; dabei wurden
neben der Intersektion von Geschlecht, ethnischer Herkunft und
Religion auch die Kategorien Alter, Geschlecht und Behinderung
angegeben.

Weitere Beispiele bezogen sich auf bi/lesbisch/schwule und/oder
Trans*- Diskriminierungssachverhalte, die mit weiteren Kategorien
wie Behinderung, chronischer und psychischer Krankheit oder Al-
ter und in den Bereichen Familienplanung und -leben, Schule, Co-
ming-Out und vor allem auch im Gesundheitswesen auftraten.

Die Bedeutung der Thematisierung von mehrdimensionaler Dis-
kriminierung und ihrer Beriicksichtigung in der Beratungsarbeit
wurde von einer grol3en Mehrheit der Angaben bejaht.*” Hierftr
wurden strategische Griinde benannt, wie etwa, dass erst durch
den Blick auf die Mehrdimensionalitat und damit auf unterschied-
liche Lebensbedingungen und Erfahrungen eine differenzierte
Beratung und die Wahl adaquater Ma3nahmen zur Bekampfung
oder Beseitigung der Diskriminierung moglich werden.
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Weiterhin, dass die Thematisierung und Betonung von mehr-
dimensionaler Diskriminierung in der Beratungsarbeit eine starke-
re Sensibilisierung fir die gesellschaftspolitische Dimension von
Diskriminierung beférdere und die Erzielung einer breiteren sozia-
len Unterstutzung im (Rechts)Kampf gegen Diskriminierung er-
mdogliche. Dariiber hinaus werde der Blick auf Differenzen inner-
halb von (Identitats-)Gruppen gestarkt, was fir eine Uberwindung
des ,Problemgruppenbewusstsein” hilfreich sei.

Als Rechtsstrategien wurde auf die prozessual erschwerte Recht-
fertigung einer mehrdimensionalen Diskriminierung fur die Be-
klagtenseite verwiesen sowie darauf, dass die Offenlegung des
gesamten Sachverhalts der (gerichtlichen) Glaubhaftmachung
dienen konne.

Doch auch der Verzicht auf den Verweis der Mehrdimensionali-
tat, der in wesentlich weniger Fallen betont wurde, wurde strate-
gisch begriindet, so zum einen mit dem erschwerten (Indizien-)
Nachweis der Mehrdimensionalitdt und dem Ziel, durch die ein-
dimensional-reduzierte Darstellung der Diskriminierung ,keine
Verwirrung zu stiften®, da haufig der Hinweis auf ein Hauptmerk-
mal geniige, um Diskriminierung (wohl im Gesprach mit Diskrimi-
nierenden) zu beenden. Zum anderen wurde angefihrt, eine
eindimensionale Betrachtung kdnne dem Schutz- und Beratungs-
bedtrfnis der Ratsuchenden dienen.

Weisen die Beratungsorganisationen grundséatzlich einen hohen
Grad an Sensibilisierung fir das Thema mehrdimensionale Dis-
kriminierung auf, so scheint dies nicht in gleichem Mal3e fiur die
Beratung suchenden Personen zuzutreffen.
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In den von den Beratungsstellen als mehrdimensional eingestuf-
ten Beratungsfallen erlebten die Betroffenen selbst die Diskrimi-
nierungserfahrung (wiederum nach Einschatzung der Beratungs-
stellen) haufig nicht als mehrdimensional bzw. nahmen sie nicht
als solche wabhr.

Eine weitere Grundtendenz der Umfrage ist die Beobachtung,
dass trotz der recht hohen Relevanz, die mehrdimensionaler Dis-
kriminierung in der Beratungsarbeit zukommt, Antidiskriminie-
rungsrecht (und dabei wohl insbesondere die Regelung des § 4
AGG) tendenziell keine wesentliche Rolle spielt.®® Das geltende
(Antidiskriminierungs)Recht wurde nicht explizit als geeignet be-
wertet, um mehrdimensionale Diskriminierung juristisch zu erfas-
sen. Begrundet wurde dies (wie bereits erwahnt) u.a. mit dem
normativ gesetzten Schutz- und Anwendungsbereich von Antidis-
kriminierungsrecht, der als nicht ausreichend und weit genug
empfunden wird, um Diskriminierungsrealitdten umfassend zu
begegnen: Zum einen benenne das AGG nicht alle diskriminie-
rungsrelevanten Kategorien und lasse z.B. den sozialen Status
auf3en vor, zum anderen werden nicht alle gesellschatftlich rele-
vanten Lebensbereiche wie Bildung oder der Gesundheitsbe-
reich durch Antidiskriminierungsrecht erfasst.

