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1. Aufbau der Expertise

Die Frage nach der Bedeutung des Landesantidiskriminierungsgesetzes (LADG) erschopft sich nicht in
der Darstellung der neuerlichen Regelungen, die durch das Gesetz geschaffen wurden. Neben den
Regelungen als solche muss die Motivation des Gesetzgebers untersucht, eine Anwendbarkeit auf die
Schule diskutiert sowie die Rechte und Pflichten der beteiligten Akteure benannt werden. Diese
Expertise wird deshalb zunachst die Hintergrinde des LADG beleuchten und seinen
Anwendungsbereich zu Art. 3 des Grundgesetzes (GG), dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) und den bisherigen landesrechtlichen Bestimmungen darstellen. Im Weiteren sollen der Status
der Geschitzten und Verpflichteten nach dem LADG erforscht und dabei insbesondere auch
problematische persénliche Anwendungsbereiche des LADG herausgearbeitet werden. Im weiteren
Schwerpunkt sollen der Schutzumfang des LADG in Form des Diskriminierungsbegriffes vorgestellt und
durch verschiedene Beispiele aus dem Schulalltag verdeutlicht werden. Die Moglichkeiten zur
Rechtfertigung von Diskriminierung unter dem LADG und der Rechtsschutz sollen die Bearbeitung
abrunden. Eine Zusammenfassung der Ergebnisse findet sich am Ende der Ausarbeitung. Methodisch
stellt diese Expertise die historische bzw. subjektiv-teleologische Auslegung! in den Vordergrund. Die
historische und die subjektiv-teleologische Auslegungsmethode erklaren Vorschriften ausgehend von
dem (noch) nachvollziehbaren Willen des Gesetzgebers, der im Falle des LADG insbesondere (iber die
Begriindung zum Gesetzentwurf perpetuiert wurde. Dort, wo vor allem der Bezug zu den anderen
antidiskriminierungsrechtlichen Vorschriften (wie Art. 3 GG oder dem AGG) gesucht wird, wird zudem

hochstrichterliche Rechtsprechung einbezogen.

2. Einordnung des LADG

2.1 Gesetzgebungsverfahren und Ziele des Gesetzgebers

Das LADG geht als Landesgesetz auf einen Gesetzentwurf des Berliner Senats vom 12.06.2019 zuriick.?
Bereits in der Koalitionsvereinbarung von SPD, Linken und Griinen von 2016 heil3t es, dass die Koalition
ein Landesantidiskriminierungsgesetz einfiihren wolle, um bestehende Schutzliicken im Fall einer
Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion und

Weltanschauung, einer Behinderung, einer chronischen Erkrankung, des Lebensalters, der sexuellen

1 Statt vieler: Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 4. Aufl. 2019, S. 125 ff. sowie 146 ff.
2 Abgh.-Drs. 18/1996.



Identitat und des sozialen Status durch hoheitliches Handeln zu schlieBen, und den betroffenen
Biirger*innen einen Anspruch auf Schadenersatz sowie eine Beweislasterleichterung zu erméglichen.?
Auch ein sogenanntes Verbandsklagerecht war bereits in der Koalitionsvereinbarung vorgesehen.*
Nach einer Uberweisung an den Rechtsausschuss und dortiger Beratung wurde der Gesetzesentwurf
am 04.06.2020 im Plenum des Abgeordnetenhauses (mit 86 zu 57 Stimmen) verabschiedet.> Das LADG

6 Bereits das

ist nach Ausfertigung und Verkiindung am 21.06.2020 in Kraft getreten.
Gesetzgebungsverfahren zum LADG war begleitet von einem (jedenfalls flir ein Landesgesetz)
unublichen bundesweiten medialen Interesse.” Politisch waren die im Entwurf enthaltende
Selbstverpflichtung des Staates nicht zu diskriminieren, vor allem aber die Maoglichkeit zur
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gegen das Land und das Verbandsklagerecht durch
das LADG héchst umstritten.® Nach dem Erlass des Gesetzes miindete diese Kritik sogar zur
(ungerechtfertigten)® Ankiindigung einzelner Landesminister, aus Angst vor einer entsprechenden

Klagewelle gegen das Verhalten ihrer Polizeibeamten, keine Polizisten mehr zu Einsatzen im Wege der

Amtshilfe mehr nach Berlin entsenden zu wollen.*®

3 Koalitionsvereinbarung zwischen SPD Berlin, Die Linke Berlin sowie Biindnis90/Griine Berlin fiir die
Legislaturperiode 2016-2021, online abrufbar: https://www.berlin.de/romskzl/regierender-
buergermeister/senat/koalitionsvereinbarung/, S. 112 (wie die folgenden Online-Quellen zuletzt abgerufen am
30.09.2020).

4 Ebenda.

5> Abgeordnetenhaus von Berlin, Plenarprotokoll 18/60 vom 04.06.2020, S. 7194.

6 Gesetz- und Verordnungsblatt fiir Berlin, 76. Jahrgang, Nr. 29, 20.06.2020 S. 532 ff.

7Vgl. nur Memarnia, Behdrden im Spotlight - Berlin will als erstes Bundesland ein Antidiskriminierungsgesetz
einflihren, das Klagen gegen Behdrden erméglicht, in: taz online vom 12.12.2019, online abrufbar:
https://taz.de/Antidiskriminierungsgesetz-fuer-Berlin/!5645811/ sowie DPA, Gewerkschaft fordert keine
Polizisten aus NRW nach Berlin zu schicken, in: Zeit Online vom 05.06.2020, online abrufbar:
https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2020-06/umstrittenes-antidiskriminierungsgesetz-
polizeigewerkschaft-berlin-rassismus-forderung-nrw-abgeordnetenhaus.

8 Ebenda.

9 Tischbirek/ Wihl, Keine polizeilichen Hilfseinsitze mehr fir die Hauptstadt? VerfBlog, 2020/6/08, online
abrufbar: https://verfassungsblog.de/keine-polizeilichen-hilfseinsaetze-mehr-fuer-die-hauptstadt/; Bethge, Zur
Unterstitzung verpflichtet, in: FAZ Einspruch, 26.06.2020.

10 yvgl. DPA, Innenminister der Union verlangen Ausnahmen fiir ihre Polizisten, in: Zeit Online vom 18.06.2020,
online abrufbar: https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-06/berliner-antidiskriminierungsgesetz-
ausnahme-bereitschaftspolizei-innenminister-cdu-csu.
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3. Einordnung des LADG in die bisherigen Vorschriften im Bereich
Antidiskriminierung

3.1 Das verfassungsrechtliche Verbot der Ungleichbehandlung

Das LADG reiht sich in eine Reihe von internationalen und nationalen Bestimmungen zum
Antidiskriminierungsrecht. Hervorzuheben sind dabei auf nationaler Ebene der verfassungsrechtliche
Anspruch auf Gleichbehandlung in Form des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes in Art. 3 Abs.
1 GG und dem speziellen Diskriminierungsverbot in Art. 3 Abs. 3 GG.!' Das spezielle
Diskriminierungsverbot kniipft an personliche Merkmale (wie die Herkunft oder die politische
Anschauung) an und verbietet es dem Staat, Menschen auf der Grundlage dieser Merkmale ungleich
zu behandeln. Dabei kann eine Ungleichbehandlung im Einzelfall nur unter sehr engen
Voraussetzungen, im Fall des Art. 3 Abs. 3 GG namlich nur bei entgegenstehendem kollidieren
Verfassungsrecht und unter Wahrung des Grundsatzes der VerhiltnismaRigkeit,'? gerechtfertigt sein.
Mit Art. 3 Abs. 3 GG unvereinbar ware es z.B., wenn Mitglieder von politischen Parteien, schneller
einen Termin beim Birgeramt bekommen wiirden als Personen ohne Parteizugehorigkeit. Das
verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot ist normenhierarchisch Uber allen Bundes- und
Landesgesetzen angesiedelt. Es ist stets zu beachten, wenn der Staat gegenliber Menschen tatig wird,
also zum einen, wenn es um Verwaltungshandeln geht (z.B. der Bescheid (iber die Ablehnung der
Aufnahme in die Grundschule), zum anderen aber auch in Form von sogenannten Realakten (z.B. die
Aushidndigung eines bestimmten Formulars). Fihlt sich jemand durch den Staat ungleich behandelt,

so kann die Person die Verletzung ihrer Grundrechte vor allen Gerichten geltend machen.

