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Die Expertise zum Thema ,,Rechtsvergleich der européischen Systeme zum Antidiskrimi-
nierungsrecht”wurde erstellt von Frau Professor Dr. Martina Benecke, o. Professorin an
der Juristischen Fakultét der Universitat Augsburg. Frau Prof. Dr. Benecke ist Expertin auf
den Gebieten des Antidiskriminierungsrechts und des européischen Arbeitsrechts und hat
auf beiden Gebieten mehrere wissenschaftliche Schriften verdffentlicht. Im April 2010
organisierte sie an der Universitat Augsburg eine wissenschaftliche Fachtagung zum The-
ma ,,Mobbing und Diskriminierungsschutz im internationalen Vergleich® mit Teilneh-
merinnen und Teilnehmern aus mehreren europdischen Ladndern und den USA.

Die Expertise gliedert sich in fiinf Teile. Im ersten Teil erfolgt eine Bestandsaufnahme, in
der die Rechtssysteme zum Antidiskriminierungsrecht in den einzelnen Mitgliedsstaaten
inihren wesentlichen Grundstrukturen vorgestellt und die Kernunterschiede herausge-
arbeitet werden. Dabei werden auch praktische Erfahrungen, insbesondere in bisherigen
Verfahren, einbezogen. Der umfangreichste, zweite Teil beschéftigt sich mit den Anwen-
dungsvoraussetzungen, von denen die einzelnen Rechtssysteme den Diskriminierungs-
schutz abhéngig machen. Im Einzelnen geht es um den personellen und materiellen
Anwendungsbereich sowie vor allem um die einzelnen Diskriminierungsgriinde. Ebenfalls
zu diesem Abschnitt gehéren die erfassten Formen der Diskriminierung. Zuletzt werden
die Anwendungsvoraussetzungen von den Ausnahmen bestimmt, die die einzelnen
Rechtssysteme vom Diskriminierungsschutz machen.

Gegenstand des dritten Teils sind die Rechtsfolgen der Diskriminierung, also insbesondere
die Sanktionen, die die Rechtssysteme an diskriminierendes Verhalten kntipfen. Sie wer-
den nach Artund Umfang vorgestellt, wobei soweit moglich praktische Erfahrungen
einflieBen. Erwdhnung finden auch sonstige Rechtsfolgen wie Unterlassungs- und Fest-
stellungsanspriiche. Der Durchsetzung dieser Sanktionen dient nach den Richtlinien der
Rechtsschutz, der im vierten Teil behandelt wird. Hier wird zunédchst der gerichtliche
Rechtsschutz mit den durch die Richtlinien vorgegebenen Besonderheiten fiir Beweislast
und Prozessfdhigkeit vorgestellt. Erhebliche Unterschiede zeigen sich in dem folgenden
Abschnitt iiber den Rechtsweg. Zuletzt werden die Wege des auBBergerichtlichen Rechts-
schutzes vorgestellt, wobei die Schwerpunkte auf der Tatigkeit der spezialisierten Stellen
in den einzelnen Mitgliedsstaaten liegen.

Auf dieser Grundlage folgt eine ausfiithrliche Bewertung der européischen Systeme zum
Antidiskriminierungsrecht. An ihrem Anfang steht die grundséatzlich erfreuliche Erkennt-
nis, dass im Jahr 2010 nur noch wenige Umsetzungsdefizite bestehen, sondern im Gegenteil
die meisten Staaten die Richtlinien tibererfiillt haben. Uberraschend ist dabei die Vielzahl
und Unterschiedlichkeit der gesetzgeberischen Mittel. Dennoch lassen sich Gruppen bil-
den, indem man typische Merkmale vereinfachend zusammenfasst. Auf dieser Grundlage
werden drei Kernelemente der Umsetzungsvarianten herausgearbeitet: Die gro3ten und
praktisch wichtigsten Unterschiede bestehen hinsichtlich der erfassten Diskriminierungs-
grunde, der Sanktionen und der Einbeziehung und Ausgestaltung der spezialisierten
Stelle.



Diese Gebiete und die typischen Umsetzungsvarianten werden abschlieBend auf ihre
gesetzgeberische Effizienz hin untersucht. Es zeigt sich, dass umfangreiche gesetzliche
Geltung und Kompetenzen nichtimmer am effizientesten sind. Bemerkenswert sind die
Umsetzungsvarianten in Osteuropa, die durchaus Vorbildcharakter fiir West- und Stid-
europa haben kénnen. Insgesamt macht die Expertise die Variationsbreite deutlich, die in
den europdischen Systemen zum Antidiskriminierungsrecht besteht, zeigt manche tiberra-
schende Entwicklung und ermoglicht es, durch den Blick tiber den Tellerrand Anregungen

fir das eigene Rechtssystem zu erhalten.
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L.

Einfiihrung; Uberblick

Diskriminierungsschutz und die Durchsetzung von Gleichbehandlungsanspriichen auch
auf dem Gebiet des einfachen Rechts sind fir die Europédische Union kein neues Thema. Die
dltesten Regelungen dieser Art betreffen die Gleichbehandlung der Geschlechter, so stammt
die RL76/207/EWG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Madnnern
und Frauen beim Zugang zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Auf-
stieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen bereits aus den 1970er-Jahren. Diese Richtli-
nie ist seitdem mehrfach gedndert worden und liegt nunmehr als konsolidierte Neufassung
von 2006 vor'. Seit 1997 verlagern sich die Aktivitdten der Union aber auch in andere Gebiete
des Gleichbehandlungsrechts, ohne dabei die Geschlechtergleichbehandlung aus dem Blick
zuverlieren.

Besondere Bedeutung haben dabei zwei Rechtssetzungsakte aus dem Jahr 2000: die sog.
Antirassismusrichtlinie RL2000/43/EG?, die weite Bereiche des 6ffentlichen Rechts und des
Zivilrechts erfasst, und die arbeitsrechtliche Richtlinie RL 2000/78/EG®. Diese hat heute die
wohl gréBte praktische Bedeutung, da sie neben einem weiten Anwendungsbereich in
Beschaftigung und Beruf auch eine Vielzahl moglicher Diskriminierungsgriinde erfasst
und vor allem mit dem Verbot der Altersdiskriminierung viele Regelungen der Mitglieds-
staaten europarechtswidrig machte. Die Gleichbehandlung der Geschlechter auch aufBer-
halb des Arbeitsrechts wurde 2004 erweitert mit der RL2004/113/EG*.

Im Europaischen Jahr der Chancengleichheit 2007 war fiir die meisten Mitgliedsstaaten
und die meisten Richtlinien die Frist zur Umsetzung abgelaufen. Dementsprechend konnte
ein von der Kommission in Auftrag gegebener Bericht des Europédischen Netzes unabhén-
giger Sachverstandiger im Bereich der Nichtdiskriminierung zu dem Ergebnis kommen,
wonach die Umsetzung der Richtlinien weitgehend abgeschlossen ist. Andererseits fanden
sich auch noch Liicken, vor allem im Bereich der neuen Mitgliedsstaaten und in der Praxis®.
Eslohnt sich damit ein neuer Blick auf das Recht des Schutzes vor Diskriminierung in Euro-
pa, der auch die ersten praktischen Erfahrungen mit einbezieht. Der Schwerpunktliegt

1  RL2002/73/EGvom23.09.2002 (ABIEG Nr. L 269, S.15); konsolidierte Neufassung durch RL2006/54/EG vom
05.07.2006 (ABIEG Nr.L204,S. 23).

2 RL2000/43/EGvom 29.06.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschiede der
Rasse und der ethnischen Herkunft (ABIEG Nr.L180, S. 22).

3 RL2000/78/EGvom 27.11.2000 zur Festlegung eines Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung
in Beschéftigung und Beruf (ABIEG Nr.L303, S.16).

4  RL2004/113/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mdnnern und Frauen beim
Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen (ABIEG Nr. L 373, S. 37).

5 Entwicklung des Antidiskriminierungsrechts in Europa, Ein Vergleich in den 25 EU-Mitgliedsstaaten, 2007,
S.80.



dabei auf den neuen Regeln, die speziell zur Umsetzung der Richtlinien erlassen wurden,
und dabei vorrangig auf der Umsetzung der praktisch besonders bedeutsamen Richtlinie
2000/78[EG.

1. Bestandsaufnahme

Rechtsregeln zur Bekdmpfung von Diskriminierung gibt es in den Mitgliedsstaaten der
Union nicht erst seit Erlass der Antidiskriminierungsrichtlinien. Das folgt bereits daraus,
dass die Verfassungen der Mitgliedsstaaten sémtlich Gleichbehandlungsgebote und Dis-
kriminierungsverbote enthalten, wie sie beispielsweise das deutsche Grundgesetz in sei-
nem Art. 3 enthélt. Diejenigen einfachgesetzlichen Rechtsnormen, die bereits vor dem
Jahr 2000 die Diskriminierungsproblematik regelten, betrafen meist die Gleichbehand-
lung der Geschlechter und den Schutz und die Férderung behinderter Menschen. Weiter-
hin bestanden auch Regeln zum Schutz ethnischer Gruppen, die aber meist nur konkrete
ethnische Minderheiten einzelner Lander erfassten, beispielsweise die in Finnland lebende
Volksgruppe der Samen. Dagegen gab es auf dem Gebiet der Union kaum Regeln zur Ver-
hinderung von Altersdiskriminierung; im Gegenteil kntipften gerade im Arbeitsrecht viele
Bevorzugungen und Benachteiligungen an das Alter an. Wie bereits erwahnt, folgte daraus
der grof3te Anpassungsbedart.

a) Das Recht der einzelnen Mitgliedsstaaten — Grobuiberblick

Der Grobtiberblick tiber das Antidiskriminierungsrecht der einzelnen Mitgliedsstaaten
zeigt zweierlei: Erstens macht er deutlich, dass die europdischen Systeme des Antidiskrimi-
nierungsrechts durch die Richtlinien - vor allem diejenigen des Jahres 2000 - erheblich
beeinflusst worden sind. Alle Mitgliedsstaaten haben seitdem entweder neue Gesetze
erlassen oder vorhandene Rechtsnormen grundlegend gedndert. Zweitens zeigt der Uber-
blick aber, welche Variationsbreite trotz dieser einheitlichen Herkunft in den Rechtssyste-
men der Mitgliedsstaaten besteht. Im Einzelnen in alphabetischer Reihenfolge:

I Belgien verfiigt tiber ein besonders zersplittertes Gefiige unterschiedlichster Rechtsakte
des Bundes und der einzelnen Regionen, die sich gegen Diskriminierung wenden. Die
Umsetzung der Antirassismusrichtlinie und der Richtlinie 2000/78/EG erfolgte durch eine
umfassende Gesetzesdnderung vom 25.02.2003. Inhaltlich decken die Gesetze mehr
Diskriminierungskriterien ab als die Richtlinien. Daneben besteht ein Bundesgesetz zur
Gleichbehandlung der Geschlechter. Vier Urteile des Bundesgerichts aus der ersten Jah-
reshéalfte 2009 schufen erhebliche Rechtsklarheit zur richtlinienkonformen Auslegung
des nationalen Rechts.

Bulgarien hat ein einzelnes Gesetz zum Schutz vor Diskriminierung erlassen, das eben-
falls mehr Diskriminierungsgriinde enthélt als die Richtlinien. Zum Behindertenschutz
gibt es daneben ein besonderes Gesetz. Umsetzungsmangel gibt es noch bei der spezia-
lisierten Stelle; gegenwaértig ist das die Kommission zum Schutz gegen Diskriminierung
als staatliches Organ.

I Auch in Danemark gibt es unterschiedliche Gesetze, von denen einige strafrechtliche
Folgen, andere finanzielle Kompensation vorsehen. Zwei spezielle Gesetze richten sich
gegen die Ungleichbehandlung wegen Rasse oder ethnischer Herkunft, andere Spezial-
gesetze erfassen das Alter, davon eines in Kombination mit Behinderung.



I In Deutschland dient vor allem das AGG von 2006 der Umsetzung der Antidiskriminie-
rungsrichtlinien. Es erfasst auch die Diskriminierung wegen des Geschlechts und enthélt
Regeln des Arbeitsrechts wie des allgemeinen Zivilrechts. Weitere Regeln zur Verhinde-
rung von Diskriminierung finden sich in arbeitsrechtlichen Spezialgesetzen.

Estland hat seit dem 01.01.2009 ein allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, das die Richt-
linie 2000/78/EG und die Antirassismusrichtlinie umsetzt. Die Gleichbehandlung der
Geschlechteristin einem gesonderten Gesetz von 2004 geregelt; aus dem gleichen Jahr
stammt auch das Gesetz zum Verfahren in Diskriminierungssachen. Dariiber hinaus ist
die Diskriminierung weitgehend mit Strafe bedroht. Die Regelungen des Strafgesetz-
buches erfassen alle Diskriminierungsverbote der Richtlinien bis auf das Alter, auBerdem
den finanziellen oder sozialen Status und genetische Risiken.

In Finnland gibt es ein Nichtdiskriminierungsgesetz, daneben wurden Diskriminierungs-
verbote in das Arbeitsvertragsgesetz und das Strafgesetzbuch eingefiigt. Eine besondere
Rolle spieltin Finnland der Schutz der ethnischen Minderheit der Samen. Die Diskriminie-
rungsverbote gehen tiber die in den Richtlinien genannten Griinde hinaus. Weiterhin
gibtesin Finnland ein umfassendes System von Ombudsleuten. Die Gesetzgebung und
Rechtsprechung auf den Alandinseln weicht vom Rest des Landes ab®.

Die Rechtslage in Frankreich ist sehr zersplittert; einige Gesetze sind rein arbeitsrechtlich,
andere zivilrechtlich. Gezielt der Umsetzung dient nur ein Gesetz von 2008, das insbeson-
dere Begrifflichkeiten der Richtlinien wie Definitionen in die vorhandenen Gesetze tiber-
nahm. Der Rechtsschutz ist dort fiir unterschiedliche Merkmale (z. B. Herkunft und
Geschlecht) unterschiedlich ausgestaltet. Es gibt auch vereinzelte strafrechtliche Vor-
schriften.

Griechenland gehortzu denjenigen Ladndern, deren Gleichbehandlungsgesetz die Richt-
linie weitgehend Uibernimmt. Bereits seit 1984 gilt ein Gesetz, das die Gleichbehandlung
der Geschlechter im Arbeitsleben regelt. AuBerdem existiert ein dlteres Gesetz zum
Schutz von Behinderten.

In Irland wurde 2004 ein Gleichstellungsgesetz erlassen, das die in den Richtlinien
genannten Griinde und weitere Diskriminierungsgriinde erfasst. Es diente zur Abande-
rung der bereits bestehenden Gesetze iber Gleichstellung und Gleichheit am Arbeitsplatz
(Employment Equality Act1998-2004 und Equal Status Act 2000-2004); beide erfassen
auch das Geschlecht. Die gleichen Diskriminierungsverbote finden sich auch in Nebenge-
setzen, insbesondere dem Gesetz iiber willkiirliche Entlassungen.

Italien setzte 2003 die Richtlinie fiir das Arbeitsrecht und die Antirassismusrichtlinie um;
die Regelungen geben weitgehend den Text der Richtlinie wieder. Ein dlteres Gesetz tiber
arbeitsrechtliche Regelungen, insbesondere den Kiindigungsschutz, wurde angepasst.
Sonderregeln gelten fir den Behindertenschutz. Die Geschlechtsdiskriminierung wurde
durch Gesetz vom 25.01.2010 neu geregelt’ und die Richtlinie 2006/54/EG umgesetzt;
vorher bestanden hier Umsetzungsdefizite.

I In Lettland finden sich etliche Gesetze mit Diskriminierungsregeln, aber keine konkrete
Umsetzung. Das Arbeitsgesetz von 2002 und das Gesetz Uiber soziale Sicherheit von

1995 enthalten eine nicht erschopfende Liste von Diskriminierungsgriinden, wobei das
Geschlecht nur beim letzteren ausdriicklich genannt ist. Beide Gesetze wurden 2006
gedndert, dabei wurde das Gesetz iiber soziale Sicherheit an die Gleichheitsgarantie
angepasst; beim Arbeitsgesetz der Schutz der sexuellen Orientierung eingefugt.

6 Diefolgenden Ausfithrungen lassen das Recht der Alandinseln unbeachtet;s. dazu den Landerbericht
Finnland.
7  GesetzNr.5vom 25.01.2010 (GU n. 29 del 5-2-2010); in Kraft getreten am 20.02.2010.



I Die Umsetzung in Litauen erfolgte durch ein Gleichbehandlungsgesetz aus dem Jahr
2005 und das Arbeitsgesetzbuch aus dem Jahr 2002; daneben eine Kombination arbeits-
und strafrechtlicher Bestimmungen sowie verwaltungsrechtlicher Bestimmungen.
Bereits seit 1999 besteht ein Gesetz, das den Geschlechtern gleiche Mdoglichkeiten er-
offnen soll. AuBerhalb des Arbeitsrechts ist die Umsetzung liickenhaft.

In Luxemburg wurde durch eine Modifikation verschiedener zivil- und insbesondere
arbeitsrechtlicher Gesetze eine Rechtslage geschaffen, die alle Griinde der Richtlinien zur
Rassendiskriminierung und Gleichbehandlung im Arbeitsleben umsetzt. Auch das Straf-
recht erfasst alle Diskriminierungsgriinde bis auf das Alter und weitere dariiber hinaus.

I Das Recht von Malta erfasstin seinem Arbeitsrecht alle Griinde der Richtlinie und wei-
tere. Bereits seit 1987 gilt ein Gesetz zur Gleichbehandlung der Geschlechter, seit 2000
zum Behindertenschutz. Auch die Antirassismusrichtlinie ist in einem eigenen Rechtsakt
umgesetzt.

I Das allgemeine Gleichbehandlungsgesetz der Niederlande, das bereits aus dem Jahr 1994
stammt, deckt mehr Diskriminierungsgriinde als die Richtlinien ab. Besondere Gesetze
regeln folgende Diskriminierungsmerkmale: Alter (seit 2004), Behinderung und Geschlecht.
Die Diskriminierung von Behinderten ist strafbar; die tibrigen Gesetze sind zivilrecht-
licher Natur.

I Die Rechtslage in Osterreich ist hnlich zersplittert wie in Belgien. Es gibt ein Gleich-

behandlungsgesetz des Bundes, das das Arbeitsrecht und den Zugang zu 6ffentlichen

Giitern erfasst, und zwei weitere Bundesgesetze, die den 6ffentlichen Dienst erfassen und

spezialisierte Stellen begriinden. Sonderregeln gelten fiir die Einstellung und den Schutz

von Menschen mit Behinderung. Dartiber hinaus ist die Gleichstellung in Gesetzen der
einzelnen Osterreichischen Bundesldnder geregelt. Einige dieser Gesetze gehen weiter als
das Bundesrecht. Das Bundesgleichstellungsgesetz erfasst auch das Geschlecht.

In Polen erfasst das Arbeitsgesetzbuch alle in den Richtlinien genannten Grinde und
weitere Griinde. Sanktionen sind auf zivilrechtlichem oder strafrechtlichem Wege még-
lich. Eine Umsetzung auBerhalb des Arbeitsrechts fehlt noch. Mdngel bestehen auch bei
der Schaffung einer spezialisierten Stelle: Seit 2008 gibt es zwar einen Gleichbehand-
lungsbeauftragten der Regierung, dessen Kompetenzen aber nicht den Anforderungen
der Richtlinien entsprechen.

In Portugal erfasst das Arbeitsgesetzbuch ebenfalls alle in den Richtlinien genannten
Griinde und weitere Griinde. Daneben gibt es zahlreiche weitere Bestimmungen und
Gesetze, die meist nur einzelne Diskriminierungsgriinde erfassen. Besonders umfassend
istin Portugal die Umsetzung durch strafrechtliche und verwaltungsrechtliche Vor-
schriften.

I In Rumanien gibt es verschiedene Gesetze, die fast sémtlich 6ffentlich-rechtlicher Natur
sind. Das Antidiskriminierungsgesetz erfasst die Diskriminierungsgriinde der Richt-
linien und weitere; besondere Gesetze regeln die Gleichbehandlung der Geschlechter
und den Behindertenschutz. Einzelne Formen der Diskriminierung sind auch strafbar.

I In Schweden galt bis 2008 eine Kombination von Antidiskriminierungsgesetzen zu meh-

reren Diskriminierungsmerkmalen und von Antidiskriminierungsgesetzen zu einem

Merkmal. Seit dem 01.01.2009 ist ein neues Diskriminierungsgesetz in Kraft getreten, das

die bisherigen Regeln - einschlieBlich der Regeln zur Geschlechtsdiskriminierung -

zusammenfasst. Religion wird dabei zur Ethnizitdt gerechnet. Es deckt in einer Mischung
von Zivilrecht und 6ffentlichem Recht den Anwendungsbereich aller Richtlinien ab.
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I In der Slowakei gibt es ein Antidiskriminierungsgesetz, das gezielt zur Umsetzung der
Richtlinien 2004 erlassen wurde. Es wurde 2008 erweitert und umfasst nun deutlich
mehr Diskriminierungsgriinde als die Richtlinien, einschlieBlich des Geschlechts. Das
Gesetz fasst den Schutz der unterschiedlichen Diskriminierungsverbote allerdings unter-
schiedlich weit. Auch das Arbeitsgesetz enthdlt Diskriminierungsverbote. Ein besonderes
Gesetzregelt die spezialisierte Stelle.

In Slowenien sind die Richtlinien einschlieBlich Geschlechtergleichbehandlung in einem
zivilrechtlichen Gleichbehandlungsgesetz umgesetzt, das auch arbeitsrechtliche Rege-
lungen enthélt; auBerdem im Arbeitsgesetz (Beschéftigungsbeziehungsgesetz), das noch

mehr Diskriminierungsgriinde erfasst. Sonderregeln gelten fiir den Behindertenschutz.
Seit 2008 ist Diskriminierung - mit Ausnahme der Altersdiskriminierung - strafbar.

Ein weiter gefasstes, allgemeines Gesetz (Gesetz 62/2003) setzt die Richtlinien in Spanien
um. Inhaltlich gibt es tiber weite Teile den Inhalt der Richtlinien wieder. Sonderregeln

gelten fiir den Behindertenschutz. Diskriminierung von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern kann au8erdem strafbar sein.
I Tschechien hat die Richtlinien einschlieB8lich des Schutzes vor Geschlechtsdiskriminie-
rung zundchstim Arbeitsrecht umgesetzt; hier finden sich neben den Griinden der Richt-
linie weitere Diskriminierungsverbote. 2009 trat ein allgemeines Antidiskriminierungs-
gesetz in Kraft.
Das Gesetz tiber die Gleichbehandlung in Ungarn - in Kraft seit Anfang 2004 — erfasst
19 explizite Diskriminierungsgriinde, darunter alle Diskriminierungsgriinde der Richt-
linie. Zusatzlich ist es nicht abschliefend formuliert. Ein weiteres Dekret regelt die Gleich-
behandlungsstelle. Das Gleichbehandlungsgesetz wurde 2006 reformiert; die vorherige
Fassung wies etliche Umsetzungsdefizite auf.
Im Vereinigten Konigreich gelten unterschiedliche Gesetze fiir Grobritannien und
Nordirland. Beiden Rechtsordnungen ist gemeinsam, dass mehrere Antidiskriminie-
rungsgesetze zu den einzelnen Merkmalen (einschlieBlich Geschlecht) existieren. Damit

gelten auch nicht fur alle Diskriminierungsverbote dieselben Regeln. Den Bereich auf3er-
halb des Arbeitsrechts erfasst ein einheitliches Gleichheitsgesetz von 2006, das alle Griin-
de abdeckt. Es gibt nur zivilrechtliche Regeln.

In Zypern gibt es ein Gesetz tiber Gleichbehandlung von Rassen, das ebenso wie das
Gesetz zur Gleichbehandlung in Beschédftigung und Beruf die Richtlinien weitgehend
wiedergibt. Daneben wurde durch ein Gesetz ein Ombudsmann als spezialisierte Stelle
eingefiihrt. Sonderregeln betreffen den Schutz von Behinderten.

b) Kernunterschiede in der Umsetzung - Systematisierung?

Dieser Uberblick zeigt bereits die Vielfalt der Umsetzungen und die grundlegenden, bereits
systematischen Unterschiede. Die Vielfalt der Rechtsordnungen entzieht sich einer Syste-
matisierung - Parallelen auf einem Gebiet stehen grundlegenden Unterschieden auf ande-
ren Gebieten gegeniiber. Moglich ist allerdings eine Systematisierung der Umsetzungsvari-
anten, wenn man sie auf die wesentlichen Unterschiede und ihre Ursachen zurtickfiihrt.
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Die Unterschiede lassen sich vor allem mit folgenden Aspekten umschreiben, die z. T. inter-
dependent sind:

I Gesetzgeberische Umsetzung

I Enthaltene Diskriminierungsverbote

I Rechtsfolgen, Rechtsweg, Rechtsnatur

I Institutionen zum Schutz vor Diskriminierung

Mit ,gesetzgeberische Umsetzung“ist die Einbettung in das jeweilige Normensystem
umschrieben. Kaum einer der Mitgliedsstaaten hat nur einen einzelnen Kodex oder Geset-
zestext zur Umsetzung. Dennoch fillt auf, dass einige Rechtssysteme ein zentrales, speziel-
les Antidiskriminierungsgesetz wie das deutsche AGG haben und andere Staaten mehrere
Gesetze zur Bekampfung der Diskriminierung. Dabeilassen sich wieder Untergruppen
bilden: Bei der ersten Gruppe ist die Vielfalt auf gesetzgeberische Kompetenzen zurick-
zufiihren, so vor allem in Bundesstaaten wie Belgien und Osterreich. Die zweite Gruppe
knipft bei den Voraussetzungen an; hier gelten fiir verschiedene Diskriminierungsgriinde
verschiedene Rechtsakte. Bei der dritten Gruppe folgen die Unterschiede aus den Rechts-
folgen bzw. der Rechtsnatur, da einige Gesetze zivilrechtlicher Natur sind, andere straf-
rechtlicher oder administrativer Natur. Die vierte Gruppe folgt mitihrer Umsetzung ein-
fach dem Geltungsbereich der Richtlinien.

Vereinfacht kann man die Mitgliedsstaaten folgendermafBen einordnen. Nebengesetze, die
vor allem Behinderung und z. T. auch Geschlecht betreffen, bleiben dabei auBBer Betracht;
ebenso besondere Rechtsakte zur spezialisierten Stelle.

1. Mitgliedsstaaten mit einem zentralen Antidiskriminierungsgesetz:

Bulgarien, Deutschland, Estland (allerdings auch Strafrecht, s. ¢), Finnland, Griechenland,
die Niederlande (daneben Einzelgesetze), Ruménien, Schweden (seit 2009), die Slowakei,
Slowenien (daneben arbeitsrechtliche Regelungen), Spanien, Tschechien (seit2009), Ungarn.

2. Mitgliedsstaaten mit unterschiedlichen Gesetzen:

a) Untergruppe Gesetzgebungskompetenzen:
Belgien, Osterreich, auch England/Nordirland.

b) Untergruppe Voraussetzungen/Diskriminierungsgriinde:
Danemark (gleichzeitig Gruppe c), Frankreich (uneinheitlich), Irland, Italien, Lettland
(uneinheitlich), die Niederlande (allerdings auch a), Vereinigtes Kénigreich.

c) Untergruppe Rechtsfolgen/Rechtsnatur:
Déanemark (gleichzeitig Gruppe b), Estland (vorrangig allgemeines Gesetz, s. a), Litauen,
Luxemburg, Polen (Rechtslage liickenhaft), Portugal.

d) Untergruppe Richtlinien:
Malta, Zypern.

(1) Bereits dieser Uberblick zeigt, dass die gesetzgeberische Technik zur Umsetzung in aller
Regel unabhédngig von dem materiellen Inhalt der jeweiligen Rechtsordnung ist. So finden
sich beispielsweise diejenigen Staaten, die deutlich mehr Diskriminierungsgriinde vorsehen
als die Richtlinien, in unterschiedlichen Gruppen; ebenso diejenigen Staaten, deren Umset-
zungsgesetze die Richtlinien ibernommen haben. Das kann bereits darauf zuriickzufiih-

12



ren sein, dass die vorhandenen gesetzlichen Strukturen mitunter zwingende Vorgaben
machen wie Gesetzgebungskompetenzen. Ahnliches gilt fiir vorhandene gesetzliche Struk-
turen, wie z. B. die Existenz eines kodifizierten, abschlieBenden Arbeitsgesetzbuches. Im
Vereinigten Konigreich und in Irland ist die Rolle des Richterrechts gréBer als in Kontinen-
taleuropa.

Soweit die Gesetze gegen Diskriminierung an die jeweils geschiitzten Rechtsgiter bzw.
verbotenen Diskriminierungsmerkmale ankniipfen - Gesetz gegen Geschlechtsdiskrimi-
nierung, Schutz von Behinderten, gegen Rassendiskriminierung -, ist das ebenfalls meist
unabhéngig vom Inhalt. So gab es oft einen Teil dieser Rechtsregeln bereits vor den Richt-
linien oder die Umsetzung in mehreren Gesetzen ist darauf zurtickzufiihren, dass nicht
alle Richtlinien gleichzeitig umgesetzt wurden. Die Rechtszersplitterung kann ein unter-
schiedliches Schutzniveau mit sich bringen; aber auch bei einheitlichen Gesetzen wie in
Bulgarien und Deutschland kann der Schutz je nach Diskriminierungsmerkmal unter-
schiedlich sein. Das folgt bereits aus den von den Richtlinien zugelassenen Rechtfertigungs-
moglichkeiten.

