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Summary

Dieses Schriftstiick untersucht ,Altersdiskriminierung bei Bankge-
schiften®. Es verfolgt den Zweck, einen gesellschaftlich erforderlichen
Bewusstseinswandel und Sensibilisierungsprozess zum Thema Alters-
diskriminierung rechtlich zu verdeutlichen, zu beleuchten und zu un-
termauern. Dafir wird unter Einflussnahme interdisziplinirer Er-
kenntnisse auf diskriminierungsrechtliche Dimensionen hingewiesen,
indem nicht nur Problematiken, wie etwa die des sog. Massengeschéfts
gem. § 19 I 1 Nr. 1 AGG bei Bankgeschiften elaboriert werden, sondern
mit Schwerpunkt auf dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz
(AGG), konkrete Losungsansitze vorgestellt werden.



A. Einleitung

Das Lebensalter ist einer der Faktoren, den Banken bei der Kredit-
vergabe zugrunde legen, um das Ausfallrisiko zu berechnen. Das Prob-
lem wurde durch die EU-Wohnungsimmobilienkreditrichtlinie und
ihre Umsetzung in nationales Recht durch die §§ 505a ff. BGB ver-
scharft. Die aktuelle Gesetzeslage macht den Banken strenge Vorgaben
fiir die Priifung der Kreditwiirdigkeit. Alteren Menschen werden seit-
her oft Kredite verweigert. Hier kollidiert das Verbraucherschutzrecht
(Schutz vor Uberschuldung) mit Antidiskriminierungsrecht. Mit Blick
auf das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) stellen sich meh-
rere Fragen: Ist das AGG anwendbar? Liegt insbesondere ein Massen-
geschaft vor? Falls das AGG anwendbar ist, liegt eine unmittelbare oder
mittelbare Benachteiligung vor? Ist diese gerechtfertigt?

Altersdiskriminierung wird in diesem Schriftstiick unter Beruicksichti-
gung juristischer, aber auch interdisziplinirer - etwa sozialwissen-
schaftlicher - Aspekte erortert. Dazu erértert und kontextualisiert Ka-
pitel B zunichst das Problem grundsatzlich. Kapitel C stellt dann die
Auswahl und Auswertung der Daten dar, die der rechtlichen Prifung
zugrunde liegen. AnschlieBend erortert Kapitel D rechtliche Fragen
auf Grundlage des AGG. Dies erfolgt an einem Fallbeispiel aus der Pra-
xis, das aus Beratungsanfragen, die an die Antidiskriminierungsstelle
des Bundes (ADS) gerichtet wurden, konstruiert wurde. AbschlieBend
werden die Ergebnisse zusammengefasst und Empfehlungen formu-
liert (Kapitel E).



B. Kontext der Untersuchung

I[. Demographischer Wandel in Deutschland

Der Bevolkerungsfortschreibung zufolge wurden im Jahr 1991 ca. 12
Millionen Menschen mit einem Mindestalter von 65 Jahren verzeich-
net. Im Jahr 2018 ist diese Zahl auf ca. 17,9 Millionen Menschen deut-
lich gestiegen.! Uber 65-jihrige Menschen machen aufgrund des
gleichzeitigen quantitativen Riickgangs an jingeren Menschen einen
immer groBeren Anteil an der Gesamtbevolkerung aus. Dieser Anteil
stieg von ca. 15 % im Jahr 1991 auf ca. 22 % im Jahr 2018.2

Altersaufbau der Bevadlkerung 2018
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Abbildung 1: Statistisches Bundesamt: Bevolkerung — Demografischer Wandel, 2019.

Fraglich ist, welche Auswirkungen dieser Aspekt des demografischen
Wandels auf die alteren Menschen hat und inwiefern sie im Rahmen
von Bankgeschiften in den Fokus riicken. Mit der proportional stei-
genden Anzahl alterer Menschen steigt auch die Anzahl von

! Statistisches Bundesamt: Bevolkerung — Demografischer Wandel.
2 Ebd.



Menschen, die aufgrund ihres Alters diskriminiert werden (kénnen).
Altersdiskriminierung muss zwar unabhingig von der Anzahl der Be-
troffenen adressiert werden, jedoch ist der demografische Wandel ein
zusitzliches Argument dafir, sich mit der Thematik auseinanderzu-
setzen und ihr effektiv entgegenzuwirken.

Gem. § 187 I1 2 BGB erfolgt die Berechnung des Lebensalters vom Tag
der Geburt an. Wahrend eine Person i.S. ihres kalendarischen Alters
als “alt” oder “jung” gelten konnte, ist keineswegs auszuschlieBen, dass
dieses kalendarische Alter und das biologische Alter zwischen finf und
zehn Jahren voneinander abweichen.? Ein Aspekt, der also im Rahmen
dieser Untersuchung berticksichtigt werden muss, ist der Folgende:
Den heute 70-Jahrigen wird von Demograf¥innen im Durchschnitt
eine korperliche und geistige Fitness attestiert, die vor 30 Jahren 65-
Jahrige Menschen hatten. Insofern sind mit einer alternden Bevolke-
rung Altersgrenzen tendenziell immer zu niedrig.* Nicht zuletzt des-
halb sind pauschale Altersbestimmungen bei Bankgeschiften kritisch
zu untersuchen.

Die Gesellschaft wandelt sich und so mussen auch Bankgeschifte wan-
delbar sein. Schon im Jahr 2007 fand ein europaischer Kongress mit
dem Titel “Demografischer Wandel als Chance: Wirtschaftliche Po-
tenziale der Alteren” statt. Altere Menschen werden also zumindest als
in einer kapitalistisch verfassten politischen Okonomie als potenzielle
Wirtschaftssubjekte wahrgenommen. Es wird sogar von einer “silver
economy” gesprochen.’ Dennoch sind fiir die meisten Marketingakti-
vititen von Banken junge Verbraucher*innen die zentrale Zielgruppe,
wiahrend altere Menschen kaum mitgedacht werden. Dies wird auch
im Kontext der Digitalisierung deutlich.

3 Elsuni/Liebscher/Klose, Alter in bester Verfassung, S. 14; Prahl/Schroeter, So-
ziologie des Alterns, S. 104 f.; Miiller, Alter und Recht, S. 35.

* Zimmermann, Die Altersgrenze kommt in die Jahre.

% Parent, Anner-Sophie: Impulsreferat bei dem Europiischen Kongress ,De-
mografischer Wandel als Chance: Wirtschaftliche Potentiale der Alteren®.
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II. Digitalisierung und Bankgeschafte

Mit der Digitalisierung einhergehende Probleme sind etwa benachtei-
ligende Algorithmen, BankfilialschlieBungen und Probleme beim Zu-
gang zu den digitalen Angeboten. Zahlreiche anekdotische Fallbei-
spiele ¢ sprechen dafir, dass iltere Menschen durch institutionelle
Praktiken von Banken benachteiligt werden.

1. Altersbilder und die existenzielle Relevanz von Bankgeschiften

Solche Benachteiligungen lassen sich zum Teil offen in Vertragsbe-
stimmungen finden, zeigen sich aber auch durch versteckte Alters-
grenzen, welche die Kreditvergabe an iltere Menschen einschranken.
Damit werden &lteren Menschen Konsument*innen- bzw. Dispositi-
onsvertrdge verweigert, ohne dass zuvor eine individuelle Prafung
Uber bestehende Vermogensverhaltnisse erfolgt. Die Berticksichtigung
des Alters bei der Kreditvergabe wird damit begrindet, dass alteren
Kreditnehmer*innen aufgrund ihrer statistisch geringeren Lebenser-
wartung und altersspezifischen Lebensrisiken ein héheres Ausfallri-
siko drohe und damit die Riickzahlungsfihigkeit der Kreditsumme ge-
fahrde.”

Im Kontext von Selektionsentscheidungen, zu denen u.a. die Kredit-
vergabe zahlt, sind Stereotypen bei sog. statistischen Diskriminierun-
gen maBgeblich. Hierbei wird in Ermangelung individueller Informa-
tionen die gelesene soziale Gruppenzugehorigkeit von Menschen als
Kriterium fur die entscheidungsrelevanten Merkmale herangezogen.
Beispielsweise ist die Kreditwiirdigkeit potenzieller Kreditnehmer*in-
nen unbekannt, sodass sie aus vorhandenen Informationen kalkuliert
werden muss. In dieser Situation wird auf Statistiken Gber die Kredit-
wurdigkeit bzw. Rickzahlungsfihigkeit alterer Menschen zuriickge-
griffen. Da diese meistens nicht vollkommen vorliegen, werden

6 Klein/Stahlmann/Merkle/ Molter/Kleemann, Diskriminierung ilterer Men-
schen — Abschlussbericht (Institut fiir Sozialarbeit und Sozialpidagogik
eV.), S. 24 ff.

7 ebd., S. 32.



zusitzlich generalisierte Uberzeugungen iiber die jeweilige Gruppe
bedacht. Bei der Orientierung an statistischen Gruppenkennwerten
kénnen jedoch Fehlentscheidungen entstehen, da das Alter nur eine
von vielen Informationen fiir die zu prognostizierende Entscheidung
darstellt. Selbst wenn die generalisierten Stereotype Uber die Altersun-
terschiede im Kern zutreffend sein sollten, werden dennoch immer
Einzelfalle vorkommen, bei denen das Alter als Entscheidungskrite-
rium unzutreffend ist und die Menschen wegen dieses Merkmals un-
angemessen behandelt werden.

Gleichwohl ist zu berticksichtigen, dass Bankgeschifte in unserer Ge-
sellschaft fur Kreditnehmer*innen essenziell sind, um etwa ihrer
Selbstverwirklichung und Realisierung von Vorhaben bzw. Traumen
zu erreichen, sie jedoch auch den existenziellen Lebensstandard er-
heblich mitbestimmen kénnen. In diesem Zusammenhang soll auch
der Zugang zu Bankgeschiaften beleuchtet werden. Die Zugénglichkeit
zu einer Institution oder einem Prozedere stellt die erste Hiirde dar,
die Kreditnehmer*innen tiberwinden miissen. Es geht hierbei nicht
nur um den barrierefreien Zugang im physischen Sinne, sondern um
die generelle Moglichkeit Kontakt zu einer Bank aufzunehmen.

2. Risiken der Digitalisierung

Unter dem Gesichtspunkt der rasant fortschreitenden Digitalisierung,
die einerseits revolutionire Chancen und andererseits Risiken fur Al-
tersdiskriminierung birgt, lassen sich derartige Kommunikations-
Dienstleitungs- und Zugangsprobleme verstirkt feststellen. Viele al-
tere Menschen haben Sorge, durch die technische Entwicklung von
der aktiven Teilhabe am gesellschaftlichen Leben ausgeschlossen zu
werden. Die zunehmende Verdringung von Bankfilialen aus den
Wohnvierteln benachteiligt insbesondere diejenigen (dlteren) Men-
schen, die groBere Entfernungen nicht mehr zu Ful} zurticklegen kon-
nen oder offentliche Verkehrsmittel bzw. eigene Fahrzeuge nicht
mehr fahren kénnen. Dass diese Sorge berechtigt ist, zeigt etwa ein
Blick auf Zahlen der inlindischen FilialschlieBungen aus Kosten- und
Effizienzgrinden in Deutschland.



Die Entwicklung der Anzahl verschiedener Bankfilialen in Deutschland von 2004 bis 2019

Wie viele Bankfilialen gibt es in Deutschland?