3.2 Aligemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG)

Neben dem verfassungsrechtlichen Schutz vor Diskriminierung ist das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) zu nennen. Das AGG ist 2006 in Kraft getreten und schiitzt vor
Diskriminierung im privatrechtlichen Kontext, insbesondere vor Diskriminierung durch den
Arbeitgeber. So kann u.a. derjenige, der durch seinen Arbeitgeber auf der Grundlage eines
unzuldssigen Unterscheidungsmerkmals benachteiligt wurde, auf Schadenersatz klagen (§ 15 Abs. 2

GG). Im Ubrigen ist der Arbeitgeber verpflichtet gegen Diskriminierung von Dritten in seinem Betrieb

11 Auf der Ebene der Europédischen Union insbesondere Art. 21 GRC sowie Art. 19 AEUV.
12 jarass, in: Jarass/Pieroth (Hg.), GG Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 3, Rn. 135.
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vorzugehen (§ 12 Abs. 4 AGG). Weitere Anwendungsbereiche des AGG liegen im Zugang und zur
Mitwirkung in Gewerkschaften, sozialer Verglinstigungen sowie im Zugang zu Wohnraum (§ 2 Abs. 1
AGG). Im schulischen Kontext entfaltet das AGG Anwendung gegeniiber Privatschulen und wirkt im

Verhiltnis zwischen Schultriger und Schiiler*innen sowie den Erziehungsberechtigten.?

3.3 Regelungsliicke und das Landesantidiskriminierungsgesetz (LADG)

Wenn das LADG nun eine Regelungsliicke schliefen will, dann ist damit die Liicke gemeint, die
unterhalb der Verfassung seitdem in Krafttreten des AGG entstanden ist. Wenn jemand im
Privatrechtsverkehr, also etwa bei der Wohnungs- oder Arbeitsplatzsuche diskriminiert wurde, dann
hat die Person (iber das AGG juristische Moglichkeiten, sich dagegen zu wehren. Wird die Person aber
durch den Staat ungerechtfertigterweise aufgrund eines Diskriminierungsmerkmals benachteiligt,
etwa wenn es um die Beantragung einer Baugenehmigung geht oder eine Kontrolle durch die Polizei,
fehlte es bisher an entsprechenden justiziablen Anspriichen gegen den Staat. Die Feststellung einer
Verletzung von Art. 3 Abs. 3 GG I6st, abgesehen der Feststellung dieser Verletzung und den Anspruch
auf Unterlassen und damit einer mittelbaren Rehabilitierung, weiter nichts aus.!* Einen
Schadenersatzanspruch gegen den Staat gab es in diesen Fallen bisher nicht. Hier setzt das LADG an:
Das neue Gesetz verbietet es allen hoheitlichen Stellen im Land Berlin, Menschen aufgrund von
unzulassigen personlichen Merkmalen zu diskriminieren, also schlechter zu stellen (§ 2 LADG,
sogenanntes , Diskriminierungsverbot”). Zudem kann mit dem neuen Landesgesetz jedermann gegen
eine Diskriminierung durch die Berliner Verwaltung und sonstigen hoheitlich tatigen Einrichtungen
gegen das Land mit einem Anspruch auf Schadenersatz vorgehen oder seinen Anspruch mithilfe eines
Antidiskriminierungsverbands geltend machen.

Kurz: Mit dem LADG kénnen sich Menschen gegen staatliche Diskriminierung im Land Berlin mit einem
justiziablen Schadenersatzanspruch wenden, den Sie vor dem LADG nur gegenliber Privaten (wie z.B.

ihrem Arbeitgeber) hatten geltend machen kdénnen.

13 vgl. dazu Bt.-Drs. 16/1780, S. 32. Aus der Literatur etwa Ellenberger, in: Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, AGG § 2
Rn. 10.
14 vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hg.), GG Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 3, Rn. 1a sowie 43.
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4. Geschiitzte und Verpflichtete nach dem LADG

4.1 Status der Schule und der Schulakteure als Verpflichtete

Uber den Geltungsbereich des § 3 LADG ist zunichst die gesamte Berliner Verwaltung an das
Diskriminierungsverbot gebunden. Zur Berliner Verwaltung gehoéren nach § 2 des Allgemeinen
Zustandigkeitsgesetzes fiir Berlin die Hauptverwaltung (d.h. die Senatsverwaltungen, die ihnen
nachgeordneten Behorden und nicht rechtsfahigen Anstalten und die unter ihrer Aufsicht stehenden
Betriebe) sowie die Bezirksverwaltungen (einschliellich der ihnen nachgeordneten nicht rechtsfahigen
Anstalten und der unter ihrer Aufsicht stehenden Betriebe). Offentliche Schulen in Berlin sind nach §
7 Abs. 1 SchulG nicht rechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts und werden durch das Land
Berlingetragen.’® Als solche nicht rechtsfahigen Anstalten des Landes sind Schulen an das dem LADG
entspringende Diskriminierungsverbot gebunden und damit Verpflichtete des Gesetzes. Die Schule
handelt durch die in der Schule tatigen Beschaftigten des Landes und des Bezirks, also insbesondere
durch die Mitglieder der Schulleitung, die Lehrer*innen, padagogische Mitarbeiter*innen (wie
Erzieher*innen) und verwaltungstechnische Mitarbeiter*innen (wie Verwaltungsleiter*in, Sekretar*in
oder Hausmeister*in). Alle diese fir das Land und die Bezirke tadtigen Beschiftigten sind im
AuBenverhaltnis, also immer, wenn Sie im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit mit Menschen in Kontakt

treten, an das LADG gebunden und unterliegen dem Diskriminierungsverbot.!®

Beachtenswert ist auch, dass das Land sich selbst verpflichtet, dem LADG in eigenen Unternehmen des
Privatrechts zur Geltung zu verhelfen (§ 3 Abs. 2 LADG). Dies kénnte etwa fiir private Schulen relevant
werden, an deren Schultrager das Land Berlin beteiligt ist. Solche Kooperationsschulen gibt es —soweit
ersichtlich — allerdings bislang nicht.}” Voraussetzung wire nach § 3 Abs. 2 LADG ohnehin, dass das
Land Mehrheitseigentiimer des Unternehmens ist. Es handelt sich selbst dann aber nur um eine

,Hinwirkungspflicht”.

15 In Berlin werden staatliche und gemeindliche Aufgaben nicht getrennt. Die zweistufige Verwaltung besteht
aus der Hauptverwaltung des Berliner Senats und der Bezirksverwaltung (§ 1 u. 2 AZG). Wahrend die
Bezirksverwaltung des Landes Berlins regelmaRig Schultrager fir die Grund- und Oberschule ist und damit u.a.
flr die Instandhaltung der Schulen verantwortlich ist, ist die Senatsverwaltung u.a. zustdndig fir die
Schulaufsicht und ist Dienstbehorde. Einzelne Schulen werden unmittelbar vom Senat als Schultrager
verwaltet.

