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Vorwort

Das hier vorgelegte Heft beruht auf einem Vortrag, den ich am 28. Oktober
2014 vor der Juristischen Studiengesellschaft Karlsruhe gehalten habe. Die-
ser Vortrag ist im Jahresband der Gesellschaft in einer der Offentlichkeit lei-
der nicht zuginglichen Form dokumentiert. Der Einladung der Herausge-
ber der Miscellanea Juridica Heidelbergensia, eine leicht erweiterte Fassung
des Textes in dieser Reihe zu publizieren, bin ich deshalb gerne gefolgt. Um
dem Leser die Auseinandersetzung mit den Thesen des Beitrags bequemer
zu gestalten, wurde im Anhang der Text des Entwurfs zu einer Gleichbe-
handlungsrahmenrichtlinie fiir das allgemeine Zivilrecht (KOM[2008] 426
endg.) beigefiigt. Dank fiir die Unterstiitzung bei der redaktionellen Arbeit
gebiihrt meinen Mitarbeitern Julius Ibes, Helen Hofmann, Hadi Badr, Han-
nes Fischer und Aaron Waible.

Heidelberg, im August 2015

Thomas Lobinger
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I

EINFUHRUNG

1 Konkretisierung des Themas

Dieser Beitrag tiber Entwicklung, Stand und Perspektiven des europiischen
Antidiskriminierungsrechts beginnt mit einer Diskriminierung. Denn der
zur Verfiigung stehende Raum fordert eine Begrenzung des Themas. Es
miissen deshalb zunichst einige Gegenstinde ausgesondert werden, die der
Titel ohne weiteres noch umfassen wiirde:

Der Schwerpunkt der folgenden Betrachtungen wird auf Diskriminierungs-
verboten liegen, die manche — allerdings nicht eben gliicklich — als ,gesell-
schaftspolitische Diskriminierungsverbote“ bezeichnen’, namentlich also
solche, die sich gegen eine Auswahl auf der Grundlage des Geschlechts,
der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion etc. richten. Nicht im
Zentrum stehen werden somit ,binnenmarktbezogene Diskriminierungs-
verbote“, wie sie der heutigen Europiischen Union mit den Grundfrei-
heiten und dem Verbot der Differenzierung nach der Staatsangehdrigkeit
(Art. 18 AEUV) gleichsam in die Wiege gelegt waren® Und ebenso wenig
wird es im Kern um wettbewerbsrechtliche Diskriminierungsverbote
gehens, die auf ihrem begrenzten Sektor tiberhaupt nicht an personliche
Merkmale, sondern allein an Unternehmenskoordinationen mit ausgren-
zender Zielrichtung ankntipfen und die heute insbesondere in Art. 101 Abs. I
lit. d) AEUV geregelt sind.

Eine zweite Ausgrenzung betrifft das Offentliche Recht. Ganz im Zentrum
stehen folglich zivilrechtliche Diskriminierungsverbote, diejenigen also, die
Private gegeniiber Privaten treffen. Fiir diese Ausgrenzung gibt es einen
einfachen und auf Anhieb einleuchtenden sachlichen Grund: Gleichbe-
handlungsgebote und Diskriminierungsverbote sind im Offentlichen Recht,
jedenfalls im Ausgangspunkt, eine pure Selbstverstindlichkeit. Demge-
geniiber stehen sie im Privatrecht in einem geradezu urwiichsigen Span-

Basedow, ZEuP 2008, 234, 2306; ders., in: Handworterbuch des Europiischen Privatrechts Band I,

S. 319 f.; Zoppel, Diskriminierungsverbote, S. 10 ff.
Siehe zur Begrifflichkeit nur wieder Basedow, ZEuP 2008, 234; ders., in: Handworterbuch des
Europiischen Privatrechts Band I, S. 317 £f.; Zoppel, Diskriminierungsverbote, S. 11.

Siehe auch hierzu nur wieder Basedow, in: Handwdrterbuch des Europiischen Privatrechts Band I,

S. 318 f.; Zoppel, Diskriminierungsverbote, S. 11
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nungsverhiltnis zu dessen Grundkonstituenzien der Privatautonomie und
der Vertragsfreiheit*. Denn beides soll dem Einzelnen ja gerade eine freie
Auswahl unter mehreren Optionen nach seinen persénlichen Priferenzen
ermoglichen — wertfrei gesprochen also: eine Diskriminierung. Erst durch
dieses Spannungsverhiltnis werden damit aber auch die Diskriminierungs-
verbote selbst wirklich spannend und lassen eine nihere Betrachtung loh-
nend erscheinen.

2 Aktualitdt des Themas

Nach diesen Grenzziehungen noch eine kurze Bemerkung zur Aktualitit
des Themas: Warum sollte man sich heute noch intensiver mit Antidiskrimi-
nierungsrecht befassen, wo doch die duferst heftigen Diskussionen, die hie-
riiber insbesondere in Deutschland anlisslich der Umsetzung europiischer
Vorgaben zu Beginn dieses Jahrtausends gefithrt wurdens, spitestens nach
dem Inkrafttreten des AGG am 18.08.2006 weitgehend abgeflaut sind? Der
erste hierfiir zu nennende Grund ist ein ganz allgemeiner: Gerade wenn
Auseinandersetzungen sehr leidenschaftlich gefiihrt wurden, erscheint eine
Wiedervorlage mit einigem zeitlichen Abstand durchaus hilfreich. Denn die
Dinge lassen sich dann regelmifdig niichterner und mit mehr Gelassenheit
betrachten. Auch liegen zumeist schon konkrete Erfahrungen, in unserem
Fall insbesondere Judikate des EuGH, vor, an denen sich tiberpriifen lisst,
ob sich Befiirchtungen, die in den ersten Diskussionen gedufert wurden,
tatsdchlich bewahrheitet haben, an denen gegebenenfalls aber auch Prob-
leme offenbar werden, die urspriinglich iitberhaupt niemand vorauszusehen
vermochte.

Vgl. zu dieser im Ausgangspunkt nahezu allgemein geteilten Grundeinsicht nur etwa RegE-AGG,

BT-Drucks. 16/1780, S. 22, 206, 39, 41; Lobinger, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 99,

112; Picker, JZ 2002, 881; sowie aus jiingster Zeit etwa Griinberger, Gleichheit, S. 29 ff., 34; Zoppel,

Diskriminierungsverbote, S. 18, 24 ff.; weniger kritisch S. Arnold, Verteilung, S. 380 ff.
Siehe hierzu beispielhaft nur etwa Armbriister, ZRP 2005, 41; ders., in: Gleichbehandlungsrecht,

§ 7; Braun, AnwBl 2002, 569; ders., RiA 2005, 72; ders., ZTR 2005, 244; Isensee, in: Handbuch des

Staatsrechts VII, § 150 Rn. 136 ff.; von Koppenfels, WM 2002, 1489; Lobinger, in: Vertragsfreiheit

und Diskriminierung, S. 99, 125 ff.; Mahlmann, in: Gleichbehandlungsrecht, § 1; Mollers, in: Recht in

Europa, S. 189; Neuner, JZ 2003, 57; Pfeiffer, ZGS 2002, 165; Picker, JZ 2003, 540; ders.,
ZfA 2005, 167; Repgen, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 11; Riesenhuber/Franck, JZ

2004, 529; Sicker, ZRP 2002, 286; ders., BB-Beilage 16, Heft 51/2004, 16; ders., ZG 2003, 154; ders.,

ZEuP 2000, 1; Wagner, AcP 206 (20006), 400 ff.; Wernsmann, JZ 2005, 224.
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Ein weiterer Grund liegt aber auch darin, dass sich die rechtlichen Rah-
menbedingungen in der Union seit den genannten Diskussionen nicht
unerheblich verindert haben. Der Vertrag von Lissabon® hat der EU-Grund-
rechtecharta primirrechtlichen Rang zugesprochen (Art. 6 Abs. 1 EUV) und
damit dem Unionsrecht an héchster normenhierarchischer Stelle ein Dis-
kriminierungsverbot beschert, das mit Blick auf die verponten Merkmale
umfassender als alles bisher Dagewesene erscheint: Art. 21 EU-GRCharta
listet insgesamt 17 Merkmale auf, von Geschlecht und Rasse bis hin zum
Vermogen, und setzt zum Zeichen seiner Offenheit vor alles auch noch
das Wortchen ,insbesondere”, sodass der Rechtsanwender letztlich jede
Diskriminierung wegen eines personenbezogenen Umstands unter das
Verbot subsumieren kann. Welche konkreten Auswirkungen diese Rechts-
inderung auf unser Zivilrecht haben kann oder sogar muss, ist eine hoch
spannende Frage. In drei aufsehenerregenden Entscheidungen — zweimal
zum Arbeitsrecht? und einmal zum Versicherungsrecht® — wurden hierzu
bereits wichtige Aspekte vom EuGH beleuchtet. Ein viertes Urteil ist gerade
ergangen und hat Grenzen gezogen®. Dass damit die Probleme allerdings
noch nicht ausgeschopft sind, wird sich im weiteren Verlauf zeigen. Euro-
piisches Antidiskriminierungsrecht ist deshalb nach wie vor ein hochst her-
ausforderndes und fiir den Juristen unvermindert aktuelles Gebiet.

3 Weiteres Vorgehen

Wie lautet nach diesen knappen einleitenden Hinweisen der Plan fiir das
weitere Vorgehen? Unter dem Stichwort ,Entwicklung“ sollen zunichst
kurz die legislativen Marksteine des europiischen Antidiskriminierungs-
rechts in Erinnerung gerufen werden. Dies wird ganz organisch zum nichs-
ten Stichwort, dem ,Stand“ der hier behandelten Rechtsmaterie fithren.
Dabei kann es dann allerdings nicht mehr nur um die Rechtsakte als solche
gehen. In den Blick zu nehmen ist gleichermaflen die Handhabung dieser
Rechtsakte in der Praxis. Auch der Stand der Judikatur wird deshalb an die-
ser Stelle thematisiert werden.

O N &

ABL. C 306 vom 17.12.2007, S. I.

EuGH v. 22.11.2005, Slg. 2005, I-10013; EuGH v. 19.01.2010, Slg. 2010, I-393.
EuGH v. o1.03.2011, Slg. 2011, [-800.

Siehe EuGH v. 18.12.2014, NZA 2015, 33.
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Eng damit verbunden ist bereits die weitere, noch unter demselben Stich-
wort abzuhandelnde Frage nach dem Stand der dogmatischen Aufarbeitung
und Durchdringung privatrechtlicher Diskriminierungsverbote. Interessie-
ren sollen dabei allerdings weniger kleinteilige, gleichsam binnendogmati-
sche Einzelprobleme der einschligigen europiischen Normen als vielmehr
die solchen Problemen vorgelagerte und fiir deren schliissige Losung unver-
zichtbare Frage nach dem dogmatischen Fundament, d.h. der grundle-
genden gedanklichen Basis der untersuchten Verbote. Erst hiernach lasst
sich schliefRlich auch tiber das letzte Stichwort, die , Perspektiven®, sinnvoll
sprechen. Denn erst die Klirung der gedanklichen Basis und die daraus
resultierende grundlegende dogmatische Einbettung einer Regelung oft-
net auch den Blick fiir mogliche Unvollstindigkeiten, innere Briiche sowie
Ubertreibungen und gibt so ganz von selbst die sachliche Richtung vor, in
die Perspektiven verniinftigerweise zu entwickeln sind. Ob diese Perspekti-
ven schliefllich nur vom Gesetzgeber oder aber — wenigstens ein Stiick weit
— auch schon von der Rechtsprechung realisiert werden konnen, spielt fiir
unser Thema objektiv eine eher untergeordnete Rolle. Angesichts der hohen
praktischen Relevanz wird man unter dem Stichwort der Perspektiven aller-
dings auch diese Frage nicht vollig aus den Augen verlieren kénnen.
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1

DIE WESENTLICHEN ENTWICKLUNGS-
SCHRITTE DES EUROPAISCHEN
ANTIDISKRIMINIERUNGSRECHTS

Griindungs- und Friihphase

Mit Blick auf die Anfangsjahre der europdischen Einigung diirfte allgemein
bekannt sein, dass in den rémischen Vertrigen von 1957 sowie auch in den
folgenden Jahrzehnten Ungleichbehandlungen fast ausschliellich unter dem
Gesichtspunkt der Staatsangehorigkeit ein Thema waren, mithin also ,bin-
nenmarktbezogene Diskriminierungsverbote“ im oben genannten Sinn®.
Eine Ausnahme bildete allerdings die Geschlechterdiskriminierung. Der heu-
tige Art. 157 Abs. 1 AEUV, zuvor Art. 141 EGV, war als Art. 119 EWGV von Beginn
an Bestandteil des Primirrechts. Allerdings konnte man hier noch kaum von
einem umfassenden Diskriminierungsverbot sprechen. Die Vorschrift ver-
pflichtete die Mitgliedstaaten urspriinglich allein zur Herstellung von Entgelt-
gleichheit im Arbeitsrecht und diirfte ihre Aufnahme in die Vertrige zudem
weniger einer allgemeinen sozialen Uberzeugung zu verdanken gehabt haben
als vielmehr wettbewerbspolitischen Uberlegungen. Griindungsstaaten mit
entsprechenden nationalen Regelungen befiirchteten Wettbewerbsnachteile
gegeniiber Mitgliedstaaten ohne eine solche Regelung. Gleichwohl hat der
EuGH die Norm spiter zu einem durchaus scharfen Schwert geschliffen,
indem er ihr 1976 in der Rechtssache Defrenne I gegen den klaren Wortlaut
wie auch die systematische Stellung eine unmittelbare horizontale Wirkung
zwischen Privaten zusprachB. Im selben Zeitraum wurde auch der europii-
sche Gesetzgeber auf dem Feld der Geschlechterdiskriminierung im Arbeits-
recht titig. 1975 trat eine Richtlinie zur Verwirklichung der Entgeltgleichheit in
Kraft (RL 75/117/EWG vom 10.02.1975), 1976 eine solche zur umfassenden
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Beschdftigungsfragen, ins-
besondere also auch bei Einstellungen und Beférderungen (RL 76/207/EWG
vom 09.02.1976, gedndert durch RL 2002/73/EG vom 23.09.2002).

10
II

12
3

Siehe o. unter L. 1.

Siehe hierzu nur etwa Bell, Anti-Discrimination Law, S. 8 f.; Chalmers/Davies/Monti, EU Law, S. 537;
Kingreen, in: Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 21 Rn. 6; Riesenhuber, Europdisches
Arbeitsrecht, S. 200; Schwarze/Rebhahn, Art. 157 AEUV Ru. 1; Zoppel, Diskriminierungsverbote, S. 4 f.
EuGH v. 08.04.1976, Slg. 1976, I-455.

Siehe EuGH v. 08.04.1976, Slg. 1976, I-455 Rn. 21/24.
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2 Der Vertrag von Amsterdam und die

Folgeentwicklungen

Erst gut 20 Jahre spiter nahm sich die Gemeinschaft auch Diskriminierun-
gen aus weiteren Griinden an. Mit dem Vertrag von Amsterdam'+ wurde
eine primirrechtliche Grundlage zur Bekimpfung von Diskriminierungen
nicht nur wegen des Geschlechts, sondern auch wegen der Rasse, der eth-
nischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung geschaffen. Sie findet sich
heute in Art. 19 AEUV, dem fritheren Art. 13 des EGV. Hintergrund dieser
Neuerung war ein iiber viele Jahre aufgebauter und stetig steigender Druck
von Menschenrechtsgruppen sowie von Seiten des Europiischen Parla-
ments®. Dabei diirften die zunehmenden Erfolge rechtsextremer und frem-
denfeindlicher Parteien in den Mitgliedstaaten Anfang bis Mitte der goer
Jahre des vergangenen Jahrhunderts einerseits sowie auch die durch ein
EuGH-Gutachten® gleichsam amtlich gewordene Aussichtslosigkeit eines
Ausbaus des Menschenrechtsschutzes durch Beitritt der EG zur Europii-
schen Menschenrechtskonvention andererseits eine nicht unerhebliche
Rolle gespielt haben®.

Die neue Ermichtigungsgrundlage fithrte rasch zu zwei Richtlinien, deren
Umsetzung in Deutschland die oben®® erwihnten duferst heftigen Diskus-
sionen zu Beginn dieses Jahrtausends ausgel6st hat. Mit der sogenannten
Antirassismus-Richtlinie 2000/43/EG vom 29.06.2000 zielt die Gemein-
schaft auf Diskriminierungen wegen der Rasse oder der ethnischen Her-
kunft. Der Geltungsbereich beschrinkt sich dabei allerdings nicht etwa auf
die Felder, die in Deutschland dem Arbeits- und Sozialrecht sowie auch
dem Bildungssektor zugeschlagen werden. Er reicht vielmehr weit in das

14
15

16

17

18

ABL C340v. 10.11.1997, S. L.

Vgl. hierzu nur etwa Polloczek, Altersdiskriminierung, S. 59 f.; Stork, Anti-Diskriminierungsrecht,
S. 19 ff.; Zoppel, Diskriminierungsverbote, S. 5 f.

EuGH v. 28.03.19906, Slg. 1996, I-1763; zum Fortbestand der Problematik auch nach Inkrafttreten
des Vertrags von Lissabon (Art. 6 Abs. 2 EUV) s. EuGH v. 18.12.2014, BeckRS 2015, 80256.

Vgl. hierzu nur die EntschlieRungen des Européischen Parlaments zu Fremdenfeindlichkeit und
Rassismus v. 21.04.1993 (ABL. C 150 v. 31.05.1993, S. 127); V. 02.12.1993 (ABL C 342 v. 20.12.1993,
S. 19); V. 27.10.1994 (ABL C 323 v. 21.11.1994, S. 154); V. 27.04.1995 (ABL. C 126 v. 22.05.1995, S. 75);
v. 26.10.1995 (ABL C 308 v. 20.11.1995, S. 140); Entschliefung des Rates und der im Rat vereinigten
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten v. 23.07.1996 betreffend das Europiische Jahr gegen
Rassismus (1997), ABL C 237 v. 15.08.19906, S. 1.

Siehe bei und in Fn. 5.



Thomas Lobinger | Entwicklung, Stand und Perspektiven des europdischen Antidiskriminierungsrechts 13

allgemeine Zivilrecht hinein, wenn ausdriicklich auch der Zugang zu und
die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur
Verfligung stehen, einschliellich Wohnraum, angesprochen werden (s. Art. 3
Abs. 1lit. h) RL 2000/43/EG).

Demgegeniiber ist der Geltungsbereich der nur wenige Monate spiter, am
277.11.2000, verabschiedeten Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie 2000/78/EG
deutlich enger. Hier sollen Diskriminierungen wegen der Religion, der
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrich-
tung allein in den Bereichen der Beschiftigung und des Berufs bekdmpft
werden. Das allgemeine Zivilrecht wurde also ausgespart (vgl. Art. 3
RL 2000/78/EG). Deutschland hat in diesem Punkt allerdings tiberschie-
Rend umgesetzt (s. §§ 2 Abs. 1 Nr. 8, 19 Abs. 1 AGG).

Gerade nur auf das allgemeine Zivilrecht stellte die Gemeinschaft allerdings
vier Jahre spiter mit der sogenannten Unisex-Richtlinie 2004/113/EG vom
13.12.2004 ab. Diese dient dem Ausbau des Verbots der Geschlechterdiskri-
minierung, das sich bislang weitgehend auf Berufs- und Beschiftigungsfra-
gen beschrinkt hatte. Auch auf diesem Feld erfuhr das Verbot der Geschlech-
terdiskriminierung allerdings mit geringem zeitlichem Abstand in der
Richtlinie 2006/54/EG vom 05.07.2006 nochmals eine zusammenfassende
und ausbauende Neuregelung®.

Damit lisst sich festhalten, dass nach europdischem Sekundirrecht rassis-
tische und sexistische Diskriminierungen sowohl in den Bereichen Beruf
und Beschiftigung als auch im allgemeinen Zivilrecht mit Blick auf 6ffent-
lich angebotene Giiter und Dienstleistungen zu bekimpfen sind. Demge-
geniiber beschrinkt sich der Schutz vor Diskriminierungen wegen der Reli-
gion, der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung auf den Bereich von Beruf und Beschiftigung. Diese Begren-
zung aufzugeben ist Ziel eines Richtlinienvorschlags der Kommission vom
2. Juli 2008%. Dieser Vorschlag hingt allerdings bis heute im Rat und wird

19 Die Richtlinie fasst insbesondere die Regelungen der Richtlinien 75/117/EWG (Entgeltgleichheit),
76/207/EWG (Gleichbehandlung beim Zugang zur Beschiftigung, bei der Berufsbildung und beim
beruflichen Aufstieg), 86/378/EWG (Gleichbehandlung bei betrieblichen Systemen sozialer Sicher-
heit) und 97/80/EG (Beweislast bei Geschlechterdiskriminierung) zusammen.

20 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
ungeachtet der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung, KOM (2008) 426 endg., hier im Anhang abgedruckt ab S. 60.
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dort nicht nur in den Einzelheiten, sondern auch im Grundsitzlichen anhal-
tend diskutiert*. Mit einer baldigen Verabschiedung diirfte deshalb wohl
kaum zu rechnen sein. Aus deutscher Sicht spielt das angesichts der ohne-
hin schon iiberschiefenden Umsetzung der bestehenden Richtlinien in
§ 19 AGG allerdings kaum eine grofle Rolle.

3 Der Vertrag von Lissabon

Einen letzten legislativen Markstein bildet, wie einleitend bereits erwihnt,
gerade auch fiir das europidische Antidiskriminierungsrecht der am
01.12.2009 in Kraft getretene Vertrag von Lissabon?2. Mit ihm wurde die am
07.12.2000 proklamierte EU-Grundrechtecharta®s Bestandteil des Primir-
rechts (Art. 6 Abs. 1 EUV). Seither kommt deshalb auch dem umfassenden
Diskriminierungsverbot des Art. 21 EU-GRCharta unmittelbare Rechtsver-
bindlichkeit in dem von Art. 51 EU-GRCharta niher beschriebenen Umfang
zu. Die Norm verbietet explizit Diskriminierungen wegen des Geschlechts,
der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, wegen
genetischer Merkmale, der Sprache, der Religion oder der Weltanschauung,
der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer
nationalen Minderheit sowie auch wegen des Vermdégens, der Geburt, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung. Diese insgesamt
17 Merkmale sollen allerdings keine abschlieflende Aufzihlung darstellen.
In der Terminologie eines deutschen Strafrechtlers wiirde man vielmehr
von ,Regelbeispielen“ sprechen. Denn Diskriminierungen sind nach dem
Text der Vorschrift nur ,insbesondere“ wegen der aufgelisteten Merkmale
verboten.