Soweit die Gesetze an den Rechtsfolgen ankniipfen, standen die Gesetzgeber vor allem vor
der grundlegenden Entscheidung, ob sie nur zivilrechtliche Sanktionen (meist Kompen-
sation fiir die Betroffenen) oder auch solche aus dem Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht
wiéhlen sollten. Es finden sich auch Kombinationen von beidem und unterschiedliche
Losungen je nach Diskriminierungskriterium. Verbreitet sind strafrechtliche Rechtsfolgen
vor allem bei Rassendiskriminierung. Auch hier bestanden einige Gesetze bereits vor den
Richtlinien.

Ein Zusammenhang lasst sich allenfalls in der kleinsten, letzten Gruppe herstellen, in der
der Geltungsbereich der Gesetze den Richtlinien folgt. In den kleinen Mitgliedsstaaten
Malta und Zypern zeichnen sich die Gesetze zur Umsetzung auch inhaltlich dadurch aus,
dass sie den Inhalt der Richtlinien mehr oder weniger wortlich wiedergeben. Man kann
hier also auch insgesamt von einer ,lieblosen“ Umsetzung sprechen, die wenig Interesse an
dem Inhalt der Richtlinien und ihrem Anliegen deutlich macht.

(2) Die Regeln Uiber die spezialisierten Einrichtungen, also die Institutionen, die nach
Art.13 RL 2000/43/EG Schutz vor Diskriminierung wegen der Rasse und ethnischen Her-
kunft gewéhrleisten sollen, wurden bislang nur am Rande erwahnt. Bereits der Uberblick
zeigt aber, dass sie sich einer Systematisierung entziehen, da die Mitgliedsstaaten sie jeweils
ganz unterschiedlich ausgestaltet haben. Einiges lasst sich aber vereinfacht feststellen?.

So hat die ganz iberwiegende Zahl der Mitgliedsstaaten die Zustandigkeit der spezialisier-
ten Stelle tiber den Bereich des Rassismus hinaus festgelegt, oft umfasst sie sémtliche Dis-
kriminierungsgriinde. Einige der Institutionen haben quasigerichtliche Befugnisse bis hin
zu einer bindenden Entscheidung in Diskriminierungsféllen. Aufféllig ist ferner, dass es
daneben vielfache andere 6ffentliche Einrichtungen gibt. Vor allem in Skandinavien exis-
tiert ein System sog. Ombudsleute, wahrend vor allem in den Staaten des ehemaligen Ost-
blocks Réte oder Kommissionen zum Schutz der Menschenrechte und vor Diskriminierung
bestehen. Meist sind diese Institutionen nur fiir bestimmte Gruppen, z.B. ethnische Min-

8 EinzelheitenuntenIV.2.
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derheiten oder Kinder, zustandig. Sie sind ebenfalls meist dlter als die Richtlinien und
existieren unabhingig von ihrer Umsetzung. Im Folgenden liegt der Schwerpunkt auf den-
jenigen Institutionen, die zum Zweck der Umsetzung der Richtlinien geschaffen wurden.

2. Bisherige praktische Erfahrungen

Uber die bisherigen praktischen Erfahrungen mit der Antidiskriminierungsgesetzgebung
gibt es erstaunlich wenige Quellen. Am umfangreichsten sind die praktischen Erfahrungen
mit der Diskriminierung wegen des Geschlechts. Allerdings istin fast allen Mitgliedsstaaten
die Gleichberechtigung von Mann und Frau auch in der Verfassung geschiitzt. Betrachtet
man daher praktische Erscheinungen wie die Lohngleichheit von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern, ist oft nicht ersichtlich, ob bestimmte Entwicklungen auf nationale oder
europdische Gesetzgebung zuriickzufiihren sind.

Die wohl zuverléssigste Quelle ist die Betrachtung der seit Umsetzung der Richtlinien ergan-
genen Entscheidungen von Gerichten und anderen Spruchkoérpern® zu Diskriminierungs-
féllen. Dabei zeigt sich in allen Mitgliedsstaaten, dass die befiirchtete Prozessflut infolge

der Antidiskriminierungsgesetze ausgeblieben ist. Die meisten Gerichtsentscheidungen
werden aus folgenden Mitgliedsstaaten berichtet: Deutschland!’, Frankreich', den Nieder-
landen’, Schweden® und dem Vereinigten Kdénigreich™. Vor allem in den neuen Mitglieds-
staaten in Osteuropa, aber auch in den sonstigen Mittelmeeranrainerstaaten gibt es deut-
lich weniger Prijudizien.

Die Griinde dafiir sind vielfaltig. Eine gewisse Rolle werden rein praktische Erwdgungen
spielen, so handelt es sich bei den genannten Staaten um besonders bevolkerungsreiche
Mitgliedsstaaten. AuBerdem wurden die Richtlinien hier meist friher umgesetzt als in
den Beitrittsstaaten. Kennzeichnend fiir die osteuropédischen Lander ist aber auch ein
vergleichsweise geringes Vertrauen in die Justiz, das noch aus der Zeit kommunistischer
Diktaturen stammt und bis in die Gegenwart vorherrscht. Zuletzt sind hier Rechtsschutz-
versicherungen weniger verbreitet, sodass ein grof3eres Kostenrisiko besteht.

Auch inhaltlich zeigt sich eine gewisse Zweiteilung zwischen West- und Osteuropa - genau-
er: den dlteren Mitgliedsstaaten und den neueren. Im ,Westen“liegt ein bemerkenswerter
Schwerpunkt auf Fillen, die Bekleidungsvorschriften betreffen — meist das islamische
Kopftuch. Sie traten bereits vor dem Erlass der Richtlinien auf und werden mal der Religions-
freiheit, mal dem Verbot der Rassendiskriminierung zugeordnet. Infolge des Mangold-
Urteils des EuGH™ hat sich in den letzten Jahren ein Schwerpunkt auf dem Gebiet Alters-
diskriminierung herausgebildet. Prozesse zur Diskriminierung wegen des Geschlechts
stagnieren auf eher niedrigem Niveau und werden erstaunlich hdufig von Mdnnern ange-
strengt-bei Frauen geht es meist um die Gleichstellung der Teilzeitbeschaftigung, also die
mittelbare Diskriminierung. In Osteuropa spielen diese Fragen eine vergleichsweise geringe

9 Ineinigen Staaten hatdie spezialisierte Stelle quasirechtsprechende Gewalt, dazu untenIV.2.b).
10 LénderberichtS.10ff.

11 LénderberichtS. 6 ff.

12 LénderberichtS. 9ff.

13 LanderberichtS.111f.

14 LéanderberichtS.13ff.

15 EuGHvom 22.11.2005 - C-144/04 [Mangold], ArbuR 2006, 167.
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Rolle. Hier bilden Verfahren wegen rassistischer Diskriminierung die gro3te Gruppe,
Betroffene sind meist Angehérige der Roma. Vergleichsweise hdufig wird auch von Prozes-
sen wegen der sexuellen Orientierung berichtet, meist der Diskriminierung Homosexueller.

Gemeinsam ist West- und Osteuropa eine vergleichsweise geringe Erfolgsquote in den
Verfahren. So liegt sie im Vereinigten Koénigreich bei unter 10%, in Ungarn trotz zunehmen-
der Verfahren bei ca. 3%. Trotz dieser auffédlligen Erscheinung sollten aber keine voreiligen
Schliisse auf Eignung der Gesetze oder Haltung der Justiz gezogen werden. Ersteres verbie-
tet sich schon wegen der erwdhnten Variante der Umsetzungen und der Tatsache, dass die
meisten Mitgliedsstaaten tiber die Vorgaben der Richtlinien hinausgehen - Ungarn und
das Vereinigte Konigreich gehoren dazu.

Die Beurteilung der Erfolgsaussichten muss vielmehr mit einbeziehen, dass gerade bei
emotional aufgeladenen Themen wie Diskriminierung nicht selten Personen Prozesse

oder andere Verfahren einleiten, die sich zwar ungerecht behandelt fiihlen, in deren Fillen
aber die materiellrechtlichen Voraussetzungen der Gesetze nicht erfiillt sind. Eine Rolle
mag neben dem emotionalen Moment auch spielen, dass die Sprache und die Systematik
vieler Umsetzungsgesetze fiir Laien schwer zu durchschauen sind und damit eine gewisse
Rechtsunsicherheit herrscht.

Fur eine verléssliche Prognose ist es drei bis vier Jahre nach dem Ende der Umsetzungsfrist
noch zu friih; es scheint aber insgesamt so zu sein, dass die Zahl der Verfahren auch in
Osteuropa zunehmen wird, mit einer Flut aber wie im Westen nicht zu rechnen ist. Zu
erwarten ist ferner eine Zunahme der Rechtssicherheit. Das folgt bereits daraus, dass sich
diese mit jedem Urteil nationaler Gerichte und des EuGH verbessert, wenn beispielsweise
deutlicher wird, wann Altersdiskriminierung gerechtfertigt werden kann und welche
Grenzen zwischen Behinderung und Krankheit bestehen.

Daneben macht die Zunahme der Verfahren einen weiteren Aspekt deutlich, der fir die
betroffenen Menschen in den Mitgliedsstaaten von gréerer Bedeutung ist als die Erfolgs-
quote in formalisierten Verfahren: Die Gesetzgebungsverfahren in den Mitgliedsstaaten
haben eine Diskussion iiber das Phinomen Diskriminierung angestoBen, die Offentlichkeit
dafiir sensibilisiert und deutlich gemacht, dass es sich um ein ,,offiziell“ missbilligtes Ver-
halten handelt. Diese Erscheinungen werden bestétigt in der 2008 durchgefiihrten Befra-
gung zur Diskriminierung in der Européischen Union, die zu dem Ergebnis kommt, dass
sich die Wahrnehmung von Diskriminierung in den vergangenen Jahren verandert hat'®.

16 Eurobarometer Spezial 296 zu ,Diskriminierung in der Europédischen Union - Wahrnehmungen, Erfahrun-
genund Haltungen®.
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1.

Anwendungsvoraussetzungen

1. Personeller und materieller Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich einer Rechtsregel wird auf dreierlei Weise festgelegt. Zunéachst
geht es um den materiellen Anwendungsbereich, also das Gebiet, auf dem die Norm gilt.
Das betrifft im Arbeitsrecht beispielsweise die Frage, ob die Norm auch im 6ffentlichen
Dienst Anwendung findet oder im Kleinbetrieb. Im Rahmen dieses Bereichs ist als Nachstes
zu schauen, wer berechtigt und verpflichtet ist. Bei Schutzgesetzen wie Antidiskriminie-
rungsgesetzen ist die Person des oder der Berechtigten regelmaéaBig identisch mit dem oder
der Geschiitzten. Auf der anderen Seite steht diejenige Person, die im Falle einer Diskrimi-
nierung von den vorgesehenen Sanktionen getroffen ist, also beispielsweise zur Kompen-
sation verpflichtet oder strafrechtlich verantwortlich ist.

a) Materieller Anwendungsbereich

Der materielle Anwendungsbereich ergibt sich bereits aus den Richtlinien. Wie erwéhnt,
gelten die Richtlinie 2000/78/EG und die Geschlechtsgleichbehandlungsrichtlinie 2002/73/EG
fiir den Bereich Beschéftigung und Beruf. Die Richtlinie 2004/113/EG erfasst die Gleichbe-
handlung der Geschlechter fiir den relativ begrenzten Bereich des Zugangs zu und der Ver-
sorgung mit Giitern und Dienstleistungen. Nur die Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG
und die RL 2004/113/EG gelten auSerdem fiir den Sozialschutz, einschlieBlich der sozialen
Sicherheit und der Gesundheitsdienste, der sozialen Vergiinstigungen, Bildung und
Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit

zur Verfiigung stehen, einschlieBlich von Wohnraum. Der weitaus gré3te Umsetzungsbe-
darfbestand und besteht daher im Bereich des Erwerbslebens. Daher finden sich auch die
Umsetzungen der Richtlinien vor allem auf dem Gebiet des Arbeitsrechts im weiteren
Sinne.

Insgesamt erfolgte die Umsetzung auRerhalb des Arbeitsrechts zégerlicher, so wurde in
Polen die Richtlinie zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse noch bislang nur im
Beschéaftigungsbereich umgesetzt; in Tschechien und Lettland gelten erst seit 2009 ent-
sprechende Gesetze. Insgesamt kann seit 2009 festgestellt werden, dass das nationale Recht
der Mitgliedsstaaten mit Ausnahme von Polen hinsichtlich des Anwendungsbereichs der
Diskriminierungsvorschriften den Richtlinien im Grundsatz entspricht oder sogar dariiber
hinaus geht (dazu im Einzelnen unten). Dartiber hinaus ist zu beachten, dass in den meisten
Mitgliedsstaaten verfassungsrechtliche Bestimmungen gelten, die Gleichstellung garan-
tieren und Diskriminierung verbieten. In Finnland und Zypern gilt das Protokoll 12 zur
Europdischen Menschenrechtskonvention, das ein generelles Verbot von Diskriminierun-
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gen seitens des Staates gegeniiber einer offenen Zahl von Gruppen enthélt, im nationalen
Rechtunmittelbar. Allerdings kénnen Verfassungsbestimmungen stets nur den Staat ein-
schlieBlich des 6ffentlichen Dienstes unmittelbar binden, nicht beispielsweise private
Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber.

Sonderregeln gelten vielfach fiir den 6ffentlichen Dienst. In Portugal sind spezifische
Vorschriften fiir den 6ffentlichen Dienst geplant, bis dahin gelten die Gleichstellungs- und
Antidiskriminierungsbestimmungen des Arbeitsgesetzbuches sowohl fiir den privaten
Beschéftigungsbereich als auch fiir Angestellte des 6ffentlichen Dienstes (Art. 1 Abs. 2 des
Gesetzes 35/2004). In Estland gelten die Umsetzungsvorschriften nur fiir Arbeitsvertréage,
also die Beschéftigung im privaten Sektor, wahrend fiir die Gleichbehandlung im 6ffent-
lichen Dienst auf die Verfassung zuriickgegriffen werden muss. Dadurch gilt zwar der
Gleichbehandlungsgrundsatz, aber es fehlen Normen fiir die Durchsetzungsbestimmun-
gen und insbesondere Sonderregeln fiir die Beweislast. Auch die tschechischen Vorschrif-
ten gelten nur teilweise fiir den 6ffentlichen Dienst. In Belgien ist der 6ffentliche Dienstin
den Partikulargesetzen unterschiedlich erfasst.

Eine ungewothnliche Regelung findet sich im ungarischen Gleichbehandlungsgesetz, wo
das Gesetz nichtin Bereiche eingeteilt ist, sondern stattdessen die 6ffentlichen und privaten
Korperschaften aufgezihlt werden, welche die Anforderung der Gleichbehandlung bei all
ihren Handlungen beachten miissen. Dazu zéhlen vor allem 6ffentliche Einrichtungen und
offentliche Behorden (Art. 4) einschlieBlich Selbstverwaltungen auf staatlicher und lokaler
Ebene sowie von Minderheiten. Es werden vier Gruppen von privaten Akteuren aufgelistet
(Artikel 5): Akteure, die einen 6ffentlichen Vertrag anbieten oder ein 6ffentliches Angebot
machen; Akteure, die 6ffentliche Dienstleistungen anbieten oder Giiter verkaufen; Unter-
nehmer, Handelsgesellschaften und andere private juristische Personen, die staatlich
unterstiitzt werden, und Arbeitgeber und Unternehmer. Die tibrigen privaten Akteure
fallen nicht unter das Gesetz.

Andere Umsetzungen weisen aus den unterschiedlichsten Griinden Liicken hinsichtlich
des materiellen Geltungsbereichs auf. So muss nach den Richtlinien Gleichbehandlung in
allen Sektoren der 6ffentlichen und privaten Beschédftigung einschlieBlich Auftragsarbei-
ten und selbststandiger Erwerbstatigkeit, des Militdrdienstes und eines gesetzlich vorgese-
henen Amtes gewdhrt werden.

Einige Mitgliedsstaaten nehmen den Militdrdienst aus dem Geltungsbereich der zur
Umsetzung der Richtlinien erlassenen Rechtsvorschriften heraus; so Griechenland und
Lettland. Die selbststdndige Erwerbstatigkeit istin der Tschechischen Republik, Estland,
Griechenland, Lettland, Litauen, Malta, Portugal, Schweden und dem Vereinigten Kénig-
reich nicht vollsténdig abgedeckt. Das maltesische Gesetz gilt nicht fiir militérisches Perso-
nal oder Personen, die als Fachkraft oder unter Vertrag fiir eine andere Person arbeiten
oder Dienste anbieten, wobei die Arbeit oder die Dienstleistung nicht in einem spezifischen
Dienstleistungsvertrag geregeltist. Fiir Personen, die ein gesetzlich vorgesehenes Amt
innehaben, gilt das Gesetz nur, wenn die betreffende Person einen Arbeitsvertrag hat.

Ungenauigkeiten und Liicken finden sich auch bei den Regelungen zu Selbststéandigen.

Wie erwédhnt, gelten die estnischen Vorschriften nur fiir Arbeitsvertrdge, klammern au3er
Beamtinnen und Beamten also auch die selbststzindig Erwerbstitigen aus. Ahnliches gilt
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fiir das tschechische Recht. Das niederldndische Recht spricht nur von ,freien Berufen®,
sodass dieser Begriff weit ausgelegt werden muss, um auch andere Selbststdndige zu erfas-
sen. Eine dhnliche Ungenauigkeit gilt im schwedischen Recht, das statt ,Arbeitsbedingun-
gen® nur ,.Beschéftigungsbedingungen® erwdhnt. Das kann so ausgelegt werden, dass sich
die Regelungen nur auf den Arbeitsvertragsschluss und die darin enthaltenen Regelungen
beziehen, nicht aber auf die Bedingungen des laufenden Arbeitsverhéltnisses.

In den baltischen Staaten gibt es Liicken in den Vorschriften zur Mitgliedschaft in Vereini-
gungen. So gibt es in Estland keine spezifischen Bestimmungen fiir den Zugang zur Mit-
gliedschaftin Arbeitnehmerorganisationen; in Lettland werden die Mitgliedschaft und die
Mitwirkung in Berufsverbdnden nicht erwdhnt. Das litauische Recht deckt die Mitglied-
schaft oder die Mitwirkung in Arbeitgeber-, Arbeitnehmer- oder Berufsorganisationen
nichtab.

b) Zugang zu und Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen

Dieser spezielle Bereich betrifft nur die Antirassismus-Richtlinie 2000/43/EG und die

RL 2004/113/EG zur Gleichbehandlung der Geschlechter. Diese verbieten Diskriminierung
beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offent-
lichkeit zur Verfiigung stehen. Allerdings gewéhrleisten einige Mitgliedsstaaten den glei-
chen Schutz auch aufgrund anderer Diskriminierungsmerkmale oder sogar aufgrund aller
Merkmale und gehen somit weit iber die Anforderungen der Richtlinien hinaus. Inhaltlich
gehen Frankreich, Italien, Slowenien, Spanien, Tschechien und Zypern tiber die Vorgaben
hinaus: Im dortigen Recht wird nicht zwischen 6ffentlich verfiigbaren und privat verfiig-
baren Glitern und Dienstleistungen unterschieden. Dabei erfasst auf Zypern das Gesetz
zwar nur die Rasse, die spezialisierte Stelle (Ombudsmann) kann allerdings Diskriminie-
rungen auch aus anderen Grinden untersuchen.

Einige Gesetzgeber zdhlen die Umstdnde, unter denen eine Diskriminierung verboten ist,
in den Normen auf. So sind in Schweden Diskriminierungen beim Zugang zu und bei der
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen - einschlieSlich von Wohnraum - verboten,
wenn diese professionell angeboten oder geleistet werden; demzufolge nicht fiir private
Transaktionen. In Deutschland gilt die Umsetzung durch § 19 AGG nur fir Massengeschaf-
te. Auch das finnische Recht schlieBt Dienstleistungen, die nicht der allgemeinen Offent-
lichkeit, sondern in Beziehungen zwischen Privatpersonen angeboten werden, von seiner
Anwendung aus. Die Rechtsvorschriften in Portugal geben privaten Vereinigungen das
Recht, Giiter und Dienstleistungen ihren Mitgliedern vorzubehalten.

Das Recht einiger Mitgliedsstaaten enthélt Liicken hinsichtlich des Zugangs zu und der
Versorgung mit Wohnraum. So erwdhnen die slowenischen und die lettischen Rechtsvor-
schriften den Wohnraum nicht. In Belgien, wo diese Defizite vor allem auf die Liicken in
den Rechtsvorschriften der Regionen und der Gemeinden zurtickzufiihren sind, ist das
Recht hinsichtlich des Bereichs Wohnung unvollstdndig, weitere Liicken betreffen die
berufliche Bildung und den Schutz im Beschéftigungsbereich fir die Angestellten der
Regionen und Gemeinden. In Polen fehlt eine Umsetzung auB3erhalb des Arbeitsrechts
ganz.
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¢) Geschitzte und berechtigte Personen

Bereits aus dem Schutzzweck der Richtlinien folgt, dass diese nicht nur Biirgerinnen und
Biirger der Mitgliedsstaaten schiitzen, sondern alle Personen. Diesbeziiglich gibt es auch
in den umsetzenden Rechtsakten keine Einschrankungen. Problematischer ist die Frage,
ob neben natiirlichen Personen auch juristische Personen und Personenvereinigungen
geschiitzt sind.

Die Richtlinien zur Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf sowie zur Gleichbehand-
lung von Médnnern und Frauen machen hierfiir keine spezifischen Vorgaben. Allerdings
werden juristische Personen auch kaum unter deren Schutzbereich fallen; in Betracht
kommt allenfalls eine Diskriminierung von Personenvereinigungen wegen des Geschlechts
ihrer Mitglieder. Erwdgungsgrund 16 der Richtlinie zur Gleichbehandlung ohne Unter-
schied der Rasseregt an, die ,Mitgliedstaaten sollten auch, soweit es angemessen ist und im
Einklang mitihren nationalen Gepflogenheiten und Verfahren steht, den Schutz juristi-
scher Personen vorsehen, wenn diese aufgrund der Rasse oder der ethnischen Herkunft
ihrer Mitglieder Diskriminierungen erleiden.”

Die Rechtsvorschriften der meisten Mitgliedsstaaten sind so formuliert, dass unter ihren
Schutz sowohl nattrliche als auch juristische Personen fallen. Anders ist es nur in Litauen
und in Schweden, wo juristische Personen ausdriicklich nicht geschiitzt sind. In Oster-
reich und in Estland ergibt sich der Schutz nur nattirlicher Personen aus dem Wortlaut des
Gesetzes bzw. - so in Estland - der dort vertretenen Auslegung. Das estnische Strafrecht
schiitzt ausdriicklich nur ,Menschen®. Im dénischen Recht sind nur natiirliche Personen
geschiitzt; ebenso im litauischen Recht und im neuen schwedischen Diskriminierungs-
gesetz. Kapitel 6(2), § 3 des finnischen Antidiskriminierungsgesetzes bezieht auch Bevol-
kerungsgruppen mit ein. Das ungarische Gleichbehandlungsgesetz schiitzt Personen-
gruppen ausdricklich.

d) Verantwortliche und verpflichtete Personen

Diskriminierung gehtin aller Regel von nattirlichen Personen aus; selbst wenn diese in
gesetzlicher Stellvertretung einer juristischen Person handeln, wird die Entscheidung zur
Diskriminierung von der nattirlichen Person getroffen. Von groBer praktischer Bedeutung
istdaher die Frage, ob neben der verantwortlichen natiirlichen Person noch andere Perso-
nen haften kénnen. Das betrifft vor allem den privatrechtlichen Diskriminierungsschutz.
Juristische Personen kénnen nicht als solche strafbar sein und die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit natiirlicher Personen setzt in einem Rechtsstaat eigenes Verschulden voraus.

Die Frage der zivilrechtlichen Haftung fiir und neben anderen betrifft vor allem die - pri-
vaten wie 6ffentlichen - Arbeitgeberinnen oder Arbeitgeber, die natiirliche oder — meist -
juristische Person sein kénnen. Dabei kann die Diskriminierung oder Beléstigung von
einem Mitglied der Organe einer juristischen Person (z.B. Geschéaftsfiihrer) ausgehen, von
einem Angestellten des Arbeitgebers oder von einer oder von einem Dritten, z. B. einer
Kundin. Einige Mitgliedsstaaten haben die Verantwortlichkeit juristischer Personen spezi-
ell geregelt. Dabei gibt es Sonderregeln, die juristische Personen allgemein betreffen und
solche, die auf die Arbeitgeberfunktion abstellen.
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Das belgische Bundesrecht stellt ausdriicklich die Verantwortlichkeit juristischer Perso-
nen in gleicher Weise wie nattrlicher Personen heraus. Auch strafrechtlich sollen diese in
gleicher Weise wie die natiirlichen Personen haften. Auch die Partikulargesetze enthalten
entsprechende Regelungen. Vergleichbar ist die Rechtslage in Zypern: Nach den Umset-
zungsgesetzen haften die nattirlichen Personen, die die Organe bilden, fiir die Diskriminie-
rung durch juristische Personen. Méglich ist auch eine strafrechtliche Haftung mit einer
Hochststrafe von sechs Monaten Haft. Nach § 10 des irischen Employment Equality Act
1998-2004 haften Personen fiir die Veréffentlichung diskriminierender Werbung.

Demgegentiber ist in Bulgarien eine Haftung fir Dritte und fiir Organe ausgeschlossen.
Auch in Spanien haften juristische Personen nicht. In Slowenien fehlen Regeln zur Verant-
wortlichkeit juristischer Personen; ebenso in Italien. Das wirkt sich in Italien besonders
stark aus, da hier die Haftung fiir Dritte nach den allgemeinen Regeln stark eingeschrankt
ist. In den meisten Rechtsordnungen, beispielsweise in Griechenland und der Tschechi-
schen Republik, richten sich die Haftung juristischer Personen und die Zurechnung nach
den allgemeinen Regeln des Zivilrechts.

Im Arbeitsrecht stellen einige Rechtsordnungen nur auf die Arbeitgeberinnen und Arbeit-
geber ab. So die Rechtsvorschriften in den Niederlanden, die nur von einer Verantwortlich-
keitvon ,Arbeitgebern einschlieBlich Arbeitgeberorganisationen, Arbeitnehmerorganisa-
tionen, 6ffentlichen Stellenvermittlungen, Fachkréften, Schulungseinrichtungen, Schulen,
Hochschulen® usw. ausgehen. Es bleibt daher unklar, inwieweit auch Kolleginnen, Kollegen
oder dritte Personen nach dem Gesetz verantwortlich sein konnen. Auch die Regeln des
irischen Employment Equality Act1998-2004 (Gesetz tiber die Gleichstellung im Beschéf-
tigungsbereich) stellen grundsatzlich auf den Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin ab. Aller-
dings kann nach § 14 des Gesetzes die Person, die eine Diskriminierung veriibt oder ver-
sucht hat zu veriiben, hierfiir haften. Nach Kap. 2 Abschnitt1des Diskriminierungsgesetzes
von Schweden haftet die Person, die Entscheidungen trifft. Zurechnung fremden Verhal-
tens ist nur eingeschrankt moglich; Vorgesetzte trifft aber eine Pflicht zur Verhinderung
von Beldstigungen.

Demgegentiber haftet nach dem dénischen Gesetz zur Gleichbehandlung auf dem Arbeits-
markt grundsétzlich der oder die Vorgesetzte auch fir Diskriminierungen durch Dritte.
Auch nach dem Rechtvon Portugal und von Ungarn haften Arbeitgeberinnen und Arbeit-
geber fiirihre Beschéftigten; daneben in beiden Staaten der oder die individuell fiir die
Diskriminierung Verantwortliche. Eine Haftung fir Dritte ist aber nur bei Verletzung einer
Arbeitgeberpflicht vorgesehen. In Zypern gelten die Regeln, die sogar eine strafrechtliche
Verantwortung von Organen vorsehen, entsprechend auch fiir Vorgesetzte.

Zuriickhaltend bei der Haftung von Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern sind die Rechts-
ordnungen von Spanien, wo keine Haftung juristischer Personen und keine Haftung fiir
Dritte oder Kolleginnen und Kollegen vorgesehen sind. Das Recht von Ruménien kntipft
grundsatzlich an die personliche Verantwortung an; Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber
haften nicht fir Dritte. In Polen gibt es keine gesetzliche Regelung, Arbeitgeberinnen und
Arbeitgeber haften nur iber Anweisung zu Diskriminierung.
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Viele Umsetzungen sehen Einschrankungen bei der Haftung fiir Dritte vor. In Spanien und
Litauen treffen die vorgesehenen Sanktionen ausschlieBSlich Personen, die diskriminierend
gehandelt haben, also nicht z. B. ihre Auftraggeber. Die Haftung fiir Dritte wie Kunden ist
in Portugal nur dann mdoglich, wenn eine besondere Sorgfaltspflicht oder eine spezielle
Rechtsbeziehung besteht (z. B. bei Subunternehmern). Ahnliche Grundsétze gelten in den
Niederlanden. In Lettland gibt es keine Regelung zur Haftung fiir Dritte, allerdings allge-
meine Regelungen zur Zurechnung von Handlungen Beschéftigter.