- 60.000
2
El
2
£
2
T 40.000
]
£
2
2
H
2
£ 20000
] Pe—
o
: . — T T . . 2 . 4 . 3 —
] ~+ A — ]
8
c
< * &
0 * - - - - - - - - - - * ¥ * ¥ L
2004 2005 2006 2007 2008 2008 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Jahre
-#- alle Bankfilialen -+~ Kreditbanken Landes- -« Sparkassen ¥ Genossen- -& Kreditgenossen- Realkredit-
banken schaftliche Zentral- schaften institute
banken*

<= Banken mit Sonderaufgaben - Bausparkassen % sonstige Banken

Zur Auswahl einzelner Datenreihen bitte in der Legende klicken. Stand: 10. April 2020
* Ab 2016 bei Banken mit Sonderaufgaben. Quelle: Deutsche Bundesbank

Abbildung 2: Bundesverband deutscher Banken: Zahlen, Daten, Fakten, 2020.

Wie viele Kreditinstitute gibt es in Deutschland?
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Im Jahr 2014 gab es noch ca. 47.800 Bankfilialen. 8 Diese Anzahl hat
sich bis 2019 auf ca. 28.380 reduziert - also auf fast die Hilfte.® Zudem
ist zu bertcksichtigen, dass immer mehr Bankgeschéfte nicht mehr im
personlichen Kontakt abgewickelt werden, sondern iiber Automaten
oder das Internet. Fiir die Finanzverwaltung bei einer Bank sowie fur
Transaktionen in Form einer papierhaften Uberweisung oder der Ein-
richtung eines Dauerauftrags fallen i.d.R. Kosten an, welche etwa beim
Onlinebanking nicht entstehen. Darin kénnte eine mittelbare Diskri-
minierung aufgrund des Alters liegen, da iberwiegend iltere Men-
schen ,herkémmliche® Bankgeschifte tatigen.

Das Exklusionsrisiko alterer Menschen durch Digitalisierung besteht
konkret darin, dass Dienstleistungen und Produkte von Banken, etwa
Termine und Formulare fir das jeweilige Bankgeschift, Bankautoma-
ten und Online-Banking Uber das Internet oder digitale Automaten zu-
ganglich sind. Zwar 6ffnet die Digitalisierung Méglichkeiten zu einer
schnelleren und vermeintlich einfacheren sowie kostenglnstigeren
Abwicklung derartiger Vorhaben, allerdings erscheinen die konstituie-
renden Voraussetzungen hierfiir, beispielsweise digitale Kompetenz o-
der der Zugang zu moglichst einfach bedienbarer Technik, problema-
tisch. Oftmals fehlt es auch alteren Menschen sowohl an erforderlicher
technischer Ausstattung als auch am digitalen Know-how, um an die-
sen Vorzigen der Digitalisierung teilhaben zu kénnen.

Es gilt folglich zweierlei Aspekte zu berlicksichtigen: Zum einen sind
gut erreichbare Anlaufstellen und persénliche Bankberatung fir (al-
tere) Menschen erforderlich. Andererseits muss bei den durchaus ef-
fizienten Fortschritten, die mit der Digitalisierung einhergehen, auch
der Teil der Bevolkerung mitgedacht werden, der jahrzehntelang her-
kémmliche Methoden angewandt hat und technisch nicht auf dem er-
forderlichen Stand fiir die Durchfithrung derartiger Prozesse ist. An-
gebote zur Schulung im technischen Umgang insbesondere fiir den

8 Bankenverband: Zahlen, Daten, Fakten — Kreditinstitute und Bankstellen,
2020.

9 Ebd.



Abschluss von Bankgeschaften sind fir ein unabhingiges und selbst-
bestimmtes Handeln im hdéheren Alter unerlasslich.

III. Diskriminierung

Im Fokus unserer Beschiftigung mit dem AGG steht der Schutz vor
Altersdiskriminierung. Um diesen genau erdértern zu kénnen, soll zu-
nichst der Begriff ,Diskriminierung” niher beleuchtet werden. Aus
rechtlicher Perspektive versteht man unter Diskriminierung eine Be-
nachteiligung von Menschen aufgrund eines schiitzenswerten Merk-
mals ohne sachliche Rechtfertigung (vgl. §§ 1, 3 AGG). Allerdings lasst
sich Diskriminierung nicht ohne einen Blick auf Machtverhiltnisse
verstehen. Daher wird im Folgenden Diskriminierung vor dem Hin-
tergrund gesellschaftlicher Macht-Dynamiken betrachtet.

Aus sozialwissenschaftlicher Perspektive erfasst der Begriff der Alters-
diskriminierung Einschrankungen von Teilhabe und selbstbestimm-
ter Lebensgestaltung aufgrund des Lebensalters!®. Demnach liegt Al-
tersdiskriminierung dann vor, wenn alteren oder jingeren Menschen
Zugange zu Gestaltungsspielriumen und Dienstleistungen erschwert
bzw. verwehrt werden.

1. Strukturelle und institutionelle Altersdiskriminierung

Das AGG ist auf die Diskriminierung von Individuen ausgerichtet.
Durch das Gesetz werden einzelne Menschen, die aufgrund ihres Al-
ters diskriminiert werden, geschutzt. Allerdings handelt es sich bei der
Altersdiskriminierung nicht um ein Problem, dem auf lediglich indi-
vidueller Ebene entgegengewirkt werden kann. Vielmehr muss der
Blick iiber den AGG-rechtlichen Ansatz hinaus im sozialwissenschaft-
lichen Sinne auf die strukturelle und institutionelle Ebene erweitert
werden. Strukturelle Altersdiskriminierung liegt vor, “wenn sich die
gesamtgesellschaftlichen Lebensbedingungen alter Menschen syste-
matisch und zu ihrem Nachteil von denen junger Menschen

10 Klein/Stahlmann/Merkle/ Molter/Kleemann, Diskriminierung alterer Men-
schen — Abschlussbericht (Institut fiir Sozialarbeit und Sozialpidagogik
eV.),S.7.



unterscheiden oder wenn sich die Gestaltung dieser Bedingungen vor-
wiegend an den Bedurfnissen junger Menschen orientiert und nicht
auf die spezifischen Bedirfnisse alter Menschen zugeschnitten ist”.!!

Altersdiskriminierende Einstellungen, Handlungen und Sprache sind
nicht nur in einzelnen Personen, sondern auch in der Gesellschaft als
solcher sowie in ihren Institutionen zu finden und werden in der Kul-
tur, Gesetzen, Politik!? sowie auch bei wirtschaftlichen Geschiften auf-
rechterhalten. Dies geschieht beispielsweise in Form von, als systema-
tische Stereotypisierungen zu verstehenden, Altersbildern, welche sich
in haufig diskriminierenden Altersgrenzen (s.o0.) manifestieren. Diese
stehen im Widerspruch zu der im Banksektor erforderlichen Flexibi-
litit.!® Daher gilt es, starre Altersgrenzen stets zu hinterfragen. In jeder
Legislaturperiode wird seit 1993 ein sog. “Altenbericht” erarbeitet und
veroffentlicht. Altenberichte sind Berichte zur Lage der alteren Gene-
ration in der BRD und werden von der Bundesregierung auf Anfrage
des Bundestags vorgelegt. Im sechsten Altenbericht wurde festgehal-
ten, dass auch in der Wirtschaft haufig Altersbilder zugrunde gelegt
werden, die den tatsichlichen Bedirfnissen alterer Menschen nicht
mehr entsprechen.!* Deshalb wird dazu angehalten, in der Offentlich-
keit differenzierte Altersbilder zu kommunizieren und zu verbreiten.

2. Intersektionalitit

Spezifische Benachteiligungen kénnen durch das Zusammentreffen
verschiedener Diskriminierungsmerkmale entstehen oder verscharft

1 Rothermund/Mayer, Altersdiskriminierung, S. 37.

12 Klein/Stahlmann/Merkle/ Molter/Kleemann, Diskriminierung ilterer Men-
schen — Abschlussbericht (Institut fiir Sozialarbeit und Sozialpidagogik
eV.),S. 3.

18 Elsuni/Liebscher/Klose, Alter in bester Verfassung, S. 8.

1 Sachverstindigenkommission an das Bundesministerium fiir Familie, Seni-
oren, Frauen und Jugend: Sechster Altenbericht zur Lage der alteren Ge-
neration in der Bundesrepublik Deutschland. Altersbilder in der Ge-
sellschaft. Berlin, 2010.



werden.’” Auch im Kontext der Altersdiskriminierung spielt Intersek-
tionalitit eine wichtige Rolle. Altere Menschen, die mehreren diskri-
minierungsgefahrdeten Gruppen zugeordnet werden kénnen, sind ei-
nem besonders hohen Diskriminierungsrisiko ausgesetzt.

Bestimmte Attribute sind in Verbindung mit dem Lebensalter beson-
ders beeinflussend: Dem siebten Altenbericht zufolge sind Frauen
hiufiger verwitwet, alleinlebend, hilfeleistend und von Armut betrof-
fen.!® U.a. diese Faktoren konnen zusitzliche Benachteiligungen be-
wirken und perpetuieren. Eine Statistik des dritten gemeinsamen Be-
richts der Antidiskriminierungsstelle des Bundes und der in ihrem Zu-
standigkeitsbereich betroffenen Beauftragten der Bundesregierung
und des Deutschen Bundestages aus dem Jahr 2017 besagt, dass mehr-
dimensionale Diskriminierungserfahrungen mit dem Merkmal Le-
bensalter ca. einen Anteil von 18,9 Prozent aller Diskriminierungser-
fahrungen, die aufgrund der Geschlechtsidentitat gemacht werden,
bilden."”

Das Geschlecht ist nach alldem die stirkste Querschnittskategorie -
vornehmlich nicht-ménnliche Personen sind von Altersdiskriminie-
rung betroffen. Daher ist neben der in diesem Schriftstiick vorgenom-
menen rechtlichen Untersuchung der Altersdiskriminierung in be-
stimmten Kontexten auch an eine mittelbare Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts zu denken. Im Rahmen einer Mehrfachdiskri-
minierung (vgl. § 4 AGG) kann beispielsweise die Anforderung eines
Hochstalters eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Alters

5 Deutsches Institut fiir Menschenrechte: Altersdiskriminierung und das Recht
Alterer auf Freiheit von Gewalt, Misshandlung und Vernachlissigung, S. 14.

16 Sachverstindigenkommission an das Bundesministerium fiir Familie, Seni-
oren, Frauen und Jugend: Siebter Altenbericht zur Lage der alteren Ge-
neration in der Bundesrepublik Deutschland. Sorge und Mitverant-
wortung in der Kommune — Aufbau und Sicherung zukunftsfihiger
Gemeinschaften. Berlin, 2016.

17 Antidiskriminierungsstelle des Bundes: Diskriminierung in Deutschland,
2017, S. 226.
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darstellen, die mittelbar zum Nachteil von Frauen wirkt.!® Auch der
soziale Status, der kein AGG-Merkmal ist, ist eine wirkungsmachtige
Querschnittskategorie, die Barrieren des Ressourcenzugangs und der
Versorgung im Alter zur Folge hat. Die soeben erwihnte Statistik be-
sagt, dass mehrdimensionale Diskriminierungserfahrungen mit dem
Lebensalter einen Anteil von rund 23,7 Prozent der Benachteiligungen,
die aufgrund des sozialen Status erfahren werden, bilden.!?

Altersdiskriminierung kann theoretisch im Laufe des Lebens jede Per-
son betreffen. Sie ist allerdings immer intersektional zu untersuchen,
da bestimmte Personen aufgrund von Mehrfachdiskriminierung be-
sonders gefihrdet sind. Neben dem sozialen Status und dem AGG-
Merkmal Geschlecht sind auch die anderen AGG-Merkmale aus § 1
AGG ebenfalls nicht isoliert voneinander zu betrachten.

IV. EU-Verbraucher*innenschutzrecht und Um-
setzung im BGB vs. Antidiskriminierungsrecht

In diesem Zusammenhang miissen die nationalen gesetzlichen Ent-
wicklungen zum Antidiskriminierungsrecht stets im Geiste ihres Ur-
sprungs, der europiischen Richtlinien, sowie deren Anderungen und
Ergianzungen bedacht werden.

