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I. Fragestellung”
Im letzten Sommer hat sich Berlin als erstes deutsches Bundesland ein Landesantidiskriminie-
rungsgesetz gegeben,

Landesantidiskriminierungsgesetz (LADG) vom 11.06.2020, GVBI. Nr. 29, S. 522 {f;;
dazu auch noch unten S. 34 ff.

Dem gingen lange — vor allem politisch gefiihrte Debatten — iiber die Notwendigkeit eines lan-
desrechtlichen Diskriminierungsschutzgesetzes voraus. Zu wenig Aufmerksamkeit hat dabei
jedoch lange Zeit die Frage erfahren, inwiefern die Lander nicht nur erméchtigt, sondern sogar
rechtlich dazu verpflichtet sind, bestimmte diskriminierungsschutzrechtliche Normen zu erlas-
sen. Eine Rechtspflicht zur Schaffung detaillierter Diskriminierungsschutzgesetzgebung ergibt
sich dabei vor allem aus dem Recht der EU, wobei hier insbesondere die vier Antidiskriminie-
rungsrichtlinien zu nennen sind,

siche die Richtlinie 2000/43/EG des Rates v. 29.06.2000 zur Anwendung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI.
EG Nr. L 180 v. 19.7.2000, S. 22 (im Folgenden: RL 2000/43/EG);

die Richtlinie 2000/78/EG des Rates v. 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf,
ABI. EG Nr. L 303 v. 2.12.2000, S. 16 (im Folgenden: RL 2000/78/EG);

die Richtlinie 2002/73/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23.11.2002
zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die
Arbeitsbedingungen, ABL. EG Nr. L 269 v. 05.10.2002, S. 15, nunmehr in der Fassung
der Richtlinie 2006/54/EG des Europidischen Parlaments und des Rates v. 05.07.2006
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von
Mainnern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen, ABl. EU Nr. L 204 v.
26.7.2000, S. 23 (im Folgenden: RL 2006/54/EG); siehe hier auch erginzend die Richt-
linie 2010/41/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 07.07.2010 zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen, die eine
selbstindige Erwerbsarbeit ausiiben, und zur Aufhebung der Richtlinie 86/613/EWG
des Rates, ABL. EU Nr. L 180 v. 15.07.2010, S. 1 (im Folgenden: RL 2010/41/EU);

sowie die Richtlinie 2004/113/EG des Rates v. 13.12.2004 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei
der Versorgung mit Gilitern und Dienstleistungen, ABIL. EU Nr. L 373 v. 21.12.2004,
S. 37 (im Folgenden: RL 2004/113/EG).

Diese Richtlinien haben im Jahr 2006 zur Verabschiedung des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes (AGQG) gefiihrt, mit dem der Bund in seinem Kompetenzbereich die Vorgaben

* Die vorliegende Untersuchung basiert auf einem Gutachten, welches ich im Oktober 2017 fiir das Ministerium
fiir Familie, Frauen, Jugend, Integration und Verbraucherschutz von Rheinland-Pfalz angefertigt habe. Der Text
wurde umfassend aktualisiert und fiir das Landesrecht Nordrhein-Westfalens modifiziert. Das Gutachten verwen-
det sowohl das generische Femininum als auch das generische Maskulinum und schlieft dabei jeweils alle Perso-
nen anderen Geschlechts, inklusive Trans*- und Inter*Personen, mit ein.
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des Unionsrechts umzusetzen versucht hat. Dies ist ihm in weiten Teilen, aber nicht allerorts
gelungen,
siche Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-

setzes, Reihe der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Nomos 2016, passim, siche
auch noch unten S. 14 f.

Doch beschrénkt sich die Kritik am derzeitigen Stand der deutschen Diskriminierungsschutz-
gesetzgebung nicht allein auf Umsetzungsdefizite beim AGG. Nicht erst seit den Debatten um
das LADG Berlin riicken auch die einzelnen Bundeslénder in den Fokus. Denn der Bund hatte
bei Erlass des AGG fiir einzelne durch die Richtlinien angesprochene Materien keine Gesetz-
gebungszustandigkeit und konnte in diesen Bereichen folglich schon aus Griinden der inner-
staatlichen Kompetenzverteilung keine vollstandige Richtlinienumsetzung bewirken. Hier sind
statt dem Bundes- die Landesgesetzgeber gefragt. Auf der Landerebene ist das diskriminie-
rungsschutzrechtliche Instrumentarium jedoch — nunmehr mit Ausnahme von Berlin — deutlich
weniger ausgearbeitet als auf der Bundesebene,

fiir einen vergleichenden Uberblick zum antidiskriminierungsrechtlichen Diskussions-

stand in den einzelnen Landern siehe Mediendienst Integration, Meldung vom 8.6.2021,

https://mediendienst-integration.de/artikel/ziehen-andere-bundeslaender-beim-ladg-

nach.html (zuletzt abgerufen am 4.10.2021). Allgemein zum Thema Tischbirek, Anti-

diskriminierungsgesetzgebung der Lander im Mehrebenensystem, Zeitschrift fiir Ge-
setzgebung (ZG) 2017, S. 165 ff.

Allerdings ist das Recht der Bundeslédnder auch in Ermangelung umfassender landesrechtlicher
,Parallelgesetze” zum AGG nicht gidnzlich frei von diskriminierungsschutzrechtlichen Mecha-
nismen. Erstens binden die Diskriminierungsverbote insbes. des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG auch
die Lander unmittelbar,

dies macht die Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen (Verf NRW) in Art. 4
Abs. 1 sogar explizit.

Zweitens enthalten viele Landesverfassungen auch weitere, spezielle Diskriminierungsverbote,

siche etwa Art. 5 Abs. 2 und Art. 24 Abs. 2 Verf NRW.

Drittens bestehen diskriminierungsschutzrechtliche Einzelgesetze, die bereichsspezifisch ganz
bestimmte Diskriminierungssituationen regulieren,
fiir NRW siehe insbesondere das Gesetz zur Gleichstellung von Frauen und Méannern
fiir das Land Nordrhein-Westfalen (Landesgleichstellungsgesetz - LGG) vom
9.11.1999, GV. NRW. S. 590, oder das Gesetz des Landes Nordrhein-Westfalen zur

Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (Behindertengleichstellungsgesetz
Nordrhein-Westfalen - BGG NRW) vom 16.12.2003, GV. NRW. S. 766.

Damit stellen sich fiir den Diskriminierungsschutz in Nordrhein-Westfalen gleich mehrere Fra-
gen: Zundchst und zuvorderst gilt es zu kldren, ob die bestehenden Regelungen des
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Landesrechts zur Umsetzung der Vorgaben des hoherrangigen Rechts, insbesondere des EU-
Richtlinienrechts, geniligen oder ob es hier weiterer, erginzender Gesetzgebung bedarf (IL.).
Selbst dort, wo formell die Vorgaben des hoherrangigen Rechts erfiillt sind, bleibt unter Riick-
griff auf bestehende empirische Studien gleichwohl zu fragen, ob die aktuellen Regelungen
auch tatsdchlich die gewiinschte Wirkung erzielen, indem sie hinreichend effektiven Diskrimi-
nierungsschutz gewéhren (II1.). Die wesentlichen Ergebnisse sind schlielich kurz zusammen-
zufassen (IV.) und in einige Schlussfolgerungen umzumiinzen (V.)

II. Umsetzungsdefizite im Diskriminierungsschutzrecht von Nordrhein-Westfalen

Zur Feststellung etwaiger Umsetzungsdefizite im Diskriminierungsschutzrecht des Landes
Nordrhein-Westfalen sind zunéchst diejenigen Befehle der EU-Antidiskriminierungsrichtlinien
zu identifizieren, die sich aufgrund der Kompetenzverteilung des Grundgesetzes an den nord-
rhein-westfilischen Landesgesetzgeber als umsetzende Kdorperschaft richten (1.), um sodann
das bestehende nordrhein-westfélische Landesrecht dahingehend zu untersuchen, ob die jewei-
ligen Umsetzungsbefehle erfiillt worden sind (2.).

1. Unionsrechtliche Vorgaben

Die klassischen vier Antidiskriminierungsrichtlinien des EU-Rechts — die RL 2000/43/EG, die
RL 2000/78/EG, die RL 2006/54/EG und die RL 2004/113/EG — bilden zwar strukturell eine
Einheit, indem ihnen nicht nur das Regelungsziel der Diskriminierungsabwehr, sondern auch
manches Regelungsinstrumentarium gemeinsam ist. Gleichwohl unterscheiden sich die vier
Richtlinien mitunter erheblich, was ihren jeweiligen Regelungsbereich angeht. Daher ist im
Folgenden nach den vier Richtlinien zu unterscheiden und jeweils zu fragen, welche Rechts-
pflichten sie gegeniiber dem Landesgesetzgeber begriinden.

a) Die Antirassismusrichtlinie (RL 2000/43/EG)

Den im Vergleich der vier Richtlinien weitesten Geltungsbereich genieft die sogenannte Anti-
rassismusrichtlinie, die RL 2000/43/EG. Ihr Geltungsbereich wird in Art. 3 Abs. 1 wie folgt
beschrieben:

,,Im Rahmen der auf die Gemeinschaft iibertragenen Zusténdigkeiten gilt diese Richtli-
nie fiir alle Personen in 6ffentlichen und privaten Bereichen, einschlielich 6ffentlicher
Stellen, in bezug auf:

a) die Bedingungen — einschlielich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen —
fiir den Zugang zu unselbsténdiger und selbstindiger Erwerbstétigkeit, unabhingig
von Tiatigkeitsfeld und beruflicher Position, sowie fiir den beruflichen Aufstieg;

b) den Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der Berufsberatung, der Berufsaus-
bildung, der beruflichen Weiterbildung und der Umschulung einschlieBlich der
praktischen Berufserfahrung;

c) die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschlieBlich Entlassungsbedingun-
gen und Arbeitsentgelt;

d) die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberorga-
nisation oder einer Organisation, deren Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe
angehoren, einschlieBlich der Inanspruchnahme der Leistungen solcher Organisati-
onen;



e) den Sozialschutz, einschlieBlich der sozialen Sicherheit und der Gesundheits-
dienste;

f) die sozialen Vergiinstigungen;
g) die Bildung;

h) den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Of-
fentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieflich von Wohnraum.*

Ein Abgleich mit der Kompetenzverteilung in der Bundesrepublik Deutschland, wie sie durch
die Art. 70 bis 74 GG vorgenommen wird, ergibt, dass der europarechtlich umschriebene Gel-
tungsbereich sowohl Materien betrifft, die in der Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes lie-
gen, als auch solche, die der Kompetenz der Lander unterfallen.

Dem steht auch nicht bereits grundsétzlich die Einschrankung gleich zu Beginn der soeben
zitierten Richtlinienvorschrift entgegen, wonach die Antirassismusrichtlinie nur ,,im Rahmen
der auf die Gemeinschaft iibertragenen Zusténdigkeiten gelten soll. Die Richtlinie zitiert hier
ihre Rechtsgrundlage im EU-Primérrecht, ndmlich Art. 19 Abs. 1 AEUV, die Nachfolgevor-
schrift des Art. 13 EGV. Hier wie dort macht es das europdische Recht zur Voraussetzung, dass
die Union iiberhaupt zu einem Tétigwerden in den jeweiligen Sachbereichen befugt sein muss,
damit dort auch die speziellen Diskriminierungsschutzregeln der EU greifen. Der EU kommt
also keine generelle Zustindigkeit fiir die Bekdmpfung rassistischer Diskriminierungen zu.
Eine solche Zusténdigkeit ergibt sich stattdessen als Annex zu den iibrigen Sachkompetenzen
der Union. Dabei geniigt allerdings jede materielle Zustindigkeit der Union fiir eine bestimmte
Sachmaterie — auch eine solche kraft Sachzusammenhangs —, ohne dass es auf das Bestehen
konkreter unionaler Rechtssetzungsakte ankdme. Auch wenn die Union in einer bestimmten
Materie noch kein Sekundirrecht erlassen hat, besteht der unionsrechtliche Diskriminierungs-
schutz, solange die EU nur abstrakt zu eigenem Tatigwerden erméchtigt ist,

Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, AEUV Art. 19 Rn. 6; Gra-
benwarter/Struth, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Lo-
seblatt (61. Ergénzungslieferung April 2017), AEUV Art. 19 Rn. 17 f,; Streinz, in: ders.,
EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, AEUV Art. 19 Rn. 13 ff.

Damit ergeben sich aus diesem ersten Halbsatz des Art. 3 Abs. 1 RL 2000/43/EG einige Prizi-
sierungen fiir die Reichweite der Richtlinie und damit fiir ihre Steuerungsintensitdt auch gegen-
iiber den einzelnen Bundesldandern. Fiir die weitere Untersuchung bedeutet dies, dass eine un-
mittelbare Adressierung des Landesgesetzgebers durch die Antirassismusrichtlinie zwei paral-
lele Kompetenzbestinde voraussetzt: Die in der Richtlinie benannten Sachmaterien miissen
zum einen mit einer abstrakten Zustdndigkeit der EU und zum anderen mit einer innerstaatli-
chen Zusténdigkeit der Lander korrespondieren.

(1) Art. 3 Abs. 1 lit. a bis ¢ RL 2000/43/EG listet zunichst die Bedingungen fiir den Zugang zu
unselbststdndiger und selbststidndiger Erwerbstétigkeit sowie fiir den beruflichen Aufstieg, den
Zugang zu Berufsberatung und -ausbildung, beruflicher Weiterbildung und Umschulung sowie
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die Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen auf. Die zunéchst erforderliche abstrakte Unions-
zustdndigkeit fiir diese Materien kann sich hier zum einen aus Titel IX des AEUV ergeben,

ausdriicklich nennt Simon, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, Loseblatt (73. Ergénzungslieferung April 2021), AEUV Art. 145 Rn. 22, ,.die
Bekidmpfung von Ungleichheiten und Diskriminierung aller Art* gar als eigenstéindigen
Gegenstandsbereich der koordinierten Beschéftigungsstrategie. Siehe diesbeziiglich
auch den Verweis des Art. 145, letzter Halbsatz, AEUV auf Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EUV.
Fiir die Moglichkeit eines weiten Verstidndnisses der koordinierten Beschéftigungsstra-
tegie, welches ohnehin das gesamte Arbeitsrecht mit einschlosse: Krebber, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, AEUV Art. 145 Rn. 6.

Fiir die Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen bestehen zudem Unionszusténdigkeiten nach
Art. 153 Abs. 1 lit. a, b, dund g AEUV, fiir den Zugang zu unselbststdndiger und selbststindiger
Erwerbsarbeit nach Art. 153 Abs. 1 lit. h AEUV und fiir die berufliche Bildung nach Art. 166
AEUV.

SchlieBlich kann die Zusténdigkeit der Union bei grenziiberschreitenden Sachverhalten aus den
Ermichtigungsgrundlagen zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach den Art. 46 und 48 AEUV fol-
gen, da Diskriminierungen im Arbeitsleben zugleich als rechtfertigungsbediirftige Beschrén-
kungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu werten wéren,

grundlegend zum Versténdnis der Arbeitnehmerfreiziigigkeit als Beschrankungsverbot:
EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921 (Bosman), Rn. 94 ff.; zur groBziigigen Hand-
habung des Erfordernisses eines ,grenziiberschreitenden Bezugs*“: EuGH, Rs. C-
212/05, Slg. 2007, 1-6303 (Hartmann), Rn. 15-19; Rs. C-287/05, Slg. 2007, 1-6909
(Hendrix), Rn. 46; Rs. C-182/06, Slg. 2007, I-6705 (Lakebrink), Rn. 15, 16; Rs. C-
527/06, Slg. 2008, I-7735 (Renneberg) Rn. 36, 37.