21 Vgl. hierzu nur die Angaben und Nachw. unter http://eur-lex.europa.eu/procedure/
DE/197196#1218398 (zuletzt abgerufen am 28.07.2015).

22 Siehe o. Fn. 6.

23 ABL C364V.18.12.2000, S. 1.
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IIT DER STAND DES EUROPAISCHEN
ANTIDISKRIMINIERUNGSRECHTS

1 Der Stand der Gesetzgebung

Mit der soeben skizzierten Entwicklung ist der Stand der europiischen
Gesetzgebung bereits beschrieben. Erwihnenswert erscheint noch, dass tiber
Art. 6 Abs. 3 EUV auch die Diskriminierungsverbote des Art. 14 EMRK bereits
vor einem Beitritt der Union zur Menschenrechtskonvention als allgemeine
Grundsitze Teil des Unionsrechts geworden sind. Ferner rechnet das Prinzip
der Nichtdiskriminierung gemifs Art. 2 EUV zu den grundlegenden Werten
und gemifd Art. 3 Abs. 3 EUV zu den allgemeinen Zielen der Union, weshalb
namentlich die Bekdmpfung von Diskriminierungen wegen des Geschlechts,
der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung gemif
Art. 10 AEUV auch zu den Querschnittsaufgaben der Union z3hlt.

Mit Blick auf das Sekundirrecht mag man noch auf spezielle Diskriminie-
rungsverbote hinweisen, die hier allerdings, ebenso wie die bereits eingangs
erwihnten® binnenmarktbezogenen“ und ,wettbewerbsrechtlichen“ Dis-
kriminierungsverbote, auflen vor bleiben. Solche finden sich insbesondere
im europdischen Arbeitsrecht. Zu nennen wiren etwa § 4 Anh. RL 97/81/EG,
das Verbot der Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten, § 4 Anh.
RL 1999/70/EG, das Verbot der Diskriminierung befristet beschiftigter
Arbeitnehmer sowie auch Art. 5 RL 2008/104/EG, der Equal-treatment-
Grundsatz in der sog. Leiharbeit. Als besondere Diskriminierungsverbote
— mit allerdings beschrinktem Inhalt — lassen sich ferner auch Art. 16
RL 2006/54/EG und § 5 Abs. 4 Anh. RL 2010/18/EU lesen. In der erst-
genannten Vorschrift werden Viter bzw. Adoptiveltern vor Entlassungen
geschiitzt, falls sie einen vom nationalen Recht gewihrten Vaterschafts-
bzw. Adoptionsurlaub in Anspruch nehmen®. Die zweitgenannte Regelung
schiitzt vor Benachteiligungen und Kiindigungen, falls Eltern ihr Recht auf
Eltern,urlaub“ in Anspruch nehmen wollen2®.

24 Siehe o. unter I. 1.

25 Das spielt jedoch in Deutschland mangels entsprechender nationaler Regelungen keine Rolle.

26 Ein solches Recht ist durch die genannte Richtlinie europaweit garantiert und in Deutschland durch
§§ 15 ff. BEEG gewahrleistet.
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2 Der Stand der Rechtsprechung

a) Justiztatsachen

Was den Stand der Rechtsprechung betrifft, kann es im Rahmen dieses
kleineren Beitrags nur darum gehen, einen Eindruck von den wichtigsten
Problemfeldern zu vermitteln und einzelne besonders bedeutsame Judikate
in den Blick zu nehmen. Dabei sollen vor allem iibergreifende Fragestellun-
gen angesprochen werden, solche also, die nicht nur einzelne Diskriminie-
rungsmerkmale betreffen. Vorweg jedoch ein wenig , Statistik“:

Zu den seit 1975 ergangenen oben genannten Gleichbehandlungs- bzw. Anti-
diskriminierungsrichtlinien und dem primérrechtlichen Entgeltgleichheits-
grundsatz finden sich in Juris insgesamt 195 Entscheidungen des EuGH?.
Dabei sind die Bereiche Beruf und Beschiftigung einschlieflich des 6ffent-
lichen Dienstrechts und der sozialen Sicherheit bei Weitem am stirksten
betroffen, was zuallererst mit den Anwendungsbereichen der Richtlinien
zu tun hat. Nur drei Entscheidungen betreffen das allgemeine Zivilrecht?.
Unter den Diskriminierungsmerkmalen dominiert das Geschlecht. 154
Entscheidungen betreffen dieses Verbot. Im Ubrigen steht das Verbot der
Altersdiskriminierung im Vordergrund (22 Entscheidungen). Lediglich
einstellige Entscheidungszahlen erreichen demgegentiber die Verbote der
Diskriminierung wegen der Rasse oder der ethnischen Herkunft (8), der
sexuellen Ausrichtung (3) und einer Behinderung (6).

b) Ubergreifende dogmatische Probleme im Sekundirrecht
aa) Gruppenschutz oder Individualschutz?

Implementiert der Gesetzgeber Diskriminierungsverbote, die auch fiir Pri-
vate gelten, stellt sich als grundlegendes, im weiteren Verlauf noch zu vertie-

fendes Problem? die Frage nach dem Schutzzweck solcher Anordnungen.
Weil in den einschligigen Richtlinien, ebenso wie in der Ermichtigungs-

27 Stand: 28.07.207135.

28 EuGHv. o1.03.2011, Slg. 2011, I-800; EuGH v. 31.01.2013, BeckRS 2013, 80175; EUGH V. 16.07.2015,
Beck EuRS 2015, 436738

29 Siehe u. IIL. 3.
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norm des heutigen Art. 19 AEUV, Gruppen aufgelistet sind, die nach der
sozialen Erfahrung als geradezu ,klassische“ Diskriminierungsopfer gelten
konnen, muss man sich dabei zunichst Klarheit dariiber verschaffen, ob mit
den entsprechenden Verhaltensnormen Individualschutz bezweckt ist oder
aber ein reiner Gruppenschutz, von dem das betroffene Mitglied lediglich
reflexartig profitiert. Der EuGH war mit diesem Problem (indirekt) bereits
relativ frith, 1990, konfrontiert, als er in der Rechtssache Dekkers® dartiber
zu befinden hatte, ob eine verbotene Geschlechterdiskriminierung auch
dann vorliegen kann, wenn eine Bewerberin wegen ihrer Schwangerschaft
abgelehnt wurde, das Bewerberfeld aber ohnehin rein weiblich war. Der
Gerichtshof hat diese Frage bejaht" und damit dem Diskriminierungsverbot
in der Sache eindeutig individualschiitzende Funktion zugesprochen. Dass
er hiervon in zwei jiingeren Entscheidungens* moglicherweise abgertickt
sein kénnte, lisst sich aufgrund des dort jeweils bestehenden besonderen
prozessualen Hintergrunds kaum annehmen. Immerhin: In beiden Ent-
scheidungen lie es der EuGH geniigen, dass der Beklagte in der Offentlich-
keit abstrakte AuRerungen iiber seine Einstellungspolitik gemacht hattes.
Der Gerichtshof hielt es fiir unschidlich, dass kein identifizierbares Dis-
kriminierungsopfer und noch nicht einmal ein Bezug zu einem konkreten
Bewerbungsverfahren vorhanden war:

Im Ausgangsfall der Rechtssache Feryn3+ hatte der Direktor des gleichna-
migen belgischen Unternehmens in mehreren Interviews ohne konkreten
Anlass kundgetan, dass er — nicht etwa weil er Rassist sei, sondern allein
mit Riicksicht auf die Angste und Wiinsche seiner Kunden — keine Marok-
kaner einstellen wiirde. Und im Ausgangsfall der Rechtssache ACCEPT®
hatte der faktische Patron eines ruminischen Fuf3ballvereins in den Medien
publik gemacht, dass er einen homosexuellen Profispieler nicht einmal
umsonst nehmen wiirde. Zitat: ,Er konnte der grofite Tyrann und der
grofite Siufer sein... aber wenn er homosexuell ist, mochte ich nichts mehr

30
31
32
33
34
35

EuGH v. 08.11.1990, Slg. 1990, I-3968.

EuGH v. 08.11.1990, Slg. 1990, 13968 Rn. 17.

EuGH v. 10.07.2008, Slg. 2008, I-5198; EuGH v. 25.04.2013, NZA 2013, 891.

Siehe niher zum Tatbestand sogleich im Text.

EuGH v. 10.07.2008, Slg. 2008, 1-5198; s. ausf. zu dieser Entscheidung Lobinger, EuZA 2009, 365.
EuGH v. 10.07.2008, Slg. 2008, I-5198 Rn. 18.

EuGH v. 25.04.2013, NZA 2013, 891.
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von ihm hoéren“”. Damit scheint es dem EuGH in der Tat um einen rein
abstrakten Gruppenschutz gegangen zu sein. Allerdings muss man sehen,
dass es sich in beiden Ausgangsverfahren um Verbandsklagen handelte,
die das jeweilige nationale Recht — anders als das deutsche — vorsah, die
aber nicht etwa auch europarechtlich gefordert waren, wie der EuGH selbst
ausdriicklich festgestellt hat®. Die Aussagen zum materiellen Diskriminie-
rungsbegriff reichen damit aber bereits nach der inneren Logik dieser Ent-
scheidungen selbst iiber die eigentliche unionsprivatrechtliche Zielsetzung
der Richtlinien hinaus. Sie sind als reine Zweckschopfungen zu verstehen,
um auch dort, wo iiberschieflend Verbandsklagen geschaffen wurden, die
europarechtlichen Anforderungen insbesondere an die Beweislastregelun-
gen und die Sanktionsstrenge zur Geltung bringen zu kénnens3.

bb) Assoziierende Diskriminierung

(1) Nicht etwa Zweifel an der individualschiitzenden Zielrichtung privat-
rechtlicher Diskriminierungsverbote, wohl aber Zweifel daran, ob hier nicht
unausgesprochen ein unbenannter Diskriminierungsgrund eingefiihrt bzw.
der Anwendungsbereich der einschligigen Richtlinie ausgedehnt wurde,
hat der EuGH mit seiner Entscheidung in der Rechtssache Coleman+ — ein
Fall, der vielfach der sogenannten assoziierenden Diskriminierung zuge-
ordnet wurde — hervorgerufen. Frau Coleman war Mutter eines behinderten
Kindes, selbst aber nicht behindert. Sie erlitt an ihrem Arbeitsplatz spiirbare
Benachteiligungen gegeniiber Arbeitnehmern mit nicht behinderten Kin-
dern sowie auch gegeniiber kinderlosen Arbeitnehmern. Der EuGH lief es
fiir einen Verstof’ gegen das Verbot der Behindertendiskriminierung genti-
gen, dass die Kligerin selbst nicht Merkmalstrigerin war, sondern allein ihr
Kind#. Da dieses Kind allerdings nicht unter den Anwendungsbereich der
Richtlinie fillt — ,Beschiftigte” 1.S.v. Art. 3 Abs. 1 RL 2000/78/EG ist allein

37

38

39
40

41

EuGH v. 25.04.2013, NZA 2013, 891 Rn. 35. Anders als im Ausgangsfall der Rechtssache Feryn gab es
hier sogar einen konkreten Diskriminierungsadressaten. Allerdings war aufgrund der im betroffenen
Milieu herrschenden Umstinde klar, dass der betreffende Fuflballspieler nie eine Diskriminierungs-

klage erheben wiirde.

EuGH v. 10.07.2008, Slg. 2008, I-5198 Rn. 26 £, 38; s. hierzu auch Lobinger, EuZA 2009, 383;
Benecke/Boglmiiller, EuZW 2013, 475; a.A. aber etwa Bayreuther, NZA 2008, 989; Birnbaum,
Das Grundeigentum 2008, 1305.

Vgl. EuGH v. 25.04.2013, NZA 2013, 891 Rn. 62 f; im Ansatz auch Potz, ZESAR 2008, 498 {.
EuGH v. 17.07.2008, Slg. 2008, I-5615; vgl. zum Problem jiingst auch EuGH v. 16.07.2015,
Beck EuRS 2015, 436738 Rn. 50 ff.

EuGH v. 17.07.2008, Slg. 2008, I-5615 Rn. 56.
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die Mutter -, stellt sich in der Tat die Frage, ob der Gerichtshof hier nicht
unter der Hand ein neues, in der Richtlinie nicht benanntes Diskriminie-
rungsverbot geschaffen hat, nimlich die Verwandtschaft oder eine dhnliche
enge Verbundenheit mit den eigentlichen Merkmalstrigern+.

(2) Auch jenseits einer spontanen Empérung tiber das besonders perfide
Arbeitgeberverhalten, schwacher Wortlautargumente®# und diffuser, letzt-
lich zirkuldrer Effet-utile-Erwigungen++ lassen sich fiir die Tragfihigkeit der
Entscheidung des Gerichtshofs allerdings durchaus Griinde finden. Denn
wenn die Benachteiligung des Beschiftigten allein deshalb erfolgt, weil ihm
der Arbeitgeber das bei dem Dritten vorliegende verponte Merkmal gleich-
sam zurechnet, unterscheidet sich der Unwert eines solchen Verhaltens
nicht von dem des entsprechenden Verhaltens gegentiber einem (echten)
Merkmalstrager: Weil der Arbeitgeber durch die Merkmale des Dritten
offenbar auch den (merkmalslosen) Benachteiligten ,bemakelt sieht, stellt
er ithn immer schon selbst mit einem Merkmalstriger gleich und behan-
delt ihn folglich auch nur deshalb schlechter als andere; kurz gesprochen,
behandelt er ihn also wie einen Merkmalstriger#, er nimmt ihn, drastischer
gesprochen, in , Sippenhaft“.

Dies hat auch auf Seiten des Benachteiligten weitgehend dieselben Fol-
gen wie bei echter eigener Merkmalstrigerschaft. Insbesondere erfihrt der
solcherart von einer Merkmalszurechnung Betroffene durch die Benach-

42

43

44

45

Der EuGH erkennt dieses Problem im Ansatz durchaus (EuGH v. 17.07.2008, Slg. 2008, 1-5615

Rn. 46), setzt sich damit dann allerdings nicht mehr auseinander, sondern hilt es fiir ausreichend,
dass der Richtlinienwortlaut keine zwingende Vorgabe mache (a.a.0., Rn. 37 f.). Im Ubrigen bemiiht
er den Topos der praktischen Wirksamkeit (a.a.0., Rn. 51 ff.). Siehe zur Kritik an dieser Entscheidung
nur etwa Schlachter, RdA 2010, 106 ff.; Sutschet, EuZA 2009, 245; Melot de Beauregard, RIW 2009,
20 f. Anders als Generalanwalt Maduro erlag der EuGH damit immerhin nicht der Versuchung, den
Verstof} gegen das Diskriminierungsverbot mit dem Gesichtspunkt eines indirekten Angriffs auf die
Wiirde des Kindes zu begriinden (vgl. GA Maduro, Schlussantrige v. 31.01.2008, Slg. 2008, I-5605
Rn. 12 f; zu Recht abl. etwa Sutschet, EuZA 2009, 248 £.; Bader, Diskriminierungsschutz, S. 269).
Bei Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts, der Rasse oder der ethnischen Herkunft verlangen
die einschlagigen Richtlinientexte (allerdings nicht in allen Sprachfassungen) ausdriicklich, dass die
benachteiligte Person auch selbst Merkmalstréger ist (s. Art. 2 Abs. 1 lit. a) RL 2000/43/EG; Art.2
Abs. 2 lit. a) RL 2006/54/EG und dazu auch noch im Text u. III. 2. b) bb) (3) (a).

Sollte es den Richtlinien allein um den Schutz von Merkmalstrigern im Zusammenhang von
Beschiftigung und Beruf gehen, wire ihre praktische Wirksamkeit durch den fehlenden Schutz fiir
Nichtmerkmalstriger innerhalb und Merkmalstriger aufRerhalb des Bereichs von Beschiftigung

und Beruf nicht beriihrt. Der EuGH setzt deshalb mit der Berufung auf den Aspekt der praktischen
Wirksamkeit — wie so oft — (unausgesprochen) bereits voraus, was erst noch zu beweisen wire.

Vgl. auch Bader, Diskriminierungsschutz, S. 271.

So Diubler/Bertzbach/Déubler, § 1 Rn. g7b.
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teiligung keine geringere Herabsetzung oder gar Herabwiirdigung als
ein origindrer Merkmalstriger. Thm wird im Kern aus demselben Grund
— mindestens ein Stiick weit — die allgemeine menschliche Gleichwertig-
keit abgesprochen#. Stellt man in Rechnung, dass die hier behandelten
Diskriminierungsverbote ihren materialen Gerechtigkeitsgrund primir im
Personlichkeitsrecht der Betroffenen finden4?, erscheint es somit aber auch
unter Berticksichtigung des Umstands, dass die europdischen Antidiskrimi-
nierungsrichtlinien gerade keine Generalklausel kennen, sondern einzelne,
an spezielle Merkmale ankniipfende Verbote statuieren, gut vertretbar, in
Fillen wie sie etwa der Coleman-Entscheidung des EuGH zugrunde lagen,
eine nach europidischem Recht unerlaubte Benachteiligung anzunehmen.
Denn der angesprochene Gerechtigkeitsgrund ist in diesen Fillen ohne
Abstriche einschldgig. Und es bricht auch der Diskriminierende, wenn er
dem Betroffenen das allein bei einem Dritten vorhandene Merkmal gleich-
sam zurechnet und ihn gerade deshalb benachteiligt, nicht grundsitzlich
aus dem durch die Richtlinien gesteckten Rahmen aus, solange sich das
zugerechnete Merkmal nur unter den dort genannten findet.

(3) (a) Weitgehend offen sind mit diesem Ausgangspunkt allerdings noch
die Grenzen einer relevanten assoziierenden Diskriminierung. Ankniip-
fend an Aussagen des BAG wird in Deutschland insbesondere diskutiert,
ob der vom EuGH entwickelte Rechtssatz auch fiir die Geschlechterdiskri-
minierung gelten kann, weil Art. 2 Abs. 2 lit. a) RL 2006/54/EG ausdriick-
lich verlangt, dass eine Person aufgrund ,ihres“ Geschlechts benachteiligt
wird+. Wollte man dieses Wortlautargument durchschlagen lassen, miisste
Gleiches auch fiir rassistische und ethnische Diskriminierungen gelten.
Denn Art. 2 Abs. 1 lit. a) RL 2000/43/EG spricht ebenfalls ausdriicklich
von der Benachteiligung einer Person wegen ,ihrer“ Rasse oder ethnischen
Herkunft°. Teleologisch erscheint ein solcher rigoroser Ausschluss aller-
dings in beiden Fillen wenig tiberzeugends’. Man denke mit Blick auf die

47

48
49

50

5I

Siehe hierzu nur auch Adomeit/Mohr, RdA 2011, 107; Bader, a.a.0.; Diubler/Bertzbach/Déubler, § ©

Rn. 97b.
Siehe hierzu ausfithrlich u. III. 3. ¢).

Siehe BAG v. 22.04.2010, BAGE 134, 160 Rn. 17 und aus der Lit. etwa Adomeit/Mohr, RdA 2011, 108;

Schlachter, RdA 2010, 106 f. Schon die englische Sprachfassung der Richtlinie trigt dieses Argu-

ment allerdings nicht mehr, weil dort eine unmittelbare Diskriminierung schon angenommen wird,

“where one person is treated less favourably on grounds of sex“.

Auch hier gilt allerdings schon fiir die englische Sprachfassung wieder etwas anderes, vgl. hierzu nur
auch Schlachter, RdA 2010, 106 f. sowie jiingst EuGH v. 16.07.2015, Beck EuRS 2015, 436738 Rn. 53

Vgl. nur etwa auch die Zweifel bei Adomeit/Mohr, RdA 2011, 108 sowie auch EuGH v. 16.07.2015,
436738 Rn. 56 ff.
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Geschlechterdiskriminierung nur etwa an den Fall, dass ein Arbeitgeber sei-
nen Beschiftigten bei der Geburt eines Kindes eine , Starthilfe“ gewihrt, die
er bei neugeborenen Jungen mit 2000,- EUR, bei neugeborenen Midchen
aber nur mit 1500,- EUR bemisst. Fiir die Merkmale Rasse und ethnische
Herkunft mag man sich den Fall vor Augen fithren, dass ein weifler Bewer-
ber allein deshalb abgelehnt wird, weil er eine farbige Frau hat. Grundsitz-
liche Unterschiede gegentiiber dem Ausgangsfall der Coleman-Entscheidung
lassen sich hier jeweils nicht erkennen.

(b) Das indert allerdings nichts daran, dass man auch bei einer generel-
len und nicht auf bestimmte Merkmale beschrinkten Anerkennung der
Figur der assoziierenden Diskriminierung Vorsicht walten lassen muss,
um nicht unter der Hand neue, gesetzlich nicht erfasste Diskriminierungs-
merkmale zu statuieren. Insbesondere beim Merkmal ,Geschlecht* wire
diese Schwelle etwa dann tiberschritten, wenn man die Benachteiligung
eines minnlichen Bewerbers oder Arbeitnehmers wegen der Schwanger-
schaft seiner Frau — der Arbeitgeber rechnet damit, dass der ersichtlich
modern denkende Bewerber bald Elternzeit in Anspruch nehmen wird —
als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts betrachten wolltes2. Denn
hier weist die benachteiligende Verhaltensweise regelmiflig keinen spezi-
fischen Bezug mehr zu dem in Frage stehenden verpénten Merkmal auf.
Vielmehr kntipft sie, wenn sie eher rational und nicht ausschliefllich durch
Vorurteile und iiberkommene Rollenverstindnisse motiviert ist, an einen
beide Geschlechter gleichermafien betreffenden Umstand an: die (kiinftige)
Elternschaft und die damit verbundene Erziehungsverantwortung. Dieses
Merkmal ist von den Richtlinien aber gerade nicht erfasst. Und es darf des-
halb diese Grundwertung auch nicht kurzerhand iiber die Figur der assozi-
ierenden Diskriminierung ausgehebelt werden.

