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Diskussionen und Problemen des Sports am Malstab des
AGG mit splrbarem Engagement, grundsatzlich und im
Detail, fordert eine juristisch und sportlich wichtige Thematik
wissenschaftlich auf einem eindrucksvollen Niveau.”
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I. EINLEITUNG

Wihrend die Ausiibung von Freizeitsport der Erholung, Gesundheit und Leistungs-
steigerung dient, so sind die Zielsetzungen im Leistungssport anderer Natur. Die Kom-
merzialisierung des Sports hat diesen zu einem bedeutenden Wirtschaftsfaktor werden
lassen und zu einem Wandel der Wertvorstellungen gefiihrt. In vielen Bereichen wird
Leistungssport nicht mehr zur Steigerung der Fitness, sondern allein zu Erwerbszwek-
ken betrieben. Es ist daher mittlerweile anerkannt, dass sportliche Betitigung im bezahl-
ten Sport als Arbeit bzw. als Beruf im Sinne von Art. 12 GG zu qualifizieren ist.! Insge-
samt hat die Kommerzialisierung eine Verrechtlichung des Sportgeschehens bewirkt.”
Dennoch gewinnt man im Berufssport oft den Eindruck, als wiirden dort allgemeine
arbeitsrechtliche Grundsitze keine Anwendung finden. Betrachtet man beispielsweise
das Phdnomen des Trainerkarussells in der Fufiballbundesliga, dort werden Trainer bei
Erfolglosigkeit der Mannschaft beinahe im Minutentakt ausgewechselt, so konnte man
glauben, dass dort arbeitsrechtliche Grundsitze zur Befristung und zum Kiindigungs-
schutz keine Anwendung finden.* Einen rechtsfreien Raum gibt es allerdings auch im
Profisport nicht. So sind Berufssportler vor allem im Bereich der Mannschaftssportar-
ten als normale Arbeitnehmer zu qualifizieren. Fiir diese gelten grundsitzlich diesel-
ben Schutzvorschriften wie fiir alle anderen Arbeitnehmer aus alltdglichen Berufsfeldern
auch. Dennoch ereignen sich im Profisport beinahe téglich Verstofle gegen das Arbeits-
recht, was das Schrifttum dazu veranlasst hat, eigens fiir den Bereich des Sports Ratge-
ber zu verdffentlichen.* Wenig Beachtung hat dabei bislang das im Arbeitsrecht sonst so
hiufig diskutierte Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) gefunden, dessen Ziel es
ist, Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des
Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identitdt zu verhindern oder zu beseitigen. Dies ist verwunderlich, scheinen
doch gerade im Sport Verstof3e gegen das AGG offensichtlich zu sein.

So stellt sich beispielsweise die Frage, wie der Fall Birgit Prinz, Weltfufiballerin der
Jahre 2003, 2004 und 2006, vor einem Arbeitsgericht entschieden worden wire, nach-
dem man(n) ihr 2003 verboten hatte, ein finanziell sehr lukratives Angebot des AC Pe-
rugia anzunehmen und in der italienischen Ménnerliga zu spielen. Besagt doch § 1 AGG
gerade, dass Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts unzuldssig sind. Ferner sieht
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG vor, dass ein diskriminierungsfreier und somit gleichberechtigter
Zugang zur unselbststindigen und selbststindigen Erwerbstitigkeit gewahrleistet wer-
den muss. Kann einer Frau somit der Zugang zur finanzstirkeren 1. Fufiballbundesliga

! BVerfGE 14, S. 22; 22, S. 287; BGH NJW 1999, S. 3552.
2 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 240, RN 1.

? Hierzu ausfiihrlich Weichselgértner, Der Trainerwechsel im Profisport aus arbeitsrechtlicher Sicht, 2009,

S. 111

4 Z.B. Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006; Riising, Sportarbeitsrecht, 2009; Nolte, Hand-
buch Sportrecht, 2009; Pfister/Steiner, Sportrecht A-Z, 1995; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishand-
buch Sportrecht, 2007.
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der Herren tiberhaupt verwehrt werden? Der Weltfufiballverband begriindet den Aus-
schluss mit dem Argument, dass wegen den korperlichen Unterschieden zwischen den
Geschlechtern eine absolute geschlechtsbezogene Trennung zur Wahrung der Gesund-
heit der Spielerinnen notwendig sei. Diese Begriindung ist bereits ohne vertiefte juristi-
sche Betrachtung fragwiirdig. Stellt man sich einen Zusammenprall zwischen dem Fuf3-
ballspieler Marko Marin (Korpergrofie 1,70 m) und der Fufiballspielerin Birgit Prinz
(Korpergrofie 1,79 m) vor, sind Verletzungen in dieser Konstellation wohl eher beim
mannlichen als beim weiblichen Geschlecht zu befiirchten. Das Beispiel verdeutlicht,
dass anhand des Geschlechts keine pauschale Aussage iiber die Gesundheitsgefihrdung
getroffen werden kann. Ferner ist zu berticksichtigen, dass Frauen in anderen, weitaus
korperbetonteren Sportarten zum Wettkampf der Herren zugelassen werden. So sieht
das Regelwerk der Deutschen Eishockeyliga mit Art. 51 Nr. 10 DEB-Satzung vor, dass
Frauen und Midchen aller Altersklassen gemeinsam mit méannlichen Spielern entspre-
chend ihrer Altersklasse in ein und derselben Mannschaft spielen diirfen. Diese Rege-
lung hat es beispielsweise Maren Valenti ermdglicht, als weiblicher Profi in der Bun-
desliga der Herren aktiv zu werden. Zu Komplikationen kam es in ihrer aktiven Zeit
nicht, was die Vermutung nahe legt, dass im Fufball wohl eher traditionelle als sachliche
Griinde hinter der absoluten geschlechtsbezogenen Trennung stecken.

Ahnlich gelagert ist der Ausschluss von behinderten Athleten vom Wettkampf der
Nicht-Behinderten. Auch dort erfolgt ein Ausschluss meist mit dem pauschalen Hin-
weis auf die Behinderung. Bemiiht man sich im normalen Arbeitsleben um eine Integra-
tion behinderter Menschen, so konnte man im Sport den Eindruck gewinnen, dass dort
eine klare Abgrenzung zwischen gesunden und behinderten Athleten stattfinden soll.
Ein Beispiel liefert der siidafrikanische Sprinter und Weltrekordhalter Oscar Pistorius.
Aufgrund eines Gendefektes fehlten ihm seit Geburt die Wadenbeine, weshalb im Alter
von 11 Monaten die Beine amputiert wurden. Pistorius startete zunachst iiberaus erfolg-
reich bei den Paralympischen Spielen und bezeichnete sich selbst nie als behindert, son-
dern nur als Sportler ohne Beine. Nachdem er Zeiten erreichte, die mit gesunden Sprin-
tern durchaus mithalten konnten, fasste er den Entschluss, an den Olympischen Spielen
in Peking 2008 teilzunehmen. Diesen Wunsch verwehrte der Weltleichtathletikverband
IAAF zunichst, und man verwies Pistorius auf die Paralympischen Spiele. Anstatt In-
tegrationsmoglichkeiten zu priifen, behauptete der Weltverband, dass die Beinprothe-
sen Pistorius gegentiber gesunden Athleten einen unfairen Vorteil verschaffen wiirden.
Erst nach einer Entscheidung des CAS und einem aufwendigen Gutachten, das bestatig-
te, dass Pistorius keinen Vorteil aus der Verwendung der Prothesen habe, wurde ihm die
Teilnahme an den Wettkdmpfen von gesunden Athleten gestattet. Ein derartiger Fall ist
mit David Behre, einem ebenfalls sehr erfolgreichen beinamputierten Sprinter, auch in
Deutschland denkbar.:

Einen offenkundigen Verstofy gegen das Benachteiligungsverbot stellt ferner die Dis-
kriminierung von homosexuellen Athleten dar. So kiindigt sich seit mehreren Jahren in

° Hahn, Ein potentieller Pistorius, Stiddeutsche Zeitung, Nr. 17, 22./23.1.2011.
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der Fuflballbundesliga ein ,,Coming-Out®“ homosexueller Profifuiballspieler an.c Trotz
zahlreicher Versuche der Enttabuisierung ist es bislang nicht zu einem ,,Coming-Out®
eines aktiven Erst- oder Zweitligafufiballspielers in Deutschland gekommen. Aufgrund
der vorherrschenden Homophobie im Fuflball ist die Angst der Spieler vor Drangsalie-
rungen durch Fans und Mitspieler, oder gar einem friithzeitigen Karriereende, zu grof3.”
Diese Angst ist nicht unberechtigt. So beendete Marcus Urban - dieser galt als grofles
Fuf3balltalent und stand bis Anfang der 90er Jahre beim Zweitligisten Rot-Weif$ Erfurt
unter Vertrag — plotzlich seine Karriere, da er dem Druck nicht mehr gewachsen war.
Erst Jahre spater gestand er ein, dass der Grund fiir sein vorzeitiges Karriereende seine
Homosexualitit gewesen sei.® Als abschreckendes Beispiel geht sicherlich auch das 6f-
fentliche Bekenntnis des englischen Profis Justin Fashanu voran, welches letztlich, nach
Provokationen durch Fans und der Entlassung durch seinen Verein im Jahre 1998, mit
dessen Selbstmord endete.” Keiner der Betroffenen mochte sich in der Mannerwelt des
Fufiballs angreitbar machen, weshalb homosexuelle Fuf3baller sogar Scheinbeziehungen
und Scheinehen fithren.” Der psychische und physische Druck, der durch dieses Dop-
pelleben entsteht, ist fiir die Spieler enorm. Sprechgesinge wie ,,Schwule Sau*, ,,Schwuch-
tel“ und ,,Spiel nicht so schwul® sind in Stadien keine Seltenheit. Nirgendwo sonst in der
Gesellschaft - aufler im Sport - wird es toleriert, wenn andere Menschen aufs Ubelste be-
schimpft werden. In keinem anderen Bereich dufern sich Kollegen und Vorgesetzte dis-
kriminierender als dort. So tatigt der ehemalige Hertha-Profi Axel Kruse Aussagen wie:
“Fufiball ist echter Méannersport, und nichts fiir Tunten® Rudi Assauer, ehemaliger Ma-
nager des FC Schalke 04 riet homosexuellen Fuballern, sich einen neuen Job zu suchen.
In der Presse fiithrte er hierzu aus: “Im Fuf$ball funktioniert das nicht. Die, die sich ou-
ten, werden plattgemacht. Von ihren Mitspielern und von den Leuten im Stadion. Diese
Hetzjagd sollte man sich ersparen.“" Auch gestandene Trainer wie Christoph Daum 4u-
Bern sich in der Presse erniedrigend iiber Homosexuelle.” In ihrer Gesamtheit verdeut-
lichen die Aulerungen, welche Binnenstruktur im Fuflball vorherrscht. Homosexuelle
haben aufgrund der extremen Homophopie in der Machowelt des Fufiballs schwere Fol-
gen fiir sich und ihre Karriere zu befiirchten.”” Diskriminierungen drohen ihnen hierbei
nicht nur durch schwulenfeindliche Fans, sondern - dies machen die Auflerungen vie-
ler Trainer und Spieler deutlich - auch durch ihre Mannschaftskollegen, Trainer, Betreu-

6 Liick, Homosexualitat im Fuf3ball - Warten auf das Coming-Out, Spiegel-Online, 29.10.2004; Bogena,
Marcus Urban: Drei homosexuelle Fulballer sind mir bekannt, Welt-Online, 11.11.2007; Wallrodt, Tat-
jana Eggeling: Schwule Fuf8baller fithren oft Scheinbeziehungen, Welt-Online, 9.3.2010.

Todt, Hartmann-Tews: Schwulen Fuflballern droht Drangsalierung, Spiegel-Online, 17.5.2005.
8 Bogena, Marcus Urban: Drei homosexuelle Fufiballer sind mir bekannt, Welt-Online, 11.11.2007.
o Heitmann, Kopfgeld fir den ersten Schwulen, News.de, 15.7.2009.

1 Siiddeutsche Zeitung, Schwulenfeindlichkeit, Nr. 158, 13.7.2009, S. 24; Wallrodt, Tatjana Eggeling:
Schwule Fufiballer fithren oft Scheinbeziehungen, Welt-Online, 9.3.2010.

1 Lobe, Die archaische Welt des Fuf3balls, Zeit-Online, 17.3.2010.
Theweleit, Daum-Auf8erungen verirgern Homosexuelle, Spiegel-Online, 25.5.2008.

13 Stiddeutsche Zeitung, Schwulenfeindlichkeit, Nr. 158, 13.7.2009, S. 24; Heitmann, Kopfgeld fiir den er-
sten Schwulen, News.de, 15.7.2009.
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er und Sponsoren. Gerade auch vor solchen, die sexuelle Identitit betreffende, Benach-
teiligungen will das AGG im normalen Arbeitsleben schiitzen.

Im Bereich des Profisports ergeben sich somit im Zusammenhang mit dem AGG eine
Reihe von interessanten Fragestellungen. So besagt der Gesetzeswortlaut in § 12 Abs. 1
Satz 1 AGG, dass der Arbeitgeber verpflichtet ist, die erforderlichen Mafinahmen zum
Schutz vor Benachteiligungen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes zu treffen.
Aber wie weit reicht diese Verpflichtung im Bereich des Sports? Ist ein Sportler doch ei-
ner Vielzahl an Stérerquellen (Verband, Trainer, Kollegen, Fans etc.) ausgeliefert, denen
ein Arbeitgeber im Sport nur schwerlich vorbeugen kann. Weiter heifit es in § 12 Abs.
4 AGG, dass der Arbeitgeber geeignete Mafinahmen treffen muss, wenn eine Benach-
teiligung durch einen Dritten erfolgt. Muss ein Verein daher als Arbeitgeber gegen sei-
nen Dachverband vorgehen, wenn letzterer diskriminierende Regelwerke erldsst? Muss
ein Fuflballverein Mafinahmen im Stadion ergreifen, wenn der Torwart aufgrund sei-
nes rosa Trikots als ,,Schwuchtel” bezeichnet wird? Darf man einem zwischengeschlecht-
lichen Athleten die Teilnahme am Wettkampf der Frauen oder Méanner im Hinblick auf
das in § 7 Abs. 1 AGG verankerte Benachteiligungsverbot verbieten? Ist Jugendforde-
rung im Bereich des Profisports eine Altersdiskriminierung?

Mit diesen und einer Reihe von weiteren Fragen wird sich die folgende Ausarbeitung
beschiftigen. Ein Augenmerk liegt dabei auf der Anwendbarkeit des AGG im Leistungs-
sport, den Rechtfertigungsmoglichkeiten und den Auswirkungen fiir Sportler, Vereine,
Fans und Sponsoren. Die Ausfithrungen unter IV. (,Rechte und Pflichten®) sollen da-
bei als Hilfestellung fiir Vereine und Sportler im Umgang mit dem AGG dienen. Dort
wird mitunter ausfithrlich erértert, welche priventiven und repressiven Mafinahmen Ar-
beitgeber im Bereich des Sports aufgrund des AGG zu treffen haben, und wie hierdurch
nicht nur Benachteiligungen, sondern vor allem Haftungsfille vermieden werden kén-
nen.

Fiir ein erleichtertes Verstindnis der spiteren Ausfithrungen wird zunichst ein Uber-
blick zum AGG und dem Sportrecht im Allgemeinen gegeben.

1. Allgemeines zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz

Kaum ein anderes Gesetz hat auf dem Gebiet des Arbeitsrechts so viel kontroversen Dis-
kussionsstoff geliefert, wie das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Zwar blieb
die Klageflut, vor der die Gegner dieses Gesetzes gewarnt hatten, aus." Dennoch sind
sich die meisten Personalberater einig, dass das Thema Diskriminierung aufgrund der
drohenden Haftung bald auf Platz 1 der Prioritatenliste der Unternehmen stehen wird.*

Weiteren Diskussionsstoff konnte die nachfolgende Untersuchung liefern. Zwar ist
das Sportrecht weitgehend europarechtlich gepragt, weshalb auf den meisten Sportver-
anstaltungen und Tagungen immer wieder neuste Entscheidungen des EuGH und die

" Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, im Vorwort zur 2. Auflage; Zander, Viel Wirbel um nichts, Der Ta-
gesspiegel, 18.2.2007.

15 Wisskirchen, AGG, 2006, S. 7.
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Vereinbarkeit verschiedenster Vorgehensweisen mit dem Europarecht diskutiert wer-
den. Jedoch haben viele europarechtliche Grundsatze bereits durch nationale Regelun-
gen Einzug in Deutschland gefunden. So ist auch das AGG als Art. 1 des Gesetzes zur
Umsetzung europdaischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung vom 14. August 2006 (BGBL I S. 1897) zum 18. August 2006 in Kraft getreten.
Ein Verstof3 gegen das im AGG verankerte Benachteiligungsverbot fithrt somit bereits
zu einem Verstofl gegen deutsches Recht und kann somit auch durch deutsche Gerich-
te sanktioniert werden.

a. Entstehungsgeschichte

Das AGG selbst ist am 18. August 2006 zur Umsetzung européischer Richtlinien zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung vom 14. August 2006 (BGBI. I S.
1897) in Kraft getreten. Kernstiick dieses Gesetzes ist das in Art. 1 enthaltene AGG. Da-
bei sind die Gesetzesiiberschriften allerdings nicht ganz richtig. Denn tatsachlich geht es
um den Schutz vor Benachteiligung im Arbeitsleben und im Zivilrechtsverkehr. Auch
bietet das AGG keinen umfassenden Schutz, sondern schiitzt nach Vorgabe des euro-
paischen Richtliniengebers allein vor Benachteiligung auf Grund bestimmter Merkma-
le, namlich Rasse, ethnischer Herkunft, Geschlecht, Religion, Weltanschauung, Behinde-
rung, Alter und sexueller Identitét.'

aa. Rechtslage vor Inkrafttreten des AGG

Vor dem Inkrafttreten des AGG in Deutschland existierte - anders als in den meisten an-
deren Staaten - zwar keine umfassende Antidiskriminierungsgesetzgebung.” Dennoch
war der Schutz der Beschiftigten vor Diskriminierungen dem deutschen Arbeitsrecht
bis dato nicht fremd. Allerdings waren bzw. sind die unterschiedlichen Regelungen fiir
mehrere, meist isoliert betrachtete Themen der Antidiskriminierung auf einzelne Geset-
ze verteilt."

Unter Verweis auf Art. 3 GG hat das BAG in stidndiger Rechtsprechung beispielswei-
se ein umfassendes Gleichbehandlungsgebot im Arbeitsrecht etabliert. Der zunéchst nur
unmittelbaren Geltung des Grundgesetzes im Verhiltnis Biirger - Staat wurde hierbei
durch Anwendung sog. Generalklauseln im BGB, wie z.B. §§ 242, 138 BGB, auch zur
mittelbaren Geltung im Verhéltnis Arbeitnehmer - Arbeitgeber verholfen.”

Auch war dem Arbeitgeber nach § 611 a BGB a.F. bereits vor Einfithrung des AGG die
geschlechtsbezogene Benachteiligung verboten. Zudem war es wegen § 611 b BGB a.F.
auch schon zu diesem Zeitpunkt rechtswidrig, eine Stellenausschreibungen nur fiir Man-

16 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, im Vorwort zur 1. Auflage.
7 Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht, 2008, S.41.

18 Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2583; Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht,
2008, S. 41.

e Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2583; Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht,
2008, S. 41.
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ner oder nur fiir Frauen zu schalten. Dartiber hinaus wurde Minner und Frauen Schutz
vor sexuellen Belastigungen am Arbeitsplatz bisher auch durch das BeschSchG gewiahrt.

Die Rehabilitation und die Teilhabe behinderter Menschen sind im SGB IX geregelt.
§ 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX enthilt hierbei ausdriicklich das Verbot der Benachteiligung
wegen Behinderung.

Bereits nach §§ 75 Abs. 1, 80 Abs. 1 BetrVG trifft den Arbeitgeber und den Betriebs-
rat die Pflicht, tiber das Verbot unterschiedlicher Behandlung aufgrund der Abstam-
mung, Religion, Nationalitat, Herkuntft, politischer oder gewerkschaftlicher Betdtigung
oder Einstellung, Geschlecht oder sexueller Identitdt zu wachen. Fiir leitende Angestellte
gilt dariiber hinaus § 27 Abs. 1 SprAuG. Demnach hat jede Benachteiligung von Perso-
nen aus Griinden der Rasse oder wegen ihrer ethnischen Herkunft, ihrer Abstammung
oder sonstigen Herkunft, ihrer Nationalitit, ihrer Religion oder Weltanschauung, ihrer
Behinderung, ihres Alters, ihrer politischen oder gewerkschaftlichen Betdtigung oder
Einstellung oder wegen ihres Geschlechts oder ihrer sexuellen Identitit zu unterbleiben.
Die Einhaltung ist sowohl durch den Arbeitgeber, als auch durch den Sprecherausschuss
zu tiberwachen. Selbiges gilt nach dem § 67 BPersVG. Hiernach hat eine Uberwachung
hinsichtlich des Verbots unterschiedlicher Behandlung wegen Abstammung, Religion,
Nationalitit, Herkunft, politischer oder gewerkschaftlicher Betétigung oder Einstellung
oder Geschlecht durch die Dienststelle oder Personalvertretung zu erfolgen.

Aktuell schiitzen ferner das TzBfG und das KSchG vor Diskriminierungen. So soll das
TzBfG beispielsweise verhindern, dass teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer gegeniiber ih-
ren vollzeitbeschiftigten Kollegen benachteiligt werden. Auch das KSchG bietet mittel-
baren Schutz vor Diskriminierung.? Zwar enthilt das Gesetz keine ausdriicklichen Re-
gelungen im Hinblick auf ein Benachteiligungsverbot. Dennoch gewidhrt das Erfordernis
einer sozialen Rechtfertigung der Kiindigung in § 1 Abs. 1 KSchG einen gewissen Schutz
vor Benachteiligung, indem man innerhalb der Wirksambkeitspriifung der Kiindigung
Diskriminierungsgriinde zu beriicksichtigen hat. Ferner hat eine Beriicksichtigung von
Diskriminierungsgriinden bei der Priifung der Sittenwidrigkeit innerhalb von § 13 Abs.
2 Satz 1 KSchG zu erfolgen.” Zuletzt gewihrt das BGleiG einen mittelbaren Schutz vor
Diskriminierung, indem es Fordermafinahmen gegen Diskriminierung innerhalb der
Bundesverwaltung regelt.”

bb. Umsetzung von EU-Richtlinien

Wie der Name des Artikelgesetzes vom 14. August 2006 verdeutlicht, beruht die Einfiih-
rung des AGG auf der Notwendigkeit, européische Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung in deutsches Recht umzusetzen.

20 Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht, 2008, S. 43.

2 Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2584; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 36 zu § 2 AGG.

2 Stuber, Das AGG in der betrieblichen Praxis, 2006, S. 228 ft.; Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im
Arbeitsrecht, 2008, S. 43.
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Gem. Art. 13 EG-Vertrag” ist der Rat der Européischen Union ermichtigt, im Rah-
men der auf die Gemeinschaft ibertragenen Zustandigkeiten, Vorkehrungen zu treffen,
um Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Her-
kunft, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexu-
ellen Ausrichtung zu bekdmpfen. Ferner verpflichtet Art. 141 EG-Vertrag die Mitglieds-
staaten, die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Ménner und Frauen
bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicherzustellen.

Auf Grundlage dieser Vorschriften hat der Rat die Antirassismus-Richtlinie 2000/43/
EG vom 29. Juni 2003, die Rahmen-Richtlinie Beschaftigung 2000/78/EG vom 27. No-
vember 2000, die revidierte Gleichbehandlungs-Richtlinie 2002/73/EG vom 23. Sep-
tember 2002 zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG und die ,,Unisex-Richtlinie
2004/113/EG vom 13. Dezember 2004 beschlossen.

[1]. Richtlinie 2000/43/EG vom 29. Juni 2000

Die Richtlinie 2000/43/EG vom 29. Juni 2000 hat die Diskriminierungsgriinde Rasse
und ethnische Herkunft zum Gegenstand und wird daher auch als sog. ,, Antirassismus-
Richtlinie® bezeichnet.” Sie gilt gem. Art. 3 fiir alle Personen in éffentlichen und priva-
ten Bereichen, einschliefSlich 6ffentlicher Stellen. Der Anwendungsbereich erstreckt sich
hierbei in die Rechtsgebiete des Arbeits- und Sozialrechts, sowie umfassend in das Zi-
vilrecht. Inhaltlich betrifft die Richtlinie die Beschiftigung, den Beruf, die Bildung, Ge-
sundheit- und Sozialleistungen und den Zugang zu den o6ffentlich angebotenen Giitern
und Dienstleistungen. Ausdriicklich erfasst wird hierbei mit Art. 3 Abs. 1 h) Wohnraum.
Als Umsetzungsfrist wurde gem. Art. 16 der 19. Juli 2003 bestimmt.

[2]. Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November 2000

Die Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November 2000 regelt ausschlieSlich die Diskrimi-
nierung aufgrund der Merkmale Religion, Weltanschauung, Behinderung, Alter und se-
xueller Identitdt. Da sie gem. Art. 3 Abs. 1 nur den Bereich des Arbeitsrechts umfasst,
wird sie als sog. Rahmen- oder Beschaftigungs-Richtlinie bezeichnet. Als Umsetzungs-
frist wurde gem. Art. 18 der 2. Dezember 2003 festgelegt. Fiir die Merkmale Alter und
Behinderung wurde eine Zusatzfrist von drei Jahre gewahrt.

[3]. Richtlinie 2002/73/EG vom 23. September 2002

Die Richtlinie 2002/73/EG vom 23. September 2002 erfasst einzig die Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts im Bereich des Arbeitsrechtes. Da sie eine Uberarbeitung der
Richtlinie 76/207/EWG darstellt, wird sie als revidierte Gleichbehandlungs- bzw. als

> In der Fassung des Amsterdamer Vertrags.

2“ Rithl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 2.
» Vgl. Art. 1 der Richtlinie 2000/78/EG vom 27.11.2000.
% Maier-Reimer, NJW 2006, S. 2577; Rithl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 3.
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Gender-Richtlinie bezeichnet.” Als Umsetzungsfrist dieser Richtlinie wurde gem. Art. 2
der 5. Oktober 2005 festgelegt.

[4]. Richtlinie 2004/113/EG vom 13. Dezember 2004

Auch die Richtlinie 2004/113/EG vom 13. Dezember 2004 erfasst nur das Verbot der
Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes. Sie betriftt den Bereich auflerhalb des Er-
werbslebens und erstreckt sich gem. Art. 3 Abs. 1 auf den Zugang zu Giitern und die
Dienstleistungen, die der Offentlichkeit ohne Ansehen der Person zur Verfiigung ste-
hen, und zwar in 6ffentlichen und privaten Bereichen, einschliefllich 6ffentlicher Stellen,
und die aufSerhalb des Bereichs des Privat- und Familienlebens und der in diesem Kon-
text stattfindenden Transaktionen angeboten werden. Nach Art. 5 umfasst die Richtlinie
auch eine Gleichstellung im Bereich der Privatversicherungen. Die sog. Unisex-Richtli-
nie war gem. Art. 17 bis spatestens 21. Dezember 2007 um zu setzen.

[5]. Umsetzung der Richtlinien in Deutschland durch das AGG

Das AGG ist das Ergebnis der Umsetzung dieser vier Richtlinien in Deutschland. Es
kombiniert den weiten sachlichen Anwendungsbereich der Antirassismus-Richtlinie mit
dem weiteren Katalog unzulissiger Differenzierungsgriinde der Rahmen-Richtlinie und
beriicksichtigt auch den erweiterten Anwendungsbereich der anderen zwei Richtlinien.”
Interessant ist, dass der deutsche Gesetzgeber die europdischen Richtlinienvorgaben teil-
weise ibertroffen hat und strengere Mafistibe im AGG umgesetzt hat. So wére der deut-
sche Gesetzgeber nach der Antirassismus- und der Unisex-Richtlinie nur verpflichtet ge-
wesen, Benachteiligungen aus Griinden der Rasse, wegen der ethnischen Herkunft und
wegen des Geschlechtes im allgemeinen Zivilrechtsverkehr zu verbieten. Tatsachlich er-
folgte in § 19 AGG hingegen eine Ausdehnung des zivilrechtlichen Benachteiligungsver-
botes auf die Merkmale Religion, Alter, Behinderung und sexuelle Identitét, weshalb das
AGG in diesem Bereich iiber die europaischen Richtlinienvorgaben hinausgeht.”

b. Kritik

Das AGG steht seit seiner Einfithrung in der Kritik.® Zwar haben sich inzwischen ,La-
ger“ und ,herrschende Meinungen® herausgebildet. Auch die befiirchtete Klageflut und
Mehrbelastung der Justiz ist ausgeblieben.” Insgesamt zeigt sich in einigen Teilbereichen

2 Riihl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 3.
3 Maier-Reimer, NJW 2006, S. 2577.
» BauerGépfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 19.

30 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, im Vorwort zur 1. Auflage; Maier-Reimer, NJW 2006, S. 2578; Bier-
kamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht, 2008, S. 1 ff.; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG,
2008, im Vorwort; Jahn, FAZ, 15.5.2006, Nr. 112, S. 13; Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2583, 2586.

3 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, im Vorwort zur 2. Auflage.
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gar ein stiller Erfolg des AGG.* Dennoch gibt das AGG nicht nur aufgrund der Bean-
standungen der EU-Kommission weiterhin Anlass zur Kritik.»

aa. Mdfsige Qualitdt

Bisweilen wird dem AGG eine méaflige Qualitit nachgesagt. Zuriick zu fiithren sei dies
vor allem auf den offenkundigen Kompromisscharakter des AGG, der dadurch zustan-
de kam, dass man in den letzten Phasen des Gesetzentwurfs zunehmend unter politi-
schen und zeitlichen Druck geriet.** So waren die Umsetzungsfristen fiir die vier genann-
ten Richtlinien teilweise bereits abgelaufen. Auf Desinteresse der Politik beruhte diese
Verfristung allerdings nicht. Bereits in der 13. Legislaturperiode wurde ein erster Ge-
setzentwurf vorgelegt, worauthin das Bundesjustizministerium bereits am 10. Dezem-
ber 2001 einen ersten Referentenentwurf zur Umsetzung der Gleichbehandlungsricht-
linien bekannt gab.* Dieser Teil betraf allerdings nur das Zivilrecht. Nachdem dieser
heftigen Widerstand in der Wirtschaft entfachte, da dieser Entwurf ein allgemeines pri-
vatrechtliches Diskriminierungsverbot enthielt, wurde das Gesetzgebungsverfahren zu-
nachst nicht weiter betrieben.* Erst am 16. Dezember 2004 wurde der ADG-E (Ent-
wurf eines Gesetzes zur Umsetzung européischer Antidiskriminierungsrichtlinien) von
den Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen vorgelegt und im Bundestag am
17. Juni 2005 in zweiter und dritter Lesung verabschiedet.” Nach Ansicht des Bundes-
rates war dieser Entwurf zu weitreichend und sollte auf das europarechtlich zwingend
Gebotene beschrankt werden.* Der Bundesrat rief daher am 8. Juli 2005 den Vermitt-
lungsausschuss an. Aufgrund der Neuwahlen am 18. September 2005 konnte das Ver-
mittlungsverfahren allerdings nicht mehr abgeschlossen werden. Der Entwurf konnte
daher wegen dem Grundsatz der Diskontinuitat nicht in Kraft treten.” Erst in der 16. Le-
gislaturperiode wurde der Vorreiter des heutigen AGG in die neue Bundesregierung ein-
gebracht. Zu diesem Zeitpunkt war die politische Diskussion schon weit vorangeschrit-
ten. Der zeitliche Druck war immens, da bereits Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland vor dem EuGH wegen Ablaufs der Umsetzungsfristen an-
hingig waren.” Daher wurde der Regierungsentwurf bereits am 10. Mai 2006 vom Ka-
binett beschlossen und am 17. Mai 2006 dem Bundesrat als besonders eilbediirftig zu-
geleitet.”

2 Reinhard, AR 2/10, 78.

3 NJW-Spezial 2008, S. 372.

3 Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2592.

3 Riihl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 4 ff.

3 Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht, 2008, S. 44.
37 Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht, 2008, S. 45.
* Beschluss BR-Drucks. 445/05.

» Rithl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 9.

B Riihl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 10.

4 BT-Drucks. 16/1780.
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Es ist daher unstrittig, dass das AGG mit heifSer Nadel gestrickt wurde und in vielen
Bereichen aufgrund der zeitlichen und politischen Umstédnde eine Kompromisslosung
darstellt. Es ist daher zu erwarten, dass Besonderheiten des Berufssports im AGG nicht
beriicksichtigt wurden.

bb. Miingel der Richtlinien
Es gibt Kritiker, welche bereits die Richtlinien als solche als rechtswidrig ansehen.”

Die Rahmen-Richtlinie, die Unisex-Richtlinie und die Antirassismus-Richtlinie gel-
ten nach dieser Ansicht, ebenso wie ihre Erméchtigungsnorm in Art. 13 EG-Vertrag,
nur ,,im Rahmen der auf die Gemeinschaft tibertragenen Zustindigkeiten“* Die dem
Rat iibertragene Zustindigkeit zur Bekdmpfung der Diskriminierung gilt deswegen nur
in dem Bereich, in dem die Gemeinschaft durch andere Zustidndigkeitsnormen erméch-
tigt ist, Hoheitsakte zu erlassen.* Gerade im allgemeinen Zivilrechtsverkehr ist eine Zu-
standigkeit der Gemeinschaft jedoch nicht durchweg gegeben.* Der Gemeinschaft feh-
le daher die Regelungskompetenz, weshalb die Richtlinien erfolgreich durch eine Klage
vor dem EuGH hitten angegriffen werden kénnen. Da die Bundesrepublik Deutschland
die Frist hierfiir iibersehen hat, hitte sie zumindest den Anwendungsbereich auf Sachge-
biete beschrianken miissen, fiir die der Gemeinschaft auch die Regelungskompetenz zu-
steht. Statt dessen wurde bei der Umsetzung sogar ein schéirferer Mafistab an das AGG
gekniipft, als dies nach Vorgabe der Richtlinien notwendig gewesen wire.*

cc. Einschrdnkung der Privatautonomie

Fiir viel Aufsehen hat die Einschriankung der Privatautonomie durch das AGG gesorgt.”
Vom Grundsatz der Privatautonomie wird die Freiheit erfasst, selbst zu bestimmen, mit
wem, in welcher Form und mit welchem Inhalt man einen Vertrag schlief3t.# Es ist dem
Zivilrecht daher grundsitzlich fremd, jemanden dazu zu verpflichten, mit einem ande-
ren den von diesem gewiinschten Vertrag abzuschlieflen.”

Der Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz vom 10. Dezember 2001 .%
sah - im Zuge der Umsetzung der privatrechtlichen Mafigaben der Antirassismus-Richt-
linie - mit den §$ 319 a bis 319 e BGB die Einfiihrung eines allgemeinen privatrechtli-
chen Diskriminierungsverbotes vor und regelte einen ausdriicklichen Kontrahierungs-
zwang bei Diskriminierung. Aufgrund heftiger Kritik, welche hierin die Abschaffung der

2 Maier-Reimer, NJW 2006, S. 2578.

» Vgl. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2000/43/EG, Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG, Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 2004/113/EG.

S Maier-Reimer, NJW 2006, S. 2578.

s Maier-Reimer, NJW 2006, S. 2578.

4o Maier-Reimer, NJW 2006, S. 2578.

o Riihl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 5; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, im Vorwort.
8 Wendt/Schifer, JuS 2009, S. 209.

# Das Gesetz kennt jedoch auch Ausnahmen wie § 22 PBefG und § 10 AEG.

% Auszugsweise abgedruckt in DB 2002, S. 470 ff.
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Privatautonomie erblickte, wurde dieser Vorschlag jedoch wieder verworfen. Erst in der
15. Legislaturperiode konnte man sich auf den jetzigen Wortlaut einigen, welcher dann
letztlich in der 16. Legislaturperiode in die §§ 19 ff. AGG umgesetzt wurde.” Die jetzige
Fassung umfasste nicht nur die neueren Vorgaben der Unisex-Richtlinie, sondern dehnt
die europarechtlichen Vorgaben auch auf die Merkmale Religion, Weltanschauung, Al-
ter, Behinderung, sexuelle Identitit und Geschlecht aus.»

Jedoch bleibt auch dieser Gesetzeswortlaut nicht von Kritik verschont. Zwar regelt das
AGG den Kontrahierungszwang nicht ausdriicklich. Allerdings enthilt § 19 AGG ein
allgemeines zivilrechtliches Diskriminierungsverbot, welches nach § 20 AGG sachlich
nicht gerechtfertigte, unmittelbare wie auch mittelbare Benachteiligungen verbietet.
§ 21 AGG regelt dabei die Rechtsfolgen eines Verstofles gegen das in § 19 AGG veran-
kerte zivilrechtliche Benachteiligungsverbot. § 21 Abs. 1 Satz 1 AGG gibt dem Benach-
teiligten bei einem Verstofl im speziellen einen Anspruch auf Beseitigung der Beein-
trachtigung. Inwiefern dieser Anspruch auch einen Kontrahierungszwang umfasst, ist
umstritten, wodurch das AGG neuerlich in Kritik geraten ist.** Der Grofiteil im Schrift-
tum geht hierbei davon aus, dass § 21 Abs. 1 Satz 1 AGG einen Anspruch auf Abschluss
eines Vertrages gibt und somit faktisch mittelbar einen Kontrahierungszwang zur Fol-
ge hat.*

dd. § 2 Abs. 4 AGG

Fir Kritik sorgte auch die Bereichsausnahme zum KSchG in § 2 Abs. 4 AGG.* Dort
heift es wortlich: ,,Fiir Kiindigungen gelten ausschliefllich die Bestimmungen zum allge-
meinen und besonderen Kiindigungsschutz.“. Diese Fassung von § 2 Abs. 4 AGG wurde
erst in den letzten Phasen des Gesetzgebungsverfahrens aufgrund der Anderungswiin-
sche des Bundesrates in das AGG aufgenommen.” Zuvor lautete die Norm noch:, Fiir
Kiindigungen gelten vorrangig die Bestimmungen des Kiindigungsschutzgesetzes.“* Mit
seinem Anderungswunsch wollte der Bundesrat klarstellen, dass ausschliefllich die Be-
stimmungen des Kiindigungsschutzes gelten sollen, wenn die Benachteiligung in der
Kiindigung liegt.» Die letztlich in das Gesetz aufgenommene Formulierung ist jedoch
weitergehender, da bei Kiindigungen ausschliefSlich die kiindigungsschutzrechtlichen
Bestimmungen gelten sollen; unabhéngig davon, ob der Anwendungsbereich der kiin-
digungsschutzrechtlichen Bestimmungen tatsachlich eroffnet ist. Kritiker sehen hierin

51 Riihl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 4 ff.
2 Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 19; Rithl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 6 und 8.
3 Rath/Riitz, NJW 2007, S. 1498; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 19.

4 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 21; Wendt/Schifer, JuS 2009, S. 206 ff.; Maier-Reimer,
NJW 2006, S. 2582.

> Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 21.
56 Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2584.

7 BR-Drucks. 329/1/06.

58 Vgl. BT-Drucks. 16/1780.

* BT-Drucks. 16/1852, S. 2.
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einen europarechtlichen Verstof3 gegen die Richtlinien, da das KSchG innerhalb der er-
sten sechs Monate des Arbeitsverhiltnisses gem. § 1 Abs. 1 KSchG oder in Kleinbetrie-
ben nach § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG keine Anwendung findet.* Eine Kiindigung konnte
daher in diesen Konstellationen ohne Rechtfertigung erfolgen. Ein Schutz vor Diskrimi-
nierung wire mangels Anwendbarkeit des AGG dann verwehrt.

Das BAG hat bislang offen gelassen, ob § 2 Abs. 4 AGG einer Anwendbarkeit des AGG
auf Kiindigungen entgegen steht. Es hat jedoch ausgesprochen, dass die Diskriminie-
rungsverbote des AGG einschliefSlich der im Gesetz vorgesehenen Rechtfertigungen fiir
unterschiedliche Behandlungen bei der Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe des
Kiindigungsschutzgesetzes in der Weise zu beachten sind, als sie Konkretisierungen des
Sozialwidrigkeitsbegriffes darstellen.®* In denjenigen Fallen, in welchen das Kiindigungs-
schutzgesetz keine Anwendung findet, erfolgt einKiindigungsschutz iiber die zivilrecht-
lichen Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB, welche nach stiandiger Rechtsprechung des
BAG und des BVerfG einen allgemeinen Kiindigungsschutz gewéhrleisten.* Ein rechts-
freier Raum, in welchem kein Schutz vor Diskriminierungen gewéhrleistet wird, existiert
daher nicht. Dies macht auch der Wortlaut von § 2 Abs. 4 AGG deutlich, in dem nicht
nur auf die Bestimmungen des besonderen Kiindigungsschutzes - wie jene im KSchG
- verwiesen wird, sondern eben auch auf die Bestimmungen zum allgemeinen Kiindi-
gungsschutz. Ferner ist eine Anwendung der zivilrechtlichen Generalklauseln auch im
Falle einer Kiindigung tiber § 2 Abs. 3 Satz 1 AGG sichergestellt. Jener Paragraph be-
sagt, dass die Geltung sonstiger Benachteiligungsverbote Gebote der Gleichbehandlung
durch das AGG nicht berithrt wird. Hiervon sind nicht nur Mutterschutzvorschriften
oder Vorschriften zum Schutz der Jugend umfasst, sondern auch die zivilrechtlichen Ge-
neralklauseln der §§ 242, 138 BGB.*

Obwohl es dogmatisch, wie soeben dargelegt, nicht notwendig erscheint, werden auch
Ansichten vertreten, welche dem Problem der Bereichsausnahme auf andere Weise be-
gegnen.* So wird die Auffassung vertreten, dass § 2 Abs. 4 AGG sich nicht generell auf
die ,,Kiindigung®, sondern spezifischer nur auf die Frage der ,Wirksamkeit“ der Kiindi-
gung bezieht. Ein derartiges Verstdndnis der Vorschrift hitte zur Folge, dass ein Verstof3
gegen das AGG keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Kiindigung hat, sofern ein
anderer Kiindigungsgrund vorliegt. Gleichwohl konnte der Verstof3 gegen das AGG aber
Entschdadigung gem. § 15 AGG des Diskrimierten begriinden.

60 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 28 ff.; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 212 zu § 2; Meinel/
Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 62 zu § 2; Ddubler/Bertzbach, 2008, RN 60 zu § 2; Schiek, AGG, 2007, RN
12zu§ 2.

ol Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2584.
02 BAG NZA 2010, S. 280; NZA 2008, S. 103.
0 BAG, Urteil vom 6.11.2008 - 2 AZR 523/07, EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 82.

o4 So auch Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2584; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 36 zu
§ 2 AGG; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 58 zu § 2.

5 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 54 zu § 2.
66 Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2585; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 61 ff. zu § 2.
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Einer solchen teleologischen Reduktion des § 2 Abs. 4 AGG bedarf es allerdings nicht.
Zum einen ist iiber den allgemeinen Kiindigungsschutz ausreichend Diskriminierungs-
schutz sichergestellt, da diese Vorschriften auch bei nicht Anwendung des KSchG zu
beachten sind. Hier vermag die Ansicht im Schrifttum nicht zu tberzeugen, welche
eine Unterscheidung zwischen einem ausschliefSlich diskriminierenden Motiv und ei-
nem sowohl aus sonstigen als auch diskriminierenden Griinden vornimmt.” Denn auch
bei einer Kiindigung, die sowohl aufgrund von diskriminierenden, als auch aufgrund
von sonstigen Griinden erfolgt, ist der allgemeine Kiindigungsschutz im Hinblick auf
die diskriminierenden Griinde zu beachten.® Zum anderen ist das Ergebnis der teleo-
logischen Reduktion in sich nicht schliissig. Obwohl nach allgemeinen zivilrechtlichen
Grundsiétzen eine rechtswirksame Kiindigung grundsétzlich keinen Schadensersatzan-
spruch auslost®, wiirde hierdurch unter Umstianden eine wirksame Kiindigung zu einem
Entschadigungsanspruch nach dem AGG fiithren. Ein rechtmifliiges Verhalten als An-
kntipfungspunkt fiir einen Schadensersatzanspruch nach dem AGG zu machen, ist euro-
parechtlich nicht gefordert.” Dem Geschéddigten im Falle einer Kiindigung bei der Gel-
tendmachung einer Diskriminierung hierbei die Frist des § 4 KSchG von drei Wochen
aufzuerlegen, erscheint im Hinblick auf den Vertrauensschutz vertretbar und auch nicht
europarechtswidrig. Eine Besserstellung Desjenigen, der aufgrund von diskriminieren-
den Motiven gekiindigt wurde, gegeniiber Demjenigen, der aufgrund sonstiger Motive
gekiindigt wurde, fordert das Europarecht nicht.

ee. Mangelhafte Umsetzung der Richtlinien

Kritik hat das AGG auch seitens der EU-Kommission erfahren. Die Kommission der
Européischen Gemeinschaften hat mit Schreiben vom 17. Oktober 2007 an den dama-
ligen Bundesminister des Auswartigen Amtes, Herrn Frank-Walter Steinmeier, geriigt,
dass die Antirassismus-Richtlinie durch das AGG nicht vollstaindig umgesetzt worden
sei. Am 31. Januar 2008 folgte hierauf eine férmliche Aufforderung der EU-Kommission
an die Bundesregierung, das AGG nachzubessern.”

Im Wesentlichen wurden folgende Punkte gertigt:
« §19 Abs. 3 AGG enthilt eine Ausnahme fiir die Wohnungswirtschaft, obwohl
derartiges in der Richtlinie nicht vorgesehen sei.

o Im Hinblick auf die Bereichsausnahme in § 2 Abs. 4 AGG hat die Kommission
Bedenken, dass eine europarechtskonforme Auslegung - wie unter L. 1. b. dd.
dargestellt — nicht sichergestellt werden kann.

67 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 61 zu § 2.
o8 A.A. Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 62 zu § 2.

69 Eine Ausnahme stellt lediglich § 113 BetrVG dar. Diese Vorschrift sanktioniert aber nicht den Ausspruch
einer (rechtswirksamen) Kiindigung, sondern das betriebsverfassungswidrige Verhalten des Arbeitge-
bers.

70 So auch Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2585.
71 BT-Drucks. 16/8461.
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o Auch sei § 15 Abs. 4 AGG europarechtswidrig. Zum einen betragt die Frist in
§ 15 Abs. 4 Satz 1 AGG zwei Monate. Die Frist stehe nicht in Einklang mit
der Rechtsprechung des BAG zu den arbeitsvertraglichen Ausschlussfristen (3
Monate).” Die Umsetzung von EU-Richtlinien diirfe nicht schlechter ausfallen,
als die nationalen rechtlichen Standards. Weiter beginnt gem. § 15 Abs. 4 Satz
2 AGG die Frist in Bewerbungsfillen mit dem Zugang der Ablehnung zu lau-
fen. Dies mache die Geltendmachung von Diskriminierung in Bewerbungsfal-
len oftmals unmoglich, da Diskriminierungen im Bewerbungsverfahren meist
erst spater bekannt werden.

o Die Verbandsdefinition in § 23 Abs. 1 Satz 2 AGG, welche eine Mindeststérke
von 75 Mitgliedern verlangt, sei nicht nachvollziehbar. Es sei nicht ersichtlich,
warum Verbdnde mit weniger als 75 Mitgliedern nicht zur Wahrnehmung der
Befugnisse nach § 23 AGG in der Lage sein sollten. Auch konne nicht akzep-
tiert werden, dass ohne weitere Priifung jede Organisation, die gewerbsmaflig
handelt, von der Verbandsbeteiligung ausgeschlossen wird.

o Das MafSregelungsverbot beziehe sich in § 16 AGG nur auf das Arbeitsrecht,
obwohl die Richtlinie auch einen Bezug auf das Zivilrecht fordert.

o Das Verschuldenserfordernis in § 15 Abs. 1 Satz 2 und in § 15 Abs. 3 AGG ver-
stof3e gegen die Rechtsprechung des EuGH und den Wortlaut der Richtlinie,
welche eine Haftung unabhéngig vom Verschulden verlangt.

Die Bundesregierung halt das AGG fiir europarechtskonform und geht derzeit davon
aus, dass eine Nachbesserung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes nicht erfor-
derlich ist.” Es bleibt abzuwarten, ob die EU-Kommission ein Vertragsverletzungsver-
fahren nach Art.226 EG-Vertrag in Gang setzen wird, um so die Rechtmifligkeit der
Umsetzung der Richtlinien feststellen zu lassen.

2. Allgemeines zum Sportrecht

Fiir ein besseres Verstdndnis wird im Folgenden ein kurzer und allgemeiner Uberblick
zum Sportrecht gegeben.

a. Sport und Arbeit

Unter dem Begriff Sport fasst der allgemeine Sprachgebrauch alle als Bewegungs-, Spiel-
oder Wettkampfformen geprégten Aktivititen des Menschen.” Die begriftliche Erfas-
sung des Sports gestaltet sich aufgrund seiner Vielfiltigkeit aber als duflerst schwierig
und auch nicht als zielfiihrend.”

S Vgl. BAG NJW 2006, S. 795.
7 Vgl. BT-Drucks. 16/8461 zu Frage 4; NJW-Spezial 2008, S. 372.
7 Holzke, Begrift des Sports im deutschen und européischen Recht, 2001. S. 91 ff.

7 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 2 ff.,; Wiiterich/Breucker, Das Ar-
beitsrecht im Sport, 2006, S. 51, RN 1.
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Der Breiten- oder Freizeitsport beschreibt einen Teilbereich des Sports. Hierunter ver-
steht man in erster Linie die sportliche Betdtigung im Rahmen von Freizeitaktivitaten,
welche der korperlicher Ertiichtigung und Erholung dient.”

Daneben hat sich auch ein moderner Sport entwickelt, der sich immer mehr durch sei-
ne wirtschaftlichen Interessen und Zielsetzungen kennzeichnet.” Seither existieren Be-
griffe wie Profisport, Spitzensport, Leistungssport und Lizenzsport.” Im Profi- bzw. Lei-
stungssport stehen Aspekte wie die korperliche Ertiichtigung oder die Gemeinniitzigkeit
meist im Hintergrund. Erholung, die der Freizeit- und Amateursportler oft im Sport
sucht, spielen dort eine untergeordnete Rolle. In den Vordergrund treten hier vielmehr
ein Leistungsdenken und ein Streben nach wirtschaftlichem Erfolg. Verstarkt wird die-
se Verschiebung der Wertvorstellungen durch die immer weiter eintretende Kommer-
zialisierung des Sports.” In der heutigen Entwicklung zeigt sich gar eine Pervertierung
der einstigen Werte. Sport war lange Zeit Ausdruck fiir Fleif3, Disziplin und Fair-Play. Er
ist ein Mittel zur Steigerung des Wohlbefindens. Das Schrifttum kommt teils zu dem Er-
gebnis, dass der finanzielle Materialismus und die Hinwendung zum Individualismus
zu einem Niedergang der traditionellen Werte und somit zu einer ,,Fehlentwicklung®
im Sport fithren.* Die Dopingproblematik zeigt die Verschiebung dieser Werte deutlich.
Den Wandel des Sports hat auch der EuGH erkannt, wenn er in seinen Entscheidungen
hervorhebt, dass im Sport nicht mehr nur nichtwirtschaftliche Interessen, sondern ver-
mehrt wirtschaftliche Interessen verfolgt werden.*

Das Schrifttum erkennt daher, dass der Sport als Arbeit zu qualifizieren ist, wenn das
Spiel oder der Wettbewerb nicht mehr im Vordergrund steht, der Sportler fiir die Aus-
iibung des Sports ein Entgelt erhélt und die Ausiibung des Sports die Existenzgrundla-
ge bildet bzw. zumindest einen Teil hierzu beitragt. Aufgrund der Werteverschiebung
im Sport gilt es spater im Rahmen der Rechtfertigung zu ermitteln, inwiefern die An-
fihrung von nichtwirtschaftlichen Interessen im Profisport als Rechtfertigungsgriinde
herangezogen werden konnen, werden doch dort tiberwiegend wirtschaftliche Interes-
sen verfolgt.

7 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 53, RN 2.

77 Elias/Dunning, Sport im Zivilisationsprozef3, 1982, S. 9 ff.; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im
Sport, 2006, S. 54, RN 4.

78 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S.53, RN 2.

7 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 6, RN 4; Wiiterich/Breucker, Das Ar-
beitsrecht im Sport, 2006, S. 57 ff.

80 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S.57, RN 11.

8l EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 509, RN 76; EuGH, Urteil vom 12.12.1974
- Rs 36/74 = NJW 1975, S. 1093, 1094; EuGH, Urteil vom 16.3.2010 — C-325/08 = EuZW 2010, S. 342;
auch EuG, Urteil vom 30.9.2004 - T-313/02 = BeckEuRS 2004, 389656.

8 Rising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 26; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 63 ff;
Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 240, RN 1.
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b. Zweispurigkeit des Sportrechts

Wie bereits eingangs dargestellt, existiert kein eigenstandiges Sportrecht. Vielmehr setzt
sich dieses aus einer Kombination aus Verbandsregelwerk und staatlicher Rechtsord-
nung zusammen.* Im Folgenden wird zunachst auf das Wesen und den Umfang der Ver-
bandsautonomie eingegangen, um anschlieflend auf das Zusammenspiel der selbst ge-
setzten Normen zu den staatlich gesetzten Normen einzugehen.

aa. Verbandsautonomie, Art. 9 Absatz 1 GG

Art. 9 Abs. 1 GG raumt den Verbanden und Vereinen das Recht ein, ihre eigenen Ange-
legenheiten durch privatrechtliche Satzungen und Ordnungen selbst zu gestalten.* Da
Sportverbande und —vereine somit als juristische Personen des Privatrechtes autonomes
Recht setzen, spricht man diesbeziiglich von der sog. Verbandsautonomie.*

Sinn und Zweck der Verbandsautonomie ist es, dass Vereine und Verbande ihre eige-
nen Angelegenheiten effektiv, sachkundig und selbstbestimmt regeln kénnen. Hierdurch
soll ein gewisser Abstand zu Einfliissen des Staates geschaffen werden.* Hintergedanke
ist, dass sich fiir jeden einzelnen Sportler aus Art. 2 Abs. 1 GG das Recht auf sportliche
Betitigung und auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit ergibt.” Es steht dem Sport-
ler somit frei, in welcher Art und Weise er dieser Ausiibung nachgehen will. Aus Art. 9
Abs. 1 GG folgt ferner, dass fiir die Ausiibung des Sports auch Vereine oder Verbande ge-
griindet werden konnen. Gleichzeitig schiitzt Art. 9 Abs. 1 GG aber nicht nur die Betiti-
gungsfreiheit der Sportler, sondern auch die der Vereine und Verbande.®

Die Verbandsautonomie umfasst die Selbstbestimmung iiber die interne Organisati-
on der Vereinigung, das Verfahren ihrer Willensbildung und die Fithrung ihrer Geschaf-
te.® Neben der grundsitzlichen Vereinsgriindungsfreiheit werden hierdurch auch der
Bestand der Vereinigung und das Recht der Selbstverwaltung geschiitzt.* Die Ausiibung
des Sports, dessen Organisation, Regelbildung sowie Statutenerlass sind geschiitzte Beta-
tigungen der Vereine und Verbénde.”

Innerhalb dieser Verbandsautonomie konnen die Vereine und Verbande Maf3stabe
und Werte fiir den Sport bilden.” Der Staat hat diese Wertebildung zu akzeptieren; auch

i Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 6, RN 6.

84 Haas/Martens, Sport, 2004, S. 59; Wiiterich/Breuckner, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 70, RN 37;
Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 41, RN 23.

Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 57; Wiiterich/Breuckner, Das Arbeits-
recht im Sport, 2006, S. 70, RN 37; Haas/Martens, Sport, 2006, S. 60.

s Wiiterich/Breuckner, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 71, RN 38.

87 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 34 ff.

88 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 41, RN 23.
8 BVerfGE 50, S. 290, 354.

90

85

Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 59; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Pra-
xishandbuch Sportrecht, 2007, S. 41, RN 22 und RN 23.

o1 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 41, RN 23.
o2 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 42, RN 23.
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wenn sie nicht im Einklang mit der Moral der mehrheitlichen Gesellschaft steht.”” Der
Sport ist Ausdruck der Selbstbestimmung der Menschen nach Art. 2 Abs. 1 GG und fiir
sich genommen ein gesellschaftliches Subsystem mit selbstgesetzter Zielsetzung, um in
erster Linie die gemeinschaftliche, stindige Sportaustibung mit weltweiter Tendenz nach
einheitlichen Regeln zu ermoglichen.*

bb. Vorrang staatlicher Gesetze

Die Verbandsautonomie findet allerdings dort ihre Grenzen, wo sie gegen die verfas-
sungsmaflige Ordnung verstof3t, die Rechte Dritter oder der Allgemeinheit verletzt.”

Zudem ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei den Vereinen und Verbanden um Pri-
vatrechtssubjekte handelt und diese somit an staatliches Recht gebunden sind.” Teilwei-
se wird im Schrifttum diskutiert, ob dem Sportrecht aufgrund seiner rechtstatsachli-
chen Besonderheiten des Sportverbandswesens innerhalb des Privatrechts eine gewisse
Sonderbeurteilung zugute kommen muss.” In diesen Zusammenhang wird die Auffas-
sung vertreten, die Autonomie fithre zu einem Sportrecht als Sonderprivatrecht.” Dieser
Streit verdeutlicht, dass sich die Verbandsautonomie allerdings keines Wegs innerhalb
eines ,,rechtsfreien” Raums bewegt, sondern vielmehr innerhalb der staatlichen Rechts-
ordnung.” Richtigerweise wird man hierbei festhalten miissen, dass das Sportrecht kein
eigenes Sonderprivatrecht darstellt, sondern sich vielmehr in staatlichen Rechtsord-
nungen wie z.B. dem Zivil-, Wirtschafts- und Arbeitsrecht wiederfindet.” An den Maf3-
staben dieser Rechtsordnungen miissen sich die Vereins- und Verbandsstatuten halten.
Bei einer Kollision mit diesen Mafistdben hat das staatliche Recht Vorrang.'

Dies fiihrt letztlich zu dem Umstand, dass die Verbande aufgrund ihrer Verbandsau-
tonomie verbandsrechtliche Disziplinarsanktionen und eine verbandsinterne Uberprii-
fung - z.B. durch die Schaffung einer eigenen Vereins- oder Verbandsgerichtsbarkeit' -

93 Pfister, FS Lorenz, 1991, S. 181.

o Pfister, FS Lorenz, 1991, S. 181; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 42,
RN 23 und RN 24.

% Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 71, RN 38; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxis-
handbuch Sportrecht, 2007, S. 42, RN 24.

96 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 76, RN 46.

7 Westermann, FS Rittner, S. 771 ff.; Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 66.

o8 Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 66; a.A. Fritzweiler/Pfister/Summerer,
Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 102.

9 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 76, RN 46.

100 So auch Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 102.

101 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 76, RN 46; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxis-
handbuch Sportrecht, 2007, S. 102.

12 Z.B. Bundesgericht und Sportgericht des DFB (§§ 39 ff. DFB-Satzung).
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regeln kénnen. Eine Uberpriifung durch echte Schiedsgerichte oder staatliche Gerichte
kann hierdurch jedoch nicht ersetzt oder ausgeschlossen werden.

cc. Grundsatz der getrennten Normenkreise

Ferner ist der Grundsatz der getrennten Normenkreise zu beachten.” Die Verbands-
autonomie kann nur dort zum Tragen kommen, wo es um die Selbstorganisation des
Vereins bzw. des Verbandes geht. Ist hingegen ein Rechtsverhiltnis aulerhalb der Ver-
eins- oder Verbandsstrukturen betroffen, ist hiervon die Verbandsautonomie nicht un-
mittelbar betroffen. Das Arbeitsrecht und das Vereins- und Verbandsrecht miissen ge-
danklich voneinander getrennt werden. Somit stehen sich das Verbandsrecht und das
Arbeitsrecht grundsitzlich unabhéingig gegentiber. Im Bereich des Sports haben arbeits-
rechtliche Probleme allerdings oft ihre Ursache in Verbandsregelungen. Insofern exi-
stiert zumindest eine Verkniipfung des Verbandsrechts mit dem Arbeitsrecht. So hiangt
die Ausiibung des Sports, und somit die Erbringung der Arbeitsleistung, hdufig von ver-
bands- und vereinsrechtlichen Zulassungen, Erlaubnissen oder Lizenzen ab. Hierdurch
entsteht ein Spannungsverhéltnis zwischen dem Verbandsrecht als autonom gesetzter
Rahmen fiir die Sportausiibung und dem staatlichen Arbeitsrecht. Die Beriicksichtigung
und Wiirdigung dieser Besonderheit pragt das Arbeitsverhaltnis im Sport.

Aufgrund der Trennung dieser Normenkreise muss der Sportler seine Rechte aus ei-
nem Arbeitsverhéltnis nach dem Arbeitsrecht und innerhalb der Arbeitsgerichtsbarkeit
durchsetzen. Gegen Vorschriften des Verbandes muss er hingegen auf dem im Ver-
bandsrecht vorgesehenen Rechtsweg vorgehen. In beinahe jeder Sportart existiert mitt-
lerweile eine eigene Sport- und Verbandsgerichtsbarkeit; meist in Form von Schiedsge-
richten."” Der DFB hat beispielsweise eigens ein ,,Bundesgericht und ein ,,Sportgericht®
eingerichtet (§§ 39 ff. DFB-Satzung). Immer haufiger werden Streitigkeiten dabei an
das auf Initiative des IOC eingerichtete Schiedsgericht Court of Arbitration for Sport
(CAS), auch bekannt als Tribunal Arbitration Du Sport (TAS), verwiesen."® Aber auch in
Deutschland existiert seit 2008 ein allgemeines Sportschiedsgericht. Mit der DIS-Sport-
Schiedsgerichtsordnung vom 1. Januar 2008 haben die Deutsche Institution fiir Schieds-
gerichtsbarkeit und die Stiftung Nationale Anti Doping Agentur (NADA) ein Deutsches
Schiedsgericht geschaffen, mittels dessen handels- und vertragsrechtliche Streitigkeiten
mit Bezug zum Sport (z.B. Sponsoring-Vertrage), vereins- bzw. gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten (z.B. im Hinblick auf die Erteilung oder den Entzug von Lizenzen oder
Teilhaberechten an Ligen) bis hin zu vereins- oder verbandsrechtlichen Disziplinarstrei-

103 Vgl. Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 103; Wiiterich/Breucker, Das
Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 79 ff.

104 BGH NJW 1989, S. 1477; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 103; Wiite-
rich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 87, RN 68.

195 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 69, RN 35.
1% Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 69, RN 35.

107 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 207, RN 276; Wiiterich/Breucker,
Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 87, RN 67.

1% www.tas-cas.org
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tigkeiten (so insbesondere die Ahndung von Verstéf3en gegen Anti-Dopingbestimmun-
gen oder die Uberpriifung von verbandsrechtlichen Dopingsanktionen).

Arbeitsrechtliche Streitigkeiten zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber
konnen allerdings nur im Rahmen der §$ 4, 101 ArbGG durch ein Schiedsgericht ge-
klart werden. § 101 ArbGG stellt dabei den Grundsatz auf, dass die Schiedsgerichtsbar-
keit im Arbeitsrecht grundsitzlich ausgeschlossen und nur ausnahmsweise bei einer Ab-
sicherung durch Tarifvertrige zuldssig ist."* In Deutschland gibt es im Bereich des Sports
allerdings keine Tarifvertrage, weshalb Schiedsvereinbarungen in arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten unzuléssig sind."" Sportler konnen ihre Anspriiche daher aus dem Arbeits-
verhiltnis direkt vor staatlichen Arbeitsgerichten geltend machen und miissen sich dies-
beziiglich nicht auf den Rechtsweg der Sportsgerichtsbarkeit verweisen lassen.

1 Vgl. Vorwort der DIS-Sport-Schiedsgerichtsordnung.
19 Germelmann, in: Germelmann/Matthes/Pritting/Miiller-Gloge, ArbGG, 2009, RN 33 zu § 101.

" Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 573, RN 152; Riising, Sport-arbeits-
recht, 2006, S. 24.
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Zielsetzung des AGG ist es nach § 1 AGG, Benachteiligungen aus Griinden der Rasse
oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder sexuellen Identitdt in Bereichen des Arbeitsle-
bens und weitgehend auch im allgemeinen Zivilrechtsverkehr zu verhindern und zu be-
seitigen."> Die in der Einleitung aufgefiihrten Beispielsfille haben gezeigt, dass im Sport
Sachverhalte existieren, die mit dieser Zielsetzung zu kollidieren scheinen. Aber wie lasst
sich die Feststellung von Benachteiligungen im Sport mit der Zielsetzung des AGG ver-
einbaren?

Fir eine Beantwortung dieser Frage ist zunéchst zu kldren, ob und in welchen Be-
reichen des Leistungssports das AGG Anwendung findet (Hierzu 1.)). In einem weite-
ren Schritt ist zu Giberlegen, fiir welche Personengruppen im Sport das AGG gilt (Hier-
zu 2.)). Die folgenden Ausfithrungen dieses Kapitels werden sich daher ausfithrlich mit
dem sachlichen und persénlichen Anwendungsbereich des AGG beschiftigen. Hierbei
werden bereits innerhalb der einzelnen Punkte mégliche Anwendungsfille fiir den Be-
reich des Sports genannt.

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Nachfolgend soll durch eine Erorterung des sachlichen Anwendungsbereiches darge-
stellt werden, fiir welche Sachverhalte das AGG abstrakt Anwendung findet. Im Rahmen
der Erdrterung soll aufgezeigt werden, in welchen Bereichen das AGG im Sport zu be-
riicksichtigen ist.

a. Geltungsbereich

Wie sich der Uberschrift von § 2 AGG entnehmen lésst, soll durch diese Norm der sach-
liche Anwendungsbereich des AGG festgelegt werden."* Das Schrifttum hilt § 2 AGG
fiir wenig gelungen und dogmatisch unzutreffend.* Dies deswegen, da der tatséchliche
sachliche Anwendungsbereich durch weitere Normen, wie z.B. die §$ 3, 18, 19 AGG,
konkretisiert wird."s § 2 Abs. 1 AGG beinhaltet somit lediglich eine Positivliste von Sach-
verhalten, fiir welches das AGG anwendbar sein soll, ohne génzlich abschlieflend zu
sein.!s

12 Rithl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 13; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zur Einl.

12 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 1 zu § 2; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 2.

"4 So auch Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht, 2008, S. 47; Bauer/Gopfert/Krieger,

AGG, 2008, RN 2 zu § 2.

5 Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht, 2008, S. 47 ff.; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG,
2008, RN 2 zu § 2.

16 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 9 und 10 zu § 2.
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aa. Arbeitsrecht, § 2 Abs. 1 Nr. 1 - 4 AGG

§ 2 Abs. 1 Nr. 1 - 4 AGG er6ftnet zundchst den Anwendungsbereich des AGG fiir den
Bereich des Arbeitsrechts."” Allgemein umschrieben sollen hierdurch die Benachteili-
gungen im Arbeits- und Berufsleben erfasst werden.

Wie bereits innerhalb der Einleitung unter I. 2. dargestellt wurde, wird Sport in erster
Linie mit Spiel, Freizeit, korperlicher Ertiichtigung und Erholung assoziiert. Dies trifft
in der heutigen Zeit allerdings nur noch fiir den Freizeitsport zu. Im Leistungssport hin-
gegen stehen wirtschaftliche Interessen im Vordergrund."* Dort wirkt mit der Kommer-
zialisierung und Professionalisierung zunehmend das Arbeitsrecht auf den Sport ein."?
Zum einen ist dort die Sportausiibung als Arbeit zu qualifizieren, da Leistungssport-
ler im Zusammenhang mit dem Sport meist Einnahmen erzielen.”> Zum anderen fithrt
die heutige Entwicklung auch innerhalb der Vereine und Verbande zu professionelle-
ren Strukturen, welche in vielen Bereichen zu arbeitsrechtlichen Folgen fiihren. So stel-
len Vereine vielerorts Trainer, Ubungsleiter oder Manager ein, um Ihren Mitgliedern ein
besseres Leistungsangebot zur Verfiigung stellen zu konnen. Dies gilt sowohl fiir Spit-
zensportverbdnde, aber auch im Bereich des Breiten- und Freizeitsports, wo zunehmend
private Sportanbieter, wie Fitnessclubs, Konkurrenzdruck auf die ortlichen Vereine aus-
tiben.” Der Leistungssport weist somit sowohl fiir Sportler als auch fiir anderweitig in
Vereinen tétige Personen Beriithrungspunkte zum Arbeitsrecht auf.

[1]. Zugangsbedingungen, § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG gilt das AGG fiir die Aufstellung von Bedingungen, ein-
schliellich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen, fiir den Zugang zu unselb-
standiger und selbstdndiger Erwerbstatigkeit, unabhingig von Titigkeitsfeld und berut-
licher Position, sowie fiir die Bedingungen des beruflichen Aufstiegs.

Der § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG eroftnet hiermit den Schutzbereich fiir einen benachtei-
ligungsfreien Zugang zur Erwerbstitigkeit und den beruflichen Aufstieg.> Bereits der
Wortlaut ,unabhingig vom Titigkeitsfeld verdeutlicht, dass der Schutzbereich fiir alle
Berufsfelder gelten soll. Es ist daher nur konsequent, wenn man darunter das Tétigkeits-
feld innerhalb des Sports miterfasst, soweit es sich um eine Erwerbstitigkeit im arbeits-
rechtlichen Sinne handelt.

[a]. Erwerbstitigkeit

Dreh- und Angelpunkt bildet innerhalb des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG der Begriff der Er-
werbstatigkeit.

17 Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht, 2008, S. 47.

18 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 240, RN 1.
9 So auch Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 64, RN 26.

120 Riising, Sportarbeitsrecht 2006, S. 26; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S.
240, RN 1.

121 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 65, RN 26.
22 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 2 zu § 2.
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Der Begriff der Erwerbstitigkeit wird allerdings weder durch das AGG, noch durch
die zugrunde liegenden Richtlinien definiert. Das Schrifttum zieht fir die Auslegung des
Begriffes die bisherige Rechtsprechung des BVerfG** zum Berufsbegrift des Art. 12 Abs.
1 GG heran.” Diese fasst unter den Begrift des Berufes jede Tétigkeit, die auf gewisse
Dauer angelegt ist und der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient. Der
Begriff der Erwerbstitigkeit ist hierbei weit auszulegen. Er umfasst sowohl jede Form ei-
ner auf Erlangung des personlichen Lebensunterhalts gerichteten Tétigkeit, als auch das
berufliche Fortkommen."

Unter den Begriff der Erwerbstatigkeit fallen nicht nur Vollzeittitigkeiten. Es zdhlen
hierzu auch die Teilzeit, Zweit- und Nebentdtigkeiten, da auch diese ihren (Teil-)Bei-
trag zur Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage leisten.”” Im Zusammenhang
mit dem Sport bedeutet dies, dass es nicht darauf ankommt, ob ein Berufssportler sein
Einkommen ausschlieflich durch die Ausiibung des Sports bestreitet. Es werden auch
Sportler vom sachlichen Anwendungsbereich erfasst, die durch ihre Sportausiibung le-
diglich einen Nebenverdienst erzielen. Teilweise wird sogar vertreten, dass die Tétigkeit
in einem Amateurverein gegen Zahlung von Aufwandsentschadigung vom Berufsbegrift
des Art. 12 GG umfasst ist."”

Auch die Arbeitnehmeriiberlassung ist vom Begriff der Erwerbstitigkeit umfasst. Dies
wird deutlich, wenn man § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG in Kontext mit § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG
setzt.”” Letztere Norm besagt, dass auch ein Dritter Arbeitgeber sein kann, falls ihm Be-
schiftigte zur Arbeitsleistung tiberlassen werden. Zwar regelt § 6 AGG nur den person-
lichen Anwendungsbereich. Allerdings ergibt sich im Umkehrschluss, dass der sachliche
Anwendungsbereich fiir die Arbeitnehmeriiberlassung eroffnet sein muss. Im Bereich
des Profisports entfaltet das AGG somit seine Schutzwirkung auch dort, wo Vereine ihre
Spieler an andere Vereine ,entleihen® oder einem Verband fiir Nationalmannschafts-
wettkdmpfe zur Verfiigung stellen.”

[b]. Zugang zur selbstindigen und unselbstindiger Erwerbstditigkeit

§ 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG verbietet eine Benachteiligung von Personen beim Zugang zu ei-
ner Tatigkeit."

123 BVerfG vom 11.6.1958 = BVerfGE 7, 377, S. 398; BVerfG vom 1.3.1979 = BVerfGE 50, 290, S. 363.
2t Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 2.
125 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 2.
126 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 13 zu § 2.

127 Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 31; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishand-
buch Sportrecht, 2007, S. 111, RN 16.

2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 14 zu § 2.
129 Hierzu spater unter II. 2. b. aa. [3]. und IL. 2. b. bb. [2] [b].
130 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 4 zu § 2.
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[aa]. Zugangsbedingungen

Dieses Ziel soll mitunter dadurch erreicht werden, indem gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG Be-
nachteiligungen aus den in § 1 AGG genannten Griinden in Bezug auf Bedingungen fiir
den Zugang zur Erwerbstitigkeit fiir unzuldssig erklart werden.

Durch § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG soll verhindert werden, dass eine Diskriminierung erfolgt,
indem es aus diskriminierenden Griinden erst gar nicht zu einem Vertragsabschluss mit
dem in § 1 geschiitzten Personenkreis kommt. Um einen effektiven Schutz bieten zu
konnen, soll daher die gesamte Vertragsanbahnungsphase von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG um-
fasst sein.”! Der EuGH hat in diesem Zusammenhang in einer Entscheidung verdeut-
licht, dass zu dieser Phase nicht nur das Bewerbungsverfahren an sich gehort, sondern
im Einzelfall auch weit davor liegende Zeitrdume von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG erfasst sein
konnen. So hat der Gerichtshof entschieden, dass bereits die 6ffentliche Aulerung ei-
nes Arbeitgebers, er werde keine Arbeitnehmer einer bestimmten ethnischen Herkunft
oder Rasse einstellen, zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unter-
schied der Rasse oder der ethnischen Herkunft fithren, da solche Auflerungen bestimm-
te Bewerber ernsthaft davon abhalten kénnen, ihre Bewerbungen einzureichen, und da-
mit ihren Zugang zum Arbeitsmarkt behindern. Im vorliegenden Fall bedurfte es nicht
einmal eines konkreten Bewerbungsverfahrens. Die pauschale Auflerung war bereits
ausreichend.

Zu den Zugangsbedingungen gehoren alle individual- oder kollektivrechtlichen Mo-
dalitdten, die mit dem Vorgang der Auswahl oder der Einstellung fiir eine Tétigkeit ver-
kntipft sind. Vom Anwendungsbereich betroffen sind somit das Bewerbungsverfahren,
die Stellenausschreibung, die Fragen des Arbeitgebers im Vorstellungsgesprach, das An-
fordern besonderer Bewerbungsunterlagen, die Verwendung von Personalfragebogen,
das Auswahlverfahren, die Auswahlrichtlinien (§ 95 BetrVG) oder besondere Aufgaben-
stellungen fiir die Bewerber.™

[bb]. Zugang zur unselbstindigen Erwerbstitigkeit

§ 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG gilt dabei zunéchst fiir alle Bedingungen, die an den Zugang zur
unselbstandigen Erwerbstatigkeit gekniipft werden. Hauptanwendungsfall des § 2 Abs.
1 Nr. 1 AGG ist der Abschluss eines Arbeitsvertrages bzw. eines Vertrages, der nach § 6
Abs. 1 AGG dem Abschluss eines Arbeitsvertrages fiir die Zwecke des AGG gleichsteht.
Im Hinblick auf die unselbstandige Erwerbstitigkeit hat § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG tiberwie-
gend Bedeutung fiir das Bewerbungsverfahren, die Stellenausschreibung, das Vorstel-
lungsgesprich und das abschlieflende Auswahlverfahren (vgl. IL. 1. a. aa. [1]. [b]. [aa].).

Maf3geblich beeinflusst hat § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG vor allem die Ausschreibungspra-
xis von Arbeitsstellen. Gerade die Stellenausschreibung ist eine der Hauptanwendungs-

1 Roloff, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK AGG, 1.12.2010, RN 4 zu § 2; Schlachter, in:
ErfKomArbR, 2009, RN 4 zu § 2 AGG.

132 EuGH, Urteil vom 10.7.2008 — C-54/07.
133 Roloff, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK AGG, 1.12.2010, RN 4 zu § 2.
3 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 15 zu § 2; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 4 zu § 2.
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falle von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG und in § 11 AGG ausdriicklich geregelt.* Sie ist meist
der Beginn der Vertragsanbahnungsphase und verdeutlicht oft durch die Darstellung des
Anforderungsprofils, ob unzulissige Einstellungsbedingungen vorliegen. Im Leistungs-
sport kommt diesem Anwendungsbereich von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG allerdings wenig
Praxisrelevanz zu. Arbeitsplatze von Berufsportlern werden in aller Regel nicht offent-
lich ausgeschrieben. Vielmehr werden die Athleten mittels Spielerberater vermittelt oder
gezielt angesprochen. Eine Stellenausschreibung ,,Bundesligaverein sucht Fufiballprofi -
gute Bezahlung“ wird man im Berufssport nicht finden. Ein Bewerbungsgesprich, in
Rahmen dessen haufig die eigentliche diskriminierende Auswahl stattfindet, existiert im
Profisport in aller Regel ebenfalls nicht. Vielmehr ist die eigentliche Auswahl in solchen
Gespréichen meist schon getroffen worden und es werden lediglich die Rahmenbedin-
gungen des Vertrages mit dem ausgewiéhlten Spieler geklért. Ein Nichtzustandekommen
des Vertrages hat dann aber meist eher Griinde finanzieller, als diskriminierender Art.

Obwohl sich das Bewerbungsverfahren im Berufssport somit von demjenigen des nor-
malen Arbeitslebens grofitenteils unterscheidet, sind dennoch im Sport Benachteili-
gungen in der Vertragsanbahnungsphase moglich. Mangels Publizitit — wie etwa durch
Stellenausschreibungen - werden diese im Bereich des Sports nur nicht so leicht wahr-
genommen. Inoffiziell hért man immer wieder von Vorgangen, bei welchen der Athlet
wiahrend der Vertragsverhandlungen diskriminiert wurde. Ein solcher Anwendungsfall
soll sich beispielsweise in der deutschen Fufiballbundesliga ereignet haben. Dort soll ein
deutscher Spitzenverein versucht haben, ein brasilianisches Jugendtalent zu verpflichten.
Kurz vor der Vertragsunterzeichnung zog der deutsche Verein allerdings plétzlich sein
Angebot zuriick, nachdem bekannt wurde, dass der Spieler homosexuell sei. Spielerbe-
rater empfehlen daher ihren betreuten Spielern, tiber ihre Homosexualitdt zu schwei-
gen, da sie ansonsten nicht vermittelbar seien. Dies schiirt weitere Angste bei den Be-
troffenen und fithrt dazu, dass diese ihre Neigung nicht nur verheimlichen, sondern
teilweise durch Scheinbeziehungen verstecken.”* Derartige Zustdnde mochte das AGG
vermeiden. Ziel des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG ist es, den Zugang zur Erwerbstitigkeit diskri-
minierungsfrei zu halten.

Die Rechtsprechung des EuGH, welche bereits unter II. 1. a. aa. [1]. [b]. [aa]. kurz
erortert wurde, verdeutlicht, dass der Zugang zur Erwerbstitigkeit nicht erst dann be-
eintrachtigt wird, wenn konkrete Vertragsverhandlungen stattfinden, sondern Benach-
teiligungen auch in einem noch fritheren Stadium erfolgen kénnen.'” So wire der An-
wendungsbereich von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG beispielsweise erdffnet, wenn ein Manager
in einer Pressekonferenz bekannt gibt, ,,dass er keine Tiirken in seiner Mannschaft be-
schiftigen werde®. Derartige Auflerungen scheinen nicht allzu abwegig, bedenkt man,
wie offen sich einige Manager, Trainier und Spieler etwa zu ihrer Homophopie beken-
nen. Zudem ist zu berticksichtigen, dass in emotional gefiihrten Pressekonferenzen oft

135 Roloff, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK AGG, 1.12.2010, RN 4 zu § 2.

6 Siiddeutsche Zeitung, Schwulenfeindlichkeit, Nr. 158, 13.7.2009, S. 24; Wallrodt, Tatjana Eggeling:
Schwule Fufiballer fithren oft Scheinbeziehungen, Welt-Online, 9.3.2010.

37 EuGH, Urteil vom 10.7.2008 - C-54/07.
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Einblicke gewéhrt werden, welche die wahren Motivationen erkennen lassen. Als weite-
re Variante konnte man sich vorstellen, dass in einer Abteilungsversammlung beschlos-
sen wird, dass man keinen Serben/Tiirken/etc. als Spieler/Trainer beschaftigen méch-
te. Der Fall konnte im Hinblick auf den Diskriminierungsgrund und die zu besetzende
Stelle beliebig abgewandelt werden. Durch eine derartige Auerung bzw. einen derarti-
gen Beschluss wiirden die nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG unzuldssigen Auswahlkriterien of-
fengelegt. Dies konnte dazu fithren, dass sich Spieler oder Trainer um diese Stelle nicht
bewerben, und damit ihr Zugang zum Arbeitsmarkt behindert wird. Auch dies will das
AGG mit § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG verhindern, weshalb gerade in derart vorgelagerten Fal-
len der Anwendungsbereich erdfinet sein soll.

Ohne Einschrankungen gilt § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG natiirlich fiir den Zugang zur unselb-
standigen Erwerbstatigkeit von ,,normalen® Angestellten des Vereins. So weist beispiels-
weise die Einstellung einer Reinigungskraft fiir das Vereinsgeldnde keine sportrechtli-
chen Besonderheiten auf. Anders konnte die Situation zu beurteilen sein, wenn man auf
der Suche nach einem Mannschaftsbetreuer fiir eine Mannermannschaft ist, und die
Stelle nur fiir ménnliche Bewerber ausschreibt. Dies kann aber nicht dariiber hinweg
tauschen, dass die Frage tiber die Zuldssigkeit einer solchen Ausschreibung einen Schritt
weiter geht und die Rechtfertigung betriftt. Der Anwendungsbereich des AGG nach § 2
Abs. 1 Nr. 1 ist hierfiir zumindest eréftnet.

[cc]. Zugang zur selbstindigen Erwerbstitigkeit

Vom Schutzbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG ist nach seinem ausdriicklichen Wortlaut
auch der Zugang zur selbstdndigen Erwerbstitigkeit umfasst. § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG ist
umfassender als der frithere § 611 a BGB, welcher mit der Einfithrung des AGG aufge-
hoben wurde.

Die Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereiches auf die Gruppe der Selbstédn-
digen scheint auf den ersten Blick widerspriichlich zu sein, da der Abschnitt 2 des AGG
die Uberschrift ,,Schutz der Beschiftigten vor Benachteiligung® tragt und der persénli-
che Geltungsbereich in § 6 Abs. 1 AGG nur von Arbeitnehmern, zur Berufsausbildung
Beschiftigten und arbeitnehmerdhnlichen Personen spricht. Soweit die Bedingungen
fiir den Zugang zur Erwerbstatigkeit den beruflichen Aufstieg betreffen, sollen die Vor-
schriften des Abschnittes 2 gem. § 6 Abs. 3 AGG auch fiir Selbststandige und Organmit-
glieder, insbesondere Geschiftsfithrer/-innen und Vorstinde, entsprechend gelten. So-
mit wird durch § 6 Abs. 3 AGG ein Einklang mit § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG geschaffen.”®

Wihrend es bei der unselbstdndigen Erwerbstitigkeit noch einfach ist, die Reichwei-
te der Vorschrift zu erfassen, so ist dies bei der selbstdndigen Tétigkeit nicht mehr ohne
weiteres moglich. So stellen bei einer Arbeitnehmertatigkeit unweigerlich die Ausschrei-
bung, das Bewerbungsverfahren und das abschlieflende Auswahlverfahren Zugangsbe-
dingungen dar. Fraglich und von der Rechtsprechung derzeit noch ungeklart ist, welche
Vertrage in Bezug auf den Zugang zur selbstdndigen Titigkeit vom Anwendungsbereich

13 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 16 zu § 2; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 3 zu § 2.
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des AGG umfasst sein sollen.” Fiir den mittlerweile aufgehobenen § 611 a BGB wur-
de vertreten, dass bei europarechtskonformer Auslegung alle Dienstvertrége erfasst sein
miissen. Allerdings betraf diese Norm lediglich die geschlechtsbezogene Benachteili-
gung innerhalb eines Arbeitnehmer-Arbeitgeber-Arbeitsverhaltnisses. Sie regelte nicht
die selbstandige, sondern die unselbstdndige Tétigkeit. Eine derart weite Auslegung wére
auch nicht angebracht, da das AGG zwischen einem arbeitsrechtlichen und einem zivil-
rechtlichen Benachteiligungsverbot unterscheidet und daher sowohl den Anwendungs-
bereich als auch die Systematik des Gesetzes selbst dementsprechend aufteilt. So wird in
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 - 4 AGG und in Abschnitt 2 des Gesetzes das arbeitsrechtliche Benach-
teiligungsverbot behandelt, wihrend hingegen in § 2 Abs. 1 Nr. 5 - 8 AGG und in Ab-
schnitt 3 die Benachteiligung im Zivilrechtsverkehr im Mittelpunkt steht. Wiirde man
alle Dienstleistungsvertriage unter den Begriff der selbstdndigen Tatigkeit in § 2 Abs. 1
Nr. 1 AGG subsumieren, wiirde man diese Trennung aufheben, ohne dass dies notwen-
dig wére. Von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG konnen somit nur Vertrage erfasst sein, welche den
Zugang zur unselbstindigen Erwerbstitigkeit in arbeitsrechtlicher Hinsicht regeln. Ein-
zelne Werk- und Dienstvertriage sind nicht Bedingung fiir den Zugang zur Selbststan-
digkeit, sondern vielmehr Teil ihrer Ausiibung.'' Die Ausiibung der selbstandigen T4-
tigkeit wird vom AGG allerdings nicht geschiitzt.'> Relevant kénnen somit nur Vertrige
sein, welche Rahmenbedingungen und Grundlagen fiir die Austibung der Selbststandig-
keit bilden und damit das ,,Ob“ und nicht das ,Wie“ der selbststandigen T4tigkeit bestim-
men."* So zum Beispiel Franchise-Vertrage'* oder Gesellschaftsvertrage's, welche Auf-
nahmekriterien an den in § 1 AGG genannten Diskriminierungsmerkmalen festmachen.

Aus den oben genannten Griinden fillt somit der Abschluss von Dienst- oder Ge-
schiftsbesorgungsvertragen mit Selbstandigen, insbesondere Beratern, nicht in den An-
wendungsbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG. ' Die Vergabe eines einzelnen Auftrages be-
trifft nicht den Zugang zur selbstandigen Tatigkeit.”

Im Bereich des Sports konnte die Einschlielung der selbstdndigen Erwerbstétigkeit
tberwiegend Bedeutung fiir Individualsportler haben, die in keinem Angestelltenver-
hiltnis tatig sind (zu den verschiedenen Formen der Erwerbstitigkeit spater unter II. 2.).
Jedoch muss auch hier beachtet werden, dass die Ausiibung der Selbststindigkeit durch
das AGG nicht geschiitzt ist. Man muss also auch hier unterscheiden, ob der Zugang zur

139 Schlachter, in: ErfKomArbR, 2009, RN 4 zu § 2 AGG; Thiising, in: MitKoBGB, 2007, RN 5 zu § 2 AGG.
140 Thiising, in: MiiKoBGB, 2007, RN 5 zu § 2 AGG.

141 Schlachter, in: ErfKomArbR, 2009, RN 5 zu § 2 AGG; Thiising, in: MiiKoBGB, 2007, RN 5 zu § 2 AGG.
142 Hierzu auch unter II. 1. a. aa. [2].

143 Schlachter, in: ErfKomArbR, 2009, RN 5 zu § 2 AGG; Thiising, in: MiitKoBGB, 2007, RN 5 zu § 2 AGG.
144 Schlachter, in: ErfKomArbR, 2009, RN 5 zu § 2 AGG.

15 Thiising, in: MiiKoBGB, 2007, RN 5 zu § 2 AGG; Schlachter, in: ErfKomArbR, 2009, RN 5 zu § 2 AGG;
a.A. Schroder/Diller, NZG 2006, S. 728 ff.

16 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 16 zu § 2.
17 Schlachter, in: ErfKomArbR, 2009, RN 5 zu § 2 AGG; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 16 zu § 2.
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selbstandigen Tétigkeit oder lediglich die Ausiibung derselben betroffen ist. Dies soll an-
hand folgenden Beispiels verdeutlichet werden:

Der Anwendungsbereich wire beispielsweise nicht eroftnet, wenn ein Veranstalter ei-
nes Marathons in seinen Teilnahmebedingungen pauschal die Teilnahme kenianischer
Léaufer an seiner mit einem Platzierungsgeld dotierten Laufveranstaltung verbietet. Fiir
einen kenianischen Laufer, der bei keinem Verein angestellt ist, hatte die Vereinbarung
den Wegfall dieser Einnahmequelle zur Folge. Allerdings ist auch hier festzuhalten, dass
durch ein einzelnes Teilnahmeverbot eines Veranstalters nicht der Zugang zur Selbst-
standigkeit betroffen ist. Der kenianische Sportler ist trotz des Teilnahmeverbotes ein Be-
rufslaufer. Er darf nur diesen einen Wettkampf nicht bestreiten. Somit ist wiederum nur
seine Ausiibung erschwert. Die Ausiibung der Selbststandigkeit wird vom AGG - wie be-
reits dargelegt wurde - allerdings nicht geschiitzt. Anders wiére der Sachverhalt einzustu-
fen, wenn nicht der einzelne Veranstalter, sondern der deutsche Laufverband beschlie-
len wiirde, dass kenianische Laufer an nationalen Laufveranstaltungen in Deutschland
nicht teilnehmen diirfen. Hierdurch wiirde dem Sportler der Zugang zur selbstindigen
Erwerbstitigkeit als Berufssportler genommen, da er in Deutschland durch das Laufen
kein Geld mehr verdienen konnte.

Fiir Spielervermittler bedeutet das oben Gesagte, dass sie sich zwar nicht darauf beru-
fen kénnen, dass ein potentieller Vertragspartner nicht mit ihnen zusammenarbeite, weil
er nur Spieler einer bestimmten Nation vermittle oder selbst ein Merkmal nach § 1 AGG
aufweise. Der Anwendungsbereich ist dann eréffnet, wenn die Ausiibung der Spielerver-
mittlertétigkeit selbst betroffen ist. Dies wire der Fall, wenn die Lizenzierung von dis-
kriminierenden Bedingungen abhingig gemacht wird und hierdurch die Zulassung als
Spielervermittler verhindert wird. Dies hat aber in der Praxis keine Bedeutung.

[c]. Beruflicher Aufstieg

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG soll ein diskriminierungsfreier beruflicher Aufstieg gewéhr-
leistet werden.

Begrifflich fasst man unter dem beruflichen Aufstieg die Beférderung, also die Einréu-
mung einer hoherwertigen Tatigkeit." Die Wertigkeit einer Stelle ist dabei nach objek-
tiven Mafstdben zu bestimmen und héngt nicht von der subjektiven Einschétzung der
betroffenen Person ab.' Es sind alle Umstande des Einzelfalles zu beriicksichtigen. Der
Hohe der tiblicherweise fiir die Téatigkeit gezahlten Vergiitung, kommt hierbei besonde-
re Bedeutung zu, da sie eine messbare Grof3e liefert."

Der Anwendungsbereich fiir den Sport ist in diesem Zusammenhang schwierig zu fas-
sen sein. Die Bezahlung im Sport hingt tiberwiegend von der individuellen Leistungsfi-
higkeit des jeweiligen Berufssportlers und dessen Marktwert ab, weshalb die Vergiitung
bei der Ausiibung derselben Titigkeit sehr differieren kann. So verdient z.B. nicht jeder

% Ddiubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 30 zu § 2; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG 2008, RN 17 zu § 2.
149 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG 2008, RN 17 zu § 2.
%0 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG 2008, RN 17 zu § 2.
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Fuf3ballspieler anndhernd dasselbe, sondern sein Gehalt hangt von seinen spielerischen
Fahigkeiten und seinem Marktwert ab. Der Verdienst im Sport ist daher nicht tatigkeits-,
sondern leistungsbezogen. Die bezahlte Vergiitung kann daher im Sport kein Indiz dafiir
sein, ob ein Sportler beruflich aufsteigt oder nicht. Ob es sich im Einzelfall um eine an-
gemessen Bezahlung handelt, ist vielmehr ein Anwendungsfall von § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG,
der die Diskriminierung im Hinblick auf das Arbeitsentgelt explizit regelt. Auch diirfte
es im Sport schwierig sein, verschiedene Wertigkeiten der Sportausiibung zu bestimmen.

Ein denkbares Szenario konnte sich aus dem Radsport ergeben, in welchem meist ein
Team um einen Fahrer positioniert ist. Man konnte sich also fragen, ob der Aufstieg vom
»Helfer zum ,,Star“ der Mannschaft ein beruflicher Aufstieg im Sinne von § 2 Abs. 1
Nr. 1 AGG sein kann. Ein weiteres Beispiel fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereiches
von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG konnte vorliegen, wenn ein Sportler nach seiner Karriere in
das Management des Vereins einsteigen will und man ihm dies mit der Begriindung ver-
wehrt, dass er noch zu jung sei (Altersdiskriminierung) oder man keine Frau oder kei-
nen Ausldnder in einer derartigen Position wiinsche. Im Rahmen des letzten Beispiels ist
jedoch fraglich, ob mit der Ausiibung einer Managertatigkeit iberhaupt noch eine mit
der Sportausiibung vergleichbare Tétigkeit vorliegt. Aufgrund der Verschiedenartigkeit
der Tatigkeit kann man hier wohl nicht mehr von einem beruflichen Aufstieg, sondern
muss vielmehr von einem beruflichen Neueinstieg sprechen.'!

Letztlich kann man also feststellen, dass der Variante des beruflichen Aufstieges im
Sport wohl eher geringe Bedeutung zu kommt. Dennoch kann sie nicht génzlich ausge-
schlossen werden. Vielmehr bleibt eine Einordnung in diesen Anwendungsbereich der
Einzelfallbeurteilung tiberlassen.

[d]. Bedeutung von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG im Sport

Im Bereich des Sports lasst sich die Bedeutung von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG wie folgt zu-
sammenfassen:

Der Zugang zur unselbstindigen Erwerbstdtigkeit hat tiberwiegend in den Bereichen
Bedeutung, in denen Sportler ihren Beruf in einem Angestelltenverhéltnis ausiiben. Dies
diirfte grofitenteils fiir Mannschaftssportarten zutreffen, in welchen die Athleten meist
bei einem Verein oder einer ausgegliederten Spielbetriebs GmbH mittels eines Arbeits-
vertrages angestellt sind. Gerade dort sind Benachteiligungen beim Zustandekommen
des Beschiftigungsverhaltnisses denkbar.

Der Zugang zur selbstindigen Erwerbstitigkeit hat mehr Bedeutung fiir Individual-
sportler. Sie sind meist nicht mittels eines Arbeitsvertrages angestellt, sondern verdienen
ihr Geld durch Sponsorenvertrige, Antritts- und Preisgelder. Im Hinblick auf den Sport
sind sie keinem festen Arbeitgeber unterworfen. Bei selbststindigen Athleten ist jedoch
zu beachten, dass der Abschluss von Vertridgen mit Dritten die Ausiibung der Selbst-
stindigkeit und somit nicht den Zugang zur Erwerbstitigkeit betriftt. Die Ausiibung
der Selbststandigkeit wird allerdings nicht vom AGG geschiitzt. Der Schutzbereich nach

151 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 31 a zu § 2.
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§ 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG ist fiir selbstiandiger Sportler oder Spielervermittler nicht eréfinet,
wenn ein potentieller Vertragspartner — sei es Sponsor, Veranstalter, Verein oder Ver-
band - aus diskriminierenden Griinden den Abschluss eines Vertrages mit diesen ab-
lehnt. Lediglich wenn die grundsétzliche Wahrnehmung und damit das ,,ob“ der Tétig-
keit beeintrichtigt wird, ist der Zugang zur selbststdndigen Erwerbstatigkeit betroffen
und somit der Anwendungsbereich nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG fiir selbststdndige Athle-
ten erdffnet.

[2]. Ausiibungsbedingungen, § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG gelten die Benachteiligungsverbote des AGG fiir Beschafti-
gungs- und Arbeitsbedingungen.

[a]. Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen

Hierbei enthélt § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG eine kurze Aufzéhlung, die aber keinesfalls ab-
schlieflend ist.”

[aa]. Bedingungen

Im Mittelpunkt des § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG steht der Begriff der Beschiftigungs- und Ar-
beitsbedingungen. Der Begriff ist weit zu verstehen und umfasst neben zweiseitigen in-
dividual- und kollektivrechtlichen Regelungen auch einseitige MafSnahmen des Arbeit-
gebers. '

Sinn und Zweck des § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG ist es, die Durchfithrung des Beschafti-
gungsverhdltnisses frei von Diskriminierungen zu halten und so eine diskriminierungs-
freie Ausiibung der Tétigkeit zu gewdhrleisten.

[bb]. Arbeitsentgelt

Als Beispiel fir Ausiibungsbedingungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG nennt die Vorschrift
explizit das Arbeitsentgelt. Mithin ist eine diskriminierende Benachteiligung in Bezug
auf die Vergiitung der Erwerbstétigkeit unzuléssig.

Der Begriff des Arbeitsentgelts umfasst alle gegenwirtigen oder kiinftigen, in bar oder
in Sachleistungen gewihrten Vergiitungen, sofern sie der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer wenigstens mittelbar aufgrund des Beschaftigungsverhiltnisses gewéhrt.” Hierun-
ter fallen neben Grundlohnen, Zulagen, Gratifikationen, Pramien, Sondervergiitungen
und Sachbeziigen, unter anderem auch Leistungen der betrieblichen Altersversorgung,
bezahlte Freistellungen, die Freistellung von Betriebsratsmitgliedern, Vergiinstigungen
fiir Mitarbeiter im Reiseverkehr mit der Bahn sowie Entschddigungszahlungen bei be-
triebsbedingten Entlassungen.’*

152 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 2.
153 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 33 zu § 2; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 28 zu § 2.

" EuGH, Urteil vom 26.6.2001, C-381/99; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 9 zu § 2; Schlachter,
in: ErfKomArbR, 2009, RN 8 zu § 2 AGG; vgl. auch Legaldefinition in Art. 141 Abs.2 EG-Vertrag.

%5 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 9 zu § 2.
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[cc]. Entlassungsbedingungen

Als weiteres Beispiel werden die Entlassungsbedingungen erwéhnt. Der Geltungsbereich
des AGG umfasst nicht nur die Durchfiihrung und die Ausgestaltung des Arbeitsver-
hiltnisses, sondern auch dessen Beendigung.'*

Der Begriff der Entlassungsbedingungen bezieht sich dabei auf alle Beendigungstat-
bestinde wie den Aufhebungsvertrag, die Befristung - z.B. durch die Festlegung von
Altersgrenzen' - und die Anfechtung von Arbeitsvertrigen.”* Auch die Kiindigung ist
grundsitzlich von § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG erfasst. Allerdings sind bei Kiindigungen die
Sonderregelungen zum Kiindigungsschutz gem. § 2 Abs. 4 AGG vorrangig.'* Geschiitzt
ist aber nicht nur das Ob einer Beendigung, sondern auch das Wie.'«

[dd]. Vereinbarungen und MafSnahmen

Zuletzt werden innerhalb der beispielhaften Aufzéhlung von § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG indi-
vidual- und kollektivrechtliche Vereinbarungen und Mafinahmen genannt, die im Zu-
sammenhang mit der Durchfithrung und Beendigung eines Beschéftigungsverhaltnisses
sowie dem beruflichen Aufstieg stehen.

Unter den Begriff der Vereinbarungen fallen alle Rechtsgeschifte wie Vertragsab-
schluss, -dnderung, -aufthebung, die betriebliche Ubung oder die Gesamtzusage.' Unter
Mafinahmen muss man begrifflich jedes tatsichliche Verhalten, wie die Ausiibung des
Weisungsrechts, oder die Erteilung von Abmahnungen erfassen.'®

[b]. Umfang
Interessant ist das Zusammenspiel von § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG mit § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG
und der hieraus resultierenden Reichweite der Norm.

[aa]. Auffangtatbestand

Der Begrift der ,,Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen® ldsst aufgrund seines wei-
ten Anwendungsbereichs viel Spielraum zur Subsumtion. Entsprechend wird im Schrift-
tum vertreten, dass § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG weit auszulegen ist und als Auffangtatbestand
fungiert, weshalb samtliche Bedingungen fiir die Auslibung einer Erwerbstatigkeit er-
fasst werden.'

%6 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 28 zu § 2.

7 Vgl. EuGH, NJW 1986, S. 2178 ff.

158 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 9 zu § 2.
1% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 28 zu § 2.

10 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 9 zu § 2.
et Schlachter, in: ErfKomArbR, 2009, RN 9 zu § 2 AGG.
162 Schlachter, in: ErfKomArbR, 2009, RN 9 zu § 2 AGG.
' Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 2.
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[bb]. Beschrinkung auf unselbstindige Erwerbstditigkeit

Allerdings erdffnet § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG den Anwendungsbereich nur fiir die unselb-
standige Erwerbstatigkeit. Zwar stellt der Begriff der Ausiibungsbedingungen in § 2 Abs.
1 Nr. 2 AGG den Gegenbegrift zu den in § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG geregelten Zugangsbe-
dingungen dar. Allerdings regelt § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG dem Wortlaut nach ausdriick-
lich, dass eine Benachteiligung nicht nur im Bezug auf die Bedingungen fiir den Zugang
zur unselbstandigen Erwerbstitigkeit gelten soll, sondern eben auch fiir die selbstédndi-
ge Erwerbstitigkeit. Eine derartige Bezugnahme auf die selbstdndige Erwerbstatigkeit
fehlt jedoch in § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG. Vielmehr wird ein Arbeits- und Beschaftigungs-
verhiltnis vorausgesetzt, welches nur bei einer unselbstindigen Erwerbstatigkeit vorlie-
gen kann.' Deutlicher zu erkennen ist dies, wenn man in diesem Zusammenhang den
§ 6 Abs. 3 AGG berticksichtigt, der den personlichen Anwendungsbereich regelt. Die-
ser besagt, dass das Benachteiligungsverbot nach dem AGG zugunsten von Selbstdndi-
gen ausdriicklich nur fiir den Zugang zur Erwerbstatigkeit sowie den beruflichen Auf-
stieg gelten soll. Dies hat zur Folge, dass ein Selbstandiger in arbeitsrechtlicher Hinsicht
nur beim Zugang zu seiner Erwerbstitigkeit geschiitzt ist, ein Angestellter hingegen so-
wohl beim Zugang, als auch bei der Ausiibung seiner Tétigkeit. Ein unselbstdndiger Er-
werbstétiger ist somit vom AGG umfangreicher geschiitzt, als ein Selbstdndiger. Eine
derart unterschiedliche Behandlung erscheint auf den ersten Blick nicht konsequent. Eu-
roparechtlich zu beanstanden ist dieser Umstand jedenfalls nicht, da die Vorschriften
im AGG diesbeziiglich eine eins zu eins Umsetzung der Europdischen Anti-Diskrimi-
nierungsrichtlinien ist und dort eine Unterscheidung in derselben Form vorgenommen
wird.'s

In der Konsequenz bedeutet dies, dass selbststindige Athleten bei der Ausiibung ih-
res Berufssports keinen Schutz durch das AGG genieflen. Schutz erfahren sie durch das
AGG allenfalls in Bezug auf Zugangsbedingungen.'s

[c]. Bedeutung im Sport

Die Eigenschaft des § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG als Auffangtatbestand fithrt dazu, dass der An-
wendungsbereich des AGG in den meisten Féllen tiber diese Vorschrift er6ffnet wird. An
der Funktion und Bedeutung von § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG éndert sich auch im Bereich des
Berufsports nichts. Auch dort wird fiir einen Grofiteil der Félle der Anwendungsbereich
tiber § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG eroffnet.

Dabei konnen die Ausiibungsbedingungen der Berufssportler in vielfacher Hinsicht
betroffen sein. So umfasst die Ausiibung der Tétigkeit zum einen Regelungen und Ver-
einbarungen, welche auf das Beschiftigungsverhaltnis einwirken und die Vertragsgestal-
tung betreffen. Insofern werden samtliche Trainings-, Wettkampf- und Verhaltensregeln
von § 2 Abs. 2 Nr. 2 AGG erfasst, welche durch Vereine und Verbinde gegeniiber den Be-

164 Vgl. auch Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 30 zu § 2.

15 Vgl. Art. 3 Abs. 1 a) und c) der Richtlinie 2000/43/EG und Art. 3 Abs. 1 a) und c) der Richtlinie 2000/78/
EG.

166 Hierzu IL 1. a. aa. [1]. [b]. [cc].
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rufssportlern aufgestellt werden. Zum anderen werden von den Ausiibungsbedingungen
auch die tatsichlichen Rahmenbedingungen, welche der Sportler im Verein, im Training
und im Wettkampf antriftt, erfasst. So fillt beispielsweise diskriminierendes Verhalten
eines Trainers - etwa beleidigende Auflerungen iiber Homosexuelle durch einen Fufi-
ballbundesliga-Trainer's - unter § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG, da sich dieses Verhalten unter den
Begriff der Mafinahme subsumieren lasst.

Da ausdriicklich das Arbeitsentgelt erwéhnt ist und hierunter neben dem Grundlohn
vor allem Zulagen, Gratifikationen, Primien, Sondervergiitungen oder Sachbeziigen
verstanden werden, ist im Sport der Anwendungsbereich bei der Verteilung von For-
dergeldern, Pramien oder anderen Zuwendungen erdffnet, wenn die Gewédhrung im Zu-
sammenhang mit den Diskriminierungsmerkmalen des § 1 AGG steht.

Zu beachten ist jedoch, dass sich der Schutz von § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG nur auf ange-
stellte Athleten erstreckt. Selbststandige Athleten, die in keinem Beschéftigungsverhilt-
nis tétig sind, genieflen keinen Schutz bei der Ausiibung der Erwerbstitigkeit durch § 2
Abs. 1 Nr. 2 AGG. § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG hat daher tiberwiegend in Mannschaftssportar-
ten Bedeutung, in welchen Athleten ihrem Berufssport in aller Regel in einem Beschifti-
gungsverhaltnis nach gehen (hierzu spiter unter II. 2. mehr).

[3]. Berufliche Bildung, § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG ist der Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der Berufs-
beratung, der Berufsbildung, einschlief3lich der Berufsausbildung, der beruflichen Wei-
terbildung und der Umschulung, sowie der praktischen Berufserfahrung vom sachlichen
Anwendungsbereich des AGG erfasst.

Die Vorschrift hat wenig Praxisrelevanz, da ein Grofsteil der Anwendungsfille bereits
tiber § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 AGG abgedeckt wird.* So féllt der Zugang zur Berufs-
ausbildung bereits unter § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG, wenn mit der Berufsausbildung eine Er-
werbstitigkeit verbunden ist. Bei Ausbildungsvertrdgen wird dies in aller Regel der Fall
sein, weshalb somit auch der Zugang zur Erwerbstitigkeit tangiert ist.'® Ferner greift bei
bestehenden Beschiftigungsverhéltnissen § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG ein, da die Berufsbera-
tung und Berufsausbildung hier integraler Bestandteil der Arbeitsbedingungen sind. So-
fern man hierbei nur auf die Benachteiligung beim Zugang zur Berufsberatung oder Be-
rufsbildung abstellt, geht § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG als speziellere Norm vor.” Dies hat jedoch
mehr Auswirkungen theoretischer Natur, als fiir die Praxis. Eigenstdndige Bedeutung hat
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG nur da, wo die Benachteiligung beziiglich der Berufsausbildung
und der Berufsberatung in keinem Zusammenhang mit einer konkreten Erwerbstatig-
keit steht. Im Hinblick auf den Begrift der Berufsbildung kann auf die Legaldefinition in

17 Theweleit, Daum-Auflerungen verirgern Homosexuelle, Spiegel-Online, 25.5.2008
18 Vgl. auch Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 43, RN 100.

19 Vgl. auch Roloff, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK AGG, 1.12.2010, RN 12 zu § 2; Thii-
sing, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 43, RN 101.

170 Roloff, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK AGG, 1.12.2010, RN 12 zu § 2.
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§ 1 Abs. 1 BBiG zuriickgegriffen werden.” Demnach ist Berufsbildung der Oberbegrift
fiir die Berufsausbildung, die berufliche Fortbildung und die berufliche Umschulung.

Fiir den Bereich des Sports ist § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG gleichfalls wenig praxisrelevant.
Augenmerk ist allerdings auf die Begriffsbestimmung durch das BBiG zu legen. So heifit
esin § 1 Abs. 4 BBiG, dass es die berufliche Fortbildung erméglichen soll, die beruf-
liche Handlungsfihigkeit zu erhalten, anzupassen oder zu erweitern. Fraglich konnte
sein, wie dies im Zusammenhang mit dem Leistungssport zu verstehen ist. Unter berufli-
cher Handlungsfahigkeit wird man bei einem angestellten Sportler sicherlich die sportli-
che Leistungsfahigkeit verstehen konnen. Ohne diese kann der Sportler seine Arbeitslei-
stung, namlich die Sportausiibung, nicht erbringen. Diese gilt es zu erhalten, anzupassen
oder zu erweitern. Die Erhaltung bzw. Erweiterung der sportlichen Leistungen kann bei
Sportlern, z.B. durch Trainingslager oder Lehrginge, erfolgen. Der Anwendungsbereich
nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG konnte somit eroffnet sein, wenn ein Verein nur U24 Spie-
ler bzw. Sportler eines bestimmten Jahrganges auf Turniere bzw. Trainingslager schickt.
Im Basketball, wenn ein Trainer nur mit Jugendspielern Individualtrainingseinheiten
abhilt, ohne dltere Spieler mit einzubeziehen. Hierdurch wird sicherlich die berufliche
Handlungsfihigkeit der Gefoérderten nicht nur erhalten, sondern sogar geférdert, wih-
rend hingegen éltere Athleten ab einem gewissen Alter meist nicht mehr sportlich gefor-
dert werden. Inwiefern dieser Umstand gerechtfertigt ist, gilt es an anderer Stelle zu kla-
ren.

Auch muss an dieser Stelle erneut an die Fallkonstellation gedacht werden, in der ein
aktiver Profi-Sportler nach seinem Karriereende in eine andere Titigkeit, z.B. Trainer
oder Sportmanager, innerhalb des Vereins wechseln will."” Sollte er bei diesem Wechsel
wegen eines in § 1 genannten Grundes gegeniiber einem anderen Kollegen benachteiligt
werden, so konnte hier § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG einschlégig sein. Anders als § 2 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 AGG betriftt § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG nicht nur den beruflichen Aufstieg, sondern
eben auch die Umschulung. Letztere soll gerade den Ubergang in eine andere berufliche
Tatigkeit erméglichen.”” Wird einem Sportler daher die Umschulung zu einer solchen
Tatigkeit mit der Argumentation verwehrt, dass man keinen Farbigen in der Vorstands-
schaft haben mochte, dann wiére der Anwendungsbereich iiber diese Vorschrift eroffnet.

[4]. Mitgliedschaft/Mitwirkung in berufsbezogenen Vereinigungen, § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG

Aus Sicht des Gesetzgebers haben Gewerkschaften, Arbeitgeberverbande und Berufs-
verbdnde wesentlichen Einfluss auf die Bedingungen der Erwerbstitigkeit, so dass dem
Einzelnen ein diskriminierungsfreier Zugang auch zu diesen Vereinigungen ermdglicht
werden muss.”* Aus diesem Grund erklirt § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG Benachteiligungen aus
einem in § 1 AGG genannten Grund in Bezug auf die Mitgliedschaft und Mitwirkung in

71 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 12 zu § 2; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungs-
schutz, 2007, S. 43, RN 100.

72 Vgl. hierzu bereits II. 1. a. aa. [1]. [c].
173 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 103 zu § 2.
174 Ddéubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 37 zu § 2.
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einer Beschiftigten- oder Arbeitgebervereinigung oder einer Vereinigung, deren Mit-
glieder einer bestimmten Berufsgruppe angehoren, einschlieflich der Inanspruchnahme
der Leistungen solcher Vereinigungen, fiir unzuléssig.

Zu den berufsbezogenen Vereinigungen gehoren die bereits genannten Gewerkschaf-
ten und Arbeitgeberverbande.”” Aber auch die Berufsverbande wie Handwerksinnun-
gen, Kassendrztliche Vereinigungen und Anwaltsvereine gehoren dazu.” Berufsiiber-
greifende Vereinigungen unterfallen nur dann dem Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1
Nr. 4 AGG, wenn sie eine iiberragende Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen
Bereich innehaben.”” Die Differenzierung zwischen Beschiftigten- und Arbeitgeberver-
einigungen im Wortlaut von § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG verdeutlicht, dass nicht nur Arbeit-
nehmer vom Schutzbereich umfasst sind, sondern auch alle anderen abhingig Beschéf-
tigen, insbesondere auch arbeitnehmerdhnliche Personen.'” Von der Mitgliedschaft in
den Berufsverbianden sind ferner auch Selbstindige erfasst.” Geschiitzt sind die Mit-
gliedschaft und die Wahrnehmung von Mitgliedschaftsrechten.'®

Wegen ihrer faktischen Monopolstellung fallen auch Sportverbdnde wie der Deutsche
Sportbund e.V.*®', Landessportverbande' und Sportférderdachvereine® unter § 2 Abs.
1 Nr. 4 AGG." Um die Reichweite des § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG diesbeziiglich zur erken-
nen, muss man die Norm im Zusammenhang mit § 18 AGG lesen, welche § 2 Abs. 1 Nr.
4 AGG konkretisiert. Es gibt jedoch im Schrifttum auch Ansichten, welche die Konkre-
tisierung in § 18 AGG nur soweit reichen lassen, dass lediglich Vereinigungen mit Be-
zug zum Beruf bzw. zum Arbeits- und Wirtschaftsleben vom Anwendungsbereich des
§ 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG umfasst sind.* Somit ist nicht eindeutig geklart, ob Sportverbén-
de, die auf8erhalb der Berufsbetdtigung liegen, vom Schutzbereich umfasst sind. Zwei-
felsfrei sind sie es, wenn sie die Erwerbstétigkeit eines Berufssportlers betreffen. Daher
fallen unter § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG zum einen Spielervereinigungen von Berufssport-
lern. In Deutschland gibt es derzeit nur drei solcher Vereinigungen.* Die Vereinigung
der Vertragsfufiballer e.V. (VdV)¥, die Vereinigung der Eishockeyspieler e.V. (VdE) und

175 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 2; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 37 zu § 2.
176 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 2.

77 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 2.

178 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 38 zu § 2.

17 Déaubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 42 zu § 2.

180 Déiubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 38 zu § 2.

181 BGHZ 63, S. 282.

182 BGH NJW-RR 1986, S. 583.

183 BGH NJW 1999, S. 1326.

18 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 11/12 zu § 18; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 42 zu § 2 und
RN 10azu$18.

185 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 45 ff.

Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, S. 86; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch
Sportrecht, 2007, S. 269, RN 52.

187 Mehr hierzu unter www.spielergewerkschaft.de.
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die Spielerinitiative Basketball (SPIN)#. Zum anderen monopolistische Dachsportver-
binde, wenn sie die Grundvoraussetzungen fiir die Erwerbstatigkeit des Berufssportlers
schaffen.

bb. Allgemeines Zivilrecht, § 2 Abs. I Nr. 5 - 8 AGG

§ 2 Abs. 1 Nr. 5 bis Nr. 8 AGG betreffen den Sozialschutz (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 AGG), ein-
schlief3lich der sozialen Sicherheit und der Gesundheitsdienste', soziale Vergiinstigun-
gen (§ 2 Abs. 1 Nr. 6 AGG), Bildung (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 AGG), sowie den Zugang zu und
die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen, einschliefflich von Wohnraum (§ 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG).

Der Anwendungsbereich geht hierbei iiber den Bereich des Arbeitsrechts hinaus und
betriftt nicht nur die Beschaftigung und den Beruf.* Im Kern wird mit diesen Vorschrif-
ten gerade auf den allgemeinen Zivilrechtsverkehr abgezielt, welcher hierdurch eben-
falls frei von Diskriminierungen gehalten werden soll. Problematisch und noch unge-
klart ist die Tatsache, ob die in den §$ 2 Abs. 1 Nr. 5 bis Nr. 8 AGG genannten Sektoren
in Deutschland entweder ausschlief3lich oder doch iiberwiegend durch 6ffentlich-recht-
liche Vorschriften bestimmt werden.” Allerdings enthilt nur § 2 Abs. 2 AGG einen
Verweis auf offentlich-rechtliche Regelungen wie das Sozialgesetzbuch. Die folgenden
Vorschriften behandeln nur den Bereich des Arbeitsrechts. Eine Bezugnahme auf die
Vorschriften des § 2 Abs. 1 Nr. 5 bis Nr. 8 AGG erfolgt dann nur noch in § 19 Abs. 2
AGG. Diese Vorschrift betrifft allerdings allein die Begriindung, Durchfithrung und Be-
endigung zivilrechtlicher Schuldverhiltnisse, und nicht 6ffentlich-rechtliche Rechtsver-
haltnisse."

Aufgrund der {iberwiegend 6ffentlich-rechtlichen Ausgestaltung in Deutschland, aber
des grofStenteils nur zivilrechtlichen Anwendungsbereichs des AGG in diesen Sektoren,
haben die Vorschriften der §§ 2 Abs. 1 Nr. 5 bis Nr. 7 AGG in Deutschland keine grofie
Relevanz und dienen lediglich der Umsetzung der Antirassismus-Richtlinie.””> Grof3ere
Bedeutung hat daher nur § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG, der die Diskriminierung bei ,,Massenge-
schiften” verhindern soll.**

Die Bedeutung fiir den Sport ist daher eher als gering einzuschdtzen, zumal es sich bei
den meisten Vertragen im Sport nicht um 6ffentlich-rechtliche Rechtsverhiltnisse han-
delt. Selbst der einzig von Bedeutung scheinende § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG hat keine Aus-
wirkungen auf den Sport. Vertrige von Sportlern sind kein Massen- oder Versicherungs-
geschift; vgl. § 19 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AGG. Auch stehen Sportvertrige nicht der breiten

18 Mehr hierzu unter www.spinbb.net.

189 So Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 14 zu § 2 und Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 43 zu
§ 2.

190 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 43 zu § 2.

1 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 15 zu § 2; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 44 zu § 2.

192 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 44 zu § 2.

195 Wortlaut der Antirassismus-Richtlinie in Art. 3 Abs. 1 lit. e-h mit § 2 Abs. 1 Nr. 5 - 8 AGG identisch.

94 So auch Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 44 zu § 2.
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Offentlichkeit zur Verfiigung, wie dies bereits der Wortlaut von § 2 Abs. 1 Nr. 8 fordern
wiirde."”

cc. Konkretisierung/Erweiterung durch §§ 3, 18, 19 AGG

Die Aufzdhlungen in den § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 8 AGG sind nicht abschlieffend. Eine
weitere Konkretisierung erfihrt der Anwendungsbereich des AGG durch die §$ 3, 18
und 19 AGG.

[1]. (Sexuelle) Belistigung nach § 3 Abs. 3 und 4 AGG

So gilt das AGG nach § 3 Abs. 3 AGG fiir Belastigungen und nach § 3 Abs. 4 AGG auch
fiir die sexuelle Belastigung.”s Eine derartige Erweiterung des Anwendungsbereichs ist
notwendig, da es sich bei Beldstigungen streng genommen um keine Ungleichbehand-
lung, sondern um eine unerwiinschte Verhaltensweise handelt, die ebenfalls durch das
AGG sanktioniert werden soll.

[2]. § 18 AGG

Eine inhaltliche Ausgestaltung erfahrt § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG durch § 18 AGG."” So er-
klart § 18 Abs. 1 die Vorschriften zum Schutz der Beschiftigten vor Benachteiligung fiir
die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Tarifvertragspartei (Nr. 1) und einer Ver-
einigung, deren Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe angehdren oder die eine
tiberragende Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen Bereich innehat, wenn ein
grundlegendes Interesse am Erwerb der Mitgliedschaft besteht (Nr. 2), sowie deren je-
weiligen Zusammenschlisse, fiir entsprechend anwendbar. Wenn die Ablehnung einen
Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG darstellt, besteht nach
§ 18 Abs. 2 AGG gar ein Anspruch auf Mitgliedschaft oder Mitwirkung in den in § 18
Abs. 1 AGG genannten Vereinigungen.

[a]. Sportvereinigungen

Bedeutung erlangt diese Vorschrift im Bereich des Sports beziiglich monopolartiger
Sportvereinigungen. Zwar werden Sportvereine grundsétzlich nicht von § 18 Abs. 1
Nr. 2 AGG erfasst, da es dort zundchst an einem Bezug zum Arbeits- und Wirtschafts-
leben fehlt.*s Der Vereinigungsfreiheit der Vereine nach Art. 9 Abs. 1 GG wird durch
den Gesetzgeber Vorrang eingerdumt, weshalb Benachteiligungen bei der Aufnahme
grundsitzlich moglich sind.” Dieser Vorrang gilt nach § 18 AGG allerdings nicht, wo
die Mitgliedschaft in einer Vereinigung, insbesondere mangels Alternativen, erhebli-

1% Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 56 zu § 2; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 42 zu § 2.
1% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 2.
197 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 36 zu § 2 und RN 1 zu § 18.

1% Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 45 zu § 18; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4 zu
§ 18; a.A. Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 10azu § 18.