Nur fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist freilich auf Art. 45 Abs. 4 AEUV hinzuwei-
sen, wonach die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ,keine Anwendung auf die Beschéftigung
in der 6ffentlichen Verwaltung* finden soll. Diese Bereichsausnahme ist jedoch nach
gefestigter Rechtsprechung des EuGH eng auszulegen. Sie erfasst nur die unmittelbare
Verwaltung und hier auch nur solche Stellen, die auch inhaltlich der 6ffentlichen Ver-
waltung im engeren Sinne zuzuordnen sind, indem sie im engen Zusammenhang mit
der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse stehen. Stellen im Dienst von natiirlichen oder
juristischen Personen des Privatrechts sind unabhéngig von der konkreten inhaltlichen
Tétigkeit nicht erfasst. Die Bereichsausnahme betrifft ferner nur den Zugang zur Be-
schéftigung. Ist eine Person einmal eingestellt worden, gilt die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit in vollem Umfang hinsichtlich der Entlohnung und der sonstigen Arbeitsbedingun-
gen, dazu Brechmann, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, AEUV
Art. 45 Rn. 107 ff. m.w.N.

Die in Art. 3 Abs. 1 lit. a bis ¢ RL 2000/43/EG aufgelisteten Sachmaterien liegen innerstaatlich
zu groflen Teilen in der Regelungskompetenz des Bundes. Dies unterstreicht die konkurrierende
Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes jedenfalls fiir das private Dienst-, Arbeits- und Werk-
vertragsrecht in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1, 11, 12 und 13 GG, von welcher der Bund in zahlreichen
Gesetzen auch regen (und damit in aller Regel auch abschlieBenden) Gebrauch gemacht hat.



Wenn Art. 3 Abs. 1 RL 2000/43/EG jedoch einleitend klarstellt, dass die Richtlinie ihren Gel-
tungsbereich ausdriicklich nicht nur auf den Privatrechtsverkehr beschrénkt, sondern auch auf
,,alle Personen in 6ffentlichen [...] Bereichen® erstreckt wissen will, reicht dies tiber die soeben
genannten Bundeskompetenzen hinaus. Die Richtlinie beansprucht dann auch Geltung im
Recht der 6ffentlichen Dienstverhéltnisse, also auch im Beamtenrecht,

so auch die Gesetzesbegriindung zum AGG, BT-Drs. 16/1780, S. 49.

Hier ist die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung zwischen Bund und Léndern allerdings
ungleich komplizierter. Dem Bund steht fiir seine eigenen Beamten nach den Art. 71 und 73
Abs. 1 Nr. 8 GG zwar eine ausschlieBliche Gesetzgebungszustindigkeit zur Seite. Fiir das Recht
der Landesbeamtinnen ist dies jedoch anders. Hier hatte der Bund bis zur Foderalismusreform
vom September 2006 immerhin noch eine ,,rahmenrechtliche® Verbandskompetenz (vgl.
Art. 74a und 75 GG a.F.), die dann jedoch in groBen Teilen auf die Lénder zurlickiibertragen
worden war. Seither obliegt dem Bund im Landesbeamtenrecht nur noch die Regelung der ,,Sta-
tusrechte und -pflichten. Im Ubrigen diirfen die Lénder die Einzelheiten zur Beamtenlaufbahn,
-besoldung und -versorgung festlegen, vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG. Zugleich hat man sich
bei der Foderalismusreform 2006 auf eine Ubergangsregelung verstindigt, welche den Grund-
satz des Art. 31 GG, wonach Bundesrecht Landesrecht bricht, punktuell umkehrt. Nach
Art. 125a Abs. 1 GG sollen im Bereich der auf die Lénder zuriickiibertragenen Materien — also
auch der hier genannten des Landesbeamtenrechts — die alten Bundesgesetze von vor 2006 so-
lange fortgelten, bis die Lander hier eigene, abweichende Gesetze verabschieden. Dieser Me-
chanismus stellt eine Besonderheit dar, die jedoch direkte Auswirkungen auf die Frage nach
Umsetzungsdefiziten von Richtlinienrecht hat (dazu unten S. 13 ff.). Vorerst bleibt damit fest-
zuhalten: Beim Recht der 6ffentlichen Dienstverhiltnisse kommt es zu Uberschneidungen zwi-
schen dem sachlichen Geltungsbereich der Antirassismusrichtlinie und der Gesetzgebungszu-
standigkeit der Lander. Allerdings gelten hier bestimmte bundesrechtliche Regelungen, die vor
der Foderalismusreform 2006 erlassen wurden, {ibergangsweise fort, obwohl der Bund seine

Gesetzgebungszustindigkeit mittlerweile verloren hat.

(2) Ahnliches gilt fiir den Sozialschutz, einschlieBlich der sozialen Sicherheit und der Gesund-
heitsdienste. Eine (abstrakte) Unionszustéindigkeit ergibt sich aus Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ und k
AEUYV sowie Art. 160 AEUV,

dem Ausschuss fiir Sozialschutz kénnen dabei nach gewichtigen Ansichten in der Lite-
ratur liber die Erméichtigung zu beratenden Tétigkeiten hinaus im Einzelfall sogar Ge-
setzgebungsbefugnisse zukommen, die auf Art. 160 Abs. 1 Satz 2, 3. Spiegelstrich a.E.
AEUV (,auf andere Weise™) gestiitzt werden, dazu Krebber, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUYV, 5. Auflage 2016, AEUV Art. 161 Rn. 3,

bei grenziiberschreitenden Sachverhalten zudem wiederum aus den Grundfreiheiten, insbeson-

dere der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV).

Innerstaatlich liegt der GroBteil der hier in Bezug genommenen Regelungen zwar wiederum in
der (konkurrierenden) Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes — wie insbesondere Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 und 19a GG zeigen. Der Bund hat diese Gesetzgebungszustdndigkeit in den
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Sozialgesetzbiichern und zahlreichen anderen Gesetzen auch tatsidchlich ausgeiibt und damit
wiederum weitgehend als abschlieBend zu bezeichnende Regelungen geschaffen. Doch auch
hier verbleiben den Léndern Regelungskompetenzen. Dies gilt insbesondere fiir Sozialschutz-
regelungen, die etwa als Annex zum Offentlichen Dienstrecht der Lander fungieren — als Bei-
spiel seien etwa landesrechtliche Beihilferegelungen genannt. Auch das sogenannte ,,Heim-
recht muss als Teilbereich des Sozialschutzes gelten; es ist ebenfalls mit der Foderalismusre-
form des Jahres 2006 in die Lénderzustindigkeit zuriickgekehrt. Auch hier gilt hergebrachtes
Bundesrecht allerdings nach Art. 125a Abs. 1 GG i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG a.F. iiber-
gangsweise fort.

(3) Weitaus gewichtigere Regelungskompetenzen der Lénder sind indessen mit Art. 3 Abs. 1
lit. f RL 2000/43/EG angesprochen. Wo die Richtlinie hier vergleichsweise lapidar den Begriff
der ,,sozialen Vergiinstigungen* fiir sich stehen lésst, beriihrt dies ein weites Feld unterschied-
lichster Sachverhalte, die auch und gerade das Handeln der Lander prigen. Denn der Begriff
der sozialen Vergiinstigung ist europarechtlich weit auszulegen. Die Europédische Kommission
propagiert hier ein Verstdndnis, dass gar ,,alle Vorteile wirtschaftlicher oder kultureller Art, die
entweder von 6ffentlichen Stellen oder von privaten Einrichtungen gewahrt werden®, umfasst.
Als soziale Vergilinstigung gelten — neben solchen im Arbeitsverhédltnis — dann kostenlose oder
verbilligte Fahrten in 6ffentlichen Verkehrsmitteln ebenso wie Preisnachlisse auf Eintrittskar-
ten in Schwimmbédern und Museen etc. oder verbilligte Mahlzeiten in der Schule fiir Kinder

aus einkommensschwachen Familien,

vgl. Thiising, in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
Bd. I, 9. Auflage 2021, AGG §2 Rn. 24 unter Verweis auf KOM (1999) 566 v.
25.11.1999, S. 8, und m.w.N.

Wihrend hier die innerstaatliche Zusténdigkeit der Lander fiir eine Vielzahl an Sachverhalten
offenkundig ist, kann die erforderliche abstrakte Zusténdigkeit der Union zweifelhaft sein. Hier
wird im Einzelfall zu priifen sein, inwiefern Handlungsbefugnisse der EU bestehen, die den
Richtlinienschutz ausldsen, insbesondere bei potentiell grenziiberschreitenden Beziigen. Hin-
zuweisen ist auf das weite Feld der sozialen Vergiinstigungen, die an einen Arbeitsvertrag an-
kniipfen, welche unionsrechtlich prominent in Art. 7 Abs. 2 der VO 492/2011 geregelt sind,

Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 5. April
2011 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABL. EU Nr. L 141
v. 27.05.2011, S. 1, ihrerseits gestiitzt auf Art. 46 AEUV.

Zugleich ist auch in diesem Zusammenhang die potentiell weitreichende Erméachtigung der
Union aus Art. 153 Abs. 1 lit. ] AEUV zu nennen. SchlieBlich kénnen auch die erwéhnten
Preisnachlédsse in Schwimmbéddern und Museen etc. {iber die Grundfreiheiten in die Zusténdig-
keit der EU fallen, wie das Urteil des EuGH zur passiven Dienstleistungsfreiheit in der Rechts-
sache Kommission gegen Italien beweist,

Rs. C-388/01, Slg. 2003, [-00721. Kommunale Museen und Denkmadler in Italien konn-

ten damals von ,,Einheimischen zu einem vergiinstigten Eintrittspreis besichtigt wer-
den. Der EuGH wertete dies als VerstoB gegen europidisches Recht, an dessen
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Anwendbarkeit er keinen Zweifel lieB3, obwohl die Eintrittsregelungen lediglich dezent-
rale und kommunale staatliche Einrichtungen betrafen (vgl. insbes. Rn. 26 ff.).

Bei Storungen der Grundfreiheiten nimmt der EuGH sodann eine Harmonisierungskom-
petenz der Union nach Art. 114 AEUV an, vgl. Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419 (Ta-
bakwerberichtlinie), Rn. 82 ff. (st. Rspr.).

(4) Eine ebenso wichtige und derart zentrale Landerzustindigkeit, dass sie kaum einer weiteren
kompetenzrechtlichen Erlduterung bedarf, ist ferner in Art. 3 Abs. 1 lit. g RL 2000/43/EG an-
gesprochen: die Bildung. Kindergérten, Schulen, Hochschulen und Volkshochschulen sind hier
ebenso gemeint wie Bibliotheken und Museen. Betroffen ist somit eine Kernkompetenz der
Liander im bundesstaatlichen Gefiige, die zudem gemif Art. 165 AEUV auf eine Zusténdigkeit
auch der Union trifft und damit vollumfanglich zu einer Anwendbarkeit der Richtlinie fiihrt.

(5) Ahnlich weit wie die beiden zuvor genannten Materien ist auch die letzte Bereichsdefinition
des Art. 3 Abs. 1 lit. h RL 2000/43/EG. Mit dem ,,Zugang zu und [der] Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen,* ist wiederum eine Vielzahl
unterschiedlichster Sachverhalte angesprochen, die neben dem Bundeshandeln auch Handlun-
gen der Lander angehen. Zugrunde zu legen ist dabei eine europarechtlich weite Definition der
,@iiter und Dienstleistungen®. Denn fiir Dienstleistungen im Sinne des EU-Rechts reicht es
aus, dass diese typischerweise gegen ein ,,Entgelt” erbracht werden,

Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européiischen
Union, Loseblatt (73. Ergéinzungslieferung Mai 2021), AEUV Art. 57 Rn. 32 ff. und
44 ff. Der unionsrechtliche Dienstleistungsbegriff ist somit ein anderer als der volks-
wirtschaftliche, der auf den sog. ,tertidiren Sektor* zielt. Zum Gleichlauf des diskrimi-
nierungsschutzrechtlichen Dienstleistungsbegriffs mit demjenigen des Art. 57 AEUV,
siche BT-Drs. 16/1780 v. 08.06.2006, S. 32.

Insbesondere hat der EuGH festgehalten, dass auch staatliche Handlungen als Dienstleistungen
gelten konnen — jedenfalls solche die nicht allein oder ganz tiberwiegend aus dem Staatshaus-
halt finanziert werden —, zumal weder eine Gewinnerzielungsabsicht, noch das Bestehen einer
Gegenleistungspflicht der Leistungsempfangerin erforderlich sind,

Randelzhofer/Forsthoff, a.a.0., Rn. 44 ff. unter Verweis auf EuGH, Rs. 36/74, Slg.
1974, 1-1405 (Walrave und Koch), Rn. 4-10 — Radrennprofis; Rs. 13/76, Slg. 1976, 1-
1333 (Dona), Rn. 12,13 — Profifullballer; Rs. C-159/90, Slg. 1991, 1-4685 (Unborn
Children) Rn. 18 — Schwangerschaftsabbruch; Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039 (Schind-
ler) Rn. 19 — Lotterien; verb. Rs. C-51/96 und C-191/97, Slg. 2000, 1-2549 (Deli¢ge) —
Profijudoka; Rs. C-6/01, Slg. 2003, 1-8621 (Anomar) Rn. 43—48 — Gliicksspiele; Rs. C-
137/09, Slg. 2010 1-13019 (Josemans), Rn. 3642 — Cannabis.

Erfasst ist damit zwar nicht bereits das allgemeine Verwaltungshandeln, das rein haushaltsfi-
nanziert und entgeltfrei erfolgt. Als Dienstleistung im Sinne des Unionsrechts kann jedoch
staatliches Handeln fallen, bei dem der Staat — trotz auch sozialer Motive — dulerlich unterneh-
merdhnlich auftritt und sich tiber leistungsbezogene Gebiihren etc. finanziert. Angesprochen
sind hier so unterschiedliche Bereiche wie die Uberlassung kostengiinstigen Wohnraums, die
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Gas- und Wassergesellschaften, die Kultur- und Verkehrsbetriebe der Stidte und des Landes,
die Sparkassen usw.

Eine Einengung dieses in der Antirassismusrichtlinie benannten, weiten Feldes kann sich hier
einmal mehr aus dem Zusténdigkeitsbestand der EU ergeben. Wiederum gilt, dass dieses Gut-
achten bei der groBBen Vielzahl der zunichst angesprochenen Fille eine genaue Einzelfallprii-
fung nicht ersetzen kann. Gleichwohl zeigt bereits der Blick auf die breiten abstrakten Zustidn-
digkeiten der Union in Bereichen wie der Verkehrspolitik (und hier insbesondere in Grenznihe,
vgl. Art. 90 ff. AEUV), der Sozialpolitik (Art. 151 ff. AEUV), der Bildungs-, Jugend- und
Sportpolitik (Art. 165 f. AEUV), der Kulturpolitik (Art. 167 AEUV), der Gesundheitspolitik
(Art. 168 AEUV), dem Verbraucherschutz (Art. 169 AEUV), der Umweltpolitik (Art. 191 ff.
AEUV) und der Energiepolitik (Art. 194 AEUV), dass es zu groBflichigen Uberschneidungen
kommit, bei denen das staatliche Handeln der Lander und ihrer Untergliederungen an die Richt-
linienbefehle gebunden ist.

b) Die Rahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG)
Die RL 2000/78/EG ist im Zuschnitt — wie sich sogleich zeigen wird — sowohl enger als auch
weiter als die Antirassismusrichtlinie. Wahrend die Antirassismusrichtlinie allein der Bekdmp-

fung rassistischer Diskriminierungen dient, stellt die sogenannte Rahmenrichtlinie einen gan-
zen Katalog verponter Diskriminierungskategorien auf. Ihr Art. 1 benennt demnach die Reli-
gion oder die Weltanschauung, eine Behinderung, das Alter und die sexuelle Orientierung als
grundsétzlich verbotene Unterscheidungskriterien. Insofern greift die RL 2000/78/EG inhalt-
lich tiber die Antirassismusrichtlinie hinaus. Dies geht jedoch mit einem deutlich verkiirzten
Geltungsbereich der Rahmenrichtlinie einher. Denn anders als die Antirassismusrichtlinie er-
fasst sie lediglich die berufsbezogenen privaten und 6ffentlichen Materien, die in Art. 3 Abs. 1
lit. a bis d RL 2000/78/EG genannt sind,

die Rahmenrichtlinie ist in ihrem Art. 3 Abs. 1 lit. a bis d fast wortgleich zum oben
wiedergegebenen Art. 3 Abs. 1 lit. a bis d RL 2000/43/EG.