(c) Ein zweites Hauptproblem besteht bei der assoziierenden Diskriminie-
rung in der Frage, ob und ggf. welche (Nihe-)Beziehung man zwischen dem
dritten Merkmalstriger und der benachteiligten Person fordern soll. Der
EuGH hat in seinem Urteil mafigeblich darauf abgestellt, dass die benach-
teiligte Frau Coleman Mutter des Merkmalstridgers war und fiir diesen die

52 Als weiteres Wortlautargument kime hier allerdings ohnehin noch Art. 2 Abs. 2 lit ¢) RL 2006/54/EG
hinzu, weil danach ausdriicklich nur die ungiinstigere Behandlung ,einer Frau“ im Zusammenhang
mit Schwangerschaft oder Mutterschaftsurlaub als Geschlechterdiskriminierung erfasst ist.

53 Vgl. zum Problem nur etwa Bader, Diskriminierungsschutz, S. 2772; Bayreuther, NZA 2008, 987;
Lindner, NJW 2008, 2751 f.; Schlachter, RdA 2010, 109; Sutschet, EuZA 2009, 252 f.
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notwendigen Pflegeleistungen erbracht hat#. Abstrakter hatte Generalan-
walt Maduro von einer (engen) Verbundenheit zwischen dem Benachteilig-
ten und dem Merkmalstriger gesprochen. Auch in der Literatur fordert
man deshalb iiberwiegend eine qualifizierte Verbindungs®. Stimmen, die
auf eine solche ginzlich verzichten wollen, sind vereinzelt gebliebens’.

Erblickt man den legitimen Haftungsgrund bei der assoziierenden Diskrimi-
nierung darin, dass der merkmalslose Benachteiligte durch das zurechnende
Verhalten des Diskriminierenden wie ein Merkmalstriger behandelt und
dadurch in seinem Personlichkeitsrecht verletzt wird, ist ein Niheverhiltnis
zwischen dem Benachteiligten und dem eigentlichen Merkmalstriger unver-
zichtbar, es erweist sich sogar als entscheidende Voraussetzung. Denn schon
fiir das zurechnende Element im Benachteiligungsverhalten bedarf es eines
Ankniipfungspunktes im Verhiltnis von Benachteiligtem und Merkmalstri-
ger. Vor allem aber kann auch nur dann in der Person des Benachteiligten
ein Herabsetzungseffekt, der seinem Wesen und seiner Qualitit nach der
Personlichkeitsrechtsverletzung bei origindrer Merkmalstragerschaft ent-
spricht, entstehen, wenn sich der Benachteiligte mit dem dritten Merkmals-
triger in der Sozialsphire gleichsam als eine Einheit sieht, wenn er ihn
m.a.W. also im gesellschaftlichen Umfeld als Teil seiner eigenen persona-
len Identitit begreift. Eltern-Kind-Beziehungen werden deshalb grundsitz-
lich als ausreichend anzusehen sein — und das in beide Richtungen. Auch
bei Ehepartnern, Lebenspartnern oder unehelichen Lebensgemeinschaften
wird man nicht prinzipiell anders entscheiden kénnen. Schon bei entfern-
teren familidren Beziehungen wird man allerdings gegentiber pauschalen
Losungen zurtickhaltender sein miissen. Ist es noch als Diskriminierung
wegen der sexuellen Ausrichtung anzusehen, wenn ein heterosexueller
minnlicher Bewerber nicht eingestellt wird, weil seine Schwester oder seine
Cousine in einer lesbischen Beziehung leben? Und was gilt, wenn es sich
bei dem eigentlichen Merkmalstriger um einen lingst verstorbenen Vor-
fahren handelt?
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EuGH v. 17.07.2008, Slg. 2008, I-5615 Rn. 43, 56, 59, 63.

Siehe GA Maduro, Schlussantrige v. 31.01.2008, Slg. 2008, I-5605 Rn. 12, 22.

Siehe nur etwa Bader, Diskriminierungsschutz, S. 272; Bayreuther, NZA 2008, 987; Lindner, NJW
2008, 27751 f.; Schlachter, RdA 2010, 109.

Siehe hierfiir Sutschet, EuZA 2009, 252 f. sowie jiingst auch EuGH v. 16.07.2015, Beck EuRS 20715,
436738 Rn. 56 ff., wonach schon die blof3e Nachbarschaft gentigen soll.
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Eine klare Grenze lisst sich immerhin fuir Fille ziehen, in denen die Benach-
teiligung eines Nicht-Merkmalstragers nur deshalb erfolgt, weil er sich — etwa
in bestimmten Organisationen — besonders fiir die betreffende Gruppe ein-
setzt: Ein WeifSer kimpft fiir die Rechte von Farbigen, ein Christ fiir die Rechte
von Muslimen, ein Heterosexueller fiir die Rechte von Homosexuellen. Hier
erfolgt die Diskriminierung regelmafig nicht deshalb, weil dem Benachteilig-
ten die Merkmale der entsprechenden Gruppe wie eigene zugerechnet wer-
den, er also als ,ihresgleichen” angesehen und deshalb auch so behandelt wird.
Vielmehr kniipft sie originir an der Person des Benachteiligten selbst an, an
deren Engagement und die dahinterstehenden Ansichten. Das aber hat nichts
mehr mit einer , Sippenhaftung” nach Art der assoziierenden Diskriminierung
gemein, wie gerade auch das europdische Antidiskriminierungsrecht selbst
zeigt. Denn der Sache nach geht es in solchen Fillen um die Benachteiligung
wegen einer bestimmten politischen Ansicht. Diese aber ist von Art. 21
EU-GRCharta als eigenstindiges Diskriminierungsverbot erfasst, auch wenn
das bis heute noch keinen Niederschlag in Art. 19 AEUV und den hierauf griin-
denden Antidiskriminierungsrichtlinien gefunden hat. Akzeptiert man diese
Diskrepanz im Regelungsbestand®, darf man die hierin deutlich werdende
Grundwertung des Art. 19 AEUV und der Richtlinien aber auch nicht durch
Ausdehnung der Figur der assoziierenden Diskriminierung umgehens.

cc) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde?

(1) Die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen wegen diskriminie-
rungsrechtlich verponter Merkmale ist ein Thema fiir sich. So spielt hier
zunichst die Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer Dis-
kriminierung eine ganz erhebliche Rolle. Denn fiir den Begriff der mittelbaren

58 Vgl. hierzu auch noch u. IV. 2.

59 Abweichend zu diesen Fillen Bader, Diskriminierungsschutz, S. 2772. Wenn man mit Schlachter,
RdA 2010, 108 davon ausgeht, dass Frau Coleman nicht wegen des Verwandtschaftsverhiltnisses zu
ihrer Tochter, sondern allein ,wegen ihrer Entscheidung, einen betreuungsbediirftigen Behinderten
auch dann zu versorgen, wenn dies mit den {ibernommenen Leistungspflichten aus dem Arbeits-
verhiltnis kollidiert“, dann muss man nach dem im Text Gesagten auch den Fall des gleichnamigen
EuGH-Urteils anders als der Gerichtshof entscheiden. Denn dann liegt in Bezug auf die Mutter kein
vom europiischen Recht erfasster Diskriminierungsgrund vor und in Bezug auf die Tochter fehlt es
am persdnlichen Anwendungsbereich der einschligigen Richtlinie. Weitergehend jetzt wohl EuGH
v. 16.07.2015, Beck EuRS 2015, 436738 Rn. 59 f. Hiernach soll anscheinnd bereits jede kollaterale
Mitbetroffenheit geniigen (vgl. GA Kokott, Schlussantrige v. 12.03.2015, Beck EuRS 2015, 412063
Rn. 58, wobei allerdings auf das Erfordernis einer die eigene Person des Nichtmerkmaltrigers
erfassende Entwiirdigung auch nicht vollstindig verzichtet wird, s. a. a. O., Rn. 60)
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Diskriminierung sind bereits auf Tatbestandsseite Gesichtspunkte wesentlich,
die nach deutschem Verstindnis der Rechtfertigungsdogmatik angehéren: Der
Riickgriff auf dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien und Verfahren
stellt dann keine , mittelbare Diskriminierung” dar, wenn dadurch zwar eine dis-
kriminierungsrechtlich geschiitzte Gruppe in besonderer Weise benachteiligt
werden kann, diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren aber durch ein recht-
miRiges Ziel sachlich gerechtfertigt sind und der Riickgriff hierauf zur Errei-
chung des Ziels angemessen und erforderlich erscheint (s. Art. 2 Abs. 2 lit. b)
RL2000/43/EG; Art. 2 Abs. 2 lit. b) RL 2000/78/EG; Att. 2 lit. b) RL 2004/113/EG;
Art. 2 Abs. 1lit. b) RL 2006/54/EG). Fiir unmittelbare Diskriminierungen fehlen
auf Tatbestandsseite entsprechende Beschrinkungen. Fiir sie finden sich in den
einschligigen Richtlinien allerdings regelmifig allgemeine Rechtfertigungsvor-
schriften, die entweder an berufliche Anforderungen oder ein legitimes Ziel
ankniipfen (s. Art. 4 RL 2000/43/EG; Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG; Art. 4 Abs. 5
RL 2004/113/EG; Art. 14 Abs. 2 RL 2006/54/EG)®. In der Gleichbehandlungs-
rahmenrichtlinie Beschiftigung und Beruf 2000/78/EG werden diese noch
erginzt durch zum Teil sehr umfangreiche besondere Rechtfertigungsmdglich-
keiten fiir bestimmte Merkmale, namentlich fuir das Alter (s. Art. 6 RL 2000/78/EG).
Hier spielt dann in der Praxis regelmifig auch die Musik®'.

(2) Zu einer klassischen diskriminierungsrechtlichen Fragestellung gehort
im Zusammenhang der Rechtfertigung das Problem méglicher ungeschrie-
bener Rechtfertigungsgriinde, insbesondere die Frage nach der Beachtlich-
keit sogenannter customer preferences. In der bereits erwihnten Rechtssache
Feryn®? lag dem EuGH ein solcher Fall vor, wenn man den Einlassungen
des Direktors Glauben schenkt. Denn dieser hatte seine Einstellungspolitik
in den Interview-AuRerungen ja ausschlieRlich mit dem Hinweis auf die
sonst drohenden Kundenreaktionen verteidigt und damit jeden Rassismus-
Vorwurf von sich gewiesen®. Der Gerichtshof schenkte diesem Rechtferti-
gungsversuch allerdings bereits unabhingig von der Glaubwiirdigkeit des
Vorbringens keinerlei Beachtung®4.

6o
61
62

63
64

Diese Rechtfertigungsgriinde gelten selbstverstindlich auch im Fall einer mittelbaren Diskri-
minierung. Allerdings wird der Riickgriff hierauf regelmifRig gar nicht mehr erforderlich sein.

Das gilt nicht in gleicher Weise fiir die besondere Rechtfertigungsmoglichkeit einer Ungleichbehand-
lung wegen der Religion oder Weltanschauung durch kirchliche oder hnliche, von einem religiésen
oder weltanschaulichen Ethos geprigte Arbeitgeber gemifd Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG.

EuGH v. 10.07.2008, Slg. 2008, I-5198.

Siehe hierzu bereits o. III. 2. b) aa).

Anders als GA Maduro, Schlussantrige v. 31.01.2008, Slg. 2008, I-5605 Rn. 18 ist der EuGH auf
diese Frage nicht einmal eingegangen.
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(3) In der Tat diirfte der EuGH insoweit richtig entschieden haben®.
Schliissige Begriindungen und gegebenenfalls auch Differenzierungen
sind hier freilich ebenfalls erst wieder nach einer genaueren Klirung der
grundlegenden Funktion zivilrechtlicher Diskriminierungsverbote mdoglich.
Geht es dabei, wie bereits angedeutet und spiter noch zu vertiefen, im Kern
um den Schutz des Personlichkeitsrechts, wird man insbesondere danach
unterscheiden miissen, ob sich die befolgten Kundenpriferenzen ihrerseits
als herabsetzend darstellen, was in dem vom EuGH zu entscheidenden
Fall unschwer zu bejahen war®®. Sieht man in zivilrechtlichen Diskriminie-
rungsverboten dagegen eher eine Indienstnahme des Privatrechts zur Reali-
sierung einer politisch verordneten allgemeinwohlorientierten Verteilungs-
politik, wird man bei der Rechtfertigungsfrage stirker auf die Effekte fiir
den betroffenen Betrieb und den Arbeitsplatzbestand abstellen. Denn bei
einer solchen Sichtweise muss dem Aspekt, dass die verteilungspolitischen
Mafinahmen nicht zu einer empfindlichen Kiirzung der Verteilungsmasse,
vulgo zu Arbeitsplatzverlusten, fithren, naturgemif eine hohe Bedeutung
zukommen®. Die grofite Bereitschaft zur Anerkennung einer rechtfer-
tigenden Wirkung von customer preferences wird man schlieflich dort fin-
den, wo privatrechtliche Diskriminierungsverbote im Kern als Instrumente
einer moralpadagogisch motivierten Verhaltens- und Gesinnungssteuerung
angesehen werden. Denn auf dieser Basis besteht rechtlicher Handlungsbe-
darf ja weniger gegeniiber dem Unternehmer als vielmehr gegeniiber den
Kunden®. Ein Denken in solchen konzeptionellen Alternativen lisst sich in
den Entscheidungsgriinden des EuGH allerdings kaum je nachweisen®.

65
66
67

68
69

Siehe ausf. zu dieser Entscheidung auch schon Lobinger, EuZA 2009, 365
Siehe hierzu niher Lobinger, EuZA 2009, 382 f.
Vgl. fiir entsprechende Argumentationslinien nur etwa Annuf}, BB 2006, 1633; Erman/Belling,

§ 8 AGG Rn. 4; Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 332 (= MiinchKommy/ders., § 8 AGG Rn. 20);

Wisskirchen, DB 2006, 1492.

Vgl. fiir solche Ansitze nur etwa Deinert, RdA 2007, 281, 283.

Siehe demgegeniiber den Versuch, ein solches Denken fiir die Lésung des hier behandelten
Problems fruchtbar zu machen bei Lobinger, EuZA 2009, 372 ft., 375 ff.
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dd) Beweislastfragen

Der Nachweis einer verbotenen Diskriminierung ist vielfach schwierig.
Denn die einschligigen Regelungen verbieten Ungleichbehandlungen von
Trigern der verponten Merkmale ja nicht tiberhaupt, sondern allein dann,
wenn sie auf dem entsprechenden Merkmal beruhen. Ein Arbeitgeber ist
damit von Rechts wegen nicht etwa gehindert, auch einen farbigen, schwu-
len oder jiidischen Bewerber schlicht deshalb abzulehnen, weil er ihm als
Person, d.h. in seiner individuellen Erscheinung, unsympathisch ist. Der
Nachweis einer verbotenen Diskriminierung betrifft folglich zwangsliufig
immer auch Motive und innere Tatsachen, deren Uberpriifung und Feststel-
lung generell Schwierigkeiten bereitet.

Das europdische Antidiskriminierungsrecht versucht diese Probleme mit
einer zweistufigen Beweislastverteilung zu bewiltigen. Das vermeintliche
Diskriminierungsopfer muss Tatsachen nachweisen, die einen Verstof} gegen
das Diskriminierungsverbot vermuten lassen, also etwa eine nicht merkmals-
neutrale Stellenausschreibung, bestimmte Muster bei fritheren Einstellungs-
entscheidungen etc. Der blole Hinweis auf die Merkmalstrigerschaft und die
Ungleichbehandlung gentigen dagegen nicht’. Gelingt der Nachweis solcher
vermutungsbegriindender Tatsachen, obliegt es dem Beklagten, diese Ver-
mutung zu widerlegen (s. fiir dieses Grundmodell trotz wenig gelungener
Formulierung Art. 8 Abs. 1 RL 2000/43/EG; Art. 10 Abs. 1 RL 2000/78/EG;
Art. 9 Abs. 1 RL 2004/113/EG; Art. 19 Abs. 1 RL 2006/54/EG).

In den Rechtssachen Kelly™ und Meister’* hatte sich der Gerichtshof mit der
Frage zu befassen, ob dem vermeintlichen Diskriminierungsopfer gegen
den als Titer in Anspruch Genommenen ein Auskunftsanspruch insbe-
sondere tiber die Qualifikation anderer Bewerber bzw. iiber die Frage, ob
und wer spiter eingestellt worden ist, zusteht. In beiden Ausgangsverfahren
hielten die Kliger dies fiir notwendig, um die fiir die Auslésung der Beweis-
lastumkehr notwendigen vermutungsbegriindenden Tatsachen nachweisen
zu konnen. Der EuGH verneinte einen solchen Auskunftsanspruch?, ohne
dass sich die Beklagten hieriiber allerdings wirklich freuen konnten. Denn

70 Vgl. EuGH v. 21.07.2011, Slg. 2011, I-6817 Rn. 30; EUGH V. 19.04.2012, NZA 2012, 493 Rn. 36, 40.

71
72
73

EuGH v. 21.07.2011, Slg. 2011, I-6817.
EuGH v. 19.04.2012, NZA 2012, 493.
Siehe EuGH v. 21.07.2011, Slg. 2011, I-6817 Rn. 48; EuGH v. 19.04.2012, NZA 2012, 493 Rn. 46.
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das Geschenk war vergiftet. So stellte der Gerichtshof explizit fest, dass die
Verweigerung der vom Kliger gewiinschten Information ein Gesichtspunkt
sein kénne, der im Rahmen des Nachweises vermutungsbegriindender Tat-
sachen als relevant herangezogen werden diirfe74.

Im Fall Meister nahm das BAG diesen Ball im Rahmen seiner Wiederbefas-
sung allerdings nicht auf”. Es stellte vielmehr fest, dass die Auskunftsver-
weigerung allein noch nicht hinreiche, die Vermutung einer Diskriminie-
rung zu begriinden’®. Vielmehr miissten weitere Umstinde hinzukommen
oder es miisse jedenfalls schliissig dargelegt werden, warum gerade die
Auskunftsverweigerung den Nachweis konkreter vermutungsbegriindender
Tatsachen unméglich mache bzw. erschwere”.

ee) Rechtsbehelfe und Sanktionen

(1) Als eine Groftbaustelle der EuGH-Rechtsprechung zum Antidiskrimi-
nierungsrecht muss man — jedenfalls in der Riickschau — das Problem der
Rechtsbehelfe und Sanktionen bezeichnen. Hier ist zunichst nochmals in
Erinnerung zu rufen, dass der Gerichtshof vom europiischen Recht eine
Verbandsklagemaoglichkeit zutreffender Weise nicht gefordert sieht?.
Gewihrleistet werden muss allein, dass diejenigen Personen, die sich
durch eine Diskriminierung in ihren Rechten verletzt sehen, daraus ent-
springende Anspriiche effektiv durchsetzen und sich gegebenenfalls auch
der Unterstiitzung von Antidiskriminierungsverbinden bedienen kénnen
(s. Art. 7 Abs. 1und 2 RL 2000/43/EG; Art. 9 Abs. 1 und 2 RL 2000/78/EG;
Art. 8 Abs. 1 und 3 RL 2004/113/EG; Art. 17 Abs. 1 und 2 RL 2006/54/EG).
Auch das unterstreicht noch einmal die oben hervorgehobene individual-
schiitzende Zielrichtung privatrechtlicher Diskriminierungsverbote. Sankti-
onen miissen ferner wirksam und abschreckend, aber immer auch ver-
hiltnismifRig sein. Unter den Sanktionsbegriff fallen dabei europarecht-
lich auch Schadensersatzanspriiche (s. Art. 15 RL 2000/43/EG; Art. 17
RL 2000/78/EG; Art. 14 RL 2004/113/EG; Art. 25 RL 2006/54/EG).

Siehe EuGH v. 21.07.2011, Slg. 2011, I-6817 Rn. 34, 39 m. Anm. Chr. Picker, EuZA 2012, 257; EuGH
V.19.04.2012, NZA 2012, 493 Rn. 42-44, 47.

Siehe BAG v. 25.04.2013, DB 2013, 2509.

BAG v. 25.04.2013, DB 2013, 2509 Rn. 58.

BAG v. 25.04.2013, DB 2013, 2509 Rn. 59.

Siehe bereits o. Fn. 38; vgl. ferner auch EuGH v. 25.04.2013, NZA 2013, 891 Rn. 37, 61 f.
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(2) Steht fest, dass ungerechtfertigter Weise gegen ein Diskriminierungsver-
bot verstofRen wurde, fordert das europiische Recht weiterhin auch keinen
Kontrahierungszwang. Das hat der EuGH bereits relativ frith, 1984, in der
Rechtssache von Colson und Kamann’® festgestellt. Grund hierfiir sei der
Spielraum, der dem nationalen Gesetzgeber mit Blick auf die Rechtsbehelfe
und Sanktionen belassen worden sei®°.

Trotz des erheblichen Zuwachses an Gleichbehandlungsrichtlinien hat sich
in diesem Punkt seit 1984 auch nichts geindert. Der deutsche Gesetzgeber
konnte deshalb den Ausschluss eines Kontrahierungszwangs 2006 auch
problemlos in § 15 Abs. 6 AGG aufnehmen. Bemerkenswert ist allerdings,
dass sich ein Pendant zu dieser arbeitsrechtlichen Vorschrift in § 21 AGG,
der Schutzanspruchsregelung fiir das allgemeine Zivilrecht, nicht findet.
Nach mehrheitlicher, bei niherem Hinsehen allerdings kaum iiberzeu-
gender Lesart soll dies mit Blick auf einen Kontrahierungszwang zu einer
gespaltenen Rechtslage im Zivil- und Arbeitsrecht fithren®.