1. EU-Verbraucher*innenschutzrecht

Die Verschirfung der Kreditwlrdigkeitsprifung und das von den Ban-
ken zu berticksichtigende Alterskriterium bei der Kreditvergabe wurde
durch die Richtlinie 2014/17/EU (Wohnimmobilienkreditrichtlinie, im
Folgenden WKR) und ihre Umsetzung in nationales Recht durch die
88 505a ff. BGB forciert. Ziel dieser Regelungen ist vorrangig der Ver-
braucher*innenschutz vor Uberschuldung durch Kreditaufnahme, da-
mit verbunden die Absicht zur Krisenprivention sowie

18 Schiek, AGG § 3 Rn. 36.

19 gntidiskriminierungsstelle des Bundes: Diskriminierung in Deutschland,
2017, S. 226.
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Finanzmarktstabilisierung und letztlich auch eine Rechtsvereinheitli-
chung im Binnenmarkt.2°

a) Uberblick der einschligigen Regelungen und deren Erwigun-
gen

Um die soeben genannten Ziele zu erreichen, fordert die WKR eine
qualifizierte Uberprifung der Kreditwiirdigkeit von Kreditneh-
mer*innen. Insbesondere Kapitel 6 der Richtlinie 2014/17/EU enthalt
Regelungen zur Kreditwurdigkeitsprifung von Verbraucher*innen.

In Art. 18 I WKR heiB3t es?!:

Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass der Kreditgeber vor Abschluss eines
Kreditvertrags eine eingehende Priifung der Kreditwiirdigkeit des Verbrau-
chers vornimmt. Bei der Kreditwiirdigkeitsprifung werden die Faktoren, die
fiir die Priifung der Aussichten relevant sind, dass der Verbraucher seinen Ver-
pflichtungen aus dem Kreditvertrag nachkommt, in angemessener Form be-
riicksichtigt.

Art. 20 I S.1 WKR enthalt Angaben Giber die Offenlegung und Priifung
der Angaben Uiber Verbraucher*innen:

Die in Artikel 18 genannte Kreditwiirdigkeitspriifung wird auf der Grundlage
notwendiger, ausreichender und angemessener Informationen zu Einkommen,
Ausgaben sowie anderen finanziellen und wirtschaftlichen Umstinden des
Verbrauchers vorgenommen.

In Erwigungsgrund 55 WKR wird dazu dargelegt:

Vor Abschluss eines Kreditvertrags ist es unerldsslich, die Fihigkeit und Nei-
gung des Verbrauchers zur Riickzahlung des Kredits zu bewerten und zu iiber-
priifen. Bei dieser Kreditwiirdigkeitspriifung sollten simtliche erforderlichen
und relevanten Faktoren beriicksichtigt werden, die die Fihigkeit eines Ver-
brauchers, tiber die Laufzeit des Kredits fillige Riickzahlungen zu leisten, be-
einflussen konnten. Insbesondere sollte die Beurteilung der Fihigkeit des

20 Michael, Gleiches Recht der Alteren auf gesellschaftliche Teilhabe, S. 73.

21 Die folgenden Hervorhebungen innerhalb der Normtexte wurden von

den Verfasserinnen dieses Schriftstiickes vorgenommen.
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Verbrauchers zur Bedienung und vollstindigen Riickzahlung des Kredits
Uberlegungen zu kiinftig erforderlichen Zahlungen oder Zahlungserhéhungen
infolge einer megativen Amortisation oder aufgeschobener Tilgungs- oder
Zinszahlungen einschliefen; und es sollten weitere regelmdfige Ausgaben,
Schulden und sonstige finanzielle Verbindlichkeiten wie auch Einkommen,
Ersparnisse und Vermdgenswerte beriicksichtigt werden. Zukiinftige Ereig-
nisse wahrend der Laufzeit des vorgeschlagenen Kreditvertrags, wie ein ver-
ringertes Einkommen fiir den Fall, dass die Kreditlaufzeit in die Zeit des Ru-
hestands hineinreicht, oder gegebenenfalls ein Anstieg des Sollzinssatzes oder
eine negative Entwicklung des Wechselkurses, sollten ausreichend beriicksich-
tigt werden. Der Wert der Immobilie ist zwar ein wichtiges Element fiir die
Festlegung der Summe des Kredits, die einem Verbraucher im Rahmen eines
besicherten Kreditvertrags gewdhrt werden kann, der Schwerpunkt bei der
Priifung der Kreditwiirdigkeit sollte aber auf die Fihigkeit des Verbrauchers
gelegt werden, seinen Verpflichtungen gemdf3 dem Kreditvertrag nachzukom-
men. [...] Die Mitgliedstaaten sollten zusdtzliche Leitlinien zu diesen oder zu-
sdtzlichen Kriterien und zu den bei der Priifung der Kreditwiirdigkeit eines
Verbrauchers angewandten Methoden herausgeben [...].

Diese Anforderungen wurden durch Anderungen in EBGB und BGB
im Marz 2016 als unmittelbar geltendes nationales Recht aufgenom-
men (vgl. §§ 505a ff. BGB). Von herausragender Relevanz fiir die Kre-
ditwurdigkeitsprifung von Banken ist seither § 505a I BGB:

Der Darlehensgeber hat vor dem Abschluss eines Verbraucherdarlehensver-
trags die Kreditwiirdigkeit des Darlehensnehmers zu priifen. Der Darlehens-
geber darf den Verbraucherdarlehensvertrag nur abschlieffen, wenn aus der
Kreditwiirdigkeitspriifung hervorgeht, dass bei einem Allgemein-Verbrau-
cherdarlehensvertrag keine erheblichen Zweifel daran bestehen und dass es bei
einem Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag wahrscheinlich ist, dass der
Darlehensnehmer seinen Verpflichtungen, die im Zusammenhang mit dem
Darlehensvertrag stehen, vertragsgemdf3 nachkommen wird.

Ebenso wichtig ist § 505b II BGB, der konkret Immobilien-Verbrau-
cherkredite regelt:

Bei Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrdgen hat der Darlehensgeber die
Kreditwiirdigkeit des Darlehensnehmers auf der Grundlage notwendiger, aus-
reichender und angemessener Informationen zu Einkommen. Ausgaben sowie
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anderen finanziellen und wirtschaftlichen Umstdnden des Darlehensnehmers
eingehend zu priifen. Dabei hat der Darlehensgeber die Faktoren angemessen
zu beriicksichtigen, die fiir die Einschdtzung relevant sind, ob der Darlehens-
nehmer seinen Verpflichtungen aus dem Darlehensvertrag voraussichilich
nachkommen kann. [...].

In Hinblick auf eine potenzielle Benachteiligung alterer Menschen
durch eine Kreditwiirdigkeitsprifung unter diesen Bedingungen ist
zum einen an das woméglich sinkende Einkommen beim Ubergang in
das Rentenalter zu denken, womit etwa auch steigende Pflegeausgaben
oder dhnliche Kosten einhergehen kénnen. Zum anderen ist auch das
mit dem Alter statistisch steigende Todesfallrisiko zu bedenken. Es ist
nicht pauschal feststellbar, wie und in welchen Fallen die Aspekte be-
ricksichtigt werden, insbesondere da sie in bestimmten Konstellatio-
nen der Kreditwiirdigkeit nicht entgegenstehen.

b) Die Interpretationsbediirftigkeit der einschlagigen Normen als
zentrales Problem

Problematisch an der geltenden nationalen Gesetzgebung ist, dass sie
die Formulierungen der Richtlinie weitestgehend Gilbernommen hat
und diese mangels Konkretisierung einen weiten Interpretationsspiel-
raum zulassen. EU-Richtlinien gewahren den Mitgliedstaaten grund-
satzlich den Freiraum, die Zielsetzung der Richtlinien in eigenem Rah-
men zu gestalten. Hier hat der deutsche Gesetzgeber diesen Richtli-
nienumsetzungsspielraum jedoch nicht ausgiebig in gebotenem Um-
fang erschopft. So sind in Art. 18 I WKR sowie Art. 20 I S. 1 WKR For-
mulierungen wie ,angemessen®, ,notwendig“ oder ,ausreichend® zu
finden. Diese Wertungsoffenheit ist jedoch auch in der nationalen
Umsetzung etwa durch den ibernommenen und nicht konkretisierten
Begriff der ,Angemessenheit” gegeben (vgl. z.B. § 505b II BGB). Diese
Aspekte tragen zumindest zu dem Nicht-Verhindern von méglicher
Altersdiskriminierung bei.

2. Immobiliar-Kreditwirdigkeitsleitlinien-Verordnung (Im-
moKWPLYV)

Die Immobiliar-Kreditwiirdigkeitspriifungsleitlinien-Verordnung, die
am 1. Mai 2018 in Kraft getreten ist, konkretisiert die Anforderungen,

14



die die WKR bzw. deren Umsetzung in deutsches Recht an die Kredit-
wurdigkeitsprifung bei Immobiliar-Verbraucher*innendarlehensver-
tragen stellt. Banken berufen sich im Rahmen ihrer Ungleichbehand-
lung beispielsweise in Form von Umfinanzierungsverweigerungen
aufgrund des Alters ihrer Kund*innen des Ofteren auf die soeben vor-
gestellten gesetzlichen Regelungen zur Umsetzung der WKR.

Nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung der WKR sind in der
Praxis Fragen zur Auslegung der Vorschriften zur Kreditwiirdigkeits-
prufung aufgetreten. Dabei traten Befiirchtungen hervor, dass Ver-
braucher*innen aus Grinden der “Vorsicht” Darlehen verweigert wer-
den kénnten, obwohl ein solches nach den bestehenden gesetzlichen
Anforderungen an die Kreditwirdigkeitsprifungen hatte gewihrt
werden kénnen.??

Die Leitlinien der ImmoKWPLYV zu Kriterien und Methoden der Kre-
ditwurdigkeitsprifung bei Immobiliar-Verbraucher*innendarlehens-
vertrigen sollen Unsicherheiten bei der Kreditwirdigkeitsprifung im
Rahmen der §§ 505a und 505b II-IV BGB sowie des § 18a I-V Kredit-
wesensgesetz (KWG) beheben.

Durch diese Rechtsverordnung haben das Bundesministerium der Fi-
nanzen und das Bundesministerium der Justiz und far Verbraucher-
schutz Leitlinien zu den Einschitzungsfaktoren bei Kriterien und Me-
thoden der Kreditwiirdigkeitsprufung festgelegt. U.a. werden Faktoren
dargelegt, die einer verhaltnismaBigen Einschitzung, ob Darlehens-
nehmer*innen ihren Verpflichtungen aus dem Darlehensvertrag vo-
raussichtlich nachkommen kénnen sowie zu den anzuwendenden
Verfahren und der Erhebung bzw. Prifung von Informationen, zu
Gute kommen sollen. Beispielsweise miissen Einnahmen aus

22 Bundesministerium der Finanzen und Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz: Referentenentwurf zur Verordnung zur Festlegung von
Leitlinien zu den Kriterien und Methoden der Kreditwurdigkeitsprufung
bei Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertragen (Immobiliar-Kreditwiir-
digkeitsprufungsleitlinien-Verordnung), 2017.
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Vermietung und Verpachtung sowie Immobilienvermdgen beriick-
sichtigt werden.

Nicht zuletzt aufgrund scharfer Haftungsregelungen fir die Banken
war es flr sie vor Erlassung dieser Leitlinien méglich, Verbraucher*in-
nen lediglich aus Griinden einer zu restriktiven Auslegung der gesetz-
lichen Bestimmungen im KWG und im BGB Darlehen zu verweh-
ren. Durch die Konkretisierungen wird die vermeintlich verbrau-
cher*innenfreundliche aber zugleich altersdiskriminierungsfreundli-
che Richtlinie in ihrer letzteren Wirkung entscharft.