99 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4 zu § 18.
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che wirtschaftliche oder soziale Bedeutung fiir den Betroffenen hat.* Dies ist gerade bei
machtigen Vereinigungen der Fall.*' Als machtige Vereinigungen mit Monopolstellung
wurden durch die Rechtsprechung im Bereich des Sports bislang der Deutsche Sport-
bund e.V>?, die Landessportverbande>, Sportfachverband** und Sportférderdachverei-
ne»* anerkannt.”® Die iiberragende Machtstellung dieser Sportverbande ergibt sich nach
Ansichten im Schrifttum gerade daraus, dass sie mit der Regelung der Teilnahmevoraus-
setzungen an nationalen oder internationalen Wettkdmpfen, der Erteilung von Trainer-,
Spieler- und Schiedsrichterlizenzen bzw. der Verteilung von staatlichen oder kommuna-
len Fordermitteln, erheblichen Einfluss auf die Erwerbstitigkeit eines Athleten haben.””

[b]. Aufnahme- und Mitwirkungsanspruch

In sachlicher Hinsicht regelt § 18 AGG die entsprechende Anwendung der §§ 6 bis 17
AGG im Hinblick auf die Mitgliedschaft und die Mitwirkung in den unter § 18 Abs. 1
AGG genannten Vereinigungen. § 18 AGG konkretisiert dabei den sachlichen Anwen-
dungsbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG, weshalb beide Vorschriften stets im Kontext zu
betrachten sind.»*

Nach Ansicht des Gesetzgebers haben Gewerkschaften, Arbeitgeberverbidnde und
Berufsverbiande wesentlichen Einfluss auf die Bedingungen der Erwerbstitigkeit, so
dass dem Einzelnen ein diskriminierungsfreier Zugang zu diesen Vereinigungen er-
moglicht werden muss.?® Aus diesem Grund erklaren sowohl § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG,
als auch § 18 AGG Benachteiligungen aus einem in § 1 AGG genannten Grund in Be-
zug auf die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Beschiftigten- oder Arbeitgeber-
vereinigung oder einer Vereinigung, deren Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe
angehoren, einschliellich der Inanspruchnahme der Leistungen solcher Vereinigun-
gen, fiir unzuldssig.? Berufsiibergreifende Vereinigungen unterfallen nur dann dem An-
wendungsbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG, wenn sie eine tiberragende Machtstellung
im wirtschaftlichen oder sozialen Bereich innehaben.” Das Erfordernis der {iberragen-
den Machtstellung findet sich auch in § 18 AGG wieder. Die Differenzierung im Wort-
laut von § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG zwischen Beschiftigten- und Arbeitgebervereinigungen
verdeutlicht ferner, dass nicht nur Arbeitnehmer vom Schutzbereich umfasst werden,
sondern auch alle anderen abhingig Beschiftigen, insbesondere arbeitnehmerahnliche

20 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4 zu § 18.

2 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 10 a zu § 18; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4 zu § 18.
22 BGHZ 63, S. 282.

23 BGH NJW-RR 1986, S. 583.

24 BGH NJW-RR 1986, S. 583.

205 BGH NJW 1999, S. 1326.

206 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 18; Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 11 zu § 18.
207 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 10 a zu § 18.

28 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 9 zu § 18.

29 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 37 zu § 2.

210 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 15 zu § 18.

st Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 2.
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Personen.”> Von der Mitgliedschaft in den Berufsverbidnden werden auch Selbstindi-
ge erfasst.®

Inhaltlich befasst sich die Kommentierung im Zusammenhang mit § 18 AGG in er-
ster Linie allerdings nur mit Berufsverbanden.* Mitgliedschaft und Mitwirkung um-
fassen daher nach dem Schrifttum in erster Linie das Recht des Einzelnen zum diskri-
minierungsfreien Beitritt, Verbleib sowie der Inanspruchnahme von Leistungen.”* Mit
Sportverbanden befasst sich nur ein Teil des Schrifttums.”¢ Eine Erérterung, welche Mit-
wirkungsrechte im Zusammenhang mit Sportverbanden betroffen sein konnten, liefert
dieser Teil des Schrifttums nicht. So heifit es dort nur allgemein, dass die Inanspruch-
nahme von Leistungen auch die ,,Teilhabe an den Vorteilen einer Mitgliedschaft in der
Vereinigung“ umfasst.>” Ferner soll das Benachteiligungsverbot ,fiir Sanktionen der
Vereinigungen, insbesondere Vereinsstrafen, und fiir den Ausschluss von Mitgliedern
aus einer Vereinigung“ umfassen.”* Problematisch erscheint ferner, wie die entsprechen-
de Geltung des § 18 Abs. 1 AGG zu verstehen ist. Im Schrifttum heif3t es hierzu, dass
die entsprechende Geltung einer ,angemessene Beriicksichtigung auch der grundrecht-
lich geschiitzten Interessen von Vereinigungen® bedarf und es daher ,,schwierig zu be-
antworten” sei, inwieweit danach im Einzelfall Abweichungen von den Vorschriften der
§$ 6 bis 17 AGG geboten sind.”* Somit ist weitgehend ungeklart, wie weit der Schutz des
§ 18 AGG im Zusammenhang mit Sportvereinigungen reicht, und ob hierdurch auch ein
Diskriminierungsschutz des Athleten im Hinblick auf den Erlass von Regelwerken und
die Erteilung von Teilnahmeberechtigungen durch die jeweiligen Verbiande umfasst ist.>
Bei einer Bejahung dieser Schutzwirkung konnte die gdngige Nominierungspraxis eini-
ger Sportverbande dahingehend, Jugendathleten gegeniiber gleichstarken, alteren Kon-
kurrenten zu bevorzugen, problematisch werden.”

[3].§ 19 AGG

Eine Konkretisierung erfahrt der Anwendungsbereich des AGG weiter durch § 19 AGG.
So wird der sachliche Anwendungsbereich durch § 19 Abs. 1 und Abs. 2 AGG dahinge-
hend begrenzt, dass in Bezug auf die in § 2 Abs. 1 Nr. 5 bis Nr. 7 genannten Sachverhal-
te nur eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse und wegen der ethnischen Herkunft
verboten ist.> Ferner werden familien- und erbrechtliche Schuldverhéltnisse durch § 19

22 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 38 zu § 2.

23 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 42 zu § 2.

214 Schleusener/Suckow, AGG, 2008, RN 4 ff. zu § 18; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 12 zu § 18.

25 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 15 zu § 18; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 15 zu § 18.

¢ Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 10 a zu § 18; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 18.
27 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 16 zu § 18.

218 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 16 zu § 18.

29 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 18 zu § 18.

220 Diese Annahme erscheint insofern problematisch, als dass der betroffene Athlet in aller Regel kein -
rechtliches — Mitglied des jeweiligen Dachverbandes ist.

21 Hahn, Ausmusterung der Alten, Siiddeutsche Zeitung, Nr. 154, 8.7.2009.

22 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 2.

57



ANWENDBARKEIT DES AGG IM LEISTUNGSSPORT

Abs. 4 AGG aus dem Anwendungsbereich heraus genommen; zudem nach § 19 Abs. 5
AGG zivilrechtliche Schuldverhiltnisse mit einem besonderen Nahe- oder Vertrauens-
verhaltnis.»

Gerade § 19 AGG hat fiir reichlich Gespréchsstoff gesorgt.” Ein Verstof3 gegen das
hierin normierte zivilrechtliche Benachteiligungsverbot hat nach § 21 AGG einen Scha-
densersatzanspruch zur Folge, der im Wege der Naturalrestitution faktisch einen Kon-
trahierungszwang bewirken kann.” Ein Teil des Schrifttums erkennt hierin eine Be-
schrankung der Privatautonomie.>*

Fiir den Sport hat § 19 AGG keine Bedeutung. Dies ist darauf zuriick zu fithren, dass
das dort geregelte zivilrechtliche Benachteiligungsverbot nur fiir Massengeschifte (§ 19
Abs. 1 Nr. 1 AGG) und privatrechtliche Versicherungen (§ 19 Abs. 1 Nr. 2 AGG) gilt.>”
Vertrage von Sportlern fallen hierunter nicht. Bei diesen Vertragen handelt es sich nicht
um Schuldverhiltnisse, die - so jedoch die Legaldefinition in § 19 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1
AGG - ,typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingungen in
einer Vielzahl von Fillen zustande kommen®. Bei Sportvertrigen kommt es, gerade im
Hinblick auf den Sportler, auf die jeweilige Person an, weshalb bereits das Merkmal
»ohne Ansehen der Person® nicht bejaht werden kann. Ebenso handelt es sich nicht um
Schuldverhiltnisse nach § 19 Abs. 1 Nr. 2 AGG, welche eine privatrechtliche Versiche-
rung zum Gegenstand haben.

b. Bereichsausnahmen, § 2 Abs. 2 und Abs. 4 AGG

Eine Bereichsausnahme fiir Sachverhalte, die nicht durch das AGG geregelt werden sol-
len, erfolgt ferner durch § 2 Abs. 2 Satz 2 und § 2 Abs. 4 AGG.»*

aa. Sozialrecht/betriebliche Altersvorsorge, § 2 Abs. 2 AGG
[1]. Vorrang der Sonderregelungen im Sozialgesetzbuch, § 2 Abs. 2 S. 1 AGG

Fiir Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch gelten gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 AGG § 33 ¢ des
Ersten Buches Sozialgesetzbuch und § 19 a des Vierten Buches Sozialgesetzbuch. Bei die-
sen Vorschriften des Sozialgesetzbuches handelt es sich um spezielle Ausformungen des
Benachteiligungsverbotes, weshalb in diesen Bereichen das AGG keine Anwendung fin-
det.” Diskriminierungen mit sportrechtlichem Bezug sind in diesem Zusammenhang
nicht zu erwarten.

23 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 56 und 58 zu § 19; Riihl/Schmid/Viethen, AGG, 2006, S. 98.

24 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 10 zu § 19.

2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 21.

26 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 11 zu § 19.

»7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 ff. zu § 19.

28 Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2584; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 2.

»%  Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 45 zu § 2; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 17 zu § 2.
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[2]. Vorrang des Betriebsrentengesetzes, § 2 Abs. 2 S. 2 AGG

Gem. § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG gilt fiir die betriebliche Altersvorsorge das Betriebsrenten-
gesetz. Somit wird der Geltungsbereich des AGG fiir den Bereich der betrieblichen Al-
tersvorsorge herausgenommen. Sporttypische Benachteiligungen sind in diesem Bereich
nicht zu erwarten.”

bb. Kiindigungsschutzrecht, § 2 Abs. 4 AGG

Gem. § 2 Abs. 4 AGG gelten fiir Kiindigungen ausschliellich die Bestimmungen zum
allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutz.

Von der tiberwiegenden Ansicht im Schrifttum wird diese Vorschrift als europarechts-
widrig eingestuft.* Das BAG hat bislang offen gelassen, ob § 2 Abs. 4 AGG einer An-
wendbarkeit des AGG auf Kiindigungen entgegen steht.> Es hat jedoch ausgesprochen,
dass die Diskriminierungsverbote des AGG einschliefSlich der im Gesetz vorgesehe-
nen Rechtfertigungen fiir unterschiedliche Behandlungen bei der Auslegung der unbe-
stimmten Rechtsbegriffe des Kiindigungsschutzgesetzes in der Weise zu beachten sind,
als sie Konkretisierungen des Sozialwidrigkeitsbegriffes darstellen.>* Dies bedeutet nicht,
dass bei einer Kiindigung kein Diskriminierungsschutz im Hinblick auf die in § 1 AGG
genannten Griinde vorhanden ist, wenn das Kiindigungsschutzgesetz keine Anwendung
findet. Wie bereits unter § 1 II. 4. ausfithrlich erértert wurde, besagt bereits der Wort-
laut von § 2 Abs. 4 AGG, dass ein Schutz auch durch die Bestimmungen zum ,,allgemei-
nen“ Kiindigungsschutz erfolgen kann. So erfolgt bei einer Unanwendbarkeit des Kiin-
digungsschutzgesetzes nach der Rechtsprechung des BAG anhand der §$ 138, 242 BGB
eine Rechtmafligkeitskontrolle, die es ermdéglicht, eine Kiindigung aufgrund von diskri-
minierenden Motiven zu priifen und zu sanktionieren.>*

Obwohl eine unmittelbare Anwendung des AGG somit nicht notwendig erscheint und
§ 2 Abs. 4 AGG deutlich macht, dass in Fillen von Kiindigungen das AGG nicht gelten
soll, sprechen sich viele Stimmen im Schrifttum wegen Bedenken gegen eine europa-
rechtskonforme Umsetzung der Richtlinien dennoch fiir eine uneingeschrankte®* bzw.
eingeschrinkte Anwendung” des AGG aus.””

Vereinfacht ldsst sich folgende Aussage treffen. Wird ein Sportler gekiindigt, so schiit-
zen ihn die allgemeinen und besonderen Bestimmungen zum Kiindigungsschutz. Nach
Ansichten im Schrifttum sperrt § 2 Abs. 4 AGG den Entschadigungsanspruch nach

#0 Vgl. exemplarische Anwendungsfille bei Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 49 zu § 2.

231 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 212 zu § 2; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 62 zu § 2; Déubler/
Bertzbach, 2008, RN 60 zu § 2; Schiek, AGG, 2007, RN 12 zu § 2.

22 BAG NZA 2010, S. 280; NZA 2008, S. 103.

33 BAG, Urteil vom 6.11.2008 - 2 AZR 523/07, EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 82.
»4 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 58 a zu § 2.

235 Gaul/Naumann, ArbRB 2007, S. 15 ff.

»¢ Diller/Krieger/Arnold, NZA 2006, S. 887 ff.

7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 64 und 65 zu § 2; Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 263 a zu
§2.
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§ 15 Abs. 2 AGG nicht, weshalb die Geltendmachung dieses Schadensersatzanspruches
grundsatzlich moglich ist, wenn der personliche Anwendungsbereich des AGG erofinet
(hierzu spater unter II. 2.) und die Kiindigung aus diskriminierenden Motiven heraus er-
folgt ist.»* Somit erfahren Berufssportler auch bei der Kiindigung ihrer Arbeitsverhalt-
nisse diskriminierungsrechtlichen Schutz.

cc. Deklaratorischer Verweis auf sonstige Benachteiligungsverbote, § 2 Abs. 3 AGG

§ 2 Abs. 3 AGG betont, dass die Geltung sonstiger Benachteiligungsverbote oder Gebote
der Gleichbehandlung durch das AGG nicht beriithrt wird (§ 2 Abs. 3 Satz 1 AGG). Dies
gilt auch fiir 6ffentlich-rechtliche Vorschriften, die dem Schutz bestimmter Personen-
gruppen dienen (§ 2 Abs. 3 Satz 2 AGG). Die Vorschrift dient somit lediglich der Klar-
stellung, dass das AGG keine vollstindige und abschlieflende Regelung des Schutzes vor
Benachteiligung darstellt und somit rein deklaratorischer Natur ist.” Der Anwendungs-
bereich des AGG wird hierdurch weder erweitert, noch beschrinkt. Allerdings verdeut-
licht § 2 Abs. 3 AGG, dass das AGG andere Vorschriften zum Schutz der Gleichbehand-
lung nicht verdriangt.© Auf die zahlreichen, bisher geltend Vorschriften, wurde bereits
unter I. 1. a. aa. verwiesen.

c. Zwischenergebnis

Die Praxis und die Konzeption des AGG verdeutlichen, dass das AGG seinen Schwer-
punkt im Arbeitsrecht hat. Gerade dort erscheint es besonders sinnvoll, vor Diskrimi-
nierungen und Benachteiligungen zu schiitzen. Dies griindet vor allem in der Tatsa-
che, dass die Erwerbstitigkeit der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient
und daher fiir jeden von essentieller Bedeutung ist. Die Erwerbstatigkeit muss allerdings
nicht zwangsldufig durch alltigliche Berufe erfolgen. Gerade der Leistungssport erdffnet
aufgrund seiner Kommerzialisierung und Professionalisierung immer mehr Einnahme-
quelle. Dass der Sport dabei im Wirtschaftsleben angekommen ist und Berufssportler
denselben Schutz wie normale Arbeitnehmer erfahren miissen, macht auch der EuGH in
seinen Entscheidungen immer wieder deutlich.>

Die Er6ftnung des sachlichen Anwendungsbereiches des AGG ist somit grundsitzlich
auch fiir Bereich des Sports méglich. Auch wenn dies auf den ersten Blick nicht gleich
auf der Hand liegen mag. Wie im normalen Arbeitsleben, gehen die Sportler auch hier
einer Erwerbstatigkeit nach. Allerdings bringt die berufsmaflige Ausiibung des Sports
auch einige Besonderheiten mit, welche innerhalb des sachlichen Anwendungsbereiches
zu wiirdigen sind:

#8  Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 71 zu § 2.

#9 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 167 zu § 2; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 50 zu § 2;
Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 27 zu § 2.

20 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 52 a zu § 2.

21 Die bekannteste Entscheidung diirfte hier sicherlich der Fall Bosman sein: EuGH, Urteil vom 15.12.1995
- C415/93 = NJW 1996, S. 505.
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Fiir einen Grof3teil der Benachteiligungen im Sport wird der sachliche Anwendungs-
bereich iiber § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG eréftnet werden. Bereits im normalen Arbeitsleben ist
diese Vorschrift Hauptanwendungsfall des AGG. Dies liegt zum einen daran, dass diese
Vorschrift als Auffangtatbestand fungiert. Zum anderen betriftt diese Vorschrift neben
der Durchfithrung und Beendigung des Beschaftigungsverhiltnisses auch die Beschafti-
gungs- und Arbeitsbedingungen. Mit diesen Rahmenbedingungen ist der Sportler jeden
Tag im Verein, Training oder Wettkampf konfrontiert. Erstaunlich ist die Tatsache, dass
allerdings nur angestellte Athleten in den Genuss dieses umfangreichen Diskriminie-
rungsschutzes kommen. Fiir selbststindige Athleten ist der Anwendungsbereich nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG hingegen nicht eroffnet. Dies ergibt sich aus dem eindeutigen
Wortlaut von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG und § 6 Abs. 3 AGG, wonach der Diskriminierungs-
schutz bei Selbststandigen auf den Zugang zur Erwerbstatigkeit beschriankt wird.

Eine interessante Feststellung ist im Zusammenhang mit § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG zu ma-
chen. Im normalen Arbeitsleben hat diese Vorschrift die Ausschreibungspraxis von Ar-
beitsstellen und die Durchfithrung von Bewerbungsverfahren in Deutschland maf3geb-
lich beeinflusst. Im Sport hat § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG hingegen kaum Bedeutung, da es dort
die typische ,,Bewerbung“ nicht gibt.

Die berufliche Bildung nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG kénnte im Sport dort Anwendungs-
falle bilden, wo Sportler ihre aktive Laufbahn beenden und in eine andere Tétigkeit im
Verein, z.B. Jugendarbeit, Trainertitigkeiten oder Sportmanagement, wechseln wollen.
Ein derartiger Ubergang in eine andere berufliche Titigkeit wird gerade vom Begriff der
Umschulung erfasst, weshalb fiir diese Félle der sachliche Anwendungsbereich nach § 2
Abs. 1 Nr. 3 AGG ero6flnet sein kann.

Sollte einem Athleten die Mitgliedschaft oder die Mitwirkung in einer berufsbezoge-
nen Vereinigung oder einer machtigen Sportvereinigung wegen eines in § 1 AGG ge-
nannten Grundes versagt werden, so wird der Anwendungsbereich des AGG iiber die
§§ 2 Abs. 1 Nr. 4, 18 AGG eroffnet. Zu den berufsbezogenen Vereinigungen zahlen die
Vereinigung der Vertragsfuflballer e.V. (VAV), die Vereinigung der Eishockeyspieler e.V.
(VdE) und die Spielerinitiative Basketball (SPIN). Wegen ihrer faktischen Monopolstel-
lung werden auch Sportverbiande wie der Deutsche Sportbund e.V., die Landessportver-
bande und Sportforderdachvereine von § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG erfasst. Aus § 2 Abs. 1
Nr. 4 AGG ldsst sich allerdings nur ein Anspruch auf Mitgliedschaft und Mitwirkung in
dieser Vereinigung ableiten. Von diesem Anspruch wird nach Ansicht des Schrifttums
in erster Linie das Recht des Einzelnen zum diskriminierungsfreien Beitritt, zum Ver-
bleib sowie der Inanspruchnahme von Leistungen erfasst.>. Welche Mitwirkungsrechte
im Zusammenhang mit Sportverbanden betroffen sein kénnten, erortert das Schrifttum
nicht, weshalb grofitenteils ungeklirt bleibt, wie weit der Schutz des § 18 AGG im Hin-
blick auf Sportvereinigungen reicht.

Die Anwendungsfille des § 2 Abs. 1 Nr. 5 bis Nr. 8 AGG weisen hingegen keinen be-
sonderen sportrechtlichen Bezug auf. Diese Vorschriften betreffen den Diskriminie-

22 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 15 zu § 18; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 15 zu § 18.
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rungsschutz im allgemeinen Zivilrechtsverkehr und haben deshalb keine Bedeutung in
der Praxis erlangt, da Sozialschutz, soziale Vergiinstigungen und die allgemeine Bildung
in Deutschland durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften geregelt werden. Von grofierer
Bedeutung ist nur § 2 Abs. 1 Nr. 8i.V.m. § 19 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 AGG, welcher die Diskri-
minierung bei ,,Massengeschéften® verhindern soll. Bei Vertragen mit Sportlern handelt
es sich allerdings nicht um solche Massengeschifte. Auch stehen Sportvertrige nicht der
Offentlichkeit zur Verfiigung, wie dies der Wortlaut von § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG fordert.

Der sachliche Anwendungsbereich des AGG ist somit im Leistungssport vor allem im
Bereich des Arbeitsrechts erofinet.

2. Personlicher Anwendungsbereich

Die Erérterungen zum sachlichen Anwendungsbereich verdeutlichen, dass das AGG so-
wohl arbeitsrechtliche als auch 6ffentlich-rechtliche bzw. allgemein-zivilrechtliche Sach-
verhalte regelt. Der Schwerpunkt des AGG liegt dabei klar im Arbeitsrecht, was sich da-
durch duflert, dass ein Grofiteil der Vorschriften des AGG den Schutz der Beschiftigten
vor Benachteiligung betrifft (§$ 6 bis 18 AGG), wihrend hingegen Benachteiligungen
im allgemeinen Zivilrechtsverkehr lediglich in den §$ 19 bis 21 AGG abgehandelt wer-
den. Auch in der Praxis hat das AGG vor allem in den Bereichen des Arbeitsrechts Be-
deutung erlangt.

Allein aus dem sachlichen Anwendungsbereich ldsst sich jedoch nicht eindeutig ent-
nehmen, wer Berechtigter und wer Verpflichteter der Vorschriften des AGG ist. Im fol-
genden Kapitel soll daher der persénliche Anwendungsbereich des AGG dahingehend
untersucht werden, welche Personengruppen im Sport durch das AGG betroffen sein
kénnten.

a. Beschiftigte nach § 6 Abs. 1 AGG

Fir die Klarung dieser Fragestellung gibt zundchst § 6 Abs. 1 AGG Aufschluss. Diese
Vorschrift regelt den personlichen Anwendungsbereich beim Schutz der Beschiftigten
vor Benachteiligung und betrifft somit den Bereich des Arbeitsrechts.

aa. Allgemeines

Mafigeblich istin § 6 Abs. 1 Satz 1 AGG der Begrift des Beschiftigten. Dieser wird in §$ 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 AGG und § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG weiter konkretisiert.

[1]. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, § 6 Abs. 1S. 1 Nr. 1 AGG

So sind nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG unter Beschiftigten an erster Stelle Arbeitneh-
mer und Arbeitnehmerinnen zu verstehen.

Dabei gilt der allgemeine Arbeitnehmerbegriff.>* Danach ist Arbeitnehmer, wer auf-
grund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienste eines anderen zur Leistung fremdbe-

*3  Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 49, RN 119.
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stimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist.* Anhand dieser Begriffs-
bestimmung ergeben sich drei wesentliche Merkmale der Arbeitnehmereigenschaft.>®

[a]. Privatrechtlicher Vertrag

Arbeitnehmer kann nur sein, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages zur Arbeit
verpflichtet ist.

[aa]. Dienstvertrag

Ein solcher privatrechtlicher Vertrag liegt in aller Regel in Form eines Dienstvertrages
gem. §$ 611 ff. BGB vor, da bei den iiblichen Arbeitsvertrigen nur die Tatigkeit als sol-
che geschuldet wird.»

Auch im Berufssport wird in aller Regel nicht das Erreichen eines sportlichen Erfolges,
sondern nur die Sportbetitigung geschuldet.>”

[bb]. Werkvertrag

Anders ist die Angelegenheit zu beurteilen, wenn ein bestimmtes Arbeitsergebnis ge-
schuldet wird.># Im Sport wire dies beispielsweise denkbar, wenn tatséchlich ein sport-
licher Erfolg geschuldet wird.>® Etwa, wenn Veranstalter und Sportler einen Teilnahme-
vertrag schlieflen, in welchem der Versuch eines Rekordversuches explizit vereinbart
wird.”® Ebenso kann dies bei erfolgsabhingigen Trainervertrigen der Fall sein, wenn die
Vergiitung vom Auf- oder Abstieg der Mannschaft abhéngt.”* Derartige Vertrige sind al-
lerdings selten.>

[b]. Arbeit

Weitere Voraussetzung fiir eine Arbeitnehmereigenschaft, ist die Leistung von fremd-
bestimmter Arbeit.>* Der Begriff der Arbeit ist hierbei im wirtschaftlichen Sinne zu ver-
stehen.” Arbeit ist somit jede Betdtigung oder jedes Verhalten, das zur Befriedigung des
Bediirfnisses eines anderen dient und im Wirtschaftsleben als Arbeit qualifiziert wird.»*

#4 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 3 zu § 6; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 6; Thiising,
Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 49, RN 119; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008,
RN 2 zu § 6; allesamt basierend auf der Definition in Hueck/Nipperdey, Lehrbuch zum Arbeitsrecht,
1963, S. 34, 35.

25 Huck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1963, S. 35.
6 Preis, in: ErfKomArbR, 2009, RN 12 zu § 611 BGB.

247 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 249, RN 13; Riising, Sportarbeits-
recht, 2006, S. 27.

28 Preis, in: ErfKomArbR, 2009, RN 12 zu § 611 BGB.

29 Wiiterich/Breuckner, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 65 und S. 66.

20 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 249, RN 13.
251 Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 27.

2 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 249, RN 13.
23 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 3 zu § 6.

254 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 47.

5 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 47.
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Dabher fallt unter den Begriff der Arbeit grundsatzlich nicht die spielerische oder sport-
liche Betitigung zum Selbstzweck.” Sport mit Freizeitcharakter ist somit grundsitzlich
keine Arbeit und féllt daher auch nicht unter den Schutz des AGG.

Wie bereits unter I. 2. a. erértert wurde, ist allerdings die professionelle Ausiibung von
Sport als Arbeit zu qualifizieren.”” Zum einen wird hier die Sportbetatigung meist aus
kommerziellen Gesichtspunkten betrieben. Indem der Berufssportler fiir seinen jewei-
ligen Verein, Verband, Veranstalter oder Sponsor tétig wird, dient seine Tétigkeit ferner
der Befriedigung eines Fremdbedarfs.»s Hervorzuheben ist, dass die Arbeit fiir den Ar-
beitgeber nicht ,,erwerbswirtschaftlicher Art sein muss, sondern es ausreichend ist, dass
die Tatigkeit (auch) fremden Bediirfnissen dient. Entscheidend ist einzig, dass die Té-
tigkeit nicht nur um ihrer selbst willen, sondern zur Erreichung eines iiber die Tatigkeit
hinausgehenden Zwecks ausgeiibt wird.> Die fremden Bediirfnisse kénnen hierbei auch
ideeller Natur sein’®, wie dies in vielen Sportarten der Fall sein wird.

Eine klare Abgrenzung zwischen dem Profi- und Amateursport gestaltet sich oft
schwierig. Als Hauptunterscheidungskriterium wird hierzu auf die Befriedigung eines
fremden Interesses herangezogen. Problematisch ist dabei, aus welcher Sicht das Inter-
esse zu bestimmen ist. So kénnte man zum einen annehmen, dass man auf das Interesse
des jeweiligen Sportvereins, Sportverbandes oder gar den an den Wettkidmpfen teilneh-
menden Zuschauers abstellen muss.>*' Teils nimmt das Schrifftum an, dass in der Konse-
quenz auch ein ,unterklassiger Amateurfuflballer als Arbeitnehmer eingestuft werden
miisste.” Diese Ansicht, welche aufgrund dieser Annahme weitere Abgrenzungsmerk-
male fordert, verkennt jedoch, dass ein Amateurfufiballer nur als Arbeitnehmer gilt,
wenn er seine sportliche Betitigung aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages erbringt.
In dieser Konstellation erfolgt der Sport jedoch nicht mehr nur aus Freizeitgriinden,
sondern gerade auch aufgrund einer vertraglichen Verpflichtung. Ob der Amateurfufi-
baller neben dieser vertraglichen Verpflichtung auch aus Freude am Fuf3ballspiel spielt,
kann nicht von Bedeutung sein. Das Motiv fiir die Ubernahme einer Dienstverpflich-
tung ist ndmlich unerheblich.”® Somit ist es auch gerechtfertigt, einen ,,unterklassigen
Amateurfufiballer” als Arbeitnehmer einzustufen, wenn er die wesentlichen drei Merk-
male des Arbeitnehmerbegriffs erfiillt. Auch der Versuch ein weiteres Abgrenzungs-
merkmal wie die ,,gesellschaftliche Zielsetzung® zu schaffen, ist bei der Abgrenzung von
Arbeit und Freizeitbeschiftigung wenig hilfreich.** Ohne klare Definition des Begriffs

26 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 47.

»7 Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 26; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 63 ff,;
Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 240, RN 1.

»8  Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 47; Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 22.
259 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1963, S. 35.

20 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1963, S. 35.

1 Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 22.

262 So zumindest Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 22.

23 Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 2008, S. 42; bejahend selbst Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht,
2003, S. 22.

4 So aber Schneider, Arbeitnehmereigenschaft der Sportler, 1967, S. 33.
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»gesellschaftlicher Zweck® ist fragwiirdig, ob dieses Merkmal bei der Abgrenzung helfen
kann. Denn es ist anzunehmen, dass selbst der reine Amateursport einen gesellschaftli-
chen Nutzen und Zweck erfiillt. Somit miissten weite Teile des Freizeitbereichs als Ar-
beit eingestuft werden.” Das Abgrenzungskriterium der ,Befriedung fremder Interes-
sen” ist ausreichend.

[c]. Personliche Abhdngigkeit

Nach der herrschenden Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum hingt die Ar-
beitnehmereigenschaft weiter davon ab, ob die Té4tigkeit von einer personlichen Abhén-
gigkeit gepragt ist. Dieses Merkmal ist notwendig, um den Arbeitsvertrag vom reinen
Dienstvertrag abzugrenzen.>” Nur hierdurch kann bestimmt werden, ob ein Arbeitneh-
mer oder vielmehr ein Selbststandiger vorliegt.”

[aa]. Grundsdtze

Um die Abgrenzung im Bereich des Sports zu erleichtern, wird nachfolgend ein kurzer
Uberblick iiber die von Rechtsprechung und Schrifttum entwickelten Grundsitze gege-
ben.

[aaa]. ,Grad" der personlichen Abhdingigkeit

Da insgeheim jede vertragliche Abhédngigkeit — sowohl durch Pflichten aus einem Ar-
beitsvertrag als auch aus einem reinen Dienstvertrag - eine gewisse Abhingigkeit mit
sich bringt*®, wird in Schrifttum und Rechtsprechung vom ,,Grad® der personlichen Ab-
hingigkeit des Arbeitnehmers gesprochen.”” Je hoher dieser Grad der Abhingigkeit ist,
desto unselbstindiger ist der Beschiftigte.”” Teils wird aus diesen Griinden nicht von Ab-
héngigkeit, sondern von Unselbststandigkeit gesprochen.”> Geht die Tendenz in Rich-
tung Unselbststandigkeit, so muss von einem Arbeitsvertrag und somit von einer Arbeit-
nehmereigenschaft ausgegangen werden.

[bbb]. Kriterien fiir Unselbststindigkeit

Dass es sich beim ,,Grad der personlichen Abhangigkeit® nur um ein relatives Kriterium
handelt, ist augenscheinlich. Die Rechtsprechung und das Schrifttum haben daher wei-
tere Kriterien entwickelt, anhand derer die fehlende Selbststandigkeit ermittelt werden

%5 Ebenso Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 24.

266 Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 2008, S. 39; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 50; Hueck/Nipper-
dey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1963, S. 41; BAG NZA 2004, S. 39; BAG AP, Nr. 114 und Nr. 18 zu § 611
BGB Abhingigkeit.

27 Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 2008, S. 39.
268 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 4 zu § 6.
2 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1963, S. 43.

270 BAG NZA 2004, S. 39; NZW 1992, S. 408; BAG AP, Nr. 42, Nr. 45, Nr. 53 zu § 611 BGB Abhiangigkeit;
Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1963, S. 41 und 43; Hromadka/Maschmann, Arbeits-
recht Band 1, 2008, S. 11.

2L Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1963, S. 43.
2 Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 2008, S. 39.
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kann.”” Indikatoren fiir eine Arbeitnehmereigenschaft konnen so z.B. die Weisungsge-
bundenbheit beziiglich Arbeitszeit, Arbeitsart und Arbeitsort”* sowie die organisatorische
Einbindung in den Betrieb des Dienstberechtigten sein.

Die Weisungsgebundenheit ist ein typisches Merkmal einer Arbeitnehmereigenschaft.
Gerade bei Arbeitsverhiltnissen liegt ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis vor, dass sich
dadurch duf3ert, dass der Arbeitnehmer in aller Regel den Weisungen seines Dienstbe-
rechtigten unterworfen ist.”* Das bedeutet konkret, dass der Arbeitnehmer regelmiflig
zu einer vorgegebenen Arbeitszeit am vorgegebenen Arbeitsplatz sein muss und dort
eine vom Auftraggeber vorgegebene Tiétigkeit inhaltlich nach dessen Weisungen verrich-
ten muss.

Das Merkmal der fachgebundenen Weisungsgebundenheit muss aber nicht zwingend
gegen die Arbeitnehmereigenschaft sprechen. Vielmehr ist sie bei Diensten hoherer Art
die Ausnahme.”” So ist auch ein Chefarzt Arbeitnehmer, obwohl ihm inhaltlich keine
Weisungen dariiber erteilt werden, wie er eine Operation durchzufiithren hat. Auch kann
es die Art der T4tigkeit mit sich bringen, dass dem Arbeitnehmer ein hohes Maf} an Ge-
staltungsfreiheit, Eigeninitiative und fachlicher Selbststandigkeit verbleibt.*

Das BAG sieht ein Indiz fiir personliche Abhéngigkeit hdufig darin, dass der Arbeit-
nehmer seine Arbeitsleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsorgani-
sation zu erbringen hat”” und in eine fremde Arbeitsorganisation eingegliedert ist.>* Die
Rechtsprechung tiberpriift in diesem Zusammenhang, ob die Tétigkeit iberwiegend im
Betrieb, Haushalt oder Lebensbereich des Arbeitsgebers erbracht wird.» Das BAG be-
tont jedoch, dass allein die Tdtigkeit in Rdumen und mit den Betriebsmitteln des Ver-
tragspartners nicht ausreicht, um hieraus eine personliche Abhéngigkeit zu folgern.»

Auch die Personengebundenheit der Arbeitsleistung kann als Anhaltspunkt fiir per-
sonliche Abhangigkeit dienen.” Bei einem Arbeitsvertrag muss in aller Regel davon aus-
gegangen werden, dass die Arbeit nur von der Person geschuldet wird, die auch den Ar-
beitsvertrag unterzeichnet hat. Daher ist der Arbeitsplatz auch unverduflerlich und nicht
vererbbar.* So liegt nach dem BAG kein Arbeitsverhiltnis vor, wenn der zur Dienstlei-

273 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 50; Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 2008, S. 39.

274 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 50; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, 2008, S. 11;
Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 2008, S. 39.

75 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 19963, S. 41; Zéllner/Loritz, Arbeitsrecht 2008, S. 41;
Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, 2008, S. 11.

276 Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 2008, S. 39.

27 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 50; Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 2008, S. 39.
278 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 50; Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 2008, S. 39.
¥ BAG AP, Nr. 117 zu § 611 BGB Abhiingigkeit.

20 BAG AP, Nr. 118 zu § 611 BGB Abhingigkeit.

1 BAG AG, Nr. 21 und Nr. 74 zu § 611 BGB Abhiéngigkeit.

282 BAG NZA 1993, 1125, 1128.

283 Miiller-Gloge, in: MitKoBGB, 2009, RN 181 zu § 611 BGB.

4 Vgl. Grundregel in § 613 BGB.
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stung Verpflichtete nach den tatsachlichen Umstidnden nicht in der Lage ist, seine ver-
traglichen Leistungspflichten allein zu erfiillen, sondern auf Hilfskréfte angewiesen ist.»*
Dieselbe Ansicht vertritt auch der BGH.¢

Vereinzelt werden auch die wirtschaftliche Abhéngigkeit*” und das Unternehmerri-
siko** als Unterscheidungskriterien herangezogen. Jedoch finden diese Abgrenzungs-
kriterien keinen Zuspruch im Schrifttum.” Die Unterscheidungsmerkmale sind viel zu
unscharf, als dass sie gegeniiber dem alt hergebrachten Arbeitnehmerbegrift einen Fort-
schritt bringen wiirden.” So kann wirtschaftliche Abhéngigkeit auch bei Selbststandigen
vorliegen, wenn diese iiberwiegend fiir einen Dienstberechtigten titig sind. Ferner er-
scheint es nicht sachgerecht, einen angestellten FlieSbandarbeiter nicht mehr als Arbeit-
nehmer zu klassifizieren, nur weil er plotzlich im Lotto gewonnen hat und wirtschaftlich
nicht mehr abhéngig ist.

Keine Bedeutung haben nach Ansicht des BAG die Dauer des Rechtsverhiltnisses*!
und die Vergiitungsvereinbarung® der Parteien.” Basierend auf dieser Rechtsprechung
kann somit auch Arbeitnehmer sein, der nur erfolgsabhéngig vergiitet wird. Grundsétz-
lich ist das Entgelt nicht geeignet, um eine eindeutige Abgrenzung vorzunehmen.* Zu-
dem ist die Bezeichnung und rechtliche Qualifikation des Vertragsverhaltnisses unbe-
achtlich. Mafigebend ist allein die tatséchliche Durchfithrung. Dies deswegen, weil der
Schutz des Arbeitsrechts nicht zur Disposition der Parteien steht.*” Die Abfithrung von
Steuern und Sozialversicherungsbeitrigen ist fiir die rechtliche Beurteilung ebenfalls un-
beachtlich.» Auch die Gewédhrung von Urlaub oder Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall ist nicht ausschlaggebend.>”

Somit ist es fiir die Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft im Bereich des Lei-
stungssports nicht ausschlaggebend, in welcher Form und in welcher Hohe der Sportler
vergiitet wird. Probleme dahingehend, dass sich im Bereich des Berufssports ein Grof3-
teil des Gehalts meist durch erfolgsabhéngige Pramien zusammensetzt, ergeben sich so-

285 BAG NZA 1998, S. 320; NZA 2002, S. 787; NZA 2003, S. 1112.
286 BGH NJW-RR 2003, S. 277.

27 Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 24.

28 Wank, DB 1992, S. 90 und 91.

289 Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 2008, S. 42.

20 So auch Zoller/Loritz, Arbeitsrecht 2008, S. 42; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, 2008, S.
14; Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 25.

21 BAG AP, Nr. 53 und Nr. 59 zu § 611 BGB Abhingigkeit.
2 BAG AP, Nr. 68 zu § 611 BGB Abhingigkeit.

2 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 51.

24 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 51.

295 BAG NZA2002, S. 787.

2 BAG AP, Nr. 68 und Nr. 111 zu § 611 BGB Abhéngigkeit.
#7 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 51.
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mit nicht.*® Auch eine Ankniipfung an gewéahrten Urlaub wire problematisch, da Vertra-
ge mit Sportlern oftmals keinerlei Regelungen in Bezug auf Urlaub enthalten, der Sport-
ler faktisch jedoch in aller Regel nach der Wettkampfzeit bzw. nach Saisonschluss von
seiner Leistungspflicht fiir einige Wochen frei gestellt wird.

[ccc]. Eigenart der jeweils ausgeiibten Tatigkeit

Die oben genannten Kriterien konnen allerdings nur als Indiz herangezogen werden.
Ein abstrakter Maf3stab, der fiir alle Arbeitsverhaltnisse gilt, lasst sich nicht aufstellen.>
Fir die Qualifizierung als Dienstvertrag (Selbststandigkeit) oder als Arbeitsvertrag (Ar-
beitnehmer) ist daher nach Ansicht des BAG immer auf den jeweiligen Einzelfall und die
Eigenart der jeweils ausgetibten Tétigkeit abzustellen.*

[bb]. Abhiingigkeiten im Sport

Vor allem das Kriterium der ,,Eigenart der jeweils ausgeiibten Tatigkeit* hat fiir die Qua-
lifizierung im Bereich des Leistungssports grofie Bedeutung. Der Sport besitzt nicht nur
wegen seiner grundrechtlich gewihrten Verbandsautonomie (vgl. hierzu I. 2. b. aa.) eine
gewisse Eigenstdndigkeit. Eine Eigenart ergibt sich dariiber hinaus auch angesichts der
Vielfalt der sportlichen Betitigung. So gleicht keine Sportart der anderen. Ausiibung
und Organisation unterscheiden sich beinahe in jeder Sportart. Jede Sportart hat sei-
ne besondere Eigenart und spezielle Organisationsstruktur. So wird mancher Sport nur
als Mannschaftssportart, mancher hingegen nur als Einzel- und Individualsportart aus-
gelibt. Entsprechend erfolgt das Training teilweise im Kollektiv, teilweise alleine. Man-
che Sportarten werden in laufenden Wettbewerben, manche nur in einzelnen Veranstal-
tungen betrieben.

Eine pauschale Aussage tiber die Abhingigkeit eines Berufssportlers lisst sich auf-
grund dieser Vielfiltigkeit des Sports nicht treffen. Mafigeblich koénnen allerdings die
Organisation des Sportbetriebes, der jeweiligen Sportart und des Veranstalters sein.™
Vor allem die Unterscheidung in Mannschaftssportarten (hierzu unter II. 2. a. bb. [2].
[a].) und Einzelsportarten (hierzu unter IL 2. a. bb. [2]. [b].) bietet sich als Hilfestellung
an. Eine endgiiltige Beurteilung kann allerdings immer nur nach einer umfassenden Ge-
samtbetrachtung aller Umstédnde unter Beriicksichtigung der vertraglichen Gestaltung
im jeweiligen Einzelfall erfolgen, weshalb die Erstellung eines pauschalen Maf3stabes
nicht moglich ist.

8 So werden bei wichtigen Spielen bzw. beim Erreichen besondere Wettkampfleistungen oft Sonderprami-
en ausgelobt. Meist wird die Vergiitung auch nicht im eigentlichen Dienstvertrag, sondern in einer Zu-
satzvereinbarung geregelt, welche haufig abgedndert wird. In einigen Sportarten kann im Falle einer er-
folgreichen Saison der Gesamtbetrag der Sonderpramien oft das Grundgehalt tibersteigen.

299 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 4 zu § 6; BAG AP, Nr. 42 zu § 611 BGB Abhingigkeit; Schaub, Ar-
beitsrechtshandbuch, 2009, S. 50.

300 BAG NZA 1992, 1125, 1127; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, 2008, S. 12.

9L Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 249, RN 14.
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Nachfolgend sollen dennoch Kriterien fiir den Leistungssport erortert werden, welche
als Indiz fiir die Qualifizierung eines Berufssportlers als Arbeitnehmer bzw. Selbststan-
diger herangezogen werden konnen.

[aaa]. Indizien fiir Arbeitnehmereigenschaft

Kniipft man an dem Kriterium der Weisungsgebundenheit an, kann bereits der Vertrag
des Sportlers Anhaltspunkte fiir eine Arbeitnehmereigenschaft liefern.* Enthélt der Ver-
trag genaue Bestimmungen tiber Art, Umfang und Ort einer Sport-Leistungspflicht, so
spricht vieles fiir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages und somit fiir eine Arbeitnehmer-
eigenschaft.*» So kann vertraglich die Zeit und der Ort eines regelméfligen Trainings ver-
einbart werden, ferner die verpflichtende Teilnahme an bestimmten Wettkdmpfen bzw.
samtlichen Wettbewerben einer (Bundes-)Ligarunde. Auch die vertragliche Verpflich-
tung zu einem bestimmten Verhalten aufSerhalb des Trainings- und Wettkampfbetriebes,
etwa in Form eines Verhaltenskodex (Bettruhe, Rauchverbot etc.), oder die Teilnahme
an bestimmten Vereins- oder Sponsorenveranstaltungen, kann als Abgrenzungskriteri-
um herangezogen werden.** Derartige vertragliche Verpflichtungen lassen auf ein Direk-
tions- bzw. Weisungsrecht gem. § 106 GewO schliefSen, das den ,,Grad“ der personlichen
Abhiéngigkeit erhoht.

[bbb]. Indizien fiir Selbststindigkeit

Auf der anderen Seite kann es natiirlich auch Merkmale geben, welche den ,Grad® der
personlichen Abhéngigkeit herabsetzen und fiir eine Selbststandigkeit des Sportlers
sprechen.** So ist zum Beispiel von einer Selbststindigkeit des Sportlers auszugehen,
wenn dieser iiber das Ob und Wie des Trainings bzw. der Teilnahme an Wettkdmpfen im
Wesentlichen frei bestimmen kann. Ferner, wenn keine vertraglichen Verpflichtungen
bestehen, die es dem Sportler auferlegen, an bestimmten Veranstaltungen eines Sponsors
oder Werbepartners des Vereins verpflichtend teilzunehmen.

[2]. Auszubildende, § 6 Abs. 1S. 1 Nr. 2 AGG

Vom personlichen Anwendungsbereich werden nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AGG die zu
ihrer Berufsausbildung Beschiftigten erfasst.

Hierbei handelt sich um eine rein deklaratorische Vorschrift, da auch Auszubildende
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages (Ausbildungsvertrag) Dienste fiir einen an-
deren in personlicher Abhingigkeit erbringen, und somit bereits von § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AGG erfasst wiirden. Allerdings verdeutlicht die Vorschrift, dass auch Beschaftig-
te vom Anwendungsbereich des AGG erfasst werden, die unter den Geltungsbereich des

%2 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 105, RN 108.
303 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 253, RN 20.

04 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 105, RN 108; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Das
Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 255, RN 23.

305 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 105, RN 107 und RN 109.
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BBIG fallen.** Somit zihlen zur Berufsausbildung die Ausbildung (vgl. § 1 Abs. 3 BBiG),
die Berufsausbildungsvorbereitung (vgl. § 1 Abs. 2 BBiG), die berufliche Fortbildung
(vgl. § 1 Abs. 4 BBiG) und die berufliche Umschulung (vgl. § 1 Abs. 5 BBiG).*”

Fiir den Bereich des Sports hat § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AGG keine Bedeutung. Eine
»Ausbildung® zum Berufssportler gibt es nicht. Vielmehr beginnt man den Sport in der
frithen Jugend und betreibt ihn im Amateurstatus, bis man letztlich ein bestimmtes Lei-
stungsniveau erreicht und einen Vertrag als Berufssportler erhalt. Ausbildungsvertrage
zum Berufssportler im Sinne von § 10 BBiG mit dem vorgeschriebenen Inhalt nach § 11
BBIiG existieren im Sport nicht. Auch wird der Beruf des Profisportlers nicht als Ausbil-
dungsberuf anerkannt.*

[3]. Arbeitnehmerdhnliche Personen, § 6 Abs. 1S. 1 Nr. 3 AGG

Mittels § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AGG werden auch arbeitnehmeréhnliche Personen in den
personlichen Anwendungsbereich des AGG einbezogen.

Im Schrifttum wird teils die Auffassung vertreten, dass es sich bei arbeitnehmerdhn-
lichen Personen um Selbstindige handelt.® Diese Auffassung ist dogmatisch unzu-
treffend. Als arbeitnehmerdhnliche Personen werden nach {iberwiegender Ansicht im
Schrifttum Dienstleistende verstanden, die mangels personlicher Abhidngigkeit keine
Arbeitnehmer, aber wegen ihrer wirtschaftlichen Abhangigkeit auch keine Unternehmer
sind.* Sie sind also weder Arbeitnehmer, noch Selbstdndige. Aufgrund ihrer wirtschaft-
lichen Abhingigkeit scheint jedoch eine Eingliederung in die Gruppe der Arbeitnehmer
angebrachter, weshalb die Gruppe als arbeitnehmeréhnliche Personen bezeichnet wird.
Arbeitnehmerdhnliche Personen nehmen somit eine Zwitterstellung ein, da sie keine Ar-
beitnehmer im arbeits-, steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Sinne sind, aber in
manchen arbeitsrechtlichen Vorschriften®"! - wie vorliegend im AGG - jedoch wie Ar-
beitnehmer behandelt werden.*

Diese Vorschrift diirfte vor allem fiir Sportler mafigeblich sein, die zwar in ihrer Ein-
teilung der sportlichen Betatigung relativ eigenstandig, in wirtschaftlicher Hinsicht je-
doch von ihrem Verein oder Verband stark abhéngig sind. Denkbar ist dies vor allem
bei Profisportlern im Bereich der Einzelsportarten; beispielsweise, wenn ein Leichtath-
let iiber Ort und Zeit seiner Trainingseinheiten frei entscheidet und sogar einen privaten
Trainer engagiert, der Verein allerdings das Trainingsgelinde zur Verfiigung stellt. Al-

36 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 20 zu § 6.
307 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 6.

3% Dahm, EuZW 2010, S. 346; vgl. auch Auflistung des BMBF unter http://www.bibb.de/de/ausbildungs-
profile-start.htm.

9 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 6; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 11 zu § 6.

310 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 70; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007,
S. 50, RN 123.

3 7.B.§ 5 Abs. 1 ArbGG, § 2 BUrIG, § 12a TVG, § 2 Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG, § 1 Abs. 2 Nr. 1 BeschSchG,
§ 54 Abs. 1 SchwbG.

2 Berkowsky, in: MiinchArbR, 2000, S. 367.
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lein die Bereitstellung einer Sportanlage und gegebenenfalls eines Trainers kann zu einer
wirtschaftlichen Abhéngigkeit des Sportlers fithren, da diese Vereinsgegenstidnde erheb-
liche Werte darstellen und von der Nutzbarkeit sowohl der sportliche als auch der wirt-
schaftliche Erfolg der Sportausiibung abhangen konnen. Fiir die Einstufung als reinen
Arbeitnehmer fehlt es jedoch an der Unselbststandigkeit bzw. der Weisungsgebunden-
heit, weshalb es zutreffender ist, diese Sportler als arbeitnehmerahnliche Personen ein-
zustufen.

[4]. Bewerber/Ausscheider fiir/aus einem Beschiftigungsverhdltnis nach § 6 Abs. 1 S. 2
AGG

Gem. § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG gelten als Beschiftigte auch Bewerberinnen und Bewerber
fiir ein Beschaftigungsverhaltnis sowie die Personen, deren Beschaftigungsverhéltnis be-
endet ist.

Die Vorschrift erweitert den Schutzbereich streng genommen nicht um einen neuen
Personenkreis, sondern verlagert den Diskriminierungsschutz in zeitlicher Hinsicht auf
die Anbahnungsphase eines Beschiftigtenverhiltnisses und dessen Beendigung.** Die
Norm hat daher nur klarstellende Funktion. Wie aus der Entwurfsbegriindung des Ge-
setzes vom 8. Juni 2006 ausdriicklich hervorgeht, soll insbesondere der Bereich der be-
trieblichen Altersvorsorge erfasst werden.*

Begrifflich wird unter einem Bewerber derjenige verstanden, der sich subjektiv ernst-
haft um eine Stelle beworben hat und objektiv fiir die zu besetzende Stelle in Betracht
kommt.»* Ein Bewerber liegt somit nicht vor, wenn es bereits an der Ernsthaftigkeit der
Bewerbung fehlt und von Anfang an nicht beabsichtigt ist, die Arbeitsstelle anzutreten.”s
Ferner, wenn es bereits an der objektiven Eignung des Bewerbers fehlt, welche durch ei-
nen Vergleich zwischen dem Stellenprofil und den Kenntnissen und Fahigkeiten des Be-
werbers zu bestimmen ist.*"”

Fir den Bereich des Sports ergeben sich keine Besonderheiten. Der klarstellende § 6
Abs. 1 Satz 2 AGG verdeutlicht lediglich, dass der Sportler sowohl bei der Suche nach ei-
nem (neuen) Arbeitgeber als auch nach der Beendigung des jeweiligen Arbeitsverhilt-
nisses vor Diskriminierung geschiitzt ist.

bb. Beschiftigtenverhdltnisse im Sport

Da der personliche Anwendungsbereich fiir Sportler mitunter dann eréfinet ist, wenn
sie Beschiftigte im Sinne von 6 Abs. 1 AGG sind, soll nachfolgend dargestellt werden, wo

313 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 bzu § 6.
314 BT-Drucks. 16/1780 S. 34.

5 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 ¢ zu § 6; BAG AP, Nr. 16 zu § 611 a BGB; Bauer/Gopfert/Krieger,
AGG, 2008, RN 10 zu § 6.

316 LG Potsdam NZA RR 2005, S. 651; LAG Berlin ArbRB 2006, S. 162; LAG Berlin NZA RR 2005, S. 124;
LAG Rheinland-Pfalz NZA 1997, S. 115.

317 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 6; LAG ArbRB 2006, S. 162.
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Beschiftigungsverhaltnisse im Sport zu erwarten sind. Dies gibt Aufschluss dartiber, in
welchen Bereichen des Sports das AGG iiberwiegend Anwendung findet.

[1]. Grundsitzliches

Wie unter II. 2. a. aa. erdrtert wurde, kommt es neben der Ausiibung des Sports als Ar-
beit auf zwei wesentliche Merkmale an, um die Tatigkeit des Sportlers als Beschaftigten-
verhiltnis einzustufen. Zum einen muss der Sportler seine sportliche Tatigkeit aufgrund
eines privatrechtlichen Vertrages erbringen. Zum anderen muss dieses Vertragsverhalt-
nis von personlicher Abhéngigkeit gepragt sein, da sonst eine Selbststindigkeit vorlie-
gen wiirde. Von einer personlichen Abhangigkeit ist vor allem dann auszugehen, wenn
eine Eingliederung in einen Organisationsbetrieb und eine Weisungsgebundenheit des
Sportlers vorliegt.

Die abstrakte Unterscheidung zwischen Amateursportler, Vertragssportler und Li-
zenzsportler, welche vereinzelt im Schrifttum vorgenommen wird, ist grundsatzlich
nicht geeignet, die Arbeitnehmereigenschaft zu bestimmen. Sie kann allenfalls als grobe
Einstufung herangezogen werden.

[2]. Einzelfallbetrachtung

Fiir die Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft des Sportlers bedarf es immer einer
Einzelfallbetrachtung. Um im Rahmen dieser Ausarbeitung zumindest eine Tendenz
aufzeigen zu konnen, miissen die verschiedenen Beschaftigungsméglichkeiten im Sport
nidher betrachtet werden. Hierfiir scheint insbesondere eine grobe Untergliederung in
Mannschafts- und Einzelsportarten hilfreich zu sein.

[a]. Mannschaftssportarten

Bei Mannschaftssportarten ist festzustellen, dass fiir die Durchfithrung des Trainingsbe-
triebes und die Teilnahme am Mannschaftswettbewerb Organisationsbedarf besteht. So
miissen Vorgaben im Hinblick auf den Ort und die Zeit des Trainings gemacht werden,
um sicher zu stellen, dass alle Spieler zum Mannschaftstraining erscheinen. Dies erfolgt
durch reglementierende Weisungen, welche die Spielvorbereitung und den Spieleinsatz
betreffen.”* Mannschaftssportler werden in der Regel vertraglich verpflichtet, angesetz-
te Trainingsstunden einzuhalten, den piinktlichen Trainingsbeginn und die Anordnun-
gen des Trainers zu beachten, und an Spielerbesprechungen und Spielen teilzunehmen.*
Mannschaftssportler sind meist den Weisungen des Vereins hinsichtlich Zeit, Ort so-
wie Art und Weise der Arbeitsleistung unterworfen. Nur durch die Aufstellung von sol-
chen Verhaltensregeln und vertraglichen Regelwerken kann sichergestellt werden, dass
der Spielbetrieb einer Mannschaft funktioniert. Juristisch wére es jedoch verfehlt, samt-
liche vertragliche Vereinbarungen zwischen Sportlern und Vereinen gleich als Arbeits-
vertrag zu bezeichnen. Vielmehr muss zwischen zwei verschiedenen Teilen differen-

38 Diese Feststellungen hat auch das BAG bei der Beurteilung von Vertragsamateuren im Fuf3ball gemacht;
vgl. BAG AP, Nr. 51 zu § 611 BGB Abhéngigkeit.

39 BAG AP, Nr. 51 zu § 611 BGB Abhingigkeit.
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ziert werden. Dem Sportleistungsvertrag und dem bloflen Regelanerkennungsvertrag.=
Mit dem Sportleistungsvertrag verpflichtet sich der Sportler schuldrechtlich zur Erbrin-
gung seiner Sporttatigkeit. Dieser Teil des Vertrages kann als Arbeitsvertrag bezeich-
net werden. Mit dem Regelanerkennungsvertrag unterwirft er sich hingegen nur beziig-
lich der jeweiligen Verbands- bzw. Vereinsregeln.”' Die Unterscheidung ist jedoch fiir
die Beurteilung der Frage, ob der Sportler Arbeitnehmer oder Selbstdndiger ist, uner-
heblich. Der Sportleistungsvertrag ein privatrechtlicher Vertrag, welchen den Sportler zu
Arbeit verpflichtet. In der Regel wird bei der Ausgestaltung des Sportleistungsvertrages
von Mannschaftssportlern ein Direktionsrecht vereinbart. Dies rithrt aus dem Umstand,
dass man bei Einzelwettkdmpfen die Verpflichtungen des Sportlers grundsitzlich genau
regeln konnte. Bei Wettkdmpfen wie dem Ligabetrieb, welche mehrmals stattfinden, er-
scheint jedoch die Vereinbarung eines Direktionsrechtes sinnvoller und angebrachter
zu sein, um auf die jeweiligen Anderungen eingehen zu konnen.” Ferner miissen auch
Trainings- und Arbeitsbedingungen geschaffen werden, um einen reibungsfreien Ablauf
zu gewdhrleisten.

Zusammenfassend erfordert der Mannschaftssport also eine regelrechte Betriebs- und
Arbeitsorganisation® und ein allgemeines Direktionsrecht. Somit liegen in Mann-
schaftssportarten in aller Regel eine betriebliche Organisation, in welche der Sportler
eingegliedert ist, und eine Weisungsgebundenheit, begriindet durch das Direktionsrecht,
vor, was fiir eine grundsitzliche Arbeitnehmereigenschaft von Mannschaftssportlern
spricht.

Diese Feststellung deckt sich auch mit der gingigen Praxis im Mannschaftssport. Ver-
trage zwischen dem Sportler und den ausgegliederten Sportkapitalgesellschaften wer-
den dort héufig als ,, Arbeitsvertrige“ deklariert. Dies bestdtigt auch die Rechtsprechung.
So hat das BAG entschieden, dass Vertragsamateure im Fufiball aufgrund ihrer person-
lichen Abhangigkeit gegeniiber dem Verein als Arbeitnehmer einzustufen sind.” Selbst
fir Lizenzfufiballspieler der Bundesligen hat das BAG festgestellt, dass diese als Ange-
stellte zu qualifizieren sind.” Bei diesen hitte man annehmen konnen, dass sie aufgrund
ihrer herausragenden Leistungen und Persénlichkeit nicht personlich abhédngig sind
und Weisungsabhingigkeit und —gebundenheit in den Hintergrund treten.”” Im Schrift-
tum wurde daher teils die Ansicht vertreten, dass Profisportler in Mannschaftssportar-
ten vielmehr als leitende Angestellte zu qualifizieren sind.** Zwar ist zu zustimmen, dass

320 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 247, RN 12.
321 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 247 ff.

32 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 251, RN 17.
323 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 249, RN 14.
3 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 251, RN 18.
35 BAG AP, Nr. 51 zu § 611 BGB Abhéngigkeit.

326 BAG AP, Nr. 2 zu § 611 BGB Berufssport; BAG NJW 1980, S. 470.

327 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 250, RN 16.

38 Kirschenhofer, Sport als Beruf, 2002, S. 44 ff.; Bepler, Sportler, Arbeit und Statuten, 2000, S. 44 ff.; Fritz-
weiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 250, RN 16.
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Profisportler, vor allem in der ersten FufSballbundesliga, ihrer Mannschaft und teilwei-
se sogar der Sportart durch ihr individuelles Personlichkeitselement ein Geprige geben
und oftmals Sonderstatus genieflen. Allerdings lasst diese Ansicht aufSer Acht, dass eine
Weisungsgebundenbheit existiert und Verein und Trainer das Sagen haben. Die Person-
lichkeit und der Sonderstatus manches Sportlers mogen sich vielleicht auf die Bezah-
lung und eine gute Verhandlungsposition bei Vertragsanbahnungen bemerkbar machen.
Bei der Durchfiihrung der jeweiligen Sportleistungsvertrige spielen diese Kriterien al-
lerdings keine Rolle mehr. So befreien sie den Sportler nach Abschluss des Vertrages
nicht von seinen arbeitsvertraglichen Pflichten. So wird beispielsweise die Weisungs-
gebundenheit dieser Spieler deutlich, wenn man die erheblichen Strafen fiir Vertrags-
verstofSe bedenkt.” Ferner sind auch diese Spieler in die betriebliche Organisation des
Vereins eingegliedert.® Aus diesen Griinden ist die Rechtsprechung des BAG nicht zu
beanstanden.

Somit lasst sich die Aussage treffen, dass Sportler einer Mannschaftssportart — z.B.
Fufiball, Basketball, Handball, Volleyball, Eishockey etc. — tendenziell als Arbeitnehmer
zu qualifizieren sind, da sie ihre sportliche Tdtigkeit vertragsgemaf? in einer personlichen
Abhéngigkeit und innerhalb der betrieblichen Organisation des Vereins erbringen.*!

[b]. Einzelsportler

Bei Einzelsportlern ist eine eindeutige Aussage iiber deren Arbeitnehmereigenschaft
hingegen nicht moglich, auch wenn eine Tendenz zur Selbststidndigkeit zu erkennen ist.

Man konnte voreilig zu der Annahme kommen, dass ein Einzelsportler relativ selbst-
standig in seinen Entscheidungen sein muss. Immerhin muss kein tdgliches Mann-
schaftstraining oder ein Spielbetrieb koordiniert werden, so dass der Einzelsportler
grundsitzlich frei iiber das Ob und Wie seines Trainings bestimmen kann. Auch bei der
Teilnahme an Wettkdmpfen koénnte man annehmen, dass er nicht an konkrete Vorga-
ben gebunden ist. In der Tat existieren im Bereich des Berufssports Sachverhalte, wel-
che diese Annahme bestitigen. So nimmt das Schrifttum etwa eine Selbststandigkeit ei-
nes Leichtathleten an, wenn dieser seine Trainingszeiten und —orte selbst festlegen und
dariiber entscheiden kann, an welchen Veranstaltungen er teilnimmt.>> Gegebenenfalls
wird ein solcher Sportler zwar Vertrdge mit Sponsoren oder Veranstaltern haben, welche
ihn zur Teilnahme an bestimmten Wettkdmpfen verpflichten. Hierdurch wird er jedoch
nicht in eine Organisationsform eingegliedert.”® Ferner besteht in solchen Fillen kein
Weisungsrecht, da der Sportler in aller Regel selbst entscheiden kann, wie er sich auf den
Wettkampf vorbereitet. Eine weitere Ansicht im Schrifttum geht sogar davon aus, dass

9 Riising, Sportarbeitsrecht 2006, S. 28.
30 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 250, RN 16.

31 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 106, RN 110; Fritzweiler/Pfister/Summer, Pra-
xishandbuch Sportrecht, 2007, S. 251, RN 17; Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 28.

32 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 106, RN 111.
33 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 106, RN 111.
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Einzelkdmpfer in den Einzelsportarten wie Boxen, Tennis, Ski, Eislauf, Leichtathletik,
Reiten und Radsport, grundsitzlich Selbststindige sind.**

In dieser Reinform wird diese Annahme allerdings in der Praxis selten anzufinden
sein. So wird dem Leichtathleten z.B. nicht ohne Weiteres ein geeignetes Trainingsgelan-
de zur Verfiigung stehen. Auch ist davon auszugehen, dass sich nicht jeder Athlet einen
privaten Trainer leisten kann, der es ihm erméglicht, nach seinen Vorstellungen zu trai-
nieren. Die Schaffung von Trainingsbedingungen ist fiir einen einzelnen Sportler sehr
teuer, weshalb Einzelsportler oft durch die jeweiligen Spitzenverbande zu Mannschaf-
ten organisiert werden. Ferner binden sich Einzelsportler aus finanziellen Griinden hau-
fig an einen Verein, um dessen Trainingsgeldnde und dessen Trainerstab im Rahmen
einer Leistungsforderungsvereinbarung nutzen zu kénnen.” In Rahmen dieser Verein-
barung werden sodann vertragliche Sportleistungspflichten zwischen Sportler und Ver-
ein vereinbart. Ob hierfiir eine Vergiitung in Geld erfolgt, ist fiir die Bestimmung der
Arbeitnehmereigenschaft unerheblich, da die Art der Vergiitung (Geld- und/oder Sach-
leistung) grundsitzlich nicht entscheidend ist.** Durch solche Vereinbarungen wird auf
die Gestaltungsfreiheit des Sportlers im Hinblick auf sein Training und die Ausiibung
seines Sports genommen, so dass hierdurch eine Weisungsgebundenheit und Abhingig-
keit entstehen kann.”” Mitunter kann eine Eingliederung in den Organisationsbetrieb
des jeweiligen Vereins bzw. Verbandes erfolgen.

Somit ist die Annahme, dass Einzelsportler in der Regel Selbststidndige sind, ein Trug-
schluss.”® So wurde innerhalb eines Gerichtsverfahrens einem einzelnen Tennisspieler
die Arbeitnehmereigenschaft zuerkannt, da er aufgrund eines Vertrages nur fiir einen
Verein innerhalb einer Mannschaft der Tennis-Bundesliga im Liga-Betrieb teilgenom-
men hat.* Ferner kann angenommen werden, dass ein Einzelsportler Arbeitnehmer ist,
wenn er innerhalb eines Vereins oder Spitzenverbandes titig wird, der den Sportbetrieb
mannschaftlich organisiert, so dass der Sportler abhéingig und weisungsgebunden ist.**

Aus diesen Griinden kann bei Einzelsportlern keine pauschale Aussage tiber die Ar-
beitnehmereigenschaft getroffen werden. Vielmehr ist bei diesen der jeweilige Einzelfall
konkret auf die unter II. 2. a. aa. [1]. [c]. genannten Unterscheidungskriterien zu priifen.
Ausschlaggebend fiir eine Entscheidung konnen die konkrete Ausgestaltung der vertrag-
lichen Beziehungen zwischen dem Sportler und dem Verein bzw. Verband sein.* Au-
genmerk ist darauf zu legen, ob durch die Vertragsverhiltnisse eine Abhédngigkeit und
Weisungsgebundenheit ausgelost, und der Sportler in eine Organisationsform eingeglie-
dert wird.

#4 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 250, RN 17.
35 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 108, RN 112.

36 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 251, RN 17.
37 Witerich/Breuker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 108, RN 112.

¥ Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 29.

39 ArbG Bielefeld NZA 1989, S. 966 ft.

340 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 250, RN 17.
31 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 251, RN 17.
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Kann keine eindeutige Beurteilung getroffen werden, ob es sich bei dem Einzelsport-
ler um einen Arbeitnehmer oder einen Selbststindigen handelt, so muss beachtet wer-
den, dass das AGG arbeitnehmeréhnliche Personen gem. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AGG
wie Arbeitnehmer behandelt und ihnen denselben Schutz zuspricht. Da Selbststandige
nicht denselben Schutz wie Arbeitnehmer und arbeitnehmerahnliche Personen genie-
len - vergleiche hierzu II. 1. a. aa. [2]. [b]. [bb]. - kommt dieser Unterscheidung grofe
Bedeutung zu.

[c]. Sportsoldat

Sponsoren fiir Randsportarten zu finden, gestaltet sich in aller Regel schwierig. Aber
auch in grof8eren Sportarten, wie der Leichtathletik, reichen die finanziellen Mittel vieler
Vereine nicht aus, um Profisportler in dem Umfang zu beschiftigen, dass sie leistungs-
orientiert ihren Sport austiben konnen und sozial abgesichert sind. Viele Hochleistungs-
sportler fithren daher ein ,,Doppelleben® Sie gehen einem normalen Berufsleben nach,
das ihnen als Standbein und in spiteren Jahren als Absicherung dient. Der Profisport
findet neben dieser Arbeit statt. Aus diesen Griinden nehmen viele Sportler staatliche
Hilfe in Anspruch. Grofien Andrang findet hier vor allem die Spitzensportférderung
durch die Bundeswehr.*> Namhafte deutsche Sportler wie Kati Wilhelm (Biathletin),
Sylke Otto (Rennrodlerin), Martin Nerlinger (Gewichtheber), Georg Hackl (Rennrod-
ler), Andreas Dittmer (Canadier-Fahrer), Ronny Ackermann (Nordische Kombination),
Markus Esser (Hammerwerfer), um nur einige Namen zu nennen, haben diese Moglich-
keit der Sportausiibung gewdhlt. Selbst Christian Lell (Fuf3ballspieler FC Bayern), ein
Sportler aus dem Bereich der Mannschaftssportarten, hat seine Karriere als Sportsol-
dat begonnen. Insgesamt gibt es 800 Bundeswehrsportler in Deutschland, welche in 62
Sportarten durch 15 Sportfordergruppen Unterstiitzung durch den Staat erhalten.** Bei
den Olympischen Sommerspielen von Athen 2004 waren 35 Prozent der deutschen Teil-
nehmer Bundeswehrsoldaten.** Die Bundeswehr unterstiitzt die Spitzensportler bei der
Austibung ihres Sports - vor allem bei Randsportarten. Ziel dieser Férderung ist es, die
Bundesrepublik Deutschland bei internationalen Wettkdmpfen erfolgreich zu reprasen-
tieren.

Die Unterstiitzung im Rahmen der Spitzensportférderung durch die Bundeswehr er-
folgt dergestalt, dass der Athlet einen Antrag zur Aufnahme in eine Sportférdergruppe
bei seinem zustdndigen Spitzensportverband und dem Olympischen Sportbund stellt.
Nach der Befiirwortung durch diese Verbinde erfolgt eine Einberufung zum Wehr-
dienst. In aller Regel erfolgt dann eine Verpflichtung zum Soldaten auf Zeit fiir zunéchst
zwei Jahre. Um in die Spitzensportforderung der Bundeswehr aufgenommen zu werden,
muss der Athlet somit dem Bundeskader des jeweiligen Verbandes angehdren. Nach ih-
rer Einberufung absolvieren Sportsoldaten zunichst, wie ihre Kameraden, die Grund-
ausbildung. In dieser Zeit ist grundsatzlich eine Freistellung zum Training nicht mog-

32 Hintergrundinformationen sind hierzu unter www.bundeswehr.de abrufbar.

3 Laut Informationsmaterial unter www.bundeswehr.de — Stand 29.2.2008.

M www.bundeswehr.de.
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lich. Anschlieflend beginnt in der Sportférdergruppe die eigentliche Férderung, indem
den Sportlerinnen und Sportlern die Méglichkeit er6ftnet wird, wahrend des Dienstes zu
trainieren und an Wettkdmpfen teilzunehmen. Die militarische Ausbildung von den Lei-
tern der Sportforderung geschieht in enger Absprache mit den Bundestrainern und den
einzelnen Verbinden und den Bundessportfachverbianden. Grundsitzlich sind die Bun-
destrainer oder von den Spitzenverbianden beauftragten Trainer fachlich fiir das dienstli-
che Training beziehungsweise den Wettkampf verantwortlich. Die Trainings- und Wett-
kampfpliane werden der jeweiligen Sportférdergruppe iibermittelt. Diese kann dann die
militarischen und sportlichen Belange des Sportlers aufeinander abstimmen. Die Sport-
fordergruppen der Bundeswehr verfiigen iiber keine selbststindige Infrastruktur. Daher
trainieren die Sportler in der Regel in den Olympiastiitzpunkten, beziehungsweise den
Leistungszentren der Spitzenverbédnde, oder, falls es erforderlich ist, in ihren Heimat-
vereinen. In der zweimonatigen militarischen Grundausbildung ist eine Befreiung vom
Dienst fiir die Teilnahme am Training oder Wettkampf des Spitzenverbandes grundsatz-
lich nicht moglich. Wahrend der anschlieflenden Zeit in den Sportférdergruppen um-
fasst der sportliche Teil (Training/Wettkampf) circa 70 Prozent, die militarische Aus-
und Weiterbildung des Soldaten circa 30 Prozent des Dienstes.

[aa]. § 24 AGG

Wie sich aus der Definition des Arbeitnehmerbegriffs — hierzu II. 2. a. aa. [1.] - ergibt, ist
fir die Er6finung des Anwendungsbereiches von § 6 Abs. 1 AGG ein privatrechtlicher
Vertrag notwendig.** Ein Sportsoldat ist jedoch aufgrund eines durch Verwaltungsakt
begriindeten 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses beschaftigt.* Wegen Fehlens ei-
nes privatrechtlichen Vertrages ist daher der Schutzbereich des AGG zunichst nicht er-
offnet.

Allerdings existiert mit § 24 AGG eine Sonderregelung, welche die entsprechende An-
wendung der Vorschriften des AGG fiir 6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse anord-
net.

[aaa]. Beamtinnen und Beamte, § 24 Nr. 1 AGG

So wird der personliche Schutzbereich des AGG mit § 24 Nr. 1 AGG ausdriicklich fiir
Beamtinnen und Beamte des Bundes, der Linder, der Gemeinden, der Gemeindever-
bénde sowie der sonstigen der Aufsicht des Bundes oder eines Landes unterstehenden
Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts erweitert.

[bbb]. Richterinnen und Richter, § 24 Nr. 2 AGG

In § 24 Nr. 2 AGG erfolgt eine Erweiterung auf Richterinnen und Richter des Bundes
und der Lander.

5 Vglauch Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 6 zu § 6.

6 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 6 zu § 6; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 zu § 6; Bau-
er/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 15 zu § 6.
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[ccc]. Zivildienstleistende und Kriegsdienstverweigerer, § 24 Nr. 3 AGG

Zivildienstleistende sowie anerkannte Kriegsdienstverweigerer, soweit ihre Heranzie-
hung zum Zivildienst betroffen ist, werden durch § 24 Nr. 3 AGG in den persénlichen
Anwendungsbereich aufgenommen.

[bb]. SoldGG/SGleiG

Soldatinnen und Soldaten sind in § 24 AGG nicht ausdriicklich erwahnt. Aufgrund ih-
res Offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnisses konnte man annehmen, dass auch diese
von § 24 Nr. 1 AGG erfasst werden und das AGG somit auch fiir diese Beschéftigungs-
verhiltnisse entsprechende Anwendung findet.

Allerdings liegen mit dem Soldaten- und Soldatinnengleichstellungsgesetz (SGleiG)
und dem Soldatinnen- und Soldatengleichbehandlungsgesetz (SoldGG) Sonderregelun-
gen gegeniiber dem AGG vor.*” Das Beschiftigungsverhiltnis von Soldaten und Solda-
tinnen unterféllt nicht dem AGG, sondern diesen Sondervorschriften.*

Wesentliche Unterschiede im Diskriminierungsschutz resultieren hieraus jedoch
nicht. Das SoldGG stellt ein Ebenbild des AGG dar. Es ist aufgrund derselben Richtlini-
en und desselben Umsetzungsgesetzes wie das AGG am 18. August 2006 in Kraft getre-
ten.*” Das SoldGG dhnelt inhaltlich dem arbeitsrechtlichen Teil des AGG, beriicksich-
tigt jedoch die militarischen Besonderheiten.* So ist es gem. § 1 Abs. 1 SoldGG Ziel des
SoldGG Benachteiligungen aus Griinden der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Re-
ligion, der Weltanschauung und der sexuellen Identitdt zu verhindern oder zu beseiti-
gen. Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts sind grof3tenteils durch das SGleiG
verboten. Lediglich Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts in Form von Belasti-
gung und sexueller Beldstigung werden durch § 1 Abs. 2 S. 1 SoldGG erfasst. Der Schutz
schwerbehinderter Soldatinnen und Soldaten wird gem. § 1 Abs. 2 S. 2 SoldGG nach
Mafigabe des § 18 SoldGG sichergestellt. Der Begrift der Benachteiligung in § 3 SoldGG
entspricht ebenso wie die Voraussetzungen an die Rechtfertigung einer unterschiedli-
chen Behandlung wegen mehrerer Griinde in § 4 SoldGG und die Zuldssigkeit positiver
Mafinahmen in § 5 SoldGG, den Regelungen in §§ 3 - 5 AGG.*!

Unterschiede ergeben sich zum AGG zum einen bei der Umsetzung der Rahmenricht-
linie hinsichtlich der Merkmale Alter und Behinderung. Hier wurde im SoldGG von
einer Umsetzung hinsichtlich dieser Merkmale mit Verweis auf das Mitgliedsstaaten-
wahlrecht in Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie und Begriindung des Erfordernisses der Ein-
satzbereitschaft und Schlagkraft der Streitkrifte, abgesehen.”> Zum anderen ergeben sich
militarisch bedingte Abweichungen im Beschwerdeverfahren. So wird beim SoldGG

37 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 12 zu § 24.
348 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 6 zu § 6.
3 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 85 zu § 24.
330 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 85 zu § 24.
31 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 91 zu § 24.
32 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 86 zu § 24.
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beispielsweise auf die Wehrbeschwerdeordnung verwiesen.” Auch sieht das SoldGG
kein Leistungsverweigerungsrecht wie in § 14 AGG vor.

Die Regelungen zur Entschddigung und zum Schadensersatz in § 12 SoldGG entspre-
chen unter Beriicksichtigung der 6ffentlich-rechtlichen Besonderheiten denen des § 15
AGG. Ebenso stimmen das Mafiregelungsverbot in § 13 SoldGG und die Beweislastrege-
lung in § 15 SoldGG im Wesentlichen mit den §$ 16, 22 AGG {iberein.**

[cc]. Uberlagerung mit privatrechtlichen Beschdftigungsverhdltnissen

Im Bereich des Leistungssports ist zu beriicksichtigen, dass sich das 6ffentlich-rechtliche
Beschiftigungsverhaltnis oft mit privatrechtlichen Beschaftigungsverhaltnissen tiberla-
gert. So ist es meist keine Seltenheit, dass Sportsoldaten nicht nur beim Staat beschéftigt
sind, sondern auch bei den Vereinen oder Verbéanden, fiir welche sie sportlich tatig sind.
Meist erfolgt dort zusatzlich zum offentlich-rechtlichen Beschiftigungsverhaltnis eine
Anstellung in Form einer geringfiigigen Beschaftigung.»> Auf diese Weise versucht man
in Randsportarten oder Sportarten mit wenig finanziellen Mitteln, das Gehaltsniveau
zu erhohen, um hierdurch eine Professionalisierung zu erreichen.*® Nur durch derarti-
ge Konstruktionen kénnen in manchen Sportarten Anreize geschaffen werden, um deut-
sche Athleten zu einer Karriere als Berufssportler zu bewegen.

Dieser Umstand wirft jedoch die Frage auf, welches Gesetz bei derartigen Sachver-
halten Anwendung finden muss: Das AGG oder das SoldGG? Zur Klarung dieser Frage
wird man genau differenzieren miissen. Liegen sowohl ein &éffentlich-rechtliches Dienst-
verhiltnis als auch ein privatrechtliches Beschaftigungsverhaltnis vor, gilt es zunéchst zu
klaren, in welchem dieser Beschaftigungsverhiltnisse die Beeintrachtigung stattfindet.
Erfolgt die Diskriminierung allein im Rahmen der Tétigkeit als Berufssoldat, so muss
das SoldGG Anwendung finden. Nur dieses Gesetz beriicksichtigt als Sondervorschrift
die militarischen Besonderheiten. Findet die Diskriminierung hingegen innerhalb des
Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Athleten und dem Verein statt, so muss aufgrund des
privatrechtlichen Beschiftigungsverhaltnisses das AGG zur Anwendung kommen. Mi-
litarische Erfordernisse fiir die Anwendung des SoldGG existieren in diesem Verhalt-
nis nicht. Der Sportsoldat wird nach seiner Grundausbildung fiir sein Training und sei-
ne Wettkdmpfe, grofitenteils sogar ginzlich, von seinem Dienst freigestellt. In dieser Zeit
erbringt der Athlet seine Arbeitskraft gegentiber dem unterstellten Verein oder Verband.
Gerade bei der Erbringung dieser Tétigkeiten sind allerdings keine militarischen Anfor-
derungen zu beachten, weshalb es verfehlt wire, auch in diesem Bereich das SoldGG mit
seinen militdrischen Besonderheiten anzuwenden.

Diese Feststellungen verdeutlichen, dass der Sportsoldat im Hinblick auf den Dis-
kriminierungsschutz ein Zwitterwesen darstellt. Anders als normale Soldaten kann er

33 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 100 zu § 24.
354 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 102 zu § 24.
5 Dies ist beispielsweise in der Volleyball-Bundesliga der Damen gingig.

3% Die Vielzahl der geférderten Randsportarten wird aus der Ubersicht der geférderten Sportarten der

Bundeswehr, Stand 29.2.2008, ersichtlich.
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bei Vorliegen eines privatrechtlichen Beschiftigungsverhéltnisses neben dem Schutz
durch das SoldGG auch den Schutz des AGG in Anspruch nehmen. Auf den ersten Blick
scheint dies kein besonderer Vorteil zu sein. Zum einen findet immer nur - je nach-
dem in welchem Bereich die Diskriminierung stattfindet - ein Gesetz Anwendung. Zum
anderem ergeben sich inhaltlich kaum Unterschiede zwischen dem SoldGG und dem
AGG. Dennoch konnen sich ungeahnte Vorteile fiir diejenigen Sportsoldaten ergeben,
welche aufgrund eines zusatzlichen privatrechtlichen Beschiftigungsverhéltnisses dem
Schutzbereich des AGG unterfallen. Ohne ein solches Beschiftigungsverhaltnis ist le-
diglich der jeweilige Dienstherr der Bundeswehr Anspruchsgegner von Anspriichen aus
dem SoldGG.*” Ein direkter Anspruch gegen den Verband oder Verein, fiir welchen der
Sportler tatig ist, ergibt sich hingegen nicht. Anders als das AGG in § 6 Abs.2 Satz 2, sieht
das SoldGG keine Arbeitnehmeriiberlassung vor. Wie die Ausfithrungen zur Arbeitge-
bereigenschaft von Verbanden unter II. 2. b. bb. [2.] [b]. zeigen werden, wiirde die An-
nahme einer Arbeitnehmeriiberlassung jedoch im Sport mangels einer Leihgebithr meist
scheitern. In dieser Konstellation wiirden Vereine oder Verbédnde ,,Dritte” in diskrimi-
nierungsrechtlicher Hinsicht darstellen, was den Schutz unter Umstidnden erschweren
kann. Immerhin ist bei Sportsoldaten zu erwarten, dass bei Diskriminierungen im Be-
reich des Sports die Vereine und Verbiande ndher am Geschehen sind, als der Dienstherr
der Bundeswehr. In vielen Fillen sind die Vereine und Verbande sogar die Urheber der
Diskriminierung, was verdeutlicht, dass in dieser Konstellation ein Diskriminierungs-
schutz tiber das SoldGG als ungliicklich bezeichnet werden darf. Ist der Athlet hinge-
gen — beispielsweise im Rahmen einer geringfligigen Beschiftigung - zusatzlich beim
Verein beschiftigt, so findet das AGG fiir dieses Beschiftigungsverhiltnis Anwendung,
was dem diskriminierten Athleten einen direkten Zugriff gegeniiber dem Verein als Ar-
beitgeber ermdglicht. In diesem Fall miisste er seine Anspriiche nicht tiber den Umweg
seines Dienstherrn geltend machen, sondern konnte direkt gegeniiber dem Verein die
Beseitigung der Diskriminierung verlangen. Die Gegeniiberstellung der Szenarien zeigt
iiberdeutlich, dass das SoldGG und das AGG nicht auf die Besonderheiten der Sportfor-
derung abgestimmt sind. Hier gilt es bereits die Art der Sportférderung zu tiberdenken,
zumindest aber sind die Gesetze auf die Gegebenheiten von Sportsoldaten anzupassen.

cc. Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann man feststellen, dass die Arbeitnehmereigenschaft, und somit
der personliche Anwendungsbereich von § 6 Abs. 1 AGG, tiberwiegend bei den Mann-
schaftssportarten zu bejahen ist. Dort sind die Sportler weisungsgebunden und inner-
halb des Organisationsbetriebes des jeweiligen Vereins beruflich tétig. Indiz sind hierfiir
vor allem die ausfithrlichen vertraglichen Regelungen, welche dem Sportler keine Ent-
scheidungsfreiheit im Hinblick auf die Auswahl von Trainingszeit, -umfang und -ort ge-
ben und ihn zur Teilnahme am Ligabetrieb und sonstigen Wettkdmpfen des Vereins ver-
pflichten.

7 Zu den Anspruchsgegnern von diskriminierungsrechtlichen Anspriichen siehe ausfiithrlich unter III. 3.
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Bei Einzelsportarten ist hingegen tendenziell von einer Selbststandigkeit der Sportler
auszugehen, weshalb in diesen Fallen der Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 AGG nicht
erdffnet ist. Grundsitzlich ausschlieflen darf man den Anwendungsbereich nach § 6 Abs.
1 AGG fir Einzelsportler jedoch nicht. Auch bei Einzelsportarten kann unter Umstén-
den eine Arbeitnehmereigenschaft des Sportlers vorliegen. Dies ist immer dann der Fall,
wenn sich der Sportler vertraglich verpflichtet und hieraus eine Weisungsgebundenheit
oder eine Eingliederung in eine Organisationsform resultiert. Auch ist fiir die Eroffnung
des Anwendungsbereiches nach § 6 Abs. 1 AGG keine reine Arbeitnehmereigenschaft
erforderlich. So ist es nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 AGG bereits ausreichend, dass eine arbeit-
nehmeréhnliche Person vorliegt. Eine solche Person kann angenommen werden, wenn
die Selbststiandigkeit des Sportlers durch vertragliche Verpflichtungen derart beschrénkt
wird, dass eine Qualifizierung als Arbeitnehmer angebrachter erscheint, die Vorausset-
zungen fiir eine Arbeitnehmereigenschaft allerdings nicht im vollen Umfang erfillt wer-
den.

Problematisch ist der personliche Anwendungsbereich des AGG im Hinblick auf
Sportsoldaten. Als Berufssoldaten findet fiir diese vorrangig das SoldGG Anwendung.
Besonderheiten konnen sich jedoch ergeben, wenn der Sportsoldat zusétzlich aufgrund
eines privatrechtlichen Beschiftigungsverhaltnisses seine sportliche Tatigkeit ausiibt. Er-
folgen Diskriminierungen innerhalb dieses zusitzlichen Beschaftigungsverhéltnisses, so
findet fiir diese das AGG Anwendung. Dies kann im Hinblick auf die Wahl des richtigen
Anspruchsgegners von entscheidender Bedeutung sein, was zugleich verdeutlicht, dass
der Diskriminierungsschutz von Sportsoldaten unterschiedlich ausfallen kann. Wah-
rend bei einem Schutz durch das SoldGG nur gegen den Dienstherrn vorgegangen wer-
den kann, so sind Anspriiche aus dem AGG gegeniiber dem Verein als Arbeitgeber gel-
tend zu machen. Dies zeigt deutlich, dass die Sportférderung in Form einer Besoldung
als Berufssoldat unpassend und zu tiberdenken ist. Zumindest sollte der unterschiedli-
che Schutz von Sportsoldaten — derzeit hidngt dieser davon ab, ob der Athlet ein zusatz-
liches Beschiftigungsverhaltnis mit dem jeweiligen Verein oder Verband eingeht oder
nicht - durch eine Anpassung des AGG und des SoldGG beseitigt werden.

b. Arbeitgeber, § 6 Abs. 2 AGG

Mit § 6 Abs. 2 AGG wird der personlichen Anwendungsbereich des AGG auf den Ar-
beitgeber erstreckt und zugleich der Arbeitgeberbegrift im Sinne des AGG definiert.
Hiernach sind natiirliche und juristische Personen sowie rechtsfiahige Personengesell-
schaften, die Personen nach § 6 Abs. 1 AGG beschiftigen, Arbeitgeber im Sinne des
AGG. Ferner wird der Begriff des Arbeitgebers mittelbar durch den Begriff des Beschéf-
tigten definiert.®

8 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 15 zu § 6.
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aa. Vereine

Da organisierter und professioneller Sport {iberwiegend im Verein betrieben wird*,
kommt in erster Linie dieser als Arbeitgeber in Betracht. Als juristische Person kann der
Verein grundsitzlich unter den Arbeitgeberbegriff fallen, wenn tiber ihn Personen nach
§ 6 Abs. 1 AGG beschiftigt werden.*

Die Organisationsform des Vereins als juristische Person kann unterschiedlich ausge-
staltet sein.

[1]. e.V. nach § 21 BGB

So pragt der eingetragene, nichtwirtschaftliche Idealverein im Sinne des § 21 BGB noch
immer die Sportlandschaft und ist der klassische Arbeitgeber im Sport.* Der eingetra-
gene Verein nach § 21 BGB kann Arbeitgeber im Sinne des § 6 Abs. 2 Satz 1 AGG sein.>
Die Arbeitgebereigenschaft ist dort zu bejahen, wo die Voraussetzungen eines Arbeits-
verhiltnisses im Sinne der §§ 611 fl. BGB vorliegen.* Auf die Vorstellungen bzw. Ab-
sichten des Vereins z.B. lediglich im Freizeitbereich aufzutreten - kommt es hierbei nicht
an.’* Auch spricht der in § 21 BGB vorgeschriebene, nicht-wirtschaftliche Zweck nicht
gegen eine Arbeitgebereigenschaft, denn die Beschéftigung eines Arbeitnehmers bedeu-
tet nicht zwangslaufig eine wirtschaftliche Zielsetzung. Dies macht auch die Existenz von
§ 58 Nr. 9 AO deutlich, welche es dem Verein sogar in Teilbereichen erlaubt, wirtschaft-
lich tatig zu werden, ohne dass im Gesamten die Steuervergiinstigungen aufgrund der
Gemeinniitzigkeit wegfillt.

Entscheidend fiir die Beurteilung der Arbeitgebereigenschaft des Vereins ist somit,
ob der Sportler Arbeitnehmer oder eine arbeitnehmerihnliche Person ist. Bei der Ein-
stufung des Sportlers als Arbeitnehmer ist bei Vertragsverhiltnissen mit einem Verein
hierbei folgende Besonderheit zu beachten: Die Bejahung der Arbeitnehmereigenschaft
erfordert zum einen einen privatrechtlichen Vertrag, zum anderen personliche Abhén-
gigkeit, die durch Weisungsgebundenheit und/oder Eingliederung in der Organisati-
onsbetriebes ausgelost werden kann. Bei Rechtsverhiltnissen zwischen Sportlern und
Vereinen ist zu beachten, dass nicht nur vertragliche, sondern in erster Linie auch ver-
einsrechtliche Verpflichtungen, vorliegen konnen. Ob vereinsrechtliche Verpflichtungen
eine Arbeitnehmereigenschaft auslosen konnen, ist umstritten.’ Wie bereits erwéhnt,
miissen die Rechte und Pflichten des Sportlers durch einen privatrechtlichen Vertrages

9 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 122, RN 54.
360 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 17 zu § 6.

¥t Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 37; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im
Sport, 2006, S. 97, RN 93.

2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 17 zu § 6.
%3 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 97, RN 92.

304 BAG AP, Nr. 51 zu § 611 BGB Abhingigkeit; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 97,
RN 92.

35 Gitter, in: MiinchArbR, 2000, § 202, S. 1763 ff.; Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S.
47 ff.; BAG AP, Nr. 51 zu § 611 BGB Abhiéngigkeit.
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geregelt werden. Hat der Verein die Entschddigung seiner Sportler (Aufwandsentsché-
digung) bzw. deren Verpflichtungen innerhalb seiner Satzung geregelt, so muss bereits
die Frage gestellt werden, ob hierdurch die arbeitsrechtlichen Voraussetzungen geschaf-
fen werden konnen. Entscheidend wird es wohl darauf ankommen, ob die Satzung le-
diglich vereinsrechtliche Rahmenbedingungen schaftt, oder aber vielmehr als Konkreti-
sierung fiir einen spater zwischen Verein und Sportler (auch konkludent) geschlossenen
Vertrag dient. Ferner ist in diesem Zusammenhang entscheidend, ob der Sportler sei-
ne sportliche Leistung aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages oder aufgrund einer
freiwilligen Unterwerfung unter die Vereinsstatuten erbringt. Das BAG macht in seiner
Rechtsprechung deutlich, dass es zwar ein Nebeneinander von vereinsrechtlichen und
arbeitsrechtlichen Pflichten grundsatzlich fiir moglich halt. In den Entscheidungen
heifit es jedoch auch, dass sich der Vertragsamateur vom Amateursportler gerade durch
seine vertraglichen Verpflichtungen unterscheide und nur ein Vertrag zu einer Arbeit-
nehmereigenschaft fithren kann.*” Weiter betont der BAG, dass ein Arbeitsverhéltnis bei
diesem Nebeneinander nur angenommen werden kann, wenn nicht die Vereinsmitglied-
schaft, sondern der Vertrag die Abwicklung pragt.>

Ob der Verein letztlich als Arbeitgeber einzustufen ist, hdngt somit mafgeblich von
der Ausgestaltung der vertraglichen Beziehungen zwischen Verein und Sportler ab. Die
blofle Vereinsmitgliedschaft ist zumindest nach Ansicht des BAG nicht ausreichend.

[2]. GmbH

Der Idealverein nach § 21 BGB wird jedoch im Spitzensportbereich zunehmend durch
die Ausgliederung der Profisportabteilungen in Form von Sportkapitalgesellschaften ab-
gelost.* Dies hat mehrere Griinde.

Zum einen stellt die zunehmende Professionalisierung hohe Anforderungen an die
Organisation und die Finanzierung der jeweiligen Sportart. In einem traditionellen Ver-
ein ist dies oft kaum moglich. Entscheidungen durch ehrenamtliche Vorstdnde konnen
nicht zeitnah getroffen werden. Ein vertretungsberechtigter Geschiftsfiihrer kann ziel-
fihrender, effektiver und vor allem schneller agieren. Oftmals wird innerhalb des Ver-
eins auch Freizeitsport und Profisport nebeneinander ausgeiibt. In diesem Zusammen-
hang méchte man verhindern, dass normale Vereinsmitglieder die Konsequenzen bei
einem sportlichen und finanziellen Scheitern im Profisport mit zu tragen haben. Daher
werden diese Abteilungen oft ausgelagert. Hierfiir bietet sich aufgrund ihrer beschrank-

366

Imping, Die arbeitsrechtliche Stellung des Fuf3ballspielers zwischen Verein und Verbinden, 1995, S. 157.
367 BAG AP, Nr. 51 zu § 611 BGB Abhéngigkeit; siche auch Gitter, in: MiinchArbR, 2000, § 202, S. 1763.
38 BAG AP, Nr. 51 zu § 611 BGB Abhingigkeit.

9 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 125 ff.; Merkel, Der Sport im kollek-
tiven Arbeitsrecht, 2003, S. 37.
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ten Haftung meist die GmbH an. Aber auch Organisationsformen wie die GmbH & Co.
KG* und die GmbH & KG a.A.” sind im Sport keine Seltenheit.

Zum anderen hat der nach § 21 BGB eingetragene Verein auch ein juristisches Pro-
blem. Grundsitzlich darf ein Verein nach § 21 BGB nur nicht-wirtschaftliche, ideelle
Ziele verfolgen. Zwar ist einem Verein aufgrund des mittlerweile in § 58 Nr. 9 AO veran-
kerten Nebenzweckprivilegs” die wirtschaftliche Tatigkeit erlaubt, wenn diese nur dazu
dient, die nicht-wirtschaftlichen Zwecksetzung zu fordern.”” Fiir die tiberwiegende Zahl
der in Deutschland eingetragenen Vereine trifft dies grofitenteils noch zu. Bei vielen Ver-
einen iberwiegt aufgrund der Kommerzialisierung des Sports allerdings die wirtschaft-
liche Zwecksetzung.” So bereitet die grundsétzlich vorgeschriebene, nicht-wirtschaftli-
che Zwecksetzung vor allem in hochkommerzialisierten Sportarten Probleme. Solange
Sponsoring und Vermarktung von Rechten aufgrund der Veranlassung erfolgt, den Auf-
wand fiir die Sportausiibung zu decken, bewegt sich dies noch im rechtlich zuldssigen
Rahmen des Nebenzweckprivilegs. Aufgrund der hohen Summen, welche im Fuf3ball,
Eishockey oder Tennis umgesetzt werden, liegt jedoch die Vermutung nahe, dass die
Zielsetzung wirtschaftlicher Art ist und auf ein unternehmerisches Handeln abzielt.”
Dies nicht nur, seitdem Vereine neue Spieler wie Cristiano Ronaldo oder David Beck-
ham mitunter nur verpflichten, um hohe Gewinn durch Trikotverkdufe zu realisieren.
Eine Verfehlung des nicht-wirtschaftlichen Vereinszweckes bleibt dabei auch nicht ohne
Folgen. So koénnen die zustdndigen Landesbehérden den Vereinen wegen Verstof3es ge-
gen den Satzungszweck die Rechtsfahigkeit gem. § 43 Abs. 2 BGB entziehen. Die Ent-
scheidung der Landesbehorden steht grundsitzlich in deren Ermessen, weshalb man
annehmen konnte, dass dieser Schritt in der Praxis eher selten Anwendung findet. Da
bei einem professionellen Spielbetrieb allerdings mit vielen Vertragspartnern der frei-
en Wirtschaft Vertrage abgeschlossen werden (Werbung, Security, Speise-und Getranke
etc.), wird grofitenteils vertreten, dass das Ermessen aufgrund des Glaubigerschutzes auf
null reduziert sei und daher ein Entzug der Rechtsfahigkeit in diesen Féllen zwingend zu
erfolgen hat.”s Die Verleihung der Rechtsfahigkeit als wirtschaftlicher Verein nach § 22
BGB scheitert daran, dass diese Vorschrift subsidiér ist und die Vereine gerade aus die-
sem Grund vorrangig Gesellschaften aus dem Handelsrecht griinden miissen.

Vor allem im Profisport werden daher Sportkapitalgesellschaften zur Durchfithrung
des Spielbetriebes bzw. zur Durchfithrung der Wettkdmpfe gegriindet. Allein mit diesen
Sportkapitalgesellschaften werden Arbeitsvertrage mit den jeweiligen Athleten geschlos-

70 Uberwiegend in der Handballbundesliga.

371 Vgl. Bérsengang von BVB 09 Dortmund am 30.10.2000; Werder Bremen GmbH & Co. KG a.A.; Hertha
BSC Berlin GmbH & Co. KG a.A.

72 Zum Nebenzweckprivileg siche ausfithrlich auch Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sport-
recht, 2007, S. 124, RN 59 ff.

73 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 98, RN 94.
374 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 123, RN 55 ff.
75 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 123, RN 55 ft.

76 Schwarz/Schépflin, BeckOK zum BGB, 2009, RN 6 zu § 43 BGB; Fuhrmann/Prépper, SpuRt 1995, S. 13;
Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 38.
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sen.”” Oftmals wird fiir die Erteilung des Teilnahmerechtes am Spielbetrieb auch von den
jeweiligen Verbanden verlangt, dass zwischen der Spielbetriebs-GmbH und dem Sport-
ler ein Arbeitsvertrag geschlossen wird. So verlangt der DFB in Nr. 3 S. 1 der Praambel
der Lizenzordnung Spieler (LOS) mittels der Definition des Lizenzspielers, dass der Spie-
ler das Fufiballspiel aufgrund eines mit dem Lizenzverein oder einer Kapitalgesellschaft
geschlossenen Vertrages betreibt.”

Es lasst sich also festhalten, dass der Verein im Bereich des Profisports immer haufi-
ger in Form einer Kapitalgesellschaft als Arbeitgeber auftritt und Berufssportler nur mit
diesen ausgegliederten Sportkapitalgesellschaften in arbeitsvertraglicher Beziehung ste-
hen.”

[3]. Bedeutung von § 6 Abs. 2 S. 2 AGG

Interessant ist in sportlicher Hinsicht auch die Regelung in § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG. So gilt
nach dieser Vorschrift auch ein Dritter als Arbeitgeber, dem Beschiftigte zur Arbeitslei-
stung iiberlassen werden.

Die Formulierung von § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG ist ungliicklich, da die Bezeichnung als
»Arbeitgeber® suggerieren konnte, dass mit dem Entleiher ein Arbeitsverhiltnis begriin-
det wird. Dies ist jedoch unzutreffend, da in Wirklichkeit arbeitsrechtliche Beziehun-
gen nur zwischen dem Verleiher und den iiberlassenen Arbeitnehmern bestehen.® Der
Entleiher schliefit hingegen nur mit dem Verleiher einen schuldrechtlichen Vertrag. Die
Funktion von § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG ist hingegeben plausibel und legitim. Gerade weil
kein Vertrag zwischen Entleiher und Beschiftigten zustande kommt, soll der Schutz vor
Benachteiligung innerhalb dieses Verhaltnisses durch die Erweiterung des persénlichen
Schutzbereiches auf den Entleiher gewéhrleistet werden.

Bei Vereinen kann die Anwendung dieser Vorschrift angedacht werden, wenn Spie-
ler von einem Verein an einen anderen Verein entliehen werden. Zum Beispiel, wenn ein
Fuf3ballspieler von einem englischen Verein an einen deutschen Verein entliehen wird.*
Dies setzt jedoch voraus, dass ein schuldrechtlicher Arbeitnehmeriiberlassungvertrag
nur zwischen den beiden Vereinen geschlossen wird. Schliefit der neue Verein hingegen
mit dem Spieler einen eigenen Vertrag ab, welcher die Bezahlung und Pflichten des Spie-
lers regelt, so ist dieser Vertrag wiederum als neuer Arbeitsvertrag zu werten. Einer An-
wendung von § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG bedarf es in dieser Konstellation nicht, da der neue

77 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 101, RN 99; Merkel, Der Sport im kollektiven
Arbeitsrecht, 2003, S. 37.

Online abrufbar unter der Rubrik ,,DFL/Interna“ auf www.bundesliga.de.

7 Vgl. auch LAG Berlin, SpuRt 1998, S. 200; Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 47;
Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 101, RN 99.

380 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 21 zu § 6; Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 azu § 6
31 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 azu § 6.
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So ist zum Beispiel in der Saison 2008/2009 Claudio Pizarro vom FC Chelsea an Werder Bremen entlie-
hen worden.
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Verein somit auch in arbeitsrechtlicher Hinsicht Arbeitgeber ist und somit bereits von
§ 6 Abs. 2 Satz 1 AGG erfasst wird.

Es kann nur vermutet werden, wie solche Vertrdge im Detail ausgestaltet werden. Al-
lerdings liegt die Annahme nahe, dass nicht nur ein Vertrag zwischen den Vereinen ge-
schlossen wird. So bedarf es auch zwischen dem neuen Verein und dem Spieler einer
vertraglichen Festlegung der jeweiligen Rahmenbedingungen mit Rechten und Pflich-
ten, um so den Trainings- und Spielbetrieb sicherstellen zu kénnen.* Es wiirde nichts
helfen, wenn ein beispielsweise Claudio Pizarro vertraglich nur verpflichtet wire, die Be-
dingungen des FC Chelsea zu erfiillen, er jedoch bei Werder Bremen trainieren und spie-
len soll. In aller Regel wird daher der Verleiher-Verein mit dem Spieler das Ruhen des
bestehenden Vertrages mit einer Wiedereinstellungsklausel vereinbaren.®* Der Entlei-
her-Verein hingegen wird mit dem Spieler einen befristeten Arbeitsvertrag schlieflen.*
Eine derartige vertragliche Ausgestaltung stellt keine unerlaubte Arbeitnehmeriiberlas-
sung nach § 9 AUG dar. Durch das Vorliegen zweier Arbeitsvertrige wird der Spieler ge-
rade nicht im Sinne des AUG benachteiligt.

In dem Dreiecksverhaltnis Verein-Verein-Spieler wird in aller Regel daher kein An-
wendungsfall einer Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne von § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG vor-
liegen. Hier ist der Entleiher-Verein aufgrund des weiteren Arbeitsvertrages bereits Ar-
beitgeber im Sinne von § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG.

bb. Verbinde
Fraglich konnte sein, ob Verbdnde als Arbeitgeber in Betracht kommen kénnten.

[1]. Organisationsform
[a]. Traditionelle Organisationsform

Unter einem Verband versteht man begrifflich einen Zusammenschluss mehrerer juri-
stischer Personen oder Personengesellschaften zu einer tibergeordneten Organisation.”
In den meisten Sportarten haben sich die Vereine zu Verbanden auf Regional-, Landes-
oder Bundesebene® zusammengeschlossen, was zu einem stufenférmigen bzw. pyra-
midenférmigen Aufbau innerhalb der Sportorganisation fithrt.® Der Verband ist dem
einzelnen Verein demnach organisatorisch iibergeordnet. Der Spitzenverband wird aus
diesem Grund hiufig auch als ,,Dachverband® bezeichnet. Ein Grof3teil dieser Verbin-

33 Hierzu ausfithrlich unter II. 2. a. bb. [2]. [a].
34 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 110, RN 118.

¥ Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 125; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 110, RN
118.

Hamann, Erkennungsmerkmale der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung, 1995, S. 59; Wiiterich/Breuk-
ker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 110, RN 118.

37 Pfister/Steiner, Sportrecht von A - Z, 1995, zur Definition der Verbandsautonomie auf S. 242; Wiiterich/
Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 99, RN 96.

Vgl. Organigramm des DFB; online abrufbar unter www.dfb.de.
3% Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 112, RN 22.
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de organisiert ideelle Veranstaltungen des Breitensports wie z.B. Sportabzeichenpriifun-
gen, Integration Jugendlicher und die Gesundheitsforderung dlterer Menschen, weshalb
die Verbinde bei dieser ideellen Zielsetzung wie die traditionellen Vereine in der Rechts-
form eines eingetragenen Vereins nach § 21 BGB gefiihrt werden.*

[b]. Moderne Erscheinungsformen

Die zunehmende Kommerzialisierung des Sports fithrt aber auch bei Verbinden zu ei-
ner Umwandlungstendenz in moderne Sportkapitalgesellschaften.*' Vor allem bei Ver-
bénden, die sich iiberwiegend mit der Durchfiihrung des Spielbetriebes bzw. Wettkamp-
fes beschiftigen, ist ein Wandlungsprozess zu erkennen.

[aa]. FufSball

So hat der DFB im Jahr 2000 beispielsweise den Profispielbetrieb und die Vermarktung
herausgelost und die Rechte hieran an den ,,Die Liga — Fufiballverband e.V.“ (nachfol-
gend als Ligaverband bezeichnet) verpachtet.*> Der Ligaverband wiederum hat zur Er-
fillung seiner Aufgaben und zur Durchfithrung seines operativen Geschifts die ,Deut-
sche Fufiball Liga GmbH® (DFL) gegriindet.

30 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 99, RN 96; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxis-
handbuch Sportrecht, 2007, S. 112, RN 22 und RN 23.

1 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 125, RN 63.
#2 Vgl hierzu auch Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 126 ff.
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[bb]. Basketball

Im Basketballsport wird der Spielbetrieb der Bundesliga bereits seit 29. Oktober 1996
von der BBL GmbH organisiert und durchgefithrt.*® Zuvor erfiillte diese Aufgabe noch
der Deutsche Basketball Bund e.V. (DBB) selbst.

Die Organisation ldsst sich vereinfacht auch mit folgendem Organigramm darstellen.

Prasidium

BBL GmbH

Geschaftsfiihrung ALl

Gesellschafterversammliung

AG Basketball
Bundesliga
e.v.

[cc]. Eishockey

Im Eishockey wird die DEL von der DEL Betriebsgesellschaft mbH und nicht dem Dach-
verband, dem Deutschen Eishockey Bund e.V. (DEB), veranstaltet.*

[dd]. Volleyball

Im Volleyball wurde hingegen erst im Jahre 2006 die Deutsche Volleyball-Liga GmbH
zur Durchfithrung und Vermarktung des Volleyballbundesligaspielbetriebes gegriin-
det.** Die Professionalisierung und Kommerzialisierung war dort lange Zeit wenig aus-

3% Informationen abrufbar unter Rubrik ,,Backstage/Struktur® auf www.basketball-bundesliga.de.
¥ Informationen abrufbar unter www.deb-online.de.

# Informationen hierzu unter Rubrik ,Wir tiber uns“ auf www.volleyball-bundesliga.de abrufbar.
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geprigt, so dass der Deutsche Volleyball e.V. (DVV) als Spitzenorganisation bisher diese
Aufgabenstellungen verfolgte.

Seit 2006 stellt sich die Organisation wie folgt dar:

Deutscher Volleyband-Verband e.V.

Deutsche Volleyball-Liga Deutsche Volleyball-Liga
GmbH e.Vv.

Bundesligaversammlung

[Wertreter aller

Vorstand

DVL-Center

[ee]. Handball

Auch im Handball wird der Spielbetrieb mittlerweile durch eine Sportkapitalgesellschaft
organisiert.” Zuvor wurde die erste Handballbundesliga durch den Deutschen Handball-
bund (DHB)*’, den Handball-Bundesliga-Vereinigung der Manner e.V. (HBVM)**und
zuletzt durch den Handball-Bundesliga e.V (HBL).** durchgefiihrt.

396

397

398

399

Griindung der Handball-Bundesliga GmbH (HBL) am 25.7.2004.

Bis zum 1.6.1994; vgl. Rubrik ,,Intern/Geschichte® unter www.toyota-handball-bundesliga.de.
Seit 1.6.1994; vgl. Rubrik ,,Intern/Geschichte® unter www.toyota-handball-bundesliga.de.

Seit 28.6.2003; vgl. Rubrik ,,Intern/Geschichte® unter www.toyota-handball-bundesliga.de.
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Nunmehr stellt sich die Organisation der Handballbundesliga wie folgt dar:

Bundesligisten Landes-,
. Regionalverbande

Handball-Bundesliga e.V.

Mitgliederversammlung

Prasidium

Aufsichtsrat

— wiahlt

Handball-Bundesliga GmbH .
------------ > seiziein
Geschéftsflihrer ’ Mitglied
> Vertrag

[c]. Einbeziehung des Sportlers

In diese komplexen Strukturen sind aber nicht nur die Vereine, sondern auch die jewei-
ligen Sportler eingebunden. Diesbeziiglich unterscheidet man zwischen einer unmittel-
baren und mittelbaren Mitgliedschaft des Sportlers im jeweiligen Verband.** Eine un-
mittelbare Mitgliedschaft kann dabei durch eine sog. ,,Doppelmitgliedschaft oder durch
eine mehrfache Satzungsverankerung erreicht werden.** An den Erwerb einer durch die
Mitgliedschaft in einem (nachgeordneten) Verein vermittelten Verbandsmitgliedschaft
stellt der BGH hohe Anforderungen, weshalb viele Mitgliedschaften in rechtlicher Hin-
sicht nicht zustande kommen.*> Um dennoch eine Geltung ihrer Regelwerke zu gewihr-
leisten, versuchen Verbdnde daher in der Praxis, eine Bindung in Form einer ,,mittel-
baren Mitgliedschaft® - rechtlich handelt es sich hierbei um keine Mitgliedschaft - im
Wege vertraglicher Vereinbarungen zu begriinden.”* Meist erfolgt dies durch den Ab-

100 Summerer, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 154, RN 106.

41 Haas, in: Haas/Haug/Reschke, Handbuch des Sportrechts, B 2. Kapitel, RN 8 und 9; Summerer, in: Fritz-
weiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 154, RN 106.

2 BGH NJW 1989, S. 1724, 1725; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 78, RN 49 ff.

403 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 79, RN 50; Summerer, in: Fritzweiler/Pfister/
Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 154, RN 106.
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schluss von Regelanerkennungs- oder Lizenzvertriagen. So haben sich beispielsweise
Lizenzfuflballspieler nach § 1 LOS den Satzungen, dem Ligastatut, den Ordnungen und
Durchfithrungsbestimmungen des Ligaverbandes und des DFB sowie den Entscheidun-
gen der Organe durch einen Lizenzvertrag zu unterwerfen. Auch heifit esin § 1 LOS aus-
driicklich, dass der Lizenzvertrag zwischen Spieler und Ligaverband zustande kommt.
Ohne diesen Lizenzvertrag wird keine Lizenz an den Spieler erteilt, was dazu fithren
wiirde, dass der Spieler mitunter nicht am Spielbetrieb der Bundesliga teilnehmen diirf-
te. Ahnlich verhilt es sich in der Basketballbundesliga. Dort erhilt ein Spieler seine
Spielberechtigung ebenfalls erst nach Unterzeichnung des Lizenzvertrages.** Im Volley-
ball unterwirft sich der Spieler mit der Beantragung der Spielerlizenzerteilung nach § 15
des Lizenzstatutes den Statuten und Ordnungen des DVL und DVV.%¢

Am Beispiel des DFB lisst sich die Einbeziehung des Sportlers wie folgt abbilden:

Ausgliederung des

Ligabetriebes

Liga — FuBballverband e.V.
DFL
Deutsche Fuftball Liga GmbH

Durchfithrung des

Liga — FuBballverband e.V.

Ligabetriebes

Arbeitsvertrag

Spieler

04 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 79, RN 50.

405 Vgl. § 18 Nr. 2 BBL-Lizenzstatut, Stand September 2008; abrufbar unter Rubrik ,,Backstage/Regelwerk
auf www.basketball-bundesliga.de.

46 Lizenzstatut des DVL, Stand Mai 2009; abrufbar unter Rubrik ,Die Liga/Download/Ordnungen® unter
www.volleyball-bundesliga.de.
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[2]. Arbeitgebereigenschaft

Eine Auseinandersetzung mit den Lizenzstatuten der Verbande verdeutlicht, dass Sport-
ler nicht nur tiber ihre Vereine mittelbar mit den jeweiligen Verbéanden verbunden sind,
sondern vielmehr mittels Lizenzvertrage unmittelbar in Rechtsbeziehung mit den Ver-
bénden stehen. Der Lizenzvertrag regelt dabei die Rechte und Pflichten des Lizenzspie-
lers, der sich im Gegenzug der Geltung der jeweiligen Satzungen und Ordnungen des
Verbandes unterwirft.*” Beriicksichtigt man neben den vertraglichen Beziehungen den
Umstand, dass Spieler oft Férderungen bzw. Vergiitung fiir Nationalmannschaftseinst-
ze'* von den Verbanden erhalten, so kann man sich der Annahme nicht vollends entzie-
hen, dass ein Arbeitsverhiltnis auch zwischen Sportler und Verband vorliegen konnte.

[a]. Arbeitsrechtlicher Meinungsstand

In Osterreich haben Gerichte das Bestehen eines Arbeitsverhltnisses zwischen Sportler
und Verband angenommen. So hat das Osterreichische Landesgericht Ried im Innkreis
die Arbeitgebereigenschaft des Osterreichischen Skiverbandes im Fall von Skispringer
Goldberger bejaht. Begriindet wurde die Entscheidung, dass Goldberger ausschliefllich
der funktionellen Autoritit des Skiverbandes unterstehe, ,,zur Ginze den Trainings- und
Wettkampfvorgaben® unterworfen und auch in seinen Werbeauftritten den Interessen
des Skiverbandes verpflichtet sei. Daraus ergebe sich gerade die fiir ein Arbeitsverhaltnis
typische Weisungsgebundenheit und Fremdbestimmung des Sportlers. Ahnlich hat das
Oberlandesgericht Linz im Verhiltnis einer Skirennlduferin zum Osterreichischen Ski-
verband entschieden. "

[aa]. Lizenzsport

Im deutschen Lizenzsport, der - wie unter II. 2. b. bb. [1]. [b]. dargestellt - aufgrund
des regelméafiigen Spielbetriebs iiberwiegend in den Mannschaftssportarten stattfindet,
wird die Annahme eines Arbeitsverhiltnisses hingegen grofitenteils verneint."* So heif3t
es im Fuflball in § 1 LOS ausdriicklich, dass durch den Abschluss eines Lizenzvertra-
ges zwischen Ligaverband und Spieler kein Arbeitsverhéltnis begriindet wird. Entspre-
chender Wortlaut findet sich auch im Basketball*> und im Volleyball**. Die Bezeichnung
durch den Verband ist zwar nur deklaratorischer Natur und fiir die rechtliche Beurtei-
lung nicht mafigeblich, weil der Schutz des Arbeitsrechts nicht zur Disposition der Par-

497 Vgl. § 15 DVL-Lizenzstatut, Stand Mai 2009; § 18 BBL-Lizenzstatut, Stand September 2008; § 1 DFB-Li-
zenzordnung Spieler.

108 Z.B. Erfolgspriamie fiir das Erreichen des WM-Finales.
49 LG Ried am Inn, SpuRt 1998, S. 69.
40 OLG Linz, SpuRt 1998, S. 72 ff.

#1 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 119 und S. 245; Wiiterich/Breucker,
Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 100 ff; Riith, SpuRt 2003, S. 137; Bergermann, Doping und Zivil-
recht, 2002, S. 41; Riising, Sportarbeitsrech, 2006, S. 32.

412 § 18 Nr. 3 BBL-Lizenzstatut, Stand September 2008.
413 § 15 DVL-Lizenzstatut, Stand Mai 2009.
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teien steht.”* Die Existenz dieser Formulierungen verdeutlicht jedoch, dass sich die Ver-
bénde der arbeitsrechtlichen Relevanz ihrer Bestimmungen sehr wohl bewusst sind. Die
Auswirkung der Lizenzstatuten auf das Arbeitsverhaltnis der einzelnen Sportler kann
nicht geleugnet werden. So wird durch die Lizenzierung gravierend in die Rechtsbezie-
hungen zwischen Lizenzverein und Lizenzspieler eingegriffen.”s Dies erfolgt beispiels-
weise dadurch, dass der Verband in seinen Lizenzstatuten gewisse Voraussetzungen an
das Arbeitsverhaltnis zwischen Verein bzw. Sportkapitalgesellschaft und Sportler stellt,
und sich sowohl Verein bzw. Sportkapitalgesellschaft als auch der Sportler zur Einhal-
tung dieser Bedingungen durch den Lizenzvertrag verpflichten.” Allerdings ist den bis-
herigen Ansichten zuzustimmen, dass diese vertragliche Einflussnahme durch den Ver-
band nicht reicht, um ein Arbeitsverhiltnis zwischen Sportler und Verband zu bejahen.
Zwar besteht unstreitig zwischen Sportler und Verband eine vertragliche Verpflichtung.
Ob dieser Vertrag eine vereinsrechtliche oder zivilrechtliche Rechtbeziehung zwischen
den Beiden herstellt, mag dahingestellt bleiben.”” Eine arbeitsrechtliche Rechtsbezie-
hung kann jedoch ausgeschlossen werden. So ist ein Arbeitsvertrag gerade ein gegensei-
tiger Austauschvertrag.”s Im Lizenzsport fehlt es jedoch im Verhéltnis zwischen Verband
und Sportler an einem derartigen Austauschverhaltnis.”® So schuldet der Sportler nur
gegeniiber dem Verein seine sportliche Betatigung im Ligabetrieb; dem Verband gegen-
iber hingegen nicht. Letzterem schuldet der Sportler nur die Unterwerfung und Einhal-
tung der Verbandssatzungen und Ordnungen, sowie der weiteren Rahmenbedingungen
des Spielbetriebes. An einer Gegenseitigkeit fehlt es ferner, da der Sportler im Gegenzug
keine Verglitung vom Verband erhélt. Eine synallagmatische Verpflichtung zu Leistung
und Gegenleistung, wie es das Arbeitsverhéltnis als Dienstvertrag nach § 611 BGB for-
dert, liegt somit nicht vor.=°

Verbinde iibernehmen im Lizenzsport in erster Linie organisatorische Aufgaben, wel-
che nur durch den Abschluss von Lizenzvertragen mit den jeweiligen Sportlern erfiillt
werden kénnen. Ein Arbeitsverhdltnis kommt hierdurch nicht zustande. Ein solches be-
steht in Bezug auf den Ligabetrieb ausschliellich zwischen Lizenzspieler und Verein
bzw. Sportkapitalgesellschaft.

414 Rising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 104.

a1 Gitter, in: MiinchArbR, 2000, § 202 S. 1760 und 1774; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport,
2006, S. 100, RN 98; Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 60 ff.
416 Siehe auch Kirschenhofer, Sport als Beruf, 2002, S. 15.

47 Vgl. hierzu Imping, Die arbeitsrechtliche Stellung des Fufiballspielers zwischen Verein und Verbénden,

1995, S. 200 ft.; Kirschenhofer, Sport als Beruf, 2002, S. 15; Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeits-
recht, 2003, S. 63 ff.