Doch auch prozessuale Hindernisse wurden angefiihrt. Neben
der schwierigen Beweislage, im gerichtlichen Verfahren Nach-
weise fur eine mehrdimensionale Diskriminierung zu erbringen,
die trotz der Beweiserleichterung des 8§ 22 AGG als nicht geeig-
net empfunden wird, wurde der Zugang zum Recht bzw. zur
Rechtsdurchsetzung angesprochen und in Bezug zu gesell-
schaftlichen Positionierungen der von Diskriminierung Betroffe-
nen gesetzt. Problematisch sei, dass die gesellschaftliche Positi-
onierung von Personen, die Diskriminierungen erlebten, diese
derartig marginalisieren oder gar exkludieren kdnnen, so dass
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der Zugang zum Recht (bzw. zum Schutzbereich des AGG) er-
schwert bis ausgeschlossen sei. Zum anderen werden Mdglich-
keiten der Rechtsdurchsetzung durch fehlende finanzielle Res-
sourcen faktisch verschlossen.

Diese Aussagen werden durch Zahlen zu erhobenen Klagen
nach dem AGG bestatigt, die darauf hindeuten, dass eher struk-
turell privilegierte Menschen Rechte gegen Diskriminierung vor
Gericht einfordern.®®

7. Fazit

Mehrdimensionalitat bei Diskriminierungen ist kein Ausnahme-
fall, der Blick auf sie unumganglich, um Diskriminierungserfah-
rungen umfassend und adéaquat begegnen zu kénnen.

Dies anerkennend wird die Relevanz von mehrdimensionaler
Diskriminierung von Wissenschaft, Praxis und Politik bereits
langer schon erkannt und betont. Dennoch scheint der (nicht
nur, aber vor allem auch rechtliche) Umgang mit mehrdimensi-
onaler Diskriminierung vor Herausforderungen zu stehen und
praktisch schwer umzusetzen.

Um diese Divergenz (be)greifen und angehen zu kénnen, be-
steht weiterhin rechtswissenschaftlicher Forschungsbedarf in
Bezug auf mehrdimensionale Diskriminierung, der Analysen
von Rechts- und Beratungspraxis sowie rechtspolitische Uber-
legungen zur Rechtsgestaltung zugrunde legen missen. Der
weitere Austausch zwischen Wissenschaft und Praxis ist und
bleibt auch hier dringend erforderlich.
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des Europarats zu ,Multiple Discrimination against Muslim women in Europe.
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handelt, BT-Drs. 16/1780.
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ihrem Zustéandigkeitsbereich betroffenen Beauftragten der Bundesregierung und
des Deutschen Bundestages; verfligbar unter: http://www.antidiskriminierungs-
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Auftrag der ADS erstellten Expertisen von Baer et. al. (2011) sowie Dern et. al.
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Die Benennung bleibt allerdings rechtlich ohne Konsequenzen, da das Gericht in
den weiteren Ausfuihrungen keinen dogmatischen Bezug zur Mehrdimensionalitat
der Diskriminierung herstellt (z.B. im Rahmen der Rechtsfolgen).

Die Umfrage erhebt dabei keinen Anspruch auf Vollstandigkeit; die vorgestellten
Ergebnisse stellen keine reprasentative Erhebung dar, lassen aber durchaus
Tendenzen erkennen. Insgesamt wurden 105 Anfragen versendet, mit 30
Rucksendungen beantwortete knapp 1/3 der angeschriebenen Beratungsstellen
den Fragebogen. Weiter zur Erhebung auch ELSUNI, Sarah (erscheint 2013):
Mehrdimensionale Diskriminierung im Fokus der Rechtsforschung, in: ETC Graz
(Hg.), Intersektionelle Benachteiligung und Diskriminierung.

Hier zeichnet sich bereits ab, dass die beschriebenen Beispiele fiir mehrdimen-
sionale Diskriminierung in der Beratungsrealitat Uber die Grenzen des Anwen-
dungsbereichs von Antidiskriminierungsrecht hinausgehen (so in Teilen im
Bildungsbereich). Dariiber hinaus wurden Falle von Diskriminierung benannt, die
Diskriminierungskategorien betreffen, die nicht durch antidiskriminierungsrecht-
liche Regelungen erfasst sind, wie etwa sozialer Status oder Staatsangehorig-
keit.

Dezidierte Ausfiihrungen siehe in Elsuni (2013).

Zu Uberlegungen, ob die Ausgestaltung von Antidiskriminierungsrecht dazu
beitragt, dass mehrdimensionale Diskriminierung in der Rechtspraxis keine nen-
nenswerte Rolle spielt, obwohl die Rechtsfigur in § 4 AGG normativ umgesetzt
wurde, siehe Elsuni (2013).

So werden die meisten antidiskriminierungsrechtlichen Klagen gegen Alters-
diskriminierung erhoben und im Bereich der Geschlechtergerechtigkeit wurde
eine Vielzahl an relevanten Entscheidungen von Mannern eingeklagt. Hierzu
z.B. ROTTLEUTHNER, Hubert/MAHLMANN, Matthias (2011): Diskriminierung
in Deutschland. Vermutungen und Fakten, Nomos Verlag, Baden Baden, 395ff.;
auch BAER et. al (2011), 51. Als prominente Beispiele kénnen zudem die
Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs (EuGH) zur Zuléassigkeit von
Quotenregelungen ,Kalanke®, Rs. C-450/93 (1995), ,Marschall“, Rs. C-409/95
(1997) und ,Badeck”, Rs. C-158/97 (2000) herangezogen werden; diese
Verfahren wurden alle von Mannern eingeleitet.
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