Gem. § 4 III 3 ImmoKWPLYV darf u.a. die Moéglichkeit, dass Darlehens-
nehmer*innen wahrend der Vertragslaufzeit versterben, bei konkre-
ten Anhaltspunkten berticksichtigt werden. Dieser Aspekt kann gem. §
4 IIT 3 ImmoKWPLYV jedoch bei der Einschitzung der Kreditwirdig-
keit unberticksichtigt bleiben, wenn
1. wahrscheinlich ist, dass der Darlehensnehmer zu Lebzeiten den je-
weils filligen Verpflichtungen, die im Zusammenhang mit dem Im-

mobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag stehen, voraussichtlich ver-
tragsgemdf; nachkommen wird, und

2. der Immobilienwert oder der Wert anderer als Sicherheiten dienen-
der Vermogenswerte des Darlehensnehmers hinreichende Gewdhr
fiir die Abdeckung der im Zusammenhang mit dem Immobiliar-
Verbraucherdarlehensvertrag stehenden Verbindlichkeiten und
eventuellen Verwertungskosten bietet.

Das bedeutet, dass selbst wenn Verbraucher*innen die Verbindlichkei-
ten aus dem Darlehensvertrag voraussichtlich nicht mehr im Rahmen
ihrer Lebenserwartung vollstindig erfillen konnen, die Kreditwiirdig-
keitsprufung nicht unbedingt daran scheitert. Vielmehr kommt es auf
das Fehlen einer Uberforderung seitens der Darlehensnehmer*innen
an, die filligen Verbindlichkeiten zu erfillen. Dies erscheint insbeson-
dere unter Verbraucher*innenschutzgesichtspunkten plausibel.

Ein weiterer mit Hilfe von Kreditwirdigkeitsprufungen verfolgter
Schutzzweck ist neben dem Schutz vor Verschuldung die Finanzstabi-
litat. Im Referentenentwurf aus dem Jahr 2017 des Bundesministeri-
ums der Finanzen und des Bundesministeriums der Justiz und fir Ver-
braucherschutz zu der Immobiliar-Kreditwurdigkeitsprifungsleitli-
nien-Verordnung wird erlautert, es geniige zur Erfullung dieses
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Schutzzwecks, wenn der Immobilienwert “hinreichende Gewahr fir
die Abdeckung der im Zusammenhang mit dem Darlehensvertrag ste-
henden Verbindlichkeiten und eventuellen Verwertungskosten bie-
tet”. Da die Kreditwirdigkeitsprufung auf die konkreten Darlehens-
nehmer*innen bezogen ist, kommt ein Interesse seitens der Erb*innen
der Darlehensnehmer*innen, eine “schuldenfreie” Immobilie zu er-
ben, nicht als Schutzzweck im Rahmen der Kreditwiirdigkeitsprifun-
gen in Betracht.

Folglich kann im Rahmen der Leitlinien der ImmoKWPLV zweifels-
frei grundsétzlich auch alteren Menschen ermoglicht werden, Darle-
hensvertrage mit langfristiger Zinsbindung abzuschlieBen sowie die
Darlehen mit niedriger Tilgung zu bedienen.?

28 Mittermeier, Baukredite mit langfristiger Zinsbindung auch fiir Altere.
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C. Altersdiskriminierungsfille im
Anwendungsbereich des AGG

Nachdem die Thematik in einen sozialwissenschaftlichen und juristi-
schen Kontext eingerahmt wurde, folgt nun eine Datenanalyse, welche
schlieBlich als Grundlage fur die darauffolgende rechtliche Prafung
dient.

I. Auswahl der Daten

Den Verfasserinnen standen durch die Antidiskriminierungsstelle des
Bundes anonymisierte Tabellen mit Beratungsfillen aller Kategorien
aus den letzten zehn Jahren zur Verfugung. Die Tabellen wurden nach
Fillen im Kontext der Altersdiskriminierung und daraufhin im Rah-
men von Bankgeschiften durchsucht. AuBerdem bearbeiteten die Ver-
fasserinnen im Rahmen ihres Praktikums bei der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes aktuelle Beratungsfille dieser Thematik. As-
pekte aus ebendiesen Fillen liegen auch der rechtlichen Prafung in
Kapitel D zugrunde.

II. Auswertung der Daten

Im Vergleich zu anderen AGG-Merkmalen und Lebensbereichen fiel
auf, dass es nur wenige Beratungsanfragen zu Altersdiskriminierung
bei Bankgeschiften gab. Von 2010 bis April 2020 sind bei der Antidis-
kriminierungsstelle des Bundes 182 Beratungsanfragen im Zusam-
menhang mit dem Alter unter der Kategorie der Gelddienstleistun-
gen/Banken eingegangen. Auffillig war, dass im Jahr 2016 - also im
Jahr der Umsetzung der WKR - im Durchschnitt die meisten Bera-
tungsanfragen zu dieser Thematik erfolgten. Die groBe Mehrheit der
Fille wurde von der Antidiskriminierungsstelle des Bundes mit dem
Hinweis auf eine nicht-Anwendbarkeit des AGG mangels Massenge-
schafts abgelehnt.

Die Verweigerung von Hypothekenfinanzierungsprolongationen oder
Hypothekendarlehen fiir Anschlussfinanzierungen mit Hinweis auf
das Alter stellten eine typische Konstellation dar. Bausparkassen
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gewihrten auBerdem beispielsweise aufgrund des Alters der Kund*in-
nen geringere Prozente der eingetragenen Grundschuld als Darlehen
oder verweigerten Vorfinanzierungen trotz Sicherheiten und Schul-
denfreiheit seitens dlterer Kund*innen.

Dass die Anzahl der Beratungsanfragen in diesem Bereich limitiert ist,
liegt nicht notwendigerweise an quantitativ wenig vorkommender Al-
tersdiskriminierung bei Bankgeschaften. Neben den sehr niedrigen
Erfolgschancen der Fille ist vielmehr auch der Aspekte der mangeln-
den Wahrnehmung diskriminierenden Verhaltens?* sowie der Uberla-
gerung des Diskriminierungserlebens? zu beachten. Das Institut fiir
Sozialarbeit und Sozialpidagogik e.V. Frankfurt am Main geht im Ein-
klang mit der bereits erliuterten Prasenz unangemessener Altersbilder
davon aus, dass “mutmaBlich diskriminierende Verhaltensweisen und
AuBerungen hiufig als selbstverstindlich hingenommen und als nicht
benachteiligend gewertet werden”?6. AuBerdem stellte das Institut fest,
dass viele dltere Menschen im Zusammenhang mit Fragestellungen zu
der Thematik Altersdiskriminierung in ihrer Auseinandersetzung mit
der sozialen Umwelt eindeutig andere Priorititen setzen und haufig
keine Kapazititen haben, auf die mogliche Dimension der Altersdis-
kriminierung zu einzugehen?.

Basierend auf Fiallen, die die Verfasserinnen dieses Schriftstickes
selbst im Rahmen ihres Praktikums bei der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes bearbeiteten, sowie aus Fallen der Datenbank der Antidis-
kriminierungsstelle des Bundes aus den letzten 10 Jahren gelang die
Konstruktion eines Sachverhalts, der aus der Realitit gespeist ist und
der es erlaubt, verschiedene Dimensionen und Problematiken der

2 Klein/Stahlmann/Merkle/ Molter/Kleemann, Diskriminierung dlterer Men-
schen — Abschlussbericht (Institut fiir Sozialarbeit und Sozialpddagogik
eV.),S. 21.

% Ebd.

26 Klein/Stahlmann/Merkle/ Molter/Kleemann, Diskriminierung alterer Men-
schen — Abschlussbericht (Institut fiir Sozialarbeit und Sozialpddagogik
eV.),S. 21.

¥ Ebd., S. 22.
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Thematik der Altersdiskriminierung bei Bankgeschaften rechtlich zu
beleuchten und genau zu untersuchen.
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D. Rechtliche Prifung

I. Sachverhalt

Die 62-jahrige Kreditnehmerin (K) will bei der Bank B einen 10-Jahre-
Volltilger-Kredit tiber 200.000,00 € abschlieBen, um sich eine Eigen-
tumswohnung zu kaufen. Einem Bankangestellten (V) zufolge sei das
Hauptproblem, dass die Banken das Arbeiten tiber das Renteneintritts-
alter hinaus nicht anerkennen. Die 62-jahrige K misse fur den 10-
Jahre Kredit bis zu ihrem 72. Lebensjahr arbeiten, was jedoch laut V far
die Bank auf dem Papier nicht méglich sei. K ist Psychotherapeutin. In
diesem Berufist es K zufolge tiblich, auch iiber das Renteneintrittsalter
hinaus zu arbeiten. Zudem verfiigt K tber ein Eigenkapital von
80.000,00 €. Sie geht davon aus, die fur die Kreditriickzahlung pro
Monat anfallenden Kosten i.H.v. ca. 1.800,00 € auf Grund ihres Geh-
altes problemlos innerhalb von funf bis sieben Jahren bezahlen zu
koénnen. Dariiber hinaus verfiigt sie zur Absicherung tiber Not-Reser-
ven. Banken gehen laut V dennoch ab dem 65. Lebensjahr von einem
Rentenstatus aus. Dies sei eine allgemeine automatisierte Vorgabe, die
von einzelnen Berater*innen nicht abgeindert werden kénne.

Der von K begehrte 10-Jahre-Volltilger-Kredit wurde folglich nicht an-
genommen. Stattdessen wurde ihr ein Rentner*innen-Kredit angebo-
ten, der innerhalb von 15 Jahren abzubezahlen ist. Dieser Kredit ent-
halt fur K allerdings wesentlich schlechtere Bedingungen. Er sieht etwa
eine Rentner-Tilgung mit 940,00 € vor und zieht eine Restschuld von
ca. 28.000,00 € mit sich. Diesen Kredit musste K voraussichtlich bis zu
ihrem ca. 80. Lebensjahr abbezahlen - moglicherweise wegen des dann
erforderlichen Anschlusskredites mit erhéhten Zinsen. K fithlt sich be-
trogen. Sie fiihlt sich durch die pauschale Festlegung ihres Rentenal-
ters sowie durch das Angebot des fur sie im Vergleich nachteiligen
Rentner*innen-Kredits wegen ihres Alters diskriminiert.

21



II. Gutachterliche Prifung

1. VerstoB3 gegen das AGG

K kénnte von der Bank diskriminiert worden sein. Dafiir musste die
Bank gegenuber K ein Benachteiligungsverbot verletzt haben, welches
im Anwendungsbereich des AGG liegt und nicht gerechtfertigt werden
kann. In Betracht kommt eine Diskriminierung durch die Bank B ge-
gentber K wegen des Altersi.S.d. §§ 1, 3 I, 19 I AGG.

a) Personlicher Anwendungsbereich, §§ 1, 3 | AGG

K gehort als natirliche Person zu dem geschiitzten Personenkreis des
AGG. Fraglich ist, ob ein Benachteiligungsverbot aus § 1 AGG einschla-
gig ist.

Als Benachteiligungsmerkmal kommt vorliegend das Alter gem. § 1
AGG in Betracht. Das Alter bezeichnet die seit der Geburt eines Men-
schen verstrichene Zeit?8, gemeint ist folglich das biologische Lebens-
alter. K ist 62 Jahre alt und wiinscht von der Bank ein 10-Jahre-Volltil-
ger Kredit. Um diesen Kredit tilgen zu kénnen, miisse K nach Angabe
der Bank weitere 10 Jahre arbeiten. Dies sei aufgrund ihres Alters nicht
moglich, obwohl K nach eigenen Angaben — sogar in fiir ihren Beruf
nicht uniblicher Praxis - ebendies durchfithren kénnte. Problematisch
erscheint demnach, dass biologisches und individuelles empfundenes
Alter auseinanderfallen, sodass nicht pauschal davon ausgegangen
werden kann, dass die Leistungs- bzw. Arbeitsfihigkeit und daraus re-
sultierend die Kreditwirdigkeit ab einem bestimmten Alter nach-
lasst?. In diesem Rahmen koénnte die Bildung von Vergleichsgruppen
innerhalb eines Vergleichrahmens den Tatbestand der Altersdiskrimi-
nierung untermauern®’. Der relevante Vergleichsrahmen setzt sich aus
Kreditnehmer*innen zusammen. Einschrinkend tritt hinzu, dass es
sich um Kreditnehmer*innen handelt, die derselben “Regelungsge-
walt” unterliegen, das heiB3t bei der Bank einen Kredit beantragen. Als

28 Schiek, AGG § 1 Rn. 42.
29 Ebd., Rn. 45.
30 Rothermund/ Temming, Diskriminierung aufgrund des Alters, S. 69.
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Vergleichsgruppe soll eine 30-jihrige Person herangezogen werden,
die in allen anderen Voraussetzungen fiir eine Kreditvergabe mit de-
nen der K Gbereinstimmt. Die Personen unterscheiden sich lediglich
hinsichtlich ihres Alters. Das Kriterium Alter kann folglich nicht hin-
weggedacht werden, ohne dass die Ungleichbehandlung nicht eintritt.