In etlichen Mitgliedsstaaten sind die Verantwortlichkeit juristischer Personen und die
Zurechnung des Verhaltens anderer nicht speziell geregelt. Das bedeutet aber nicht, dass
dann zwangslédufig keine Haftung in Betracht kommt. Vielmehr gelten die allgemeinen
Regeln und damit auch Zurechnungsnormen wie § 278 oder § 831des deutschen BGB; so in
Belgien, Deutschland, Estland, Finnland, Frankreich, Luxemburg"”, Malta, Schweden, der
Slowakei, Osterreich und dem Vereinigten Konigreich. Nach diesen Regeln ist meist auch
eine Haftung von Arbeitgeberin oder Arbeitgeber fiir Kolleginnen oder Kollegen moglich.
AuBerdem gilt nach § 21 Abs. 1Nr. 2 des 6sterreichischen Bundesgleichbehandlungsgesetzes
eine Arbeitgeberpflicht, bei Beldstigungen einzuschreiten. Wird diese auch durch Kollegin-
nen, Kollegen oder dritte Personen verletzt, gilt das als Diskriminierung. Ahnliche Regelun-
gen gelten nach § 12 des deutschen AGG. RegelmaBig moglich ist eine Haftung von Arbeitge-
berinnen, Arbeitgebern oder juristischen Personen tiber die Regeln der Anweisung zur
Diskriminierung.

2. Diskriminierungsgriinde

Kennzeichnend fiir die Antidiskriminierungsrichtlinien ist, dass sie an bestimmte Diskri-
minierungsgriinde ankniipfen. Diese bestimmen bei den Richtlinien zur Geschlechts-
gleichbehandlung und bei der Antirassismusrichtlinie den Geltungsbereich und auch bei
der Richtlinie zur Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf werden die erfassten
Diskriminierungsgriinde abschlieBend aufgezédhlt. Dementsprechend 16st auch im Gel-
tungsbereich der nationalen Umsetzungen nicht jede Diskriminierung, Ungleichbehand-
lung oder Beldstigung die vorgesehenen Rechtsfolgen und Sanktionen aus, sondern nur
dann, wenn sie aus den gesetzlich vorgesehenen Griinden erfolgt. Die von den Richtlinien
erfassten Griinde rechtswidriger Diskriminierung sind daher von zentraler Bedeutung fiir
den Anwendungsbereich der Gesetze und den Umfang des Diskriminierungsschutzes.

Der Rahmen wird durch die Richtlinien vorgegeben. Mit der Richtlinie zur Gleichbehand-
lung ohne Unterschied der Rasse und der Richtlinie zur Gleichbehandlung in Beschéafti-
gung und Beruf wird von den Mitgliedsstaaten verlangt, Diskriminierungen aufgrund der
Rasse oder der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behin-
derung, des Alters und der sexuellen Orientierung zu verbieten. Die Richtlinien 2002/73/EG,
2004/113/EG und 2006/54/EG behandeln die Ungleichbehandlung von Mdnnern und Frau-
en. Etliche Mitgliedsstaaten haben in ihrer Umsetzung weitere Diskriminierungsmerkmale
aufgenommen. In einigen nationalen Umsetzungen findet sich sogar eine nicht abschlie-
Bende Aufzdhlung von Diskriminierungsgriinden’. Umsetzungsliicken bestehen heute
nur noch sehr vereinzelt.

17 Hierallerdings nichtim Strafrecht.
18 DazuuntenlIl.3.d).
19 Dazuuntenll.2.g).
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Eine weitere gesetzgeberische Moglichkeit ist die Definition von Diskriminierungsmerk-
malen. Die Richtlinien machen fiir die Definition der darin enthaltenen Diskriminierungs-
griunde keine Vorgaben. Irland, die Niederlande, Osterreich, Schweden und das Vereinigte
Koénigreich haben in ihre Umsetzungen Begriffsbestimmungen aufgenommen oder Defini-
tionen in Begleitdokumenten gegeben.

a) Rasse oder ethnische Herkunft

Das Merkmal ,,Rasse oder ethnische Herkunft* in der Bezeichnung und dem Wortlaut der
Richtlinie 2000/43/EG ist missverstdndlich, da die Richtlinie gerade verhindern will, was
ihr Wortlaut suggeriert: eine Unterscheidung von Menschen nach ,,Rassen*. Im Gegenteil
wendet sich die Richtlinie ausdrucklich gegen Auffassungen, die von einer Existenz ver-
schiedener menschlicher Rassen ausgehen. Einige Mitgliedsstaaten haben in ihrer Umset-
zung das Wort ,Rasse” vermieden; so wird in § 6 Abs. 1des finnischen Gesetzes zur Nichtdis-
kriminierung die Formulierung ,ethnische oder nationale Herkunft“ verwendet, in § 3 des
schwedischen Gesetzes tiber ethnisch motivierte Diskriminierungen ist nur von der ethni-
schen Zugehorigkeit die Rede, ebenso im 6sterreichischen Gleichbehandlungsgesetz. In
Frankreich istin verschiedenen Rechtsvorschriften von der ,tatsdachlichen oder vermute-
ten® Rasse die Rede (vraie ou supposé). Diese Formulierung regelt zwar vor allem die Diskri-
minierung wegen der nur vermuteten Zugehorigkeit zu einer ,Rasse“?°, aber distanziert
sich auch gleichzeitig von dem Begriff ,,Rasse®.

Einige Mitgliedsstaaten haben gesetzliche Regelungen zum Schutz konkreter ethnischer
Minderheiten erlassen, so Finnland, Osterreich, Polen und Slowenien. Diese Regelungen
sind héufig alter als die Richtlinien. Ihr Verhéltnis zu dem allgemeinen Schutz vor Rassen-
diskriminierung ist oft nicht gesetzlich festgelegt. Das ist unproblematisch, solange die
Schutzintensitét gleich ist. Ist sie das nicht, ist sie mit europarechtskonformer Auslegung
anzugleichen. Ziel muss sein, zu einem gleichmé&Bigen Schutz aller Ethnien zu kommen.
Positive Ma3nahmen (dazu unten I1.4.h) kénnen allerdings auch auf eine konkrete Volks-
gemeinschaft gerichtet sein. In der Praxis ist hier der Schutz der Roma von besonderer
Bedeutung (dazu gleich unten).

Fir andere Umsetzungen ist kennzeichnend, dass sie ausdriicklich die Diskriminierung
aus Grinden erfassen, die auch unter ,Rasse und ethnische Herkunft“ subsumiert werden
kénnten. So zdhlt in folgenden Staaten die Hautfarbe zu den erfassten Diskriminierungs-
grinden: Estland, Lettland, Malta, Slowenien und Ungarn. Dabei handelt es sich jeweils um
Gesetze, die mit der Aufzdhlung zahlreicher Diskriminierungstatbestidnde weit iiber die
Richtlinien hinausgehen. Eine Erweiterung des Schutzes durch dieses Merkmal ist allen-
falls ersichtlich, wenn man krankheitsbedingte Hautverdnderungen darunter fasst. Aller-
dings kann man darin ebenfalls eine Distanzierung von dem Begriff ,Rasse“ sehen.

Irland fihrt als zusétzlichen Diskriminierungsgrund die Angehérigkeit zur Gemeinschaft
der Reisenden mit an, um damit den Schutz von Roma und verwandten ethnischen Grup-
pen zu unterstreichen (Abschnitt 3(2)(a-j) Equal Status Act 2000-2004, Abschnitt 6(2)(a-i)
Employment Equality Act1998-2007). Ein dhnliches Ziel hat die Regelung in Art. 2 des

20 Zurvermuteten Diskriminierungim Einzelnen untenII.3.e).
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rumadnischen Antidiskriminierungsgesetzes, die die Zugehorigkeit zu einer benachteilig-
ten Gruppe aufzéhlt - auch diese Regelung richtet sich vor allem gegen die Benachteili-
gung von Roma.

Durch die Formulierung der Gesetze nicht geklédrtist die in der Praxis bedeutsame Frage,
ob die Diskriminierung wegen der Religion auch eine Diskriminierung wegen der Rasse
sein kann. Das ist bedeutsam, da der Anwendungsbereich der Antirassismus-Richtlinie
wesentlich gréBer ist, insbesondere tiber Beschaftigung und Beruf hinausgeht. In den
Niederlanden geht die Rechtsprechung davon aus, dass die Diskriminierung von Menschen
judischer und ggf. auch muslimischer Religion gleichzeitig eine rassistische Diskriminie-
rung sein kann?. Im Vereinigten Koénigreich haben Gerichte bereits in der Vergangenheit
die Diskriminierungen von Sikhs oder Juden als Diskriminierungen aus rassistischen Griin-
den angesehen?. Das schwedische Diskriminierungsgesetz von 2009 rechnet die Religion
zur Ethnizitédt. Damit werden zwar Abgrenzungsfragen vermieden, problematisch an
dieser Losung ist aber, dass sie den Schutz von Religionen fraglich macht, die nicht an eine
bestimmte Ethnizitdt angekniipft werden kénnen.

In einzelnen Mitgliedsstaaten gibt es noch Umsetzungsdefizite. Diese betreffen vor allem
den Bereich au3erhalb des Arbeitsrechts und folgen aus dem breiten Anwendungsbereich
der Richtlinie, der sich auch auf die Gebiete Bildung und Wohnung erstreckt. So gibt esin
Polen noch keine Rechtsregeln auB3erhalb des Arbeits- und Dienstrechts; in Estland und
Lettland sind die Gesetze liickenhaft. In einigen Staaten wurde noch keine spezialisierte
Stelle fiir die Forderung der Gleichbehandlung eingerichtet oder es bestehen noch Defizite
hinsichtlich ihrer Einsatzfdahigkeit. Das ist der Fall in Luxemburg, Polen und Spanien und
der Tschechischen Republik. Praktische Probleme gibt es insbesondere bei Diskriminie-
rung von Roma im Bildungsbereich. Das gilt vor allem fiir folgende Mitgliedsstaaten: Dane-
mark, Finnland, Griechenland, Polen, die Slowakei, Tschechien, Ungarn und Zypern.

Noch nicht geklartistim Einzelnen, inwieweit au8erhalb der reinen Umsetzung der Richt-
linie Anpassungsbedarf an bisher bestehende Regelungen besteht. Das kann auch Nor-
men betreffen, die einzelne Bevolkerungsgruppen schiitzen sollen. So beschéftigte sich in
Belgien das dortige Komitee gegen Rassendiskriminierung mit Regelungen, nach denen
Wohnungen nur an Personen vergeben werden, die niederldndisch sprechen. Ihr Sinn und
Zweck war der Schutz der flamischen Bevolkerungsgruppe. Das Komitee kam jedoch zu der
Ansicht, wonach diese Regelung auch zu indirekter Rassendiskriminierung fithren kénne.

Problematisch ist das Verhéltnis der Diskriminierung wegen Rasse und ethnischer Her-
kunftzur Differenzierung nach Nationalitat und Staatsangehdérigkeit. Differenzierung
nach Staatsangehorigkeit oder Nationalitat wirft Abgrenzungsprobleme zu mittelbarer
und verdeckter Rassendiskriminierung auf. So wird beispielsweise aus Italien berichtet,
dass bei der Vergabe von Arbeitspldatzen und Wohnungen ausdriicklich Personen ohne
EU-Staatsangehorigkeit ausgeschlossen werden, wobei sich diese Ausnahmen tatsédchlich

21 Ansicht1998/48 der Gleichbehandlungskommission (Juden), Ansicht1998/57 der Gleichbehandlungskom-
mission (Muslime).

22 Rechtssache Mandla gegen Dowell Lee [1983] 2 AC 548 (Sikhs); Rechtssache Seide gegen Gillette Industries
Ltd.[1980]IRLR 427 (Juden).

23



gegen afrikanische Einwanderer richten. In Osterreich wurde der Fall einer ésterreichi-
schen Staatsangehorigen tunesischen Ursprungs als Rassendiskriminierung angesehen.
Die Frau wurde eines Ladens verwiesen mit den Worten ,Wir verkaufen nicht an
Auslander“®.

Der Schutz der Richtlinien erfasst die Nationalitit indes nicht; im Gegenteil ermoglicht
Art. 3 Abs. 2 der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG Ausnahmen, die unterschiedliche
Behandlung wegen der Nationalitit vorsehen. Von dieser Ausnahme haben allerdings nur
Griechenland (ibernimmt die Ausnahme der Richtlinien), Luxemburg und Malta aus-
driicklich Gebrauch gemacht.

Demgegentiber zdhlen etliche Mitgliedsstaaten Nationalitat zu den erfassten Diskrimi-
nierungskriterien. Dasist der Fall in Finnland, Frankreich (Ausnahmen im 6ffentlichen
Dienst), Irland (in beiden Gesetzen), den Niederlanden, Portugal®*, Ruménien, der Slowakei
(allerdings differenziert das Recht nach Staatsangehorigkeit), Ungarn. In Schweden und in
den meisten Féllen auch im Vereinigten Kénigreich wird die Nationalitét als Teilbereich
der Ethnizitdt angesehen und féllt daher unter den gleichen Diskriminierungsschutz. In
der Slowakei ist die Diskriminierung wegen der Nationalitdt nicht ausdriicklich erfasst,
allerdings ist die gesetzliche Aufzdhlung nicht abschlieBend. Von der Ausnahmemaoglich-
keit der Richtlinien wurde kein Gebrauch gemacht.

Eine Sonderstellung hat das Recht von Spanien. Das Gesetz tiber Rechte und Pflichten von
Auslandern aus dem Jahr 2000 verbietet grundsétzlich Diskriminierung wegen der Natio-
nalitdt und Staatsangehorigkeit, weicht aber in Begrifflichkeit und Systematik von den
Richtlinien ab. Einige gesetzliche Regeln Spaniens differenzieren nach Nationalitat. In
Zypernistdie Diskriminierung wegen Nationalitdt nicht erwéhnt, aber von spezialisierter
Stelle anerkannt. In Tschechien istin einigen Gesetzen Nationalitat verbotener Diskrimi-
nierungsgrund, in anderen nicht (insb. nicht im Schulwesen). Ahnliches gilt in Italien, wo
in den Umsetzungsgesetzen die Nationalitat nicht erfasstist; allerdings in einigen édlteren
Gesetzen. In Estland ist die Diskriminierung wegen Nationalitdt - allerdings nur - durch
die Verfassung untersagt.

Sehr unterschiedlich ist die Rechtslage zur Staatsangehérigkeit. Hier ist bereits die
Abgrenzung unklar. Meist wird differenziert, dass die Staatsangehorigkeit die rechtliche
Zuordnung zu einem Staat ausdriickt, Nationalitédt die tatsdchliche - danach konnen auch
Staatenlose eine Nationalitdt haben. Der Schutz vor Diskriminierung wegen der Staatsan-
gehorigkeitistinsgesamt am schwachsten ausgepragt, was auf Sachzwénge beispielsweise
bei Einstellungen im 6ffentlichen Dienst zurtickzufiihren sein kann. So gehortin Belgien
die Staatsangehorigkeit zu den verponten Diskriminierungsgriinden, allerdings bestehen
hier einige Rechtfertigungsgriinde mehr als bei den von der Richtlinie abgedeckten Griin-
den. In Bulgarien wird die Staatsangehorigkeit ebenfalls unter den Diskriminierungsgriin-
den aufgezahlt, allerdings kann die Ungleichbehandlung durch einfaches Gesetz gerecht-
fertigt werden. Ahnlich ist es in Litauen: Die Staatsangehorigkeit gehort zu den erfassten
Griinden, aber die Einstellung einer Person aufgrund ihrer litauischen Staatsangehorigkeit

23 LGZRSWienvom 30.03.2007 - N1. 35R68/07w; 35R104/07i, http://www.klagsverband.at/fall/gericht2.pdf.
24 Nationalitdt wird von den meisten Antidiskriminierungsgesetzen erwdhnt. Differenzierung ist aber mog-
lich, beispielsweise durch das Erfordernis einer Arbeitserlaubnis.
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wird nicht als Diskriminierung angesehen. In Ungarn soll wegen der nicht abschlieBenden
Natur der Regelung auch die Differenzierung nach der Staatsangehdorigkeit von den Gleich-
heitsgesetzen erfasst sein.

b) Religion oder Weltanschauung

Religion und Weltanschauung gehoren zu den Diskriminierungsgriinden der Richtlinie
fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf?. Wie erwéhnt,
kombinieren die meisten Mitgliedsstaaten aber den materiellen Anwendungsbereich
beider Richtlinien miteinander, sodass Religion und Weltanschauung demselben Diskrimi-
nierungsschutz unterliegen wie die Rasse und ethnische Herkunft. Damit konnen Abgren-
zungsprobleme vermieden werden, da oft unklar ist, ob bestimmte Verhaltensweisen oder
Gebrauche durch Religion oder Herkunft bestimmt sind; praktische Bedeutung hat das vor
allem fiir das Tragen des islamischen Kopftuchs?®. Nicht unproblematisch ist allerdings die
Losung in Schweden, nach der Religion und Glauben gemeinsam mit der Rasse zur Ethnizi-
tat gezdhlt, allerdings beide ausdriicklich aufgezahlt werden. Damit mégen Abgrenzungs-
fragen vermieden werden, dafiir ist nun unklar, wie es mit dem Schutz von Religionen und
Weltanschauungen erfasst steht, die nicht mit ,,fremdartigem® Verhalten einhergehen?’.

Die Richtlinien enthalten keine Definition zu den Begriffen Religion und Weltanschauung
bzw. Uberzeugung, sodass die nationalen Gesetzgeber hier Spielraume hatten. Unterschie-
de finden sich bereits bei der Frage, ob an eine weltanschauliche Einstellung bestimmte
Mindestanforderungen gestellt werden miissen, um sie im Sinne des jeweiligen Gesetzes
zu schiitzen. So werden in Osterreich in den Beilagen zum Bundesgleichbehandlungs-
gesetz Mindestanforderungen an den Begriff Religion aufgestellt: Unter Religion sei jede
religiose, konfessionelle Uberzeugung, die Mitgliedschaft in einer Kirche oder einer reli-
gitsen Gemeinschaft zu verstehen?®.

In den Niederlanden wird der Begriff levensovertuiging (Lebenseinstellung) verwendet,
der nach der Auffassung der dortigen Rechtsprechung zwar groBe Weltanschauungen wie
den Humanismus erfasst, allerdings nicht jede Auffassung in Bezug auf die Gesellschaft.
Im franzosischen Recht ist zwar nur von religiosen Uberzeugungen die Rede, damit sind
aber nach allgemeiner Ansicht alle Uberzeugungen gemeint, die mystischer oder philoso-
phischer Art sind. Im Recht von Luxemburg ist nur von Religion und Glauben die Rede,
sodass zweifelhaft ist, inwieweit nicht religiése Weltanschauungen erfasst sind.

Nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie konnen Ausnahmen gemacht werden, die es religiésen
Organisationen ermdglichen, unter bestimmten Umstdnden von ihren Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern eine bestimmte Religion oder Weltanschauung zu verlangen.
Einige Staaten sind bei ihren Umsetzungen groB3ziigiger gegeniiber den religiésen Organi-
sationen als die Vorgaben der Richtlinie, so Griechenland, Italien, Irland und die Slowakei
(im Einzelnen unten).

25 Der Begriff ,Weltanschauung*® findet sich nur in der deutschen Version der Richtlinie. Die Version in ande-
ren Sprachen benutzt Begriffe, die sich eher mit ,Glaube“ oder ,,Uberzeugung" ubersetzenlassen.

26 Dazubereitsoben]Il.2.a)aa).

27 DazubereitsobenlIl.2.a)aa).

28 Nr.307der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien.
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In der Praxis haben sich als Kernfrage der Religionsdiskriminierung und ihrer Rechtferti-
gung Kleidungsvorschriften in Unternehmen herausgebildet, deren Befolgung von den
betroffenen Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmern aus weltanschaulichen oder reli-
giosen Griinden abgelehnt wurde. Félle dieser Art gab es in Belgien, Ddnemark, Deutsch-
land, Frankreich, den Niederlanden, Schweden und dem Vereinigten Konigreich. Aller-
dings wurden etliche davon vor Geltung der Umsetzungsgesetze und z. B. anhand von
Verfassungsnormen entschieden®.

¢) Behinderung

Menschen mit Behinderungen sind in allen Mitgliedsstaaten vor Diskriminierung
geschutzt. In den meisten Staaten galten entsprechende Gesetze bereits vor Inkrafttreten
der Richtlinie 2000/78/EG. 2006 definierte der EuGH den Begriff Behinderung im Sinne der
Richtlinie als ,,Einschrdnkung[...] die insbesondere auf physische, geistige oder psychische
Beeintrachtigungen zuriickzufithren ist und die ein Hindernis fiir die Teilhabe des Betref-
fenden am Berufsleben bildet. Damit die Einschrankung unter den Begriff ,Behinderung*
féllt, muss daher wahrscheinlich sein, dass sie von langer Dauer ist“3°.

Diese Definition dient vor allem der Abgrenzung von dem durch die Richtlinien nicht
geschitzten Begriff der — grundsétzlich voriibergehenden - Krankheit. Einige Mitglieds-
staaten legen konkrete Fristen fest, um Behinderung von Krankheit abzugrenzen. So muss
nach § 3 des 6sterreichischen Gesetzes gegen Diskriminierung aufgrund einer Behinde-
rung von 2005 die Beeintrdchtigung mindestens sechs Monate andauern. Die gleiche Frist
giltin Deutschland, allerdings nichtim AGG, sondernin § 2 SGB IX. Nach § 3 Buchst. A Abs. 1
des Disability Discrimination Act des Vereinigten Kénigreichs von 1995 gilt eine Mindest-
dauer von einem Jahr.

Nach den Regeln von Zypern und Schweden muss die Beeintrachtigung unbefristet andau-
ern (Zypern: Gesetz127(1)/2000; Schweden: § 2 des Gesetzes gegen Diskriminierungen auf-
grund einer Behinderung von 1999). Diese Regeln sind nach dem erwdhnten Chacon-Navas-
Urteil des Gerichtshofs europarechtskonform dahin gehend auszulegen, dass eine Prognose,
die eine ,lange Dauer* erwarten lisst, geniigt. Im Ubrigen ist die Definition in Zypern libera-
ler als diejenige der Richtlinien, da das Behindertengesetz von 2000 auch Defizite erfasst, die
zu einer Einschrankung in der Zukunft fithren konnen. In einem dlteren Gesetz von 1990
findetsich allerdings auch eine Definition, in der die Ursachen von Behinderung abschlie-
Bend aufgezdhlt sind und die daher den Anforderungen der Richtlinien nicht gentigt.

In einigen Staaten gehort dagegen auch die Krankheit bzw. der Gesundheitszustand zu den
erfassten Diskriminierungsgriinden. Das ist der Fall in Belgien, Finnland (sogar im Straf-
recht), Frankreich (verschiedene Gesetze), Lettland, Slowenien (nicht abschlieBende Auf-
zdhlung) und Ungarn. In Tschechien istin den Diskriminierungsgesetzen des Arbeitsrechts
nur die Gesundheit erwdhnt, nicht die Behinderung. Zwar gelten fir den Behinderten-
schutz spezielle Gesetze, die aber den Anforderungen der Richtlinien nicht vollstdndig

29 Sostitztensich auch die bekannten deutschen ,Kopftuchentscheidungen“des BAG und des BVerfG auf die
Religionsfreiheit des Grundgesetzes: BAG10.10. 2002 -2 AZR 472/01, BAGE 103, 111; BVerfG 30.07.2003 -1BvR
792/03,NZA 2003, 959; zur Bedeutung der Grundrechte in diesen Entscheidungen Preis RdA 2003, 244 (245).

30 EuGH11.06.2006 -Rs. C-13/05 Chacon Navas gegen Eurest Colectividades SA, Rn. 43-45.
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geniigen. Dasrumaénische Recht fiihrtin nicht abschlieBender Aufzéhlung Diskriminie-
rungsverbote wegen chronischer Krankheit und HIV-Infektion hinzu. Auch das Recht der
Niederlande erfasst chronische Krankheiten. Nicht immer ergibt sich aus dem Wortlaut des
Gesetzes, ob auch voriibergehende Krankheiten den Diskriminierungsschutz auslésen.

Verwandt mit Behinderung und Krankheit ist weiterhin der Diskriminierungsgrund ,,Erb-
masse” oder ,humanes Genom®, der sich in einigen Rechtsordnungen findet. In Bulgarien
erwahnt die nicht abschlieBende Aufzdhlung nur das Genom, nicht aber die Krankheit; die
verschiedenen franzdsischen Gesetze regeln beides. Im portugiesischen Arbeitsrechtist
nur die genetische Diskriminierung, nicht aber die wegen Krankheit erfasst.

Neben der Abgrenzung von der Krankheit macht die Definition des Chacon-Navas-Urteils
auch Vorgaben fur die europarechtskonforme Begriffsbestimmung in den Mitgliedsstaaten.
Die Definitionen, die einige Mitgliedsstaaten in ihren Umsetzungen fiir den Begriff ,,Behin-
derung*® angeben, miissen sich daran messen lassen. So ist gegenitiber der Definition des
Gerichtshofs in Litauen eine Einschrankung festzustellen, da psychische Behinderungen im
dortigen Recht nicht erwdhnt werden.* In Ddnemark wird nicht das Wort Behinderung,
sondern Belastung (handicap) verwendet. Der Begriff stellt vorrangig auf die Kompensati-
onsbediirftigkeit ab. Es ist umstritten, ob er damit enger ist als die Definition des Gerichts-
hofs. Problematisch ist die Einbeziehung nicht kompensationsfadhiger Behinderungen.

In Bulgarien bleibt die Definition der Behinderung in § 1.2 des Behindertenintegrations-
gesetzes hinter den Anforderungen der Richtlinien zuriick, da sie durch drei Elemente
eingeschranktwird: Erstens muss die Behinderung an der Teilnahme dauerhaft sein und
zweitens mindestens 50 % betragen, was drittens durch eine offizielle medizinische
Bescheinigung bestétigt sein muss. In Griechenland findet sich in einem Gesetz aus dem
Jahr1998 eine sehr restriktive Definition von Behinderung, die im Wesentlichen an einen
medizinischen Test ankntipft. Allerdings wird in dem Gleichbehandlungsgesetz von 2005,
das der Umsetzung dient, die Behinderung ebenfalls erwdhnt. Damit ist eine richtlinien-
konforme Auslegung moglich.

Die Umsetzung einiger Lander geht iiber die Definition des Gerichtshofs hinaus. So erfassen
dieirischen Rechtsvorschriften auch Beeintrachtigungen, die frither bestanden, und sol-
che, diein Zukunft bestehen kénnen.*? Die Niederlande schiitzen auch Menschen mit tat-
sdchlichen oder vermuteten Behinderungen oder chronischen Erkrankungen (s. 0.) vor
Diskriminierung?. Die franzosische Definition beschrénkt sich nicht auf das Berufsleben,
sondern erfasst alle Lebensgebiete, in denen sich Einschrdnkungen bemerkbar machen
konnen. Gleiches gilt fiir die Definition des ungarischen Rechts.

31 Gesetziiberdie soziale Integration von Menschen mit Behinderung, 1991, Nr. 36-969.

32 §6ADbs.1Buchst. bdes Employment Equality Act1998-2004.

33 Art.1Buchst. b des Gesetzesvom 3. April 2003 zur Durchfiihrung des Gleichbehandlungsgesetzes aufgrund
einer Behinderung oder einer chronischen Erkrankung, Staatsblad 2003, 206.
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Nach den Richtlinien ist eine Regelung vorgesehen, wonach Arbeitgeber verpflichtet wer-
den, angemessene Vorkehrungen zu treffen, um Menschen mit einer Behinderung den
Zugang zur Beschéftigung zu ermdoglichen. Einige Staaten (z. B. Italien und Polen) haben
eine entsprechende Regelung in ihrem Recht nicht vorgesehen. In Griechenland, Lettland,
Litauen und Ungarn ist die entsprechende Regelung unklar, so wird insbesondere nicht
geregelt, welche rechtlichen Folgen es hat, wenn ein Arbeitgeber keine angemessenen Vor-
kehrungen trifft. Diese sog. positiven MaBnahmen werden unten im Einzelnen behandelt.

d) Sexuelle Orientierung

Dieser Begriff ist von den meisten Mitgliedsstaaten in die Umsetzung iibernommen wor-
den. Eine ndhere Definition findet sich nur im Gesetz von Grof3britannien, in dem die Rede
istvon der sexuellen Orientierung hin zu a) Personen des gleichen Geschlechts, b) Personen
des anderen Geschlechts oder c) Personen des gleichen Geschlechts und Personen des
anderen Geschlechts®. Im lettischen Arbeitsrecht wurde der Schutz der sexuellen Orientie-
rung erst 2006 eingefiigt. Allerdings ist die Aufzéhlung dort nicht abschlieBend, sodass
sich derartige Diskriminierungen bereits zuvor unter das Gesetz subsumieren lieBen. Das
finnische Strafgesetzbuch verwendet in seinen Antidiskriminierungsregeln den Begriff der
sexuellen Vorlieben; das finnische Antidiskriminierungsgesetz allerdings denjenigen der
sexuellen Orientierung.