79 EuGH v. 10.04.1984, Slg. 1984, I-1891.
80 EuGH v.10.04.1984, Slg. 1984, I-1891 Rn. 18.
81 Weil § 21 AGG in seinem Abs. 1 anders als § 15 AGG einen Beseitigungsanspruch enthilt, ist der

tiberwiegende Teil der deutschen Doktrin der Ansicht, dass sich fiir das allgemeine Zivilrecht ein
Kontrahierungszwang durch Ruickgriff auf den Beseitigungsanspruch begriinden lasse (s. nur

etwa S. Arnold, Verteilung, S. 388 f.; Griinberger, Gleichheit, S. 729; Schwab, DNotZ 2006, 667;
MiinchKomm/Thiising, § 21 AGG Rn. 17 ff.; ders./von Hoff, NJW 2007, 22; Wagner/Potsch,

JZ 2006, 1098). Dem ist jedoch nicht zu folgen (wie hier etwa auch Armbriister, NJW 2007, 1496 f;
Bachmann, ZBB 20006, 265 f.; Bader, Diskriminierungsschutz, S. 396 ff.). Die Rechtsbeeintrichti-
gung liegt bei einem Verstof gegen Diskriminierungsverbote nicht in der Verweigerung des Ver-
tragsschlusses als solchem, sondern im Riickgriff auf das verponte Merkmal bei der Willensbildung
(dafiir, dass dies gerade auch die Vorstellung des europiischen Rechts ist, s. nur Erwigungsgrund
Nr. 14 RL 2004/113/EG). Die negatorisch relevante Rechtsbeeintrichtigung ist damit aber nach Ver-
weigerung des Vertragsschlusses regelmiflig abgeschlossen. Es kann mangels andauernder Stérung
nicht mehr um deren ,Beseitigung“, sondern allein noch um eine Korrektur der durch die Rechtsbe-
eintrichtigung herbeigefiihrten Folgen gehen, namentlich also um Ausgleich durch Schadensersatz.
Auch der Schaden besteht bei zutreffender Einordnung der Diskriminierungsverbote (s. dazu noch
ausf. u. I1L. 3. ¢)) aber grundsitzlich nicht im entgangenen Vertrag, sondern in der erlittenen persén-
lichkeitsrechtlichen Krinkung, die nach geltendem Recht durch eine angemessene Geldentschidi-
gung auszugleichen ist. Die Befiirworter eines als Beseitigungshaftung begriindeten Kontrahierungs-
zwangs messen den Diskriminierungsverboten im Rahmen der Haftung — und damit nicht selten
unter der Hand — eine rechtskreiserweiternde Funktion zu, die ihnen so nicht zukommt. Diskri-
minierungsverbote verpflichten die durch sie gebundenen Privaten nicht positiv zur Gewihrleistung
einer grofleren gesellschaftlichen Teilhabe fiir die geschiitzten Gruppen, sondern allein negativ zur
Unterlassung einer die Personlichkeit negierenden schablonenhaften Behandlung bei der Ausiibung
ihrer i.U. fortbestehenden Vertragsfreiheit (s. hierzu nur auch Bader, Diskriminierungsschutz, S. 396 ff.
sowie auch noch u. III. 3. ¢). Dieser begrenzte Inhalt des Substanzrechts (s. fiir diesen Begriff nur
etwa Picker, FS Lange [1992], S. 680 sowie im hiesigen Kontext auch Bader, Diskriminierungsschutz,
S. 36 f.) muss bei der Handhabung der hierauf bezogenen, lediglich dienenden Schutzrechte strikt
beachtet werden, will man den Zusammenhang von Rechtsschutz und Rechtszuweisung nicht auf
den Kopf stellen (im Ansatz durchaus erkannt etwa von Griinberger, Gleichheit, S. 731 f., der aber
wegen abweichender Grundposition betreffend das Substanzrecht i.E. anders entscheidet).
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(3) Mehrfach beschiftigt hat den EuGH bekanntlich die Ausgestaltung von
Schadensersatzanspriichen durch das nationale Recht. Dabei wurde insbeson-
dere eine Regelung verworfen, die den Anspruch prinzipiell auf eine eher sym-
bolische Hohe, etwa den Ersatz der Bewerbungskosten, festsetzt®. Auch tiber
das Symbolische hinausgehende gesetzliche Haftungshochstgrenzen hat der
Gerichtshof bereits relativ frith fiir unzulissig gehalten®. Eine Ausnahme lief3
er allerdings zu, wenn nachgewiesen war, dass der Kliger oder die Kligerin die
Stelle auch bei diskriminierungsfreier Behandlung nicht erhalten hitte®+. Das
ist heute in der Richtlinie 2006/54/EG auch so kodifiziert (s. Art. 18 Satz 2).

Das hochste Reizpotential hat in diesem Zusammenhang aus deutscher
Sicht sicherlich die Frage, ob Schadensersatz- und Entschidigungsan-
spriiche der nationalen Tradition entsprechend dem Verschuldensprinzip
unterworfen werden diirfen oder nicht. Die ganz herrschende Ansicht in
Deutschland verneint dies und hilt deshalb die — allerdings durch eine
Beweislastumkehr erheblich entschirfte — verschuldensabhingige Ausge-
staltung der Ersatzanspriiche in § 15 Abs. 1 und § 21 Abs. 2 AGG entweder
fiir europarechtswidrig® oder nur durch eine — methodisch freilich dann
mehr als kithne — Trennung zwischen verschuldensabhingigem Ersatz von
Vermogensschiden und verschuldensunabhingigem Ersatz von Nichtver-
mogensschiden fiir haltbar®. Als ,Kronzeugen sollen dabei regelmifig
die EuGH-Judikate Dekker’” und Draehmpaehl®® dienen. Untersucht man
diese Entscheidungen genauer, stellt man allerdings fest, dass sich der
Gerichtshof nur gegen Schadensersatzregelungen gewandt hat, die den
Nachweis eines Verschuldens erfordern, so wie das insbesondere bei der

86
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EuGH v. 10.04.1984, Slg. 1984, I-1891 Rn. 24.

Siehe EuGH v. 02.08.1993, Slg. 1993, I-4400 Rn. 30.

Siehe EuGH v. 14.01.1997, Slg. 1997, I-2212 Rn. 33 ff.

Siehe hierfiir nur etwa Vertragsverletzungsverfahren der Kommission (Vertragsverletzung-Nr.
2007/2362, Aufforderungsschreiben der Kommission v. 31.01.2008, K(2008) o103, S. 9 f,, abrufbar
unter http://adb-sachsen.de/vertragverletzungsverfahren.html?file=tl_files/adb/pdf/Mahnbrief_Ver-
tragsverletzungsverfahren.pdf [zuletzt abgerufen am 28.07.20135)), das allerdings am 28.10.2010
eingestellt wurde, s. Pressemitteilung der Kommission IP/10/1429, abrufbar unter http://europa.eu/
rapid/press-release_IP-10-1429_de.htm (zuletzt abgerufen am 28.07.2015); Deinert, DB 2007, 399;
Stoffels, RdA 2009, 210 f,; Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 540, 549 (= MiinchKomm/ders.,
§ 15 AGG Rn. 25, 314); Wagner/Potsch, JZ 2006, 1091.

Siehe hierfiir nur etwa BAG v. 22.08.2013, AP Nr. 21 zu § 81 SGB IX Rn. 26; BAG v. 26.06.2014,
ZTR 2014, 731 Rn. 24; Bauer/Evers, NZA 20006, 893; Jacobs, RdA 2009, 196; Jauernig/Mansel, § 15
AGG Rn. 4.

EuGH v. 08.11.1990, Slg. 1990, [-3968.

EuGH v. 14.01.1997, Slg. 1997, I-2212 Rn. 33 ff.
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Vorgingerregelung des heutigen § 15 AGG, § 611a BGB a.F. der Fall war®.
Eine Haftung fiir vermutetes Verschulden, wie sie heute nach AGG gilt,
war nicht Gegenstand der einschligigen Entscheidungen und ist von deren
ratio decidendi auch nicht umfasst. Die {§ 15 und 21 AGG miissten deshalb
meines Erachtens auch in herkdmmlicher dogmatischer Lesart keine Angst
vor Luxemburg haben°, zumal die jingsten Gleichbehandlungsrichtlinien
2004/113/EG und 2006/54/EG, die bei Geschlechterdiskriminierungen
erstmals tberhaupt eine Schadensersatzregelung fordern (Art. 8 Abs. 2
RL 2004/113/EG und Art. 18 RL 2006/54/EG), ausdriicklich darauf hinwei-
sen, dass der Ersatz ,gemifl den von den Mitgliedstaaten festzulegenden
Modalititen“ bzw. ,je nach den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten” tat-
sichlich und wirksam auszugestalten ist. Dass dies bei Geltung des deut-
schen Verschuldensprinzips — zumal mit einer Beweislastumkehr — von
vornherein nicht gewihrleistet sein sollte, wird aber niemand ernsthaft
behaupten kénnen. Denn dann wiren in unserem Zivilrecht ja auch deut-
lich gewichtigere Rechtsgtiter v6llig unzureichend geschiitzt: Leben, Korper,
Gesundheit und Freiheit miissen sich nach § 823 Abs. 1 BGB bekanntlich
grundsitzlich ebenso mit einer klassischen Verschuldenshaftung zufrie-
den geben wie das allgemeine Personlichkeitsrecht — und dies sogar ohne
Beweislastumkehro".

89

90
91

Siehe hierzu nur Bader, Diskriminierungsschutz, S. 69 £., 76 ff., 333 £; iibersehen jetzt auch wieder
von Griinberger, Gleichheit, S. 733 f.; Zoppel, Diskriminierungsverbote, S. 152 f.

Zur Einstellung des erwihnten Vertragsverletzungsverfahrens s. Fn. 8s.

Dazu, dass deshalb die verschuldensabhingige Ausgestaltung der Schadensersatzhaftung mit
flankierender Beweislastumkehr auch nicht gegen das sog. Absenkungsverbot verstoRt, s. nur
Bader, Diskriminierungsschutz, S. 334. Will man der im Text vertretenen Ansicht nicht folgen,
bleibt vor dem Hintergrund der Entscheidungen Dekker und Draehmpaehl allerdings noch immer
die Frage zu beantworten, ob die dort nur fiir die Geschlechterdiskriminierung und nur fiir den
Bereich der Beschiftigung aufgestellten Sitze ohne weiteres auch auf alle anderen heute erfassten
Diskriminierungsmerkmale sowie auch in das allgemeine Zivilrecht zu erstrecken sind. Immerhin
nimmt die Diskriminierung wegen des Geschlechts im Zusammenhang mit Beschiftigungsfragen
insoweit eine gewisse Sonderstellung ein, als hier nicht nur irrationale vorurteilsbegriindete und
damit regelmifig auch personlichkeitsrechtsverletzende Diskriminierungen in Rechnung zu stellen
sind, sondern angesichts der die soziale Realitit noch immer beherrschenden Rollenverteilung bei
der Kindererziehung auch rein rationale, allein auf 6konomisch-betriebstechnischen Erwigungen
beruhende Ungleichbehandlungen (s. hierzu nur auch schon Lobinger, in: Vertragsfreiheit und
Diskriminierung, S. 99, 159 ff.. Ahnliches wird auch fiir die Behindertendiskriminierung und — mit
Einschrinkungen — fiir die Altersdiskriminierung angenommen werden miissen).
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c) Das Verhiltnis von Richtlinienrecht und
EU-Grundrechtecharta

Wir verlassen damit die Ebene der richtlinienrechtlichen Binnendogmatik
und lenken den Blick noch kurz auf drei Entscheidungen des EuGH, die sich
mit dem Verhiltnis der Antidiskriminierungsrichtlinien zu der seit dem
Vertrag von Lissabon primirrechtlich bindenden EU-Grundrechtecharta
befasst haben. Auch dies wird fiir die im letzten Teil zu entwickelnden Per-
spektiven von Bedeutung sein.

aa) Auswirkungen der Normenhierarchie im européischen Recht

In der Entscheidung Test-Achats aus dem Jahr 20119 ging es zunichst um
einen gewohnlichen normenhierarchischen Konflikt. Der Gerichtshof hatte
zu entscheiden, ob die in der Gleichbehandlungsrichtlinie 2004/113/EG geméf}
Art. 5 Abs. 2 vorgesehene Moglichkeit, fiir Frauen und Ménner unterschied-
liche Versicherungsprimien und -leistungen zuzulassen, sofern dies auf
einer versicherungsmathematisch genauen und validen Risikobewertung
beruht, mit den Artikeln 21 und 23 EU-GRCharta vereinbar ist. Der EuGH
verneinte dies aus Griinden, die nicht nur sachlich, sondern auch metho-
disch mehr als zweifelhaft erscheinen, die an dieser Stelle aber noch gar
nicht diskutiert werden sollen®. Hingewiesen werden soll hier vorerst nur
darauf, dass der EuGH — und in seiner Gefolgschaft dann auch der deutsche
Gesetzgeber — intrikate zivilrechtliche Probleme vermieden, indem sie die
Ausnahmeklausel erst mit Wirkung ab dem 21.12.2012 beseitigt habeno+.
Fuir zuvor geschlossene Vertrige musste also weder beantwortet werden,
welche Folgen die Entscheidung bis zu der — in Deutschland dann ja auch
sogleich erfolgenden — Beseitigung einer entsprechenden nationalen Aus-
nahmevorschrift (in der Bundesrepublik: § 20 Abs. 2 AGG a.F.) haben
wiirde. Und es musste, weil nicht nur der FuGH, sondern auch der deut-
sche Gesetzgeber Bestandsschutz gewihrten, schliefSlich ebenso wenig dar-
uiber nachgedacht werden, welche zivilrechtlichen Folgen tiberhaupt hitten
Platz greifen kénnen: Die blofle Unwirksamkeit einzelner schlechterer

92 EuGH v. o1.03.2011, Slg. 2011, [-800.

93 Siehe hierzu auch noch u. III. 3. ¢) cc).

94 Siehe EuGH v. o1.03.2011, Slg. 2011, I-800 Rn. 34.

95 Vgl. Purnhagen, NJW 2013, 114 ff.; Zum Vertrauensschutz ferner Kahler, NJW 2011, 896 f.; Paulus,
NJW 2011, 3688 f.
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Bedingungen allein hitte ja noch kaum ausgereicht. Eine gesetzliche Anpas-
sung nach unten aber wire, unabhingig von ihrer dogmatischen Begriind-
barkeit, auch deshalb fragwiirdig gewesen, weil sie dem Versicherungsgeber
die Moglichkeit einer generellen, auch das bislang besser stehende
Geschlecht erfassenden Revision seiner Versicherungsbedingungen genom-
men hitte. Richtigerweise hitte man deshalb den benachteiligten Versiche-
rungsnehmern in Deutschland allenfalls einen Beseitigungsanspruch nach
§ 21 Abs. 1 AGG geben kénnen, dem der Versicherungsgeber dann entweder
mit einer freiwilligen Anpassung nach unten oder aber mit dem Nachweis
hitte begegnen konnen, dass er von etwaigen vertraglichen Anpassungs-
moglichkeiten gegentiber den bislang giinstiger stehenden Versicherungs-
nehmern umgehend Gebrauch machen werde.

bb) Folgewirkungen fiir das nationale Recht

Fiir die erste der einleitend genannten Fragen hitte der Gerichtshof immer-
hin auf eigene Judikate zuriickgreifen kénnen. Angesprochen sind damit
die kaum weniger Wirbel verursachenden Urteile in den Rechtssachen
Mangold®® und spiter dann Kiiciikdeveci®’. Es soll hier, um nur die auch
heute noch relevanten Probleme adressieren zu kénnen, das Hauptaugen-
merk auf die zweite der genannten Entscheidungen gelegt werden.

Der rechtliche Ausgangspunkt im Fall Kiiciikdeveci war § 622 Abs. 2 Satz 2
BGB. Hiernach sind bei der Berechnung der nach Beschiftigungsdauer
gestaffelten Kiindigungsfristen fiir Arbeitsvertrige Beschiftigungszeiten,
die vor der Vollendung des 25. Lebensjahres des Arbeitnehmers liegen, nicht
zu berticksichtigen. Der EuGH sah darin eine ungerechtfertigte Altersdiskri-
minierung im Sinne der Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG%. Das
Kernproblem bestand dann allerdings in der spiter in Test-Achats vermiede-
nen Frage, welche Konsequenzen der nationale Richter aus dieser Erkennt-
nis zu ziehen habe, solange sich die Vorschrift des § 622 Abs. 2 Satz 2 noch im

96 EuGH v. 22.11.2005, Slg. 2005, I-10013.
97 EuGH v. 19.01.2010, Slg. 2010, [-393.
98 EuGH v. 19.01.2010, Slg. 2010, [-393 Rn. 43.
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BGB findet?9. Denn Widerspriiche zwischen nationalem Recht und Richtli-
nienrecht sind nach dem Grundsatz der fehlenden unmittelbaren Wirkung
von Richtlinien bekanntlich vom nationalen Gesetzgeber und nicht vom
Richter zu korrigieren, sofern es um reine Privatrechtsverhiltnisse geht und
— wie hier — eine richtlinienkonforme Auslegung der Vorschrift angesichts
ihres eindeutigen und klaren Wortlauts nicht in Betracht kommt°.

cc) Die Mangold-Doktrin des EuGH

Unter Rickgriff auf seine in der Rechtssache Mangold entwickelte Dok-
trin hat der EuGH diese Grundsitze allerdings auch in der Kiiciikdeveci-
Entscheidung aufler Kraft gesetzt und vom nationalen Richter gefordert,
§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB kurzerhand unangewendet zu lassen. Kern der
Mangold-Doktrin ist die Annahme, dass das in Frage stehende Verbot der
Altersdiskriminierung nicht etwa erst der einschligigen Richtlinie, sondern
bereits dem Primirrecht, heute also insbesondere Art. 6 Abs. 1 EUV i.V.m.
Art. 21 EU-GRCharta entspringe und von der Richtlinie lediglich konkre-
tisiert werde™. Auf diese Weise sollen ersichtlich vor allem die seit lan-
gem bestehenden Grundsitze zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien
gewahrt werden konnen'®2. Der Sache nach spricht der EuGH so dann aller-
dings schon den primirrechtlichen Diskriminierungsverboten des Art. 21
EU-GRCharta selbst nicht mehr und nicht weniger als eine unmittelbare
horizontale Wirkung zu'>s. Der Teufel wird also mit dem Beelzebub ausge-
trieben. Denn wie sich diese Bindung Privater vor dem deutlich gerade auch
in Art. 51 EU-GRCharta zum Ausdruck kommenden Grundsatz der reinen
Hoheitsgerichtetheit der Chartarechte begriinden lassen sollte, bleibt vollig

99 Wire der EuGH in der Entscheidung Test-Achats von einer riickwirkenden Unwirksambkeit der dort
in Frage stehenden Richtlinienvorschrift ausgegangen, wire das Problem allerdings weniger of-
fensichtlich gewesen als in der Entscheidung Kiiciikdeveci. Denn in Test-Achats hitte die einschligige
Ausnahmenorm des nationalen Rechts dem Wortlaut der Richtlinie ja sogar noch entsprochen, nur
wire die Richtlinie in diesem Punkt wegen des Primirrechtsverstofles eben unwirksam gewesen. In
der Sache kann es aber keinen Unterschied machen, ob eine nationale Ausnahmevorschrift in der
umzusetzenden Richtlinie schon dem Wortlaut nach keine Entsprechung findet, oder ob die iiberein-
stimmende Regelung in der Richtlinie unwirksam ist.

100 Siehe zu diesen allgemeinen Grundsitzen nur EuGH v. 19.01.2010, Slg. 2010, I-393 Rn. 46 ff.
m.w.Nachw. sowie aus der Literatur etwa Roth/Jopen, in: Europiische Methodenlehre, § 13 Rn. 13,
251t 35, 37.

1o1 Siehe EuGH v. 22.11.2005, Slg. 2005, I-10013 Rn. 74 ff.

102 Siehe zu diesen Grundsitzen bereits o. III. 2. ¢) bb).

103 So auch Huber, NJW 2011, 2388 £.; vgl. ferner Kahl/Schwind, EuR 2014, 190 f.
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offen. In der Entscheidung Kiiciikdeveci findet sich lediglich ein Verweis auf
die Entscheidung Mangold'>+. Und in der Mangold-Entscheidung findet sich
ebenfalls nur wieder ein Verweis's, nimlich ein solcher auf die Entschei-
dungen Simmenthal°® und Solred’. Dort aber ging es gerade nicht um ein
reines Privatrechtsverhiltnis, sondern um die Nichtanwendung belastender
staatlicher Steuer- und Abgabenregelungen'®. Eine wirkliche Begriindung
fuir die so weitreichende und einschneidende unmittelbare Bindung Privater
an den primirrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, wie sie in den Ent-
scheidungen Mangold und Kiiciikdeveci erfolgt ist, fehlt damit bis heute™.