16 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 24.

17 Der Gesetzgeber hatte im Fall dieser Regelung wohl auch nicht Schulen vor Augen, sondern eher die
privatrechtlichen Wohnungsbaugesellschaften (wie z.B. die degewo AG), vgl. Abgh.-Drs. 18/1996, S. 25.

7



4.2 Personlicher Schutzbereich des LADG

Das LADG schiitzt zunachst jeden Menschen, das heifSt im Kontext der Schule alle Schiiler*innen, Eltern

und sonstigen Erziehungsberechtigten.

Das staatliche Innenverhaltnis ist nach § 3 Abs. 1 S. 2 LADG vom Geltungsbereich des LADG
ausgenommen. Im Gegensatz zu Schiiler*innen oder Erziehungsberechtigten konnen sich
Lehrer*innen oder verwaltungstechnische Mitarbeiter*innen demnach nicht Gber das LADG auf den
Ersatz eines ihnen entstandenen Schadens durch Diskriminierung berufen. Auch
Lehramtsreferendar*innen und Personen, deren Beschaftigungsverhaltnis mit dem Staat sich erst
anbahnt (Bewerber*innen), kdnnen sich nicht auf das Diskriminierungsverbot berufen. Diese
Ausnahme hat deklaratorischen Charakter und ist nicht etwa auf die Umgehung eines
Regelungskonflikts mit dem sogenannten Neutralititsgesetz!® zuriickzufiihren. Denn tatsichlich sind
die Beschéftigten im Offentlichen Dienst und die Bewerber*innen grundsétzlich durch das AGG (§§ 2
Abs. 1 Nr. 1 und 2 sowie 24) geschiitzt.!® Im Falle einer Anwendung auf Beamte bestiinde woméglich
gar keine Gesetzgebungskompetenz des Landes, weil das Land nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG als eigene
Angelegenheiten nur die Laufbahnen, die Besoldung und Versorgung ihrer Beamten, nicht aber
allgemeine Regelungen zum Status der Beamten regeln darf. Durch den Ausschluss des
Geltungsbereichs in § 3 Abs. 1 S. 2 LADG hat der Landesgesetzgeber auf eine eigene Regelung zur
Antidiskriminierung zum Schutz von Beamten und Beschiftigten im Offentlichen Dienst, auch zur
Vermeidung von unterschiedlichen antidiskriminierungsrechtlichen Tatbestanden und Rechtsfolgen
im Offentlichen Dienst bewusst verzichtet.?’ Das LADG stattet im Schulkontext also Schiiler*innen und
Erziehungsberechtigte mit einem Abwehr- und Schadenersatzanspruch gegen den Staat aus
(sogenannte Wirkung im AuBenverhaltnis). Bewerber*innen fiir eine Stelle im schulischen Kontext,
Lehrer*innen und andere Beschiaftigte im Schuldienst des Landes konnen sich fiir die Geltendmachung

eigener Anspriiche nicht auf das LADG berufen, sind aber grundsitzlich durch das AGG geschiitzt.?!

18 Gesetz zu Artikel 29 der Verfassung von Berlin vom 27. Januar 2005, Gesetz- und Verordnungsblatt fir Berlin,
76. Jahrgang, Nr. 29, 20.06.2020 S. 532 ff.

19 Zur Anwendbarkeit des AGGs auf Bewerber*innen und fiir tarifliche Beschéftigte im schulischen Kontext vgl.
§6 Abs. 1S. 2 1. Alt. AGG (z.B. in LAG Berlin, U. v. 09.02.2017 — 14 Sa 1038/16 — juris Rn. 85). Zur
Anwendbarkeit bei Beamten vgl. § 24 Nr. 1AGG sowie zur Ubersicht Schlachter, in: Miiller-Glége/ Prei/ Schmidt
(Hg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6 AGG, Rn. 1.

20 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 24.

215.0. Fn. 19.



5. Schutzumfang - Diskriminierungsbegriff nach LADG

5.1 Formen der Diskriminierung

Wortlich schiitzt das LADG alle Menschen vor Diskriminierung durch staatliches Handeln.

Damit weicht das Gesetz von der bisherigen Wortwahl in Art. 3 Abs. 3 GG, Art. 10 Abs. 2 BInVerfund §
1 AGG (,,Benachteiligung”) ab. Der Gesetzgeber wollte durch die Wahl des Begriffes ,Diskriminierung”
deutlich machen, dass das Gesetz vor ungerechtfertigter Benachteiligung schiitzt.?? Eine
ungerechtfertigte Benachteiligung kann nach § 4 LADG (,Formen der Diskriminierung”) in

unmittelbarer und mittelbarer Form sowie in Form einer (sexuellen) Belastigung vorliegen.

Eine unmittelbare Diskriminierung definiert das Gesetz in § 4 Abs. 1 LADG als eine auf der Grundlage
von Diskriminierungsmerkmalen (dazu sogleich) weniger glinstige Behandlung, als sie eine Person in
vergleichbarer Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde und diese Form der

Ungleichbehandlung nicht gerechtfertigt ist.

Beispielsfall 1

Schiiler X erhdlt an einem Berliner Gymnasium trotz gleicher Leistungen in der Klausur eine schlechtere

Note als seine Mitschiiler*innen ohne Migrationshintergrund.

Eine mittelbare Diskriminierung liegt hingegen nach § 4 Abs. 2 LADG vor, wenn dem Anschein nach
neutrale Vorschriften geeignet sind, eine Person aufgrund von Diskriminierungsmerkmalen

benachteiligten zu kénnen und diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren nicht gerechtfertigt sind.

Beispielsfall 2

In der Schulordnung einer Grundschule wird das Tragen jeglicher Kopfbedeckung im Unterricht
verboten. Von dieser Regelung sind muslimische oder jiidische Schiiler*innen, die ein Kopftuch bzw.
eine Kippa tragen, ebenso wie Sikhs, die einen Turban bzw. eine Patka (Kopfbedeckung bei Kindern)

tragen, benachteiligt.

22 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 19.



Eine Belastigung ist eine Diskriminierung, wenn ein unerwiinschtes Verhalten im Zusammenhang mit
einem oder mehreren Diskriminierungsmerkmalen bezweckt oder bewirkt, dass die Wiirde der

betreffenden Person verletzt wird.

Beispielsfall 3

Ein Schiiler besucht die Oberstufe und fiihlt sich sowohl von seinen Mitschiilerinnen und Mitschiilern
als auch von den Lehrkrdften wegen seiner Transsexualitit/Transgenderidentitdt diskriminiert. Er hat
psychische Probleme (Suizidgedanken) und ritzt sich. Sein Klassenlehrer macht ihn z. T. auch vor der
ganzen Klasse wegen seiner Geschlechtsidentitdt ,fertig”; beispielsweise sagt er, das sei ,abnormal”
und er wolle ja nur Aufmerksamkeit dadurch bekommen und ,,ob man jetzt extra fiir ihn eine eigene

Toilette bauen miisse”,

Schlielilich stellt § 4 Abs. 5 LADG klar, dass die Anweisung zu einer Diskriminierung

der Diskriminierung selbst gleichgestellt ist.