Nur einzelne Mitgliedsstaaten haben den Begriff dahin gehend erweitert, dass er nicht nur
die Orientierung, also die sexuelle Neigung zu anderen Menschen, erfasst, sondern auch
das Geschlecht des Menschen selbst, also insbesondere die Transsexualitét. Eine derartige
Regelung findet sich in § 1 des deutschen AGG: Der dort verwendete Begriff der sexuellen
Identitét erfasst auch transsexuelle Menschen. Auch das neue schwedische Diskriminie-
rungsgesetz erfasst ausdriicklich die Transsexualitédt. Das dénische Recht verwendet zwar
den Begriff der sexuellen Orientierung, soll nach in Ddnemark vertretener Auslegung aber
auch Transsexuelle vor Diskriminierung schiitzen®. Die umfassende Aufzdhlung in Art.13
des ungarischen Antidiskriminierungsgesetzes erwahnt sowohl die sexuelle Orientierung
als auch Identitét. Das franzésische Recht schlieBt dagegen Transsexuelle vom Begriff der
sexuellen Orientierung aus.

e) Alter

Der Schutz vor Diskriminierung wegen - jungen wie alten — Alters hat in den Mitgliedsstaa-
ten den wohl gréBten Anpassungsbedarf ausgelost. Er ist auch heute nicht abgeschlossen.
Allerdings bezieht sich der Anpassungsbedarf weniger auf die Aufnahme des Alters in die
Umsetzungsgesetze. Diejenigen Gesetze, die zur Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG
erlassen wurden, erfassen simtlich auch das Alter. Ein Defizit bereits im Anwendungs-
bereich des Umsetzungsgesetzes besteht nur in § 6(f)(3) des irischen Gleichbehandlungs-
gesetzes fiir den Beschéftigungsbereich. Durch diese Regelung wird der gesamte Anwen-
dungsbereich des Gesetzes auf Personen beschrénkt, ,die mit ihrem Alter nicht mehr unter
die gesetzlich geregelte Schulpflicht fallen®.

34 Vorschrift2 Absatz1der Employment Equality (Sexual Orientation) Regulations 2003, S.1. 1661.
35 Anti-diskrimination Lovgivnhingen med kommentarer p. 59 and Karnov 2001 p. 4464 note 2.
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Dartiber hinaus spielt das Alter in den Umsetzungsgesetzen selten eine Sonderrolle. So hat
Dénemark, das unterschiedliche Gesetze zum Diskriminierungsschutz erlassen hat, auch
zwei Spezialgesetze, von denen das eine das Alter in Kombination mit der Behinderung
schiitzt. Soweit es Strafvorschriften gegen Diskriminierung gibt, ist hier das Alter mitunter
ausgenommen, so in Estland und in Luxemburg. Viele Mitgliedsstaaten sehen Straf- und
BuBgeldvorschriften nur fiir einzelne Diskriminierungsgriinde vor. Solche Regeln betref-
fen meist die Rassendiskriminierung, das Alter am seltensten.

Diese Beobachtung zeigt bereits, dass Diskriminierung wegen des Alters —insbesondere die
Diskriminierung Jingerer - von den meisten Mitgliedsstaaten nicht in gleicher Weise als
ethisch verwerflich angesehen wird wie beispielsweise die Diskriminierung von Behinder-
ten oder die rassistische Diskriminierung. Das bestétigt sich auch durch die recht weitge-
hende Ausnahme in Art. 6 Abs.1der Richtlinie zur Gleichbehandlung in Beschéftigung und
Beruf, nach der unmittelbare wie mittelbare Altersdiskriminierungen gerechtfertigt wer-
den kdnnen?.

Demgegeniiber legte der EuGH in seinem Mangold-Urteil von 2005* ein allgemeines euro-
parechtliches Verbot der Altersdiskriminierung dar, das in seinem Anwendungsbereich
und Rang weit tiber die Vorgaben der Richtlinie hinausgeht. Der Umfang und die Folgen
dieser Rechtsprechung sind bis heute nicht geklért.

Das AusmaB der Problematik zeigen die beiden - zuféllig deutschen - Regelungen, die der
Gerichtshof bislang fiir europarechtswidrig erklarte. Die Mangold-Entscheidung betraf

§ 14 Abs. 3 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes in der damals geltenden Fassung. Die Rege-
lung erleichterte die Befristung von Arbeitsvertrdgen mit Arbeitnehmern, die das 52. Lebens-
jahr tiberschritten hatten. Damit sollte die Einstellung solcher Arbeitnehmer geférdert
werden. Gleichzeitig hatten sie aber bei Ablauf der Befristung keinerlei Bestandsschutz.

Die Entscheidung Kiiciikdeveci von 2010 erklérte die Regelung der Kiindigungsiristen in

§ 622 Abs. 1Satz 2 BGB fiir europarechtswidrig®. Die Norm sieht vor, dass fiir die Bestimmung
der jeweils maBgeblichen gesetzlichen Kiindigungsfrist nur solche Betriebszugehoérigkeits-
zeiten berticksichtigt werden, die ab Vollendung des 25. Lebensjahres zurtuickgelegt worden
sind - hier ging es also um Diskriminierung Jiingerer.

Die ebenfalls umstrittene Regelung in § 1 Abs. 3 des deutschen KSchg, die in der Praxis bei
Kiindigungen zu einer Sozialauswahl nach Altersgruppen fiihrt, wurde einschlieflich
dieser Praxis zum deutschen BAG kiirzlich bestéatigt®. Die sehr formale Begriindung mit
dem Wortlaut des AGG zeigt auch nach Mangold eine Abneigung nationaler Gerichte, sich
mit der Altersdiskriminierung auseinanderzusetzen*.

Aus diesen Beispielen der Rechtsprechung kann allerdings nicht geschlossen werden, dass
Altersdiskriminierung ein spezifisch deutsches Problem ist. Regelungen, die au3erhalb der
eigentlichen Umsetzungsgesetze an das Alter ankniipfen, finden sich in allen Mitglieds-

36 DazuimEinzelnenuntenlIl.4.d).

37 EuGHvom 22.11.2005 - C-144/04 [Mangold], S1g 2005, 1-9981-10042 = ArbuR 2006, 167, Nrn. 74 ff.

38 EuGHvom19.01.2010 - C-555/07 [Kiikiikdevici], NZA 2010, 85.

39 DazuachtEntscheidungen des BAG 06.11.2008; die Grundsatzentscheidung davon 2 AZR 523/07, ArbuR
2009,144=NZA 2009, 361; bestatigt durch BAG12.03.2009 -2 AZR 418/07,NZA 2009, 1023. Zu der vergleich-
baren Problematik in Sozialplanen BAG 26.05.2009-1AZR 198/08, NZA 2009, 849.

40 DazuBenecke ArbuR 2009, 326.
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staaten -vor allem im Arbeitsrecht. Sie betreffen wie die deutschen Vorschriften meist den
Bestands- und Kiindigungsschutz, auerdem das Entgeltgefiige. Noch ganz ungeklartist,
welche Auswirkungen das Verbot der Altersdiskriminierung auf Regelungen zum Eintritt
inden Ruhestand hat.

f) Geschlecht

In anderer Weise wie das Alter spielt das Geschlecht eine Sonderrolle unter den Diskrimi-
nierungsgriinden. Wie bereits erwéhnt, ist die Richtlinie 76/207/EWG die dlteste gegen
Diskriminierung gerichtete Richtlinie. Daher bestanden in den Mitgliedsstaaten im Jahr
2000 bereits Gesetze zur Gleichbehandlung der Geschlechter. Auf der anderen Seite wurde
die Regelung der Geschlechtsgleichbehandlung durch die Neufassung aufgrund der Richt-
linie 2002/73/EG* - neu gefasst durch die Richtlinie 2006/54/EG*? - erheblich verdndert und
in ihrer Terminologie und Systematik an die Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG ange-
passt.

Daher kann man die Umsetzungsakte, die alle Mitgliedsstaaten vorgenommen haben*,
grob in zwei Gruppen einteilen: Die meisten Mitgliedsstaaten haben Regelungen erlassen,
in denen die erfassten Diskriminierungsmerkmale sowohl die Merkmale der Richtlinie
2000/78/EG als auch die Rasse und ethnische Herkunft und ebenso das Geschlecht um-
fassen. Andere haben - meist aus historischen Griinden - fiir die Gleichbehandlung der
Geschlechter eigene, spezielle Gesetze erlassen.

Zu der ersten Gruppe gehoren folgende Staaten: Bulgarien, Deutschland, Finnland (teilwei-
se ausdriicklich, teilweise nicht abschlieBende Aufzdhlung), Frankreich (allerdings unter-
schiedliches Schutzniveau je nach Diskriminierungsgrund), Irland, Lettland (au3erhalb des
Arbeitsrechts), Luxemburg (im Strafrecht), Osterreich (Bundesgesetz), Polen, Portugal (in
den meisten Gesetzen), Schweden, Slowenien, Tschechien, Ungarn, Vereinigtes Konigreich.
Zu der zweiten Gruppe, also derjenigen mit Spezialgesetzen, gehéren: Belgien, Dédnemark,
Estland, Griechenland, Italien (2010 gedndert), Lettland (im Arbeitsrecht), Litauen, Malta,
die Niederlande, Ruménien, Spanien, Zypern.

Beiden Staaten der ersten Gruppe ist die Geschlechtsdiskriminierung also meist in gleicher
Weise geregelt wie die anderen Diskriminierungsgriinde. Eine Ausnahme bildet das fran-
zosische Recht, das ohnehin fiir die meisten Diskriminierungsgriinde unterschiedliche
Regelungen aufweist. Ist die Geschlechtsdiskriminierung in anderen Gesetzen geregelt,
gibt esinhaltliche und systematische Unterschiede zur Regelung der anderen Diskriminie-
rungsmerkmale. Die Unterschiede sind hier allerdings bereits wegen der Vorgaben der
Richtlinien nicht allzu erheblich, sodass ein Aufzdhlen aller Details den hier vorgegebenen
Rahmen sprengen wiirde.

Einzelne Staaten haben in die Liste der Diskriminierungsgriinde auch weitere Begriffe
aufgenommen, die in einem unmittelbaren Zusammenhang mit dem Geschlecht stehen.
Soistim Recht von Malta auch die Schwangerschaft oder potenzielle Schwangerschaft ein
Diskriminierungsgrund und Art. 13 des ungarischen Gleichbehandlungsgesetzes erfasst
auch Mutterschaft (Schwangerschaft) und Vaterschaft.

41 Richtlinie vom 23.09.2002, ABI1. L 269 vom 05.10.2002, S.15.
42 Richtlinie vom 05.07.2006, ABl. L 204 vom 26.07.2006, S. 23.
43 Ubersicht unter http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:72002L0073:DE:NOT.
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g) Weitere Grunde

Einige Mitgliedsstaaten haben neben den in Richtlinien genannten Grinden noch weitere
inihre Antidiskriminierungsgesetzgebung aufgenommen. Die umfassendste Aufzdhlung
enthdlt das Recht von Ungarn. Art. 13 des Gleichbehandlungsgesetzes erfasst folgende
Diskriminierungsgriinde: Geschlecht, ethnische Abstammung, Hautfarbe, Nationalitét,
Zugehorigkeit zu einer nationalen oder ethnischen Minderheit, Muttersprache, Behinde-
rung, Gesundheitszustand, Religion oder Glauben, politische oder sonstige Auffassung,
Familienstand, Mutterschaft (Schwangerschaft) oder Vaterschaft, sexuelle Orientierung,
sexuelle Identitét, Alter, soziale Herkunft, Finanzlage, Teilzeitarbeit oder andere Arbeits-
beziehungen, Zugehorigkeit zu einer Reprasentantengruppe oder andere Situation, beige-
legte Eigenschaft oder Zustand einer Person oder Gruppe. Die Formulierung am Ende
deutet darauf hin, dass diese ohnehin umfassende Aufzahlung nicht abschlieBend ist.

Diese und dhnliche Diskriminierungsgrinde finden sich indes auch im Recht vieler weite-
rer Mitgliedsstaaten. Die folgende Aufzdhlung beschrankt sich auf die Diskriminierungs-
grunde derjenigen Gesetze, die der Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien die-
nen. Schutzvorschriften in anderen Gesetzen, wie beispielsweise des deutschen BetrVG
oder TzBfG, bleiben auB3er Betracht. Die weiteren Diskriminierungsgriinde lassen sich grob
in vier Gruppen einteilen.

Die erste Gruppe umfasst Diskriminierungsgriinde, die der Klarstellung und Erweiterung
derin den Richtlinien vorgesehenen Griinde dienen. Die meisten davon wurden schon
erwdhnt: Der Schutz von Rasse und ethnischer Herkunft wird ergdnzt durch den Schutz der
Hautfarbe und erweitert durch den Schutz von Nationalitiat und Staatsangehorigkeit®*.
Verwandtmit diesen ist der Diskriminierungsgrund Muttersprache (in Ungarns.0.) oder
allgemein Sprache. Diese gehort zu den aufgezihlten Griinden in Finnland, Griechenland,
Litauen (im Arbeitsrecht), Tschechien (im Arbeitsrecht), Ruménien, der Slowakei (im Spezial-
gesetz), Spanien (im Arbeitsrecht; nur Sprache innerhalb Spaniens). In Frankreich ist die
Diskriminierung aufgrund des Nachnamens verboten; auch das diirfte sich mittelbar
gegen Rassismus und Fremdenfeindlichkeit richten.

Ebenfalls bereits erwdhnt wurden die Diskriminierungsgriinde im Zusammenhang mit
dem Geschlecht®. Erhebliche praktische Bedeutung hat es, wenn nicht nur Behinderung,
sondern auch Krankheit bzw. Gesundheitszustand zu den Diskriminierungsgriinden zah-
len®. In Frankreich gehort die kérperliche Erscheinung zu den Diskriminierungsgriinden.
Das ergdanzt sowohl den Schutz vor Rassismus als auch den Behindertenschutz; erfasst aber
nichtalle Flle.

Die zweite Gruppe bilden diejenigen Diskriminierungsgriinde, die mit der Meinungsfrei-
heit der Betroffenen zusammenhéangen. So gehort im Recht etlicher Mitgliedsstaaten die
politische Ansicht zu den geschiitzten Griinden: Bulgarien, Ddnemark (im Arbeitsrecht),
Estland (im Strafrecht), Finnland (nur Meinung; im Strafrecht politische Orientierung),
Griechenland, Lettland, Litauen (nur Meinung), Malta, Niederlande, Polen (nur Arbeits-
recht), Portugal (im Arbeitsgesetzbuch; auch ideologische Uberzeugung), Slowakei (im

44 Dazuobenll.2.a)cc).
45 ObenlIl.2.g).
46 ObenlIl.2.c)aa).
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Spezialgesetz), Spanien (im Arbeitsrecht), Tschechien (im Arbeitsrecht) und Ungarn. Die
Mitgliedschaftin einer Partei oder einer Gewerkschaft und die entsprechenden Aktivi-
téten sind geschiitzt in: Frankreich (nur Gewerkschaft), Litauen (im Arbeitsrecht), Malta
(auch Arbeitgeberorganisation), Polen (nur Arbeitsrecht), Portugal (im Arbeitsgesetzbuch),
der Slowakei (im Spezialgesetz), Spanien (im Arbeitsrecht), Tschechien (im Arbeitsrecht).
Dasungarische Recht erwédhnt die Mitgliedschaftin einer Interessengruppe.

Damit zusammen hdngt die dritte Gruppe, die Besonderheiten im Zusammenhang von
Arbeitsverhaltnis und Arbeitsleben schiitzt. Die Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft
wurde bereits erwahnt. Befristete Arbeit und/oder Teilzeitarbeit sind als Diskriminierungs-
grund erfasst in Osterreich, Polen, Portugal und Ungarn. Das finnische Strafrecht erwahnt
die Diskriminierung wegen gewerblicher Téatigkeit; das spanische Arbeitsrecht familidre
Beziehungen mit anderen Arbeitnehmern.

Die vierte Gruppe wird gebildet von Diskriminierungsmerkmalen, die sich mit dem indivi-
duellen und sozialen Status ergeben. Am hédufigsten ist hier der Schutz des Familienstandes;
soin Belgien (Bundesgesetz), Bulgarien, Finnland (im Strafrecht; wortlich Familienbande),
Frankreich (wortlich familidre Situation), Irland, Lettland, Litauen (im Arbeitsrecht), Malta,
Portugal (im Arbeitsgesetzbuch; auch Vorfahren), der Slowakei (im Spezialgesetz), Spanien
(im Arbeitsrecht), Ungarn und im Vereinigten Konigreich.

Am zweithidufigsten erfasst sind soziale Herkunft, sozialer Status oder Ahnliches: Bulgari-
en, Estland (Diskriminierung strafbar), Lettland, Litauen (im Arbeitsrecht), Portugal (im
Arbeitsgesetzbuch), Ruménien, Spanien (im Arbeitsrecht), Tschechien (im Arbeitsrecht) und
Ungarn. Das bulgarische Recht erfasst den Diskriminierungsgrund Bildung. Ebenfalls
mehrfach erwdhnt wird Eigentum oder Vermdogen; so in Bulgarien, Estland (Strafrecht),
Lettland, der Slowakai (im Spezialgesetz) und Ungarn.

Bemerkenswertist, dass etliche Mitgliedsstaaten die Aufzédhlung der erfassten Diskriminie-
rungsgriinde nicht abschlieBend gestaltet haben. Die hier erwédhnten Griinde werden
damit nur zu Beispielen, der Schutz des Gesetzes umfasst auch die Diskriminierung aus
anderen Gruinden. Derartige Regelungen gibt es in Bulgarien (unter Bezugnahme auf
internationale Vertrége), Finnland, Lettland, Polen (nur Arbeitsrecht) und in Ungarn. Die
im belgischen Bundesgesetz aufgezahlten Griinde sollen nach einer Entscheidung des
Bundesgerichts von 2004 zum Bundesgesetz ebenfalls nicht abschlieBend sein?’. Da das
Gericht auf der anderen Seite an der Kompetenz des Gesetzgebers festhélt, Diskriminie-
rungsgriinde festzulegen, ist die Konsequenz dieser Aussage unsicher. Weitere Gerichts-
urteile zu dieser Frage existieren nicht.

h) Licken in der Gesetzgebung

Im Jahr 2010 gibt es kaum mehr Umsetzungsliicken hinsichtlich der erfassten Diskriminie-
rungsgriinde. Einige Ldnder, deren Rechtslage vorher lickenhaft war, haben 2008-2010
Gesetze erlassen, um diese Liicken zu schlieBen. Dazu gehoren Estland, Frankreich,
Schweden, die Slowakei und Tschechien. In Estland und der Slowakei waren vorher erlasse-
ne Umsetzungsakte in mehrfacher Hinsicht liickenhaft. In Frankreich fehlte eine einheitli-

47 Urteil N1.157/2004 des Bundesgerichts vom 06.10.2004.
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che Terminologie. In Schweden war das Alter nicht erfasst und in Tschechien war in den
Diskriminierungsgesetzen nur die Gesundheit erwdhnt, nicht die Behinderung - die Geset-
ze zum Behindertenschutz geniigten nicht den Anforderungen der Richtlinie. Hinsichtlich
der Gleichbehandlung der Geschlechter ergénzte Italien Anfang 2010 seine Regelungen.

Heute finden sich Licken vor allem im Recht von Polen, wo die Richtlinie bislang nurim
Arbeitsrecht umgesetzt ist. Dariiber hinaus sind zwar ethnische Minderheiten geschitzt,
aber nicht jede Form ethnischer Diskriminierung ist erfasst. Ungenauigkeiten bestehen
hinsichtlich des Schutzes von Religion und Weltanschauung. Wie erwdhnt*®, wird in
Luxemburg das Merkmal Weltanschauung nicht ausdriicklich erwdhnt. In Schweden
verhindert die Zusammenfassung von ethnischer Herkunft und Religion zwar Abgren-
zungsprobleme, macht aber den Schutz von Religionen ohne ,ethnische Elemente® frag-
lich.

3. Erfasste Formen der Diskriminierung

Das dritte Element der Anwendungsvoraussetzungen der Gesetze und des Schutzumfangs
knupft an die erfassten Diskriminierungskriterien an. Es geht darum, welche diskriminie-
renden Handlungen von den Gesetzen und ihren Rechtsfolgen erfasst werden. Die Richt-
linien zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse, zur Gleichbehandlung in Be-
schaftigung und Beruf und zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen fiihren vier Arten der Diskriminierung auf: unmittelbare, mittel-
bare, (sexuelle) Beldstigung und Anweisungen zur Diskriminierung. In den meisten Mit-
gliedsstaaten finden sich entsprechende Begriffe in den Umsetzungen - die Auswirkungen
der geringen sprachlichen Unterschiede fiir die Praxis sind heute noch nichtin jedem Fall
gekléart. Praktische Bedeutung hat vor allem die Frage, ob die Umsetzung der Richtlinien
auch die vermutete Diskriminierung erfasst, d. h. Fille, in denen eine Person diskriminiert
wird, weil bei ihr ein Merkmal - z. B. homosexuell zu sein - vermutet wird, obwohl das in
Wahrheit nicht der Fall ist. Damit verwandt ist die nur vereinzelt erfasste assoziierte Diskri-
minierung: Ein Mann wird nicht befordert, weil seine Ehefrau eine Farbige ist.

a) Unmittelbare Diskriminierung

Hinsichtlich des Begriffs der unmittelbaren, direkten Diskriminierung gibt es breiten

Konsens in den Rechtsvorschriften zur Umsetzung. Eine unmittelbare Diskriminierung

zeichnet sich durch drei Elemente aus:

1. Eine Person wird weniger giinstig behandelt als andere — auch hypothetische andere -in
vergleichbarer Lage.

2. Diese Ungleichbehandlung ist unmittelbar auf einen Diskriminierungsgrund zurtickzu-
fuhren.

3.Sie kann nicht gerechtfertigt werden (dazu unten 4.).

48 ObenIL.2.b).
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Diese Elemente finden sich in den Rechtsvorschriften folgender Mitgliedsstaaten: Belgien
(im Bundesgesetz), Bulgarien*, Deutschland, Ddnemark, Estland, Finnland, Griechenland,
Italien, Irland, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta, Osterreich, Polen®, Portugal, Schweden,
Slowakei, Slowenien, Vereinigtes Konigreich® und Zypern. Allerdings sind diese Definitio-
nen nichtimmer auf den gesamten materiellen Geltungsbereich der Richtlinien anwend-
bar, dain einigen dieser Staaten — meist dltere — Rechtsvorschriften bestehen, die andere
Definitionen der unmittelbaren Diskriminierung enthalten. In den meisten Mitgliedsstaa-
tenistdie Definition der unmittelbaren Diskriminierung eng an die der Richtlinien ange-
lehnt.

Eindeutige Defizite bei der Umsetzung sind nicht ersichtlich; in einigen Mitgliedsstaaten
gibt es aber Ungenauigkeiten. So war in Frankreich bis 2008 und in den Niederlanden die
unmittelbare Diskriminierung zwar erwdhnt, wird aber in den meisten Rechtsvorschriften
nichtim Einzelnen definiert. 2008 wurde fiir Frankreich durch das Gesetz 2008-496 eine
ubergreifende Definition eingefiihrt, die den Richtlinien entspricht. Die niederldndischen
Rechtsvorschriften kniipfen an den Begriff ,,Unterscheidung® an. Einige enthalten auch die
Begriffe direkte und indirekte Unterscheidung, eine Definition im Einzelnen erfolgt aller-
dings nicht.

In der Tschechischen Republik sind die Bestimmungen zur Nichtdiskriminierung auf viele
verschiedene Rechtsvorschriften verteilt, die iberwiegend keine Definition enthalten. Das
neue Antidiskriminierungsgesetz enthéalt die Definition der Richtlinie zur unmittelbaren
Diskriminierung. In Ruménien gibt es in Art. 2 Abs. 1des Antidiskriminierungsgesetzes
eine von den Richtlinien abweichende Formulierung, die allgemeiner ist und weiter aus-
zulegen sein soll. Eine unglickliche Formulierung findet sich in Art. 28.1.b. des spanischen
Umsetzungsgesetzes 62/2003. Nach dem Wortlaut der Norm ist nur die gegenwértige
Behandlung des Betroffenen erfasst und nicht die Vergangenheit oder Zukunft.

b) Mittelbare Diskriminierung

Eine mittelbare Diskriminierungliegt nach den insoweit gleichlautenden Vorschriften der
Richtlinien RL2000/78/EG, 2000/43/EG und 2006/54/EG vor, wenn dem Anschein nach neu-
trale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen einem der erfassten Diskrimi-
nierungsgriinde gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kén-
nen, es sei denn, diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmagiges
Ziel sachlich gerechtfertigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen
und erforderlich. Diese Definition wird in den weitaus meisten Mitgliedsstaaten iilbernom-
men, so in Belgien, Deutschland, Ddnemark, Estland, Finnland, Griechenland, Irland,
Italien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta, Osterreich, Portugal, Schweden, der Slowakei,
Slowenien, Spanien, Ungarn, dem Vereinigten Kénigreich®? und Zypern.

In Frankreich gab es bis 2008 in den einzelnen Gesetzen keine Definition. 2008 wurde
allerdings durch das oben erwdhnte Gesetz 2008-496 eine tibergreifende Definition einge-
fiihrt, die der Richtlinie entspricht. Ahnlich ist die Rechtslage in der Tschechischen Repub-

49 Der Wortlautdesbulgarischen Diskriminierungsschutzgesetzes ist indes undeutlich.

50 DieRegelunggiltnur fiirdas Arbeitsrecht. Es fehlt der Bezug zum konkreten Diskriminierungsgrund, was
aber unerheblich sein diirfte, da die Aufzédhlung in Polen nicht abschlieBend ist.

51 Hiergiltallerdings hinsichtlich des Behindertenschutzes eine engere Definition.

52 Hiergiltallerdingsin fastjedem der Gesetze eine andere Definition.
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lik, wo die unterschiedlichen Rechtsvorschriften auch unterschiedliche Definitionen der
mittelbaren Diskriminierung enthalten. Die Definitionen im Arbeitsrecht und im neuen
Antidiskriminierungsgesetz entsprechen den Richtlinien.

In einigen Mitgliedsstaaten gibt es Abweichungen bei der Umsetzung, die aber nicht
zwangslaufig zu Defiziten fihren miissen. So weicht die Definition in Art. 1 (c) des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes der Niederlande erheblich von der Definition der
Richtlinien ab. Allerdings legt die Rechtsprechung den Begriff &hnlich wie die Begriffsbe-
stimmung der Richtlinien aus. Im ruménischen Antidiskriminierungsgesetz ist die mittel-
bare Diskriminierung nicht ausdriicklich definiert; sein Art. 2 Abs. 3 erfasst aber ein ver-
gleichbares Verhalten und ist im Ergebnis moéglicherweise weiter.

In den Vorschriften einiger Mitgliedsstaaten wird der Begriff der mittelbaren Diskriminie-
rung gesetzlich prazisiert. So legt Art. 18 des polnischen Arbeitsgesetzbuches fest, dass die
MaBnahme allen oder einer bedeutenden Anzahl von Arbeitnehmern einer bestimmten
Personengruppe Nachteile verursachen muss®:. Im Vereinigten Kénigreich wird bei der
gebraduchlichsten Definition der mittelbaren Diskriminierung ein Nachweis verlangt, dass
die MaBnahme zum Nachteil eines einzelnen Beschwerdefiihrers wie auch der Gruppe, zu
der er gehort, gefuhrthat (§ 1Abs. 1a des Race Relations Act1976). Die Vereinbarkeit dieser
Einschrédnkung mit den Richtlinien ist zweifelhaft.

Problematisch ist die Umsetzung der Richtlinie in § 4 Abs. 3 des bulgarischen Antidiskrimi-
nierungsgesetzes. Die dortige Formulierung (wortlich: aufgrund von ...) kann so verstan-
den werden, dass sie nur diejenigen Diskriminierungen erfasst, die kausal und damit
bewusst aus einem der aufgezdhlten Grinde erfolgen. Die Intention des Gesetzgebers war
es aber, die Verbindung zwischen der Ungleichbehandlung und dem Diskriminierungs-
grund herzustellen. Insgesamt setzt sich das Verstandnis der mittelbaren Diskriminierung
in Bulgarien nur sehr zégerlich durch.

Ebenfalls problematisch ist die finnische Umsetzung. Nach dem Wortlaut des Nichtdiskri-
minierungsgesetzes ist nicht von einem besonderen - also auf die Diskriminierung bezoge-
nen - Nachteil, sondern von einer besonders nachteiligen Position die Rede. Das suggeriert
eine bestimmte Schwelle der Benachteiligung. Demgegeniiber ist die slowenische Defini-
tion in Art. 4 § 3 des Gleichbehandlungsgesetzes weiter, da sie jede Ungleichbehandlung
aus personlichen Griinden erfasst, also kein Bezug zu einem konkreten Diskriminierungs-
grund erforderlich ist.