104 Siehe EuGH v. 19.01.2010, Slg. 2010, [-393 Rn. 51.

105 Siehe EuGH v. 22.11.2005, Slg. 2005, I-10013 Rn. 77.

106 EuGH v. 09.03.1978, Slg. 1978, 1-629.

107 EuGH v. 05.03.1998, Slg. 1998, I-951.

108 Siehe EuGH v. 09.03.1978, Slg. 1978, I-629 Rn.2/7; EuGH v. 05.03.1998, Slg. 1998, I-951 Rn. 2 ff.

109 Bemerkenswert ist, dass der EuGH in den beiden Entscheidungen nicht versucht hat, einen Bogen zu
seiner Entscheidung v. 08.04.1976, Slg. 1970, 455 (Defrenne I1, dazu bereits o. II. 1.) zu schlagen, in
der Art. 119 EWG-Vertrag, dem Vorliufer des heutigen Art. 157 AEUV, sogar gegen den klaren Wort-
laut und die systematische Stellung der Norm eine unmittelbare horizontale Wirkung unter Privaten
zugesprochen wurde (fiir einen solchen Bezug aber etwa Seifert, EuR 2010, 806). In der Sache ist das
allerdings nicht zu beklagen, weil man die Entscheidung Defrenne II ohnehin als methodischen Aus-
rutscher ansehen muss, der sich maflgeblich auch daraus erkliren diirfte, dass zu diesem Zeitpunkt
die europarechtliche Staatshaftung (sog. Francovich-Doktrin, s. grundlegend EuGH v. 19.11.1991,
Slg. 1991, I-5403) noch nicht entwickelt war.
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3 Der Stand der Dogmatik

a) Die Frage nach dem materialen Grund privatrechtlicher
Diskriminierungsverbote als vernachldssigtes Hauptproblem

Mit dieser letzten Feststellung sind wir endgiiltig am neuralgischen Punkt
unseres Themas angelangt. Er wurde aber auch schon mehrfach beriihrt.
Genauer in den Blick zu nehmen ist deshalb nunmehr der Stand der Dog-
matik des europiischen Antidiskriminierungsrechts. Wie angekiindigt
soll es dabei jedoch weniger um kleinteilige Einzelfragen, sondern in ers-
ter Linie um das dogmatische Fundament, den materialen Grund privat-
rechtlicher Diskriminierungsverbote gehen. Denn ohne eine Klirung der
gedanklichen Basis, das hat gerade auch der Uberblick iiber die ausgewihl-
ten Einzelfragen in der Rechtsprechung des EuGH deutlich gezeigt, lasst
sich kaum eine stringente und in sich stimmige Dogmatik entwickeln, wie
sie fiir eine schliissige, nachvollziehbare und nur so schlieftlich auch befrie-
dende Losung einzelner auftretender Zweifelsfragen erforderlich ist. Dass
es speziell in diesem Punkt in der Rechtsprechung des EuGH allerdings
erheblichen Nachholbedarf gibt, ist im Rahmen des obigen Uberblicks
ebenfalls bereits deutlich geworden.

b) Die denkbaren Grundkonzeptionen

aa) Konzeptionell lassen sich privatrechtliche Diskriminierungsverbote in
dreifacher Weise erfassen: Man kann sie zunichst als eine besondere Erschei-
nung des Personlichkeitsrechtsschutzes ansehen. So fundiert bilden Diskri-
minierungsverbote auch in einem traditionell verstandenen Privatrecht keinen
grundsitzlichen Fremdkorper. Sie gewihrleisten vielmehr Integrititsschutz
mit Blick auf ein seit jeher in verschiedenen konkreten Erscheinungen allge-
mein anerkanntes Rechtsgut, eben das Personlichkeitsrecht™. Dem entspricht

110 Siehe hierzu nur auch schon Lobinger, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 99, 119 f., 141 £.;
Bader, Diskriminierungsschutz, S. 125 ff.; Adomeit/Mohr, RdA 2011, 104; Repgen, in: Vertragsfrei-
heit und Diskriminierung, S. 13, 27 ff., 82 ff.
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es, dass es in Deutschland auch schon lange vor Inkrafttreten des AGG einen
zivilrechtlichen Diskriminierungsschutz gab, der unter Riickgriff auf das allge-
meine Personlichkeitsrecht aus dem Deliktsrecht entwickelt wurde™.

bb) Die extreme Gegenposition wire demgegeniiber die Einordnung zivil-
rechtlicher Diskriminierungsverbote als Mittel einer rein sozial- oder auch
moralpddagogisch motivierten obrigkeitlichen Verhaltenssteuerung, man
konnte auch sagen: ,Imperativentheorie 2.0 In der hitzigen deutschen
Debatte iiber die Umsetzung der europiischen Antidiskriminierungsrichtli-
nien zu Beginn dieses Jahrtausends klang eine solche pauschale Einordnung
nicht selten an, wenn etwa von modernem Jakobinertum und einer neuen
Tugendrepublik™ die Rede war. Die publizierten Motive der Gesetzesverfas-
ser auf europdischer wie auf nationaler Ebene gaben dem allerdings durch-
aus Nahrung™. Und es finden sich auch heute noch entsprechende Argu-
mentationslinien an prominenter Stelle, wenn etwa Generalanwalt Maduro
in seinen Schlussantrigen zur oben behandelten Coleman-Entscheidung™
festhilt: ,Dass sich ein Arbeitgeber auf diese fragwiirdigen Griinde stiitzt,
wird von der gemeinschaftlichen Rechtsordnung als ein Ubel angesehen,
das ausgerottet werden muss.“"s

cc) Ernsthafter konkurriert demgegeniiber mit dem persénlichkeitsrechtli-
chen Konzept eine verteilungspolitische Erfassung privatrechtlicher Diskri-
minierungsverbote®. Das Zivilrecht sieht sich hiernach fiir allgemeinwohl-
orientierte sozialstaatliche und integrationspolitische Zielsetzungen in den
Dienst genommen. Es geht nicht mehr nur um den Schutz der Integritit
und damit also um die Wahrung bestehender Rechte. Vielmehr geht es um ein
héheres Mafs an gesellschafilicher Teilhabe fiir bestimmte Gruppen durch die

11 Ausf. zu dieser Entwicklung Bader, Diskriminierungsschutz, S. 88 ff,; s. aber auch schon die Hin-
weise bei Lobinger, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 99, 119 f.; Picker, JZ 2003, 544; Ma-
ger, ZAR 1992, 171; Franzen, Jb. Juristische Studiengesellschaft 2004, S. 65 f., 68 ff.; von Koppenfels,
WM 2002, 1493.

112 Sicker, ZRP 2002, 286; dhnlich etwa auch Braun, JuS 2002, 424; Picker, JZ 2002, 880; ders.,

JZ 2003, 542; ders., Karlsruher Forum 2005, 23; Pfeiffer, ZGS 2002, 165; vgl. ferner auch Repgen, in:
Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 13, 77 f.
113 Ausfiihrliche Belege hierfiir bei Lobinger, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 99, 122 ff;
s. ferner nur auch noch Repgen, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 13, 77 £.; Pfeiffer,
ZGS 2003, 441.

114 Siehe o. III. 2. b) bb) (1).

115 GA Maduro, Schlussantrige v. 31.01.2008, Slg. 2008, I-5605 Rn. 19.

116 Vgl. nur etwa S. Arnold, Verteilung, S. 2779 ff.; Leible, in: Non-Discrimination in European Private
Law, S. 277, 29; Neuner, in: Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, S. 73, 78 f., 9o; Zoppel, Diskri-
minierungsverbote, S. 34; im Kern auch Griinberger, Gleichheit, besonders S. 738 £.
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Ausweitung von Handlungsmoglichkeiten auf ihrer und die Beschrinkung
von Handlungsmoglichkeiten auf anderer Seite — dem Ziel nach also klassi-
sche offentlich-rechtliche Umverteilung, dem Mittel nach dagegen moderne
Aktivierung des Privatrechts, auf neudeutsch: private enforcement'”.

c) Die Notwendigkeit einer integritdtsschiitzenden Erfassung
privatrechtlicher Diskriminierungsverbote

aa) Vorbemerkung

Es wurde bereits angemerkt, dass sich mit Blick auf die spezielle Problem-
lage privatrechtlicher Diskriminierungsverbote ein solches ,vorklirendes*
konzeptionelles Denken in den Judikaten des EuGH kaum je nachweisen
lasst. An seiner Notwendigkeit dndert das freilich nichts, will man nicht
von vornherein den Anspruch auf eine moglichst kohirente Systembildung
auch in dem hier behandelten relativ jungen Bereich des Privatrechts auf-
geben. Wenn sich die folgenden Ausfithrungen deshalb mit den fir die
Ausbildung einer konsistenten Dogmatik notwendigen Vorfragen befassen,
beschrinkt sich das allerdings auf die Darlegung des eigenen Standpunkts.
Eine umfassende Auseinandersetzung mit abweichenden Konzepten kann
im vorgegebenen Rahmen nicht erfolgen. Insoweit darf auf Vorarbeiten ver-
wiesen werden"®,

117

118

Verteilungspolitische Zielsetzungen werden regelmifig auch in den Erwigungsgriinden der
Antidiskriminierungsrichtlinien genannt (s. nur etwa Erwagungsgriinde Nr. 9, 12 RL 2000/43/EG;
Nr. 9, 11 RL 2000/78/EG; Nr. 9 RL 2004/113/EG). Es darf dabei allerdings nicht iibersehen werden,
dass sich der Geltungsbereich der Richtlinien nicht auf das Privatrecht beschrinkt, sondern stets ein
(allgemeiner) Rahmen, der naturgemif auch das 6ffentliche Recht umfasst, fiir die Bekimpfung von
Diskriminierungen und die Verwirklichung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in den Mitglied-
staaten geschaffen werden soll (s. jew. Art. 1 der Richtlinien 2000/43/EG, 2000/78/EG, 2004/113/EG,
2006/54/EG).

Siehe Lobinger, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 99, 151 ff., 164 ff. sowie auch dens.,
EuZA 2009, 372 ff,, 375 ff.
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bb) Der europarechtliche Rahmen fiir die integritdtsschiitzende Erfassung
privatrechtlicher Diskriminierungsverbote

(1) Die vernachlédssigte Bedeutung des materieniibergreifenden
Regelungsgehalts der einschldgigen unionsrechtlichen Vorgaben

Soweit die hier behandelten Diskriminierungsverbote des europiischen
Rechts Private adressieren, sind sie grundsitzlich als Ausprigung des Per-
sonlichkeitsrechtsschutzes zu lesen und folglich als klassischer zivilrecht-
licher Integrititsschutz zu erfassen. Eine verteilungspolitische Einordnung
kommt demgegeniiber als gedanklicher Ausgangspunkt ebenso wenig in
Betracht wie eine moralpidagogische, mogen auch die Motive der Rege-
lungsgeber nicht selten Anhaltspunkte hierfiir liefern”o. Dabei soll nicht
etwa in Abrede gestellt werden, dass die auf hochster normenhierarchischer
Stufe stehenden Gleichheitssitze und Diskriminierungsverbote regelmifig
nicht nur integrititsschiitzende, sondern auch teilhaberechtliche Funktion
haben. Und selbst fiir die europdischen Gleichbehandlungsrichtlinien lisst
sich das nicht etwa von vornherein leugnen. Indes adressieren sich simt-
liche dieser Normen in erster Linie an die jeweiligen Hoheitstriger und
wollen dabei einen materieniibergreifenden Rahmen schaffen. Ein in diese
Richtung zielender und derart umfassend ansetzender Regelungsauftrag
kann damit aber nicht kurzerhand eins zu eins auf Private ibertragen wer-
den. Denn anders als den Hoheitstrigern selbst kommen diesen Privaten
gerade auch nach europidischem Recht gleichrangige Freiheitsrechte zu,
die sich mit entsprechenden Bindungen nicht vollstindig, sondern nur in
gewissen Grenzen vertragen.

119 Siehe hierzu ausf. Lobinger, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, a.a.O.; dort, S. 159 ff., auch
zu denkbaren Ausnahmen im Bereich der Geschlechter- und der Behindertendiskriminierung. Eine
Auseinandersetzung mit der Kritik an dieser Konzeption, wie sie sich insbesondere bei Griinberger,
Gleichheit, S. 554 f. und ofter findet, wird an anderer Stelle erfolgen.
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(2) Die Systemvorgaben des Primédrrechts

Spricht man also in unserem Fall insbesondere Art. 21 EU-GRCharta neben
einer integrititsschiitzenden Funktion ganz allgemein auch eine teilhabe-
rechtliche Funktion zu, verkiirzt man den Gewihrleistungsgehalt der Norm
nicht schon dadurch, dass man das Privatrecht fiir die Verwirklichung
dieser teilhaberechtlichen Funktion grundsitzlich sperrt und hierfiir das
offentliche Recht reserviert. Man verhindert so im Gegenteil schwerwie-
gende Widerspriiche innerhalb der Gesamtrechtsordnung und bringt die
verschiedenen Gewihrleistungen in einen optimalen Ausgleich. Denn fiir
Private gilt gerade auch nach der EU-Grundrechtecharta speziell im beruf-
lichen und im unternehmerischen Bereich Vertragsfreiheit (Art. 15, 16 EU-
GRCharta), was sich mit integrititsschiitzenden Diskriminierungsverboten
ohne weiteres vertrigt, nicht aber eben auch mit teilhaberechtlichen, auf
eine Rechtskreiserweiterung fiir andere Private zielenden Gleichbehand-
lungspflichten.

Nur auf diese Weise lassen sich mit der nétigen Konsequenz auch offen-
sichtlich absurde Ergebnisse vermeiden. So darf nach dem Text von
Art. 21 EU-GRCharta insbesondere auch nicht mehr wegen des Vermégens
diskriminiert werden. In das Privatrecht iibertragen kann das aber nur dann
wenig schrecken, wenn man an eher fernliegende Fille denkt, in denen
sich die Vermdgensankniipfung in der Tat ausschlieflich als Vehikel einer
bewussten Ausgrenzung und Herabsetzung der Person begreifen lisst: Ein
zahlungswilliger und auch -fihiger Kunde wird bei Aldi an der Kasse mit
der Begriindung abgewiesen, er sei ein reicher Schnésel oder, umgekehrt,
weil er Hartz IV-Empfinger sei. Wollte man ein Diskriminierungsverbot
wegen des Vermogens dagegen weiter, im Sinne eines teilhaberechtlichen
Gleichbehandlungsgebots, verstehen, diirften Private bei der Wahl ihrer
Vertragspartner grundsitzlich nicht einmal mehr nach deren Solvenz ent-
scheiden. Eine offensichtlich absurde Vorstellung!
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(3) Die Auslegungsoffenheit des Richtlinienrechts

(a) Allgemeine normenhierarchische Aspekte

Ergibt sich damit aber bereits aus der EU-Grundrechtecharta selbst, dass die
dort namentlich in Art. 21 niedergelegten Diskriminierungsverbote im Pri-
vatrecht grundsitzlich nur in ihrer integrititsschiitzenden Funktion zu ent-
falten sein kénnen, kann nichts anderes auch fiir die Lesart der EU-Gleich-
behandlungsrichtlinien gelten. Das ist jedenfalls dann zwingend, wenn man
mit der Mangold-Doktrin des EuGH™° die einzelnen Diskriminierungsver-
bote ohnehin nicht in den Richtlinien selbst, sondern in den Grundrechten
und den allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts verankert sieht. Es
ergibt sich dies aber auch unabhingig hiervon aus allgemeinen normen-
hierarchischen Erwigungen. Denn, auch wenn man die Mangold-Doktrin
des EuGH fur verfehlt hilt, sind ja die Richtlinien jedenfalls im Lichte des
— gesamten — Primirrechts auszulegen™.

(b) Die Grundsystematik der Benachteiligungsformen und der Rechtsfolgen-
anordnungen in den Richtlinien

Die Richtlinien legen eine solche Lesart dariiber hinaus aber auch selbst
nahe. So stellen sie neben die benachteiligende Ungleichbehandlung als
relevante Diskriminierung immer auch sonstige wiirdeverletzende Verhal-
tensweisen in Ankniipfung an die verponten Merkmale, kurz ,Beldstigun-
gen“ genannt (s. Art. 2 Abs. 3 RL 2000/43/EG; Art. 2 Abs. 3 RL 2000/78/EG;
Art. 2 lit. ¢) und d) RL 2004/113/EG; Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) und d) RL 2006/54/EG).
Schon dieser Gleichrang auf Tatbestandsseite spricht deutlich fiir eine ins-

120 Siehe hierzu o. III. 2. ¢) cc).

121 Beispielhaft fiir die Berticksichtigung der durch die EU-Grundrechtecharta geschiitzten Vertrags-
freiheit bei der Auslegung von (hier: arbeitnehmerschiitzenden) Richtlinien EuGH v. 18.07.2013,
NZA 2013, 835 Rn. 30 ff.; EuGH v. 11.09.2014, NZA 2014, 1092 Rn. 29 f; s. aus der Literatur zum
hier verfolgten Thema nur etwa auch Adomeit/Mohr, RdA 2011, 103 f.
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gesamt im Personlichkeitsrecht wurzelnde Integrititsschutzfunktion™2.
Auch die Rechtsfolgenanordnungen stiitzen dies aber noch einmal. Denn
die Richtlinien verzichten, wie gesehen, durchgehend auf die Anordnung
eines Kontrahierungszwangs. Ein solcher aber lige zweifellos in der Konse-
quenz einer teilhaberrechtlichen Grundkonzeption.

(c) Das Problem der mittelbaren Diskriminierung

Nicht auf Anhieb vereinbar erscheint demgegeniiber mit einer integritits-
schutzfundierten personlichkeitsrechtlichen Lesart privatrechtlicher Diskri-
minierungsverbote die Figur der mittelbaren Diskriminierung, wie sie sich
insbesondere in Art. 2 Abs. 1 lit. b) RL 2000/43/EG, Art. 2 Abs. 2 lit. b)
RL 2000/78/EG, Art. 2 lit. b) RL 2004/113/EG, Art. 2 Abs. 1 lit. b)
RL 2006/54/EG findet. Hiernach kann fiir einen Verstofs gegen das
Benachteiligungsverbot auch die Ankniipfung an scheinbar neutrale Krite-
rien gentigen, wenn dadurch eine von der jeweiligen Richtlinie geschiitzte
Gruppe in besonderer Weise (nachteilig) betroffen wird. Freilich reicht das

122 Demgegeniiber hilt etwa Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 272 ff. (= MiinchKomm/ders.,
§ 3 AGG Rn. 52 ff.) die Zusammenfassung des Schutzes gegen Ungleichbehandlungen und Belisti-
gungen im Antidiskriminierungsrecht fiir systemwidrig, weil es nur bei letzteren um eine Verletzung
der Wiirde und des Personlichkeitsrechts gehe, wohingegen Diskriminierungsverbote das Unrecht
zu vermeiden suchten, das dadurch entstehe, ,dass ein an sich legitimes Verhalten durch gleich-
heitswidrige Unterscheidung ungerecht wird“ (s. a. a. O., Rn. 273 bzw. Rn. 53). Zu dieser Feststellung
kann Thiising allerdings nur deshalb gelangen, weil er die entscheidende Frage kurzerhand iibergeht:
Was genau begriindet den Unrechtsgehalt/die Ungerechtigkeit einer ,gleichheitswidrigen Unter-
scheidung®, wenn dieses Verhalten doch ,an sich legitim* ist? Die Antwort darauf — und das zeigt
gerade auch das von Thiising gewihlte Beispiel der vom Vater zur Volljahrigkeit mit unterschiedlich
wertvollen Geschenken bedachten Séhne — aber kann nur lauten, dass es die in der Unterscheidung
zum Ausdruck kommende Geringschitzung bzw. Herabsetzung der benachteiligten Person ist. Das
in der Unterscheidungshandlung liegende Unrecht unterscheidet sich damit in seinem Kern aber
gerade nicht von dem etwa in einer Beleidigungshandlung liegenden Unrecht. Griinberger, Gleich-
heit, S. 666 ff. will die , Beldstigung“ und die ,sexuelle Belistigung* in exakter Umkehrung der hier
verfolgten Argumentation aus dem engeren Kontext des persénlichkeitsrechtlichen Integrititsschutzes
16sen und primir als Tatbestinde einer Ungleichbehandlung lesen, durch die — wie auch bei sonsti-
gen Diskriminierungen — soziale Hierarchien konstruiert und perpetuiert wiirden. Die Konsequen-
zen sind bemerkenswert: Ein homosexueller Arbeitnehmer, der von seinem homosexuellen Chef
sexuell belistigt wird, wire nicht mehr geschiitzt. Dagegen kénnte ein heterosexueller Arbeitnehmer,
der von seinen Arbeitskollegen wie ein Homosexueller gemobbt wird, obwohl diese ihn gar nicht fiir
einen Homosexuellen halten, Schutz in Anspruch nehmen, weil auch in einem solchen Fall soziale
Hierarchien konstruiert und perpetuiert wiirden (s. Griinberger, Gleichheit, S. 669). Konsequenter-
weise miissten hiernach schlielich sogar Dritte klagen kénnen, sollte der betroffene heterosexuelle
Arbeitnehmer auf die Belistigungen tiberhaupt nicht reagieren oder reagieren wollen. Denn
primires Schutzgut der Diskriminierungsverbote sind nach Griinbergers Konzeption, denkt man sie
zu Ende, nicht mehr individuelle Interessen, sondern allgemeine gesellschaftliche Zustinde. Und das
einzelne Privatrechtssubjekt ist nur noch Instrument zu deren Veranderung.
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fiir sich noch nicht aus. Denn ein Verstofd gegen das Benachteiligungsverbot
ist hier noch vor der Priifung etwaiger Rechtfertigungsgriinde von vornhe-
rein zu verneinen, wenn die Ankniipfung an das entsprechende Kriterium
sachlich gefordert ist, um ein vom Handelnden verfolgtes legitimes Ziel zu
erreichen™. Niitzt man das in diesem Vorbehalt ruhende Beschrinkungspo-
tenzial nicht hinreichend, konnen privatrechtliche Diskriminierungsverbote
in der Tat eine weit iiber den personlichkeitsrechtlichen Integrititsschutz
hinausgehende verteilungspolitische oder gar rein verhaltenssteuernde
StoRrichtung einnehmen'4. Denn sobald man sich ganz auf die faktischen
Auswirkungen auf Anhieb neutraler Maflnahmen fir bestimmte gesell-
schaftliche Gruppen konzentriert, verldsst man bereits im Ausgangspunkt
die individualschiitzende Grundkonzeption und denkt allein noch in Kol-
lektivinteressen'®. Dass dies nicht nur quer zu den anderen erfassten Sto-
rungstatbestinden steht, sondern auch Ergebnisse nach sich ziehen kann,
die jedem spontanen Judiz widersprechen, belegt etwa die in Deutschland
duflerst kontrovers diskutierte Frage nach der Anspruchsberechtigung glei-
chermafien betroffener Minderheitsangehoriger°: Ein Arbeitgeber benach-
teiligt Alleinerziehende, was sich auf der Grundlage des geltenden Richtlini-
enrechts als mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts darstellen
lasst, weil Alleinerziehende ganz iiberwiegend Frauen sind. Ein alleiner-
ziehender Vater, der in dem Unternehmen aus exakt denselben Griinden
benachteiligt wird wie seine weiblichen Schicksalsgenossinnen, erlangt folg-
lich aber nicht auch denselben Schutz wie diese; das Antidiskriminierungs-
recht diskriminiert hier also selbst.