Fiir die weiteren Materien des Art. 3 Abs. 1 lit. e bis h RL 2000/43/EG findet sich in der RL
2000/78/EG hingegen kein entsprechender Anwendungsbefehl. Im Gegenteil schlieft Art. 3
Abs. 3 RL 2000/78/EG ,,Leistungen seitens der staatlichen Systeme* wie etwa des ,,sozialen
Schutzes* ausdriicklich aus ihrem Geltungsbereich aus.

Fir die Frage der damit erfassten Landeszustindigkeiten kann daher fiir die Richtlinie
2000/78/EG auf das oben unter Punkt (1) zur Antirassismusrichtlinie Gesagte, nicht jedoch
auch auf die Punkte (2) bis (5) verwiesen werden.

¢) Die Genderrichtlinie (RL 2006/54/EG)
Die sogenannte Genderrichtlinie widmet sich wiederum nur einer Diskriminierungskategorie,
ndmlich derjenigen des Geschlechts, vgl. Art. 1 Abs. 1 RL 2006/54/EG. Wenngleich sie darin

der Antirassismusrichtlinie &hnlich ist, orientiert sich ihr Geltungsbereich eher an demjenigen
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der Rahmenrichtlinie. Wie dort bezieht sie sich auf ,,den Zugang zur Beschéftigung einschliel3-
lich des beruflichen Aufstiegs und der zur Berufsbildung* und ,,die Arbeitsbedingungen ein-
schlieBlich des Entgelts®, vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. a und b RL 2006/54/EG. Diesbeziiglich kann
folglich wieder auf die obige Darstellung zur Antirassismusrichtlinie unter Punkt a. (1) verwie-
sen werden.

Als dritten und letzten Unterpunkt ihres Anwendungsbereichs nennt die Genderrichtlinie ferner
,betriebliche Systeme der sozialen Sicherheit®, sieche Art. 1 Abs. 2 lit. ¢c. Damit erkennt sie —
letztlich rein deklaratorisch — eine gefestigte EuGH-Rechtsprechung an, die etwa auch betrieb-
liche Altersvorsorgemechanismen als Teil des ,,Arbeitsentgelts* erfasst. Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ RL
2006/54/EG hat somit eine klarstellende Funktion, die jedoch keine Erweiterung des Geltungs-
bereichs der Richtlinie gegentiber Art. 1 Abs. 2 lit. b bewirkt,

vgl. die Rechtsprechungslinie ausgehend von EuGH, Rs. 170/84, Slg. 1986, 1-1620

(Weber von Hartz v. Bilka), Rn. 14 ff. Siehe auch die Erwédgungsgriinde 13 und 14 und
Art. 2 Abs. 1 lit. e RL 2006/54/EG.

d.) Die RL 2004/113/EG

Die an das Arbeitsverhiltnis ankniipfende RL 2006/54/EG wird jedoch durch die RL
2004/113/EG erginzt, die ein Verbot der Geschlechterdiskriminierung unabhéngig vom Ar-
beitsleben auch generell flir den Zugang zu Waren und Dienstleistungen fordert. Die RL
2004/113/EG greift diesbeziiglich die Formulierung der Antirassismusrichtlinie auf, wenn sie
in Art. 3 Abs. 1 Geltung fiir ,,alle Personen, die Giiter und Dienstleistungen bereitstellen, die
der Offentlichkeit [...] zu Verfiigung stehen* beansprucht. Ausdriicklich weist sie darauf hin,
dass dies auch den ,,6ffentlichen Bereich [...] einschlieBlich 6ffentlicher Stellen* umfasse. Als
Einschriankungen gegeniiber der Antirassismusrichtlinie, stellt die RL 2006/54/EG jedoch wei-

tere Tatbestandsmerkmale in die Definition ihres Geltungsbereichs ein. Demnach seien nur sol-
che Giiter und Dienstleistungen betroffen, die erstens ,,ohne Ansehen der Person* der Offent-
lichkeit zur Verfiigung stiinden und zweitens ,,auBerhalb des Bereichs des Privat- und Famili-
enlebens* angesiedelt seien, vgl. Art. 3 Abs. 1. Ferner nimmt Art. 3 Abs. 3 RL 2006/54/EG
,»den Inhalt von Medien und Werbung* sowie den ,,Bereich der Bildung* von der Richtlinien-
geltung aus. Unter diesen MaBgaben kann jedoch im Ubrigen auf die obigen Ausfiihrungen zur
Antirassismusrichtlinie unter Punkt (5) verwiesen werden. Wie dort erdffnet sich hier ein weites
Feld von Tatigkeiten auch der Lénder, die von der Richtlinie 2004/113/EG erfasst werden.

e.) Zwischenergebnis: Abgestufte Regelungsintensitdt der EU-Antidiskriminierungsrichtlinien
gegentiber dem Recht der Bundesldnder

Aus der Perspektive der Bundeslidnder ldsst sich somit festhalten: Der grundgesetzliche Hand-
lungsspielraum der Léander ist in erheblichen Teilen durch das EU-Antidiskriminierungsrecht
iiberwélbt. Die Intensitit und die Reichweite dieser Uberlagerung hiingen jedoch zum einen
von der jeweiligen Sachmaterie ab. Zum anderen ergeben sich Unterschiede mit Blick auf die
verschiedenen Diskriminierungskategorien. Am weitesten reicht das unionsrechtliche Verbot
rassistischer Diskriminierungen in das Landesrecht hinein. Hier wird nicht nur das 6ffentliche
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Dienstrecht in seinen verschiedenen Aspekten vom Berufszugang iiber die berufliche Weiter-
bildung, die Beschiftigungsbedingungen bis hin zum Entgelt erfasst. Auch der Sozialschutz
sowie der gesamte Bildungsbereich werden durch die Antirassismusrichtlinie umspannt. Sofern
sich das Richtlinienrecht dariiber hinaus auf die potentiell iiberaus weiten Bereiche der sozialen
Vergiinstigungen und besonders des ,,Zugangs zu und der Versorgung mit Giitern und Dienst-
leistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen® bezieht, bleibt im Einzelfall die (abs-
trakte) Zustandigkeit der EU fiir den jeweiligen Sachverhalt zu priifen bzw. die Dienstleistungs-
eigenschaft der konkreten Tatigkeit zu kldren. Angesichts des weiten Kompetenzbestands der
Union, der nunmehr — auf die ein oder andere Art und Weise — in fast alle Politikbereiche hin-
einreicht, sowie des weiten unionsrechtlichen Dienstleistungsbegriffs diirfte jedoch eine ganz
erhebliche Zahl von Sachverhalten auch hier von der Antirassismusrichtlinie erfasst sein.

Immer noch vergleichsweise weit reichen die EU-Richtlinien bei Geschlechterdiskriminierun-
gen in das Recht der Bundeslidnder hinein. Zwar ist hier der gewichtige Bildungsbereich aus-
genommen. Neben dem Offentlichen Dienstrecht beanspruchen die Richtlinien jedoch mit we-
nigen Einschrankungen wiederum Geltung fiir den Zugang zu Giitern und Dienstleistungen.

Bei Diskriminierungen wegen der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters und der sexuellen Orientierung sind die Richtlinienvorgaben an die Bundesldnder am
wenigsten stark ausgeprégt. Doch selbst hier erfassen sie mit dem 6ffentlichen Dienstrecht eine
fiir das Landesrecht nicht unerhebliche Materie.

2. Aktueller Stand der Richtlinienumsetzung in Nordrhein-Westfalen

In einem zweiten Schritt ist nunmehr zu untersuchen, inwieweit die derzeitige Rechtslage in
Nordrhein-Westfalen den soeben skizzierten Vorgaben des hoherrangigen Rechts entspricht.
Hierbei soll entsprechend der obigen Darstellungsweise zundchst nach den Vorgaben der ein-
zelnen Richtlinien unterschieden werden. Zu beriicksichtigen ist dabei nicht nur das einfache
Landesrecht daselbst, sondern auch das Landesverfassungsrecht sowie einschldgiges Bundes-
recht, sofern es — trotz einer kompetenziellen Zusténdigkeit des Landes — Geltung beanspruchen
kann.

a) Die Antirassismusrichtlinie (RL 2000/43/EG)
Mit Blick auf den weiten Geltungsbereich der Antirassismusrichtlinie iiberrascht es kaum, dass

fiir diese Richtlinie auch die meisten Umsetzungsdefizite zu beklagen sind. Diese liegen zwar
auch bei den materiellen Diskriminierungsverboten, schwerpunktméfig jedoch bei den spezi-
ellen Vorgaben fiir die Rechtsdurchsetzung.

(1) Offentliches Dienstrecht
Einen Sonderfall bei der innerstaatlichen Richtlinienumsetzung bildet das Feld des 6ffentlichen
Dienstrechts. Dies liegt in den bereits oben erwidhnten Kompetenzverschiebungen zwischen
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dem Bund und den Léndern anlésslich der Foderalismusreform vom September 2006 begriin-
det. Mit § 24 Nr. 1 und 2 AGG beansprucht das Gesetz seine Geltung auch flir Beamtinnen der
Liander, der Gemeinden und Gemeindeverbénde sowie der sonstigen der Aufsicht eines Landes

unterstehenden Kdrperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sowie fiir die
Richter der Lander. Dies iiberrascht zunidchst. Denn das AGG ist ein Gesetz des Bundes, wih-
rend wir das Offentliche Dienstrecht der Lander doch weitestgehend als Landeszusténdigkeit
unter dem Grundgesetz identifiziert hatten,

siehe oben S. 8.

Wiirde die Regelung des § 24 AGG heute erlassen werden, wére sie mit Blick auf die Landes-
beamtinnen und Landesrichterinnen verfassungswidrig. Zum damaligen Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des AGG im August 2006 hatte der Bund kurz vor der Foderalismusreform jedoch noch
die Rahmengesetzgebungskompetenz auch fiir das Recht der 6ffentlichen Dienstverhéltnisse
der Lander inne, worauf sich das AGG stiitzen konnte,

vgl. Art. 74aund 75 GG a.F.

Das AGG gilt nunmehr seit September 2006 — soweit es die ,,Statusrechte und -pflichten der
Beamten und Richter betrifft — nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG als Bundesrecht fort.

Die ,,Statusrechte und -pflichten* im Sinne des GG sind ausweislich der Umschreibung
des verfassungsindernden Gesetzgebers insbesondere die folgenden hier relevanten Be-
reiche:

e Wesen, Voraussetzungen, Rechtsform der Begriindung, Arten, Dauer sowie
Nichtigkeits- und Riicknahmegriinde des Dienstverhéltnisses,

e Voraussetzungen und Form der Beendigung des Dienstverhéltnisses,
e statuspragende Pflichten und Folgen ihrer Nichterfiillung,
e wesentliche Rechte,

siche BT-Drs. 16/813, S. 14; dazu eingehend Wittreck, in: Dreier, GG, Band 11, 3. Auf-
lage 2015, Art. 74 Rn. 135 ff.

Im Ubrigen — also bei der Besoldung, der Versorgung, den Laufbahnen (vgl. Art. 74 Abs. 1
Nr. 27 GG) und den ,,nichtwesentlichen* Rechten — gilt das AGG nach Art. 125a Abs. 1 GG
lediglich so lange auch fiir die Lander fort, bis diese eigene Gesetze fiir die Materie verabschie-
den,

so richtig gesehen vom VG Frankfurt a.M., Beschluss v. 06.08.2009 — 9 L 1887/09 —,
DOV 2009, 868 = NVwZ-RR 2009, 933.

Das Land Nordrhein-Westfalen verfiigt zwar iiber ein detailliertes Landesbeamtengesetz,

Gesetz iiber die Beamtinnen und Beamten des Landes Nordrhein-Westfalen (Landesbe-
amtengesetz - LBG NRW) vom 14.6.2016, GV. NRW. S. 310,

sowie zahlreiche flankierende Gesetze [siche etwa das Landesbesoldungsgesetz (LBesG NRW)
oder das Landesdisziplinargesetz (LDG NRW)]. Keines dieser Gesetze macht sich jedoch
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umfassend die Bekdmpfung rassistischer Diskriminierungen zum Gegenstand. Daher werden
die Regelungen des AGG zur Umsetzung der Richtlinie 2000/43/EG nicht nach Art. 125a GG
verdringt; das AGG gilt hier bis auf Weiteres als Bundesrecht auch in den Lindern fort.

Nichts anderes wiirde auch aus den beabsichtigten Modifikationen des Teilhabe- und Integrati-
onsgesetzes folgen,

Gesetz zur Forderung der gesellschaftlichen Teilhabe und Integration in Nordrhein-
Westfalen (Teilhabe- und Integrationsgesetz) in der Fassung des Gesetzesentwurfs der
Landesregierung vom 15.6.2021, Landtags-Drs. 17/14243 (im Folgenden: TIntG-E).

Hier sieht zwar § 7 TIntG-E eine neue landesrechtliche Vorschrift mit diskriminierungsschutz-
rechtlicher Stofrichtung vor. Diese lautet:

§ 7 Antidiskriminierung

(1) Das Land ergreift MaBinahmen, die darauf gerichtet und geeignet sind, Diskriminie-
rungen zu verhindern und gruppenbezogener Menschenfeindlichkeit entgegenzuwir-
ken. Dabei fordert es Beratungsstrukturen, MaBBnahmen und Projekte, die in Diskrimi-
nierungsfillen begleiten und unterstiitzen und sich fiir eine diskriminierungsfreie Ge-
sellschaft einsetzen. Das Land kann wissenschaftliche Untersuchungen zu Diskriminie-
rungen, auch merkmalsiibergreifend, ihren Ursachen und Folgen, insbesondere zur
Identifikation institutioneller und struktureller Diskriminierungsrisiken und deren Ab-
bau unterstiitzen; ein Rechtsanspruch hierauf besteht nicht.

(2) Innerhalb der Zusténdigkeitsbereiche der obersten Landesbehdrden wird fiir alle
Menschen ein Beschwerdemanagement vorgehalten, welches beim Vorbringen von
Diskriminierungen durch Behdrden des Landes Nordrhein-Westfalen zur Anwendung
kommt. Dies umfasst die Benennung einer Ansprechperson, wenn die Effektivitét des
Beschwerdemanagements nicht auf einem anderen Wege sichergestellt wird. Der Rege-
lungsbereich weiterer landes- oder bundesrechtlicher Bestimmungen bleibt dabei unbe-
riihrt, insbesondere der des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes vom 14. August
2006 (BGBL. I S. 1897) in der jeweils geltenden Fassung.

(3) Das Land wirkt darauf hin, dass in den Ausbildungsfachrichtungen der 6ffentlichen
Verwaltung des Landes sowie im Rahmen von Fort- und beruflichen Weiterbildungen
des Landes das Thema Diskriminierungsschutz, auch merkmalsiibergreifend, bertick-
sichtigt wird.

Doch beweist der Wortlaut der Vorschrift — auch in seiner Kontextualisierung durch die Geset-
zesbegriindung —, dass das Land Nordrhein-Westfalen hier kein abschlieBendes diskriminie-
rungsschutzrechtliches Regelungsregime auf Landesebene zur Umsetzung der Antirassismus-
richtlinie schaffen will, welches die Regelungen des AGG verdringt. So hélt § 7 Abs. 2 Satz 3
TIntG-E ausdriicklich fest, dass der Regelungsbereich des AGG unbertihrt bleiben soll. In der
Gesetzesbegriindung wird sodann eingerdumt, dass die Regelungen gerade des AGG ,,weiter-
gehend* seien, insbesondere mit Blick auf ,,die Regelung von individualrechtlichen Ansprii-
chen betroffener Menschen®. Daraus folgert die Begriindung, dass der TIntG-E ,,den merkmals-
iibergreifenden Rahmen fiir das Land zur Férderung einer diskriminierungsfreien Gesellschaft*
bilde und ,,spezialgesetzliche Regelungen im Rahmen eines weiter zu entwickelnden Gesamt-
konzepts* einbette,
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Landtags-Drs. 17/14243, S. 45.