Mithin ist das Alter i.S.d. § 1 AGG als Diskriminierungsgrund einschla-
gig und der personliche Anwendungsbereich eréffnet.

b) Sachlicher Anwendungsbereich, §§ 2 Nr. 8,19 I AGG

Der vorliegend gewlinschte Vertrag zwischen K und V kénnte ein Kre-
ditvertrag sein. Gem. Art. 4 Nr. 3 WKRist ein Kreditvertrag ein Vertrag,
bei dem eine Kreditgeber*in einer Verbraucher*in einen in den Gel-
tungsbereich von Art. 3 WKR fallenden Kredit in Form eines Zah-
lungsaufschubs, eines Darlehens oder einer sonstigen dhnlichen Fi-
nanzierungshilfe gewihrt oder zu gewihren verspricht. V misste
demzufolge Kreditgeber sein. In Abgrenzung zu Kreditvermittler*in-
nen?! ist Kreditgeber*in jede natirliche oder juristische Person, die in
Austibung ihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit einen in den
Geltungsbereich gem. Art. 3 WKR fallenden Kredit gewiahrt. V ist eine
naturliche Person, die in einem Arbeitsverhiltnis zur Bank steht. Er
gewihrt in Austibung seiner beruflichen Tétigkeit u.a. Kreditvertrige,
die fur den Erwerb an einem Grundstiick oder einem bestehenden ge-
planten Gebiude bestimmt sind.3? V ist bei B angestellt und nimmt
nicht nur eigene Interessen wahr. Vielmehr ist er mit Wissen und Wol-
len der B in ihrem Pflichtenkreis titig.2® V ist B‘s Erfullungsgehilfe
1.S.v. § 278 BGB, sodass sein Verhalten der B zugerechnet wird. Folglich
ist B Kreditgeberin. K mochte das Rechtsgeschift mit B schlieBen und
verfolgt dafur private Zwecke, was sie zu einer Verbraucherin i.S.d. §
13 BGB macht. Die Voraussetzungen fiir einen Kreditvertrag zwischen
Kund B sind grundsitzlich erfiillt. Allerdings kommt es nicht zu einem

31Vgl. Art. 4 Nr. 5 WKR

2 Vgl. Art. 3 WKR
33 Lorenz, § 278 BeckOK BGB, Rn. 11.
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Vertragsschluss, da V, als Erfallungsgehilfe der B, der K diesen auf-
grund Ihres Alters verweigert.

Der sachliche Anwendungsbereich des AGG miisste erdffnet sein. Ne-
ben dem Bereich der Erwerbstitigkeit findet das Gesetz gem. §§ 2 I Nr.
8,19 I AGG Anwendung auf Versicherungen und mit Blick auf das Dis-
kriminierungsmerkmal Alter auf sogenannte Massengeschifte im Be-
reich des Waren- und Dienstleistungsverkehrs.

Im Folgenden werden das Kriterium des Massengeschifts sowie die
Anwendung dessen auf Kreditvertriage (aa)) und die Bedeutung hier-
von fir K (bb)) erortert.

aa) Bankgeschifte als Massengeschafte i.S.v. § 19 I Nr. 1 AGG

Gem. § 19 I Nr. 1 AGG handelt es sich bei Massengeschiften um zivil-
rechtliche Schuldverhiltnisse, die typischerweise ohne Ansehen der
Person zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fillen
zustande kommen. Im Gegensatz zu vollstindig individuell ausgehan-
delten Vertrigen sind bei Massengeschiften im Rahmen von unmit-
telbarer Diskriminierung zumindest fiktive Vergleichspersonen denk-
bar34 Typische Massengeschifte sind etwa Kaufgeschiafte im Einzel-
handel oder der Zugang zu Freizeiteinrichtungen3’, wihren die Mas-
sengeschiftseigenschaft etwa bei Mietvertrigen oder der Kredit-
vergabe umstritten ist.36

Dem Anwendungsbereich des Antidiskriminierungsrechts liegt haufig
der Arbeitsmarkt zugrunde, da aus der tiblichen Perspektive der Inklu-
sion® dieser Lebensbereich essentiell fur ein funktionierendes Zu-
sammenleben ist. U.a. aus ebendieser Perspektive ist jedoch auch der
Zugang zu Krediten essentiell®8. Rechtsvergleichend ist hier beispiels-
weise der US-amerikanische Equal Credit Opportunity Act® zu

345.0.; Schiek, AGG § 8 Rn. 10-12.
35 Schiek, AGG § 19 Rn. 14.
36 BT-Drs- 16/1780, S. 42; Thiising, ZGS 2005, 50, 51; Schiek, AGG § 19 Rn
14.
37 Schiek, AGG Einl. Rn. 44.
3 5.0. B. II. Digitalisierung und Bankgeschifte.
395, auch Thiising/MiKo AGG, § 19 Rn. 28.
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erwihnen, nach welchem Diskriminierungsschutz gerade bei Kredit-
geschiften eines hohen Niveaus bedarf. Da das AGG ein politischer
Kompromiss zur Umsetzung von vier unterschiedlichen Antidiskrimi-
nierungsrichtlinien war, ist bei allen Diskriminierungsmerkmalen au-
Ber bei ,Rasse und ethnischer Herkunft“ die Geltung des Gesetzes im
Waren- und Dienstleistungsverkehr auf Massengeschifte be-
schrankt.*® Eine Diskriminierung beim Abschluss von Kreditvertragen
ist daher nur dann vom Anwendungsbereich des AGG umfasst, wenn
Kreditgeschifte Massengeschifte sind.

Fraglich ist, ob Kreditgeschafte als Massengeschifte qualifiziert wer-
den kénnen.

(1) Kreditvertrag ist kein Massengeschaft

Einer Ansicht nach sind Kreditvertrage grundsitzlich nicht vom Tat-
bestand der “Massengeschifte” i.S.d. § 19 I Nr. 1 AGG umfasst.*! Dies
ergebe sich u.a. aus der Gesetzesbegriundung des § 19 I Nr. 1 AGG. Da-
rin heiBt es, dass Kreditgeschifte aufgrund individueller Risikoprufun-
gen regelmiBig nicht als Massengeschifte zu qualifizieren seien.*? Dies
spricht dafiir, dass die Gesetzgebung nur in Ausnahmefillen vor Dis-
kriminierungen bei Kreditgeschiften schiitzen wollte.

Auch ein systematisches Argument lasst sich anbringen: Der Gesetzge-
ber stuft durch die Einfithrung des § 19 I Nr. 2 AGG den Abschluss pri-
vater Versicherungsvertrage als einen besonders schutzwiirdigen Ver-
tragstyp ein und garantiert damit einen umfassenden Diskriminie-
rungsschutz, wohingegen er die grundsitzlich dhnlich ausgeformten
Kreditvertrage nicht ausdricklich nennt. Dies liegt nach Schirnbrand
daran, dass mit dem Abschluss von Versicherungsvertrigen hiufig ein
fundamentaler Lebensbereich abgesichert werde und ein ablehnender
Vertragsschluss fiir Betroffene beachtliche Folgen mit sich ziehen

40Schiek, AGG § 20 Rn. 5.
4 Thising/MuKo AGG, § 19 Rn. 24; Franke/Schlichtmann/Déubler/Berizbach,
AGG, § 19 Rn. 87.
42 BT-Drs- 16/1780, S. 42.
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konne.*? Obwohl bestimmte Bankgeschifte durchaus einen vergleich-
baren Einfluss haben kénnen, hat der Gesetzgeber von einer derarti-
gen Regelung abgesehen. Es sei auBerdem zu berticksichtigen, dass
Kreditvertrage, insbesondere durch die Auflage einer “verantwor-
tungsvollen Kreditvergabe”4, mit Riicksicht auf das Ansehen der Per-
son geschlossen werden sollen und dass dies auch bei mehrfachen Ver-
tragsabschliissen unter Einsatz standardisierter Entscheidungshilfen
nichts andere.*®

Dies gilt erst recht in Anbetracht der Umsetzung des Grundsatzes der
verantwortungsvollen Kreditvergabe in geltendes nationales Recht
durch die §§ 505a ff. BGB. Diese implizieren einen Einzelfall abhin-
gige und individuelle Priifung unter Berucksichtigung mehrdimensi-
onaler Faktoren, die der Ermittlung der Kreditwiirdigkeit zugutekom-
men. Uberdies ist das maBgebliche Interesse der Banken an einer ver-
tragsgemafBen Erfullung des Kredits durch Kreditnehmer*innen zu be-
achten. Dieses Interesse besteht nicht zuletzt aufgrund der Konsequen-
zen, die die Banken bei Zahlungsunfihigkeit der Kreditnehmer*innen
zu tragen haben, da beispielsweise durch die Verwertung von Sicher-
heiten ein erhéhter burokratischer und organisatorischer interner Ar-
beitsaufwand entsteht und auch rufschidigende Folgen nach sich zie-
hen kann. Ein derartiges Risiko tragen Banken insbesondere bei lang-
fristigen Kreditvertrdgen. Diese sollen ein Interesse der Kreditge-
ber*innen an Eigenschaften der Kreditnehmer*innen rechtfertigen,
die Uber die Zahlungswillig und -fihigkeit hinausgingen*S.

Dieser Auffassung zufolge lige ein Diskriminierungsverbot in Erman-
gelung eines Massengeschifts i.S.d. § 19 I Nr. 1 AGG fir Bankgeschafte
nicht vor. Dies stinde auch im Einklang mit dem Loésungsweg der An-
tidiskriminierungsstelle des Bundes, bei welcher die meisten Anfragen
in diesem Bereich aufgrund eines fehlenden Massengeschiftes schei-
terten (s. Kapitel C).

43 Schiirnbrand, BKR 2007, 205, 807.
4“4 Vgl. Art. 4 Nr. 7 WKR, Art. 5 V a) WKR, Art. 45 WKR.
45 Schiirnbrand, BKR 2007, 205, 307.
4 Thiising/MuKo AGG § 19 Rn. 20.
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(2) Massengeschift bei ausreichend gesicherten Krediten

Einer anderen Ansicht nach ist es — auch in Anbetracht des ohnehin
schmalen Anwendungsbereiches des AGG — unbillig, jegliche Dauer-
schuldverhiltnisse aus dem Anwendungsbereich des § 19 I Nr. 1 AGG
pauschal herauszunehmen.*

Dem Ansehen der Person werde insbesondere bei ausreichend gesi-
cherten Krediten keine Relevanz beigemessen*. Die Wertungen der
§§ 414, 416 BGB sowie die Anforderungender Immobiliar-Kreditwiir-
digkeitsprufungsleitlinien-Verordnung (s. Kapitel B) indizieren nach
dieser Auffassung, dass es bei geniigend Sicherheiten seitens der
Schuldner*innen bei der Risikoberechnung nicht bzw. jedenfalls nicht
primir auf die Person selbst ankomme*°. AuBerdem sind Kund*innen
fiir die Bank nicht per se als Personen, sondern als Triger*innen stan-
dardisierter Bonitatsdaten von Interesse.®°

Bei Verbraucher*innenkrediten spricht auch die hohe Standardisie-
rung fiir die Einordnung als Massengeschifte, die beispielsweise durch
das Verwenden von credit scoring Verfahren deutlich wird.®! Jedenfalls
ist das Ansehen der Person nicht fiir das gesamte Rechtsgeschaft maB3-
geblich, sondern allenfalls fiir einzelne Bedingungen oder Abschluss-
modalititen.5?