Will man solche Ungereimtheiten vermeiden und die mittelbare Diskrimi-
nierung — soweit es um die Bindung Privater geht — stimmig in ein pri-
vatrechtskonformes Gesamtkonzept einordnen, muss man diese Figur im
Kern als einen Umgehungstatbestand begreifen: Die verbotene unmittel-
bare Diskriminierung soll nicht dadurch realisiert werden konnen, dass

123 Siehe die soeben im Text genannten Richtlinien-Regelungen.

124 Vgl. hierzu nur etwa auch Adomeit/Mohr, RdA 2011, 105 f.; Pfeiffer, FS Canaris, S. 981 ff.; dens.,
ZGS 2002, 165; nicht von ungefihr wird deshalb auch der hier vertretene Grundansatz vielfach mit
dem Hinweis auf die Figur der mittelbaren Diskriminierung verworfen, vgl. nur etwa Griinberger,
Gleichheit, S. 555.

125 Das Grundproblem der mittelbaren Diskriminierung besteht deshalb auch nicht etwa in der Frage,
ob man hier ggf. eine statistische Beweisfithrung fordern sollte (vgl. zu diesen Problem nur BAG v.
22.04.2010, BAGE 134, 160 Rn. 20), sondern in der Vernachlissigung und Engfiihrung des im Text
behandelten Sachgrundeinwands (klar gesehen auch von Adomeit/Mohr, RdA 2011, 105 £)).

126 Vgl. zu diesem Problem nur etwa Bader, Diskriminierungsschutz, S. 263 ff. m.w.Nachw. und vgl.
jetzt auch EuGH v. 16.07.2015, Beck EuRS 2015, 436738 Rn. 50 ff.
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man sich — objektiv betrachtet — hinter neutralen Merkmalen ,versteckt“27.
In diese Richtung deutet gerade auch der bereits auf Tatbestandsebene
angesiedelte Einwand einer in der Verfolgung legitimer Ziele ruhenden
sachlichen Rechtfertigung™®. Denn als legitimes Ziel in diesem Sinne muss
man richtigerweise jeden vom Entscheidungstriger frei gewihlten legalen
Zweck — mit Ausnahme einer Benachteiligung wegen des einschligigen ver-
ponten Merkmals — ansehen™9. Mit der strikten Beachtung dieses Einwands
ist es allerdings noch nicht getan. Versteht man die Einbeziehung mittel-
barer Diskriminierungen richtigerweise als Umgehungsverbot, muss das
einschligige Verhalten stets auch eine konkrete merkmalsspezifische Ten-
denz aufweisen®°. Andernfalls liuft man Gefahr, unter der Hand ein neues,
von den Richtlinien nicht erfasstes Diskriminierungsmerkmal einzuftihren.
Der obige Beispielsfall einer Benachteiligung Alleinerziehender macht dies
deutlich: Nur wenn es valide Anhaltspunkte dafiir gibt, dass der Arbeitgeber
mit seiner Ankniipfung an die familiire Situation tatsichlich gerade auf eine
Benachteiligung von Frauen zielt, hilt man sich mit der Bejahung einer ver-
botenen mittelbaren Diskriminierung in dem durch die Richtlinien vorge-
gebenen Rahmen. Sollte der Arbeitgeber mit der Benachteiligung dagegen
nachweislich ganz unabhingig vom Geschlecht seine Vorbehalte gegeniiber
Alleinerziehenden ausgelebt haben, fehlt seinem Verhalten die erforder-
liche merkmalsspezifische Tendenz. Mit der Bejahung einer verbotenen
mittelbaren Geschlechterdiskriminierung wiirde hier in Wahrheit die Dis-
kriminierung wegen eines Merkmals sanktioniert, das von den Richtlinien
nicht erfasst ist (,alleinerziehend“) — und das, wie gesehen, auch noch in
diskriminierender, benachteiligender minnliche Alleinerziehende Weise.

1277 So auch die Grundkonzeption des EuGH, s. nur EuGH v. 31.03.1981, Slg. 1981, I-911 Rn. 14 f.; vgl.
aus der dt. Literatur nur auch Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 250 (= MiinchKomm/ders.,
§ 3 AGG Rn. 29), allerdings auf abweichender konzeptioneller Basis; zum Problem der Beweislast-
verteilung in diesem Punkt vgl. mit Blick auf die insoweit wortgleiche Umsetzung in § 3 Abs. 2 AGG
nur etwa Bader, Diskriminierungsschutz, S. 153 f. m.w.Nachw; dezidiert ablehnend gegeniiber einer
solchen Konzeption aber etwa Griinberger, Gleichheit, S. 659 ff., weiter jetzt wohl auch EuGH v.
16.07.2015, Beck EuRS 2015, 436738 Rn. 96.

128 Vgl. wiederum nur auch Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 259 (= MiinchKomm/ders., { 3 AGG
Rn. 39).

129 Siehe EuGH v. 31.03.1980, Slg. 1981, I-911 Rn. 11; im Kern auch noch EuGH v. 03.10.20060,
Slg. 2006, I-9608 Rn. 31; s. zum deutschen Recht nur auch BAG v. 28.o1.2010, BAGE 133, 141 Rn. 19;
BAG v. 15.11.2012, NZA 2013, 629 Rn. 42; BAG v. 16.10.2014, BeckRS 2014, 74116 Rn. 50; Bader,
Diskriminierungsschutz, S. 152.

130 Vgl. auch P. Hanau/Preis, ZfA 1988, 177, 189 f.
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cc) Konsequenzen

Folgt man der hier vertretenen Grundthese zum dogmatischen Fundament,
hat das fiir die Anwendung der Diskriminierungsverbote unter Privaten
eine nicht unerhebliche Konsequenz: Denn es ist dann als gleichsam unge-
schriebene Tatbestandsvoraussetzung bei einer an verponte Merkmale
ankniipfenden Ungleichbehandlung stets mit zu priifen, ob dieser Ungleich-
behandlung objektiv eine herabsetzende, die grundlegende Gleichwertigkeit
aller Menschen missachtende Aussage innewohnt. Nur unter dieser Voraus-
setzung hilt man sich noch im Rahmen eines auf Integrititswahrung zie-
lenden Personlichkeitsrechtsschutzes und vermeidet eine dem 6ffentlichen
Recht und seinen spezifischen Mitteln vorbehaltene, auf Rechtskreisver-
schiebungen zielende Umverteilung.

Unabhingig von zahlreichen weiteren Zweifeln" hitte der EuGH deshalb
insbesondere in der Rechtssache Test-Achats* anders entscheiden miis-
sen. Die dort in Frage stehende Ausnahmeregelung fiir Versicherungs-
pramien und -leistungen, die sich auf der Basis valider, relevanter und
stetig zu iiberpriffender versicherungsmathematischer Risikobewertun-
gen geschlechtsabhingig unterscheiden, wies nicht auch nur den Hauch
einer abwertenden oder gar herabwiirdigenden Tendenz auf. Der Maf3stab,
der hier sowohl vom Gerichtshof als auch zuvor in den Schlussantrigen'
angewendet wurde, muss deshalb in seiner Eindugigkeit geradezu erschre-
cken. Er missachtet vollig, dass es um die Bindung Privater ging und dass
deshalb gerade auch nach der berufenen EU-Grundrechtecharta nicht nur
der Gleichbehandlungsgrundsatz, sondern ebenso die Vertragsfreiheit der
Betroffenen zur Geltung zu bringen war. Selbst wenn man daraus nicht
die hier vertretenen grundsitzlichen dogmatischen Konsequenzen fiir die
Handhabung privatrechtlicher Diskriminierungsverbote ziehen will, hitte
man doch mindestens unter dem Gesichtspunkt eines angemessenen Aus-
gleichs widerstreitender Grundrechtsgewihrleistungen — sprich: im Zuge
der Herstellung ,praktischer Konkordanz“ — zu einer anderen Beurteilung
der fraglichen Regelung gelangen miissen.

131 Siehe zur Kritik an der Entscheidung des EuGH nur etwa Liittringhaus, EuZW 2011, 296; Purnha-
gen, EuR 2011, 690.

132 EuGH v. o1.03.2011, Slg. 2011, [-800; s. hierzu auch schon o. III. 2. ¢) aa).

133 Siehe GA Kokott, Schlussantrige v. 30.09.2010, Slg. 2011, I-775.
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IV PERSPEKTIVEN

1 Notwendige Restriktionen und denkbare
Erweiterungen

a) Die Frage nach dem materialen Grund privatrechtlicher Diskrimi-
nierungsverbote und der damit einhergehende nochmalige Blick auf die
EU-Grundrechtecharta fithren uns nahtlos zu den Perspektiven des euro-
piischen Antidiskriminierungsrechts. Denn diese Perspektiven, so lautet
meine Ausgangsthese, werden zweifellos durch die Charta bestimmt. Wie
soeben zu zeigen versucht, miisste dies zunichst zu einer tendenziell re-
striktiveren Handhabung bestehender Diskriminierungsverbote im Privat-
recht fithren. Die Interpretation der Einzelnormen ist prinzipiell an der Inte-
grititsschutzfunktion der Diskriminierungsverbote auszurichten, will man
die Gleichheitssitze der Charta mit den dort gleichrangig geschiitzten Frei-
heitsrechten Privater in einen angemessenen und rechtssicheren Ausgleich
bringen. Ob sich diese Einsicht auch in Luxemburg durchzusetzen vermag,
steht freilich in den Sternen. Immerhin finden sich in anderen unionsrecht-
lichen Zusammenhingen durchaus schon entsprechende Ansitze+.

b) Umgekehrt dringt die Charta allerdings auch auf eine gewisse Auswei-
tung von Diskriminierungsverboten. Und das gilt gerade dann, wenn man
ihr mit Blick auf das Privatrecht primir die Forderung nach einem adiquaten
personlichkeitsrechtlichen Integrititsschutz entnimmt. Denn unter diesem
Aspekt ist insbesondere die Beschrinkung der Diskriminierungsmerkmale
im heutigen Richtlinienrecht nur schwer noch plausibel zu machen. Die
Ungleichbehandlung etwa wegen der Leibesfiille oder der Korpergrofie kann
unter bestimmten Umstinden genauso herabwiirdigend wirken wie eine
Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts oder der ethnischen Herkunft.
Art. 21 EU-GRCharta scheint dies auch klar zu sehen. Denn nur so lisst sich
der Merkmalsreichtum der Norm samt allgemeiner Offnungsklausel ja {iber-
haupt sinnvoll verstehen. Dieser Umstand, das sei kurz eingeflochten, streitet
deshalb mit Blick auf das Privatrecht auch nochmals deutlich fiir die persén-
lichkeitsrechtsschiitzende Einordnung der Vorschrift.

134 Siehe hierzu nur etwa die bereits o. genannten Judikate EuGH v. 18.07.2013, NZA 2013, 835; EuGH v.
11.09.2014, NZA 2014, 1092 Rn. 29 f.
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Die Frage nach der Haltbarkeit der durch Art. 21 EU-GRCharta nur noch
einmal besonders deutlich sichtbar gewordenen Beschrinkungen des gel-
tenden Richtlinienrechtss hat inzwischen auch schon den EuGH erreicht.
So hatte sich der Gerichtshof in der Rechtssache Kaltoft3¢ insbesondere mit
der Frage zu beschiftigen, ob es im Unionsrecht bereits heute ein allge-
meines, auch die Ungleichbehandlung wegen Adipositas einschliefdendes
Diskriminierungsverbot gibt. Im Anschluss an Generalanwalt Jaiskinen
verneinten die Richter ein solches Verbot¥’, suchten dann aber den Ausweg
uber eine sehr grofiziigige Auslegung des Begriffs der von der Richtlinie
2000/78/EG erfassten Behinderung®®. Potenzielle Fille lassen sich ohne
weiteres auch in der deutschen Rechtsprechung finden. So hatte etwa das
Arbeitsgericht Stuttgart tiber die Frage zu entscheiden, ob die Ablehnung
eines Bewerbers aus den neuen Bundeslindern mit der Begriindung, er sei
ein ,Ossi“, unter das AGG fillt3. Eine privatrechtliche Dimension kénnte
ferner auch die heute noch regelmiflig mit den 6ffentlich-rechtlichen Spar-
kassen gerichtlich ausgefochtene Frage gewinnen, ob rechtsradikalen Par-
teien und ihren Unterorganisationen die Fithrung eines Kontos verweigert
werden darf4°, Denn unter Art. 21 EU-GRCharta fillt auch die politische
Anschauung.

135 Siehe zum sachlichen Problem aus der Zeit vor dem Vertrag von Lissabon nur etwa auch schon
EuGH v. 11.07.2000, Slg. 2006, 1-6488 Rn. 53 ff. sowie aus der Lit. Lobinger, in: Vertragsfreiheit und
Diskriminierung, S. 99, 143 f.; Bader, Diskriminierungsschutz, S. 155 f. m.zahlr.w.Nachw.; vgl. ferner
auch die Hinweise bei Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 151 (= MiinchKomm/ders, § 1 AGG
Rn. 7). Fiir Griinberger, Gleichheit, S. 554 ist die beschrinkte Anzahl von Diskriminierungsverboten
ein wesentliches Argument gegen eine integrititsschiitzende Grundkonzeption, ohne dass dabei
aller-dings der Grundaussage von Art. 21 EU-GRCharta und dem Problem der Regelungstechnik
(Generalklausel versus Enumeration) hinreichend Beachtung geschenkt wiirde.

136 EuGH v. 18.12.2014, NZA 20715, 33.

137 Siehe EuGH v. 18.12.2014, NZA 2015, 33 Rn. 40 sowie zuvor auch schon GA Jaiskinen, Schluss-
antrige v. 17.07.2014, BeckRS 2014, 81269 Rn. 27.

138 Siehe EuGH v. 18.12.2014, NZA 2015, 33 Rn. 59 ff. sowie zuvor auch schon GA Jiiskinen, Schluss-
antrige v. 17.07.2014, BeckRS 2014, 81269 Rn. 6o.

139 ArbG Stuttgart v. 15.04.2010, NZA-RR 2010, 344.

140 Vgl. hierzu nur etwa BGH v. 11.03.2003, BGHZ 154, 146; ferner BVerfG v. 15.05.2014, WM 2014,

1172.
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c) Deutlich weniger diskutiert als die beschrinkte Anzahl der Kriterien im
geltenden Richtlinienrecht wird heute die allerdings nicht minder auffil-
lige Auswahl der Adressaten von Diskriminierungsverboten+. Am Beispiel:
Erfihrt der Bewerber um einen Arbeitsplatz im Vorstellungsgesprich, dass
die Abteilung, um die es geht, von einer Frau geleitet wird und zieht darauf-
hin seine Bewerbung umgehend mit der Begriindung zuriick, dass er sich
die Arbeit ,,unter einer Frau“ nicht vorstellen konne, ist das von der einschli-
gigen Gleichbehandlungsrichtlinie 2006/54/EG nicht erfasst. Geschiitzt
ist nur der Bewerber bzw. Arbeitnehmer, nicht aber auch der Arbeitge-
ber. Gleiches gilt fiir Kundendiskriminierungen. Angenommen, der oben
erwihnte Direktor Feryn aus Belgien wiirde die Lieferbeziehung zu seinem
in Sudfrankreich ansissigen Weinhindler allein deshalb kiindigen, weil
dieses Unternehmen von einem Nordafrikaner iibernommen wurde, wire
das nach der Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG vollig irrelevant, obwohl
er seinerseits Lieferungen aus diesem Grund an das Unternehmen nicht
verweigern diirfte! Auch diese zweite Auffilligkeit des geltenden Richtlini-
enrechts gilt es unter dem Gesichtspunkt der Perspektiven noch kurz zu
beleuchten.

2 Ausweitung der verponten Merkmale?

a) Zunichst zur ersten Auffilligkeit, der Diskrepanz zwischen den von
den Richtlinien und den von der EU-Grundrechtecharta erfassten Diskrimi-
nierungsmerkmalen, konkret also etwa zu dem jlingst vom EuGH entschie-
denen Adipositas-Fall'>. Folgt man der Mangold-Doktrin des EuGH und
sieht in den europiischen Gleichbehandlungsrichtlinien lediglich die Kon-
kretisierung eines an sich bereits in der EU-Grundrechtecharta begriinde-
ten Diskriminierungsverbots, dem in Form der Unanwendbarkeit entgegen-
stehender nationaler Regelungen sogar unmittelbare horizontale Wirkung
zukommen soll"3, erscheint der Schritt zur europarechtlichen Pflicht einer
Anwendung der richtlinienumsetzenden nationalen Gleichbehandlungs-
gesetze auch auf dort zwar nicht, in Art. 21 EU-GRCharta aber gleichwohl

141 Siehe hierzu auch schon Lobinger, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 145 f. und jetzt Griin-
berger, Gleichheit, S. 626 ff.

142 EuGH v. 18.12.2014, NZA 20715, 33.

143 Siehe hierzu o. III. 2. ¢) cc).
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genannte Merkmale nicht mehr weit'+. Denn die strukturellen Belastungen
zwischen der Nichtanwendung einer freiheitsgewihrenden bzw. -bewah-
renden und der Anwendung einer freiheitsbeschrinkenden gesetzlichen
Regel unterscheiden sich nicht. Und auch methodisch erschiene eine uni-
onsrechtskonformititsgewihrleistende Analogie kaum skandaltser als die
vom EuGH in seiner Mangold-Doktrin geforderte unionsrechtskonformi-
tatsgewihrleistende Nichtanwendung geltenden nationalen Rechts. Ginge
man tatsichlich so vor, wiirde es folglich auch gar keine Rolle mehr spielen,
dass die oben erwihnte allgemeine Gleichbehandlungsrichtlinie in Bezug
auf den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen'#
bislang noch immer nicht verabschiedet wurde.

b) Dies fithrt dann allerdings auch zum mafRgeblichen Grund dafur,
dass der skizzierte Weg nicht gangbar ist. Denn ausweislich der gemifd
Art. 6 Abs. 1 Satz 3 EUV und Art. 52 Abs. 7 EU-GRCharta gebithrend zu
beriicksichtigenden Erliuterungen zu Art. 21 EU-GRCharta wurde bei der
Implementierung der Vorschrift in das Primirrecht die Diskrepanz ihres
Gewihrleistungsgehalts gegeniiber Art. 19 AEUV klar gesehen™®. Und es
sollte durch diese Implementierung ausdriicklich weder eine konkurrie-
rende Ermichtigungsnorm noch ein umfassendes Diskriminierungsver-
bot in den von Art. 19 AEUV erfassten Bereichen geschaffen werden's.
Diese Klarstellung entspricht auch den Grundwertungen der Art. 6 Abs. 1
Satz 2 EUV, Art. 51 Abs. Art. 2 und Art. 52 Abs. 2 EU-GRCharta, wonach
die in den Vertrigen festgelegten Aufgaben und Zustindigkeiten der Union
durch die Charta nicht bertihrt oder gar ausgebaut werden sollen.

c) Damitistallerdings nicht auch schon gesagt, dass die in der Begrenzung
relevanter Diskriminierungsmerkmale liegende sachliche Fragwiirdigkeit
des geltenden Richtlinienrechts auf Dauer fortbestehen miisste. Vielmehr
ist nur festgestellt, wessen Aufgabe die Beseitigung solcher Fragwiirdigkei-
ten auf unionsrechtlicher Ebene ist: Es ist die des Gesetzgebers und nicht
des Richters. Ganz zu Recht hat deshalb auch der EuGH in der Entschei-
dung Kaltoft betont, dass die Antidiskriminierungsrichtlinien nicht entspre-
chend auf Diskriminierungen wegen dort nicht genannter Merkmale ange-

144 In diese Richtung wohl in der Tat Zoppel, Diskriminierungsverbote, S. 111 f; s. zZum Grundproblem
nur etwa auch noch Bader, Diskriminierungsschutz, S. 156 ff.; Thiising, ZfA 2000, 253 f.

145 KOM (2008) 426 endg,; s. dazu schon o. II. 2.

146 Siehe ABL. C 303 v. 14.12.2007, S. 17, 24.

147 Siehe ABL C 303 v. 14.12.2007, S. 17, 24.
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wendet werden diirften, zumal weder in den Regelungen des EUV noch des
AEUV eine Grundlage fiir die Bekimpfung von Benachteiligungen wegen
Adipositas als solcher vorgesehen sei®. Dies verschliefle auch einen unmit-
telbaren Riuickgriff auf Art. 21 EU-GRCharta™o.

Sollte man in der Sache unabhingig hiervon gleichwohl zu dem Ergebnis
gelangen, dass die bestehenden unionsrechtlichen Antidiskriminierungsre-
gelungen am Mafistab des Art. 21 EU-GRCharta gemessen ihrerseits eine
durch nichts zu rechtfertigende Diskriminierung darstellen’®, weil sie etwa
fettleibige, sozial schwache oder auch rothaarige und besonders grofie Men-
schen schlechter vor hieran ankniipfenden Benachteiligungen schiitzen als
die in Art. 19 AEUV genannten Gruppen, muss man den Unionsgesetzge-
ber in die Haftung nehmen. Dazu miusste man ihm dann allerdings auch,
das darf nicht tibersehen werden, die nach Art. 19 AEUV gerade fehlenden
Kompetenzen iiber die Liickenfiillungsnorm des Art. 352 AEUV (1.V.m. der
Zielbestimmung des Art. 3 Abs. 3 EUV) zusprechen. Wollte man dies tat-
sichlich tun, bliebe dem Unionsgesetzgeber allerdings auch die Freiheit,
den erforderlichen Ausbau des Schutzes in der Breite durch eine Reduktion
des Schutzes in der Tiefe zu kompensieren. Ferner miisste er in einem mog-
licherweise bis zur Generalklausel ausgedehnten allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot auch textlich deutlich klarer als bisher zum Ausdruck bringen,
dass es im Privatrecht prinzipiell allein um das Verbot einer objektiv her-
absetzenden, die grundlegende Gleichwertigkeit aller Menschen missach-
tende Handlungsweise gehen kann. Denn die Indizwirkung, die den heute
enumerierten Merkmalen aufgrund geschichtlicher und sozialer Erfahrung
insoweit zukommt, wiirde damit fiir die Zukunft ja entfallen. Und es wire
deshalb zur Wahrung der nach der EU-Grundrechtecharta gleichermafien
geschiitzten Privatautonomie ein neuer, moglichst effektiver Sicherungs-
mechanismus erforderlich’".