48 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 193; Zéllner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht, 2008, S. 132.
49 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 100, Rn 98.
420 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 100, RN 98.
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[bb]. Nationalmannschaft

Etwas anderes konnte sich jedoch bei Nationalmannschaftseinsdtzen ergeben. Hier ist
der Sportler zur Sportleistung gegeniiber dem Verband verpflichtet.”" In der Regel wird
fiir derartige Einsétze keine Vergiitung an die Spieler gezahlt. Nur unter bestimmten
Umsténden erhalten Verein eine Entschadigung.” Dies ist der wahre Grund, warum in
den Medien neuerdings das Beklagen der Vereine immer lauter wird, ihre Spieler fiir Na-
tionalmannschaftseinsitze freistellen zu miissen. Hintergrund der Beschwerden ist hier-
bei meist nicht die Zusatzbelastung der Spieler, sondern die Tatsache, dass die Spieler in
ihrer Abwesenheit weiter von den Vereinen vergiitet werden miissen, der Verein selbst
jedoch hierfiir keine Gegenleistung erhalt.*> Mangels einer Vergiitung wird im Hinblick
auf die Nationalmannschaftseinsétze eine synallagmatische Verpflichtung zu Leistung
(sportliche Betdtigung fiir Nationalmannschaft) und Gegenleistung (Vergiitung) und so-
mit das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses verneint.#* Diese Ansicht erscheint proble-
matisch, wenn man bedenkt, dass eine Vergiitung fiir die Annahme eines Arbeitsver-
héltnisses nicht zwingend notwendig ist.** Auch bei unentgeltlichen Praktikanten oder
Volontdren wird ein Arbeitsverhiltnis angenommen, auch wenn sie offensichtlich ohne
Entlohnung tdtig werden.#* Ferner blendet diese Ansicht die Vergiitung der National-
spieler durch Erfolgspramien aus. So konnte man wéihrend der Fufiball-WM 2006 den
Medien entnehmen, dass Nationalspieler fiir den Einzug in die jeweiligen Turnierrun-
den bzw. den Einzug ins Finale Erfolgspramien erhalten.”” Hier steht die Leistungser-
bringung, anders als bei der reinen Unterwerfung unter die Satzungen und Ordnungen
des Verbandes, in einem Austauschverhaltnis.

Es ist daher denkbar, dass die Zugehorigkeit zu einer Nationalmannschaft unter be-
stimmten Voraussetzungen zu einem Arbeitsverhdltnis mit dem Verband fithren kann.
Diese Ansicht teilt auch das Schrifttum.” Fir die Annahme eines Arbeitsverhltnisses
zwischen einem Sportler und einem Verband kénnen somit eine vertragliche Verpflich-
tung des Sportlers zum sportlichen Tatigwerden fiir den Verband in Form eines Lizenz-
vertrages, und der Erhalt einer Gegenleistung (z.B. Erfolgspramie) ausreichend sein.

[b]. Abweichung durch § 6 Abs. 2 S. 2 AGG - Einsatz in Nationalmannschaften

Selbst wenn man die Arbeitgebereigenschaft des Verbandes bei Nationalmannschaf-
ten verneint, ist zu beriicksichtigen, dass der Arbeitgeberbegrift des AGG weiter ge-

#1 Ob die Verpflichtung bereits mit § 21 Nr. 2 DFB-Lizenzstatut Spieler (LOS) oder erst mit der Nominie-
rung des Spielers erfolgt, ist umstritten; vgl. hierzu Kirschenhofer, Sport als Beruf, 2002, S. 16 und 17.

#2 Rising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 32 und S. 107 ff.; § 5 Abs. 4 DFB-Grundlagenvertrag (Stand 1. 7.2009).
423 Vgl. hierzu auch ausfiihrlich Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 108/109.

24 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 100, RN 98.

5 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1963, S. 48.

26 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1963, S. 48.

#7  Z.B.1in Focus-Online, Mehr Geld fiir Nationalspieler, 18.11.2008; bestatigend auch Riising, Sportarbeits-
recht, 2006, S. 106.

28 So auch Gitter, in: MiinchArbR, 2000, § 202, S. 1766 und Kirschenhofer, Sport als Beruf, 2002, S. 17.
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fasst wird, als dies nach nur rein arbeitsrechtlichen Definitionen der Fall ist.* So er-
moglicht beispielsweise § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG die Erweiterung des Personenkreises der
Arbeitgeber hinsichtlich der Arbeitnehmeriiberlassung.*® Denkbar wire in diesem Zu-
sammenhang, dass der Verband zwar nicht als Arbeitgeber nach rein arbeitsrechtlichen
Grundsétzen zu qualifizieren ist, jedoch beim Einsatz von Nationalspielern zumindest
als solcher nach § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG behandelt werden muss. Immerhin ,,leiht® sich
der Verband die Spieler fiir die Nationalmannschaftseinsitze bei den jeweiligen Vereinen
aus, weshalb man annehmen konnte, dass hierin ein Fall der Arbeitnehmeriiberlassung
gesehen werden kann.”!

[aa]. Voraussetzungen der Arbeitnehmeriiberlassung

Fiir die Anwendung von § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG miissten allerdings die Voraussetzungen
fiir eine Arbeitnehmeriiberlassung vorliegen.

[aaa]. Allgemeines

Grundsitzlich liegt bei einer Arbeitnehmeriiberlassung nur ein Arbeitsverhéltnis zwi-
schen Verleiher und tiberlassenem Arbeitnehmer vor.®> Dieser Arbeitsvertrag wird bei
der Arbeitnehmeriiberlassung als Leiharbeitsvertrag bezeichnet.** Der Entleiher schlief3t
hingegen nur einen schuldrechtlichen Vertrag mit dem Verleiher, den sogenannten Ar-
beitnehmeriiberlassungsvertrag.* Zwischen entlichenem Arbeitnehmer und Entleiher
kommt kein Arbeitsvertag zustande.** In arbeitsrechtlicher Hinsicht ist der Entleiher
also zundchst kein Arbeitgeber.®s Das AGG mochte die Liicke des Diskriminierungs-
schutzes im Verhiltnis Entleiher und Leiharbeitnehmer schlieflen und fingiert daher mit
§ 6 Abs. 2 Satz 2 AGG, dass auch der Entleiher Arbeitgeber ist.*”

[bbb]. Gewerbsmiifigkeit nach § 1 Abs. 1. 1 AUG

Im Schrifttum wird iberwiegend die Ansicht vertreten, dass § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG nur
fiir die Félle anwendbar ist, in welchen eine erlaubte Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne
von § 1 Abs. 1 AUG vorliegt.** Dies hiingt mit dem Umstand zusammen, dass bei einer
unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung nach den §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 AUG ein Arbeits-
verhiltnis zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer fingiert wird. In diesem
Fall wire der Entleiher bereits Arbeitgeber im Sinne von § 6 Abs. 2 Satz 1 AGG. Hier-

9 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 21 zu § 6.
40 Hierzu bereits II. 2. b. aa. [3].
1 So auch Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 107; Kirschenhofer, Sport als Beruf, 2002, S. 17.

2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 21 zu § 6; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 a u § 6; Ha-
mann/Schiiren, AUG, 2007, RN 64 zu § 1.

#3  Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 64 zu § 1.

#*  Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 21 zu § 6; Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 64 zu § 1.

5 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 21 zu § 6; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 au § 6.

¢ Diéubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 a zu § 6.

47 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 a zu $6; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 21 zu § 6.
8 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 23 zu § 6; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 azu § 6.
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aus lisst sich schlielen, dass die weiteren Voraussetzungen des AUG fiir die Anwendung
von § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG vorliegen miissen, weil dieser sonst keinen Anwendungsbe-
reich hitte.

Es scheint insbesondere § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG problematisch zu sein. So verlangt § 1
Abs. 1 Satz 1 AUG, dass der Verleiher einem Dritten seine Arbeitnehmer gewerbsma-
Big zur Arbeitsleistung iiberldsst. Der Begriff der Gewerbsmifigkeit ist im AUG nicht
genauer definiert.” Rechtsprechung und Schrifttum verstehen den Begrift daher allge-
mein in gewerberechtlichen Sinne.*> Gewerbsmifigkeit im Sinne des AUG ist danach
jede nicht nur gelegentliche, sondern auf eine gewisse Dauer angelegte und auf die Er-
zielung unmittelbarer oder mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile gerichtete selbstandige
Tatigkeit.#! Zu kldren ist mithin, ob die Uberlassung von Nationalspielern unter diese
Definition subsumiert werden kann. Zunichst kénnte man denken, dass ein Verein kei-
nesfalls seine Spieler ,,gewerbsméflig“ an den Verband {iberlésst. Die Spieler sind bei ih-
rem Verein beschiftigt, um fiir diesen am nationalen und internationalen Spielbetrieb
teilzunehmen. Hierdurch erhoftt sich der Verein auch Einnahmen, weshalb man hier un-
ter dem Gesichtspunkt der zunehmenden Kommerzialisierung des Sports von einer Ge-
werbsmafligkeit sprechen kann. Allerdings beschiftigt der Verein die Spieler nicht, da-
mit diese fiir den Verband innerhalb der Nationalmannschaft titig werden. Auch erhilt
der Verein vom Verband fiir die Abbestellung seiner Spieler keine Vergiitung, sondern
lediglich in Ausnahmefillen eine Entschiddigung.** Dies fiithrt auf den ersten Blick zu
der Annahme, dass der Verein seine Spieler nicht beschaftigt, um diese gewerbsmaflig
an den Verband zu iiberlassen, da er fiir die Uberlassung seiner Spieler keine Vergiitung
durch den Verband erlangt. Zuriickkommend auf die Definition der Gewerbsmafliigkeit
muss man allerdings beachten, dass die Tatigkeit nicht nur auf die Erzielung von unmit-
telbaren Vorteilen, etwa in Form einer Vergiitung fiir die Abstellung, sondern auch auf
die Erzielung eines mittelbaren Vorteils gerichtet sein kann. Die Definition umfasst so-
mit auch mittelbare Vorteile, welche der Verein durch die Uberlassung seiner Spieler an
den Verband erlangt. Fraglich ist vorliegend, welche Vorteile der Verein durch die Ab-
stellung seiner Spieler erfahrt. Mittelbare Vorteile am Einsatz des Spielers in der Natio-
nalmannschaft konnen dies nicht sein. Die Vermarktung der Nationalmannschaft (T'V-
Rechte, Sponsoren, Eintrittsgelder) und auch die hieraus erzielten Erlose stehen nur dem
DEFB zu.*® Allerdings darf nicht ausgeblendet werden, dass die Abbestellungspflicht der
Vereine mit der Lizenzerteilung fiir den Ligabetrieb verkniipft ist. Gerade aufgrund des
Lizenzvertrages, welcher zwischen Verein und Verband geschlossen wird, verpflichtet
sich der Verein zur Anerkennung der Satzungen, Ordnungen und Statuten des Verban-

9 Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 268 zu § 1.

“0  Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 273 zu § 1.

“1 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 1241; Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 274 zu § 1.
42§ 5 Abs. 4 DFB-Grundlagenvertrag (Stand 1.7.2009).

3 Vgl. § 5 Abs. 1 und Abs. 3 DFB-Grundlagenvertrag (Stand 1.7.2009).
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des und somit auch zur Abstellungsverpflichtung von Nationalspielern.*# Ohne diesen
Lizenzvertrag wiirde eine Lizenzierung durch den DFB nicht erfolgen und eine Teil-
nahme am Ligabetrieb wire fiir den Verein ausgeschlossen. Die Teilnahme am Ligabe-
trieb und die Nationalmannschaftseinsitze sind somit miteinander verzahnt. Ein Verein
konnte also nicht am Ligabetrieb teilnehmen, ohne seine Spieler an den Verband abzu-
stellen. Er kann den Ligabetrieb somit als Einnahmequelle nur erschlieflen, wenn er be-
reit ist, Spieler an den Verband zu entleihen. Unter diesen Gesichtspunkten kénnte man
die Ansicht vertreten, dass die Abbestellung nicht lediglich nachteilig fiir den Verein ist,
sondern ihm sogar mittelbar Vorteile derart verschaftt, dass er mitunter durch die Be-
reitschaft zur Abstellung seiner Spieler {iberhaupt erst in die Lage versetzt wird, am Lig-
abetrieb samt seiner wirtschaftlichen Vorteile teilzuhaben.

Man kann also festhalten, dass der Begriff der Gewerbsmifigkeit in § 1 Abs. 1 AUG
auch mittelbare Vorteile ausreichen lasst. Ein solcher mittelbarer Vorteil kann im Ver-
héltnis Verband-Verein darin gesehen werden, dass durch den Lizenzvertrag zwischen
Verein und Verband sowohl die Abstellungsverpflichtung als auch die Teilnahme am
Ligabetrieb geregelt werden und der Verein somit durch die Bereitschaft zur Abstel-
lung von Spielern erst die Moglichkeit zur Teilnahme am Ligaspielbetrieb samt seiner
wirtschaftlichen Vorteile erlangt. Der Begriff der Gewerbsmifligkeit in § 1 Abs. 1 AUG
schliefit somit eine Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Verband und Verein nicht zwin-
gend aus.** Natiirlich wird es auch hier auf die jeweilige Einzelfallbetrachtung und kon-
krete Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen ankommen.

[ccc]. Leiharbeitsvertrag

Fir die Arbeitnehmeriiberlassung ist ferner ein Leiharbeitsvertrag zwischen Entleiher
und iiberlassenem Arbeitnehmer, vorliegend zwischen Verein und Spieler, notwendig.

Der wesentlichste Unterschied zu einem normalen Arbeitsvertrag besteht darin, dass
sich der Leiharbeitnehmer gegeniiber dem Verleiher verpflichtet, seine Arbeitsleistung
im Organisationsbereich eines Dritten, dem Beschaftigungsbetrieb, zu erbringen, und
sich dort dessen Weisungen bei der Erbringung der Arbeitsleistung zu unterwerfen.
Man konnte daran denken, dass es an einem solchen typischen Leiharbeitsvertrag zwi-
schen Spieler und Verein fehlt, da der Spieler zunédchst nur dem Verein gegeniiber sei-
ne sportliche Tétigkeit schuldet. Es sind auch Mischvertrage moglich, durch welche sich
der Arbeitnehmer verpflichtet, sowohl im Betrieb des Verleihers als auch in Drittbetrie-
ben zu arbeiten.”” Unerheblich ist, ob der Arbeitnehmer bereits als Leiharbeitnehmer
eingestellt oder ob der Arbeitsvertrag nachtréglich entsprechend einvernehmlich abge-
andert wurde.*

4 Vgl. hierzu insbesondere § 34 Nr. 1 DFB-Spielordnung und § 5 Abs. 1 DFB-Grundlagenvertrag (Stand
1.7.2009).

Auch Schimke, Sportrecht, 1996, S. 93 sicht eine Gewerbsmifigkeit als gegeben an.
#6  Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 67 zu § 1.
47 Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 68 zu § 1.
“8  Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 69 zu § 1.
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Ob der Arbeitsvertrag zwischen Spieler und Verein so ausgestaltet ist, dass der Spie-
ler die Arbeitsleistung auch bei einem Dritten anzubieten hat. Ist fraglich. Hierbei muss
zunéchst beachtet werden, dass die Vereine beziiglich der Ausgestaltung der Arbeitsver-
trage Vorgaben durch den Verband erhalten, sofern diese Spieler im Lizenzbetrieb teil-
nehmen sollen.*” So wird der Verein in § 5 Nr. 5 der Lizenzierungsordnung des DFB
verpflichtet, fiir den Abschluss der Arbeitsvertrage die Musterarbeitsvertrage des Liga-
verbandes zu verwenden.” Ein Blick in einen solchen Musterarbeitsvertrag ldsst erken-
nen, dass sich der Spieler hierin verpflichtet, die Spielordnung des jeweiligen Verbandes
anzuerkennen.” Im Fufiball bedeutet dies, dass sich der Spieler zu Erfiillung von § 34
DFB-Spielordnung verpflichtet. In dieser Norm ist gerade die Pflicht zur Abstellung von
Spielern geregelt. Man gelangt somit zum Ergebnis, dass bereits der Arbeitsvertrag zwi-
schen Spieler und Verein die Verpflichtung zur Abstellung des Spielers an den Verband
regelt, und nicht erst der jeweilige Lizenzvertrag zwischen Spieler und Verband bzw.
Verband und Verein. Der Arbeitsvertrag eines Profifufiballspielers ist daher als Misch-
vertrag einzustufen, welcher die Arbeitserbringung sowohl beim Verein als auch beim
Verband als einen Dritten regelt, und somit als Leiharbeitsvertrag zwischen Verein und
Spieler einzustufen.

[ddd]. Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag

Fir die Annahme einer Arbeitnehmeriiberlassung miisste ferner ein Arbeitnehmeriiber-
lassungsvertrag zwischen dem Verein und dem Verband vorliegen. Ein solcher Vertrag
konnte in dem Lizenzvertrag zwischen Verein und Verband gesehen werden. Fraglich
ist, ob dieser Vertrag den Anforderungen an einen Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag
gerecht wird.

Das AUG selbst besagt zum Inhalt des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags nur we-
nig.> Allerdings steht fest, dass der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag als Unterfall des
Dienstverschaffungsvertrages ein gegenseitiger Vertrag eigener Art ist.** Der Verleiher
schuldet die Arbeitnehmeriiberlassung, der Entleiher die Uberlassungsvergiitung.+

An dieser geforderten Gegenseitigkeit konnte es bei einem Lizenzvertrag fehlen. Zwar
schuldet der Verein die Uberlassung der Spieler, indem er durch den Lizenzvertrag die
Spielordnung des DFB anerkennt. In § 34 Nr. 1 der Spielordnung heif3t es ausdriicklich,
dass der Verein zur Abstellung der Spieler verpflichtet ist.** Allerdings erhalt der Verein
fiir diese Abstellung keine Vergiitung vom Verband. Weder in § 34 der DFB-Spielord-
nung findet sich ein Anspruch des Vereins auf Vergiitung bei Abstellung seiner Spieler,
noch enthalten die anderen Ordnungen und Satzungen hierzu eine Regelung. Lediglich

449 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 100, RN 98.
#0§ 5Nr. 5 DFB-Lizenzierungsordnung (Stand 21.11.2007).

Vgl. § 1 Musterarbeitsvertrag des Ligaverbandes.

#2 Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 74 zu § 1.

3 Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 71 zu § 1.

54 Hamann/Schiiren, AUG, 2007, RN 71 zu § 1.

5 DFB-Spielordnung (Stand 21.11.2007).
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aus § 5 Abs. 4 des Grundlagenvertrages des DFB geht hervor, dass Abstellungsentschadi-
gungen an die Vereine gezahlt werden. Einen Anspruch gibt es hierauf jedoch nicht; die
Abstellungsentschadigungen stellen nur freiwillige Leistungen des Verbandes dar.”s Die
Vereine stellen somit kostenlos die Sportler ab, wihrend sie teilweise erhebliche Gehalts-
fortzahlungen leisten. Die Vermarktung der Nationalmannschaft (TV-Rechte, Spon-
soren, Eintrittsgelder) und auch die hieraus erzielten Erlose stehen allerdings nur dem
DEFB zu.*” Eine Vergiitungsvereinbarung zwischen Verein und Verband im Hinblick auf
die Abstellung von Spielern fehlt. Die Zahlung eines Entgelts fiir die Arbeitnehmeriiber-
lassung ist die Hauptpflicht des Entleihers.”* Die Verglitung gehort zu den essentialia
negotii des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages. Ohne eine solche Vergiitungsvereinba-
rung kann kein Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag vorliegen.

Letztlich muss somit eine Arbeitnehmeriiberlassung abgelehnt werden, wenn ein Ver-
ein und ein Verband keine Vereinbarung iiber die Abstellung von Spielern im Sinne eines
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages getroffen haben. Essentiell ist die Vergiitungsver-
einbarung. Aufgrund der Diskussionen in den Medien wire es zwar theoretisch denkbar,
dass in Lizenzvertragen kiinftig statt einer Entschadigung eine ,,Leihgebithr® und somit
eine Vergiitung vereinbart wird. Allerdings ist in der Praxis mit einer derartigen Rege-
lung nicht zu rechnen. Bei jeder Abstellung eine individuelle Leihgebiihr zu vereinbaren,
erscheint wenig praxisnah. So miisste fiir jeden Spieler einzeln iiber dessen Wert und die
hieraus resultierenden Leihgebiihr verhandelt werden. Dies ist nicht nur umstindlich,
sondern wiirde auch zu endlosen Diskusionen zwischen Verbanden und den Vereinen
iiber den Wert eines jeden Spielers fithren. Auch eine pauschale Leihgebiihr wiirde si-
cherlich zu Problemen fithren. Eine solche Pauschalgebiihr wiirde nicht berticksichtigen,
dass der Verein wihrend der Abstellung das Gehalt an seine Spieler weiter zahlen muss.
Demnach wiren Vereine benachteiligt, welche Spitzenspieler mit hohen Gehiltern im
Kader haben und im Gegenzug nur eine geringe Leihgebiihr erhalten. Das Einfithren ei-
ner Leihgebiihr wiirde dazu fiihren, dass sich die Verbénde Spitzenspieler mit hohen Ge-
héltern fiir Nationalmannschaftseinsitze womdglich nicht mehr leisten konnten.

[bb]. Stellungnahme

Ansichten im Schrifttum, dass das Beziehungsgeflecht Verband-Lizenzspieler-Lizenz-
verein grundsitzlich anders als die Arbeitnehmeriiberlassung gelagert ist, sind somit
nicht zutreffend.' Die Darstellung verdeutlicht, dass das Ausleihen von Nationalspie-
lern gerade mit einer Arbeitnehmeriiberlassung vergleichbar ist. Dies resultiert nicht nur
aus der dhnlichen faktischen Situation, dass der Spieler an einen Dritten entliehen wird,

456 Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 109 und 110.

7 Vgl.§ 5 Abs. 1 und Abs. 3 DFB-Grundlagenvertrag (Stand 1.7.2009).
48 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2009, S. 1257.

459 So auch Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 111; ablehnend auch Schweighard, Die Bestrafung eines Li-
zenzspielers, 1973, S. 116 und Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrecht, 2003, S. 71.

460 So Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 111.

1 Merkel, Der Sport im kollektiven Arbeitsrechts, 2003, S. 71.
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sondern auch aus der vertraglichen Ausgestaltung zwischen den Vereinen, Verbanden
und Spielern. So ist die Abstellungspflicht bereits im Arbeitsvertrag zwischen Verein und
Spieler fixiert. Die Annahme einer Arbeitnehmeriiberlassung scheitert daran, dass ein
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag zwischen Verein und Verband mangels Gegenseitig-
keit derzeit nicht angenommen werden kann. Sollten sich die Vereine in Zukunft mit ih-
rer Forderung durchsetzen, eine Vergiitung bzw. eine feste Entschadigung fiir ihre entlie-
henen Spieler zu erhalten, so konnte dies zu einer ganzlich anderen Beurteilung fiithren.
In einer solchen Vereinbarung zwischen Verein und Verband kénnte ein Arbeitnehmer-
iiberlassungsvertrag erblickt werden, an welchem es derzeit fehlt. In der Folge wiirde es
bei der Beurteilung der Arbeitgebereigenschaft dann davon abhédngen, ob es sich um
eine erlaubte Arbeitnehmeriiberlassung nach § 1 Abs. 1 AUG handelt. Nur in diesem Fall
wiirde die Arbeitgebereigenschaft des Verbandes iiber § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG fingiert. Bei
einer unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung wiirde hingegen ein Arbeitsverhéltnis zwi-
schen dem Spieler und dem Verband iiber die §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 AUG fingiert. Der
personliche Anwendungsbereich wire dann fiir den Verband als echter Arbeitgeber im
Sinne des Arbeitsrechts bereits {iber § 6 Abs. 2 Satz 1 AGG eroffnet.

In der derzeitigen Ausgestaltung stellen die Rechtsbeziehungen zwischen Verein, Ver-
band und Spieler im Hinblick auf Nationalmannschaftseinsitze jedenfalls mangels ei-
ner Vergiitung keine Arbeitnehmeriiberlassung dar. Hieran wird sich wohl auch in naher
Zukunft nichts dndern.*> Ein Verband ist somit nicht als Arbeitgeber im Sinne von § 6
Abs. 2 Satz 2 AGG zu qualifizieren.

[3]. Zwischenergebnis
Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass Verbande grundsitzlich keine Arbeitgeber sind.

Nur in Ausnahmefillen kann der Verband eine Arbeitgebereigenschaft inne haben.
Dies kann bei Nationalmannschaftswettkdmpfen der Fall sein, wenn der Sportler fiir
seine Sportausiibung innerhalb der Nationalmannschaft eine Vergiitung erhilt und er
sich vertraglich** gegeniiber dem Verband zu Nationalmannschaftseinsitzen verpflich-
tet. Verbdnde sind in diesem Fall als Arbeitgeber im Sinne von § 6 Abs. 2 Satz 1 AGG zu
qualifizieren.

Obwohl § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG auch die Arbeitnehmeriiberlassung in den Arbeitgeber-
begriff einbezieht, werden Verbénde beim Einsatz von Nationalspielern derzeit mangels
eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages unter diesem Aspekt nicht vom personlichen
Anwendungsbereich des AGG erfasst. Anders stellt sich die Situation dar, wenn sich die
Vereine mit ihrer Forderung durchsetzen, fiir das Abstellen der Sportler fiir National-
mannschaftseinsitze eine Vergiitung vom Verband zu erhalten.

2 Hierzu IL 2. b. bb. [2]. [b]. [aa]. [ddd].

43 Z.B. durch Lizenzvertrag.
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cc. Veranstalter/Sponsor

Grundsitzlich kénnen auch Sponsoren und Veranstalter Arbeitgeber im Sinne von § 6
Abs. 2 Satz 1 AGG sein, wenn zwischen ihnen und dem jeweiligen Sportler ein Arbeits-
vertrag geschlossen wurde.

[1]. Veranstalter

Veranstalter ist, wer in organisatorischer und finanzieller Hinsicht fiir die Veranstaltung
verantwortlich ist, wer deren Vorbereitung und Durchfithrung tibernimmt und dabei
das unternehmerische Risiko tragt.«

Im Bereich des Sports kann man weiter zwischen einem Veranstalter als Organisator
eines Ligabetriebes oder von wiederkehrenden Wettkampftagen und einem Veranstalter
als Organisator von punktuellen Sportereignissen unterscheiden.*

Wie dargelegt sind die Veranstalter im Bereich der Mannschaftssportarten iiberwie-
gend die Vereine (Durchfithrung des einzelnen Spiels) und die jeweiligen Verbande
(Durchfithrung des Spielbetriebs).”” Fiir diese gelten die obigen Ausfithrungen. Dem-
nach ist im Ligabetrieb der Verband meist nur fiir die Durchfithrung und Organisation
des Spielbetriebes zustidndig. Arbeitsvertrige werden hier nur zwischen dem Verein bzw.
der Sportkapitalgesellschaft und dem Sportler geschlossen.

Bedeutung hat die Abgrenzung der Arbeitgebereigenschaft anhand des Veranstalters
daher tiberwiegend im Bereich des Individualsports. Einen Ligabetrieb gibt es dort meist
nicht.*® Einzelsportler nehmen vielmehr an vielen einzelnen Wettkdmpfen teil. Diese
werden meist nicht von einem Verband, sondern von mehreren Verbanden und privaten
Veranstaltern durchgefiihrt. Die Kommerzialisierung hat auch im Bereich des Einzel-
sports dazu gefiihrt, dass immer mehr private Veranstalter Wettkdmpfe durchfithren
und Spitzensportlern hierfiir erhebliche Startgelder angeboten werden.” So werden im
Tennis beispielsweise die BMW Open durch die S&K Marketingberatung GmbH veran-
staltet, welche das Tennisturnier iiberwiegend als Werbefliche fiir grofle Sponsoren wie
die BMW AG, FWU AG, Staatliche Lotterieverwaltung oder die South African Airways
nutzt.”! Um sicher zu stellen, dass namhafte Sportler tatsichlich antreten, werden mit
diesen in aller Regel direkt Vertrige geschlossen. Wird in einem solchen Vertrag gere-
gelt, wann, wo und in welchem Umfang der Sportler gewisse Leistungen (z.B. Teilnahme
am Wettkampf, Presse- und Sponsorengespriche) gegen ein Entgelt zu erbringen hat, so

4 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 102 ff.

163 BGHZ 27, S. 264, 265.

46 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 102, RN 100.

467 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 259 ff.
8 Die Tennisbundesliga wire als eine der Ausnahmen zu nennen; jedoch werden auch im Tennis subjektiv
eher die Einzelveranstaltungen wahrgenommen.

% Z.B. Red Bull ,,Airborne, Crashed Ice oder Urban Style“ Contests; BMW Open, Veranstalter S&K Mar-
ketingberatung GmbH; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 244, RN 10.

470 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 259 ff.
471 Informationen hierzu unter www.bmwopen.de.

101



ANWENDBARKEIT DES AGG IM LEISTUNGSSPORT

kann unter Zugrundelegung der in II. 2. a. aa. [1]. dargelegten Grundsitze, je nach Aus-
gestaltung des Vertrages, ein zeitlich befristetes Arbeitsverhaltnis vorliegen.”” Durch die-
sen privatrechtlichen Vertrag zwischen Veranstalter und Sportler wird letzterer zur Er-
bringung bestimmter Tétigkeiten verpflichtet und somit in den betrieblichen Ablauf der
Veranstaltung eingebunden.” Je konkreter die Ausgestaltung tiber Zeit, Ort und Inhalt
der Leistungserbringung geregelt ist, desto hoher ist der Grad der personlichen Abhan-
gigkeit des jeweiligen Sportlers. Er ist dann nicht mehr in seiner Entscheidung frei, son-
dern vielmehr an die Vorgaben des Veranstalters gebunden, was einer Weisungsgebun-
denheit gleich kommt. Erhalt der Sportler fiir seine T4tigkeit ferner ein Entgelt, so muss
in dieser Konstellation ein Arbeitsverhaltnis angenommen werden. Auf die Bezeichnung
des Entgelts im Vertrag, z.B. als Startgeld, kommt es nicht an. Das Arbeitsverhéltnis ist
in aller Regel zeitlich auf die Dauer der jeweiligen Veranstaltung befristet. Diese Befri-
stung ist nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG auch zuléssig, da die Sportveranstaltung
nur von gewisser Dauer ist und der Veranstalter somit an der Arbeitsleistung des Sport-
lers nur fir diesen Zeitraum voriibergehend betrieblichen Bedarf hat. Aus diesen Griin-
den wird im Schrifttum diskutiert, ob nicht Veranstalter von punktuellen Spitzenspor-
tereignissen, wie der Tour de France?* oder Tour-Veranstalter im Tennis und Golf”, als
Arbeitgeber zu behandeln sind. Wurde ein Vertrag zwischen Sportler und Veranstalter
geschlossen, fehlt es aber an den unter II. 2. a. aa. [1]. und soeben aufgezeigten Kriteri-
en einer Arbeitnehmereigenschaft, so ist die Vereinbarung als reiner Dienstvertrag nach
§ 611 BGB zu qualifizieren.” Dieses Ergebnis deckt sich auch mit der Feststellung in II.
2.a.bb. [2]. [b]., wonach bei Einzelsportlern iiberwiegend ein Dienst- und kein Arbeits-
vertrag vorliegt.

[2]. Sponsoren

Aber auch Sponsoren konnen als Geldgeber, je nach Ausgestaltung der Sponsoring-Ver-
trage, Arbeitgeber von Sportlern sein.”

Die Zuwendung von Geld an einen Sportler allein begriindet kein Arbeitsverhaltnis.”
Wie bei jedem Arbeitsverhaltnis miissen neben der Vergiitung auch die sonstigen Vor-
aussetzungen eines Arbeitsverhiltnisses vorliegen. Der Sportler muss aufgrund eines
privatrechtlichen Vertrages, im Dienste eines anderen, zur Leistung fremdbestimmter
Arbeit, in personlicher Abhéngigkeit verpflichtet sein.”

472 Schimke, Sportrecht, 1996, S. 22.

473 Schimke, Sportrecht, 1996, S. 22.

474 Schimke, Sportrecht, 1996, S. 21 ft.; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 102, RN 102.
475 Brohmer, SpuRt 2002, S. 144 ff.

Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2002, S. 32; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Pra-
xishandbuch Sportrecht, 2007, S. 249 und S. 251.

So Imping, Die arbeitsrechtliche Stellung des Fuf3ballspielers zwischen Verein und Verbéinden, 1995, S.
133; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 102 ff.

78 BGH NJW 1992, S. 2690.
7% Hueck/Nipperdey, Lehrbuch zum Arbeitsrecht, 1963, S. 34, 35.
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Beim Sponsoring steht meist die Werbung im Vordergrund. Typischerweise wer-
den daher Werbeleistungs- und Ausriistungsvertrige geschlossen (sog. ,,Sponsoring-
Vertrage®).® Bei den Sponsoring-Vertragen handelt es sich um einen schuldrechtli-
chen, gegenseitigen Vertrag. Fiir die Einordnung dieses Vertrages als Arbeitsvertrag
kommt es entscheidend auf die sich hieraus ergebenden Verpflichtungen des Gesponser-
ten an.”> Wird durch den Sponsoring-Vertrag auch der Sportler zu bestimmten Leistun-
gen, wie der Teilnahme an Reprisentationsveranstaltungen, verpflichtet, so kann der
Vertrag durchaus einen Dienstleistungsvertrag nach § 611 BGB darstellen.” Eine per-
sonliche Abhangigkeit und Weisungsgebundenheit ergibt sich hieraus in aller Regel je-
doch nicht.#

Ferner ist zu beriicksichtigen, dass der Sportler bei Mannschaftssportarten nicht in
den Organisationsbetrieb des Sponsors, sondern in den des Vereins bzw. der Sportka-
pitalgesellschaft eingegliedert ist.*s Blofle Ausriistervertrage mit Spielern begriinden
noch keine Abhéngigkeit oder Weisungsgebundenheit der Sportler.#s Bei Mannschafts-
sportarten wird der Sponsoring-Vertrag oftmals auch nicht mit dem Sportler oder Trai-
ner selbst, sondern nur mit dem Verein abgeschlossen. Eine Rechtsbeziehung zwischen
Sponsor und dem einzelnen Sportler besteht dann nicht. Selbst dann nicht, wenn der
Sponsor das Geld direkt an den Sportler zur Auszahlung bringt. Dies hat der BGH be-
reits frith entschieden.”” Im zu entscheidenden Fall, hatte ein Sponsor mit einem Verein
einen Vertrag geschlossen, in welchem geregelt wurde, dass der Sponsor 200.000 DM zur
Anstellung eines bestimmten Trainers zahlen wiirde. Der Verein stellte darauthin den
gewiinschten Trainer an, der Sponsor tiberwies das ,Gehalt® direkt an den Trainer. Der
BGH hat hier entschieden, dass zwischen Sponsor und Trainer kein Arbeitsvertrag zu-
stande gekommen ist und eine Rechtsbeziehung des Sponsors nur zum Verein besteht.*

Bei Individualsportlern ist ein Arbeitsverhaltnis zwischen Sportler und Sponsor hin-
gegen unter Umstdnden denkbar.# Allerdings wird man auch dort feststellen, dass Ein-
zelsportler in ihrer Entscheidung grofitenteils frei bleiben und selten in den Organisa-
tionsbetrieb des Sponsors eingegliedert sein diirften. Zwischen dem Sportler und dem
Sponsor miisste ein sehr ausfithrlicher Vertrag geschlossen werden, der sehr detailliert
die Pflichten des Sportlers regelt. Nur hierdurch koénnte unter Umstdnden eine person-
liche Abhéngigkeit und Weisungsgebundenheit hervorgerufen werden. In der Praxis ist

480 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 287 ff.

41 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 293, RN 90.

2 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 255 und S. 293.
483 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 295, RN 94.

44 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 103, RN 103.

485

Imping, Die arbeitsrechtliche Stellung des Fuf3ballspielers zwischen Verein und Verbdnden, 1995, S. 135.
% Ahnlich auch Imping, Die arbeitsrechtliche Stellung des Fufiballspielers zwischen Verein und Verbin-
den, 1995, S. 137 bzgl. der Uberlegung, wofiir der Sponsor bezahlt - Fiir die Teilnahme an Fototerminen
und Autogrammstunden oder vielmehr auch fiir das sportliche Tétig werden des Sportlers?

%7 BGH NJW 1992, S. 2690.

488 BGH NJW 1992, S. 2690.

49 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 103, RN 103.
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der Grad der personlichen Abhéngigkeit jedoch eher als gering einzustufen. Dies liegt
mitunter auch daran, dass der Sponsor streng genommen nicht allein fiir die blof3e Teil-
nahme des Sportlers an Foto- oder Presseterminen bezahlt. Vielmehr liegt sein Augen-
merk darin, dass der Sportler in Ausiibung seines Sports erfolgreich ist und der Spon-
sor an dessen Image und Erfolg positiv teil haben kann.* In der sportlichen Ausiibung
selbst, ist der Sportler allerdings frei.

Es ist daher nur in absoluten Ausnahmefillen davon auszugehen, dass zwischen Spon-
soren und Sportlern ein Arbeitsverhiltnis begriindet wird, und somit Sponsoren als Ar-
beitgeber zu behandeln sind.*!

[3]. Zusammenfassung

Im Ergebnis lasst sich somit festhalten, dass bei Mannschaftssportarten sowohl die Ver-
eine, als auch die Verbiande gleichermaflen Veranstalter beziiglich des Spielbetriebes
sind. Arbeitgeber sind allerdings in aller Regel nur die Vereine, da die Verbdnde meist
nur mit der organisatorischen Durchfithrung betraut sind.

Bei den Individualsportarten ist hingegen eine pauschale Beurteilung nicht moglich.
Zum einen liegt dies an dem Umstand, dass Einzelsportler an einer Vielzahl von punk-
tuellen Sportveranstaltungen teilnehmen und dementsprechend mit einer Vielzahl von
Veranstaltern in Beriihrung geraten. Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass Sport-
ler lediglich einen Dienstvertrag mit den Veranstaltern abschlieflen, da sie grofitenteils
in ihrer Entscheidung beziiglich der Teilnahme am Wettkampf, der Trainingsgestaltung
und sonstigen Terminen rund um den Wettkampf frei sind. Anders ist die Angelegenheit
zu beurteilen, wenn sich der Sportler gegeniiber dem Veranstalter vertraglich verpflich-
tet und der Inhalt des Vertrages maf3gebliche Kriterien fiir eine Arbeitnehmereigen-
schaft erfiillt. In diesem Fall kann die Vereinbarung zwischen Veranstalter und Sport-
ler unter Umstédnden einen auf die Veranstaltung befristeten Arbeitsvertrag darstellen. In
derartigen Konstellationen ist der Veranstalter als Arbeitgeber zu qualifizieren und so-
mit vom personlichen Anwendungsbereich nach § 6 Abs. 2 Satz 1 AGG erfasst.

Zu einem dhnlichen Ergebnis gelangt man bei der Betrachtung der Arbeitgebereigen-
schaft eines Sponsors. Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass Sponsoren allein wegen
ihren Sponsorenvertragen keine Arbeitgeber sind. Dort bedarf es zwischen Sportler und
Sponsor einer besonders ausfiihrlichen Gestaltung des Vertrages, etwa durch die Auf-
nahme eines ausfiihrlichen Pflichtenkatalogs des Sportlers, um ein Arbeitsverhaltnis zu
begriinden. Nur hierdurch konnte eine Weisungsgebundenheit hervorgerufen und somit
der Grad der personlichen Abhingigkeit erhéht werden. Eine derartige Ausgestaltung
des Vertrages ist eher bei Individualsportlern zu erwarten, da diese in aller Regel noch
keinen Arbeitgeber in Form von Vereinen haben und somit in der vertraglichen Ausge-
staltung ihrer Vertrége freier als Mannschaftssportler sind.

490

Imping, Die arbeitsrechtliche Stellung des Fuflballspielers zwischen Verein und Verbinden, 1995, S. 137.
1 So auch Schimke, Sportrecht, 1996, S. 26.
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c. Selbststindige, § 6 Abs. 3 AGG

Wegen § 6 Abs. 3 AGG werden allerdings nicht nur Arbeitnehmer oder arbeitneh-
merdhnliche Personen vom personlichen Schutzbereich des AGG erfasst, sondern auch
Selbstandige.

Wie unter II. 2. a. bb. [2]. [b]. erortert wurde, sind selbstindige Sportler vor allem
im Individualsport zu erwarten. Einzelsportler lassen sich mangels personlicher Abhan-
gigkeit und Weisungsgebundenheit in der Regel nicht als Arbeitsnehmer einstufen. Vor
allem die weitestgehende freie Verfiigungsmaoglichkeit in rechtlicher und tatsachlicher
Hinsicht tiber die eigene Arbeitskraft (,,ob und wie®), ist eines der stirksten Indizien
fiir deren Selbststindigkeit.** Einzelsportler erbringen ihre Tatigkeit daher in aller Re-
gel aufgrund eines reinen Dienstvertrages nach § 611 BGB. Sofern keine Einstufung als
arbeitnehmerihnliche Person - vergleiche hierzu II. 2. a. aa. [3]. - zu erfolgen hat, sind
Einzelsportler somit als Selbstdndige im Sinne von § 6 Abs. 3 AGG zu behandeln.**

An dieser Stelle sei noch einmal hervorgehoben, dass Selbstindige nur soweit vor Be-
nachteiligungen geschiitzt sind, wie diese den Zugang zur Erwerbstitigkeit sowie den
beruflichen Aufstieg betreffen. Denn wie unter IL. 1. a. aa. [2]. [b]. [bb] im Zusammen-
hang mit dem sachlichen Anwendungsbereich des AGG austiihrlicher erértert wurde,
gelten die Benachteiligungsverbote bei Selbstdndigen im Hinblick auf Ausiibungsbedin-
gungen nicht, da § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG das Bestehen eines Beschiftigungsverhaltnisses
voraussetzt.*”

d. Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs, § 18 Abs. 1 AGG

Eine Erweiterung erfihrt der personliche Geltungsbereich mittelbar durch § 18 Abs. 1
AGG.

aa. Monopolistische Sportvereinigungen

Nach dieser Vorschrift finden die Vorschriften der §$ 6 bis 17 AGG auf die unter § 18
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 AGG genannten Vereinigungen entsprechende Anwendung.*s Mit
Verweis auf die Ausfithrungen unter II. 1. a. cc. [2]. kénnen somit vom Geltungsbereich
auch Sportvereinigungen mit {iberragender Machtstellung erfasst werden.*” Als méch-
tige Vereinigungen mit Monopolstellung wurden durch die Rechtsprechung bislang der

2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 26 ff. zu § 6; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 4 ff. zu § 6.
493 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 8 zu § 6.

4 Schimke, Sportrecht, 1996, S. 21; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 106, RN 111;
Riising, Sportarbeitsrecht, 2006, S. 29; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007,
S.251,RN 17.

5 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 30 zu § 2.
9% Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 14 zu § 18.
7 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 10 a zu § 18; Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4 zu § 18.
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Deutsche Sportbund e.V.*s, die Landessportverbande®, Sportfachverband* und Sport-
forderdachvereine™ anerkannt.*” Die Rechtsprechung zeigt, dass im Bereich des Sports
eine tiberragende Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen Bereich vor allem im
Fall von tibergeordneten Dachsportverbianden anzunehmen ist. Fiir diese Verbiande gel-
ten — auch wenn sie keine Arbeitgeber sind - die Regelungen zum Benachteiligungs-
verbot wegen der in § 1 AGG genannten Griinde (§ 7 Abs. 1 AGG), zu den Rechtferti-
gungsgriinden (§$ 8 - 10 AGG), den Organisationspflichten (§ 11, 12 AGG) sowie zu
den Rechtsfolgen, einschlieSlich Schadensersatz, Entschiadigung und Mafiregelungsver-
bot (§§ 7 Abs. 2 und 3, 13 - 16 AGG) entsprechend.”

Inwiefern simtliche iibergeordnete Verbiande im Sport eine ,iiberragende Machtstel-
lung® im wirtschaftlichen oder sozialen Bereich inne haben, ist trotz der grundsatzlich
weiten Auslegung dieses Begriffes fraglich.* Dachverbinde, die tragende Regelwerke er-
lassen, haben sicherlich eine Monopolstellung. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass
viele Spitzensportverbande den Spielbetrieb in den hoheren Spielklassen wegen dessen
Wirtschaftlichkeit ausgegliedert haben. So hat der DFB im Jahr 2000 beispielsweise den
Profispielbetrieb und die Vermarktung herausgelost und die Rechte hieran an den ,,Die
Liga — Fufiballverband e.V.“ (nachfolgend als Ligaverband bezeichnet) verpachtet.s Der
Ligaverband wiederum hat zur Erfiillung seiner Aufgaben und zur Durchfithrung sei-
nes operativen Geschifts die ,,Deutsche Fuf$ball Liga GmbH® (DFL) gegriindet. Diesen
ausgegliederten Strukturen ist sicherlich eine immense wirtschaftliche Bedeutung zu
zu sprechen. Ob die jeweiligen Verbande jedoch eine iiberragende Machtstellung inne
haben, bedarf einer genauen Priifung des jeweiligen Einzelfalls. Dass die {iberragende
Machtstellung kritisch zu hinterfragen ist, offenbart ein Beispiel aus der DEL. Wegen ei-
ner verspateten Vorlage von Sicherheitsleistungen wollte die DEL dem EHC Miinchen
keine DEL-Lizenz erteilen. Der EHC Miinchen erwog daher, in die dsterreichische Pro-
filiga zu wechseln.** Nachdem der EHC Miinchen der DEL diese Alternative aufgezeigt
hatte, erteilte die DEL letztlich die DEL-Lizenz.*” Das Beispiel zeigt, dass die Kommer-
zialisierung des Sports zu einem Aufbrechen der traditionellen Strukturen gefithrt hat
und eine iiberragende Machtstellung der Verbidnde nicht immer angenommen werden
kann.

98 BGHZ 63, S. 282.

99 BGH NJW-RR 1986, S. 583.

500 BGH NJW-RR 1986, S. 583.

s01 BGH NJW 1999, S. 1326.

92 Vgl. Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 18; Déaubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 11 zu § 18.
503 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 14 zu § 18.

504 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 11 zu § 18.

%% Vgl. hierzu auch Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrech, 2007, S. 126 ff.

506 Handelsblatt-Online, EHC Miinchen liebdugelt mit Wechsel nach Osterreich, 31.5.2010.

%07 Focus-Online, EHC Miinchen erhilt DEL-Lizenz, 2.7.2010.
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bb. Mitglieder

Vom personlichen Anwendungsbereich des § 18 AGG werden aber auch die Mitglieder
derin den § 18 Abs. 1 Nr. 2 AGG genannten Vereinigungen erfasst.

Umstritten ist im Schrifttum, ob sich aus § 18 Abs. 1 AGG eine Anspruchsberechti-
gung nur fiir natiirliche oder auch fiir juristische Personen ableiten ldsst.** Am Ende von
§ 18 Abs. 1 AGG heifit es, dass die Vorschriften des Unterabschnittes 4 entsprechend
fur die Mitgliedschaft oder Mitwirkung in einer Vereinigung ,sowie deren jeweiligen
Zusammenschliissen gelten. Im Schrifttum wird hieraus abgeleitet, dass der Schutz des
§ 18 AGG somit auch dem Schutz der Vereinigungen selbst gegeniiber ihrer Dachorga-
nisation dient.*® Teils wird im Schrifttum jedoch auch die Auffassung vertreten, dass von
§ 18 AGG nur natiirliche Personen geschiitzt werden sollen.”* Begriindet wird diese An-
sicht damit, dass eine verbotene Benachteiligung nur gegeniiber natiirlichen Personen
begangen werden kann. In der Konsequenz kdnnte ein Verein die Mitgliedschaft in ei-
nem Dachverband nicht iiber § 18 AGG erzwingen.*" Fiir eine derartige Beschrinkung
finden sich im AGG jedoch keine Anhaltspunkte.®> Auch konnte durch eine derart re-
striktive Auslegung von § 18 AGG eine Liicke im Diskriminierungsschutz entstehen, de-
ren Vermeidung gerade stets das Anliegen des Gesetzgebers war, indem er das AGG in
seiner Gesamtheit sehr offen formuliert hat.s® Zwar ist der Ansicht im Schrifttum zuzu-
stimmen, dass letztlich hinter jeder juristischen Person eine natiirliche Person steht und
grundsitzlich diese vor Diskriminierung geschiitzt werden soll und nicht die juristische
Person. Allerdings hat die bisherige Priifung gezeigt, dass nicht jeder Sportler in direk-
ter Verbindung mit dem Verband steht.”* Gerade im Bereich des Sports sind die Verei-
ne faktisch zwischen Verband und Sportler positioniert und iiben in Verbandssitzungen
die Rechte der Sportler aus. Im Zusammenspiel mit dem Verband schaffen die Vereine
grofitenteils die Rahmenbedingungen fiir die Sportausiitbung. Um einen effektiven Dis-
kriminierungsschutz zu gewdhrleisten, muss daher § 18 Abs. 1 AGG dahingehend aus-
gelegt werden, dass es auch den Vereinen als ,,Repréasentanten” der Sportler moglich ist,
die Mitgliedschaft und Mitwirkung in den jeweiligen Dachverbande nach § 18 AGG er-
zwingen zu konnen.

In der Konsequenz bedeutet dies, dass im Bereich des Profisports immer zu priifen
ist, wer Mitglied des betreffenden Verbandes ist. Hinsichtlich Berufsvereinigungen wie
z.B. der Vertragsfufiballer e.V. sind dies zweifelsfrei die Berufssportler. Anders stellt sich
die Situation hinsichtlich der bislang anerkannten monopolistischen Vereinigungen wie

8 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 10 zu § 18; Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 18; Ddubler/
Bertzbach, AGG, 2008, RN 3 zu § 18.

509 So auch Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 3 zu § 18.
310 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 18.

st Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 18.

512 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 3 zu § 18.

% Zu denken ist z.B. an die grofiziigige Definition des Arbeitgeberbegriffs bei der Arbeitnehmeriiberlas-
sung in § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG.

411 2.b. bb. [1]. [c].
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dem Deutschen Sportbund e.V., die jeweiligen Landessportverbiande und Sportforder-
dachvereine dar. Ein Blick auf die Definition des Verbandes verdeutlicht, dass dort nicht
der jeweilige Sportler, sondern vielmehr die jeweiligen Vereine Mitglieder des Verbandes
sind.”* Wie sich den Ausfithrungen zu IL. 2. b. bb. [1]. [c]. entnehmen ldsst, liegt dort eine
echte Mitgliedschaft des Athleten in aller Regel nicht vor. Eine vertragliche Bindung des
Athleten an die Regelwerke eines Verbandes wird dort durch den Abschluss von Regela-
nerkennungs- oder Lizenzvertragen bewirkt.s'* Dass der jeweilige Athlet ein echtes Mit-
glied des Dachverbandes wird, ist aus organisatorischen und inhaltlichen Griinden nicht
gewollt.’” Im Zusammenhang mit ibergeordneten Dachverbanden werden daher in al-
ler Regel nur die jeweiligen Vereine bzw. Landesverbande als Mitglieder betroffen sein.

e. Benachteiligte im allgemeinen Zivilrechtsverkehr

Wie bereits unter II. 1. a. bb. und cc. [3]. aufgezeigt wurde, gilt der Schutz des AGG nicht
nur in Bereichen des Arbeitsrechts, sondern auch fiir Teile des allgemeinen Zivilrechts-
verkehrs.

So betrifft § 2 Abs. 1 Nr. 5 bis Nr. 8 AGG den Sozialschutz (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 AGG),
einschliefSlich der sozialen Sicherheit und der Gesundheitsdienste, soziale Vergiinsti-
gungen (§ 2 Abs. 1 Nr. 6 AGG), Bildung (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 AGG), sowie den Zugang zu
und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfii-
gung stehen, einschliefdlich von Wohnraum (§ 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG). Konkretisierung er-
fahrt dieser Anwendungsbereich weiter durch § 19 AGG. Dort wird der sachliche An-
wendungsbereich durch § 19 Abs. 1 und Abs. 2 AGG dahingehend begrenzt, dass in
Bezug auf die in § 2 Abs. 1 Nr. 5 bis Nr. 7 AGG genannten Sachverhalte nur eine Be-
nachteiligung aus Griinden der Rasse und wegen der ethnischen Herkunft verboten ist.>*
Auch werden familien- und erbrechtliche Schuldverhéltnisse durch § 19 Abs. 4 AGG aus
dem Anwendungsbereich heraus genommen; ferner nach § 19 Abs. 5 AGG zivilrechtli-
che Schuldverhiltnisse mit einem besonderen Nahe- oder Vertrauensverhéltnis. Der
Anwendungsbereich geht somit {iber den Bereich des Arbeitsrechts hinaus und betriftt
nicht nur die Beschiftigung und den Beruf.®' Somit wird der personliche Anwendungs-
bereich nicht nur fiir Personen aus dem Berufsleben, sondern auch fiir alle Benachteilig-
ten im allgemeinen Zivilrechtsverkehr eréffnet.

Wie ebenfalls bereits unter IL. 1. a. bb. erortert wurde, sind die in den §$ 2 Abs. 1 Nr.
5 bis Nr. 8 AGG genannten Sektoren in Deutschland allerdings entweder ausschlief3-

S5 1L 2.b. bb. [1]. [a].
sie L. 2.b. bb. [1]. [c].
517 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 79, RN 50.

18 So Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 14 zu § 2 und Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 43 zu
S 2.

9 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 2.
520 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 56 und 58 zu § 19; Riihl/Schmid/Viethen, AGG, 2006, S. 98.
%21 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 43 zu § 2.
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lich bzw. tiberwiegend durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften bestimmt.”> Gerade diese
tiberwiegende offentlich-rechtliche Ausgestaltung in Deutschland, und die grofitenteils
nur zivilrechtlichen Anwendungsbereiche des AGG in diesen Sektoren, fithren dazu,
dass der Schutz vor Benachteiligungen im allgemeinen Zivilrechtsverkehr durch das
AGG keine grofle Bedeutung in Deutschland erlangt hat. Zu erwéhnen ist hier lediglich
§2 Abs. 1 Nr. 8 AGG*», der die Diskriminierung bei ,, Massengeschéften verhindern soll.

Noch weniger Bedeutung hat dieser Anwendungsbereich fiir Sportler. Bei den mei-
sten Vertrdgen mit den Sportlern handelt es sich nicht um 6ffentlich-rechtliche Rechts-
verhiltnisse. Selbst der einzig von Bedeutung scheinende § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG hat keine
sportspezifischen Auswirkungen. Das in § 19 AGG geregelte zivilrechtliche Benachtei-
ligungsverbot gilt nur fiir Massengeschifte (§ 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG) und privatrechtli-
che Versicherungen (§ 19 Abs. 1 Nr. 2 AGG).»* Vertrage der Sportler sind jedoch keine
Massen- oder Versicherungsgeschifte. So fordert die Legaldefinition in § 19 Abs. 1 Nr. 1
AGG, dass derartige Geschifte ,,typischerweise ohne Ansehen der Person in einer Viel-
zahl von Fillen zu gleichen Bedingungen zustande kommen®. Bei Sportvertragen kommt
es gerade im Hinblick auf den Sportler auf die jeweilige Person und dessen konkrete
sportliche Leistung an, weshalb bereits das Merkmal ,,ohne Ansehen der Person® nicht
bejaht werden kann. Auch stehen Sportvertrige nicht der breiten Offentlichkeit zur Ver-
fiigung, wie dies der Wortlaut von § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG fordern wiirde.

Somit ist festzustellen, dass zwar auch Benachteiligte im allgemeinen Zivilrechtsver-
kehr unabhiéngig von Threm Beschaftigungsverhéltnis vom personlichen Anwendungs-
bereich umfasst sind. Sport spezifische Bedeutung hat dieser Umstand allerdings nicht.

f. Dritte

Sonstige Dritte werden vom personlichen Anwendungsbereich des § 6 AGG nicht er-
fasst. Aus diesem Grund ergeben sich gegen diese keine Anspriiche unmittelbar aus dem
AGG.” Unmittelbare Anspriiche gegen Dritte konnen allenfalls aus anderen Rechtsvor-
schriften, etwa aus Delikt nach §$§ 823 ff. BGB, resultieren.” Hierzu spéter unter III. 3. c.
und IV. 4. mehr.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich, § 33 AGG

Den zeitlichen Anwendungsbereich des am 18. August 2006 in Kraft getretenen AGG re-
gelt § 33 AGG.”

2 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 15 zu § 2; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 44 zu § 2.
523 So auch Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 44 zu § 2.

2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 ff. zu § 19.

% Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 56 zu § 2; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 42 zu § 2.

526 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6 und RN 7 zu § 7; Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN
145 zu § 15; Hey, AGG, 2009, RN 5zu § 7.

527 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 146 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 7.
8 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 33.

109



ANWENDBARKEIT DES AGG IM LEISTUNGSSPORT

a. Anspruchsgrundlagen vor Inkrafttreten

Die Regelung ist tiberwiegend deklaratorischer Natur und stellt klar, dass fiir Benachtei-
ligungen, die zeitlich vor dem Inkrafttreten des AGG liegen, nicht nur die aufler Kraft
tretenden Regelungen, sondern insgesamt die alte Rechtslage Anwendung findet.” Denn
bereits vor Inkrafttreten des AGG gab es bereits zahlreiche Vorschriften, welche dem
Schutz vor diskriminierenden Benachteiligungen dienten.’* Zu nennen waren hier Art. 3
GG, § 611 a BGB, § 611 b BGB, SGB IX, §§ 75, 80 BetrVG, § 27 SprAuG, § 67 BPersVG,
BeschiftigtenschutzG, TzBfG, KSchG, und das BGleiG.** Dass in § 33 Abs. 1 AGG selbst
nur die §§ 611 a, 611 b, 612 Abs. 3 BGB und das BeschiftigtenschutzG genannt wer-
den, liegt daran, dass auch nur diese Vorschriften durch die Einfithrung des AGG au-
Ber Kraft getreten sind. Inkonsequent ist das Gesetzt lediglich in Hinblick auf § 81 Abs.
2 SGB IX.*> Zwar bleibt diese Vorschrift auch nach Inkrafttreten des AGG weiterhin be-
stehen. Jedoch verweist § 81 Abs. 2 Satz 2 SGB IX nunmehr lediglich auf das AGG, wes-
halb diese Vorschrift ebenfalls in die Aufzahlung in § 33 Abs. 1 AGG mit aufgenommen
hitte werden miissen. Dies wird bei einem Blick in die Gesetzesbegriindung umso deut-
licher. Wird dort gerade auch der § 81 Abs. 2 SGB IX erwédhnt.™

b. Ubergangsregelung § 33 AGG

Sinn und Zweck von § 33 AGG ist die Schaffung einer Ubergangsregelung, welche klar-
stellt, wann das AGG Anwendung findet.

aa. Ubergangsregeln zum arbeitsrechtlichen Teil, § 33 Abs. 1 AGG

§ 33 Abs. 1 AGG dient dabei als Ubergangsregelung zum arbeitsrechtlichen Teil und re-
gelt das Verhiltnis zwischen den aufler Kraft getretenen Bestimmungen der §§ 611 a,
611 b, 612 Abs. 3 BGB und des BeschiftigtenschutzG einerseits und dem AGG ande-
rerseits.” Hiernach findet das AGG keine Anwendung fiir Benachteiligungen nach den
§§ 611 a, 611 b und 612 Abs. 3 BGB oder sexuellen Beldstigungen nach dem Beschifti-
gungsschutzG, welche vor dem 18. August 2006 stattgefunden haben.

bb. Ubergangsregeln zum zivilrechtlichen Teil, § 33 Abs. 2 und 3 AGG

§ 33 Abs. 2 und 3 AGG enthilt hingegen Ubergangsbestimmungen fiir die zivilrechtli-
chen Benachteiligungsverbote in §$ 19 bis 21 AGG und somit fiir das allgemeine Zivil-
recht.>* Gem. § 33 Abs. 2 Satz 1 AGG sind fiir Benachteiligungen aus Griinden der Rasse
oder wegen der ethnischen Herkunft die §§ 19 bis 21 AGG nicht auf Schuldverhiltnisse

32 BT-Drucks. 16/1780, S. 53; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 33.

Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen inI. 1. a.

s Bierkamp, Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht, 2008, S.41.

32 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 33.

53 BT-Drucks. 16/1780, S. 53.

% Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 2 ff. zu § 33; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 33.
535 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 33; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 2 zu § 33.
36 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 14 zu § 33; Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 14 zu § 33.
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anzuwenden, welche vor dem 18. August 2006 begriindet worden sind. Gem. § 33 Abs.
3 Satz 1 AGG sind fiir Benachteiligungen wegen des Geschlechts, der Religion, einer Be-
hinderung, des Alters oder der sexuellen Identitét die § 19 bis 21 AGG nicht auf Schuld-
verhiltnisse anwendbar, die vor dem 1. Dezember 2006 begriindet worden sind.

cc. Ubergangsregeln fiir privatrechtliche Versicherungen, § 33 Abs. 4 AGG

In § 33 Abs. 4 AGG finden sich letztlich Ubergangsbestimmungen fiir privatrechtliche
Versicherungen.®” Nach dieser Vorschrift ist § 19 Abs. 1 AGG nicht auf Schuldverhalt-
nisse, die eine privatrechtliche Versicherung zum Gegenstand haben, anzuwenden, wenn
diese vor dem 22. Dezember 2006 begriindet worden sind. Dieser Stichtag lasst sich mit
dem Hintergrund erkldren, dass der Gesetzgeber den Bediirfnissen der Versicherungs-
wirtschaft Rechnung tragen wollte. So sollte den Versicherungsunternehmen mit dieser
lingeren Umsetzungsfrist ein angemessener zeitlicher Vorlauf ermdglicht werden, um
ihre Kalkulation sowie ihre Vertragsmuster und Versicherungsbedingungen an die neue
geltende Rechtslage anzupassen.™

c. Maf3geblicher Zeitpunkt

Hinsichtlich der Frage, welcher Zeitpunkt fiir die Anwendbarkeit des AGG mafigeblich
ist, muss wie folgt unterschieden werden.

aa. Arbeitsrecht

Fiir arbeitsrechtliche Benachteiligungen ist der Zeitpunkt mafigeblich, an welchem die
Vornahme der Benachteiligungshandlung erfolgt ist.

Allerdings ist die Bestimmung der Benachteiligungshandlung oftmals nicht einfach
vorzunehmen. So ist in der Regel die zugrundeliegende Entscheidung des Arbeitgebers
mafigeblich, einen Bewerber nicht einzustellen, einem Beschiftigten die Beférderung zu
verweigern oder gar das Arbeitsverhiltnis zu beenden.** Da dies in der Praxis jedoch zu
Nachweisproblemen fiihren wiirde, wird teils vertreten, dass es vielmehr darauf ankom-
men muss, wann diese Entscheidung bekannt gegeben wurde oder zugegangen ist.*" Bei
Belastigungen nach § 3 Abs. 3 und 4 AGG ist entscheidend, wann der Beschiftigte Opfer
von dem diskriminierenden Verhalten wurde.*?

Problematisch sind Sachverhalte, in welchen sich Beldstigungen iiber einen lingeren
Zeitraum erstrecken und die erste Beldstigung vor dem Inkrafttreten stattgefunden hat.
Somit also Fille, in welchen die Diskriminierung einen einheitlichen Lebenssachverhalt
bildet. Wenn alle Belastigung vor dem Inkrafttreten des AGG stattgefunden haben, so

7 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 zu § 33; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 22 zu § 33.

% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 22 zu § 33.

% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 33.

>0 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 3 zu § 33; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 33.
54 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 4 zu § 33.

*2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 33.
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muss der Sachverhalt nach der alten Rechtslage behandelt werden. Fillt jedoch nur eine
dieser Belastigungen in den Zeitraum ab dem Inkrafttreten, so ist das AGG anwendbar.>*

Probleme ergeben sich ferner im Zusammenhang mit Dauerschuldverhaltnissen, da
§ 33 Abs. 1 AGG im Gegensatz zu den §§ 33 Abs. 2 - 4 AGG keine Regelung zum Um-
gang mit diesen enthalt.*# Dauerschuldverhaltnisse konnen im Bereich des Arbeitsrechts
anhand von Arbeitsvertragen, Betriebsvereinbarungen oder aber auch Tarifvertrige vor-
liegen. Der Abschluss eines solchen Dauerschuldverhaltnisses féllt dabei nicht unter den
zeitlichen Anwendungsbereich des AGG, wenn es vor dem 18. August 2006 begriindet
worden ist.** Jedoch kann die Abwicklung und die Ausiibung von Rechten und Pflich-
ten eines vor dem 18. August 2006 geschlossenen Dauerschuldverhiéltnisses nach den
Maf3stiben des AGG uberpriift werden.*s Denn der Inhalt dieses Dauerschuldverhalt-
nisses kann Ausiibungsbedingungen darstellen, welche sich gerade gegenwartig und so-
mit nach dem 18. August 2006 auswirken kénnen. Auf das Erfordernis einer Anderung
des Dauerschuldverhiltnisses kommt es hier im Umkehrschluss zu den §§ 33 Abs. 2 Satz
2,33 Abs. 3 Satz 2 und 33 Abs. 4 Satz 2 AGG gerade nicht an.*”

bb. Zivilrecht

Bei Benachteiligungen im Bereich des allgemeinen Zivilrechts ist gem. §§ 33 Abs. 2 Satz
1. 33 Abs. 3 Satz 1 und 33 Abs. 4 Satz 1 AGG grundsitzlich der Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses mafigeblich.>* Das bisherige Recht ist daher auf Schuldverhaltnisse, welche
durch Angebot und Annahme vor dem 18. August 2006 (bei Diskriminierungen auf-
grund der Rasse oder der ethnischen Herkunft), dem 1. Dezember 2006 (bei Diskrimi-
nierungen aufgrund des Geschlechts, der Religion, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Identitdt) oder 22. Dezember 2006 (bei Diskriminierungen im Zusam-
menhang mit einer privatrechtlichen Versicherung) wirksam geschlossen wurden, an-
wendbar.® Das AGG ist hingegen fiir danach liegende Vertragsschliisse mafgeblich.

Etwas anderes gilt gem. §§ 33 Abs. 2 Satz 2, 33 Abs. 3 Satz 2 und 33 Abs. 4 Satz 2
AGG fiir die Anderung dieser Schuldverhiltnisse. Wie genau diese Vorschrift verstan-
den werden muss, ist umstritten.” Zwar ist die Intention des Gesetzgebers ersichtlich,
das durch den Vertragsschluss begriindete Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung
unberiihrt zu lassen. Immerhin wiirde ein Eingrift hierin gegen das Riickwirkungsverbot
von Art. 20 Abs. 3 GG verstofien.” Allerdings scheint diese Eingrenzung des Anwen-
dungsbereichs auch zu unbilligen Ergebnissen zu fithren. So wiirden diskriminierende

5 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 9 zu § 33.

4 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 33.

545 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 33.

46 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 33.

7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 33.

8 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 15 zu § 33.

#9 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 15 zu § 33.

550 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 15 zu § 33; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, RN 20 zu § 33.
> Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780 und BR-Drucks. 329/06, S. 58.
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Vertragsbedingungen solange Bestandsschutz haben, bis der Diskriminierende diese Be-
dingungen dndert. Dies ist auch ein Grund dafiir, warum in § 33 AGG ein Umsetzungs-
defizit der européischen Richtlinien gesehen wird.*

d. Zwischenergebnis

Wie die vorangegangen Betrachtung gezeigt hat, wird der sachliche und personliche An-
wendungsbereich des AGG im Sport tiberwiegend im Bereich des Arbeitsrechts eroff-
net. Entsprechend ist fiir den zeitlichen Anwendungsbereich {iberwiegend die Uber-
gangsregelung in § 33 Abs. 1 AGG von Bedeutung. Die praktische Bedeutung von § 33
Abs. 1 AGG ist allerdings sehr gering.”® Von anhéngigen Verfahren, welche den zeitli-
chen Anwendungsbereiches des AGG problematisieren, ist nichts bekannt. Auch sind
solche Verfahren nicht mehr zu erwarten. Gerade im Jahr 2006 war die Diskussion rund
um die Diskriminierung im Arbeitsleben und den Diskriminierungsschutz durch das
AGG sehr ausgeprigt. Es ist daher kaum vorstellbar, dass nunmehr noch Klagen beziig-
lich Dauerschuldverhéltnissen erhoben werden, die noch vor Inkrafttreten des AGG ge-
schlossen wurden. Vielmehr muss angenommen werden, dass diese nach Einfithrung
des AGG und nach der Prisenz dieser Thematiken angegriffen worden wiéren oder gar
bereits sind. Dies gilt umso mehr im Bereich des Sports. Sportvertrage werden hier im-
mer nur auf einen relativ kurzen und tiberschaubaren Zeitraum von wenigen Jahren - in
der Regel maximal iiber einen Zeitraum von drei Jahren - geschlossen. Daher ist selbst in
Hinblick auf die problematischen Dauerschuldverhaltnisse anzunehmen, dass im Sport
das AGG wohl nunmehr auf saimtliche Diskriminierungen zeitlich Anwendung findet.

4. Zusammenfassung zur Anwendbarkeit des AGG im Leistungssport

Insgesamt ldsst sich somit feststellen, dass das AGG grundsitzlich im Leistungssport —
dort vor allem im Bereich des Arbeitsrechts - Anwendung findet.

Hauptanwendungsfille des AGG im Leistungssport sind dabei vor allem im Bereich
der Mannschaftssportarten zu erwarten, in welchen die Sportler als Arbeitnehmer und
die Vereine bzw. deren Sportkapitalgesellschaften als Arbeitgeber zu qualifizieren sind.
Einzelsportler sind hingegen in aller Regel keine Arbeitnehmer. Diesen fehlt es man-
gels Einbindung in einen Organisationsbetrieb und aufgrund ihrer weitgehenden Ei-
genstandigkeit beziiglich des Trainingsablaufes meist an einer personlichen Abhédngig-
keit. Neben dem Vorliegen eines privatrechtlichen Vertrages, ist dieses Merkmal eines
der Entscheidendsten fiir die Annahme einer Arbeitnehmereigenschaft. Unter Umstan-
den konnen jedoch auch bei einem Einzelsportler die vertraglichen Verpflichtungen zu
einem Arbeitsverhiltnis fithren, weshalb eine abschlieflende Beurteilung erst nach ei-
ner umfangreichen Wiirdigung der Rechtsbeziehungen im Einzelfall méglich ist. Zudem
muss § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AGG Berticksichtigung finden, wonach vom personlichen
Anwendungsbereich auch arbeitnehmerahnliche Personen erfasst werden. Aus diesem

552 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4 zu § 33; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 15 zu § 33.
%3 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 7 zu § 33.
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Grund koénnen auch Einzelsportler umfangreichen Schutz durch das AGG erlangen,
wenn die Annahme der Arbeitnehmereigenschaft nur wegen geringfiigigen Abweichun-
gen vom Arbeitnehmerbegriff abgelehnt werden muss.

Selbststandige Sportler werden ebenfalls vom personlichen Anwendungsbereich des
AGG erfasst. So gelten die Vorschriften fiir den Schutz der Beschiftigten vor Benachtei-
ligung nach § 6 Abs. 3 AGG fiir Selbststindige entsprechend. Wie allerdings der Wort-
laut von § 6 Abs. 3 AGG verdeutlicht, erfahrt der Schutz von Selbststandigen Einschrin-
kungen. So gilt der Schutz vor Diskriminierungen fiir Selbststandige nur hinsichtlich des
Zugangs zur Erwerbstitigkeit, sowie den beruflichen Aufstieg. Auf die Beschiftigungs-
und Arbeitsbedingungen erstreckt sich der Schutz des AGG hingegen bei selbststin-
digen Sportlern nicht. Die praktische Bedeutung des AGG ist daher fiir selbststandige
Sportler als gering einzuschitzen. Denn nicht beim Zugang zur Erwerbstatigkeit, son-
dern gerade bei der Durchfithrung des Vertrages und der taglichen Sportausiibung sind
die meisten Diskriminierungen zu erwarten.

Diese Feststellungen bedeuten nicht, dass sonstige Beteiligte wie Verbénde, Sponsoren
und Veranstalter grundsitzlich vom unmittelbaren Anwendungsbereich ausgeschlossen
sind. Zwar ist grundsitzlich davon auszugehen, dass zwischen diesen und dem Sport-
ler kein Arbeitsverhiltnis zustande kommt. Hierzu fehlt es meist an vertraglichen Ver-
einbarungen, welche eine weisungsgebundene Arbeitsverpflichtung begriinden wiirden.
So ist der Sportler meist nur zur Erbringung seiner sportlichen Leistung gegeniiber dem
Verein bzw. der entsprechenden Sportkapitalgesellschaft, nicht aber gegeniiber dem Ver-
band verpflichtet. Ferner fehlt es meist - dhnlich wie bei selbststandigen Sportlern - an
einer Eingliederung in den Organisationsbetrieb des Verbandes oder des Sponsors. Aber
wie im Falle der Einzelsportler, so kann auch hier keine starre Aussage getroffen werden.
Auch in diesem Zusammenhang sind die Umstdnde des Einzelfalls - vor allem die Aus-
gestaltung der jeweiligen Rechtsbeziehungen - zu beriicksichtigen. So kann der Einsatz
eines Nationalspielers durch den Verband unter Umstinden zu einem Arbeitsverhaltnis
fithren. Maf3geblich fiir eine derartige Annahme ist mitunter die Ausgestaltung des Li-
zenzvertrages, in welchem in aller Regel bereits die Verpflichtung des Sportlers zu Na-
tionalmannschaftseinsitzen geregelt wird. Erhalt der Sportler fiir seine Nationalmann-
schaftseinsitze vom Verband eine Vergiitung, so wird man angesichts der zahlreichen
Verpflichtungen des Sportlers zur Erbringung seiner Leistungen gegeniiber dem Ver-
band nur schwer begriinden kénnen, dass zwischen Sportler und Verband kein Arbeits-
verhiltnis zustande kommt. Ausnahmsweise kann auch die vertragliche Ausgestaltung
von Pflichten des Sportlers gegeniiber einem Sponsor zu einem Arbeitsverhiltnis fithren.
Befristete Arbeitsverhiltnisse konnen hier vor allem bei Einzelsportlern entstehen, wenn
diese zur Teilnahme an bestimmten Veranstaltungen und zur Durchfithrung bestimmter
Leistungen gegeniiber einem Sponsor oder privaten Veranstalter verpflichten werden.

Sportler, die im Rahmen einer Spitzensportforderung durch den Staat als Berufssolda-
ten titig sind, unterfallen hingegen nicht dem AGG. Fiir sie existiert mit dem SoldGG
eine Sondervorschrift, die vorrangig zum AGG Anwendung findet. Ausnahmen von die-
sem Grundsatz ergeben sich allerdings dort, wo der Spitzensportler den Profisport nicht
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nur als Berufssoldat, sondern ferner im Rahmen eines weiteren Beschaftigungsverhalt-
nisses ausiibt.

Zuletzt ist im Zusammenhang mit § 18 AGG hervor zu heben, dass Vereine vom per-
sonlichen Anwendungsbereich des AGG nicht nur aufgrund ihrer Arbeitgebereigen-
schaft als Verpflichtete erfasst werden kénnen. Folgt man der Auffassung im Schrifttum,
dass § 18 AGG auch dem Schutz der Vereinigungen gegeniiber ihren Dachorganisatio-
nen dient, so kdnnen Vereine auch als Interessensvertreter der Berufssportler vom An-
wendungsbereich erfasst werden.






III. DISKRIMINIERUNG IM LEISTUNGSSPORT

Wie die vorangegangenen Ausfithrungen gezeigt haben, entfaltet das AGG seine Wir-
kung tiberwiegend im Bereich des Arbeitsrechts. Arbeitsverhaltnisse, welche dem Schutz
des AGG unterstellt sind, finden sich - wie ebenfalls aufgezeigt wurde — im Leistungs-
sport zahlreich.

Nachdem die Anwendbarkeit des AGG im Leistungssport bejaht werden konnte, stellt
sich nunmehr die Frage, in welchen Fillen Diskriminierungen vorliegen, die tiber das
AGG sanktioniert werden kénnen. Fiir die Feststellung von unzulédssigen Diskriminie-
rungen im Leistungssport bedarf es mehr als lediglich der Bejahung der Anwendbarkeit
des AGG. So gilt es weiter zu kldren, aus welchen Griinden eine Benachteiligung nach
dem AGG unzuléssig sein kann und wann solche Griinde im Leistungssport vorliegen
konnen (hierzu unter III. 1.). Denn nicht alle denkbaren Ankniipfungspunkte fiir eine
Diskriminierung sind von der Zielsetzung des AGG umfasst. Zum anderen ist zur Of-
fenlegung von Diskriminierungen im Leistungssport zu erarbeiten, in welcher Form Be-
nachteiligungen auftreten konnen (hierzu unter III. 2.). Ferner muss man sich die Frage
stellen, an wen sich das Benachteiligungsverbot grundsitzlich richtet und welche Folgen
hieraus abzuleiten sind (hierzu unter IIIL. 3.). Zuletzt ist zu beriicksichtigen, dass nicht
jede Diskriminierung eine unzuldssige Diskriminierung darstellen muss. So sieht das
AGG mit den §§ 3, 5, 8, 9 und 10 AGG eine Reihe von Rechtfertigungsmoglichkeiten
vor. Insofern gilt es zu kldren, ob im Leistungssport woméglich Diskriminierungen ge-
rechtfertigt werden konnen (hierzu unter III. 4.)).

Folgendes Kapitel wird sich somit schwerpunktmaflig mit der Fragestellung auseinan-
dersetzen, wann im Leistungssport eine Diskriminierung nach dem AGG vorliegt, und
ob in bestimmten Féllen Rechtfertigungsmoglichkeiten bestehen.

1. Diskriminierungsgriinde nach § 1 AGG

Zur Beantwortung dieser Fragen ist zunédchst genau zu differenzieren, vor welchen Dis-
kriminierungsgriinden das AGG grundsitzlich schiitzen will. Im Bereich des Sports sind
aufgrund der vielen Anti-Rassismus-Kampagnen vor allem die Diskriminierungsgriin-
de ,Rasse” und ,.ethnische Herkunft“ im Bewusstsein. Das AGG schiitzt aber vor weitaus
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mehr Diskriminierungen. So heifft es in § 1 AGG, Ziel des Gesetzes ist es, Benachteilli-
gungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Identitit zu verhindern oder zu beseitigen.

Die in § 1 AGG genannten Diskriminierungsgriinde sind mit denen in Art. 13 Abs. 1
EG-Vertrag genannten Griinden identisch und eine Umsetzung der Richtlinien 76/207/
EWG, 2000/43/EG, 2000/78/EG und 2004/113/EG.* Durch die explizite Benennung
von Diskriminierungsgriinden gibt § 1 AGG vor, aus welchen Griinden eine Benachtei-
ligung unzuléssig sein soll. Hervor zu heben ist dabei, dass es sich um eine enumerative
Aufzdhlung handelt.”* Diskriminierungen aus anderen Griinden sind nicht vom Schutz-
bereich des AGG erfasst.* Man muss daher feststellen, dass das AGG streng genommen
keinen umfassenden Schutz vor Benachteiligungen gewéhrt, sondern lediglich nach eu-
roparechtlichen Vorgaben den in § 1 AGG genannten Personenkreis vor Benachteiligun-
gen schiitzt.s”

a. Rasse
Einer dieser in § 1 AGG explizit genannten Diskriminierungsgriinde ist die Rasse.

Eine genaue Bestimmung des Begriffes ist schwierig.”® Ursdchlich ist hierfiir, dass es
streng genommen keine menschlichen Rassen gibt.s Wie Uberlieferungen aus dem 13.
Jahrhundert in romanischer Sprache belegen, bezog sich der Begriff der Rasse bis zum
17. Jahrhundert nicht auf die biologische, sondern auf die soziale Herkunft.*® Erst ge-
gen Ende des 17. Jahrhunderts wurde der Begrift erstmals verwendet, um unterschied-
liche, fremde und unbekannte Populationen fremder Linder zu bezeichnen. Seither
steht der Begrift der Rasse im engen Zusammenhang mit Theorien, welche versuchen,
die Existenz verschiedener menschlichen Rassen zu belegen.*> Die Schwierigkeit der Be-
griffsbestimmung liegt also darin, dass es dieses Merkmal tatsachlich nicht gibt.*® Die
Verwendung dieses Begrifts in der Richtlinie 2000/43/EG bedeutet nicht die Akzeptanz
solcher Vorstellungen, sondern lediglich die zur Kenntnisnahme derartiger Ansétze und
die Zielsetzung, diese zu verhindern und zu beseitigen.** Zur Klarstellung wurde aus
diesem Grund bei der Umsetzung in Deutschland nicht die anfinglich geplante Formu-

% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 3 und 6 zu § 1; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 6 zu § 1.
955 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 13 zu § 1.

%6 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 6 zu § 1.

7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4 zu § 1.

558 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 zu § 1.

959 BT-Drucks. 16/1780, S. 31.

560 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 70 und 71, RN 177.

s61 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 71, RN 177.

%2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 14 zu § 1.

563 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 71, RN 177.

¢4 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 21 zu § 1; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 14 zu § 1.
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lierung ,wegen der Rasse®, sondern ,,aus Griinden der Rasse® verwendet.** Hieraus lasst
sich auch die Intention des Gesetzgebers entnehmen. Eine Benachteiligung erfolgt also
»aus Griinden der Rasse®, wenn das Handeln des Benachteiligenden rassistisch moti-
viert ist.> Dies ist dann der Fall, wenn die Beweggriinde hierfir in rassistischen Theo-
rien und Begriindungsansitzen wurzeln.”” Der Begriff der Rasse ist grundsétzlich weit
auszulegen.’

Ohne derartig rassistische Beweggriinde liegt keine Benachteiligung aus Griinden der
Rasse vor. So zum Beispiel, wenn die Ungleichbehandlungen allein wegen des ,,Fremd-
seins” der Person aufgrund seiner Herkunft oder aufgrund seiner Hautfarbe ohne rassi-
stische Untermalung erfolgt.*® Dieser Grund der Diskriminierung wird durch den Be-
griff der ethnischen Herkunft erfasst, weshalb die Unterscheidung fiir die Praxis ohne
Bedeutung ist. Allerdings kniipft die Vorstellung von Rassen haufig auch an dufSerliche
korperliche Merkmale, wie die Hautfarbe, Kopf- und Augenform, Kérpergrofie oder
charakteristische Haartrachten an, weshalb eine Unterscheidung nicht immer eindeutig
moglich ist.s Abzustellen ist immer auf die Beweggriinde des Diskriminierenden. Diese
sind jedoch subjektiv und nicht immer ermittelbar.

Setzt die Benachteiligung eine Zuordnung von Menschen zu einer bestimmten Rasse
voraus, so liegt hierin in aller Regel eine Diskriminierung wegen der Rasse. Dies ist etwa
dann der Fall, wenn ein Sportler als ,,Neger*, ,,Schwarzer®, ,Gelber“ oder ,Rothaut“ be-
schimpft wird; nicht hingegen bei Beschimpfungen als ,, Ausldnder oder ,Tiirke“*” Die-
se Zuordnung erfolgt nicht aufgrund rassistischer Theorien, sondern aufgrund der 6rt-
lichen Herkunft des Diskriminierten. Allerdings ist in derartigen Féllen zu hinterfragen,
ob nicht andere Beweggriinde, wie beispielsweise die ethnische Herkunft, der eigentliche
Grund fiir die Diskriminierung sind.

Im Bereich des Sports sind Diskriminierungen aufgrund der Rasse keine Seltenheit.
Dies ist nicht nur aufgrund des Engagements der Verbande im Hinblick auf die Durch-
fithrung von Anti-Rassismus-Kampagnen wahrnehmbar.> So hért man in Stadien im-
mer wieder fremdenfeindliche Sprechgesinge mit rassistischen Hintergriinden.”

5 BT-Drucks. 16/1780, S. 31; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 71, RN 177;
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 15 zu § 1.

¢ Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 16 zu § 1.

7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 16 zu § 1.

568 BT-Drucks. 16/1780, S. 30.

9 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 16 zu § 1.

70 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 24 zu § 1.

71 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 17 zu § 1.

Focus-Online, UEFA intensiviert Anti-Rassismus-Kampagnen, 7.6.2008.

Mustroph, Fufiball und Rassismus, FAZ.net, 9.1.2010; Glindmeier, Rassismus im Stadion, Spiegel-Onli-
ne, 3.10.2006.
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b. Ethnische Herkunft

Eine exakte Definition existiert leider auch nicht fiir den Begriff der ethnischen Her-
kunft.s So findet sich weder in § 1 AGG, noch in der Antirassismus-Richtlinie und
Art. 13 EG-Vertrag eine Legaldefinition.

aa. Begriffsbestimmung anhand volkerrechtlicher Abkommen

Im Schrifttum wird zur Ermittlung des Begriffes daher auf die Begriffsverwendung in
volkerrechtlichen Abkommen zuriickgegriffen.” Namentlich zu nennen wiren hier die
»Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination” (CERD) vom
7. Mirz 1966, ,,Die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte® vom 10. Dezember
194877 und der ,Internationale Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte“ vom 19.
Dezember 19667. Die Heranziehung dieser Abkommen erscheint nicht nur niitzlich,
sondern auch konsequent, da aus diesen Ubereinkommen die Grundsitze des Gemein-
schaftsrechtes entwickelt wurden.s Letztere Grundsitze fiihrten gerade zur Einfiihrung
des AGG in Deutschland. Der deutsche Gesetzgeber hat bei der Veréftentlichung des
Entwurfes des AGG ferner ausdriicklich darauf hingewiesen, dass das AGG in Zusam-
menhang mit den oben genannten Abkommen steht.>

In Art. 2 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte und in Art. 26 des Inter-
nationalen Pakts tiber biirgerliche und politische Rechte werden Begriffe wie ,,Rasse",
»Hautfarbe®, ,,Sprache” und ,nationaler Herkunft“ verwendet; das CERD nennt ,,Ras-
se, Hautfarbe, Abstammung, nationalen Ursprung und Volkstum®*' Der Begrift der eth-
nischen Herkunft stellt den Oberbegriff zum Merkmal ,,Rasse” dar.*> Man versteht un-
ter ihm die Abstammung eines Menschen als dessen Herkunft im weitesten Sinne.** Die
Begriffe Hautfarbe und Sprache verdeutlichen, dass als Unterscheidungskriterien fiir die
Abstammung duflerlich erkennbare Merkmale herangezogen werden konnen.* Auf-
grund des Wortes ,,Volkstum® kann eine unterschiedliche Herkunft von Menschen auch
anhand der Geschichte einer Volksgruppe, deren kultureller Tradition oder deren Ge-
brauche und Sitten festgemacht werden.’* Unter diesen Gesichtspunkten wurden von
der englischen Rechtsprechung Sikhs und Juden, nicht aber Rastafaris, als eigenstindige

74 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 25 zu § 1.

7 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 26 zu § 1; Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, 2008, RN 18.
Abrufbar unter www.ohchr.org.

Abrufbar unter www.ohchr.org.

Abrufbar unter www.auswaertiges-amt.de.

579 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 135 zu Einleitung.

0 Vgl. BR-Drucks. 329/06, S. 18.

1 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 18 zu § 1; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 27 zu § 1.
2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 18 und 19 zu § 1; Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 27 zu § 1.
5 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 19 zu § 1.

584 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 19 zu § 1.

% Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 28 zu § 1.
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Gruppen anerkannt.® In Deutschland diirften hierunter Gruppen wie Sorben, das fah-
rende Volk oder Sinti und Roma fallen.®” Umstritten ist hingegen, ob die Zuordnung als
»Ossi® oder ,Wessi“ eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft darstellt.®
Die Arbeitsgerichte tendieren jedenfalls dazu, dass die Bezeichnung als ,,Ossi“ keine Dis-
kriminierung im Sinne des § 1 AGG darstellt, da unter der ethnischen Herkunft mehr als
die blofle regionale Herkunft zu verstehen sei.®

Wichtig fiir die Unterscheidung der in § 1 AGG genannten Diskriminierungsgriin-
de ist dabei das Verstandnis dariiber, dass duflerlich wahrnehmbare Umstidnde wie die
Hautfarbe oder etwa die Religion zwar Riickschliisse auf eine unterschiedliche Her-
kunft und somit auf eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft zulassen
konnen. Zwingend ist diese Annahme bei Vorliegen nur eines einzelnen Merkmales je-
doch nicht.* So féllt die Diskriminierung allein aufgrund des duflerlichen Merkmals der
Hautfarbe meist nicht unter den Begriff der ethnischen Herkunft, sondern richtigerwei-
se unter den Begriff der Rasse.* Denn die Hautfarbe muss nicht zwangsldufig eine un-
terschiedliche Herkunft begriinden. Deutlich wird dies, wenn man bedenkt, dass nicht
alle Menschen derselben Hautfarbe ein und dieselbe kulturelle Abstammung verbin-
det.»» Auch die Diskriminierung allein aufgrund eines religiosen Bekenntnisses fallt al-
lein noch nicht unter den Begriff der ethnischen Herkunft, sondern vielmehr unter den
Diskriminierungsgrund der Religion.®” Diese Merkmale kénnen also nur dann als Indi-
zien und Unterscheidungskriterium herangezogen werden, wenn sie objektive Zusam-
mengehorigkeitsmerkmale einer ganz bestimmten Gruppe sind.**

bb. Staatsangehdrig nicht umfasst

Der Begrift der ,nationalen Herkunft® in den Abkommen ldsst zunédchst die Schlussfol-
gerung zu, dass auch die Staatsangehorigkeit als Unterscheidungsmerkmal herangezo-
gen werden kann.» Allerdings ist die ethnische Herkunft gerade nicht mit dem Merkmal
der Nationalitat gleichzusetzen.” So heif3t es in Art. 3 Abs. 2 der Antirassismus-Richtli-
nie ausdriicklich:

%6 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 28 zu § 1.
7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 21 zu § 1.

588 Bejahend: Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 23 zu § 1; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 43 zu
§ 1; ablehnend: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 43 zu § 1; Thiising, Arbeitsrechtlicher Dis-
kriminierungsschutz, 2007, S. 73, RN 181.

% ArbG Stuttgart, Urteil vom 15.4.2010 - 17 Ca 8907/09; ArbG Wiirzburg, Urteil vom 23.1.2009 - 3 Ca
664/08.

590 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 29 zu § 1.

»' Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 29 zu § 1.

%2 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 73, RN 181.

% Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 29 zu § 1.

4 Vgl. hierzu Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 21 zu § 1.

%% Vgl. hierzu Art. 26 des Internationalen Pakts tiber biirgerliche und politische Rechte vom 19.12.1966
% Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 72, RN 178.
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»Diese Richtlinie betrifft nicht unterschiedliche Behandlungen
aus Griinden der Staatsangehirigkeit und beriihrt nicht die
Vorschriften und Bedingungen fiir die Einreise von Staatsan-
gehorigen dritter Staaten oder staatenloser Personen in das
Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten oder deren Aufenthalt in
diesem Hoheitsgebiet sowie eine Behandlung, die sich aus der
Rechtsstellung von Staatsangehérigen dritter Staaten oder
staatenlosen Personen gibt.“

Nach herrschender Ansicht im Schrifttum ist daher die Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit oder der Nationalitit einer Person nicht vom Begriff der ethnischen
Herkunft umfasst.*” Allerdings wird in aller Regel bei einer scheinbar nur allein auf der
Staatsangehorigkeit differenzierten Benachteiligung, meist auch eine unmittelbare Dis-
kriminierung wegen der ethnischen Herkunft vorliegen, etwa wenn die fragliche auslan-
dische Nationalitdt durch ein bestimmtes ,,Staatsvolk” charakterisiert wird.»® Eine Dis-
kriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft wird trotz Bezugnahme auf eine Staats-
angehorigkeit also dann vorliegen, wenn die Staatsangehérigkeit vom Benachteiligenden
in Zusammenhang mit einer bestimmten Ethnie gebracht wird und eine Diskriminie-
rung somit nicht aufgrund der Nationalitit, sondern vielmehr wegen den Eigenheiten,
der mit der Staatangehoérigkeit verbundenen Volks- und Kulturgemeinschaften, erfolgt.*

cc. Bedeutung im Sport

Diskriminierungen aufgrund der ethnischen Herkunft sind im Sport nicht nur denk-
bar, sondern finden téglich - auch teils unbewusst - statt. Urséchlich ist hierfiir zum ei-
nen, dass sich der Sport mittlerweile bereits in nationalen Wettkdmpfen multikulturell
darstellt. So agieren im Mannschaftssport selbst bei deutschen Meisterschaften ausldndi-
sche Athleten. Zum anderen ist nicht erforderlich, dass die Benachteiligung wegen einer
ganz bestimmten ethnischen Herkunft erfolgt, sondern es ist ausreichend, dass die Be-
nachteiligung alle Personen betrifft, die beispielsweise nicht als Deutsche zu qualifizieren
sind.** Gerade letzte Konstellation findet man héufig im Mannschaftssport, wo die Ein-
stellung oder Beschiftigung eines Sportlers oftmals von dessen Nationalitdt abhdngig ge-
macht wird. In Vereinskreisen hort man oftmals, dass man einen weiteren ,, Ausldnder®
nicht (mehr) beschiftigen wolle. In derartigen Féllen wird man immer differenzieren
miissen, ob die Einstellung oder Weiterbeschaftigung aufgrund von Verbandsvorgaben*
nicht méglich ist, oder aber andere Griinde ursachlich sind. Bei Verbandsvorgaben wird

7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 18 zu § 1; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 31 ff. zu § 1;
Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 72 und 91; Schwab, DNotZ 2006, S. 653;
Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 44 zu § 1.

3% Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 44 zu § 1; Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 34 zu § 1.
999 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 44 zu § 1.
80 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 44 zu § 1.

1 Zu denken ist hier an ,,Nicht-EU-Ausldnderregelungen®; z.B. §$ 13, 13 a der Spielordnung der 2. Basket-
ballbundesliga (Stand 5.7.2009).
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in aller Regel an die Staatsangehorigkeit des jeweiligen Athleten angekniipft. Die Staats-
angehorigkeit ist allerdings nicht vom Begriff der ethnischen Herkunft erfasst, weshalb
in aller Regel dann keine Diskriminierung nach der ethnischen Herkunft vorliegen wird,
wenn der Grund fiir die Benachteiligung allein in den verbandsrechtlichen Vorgaben
griindet. Es ist also festzustellen, dass ,,Ausldnderklauseln®, welche wegen Art. 39 EG-
Vertrag mit dem Europarecht meist nur schwerlich in Einklang zu bringen sind, hin-
gegen im AGG grundsitzlich keine Probleme bereiten.®> Das AGG lésst somit im Ge-
gensatz zu Art. 39 EG-Vertrag die Diskriminierung von Ausldndern grundsétzlich zu.
Anders verhilt es sich, wenn weitere oder andere Griinde fiir die Benachteiligung maf3-
geblich waren. Beispielsweise, wenn vereinspolitisch nicht erwiinscht ist, dass ein ,,Far-
biger® in der Mannschaft spielt, oder der Trainer ein grundsitzliches Problem mit ,,Ttir-
ken hat. Auch bei bestehenden Arbeitsvertragen konnen derartige Diskriminierungen
eintreten, wenn etwa ein Trainerwechsel stattfindet und dieser bewusst Spieler einer
bestimmten ethnischen Herkunft benachteiligt. Fallkonstellationen im Sport sind dies
beziiglich also vielfach denkbar. Dies wird auch von den jeweiligen Dachverbdnden
erkannt, weshalb zahlreiche Anti-Rassismus-Kampagnen in Stadien durchgefiihrt wer-
den.** Verbande wie der DFB haben eigens hierfiir Arbeitsgruppen ,,Fiir Toleranz —ge-
gen Rassismus® gegriindet.*

c. Geschlecht

Ein weiterer Diskriminierungsgrund ist nach § 1 AGG das Geschlecht.

aa. Begriff und Reichweite

Der Begrift ist dabei im auflerjuristischen, sprachgebrauchlichen Wortsinn zu verstehen
und bezeichnet die Erscheinungsformen menschlicher Organismen.** Umfasst werden
in erster Linie sowohl das weibliche, als auch das ménnliche Geschlecht.** Geschiitzt
sind aber auch intersexuelle, zwischengeschlechtliche Formen des Geschlechts.*” In die-
sen Zusammenhang spricht man auch von Intersexualitat, Hermaphroditismus oder Se-
xualdifferenzierungsstorung, welche immer dann vorliegt, wenn ein Mensch genetisch
(aufgrund seiner Geschlechtschromosomen), anatomisch (aufgrund seiner Geschlechts-
organe) oder hormonell (aufgrund des Mengenverhéltnisses der Geschlechtshormo-
ne) nicht eindeutig dem weiblichen oder dem ménnlichen Geschlecht zugeordnet wer-
den kann. Menschen, welche eine derartige Zwischenform aufweisen, werden als Herm-
aphroditen, Intersexuelle oder Zwitter bezeichnet. Hiervon streng zu unterscheiden sind

602 Z7.B. Fall Bosman: EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505.
5 Sportl, Anti-Rassismus-Kampagne bei WM, 1.7.2010.

4 Siehe hierzu www.buendnis-toleranz.de.

5 Thising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 73, RN 182.

606 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 45 zu § 1; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 45 zu § 1;
Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 73, RN 182.

607 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 45 zu § 1; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 45 zu § 1;
Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 73, RN 182.

123



DISKRIMINIERUNG IM LEISTUNGSSPORT

Transsexuelle, welche genetisch eindeutig einem Geschlecht zugeordnet werden konnen.
Dennoch féllt nach Ansicht des EuGH die Benachteiligung von Transsexuellen nicht
unter die Diskriminierung aufgrund der sexuellen Identitat.** Vielmehr wird auch hier
an das Merkmal des Geschlechts angekniipft, wenn dessen Veranderung und somit die
Transsexualitdt Anlass fiir eine Benachteiligung ist.

Seit Inkrafttreten des GenDG am 1. Februar 2010 sind im Zusammenhang mit geneti-
schen Untersuchungen und der Verwertung der Ergebnisse bei Diskriminierungen auf-
grund des Geschlechts ferner die in § 4 Abs. 1 GenDG und § 21 GenDG verankerten Be-
nachteiligungsverbote zu beriicksichtigen. Das GenDG schliefit die Anwendbarkeit des
AGG dabei nicht aus, sondern lisst die Geltung von Benachteiligungsverboten oder Ge-
boten der Gleichbehandlung nach anderen Vorschriften und Grundsétzen nach § 4 Abs.
2 Satz 1 GenDG unberiihrt.

bb. Anwendungsfille im Sport
[1]. Unterscheidung zwischen Mdnner- und Frauenwettkampf

Wie bereits im Rahmen der Einleitung dieser Ausfithrungen kurz aufgezeigt wurde,
stellt die Existenz dieses Diskriminierungsgrundes verfestigte Grundsitze der Sportwelt
in Frage. Beriicksichtigt man, dass der Leistungssport in einigen Sportarten ein eigener
Wirtschaftsbereich geworden ist, so erscheint fraglich, ob der Ausschluss der Frauen aus
den finanziell stirker aufgestellten Ménnerligen unter dem Gesichtspunkt der Benach-
teiligung aufgrund des Geschlechts zuldssig ist. Der Anwendungsbereich fiir eine Uber-
prifung dieser Frage ist durch das AGG zumindest eréfinet. So lasst sich kaum leugnen,
dass Frau Prinz damals aufgrund ihres Geschlechts (finanziell) benachteiligt wurde, als
sie ein lukratives Angebot des italienischen (Manner-)Fuf8ballvereins AC Perugia aus-
schlagen musste, weil ihr der Weltverband Fifa die Teilnahme in der Ménnerliga unter-
sagte.s

[2]. Intersexuelle Athleten

Von Bedeutung ist das AGG im Sport aber auch im Zusammenhang mit intersexuellen
Athleten. Gerade Athleten, die nicht einem bestimmten Geschlecht zugeordnet werden
kénnen und hieraus Leistungsvorteile ziehen, sorgen fiir reichlich Diskussionsstoff und
bringen die jeweiligen Verbande arg in Bedrdngnis. Hier ergeben sich Schwierigkeiten,
in welcher Disziplin - Manner- oder Frauen - man einen derartigen Athleten starten las-
sen soll. Benachteiligungen drohen hier je nach Entscheidung entweder dem zwischen-
geschlechtlichen Athleten, dem auferlegt wird, in der stirkeren Disziplin zu starten, oder
den Konkurrenten, die sich gegen einen gegebenenfalls genetisch bevorteilten Athle-
ten durchsetzen miissen. Derartige Diskussionen diirften jedermann spétestens seit Ca-

608 EuGH, Urteil vom 7.1.2004 - Rs. C-117/01 = NJW 2004, S. 1440; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskrimi-
nierungsschutz, 2007, S. 73, RN 182; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 45 zu § 1.

69 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 48 zu § 1.

610 Birgit Prinz -Weltfuf3ballerin der Jahre 2003, 2005 und 2006 - soll im Jahr 2003 ein siebenstelliges Ange-
bot des AC Perugia fiir die Mannerliga vorgelegen haben.
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ster Semenya bekannt sein. Semenya ist eine Leichtathletin aus Siidafrika, welche bei der
Leichtathletik-Weltmeisterschaft 2009 in Berlin deutlich schneller als alle anderen Frau-
en lief. So deutlich, dass sich die ganze Welt fragte, ob die Stidafrikanerin nicht zu schnell
fir eine Frau sei. Nach der Weltmeisterschaft ordnete der Leichtathletik-Weltverband
wegen immer groler werdender Zweifel zwei Tests zur Uberpriifung des Geschlechts an.
Die hiermit verbundenen Anschuldigungen und die Vorgehensweise des Verbandes 16-
sten grofle Emporung aus und endeten in der Androhung Stidafrikas, die UNO-Men-
schenrechtskommission einzuschalten. Bislang wurden die Ergebnisse nicht veroffent-
licht. Allerdings scheint festzustehen, dass die Sprinterin nicht zu 100 Prozent eine Frau
ist.2 Die Auswertung der Untersuchungen zog sich beinahe ein Jahr in die Linge, da es
schwierig war, Riickschliisse aus den Ergebnissen zu ziehen. Urséchlich ist hierfiir, dass
nicht immer eindeutig geklart werden kann, welche geschlechtsspezifischen Merkma-
le tiberwiegen. Vor allem deswegen, weil eine Zuordnung zu einem Geschlecht nicht
gemacht werden kann, spricht man von Intersexualitat. Der Versuch der Verbénde, ei-
nen intersexuellen Sportler in eine bestimmte Kategorie zu stecken, wird daher von den
Vereinigungen der Hermaphroditen als schikands und vor allem als willkiirlich angese-
hen.

Interessant, weil weniger bekannt, ist der Umstand, dass derartige Probleme mit in-
tersexuellen Athleten nicht erst seit Caster Semenya existieren.®* So waren auch ande-
re intersexuelle Athleten weit vor Caster Semenya {iberaus erfolgreich. So hatte bereits
die polnische Sprinterin, Weltrekordlerin und Olympiasiegerin Ewa Klobukowska, die
bei den Olympischen Spielen 1964 in Tokio beim 4 x 100 Meter Staffellauf einen Welt-
rekord hinlegte und ihrer Mannschaft die Goldmedaille sicherte, einen entscheidenden
Vorsprung vor ihren Kontrahentinnen: Sie trug zusétzlich zu ihren beiden X-Chromoso-
men noch ein Y-Chromosom. Nach Bekanntwerden dieses Umstandes strich der Leicht-
athletik-Weltverband Klobukowska 1967 aus den Rekordlisten. Ihre Titel durfte sie je-
doch behalten. Noch kurioser klingt die Geschichte von Stanislawa Walasiewicz, einer
Polin, welche auch unter dem Namen Stella Walsh Olson bekannt wurde. Bei den Olym-
pischen Spielen 1932 in Los Angeles holte sie fiir Polen eine Goldmedaille im Sprint iiber
100 Meter. Bei den Olympischen Spielen 1936 in Berlin reichte es fiir Silber. Bei den
Europameisterschaften 1938 gewann sie tiber die Distanz von 100 und 200 Meter und
holte zwei Silbermedaillen in der 4 x 100 Meter Staffel, sowie im Weitsprung. Noch im
Jahre 1951, im Alter von 40 Jahren, gewann sie ihren letzten Titel in den US-Leichtath-
letik-Meisterschaften. Insgesamt stellte sie 11 Weltrekorde auf. Nur durch Zufall stellte
man am 4. Dezember 1980 fest, dass Walasiewicz intersexuell war. An jenem Tag wur-
de Walsh als Passantin bei einem bewaffneten Raubiiberfall in Cleveland erschossen. Bei

el Spiegel-Online, Gentest Semenya - Stidafrika will UNO einschalten, 21.8.2009.

12 So duflerte sich zumindest der IAAF-Generalsekretir Pierre Weiss in: Dieterich, Stille Lauferin wird zum
Politikum, Financial Times Deutschland, 25.8.2009.

Diskriminierung intersexueller Sportlerinnen weltweit, Pressemitteilung fiir intersexuelle Menschen e.V.
vom 6.8.2008, abrufbar unter blog.zwischengeschlecht.info.

613

o4 Smith, Caster Semenya sex row, guardian.co.uk, 20.8.2009.
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ihrer Obduktion stellte man neben weiblichen auch ménnliche Geschlechtsorgane fest.
Ironie des Schicksals ist, dass Walasiewicz selbst in den 1930er Jahren ihre scharfste Ri-
valin Helen Stephens verdachtigt hatte, insgeheim ein Mann zu sein. Auch aktuell be-
streiten viele intersexuelle Athleten Wettkdmpfe, ohne dass dies im gleichen Ausmafi wie
der Fall von Caster Semenya fiir 6ffentliche Aufregung in den Medien sorgt. So wurde
beispielsweise die brasilianische Judoka Edinanci Silva als Hermaphrodit geboren. Thre
mannlichen Geschlechtsorgane lief} sie sich allerdings im Jahre 1996 entnehmen und be-
streitet seither tiberaus erfolgreich drei Olympische Spiele und zahlreiche internationale
Wettkdampfe bei den Frauen. Aktuell ist auch der Fall der indischen 800 Meter Léauferin
Santhi Soundarajan, welcher derzeit beim indischen Verband fiir viel Aufregung sorgt
und Parallelen zu Caster Semenya aufweist.* Der Fall Santhi Soundarajan ist gerade ein
Musterbeispiel dafiir, wie Funktionédre und Verbidnde mit einem derartigen Thema gera-
de nicht umgehen sollten. So ist Santhi nach einem Gentest bei den Asien-Spielen 2006
nach einem erniedrigenden und 6ffentlichen Verfahren nachtraglich die Silbermedaille
aberkannt worden. Das Verfahren erschien allen Beteiligten willkiirliche® und wurde von
Rufmordkampagnen der Medien begleitet.¢” Santhi Soundarajan wurde von den Verant-
wortlichen 6ffentlich an den Pranger gestellt, obwohl auch dort nicht eindeutig geklart
werden konnte, welche Geschlechtsmerkmale tiberwiegen und ob daher tiberhaupt ein
Verstof3 vorliegt. Bei vorherigen Wettkdmpfen hatte sie sogar die Geschlechtstests be-
standen und wurde als Frau zu den Wettkdmpfen zugelassen.®* Derartig im Stich gelas-
sen unternahm sie einen Selbstmordversuch. Erst als auch der Fall von Caster Semenya
bekannt wurde, setzte eine Sensibilisierung hinsichtlich intersexuellen Athleten ein. So
erhielt sie trotz der Aberkennung der Silbermedaille vom Staat Tamil Nadu einen Geld-
preis und eine Anstellung als Trainerin. Auch beobachtet der indische Athletikverband
AFI das Verfahren um Caster Semenya und erwégt je nach Ausgang eine Beschwerde ge-
gen den Olympic Council of Asia, Santhi Soundarajan zu rehabilitieren und ihr die Me-
daille zurtickzugeben.*

Selbst der deutsche Tennissport kann mit Sarah Gronert ein bekanntes, aber auch tra-
gisches Beispiel liefern. So zahlte Sarah Gronert zu den verheiflungsvollsten Jugendta-
lenten im Tennissport und arbeitete sich innerhalb eines Jahres von Platz 300 auf Platz
31 der deutschen Rangliste vor. Insider trauten ihr sogar eine Platzierung in der Top 100
der Weltrangliste zu. Nachdem bekannt wurde, dass Sarah Gronert ein Hermaphrodit
ist, nahmen trotz eines Gutachtens, das sie eindeutig als Frau auswies, und der Riicken-

15 Spiegel-Online, Neue Geschlechtstests bei Olympia, 4.8.2008; The Times of India, Semenya and Santhi:

A study in contrast, 16.9.2009.

Wihrend fir die Auswertung der Testergebnisse im Falle Semenya mehr als ein halbes Jahr angesetzt

wurde, so wurden die Untersuchungsergebnisse von Santhi Soundarajan innerhalb von 48 Stunden be-

wertet.

67 The Times of India, Semenya and Santhi: A study in contrast, 16.9.2009; The Times of India, The sad sto-
ry of Santhi Soundarajan, 9.1.2007.

18 The Times of India, Semenya and Santhi: A study in contrast, 16.9.2009.

¢ BBC News, Santhi medal should be returned, 14.9.2009.
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deckung samtlicher Tennisverbande, die Sticheleien durch Konkurrentinnen derart zu,
dass sie ihre Karriere zunichst beenden musste.

Eine Anwendung des AGG auf derartige Sachverhalte ist daher nur eine Frage der
Zeit. Auch macht der Fall Sarah Gronert deutlich, dass intersexuelle Sportler Schutz und
Unterstiitzung bendtigen, um ihren Beruf, den Leistungssport, weiterhin ausiiben zu
konnen. Diesen Sportlern mit dem AGG ein Instrument gegen Diskriminierungen in die
Hand zu geben, erscheint nicht nur zweckmaflig, sondern ist gerade im Sinne des Ge-
setzes. Die Anzahl der moglichen Anwendungsfélle darf dabei nicht unterschatzt wer-
den. Allein bei den Olympischen Spielen in Atlanta 1996 wurde bei acht Athleten eine
Intersexualitdt festgestellt.! Allein in Deutschland geht man davon aus, dass 80.000 bis
100.000 Menschen Hermaphroditen sind.*

[3]. Transsexuelle Athleten

Zuletzt darf aber auch der Anwendungsbereich fiir Transsexuelle im Sport nicht au-
Ber Acht gelassen werden. Benachteiligungen drohen einem Sportler etwa nach einer
Geschlechtsumwandlung, wenn im Anschluss hieran der Zugang zu einer bestimm-
ten Sportart oder Disziplin untersagt wird. Als Beispiel dient hierfiir der Fall von Renée
Richards, einer Tennisspielerin, welche 1977 ihr Debiit in den US Open bei den Frau-
en gab; 17 Jahre nachdem sie ihr letztes Spiel bei den Mannern hatte. Geboren wurde
Richards als Richard Raskind. Im Jahre 1975 lief§ sie an sich eine Geschlechtsumwand-
lung durchfiithren. Nachdem ihr 1976 die United States Tennis Association die Teilnah-
me an den US Open der Frauen untersagte, klagte sie das Teilnahmerecht vor dem New
York Supreme Court erfolgreich ein und spielte erfolgreich bei den Frauen von 1977 bis
1981. Gleich in ihrem ersten Spiel als Frau schaftte sie es bis ins Finale.

d. Religion oder Weltanschauung

Einen weiteren Diskriminierungsgrund stellt nach § 1 AGG die Benachteiligung auf-
grund der Religion oder Weltanschauung dar.

aa. Begriff

Eine Legaltdefinition sieht das AGG fiir die Begriffe Religion und Weltanschauung nicht
vor. Die Beschreibung einer subsumtionsfihigen Definition wire bei diesen Begriffen
aber ohnehin kaum zu gewahrleisten und wenig zielfiihrend.® Hierfiir sind die Religi-
on und die Weltanschauung begrifflich zu schwer zu fassen. Wiirde man allein auf die
subjektiven Uberzeugungen der sich auf die Religionsfreiheit berufenden Menschen ab-

620 Welt Online, Warum Sarah Gronert ihre Karriere unterbricht, 27.7.2008.

@1 Spiegel-Online; Neue Geschlechtstests bei Olympia, 4.8.2008; Pressemitteilung fiir intersexuelle Men-
schen e.V. vom 6.8.2008, abrufbar unter blog.zwischengeschlecht.info.

2 Eckhardt, Wie ein Mann, Siiddeutsche Zeitung, Nr. 269, 21./22.11.2009; Le Ker, Wettkampf der Ge-
schlechter, Spiegel-Online, 20.8.2009.

3 'Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 75, RN 184.
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stellen, so wiirde der Anwendungsbereich tibermaflig weit gespannt.®* Eine Beschran-
kung auf objektiv festellbare, bisherige Religionen und Theorien, wiirde hingegen den
Anwendungsbereich zu sehr einengen.” Da es sich beim AGG um eine nationale Vor-
schrift handelt, kann man allerdings bei der Begriffsbestimmung auf Art. 4 GG und die
hiermit in Zusammenhang stehenden Entscheidungen des BVerfG zurtickgreifen.= Na-
tiirlich missen hierbei auch européische Maf3stabe beachtet und bei der Auslegung her-
angezogen werden.”” Um einen weitreichenden Diskriminierungsschutz gewahrleisten
zu konnen, sind die Begriffe nach Ansicht des Schrifttums aber eher weit auszulegen.*

Vom Begrift der Religion sind somit zumindest alle grofien Weltreligionen wie das
Christentum, die jiidische Religionen, der Buddhismus, der Hinduismus und der Shin-
toismus erfasst.” Miterfasst sind auch die jeweiligen Untergliederungen wie die in Ka-
tholiken und Protestanten.® Allen Glaubensgemeinschaften muss hierbei gemein sein,
dass sie einen transzendenten Bezug aufweisen; sie miissen die Welt und die mensch-
liche Existenz mit Griinden erkldren, die mit wissenschaftlichen Methoden nicht er-
schliefbar und nachvollziehbar sind, also etwas Uberirdisches mit sich bringen.® Da-
mit der Diskriminierte den Schutz der Religionsfreiheit erlangt, muss er jedenfalls im
Grundsatz an die Aussagen der Glaubensgemeinschaft glauben und deren Verhaltensre-
geln fiir sich als bindend ansehen.®> Gerade zur Religion gehort das Recht, die eigene Le-
bensfithrung an den Prinzipien der Glaubensgemeinschaft auszurichten.*

In engen Zusammenhang mit der Religion ist auch die Weltanschauung zu verste-
hen.©* Wesentliches Unterscheidungsmerkmal gegeniiber der Religion ist hierbei das
Fehlen der Transzendenz.®s Die Weltanschauung beschrinkt sich dabei auf innerwelt-
liche Beziige, ohne dabei auf Gott, das Jenseits oder andere transzendente Beziige zu
verweisen.® Aber auch sie muss grundlegende Fragen der menschlichen Existenz be-
antworten konnen, weshalb allgemeine Uberzeugungen und Tendenzen hierunter nicht
fallen.®” Unter den Begriff der Weltanschauung fallen daher nicht spezielle Hobbies, gei-
stige Techniken, politische Einstellungen und Uberzeugungen.s

¢4 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 51 zu § 1.

025 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 51 zu §1.

06 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 1; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 48 zu § 1.
7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 1.

8 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 51 zu § 1.

€ Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 52 zu § 1.

030 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 52 zu § 1.

1 Déaubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 54 zu § 1.

62 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 54 zu § 1.

033 BVerfG, Urteil vom 19.10.1971 — 1 BvR 307/65; BVerfGE 32, S. 98, 106.
034 Riihl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 24.

65 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 58 zu § 1.

¢ Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 30 zu § 1.

67 Riahl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 24.

8 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 30 zu § 1; Rithl/Schmid/Viethen, AGG, 2007, S. 24; Ddubler/
Bertzbach, AGG, 2008, RN 69 zu § 1.
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Dementsprechend hat das BAG in einer Entscheidung® zusammenfassend festgestellt:

»~Unter Religion oder Weltanschauung versteht die Rechtspre-
chung eine nur mit der Person des Menschen verbundene Ge-
wissheit tiber bestimmte Aussagen zum Weltganzen sowie zur
Herkunft und zum Ziel des menschlichen Lebens. Die Religi-
on legt eine den Menschen iiberschreitende und umgreifende
(»transzendente®) Wirklichkeit zugrunde, wdhrend sich die
Weltanschauung auf innerweltliche (,immanente®) Beziige be-
schrinkt.©

Grenzen fiir den durch das AGG gewihrleisteten Schutz von Religion und Weltanschau-
ung stellt die freiheitlich-demokratische Grundordnung dar.c* Nicht geschiitzt sind da-
her nationalsozialistische und rechtsradikale Weltanschauungen.s

Grundsitzlich ist festzustellen, dass ein Arbeitgeber an die ausgeiibte religiose Betati-
gung keine negativen Folgen kniipfen darf, solange durch die Austibung der Religion kei-
nerlei Beeintrachtigungen der arbeitsvertraglichen Leistung drohen.*> Allerdings kon-
nen sich Konflikte im Arbeitsleben ergeben, wenn die Religion oder die Weltanschauung
mit arbeitsvertraglichen Pflichten kollidieren. In der Praxis treten hierbei meist Proble-
me im Zusammenhang mit religios bedingten Bekleidungsregeln®®, Speiseplanens* oder
Gebetspausen®s auf. Hinsichtlich letzterer muss man vorwegnehmen, dass die Untersa-
gung von Gebetspausen wihrend der Arbeitszeit zuldssig ist. Durch die Untersagung
- vorausgesetzt diese gilt fiir alle Arbeitnehmer ungeachtet ihrer Religion gleicherma-
Ben - wird niemand aufgrund seiner Religion benachteiligt, sondern nur wie alle ande-
ren Arbeitnehmer gleich behandelt. Auch wire die Festlegung einheitlicher Arbeitszei-
ten fiir alle Arbeitnehmer ungeachtet ihrer Religion ein legitimes Ziel i.S.d. § 3 Abs. 2
AGG.*” Daher haben Beschiftigte weder Anspruch auf Bereitstellung bestimmter Spei-
sen in einer Betriebskantine, noch auf die Bereitstellung von Rdumlichkeiten fiir Gebet-
spausen.** Unter Umstinden wird aber - trotz der zuldssigen Untersagung von Gebet-
spausen nach dem AGG - der Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung der betrieblichen
Belange wegen seiner Grundrechte aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG nach § 616 BGB berech-
tigt sein, kurze Gebetspausen einzulegen, wenn hierdurch keine betrieblichen Stérungen
zu erwarten sind.*® Benachteiligungen drohen also in diesem Bereich vor allem dann,

039 BAG, Urteil vom 22.03.1995 - 5 AZB 21/94 = NZA 1995, S. 823, 827.

640 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 31 zu § 1; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 60 zu § 1.
o1 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 31 zu §1.

#2  Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 57 zu § 1.

643 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 1; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 56 zu § 1.
64 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 56 zu § 1.

645 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 54 zu § 1.

¢ So zumindest Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 54 zu § 1.

7 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 55 zu § 1.

o048 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 54 zu § 1.

©  Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 1.
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wenn bestimmte Gruppen oder Arbeitnehmer allein wegen ihrer religiésen Uberzeu-
gung privilegiert oder benachteiligt werden.«

bb. Bedeutung im Sport

Als Arbeitgeber im Sport wird man somit kaum Probleme bekommen, wenn man inner-
halb des Vereins keine Gebetsstitten errichtet und ein Gebetsverbot ausspricht. Aller-
dings wird man einen Frank Ribéry arbeitsrechtlich auch nicht belangen kénnen, wenn
dieser kurz vor Anpfift auf dem Spielfeld noch ein Gebet hilt.

Unzuléssig wiére es hingegen, wenn man bestimmte Athleten aufgrund ihrer religiésen
Zuordnung gegeniiber anderen Athleten benachteiligt oder bevorteilt. So ist beispiels-
weise das in der Praxis hdufiger zu beobachtende ,, Ausfallenlassen® von Trainingsein-
heiten an nationalen Feiertagen nicht unbedenklich. Existiert dieser Feiertag aufgrund
eines religiosen Hintergrundes, oder dient dieser Feiertag zur Ausiibung der Religion —
etwa Umziigen an Fronleichnam - so steht diese Freistellung zumindest mittelbar mit re-
ligiésen Griinden im Zusammenhang. Katholischen Spielern wire es somit méglich an
Fronleichnam an einem Umzug teilzunehmen und somit ihre Religion auszuiiben. Ver-
sagt man im Gegenzug allerdings einem ausldndischen Spieler an einem nationalen, reli-
gios veranlassten Feiertag im Ausland seiner Religionsausiibung nachzugehen, so wiirde
hierin eine Benachteiligung aufgrund der Religion vorliegen, da einheimische Sportler
hierdurch in ihrer Religionsausiibung bevorteilt wiirden. Allerdings muss man in derar-
tigen Féllen immer darauf abstellen, warum das Training nicht durchgefiihrt wird. Ist die
Durchfithrung des Trainings aus tatsdchlichen oder rechtlichen®' Griinden an diesem
Feiertag nicht méglich ist, und fallt die Trainingseinheit nur aus diesen Griinden aus, so
ist die Benachteiligung nicht religios veranlasst. Ebenso verhalt es sich, wenn der Trainer
den Feiertag zur Regeneration nutzen méchte. Eine unzuldssige Benachteiligung droht
also in diesen Fillen nur, wenn Trainer oder Vereinsfithrung aus religiéser Uberzeugung
handeln und den benachteiligten Sportlern im Gegenzug kein Ausgleich gewéhrt wird.
Arbeitgeber im Sport sind daher immer gut beraten, die Regeneration - auch als legiti-
mes Ziel - als Grund zu benennen.