Fur eine Einzelfallprifung, ob iberhaupt ein Massengeschéft vorliegt,
spricht auch der Wortlaut der Gesetzesbegriindung. Darin heiBt es,
dass es sich bei Kreditgeschiften regelmiBig nicht um Massenge-
schifte handele. Mithin hat der Gesetzgeber keine zwingende Geset-
zesvorschrift intendiert, die Bankgeschifte aus dem Tatbestand der

47 Franke/Schlichtmann/Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 37, Thi-
sing/MiKo AGG § 19 Rn. 24; Schiek, AGG § 19 Rn. 14.

48 Franke/Schlichtmann/Daubler/Bertzbach, AGG, § 19 Rn. 37.
49 Vgl. Thiising/MuKo AGG § 19 Rn. 25, 37; Schiirnbrand, BKR 2007, 205, 307.

50 Bachmann, ZBB 2006, 257, 266; Wendtland/Bamberger/Roth/Hau/Pos-
eck, AGG, § 19 Rn. 5.

%1 Schiek, AGG § 3 Rn. 85; § 19 Rn. 13.
%2 Ebd. § 19 Rn. 12.
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Massengeschifte pauschal ausschlieBen soll.?® Dafiir, dass im Einzelfall
das Vorliegen eines Massengeschafts gepruft werden muss, pladiert
auch das Amtsgericht Minchen in einem Urteil.>* Darin heiBt es, es
werde dem Sinn und Zweck und dem “Geist des AGG” nicht gerecht,
wenn man Kreditgeschifte grundsitzlich nicht als Massengeschifte
nach § 19 I 1 AGG behandelte.? Eine Person, die grundsitzlich kredit-
wiurdig ist, dirfe nicht aufgrund von AGG-Merkmalen pauschal abge-
lehnt werden. In dem Urteil werden beispielhaft die AGG-Merkmale
Religion und sexuelle Orientierung genannt, welche bei der Kredit-
vergabe nicht als Ausschlussgrund angefithrt werden durfen.

Fraglich ist, inwiefern dieser Gedanke auch auf das Merkmal Alter
Ubertragbar ist. Eine pauschale Altersgrenze sowie das alleinige Abstel-
len auf das Alter in Zusammenhang mit der Kreditvergabe, die den
Vorgaben der Immobiliar-Kreditwirdigkeitsprufungsleitlinien-Ver-
ordnung widersprechen, konnten eine Einordnung als Massengeschéft
erfordern. Faktisch wird bei diesem automatisierten Procedere
schlieBlich nicht nur nicht vorrangig, sondern tiberhaupt nicht auf das
Ansehen der Person abgestellt. Die Bank berticksichtigt neben dem Al-
ter keinerlei personenbezogene Aspekte; es finden keine individuellen
Priufungen etwa hinsichtlich der Bonitat statt.

(3) Streitentscheid

Die beiden Auffassungen kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen,
weshalb es eines Streitentscheids bedarf. Dauerschuldverhaltnisse wie
Miete, Pacht oder auch Darlehen beruhen zwar i.d.R. auf der individu-
ellen Auswahl der Vertragspartner*in, es kommt jedoch nicht immer
vorrangig auf das Ansehen der Person an. Der ersten Ansicht nach
rechtfertigt die bei Dauerschuldverhiltnissen langfristige Bindung der
Vertragsparteien ein Interesse der Anbieter*in an Eigenschaften der
Vertragspartner*in, die iiber den Willen und die Fihigkeit zur Zahlung

53 BT-Drs- 16/1780, S. 42.
% AG Munchen, Urteil vom 13. April 2016 — 171 C 28560/15 —, juris.

% Ebd., Rn. 23.
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hinausgehen.?® Dies werde auch durch rechtliche Regelungen zu Dau-
erschuldverhiltnissen - wie etwa § 314 BGB - deutlich, da diese die Re-
levanz der Person der Vertragspartner*in inklusiver deren Eigenschaf-
ten hervorheben?. Mit dieser Argumentation wird dem gesetzlich und
rechtsstaatlich gebotenen Diskriminierungsschutz jedoch kein Platz
eingerdumt. Auch Dauerschuldverhiltnisse miissen von dem Anwen-
dungsbereich der §§ 19 ff. AGG erfasst werden konnen. Erst konkrete
Umstinde dienen als Indizien, ob bzw. inwiefern jeweils das Ansehen
der Vertragspartner*in von Bedeutung ist.%8

Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund wichtig, dass Stimmen in
der Literatur zufolge auch “Beinahe-Massengeschifte” % unter den
Diskriminierungsschutz des AGG fallen. Die Geschifte werden eben-
falls in einer Vielzahl von Fillen zu vergleichbaren Bedingungen ab-
geschlossen. Allerdings spielt bei dieser Tatbestandsalternative das An-
sehen der Person - wenn auch nur nachrangig - eine Rolle®°. Das An-
sehen der Person hat bei Rechtsgeschiaften bereits dann eine nachran-
gige Bedeutung, wenn die Anbieter*in ein Angebot in der Offentlich-
keit abgibt und somit fur den Vertragsschluss aus der persénlichen
Sphire hinaus tritt.5!

Bei Kreditgeschiften kann also nicht pauschal von dem Nicht-Beste-
hen eines Massengeschifts ausgegangen werden. Vielmehr erscheint
gerade im Rahmen der hoch-standardisierten Verfahren zur Kredit-
wurdigkeitsprifung in Verbindung mit dem alleinigen Abstellen auf
das Alter die zumindest potenzielle Annahme eines Massengeschéfts
plausibel. Mithin darf das Alter nicht als alleiniges Ausschlusskriterium
herangezogen werden, und damit zu einer Ablehnung des

% Thiising/MuKo AGG, § 19 Rn. 20.
57 Ebd.
% Serr/Staudinger, AGG § 19 Rn. 28.

%9 Schiek, AGG § 19 Rn. 9; Stork, Das Antidiskriminierungsrecht der EU und
seine Umsetzung in das deutsche Zivilrecht, S. 111.

60 Schiek, AGG § 19 Rn. 9.
1 Ebd., § 2 Rn.7; §19 Rn. 12.
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Vertragsschlusses kommen, wenn gleichzeitig Umstande vorliegen,
die die Voraussetzungen fur eine Kreditvergabe begriinden.

Kreditgeschifte konnen folglich grundsatzlich Massengeschifte sein.

bb) Benachteiligung von K durch die Bank

Gem. §§ 2 I Nr. 8, 19 I AGG sind Benachteiligungen wegen des Alters
in Bezug auf den Zugang zu Dienstleistungen unzulissig. Die von K
gewunschte Darlehensaufnahme stellt eine Begriindung zivilrechtli-
cher Schuldverhiltnisse i.S.d. § 19 I AGG dar, sodass der personliche
Anwendungsbereich eroffnet ist.

Das Kreditgeschift der K konnte - sofern es als Massengeschift i.S.v. §
19 AGG zu qualifizieren ist ((1)) - in den sachlichen Anwendungsbe-
reich gem. §§ 2, 19 AGG fallen. Es musste weiterhin ein Kausalzusam-
menhang zwischen der Diskriminierungskategorie und der Benachtei-
ligung bestehen ((2)).

(1) K's Kreditgeschaft als Massengeschaft

Nach Angaben des Kreditvermittlers gibt es eine allgemeine automa-
tisierte und unveridnderbare Vorgabe, nach welcher die Arbeitstatig-
keit von potentiellen Kreditnehmer*innen tiber das Renteneintrittsal-
ter hinweg nicht berticksichtigt werden kénne. Ks Bonitit und persoén-
liche Situation wurden entgegen dem, was bei Kreditvergabeverfahren
geboten ist, nicht einbezogen, vielmehr wurde bei dem Kreditangebot
lediglich auf ihr Alter abgestellt. Da Kreditgeschéfte grundsatzlich dem
Kriterium des Massengeschifts zuganglich sind und Ks Person auf-
grund ihres Alters kategorial missachtet wurde, ist hier von einem
Massengeschéft auszugehen.

(2) Kausalzusammenhang zwischen Diskriminierungskategorie und
Benachteiligung

Aufgrund Ihres Alters wird K ein Kredit zu schlechteren Bedingungen
angeboten, bei dem sie entgegen Ihrer finanziellen Méglichkeiten und
entgegen ihres Willens den Kreditbetrag tiber eine lingere Zeit zu-
rickzahlen miusste. Sie erfahrt dadurch eine weniger glnstige
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Behandlung erfihrt, als eine jingere arbeitsfihige Person in einer ver-
gleichbaren Situation erfahren wirde (vgl. § 3 I AGG).

Eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund Ks Alters zu bejahen.

2. Rechtfertigung, § 20 11 AGG, § 20 I1 2 AGG

Ein Vorgehen der K auf der Grundlage des AGG konnte moglich sein,
soweit die unterschiedliche Behandlung aufgrund des Alters nicht ge-
rechtfertigt ist.

a) Zulassige unterschiedliche Behandlung wegen des Alters gem. §
10 AGG

Nach § 10 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters
zulassig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt ist. § 10 AGG steht allerdings im Abschnitt 2 des
AGG, der den Schutz von Beschiftigten vor Benachteiligungen auf
dem Arbeitsmarkt regelt. Ks Anliegen unterliegt hingegen dem Zivil-
rechtsverkehr (s.o0.), sodass § 10 AGG nicht als RechtfertigungsmaBstab
in Betracht kommt.

b) Zulassige unterschiedliche Behandlung wegen des Alters gem. §
2011AGG

Moglicherweise konnte § 20 1 1 AGG als Rechtfertigungsgrund ein-
schligig sein. Demnach ist eine Benachteiligung gerechtfertigt, wenn
fir die unterschiedliche Behandlung unter Beachtung des Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatzesb? ein sachlicher Grund vorliegt. Mithin gelten
Benachteiligungsverbote nicht absolut — selbst, wenn sie subjektiv be-
nachteiligend sind, kénnen sie objektiv gerechtfertigt sein.® Nach
dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit musste die Ungleichbehand-
lung einem legitimen Zweck dienen (aa) und dafir geeignet (bb), er-
forderlich (cc) sowie angemessen (dd) sein. Die Schwelle fur die

62 Thiising/MuKo AGG, § 20 Rn. 75.
6 Ebd., Rn. 7.
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Annahme einer Diskriminierung liegt nach der Gesetzesbegrindung
bei sozial verwerflichen Unterscheidungen®.

aa) Legitimer Zweck

Vorliegend miisste die Bank einen legitimen Zweck fiur die Ungleich-
behandlung darlegen kénnen. Dafiir kommt zunichst ein befiirchteter
Imageschaden seitens der Bank bei nicht vertragsgemifBer Erfullung
des Kreditvertrags in Betracht. Allein dieser geniigt jedoch angesichts
des in der unantastbaren Menschenwiirde (Art.1 GG) verankerten Dis-
kriminierungsverbots nicht.%

Der legitime Zweck kénnte jedoch sich in einem berechtigten Inte-
resse der Bank manifestieren, sich durch die Auswahl ihrer Vertrags-
partner*innen und die Festlegung der Vertragskonditionen gegen das
Riuickzahlung-Ausfallrisiko abzusichern und dem Grundsatz eines ver-
antwortungsvollen Kreditvergabeverfahrens nach der WKR (siehe Ka-
pitel B) gerecht zu werden. Die Bank verfolgt damit ein grundsatzlich
legitimes Ziel.

bb) Geeignetheit

Das Alterskriterium musste zur Erreichung des angestrebten Zwecks
geeignet sein. Ein Mittel ist geeignet, sofern mit seiner Hilfe der ver-
folgte Zweck geférdert werden kann®S.