5.2 Insbesondere: Schutz vor hypothetischer Diskriminierung und Beleidigung

Der Diskriminierungsbegriff des LADG ist in zweifacher Hinsicht bemerkenswert. Zum einen ist von der
unmittelbaren Diskriminierung definitionsgemal auch der Fall einer hypothetischen Diskriminierung
umfasst. Eine verfassungsrechtliche Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 und 3 GG setzt voraus, dass
eine staatlich zurechenbare Ungleichbehandlung gegeniiber einer oder mehreren vergleichbaren
Personen oder Sachverhalten tatsichlich vorlag.?® Im Fall der Diskriminierung nach dem LADG muss
eine solche tatsachliche Ungleichbehandlung nicht vorliegen. Es reicht, wie auch schon im Fall der
Benachteiligung nach § 3 Abs. 1 AGG,* aus, wenn eine Person mit vergleichbarem persénlichem
Hintergrund eine bessere Behandlung als die betroffene Person erfahren wiirde. Im Arbeitsrecht ist
dabei anerkannt, dass es fiir eine hypothetische Diskriminierung eines Anknipfungspunktes bedarf,
der sich etwa aus einer im Betrieb verwendeten generellen Regelung oder aber aus einer (6ffentlichen)
AuBerung des Arbeitgebers ergeben kann.?® Im Bereich des LADG ist dabei auf die Aussage von
staatlichen Funktionstrdgern und die Handlungspraxis in einer staatlichen Einrichtung abzustellen.?®

Dabei kommt insbesondere die Riige einer sogenannte opferlosen Diskriminierung (z.B. ,,wir nehmen

23 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hg.), GG, 14. Aufl., Art. 3, Rn. 7 und 118 sowie Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/
Hofmann/ Henneke (Hg.), GG, 14. Aufl., Art. 3, Rn. 23.

24 Schlachter, in: Miiller-Glége/ Prei/ Schmidt (Hg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 20. Aufl. 2020, § 3
AGG, Rn. 5.

25 Ebenda sowie Abgh.-Drs. 18/1996, S. 26.

26 Ebenda.
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in unserer Schule grundsatzlich keine Schiilerinnen mit Kopftuch auf” oder ,arabische, tiirkische und
schwarze Jungen sind aggressiver” ) in Betracht.?’

Ebenfalls nicht neu, aber im Vergleich zu Art. 3 Abs. 1 und 3 GG hervorzuheben ist die Erweiterung des
Diskriminierungsschutzes auf  ehrverletzende Beleidigungen. Von der klassischen
Benachteiligungssituation unterscheidet die Beleidigung, dass sie nicht die Teilhabe in der

Konkurrenzsituation, sondern die Ehrverletzung gegeniiber Einzelnen in den Vordergrund stellt (s.

obigen Beispielsfall 3).

5.3 Diskriminierungsmerkmale

Genauer bestimmt wird die als Diskriminierung bezeichnete ungerechtfertigte Benachteiligung durch
sogenannte Diskriminierungsmerkmale. An diese Merkmale muss die ungerechtfertigte
Benachteiligung oder die Beleidigung gekniipft sein, um nach dem LADG verboten zu sein.

Das LADG nennt in § 2 die folgenden Diskriminierungsmerkmale: das Geschlecht, die ethnische
Herkunft, eine rassistische oder antisemitische Zuschreibung, die Religion oder Weltanschauung, eine
Behinderung oder eine chronische Erkrankung, das Lebensalter, die Sprache, die sexuelle und
geschlechtliche Identitat sowie den sozialen Status. Diese Definitionsmerkmale entsprechen teilweise
denen in Art. 3 Abs. 3 GG und den im AGG festgehaltenen Anknipfungspunkten. Daneben ist der
Berliner Gesetzgeber aber Uber diese ,gdngigen” Merkmale (wie z.B. der Religion und Weltanschauung
bzw. Glauben, Behinderung oder der Herkunft) hinausgegangen. Neu ist insoweit die Anerkennung
einer Diskriminierung wegen der geschlechtlichen Identitat, einer chronischen Erkrankung und des

sozialen Status, auf die gesondert einzugehen ist.

5.3.1 Geschlechtliche Identitat

Wahrend die sexuelle Identitat die emotionale, korperliche und/oder sexuelle Anziehung beztglich des

Geschlechts eines Menschen umfasst, meint die geschlechtliche Identitat das korperliche und das

t.28

emotionale Geschlecht, das auf der eigenen Geschlechtsempfindung beruh Dieses

Geschlechtsempfinden kann sich im Laufe des Lebens dndern, genau wie der Geschlechtsausdruck, der

|29

ebenfalls von der geschlechtlichen Identitat geschiitzt sein soll.”” Die geschlechtliche Identitat hat in

der Rechtswissenschaft und in der Rechtsprechung in den letzten Jahren erhoéhte Beachtung

27 Ebenda.
28 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 22.
2 Ebenda.
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gefunden.?® Die Zuordnung und gerade auch die Nichtzuordnung zu einem Geschlecht kommt fiir die
individuelle Identitdit nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
herausragende Bedeutung zu.3! Die geschlechtliche Identitit wird als Auspriagung des allgemeinen

Persénlichkeitsrechts unmittelbar aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet.3?

5.3.2 Chronische Erkrankungen

Menschen, die unter einem Korper- oder Geisteszustand leiden, der fir einen langeren Zeitraum
Krankenbehandlungen erfordert und regelmaRig zu erheblichen Beeintrachtigungen der normalen
Lebensfiihrung dieses Menschen fiihrt, haben nach dem LADG eine chronische Erkrankung. Mit der
Aufnahme dieses neuen Definitionsmerkmals reagiert der Gesetzgeber nach eigener Darstellung auf
den Bericht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes zum Thema ,Schutz vor Benachteiligung
aufgrund chronischer Krankheit”, der insbesondere im Bildungsbereich ein hoheres Schutzniveau fir
Betroffene fordert.®® In der Schule erfahren die betroffenen Schiiler*innen hiufig iber einen langen
Zeitraum eine Schlechterstellung durch die ihnen zugeschriebene Sonderstellung. Diese
Sonderstellung (z.B. im Sportunterricht oder auf Klassenreisen) ist meist mit einem Ausschluss von der
jeweiligen Aktivitat der Klasse oder Gruppe verbunden und ist nach der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes vor allem auf die Unsicherheit von Lehrkraften z.B. in Bezug auf Haftungsfragen
zuriickzufiihren.3* Eine Diskriminierung aufgrund einer chronischen Erkrankung liegt vor, wenn es
aufgrund der chronischen Erkrankung zu sozialem Vermeidungsverhalten und zu Stigmatisierungen

gegeniiber der erkrankten Person kommt.®

30 |m Zusammenhang mit der Entscheidung des BVerfG zum sog. dritten Geschlecht (BVerfG, B. v. 10.10.2017 —
1 BvR 2019/16 — juris) etwa Lindenberg, NZA 2018, 282; Reuf3, StAZ 2019, 42 sowie Gdssel (et al.), NZFam 2020,
145. Grundsatzliches z.B. bei Mangold, Von Homogenitit zu Vielfalt. Die Entstehung von
Antidiskriminierungsrecht als eigenstdandiges Rechtsgebiet in der Berliner Republik, in: Duve/Ruppert (Hg.),
Rechtswissenschaft in der Berliner Republik, 2018, S. 461 ff.

31 BVerfG, B. v. 10.10.2017 — 1 BvR 2019/16 — juris Rn. 39.

32 BVerfG, B. v. 06.12.2005 — 1 BvL 3/03 — BVerfGE 115, 1, 14 ff.; st. Rspr.

33 pérli/Naguib, in: Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hg.), Schutz vor Benachteiligung aufgrund
chronischer Krankheit, 2012, S. 25 f.