Problematisch kann auch die Erndhrung eines Sportlers sein. Etwa hinsichtlich der
Fragestellung, ob ein Verein von seinem Sportler eine Erndhrungsumstellung bzw. die
Einhaltung eines Erndhrungsplans verlangen kann, wenn dies gegen die religiose Aus-
richtung des jeweiligen Sportlers verstoflen wiirde. Nach oben Gesagten ist festzustel-
len, dass eine Benachteiligung bereits ausscheiden muss, wenn die Einhaltung eines
bestimmten Erndhrungsplanes von allen Athleten, unabhingig von dessen religidser Zu-
gehorigkeit, verlangt wird. Auch hat der jeweilige Sportler keinen Anspruch auf die Um-

0 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 56 zu § 1.
1 Zu denken wire hier beispielsweise an § 9 Abs. 1 ArbZG, welcher grundsitzlich eine Beschiftigung ei-
nes Arbeitnehmers an Feiertagen untersagt; inwiefern § 10 Abs. 1 Nr. 7 ArbZG angewendet werden kann

entscheidet sich nach dem jeweiligen Einzelfall bzw. Trainingsplan - vgl. Baeck/Deutsch, ArbZG, 2004,
RN 52 zu § 10.
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stellung bzw. Anpassung eines Erndhrungsplanes, wenn dieser vom Arbeitgeber rein lei-
stungsorientiert und somit ,,religionsneutral® erstellt wurde.

Die Verhingung von Sanktionen im Zusammenhang mit rechtsradikalen Auf8erun-
gen/Verhaltensweisen innerhalb oder auflerhalb des Sportgeschehens ist unproblema-
tisch, da derartige Auflerungen/Verhaltensweisen gegen die freiheitliche- und demokra-
tische Grundordnung verstofien und vom AGG nicht geschiitzt werden.

e. Behinderung

Einen weiteren unzuldssigen Diskriminierungsgrund stellt nach § 1 AGG die Behinde-
rung dar.

aa. Begriff

Eine Antwort auf die Frage, wie der Begrift ,,Behinderung® im Sinne des AGG zu verste-
hen ist, gibt das Gesetz nicht. Der EuGH versteht den Begriff zumindest dahingehend,
dass er eine Einschrdnkung erfasst, die insbesondere auf physische, geistige oder psy-
chische Beeintrachtigungen zuriickzufiihren ist und die ein Hindernis fiir die Teilhabe
des Betreffenden am Berufsleben bildet.> In der Rechtsprechung® und im Schrifttum®*
besteht daher Einigkeit, dass § 81 Abs. 2 SGB IX** den Schutz behinderter Menschen
nicht auf die Gruppe schwerbehinderter Menschen beschrinkt. Daher ist fiir den An-
wendungsbereich des AGG der Grad der Behinderung unerheblich®¢, weshalb alle Be-
hinderten erfasst werden, auch wenn deren Behinderung nur geringfiigig ist.*”

Ankniipfungspunkte fiir die Begriftsbestimmung liefert mit § 2 Abs. 1 SGB IX und § 3
BGG auch der deutsche Gesetzgeber. So ist im deutschen Recht der Begriff der ,,Behin-
derung® seit wenigen Jahren in § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX und § 3 BGB wie folgt definiert:

»Menschen sind behindert, wenn ihre kérperliche Funktion,
geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ldnger als sechs Monate von dem fiir das Le-
bensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilha-
be am Leben in der Gesellschaft beeintrdichtigt ist.“

Diese Definition hat der deutsche Gesetzgeber von der Weltgesundheitsorganisation
tibernommen, weshalb davon auszugehen ist, dass auch die Rahmenrichtlinie, auf wel-
cher das AGG mitunter griindet, ebenfalls von einem derartigen Begriffsverstdndnis aus-

%2 EuGH, Urteil vom 11.7.2006 - C-13/05 = NZA 2006, S. 839, 840.
3 BAG, Urteil vom 3.4.2007 - 9 AZR 823/06 = NZA 2007, S. 1098.

¢4 Mit zahlreichen Nachweisen Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 72 zu § 1; ferner Thiising, Arbeits-
rechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 80, RN 203; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu

S1.

%5 Dort heifdt es: ,Arbeitgeber diirfen schwerbehinderte Beschéftigte nicht wegen ihrer Behinderung be-
nachteiligen.®

96 BAG, Urteil vom 3.4.2007 - 9 AZR 823/06 = NZA 2007, S. 1098; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008,
RN 66 zu § 1.

%7 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 66 zu §1.
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geht.s Ferner hat der deutsche Gesetzgeber in der Begriindung des Regierungsentwur-
fes des AGG noch einmal betont, dass der Begriff der Behinderung den gesetzlichen
Definitionen in § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX und in § 3 BGG entspricht.«

Hervorzuheben ist, dass die Begriffe Krankheit und Behinderung - trotz der grund-
satzlich grofiziigigen Auslegung des Behindertenbegriffes innerhalb des AGG - nicht
ohne weiteres gleichgesetzt werden diirfen.** So hat der EuGH beispielsweise entschie-
den, dass kein von der Richtlinie 2000/78/EG und dem AGG erfasster Sachverhalt vor-
liegt, wenn ein Bewerber wegen Krankheit nicht eingestellt oder nicht beférdert oder ein
Arbeitnehmer wegen Krankheit gekiindigt wird.*' Eine Behinderung zeichnet sich ndm-
lich gerade dadurch aus, dass die Teilhabe am Berufsleben iiber einen lingeren Zeitraum
eingeschrinkt ist.*> Dies unterscheidet sie von einer Krankheit, fiir die nur eine voriiber-
gehende Funktionsbeeintrachtigung charakteristisch ist.«* Krankheit und Behinderung
diirfen also grundsatzlich ,,nicht ohne Weiteres“ gleichgesetzt werden.** Dies schlief3t je-
doch nicht aus, dass eine langwierige und zukiinftig zu lang anhaltenden Einschrankun-
gen fiihrende Krankheit nicht auch die Voraussetzungen einer Behinderung erfiillt.« Al-
lerdings muss die Krankheit dann in Hinblick auf § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX und § 3 BGG
zumindest eine prognostizierbare Mindestdauer von sechs Monaten iiberschreiten.«

Blinde, taube und stumme Menschen, aber auch Beinamputierte, sind somit zweifels-
frei unter den Begriff der Behinderung zu subsumieren, da bei ihnen eine medizinisch
messbare Funktionsbeeintrachtigung von gewisser Dauer vorliegt.” Aber auch graduale
Beeintrichtigungen wie solche des Stiitz- und Bewegungsapparates, Verschleiflerschei-
nungen der Wirbelsdule, Atemwegserkrankungen sowie korperliche Entstellungen kon-
nen unter den Begriff der Behinderung fallen.c

Fiir den Sport konnte die neuerdings aufgeworfene Frage von Bedeutung sein, inwie-

fern ungiinstige genetischen Anlagen und Merkmale eines Menschen unter den Begrift
der Behinderung unterstellt werden kénnen.« Zwar fallen Benachteiligungen, die allein

%8 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 74 und 75 zu § 1.

% BT-Drucks. 16/1780, S. 31.

%0 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 75a zu § 1.

661 EuGH, Urteil vom 11.7.2006 - C-13/05 = NZA 2006, S. 839.

%2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 41a zu § 1; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 62 zu
S1.

663 EuGH, Urteil vom 11.7.2006 — C-13/05 = NZA 2006, S. 839; Domrdose, NZA 2006, S. 1320, 1321; Bauer/
Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4lazu § 1.

064 So der Wortlaut in BAG, Urteil vom 3.4.2007 - 9 AZR 823/06 = NZA 2007, S. 1098, 1099; dhnlich EuGH,
Urteil vom 11.7.2006 - C-13/05 = NZA 2006, S. 839, 840.

065 So auch Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 75a zu § 1; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungs-
schutz, 2007, S. 84, RN 207.

6 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 65 zu § 1.
7 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 83, RN 206.
85 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 83, RN 206.

%9 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 75a zu § 1; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2007, S. 85, RN 210.
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auf genetischen Besonderheiten eines Menschen beruhen, bereits dann unter den Schutz
des AGG, wenn diese im Zusammenhang mit dem Geschlecht stehen. Beispielswei-
se, wenn die genetische Veranlagung eine eindeutige Zuordnung zu einem Geschlecht
nicht zulédsst; die Benachteiligung von Hermaphroditen aufgrund ihrer genetischen Be-
sonderheit fillt somit unter den Diskriminierungsschutz aufgrund des Geschlechtes.
Fraglich konnte aber sein, ob nicht auch iiber den Begriff der ,,Behinderung® Fille er-
fasst werden konnten, bei welchen die genetische Anomalie nicht in Zusammenhang mit
dem Geschlecht steht, jedoch Auswirkungen auf die Leistungsfahigkeit hat. Derzeit geht
man allerdings davon aus, dass ungiinstige genetische Anlagen nicht vom Begriff der Be-
hinderung umfasst werden.s" Teilweise wird dies damit begriindet, dass eine ungiinsti-
ge genetische Veranlagung den aktuellen Gesundheitszustand und die Teilhabe am be-
ruflichen Leben nicht beeintréchtigt.> Diese Begriindung scheint jedoch aufler Acht zu
lassen, dass es fiir den Begrift der Behinderung nicht zwingend ist, dass der aktuelle Ge-
sundheitszustand die Mobilitat auf dem Arbeitsmarkt oder die Eignung fiir die Tatig-
keit einschrinkt.”> Eine unmittelbare Beeintrachtigung der Teilhabe am beruflichen Le-
ben ist also gerade nicht erforderlich. Dies macht auch die Definition in § 2 Abs. 1 Satz
1 SGB IX und § 3 BGG deutlich, die nur eine Beeintrachtigung der Teilhabe am Leben
in der Gesellschaft verlangt. Daher ist die Teilhabe am Leben auch bereits dann einge-
schrinkt, wenn sich diese allein im gesellschaftlichen Bereich auswirkt.”* Es wire somit
unerheblich, ob aufgrund der genetischen Anomalie die berufliche Tatigkeit ausgeiibt
werden kann oder nicht. Auch kann nicht pauschal angenommen werden, dass sich eine
genetische Anomalie aktuell nicht auf den Gesundheitszustand auswirke. Gerade im Be-
reich des Sports wird diese irrige Annahme umso deutlicher. Hier kann eine genetische
Anomalie unter Umstanden sogar zu einer Leistungssteigerung fithren, die im Grunde
genommen den Athleten sogar besonders geeignet fiir seine berufliche Tétigkeit als Be-
rufssportler macht. Gerade diese (glinstige) Anomalie kann aber dazu fithren, dass ihm
die Teilnahme an Wettkdmpfen verboten wird. Richtiger Ansatz ist daher, die genetische
Bevorteilung nicht unter den Begriff der Behinderung zu fassen, da hierin gerade nicht
zwingend eine Funktionsbeeintrachtigung, sondern unter Umstanden sogar eine Funk-
tionssteigerung vorliegen kann. Da nicht mit jeder genetischen Anomalie ein Nach- oder
Vorteil einhergehen muss, erscheint es allein aufgrund dieses Umstandes geboten, die
genetische Diskriminierung und die Diskriminierung aufgrund der Behinderung be-
grifflich zu trennen.”> Dementsprechend differenziert die Charta der Grundrechte der
Européischen Union in ihren Nichtdiskriminierungsbestimmungen des Art. 21 Abs. 1
ausdriicklich zwischen Benachteiligungen wegen ,genetischer Merkmale“ und ,einer

%0 Siehe hierzu ausfiihrlich III. 1. c.

&' 'Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 85, RN 210 und 211; Daubler/Bertzbach,
AGG, 2008, RN 75a zu § 1.

2 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 75a zu § 1.

¢ Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 63 zu § 1.

674 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 63 zu § 1.

¢ So wohl auch Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 85, RN 210.
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Behinderung““¢ Dartiberhinaus ist in Portugal am 26. Januar 2005 sogar eigens ein Ge-
setz gegen Diskriminierungen wegen genetischen Merkmalen im Arbeitsverhaltnis in
Kraft getreten.”” In Deutschland existiert seit dem 1. Februar 2010 mit § 21 GenDG ein
arbeitsrechtliches Benachteiligungsverbot, wonach die Benachteiligung aufgrund der ge-
netischen Eigenschaft eines Menschen unzuléssig ist.

bb. Bedeutung im Sport

Die Benachteiligung von Athleten aufgrund ihrer genetischen Anomalie, fallt somit
nicht unter den Schutzbereich, den das AGG durch den Diskriminierungsgrund der
Behinderung aufspannt. Dass ein Schutz vor genetischer Diskriminierung derzeit nach
dem AGG nur gewiéhrleistet wird, wenn diese Diskriminierung auch im Zusammen-
hang mit dem Geschlechts steht, erscheint zunichst liickenhaft und unbillig. Allerdings
darf an dieser Stelle nicht aufler Acht gelassen werden, dass das AGG gerade nur vor Be-
nachteiligungen wegen in § 1 AGG genannten Griinden schiitzen will. Entgegen seinem
populistischen Titel, ist das AGG kein allgemeines Gleichbehandlungsgesetz.” Ferner
schlief3t diese Liicke nunmehr das am 1. Februar 2010 in Kraft getretene GenDG, wel-
ches fiir derartige Sachverhalte mit § 4 Abs. 1 GenDG und § 21 GenDG spezielle Be-
nachteiligungsverbote enthilt.

Die grof3ziigige Auslegung des Behindertenbegriffes kann allerdings unter Umstén-
den dazu fiihren, dass vom Begriff der Behinderung auch langwierige Krankheiten er-
fasst werden. Fiir den Bereich des Sports bedeutet dies, dass somit rein theoretisch auch
langwierige Sportverletzungen erfasst werden kénnten. Eine Klagewelle von verletzten
Athleten ist allerdings nicht zu befiirchten. Zwar ist zu erwarten, dass ein Vertrag mit ei-
nem schwer verletzen Profisportler nicht mehr verldngert wird und sich ein neuer Ar-
beitgeber nur schwer finden lasst. Allerdings erfolgt bei der Entscheidung der Verlan-
gerung bzw. der Neueinstellung in aller Regel keine Ankniipfung an die Behinderung,
sondern an die Leistungsfahigkeit des Athleten. Die uneingeschrankte Leistungsfihig-
keit des Korpers ist fiir den sportlichen Erfolg essentiell. Da die Leistungsfahigkeit kei-
nen in § 1 AGG genannten Diskriminierungsgrund darstellt, ist eine Ankniipfung an
dieses Merkmal diskriminierungsrechtlich nicht zu beanstanden. Anders ist die Situati-
on lediglich zu beurteilen, wenn aufgrund der schweren Verletzung bzw. der Behinde-
rung pauschale Riickschliisse auf die Leistungsfahigkeit erfolgen.

Problematisch kénnte der Diskriminierungsgrund der ,Behinderung® im Leistungs-
sport allerdings dort sein, wo es sich zweifelsfrei um einen behinderten Athleten handelt,
dieser seine Leistung trotz der Behinderung voll erbringen kann und dennoch gegen-
tiber anderen - gesunden - Athleten benachteiligt wird. Eine derartige Benachteiligung
ist beispielsweise im Fall Pistorius, einem Stidafrikanischen Sprinter und Weltrekordhal-
ter, zu sehen, dem aufgrund eines Gendefektes seit Geburt an die Wadenbeine fehlten

6 Vgl. Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften C364/1 vom 18.12.2000.
77 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 85, RN 211.
78 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 41 azu § 1.
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und daher im Alter von 11 Monaten die Beine amputiert wurden. Pistorius startete zu-
néchst iiberaus erfolgreich bei den Paralympischen Spielen und bezeichnete sich selbst
nie als behindert, sondern immer nur als Sportler ohne Beine. Nachdem er Zeiten auf-
weisen konnte, die mit gesunden Sprintern durchaus mithalten konnten, fasste er den
Entschluss, an den olympischen Spielen in Peking 2008 teilzunehmen. Diesen Wunsch
verwehrte der Weltleichtathletikverband IAAF ihm zunéchst und verwies ihn auf die Pa-
ralympischen Spiele. Anstatt fiir Pistorius Integrationsmoglichkeiten zu suchen, vertrat
der Weltverband die Ansicht, dass die Beinprothesen ihm einen unfairen Vorteil ver-
schaffen wiirden. Gerade in einem derartigen Unterlassen der Sportverbéinde, entspre-
chende Mafinahmen zu ergreifen, um dem behinderten Sportler eine Teilhabe an Wett-
kampfen zu ermoglichen, sieht das Schrifttum ein diskriminierendes Verhalten.” Erst
nach einer Entscheidung des CAS und einem aufwendigen Gutachten, das bestitigte,
dass Pistorius keinen Vorteil aus der Verwendung der Prothesen habe, wurde ihm die
Teilnahme an den Wettkdmpfen von gesunden Athleten gestattet.® Ein derartiger Fall ist
mit David Behre, einem ebenfalls sehr erfolgreichen unterschenkelambutierten Sprinter,
auch in Deutschland denkbar.*

Eine Benachteiligung eines behinderten Athleten liegt ferner vor, wenn an die kor-
perliche Konstitution oder die Gesundheit der Athleten angekniipft wird, obwohl dies
fiir die Ausiibung des Sports nicht notwendig ist. Als Behindertendiskriminierung wur-
de aus diesem Grund beispielsweise eine Regelung der amerikanischen professionellen
PGA-Tour eingestuft, welche den Einsatz von Golfwagen bei Golfturnieren untersagte.*
Diese Regelung machte es dem gehbehinderten Profigolfer Casey Martin unmaglich, an
einem PGA-Turnier teilzunehmen, obwohl er grundsatzlich in der Lage war, auf hoch-
stem Niveau zum Golf zu spielen.

Eignungstest werden hingegen im Leistungssport keine Probleme bereiten. So liegt im
normalen Arbeitsleben eine Benachteiligung wegen einer Behinderung nicht vor, wenn
ein Arbeitgeber vor Abschluss eines Arbeitsvertrages oder vor Arbeitsaufnahme eine
Einstellungsuntersuchung vornehmen ldsst.* Zweck einer solchen Untersuchung ist die
Feststellung, ob der Arbeitnehmer gesundheitlich fiir die in Aussicht genommene Tatig-
keit geeignet ist.* Dies gilt umso mehr fiir den Leistungssport, wo die Leistungsfahig-
keit des Korpers des jeweiligen Athleten fiir die Einstellung entscheidend ist. So kommt
es bei der Einstellung eines Leistungssportlers mehr als bei allen anderen Berufsfeldern
darauf an, dass der Sportler gesundheitlich in der Lage ist, den jeweiligen Sport auszu-
tiben.

¢ Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2002, S. 233.

680 CAS 2008/A/1480.

%! Hahn, Ein potentieller Pistorius, Stiddeutsche Zeitung, Nr. 17, 22./23.1.2011.

%2 Brohmer, SpuRt 2002, S. 141.

683 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 44 zu § 1; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 35 zu § 7.
4 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 44 zu § 1.
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f. Alter

Einen weiteren unzuldssigen Diskriminierungsgrund nennt § 1 AGG mit dem Begrift
des Alters. Das hieraus resultierende Verbot der Altersdiskriminierung wird im Schrift-
tum als weitreichendste Auswirkung auf bzw. als grofite Herausforderung fiir das deut-
sche Arbeitsrecht angesehen.®

aa. Begriff

Interessant ist zunédchst, dass der Begriff im allgemeinen Sprachgebrauch doppeldeutig
verstanden werden kann, da er zum einen das konkrete Lebensalter, zugleich aber auch
das hohe, fortgeschrittene Alter bezeichnen kann.® Entgegen dieser sprachgebrauch-
lichen Bedeutung umfasst der Schutzbereich des AGG aber nicht nur Menschen fort-
geschrittenen Alters, sondern gerade auch junge Menschen, die wegen ihres , Alters®
benachteiligt werden.®” Diesbeziiglich besteht Einigkeit im Schrifttum.** Zuritickzufiih-
ren ist dies einerseits darauf, dass die Richtlinie 2000/78/EG mit Art. 6 Abs. 1 Satz 2 lit.
b) und lit. ¢) eine Unterscheidung vornimmt, die ohne einen derartigen Umfang des
Schutzbereiches keinen Sinn ergibe. Auch spricht Art. 2 Abs. 2 lit. b) der Richtlinie von
mittelbarer Diskriminierung wegen eines ,,bestimmten® Alters, was ebenfalls fiir einen
unbegrenzten Schutzbereich spricht.*® Zuletzt auch deswegen, da andere Lander durch-
aus tiber Begriffe verfiigen, nach denen eine Unterscheidung der verschiedenen Alters-
zeitrdume grundsitzlich moglich wire, jedoch von dieser Differenzierungsmoglichkeit
keinen Gebrauch gemacht haben, sondern ebenfalls neutrale und doppeldeutige Begrif-
fe verwendet haben, um die Richtlinie umzusetzen.®' Vom Begriff umfasst ist daher un-
streitig jedes Alter, sei es das niedrigere oder das hohere Alter.*> Wenngleich zu erwarten
ist, dass in einer leistungsorientierten Gesellschaft eine Benachteiligung schwerpunkt-
maflig im hohen Lebensalter stattfinden wird.** Diese Einschétzung teilt auch der deut-
sche Gesetzgeber in seiner Gesetzesbegriindung.* Eine Diskriminierung wegen jungen
Alters ist hingegen seltener der Fall.*

bb. Bedeutung im Sport

Auch im Sport ist eine Diskriminierung eher bei dlteren Athleten zu erwarten.

85 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 86 zu § 1; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 45 zu § 1; Preis,
NZA 2006, S. 401, 410; Thiising, NJW 2003, S. 3441, 3444.

¢ Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 69 zu § 1; Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 83 zu § 1.

%7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 46 zu § 1.

8 Mit ausfithrlicher Aufzahlung Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 84 zu § 1.

089 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 69 zu § 1; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 84 zu § 1.

80 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 69 zu § 1.

1 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 84 zu § 1.

%2 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 84 zu § 1.

8 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 45 zu § 1, Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 69 zu § 1.
094 BT-Drucks. 15/4538, S. 28.

¢ Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 86, RN 213.
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Zwar sind in der Sportpraxis auch jiingere Athleten gegen Altersdiskriminierungen
nicht gefeit. Auffallig ist hier beispielsweise die Tendenz, jiingere Athleten gegeniiber ih-
ren alteren Kollegen schlechter zu vergiiten. Dies, obwohl sie oft dieselbe Statistik wie
ihre alteren Kollegen aufweisen kénnen und somit isoliert betrachtet dieselbe sportliche
Leistung erbringen. Auch kénnte man denken, dass diese weitaus weniger ,verschlissen®
sind und daher gerade leistungsfahiger als ihre alteren Kollegen sind. In den Gehiltern
spiegelt sich dies allerdings nicht immer wieder. Vor allem in Randsportarten erhalten
junge Talente nur eine geringe Vergiitung. Resultiert in derartigen Féllen die schlechte-
re Bezahlung gegeniiber Mannschaftskollegen aus der pauschalen Einschitzung, dass ein
sjungerer Athlet eben nicht mehr wert sei, so ist hierin eine Benachteiligung aufgrund
des Alters zu sehen. Allerdings darf bei dieser Beurteilung nicht aufler Acht gelassen
werden, dass im Sport auch andere Griinde fiir die Bemessung des Gehaltes eine Rolle
spielen konnen. So kénnen beispielsweise die Erfahrung und der Marktwert eines Athle-
ten dessen Gehalt maf3geblich beeinflussen. Gerade diese Faktoren diirften bei jiingeren
Athleten allerdings in aller Regel wenig ausgeprégt sein.

Da im Sport aber vor allem die Leistung und somit in erster Linie auch die korperliche
Fitness des jeweiligen Athleten zahlt, werden iiberwiegend éltere Athleten von Altersdis-
kriminierungen betroffen sein. So ist in der Praxis oft zu beobachten, dass Vertrige mit
alteren Athleten, auch wenn diese noch lange nicht vor ihrem Karriereende stehen, nur
zaghaft oder nur mit sehr kurzer Laufzeit abgeschlossen werden. Hierin kann im Ein-
zelfall eine Benachteiligung liegen, wenn keine Anhaltspunkte gegeben sind, welche an
der Leistungsfihigkeit des jeweiligen Athleten zweifeln lassen. Ferner ist immer wieder
zu beobachten, dass Mannschaften in einem bestimmten Zyklus verjiingt werden sol-
len und in diesem Zusammenhang bevorzugt nur junge Athleten in den Kader aufge-
nommen werden.® Offenkundiger wird dieses Phanomen bei der Zusammenstellung
von Nationalmannschaften. Hier wird die gewollte Verjiingung der Mannschaft meist
sogar offentlich propagiert.*” Hinsichtlich élterer Athleten hat man hier oftmals das Ge-
fiihl, sie wiirden regelrecht aussortiert.** Eine nicht unproblematische Feststellung, wenn
man bedenkt, dass Nationalspieler unter Umstidnden normale Arbeitgeber des Verban-
des sein konnen.®* Derartig radikale Verjiingungsversuche fanden beispielsweise auch
innerhalb des Deutschen Leichtathletik-Verbandes (DLV) fiir die Olympischen Spiele
in Peking 2008 statt. Erst nach harscher Kritik von dlteren Athleten wie Lars Riedel und
Franka Dietzsch, welche sich vom Verband ausgegrenzt und benachteiligt fithlten, wur-
de der Verjiingungskurs durch den DLV relativiert.

Unter diesen Gesichtspunkten kann man daher Vereinen und Verbinden, welche Pro-
fisportler beschiftigen, nur raten, derartige Verjiingungskonzepte nicht offentlich zu
propagieren. Die Benachteiligung aufgrund des Alters ist unzuléssig, weshalb die Nicht-

9 So z.B. beim Perspektivkader 2008 des DLV fiir die Olympischen Spiele in Peking 2008.

7 Merkur-Online, Low zieht die Verjiingung vor, 29.9.2006; Weser Kurier, Weise setzt Verjiingungskur im
Hockey-Team fort, 15.3.2010.

698 Hahn, Ausmusterung der Alten, Siiddeutsche Zeitung, Nr. 154, 8.7.2009.
©°  Hierzu ausfiihrlich II. 2. b. bb. [2].
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einstellung, oder die Nichtberiicksichtigung bei der Aufstellung zu Wettkdmpfen nicht
mit dem Alter begriindet werden kann. Durch 6ffentliche Bekenntnisse der Vereine und
Verbande zur gezielten Verjiingung wiirde denselbigen der Gegenbeweis bei einer Er-
hebung des Vorwurfs der Altersdiskriminierung kaum gelingen. Hier sollten sich die
Vereine nicht allzu sehr darauf verlassen, dass Jugendarbeit und Jugendforderung als
anerkannte rechtmiflige Ziele unter Umstanden Benachteiligungen rechtfertigen kon-
nen (hierzu spater mehr). Dies hat zuletzt die Bosman Entscheidung des EuGH tiberaus
deutlich gezeigt.® Dort erkannte der EuGH die Jugendforderung zwar als legitimes Ziel
im Sport an, erkldrte das Verhalten der Vereine und Verbande allerdings dennoch fiir
unzuldssig, da die Mittel zur Erreichung dieses Ziels unverhéltnismaf3ig waren.

Streng genommen ist jede Jugendférderung zugleich eine Altersdiskriminierung. Sie
kann nur unter Umstdnden gerechtfertigt sein kann. Férdermafinahmen férdern nicht
nur die jiingeren Athleten, sondern benachteiligen zugleich auch deren élteren Kollegen,
welche die Bevorteilung nicht erfahren. Einfache Beispiele sind etwa, wenn junge Athle-
ten eine Forderung in finanzieller (z.B. Zuschiisse fiir Ausriistung, Ausbildungslehrgin-
ge etc.) oder in materieller (z.B. Trainingsbekleidung, Jugendwohnung etc.) Hinsicht er-
halten, wahrend dlteren Kollegen diese Leistungen ohne Ausgleich nicht erhalten.

Bemerkenswert und neuerdings immer héufiger auftretend, sind zudem Regelwerke
der Verbdnde, die sich umfangreich der Jugendférderung verschreiben. So wurde bei-
spielsweise im Osterreichischen Eishockey eine Regelung zur Férderung jiingerer Profi-
spieler eingefiihrt, wonach von den maximal 22 pro Mannschaft auf einem Spielbericht
genannten einsatzberechtigten Spielern zumindest sieben Spieler das 24. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben diirfen.”" Durch eine solche Regelung werden Spieler, die das
24. Lebensjahr bereits tiberschritten haben, unmittelbar gegeniiber denjenigen Spielern,
die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, benachteiligt, weil den U24-Spielern
somit 22 Mannschaftplétze in der gesamten Liga zur Verfiigung stehen, wihrend sich die
ilteren Kollegen um 15 Startplétze in einer Mannschaft streiten miissen. Inwiefern die-
se Schlechterstellung durch das Ziel der Jugendférderung gerechtfertigt wird, gilt es spa-
ter zu tiberpriifen. Ferner gibt es im deutschen Basketball eine Regelung, die eine dhn-
liche Wirkung hat. So wurde ein U24-Ausbildungsfonds ins Leben gerufen, wonach die
Mannschaften am Ende der Saison aus einem Fordertopf Zahlungen je nach Einsatzzeit
junger U24-Spieler erhalten sollen.” Auch diese Regelung wirkt sich nachteilig fiir alte-
re Spieler aus, da ihnen hierdurch Einsatzzeit verloren geht, die sich wiederrum in ih-
rem Marktwert wiederspiegelt. Ferner sinkt der Marktwert &lterer Spieler allein durch
die Existenz einer solchen Regelung, da hierdurch ein Anreiz geschaffen wird, in Speku-
lation auf spétere Zahlungen eher junge U24-Spieler einzustellen und éltere Spieler un-
beriicksichtigt zu lassen.

700 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505.
701 Resch, SpuRt 2007, S. 98.

72 Mehr Informationen zum U24-Ausbildungsfonds unter www.beko-bbl.de.
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Die Bedeutung des Diskriminierungsgrundes ,, Alters“ hat somit auch im Sport nicht
zu unterschitzende Bedeutung.

g. Sexuelle Identitit

Als letzten unzuldssigen Diskriminierungsgrund nennt § 1 AGG schliellich die sexuel-
le Identitit.

aa. Begriff

Auffallend ist, dass der deutsche Gesetzgeber, anders als in Art. 13 Abs. 1 EG und Art. 1
der Rahmenrichtlinie, nicht von ,sexueller Ausrichtung®, sondern von der ,sexuellen
Identitat“ spricht. Aus den Gesetzesentwiirfen der Bundesregierung ergibt sich jedoch,
dass der damalige deutsche Gesetzgeber inhaltlich keinen Unterschied zwischen dem
EG-rechtlichen und dem deutschen Ausdruck macht.” Vielmehr wurde der Begriff le-
diglich aus § 75 Abs. 1 Satz 1 BetrVG tibernommen, einer Vorschrift, mit welcher bereits
die Richtlinie 2000/78/EG teilweise im Jahre 2001 umgesetzt wurde.™ Aus dem Geset-
zesentwurf ergibt sich ferner, dass aus Sicht des Gesetzgebers vom Begrift der ,,sexuel-
len Identitat” homosexuelle Manner und Frauen, ebenso wie bisexuelle, transsexuelle
oder zwischengeschlechtliche Menschen umfasst werden.” Dieses grof3ziigige Verstdnd-
nis des deutschen Gesetzgebers ist im Hinblick auf die Personengruppe der Transsexuel-
len und zwischengeschlechtlichen Menschen allerdings nicht unproblematisch. Wie be-
reits beim Diskriminierungsgrund ,Geschlecht® erértert wurde, hat der EuGH in seinen
Entscheidungen bisher hervorgehoben, dass er die Benachteiligung aufgrund der Trans-
sexualitdt unter den Diskriminierungsgrund des ,,Geschlechts®, und nicht unter den der
»sexuelle Identitdt® subsumiert.”s Das Merkmal ,sexuelle Identitit“ und das Merkmal
»Geschlecht schlieflen sich nach Ansicht des Schrifttums daher wechselseitig aus.”” Ob
diese pauschale Einteilung richtig ist, und der EuGH hiermit zutreffend entschieden hat,
ist nicht unumstritten.”® Richtig erscheint es, die jeweils geschiitzten Bereiche der Merk-
male exakt abzugrenzen und im Einzelfall herauszuarbeiten, welchen Bereich die kon-
krete Benachteiligung betriftt’® In den Kommentierungen findet sich haufig die Be-
schreibung, dass durch den Begriff der sexuellen Identitét vor allem die sexuelle Neigung
geschiitzt wird.” Bei genauerer Betrachtung stellt man fest, dass es hierbei in erster Linie
nicht um die sexuellen Vorlieben, sondern um die Ausrichtung und Beziehung zu ande-

703 BT-Drucks. 14/5741 S. 45 und BT-Drucks. 15/4538, S. 28.
74 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 88 zu § 1.
705 BT-Drucks. 15/4538, S. 28.

706 EuGH, Urteil vom 7.1.2004 - Rs. C-117/01 = NJW 2004, S. 1440; EuGH, Urteil vom 30.4.1996 - Rs.
C-13/94 = NZA 1996, S. 695; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 90 zu § 1; Thiising, Arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsschutz, 2007, S. 87, RN 215.

77 Déaubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 89 zu § 1; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2007, S. 87, RN 215 ff.

7% Deutliche Stellungnahme in Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 87, RN 215.
709 So wohl auch Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 72 zu § 1.
710 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 49 zu § 1; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 73 zu § 1.
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ren Personen im sexuellen Bereich geht.”" Im Hinblick auf die Transsexualitdt muss man
sich somit eigentlich die Frage stellen, weshalb die Diskriminierung erfolgt.”> Erfolgt
diese, weil dem Diskriminierenden missfallt, dass der Transsexuelle nach aufden hin als
solcher auftritt und seine Sexualitit entsprechend auslebt, so betrifft dies wohl die sexu-
elle Ausrichtung bzw. Identitat. Betrifft die Benachteiligung hingegen den geschlechtli-
chen Status des Transsexuellen, der aus einer Geschlechtsumwandlung resultiert, so liegt
eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts vor. Diese Differenzierung scheint auch
mit der bisherigen Rechtsprechung des EuGH vereinbar zu sein, da dieses sich in sei-
nen Entscheidungen bislang nur mit Diskriminierungen beschéftigen musste, die im Zu-
sammenhang mit dem Geschlecht standen; meist mit der Frage, inwiefern Transsexuelle
schlechter als Manner und Frauen gestellt werden.” Diese soeben ausgefithrten Uberle-
gungen kann man auf die Benachteiligung von Zwittern und Hermaphroditen entspre-
chend anwenden. Im Bereich des Sports wird man bei dieser Gruppe allerdings in erster
Linie an dem Merkmal des Geschlechts ankniipfen, da gerade hierin ein (sportlicher)
Vorteil fiir den betroffenen Athleten gesehen wird. Insgesamt handelt es sich bei der ge-
nauen Differenzierung zwischen den Merkmalen ,Geschlecht® und ,,sexueller Identitat®
aber ohnehin nur um einen dogmatischen Streit um die richtige Einordnung. Von ent-
scheidender Bedeutung ist dieser Streit nicht, da die Benachteiligung immer, entweder
vom Merkmal des ,,Geschlechts® oder der ,,sexuellen Identitét, erfasst sein wird.

Entgegen der Begriindung des Gesetzesentwurfes™ umfasst der Schutzbereich auch
die Gruppe der Heterosexuellen, auch wenn bei diesem Personenkreis kaum Benachtei-
ligungen zu erwarten sind.”* Ferner ist der Schutz der sexuellen Identitdt - dhnlich wie
bei den Merkmalen ,,Religion® oder ,Weltanschauung® - durch die Rechtsordnung be-
grenzt. Strafbare sexuelle Praktiken, die gegen das geltende Recht verstoflen, sind nicht
umfasst. Padophilie, Nekrophilie, Sodomie und sonstige Handlungen, die gegen die se-
xuelle Selbstbestimmung anderer oder gegen stratbewehrte Vorschriften verstoflen, sind
aus diesem Grund nicht vom AGG geschiitzt.”s

Zu den Zielen des AGG gehort es auch, physischen und psychischen Druck von ho-
mosexuellen Beschiftigten zu nehmen, die bislang ihre sexuelle Identitéit verschweigen
haben. Dies macht die Gesetzesbegriindung deutlich, in der es heifit, dass bereits im nor-
malen Arbeitsleben 79 Prozent der Frauen und 69 Prozent der in einer Untersuchung
befragten homosexuellen Minner angeben, dass sie im Laufe ihrer beruflichen Laufbahn

71 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 89 zu § 1.
72 So auch Schleusener/Suchow/Voigt, AGG, 2008, RN 72 zu § 1.

713 EuGH, Urteil vom 17.2.1998 — Rs. C-249/96 = NZA 1998, S. 301; EuGH, Urteil vom 7.1.2004 - Rs.
C-117/01 = NJW 2004, S. 1440; EuGH, Urteil vom 30.4.1996 — Rs. C-13/94 = NZA 1996, S. 695.

74 BT-Drucks. 15/4538 S. 28.

715 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 49 zu § 1, Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 72 zu § 1;
Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 90 zu § 1.

716 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 74 zu § 1; Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, 2008, RN 52 zu § 1;
Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 94 zu § 1.
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es schon einmal fiir notwendig empfunden haben, ihre Homosexualitit am Arbeitsplatz
ganzlich zu verschweigen.””

bb. Keine Verpflichtung zur Offenlegung der sexuellen Identitt

Ein Opfer einer Diskriminierung muss seine wahre sexuelle Identitat nicht aufdecken,
um den Schutz des AGG in Anspruch nehmen zu kénnen.”

Zum einen betrifft die sexuelle Identitdt den Kernbereich der individuellen Person-
lichkeit und unterfillt daher dem Schutz der Privatsphare nach Art. 8§ EMRK.® Zum an-
deren ist der Grundgedanke des Opferschutzes dem AGG nicht fremd, sondern wurde
mit § 7 Abs. 1 Satz 1 AGG indirekt umgesetzt. So besagt § 7 Abs. 1 Hs. 2 AGG, dass das
Benachteiligungsverbot auch dann gilt, wenn die Person, die die Benachteiligung begeht,
das Vorliegen eines in § 1 AGG genannten Grundes nur annimmt. Diese Vorschrift er-
moglicht dem Opfer die Verlagerung des Benachteiligungsgrunds auf die subjektive Mo-
tivationsebene des Benachteiligenden, ohne dass aufgeklart werden muss, ob der jeweili-
ge Benachteiligungsgrund tatsdchlich vorliegt.” Ein anderes Ergebnis wére im Hinblick
mit dem Sinn und Zweck des AGG nicht zu rechtfertigen. Das AGG mochte die AufSen-
seiterstellung bestimmter Gruppen verhindern bzw. beseitigen. Wiirde man beispiels-
weise von einem Opfer einer Benachteiligung im Hinblick auf dessen Homosexualitét
verlangen, dass es seine Homosexualitdt nachweist, so wiirde dies gerade die nicht ge-
wollte Auflenseiterstellung noch weiter verstarken.”

Das AGG steht insofern auch im Einklang mit dem GenDG, dessen Zweck gem. § 1
GenDG im Schutz der Wiirde des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG) und dessen Selbstbe-
stimmungsrechtes (Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) liegt. Dort regelt das arbeits-
rechtliche Benachteiligungsverbot in § 21 Abs. 1 Satz 2 GenDG, dass Beschiftigte nicht
benachteiligt werden diirfen, wenn sie sich weigern, genetische Untersuchungen oder
Analysen bei sich vornehmen zu lassen oder die Ergebnisse bereits vorgenommener ge-
netischer Untersuchungen oder Analysen zu offenbaren.

Kein diskriminierter Athlet ist somit gezwungen, seine wahre sexuelle Identitat Preis
zu geben, um Hilfe durch das AGG in Anspruch nehmen zu kénnen. Dasselbe gilt auch
fiir die sonstigen in § 1 AGG genannten Diskriminierungsgriinde, da § 7 Abs. 1 Hs. 2
AGG auf alle dort genannten Merkmale Bezug nimmt. Somit wire in Deutschland eine
Caster Semenya nicht gezwungen, Auskunft iiber ihr Geschlecht oder Testergebnisse zu
geben. Dies ergibt sich auch aus dem seit 1. Februar 2010 geltenden GenDG.™

7‘7 BT-Drucks. 15/4538 S. 21.

718 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 92 zu § 1.

79 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 92 zu § 1.

720 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 7.

721 Thising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 95, RN 233; Daubler/Bertzbach, AGG,
2008, RN 96 zu § 1.

Die genetische Untersuchung ist hingegen rechtlich nicht zu beanstanden, wenn im Vorfeld im Rahmen
von verbandsrechtlichen Anforderungen einen Einwilligung im Sinne von § 8 GenDG erfolgt ist.
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cc. Bedeutung im Sport
[1]. Transsexuelle/Hermaphroditen

Der dogmatische Streit, unter welches Merkmal die Benachteiligung von Transsexuel-
len oder Hermaphroditen begrifflich zu fassen ist, spielt auch im Sport keine grof3e Rol-
le. Schutz vor Benachteiligungen aufgrund dieser Merkmale ist immer gewihrleistet,
da man die Benachteiligung entweder unter das eine oder das andere Merkmal subsu-
mieren kann. Ferner wird die Benachteiligung bei diesem Personenkreis im Bereich des
Sports ausschliefllich aufgrund des Geschlechtes erfolgen, da meist nicht die sexuelle
Orientierung, sondern gerade die sportlichen Vorteile, welche aus der Zuordnung zu ei-
nem bestimmten Geschlecht resultieren, Anlass fiir Kritik und Streitigkeiten geben wer-
den.

[2]. Homosexualitdt im Spitzensport

Praktische Relevanz hat das Merkmal der ,,sexuellen Identitit“ im Sport vor allem im
Zusammenhang mit Bi- und Homosexualitit. Das Thema Sexualitdt ist nicht erst seit der
Schiedsrichteraffire rund um Manfred Amerell und dem DFB eines der beherrschenden
Themen in der FufSballwelt. So kiindigt sich bereits seit mehreren Jahren ein Coming-
Out homosexueller Profifufiballspieler an.”* Forschern und ehemaligen Profispielern
sind mindestens drei bis vier aktive und berithmte Fufballspieler der FuSballbundesli-
ga bekannt.”# Nimmt man die Zahl der Homosexuellen in der Gesellschaft — Schétzun-
gen zufolge rund fiinf Prozent - zum Maf3stab, so miisste es allein in der Bundesliga etwa
40 homosexuelle Fufiballprofis geben.”” Genaue Zahlen kennt man naturgemifd nicht.”
Vermutlich wird der Prozentsatz bei den Profisportlern wohl niedriger als bei der Ge-
samtbevolkerung ausfallen, da wahrscheinlich viele Sportler wegen Drangsalierungen
und offentlichen Druck ihre Karriere vorzeitig beenden.””

Trotz den zahlreichen Versuchen der Enttabuisierung und einer offenkundigen Ho-
mosexuellen-Bewegung im Fuflballsport, ist es allerdings bislang nicht zu einem Co-
ming-Out eines aktiven Erst- oder Zweitligafufiballspielers in Deutschland gekommen.™
Zu grof3 ist die Angst der Spieler vor Drangsalierungen durch Fans und Mitspieler oder

723 Liick, Homosexualitdt im Fuf8ball - Warten auf das Coming-out, Spiegel-Online, 29.10.2004; Bogena,
Marcus Urban: Drei homosexuelle Fufiballer sind mir bekannt, Welt-Online, 11.11.2007; Wallrodt, Tat-
jana Eggeling: Schwule Fufiballer fithren oft Scheinbeziehungen, Welt-Online, 9.3.2010.

7 Bogena, Marcus Urban: Drei homosexuelle Fufiballer sind mir bekannt, Welt-Online, 11.11.2007; Wall-
rodt, Tatjana Eggeling: Schwule Fuf$baller fithren oft Scheinbeziehungen, Welt-Online, 9.3.2010; Liick,
John Blankenstein: Ich kenne schwule Nationalspieler, Zeit-Online, 23.11.2006.

72 Lobe, Die archaische Welt des Fuf3balls, Zeit-Online, 17.3.2010; Wallrodt, Tatjana Eggeling: Schwule
Fuflballer fithren oft Scheinbeziehungen, Welt-Online, 9.3.2010.

726 Stiddeutsche Zeitung, Schwulenfeindlichkeit, Nr. 158, 13.7.2009, S. 24.

727 So auch Tatjana Eggeling in Wallrodt, Tatjana Eggeling: Schwule Fuf8baller fithren oft Scheinbeziehun-
gen, Welt-Online, 9.3.2010und Sexualforscherin Hartmann-Tews in Todt, Hartmann-Tews: Schwulen
Fuf3ballern droht Drangsalierung, Spiegel-Online, 17.5.2005.

728 Wallrodt, Tatjana Eggeling: Schwule Fuf3baller fithren oft Scheinbeziehungen, Welt-Online, 9.3.2010.
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gar einem frithzeitigen Karriereende.” So beendete Marcus Urban - er galt damals als
grofles Fufballtalent und stand bis Anfang der 90er Jahre beim Zweitligisten Rot-Weif3
Erfurt unter Vertrag — plotzlich seine Karriere, da er dem Druck nicht mehr gewach-
sen war; erst Jahre spater gestand er ein, dass der Grund fiir sein vorzeitiges Karrie-
reende seine Homosexualitit gewesen sei.” Als abschreckendes Beispiel geht sicherlich
auch das frithe 6ffentliche Bekenntnis des englischen Profis Justin Fashanu voran, wel-
ches letztlich nach Provokationen durch Fans und der Entlassung durch seinen Verein
mit dessen Selbstmord im Jahre 1998 endete.” Keiner der Betroffenen mochte sich in
der Méannerwelt des Fuf3balls angreifbar machen, weshalb homosexuelle Fuflballer teils
Scheinbeziehungen und Scheinehen fithren, aus denen sogar Kinder resultieren sollen.”
Der psychische und physische Druck, der durch dieses Doppelleben entsteht, ist fiir die
Spieler enorm.

Die Griinde, warum die Athleten nicht offen mit ihrer Sexualitit umgehen kénnen,
sind vielfiltig. Im Sport geht es meist um Stirke, Disziplin, Kraft, Durchsetzungsvermé-
gen und Korpereinsatz.”* Diese Eigenschaften spricht die breite Bevolkerung allerdings
nur heterosexuellen Athleten zu.”* Homosexuellen ordnet man dagegen Eigenschaften
wie Sentimentalitdt, Weichlichkeit und Schwiche zu.” Letzteres hat allerdings nach An-
sicht vieler Fans und Verantwortlichen im Ménnersport nichts zu suchen. Sprechgeséange
wie ,,Schwule Sau’, ,,Schwuchtel” und ,,Spiel nicht so schwul® sind daher in Stadien kei-
ne Seltenheit. Nirgendwo sonst in der Gesellschaft — auf3er im Sport - wird es toleriert,
wenn andere Menschen aufs Ubelste beschimpft werden. Nirgendwo anders duflern sich
Kollegen und Vorgesetzte diskriminierender als dort. So titigt der ehemalige Hertha-
Profi Axel Kruse Aussagen wie: “FufSball ist echter Mannersport, und nichts fiir Tun-
ten. Rudi Assauer, ehemaliger Manager des FC Schalke 04 riet homosexuellen Fufibal-
lern, sich einen neuen Job zu suchen. Hierzu fiithrte er in den Medien aus: “Im FufSball
funktioniert das nicht. Die, die sich outen, werden plattgemacht. Von ihren Mitspielern
und von den Leuten im Stadion. Diese Hetzjagd sollte man sich ersparen.“7* Auch Trai-
ner wie Christoph Daum &uflern sich erniedrigend iiber Homosexuelle.”” In ihrer Ge-
samtheit verdeutlichen die Auflerungen, welche Binnenstruktur im Fuf$ball vorherrscht.
Homosexuelle haben also aufgrund der existierenden Homophobie in der Machowelt

729

Todt, Hartmann-Tews: Schwulen Fufiballern droht Drangsalierung, Spiegel-Online, 17.5.2005.
730 Bogena, Marcus Urban: Drei homosexuelle Fuf8baller sind mir bekannt, Welt-Online, 11.11.2007.
731 Heitmann, Kopfgeld fiir den ersten Schwulen, News.de, 15.7.2009.

72 Stddeutsche Zeitung, Schwulenfeindlichkeit, Nr. 158, 13.7.2009, S. 24; Wallrodt, Tatjana Eggeling:
Schwule Fuf$baller fithren oft Scheinbeziehungen, Welt-Online, 9.3.2010.

Todt, Hartmann-Tews: Schwulen Fufiballern droht Drangsalierung, Spiegel-Online, 17.5.2005.

733
73 Todt, Hartmann-Tews: Schwulen Fuflballern droht Drangsalierung, Spiegel-Online, 17.5.2005; Lobe,
Die archaische Welt des Fufiballs, Zeit-Online, 17.3.2010.

75 Lobe, Die archaische Welt des Fuf3balls, Zeit-Online, 17.3.2010.

736 Lobe, Die archaische Welt des Fuf$balls, Zeit-Online, 17.3.2010.

77 Theweleit, Daum-Auflerungen verargern Homosexuelle, Spiegel-Online, 25.5.2008.
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des Fuf3balls schwere Folgen fiir sich und ihre Karriere zu befiirchten.” Diskriminierun-
gen drohen ihnen hierbei nicht nur durch homophobe Fans, sondern - dies machen die
Auflerungen vieler Trainer und Spieler deutlich - auch durch ihre Mannschaftskollegen
und Trainer.

In der ,normalen® Arbeitswelt soll das AGG vor derartigen Benachteiligungen schiit-
zen. Im Profisport konnte das AGG selbiges bewirken und homosexuellen Profisportlern
helfen, in manchen Bereichen des Sports einen Tabubruch herbeizufiihren. Dass ein sol-
cher Tabubruch moglich ist, zeigt ein Beispiel aus einer weitaus kérperbetonteren Sport-
art als dem Fussball. So gab beispielsweise der Rugby-Star Gareth Thomas noch wah-
rend seiner aktiven Karriere bekannt, dass er homosexuell ist.” Derartige Coming-Outs
kann das AGG mit seinen Mechanismen unterstiitzen. Ferner stehen homosexuelle Ath-
leten nicht machtlos der Homophobie gegeniiber; ist es doch gerade Sinn und Zweck des
AGG, derartige Benachteiligungen zu verhindern bzw. diese zu beseitigen. Angesichts
dieser Umstidnde sind im Fuf3ball nicht nur die immer wieder in Szene gesetzten An-
ti-Rassismus-Kampagnen zu fordern, sondern auch solche, die sich fiir mehr Toleranz
und gegen Homophobie. Viele Verbinde wie der DFB oder das Biindnis fiir Demokratie
und Toleranz haben dieses Erfordernis erkannt. Allerdings wird in den dortigen Arbeits-
gruppen eine mangelnde Beteiligung und Umsetzung der Vereine beklagt. Die spateren
Ausfithrungen werden zeigen, dass Vereine zur aktiven Beteiligung mitunter wegen den
§§ 12 ff. AGG verpflichtet sind, was es in deren Bewusstsein zu bringen gilt.

2. Diskriminierungsformen / Begriffsbestimmung, § 3 AGG

Aber nicht jedes Verhalten, das an einen Diskriminierungsgrund nach § 1 AGG an-
kniipft, muss zwangsldufig eine zu sanktionierende Diskriminierung im Sinne des AGG
darstellen. Wie bereits der Wortlaut von § 1 AGG verdeutlicht, muss die Verhaltensweise
ferner eine ,,Benachteiligung® zur Folge haben.

Eine Zentralnorm stellt in diesem Zusammenhang § 3 AGG dar. Diese Vorschrift de-
finiert die wichtigsten Formen von Benachteiligungen, welche durch das AGG verhin-
dert oder beseitigt werden sollen.” So unterscheidet der § 3 AGG zwischen der ,,unmit-
telbaren Benachteiligung® (§ 3 Abs. 1 Satz 1 AGG), der ,,mittelbaren Benachteiligung*
($ 3 Abs. 2 AGQG), der ,,Beldstigung“ (§ 3 Abs. 3 AGG), der ,,sexuellen Beldstigung“ (§ 3
Abs. 4 AGG) und der ,, Anweisung zur Benachteiligung“ (§ 3 Abs. 5 AGG). Die Begriffs-
bestimmungen wurden dabei weitgehend aus den Richtlinien 2000/43/EG, 2000/78/EG
und 76/207/EWG iibernommen.’

738 Stuiddeutsche Zeitung, Schwulenfeindlichkeit, Nr. 158, 13.7.2009, S. 24; Heitmann, Kopfgeld fiir den er-
sten Schwulen, News.de, 15.7.2009.

79 Sotschek, Comingout nach irrer Karriere, Taz.de, 24.12.2009; Wifimann, Ja, ein Fuf8baller kann sich ou-
ten, Zeit-Online, 14.1.2010.

740 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 1 zu § 3.

7 Thising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 93, RN 228; Daubler/Bertzbach, AGG,
2008, RN 2 zu § 3.
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a. Benachteiligung
aa. Unmittelbare Benachteiligung, § 3 Abs. 1S. 1 AGG

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG liegt eine unmittelbare Benachteiligung vor, wenn eine Per-
son wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes eine weniger giinstige Behandlung er-
fahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfihrt, erfahren hat oder
erfahren wiirde.

Ob eine diskriminierende Ungleichbehandlung vorliegt, hangt somit davon ab, ob die
Behandlung einer Person negativ von der einer anderen in vergleichbarer Situation ab-
weicht, und der Diskriminierte dadurch der anderen Person gegeniiber nur wegen eines
in § 1 AGG genannten Grundes ,,zuriickgesetzt* wird.”

[1]. (Hypothetische) Vergleichbare Situation

Um eine derartige Schlechterstellung bzw. ungiinstige Behandlung feststellen zu kon-
nen, ist zunichst zu ermitteln, ob eine vergleichbare Situation mit anderen Personen
vorliegt.”® Denn allein die Tatsache, dass eine Person eine ungiinstige Behandlung er-
fahrt, muss nicht zwangsldufig bedeuten, dass diese eine Zuriicksetzung darstellt.* Der
Nachweis einer Benachteiligung kann aus diesen Griinden nur durch Benennung ei-
ner Vergleichsperson gefithrt werden.” Dieses Erfordernis der Gegeniiberstellung hat
der EuGH bereits frith im Zusammenhang mit Diskriminierungen aufgrund des Ge-
schlechts verlangt.” Die Formulierung ,.erfahren wiirde“in § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG macht
deutlich, dass die Vergleichsperson dabei nicht tatsachlich existieren muss. Das AGG
ldsst somit — entsprechend der fritheren Rechtsprechung des EuGH zur geschlechtsspe-
zifischen Diskriminierung - einen hypothetischen Vergleich zu, wenn es aus tatséachli-
chen Griinden eine Vergleichsperson, die sich durch ein in § 1 AGG genanntes Merkmal
von dem Benachteiligten unterscheidet, nicht gibt.” Ahnlich verhlt es sich in der Kon-
stellation, bei der das einer Benachteiligung zugrunde liegende Merkmal nur bei der be-
nachteiligenden Person, nicht aber auch bei der Vergleichsperson, vorliegen kann. Als
Beispiel kann die Diskriminierung einer Frau wegen einer Schwangerschaft angefiihrt
werden. Fiir die Feststellung, ob eine Diskriminierung wegen der Schwangerschaft und
somit aufgrund des Geschlechts vorliegt, muss ein Vergleich mit Mannern stattfinden,
welche ihrerseits nicht schwanger werden konnen. Dies stellt auch § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG
klar, wonach im Falle einer ungiinstigen Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft
oder Mutterschaft in Bezug auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 AGG eine unmittelbare Benachtei-
ligung wegen des Geschlechts vorliegt.

742 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 2 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 3;
BT-Drucks. 16/1780, S. 32.

74 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 18 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 4 zu § 3.
74 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 11 zu § 3.

75 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 4 zu § 3.

746 EuGH, Urteil vom 27.3.1980 - 129/79 = NJW 1981, S. 516.

77 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 6 zu § 3.
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Es lasst sich somit zusammenfassend festhalten, dass der tatsichlichen Behandlung
der betroffenen Person wegen § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG daher immer eine gegenwértige
(»erfahrt®), vergangene (,erfahren hat“) oder hypothetische (,erfahren wiirde*) Behand-
lung einer anderen Person in vergleichbarer Situation gegeniiber gestellt werden muss.™

[2]. Weniger giinstige Behandlung

Ein weiteres Kriterium fiir das Vorliegen einer Benachteiligung im Sinne von § 3 Abs.
1 Satz 1 AGG ist, dass die benachteiligte Person eine weniger giinstige Behandlung im
Verhaltnis zu der Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt. Hierbei muss die Be-
nachteiligung nicht zwangslaufig aus aktivem Tun bestehen.” Vielmehr kann sie auch -
das lasst sich aus der Begriindung des Gesetzesentwurfes entnehmen - in Form von Un-
terlassen vorliegen.” Somit ist es unerheblich, ob sich die weniger giinstige Behandlung
aus einer repressiven Mafinahme oder der Versagung einer Besserstellung ergibt.”' Be-
nachteiligungen konnen sowohl durch rechtsgeschiftliches Handeln und geschaftsdhnli-
che Handlungen, aber auch durch Realakte und tatsdchliche Handlungen erfolgen.”> Ob
eine ,weniger giinstige“ Behandlung erfolgt ist, hat auch anhand von objektiven Krite-
rien zu erfolgen; die subjektiven Empfindungen der betroffenen Person sind nicht ent-
scheidend.”

[3]. Motivation aus in § 1 AGG genannten Griinden

Die Benachteiligung muss ferner wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes erfol-
gen. Natiirlich konnen auch mehrere in § 1 AGG genannte Griinde gleichzeitig ursach-
lich sein.” Entscheidend ist, dass die benachteiligende Mafinahme durch Merkmale
motiviert wurde, die nach § 1 AGG unzulidssig sind.” Erforderlich ist also eine gewis-
se Kausalitit zwischen der benachteiligenden Handlung und den in § 1 AGG genannten
Griinden.” Hierbei muss das Vorliegen des Merkmales nicht alleiniger Grund fiir die
Benachteiligung sein, sondern es ist ausreichend, wenn das Merkmal ein Gesichtspunkt
ist, der innerhalb eines Motivbiindels eine Rolle spielt und somit nur miturséchlich ist.””

748 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 11 zu § 3.

7 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 28 zu § 3.

750 BR-Durcks. 329/06, S. 33 und BT-Drucks. 16/1780, S. 32.

751 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 8 zu § 3.

752 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 9 zu § 3.

753 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 3.

754 BT-Drucks. 16/1780, S. 33.

755 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 37 zu § 3.

756 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 11 zu § 3.

757 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 37 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 11 zu § 3.
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Nicht erforderlich ist eine irgendwie geartete Benachteiligungsabsicht.” Somit konnen
nach dem AGG auch sanktionierbare Handlungen vorliegen, welche unbeabsichtigt zu
einer unmittelbaren Diskriminierung gefithrt haben.”

[4]. Sport

Im Bereich des Sports sind eine Reihe von unmittelbaren Benachteiligungen denkbar.

[a]. Auswahlentscheidungen

So kann eine unmittelbare Benachteiligung im Leistungssport beispielsweise durch eine
bestimmte Auswahlentscheidung hervorgerufen werden.”® Der héufigste Fall im Ar-
beitsrecht ist die sogenannte Negativauslese, bei der eine positive Auswahlentscheidung
bereits im Vorfeld ohne echte Auswahl getroffen wird, und der Betroffene aufgrund ei-
nes in § 1 AGG genannten Merkmales aussortiert wird.” Hiervon zu unterscheiden ist
die sogenannte negative Auswahlentscheidung, bei der eine benachteiligende Mafinah-
me (z.B. Versetzung, Kiindigung etc.) den Benachteiligten trifft, ohne dass eine echte
Auswahl unter Einbeziehung anderer Mitarbeiter stattgefunden hat.”

Solche Entscheidungen sind beispielsweise im Mannschaftssport zu erwarten, wenn
ein bestimmter Spieler wegen dem Bekanntwerden eines in § 1 AGG genannten Grundes
durch den Trainer nicht mehr aufgestellt wird. Der diskriminierte Athlet wird bei einer
derartigen Entscheidung im Grunde genommen bereits im Vorfeld aussortiert und bei
der Mannschafsaufstellung nicht mehr beriicksichtig; eine echte Auswahl erfolgt dann
nicht mehr. Derartige Verhaltensweisen befiirchten vor allem homosexuelle Athleten in
Mannschaftssportarten, weshalb in Deutschland ein Coming-Out eines aktiven Profis
bislang ausgeblieben ist. Die Angst ist zu grof3, dass die Vereinsfithrung oder der Trainer
den Athleten nach seinem Coming-Out nicht mehr beriicksichtigt. Diese Befiirchtungen
sind aufgrund der vielen homophoben Aussagen von Trainern, Managern und Spielern
in der ersten Fufiballbundesliga nachvollziehbar. Sollte eine Nichtberiicksichtigung tat-
sichlich aufgrund der Homosexualitit erfolgen, und ist die Motivation durch Auflerun-
gen in den Medien - hierzu kénnen auch vergangene Aulerungen herangezogen werden
- belegbar, so steht den Athleten das AGG als Hilfsmittel zur Verfiigung. Unmittelbare
Benachteiligungen im Zusammenhang mit Auswahlentscheidungen sind aber nicht nur
bei homosexuellen Athleten, sondern auch bei dlteren Athleten zu erwarten. Etwa, wenn
nur noch jiingere Athleten in der Planung des Trainers oder des Vereins/Verbandes eine
Rolle spielen, und die Leistungen eines alteren Athleten nicht mehr beriicksichtigt wer-
den. Auch derartige Szenarien sind in der heutigen Sportwelt immer hdufiger anzutref-
fen.® So geben einige Vereine offen als Zielsetzung vor, den Kader verjiingen zu wollen

758 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 12 zu § 3; Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 38 zu § 3.

759 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 12 zu § 3.

760 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 13 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 24 zu § 3.
7ol Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 14 zu § 3.

72 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 14 zu § 3.

7% Hahn, Ausmusterung der Alten, Stiddeutsche Zeitung, Nr. 154, 8.7.2009.
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oder sich nur noch der Jugendarbeit zu widmen. Ahnliches ist hiufig bei der Zusam-
menstellung von Nationalmannschaften zu erkennen.

Aber auch Sanktionen durch Trainer, Verantwortliche und Sponsoren kénnen als Re-
alakte und tatsichliche Handlungen unmittelbare Benachteiligungen nach § 3 Abs. 1
AGG darstellen. Folge eines Coming-Out konnen beispielsweise nicht nur die Nichtauf-
stellung durch den Trainer in den folgenden Spielen (s.0.), sondern auch die Kiindigung
von Sponsorenvertrigen oder gar die Entlassung durch den Verein sein.”s

[b]. Aligemeine Vorgaben

Eine unmittelbare Benachteiligung kann ferner durch allgemeine Vorgaben in einem
Verein erfolgen; z.B. wenn die Vereinsfithrung vorgibt, dass man mit alteren Spielern
nur noch Jahresvertrige abschlieflen werde.” Eine derartige Vorgabe kniipft unmittel-
bar an das Merkmal des Alters an und geht meist mit der Annahme einher, dass ein al-
terer Spieler verletzungsanfilliger ist und somit in aller Regel nicht mehr tiber einen lan-
geren Zeitraum auf hohem Niveau sportliche Leistungen erbringen kann. Im Gegensatz
zu ihren jlingeren Kollegen bleibt den &lteren Athleten in der Folge nichts anderes iib-
rig, als auf eigenes Risiko nur kurze Vertrige abzuschlieflen. Hierin ist die unmittelba-
re Benachteiligung zu sehen. Dies, obwohl unter Umstanden tiberhaupt keine Zweifel
an der langerfristigen Leistungsfahigkeit des édlteren Athleten bestehen und dieser glei-
che oder gar bessere Leistungen als seine jiingeren Kollegen erbringt. Beispiele fiir alte-
re Ausnahmeathleten gibt es zahlreiche.” Eine allgemeingiiltige, pauschale Aussage tiber
die Leistungsfihigkeit von Athleten aufgrund des Alters zu treffen, ist diskriminierungs-
rechtlich bedenklich. So lehnt die Rechtsprechung beispielsweise die Zuléssigkeit einer
Differenzierung aufgrund von vermuteten Unterschieden zwischen Ménnern und Frau-
en hinsichtlich der korperlichen Kraft ab.”” Kern dieser Rechtsprechung ist die Aussa-
ge, dass die korperliche Leistungsfahigkeit nicht aufgrund des Geschlechts, sondern nur
aufgrund der individuellen Konstitution festgestellt werden darf.”* Verallgemeinert man
diese Rechtsprechung, so ldsst sich die Aussage treffen, dass die Leistungsfahigkeit nicht
abstrakt und pauschal aus dem Vorliegen eines in § 1 AGG genannten Merkmales abge-
leitet werden darf.

[c]. Mafinahmen

Auch MafSnahmen von Verbédnden gegeniiber ihren Mitgliedern konnen unmittelbare
Benachteiligungen im Sinne von § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG darstellen. Hier ist vorrangig
an die Verhdngung von Sperren und die Versagungen von Teilnahmerechten zu den-

74 So wie im Fall des englischen Fuf3ballers Justin Fashanu, der nach seinem Coming-Out vom Verein ent-
lassen wurde und sich 1998 das Leben nahm.

Eine derartige Tendenz ist beim FC Bayern zu erkennen, der altere Stars ab 34 Jahren nur noch mittels
1-Jahresvertrége an sich bindet; vgl. hierzu den Fall Z¢é Roberto.

Oliver Kahn, Michael Schumacher, Zée Roberto und viele mehr.

77 LAG Koln, Urteil vom 8.11.2000 - 3 Sa 974/00 = NZA-RR 2001, S. 232; ArbG Oberhausen, Urteil vom
8.2.1985 - 4 Ca 1275/84 = NZA 1985, S. 252.

78 Hey, AGG, 2009, RN 28 zu § 8; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 48 zu § 8.
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ken, wenn deren Veranlassung aus Griinden, welche in § 1 AGG genannt sind, erfolgt.
Als solche Mafinahme wire beispielsweise die Entscheidung eines Verbandes zu werten,
durch welche einem Hermaphroditen die Teilnahme am Wettkampf der Frauen, oder ei-
nem Behinderten die Teilnahme am Wettkampf der Gesunden, untersagt wird.

[d]. Jugendforderung

Aber auch die Jugendférderung kann eine unmittelbare Benachteiligung darstellen,
wenn hierdurch éltere Athleten gegeniiber ihren jlingeren Kollegen schlechter gestellt
werden. So erfihrt beispielsweise ein élterer Athlet eine Benachteiligung, wenn junge
Athleten gezielt durch finanzielle oder sachliche Zuwendungen (Trainingsbekleidung,
Essen etc.) unterstiitzt werden, und der éltere Athlet diese Unterstiitzung nicht erfahrt
oder erfahren hat.

Einen Anwendungsfall fiir unmittelbare Benachteiligungen konnen im Sport aber
auch Regelwerke bilden, deren Sinn und Zweck in der Jugendférderung liegen. Zwar
konnte man voreilig annehmen, dass es sich hierbei um einen Fall der mittelbaren Be-
nachteiligung handelt.® Denn vielen Beteiligten wird nicht bewusst sein, dass mit der
Forderung der Jugend in den allermeisten Fallen zugleich auch eine Schlechterstellung
der alteren Athleten einhergeht. Eine unmittelbare Benachteiligung muss jedoch nicht
bewusst erfolgen.” Fiir die Qualifikation als unmittelbare Benachteiligung ist vielmehr
entscheidend, dass an einem Merkmal nach § 1 AGG angekniipft wird.”* Im Falle der Ju-
gendforderung wird dabei immer an das Merkmal des ,, Alters* angekniipft.

Etwa wie beim U24-Ausbildungsfonds der BBL.”> Nach dieser Regelung sollen Mann-
schaft am Ende der Saison aus einem Fordertopf Zahlungen je nach Einsatzzeit junger
deutscher U24-Spieler erhalten. Die Vorschrift dient der Jugendférderung und soll dazu
beitragen, dass in der ersten Basketballbundesliga neben den zahlreichen auslandischen
Profis wieder vermehrt deutsche Nachwuchsspieler zum Einsatz kommen. Die Regelung
wirkt sich allerdings auch nachteilig fiir die dlteren Spieler aus, da diesen hierdurch Ein-
satzzeit verloren geht, was sich wiederrum in deren Marktwert wiederspiegelt. Ferner
sinkt allein durch die Existenz einer solchen Regelung der Marktwert alterer Spieler, da
hierdurch ein Anreiz geschaften wird, gerade in Erwartung auf moégliche Zahlungen ver-
mehrt junge U24-Spieler einzustellen und éltere deutsche Spieler unberiicksichtigt zu
lassen.

Ahnlich verhilt es sich bei einer Regelung, welche im §sterreichischen Eishockey zur
Forderung jlingerer Profispieler eingefithrt wurde.” Nach dieser diirfen von den maxi-
mal 22 pro Mannschaft auf einem Spielbericht genannten einsatzberechtigten Spielern
zumindest sieben Spieler das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet habe. Durch eine sol-
che Regelung werden Spieler, die das 24. Lebensjahr bereits iiberschritten haben, un-

Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung erfolgt hierzu auch unter II. 2. a. bb. [3].
770 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 3.

7' Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 22 zu § 3.

Mehr Informationen hierzu unter www.beko-bbl.de.

773 Resch, SpuRt 2007, S. 98.
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mittelbar gegeniiber denjenigen Spielern, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben, benachteiligt, weil den U24-Spielern somit 22 Mannschaftplitze zur Verfiigung
stehen, wihrend sich die dlteren Kollegen um 15 Startplétze in einer Mannschaft streiten
miissen. Inwiefern diese Schlechterstellung durch das Ziel der Jugendforderung gerecht-
fertigt wird, spater unter III. 4. d. mehr.

[e]. Wettkampfbedingungen

Unmittelbare Benachteiligungen drohen ferner von Wettkampfbedingungen, die unmit-
telbar an einem Merkmal nach § 1 AGG ankniipfen.

[aa]. Ausschluss von intersexuellen Athleten

So wird der Fall von Caster Semenya aller Voraussicht dazu fithren, dass die IAAF Regeln
fiir den Umgang mit hermaphroditen Athleten in ihre Statuten aufnimmt.” Es ist zu er-
ahnen, dass mit dem neuen Regelwerk nicht nur Grundlagen und Richtlinien zum Um-
gang mit intersexuellen Athleten geschaffen werden, sondern unter Umstinden auch der
Ausschluss von diesen Athleten vom Wettkampf geregelt wird. Ein derartiges Regelwerk
wiirde unmittelbar am Merkmal des Geschlechts ankniipfen und zwischengeschlechtli-
che Athleten dahingehend benachteiligen, dass sie gegeniiber ihren Konkurrenten vom
Wettkampf voriibergehend suspendiert oder ginzlich ausgeschlossen werden.

Aber auch ohne ausdriickliche Regelungen drohen intersexuellen Athleten unmittel-
bare Benachteiligungen. Urséchlich ist hierfiir, dass die Wettkampfbedingungen bislang
nur zwischen dem Geschlecht der Manner und Frauen unterscheiden, ohne den Um-
gang mit dem zwischengeschlechtlichen Athleten zu regeln.” Derart ausgestaltet sind
etwa die Ausschreibung fiir die Deutschen Meisterschaft des Deutschen Leichtathletik-
Verbandes™ und die Internationalen Wettkamptbedingungen der IJAAF”. Diese Aus-
gestaltung erfordert, dass zwischengeschlechtliche Athleten einem Geschlecht zugeord-
net werden. Bislang haben die Sportverbiande dabei die staatliche Zuordnung zu einem
Geschlecht akzeptiert.” Der Fall Caster Semenya hat die Verbdnde allerdings aufgrund
des Medienrummels und der plotzlichen Dominanz der bis dahin unbekannten Ath-
letin zu einem Umdenken bewogen. So hat sich der Leichtathletik-Weltverband IAAF
im Fall von Caster Semenya beinahe ein Jahr beraten, wie mit dem Sachverhalt rund
um die Athletin umgegangen werden soll.”” Wahrend dieser Zeit lieff man die Athle-
tin dariiber im Ungewissen, ob sie jemals wieder starten diirfe.® Wie im Fall von San-

774 Anderungen sind ab dem 1. Mai 2011 zu erwarten; Siidddeutsche Zeitung, Folgen des Semenya-Falles —
TAAF dndert die Regeln, Nr. 269, 20./21. November 2010, S. 37.

775 Teuffel, Digel: Es muss endlich eine Losung her, Zeit-Online, 30.3.2010.

776 Vgl. Nr. 13 Ziffer a der Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen fiir Deutsche Meisterschaften 2010
des DLV - Stand 11.12.2009.

777 Regel 141 der IAAF Competition Rules 2008.
778 Teuffel, Digel: Es muss endlich eine Losung her, Zeit-Online, 30.3.2010.

7% Gernandt, Weltmeisterin Caster Semenya - Ungeklarter Status, Siiddeutsche Zeitung, Nr. 72,
27./28.3.2010.

780 Teuffel, Digel: Es muss endlich eine Lésung her, Zeit-Online, 30.3.2010.



DISKRIMINIERUNGSFORMEN / BEGRIFFSBESTIMMUNG, § 3 AGG

thi Soundarajan drohten Caster Semenya in dieser Zeit die Aberkennung der Medaille
und ein Wettkampfverbot in Form einer Suspendierung.” Dies, obwohl intersexuellen
Athleten derzeit kein konkreter Regelverstofl vorgeworfen werden kann.”> Erst im Juli
2010 erteilte die IAAF Caster Semenya wieder ihre Starterlaubnis.”® Aufschluss dariiber,
wie mit zwischengeschlechtlichen Athleten zu verfahren ist, gibt die Entscheidung der
IAAF allerdings nicht.”* Wie der Fall von Caster Semenya verdeutlicht, stellen vor allem
der ,Schwebezustand und die Suspendierung eine unmittelbare Benachteiligung dar.
So wurde Caster Semenya bis zur Entscheidung das Teilnahmerecht am Wettkampf der
Frauen versagt. Dies fithrte dazu, dass Caster Semenya bis zur Klarung ihres Status nicht
an Wettkdmpfen teilnehmen konnte. Finanzielle Einbuflen und der Verlust der Wett-
kampfpraxis waren die Folge.

[bb]. Geschlechtsbezogene Trennung

Aber auch traditionelle, bislang als ,,neutral empfundene, Regelwerke kénnen eine un-
mittelbare Diskriminierung darstellen. So stellt im Berufssport die absolute geschlechts-
bezogen Trennung von Ménnern und Frauen in den Mannschaftssportarten eine un-
mittelbare Benachteiligung der Frauen dar. Auf den ersten Blick erscheint diese Aussage
abwegig. Bei einer genauen Betrachtung wird man allerdings feststellen, dass die Tren-
nung ihre Ursache vor allem in traditionellem Denken findet.”

Augenscheinlich wird dies am Beispiel von Birgit Prinz, der Weltfufiballerin der Jah-
re 2003, 2004 und 2005. Sie erhielt vom Ménnerfufballverein FC Perugia ein Angebot in
Millionenhéhe, um dort in der italienischen Mannerliga zu spielen. Die FIFA teilte so-
dann dem italienischen Fuflballverband (FIGC) umgehend mit: ,,Die Trennung der Ge-
schlechter auf professionellem Fufiball-Level ist in kontinentalen wie in Fifa-Wettbewer-
ben absolut.“” Die FIFA signalisierte somit schnell, dass eine Teilnahme der Frauen am
Wettkampf der Herren nicht gewiinscht und mit den Regeln der FIFA nicht vereinbar
sei. Zu einem Vertrag zwischen Frau Prinz und dem FC Perugia kam es aus diesen Griin-
den nicht, da weder der FC Perugia, noch Frau Prinz gewillt waren, einen Prizedenzfall
zu schaffen.””” Es kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die Einnahmequellen (Wer-
bung, Lizenzeinahmen etc.) in der Ménnerliga hoher als in der Frauenliga sind, weshalb
auch einige andere gute Fufiballerinnen sicherlich Interesse hétten, in diese finanzstar-
kere Liga zu wechseln. Diese Einnahmequelle bleibt ihnen jedoch im Fuf3ball verwehrt.

781 The Times of India, Semenya and Santhi: A study in contrast, 16.9.2009; The Times of India, The sad sto-
ry of Santhi Soundarajan, 9.1.2007.

782 Gernandt, Weltmeisterin Caster Semenya - Ungeklarter Status, Siiddeutsche Zeitung, Nr. 72,
27./28.3.2010; Spiegel-Online, Geschlechtstest bei Semenya — Siidafrika will Uno einschalten, 21.8.2009.

78 Hahn, Sie darf starten, Stiddeutsche Zeitung, Nr. 153, 7.7.2010; Hahn, Riickkehr in Lappeenranta, Siid-
deutsche Zeitung, Nr. 162, 17./18.7.2010.

78 Molter, Geklart ist nichts, Stiddeutsche Zeitung, Nr. 154, 8.7.2010, S. 41.
78 Ausfiithrlich hierzu unter III. 4. b. aa. [3].

78 RP-Online, Birgit Prinz wechselt nicht zu AC Perugia, 23.12.2003.

7 RP-Online, Birgit Prinz wechselt nicht zu AC Perugia, 23.12.2003.
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Andere Sportarten wie Eishockey sind insofern toleranter. So spielen in Schweden™:,
in der Schweiz™® und sogar in Deutschland™ Frauen bei Erst- und Zweitligisten in der
Mainnerliga, ohne das es dabei zu Problemen gekommen wiére. Man muss sich daher die
Frage stellen, warum es in Sportarten wie dem Fufiball nicht méoglich sein soll, die Man-
nerliga fiir Frauen zu 6ffnen. Man kann also nicht leugnen, dass die Regularien der FIFA
bzw. des DFB im Hinblick das Regelwerk im Eishockey - dort erméglicht Art. 51 Nr. 10
DEB-Satzung die Zulassung von Frauen - fiir Frauen nachteilig sind. Die Tatsache, dass
die Unterteilung von Wettkdmpfen in Frauen und Ménner nicht bewusst darauf abzielt,
Frauen schlechter als Médnner zu stellen, ist unerheblich. Fiir das Vorliegen einer unmit-
telbaren Benachteiligung kommt es nicht auf eine Benachteiligungsabsicht an.™

Fiir die Qualifizierung als unmittelbare, und nicht als mittelbare, Benachteiligung ist
es ferner unerheblich ist, dass die absolute geschlechtsbezogene Trennung als ,,neutrale®
Regelung empfunden wird. Zwar sind benachteiligende neutrale Vorschriften nach § 3
Abs. 2 AGG grundsitzlich als mittelbare Benachteiligungen zu qualifizieren. Nach herr-
schender Ansicht im Schrifttum ist eine Vorschrift allerdings nur dann neutral, wenn
sie keine Ankniipfung an einen in § 1 AGG genannten Grund beinhaltet. Da die ge-
schlechtsbezogene Trennung unmittelbar am Merkmal des Geschlechts ankniipft, stellt
diese Regelung trotz der subjektiven Empfindung keine neutrale Vorschrift dar. Benach-
teiligungen, die aus einer derartigen Regelung herriihren, sind daher als unmittelbare
Benachteiligung einzustufen.

[cc]. Staatsangehirigkeit

Regelwerke, die an der Nationalitat des Athleten ankniipfen, sind hingegen diskriminie-
rungsrechtlich nicht zu beanstanden, da die Staatsangehorigkeit nicht vom Begrift der
ethnischen Herkunft erfasst wird.”

[f]. Verachtende Verhaltensweisen nicht umfasst

Verachtende und unerwiinschte Verhaltensweisen und Handlungen von Fans, Mitspie-
lern und Betreuern, stellen hingegen keine unmittelbare Benachteiligung dar. Verach-
tende Auflerungen oder Handgreiflichkeiten sind vielmehr unter den Begriff der Beli-
stigung zu fassen.” Ein wesentlicher Unterschied der Beldstigung nach § 3 Abs. 3 AGG
zur unmittelbaren Benachteiligung nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG liegt darin, dass kein Ver-

78 Kim Martin startete fiir die méannliche U18-Junioren. Die spatere Profikarriere bei den Méannern schei-
terte nur am Amateurstatus (NCAA).

7% Dominique Slongo startete fiir den schweizerischen Erstligisten EHC Brandis.

7% Maren Valenti startete fiir den deutschen Erstligisten EHC Berlin und spiter fiir den Zweitligisten Frei-
burg.

71 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 3.

792 Schiek, AGG, 2007, RN 19 zu § 3; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 62 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger,
AGG, 2008, RN 22 zu § 3; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 17 zu § 3.

73 Hierzu ausfiihrlich unter III. 1. b. bb.
74 Hierzu unter III. 2. b. aa. [2].
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gleich zu anderen Personen oder Personengruppen erforderlich ist.”> Wahrend bei der
Belastigung die Verhaltensweise des Benachteiligenden im Fokus der Diskriminierung
steht, so ist dies bei der unmittelbaren Benachteiligung hingegen die ,,Zurtickstellung®
bzw. die Schlechterstellung im Vergleich zu anderen Personen. Bei Auflerungen oder Ti-
tigkeiten gegen den Diskriminierten handelt es sich in aller Regel um Verhaltensweisen,
die sich allein gegen den Betroffenen richten, ohne Ansehung oder Bezugnahme auf an-
dere Personen.

bb. Mittelbare Benachteiligung, § 3 Abs. 2 AGG

Aber auch auf den ersten Blick neutrale Mafinahmen und Vorschriften kénnen in Wahr-
heit eine Benachteiligung darstellen.”” Man spricht in diesem Zusammenhang von mit-
telbaren Benachteiligungen, welche in § 3 Abs. 2 AGG geregelt sind. Hiernach liegt eine
mittelbare Benachteiligung vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriteri-
en oder Verfahren Personen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes gegeniiber an-
deren Personen in besonderer Weise benachteiligen konnen.

[1]. Begriffsbestimmung und Abgrenzung zur verdeckten Benachteiligung

Dem Anschein nach neutral ist eine Vorschrift, wenn sie nicht an einen in § 1 AGG ge-
nannten Grund ankniipft, aber dennoch zu einer Benachteiligung wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes fithrt.”” Die mittelbare Benachteiligung ist streng von der ver-
deckte Benachteiligung zu unterscheiden. Letztere stellt einen Fall der unmittelbaren Be-
nachteiligung dar.”

Diese Unterscheidung ist zum einen wichtig, weil fiir die mittelbare Benachteiligung
bereits nach § 3 Abs. 2 AGG ein leichterer Rechtfertigungsmaf3stab gilt.” Hiernach liegt
bereits tatbestandlich keine mittelbare Benachteiligung vor, wenn die betreffende Vor-
schrift, die Kriterien oder das Verfahren durch ein rechtmafliiges Ziel sachlich gerecht-
fertigt sind und die Mittel zur Erreichung des Ziels angemessen und erforderlich sind.
Zum anderen liegt ein weiteres Unterscheidungsmerkmal zur unmittelbaren Benachtei-
ligung darin, dass bei der mittelbaren Benachteiligung zumindest die Moglichkeit be-
stehen muss, dass eine benachteiligende Mafinahme verschiedene Personengruppen er-
fasst, die sich im Hinblick auf die Merkmale des § 1 AGG unterscheiden.*” Im Gegensatz
zur unmittelbaren Benachteiligung kann daher eine mittelbare Benachteiligung nur in
der Aufstellung oder Anwendung einer allgemeinen Regel, nicht hingegen in einer kon-
kreten Einzelmafinahme liegen.*

7% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 3.

7% Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 40 zu § 3.

77 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 22 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 57 zu § 3.
7% Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 58 zu § 3.

7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 23 zu § 3.

800 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 59 zu § 3.

8t Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 59 zu § 3.
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[2]. Feststellung einer benachteiligenden Wirkung

Wie bereits dem Wortlaut der beiden Vorschriften zu entnehmen ist, verlangt § 3 Abs.
2 AGG ebenso wie § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG eine Bildung einer Vergleichsgruppe, anhand
deren sich eine ,,Zuriicksetzung® der benachteiligten Person objektiv bestimmen ldsst.*”
Die Vorschrift oder Regelung muss somit geeignet sein, Personen wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise zu benach-
teiligen.*” Gerade diese Feststellung bereitet in der Praxis regelmafig Schwierigkeiten.®
Aus diesem Grund muss zunéchst eine Vergleichsgruppe gebildet werden, die aus den
von einer Norm bzw. Mafinahme Begiinstigten und Benachteiligten besteht. In einem
weiteren Schritt muss gepriift werden, ob eine der beiden Gruppen durch die Vorschrift
bzw. Mafinahme starker zahlenmaf3ig begiinstigt bzw. benachteiligt wird. Der Nachweis
der zahlenmiflig stirkeren Beeintrachtigung erfolgt dabei durch die Auswertung verfiig-
barer statistischer Daten.* Mafigeblich ist dabei das prozentuale Verhaltnis der Vertei-
lung der durch ein Merkmal nach § 1 AGG gekennzeichneten Personen auf die gebilde-
te Vergleichsgruppe.* Dadurch soll der Nachweis erfolgen, dass eine Gruppe prozentual
wesentlich stirker belastet wird.*” Von dieser Ermittlungsmethode hat der BAG bislang
— ahnlich wie der EuGH -im Zusammenhang mit geschlechtsspezifischen Diskriminie-
rungen Gebrauch gemacht.*® Der Nachweis einer statistischen Ungleichbehandlung ist
allerdings nicht mehr zwingend geboten.*® Nach einhelliger Ansicht im Schrifttum hat
das AGG die Anforderungen an den Nachweis einer mittelbaren Benachteiligung abge-
senkt und einen statistischen Nachweis entbehrlich gemacht.** Fiir diese Ansicht spre-
chen einerseits die Feststellungen der Europdischen Kommission, durch welche Defizite
an Statistiken bei anderen Merkmalen als dem Geschlecht ausgemacht wurden; anderer-
seits der Wortlaut der Art. 2 Abs. 2 lit. b) i) der Richtlinie 2000/78/EG, Art 2 Abs. 2 lit. b)
der Richtlinie 2000/43/EG und Art. 2 Abs. 2 2. Spiegelstrich der Richtlinie 2002/73/EG,
welche vom deutschen Gesetzgeber wortlich tibernommen wurde.®! Fehlen statistische
Daten oder sind diese nicht aussagekraftig, so kann der Nachweis einer mittelbaren Be-
nachteiligung neben der Darlegung der stirkeren zahlenméfligen Beeintrichtigung auch

802 BT-Drucks. 16/1780, S. 33; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 40 zu § 3.
805 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 24 zu § 3.
804 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 60 zu § 3.

805 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 25 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 65 zu § 3;
Daiubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 43 zu § 3.

806 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 25 zu § 3.
%7 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 105, RN 257.

88 BAG, Urteil vom 8.6.2005 — 4 AZR 412/04 = NZA 2006, S. 611; EuGH, Urteil vom 30.11.1993 - Rs.
C-189/91.

89 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 40 zu § 3.

810 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 67 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 3;
mit zahlreichen Nachweisen Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 4 zu § 3; kritisch lediglich Thiising, Ar-
beitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 257, RN 257.

81t Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 4 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 66 zu § 3.
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durch die Darlegung der besonderen Intensitét der Beeintrachtigung erfolgen.*> Bei die-
ser Vorgehensweise muss im Rahmen einer typisierenden Betrachtung festgestellt wer-
den, dass die betreffende Vorschrift geeignet ist, die durch ein Merkmal nach § 1 gekenn-
zeichneten Personen starker zu beeintrachtigen als andere Personen.*”

Die Formulierung ,,in besonderer Weise stellt klar, dass von der mittelbaren Benach-
teiligung Bagatellen nicht erfasst sein sollen.®* Allerdings darf aus Griinden des Sinn
und Zwecks der Vorschrift eine zu hohe Erheblichkeitsschwelle nicht verlangt wer-
den.®s Immerhin dient § 3 Abs. 2 AGG als Hilfsinstrument zur Durchsetzung des ei-
gentlichen Verbots unmittelbarer Benachteiligungen und somit iiberwiegend dem Um-
gehungsschutz.*'* Wie sich bereits aus der Gesetzesbegriindung entnehmen lasst, bedarf
es - ebenso wie bei einer unmittelbaren Benachteiligung - bei einer mittelbaren Benach-
teiligung immer der konkreten Gefahr, dass die durch ein in § 1 AGG genanntes Merk-
mal gekennzeichneten Personen einen Nachteil erleiden werden.®” Gefordert wird also
eine gewisse Wahrscheinlichkeit eines Nachteileintritts.** Eine blofle abstrakte Gefahr-
dungslage geniigt hingegen in aller Regel nicht.*

Zuletzt ist hervorzuheben, dass es auch bei der mittelbaren Benachteiligung keines
Verschuldens bzw. einer Diskriminierungsabsicht bedarf.* Es ist also nicht erforderlich,
dass sich der Diskriminierende Gedanken tiber die Tragweite und die negativen Folgen
der Mafinahme oder Vorschrift gemacht hat. Somit kénnen auch Rechte aus dem AGG
abgeleitet werden, wenn die Benachteiligung unbeabsichtigt ist.

[3]. Bedeutung im Sport

Mittelbare Benachteiligungen zeichnen sich also dadurch aus, dass sie auf den ersten
Blick eine gewisse Allgemeingiiltigkeit aufweisen, bei naherer Betrachtung aber eine
Diskriminierung aufgrund eines in § 1 AGG genannten Merkmals aufweisen. Aus die-
sem Grund sind sich die Beteiligten bei der Aufstellung solcher Regeln meist der be-
nachteiligenden Wirkung nicht bewusst. Meist zeigt sich diese erst bei der Durchfiih-
rung der Bestimmungen.

Allgemeine Regeln gibt es im Sport viele: Spielregeln, Wettkampf- und Teilnahmebe-
dingungen, Vereins- und Verbandssatzungen und viele andere Regelwerke, welche die
Durchfithrung des Leistungssports sicherstellen. Eine mittelbare Benachteiligung kann

812 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 3.
83 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 28 zu § 3.
814 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 51 a zu § 3.
815 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 51 a zu § 3.

816 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 20 zu § 3; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2007, S. 103, RN 252; Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 51 a zu § 3.

817 BT-Drucks. 16/1780, S. 33.
818 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 26 zu § 3.

819 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 51 zu § 3; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2007, S. 109, RN 266.

820 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 63 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 29 zu § 3.
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von diesen allerdings nur ausgehen, wenn sie nicht unmittelbar an einem Merkmal nach
§ 1 AGG ankniipfen.®:

[a]. Oscar Pistorius — IAAF Regel 144.2

Ein Beispiel fiir eine mittelbare Benachteiligung im Sport liefert der im Rahmen der
Einleitung geschilderte Fall von Oscar Pistorius. Diesem behinderten stidafrikanischen
Sprinter wurde zunéchst aufgrund der IAAF-Regel 144.2 die Teilnahme an Wettkdmpfen
von nichtbehinderten Athleten untersagt.®> Der Internationale Leichtathletik-Verband
fihrte diese Bestimmung am 26. Miarz 2007 ein, um die Verwendung von technischen
Hilfsmitteln grundsitzlich zu verbieten. Dabei verbietet die IAAF-Regel 144.2 folgendes:

»Den Gebrauch jeder technischen Vorrichtung, welche Sprung-
federn, Rollen oder irgend ein anderes Element in den Korper
integriert, wodurch der Verwender mit einem Vorteil gegen-
iiber einem anderen Athleten ausgestattet wird, der diese Vor-
richtung nicht verwendet.

Aufgrund seiner Behinderung - Pistorius ist seit seinem 11. Lebensmonat unterschen-
kelamputiert - ist der Sprinter jedoch auf derartige technische Hilfsmittel wie Beinpro-
thesen angewiesen. Unter Bezugnahme auf die IAAF-Regel versagte man Pistorius auf-
grund der Verwendung von Prothesen die Teilnahme am Wettkampf nichtbehinderter
Sportler. Dies griindete in dem Umstand, dass man voreilig Vorteile in der Benutzung
derartiger Prothesen sah. Pistorius beklagte, dass die IAAF nach keiner angemessenen
Losung fiir ihn suche, sondern ihn lediglich auf die Paralympischen Spiele verweise.
Nachdem ein Gutachten zu seinen Gunsten ergab, dass die Prothesen keine Vorteile mit
sich bringen, entschied der CAS, dass die Versagung der Teilnahme eines Prothesentra-
gers an einem Wettkampf nichtbehinderter Sportler im Fall Pistorius daher unzuldssig
sei. Eine Verbandsregelung, wie beispielsweise die IAAF-Regel 144.2, ist somit durchaus
in der Lage, eine mittelbare Benachteiligung bei einem Athleten herbei zu fithren.

[b]. Casey Martin

Ein weiteres Beispiel fiir eine mittelbare Benachteiligung nach § 3 Abs. 2 AGG stellt der
Fall PGA-Tour gegen Casey Martin dar, welcher sich in den Vereinigten Staaten von
Amerika ereignete und vor dem dortigen Supreme Court entschieden wurde.** Der Kla-
ger des Verfahrens, Casey Martin, ist Profigolfer und leidet unter einer fortschreitenden
Gefiflkrankheit, welche es ihm unméglich macht, langere Distanzen zu Fuf$ zuriick zu
legen. Obwohl er auf hochstem Niveau Golf spielen kann, ist er nicht in der Lage, weite
Wege auf Golf-Parcours laufend zu bewiltigen. Nachdem er sich im Rahmen von Qua-
lifikationsturnieren fiir die dritte und letzte Runde der PGA-Tour qualifiziert hatte, un-

81 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 22 zu § 3; Schiek, AGG, 2007, RN 19 zu § 3; Adomeit/Mohr,
AGG, 2007, RN 62 zu § 3; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 17 zu § 3.

82 TAS/CAS, Schiedsspruch vom 16.5.2008 — CAS 2008/A/1480 Pistorius v/IAAF = SpuRt 2008, S. 152 ff.

83 Entscheidung des Supreme Court der Vereinigten Staaten von Amerika vom 29. Mai 2001, PGA TOUR
INC. v. Casey Martin (00-24) 532 U.S. 661 (2001) 204 F.3d 994.
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tersagte die PGA-Tour Casey Martin den Einsatz eines Golfwagens und bestand darauf,
dass er die letzte Runde laufend bewiltigen muss. Ursdchlich war hierfiir eine zunéchst
neutral erscheinende Regelung des Golfsports. So besagte das Regelwerk ,,Bedingun-
gen fiir den Wettbewerb und lokale Regeln®, dass Golfwagen nur bei den Qualifikations-
runden im Vorfeld eines Turnieres, nicht aber wahrend des eigentlichen Turniers be-
nutzt werden diirfen.”* Diese Regelung machte es dem Casey Martin unmdoglich, an der
PGA-Tour teilzunehmen. Nicht nur vom Schrifttum wurde diese Regelung als Behinder-
tendiskriminierung eingestuft.> So entschied auch der Supreme Court der Vereinigten
Staaten, dass die Benutzung eines Golfwagens im Ausnahmefall zu genehmigen sei, da
andernfalls ein Verstof$ gegen den ,,Americans with Disabilities Act® von 1990 und so-
mit eine Behindertendiskriminierung vorliegt.®

b. Beldstigung

Mit § 3 Abs. 3 und 4 AGG regelt das AGG, dass die Beldstigung und die sexuelle Belasti-
gung als Benachteiligungen gelten und somit ebenfalls dem grundsétzlichen Benachtei-
ligungsverbot unterliegen.

aa. Beldstigung, § 3 Abs. 3 AGG

Dabei definiert § 3 Abs. 3 AGG zunichst den Begriff der Belastigung. Hiernach ist eine
Belastigung eine Benachteiligung, wenn unerwiinschte Verhaltensweisen, die mit einem
in § 1 AGG genannten Grund in Zusammenhang stehen, bezwecken oder bewirken,
dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschiichterungen, An-
feindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes
Umfeld geschaften wird.

[1]. Allgemeines

Anders als § 3 Abs. 1 Satz 1 und § 3 Abs. 2 AGG schiitzt der Begriff der Beléstigung nicht
vor einer Ungleichbehandlung, sondern vor einer Verletzung der Wiirde und der Per-
sonlichkeit der beeintrichtigten Person.®”

Im Gegensatz zur unmittelbaren und mittelbaren Benachteiligung erfordert die Beld-
stigung daher keinen Vergleich zu anderen Personen.” Ausreichend ist allein eine un-
erwiinschte Verhaltensweise, die aus Sicht eines objektiven Dritten geeignet ist, den Be-
troffenen in seiner Wiirde zu verletzen.® Das belédstigende Verhalten kann dabei sowohl

24 Neben den ,,Conditions of Competition and Local Rules” existieren im Golfsport noch die iibergeordne-

ten “Regeln des Golfsports“ (,Rules of Golf“), die sog. Spielermitteilungen (,,Notices to Competitors®)
und die ,,Qualifying School®

825 Brohmer, SpuRt 2002, S. 141.

826 Brohmer, SpuRt 2002, S. 142.

87 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 112 zu § 3.
828 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 3.

82 Daubler/Bertzbacher, AGG, 2008, RN 67 zu § 3.
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verbaler als auch nonverbaler Art sein.** Es kann in Form von Verleumdungen, Beleidi-
gungen, abwertenden Auflerungen, Anfeindungen, Drohungen aber auch kérperlichen
Ubergriffen vorliegen s

Zusitzlich zur ,unerwiinschten Verhaltensweise“ muss allerdings ein weiteres Merk-
mal hinzutreten. So verlangt § 3 Abs. 3 AGG weiter, dass durch die Wiirde verletzende
Verhaltensweise auch ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Ent-
wiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird.*» In die-
sem Zusammenhang wird hiufig - in Anlehnung an den im US-amerikanischen Recht
pragenden Begriff ,,hostile environment harassment® — von der Schaffung eines ,,feindli-
chen Arbeitsumfeldes® gesprochen.** Das Verwenden des Verbes ,,bezwecken® verdeut-
licht, dass die Schaffung eines feindlichen Arbeitsumfeldes lediglich angestrebt werden
muss, ohne dass der Erfolg tatsachlich eintritt.*** Wie sich aus der Formulierung ,,bewir-
ken® ergibt, geniigt es aber auch, dass der Erfolg eintritt, ohne dass er angestrebt wor-
den ist.#*

Da die unerwiinschte Verhaltensweise geeignet sein muss, die Wiirde der betreffenden
Person zu verletzen, fordert die iiberwiegende Ansicht im Schrifttum die Uberschrei-
tung einer gewissen Schwelle.*s Geringfiigige Eingriffe wie z.B. harmlose Witze, sollen
daher nicht vom Begrift der Beldstigung erfasst werden.*” Andererseits muss das Ver-
halten aber nicht die Qualitdt einer Verletzung der Menschenwiirde im Sinne von Art. 1
Abs. 1 GG erreichen.®

Teilweise wir im Schrifttum aber auch vertreten, dass fiir die Schaffung eines feindli-
chen Arbeitsumfeldes eine gewisse Nachhaltigkeit und Dauer der Intensitit des uner-
wiinschten Verhaltens notwendig ist, da eine einmalige, kurzfristige oder unerhebliche
Beldstigung regelmifig zu keiner Anderung in ein Umfeld fiihrt, das von Einschiich-
terung, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekenn-
zeichnet ist. Dies setzt in aller Regel eine Systematik im Handeln bzw. eine sich immer
wieder nach auflen duflernde Grundeinstellung des Beldstigenden voraus.* Teilweise
wird jedoch auch die Ansicht vertreten, dass eine einmalige Handlung fiir die Annahme

80 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 3.

831 Déubler/Bertzbacher, AGG, 2008, RN 67 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 41 zu § 3.
$2 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 67 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 45 zu § 3.
83 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 67 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 45 zu § 3.
834 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 115 zu § 3.

85 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 115 zu § 3.

86 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 70 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 43 zu § 3; Schleu-
sener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 116 zu § 3.

%7 BT-Drucks. 16/1780, S. 33; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 70 zu § 3.

838 BT-Drucks. 16/1780, S. 33.

89 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 117 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 45 zu
§3.

80 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 45 zu § 3.
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einer Beldstigung im Sinne von § 3 Abs. 3 AGG ausreichend sein kann, wenn aufgrund
der Schwere der Wiirdeverletzung ein feindliches Umfeld geschaffen wird.*

Die Beléstigung nach § 3 Abs. 3 AGG kann ferner den juristisch nicht definierten und
kontrovers diskutierten Begriff des ,,Mobbings® erfassen. Unter ,,Mobbing® versteht man
dabei die iiber einen lingeren Zeitraum ausgeiibten feindseligen Handlungen eines Ar-
beitskollegen gegen einen anderen mit dem Ziel, diesen psychisch, gegebenenfalls auch
physisch, zu beschiadigen und auszugrenzen.** Wird beim Mobbing an ein in § 1 AGG
genanntes Merkmal angekniipft, so kann hiermit zugleich eine Beldstigung im Sinne von
§ 3 Abs. 3 AGG einhergehen.®?

[2]. Bedeutung im Sport

Wie bereits im Zusammenhang mit der unmittelbaren Benachteiligung unter III. 2. a. aa.
[4]. [f] kurz erdrtert wurde, fallen verachtende Auflerungen, Handgreiflichkeiten oder
andere unerwiinschte Verhaltensweisen von Fans, Trainern, Betreuern oder Sponsoren
im Sinne von § 3 Abs. 3 AGG unter den Begrift der Belastigung. Im Gegensatz zur un-
mittelbaren Benachteiligung zielt die Beldstigung einzig auf die Verletzung der Wiirde
und der Personlichkeit des einzelnen Sportlers ab. Die Bildung einer Vergleichsgruppe
ist bei einer Beldstigung gerade nicht notwendig, da es dem Diskriminierenden in die-
ser Konstellation nicht um die Schlechterstellung des jeweiligen Athleten gegeniiber an-
deren Athleten geht, sondern vielmehr einzig um die Herabwiirdigung des Betroffenen.

Homophobe Auflerungen von Trainern oder Vereinsfunktiondren innerhalb von
Mannschaftsbesprechungen oder Pressekonferenzen sind konkrete Beispiele fiir Be-
lastigungen im Sport. Beldstigungen innerhalb des Arbeitsverhéltnisses kénnen aber
auch durch Mannschaftskollegen oder Betreuer erfolgen. Einen Hauptanwendungsfall
wird dort sicherlich das sogenannte ,,Mobbing“ darstellen, wenn der betroffene Ath-
let auf dem Spielfeld, in der Mannschaftsumkleide oder bei sonstigen Aktivititen der
Mannschaft staindig Handlungen durch seine Kollegen erfihrt, welche darauf abzielen,
ihn physisch und psychisch zu treffen und vom Mannschaftsgefiige auszugrenzen. Bei-
spielsweise, wenn Mannschaftskollegen dem Betroffenen herabsetzende Spitznamen wie
»Tunte®, ,,Schwuckele®, , Transe“ geben, oder ihn mit Streichen drangsalieren.

Aber auch von auflenstehenden Dritten konnen Belédstigungen drohen, wenn bei-
spielsweise Fans einen Athleten wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes mittels
Sprechgesingen beschimpfen, erniedrigende Spruchbénder authingen oder ihm gar am
Trainingsgeldnde oder am Mannschaftsbus auflauern; ferner, wenn sich Sportkollegen
anderer Vereine aufgrund eines in § 1 AGG genannten Merkmales in der Presse abfal-
lend tiber den Konkurrenten duflern.

841 Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 71 zu § 3; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2007, S. 116, RN 284.

842 Berkowsky, in: MiinchArbR, 2000, RN 235 zu § 137.
83 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 72 zu § 3.
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Personlichkeitsverletzungen und somit Beldstigungen im Sinne von § 3 Abs. 3 AGG
drohen allerdings ferner im Rahmen von 6ffentlichen Diskussionen im Zusammenhang
mit zwischengeschlechtlichen Athleten. Gerade im Fall Caster Semenya, aber auch im
Fall Santhi Soundarajan, wurde dies tiberaus deutlich. So wurde in den Medien ausgiebig
iiber das wahre Geschlecht der Athletinnen diskutiert. Die Medien mutmafiten tiber das
vom Weltverband IAAF angeordnete Untersuchungsergebnis von Caster Semenya und
iiber dessen intime Details. So wurde beispielsweise 6ffentliche dartiber gemutmafit, ob
die Athletin iiber innenliegende Hoden verfiige, welche ihr durch die Produktion méann-
licher Hormone Wettbewerbsvorteile verschaffen. Ferner wurde angeregt, dass sich die
Athletin doch einer Geschlechtsumwandlung unterziehen solle. All dies, obwohl zu die-
sem Zeitpunkt nicht einmal feststand, ob es sich iitberhaupt um eine zwischengeschlecht-
liche Athletin handelte. Durch derartige Diskussionen ist das allgemeine Personlich-
keitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und dort insbesondere das Recht der
informationellen Selbstbestimmung des jeweiligen Athleten betroffen.s*

Zwar muss ein Berufssportler aufgrund seiner Bekanntheit und seiner sportlichen
Erfolge einige Einschrankungen seines Persénlichkeitsrechtes hinnehmen. So werden
herausragende Sportler als absolute Personen der Zeitgeschichte eingestuft, weshalb
beispielsweise Bilder von ihnen gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG ohne deren Einwilligung
ver6ffentlicht werden diirfen.** Allerdings findet die Berichterstattung dort ihre Gren-
zen, wo in die Privat- und Intimsphére des Betroffenen eingedrungen wird.* Hier iiber-
wiegt das berechtigte Interesse des Betroffenen das allgemeine Informationsinteresse der
Allgemeinheit, weshalb Einschrankungen in das Persénlichkeitsrecht des Athleten nicht
zuldssig sind. So hat ein zwischengeschlechtlicher Athlet ein berechtigtes Interesse dar-
an, dass intime Details iiber dessen genetische Identitit nicht in aller Offentlichkeit dis-
kutiert werden.*’

Allerdings muss man wegen dem Meinungsstand in Bezug auf die Schaffung eines
feindlichen Umfeldes eine gewisse Intensitdt der unerwiinschten Verhaltensweise vor-
liegen. Diese bestimmt sich bei einer AufSerung aber nicht nur anhand deren konkreten
Inhalts, sondern auch durch die dufleren Umstidnde. So wird eine einmalige homophobe
Auflerung eines Trainers oder Mitspielers innerhalb einer vertraulichen Mannschafts-
besprechung noch nicht ausreichen, um ein von Erniedrigungen und Entwiirdigungen
gekennzeichnetes Umfeld anzunehmen. Finden derartige Auflerungen hingegen mehr-
mals statt oder werden derartige Aulerungen mit Drohungen verbunden, so wird man
hingegen von einem derartigen Umfeld ausgehen diirfen. Eine schwere Wiirdeverletzung
und Schaftfung eines feindlichen Umfeldes wird man auch in denjenigen Féllen anneh-
men konnen, in welchen der betroffene Athlet vor einer Vielzahl von Menschen ernied-
rigt wird. So zum Beispiel, wenn ein Spieler im Falle eines Coming-Outs wéihrend eines
Spiels von den Fans im Stadium auf das Ubelste beschimpft wird. Ferner, wenn ein Trai-

84 Wegmann, SpuRt 2010, S. 102.

85 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, 2008, RN 6 zu § 23 KUG.
846 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, 2008, RN 7 zu § 23 KUG.
87 So auch Wegmann, SpuRt 2010, S. 102.
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ner oder ein Verantwortlicher in einer Pressekonferenz vor laufenden Kameras, fiir eine
Vielzahl von TV-Zuschauern wahrnehmbar, herablassende Auflerungen iiber einen be-
stimmten Athleten aufgrund eines in § 1 AGG genannten Grundes tétigt. In diesen Fal-
len diirfte bereits eine einmalige Aufferung ausreichend sein, um den betroffenen Ath-
leten duflerst schwerwiegend in seiner Wiirde zu treffen und um ein feindliches Umfeld
zu schaffen. Denn nachdem Fans, Trainer oder Verantwortliche ihren Standpunkt der-
art vehement und offenkundig dargetan haben, wird man schwerlich annehmen kénnen,
dass in der Folgezeit ein ,friedliches® Umfeld vorherrschen wird. Gerade in diesem Sta-
dium erscheint es nicht nur hilfreich und férderlich, sondern gerade dem Gesetzeszweck
des AGG entsprechend, dem diskriminierten Athleten mittels dem AGG ein Hilfsmittel
in die Hand zu geben, um weitere derartige Beldstigungen zu verhindern, bevor die Si-
tuation endgtiltig eskaliert.

bb. Sexuelle Beldstigung, § 3 Abs. 4 AGG

In § 3 Abs. 4 AGG wird explizit die sexuelle Beléstigung als Form der Benachteiligung
im Sinne des AGG genannt. Nach dieser Vorschrift ist eine sexuelle Beléstigung eine Be-
nachteiligung in Bezug auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 AGG, wenn ein unerwiinschtes, sexu-
ell bestimmtes Verhalten, wozu auch unerwiinschte sexuelle Handlungen und Aufforde-
rungen zu diesen, sexuell bestimmte korperliche Berithrungen, Bemerkungen sexuellen
Inhalts sowie unerwiinschtes Zeigen und sichtbares Anbringen von pornographischen
Darstellungen gehoren, bezweckt oder bewirkt, dass die Wiirde der betreffenden Per-
son verletzt wird, insbesondere wenn ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Er-
niedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaf-
fen wird.

[1]. Allgemeines

Bereits anhand des Wortlauts der Vorschrift wird deutlich, dass die Definition der sexu-
ellen Belastigung auf der Struktur des Belastigungsbegriffes nach § 3 Abs. 3 AGG auf-
baut.** Daher gelten grundsitzlich die Ausfithrungen zur Belastigung auch fiir die sexu-
elle Belastigung.»®

Zu beachten ist aber, dass der Begriff der sexuellen Beldstigung weiter ist, als der der
blofen Beldstigung.® Dies rithrt aus dem Umstand, dass § 3 Abs. 4 AGG im Zusam-
menhang mit dem von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdi-
gungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld die Formulierung ,,insbesondere®
anstatt in § 3 Abs. 3 AGG von ,,und“ verwendet. Somit ist die Schaffung eines ,,feindli-
chen Umfeldes“ im Hinblick auf die sexuelle Beldstigung nur ein Beispiel.*' Im Hinblick
auf die Beldstigung im Sinne von § 3 Abs. 3 AGG muss dieses Umfeld hingegen kumula-

#8  Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 46 zu § 3.
849 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 76 zu § 3.
80 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 123 zu § 3; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 77 zu § 3.

51 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 77 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 123 zu § 3;
Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 77 zu § 3.
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tiv zwingend vorliegen. Somit ist bei der sexuellen Beldstigung — ob dies bei der Belasti-
gung im Sinne von § 3 Abs. 3 AGG ausreicht, ist umstritten — die Vornahme einer einzel-
nen Handlung in jedem Fall ausreichend; einer Wiederholungsgefahr bedarf es nicht.*

Zudem betrifft § 3 Abs. 4 AGG aufgrund seiner ausdriicklichen Bezugnahme auf § 2
Abs. 1 Nr. 1 bis 4 AGG nur den Bereich des Arbeitsrechts.®* Insofern muss bei einer se-
xuellen Beldstigung immer ein betrieblicher Bezug vorliegen.*** Bei sexuellen Beldstigun-
gen, welche allein anldsslich eines privaten Treffens begangen werden, liegt dagegen kein
betrieblicher Bezug vor.s

Ahnlich den anderen Benachteiligungsformen, muss die sexuelle Handlung nicht tat-
sichlich vorgenommen werden.®s Vielmehr geniigt allein die Aufforderung zur Vor-
nahme von sexuellen Handlungen.®” Ausdriicklich genannt werden in § 3 Abs. 4 AGG
Bemerkungen sexuellen Inhalts. Darunter sind verbale Auflerungen zu verstehen, die
mit dem Willen abgegeben werden, einen anderen zu beléstigen.*** Hierbei miissen die
Auflerungen nicht zwingend an den Betroffenen gerichtet sein, sondern es ist ausrei-
chend, wenn tatsédchlich ein Klima der Beldstigung erzeugt wird.* Bemerkungen sexu-
ellen Inhalts kénnen nicht nur bei vulgiren oder obszénen Auflerungen angenommen
werden*, sondern auch bei Bemerkungen {iber Partnerwahl, sexuelle Neigungen oder
die Ausstrahlung und das Erscheinungsbild.* Die Aufzihlung der moglichen unerwiin-
scheten, sexuell bestimmten Verhaltensweisen ist in § 3 Abs. 4 AGG aber nur exempla-
risch, wie der Wortlaut ,wozu auch® eindeutig klarstellt.*> Weitere Beispiele fiir sexuelle
Beldstigungen kénnen auch aus § 2 Abs. 2 BeschSchG entnommen werden.*

[2]. Bedeutung im Sport

Sportspezifische Besonderheiten ergeben sich im Zusammenhang mit der sexuellen Be-
lastigung nicht. Wie im normalen Arbeitsleben, so werden auch im Berufssport sexuelle
Belistigungen tiberwiegend in Form von sexuell bestimmten kérperlichen Ubergriffen
erfolgen. Beispielsweise, wenn ein mannlicher Damen-Trainer seine weiblichen Ath-
letinnen wiahrend des Trainings unsittlich beriihrt, sich diesen gegeniiber obszon oder
vulgir duflert oder sie gar zu sexuellen Handlungen auffordert.

%2 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 77 zu § 3.

83 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 76 zu § 3.

854 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 50 zu § 3.

85 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 50 zu § 3.

#6 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 125 zu § 3.

857 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 125 zu § 3.

88 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 127 zu § 3.

Zu denken wire in diesem Zusammenhang etwa an schwulenfeindliche Sprechgesange in Stadien.
80 ArbG Liibeck, Urteil vom 2.11.2000 - 1 Ca 2479/00 = NZA-RR 2001, S. 140.
1 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 127 zu § 3.

862 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 129 zu § 3.

83 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 77 a zu § 3.
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Finden sexuelle Beldstigungen im privaten Bereich des Sportlers statt, beispielsweise,
wenn sich zwei Athleten auflerhalb des Trainings treffen und es im Rahmen dieses Tref-
fens zu sexuellen Ubergriffen kommit, so fehlt es an einem betrieblichen Bezug, weshalb
in diesem Fall keine sexuelle Beldstigung im Sinne von § 3 Abs. 4 AGG vorliegt. Anders
jedoch, wenn das Treffen betrieblich veranlasst war.** Dies wiére beispielsweise denkbar,
wenn sich Athleten gerade deswegen treffen, um eine wéihrend der Sportausiibung ent-
standene Streitigkeit beizulegen.

Bei der Benachteiligung bzw. der Beldstigung von homosexuellen Athleten bedarf es
allerdings einer genauen Differenzierung. Im Hinblick auf die Diskriminierung von ho-
mosexuellen Fufiballspielern stellt sich die Frage, ob Beschimpfungen und herablassen-
de Auflerungen im Zusammenhang mit dessen Homosexualitdt ihm gegeniiber eine Be-
lastigung nach § 3 Abs. 3 AGG oder eine sexuelle Beldstigung nach § 3 Abs. 4 AGG
darstellen. Diese Fragestellung rithrt aus dem Umstand, dass § 3 Abs. 4 AGG in seiner
Aufzéhlung von unerwiinschten, sexuell bestimmten Verhalten, explizit Bemerkungen
sexuellen Inhalts nennt. Die bisherige Ansicht im Schrifttum ist der Auffassung, dass
derartige Beschimpfungen - etwa als ,,Schwuchtel - begrifflich keine sexuelle Beldsti-
gung, sondern vielmehr eine Beldstigung wegen der sexuellen Orientierung darstellen
und daher unter § 3 Abs. 3 AGG zu subsumieren sind.** Anders als man erwarten wiir-
de, ist diese Differenzierung aber nicht nur dogmatischer Natur. Diese genaue Unter-
scheidung hat vielmehr auch weitreichende Auswirkungen. Im Gegensatz zur sexuel-
len Beldstigung, welche wegen dem Wortlaut von § 3 Abs. 4 AGG in Bezug auf § 2 Abs.
1 Nr. 1 bis 4 AGG erfolgen muss, verlangt die Beldstigung nach § 3 Abs. 3 AGG einen
solchen betrieblichen Bezug gerade nicht. Dies hat zur Folge, dass der betroffene Athlet
vor Beschimpfungen als ,,Schwuchtel® auch in seinem privaten Bereich geschiitzt ist; z.B.
wenn Fans ihn auf offener Strafle anfeinden oder ihn an seinem Wohnsitz aufsuchen.
Um ein Ausufern des Diskriminierungsschutzes zu verhindern, geniigt § 3 Abs. 3 AGG -
hier liegt ein Unterschied zur sexuellen Belastigung — dadurch, dass die Schaffung eines
feindlichen Umfeldes zwingend erforderlich ist. Der Gesetzeswortlaut verlangt jedoch
nicht, dass das feindliche Umfeld am Arbeitsplatz geschaffen wird. Hitte der Gesetz-
geber dies gewiinscht, so hdtte er beispielsweise eine begriftliche Einschrankung - z.B.
durch den Begriff ,, Arbeitsumfeld” - vornehmen kénnen. Welche Folgen diese Auswei-
tung fiir den Arbeitgeber des jeweiligen Sportlers hat, hangt von den Anspruchsvoraus-
setzungen der §§ 12 und 15 AGG ab. Eine Uberanspruchung des Arbeitgebers droht
dabei nicht. So erfordert ein Schadensersatz nach § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG ein Verschul-
den des Arbeitgebers, was in derartigen Féllen nur selten anzunehmen ist. Insgesamt er-
scheint das Ergebnis nicht nur vertretbar, sondern auch angemessen. Bedenkt man, dass
bei einem Berufssportler wegen der Medienwirksamkeit seiner Titigkeit der Ubergang
zwischen privaten und beruflichen Bereich meist flieflend ist. Das o6ffentliche Interesse

864+ Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 50 zu § 3.

85 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 131 zu § 3; Thiising, in: MiKoBGB, 2007, RN 65 zu § 3
AGG.
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an der Person des Sportlers fithrt hdufig dazu, dass auch die Privatsphire durch die Be-
rufsausiibung tangiert wird.

c. Anweisung zur Benachteiligung, § 3 Abs. 5 AGG

Nach § 3 Abs. 5 Satz 1 AGG gilt ferner die Anweisung zur Benachteiligung einer Person
aus einem in § 1 AGG genannten Grund als Benachteiligung. Gemaf3 § 3 Abs. 5 Satz 2
AGG liegt eine solche Anweisung in Bezug auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 4 AGG insbeson-
dere vor, wenn jemand eine Person zu einem Verhalten bestimmt, das einen Beschif-
tigten oder eine Beschiftigte wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes benachteiligt
oder benachteiligen kann.

aa. Allgemeines

Sinn und Zweck von § 3 Abs. 5 AGG ist die Gewiahrleistung eines nachhaltigen Schut-
zes vor Benachteiligungen, indem sichergestellt werden soll, dass sich der eigentliche
Urheber der Diskriminierung nicht durch die Zwischenschaltung eines Dritten der
Verantwortung entzieht.* Von § 3 Abs. 5 Satz 1 AGG - die Formulierung ist insoweit
missverstdndlich - wird aber nicht nur die Anweisung zur Benachteiligung, sondern
auch die Anweisung zur Beldstigung und sexuellen Belastigung erfasst, da diese Begriffe
nach § 3 Abs. 3 und 4 AGG mit einer Benachteiligung gleichgestellt werden.*

Der Begrift der Anweisung ist im AGG nicht definiert. Allerdings konkretisiert § 3
Abs. 5 Satz 2 AGG den Begriff dahingehend, dass jemand eine Person zum benachtei-
ligenden Verhalten ,,bestimmen muss. Die Formulierung dhnelt somit dem Begriff der
Anstiftung nach § 26 StGB, weshalb im Schrifttum die willentliche Hervorrufung des Ta-
tentschlusses beim Angewiesenen verlangt wird.** Die Weisung erfordert somit zumin-
dest Eventualvorsatz beim Anweisenden®, nicht jedoch, dass dieser sich der Verbots-
widrigkeit seiner Handlung bewusst ist.*”

Umstritten ist demgegeniiber, ob die Anweisung — anders als die Anstiftung im Straf-
recht - dem Wortsinn nach eine Anweisungsbefugnis voraussetzt.”” Wahrend einige
Stimmen*” ein Weisungsrecht im arbeitsrechtlichen Sinn nach § 106 GewO verlangen,
lassen dagegen andere Ansichten bereits eine faktische Weisungsbefugnis geniigen.

86 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 79 zu § 3.

87 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 137 zu § 3; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 95 zu § 3;
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 65 zu § 3.

88 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 84 zu § 3; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, S.
123, RN 303.

89 BT-Drucks. 16/1780, S. 33.
80 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 121, RN 298.

871 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 85 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 139 zu § 3;
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 64 zu § 3; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2007, S. 123, RN 304; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 158 zu § 3.

82 Mit weiteren Nachweisen Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 64 zu § 3.

8 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 85 zu § 3; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, S.
123, RN 304; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 53 zu § 3.
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Nach letzterer Ansicht ist es ausreichend, dass der Anweisende infolge rechtlicher, sozi-
aler, wirtschaftlicher oder intellektueller Macht, Druck auf den Angewiesenen ausiiben
kann.#

Dieser Ansicht ist zuzustimmen, da eine restriktive Beschrankung nur auf rechtliche
- oder gar arbeitsrechtliche - Anweisungsbefugnisse zu eng gefasst wire."” Sinn und
Zweck von § 3 Abs. 5 AGG ist es, umfassenden Schutz vor Benachteiligungen zu gewéhr-
leisten. So soll die Vorschrift verhindern, dass sich der Anweisende durch die Zwischen-
schaltung eines Dritten aus der Verantwortung ziehen kann. Gerade dieses Schlupfloch
wiirde man dem Anweisenden jedoch gewédhren, wenn man eine arbeitsrechtliche An-
weisungsbefugnis als zwingende Voraussetzung verlangt. Auf diese Weise wiirde man es
dem Anweisenden ermoglichen, durch die Zwischenschaltung eines unbeteiligten Drit-
ten, mit welchem er rechtlich in keinerlei Beziehung steht, zu diskriminieren. In die-
ser Konstellation soll aber nach Sinn und Zweck der Vorschrift Diskriminierungsschutz
nicht nur dahingehend gewiéhrleistet werden, dass der diskriminierenden Dritte bei der
Durchfithrung der Benachteiligung sanktioniert wird, sondern es soll gerade der Ur-
heber der Benachteiligung sanktioniert werden, um auf diese Weise bereits der Entste-
hung von Diskriminierungen vorzubeugen. Ferner wire eine Begrenzung auf eine ar-
beitsrechtliche Anweisungsbefugnis bereits systematisch verfehlt. Regelt doch § 3 Abs. 5
AGG nicht nur Diskriminierungen im Arbeitsrecht. Deutlich wird dies, wenn man die
Urspriinge des AGG begutachtet. Auch die Richtlinie 2000/43/EG beinhaltet in Art. 2
Abs. 2 ein Verbot der ,,Anweisung zur Diskriminierung® Allerdings regelt diese Richt-
linie im Gegensatz zu den Richtlinien 2000/78/EG und 2002/73/EG nicht nur Bereiche
des Arbeitsrechtes, sondern nach Art. 3 Abs. 1 h) auch den diskriminierungsfreien Zu-
gang zu und die Versorgung mit Giitern, Dienstleistungen und Wohnraum. Unter Be-
riicksichtigung der Richtlinie 2000/43/EG wird man die Formulierung ,,insbesondere®
daher so verstehen miissen, dass vom Wortlaut des § 3 Abs. 5 AGG nicht nur die Anwei-
sung zur Benachteiligung eines ,,Beschiftigten® erfasst wird.” Dass der Anwendungsbe-
reich nicht auf die Anweisung zur Diskriminierung Beschiftigter beschrankt ist, erkennt
auch das Schrifttum.”” Fiir den allgemeinen Privatrechtsverkehr das Erfordernis einer
arbeitsrechtlichen Anwendungsbefugnis zu fordern, erscheint nicht nur unpassend, son-
dern wiirde den Adressaten-Kreis des Diskriminierungsverbotes auch ohne nachvoll-
ziehbare Griinde eingrenzen.