Soweit sich die Prognose beziglich der Kreditwirdigkeit bzw. Riick-
zahlungsfahigkeit von Kreditnehmer*innen unter Berucksichtigung
ihres Lebensalters besser feststellen lasst und sich die Bank damit ver-
antwortungsbewusst absichern kann, ist das Kriterium geeignet. Dies
erscheint jedoch fragwiirdig. Das Lebensalter ist zwar eine absolute
Zahl, die auch Rechte, Pflichten und Privilegien von Burger*innen be-
grindet, etwa das Recht zu arbeiten oder das Recht auf Rente. Nichts-
destotrotz bleibt das Alter faktisch eine relative Zahl, die nicht pau-
schal die Lebenssituation einer Person bestimmt. Insofern ist zu

64 BT-Drs. 16/1780, 43.

65 Vgl. Bachmann, ZBB 2006, 267.

66 BVerfGE 96, 10, 23; Klatt/Meister, JuS 2014, 193.
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bedenken, dass Altersbilder haufig realitatsferne und nicht per se ein-
deutige Angaben Uber eine Person widerspiegeln (s.o0.). Mithin gibt das
Lebensalter auch keine sichere Angabe Gber den gesundheitlichen Zu-
stand oder Uber das Sterberisiko. Dementsprechend ist das ausschlieB3-
liche Abstellen auf das Alter einer Person nicht geeignet, um dem legi-
timen Ziel eines verantwortungsvollen Kreditvergabeverfahrens und
einer moglichst konkreten Berechnung der Kreditwurdigkeit, zu for-
dern.

cc) Zwischenergebnis

§ 20 11 AGG kommt als Rechtfertigungsgrund mangels Geeignetheit
nicht in Betracht.

c) Zulassige unterschiedliche Behandlung wegen des Alters gem. §
20 II 2 AGG analog

§ 20 II 2 AGG gilt grundsatzlich fur privatrechtliche Versicherungen
gem. § 19 I Nr. 2 AGG. Die Anforderungen, die § 20 II AGG in Form
von risikoadiquater Kalkulation und der Heranziehung statistischer
Erhebungen an gerechtfertigte unterschiedliche Behandlungen im
Rahmen von Versicherungsvertriagen - bei welchen es nicht auf das
Vorliegen von Massengeschiften ankommt®” - gestellt werden, kénn-
ten auf die Gestaltung von Bankgeschiften analog uibertragbar sein.
Voraussetzung dafiir ist neben einer vergleichbaren Interessenlage das
Bestehen einer planwidrigen Regelungslucke.

Eine vergleichbare Interessenlage liegt vor, wenn sich die Sachverhalte
in ihren wesentlichen Merkmalen gleichen. Die Verweigerung eines
Versicherungsabschlusses kann schwerwiegende Konsequenzen mit
sich tragen, da Personen so unverhaltnismiBig elementaren Lebensri-
siken ausgesetzt sein konnen®. Auch bei Kreditvertrigen - wie etwa
dem der K - kann es um den Aufbau eines gewissen Lebensstandards
und um die Zukunftssicherung gehen. Die Ablehnung eines Kredits

67 Schiek, AGG § 19 Rn. 15.
68 Thising/MuKo AGG, § 20 Rn. 75.
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hat das Potential, existentielle Note hervorzurufen®. Die Interessen-
lage ist insofern als vergleichbar anzusehen.

Fraglich ist, ob eine planwidrige Regelungsliicke vorliegt. Das Gesetz
musste unvollstindig sein oder es diirfte keine Regelung fir diesen Be-
reich geben. Das Kriterium des Massengeschifts stellt bereits eine
Hiurde bei der Anwendung des AGG auf Bankgeschifte dar. Es er-
scheint deshalb zunichst plausibel, dass der RechtfertigungsmaBstab,
wenn die Hirde im Anwendungsbereich uberwunden ist, hoch sein
sollte. Das Argument, das in § 20 I 1 AGG normierte Erfordernis eines
sachlichen Grundes sei dahingehend eine ernstzunehmende Rechtfer-
tigungsanforderung, dass sie trotz ihrer weiten Rechtfertigungsmog-
lichkeit einen angemessenen Ausgleich zwischen den Rechten der be-
nachteiligenden Person und dem Schutzbediirfnis der benachteiligten
Person aufgrund des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes ermoglicht’,
mag zwar theoretisch richtig sein, iiberzeugt jedoch inhaltlich nicht.
Waire die Rechtfertigungsanforderung namlich auch fur Bereiche, in
denen eine vergleichbare Interessenlage zu der des § 19 1 2 AGG be-
steht ausreichend, gibe es keinen Bedarf fiir die Sonderregelung des §
20 II 2 AGG.

Allerdings ist dadurch, dass in § 20 II 2 AGG sondervorschriftlich ex-
plizit nur auf zivilrechtliche Schuldverhiltnisse, die eine privatrechtli-
che Versicherung zum Gegenstand haben sowie aufgrund der Rege-
lung des § 20 11 AGG, die einen eigenen RechtfertigungsmaBstab fir
Massengeschifte und Beinahe-Massengeschifte festlegt, weder von
Unvollstaindigkeit noch von einem ungeregelten Bereich auszugehen.
Es liegt keine planwidrige Regelungsliicke vor.

Eine Rechtfertigung gem. § 20 II 2 AGG analog kommt nicht in Be-
tracht.

69 Ebd.; Vgl. B. II. Digitalisierung und Bankgeschifte; vgl. Schiirnbrand, BKR
2007, 205, 307.

70 Thiising/ MuKo AGG, § 20 Rn. 75.
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d) Zwischenergebnis

Die unterschiedliche Behandlung der K aufgrund ihres Alters ist nicht
gerechtfertigt. Es liegt nicht nur eine Altersdifferenzierung, sondern
aufgrund der UnrechtmiBigkeit eine Altersdiskriminierung vor.

3. Rechtsfolgen fur K

Die Verletzung des zivilrechtlichen Benachteiligungsverbots kann
gem. § 21 II AGG Anspriche der Betroffenen auf Schadensersatz
und/oder Entschadigung begrinden. Auerdem kénnen sie nach § 21
I AGG die Beseitigung der Benachteiligung verlangen. Die Anspriiche
miussen gem. § 21 V AGG innerhalb einer Frist von zwei Monaten ge-
geniiber dem*der Vertragspartner*in geltend gemacht werden.

a) Anspruch aus § 21 I AGG

Fraglich ist, welche Vorgehensmoglichkeiten K gegen die Bank hat. Ihr
konnte aus § 21 1 AGG ein Anspruch auf den Abschluss eines Vertrages
zustehen. Problematisch erscheint, ob im vorliegenden Fall ein sog.
Kontrahierungszwang anwendbar und der Bank zumutbar ist. Dies ist
umstritten.

aa) Kein Kontrahierungszwang

Eine Ansicht lehnt einen Kontrahierungszwang bei Verweigerung ei-
nes Kreditvertrags ab.” Dieser kollidiere aus verfassungsrechtlicher
Sicht mit der durch Art. 2 I GG geschiitzten zivilrechtlichen Privatau-
tonomie, welche eine Vertragsabschlussfreiheit von Parteien vorsieht.
Letztere enthalt auch das Recht der sog. negativen Vertragsfreiheit,
also die Moglichkeit einen Vertragsschluss zu unterlassen. Ein Kontra-
hierungszwang wiirde einen immensen Eingriff in die Vertragsab-
schlussfreiheit begriinden sowie dem Sinn und Zweck des fundamen-
talen Konsensprinzip des Zivilrechts widersprechen. Hiernach sei der
nach auBen tretende Wille der Parteien mafBigeblich, welcher jedoch

' Vgl. Bachmann, ZBB 2006, 257, 265f; Armbriister, NJW 2007, 1494, 1498.
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durch Zwang seine konstitutive Relevanz fiir den Vertrag verliere und
damit, als Rechtsinstrument missbraucht werde.”?

Uberdies sei ein allgemein-zivilrechtlicher Kontrahierungszwang
nicht bereits aus den europarechtlichen Vorschriften vorgegeben und
auch nicht im Rahmen des Subsidiarititsprinzips der Mitgliedstaaten
vom deutschen Gesetzgeber normiert worden.” Fur diese Auffassung
spreche zudem die Genese des AGG. In der Gesetzesbegrindung zum
Entwurf eines Antidiskriminierungsgesetzes (ADG), der dem AGG vo-
rausging, war ein aus dem Beseitigungs- und aus dem Schadensersatz-
anspruch folgender Kontrahierungszwang noch explizit geregelt™. Da
ein derartiger Wille infolge politischer Debatten nicht in die Begrin-
dung zum AGG tibernommen wurde, sei anzunehmen, dass ein Kon-
trahierungszwang vom Gesetzgeber nicht intendiert ist. Dieser Auffas-
sung zufolge ergidbe sich kein Kontrahierungszwang aus dem AGG, so-
dass K kein Anspruch auf VertragsschlieBung mit V zustiinde.

bb) Fur einen Kontrahierungszwang

Eine andere Meinung plidiert indes fur die Moglichkeit eines Kontra-
hierungszwangs auf der rechtlichen Grundlage des § 21 I AGG, wonach
die durch ein Diskriminierungsverbot benachteiligende Person einen
Anspruch auf Beseitigung der Beeintrichtigung hat.” Dafiir spreche
der Wortlaut der Norm, der eine ,Beseitigung® der verbotswidrigen
Vertragsverweigerung vorsieht, die ihrerseits jedoch nur durch Ver-
tragsschlieBung erreicht werden kann.” Diese Auslegung des § 21 1
AGG ergebe sich auch unter Beruicksichtigung eines systematischen
Arguments e contrario, also aus einem Umkehrschluss zu § 15 VIAGG7”.
Darin ist explizit geregelt, dass ein Versto3 gegen ein arbeitsrechtliches

2 Vgl. Picker, JZ. 2002, 880, 881.
8 Vgl. Armbrister, NJW 2007, 1494.
7 Vgl. BT-Dr 15/4538, S.43.

7 Bauer/Krieger/Gunther AGG, § 21, Rn. 6; Thiising/MuKo AGG, § 21 Rn. 17;
Thiising/von Hoff, NJW 2007, 21; Schieck, AGG § 21 Rn. 8.

76 Thiising/von Hoff, NJW 2007, 21.

77 Bauer/Krieger/Giinther AGG, § 21, Rn. 6; Thising/ von Hoff, NJW 2007,
21,22.
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Benachteiligungsverbot keinen Anspruch auf ein Arbeitsverhaltnis be-
grindet. Wire eine entsprechende Regelung auch bei Benachteili-
gungsverboten im Zivilrechtsverkehr i.S.v. § 19 AGG intendiert, hatte
der Gesetzgeber dies adiquat im Bereich des § 21 AGG normiert. Ein
sich aus § 21 I AGG herleitender Kontrahierungszwang kame jedoch
nur in Betracht, sofern neben dem Vorliegen eines rechtswidrigen Be-
nachteiligungsverbots aus § 19 I AGG auch weitere Voraussetzungen
einen Kontrahierungszwang legitimieren wiirden.”