Problematisch ist, ob der Beweis einer mittelbaren Diskriminierung iiber Statistik moglich
ist. In den meisten Mitgliedsstaaten ist das grundsatzlich moglich, praktische Bedeutung
hat der Statistikbeweis aber vor allem bei der Geschlechtsdiskriminierung. In der Tatist der
statistische Beweis vor allem geeignet fiir diejenigen Diskriminierungsgriinde, die die
Bildung von nur zwei Gruppen Menschen zulassen. Das betrifft das Geschlecht, allenfalls
noch die Einteilung in behinderte und nicht behinderte Menschen. Die Schwierigkeiten bei
anderen Diskriminierungsgriinden zeigt das Beispiel eines Arbeitgebers mit 50 Angestell-
ten, von denen einer Roma ist. Der Anteil der Roma an der Bevolkerung liegt bei 0,8 %.
Diskriminiert er Roma, weil er nur einen beschéaftigt oder Nichtroma, weil der Anteil iber
dem Bevolkerungsanteil liegt? Oder diskriminiert er Farbige, weil er keinen beschéftigt?

53 DieRegelungwurde 2009 geédndert, diese Einschrdnkung aber beibehalten.
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c) Beldstigung

Beldstigung wird in Art. 2 Abs. 3 der Richtlinien 2000/78/EG und 2000/43/EG und in Art. 2
Abs.1c)der Richtlinie 2006/54/EG als ,unerwiinschte Verhaltensweisen“ definiert, die im
Zusammenhang mit den jeweils erfassten Diskriminierungsgrinden stehen und ,bezwe-
cken oder bewirken, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt und ein von Ein-
schiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen
gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird®“. Eine dhnliche Definition umschreibt die sexu-
elle Belastigung in Art. 2 Abs. 1c) der Richtlinie 2006/54/EG mit der Prédzisierung, dass es
sich um unerwiinschtes ,Verhalten sexueller Natur, das sich in unerwiinschter verbaler,
nicht-verbaler oder physischer Form dufBert” handeln muss; die Beschreibung des Effekts ist
wieder gleichlautend.

Die Umsetzungsgesetze der meisten Mitgliedsstaaten enthalten dhnliche oder wortglei-
che Definitionen der Beldstigung und der sexuellen Beldstigung, so in Belgien, Bulgarien,
Danemark®, Deutschland, Estland, Finnland, Griechenland, Irland, Lettland, Litauen,
Luxemburg, Malta, den Niederlanden, Polen, Portugal, Rumédnien, Schweden, Slowenien,
Spanien, Ungarn, dem Vereinigten Kénigreich® und Zypern®®. In diesen Ldndern wird die
(sexuelle) Beldstigung zu den Formen der Diskriminierung gerechnet. Das Gleiche gilt seit
der Einfihrung des Gesetzes 2008-496 in Frankreich. Die dortige Definition erfasst auch
die sexuelle Beldstigung.

Allerdings gibt es auch Abweichungen, die mit einem Umsetzungsdefizit verbunden sein
konnen. Einige davon betreffen die Systematik der Gesetze. So enthélt das lettische Recht
eine entsprechende Definition nur im Arbeitsrecht und im Konsumentenschutzgesetz.
Auch die unterschiedlichen Rechtsvorschriften der Tschechischen Republik enthalten
nicht alle den Begriff der Beldstigung. Die Definitionen im Arbeitsrecht und im neuen
Antidiskriminierungsgesetz entsprechen allerdings den Richtlinien. Das polnische Straf-
recht erfasst einige Formen der diskriminierenden Beldstigung; enthélt aber grundlegend
andere Definitionen.

Andere Abweichungen folgen aus der Formulierung der Definition. Im italienischen Recht
ist beispielsweise die Rede von einem Umfeld, das ,von Einschiichterungen, Anfeindungen,
Erniedrigungen, Entwiirdigungen und Beleidigungen“ gekennzeichnet ist, wahrend im
Text der Richtlinie ein ,,oder” steht. Es ist umstritten, ob es sich dabei um einen redaktionel-
len Fehler handelt; anderenfalls wére der Text kaum richtlinienkompatibel. Auch im Recht
der Slowakei findet sich eine abweichende Definition. Dort wird Bezug genommen auf eine
Behandlung, die die Person zu Recht als Beldstigung empfinden kann®’. Damit steht bei
dem Beldstigungselement das subjektive Element im Vordergrund, wéahrend die Definition
der Richtlinien eher objektiv ankniipft.

54 Diese Definition findetsich in den Kerngesetzen zur Gleichbehandlung am Arbeitsplatz und zur ethnischen
Gleichbehandlung,

55 Hiergiltallerdingsinfastjedem der Gesetze eine andere Definition.

56 InZyperngiltdie gleiche Definitionin dem bereits 2002 erlassenen Gesetz zur Gleichbehandlung der
Geschlechterim Beruf (dortistinsbesondere auch sexuelle Beldstigung erfasst und im Behindertenschutz.

57 Abschnitt2(5) Antidiskriminierungsgesetz, Nr. 365/2004.
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§ 21 Abs. 2 des 6sterreichischen Gleichbehandlungsgesetzes wurde 2008 gedndert. Nach
dem Wortlaut der vorherigen Norm war nur die vollendete, also erfolgreiche Verletzung
der Wiirde der betroffenen Person geregelt. Die heutige Fassung erfasst auch die versuchte,
bezweckte Verletzung. Das griechische Gesetz 3304/2005 fiigt in seinem Artikel 2 noch
eine Generalklausel ein, nach der der Begriff der Beldstigung nach den Handelsbrduchen
definiert werden soll. Es soll also darauf ankommen, welches Verhalten sozial akzeptiert ist.
Das griechische Strafrecht erfasst die Beldstigung nicht.

d) Anweisung zur Diskriminierung

Art. 2 Abs 4 der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG und Art. 2 Abs. 2 b der Richtlinie
2006/54/EG enthalten eine Bestimmung, die verfiigt, dass eine ,,Anweisung zur Diskrimi-
nierung (...) als Diskriminierung gilt“. Die gro8e Mehrheit der Mitgliedsstaaten hat eine
dhnliche oder wortgleiche Bestimmung in ihr nationales Recht aufgenommen: Belgien,
Déanemark, Deutschland, Estland®, Finnland, Frankreich (s. u.), Griechenland, Irland, Italien,
Lettland, Luxemburg, die Niederlande®, Osterreich, Polen (im Arbeitsrecht), Portugal®,
Schweden (im neuen Diskriminierungsgesetz), die Slowakei, Slowenien®, Spanien, Tsche-
chien (im neuen Antidiskriminierungsgesetz), Ungarn und Zypern.

Eine Ausnahme bildete bis 2008 Frankreich, wo eine entsprechende Bestimmung fehlte.
Allgemeine Rechtsgrundsétze in Bezug auf Mittéterschaft und Haftung konnten jedoch
dhnliche Auswirkungen haben. So stellte ein Strafgericht gesetzeswidrige Diskriminierung
fest, als es ein Immobilienmakler auf Anweisung des Eigentiimers ablehnte, Personen mit
einem Familiennamen ,auslandischer Herkunft“ eine Wohnung zu vermieten.®? Das Gesetz
2008-496 stellt nunmehr die Anweisung zur Diskriminierung der Diskriminierung gleich.

Defizite gibt es nur vereinzelt. So bleibt die Definition in Bulgarien (Art. 5i. V.m. § 1.1 Diskri-
minierungsschutzgesetz) hinter den Anforderungen der Richtlinien zurtick, da sie erstens
Absicht zur Anweisung und zweitens einen Einfluss des Anweisenden auf den Angewiese-
nen verlangt. In Litauen gibt es eine entsprechende Regelung nur im Strafrecht, die aber
die Griinde sexuelle Orientierung, Alter, Behinderung und Geschlecht nicht erfasst. Das
rumdanische Recht pénalisiert Hassreden; der Anwendungsbereich ist aber enger, als von
den Richtlinien umschrieben.

e) Vermutete Diskriminierung

Vermutete Diskriminierungliegt vor, wenn das Vorliegen eines Diskriminierungsgrundes
nur angenommen wird, beispielsweise wenn eine Arbeitgeberin einen dunkelhaarigen
Mann nicht einstellt, weil sie ihn fiir einen Roma hélt - obwohl das nicht der Fall ist. Etliche
Mitgliedsstaaten stellen ein solches Verhalten der Diskriminierung gleich, so auch die
Regelung in § 7 Abs. 1Halbsatz 2 des deutschen AGG, in Frankreich im Zivilrecht, Arbeits-
rechtund Strafrecht, in § 1.8 des bulgarischen Diskriminierungsschutzgesetzes, im neuen
tschechischen Antidiskriminierungsgesetz und in Art. 8 des ungarischen Gleichbehand-
lungsgesetzes und im irischen Employment Equality Act1998-2004 sowie dem Equal Status

58 Imdortigen Strafrecht gelten die allgemeinen Regeln fir Anstiftung.

59 Hierwar diese Klarstellung Gegenstand einer spdteren Anpassung der Gesetze.
60 Nichtinallen Gesetzen, aber jedenfalls im Anwendungsbereich der Richtlinien.
61 Esfehlenallerdings Regeln zur Verantwortlichkeit juristischer Personen.

62 Kassationsgericht, Strafkammer, 7. Juni 2005, Nr. 04-8735.
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Act. Die sehr weite Fassung des portugiesischen Arbeitsgesetzbuchs (und weiterer portu-
giesischer Gesetze) stellt nur auf Diskriminierung ,aufgrund von“ ab und erfasst damit
sowohl die vermutete als auch die assoziierte Diskriminierung. Eine &hnlich umfassende
Regelung enthélt das neue schwedische Diskriminierungsgesetz.

In Belgien, Ddnemark, Finnland, Italien, Lettland, Malta, den Niederlanden, Osterreich,
Polen, Slowenien, Spanien und Zypern fehlt eine entsprechende Klarstellung; allerdings
schlieBen die Regelungen dieser Lander eine entsprechende Auslegung nicht aus. Defizite
bei der vermuteten Diskriminierung gibt es nur vereinzelt. So erfasst die griechische Defi-
nition die vermutete Diskriminierung nicht; auch in Litauen fehlt eine entsprechende
Regelung. In Luxemburg erfasst die strafrechtliche Regelung nur die ethnische Diskrimi-
nierung. In Ruménien gibt es keine Regelung, die Rechtslage ist unklar. Die Definitionen in
den Gesetzen des Vereinigten Kénigreichs sind unterschiedlich; bislang nicht erfasstist die
vermutete Diskriminierung wegen Behinderung.

f) Assoziierte Diskriminierung

Von einer assoziierten Diskriminierung spricht man, wenn jemand wegen der Verbindung
zu einer geschiitzten Personengruppe diskriminiert wird; wenn also beispielsweise eine
Arbeitnehmerin nicht beférdert wird, weil ihr Kind behindertist. Eine Regelung der asso-
ziierten Diskriminierung ist von den Richtlinien nicht vorgegeben. Daher finden sich auch
im Recht der Mitgliedsstaaten nur vereinzelt entsprechende Regelungen. Ausdriicklich
vom Diskriminierungsbegriff erfasstist die assoziierte Diskriminierung nur in Bulgarien
und in Irland; im Einzelnen in § 1.8 des bulgarischen Diskriminierungsschutzgesetzes und
in Abschnitt 6(1) des irischen Employment Equality Act 1998-2007 und in Abschnitt 3(1) des
Equal Status Act 2000-2004.

Vergleichbare ausdriickliche Regelungen gibt es im Zusammenhang mit dem Behinder-
tenschutz. Dasim Jahr 2005 in Osterreich verabschiedete Behindertengleichstellungsge-
setz dehnt den Schutz auf Verwandte aus, die behinderte Menschen betreuen. Im stei-
rischen Gleichbehandlungsgesetz sind allgemein die Angehérigen von Behinderten vor
Diskriminierung geschiitzt. Eine dhnliche Regelung besteht in Frankreich.

In Deutschland wird in der Kommentarliteratur die Auffassung vertreten, wonach der
Diskriminierungsbegriff auch die assoziierte Diskriminierung erfasst; der Wortlaut des
AGG gibt dafiir aber keine Anhaltspunkte. Auch in den Niederlanden und in Spanien wer-
den dhnliche Auffassungen vertreten. In Ungarn wurde ein Fall der assoziierten Diskrimi-
nierung als direkte Diskriminierung behandelt®?; eine 4hnliche Konstellation gab es in
Ruménien®.

63 FallNr.72/2008 der Gleichbehandlungsbehdorde.
64 Daniel Zavoianv. Distrigaz Sud, Decision 4222, 01.08.2007.
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4. Rechtfertigung von Ungleichbehandlung

Das vierte und letzte Element hdngt sowohl mit den Diskriminierungsgriinden als auch mit
den erfassten Handlungen zusammen. Ungleichbehandlung ist keine Diskriminierung,
wenn sie gerechtfertigt werden kann. Dabei gentigt es fiir die Rechtfertigung einer mittel-
baren Ungleichbehandlung, wenn fiir sie sachliche Griinde gegeben sind. Fiir die unmittel-
bare Diskriminierung sind in den Richtlinien Rechtfertigungsgriinde vorgesehen. Diese
knipfen wiederum oft an bestimmte Diskriminierungsgriinde wie Religion oder Alter an.
Gleichzeitig legen sie einen bestimmten Bereich fest, in dem die Ungleichbehandlung
ausnahmsweise gerechtfertigt werden kann. Weiterhin erméglichen es die Richtlinien,
eine Ungleichbehandlung durch sog. positive MaBnahmen auszugleichen. Sowohl die
Ausnahmen als auch positive MaBnahmen sind fakultative Elemente fiir das nationale
Rechtund die nationale Praxis. Die Staaten sind weder verpflichtet, die moglichen Ausnah-
men ganz oder teilweise einzubeziehen, noch sind sie verpflichtet, positive MaBnahmen
zuzulassen. Ein Umsetzungsdefizitliegt allerdings vor, wenn die Gesetze weiter gehende
Ausnahmen vorsehen, als in den Richtlinien vorgesehen.

In einigen Mitgliedsstaaten, insbesondere in Frankreich und im Vereinigten Kénigreich,
gelten aufgrund der zersplitterten Rechtslage nicht fur alle Diskriminierungsgrinde die
gleichen Ausnahmen. Die folgende Ubersicht richtet sich nach der praktischen Bedeutung
der jeweiligen Diskriminierungsgrinde.

a) Wesentliche und entscheidende berufliche Anforderungen

Art.4 der Richtlinie zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse, Art.4 Abs.1der
Richtlinie zur Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf und Art. 2 Abs. 1der Richtlinie
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Médnnern und Frauen
gestatten den Mitgliedsstaaten eine Regelung, nach der eine Ungleichbehandlung keine
Diskriminierung darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimm-
ten beruflichen Tétigkeit oder der Rahmenbedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche
und entscheidende berufliche Voraussetzung darstellt, und sofern es sich um einen recht-
maBigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt. Die meisten Mitgliedsstaaten
haben eine entsprechende Ausnahme vorgesehen, so Belgien, Dadnemark, Deutschland,
Estland, Finnland®®, Frankreich®®, Griechenland, Irland, Italien, Lettland, Litauen, Luxem-
burg, Malta, Osterreich, Polen, Portugal, Ruméinien, Schweden, die Slowakei, Slowenien,
Spanien, die Tschechische Republik, Ungarn, das Vereinigte Kénigreich und Zypern.

Besonderheiten gibt es nur vereinzelt. So unterscheidet sich in Bulgarien, Italien, Ruménien
und der Slowakei der Wortlaut der Ausnahme von dem der Richtlinien. Eine Abweichung
im Diskriminierungsschutz ergibt sich dabei aber jedenfalls nicht zwingend. Die Ausnah-
me der Niederlande ist enger als die der Antirassismusrichtlinie, da sie die beruflichen
Anforderungen auf Umsténde beschrédnkt, in denen die ethnische Erscheinung einer Per-
son eine Rolle spielt (z. B. bei Models oder Schauspielerinnen und Schauspielern)®”. Dagegen
istin Zypern bei den Anforderungen fiir den 6ffentlichen Dienst zwar nicht mehr erforder-

65 Diefinnische Ausnahmeistallerdings enger, da sie hohere Anforderungen an die berufliche Tatigkeit stellt.
66 Eingefihrtdurch das Gesetz2008-496; vorher fehlte eine entsprechende Regelung.
67 Art.2Abs.4bdesAllgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.
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lich, dass dessen Angehérige Zypriotinnen oder Zyprioten sind. Erforderlich sind aber sehr
gute Griechischkenntnisse, was umso problematischer ist, als Tirkisch eine Amtssprache
auch im griechischen Teil Zyperns ist.

b) Arbeitgeber, deren Ethos auf religiosen Grundséatzen oder
Weltanschauungen beruht

GemadB Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie zur Gleichbehandlung im Bereich Beschéaftigung sind
den Mitgliedsstaaten Bestimmungen in ihren Rechtsvorschriften moglich, welche die
Ungleichbehandlung wegen der Religion oder Weltanschauung einer Person erlauben,
wenn Arbeitgeber Kirchen und andere 6ffentliche oder private Organisationen sind, deren
Ethos auf religiésen Grundsédtzen oder Weltanschauungen beruht. Voraussetzung ist, dass
die Religion oder Weltanschauung einer Person in Anbetracht der Gesinnung der Organi-
sation eine echte legitime und begriindete berufliche Qualifikation darstellt.

Diese Ausnahme ldsst nur eine Ungleichbehandlung aufgrund der Religion oder der Welt-
anschauung zu und darf nicht zur Rechtfertigung einer Diskriminierung aufgrund eines
anderen Merkmals, beispielsweise der sexuellen Orientierung, benutzt werden. Dem
widerspricht die Rechtslage in Zypern, wo Homosexualitét Positionen in der Kirche aus-
schlief3t.

Die meisten Mitgliedsstaaten haben eine der Richtlinie entsprechende Ausnahme vorgese-
hen, so Belgien, Bulgarien, Ddnemark, Deutschland, Estland, Griechenland, Italien, Irland,
Lettland (s.0.), Luxemburg, Malta, die Niederlande, Osterreich, Polen, die Slowakei, Slowe-
nien, Ungarn, das Vereinigte Kénigreich und Zypern. In Frankreich wurde eine entspre-
chende Regelung erst durch das Gesetz 2008-496 eingefiihrt. In Ungarn fehlt der Begriff
»legitim®, die Regelung lasst sich indes richtlinienkonform auslegen. Die Ausnahme des
lettischen Arbeitsrechts ist zumindest nach ihrem Wortlaut weiter als in der Richtlinie
zugelassen, da sie sich auf einen konkreten religiésen Glauben bezieht. Auch hier ist aber
einerichtlinienkonforme Auslegung moglich.

In Litauen, Portugal, Schweden, Spanien und Tschechien gibt es keine Ausnahme in Umset-
zung dieser in der Richtlinie vorgesehenen Ausnahme. Das ist indes in Tschechien, Lettland
und Litauen darauf zuriickzufiihren, dass die Beschéftigung bei einer organisierten Religion
(z.B. als Priester) im Allgemeinen nicht in den Geltungsbereich des Antidiskriminierungs-
oder Arbeitsrechts féllt. In Finnland gibt es ebenfalls keine entsprechende Ausnahme im
Arbeitsrecht; der Gesetzgeber scheint aber von einer Sonderbehandlung der hier geschiitz-
ten Arbeitgeber auszugehen, die sich moglicherweise unter ,wesentliche und entscheiden-
de berufliche Voraussetzung® subsumieren lasst.

Kaum geregeltist der Zugang zum Priesteramt, der beispielsweise in der katholischen und
orthodoxen Kirche Médnnern vorbehalten ist. Eine ausdriickliche Erméchtigung dafiir in
Gestalt einer Ausnahme gibt es in Art. 7 (1.3) des Diskriminierungsschutzgesetzes von Bul-
garien. Nach dieser Regelung ist unterschiedliche Behandlung aufgrund des Geschlechts
erlaubt, wenn eine religiose Organisation dafur Griinde aus der Natur der Beschaftigung
oder aus ihren Bedingungen hat, nach der das Geschlecht eine grundlegende und bestim-
mende berufliche Voraussetzung nach dem Blickwinkel der Organisation ist und wenn
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dieses Ziel legitim und verhdltnismaBig ist. Die Richtlinie 2006/54/EG enthélt keine aus-
driickliche Ausnahme fiir Religionsgemeinschaften. Allerdings lassen sich entsprechende
Regeln unter Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie subsumieren®s.

c) Streitkrafte und andere spezifische berufliche Tatigkeiten

GemaB Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie 2000/78/EG kénnen die Mitgliedsstaaten vorsehen, dass
die Streitkrafte aus dem Geltungsbereich der Antidiskriminierungsvorschriften hinsicht-
lich der Merkmale Behinderung und Alter ausgenommen werden. Von dieser Moglichkeit
haben nur Frankreich, Griechenland, Irland und das Vereinigte Kénigreich ausdriicklich
Gebrauch gemacht. Andere Lander, beispielsweise Belgien, Bulgarien, Deutschland, Est-
land, Lettland, Osterreich, Portugal, Slowenien und Spanien, haben zwar keine ausdriick-
liche Ausnahme formuliert, aber die bestehenden Anforderungen in Bezug auf das Alter
und die Fahigkeiten in ihren Vorschriften fiir die Streitkréfte beibehalten. Finnland, Litau
en, Luxemburg, die Niederlande, Portugal, Schweden und Ungarn haben von der Ausnah-
memaoglichkeit keinen Gebrauch gemacht. In irischen Rechtsvorschriften gibt es Ausnah-
men fiir das Merkmal Alter, die fiir die Polizei, Haftanstalten oder Notfalldienste gelten®.
Diese Ausnahmen gehen weiter als die Méglichkeiten der Richtlinien. Das ddnische Recht
enthalt eine ministerielle Erméachtigung fiir abweichende Regelungen.

d) Vom Familienstand abhédngige Leistungen

Erwdgungsgrund 22 der Richtlinie zur Gleichbehandlung in Beschédftigung und Beruf
lautet aber wie folgt: ,,Diese Richtlinie ldsst die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften tiber
den Familienstand und davon abhéngige Leistungen unberiihrt.“ Wie erwédhnt, gehoértin
etlichen Mitgliedsstaaten der Familienstand einschlieBlich Heirat zu den von den Gesetzen
erfassten Diskriminierungsgrinden: Belgien (Bundesgesetz), Bulgarien, Finnland (wort-
lich Familienbande), Frankreich (wortlich familidre Situation), Irland, Lettland, Litauen (im
Arbeitsrecht), Malta, Portugal (im Arbeitsgesetzbuch), Slowakei (im Spezialgesetz), Spanien
(im Arbeitsrecht), Ungarn und Vereinigtes Konigreich. Derartige Regelungen werden
durch die Richtlinien ermoglicht, aber nicht gefordert.

Unklar ist, ob vor diesem Hintergrund berufsspezifische Vergiinstigungen fur Verheiratete
eine mittelbare Diskriminierung von Homosexuellen bilden. Unproblematisch ausge-
schlossen ist eine Diskriminierung, wenn die Heirat auch gleichgeschlechtlichen Paaren
moglich ist, so in Belgien, den Niederlanden und Spanien. In Deutschland, Frankreich und
im Vereinigten Konigreich gibt es zwar die Moglichkeit fuir Homosexuelle, eingetragene
Partnerschaften einzugehen, aber das bedeutet noch nicht die Ausdehnung aller berufs-
spezifischen Vorteile auf Partner einer gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft.

68 DieRegelunglautet: ,Die Mitgliedstaaten kénnen im Hinblick auf den Zugang zur Beschéftigung ein-
schlieBlich der zu diesem Zweck erfolgenden Berufsbildung vorsehen, dass eine Ungleichbehandlung
wegen eines geschlechtsbezogenen Merkmals keine Diskriminierung darstellt, wenn das betreffende Merk-
mal aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtmégBigen
Zweck und eine angemessene Anforderung handelt®.

69 §37desEmploymentEquality Act1998-2004.
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In anderen Mitgliedsstaaten finden sich spezielle Lésungen fiir diese Frage. So stellen in
Irland die Rechtsvorschriften, die sich an Familien wenden, homo- und heterosexuelle Part-
nerschaften gleich. In Italien besteht zwar keine rechtliche Gleichstellung homosexueller
Partnerschaften mit der Ehe; allerdings kniipfen einige Regelungen nicht an den Familien-
stand an, sondern an Personen, mit denen ein dauerhaftes Zusammenleben besteht. In
Lettland gibt es keine familienbezogenen Leistungen. Ahnlich ist es in Litauen: Dort sind
familienbezogene Leistungen zwar auf verheiratete Paare unterschiedlichen Geschlechts
beschrankt; aber insgesamt selten.

Nach der Entscheidung des EuGH vom 01.04.2008 zu einem deutschen Fall benachteiligt
ein berufsstandisches Versorgungswerk tiberlebende (gleichgeschlechtliche) Lebenspart-
ner unzulédssig, wenn es ihnen - im Gegensatz zu tiberlebenden Ehegatten, mit denen sie
vergleichbar sind - keine Hinterbliebenenversorgung gewdahrt’. Die deutsche Rechtspre-
chung hat darauf mit europarechtskonformer Auslegung entsprechender Regelungen
reagiert’.

e) Gesundheit und Sicherheit

Art.7 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG ermoglicht es den Mitgliedsstaaten, Bestimmungen
in Bezug auf Menschen mit Behinderung zum Schutz der Gesundheit und der Sicherheit
am Arbeitsplatz beizubehalten oder zu erlassen. In Griechenland, Irland, Luxemburg und
Zypern sind aufgrund dieser Vorschrift Gesundheits- und Sicherheitsausnahmen fiir das
Verbot der Diskriminierung aufgrund der Behinderung zuléssig. So stellt nach § 4 Abs. 4
desirischen Equal Status Act 2000-2004 die ungleiche Behandlung einer Person mit einer
Behinderung, die unter den gegebenen Umstdnden fiir die Person oder andere Personen
Schaden verursachen kénnte, in einem zumutbaren und fiir die Abwendung eines derarti-
gen Schadens erforderlichen MaBe keine Diskriminierung dar. Die anderen Mitgliedsstaa-
ten haben keine entsprechende Ausnahme vorgesehen.

f) Diskriminierung aufgrund des Alters

Die erhebliche praktische Bedeutung des Verbots der Altersdiskriminierung auf die natio-
nalen Rechtssysteme wurde bereits mehrfach erwdhnt. Auch im Folgenden kann nicht auf
alle Zweifelsfragen eingegangen werden, die sich aus gesetzlichen Altersregelungen erge-
ben. So bestehen in nahezu allen Mitgliedsstaaten Altersgrenzen zum Eintritt in den
Ruhestand, deren Vereinbarkeit mit der Richtlinie gegenwértig noch unklar ist. Der
Schwerpunkt liegt hier auf der Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG.

Nach Art. 6 Abs.1der Richtlinie zur Gleichbehandlung in Beschédftigung und Beruf kann
die Ungleichbehandlung wegen des Alters gerechtfertigt werden. Wortlich heiB3t es: Die
Mitgliedsstaaten konnen ,vorsehen, dass Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine
Diskriminierung darstellen, sofern sie objektivund angemessen sind und im Rahmen des
nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmégige Ziele aus
den Bereichen Beschéftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen
sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erfor-
derlich sind.”

70 EuGH 01.04.2008 - C-267/06 [Maruko], Slg 2008, I-1757-1816.
71 BAG15.09.2009-3AZR 294/09, NZA 2010, 216; BAG 14. 01.2009 -3 AZR 20/07, NZA 2009, 489.
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Diese Regelung bezieht sich auf unmittelbare wie auf mittelbare Ungleichbehandlung
wegen des Alters. Im Weiteren listet die Richtlinie Beispiele fiir zuldssige Ungleichbehand-
lungen auf, wozu auch die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufs-
erfahrung oder das Dienstalter fiir den Zugang zur Beschaftigung zahlt.

Fast alle Mitgliedsstaaten haben den Wortlaut des Art. 6 in ihren Umsetzungsgesetzen
ganz oder teilweise ibernommen, so Belgien, Deutschland, Frankreich, Finnland, Grie-
chenland, Irland, Italien, Luxemburg, Malta, die Niederlande fiir das Arbeitsrecht, Oster-
reich, Portugal, Schweden’?, die Slowakei, Slowenien, Tschechien, das Vereinigte Konig-
reich und Zypern. Problematisch an der wortlichen Ubernahme ist, dass sich die Regeln der
Richtlinie nicht an Private, sondern den Arbeitgeber wenden. So kniipft beispielsweise die
Entscheidung des BAG zu Altersgruppen bei der Sozialauswahl mal am Gesetz, mal an der
zugrunde liegenden Betriebsvereinbarung an’.

Nach den Diskriminierungsschutzgesetzen von Bulgarien, Polen (im Arbeitsrecht), Rumé-
nien und Spanien kann nur die mittelbare, nicht aber die unmittelbare Altersdiskriminie-
rung gerechtfertigt werden. Ahnlich ist es im polnischen Arbeitsrecht. Das Recht von Déne-
mark sieht eine Grenze von 70 Jahren vor, die in ihrer Pauschalitdt zweifelhaft ist. Die
Regelnin den baltischen Staaten und in Ungarn sind unklar und liickenhaft. Die Normen
enthalten verschiedene Regeln der Altersdifferenzierung, wobei ein konkretes Regel-Aus-
nahmesystem fehlt.

g) Offentliche Sicherheit etc.

Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie zur Gleichbehandlung im Bereich Beschaftigung lautet: ,,Diese
Richtlinie bertihrt nicht die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Mafnahmen, die in
einer demokratischen Gesellschaft fiir die Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit, die
Verteidigung der Ordnung und die Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit
und zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind®“. Diese Regelung istin
Griechenland, Malta, der Slowakei und Zypern in die Rechtsvorschriften aufgenommen,

in Italien weitestgehend einbezogen worden. Im Vereinigten Kénigreich enthalten die
Rechtsvorschriften iiblicherweise eine Ausnahme fiir Handlungen, die mit dem Zweck
begangen werden, die nationale Sicherheit aufrechtzuerhalten oder die offentliche Sicher-
heit oder die 6ffentliche Ordnung zu schiitzen.

h) Weitere Ausnahmen

Soweit die nationalen Rechtsvorschriften weitere Ausnahmen enthalten, ist die Vereinbar-
keit mit den Richtlinien fraglich und hdngt von der Auslegung durch die Rechtsprechung
ab. So gibt es in Belgien geméB Art. 11 des Gesetzes iiber Rassengleichheit und im Bundes-
antidiskriminierungsgesetz eine salvatorische Klausel, nach der direkte Diskriminierung
durch Gesetze gerechtfertigt werden kann. Allerdings miissen sich diese Gesetze am Euro-
parecht und der belgischen Verfassung messen lassen.

72 Hierallerdings mit stark abweichendem Wortlaut, dessen Konsequenzen noch unklarsind, s. Kapitel 2
Abschnitt 2 Punkt 3 des Diskriminierungsgesetzes.
73 BAGO06.11.2008 -2 AZR 523/07, ArbuR 2009, 144 =NZA 2009, 361; dazu kritisch Benecke ArbuR 2009, 326.
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Zahlreiche Ausnahmen sieht das Diskriminierungsschutzgesetz Bulgariens vor. Davon
wurde die Regelung tiber die Ausnahme von der Gleichbehandlung der Geschlechter fiir
religiose Organisationen bereits erwéhnt (oben I1.4.b). Eine weitere Ausnahme kommt den
Religionsgemeinschaften zugute und betrifft religitse Erziehung und die Ausbildung dazu
(Art. 71.4). Weitere Ausnahmen dienen dem Schutz der Betroffenen und rechtfertigen
gleichzeitig die Ungleichbehandlung nicht Betroffener (z. B. Nichtbehinderter); im Einzel-
nen vereinfacht: SchutzmaBnahmen fiir Schwangere und Miitter, Sonderma3nahmen fiir
die Ausbildung Behinderter, MaBnahmen zum Ausgleich von Bildungsnachteilen von
Frauen, SchutzmafBnahmen fiir elternlose Kinder, Minderjahrige, Alleinerziehende, Behin-
derte, Angehorige ethnischer, religiéser und linguistischer Minderheiten und MaBnahmen
zu ihrer Bildung, Fortbildung und Unterstiitzung”. Die letzteren Ausnahmen entsprechen
positiven MaRBnahmen (dazu gleich); ihre Vereinbarkeit mit den Richtlinien ist unproble-
matisch.

Zahlreiche Ausnahmen enthélt das irische Gleichbehandlungsrecht. So ist es nach
Abschnitt 35 (1) des Employment Equality Act1998-2007 nicht diskriminierend, einem
behinderten Arbeitnehmer ein geringeres Entgelt zu zahlen, wenn er weniger produktiv
tatig ist. Mit dem Prinzip des gleichen Entgelts ist das kaum zu vereinbaren. Weitere Aus-
nahmen finden sich in § 5 des irischen Equal Status Act 2000-2004; auch hier ist bei einigen
die Vereinbarkeit mit den Richtlinien fraglich’. So sind Unterschiede bei Renten und Versi-
cherungen unter dem Risikoaspekt moglich; sehr weitgehende Ausnahmen fiir unter-
schiedliche Behandlung aus religiésen Aspekten und fir die Organisation sportlicher
Ereignisse (!), aus kiinstlerischen Griinden (beispielsweise Besetzung einer Rolle), Alters-
grenzen fiir Adoptiv- und Pflegeeltern sowie die Verteilung von Giitern und Dienstleistun-
gen, die bestimmten Personen zugedacht sind.

Das Gleichbehandlungsgesetzin Litauen (Art. 2 Teil 3) enthélt Anforderungen beziiglich
der Beherrschung der Landessprache, das Verbot, sich an politischen Aktivitdten zu beteili-
gen und eine Bestimmung, nach der aufgrund der Staatsbiirgerschaft unterschiedliche
Rechte gewdhrt werden. Andere Regelungen des litauischen Rechts konkretisieren spezifi-
sche berufliche Anforderungen. Zuletzt sei noch das luxemburgische Recht erwdhnt, das
zwar keine besonderen Ausnahmen vorsieht, in dem aber noch Regeln tiber gleiches Ent-
geltfehlen.

i) Positive Ma3nahmen

Artikel 5 der Richtlinie 2000/43/EG und Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78/EG erlau-
ben es den Mitgliedsstaaten, zur Gewéhrleistung der volligen Gleichstellung in der Praxis
spezifische MafAnahmen zur Verhinderung oder zum Ausgleich von Benachteiligungen
aufgrund einer der genannten Merkmale beizubehalten oder einzufithren. Die Umsetzun-
gen der meisten Mitgliedsstaaten sehen solche positiven MaBnahmen vor, so in Belgien,
Deutschland, Estland (unter sehr einschrdnkenden Voraussetzungen), Finnland, Griechen-
land, Irland, Italien, Luxemburg, Malta, den Niederlanden, Osterreich, Polen, Portugal,
Rumaénien, Schweden’, Slowenien, Spanien, Tschechien, Ungarn, dem Vereinigten Konig-
reich und Zypern.

74 ImEinzelnenArt.71.7,1.10,1.13,1.14,1.15,1.16,1.17 des bulgarischen Diskriminierungsschutzgesetzes.
75 S.LénderberichtS. 88 1.
76 Hierallerdings nur fiir Behinderte.
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Besonderheiten bei der Umsetzung gibt es nur vereinzelt. So enthéltin Bulgarien Art. 7
Diskriminierungsschutzgesetz eine entsprechende Regelung. Jedoch steht das dortige
Verfassungsgericht auf dem Standpunkt, wonach eine Bevorzugung einzelner Bevolke-
rungsgruppen unzuldssig ist. In der Praxis gibt es aber positive MaBnahmen, die insbeson-
dere die Forderung von Behinderten und die Integration von Roma betreffen. In Ddnemark
gibt es positive MaBnahmen nur fiir den 6ffentlichen Dienst. Vergleichbare MaSnahmen in
der Privatwirtschaft sind aber nicht ausgeschlossen. In Frankreich gibt es keine ausdriick-
liche Regelung, positive MaBnahmen finden aber statt; &hnlich in der Slowakei. In Lettland
sind positive MaBBnahmen weder im Gesetz noch tatséchlich vorgesehen.

Die meisten positiven Manahmen betreffen das Merkmal der Behinderung. So gibt esin
Belgien (insbesondere im 6ffentlichen Sektor), Deutschland, Frankreich, Griechenland,
Italien, Litauen, Luxemburg, Malta, Osterreich, Polen, Portugal, Slowenien, Spanien, Tsche-
chien und Zypern ein Quotensystem fiir die Beschéftigung von Personen mit Behinderung.
Allerdings ist hier meist eine Alternative zur Einstellung von Personen mit einer Behinde-
rung wie die Zahlung einer Gebiihr oder einer besonderen Steuer méglich. In Osterreich
giltdas Verfehlen der Quote als indirekte Diskriminierung.

Andere positive MaBnahmen betreffen ethnische Minderheiten wie Roma und - in Finn-
land - Samen. Mehrere Mitgliedsstaaten haben unterschiedliche Mafnahmen eingeleitet,
um den Zugang von Roma und verwandten Volksgruppen zur schulischen und beruflichen
Bildung zu verbessern. Einige positive MaBnahmen erfassen auch den Wohnungsbereich.
Die Mitgliedsstaaten Bulgarien, Ruménien, Slowakei und Ungarn beteiligen sich an dem
Programm Dekade der sozialen Eingliederung von Roma, in dem die Regierungen Aktions-
plane Gber einen Zeitraum von zehn Jahren ausarbeiten und durchfiihren.
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[11.

Rechtsfolgen

Die vorzusehenden Sanktionen werden in allen Richtlinien gleich umschrieben. Nach Art.
15 der Richtlinie zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse, Art. 17 der Richtlinie
zur Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf und nach Art. 8 d der Richtlinie zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mdnnern und Frauen missen
bei Verst6Ben gegen die Antidiskriminierungsvorschriften ,wirksame, verhaltnismaRige
und abschreckende Sanktionen verhdngt werden, die auch Schadensersatzleistungen an
die Opfer umfassen konnen®. Die Richtlinien werden auch entsprechend ausgelegt, sodass
vor allem die umfassende Rechtsprechung zu den Sanktionen bei Geschlechtsdiskriminie-
rung auf die anderen Richtlinien tibertragen werden kann.

1. Artder Sanktionen: Schadensersatz und andere Ansprtiche

Das Bild bei den Sanktionen ist auBerordentlich breit. Das ergibt sich bereits daraus, dass
die Mitgliedsstaaten in ihren Umsetzungen zivil-, straf- und verwaltungsrechtliche
Rechtsfolgen vorsehen - einige auch eine Kombination aus beiden. Damit korrespondieren
auch Unterschiede im Rechtsschutz, insbesondere der Art der Gerichtsbarkeit und des
Prozessrechts. Am meisten verbreitet sind solche Rechtsfolgen, die Kompensation, also
Abhilfe und Entschidigung fiir die Diskriminierungsopfer, vorsehen. Dazu gehort vor
allem die Entschddigung fiir vergangene und kiinftige materielle Verluste, aber auch fir
immaterielle Schaden (Ehre) und fiir personliche Verletzungen wie psychische Schéden.
Einige Rechtsordnungen sehen dartiber hinaus die individuelle Sanktionierung der Person
vor, die diskriminiert hat, indem diese eine Strafe oder ein BuRRgeld verwirkt hat. Weiter
gibt es Anspriiche auf Einhaltung der Regeln (z. B. Unterlassungsanspriiche), auf positive
MaBnahmen oder besondere Regelungen wie eine korrigierende Besteuerung.

a) Zivilrechtliche Losungen

Einige Mitgliedsstaaten sind den rein zivilrechtlichen Weg gegangen. Ihr Rechtssystem sieht
als Sanktion Schadensersatz vor, also Kompensationszahlungen, die an das Diskriminie-
rungsopfer gezahlt werden. Neben dem Schadensersatz sind andere zivilrechtliche Rechts-
folgen moglich, so die Unwirksamkeit der diskriminierenden MaBnahme (insbesondere der
Kindigung) sowie Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche. Dazu gehoren: Belgien,
Déanemark, Deutschland, Frankreich, Irland, Italien, Lettland, die Niederlande, Polen, Schwe-
denund das Vereinigte Kénigreich (hier jeweils auch Ersatz immaterieller Schiaden).
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Einige dieser Staaten verfiigen auch tiber einzelne Strafvorschriften fiir Diskriminierun-
gen, meist bei rassistischer Diskriminierung. Das gesetzliche System fuB3t aber auf dem
Zivilrecht. Ein Beispiel dafiir bieten die irischen Rechtsvorschriften, die eine gro3e Anzahl
von Rechtsbehelfen vorsehen: Schadensersatz, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und
Wiedereinstellung bis hin zu Anordnungen, die vom Arbeitgeber das Ergreifen spezifischer
MaBnahmen verlangen”. In einigen Féllen sind auch strafrechtliche Sanktionen méglich.

Vereinzelt sind fiir die Kompensationszahlung besondere Regeln vorgesehen, die vom
sonstigen Zivilrecht abweichen. So darf sie in Polen nicht niedriger als der Mindestlohn
(ca. 300 €) sein. Auch immaterielle Schaden kdénnen ausgeglichen werden. In Schweden
bestehen Schadensersatzanspriiche, die bei Diskriminierung héher sind als in anderen
Fallen. Voraussetzungen sind die Anerkennung als Diskriminierung und die kompensie-
rende Wirkung. Generell sind Schadensersatzanspriiche in Schweden eher niedrig. Bishe-
rige Kompensationen liegen im vierstelligen Eurobereich, zum neuen Recht gibt esnoch
kaum Félle.

b) Kombinationslésungen

Die meisten Mitgliedsstaaten haben in ihren Rechtsordnungen eine Kombination aus
zivilrechtlichen Kompensationsregeln und strafrechtlichen Folgen bzw. Ordnungswidrig-
keiten vorgesehen. Die Bu3gelder werden dabei oft von der spezialisierten Stelle festge-
setzt. In alphabetischer Reihenfolge bestehen folgende Konzepte.

In Bulgarien ist alternativ der Zivilrechtsweg oder ein quasiprozessuales Verfahren vor der
Gleichheitsstelle moglich. Letzteres hat bislang deutlich groB3ere praktische Bedeutung.
Allerdings kann hier kein Schadensersatz zugesprochen werden; die Gleichheitsstelle kann
aber Sanktionen in Héhe von umgerechnet 125 bis 1.250 € verhdngen.

In Finnland gilt grundsatzlich der Zivilrechtsweg. Allerdings gibt es fiir die Félle der ethni-
schen Diskriminierung auch einen Ombudsmann fiir Minderheiten und ein Diskriminie-
rungstribunal, das vermitteln kann, bindende justizférmige Entscheidungen trifft und
auch BuBgelder verhdngen kann.

Luxemburg sieht Strafen von sechs Tagen bis zwei Jahren Haft und/oder Geldstrafen von
250 bis 25.000 € vor. Es gibt aber auch Wege der Kompensation einschlieBlich Wiederher-
stellung eines Arbeitsverhéltnisses bei diskriminierender Entlassung oder der Nichtigkeit
der entsprechenden sonstigen MaBBnahmen.

Die 6sterreichischen Rechtsvorschriften stiitzen sich vor allem auf Kompensation, aller-
dings sehen §§ 14, 26 und 37 des 6sterreichischen Gleichbehandlungsgesetzes fir Gesell-
schaften, die die Diskriminierungsverbote nicht beachten, einen Ausschluss von 6ffent-
licher Férderung durch den Bund vor. Die Voraussetzungen und die Verhdngung der
Sanktion sind jedoch nur vage geregelt, sodass die Vorschrift bislang wenig praktische

77 Spezifische MaBnahmen kénnen nach bisherigen Urteilen sein: Entwicklung einer Gleichstellungspolitik,
Umschulungen fiir das Personal, Uberpriifung der Einstellungsverfahren, Uberpriifung von Verfahren
bezuglich der sexuellen Beldstigung, formelle Ausbildung der fir Einstellungen zustandigen Personen,
Uberpriifung der beim Kundendienst iiblichen Verfahren, Gleichbehandlungskurse fiir das Personal.

78 Zur Hohe der Kompensationen im Einzelnen unten II1.2.
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Bedeutung hatte. Ahnlich ist die Rechtslage in Malta, wo vor allem Kompensation nach
Zivilrecht vorgesehen ist, aber auch BuBgelder bis umgerechnet 11.647 € moéglich sind.

Eine besondere Vielfalt moglicher Rechtsfolgen findet sich in Portugal. Neben verwaltungs-
rechtlichen Bu3geldern stehen in allen Féllen von Diskriminierung folgende Mittel zur
Verfiigung: Veroffentlichung der Entscheidung, Tadel des Téters fiir diskriminierende
Praktiken, Konfiszierung von Vermdogen, Verbot der Ausiibung eines Berufes oder einer
Aktivitat, bei der Gemeinnitzigkeit involviert ist oder die von der Erméchtigung oder
offiziellen Genehmigung einer 6ffentlichen Behérde abhangt, Entzug des Rechts auf Teil-
nahme an Messen, Entzug des Rechts auf Teilnahme an 6ffentlichen Mérkten, Verbot des
Zugangs zu den Unternehmen, Suspension von Konzessionen und anderen Bewilligungen,
Entzug des Rechts auf Leistungen von 6ffentlichen Einrichtungen oder Diensten.

In Ruménien ist die zivilrechtliche Kompensation - seit 2007 auch fiir immateriellen Scha-
den -neben der Moglichkeit von BuBgeldern vorgesehen. Diese werden von der speziali-
sierten Stelle verhdngt (s. u.). Strafen sind fir diskriminierendes Verhalten nur vereinzelt
vorgesehen.

Ahnliche Losungen gibt es in der Slowakei. Dort ist Kompensation auch fiirimmaterielle
Schaden vorgesehen, unabhéngig davon sind aber fiir private Arbeitgeber auch Bu3gelder
moglich. Diese werden verhdngt von Institutionen, die Arbeitgeber generell kontrollieren
und kénnen bis ca. 30.000 € betragen.

In Slowenien sehen die zivilrechtlichen Gesetze Kompensation, aber auch eine Art Straf-
schadensersatz in unterschiedlicher Hohe vor (natiirliche Personen bis 1.200 €, juristische
Personen bis 40.000 €). Daneben ist Diskriminierung aus allen angefiihrten Griinden bis
aufdas Alter strafbar.

In Spanien fiillt das Gesetz 49/2007 Liicken des bisherigen Rechts. Es fiihrte Sanktionen fiir
Diskriminierung aufgrund von Behinderung im Bereich Beschéftigung ein. Der Gesetzes-
entwurf macht auch das Nichteinhalten von gesetzlich vorgeschriebenen positiven Mag-
nahmen zu einer Ordnungswidrigkeit, die je nach Schwere mit GeldbuB8en zwischen 300 €
und 1Mio. € bestraft wird. Zur Umsetzung der Antirassismusrichtlinie gibt es keine entspre-
chenden MaBnahmen, allerdings sind einige rassistische Verhaltensweisen strafbar.

In Tschechien ist vorrangig Schadensersatz vorgesehen, es sind aber auch Bu3gelder még-
lich bis etwas tiber 30.000 €. Die Losung in Ungarn ist mit denjenigen in Ruménien und der
Slowakei vergleichbar. Dort steht der Zivilrechtsweg mit allen Kompensationsmdoglich-
keiten offen, auch auf Unterlassung kann geklagt werden. Daneben besteht aber auch

die Moglichkeit des Weges Uiber die Gleichbehandlungsbehérde, die Bu3gelder zwischen
200 und 24.000 € verhdngen kann.

c) Losungen, die im Wesentlichen Strafe oder Bu3geld vorsehen
aa) Etliche Mitgliedsstaaten sehen als Rechtsfolgen allein oder ganz vorrangig Strafen und
BuRgeldzahlungen vor. Dazu gehort vor allem Griechenland: Das griechische Antidis-

kriminierungsgesetz sieht keine Entschddigung, sondern nur Bu3gelder vor, die grund-
satzlich an den Staat zu zahlen sind.
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Demgegentber sieht die Rechtslage in Litauen strafrechtliche Sanktionen vor, die aber
nicht alle Diskriminierungsgriinde erfassen. Im Arbeitsrecht besteht zwar eine Regelung,
die Diskriminierungen verbietet, es sind aber keine spezifischen Sanktionen vorgesehen.

In anderen Staaten ist Kompensation zwar moglich, hat aber kaum praktische Bedeutung.
Soistnach Art. 24 des estnischen Gleichbehandlungsgesetzes auch Kompensation moglich,
aber praktisch nie eingeklagt worden. Eine Méglichkeit, auf Eingang eines Arbeitsverhalt-
nisses zu klagen, besteht nicht. Im Wesentlichen fuf3t das Rechtssystem auf strafrechtli-
chen Sanktionen.

bb) Wie bereits im Rahmen der Kombinationslosungen erwédhnt, sind in etlichen Mitglieds-
staaten fiir die Verhdngung der Sanktionen nicht die Gerichte zustédndig, sondern eine
spezielle Einrichtung fiir Diskriminierungsfragen, meist die spezialisierte Stelle.

So gibtesin Zypern einen Verwaltungskommissar, der begrenzte Bu3gelder verhdngen
kann, darunter auch BuBgelder bei Nichteinhaltung seiner Empfehlungen. Der Bericht des
Kommissars kann auch zum Erhalt von Schadensersatz vor einem regionalen oder einem
Arbeitsgericht verwendet werden. In Grobritannien und in Nordirland besteht zwar
grundsétzlich eine zivilrechtliche Losung, die Kommission fir Rassengleichheit kann aber
Organisationen tiberprifen, die sie fir diskriminierend hélt. Wird eine ungesetzliche
Diskriminierung festgestellt, kann sie eine Anordnung zur Nichtdiskriminierung ausstel-
len und rechtliche Schritte einleiten, um nochmalige Diskriminierungen zu verhindern.
Die Kommission hat auch prozessuale Befugnisse.

2. Umfang: H6he von Schadensersatz oder
von GeldbuBen/-strafen

a) Hochstgrenzen und andere Besonderheiten

Ist Rechtsfolge der Diskriminierung die Entschadigung des oder der Betroffenen, so gilt
nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes, dass diese den Schaden vollstan-
dig gutmachen muss. Héchstgrenzen sind grundsétzlich nicht méglich, es sei denn, der
Schaden ist nicht ausschlieBlich durch die Diskriminierung entstanden. Dennoch gibt es in
etlichen Rechtsordnungen Hochstgrenzen; so in Ungarn (zwolf durchschnittliche Monats-
léhne zusétzlich zur Wiedereinstellung bei diskriminierender Kiindigung), Irland (im
Kiindigungsfall maximal zwei Jahresgehalter sowie knapp 6.500 € laut Equal Status Act)
und Schweden (32 Monatsléhne bei Entlassungen nach zehnjahriger Beschéftigung;

48 Monatslohne, wenn das Diskriminierungsopfer mindestens 60 Jahre alt ist). In Finnland
gibt es eine informelle Hochstgrenze von 15.000 €; diese Grenze kann aber bei besonderen
Grinden uiberschritten werden.

Gesetzlich festgelegte Hochstgrenzen fiir Entschddigungen bei immateriellen Schaden
gibtes offenbar in Malta (200 MTL, umgerechnet 465 €). In Lettland gibt es zwar keinen
Hoéchstbetrag, aber das Wiedergutmachungsgesetz fiir Schdden durch staatliche Verwal-
tungsinstitutionen setzt Hochstbetrige bis zu 20.000 LVL (rund 24.000 €) fest. In Osterreich
sehen die Rechtsvorschriften eine Hochstgrenze von 500 € bei Nichteinstellung oder unter-
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lassener Beférderung vor, wenn der Arbeitgeber nachweist, dass das Opfer auch ohne die
Diskriminierung nicht eingestellt oder beférdert worden wére. Fiir Belédstigung gilt fir den
Ersatz immateriellen Schadens eine Mindestsumme von 720 €.

Bemerkenswertist die Rechtslage in Irland, wo es keine vergleichbaren, gesetzlich vorgese-
henen Grenzen fiir Entschddigungen von Diskriminierung aufgrund des Geschlechts gibt.
In Polen gibt es keine Hochstgrenze, sondern eine Mindestgrenze fiir Entschddigungen, die
an den Mindestlohn gekniipftist. In Schweden sind die Kompensationen fiir Diskriminie-
rungen hoher als nach dem allgemeinen Zivilrecht™.

b) Hohe der Kompensationszahlungen

Beider Hohe des Schadensersatzes wirkt sich oft die Rechtstradition des Landes aus, so
beispielsweise die Funktion von Schadensersatz als Ausgleich oder als Strafschadensersatz.
Sosind in Frankreich die Betrédge relativ niedrig. In einem Einzelfall hat ein Gericht 3.000 €
fiirimmateriellen Schaden zugesprochen®. Die niederldndischen Gerichte bewilligen in
der Regel nur widerwillig Schadensersatzzahlungen fiir nicht finanzielle Schdaden. Im
Vereinigten Konigreich lag im Jahr 2004 die durchschnittliche Schadensersatzzahlung in
Féallen von Diskriminierung aufgrund von Behinderung bei 28.889 GBP (42.899 €) und
13.720 GBP (20.373 €) in Féllen von Diskriminierung aufgrund der Rasse. In Irland lag die
durchschnittliche Zuerkennung in den Beschéftigungsfallen bei12.798 €.

In Schweden reicht der Schadensersatz fir Versto3e gegen Nichtdiskriminierungsvorschrif-
ten je nach Umstdnden von 4.450 € bis 11.110 €. In einigen ersten Féllen in Ungarn im Zusam-
menhang mit Diskriminierung beim Zugang zu Diensten lag der Schadensersatz durchweg
bei etwa 400 €; allerdings gab es in spédteren Fédllen der Diskriminierung aufgrund der Rasse
oder ethnischen Herkunft auch Schadensersatzhohen von etwa 2.000 €. In Osterreich wur-
den Ersatzanspriiche wegen immateriellen Schadens zuerkannt in Hohe von 400 bis 4.500 €.
Die bisherigen Kompensationsanspriiche in Ddnemark reichten bis knapp 10.000 €.

c) Hohe von GeldbuB3en und Strafen

Auch bei GeldbuB3en und Strafzahlungen bzw. Freiheitsstrafen sind die in den einzelnen
Mitgliedsstaaten vorgesehenen Rechtsfolgen ganz unterschiedlich.

Bereits erwdhnt wurde das Gesetz 49/2007 in Spanien, nach dem das Nichteinhalten von
gesetzlich vorgeschriebenen positiven MaBnahmen zur Behindertenférderung zu einer
Ordnungswidrigkeit wird, die je nach Schwere mit GeldbuB3en zwischen 300 € bis zu
1Mio. € bestraft wird. Bemerkenswert ist, dass zu den Kriterien, anhand derer tiber die
Hohe der GeldbuB3e entschieden wird, auch der Umsatz des Unternehmens gehort. Auch
in Portugal richten sich Geldstrafen gegen Arbeitgeber nach deren Umsatz; sie kénnen bis
ca.50.000 € betragen. Im Arbeitsrecht ist auch Kompensation mit Summen von 2.000 bis
4.000 € moglich.

79 Zubeidem oben.
80 Tribunal d’Instance de Montpellier, April 3,2008, Drucker c. Galerie Gregoire RG no. 11-07-001540.
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In Bulgarien kann die Gleichheitsstelle - wie erwdhnt - Sanktionen in H6he von umgerech-
net125 bis 12.500 € verhdngen. Die bisherigen Sanktionen betrugen zwischen 250 und

2.500 €, in einem Einzelfall auch 5.250 €. Auch auf Zypern kann die spezialisierte Stelle
BuB3gelder verhdngen, deren maximale H6he 4.000 Zyperndollar betrédgt, das entspricht
knapp 7.000 €. Die Bu3gelder in Tschechien haben eine Obergrenze von etwas tiber 30.000 €.
Die bisherigen praktischen Félle betrafen fast alle Rassendiskriminierung, dabei wurden
BuBgelder von CZK 20.000 bis CZK 200.000 verhéngt, das sind umgerechnet 645 € bis 6.451 €.
Die in Ungarn von der Gleichbehandlungsbehorde verhdngten BuB3gelder kénnen bis zu
12.000 € betragen, in der Praxis meist 2.000 oder 3.000 €. In Ruménien bewegdt sich die Héhe
von BuBgeldern gegen Einzelpersonen bis 1.100 €, gegen Vereinigungen bis 2.300 €.

Relativ hoch kénnen Strafen sein, so sind in Frankreich nach dem Strafrechtsreformgesetz
von 2004 fir Diskriminierung maximal 5 Jahre Gefdngnis und eine Geldstrafe bis zu
75.000 € vorgesehen. In Griechenland sind bei Strafbarkeit eine Freiheitsstrafe zwischen
sechs Monaten und drei Jahren und bei Verletzung des Arbeitsrechts BuBgelder zwischen
500 und 30.000 € moglich. In der Praxis sind die Hochststrafen aber nie verhdngt worden:
Es gibt keine Berichte Giber Gefédngnisstrafen wegen Diskriminierung, von extremen Féllen
rassistischer Diskriminierung abgesehen.

3. Sonstige Pflichten und Rechtsfolgen

a) ,Angemessene Vorkehrungen® des Arbeitgebers oder der
Arbeitgeberin

Die Pflicht zu ,,angemessenen Vorkehrungen® trifft nur Arbeitgeberinnen und Arbeitge-
ber und ist nur in der Richtlinie zur Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf vorge-
sehen (Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG). Weiterhin ist nur das Diskriminierungsmerkmal
der Behinderung betroffen: Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber sind verpflichtet, die geeig-
neten und im konkreten Fall erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen, um Menschen mit
Behinderung den Zugang zur Beschaftigung, die Ausiibung eines Berufes, den beruflichen
Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmafnahmen zu erméglichen, es
seidenn, diese MaBnahmen fiihren zu einer unverhdltnismaéaBigen Belastung des Arbeitge-
bers oder der Arbeitgeberin.

Fast alle Mitgliedsstaaten haben eine entsprechende Verpflichtung in ihre rechtlichen
Bestimmungen aufgenommen; Ausnahmen bilden nur Italien und Polen. Im Einzelnen
gibt es aber erhebliche Unterschiede. So normiert beispielsweise Litauen zwar die Ver-
pflichtung des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin, die Rechtsnorm macht aber nur wenig
Angaben, wie diese umzusetzen ist. Demgegentber finden sich in den Regeln des Vereinig-
ten Konigreichs ausfiihrliche Angaben zur praktischen Durchfiihrung. In Frankreich ist
die Pflicht zum Treffen von angemessenen Vorkehrungen begrenzt auf Personen, die
bereits offiziell als Behinderte anerkannt sind. Ungarn differenziert zwischen bereits
beschéftigten und beschaftigungssuchenden Personen, wobei die bereits beschéaftigten
starker geschiitzt sind.