34 Ebenda, S. 25.

35 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 23.
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5.3.3 Sozialer Status

Der soziale Status beschreibt die ,wirkmachtige“® Zuordnung der Person bzw. der mit einer Person
zusammenhangenden sozialen Punkte in ein System der Rangordnung. Entscheidende Punkte fir die
Zuordnung zu einem sozialen Status kénnen etwa das Einkommen, Betroffenheit von Armut, der

Bildungsabschluss oder die Kleidung sein.?’

5.3.4 Kumulierung und fehlende Definitionsmerkmale

Die Diskriminierungsmerkmale konnen einzeln oder zu mehreren vorliegen. Die Arbeit der
antidiskriminierungsrechtlichen Praxis zeigt, dass die wahrgenommene Diskriminierung haufig an
mehrere Diskriminierungsmerkmale gekniipft ist.>® Der Gesetzgeber hat dies erkannt und macht
deutlich, dass es im Einzelfall nicht auf die trennscharfe Abgrenzung zwischen den einzelnen
Definitionsmerkmalen (z.B. Abgrenzung zwischen Behinderung und chronischer Erkrankung)*
ankommt. Keine Aufnahme in den Katalog der Diskriminierungsmerkmale haben die ,Rasse” und die
politische Anschauung gefunden. Die ,Rasse” ist als Anknlpfungspunkt im Verfassungsrecht und
Antidiskriminierungsrecht umstritten,*° befindet sich aber nach wie vor als Diskriminierungsmerkmal
in Art. 3 Abs. 3 GG und § 1 AGG. Das LADG spricht nun bewusst von rassistischen Zuschreibungen.
Damit wird deutlich, dass der Gesetzgeber die ,Rasse” als Konzeption einerseits ablehnt, andererseits
aber keine Schutzliicke im Bereich der antisemitischen Diskriminierung entstehen lassen will.** Durch
die Betonung auf die ,Zuschreibung” soll die vermeintliche Akzeptanz der Rassenzuschreibung in der
Gesellschaft und die vermeintliche Pflicht der Selbstzuordnung zu einer bestimmten ,,Rasse” durch die
Betroffenen verhindert werden.*? Ging es nach bisherigem Recht darum zu schauen, ob bestimmte
scheinbar objektiv vom Staat zugeordnete ,Rassemerkmale” auf die betroffene Person anwendbar
waren (z.B. die Hautfarbe), nimmt sich der Staat nunmehr aus der Definition etwaiger Rassen und
Rassemerkmalen raus und sanktioniert, wenn jemand aufgrund der subjektiven Zuschreibung zu einer

vermeintlichen ,Rasse” schlechter gestellt wird.

36 Ebenda, S. 22.

37 Ebenda.

38 vgl. ADAS/LIVE e.V. (Hg.), Policy Brief: ,Es ist Zeit, rechtlich und institutionell gegen Diskriminierung in
Schulen vorzugehen!“ Ergebnisse und Empfehlungen der Anlaufstelle fiir Diskriminierungsschutz (ADAS), 2018,
S. 2.

39 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 21.

%0 Eine Ubersicht zur berechtigten Kritik findet sich bei Kutting/Amin, DOV 2020, 612.

41 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 20. Diese Schutzliicke wiirde ansonsten auch fiir den Bereich Rassismus entstehen.

42 Ebenda.
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Neben der Rasse fehlt auch das Definitionsmerkmal der ,,politischen Anschauung”, das zwar nicht nach
dem AGG, jedoch durch Art. 3 Abs. 3 GG geschitzt wird. Begriindet werden kdnnte die fehlende
Beriicksichtigung der politischen Anschauung damit, dass sie, anders als etwa die Herkunft, die Religion
oder die geschlechtliche Identitit nicht so fundamental die Persénlichkeit eines Menschen pragt.*3
Allerdings soll die politische Anschauung im Einzelfall, ndmlich dann, wenn sich die politische
Anschauung zu einem Weltbild verdichtet, vom Diskriminierungsmerkmal der Weltanschauung
umfasst sein.* Die einfache politische Aktivitit von Schiiler*innen ist hingegen nicht durch das LADG
geschiitzt, was angesichts steigendem politischen Interesses und Engagement von Minderjahrigen®
und vor dem Hintergrund der Erweiterung des Katalogs der Merkmale rechtspolitisch als

Regelungsliicke kritisiert werden muss.

6. Moglichkeiten zur Rechtfertigung von Diskriminierung

6.1 Hinreichend sachliche Griinde und Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 1 GG

Nicht jede Schlechterstellung aufgrund eines oder mehrerer der genannten Diskriminierungsmerkmale
ist mit dem LADG rechtswidrig. Eine Schlechterstellung kann im Einzelfall gerechtfertigt sein, wenn sie
aufgrund eines hinreichenden sachlichen Grundes erfolgt (§ 5 Abs. 1 LADG) oder wenn durch die
Schlechterstellung eine positive MaBnahme zugunsten einer strukturell benachteiligten
Personengruppe erfolgt (§ 5 Abs. 2 LADG).

Mit dem hinreichend sachlichen Grund knlipft der Berliner Landesgesetzgeber an den MaRstab zur
Feststellung einer Ungleichbehandlung nach Art. 3 GG und damit insbesondere an die Prifung der
VerhiltnismaRigkeit im Einzelfall an.*® Es muss auf dieser Grundlage im Falle einer Schlechterstellung

nach LADG stets geprift werden,

e ob mit der Schlechterstellung einer bestimmten Person ein legitimer Zweck verfolgt wird,
e die Schlechterstellung geeignet ist, den legitimen Zweck jedenfalls zu fordern,

e kein milderes, aber gleich geeignetes Mittel zur Zweckférderung besteht

43 S0 etwa Klose, Entwurf fiir ein Landesantidiskriminierungsgesetz (LADG) — Expertise im Auftrag der
Landesstelle fiir Gleichbehandlung — gegen Diskriminierung, 2011, S. 7 f. mit Verweis auf Rudolf, in:
Rudolf/Mahlmann (Hg.), Gleichbehandlungsrecht 2007, S. 203.

44 Senatsverwaltung fiir Integration, Arbeit und Soziales (Hg.), Schriften der Landesstelle fiir Gleichbehandlung
— gegen Diskriminierung, Nr. 11, 2011, S. 85 m.w.N.

45 Zur empirischen Grundlage vgl. zuletzt Deutsche Shell Holding GmbH (Hg.), 18. Shell-Jugendstudie 2019, S. 2.
46 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 28.
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e und die Schlechterstellung angemessen ist.

In der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 3 GG wurde dabei hinsichtlich der Anforderungen an die
Verhaltnismaligkeit eine Abstufung entwickelt. Danach verscharfen sich die verfassungsrechtlichen
Anforderungen: Je weniger die einzelnen Differenzierungsmerkmale fiir den Einzelnen beeinflussbar
sind oder je mehr sie sich den Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 GG (also z.B. Behinderung, Glauben,
Herkunft) ndhern, desto hoéher sind die verfassungsrechtlichen Hiirden der Rechtfertigung.*’” So lasst
sich etwa die Ungleichbehandlung aufgrund eines der in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmale nur
durch kollidierendes Verfassungsrecht im Wege einer Abwigung rechtfertigen.*® Daneben kommt eine
Ungleichbehandlung ankniipfend an die vorbezeichneten héchstpersénlichen Merkmale wie Herkunft,
Alter oder Behinderung in Betracht, wenn sie zur Losung von Problemen notwendig ist, die ihrer Natur
nach nur bei Personen einer Gruppe auftreten kdnnen.* Eine Ungleichbehandlung aufgrund der
Schulabschlussnote (Schulnoten sind kein Merkmal des Art. 3 Abs. 3 GG) ist hingegen auch durch
weniger gewichtige Griinde moglich.>® Zusammenfassend lasst sich ausgehend von der
Rechtsprechung des BVerfG festhalten: Differenzierungen bediirfen stets einer Rechtfertigung durch
Sachgriinde, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmald der Ungleichbehandlung angemessen
sind.>! Dieser MaRstab soll nun auch bei der Priifung der Rechtfertigung nach dem LADG gelten.>? Der
Gesetzgeber deutet insoweit an, dass im Fall einer Differenzierung aufgrund personenbezogener
Differenzierungsmerkmale wie der ethnischen Herkunft oder rassistischen Zuschreibungen eine

Rechtfertigung im Einzelfall ,schlechterdings ausgeschlossen ist“3.