148 Siehe EuGH v. 18.12.2014, NZA 2015, 33 Rn. 33 ff,; tibereinstimmend auch GA Jidskinen, Schlussan-
trige v. 17.07.2014, BeckRS 2014, 81269 Rn. 16 ff.

149 EuGH v. 18.12.2014, NZA 2015, 33 Rn. 39; deutlicher insoweit auch GA J4askinen, Schlussantrige v.
17.07.2014, BeckRS 2014, 81269 Rn. 19 ff.

150 Vgl. etwa Baer, ZRP 2002, 294 (,So werden Opfer hierarchisiert); dhnlich Bielefeldt, in: Diskri-
minierung, S. 21, 32 f;; vgl. ferner auch die rechtsvergleichenden Hinweise bei Thiising, Diskri-
minierungsschutz, Rn. 152 (= MiinchKommy/ders., § 1 AGG Rn. 8).

151 Vgl. zu diesem Grundproblem nur etwa auch Bader, Diskriminierungsschutz, S. 165 ff.; Basedow,
ZEuP 2008, 249; von Medem, Kiindigungsschutz, S. 62 f.



50 MISCELLANEA JURIDICA HEIDELBERGENSIA

3 Ausweitung des Adressatenkreises?

Anders als die unvollstindige Erfassung persénlichkeitsrelevanter Diskri-
minierungsmerkmale ist die zweite oben erkannte Auffilligkeit des gel-
tenden Richtlinienrechts, die mangelnde Erfassung von Arbeitgeber- und
Anbieterdiskriminierungen, durch Art. 21 EU-GRCharta nicht noch einmal
besonders deutlich ins Licht geriickt worden. Es diirften solche Diskrimi-
nierungen heute aber auch praktisch kaum besonders relevant sein, was in
Deutschland mit Blick auf rassistisch motivierte Kundenboykotte bekannt-
lich allerdings nicht immer so war. Dass die europiischen Richtlinien auf
diesem Auge blind sind und wohl auch weitgehend blind sein miissen, hat
schlicht kompetenzrechtliche Griinde. Art. 19 AEUV gewihrt keine umfas-
sende Zustindigkeit zur Bekimpfung von Diskriminierungen aus den dort
genannten Griinden. Es handelt sich vielmehr um eine rein akzessorische
Kompetenz, die an die im Ubrigen durch die Vertrige auf die Union iiber-
tragenen begrenzten Einzelzustindigkeiten ankniipfts*. Damit aber wird die
fehlende Erfassung von Arbeitgeberdiskriminierungen ohne weiteres ver-
stindlich. Denn in den Art. 151 ff. AEUV, namentlich in den Art. 153 und
Art. 157 AEUV, geht es allein um Arbeitnehmerschutz und nicht auch um
Arbeitgeberschutz. Paralleles gilt fiir Anbieterdiskriminierungen, wenn der
Tater Verbraucher ist. Reglementierungen darf die Union auch hier nur
zum Schutz des Letzteren treffen (Art. 169, Art. 114 AEUV). Fiir die Belas-
tungen bleiben dagegen die Mitgliedstaaten zustindig's. Diese haben folg-
lich in ihren nationalen Regelungen den fiir notwendig erkannten Schutz
der Anbieter-Personlichkeit zu realisieren; in Deutschland hitte dies insbe-
sondere iiber die {§ 823 und 826 BGB sowie ggf. auch tiber die §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB zu geschehen.

Anders stellt sich die Lage dagegen im sog. B2B-Verkehr dar — und dies ins-
besondere, wenn es um grenziiberschreitende Geschiftsbeziehungen geht.
Hierfiir steht etwa die obige Variante des Feryn-Falles4, wenn wir unter-
stellen, dass der gekiindigte Weinbezugsvertrag nicht den privaten Wein-

152 Siehe hierfiir nur etwa Zoppel, Diskriminierungsverbote, S. 57 ff.; Wernsmann, JZ 2005, 229 f.;
Schwarze/Holoubek, Art. 19 AEUV Rn. 9; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Grabenwarter, Art. 19 AEUV Rn. 12;
dazu, dass damit insbes. die Richtlinien 2000/43/EG, 2000/78/EG und 2004/113/EG kompetenz-
rechtlich auf wackeligen Fiiflen stehen, wenn sie als Ermichtigungsgrundlage allein Art. 13 EG-Ver-
trag (heute Art. 19 AEUV) nennen, s. Zoppel, a.a.0., S. 59 ff.; wohl auch Wernsmann, JZ 2005, 230.

153 Dies lisst sich insoweit auch nicht mit Art. 352 AEUV iiberspielen, weil damit die der Union iibertra-
genen Politikbereiche des Arbeitnehmer- und Verbraucherschutzes eindeutig verlassen wiren.

154 Siehe 0. IV. 1. ¢).
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keller des Direktors fiillen, sondern die Betriebskantine ausstatten sollte.
Fuir solche Konstellationen halten die Vertriage jedenfalls grundsatzlich die
Binnenmarktkompetenz bereit (Art. 114 AEUV). Hier kann man deshalb
die offensichtliche Ungleichbehandlung von Anbietern und Abnehmern
in der Antirassismus- und in der Unisex-Richtlinie (RL 2000/43/EG und
2004/113/EG) auch kompetenzrechtlich kaum mehr rechtfertigen'ss. Beide
Richtlinien sollten deshalb fiir den Geschiftsverkehr zwischen Unterneh-
men um ein auch den Kunden bindendes Diskriminierungsverbot erginzt
werden®. Solange dies fehlt, verstoRen ausgerechnet die Gleichbehand-
lungsrichtlinien der Union gegen den in Art. 20 EU-GRCharta niederge-
legten allgemeinen Gleichheitssatz. Denn es spielt weder fiir die Schutz-
wiirdigkeit der freien wirtschaftlichen Betitigung im Binnenmarkt noch
fur die Schutzwiirdigkeit des Personlichkeitsrechts eine Rolle, ob man im
konkreten Verletzungsfall auf der Angebots- oder der Nachfrageseite agiert.

4 Fazit

Es ist deutlich geworden, dass die Implementierung von Art. 21
EU-GRCharta in das Primirrecht der Union im europdischen Antidiskri-
minierungsrecht schon heute erhebliche Schubkraft entfaltet hat. Hierfuir
stehen namentlich die Entscheidungen Mangold’, Kiiciikdeveci® und Test-
Achats’. Dass diese Kraft auch kiinftig noch einiges bewegen kann, sollte
nicht bezweifelt werden. Immerhin hat der EuGH mit der Entscheidung
Kaltoft® deutlich gemacht, dass er einen weiteren Ausbau der Diskriminie-
rungsverbote nicht selbst in die Hand nehmen, sondern dem européischen
Gesetzgeber tiberlassen will. Nach den drei vorgenannten Entscheidungen
war das alles andere als selbstverstindlich. Denn diese Entscheidungen
konnen als Sinnbild dafiir gelten, dass sich die genannte Schubkraft bisher
kaum immer in die richtige Richtung entfaltet hat, ohne dass dies freilich

155 Zu den freilich auch insoweit bestehenden (nicht nur geringfiigigen) kompetenzrechtlichen Proble-
men vgl. etwa Zoppel, Diskriminierungsverbote, S. 62 ff,, 65 ff.

156 Gedanklich nicht von vornherein ausgeschlossen wire es, ein solches Diskriminierungsverbot auch
auf Verbraucher-Kunden zu erstrecken. Allerdings miissten insoweit fiir die erforderliche Bin-
nenmarktrelevanz wohl zunichst kollektive Kundenboykotte aus den in Art. 19 AEUV genannten
Griinden auftreten.

157 Siehe hierzu o. III. 2. ¢) cc).

158 Siehe hierzu o. III. 2. ¢) bb) und cc).

159 Siehe hierzu o. III. 2. ¢) aa).

160 Siehe hierzu o. IV. 1. b).



52

MISCELLANEA JURIDICA HEIDELBERGENSIA

der Grundrechtsnorm selbst anzulasten wire. Verantwortlich hierfiir ist
vielmehr ihre isolierte, die konkurrierenden Gewihrleistungen der Charta
nicht hinreichend beachtende Handhabung.

Fragt man nach den dringlichsten Aufgaben im europiischen Antidiskri-
minierungsrecht, ist deshalb in erster Linie eine dogmatische Konsolidie-
rung im hier skizzierten Sinne zu nennen. Erforderlich ist eine Besinnung
darauf, dass die in der EU-Grundrechtecharta verbiirgten Freiheitsrechte
gleichrangig neben den Gleichheitsrechten stehen, was mit Blick auf Privat-
rechtsverhiltnisse dazu fithren muss, Diskriminierungsverbote grundsitz-
lich freiheitswahrend, d.h. als personlichkeitsrechtlichen Integrititsschutz
und nicht als verteilungspolitisches private enforcement zu erfassen. Demge-
gentiber erscheinen die gerade auch auf einem solchen dogmatischen Fun-
dament sichtbar werdenden Unvollstindigkeiten des europiischen Antidis-
kriminierungsrechts als nachrangig. Das gilt vor allem auch deshalb, weil
die vom europiischen Recht belassenen Liicken im Personlichkeitsschutz
ja ohne weiteres durch die nationalen Rechtsordnungen gefiillt werden kon-
nen und ggf. unter Riickgriff auf die dort verankerten Gleichheitssitze auch
gefiillt werden miissen. Ein umfassender Schutz des Persénlichkeitsrechts
kann von der Europiischen Union schon wegen des Prinzips der begrenz-
ten Einzelermichtigung und des Subsidiarititsgrundsatzes nicht erwartet
werden, eine umfassende Achtung der Privatautonomie und der Vertrags-
freiheit bei allen ihren Mafdnahmen dagegen schon.
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Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates
KOM(2008) 426 endgiiltig

vom 2. Juli 2008 fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsatzes

der Gleichbehandlung, ungeachtet der Religion oder der Weltanschauung,

einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung

Der Rat der Europidischen Union — gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung

der Europiischen Gemeinschaft, insbesondere auf Artikel 13 Absatz 1, auf

Vorschlag der Kommission, nach Stellungnahme des Europdischen Parla-

ments, nach Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialaus-

schusses, nach Stellungnahme des Ausschusses der Regionen,

in Erwigung nachstehender Griinde:

1.

Nach Artikel 6 des Vertrags tiber die Europiische Union beruht diese auf
den Grundsitzen der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit, Grund-
sitzen, denen sich sidmtliche Mitgliedstaaten verschrieben haben, und
sie achtet die Grundrechte, wie sie in der Europdischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewihrleistet sind und
wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten als allgemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ergeben.

Die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz und der Schutz vor
Diskriminierung ist ein allgemeines Menschenrecht und wurde in der
Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte, im Ubereinkommen der
Vereinten Nationen tiber die Beseitigung aller Formen der Diskriminie-
rung von Frauen, im Internationalen Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Form von Rassendiskriminierung, im Internationalen Pakt der
Vereinten Nationen tiber biirgerliche und politische Rechte, im Interna-
tionalen Pakt der Vereinten Nationen iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte, im Ubereinkommen der Vereinten Nationen tiber die
Rechte von Menschen mit Behinderungen, in der Europdischen Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten und in
der Europiischen Sozialcharta anerkannt, die von den [allen] Mitglied-
staaten unterzeichnet wurden. Insbesondere ist im Ubereinkommen
der Vereinten Nationen tiber die Rechte von Menschen mit Behinderun-
gen die Verweigerung angemessener Vorkehrungen in der Definition
von Diskriminierung enthalten.
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3. Die Richtlinie wahrt die Grundrechte und achtet die Grundsitze, die
insbesondere in der Charta der Grundrechte der Europidischen Union
verankert sind. In Artikel 10 der Charta wird die Gedanken-, Gewissens-
und Religionsfreiheit anerkannt, in Artikel 21 werden Diskriminierun-
gen unter anderem aus Griinden der Religion oder der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung verboten
und in Artikel 26 wird der Anspruch von Menschen mit Behinderung
auf Malnahmen zur Gewihrleistung ihrer Eigenstindigkeit anerkannt.

4. Das Europiische Jahr der Menschen mit Behinderungen 2003, das Euro-
péische Jahr der Chancengleichheit fiir alle 2007 und das Europdische
Jahr des interkulturellen Dialogs 2008 haben das Weiterbestehen von
Diskriminierung, aber auch die Vorziige der Vielfalt, deutlich gemacht.

5. Der Europiische Rat hat am 14. Dezember 2007 in Briissel die Mitgliedstaa-
ten ersucht, ihre Bemithungen zur Verhiitung und Bekimpfung der Diskri-
minierung innerhalb und aulerhalb des Arbeitsmarkts zu verstirken.

6. Das Europiische Parlament hat zu einer Ausdehnung des Diskriminie-
rungsschutzes im Gemeinschaftsrecht aufgerufen.

7. Die Europdische Kommission hat in ihrer Mitteilung ,Eine erneu-
erte Sozialagenda: Chancen, Zugangsmoglichkeiten und Solidaritit
im Europa des 21. Jahrhunderts“ bekriftigt, dass in Gesellschaften, in
denen alle Menschen als gleichwertig betrachtet werden, niemandem
der Weg zur Nutzung der Chancen durch kiinstliche Hindernisse oder
Diskriminierung verstellt werden sollte.

8. Die Gemeinschaft hat auf der Grundlage des Artikels 13 Absatz 1 EG-Ver-
trag drei Rechtsinstrumente erlassen, um Diskriminierung aus Griinden
des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder
der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung zu verhindern und zu bekimpfen. Insbesondere wird mit
der Richtlinie 2000/78/EG ein allgemeiner Rahmen gegen Ungleich-
behandlung aus Griinden der Religion oder der Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Beschiftigung
und Beruf festgelegt. Doch bestehen nach wie vor Unterschiede zwischen
den Mitgliedstaaten, was Umfang und Art des Schutzes vor derartiger
Diskriminierung auflerhalb des Beschiftigungsbereichs betrifft.
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IO.

II.

I2.

13.

4.

Daher sollte Diskriminierung aus Griinden der Religion oder der Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrich-
tung in einer Reihe von Bereichen auflerhalb des Arbeitsmarktes gesetz-
lich verboten werden, unter anderem in den Bereichen Sozialschutz,
Bildung sowie Zugang zu und Versorgung mit Giitern und Dienst-
leistungen, einschliefflich Wohnraum. Gesetzlich vorgeschrieben wer-
den sollten Mafinahmen zur Gewihrleistung des gleichberechtigten
Zugangs von Personen mit Behinderungen zu den erfassten Bereichen.

Die Richtlinie 2000/78/EG untersagt Diskriminierung beim Zugang
zur Berufsbildung; dieser Schutz muss durch Ausdehnung des Diskri-
minierungsverbots auf die nicht zur Berufsbildung zihlende Bildung
vervollstindigt werden.

Diese Richtlinie sollte die Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten in den
Bereichen Bildung, soziale Sicherheit und Gesundheitswesen unbe-
rithrt lassen. Ebenso sollten die grundlegende Rolle und der breite
Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei Bereitstellung, Inauftrag-
gabe und Organisation von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse unberiihrt bleiben.

Unter Diskriminierung sind unmittelbare und mittelbare Diskriminie-
rung, Beldstigung, Anweisung zur Diskriminierung und Verweigerung
angemessener Vorkehrungen zu verstehen.

Bei der Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, unge-
achtet der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Ausrichtung, sollte die Gemeinschaft gemifd Artikel 3
Absatz 2 EG-Vertrag darauf hinwirken, Ungleichheiten zu beseitigen und
die Gleichstellung von Minnern und Frauen zu férdern, insbesondere
auch, weil Frauen hiufig Opfer von Mehrfachdiskriminierung sind.

Die Beurteilung von Tatbestinden, die auf eine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung schlieflen lassen, sollte den einzelstaatlichen
gerichtlichen Instanzen oder anderen zustindigen Stellen nach den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten obliegen. In
diesen einzelstaatlichen Vorschriften kann insbesondere vorgesehen
sein, dass mittelbare Diskriminierung mit allen Mitteln, einschliefllich
statistischer Beweise, festzustellen ist.
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15.

16.

17.

18.

19.

Bei Versicherungs-, Bank- und anderen Finanzdienstleistungen werden
behinderungs- und altersbezogene versicherungsmathematische Fakto-
ren und Risikofaktoren angewandt. Sie sollten nicht als diskriminierend
angesehen werden, wenn nachgewiesen wird, dass es sich um fiir die
Risikobewertung zentralen Faktoren handelt.

Fuir alle Personen gelten die Freiheit der VertragsschlieRung und die
freie Wahl des Vertragspartners fiir eine Transaktion. Die Richtlinie
sollte nicht fiir Wirtschaftstransaktionen von Personen gelten, fiir die
diese Transaktionen nicht ihre berufliche oder gewerbliche Titigkeit
darstellen.

Durch das Diskriminierungsverbot diirfen andere Grundrechte und
Grundfreiheiten nicht beeintrichtigt werden, einschliellich des Schut-
zes des Privat- und Familienlebens und der in diesem Kontext stattfin-
denden Transaktionen, der Religionsfreiheit und der Vereinigungs-
freiheit. Einzelstaatliche Gesetze iiber den Ehe- oder Familienstand
einschlieRlich der reproduktiven Rechte bleiben von dieser Richtlinie
unberithrt. Unberiihrt bleibt auch der sikulare Charakter des Staates
und seiner Einrichtungen oder Gremien sowie der Bildung.

Die Mitgliedstaaten sind fiir die Gestaltung und die Inhalte der Bildung
zustindig. In der Mitteilung der Kommission zum Thema ,Bessere
Kompetenzen fiir das 21. Jahrhundert: eine Agenda fiir die europiische
Zusammenarbeit im Schulwesen“ wird auf die Notwendigkeit hinge-
wiesen, den benachteiligten Kindern und den Kindern mit besonderen
Bediirfnissen besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Insbesondere
kann das einzelstaatliche Recht unterschiedliche Behandlung aufgrund
der Religion oder Weltanschauung bei der Zulassung zu Bildungsein-
richtungen vorsehen. Auch kénnen die Mitgliedstaaten das Tragen oder
Zurschaustellen religiéser Symbole in Schulen zulassen oder verbieten.

Die Europiische Union hat in ihrer, der Schlussakte des Vertrags von
Amsterdam angefiigten Erklirung Nr. 11 zum Status der Kirchen und
weltanschaulichen Gemeinschaften ausdriicklich anerkannt, dass sie
den Status, den Kirchen und religiése Vereinigungen oder Gemein-
schaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genie-
Ren, achtet und ihn nicht beeintrichtigt und dass sie den Status von
weltanschaulichen oder nicht religiosen Gemeinschaften in gleicher
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20.

21.

Weise achtet. MafRnahmen, durch die Menschen mit Behinderungen
ein effektiver diskriminierungsfreier Zugang zu den von der vorliegen-
den Richtlinie erfassten Bereichen erméglicht werden soll, spielen fiir
die Gewihrleistung der vollen Gleichstellung in der Praxis eine wich-
tige Rolle. Auerdem konnen in Einzelfillen individuelle angemessene
Vorkehrungen erforderlich sein, um diesen Zugang zu gewihrleisten.
In keinem Fall sind Mafdnahmen erforderlich, die eine unverhiltnis-
mifige Belastung bedeuten wiirden. Bei der Bewertung der Frage, ob
die Belastung unverhiltnismifig ist, sollte eine Reihe von Faktoren
berticksichtigt werden, etwa die Grofle, die Ressourcen und die Art der
Organisation. Das Prinzip der angemessenen Vorkehrungen ist in der
Richtlinie 2000/78/EG und im Ubereinkommen der Vereinten Natio-
nen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen festgelegt.

In einigen Bereichen wurden auf europidischer Ebene rechtliche Anfor-
derungen und Normen zur Zuginglichkeit festgelegt, wihrend laut Arti-
kel 16 der Verordnung (EG) Nr. 1083/2006 des Rates vom 11. Juli 2006
mit allgemeinen Bestimmungen iiber den Europdischen Fonds fiir
regionale Entwicklung, den Europdischen Sozialfonds und den Kohisi-
onsfonds und zur Authebung der Verordnung (EG) Nr. 1260/1999 der
Zugang fiir Behinderte eines der Kriterien ist, die bei der Festlegung der
aus Mitteln der Fonds kofinanzierten Vorhaben zu beachten sind. Auch
hat der Rat die Notwendigkeit von Mafinahmen zur Gewihrleistung der
Zuganglichkeit kultureller Einrichtungen und kultureller Aktivititen
fiir Menschen mit Behinderungen unterstrichen.

Das Diskriminierungsverbot sollte nicht der Beibehaltung oder Einfiih-
rung von Mafinahmen der Mitgliedstaaten entgegenstehen, die Nach-
teile fiir eine Gruppe von Personen einer bestimmten Religion oder
Weltanschauung, mit einer Behinderung, einer bestimmten Alters-
gruppe oder einer bestimmten sexuellen Ausrichtung verhindern oder
ausgleichen sollen. Durch solche Mainahmen kénnen Organisationen
von Personen einer bestimmten Religion oder Weltanschauung, mit
einer Behinderung, einer bestimmten Altersgruppe oder einer bestimm-
ten sexuellen Ausrichtung zugelassen werden, wenn ihr Hauptzweck
die Férderung der besonderen Bediirfnisse dieser Personen ist.
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22.

23.

24.

25.

26.

In dieser Richtlinie werden Mindestanforderungen festgelegt, weshalb
es den Mitgliedstaaten freisteht, giinstigere Vorschriften einzufithren
oder beizubehalten. Die Umsetzung dieser Richtlinie sollte nicht als
Rechtfertigung fiir eine Absenkung des in den Mitgliedstaaten bereits
bestehenden Schutzniveaus benutzt werden.

Opfer von Diskriminierung aufgrund ihrer Religion oder Weltanschau-
ung, einer Behinderung, ihres Alters oder ihrer sexuellen Ausrichtung
sollten iiber einen angemessenen Rechtsschutz verfiigen. Um einen
effektiveren Schutz zu gewihrleisten, sollten sich Verbinde, Organisati-
onen und andere juristische Personen unbeschadet der nationalen Ver-
fahrensregeln beziiglich der Vertretung und Verteidigung vor Gericht
auch im Namen eines Opfers oder zu seiner Unterstiitzung an einem
Verfahren beteiligen kénnen.