Neben der aktiven Anweisung einer Person, wird nach Ansichten im Schrifttum von
§ 3 Abs. 5 AGG ferner die Duldung einer Benachteiligung erfasst, wenn der Diskrimi-
nierende zuvor den Duldenden um Erlaubnis zur Diskriminierung bittet.””* Ferner muss
die Anweisung nicht einzelfallbezogen sein, sondern kann auch in allgemeinverbindli-

874 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 85 zu § 3.
85 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 85 zu § 3.

8% Thiising, MiKoBGB, 2007, RN 80 zu § 3 AGG; Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 87 zu § 3; Thiising,
Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 123, RN 305.

877 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 88 zu § 3.
878 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 86 b zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 136 zu § 3.
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cher Form erfolgen.”” Beispielsweise, wenn die abstrakte Anweisung erfolgt, keine ,,Tiir-
ken“ mehr einzustellen.®® Oder aber, wenn das Personalbiiro angewiesen wird, Bewer-
bungen von bestimmten Gruppen - etwa Frauen, Behinderte oder Auslédnder - bereits
im Vorfeld auszusortieren. Zu erwéhnen ist ferner, dass die tatsachliche Ausfithrung der
angewiesenen Benachteiligung durch die angewiesene Person nicht gefordert wird.® Im
Falle einer Anweisung muss der Betroffene somit nicht erst die nachteiligen Folgen tiber
sich ergehen lassen, sondern kann seine Rechte bereits im Vorfeld der drohenden Be-
nachteiligung geltend machen, da im rechtstechnischen Sinne bereits mit der Anwei-
sung eine Benachteiligung vorliegt.*> Somit kann ein Entschadigungsanspruch nach § 15
AGG begriindet sein, auch wenn nur eine Anweisung erfolgt ist, ohne dass die angewie-
sene Person die Benachteiligung tatsachlich ausfiihrt.

bb. Sport

§ 3 Abs. 5 AGG dient somit dem umfassenden Schutz vor Benachteiligungen und will
in erster Linie den Urheber der Diskriminierung zur Rechenschaft ziehen. Denn bei ei-
ner tatsichlichen Ausfithrung der Anweisung wiirde bereits in dieser eine Benachtei-
ligung liegen, durch welche zumindest der Ausfithrende sanktioniert werden konnte.
Allerdings will das AGG bereits in einem fritheren Stadium, ndmlich bereits zum Zeit-
punkt der Anweisung, die negativen Auswirkungen fiir den Betroffenen verhindern, in-
dem es bereits die Anweisung als Benachteiligung einstuft und hierdurch die Beseitigung
der Ursache ermoglicht.

Auch im Sport kénnen derart schutzwiirdige Situationen vorliegen. Beispielsweise,
wenn die Vereinsfithrung oder der Trainer Anweisungen zur Diskriminierung eines be-
stimmten Athleten geben. Diese konnen gegeniiber den Betreuern des Betroffenen er-
folgen, dass diese einen bestimmten Athleten nicht mehr betreuen brauchen, weil er eh
nicht mehr eingesetzt werde, da er zu ,,alt“ oder ,,schwul® sei. Oder, wenn der Trainer an-
gewiesen wird, einen bestimmten Athleten etwas ,,hérter ran zu nehmen, weil dieser
eine Gebetspause gefordert oder sich als homosexuell geoutet hat.

Aber auch allgemeine, nicht einen bestimmten Athleten betreffende, Anweisungen
sind im Sport denkbar. Etwa wenn der Vorstand vorgibt, dass die Verantwortlichen bei
der Verpflichtung neuer Athleten keine ,,Nigerianer® oder ,,Tiirken® einstellen sollen und
die Motivation hierfiir nicht nur an der Staatsangehdorigkeit ankniipft. Auch hierin kann
eine Anweisung an die jeweils zur Einstellung Verantwortlichen gesehen werden.

Ebenso konnen Anweisungen von Dachverbidnden gegeniiber ihren Mitgliedern der-
artige Anweisungen enthalten. Etwa ein Rundschreiben des Dachverbandes an die je-

89 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 139 zu § 3; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungs-
schutz, 2007, S. 123, RN 306.

80 ArbG Wuppertal, Urteil vom 10.12.2003, 3 Ca 4927/03.

881 BT-Drucks. 16/1780, S. 33; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 121, RN 298;
Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 90 zu § 3.

882 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 134 zu § 3.
83 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 135 zu § 3.
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weiligen Vereine, dass man kiinftig vermehrt die Jugend oder deutsche Athleten férdern
soll. Aber auch konkrete Anweisungen von Verbanden sind denkbar. So geschehen im
Fall Birgit Prinz, als sich die FIFA mit einem Schreiben an den italienischen Fufballver-
band (FIGC) wendete, in welchem die FIFA mitteilte, dass die Trennung von Ménnern
und Frauen im Fufiball absolut sei und Frau Birgit Prinz daher keine Teilnahmeberech-
tigung zu erteilen sei.** Zwischen dem Verband und dem jeweiligen Mitglied liegt wegen
der tibergeordneten Stellung des Dachverbandes ein faktisches Abhingigkeitsverhaltnis
vor. Oftmals auch ein finanzielles, wenn der Dachverband Fordergelder oder Lizenzein-
nahmen verteilt.

Ob Anweisungen zwischen Sportlern zur Diskriminierung eines anderen Sportlers
unter § 3 Abs. 5 AGG zu fassen sind, entscheided sich danach, welcher Ansicht man
im Schrifttum hierzu folgt. Folgt man der abzulehnenden Ansicht, welche eine arbeits-
rechtliche Anweisungsbefugnis verlangt, so miisste man die Anwendbarkeit des § 3
Abs. 5 AGG in diesen Konstellationen in aller Regel ablehnen. Eine arbeitsrechtliche
Anweisungsbefugnis existiert im Verhaltnis der Sportler untereinander namlich nicht.
Im Mannschaftssport sind beispielsweise alle Spieler bei ein und demselben Verein oder
dessen Sportkapitalgesellschaft angestellt. Nur der Verein bzw. dessen Sportkapitalgesell-
schaft, bzw. aufgrund von Aufgabeniibertragungen auch der Trainer oder Team-Mana-
ger, haben gegeniiber den einzelnen Spielern eine arbeitsrechtliche Anweisungsbefugnis.

Anders gestaltet sich dies aber, wenn man der zu bevorzugenden Ansicht folgt, die eine
faktische Anweisungsbefugnis ausreichend lésst. Fiir die Annahme einer solchen wire
ein soziales, finanzielles oder intellektuelles Abhéngigkeitsverhiltnis zwischen den Spie-
lern erforderlich. In aller Regel sind Profisportler jedoch untereinander gleichberechtigt.
Eine Uber- und Unterordnungshierarchie ist dort nicht vorhanden, welche einen Sport-
ler derart unter Druck setzen wiirde, einer Anweisung seines Kollegen zwingend Fol-
ge leisten zu miissen. Sozialen Druck wird nicht einmal ein Team-Kapitdn gegeniiber
seinem Mannschaftskameraden ausiiben konnen. Allen Athleten ist bewusst, dass die
Entscheidungskompetenz und die Aussprache von Sanktionen anderen Stellen, wie etwa
dem Trainer oder der Vereinsfithrung, und nicht dem Kapitdn obliegen. Eine pauscha-
le Aussage kann jedoch in diesem Zusammenhang nicht getroffen werden. So bedarf es
stets einer Priifung des jeweiligen Einzelfalls. So ist durchaus denkbar, dass ein soziales
Abhingigkeitsverhiltnis besteht, wenn ein erfahrener und élterer Spieler mit 34 Jahren
einen 18 jahrigen Kollegen dazu anstiftet, einen anderen unliebsamen Kollegen zu dis-
kriminieren.

Das Spektrum fiir Anweisungsfille im Sinne von § 3 Abs. 5 AGG ist somit auch im
Sport weit gestreut und keinesfalls eine Seltenheit.

3. Personenkreis

Nachdem aufgezeigt wurde, dass im Leistungssport zahlreiche Diskriminierungsgriinde
und —formen vorliegen konnen, gilt es zu kldren, an welchen konkreten Personenkreis

4 RP-Online, Birgit Prinz wechselt nicht zu AC Perugia, 23.12.2003.
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sich das im AGG statuierte Benachteiligungsverbot richtet. Gilt es nur gegeniiber dem
Arbeitgeber oder auch Dritten gegeniiber? Im Bereich des Sports stellt sich dabei insbe-
sondere die Frage, ob das Benachteiligungsverbot nur an den jeweiligen Verein bzw. Ver-
band als Arbeitgeber gerichtet ist, oder ob es vielmehr auch gegentiber Mitspielern, Fans
und Sponsoren gilt.

a. Allgemeiner Meinungsstand

Im Schrifttum ist umstritten, ob das Benachteiligungsverbot neben dem Arbeitgeber
auch gegentiber Dritten gilt. Wegen dem Wortlaut von § 6 AGG konnte man zunéchst
annehmen, dass das Benachteiligungsverbot nur im Verhéltnis zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber gilt.#* Dies deswegen, da § 6 AGG ausdriicklich nur diesen Personen-
kreis nennt und das in § 7 Abs. 1 AGG normierte Benachteiligungsverbot nur von einer
»Person, die die Benachteiligung begeht“ spricht. Aus diesen Griinden vertritt eine An-
sicht im Schrifttum, dass wegen § 6 AGG die in § 7 Abs. 1 AGG genannte ,,Person nur
der Arbeitgeber sein kann.** In der Folge seien daher betriebsangehorige und betriebs-
fremde Dritte nicht vom Benachteiligungsverbot nach § 7 Abs. 1 AGG erfasst.*” Diese
Ansicht beinhaltet jedoch Widerspriiche und steht nicht in Einklang mit der Gesetzes-
begriindung, in welcher ausdriicklich ausgefiihrt wird, dass sich das Benachteiligungs-
verbot ,neben dem Arbeitgeber auch gegen Arbeitskollegen und Dritte, wie z.B. Kunden
des Arbeitgebers® richtet.** Entgegen dieser Ansicht ist die Gesetzesbegriindung weder
missverstdndlich, noch steht sie im Widerspruch mit der Systematik des Gesetzes.* § 6
AGG regelt - dies ergibt sich bereits aus seiner Uberschrift - den personlichen Anwen-
dungsbereich fiir den Schutz von Beschiftigten vor Benachteiligung.* Hieraus darf al-
lerdings nicht gefolgert werden, dass die Existenz von § 6 Abs. 2 AGG die Begehung der
Benachteiligung in § 7 Abs. 1 AGG nur auf den Arbeitgeber begrenzt. Grundsitzlich hat
§ 6 AGG nur eine klarstellende Funktion.*' So werden in § 6 Abs. 1 und 3 AGG ledig-
lich mogliche Anspruchsteller, in § 6 Abs. 2 AGG mogliche Anspruchsgegner bezeich-
net.®> Diese Auffassung teilt auch die ablehnende Ansicht.** Allein hieraus zu folgern,
dass dadurch auch § 7 Abs. 1 AGG begrenzt wird, ist jedoch verfehlt. § 6 AGG gibt nur
Auskunft dariiber, in welchem Verhiltnis das AGG Schutzwirkungen entfaltet, ohne da-
bei den Kreis der Benachteiligenden zu nennen.** § 6 AGG verdeutlicht insofern, dass
sich aus dem AGG primér nur im Verhiltnis zwischen dem benachteiligten Beschaftig-

85 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 3zu§ 6 und RN 8 zu § 7.

86 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 9 zu § 7.

87 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 3 zu § 6.

888 Vgl. BT-Drucks. 16/1780, S. 34.

89 So jedoch Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 9 zu § 7.

80 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 1 zu § 6.

81 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN la zu § 6.

82 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN la und 1b zu § 6; Adomeit/Mohr, 2007, RN 1 zu § 6.
893 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 1 zu § 6.

84 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6.
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ten und dem Arbeitgeber Rechtsfolgen ergeben.** Unmittelbare Anspriiche gegen einen
- nicht zum Personenkreis des § 6 AGG zédhlenden - Dritten ergeben sich daher nicht
aus dem AGG, sondern nur aus Delikt.*¢ Erst in einer zweiten Ebene, namlich durch
Sanktionen des Arbeitgebers, geht das AGG gegen den benachteiligenden Dritten vor.*”
Allerdings kann dieser Schutz eben nur im Verhiltnis zum Arbeitgeber, und nicht un-
mittelbar gegeniiber dem benachteiligenden Dritten, geltend gemacht werden. Eine Aus-
sage, wer der Benachteiligende ist, nimmt § 6 AGG hingegen nicht vor. Aber auch die
Systematik des AGG spricht gegen die Annahme, dass § 7 Abs. 1 AGG nur den Arbeitge-
ber betrifft. So ergibt sich bereits aus § 7 Abs. 3 und § 12 Abs. 3 AGG, dass gegen das Be-
nachteiligungsverbot nicht nur durch den Arbeitgeber, sondern auch durch Beschiftigte
verstofien werden kann. Aus § 12 Abs. 4 AGG lasst sich entnehmen, dass das Benach-
teiligungsverbot letztlich auch durch auflenstehende Dritte verletzt werden kann. Somit
sprechen sowohl die Gesetzesbegriindung, als auch die Systematik des AGG gerade ge-
gen die Annahme, dass sich das Benachteiligungsverbot in § 7 Abs. 1 AGG nur gegen
den Arbeitgeber richtet. Zu Recht geht daher die herrschende Meinung im Schrifttum
davon aus, dass das Benachteiligungsverbot grundsiatzlich gegeniiber jedermann, und
somit auch gegeniiber Dritten gilt.*® Denn § 6 AGG gibt nur Auskunft dariiber, in wel-
chem Verhaltnis das AGG Rechte und Pflichten begriindet. Um ausreichenden Schutz
und das in § 1 AGG vorgegebenen Ziel zu erreichen, muss das Benachteiligungsverbot
gegeniiber jedermann gelten.

b. Konsequenzen fiir den Sport

Da sich das Benachteiligungsverbot nach § 7 Abs. 1 AGG somit grundsétzlich an Jeder-
mann richtet, ist der Personenkreis, durch welchen Benachteiligungen drohen, grof3. Im
Folgenden soll kurz und allgemein aufgezeigt werden, welche Gruppen im Bereich des
Sports mit dem Benachteiligungsverbot am héufigsten in Beriithrung geraten werden.

aa. Arbeitgeber

Auch im Bereich des Berufssports richtet sich das Benachteiligungsverbot in erster Li-
nie an den Arbeitgeber. Dies konnen der Verein, deren Sportkapitalgesellschaft und un-
ter Umstanden Sponsoren, Veranstalter oder Verbdnde sein.** Gerade vom Arbeitgeber
drohen die zahlreichsten Benachteiligungen, da er als Dienstherr des Arbeitsverhéltnis-
ses dessen Rahmenbedingungen bestimmt. Der Arbeitgeber beeinflusst mafigeblich die
Einstellungskriterien, das berufliche Weiterkommen, die Vergiitung und die sonstigen
Arbeitsbedingungen.

895 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 1 d zu § 6; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6.
% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6.
%7 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 1 d zu § 6; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6.

898 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 7; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 2 b zu § 7; Meinel/
Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 12 zu § 7; Schiek/Schmidt, AGG, 2007, RN 1 zu § 7; Schleusener/Suckow/
Voigt, AGG, 2008, RN 1 zu § 7; Hey, AGG, 2009, RN 5zu § 7.

89 Hierzu ausfiihrlich unter II. 2. b.
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bb. Dritte

Benachteiligungen kénnen aber auch von Personen, die nicht Arbeitgeber sind, drohen.
Das AGG will umfassenden Schutz vor Benachteiligungen aufgrund der Rasse oder we-
gen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitit gewdhrleisten, weshalb es
auch Dritte, auflerhalb des Beschaftigungsverhaltnisses stehenden Personen, in den Wir-
kungsbereich des Benachteiligungsverbotes nach § 7 AGG einbezieht. Nur so kann eine
effektive Umsetzung der in § 1 AGG umschriebenen Zielsetzung erreicht werden. Ta-
ter einer Benachteiligung kann daher — wie soeben unter III. 3. a. ausfiihrlich dargestellt
wurde, jedermann sein. Gerade im Leistungssport ist der Personenkreis der potentiellen
Téter grof3. Denn in keinem anderen Beruf ist die Einwirkung von unbeteiligten Dritten
auf das Beschiftigtenverhiltnis grof3er als dort. Die Hauptursache liegt mitunter darin,
dass Sportler ihren Beruf gréfStenteils in und fiir die Offentlichkeit ausiiben.

[1]. Fans

So konnen Benachteiligungen von Beschiftigten im Sinne von § 7 Abs. 1 AGG im Lei-
stungssport vor allem von Fans ausgehen. Sie konnen dem betroffenen Sportler wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes am Trainingsgeldnde auflauern, ihn massiv be-
drangen oder beldstigen, oder wihrend eines Wettkampfes im Stadion mit Hassgesan-
gen beschimpfen oder mittels beleidigenden Spruchbéndern 6ffentlich herabwiirdigen.
Benachteiligungen drohen von diesen somit {iberwiegend in Form von Beldstigungen im
Sinne von § 3 Abs. 3 AGG.»*

[2]. Verband

Ebenso kann ein Verband, der nicht Arbeitgeber des betroffenen Athleten ist, Benachtei-
ligungen begehen. Dies wird in der Praxis meist in der Form geschehen, dass der jewei-
lige Verband - unbewusst oder bewusst - Wettkampfbedingungen oder sonstige Regel-
werke aufstellt, die einen Athleten aus einem in § 1 AGG genannten Grund unmittelbar
oder mittelbar benachteiligen.”” Aber auch unmittelbare Benachteiligungen durch ei-
nen Verband sind moglich, wenn dieser etwa Mafsnahmen wie Sperren oder Strafen ge-
gen einen bestimmten Athleten verhidngt.*> Anders als die sonstigen Dritten, kann ein
Verband unter Umstanden aufgrund seiner monopolistischen Stellung jedoch nicht nur
Adressat des Benachteiligungsverbotes nach § 7 Abs. 1 AGG, sondern wegen § 18 Abs.
1 AGG zudem auch Anspruchsgegner fiir die in §§ 11 bis 16 AGG genannten Ansprii-
che sein.””

%0 Hierzu ausfiihrlich unter II1. 2. b. aa. [1].

01 Hierzu ausfiithrlich unter III. 2. a. aa. [4.] [e]. und IIL. 2. a. bb. [3].
%2 Hierzu ausfithrlich III. 2. a. aa. [4]. [c].

%3 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 14 zu § 18.
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[3]. Sponsoren

Gegen das Benachteiligungsverbot konnen zudem auch Sponsoren verstofien, indem sie
einen Athleten wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes diskriminieren. Denkbare
Szenarien fiir Diskriminierungen wiren in diesem Zusammenhang beispielsweise, wenn
ein Sponsor nach einem Coming-Out eines minnlichen Fuflballspielers einen Spon-
soring-Vertrag auflost oder die Zahlung von Geldern davon abhingig macht, dass be-
stimmte Sportler, welche in Zusammenhang mit § 1 AGG stehen, verpflichtet oder ent-
lassen werden. Da Sponsoren nur ausnahmsweise als Arbeitgeber zu qualifizieren sind,
gilt es in diesem Zusammenhang stets zu priifen, ob der Sponsor die Benachteiligung als
Arbeitgeber oder Dritter begeht.

[4]. Trainer

Aber auch der Trainer ist streng genommen ein Dritter. Denn er ist in aller Regel nicht
der Arbeitgeber von Athleten, sondern selbst nur zu deren Betreuung angestellt. Ein
Trainer fallt daher nicht in den personlichen Anwendungsbereich von § 6 AGG. Gleich-
wohl gilt wegen § 7 AGG das Benachteiligungsverbot auch fiir ihn. Anders als bei den
anderen Dritten, konnen Verst6f8e durch ihn in beinahe jeder Diskriminierungsform be-
gangen werden. So sind unmittelbare Benachteiligungen denkbar, wenn er Mafinahmen
gegen einen Athleten ergreift, um diesen gegeniiber seinen Mannschaftskollegen herab-
zusetzen. Benachteiligt er einen Athleten unbewusst durch eine scheinbar neutrale Maf3-
nahme, so konnte eine mittelbare Benachteiligung vorliegen. Verhilt sich ein Trainer ge-
geniiber dem betroffenen Athleten im Hinblick auf einen in § 1 AGG genannten Grund
nicht - wie dies § 3 Abs. 3 AGG nennt — wiinschenswert, so kann eine Beldstigung im
Sinne von § 3 Abs. 3 AGG, bei sexuell bestimmten Verhalten sogar eine sexuelle Belasti-
gung nach § 3 Abs. 4 AGG, vorliegen. Auch Aufforderungen gegeniiber Betreuern und
Mannschaftskollegen, einen Athleten wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes harter
ran zu nehmen, konnen einen Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot im Sinne einer
Anweisung zur Benachteiligung nach § 3 Abs. 5 AGG darstellen.

[5]. Sonstige

Aber auch Sportkollegen und Betreuer konnen einen beschiftigten Sportler benachtei-
ligen und somit gegen das Benachteiligungsverbot verstofien. Meist wird dies in Form
von Belistigungen erfolgen, da homophobe oder sonstige verachtende Auflerungen oder
Verhaltensweisen unter § 3 Abs. 3 AGG, und nicht unter § 3 Abs. 1 AGG, fallen.”

c. Haftung von Dritten

Somit kénnen im Sport zahlreiche Dritte Adressaten des Benachteiligungsverbotes nach
§ 7 AGG sein. Ein Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbotes hat aber keine unmit-
telbare Haftung dieser Personen aus dem AGG zur Folge.* Nach den §§ 12, 13, 14 und

%4 Hierzu ausfithrlich II1. 2. a. aa. [4]. [f]. und III. 2. b. aa. [2].
%5 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6 und RN 7 ff. zu § 7; Hey, AGG, 2009, RN 5zu § 7.
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15 AGG ist Verpflichteter dieser Anspriiche allein der Arbeitgeber.®* Allein er ist wegen
dem personlichen Anwendungsbereich des § 6 AGG Anspruchsgegner. Fiir die benach-
teiligenden Beschiftigten oder Dritten ergeben sich bei Verstoflen gegen das Benachtei-
ligungsverbot hingegen keine unmittelbaren Rechtsfolgen aus dem AGG.*” Dies wird
mitunter damit begriindet, dass der Arbeitsvertrag zwischen Arbeitgeber und benachtei-
ligenden Beschiftigten keine Schutzwirkung zugunsten des Betroffenen entfaltet.”

Dies bedeutet jedoch nicht, dass ein benachteiligender Dritter gar nicht haften muss
und keine Konsequenzen fiir sein Handeln zu befiirchten hat. So ergeben sich fiir den
Betroffenen zwar keine unmittelbaren Anspriiche aus dem AGG gegen den Dritten,
wohl aber aus Delikt.** Nach § 32 AGG bleiben die allgemeinen Bestimmungen unbe-
riihrt, weshalb eine Haftung nach § 823 BGB somit grundsétzlich moéglich ist. Strittig ist
in diesem Zusammenhang lediglich, ob neben § 823 Abs. 1 BGB wegen der Verletzung
eines Personlichkeitsrechtes, ferner § 823 Abs. 2 BGB wegen der Verletzung von § 7 Abs.
1 AGG als Schutzgesetz einschligig ist. Ein Teil des Schrifttums vertritt dabei die Auf-
fassung, dass es sich bei § 7 Abs. 1 AGG um ein Schutzgesetz handeln muss, weshalb
ein Verstofl gegen das dort verankerte Benachteiligungsverbot eine Haftung nach § 823
Abs. 2 AGG auslésen kann.** Gestiitzt wird diese Ansicht mitunter auf einer Entschei-
dung des BAG zu § 2 Abs. 1 BeschFG, einer Vorschrift, die ein Benachteiligungsverbot
im Hinblick auf teilzeitbeschiftige Arbeitnehmer aufstellt.”"" In dieser Entscheidung hat
das BAG klargestellt, dass § 2 Abs. 1 BeschFG ein Schutzgesetz ist und daher ein Verstof3
gegen das dortige Benachteiligungsverbot zu deliktischen Anspriiche nach § 823 Abs.
2 BGB fithren kann. Ein anderer Teil des Schrifttums bejaht zwar den Anwendungsbe-
reich des § 823 Abs. 2 BGB bei der Verletzung von Strafvorschriften, verneint jedoch die
Schutzgesetzeigenschaft des § 7 Abs. 1 AGG.” Dies ergébe sich aus dem Umstand, dass
Adressat der Normen des zweiten Abschnitts des AGG ausschliefSlich der Arbeitgeber
sei und bei einer Annahme eines Schutzgesetzes beziiglich § 7 Abs. 1 AGG diese Syste-
matik unterlaufen wiirde, da sonst mit § 7 Abs. 1 AGG tiber den ,,Umweg" des § 823 Abs.
2 BGB doch unmittelbare Anspriiche aus dem AGG begriindet wiirden.”” Bei einer An-
nahme eines Schutzgesetzes wiirde also die alleinige Verantwortlichkeit des Arbeitgebers
nach § 6 Abs. 2 AGG umgangen.”* Beide Ansichten haben allerdings gemein, dass sie

%6 Schiek, AGG, 2007, RN 1 zu § 7.

%7 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6; Hey, AGG, 2009, RN 5 zu § 7; Daubler/Bertzbach,
AGG, 2008, RN 145 zu § 15.

%8 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 u § 6.

909 Schiek, AGG, 2007, RN 1 zu § 7; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6 und RN 7 zu § 7; Ddub-
ler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 2 zu § 7.

10 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 7 zu § 7; Schiek, AGG, 2007, RN 1 zu § 7; Daubler/Bertzbach,
AGG, 2008, RN 2zu § 7.

o BAG, Urteil vom 25.4.2001 - 5 AZR 368/99 = NZA 2002, S. 1211.

12 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 7; Hey, AGG, 2009, RN 5 zu § 7; Adomeit/Mohr, AGG,
2007, RN 110 zu § 15.

o Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 7; Hey, AGG, 2009, RN 5 zu § 7.

o4 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 110 zu § 15.
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eine grundsitzliche Haftung nach § 823 Abs. 1 und Abs. 2 BGB fiir moglich halten und
der benachteiligende Dritte somit nicht ungeschoren davon kommt.”s Voraussetzung fiir
eine Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB ist jedoch, dass der Benachteiligende einen rechts-
widrigen Eingriff in ein absolutes Rechtsgut wie etwa das allgemeine Personlichkeits-
recht, das Recht auf korperliche Unversehrtheit und das Recht auf sexuelle Selbstbestim-
mung, verletzt, was allerdings nur bei schwerwiegenden Eingriffen der Fall sein wird.”

Eine Inanspruchnahme droht dem Dritten aber nicht nur durch den Betroffenen. Han-
delt es sich um einen benachteiligenden Beschiftigten, so drohen Konsequenzen auch
von dessen Arbeitgeber. Dieser hat nach § 12 Abs. 3 AGG geeignete und erforderliche
Mafinahmen zur Unterbindung der Benachteiligung gegeniiber seinem benachteiligen-
den Beschiftigten zu ergreifen. Ferner stellt § 7 Abs. 3 AGG klar, dass eine Benachteili-
gung nach § 7 Abs. 1 AGG durch einen Beschiftigten eine Verletzung dessen vertrag-
licher Pflichten darstellt. Der Arbeitgeber kann somit gegeniiber seinem Beschiftigten
nicht nur einen Verstof8 gegen das Benachteiligungsverbot, sondern vor allem auch eine
Pflichtverletzung des Arbeitsvertrages riigen. Somit stehen dem Arbeitgeber nicht nur
arbeitsrechtliche Sanktionen nach § 12 Abs. 3 AGG zu, sondern er kann den benach-
teiligenden Beschiftigten sogar seinerseits wegen der Verletzung des Arbeitsvertrages
in Regress nehmen.’” Dies wird immer dann zu erwarten sein, wenn der Arbeitgeber
selbst durch den Betroffenen — z.B. im Rahmen von § 15 AGG - in Anspruch genom-
men wird.”"

Vereinfacht ldsst sich somit zusammenfassen, dass Dritte bei einem Verstofy gegen
das Benachteiligungsverbot nicht unmittelbar nach dem AGG haften. Da die Hiirden
zur Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches aufgrund des Erfordernisses von
schwerwiegenden Eingriffen bei der Haftung aus Delikt hoch sind, wird sich bei ,,nor-
malen“ Benachteiligungen durch einen Dritten in der Regel keine Haftung nach allge-
meinen Bestimmungen ergeben. Es sei denn, der Benachteiligenden begeht im Rahmen
der Diskriminierung eine Strafvorschrift, welche als Schutzgesetz anerkannt ist. Ist der
Dritte jedoch ein benachteiligender Beschaftigter, so hat er zumindest Konsequenzen
von seinem Arbeitgeber zu befiirchten. Denn Letzterer muss nach § 12 Abs. 3 AGG nicht
nur Mafinahmen gegeniiber seinem benachteiligenden Beschiftigten ergreifen, sondern
kann wegen § 7 Abs. 3 AGG auch Regress bei seinem benachteiligenden Beschiftigten
nehmen. Dies ist immer dann zu erwarten, wenn der Arbeitgeber selbst dem Betroffe-
nen gegeniiber aus § 15 AGG haftet. Inwiefern ein Verstoff durch einen Dritten einen
Schadensersatzanspruch nach § 15 AGG gegeniiber dem Arbeitgeber begriindet, und
welche weiteren Konsequenzen ein Fehlverhalten eines Dritten fiir den Arbeitgeber ha-
ben kann, wird spiter ausfithrlich unter IV. 1. b. cc. und IV 2. c. aa. [2]. [b]. erdrtert wer-
den.

Teils wird im Schrifttum somit lediglich die Schutzgesetzeigenschaft von § 7 Abs. 1 AGG verneint.
1 Schiek, AGG, 2007, RN 1 zu § 7; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 7.

o7 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 298 zu § 7.

18 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 23 zu § 7; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 64 zu § 7.
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4. Rechtfertigungsmoglichkeiten

Nachdem festgestellt wurde, dass das AGG in verschiedenen Bereichen des Leistungs-
sports Anwendung findet (hierzu ausfiihrlich II.) und ferner im Berufssport eine Rei-
he von Diskriminierungen tatsichlich stattfinden (hierzu ausfiihrlich III. 1. und III. 2.),
gilt es weiter zu kldren, ob nicht Rechtfertigungsmoglichkeiten bestehen, welche unter
Umstanden Diskriminierungen im Sport erlauben kénnten. So scheinen bereits ohne
tiefgriindige juristische Priifung die Jugendférderung oder die Wahrung der Chancen-
gleichheit im Wettkampf schutzwiirdige Anliegen im Sport zu sein, die unter Umstan-
den eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen konnten. Ob dem wirklich so ist,
werden die Ausfithrungen in folgendem Kapitel kldren. Denn eine juristische Rechtfer-
tigung verlangt in aller Regel eine Verhaltnismafligkeitspriifung (Erforderlichkeit, Ge-
eignetheit, Angemessenheit etc.) und somit mehr als nur das Vorliegen eines legitimen
Grundes.

Welche Voraussetzungen gerade das AGG an eine Rechtfertigung stellt und welche
Konsequenzen dies fiir den Bereich des Sports hat, soll nachfolgend dargestellt werden.
Immerhin enthalt das AGG mit den §§ 3 Abs. 2, 5, 8, 9 und 10 AGG mehrere Vorschrif-
ten, welche aus verschiedenen Griinden unterschiedliche Behandlungen fiir zuléssig er-
klaren.

a. Rechtmifliges Ziel, § 3 Abs. 2 AGG

Eine erste Rechtfertigungsmoglichkeit liefert § 3 Abs. 2 AGG, der grundsitzlich den Be-
griff der mittelbaren Benachteiligung definiert.”” Nach dessen Definition liegt eine mit-
telbare Benachteiligung nicht vor, wenn die diskriminierenden Vorschriften, Kriteri-
en oder Verfahren durch ein rechtméfliges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Bereits der Aufbau dieser
Vorschrift stellt gesetzestechnisch eine Besonderheit dar.» Normalerweise ist es {iblich,
zundchst einen Verstof$ — im Zusammenhang mit dem AGG eine Benachteiligung - fest-
zustellen und in einem weiteren Schritt Rechtfertigungsgriinde zu untersuchen. Gerade
von dieser iiblichen Systematik weicht das AGG in § 3 Abs. 2 AGG ab, indem die Recht-
fertigung nach § 3 Abs. 2 AGG bereits eine Tatbestandsvoraussetzung der mittelbaren
Benachteiligung ist.» Dementsprechend ist bereits bei der Feststellung einer mittelbaren
Benachteiligung das Vorliegen von sachlich rechtfertigenden Griinden zu priifen.” Lie-
gen rechtfertigende Griinde vor, so fehlt es bereits an einer mittelbaren Benachteiligung.
Diese Vorgehensweise ist selbst fiir das AGG ungewohnlich, da die besonderen Recht-
fertigungsgriinde der §$ 5, 8, 9 und 10 AGG isoliert dargestellt werden und eine Recht-
fertigung dort erst in einer zweiten Stufe zu Gberpriifen ist.* Scheidet eine Rechtferti-
gung nach § 3 Abs. 2 AGG bei einer mittelbaren Rechtfertigung aus, so muss aus diesen

919 Siehe hierzu ausfiihrlich III. 2. a. bb.

90 So auch Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 52 zu § 3.

%21 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 31 zu § 3; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 23 zu § 3.
922 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 73 zu § 3.

%2 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 52 zu § 3.

174



RECHTFERTIGUNGSMOGLICHKEITEN

Griinden bereits denknotwendig eine Rechtfertigung nach den §$ 8, 9, 10 und 20 AGG
ausscheiden.”

aa. Mittelbare Benachteiligung

Dieser niedrigere Rechtfertigungsmaf3stab kommt jedoch nicht allen Diskriminierungs-
formen zugute. So machen bereits die Positionierung in § 3 Abs. 2 AGG und dessen
Wortlaut deutlich, dass diese sachliche Rechtfertigung nur fiir die mittelbare Benach-
teiligung gilt.”* Die unmittelbare Benachteiligung nach § 3 Abs. 1 AGG, die Belastigung
nach § 3 Abs. 3 AGG, die sexuelle Beléstigung nach § 3 Abs. 4 AGG und die Anweisung
zur Benachteiligung nach § 3 Abs. 5 AGG konnen daher nicht iiber § 3 Abs. 2 AGG ge-
rechtfertigt werden. Fiir diese finden die besonderen Rechtfertigungsgriinde in den §$ 5,
8,9, 10 und 20 AGG Anwendung.” Fiir die Priifung der Rechtfertigung ist somit immer
zu unterscheiden, in welcher Form diskriminiert wurde.

Fiir den Bereich des Leistungssports bedeutet dies, dass nur mittelbare Benachteili-
gungen aufgrund von Wettkampfbedingungen oder sonstigen, auf den ersten Blick neu-
tral erscheinenden, Regelwerken iiber § 3 Abs. 2 AGG gerechtfertigt werden konnen.
Auswahlentscheidungen, Mafinahmen des Trainers und sonstige, unerwiinschte Ver-
haltensweisen gegeniiber dem betroffenen Athleten, die keine mittelbare Benachteili-
gung darstellen, konnen hingegen nur im Rahmen der §§ 5, 8, 9 und 10 AGG genannten
Rechtfertigungsgriinde zuldssig sein.

bb. RechtmdfSige Ziele

Damit eine mittelbare Benachteiligung nach § 3 Abs. 2 AGG gerechtfertigt ist, miissen
allerdings die benachteiligenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren ein rechtmafii-
ges Ziel verfolgen.”” Der Begriff der Rechtmafligkeit zeigt bereits, dass das Ziel nicht ge-
gen gesetzliche Verbote verstofien darf.* Das Ziel muss also mit dem Gemeinschafts-
recht und den nationalen Regelungen vereinbar sein.”” Ferner nimmt das Schrifttum an,
dass ein solches rechtmafliges Ziel nur dann vorliegen kann, wenn es nach objektiven
Maf3staben billigenswert ist.”® Die Zielsetzung muss also ferner auf verniinftigen und
einleuchtenden Erwagungen beruhen und darf nicht in Widerspruch zu verfassungs-
rechtlichen oder sonstigen tibergeordneten Wertentscheidungen stehen.”* Nach vor-
herrschender Ansicht im Schrifttum kénnen daher unternehmerische Erwédgungen, wie
z.B. die Steigerung der Produktivitit, die Verbesserung der Wirtschaftlichkeit oder der

%24 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 32 zu § 3; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 23 zu § 3.
95 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 103 zu § 3.

926 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 52 zu § 3; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 103 zu § 3.

77 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 33 zu § 3.

9% Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 24 zu § 3.

%2 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 110 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 74 zu § 3.

%0 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 33 zu § 3; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 58 zu § 3; dhnlich
auch Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 24 zu § 3.

%! Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 58 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 74 zu § 3.
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Wettbewerbsfahigkeit, billigenswert sein, da man dem Arbeitgeber einen gewissen un-
ternehmerischen Gestaltungsraum zugestehen muss.”> Das Ziel ist dabei nicht auf be-
triebswirtschaftliche Gesichtspunkte beschrinkt, sondern kann ferner sozialpolitische,
beschiftigungspolitische oder arbeitsmarktpolitische Zwecke beinhalten.>»

[1]. Anerkannte Ziele

Von der Rechtsprechung wurden bislang beispielsweise die Entlohnung aufgrund eines
besonderen Erfahrungswissens®, die Beriicksichtigung aufgrund spezifischer personli-
cher Fahigkeiten’, die Honorierung fiir tatsachlich erbrachte Leistungen®*, die Entloh-
nung einer bestimmten Berufsausbildung, soweit die Ausbildung fiir die Ausfithrung der
dem Arbeitnehmer tibertragenden spezifischen Aufgaben von Bedeutung ist*”, die Be-
riicksichtigung der Flexibilitit beziiglich Arbeitszeit und -ort*s, die Beriicksichtigung
der Lage auf dem Arbeitsmarkt®, die Produktivitit von Beschiftigten im Rahmen von
Akkordarbeit*, die Férderung von Altersteilzeit, die Gewdhrung von Uberbriickungs-
beihilfe im Zusammenhang mit Altersruhegeld®, die Beriicksichtigung der beruflichen
Anforderungen®”, die Gewahrung von Zulagen und Arbeitsfreistellungen nur fiir Voll-
zeitbeschiftigte zum Ausgleich besonderer Belastungen®* und ein vorrangiges Interesse
an Vollzeitbeschiftigung®s als rechtmaflige Ziele anerkannt.**

[2]. RechtmiifSige Ziele im Sport
Betrachtet man die bislang anerkannten rechtméfligen Ziele, so ist auffillig, dass es sich

iiberwiegend um wirtschaftliche Erwagungen handelt. Lediglich im Zusammenhang mit
der Frage, ob im Rahmen einer Kiindigung bei der sozialen Auswahl bevorzugt Teilzeit-

%2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 33 zu § 3; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 24 zu § 3;
Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 74 zu § 3; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 110 zu § 3.

3 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 33 zu § 3; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 74 zu § 3;
Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 110 zu § 3; EuGH, Urteil vom 6.2.1996 — C 457/93 = NZA 1996, S. 319,
321; EuGH, Urteil vom 26.9.2000 — C 322/98 = NZA 2000, S. 1155.

%4 EuGH, Urteil vom 7.2.1991 — C 184/89.

935 EuGH, Urteil vom 26.6.2001 — C 381/99.

%6 EuGH, Urteil vom 21.10.1999 - C 333/97, EzA Art. 119 EWG Nr. 57.
%7 EuGH, Urteil vom 17.10.1989 - C 109/88.

938 EuGH, Urteil vom 17.10.1989 - C 109/88.

%% EuGH, Urteil vom 27.10.1993 - C 127/92.

040 EuGH, Urteil vom 26.6.2001 — C 381/99.

o4 BAG, Urteil vom 18.11.2003 - 9 AZR 122/03.

%2 BAG, Urteil vom 18.5.2006 — 6 AZR 631/05.

o EuGH, Urteil vom 1.7.1986 — 237/85.

%4 EuGH, Urteil vom 19.10.1989 - 109/88 = NZA 1990, S. 772; BAG, Urteil vom 5.11.2005 - 5 AZR 8/03=
NZA 2005, S. 222, 225.

%5 EuGH, Urteil vom 26.9.2000 - C 322/98 = NZA 2000, S. 1155.

6 Hierzu auch ausfithrlich Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 114 zu § 3 und Schleusener/Suckow/Voigt,
AGG, 2008, RN 75 zu § 3.
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beschiftigte ausgewahlt werden diirfen, wurde tiber die Rechtmafligkeit einer beschafti-
gungspolitischen Zielsetzung entschieden.*”

[a]. Kollision unternehmerischer und sportlicher Wertvorstellungen

Die Zielsetzung im Sport — dies wurde unter 1. 2. a. kurz skizziert - sollte allerdings
auf Gesichtspunkte wie Gemeinniitzigkeit, Fairness und Sportgeist ausgerichtet sein.
Es stellt sich daher bereits zu Beginn die Frage, ob betriebswirtschaftliche Erwégungen
iiberhaupt im Sport ein rechtmafliges Ziel darstellen konnen und billigenswert sind.

Allerdings wurde eingangs der Arbeit auch festgestellt, dass die Zielsetzung im mo-
dernen Sport einen Wandel erfahren hat. So sind im Profi- bzw. Leistungssport Aspek-
te wie die korperliche Ertiichtigung und Gemeinniitzigkeit nur noch nachrangig. In den
Vordergrund treten hier vielmehr ein Leistungsdenken und ein Streben nach wirtschaft-
lichem Erfolg. Verstarkt wird diese Verschiebung der Wertvorstellungen auch durch die
immer weiter eintretende Kommerzialisierung des Sports.** Zwar mogen diese Uberle-
gungen fiir den Bereich der Nationalmannschaften nicht immer zutreffen, da dort die
sportlichen Aspekte tiberwiegen sollten.” Allerdings gewinnt man auch dort zuneh-
mend den Eindruck, als wiirden die wirtschaftlichen Belange, wie etwa die Einnahmen
aus den Europa- und Weltmeisterschaften, das Gehalt des Bundestrainers und die Sieg-
pramien der Spieler, immer mehr in den Vordergrund riicken.

Gerade diese Kommerzialisierung hat dazu beigetragen, dass die meisten Vereine im
Grunde genommen nicht mehr als gemeinniitzige und nicht wirtschaftliche Vereine auf-
treten, sondern vielmehr zu Wirtschaftsunternehmen mit einem wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb aufgestiegen sind.” Im Leistungs- und Profisport iiberlagern somit immer
mehr die wirtschaftlichen Interessen die eigentlichen Grundsitze des Sports, weshalb
auch dort wirtschaftliche Erwagungen ein rechtmafliges Ziel darstellen konnen.

Wegen den unterschiedlichen Interessen im Sport gilt es allerdings zu beriicksichtigen,
dass im Leistungssport neben wirtschaftlichen Gesichtspunkten auch andere, nicht-wirt-
schaftliche Erwdgungen ein rechtméfliges Ziel darstellen konnen. Die Rechtsprechung
hat bereits im normalen Arbeitsleben neben betriebswirtschaftlichen Aspekten auch be-
schiftigungspolitische Zielsetzungen als rechtmiflige Ziele anerkannt.” Im Leistungs-
sport gilt dies umso mehr, da dieser nicht nur von wirtschaftlichen Interessen, sondern
eben auch von den Grundwertungen des Sports getragen wird. Dies hat der EuGH in
zahlreichen Entscheidungen bestatigt.*> So betont der EuGH in seinen Entscheidungen,

°7  EuGH, Urteil vom 26.9.2000 - C 322/98 = NZA 2000, S. 1155.

%8 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 6, RN 4; Wiiterich/Breucker, Das Ar-
beitsrecht im Sport, 2006, S. 57 ff.

%9 So auch EuGH, Urteil vom 12.12.1974 - 36/74 = NJW 1975, S. 1093, 1094.
%0 So auch Schwarze/Hetzel, EuR 2005, S. 581, 602, 603.
951 EuGH, Urteil vom 26.9.2000 - C 322/98 = NZA 2000, S. 1155.

%2 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 509, RN 76; EuGH, Urteil vom 12.12.1974
- Rs 36/74 = NJW 1975, S. 1093, 1094; EuGH, Urteil vom 16.3.2010 — C-325/08 = EuZW 2010, S. 342;
auch EuG, Urteil vom 30.9.2004 - T-313/02 = BeckEuRS 2004, 389656.
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dass gerade wegen der nichtwirtschaftlichen Zielsetzung im Sport im Wirtschaftsleben
unter Umstanden Benachteiligungen zuléssig sein konnen. Voraussetzung fiir eine der-
artige Rechtfertigung ist allerdings, dass mit der Benachteiligung die sportlichen Belan-
ge, und nicht wirtschaftliche Zielsetzungen verfolgt werden, und die Mittel zur Errei-
chung der Ziele nicht weiter gehen, als dies erforderlich ist.

[b]. Jugend- und Nachwuchsforderung

Ein rechtmafliges Ziel im Sinne von § 3 Abs. 2 AGG koénnte im Sport die Jugend- und
Nachwuchsférderung darstellen. Betriebswirtschaftliche Uberlegungen spielen hier -
wenn tberhaupt - nur eine untergeordnete Rolle. Augenmerk der Jugend- und Nach-
wuchsforderung liegt vielmehr darin, junge Sportler zu fordern, um hierdurch die sport-
liche Zukunft und den Bestand der jeweiligen Sportart langfristig sicher zu stellen.
Dadurch, dass inldndische Athleten in den frithen Jahren ihrer Sportausbildung intensiv
gefordert werden, sollen mitunter die nationalen Auswahlmannschaften gestarkt wer-
den.** Auch der EuGH sieht in der Jugend- und Nachwuchsforderung ein rechtmaf3i-
ges Ziel. So hat der EuGH beispielsweise im Fall Bosman hervorgehoben, dass im Sport
ein berechtigter Zweck darin liegen kann, die ,,Einstellung und Ausbildung der jungen
Spieler zu fordern®** Dass die Férderung von Nachwuchsspielern ein legitimes Ziel dar-
stellt und benachteiligende Regelungen rechtfertigen kann, hat der EuGH ferner in einer
weiteren Entscheidung bestitigt.”e Auch europarechtliche Dokumente erkennen die Ju-
gendférderung als legitime Ziele an.*”

Als rechtmafiiges Ziel im Rahmen von § 3 Abs. 2 AGG wird die Jugend- und Nach-
wuchsforderung allerdings gleichwohl keine besondere Bedeutung erlangen. Dies hiangt
mit dem Umstand zusammen, dass Benachteiligungen im Zusammenhang mit der Ju-
gend- und Nachwuchsforderung in aller Regel in Form von unmittelbaren, und gerade
nicht in Form von mittelbaren Benachteiligungen auftreten. Anders als dies bei der Be-
nachteiligung von Teilzeitbeschiftigten der Fall ist, kniipft die Jugend- und Nachwuchs-
forderung immer direkt an das Alter und somit an einen Diskriminierungsgrund nach
§ 1 AGG an. So wird beispielsweise sowohl beim U24-Ausbildungsfonds im Basketball,
als auch bei der U24-Regelung im Osterreichischen Eishockey an das 24. Lebensjahr des
Athleten und somit unmittelbar an das Alter angekniipft. Bei einer Benachteiligung von
Teilzeitbeschiftigten wird hingegen gerade nicht direkt an ein Diskriminierungsmerk-
mal nach § 1 AGG angekniipft. Vielmehr ergibt sich dort eine Benachteiligung erst mit-
telbar durch den Umstand, dass bei einer bevorzugten Kiindigung von Teilzeitbeschaf-

933 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht 2007, S. 591, RN 20; Conzelmann, Modelle
fiir eine Forderung der inldndischen Nachwuchssportler zur Stirkung der Nationalmannschaften, 2008,
S.23.

%% Conzelmann, Modelle fiir eine Forderung der inldndischen Nachwuchssportler zur Starkung der Natio-
nalmannschaften, 2008, S. 40.

95 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 510, RN 106.
956 EuGH, Urteil vom 16.3.2010 — C-325/08 = EuZW 2010, S. 342.

%7 Weifibuch Sport [Kom(2007) 391 endg. vom 11.7.2007], S. 6 und 7.

%8 So auch Resch, SpuRt 2007, S. 98, 99.
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tigten in aller Regel hdufiger Frauen betroffen sein werden, da diese prozentual 6fter als
Mainner in Teilzeit arbeiten.’” Da Jugend- und Nachwuchsférderung somit immer ziel-
gerichtet stattfindet und hierzu am Merkmal des Alters angekniipft werden muss, sind
Diskriminierungen in diesem Zusammenhang immer als unmittelbare Benachteiligun-
gen im Sinne von § 3 Abs. 1 AGG zu qualifizieren. Ein rechtmifliges Ziel fiir eine mittel-
bare Benachteiligung im Sinne von § 3 Abs. 2 AGG kann die Jugend- und Nachwuchs-
forderung daher in aller Regel nicht darstellen.

[c]. Vergleichbarkeit der Leistungen

Ein rechtmafliges Ziel im Rahmen von § 3 Abs. 2 AGG konnte im Sport allerdings die
Vergleichbarkeit der sportlichen Leistungen darstellen.

Der Profisport — anders als der Freizeitsport, in welchem tiberwiegend die Erholung
und die korperliche Ertiichtigung im Vordergrund stehen - ist gepragt von dem Lei-
stungsgedanken, die sportlichen Fahigkeiten im unmittelbaren oder mittelbaren Ver-
gleich mit anderen zu messen.* Besonders ausgepragt ist dieses Streben im Profisport
bei den Wettkampfsportarten.* Dort treten die Sportler meist direkt gegeneinander an,
weshalb in diesen Sportarten ein direkter Leistungsvergleich stattfindet.*

Fiir einen derartigen Leistungsvergleich ist es allerdings fiir alle Beteiligten von ent-
scheidender Bedeutung, dass die Leistungen der jeweiligen Athleten vergleichbar sind.
Denn der sportliche Erfolg gebiihrt nur demjenigen, der aufgrund seines individuellen
Leistungsniveaus im sportlichen Wettkampf die bessere Leistung erzielt. Ein fairer Lei-
stungsvergleich ist aber nur in solchen Gruppen méglich, die ohne Beriicksichtigung der
individuellen Leistungsfahigkeit auf Grund ihrer biologischen Konstitution eine allge-
mein vergleichbare Ausgangslage aufweisen.* Da die Leistung und damit der Erfolg ei-
nes Sportlers bei Wettkampfsportarten grofitenteils durch die kérperliche Konstitution
beeinflusst werden, muss gewahrleistet sein, dass sdmtliche Athleten dieselbe korperli-
che Ausgangslage haben.

Fiir eine Vergleichbarkeit muss beispielsweise sichergestellt sein, dass sich kein Athlet
Vorteile mittels leistungssteigernden Substanzen verschaftt. Andernfalls wiére eine ver-
ldssliche Beurteilung, wie nun die Leistungen der jeweiligen Athleten einzustufen sind,
nicht moéglich. Zum einen, da ohne Dopingtests nicht feststellbar ist, ob tiberhaupt ge-
dopt wurde. Dem sportbegeisterten Zuschauer ist es nicht moglich, einzuschétzen, ob
die Leistung des siegenden Athleten in dessen herausragenden Fihigkeiten oder ledig-
lich in Doping griindet. Zum anderen ist nicht feststellbar, welche Vorteile das Doping
konkret bewirkt hat. Man kann beispielsweise nicht feststellen, ob ein Sprinter ohne Do-
ping nun 0,1 oder 0,5 Sekunden langsamer gewesen wire, weshalb man seine Leistung

%9 EuGH, Urteil vom 26.9.2000 - C 322/98 = NZA 2000, S. 1155, 1156, RN 24.

%0 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 51, RN 1.

%! Z.B. Leichtathletik, Schwimmen, Radfahren, Skispringen, Skifahren, Fechten etc.
%2 So auch Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 221.

%3 Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 27.
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auch nach Feststellung eines Dopingverstofes nicht mit denen nicht gedopter Athleten
gegeniiber stellen kann.

Ahnlich gelagert ist die Problematik rund um Hermaphroditen. Auch dort ist kaum
bestimmbar, welche Vorteile der zwischengeschlechtliche Athlet gegeniiber anderen
Athleten allein aufgrund seiner korperlichen Anomalie besitzt. Zwar diirfte in diesem
Zusammenhang unstreitig sein, dass Manner im Hinblick auf Muskelkraft und Ausdau-
er physiologisch gegeniiber Frauen bevorteilt sind. Allerdings léasst sich das Geschlecht
bei Hermaphroditen nicht eindeutig bestimmen, weshalb Hermaphroditen auch als Zwi-
schengeschlecht bezeichnet werden. Nicht immer gehen mit der Zwischengeschlecht-
lichkeit aber zwangslaufig physiologische Vorteile einher, weshalb nicht pauschal die
Aussage getroffen werden kann, dass der betroffene Athlet bevorteilt ist. Dies macht eine
Vergleichbarkeit der Leistungen, ebenso wie beim Doping, beinahe unmdéglich.

Der Sport verlangt jedoch beim Vergleich von sportlichen Leistungen eine gewisse
Transparenz, die es ermdglicht, die Leistung der Athleten zu beurteilten und in Ver-
héltnis mit Leistungen anderer Athleten zu setzen. Besonders ausgeprégt ist dieses In-
teresse bei Wettkampfsportarten mit einem direkten Leistungsvergleich, wie dies bei-
spielsweise tiberwiegend bei Wettkimpfen der Leichtathletik der Fall ist. Wiirde man
hier beispielsweise die geschlechtsbezogene Trennung von Manner und Frauen authe-
ben, dann kénnte man eine Aussage iiber die Leistungen von weiblichen Athleten nur
noch schwerlich vornehmen konnen. Es wiére zu erwarten, dass die Frauen wegen ihrer
korperlichen Nachtteile bereits in der Vorrunde ausscheiden, weshalb eine Beurteilung
ihrer Leistungen nur noch iiber eine Analyse der Ergebnistabellen der Vorrunden mog-
lich wire. Hierdurch wiirde die Sportart allerdings an Transparenz verlieren.

Es ist somit ein rechtmifliges Anliegen im Sport, dass die Leistungen der Athleten mit-
einander vergleichbar bleiben.

[d]. Chancengleichheit/Ungewissheit der Ergebnisse/Ausgewogenheit

Leistungsvorteile jeglicher Art, seien sie bedingt durch die natiirliche Genetik oder
durch Doping, betreffen aber nicht nur die Vergleichbarkeit der Leistung. Sie betreffen
vor allem auch die Chancengleichheit der jeweiligen Athleten und die Ausgewogenheit
des Wettkampfes, weshalb sich die Frage stellt, ob auch diese Aspekte ein legitimes Ziel
fitr Benachteiligungen im Sport darstellen kénnen.

[aa]. Rechtsprechung des EuGH

Dass derartige Werte im Sport legitime Ziele darstellen kénnen, hat der EuGH beispiels-
weise im Fall Bosman entschieden.** Dort heifit es in den Entscheidungsgriinden mit-
unter wortlich:

~Angesichts der betrdchtlichen sozialen Bedeutung, die der

sportlichen Tdtigkeit und insbesondere dem FufSball in der Ge-
meinschaft zukommt, ist anzuerkennen, dafS die Zwecke be-

%4 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 510, RN 106.



RECHTFERTIGUNGSMOGLICHKEITEN

rechtigt sind, die darin bestehen, die Aufrechterhaltung eines
Gleichgewichts zwischen den Vereinen unter Wahrung einer
bestimmten Chancengleichheit und der UngewifSheit der Er-
gebnisse zu gewdhrleisten sowie die Einstellung und Ausbil-
dung der jungen Spieler zu fordern.*

Im Fall Bosman hatte der EuGH zu entscheiden, inwiefern Auslinderklauseln die Frei-
ziigigkeit von Berufsfufiballspieler im Sinne von Art. 48 EWGYV verletzen. Hierzu mus-
ste sich das Gericht ausgiebig damit befassen, welchen Sinn und Zweck Auslanderklau-
seln haben und ob dies unter Umstanden Einschriankungen der Freiziigigkeit zuldsst.
Wie der Auszug aus den Entscheidungsgriinden zeigt, stellte der EuGH in diesem Zu-
sammenhang fest, dass neben der Jugendforderung gerade auch die Aufrechterhaltung
eines Gleichgewichts, die Wahrung der Chancengleichheit und die Ungewissheit der Er-
gebnisse rechtméflige Ziele im Sport sein konnen. Gerade letzterer Zweck, die ,,Ungewis-
sheit der Ergebnisse” verdeutlicht, dass im Sport nicht nur Einzelinteressen von Verei-
nen, Verbanden und Athleten rechtmiflige Zwecke darstellen, sondern auch Interessen
der Allgemeinheit.

Aber auch im Zusammenhang mit Doping hat der EuGH entschieden, dass die Ge-
wihrleistung der Chancengleichheit, der Ehrlichkeit und der Objektivitit des Sports, all-
gemeine und billigenswerte Ziele sind.>s

Der EuGH hat mit seinen Entscheidungen verdeutlicht, dass die Chancengleichheit
sowohl fiir die Vereine und Verbénde, als auch fiir die Athleten untereinander, und somit
fiir den Sport im Allgemeinen, entscheidende und wesentliche Bedeutung hat. Der Reiz
des Sports zeichnet sich gerade durch seine Objektivitit und Fairness seiner Wettkdmp-
fe aus. Hierfiir ist die Chancengleichheit unabdingbar, weshalb auch diese als rechtmé-
Biges Ziel anzuerkennen ist.

[bb]. Art. 3 Abs. 3 GG

Bei dem Prinzip der Chancengleichheit handelt es sich aber nicht nur um eine sportliche
Wertvorstellung, sondern auch um einen im Grundgesetz verankerten Grundsatz.** So
darf gem. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG niemand wegen seines Geschlechtes, seiner Abstam-
mung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner
religiosen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Gem.
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG darf niemand wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.
Das Prinzip der Chancengleichheit ist daher nicht nur als rechtmafSiges Ziel anzuerken-
nen. Vielmehr stellt der allgemeine Gleichheitssatz eines der tragenden Konstitutions-
prinzipien der deutschen freiheitlich-demokratischen Verfassung dar.*

%5 EuGH, Urteil vom 18.7.2006 — C-519/04 = BeckEuRS 2006, 429995, RN 43.
%6 Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 92.

%7 BVerfGE 6, S. 257, 265 = NJW 1957, S. 584.
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[cc]. Verzichtsmaglichkeit auf Chancengleichheit

Fraglich ist, ob ein einzelner Athlet auf seine Chancengleichheit verzichten kann, wo-
durch zumindest dieser Aspekt als legitimes Ziel entfallen wiirde. Mit dieser interessan-
ten Fragestellung hat sich auch bereits ein Teil des Schrifttums beschiftigt.>

So ist beispielsweise denkbar, dass eine Sportlerin auf Grund ihrer personlichen Lei-
stungsfahigkeit zu ihren Lasten auf das Prinzip der Chancengleichheit verzichtet, um
einen Anspruch auf die Teilnahme an einer Veranstaltung fir méinnliche Sportler
durchzusetzen. Deutsche Gerichte mussten sich mit dieser Fragestellung bislang noch
nicht beschiftigen.*® US-amerikanische Gerichte haben hingegen im Bereich des High
School- und College Sports bereits mehrfach tiber die Zulassung von Sportlerinnen zu
Sportveranstaltungen, welche bis dahin ausschliefilich Méannern vorbehalten waren, ent-
schieden.” Nach dieser Rechtsprechung kann eine Athletin auf das Prinzip der Chan-
cengleichheit verzichten und an Sportveranstaltungen der Minner teilnehmen. Ein
Ausschluss kann trotz dieses Verzichtes jedoch sachlich gerechtfertigt sein, wenn die
Athletin einer erh6hten Verletzungsgefahr ausgesetzt wiirde. Denkbar ist dies beispiels-
weise bei Kontaktsportarten wie Boxen, Ringen oder Football.””!

Anders verhilt es sich, wenn ein, aufgrund des Geschlechts physisch starkerer, Athlet
in einer schwicheren Veranstaltung teilnehmen mochte. Hier miisste ein Verzicht aller
schwicheren Athleten stattfinden. So hatte beispielsweise das US-amerikanische Bun-
desgericht in einem Fall tiber das Teilnahmerecht eines ménnlichen Athleten in einer
Damenvolleyballmannschaft zu entscheiden.”” In diesem Zusammenhang stellte es fest,
dass Jungen generell eine bessere physische Eignung zum Volleyballspielen hitten als
Midchen. In einer dhnlichen Entscheidung - dort ging es allerdings um die Zulassung
zweier Frauen zu Herrenmannschaft im Tennis - stellte ein amerikanisches Gericht fest,
dass Manner im Allgemeinen hoher gewachsen und aufgrund einer vermehrten Muskel-
masse stirker als Frauen sind, und dariiber hinaus iiber ein grofSeres Herz und intensive-
res Atmungsvermogen verfiigen, wodurch sie den Sauerstoff wirksamer nutzen konnen;
auch kénnen Manner aufgrund ihres Korperbaus im Bereich des Beckens und der Ober-
schenkel schneller laufen als Frauen.” Diese kdrperliche Uberlegenheit wiirde bei einer
Zulassung im Wettkampf der Frauen zu einer Dominanz der mannlichen Athleten fiih-
ren, so dass die Chancengleichheit der weiblichen Athleten nicht mehr garantiert wer-
den konnte.

%8 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 151, RN 206; Zinger, Diskriminierungsverbote
und Sportautonomie, 2002, S. 222.

Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2002, S. 222.

% Brenden v. Independent School District, 342 ESupp. 1224 (D.Minn. 19972); 477 F.2d 1292 (8" Cir. 1973);
Reed v. Nebraska Activities Association, 341 E.Supp. 258 (D.Nebraska 1972); Haas v. South Bend Com-
munity School Corporation, 289 N.E.2d 495 (Ind. 1972).

7' Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2002, S. 222.
972 Clark v. Arizona Interscholastic Association, 695 E2d 1126 (9* Cir. 1982).
3 Brenden v. Independent School District, 342 ESupp. 1224 (D.Minn. 1972); 477 E2d 1292 (8" Cir. 1973).
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Dies fithrt zu dem Ergebnis, dass Frauen durchaus auf ihre Chancengleichheit verzich-
ten konnen, wenn sie am Wettkampf der Herren teilnehmen wollen. Einem ménnlichen
Athleten bleibt diese Moglichkeit hingegen verwehrt. Aufgrund seiner korperlichen Ver-
anlagung besitzt er in beinahe jeder Sportart einen Wettbewerbsvorteil. Zur Teilnahme
am Wettkampf der Frauen wire es daher erforderlich, dass sdmtliche weibliche Konkur-
rentinnen auf ihre Chancengleichheit verzichten. Dies ist jedoch nicht zu erwarten, wes-
halb Ménner nicht zu Wettkampfen der Frauen zuzulassen sind.

[e]. Korperliche Unversehrtheit der Athleten

Ein rechtmifliges Ziel kann im Sport ferner die Wahrung der korperlichen Unversehrt-
heit der Athleten darstellen. So kann beispielsweise der Ausschluss eines Athleten von
bestimmten Wettkdmpfen gerechtfertigt sein, um hierdurch absehbare Verletzungen zu
vermeiden.

[aa]. Anerkanntes Ziel

Dass es sich bei der Gesundheit des Athleten um ein besonders schiitzenswertes Rechts-
gut handelt, macht bereits der Umstand deutlich, dass in Deutschland das Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG garantiert wird. Durch dieses
Grundrecht soll vor allem der Kérper im biologisch-physischen Sinn, welcher fiir den
Athleten gerade dessen Kapital darstellt, geschiitzt werden.” Bereits aus diesem Grund
ist die Wahrung der korperlichen Unversehrtheit der Athleten als rechtmifliges Ziel an-
zuerkennen.

Ferner hat der EuGH im Zusammenhang mit Doping entschieden, dass die Gewihr-
leistung der korperlichen Gesundheit”* der Athleten gerade im Sport einen rechtmaf3i-
gen Zweck darstellt. So hat es in seinen Entscheidungsgriinden hervorgehoben, dass zu
den nichtwirtschaftlichen Zielen im Sport neben dem Fair-Play gerade auch die Wah-
rung der korperlichen Unversehrtheit gehort.”s Diese Feststellung hat der EuGH in ei-
ner weiteren Doping-Entscheidung bestitigt, weshalb die Gewéhrleistung der kérperli-
chen Gesundheit auch aus diesen Gesichtspunkten als rechtméfliges Ziel anzuerkennen
ist.”” In diesem Zusammenhang ist beachten, dass die Bedeutung des Sports auf euro-
parechtlicher Ebene immer mehr zunimmt. Der Sport halt daher auch Einzug in eini-
ge europarechtliche Dokumente.” So heifSt es beispielsweise im Entwurf des Vertrages
vom 29. Oktober 2004 tiber eine Verfassung fiir Europa in Art. IT[-282 Abs. 1 g), dass ein
Ziel der Union der ,,Schutz der korperlichen und seelischen Unversehrtheit der Sport-
ler, insbesondere junger Sportler® ist.”” Aufgrund der ,,Dimensionen des Sports“ wurde

7 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 57. Auflage 2010, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 RN 55.

5 Streng genommen darf der Begriff der ,Gesundheit” nicht mit dem Begriff der ,kérperlichen Unver-

sehrtheit® gleichgesetzt werden, da diese unterschiedliche Bedeutung haben; vgl. Di Fabio, in: Maunz/
Diirig, GG, 57. Auflage 2010, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 RN 57.

76 EuGH, Urteil vom 30.9.2004 - T-313/02 = BeckEuRS 2004, 389656, RN 44,
77 EuGH, Urteil vom 18.7.2006 — C-519/04 = BeckEuRS 2006, 429995, RN 43.
o8 Z.B. WeiSbuch Sport [Kom(2007) 391 endg. vom 11.7.2007].

% Abgedruckt in BT-Drucks. 15/4900.
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diese Zielsetzung auch in Art. 165 AEUV niedergeschrieben. Die Vorschrift entspricht
dem ehemaligen Art. 149 EGV, der diese Zielsetzung rund um den Sport noch nicht be-
inhaltete.

Die Gewihrleistung der kérperlichen Unversehrtheit im Bereich des Sports ist somit
auf europarechtlicher und nationaler Ebene als rechtmafliges Ziel anerkannt. Gerade fiir
den Ausschluss behinderter Athleten von bestimmten Wettkdimpfen oder bei der Recht-
fertigung der geschlechtsspezifischen Trennung wird die Wahrung der Gesundheit der
jeweiligen Athleten immer wieder als Rechtfertigungsgrund angefiihrt.* Bei gefdhrli-
chen Kontaktsportarten und gravierenden physiologischen Unterschieden sind derarti-
ge Vorgehensweisen sicherlich angebracht. Allerdings erscheint es oftmals so, als wiirde
die kérperliche Unversehrtheit in einigen Sportarten nur als Vorwand fiir die Beibehal-
tung traditioneller Strukturen benutzt. So mutet es seltsam an, dass Frauen im Eishok-
key trotz der korperbetonten Spielweise zum Wettkampf der Ménner zugelassen werden
und es dort zu keinen Problemen kommt, wihrend hingegen die Zulassung der Frauen
im Ménnerfuf3ball wegen einem erhohten Verletzungsrisiko und zu deren Schutz ausge-
schlossen sein soll. Die strikte Trennung ohne Ausnahmemoglichkeiten scheint jeden-
falls im Hinblick auf das AGG problematisch.®" Hierbei handelt es sich allerdings um
eine Problematik, die es im Rahmen der Verhiltnisméafligkeitspriifung fiir die jeweilige
Sportart im Wege einer Einzelfallpriifung zu kldren gilt. Die Wahrung der korperlichen
Unversehrtheit stellt jedenfalls grundsitzlich ein rechtméfliges Ziel im Sinne des AGG
dar und kann daher unter Umstidnden Einschrankungen rechtfertigen.

[bb]. Verzichtsmoglichkeiten - Selbstbestimmungsrecht des Sportlers

Fraglich konnte sein, ob Athleten im Vorfeld wirksam auf den Schutz ihrer eigenen Ge-
sundheit verzichten konnen und ihnen insofern ein Selbstbestimmungsrecht zur sog.
»freiverantwortlichen Selbstgefahrdung® zusteht. Hierdurch konnten die betroffenen
Athleten den Vereinen und Verbanden die Wahrung der korperlichen Unversehrtheit als
Rechtfertigungsgrund entziehen.

Grundsitzlich steht es jedem Athleten frei, eigenverantwortlich und selbststandig dar-
tiber zu entscheiden, ob er sich einer Verletzungsgefahr aussetzen mochte oder nicht.*
In Deutschland umfasst die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG das
Recht auf Selbstgefahrdung.** Ferner ist die korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs.
2 Satz 1 GG im Rahmen sozialaddquater Handlungen disponibel.*** Die Sportausiibung
ist als solches sozialaddquates Verhalten einzustufen, weshalb der Staat weder im Be-
reich des Hochleistungssports, noch bei besonders gefahrlichen Sportarten eingreifen

%0 Haas in: Haas/Haug/Reschke, Handbuch des Sportrechts, Juli 2005, B.2. S. 46, RN 73; Zinger, Diskrimi-
nierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 221; Zinger, Spektrum des Sportrecht, 2003, S. 13.

%1 So auch Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 151, RN 206.
%2 Lang, in: Epping/Hillgruber, GG, Stand:1.6.2010, Art. 2, RN 63.

%3 Wirtenberger, Risikosportarten, 1991, S. 31, 33.

** Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 57. Auflage 2010, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 RN 61.
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muss.*® Andernfalls wiren auch simtliche Sportarten — insbesondere Risikosportarten
- zu verbieten, da sich in kaum einer Sportart das Verletzungsrisiko ganzlich ausschlie-
Ben lasst. Vor allem behinderten Athleten ist ein derartiges Selbstbestimmungsrecht zu-
zusprechen, da der Entzug eines solchen andernfalls einer ,,Bevormundung® durch Drit-
ten gleichkommen und somit der Zielsetzung des AGG entgegenlaufen wiirde.” Die
Wahrung des Selbstbestimmungsrechts und der freien Entfaltungsmoglichkeit stellen
Kernelemente zur Integration und Gleichstellung dar.»’

Allerdings ist das Bestimmungsrecht der Athleten dort eingeschrankt, wo das Risiko
einer Verletzung iiber das allgemeine bestehende Risiko einer Selbstgefdhrdung hinaus-
geht und somit nicht mehr sozialaddquat ist.” So ist ein legitimes Bediirfnis eines ver-
antwortlichen Verbandes zum Ausschluss eines Athleten von Wettkdmpfen etwa dann
anzunehmen, wenn ein medizinisches Gutachten lebensbedrohende Risiken bestatigt.
So geschehen im Fall Knapp gegen Northwestern University.® Dort erlitt Knapp, ein be-
gabter Basketballspieler, im letzten High-School-Jahr wihrend eines Basketballspiels ei-
nen plotzlichen Herzstillstand, der beinahe zu dessen Tod gefiihrt hitte. Aufgrund des
Vorfalles wurde ihm ein Herzschrittmacher eingesetzt; in drztlichen Bescheinigungen
wurde mehrfach von einer Teilnahme am wettkampfmaflig betriebenen Basketball ab-
geraten. Daraufhin versagte der leitende Teamarzt der Universitit Knapp die Teilnahme
an der universitiren Basketballmannschaft. Knapp hingegen begehrte die Zulassung zur
Basketballmannschaft und zog vor Gericht. Dass die Gefahr einer Gesundheitsschadi-
gung bei Knapp hoher zu bewerten ist, als bei einem normalen ménnlichen Basketball-
spieler, war unstreitig.*® Das Berufungsgericht beanstandete den Ausschluss von Knapp
nicht.”' Es betonte, dass die Entscheidung der Universitdt zur Nichtzulassung von Knapp
der Billigkeit entspreche und auf qualifizierten medizinischen Tatsachen beruhe. Das
Berufungsgericht gewdhrte der Universitdt hiermit nicht nur einen Beurteilungsspiel-
raum, sondern es stellte auch klar, dass die Gesundheit des Athleten nicht allein in des-
sen Entscheidungsfreiheit steht.*> Vielmehr haben auch die sportlichen Vereinigungen
ein berechtigtes und anerkennenswertes Bediirfnis, teilnehmende Sportler vor Verlet-
zungen und Schédden bei der sportlichen Ausiibung zu bewahren.”:

%5 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 57. Auflage 2010, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 RN 84.
%6 Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 18.
987 Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 230.

%8 Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 19; Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie,
2003, S. 189 ff. und S. 212 ff.

%9 938 ESupp. 508 (N.D.III. 1996) - einstweiliges Verfiigungsverfahren; 942 F.Supp. 1191 (N.D.IIL. 1996) -
Hauptsacheverfahren erste Instanz; 101 F.3d 473 (7th Cir. 1996) — Berufungsverfahren.

%0 Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 17.
1 101 E3d 473 (484).
%2 Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 17.

Diese Zielsetzung findet sich im amerikanischen College-Sport beispielsweise in: NCAA Manual, Con-
stitution 2.2.3.: ,,(...) it is responsibility of each member institution to protect the health of and provide a
safe environment for each of its participating student-athletes (...).”
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Fiir eine Einschridnkung des Selbstbestimmungsrechts des Athleten ist somit erforder-
lich, dass eine verniinftige Wahrscheinlichkeit fiir eine gravierende, iiber das allgemeine
Risiko hinausgehende, Gesundheitsverletzung besteht.”* Die Feststellung eines solchen
erheblichen Verletzungsrisikos kann im konkreten Fall durch medizinische Gutachten
oder tibliche Sporteignungstest erfolgen. Allerdings wird sich eine derartige Feststellung
oftmals als schwierig herausstellen. Nicht immer sind erhebliche Gesundheitsrisiken wie
im Fall Knapp durch medizinische Gutachten feststellbar. Ein Herzfehler und dessen Ri-
siken konnen noch diagnostiziert werden. Auch wird man bei gefahrlichen Sportarten
ein erhohtes Risiko feststellen konnen, wenn es dort auf die physiologische Konstitution
ankommt, und der jeweilige Athlet die physischen Anforderungen an den Sport nicht er-
fiillt. So verlangt das Reglement der Formel 1 beispielsweise, dass sich ein Fahrer im Fal-
le eines Fahrzeugbrandes selbststindig in kurzer Zeit aus dem Fahrzeug befreien kann.
Diese Befahigung fehlt einem querschnittsgelahmten Fahrer, weshalb fiir ihn ein erh6h-
tes Risiko besteht, was es wiederum rechtfertigt, ihn auszuschliefen. Ahnlich verhalt es
sich bei Kampfsportarten, bei welchen der sportliche Erfolg vor allem durch die korper-
liche Konstitution beeinflusst wird.”> Dort kann ein erhéhtes Risiko einer Gesundheits-
gefahrdung immer dann festgestellt werden, wenn die physiologischen Unterschiede so
gravierend sind, dass erhebliche Verletzungsrisiken wie schwere Gehirnerschiitterungen,
Gehirnblutungen etc. bereits im Vorfeld zu erwarten sind. Aus diesen Griinden ist es ge-
rechtfertigt, dass ein méannlicher Schwergewichts-Boxer nicht gegen eine weibliche Kol-
legin antritt.”s Problematisch ist die Feststellung einer tiber das allgemeine Verletzungs-
risiko hinausgehenden Gefihrdung allerdings dann, wenn gerade keine signifikanten
biologischen Unterschiede bestehen oder die Kraft und Korpergrofie des Athleten kei-
ne oder nur eine untergeordnete Rolle spielen. Letzteres triftt bei Sportarten zu, bei wel-
chen es mehr auf Geschick, Beweglichkeit, Koordination, Zeiteinteilung und Konzentra-
tion ankommt.*” Als Beispiele sind hierfiir die Ballsportarten wie Volleyball, Handball,
Fufiball, Basketball oder Hockey zu nennen.

Aus diesen Griinden ist die Argumentationsweise im Fufiball, dass man mit einer ge-
schlechtsbezogenen Trennung von Frauen und Ménnern vor allem den gesundheitli-
chen Schutz der weiblichen Athletinnen gewiéhrleisten wolle, mehr als problematisch.
Dies vor allem deswegen, wenn man bedenkt, dass die Fufballverbande ansonsten weit-
aus hohere Gesundheitsgefihrdungen tolerieren. So ldsst man beispielsweise den Fuf3-
ball-Profi Gerald Asamoah trotz seines angeborenen Herzfehlers und dem erheblichen
Risiko eines lebensbedrohlichen Herzinfarkts weiterhin Fuf3ballspielen; das Risiko ist
sogar derart grof3, dass der Verein bei allen Trainingseinheiten extra fiir Asamoah ei-
nen Defibrillator bereit hélt.”s Im Fall Knapp war die Diagnose eines Herzfehlers hin-

%% Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 215.
9% Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 221.
9% Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 150, RN 205.

%7 Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 23; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S.
151, RN 205.
9% Willeke, Mit vollem Risiko, Zeit-Online, 1.6.2006.
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gegen ausreichend, um ihm ein Teilnahmerecht zu versagen.” In der Konsequenz be-
deutet dies, dass man bei ménnlichen Fuflballspielern hohe Gesundheitsgefihrdungen
mit schweren gesundheitlichen Folgen zulédsst Frauen méchte man hingegen bereits vor
allgemeinen und sporttypischen Verletzungen, welche mangels korperlicher Durchset-
zungskraft gegebenenfalls aus harten Zweikdmpfen durch Ellbogeneinsatz etc. herriih-
ren kénnten, schiitzen.

Faktisch bedeutet dies, dass man mannlichen Athleten ein weiterreichenderes Selbst-
bestimmungsrecht als Frauen zuspricht. Gerade hierin ist eine Diskriminierung zu se-
hen. Wiirde man in der Ménnerdoméne Fufiball denselben Mafstab zum Schutz der
Gesundheit anlegen, so miisste man einem zierlichen Spieler wie Marko Marin - 64 kg
Korpergewicht auf 1,70 m - den Einsatz in der Fuflballbundesliga versagen, da Zwei-
kdmpfe mit Abwehrspielern wie Daniel van Buyten - 98 kg Korpergewicht auf 1,97 m
- unvermeidlich sind. Das Beispiel zeigt offenkundig, dass die Gefihrdung aufgrund
individueller Unterschiede zwischen einzelnen Sportlern innerhalb eines Geschlechts
weitaus grofier sein kann, als diejenige, welche sich aus den durchschnittlich festgestell-
ten Unterschieden zwischen den Geschlechtern ergibt.!™

[cc]. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Wahrung der korperlichen Unversehrt-
heit der Athleten grundsitzlich ein billigenswertes und rechtmafliges Ziel im Sport dar-
stellt. Allerdings haben Vereine und Verbédnde bei der Umsetzung dieses Ziels zu be-
achten, dass den Athleten ein auf das sozialaddquate Verletzungsrisiko beschréinktes
Selbstbestimmungsrecht zusteht, was es dem einzelnen Sportler erlaubt, sich in ge-
wissen Umfang eigenverantwortlich selbst zu gefihrden. Macht ein Athlet von seinem
Selbstbestimmungsrecht Gebrauch, und liegt keine Gefiahrdungslage vor, welche tber
dem sozialadaquaten Verletzungsrisiko liegt, so scheidet die Wahrung der korperlichen
Unversehrtheit als Rechtfertigungsgrund aus. Gerade in der Nichtbeachtung bzw. un-
terschiedlichen Behandlung des Selbstbestimmungsrechts eines Athleten, ist eine Dis-
kriminierung zu sehen. In diesem Zusammenhang erscheint es willkiirlich, einzig auf
die allgemeinen physiologischen Unterschiede zwischen den Geschlechtern abzustel-
len, ohne die individuellen Unterschiede innerhalb eines Geschlechts angemessen zu be-
riicksichtigen.

[f]. Durchfiihrbarkeit der Wettkdmpfe

Im Bereich des Arbeitsrechtes wird mitunter das bessere Funktionieren eines Unterneh-
mens als ein legitimes Ziel anerkannt. Fraglich konnte sein, ob sich diese Uberlegun-
gen auch auf den Sport tibertragen lassen.

9% Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 16 ff.

1000 Dieselbe Feststellung machte ein amerikanisches Gericht im Fall Hoover v. Meiklejohn, 430 E.Supp. 164
(D.Colorado 1997); ausfiihrlich hierzu Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 23.

1001 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 33 zu § 3; Déubler, ZfA 2006, S. 476, 488.
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Im Fall von Caster Semenya hatten beispielsweise einige Konkurrentinnen und Fans
mit einem Boykott der Disziplin éiber 800 m gedroht." In der Tat gewahrt die Verband-
sautonomie nach Art. 9 Abs. 1 GG den Vereinen und Verbanden eine funktionsgerech-
te Betétigung." Im Bereich des Sports liegen der Vereins- und Verbandszweck in des-
sen Organisation, der Regelbildung sowie dem Statutenerlass, weshalb der Schutzbereich
von Art. 9 Abs. 1 AGG nach Ansichten im Schrifttum auch die Durchfithrung des jewei-
ligen Wettkampfes umfasst.® Auch hat der EuGH anerkannt, dass Auswahlregelungen
zuléssig sind, wenn diese fiir die Durchfithrbarkeit des Wettkampfes notwendig sind.*
Somit ist ferner die Durchfithrbarkeit des Wettkampfes als Grundlage fiir das Bestehen
der Sportart und seiner Vereinigungen als rechtmif3iges Ziel einzustufen.

Allerdings ist zu beachten, dass Art. 9 Abs. 1 GG als kollektives Freiheitsrecht mit dem
individuellen Freiheitsrecht der einzelnen Sportler kollidieren kann. Im Rahmen die-
ser Kollision ist seitens der Verbiande ein Eingriff in die Freiheitsrechte der Sportler je-
doch nur dann zulédssig, wenn dies zur Durchfithrung von Wettkdmpfen zwingend ge-
boten ist." Es ist daher bereits im Rahmen einer VerhiltnismafSigkeitspriifung in einer
ersten Stufe zu priifen, ob im jeweiligen Fall die entsprechende Mafinahme tiberhaupt
zur Aufrechterhaltung der Durchfiihrbarkeit notwendig ist. Zur Verhaltnismafligkeits-
prifung spater mehr.

[g]. Tradition und Praxis

Man konnte auch daran denken, dass die Verfolgung der Tradition und der jahrelan-
gen Praxis rechtmaflige Ziele im Sport darstellen. Mit einer dhnlichen Argumentation
hatten beispielsweise die Verbidnde im Fall Bosman versucht, die Auslanderklausel zu
rechtfertigen. Sie trugen damals vor, dass bereits der Vertrauensschutz den Bestand der
»3+2“-Regel gewiahrleisten miisse, da andernfalls eine Spaltung der Verbande FIFA und
UEFA drohen wiirde.” Ahnlich gravierende Auswirkungen konnten sich ergeben, wenn
man die bisherige Regelung zur geschlechtsbezogenen Trennung dndern wiirde.' Samt-
liche Mannschaftssportarten weisen eine solche Regelung zur Trennung von Frauen und
Minnern auf. Es ist daher zu befiirchten, dass die Authebung dieser bisherigen Tren-
nungspraxis einen immensen organisatorischen Aufwand hervorruft. Verbiande miis-
sten sich neu organisieren, Vereine miissten sich auf die Durchfithrung von gemischten
Wettkampfen oder die Zulassung von Frauen bei Mannerwettkdmpfen einstellen und
entsprechende Vorkehrungen (Umkleiden, Betreuer etc.) treffen. Die praktischen Fol-
gen einer Authebung der bisherigen Regelung wiren somit immens und wiirden eine

1002 Hahn, Ein Sieg ohne Gewinner, Siiddeutsche Zeitung, Nr. 154, 8.7.2010.

1903 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 57. Auflage 2010, Art. 9 RN 43.

1004 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 41, RN 23 und S. 35, RN 13.

1005 EuGH, Urteil vom 11.4.2000 - C 51/96; Resch, ZESAR 9/07, S. 354, 355.

1006 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 35, RN 13.

1007 Scholz/Aulehner, SpuRt 1996, S. 45 fI; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007,
S. 603, RN 69.

In diesem Zusammenhang sei noch einmal betont, dass die geschlechtsbezogene Trennung eine unmit-
telbare Benachteiligung darstellt; eine Erérterung erfolgt an dieser Stelle lediglich zur Illustration.
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schwerwiegende Anderung des bisherigen Mannschaftssports bewirken. Somit konnte
man auch hinsichtlich der geschlechtsbezogenen Trennung argumentieren, dass die Bei-
behaltung der bisherigen Praxis zur Wahrung der sportlichen Kultur zuldssig sein muss.
Allerdings diirfen Verbinde nur so weit in die Freiheitsrechte der Sportler eingreifen, als
dies zur Aufrechterhaltung der Sportrechtsorganisationen auch tatséchlich zwingend ge-
boten ist.'

Im Fall Bosman hat der EuGH dieser Rechtfertigungsmaoglichkeit eine Abfuhr erteilt,
indem er in seinen Entscheidungsgriinden ausfiihrte, dass etwaige praktische Folgen
eines Urteils fiir die Organisation des Sports zwar in jedem Urteil zu beriicksichtigen
sind, dies allein aber nicht dazu fithren darf, dass die Auswirkungen die Objektivitét des
Rechts beugen und dessen Anwendung beeintrachtigen.

Ahnlich gelagert sind auch die Entscheidungen des BAG zur Befristung von Arbeits-
vertrigen im Bereich des Sports. Dort hat das BAG entschieden, dass die Ublichkeit der
Befristung von Sportvertragen in der Praxis allein noch keinen Sachgrund darstellt, um
derartige Befristungen zu rechtfertigen.”" Der BAG hat dies in einer weiteren Entschei-
dung hinsichtlich der Befristung von Trainervertragen bestatigt.> Hierbei hat es her-
vorgehoben, dass die Ublichkeit von Befristungsvereinbarungen lediglich Indiz fiir das
Vorliegen eines Sachgrundes sein kann, jedoch nicht konstitutiv einen solchen begriin-
den darf. Die Ublichkeit von Regelungen wie der geschlechtsbezogenen Trennung stel-
len daher selbst keine legitimen Ziele dar, sondern sind allenfalls ein Indiz dafiir, dass
solche - etwa wie der Schutz der kérperlichen Unversehrtheit und der Vergleichbarkeit
der Leistungen - existieren.

Ahnliche Feststellungen hat das BVerfG im Zusammenhang mit dem in Art. 3 GG ver-
ankerten Gleichheitssatz gemacht.* Auch nach Ansicht des BVerfG kann die Tradition
als solche keinen Rechtfertigungsgrund darstellen, sondern allenfalls ein Indiz fiir sein
Vorliegen in der Vergangenheit sein.'* Das BVerfG geht sogar einen Schritt weiter und-
stellt fest, dass durch die Berufung auf die Tradition sogar die Gefahr eines AufSerkraft-
setzens des Gleichheitssatzes besteht.'s

Die gingige Praxis solcher Regelungen kann somit nicht als eigener Rechtfertigungs-
grund angefiithrt werden. Etwas anderes kann sich nur aufgrund der in Art. 9 Abs. 1
GG verankerten Verbandsautonomie ergeben, wenn die Mafinahme tatsdchlich zur
Aufrechterhaltung der Sportrechtsorganisation zwingend geboten ist."s Der Fall Bos-

1009 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 35, RN 13.
1010 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 510, RN 77.

101 BAG AP, Nr. 16 zu § 620 BGB - Befristeter Arbeitsvertrag; BAG SpuRt 1996, S. 19 ff.,; BAG AP, Nr. 92 und
Nr. 158 zu § 620 BGB; Nolte/Horst, Handbuch Sportrecht, 2009, S. 174.

1012 BAG AP, Nr. 14 zu § 611 BGB - Berufssport.
103 Vgl. hierzu Kischel, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Stand 1.6.2010, RN 61 zu Art. 3 GG.

1014 BVerfGE 99, S. 367, 393 = NJW 1999, S. 1535, 1537; BVerfGE 120, S. 1, 32 ff. = NVwZ 2008, S. 1102,
1105; BVerfGE 95, S. 322, 333 = NJW 1997, S. 1497, 1499.

015 BVerfGE 122, S. 1, 30 ff. = NVwWZ-RR 2009, S. 655, 658 ff.
1016 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 35, RN 12 und 13.
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man belegt allerdings, dass die Authebung einzelner diskriminierender Bestimmungen
- entgegen den Befiirchtungen der Verbédnde - nicht den Zusammenbruch der jeweili-
gen Sportrechtsorganisation zur Folge hat. So ist auch nicht zu befiirchten, dass die Zu-
lassung einzelner Athleten zur Auflsung der gesamten Verbandsstruktur fithren wird.

[h]. Natur des Wettkampfes

Zuletzt konnte die Beibehaltung der Natur des Wettkampfes ein legitimes Ziel im Sport
darstellen.

Zu einer solchen Annahme koénnten die Uberlegungen im Rechtstreit zwischen dem
gehbehinderten Profigolfer Casey Martin und der PGA Tour Inc. um die Nutzung eines
Golfwagens wihrend Golfturnieren fiithren.” Dort befassten sich die amerikanischen
Gerichte mit der Fragestellung, inwiefern eine diskriminierende Regelung zur Beibehal-
tung der Natur des Wettkampfes zuléssig sein konnte. Sie priiften, ob die bestehende
Verpflichtung der PGA Tour Inc. zur Anpassung ihres Regelwerkes evtl. deswegen aus-
geschlossen sein konnte, da die beantragte Anderung, nimlich die Zulassung von Golf-
wigen in der finalen Turnierrunde, die Natur des Wettkampfes verandern konnte. Das
erstinstanzliche Gericht ging bei seiner Priifung davon aus, dass eine Teilnahme Mar-
tins unter veranderten Bedingungen den Wettkampf nicht grundlegend verindere."
Ziel der in Frage stehenden Regelung sei es zwar, durch das Laufen das Element der kor-
perlichen Ermiidung in den Wettkampf mit einzubeziehen. Eine Veridnderung bzw. Vor-
teil vermochte das erstinstanzliche Gericht jedoch durch die Zulassung des Golfwagens
nicht erkennen. So trete die korperliche Ermiidung auf dem Parcours auch bei Casey
Martin ein, da die Anstrengungen, die Casey Martin auf Grund seiner Behinderung er-
fahre, sichtlich grofler sei, als diejenige, die das Laufen bei gesunden Teilnehmern be-
wirken konne. Gestiitzt wurde diese Aussage auf einem Gutachten eines Professors fiir
Physiologie. Das Urteil wurde in der Berufungsinstanz bestitigt." Allerdings erging im
Rechtstreit des Profigolfers Olinger gegen U.S.G.A eine widersprechende Entscheidung,
indem man dort die Zulassung eines Golfwagens als entscheidenden Wettbewerbsvor-
teil ansah.'”! Dieser Wettbewerbsvorteil verletze nach Ansicht des Gerichts die Chancen-
gleichheit und verandere die Natur des Wettkampfes grundlegend."” Aufgrund dieser
unterschiedlichen Ansichten hat das Supreme Court der Vereinigten Staaten von Ame-
rika als letzte Instanz ausfiithrlich im dem Rechtstreit PGA Tour Inc. gegen Casey Mar-
tin Stellung genommen.*> Nach Ansicht des Supreme Court kommt eine grundlegende
Verdnderung der Natur des Wettkampfes nur unter zwei Gesichtspunkten in Betracht.

107 Entscheidung des Supreme Court der Vereinigten Staaten von Amerika vom 29. Mai 2001, PGA TOUR,
INC. v. Martin (00-24) 532 U.S. 661 (2001) 204 E3d 994.

1018 Hierzu ausfiihrlich Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 9 ff.
1019 Martin v. PGA Tour, Inc., 984 ESupp. 1320 ff.

1020 204 E3d 994 (9th Cir. 2000).

1020 55 FSupp.2d 926 (935 f£) (N.D.Ind. 1999).

1022 55 ESupp.2d 926 (937); bestitigt in 205 E3d 1001 (1006 ff.).

1023 Entscheidung des Supreme Court der Vereinigten Staaten von Amerika vom 29. Mai 2001, PGA TOUR,
INC. v. Martin (00-24) 532 U.S. 661 (2001) 204 F.3d 994.
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Zum einen, wenn durch die Abdanderung des Regelwerks ein so grundlegender Aspekt
der Sportart verdndert wiirde, dass es selbst dann nicht mehr akzeptabel sei, wenn die
betreffende Anderung fiir alle Sportler gleichermaflen gelte. Zum anderen konne eine
grundlegende Verdnderung des sportlichen Wettkampfes eintreten, wenn ein Sportler
dadurch, dass ihm gegeniiber ein abgedndertes Regelwerk zur Anwendung komme, ei-
nen Wettbewerbsvorteil gegeniiber anderen Wettkampfteilnehmern erfahrt. Letzteres
erfordere immer eine Einzelfallentscheidung, in welcher die individuellen Umstande des
behinderten Sportlers zu berticksichtigen sind.

Aus den Erwégungsgriinden im Fall Casey Martin lasst sich durchaus ableiten, dass
die Beibehaltung der Natur des jeweiligen Wettkampfes als billigenswertes und legitimes
Ziel anzusehen ist. Nur hierdurch kann die Eigenart der jeweiligen Sportart sicherge-
stellt und langfristig aufrecht erhalten werden. Die Entscheidungsgriinde verdeutlichen
jedoch auch, dass dieser Schutz nur fiir ,,grundlegende® Veranderungen gilt. Dieser Be-
standsschutz kann daher seine Wirkung immer nur dort entfalten, wo ein fundamenta-
ler Bestandteil der jeweiligen Sportart sicherzustellen ist. Die zweite Variante, welche das
Supreme Court mit dem Wettbewerbsvorteil anspricht, betrifft hingegen die Chancen-
gleichheit. Letztere ist wie aufgezeigt ein eigenstidndiger und weiterer legitimer Zweck,
der unter Umstdnden Benachteiligungen bestimmter Athleten rechtfertigen kann.

[i]. Zwischenergebnis

Somit ist festzustellen, dass im Sport rechtméflige Ziele existieren, die grundsétzlich fiir
eine Rechtfertigung einer mittelbaren Benachteiligung nach § 3 Abs. 2 AGG herangezo-
gen werden konnen. So erfordert die Durchfithrung eines fairen Wettkampfes beispiels-
weise eine Vergleichbarkeit der Leistungen, da nur auf diese Weise festgestellt werden
kann, wem der Erfolg aufgrund besserer Leistungen gebtihrt. Weitere rechtmiflige Ziele
stellen die Gewahrleistung der Chancengleichheit und der korperlichen Unversehrtheit
dar. Bei beiden Zielsetzungen stehen den Sportlern allerdings unter bestimmten Voraus-
setzungen Verzichtsmoglichkeiten zu, was die Verbande und Vereine bereits bei der Auf-
stellung ihrer Statuten zu beriicksichtigen haben. Andernfalls droht ihnen die Gefahr,
dass der Rechtfertigungsgrund durch den betroffenen Athleten mittels eines Verzichts
entzogen wird. So kann eine weibliche Athletin beispielsweise auf ihre Chancengleich-
heit verzichten, wenn sie am Wettkampf der Méanner teilnehmen mdchte. Wenn keine
medizinischen Bedenken vorliegen, kann in diesem Fall die Teilnahme nicht mit dem
Argument versagt werden, dass dies zur Wahrung der korperlichen Gesundheit der weil-
blichen Athleten notwendig sei. Ohne eine gravierende Uberschreitung des allgemeinen
und sozialaddquaten Verletzungsrisikos, kann die Athletin auch diesbefziiglich von ih-
rem Selbstbestimmungsrecht Gebrauch machen, und auf die korperliche Unversehrt-
heit verzichten. Selbiges gilt fiir behinderte Athleten. Auch die Durchfiihrbarkeit und die
Aufrechterhaltung der Natur des Wettkampfes konnen ein legitimes Ziel darstellen, da
nur hierdurch der Fortbestand der jeweiligen Sportart und der dazugehorigen Verbande
sichergestellt werden kann. Bei diesen legitimen Zielen sind jedoch strenge Anforderun-
gen an die Verhiltnisméfligkeit zu stellen, was die zahlreichen amerikanischen Entschei-
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dungen im Golfsport zeigen. Der Bestandsschutz gewihrleistet die Aufrechterhaltung
fundamentaler Bestandteile der jeweiligen Sportart. Weiter reicht dieser Schutz jedoch
nicht, weshalb die ergriffenen Mafinahmen auch nur vor ,,grundlegenden® Veranderun-
gen schiitzen. Die Tradition und die iibliche Praxis konnen hingegen selbst bei schwer-
wiegenden Folgen nicht als legitime Ziele im Sport herangezogen werden.

cc. Verhdltnismdpigkeit

Wie die bisherigen Ausfithrungen zeigen, liegen im Sport zahlreiche rechtméflige Zie-
le im Sinne von § 3 Abs. 2 AGG vor. Bei juristischen Laien fithrt allein dieser Umstand
oft zu der irrigen Annahme, dass bereits das Vorliegen solcher rechtmiafligen Ziele Be-
nachteiligungen im Sport rechtfertige. Allerdings setzt eine Rechtfertigung nach § 3 Abs.
2 AGG weiter voraus, dass die zur Zielerreichung eingesetzten Mittel erforderlich und
angemessen sind." Das AGG verlangt somit im Rahmen einer Zweck-Mittel-Relation
eine Verhiltnismafligkeitspriifung. Dass eine solche Priifung im Bereich des Sports
nicht unproblematisch ist, hat die Entscheidung des EuGH im Fall Bosman deutlich ge-
zeigt. Dort betonte der EuGH, dass wirtschaftliche und sportliche Aspekte zwar schwie-
rig zu trennen seien, dieser Umstand allerdings nicht dazu fithren diirfe, dass die Mittel
zur Erreichung der jeweiligen Ziele weiter gehen, als dies ihr Zweck erfordert.” Diese
Feststellung musste der EuGH auch in einem weiteren Urteil zur Ausbildungsentschadi-
gung machen.'"””

[1]. Grundsdtze der Verhdltnismdfigkeitspriifung

Die Feststellungen des EuGH sind insofern problematisch, da eine Verhaltnismaflig-
keitspriifung nach § 3 Abs. 2 AGG verlangt, dass die Mittel zur Erreichung des rechtmi-
Bligen Ziels angemessen und erforderlich sind.

[a]. Geeignetheit und Erforderlichkeit

Dies erfordert zunichst, dass das jeweilige Mittel zur Erreichung oder Férderung des
verfolgten Ziels geeignet ist.® Das entsprechende Regelwerk muss also grundsitzlich
geeignet sein, das angestrebte rechtméflige Ziel herbeizufithren oder wenigstens zu for-
dern. Gerade die Geeignetheit der Bestimmungen zur Transfer-, Forderungs- und Aus-
bildungsentschiddigungen im Fufiball wurde im Fall Bosman verneint.*®

Zum anderen muss das Mittel erforderlich sein. Dies ist dann der Fall, wenn kein an-
deres, milderes, ebenso geeignetes Mittel zur Verfiigung steht, um das angestrebte Ziel

1024 Vgl. Wortlaut § 3 Abs. 2 AGG; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 3.

1025 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 3.

1026 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 509, RN 76.

1927 EuGH, Urteil vom 16.3.2010 - C 325/08 = EuZW 2010, 342, 345, RN 45 und RN 50.
1028 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 3.

1029 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 510, RN 107 und 109.
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zu erreichen.” Sind Mafinahmen oder Regelwerke denkbar, welche nicht oder weni-
ger benachteiligen, so ist das beanstandete Mittel nicht erforderlich.*' Eine Rechtferti-
gung schied aus diesen Griinden im Falle Oliver Bernard gegen Newcastle United aus."

[b]. Angemessenheit

Schliefllich muss das eingesetzte Mittel angemessen sein. Angemessenheit liegt vor,
wenn das angestrebte Ziel starker als das Ausmafl der Beeintrachtigung wiegt."* Hier-
zu ist der angestrebte Zweck mit den betroffenen Rechten und Rechtsgiitern des Diskri-
minierten abzuwégen.”* Ein Mittel ist dann nicht angemessen, wenn der Zweck aufler
Verhiltnis zu den Beeintridchtigungen steht.* Die Angemessenheitspriifung ist somit
immer auch eine Einzelfallabwdgung zwischen der Intensitit des Eingriffes in das ge-
schiitzte Rechtsgut und der angestrebten Zielsetzung. Wegen dieser umfassenden Inter-
essenabwigung, wird die Angemessenheit oft auch als Verhaltnisméfligkeit im engeren
Sinn bezeichnet.'¢

[2]. Mittel i.S.v. § 3 Abs. 2 AGG im Sport
[a]. Rechtsprechung des EuGH

Im Fall Bosman hob der EuGH in seinen Entscheidungsgriinden hervor, dass sportli-
che Aspekte zwar eine Beschrankung der Grundfreiheiten zulassen, die von den Verei-
nen und Verbanden ergriffenen Mittel zur Erreichung dieser sportlichen Ziele allerdings
ihren Zweck meist tibertreffen.”” Es hatte dariiber zu entscheiden, inwiefern Transfer-,
Forderungs- und Ausbildungsentschiadigungen Benachteiligungen aufgrund der Staats-
angehorigkeit zulassen, und dort gar festgestellt, dass es den der Entscheidung zugrun-
de liegenden Regelwerken der Fuf3ballverbiande bereits an der Geeignetheit mangelte;
samtliche Regelungen waren ungeeignet, eine Chancengleichheit und eine Jugendfor-
derung zu erzielen."* Uber die Geeignetheit und Angemessenheit einer Ausbildungs-
entschadigung hatte der EuGH auch im Fall Oliver Bernard gegen den englischen Fuf3-
ballverein Newcastle United zu entscheiden.” In diesem Fall scheiterte das Regelwerk
des Fuflballverbandes zur Ausbildungsentschiddigung daran, dass die Ausgleichszah-
lungen nicht von den tatséchlichen Ausbildungskosten abhiangig gemacht wurden und
hierdurch der eigentliche Zweck der Regelung, namlich Ersatz der Kosten fiir die Aus-

1030 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 25 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 3; Hey,
AGG, 2009, RN 15 zu § 3.

1031 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN. 25 zu § 3.

1052 EuGH, Urteil vom 16.3.2010 - C 325/08 = EuZW 2010, 342, 345, RN 45 und RN 50.

193 Hey, AGG, 2009, RN 15 zu § 3.

1034 Meinel/Hey/Herms, AGG, 2007, RN 26 zu § 3.

1055 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 3; Meinel/Hey/Herms, AGG, 2007, RN 26 zu § 3.
105 Meinel/Hey/Herms, AGG, 2007, RN 26 zu § 3; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 3.
1057 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 509, RN 76 und S. 510, RN 104.
1038 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 510, RN 107 und 109.

1039 EuGH, Urteil vom 16.3.2010 - C 325/08 = EuZW 2010, 342, 345, RN 45 und RN 50.
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bildungsférderungen wihrend der Jugend, iibertroffen wurde und somit nicht mehr er-
forderlich war.*® Die Entscheidungen des EuGH verdeutlichen, dass im Sport seitens der
Vereine und Verbédnde oftmals Mittel eingesetzt werden, welche zur Erreichung des - an-
geblich — anstrebten Ziels nicht notwendig wiren. Hier scheinen oft finanzielle Aspekte
die sportlichen Zielsetzungen zu tiberlagern. Augenmerk ist somit vor allem auf die Prii-
fung der Verhaltnismafligkeit zu legen.

[b]. Regelungen zum Ausschluss von behinderten Athleten

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, inwiefern Regelungen, die den Einsatz
von Hilfsmitteln verbieten und dadurch behinderte Athleten mittelbar benachteiligen,
indem sie bei einem Einsatz von Hilfsmitteln den Ausschluss der behinderten Athleten
vom Wettkampf vorsehen, verhaltnisméafig sind. So sieht beispielsweise die IA AF-Regel
144.2 ein Verbot fiir den Einsatz von Hilfsmitteln vor. Aufgrund dieser Vorschrift wur-
de dem behinderten Sprinter Pistorius zunéchst sowohl die Teilnahme am Wettkampf
der nicht behinderten Athleten, als auch an den Olympischen Spielen untersagt. Ahn-
lich erging es dem gehbehinderten Profigolfspieler Casey Martin. So besagte das Regel-
werk der PGA-Tour, dass Golfwagen nur bei den Qualifikationsrunden im Vorfeld eines
Turnieres, nicht aber wahrend des eigentlichen Turniers benutzt werden diirfen. " Ein
faktischer Ausschluss findet ferner mittelbar durch das Erfordernis des Nachweises einer
gewissen Sporttauglichkeit statt. So haben Fufiballspieler beispielsweise fiir den Erhalt
ihrer Spielerlizenz mittels einer drztlichen Untersuchung ihre Sporttauglichkeit nachwei-
sen.'*

[aa]. RechtmdifSige Ziele und Geeignetheit

Grundsitzlich kénnen derartige Regelungen, die letztlich den Ausschluss der behinder-
ten Athleten zur Folge haben, durch die rechtméafSigen Ziele wie die Wahrung der Chan-
cengleichheit und der korperlichen Unversehrtheit* gerechtfertigt werden. In diesem
Zusammenhang ist anzumerken, dass die Aufteilung in die Wettkampfklassen der Be-
hinderten und Nichtbehinderten ferner geeignet ist, um behinderten Athleten einen fai-
ren Wettkampf innerhalb ihrer Wettkampfklasse zu ermoglichen.

Der Definition nach ist behindert, wer aufgrund physischer, geistiger oder psychischer
Beeintriachtigungen in der Teilhabe eingeschrinkt ist.'* Bereits die Definition verdeut-
licht, dass die biologische Leistungsfihigkeit eines behinderten Sportlers eingeschrankt
ist und dieser sich nicht auf demselben Leistungsniveau wie ein gesunder Athlet befin-

1040 EuGH, Urteil vom 16.3.2010 — C 325/08 = EuZW 2010, 342, 345, RN 50.

1041 Neben den ,,Conditions of Competition and Local Rules” existieren im Golfsport noch die tibergeordne-

ten “Regeln des Golfsports” (,,Rules of Golf*), die sog. Spielermitteilungen (,,Notices to Competitors®)
und die ,,Qualifying School.
1042 Vgl. § 2 Nr. 4 DFB-Lizenzierungsordnung-Spieler (LOS).

1043 Regelwerke, die den Schutz der korperlichen Unversehrtheit der behinderten Athleten bezwecken, wer-

den in aller Regel unmittelbar am Merkmal der Behinderung ankniipfen. Zur Vermeidung von Mehrun-
gen findet eine Erorterung dennoch im Rahmen mittelbarer Benachteiligungen statt.

104 EuGH, Urteil vom 11.7.2006 — C-13/05 = NZA 2006, S. 839, 840.
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det. Ein gesunder Athlet ist somit gegeniiber einem behinderten Athleten aus biologi-
scher Sicht somit in aller Regel im Vorteil. Ein Ausschluss bzw. eine Trennung ist zur
Wahrung der Chancengleichheit geeignet, da hierdurch verhindert wird, dass ein gesun-
der Sportler seine biologischen Vorteile im direkten Wettkampf mit einem behinderten
Sportler ausspielen kann. Aber auch die Chancengleichheit der gesunden Sportler muss
unter Umstdnden gewahrt werden. Etwa dann, wenn die Sportausiibung fiir den behin-
derten Athleten nur unter Einsatz von Hilfsmitteln méglich ist und gerade durch deren
Einsatz in gewissen Umfang ein Wettbewerbsvorteil entsteht.

So war im Fall Pistorius lange Zeit streitig, ob ihm dessen Beinprothesen Vorteile hin-
sichtlich seiner Laufgeschwindigkeit verschaffen.* Dem gehbehinderten Profi-Golf-
spieler Casey Martin wurde vorgeworfen, dass er aufgrund des - in vielen Golfturnieren
grundsitzlich verbotenen - Einsatzes eines Golfwagens wihrend eines Turniers weni-
ger erschopft wire und daher gegen Ende des Turniers konzentrierter und erholter spie-
len konne. '

Zuletzt kann ein Ausschluss auch geeignet sein, um die korperliche Unversehrtheit
der behinderten Athleten sicherzustellen. Korperliche oder geistige Beeintrachtigun-
gen konnen erhebliche Gesundheitsgefihrdungen bei der Sportausiibung zur Folge ha-
ben. Beispielsweise, wenn ein gehbehinderter Motorsportler nicht rechtzeitig aus seinem
brennenden Fahrzeug geborgen werden kann. Im Falle einer Behinderung kénnen Ver-
letzungen aber auch unmittelbar aus dem Wettkampf resultieren. So wire es z.B. unver-
antwortlich, einen herzkranken Athleten an Ausdauersportarten teilnehmen zu lassen,
wenn hierdurch das Risiko eines Herzstillstandes eingegangen wird. Durch den Aus-
schluss des Athleten wird dieses Risiko vermieden, wodurch die Gesundheit des betrof-
fenen Athleten geschiitzt wird. Im Falle der TAAF-Regelung 144.2 ist allerdings zu be-
achten, dass diese Regelung nicht das Ziel verfolgt, die korperliche Unversehrtheit des
behinderten Athleten zu wahren, sondern einen Ausschluss allein zur Wahrung der
Chancengleichheit der anderen Konkurrenten vorsieht.

[bb]. Erforderlichkeit und Angemessenheit

Allerdings ist im Umgang mit behinderten Athleten zu beachten, dass der faktische Aus-
schluss bzw. die Trennung aufgrund einer neutralen Regelung nicht nur geeignet sein
muss, um ein rechtméfliges Ziel zu verwirklichen. Vielmehr muss die Regelung auch er-
forderlich und angemessen sein. Im Hinblick auf die Chancengleichheit der gesunden
Athleten ist ein Ausschluss allerdings nur dort erforderlich, wo der Einsatz von Hilfsmit-
teln dem behinderten Athleten auch tatsachlich einen Vorteil verschaftt.

So wurde im Fall Pistorius durch ein Gutachten festgestellt, dass die Verwendung von
Beinprothesen nicht vorteilhaft, sondern insgesamt aufgrund der erheblichen Start-
schwierigkeiten und niedrigen Kurvengeschwindigkeiten nachteilig ist.” Eine Gesamt-

1045 Krihe, SpuRt 2008, S. 149.
1046 Vgl. Zinger, Spektrum Sportrecht, 2003, S. 10.

1047 TAS/CAS, Schiedsspruch vom 16.5.2008 - CAS 2008/A/1480 Pistorius v/IAAF = SpuRt 2008, S. 153 und
154.
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betrachtung hat auch im Fall Casey Martin ergeben, dass der Einsatz eines Golfwagens
einem behinderten Golfsportler keine Vorteile bringt. Ein Professor fiir Physiologie
machte dort die Feststellung, dass die Anstrengung, die ein gehbehinderter Golfspieler
aufgrund seiner Behinderung erfahrt weitaus grofer ist, als diejenige, welche das Laufen
bei gesunden Konkurrenten bewirken konne." Vielmehr fithrt eine Gehbehinderung
zu einer iibermifligen Ermiidung, welche durch den Einsatz eines Golfwagens nicht
kompensiert, sondern allenfalls entgegen gewirkt werden kann. Ahnliche Uberlegun-
gen fihrten in Deutschland dazu, dass der Gesamtvorstand des Deutschen Schiitzen-
bundes (DSB) sein Regelwerk dahingehend énderte, dass alle Behindertensportler der
Schadensklasse SH 1 des Deutschen Schiitzenbundes die volle Startberechtigung fiir die
Disziplinen Luftgewehr und Luftpistole erhalten, und seither gleichberechtigt mit nicht-
behinderten Schiitzen um Bundesligapunkte in diesen Disziplinen kdmpfen koénnen."
Urséchlich fiir diese Entscheidung war ein vom DSB in Auftrag gegebenes Gutachten,
das sich mit der Frage beschiftigen sollte, inwiefern eine sportliche Vergleichbarkeit von
behinderten und nichtbehinderten Schiitzen méglich ist. Nach ausgiebigen und umfas-
senden Untersuchungen kam das wissenschaftliche Team von Professor Briiggemann —
dieses hatte auch im Fall Oscar Pistorius das Gutachten erstellt - zu dem Ergebnis, dass
unter Beachtung der Ergebnisse des Trefferbildes, der Bewegungen des Luftgewehres,
der Schwankung des Kraftangriffspunktes sowie der Unterstiitzungsflache, die Aussa-
ge getroffen werden kann, dass das SchiefSen im Sitzen keinen Vorteil mit sich bringt.
Gerade in den Disziplinen Luftgewehr und Luftpistole haben daher SH1-Schiitzen ge-
geniiber den Stehend-Schiitzen keinen mechanischen Vorteil. Basierend auf diesen Er-
kenntnissen passte der DSB umgehend sein Regelwerk an und lief3 per Pressemeldung
verkiinden, dass das Thema der Integration von behinderten Athleten sehr ernst genom-
men werde. "

Somit kann nicht per se gesagt werden, dass der Einsatz eines Hilfsmittels einen Wett-
bewerbsvorteil des behinderten Athleten gegeniiber seinem gesunden Konkurrenten be-
deutet. Daher darf der Einsatz eines Hilfsmittels auch nicht per se den Ausschluss eines
behinderten Athleten zur Folge haben. Bei einem Ausschluss aufgrund des Einsatzes ei-
nes Hilfsmittels bedarf es somit immer einer Einzelfallpriifung, ob der behinderte Athlet
hieraus tatsdchlich Vorteile zieht.

[cc]. Beschrdnkungsmaglichkeiten

Bei einem Ausschluss eines behinderten Athleten ist ferner immer zu beriicksichtig-
ten, dass in gewissen Umfang auf das Recht auf Chancengleichheit und korperliche Un-
versehrtheit verzichtet werden kann. So konnen behinderte Athleten auf jhre Chan-
cengleichheit verzichten, um am Wettkampf der gesunden Athleten teilzunehmen. Die
Teilnahme darf ihnen nur dann verweigert werden, wenn sachliche Griinde wie die
Gefahrdung der korperliche Unversehrtheit eine Zulassung nicht erlauben. Diese Be-

1048 Berufungsgericht, 204 F.3d 994 (1000); hierzu ausfiihrlich Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 10.
104 Siiddeutsche Zeitung, Reform beim Schiitzen-Bund - Behinderte integriert, Nr. 230, 5.10.2010, S. 29.

1050 Abrufbar unter www.dsb.de
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schrinkungsmoglichkeit besteht allerdings nur in solchen Fallen, in welchen das Risi-
ko einer Gesundheitsgefahrdung das allgemeine und sozialaddquate Verletzungsrisiko
ibersteigt. "

Dort, wo der Ausschluss zur Wahrung der Chancengleichheit der gesunden Athle-
ten bzw. der Aufrechterhaltung der korperlichen Unversehrtheit der behinderten Ath-
leten erforderlich ist, iiberwiegen in aller Regel auch die Bediirfnisse und Interessen der
Allgemeinheit, weshalb der Ausschluss in diesen Fillen angemessen ist.> Zum einen
handelt es sich bei der Gesundheit um ein grundrechtlich garantiertes und somit be-
sonders schiitzenswertes Rechtsgut. Hieraus ergeben sich nicht nur staatliche Schutz-
pflichten hinsichtlich der kérperlichen Unversehrtheit. Vielmehr ist es auch ein Anliegen
der Verbande und Vereine, ihre Athleten zu schiitzen und schwere Unfille zu vermei-
den. Dieser Umstand resultiert dabei nicht nur aus gesetzlich begriindeten Verkehrs-
sicherungspflichten, sondern auch in der Zielsetzung, die Sportausiibung ohne erhoh-
te gesundheitliche Risiken zu gewdhrleisten. Andernfalls wiirden Prinzipien des Sports
pervertiert und das Ansehen und der Ruf der jeweiligen Sportverbiande durch schwere
Unfille geschddigt.' Dem Selbstbestimmungsrecht der betroffenen Athleten wird da-
durch gentige getan, dass ein Ausschluss im Hinblick auf die korperliche Unversehrtheit
nur in den Féllen zuldssig ist, in welchen eine verniinftige Wahrscheinlichkeit fiir erheb-
liche Verletzungen bewiesen wird.

Letztlich bedarf es jedoch immer einer Einzelfallabwagung, in welcher die konkreten
Umstidnde des Einzelfalles unter Beriicksichtigung der Interessen und Rechte der Sport-
verbidnde und Athleten gegeneinander abzuwiegen sind.

[3]. Zwischenergebnis

Die Rechtsprechung des EuGH zu den Regelwerken der Transfer-, Férderungs- und
Ausbildungsentschddigung zeigt, dass die Mittel zur Erreichung der jeweiligen Ziele im
Bereich des Sport oftmals weiter gehen, als dies ihr Zweck erfordern wiirde."* Somit ist
gerade im Sport ein Augenmerk auf die VerhéltnismafSigkeitsprifung zu legen.

So zeigt die Erérterung zum Ausschluss von behinderten Athleten, dass ein Ausschluss
nur dort erforderlich ist, wo die Verletzung der Chancengleichheit oder der kérperlichen
Unversehrtheit droht. Wie die Félle Casey Martin und Pistorius zeigen, droht die Ver-
letzung dieser Rechte oftmals jedoch gerade nicht. Aus diesem Grund sind behinderte
Athleten unter Umstdnden zu den Wettkdmpfen von gesunden Athleten zuzulassen. Re-
gelwerke, welche diese Moglichkeit nicht beriicksichtigen, laufen Gefahr, unverhiltnis-
mafig zu sein.

1051 Vgl. hierzu III. 4. a. bb. [2.] [e.] [bb].
1932 So im Ergebnis auch Zinger, Spektrum Sportrecht, 2003, S. 18.

193 Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 231.

105 Zu nennen ist in diesem Zusammenhang vor allem die Grundsatzentscheidung im Fall Bosman: EuGH,

Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 509, RN 76 und S. 510, RN 104.
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Die Ausfithrungen zeigen jedoch auch, dass die Verhéltnisméfligkeit von vielen Fak-
toren und Umstédnden des Einzelfalles abhdngen kann. Eine pauschale Aussage tiber die
Verhaltnismafligkeit kann daher nicht getatigt werden. Vielmehr bedarf es stets einer
Priifung des konkreten Einzelfalles unter Berticksichtigung der Interessen aller Athleten,
der jeweiligen Verbande und der Rechte des betroffenen Athleten.

b. Berufliche Anforderungen nach § 8 AGG

Eine weitere Rechtfertigungsmoglichkeit sieht das AGG mit § 8 AGG vor. Bei dieser Vor-
schrift handelt es sich um eine der zentralen Rechtfertigungsnormen im Berufs- und
Arbeitsleben.”> Gem. § 8 Abs. 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen ei-
nes in § 1 AGG genannten Grundes zuléssig, wenn dieser Grund wegen der Art der
auszuitbenden Titigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtméaflig und die
Anforderung angemessen ist. § 8 Abs. 2 AGG stellt dabei klar, dass eine geringere Ver-
glitung fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit wegen eines in § 1 AGG genannten Grun-
des nicht dadurch gerechtfertigt werden kann, dass wegen eines in § 1 AGG genannten
Grundes besondere Schutzvorschriften gelten.

Wegen der Eigenart des Berufssports stellt § 8 Abs. 1 AGG auch im Leistungssport
eine zentrale Rechtfertigungsvorschrift fiir Benachteiligungen dar. Dabei konnen die
unter III. 4. a. bb. [2]. bereits erorterte Vergleichbarkeit der Leistungen, die Wahrung
der Chancengleichheit und der kérperlichen Unversehrtheit, die Gewahrleistung der
Durchfiihrbarkeit des Wettkampfes und die Beibehaltung der wesentlichen Bestandtei-
le der jeweiligen Sportart als rechtméfliger Zweck im Sinne von § 8 Abs. 1 AGG heran-
gezogen werden.

Vereinzelt wird im Schrifttum die Ansicht vertreten, dass im Sport das Geschlecht eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt.*s Begriindet wird dies
mit dem tatsdchlichen Unvermodgen von Miannern und Frauen, eine bestimmte Tatig-
keit auszuiiben; als Beispiel wird hierzu auf den Profisport und die Unterscheidung zwi-
schen Ménner- und Frauenfuf3ball verwiesen.*” Néhere Ausfithrungen fehlen hierzu al-
lerdings im Schrifttum. Die Argumentation mit einem tatsdchlichen Unvermégen ist al-
lerdings problematisch. Immerhin wird das Unvermégen dadurch bewirkt, dass eine ge-
schlechtsbezogene Trennung stattfindet, welche gegebenenfalls bereits im Vorfeld zu
beanstanden ist.

Nachfolgender Teil wird sich daher ausfithrlich mit dem Rechtfertigungsgrund nach
§ 8 AGG im Bereich des Profisports beschiftigen.