47 BVerfG, B. v. 26.01.1993 — 1 BvL 38, 40, 43/92 — BVerfGE 88, 87, 96; st. Rspr.

48 vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hg.), GG, 14. Aufl., Art. 3 Rn. 135 m.w.N.

49 BVerfG, U. v. 28,01.1992 — 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91 — BVerfGE 85, 191, 207 (in der
Entscheidung zum ,Nachtarbeitsverbot” stellte das Gericht nicht nur fest, dass weibliche Angestellte einer
Backwarenfabrik durch ein Nachtarbeitsverbot gegeniiber Mannern und anderen Frauen diskriminiert wirden,
es erkannte auch, dass es keine medizinischen Anhaltspunkte dafiir gdbe, dass Nachtarbeit besonders
gesundheitsschadlich flr Frauen sei).

50 |m Fall der Zulassung von Studierenden zum Medizinstudium hat das BVerfG begrenzte
Ausbildungsressourcen als Grund fiir eine Ungleichbehandlung bzw. Grundlage fiir einen Eingriff in die freie
Wabhl der Ausbildungsstatte aus Art. 12 Abs. 1 S. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG bestatigt, gleichzeitig aber auch
festgehalten, dass Schulnoten nicht das einzige Kriterium fiir die Feststellung der Eignung zum Medizinstudium
sein konnen (vgl. BVerfG, U. v. 19.12.2017 — 1 BvL 3/14 — 1 BvL 4/14- juris Rn. 128 ff.)

51 BVerfG, B. v. 21.06.2011 — 1 BvR 20335/07 — BVerfGE 129, 49, 68.

52 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 28.

%3 Ebenda.
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6.2 Kritik

Diese Feststellung lberrascht bei genauer Betrachtung, denn tatsachlich verbietet und sanktioniert
das LADG nicht nur Schlechterstellungen aufgrund personenbezogener Merkmale, auf die der Einzelne
keinen Einfluss hat. Auch sind die als ,,abwéagungsfest” dargestellten Merkmale (ethnische Herkunft
und rassistischen Zuschreibungen) nicht die einzigen Merkmale, auf die der Einzelne keinen Einfluss
hat. Dazu gehért jedenfalls auch eine Behinderung und wohl auch die geschlechtliche Identitit.>* Die
Diskriminierungsmerkmale des LADG entsprechen den personenbezogenen Merkmalen des Art. 3 Abs.
3 GG. Es wire insofern angezeigt gewesen, das Schutzniveau des Art. 3 Abs. 3 (also Rechtfertigung nur
zur Loésung von Problemen, die naturgemall nur bei einer Personengruppe auftreten oder durch
Abwagung mit kollidierendem Verfassungsgut) zu Gbertragen und nicht auf einen ,hinreichenden
Grund“ abzustellen. Der hinreichende Grund ist im Verfassungsrecht Mal3stab fiir den allgemeinen
Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG>® und nicht fiir Art. 3 Abs. 3 GG. Der Wortlaut des § 5 Abs. 1 LADG
ist aufgrund der inhaltlichen Weite der Terminologie (letztlich kann alles das einen hinreichenden
Grund darstellen, dass durch die Verwaltung und die Rechtsprechung anerkannt wird),
missbrauchsanfillig. Es kann jedoch erwartet werden, dass sich eine rechtliche Uberpriifung der
Ungleichbehandlung nach dem LADG wohl stets an der Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 3 GG und damit
dem hoheren Schutzniveau orientieren wird. Schlielllich hat auch der Bundesgesetzgeber die
Tatbestande der zuldssigen Ungleichbehandlung im AGG naher konkretisiert (§§ 8-10 AGG) und es

nicht bei einem bloRen Vorbehalt auf der Grundlage eines ,hinreichend sachlichen Grundes” belassen.

6.3 Ergebnis

In der Folge wird man festhalten konnen: Liegt eine Schlechterstellung aufgrund der in § 2 LADG
genannten Merkmale in der Schule vor, dann wird eine Rechtfertigung nur bei Vorliegen eines im
Rahmen der VerhéltnismaRigkeit Gberwiegenden, besonders gewichtigen Grundes (insbesondere

Verfassungsgiiter) in Betracht kommen.

5 Tendenzen die den antidiskriminierungsrechtlichen Schutz auf unveridnderbare Merkmale begrenzen wollen,
werden in der Literatur kritisiert (vgl.nur Bielefeldt, Das Diskriminierungsverbot als Menschenrechtsprinzip, in:
Hormel/Schrr [Hg.], Diskriminierung. Grundlagen und Forschungsergebnisse, Wiesbaden 2010, S. 26 ff.).

55 BVerfG, U. v. 28.04.1999 — 1 BvL 11/94, 33/95, 1 BvR 1560/97 — BVerfGE 100, 138, 174.
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Beispielsfall 4

X ist Schiilerin an einem Berliner Gymnasium und sitzt im Rollstuhl. An der geplanten Klassenfahrt in
die Alpen darf X nicht teilnehmen. Diese Schlechterstellung ist nicht gerechtfertigt: Die Uberforderung
des begleitenden Lehrers (z.B. in Haftungsfragen) stellt bereits keinen hinreichenden Grund i.S.d. § 5
Abs. 1 LADG dar.*® Doch auch wenn man annehmen wolle, der Ausschluss der X erfolge zum Zweck ihres
Gesundheitsschutzes oder zum Schutz der Gesundheit der anderen Schiiler*innen (die sich beim
Wandern auf ihre eigene Sicherheit und nicht zusdtzlich die der X konzentrieren miissen), iiberwiegen
diese Schutzgliter nicht im Wege der Verhdltnismdfigkeit. Der Ausschluss ist ndmlich nicht erforderlich.
Ist Ausgangspunkt der Wanderungen etwa der Tegernsee, dann kénnte X an der Fahrt teilnehmen und
nur bei den tatsdchlichen Wanderungen nicht dabei sein und dafiir mit anderen Mitschiiler*innen an
einem alternativen Programmpunkt teilnehmen. Auch kénnte im Rahmen der Erforderlichkeit gefragt

werden, warum die Klassenfahrt zwingend in eine per se nicht barrierefreie Umgebung fiihren muss.

Beispielsfall 5

X besucht die 6. Klasse einer Grundschule. Er kommt aus einer arabischen Familie, die von
Arbeitslosengeld Il lebt. Obwohl die Noten seines Abschlusszeugnisses so gut sind, dass er ein
Gymnasium besuchen kénnte, raten die Lehrer*innen seinen Eltern davon ab und empfehlen den
Besuch einer Sekundarschule im Bezirk, die von vielen Schiiler*innen mit Migrationshintergrund
besucht wird. Dies begriinden sie damit, dass er in einem Gymnasium Schwierigkeiten haben kénnte,
neue Freunde zu finden, seine Eltern ihm bei den Schulaufgaben nicht helfen und er darum (liberfordert
sein kénnte und doch sowieso eine Ausbildung fiir ihn besser wéire als ein Studium. X wird gegeniiber
seinen Mitschiiler*innen, die mit denselben Noten eine Empfehlung fiir das Gymnasium erhalten,
schlechter gestellt. Die fehlende Erteilung der Empfehlung fiir das Gymnasium wird hier zwar vonseiten
seiner Lehrer*innen begriindet, allerdings handelt es sich dabei um Mutmafungen, die im Ubrigen in
keinem sachlichen Zusammenhang zur Frage der Schulwahl stehen. Die soziale oder ethnische Herkunft
sind keine relevanten Kriterien der sogenannten Férderprognose (vgl. § 56 Abs. 2 SchulG i.V.m. § 24
GsVO). Diese Kriterien lassen ndmlich gerade keine Riickschliisse auf eine Bewdhrung des X auf der

Oberschule zu.