Aber auch objektiv ist § 7 TIntG-E in keiner Weise geeignet, die sehr viel detaillierteren und
konkreteren Vorgaben der Antirassismusrichtlinie aus sich heraus unionsrechtskonform umzu-
setzen,

dazu auch noch unten S. 34 ff.

Nach alledem werden die Regelungen des AGG im Recht des 6ffentlichen Dienstes daher we-
der durch geltendes Landesrecht noch durch das Vorhaben eines modifizierten Teilhabe- und
Integrationsgesetzes im Sinne des Art. 125a Abs. 1 GG tiberschrieben und verdrangt.

Mit der Fortgeltung des AGG im offentlichen Dienstrecht von Nordrhein-Westfalen — insbe-
sondere mit Blick auf die Landesbeamten und Landesrichter — steht jedoch noch nicht zugleich
fest, dass in diesem Bereich keinerlei Umsetzungsdefizite zu beklagen sind. Im Gegenteil wir-
ken mit dem AGG auch dessen Umsetzungsfehler in Nordrhein-Westfalen fort, die nun aller-
dings nicht mehr nur dem Bundesgesetzgeber, sondern nach der Foderalismusreform auch dem
nordrhein-westfdlischen Landesgesetzgeber anzulasten sind, der nun einzig innerstaatlich be-
fugt ist, diese Fehler fiir seinen Kompetenzbereich abzustellen. Anlésslich des zehnjéhrigen
Bestehens des AGG hat die Antidiskriminierungsstelle des Bundes im Jahr 2016 eine Evalua-
tionsstudie in Auftrag gegeben, die zahlreiche solcher Umsetzungsdefizite des Gesetzes auch
mit Blick auf die Antirassismusrichtlinie ausgemacht hat. Auf diese Studie soll an dieser Stelle
verwiesen werden, um den Rahmen dieses Gutachtens nicht zu sprengen. Beispielsweise sollen
jedoch genannt werden: die Bereichsausnahme des § 2 Abs. 4 AGG, die Verschuldenserforder-
nisse des § 15 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 AGG sowie die Regelungen des Fristbeginns in § 15
Abs. 4 Satz 2 Alt. 1 AGG,

siehe Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes, Reihe der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Nomos 2016.

Nur um Missverstandnissen vorzubeugen soll hier angemerkt werden, dass aus der Tat-
sache, dass die Europdische Kommission zundchst ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen mangelhafter Umsetzung der Antidiskri-
minierungsrichtlinien angestrengt, dieses sodann aber eingestellt hat, hier nichts folgt.
Die Entscheidung iiber die Einstellung eines Vertragsverletzungsverfahrens ist eine
(auch) politische. In anderen Verfahrensarten — insbesondere in Vorlageverfahren —
kommt es daher auch immer wieder zu Urteilen, in denen der EuGH Umsetzungsdefizite
des deutschen Antidiskriminierungsrechts benennt (vgl. beispielsweise die Rechtssache
Kiiciikdevici, C-555/07, Slg. 2010 1-365, oder die Rechtssache Egenberger, C-414/16,
ECLIL:EU:C:2018:257, beide zur Rahmenrichtlinie).

(2) Offentliche Bildung, soziale Vergiinstigungen, Zugang zu und Versorgung mit Gii-
tern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen
Anders verhélt es sich mit dem groflen Bereich der 6ffentlichen Bildung, den sozialen Vergiins-
tigungen sowie dem Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen. Hier beansprucht das AGG seinem klaren Wortlaut in § 2
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Abs. 1 Nr. 5 bis 8 nach ebenfalls Geltung. Anders als bei den soeben diskutierten Materien des
Landesbeamtinnen- und Landesrichterinnenrechts bestand hier jedoch selbst vor der Foderalis-
musreform keine vollumfangliche Bundeszustindigkeit. Dementsprechend kann hier das AGG
auch nicht von einer Uberleitungsvorschrift wie Art. 125a GG profitieren. Der Gesetzeswort-
laut des AGG ist im Gegenteil zu weit. Er bedarf nach einhelliger Auffassung einer verfas-
sungskonformen Auslegung mit Riicksicht auf die Gesetzgebungszustindigkeit der Lander. Be-
sonders plastisch wird dies etwa fiir den Bildungsbereich. Zwar kommt dem Bund auch hier
eine (Rest-)Kompetenz fiir die Regulierung des privaten Bildungsvertragsrechts zu. Das weite
Feld der offentlichen Bildung bleibt jedoch einer Regulierung durch die Lander vorbehalten.
Somit ist letzteres vom Bildungsbegriff des § 2 Abs. 1 Nr. 7 AGG schon von vornherein nicht
erfasst. Das AGG entfaltet hier keine Wirkung; es bleibt in seinem Geltungsanspruch allein auf
das private Bildungswesen beschrinkt, zumal einzig dort dann auch das zivilrechtliche Diskri-
minierungsverbot des § 19 AGG greift.

vgl. Thiising, in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
Bd. I, 9. Auflage 2021, AGG § 2 Rn. 25; von lediglich ,,fragmentarischer” Richtli-
nienumsetzung im Bildungsbereich sprechen auch Ernst/Braunroth/Wascher, in:
Ernst/Braunroth/Franke/Lenz, Nomos-Kommentar AGG, 2. Auflage 2013, AGG § 2
Rn. 7.

In Ermangelung einer (Fort-)Geltung des AGG oder eines entsprechenden allgemeinen Lan-
desantidiskriminierungsgesetzes fiir Nordrhein-Westfalen kann sich die Umsetzung der Richt-
linienvorgaben damit nur aus anderem Bundes- oder Landesrecht ergeben. Dabei muss nun
nach den einzelnen Regelungen der Richtlinie unterschieden werden.

(a) Zunachst ist festzuhalten, dass das (materielle) Verbot rassistischer Diskriminierungen, wie
es die Art. 1 und 2 der RL 2000/43/EG bezwecken, im Grundsatz bereits aufgrund Bundes- und
Landesverfassungsrechts auch in Nordrhein-Westfalen gilt: So dchtet Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
jede Benachteiligung oder Bevorzugung aufgrund der ,,Rasse®. Dieses Diskriminierungsverbot
macht sich die Verf NRW in Art. 4 Abs. 1 ausdriicklich zu eigen. Die genannten Verfassungs-
sdtze dienen klar dem Verbot rassistischer Diskriminierungen. Sie binden gleichermallen die
Gesetzgebung, die Rechtsprechung und die vollziechende Gewalt, auch wenn sich letztere pri-
vatrechtlicher Formen zu ihrer Aufgabenwahrnehmung bedient,

vgl. Art. 1 Abs. 3 GG; zum Grundsatz ,.keine Flucht ins Privatrecht* siche zuletzt
BVerfGE 128, 226.

Sie werden ferner durch Bestimmungen auch des einfachen Landesrechts wiederholt, wie etwa
§ 7 des Kinderbildungsgesetzes zeigt, der in seiner Grundsétzlichkeit dhnlich wie ein Verfas-
sungssatz formuliert ist,

Gesetz zur frithen Bildung und Férderung von Kindern (Kinderbildungsgesetz — KiBiZ)
- Sechstes Gesetz zur Ausfilhrung des Achten Buches Sozialgesetzbuch - vom
03.12.2019, GV. NRW. S. 894.

Ahnlich programmatisch formuliert nun auch die Priambel des geplanten TIntG-E, dass
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,»in Achtung vor der Unantastbarkeit der Wiirde eines jeden Menschen, unabhéngig von
Herkunft, Sprache, Geschlecht, Alter, Zugehorigkeit zu einer Religion oder Weltan-
schauung, sexueller und geschlechtlicher Identitét, sozialer Lage oder einer kdrperli-
chen, seelischen, geistigen oder Sinnesbeeintrachtigung, |...]

2. jeglichen Formen von Antisemitismus, Rassismus, Antiziganismus, antimuslimi-
schem Rassismus, weiterer gruppenbezogener Menschenfeindlichkeit und Diskriminie-
rung entschieden entgegenzutreten ist, [...]“, Landtags-Drs. 17/14243 S. 8.

Erste Probleme ergeben sich allerdings schon dort, wo die Antirassismusrichtlinie sehr viel
genauere Vorgaben zum Diskriminierungsbegriff macht als die naturgemiB eher offen formu-
lierten Verfassungssitze und das entsprechend formulierte einfache Landesrecht. So bestimmt
etwa Art. 2 Abs. 1 lit. b RL 2000/43/EG, dass auch rein mittelbare Diskriminierungen vom
Diskriminierungsbegriff der Richtlinie umfasst sein sollen. Anders als die unmittelbare Diskri-
minierung, bei der es zu einer direkten rassistischen Ausgrenzung kommt, sind damit auch Ver-
haltensweisen verboten, die zwar ihrem dufleren Anschein nach neutral sind, ihrer faktischen
Wirkung nach jedoch Personen einer bestimmten ,,Rasse* oder ethnischen Gruppe liberpropor-
tional benachteiligen, ohne dass dies im Einzelfall durch ein rechtméBiges Ziel gerechtfertigt
werden kann,

ndher zum Begriff der mittelbaren Diskriminierung: FRA/Europarat, Handbuch zum
europdischen Antidiskriminierungsrecht, Ausgabe 2018, S. 59 ff.

Sowohl der Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG als auch derjenige des § 7 KiBiz und der
Praambel zum geplanten TIntG-E lieBen zwar ein ebensolches Verstindnis auch im innerstaat-
lichen (Verfassungs-)Recht zu. Das Bundesverfassungsgericht hat die Figur der mittelbaren
Diskriminierung bisher jedoch nur bei Art. 3 Abs. 2 GG ausdriicklich anerkannt,

BVerfGE 121, 241, Rn. 49.

Zwar spricht verfassungsdogmatisch einiges dafiir, dieses Verstindnis auch auf Diskriminie-
rungen aufgrund der ,,Rasse* zu iibertragen,

die obel} zitierte Passage in BVerfGE 121, 241 ist so allgemein formuliert, dass sie eine

solche Ubertragung iiberaus nahelegt; zum Ganzen sieche auch Tischbirek/Wihl, Verfas-

sungswidrigkeit des Racial Profiling. Zugleich ein Beitrag zur Systematik des Art. 3
GG, JZ 2013, 219 (222 1),

doch fehlt es bislang an einer entsprechenden Klarstellung aus Karlsruhe.

Uberhaupt fillt auf, dass kaum Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG mit Blick
auf die Kategorie der ,,Rasse* vorliegt und daher eine dogmatische Schérfung dieses
Verfassungssatzes noch nicht eingeldst ist.

Ahnliche Herausforderungen bergen Art. 2 Abs. 3 und 4 RL 2000/43/EG, wonach auch be-

stimmte Beldstigungen und die Anweisung zur Diskriminierung selbststindig als Diskriminie-

rung gelten sollen. Eine richtlinienkonforme Auslegung des Verfassungsrechts ist hier zwar

ebenfalls moglich. Transparenter wire es jedoch zweifelsfrei, die Richtlinienumsetzung nicht

allein generalklauselartigen Verfassungssitzen und damit weitgehend der Auslegungsarbeit der
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Rechtsanwender zu tiberantworten, sondern diese Figuren gesetzlich auszubuchstabieren und

entsprechend zu fixieren.

(b) Die Moglichkeiten der verfassungskonformen Auslegung des einfachen Rechts stoen hin-
gegen an deutliche Grenzen, wo die Antirassismusrichtlinie bestimmte flankierende Regelun-
gen fordert, die das materielle Diskriminierungsverbot stiitzen sollen.

(aa) Defizite im Amtshaftungsrecht
Hier ist zuerst der diskriminierungsrechtliche Staatshaftungsanspruch zu nennen. So ist es ein

zentraler Baustein aller vier EU-Antidiskriminierungsrichtlinien, dass Diskriminierungen nicht
lediglich in der Sache verboten, sondern dariiber hinaus mit einem effektiven Sanktionenregime
versehen werden miissen. Fiir die Antirassismusrichtlinie formuliert Art. 15:

,Die Mitgliedstaaten legen die Sanktionen fest, die bei einem Verstofl gegen die einzel-

staatlichen Vorschriften zur Anwendung dieser Richtlinie zu verhéngen sind, und tref-

fen alle geeigneten Maflnahmen, um deren Durchsetzung zu gewéhrleisten. Die Sankti-

onen, die auch Schadenersatzleistungen an die Opfer umfassen konnen, miissen wirk-

sam, verhéltnismaBig und abschreckend sein. [...]*
Diese vergleichsweise offene Richtlinienformulierung wird dabei durch eine noch sehr viel
strengere Rechtsprechung des EuGH konkretisiert. Die Leitentscheidung fiir die Anforderun-
gen an den diskriminierungsrechtlichen Schadensersatzanspruch ist dabei die Rechtssache

Draehmpacehl,
C-180/95, Slg. 1997 1-2212.

Das Urteil Draehmpaehl! erging zwar ausweislich seines frithen Entscheidungszeitpunkts noch
nicht unmittelbar zu den vier aktuellen Antidiskriminierungsrichtlinien, sondern zur damaligen
Richtlinie 76/207/EWG, die in Deutschland u.a. im vormaligen § 611a Abs. 1 und 2 BGB um-
gesetzt wurde,

Richtlinie 76/207/EWG des Rates v. 09.02.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes

der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschif-

tigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeits-
bedingungen, ABL. EG Nr. L 39 v. 14.02.1976, S. 40 (im Folgenden RL 76/207/EWG).

Es muss jedoch davon ausgegangen werden, dass die Grundsitze jener Entscheidung auch die
Auslegung der Antirassismusrichtlinie leiten. Denn die Richtlinie 76/207/EWG ist die direkte
Vorgingerrichtlinie zur Rahmenrichtlinie 2000/78/EG. Letztere nimmt in ihrem zweiten Erwi-
gungsgrund sogar direkt auf erstere Bezug. Ferner verpflichtet die Rahmenrichtlinie dazu, das
bereits vorgefundene Schutzniveau nicht zu unterschreiten, sondern im Gegenteil weiter anzu-
heben. Sie will also nicht grof3ziigiger, sondern strenger als ihre Vorgangerrichtlinie gegen Dis-

kriminierungen wirken,

vgl. insbes. Erwidgungsgrund 28 und Art. 8 RL 2000/78/EG.
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Der Standard der RL 76/207/EWG ist somit als Mindeststandard auf die RL 2000/78/EG zu
iibertragen. Er ist dariiber hinaus aber auch auf die Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG anzu-
wenden. Denn beide Richtlinien sind ,,aus einem Guss®. Sie sind zeitgleich entstanden, bedie-
nen sich derselben Figuren und sind in grofen Teilen — insbesondere bei der Sanktionenfrage
— gar wortgleich,

vgl. Art. 17 RL 2000/78/EG mit dem oben wiedergegebenen Art. 15 RL 2000/43/EG:

einzig anstelle der Vokabel ,,Durchfithrung™ wird ,,Durchsetzung benutzt, wobei es

sich allenfalls um eine inkonsistente Ubersetzung handeln diirfte, die ohne inhaltliche

Konsequenzen bleibt. In den englischen Richtlinienfassungen heiflt es dann auch ein-
heitlich ,, take all measures necessary to ensure that they are applied “.