1955 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 8.
1056 Kappel/Wolf, AGG, 2007, S. 180; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 48 zu § 8.
1057 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 48 zu § 8.
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aa. Allgemeines

Grundsitzlich handelt es sich bei § 8 Abs. 1 AGG um einen Rechtfertigungsgrund so-
wohl fiir unmittelbare, als auch fiir mittelbare Diskriminierungen."* Die Vorschrift re-
gelt, unter welchen Voraussetzungen berufliche Anforderungen eine Ungleichbehand-
lung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes rechtfertigen konnen.'

Im Gegensatz zum damaligen § 611 a Abs. 1 Satz 1 BGB spricht § 8 Abs. 1 AGG nicht
von ,,unverzichtbaren Voraussetzungen', sondern von ,wesentlichen und entscheiden-
den beruflichen Anforderungen®*® Somit weicht § 8 Abs. 1 AGG in seinem Wortlaut
von Richtlinie 76/207/EWG ab, welche von ,,unabdingbaren Voraussetzungen® spricht. !
Trotz des unterschiedlichen Wortlauts haben sdmtliche Begriffe aufgrund der europa-
rechtlichen Vorgaben dieselbe Bedeutung." So verwendet Richtline 2000/78/EG vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung
der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf ebenfalls den Begriff der ,wesentli-
chen und entscheidenden beruflichen Anforderungen® Die Begriffe werden daher im
Schrifttum als Synonyme angesehen, weshalb sich die Rechtsprechung des EuGH zur
Auslegung des fritheren Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 76/207/EWG und des BAG zur Aus-
legung des fritheren § 611 a Abs. 1 Satz 2 BGB auf § 8 Abs. 1 AGG iibertragen lasst."*?
In Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 76/207/
EWG, ist § 8 Abs. 1 AGG als Ausnahme zum Gleichheitsgrundsatz eng auszulegen."*
Auch der BAG geht in Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH davon aus, dass hohe
Anforderungen an das Tatbestandsmerkmal der ,,Unverzichtbarkeit“ zu stellen sind."**
Grundsitzlich ist § 8 Abs. 1 AGG somit eng auszulegen.

Nach Ansichten im Schrifttum liegt eine entscheidende berufliche Anforderung vor,
wenn ohne sie die betreffende Tatigkeit nicht oder nicht ordnungsgemaf3 ausgeiibt wer-
den kann.*s Dabei muss nicht zwingend eine biologische oder physiologische Unmog-
lichkeit vorliegen.*” Ausreichend ist auch eine tatséchliche oder rechtliche Unmoglich-
keit.* Das zusitzliche Erfordernis der ,wesentlichen® Anforderungen soll sodann eine
gewisse Erheblichkeitsschwelle statuieren.® Das Tatbestandsmerkmal der Wesentlich-
keit betont somit, dass die beruflichen Anforderungen nicht lediglich untergeordnete,

1058 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 2 zu § 8.

105 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 3 zu § 8.

1990 Vgl. auch BeckOK/Roloft, AGG, RN 3 zu § 8.

11 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 8.

162 Hey, AGG, 2009, RN 6 und RN 28 zu § 8; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 8.
196 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 8.

1064 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 8.

1065 BAG, Urteil vom 27.4.2000 — 8 AZR 295/99.

1066 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 12 zu § 8; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 6 zu § 8;
Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 132, RN 326.

1967 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 12 zu § 8.
1% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 8.
199 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 132, RN 326.
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sondern vielmehr zentrale Bestandteile des Anforderungsprofils fiir den betreffenden
Arbeitsplatz bilden.'”® Welche beruflichen Anforderungen im Einzelfall wesentlich sind,
héngt aber letztlich von der jeweils auszuiibenden Tétigkeit ab.'”" Wegen der Vielfaltig-
keit der sportlichen Anforderungen bedarf es daher gerade im Berufssport einer genau-
en Betrachtung, inwiefern diese auch berufliche Anforderungen darstellen.

Eine Rechtfertigung nach § 8 Abs. 1 AGG setzt weiter voraus, dass der Zweck der An-
forderungen rechtmaflig ist. Zweckbestimmungen, welche den Wertentscheidungen
des AGG widersprechen, scheiden als Rechtfertigung somit bereits im Vorfeld aus."
Das Erfordernis eines rechtmafligen Zwecks stellt eine Willkiirkontrolle von unterneh-
merischen Entscheidungen dar.” Aufgrund dieses Merkmals sind die beruflichen An-
forderungen darauthin zu tberpriifen, ob sie offenbar unsachlich, unverniinftig oder
willkiirlich sind." Insofern sei auf die unter III. 4. a. bb. [2]. bereits erorterten recht-
méfligen Ziele verwiesen; ausdriicklich die Vergleichbarkeit der Leistungen, die Wah-
rung der Chancengleichheit und der kérperlichen Unversehrtheit, die Gewéhrleistung
der Durchfiihrbarkeit des Wettkampfes und die Beibehaltung der wesentlichen Bestand-
teile der jeweiligen Sportart.

Zuletzt miissen die Anforderungen auch angemessen sein. Wie aus dem Gesetzent-
wurf hervorgeht, bedeutet dies, dass ,die an den Beschiftigten gestellten Anforderun-
gen erforderlich sein und dem Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit zwischen beruflichen
Zweck und Schutz vor Benachteiligungen standhalten miissen."” Das Tatbestandsmerk-
mal der Angemessenheit erfordert somit eine Verhiltnismafligkeitspriifung.”” Vom
Gleichbehandlungsgrundsatz darf somit nur abgewichen werden, wenn die Anforderung
zur Erreichung eines verfolgten rechtmifliigen Ziels geeignet, erforderlich und angemes-
sen ist."” Selbst wenn man annehmen wiirde, dass ein in § 1 AGG genannter Grund we-
gen der Art der auszuiibenden Tétigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine we-
sentliche und entscheidende Anforderung darstellen kann, so muss nach § 8 Abs. 1 AGG
der Zweck der unterschiedlichen Behandlung rechtméflig und die Anforderung ange-
messen sein. Insofern kann ferner auf die Ausfithrungen zur Verhiltnisméafligkeit von
mittelbaren Benachteiligungen unter III. 4. a. cc. verwiesen werden. Dort musste anhand
der Rechtsprechung des EuGH festgestellt werden, dass gerade im Bereich des Sports die
Mafinahmen meist tiber ihren Zweck hinaus gehen und daher unverhiltnismifig sind.

1070 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 21 zu § 8.

7t Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 132, RN 327.

1972 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 17 zu § 8.

1073 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 18 zu § 8.

1074 BAG NZA 2006, S. 266.

1975 BT-Drucks. 16/1780, S. 35.

1076 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 9 zu § 8; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 20 zu § 8.
177 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 132, RN 327.
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bb. Auswirkungen im Sport
[1]. Physische Konstitution

Im Bereich des Sports wire einerseits denkbar, dass die Leistungsfahigkeit eines Athle-
ten eine wesentliche und entscheidende Anforderung des Berufsports im Sinne von § 8
Abs. 1 AGG darstellt. Immerhin kommt der physischen Konstitution und Leistungsfi-
higkeit eines Athleten im Sport herausragende Bedeutung zu."” Bereits im normalen
Arbeitsleben kann eine Ungleichbehandlung im Hinblick auf das Alter, das Geschlecht
oder eine Behinderung zuléssig sein, wenn die konkrete Tétigkeit besondere korperliche
Krifte oder eine besondere Konstitution verlangt.” Die physische Konstitution kann
also grundsitzlich eine berufliche Anforderung darstellen.

Allerdings ist zu beachten, dass die Geeignetheit fiir physische Belastungen grund-
satzlich nicht vom Geschlecht oder des Alters, sondern vielmehr von der konkreten kor-
perlichen Leistungsfihigkeit des Einzelnen abhédngt.® Fiir eine Rechtfertigung nach
§ 8 Abs. 1 AGG ist zundchst erforderlich, dass gerade ein Merkmal im Sinne des § 1
AGG eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung fiir die Ausiibung
der Titigkeit darstellt.® Die physische Konstitution ist allerdings kein Merkmal im Sin-
ne von § 1 AGG, weshalb eine Ankniipfung einzig an die Leistungsfahigkeit eines Ath-
leten grundsitzlich erlaubt ist.*> Die Leistungsfahigkeit darf allerdings nicht abstrakt
und pauschal aus dem Vorliegen eines in § 1 AGG genannten Merkmales abgeleitet wer-
den. Zwar ist nicht von der Hand zu weisen, dass zwischen Mannern, Frauen, Menschen
mit Behinderung, Transsexuellen und Hermaphroditen biologische Unterschiede beste-
hen. Eine verminderte korperliche Leistungsfahigkeit muss sich aus diesem Umstand je-
doch nicht zwangslaufig ergeben. So ist es durchaus denkbar, dass im konkreten Fall eine
Frau leistungsfihiger als ein Mann ist. Ferner kann ein Athlet mit einer Behinderung un-
ter Umstdnden auf demselben Leistungsstand, wie ein gesunder Athlet, sportlich aktiv
sein.® Aus diesen Griinden lehnt die Rechtsprechung die Zuldssigkeit einer Differenzie-
rung aufgrund von vermuteten Unterschieden zwischen Méannern und Frauen hinsicht-
lich der kérperlichen Kraft ab.* Die korperliche Leistungsfihigkeit eines Athleten darf
somit nicht aufgrund seines Geschlechtes oder des Alters, sondern nur aufgrund seiner
individuellen Konstitution festgestellt werden.!*

178 Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 221.

179 Mit Beispielen Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 36 zu § 8.
1080 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 48 zu § 8.

1981 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 12 zu § 8.

1082 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 2 zu § 8.

1083

Etwa wie im Fall Pistorius.

1084 TLAG Koln, Urteil vom 8.11.2000 - 3 Sa 974/00 = NZA-RR 2001, S. 232; ArbG Oberhausen, Urteil vom
8.2.1985 - 4 Ca 1275/84 = NZA 1985, S. 252.

1085 LAG Koln, Urteil vom 8.11.2000 - 3 Sa 974/00, NZA-RR 2001, S. 232; ArbG Oberhausen, Urteil vom
8.2.1985 - 4 Ca 1275/84 = NZA 1985, S. 252; Hey, AGG, 2009, RN 28 zu § 8; Adomeit/Mohr, AGG, 2007,
RN 48 zu§ 8.
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Fiir den Sport bedeutet dies, dass eine unterschiedliche Behandlung im Hinblick auf
die korperliche Konstitution nicht zuldssig ist, wenn diese abstrakt und pauschal aus ei-
nem in § 1 AGG genannten Merkmal abgeleitet wird. Die Trennung von Ménnern und
Frauen mit einem pauschalen Verweis auf die biologischen Unterschiede der Geschlech-
ter, ist somit nicht zuldssig. Vielmehr hat eine Bestimmung der Leistungsfihigkeit in je-
dem Einzelfall konkret zu erfolgen.

Die Ausfithrungen zeigen jedoch auch, dass die Ankniipfung an die korperliche Lei-
stungsfihig ein zuldssiges Einstellungskriterium im Sport sein kann. Aus diesem Grund
kann bei einer Authebung der absoluten geschlechtsbezogenen Trennung erwartet wer-
den, dass médnnliche Athleten gegeniiber ihren weiblichen Kolleginnen aufgrund ihrer
biologisch bedingten hoheren Leistungsfahigkeit faktisch den Vorrang erhalten werden.
Insofern sind keine gravierenden Anderungen zu erwarten, falls im Fuflball Frauen zum
Wettkampf der Manner zugelassen werden konnen. Dies belegt auch der Umstand, dass
trotz der Existenz von Art. 51 Nr. 10 DEB-Satzung im deutschen Eishockey, nur eine
tiberschaubare Anzahl von Frauen in der Liga der Herren aktiv wurde.

[2]. Geschlecht

Fiir den Bereich des Berufssports stellt sich ferner die Frage, ob das Vorliegen eines be-
stimmten Geschlechts eine berufliche Anforderung im Sinne von § 8 Abs. 1 AGG dar-
stellen kann.

[a]. Geschlechtsbezogene Trennung

Diese Fragestellung soll zum einen am Beispiel der geschlechtsbezogenen Trennung er-
ortert werden. Eine solche konnte mittels § 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt sein, wenn ein
rechtmifliger Zweck verfolgt wiirde und die Anforderungen angemessen waren.

Als rechtmifliiger Zweck fiir das Bestehen der geschlechtsbezogenen Trennung kann
sowohl die Wahrung der Chancengleichheit, die Wahrung der korperlichen Unversehrt-
heit der Athleten und die Vergleichbarkeit der Leistungen angefiihrt werden. So ist nicht
zu leugnen, dass die Unterteilung in den Wettkampf der Frauen und Ménner geeignet
ist, eine gewisse Transparenz zu schaffen. Denn durch die Aufteilung miissen die Lei-
stung der Athleten nur jeweils mit denjenigen gleichgeschlechtlicher Konkurrenten ver-
glichen werden. Dass zwischen den verschiedenen Geschlechtern ein Leistungsunter-
schied vorliegt und Méanner hierbei physiologisch bedingt muskul6ser sind, ist ebenfalls
bewiesen. Aus diesem Grund ist die geschlechtsbezogene Trennung ferner geeignet, ei-
nerseits Chancengleichheit herzustellen, aber auch, um Verletzungen vorzubeugen, wel-
che allein aus der physiologischen Uberlegenheit resultieren. o

Allerdings ist die geschlechtsbezogene Trennung nicht in allen Sportarten erforder-
lich, um eine Chancengleichheit und eine Vergleichbarkeit zu gewahrleisten. So erfor-
dert beispielsweise nicht jede Sportart eine Vergleichbarkeit der individuellen Leistun-
gen des Athleten. Zwar wird bei Wettkampfsportarten, deren zentrales Element der

19%  Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 84.
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direkte Leistungsvergleich ist, der sportliche Erfolg mafigeblich durch die korperlichen
Voraussetzungen der Athleten beeinflusst.”” Eine Besonderheit des Sports ist es gera-
de, dass jeder einzelne Sportler iiber ein individuelles Leistungsniveau verfiigt und der
sportliche Erfolg demjenigen gebiihrt, der im sportlichen Wettkampf eine bessere Lei-
stung erzielt. Ein fairer Leistungsvergleich ist nur in solchen Gruppen mdglich, wel-
che ohne Beriicksichtigung der individuellen Leistungsfahigkeit auf Grund ihrer biolo-
gischen Konstitution eine allgemein vergleichbare Ausgangslage aufweisen.* Fiir eine
Ausgewogenheit und Chancengleichheit muss daher in Sportarten, in welchen der di-
rekte Leistungsvergleich der Athleten im Vordergrund steht, sichergestellt werden, dass
die physiologische Konstitution der Athleten nicht zu weit voneinander abweicht bzw.
die biologische Ausgangslage dieselbe ist. Zu nennen sind hier vor allem die Individu-
alsportarten, in welchen die Athleten gegeneinander antreten."® Auch die Vergleichbar-
keit der Leistungen erfordert eine Trennung in den Wettkampfsportarten. Andernfalls
wiirde der Wettkampf an Transparenz verlieren, wenn die jeweiligen Sieger der Katego-
rie der Frauen oder Manner nur mittels Tabellen am Ende des Wettkampfes zu ermit-
teln wéren. Fraglich ist jedoch, ob diese Annahme auch bei Mannschaftssportarten zu-
trifft. Natiirlich werden auch hier die Leistungen des jeweiligen Sportlers beurteilt. Ein
Leistungsvergleich findet hier jedoch vordergriindig im Kollektiv statt. Mafigeblich ist
dort der sportliche Erfolg der gesamten Mannschaft und nicht des einzelnen Athleten.
Die Einzelleistung riickt dort in den Hintergrund. Ferner spielen in den meisten Mann-
schaftssportarten Faktoren wie Technik, taktisches Gespiir, Konzentration, Ballgefiihl
oder Geschicklichkeit eine Rolle.™ Diese hidngen jedoch nicht von der physiologischen
Konstitution des Athleten ab, sondern sind geschlechtsunabhiangig. Mannschaftssport-
arten erfordern somit keine direkte Vergleichbarkeit der Leistungen einzelner Athleten.
Einzig die Wahrung der Chancengleichheit und der kérperlichen Unversehrtheit kon-
nen hier die geschlechtsbezogene Trennung rechtfertigen.

Gerade bei diesen Zielen gilt es jedoch zu beachten, dass weibliche Athleten gerade
auf ihr Recht auf Chancengleichheit und kérperliche Unversehrtheit in gewissen Um-
fang verzichten kénnen."' So kann eine Frau auf ihr Recht auf Chancengleichheit ver-
zichten, wenn sie an einem Mannerwettbewerb teilnehmen méchte. Mannern bleibt die-
se Moglichkeit hingegen verwehrt, da diese auf einen Verzicht sdmtlicher weiblicher
Konkurrentinnen angewiesen sind. Ferner konnen sdmtliche Athleten im Rahmen ei-
nes sozialaddquaten und allgemeinen Verletzungsrisikos aufgrund ihres Selbstbestim-
mungsrechtes auf ihre kérperliche Unversehrtheit verzichten. Diesen Umstand haben
die Wettkampfbedingungen der jeweiligen Sportart zu beriicksichtigen. Andernfalls

197 So auch Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 221.

108 Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 27.
1089 7 B. Boxen, Leichtathletik etc.

1% Der Umstand, dass in vielen Sportarten nicht (nur) die biologischen Grundvoraussetzung, sondern vor

allem auch Faktoren wie Technik, taktisches Gespiir, Konzentration, Ballgefiihl oder Geschicklichkeit
eine grof3e Rolle spielen, ldsst es fraglich erscheinen, ob die Allgemeinheit in Sportarten wie Golf iiber-
haupt ein Interesse an der Unterteilung der Wettkampfe in Manner und Frauen hat.

191 Vgl hierzu ausfithrlich III. 4. a. bb. [2]. [d]. [cc]. und IIL. 4. a. bb. [2]. [e]. [bb].
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laufen die Regelwerke Gefahr, weiter zu gehen, als dies die legitimen Ziele der Chan-
cengleichheit und der korperlichen Unversehrtheit gerade im Hinblick auf die weibli-
chen Athletinnen erfordern wiirden. Eine ,absolute” geschlechtsbezogene Trennung
von Minnern und Frauen ist im Bereich von Mannschaftssportarten nicht erforderlich.
Eine direkte Vergleichbarkeit der individuellen Leistungen der Athleten ist dort nicht
angezeigt. Die Chancengleichheit und die korperlicher Unversehrtheit der Athleten wer-
den dadurch gewiéhrleistet, dass grundsitzlich eine Trennung von Ménnern und Frau-
en stattfindet und hierdurch verhindert wird, dass méannliche Athleten aufgrund ihres
biologischen Vorteils die jeweilige Sportart dominieren. Hierdurch wird den weiblichen
Athleten ein fairer Wettkampf unter Berticksichtigung der individuellen Leistungsfihig-
keit auf Grund ihrer biologischen Konstitution ermdéglicht. Zur Wahrung dieses fairen
Wettkampfes ist es daher auch zuldssig, méannliche Athleten durch die geschlechtsbezo-
gene Trennung vom Wettkampf der Frauen auszuschlieflen. Ist eine weibliche Athletin
allerdings aufgrund ihrer individuellen Fahigkeiten in der Lage, mit jhren ménnlichen
Kollegen mitzuhalten, und konnen erhebliche, das allgemeine Verletzungsrisiko iiber-
steigende, Gesundheitsverletzungen ausgeschlossen werden, so muss die Athletin auf ihr
Verlangen fiir den Wettbewerb der Médnner zugelassen werden. Eine absolute Trennung
ohne Ausnahmemoglichkeiten eréffnet weiblichen Athletinnen diese Méglichkeit nicht
und ist daher nicht das mildeste Mittel und daher unverhaltnismaflig. Um einer Verhalt-
nisméfligkeitspriifung stand zu halten, miissen Regelwerke zur geschlechtsbezogenen
Trennung in Mannschaftssportarten daher Ausnahmetatbestdnde vorsehen, welche es
weiblichen Athleten ermdglichen, auf Antrag zum Wettkampf der Manner zugelassen zu
werden. Ein Teilnahmerecht darf nur dann versagt werden, wenn die Athletin im Einzel-
fall die medizinischen Teilnahmevoraussetzungen nicht erfiillt, oder aufgrund der biolo-
gischen Unterschiede zwischen Frau und Mann tatsichlich erhebliche Gesundheitsver-
letzungen zu erwarten sind, die iiber das allgemeine Verletzungsrisiko hinausgehen."*
Dies ist allerdings durch ein medizinisches Gutachten bzw. eine medizinische Untersu-
chung im Einzelfall konkret festzustellen. Eine pauschale Vermutung der Gesundheits-
gefihrdung allein aufgrund der biologischen Unterschiede der Geschlechter ist hinge-
gen unzuldssig.'”

Betrachtet man die Wettkampfbedingungen und Regelwerke im Fufiball, so muss man
feststellen, dass sich dort — anders als im Eishockey mit Art. 51 Nr. 10 DEB-Satzung -
keine Ausnahmevorschrift fiir die Zulassung von Frauen zum Wettbewerb der Manner
finden lésst. Vielmehr erfolgt dort durch die jeweiligen Spielordnungen und Ausschrei-
bungen eine absolute Trennung der Geschlechter bei der Ausfithrung der Wettkdmp-
fe. Zwar ist im Fuf3ball die Trennung von Ménnern und Frauen in der Spielordnung des
DEFB nicht ausdriicklich geregelt. Mit § 1 Nr. 1 der DFB-Spielordnung wird lediglich auf

12 So auch Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 151, RN 206.

1093 Entsprechend den Uberlegungen zu unzulissigen Riickschliissen aufgrund des Geschlechts auf die je-

weilige Leistungsfahigkeit; vgl. LAG Koln, Urteil vom 8.11.2000 - 3 Sa 974/00, NZA-RR 2001, S. 232;
ArbG Oberhausen, Urteil vom 8.2.1985 - 4 Ca 1275/84 = NZA 1985, S. 252; Hey, AGG, 2009, RN 28 zu
§ 8; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 48 zu § 8.
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die Spielregeln der FIFA verwiesen.'® Auch dort findet sich keine explizite Regelung zur
geschlechtsspezifischen Trennung." Eine geschlechtsspezifische Trennung resultiert im
Fufiball letztlich daraus, dass die jeweiligen Wettkdmpfe nur jeweils fiir ein Geschlecht
ausgeschrieben und durchgefithrt werden. So tragt die FIFA beispielsweise unter der Be-
zeichnung ,,Fussball-Weltmeisterschaft“ den internationalen Wettkampf der Herren aus,
wihrend der Wettkampf der Frauen unter der Bezeichnung ,,Frauen-Weltmeisterschaft*
durchgefiihrt wird. Ahnlich verhilt es sich in der Bundesliga. Dort fithrt die DFL die
Bundesliga der Herren durch. In der Spielordnung der DFL ist nur von ,,Spielern® und
nicht von ,,Spielerinnen die Rede."”” Die Fufiballbundesliga der Frauen wird hingegen
unter der Fithrung des DFB und mittels dessen Statuen ausgetragen. Nach § 10 Nr.
4 der DFB-Spielordnung sind ,,nur Spielerinnen® fiir die Frauen-Bundesliga und die 2.
Frauen-Bundesliga spielberechtigt. Somit erfolgt im Fufiball eine absolute geschlechts-
spezifische Trennung dadurch, indem durch die Verwendung der Begrifte ,,Spieler und
»Spielerinnen® eine Spielberechtigung des anderen Geschlechts bereits aufgrund der Be-
grifflichkeiten ausscheiden muss. Eine Ausnahmeregelung, welche es einer Fufiballspie-
lerin ermoglichen wiirde, auch am Wettkampf der Herren teilzunehmen, findet sich im
Fuf3ball hingegen nicht. Die Deutsche Eishockeyliga hat hingegen mit Art. 51 Nr. 10
der DEB-Spielordnung unter der Uberschrift ,,Beteiligung von Nachwuchsspielern und
Frauen am Spielbetrieb® eine solche Ausnahmevorschrift parat. Dort heifit es, dass
»Damen und Madchen aller Altersklassen [...] gemeinsam mit ménnlichen Spielern
entsprechend ihrer Altersklasse in ein und derselben Mannschaft spielen® diirfen. Die-
se Vorschrift erlaubte beispielsweise der Eishockeyspielerin Maren Valenti die Teilnah-
me an der Bundesliga der Herren."* Ein derartiges Umdenken hat auch im Golfsport
stattgefunden. So gehen Verbande und Tour-Organisatoren dazu tiber, Frauen in Man-
nerwettbewerben starten zu lassen. Bereits im Jahre 2003 wurde unter diesen Erwédgun-
gen die Golferin Annika Soerenstam zur US-Profigolftour der Manner zugelassen.
Wenngleich sich im Fufiball keine derartige Regelung oder Tendenz erkenne lésst, so
wire gerade dort wegen dem Fall Birgit Prinz zumindest eine klarstellende Regelung
zur geschlechtsspezifischen Trennung zu erwarten gewesen. Dergleichen findet sich im
Fuf3ball jedoch nicht, weshalb es weiterhin dabei bleibt, dass dort die Trennung der Ge-
schlechter in FIFA-Wettbewerben absolut ist."” Ein Umdenken erscheint im Fuf3ball al-
lerdings nicht nur im Hinblick auf das AGG angebracht, bedenkt man das Anliegen der
européischen Kommission zur Gleichstellung von Frauen und Miannern. Aus europa-

1% DFB-Spielordnung — Stand 2010.
1% Spielregeln der FIFA 2010/2011.

1% Siehe Reglement FIFA Frauen-Weltmeisterschaft Deutschland 2011 und Reglement FIFA Fussball-Welt-
meisterschaft 2010.

197 Vgl. § 11 DFL-Spielordnung - Stand 18.8.2010.

1% § 10 Nr. 4 DFB-Spielordnung - Stand 2010.

109 DEB-Spielordnung - Stand 12.7.2008.

1100 Badische Zeitung, Maren Valenti spielt in der Bundesliga der Herren, 4.9.1998.
1ot Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 151, RN 205.

192 RP-Online, Birgit Prinz wechselt nicht zu AC-Perugia, 23.12.2003.
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rechtlichen Dokumenten wird deutlich, dass die Kommission nicht nur die Gleichstel-
lung von Miannern und Frauen in Berufsleben gezielt férdern will, sondern ausdriick-
lich auch im Hinblick auf geschlechtsspezifische Aspekte bei ,allen sportbezogenen
Aktivitaten“""* Aber nicht nur im Fuflball, sondern auch in den allermeisten anderen
Mannschaftssportarten bedarf es einer Anpassung der Regelwerke zur geschlechtsbezo-
genen Trennung. Dass die Aufthebung einer absoluten Trennung von Frauen und Mén-
nern im Mannschaftsbereich dabei uniiberbriickbare Auswirkungen fiir die Vereine und
Verbande zur Folge haben konnte, ist zu bezweifeln. Zwar wire ein solcher Umstand im
Rahmen der Interessenabwagung zu beriicksichtigen. Allerdings hat der EuGH im Fall
Bosman betont, dass dieser Umstand allein keine Rechtsbeugung rechtfertigen darf."
Ferner ist aufgrund der vorhanden biologischen Unterschiede zwischen Ménnern und
Frauen und der hieraus resultierenden hoheren korperlichen Leistungsfahigkeit nicht
zu befiirchten, dass Vereine nach einer Lockerung der geschlechtsbezogenen Trennung
zahlreiche Frauen verpflichten werden. Vielmehr ist das Gegenteil zu erwarten, wie die
deutsche Eishockeyliga DEL beweist. Trotz der Ausnahmevorschrift in Art. 51 Nr. 10 der
DEB-Spielordnung, wurden bislang nur zwei Frauen von Bundesligamannschaften ver-
pflichtet. Die Teilnahme einer derart verschwindend geringen Anzahl von Frauen in der
Mainnerliga, wird weder zu Organisationsproblem bei den Vereinen, noch zur Auflésung
der Frauenliga fiihren.

[b]. Ausschluss von intersexuellen oder transsexuellen Athleten

Interessant ist ferner die Fragestellung, ob im Berufssport aufgrund der Art der auszu-
iibenden Titigkeit ein Ausschluss von intersexuellen oder transsexuellen Athleten tiber
§ 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt werden kann.

[aa]. Ausgangslage

Ein Regelwerk, das den Ausschluss von intersexuellen oder transsexuellen Athleten ex-
plizit regelt, liegt bislang nicht vor."® Obligatorische Chromosomentests des IOC wur-
den aus ethnischen Griinden wieder eingestellt. Der Fall von Caster Semenya fiithrte
jedoch dazu, dass das IOC seither in Konferenzen tiber die Moglichkeiten zur ,,Diffe-
renzierung von Geschlechtsstérungen® berit und in enger Zusammenarbeit mit Juristen
Grundsitze zum Umgang mit hermaphroditen Athleten erarbeitet."* Es kann vermutet
werden, dass neben der Schaffung von Richtlinien im Umgang mit zwischengeschlecht-
lichen bzw. transsexuellen Athleten, ferner auch Grundlagen fiir den Ausschluss geschat-
fen werden sollen.

Aber auch ohne die Existenz einer solchen expliziten Regelung droht intersexuellen
Athleten ein Ausschluss von Wettkdmpfen. So unterscheiden die Wettkamptbedingun-

103 Weifbuch Sport [Kom(2007) 391 endg. vom 11.7.2007], S. 8.

104 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 510, RN 77.
105 Anderungen sind ab dem 1. Mai 2011 zu erwarten; Siiddeutsche Zeitung, Folgen des Semenya-Falles -
TAAF édndert die Regeln, Nr. 269, 20./21. November 2010, S. 37.

1% Gernandt, Caster Semenya — Ungeklarter Status, Siiddeutsche Zeitung, Nr. 72, 27./28. Marz 2010, S. 40.
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gen der IAAF und des DLV lediglich zwischen Méannern und Frauen."” Bislang haben
die Verbande dabei die Zuordnung zu einem Geschlecht durch Geburtsurkunden aner-
kannt."* Ob die Verbande sich nach dem Fall Caster Semenya auch in Zukunft an diese
Vorgehensweise halten werden, ist mehr als fraglich. Hier ist zu erwarten, dass die Ver-
béande kiinftig nicht mehr auf die staatliche Zuordnung zu einem Geschlecht fiir die Ver-
gabe eines Teilnahmerechtes abstellen werden, sondern vielmehr die biologische Qua-
lifizierung als mafigeblich ansehen. Unter dieser Pramisse konnte einem intersexuellen
Athleten unter Zugrundelegung des derzeitigen Regelwerke sogar ein Ausschluss von al-
len Wettkampfen, also sowohl der Wettkampfe der Ménner, als auch der Frauen, drohen.
In der Leichtathletik konnte einem zwischengeschlechtlichen Athleten der Zugang zum
Wettkampf der Médnner und Frauen beispielsweise mit der Argumentation verwehrt
werden, dass die Wettkampfbedingungen nur eine Startberechtigung fiir Manner und
Frauen vorsehen. Da ein intersexueller Athlet aus biologischer Sicht weder eindeutig als
Mann, noch als Frau zu qualifizieren ist, konnte er allein aus diesen Griinden keine Start-
berechtigung erhalten und vom Wettkampf ausgeschlossen werden.

Aber wire ein solcher Ausschluss auch verhéltnismaf3ig und damit legitim?

[bb]. RechtmiifSiger Zweck

Zunichst ist festzustellen, dass ein Ausschluss durchaus geeignet ist, legitime und recht-
maflige Ziele zu verfolgen. Gerade in Wettkampfsportarten wie der Leichtathletik fin-
det ein direkter Leistungsvergleich statt, der dariiber entscheidet, wem der Sieg zusteht.
Ein fairer Leistungsvergleich ist aber nur in solchen Gruppen méglich, die ohne Bertick-
sichtigung der individuellen Leistungsfihigkeit auf Grund ihrer biologischen Konsti-
tution eine allgemein vergleichbare Ausgangslage aufweisen."® Gerade bei intersexuel-
len oder transsexuellen Athleten kann jedoch meist keine verldssliche Aussage dariiber
getroffen werden, welche biologische Ausgangslage sie aufweisen. Unstreitig ist jeden-
falls, dass Ménner im Hinblick auf ihre Muskelkraft und Ausdauer biologisch bedingt
Frauen im Allgemeinen tiberlegen sind, weshalb aus Griinden der Chancengleichheit
und Vergleichbarkeit der Leistungen eine Trennung zwischen Méannern und Frauen in
Wettkampfsportarten, in welchen ein direkter Leistungsvergleich stattfindet, zwingend
zu erfolgen hat. Problematisch ist im Zusammenhang mit Hermaphroditen allerdings,
dass sich das Geschlecht bei diesen nicht eindeutig bestimmen lasst, weshalb Herm-
aphroditen auch als Zwischengeschlecht bezeichnet werden. In den allermeisten Fallen
kann nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit bestimmt werden, zu welchem Ge-
schlecht ein Hermaphrodit tendiert und welche Vorteile aus der Zwischengeschlecht-
lichkeit gezogen werden."* Ahnlich verhilt es sich bei transsexuellen Athleten. Eine

17 Vgl. Regel 141 der IAAF Competition Rules 2008; Nr. 13 Ziffer a der Allgemeinen Ausschreibungsbedin-
gungen fiir Deutsche Meisterschaften 2010 des DLV - Stand 11.12.2009.

108 Teuffel, Digel: Es muss endlich eine Losung her, Zeit-Online, 30.3.2010.

119 Zinger, Spektrum des Sportrechts, 2003, S. 27.

110 Tm Fall Sarah Gronert wurde durch ein Gutachten belegt, dass die Geschlechtsmerkmale eine Frau tiber-

wiegen. Der Tennisverband hat dieses Gutachten anerkannt und sie als Frau eingestuft.
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Geschlechtsumwandlung hat gravierende Folgen fiir den menschlichen Organismus.
Hormonbehandlungen bzw. Hormonumstellungen fithren zu erheblichen biologischen
Verdnderungen. So kann beispielsweise bei einer Geschlechtsumwandlung von einem
Mann zu einer Frau nicht immer eindeutig festgestellt werden, ob der Athlet noch bio-
logische Vorteile aufgrund seines alten Geschlechts besitzt, oder aber diese Vorteile in-
folge der Hormonumstellung bereits vollstindig verloren hat. Diese Ungewissheit macht
eine Vergleichbarkeit der Leistungen solcher Athleten mit anderen Athleten beinahe un-
moglich. Da ein zwischengeschlechtlicher Athlet sowohl méannliche, als auch weibliche
Geschlechtsmerkmale aufweist, kann er unter Umstanden tatsdchlich gegentiber Frau-
en aufgrund seiner mannlichen Merkmale biologische Vorteile haben. Ein solcher bio-
logischer Vorteil kann sich auch bei einem transsexuellen Athleten ergeben, wenn die-
ser nach einer Geschlechtsumwandlung von einem Mann zu einer Frau im Wettbewerb
der Frauen antreten mochte. Somit kommen als legitime Ziele fiir eine Rechtfertigung
sowohl die Aufrechterhaltung einer Vergleichbarkeit, aber auch die Wahrung der Chan-
cengleichheit der weiblichen Athleten in Betracht. Da im Fall von Caster Semenya die
Konkurrenz sogar mit einem Boykott der 800 m Disziplin gedroht wird, kann unter Um-
standen sogar die weitere Durchfiihrbarkeit des Wettkampfes als weiteres Argument ins
Feld gefiihrt werden.

[cc]. Geeignetheit

Ein Ausschluss wire auch grundsitzlich geeignet, all diese Ziele zu verwirklichen. So
hitte ein Ausschluss eines zwischengeschlechtlichen Athleten vom Wettkampf der Frau-
en zur Folge, dass die Leistungen der Frauen wieder ohne Zweifel vergleichbar wiren.
Auch die Chancengleichheit der weiblichen Athletinnen wiirde hierdurch sichergestellt.
Ohne einen solchen Ausschluss miissten die Athletinnen gegen eine Konkurrentin an-
treten, deren biologische Ausgangslage immer besser, als deren eigene wire. Diese ver-
besserte Ausgangslage kann nicht durch die weiblichen Athletinnen beseitigt werden,
da der biologische Vorteil, welchen ein zwischengeschlechtlicher Athlet durch seine ge-
netischen Besonderheiten aufweist, immer bestehen bleibt. Weibliche Athletinnen sind
insofern gegen eine derart tibervorteilte Konkurrentin grundsatzlich chancenlos. Der
Ausschluss der iibervorteilten Konkurrentin stellt diese Chancengleichheit wieder her.
Ferner wird auch weiterhin die Durchfithrbarkeit des Wettkampfes gewihrleistet, da
durch den Ausschluss eine Dominanz der iiberlegenen Athletin vermieden wird, und
hierdurch die Konkurrentinnen davon abgehalten werden, die Sportart aufzugeben.

[dd]. Erforderlichkeit

Aber stellt ein Ausschluss auch das mildeste Mittel dar? Oder sind nicht auch andere, we-
niger beeintrichtigende Mittel denkbar?

Fir die Gewahrleistung der Durchfithrbarkeit des Wettkampfes wird ein Ausschluss
bereits als mildestes Mittel ausscheiden miissen. Der Boykott der Konkurrentinnen und
deren Verlangen, einen zwischengeschlechtlichen oder transsexuellen Athleten auszu-
schlieflen, rechtfertigen alleine noch nicht den Ausschluss des zwischengeschlechtli-
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chen Athleten. Vielmehr hat sich der Verband, dhnlich einer Druckkiindigung, zunéchst
schiitzend vor den betroffenen Athleten zu stellen und alle Mafinahmen zu ergreifen, um
einen Boykott zu verhindern."" In diesem Zusammenhang wire beispielsweise als mil-
deres Mittel denkbar, dass der Verband - dhnlich wie dies im Fufiball bei Rassismus ge-
handhabt wird - die Diskriminierung von zwischengeschlechtlichen Athleten tiber seine
Wettkampfbedingungen mit Verweis auf sportliches Verhalten unter Strafe stellt. Bei ei-
nem Verstofd konnten den betreffenden Athleten Sperren, Geldstrafen oder gar der Ent-
zug der Startberechtigung gedroht werden. Auch kénnten bei einer Dominanz einer zwi-
schengeschlechtlichen oder transsexuellen Athletin, die Antrittsgelder kurzzeitig erhoht
werden, um hierdurch einen Anreiz fiir die Teilnahme an dem gefahrdeten Wettkampf
sicherzustellen. Die Gewahrleistung der Durchfiihrbarkeit rechtfertigt den Ausschluss
somit nicht.

Allerdings konnen die Vergleichbarkeit und die Chancengleichheit den Ausschluss
unter Einhaltung bestimmter Voraussetzungen rechtfertigen. Zunéchst ist im Hinblick
auf die Chancengleichheit voranzustellen, dass bei einer Teilnahme eines zwischenge-
schlechtlichen oder transsexuellen Athleten nur die Chancengleichheit der weiblichen
Athleten betroffen sein kann. Nur bei ihnen droht eine Ungerechtigkeit dadurch, dass
ein Athlet in ihrer Wettkampfklasse zugelassen wird, der einen biologischen Vorteil hat.
Minnliche Kollegen kénnen sich hingegen nicht auf Chancengleichheit berufen, da de-
ren biologische Ausgangslage als Norm der méglichen Leistungsfahigkeit anzusehen
ist. Die Aufrechterhaltung der Chancengleichheit kann daher andernfalls nur den Aus-
schluss aus dem Wettbewerb der Frauen rechtfertigen. Ein Ausschluss aus allen Wett-
kampfklassen, also auch aus dem der Ménner, ist nicht erforderlich und daher unverhalt-
nismafig.">

Fraglich ist somit nur, ob es andere Mittel gibt, welche die Chancengleichheit und die
Vergleichbarkeit gewidhrleisten konnten. So wire beispielsweise die Einfithrung einer
dritten Wettkampfklasse denkbar. In der Praxis wird die Umsetzung einer Wettkampf-
klasse der Zwischengeschlechter und Transsexuellen allerdings kaum realisierbar sein.
Fiir viele Organisatoren der Leichtathletik ist bereits die parallele Durchfithrung der bei-
den Wettkampfklassen der Médnner und Frauen eine schwer zu bewiltigen. Auch ist frag-
lich, ob anhand der geringen Anzahl von zwischengeschlechtlichen und transsexuellen
Athleten tiberhaupt ein ,Wettkampf “ veranstaltet werden kann, oder der Athlet vielmehr
nur gegen sich selbst antreten wiirde. Ohne einen echten Wettkampf wird es allerdings
kein Interesse an der dritten Wettkampfklasse seitens Fans, Sponsoren und Medien ge-
ben. Selbst wenn Verbédnde also diesen immensen organisatorischen Aufwand auf sich
nehmen wiirden, so wiren auch die tatsidchlichen Folgen fiir den jeweiligen Athleten
zu berticksichtigen. Die Verweisung auf eine Wettkamptklasse ohne Konkurrenz und
ohne Beachtung kime faktisch einem Ausschluss gleich. Somit stellt die Einfithrung ei-

1 Zur Druckkiindigung siehe ausfithrlich: Schaub/Linck, Arbeitsrechtshandbuch, S. 1352, § 127 RN 89;
Wank, in: MiinchArbR, 2000, § 120 RN 84 und 85; Berkowsky, in: MiinchArbR, 2009, § 118 RN 2.

Somit handelt es sich bei dem Ausschluss streng genommen um eine zwangsweise Zuweisung zur Wett-
kampfklasse der Herren.
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ner dritten Wettkamptklasse kein ebenso geeignetes Mittel dar. Auch die Teilnahmeer-
laubnis ohne Wertung der Ergebnisse wiirde faktisch einen Ausschluss vom Wettkampf
bedeuten. An eine zwangsweise Auferlegung von Hormonbehandlungen und Operatio-
nen ist im Hinblick auf die grundrechtlich garantierte korperliche Unversehrtheit nicht
zu denken.

Somit ist der Ausschluss das einzig denkbare Mittel, um die Chancengleichheit der an-
deren weiblichen Athleten zu gewidhrleisten. Dies gilt allerdings nur, wenn die Chancen-
gleichheit aufgrund eines biologischen Vorteils tatsichlich gefahrdet wird. Aus diesem
Grund muss die Regelung zum Ausschluss eines zwischengeschlechtlichen oder trans-
sexuellen Athleten immer eine Hartefallklausel enthalten. Denn mit der Zwischenge-
schlechtlichkeit bzw. der Geschlechtsumwandlung miissen nicht immer zwangslaufig
Vorteile einher gehen." Ferner besteht durch verschiedene Behandlungsmaoglichkeiten
(Geschlechtsumwandlungen, Hormonbehandlungen etc.) die grundsitzliche Moglich-
keit, tatsachlich vorhandene biologische Vorteile zu beseitigen. Eine Regelung zum Aus-
schluss von betroffenen Athleten ohne eine Hartefallklausel wiirde somit auch Athleten
vom Wettkampf ausschlieflen, von welchen keine Wettkampfverzehrrung droht. Eine
Regelung ohne eine solche Hartefallklausel wére daher unverhaltnismafiig.

[ee]. Angemessenheit

Betrachtet man die legitimen Ziele, welche der Rechtfertigung zugrunde liegen, so ist
festzustellen, dass diese starker wiegen, als das Ausmafl der Beeintrachtigung des zu-
riickgestellten Athleten. Durch einen Ausschluss vom Wettkampf der Frauen kann die
Chancengleichheit samtlicher weiblicher Konkurrentinnen sichergestellt werden. Nur
durch diese Mafinahme kann die Durchfithrung eines fairen Wettkampfes gewahrlei-
stet werden, wenn nicht zweifelsfrei festgestellt werden kann, ob ein Vorteil beziiglich
der biologischen Ausgangslage vorliegt. Durch die Vermeidung einer biologisch beding-
ten Dominanz wird ferner die Attraktivitit der jeweiligen Sportart aufrecht erhalten, in-
dem die Ergebnisse vergleichbar und vor allem ungewiss bleiben. Demgegentiber sind
die Rechte des betroffenen Athleten zu wiirdigen. Ein Ausschluss beeintrachtigt den be-
troffenen Athleten gravierend in seiner Ausiibung als Berufssportler, da er hierdurch auf
die stirkere Wettkampfklasse der Méanner verwiesen wird."* Aufgrund der mittelbaren
Drittwirkung von Grundrechten ist somit Rahmen dieser Abwagung auch die Berufs-
freiheit des betroffenen Athleten nach Art. 12 GG zu beriicksichtigen." Allerdings ist
zu beachten, dass dem Athleten trotz des Ausschluss weiterhin die Ausiibung als Profis-
portler erlaubt ist und er im Zweifelsfall zumindest im Wettkampf der Ménner starten

U3 Im Fall Sarah Gronert wurde durch ein Gutachten belegt, dass keine Vorteile aus der Zwischenge-
schlechtlichkeit resultieren und eine Einordnung unter das Geschlecht der Frau zu erfolgen hat. Der
Tennisverband hat dieses Gutachten anerkannt.

14 Sofern das Regelwerk entsprechend den Ausfithrungen zur Erforderlichkeit umgesetzt wurde; andern-

falls ist die Regelung nicht mildestes Mittel und bereits aus diesen Griinden unverhaltnismafig. Ein Aus-
schluss von samtlichen Wettkdmpfen — auch dem der Herren - stellt nicht das mildeste Mittel dar.

115 BVerfGE 73, 261, 269 = NJW 1987, S. 827; Coing/Honsell, in: Staudinger, BGB, 2004, RN 193 zur Einlei-
tung BGB.
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kann. Es findet insofern nur eine Beschrankung der Berufsausiibung statt, ohne die Aus-
tibung ganzlich zu verbieten. Bei dem aufgezeigten Ausschluss handelt es sich somit um
eine Verweisung in die Wettkampfklasse der Méanner und somit nur um eine Berufsaus-
tibungsregelung, welche durch verniinftige Erwagungen des Gemeinwohls gerechtfer-
tigt werden kann.'* Die Gewahrleistung der Chancengleichheit und die Durchfiihrbar-
keit von fairen Wettkdmpfen im Sport sind verniinftige Erwdgungen des Gemeinwohls,
denn die Chancengleichheit stellt einen elementaren Bestandteil des Sports dar. Das Mit-
tel steht auch nicht aufler Verhaltnis zur Beeintriachtigung. Zwar ldsst sich nicht leugnen,
dass durch die Verweisung auf den Wettkampf der Manner die Erfolgsaussichten des be-
troffenen Athleten geringer sein werden, und er hierdurch finanzielle Einbuflen in Kauf
nehmen muss. Allerdings ist auf der anderen Seite zu berticksichtigen, dass im Gegen-
satz dazu die Zulassung im Wettkampf der Frauen eine Herabsetzung der Gewinnchance
samtlicher weiblichen Konkurrentinnen zur Folge hétte. Der Ausschluss verfolgt somit
die sportlichen Interessen der Allgemeinheit und einer Vielzahl von Sportlern, wiahrend
eine Zulassung nur dem Interesse des Betroffenen gerecht werden wiirde. Dieses Ergeb-
nis erscheint hart, ist jedoch in Anbetracht der Tragweite der Auswirkungen angemes-
sen.

[ff]. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass der Ausschluss von Hermaphroditen und
transsexuellen Athleten vom Wettkampf der Frauen grundsitzlich zulédssig ist."” Nur
hierdurch kann eine Verletzung der Chancengleichheit ausgeschlossen und eine Ver-
gleichbarkeit der Leistungen gewidhrleistet werden. Allerdings miissen auch Ausnah-
men von diesem Grundsatz moglich sein, wenn aus der Zwischengeschlechtlichkeit oder
der Transsexualitit keine biologischen Vorteile resultieren. Hierzu miissen in die Wett-
kampfbedingungen Hartefallklausel aufgenommen werden, um nach einer Einzelfall-
priifung auch denjenigen Athleten ein Startrecht einrdumen zu konnen, die letztlich kei-
nen Vorteil aus ihrem Geschlecht ziehen. Ergibt eine medizinische Begutachtung, dass
eine eindeutige Tendenz zu einem Geschlecht ohne eine biologische Ubervorteilung ge-
gentiber normalen Frauen vorliegt, so ist diese Athletinnen fiir den Wettkampf der Frau-
en zuzulassen. Ebenso ist zu verfahren, wenn sich der betroffene Athlet freiwillig einer
Hormonbehandlung oder einer Operation unterzieht, welche die biologischen Vortei-
le ginzlich beseitigt. Dass Verbdnde - zumindest duflern sich Mediziner des IOC auf di-
versen Konferenzen dahingehend - offentlich propagieren, dass zwischengeschlechtli-
che Athleten ,,zwingend“ Operationen und Hormonbehandlungen benétigen, und die
jeweiligen Verbinde diese Eingriffe finanziell férdern werden, ist bedenklich; von Or-
ganisationen wie ,,Zwischengeschlecht.info“ wird ein derartiges Vorhaben als ,,Zwang-

1116 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 57. Auflage 2010, RN 343 zu Art. 12.

7 Der hierfiir im Vorfeld erforderliche ,Geschlechtstest” ist im Hinblick auf das AGG unproblematisch
und nicht als Ungleichbehandlung anzusehen, da dieser Test an allen Athleten — &hnlicher einer Doping-
kontrolle — durchzufiihren ist. Die Durchfithrung von genetischen Untersuchungen und die Verwen-
dung der Ergebnisse ist jedoch im Hinblick auf § 4 Abs. 1 GenDG problematisch.
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stranssexualisierung“ verstanden."® Diese Aussage ist wohl weder medizinisch, noch
rechtlich zutreffend. Aus sportrechtlicher Sicht bedarf es jedenfalls nur dann einer Be-
handlung, wenn der Athlet aus seiner Zwischengeschlechtlichkeit Vorteile zieht und am
Wettkampf der Frauen teilnehmen mochte. Verbande sollten daher derartige Stellung-
nahmen vermeiden. Ferner erscheint es nicht forderlich, Bestimmungen zu schaffen,
welche die finanzielle Forderung solcher Behandlungen regeln. Hierdurch wird der Ein-
druck erweckt, als wiren die Verbdnde mehr an einer Zwangskonvertierung als an einer
Einzelfallpriifung interessiert.

[3]. Verbandsvorgaben/Wettkampfbedingungen

Nach Ansichten im Schrifttum sind als entscheidende und wesentliche Anforderungen
auch solche anzusehen, die das jeweilige Berufsbild prigen bzw. derentwegen der Arbeit-
geber den betreffenden Arbeitsplatz geschaffen hat." Solche prigenden Anforderun-
gen konnen im Berufssport die Wettkamptbedingungen und Vorgaben der Dachverbén-
de darstellen." Sie geben den Rahmen fiir die Sportausiibung vor und préagen hierdurch
das Berufsbild eines Profisportlers mafigeblich. So regeln Lizenzierungsordnungen und
Satzungen der Verbéande beispielsweise, unter welchen Voraussetzungen Sportler zu den
Wettkampfen zugelassen werden konnen. Die Regelwerke der Verbédnde fithren héiufig
dazu, dass nur bestimmte Arbeitsplitze geschaffen werden. So werden aufgrund der ab-
soluten Trennung von Ménnern und Frauen in der Fufballbundesliga der Herren von
den teilnehmenden Vereinen nur ménnliche Profispieler beschaftigt. Im Fall der Fuf3-
ballbundesliga fiithrt die absolute geschlechtsspezifische Trennung und das Lizenzie-
rungsverfahren ferner dazu, dass Frauen tatsdchlich nicht in der Lage wiren, ihre Ar-
beitsleistung zu erbringen. So konnte ein Verein der Fuf$ballbundesliga der Herren zwar
eine weibliche Spielerin beschiftigen. Eine Teilnahmeberechtigung in Form einer Lizenz
wiirde diese Spielerin derzeit in der Herrenbundesliga allerdings nicht erhalten, weshalb
der Verein die Spielerin faktisch nicht einsetzen konnte. Spielverluste und Strafen wéren
die Folge. Immerhin hat der Verein mittels eines Lizenzvertrages die Vorgaben des je-
weiligen Dachverbandes akzeptiert. Ein Teil des Schrifttums will in diesem tatsdchlichen
Unvermogen der Sportler zur Erbringung der vertraglich geschuldeten Leistungen eine
Rechtfertigungsmoglichkeit nach § 8 Abs. 1 AGG erkennen, und nennt als Beispiel aus
dem Bereich des Profisports ausdriicklich die Unterteilung in den Manner- und Frauen-
fuflball.'» Zwar ist zuzustimmen, dass die Verbandsvorgaben in der Tat zu einem ,,Un-
vermogen” des betroffenen Sportlers fithren. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass die-
ses Unvermogen aus einer vorgelagerten Diskriminierung resultiert."> Wiirde sich der
Verband bei der Ausgestaltung seines Regelwerkes an das Benachteiligungsverbot nach

18 JOC-Chefmedizyner Arne Ljungqvist: ,,Zwitter brauchen OPs und Hormonbehandlungen® auf blog.zwi-
schengeschlecht.org.

19 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 132, RN 327.

1120 Weiflbuch Sport [Kom(2007) 391 endg. vom 11.7.2007], S. 14.

121 Kappel/Wolf, AGG, 2007, S. 180; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 48 zu § 8.

122 Hierzu ausfiihrlich IIIL 4. b. bb. [2]. [a]. hinsichtlich der geschlechtsbezogenen Trennung.
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§ 7 Abs. 1 AGG halten, so wire der betroffene Athlet durchaus in der Lage, seine ver-
traglich geschuldete Leistung zu erbringen. Wie mit einer derartigen Konstellation zu
verfahren ist, werden die folgenden Ausfithrungen aufzeigen. Immerhin stellen sich in
diesem Zusammenhang interessante Fragen: Darf ein Arbeitgeber die Anstellung eines
betroffenen Athleten wegen dessen Unvermdgen mit Verweis auf § 8 Abs. 1 AGG ableh-
nen, oder muss er sogar wegen der Verpflichtung nach § 12 Abs. 4 AGG den betroffenen
Athleten nicht nur einstellen, sondern auch gegen den Verband als Dritten vorgehen und
die diskriminierenden Verbandsvorgaben beseitigen? Oder muss zunéchst der betrofte-
ne Athlet gegen das Regelwerk des Verbandes vorgehen und kann erst im Anschluss dar-
an vom jeweiligen Verein eine diskriminierungsfreie Behandlung verlangen?

[a]. Keine rechtliche Unmdoglichkeit

Zunichst ist klar zu stellen, dass es sich bei einem durch Verbandsvorgaben ausgelo-
sten Unvermogen der Athleten nicht um einen Fall der rechtlichen Unmoglichkeit han-
delt. Rechtliche Unmdoglichkeit im Sinne von § 8 Abs. 1 AGG liegt vor, wenn ein Gesetz
verbietet, Beschiftigte einzustellen, die ein bestimmtes Diskriminierungsmerkmal nach
§ 1 AGG erfillen."> Ein Fall rechtlicher Unmoglichkeit ist vor allem bei den Merkma-
len Geschlecht und Alter denkbar."> Zu denken ist in diesem Zusammenhang beispiels-
weise an § 64 a BBergG, wonach die Beschiftigung von Frauen im Bergbau unter Tage
verboten ist.">* Oder aber an Gesetze, welche den Dienst von Frauen in Spezialeinheiten
der Armee oder der Polizei verbieten.> Liegt ein derartiges gesetzliches Verbot zur Be-
schiftigung vor, so hat sich der Arbeitgeber daran zu halten."” Er darf den Betroffenen
somit nicht beschiéftigen und muss ihn ablehnen. Wiirde man dem Arbeitgeber in diesen
Fallen keine Rechtfertigungsmoglichkeit zusprechen, so wiirde er seinerseits eine dis-
kriminierende Benachteiligung begehen, obwohl er sich lediglich an ein verpflichtendes
Gesetz hilt. Aus diesem Grund ist § 8 Abs. 1 AGG fiir den Fall der rechtlichen Unmog-
lichkeit als Rechtfertigungsgrund anerkannt."

Ein ausreichender Schutz des Benachteiligten wird dadurch gewihrleistet, dass sich
der Gesetzgeber grundsitzlich an europarechtliche Vorgaben zu halten hat."> Bei ei-
nem Umsetzungsdefizit oder einem Verstof$ gegen EU-Recht ist eine europarechtswidri-

112 Hey, AGG, 2009, RN 16 zu § 8.

1124 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 133, RN 330; Bauer/Gopfert/Krieger,
AGG, 2008, RN 27 zu § 8.

1125 Thising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 133, RN 330; Hey, AGG, 2009, RN 16 zu

§ 8.

Der Ausschluss von Frauen aus diesen Spezialeinheiten ist europarechtlich nicht zu beanstanden; siehe

hierzu EuGH NJW 2000, S. 499 und EuGH, Urteil vom 15.5.1986, Slg. 1986, S. 1651; ferner Erwagungs-

grund 18 der Richtlinie 2000/78/EG.

1127 Ausdriicklich Hey, AGG, 2009, RN 16 zu § 8.

1128 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 133, RN 330; Hey, AGG, 2009, RN 16 zu
§ 8; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 8; a.A. Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN
22 zu§ 8.

1129 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 133, RN 330.

1126
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ge deutsche Norm unanwendbar."* Zudem kann durch eine Vorlage an das BVerfG oder
den EuGH eine Uberpriifung dahingehend herbeigefiihrt werden, dass eine Norm fiir
verfassungs- bzw. europarechtswidrig erklart wird."®' Erst wenn eine Rechtswidrigkeit
des betreffenden Gesetzes verbindlich festgestellt wird, kann sich der Arbeitgeber nicht
mehr auf § 8 Abs. 1 AGG berufen und hat entsprechende Benachteiligungen zu unter-
lassen.

Dies konnte zu der Annahme fiihren, dass Vereine oder deren Sportkapitalgesellschaf-
ten die Einstellung bzw. Zulassung von behinderten oder weiblichen Sportler mit Ver-
weis auf Verbandsvorgaben, welche einen Ausschluss oder eine Nichtzulassung vorse-
hen, ablehnen konnen, ohne selbst eine Benachteiligung zu begehen. Ferner, dass der
betroffene Sportler zunéchst gegen die benachteiligenden Verbandsvorgaben vorgehen
muss.

Allerdings handelt es sich bei Verbandsvorgaben um keine férmlichen Gesetze, son-
dern um autonom gesetztes Recht der Sportorganisationen."* Ein Fall der ,rechtlichen”
Unmdglichkeit liegt somit nicht vor. Zu beachten ist ferner, dass die Uberpriifbarkeit von
autonom gesetztem Vereinsregelungen und -mafinahmen durch staatliche Gerichte we-
gen der Verbandsautonomie grundsitzlich nur beschrankt méglich ist."** Wiirde man
bei autonom gesetztem Recht eine dhnliche Vorgehensweise wie bei gesetzlichen Bestim-
mungen verlangen, so wiirde hierdurch der Schutzzweck des AGG erheblich gefahrdet.

[b]. Umgang mit allgemein verbindlichen Regelwerken

Wie aber hat man dann mit diskriminierenden Verbandsvorgaben umzugehen? Auf-
schluss kann hieriiber die Rechtsprechung und das AGG selbst geben.

[aa]. EuGH

So hat der EuGH nicht erst mit der Bosman-Entscheidung festgestellt, dass auch Ver-
bandsregeln am Maf3stab der Grundfreiheiten zu messen sind, da sie fiir den Betroffenen
wie staatliche Regeln wirken konnen."* Bereits im Rechtstreit Walrave und Koch gegen
Union Cycliste Internationale duflerte sich der EuGH zum ersten Mal zu der Drittwir-
kung der Grundfreiheiten auf die Rechtsbeziehungen Privater."” Es stellte fest, dass das
Verbot der unterschiedlichen Behandlung nicht nur fiir behérdliche Mafinahmen gel-
te, sondern sich auch auf sonstige MafSnahmen erstrecke, die eine kollektive Regelung
im Arbeits- und Dienstleistungsbereich enthalten. In seiner Entscheidung hob er her-
vor, dass die Beseitigung der Hindernisse fiir die Freiziigigkeit und den freien Dienst-
leistungsverkehr zwischen den Mitgliedsstaaten gefihrdet wire, wenn die Beseitigung

1130 Hey, AGG, 2009, RN 16 zu § 8.

31 Hey, AGG, 2009, RN 18 zu § 8.

1132 Fritzweiler, NJW 2000, S. 997; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S.68, RN 34.
1133 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 226, RN 312 ff.

134 Brohmer, SpuRt 2002, S. 143.

135 EuGH, Urteil vom 12.12.1974 - 36/74 = NJW 1975, 1093.

1136 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 600, RN 59.
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der staatlichen Schranken dadurch in ihren Wirkungen wieder aufgehoben wiirden,
dass privatrechtliche Vereinigungen kraft ihrer Wirkungen wieder auf solche Hinder-
nisse setzen konnten."” Im Fall Bosman hat der EuGH unter Bezugnahme auf das Urteil
Walrave noch einmal betont, dass Gemeinschaftsrecht ,,nicht nur fiir behérdliche Maf3-
nahmen gilt, sondern sich auch auf Vorschriften anderer Art erstreckt“"* In einer Rei-
he von weiteren Entscheidungen bestétigte der EuGH diese horizontale Drittwirkung."
Im Fall Kolpak hob der EuGH mit Hinweis auf die Urteile Bosman und Pokrzeptowicz-
Meyer* deutlich hervor, dass europarechtliche Vorgaben horizontale Drittwirkung auf
Regeln von nationalen Sportverbanden entfalten."* Im Fall Olympique Lyonnais gegen
Olivier Bernard spricht der EuGH in seinen Entscheidungsgriinden dahingehend bereits
von einer ,,stindigen Rechtsprechung®> Der EuGH hat somit erkannt, dass gerade pri-
vatrechtliche autonome Vereinigungen wie Sportverbinde ein grofles Gefdhrdungspo-
tential fiir die Grundfreiheiten in sich bergen."# Gerade von diesen Vereinigungen geht
aufgrund ihrer monopolistischen Stellung die Gefahr aus, die Grundfreiheiten zu unter-
laufen, weshalb eine horizontale Drittwirkung diesen gegeniiber unerlésslich ist." Ori-
entiert hat sich der EuGH dabei mitunter an Art. 7 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1612/68
vom 15. Oktober 1968, wonach alle Bestimmungen in Tarif- oder Einzelarbeitsvertragen
oder sonstigen Kollektivvereinbarungen betreffend Zugang zur Beschiftigung, Beschéf-
tigung, Entlohnung und alle iibrigen Arbeits- und Kiindigungsbedingungen von Rechts
wegen nichtig sind, soweit sie fiir Arbeitnehmer, die Staatsangehorige anderer Mitglieds-
staaten sind, diskriminierende Bedingungen vorsehen oder zulassen. Mitunter aus der
Existenz dieser Vorschrift wird eine Drittwirkung im privatrechtlichen Bereich abgelei-
tet."#

Diese Feststellungen des EuGH zum Gefiahrdungspotential von Sportverbidnden dek-
ken sich mit den Erkenntnissen dieser Arbeit. Diskriminierende Benachteiligungen kon-
nen mitunter von Dachverbdnden ausgehen, wenn sie benachteiligende Regelwerke auf-
stellen, welche sodann aufgrund der monopolistischen Stellung des Dachverbandes von
samtlichen untergeordneten Vereinen einzuhalten sind. Wiirde man diese Regelwerke
als Rechtfertigungsgrund nach § 8 Abs. 1 AGG anerkennen, so wiirde man hierdurch
vollendete Tatsachen fiir zuldssige Benachteiligungen durch die jeweiligen Vereine schaf-
fen. Das Benachteiligungsverbot, welches in den AGG zugrunde liegenden Richtlinien
verankert ist, wirkt jedoch auch horizontal zwischen Benachteiligten und den nationa-

137 EuGH, Urteil vom 12.12.1974 - 36/74 = NJW 1975, 1093, RN 16 und 19.
1138 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 510, RN 82.

1% EuGH, Urteil vom 11.4.2000 - C 51/96 - Deliége, RN 47 = EuZW 2000, 371; EuGH, Urteil vom 13.4.2000
- C 176/96 — Lehtonen, RN 35 = EuZW 2000, 375; EuGH, Urteil vom 18.7.2006 - C 519/04 — Meca-Me-
dina, RN 24 = EuZW 2006, 593.

1140 EuGH, Urteil vom 29.1.2002 - C 162/00 = BeckEuRS 2002, 264040.

141 EuGH, Urteil vom 8.5.2003 - C 438/00 = NZA 2003, S. 845.

1142 EuGH, Urteil vom 16.3.2010 - C 325/08 = EuZW 2010, 342.

18 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 600, RN 59.
14 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 600, RN 59.
s Hilf, NJW 1984, S. 517, 519.
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len und internationalen Sportverbanden, weshalb deren Satzungen insofern einer recht-
lichen Kontrolle unterliegen."#

[bb]. BAG

Uber die Problematik des vorgelagerten Unvermogens bei einer geschlechtsbezogenen
Unterscheidung hat auch das BAG entschieden."” Nach Ansicht des BAG ist das Ge-
schlecht nur dann eine unverzichtbare Voraussetzung einer beruflichen Tatigkeit, wenn
ein Angehoriger des jeweils anderen Geschlechts die vertragsgemifle Leistung nicht er-
bringen konnte und dieses Unvermégen auf Griinden beruht, die ihrerseits der gesetz-
lichen Wertentscheidung der Gleichberechtigung beider Geschlechter geniigen."** Zwar
nimmt der BAG dabei noch auf die alten europarechtlichen Vorgaben von Art. 2 Abs. 2
der Richtlinie 76/207/EWG Bezug, wonach die Differenzierungen nur erlaubt ist, wenn
ein bestimmtes Geschlecht eine ,,unabdingbare Voraussetzung® der beruflichen Titig-
keit darstellt. Wegen der gleichen Bedeutung der Begrifflichkeiten ,,unabdingbar®, ,un-
verzichtbar® und ,entscheidende® ist dies jedoch unerheblich."® Entscheidend ist viel-
mehr, dass das BAG eine geschlechtsbezogene Unterscheidung nur dann fiir zulassig er-
achtet, wenn auch die Griinde, die fiir das Unvermégen verantwortlich sind, einer dis-
kriminierungsrechtlichen Uberpriifung standhalten.

Die Griinde fiir das Unvermdgen sind vorliegend die Verbandsvorgaben. So kann bei-
spielsweise eine weibliche Fufballspielerin gerade deswegen ihre vertragsgemafle Lei-
stung nicht erbringen, da der Verband eine absolute Trennung von Mannern und Frau-
en vorsieht. Aufgrund dieser Statuten wiirde eine weibliche Athletin keine Lizenz fiir die
Teilnahme an der Herrenbundesliga durch die DFL erhalten und kénnte folglich in kei-
nem Ligaspiel ohne das Risiko von Strafen und Spielverlusten fiir den Verein aufgestellt
werden. Nach der Rechtsprechung des BAG miissen die Verbandsvorgaben als Griin-
de fiir das Unvermogen aber ihrerseits der gesetzlichen Wertentscheidung der Gleich-
berechtigung gentigen. Der deutsche Gesetzgeber hat mit dem AGG eine gesetzliche
Wertentscheidung im Hinblick auf die Gleichberechtigung aufgestellt, die es einzuhal-
ten gilt. Wie die bisherigen Ausfithrungen gezeigt haben, werden Verbandsvorgaben oft-
mals dem im AGG verankerten Benachteiligungsverbot nicht gerecht." Nach dem AGG
unzuldssige Verbandsvorgaben konnen daher in Anlehnung an die Rechtsprechung des
BAG keinen Rechtfertigungsgrund im Sinne von § 8 Abs. 1 AGG liefern.

146 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 615, RN 123.

1147 BAG, Urteil vom 12.11.1998 - 8 AZR 365/97 = BAGE 90, 170; BAG, Urteil vom 27.4.2000 - 8 AZR
295/99.

1148 Ausdriicklich BAG, Urteil vom 27.4.2000 — 8 AZR 295/99, RN 22.

149 Zur entsprechenden Bedeutung der Begriffe ausfiihrlich Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu
S 8.

Z.B. bei der absoluten geschlechtsspezifischen Trennung und dem Ausschluss von behinderten Athleten,
wenn keine Verletzung der Chancengleichheit und der Gesundheit droht.

1150
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[cc]. § 15 Abs. 3 AGG

Die Moglichkeit von Diskriminierungen durch allgemein verbindliche Regelwerke hat
auch der deutsche Gesetzgeber erkannt. So hat er in § 15 Abs. 3 AGG geregelt, dass der
Arbeitgeber bei der Anwendung kollektivrechtlicher Vereinbarungen nur dann zur Ent-
schadigung verpflichtet ist, wenn er vorsdtzlich oder grob fahrldssig handelt. Der Vor-
schrift liegt der Gedanke zugrunde, dass der Arbeitgeber auf die Richtigkeit kollek-
tivrechtlicher Vereinbarungen vertraut.'* Im Gesetzentwurf des AGG heifit es, ,die
vermutete hohere Richtigkeitsgewdhr rechtfertige es, die Rechtsfolgen benachteiligen-
der kollektivrechtlicher Regelungen anders auszugestalten als bei Mafinahmen, fiir die
der Arbeitgeber allein verantwortlich ist“" Bei § 15 Abs. 3 AGG handelt es sich somit
um eine Haftungserleichterung.">* Einen Rechtfertigungsgrund stellt § 15 Abs. 3 AGG
nicht dar. Der Gesetzentwurf macht deutlich, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass
der Arbeitgeber durch die Einhaltung der kollektivrechtlichen Vereinbarungen selbst ei-
nen Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot begeht. Dies wird durch die Verwendung
des Begriffes ,,Rechtsfolgen® deutlich. Eine privilegierende Regelung zu den ,,Rechtfol-
gen” ist allerdings nur dann notwendig, wenn man davon ausgeht, dass die Einhaltung
der diskriminierenden kollektivrechtlichen Vereinbarungen grundsitzlich einen eigens
zu sanktionierenden Verstof$ darstellt. Der Verstof$ des Arbeitgebers ist darin zu sehen,
dass er eine Vereinbarung anwendet, die nach § 7 Abs. 2 AGG wegen eines Verstof3es
gegen das Benachteiligungsverbot unwirksam ist. Der Arbeitgeber ist gem. § 15 Abs. 3
AGG allerdings nur dann zur Entschadigung verpflichtet, wenn er bei der Anwendung
der kollektivrechtlichen Vereinbarung vorsitzlich oder grob fahrldssig handelt. Vorsatz-
lich handelt der Arbeitgeber, wenn er weif3, dass durch die Anwendung einer kollektiv-
rechtlichen Vereinbarung eine Person oder Gruppe wegen eines in § 1 AGG genann-
ten Grundes unmittelbar oder mittelbar benachteiligt wird.">* Grob fahrlassiges Handeln
setzt voraus, dass sich dem Arbeitgeber die Tatsache einer Benachteiligung bei Anwen-
dung der Vereinbarung hatte aufdrangen miissen, und er dies bei der Umsetzung der
Vereinbarung grob sorgfaltspflichtwidrig aufler Acht gelassen hat.">* Handelt der Arbeit-
geber nach einer vertretbaren Rechtsansicht, so scheidet grober Sorgfaltspflichtverstof3
aus."”* Solange also keine hochstrichterliche Rechtsprechung zur AGG-Widrigkeit vor-
liegt, kann dem Arbeitgeber keine grobe Fahrldssigkeit vorgeworfen werden, weshalb
das Schrifttum davon ausgeht, dass aufgrund dieser hohen Anforderungen nur selten
eine Haftung des Arbeitgebers nach § 15 AGG eintreten wird."s

151 Hey, AGG, 2009, RN 90 zu § 15.

1152 BT-Drucks. 16/1780, S. 38.

1153 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 58 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 15.
154 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 40 zu § 15.

155 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 40 zu § 15.

1156 BAG, Urteil vom 8.8.1989, AP Nr. 18 zu § 95 BetrVG 1972.

157 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 63 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 40 zu
§15.
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Auf den Umstand, dass die Haftungsprivilegierung nach § 15 Abs. 3 AGG teils als
europarechtswidrig eingestuft wird, kommt es vorliegend nicht an."** Entscheidend ist,
dass der Gesetzgeber bei diskriminierenden kollektivrechtlichen Vereinbarungen davon
ausgeht, dass der Arbeitgeber bei der Anwendung dieser Vereinbarungen selbst einen
Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot begeht. Gerade wegen diesem Umstand hat
der Gesetzgeber die Haftungsprivilegierung fiir den Arbeitgeber in § 15 Abs. 3 AGG ge-
schaffen. Dieser Grundsatz muss auch fiir allgemeinverbindliche Regelwerke von Ver-
banden gelten, welche ebenfalls nicht unmittelbar aus der Sphéare der Vereine als Arbeit-
geber stammen. Ahnlich wie die Bestimmungen eines Tarifvertrages als Rechtsnormen
auf das Arbeitsverhiltnis einwirken, so wirken die Verbandvorgaben auf Arbeitsverhlt-
nis der Sportler ein."® Auch dort beanspruchen die Vereine als Arbeitgeber eine Rich-
tigkeitsgewéhr fiir die Verbandsvorgaben. Da auch die Verbandsvorgaben einer rechtli-
chen Kontrolle unterliegen, gehen die Vereine davon aus, dass Verbande ihre Regelwerke
in rechtlich zuldssiger Weise ausgestalten. Somit lasst sich aus § 15 Abs. 3 AGG die Ver-
pflichtung der Vereine und deren Sportkapitalgesellschaften als Arbeitgeber ableiten,
allgemein verbindliche Regelwerke nicht anzuwenden, wenn sich Anhaltspunkte da-
fiir ergeben, dass diese diskriminierenden Charakter haben. Vereine begehen somit bei
mangelnder Kenntnis iiber die Unwirksamkeit der Verbandsvorgaben einen eigenen
Verstof’ gegen das Benachteiligungsverbot. Ob sie dabei die diskriminierende Wirkung
der Verbandsvorgaben erkennen mussten, ist eine Frage der Haftung nach § 15 AGG
und betriftt nicht die grundsétzliche Unzuléssigkeit der Einhaltung der diskriminieren-
den Verbandsvorgaben.

[dd]. § 18 Abs. 1 AGG

Ferner ist zu berticksichtigen, dass die Vorschriften nach den §§ 6 bis 17 AGG zum
Schutz vor Benachteiligungen fiir monopolistische Sportvereinigungen wie Dachsport-
verbdnde nach § 18 Abs. 1 AGG entsprechend gelten kénnen."* In entsprechender An-
wendung von § 7 Abs. 2 AGG sollen daher Regelungen solcher monopolitischen Verban-
de unwirksam sein."s!

[ee]. Zwischenergebnis

Verbandsvorgaben miissen sich sowohl an europarechtlichen Vorgaben, als auch an die
im AGG verankerten Wertentscheidungen zur Gleichberechtigung halten."> Unzulis-
sige Verbandsvorgaben konnen nicht als Rechtfertigungsgrund nach § 8 Abs. 1 AGG
herangezogen werden, da die Griinde fiir ein Unvermdgen den gesetzlichen Wertungs-
entscheidungen des AGG geniigen miissen. Beruft sich ein Verein auf unzuldssige Ver-

1158 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 59 zu § 15; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2007, S. 226, RN 551; weniger kritisch Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 15; Schleusener/
Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 58 zu § 15.

1159 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 19 zu § 18.

160 Vgl. hierzu bereits II. 2. d.

1el Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 19 zu § 18.

162 So im Ergebnis auch Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 19 zu § 18.
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bandsvorgaben, so begeht er hierdurch einen eigenen Verstofl gegen das Benachteili-
gungsverbot. Ob Vereine bei einem derartigen Verstof3 in die Verantwortung gezogen
werden konnen, ist problematisch. Dem Wortlaut nach findet die Haftungserleichterung
gem. § 15 Abs. 3 AGG nur auf kollektivrechtliche Vereinbarungen Anwendung."® Sol-
che Vereinbarungen liegen im Sport mit Verbandsvorgaben nicht vor, weshalb eine un-
mittelbare Anwendung von § 15 Abs. 3 AGG ausscheiden muss. Ob § 15 Abs. 3 AGG
entsprechende Anwendung findet, erscheint zumindest dahingehend problematisch, als
dass die Haftungsprivilegierung des § 15 Abs. 3 AGG teils als europarechtswidrig ange-
sehen wird."s

[c]. Mogliche Vorgehensweisen

All dies beantwortet jedoch nicht die Frage, gegen wen und auf welchem Rechtsweg der
Betroffene in diesen Fillen vorgehen kann bzw. muss. Die soeben gemachten Ausfith-
rungen fithren lediglich zu dem Ergebnis, dass Verbandsvorgaben den gesetzlichen Wer-
tentscheidungen des AGG geniigen miissen und insofern einer rechtlichen Kontrolle un-
terliegen."s Ferner, dass Vereine durch die Anwendung unzuléssiger Verbandsvorgaben
neben dem Verband einen eigenen Verstofl gegen das Benachteiligungsverbot begehen.
Ungeklart bleibt, wer in diesen Fillen Anspruchsgegner im Sinne des AGG ist und in
welcher Weise der Betroffene gegen diese Art der Benachteiligung vorgehen kann.

[aa]. MafSgeblichkeit des Anspruchsziels

Eine pauschale Aussage kann hieriiber nicht getitigt werden. Wie bereits die Ausfithrun-
gen in L. 2. b. cc. gezeigt haben, ist im Bereich des Sports der Grundsatz der getrennten
Normenkreise zu beachten."* Aus diesem Grund sind das Arbeitsrecht und das Vereins-
und Verbandsrecht gedanklich voneinander zu trennen. Das Verbandsrecht und das Ar-
beitsrecht stehen sich grundsitzlich unabhingig voneinander gegeniiber. Aufgrund die-
ser Trennung muss der Sportler seine Rechte aus einem Arbeitsverhiltnis nach dem
Arbeitsrecht und innerhalb der Arbeitsgerichtsbarkeit durchsetzen."? Gegen Vorschrif-
ten des Verbandes muss er hingegen auf dem im Verbandsrecht vorgesehen Rechtsweg
vorgehen. s

Maf3geblich ist somit zum einen, welches Anspruchsziel der Betroffene verfolgt. Mochte
er beispielsweise bei einem Verband die Erteilung einer Lizenz erwirken, so richtet sich
die Klage in erster Linie gegen das Regelwerk des Verbandes und somit nach Verbands-
recht. Mochte der benachteiligte Athlet hingegen Verpflichtungen seines Vereins bzw.

119 Hey, AGG, 2009, RN 93 zu § 15.

1et Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 59 zu § 15; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2007, S. 226, RN 551; weniger kritisch Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 15; Schleusener/
Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 58 zu § 15.

1165 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 19 zu § 18.

116 Hierzu auch Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 69, RN 35.
17 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 69, RN 35.

1168 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 69, RN 35.
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Schadensersatzanspriiche einklagen, welche sich aus dem Arbeitsverhaltnis ergeben, so
richtet sich das Vorgehen in erster Linie nach dem Arbeitsrecht.

[bb]. Anspruchsgegner / Rechtsweg

Fraglich ist, welche Anspruchsgegner dem Betroffenen zur Verfiigung stehen. Ferner auf
welchem Rechtsweg die Anspriiche geltend zu machen sind.

[aaa]. Arbeitgeber

Anspruchsgegner und Verpflichteter im Sinne des AGG ist wegen dem personlichen An-
wendungsbereich nach § 6 Abs. 2 AGG und der Nennung in den §$ 12 und 15 AGG zu-
néchst allein der Arbeitgeber. Anspriiche auf Schadensersatz (§ 15 Abs. 1 AGG), Ent-
schadigung (§ 15 Abs. 2 AGG) oder auf ein Einschreiten des Arbeitgebers (§ 12 AGG)
sind wegen § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG vor deutschen Arbeitsgerichten geltend zu machen.
Hieran dndert auch der Umstand nichts, dass mittlerweile in beinahe jeder Sportart eine
eigene Sport- und Verbandsgerichtsbarkeit - meist in Form von Schiedsgerichten- exi-
stiert."® Arbeitsrechtliche Streitigkeiten zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeit-
geber konnen nur im Rahmen der §§ 4, 101 ArbGG durch ein Schiedsgericht geklart
werden. § 101 ArbGG stellt dabei den Grundsatz auf, dass die Schiedsgerichtsbarkeit
im Arbeitsrecht grundsitzlich ausgeschlossen und nur ausnahmsweise bei einer Absi-
cherung durch Tarifvertrage zuldssig ist." In Deutschland gibt es im Bereich des Sports
allerdings keine Tarifvertrige, weshalb Schiedsvereinbarungen in arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten unzuldssig sind."” Sportler konnen daher ihre Anspriiche aus dem Ar-
beitsverhltnis, und somit auch Anspriiche aus dem AGG gegeniiber ihrem Arbeitgeber,
direkt vor staatlichen Arbeitsgerichten geltend machen.

[bbb]. Verband

Anders stellt sich die Situation dar, wenn der Benachteiligte unmittelbar gegen den Ver-
band vorgehen mochte. Hier kann der Betroffene nicht vor den Arbeitsgerichten ge-
gen den Verband vorgehen, da dieser Rechtsweg nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG nur fiir
Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmer (Sportler) und Arbeitgeber (Verein) eroft-
net ist."”? Der Verband ist jedoch in den allermeisten Fillen kein Arbeitgeber."” Selbst
wenn der Verband mittels einer entsprechenden Anwendung iiber § 18 Abs. 1 AGG als
Anspruchsgegner fiir Anspriiche aus dem AGG einzustufen ist, sind aus dieser Stellung
resultierende Rechtsstreitigkeiten auf dem ordentlichen Gerichtsweg geltend zu ma-
chen."” Allerdings sind in jedem Fall die verbandsrechtlichen Besonderheiten zu beach-

160 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 207 ff.; Wiiterich/Breucker, Das Ar-
beitsrecht im Sport, 2006, S. 87, RN 67.

170 Germelmann, in: Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gloge, ArbGG, 2009, RN 33 zu § 101.
171 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 573, RN 152.

172 Diller, NZA 2007, S. 649, 652.

17 Sjehe hierzu II. 2. b. bb. [2].

174 Diéubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 22 zu § 18.
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ten."” Sind vereinsinterne Rechtsbehelfe vorgesehen, so muss der Betroffene zunéichst
vor dem jeweiligen Verbandsgericht gegen die Verbandsvorgaben bzw. die Verbandsent-
scheidungen vorgehen."” Dies ist auch die Ursache dafiir, warum die Anzahl an Sport-
entscheidungen durch staatliche Gerichte und dem EuGH sehr tiberschaubar ist."”” Die
Uberpriifung von staatlichen Gerichten ohne vorherige Ausschépfung der verbandsin-
ternen Rechtsbehelfe ist nur ausnahmsweise moglich, wenn das Beschreiten des ver-
bandsinternen Rechtsbehelfs im konkreten Fall unzumutbar wére oder eine blof3e For-
melei darstellen wiirde."” Zu denken wire im Zusammenhang mit Verst6fen gegen das
Benachteiligungsverbot etwa an die Fristen zur Geltendmachung von Anspriichen; z.B.
an § 15 Abs. 4 AGG und § 61 b Abs. 1 ArbGG. Ferner ist die Kontrolldichte staatlicher
Gerichte aufgrund der Verbandsautonomie nach Art. 9 GG beschréankt. So darf ein staat-
liches Gericht nur die Einhaltung der Verfahrensvorschriften und die Tatsachengrund-
lage iiberpriifen."” Das Verbandsrecht selbst darf hingegen nur anhand des allgemei-
nen Kontrollmafistabes der §$ 134, 138 BGB sowie auf Billigkeit nach § 242 BGB gepriift
werden."® Dies ist jedoch nicht weiter problematisch, da § 7 Abs. 1 AGG mit dem dort
verankerten Benachteiligungsverbot einheitlich im Schrifttum als Verbotsgesetz im Sin-
ne von § 134 BGB anerkannt ist."s Somit konnen Verbandsvorgaben vor ordentlichen
staatlichen Gerichten im Rahmen von §$ 134, 138 BGB dahingehend iiberpriift werden,
ob sie der gesetzlichen Wertentscheidungen des AGG entsprechen."s

[ccc]. Auswirkung von § 12 Abs. 4 AGG
Unklarheiten ergeben sich in diesem Zusammenhang mit § 12 Abs. 4 AGG.

Nach dieser Vorschrift hat der Arbeitgeber die im Einzelfall geeigneten, erforderlichen
Mafinahmen zum Schutz der Beschiftigten zu ergreifen, wenn Beschiftigte bei der Aus-
tibung ihrer Tatigkeit durch Dritte nach § 7 Abs. 1 AGG benachteiligt werden. Die Be-
sonderheit von § 12 Abs. 4 AGG gegentiber § 12 Abs. 3 AGG liegt darin, dass von dieser
Vorschrift nicht Benachteiligungen durch andere Beschiftigte, sondern durch auflen-
stehende, betriebsfremde Dritte erfasst werden."® Ein typischer Anwendungsfall dieser
Vorschrift liegt im normalen Arbeitsleben vor, wenn der Beschiftigte wiahrend seiner
Tatigkeit durch Kunden des Arbeitgebers diskriminiert wird. Die amtliche Begriin-

17 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 23 zu § 18.

176 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 87, RN 67.

W77 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 599, RN 53.
178 BGH NJW 1988, S. 3159; NJW 1960, S. 2143.

179 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 91, RN 79.

180 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 226, RN 312 ff.; Wiiterich/Breucker,
Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 91, RN 79; Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie,
2003, S. 102 und 103; BGHZ 105, S. 305, 320; 128, S. 93, 101.

181 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 203, RN 493; Meinel/Heyn/Herms, AGG,
2007, RN 31 zu § 7; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 20 zu § 7; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG,
2008, RN 6 zu § 7; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 3 zu § 7; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 1 zu § 7.

1182 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 26 zu § 18.
18 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 12.
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dung des AGG nennt beispielshaft die Schikanierung eines Auslieferungsfahrers durch
einen Kunden wegen seiner ethnischen Herkunft."* Ahnlich gelagerte Anwendungs-
fille existieren auch im Bereich des Sports. In eine vergleichbare Situation gelangt bei-
spielsweise ein Sportler, wenn er im Stadion oder anderen 6ffentlichen Auftritten durch
Fans, Zuschauer oder Reporter diskriminiert wird; z.B. wenn er durch rassistische oder
schwulenfeindliche Sprechchore oder Spruchbénder beleidigt wird.

Fraglich konnte sein, ob § 12 Abs. 4 AGG auch vorgelagerte Diskriminierungen -
z.B. durch Verbandsvorgaben - erfassen will. Eine derartige Anwendung von § 12 Abs.
4 AGG wiirde erméglichen, dass der benachteiligte Athlet tiber eine direkte Anwen-
dung des AGG von seinem Verein als Arbeitgeber auf dem Arbeitsgerichtsweg verlangen
konnte, dass der Verein gegen die Verbandsvorgaben vorgeht. Allerdings ist zum einen
bereits fraglich, ob ein Verband unter den Begriff des betriebsfremden Dritten gefasst
werden kann. Immerhin muss der Begrift einschridnkend ausgelegt werden."* Problema-
tisch konnte dabei der Umstand sein, dass Vereine Mitglieder ihres Dachverbandes sind
und der Verband insofern nicht fremd, sondern im gewissen Umfang einer Einflussnah-
me zugdnglich ist. Allerdings ist daneben zu beriicksichtigen, dass im Sport die Dach-
verbinde eine monopolistische Stellung einnehmen und die tatsachliche Einflussnahme
durch die Vereine sehr beschrankt ist. Gerade aus diesem Grund koénnte man die An-
sicht vertreten, dass Verbénde, die selbst nicht Arbeitgeber sind, als Dritte im Sinne von
§ 12 Abs. 4 AGG einzustufen sind. Dies wiirde dazu fiihren, dass sich ein Verein im Fal-
le von Diskriminierungen durch einen Dachverband vor seinen Athleten zu stellen und

geeignete Mafinahmen gegeniiber dem Verband zu ergreifen hat. Hierzu spéter unter IV.
1.b. dd. [2]. mehr.

In manchen Fillen von Diskriminierungen durch Verbandsvorgaben kénnte aller-
dings der Wortlaut von § 12 Abs. 4 AGG problematisch sein. Dieser umfasst streng ge-
nommen nur die Benachteiligung bei der ,,Ausiibung der Titigkeit. Ob somit auch der
»Zugang® zur Beschiftigung umfasst wird, ist fraglich. Dies gerade deswegen, da im
AGG durch die Systematik in § 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AGG zwischen den beiden Begrif-
fen ,,Ausiibung“ und ,,Zugang® differenziert wird. Diese Systematik im sachlichen An-
wendungsbereich legt die Vermutung nahe, dass § 12 Abs. 4 AGG den Arbeitnehmer
nur wihrend der tatsidchlichen Ausiibung seiner Beschiftigung vor Benachteiligungen
schiitzt und den Arbeitgeber nur dort zur Ergreifung geeigneter MafSnahmen verpflich-
tet. Diese Beschrankung wire nicht ungewohnlich. Immerhin sehen Umsetzungen wie
die von Lettland gar keine Haftung fiir das Verhalten Dritter vor."* Diese Auslegung der
Vorschrift hitte jedenfalls zur Folge, dass zumindest von einem potentiellen Arbeitge-
ber nicht verlangt werden kann, dass er gegen die Verbandsvorgaben vorgeht und die-
se beseitigt. Somit miisste der betroffene Athlet selbst auf dem durch das Verbandsrecht
vorgegeben Rechtsweg gegen den Verband und dessen Vorgaben vorgehen. Dies wirft
wiederum die Frage auf, ob eine derartige Einschrinkung so vom Gesetzgeber gewollt

184 BT-Drucks. 16/1780, S. 37.
118 Hey, AGG, 2009, RN 18 zu § 8.

118 Benecke, Rechtsvergleich der europdischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht, 2010, S. 21.
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war. Ausfithrungen finden sich hierzu in der Gesetzesbegriindung nicht."s Auch die zu-
grunde liegenden Richtlinien geben hieriiber keinerlei Aufschluss. So wird die Pflicht zu
»angemessenen Vorkehrungen® zur Gewahrleistung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
einzig in Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November 2000 geregelt."* Die dor-
tig geregelte Pflicht betriftt allerdings nur den Arbeitgeber und das Diskriminierungs-
merkmal der Behinderung. Weitere Ausfithrungen zu den Vorkehrungspflichten des Ar-
beitgebers machen die Richtlinien nicht. Dieser Umstand fiihrt letztlich dazu, dass die
Umsetzung zu den Pflichten des Arbeitgebers in den verschiedenen Mitgliedsstaaten
sehr unterschiedlich ausfillt." Einzig Ungarn unterscheidet bei seiner Umsetzung zwi-
schen beschiftigten und beschiftigungssuchenden Personen, wobei hier die beschaftig-
ten Personen stirker geschiitzt werden."* Die Umsetzung von Ungarn bekraftigt somit
die Annahme, dass auch der deutsche Gesetzgeber beschiftigte Personen stérker schiit-
zen will, indem er die Pflichten des Arbeitgebers bei Benachteiligungen durch Dritte nur
fiir den Zeitraum der Ausiibung der Tétigkeit geregelt hat. Aufgrund der geringen An-
forderungen, welche die Richtlinien an die Vorkehrungspflichten des Arbeitsgebers stel-
len, diirfte dies auch nicht zu beanstanden sein.

Unabhingig davon, dass sich der gesetzgeberische Wille nicht eindeutig kldren lésst,
wire es zudem auch nicht praktikabel und interessengerecht, wenn man den Zugang
zur Erwerbstitigkeit dadurch schiitzen wiirde, dass man einem potentiellen Arbeitgeber
eine Pflicht zum Einschreiten bei Benachteiligungen durch Dritte auferlegt. Dies lasst
sich deutlich am Beispiel der diskriminierenden Verbandsvorgaben aufzeigen. So ist zu
beriicksichtigen, dass eine interessengerechte Vertretung wohl nur bei einer Prozessfiih-
rung durch den betroffenen Athleten selbst zu erwarten ist. Wiirde man die Vereine zu
einem Vorgehen gegen Verbandsvorgaben verpflichten, so miisste man befiirchten, dass
diese nicht mit vollem Einsatz gegen den Verband vorgehen. Immerhin sind sie selbst
Mitglied in diesem Verband und méchten dies auch weiterhin — zumindest méglichst
konfliktfrei — bleiben. Ferner diirften viele Vereine gar kein Interesse an einer derartigen
Vertretung haben. Oftmals sind diese gerade die Verfechter der bisherigen Praxis und
Tradition. Zuletzt erscheint es fiir den betroffenen Athleten auch umsténdlich, wenn
nicht gar unméglich, einen potentiellen Arbeitgeber aufzutun und diesen zu einem Vor-
gehen gegen den eigenen Verband zu verpflichten. Aufgrund der vorgelagerten Diskri-
minierung durch die Verbandsvorgaben wird es namlich erst gar nicht zu ernsthaften
Verhandlungen kommen. In den allermeisten Fallen"”' miisste der betroffene Athlet da-
her gezielt einen Verein ansprechen, um eine Ablehnung zu erhalten. In einem weite-
ren Schritt miisste er den Beweis erbringen, dass er bei ordnungsgeméfen Verbandsvor-
gaben von diesem Verein verpflichtet worden wire, was ihm infolge der Eigeninitiative

1187 BT-Drucks. 16/1780, S. 37.

118 Benecke, Rechtsvergleich der europdischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht, 2010, S. 51.

18 Benecke, Rechtsvergleich der europdischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht, 2010, S. 51.

1% Benecke, Rechtsvergleich der europdischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht, 2010, S. 51.

1190 Im Fall Birgit Prinz wiére dies wohl nicht notwendig gewesen, da der AC Perugia 6ffentlich Interesse an

einer Verpflichtung gezeigt hat.
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wohl kaum gelingen wiirde. Die aufgezeigte Vorgehensweise verdeutlicht ferner, dass
von einem derart @iberrumpelten Verein wohl kaum Unterstiitzung zu erwarten ist. Fal-
le wie der von Birgit Prinz, in welchem ein potentieller neuer Verein an einer Beschafti-
gung trotz entgegenstehender Verbandsvorgaben interessiert ist und folglich das Vorge-
hen gegen den Verband unterstiitzt, sind die Ausnahme.

Aus den aufgezeigten Griinden erscheint eine Ausweitung des Anwendungsbereiches
des § 12 Abs. 4 AGG auf den Zugang zur Erwerbstitigkeit fiir den Betroffenen weder
vom Gesetzgeber erwiinscht, noch praktikabel.

[d]. Zwischenergebnis

Benachteiligende Verbandsvorgaben kénnen keine wesentlichen und entscheidenden
beruflichen Anforderungen im Sinne von § 8 Abs. 1 AGG darstellen, da sie eine vorge-
lagerte Diskriminierung darstellen und somit nicht als Rechtfertigungsgrund herange-
zogen werden diirfen. Die Einhaltung von unzuldssigen Verbandsvorgaben stellt einen
eigenen Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot nach § 7 AGG durch den beschifti-
genden Verein dar, weshalb der betroffene Athlet diesen unmittelbar aufgrund des AGG
in Anspruch nehmen kann. Mochte der betroffene Athlet dariiber hinaus das benachtei-
ligende Regelwerk beseitigen, so muss er gegen den Verband vorgehen und eine Uber-
prifung des Regelwerkes anhand der Wertentscheidungen des AGG herbeifiihren.

[4]. Tradition

Wie bereits unter III. 4. a. bb. [2]. [g]. erortert wurde, kann die Tradition Ungleichbe-
handlungen nicht rechtfertigen. Nach Ansicht des BVerfG ist die Tradition als solche
kein Rechtfertigungsgrund, sondern allenfalls ein Indiz fiir sein Vorliegen in der Vergan-
genheit."” In seinen Ausfithrungen hebt das BVerfG hervor, dass durch die Berufung auf
die Tradition sogar die Gefahr eines AufSerkraftsetzens des Gleichheitssatzes droht."” In-
sofern kann die Tradition keinen rechtmaf3igen Zweck im Sinne § 8 Abs. 1 AGG darstel-
len.

[5]. Fall der ,Kundenerwartungen®

Nach tiberwiegender Ansicht im Schrifttum konnen auch Kundenerwartungen beruf-
liche Anforderungen darstellen."* Ein Fall von Kundenerwartungen liegt beispielswei-
se vor, wenn ein bestimmtes Geschlecht fiir die Berufsausiibung eher geeignet ist, weil
dieses Geschlecht in der betreffenden Position von Kunden oder sonstigen Dritten eher
akzeptiert wird."* Man konnte daher die Auffassung vertreten, dass die geschlechtsspe-

1192 BVerfGE 99, S. 367, 393 = NJW 1999, S. 1535, 1537; BVerfGE 120, S. 1, 32 ff. = NVwZ 2008, S. 1102,
1105; BVerfGE 95, S. 322, 333 = NJW 1997, S. 1497, 1499.

119 BVerfGE 122, S. 1, 30 ff. = NVwWZ-RR 2009, S. 655, 658 ff.

1% Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 14 zu § 8; Hey, AGG, 2009, RN 19 und 20 zu § 8; Schleusener/Suk-
kow/Voigt, AGG, 2008, RN 9 zu § 8; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 29 ff. zu § 8; kritisch Daub-
ler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 10 ff. zu § 8.

1195 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 29 zu § 8.
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zifische Trennung in Mannschaftssportarten von Fans und Zuschauern erwartet und ge-
rade durch diesen Umstand gerechtfertigt wird. Problematisch an dieser These ist je-
doch, dass nicht jede Kundenerwartung eine Ungleichbehandlung rechtfertigen kann.
Im Hinblick auf das Geschlecht wird eine Rechtfertigung durch Kundenerwartungen
nur angenommen, wenn dies aus Griinden der Authentizitit oder des Schamgefiihls"
von Kunden Voraussetzung fiir die Austibung der Tiétigkeit ist."”” Beispielsweise, wenn in
dem Theaterstiick ,Romeo und Julia“ die Rolle der Julia durch eine weibliche Schauspie-
lerin besetzt werden soll. Oder aber, wenn in einem Kaufhaus Frauen fiir den Verkauf
von Damenunterwiasche einstellt werden, um eine bestmégliche Beratung der weibli-
chen Kundschaft zu gewahrleisten. Ausgeschlossen ist eine Rechtfertigung iiber § 8 Abs.
1 AGG allerdings dann, wenn die Kundenerwartungen auf diskriminierenden Vorstel-
lungen und Vorurteilen der Kunden beruhen." Auch diskriminierende Vorlieben Drit-
ter sind unzuléssig."” Der Diskriminierungsschutz des AGG ist darauf angelegt, vor-
urteilsbedingte Benachteiligungen zu verhindern, weshalb nicht unterschieden werden
darf, ob die Beeintrachtigung nun vom Arbeitgeber oder seinen Kunden ausgeht.”” Dies
verdeutlicht auch § 12 Abs. 4 AGG, wonach der Arbeitgeber verpflichtet ist, den Ar-
beitnehmer auch vor Benachteiligungen durch Kunden zu schiitzen.” Es ist daher stets
zu ermitteln, ob die Kundenerwartungen selbst diskriminierend sind und hierdurch die
Entscheidung des Arbeitgebers reflektiert und damit perpetuiert werden.”>” Ist die Kun-
denerwartungen selbst diskriminierend, so kann eine Rechtfertigung tiber § 8 Abs. 1
AGG nicht erfolgen.*

Der Wunsch nach einer absoluten geschlechtsspezifischen Trennung von Ménnern
und Frauen in Mannschaftssportarten stellt eine solche diskriminierende Kundenerwar-
tung dar. Er griindet in der Vorstellung, dass Manner und Frauen in jeder Sportart zu
trennen sind. Wie die bisherigen Ausfiihrungen jedoch gezeigt haben, ist eine Trennung
nicht immer erforderlich und kann unter Umstédnden eine Benachteiligung von Frauen
bewirken. Die unzuldssige Trennung in einigen Sportarten fiihrt letztlich sogar zu wei-
teren Fehlvorstellungen. Fans und Zuschauer konnten aufgrund der — an sich unrecht-
mafligen - Trennung glauben, dass der betroffene Sportler gar nicht zur Ausiibung des
Sports in der Lage sei.”

1% Das Schamgefiihl kénnte im Sport rechtfertigen, dass in Mannschaftssportarten persénliche Betreuer,
wie z.B. Physiotherapeuten, nur eines bestimmten Geschlechts eingestellt werden.
17 Wisskirchen, DB 2006, S. 1491, 1493; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 29.

1% Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 29; Hey, AGG,
2009, RN 20 zu § 8; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 14 zu § 8.

119 Hey, AGG, 2009, RN 20 zu § 8.

1200 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 15 zu § 8.

1200 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 12.

1202 Thiising, in: MiiKoBGB, 5. Auflage 2007, RN 19 zu § 8 AGG.
1205 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 14 zu § 8.

1204

Z.B. die Fehlvorstellung, dass Mannerfufiball nur durch Méanner gespielt werden kann. Der Begriff des
»Minnerfuf$ball” leitet sich aber gerade aus einer unzuldssigen Trennung der Geschlechter ab.
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Teils wird dieses tatsdchliche Unvermégen auch im Schrifttum als Rechtfertigungs-
grund verkannt.”” Dieses Unvermogen des betroffenen Sportlers griindet jedoch gerade
in einer unzuldssigen Diskriminierung mittels Verbandsvorgaben.”* Ursachlich fiir die-
se Fehlvorstellung ist dabei auch die jahrelange Praxis und Tradition im Sport, eine sol-
che strikte Trennung durchzufiihren. Aber auch die Tradition und die jahrelange Pra-
xis konnen eine absolute geschlechtsspezifische Trennung nicht rechtfertigen.”” Selbst
wenn man annehmen wiirde, dass Fans und Zuschauer keiner Fehlvorstellung erliegen,
sondern tatsichlich aus eigener Uberzeugung wollen, dass ,Mannersport“ nur durch
Maénner ausgeiibt wird, so rechtfertigt dies keine Ungleichbehandlung. So erfordert § 8
Abs. 1 AGG fiir eine Rechtfertigung das Vorliegen eines rechtmafliigen Zwecks. Im Fall
der normalen Kundenerwartungen wird ein solcher beispielsweise in der Authentizitét
oder dem Schamgefiihl der Kunden gesehen. Bei einer absoluten geschlechtsspezifischen
Trennung ist ein solcher rechtméfliger Zweck jedoch nicht zu erkennen. Ein Fuf3ballspiel
bleibt ein Fuflballspiel, auch wenn es durch verschiedene Geschlechter gespielt wird.
Beriicksichtigt man, dass in Mannschaftssportarten neben der physischen Konstituti-
on auch Faktoren wie Technik, Ballgefiihl und Taktik eine entscheidende Rolle spielen,
so handelt es sich aus diskriminierungsrechtlicher Sicht bei der Behauptung ,,Manner
spielen besser Fuflball als Frauen® um ein Vorurteil, dass Frauen benachteiligt. Derarti-
ge Vorurteile will das AGG gerade beseitigen. Das Interesse von Fans und Zuschauern
an einer Beibehaltung einer absoluten Trennung von Ménnern und Frauen, kann daher
eine unterschiedliche Behandlung nicht rechtfertigen.

cc. Geringere Vergiitung wegen Diskriminierungsgriinden, § 8 Abs. 2 AGG

§ 8 Abs. 2 AGG stellt klar, dass die Vereinbarung einer geringeren Vergiitung fiir gleiche
oder gleichwertige Arbeit wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes nicht dadurch ge-
rechtfertigt werden kann, dass wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes besondere
Schutzvorschriften gelten.'>

Lohndifferenzierungen, die nicht an einen in § 1 AGG genannten Grund, sondern an
sachlichen Kriterien ankniipfen, verstofien hingegen nicht gegen § 8 Abs. 2 AGG und ge-
gen das in § 7 AGG verankerte Benachteiligungsverbot.”” Fiir das Vorliegen gleichwerti-
ger Arbeit spielen vor allem Ausbildung, Vorkenntnisse, Verantwortung, Erfahrung und
individuelle Fahigkeiten eine Rolle."

Gerade im Sport bestimmen Eigenschaften wie die Erfahrung und die personlichen
und korperlichen Fihigkeiten eines Sportlers die Hohe der Vergiitung. So werden im
Basketball fiir Centerspieler oftmals hohere Gehilter gezahlt als fiir Fligelspieler. Dies
liegt daran, dass es fiir die Position des Centers forderlich ist, wenn man grof3 ist. Da die-

1205 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 48 zu § 8 AGG.

1206 Hierzu ausfiihrlich unter III. 4. b. bb. [3].

1207 Hierzu ausfiihrlich unter III. 4. a. bb. [2]. [g]. und IIL 4. b. bb. [4].

1208 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 43 zu § 8.

1209 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 44 zu § 8.

1210 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 62 zu § 8; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 46 zu § 8.
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ses Kriterium nicht viele Spieler erfiillen und talentierte Centerspieler daher schwieriger
zu finden sind, sind Vereine bereit, fiir einen guten Centerspieler mehr Geld auszugeben,
als sie dies fiir ein einen Fliigelspieler tun wiirden. Ebenso bestimmt der Marktwert von
Athleten deren Vergiitung. Das Gehalt von Sportlern wird dabei durch weitere Kriteri-
en wie das Zuschauer- und Medieninteresse, den Umfang von Sponsorenleistungen und
den finanziellen Ertrag aus verschiedenen Vermarktungsrechten beeinflusst.”"" Gerade
das Zuschauer- und Medieninteresse in der Wettkampfklasse der Frauen ist geringer,
weshalb der Umfang der Sponsorenleistungen und der Erlés aus Vermarktungsrechten
dort niedriger als bei den Herren sind. Dieser Umstand fiihrt zu einem niedrigeren Ge-
haltsniveau im Frauensport. Im Herrenbereich erreichen hingegen einige Fufiballspieler
Marktwerte, welche allein die Verpflichtung des Athleten ohne Ansehung seiner sportli-
chen Leistung rechtfertigen. So amortisiert sich im Falle Christiano Ronaldo dessen 94
Millionen Euro Ablésesumme allein durch den Verkauf seines Trikots.">

Die Vereinbarung einer geringeren Vergiitung erfolgt im Sport daher meist nicht auf-
grund einer Diskriminierungsabsicht, sondern vielmehr aus sachlichen Griinden wie
dem Marktwert, der Erfahrung und den Fahigkeiten des jeweiligen Athleten. § 8 Abs.
2 AGG hat daher fiir den Bereich des Sports eher geringere Bedeutung. Wird hingegen
einzig an ein in § 1 AGG genanntes Kriterium angekniipft, so ist auch im Bereich des
Sports eine Diskriminierung im Hinblick auf die Vergiitung denkbar.2»

dd. Zwischenergebnis

Die bereits unter III. 4. a. bb. [2]. erdrterte Vergleichbarkeit der Leistungen, die Wah-
rung der Chancengleichheit und der kérperlichen Unversehrtheit, die Gewéhrleistung
der Durchfiihrbarkeit des Wettkampfes und die Beibehaltung der wesentlichen Be-
standteile der jeweiligen Sportart bestimmen die Eigenart und die Bedingungen der
Sportausiibung mafigeblich, weshalb sie iber § 8 Abs. 1 AGG Ungleichbehandlungen
rechtfertigen konnen. Diese Ziele verfolgen Interessen der Allgemeinheit, welche das In-
dividualinteresse von benachteiligten Athleten unter Umstdnden tiberwiegen kénnen. "
Die Verfolgung dieser Ziele stellt insofern einen rechtmafigen Zweck im Sinne von § 8
Abs. 1 AGG dar.

So kann die Eigenart von Wettkampfsportarten, in welchen die Athleten gegenein-
ander antreten, unter Umstdnden die geschlechtsspezifische Trennung rechtfertigen.»*
Auch konnen die Chancengleichheit und die Vergleichbarkeit der Leistungen unter Um-

211 Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie, 2003, S. 125.

1212 Korner, Real und die neuen Galaktischen, RP-Online, 13.6.2009.

1213

So wird bei der Hohe der Vergiitung haufig auf das Alter des Athleten abgestellt, obwohl zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses uneingeschréinkte Leistungsfahigkeit vorliegt und das Alter bereits bei der Ver-
tragsdauer beriicksichtigt wurde; vgl. hierzu auch ausfiihrlich III. 1. d. bb.

214 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 34 zu § 8; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 13 zu § 8.

1215 So z.B. in der Leichtathletik; in Mannschaftssportarten findet hingegen einen Leistungsvergleich der

Mannschaften statt, weshalb eine Trennung dort grundsitzlich nicht zuléssig ist.
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stainden den Ausschluss von zwischengeschlechtlichen oder transsexuellen Athleten
rechtfertigen.

Allerdings erfordert die Wahrung dieser Schutzgiiter nicht immer einen Ausschluss
bestimmter Athleten oder eine Trennung in verschiedene Wettkampfklassen. Zudem
ist zu beriicksichtigen, dass betroffene Athleten in gewissem Umfang auf ihr Recht auf
Chancengleichheit und kérperliche Unversehrtheit verzichten konnen. Athleten steht
insofern ein Selbstbestimmungsrecht zu, dass es ihnen erlaubt, ein gewisses Gefihr-
dungsrisiko einzugehen und sich mit stédrkeren und biologisch iiberlegenen Gegnern zu
messen. Diese Umstdnde werden in vielen Sportarten allerdings nicht beriicksichtigt. So
ist die absolute Trennung von Ménnern und Frauen in Mannschaftssportarten unver-
héltnismafig. Eine Rechtmafligkeit der geschlechtsbezogenen Trennung kann in Mann-
schaftssportarten nur dadurch erreicht werden, indem das Regelwerk Aufnahmemég-
lichkeiten von Frauen fiir den Wettkampf der Ménner vorsieht. Beschrankungen bei der
Zulassung sind nur in Sportarten moglich, in welchen erhebliche, iiber dem allgemeinen
Verletzungsrisiko liegende, Gesundheitsgefihrdungen zu erwarten sind.’»

Verbandsvorgaben, Kundenerwartungen und die Tradition konnen hingegen fiir eine
Rechtfertigung im Sinne von § 8 Abs. 1 AGG nicht als rechtméflige Ziele herangezogen
werden.

Die Ankniipfung an die individuelle physische Konstitution ist zuldssig, da diese nicht
zwangsldufig mit einem in § 1 AGG genannten Grund verkniipft ist. So ist es durchaus
denkbar, dass eine Frau leistungsfihiger als ein Mann ist. Ferner kann ein behinderter
Athlet auf demselben Leistungsstand wie ein gesunder Athlet sein. Zu beachten ist je-
doch, dass die pauschale Ankniipfung an das Geschlecht oder die Behinderung kein ge-
eignetes Kriterium zur Beurteilung der Leistungsfdhigkeit sein kann und daher unzulés-
sig ist.

Fiir Ungleichbehandlungen im Zusammenhang mit der Vergiitung existieren im Be-
reich des Profisports zahlreiche sachliche Griinde, weshalb § 8 Abs. 2 AGG dort keine
grofle Rolle im spielt.

c. Religion und Weltanschauung, § 9 AGG

Gem. § 9 Abs. 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen der Religion oder der
Weltanschauung bei der Beschiftigung durch Religionsgemeinschaften, die ihnen zu-
geordneten Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform oder durch Vereinigun-
gen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur Auf-
gabe machen, auch zuldssig, wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung unter
Beachtung des Selbstverstdndnisses der jeweiligen Religionsgemeinschaft oder Vereini-
gung im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht oder nach der Art der Tétigkeit eine
gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt. Nach § 9 Abs. 2 AGG beriihrt das Ver-
bot unterschiedlicher Behandlung wegen der Religion oder der Weltanschauung nicht
das Recht der in § 9 Abs. 1 AGG genannten Religionsgemeinschaften, der ihnen zuge-

1216 Im Ergebnis auch Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 151, RN 151.
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ordneten Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform oder der Vereinigungen,
die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur Aufgabe
machen, von ihren Beschiftigten ein loyales und aufrichtiges Verhalten im Sinne ihres
jeweiligen Selbstverstandnisses verlangen zu konnen.

Wie somit bereits dem Wortlaut zu entnehmen ist, enthélt § 9 AGG einen speziellen
Rechtfertigungsgrund fiir Religionsgemeinschaften und ihnen zugeordneten Einrich-
tungen.””” Es handelt sich bei § 9 AGG somit um eine Sondervorschrift zu Gunsten re-
ligiés bzw. weltanschaulich bestimmten Arbeitgebern, welche ausschliefilich fiir diese
gilt.” Eine sportrechtliche Bedeutung hat § 9 AGG nicht.

d. Alter, § 10 AGG

Mit § 10 AGG enthilt das AGG eine Rechtfertigungsmoglichkeit speziell fir Alters-Dis-
kriminierungen. So kann nach § 10 Satz 1 AGG eine unterschiedliche Behandlung we-
gen des Alters ungeachtet von § 8 AGG auch zuldssig sein, wenn sie objektiv und ange-
messen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Gem. § 10 Satz 2 AGG miissen die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein. In § 10 Satz 3 AGG
erfolgt sodann mit Nr. 1 bis 6 eine Aufzdhlung von Regelbeispielen.

aa. Allgemein

§ 10 AGG setzt Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG um, der spezielle Rechtfertigungsgriin-
de fiir eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters vorsieht.” Wie bereits der
Wortlaut der Vorschrift klarstellt, ist § 10 AGG ungeachtet von § 8 AGG anwendbar."
Wiahrend § 10 Satz 1 und 2 AGG den allgemeinen Rechtfertigungsgrund fiir eine unter-
schiedliche Behandlung wegen des Alters regeln, enthdlt § 10 Satz 3 AGG einen Kata-
log mit zuldssigen Benachteiligungsgriinden.”' Die gesetzlichen Beispiele in § 10 Satz 3
AGG konkretisieren allerdings nur die Generalklausel in § 10 Satz 1 AGG.">> Abschlie-
end ist die Aufzahlung in § 10 Satz 3 AGG nicht.”» Allgemeine Beispiele fiir legitime
Ziele der Altersdiskriminierung finden sich auch in Art. 6 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie
2000/78/EG. Hiernach konnen sich legitime Ziele insbesondere aus den Bereichen Be-
schiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung ergeben. Grundsitzlich erfasst
§ 10 AGG sowohl unmittelbare, als auch mittelbare Benachteiligungen.>

1217 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 9.

1218 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 4 zu § 9; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 3 zu § 9.
1219 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 3 zu § 10.

1220 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 5 zu § 8; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 1 zu § 10.

121 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 und 12 zu § 10.

122 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 3 zu § 10; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 13 zu § 10.
1222 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 13 zu § 10.

124 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 5 zu § 10.
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bb. Jugend- und Nachwuchsforderung als legitimes Ziel

Im Berufssport hat § 10 Satz 1 AGG vor allem im Bereich der Jugend- und Nachwuchs-
forderung Bedeutung. Dies gerade deswegen, da die Férderung der Jugend zugleich auch
immer eine Benachteiligung der Alteren darstellt.»

Bei der Jugend- und Nachwuchsforderung handelt es sich um ein legitimes Ziel im
Sinne von § 10 Satz 1 AGG."* In erster Linie stecken hinter der Nachwuchsférderung
beschiftigungspolitische Erwidgungen, wie sie bereits von der Rechtsprechung in ande-
ren Bereichen anerkannt wurden.”” Mit der Jugend- und Nachwuchsférderung werden
aber nicht nur beschiftigungspolitische Zielsetzungen', sondern auch solche aus dem
Bereich der beruflichen Bildung verfolgt.” Augenmerk der Jugend- und Nachwuchsfor-
derung liegt beispielsweise darin, junge Sportler zu férdern, um hierdurch die sportliche
Zukunft und den Bestand der jeweiligen Sportart langfristig zu sichern.' Ferner miis-
sen gerade inlandische Athleten in den frithen Jahren ihrer Sportausbildung intensiv ge-
fordert werden, damit diese spiter die nationalen Auswahlmannschaften stirken.' Aus
diesen Griinden hat auch der EuGH die Jugend- und Nachwuchsférderung als rechtma-
Biges Ziel anerkannt. So hat es beispielsweise in der Bosman-Entscheidung hervorgeho-
ben, dass im Sport ein berechtigter Zweck darin liegen kann, die ,,Einstellung und Aus-
bildung der jungen Spieler zu férdern“» Dass die Forderung von Nachwuchsspielern
ein legitimes Ziel darstellt und hierdurch benachteiligende Regelungen gerechtfertigt
werden konnen, hat es auch in einer neueren Entscheidung bestitigt.'>* Ferner erkennen
zudem europarechtliche Dokumente, wie z.B. das Weif8buch Sport, die Jugendférderung
als legitimes Ziel an.>

cc. VerhdltnismdfSigkeit

Ahnlich wie bei den anderen Rechtfertigungsmoglichkeiten des AGG, verlangt auch § 10
AGG eine Verhiltnisméfligkeitspriifung. Gem. § 10 Satz 1 AGG hat zum einen die unter-
schiedliche Behandlung objektiv und angemessen zu sein. Ferner miissen gem. § 10 Satz
2 AGG die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein. § 10

1225 Hierzu ausfiihrlich unter III. 1. d.
1226 Resch, SpuRt 2007, S. 98, 99.

127 Hinsichtlich der Vollzeit- und Teilzeitbeschiftigung: EuGH, Urteil vom 26.9.2000 — C 322/98 = NZA
2000, S. 1155.

1228 Resch, SpuRt 2007, S. 98, 99.
122 Vgl. hierzu auch Art. 6 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2000/78/EG.

1230 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht 2007, S. 591, RN 20; Conzelmann, Modelle
fiir eine Forderung der inldndischen Nachwuchssportler zur Stirkung der Nationalmannschaften, 2008,
S.23.

Conzelmann, Modelle fiir eine Forderung der inldndischen Nachwuchssportler zur Starkung der Natio-
nalmannschaften, 2008, S. 40.

1222 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 510, RN 106.
1233 BuGH, Urteil vom 16.3.2010 - C-325/08 = EuZW 2010, S. 342.
124 Weiflbuch Sport [Kom(2007) 391 endg. vom 11.7.2007], S. 6 und 7.

1231
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AGG verlangt somit eine doppelte Angemessenheitsprifung. Mit § 10 Satz 1 AGG
soll klargestellt werden, dass nicht jede Differenzierung, auch wenn hierzu ein legitimes
Ziel vorliegen mag, gerechtfertigt werden kann; hierdurch sollen subjektive und will-
kiirliche Differenzierungen ausgeschlossen werden.>* § 10 Satz 2 AGG fordert hingegen
eine konkrete Verhaltnismagliigkeitspriifung der eingesetzten Mittel.”” Das Mittel muss
also zunachst geeignet sein, das Ziel zu erreichen.'”* Das Mittel muss ferner erforderlich,
bei Auswahl mehrerer gleich geeigneter Mittel das mildeste Mittel, sein.”* Es ist daher
nur erforderlich, wenn das angestrebte Ziel nicht auf eine andere Weise erreicht werden
kann, welche weniger benachteiligend ist.”* Angemessen ist das Mittel, wenn anhand
der konkreten Umstdnde eine Abwagung des Ausmafles der bestehenden Nachteile, des
angestrebten Ziels und der Effektivitit der Mafinahme, mit den Rechtspositionen zu ei-
nem billigenswerten Ergebnis gelangt.”>"

Die in § 10 AGG geforderte Verhiltnismafligkeitspriifung bereitet im Sport allerdings
héaufig Probleme, wie die bisherigen Entscheidungen des EuGH verdeutlichen. Im Fall
Bosman hatte der EuGH beispielsweise mitunter dariiber zu entscheiden, inwiefern die
Mafinahmen zur Férderung der Jugend fiir eine Aufrechterhaltung einer leistungsfihi-
gen Nationalmannschaft notwendig sind. Dort stellte er fest, dass wirtschaftliche und
sportliche Aspekte zwar schwierig zu trennen seien, dieser Umstand allerdings nicht
dazu fithren diirfe, dass die Mittel zur Erreichung der jeweiligen Ziele weiter gehen, als
dies ihr Zweck erfordert.”# Die Regelwerke im Fufiball zur Ausbildungs- und Forde-
rungsentschiddigung wurden im Fall Bosman fiir europarechtswidrig erkldrt, da diese
nicht einer Starkung der Nationalmannschaften, sondern vielmehr den finanziellen In-
teressen der Vereine dienten. Diese Feststellung musste der EuGH auch in einem weite-
ren Urteil zur Ausbildungsentschiadigung machen.”** Folglich miissen Mafinahmen zur
Jugend- und Nachwuchsférderung im Hinblick auf ihre Verhaltnisméafliigkeit immer kri-
tisch hinterfragt werden.

[1]. Osterreichische U24-Regelung im Eishockey

So wird im Schrifttum beispielsweise die U24-Regelung in der ésterreichischen Eishok-
keyliga als unverhaltnismaf3ig angesehen.””* Diese U24-Regelung besagt, dass von den
maximal 22 pro Mannschaft auf einem Spielbericht genannten einsatzberechtigten Spie-

125 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 18 zu § 10.

123 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 17 zu § 10.

127 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 21 zu § 10.

1238 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 22 zu § 10.

129 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 22 zu § 10.

1240 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 21 zu § 10.

241 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 22 zu § 10; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 21 zu
§ 10.

1242 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 - C 415/93 = NJW 1996, S. 505, 509, RN 76.

128 EuGH, Urteil vom 16.3.2010 - C 325/08 = EuZW 2010, 342, 345, RN 45 und RN 50.

1244 Resch, SpuRt 2007, S. 100.
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lern zumindest sieben Spieler das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben diirfen."
Zum einen greife diese Regelung zu plétzlich in die Berufskarriere der bereits aktiven
Profispieler ein. Zum anderen wirke die Regelung sehr intensiv, da knapp 32 % der Be-
schiftigungsplitze den U24-Spielern vorbehalten bleiben. Und zuletzt — dies diirfte der
ausschlaggebendste Punkt sein — wiirden nicht alle naheliegenden Moglichkeiten einer
weniger intensiven Regelung zur Férderung der Jugendspieler ausgeschopft.