56 Fiir diesen Fall ergibt sich ein Diskriminierungsverbot auch aus Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK sowie ein
Teilhaberecht der X aus Art. 7 Abs. 1, Art. 24 Abs. 2 sowie Art 9 Abs. 1 UN-BRK.
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7. Rechtsfolgen nach dem LADG

Liegt eine Diskriminierung nach dem LADG vor, hat die betroffene Person (im Schulkontext also z.B.
zulasten des Schiilers X) einen Schadenersatzanspruch nach § 8 Abs. 1 LADG. Die 6ffentliche Stelle, in
deren Verantwortungsbereich die Diskriminierung stattgefunden hat, ist dadurch verpflichtet, der
Person den durch die Diskriminierung entstanden Schaden zu ersetzen. Fiir eine Diskriminierung in der
Schule haftet das Land Berlin.*” Die Schadenspositionen kdnnen dabei vermégensrechtlicher Natur
sein, es sind aber vom Schadenersatzanspruch nach § 8 Abs. 2 LADG auch sogenannte
Nichtvermdgensschaden i.S.d. §§ 249 Abs. 2, 253 Abs. 1BGB ersatzfihig.>® Im Kontext der Schule muss
dabei insbesondere an Schmerzensgeld (immaterieller Schaden) sowie an Kosten gedacht werden, die
im Zusammenhang mit einer Behandlung von Schiiler*innen wegen einer Diskriminierung (z.B.
Rechnungen fiir Arzte oder Therapeuten) entstehen kénnen®. § 8 Abs. 3 LADG stellt Giberdies klar,
dass auch Schaden bei Personen ersatzfahig sind, die nicht selbst ungleichbehandelt wurden, aber in
einem engen personlichen Naheverhiltnis zu der diskriminierten Person stehen (,assoziierte
Diskriminierung”). Ein solches N&dheverhéltnis nimmt der Landesgesetzgeber etwa bei Eltern oder
Geschwistern an.?° Eltern kénnen damit z.B. auch die Kosten fiir die eigene psychologische Behandlung
oder fir eine rechtliche Beratung als Schadenspositionen geltend machen, auch wenn nicht sie selbst,
sondern eines ihrer Kinder in der Schule diskriminiert wurde. Der Schadenersatzanspruch fir
Vermogensschaden ist ausgeschlossen, sofern nicht in der Hauptsache Rechtsschutzmoglichkeiten
bestanden und diese nicht genutzt wurden, um den rechtmaRigen Zustand herbeizufiihren
(sogenannter Vorrang des Primarrechtsschutzes nach § 8 Abs. 1 S. 2 LADG). Wenn z.B. ein Schiiler
aufgrund seiner ethnischen Herkunft oder (sichtbaren) Religionszugehorigkeit an einer Schule
abgelehnt wurde, muss der Schiler bzw. missen seine Eltern vor einem mdoglichen
Schadenersatzanspruch nach LADG versuchen, den Ablehnungsbescheid mittels Widerspruchs,
einstweiligen  Rechtsschutzes und  Klage abzuwehren.®® Die Verjahrungsfrist  der
Schadenersatzanspriiche betrdgt ein Jahr und beginnt am Ende des Jahres, in dem der betroffenen
Person der Anspruch entstanden ist bzw. am Ende des Jahres der Kenntnis der betroffenen Person von
den entsprechenden Tatsachen (§ 8 Abs. 4 LADG). Unterstiitzung und Beratung erhalten betroffene

Personen bei einem Antidiskriminierungsverband (dazu sogleich) oder bei der von der

57 vgl. zur Haftungsfrage die Pressemitteilung der Berliner Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport vom
28.05.2020, online abrufbar:
https://www.berlin.de/sen/inneres/presse/pressemitteilungen/2020/pressemitteilung.938797.php.

58 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 31 f.

%9 Heilbehandlungskosten sind nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB ersatzfihig (Griineberg, in: Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020,
§ 249, Rn. 8.

80 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 32.

61 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 31.
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Senatsverwaltung eingerichteten unabhangigen Ombudsstelle (§ 14 LADG). Die bei der
Senatsverwaltung angegliederte Ombudsstelle kann darauf hinwirken, dass Streitigkeiten gitlich
beigelegt werden (§ 14 Abs. 2 LADG). Hat die Ombudsstelle einen VerstolR gegen das LADG festgestellt
und ist eine glitliche Einigung nicht moglich, beanstandet sie den Verstol3 gegeniiber der 6ffentlichen

Stelle, etwa der Schule, und fordert diese nach § 14 Abs. 4 LADG zur Abhilfe auf.

Abseits der einzelnen Betroffenheit kann eine diskriminierende Praxis im Wege einer
Feststellungsklage (§ 9 Abs. 1 LADG) durch die anerkannten Antidiskriminierungsverbande geriigt
werden. Mit der Feststellungsklage wird kein Schadenersatzanspruch verfolgt (von dem dann der
entsprechende Verband finanziell profitieren konnte), das Ziel ist allein die Unterbindung von

strukturell diskriminierendem Verwaltungshandeln.®?

8. Rechtsschutzverfahren sowie die Aufgaben der Schulen im Rechtsschutzverfahren

8.1 Verfahrensformen

8.1.1 Schadenersatzbegehren

Den Schadenersatzanspruch aus § 8 Abs. 1-3 LADG konnen die betroffenen Personen entweder selbst
oder mit der Hilfe eines anerkannten Antidiskriminierungsverbands®® gerichtlich geltend machen.
Zustandig sind dabei die ordentlichen Gerichte gemall § 8 Abs. 5 LADG. Mit der Moglichkeit, die
Anspriiche durch einen Antidiskriminierungsverband geltend machen zu lassen (sogenannte
gesetzliche Prozessstandschaft), wird den Betroffenen eine Unterstitzungsmaoglichkeit geschaffen. Die
Antidiskriminierungsverbande kénnen die fremde Rechtsverletzung im eigenen Namen geltend

machen.

8.1.2 Feststellungsbegehren

Dariber hinaus kann auch eine strukturelle Diskriminierung, die z.B. in den Fallen einer allgemeinen
diskriminierenden Aussage eines staatlichen Funktionstragers vorliegt (etwa ,,ich nehme grundsatzlich

keine kopftuchtragenden Madchen in meine Schule auf) durch einen anerkannten

52 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 33.