Die Draehmpaehl-Rechtsprechung stellt konkretisierte Forderungen an das mitgliedstaatliche
Sanktionenregime. Zwar anerkennt das Urteil, dass die Richtlinien nicht zwingend zum Vor-
halten eines Schadensersatzanspruches verpflichten, sondern einen solchen Anspruch nur bei-
spielhaft als eine Moglichkeit auffiihren, um die geforderten ,,wirksamen, verhiltnismaBigen

und abschreckenden® Sanktionen zu garantieren. In dem Moment, wo von dieser Moglichkeit
Gebrauch gemacht wird, fordert der EuGH jedoch zwingend eine verschuldensunabhingige
Ausgestaltung dieses Schadensersatzanspruches. Allein der Verstofl gegen das Diskriminie-
rungsverbot muss die Schadensersatzpflicht auf Rechtsfolgenseite auslosen, ohne dass weitere
Voraussetzungen eingezogen werden diirfen, welche die Ersatzpflicht doch noch entfallen las-
sen konnen. Nur diese direkte Ersatzpflicht konne den unionsrechtlichen Anforderungen genii-
gen. Eine Verschuldensabhidngigkeit oder gar bestimmte Rechtfertigungsmechanismen stiinden
einer vollstdndigen Richtlinienumsetzung entgegen:

,Der Gerichtshof hat im vorerwahnten Urteil Dekker (Randnr. 25) auBBerdem folgendes
ausgefiihrt: Entscheidet sich ein Mitgliedstaat fiir eine Sanktion, die sich in den Rahmen
einer Regelung iiber die zivilrechtliche Haftung des Arbeitgebers einfiigt, so muf} der
Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot fiir sich genommen ausreichen, um die volle
Haftung seines Urhebers auszuldsen, ohne dafl die im nationalen Recht vorgesehenen
Rechtfertigungsgriinde beriicksichtigt werden kdnnen.

Somit ist festzustellen, dafl die Richtlinie einer innerstaatlichen gesetzlichen Regelung
entgegensteht, die wie § 611a Absétze 1 und 2 BGB fiir einen Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen Diskriminierung aufgrund des Geschlechts bei der Einstellung die Voraus-
setzung des Verschuldens aufstellt.

EuGH, Rs. C-180/95, 1-2195 (Draempachl), Rn. 18 f.

Die derzeitige Rechtslage in Nordrhein-Westfalen geniigt nicht den Anforderungen dieser
EuGH-Rechtsprechung. Bei rechtswidrigem Staatshandeln — auch durch Landerbeamte oder
Landesrichterinnen — gilt § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG. Der Amtshaftungsanspruch sanktio-
niert Rechtsverletzungen mit einer Schadensersatzpflicht. Die solchermaBlen sanktionierten
Rechtsverletzungen umfassen auch Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts in-

folge rassistischer Diskriminierungen,

vgl. etwa BGHZ 78, 274 (279 1.).

20



Der Amtshaftungsanspruch ist damit Sanktion im Sinne des Art. 15 RL 2000/43/EG und muss
mithin ,,wirksam, verhdltnisméBig und abschreckend* sein. Dies gelingt jedoch aus zweierlei
Griinden nicht. Denn zum einen ist der Amtshaftungsanspruch ausweislich § 839 Abs. 1 Satz 1
BGB verschuldensabhiingig ausgestaltet. Zum anderen sind in § 839 Abs. 2 und 3 BGB beson-
dere Rechtfertigungsgriinde vorgesehen, die wiederum einer direkten Haftungsfolge entgegen-
stehen konnen.

Das Landesrecht von Nordrhein-Westfalen sieht sich folglich aufgrund eines europarechtlich
unzulénglichen, bundesrechtlichen Schadensersatzanspruches dem Vorwurf einer unzureichen-
den Richtlinienumsetzung ausgesetzt, der nur durch die Schaffung eines verschuldensunabhén-
gigen und rechtfertigungsfreien landesrechtlichen Schadenersatzanspruchs entkréftet werden

kann. Ein solcher landesrechtlicher Schadenersatzanspruch ist jedoch nicht ersichtlich. Zwar
sehen § 39 Abs. 1 lit. b des Ordnungsbehdrdengesetzes (OBG NRW) und § 67 des Polizeige-
setzes (PolG NRW) verschuldensunabhédngige Ausgleichspflichten vor. Diese beziehen sich
jedoch nur auf das Handeln der Polizei- und Ordnungsbehdrden und sind somit zu eng mit Blick
auf den Geltungsbereich der Antirassismusrichtlinie. Doch auch fiir das Polizei- und Ordnungs-
recht gentigen sie nicht den Richtlinienanforderungen, da geméf § 40 Abs. 1 Satz 1 OBG NRW
Nichtvermdgensschiden infolge von Diskriminierungen (bzw. Verletzungen des allgemeinen
Personlichkeitsrechts) nicht erfasst sind,

vgl. auch Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Auflage 2013, S. 512 ff. und 526;

festzuhalten bleibt indessen, dass das Handeln der Polizei- und Ordnungsbehoérden nur

insofern von der Richtlinie erreicht wird, als dass es ,,soziale Vergﬁnstigungen“, oder

den ,,Zugang zu und Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlich-

keit zur Verfiigung stehen® umfasst. Die klassische polizeiliche Gefahrenabwehr ist hier
regelmiBig nicht unionsrechtlich {iberlagert.

Somit verbleibt Opfern rassistischer Diskriminierung auch hier allein der Amtshaftungsan-
spruch mit den oben aufgezeigten Defiziten.

In diesem Zusammenhang ist noch ein weiteres Umsetzungsdefizit zu nennen, welches wiede-
rum eine das materielle Diskriminierungsverbot flankierende Richtlinienregelung betrifft.
Art. 8 der RL 2000/43/EG verlangt eine Beweiserleichterung zugunsten des Diskriminierungs-
opfers in Diskriminierungsschutzprozessen:

,Die Mitgliedstaaten ergreifen im Einklang mit ihrem nationalen Gerichtswesen die er-
forderlichen MaBnahmen, um zu gewahrleisten, dass immer dann, wenn Personen, die
sich durch die Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir verletzt halten
und bei einem Gericht oder einer anderen zustdndigen Stelle Tatsachen glaubhaft ma-
chen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung vermuten
lassen, es dem Beklagten obliegt zu beweisen, dass keine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes vorgelegen hat.*

Ist also im Prozess streitig, ob eine verbotene Diskriminierung stattgefunden hat, soll der kli-
gerinnenseitige Nachweis entsprechender Indizien geniigen, um sodann der Gegenseite den

Entlastungsbeweis aufzubiirden. Die Vorschrift trdgt damit der Tatsache Rechnung, dass sich
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der Vollbeweis einer Diskriminierung regelmiBig nur unter Riickgriff auf die inneren Motivla-
gen der ,, Taterinnen* fiihren ldsst, die der Sphére des Opfers jedoch ebenso regelméBig entzo-
gen sind. Denn wo das Diskriminierungsopfer zwar das Recht auf seiner Seite hat, die erfor-
derlichen Beweise jedoch kaum erbringen kann, sind die materiellen Diskriminierungsverbote
nur noch wenig wert,
so wurde in den Interviews zur Evaluation des AGG herausgestrichen, dass die im AGG
niedergelegte Beweiserleichterung des § 22 als der praktisch wirksamste Baustein des

Gesetzes gelte, vgl. Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes, Reihe der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, S. 157 ff.

Die Gefahr einer solchen asymmetrischen Beweisbelastung ist dabei freilich im Zivil- und Ar-
beitsrechtsprozess besonders hoch, wo den Parteien nach dem Beibringungsgrundsatz samtli-
che Beweisfiihrung iiberantwortet ist. Ubernimmt hingegen das Gericht die Sachverhaltsauf-
kldrung, wie etwa im Verwaltungsprozess infolge des Untersuchungsgrundsatzes des § 86
Abs. 1 VwGO, stellt sich das Problem der Informationsasymmetrie nicht mit gleicher Schirfe.
Konsequent erlaubt es Art. 8 Abs. 5 RL 2000/43/EG daher auch den Mitgliedstaaten, von der
grundsitzlich geforderten Beweiserleichterung abzusehen, wenn in einem Verfahren ,,die Er-
mittlung des Sachverhalts dem Gericht oder den zustidndigen Stellen obliegt®.

Nach einer Analyse des Landesrechts von Nordrhein-Westfalen folgt aus diesen Grundsétzen
jedoch wiederum ein Umsetzungsdefizit zwingender Richtlinienvorgaben im Zusammenhang
mit rassistischen Diskriminierungen. Zwar ist hier nach Art. 8 Abs. 5 der Antirassismusrichtli-
nie das weite Feld staatlichen Handelns ausgenommen, fiir welches nach § 40 Abs. 1 VwGO
im Grundsatz Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten zu erlangen ist. Doch ist nicht alles
Handeln der Lander im Streitfall nur der Verwaltungsgerichtsbarkeit zugeteilt. Fiir bestimmte
Fille besteht im Gegenteil eine Zustidndigkeit der ordentlichen Gerichte,

§ 40 Abs. 2 Satz 1 nennt hier Anspriiche aus Aufopferung fiir das gemeine Wohl, aus
offentlich-rechtlicher Verwahrung sowie Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung
offentlich-rechtlicher Pflichten.

Das prominenteste und zugleich praktisch bedeutsamste Beispiel fiir eine solche Zusténdigkeit
der Zivilgerichte fiir den Rechtsschutz gegen staatliches Handeln ist wiederum das Staatshaf-
tungsrecht. So ist auch der Amtshaftungsanspruch, der — wie gesehen — auch rassistische Dis-
kriminierungen sanktioniert, schon von Verfassungs wegen den ordentlichen Gerichten zuge-
wiesen, vgl. Art. 34 Satz 3 GG. AuBerhalb des Geltungsbereichs des AGG, dessen § 22 eine im
Grundsatz richtlinienkonforme Beweiserleichterung vorsieht, fehlt es dann jedoch an einer Um-
setzung des Art. 8 Abs. 1 RL 2000/43/EG. Denn eine entsprechende Beweiserleichterung ist
ansonsten nicht vorgesehen,

fiir den Bereich des Staatshandelns der Lénder obliegt es sodann auch diesen, die gefor-
derte Beweiserleichterung vorzuhalten. Die Lénder sind dabei auch nicht kompetenziell
gesperrt, weil dem Bund die Gesetzgebungszustiandigkeit fiir das gerichtliche Verfahren
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 Var. 4 GG) zusteht. Denn die Beweislast entspringt immer dem
materiellen Recht und speist sich somit aus der entsprechenden materiellen Kompetenz,
wenngleich sie damit auch prozessuale Konsequenzen zeitigt, Priitting, in:
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Rauscher/Kriiger, Miinchener Kommentar zur ZPO, Bd. I, 6. Auflage 2020, § 286
Rn. 140 ff. m.w.N.; da die Lénder also die Gesetzgebungszustindigkeit etwa fiir das
offentliche Bildungswesen innehaben, sind sie auch befugt (und fiir das Staatshaftungs-
recht dariiber hinaus europarechtlich verpflichtet) die Beweislast bildungsrechtlicher
Anspriiche mitzuregeln. Ein Positivbeispiel fiir eine solche landesrechtliche Beweiser-
leichterung liefert etwa § 2 Abs. 4 BGG NRW (dazu noch unten, S. 27), der hier freilich
nicht anwendbar ist.

Das Fehlen eines landesrechtlichen Sanktionenregimes bei rassistischen Diskriminierungen in
Nordrhein-Westfalen erweist sich damit in mehrfacher Hinsicht als defizitdr. Denn die ,,wirk-
same, verhéltnisméfBige und abschreckende® Sanktionierung rassistischer Diskriminierungen

iiber das Staatshaftungsrecht wird dreifach in europarechtswidriger Weise erschwert: erstens
iiber ein zusitzliches Verschuldenserfordernis, zweitens liber die Anerkennung verschiedener
Rechtfertigungsgriinde und drittens iiber die Verweigerung einer Beweiserleichterung im
Amtshaftungsprozess.

(bb) Beteiligungsrechte von Opferverbdinden
Ein weiteres Umsetzungsdefizit im Bereich der Rechtsdurchsetzung ist schlieBlich bei den Be-
teiligungsrechten von Antidiskriminierungsverbénden zu beklagen. Art. 7 Abs. 2 der Antiras-
sismusrichtlinie bestimmt, dass solchen Verbidnden Beteiligungsrechte in Diskriminierungs-

schutzprozessen zukommen:

,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Verbénde, Organisationen oder andere juristi-
sche Personen, die gemél den in ihrem einzelstaatlichen Recht festgelegten Kriterien
ein rechtmiBiges Interesse daran haben, fiir die Einhaltung der Bestimmungen dieser
Richtlinie zu sorgen, sich entweder im Namen der beschwerten Person oder zu deren
Unterstiitzung und mit deren Einwilligung an den in dieser Richtlinie zur Durchsetzung
der Anspriiche vorgesehenen Gerichts- und/oder Verwaltungsverfahren beteiligen kon-
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nen.

Die Richtlinie ldsst hier zwar offen, in welcher Form die Verbandsbeteiligung erfolgen soll. Zu
denken wére etwa an eine Verbandsklage, wie sie etwa im Umwelt- und Verbraucherschutz-
recht bereits seit ldngerem besteht,

vgl. § 64 BNatSchG; §§ 3 ff. UKIaG. Auch das Landesrecht von Nordrhein-Westfalen
kennt die Verbandsklage, siche § 6 BGG NRW (dazu noch unten S. 27).

Das AGG sieht statt einer solchen Verbandsklage eine Beteiligung der Verbénde {iber Prozess-
beistandschaften vor,

vgl. § 23 Abs. 2 AGG.

An einer entsprechenden Regelung fehlt es jedoch wiederum fiir die hiesigen Materien, die
zwar dem Geltungsbereich der Antirassismusrichtlinie unterfallen, nicht jedoch zugleich von
einer (Fort-)Geltung des AGG profitieren. In Ermangelung ergdnzender landesrechtlicher Re-

gelungen kann eine Beteiligung der Betroffenenverbande in den Bereichen 6ffentliche Bildung,
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soziale Vergiinstigungen, Zugang zu und Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen lediglich nach den allgemeinen Vorschriften in den Pro-
zessordnungen erfolgen. Fiir den Verwaltungsprozess ist hier § 67 Abs. 7 VWGO zu nennen,

der zwar im Grundsatz ebenfalls die Moglichkeit der Prozessbeistandschaft fiir Verbénde vor-
sieht, aber gleichwohl nicht den Voraussetzungen der Antirassismusrichtlinie geniigt. Denn
§ 67 Abs. 7 VwWGO unterscheidet zwischen einer zwingenden Zulassung als Beistand nach
Satz 2 und einer fakultativen nach Satz 3, die im Ermessen des Gerichts steht. Die Betroffenen-
verbiande gehoren jedoch in aller Regel nicht zu dem im Gesetz genannten Personenkreis, der
von der zwingenden Regel des Satzes 2 profitiert (sieche dort die implizite Verweisung auf den
Katalog des Abs. 2); sie sind daher auf eine positive Ermessensentscheidung des Gerichts an-
gewiesen.
Fiir den Amtshaftungsprozess und andere Diskriminierungsschutzprozesse vor den or-

dentlichen Gerichten gilt die Parallelregelung zu § 67 Abs. 7 VwGO in § 90 ZPO. Die
genannten Probleme stellen sich dort gleichermalen.

Der Ermessensspielraum des § 67 Abs. 7 Satz 3 VwGO, wonach Verbinde nur zuzulassen sind,
wenn dies ..sachdienlich ist und hierfiir nach den Umstinden des Einzelfalls ein Bediirfnis be-

steht®, ist jedoch nicht mit der zwingenden Formulierung der Antirassismusrichtlinie zu ver-
einbaren, die auf eine Beteiligung der Verbande besteht. Auch hier kann das Landesrecht zu-
mindest eine Klarstellung erwirken, indem es den Betroffenenverbidnden unbedingte Beteili-
gungsrechte einrdumt.

Eine solche Klarstellung wiirde auch wieder nicht an einer fehlenden Gesetzgebungs-
kompetenz der Linder fiir das Prozessrecht scheitern. Denn die Prozessordnungen las-
sen hier landesrechtliche Konkretisierungen — die bis zur Einfiihrung einer Verbands-
klage fithren kénnen — ausdriicklich zu, vgl. § 42 Abs. 2, 1. Halbsatz VwWGO (,,soweit
gesetzlich nichts anderes bestimmt ist*). Das muss dann erst recht fiir die Beistandschaft
als Minus zur Verbandsklage gelten, zumal das Landesrecht hier lediglich eine unions-
rechtlich indizierte Ermessensreduktion nachvollzoge. Insofern bliebe hier auch auf die
Moglichkeit der europarechtskonformen Auslegung des § 67 Abs. 7 Satz 3 VwGO zu
verweisen, die allerdings — wie alle Konformauslegung — zulasten der Transparenz des
Rechts geht.