[2]. U24-Ausbildungsfonds der BBL

Ein Beispiel fiir eine verhéltnisméflige U24-Regelung kann hingegen der Basketball vor-
zeigen. Auch dort gibt es eine Regelung, welche U24-Spieler férdern soll. Durch den
sogenannten U24-Ausbildungsfonds sollen Mannschaft am Ende der Saison aus einem
Fordertopf Zahlungen je nach Einsatzzeit junger U24-Spieler erhalten.’> Diese Regelung
wurde durch den Deutsche Basketball Bund (DBB) und die Basketball Bundesliga (BBL)
gemeinsam beschlossen. In einer gemeinsamen Pressemitteilung heifit es, das ,,Ziel des
Ausbildungsfonds ist es, die Basis an Nachwuchsspielern noch intensiver als bislang zu
verbreitern und auf ein héheres Qualitats-Niveau zu bringen.“> In der Sitzung des DBB
und der BBL wurde der Ausbildungsfonds in folgender Fassung geschlossen:

»Vereinbarung zum Ausbildungsfonds

1. Die BBL GmbH richtet in Zusammenarbeit mit dem DBB
einen Ausbildungsfonds ein, der folgende Zielsetzungen ver-
folgt:

1. Bereitstellung von zusdtzlichen Mitteln fiir die Nachwuchs-
forderung, insbesondere von kiinftigen deutschen Profi-Bas-
ketballspielern;

2. Schaffung von finanziellen Anreizen fiir Vereine unterhalb
der Pro B, in die Ausbildung von kiinftigen deutschen Profi-
Spielern zu investieren;

4. Schaffung von finanziellen Anreizen, die Spielzeit von deut-
schen Nachwuchsspielern in der BBL zu vergrifSern;

5. Finanzierung von erfolgstrichtigen, vereinsiibergreifenden
Projekten, insbesondere Schulprojekte und Ausbildungsprojek-
te fiir Trainer.

Der Ausbildungsfonds wird zundchst fiir die Spielzeiten
2008/2009 und 2009/2010 eingerichtet.

1245 Resch, SpuRt 2007, S. 98.
1246 J24-Ausbildungsfonds: mehr Informationen unter www.beko-bbl.de.
127 Pressemitteilung des DBB und der BBL vom 31.7.2008.
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2. Der Ausbildungsfonds besteht aus zwei Topfen: einem Ab-
gabentopf mit festen Einzahlungen zur Finanzierung der Pro-
jekte, sowie einem Gebiihrentopf, dessen GrifSe von den Akti-
vitdten der Vereine abhdngt.

3. Der Abgabentopf wird gefiillt durch eine Grundabgabe der
Vereine sowie eines Beitrags des DBB in gleicher Héhe nach
folgendem Schliissel:

BBL : Grundgebiihr pro Verein : 2.800 € x 18 Vereine
50.400 €

Die Grundgebiihr wird zum 01.September eines jeden Jahres
fallig und ist auf die 8 % -Regel anrechenbar. Der Abgabentopf
wird verwaltet von einem parititisch besetzten, gemeinsamen
Gremium aus Vertretern der BBL und dem DBB. Die Mittel
werden zur Finanzierung von standortiibergreifenden Projek-
ten gemdfS obiger Zielsetzung verwendet.

4. Der Gebiihrentopf wird gefiillt durch eine Transfergebiihr,
die bei jeder Neuverpflichtung eines Spielers mit Standard-Ar-
beitsvertrag fillig wird. Die Transfergebiihr betrdgt 2.800 €.

Tryout-Vertrige mit einer Laufzeit von weniger als 3 Mona-
ten, die nicht in einen reguldren Arbeitsvertrag umgewandelt
werden, sind gebiihrenfrei. Die Transfergebiihren werden zum
Ende der Hauptrunde berechnet und mit den Ausschiittungen
gemdf$ Ziffer 8 saldiert.

5. Die Einnahmen des Gebiihrentopfes werden in zwei Stufen
ausgeschiittet. In der ersten Stufe erhalten Vereine, die unter-
halb der Pro B spielen, fiir jeden deutschen U-22-Spieler, der
bis zum 01.10 des Jahres einen Profivertrag mit einem Klub
der BBL unterschreibt, eine Ausbildungsvergiitung in Hdhe
von 8.000 €.

6. Diese Profivertrag muss zusdtzlich folgende Standards er-
fiillen:

1. Der Spieler muss 18 Jahre alt sein und darf nicht dlter als
22 Jahre alt sein. Es gilt der Stichtag der U-22-Regelung.

2. Der Spieler muss auf den Mannschaftsmeldebogen der
Mannschaft aufgenommen werden;

3. Der Vertrag muss eine Laufzeit von mindestens zwei Jahren
haben oder mindestens zwei komplette Spielzeiten erfassen;

4. Das Gehalt muss inklusive aller Nebenleistungen pro Monat
mindestens 1.050 € betragen.
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7. Auf Antrag des abgebenden Vereins, der bis zum 31.12. des
Jahres eingereicht werden muss, werden die Gelder unter fol-
genden Voraussetzungen im Mai ausgezahlt:

1. Der Spieler muss die deutsche Staatsbiirgerschaft besitzen,
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mindestens 18 Jahre
sein, und muss unter die U-22-Regelung fallen;

2. Der Spieler muss nachweislich mindestens 2 Jahre bei dem
abgebenden Verein ausgebildet worden sein bzw. am reguldren
Spielbetrieb des Vereins teilgenommen haben;

3. Alle Vereine konnen Antrige einreichen, auch Kooperati-
onspartner und analoge Konstruktionen; nur der abgebende
Verein erhdlt die Ausbildungsvergiitung;

4. Die Vereine miissen darlegen, wie sie die erhaltene Ausbil-
dungsvergiitung kiinftig in der Nachwuchsforderung einsetzen;

5. Der aufnehmende Verein hat den Spielervertrag auf Nach-
frage offen zu legen, um die Einhaltung der Standards nachzu-
weisen und die Ausschiittung zu ermoglichen.

6. Zur Abmilderung von Hirtefillen wird ein Sondertopf in
Hohe von 25.000 € eingerichtet, der von einem unabhdngigen
Gremium verwaltet wird; jeder Verein, der ein berechtigtes In-
teresse an einer Ausbildungsvergiitung nachweist, kann einen
entsprechenden Antrag stellen. Uber den Sondertopf bis 31.
Mai nicht ausgeschiitteten Mittel wandern in die 2. Stufe.

8. In der zweiten Stufe werden die verbleibenden Mittel des
Gebiihrentopfes am Ende der Hauptrunde gemdfS dem Anteil
der Spielzeit der eigenen deutschen U-24-Spieler an der ge-
samten Spielzeit der deutschen U-24-Spieler ausgeschiittet.

MafSgeblich ist das auf der Homepage der BBL verdffentlich-
te Scouting hinsichtlich der Spielzeit. Dazu wird eine spezi-
elle Rubrik eingerichtet, auf der wochentlich die relevanten
Spielzeiten sowie die voraussichtliche Ausschiittung dargestellt
werden.

Zwar wirkt sich auch diese Regelung nachteilig fiir éltere Spieler aus, da die Regelung
nicht nur Anreiz fiir den Einsatz, sondern auch fiir die bevorzugte Beschiftigung von
U24-Spielern schafft. Die Existenz des U24-Ausbildungsfonds bewirkt somit eine Ab-
senkung der Einsatzzeit und des Marktwertes élterer Spieler.”* Genau diesen Anreiz
mochte die Regelung allerdings bewirken, um so die Einsatzzeiten der Jugend- und
Nachwuchsspieler zu erhohen. Bei diesem Ziel handelt es sich um das legitime Ziel der
Jugend- und Nachwuchsfoérderung. Fraglich kann lediglich sein, ob der Ausbildungs-

1248 Hierzu ausfiihrlich unter III. 2. a. aa. [4]. d.
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fonds verhaltnismaflig ist. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass im Basketball eine stu-
fenweise Heranfithrung der Jugend an das Leistungsniveau der Erwachsenen stattfindet
und bereits eine Vielzahl von Mafinahmen zur Férderung der Jugend geschaffen wurde.
So wurde beispielsweise die Nachwuchs Basketball Bundesliga fiir U19-Spieler (NBBL)
und die Jugend Basketball Bundesliga fiir U16-Spieler (JBBL) eingefiihrt. Dennoch war
zu beobachten, dass in den hoheren Ligen tiberwiegend ausldndische Spieler eingesetzt
wurden und teils sogar deutsche Nationalspieler kaum Einsatzzeiten erhielten. In einer
weiteren Stufe sollten daher auch die ,erwachsenen® Nachwuchsspieler in der Basket-
ball Bundesliga der Herren (BBL) geférdert werden. Die Einfithrung eines U24-Aus-
bildungsfonds als letzte Stufe scheint hierfiir besonders geeignet. Sie beriicksichtigt die
wirtschaftliche und berufliche Bedeutung der BBL dahingehend, dass hierdurch élteren
Profispielern grundsatzlich dieselbe Anzahl an Beschaftigungsplitzen, wie deren jiinge-
ren Kollegen zur Verfiigung steht, und insofern grundsitzlich keine Beschrankung des
Teilnahmerechtes stattfindet. Ferner erfolgt die Ausschiittung der Fordergelder in zwei
Stufen und ist teils zweckgebunden. In einer ersten Stufe erhalten Vereine, die unterhalb
der Pro B spielen, fiir jeden deutschen U-22-Spieler, der bis zum 1. Oktober des Jahres
einen Profivertrag mit einem Klub der BBL unterschreibt, eine Ausbildungsvergiitung
in Hohe von EUR 8.000,00. Nach Ziffer 7.4. des Ausbildungsfonds hat der Verein da-
bei darzulegen, dass er die erhaltene Ausbildungsvergiitung kiinftig in der Nachwuchs-
forderung einsetzt. In der zweiten Stufe werden die verbleibenden Mittel des Gebiithren-
topfes am Ende der Hauptrunde gemafl dem Anteil der Spielzeit der eigenen deutschen
U24-Spieler an der gesamten Spielzeit der deutschen U24-Spieler ausgeschiittet. Die In-
tensitat dieser Regelung ist vor allem im Bereich der Profiliga als gering einzuschitzen.
So betrug das Volumen des Ausbildungsfonds in der Spielzeit 2008/2009 zwar bereits
EUR 302.000,00.* Allerdings fallt der zu erwartende Ausschiittungsbetrag aufgrund der
Vielzahl der teilnehmenden Vereine - in der BBL allein 18 Bundesligavereine - nicht all-
zu hoch aus. So ergaben Hochrechnungen, dass der fithrende Verein in Sachen Spiel-
zeit - zu diesem Zeitpunkt war dies, dank der beiden tiberaus erfolgreichen U24-Spieler
Per Giinther und Sebastian Betz, ratiopharm Ulm - eine Summe in Hohe von 17.617,40
Euro erhalten wiirde.” Angesichts des Etats der Bundesligamannschaften, deren Spon-
soring-Einnahmen und drohenden Verlusten bei Nichterreichen bestimmter Ziele, stellt
eine derartige Summe einen nur geringen Betrag dar. Diese Feststellung verdeutlicht je-
doch auch, dass die Intensitdt des Eingriffs mitunter durch die Hohe der Férdermittel
gesteuert werden kann. Problematisch wird die Intensitdt immer dann, wenn durch die
Ausschiittung hoher Geldbetrége ein allzu grofier Anreiz fiir die Beschéftigung junger
Spieler geschaffen und hierdurch ein faktischer Ausschluss bewirkt wird. Vorliegend ist
jedoch aufgrund der bereits getroffenen Mafinahmen und der geringen Eingriffsintensi-
tat des Ausbildungsfonds davon auszugehen, dass dieser verhéltnismafig ist.

Aber auch im Basketball drohen unverhiltnismaf3ige Mafinahmen. So soll nach eige-
ner Pressemitteilung ab der Saison 2010/2011 eine Regelung in der BBL eingefiihrt wer-

1249 Stand Februar 2010.
1250 Pressemitteilung der BBL vom 27.11.2008; abrufbar unter www.beko-bbl.de.
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den, wonach Minimum vier von mindestens zehn Spielern, die auf dem Spielberichts-
bogen zu vermerken sind, iiber einen deutschen Pass verfiigen miissen.””” Wie bereits
dargestellt, stellt die Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit keine Ankniipfung an ein
in § 1 AGG genanntes Merkmal dar und ist daher zumindest aus Sicht des AGG nicht zu
beanstanden.

e. Positive Mafinahme nach § 5 AGG

Ungeachtet der in den §$ 8, 9, 10 und 20 AGG genannten Griinde, ist eine unterschiedli-
che Behandlung nach § 5 AGG ferner zuléssig, wenn durch geeignete und angemessene
Mafinahmen bestehende Nachteile wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes verhin-
dert oder ausgeglichen werden kénnen.

aa. Allgemeine Voraussetzungen

Nach der amtlichen Begriindung stellt die Vorschrift einen speziellen Rechtfertigungs-
grund fiir Ungleichbehandlungen dar.”» Nach § 5 AGG sind somit ,,positive Mafinah-
men“ zur Verhinderung oder zum Ausgleich von bestehender Nachteile zulédssig.'* Es
handelt sich dabei um Mafinahmen, die dem Anschein nach diskriminierend sind, tat-
sichlich aber bestehende faktische Ungleichheiten beseitigen oder zumindest verringern
sollen.”* Der Begrift der Mafinahme ist weit zu verstehen.”* Unerheblich ist dabei, wer
Urheber der positiven Mafinahmen ist, weshalb diese in Gesetzen, Rechtsverordnungen,
Satzungen, Tarifvertragen, Betriebsvereinbarungen, Auswahlrichtlinien, Integrations-
vereinbarungen, allgemeinen Geschiftsbedingungen, arbeitsvertraglichen Regelun-
gen und sonstigen Einzelvertragen enthalten sein kénnen.” Auch einseitige Mafinah-
men des Arbeitgebers konnen darunter fallen.”” Voraussetzung fiir die Zulassigkeit der
Mafinahme ist, dass der Zweck des § 5 AGG, also die Verhinderung oder der Ausgleich
von Nachteilen, verfolgt und die Verhiltnismafligkeit eingehalten wird.”* Im Hinblick
auf die Verhaltnismafigkeitspriifung kann auf die obigen Ausfithrungen zu § 3 Abs. 2
AGG verwiesen werden. Zu beachten ist jedoch stets, dass durch § 5 AGG die Gefahr ei-
ner Uberreglementierung droht, weshalb die Férderung benachteiligter Gruppen wohl
iiberlegt erfolgen muss."

121 Ofhizielle Erklarung der BBL im Internet; www.beko-bbl.de.

1222 BT-Drucks. 16/1780, S. 33.

1253 Diaubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 1 zu § 5.

1254 Dé4ubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 2 zu § 5.

125 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 5.

126 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 15 zu § 5; Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 5.

127 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 5.

1258 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 18 ff. zu § 5; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 ff. zu § 5.
129 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 13 zu § 5.
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bb. Einfiihrung von Beschiiftigungsquoten im Sport?

Eine der bekanntesten positiven Mafinahmen, ist die sogenannte Beschiftigungsquote,
welche bewirken soll, dass Merkmalstrager von § 1 AGG in Bereichen, in welchen sie
unterreprasentiert sind, beschiftigt werden.”® Zu denken ist dabei in erster Linie an die
sog. Frauenquote oder die Beschaftigungsquote von Behinderten nach den §§ 71 ff. SGB
IX. Wegen der Feststellung, dass in vielen Mannschaftssportarten Frauen zu Unrecht
vom Wettkampf der Herren ausgeschlossen werden, kénnte man daher zu der Uberle-
gung gelangen, gerade in Sportarten, in welchen bislang keine absolute geschlechtsspe-
zifische Trennung zuldssig war, eine Frauenquote einzufiihren, um hierdurch alte Denk-
weisen und Traditionen effektiv zu beseitigen.>> Allerdings ist zu beachten, dass eine
starre Frauenquote nicht zuléssig ist, da der hiermit einhergehende automatische Vor-
rang nach Ansicht des EuGH eine unverhiltnismaflige Diskriminierung ménnlicher
Bewerber darstellen wiirde.”* Quotenregelungen zugunsten von Frauen sind nur dann
zuldssig, wenn diese leistungsabhingig und flexibel sind.”* So muss die weibliche Be-
werberin iiber die gleiche oder zumindest fast gleiche Qualifikation wie ihre méannlichen
Bewerber verfiigen.” Ein absoluter, unbedingter Vorrang darf weiblichen Bewerberin-
nen nicht eingerdaumt werden.” Die Auswahlverfahren miissen dariiber hinaus trans-
parent und nachpriifbar sein und auf objektiven Kriterien beruhen.””” Im Berufssport,
wo die korperliche Leistungsfiahigkeit eines Athleten eine der entscheidendsten Quali-
fikationsmerkmale darstellt, wiirde die Einfithrung einer leistungsabhéingigen Quoten-
regelung aufgrund der biologischen Unterschiede zwischen Mannern und Frauen somit
ohne Auswirkungen bleiben. Vereine konnten trotz der Quotenregelung weiterhin Man-
ner bevorzugen, da diese in aller Regel korperlich leistungsfihiger als Frauen sind.

cc. Rechtfertigung fiir Ausschluss von Hermaphroditen/Transsexuellen

Wegen der Verwendung des Begriffes ,,verhindern® werden nicht nur Mafinahmen von
§ 5 AGG erfasst, die der Beseitigung eines bereits ,,bestehenden® Nachteils dienen, son-
dern auch solche, die kiinftige Nachteile verhindern.”# Die Norm ist insofern sprachlich
missgliickt, da nicht nur bestehende, sondern eben auch drohende Nachteile umfasst
sind.”” Insgesamt kommt § 5 AGG innerhalb des AGG eine Auffangfunktion zu, wes-

1260 Schiek, AGG, 2007, RN 2 zu § 5.

1261 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 12 zu § 5.
1262 Zur geschlechtsbezogenen Trennung siehe ausfithrlich III. 4. b. bb. [2]. [a].

1263 EuGH, Urteil vom 17.10.1995 - C-450/93 = NJW 1995, S. 3109.

1266 EuGH, Urteil vom 6.7.2000 — C-407/98 = NZA 2000, S. 935.

1265 EuGH, Urteil vom 6.7.2000 - C-407/98 = NZA 2000, S. 935, RN 62.

1266 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 32 zu § 5.

1267 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 32 zu § 5.

1268 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 11 zu § 5.

2% Ganz deutlich Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 159, RN 390.
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halb sich die Vorschrift im Abschnitt 1, und somit vorgezogen im Allgemeinen Teil des
AGG wiederfindet.”

Gerade wegen dem vorbeugenden Charakter und der Auffangfunktion von § 5 AGG
konnte man zu der Auffassung gelangen, dass diese Vorschrift unter Umstdnden auch
benachteiligende Mafinahmen im Sport gegen einzelne Athleten rechtfertigt, wenn hier-
durch drohende Nachteile fiir andere Athleten verhindert werden konnen. So kénnte
der Ausschluss von Hermaphroditen und Transsexuellen vom Wettkampf der Frauen im
Vorfeld dadurch gerechtfertigt sein, dass hierdurch die Verletzung der Chancengleich-
heit aller am Wettkampf teilnehmenden Frauen im Vorfeld verhindert wird. Zwar kann
§ 5 AGG Fallkonstellationen umfassen, in welcher nicht lediglich eine Person, sondern
eine ganze Personengruppe betroffen ist.””” Wie bereits dem Gesetz zu entnehmen ist,
schiitzt § 5 AGG jedoch nur vor Nachteilen wegen eines in § 1 AGG genannten Grun-
des. Als Nachteile sind somit nur Umstédnde zu verstehen, die dazu fiihren, dass Perso-
nen aufgrund eines in § 1 genannten Merkmals schlechtere Chancen als andere Perso-
nen haben.”” Der Personenkreis, der vor drohenden Nachteilen bewahrt werden soll,
muss somit selbst Merkmalstrager eines in § 1 AGG genannten Grundes sein. Andern-
falls kann es nicht zu der sogenannten ,,umgekehrten Diskriminierung“ kommen, wel-
che fiir die Anwendung von § 5 AGG erforderlich ist.”” Zudem wiirde die Zielsetzung
von § 5 AGG unterlaufen. Denn Sinn und Zweck von § 5 AGG ist es gerade, die in § 1
genannten Merkmalstrager zu schiitzen und zu ihren Gunsten eine Ungleichbehandlung
ausnahmsweise zuzulassen.” Der Ausschluss von Hermaphroditen bzw. Transsexuel-
len vom Wettkampf der Frauen verhindert jedoch bei einem Personenkreis Nachteile,
der selbst nicht Merkmalstréger ist. So wird durch den Ausschluss zwar eine drohen-
de Verletzung der Chancengleichheit aller am Wettkampf teilnehmender Frauen verhin-
dert. Diese sind jedoch selbst nicht Merkmalstriger, weshalb eine Rechtfertigung iiber
§ 5 AGG ausscheiden muss.

dd. Umkehr der Beweislast / Zulassung unter Vorbehalt

Als positive Mafinahme im Sinne von § 5 AGG kénnen im Sport allerdings die Umkehr
der Beweislast und die Zulassung unter Vorbehalt in solchen Fillen eingestuft werden, in
welchen der Ausschluss eines Athleten auf dem Vorliegen von sachlichen Griinden ge-
stiitzt wird, tatsdchlich jedoch keine derartigen Griinde vorliegen. Konkret zu denken ist
dabei etwa an Fille, in welchen zwischengeschlechtliche Athleten oder Athleten mit Be-
hinderung mit dem Argument ausgeschlossen werden, dass sie gegeniiber ihren Kon-

1270 Dé&ubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 10 zu § 5.

271 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 6 zu § 5.

1272 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 20 zu § 5.

1273 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 3 zu § 5; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 1 zu § 5.

1274 Vgl. hierzu auch ausfiihrlich Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 160, RN 393.
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kurrenten bevorteilt sind und daher eine Verletzung der Chancengleichheit drohe."”
Oder aber der Fall, dass der Ausschluss damit begriindet wird, dass mit der Zulassung
eine erhebliche Gesundheitsverletzung einhergehe.

In letzterem Fall wird man nach einer Abwégung eingestehen miissen, dass die Ver-
letzung der korperlichen Unversehrtheit als eines der hochsten Schutzgiiter unbedingt
vermieden werden muss. Hier darf kein Risiko von schweren Gesundheitsverletzun-
gen durch eine voreilige Zulassung ohne vorherige gesundheitliche Priifung eingegan-
gen werden, weshalb dort die Moglichkeit einer voriibergehenden Zulassung ausschei-
den muss.'>

In allen anderen Fillen ergibt sich jedoch eine Beweisproblematik, die bislang in den
allermeisten Sportarten zu Lasten der betroffenen Athleten gelost wird.”” Dort stellt sich
die Frage, wer die Beweislast fiir das tatsichliche Vorliegen der sachlichen Griinde tragt.
Ist es der jeweilige Dachverband, welcher iiber die Zulassung bzw. den Ausschluss zu
entscheiden hat? Oder hat der betroffene Athlet zu beweisen, dass in seinem konkre-
ten Fall keine Verletzung der Chancengleichheit droht? Bereits die Aufbiirdung dieser
Beweispflicht stellt eine Benachteiligung des betroffenen Athleten dar. So erscheint es
unverhdltnismafig, eine unter Umstidnden teure und aufwéndige Beweisfithrung, bei-
spielsweise durch die Beauftragung von Gutachten, einem einzelnen Sportler aufzuerle-
gen. Hier erscheint es angemessener, die Beweispflicht den Verbanden aufzuerlegen. Fer-
ner stellt sich in diesem Zusammenhang ferner die Frage, ob der betroffene Athlet nicht
bis zur Beweiserbringung zum Wettkampf zugelassen werden muss. Hier ist zu beriick-
sichtigen, dass der voriibergehende Ausschluss fiir einen Athleten gravierende sportli-
che und finanzielle Nachteile zur Folge haben kann. So kann in sportlicher Hinsicht der
Verlust der Wettkampfform drohen. In finanzieller Hinsicht gehen dem Athleten unter
Umstédnden erhebliche Preisgelder und Sponsoreneinnahmen verloren.

Auf der anderen Seite wiirde die voriibergehende Zulassung unter Umstidnden zu ei-
ner Verletzung der Chancengleichheit der normalen Athleten fithren, wenn sich spa-
ter herausstellen sollte, dass der betroffene Athlet tatsichlich uibervorteilt ist. Im Falle
von behinderten Athleten etwa, wenn ein Gutachten spiter ergibt, dass aus dem Einsatz
von Hilfsmitteln tatsichlich ein Vorteil gegeniiber nichtbehinderten Konkurrenten re-
sultiert. Im Falle von zwischengeschlechtlichen Athleten beispielsweise, wenn ein Gut-
achten belegt, dass ein weiblicher Athlet aufgrund seiner Veranlagung in biologischer
Sicht tiberwiegend dem ménnlichen Geschlecht zuzuordnen ist. Gerade diese drohende
Verletzung der Chancengleichheit der normalen Athleten kann allerdings iiber § 5 AGG
gerechtfertigt werden, da durch eine Beweislastumkehr und eine voriibergehende Zu-

Weibliche Athleten besitzen gegeniiber ihren ménnlichen Konkurrenten keinen biologischen Vorteil,
weshalb der Ausschluss von weiblichen Athleten vom Wettkampf der Herren nur auf der Wahrung der
korperlichen Unversehrtheit gestiitzt werden kann.

1276 Somit ergibt sich bei der geschlechtsspezifischen Trennung keine Beweislastproblematik.

1277 In der Leichtathletik wurde der behinderte Sprinter Pistorius erst nach dem Vorliegen eines Gutachtens

bzw. der Wiirdigung des Gutachtens durch den CAS zum Wettkampf der Nichtbehinderten zugelassen.

1278

So im Fall von Caster Semenya: Stiddeutsche Zeitung, Semenya nur Neunte, 2.9.2010, S. 35.
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lassung gerade die Benachteiligung von betroffenen Athleten aus in § 1 AGG genannten
Griinden verhindert werden soll.

Fiir die Praxis bedeutet dies zweierlei. Zum einen ist die Beweislast so zu regeln, dass
diese die Vereine und Verbénde trifft. Andernfalls wiirde den betroffenen Athleten ein
unangemessener Aufwand aufgebiirdet. Zum anderem kann bis zur Beweiserbringung
der betroffene Athlet zum Wettkampf zugelassen werden. Sollte hierdurch die Chancen-
gleichheit der anderen Athleten kurzzeitig verletzt werden, so kann dies mittels § 5 AGG
gerechtfertigt werden, um Benachteiligungen der betroffenen Athleten zu vermeiden
bzw. zu beseitigen.

f. Zwischenergebnis

Das AGG sieht somit eine Reihe von Rechtfertigungsmoglichkeiten vor, die eine unter-
schiedliche Behandlung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes fiir zuldssig er-
klaren. Grundsitzlich ist allen Rechtfertigungsmoglichkeiten gemein, dass zunéchst ein
rechtmafliiges bzw. legitimes Ziel verfolgt werden muss. Ferner, dass die jeweiligen Maf3-
nahmen zur Umsetzung dieser Ziele verhaltnismaf3ig sind.

Im Sport existieren dabei mit der Wahrung der Chancengleichheit, der Ausgewogen-
heit und Ungewissheit des Ergebnisse, der Jugend- und Nachwuchsforderung, der Si-
cherstellung der korperlichen Unversehrtheit der Athleten und der Beibehaltung der
Natur des jeweiligen Wettkampfes vielerlei solcher rechtméfSigen Ziele. So kann der Aus-
schluss eines mannlichen Athleten vom Wettkampf der Frauen beispielsweise mit dem
Argument der Gewihrleistung der Chancengleichheit ausgeschlossen werden. Entspre-
chendes gilt auch fiir den Ausschluss eines nichtbehinderten Athleten vom Wettkampf
der Behinderten. Die Gewidhrleistung der Chancengleichheit kann auch den Ausschluss
eines dominierenden, zwischengeschlechtlichen Athleten vom Wettkampf der Frauen
rechtfertigen, wenn nicht eindeutig geklart werden kann, zu welchem Geschlecht der
Athlet tendiert und ob aus der Zwischengeschlechtlichkeit Vorteile gezogen werden.
Ferner sind aufgrund der Jugend- und Nachwuchsférderung unter Einhaltung gewisser
Voraussetzungen Altersdiskriminierungen zuléssig.

Allerdings ist darauf zu achten, dass die Mittel zur Erreichung dieser Ziele verhalt-
nisméflig sind. Gerade dies ist im Sport nicht immer der Fall, wie mitunter die Bos-
man-Entscheidung des EuGH verdeutlicht. So sind viele Mafinahmen im Sport nicht
erforderlich, um die soeben genannten und angestrebten Ziele zu verwirklichen. So er-
fordern die Chancengleichheit und die korperlichen Unversehrtheit nicht immer den
Ausschluss von behinderten, weiblichen oder zwischengeschlechtlichen Athleten. Not-
wendig ist ein Ausschluss unter diesen Gesichtspunkten nur dann, wenn tatsdchlich
eine Verletzung dieser Rechtsgiiter droht. In vielen Sportarten, vor allem im Bereich der
Mannschaftssportarten, droht eine solche Verletzung jedoch nicht. So ist beispielswei-
se im Fufiball durch die Zulassung einer Frau zur Fuflballbundesliga der Herren keine
Verletzung der Chancengleichheit und der kérperlichen Unversehrtheit zu befiirchten.
Auf ihr eigenes Recht auf Chancengleichheit kann die Athletin verzichten. Das Recht der
mannlichen Fufiballspieler auf Chancengleichheit wird durch die Zulassung einer Frau
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hingegen nicht verletzt, da die weibliche Athletin gegentiber den Mannern keinen sport-
lichen Vorteil aus der Zulassung ziehen kann. Der pauschale Verweis, eine Frau kénne
wegen der Gefahr der Gesundheitsverletzung, die aus den korperlichen Unterschieden
resultiert, nicht zugelassen werden, geht fehl. Hierbei handelt es sich um eine pauscha-
le Schlussfolgerung auf Grundlage des Geschlechts, welche unzuldssig ist. Eine absolute
geschlechtsspezifische Trennung von Ménnern und Frauen ist daher unverhéltnisméafig.
Vielmehr muss die Regelung eine Zulassungsmoglichkeit der weiblichen Athletin vorse-
hen. Ferner ist ein Ausschluss aus gesundheitlichen Griinden nur nach einer konkreten
Untersuchung zuléssig. Eine pauschale Schlussfolgerung auf die Ungeeignetheit des be-
troffenen Athleten allein wegen eines in § 1 AGG genannten Merkmales, ist unzuléssig.
Entsprechendes gilt auch fiir den Ausschluss von behinderten und zwischengeschlecht-
lichen Athleten, wenn diese keinen Vorteil aus ihrer Behinderung bzw. der Zwischenge-
schlechtlichkeit ziehen, und eine Gesundheitsgefahrdung nicht zu erwarten ist.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass beispielsweise eine geschlechtsbezogenen Trennung
in Mannschaftssportarten ganzlich unzuléssig ist. Vielmehr ist diese gerade erforderlich,
um die Chancengleichheit der weiblichen Athletinnen sicherzustellen und ihnen einen
fairen Wettkampf in ihrer Wettkampfklasse zu erméglichen. Allerdings muss das jeweili-
ge Regelwerk eine ,,Hirtefallklausel“ vorsehen, um unter Umstdnden eine Zulassung der
betroffenen Athleten zu erlauben. Durch diese Lockerung ist keine faktische Authebung
dieser Trennung zu befiirchten, da die korperlichen Leistungsunterschiede zwischen
Minnern und Frauen zu grof sind. Gerade im Sport zahlt die korperliche Leistungsfa-
higkeit zu den entscheidendsten Faktoren des sportlichen Erfolges, weshalb nicht zu er-
warten ist, dass allzu viele weibliche Athleten in die Herrenliga drangen. Es steht einem
Verein als Arbeitgeber frei, ob er einen physiologisch stiarkeren Mann einer Frau vor-
zieht mochte, wenn allein die Leistungsfahigkeit die Ursache fiir die Nichteinstellung
ist. Dies belegt auch die Deutsche Eishockey Liga. Dort kann eine Frau aufgrund von
Art. 51 Nr. 10 der DEB-Satzung zum Wettkampf der Herren zugelassen werden. Trotz
dieser Regelung stellt die Verpflichtung von Frauen in der Herrenliga eher die Ausnah-
me dar. Ein ,,Zusammenbruch® des bisherigen Systems der geschlechtsspezifischen Tren-
nung und ein Wegfall der Fuballbundesliga sind daher trotz vieler Befiirchtungen nicht
zu erwarten.

Zu tuberdenken sind aufgrund der Verhiltnisméafligkeitsprifung auch die bisherigen
Regelungen zur Beweislast. Bislang geht diese in den meisten Fillen zu Lasten des Athle-
ten. So haben betroffene Athleten mit Gutachten zu beweisen, dass durch ihre Zulassung
zum Wettkampf keine Verletzung der Chancengleichheit oder der Gesundheit droht. Be-
hinderte Athleten haben beispielsweise den Beweis zu erbringen, dass der Einsatz ihrer
Hilfsmittel keine Vorteile mit sich bringt, ein zwischengeschlechtlicher Athlet, dass er
eindeutig einem Geschlecht zugeordnet werden kann. Bis zur Klarung dieser Statusfra-
gen, wird den Athleten meist die Teilnahme am Wettkampf untersagt. Dies, obwohl § 5
AGG gerade derartige MafSnahmen, ndmlich die Starterlaubnis unter Vorbehalt, im Hin-
blick auf die womdglich drohende Benachteiligung der anderen Athleten erlauben wiir-
de.
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5. Zusammenfassung zu Diskriminierungen im Leistungssport

Zur Beantwortung der eingangs in § 3 aufgeworfenen Fragen, ldsst sich somit zusam-
menfassen, dass Benachteiligungen im Sinne des AGG im Berufssport durchaus denkbar
sind. Einige Anwendungsfille - z.B. die geschlechtsbezogenen Trennung von Minnern
und Frauen bei Mannschaftssportarten oder der Ausschluss von zwischengeschlechtli-
chen Athleten - mogen dabei zunichst abwegig erscheinen. Von Praxisrelevanz sind im
Berufssport jedenfalls Benachteiligungen im Zusammenhang mit der sexuellen Identi-
tat, der ethnischen Herkunft, der Behinderung oder des Alters. So haben vor allem ho-
mosexuelle Fuflballspieler aufgrund der im Fufiball vorherrschenden Homophobie im
Falle eines Coming-Out schwere Benachteiligungen zu fiirchten. Ahnliche Benachteili-
gungen drohen auch farbigen Sportlern. Ferner kénnen Benachteiligungen von Regel-
werken oder Wettkamptbedingungen ausgehen. Etwa, wenn ein behinderten Athleten
vom Wettkampf der gesunden Athleten ohne sachliche Griinde unter einem pauschalen
Verweis auf seine Behinderung ausgeschlossen wird. Oder aber, wenn ein élterer Athlet
Nachteile durch eine U24-Regelung erfihrt.

Dasin § 7 Abs. 1 AGG verankerte Benachteiligungsverbot gilt dabei grundsitzlich ge-
geniiber Jedermann, richtet sich allerdings in erster Linie an den Arbeitgeber, der letzt-
lich Anspruchsgegner der im AGG aufgezéhlten Anspriiche ist. Unmittelbare Anspriiche
des betroffenen Athleten gegen Dritte, wie z.B. den Verband, Fans, Sponsoren etc., erge-
ben sich aus dem AGG somit nicht. Allerdings begeht ein Arbeitgeber im Sport einen ei-
genen Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot, wenn er benachteiligende Verbands-
vorgaben anwendet.

Ferner ist festzustellen, dass das AGG mit den §§ 3, 5, 8, 9 und 10 AGG eine Rei-
he von Rechtfertigungsmoglichkeiten vorweisen kann. Beinahe allen Rechtfertigungs-
tatbestinden des AGG ist gemein, dass ein rechtmafliges/legitimes Ziel/Zweck verfolgt
werden muss, und die Mittel zur Verfolgung dieser Ziele/Zwecke verhaltnisméflig sein
miissen. Als rechtmaflige/legitime Ziele/Zwecke kommen im Sport dabei die Vergleich-
barkeit der Leistungen, die Wahrung der Chancengleichheit und der kérperlichen Un-
versehrtheit, die Gewéhrleistung der Durchfiihrbarkeit des Wettkampfes, die Beibehal-
tung der wesentlichen Bestandteile der jeweiligen Sportart, und die Jugendforderung in
Betracht. Dabei ist zu beachten, dass Athleten auf ihr Recht auf Chancengleichheit und
korperliche Unversehrtheit unter gewissen Umstanden verzichten konnen. Dies ist bei
der Uberpriifung der jeweiligen Mafinahmen und Regelwerke im Sport vor allem im
Rahmen der VerhéltnismafSigkeit zu beriicksichtigen. Die jahrelange Praxis und Tradi-
tion in einigen Sportarten konnen hingegen nicht als Rechtfertigungsgriinde angefiihrt
werden. So konnen mittels § 3 Abs. 2 AGG mittelbare Benachteiligungen im Sport ge-
rechtfertigt werden. Von zentraler Bedeutung fiir die Rechtfertigung von Benachteili-
gungen im Sport, sind ferner § 8 und 10 AGG. Nach § 8 Abs. 1 AGG konnen Benachtei-
ligungen aufgrund der beruflichen Anforderungen des Berufssports gerechtfertigt sein.
Nach § 10 AGG sind Benachteiligungen im Zusammenhang mit dem Alter zuldssig, was
im Sport Benachteiligungen im Rahmen der Jugend- und Nachwuchsférderung ermaog-
licht. Wie die Rechtssprechung des EuGH verdeutlicht, gehen viele Mafinahmen bzw.
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Mittel tiber ihre Zielsetzungen hinaus, weshalb ein Augenmerk vor allem auf die Ver-
héltnisméfig der jeweiligen Regelwerke zu legen ist. Von Bedeutung ist auch § 5 AGG.
Diese Vorschrift bietet im Berufssport eine Moglichkeit, benachteiligte Athleten unter
Vorbehalt zum Wettkampf zuzulassen, wenn ungeklirt ist, ob sie aufgrund eines in § 1
AGG genannten Merkmals gegeniiber ihren Konkurrenten bevorteilt sind. Sollte durch
eine Zulassung unter Vorbehalt, etwa, weil sich spater heraus stellen sollte, dass der Ath-
let tatsdchlich bevorteilt ist, die Chancengleichheit der anderen Athleten kurzzeitig ver-
letzt werden, so kann dies im Sinne einer positiven Mafinahme mittels § 5 AGG gerecht-
fertigt werden, um Benachteiligungen der betroffenen Athleten allein wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes zu vermeiden bzw. zu beseitigen.

Insgesamt ldsst sich somit die Aussage treffen, dass nicht jede Benachteiligung im Sport
auch zwangslaufig eine unzulédssige Benachteiligung im Sinne des AGG darstellen muss.
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IV. RECHTE UND PFLICHTEN

Nachdem nunmehr ausfiihrlich dargestellt wurde, dass der Leistungssport mit einigen
praxisrelevanten Anwendungsfillen aufwarten kann, stellt sich die Frage, welche Rech-
te und Pflichten sich hieraus fiir die Beteiligten ergeben. Welche Konsequenzen hat ein
Verstofl gegen das Benachteiligungsverbot fiir den diskriminierenden Verein oder Ver-
band? Welche Mafinahmen muss ein Arbeitgeber im Sport zur Vermeidung von Be-
nachteiligungen konkret treffen? Wie kann sich ein benachteiligter Sportler gegen die
verschiedenen Formen der Diskriminierung wehren? Kann er unter Umsténden ein Ein-
schreiten seines Vereins gegen benachteiligende Fans verlangen? Und steht ihm womog-
lich ein Anspruch auf Schadensersatz oder Entschiadigung zu?

1. Arbeitgeber

Zunichst ist zu beachten, dass § 6 Abs. 2 AGG den personliche Anwendungsbereich des
AGG und den Personenkreis der Verpflichteten begrenzt.”” Verantwortlicher im Sin-
ne des arbeitsrechtlichen Teils des AGG ist wegen dieser Einschrankung zunichst nur
der Arbeitgeber.”* Umso deutlicher wird dies, betrachtet man die Vorschriften zu den
Rechtsfolgen, also die §§ 11 bis 16 AGG. Verpflichteter bzw. Anspruchsgegner der dort
geregelten Anspriiche, ist allein der Arbeitgeber.” Im Profisport ist dies in aller Regel
der beschiftigende Verein oder dessen Sportkapitalgesellschaft.’> In Ausnahmefillen
kann jedoch auch der Verband Arbeitgeber sein.s

Welche konkreten Pflichten den Arbeitgeber treffen, regelt das AGG im zweiten Un-
terabschnitt des zweiten Abschnittes; dort ausdriicklichin § 11 und § 12 AGG.

a. Ausschreibung, § 11 AGG

§ 11 AGG sieht dabei vor, dass ein Arbeitsplatz nicht unter Verstofl gegen § 7 Abs. 1
AGG ausgeschrieben werden darf. Nach dieser Vorschrift ist jede externe oder inter-
ne, offentliche oder innerbetriebliche Ausschreibung diskriminierungsfrei zu gestal-
ten.* Hierdurch soll gewéhrleistet werden, dass potentielle Benachteiligungen bereits
im Stadium der Ausschreibung einer Stelle unterbleiben.”* Ein Arbeitsplatz darf somit
nicht unter Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG ausgeschrie-
ben werden. Inhaltlich entspricht die Bestimmung dem ehemaligen § 611 b BGB, wo-
bei allerdings der Anwendungsbereich tiber den Benachteiligungsgrund des Geschlechts

279 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 20 zu § 6.

1280 Schiek, AGG, 2007, RN 1 zu § 7; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 20 zu § 6.
1281 Schiek, AGG, 2007, RN 1zu § 7.

1282 Hierzu ausfiihrlich II. 2. b. aa.

128 Hierzu ausfiihrlich II. 2. b. bb. [2].

128 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 13 zu § 11.

1285 Schiek, AGG, 2007, RN 1zu § 11.

1286 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 1 zu § 11.
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hinaus auf alle in § 1 AGG genannten Griinde erweitert wurde.’” Im Bereich des norma-
len Arbeitslebens hat das AGG die Ausschreibungspraxis mafigeblich beeinflusst, wes-
halb § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG und § 11 AGG Hauptanwendungsfille des AGG darstellen.'

Im Profisport ist die Praxisrelevanz dieser Vorschrift allerdings eher als gering einzu-
schétzen. Dies liegt daran, dass dort in aller Regel keine offizielle Stellenausschreibung
stattfindet.”® Dennoch ist § 11 AGG nicht vollig unbedeutend. So ist zu beachten, dass
unter einer Stellenausschreibung grundsitzlich jede Bekanntgabe iiber die Begriindung
eines Arbeitsverhiltnisses verstanden wird.”” Zwar konnte man bei einem wortlichen
Verstdndnis des Begriffes der ,,Ausschreibung® daran denken, dass § 11 AGG nur fiir
Stellenausschreibungen in schriftlicher Form gilt. Allerdings fiithrt die Gesetzesbegriin-
dung zum Normzweck aus: ,,Die Vorschrift bezweckt, dass schon bei der Ausschreibung
einer Stelle eine mogliche Benachteiligung bestimmter Gruppen von Bewerbern un-
terbleibt und verbietet daher jede benachteiligende Form der Stellenausschreibung..>
Das Schrifttum sieht daher auch miindliche Aufforderungen vom Normzweck erfasst.’>”
Grundsitzlich gilt § 11 AGG auch unabhingig davon, welche Medien der Arbeitgeber
fiir seine Ausschreibung verwendet.”* Problematisch kann somit das Gebot der neutra-
len Stellenausschreibung fiir Vereine auch trotz des Umstandes, dass offizielle Stellenaus-
schreibungen im Profisport in der Regel nicht stattfinden, immer dann sein, wenn sich
Funktiondre wie Trainer, Manager oder Vereinsorgane, 6ffentlich zu der Besetzung einer
Stelle dufleren. Etwa, wenn sich der Manager eines Vereins in einer Pressekonferenz zu
der Frage, welchen Stiirmer man holen wolle, dahingehend duflert, dass man ,,sicherlich
keinen Kenianer mehr holen werde®. Im Zusammenhang mit einer etwaigen Abschaf-
fung der absoluten geschlechtsspezifischen Trennung konnten auch Auflerungen Proble-
me bereiten, deren Kernaussage es ist, dass man trotz der Lockerung der Regelung keine
Frauen beschiftigen werde. Entsprechendes gilt fiir Auflerungen im Zusammenhang mit
homosexuellen Athleten.* Zu vermeiden sind ferner dffentliche Auflerungen zu Ver-
jingungsmafinahmen. So bekennen sich manche Vereine und Verbéande offentlich dazu,
dass man ,,frischen Wind in die Mannschaft bringen wolle und diese daher gezielt ver-
jiingen werde®. Dies ist dahingehend kritisch, als dass im Schrifttum die Ausschreibung
einer Stelle unter Bezugnahme auf das ,,junge dynamische Team® als unzuléssig erachtet
wird.»s Urséchlich ist hierfiir, dass iltere Bewerber durch derartige Auflerungen von ei-

1287 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 11.

1288 Roloff, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK AGG, 1.12.2010, RN 4 zu § 2.
128 Hierzu ausfiihrlich IL. 1. a. aa. [1]. [b]. [bb].

12% Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 13 zu § 11.

1290 BT-Drucks. 16/1780, S. 36.

1292 Schleusener/Suckow/Voigt, 2008, RN 14 zu § 11; zustimmend Meinel/Hey/Herms, AGG, 2007, RN 13 zu
§ 11

12% Hey, AGG, 2009, RN 10 zu § 11; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, RN 7a zu § 11.

124 So z.B. Aussagen des ehemaligen Schalker Managers in den Medien; vgl. Merkur-Online, Assauer:

Schwule Fuflballer sollen sich anderen Job suchen, 11.3.2010.

12 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 15 zu § 11; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 11.
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ner Bewerbung abgehalten werden und hierdurch der Zugang zur Erwerbstatigkeit be-
hindert wird.

Unmittelbare Rechtsfolgen ergeben sich bei einem Verstof3 gegen § 11 AGG zunichst
nicht. Allerdings begriindet eine diskriminierende Ausschreibung die Vermutung,
dass ein Arbeitnehmer wegen des betreffenden Benachteiligungsgrundes tatsachlich be-
nachteiligt wurde.”” Insofern 16st eine Verletzung von § 11 AGG die Beweislastumkehr
nach § 22 AGG aus.” Der nach § 22 AGG an sich mogliche Gegenbeweis, dass trotz ei-
ner gegen § 11 AGG verstoflienden Ausschreibung die Nichtberticksichtigung eines Be-
werbers keine verbotene Benachteiligung darstellt, wird in der Praxis héufig nicht ge-
lingen.” Ein Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG wire in diesen Fillen die
mittelbare Folge des Verstofies. Gerade aus diesem Grund sollten Arbeitgeber im Berufs-
sport darauf achten, dass in Pressemitteilungen, Interviews und Sitzungen das Neutrali-
tatsgebot des § 11 AGG beachtet wird. Eine Bezugnahme auf Merkmale nach § 1 AGG
oder auf damit im untrennbaren Zusammenhang stehende Kriterien, sollte daher in 6f-
fentlichen AuBerungen strikt vermieden werden.

b. Mafinahmen, § 12 AGG

Mit § 12 AGG regelt der Gesetzgeber konkrete Handlungspflichten des Arbeitgebers zur
Verhinderung bzw. Beseitigung von Benachteiligungen seiner Beschiftigten.”** Die Vor-
schrift beschreibt in § 12 Abs. 1 und Abs. 2 AGG die Pflicht des Arbeitgebers zur vor-
beugenden Organisation und Pravention einerseits, wahrend mit § 12 Abs. 3 und Abs. 4
AGG andererseits eine Konkretisierung der Reaktionspflichten erfolgt, falls es trotz der
praventiven Schutzmafinahmen zu Benachteiligungen kommen sollte.”*" Bereits an die-
ser Stelle sei erwdhnt, dass eine Verletzung dieser konkreten Handlungspflichten auf-
grund eigenen Organisationsverschuldens zu einer Haftung nach § 15 AGG fiihrt, falls
es in dem Betrieb des Arbeitgebers tatsichlich zu Benachteiligungen kommen sollte.”*”

aa. Erforderliche MafSnahmen zum Schutz vor Benachteiligungen, § 12 Abs. 1 AGG

Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 AGG ist der Arbeitgeber zunéchst verpflichtet, die erforderli-
chen Mafinahmen zum Schutz vor Benachteiligungen wegen eines in § 1 AGG genann-
ten Grundes zu treffen. § 12 Abs. 1 Satz 2 AGG stellt dabei klar, dass dieser Schutz auch
vorbeugende Mafinahmen umfasst.

12%  Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 11; Schiek, AGG, 2007, RN 6 zu § 11; Meinel/Hey/Herms,
AGG, 2007, RN 24 zu § 11.

1297 Schiek, AGG, 2007, RN 6 zu § 11.

1% Meinel/Hey/Herms, AGG, 2007, RN 25 zu § 11.

129 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 11 und RN 11 zu § 22.

1390 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 12.

1301 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 2 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4 zu § 12.
1302 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 12.
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[1]. Organisations- und Aufklarungspflicht

Bei § 12 Abs. 1 AGG handelt es sich um eine Generalklausel, deren Sinn und Zweck dar-
in liegt, Benachteiligungen préaventiv vorzubeugen.”” Durch die Verpflichtung des Ar-
beitgebers zu praventiven Mafinahmen soll sichergestellt werden, dass dieser ein diskri-
minierungsfreies Arbeitsumfeld schaftt."* Ganz allgemein dachte der Gesetzgeber bei
den erforderlichen Mafinahmen im Sinne von § 12 Abs. 1 AGG in erster Linie sowohl
an organisatorische Mafinahmen, als auch an Aufkldrungsmafinahmen.”** Nach dem
Schrifttum lassen sich daher aus § 12 Abs. 1 AGG vor allem die Verpflichtung des Ar-
beitgebers zur Information seiner Mitarbeiter zum Thema Diskriminierungsschutz, zur
Erstellung und Verteilung eines Unternehmenskodex, zur Erarbeitung von Antidiskri-
minierungskonzepten und zur Ausarbeitung von Fiihrungsrichtlinien fiir Mitarbeiter
mit Personalverantwortung ableiten.* Auch eine entsprechende Ausgestaltung des Ar-
beitsplatzes ist denkbar.*” Unter Umstédnden kann sich auch die Verpflichtung ergeben,
praventive Mafinahmen gegen benachteiligende - betriebsfremde - Dritte zu treffen.
Dies ist der Gesetzesbegriindung zu entnehmen, wonach der Arbeitgeber nicht nur ge-
eignete Mafinahmen zum Schutz vor Benachteiligungen durch Arbeitskollegen zu tref-
fen hat, sondern mit seinen Mafinahmen auch vor Benachteiligungen durch Dritte zu
schiitzen hat.””® Welche Mafinahmen konkret erforderlich sind, ist nach objektiven Ge-
sichtspunkten und nicht etwa nach subjektiven Einschéitzungen auf Seiten des Arbeitge-
bers oder des Arbeitnehmers zu ermitteln.*® Die Verpflichtung kann allerdings nur so-
weit gehen, wie der Arbeitgeber rechtlich und tatsachlich zur Pflichterfiillung in der Lage
ist.3 Je nach Grofle des Betriebes konnen diese somit unterschiedlich ausfallen.” Fer-
ner kommt dem Arbeitgeber bei der Beurteilung ein gewisser Ermessensspielraum zu."*

[2]. Konkrete MafSnahmen im Bereich des Sports

Gerade im Profisport wird man in vielen Sportarten besonders hohe Anforderungen an
die konkret erforderlichen Mafinahmen stellen miissen. So ist zum einen zu beriicksich-
tigen, dass in einigen Sportarten Umsétze in Hohe von mehreren Millionen EUR erzielt
werden. Die Fuflballbundesliga erzielte beispielsweise im Jahre 2006 einen Gesamtum-
satz von insgesamt EUR 1,2 Mrd."" Einzelne Vereine wie der FC Bayern Miinchen er-

135 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 3 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 12;
Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 6 zu § 12.

1304 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 3 zu § 12.
1305 BT-Drucks. 16/1780, S. 37.

1306 Schiek, AGG, 2007, RN 3 zu § 12; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 4 zu § 12; Schleusener/Suckow/
Voigt, AGG, 2008, RN 9 zu § 12.

1307 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 274, RN 685.

1308 BT-Drucks. 16/1780, S. 37.

1309 BT-Drucks. 16/1780, S. 37; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 7 zu § 12.

1310 BT-Drucks. 16 /1780, S. 37; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 12.

Bt Schiek, AGG, 2007, RN 3 zu § 12.

1312 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 11 zu § 12; Rust/Falke, AGG, 2008, RN 8 zu § 12.

1313

Focus-Online, Bundesliga-Umsatz in Europa auf Rang drei, 31.5.2007.
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zielten in der Saison 2007/2008 einen Rekordumsatz in Hohe von EUR 295,3 Mio.*" So-
mit sind die meisten Vereine zumindest in finanzieller Hinsicht durchaus in der Lage,
umfangreiche Vorkehrungsmafinahmen gegen Benachteiligungen zu treffen. Ferner
sind im Profisport eine Reihe von geeigneten Mafinahmen denkbar, weshalb Arbeitge-
ber im Profisport Gefahr laufen, ihre Pflicht nach § 12 Abs. 1 AGG zu verletzen, wenn sie
diese Mafinahmen nicht ergreifen.

[a]. Einrichtung von Beschwerde- bzw. Beratungsstellen

So wird im Schrifttum die Ansicht vertreten, dass Vereine wegen der aus § 12 Abs. 1
AGG folgenden Organisationspflicht zur Einrichtung einer Beschwerdestelle verpflich-
tet sind.””” In diesem Zusammenhang ist allerdings genau zu differenzieren, was man un-
ter der , Einrichtung einer Beschwerdestelle“ versteht. Denn nach der vorherrschenden
Ansicht im Schrifttum, ist der Arbeitgeber trotz des § 13 Abs. 1 AGG - diese Vorschrift
regelt, dass sich der Betroffene bei den ,,zustdndigen Stellen des Betriebes“ beschweren
kann - nicht verpflichtet, eigens eine Stelle fiir die Entgegennahme und Behandlung von
Beschwerden wegen Benachteiligungen zu schaffen.”'s Begriindet wird dies im Wesent-
lichen mit der Organisationshoheit des Arbeitgebers.”” Allein dem Arbeitgeber soll es
freistehen, ob er eine gesonderte Beschwerdestelle ausschliefilich fiir Verstof3e gegen das
AGG schaffen mochte oder nicht.”'® Will er dies nicht, so ist es ausreichend, wenn er
Dienst- oder Fachvorgesetzte, Mitarbeiter der Personalabteilung, Betriebs- bzw. Perso-
nalrite, aber auch regulire Beschiftigte als Beschwerdestellen benennt.*” Im Schrifttum
wird sogar angenommen, dass es auch ohne eine ausdriickliche Benennung des Arbeit-
gebers unter Umstanden Personen gibt, die kraft Amtes zur Entgegennahme von Be-
schwerden befugt sind.”* Als solche sogenannte ,geborenen Beschwerdestellen sind
beispielsweise Betriebs- und Personalrite, Schwerbehindertenvertretungen und Gleich-
stellungsbeauftragte zu nennen. Gleichwohl empfiehlt es sich fiir den Arbeitgeber,
eine feste Beschwerdestelle einzurichten bzw. eine solche zu benennen.*” Denn entste-
hen Verzogerungen wegen Zustiandigkeitsfragen oder Unbeholfenheit, so gehen die Fol-
gen zu Lasten des Arbeitgebers.”* Auch darf die Diskussion {iber die Verpflichtung zur
Errichtung einer gesonderten Beschwerdestelle nicht davon ablenken, dass unabhingig

1314 Handelsblatt-Online, Klub-Umsatzranking — Die Fuf8ball-Bundesliga holt auf, 2.3.2010.
1315 Kiesgen/Wichert, SPONSORs 2007, S. 39.

116 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 10 zu § 13; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 5 zu § 13; Schleuse-
ner/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 12 zu § 13; Hey, AGG, 2009, RN 5 zu § 13; wohl auch Déubler/Bert-
zbach, AGG, 2008, RN 18 zu § 13.

117 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 13 zu § 13; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 9 und 10 zu § 13; Bau-
er/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 5 zu § 13; Hey, AGG, 2009, RN 5 zu § 13.

1318 Hey, AGG, 2009, RN 5 zu § 13.

1319 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 5 zu § 13; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 11 zu § 13.
1320 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 13.

21 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 13.

1322 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 10 zu § 13.

132 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 12 zu § 13.
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hiervon im Betrieb bzw. Unternehmen des Arbeitgebers immer eine Beschwerdestelle
vorhanden sein muss.” Hat der Arbeitgeber keine Beschwerdestelle benannt, und sind
auch keine ,,geborenen” Beschwerdestellen vorhanden, so begeht der Arbeitgeber hier-
durch eine Verletzung seiner Organisationspflicht nach § 12 Abs. 1 AGG. In einem sol-
chen Fall kann der Arbeitgeber in einem spiteren Schadensersatzprozess nicht riigen,
dass er keine bzw. verspitete Informationen tiber die Benachteiligung erhalten hat, und
aus diesen Griinden keine geeigneten Mafinahmen ergreifen konnte.

Erstaunlicherweise ist die Verpflichtung zur Einrichtung einer Beschwerdestelle kaum
einem Arbeitgeber bekannt. Lediglich groflere Firmen und Betriebe haben Organisati-
onsstrukturen entsprechend dem AGG geschaffen. Gerade im Profisport ist diese Un-
kenntnis problematisch, weil es dort die bislang vom Schrifttum anerkannten ,,gebore-
nen Beschwerdestellen® oftmals nicht gibt. Arbeitgeber im Sport laufen daher Gefahr,
ihre Pflicht nach § 12 Abs. 1 AGG zu verletzen. Vereine sollten daher zumindest be-
stimmte Personen als Vertrauenspersonen benennen. In Betracht kommen hierfiir bei-
spielsweise der Trainer, der Mannschaftskapitan, der Teammanager oder die Geschifts-
stelle des Vereins. Aufgrund des Umstandes, dass Benachteiligungen auch von diesen
Personen ausgehen konnen, sollte dabei auch an Vertretungsregeln gedacht werden. Fiir
die Benennung von Ansprechpartnern eignet sich die Herausgabe eines Verhaltensko-
dex, in welchem explizit die Zustandigkeit fiir Verstofle geregelt wird.»»

Aus Griinden der Praktikabilitit sollte ferner tberlegt werden, fiir betroffene Ath-
leten eine zentrale Anlauf- bzw. Beratungsstelle bei den jeweiligen Dachverbdnden zu
schaffen. So wire beispielsweise denkbar, im jeweiligen Dachverband einen Diskrimi-
nierungsbeauftragten zu beschiftigen, der fiir simtliche Diskriminierungsfille zustin-
dig ist. Auch die Schaffung von Arbeitsgruppen, die sich allein mit der Verhinderung
bzw. Beseitigung von Diskriminierungen beschaftigen, ist zu férdern. Derartige Arbeits-
gruppen finden sich bereits in einigen Sportarten. So hat der DFB beispielsweise eine
»Arbeitsgruppe fiir Anerkennung und Toleranz gegen Rassismus und Diskriminierung®
geschaffen, welche in ihrer Kapazitit und Aufgabenwahrnehmung fortlaufend ausgebaut
wird. Die Kosten fiir derartige Anlauf- und Beratungsstellen kénnten dabei durch samt-
liche Vereine des Dachverbandes gemeinschaftlich getragen werden, wodurch sich die
Kostenlast fiir jeden einzelnen Verein verringern wiirde. Zudem wiirde diese Organi-
sationsform zu einer gewissen Neutralitdt der Beschwerdestelle fithren, was aus Sicht
des Betroffenen psychologische Vorteile haben konnte. So wird es dem Betroffenen bei
Diskriminierungen und sensiblen Anliegen leichter fallen, seine Beschwerde gegeniiber
einem ,neutralen® Auflenstehenden abzugeben. Auch ist zu erwarten, dass ein auflen-
stehender, nicht im Lager des Arbeitgebers befindlicher, Diskriminierungsbeauftragter
unbefangen und ohne Interessenskollision agieren kann. Zudem wiren diese Stellen in
der Lage, den Betroffenen sportspezifisch zu beraten.* Fiir den Betroffenen hitte dies
einerseits zum Vorteil, dass die jeweiligen Gegebenheiten seiner Sportart bzw. seiner Be-

1324 Schiek, AGG, 2007, RN 11 zu § 13.

1325 So z.B. innerhalb von Nr. 5 der Umsetzungsanweisung des SV Werder Bremen Ethik Kodex.

1326

Dies ist gerade bei der Diskriminierungsstelle des Bundes - vgl. § 25 AGG - nicht gewihrleistet.
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rufsausiibung beriicksichtigt werden. Andererseits wiirde er durch die Wahrnehmung
von Beratungsgesprachen bei einer externen Beratungsstelle nicht sogleich den Verdacht
einer Merkmalseigenschaft auf sich ziehen. Dies diirfte gerade bei intimen Problemstel-
lungen, wie beispielsweise dem Coming-Out eines homosexuellen Fufiballers, forder-
lich sein.

Ob die Vereine durch die Errichtung einer solchen externen Anlaufstelle ihre Ver-
pflichtung zur Einrichtung einer Beschwerdestelle im Sinne von § 13 AGG erfiillen, ist
allerdings fraglich. Zwar ist im Schrifttum anerkannt, dass die Einrichtung einer unter-
nehmensiibergreifenden Beschwerdestelle bzw. einer Telefonhotline zuldssig ist.”” Der
Wortlaut von § 13 Abs. 1 Satz 1 AGG verlangt jedoch, dass es sich bei der Beschwerde-
stelle um eine ,,zustandige Stelle des Betriebes, des Unternehmens oder der Dienststel-
le* handelt. Es wird daher im Schrifttum die Ansicht vertreten, dass die Auslagerung auf
eine externe Stelle nicht zuldssig ist.”” Zustdndige Stellen im Sinne von § 13 AGG kon-
nen nach dieser Ansicht nur solche sein, welche Arbeitgeberfunktionen wahrnehmen."»
Ob eine Beschwerdestelle in einem Verband diese Voraussetzungen erfiillt, ist insofern
problematisch, als dass der Verband rechtlich gesehen ein eigenstindiger Verein ist, wel-
cher im eigenen Wirkungskreis titig wird.** Ob der Verband im Rahmen seiner Tatig-
keiten dabei Arbeitgeberfunktionen der Vereine wahrnimmt, ist mehr als fraglich."*!

Allerdings kann dieser Problematik auf anderer Weise begegnet werden. So kann bei
Dachverbénden eine ,erste Anlaufstelle® mittels eines Diskriminierungsbeauftragten
eingerichtet werden. Diese nimmt sich der Angelegenheit an, berdt den Betroffenen, und
gibt die entsprechende Beschwerde an den jeweiligen Verein weiter, sofern dies der Be-
troffene wiinscht. Hierfiir ist allerdings erforderlich, dass zumindest innerhalb des Ver-
eins ein zustdndiger Beschwerdebeauftragter vorhanden ist, an welchen der Diskriminie-
rungsbeauftragte des Verbandes die Beschwerde weiterreichen kann. Hierdurch wiirde
gewihrleistet, dass den Betroffenen eine neutrale und qualifizierte Anlaufstelle zur Ver-
fugung steht. Dem Gesetzeswortlaut wiirde hingegen dadurch geniige getan, indem es
sich bei dem Diskriminierungsbeauftragten nur um eine ,erste Anlaufstelle handelt
und die eigentliche Beschwerdestelle beim Verein verbleibt. Dies erscheint auch sachge-
recht. Denn bei der Anlaufstelle wird in aller Regel zunichst nur eine allgemeine Bera-
tung bzw. Informationsbeschaffung tiber die Rechte und Pflichten erfolgen, wihrend die
Aufarbeitung und Losung des Konflikts letztlich ohnehin im Verein zu erfolgen hat."

Es ldsst sich zusammenfassen, dass Sportorganisationen und Dachverbdnde oftmals
propagieren, dass die Benennung von Ansprechpartnern fiir Diskriminierungsvorfille
im Verein ,,hilfreich® sei.”» Tatsichlich ist es jedoch nicht nur fiir Vereine als Arbeitge-

1327 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 10 zu § 13.

1328 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 13 zu § 13.

1329 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 19 zu § 13.

1330 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 102 ff.

131 Vgl hierzu Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S 112, RN 22 ff.
1332 S0 auch Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 10 zu § 13.

1333 Z.B. Biindnis fiir Demokratie und Toleranz, Broschiire ,,11 Fragen nach 90 Minuten', S. 18.
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ber hilfreich, sondern vielmehr wegen § 12 Abs. 1 und § 13 Abs. 1 AGG verpflichtend,
im Vorfeld zustidndige Stellen fiir Diskriminierungsvorfalle zu benennen.

[b]. Verhaltenskodex

Vereine konnen auch dadurch praventiv titig werden, indem sie gegen Diskriminierun-
gen klar Stellung beziehen und zum Ausdruck bringen, dass sie Benachteiligungen we-
der durch Beschiftigte, noch durch Fans tolerieren. Fiir ein derartiges Statement eig-
net sich besonders ein Verhaltenskodex.'* Einen derartigen Kodex hat beispielsweise
der Fufiballligist SV Werder Bremen mit dem SV Werder Bremen Ethik Kodex und dem
SV Werder Bremen Fan Ethik Kodex beschlossen.»* , Im Bewusstsein ihrer gesellschaft-
lichen Verantwortung und fiir den guten Ruf des Fuflballs, so heif3t es in der Prdam-
bel, wurde der SV Werder Bremen Fan Ethik Kodex zwischen der Geschiftsfithrung der
SV Werder Bremen GmbH & Co KG aA, dem Prisidium des Sport-Verein ,Werder
von 1899 e.V., des Fan-Projekt Bremen und dem Dachverband des Bremer Fanclubs ge-
schlossen, um Diskriminierungen und Gewalt im Stadion vorzubeugen. Im Kodex ist
mitunter geregelt, dass ,alle Menschen, unabhingig von Geschlecht, Abstammung,
Hautfarbe, Herkunft, Glauben, sozialer Stellung oder sexueller Identitit® zu respektie-
ren, Diskriminierungen und Gewalt in diesem Zusammenhang abzulehnen sind. Bei ei-
nem Verstof3 gegen den Kodex werden Strafen wie Stadionverbote und der Ausschluss
vom Verein bzw. Fanclub angedroht. Ferner erhalten nur Fanclubs und Fangruppierun-
gen, die diesen SV Werder Bremen Fan Ethik Kodex unterschrieben haben, Vergiinsti-
gungen im Rahmen von Dauerkarten, Karten fiir Auswértsspiele, Arbeitskarten und an-
dere Unterstiitzungen durch den SV Werder Bremen. Der SV Werder Bremen Kodex
gilt hingegen ausweislich seiner Uberschrift fiir alle Mitarbeiter, Spieler und Eltern von
Spielern des SV Werder Bremen, und enthélt ebenfalls eine Verpflichtung, Diskriminie-
rungen jeglicher Art zu unterlassen. Dieser Kodex ist in samtliche Vertrage des SV Wer-
der Bremen aufzunehmen und von allen Beteiligten zu unterschreiben.”* Ferner haben
simtliche Trainer und Ubungsleiter diesen Kodex mindestens einmal im Jahr mit den
Spielern und dessen Eltern zu besprechen und diesen auszuhindigen.”*” Eine derart kon-
sequente Ausgestaltung und Umsetzung ist eine klare Stellungnahme des Vereins gegen
Diskriminierungen. Sie zeigt, dass sich der Verein deutlich gegen Diskriminierungen
ausspricht und solche nicht duldet. Durch die Androhung von - spiirbaren - Sanktionen
entfaltet ein derartiger Kodex priventive Wirkung und ist mehr als reine Symbolik. Man
kann den SV Werder Bremen Kodex daher durchaus als gelungenes Beispiel eines Ver-
eins fiir eine préventive Mafinahme im Sinne von § 12 Abs. 1 AGG anfiihren.

134 Schiek, AGG, 2007, RN 3 zu § 12 AGG.

1335 Abrufbar unter www.werder.de/download.

1336

Vgl. Nr. 1 bis 3 der Umsetzungsanweisung des SV Werder Bremen Ethik Kodex.

1337

Vgl. Nr. 4 der Umsetzungsanweisung des SV Werder Bremen Ethik Kodex.
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[c]. Vertragsgestaltung

Wie bereits die Besprechung des SV Werder Bremen Kodex verdeutlicht hat, konnen
manche Mafinahmen nur dann praventiv wirken, wenn diese spiirbare Folgen fiir den
benachteiligenden Personenkreis haben. Aus diesem Grund sollte ein Verhaltensko-
dex oder ein Arbeitsvertrag so ausgestaltet sein, dass ein Verstof3 gegen das Benachtei-
ligungsverbot auch tatsdchlich sanktioniert werden kann. Bei einem Verhaltenskodex
kann dies beispielsweise dadurch erreicht werden, dass dieser in simtliche Vertrége ein-
bezogen und von samtlichen Beteiligten zu unterzeichnen ist.** Ferner, dass er durch-
setzbare Sanktionen bei einem Verstof3 vorsieht. Beim Abschluss von Arbeitsvertragen
kommt hingegen neben der Inkorporierung eines Verhaltenskodex oder von Anti-Dis-
kriminierungsrichtlinien, die Vereinbarung von Vertragsstrafen fiir den Fall von Ver-
stoflen gegen das Benachteiligungsverbot in Betracht.” Das Schrifttum empfiehlt dabei
Vertragsklauseln, die sich an dem Wortlaut des § 7 Abs. 1 AGG orientieren und die Hohe
der Vertragsstrafe auf ein Bruttomonatsgehalt beschranken.*

[d]. Durchfiihrung von Aufkldarungs-Kampagnen

Auch die Durchfithrung von Aufklarungs-Kampagnen in Stadien und Schulen ist im
Profisport besonders geeignet, Diskriminierungen vorzubeugen. Denn um Diskriminie-
rungen begegnen zu konnen, muss zunéchst ins Bewusstsein gebracht werden, dass auch
im Sport unzuldssige Benachteiligungen stattfinden. Es muss dartiber aufgeklart werden,
aus welchen Griinden Diskriminierungen unzulissig sind. So ist mittlerweile bekannt,
dies belegen die zahlreichen Anti-Rassismus-Kampagnen, dass Diskriminierungen auf-
grund der Rasse und der ethnischen Herkunft unzulissig sind. Dass es jedoch beispiels-
weise im Fufiball auch Sexismus und Homophobie gibt, ist den Wenigsten bewusst. Zu-
mindest der DFB als Dachverband hat dies erkannt, weshalb er seine Arbeitsgruppe ,,Fiir
Toleranz - gegen Rassismus® in die DFB-Arbeitsgruppe ,,Fiir Toleranz und Anerken-
nung gegen Rassismus und Diskriminierung® umbenannt hat. Ein derartiger Bewusst-
seinswandel muss auch bei Fans, Sponsoren und Vereinen herbeigefithrt werden. Ferner
ist dartiber aufzukléren, dass es keine Rangfolge von Diskriminierungen gibt und jeder
Form von Benachteiligungen entschieden entgegengetreten wird. Hier dréngt sich oft
der Verdacht auf, als wiirde im Hinblick auf Rassismus, Homophobie und Sexismus mit
zweierlei Maf§ gemessen.>"

Aber auch spontane Aktionen, etwa die Reaktion auf rassistische, antisemitische oder
sexistische Vorfille in der Presse oder Region, kénnen eine Aufklarungsmafinahme dar-
stellen. Etwa, wenn sich der Verein zu einem 6ffentlichen Vorfall auf seiner Homepage
oder der Vereinszeitung von solchen Taten deutlich distanziert.

138 Vgl. SV Werder Bremen Ethik Kodex.
1339 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 9 zu § 12.
1340 Bezani/Richter, AGG, 2006, RN 391.

1341 7Zu denken ist hier etwa an den Fall Weidenfeller - Asamoah.
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[e]. Zusammenarbeit mit Dachverbdnden

In vielen Bereichen wird sich auch eine préventive Zusammenarbeit mit den jeweiligen
Dachverbanden anbieten. Haben Dachverbande — wie etwa der DFB - Arbeitsgruppen
fiir Anerkennung und Toleranz bzw. gegen Rassismus und Diskriminierung gegriindet,
so haben Vereine bei den entsprechenden Mafinahmen und Kampagnen des Dachver-
bandes mitzuwirken. Auch wenn die Anerkennung derartiger Gruppen als Beschwerde-
stellen im Sinne von § 13 AGG problematisch ist, hat der Verein an der Unterstiitzung
derartiger Arbeitsgruppen dennoch ein eigenes Interesse. Gem. § 12 Abs. 1 AGG ist der
Arbeitgeber verpflichtet, erforderliche Mafinahmen zum Schutz vor Benachteiligungen
zu treffen, wobei nach § 12 Abs. 1 Satz 2 AGG von dieser Verpflichtung auch vorbeugen-
de Mafinahmen umfasst sein sollen. Gerade derartige Arbeitsgruppen haben die Zielset-
zung, Benachteiligungen bereits im Vorfeld durch Kampagnen und Aufklarungsarbeit
zu verhindern und Vorurteile zu beseitigen. Somit kann aus § 12 Abs. 1 AGG durchaus
eine Verpflichtung der Vereine zur Unterstiitzung solcher Arbeitsgruppen und aktiven
Mitwirkung an deren Mafinahmen abgeleitet werden.

[f]. Vorkehrungen in Stadien und Hallen

Aber auch im Hinblick auf die Austragungsorte der jeweiligen Sportveranstaltung kon-
nen Mafinahmen gegen Diskriminierungen getroffen werden. So ist beispielsweise der
Erlass einer Platz- oder Stadionordnung méglich, welche Anti-Diskriminierungspara-
graphen oder die Bezugnahme auf einen Verhaltenskodex enthalt.” Diese Ordnung
sollte offentlich und fiir jeden sichtbar ausgehdngt werden. Zudem sollte im Ticketver-
kauf eine Bezugnahme, z.B. durch Aufnahme in die Verkaufsbedingungen, erfolgen. Fer-
ner konnen die Platzordner und Sicherheitsleute angewiesen werden, jeglicher Form von
Diskriminierung zu begegnen. So sollten beispielsweise Anweisungen getroffen wer-
den, dass rassistische, sexistische oder schwulenfeindliche Spruchbénder unverziiglich
zu entfernen sind; ferner gegen einzelne Personen oder Gruppen durch Ausiibung des
Hausrechtes vorzugehen, falls diese Diskriminierungen begehen.

Unter Umstanden ist der Verein aufgrund der Organisationspflicht nach § 12 Abs. 1
AGG auch zur Ergreifung besonderer Sicherheitsmafinahmen - etwa zur Verstdrkung
des Sicherheits- oder Ordnerdienstes, oder zur Zusammenarbeit mit der Polizei oder
dem Ordnungsamt - verpflichtet, wenn bereits im Vorfeld von bestimmten Sportveran-
staltungen Diskriminierungen zu befiirchten sind. Im Fuf3ball kann dies beispielswei-
se der Fall sein, wenn aufgrund eines 6ffentlichen Coming-Out eines Fuf3ballspielers,
Ausschreitungen von schwulenfeindlichen Fan-Gruppen zu erwarten sind. Hier sollte
nicht nur eine Verstarkung und Abstimmung des Sicherheitspersonals angedacht wer-
den, sondern auch die Zuziehung von besonderen Beratungsteams.

132 Ein Beispiel fiir eine Stadionordnung findet sich in: Bindnis fir Demokratie und Toleranz, Broschiire

»11 Fragen nach 90 Minuten', S. 52.
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[g]. Sonstige MafSnahmen

Die Aufzahlung an erfolgsversprechenden und erforderlichen Mafinahmen konnte im
Profisport beliebig fortgefiihrt werden. Vereinigungen wie das Biindnis fiir Demokra-
tie und Toleranz"®, die Deutsche Sportjugend®* und die Koordinationsstelle Fan-Pro-
jekt bei der dsj"*#, geben mit Broschiiren wie ,,11 Fragen nach 90 Minuten“ umfangreiche
Entscheidungshilfen, was Vereine gegen Rassismus und Diskriminierung im Sport tun
konnen. Nachfolgend soll daher nur noch ein kurzer Uberblick iiber weitere denkba-
re Mafinahmen gegeben werden:

« Einstellung eines Diversity-Beauftragten*”
o Aufstellung eines Aktionsplanes
« Offentlichkeitsarbeit

o Partnerschaften mit Anti-Diskriminierungs-Vereinigungen, z.B. Blindnis fiir
Demokratie und Toleranz, Deutsche Sportjugend, Koordinationsstelle Fan-
Projekt bei der dsj

o Zusammenarbeit mit Fans; Durchfiihrung von Fanprojekten
o Werbung mit Athleten als Vorbilder
 Einfilhrung von Anti-Diskriminierungsparagraphen in Stadien-, Vereins-,
Mitgliedersatzungen
o Aktionstage
 Aktionen in Schulen
o Stellungnahmen; klare Positionierung
o Durchfithrung von Benefiz-Spielen
Es sei lediglich klarstellend erwéhnt, dass es sich hierbei nicht um eine abschlieffen-
de Auflistung handelt und die konkret erforderlichen Mafinahmen immer im Einzel-
fall auf ihre Geeignetheit und Gebotenheit zu priifen sind. Nur hierdurch kann letztlich

bestimmt werden, ob ein Verein auch tatsachlich zur Ergreifung der soeben genannten
Mafinahmen verpflichtet ist.

bb. Hinweise, Hinwirkung, Schulungen, § 12 Abs. 2 AGG

Gem. § 12 Abs. 2 Satz 1 AGG soll der Arbeitgeber in geeigneter Art und Weise, insbe-
sondere im Rahmen der beruflichen Aus- und Fortbildung, auf die Unzuléssigkeit sol-
cher Benachteiligungen hinweisen und darauf hinwirken, dass diese unterbleiben. Hat
der Arbeitgeber seine Beschiftigten in geeigneter Weise zum Zwecke der Verhinderung

1343 Biindnis fiir Demokratie und Toleranz — gegen Extremismus und Gewalt: www.buendnis-toleranz.de.

13 Am Ball bleiben - Fufiball gegen Rassismus und Diskriminierung: www.amballbleiben.org.

1345 www.kos-fanprojekte.de.

1346 Abrufbar unter www.buendnis-toleranz.de.

137 Wallrodt, Tatjana Eggeling: Schwule Fuflballer fithren oft Scheinbeziehungen, Welt-Online, 9.3.2010.
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von Benachteiligungen geschult, so soll dies gem. § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG als Erfiillung
der Pflicht nach § 12 Abs. 1 AGG gelten.

[1]. Konkretisierung préaventiver Schutzpflichten

§ 12 Abs. 2 AGG konkretisiert die durch die Generalklausel in § 12 Abs. 1 AGG be-
griindeten praventiven Schutzpflichten des Arbeitgebers dahingehend, dass im Rahmen
von beruflichen Aus- und Fortbildungen darauf hinzuweisen ist, dass Diskriminierun-
gen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes verboten sind.** Wie man dem Wort-
laut (,,s0ll“) entnehmen kann, hat die Vorschrift nur Appell-Charakter.*® § 12 Abs. 2
Satz 1 AGG ist insofern eine Soll-Vorschrift und verpflichtet den Arbeitgeber nicht, die
in § 12 Abs. 2 AGG genannten praventiven Mafinahmen tatsédchlich durchzufithren.’
Dennoch sollte jeder Arbeitgeber von dieser Moglichkeit der Pravention Gebrauch ma-
chen, da bei einer geeigneten Schulung ein Haftungsausschluss nach § 12 Abs. 2 Satz 2
AGG moglich ist.”" Konkrete Vorgaben, was man unter dem Begriff einer geeigneten
Schulung zu verstehen hat, enthélt § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG nicht. Das Schrifttum versteht
hierunter jede Form der Wissensvermittlung, bei der Fragen gestellt und Feedback ge-
geben werden kann.”® Eine Schulung ist somit mehr als eine blofle Information der Be-
schiftigten.”” Ferner muss sich die Schulung an den richtigen Adressatenkreis wenden
und diesen mit den notwendigen Informationen versorgen.** Inhaltlich hat die Schu-
lung die Zielsetzung des AGG zu vermitteln, die einzelnen Diskriminierungsmerkma-
le zu erldutern, und tiber die Rechte von mdglichen Betroffenen zu informieren.”s Aus
der Schulung muss deutlich werden, dass der Arbeitgeber diskriminierendes Verhalten
missbilligt und sanktioniert.»*

[2]. Exkulpationsmoglichkeit, § 12 Abs. 2 S. 2 AGG

Die Reichweite der Exkulpationsméglichkeit nach § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG ist im Schrift-
tum umstritten.”” Nach dem Wortlaut von § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG erfiillt der Arbeitge-
ber durch geeignete Schulungen seiner Beschiftigten seine Pflicht nach § 12 Abs. 1 AGG
umfassend. Die Schulung wiirde somit dem Wortlaut nach als Erfiilllung sowohl der pra-
ventiven, als auch der repressiven Pflichten gelten. Dieses Ergebnis wiirde jedoch dem

138 Hey, AGG, 2009, RN 6 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 12.
139 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 14 zu § 12.
130 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 12; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 18 zu § 12.

1331 Hey, AGG, 2009, RN 6 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 26 zu § 12; Schrader/Schubert,
Das AGG in der Beratungspraxis, 2008, S. 61, RN 143.

1352 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 20 zu § 12; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 17 zu § 12.
1355 Hey, AGG, 2009, RN 8 zu § 12.

134 Hey, AGG, 2009, RN 8 zu § 12.

135 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 21 zu § 12; Hey, AGG, 2009, RN 10 zu § 12.

13%  Hey, AGG, 2009, RN 10 zu § 12.

1357 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 20 ff. zu § 12; Hey, AGG, 2009, RN 7 zu § 12; Bauer/Gépfert/Krieger,
AGG, 2008, RN 26 f. zu § 12; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 11 zu § 12; Schrader/Schubert, Das
AGG in der Beratungspraxis, 2008, S. 61, RN 143.
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Sinn und Zweck des AGG widersprechen, dessen Ziel nicht nur die Verhinderung, son-
dern nach § 1 AGG gerade auch die Beseitigung von Benachteiligungen ist."** Auch aus
einer Gesamtschau mit § 12 Abs. 3 und Abs. 4 AGG ergibt sich, dass sich die Enthaftung
nach § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG nur auf die Verpflichtung zum Ergreifen von vorbeugenden
Mafinahmen beziehen kann, da andernfalls die Pflicht des Arbeitgebers nach § 12 Abs.
3 und Abs. 4 AGG ins Leere liefe.” § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG ist deshalb einschrankend
dahingehend auszulegen, dass die Schulung der Beschiftigten nur als Erfiillung der pri-
ventiven Schutzpflichten des Arbeitgebers gilt."* Ferner kann der Haftungsausschluss
nur fiir denjenigen Beschiftigten gelten, der tatsachlich geschult wurde.”' Nach Ansich-
ten im Schrifttum ist der Haftungsausschluss aus diesen Griinden dahingehend einzu-
schrinken, dass Benachteiligungen, die vom Arbeitgeber selbst oder in zurechenbarer
Weise von einem Dritten begangen worden sind, nicht von diesem Haftungsausschluss
erfasst werden."” Vereine haben daher trotz der grundsatzlichen Moglichkeit eines Haf-
tungsausschlusses ein Interesse daran, benachteiligendem Verhalten von Dritten - z.B.
durch Fans, Zuschauer, Medien etc. - durch die in IV. 1. b. aa. [2]. aufgezeigten Mafinah-
men entgegen zu treten. Dies deswegen, da ein Haftungsausschluss nach § 12 Abs. 2 Satz
2 AGQG fir Benachteiligungen durch diese betriebsfremden Dritten nicht gilt.

[3]. Schulungsmaoglichkeiten im Sport

Die Durchfithrung von Schulungen im Bereich des Profisports erscheint wenig proble-
matisch, ist die Anzahl der Beschiftigten doch meist sehr tiberschaubar. Es wire den
Vereinen daher ohne grofien Aufwand méglich, aufkldrende Besprechungen mit ihren
Beschiftigten durchzufiithren. Praktikabler erscheint jedoch die Erstellung und Aushan-
digung eines Verhaltenskodex, der sich am AGG orientiert und iiber die Rechte der Be-
troffenen aufklart. Dies auch deswegen, da mit der Unterschrift nachgewiesen werden
kann, ob und iiber welchen Inhalt der Beschiftigte geschult worden ist.*® Die Aushan-
digung eines Verhaltenskodex als Ethik-Richtlinie wird im Schrifttum als Schulung im
Sinne von § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG anerkannt.” Allerdings nur, wenn den Beschiftig-
ten die Gelegenheit zu Nachfragen gegeben wird, da es sich andernfalls nicht um eine
Schulung, sondern lediglich um die blofle Verteilung eines Merkblattes handeln wiir-

138 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 11 zu § 12.

1399 Schrader/Schubert, Das AGG in der Beratungspraxis, 2008, S. 61, RN 143; Meinel/Heyn/Herms, AGG,
2007, RN 11 zu § 12.

1360 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 11 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 18 zu § 12;
Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2583, 2590.

131 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 12; Hey, AGG, 2009, RN 7 zu § 12; zustimmend wohl
auch Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 20 zu § 12.

132 Hey, AGG, 2009, RN 7 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 28 zu § 12; Adomeit/Mohr, AGG,

2007, RN 20 zu § 12.

Dies ist deswegen von Vorteil, da ein Haftungsausschluss nach § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG nur fiir sol-

che Personen gelten kann, die an einer entsprechenden Schulung teilgenommen haben; vgl. hierzu Hey,

AGG, 2009, RN 7 und RN 14 zu § 12.

1364 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 7 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 20 zu § 12; Hey,
AGG, 2009, RN 12 zu § 12.

1363
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de.?s Diesem Erfordernis konnte jedoch dadurch geniige getan werden, dass im Verhal-
tenskodex Ansprechpartner fiir Riickfragen genannt werden bzw. bei der Aushidndigung
eine Besprechung mit Ubungsleitern und Trainern stattfindet.*

cc. Arbeitsrechtliche MafSnahmen gegen Beschiiftigte, § 12 Abs. 3 AGG

Verstoflen Beschiftigte gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG, so hat der
Arbeitgeber nach § 12 Abs. 3 AGG die im Einzelfall geeigneten, erforderlichen und an-
gemessenen Mafinahmen zur Unterbindung der Benachteiligung wie Abmahnung, Um-
setzung, Versetzung oder Kiindigung zu ergreifen.

[1]. Reaktionspflichten gegeniiber Beschdftigten

§ 12 Abs. 3 AGG konkretisiert die repressiven Handlungspflichten des Arbeitgebers fiir
den Fall, dass einer seiner Beschiftigen gegeniiber einem anderen Beschiftigten eine
verbotene Benachteiligung nach § 7 Abs. 1 AGG begeht.”” Die Vorschrift wird daher im
Schrifttum als eine Art Handlungsanweisung fiir den Arbeitgeber bei Verstéfien durch
»interne® Tater verstanden.”** Welche konkreten Mafinahmen vom Arbeitgeber zu tref-
fen sind, hingt von den jeweiligen Umstidnden des Einzelfalles ab.** Zu beachten ist da-
bei jedoch, dass die Mafinahmen nach § 12 Abs. 3 AGG geeignet, erforderlich und an-
gemessen sein missen und somit am Grundsatz der Verhiltnismafligkeit zu messen
sind.”* Maf3geblich fiir die Beurteilung der Verhiltnismafligkeit sind dabei die schwe-
re des Vorfalls und der Umstand, ob es sich um eine erstmalige oder wiederholte Ver-
fehlung handelt.”” Bei der Auswahl der zu ergreifenden Mafinahmen steht dem Arbeit-
geber im Rahmen dieser Verhiltnismafligkeit ein Entscheidungsspielraum zu.”” Die
auflere Grenze fir die Zulassigkeit der nach § 12 Abs. 3 AGG zu ergreifenden Sanktio-
nen bilden jedoch die allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsitze.”” Die Mafinahmen
nach § 12 Abs. 3 AGG hat der Arbeitgeber nur dann zu treffen, wenn durch einen Be-
schiftigen tatsdchlich ein Verstof$ gegen das Benachteiligungsverbot begangen wird. Ob
ein solcher Verstof3 vorliegt, ist rein objektiv zu bestimmen."”* Bei bloflen Verdachtsmo-
menten ist der Arbeitgeber hingegen nicht zu einer Reaktion im Sinne von § 12 Abs. 3

135 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 17 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 20 zu § 12; Hey,
AGG, 2009, RN 14 zu § 12.

Dies sieht z.B. die Umsetzungsanweisung in Nr. 4 des SV Werder Bremen Ethik Kodex vor.

1367 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 17 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 29 zu § 12.
1368 Schrader/Schubert, Das AGG in der Beratungspraxis, 2008, S. 61, RN 144.

136 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 18 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 32 zu § 12.
1370 Hey, AGG, 2009, RN 19 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 32 zu § 12.

71 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 18 zu § 12.

72 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 23 zu § 12; Hey, AGG, 2009, RN 19 zu § 12; Bauer/Gépfert/Krieger,
AGG, RN 41 zu § 12.

1373 BAG, Urteil vom 8.6.2000, AP Nr. 3 zu § 2 BeschSchG; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 23 zu § 12.

174 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 18 zu § 12; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 19 zu § 12;
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 30 zu § 12.

1366
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AGG verpflichtet.”” Unter haftungsrechtlichen Aspekten wird ein Arbeitgeber in die-
sen Fillen jedoch zumindest ein Interesse daran haben, dem Verdacht nachzugehen.'
Ferner ergibt sich aus der Generalklausel des § 12 Abs. 1 AGG die Verpflichtung des Ar-
beitgebers, jedem begriindeten Benachteiligungsverdacht nachzugehen.*” Aus haftungs-
rechtlicher Sicht gilt es zudem zu beachten, dass die Reaktionspflicht nach § 12 Abs. 3
AGG nicht voraussetzt, dass der Arbeitgeber Kenntnis von dem Verstof$ hat.””s Ausrei-
chend ist allein das Vorliegen eines Verstof3es, weshalb sich in gréferen Betrieben die
Einrichtung von ,,Frithwarnsystemen® empfiehlt. Andernfalls riskiert der Arbeitgeber im
Falle eines Zweitverstofles, auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG in
Anspruch genommen zu werden."””

[2]. Beispiele im Profisport

Somit empfiehlt es sich auch im Zusammenhang mit § 12 Abs. 3 AGG, innerhalb des
Vereins Ansprechpartner fiir Diskriminierungsfélle zu benennen. Nur hierdurch kann
sichergestellt werden, dass sich ein betroffener Athlet tatsdchlich offenbart und der Ar-
beitgeber Kenntnis von Diskriminierungsvorfillen innerhalb des Vereins erlangt. Ohne
eine solches ,,Frithwarnsystem“ droht den Vereinen die Gefahr, bei Zweitverstéfien die
Reaktionspflicht nach § 12 Abs. 3 AGG nicht erfiillen zu konnen.

Aber auch sonst ergeben sich im Profisport zahlreiche Anwendungsbeispiele fiir § 12
Abs. 3 AGG. Bereits die Vorschrift verweist auf arbeitsrechtliche Mafinahmen wie die
Abmahnung, Umsetzung, Versetzung oder Kiindigung des Benachteiligenden. Zwar
wird eine Umsetzung oder Versetzung im Profisport in den wenigsten Féllen erfolgsver-
sprechend bzw. moglich sein.*® Die Abmahnung und Kiindigung hingegen schon. So
hat ein Verein beispielsweise eine Abmahnung auszusprechen, wenn sich Spieler, Trai-
ner, Funktionire oder andere Beschiftigte diskriminierend verhalten. Aufert sich etwa
ein Fuf3ballprofi wie der Hertha-Profi Axel Kruse in der Press dahingehend, dass “Fuf3-
ball [...] echter Mannersport, und nichts fiir Tunten® sei, so hat der beschéftigende Ver-
ein ein derartiges Verhalten abzumahnen. Dasselbe gilt, wenn Trainer und Funktiondre
sich schwulenfeindlich in den Medien duflern.® Eine Abmahnung besitzt grundsatz-
lich eine Riige-, Dokumentations- und Warnfunktion, weshalb sie bei leichten Pflicht-
verletzungen geeignet und erforderlich ist, dem Benachteiligenden sein Fehlverhalten

1375 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 30 zu § 12; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 26 zu § 12; Schleu-
sener/Suckow/Voigt, AGG, RN 19 zu § 12.

1376 So auch Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, RN 19 zu § 12.

1377 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 26 zu § 12; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 19 zu § 12; Bauer/
Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 30 zu § 12.

1378 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 31 zu § 12.

1379 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 31 zu § 12.

1380 Zu denken wire bei einer Umsetzung (=Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes) beispielsweise an die

Zwangsversetzung fiir einige Pflichtspiele in die zweite Mannschaft. Die Versetzung (=Zuweisung einer

anderen Titigkeit) erscheint hingegen aus tatsichlichen Griinden ausgeschlossen.

131 Lobe, Die archaische Welt des Fufiballs, Zeit-Online, 17.3.2010; Theweleit, Daum-Auflerungen verir-
gern Homosexuelle, Spiegel-Online, 25.5.2008.
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deutlich zu machen (Riigefunktion), und ihm die Konsequenzen fiir den Fall eines er-
neuten Verstofles in der Zukunft aufzuzeigen (Warnfunktion).”** Mit einer Abmahnung
kann ein Verein daher unmissverstiandlich zum Ausdruck bringen, dass er Diskriminie-
rungen in keiner Weise toleriert und Verstofle gegen das Benachteiligungsverbot sank-
tioniert. Bei leichten bzw. unter Umstdnden unbewussten Pflichtverletzungen, wird die
Abmahnung daher ausreichend sein, um weitere Diskriminierungen durch den benach-
teiligenden Beschiftigten zu vermeiden. Ist die Pflichtverletzung hingegen schwerwie-
gender, etwa bei korperlichen und psychischen Drangsalierungen, und sind weitere Dis-
kriminierungen zu erwarten, so kann eine Kiindigung — unter Umstanden auch ohne
vorangegangene Abmahnung - erforderlich sein.”® Sie ist allerdings nur zu ergreifen,
wenn andere, mildere Mafinahmen nicht geeignet erscheinen.” Im Profisport wurde
beispielsweise dem Profi-Keeper Arek Onyszko fristlos gekiindigt, da er nach mehreren
schwulenfeindlichen Auflerungen in den Medien das schwulenfeindliche Buch ,,Fucking
Polak® veréffentlicht hat und hierin 6ffentlich bekannte: ,,Ich hasse Schwule, das tue ich
wirklich. =

Jedoch sind auch andere, als die in § 12 Abs. 3 AGG genannten Mafinahmen, denk-
bar. Abschlieflend ist die dortige Aufzahlung nicht.* Als weitere Mafinahmen wiren
beispielsweise im Profisport die Suspendierung des Sportlers oder die Verhdngung von
Geldstrafen denkbar.®” Hierzu miissen allerdings die Arbeitsvertrage der Athleten im
Vorfeld entsprechend ausgestaltet sein. In diesem Zusammenhang ist ferner erneut die
Aufstellung eines Verhaltenskodex zu erwdhnen. Mit einem derartigen Kodex kann der
Verein nicht nur klarstellen, dass Diskriminierungen jeglicher Art zu vermeiden sind,
sondern er kann hierin auch die Folgen eines Verstof3es verbindlich regeln. Ein Verhal-
tenskodex kann einem Verein bei entsprechender Ausgestaltung und Einbeziehung so-
mit eine zusatzliche Sanktionierungsmoglichkeit er6ffnen. Insofern kann einem Verhal-
tenskodex neben der praventiven Klarstellungsfunktion zugleich auch eine repressive
Mafiregelungsfunktion zukommen. Zuletzt kann ein Verein mit einem derartigen Ver-
haltenskodex auch sicherstellen, dass Verstofie gegen das Benachteiligungsverbot ein-
heitlich sanktioniert werden. Ein solches einheitliches Vorgehen sollte das Bestreben
eines jeden Arbeitgebers sein, denn bei einer unterschiedlichen Sanktionierung von
gleichartigen Verstoflen besteht die Gefahr, durch die Reaktion selbst eine Benachteili-
gung im Sinne von § 7 AGG zu begehen."

82 Hey, AGG, 2009,RN 22 zu § 12; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 22 zu § 12.

138 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 22 zu § 12.

1384 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 28 zu § 12; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 24 zu § 12.
1385 N-TV.de, Schwulenfeindlicher Schliger — Midtiylland feuert Keeper, 2.11.2009.

1386 BT-Drucks. 15/4538, S. 34.

1387 Zur Suspendierung ausfithrlich: Gépfert/Siegrist, ZIP 2006, S. 1710, 1714.

1388 Gopfert/Siegrist, ZIP 2006, S. 1710, 1714 ff.
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dd. Mafsnahmen gegen Dritte, § 12 Abs. 4 AGG

Eine Regelung fiir Mafinahmen gegen ,externe Téter” hat der Gesetzgeber mit § 12 Abs.
4 AGG geschaffen.” Hiernach hat der Arbeitgeber die im Einzelfall geeigneten, erfor-
derlichen Mafinahmen zum Schutz der Beschiftigten zu ergreifen, wenn Beschiftigte bei
der Ausiibung ihrer Tétigkeit durch Dritte nach § 7 Abs. 1 AGG benachteiligt werden.

[1]. Umfang

Die Besonderheit von § 12 Abs. 4 AGG gegeniiber § 12 Abs. 3 AGG liegt darin, dass
von dieser Vorschrift nicht Benachteiligungen durch andere Beschiftigte, sondern durch
auflenstehende, betriebsfremde Dritte erfasst werden.* Die amtliche Begriindung des
AGG nennt beispielshaft die Schikanierung eines Auslieferungsfahrers durch einen
Kunden wegen seiner ethnischen Herkunft.” Im Schrifttum wird daher angenommen,
dass die Benachteiligung durch einen Kunden der typische Anwendungsfall dieser Vor-
schrift ist.” Von § 12 Abs. 4 AGG werden - dies verdeutlicht bereits der Wortlaut — aber
auch Benachteiligungen durch jeden sonstigen Dritten erfasst.'** Somit kommen im Pro-
fisport neben zahlenden Zuschauern auch alle anderen betriebsfremden Dritte in Be-
tracht. Diese konnen z.B. Fans und Sponsoren, aber auch Konkurrenten und Funktiona-
re von anderen Vereinen sein. Unter Umstédnden kann auch ein Verband, sofern er nicht
Arbeitgeber ist, Dritter im Sinne von § 12 Abs. 4 AGG sein. Wie die Ausfithrungen zu
III. 4. b. bb. [3]. [c]. [bb]. [ccc]. gezeigt haben, werden allerdings vorgelagerte Diskrimi-
nierungen durch Dritte beziiglich des Zugangs zur Tétigkeit nicht von § 12 Abs. 4 AGG
erfasst. Eine Pflicht zum Einschreiten gegen Benachteiligungen durch Dritte besteht in-
sofern nur wihrend der Ausiibung der Tatigkeit, nicht jedoch hinsichtlich des Zugangs
zur jeweiligen Tatigkeit. Dies ergibt sich zum einen aus dem Umstand, dass das AGG
zwischen den beiden Begriffen ,, Ausiibung® und ,,Zugang® differenziert und in § 12 Abs.
4 AGG nur von der ,,Ausiibung® spricht. Zum anderen scheint diese Beschrankung vom
Gesetzgeber gewollt gewesen zu sein. So macht eine rechtsvergleichende Betrachtung
deutlich, dass eine derartige Beschrankung nicht ungewohnlich ist. So sehen Umsetzun-
gen wie die von Lettland beispielsweise gar keine Haftung fiir das diskriminierende Ver-
halten von Dritten vor, wahrend Ungarn bei seiner Umsetzung zwischen beschiftigten
und beschiftigungssuchenden Personen unterscheidet, und hierdurch beschiftigte Per-
sonen bewusst stiarker schiitzt.”* Gerade die Umsetzung von Ungarn fiihrt zu der An-
nahme, dass auch der deutsche Gesetzgeber beschiftigte Personen stéirker schiitzen bzw.
den Arbeitgeber nicht mit unzumutbaren Schutzmafinahmen belasten will, indem er die

138 Schrader/Schubert, Das AGG in der Beratungspraxis, S. 61, RN 145.

3% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 12.

11 BT-Drucks. 16/1780, S. 37.

12 Hey, AGG, 2009, RN 26 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 12.

139 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 26 zu § 12; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 32 zu § 12;
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 39 zu § 12; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 30 zu § 12.

Benecke, Rechtsvergleich der européischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht, 2010, S. 21 und S.
51.
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Pflichten des Arbeitgebers bei Benachteiligungen durch Dritte nur fiir den Zeitraum der
Ausiibung der Titigkeit geregelt hat. Aufgrund der geringen Anforderungen, welche die
Richtlinien an die Vorkehrungspflichten des Arbeitsgebers stellen, diirfte diese Intention
des Gesetzgebers auch nicht zu beanstanden sein.”” Insofern ergibt sich keine Verpflich-
tung des Vereins gegen einen Verband vorzugehen, wenn die Benachteiligung durch den
Verband allein den Zugang zur Tatigkeit betriftt. Ausfiihrlich heif3t dies, dass ein Verein
keine Einstellungsvoraussetzungen fiir beschaftigungssuchende Athleten schaffen muss,
wenn die Benachteiligung hinsichtlich des Zugangs durch den Verband als Dritten er-
folgt. In diesen Fallen ist es allein Sache des betroffenen Athleten, die Benachteiligung
durch eine Uberpriifung der Verbandsvorgaben zu beseitigen. Anders stellt sich jedoch
die Angelegenheit dar, wenn der Verein den betroffenen Athleten bereits beschéftigt hat.
In diesen Fallen hat sich der Verein schiitzend vor den Athleten zu stellen, da insofern
die Benachteiligung ,,bei“ der Ausiibung der Tétigkeit als Berufssportler erfolgt.

[2]. Konkrete MafSnahmen im Sport

Ahnliche Anwendungsfille, wie diejenigen der Gesetzesbegriindung, existieren auch
im Bereich des Sports. In dieselbe Situation gelangt beispielsweise ein Sportler, wenn er
durch Fans, Zuschauer oder Reporter diskriminiert wird. So ist im Fuf8ball beispielswei-
se denkbar, dass ein Spieler durch rassistische oder schwulenfeindliche Sprechchore oder
Spruchbédnder im Fufiballstadion beleidigt wird. Aber auch, dass er nach Spielende bzw.
Trainingsende von den Fans beim Verlassen des Stadions oder des Trainingsgeldndes ab-
gefangen und tatlich angegriffen wird. In diesen Situationen ist ein Berufssportler eben-
so schutzwiirdig, wie ein normaler Arbeitnehmer. Zum Schutz des Athleten hat ein Ver-
ein daher bereits im Vorfeld geeignete Vorkehrungen zur Vermeidung solcher Ubergriffe
zu treffen. Haben sich bereits frither Diskriminierungsvorfille ereignet, oder sind solche
- beispielsweise wegen einem Coming-Out - zu erwarten, so sind strengere Maf3stébe an
die Vorkehrungsmafinahmen zu stellen. Im Hinblick auf die Sicherheitsmafinahmen ist
in einem ersten Schritt die Schulung und Anweisung des Sicherheitspersonals fiir Dis-
kriminierungsfille erforderlich. Nur so kann gewiéhrleistet werden, dass die Sicherheits-
leute und die Platzordner im Falle einer Benachteiligung angemessen reagieren. Fiir die
Durchsetzung von konkreten Schutzmafinahmen ist ferner die Einfithrung einer geeig-
neten Stadionordnung erforderlich. So sollte dort klar geregelt sein, dass es verboten ist,
Parolen mit menschenverachtenden oder diskriminierenden Inhalten zu dufSern oder
zu verbreiten, und Zuwiderhandlungen mit Hausverboten bis hin zur Geltendmachung
von Schadensersatz sanktioniert werden. Selbiges muss fiir die Mitfithrung von Fahnen,
Transparenten oder sonstigem Propagandamaterial gelten, die diskriminierenden Inhalt
haben. Das Sicherheitspersonal ist einem weiteren Schritt anzuweisen, die Stadionord-
nung konsequent - fiir jeden Diskriminierungsgrund gleichermaflen - umzusetzen.
Fahnen und Transparente mit derartigem Inhalt sind bereits bei den Eingangskontrol-
len zu beschlagnahmen, einzelne Storer(-gruppen) auf ihr Fehlverhalten hinzuweisen.

3% Einzig Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November 2000 enthilt die Verpflichtung ,,angemesse-
ne Vorkehrungen® zur Gewihrleistung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu treffen.
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Im 4uflersten Fall sind letztere durch Austibung des Hausrechtes aus der Spielstitte zu
entfernen.

Sicherlich wird die Umsetzung einiger Maf3nahmen in der Praxis Schwierigkeiten be-
reiten. So besteht bei Diskriminierungen durch gréflere Stérer-Gruppen in Stadien die
Gefahr der Eskalation, wenn Spruchbander entfernt — aus diesem Grund sollten bereits
im Vorfeld diskriminierende Transparente abgenommen werden - oder Hausverbo-
te durchgesetzt werden. Ob die konkrete Mafinahme durchgesetzt werden muss, ist so-
mit immer eine Frage des Einzelfalles und der Angemessenheit. Damit im Einzelfall an-
gemessen reagiert werden kann, sollten die Schulungen des Sicherheitspersonals daher
zwingend zum Inhalt haben, wie in bestimmten Situationen zu reagieren ist und welche
Mafinahmen zu treffen sind. Nicht zu akzeptieren ist — mitunter wegen der aufgezeigten
Méglichkeiten - der pauschale Einwand hinsichtlich der Homophobie im Fuf3ball, dass
man die Diskriminierung von homosexuellen Fufiballspielern in Stadien nicht verhin-
dern konne. Es ist nicht einzusehen, weshalb gegen Rassismus in Stadien auf das scharf-
ste — Behandlung von Fangruppen mit Schlagstocken, Spiele vor leeren Kulissen - vorge-
gangen wird, ein Vorgehen gegen Homophobie hingegen nicht moglich sein soll. Es sind
daher in den jeweiligen Spielstatten nicht nur Vorkehrungen im Hinblick auf Rassismus,
sondern auch im Hinblick auf die anderen Diskriminierungsgriinde zu treffen. Nur hier-
durch kann eine gleichartige Sanktionierung hinsichtlich aller Diskriminierungsmerk-
male sicher gestellt werden.

Sollte ein Verband einen Athleten bei der Ausiibung seiner Tiatigkeit diskriminie-
ren, so ist der Verein als Arbeitgeber nach § 12 Abs. 4 AGG gezwungen, Mafinahmen
zum Schutz des Athleten zu treffen. Im Zusammenhang mit benachteiligenden kollek-
tivrechtlichen Vereinbarungen nimmt das Schrifttum an, dass die Handlungsméglich-
keiten des Arbeitgebers darin bestehen, den Verband auf Priifung der Rechtslage und
gegebenenfalls auf Abidnderung der Vorgaben zu dridngen.* Zumindest hat er Abhilfe-
moglichkeiten zu priifen und zu verfolgen.”” Ein solches Vorgehen gegen den jeweiligen
Verband wird man einem Arbeitgeber auch im Sport zumuten kénnen.

ee. Pflicht zur Bekanntmachung, § 12 Abs. 5 AGG

Nach § 12 Abs. 5 Satz 1 AGG sind das AGG und § 61 b des Arbeitsgerichtsgesetzes
- diese Vorschrift regelt die klageweise Geltendmachung des Entschiddigungsanspru-
ches nach § 15 AGG vor dem Arbeitsgericht — sowie Informationen tber die fiir die
Behandlung von Beschwerden nach § 13 AGG zustidndigen Stellen im Betrieb oder in
der Dienststelle bekannt zu machen. § 12 Abs. 5 AGG regelt somit eine Bekanntma-
chungsverpflichtung des Arbeitgebers.** Sie verpflichtet den Arbeitgeber, die gesetzli-
chen Vorschriften des AGG einschliefSlich der mafgeblichen Klagefrist in § 61 b Arb-
GG bekannt zu machen. Das Schrifttum verlangt zur Erfiillung dieser Verpflichtung eine

3% Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 66 zu § 15.
1397 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 66 zu § 15.
3% Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 47 zu § 12; Diubler/Bertzbach, AGG, 2009, RN 31 zu § 12.
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Mitteilung tiber den vollstindigen Wortlaut der Vorschriften.” Daher wird im Bereich
des Profisports vertreten, dass Vereine jedem Spieler Gesetzestexte des AGG auszuhin-
digen haben." Erlduterungen oder Kommentierungen braucht der Arbeitgeber hinge-
gen nicht zur Verfiigung stellen." Um den Betroffenen die Wahrnehmung ihrer Rechte
zu erleichtern, hat der Arbeitgeber zugleich iiber die fiir die Behandlung von Beschwer-
den nach § 13 AGG zustiandigen Stellen zu informieren. Aus dieser Bekanntmachungs-
verpflichtung lasst sich allerdings nicht die Verpflichtung zu einer Einrichtung einer ei-
genstandigen Beschwerdestelle ableiten.' Gleichwohl empfiehlt es sich im Hinblick auf
die Organisationsverpflichtung nach § 12 Abs. 1 AGG und § 13 AGG fiir Arbeitgeber im
Bereich des Sports, eine solche eigenstindige Beschwerdestelle einzurichten; zumindest
sollten aus haftungsrechtlichen Griinden Ansprechpartner benannt werden."* Grund-
satzlich steht es dem Arbeitgeber frei, in welcher Form die Bekanntmachung erfolgt. So
kann nach § 12 Abs. 5 Satz 2 AGG die Bekanntmachung durch Aushang oder Auslegung
an geeigneter Stelle oder den Einsatz der im Betrieb oder der Dienststelle @iblichen In-
formations- und Kommunikationstechnik erfolgen. Dies verdeutlicht, dass dem Arbeit-
geber grundsitzlich ein Auswahlrecht zwischen den verschiedenen Bekanntmachungs-
moglichkeiten zusteht.* Dementsprechend kommt auch eine Bekanntmachung durch
Aushang, Auslegung, Veréffentlichung im Intranet, Versendung per E-Mail oder sonsti-
ge Weise in Betracht." Erforderlich ist allein, dass der Adressatenkreis von der Bekannt-
machung Kenntnis erlangen kann." In diesem Zusammenhang ist erneut die Einfiih-
rung eines Verhaltenskodex als tiberaus empfehlenswert zu erwihnen. Einem solchen
konnen als Anlage sowohl der Gesetzestext des AGG, als auch von § 61 b ArbGG, bei-
gefiigt werden. Ferner konnen hierin Ansprechpartner fiir Diskriminierungsfille ange-
geben werden. Zuletzt kann ein Verhaltenskodex — dies ist wegen der Verbindlichkeit zu
empfehlen - nicht nur ausgehandigt, sondern auch veréffentlicht werden.

Anders als die Verletzung der Pflichten nach § 12 Abs. 1 bis 4 AGG, bleibt die unzurei-
chende Bekanntmachung allerdings sanktionslos."** Die Vorschrift selbst normiert keine
Rechtsfolgen.'” Aufgrund der bisherigen Rechtsprechung zu vergleichbaren Bekannt-
machungsvorschriften — z.B. § 8 TVG - konkretisiert § 12 Abs. 5 AGG weder arbeits-

3% Hey, AGG, 2009, RN 28 zu § 12; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 47 zu § 12; Schleusener/Suckow/Voigt,
AGG, 2008, RN 63 zu § 12.

1400 Kiesgen/Wichert, SPONSORs 2007, S. 39.
1401 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 63 zu § 12.

1402 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 10 zu § 13; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 5 zu § 13; Schleuse-
ner/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 12 zu § 13; Hey, AGG, 2009, RN 5 zu § 13; wohl auch Déubler/Bert-
zbach, AGG, 2008, RN 18 zu § 13.

103 Hierzu ausfiihrlich unter IV. 1. b. aa. [2]. [a].

1404 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 43 zu § 12.

1405 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 28 zu § 12; Hey, AGG, 2009, RN 30 zu § 12.

16 BT-Drucks. 16/1780, S. 37.

1407 So wurde der SV Werder Bremen Ethik Kodex z.B. iiber die Webseite des Vereins veréffentlicht.
1408 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 43 zu § 12.

149 Hey, AGG, 2009, RN 31 zu § 12.
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vertragliche Pflichten, noch ist die Vorschrift als Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs.
2 BGB anzusehen, weshalb das Schrifttum einstimmig annimmt, dass die Verletzung
der Bekanntmachungspflicht nach § 12 Abs. 5 AGG nicht zu Schadensersatzanspriichen
fithrt.* Da die Bekanntmachungspflicht allerdings eine Konkretisierung der allgemei-
nen Préaventionspflichten des Arbeitgebers nach § 12 Abs. 1 AGG darstellt, und an die
Verletzung dieser Pflichten im Schrifttum erhebliche Rechtsfolgen gekniipft werden, ist
Arbeitgebern im Sport dennoch dringend zu empfehlen, den Bekanntmachungspflich-
ten ordnungsgemaf3 nachzukommen.'"

c. Anspruch auf Durchfithrung der Mafinahmen

Die Verletzung der soeben genannten Pflichten nach § 12 AGG kann - ein Vertreten-
miissen ist zumindest bei einem Zweitverstofs anzunehmen - eine Schadensersatzpflicht
des Arbeitgebers nach § 15 AGG auslosen.” Allein aus diesem Grund wird der Ar-
beitgeber ein eigenes Interesse an der Erfiillung seiner Pflichten haben. Aber die Be-
stimmungen von § 12 Abs. 1 bis 4 AGG begriinden nicht nur Rechtspflichten fiir den
Arbeitgeber. Nach Ansichten im Schrifttum resultiert aus der jeweiligen Rechtspflicht
des Arbeitgebers zugleich auch ein Rechtanspruch, weshalb Beschiftigte den Arbeitge-
ber auf Erfiilllung der ihm obliegenden Verpflichtungen in Anspruch nehmen kénnen."
Wegen der Einschitzungsprirogative'* des Arbeitgebers beschrinkt sich der Anspruch
jedoch zunéchst nur auf die Austibung des fehlerfreien Ermessens.'* Nur in Ausnahme-
fallen, in welchen jede andere Mafinahme rechtsfehlerhaft wiére, reduziert sich das Er-
messen auf Null, weshalb nur in diesen Fallen ein bestimmtes Tun vom Arbeitgeber ver-
langt werden kann.'s Die Geltendmachung des Anspruches hat vor den Gerichten fiir
Arbeitssachen zu erfolgen."”

Somit kann ein betroffener Athlet von seinem Arbeitgeber die Erfiillung der praven-
tiven und repressiven Schutzmafinahmen nach § 12 Abs. 1 bis Abs. 4 AGG verlangen.
Konkret bedeutet dies, dass er ein Einschreiten gegen Fans, den Verband oder sonsti-
ge Dritte einfordern kann. Problematisch ist jedoch auch hier, dass dem Verein ein Ent-
scheidungsspielraum zukommt und somit grundsitzlich nicht das Ergreifen bestimm-
ter Mafinahmen gefordert werden kann. Allerdings sind auch im Sport Konstellationen

1419 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 29 zu § 12; Hey, AGG, 2009, RN 31 zu § 12; Schleusener/Suckow/
Voigt, AGG, 2008, RN 57 zu § 12; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 49 zu § 12; Bauer/Gopfert/Krieger,
AGG, 2008, RN 43 zu § 12.

it Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 49 zu § 12.

1412 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 12; Bezani/Richter, AGG, 2006, RN 381; Rust/Falke, AGG,
2007, RN 4 zu § 12; a.A. Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 55 zu § 12; wohl auch Adomeit/
Mohr, AGG, 2007, RN 52 zu § 12.

1413 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 52 zu § 12; Déubler/Bertzbach, AGG, 2009, RN 14 und 32
zu § 12.

14 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 23 zu § 12.

5 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 52 zu § 12; Daubler/Bertzbach, AGG, 2009, RN 14 zu § 12.
1416 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 52 zu § 12.

417 Daubler/Bertzbach, AGG, 2009, RN 32 zu § 12; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 57 zu § 12.
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denkbar, in welchen sich der Ermessensspielraum auf Null reduziert. So wird ein Ath-
let nach einem Coming-Out beispielsweise den Einsatz von Sicherheitspersonal beim
Verlassen des Stadions einfordern kénnen, wenn aufgrund des Medienrummels andern-
falls mit einer Eskalation zu rechnen ist."* In derartigen Féllen ergeben sich auch kei-
ne Probleme im Hinblick auf die Aktivlegitimation. Das Schrifttum nimmt an, dass sich
Anspriiche aus § 12 AGG nur in seltenen Fallen einklagen lassen, da hierfiir eine ,,be-
sondere Aktivlegitimation“ dahingehend belegt werden miisste, dass gerade zu Gunsten
des Klagers besondere Schutzmafinahmen erforderlich sind.'* Dieser Beweis wird ei-
nem homosexuellen FufSballspieler allerdings ohne Weiteres gelingen, wenn er sich 6f-
fentlich zu seiner Homosexualitit bekennt und in der Folgezeit schwulenfeindliche Fan-
Gruppen zu Gegenaktionen in Stadien aufrufen.

2. Beschiftigte

Auskunft dartiber, welche Rechte einem betroffenen Athleten im Fall von Benachteili-
gungen zustehen, gibt das AGG mit seinem Unterabschnitt 3 des zweiten Abschnittes.
Dort sind in den §$ 13 bis 16 AGG die Rechte der betroftenen Beschiftigten geregelt.

a. Beschwerderecht, § 13 AGG

So steht den Beschiftigen nach § 13 Abs. 1 Satz 1 AGG beispielsweise das Recht zu, sich
bei den zustandigen Stellen des Betriebes, des Unternehmens oder der Dienststelle zu
beschweren, wenn sie sich im Zusammenhang mit ihrem Beschaftigungsverhéltnis vom
Arbeitgeber, von Vorgesetzten, anderen Beschiftigten oder Dritten wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes benachteiligt fithlen.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift besteht das Beschwerderecht bereits, wenn sich
der Beschiftigte subjektiv benachteiligt fithlt.> Dass eine Benachteiligung auch objek-
tiv vorliegt, ist hingegen nicht erforderlich.*! Fiihlt sich ein Beschiftigter zu Unrecht be-
nachteiligt, so muss er durch die Wahrnehmung seines Beschwerderechts auch keine
Nachteile fiirchten. In diesen Fillen gilt das Mafiregelungsverbot nach § 16 Abs. 1 AGG,
wonach der Arbeitgeber Beschiftigte nicht wegen der Inanspruchnahme von Rechten
nach dem AGG benachteiligen darf.»> Fiihlt sich ein Athlet also von einem Trainer,
Funktiondr, Mannschaftskollegen oder auflenstehenden Dritten (Fans, Medien, Spon-
soren etc.) benachteiligt, so kann er dies der im Verein eingerichteten Beschwerdestelle
bzw. dem zustdandigen Ansprechpartner mitteilen, ohne hieraus nachteilige Konsequen-
zen fiirchten zu miissen.

1418 Das Vorhandensein von Sicherheitspersonal wird hingegen in aller Regel durch das Lizenzierungsver-
fahren sichergestellt; vgl. z.B. § 5 1. g) Lizenzierungsordnung (LO) des DFB.
419 Diubler/Bertzbach, AGG, 2009, RN 14 zu § 12.

120 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 236, RN 585; Bauer/Gépfert/Krieger,
AGG, 2008, RN 4 zu § 13; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 4 zu § 13.

1421 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4 zu § 13.
12 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 34 zu § 13.
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Eine Beschwerdepflicht ergibt sich allerdings aus § 13 Abs. 1 AGG nicht."”* Insbeson-
dere ist die Erhebung einer Beschwerde keine Voraussetzung fiir die Geltendmachung
von Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriichen.'# Der betroffene Athlet muss da-
her im Falle von Benachteiligungen keine Beschwerde erheben, um spiter Schadenser-
satz- oder Entschadigungsanspriiche geltend machen zu kénnen. Um Schadensersatzan-
spriiche auszulosen - fiir das Vertretenmiissen wird es in vielen Féllen auf die Kenntnis
des Arbeitgebers ankommen - ist die Erhebung einer Beschwerde dennoch zu emp-
fehlen. In diesem Zusammenhang ist auch zu erwahnen, dass es nicht notwendig ist,
eine formliche Beschwerde zu erheben. Eine Beschwerde kann formlos und somit auch
miindlich erhoben werden.'#* Eine Beschwerde im Sinne von § 13 Abs. 1 AGG kann da-
her im Rahmen eines vier Augen-Gespriches gegentiiber einer zustindigen Vertrauens-
person erfolgen. Aus Dokumentationsgriinden sollte die Beschwerde allerdings dennoch
schriftlich eingereicht werden.

Eine Pflicht zur Errichtung einer eigenstindigen Beschwerdestellt lasst sich aus § 13
Abs. 1 AGG nach herrschender Ansicht im Schrifttum ebenfalls nicht ableiten.' Allein
dem Arbeitgeber steht es frei, ob er eine gesonderte Beschwerdestelle ausschliefilich fiir
Verstofle gegen das AGG schaffen mochte oder nicht.'” Will er dies nicht, so ist es aus-
reichend, wenn er Dienst- oder Fachvorgesetzte, Mitarbeiter der Personalabteilung, Be-
triebs- bzw. Personalrite, oder reguldre Beschiftigte als Beschwerdestellen benennt.'*
Nach Ansichten im Schrifttum existieren auch ohne ausdriickliche Benennung des Ar-
beitgebers unter Umstdnden Personen, die kraft ihres Amtes zur Entgegennahme von
Beschwerden befugt sind."» Als solche sogenannte ,,geborenen Beschwerdestellen® sind
beispielsweise Betriebs- und Personalrite, Schwerbehindertenvertretungen und Gleich-
stellungsbeauftragte zu nennen."* Im Sport existieren derartige ,,geborene Beschwerde-
stellen® in aller Regel jedoch nicht, weshalb Vereine zumindest feste Ansprechpartner fiir
Diskriminierungsfille benennen sollten.'*! Hierzu eignet sich beispielsweise eine ent-
sprechende Regelung in einem sog. Verhaltenskodex. Hat ein Verein keine Beschwerde-
stelle eingerichtet, und entstehen hierdurch Verzogerungen wegen Zustindigkeitsfragen
oder Unbeholfenheit, so gehen die Folgen allein zu Lasten des Vereins.>

Ist eine Beschwerde erhoben worden, so hat der Arbeitgeber nach § 13 Abs. 1 Satz 2
AGG die Beschwerde zu priifen und das Ergebnis dem betroffenen Athleten mitzuteilen.