Die Regeln fiir die Beweislastverteilung sind anzupassen, wenn ein
glaubhafter Anschein einer Diskriminierung besteht; zur wirksamen
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes muss eine Verlage-
rung der Beweislast auf die beklagte Partei erfolgen, wenn Nachweise
fiir eine solche Diskriminierung erbracht werden. Es ist aber nicht
Sache der beklagten Partei, nachzuweisen, dass die klagende Partei
einer bestimmten Religion oder Weltanschauung angehort oder eine
bestimmte Behinderung, ein bestimmtes Alter oder eine bestimmte
sexuelle Ausrichtung hat.

Voraussetzung fiir eine effektive Verwirklichung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes ist ein angemessener rechtlicher Schutz vor Viktimi-
sierung.

Der Rat hat in seiner EntschlieRung zu den Folgemafinahmen zum
Europiischen Jahr der Chancengleichheit fiir alle (2007) dazu aufgeru-
fen, die Zivilgesellschaft, einschliefllich Organisationen, die diskrimi-
nierungsgefihrdete Personen vertreten, die Sozialpartner und andere
interessierte Kreise in vollem Umfang in die Entwicklung von Strate-
gien und Programmen zur Verhiitung von Diskriminierung und zur
Férderung der Gleichbehandlung und der Chancengleichheit sowohl
auf europiischer als auch auf nationaler Ebene einzubinden.
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27.

28.

209.

30.

3L

Die Erfahrung mit der Anwendung der Richtlinien 2000/43/EG und
2004/113/EG zeigt, dass der Schutz vor Diskriminierung aus den in der
vorliegenden Richtlinie erfassten Griinden verstirkt wiirde, wenn es in
jedem Mitgliedstaat eine oder mehrere unabhingige Stellen gibe, die
fur die Analyse der mit Diskriminierung verbundenen Probleme, die
Prifung moglicher Losungen und die Bereitstellung konkreter Hilfsan-
gebote fiir die Opfer zustindig wire.

Bei der Wahrnehmung ihrer Befugnisse und Erfiillung ihrer Aufga-
ben gemifl dieser Richtlinie sollten sich diese Stellen an den Pariser
Grundsitzen der Vereinten Nationen betreffend die Stellung und Titig-
keit nationaler Einrichtungen zur Férderung und zum Schutz der Men-
schenrechte orientieren.

Die Mitgliedstaaten sollten wirksame, verhiltnismiflige und abschre-
ckende Sanktionen fiir Verst6fle gegen die in dieser Richtlinie festgeleg-
ten Pflichten vorsehen.

Das Ziel, ein einheitliches Niveau des Schutzes vor Diskriminierung
in allen Mitgliedstaaten zu gewihrleisten, kann, im Einklang mit den
Grundsitzen der Subsidiaritit und der Verhiltnismafigkeit nach Arti-
kel 5 EG-Vertrag, von den Mitgliedstaaten nicht in ausreichendem Mafde
verwirklicht und wegen des Umfangs und der angestrebten Wirkung
der vorgeschlagenen Maflnahmen besser auf Gemeinschaftsebene
erreicht werden. Diese Richtlinie geht nicht iiber das fiir die Erreichung
dieses Ziels erforderliche Maf hinaus.

Gemifl Nummer 34 der interinstitutionellen Vereinbarung iiber bessere
Rechtsetzung werden die Mitgliedstaaten aufgefordert, fiir ihre eigenen
Zwecke und im Interesse der Gemeinschaft eigene Aufstellungen vor-
zunehmen, aus denen im Rahmen des Moglichen die Entsprechungen
zwischen Richtlinie und Umsetzungsmafinahmen zu entnehmen sind,
und diese zu veréffentlichen.

hat folgende Richtlinie erlassen:
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KAPITEL I ALLGEMEINE BESTIMMUNGEN

Artikel 1 Zweck

Mit dieser Richtlinie wird ein allgemeiner Rahmen zur Bekdmpfung der

Diskriminierung aus Griinden der Religion oder der Weltanschauung, einer

Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zur Verwirklichung

des Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten auflerhalb

von Beschiftigung und Beruf festgelegt.

Artikel 2 Der Begriff ,,Diskriminierung*

1. Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet ,Gleichbehandlungsgrundsatz*,

dass es keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen

eines der in Artikel 1 genannten Griinde geben darf.

2. Im Sinne des Absatzes 1

a)

b)

liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person
wegen eines der in Artikel 1 genannten Griinde in einer vergleich-
baren Situation eine weniger giinstige Behandlung erfihrt, als eine
andere Person erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde;

liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn dem Anschein
nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen mit
einer bestimmten Religion oder Weltanschauung, einer bestimm-
ten Behinderung, einem bestimmten Alter oder einer bestimmten
sexuellen Ausrichtung gegeniiber anderen Personen in besonderer
Weise benachteiligen konnen, es sei denn, diese Vorschriften, Kri-
terien oder Verfahren sind durch ein rechtmifiges Ziel sachlich
gerechtfertigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels ange-
messen und erforderlich.

3. Unerwiinschte Verhaltensweisen, die mit einem der Griinde nach Arti-

kel 1 in Zusammenhang stehen und bezwecken oder bewirken, dass die

Wiirde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschiichterun-

gen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigun-

gen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird, sind Belistigungen, die

als Diskriminierung im Sinne des Absatzes 1 gelten.
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Die Anweisung zur Diskriminierung einer Person wegen eines der
in Artikel 1 genannten Griinde gilt als Diskriminierung im Sinne des
Absatzes 1.

Werden im konkreten Fall angemessene Vorkehrungen fiir Menschen
mit Behinderungen gemifd Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe b dieser Richt-
linie verweigert, gilt dies als Diskriminierung im Sinne des Absatzes 1.

Ungeachtet des Absatzes 2 konnen die Mitgliedstaaten festlegen, dass
Ungleichbehandlung aufgrund des Alters keine Diskriminierung dar-
stellt, sofern sie im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels ange-
messen und erforderlich sind. Insbesondere wird durch diese Richtlinie
die Festsetzung bestimmter Altersgrenzen fiir den Zugang zu sozialen
Vergtinstigungen, zur Bildung und zu bestimmten Giitern und Dienst-
leistungen nicht ausgeschlossen.

Ungeachtet des Absatzes 2 kénnen die Mitgliedstaaten bei der Bereit-
stellung von Finanzdienstleistungen verhiltnismiRige Ungleichbe-
handlungen zulassen, wenn fiir das fragliche Produkt die Berticksich-
tigung des Alters oder einer Behinderung ein zentraler Faktor bei der
auf relevanten und exakten versicherungsmathematischen oder statisti-
schen Daten beruhenden Risikobewertung ist.

Diese Richtlinie beriihrt nicht die im einzelstaatlichen Recht vorgese-
henen allgemeinen Mafinahmen, die in einer demokratischen Gesell-
schaft fur die Gewihrleistung der 6ffentlichen Sicherheit, die Verteidi-
gung der Ordnung und die Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der
Gesundheit und zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer not-
wendig sind.
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Artikel 3 Geltungsbereich

1. Im Rahmen der auf die Gemeinschaft Gibertragenen Zustindigkeiten
gilt das Diskriminierungsverbot fiir alle Personen im 6ffentlichen und
privaten Bereich, einschlieflich 6ffentlicher Stellen, in Bezug auf
a) den Sozialschutz einschlieflich der sozialen Sicherheit und der
Gesundheitsdienste;

b) die sozialen Vergiinstigungen;

c) die Bildung;

d) den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistun-
gen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieRlich
Wohnraum.

Buchstabe d gilt fiir Einzelne nur insoweit, als sie ihre berufliche oder

gewerbliche Titigkeit ausiiben.

2. Einzelstaatliche Gesetze iiber den Ehe- oder Familienstand einschlie-
lich der reproduktiven Rechte bleiben von dieser Richtlinie unbertihrt.

3. Die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Lehrinhalte, die Aktivi-
titen und die Gestaltung ihres Bildungssystems einschliefllich der
Sonderpidagogik bleibt von dieser Richtlinie unberiihrt. Die Mitglied-
staaten kénnen eine Ungleichbehandlung aufgrund der Religion oder
Weltanschauung beim Zugang zu Bildungseinrichtungen vorsehen.

4. Einzelstaatliche Rechtsvorschriften zur Gewihrleistung des sikularen Cha-
rakters des Staates, der staatlichen Einrichtungen und Gremien sowie der
Bildung oder zum Status und zu den Aktivititen der Kirchen und anderer
religics oder weltanschaulich begriindeter Organisationen bleiben von die-
ser Richtlinie unberiihrt. Das Gleiche gilt fiir einzelstaatliche Rechtsvor-
schriften zur Férderung der Gleichstellung von Mannern und Frauen.

5. Diese Richtlinie betrifft nicht die unterschiedliche Behandlung aus
Griinden der Staatsangehdorigkeit und berithrt nicht die Vorschriften
und Bedingungen fiir die Einreise von Drittstaatsangehorigen oder staa-
tenlosen Personen in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten oder ihren
Aufenthalt in diesem Hoheitsgebiet sowie eine Behandlung, die sich
aus der Rechtsstellung von Drittstaatsangehorigen oder staatenlosen
Personen ergibt.
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Artikel 4 Gleichbehandlung von Menschen mit Behinderungen

Um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen

mit Behinderungen zu gewihrleisten,

a) werden die Maflnahmen, die fiir Menschen mit Behinderungen
einen effektiven diskriminierungsfreien Zugang zu Sozialschutz,
sozialen Verglinstigungen, Gesundheitsdiensten und Bildung sowie
den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistun-
gen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieRlich
Wohnraum und Transport, gewihrleisten, im Voraus vorgesehen,
einschlieflich angemessener Verinderungen oder Anpassungen.
Diese Mafinahmen sollten keine unverhiltnismiflige Belastung
bedeuten und keine grundlegende Verinderung des Sozialschut-
zes, der sozialen Vergiinstigungen, der Gesundheitsdienste, der Bil-
dung oder der betreffenden Giiter und Dienstleistungen zur Pflicht
machen oder die Bereitstellung von entsprechenden Alternativen
erfordern.

b) Unbeschadet der Pflicht, den effektiven diskriminierungsfreien
Zugang zu gewihrleisten, und wenn im konkreten Fall erforder-
lich, ist fiir angemessene Vorkehrungen zu sorgen, es sei denn, dies
wiirde eine unverhiltnismiflige Belastung bedeuten.

Bei der Bewertung der Frage, ob die zur Einhaltung der Bestimmun-
gen in Absatz 1 erforderlichen Maflnahmen eine unverhiltnismiflige
Belastung bedeuten, werden insbesondere Gréfle und Ressourcen der
Organisation, die Art der Organisation, die voraussichtlichen Kosten,
der Lebenszyklus der Giiter und Dienstleistungen und die moglichen
Vorteile eines verbesserten Zugangs fiir Menschen mit Behinderun-
gen beriicksichtigt. Die Belastung ist nicht unverhiltnismiflig, wenn
sie durch Mafinahmen im Rahmen der Gleichbehandlungspolitik des
betreffenden Mitgliedstaates in ausreichendem Mafle ausgeglichen
wird.

Gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen oder nationale Vorschriften
tiber den Zugang zu besonderen Giitern oder Dienstleistungen bleiben
von dieser Richtlinie unberiihrt.
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Artikel 5 Positive Ma3nahmen

Der Gleichbehandlungsgrundsatz hindert die Mitgliedstaaten nicht daran,
zur Gewihrleistung der vollen Gleichstellung in der Praxis spezifische Maf3-
nahmen beizubehalten oder einzufithren, mit denen Benachteiligungen
wegen der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Ausrichtung verhindert oder ausgeglichen werden.

Artikel 6 Mindestanforderungen

1. Die Mitgliedstaaten konnen Vorschriften einfithren oder beibehalten,
die im Hinblick auf die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
giinstiger als die in dieser Richtlinie vorgesehenen Vorschriften sind.

2. Die Umsetzung dieser Richtlinie darf keinesfalls als Rechtfertigung fiir
eine Absenkung des von den Mitgliedstaaten bereits garantierten all-
gemeinen Niveaus des Schutzes vor Diskriminierung in den von der
Richtlinie abgedeckten Bereichen benutzt werden.
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KariTEL 11

RECHTSBEHELFE UND RECHTSDURCHSETZUNG

Artikel 7 Rechtsschutz

Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass alle Personen, die sich durch
die Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in ihren Rech-
ten fiir verletzt halten, ihre Anspriiche aus dieser Richtlinie auf dem
Gerichts- und/oder Verwaltungsweg sowie, wenn die Mitgliedstaaten es
fiir angezeigt halten, in Schlichtungsverfahren geltend machen kénnen,
selbst wenn das Verhiltnis, wihrend dessen die Diskriminierung vorge-
kommen sein soll, bereits beendet ist.

Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Verbidnde, Organisationen oder
andere juristische Personen, die ein legitimes Interesse daran haben,
fiir die Einhaltung der Bestimmungen dieser Richtlinie zu sorgen, sich
entweder im Namen des Beschwerdefiihrers oder zu deren Unterstiit-
zung und mit deren Einwilligung an den in dieser Richtlinie zur Durch-
setzung der Anspriiche vorgesehenen Gerichts- und/oder Verwaltungs-
verfahren beteiligen kénnen.

Die Absitze 1 und 2 lassen einzelstaatliche Regelungen iiber Fristen
fur die Rechtsverfolgung betreffend den Gleichbehandlungsgrundsatz
unbertihrt.

Artikel 8 Beweislast

Die Mitgliedstaaten ergreifen im Einklang mit ihrem nationalen
Gerichtswesen die erforderlichen Maffnahmen, um zu gewihrleisten,
dass immer dann, wenn Personen, die sich durch die Nichtanwendung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir verletzt halten und bei einem
Gericht oder einer anderen zustindigen Stelle Tatsachen glaubhaft
machen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren Dis-
kriminierung vermuten lassen, es der beklagten Partei obliegt zu bewei-
sen, dass keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgele-
gen hat.
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2. Absatz 1 lisst das Recht der Mitgliedstaaten, eine fiir die klagende Partei
glinstigere Beweislastregelung vorzusehen, unberiihrt.

3. Absatz 1 gilt nicht fiir Strafverfahren.

4. Die Mitgliedstaaten kénnen davon absehen, Absatz 1 auf Verfahren
anzuwenden, in denen die Ermittlung des Sachverhalts dem Gericht
oder der zustindigen Stelle obliegt.

5. Die Absitze 1, 2, 3 und 4 gelten auch fir Verfahren gemif Artikel 7
Absatz 2.

Artikel 9 Viktimisierung

Die Mitgliedstaaten treffen im Rahmen ihrer nationalen Rechtsordnung die
erforderlichen Mafinahmen, um den Einzelnen vor Benachteiligungen zu
schiitzen, die als Reaktion auf eine Beschwerde oder auf die Einleitung eines
Verfahrens zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes erfolgen.

Artikel 10 Unterrichtung

Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass in ihrem Hoheitsgebiet die gemifd
dieser Richtlinie getroffenen Mafinahmen sowie die bereits geltenden
einschligigen Vorschriften allen Betroffenen in geeigneter Form bekannt
gemacht werden.

Artikel 11 Dialog mit einschldgigen Interessengruppen

Zur Forderung des Grundsatzes der Gleichbehandlung begiinstigen die
Mitgliedstaaten den Dialog mit den einschligigen Interessengruppen,
insbesondere nichtstaatlichen Organisationen, die gemifl den nationa-
len Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten ein legitimes Interesse daran
haben, sich an der Bekimpfung von Diskriminierung aus den Griinden und
in den Bereichen, die unter diese Richtlinie fallen, zu beteiligen.
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Artikel 12 Mit der Forderung der Gleichbehandlung befasste
Stellen

1. Jeder Mitgliedstaat bezeichnet eine oder mehrere Stellen, deren Auf-
gabe darin besteht, die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung ungeachtet der Religion oder Weltanschauung, einer Behin-
derung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu férdern. Diese
Stellen konnen Teil einer Einrichtung sein, die auf nationaler Ebene fiir
den Schutz der Menschenrechte oder der Rechte des Einzelnen zustin-
dig ist, einschlieflich der Rechte aus anderen Rechtsakten der Gemein-
schaft, etwa den Richtlinien 2000/43/EG und 2004/113/EG.

2. Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass es zu den Zustindigkeiten die-
ser Stellen gehort,

— unbeschadet der Rechte der Opfer und der Verbinde, der Organisati-
onen oder anderer juristischer Personen nach Artikel 7 Absatz 2 die
Opfer von Diskriminierung auf unabhingige Weise dabei zu unter-
stiitzen, ihrer Beschwerde wegen Diskriminierung nachzugehen;

— unabhingige Untersuchungen zum Thema Diskriminierung durch-
zufiihren;

- unabhingige Berichte zu veroffentlichen und Empfehlungen zu allen
Aspekten vorzulegen, die mit dieser Diskriminierung in Zusammen-
hang stehen.
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KAPITEL IIl SCHLUSSBESTIMMUNGEN

Artikel 13 Einhaltung

Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzu-
stellen, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz beachtet wird; insbesondere
ist sicherzustellen, dass

a) Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die dem Gleichbehandlungs-
grundsatz zuwiderlaufen, aufgehoben werden;

b) vertragliche Bestimmungen, Betriebsordnungen, Statuten von Ver-
einigungen mit oder ohne Erwerbszweck, die dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz zuwiderlaufen, fiir nichtig erklirt werden bzw.
erklirt werden konnen oder geindert werden.

Artikel 14 Sanktionen

Die Mitgliedstaaten legen die Sanktionen fest, die bei einem Verstofl gegen
die nationalen Vorschriften zur Umsetzung dieser Richtlinie zu verhingen
sind, und treffen alle geeigneten Mafinahmen, um deren Durchsetzung zu
gewihrleisten. Die Sanktionen konnen auch Schadenersatzleistungen an
die Opfer umfassen, die nicht durch eine im Voraus festgelegte Hochst-
grenze limitiert werden diirfen, und miissen wirksam, verhiltnismaflig und
abschreckend sein.

Artikel 15 Umsetzung

1. Die Mitgliedstaaten setzen die Rechts- und Verwaltungsvorschriften in

Kraft, die erforderlich sind, um dieser Richtlinie spitestens am ... [bin-
nen zwei Jahren nach ihrer Annahme] nachzukommen. Sie setzen die
Kommission unverziiglich davon in Kenntnis und tibermitteln ihr den
Wortlaut dieser Bestimmungen sowie eine Entsprechungstabelle zwi-
schen diesen Bestimmungen und dieser Richtlinie.
Wenn die Mitgliedstaaten diese Vorschriften erlassen, nehmen sie in
den Vorschriften selbst oder durch einen Hinweis bei der amtlichen
Veréffentlichung auf diese Richtlinie Bezug. Die Mitgliedstaaten regeln
die Einzelheiten der Bezugnahme.
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Zur Beriicksichtigung besonderer Umstinde kénnen die Mitgliedstaa-
ten erforderlichenfalls festlegen, dass der in Artikel 4 vorgesehenen
Pflicht, effektiven Zugang zu gewihrleisten, bis ... [spitestens vier Jahre
nach der Annahme] nachzukommen ist.

Die Mitgliedstaaten, die diese zusitzliche Frist in Anspruch nehmen
wollen, setzen die Kommission bis spitestens zu dem in Absatz 1
genannten Datum unter Angabe von Griinden davon in Kenntnis.

Artikel 16 Bericht

Bis spitestens .... und in der Folge alle fiinf Jahre, iibermitteln die Mit-
gliedstaaten und die nationalen Gleichbehandlungsstellen der Kommis-
sion simtliche Informationen, die diese fiir die Erstellung eines dem
Europdischen Parlament und dem Rat vorzulegenden Berichts tiber die
Anwendung dieser Richtlinie benétigt.

Die Kommission beriicksichtigt in ihrem Bericht in angemessener
Weise die Standpunkte der Sozialpartner und der einschligigen nicht-
staatlichen Organisationen sowie der Europiischen Agentur fiir Grund-
rechte. Im Einklang mit dem Grundsatz der systematischen Berticksich-
tigung geschlechterspezifischer Fragen wird ferner in dem Bericht die
Auswirkung der Mafinahmen auf Frauen und Minner bewertet. Unter
Berticksichtigung der iibermittelten Informationen enthilt der Bericht
erforderlichenfalls auch Vorschlige fiir eine Anderung und Aktualisie-
rung dieser Richtlinie.

Artikel 17 Inkrafttreten

Diese Richtlinie tritt am Tag ihrer Verdffentlichung im Amtsblatt der Euro-
péischen Union in Kraft.

Artikel 18 Adressaten

Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten gerichtet.
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Entwicklung, Stand und Perspektiven des
europdischen Antidiskriminierungsrechts:

Das europdische Antidiskriminierungsrecht hat sich in den vergangenen
15 Jahren rasant entwickelt. Neben der Verabschiedung mehrerer Gleich-
behandlungsrichtlinien bildet dabei insbesondere die Uberfithrung der
EU-Grundrechtecharta in das europiische Primirrecht durch den Vertrag
von Lissabon einen wesentlichen Markstein. Thomas Lobinger beleuchtet
wichtige ibergreifende Problemfelder dieses Rechtsbereichs. Im Zentrum
steht dabei die grundlegende dogmatische Fundierung der Diskriminie-
rungsverbote. Lobinger plidiert fiir eine auf das Personlichkeitsrecht bezo-
gene integrititsschiitzende Lesart, um das Antidiskriminierungsrecht in das
allgemeine, mafigeblich auf dem Prinzip der Privatautonomie aufbauende

Zivilrecht integrieren zu kénnen.

Thomas Lobinger promovierte (1999) und habilitierte (2003) bei Eduard
Picker an der Eberhard Karls Universitit Ttibingen. Seit 2004 ist er Uni-
versititsprofessor und seit 2006 Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches
Recht, Arbeits- und Handelsrecht an der Ruprecht-Karls-Universitit Hei-
delberg (Institut fiir Buirgerliches Recht, Arbeitsrecht und Insolvenzrecht).
Zudem ist er seit 2007 stindiger Gastprofessor an der Andrassy Universitit

Budapest.
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