Mit Blick auf Bankgeschafte musste dazu eine generelle Vertragsge-
neigtheit seitens der Bank vorliegen.” Vorliegend bietet die Bank B ei-
ner unbegrenzten Anzahl von Personen die Dienstleistung eines 10-
Jahre-Volltilger-Kredits an. Dies lasst eine generelle Vertragsgeneigt-
heit vermuten. Zusitzlich miisse die andere Vertragspartei, hier K, auf
den Vertragsschluss angewiesen sein, das heiBt der Vertragsschluss
miusste von gewisser Notwendigkeit fiir sie sein- es durften keine zu-
mutbaren Ausweichmoglichkeiten etwa auf andere Kreditanbieter*in-
nen bestehen.®® Hier ist dem von K gewtinschten Vertragsschluss un-
streitig hohe wirtschaftliche und soziale Bedeutung beizumessen.
Fraglich ist, ob sie auf diesen konkreten Vertragsschluss mit der Bank
angewiesen ist. Dafiir sprechen die von K favorisierten Vertragsbedin-
gungen, die sich aus dem konkreten Vertragsinhalt ergeben. Sie erfullt
grundsitzlich, bis aus das Alterskriterium, alle Voraussetzungen, die
fiir eine VertragsschlieBung erforderlich sind. Diesem Kriterium lésst
sich entnehmen, dass die Bank eine marktbeherrschende Stellung ein-
nehmen musste. In Anbetracht der in Konkurrenz und im Wettbewerb
stehenden anderen Privatbanken ist eine Monopolstellung der Bank
jedoch grundsitzlich zu verneinen. Eine Monopolstellung der Bank
ware jedoch ausnahmsweise anzunehmen, sofern K ihren gewlnsch-
ten Kredit bei mehreren Banken beantragt und diese allesamt als ein-
ziges Ausschlusskriterium ihr Alter berticksichtigen. Dann stiinde K bei

78 Vgl. Bachmann, ZBB 2006, 257, 265f.

& Vgl. Bachmann, ZBB 2006, 257, 263

80 vgl. Bachmann, ZBB 2006, 257, 263
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keiner Bank die Moglichkeit auf Kreditgewahrung zu. In diesem Fall
ware eine Monopolstellung der Banken als “Block” zu bejahen. !

Die Beweislast hierfiir tragt die benachteiligende Person nach den all-
gemeinen Grundsitzen. Hierbei ist zu berucksichtigen, dass die Be-
weiserleichterung des § 22 AGG nicht mehr greift, da diese nur auf den
Nachweis der Benachteiligung als solche anwendbar ist.3? Diese Nach-
weispflicht ist in der Praxis fir die benachteiligende Person aufwendig.
K musste etwa nachweisen, wie viele Banken ihr einen Kredit verwehrt
haben, was hinsichtlich des breit aufgestellten Bankenmarkts eine
hohe Ablehnungsquote erfordert. Im Folgenden sei anzunehmen,
dass K diesen Nachweis erbringen kann. Auch die ersten beiden Vo-
raussetzungen sind zu bejahen. Nach dieser Auffassung hitte K einen
aus § 21 I AGG abgeleiteten Kontrahierungsanspruch gegen V.

cc) Streitentscheid

Die Ansichten fithren zu unterschiedlichen Ergebnissen, sodass der
Meinungsstreit entschieden werden muss. Einerseits wiegt das Argu-
ment der Vertragsabschlussfreiheit schwer, welches in den Rahmen
der Privatautonomie fallt und damit als elementares Mittel zur freien
Entfaltung der Personlichkeit grundlegende Bedeutung erlangt.83 Art.
12 I, 2 I GG gewidhren mithin eigenverantwortliches und selbstbe-
stimmtes rechtliches Handeln im Innenverhaltnis zu einer anderen
Person ohne staatliche Einmischung oder gar Zwang.8* Allerdings ist
dem gegentiiberzustellen, dass Banken bestimmte Kreditvertrage nicht
ohne sachlichen Grund verweigern diirfen (s.o.). Dies gilt vor allem fur
standardisierte Bankvertrige mit Personen, die durch das AGG gegen
Diskriminierung geschiitzt werden.%

8l Vgl. Bachmann, ZBB 2006, 257, 265 f.
82 Schiek, AGG § 22 Rn. 10.

83 Maunz/Diirig, Art. 2 1 GG, Rn. 101.
8¢ BVerfGE 81, 242, 254.
85 Bachmann, ZBB 2006, 257, 269.
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Da beide Ansichten in unterschiedlichen Fallkonstellationen zutref-
fend und Uberzeugend erscheinen, bedarf es einer Einzelfallbetrach-
tung. Vorliegend ist K's Vertrag vom Schutzbereich des § 19 I AGG um-
fasst. Da hier die Diskriminierung in der Vertragsverweigerung be-
steht, und ein Vertragsschluss noch immer problemlos moglich er-
scheint, ist ein Beseitigungsanspruch zwangslaufig auf die Verpflich-
tung zum betreffenden Vertragsschluss gerichtet®. Fur die Annahme
eines Kontrahierungszwangs spricht auch ein Normvergleich zu § 26
II Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrainkungen (GWB) iV.m. § 35 I
GWB. ¥ Hiernach ist ein Kontrahierungszwang annehmbar, sofern
eine kartellrechtswidrige Diskriminierung nicht anders abgewendet
werden kann.?® Das Umkehrschlussargument zu § 15 VI AGG streitet
ebenfalls fur diese Auslegung des § 21 I AGG. Selbst wenn im Ergebnis
nicht die urspriingliche Vertragsverweigerung von V, sondern die ge-
geniiber K zum Ausdruck kommende persénliche Herabwiirdigung
anstoBig ist, wird vorliegend das ideelle Interesse der K am Vertrags-
schluss als notwendig vorzunehmende Beseitigungshandlung bestarkt.

Die letztgenannten Argumente Uiberzeugen insbesondere in Hinblick
auf die vorliegende Sachverhaltskonstellation. In bestimmten Fallen
ist ein Kontrahierungszwang -nicht zuletzt i.S. eines effektiven Diskri-
minierungsschutzes -trotz der negativen Vertragsfreiheit nicht pau-
schal abzulehnen.

Die Vertragsverweigerung der B durch V ist nach alledem sachlich
nicht zu rechtfertigen, sondern allein auf das Alter der K zurickzufih-
ren.

dd) Zwischenergebnis

K hat im vorliegenden Fall einen Kontrahierungsanspruch auf den 10-
Jahre-Volltilger-Kredit.

86 Vgl. Armbriister, KitV 2005, 41, 44.
8 Vgl. BGH NJW 1989, 3011.

8 Ebd.
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b) Anspruch aus § 21 I AGG

Uberdies kénnte K auch einen Anspruch auf Entschidigung wegen der
Diskriminierung nach § 21 II AGG haben. Da K eine ungerechtfertigte
Benachteiligung wegen ihres Alters erfihrt, liegt eine Verletzung des
Benachteiligungsverbots vor. Weiterhin miisste B diese Verletzung
gem. vertreten. Vertretenmiissen (vgl. § 276 BGB) wird gem. § 21 II
AGG seitens der benachteiligenden Person, hier B, vermutet. Folglich
kann K gem. § 21 IT 3 AGG eine angemessene Entschiadigung in Geld
verlangen.

4. Ergebnis

K hat einen Anspruch auf Beseitigung der Beeintrichtigung in Form
einer gezwungenen VertragsschlieBung mit V, sowie einen Anspruch
auf Entschidigung. Sie musste diese Anspriche gem. § 21 V AGG in-
nerhalb einer Frist von zwei Monaten geltend machen.

40



E. Fazit

Dieses Schriftstiick erortert sowohl gesellschaftliche Auswirkungen
der Ablehnung eines Bankkredites aufgrund eines hohen Lebensalters
als auch die rechtliche Adressierung diskriminierender Aspekte nach
dem AGG. Es lasst sich feststellen, dass die Verweigerung von Bankge-
schiften - insbesondere in Form von Kreditvertrigen - die soziale
Teilhabe erheblich einschrinken und der selbstbestimmten Lebensge-
staltung entgegenwirken kann. Dabei agieren Banken als Zentralak-
teure und kénnen unter bestimmten Voraussetzungen eine Monopol-
stellung einnehmen. In diesem Fall ist es besonders essenziell, dass sie
durch ihr Handeln keine fehlerhaften Altersbilder festigen bzw. hohe
Exklusionsrisiken fur dltere Menschen kreieren oder perpetuieren und
diese damit strukturell diskriminieren.

Dennoch ist zu bericksichtigen, dass Banken nicht willkirlich ent-
scheiden, sondern an die Gesetze gebunden sind. Es obliegt demnach
dem Gesetzgeber, den rechtlichen Rahmen konkret zu bestimmen, so-
dass die Privatautonomie der Banken und das Antidiskriminierungs-
recht miteinander vereinbar sind. Das Alter ist nicht nur in § 1 AGG,
sondern auch ausweislich in Art. 21 der EU-Grundrechte-Charta als
Antidiskriminierungsmerkmal aufgelistet und zeigt damit die erhohte
Vulnerabilitat bzw. den daraus resultierenden notwenigen Schutz so-
wie die erforderliche Ricksicht und Sensibilitit, welche den Menschen
bezuglich dieses unverfiigbaren Merkmals entgegengebracht werden
muss.

Auf rechtlicher Ebene bietet eine teilhabefreundliche Auslegung des
AGG Schutz vor der Benachteiligung im Rahmen der Kreditvergabe.
Kreditvertrage fallen nicht pauschal aus dem Anwendungsbereich des
§ 19 I Nr. 1 AGG heraus, sondern sind in bestimmten Konstellationen
als sog. Massengeschiafte vom Schutzbereich erfasst. Ob ein Massenge-
schaft vorliegt, ist einzelfallabhangig und bedarf einer differenzierten
rechtlichen Prufung.

Im Falle einer unmittelbaren Diskriminierung nach § 8 I AGG richtet
sich der RechtfertigungsmaBstab fiir den Privatrechtsverkehr nach §
20 I AGG. Sollte kein sachlicher Grund die Ungleichbehandlung
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rechtfertigen kénnen und ist das diskriminierende Verhalten aus-
schlieBlich auf ein in § 1 AGG genanntes Kriterium zuriickzufithren,
kommt eine Rechtfertigung nach § 20 I AGG nicht in Betracht. Auch
eine analoge Anwendung von § 20 II 2 AGG scheidet in Ermangelung
einer planwidrigen Regelungsliicke als Rechtsfertigungsmoglichkeit
aus. Die sich aus § 21 I, I AGG ergebenen Rechtsfolgen gewédhren den
Betroffenen mogliche Rechtsschutzmoglichkeiten, etwa in Form eines
Anspruchs auf Abschluss des Vertrages (Kontrahierungszwang) und/o-
der eines Anspruchs auf Entschadigung.

Dieses Ergebnis steht auch in Einklang mit dem Antidiskriminierungs-
recht sowie der die WKR konkretisierenden ImmoKWPLYV, sodass
Verbraucher*innenschutz nicht unterlaufen, sondern eher gewahrleis-
tet wird.

Auch im Hinblick auf die zu Beginn formulierten Problematiken hin-
sichtlich des Umgangs mit dem demographischen Wandel, der
(De)Konstruktion bestimmter Altersbilder sowie der Riicksichtnahme
im Gebiet der Digitalisierung (s. Kapitel B) gilt es, MaBnahmen fur ef-
fektive Teilhabemoglichkeiten am gesellschaftlichen Leben zu schaf-
fen. Dafiir ist insbesondere die Etablierung zeitgemaBer Altersbilder
unabdinglich. Zudem kann und soll der Schutz vor Altersdiskriminie-
rung seitens des Gesetzgebers durch Scharfung und Konkretisierung
des AGGs wirkungsvoller ausgestaltet werden.

Sowohl auf gesellschaftlicher als auch auf der darauf basierenden bzw.
diese widerspiegelnden und formenden rechtlichen Ebene mussen al-
tere Menschen sichtbarer gemacht und mehr bertcksichtigt werden.
Verbraucher*innenschutz muss alle Verbraucher*innen schutzen,
nicht nur die Jingeren.

Diese Erkenntnisse miissen in eine effektive Rechtspraxis umgesetzt
werden, um antidiskriminierungs-, grund- und menschrechtliche
Standards auf fiir dltere Menschen vollstindig zu verwirklichen.
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