(3) Zwischenergebnis: Umsetzungsdefizite mit Blick auf die Antirassismusrichtlinie
Das Landesrecht von Nordrhein-Westfalen erweist sich nach alledem in verschiedenen Punkten
als defizitdar hinsichtlich der Vorgaben der Antirassismusrichtlinie. Unklarheiten bestehen be-
reits beim Diskriminierungsbegriff als solchem, wo die eher grundsétzlich als tiefenscharf for-
mulierten Diskriminierungsverbote des GG und der Landesverfassung offenlassen, ob sie sich
auch gegen die bloB mittelbare Diskriminierung, die Beldstigung und die Anstiftung zur Dis-
kriminierung im Sinne der Richtlinie wenden lassen wollen. Deutliche Richtlinienversté3e sind
zudem bei den Richtlinienvorgaben zu beklagen, die eine effektive gerichtliche Durchsetzung
des Verbots rassistischer Diskriminierung bezwecken. Dies sind im Einzelnen das Fehlen eines
addquaten Schadensersatzanspruchs, eine europarechtswidrige Beweislastverteilung vor den
ordentlichen Gerichten, insbesondere beim Amtshaftungsanspruch, sowie Unklarheiten bei den
Beteiligungsrechten der Opferverbénde vor Gericht. Hierbei handelt es sich nicht lediglich um
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juristische Spitzfindigkeiten. Im Gegenteil hat eine systematische Befragung von Richterinnen,
Anwiltinnen und Verbinden anlésslich der bereits zuvor genannten Evaluation des AGG erge-
ben, dass just diese Rechtsschutzbestimmungen das praktische bedeutsamste Kernstiick des
Antidiskriminierungsrechts auf Bundesebene bilden,

dazu Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes, Reihe der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, S. 157 ff., 160 f.

Im Landesrecht von Nordrhein-Westfalen fehlen die entsprechenden Regelungen zwar nur teil-
weise im Beamtenrecht, wo das AGG nach der Foderalismusreform noch fortwirkt (hier bedarf
es insbesondere der Einfiihrung eines verschuldensunabhingigen Schadensersatzanspruches
fiir materielle Schiden, vgl. § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG). In der 6ffentlichen Bildung, bei den
sozialen Vergiinstigungen sowie dem ,,Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienst-
leistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen* klaffen die Umsetzungsliicken jedoch
weit auf und konnen durch die allgemeinen Gesetze nicht geschlossen werden.

Hier wird auch die geplante Novellierung des Teilhabe- und Integrationsgesetzes nichts zur
SchlieBung dieser Umsetzungsliicken beitragen kdnnen. Denn die knappe Regelung des § 7
TIntG-E schweigt sich zu Definitionsfragen (mittelbare Diskriminierungen, Beldstigungen, An-
weisungen) sowie zu konkreten Fragen des Haftungsrechts, der Beweiserleichterung und der
prozessualen Befugnisse von Antidiskriminierungsverbénden aus,

dazu auch unten S. 34 ff.

b) Die Rahmenrichtlinie (RL 2000/43/EG)

Wie oben dargestellt, hat die Rahmenrichtlinie einen sehr viel engeren sachlichen Geltungsbe-
reich als die Antirassismusrichtlinie, der sich auf das Berufsleben beschriankt und somit haupt-
sdchlich im 6ffentlichen Dienstrecht in die Landerzustindigkeiten hineinreicht. Hier verpont
die Richtlinie jedoch eine ganze Liste von Diskriminierungskategorien, welche die Religion
oder Weltanschauung, eine Behinderung, das Alter und die sexuelle Ausrichtung umfasst (vgl.
Art. 1 RL 2000/78/EG).

Fiir die Frage nach Umsetzungsdefiziten im Landesrecht von Nordrhein-Westfalen kann hier
zundchst auf das oben unter 1. a. (1) zur Antirassismusrichtlinie Gesagte verwiesen werden.
Dank einer Fortgeltung des AGG auch fiir die Landeszustdndigkeiten im Landesbeamtinnen-
recht ist ein grofer Teil der Richtlinienvorgaben hier (noch) umgesetzt, die soeben fiir die An-
tirassismusrichtlinie problematisiert wurden.

So besteht zumindest fiir immaterielle Schiden ein verschuldensunabhéngiger Ersatz-
anspruch nach § 15 Abs. 2 i.V.m. § 24 AGG; Opferverbidnde sind zwingend nach § 23
Abs. 2 Satz 1 1.V.m. § 24 AGG am Verfahren zu beteiligen.

Entsprechend gilt aber auch hier, dass der landesrechtliche Umsetzungsstand regelméfig nicht
schlechter, aber eben auch nicht besser ist als derjenige des AGG. Denn Umsetzungsdefizite

25



1im AGG muss sich nun auch das Land Nordrhein-Westfalen fiir seine nach der Foderalismus-
reform hinzugewonnenen Zustindigkeiten zurechnen lassen.

Siehe wiederum die Evaluationsstudie von Berghahn/Klapp/Tischbirek; insbes. zur
Richtlinienwidrigkeit des § 2 Abs. 4 AGG, die Richtlinienwidrigkeit des § 15 Abs. 1
Satz 2 AGG sowie des § 15 Abs. 4 Satz 2 Alt. 1 AGG.

Eine Besonderheit bietet das Landesrecht von Nordrhein-Westfalen allerdings bei Diskriminie-
rungen wegen einer Behinderung. Denn hier hélt es spezielle Diskriminierungsschutzgesetze
vor: das Gesetz zur Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (BGG NRW) sowie das
Inklusionsgrundsatzegesetz,

Inklusionsgrundsétzegesetz Nordrhein-Westfalen (IGG NRW) vom 14.06.2016,
GV.NRW. S. 442.

Mit diesen landesrechtlichen Werkzeugen gelingt es, manches Defizit des AGG fiir den Bereich
des Diskriminierungsschutzes wegen einer Behinderung abzustellen. Dies gilt insbesondere fiir
die Figur der ,,angemessenen Vorkehrungen. Sie findet sich nicht nur in Art. 5 der Rahmen-
richtlinie, sondern ist auch prominent in Art. 2 UAbs. 4 der UN-Behindertenrechtskonvention
(UN-BRK) verankert,

zum Erfordernis einer Zusammenschau von Rahmenrichtlinie und UN-BRK siche
EuGH, Rs. C-335/11 und C-337/11., ECLI:EU:C:2013:22 (Ring/Skouboe Werge),
Rn. 30. Die UN-BRK ist am 03.05.2008 in Kraft getreten. Die Bundesrepublik Deutsch-
land hat die Konvention mit Gesetz vom 31.12.2008 ratifiziert, BGBI. II, S. 1419. Damit
gilt die Konvention zunéchst im Rang einfachen Gesetzesrechts auch innerstaatlich. Das
iibrige innerstaatliche Recht — das Landesrecht wie auch das AGG — sind jedoch auf-
grund der ,,Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes®, die dem Konventionsrecht
besondere Autoritét verleiht, nach Moglichkeit volkerrechtskonform auszulegen, BVer-
fGE 111, 307 (324 {f.). Mit dem Beitritt der EU zur UN-BRK (Beschluss 2010/48/EG
des Rates, ABL. EG L 23 v. 27.01.2010, S. 35) nimmt diese dariiber hinaus aber auch
am Vorrang des EU-Rechts vor dem nationalen Recht teil, vgl. Art. 216 Abs. 2 AEUV,
und tiberformt das EU-Sekundérrecht und das mitgliedstaatliche Recht gleichermalien.

Die Figur der ,,angemessenen Vorkehrungen* findet im AGG demgegeniiber keine direkte Ent-
sprechung, was mit Blick auf Menschen mit Behinderungen wenn nicht gar zu einem offenen
Umsetzungsdefizit, so doch wenigstens zu nicht unerheblichen Transparenzproblemen fiihrt.
Zwar wird teilweise in der Rechtsprechung vertreten, dass Art. 5 Abs. 2 UN-BRK, der neben
Art. 2 UAbs. 4 UN-BRK ebenfalls die Figur der angemessenen Vorkehrung fiihrt, unmittelbar
anwendbar sei und jedenfalls die Auslegung des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG leiten miisse, wonach
ganz allgemein ,,niemand [...] wegen seiner Behinderung benachteiligt werden* darf,

siehe BSGE 110, 194.

Doch selbst bei einem solchen Verstédndnis bleibt zu beklagen, dass die Figur der angemessenen
Vorkehrung sehr viel konkreter ist als das allgemeine Gleichstellungsgebot des Verfassungs-
rechts und im Sinne der Rechtsklarheit einer ausdriicklichen Regelung bedarf,
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vgl. Berghahn/Klapp/Tischbirek, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes, Reihe der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, S. 33 ff.; das BAG versucht
hingegen, eine richtlinienkonforme Auslegung tiber § 241 Abs. 2 BGB zu bewerkstel-
ligen, vgl. BAGE 147, 60, Rn. 53. Siche auch Aichele, Barrieren im Einzelfall iiberwin-
den: Angemessene Vorkehrungen gesetzlich verankern, Deutsches Institut fiir Men-
schenrechte, Monitoring-Stelle zur UN-Behindertenrechtskonvention.

Dieses Defizit wird durch § 3 BGG NRW behoben, der nicht nur den Begriff der ,,angemesse-
nen Vorkehrungen* explizit im nordrhein-westfdlischen Landesrecht verankert, sondern auch
eine unions- und volkerrechtskonforme Definition anbietet und festhélt, dass die Versagung
»angemessener Vorkehrung® als eine besondere Form der Diskriminierung zu werten ist.

Wo § 23 AGG eine zwar richtlinienkonforme, aber vergleichsweise schwache Verbindebetei-
ligung tliber Verfahrensbeistandschaften vorsieht, ermoglicht § 6 BGG NRW eine Verbands-
klage fiir die Belange von Menschen mit Behinderung. Auch hier greift das BGG NRW also
iiber das AGG hinaus und stérkt den Diskriminierungsschutz. Mit § 2 Abs. 4 BGG NRW nor-
miert das Landesrecht ferner — wie bereits erwidhnt — die fiir das Antidiskriminierungsrecht
typische Beweislasterleichterung zugunsten von Diskriminierungsopfern. Auch diese Regelung
hat neben der entsprechenden Vorschrift des § 22 AGG eigenes Gewicht, weil der Anwen-
dungsbereich des BGG NRW bei Diskriminierungen wegen einer Behinderung iiber denjenigen
des AGG hinausreicht. Denn das BGG NRW bindet ausweislich seines § 1 Abs. 2 mit seiner
Verweisung auf § 2 IGG NRW siamtliche Tréiger 6ffentlicher Belange in NRW in ihrer gesam-
ten Verwaltungstitigkeit, wiahrend die Anwendbarkeit des AGG im Landesrecht von NRW im
Wesentlichen auf das 6ffentliche Dienstrecht des Landes (§ 24 AGG) sowie auf durch Landes-
behorden geschlossene privatrechtliche Massenvertriage (§ 19 Abs. 1 AGG) beschrinkt bleibt.

Allerdings vermogen auch das BGG NRW und das IGG NRW das AGG nicht um einen ver-
schuldensunabhingigen Ersatzanspruch fiir materielle Schdden zu ergénzen, da es hier an eige-
nen landesrechtlichen Haftungsregelungen fehlt. Hier bleibt es also bei den richtlinienwidrig
unzureichenden Regelungen in § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG und § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG bei
Diskriminierungen im 6ffentlichen Dienst.

¢) Die Genderrichtlinie (RL 2006/54/EG)

Mit einem fast identischen Geltungsbereich zur Rahmenrichtlinie verpont die RL 2006/54/EG
jegliche berufsbezogene Diskriminierung wegen des Geschlechts (siehe oben S. 11). Wiederum
gilt das oben Gesagte zu den Umsetzungsdefiziten des (fortgeltenden) AGG, wobei die Gen-
derrichtlinie in Art. 18 sogar eine selbststidndige Rechtspflicht zur Schaffung eines Schadens-
ersatzanspruchs statuiert, die neben die allgemeine Verpflichtung zu einer ,,wirksamen, verhélt-
nisméfBigen und abschreckenden* Sanktionierung nach Art. 25 der RL 2006/54/EG tritt.

Hieran éndert sich auch nichts durch die ergidnzenden Regelungen des LGG von Nordrhein-

Westfalen. Das Gesetz regelt schwerpunktmifBig Fordermafinahmen zur Gleichstellung von

Frauen und Ménnern im 6ffentlichen Dienst: Es verpflichtet zur Erstellung von Gleichstellungs-

plinen (§§ 5 ff. LGG NRW), befiehlt die Bestellung von Gleichstellungsbeauftragten (§§ 15
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LGG NRW) und enthilt eine Quotenregelung fiir die Besetzung von Gremien (§ 12 LGG
NRW). Das Gesetz setzt damit deutliche Akzente mittels im AGG so genannter ,,positiver Ma@3-
nahmen® (vgl. § 5 AGG). Es tritt damit aber ergéinzend neben das AGG und nicht an seine

Stelle. Indem es zwar weitere, proaktive Instrumente der Geschlechtergleichstellung im 6ffent-
lichen Dienst bereithilt, dabei aber das hauptsdchlich reaktive Instrumentarium des AGG un-
angetastet ldsst, kann es dessen (Umsetzungs-)Méangel nicht beheben.

d) Die RL 2004/113/EG

Die Liste der im Landesrecht von Nordrhein-Westfalen zu beklagenden Umsetzungsdefizite
verlangert sich einmal mehr mit Blick auf die RL 2004/113 EG die — wie oben gesehen — eine
Erweiterung des Verbots der Geschlechterdiskriminierung liber das Arbeitsleben hinaus auf den
Giiter- und Dienstleistungsverkehr bewirkt, solange diese der Offentlichkeit ,,ohne Ansehen der
Person zur Verfligung gestellt werden und auflerhalb des Privat- und Familienlebens stehen,
vgl. Art. 3 Abs. 1 RL 2004/113/EG. Ausgenommen ist hier allerdings der Bildungsbereich so-
wie — landesrechtlich weniger relevant — der Inhalt von Medien und Werbung, vgl. Art. 3 Abs. 3
RL 2004/113/EG.

Fiir die RL 2004/113/EG gilt damit Ahnliches wie fiir die Antirassismusrichtlinie in ihren Ma-
terien, die nicht blof3 das Arbeitsleben zum Gegenstand haben. Anders als im Recht des 6ffent-
lichen Dienstes kommt es hier nicht zu einer (Fort-)Geltung des AGG, soweit Landeszustén-
digkeiten betroffen sind, wie dies im weiten Feld des Giiter- und Dienstleistungsverkehrs hiufig
der Fall ist. Somit stellen sich auch hier die Probleme einer mangelhaften gesetzlichen Konkre-
tisierung des Diskriminierungsbegriffs — insbesondere mit Blick auf mittelbare Diskriminierun-
gen und (sexuelle) Beldstigungen (Art. 2 lit. b bis d RL 2004/113/EG). Hinzu kommt eine feh-
lende Spiegelung des Art. 4 Abs. 1 lit. a der Richtlinie, der besagt, dass jede Benachteiligung

aufgrund Schwangerschaft und Mutterschaft zugleich als unmittelbare Diskriminierung der
Frau gelten muss. Diesen Méngeln mag zwar wiederum {iiber eine richtlinienkonforme Ausle-
gung des Art. 3 Abs. 2 GG entgegengetreten werden. Was bleibt ist jedoch eine mangelnde
Klarheit des geltenden Rechts, welches sich hier nicht aus einer einfachen Lektiire der Gesetze
(oder gar der Verfassung) erschlieBen lédsst, sondern vertiefte Kenntnisse des européischen
Richtlinienrechts erfordert, solange dieses nicht vollstdndig im nationalen Recht abgebildet ist.