In den meisten Mitgliedsstaaten wurde die Beschrankung tibernommen, wonach die
Vorkehrungen keine ,,unverhaltnismaRige Belastung“ fiir Arbeitgeberin oder Arbeitge-

ber darstellen diirfen; so in Belgien, Deutschland, Frankreich, Irland, Lettland, Litauen,
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den Niederlanden, Osterreich, Portugal, der Slowakei, Spanien und Zypern. Dabei werden
meist die drei Aspekte berucksichtigt, die in Erwédgungsgrund 21 zur Richtlinie aufgezéhlt
sind. So bertcksichtigen den finanziellen und sonstigen Aufwand: Deutschland, Finn-
land, Frankreich, Irland, Malta, Spanien, das Vereinigte Kénigreich und Zypern. Die Belas-
tung durch die GréBe und die finanziellen Ressourcen der Organisation oder des Unter-
nehmens findet sich in den Regeln von Finnland, Irland, Malta, Osterreich, der Slowakei,
dem Vereinigten Konigreich und Zypern. Zuletzt berticksichtigen folgende Staaten die
Moglichkeit, 6ffentliche Mittel oder andere Unterstiitzung zu erhalten: Deutschland,
Finnland, Frankreich, Irland, Malta, die Niederlande, Osterreich, Portugal, Spanien, die
Slowakei, das Vereinigte Kénigreich und Zypern.

Unterschiede bestehen auch bei der gesetzlichen Bewertung fiir den Fall, dass angemesse-
ne Vorkehrungen nicht erbracht werden. In Frankreich und Ddnemark gilt ein Nichter-
fallen dieser Pflicht als gesetzeswidrige Diskriminierung; allerdings wird nicht definiert,
ob essich hierbei um unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung handelt. In Schweden
liegtin diesem Fall eine unmittelbare Diskriminierung vor; demgegeniiber in der Slowakei
und in Spanien eine mittelbare Diskriminierung. Im Vereinigten Kénigreich wiederum
wird das fehlende Erbringen angemessener Vorkehrungen als eigene Form von Diskrimi-
nierung definiert.

b) Unterrichtung und sozialer und ziviler Dialog

Die Art. 10, 11und 12 der RL 2000/43/EG bzw. Art. 12,13, 14 der RL 2000/78/EG enthalten Vorga-
ben fiir die Unterrichtung tiber Diskriminierungsschutz und den sozialen sowie zivilen
Dialog. Fiir diese Vorgaben finden sich nur in wenigen Mitgliedsstaaten konkrete Umset-
zungsvorschriften. Das mag an dem vagen Wortlaut der Richtlinien liegen, aber auch darauf
zurlckzufiihren sein, dass viele Mitgliedsstaaten der Ansicht waren, diese Vorgaben bereits
auf andere Weise zu erfiillen oder keine Rechtsregeln fiir die Umsetzung zu benétigen.

Von den MaBBnahmen, die in diese Richtung gehen, kénnen nur Beispiele genannt werden.
So hat Ungarn ein nationales Netz fiir Chancengleichheit mit einem Biiro in jeder Graf-
schaft und in Budapest und organisiert Forschungsarbeiten, Konferenzen, die Vorberei-
tung und Verbreitung von Informationsmaterialien sowie die Pflege von Kontakten mit
Zivilorganisationen und die Einrichtung von deren Netzwerken. In Finnland wurden Infor-
mationen tiber das Antidiskriminierungsgesetz in Braille und als Printausgabe sowie im
Internet auf Finnisch, Schwedisch, Englisch, Sami, Russisch, Arabisch und Spanisch zur Ver-
fiugung gestellt. Die franzodsischen Kampagnen im Fernsehen oder Internet sind an Perso-
nen mit beeintrachtigtem Hor- oder Sehvermdgen angepasst.

In einigen Mitgliedsstaaten gehéren Informationen iiber Diskriminierungsschutz zu den
Aufgaben der spezialisierten Stelle, so in Ddnemark, Deutschland, Estland, Frankreich,
Irland, Schweden und dem Vereinigten Kénigreich. In Italien ist diese Stelle allerdings nur
fiir die Merkmale Rasse und ethnische Herkunft zustédndig. Andere Mitgliedsstaaten haben
inihre Rechtsvorschriften eine Verpflichtung der Arbeitgeber zur Information ihrer
Beschéaftigten tiber die Antidiskriminierungsvorschriften aufgenommen, hierzu gehéren
Malta, Polen und Portugal. In Frankreich versammelt auf lokaler Ebene der Ausschuss zur
Forderung der Gleichstellung (COPEC) alle lokalen Akteure im Auftrag der staatlichen
Vertreter im département zum Dialog und zur Zusammenarbeit.
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IV.

Rechtsschutz

Die materiellen Regeln tiber Rechtsschutz sind nur dann wirksam, wenn der individuelle
Schutz vor Diskriminierung auch durchgesetzt werden kann. In allen Mitgliedsstaaten
finden sich Regelungen fur den gerichtlichen wie den auBergerichtlichen Rechtsschutz.
Dabei machen die Richtlinien prozessuale Vorgaben und sehen au3erdem in Form der
Antidiskriminierungsstelle oder Gleichbehandlungsstelle zumindest eine Instanz des
aufBergerichtlichen Rechtsschutzes vor.

1. Gerichtlicher Rechtsschutz

Prozessual ist die Umsetzung der Richtlinienvorgaben zur Beweislast von besonderer prak-
tischer Bedeutung, da Diskriminierungen oft schwer zu beweisen sind. Daneben sehen die
Richtlinien Sonderregeln fiir die Prozessfiihrungsbefugnis vor, insbesondere die Prozess-
fihrungsbefugnis von Verbénden.

a) Beweiserleichterungen, Beweislast und weitere Besonderheiten

aa) Art. 8 der Richtlinie zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse und Art. 10 der
Richtlinie zur Gleichbehandlung in Beschédftigung und Beruf legen fest, dass Personen, die
sich diskriminiert fiihlen, nur bei einem Gericht oder einer anderen zustandigen Stelle
Tatsachen glaubhaft machen miissen, die das Vorliegen einer Diskriminierung vermuten
lassen. Die Beweislast liegt dann bei der beklagten Partei, die beweisen muss, dass es kei-
nen VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz gegeben hat. Zu der Frage, was sol-
che Tatsachen sind, besteht in den Mitgliedsstaaten keine Einigkeit. Das Urteil des EuGH im
Fall ,Feryn“ hat jedenfalls dahin gehend Klarheit geschaffen, dass sehr verschiedene Ver-
haltensweisen geniigen konnen, so auch éffentliche AuBerungen, die nicht auf den konkre-
ten Fall bezogen sind®.

Die Beweiserleichterung gilt nicht fiir Strafverfahren (Art. 8 Abs. 3 bzw. Art. 10 Abs. 3).
AuBerdem konnen sich die Mitgliedsstaaten dafiir entscheiden, die Beweiserleichterungen
nicht auf Verfahren anzuwenden, in denen den Gerichten die Ermittlung des Sachverhalts
obliegt (Art. 8 Abs. 5 bzw. Art. 10 Abs. 5). Von dieser Moglichkeit haben Frankreich, Grie-
chenland, Luxemburg, Portugal, die Slowakei (seit 2008), Slowenien und Zypern Gebrauch
gemacht: Hier gelten die Sonderregeln zur Beweislast nicht in Strafverfahren oder in Ver-
fahren, in denen dem Gericht-in Zypern auch der spezialisierten Stelle — die Ermittlung

81 EuGH10.07.2008 (Feryn) C-54/07, ABL. EU 2008, Nr. C 223,11=NZA 2008, 929.
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des Sachverhalts obliegt. In den Niederlanden gilt die Regelung nicht zwingend fiir die
Gleichbehandlungskommission, doch diese wendet die Umkehr der Beweislast auf freiwil-
liger Basis an.

bb) In den Rechtsregeln etlicher Mitgliedsstaaten bestehen Defizite bei der Umsetzung der
Bestimmung tiber die Umkehr der Beweislast. Das betrifft vor allem Italien, wo die gesetz-
lichen Regelungen keine Beweislastumkehr aufweisen; ein erhebliches Defizit der Umset-
zung. In Osterreich kehrt sich die Beweislast nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht voll-
stdndig um, da Beklagte nur beweisen miissen, dass ein nicht diskriminierendes Motiv
wahrscheinlicher ist. Der 6sterreichische OGH legt diese Regelung allerdings dahin ge-
hend aus, dass der Beklagte beweisen muss, dass er nicht diskriminierend gehandelt hat®.
Auch in Bulgarien findet sich im Diskriminierungsschutzgesetz eine der Richtlinie ent-
sprechende Regelung, es fehlt aber an einer Abgrenzung mit dem allgemeinen Prozess-
recht, sodass die Reichweite dieser Regelung noch ungeklartist.

In Lettland, Malta und Polen verschiebt sich die Beweislast nur in Fillen im Zusammen-
hang mit Beschéftigung; in Lettland auch bei Zugang zu 6ffentlichen Giitern. Litauen und
Luxemburg haben bislang keine spezifischen Bestimmungen fiir die Umkehr der Beweis-
last bei von den Richtlinien erfassten Diskriminierungen - in Litauen gibt es eine solche
Regelung nur fiir Diskriminierungen wegen des Geschlechts. Vergleichbare Defizite gab
esbis 2008 auch in Estland, das neue Gleichbehandlungsgesetz sieht aber seit 01.01.2009
Bestimmungen iiber eine Aufteilung der Beweislast vor.

In Belgien hat sich das Bundesgericht in den oben erwédhnten Entscheidungen aus dem Jahr
2009 auch zur Beweislast gedufBert. Danach muss der beklagten Partei bewiesen werden,
dass ihr die diskriminierende Situation bewusst war. Insbesondere in Féllen der indirekten
Diskriminierung ist damit eine erhebliche Einschrankung des Rechtsschutzes verbunden.
In Belgien ist die Auffassung verbreitet, wonach diese Rechtsprechung europarechtswidrig
ist. Zuletzt bezieht sich die Regelung in Art. 20 Abs. 6 und Art 27 Abs. 4 des Antidiskriminie-
rungsgesetzes von Ruménien nach ihrem Wortlaut nur auf direkte und indirekte Diskrimi-
nierung, wird aber zumindest von der spezialisierten Stelle (Nationaler Rat, s.u.) auf alle
Falle der Diskriminierung angewandt.

cc) Einige Mitgliedsstaaten sind in ihrer Umsetzung auch tiber die Vorgaben der Richtlinien
hinausgegangen. So enthédltin Ungarn Art. 19 Gleichbehandlungsgesetz eine umfassende
Beweislastumkehr. Auch im Vereinigten Kénigreich finden sich in allen Gesetzen umfas-
sende Regelungen zur Beweislast, die aber Unterschiede in der Formulierung aufweisen.
Nach Art. 7 des estnischen Gesetzes Giber Gleichbehandlung besteht bei einem Diskriminie-
rungsvorwurf die gesetzliche Pflicht, innerhalb von 15 Tagen prozessual zu reagieren. Bei
Verletzung dieser Pflichtist allerdings keine Sanktion vorgesehen.

82 OGHO09.07.2008 - 90bA177/071.
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b) Prozessfihigkeit von Verbdnden

aa) GemaB Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse
und Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie zur Gleichbehandlung im Bereich Beschéaftigung miissen
die Mitgliedsstaaten sicherstellen, dass Verbdnde, Organisationen oder andere juristi-
sche Personen sich an den Gerichts- und/oder Verwaltungsverfahren beteiligen kénnen,
die zur Durchsetzung der Anspriiche nach der Richtlinie vorgesehen sind. Voraussetzung
ist, dass die Verbdnde gemaB den in ihrem einzelstaatlichen Recht festgelegten Kriterien
einrechtmaBiges Interesse daran haben, fiir die Einhaltung der Bestimmungen der Richtli-
nie zu sorgen. Die Beteiligung kann entweder im Namen der beschwerdefiihrenden Person
oder zu deren Unterstiitzung und mit deren Einwilligung erfolgen.

bb) In den Regeln der meisten Mitgliedsstaaten wurde die zweite Alternative gewahlt, also
eine Beteiligung am Verfahren zur Unterstiitzung der Diskriminierungsopfer. Die Wege
dazu sind unterschiedlich; so beschranken sich die Rechtsvorschriften in etlichen Lindern
auf die ohnehin vorgesehenen Regeln zur Unterstiitzung im Prozess. Beispielsweise gibt
esin Ddnemark, Finnland, Litauen, Schweden und dem Vereinigten Kénigreich zwar keine
Spezialvorschriften fiir ein Klagerecht von Verbdnden in Diskriminierungsverfahren, es
konnen aber einzelne Rechtsanwalte — auch solche, die fiir eine Organisation arbeiten - ein
Opfer mit dessen Einwilligung vor Gericht vertreten. Entsprechendes gilt fiir die Mitglieder
von Gewerkschaften und Arbeitgeberorganisationen.

In Litauen diirfen Nichtregierungsorganisationen (NGO) geméaB Art. 56 Abs. 3 der Zivil-
prozessordnung an Zivilverfahren teilnehmen. Nach der schwedischen Prozessordnung
kann jeder ein Verfahren einleiten oder eine Beschwerde unterstiitzen. In Grobritannien
werden Kldger von den Gleichstellungseinrichtungen, Gewerkschaften, sog. race equality
councils sowie anderen Einrichtungen, die ehrenamtlich Rat erteilen, sowie Kldgerhilfs-
organisationen nach den allgemeinen Zivilprozessbestimmungen unterstiitzt. Auch in
Zypernistvor Arbeitsgerichten nach den allgemeinen Regeln Unterstiitzung durch Arbeiter-
organisationen méglich. Keine Sonderregeln gibt es ferner in Slowenien.

cc) Andere Mitgliedsstaaten haben zwar prozessuale Spezialregeln erlassen, stellen aber
auch darin die Unterstiitzung des Diskriminierungsopfers in den Mittelpunkt. So ermdog-
licht es das griechische Antidiskriminierungsgesetz juristischen Personen mit einem legi-
timen Interesse an der Gewdhrleistung des Gleichstellungsgrundsatzes, eine Person vor
Gericht oder einer Verwaltungseinrichtung zu vertreten, wenn sie das schriftliche Einver-
stdndnis dieser Person haben (Art. 13 Abs. 3 des Gesetzes 3304/2005). In Irland kénnen
Klager eine Einzelperson oder eine Einrichtung mit ihrer Vertretung vor dem Gleichstel-
lungsgericht oder dem Arbeitsgericht beauftragen (Art. 77 Abs. 11 des Employment Equality
Act1998-2004). Nach Art. 23 Abs. 2 des estnischen Gesetzes Uiber den Justizkanzler kann
eine Person, die ein rechtmaBiges Interesse an der Einhaltung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes hat, in Schlichtungsverfahren vor dem Biiro des Justizkanzlers als Vertreter
auftreten.

dd) Viele Mitgliedsstaaten regeln besondere Anforderungen an die vertretenden Verban-
de. Solédsst das slowakische Antidiskriminierungsgesetz die Vertretung von Opfern durch
eine juristische Person zu; beispielsweise NGO. Diese muss aber nach einem separaten
Gesetz dazu ermdchtigt sein (so z. B. das dortige Nationale Zentrum fiir Menschenrechte)
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oder sich mit Diskriminierung befassen. Ahnliche Regelungen enthilt § 23 des deutschen
AGG, wonach Antidiskriminierungsverbdnde als Beistédnde von Kldgern in der Verhand-
lung auftreten konnen, sofern sie die dort aufgefiihrten Kriterien erfiillen. Geméaf dem
allgemeinen Diskriminierungsgesetz in Luxemburg missen Vereinigungen vom Justizmi-
nisterium als im Bereich Antidiskriminierung national reprasentativ anerkannt sein und
offiziell seit fiinf Jahren existieren, um ein Diskriminierungsopfer vor Gericht unterstiitzen
zu konnen. Das franzosische Gesetz vom 16.11.2001 erlaubt es reprasentativen Gewerkschaf-
ten und NGO, die seit mindestens fiinf Jahren bestehen und deren Satzung die Bekdmpfung
von Diskriminierung oder Sklaverei enthélt, in Verfahren wegen Diskriminierung mitzu-
wirken. Auch die italienische Regelung Gemeinsames Dekret der Ministerien fiir Arbeit,
soziale Angelegenheiten und Chancengleichheit vom 16.12.2005, Nr. 215% stellt Anforde-
rungen an Verbdnde auf, die sich zur Unterstiitzung oder im Namen des Kldgers am Verfah-
ren beteiligen konnen.

ee) Nur in wenigen Staaten ist eine Regelung vorgesehen, nach der Verbé@nde ,,im Namen*
von Diskriminierungsopfern vor Gericht handeln kénnen. Die weitestgehende Regelung
gibt es in den Niederlanden, wo Interessengruppen Klagen anstrengen kénnen, auch ohne
dabei ein konkretes Opfer zu prasentieren. Ferner sind Verbandsklagen moglich. In Bulga-
rien haben NGO sehr umfangreiche prozessuale Befugnisse: Nach dem dortigen Diskrimi-
nierungsschutzgesetz diirfen NGO oder Gewerkschaften einem Diskriminierungsprozess
beitreten —auch ohne das formelle Einverstdndnis der Betroffenen. Sie konnen aber auch
von sich aus Prozesse in Gang setzen. Diese Regeln gelten, wenn mehrere Personen betrof-
fen sind, aber auch als Popularklage. An die dortige Gleichheitsstelle kann sich jede Person
oder Personenvereinigung wenden, ohne selbst Diskriminierungsopfer zu sein. Ahnlich ist
esin Ungarn, wo Organisationen, die Soziales und Interessen reprasentieren (Selbsthilfe-
gruppen, Gewerkschaften u.a.) mit dessen Einverstandnis anstelle des Opfers klagen oder
auch Popularklagen erheben konnen. Auch in Lettland konnen Menschenrechtsorganisati-
onen mit dem Einverstdndnis der Betroffenen Verfahren initiieren.

Art. 31des spanischen Gesetzes 62/2003 erlaubt es in Fdllen auBerhalb des Beschéftigungs-
bereichs juristischen Personen, die vom Gesetz dazu berechtigt sind, im Namen der klagen-
den Partei mit deren Einverstdndnis in jedes Rechtsverfahren einzutreten. Das ist aller-
dings nur bei ethnischer Diskriminierung méglich. Fur Fille im Beschaftigungsbereich
gibt es keine entsprechende Bestimmung, dort haben jedoch Gewerkschaften und Arbeit-
geberorganisationen Parteifdhigkeit. In Polen ermoglicht die allgemeine Vorschrift

Art. 63 der Zivilprozessordnung gemeinnititzigen sozialen Organisationen, eine Klage
oder Beschwerde im Namen einer Person einzureichen. Sie konnen auch als Sachverstéan-
dige auftreten und dem Gerichtihre Stellungnahme vorlegen. Nach dem ungarischen
Gleichbehandlungsgesetz konnen Organisationen, die soziale und andere Interessen ver-
treten, und die Gleichbehandlungsbehoérde im Namen des Opfers ein Verfahren wegen
einer vermutlichen Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes anstrengen und Ver-
waltungsverfahren einleiten. In Belgien kdnnen das Zentrum fiir Chancengleichheit,
Verbédnde sowie Arbeitnehmer-und Arbeitgeberorganisationen aufgrund einer Diskrimi-
nierung Klage erheben. Wenn ein Opfer benannt werden kann, ist sein Einverstandnis
erforderlich.

83 Veroffentlichtam12. Januar 2006 in der Gazzetta Uffi ciale serie generale Nr. 9.
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Osterreich verfolgt ein anderes Modell. In informellen Verfahren vor der Gleichbehand-
lungskommission kann jede und jeder ein Diskriminierungsopfer vertreten. Fur Gerichts-
verfahren hat allerdings nur eine gesetzlich anerkannte Nichtregierungsorganisation
(Klagsverband zur Durchsetzung der Rechte von Diskriminierungsopfern) das Recht, im
Namen der klagenden Partei mit deren Einverstdndnis als Nebenkldgerin auftreten zu
diirfen (§ 62 des Gleichbehandlungsgesetzes). Die Rechte sind relativ schwach, da sie dem
Verband nicht gestatten, die Kosten und Risiken des Verfahrens zu tragen, denn diese hat
weiterhin der Klidger zu tragen. Im Bereich Behinderung ist die Osterreichische Arbeitsge-
meinschaft fiir Rehabilitation (eine NGO) begrenzt befugt, im Namen einer unidentifizier-
baren Gruppe betroffener Personen eine Sammelklage einzureichen. Im Ubrigen sind
Sammelklagen nicht moglich.

ff) Vereinzelt werden beide Moglichkeiten miteinander kombiniert. So konnen auf Malta
Organisationen im Prozess/Verfahren behilflich sein, aber auch anstelle oder im Namen
(die Rechtslage ist unklar) des Betroffenen auftreten. In Portugal ist die Unterstiitzung
durch Verbédnde moglich; Gewerkschaften kénnen auch anstelle der Betroffenen klagen.
Auch in Ruménien kénnen NGO sowohl Klagen vor Gericht bringen als auch Betroffenen
helfen.

¢) Rechtsweg und weitere Mittel

In Art. 7 Abs.1der Richtlinie 2000/43/EG und Art. 9 Abs. 1der Richtlinie 2000/78/EG heiBt es:
»,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass alle Personen, die sich durch die Nichtanwendung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes in ihren Rechten fiir verletzt halten, ihre Anspriiche
aus dieser Richtlinie auf dem Gerichts- und/oder Verwaltungsweg sowie, wenn die Mit-
gliedstaaten es fiir angezeigt halten, in Schlichtungsverfahren geltend machen kénnen,
selbst wenn das Verhéltnis, wahrend dessen die Diskriminierung vorgekommen sein soll,
bereits beendet ist.“ Diese Sicherstellung erfolgt in keiner der betroffenen Rechtsordnun-
gen allein auf dem gerichtlichen Wege. Vielmehr existieren verschiedene auf3ergerichtli-
che Verfahren wie Mediation und Schlichtung, bei denen oft die spezialisierte Stelle einbe-
zogen wird (dazu unten). Bei gerichtlichen Verfahren kommt es darauf an, ob der Zivil-,
Straf-, Arbeits- oder Verwaltungsrechtsweg eroffnet ist.

aa) In den meisten Mitgliedsstaaten gelten keine Besonderheiten fir den Rechtsweg; dieser
ergibt sich vielmehr aus dem betroffenen materiellen Recht: Ist es das Zivil- bzw. Arbeits-
recht, ist der Rechtsweg zu den Zivil- oder Arbeitsgerichten erdffnet, so beispielsweise in
Frankreich, Osterreich, Portugal, der Slowakei®*, Spanien, Schweden und dem Vereinigten
Konigreich?®s. Soweit das Recht Elemente des Straf- oder Ordnungswidrigkeitenrechts ent-
hélt, folgt auch daraus meist die Zustdndigkeit der dafiir vorgesehenen Gerichte. So ist die
Rechtslage in Griechenland, wo der Rechtsschutz durch Gerichte oder Verwaltungsstellen
erfolgt. In Finnland ist grundsétzlich der Zivilrechtsweg mit Kompensation moglich, ein-
zelne Formen der Diskriminierung sind aber auch strafbar. Ahnliches gilt in Frankreich. In
Luxemburg ist je nach verletztem Gesetz eine Strafanzeige, der Arbeitsrechtsweg oder bei
offentlichem Dienst der Verwaltungsrechtsweg moglich.

84 Hierbestehtaber erhebliche Skepsisin der Praxis, da das Rechtssystem sehr kompliziertist.
85 Esgibtarbeitsgerichtliche Tribunale, deren Stellung dem Arbeitsgericht vergleichbar ist. Im Vereinigten
Konigreich werden vergleichsweise viele Prozesse gefiihrt, die aber selten erfolgreich sind.
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In einigen Landern gibt es spezielle Gerichtsverfahren. So wurde in Italien bereits durch
das Einwanderungsgesetz aus dem Jahr 1998 ein spezielles Verfahren fiir Diskriminie-
rungsfille eingerichtet, das nun auf alle Merkmale Anwendung findet. In Irland tiber-
nimmt ein spezielles Gleichstellungsgericht (Equality Tribunal) die Ermittlungen bei der
Anhorung tber die Beschwerde. Fiir Verfahren aus dem 6ffentlichen Sektor oder 6ffent-
lichen Dienst bestehen meist andere gerichtliche Zustdndigkeiten als zwischen Privaten.

In Litauen haben Kommissionen fiir Arbeitsstreitigkeiten die Erstzustdndigkeit. Als Beson-
derheit besteht ein Ausgleichs- oder Versohnungskomitee, das nur von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern angerufen werden kann. AuBerdem ist der normale Rechtsweg

zu den Arbeitsgerichten moglich.

Mediation oder Schlichtungsverfahren kénnen als obligatorische Teile der Gerichtsver-
fahren zur Verfiigung stehen, wie in Frankreich, Portugal und Spanien, oder getrennt
davon, wie in Ungarn und der Slowakischen Republik. Dabei kénnen allgemeine auf3er-
gerichtliche Verfahren zur Anwendung kommen, wie Dienstaufsichtsbehérden, Ombuds-
leute und Menschenrechtseinrichtungen. Diese Verfahren sind meist dlter als die Richtlini-
en. In Spanien kdénnen Opfer auch Beschwerde bei der Bildungsaufsichtsbehérde
einreichen, und in Ungarn kénnen sie sich an die Verbraucherschutzbehérde wenden. In
Finnland, Frankreich, Lettland, Litauen, Griechenland, Portugal, Spanien und Ungarn sind
Arbeitsaufsichtsbehérden mit der Durchsetzung des Arbeitsrechts, einschlielich der
Bestimmungen zur Gleichbehandlung, beauftragt.

In Ungarn kann die Gleichbehandlungsbehorde gegen jede Diskriminierung vorgehen und
uiber Personen und Einrichtungen, die das Verbot der Diskriminierung verletzt haben, harte
Sanktionen verhdngen. Der Ombudsmann fiir Biirgerrechte und der Ombudsmann fiir die
Rechte von nationalen und ethnischen Minderheiten kénnen Diskriminierungen untersu-
chen, die von einer 6ffentlichen Einrichtung begangen wurden. Auch in Finnland gibt es
einen Ombudsmann fiir Minderheiten; auBerdem eine Diskriminierungsschiedsstelle.

bb) Die meisten Mitgliedsstaaten sehen meist nach Wahl des Diskriminierungsopfers zwei
Rechtswege vor: einen vor den ordentlichen Gerichten und einen vor der unabhéngigen
Stelle. Eine spezialisierte Stelle istin Art. 13 der Antirassismusrichtlinie vorgesehen, in
den meisten Staaten ist diese Stelle aber fiir alle Diskriminierungen zusténdig (im Einzel-
nen unten). Dabei gibt es die unterschiedlichsten Kombinationsmdoglichkeiten. In Zypern
ist zwar materiell-rechtlich praktisch keine Kompensation méglich, die vorgesehenen
BuBgelder konnen aber im Rahmen eines Verfahrens vor der Gleichheitsstelle, dem Arbeits-
gericht oder vor ordentlichen Gerichten verhdngt werden. In Ddnemark ist nach Wahl der
Rechtsweg vor ordentliche Gerichte moglich (Arbeitsgerichte sind dort nur fur kollektives
Arbeitsrecht zusténdig) oder das Verfahren vor der Beschwerdestelle fiir ethnische Gleich-
stellung. Bei Letzterem sind die Entscheidungen aber nicht bindend. In Estland bestehen
ebenfalls zwei Moglichkeiten, die im Rechtsschutz vor den unabhédngigen Stellen oder
einem strafrechtlichen Vorgehen bestehen.

Sehrumfassend ist der Rechtsschutz in Ungarn: Fiir Klagen auf Schadensersatz, Unterlassen
u.a.istder Rechtsweg vor die Zivilgerichte moglich; fiir arbeitsrechtliche Verfahren vor die
Arbeitsgerichte. Es kann aber auch die Gleichbehandlungsbehoérde angerufen werden, die
Sanktionen verhdngen kann. Ahnlich viele Varianten gibt es in Malta, wo der Rechtsweg zu
den ordentlichen Zivilgerichten besteht, auerdem zum sog. Industrietribunal (eine Art
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Arbeitsgericht) oder zur Public Service Commission (eine 6ffentliche Beschwerdestelle mit
Befugnis zu bindenden Entscheidungen). Sonderstellen bestehen fiir die Angelegenheiten
behinderter Menschen.

In Lettland sind grundsatzlich die allgemeinen Zivilgerichte zustdndig; bei Diskriminie-
rung durch eine 6ffentliche Stelle muss man sich an eine héherrangige Stelle wenden;
auBerdem an spezialisierte Stellen (s.u.). Auch in den Niederlanden besteht der gewohnli-
che Zivil- bzw. Arbeitsrechtsweg und daneben ein halbgerichtliches Verfahren vor der
Gleichbehandlungskommission mit nicht bindender Entscheidung. In Slowenien bestehen
sogar bis zu vier Méglichkeiten: der Zivilrechtsweg, ggf. der strafrechtliche Weg, bei Ver-
letzung durch 6ffentliche Organe Amtsermittlung und der Weg tiber die spezialisierte
Stelle, die aber keine bindenden Entscheidungen trifft.