12 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 13 zu § 13.
424 Ring, ZAP 2006, S. 903, 913 ff.
12 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 13.

126 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 10 zu § 13; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 5 zu § 13; Schleuse-
ner/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 12 zu § 13; Hey, AGG, 2009, RN 5 zu § 13; wohl auch Daubler/Bert-
zbach, AGG, 2008, RN 18 zu § 13.

27 Hey, AGG, 2009, RN 5 zu § 13.

1428 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 5 zu § 13; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 11 zu § 13.
142 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 13.

49 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 13.

431 Sjehe hierzu bereits ausfiihrlich IV. 1. b. aa. [2]. [a].

2 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 12 zu § 13.
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Insofern enthélt § 13 Abs. 1 Satz 2 AGG eine Priifungs- und Mitteilungspflicht des Ar-
beitgebers.'* Vereinen ist daher nicht nur aus Griinden der Schadensminderung — durch
eine frithzeitige Abhilfe kann in vielen Féllen eine Eskalation vermieden werden - zu ra-
ten, Beschwerden gewissenhaft nachzugehen.

b. Leistungsverweigerungsrecht, § 14 AGG

§ 14 AGG rdaumt dem Beschiftigten das Recht ein, seine Tiétigkeit ohne Verlust des Ar-
beitsentgeltes einzustellen, sofern der Arbeitgeber keine ausreichenden Mafinahmen zu
seinem Schutz trifft."** So heifft es in § 14 Satz 1 AGG, dass die betroffenen Beschiftigten
— soweit dies zu threm Schutz erforderlich ist - berechtigt sind, ihre Tatigkeit ohne Ver-
lust des Arbeitsentgelts einzustellen, wenn der Arbeitgeber keine oder offensichtlich un-
geeignete Mafinahmen zur Unterbindung einer Beldstigung oder sexuellen Beldstigung
am Arbeitsplatz ergreift.

Das Leistungsverweigerungsrecht gilt seinem Wortlaut nach allerdings nur fiir Beld-
stigungen im Sinne von § 3 Abs. 3 und Abs. 4 AGG."** Fiir alle anderen Formen von Be-
nachteiligungen gilt § 14 AGG hingegen nicht.'#¢ Ferner gilt § 14 AGG nur bei einem
tatsdchlichen Vorliegen von (sexuellen) Beldstigungen.'*” Das Leistungsverweigerungs-
recht steht dem Beschiftigen nur zu, wenn der Arbeitgeber keine oder eine offensichtlich
ungeeignete Mafinahme ergriffen hat. Offensichtlich ungeeignet ist eine Mafinahme da-
bei, wenn deren Untauglichkeit aus objektiver Sicht ersichtlich ist.'

Entsprechend dem Vorgesagten wird man daher beispielsweise einem homosexuellen
Fuflballspieler ein Leistungsverweigerungsrecht zusprechen kénnen, wenn dieser nach
einem Pflichtspiel von Fans auf das Ubelste beschimpft und beim Verlassen des Stadi-
ons tétlich angegriffen wurde, der Verein fiir das nachste Pflichtspiel allerdings dennoch
keine Anpassung der Schutzvorkehrungen triftt. Bei den Beschimpfungen und tétlichen
Angriffen handelt es sich um Beldstigungen im Sinne von § 3 Abs. 3 AGG. Dass die
bisherigen Schutzmafinahmen zum Schutz des betroffenen Spielers offensichtlich un-
geeignet sind, ergibt sich aus dem Umstand, dass bereits beim letzten Pflichtspiel Beld-
stigungen stattgefunden haben. Einem homosexuellen Fufiball-Profi erlaubt § 14 AGG
somit unter Umstédnden, sich einem ,,Spiefirutenlauf® - so wird das Szenario von Sport-
funktiondren gerne bezeichnet - im Stadion zu entziehen, ohne den Anspruch auf das
Spielergehalt zu verlieren.

1433 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 9 zu § 13.

144 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 1 zu § 14; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 2 zu § 14; Meinel/
Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 1 zu § 14.

1435 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 5 zu § 14.
156 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 2 zu § 14; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 5 zu § 14.

147 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 7 zu § 14; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 7 zu § 14;
Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 5 zu § 14.

138 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 14; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 11 zu
S 14.
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Problematisch ist jedoch, dass Irrtiimer oder Fehleinschiatzungen hinsichtlich ver-
meintlich benachteiligender Verhaltensweisen und ungeeigneten Mafinahmen zu Lasten
des Beschiftigten gehen."® Glaubt ein Beschiftigter, zur Verweigerung der Arbeitslei-
stung berechtigt zu sein, obwohl die objektiven Voraussetzungen eines Leistungsver-
weigerungsrechtes nicht vorliegen, so tragt allein er das Risiko des Irrtums.'** Eine
Fehleinschatzung kann dabei schwere Folgen haben. Die Ausiibung des Leistungsver-
weigerungsrechtes erfolgt in aller Regel durch ein Fernbleiben von der Arbeit."" Er-
bringt der Beschiftigte mangels eines tatsdchlich bestehenden Leistungsverweigerungs-
rechtes zu Unrecht keine Arbeitsleistung, so verletzt er durch sein Fernbleiben seine
arbeitsvertragliche Hauptleistungspflicht.' Eine beharrliche Arbeitsverweigerung kann
in derartigen Fallen eine verhaltensbedingte ordentliche oder auflerordentliche Kiindi-
gung des Arbeitsvertrages zur Folge haben."*# Aufgrund dieses Risikos — immerhin kon-
nen durch die aulerordentliche Kiindigungsmoglichkeit somit auch befristete Arbeits-
vertrige von Profisportlern aufgelost werden - sind betroffene Athleten gut beraten, von
einer Ausiibung des Leistungsverweigerungsrechts nur Gebrauch zu machen, wenn die
objektiven Voraussetzungen eindeutig vorliegen bzw. schwerwiegende Benachteiligun-
gen drohen. '

c. Schadensersatz und Entschddigung, § 15 AGG

Einen der wichtigsten Anspriiche stellt der Schadensersatz- und Entschiadigungsan-
spruch nach § 15 AGG dar."*s Dies liegt mitunter daran, dass beinahe alle Verstofle ge-
gen das Benachteiligungsverbot durch § 15 AGG in finanzieller Hinsicht sanktioniert
werden.'* Verstofe gegen das Benachteiligungsverbot konnen daher fiir den Arbeitge-
ber teuer werden und spiirbare Folgen haben."” Ein Arbeitgeber wird daher vor allem
aus diesen Griinden ein grofies Interesse an der Einhaltung des Benachteiligungsverbo-
tes haben.

aa. Schadensersatz, § 15 Abs. 1 AGG

So ist der Arbeitgeber bei einem Verstofl gegen das Benachteiligungsverbot nach § 15
Abs. 1 Satz 1 AGG verpflichtet, den hierdurch entstandenen Schaden zu ersetzen.

1439 Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2583, 2588; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 9 zu § 14; Bau-
er/Gopfert/Krieger, AGG, RN 14 zu § 14; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 20 zu § 14.

140 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 14 zu § 14 mit Verweis auf: BAG, Urteil vom 29.11.1983, AP Nr.
78 zu § 626 BGB.

141 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 14.
1442 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 9 zu § 14.
143 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 14 zu § 14; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 10 zu § 14.

14 So auch Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 26 zu § 14; Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S.
2583, 2588.

15 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 152, RN 208.
16 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 23 zu § 15.
1447 Schrader/Schubert, Das AGG in der Beratungspraxis, 2009, S. 160, RN 507.
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[1]. Umfang der Schadensersatzpflicht, § 15 Abs. 1 Satz 1 AGG

Die Schadensersatzpflicht nach § 15 Abs. 1 Satz 1 AGG begriindet fiir den Betroffe-
nen einen Anspruch auf Ersatz des durch eine verbotene Benachteiligung entstandenen
materiellen Schadens."* Der Umfang des Schadensersatzanspruches richtet sich dabei
grundsitzlich nach den §§ 249 ff. BGB."** Nach § 249 Abs. 1 BGB hat dabei derjenige, der
zu Schadensersatz verpflichtet ist, zundchst den Zustand herzustellen, der bestehen wiir-
de, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. Ersatzfahig ist
somit grundsitzlich das positive Interesse, weshalb der Betroffene so zu stellen ist, wie er
stehen wiirde, wenn die verbotene Benachteiligung nicht begangen worden wire.'* Al-
lerdings ist zu beachten, dass nach § 15 Abs. 6 AGG ein Verstof des Arbeitgebers gegen
das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG keinen Anspruch auf Begriindung ei-
nes Beschiftigungsverhaltnisses, eines Berufsausbildungsverhaltnisses oder einen beruf-
lichen Aufstieg begriindet, es sei denn, ein solcher ergibt sich aus einem anderen Rechts-
grund. In den von § 15 Abs. 6 AGG genannten Féllen besteht somit kein Anspruch auf
Naturalrestitution, weshalb der Schadensersatzanspruch nach § 15 Abs. 1 AGG regelma-
lig in Geld zu leisten ist.*"

Als bedeutendster zu ersetzender Schaden kommt der Verdienstausfall in Betracht.'s
Dieser kann in zweierlei Hinsicht entstehen. Zum einen ist dieser denkbar, wenn dem
Betroffenen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes zu Unrecht gekiindigt wurde.
In dieser Konstellation wird ein Verdienstausfallschaden allerdings nur selten eintreten,
da eine diskriminierende Kiindigung unwirksam ist und sich ein Entgeltanspruch we-
gen Annahmeverzuges bereits aus §§ 611, 615, 294 ff. BGB ergibt.'** Zum anderen kann
ein Verdienstausfallschaden dadurch entstehen, dass einem Bewerber im Rahmen einer
Neueinstellung ein Entgeltanspruch dadurch entgeht, weil er die Stelle allein wegen ei-
nes in § 1 AGG genannten Grundes nicht erhalten hat. Ob und in welcher Hohe in die-
ser Konstellation dem Bewerber ein Schadensersatzanspruch nach § 15 Abs. 1 AGG zu-
steht, ist umstritten." Ein Teil des Schrifttums will den Anspruch nach § 15 Abs. 1 AGG
fiir den Fall der Verweigerung eines sonst zustande gekommenen Vertrages auf das ne-
gative Interesse, den sogenannten Vertrauensschaden, beschrianken.'* Diese Beschrén-
kung der Haftung des Arbeitgebers hitte zur Folge, dass ein Entgeltanspruch aus dem
nicht zustande gekommenen Vertrag nicht im Wege von Schadensersatz eingefordert
werden konnte. Die iiberwiegende Ansicht im Schrifttum spricht hingegen dem abge-

148 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 23 zu § 15.

149 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 22 zu § 15; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 15 zu § 15;
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 23 zu § 15; Hey, AGG, 2009, RN 41 zu § 15.

1450 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 33 zu § 15; Hey, AGG, 2009, RN 41 zu § 15.

1 Hey, AGG, 2009, RN 41 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 23 zu § 15.

1452 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 38 ff. zu § 15; Hey, AGG, 2009, RN 43 zu § 15.

193 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 16 zu § 15.

1434 Diéubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 39 zu § 15; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 24 ff. zu § 15.

1455 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 24 ff. zu § 15; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 17 ff. zu
§ 15.
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lehnten Bewerber einen Anspruch auf ein entgangenes Arbeitsentgelt zu.'* Strittig ist
innerhalb dieser herrschenden Ansicht lediglich, fiir welchen Zeitraum der Arbeitge-
ber schadensersatzpflichtig sein soll. Wahrend nach der Rechtsprechung des BGH'" bei
Unfillen ein Erwerbsschaden die entgangenen Verdienstmoglichkeiten fiir das ganze
Erwerbsleben betreffen kann, soll nach Ansichten im Schrifttum der Schadensersatz-
anspruch nach § 15 Abs. 1 AGG in Anlehnung an die Rechtsprechung des BAG'** zu
§ 628 BGB auf den Zeitraum bis zum ersten hypothetischen Kiindigungstermin begrenzt
sein."® Dabei konnen freilich nur die Kiindigungsmoglichkeiten Beriicksichtigung fin-
den, die ihrerseits bei einer hypothetischen Austibung nicht diskriminierend wiren."
Aber auch eine Begrenzung auf hochstens 12 Monatseinkommen durch eine entspre-
chende Anwendung der §§ 9, 10 KSchG wird im Schrifttum diskutiert, grofitenteils je-
doch abgelehnt." Im Extremfall kann sich der Schadensersatzanspruch nach § 15 Abs.
1 AGG somit wegen § 622 Abs. 3 BGB auf den Ersatz der fiir zwei Wochen entgangenen
Vergiitung beschrianken. '

Die Problematik hinsichtlich der (zeitlichen) Beschrinkung des Schadensersatzan-
spruches wird sich im Profisport allerdings in den allermeisten Féllen nicht ergeben.
Dort sind die Vertrige in aller Regel zeitlich befristet."* Ein ordentliches Kiindigungs-
rechts, eine solche Moglichkeit besteht grundsitzlich wegen § 15 Abs. 3 TzBfG auch bei
befristeten Arbeitsverhiltnissen, wird aus Griinden der Planungssicherheit nicht verein-
bart. Wegen der zeitlichen Befristung solcher Vertrige besteht kein Zweifel iiber den hy-
pothetischen Bezugszeitraum der Vergiitung, weshalb dort die Schadenshéhe nach der
gesamten Laufzeit des befristeten Vertrages zu bemessen ist.' Diese Annahme steht
auch in Einklang mit den Ansichten im Schrifttum, wonach der Verdienstausfallschaden
bis zu dem Zeitpunkt zu bemessen ist, zu dem der Arbeitgeber das Beschaftigungsver-
haltnis frithestens wieder hitte kiindigen kénnen.** Denn bei einem befristeten Arbeits-
verhiltnis ist eine ordentliche Kiindigung des Arbeitgebers vor Ablauf der Vertragslauf-
zeit nicht moglich, weshalb man zu demselben Ergebnis gelangt.

146 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 27 zu § 15; Déaubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 39 zu § 15; Hey, AGG,
2009, RN 43 ff. zu § 15; Annuf, in: Staudinger, BGB, 2005, § 611 a BGB RN 99; Pfeiffer, in: KR, 2004,
§ 611 a BGB RN 99.

1457 BGH NJW 1998, S. 1634.
1458 BAG, Urteil vom 22.4.2004 - 8 AZR 269/03, AP Nr. 18 zu § 628 BGB.

149 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 15; Annuf3, in: Staudinger, BGB, 2005, § 611 a BGB RN
99; Pfeiffer, in: KR, 2004, § 611 a BGB RN 99; Simon/Grefilin, BB 2007, S. 1782, 1787; mit weiteren zahl-
reichen Nachweisen Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 39 zu § 15.

1460 Pfeiffer, in: KR, 2004, § 611 a BGB RN 99.

el Treber, NZA 2006, S. 856, 858; ablehnend Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 28 zu § 15, Ddubler/Bertz-
bach, AGG, RN 39 b zu § 15 und Hey, AGG, 2009, RN 49 zu § 15.

162 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 15.

146 Die Mafigeblichkeit der Vertragsgestaltung erkennt auch das Schrifttum, wenn sie etwa davon spricht,
dass der Betrag des Schadensersatzanspruches bei einer vertraglichen Verlingerung der Kiindigungsfrist
hoher sein kann; vgl. hierzu Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 27 zu § 15.

16t So mittlerweile auch ausdriicklich Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 39 f zu § 15.
165 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 27 zu § 15.
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Strittig konnen in diesen Fillen allenfalls die Hohe der Vergiitung und die Laufzeit des
Vertrages sein. Immerhin kommt es wegen der Diskriminierung nicht zu einem end-
giiltigen Vertragsabschluss, weshalb der etwaige Inhalt des Arbeitsvertrages sich nur
schwerlich bestimmen ldsst. Vor grof3e Probleme wird das einen benachteiligten Ath-
leten allerdings nicht stellen. So kann die Hohe der Vergiitung beispielsweise durch die
Analyse des Marktwertes des Athleten festgestellt werden. Hinsichtlich der Laufzeit des
Vertrages kann auf die tibliche Befristungsdauer« von Sportvertragen abgestellt wer-
den, wobei die Eigenart der jeweiligen Sportart zu berticksichtigen ist."” Etwas anderes
ergibt sich nur, wenn neben einer zeitlichen Befristung die Vereinbarung einer Probezeit
oder - wider Erwarten eines ordentlichen Kiindigungsrechts - tiblich ist. Zu derartigen
Eingestdndnissen werden Profisportler allerdings nur in Randsportarten oder Amateur-
ligen bereit sein, weshalb davon auszugehen ist, dass bei einer Diskriminierung im Ein-
stellungsverfahren im Spitzensport der volle entgangene Vergiitungsanspruch fiir die ge-
samte Vertragslaufzeit eingefordert werden kann.

Schlie8t ein Athlet nach der Benachteiligung einen Vertrag mit einem anderen Ar-
beitgeber ab bzw. unterldsst er den Abschluss eines solchen Vertrages schuldhaft, so ist
dies bei der Schadensberechnung im Rahmen von § 254 BGB zu beriicksichtigen."* Im
Profisport ist in diesem Zusammenhang allerdings zugunsten des betroffenen Athleten
zu beachten, dass es in Mannschaftssportarten nach Saisonbeginn schwierig sein diirfte,
eine anderweitige zumutbare Beschaftigung zu finden."* In diesen Féllen droht dem be-
nachteiligenden Arbeitgeber ein Schadensersatzanspruch zumindest in Héhe der Vergii-
tung fiir die bereits laufende Saison.

Allerdings gestaltet sich die Geltendmachung eines Verdienstausfallschadens in der
Praxis als tiberaus schwierig. Um einen entgangenen Entgeltanspruch im Rahmen ei-
ner Einstellung erfolgreich geltend machen zu kénnen, muss der Betroffene nachweisen,
dass er die Stelle bei einer benachteiligungsfreien Auswahl auch tatsiachlich erhalten hit-
te und insofern der sogenannte bestqualifizierte Bewerber war.’* Die Darlegungs- und
Beweislast tragt hierfiir allein der Betroffene.'”" Der Beweis, von allen Bewerbern der
Bestgeeigneste zu sein, gelingt nur den wenigsten Bewerbern.'#> In Fillen, in welchen
der Beweis nicht gelingt, kommt allerdings eine Entschddigung nach § 15 Abs. 2 AGG in
Hohe von maximal drei Monatsgehéltern in Betracht.'> In Anbetracht der hohen Gehil-

1466 Auf die durchschnittliche Beschaftigungsdauer im jeweiligen Beruf stellen Ansichten im Schrifttum be-

reits bei der Grundproblematik der zeitlichen Beschrankung des Verdienstausfallsschadens ab; vgl. hier-
zu ausfithrlich Wagner/Potsch, JZ 2006, S. 1085, 1096.

1467 Im Fufiball sind beispielsweise 3-Jahresvertrige, im Basketball oftmals nur 1-Jahresvertrége tiblich.
1468 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 30 zu § 15.
1469 Zu dieser Problematik auch Hey, AGG, 2009, RN 54 zu § 15.

170 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 26 zu § 15; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 24 zu § 15; Bauer/
Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 25 zu § 15.

W7 Diwell, BB 2006, S. 1741, 1744; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 25 zu § 15.

72 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 24 zu § 15; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 17 zu § 15; Hey,
AGG, 2009, RN 59 zu § 15.

473 Hey, AGG, 2009, RN 55 zu § 15.
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ter einiger Spitzensportler, stellt dieser Entschddigungsanspruch - hierzu spéter mehr -
eine ebenfalls wirksame Sanktionsmoglichkeit dar.

[2]. Vertretenmiissen, § 15 Abs. 18S. 2 AGG

Eine Schadensersatzpflicht trifft den Arbeitgeber nach § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG allerdings
nur, wenn er die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Dabei wird ein Verschulden, dhnlich
wie bei § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB, zundchst vermutet.'+*

[a]. Pflichtverletzungen des Arbeitgebers

Im Schrifttum ist umstritten, ob eine verschuldensabhingige Haftung bei eigenen Ver-
stoflen des Arbeitgebers europarechtskonform ist.'> Nach vorherrschender Ansicht hat-
tet ein Arbeitgeber bei einem eigenen Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot jedoch
zumindest dann, wenn er vorsatzlich oder fahrldssig gehandelt hat.'”* Nach der Geset-
zesbegriindung beurteilt sich das Vertretenmiissen insbesondere nach den §§ 276 Abs. 1
und 2, 278 BGB."” Der Arbeitgeber haftet somit grundsitzlich fiir eigenes Verschulden
und das von Erfiillungsgehilfen, wobei nach § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB bereits leichte Fahr-
lassigkeit ausreichend ist.!

Nach Ansichten im Schrifttum kann sich ein Arbeitgeber allerdings auch dann im Sin-
ne von § 15 Abs. 1 AGG schadensersatzpflichtig machen, wenn er die in § 12 AGG ge-
nannten Pflichten schuldhaft verletzt."” Eine schuldhafte Verletzung droht dort, wo der
Arbeitgeber die Umsetzung der Handlungspflichten nach § 12 AGG vorsitzlich oder
fahrldssig unterldsst."* In diesen Fillen haftet der Arbeitgeber aus eigenem Organisati-
onsverschulden.'#' Im Hinblick auf die Reaktionspflichten nach § 12 Abs. 3 und 4 AGG
wird man ein Vertretenmiissen allerdings erst bei einem Zweitverstof3 annehmen kon-
nen."® Denn dort wird in den allermeisten Féllen eine Verpflichtung des Arbeitgebers
zum Einschreiten erst durch das Bekanntwerden des Erstverstofles ausgeldst. Anders

74 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 11 zu § 15.

1475 Bejahend Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 15 zu § 15; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008,
RN 11 zu § 15; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 21 zu § 15; Richardi, NZA 2006, S. 881, 885; kritisch Hey,
AGG, 2009, RN 26 ff. zu § 15; ablehnend Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 7 ff. zu § 15; Déubler/
Bertzbach, AGG, 2008, RN 30 zu § 15.

W6 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 7 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 15 zu § 15;
Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 11 zu § 15; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 21 zu § 15;
Richardi, NZA 2006, S. 881, 885.

1477 BT-Drucks. 16/1780, S. 38.

1478 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 13 zu § 15.

1479 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 12; Bezani/Richter, AGG, 2006, RN 381; Rust/Falke,
AGG, 2007, RN 4 zu § 12; Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 152, RN 208; a.A.
Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 55 zu § 12; wohl auch Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 52 zu
§ 12.

1480 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 17 zu § 15.

1481 Daubler/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 137 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 17 zu
§15.

182 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 18, 28 und 31 zu § 12; Schrader/Schubert, Das AGG in der Be-
ratungspraxis, S. 62, RN 146.
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stellt sich die Angelegenheit dar, wenn der Erstverstof3 offensichtlich durch préiventive
MafSnahmen nach § 12 Abs. 1 AGG verhindert hatte werden konnen oder der Erstver-
stof$ zu erwarten war. 4

[b]. Pflichtverletzungen durch Dritte

Im Schrifttum wird ferner vertreten, dass der Arbeitgeber nach § 15 Abs. 1 AGG fiir
Verstofle haftet, die durch einen Dritten begangen wurden.' Im Grunde genommen
handelt es sich jedoch um eigenes (Organisations-) Verschulden des Arbeitgebers."* In-
sofern kann auf die obigen Ausfithrungen zu den Pflichtverletzungen des Arbeitgebers
verwiesen werden. Kurz zusammengefasst lasst sich jedoch die Aussage treffen, dass ein
Arbeitgeber immer dann fiir einen Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot durch ei-
nen Dritten haftet, wenn er den Verstof§ in schuldhafter Weise — etwa durch die Nicht-
erfilllung seiner Pflichten nach § 12 AGG - mit verursacht hat. Erfiillt ein Arbeitgeber
seine konkreten Handlungspflichten nach § 12 AGG nicht, so haftet er aufgrund eige-
nen Organisationsverschuldens auf Schadensersatz und Entschadigung nach § 15 Abs. 1
bzw. Abs. 2 AGG auch dann, wenn die eigentliche Benachteiligungshandlung durch ei-
nen anderen Beschiftigten oder eine Dritten begangen wird.'# Dieses Ergebnis ist nicht
zu beanstanden. Zum einen ist zu bedenken, dass die urspriingliche Fassung des AGG
gar eine verschuldensunabhingige Haftung fiir Pflichtverletzung fiir Diskriminierungen
durch Dritte vorgesehen hatte.” Die Streichung dieser Vorschrift bedeutet jedoch nicht,
dass der Arbeitgeber fiir keinerlei Diskriminierungen durch Dritte einzustehen hat.'
Zum anderen hat es der Arbeitgeber durch das Ergreifen von préventiven und repres-
siven Mafinahmen selbst in der Hand, ob er fiir das Handeln eines Dritten in die Ver-
antwortung gezogen wird. Die Ausfithrungen zu den umfangreichen Pflichten des Ar-
beitgebers nach § 12 AGG zeigen ferner, dass es sich in begriindeten Haftungsfallen des
Arbeitgebers nicht um eine Haftung fiir ein Fremdverschulden, sondern um eine Haf-
tung fiir eigenes Organisationsverschulden handelt.

[3]. Mogliche Haftungsfille im Profisport
Fiir den Profisport bedeutet dies, dass die dortigen Arbeitgeber einer Vielzahl von Haf-
tungsféllen ausgesetzt sind.

Haftungsfille auf Schadensersatz drohen beispielsweise, wenn sich Benachteiligun-
gen durch ,interne Tater® wie Trainer, Betreuer oder Mannschaftskollegen ereignen und
hiergegen keine geeigneten Mafinahmen zur Unterbindung weiterer Benachteiligungen

148 Schrader/Schubert, Das AGG in der Beratungspraxis, 2008, S. 62, RN 146.
1484 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 12 zu § 15.

1485 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 5 zu § 12; Schrader/Schubert, Das AGG in der Beratungspraxis,
2008, S. 62, RN 146.

146 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 5 zu § 12.

1487 Schrader/Schubert, Das AGG in der Beratungspraxis, 2008, S. 61, RN 145; Ddubler/Bertzbach, AGG,
2008, RN 12 zu § 15.

1488 Ddgubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 12 zu § 15.
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getroffen werden (Verletzung der Reaktionspflicht). Fiir die Erstbegehung einer Benach-
teiligung haftet der Arbeitgeber hingegen mangels eines Vertretenmiissen nicht, wenn
zuvor die erforderlichen praventiven Mafinahmen ergriffen wurden. In diesem Zusam-
menhang empfiehlt es sich fiir den Arbeitgeber, von der Exkulpationsmdoglichkeit des
§ 12 Abs. 2 Satz 2 AGG Gebrauch zu machen, und die Beschéftigten im Sinne von § 12
Abs. 2 Satz 1 AGG zu schulen.® Nur hierdurch kann sichergestellt werden, dass die
Pflicht zur Ergreifung praventiver MafSnahmen nach § 12 Abs. 1 AGG erfiillt wird und
eine Erstbegehung nicht zu einem Haftungsfall fiihrt.

Schadensersatzanspriiche gegen den Arbeitgeber konnen sich allerdings auch auf-
grund von Benachteiligungen durch externe Dritte wie Fans, Zuschauer, Sponsoren,
Konkurrenten etc. ergeben. Allerdings ist auch hier zwischen einer Erstbegehung und
einer Wiederholung zu unterscheiden.'** Im normalen Berufsleben haftet ein Arbeitge-
ber fiir einen Erstverstof8 durch einen betriebsfremden nicht, da dort kaum Méglichkei-
ten bestehen, prophylaktisch auf Kunden und Lieferanten zuzugehen und diesen Verhal-
tensvorschriften zu machen.'*" Anders verhalt es sich hingegen im Sport. Dort existieren
mit der Stadionordnung, dem Verhaltenskodex, der Anweisung von Sicherheitsperso-
nal und Aufklarungskampagnen, zahlreiche Moglichkeiten, um im Vorfeld praventiv ge-
geniiber Dritten téitig zu werden."®> Im Profisport ist somit eine prophylaktische Einwir-
kung auf die Verhaltensweise von Dritten moglich, weshalb bereits ein Erstverstof8 zu
einem Schadensersatzanspruch fithren kann, wenn praventive Schutzpflichten im Sin-
ne von § 12 Abs. 1 AGG verletzt wurden. Hierzu muss zunéchst dargelegt werden, dass
die Benachteiligung durch das Ergreifen einer bestimmten praventiven Mafsnahme hitte
verhindert werden konnen. Fiir die Bejahung eines Verschuldens miisste allerdings fer-
ner nachgewiesen werden, dass sich dem Arbeitgeber die Ergreifung dieser konkreten
Mafinahme bereits im Vorfeld aufdringen musste. Dieser Nachweis wird in den selten-
sten Fillen gelingen. Zum einen steht dem Arbeitgeber bei der Beurteilung der erforder-
lichen praventiven Mafinahmen ein Ermessensspielraum zu.'** Zum anderen muss be-
riicksichtigt werden, dass dem Arbeitgeber bei Benachteiligungen durch betriebsfremde
Dritte die Exkulpationsméglichkeit nach § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG verwehrt bleibt. Zur
Vermeidung einer ausufernden Verpflichtung im Sinne von § 12 Abs. 1 AGG, ist ein Ver-
schulden bei Erstverstofien daher nur anzunehmen, wenn sich der Ermessensspielraum
aufgrund konkreter Umstidnde auf Null reduziert hat. Dies kann der Fall sein, wenn sich
durch bestimmte Ereignisse im Vorfeld bereits ein Erstverstofy ankiindigt und dieser
durch bestimmte MafSnahmen verhindert werden kann.'** Hat hingegen bereits ein Erst-
verstof$ durch einen Dritten stattgefunden, so haftet der Arbeitgeber, wenn er seine Re-

1489

Zu den Schulungsmaglichkeiten im Sport siehe ausfithrlich unter IV. 1. b. bb. [3].

140 Schrader/Schubert, Das AGG in der Beratungspraxis, 2008, S. 62, RN 146.

1 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 28 zu § 12.

2 Vgl hierzu ausfithrlich IV. 1. b.

1453 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 11 zu § 12; Rust/Falke, AGG, 2008, RN 8 zu § 12.

1494 Z.B. Anweisung des Sicherheitspersonals zur Abnahme von Transparenten bzw. Zurverfiigungstellung

von Schutzpersonal nach einem Coming-Out eines Fulballspielers.
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aktionspflichten nach § 12 Abs. 4 AGG verletzt.'* Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein
Verein trotz bereits erfolgten Benachteiligungen keine oder nur ungeniigende Mafinah-
men im Stadion ergreift, um weitere Benachteiligungen durch Fans zu unterbinden.'#

Auch die Benachteiligung durch einen Verband kann eine Schadensersatzpflicht des
Arbeitgebers zur Folge haben. Benachteiligt ein Verband einen Athleten bei der Aus-
tibung seiner Tatigkeit wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes, so ist Arbeitge-
ber nach § 12 Abs. 4 AGG gezwungen, Mafinahmen zum Schutz des Athleten zu tref-
fen.” Zwar ist der Arbeitgeber nicht gezwungen, Verbandsvorgaben zu beseitigen.'*
Als zumutbare Mafinahmen im Sinne von § 12 Abs. 4 AGG kommt jedoch in Betracht,
dass der Verein den Verband auf Priifung der Rechtslage und gegebenenfalls auf Aban-
derung der Vorgaben dringt; zumindest hat der Arbeitgeber Abhilfemoglichkeiten zu
priifen und zu verfolgen."* Zu beachten ist in diesem Zusammenhang ferner, dass der
Arbeitgeber selbst eine Benachteiligung begeht, wenn er diskriminierende Verbandsvor-
gaben anwendet. Zu einer Schadensersatzpflicht gelangt man jedoch auch hier nur, wenn
ein Vertretenmiissen des Arbeitgebers vorliegt. Fiir ein solches wire es erforderlich, dass
der Arbeitgeber die Unzuléssigkeit der Verbandsvorgaben tatsachlich kennt oder ken-
nen muss. Ist der Verstofl nicht offensichtlich, und teilt der Verband nach einer Bean-
standung des Vereins mit, dass die Verbandsvorgaben zuldssig und somit wirksam sind,
kann man einem Verein schwerlich einen Vorwurf machen. Anders stellt sich der Sach-
verhalt dar, wenn der Sportler eine rechtskriftige Entscheidung iiber die Wirksamkeit
der Verbandsvorgaben erwirkt hat.'>»

Zuletzt ist zu beachten, dass § 15 Abs. 1 AGG im Gegensatz zu § 15 Abs. 2 AGG keine
Obergrenze fiir den erstattungsfihigen Schaden beinhaltet. Somit drohen in Anbetracht
der teilweise sehr hohen Gehilter im Spitzensport mitunter hohe Schadensersatzsum-
men. Wegen den Besonderheiten des Einstellungsverfahrens im Sport - in aller Regel ge-
hen die Offerten von den Arbeitgebern aus — gestaltet sich im Profisport der Beweis, der
qualifizierteste Bewerber zu sein, einfacher. So ist es im Profifu8ball tiblich, dass Vereine
aktiv auf Spieler zugehen und Angebote unterbreiten, weshalb ein Verein im Nachhinein
nur schwer argumentieren kann, dass der Spieler trotz des eigenen Angebotes nicht ein-
gestellt worden wire. Ferner sind Diskriminierungsfille bekannt, in welchen der Vertrag
bereits unterschriftsreif war und es nach Bekanntwerden eines Diskriminierungsmerk-
males nach § 1 AGG allein aus diesen Griinden nicht zu einer Unterzeichnung gekom-
men ist. In derart gelagerten Fillen wird den betroffenen Athleten der Beweis gelingen,
dass sie ohne den Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot eingestellt worden wiren.
Auch wenn in rechtlicher Hinsicht wegen der Ublichkeit von befristeten Arbeitsverhilt-

1495 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 28 zu § 12.
4% Z.B. wenn trotz Vorfillen kein geschultes Sicherheitspersonal eingesetzt wird bzw. keinerlei Anweisun-
gen erfolgen.

7 Vgl. hierzu IV. 1. b. dd. [2].

14%  Vgl. hierzu ausfiihrlich III. 4. b. aa. [3]. [c].

1499 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 66 zu § 15.

1500 Vgl. hierzu III. 4. b. bb. [3]. [a].
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nissen im Sport grundsitzlich der Verdienstausfallschaden fiir die gesamte Vertrags-
laufzeit geltend gemacht werden kann, so wird ein Schadensersatzanspruch auf die volle
Vergiitung wegen der Obliegenheit zur Schadensminderung in der Praxis allerdings nur
in Ausnahmefillen begriindet sein.'”!

bb. Entschidigung, § 15 Abs. 2 AGG

Wegen eines Schadens, der nicht Vermogensschaden ist, kann ein Beschiftigter nach
§ 15 Abs. 2 Satz 1 AGG ferner eine angemessene Entschadigung in Geld verlangen. Da-
bei darf nach § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG die Entschddigung bei einer Nichteinstellung drei
Monatsgehailter nicht tibersteigen, wenn der oder die Beschiftigte auch bei benachteili-
gungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wéren.

Im Gegensatz zu § 15 Abs. 1 AGG schuldet der Arbeitgeber mit § 15 Abs. 2 AGG nicht
den Ersatz des materiellen, sondern des immateriellen Schadens.'s

[1]. Allgemein

Bei § 15 Abs. 2 AGG handelt es sich um eine Rechtsfolgenregelung im Sinne einer Haf-
tungsausfiillung, weshalb fiir die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Entschadi-
gung zu leisten ist, grundsétzlich auf § 15 Abs. 1 AGG zuriickzugreifen ist.">

[a]. Verschuldensunabhdngige Haftung des Arbeitgebers

Nach herrschender Auffassung im Schrifttum ist im Gegensatz zum Schadensersatzan-
spruch nach § 15 Abs. 1 AGG allerdings kein Verschulden des Arbeitgebers notwen-
dig; vielmehr ist § 15 Abs. 2 AGG verschuldensunabhingig ausgestaltet.” Auf ein Ver-
schulden kommt es auch bei der Haftung des Arbeitgebers fiir Verstéf3e durch Dritte
nicht an.”” Dies darf aber nicht zu der Annahme fiihren, dass der Arbeitgeber immer fiir
Verstof3e durch Dritte haften muss. Vielmehr bedarf es fiir einen begriindeten Entsché-
digungsanspruch zunachst immer einer Pflichtverletzung des Arbeitgebers. Eine solche
Pflichtverletzung liegt bei Verstoflen durch Dritte jedoch — wie auch bei § 15 Abs. 1 AGG
- nur vor, wenn der Arbeitgeber seine Handlungspflichten nach § 12 AGG verletzt oder
ihm das Fehlverhalten eines Dritten iiber § 31 bzw. § 278 BGB zugerechnet wird.'*

1501 So wird ein - bei der Einstellung benachteiligter - Fuflballprofi zwar unter Umstanden fiir die anstehen-

de Saison keinen anderen Arbeitgeber mehr finden; jedoch fiir die darauffolgende Saison muss er sich
um einen neuen Vertrag bemiihen; zur Schadensminderungspflicht ferner Bauer/Gopfert/Krieger, AGG,
2008, RN 30 zu § 15.

1502 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 1 zu § 15.

1503 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 35 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 31 zu § 15.

1504 Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 58 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 32 zu § 15; Mei-
nel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 33 zu § 15; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 34 zu § 15;
Schiek, AGG, 2007, RN 27 zu § 15; Willemsen/Schweibert, NJW 2006, S. 2583, 2589; Hey, AGG, 2009,
RN 61 zu § 15; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 46 zu § 15; Richardi, NZA 2006, S. 881, 885.

1505 Bauer/Gopfert/Krieger, 2008, RN 33 zu § 15.

1506 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 45 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, 2008, RN 33 zu § 15;
Hey, AGG, 2009, RN 72 zu § 15.
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[b]. Bemessung der Entschidigung

Wie sich der Gesetzesbegriindung entnehmen ldsst, ist § 15 Abs. 2 AGG eine Sonder-
vorschrift im Sinne von § 253 BGB.*” Mit § 15 Abs. 2 AGG kann demnach der nach
§ 253 Abs. 1 BGB grundsitzlich nicht erstattungsfahige, immaterielle Schaden geltend
gemacht werden, der durch einen Verstofl gegen das Benachteiligungsverbot entsteht.
Dabei gilt die Besonderheit, dass entsprechend der Gesetzesbegriindung bei einem Ver-
stofl gegen das Benachteiligungsverbot ein immaterieller Schaden grundsitzlich immer
vermutet wird."” Der immaterielle Schaden griindet bei einem Verstof3 gegen das Be-
nachteiligungsverbot dabei regelmif3ig in der Beeintrachtigung des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts, wobei die Folgen des Verstof3es nicht die Schwere einer Personlichkeits-
verletzung erreichen miissen.'*

Die Hohe der Entschddigung ist unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzel-
falles durch das jeweils zustidndige Gericht zu bemessen und muss angemessen sein.'*
Einen wichtigen Anhaltspunkt bilden hierbei die von den Zivilgerichten zugebilligten
Schmerzensgeldbetrige bei Verletzung der korperlichen Unversehrtheit oder des allge-
meinen Personlichkeitsrechts.*! Zu beachten ist, dass die Gesetzesbegriindung in die-
sem Zusammenhang auf die stindige Rechtsprechung des EuGH hinweist, wonach eine
Entschidigung zur Gewdéhrleistung eines tatsidchlichen und wirksamen Rechtsschutzes
geeignet sein muss, eine wirklich abschreckende Wirkung gegeniiber dem Arbeitgeber
zu haben.”*” Demnach soll eine erhohte Entschadigung geboten sein, wenn ein Beschaf-
tigter aus mehreren Griinden unzuldssig benachteiligt oder beléstigt wird.'s* Fiir die Be-
messung der Hohe der Entschddigung sind im Rahmen der gerichtlichen Ermessensent-
scheidung aber auch folgende Gesichtspunkte zu beriicksichtigen:'*

o Erhaltene Genugtuung: Je nach der Art des Verstofles kann eine Berichterstat-
tung iiber die Benachteiligung in den Medien oder eine 6ffentliche Diskussion
entschadigungsmindernd bzw. erhéhend sein.

o Ausgleich eines materiellen Schadens: Ist der Arbeitgeber bereits zu einen
Schadensersatz nach § 15 Abs. 1 AGG verpflichtet, kann sich dies auf den Ent-
schidigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG mindernd auswirken.

1507 BT-Drucks. 16/1780, S. 38.

1508 BT-Drucks. 16/1780, S. 38; so auch Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 15; Ddubler/Bertz-
bach, AGG, 2008, RN 51 zu § 15; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 39 zu § 15; a.A. Hey, AGG, 2009, RN
75ff. zu § 15.

1509 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 37 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 34 zu § 15;
Hey, AGG, 2009, RN 74 zu § 15; a.A. BAG NZA 2009, S. 945.

1510 BT-Drucks. 16/1780, S. 38.

11 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 35 zu § 15.

1912 BT-Drucks. 16/1780, S. 38; EuGH, Urteil vom 22.4.1997 - C-180/95 = NJW 1997, S. 1839.
1913 BT-Drucks. 16/1780, S. 38.

1514 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 44 ff. zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 36 zu § 15; Hey,
AGG, 2009, RN 78 ff. zu § 15.
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o Geleistete Wiedergutmachung: Leistungen mit dem Ziel, eine erlittene Benach-
teiligung auszugleichen oder wieder gutzumachen, konnen entschadigungs-
mindernd beriicksichtigt werden; z.B. 6ffentliche Entschuldigung des Arbeit-
gebers.

o Grad der Verantwortlichkeit des Arbeitgebers: Obwohl die Haftung nach § 15
Abs. 2 AGG verschuldensunabhingig ist, kann die Hohe der Entschddigung
vom Grad des Verschuldens (leichte, mittlere oder grobe Fahrlassigkeit, be-
dingter und direkter Vorsatz, Absicht) des Arbeitgebers abhdngen.

o Hohe der Vergiitung: Die Vergiitung ist nach § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG eine zu-
ldssiges Ankniipfungskriterium fiir die Bestimmung der Entschiddigungshéhe.

o Art und Schwere der Benachteiligung: Beriicksichtigung von Dauer, Intensitat
und Folgen der Benachteiligung.

o Wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Arbeitgebers: Ahnlich wie bei der
Schmerzensgeldermittlung nach § 253 BGB, ist auch im Rahmen von § 15 Abs.
2 AGG die Leistungsfahigkeit des Arbeitgebers zu berticksichtigen.

Teils wird im Schrifttum die Ansicht vertreten, die Entschadigung pauschal mit zwei
Monatsgehiltern pro Benachteiligung festzusetzen.”*s Diese starre Bemessung ist jedoch
nicht einzelfallbezogen, weshalb diese pauschale ,Faustregel® tiberwiegend abgelehnt
wird. =

Fir den Fall der Nichteinstellung normiert § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG eine Obergren-
ze, wonach der Entschddigungsanspruch auf drei Monatsgehilter begrenzt ist, wenn der
Beschiftigte auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wire. In
der Praxis findet die Begrenzung immer dann Anwendung, wenn der Beweis, bestquali-

fizierter Bewerber zu sein, nicht gelingt und aus diesen Griinden ein Schadensersatzan-
spruch nach § 15 Abs. 1 AGG ausscheidet.”®”

[2]. Bedeutung im Profisport

Den wichtigsten Anwendungsfall von § 15 Abs. 2 AGG bildet im normalen Berufsle-
ben die Ablehnung eines Bewerbers.*'* Anders stellt sich die Situation im Profisport dar.

Zwar sind auch dort Anwendungsfille im Zusammenhang mit dem Einstellungsver-
fahren denkbar. So zum Beispiel, wenn ein Fu3ballprofi wiahrend den Vertragsverhand-
lungen sein Coming-Out bekannt gibt und allein aus diesen Griinden ein Vertrag nicht
zustande kommt. Es ist jedoch zu erwarten, dass ein derart offenes Bekenntnis nur in
den seltensten Fillen stattfinden wird. Zu grof8 sind die Angste von Berufssportlern,
nach einem derartigen Gestdndnis diskriminiert zu werden. Zudem existieren typische
Bewerbungsverfahren, wie sie alltaglich im normalen Berufsleben stattfinden, im Pro-

1515 Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 82 zu § 15.

116 Hey, AGG, 2009, RN 82 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 35 zu § 15.

117 Hey, AGG, 2009, RN 55 zu § 15.

1518 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 41 zu § 15; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 52 zu § 15.
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fisport nicht. Aus diesen Griinden wird der Anwendungsbereich in diesem Zusammen-
hang eher gering ausfallen.

Praxisrelevant konnten im Profisport allerdings Beldstigungen im Sinne von § 3 Abs.
3 AGG werden, welche darauf abzielen, die Wiirde des Betroffenen zu verletzen. Dies
gerade deswegen, da fiir einen Entschddigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG nicht
zwingend erforderlich ist, dass die Folgen der Benachteiligung die Schwere einer Per-
sonlichkeitsverletzung erreichen. Zu denken ist in diesem Zusammenhang an 6ffentliche
Anfeindungen von Trainern, Funktionéren, Mitspielern, Konkurrenten oder Fans. Etwa,
wenn sich ein Trainer, Funktiondr oder Mitspieler, in einer Pressekonferenz wegen eines
in § 1 AGG genannten Grundes beleidigend iiber einen Spieler duflert. Ferner, wenn er-
niedrigende Hasslieder von Fans angestimmt werden oder der Spieler gar von diesen be-
droht wird. Freilich ist fiir einen begriindeten Entschadigungsanspruch zunéchst eine
Pflichtverletzung des Arbeitgebers erforderlich. Diesbeziiglich gelten die Ausfithrungen
zum Schadensersatzanspruch nach § 15 Abs. 1 AGG entsprechend. Allerdings verlangt
§ 15 Abs. 2 AGG nach herrschender Ansicht kein Verschulden, weshalb dort ein deut-
lich héheres Haftungsrisiko fiir Arbeitgeber im Sport besteht. Auf eine Unterscheidung
zwischen einem Erst- und Zweitverstofl kommt es somit bei einem Entschadigungsan-
spruch nicht an. Hinsichtlich der Hohe der Entschiadigung ist beachten, dass in den so-
eben genannten Beispielsfillen die Obergrenze des § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG nicht gilt.
Beriicksichtigt man, dass wegen der Medienwirksamkeit und der 6ffentlichen Verbrei-
tung der Diffamierung die Benachteiligung besonders schwer wiegt, und die wirtschaft-
liche Leistungsfihigkeit einiger Vereine immens hoch ist, so drohen den Arbeitgebern
im Profisport teils hohe Entschiadigungssummen. Allerdings besteht dort wegen der Me-
dienwirksamkeit gerade auch durch 6ffentliche Stellungnahmen - sofern diese ernst ge-
meint sind - die Moglichkeit, die Entschddigungshche zu mindern. Ferner kann der
Grad des Verschuldens fiir die Hohe der Entschiadigung ausschlaggebend sein. Hat sich
ein Verein redlich - jedoch im Ergebnis ungeniigend - gegen Diskriminierungen enga-
giert, so kann dieser Umstand bei der Bemessung der Entschiadigungshohe mindernd
beriicksichtigt werden.

cc. Frist zur Geltendmachung, § 15 Abs. 4 AGG

Gem. § 15 Abs. 4 Satz 1 AGG muss ein Anspruch nach § 15 Abs. 1 oder Abs. 2 AGG in-
nerhalb einer Frist von zwei Monaten schriftlich geltend gemacht werden, es sei denn,
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die Tarifvertragsparteien haben etwas anderes vereinbart. Es handelt sich hierbei um
eine materielle Ausschlussfrist.'” Die Frist beginnt nach § 15 Abs. 4 Satz 2 AGG im Falle
einer Bewerbung oder eines beruflichen Aufstiegs mit dem Zugang der Ablehnung, und
in den sonstigen Fallen einer Benachteiligung zu dem Zeitpunkt, in dem der oder die Be-
schiftigte von der Benachteiligung Kenntnis erlangt.

Nach tiberwiegender Ansicht im Schrifttum, gilt § 15 Abs. 4 AGG tiiber seinen Wort-
laut hinaus auch fiir Anspriiche nach allgemeinen Rechtsvorschriften (z.B. §§ 280 Abs.
1, 823, 1004 BGB), die im Zusammenhang mit einer Diskriminierung geltend gemacht
werden. Abweichende tarifvertragliche Regelung existieren in Deutschland fiir den
Profisport nicht, weshalb ein betroffener Athlet seine Anspriiche somit innerhalb der
zweimonatigen Frist schriftlich — Einhaltung der ,einfachen® Textform geniigt’> - ge-
geniiber dem Arbeitgeber geltend zu machen hat, sofern er diese nicht verlieren will.

d. Anspriiche aus anderen Rechtsvorschriften, § 15 Abs. 5 AGG

Unter Umstdnden kénnen dem Betroffenen neben Anspriichen aus dem AGG auch An-
spriiche aus allgemeinen Rechtsvorschriften wie den §§ 280, 823, 1004 BGB zustehen.'s
§ 15 Abs. 5 AGG stellt dabei klar, dass diese aus allgemeinen Rechtsvorschriften resultie-
renden Anspriiche neben den Anspriichen nach § 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG geltend ge-
macht werden konnen.» Diese Arbeit beschriankt sich auf unmittelbare Anspriiche aus
dem AGG, weshalb weitere Ausfiihrungen zu Anspriichen aus allgemeinen Rechtsvor-
schriften unterbleiben.

e. Maf3regelungsverbot, § 16 AGG

Um eine diskriminierungsfreie Wahrnehmung von Rechten nach dem AGG sicher-
zustellen, sieht § 16 Abs. 1 Satz 1 AGG ein Mafiregelungsverbot fiir den Arbeitgeber
vor. Hiernach darf ein Arbeitgeber Beschiftigte nicht wegen der Inanspruchnahme von
Rechten nach den §§ 13 bis 15 AGG, oder wegen der Weigerung, eine gegen das Benach-
teiligungsverbot verstoflende Anweisung auszufiihren, benachteiligen. § 16 Abs. 1 Satz
1 AGG enthalt insofern ein eigenes, allgemeines Benachteiligungsverbot, weshalb § 16
AGG im Schrifttum als Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB angesehen wird.s
Ein betroffener Athlet muss daher keine Sanktionen fiirchten, wenn er von seinen Rech-
ten nach dem AGG Gebrauch macht. Ergreift ein Arbeitgeber dennoch gegen das Maf3-

1519 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 67 zu § 15.

1520 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 74; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 49 zu § 15; Meinel/Heyn/
Herms, AGG, 2007, RN 65 zu § 15; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 69 zu § 15; Bauer/Evers,
NZA 2006, S. 893, 897, Hey, AGG, 2009, RN 117 zu § 15; a.A. Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 97 zu
§ 15.

1521 S0 BAG NJW 2001, S. 989 zu den tariflichen Ausschlussfristen.

1922 Vgl. hierzu ausfithrlich Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 65 ff. zu § 15; Adomeit/Mohr, AGG,
2007, RN 101 zu § 15.

1523 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 65 zu § 15.

1224 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 3 zu § 16; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 4 zu § 16; Schiek, AGG,
2007, RN 17 zu § 16.
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regelungsverbot verstofiende Sanktionen, wie z.B. Kiindigung, Abmahnung oder Verset-
zung, so sind diese Mafinahmen nach § 16 Abs. 1 AGG unwirksam bzw. rechtswidrig."*>

Vom Mafiregelungsverbot des § 16 Abs. 1 AGG werden allerdings nicht nur alle Be-
schiftigten des Arbeitgebers geschiitzt. Als flankierende Schutzvorschrift erweitert
§ 16 Abs. 1 Satz 2 AGG den Schutzbereich zusitzlich fiir Personen, die den Beschéftigten
unterstiitzen, oder als Zeuginnen oder Zeugen aussagen.”” Als Unterstiitzung ist dabei
jede konkrete Handlung zu verstehen, die dem Betroffenen hilft, seine Rechte aus dem
AGG wahrzunehmen."” Dies kann die Aufklirung des Betroffenen iiber seine Rechte,
die Artikulierung der Rechte gegeniiber dem Arbeitgeber, oder die Abwehr von benach-
teiligenden Handlungen sein.” Im Bereich des Profisports ist etwa denkbar, dass ein
Mitspieler einen Diskriminierungsvorfall - z.B. im Rahmen einer Traineransprache in
der Kabine - bezeugt. Aber auch sonstige Unterstiitzungshandlungen, wie etwa die Wor-
tergreifung zugunsten des Benachteiligten in Mannschaftsbesprechungen oder deeska-
lierendes Dazwischentreten bei Ausschreitungen zwischen Mannschaftskollegen, Trai-
ner oder Fans, sind denkbare Szenarien. In derartigen Féllen darf der Arbeitgeber in
Hinblick auf § 16 Abs. 1 Satz 2 AGG keine nachteiligen Konsequenzen fiir den Unter-
stiitzer ziehen. Tut er dies dennoch, so kann sich der Unterstiitzer mit Hilfe des allgemei-
nen Benachteiligungsverbotes nach § 16 Abs. 1 AGG zur Wehr setzen.

Schutz erfahren Betroffene, Zeugen und Unterstiitzer, ferner durch die Verweisung
des § 16 Abs. 3 AGG auf die Beweislasterleichterung des § 22 AGG. Durch die entspre-
chende Anwendung der Beweislastregelung des § 22 AGG miissen nur ausreichende In-
dizien vorgetragen werden, die eine Benachteiligung wegen der Inanspruchnahme von
Rechten, der Weigerung der Ausfithrung einer Anweisung, einer darauf gerichteten Un-
terstiitzungshandlung oder einer entsprechenden Zeugenaussage, vermuten lassen.'*
Gelingt dies, so trdgt allein der Arbeitgeber die Beweislast dafiir, dass die streitgegen-
standliche Personalmafinahme gerade nicht in diesem Zusammenhang erfolgt ist."”!

f. Inanspruchnahme der Antidiskriminierungsstelle, § 27 AGG

Ist eine Person der Ansicht, wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes benachtei-
ligt worden zu sein, so steht ihr ferner nach § 27 Abs. 1 AGG das Recht zu, sich an die
Antidiskriminierungsstelle des Bundes zu wenden. Die Inanspruchnahme bedarf da-
bei weder einer bestimmter Form, noch der Einhaltung einer Frist.» Durch die Inan-

1525 Hey, AGG, 2009, RN 8 zu § 16; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 33 zu § 16; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG,
2008, RN 15 zu § 16.

1526 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 7 zu § 16.

1927 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 16.

138 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 11 zu § 16; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 16.
152 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 11 zu § 16; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 10 zu § 16.

1530 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 19 zu § 16; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 29 zu
§ 16.

1531 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 41 zu § 16; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 30 zu § 16.
1552 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 8 zu § 27.
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spruchnahme kann der Betroffene von der Unterstiitzungs- und Ombudsfunktion der
Antidiskriminierungsstelle Gebrauch machen.” So hat nach § 27 Abs. 2 Satz 1 AGG
die Antidiskriminierungsstelle den Betroffenen auf unabhingige Weise bei der Durch-
setzung seiner Rechte zum Schutz vor Benachteiligungen zu unterstiitzen. Eine Konkre-
tisierung der Unterstiitzungsaufgaben erfolgt dabei durch § 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 3
AGG. Hiernach kann sie tiber Anspriiche und Moglichkeiten des rechtlichen Vorge-
hens im Rahmen der gesetzlichen Regelungen zum Schutz vor Benachteiligungen infor-
mieren (§ 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 AGG). Uber die allgemeine Beratung hinaus, kann sie
ferner eine einzelfallbezogene Betreuung durch die Vermittlung an andere Stellen ge-
wihrleisten (§ 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 AGG). Die Antidiskriminierungsstelle kann aber
auch eine giitliche Beilegung zwischen den Beteiligten anstreben (§ 27 Abs. 2 Satz 2 Nr.
3 AGG).

Fiir den Bereich des gut bezahlten Profisports konnte man zundchst annehmen, dass
die Inanspruchnahme von Diskriminierungsstellen nur in den seltensten Fillen erfol-
gen wird. Immerhin soll die Antidiskriminierungsstelle vor allem sicherstellen, dass sich
Personen auch dann gegen eine unzulissige Benachteiligung wehren konnen, wenn sie
sich keinen professionellen Rechtsschutz leisten konnen.'* Allerdings darf nicht tiberse-
hen werden, dass die giitliche Beilegung der Streitigkeiten eine der wesentlichsten Auf-
gaben der Antidiskriminierungsstelle nach § 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 AGG darstellt. Die
Gesetzesbegriindung fiihrt hierzu aus, dass eine einvernehmliche Konfliktbereinigung
im Interesse aller Beteiligten ist, und den Betroffenen eine praktische Verbesserung der
Situation wichtiger ist, als ein moglicherweise langwieriger Rechtsstreit mit unsicherem
Ausgang.' Bei einer Dialog- und Kooperationsbereitschaft der Beteiligten soll die An-
tidiskriminierungsstelle daher vor allem von ihrem Recht nach § 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3
AGG Gebrauch machen.” Gerade im Profisport ist die Bereitschaft zu auflergerichtli-
chen Einigungen besonders hoch. Dies liegt zum einen daran, dass dort die Arbeitge-
ber in aller Regel wegen der Medienwirksamkeit negative Schlagzeilen vermeiden wol-
len. Zum anderen existieren im Profisport wenige Prazedenzfille, weshalb vor allem dort
lange und unsichere Verfahren drohen. Mit der Inanspruchnahme der Antidiskriminie-
rungsstelle kann hingegen ein Verfahren - von einem solchen kann wegen § 28 Abs.
1 AGG gesprochen werden, da die Antidiskriminierungsstelle zur Einholung von Stel-
lungnahmen von den Beteiligten befugt ist — ohne Kostenrisiko in Gang gebracht wer-
den, das eine solche auflergerichtliche Einigung zum Gegenstand hat. Die Inanspruch-
nahme der Antidiskriminierungsstelle kann daher in vielen Fillen als taktisches Mittel
angewendet werden, wenn der benachteiligte Athlet eine rasche und auflergerichtliche
Erledigung der Angelegenheit ohne hohes Prozessrisiko wiinscht.

193 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 3 zu § 27; BT-Drucks. 16/1780, S. 50 und S. 51.
1934 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 7 zu § 25 - 30.

1535 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 9 zu § 27.

1536 BT-Drucks. 16/1780, S. 50.

1537 BT-Drucks. 16/1780, S. 50.
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g. Klageerhebung

Trotz der hohen Bereitschaft im Sport, Streitigkeiten auflergerichtlich beizulegen, wer-
den manche benachteiligte Sportler dennoch gezwungen sein, ihre Anspriiche gericht-
lich durch zu setzen.

aa. Rechtsweg

Auf welchem Rechtsweg die Anspriiche geltend zu machen sind, hingt dabei mafigeblich
von der Art des Anspruches und dem jeweiligen Anspruchsgegner ab.

[1]. Arbeitgeber

Anspruchsgegner und Verpflichteter im Sinne des AGG ist wegen dem personlichen An-
wendungsbereich nach § 6 Abs. 2 AGG und der Nennung in den §$§ 12 und 15 AGG le-
diglich der Arbeitgeber. Da sich Anspriiche auf Schadensersatz (§ 15 Abs. 1 AGG), Ent-
schadigung (§ 15 Abs. 2 AGG) oder auf ein Einschreiten (§ 12 AGG) demnach nur gegen
den Arbeitgeber richten konnen, sind diese Anspriiche wegen § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG
ausschliellich vor deutschen Arbeitsgerichten geltend zu machen. Hieran dndert auch
der Umstand nichts, dass mittlerweile in beinahe jeder Sportart eine eigene Sport- und
Verbandsgerichtsbarkeit - meist in Form von Schiedsgerichten- existiert.s* Arbeits-
rechtliche Streitigkeiten zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber konnen nur
im Rahmen der §§ 4, 101 ArbGG durch ein Schiedsgericht geklart werden. § 101 ArbGG
stellt dabei den Grundsatz auf, dass die Schiedsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht grund-
satzlich ausgeschlossen und nur ausnahmsweise bei einer Absicherung durch Tarifver-
trage zuldssig ist. In Deutschland gibt es im Bereich des Sports allerdings keine Tarif-
vertrage, weshalb Schiedsvereinbarungen in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten unzuléssig
sind.’** Benachteiligte Sportler konnen somit ihre Anspriiche aus dem Arbeitsverhilt-
nis und dem AGG gegen ihren Arbeitgeber direkt vor staatlichen Arbeitsgerichten gel-
tend machen.

[2]. Dritte
Anders stellt sich die Situation dar, wenn der benachteiligte Sportler gegen diskriminie-

rende Dritte vorgehen will.

Hier ist zunichst zu beachten, dass sich grundsétzlich keine Anspriiche aus dem AGG
gegen Dritte ergeben.”* Das AGG enthilt insofern keine Regelung zur Haftung von Drit-
ten.*# Unmittelbare Anspriiche gegen Dritte kénnen allenfalls aus anderen Rechtsvor-

1938 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 207 ff.; Wiiterich/Breucker, Das Ar-
beitsrecht im Sport, 2006, S. 87, RN 67.

1599 Germelmann, in: Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gloge, ArbGG, 2009, RN 33 zu § 101.
1990 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 573, RN 152.

%41 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6 und RN 7 zu § 7; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN
145 zu § 15; Hey, AGG, 2009, RN 5zu § 7.

%2 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 228, RN 558.
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schriften, etwa aus Delikt nach §§ 823 ff. BGB, resultieren.’* Fiir diese zivilrechtlichen
Anspriiche ist in aller Regel der Rechtsweg vor die ordentlichen Gerichten gem. §$ 12
und 13 GVG erdfinet, sofern keine Schiedsvereinbarungen getroffen wurden.

Handelt es sich bei dem Dritten um einen benachteiligenden Verband, so gilt die Be-
sonderheit, dass der Sportler zundchst vor dem jeweiligen Verbandsgericht gegen die
benachteiligende Verbandsvorgabe bzw. Verbandsentscheidung vorzugehen hat.'* Die
Uberpriifung des Verbandsrechtes durch staatliche Gerichte ist wegen der Verbands-
autonomie nach Art. 9 GG nur subsididr und eingeschrinkt méglich.s Die Uberprii-
fung von staatlichen Gerichten ohne vorherige Ausschopfung der verbandsinternen
Rechtsbehelfe ist nur ausnahmsweise méglich, wenn das Beschreiten des verbandsinter-
nen Rechtsbehelfs im konkreten Fall unzumutbar wére.** Eine Unzumutbarkeit kénnte
sich beispielsweise im Zusammenhang mit dem AGG im Hinblick mit den Geltendma-
chungsfristen nach § 15 Abs. 4 AGG und § 61 b Abs. 1 ArbGG ergeben. Einschrankun-
gen ergeben sich ferner bei der Kontrolldichte staatlicher Gerichte. So darf ein staat-
liches Gericht wegen der Verbandsautonomie nach Art. 9 GG nur die Einhaltung der
Verfahrensvorschriften und die Tatsachengrundlage tiberpriifen.* Das Verbandsrecht
selbst darf nur anhand des allgemeinen Kontrollmafistabes der §§ 134, 138 BGB sowie
auf Billigkeit nach § 242 BGB gepriift werden.”** Im Hinblick auf Verstof3e gegen das Be-
nachteiligungsverbot ist dies jedoch nicht weiter problematisch, da § 7 Abs. 1 AGG im
Schrifttum als Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB anerkannt ist."** Somit konnen
Verbandsvorgaben auch vor ordentlichen Gerichten im Rahmen von §§ 134, 138 BGB
dahingehend tiberpriift werden, ob sie der gesetzlichen Wertentscheidungen des AGG
entsprechen.

bb. Frist, § 61 b Abs. 1 ArbGG

Méchte der Betroffene einen Schadensersatz- oder Entschadigungsanspruch gerichtlich
geltend machen, so hat er neben § 15 Abs. 4 AGG, ferner die Ausschlussfrist des § 61 b
Abs. 1 ArbGG zu beachten.” Hiernach muss eine Klage auf Entschadigung nach § 15
AGG innerhalb von drei Monaten, nachdem der Anspruch schriftlich geltend gemacht
worden ist, erhoben werden. Im Zusammenspiel mit § 15 Abs. 4 AGG resultiert hieraus
eine zweistufige Ausschlussfrist, weshalb nach spatestens fiinf Monaten keine Anspriiche

135 Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 146 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 7.
154 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 87, RN 67.

145 Witerich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 88, RN 69.

1546 BGH NJW 1988, S. 3159.

1547 Wiiterich/Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 91, RN 79.

1388 Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 2007, S. 226, RN 312 ff.; Wiiterich/Breucker,
Das Arbeitsrecht im Sport, 2006, S. 91, RN 79; Zinger, Diskriminierungsverbote und Sportautonomie,
2003, S. 102 und 103; BGHZ 105, S. 305, 320; 128, S. 93, 101.

154 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 203, RN 493; Meinel/Heyn/Herms, AGG,
2007, RN 31 zu § 7; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 20 zu § 7; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG,
2008, RN 6 zu § 7; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 3 zu § 7; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 1zu § 7.

1950 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 67 zu § 15; a.A. Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 116 zu § 15.
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mehr gegen den Arbeitgeber geltend gemacht werden konnen.”' Je nachdem, wann die
schriftliche Geltendmachung erfolgte, kann die Geltendmachungs- und Klagefrist zu-
sammen auch weniger als fiinf Monate betragen.* Entgegen dem Wortlaut erfasst nach
iiberwiegender Ansicht im Schrifttum § 61 b Abs. 1 ArbGG - wie auch § 15 Abs. 4 AGG
- neben Schadensersatzanspriichen nach § 15 Abs. 1 AGG auch die mit § 15 AGG in An-
spruchskonkurrenz stehenden, sonstigen materiellen Schadensersatzanspriiche nach an-
deren Rechtsvorschriften.'* Zur erfolgreichen Geltendmachung und Durchsetzung von
Anspriichen, die im Zusammenhang mit einem Verstof3 gegen das Benachteiligungsver-
bot im Sinne von § 7 Abs. 1 AGG stehen, ist daher stets auf die Einhaltung dieser Fri-
sten zu achten.

cc. Beweislast, § 22 AGG

Von zentraler Bedeutung fiir die Gewahrleistung des Diskriminierungsschutzes ist fer-
ner § 22 AGG." Nach dieser Vorschrift muss der Beschiftigte im Streitfall lediglich In-
dizien darlegen und beweisen, die eine Benachteiligung vermuten lassen. Gelingt dieser
Indizienbeweis, so obliegt es dann dem Arbeitgeber zu beweisen, dass keine verbote-
ne Benachteiligung vorliegt oder eine etwaige Benachteiligung nach den Vorgaben des
AGG gerechtfertigt ist. Mit § 22 AGG sollen dabei Art. 8 der Richtlinie 2000/43/EG,
Art. 10 der Richtlinie 2000/78/EG, Art. 9 der Richtlinie 2004/113/EG und Art. 4 der
Richtlinie 97/80/EG umgesetzt werden.'>* Danach miissen die Mitgliedsstaaten durch
geeignete Mafinahmen gewahrleisten, dass im Fall der ,Glaubhaftmachung von Tatsa-
chen® durch den Anspruchsteller gegeniiber Gerichten oder anderen zustdndigen Stel-
len, nach denen eine Benachteiligung tiberwiegend wahrscheinlich erscheint, die jeweili-
ge Gegenseite zu beweisen hat, dass keine Benachteiligung vorliegt.'e § 22 AGG versucht
diese Anforderungen an einen effektiven Schutz vor Benachteiligungen durch eine abge-
stufte Darlegungs- und Beweislast zu gewahrleisten.”” Umfang und Tragweite von § 22
AGG sind allerdings im Schrifttum umstritten.'* Nach der herrschenden Ansicht modi-
fiziert § 22 AGG die allgemeinen Regeln zur Verteilung der Darlegungs- und Beweislast
dahingehend, dass der Anspruchsteller ausschliefllich im Hinblick auf die Kausalitét des
Benachteiligungsgrunds nicht das iibliche Beweismaf3 der vollen Uberzeugung des Ge-
richts nach § 286 ZPO, sondern nur das herabgesetzte Beweismafl der Vermutung zu er-
bringen hat. Mit § 22 AGG erfolgt in erster Linie eine Verteilung der Beweislast nach

131 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 63 zu § 15.
152 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 59 zu § 15.

153 Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2008, RN 62 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 57 zu
§ 15; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 71 zu § 15.

195 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 1 zu § 22; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 1 zu § 22.
1955 Hey, AGG, 2009, RN 1 zu § 22.

1556 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 22.

157 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 1 zu § 22.

198 Hierzu ausfithrlich Hey, AGG, 2009, RN 32 ff. zu § 22.

195 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 6 zu § 22; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 22;
Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 19 zu § 22.
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Verantwortungsbereichen.*® Dies ist dem Umstand geschuldet, dass der Motivations-
grund fiir eine Ungleichbehandlung in der Sphére des Benachteiligenden liegt und so-
mit fiir das Diskriminierungsopfer nur schwer nachvollziehbar ist. Insofern befindet sich
der Benachteiligte regelmaflig in Beweisnot, da es sich bei der Motivation des Benach-
teiligenden um innere Tatsachen handelt, die dem Beweis nur schwer zuganglich sind.'
Aus diesem Grund hat der Benachteiligte nur Indizien darzulegen und zu beweisen, aus
welchen sich Riickschliisse auf die Motivation des Benachteiligenden ergeben. s

Im Bereich des Sports ist dieser Indizienbeweis in vielfacher Sicht denkbar. So kann ein
benachteiligter Sportler etwa durch die Vorlage von Medienberichten darlegen, dass eine
Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes vermutet werden kann,
wenn sich aus diesen Riickschliisse auf eine diskriminierende Grundhaltung ergeben.'*
Im engsten Vertrauen — etwa im Rahmen von Mannschaftsbesprechungen - getitigte
Aussagen, konnen durch Zeugenaussagen von Mannschaftskollegen zur Umkehr der Be-
weislast fithren. Auch die Darlegung der bisherigen Personalstruktur - dies wird vor al-
lem fiir Mannschaftssportarten von Bedeutung sein — kann als Indizienbeweis dienen. '

Zu beachten ist jedoch, dass § 22 AGG nur auf Individualanspriiche, die im AGG ge-
regelt sind und an eine verbotene Benachteiligung gem. § 7 Abs. 1 AGG ankniipfen, An-
wendung findet.* Erfasst werden daher insbesondere die Anspriiche nach § 15 Abs. 1
und 2 AGG."* Hinsichtlich der Verletzung von Reaktionspflichten im Sinne von § 12
Abs. 3 AGG gilt die Umkehr der Beweislast zugunsten des Benachteiligten nach § 22
AGG nicht.*” Ebenso hat § 22 AGG fiir Anspriiche auflerhalb des AGG keine Geltung.*

3. Monopolistische Sportvereinigungen, § 18 Abs. 1 AGG

Als Anspruchsgegner fiir die soeben unter I'V. 1. und 2. aufgezeigten Anspriiche kommt
aber nicht nur der Arbeitgeber in Betracht. Zwar ist dem personlichen Anwendungsbe-
reich des § 6 Abs. 2 AGG und der Benennung des Arbeitgebers als Verpflichteter in den
§§ 11 - 16 AGG zu entnehmen, dass sich die Anspriiche in erster Linie gegen den Ar-
beitgeber richten.”* Allerdings erfihrt der persénliche und sachliche Anwendungsbe-
reich durch § 18 Abs. 1 AGG eine Erweiterung.” Nach dieser Vorschrift finden die Vor-
schriften der §$ 6 bis 16 AGG auf die unter § 18 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 AGG genannten

1560 Grobys, NZA 2006, S. 898, 899.

151 Hey, AGG, 2009, RN 32 zu § 22.

1562 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 6 zu § 22.
1563 7.B. AuBBerungen von Daum und Assauer in der Presse; vgl. Lobe, Die archaische Welt des Fuf3balls, Zeit-
Online, 17.3.2010; Theweleit, Daum-Auflerungen verirgern Homosexuelle, Spiegel-Online, 25.5.2008.
1564 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 39 zu § 22.

1% Hinsichtlich eines Verstofes gegen das allgemeine Benachteiligungsverbot nach § 16 Abs. 1 AGG gilt
§ 22 AGG wegen der Verweisung in § 16 Abs. 3 AGG entsprechend.

1566 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 15 zu § 22.

1567 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 38 zu § 22.

1568 Grobys, NZA 2006, S. 898, 899.

1569 Schiek, AGG, 2007, RN 1 zu § 7; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 20 zu § 6.
1570 Vgl. hierzu ausfithrlich IL. 1. a. cc. [2]. und II. 2. d.
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Vereinigungen entsprechende Anwendung.”” Im Bereich des Profisports erlangt dabei
vor allem § 18 Abs. 1 Nr. 2 AGG Bedeutung, da von dieser Vorschrift Sportvereinigun-
gen mit Uiberragender Machtstellung erfasst werden."”> Als méchtige Vereinigungen mit
Monopolstellung wurden durch die Rechtsprechung bislang der Deutsche Sportbund
e. V., die Landessportverbiande's, Sportfachverband» und Sportférderdachvereine's
anerkannt.'”” Fiir derartige Verbande - auch wenn sie keine Arbeitgeber sind - gelten
die Regelungen zum Benachteiligungsverbot wegen der in § 1 AGG genannten Griinde,
zu den Rechtfertigungsgriinden, den Organisationspflichten sowie zu den Rechtsfolgen,
einschliefSlich Schadensersatz, Entschadigung und Mafiregelungsverbot entsprechend,
wobei die Vereinigungsfreiheit und die Koalitionsfreiheit nach Art. 9 GG angemessen
zu beriicksichtigen sind."”” Insofern kann auf die Ausfithrungen zu IV. 1. und 2. verwie-
sen werden. Allerdings ist zu beachten, dass bislang ungeklart ist, wie weit die Schutzwir-
kung des § 18 AGG im Zusammenhang mit Sportvereinigungen reicht und ob aufgrund
grundrechtlich geschiitzter Interessen der Vereinigungen Abweichungen von den Vor-
schriften der §§ 6 bis 17 AGG geboten sind.s Probleme konnen sich im Zusammenhang
mit Sportvereinigungen im Hinblick auf § 18 AGG auch dahingehend ergeben, ob nun
der einzelne Athlet oder vielmehr der Verein anspruchsberechtig ist.s®

4. Dritte

Obwohl das Benachteiligungsverbot nach § 7 Abs. 1 AGG gegentiber jedermann gilt, hat
ein Verstof3 durch einen Dritten fiir diesen im Berufsleben keine unmittelbare Haftung
aus dem AGG zur Folge."”*' Dies liegt daran, dass das AGG die Haftung von Dritten im
Berufsleben nicht regelt und Anspruchsgegner siamtlicher Anspriiche nur der Arbeitge-
ber ist." Der Anspruch nach § 21 AGG, der sich ganz allgemein gegen den ,,Benachtei-
ligenden® richtet, gilt nur fiir Verst6le im allgemeinen Zivilrechtsverkehr.'s* Dies bedeu-
tet jedoch nicht, dass der benachteiligende Dritte keine Konsequenzen zu befiirchten hat
und eine Haftung géanzlich ausscheidet.

71 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 14 zu § 18.

1572 Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 10 a zu § 18; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 4 zu § 18.

57 BGHZ 63, S. 282.

174 BGH NJW-RR 1986, S. 583.

5% BGH NJW-RR 1986, S. 583.

1576 BGH NJW 1999, S. 1326.

1577 Vgl. Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 12 zu § 18; Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 11 zu § 18.
157 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 14 zu § 18.

7% Hierzu ausfithrlich unter IL 1. a. cc. [2]. [b].; ferner Bauer/Géopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 18 zu § 18.
1980 Hierzu unter II. 2. d. bb.

1581 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6 und RN 7 zu § 7; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN
145 zu § 15; Hey, AGG, 2009, RN 5zu § 7.

1982 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 124, RN 308 und S. 228, RN 558; Bauer/
Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6; Daubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 145 zu § 15; Hey, AGG,
2009, RN 5zu§ 7.

1585 Déubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 2 zu § 21.
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Wegen § 32 AGG ist die Geltendmachung von Anspriichen gegen Dritte, die sich aus
anderen Rechtsvorschriften ergeben, grundsitzlich nicht ausgeschlossen.”s Zu denken
ist dabei an eine Haftung nach Delikt gem. §§ 823 ff. BGB."** Ferner an einen Unter-
lassungsanspruch nach § 1004 BGB."** Eine Haftung des Dritten als Tater erfordert je-
doch, dass die verbotene Benachteiligung zugleich einen rechtswidrigen Eingriff in ein
durch § 823 Abs. 1 BGB geschiitztes absolutes Rechtsgut darstellt.”s Als solche Rechts-
gliter kommen insbesondere das allgemein Personlichkeitsrecht, das Recht auf korperli-
che Unversehrtheit und das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung in Betracht.'** Anders
als dies beispielsweise bei der Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG der Fall ist, erfordert
die Rechtsverletzung allerdings eine gewisse Erheblichkeit, welche nur bei schwerwie-
genden Eingriffen angenommen werden kann.'® Nicht jede Benachteiligung wegen ei-
nesin § 1 AGG genannten Grundes ist daher zugleich auch immer eine Personlichkeits-
verletzung.' Strittig ist in diesem Zusammenhang ferner, ob neben § 823 Abs. 1 BGB
wegen der Verletzung eines Personlichkeitsrechtes auch § 823 Abs. 2 BGB wegen der
Verletzung von § 7 Abs. 1 AGG als Schutzgesetz einschlagig ist.'*' Ein Teil des Schrift-
tums vertritt hierbei die Ansicht, dass es sich bei § 7 Abs. 1 AGG um ein Schutzge-
setz handelt, weshalb ein Verstof$ gegen das dort verankerte Benachteiligungsverbot eine
Haftung nach § 823 Abs. 2 AGG ausldsen kann.'s” Gestiitzt wird diese Ansicht mitunter
auf einer Entscheidung des BAG zu § 2 Abs. 1 BeschFG, einer Vorschrift, die ein Benach-
teiligungsverbot im Hinblick auf teilzeitbeschaftige Arbeitnehmer aufstellt.* In dieser
Entscheidung hat das BAG klargestellt, dass § 2 Abs. 1 BeschFG ein Schutzgesetz ist und
daher ein Verstofl gegen das dortige Benachteiligungsverbot zu deliktischen Anspriiche
nach § 823 Abs. 2 BGB fithren kann. Andere Ansichten im Schrifttum verneinen hinge-
gen die Schutzgesetzeigenschaft des § 7 Abs. 1 AGG, bejahen jedoch den Anwendungs-
bereich des § 823 Abs. 2 BGB fiir Benachteiligungen, die eine Verletzung von Strafvor-
schriften zur Folge haben.® Dies ergibe sich gerade aus dem Umstand, dass Adressat
der Normen des zweiten Abschnitts des AGG ausschliefSlich der Arbeitgeber sei und bei
einer Annahme eines Schutzgesetzes beziiglich § 7 Abs. 1 AGG diese Systematik unter-
laufen wiirde; iiber den ,,Umweg" des § 823 Abs. 2 BGB sei sonst mittels § 7 Abs. 1 AGG

1584 Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 146 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 7.
1% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 2 zu § 6; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 25zu § 7.

158 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 230, RN 563.

%87 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 116 zu § 15; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 7.

158 Schiek, AGG, 2007, RN 1 zu § 7; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 146 zu § 15; Bauer/Gépfert/Krie-
ger, AGG, 2008, RN 8 zu § 7.

158 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 7 und RN 34 zu § 15.
159 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 116 zu § 15.
191 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 230, RN 562.

192 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 7 zu § 7; Schiek, AGG, 2007, RN 1 zu § 7; Déubler/Bertzbach,
AGG, 2008, RN 2zu § 7.

1993 BAG, Urteil vom 25.4.2001 - 5 AZR 368/99 = NZA 2002, S. 1211.

1994 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 7; Hey, AGG, 2009, RN 5 zu § 7; Adomeit/Mohr, AGG,
2007, RN 110 zu § 15, Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, S. 230, RN 562.
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entgegen der Gesetzessystematik des AGG eine Inanspruchnahme des Dritten mog-
lich."* Bei einer Annahme eines Schutzgesetzes wiirde also die alleinige Verantwortlich-
keit des Arbeitgebers nach § 6 Abs. 2 AGG umgangen.’ Im Ergebnis lasst sich somit zu-
sammenfassen, dass Anspriiche gegen Dritte nach allgemeinen Rechtsvorschriften nur
im Ausnahmefall bei schwerwiegenden Eingriffen in ein absolutes Rechtsgut begriindet
sind.”” Im Sport wird eine allgemeine Haftung von Dritten daher in aller Regel nur dann
anzunehmen sein, wenn im Rahmen der Benachteiligung Straftatbestdnde verwirklicht
werden, etwa dann, wenn wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes titliche Angriffe
gegeniiber einen Athleten oder strafrechtlich relevante Beleidigungen begangen werden.

Riickgriffe drohen dem Dritten aber nicht nur durch den Betroffenen. Handelt es sich
um einen benachteiligenden Beschiftigten, so drohen Konsequenzen auch von dessen
Arbeitgeber. Letzterer hat, wie unter IV. 1. b. ausfiihrlich dargelegt wurde, nach § 12 Abs.
3 AGG geeignete und erforderliche Mafinahmen zur Unterbindung der Benachteiligung
gegeniiber seinem benachteiligenden Beschaftigten zu ergreifen. Ferner stellt § 7 Abs.
3 AGG Klar, dass eine Benachteiligung nach § 7 Abs. 1 AGG durch einen Beschiftigten
eine Verletzung vertraglicher Pflichten darstellt. Der Arbeitgeber kann somit gegentiber
seinem Beschéftigten nicht nur einen Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot, son-
dern auch eine Pflichtverletzung des Arbeitsvertrages beanstanden. Somit stehen dem
Arbeitgeber nicht nur arbeitsrechtliche Sanktionen nach § 12 Abs. 3 AGG zu, sondern
er kann den benachteiligenden Beschiftigten sogar seinerseits wegen der Verletzung des
Arbeitsvertrages in Regress nehmen.”** Ein Regressanspruch lédsst sich dabei aus § 280
Abs. 1 BGB i.V.m. § 7 Abs. 3 AGG ableiten.’ Dies wird dann zu erwarten sein, wenn
der Arbeitgeber selbst durch den Betroffenen - z.B. im Rahmen von § 15 AGG - in An-
spruch genommen wird.'s®

5. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist jedem Arbeitgeber im Profisport somit zu empfehlen, sich ernsthaft und
ausfithrlich mit dem Thema Diskriminierungsschutz zu beschiftigen. Das AGG sieht mit
§ 12 AGG eine Reihe von Handlungspflichten vor, welche auch Arbeitgeber im Bereich
des Profisports zu erfiillen haben. So regelt § 12 Abs. 1 AGG beispielsweise die Organi-
sations- und Aufklarungspflichten des Arbeitgebers. Gerade im Sport empfiehlt sich in
diesem Zusammenhang, eine Beschwerdestelle fiir Diskriminierungsfélle einzurichten.
Dabei ist es nicht erforderlich, dass eine eigenstidndige Anlaufstelle geschaffen wird. Aus-
reichend ist vielmehr, wenn bestimmte Ansprechpartner benannt werden. Ferner haben
Arbeitgeber im Sport somit aktiv an der Aufklirung bei zu tragen. Hierzu eignen sich
beispielsweise die Zusammenarbeit mit den Arbeitsgruppen der jeweiligen Dachverbén-

1995 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 7 zu § 7; Hey, AGG, 2009, RN 5zu § 7.

15%  Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 110 zu § 15.

1597 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 8 zu § 7.

15%  Diubler/Bertzbach, AGG, 2008, RN 298 zu § 7.

159 Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 117 zu § 15.

160 Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2007, RN 64 zu § 7; Adomeit/Mohr, AGG, 2007, RN 23 zu § 7.
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de und die Durchfiihrung von Aufklirungskampagnen. Zur Erfiillung der praventiven
und repressiven Verpflichtungen des § 12 AGG hat der Arbeitgeber zudem sicher zu
stellen, dass Diskriminierungen préaventiv entgegen gewirkt, und Verstofle effektiv sank-
tioniert werden. Neben ausdriicklichen Regelungen in Arbeitsvertridgen, Satzungen und
Stadionordnungen, kann dies vor allem durch die Einfithrung eines Verhaltenskodex ge-
wihrleistet werden. Der Verhaltenskodex stellt dabei ein sehr effektives Mittel zur Erfiil-
lung weiterer Pflichten nach § 12 AGG dar. So soll der Arbeitgeber nach § 12 Abs. 2 Satz
1 AGG seine Beschiftigten in geeigneter Art und Weise, insbesondere im Rahmen der
beruflichen Aus- und Fortbildung, auf die Unzulédssigkeit von Benachteiligungen hin-
weisen und darauf hinwirken, dass diese unterbleiben. Die Ausgabe und Besprechung
eines Verhaltenskodex kann unter Einhaltung bestimmter Voraussetzungen eine derar-
tige Schulung ersetzen. Arbeitgebern im Sport ist dringend zu raten, von dieser Moglich-
keit Gebrauch zu machen. Dies vor allem auch deswegen, da die Einfithrung eines Ver-
haltenskodex nach § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG als Erfiillung der priventiven Pflichten nach
§ 12 Abs. 1 AGG gelten kann. Insofern ermoglicht § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG den Arbeitge-
bern im Sport eine Exkulpationsmdglichkeit. Zuletzt sei auf die repressiven Pflichten des
Arbeitsgebers nach § 12 Abs. 3 und 4 AGG hingewiesen. Nach § 12 Abs. 3 AGG hat der
Arbeitgeber arbeitsrechtliche Mafinahmen gegen seine Beschiftigten zu ergreifen, wenn
diese gegen das Benachteiligungsverbot nach § 7 Abs. 1 AGG verstofien. Geeignete Maf3-
nahmen zum Schutz seiner Beschiftigten muss der Arbeitgeber nach § 12 Abs. 4 AGG
ferner treffen, wenn die Benachteiligungen bei der Ausiibung der Tétigkeit durch einen
Dritten erfolgen. Auch zur Erfiillung dieser Verpflichtungen empfiehlt es sich bereits im
Vorfeld durch vertragliche Ausgestaltungen (z.B. Arbeitsvertrag, Stadionordnung, Tik-
ketbedingungen, Fan-Kodex) sicher zu stellen, dass Verstofle sanktioniert werden kon-
nen. Ferner ist anzumerken, dass der Arbeitgeber nicht nur verpflichtet sein kann, gegen
Beschiftigte und Fans vorzugehen, sondern die Pflicht nach § 12 Abs. 4 AGG auch dazu
fithren kann, dass der Arbeitgeber im Rahmen seiner Handlungsmoglichkeiten gegen ei-
nen Verband vorzugehen hat, wenn durch diesen Benachteiligungen eines Sportlers bei
der Austibung seines Berufssports ausgehen. Bei einer Nichterfiillung der soeben ge-
nannten Pflichten drohen Arbeitgebern im Sport unter Umstdnden Schadensersatz- und
Entschadigungsanspriiche auch dann, wenn die Benachteiligung nicht von ihnen selbst,
sondern von Dritten begangen wird.

Benachteiligten Sportlern steht hingegen nach § 13 AGG ein Beschwerderecht gegen-
iiber dem Arbeitgeber zu, an dessen Ausiibung nach § 16 Abs. 1 S. 1 AGG keine nach-
teiligen Folgen gekniipft werden diirfen. Dasin § 16 Abs. 1 S. 2 AGG geregelte Maflrege-
lungsverbot schiitzt dabei allerdings nicht nur den betroffenen Athleten, sondern auch
dessen Unterstiitzer. Somit genieflen auch Sportkollegen Diskriminierungsschutz, wenn
sie jhren benachteiligten Kollegen durch Zeugenaussagen, Wortergreifung oder ein Da-
zwischentreten bei Tumulten, unterstiitzen. Benachteiligte Sportler sind nach § 14 AGG
ferner berechtigt, ihre Tatigkeit ohne Verlust des Arbeitsentgelts einzustellen, wenn der
Arbeitgeber keine oder offensichtlich ungeeignete Mafinahmen zur Unterbindung ei-
ner Beldstigung oder sexuellen Beldstigung am Arbeitsplatz ergreift. Dieses Leistungs-
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verweigerungsrecht konnte beispielsweise einem homosexuellen Fufiballspieler einen
»Spiefirutenlauf® im Stadion ersparen, wenn nach einem Coming-Out Eskalationen zu
befiirchten sind, und der Verein dennoch keine Sicherheitsmafinahmen zum Schutz des
betroffenen Spielers triftt. Der Einsatz eines solchen Leistungsverweigerungsrechtes soll-
te allerdings stets gut tiberlegt sein, da eine unberechtigte Ausiibung die Verletzung einer
arbeitsvertraglichen Hauptleistungspflicht zur Folge hat, und somit unter Umstdnden
zu einer fristlosen Kiindigung fithren kann. Betroffene Athleten sind daher gut beraten,
von einer Ausiibung des Leistungsverweigerungsrechts nur Gebrauch zu machen, wenn
die objektiven Voraussetzungen eindeutig vorliegen bzw. schwerwiegende Benachteili-
gungen drohen. Nach § 27 AGG konnen betroffene Athleten ferner die Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes in Anspruch nehmen. Da gerade im Profisport die Bereitschaft
zu auflergerichtlichen Einigungen sehr hoch ist, und die giitliche Beilegung der Streitig-
keiten eine der wesentlichsten Aufgaben der Antidiskriminierungsstelle nach § 27 Abs.
2 Satz 2 Nr. 3 AGG darstellt, erscheint die Inanspruchnahme der Antidiskriminierungs-
stelle besonders geeignet zu sein, um eine rasche und auflergerichtliche Erledigung der
Angelegenheit ohne hohes Prozessrisiko herbei zu fithren. Einen der wichtigsten An-
spriiche stellt der Schadensersatz- und Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 1 und
Abs. 2 AGG dar. Aufgrund der teilweise sehr hohen Gehalter im Spitzensport, sind vor
allem dort hohe Schadensersatzsummen zu erwarten. Dies konnte die Arbeitgeber im
Profisport dazu veranlassen, sich kiinftig mehr im Diskriminierungsschutz zu engagie-
ren. Wegen der 6ffentlichen Ausiibung und der Medienwirksamkeit des Berufsports dro-
hen Arbeitgebern im Sport vor allem Entschadigungsanspriiche nach § 15 Abs. 2 AGG.
Dies vor allem deswegen, da der Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG zum ei-
nen grundsatzlich verschuldensunabhingig ausgestaltet ist. Ferner ist nicht zwingend er-
forderlich, dass die Folgen einer Benachteiligung die Schwere einer Personlichkeitsver-
letzung erreichen. Die Medienwirksamkeit des Profisports eroffnet Arbeitgebern dort
allerdings auch die Moglichkeit, sich 6ffentlich gegen jegliche Form der Diskriminierung
auszusprechen und somit zur Beseitigung von traditionellen Fehlvorstellungen beizutra-
gen, was mitunter bei der Bestimmung der Entschadigungshohe positiv beriicksichtigt
werden kann, wenn dieses Bemiihen ernsthaft ist.

Unmittelbare Anspriiche gegen benachteiligende Dritte stehen den betroffenen Athle-
ten hingegen aus dem AGG nicht zu. Anspriiche gegeniiber diesem Personenkreis kon-
nen sich allenfalls nach allgemeinen Grundsitzen und somit nach den §$ 823 ff. BGB
und § 1004 BGB ergeben. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt allerdings fiir
Sportvereinigungen, die eine iiberragende Machtstellung innehaben. Nach § 18 Abs. 1
Nr. 2 AGG finden die Vorschriften der §§ 6 bis 16 AGG auf diese Vereinigungen entspre-
chende Anwendung. Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass bislang
die Reichweite der Schutzwirkung von § 18 AGG ungeklart ist und es hierzu im Schrift-
tum mitunter heif3t, dass die entsprechende Geltung einer ,,angemessene Beriicksichti-
gung auch der grundrechtlich geschiitzten Interessen von Vereinigungen® bedarf, wes-
halb ,,Abweichungen von den Vorschriften der §$ 6 bis 17 AGG geboten sind.*!

101 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2008, RN 18 zu § 18.
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Hinsichtlich der weiteren Verpflichtungen des Arbeitgebers, den Rechten eines Be-
nachteiligten und den zahlreichen konkreten Hilfestellungen fiir den Bereich des Profis-
ports, sei auf die Ausfihrungen unter I'V. 1. verwiesen.
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Im Ergebnis lasst sich somit zusammenfassen, dass das AGG im Leistungssport grund-
satzlich Anwendung findet. Auswirkungen hat dies vor allem auf die Mannschaftssport-
arten. Dort sind die Sportler in aller Regel als Arbeitnehmer zu qualifizieren, da sie
weisungsgebunden und innerhalb des Organisationsbetriebes des jeweiligen Vereins be-
ruflich titig sind, weshalb der persénliche Anwendungsbereich iiber § 6 Abs. 1 Nr. 1
AGG eroftnet wird. Indiz fiir die Arbeitnehmereigenschaft sind dort vor allem die aus-
fithrlichen vertraglichen Regelungen, welche dem Sportler keine Entscheidungsfreiheit
im Hinblick auf die Auswahl von Trainingszeit, -umfang und —ort geben und ihn zur
Teilnahme am Ligabetrieb und sonstigen Wettkdmpfen des Vereins verpflichten. In Ein-
zelsportarten ist hingegen tendenziell von einer Selbststindigkeit der Sportler auszuge-
hen. Der personliche Anwendungsbereich wird bei selbststdndigen Sportlern nicht tiber
§ 6 Abs. 1 AGG, sondern iiber § 6 Abs. 3 AGG erofinet. Dabei gilt die Besonderheit, dass
der Schutz fiir Selbststandige auf den Zugang zur Erwerbstatigkeit und den beruflichen
Aufstieg begrenzt wird. Bei einer Ablehnung der Arbeitnehmereigenschaft muss der
Schutz des AGG jedoch nicht immer eingeschrénkt sein. Vollumfanglichen Schutz durch
das AGG erfahren auch arbeitnehmerdhnliche Personen nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 AGG. Eine
arbeitnehmerédhnliche Person kann im Leistungssport angenommen werden, wenn die
Selbststandigkeit des Sportlers durch vertragliche Verpflichtungen oder eine Eingliede-
rung in den Organisationsbetrieb eines Vereins beschrankt wird. Auf Sportsoldaten - in
Deutschland eine Form der Spitzensportforderung — ist das AGG grundsitzlich nicht an-
wendbar. Hier gilt das SoldGG vorrangig. Abweichungen von diesem Grundsatz konnen
sich allerdings ergeben, wenn Sportsoldaten ihren Berufssport im Rahmen eines weite-
ren privatrechtlichen Beschiftigungsverhiltnisses erbringen. Vor allem in Randsportar-
ten beschiftigen Vereine Sportsoldaten im Rahmen einer geringfiigigen Beschiftigung.
Erfolgen Diskriminierungen innerhalb dieses zusitzlichen Beschiftigungsverhaltnisses,
so findet fiir diese Benachteiligungen das AGG Anwendung. Dies kann im Hinblick auf
die Wahl des richtigen Anspruchsgegners von entscheidender Bedeutung sein, was zu-
gleich verdeutlicht, dass der Diskriminierungsschutz von Sportsoldaten unterschiedlich
ausfallen kann. Wihrend bei einem Schutz durch das SoldGG Anspriiche nur gegeniiber
dem Dienstherren geltend zu machen sind, so hat der Sportsoldat bei einer Anwendung
des AGG direkt gegen den Verein als Arbeitgeber vor zu gehen. Dies zeigt ganz deutlich,
dass die Sportférderung in Form einer Besoldung als Berufssoldat unpassend und zu
iiberdenken ist. Zumindest sollte der unterschiedliche Schutz von Sportsoldaten — der-
zeit hdngt dieser davon ab, ob ein zusitzliches Beschaftigungsverhiltnis mit dem jewei-
ligen Verein oder Verband vorliegt — durch eine Anpassung des AGG und des SoldGG
beseitigt werden.

In sachlicher Hinsicht ist festzustellen, dass fiir einen Grofiteil der Benachteiligungen
im Sport der Anwendungsbereich iiber § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG eroftnet wird. Bereits im
normalen Arbeitsleben ist diese Vorschrift Hauptanwendungsfall des AGG. Dies liegt
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zum einen daran, dass diese Vorschrift als Auffangtatbestand fungiert. Zum anderen be-
triftt diese Vorschrift neben der Durchfithrung und Beendigung des Beschiftigungsver-
héltnisses auch die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen. Mit diesen Rahmenbe-
dingungen ist der Sportler jeden Tag im Verein, Training oder Wettkampf konfrontiert.
Erstaunlich ist dabei die Feststellung, dass nur angestellte Athleten vom Schutzbereich
dieses umfangreichen Diskriminierungsschutzes erfasst werden. Fiir selbststindige Ath-
leten ist der Anwendungsbereich nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG hingegen nicht erdffnet.
Dies ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut von § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG und § 6 Abs.
3 AGG, wonach der Diskriminierungsschutz bei Selbststindigen auf den Zugang zur
Erwerbstitigkeit beschrénkt ist. Eine interessante Feststellung ist ferner im Zusammen-
hang mit § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG zu machen. Im normalen Arbeitsleben hat diese Vor-
schrift die Ausschreibungspraxis von Arbeitsstellen und die Durchfiihrung von Bewer-
bungsverfahren in Deutschland mafigeblich beeinflusst. Im Sport hat § 2 Abs. 1 Nr. 1
AGG hingegen kaum Bedeutung, da es dort die typische ,,Bewerbung“ nicht gibt.

Unter Zugrundelegung der gesetzlichen Wertungen des AGG - ausdriicklich die §§ 1,
3 und 7 AGG - sind sodann im Leistungssport tatsiachlich Benachteiligungen im Sinne
des AGG festzustellen. Offenkundige Verstofle gegen das Benachteiligungsverbot nach
§ 7 Abs. 1 AGG ergeben sich vor allem im Zusammenhang mit den Merkmalen der eth-
nischen Herkunft und der sexuellen Identitdt. So priagen beispielsweise Rassismus und
Homophobie den Fuflballsport. Spiele vor leeren Réngen sind aufgrund von Rassismus
keine Seltenheit mehr. Anfeindungen gehen dabei allerdings nicht nur von Fans aus. Of-
fentliche Auflerungen von Trainern und Spielern iiber homosexuelle Fuflballspieler be-
kunden, dass Benachteiligungen auch aus dem nahen Umfeld der Spieler drohen. Die
Angst von homosexuellen Fufiballspielern vor Drangsalierungen und einem vorzeitigen
Karriereende ist derart grof3, dass bislang kein aktiver Spieler ein Coming-Out gewagt
hat. Spielerberater schiiren diese Angst, indem sie ihren Klienten mitteilen, dass sie sich
ja nicht outen mogen, da sie andernfalls nicht mehr zu vermitteln seien. Missstande, die
das AGG im normalen Arbeitsleben gerade verhindern und beseitigen will. Benachtei-
ligungen, wenngleich diese weniger offenkundig erscheinen mégen, ergeben sich aller-
dings auch in anderen Bereichen des Profisports. So kann unter Umstdnden aus einer
U24-Regelung eine Altersdiskriminierung resultieren. Eine Benachteiligung kann sich
bei einer U24-Regelung dadurch ergeben, dass durch die Zuwendung von Fordergeldern
ein zu grofler Anreiz zur Einstellung von jlingeren Athleten geschaffen oder eine Min-
destanzahl von U24-Spielern in einem Kader festgelegt wird. Eine unmittelbare Benach-
teiligung stellt ferner die Suspendierung bzw. der Ausschluss von zwischengeschlechtli-
chen Athleten dar. Bislang haben Sportverbiande wie die IAAF die staatliche Zuordnung
zu einem Geschlecht akzeptiert. Aufgrund der Dominanz von Caster Semenya wurde
dieses Vorgehen jedoch in Frage gestellt. Nunmehr fordern Verbinde eine genetische
Zuordnung zu einem Geschlecht. Wihrend der Phase, in welcher eine solche Zuord-
nung durch die Einholung von Gutachten stattfinden soll, werden zwischengeschlecht-
liche Athleten in aller Regel gesperrt bzw. an der Teilnahme von Wettkdmpfen durch
die Nichterteilung einer Startberechtigung abgehalten. Allein hierin ist eine unmittelba-
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re Benachteiligung der zwischengeschlechtlichen Athleten aufgrund seines Geschlechts
zu sehen, da er im Gegensatz zu seinen Konkurrenten wahrend dieses Schwebezustan-
des nicht in der Lage ist, an Wettkdmpfen teilzunehmen. Hierdurch drohen zwischen-
geschlechtlichen Athleten neben dem Verlust der Wettkampfform vor allem auch finan-
zielle Einbuflen. Einen Fall der mittelbaren Benachteiligung stellt die IAAF-Regel 144.2
dar, wonach der Einsatz von technischen Vorrichtungen untersagt wird. Eine mittelba-
re Benachteiligung resultiert dabei aus dem Umstand, dass vor allem behinderte Athle-
ten auf derartige Hilfsmittel angewiesen sind und somit {iberwiegend dieser Personen-
kreis vom Wettkampf ausgeschlossen wird. So geschehen im Fall Oscar Pistorius. Im
Zusammenhang mit dem Fall Birgit Prinz und dem Ausschluss von Frauen vom Wett-
kampf der Herren wurde festgestellt, dass andere Sportarten im Gegensatz zum Fuf3-
ball keine absolute geschlechtsspezifische Trennung fordern. So liegt mit Art. 51 Nr. 10
DEB-Satzung im deutschen Eishockey eine Regelung vor, die Frauen eine Teilnahme am
Wettkampf der Herren ermoglicht. Ferner konnte in diesem Zusammenhang festgestellt
werden, dass eine Benachteiligung der Frauen nicht nur im Ausschluss von der finanz-
starksten Liga zu sehen ist, sondern vor allem auch in der unterschiedlichen Behand-
lung von Ménnern und Frauen hinsichtlich ihres Selbstbestimmungsrechtes zur eigen-
verantwortlichen Selbstgefahrdung. So erlaubt man ménnlichen Fufiballspielern trotz
lebensbedrohlicher Krankheiten (z.B. Gerald Asamoah) oder ihrer zierlichen Statur (z.B.
Marko Marin) am Ligabetrieb teilzunehmen, wihrend weibliche Fufiballspielerinnen
hingegen mit einem pauschalen Verweis auf ihr Geschlecht und die hiermit angeblich
einhergehende ,.erhohte” Gesundheitsgefahrdung ausgeschlossen werden. Die europa-
rechtlich sonst so bedenklichen ,, Auslanderklauseln® sind in diskriminierungsrechtli-
cher Hinsicht hingegen nicht zu beanstanden, da dort nur an der Nationalitit der Athle-
ten angekniipft wird, und die Staatsangehorigkeit nicht von den in § 1 AGG genannten
Merkmalen erfasst wird.

Das AGG sieht mit den §§ 3 Abs. 2, 5, 8, 9, und 10 AGG allerdings eine Reihe von
Rechtfertigungsmoglichkeiten vor, weshalb nicht jede Benachteiligung im Sport zwangs-
laufig auch eine unzuldssige Benachteiligung darstellen muss. Beinahe allen Rechtferti-
gungstatbestdnden des AGG ist gemein, dass ein rechtmafliges/legitimes Ziel/Zweck ver-
folgt werden muss, und die Mittel zur Verfolgung dieser Ziele/Zwecke verhaltnismafiig
sein miissen. Als rechtméflige/legitime Ziele/Zwecke kommen im Sport dabei die Ver-
gleichbarkeit der Leistungen, die Wahrung der Chancengleichheit und der korperlichen
Unversehrtheit, die Gewéhrleistung der Durchfiithrbarkeit des Wettkampfes, die Beibe-
haltung der wesentlichen Bestandteile der jeweiligen Sportart und die Jugendférderung
in Betracht. Dabei ist zu beachten, dass Athleten auf ihr Recht auf Chancengleichheit
und kérperliche Unversehrtheit unter gewissen Umstanden verzichten kénnen. Dies ist
bei der Uberpriifung der jeweiligen Mafinahmen und Regelwerke im Sport vor allem im
Rahmen der VerhiltnismafSigkeit zu beriicksichtigen. Die jahrelange Praxis und Tradi-
tion in einigen Sportarten konnen hingegen nicht als Rechtfertigungsgriinde angefiihrt
werden. Fiir den Profisport bedeutet dies, dass beispielsweise tiber § 3 Abs. 2 AGG, diese
Vorschrift sieht eine Rechtfertigungsmoglichkeit fiir mittelbare Benachteiligungen vor,
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die Existenz der IAAF-Regel 144.2 gerechtfertigt werden kann. Eine derartige Regel stellt
die Wahrung der Chancengleichheit im Sport sicher, indem ein Einsatz von technischen
Hilfsmitteln untersagt wird. Die Regel ist auch verhaltnisméflig, da von dieser nur Hilfs-
mittel erfasst werden, die dem Athleten einen Vorteil verschaffen. Fiir die Rechtfertigung
von Benachteiligungen im Sport sind ferner § 8 und 10 AGG von zentraler Bedeutung.
Nach § 8 Abs. 1 AGG kénnen Benachteiligungen aufgrund der beruflichen Anforderun-
gen des Berufssports gerechtfertigt sein. Im Rahmen von § 8 Abs. 1 AGG musste festge-
stellt werden, dass die absolute geschlechtsbezogene Trennung in Mannschaftssportarten
unverhéltnisméafig ist. Ferner, dass der Ausschluss von zwischengeschlechtlichen Athle-
ten zur Wahrung der Chancengleichheit zuldssig sein kann, wenn keine klare Zuord-
nung zu einem Geschlecht moglich ist, oder klare Vorteile aus der Zwischengeschlecht-
lichkeit gezogen werden. Nach § 10 AGG sind Benachteiligungen im Zusammenhang
mit dem Alter zulédssig, was im Sport Benachteiligungen im Rahmen der Jugend- und
Nachwuchsfoérderung ermoéglicht. Somit konnen beispielsweise U24-Regelungen zulds-
sig sein, wenn sie verhaltnismaflig sind. Probleme koénnen sich in diesem Zusammen-
hang vor allem dann ergeben, wenn ein zu grofier Anreiz fiir die Beschiftigung von jun-
gen Athleten geschaffen wird, etwa durch die Zuwendung hoher Fordergelder, oder aber
zu intensiv in die Beschéftigungsmoglichkeiten von élteren Athleten, etwa durch die Be-
schrankung der Kaderplitze, eingegriffen wird. Nach § 5 AGG ist eine unterschiedliche
Behandlung zuléssig, wenn durch geeignete und angemessene Mafinahmen bestehen-
de Nachteile wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes verhindert oder ausgeglichen
werden sollen. Diese Vorschrift bietet im Berufssport die Moglichkeit, benachteiligte
Athleten unter Vorbehalt zum Wettkampf zuzulassen, wenn ungeklért ist, ob sie auf-
grund eines in § 1 AGG genannten Merkmals gegeniiber ihren Konkurrenten bevor-
teilt sind. Zu denken ist in diesem Zusammenhang beispielsweise an die Zulassung ei-
nes zwischengeschlechtlichen Athleten zum Wettkampf der Frauen, obwohl der Athlet
hochst wahrscheinlich als Mann einzustufen ist, oder aber die Zulassung eines behinder-
ten Athleten zum Wettkampf der gesunden Athleten, obwohl dieser ein Hilfsmittel ein-
setzt, dass ihm womoglich einen Wettkampfvorteil bringt. Sollte durch eine Zulassung
unter Vorbehalt, etwa, weil sich spéter heraus stellen sollte, dass der Athlet tatsdchlich
bevorteilt ist, die Chancengleichheit der anderen Athleten kurzzeitig verletzt werden, so
kann dies im Sinne einer positiven Mafinahme mittels § 5 AGG gerechtfertigt werden,
um Benachteiligungen der betroffenen Athleten allein wegen eines in § 1 AGG genann-
ten Grundes zu vermeiden bzw. zu beseitigen. Offenkundige Verstof3e gegen das Benach-
teiligungsverbot nach § 7 Abs. 1 AGG aus Griinden von Rassismus und Homophobie
konnen hingegen erwartungsgemafl auch im Sport nicht gerechtfertigt werden.

Auswirkungen haben diese Feststellungen vor allem fiir die Vereine und deren Sport-
kapitalgesellschaften, da sie in aller Regel die Arbeitgeber von Sportlern sind. Diesen ist
dringend zu raten, sich ausfiihrlich und ernsthaft mit dem Thema Diskriminierungs-
schutz zu befassen. So regelt § 12 AGG eine Reihe von préiventiven und repressiven
Pflichten des Arbeitgebers, deren Nichterfiillung unter Umstinden hohe Schadens-
ersatzforderungen auch dann zur Folge haben konnen, wenn die Benachteiligungen
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von Dritten ausgehen. Dies vor allem auch deswegen, da die Haftung nach § 15 Abs. 2
AGG verschuldensunabhingig ausgestaltet ist und dort geringere Anforderungen an die
Schwere des Personlichkeitseingriffs als beispielsweise in § 823 Abs. 1 BGB gestellt wer-
den. Letztlich zeigen die Ausfithrungen auch, dass Arbeitgebern im Sport eine Reihe von
praventiven und repressiven Mafinahmen zur Verfiigung stehen, um Diskriminierungen
effektiv entgegen zu wirken. Bedeutend ist zudem die Feststellung, dass Arbeitgeber im
Sport eine eigene Benachteiligung begehen, wenn sie diskriminierende Verbandsvorga-
ben anwenden. Die Ausfithrungen zeigen ferner, dass unter Umstédnden auch Verbande,
beispielsweise im Rahmen von Nationalmannschaftseinsitzen, als Arbeitgeber zu quali-
fizieren sind. Verbiande konnen ferner iiber eine entsprechende Anwendung der §§ 6 bis
17 AGG mittels § 18 Abs. 1 Nr. 2 AGG in die Pflicht genommen werden. Allerdings ist
hierfiir erforderlich, dass der Verband eine Vereinigung mit tiberragender Machtstellung
darstellt. Bislang wurden von der Rechtsprechung aufgrund ihrer faktischen Monopol-
stellung Sportverbande wie der Deutsche Sportbund e.V., die Landessportverbande und
die Sportforderdachvereine als solche Vereinigungen eingestuft. Ungeklart ist jedoch bis-
lang, wie weit der Schutz des § 18 AGG im Hinblick auf Sportvereinigungen reicht, und
inwiefern Abweichungen von den Vorschriften der §§ 6 bis 17 AGG aufgrund der grund-
rechtlich geschiitzten Interessen der Verbinde geboten sind. Unmittelbare Anspriiche
gegen benachteiligende Dritte ergeben sich aus dem AGG hingegen nicht, da sich das
AGG in erster Linie an den Arbeitgeber richtet. Allerdings ist wegen § 32 AGG die Gel-
tendmachung von Anspriichen gegen Dritte, die sich aus anderen Rechtsvorschriften
ergeben, nicht ausgeschlossen. Die Inanspruchnahme von Dritten aus Delikt nach den
§$ 823 ff. BGB oder auf Unterlassung nach § 1004 BGB ist somit grundsétzlich moglich.
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VI. SCHLUSSWORT UND AUSBLICK

Integration ist ein wichtiger Bestandteil unserer Gesellschaft. So appellierte der Bundes-
prasident in seiner Rede ,Vielfalt schitzen - Zusammenhalt férdern” vom 3. Oktober
2010 an die Bereitschaft zur Integration und hob deren Bedeutung fiir das Gemeinwohl
hervor.' Gerade der Sport wird als eine der effektivsten Integrationsméglichkeiten ver-
standen. Bei genauer Betrachtung muss man allerdings feststellen, dass der Sport in vie-
len Bereichen nicht als Paradebeispiel fiir gelungene Integration dienen kann. Nirgend-
wo sonst in der Gesellschaft — auf3er im Sport - wird es toleriert, wenn andere Menschen
aufs Ubelste beschimpft werden. Nirgendwo anders duflern sich Kollegen und Vorge-
setzte diskriminierender als dort. Es scheint, als wére der Sport von Vorurteilen und tra-
ditionellen Denkweisen geprégt, die mit modernen Wert- und Moralvorstellungen der
Gesellschaft nicht in Einklang zu bringen sind. So offenbart die Ausarbeitung, dass Frau-
en und Athleten mit Behinderung in einigen Sportarten - anstelle sie zu integrieren - un-
rechtmaflig vom Wettkampf ausgeschlossen werden. Auch die Ausgrenzung und An-
feindung von homosexuellen Athleten stellt im Leistungssport ein grofles Problem dar.
Besonders betroffen ist hiervon die Fufiballbundesliga. Dort ist die Angst von homose-
xuellen Fuflballspielern vor Drangsalierungen aufgrund der im Fuf3ball vorherrschenden
Homophobie derart grof3, dass bislang kein Profi ein Coming-Out gewagt hat. Schwu-
lenfeindliche Auflerungen von Trainern, Spielern und Managern belegen, dass diese
Angst nicht unbegriindet ist. Welche schweren Folgen eine Diskriminierung aufgrund
der Homosexualitat haben kann, zeigt dabei das mahnende Beispiel des englischen Pro-
fis Justin Fashanu, der sich nach jahrelangen Provokationen durch Fans im Jahre 1998
das Leben nahm. Der DFB hat aus diesen Griinden eigens eine Arbeitsgruppe ,,Fiir To-
leranz und Anerkennung gegen Rassismus und Diskriminierung” gegriindet, deren Auf-
gabe es ist, iiber Diskriminierungen aufzukldren und diese kiinftig zu verhindern. Umso
erstaunlicher ist es, dass gerade der Fufball, der ansonsten iiberaus engagiert gegen Dis-
kriminierungen vorgeht, ein Verfechter der absoluten geschlechtsbezogenen Trennung
ist. Andere Sportarten sind im Hinblick auf die Integration weitaus moderner und offe-
ner. So existiert im Eishockey mit Art. 51 Nr. 10 DEB-Satzung eine Regelung, welche es
erlaubt, Frauen eine Teilnahmeberechtigung am Wettkampf der Herren zu erteilen. Eine
weitere Vorreiterrolle nimmt der Deutsche Schiitzenbund (DSB) ein. Nachdem ein Gut-
achten attestierte, dass behinderte Schiitzen, welche aufgrund einer SH1-Behinderung
nur sitzend schieflen konnen, gegeniiber stehenden Schiitzen keinen Vorteil haben, be-
schloss der DSB-Gesamtvorstand umgehend, dass mit sofortiger Wirkung alle Behinder-
tensportler der Schadensklasse SH1 fiir das Ligensystem des Deutschen Schiitzenbundes
die volle Startberechtigung erhalten. Damit konnen Schiitzen mit Behinderungen nun-
mehr bis hin zur Bundesliga in der Kategorie Luftgewehr und Luftpistole gleichberech-
tigt gegen gesunde Athleten antreten. In der Pressemitteilung vom 4. Oktober 2010 hob
DSB-Prisident Josef Ambacher hervor, dass der DSB das Thema der Integration behin-

1602 Die Rede ist auf den Webseiten des Bundesprisidialamtes abrufbar: www.bundespraesident.de.
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derter Athleten sehr ernst nehme und sich daher sehr iiber die Entscheidung freue.'s"
Eine derart moderne Denkweise wére auch in einigen anderen Sportarten wiinschens-
wert. Es bleibt abzuwarten, ob ein derartiger Sinneswandel - vielleicht gar unter Mithil-
fe des AGG - auch in traditionsbewussten Sportarten wie dem Fuf3ball herbeigefiihrt
werden kann. Zumindest zeigen die Ausfithrungen, dass ein Sinneswandel in vielen Be-
reichen des Sports nicht nur aus moralischen, sondern vor allem auch aus juristischen
Griinden angezeigt ist.

1003 Abrufbar unter www.dsb.de
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ABKURZUNGEN

a.A. anderer Ansicht

abl. ablehnend

Abs. Absatz

abw. abweichend

a.E. am Ende

AEUV Vertrag tiber die Arbeitsweise der Européischen Union

a.F alte Fassung

AGG Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Alt. Alternative

a.M. andere Meinung

Anm. Anmerkung

AO Abgabenordnung

AP Arbeitsrechtliche Praxis, Nachschlagewerk des
Bundesarbeitsgerichts, der Landesarbeitsgerichte und
Arbeitsgerichte

AR Arbeit und Arbeitsrecht — Die Zeitschrift fiir das Personal-
Management

Art. Artikel

ArbGG Arbeitszeitgesetz

ArbRB Arbeitsrechtsberater (Zeitschrift)

ArbSchG Gesetz tber die Durchfithrung von Mafinahmen des
Arbeitsschutzes zur Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes der Beschiftigten bei der Arbeit -
Arbeitsschutzgesetz

ArbZG Arbeitszeitgesetz

Art. Artikel

AUG Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz

BAG Bundesarbeitsgericht

BbergG Bundesberggesetz vom 13.8.1980

BB Betriebs-Berater (Zeitschrift)

BBiG Berufsbildungsgesetz
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BBL Basketballbundesliga

BeckOK Beck’scher Online-Kommentar

BeschFG Beschiftigungsforderungsgesetz

BeschSchG Gesetz zum Schutz der Beschiftigten vor sexueller
Beldstigung am Arbeitsplatz — Beschiftigtenschutzgesetz

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGBIL. I Bundesgesetzblatt Teil I

BGG Gesetz zur Gleichstellung behinderter Menschen

BGH Bundesgerichthof

BGHZ Amtliche Sammlung des Bundesgerichtshofes in
Zivilsachen

BGleiG Bundesgleichstellungsgesetz

BPersVG Bundespersonalvertretungsgesetz

BR-Drucks. Bundesratsdrucksache

BT-Drucks. Bundestagsdrucksache

BurlG Bundesurlaubsgesetz

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Amtliche Entscheidungssammlung des BVerfG

bzgl. beziiglich

bzw. beziehungsweise

C

causa sport Die Sport-Zeitschrift fiir nationales und internationales
Recht sowie fiir Wirtschaft

CERD Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination

D

DB Der Betrieb (Zeitschrift)

DBB Deutscher Basketball Bund e.V.

DFB Deutscher Fufiball-Bund e.V.

DHB Deutscher Handballbund e.V.

DNotZ Deutsche Notar Zeitschrift

DSB Deutscher Schiitzenbund e.V.

Dsj Deutsche Sportjugend

DVV Deutscher Volleyball-Verband e.V.
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DVL Deutsche Volleyball Liga e.V.

EG Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft in
der Fassung vom 1.5.1999 (Amsterdam)

eigtl. eigentlich

Einl Einleitung

ErfKomArbR Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht

EuGH Europiischer Gerichtshof

EuR Zeitschrift fir Europarecht

EuZW Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

e.V. eingetragener Verein

EzA Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht

FAZ Frankfurter Allgemeine Zeitung

f; ff fortfolgende(r); fortfolgende

ES Festschrift

GenDG Gesetz liber genetische Untersuchungen bei Menschen -
Gendiagnostikgesetz

gem. gemafd

GG Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland

ggf. gegebenenfalls

GmbH Gesellschaft mit beschriankter Haftung

grds. grundsdtzlich

HBVM Handball-Bundesliga-Vereinigung der Manner e.V.

h.L. herrschende Lehre

h.M. herrschende Meinung

Hrsg. Herausgeber

Hs. Halbsatz

TIAAF International Amateur Athletic Federation (Internationaler
Leichtathletik-Verband)

i.dE in der Fassung
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i.d.R. in der Regel

i.S. im Sinne
i.S.d. im Sinne der / des
i.S.v. im Sinne von
i.V.m. in Verbindung mit
]
JuS Juristische Schulung (Zeitschrift)
V4 Juristenzeitung
K
krit. kritisch
KSchG Kiindigungsschutzgesetz
KUG Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bilden-
den Kiinste und der Photographie — Kunst-Urhebergesetz
L
lit. Litera, Buchstabe(n)
LOS Lizenzordnung der Spieler des DFB
M
m.w.N. mit weiteren Nachweisen
m.z.N. mit zahlreichen Nachweisen
MiiKoBGB Miinchener Kommentar zum Biigerlichen Gesetzbuch
N
n.F neue Fassung
NHL National Hockey League
NJW Neue Juristische Wochenschrift
NJW-RR NJW Rechtssprechungs-Report (Zivilrecht)
Nr. Nummer
NZA Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
NZG Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht
(0]
0.g. oben genannte(r), (s)
R
RdA Recht der Arbeit (Zeitschrift)
RL Richtlinie(n) der Européischen Gemeinschaft bzw. Union
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RN Randnummer

RR Rechtsprechungs-Report

Rspr. Rechtsprechung

S. Satz, Seite(n)

s.a. siehe auch

SchwbG

SGB IX Sozialgesetzbuch Neuntes Buch

SGleiG Soldaten- und Soldatinnengleichstellungsgesetz

s.0. siehe oben

sog. so genannte(r), (n)

SPONSORs SPONSORs, Magazin fiir Sportbusiness

SoldGG Gesetz liber die Gleichbehandlung der Soldatinnen und
Soldaten

SprAuG Gesetz Uber Sprecherausschiisse der leitenden Angestellten
- Sprecherausschussgesetz

SpuRt Sport und Recht (Zeitschrift)

str. streitig, strittig

SZ Stiddeutsche Zeitung

T

VG Tarifvertragsgesetz

TzBfG Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage —
Teilzeit- und Befristungsgesetz

u.a. und andere(s)

unstr. unstreitig, untstrittig

usw. und so weiter

vgl. vergleiche

Vorb Vorbemerkung

ZAP Zeitschrift fir die Anwaltspraxis

z.B. zum Beispiel

ZESAR Zeitschrift fiir européisches Sozial- und Arbeitsrecht

307



ZfA

Zeitschrift fiir Arbeitrecht
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Ziff. Ziffer

ZIP Zeitschrift fiur Wirtschaftsrecht
zust. zustimmend

zutr. zutreffend
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