Daneben kommt es wieder zu den bereits beschriebenen Rechtsschutzdefiziten, die allerdings
nicht mehr im Auslegungswege behoben werden konnen: Insbesondere beim Schadensersatz

fiir erlittene Diskriminierungen fehlt ein verschuldensunabhédngiger Anspruch (vgl. Art. 8
Abs. 2 und Art. 14 RL 2004/113/EG). Vor den ordentlichen Gerichten fehlt es an einer Be-
weiserleichterung fiir Diskriminierungsopfer (Art. 9 Abs. 1 RL 2004/113/EG). SchlieBlich for-
dert auch die RL 2004/113/EG zwingend eine Beteiligungsmoglichkeit von Antidiskriminie-
rungsverbinden im Diskriminierungsschutzprozess (Art. 8 Abs. 3).
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ITI. Empirisches zur subjektiven Diskriminierungswirklichkeit

Nur kurz und ergénzend soll im Folgenden ein kursorischer Uberblick iiber bestehende empi-
rische Studien zur subjektiven Diskriminierungswirklichkeit in Deutschland gegeben werden.
Allgemein ldsst sich sagen, dass der Stand der empirischen Forschung noch deutlich ausbaufa-
hig ist. Insbesondere quantitative Ansétze sind rar. Diese miissen sich im Wesentlichen auf
Selbstauskiinfte stiitzen, zumal gerade bei den Kategorien von ,,Rasse* und ,,ethnischer Her-
kunft staatliche Erhebungen politisch und datenschutzrechtlich umstritten sind,

niher zu dieser Problematik Baumann/Egenberger/Supik, Erhebung von Antidiskrimi-
nierungsdaten in reprisentativen Wiederholungsbefragungen. Bestandsaufnahme und
Entwicklungsmoglichkeiten, Expertise im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes, 2019, S. 83 ff. und passim.

Wichtigste Akteurin ist hier die Antidiskriminierungsstelle des Bundes, die regelmifig empi-
rische Studien in Auftrag gibt. Die wichtigsten sollen hier kurz vorgestellt werden:

1. ,, Diskriminierungserfahrungen in Deutschland *
Die wohl am meisten beachtete Studie der letzten Jahre zur Diskriminierungswirklichkeit ist
die Studie ,,Diskriminierungserfahrungen in Deutschland* aus dem Jahre 2016,

hier und im Folgenden: Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Diskriminierungserfah-
rungen in Deutschland. Erste Ergebnisse einer représentativen Erhebung und einer Be-
troffenenbefragung, https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/down-
loads/DE/publikationen/Expertisen/expertise_diskriminierungserfahrun-
gen_in_deutschland.pdf? blob=publicationFile&v=8  (zuletzt  abgerufen = am
06.10.2021).

Erhoben wurden Daten zu allen Diskriminierungskategorien der oben genannten vier Antidis-
kriminierungsrichtlinien. Die Studie hat auBerdem den Anspruch erhoben, grundsitzlich alle
Lebensbereiche abzubilden und damit auch tiber den bloen Bereich des Arbeitslebens hinaus-
zureichen, auf den sich etwa die Rahmenrichtlinie beschrankt.

Auf der Grundlage eines Fragebogens, der mithilfe des Berliner Instituts fiir empirische Integ-
rations- und Migrationsforschung entwickelt wurde, konnten in einem ersten Schritt 18.162
Menschen in Deutschland ab einem Alter von 14 Jahren (nichtreprisentativ) befragt werden.
Von den Befragten haben 12.698 iiber eigene, teils mehrfache Diskriminierungserfahrungen
berichtet.

Fiir eine ausfiihrliche Auswertung dieses nichtreprisentativen Teils der Studie, siche
nunmehr Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Diskriminierung in Deutschland. Drit-
ter Gemeinsamer Bericht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes und der in ihrem
Zustiandigkeitsbereich betroffenen Beauftragten der Bundesregierung und des Deut-
schen  Bundestages, 2017,  https://www.antidiskriminierungsstelle.de/Shared-
Docs/downloads/DE/publikationen/BT_Bericht/gemeinsamer bericht_drit-
ter_2017.html (zuletzt abgerufen am 06.10.2021), S. 204 ff.

Die Fragebogenerhebung wurde in einem zweiten Schritt durch eine telefonische, stichproben-
artige Représentativbefragung von etwa 1000 Personen ergédnzt. Hier gab mit 31,4 % knapp ein
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Drittel der Befragten an, in den letzten 24 Monaten wenigstens einmal aufgrund einer der in
den Richtlinien genannten Kategorien diskriminiert worden zu sein. Besonders hiufig wurde
dabei eine Altersdiskriminierung beklagt (14,8 %), gefolgt von Diskriminierungen wegen des
Geschlechts bzw. der Geschlechtsidentitét (9,2 %), wegen der Religion oder Weltanschauung
(8,8 %), wegen der ,,Rasse* oder der ethnischen Herkunft (8,4 %) und wegen einer Behinderung
oder Beeintrachtigung (7,9 %; Mehrfachnennungen waren moglich).

Aufgeschliisselt auf die verschiedenen Lebensbereiche zeigte sich eine besonders hohe Quote
im Arbeitsleben (48,9 % der beklagten Diskriminierungen), gefolgt von der Offentlichkeit oder
der Freizeit (40,7 %), bei Geschéften oder Dienstleistungen (32,8 %), im privaten Bereich
(28,7 %), in Amtern und Behérden (27,8 %), im Gesundheits- und Pflegebereich (26,4 %), im
Bildungsbereich (23,7 %), im Internet oder in Medien (22,1 %) sowie auf dem Wohnungsmarkt
(18,6 %; Mehrfachnennungen waren wiederum moglich).

Die Studie ldsst dabei die Daten fiir sich sprechen; konkrete Handlungsempfehlungen werden
nicht gegeben.

2. Einzelstudien zu spezifischen Diskriminierungskategorien

Die Ergebnisse der umfangreichen allgemeinen Studie ,,Diskriminierungserfahrungen in
Deutschland werden durch ein knappes Dutzend speziellerer Studien verfeinert, die sich nur
mit einzelnen Diskriminierungskategorien auseinandersetzen.

(a) Zuletzt hat die Antidiskriminierungsstelle des Bundes etwa eine Studie zur Kategorie der
sexuellen Identitdt vorgelegt, die auf der oben genannten Studie ,,Diskriminierungserfahrungen
in Deutschland® basiert, die dortigen Erhebungen jedoch um 30 Gruppen- und Einzelinterviews
erweitert,

Kalkum/ Otto, Diskriminierungserfahrungen in Deutschland anhand der sexuellen Iden-

titdt. Ergebnisse einer quantitativen Betroffenenbefragung und qualitativer Interviews,

2017, https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/downloads/DE/publikati-

onen/Expertisen/expertise_diskrimerfahrungen in_de anhand der sex identi-
taet.pdf? blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am 06.10.2021).

Die grofle Mehrheit der Diskriminierungserfahrungen wurden hier mit Bezug auf die sexuelle
Identitdt von lesbischen oder schwulen Personen berichtet (74,9 %). Mit Blick auf die Diskri-
minierungsform gab die Mehrheit eine herabwiirdigende Darstellung an (53,3 %), gefolgt von
Beleidigungen und Beschimpfungen (39,9 %) und rechtlichen Benachteiligungen (39,4 %). In
7,2 % der Falle gaben die Betroffenen an, dass sie wegen ihrer sexuellen Identitdt eine Einrich-
tung, ein Geschift, eine Behorde o0.4. nicht besuchen bzw. nicht nutzen durften. In 6,7 % der
Fille wurde eine im Vergleich schlechtere Bewertung der Leistung beklagt. In 1,1 % der Fille
wurde der Person gekiindigt oder sie musste eine Bildungseinrichtung verlassen; in 1,0 % der
Fille wurde angegeben, dass ein schlechteres Gehalt als bei einer anderen Person mit vergleich-
barer Tatigkeit gezahlt wurde.
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(b) Aus dem Jahre 2013 liegt eine Studie von Ernst von Kardorff, Heike Ohlbrecht und Susen
Schmidt vor, die den Zugang zum Arbeitsmarkt von Menschen mit Behinderungen betreffen,

von Kardorff/Ohlbrecht/Schmidt, Zugang zum allgemeinen Arbeitsmarkt fiir Menschen
mit Behinderungen. Expertise im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes,
2013, https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/downloads/DE/publikati-
onen/Expertisen/expertise_zugang zum_allg arbeitsmarkt f menschen mit behinde-
rungen.pdf? blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am 06.10.2021).

Sie betont die groBe Bedeutung, welche die Teilhabe am Arbeitsleben fiir Menschen mit Be-
hinderungen hat. Als Voraussetzungen fiir eine gelungene Inklusion werden ausgemacht: ,,der
Wille und die Entscheidung auf Seiten der Unternehmensverantwortlichen zur Beschéftigung
von Menschen mit Behinderungen und dies umgesetzt in einer einschlégigen im gesamten Un-
ternehmen kommunizierten Strategie, angefangen von einer individuell passfahigen Ar-
beitsumgebung bis hin zu innovativen Arbeitszeitmodellen und der Nutzung spezieller Mal3-
nahmen, wie Unterstiitzte Beschéftigung oder Arbeitsassistenz*. Die Studie macht auch deut-
lich, dass Menschen mit — zumindest nicht stark auffalligen — korperlichen Einschrdnkungen
weitaus bessere Chancen auf dem Arbeitsmarkt haben als Menschen mit einer psychischen
und/oder geistigen Behinderung.

Als Handlungsempfehlungen fiihrt die Studie u.a. die Etablierung eines Behinderungsbegriffs
mit einem Fokus auf der Feststellung individueller Unterstiitzungsbedarfe, die bei der Arbeits-
marktinklusion auf einem individuellen Assessment der Arbeitsfahigkeit beruhen und auf ent-
sprechende Hilfen zur Unterstiitzung am Arbeitsplatz ausgerichtet sind, an.

(c) Aus dem Jahr 2012 datiert ferner eine Studie, welche die Diskriminierungswirklichkeit
spezifisch von Menschen mit Migrationshintergrund in den Blick nimmt,
Sachversténdigenrat deutscher Stiftungen fiir Integration und Migration, Benachteili-
gungserfahrungen von Personen mit und ohne Migrationshintergrund im Ost-West-Ver-
gleich, Expertise fiir die Antidiskriminierungsstelle des Bundes, 2012, https:/www.svr-

migration.de/wp-content/uploads/2012/08/SVR-Expertise-fuer-ADS.pdf (zuletzt abge-
rufen am 06.10.2021).

Laut der Studie nimmt die Zuwanderungsbevolkerung insbesondere bei der Wohnungssuche,
auf dem Arbeitsmarkt, in Bildungsstitten sowie auf Behorden eine starke Benachteiligung
wahr. 9,4 % der Befragten mit Migrationshintergrund fiihlen sich bei der Wohnungssuche,
10 % auf dem Arbeitsmarkt, 6,5 % im Bildungsbereich und 9 % auf Amtern und Behorden
,»sehr stark® oder ,,eher stark® benachteiligt.

(d) Der groBBe Verdienst einer letzten Studie von 2011, die hier abschlieBend kurz vorgestellt
werden soll, ist es, die Bedeutung intersektionaler Diskriminierungserfahrungen — also solcher
Erfahrungen, die durch ein Zusammentreffen mehrerer Diskriminierungskategorien charakte-
risiert sind — zu beleuchten,
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Dern/Inowlocki/Oberlies/Bernstein, Mehrdimensionale Diskriminierung. Eine empiri-
sche Untersuchung anhand von autobiografisch-narrativen Interviews, Teilexpertise er-
stellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes durch die Fachhochschule
Frankfurt am Main/Hochschule Esslingen, 2011, https://www.antidiskriminierungs-
stelle.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/Expertisen/expertise_mehrdimen-
sionale diskriminierung empirische untersuchung.pdf? blob=publicationFile&v=2
(zuletzt abgerufen am 06.10.2021).

Die qualitative Studie macht dabei hdufige Kreuzungspunkte der verschiedenen Diskriminie-
rungskategorien aus. Die sexuelle Orientierung — insbesondere im Bereich Arbeit, Schule und
Familie — geht dabei typischerweise mit bestimmten Geschlechtervorstellungen einher. Beim
islamischen Kopftuch kreuzen sich ,,Rasse* oder ethnische Herkunft, Religion und Geschlecht.
Behinderung und Alter, aber auch durch Suchtkrankheiten bedingte Behinderungen und Ge-
schlecht gehen regelméBig einher, ebenso wie ,,Rasse und Geschlecht vor der Diskotiir.

Als rechtliche Handlungsempfehlungen sprechen die Autorinnen die Schliefung von Rechts-
schutzliicken infolge einer nur begrenzten Reichweite des AGG, insbesondere im 6ffentlichen
Raum und der Schule, an. Angeregt wird auch eine strafrechtliche Sanktionierung diskriminie-
renden Verhaltens.

IV. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Die vorgenannten empirischen Studien verdeutlichen, dass Menschen auch dort von Diskrimi-
nierungserfahrungen berichten, wo nicht der Bund, sondern die Bundeslénder in der Verant-
wortung stehen. Dies gilt insbesondere fiir den Bereich der 6ffentlichen Bildung, aber auch fiir
das Handeln von Amtern und Behdrden, insbesondere der Polizei, sowie fiir das Arbeitsleben,
das jedenfalls im 6ffentlichen Dienstrecht ebenfalls zu groen Teilen Léndersache ist. Welche
Konsequenzen aus diesen dokumentierten Erfahrungen zu ziehen sind und ob sich daraus auch
ein legislativer Handlungsbedarf ergibt, ist grundsétzlich dem Ermessen des Landesgesetzge-
bers libertragen, dem sodann auch die politische Verantwortung fiir das von ihm bereitgestellte
Schutzniveau zukommt. Dieser Grundsatz kennt jedoch eine wichtige Ausnahme in den Berei-
chen, wo das hoherrangige Recht und insbesondere die vier EU-Antidiskriminierungsrichtli-
nien bestimmte Umsetzungsbefehle enthalten, die innerstaatlich der Kompetenzsphire der Léan-
der zuzurechnen sind. Hier ist das legislative Ermessen auf null reduziert; der Landesgesetzge-
ber ist rechtlich verpflichtet, die Richtlinienvorgaben zu erfiillen.

Die strengsten Vorgaben enthilt das europdische Recht fiir das 6ffentliche Dienstrecht. Hier
sind neben der Antirassismusrichtlinie auch die Rahmenrichtlinie und die Genderrichtlinie zu
beachten. Sie verbieten nicht nur materiell Diskriminierungen wegen der ,,Rasse* oder der eth-
nischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters und der sexuellen Ausrichtung. Sie stiitzen die Diskriminierungsverbote zudem mit Min-
destanforderungen an den Rechtsschutz. In Ermangelung allgemeiner Diskriminierungsschutz-
gesetzgebung in Nordrhein-Westfalen droht hier zunéchst ein vollumfanglicher Umsetzungs-
ausfall, der jedoch durch eine Fortgeltung des AGG tiber Art. 125a GG weitgehend aufgefangen
werden kann. Allerdings ist auch das AGG nicht frei von Umsetzungsdefiziten, wie
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insbesondere § 2 Abs. 4 AGG, § 15 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 AGG und § 15 Abs. 4 Satz 2 Alt. 1
AGG zeigen. Diese Umsetzungsfehler muss sich nunmehr auch das Land Nordrhein-Westfalen
zurechnen lassen, bis es mittels eigener Gesetzgebung fiir eine richtlinienkonforme Rechtslage
sorgt. Die bestehenden speziellen Antidiskriminierungsgesetze fiir die Gleichstellung von
Frauen und Ménnern sowie von Menschen mit Behinderungen in Nordrhein-Westfalen konnen
hieran nur wenig dndern.