53 Die Voraussetzungen fiir eine Anerkennung sind in § 10 Abs. 1 LADG geregelt. Voraussetzungen fiir die
Anerkennung sind z.B. der Sitz oder die Tatigkeit des Antidiskriminierungsverbands auf dem Gebiet des Landes
Berlin sowie die Gewahrleistung fiir eine sachgerechten Aufgabenerfiillung. Nach § 10 LADG ist die
Senatsverwaltung fir Justiz, Verbraucherschutz und Antidiskriminierung fir die Anerkennung zustandig.
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Antidiskriminierungsverband im Wege einer Feststellungklage vor dem Verwaltungsgericht Berlin®
geltend gemacht werden. Entscheidend fiir diese sogenannte antidiskriminierungsrechtliche
Verbandsklage nach § 9 Abs. 1 LADG ist, dass eine Form der strukturellen Diskriminierung vorliegt also
nicht nur im Einzelfall diskriminiert wurde. Ziel ist dann, die Unterbindung der diskriminierenden Praxis
der staatlichen Stelle. Vor einer solchen Verbandsklage muss die strukturelle Diskriminierung
gegenlber der betreffenden staatlichen Stelle beanstandet werden (§ 9 Abs. 2 Satz 2 LADG). Im Wege
des Beanstandungsverfahrens wird der Behorde die Moglichkeit zur Abhilfe gegeben, indem sie den
Diskriminierungsversto anerkennt und die diskriminierende Praxis innerhalb von drei Monaten

einstellt.®®

8.2 Aufgabe der Schule im Rechtsstreitverfahren

Im Fall des Schadenersatzanspruchs nach § 8 LADG (die entweder die betroffene Person selbst geltend
machen kann oder aber ein anerkannter Verband) erwartet der Gesetzgeber von der betroffenen
Person, dass sie Tatsachen glaubhaft macht, die einen Diskriminierung liberwiegend wahrscheinlich
machen (§ 7 LADG). Liegen diese Tatsachen vor, dann ist es gemall § 7 S. 2 LADG die Aufgabe der
Schule, in der Praxis freilich unterstiitzt durch die Schulverwaltung, den Vorwurf zu widerlegen. Mit
dieser gesetzlichen Vermutungsregel wird dem Umstand Rechnung getragen, dass die betroffene
Person eine Diskriminierung meist nicht beweisen kann.® Griinde dafiir liegen etwa in der fehlenden
Protokollierung von  Gesprachen, vorgeschobene Griinde oder in undurchsichtigen
,Ermessensentscheidungen”. Das gilt vor allem fiir Diskriminierung im Verhaltnis zum Staat, wie
beispielsweise bei Diskriminierung ausgehend vom Lehrpersonal demgegeniiber der einzelne Biirger
ressourcentechnisch in aller Regel weit unterlegen ist.

Nur am Rande sei erwahnt, dass es sich bei den entsprechenden Regelungen zur Vermutungsregel

t.%” Die einfache

nicht etwa um eine Beweislastumkehr, sondern eine Beweislasterleichterung handel
Behauptung diskriminiert worden zu sein, reicht gerade nicht aus, vielmehr missen Indizien

vorgetragen oder eidesstattliche Versicherungen abgegeben werden.®® Im Feststellungsverfahren des

64 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 29.

55 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 34.

56 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 29.

57 So zu Recht schon Tischbirek/ Wihl, Keine polizeilichen Hilfseinsidtze mehr fiir die Hauptstadt? VerfBlog,
2020/6/08, online abrufbar: https://verfassungsblog.de/keine-polizeilichen-hilfseinsaetze-mehr-fuer-die-
hauptstadt/.

58 Abgh.-Drs. 18/1996, S. 30.
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Antidiskriminierungsverbands gilt der verwaltungsrechtliche Amtsermittlungsgrundsatz (§ 86 Abs. 1

VWGO)®°, wobei der § 7 LADG als Vermutungsregel Anwendung finde

t.70

9. Zusammenfassung der Ergebnisse

Dieser Beitrag hat gezeigt, dass das LADG das Antidiskriminierungsrecht nicht grundlegend reformiert.

Das Gesetz setzt europaische und verfassungsrechtliche MaRstabe um und schlieBt eine bis dahin

bestehende Rechtsliicke in der Abwehr staatlicher Diskriminierung. Das Gesetz reiht sich dabei

zwischen die Ungleichbehandlungsverbote des GG und den Schutz vor Diskriminierung im Privatrecht

durch das AGG. Die wichtigsten Mittel des Gesetzes sind dafiir ein weiter sachlicher und persénlicher

Schutzbereich, eine Beweislasterleichterung und verschiedene Moglichkeiten selbst oder mit Hilfe

anderer Rechtsschutz gegen staatliche Diskriminierung zu suchen.

Zu den Auswirkungen des LADG auf den Schulbereich sind im Einzelnen folgende Ergebnisse

festzuhalten:

(1)

(2)

(3)

Das LADG ermoglicht es, gegen die Diskriminierung einzelner oder mehrerer Personen und

auch gegen eine opferlose Diskriminierung in der Schule vorzugehen.

Geschutzt sind dabei die Schiiler*innen und Erziehungsberechtigten aber auch sonstige
ndahere Angehorige dieser Statusgruppen. Nicht durch das LADG geschiitzt sind die
Beschéftigten in der Schule (wie Lehrer*innen oder das verwaltungstechnische Personal), die
sich aber nach wie vor in bestimmten Fallen wie etwa zur Abwehr von Diskriminierung durch

ihren Arbeitgeber bzw. Dienstherren auf das AGG berufen kdnnen.

Das LADG lehnt seinen Diskriminierungsbegriff an das AGG an. Der Schutz erstreckt sich von
unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung Uber (sexuelle) Belastigung bis hin zur
Anweisung zur Diskriminierung. Das LADG kennt mehr Diskriminierungsmerkmale als das AGG
und Art. 3 Abs. 3 GG. Neu sind der Schutz vor Diskriminierung aufgrund des sozialen Status,

einer chronischen Erkrankung sowie der geschlechtlichen ldentitdat. Nicht ausdriicklich

59 Danach ist das Gericht zu einer ausreichenden Erforschung des Sachverhalts durch die Ausschépfung aller zur
Verfligung stehenden Maglichkeiten verpflichtet (vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke [Hg.], VwWGO, 25.Aufl. 2019,
§ 86 Rn. 5).

70 Abgh.

-Drs. 18/1996, S. 29.
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(4)

(5)

(6)

4

geschitzt wird indes die Schlechterstellung von Schiiler*innen und Erziehungsberechtigten

aufgrund ihrer politischen Aktivitat.

Eine Schlechterstellung kann nach dem LADG gerechtfertigt sein. Dafiir bedarf es eines
hinreichend sachlichen Grundes, der im Rahmen einer VerhaltnismaRigkeitsprifung dem
Schutz vor Ungleichbehandlung Uberwiegt. Zumindest wortlich bleibt der Gesetzgeber mit
dieser Formulierung unter dem Schutzniveau des Art. 3 Abs. 3 GG und den festen
Eingriffskriterien des AGG zurtick, wobei auch eine Ungleichbehandlung nach dem LADG wohl

nur durch Verfassungsgriinde infrage kommt.

Gegen eine ungerechtfertigte Schlechterstellung (also einer Diskriminierung) kénnen sich
Schiiler*innen oder Erziehungsberechtigte sowie deren ndheren Angehdrigen selbst oder
mithilfe eines von der Senatsverwaltung anerkannten Antidiskriminierungsverbands wehren.
Die Betroffenen konnen auf Schadenersatz (Vermégens und Nichtvermdgensschaden) klagen.
Dariber hinaus konnen anerkannte Diskriminierungsverbdande gegen eine generell
diskriminierende Praxis oder Aussagen an einer Schule mittels einer Feststellungsklage

vorgehen.

Fiir einen Schadenersatzanspruch reicht es aus, wenn die betroffene Person Tatsachen geltend
machen kann, die eine Diskriminierung wahrscheinlich machen. Es ist dann die Aufgabe der

Schule, den VerstoR zu widerlegen.

LOTTO
STIFTUNG
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