Die Vorgaben des EU-Rechts an die Lander beschrinken sich jedoch nicht auf das 6ffentliche
Dienstrecht. Die Antirassismusrichtlinie stellt die gleichen Anforderungen, wie sie im Arbeits-
recht gelten, bei rassistischen Diskriminierungen auch fiir den gesamten Bereich der 6ffentli-
chen Bildung, fiir die sozialen Vergiinstigungen und fiir den Zugang und die Versorgung mit
Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen. Im letztbenannten
Bereich, dem Giiter- und Dienstleistungsverkehr, tritt neben die Antirassismusrichtlinie zudem
die RL 2004/113/EG. Sie erstreckt die europarechtlichen Anforderungen auf Diskriminierun-
gen wegen des Geschlechts. Damit sind zentrale Tétigkeitsfelder des Landes betroffen: die Kin-
dertagesstitten, Schulen und Hochschulen, die Museen, die Freizeiteinrichtungen, die staatli-
chen Gas- und Wassergesellschaften, die Kultur- und Verkehrsbetriebe, die Sparkassen und
viele mehr. Anders als noch im 6ffentlichen Dienstrecht gilt hier jedoch das AGG nur dann,
wenn in der Form privatrechtlicher (Massen-)Vertrige (vgl. § 19 Abs. 1 und 2 AGG) gehandelt
wird, was insbesondere im Bildungsbereich kaum der Fall ist. Somit tun sich gewichtige, wei-
tere Umsetzungsliicken auf. Zwar beanspruchen sowohl Art. 3 Abs. 2 und 3 des Grundgesetzes
als auch die vereinzelten gesetzlichen Diskriminierungsverbote im Landesrecht von Nordrhein-
Westfalen uneingeschrinkte Geltung. Diese Rechtssitze enthalten jedoch meist nur vergleichs-
weise offene Grundsatzregelungen, welche die seitens der Richtlinie geforderte Detailschirfe
vermissen lassen. Es fehlt dem Landesrecht von Nordrhein-Westfalen insbesondere an Rege-
lungen, die neben der unmittelbaren Diskriminierung auch die mittelbare Diskriminierung, die
diskriminierende Beldstigung sowie die Anstiftung zur Beldstigung explizit verpdnen. Beim
Rechtsschutz fehlen vor allem unionsrechtlich zwingend geforderte Regelungen fiir eine Be-
weiserleichterung, fiir Beteiligungsrechte von Betroffenenverbianden und fiir ein effektives
Staatshaftungsrecht.

V. Empfehlungen fiir einen effektiven und unionsrechtskonformen Diskriminierungs-
schutz in NRW

Dem Landesgesetzgeber von Nordrhein-Westfalen stehen aus unionsrechtlicher Perspektive
mehrere Moglichkeiten offen, die erwéhnten Umsetzungsdefizite abzustellen. Die europarecht-
lichen Vorgaben enthalten im Ausgangspunkt lediglich Mindestschutzbestimmungen. Das Lan-
desrecht darf also nicht unter das von den Richtlinien skizzierte Schutzniveau fallen, es darf
aber sehr wohl ein hoheres Mal} an Diskriminierungsschutz vorsehen. Aus europarechtlicher
Perspektive wiirde damit etwa im Bildungsbereich ein Landesgesetz geniigen, das lediglich dort
rassistische Diskriminierungen verbietet und zugleich nur dort die erforderlichen Rechtsschutz-
mechanismen bereitstellt. Fiir den Giiter- und Dienstleistungsverkehr miisste der Landesgesetz-
geber dann ein weiteres Gesetz erlassen, das wiederum bereichsspezifischen Diskriminierungs-
schutz vermittelt, hier jedoch fiir rassistische und sexistische Diskriminierungen etc.
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1. Vorziige allgemeiner Antidiskriminierungsgesetzgebung

Der Bund hat mit dem AGG eine andere Regelungstechnik gewdhlt, ndmlich diejenige eines
allgemeinen Antidiskriminierungsgesetzes. So hat er etwa im privatrechtlichen Giiter- und
Dienstleistungsverkehr ein Diskriminierungsverbot eingefiihrt, das im Interesse der Rechtsver-
einheitlichung in § 19 AGG teilweise tiber die Vorgaben der EU-Richtlinien hinausgeht. Denn
das AGG verbietet hier nicht nur Ausgrenzungen aufgrund der ,,Rasse und des Geschlechts —
wie vom EU-Recht gefordert —, sondern (mit Ausnahme der Weltanschauung) auch wegen der
anderen Kategorien, die (hier eigentlich nur fiir das Arbeitsrecht) in der Rahmenrichtlinie ge-
nannt sind (also etwa die Behinderung oder die sexuelle Identitét etc.).

Fiir einen solchen generellen Ansatz, der grundsatzlich argumentiert und fiir alle Bereiche einen
einheitlichen Diskriminierungsschutz bereitstellt, spricht auch aus rechtsdogmatischer Perspek-
tive einiges. Ein allgemeines Diskriminierungsschutzgesetz ist flir den Rechtssuchenden wie
fiir die Rechtsanwenderin in hohem Maf3e transparent. Denn es erleichtert die Rechtsfindung,
wenn nicht erst (wie dieses Gutachten ex negativo beweisen mag!) aufwendig Anwendungs-
und Geltungsbereiche voneinander abgegrenzt werden miissen, sondern iiberall dasselbe gleich
effektive Regelungsregime herrscht.

Aber auch das Verfassungsrecht des Grundgesetzes und der Landesverfassung von Nordrhein-
Westfalen mdgen fiir einen einheitlichen Ansatz streiten. Denn auch die dort niedergelegten
Diskriminierungsverbote beschrinken sich nicht auf bestimmte Regelungsbereiche — etwa die
Bildung oder den Dienstleistungsverkehr —, sondern missbilligen es ganz grundsétzlich, wenn
der Staat diskriminiert. Zugleich erkldren die Bundes- und die Landesverfassung nicht nur den
Rassismus und die Geschlechterdiskriminierung fiir besonders missbilligenswert. Sie verbieten
im selben Atemzug zudem vorurteilsgeleitete Unterscheidungen aufgrund u.a. einer Behinde-
rung, der Religion und der Herkunft. Ein allgemeines Landesantidiskriminierungsgesetz, das
als Querschnittsgesetz das gesamte Landeshandeln und samtliche Diskriminierungskategorien
gleichermaflen anspricht, mag diese Verfassungsgrundsitze aufnehmen und entlang der erfor-
derlichen Detailvorgaben aus dem Unionsrecht einheitlich ausbuchstabieren.

2. Ausblick: Zum geplanten § 7 des novellierten Teilhabe- und Integrationsgesetzes

Der Entwurf des Teilhabe- und Integrationsgesetzes erkennt in der Gesetzesbegriindung aus-
driicklich an, dass das Landesrecht Nordrhein-Westfalens jedenfalls die Vorgaben der Antiras-
sismusrichtlinie nicht vollumfanglich umsetzt:

»Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) erschopft sich im Wesentlichen in
zivilrechtlichen und arbeitsrechtlichen Diskriminierungsbestimmungen und kann auf
Landesebene weiterhin bestehende Schutzliicken, insbesondere im 6ffentlich-rechtli-
chen Bereich, nicht schlieBen. Das Landesgleichstellungsgesetz NRW (LGG NRW) und
Behindertengleichstellungsgesetz NRW (BGG NRW) gewihrleisten einen, zielgrup-
penspezifischen Schutz fiir 6ffentlich-rechtliche Leistungen und 6ffentliche Bildungs-
angebote. Dafiir gilt es — soweit diese im Einflussbereich des Landes stehen — eine ge-
setzliche Fortentwicklung fiir die Landesverwaltung zu initiieren, da der Diskriminie-
rungsschutz in diesem Bereich nicht zuletzt hinter den europdischen Vorgaben
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zuriickbleibt (2000/43/EG).“ Landtags-Drs. 17/14243, S. 44 (Hervorhebung nicht im
Original).

Ferner verschreibt sich der Gesetzgeber in dem Entwurf ebenso ausdriicklich dem soeben be-
schriebenen Querschnittsansatz, der ein allgemeines, hohes Schutzniveau fiir sémtliche Sach-
materien und sdmtliche verponte Diskriminierungskategorien ansteuert:
,Der Begriff Diskriminierung wird vorliegend als merkmalsiibergreifend verstanden,
d.h. er ist nicht an mogliche speziellere Diskriminierungstatbestinde von Menschen mit
Einwanderungsgeschichte gebunden. Umfasst sind damit entsprechend den Formulie-
rungen in der Prdambel Diskriminierungen wegen Herkunft, Geschlecht, Alter, Zuge-
horigkeit zu einer Religion oder Weltanschauung, sexueller und geschlechtlicher Iden-
titét, sozialer Lage oder einer korperlichen oder seelischen Behinderung. Diese Katego-
rien stehen hdufig nicht nebeneinander, sondern konnen intersektional verschrankt, von-
einander abhéngig und miteinander verwoben sein. [...]

Ziel der Regelung des Absatzes 1 Satz 1 ist es, festzuschreiben, welche Aufgaben das
Land in seinem eigenen Zustdndigkeitsbereich hat, um zu einer Gesellschaft beizutra-
gen, die frei von Diskriminierung und gruppenbezogener Menschenfeindlichkeit ist."
Landtags-Drs. 17/14243 S. 44 f. (Hervorhebung nicht im Original)

Allerdings ist die Vorschrift des § 7 TIntG-E fiir sich genommen nicht geeignet, die oben ge-
nannten Umsetzungsdefizite zu beheben, da es verbindliche individualrechtliche Anspriiche der
Biirgerinnen weder begriindet noch unmittelbar flankiert [dazu a)]. Ferner erscheint auch der
Regelungsstandort dieser Vorschrift ungliicklich [dazu b)].

a) § 7 TIntG-E beschridnkt sich im Kern auf darauf, die Selbstverpflichtung des Landes zur
Pravention von Diskriminierung zu betonen (§ 7 Abs. 1 Satz 1 TIntG-E), indem Beratungs-
strukturen, Maflnahmen und Projekte geférdert werden sollen (§ 7 Abs. 1 Satz 2 TIntG-E) und
einschlidgige wissenschaftliche Untersuchungen initiiert werden konnen (§ 7 Abs. 1 Satz 3
TIntG-E). Sodann verpflichtet sich das Land, ein Beschwerdemanagement vorzuhalten, mittels
dessen Betroffene Diskriminierungstatbestdnde im Zustindigkeitsbereich der obersten Landes-
behorden aktenkundig machen konnen (§ 7 Abs. 2 TIntG-E). SchlieBlich verpflichtet sich das
Land in § 7 Abs. 3 TIntG-E, die Férderung interkultureller Kompetenz zum Gegenstand von
beruflichen Weiterbildungsangeboten zu machen,

zum Wortlaut der Vorschrift siche oben S. 15.

Diese Instrumente sind zweifelsohne geeignet, den Nichtdiskriminierungsgrundsatz zu starken.
Der vergleichende Blick auf das LADG Berlin zeigt indessen, dass bereits in den hier ange-
sprochenen Bereichen noch sehr viel mehr moglich ist: So geht die Einrichtung einer Ombuds-
stelle nach § 14 LADG Berlin deutlich {iber das vergleichsweise unkonkrete Beschwerdema-
nagementsystem des § 7 Abs. 2 TIntG-E hinaus, indem die dortige Ombudsstelle nicht nur
weisungsungebunden ausgestaltet ist (§ 14 Abs. 5 LADG), sondern ihr etwa auch das Recht
eingerdumt wurde, Stellungnahmen anzufordern, Akteneinsicht zu nehmen (§ 14 Abs. 3 LADG
Berlin), Beanstandungen auszusprechen und konkrete Abhilfeforderungen zu stellen (§ 14
Abs. 4 LADG Berlin). Férdermafinahmen zur Diskriminierungspravention, die auch in Berlin
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vorgesehen sind, werden dort allerdings durch eine turnusméBige Berichtspflicht des Senats vor
dem Abgeordnetenhaus erginzt (§ 12 Abs. 2 LADG Berlin). Strukturelle Diskriminierungsla-
gen sollen nach § 7 Abs. 1 Satz 3 TIntG-E zwar — ohne einen entsprechenden Rechtsanspruch
— identifiziert und wissenschaftlich untersucht werden konnen. Eine Pflicht zur Implementie-
rung von GegenmalBnahmen, welche sodann zum Beurteilungskriterium von Dienstkriften mit
Vorgesetzten- und Leitungsfunktion erhoben wird (vgl. § 11 Abs. 1 und 2 LADG Berlin), soll
damit in Nordrhein-Westfalen jedoch nicht verbunden werden.

Doch auch ganz unabhéngig von diesen Befunden vermag es § 7 TIntG-E nicht, die Umset-
zungsfehler mit Blick auf die EU-Antidiskriminierungsrichtlinien im Landesrecht Nordrhein-
Westfalens abzustellen. Denn weder enthélt die Vorschrift eine Regelung zur Beweiserleichte-
rung zugunsten von Diskriminierungsopfern (vgl. insofern § 7 LADG Berlin), noch verschafft
sie letzteren einen unionsrechtskonformen verschuldensunabhéngigen Schadenersatzanspruch
(vgl. § 8 LADG Berlin) oder ermdglicht das unionsrechtlich geforderte Beteiligungsrecht von
Diskriminierungsschutzverbianden im Verwaltungsverfahren und vor Gericht (vgl. § 9 LADG
Berlin, dort sogar in der Form eines Verbandsklagerechts). Ferner versdaumt es § 7 TIntG-E,
klarstellende Diskriminierungsdefinitionen zu schaffen, um den gesetzlichen Schutz auch zwei-
felsfrei auf mittelbare Diskriminierungen, Beldstigungen und Anweisung zu Diskriminierungen
zu erstrecken (vgl. § 4 LADG Berlin).

b) SchlieBlich erscheint auch der Regelungsstandort des § 7 TIntG-E nicht sehr gliicklich. Zwar
stellt die Entwurfsbegriindung klar, dass der Diskriminierungsschutz der Vorschrift ,,merkmals-
iibergreifend” zu verstehen und ,,nicht an mogliche spezielle Diskriminierungstatbestéinde von
Menschen mit Einwanderungsgeschichte gebunden® sei,

sieche nochmals Landtags-Drs. 17/14243 S. 44 f.

Umso mehr muss es tiberraschen, dass eine solche merkmalsiibergreifende Regelung in einem
Regelwerk verortet wird, die im Ubrigen fast ausschlieBlich Menschen mit Einwanderungsge-
schichte adressiert. Hier werden Zusammenhénge suggeriert, die aus diskriminierungsschutz-
rechtlicher Sicht problematisch sind. Denn selbst Rassismus, dessen Bekdmpfung sich das Ge-
setz in § 7 TIntG-E verschreibt, steht in Deutschland keinesfalls in unmittelbarer Abhéngigkeit
von Migrationsphdnomenen: So wie Zugewanderte nicht zwingend rassistisch gelesen werden,
sind deutsche Staatsbiirgerinnen ohne ergriindbare Zuwanderungsgeschichte erheblich von
Rassismus betroffen. Am augenfilligsten mag dies etwa bei antisemitischen Vorféllen zutage
treten. In diesem Zusammenhang werden auch die Probleme der umstrittenen Integrationsvo-
kabel, unter deren Dach sich § 7 TIntG-E wiederfindet, besonders deutlich. Wenn Frauen,
Homo-, Trans- und Intersexuelle, Jiildinnen, Menschen mit Behinderung, Alte, POC nach einer
erlittenen Diskriminierung auf ein ,,Integrationsgesetz* verwiesen werden, wird dies zu Miss-
verstdndnissen flihren. Denn hier droht — sicherlich ungewollt — ein Wortversténdnis transpor-
tiert zu werden, wonach nur derjenige ,,integriert” werden kann, der im Ausgangspunkt nicht
zugehorig ist. Daher mag ein allgemeines Landesantidiskriminierungsgesetz fiir Nordrhein-
Westfalen auch unter eben diesem Titel einer Regelung wie § 7 TIntG-E vorzuziehen sein. [
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