Der Weg tiber die spezialisierte Stelle ist in etlichen Mitgliedsstaaten so ausgestaltet, dass
diese auch von Amts wegen ermitteln kann. Auch das ist meist mit der alternativen M6g-
lichkeit der Zivilklage verbunden. Ein Beispiel ist das Rechtssystem von Rumaénien: Dort
konnen Betroffene zwischen einer Zivilklage und dem Weg vor den nationalen Rat zur
Bekdmpfung von Diskriminierung wéhlen - es ist auch beides nebeneinander moéglich. Der
Rat kann auch von Amts wegen ermitteln und den Konflikt (z. B. durch Mediation) 16sen
oder Sanktionen verhdngen (Verwarnungen oder Bu3gelder). In einigen Féllen ist auch
strafgerichtliches Vorgehen méglich. Auch der schwedische Ombudsmann hat seit 2009
investigative Kompetenzen. Aulerdem kann er Personen vor Gericht vertreten und auf eine
Einigung hinwirken.

2. AuBergerichtlicher Rechtsschutz:
die Antidiskriminierungsstellen

a) Unabhéngige spezialisierte Stelle

Art. 13 der Antirassismusrichtlinie verlangt die Einrichtung einer unabhéngigen speziali-
sierten Stelle fiir die Férderung der Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse oder
ethnischen Herkunft. Inzwischen haben fast alle Mitgliedsstaaten entsprechende Stellen
geschaffen. Die jiingste gesetzliche Umsetzung erfolgte Ende 2009 in der Tschechischen
Republik in Gestalt eines Ombudsmannes. In den meisten Staaten ist die spezialisierte Stelle
nicht nur fiir die Diskriminierung wegen der Rasse, sondern auch fiir andere, oft auch fiir
alle Diskriminierungsgriinde zustandig®e.

Zu diesem Zweck wurden in etlichen Staaten bereits existierende Stellen zur Artikel-13-
Stelle ernannt. Dazu gehoéren der estnische Justizkanzler, der Ombudsmann fiir Chancen-
gleichheit in Litauen, die Gleichstellungskommission in Malta, die Gleichheitskommission
in Nordirland, das slowakische Zentrum fiir Menschenrechte und der Ombudsmann in
Zypern.

86 Eine Ausnahme bildenz.B.Ddnemark und Spanien, wo die spezialisierte Stelle nur fiir Rassendiskriminie-
rung zustandig ist; im Einzelnen dazu untenIV.2.b).
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In den meisten Staaten wurde aber eine neue Stelle eingerichtet, die vorher nicht existierte.
Dazu gehort beispielsweise in Ddnemark die Beschwerdestelle fiir ethnische Gleichstellung
im danischen Menschenrechtszentrum?®, in Deutschland die Antidiskriminierungsstelle
des Bundes, in Estland der Kommissar fiir Geschlechtergleichheit und Gleichbehandlung,
in Frankreich die Hohe Behorde gegen Diskriminierung und fiir Gleichstellung (HALDE), in
Griechenland der Gleichbehandlungsausschuss und Gleichbehandlungsdienst®?, in Italien
das Nationale Biiro gegen rassistische Diskriminierungen, in Malta die Nationale Kommis-
sion zur Forderung der Gleichheit, in Ruménien der Nationale Rat zur Bekdmpfung von
Diskriminierung, in Slowenien der Anwalt fiir den Gleichstellungsgrundsatz und Rat fir
die Durchsetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes und in Ungarn die Gleichbehand-
lungsbehorde.

Die Kommission fur Gleichheit und Menschenrechte in Grof3britannien wurde 2007 ein-
gerichtet, die Gleichheitskommission in Nordirland ist dlter (s. 0.). Beide haben keine justi-
ziellen Kompetenzen. In Luxemburg fiihrte das allgemeine Diskriminierungsgesetz vom
28.November 2006 ein Zentrum fiir Gleichbehandlung ein, das die bestehende Kommission
gegen Diskriminierung abldsen soll. Sein Aufbau verzogerte sich lange. Auch in Spanien
wurde zwar der Rat fiir die Forderung der Gleichbehandlung aller Personen ohne Diskrimi-
nierung aufgrund der Rasse oder ethnischen Herkunft vom Gesetz 62/2003 zur Umsetzung
der Richtlinien eingerichtet, es fehlen aber noch kénigliche Verordnungen zur Regelung
von Einzelheiten.

In Lettland fungierte frither das schon vor den Richtlinien bestehende Menschenrechts-
biiro als spezialisierte Stelle. Seit 2007 wurde es ersetzt durch eine neue Stelle, den Om-
budsmann, der mit beratenden und politischen Kompetenzen ausgestattetist. Art. 12 des
Gesetzes iiber den Ombudsmann zdhlt zahlreiche Kompetenzen auf, die vor allem die
Uberwachung der Politik erfassen, aber auch Hilfe fiir Individuen und Méglichkeiten der
Streitbeilegung. Gleichzeitig ist der Ombudsmann fiir alle Diskriminierungen zusténdig,
da die Diskriminierungsgriinde nicht spezifiziert sind.

Auchin Schweden gab es in jiingerer Zeit eine Neuregelung. Die frither vier Ombudsleute
mit jeweils anderer Zustdndigkeit wurden durch Gesetz seit 01.01.2009 durch einen
Ombudsmann ersetzt. Die Behorde des Ombudsmanns hat investigative Kompetenzen.
AuBerdem kann sie Personen vor Gericht vertreten und auf eine Einigung hinwirken.

In einigen Mitgliedsstaaten werden die Aufgaben aus Artikel 13 von mehreren Organisa-
tionen wahrgenommen oder untereinander aufgeteilt. Dazu gehort Griechenland, wo
nach Art. 19 Gesetz 33304/2005 ein Ombudsmann bei Verletzung durch den 6ffentlichen
Dienstvorgesehen ist, fiir den Bereich des Arbeitsrechts die Arbeitsinspektion, fiir die
ubrigen Bereiche das Gleichbehandlungskomitee. Eine besondere Vielfalt besteht in Bulga-
rien: Es gibt eine Gleichheitsstelle, die Diskriminierungsschutzkommaission heif3t. Sie ist
unabhéngig und kann auch quasiprozessuale Verfahren durchfiihren, die zu urteilsdhnli-
chen Sprichen und Sanktionen (s. 0.) fihren. Fir Genderfragen besteht beim bulgarischen
Ministerium fiir Arbeit und Soziales eine beratende Kommission fiir gleiche Chancen fiir

87 Diese Beschwerdestelle wird gegenwartig abgeschafft und durch eine neue gemeinsame Gleichbehand-
lungs-Beschwerdestelle ersetzt, die mehrere Griinde einschlieBlich aller in den Richtlinien erwahnten
Griinde behandeln soll.

88 Beide teilensich die Aufgaben der Férderung des Gleichbehandlungsgrundsatzes mitdem Ombudsmann,
der Arbeitsaufsichtsbehérde und dem Wirtschafts- und Sozialausschuss.
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Manner und Frauen und ein Rat fiir Gleichheit von Mannern und Frauen. Einen dhnlichen
Rat gibt es fiir Behindertenfragen. Diese Gremien haben vor allem politische und beratende
Funktion.

Defizite gibt esin Polen. Dort wurde der Generalbevollmachtigte fiir die Gleichstellung von
Mann und Frau, dessen Mandat im Jahr 2002 um die Bekdmpfung rassistischer und ethni-
scher Diskriminierung erweitert wurde, im Jahr 2005 abgeschafft, und sein Zustdndigkeits-
bereich wurde dem Ministerium fiir Arbeit und Soziales zugewiesen. Eine spezialisierte
Stelle im Sinne der Richtlinie gibt es aber nicht; stattdessen einige Institutionen und
Ombudsleute mit geringerer Zustandigkeit.

b) Kompetenzen der Stelle oder der Stellen

Wie bereits deutlich geworden ist, unterscheiden sich die Umsetzungen in Bezug auf die
spezialisierte Stelle bereits im Ansatz: Einige Staaten haben mehrere Stellen eingerichtet,
andere eine, einige haben gerichtsdhnliche Kompetenzen, andere eher politische. Ins-
gesamt bestehen hier die wohl gréRBten Unterschiede bei den Umsetzungen, sodassim
Folgenden nur markante Besonderheiten hervorgehoben werden kénnen. Die Unterschie-
de bei der Umsetzung sind auch auf die vergleichsweise offene Formulierung des Art. 13 der
Antirassismusrichtlinie zuriickzufiihren.

Diese Regelung stellt an die Mitgliedsstaaten die Mindestanforderung, eine oder mehrere
Einrichtungen fiir die Férderung der Gleichstellung ohne Unterschied der Rasse oder eth-
nischen Herkunft zu schaffen, die a) Opfern von Diskriminierung unabhéngige Unterstiit-
zung bei der Verfolgung ihrer Beschwerden wegen Diskriminierung leisten, b) unabhan-
gige Untersuchungen zum Thema der Diskriminierung durchfiihren und c) unabhédngige
Berichte und Empfehlungen zu allen Aspekten, die mit Diskriminierung in Zusammen-
hang stehen, veroffentlichen. In den meisten Mitgliedsstaaten geht die Umsetzung in
unterschiedlicher Weise tiber diese Anforderungen hinaus.

So sind die meisten Stellen nicht nur fiir die Ungleichbehandlung wegen der Rasse zu-
standig. Mehrere Formen der Diskriminierung behandeln: das belgische Zentrum fiir
Chancengleichheit und zur Bekdmpfung von Rassismus, die deutsche Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes, der estnische Justizkanzler, die franzdsische Hohe Behérde gegen
Diskriminierung und fiir Gleichstellung, die griechischen Verwaltungseinrichtungen, die
irische Gleichstellungsbehorde, der Ombudsmann fiir Chancengleichheitin Litauen, die
niederlédndische Gleichbehandlungskommission, die Gleichbehandlungskommission und
die Stelle zur Bekampfung von Diskriminierungen®® in Osterreich, der slowenische Anwalt
fir den Gleichstellungsgrundsatz und Rat fiir die Durchsetzung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes, die ungarische Gleichbehandlungsbehorde und der Ombudsmann in Zypern.

Die Gleichstellungskommission fiir Nordirland ist zustdandig fir Diskriminierungen auf-
grund der Rasse, religioser Uberzeugungen oder politischer Meinung, Geschlecht, sexuel-
ler Orientierung, Familienstand, Behinderung und Alter. In GroBbritannien wurden die

89 InOsterreich gibt es weitere vergleichbare Stellen in den Bundesldndern.
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Commission for Racial Equality, Disability Rights Commission und die Equal Opportunities
Commission am 1. Oktober 2007 durch eine Kommission fiir Gleichstellung und Menschen-
rechte (Commission for Equality and Human Rights) ersetzt.

Zu den Einrichtungen, die einzig fiir Diskriminierungen aufgrund der Rasse und ethni-
schen Herkunft zustidndig sind, gehoren die ddnische Beschwerdestelle (im ddnischen
Menschenrechtszentrum angesiedelt)®, der finnische Ombudsmann fiir Minderheiten, das
italienische Nationale Biiro gegen rassistische Diskriminierung, der portugiesische Hohe
Kommissar fiir Einwanderung und ethnische Minderheiten sowie der spanische Rat fiir

die Foérderung der Gleichbehandlung aller Personen ohne Diskriminierung aufgrund der
Rasse oder der ethnischen Herkunft. Der schwedische Ombudsmann gegen ethnische Dis-
kriminierung ist fiir Diskriminierungen wegen der ethnischen Herkunft und der Religion
zustdndig und andere Ombudsleute sind jeweils fiir die Merkmale Geschlecht, Behinde-
rung und sexuelle Orientierung zustandig.

Auch hinsichtlich der Kompetenzen der spezialisierten Stellen gibt es etliche Besonder-
heiten, die oft iiber die Anforderungen der Richtlinien hinausgehen. Einige spezialisierte
Stellen unterstiitzen die Diskriminierungsopfer durch das Erheben von Klagen. Hierzu
gehoren die Stellen in Belgien, Finnland, Irland, Italien, GroSbritannien, Nordirland,
Schweden und Ungarn®. Andere geben ihre - meist nicht rechtsverbindliche - Stellungnah-
me zu ihnen vorgelegten Beschwerden ab, z. B. die Gleichbehandlungskommissionen in
Osterreich und in den Niederlanden, die danische Beschwerdestelle fiir ethnische Gleich-
stellung, der zypriotische Ombudsmann, die ungarische Gleichbehandlungsbehérde, das
lettische Nationale Amt fiir Menschenrechte (demnéchst: Ombudsmann), der litauische
Ombudsmann fiir Chancengleichheit, der griechische Ombudsmann und der griechische
Gleichbehandlungsausschuss sowie der slowenische Anwalt fiir den Gleichstellungsgrund-
satz. Gerichtsverfahren sind daneben moglich.

Einige spezialisierte Stellen, z. B. in Frankreich, Irland, Litauen, Osterreich, Schweden,
Ungarn und Zypern kénnen von Amts wegen Beschwerden wegen Diskriminierung unter-
suchen und meist auch die Einhaltung ihrer Entscheidung durch alle beteiligten Personen
erzwingen®:.

Die meisten Stellen konnen allerdings nur fiir eine Schlichtung zwischen den Parteien
sorgen, Gesetzesvorschldge und die Reform bestehender Rechtsvorschriften tiberpriifen
und kommentieren. Solche eingeschrankte Bedeutung hat beispielsweise der tschechische
Ombudsmann, der im Ubrigen Prozesse weder initiieren noch an solchen teilnehmen
kann, also vor allem politische und tiberwachende Bedeutung hat. Ahnlich ist die Lage in
Griechenland. Der dortige Ombudsmann bietet zwar juristischen und tatsdchlichen Rat
und Hilfe bei Diskriminierungen; das Gleichbehandlungskomitee hat aber kaum Befugnis-
se - es ist eher eine Beratungsstelle - und bislang auch kaum praktische Bedeutung. Ahn-
lich ist die Stellung des Arbeitsinspektors. Auch das slowakische Zentrum fiir Menschen-
rechte hat nur sehr allgemeine Kompetenzen.

90 EsgibtaberPldne firdie Erweiterung der Zustandigkeit.
91 ImEinzelnenoben.
92 S.Dbereits oben.
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Andere rechtsvergleichend bemerkenswerte Kompetenzen kénnen nur exemplarisch
aufgezihlt werden. In alphabetischer Reihenfolge der Lander sind das folgende: Das bel-
gische Zentrum fir Chancengleichheit und Bekdmpfung von Rassismus kann auch im
Namen des 6ffentlichen Interesses Gerichtsverfahren anstrengen; allerdings hdngt seine
Handlungsfdhigkeit nach Art. 31 des zugrunde liegenden Gesetzes grundsétzlich von dem
Einverstandnis des Opfers ab. In Bulgarien hat die Gleichheitsstelle (Diskriminierungs-
schutzkommission) mehrmals Diskriminierungstéater dazu gezwungen, sich in den Medien
zu entschuldigen und die Entscheidung der Stelle gegen sie auf eigene Kosten zu veroffent-
lichen. Dariiber hinaus hat die Stelle rechtsprechende Gewalt, die bislang aber wider-
spriichlich ist und wenig Rechtssicherheit bietet.

In Estland kann der Justizkanzler als quasijuristische Institution Vorschldge zur Streitbei-
legung machen. Das Verfahren ist gratis. AuBerdem gibt es nach dem neuen Gesetz noch
einen Kommissar fiir Geschlechtergleichheit und Gleichbehandlung. Auch deren Entschei-
dungen haben empfehlenden Charakter. Die franzésische Hohe Behorde (HALDE) spielt die
Rolle einer ,Justizhilfe®: Straf-, Zivil- und Verwaltungsgerichte kénnen ihre Stellungnahme
beianhédngigen Fillen beantragen. Zusétzlich kann die Hohe Behorde um Erlaubnis bitten,
ihre Stellungnahme zu Strafverfahren abgeben zu diirfen.

Die niederldndische Gleichbehandlungskommission verfasst auf Antrag von Arbeitgebe-
rinnen und Arbeitgebern eine Stellungnahme dartiber, ob ihre Einstellungsverfahren
gegen die Rechtsvorschriften zur Nichtdiskriminierung verstoBen. AuBBerdem hat sie die
Stellung einer halbgerichtlichen Institution. Die irische Gleichstellungsbehodrde besitzt
Rechtsfdhigkeit, um beim Gleichstellungsgericht Beschwerden beziiglich Diskriminie-
rungsmustern, diskriminierender Werbung oder des Inhalts von Tarifvertragen einzurei-
chen. Die Gleichstellungsbehérde kann auch Uberpriifungen des Niveaus der Gleichstel-
lung in bestimmten Gewerbe- oder Wirtschaftszweigen durchfiithren.

In Portugal hat der hohe Kommissar weniger gerichtliche Funktionen, er soll aber die
Offentlichkeit auf Diskriminierungen aufmerksam machen und Dialoge zu und zwischen
Institutionen fiithren. Die ungarische Gleichbehandlungsbehérde kann (dhnlich wie die
belgische) im 6ffentlichen Interesse vor Gericht gehen, um fiir den Schutz der verletzten
Rechte von Personen und Gruppen einzutreten. Der Ombudsmann auf Zypern hat das
Recht, iber Diskriminierungsfragen in einem gerichtsférmigen Verfahren zu entscheiden.
Bislang gab es wesentlich mehr Verfahren als vor den Gerichten. Dennoch hat diese Mog-
lichkeit insgesamt geringe praktische Bedeutung, da die Stelle personell unterbesetzt ist.
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V.

Bewertung

1. Formale Seite: AbschlieBende vergleichende Darstellung der
Umsetzung

a) Wenige Defizite, viele Mittel der Ubererfiillung

Zu der formalen Seite ergeben sich aus der Untersuchung zunéchst einige grundlegende
Feststellungen. Erstens kann fir das Jahr 2010 festgehalten werden, dass es nur noch weni-
ge grundlegende Defizite bei der Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien gibt.
Die meisten Mitgliedsstaaten haben ihre Gesetzgebungsverfahren beendet, bestehende
Defizite sind inzwischen nachgebessert worden. Maf3gebliche Defizite mit praktischer
Bedeutung bestehen vor allem noch in Polen und Italien. Wie bereits mehrfach erwéhnt,
fehltin Polen eine Umsetzung au3erhalb des Arbeitsrechts. In Italien hat neben einigen
Details des Gesetzes vor allemn die fehlende Beweislastumkehr praktische Bedeutung. Bei
beiden Staaten gibt es auch Defizite hinsichtlich der spezialisierten Stelle.

Dem steht gegentber, dass fast alle Staaten die Vorgaben der Richtlinien deutlich Giber-

erfullt haben. Das folgt in der Reihenfolge der Bedeutung vor allen aus drei Faktoren:

I Erstens wurden die strengeren und umfassenderen Vorgaben der Antirassismusrichtlinie
und der Richtlinie 2004/113/EG bei den weitaus meisten Umsetzungen auf alle Diskriminie-
rungsgriinde ausgedehnt; das betrifft vor allem die Geltung auRerhalb des Arbeitsrechts.

I Zweitens ist die spezialisierte Stelle in den meisten Staaten ebenfalls fiir alle Diskriminie-
rungsgriunde zustdndig und hat oft auch inhaltlich wesentlich weiter gehende Kompe-
tenzen als von den Richtlinien vorgesehen.

I Drittens haben viele Mitgliedsstaaten den von den Richtlinien vorgegebenen Griinden
rechtswidriger Diskriminierung weitere hinzugefiigt.

Alle drei Griinde fihren im Ergebnis dazu, dass die Sonderstellung der Rassendiskriminie-
rung, die in den Richtlinien vorgegeben ist, gegeniiber den anderen Diskriminierungsgrin-
den nivelliert wird. Das ist allerdings kein Defizit, da es - wie erwé&hnt - eine ,,Angleichung
nach oben® mit sich bringt. Uber die Ursache kann nur spekuliert werden. Moglicherweise
haben einfach die zeitliche Ndhe des Inkrafttretens der Richtlinien®®* und ihre inhaltlichen
und sprachlichen Parallelen viele Mitgliedsstaaten dazu veranlasst, alle Diskriminierungs-
fragen einheitlich zu regeln. Immerhin behélt die Rassendiskriminierung eine Sonderstel-
lung dadurch, dass sie in besonders vielen Mitgliedsstaaten strafbar ist.

93 DieRichtlinien zur Gleichbehandlung der Geschlechter sind zwar &lter, ihre Neufassung stammt aber eben-
fallsaus denletzten 10 Jahren.
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b) Gruppenbildung innerhalb der Mitgliedsstaaten

Nur geringe Defizite und viel Ubererfiillung - dieses Gesamtbild gibt bereits vor, dass eine
Gruppenbildung in Ubererfiillung, ,1:1“ und Untererfiillung wenig effizient wire. Méglich
istaber etwas anderes und moglicherweise Aufschlussreicheres, ndmlich eine Einteilung
in verschiedene Umsetzungstypen. Sehr vereinfachend und geografisch geordnet kann
man drei Umsetzungsgruppen unterscheiden: die nordwesteuropéaische Gruppe einschlie3-
lich des Vereinigten Koénigreichs und Skandinavien, die stideuropdische Gruppe, also die
meisten Mittelmeeranrainer, und die osteuropdische Gruppe, die die neuen Mitgliedsstaa-
ten aus den frither sozialistischen Landern zusammenfasst.

Die nordwesteuropdische Gruppe erfasst neben den skandinavischen Mitgliedsstaaten
und dem Vereinigten Konigreich die Beneluxlander, Deutschland und Osterreich. Seit den
Reformen von 2008 kann auch Frankreich dazugerechnet werden; davor eher zur siideuro-
pdischen Gruppe. Kennzeichnend fiir diese Gruppe ist eine Umsetzung, die schlagwort-
artig als ,routiniert”bezeichnet werden kann - trotz der Probleme, die esim Einzelnen
gegeben haben mag und noch gibt. Es gibt keine erheblichen Defizite, aber auch keine
ungewohnliche Ubererfiillung. Der Schwerpunkt liegt im Zivilrecht einschlieBlich des
Arbeitsrechts. Diese Staaten hatten meist Erfahrung mit der Gesetzgebung gegen Diskrimi-
nierungen, bereits Gesetze zumindest gegen Geschlechtsdiskriminierung und Diskrimi-
nierung behinderter Menschen und auch Erfahrung mit der Umsetzung von Richtlinien.
Das und die Tatsache, dass diese Gruppe die wohlhabendsten Mitgliedsstaaten erfasst
(Prozesskosten), mdgen dazu beitragen, dass zu ihr auch die Staaten mit den meisten Pro-
zessen auf diesemn Gebiet zahlen.

Die siideuropdische Gruppe erfasst neben Portugal die Mittelmeeranrainer bzw. Insel-
staaten Spanien, Italien, Malta, Griechenland und Zypern. Ohne die gesetzgeberische
Leistung dieser Mitgliedsstaaten herabwiirdigen zu wollen, kann hier etwas ironisch von
einer ,widerwilligen“ Umsetzung gesprochen werden. Verbreitet ist hier die oft wortliche
Wiedergabe des Richtlinientextes, die gelegentlich auch mit Defiziten verbunden ist. Die
spezialisierte Stelle hat meist wenige Kompetenzen und ist unterbesetzt. Verbreitet ist die
Umsetzung im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, was Vorteile hat, aber Schadens-
kompensation erschwert. Obwohl zu dieser Gruppe langjahrige Mitglieder und Italien als
Grindungsstaat gehoren, gibt es in diesen Staaten wenig Tradition der Antidiskriminie-
rungsgesetzgebung. Die rechtlichen Schwerpunkte liegen meist woanders. Dementspre-
chend ist auch die praktische Bedeutung eher gering.

Die osteuropdische Gruppe des ehemaligen ,,Ostblocks® erfasst die baltischen Staaten,
Polen, Bulgarien, Ruménien, Slowenien, die Slowakei, Tschechien und Ungarn. Ungeachtet
der Unterschiede im Einzelnen kann hier schlagwortartig von der ,ambitionierten® Umset-
zung gesprochen werden. Hier gibt es die umfangreichsten Abweichungen von den Richt-
linien und bemerkenswerte gesetzgeberische Wege, aber auch Defizite. Polen hat von
dieser Gruppe die grofSiten Umsetzungsdefizite, zeigt aber die gleichen Besonderheiten.
Kennzeichnend ist die Aufnahme z.T. zahlreicher weiterer Diskriminierungsmerkmale
und umfangreicher, z. T. ungewohnlicher Kompetenzen der spezialisierten Stelle. In den
meisten dieser Staaten hat sie gerichtsdhnliche Funktion. Zivilrechtliche Kompensation
steht neben der Moglichkeit, Bugelder zu verhdngen. Einer der Griinde fur diese Besonder-
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heiten ist sicherlich die Erfahrung mit totalitdren Systemen und schwerer Diskriminierung.
Dennoch st die praktische Bedeutung bislang gering, was an verbleibendem Misstrauen
gegeniber der Justiz, aber auch an der relativen Armut in diesen Staaten und dem Prozess-
kostenrisiko liegen mag.

c) Kernelemente der Umsetzungsvarianten

Im Folgenden soll auf Grundlage dieser Grobsystematisierung ein Uberblick {iber die
gesetzgeberisch, aber vor allem auch praktisch wichtigsten Elemente der Umsetzungs-
varianten herausgearbeitet werden, der die Einzelergebnisse vereinfachen soll und dem
Ziel einer abschliefenden Bewertung auf ihre Effizienz hin dient.

Wenige Besonderheiten gibt es hinsichtlich des materiellen Geltungsbereichs der Umset-
zungsgesetze. Wie erwédhnt, ist hier die Ausdehnung des Geltungsbereichs der Antirassis-
musrichtlinie auf die anderen Diskriminierungsgriinde ein Hauptelement der Ubererfiil-
lung. In Stid- und Osteuropa finden sich hdufiger Sondergesetze fiir die rassistische
Diskriminierung.

Hinsichtlich des personellen Geltungsbereichs hat die Zurechnung des Verhaltens von
Dritten grof3ite praktische Bedeutung. In Ost- oder Stideuropa ist man da eher zurtickhal-
tender als in Nordwesteuropa. Allerdings liegt die umfassendere Moglichkeit, beispielswei-
se Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber auch fiir das Verhalten von Personen aus dem Arbeit-
nehmer- und Kundenkreis haften zu lassen, in Nordwesteuropa weniger an neuer Gesetz-
gebung als an dem bestehenden, umfassenden Zurechnungssystem, das sich bereits im
Verbraucherschutz entwickelt hat.

Ganz erhebliche praktische Bedeutung haben die Unterschiede bei den aufgenommenen
Diskriminierungsgriinden. Bereits erwdhnt wurde, dass sich hier in Osteuropa, aber auch
in Siideuropa die Tendenz zu einer Aufnahme weiterer Griinde neben den in der Richtlinie
vorgegebenen findet.

Von den vorgegebenen Griinden spielen Geschlecht und Behinderung eine besondere
Rolle; gerade zum Schutz behinderter Menschen gibt es oft Sondergesetze. Im ersten Fall
istdas vermutlich einfach auf die langere gesetzgeberische Aktivitat der Union zurtickzu-
fiihren. Im zweiten Fall besteht offenbar ein weitgehender Konsens, wonach behinderte
Menschen besonderen Schutz und besondere Férderung benétigen. Auch dieser Konsens
istdlter als die Richtlinien.

Weitere Diskriminierungsgriinde neben den durch die Richtlinien vorgegebenen finden
sich-wie erwdhnt - in erster Linie in der osteuropaischen Gruppe, in zweiter in der sid-
europdischen und am seltensten in der nordwestlichen. Vor allem osteuropdische Staaten
haben zumal die Aufzdhlung nicht abschlieBend gestaltet. Von den vier Gruppen ist dieje-
nige, die der Klarstellung und Erweiterung der in den Richtlinien vorgesehenen Griinde
dient, tiberall verbreitet. Besondere praktische Bedeutung hat hier der Schutz der Krank-
heit neben der Behinderung, der entsprechende Abgrenzungen iiberfliissig macht.
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Ebenfalls verbreitet ist der Schutz von politischer und gewerkschaftlicher Tatigkeit und
Ansicht. Auch hier besteht eine fiihrende Stellung der osteuropéischen Gruppe, die sich
aus der Geschichte dieser Staaten erklart, aber auch durch einen umfassenden Schutz, der
in den anderen Staaten bereits zuvor fiir diese Merkmale bestand. Haufig sind ferner die
Diskriminierungsgriinde Familienstand und sozialer bzw. wirtschaftlicher Status i.w.S.,
wobei Letzterer vor allem in eher &rmeren Mitgliedsstaaten erwdhnt wird. Demgegentiber
haben Staaten mit besonderen ethnischen Gruppen meist spezielle Gesetze zu deren
Schutz.

Wenige Unterschiede in der Umsetzung finden sich hinsichtlich der erfassten Formen der
Diskriminierung und den Méglichkeiten einer Rechtfertigung. Die meisten Mitgliedsstaa-
ten lehnen sich hier eng an den Richtlinientext an. Bestehende Defizite sind tiberwiegend
in den vergangenen Jahren beseitigt worden.

Ganz erhebliche Unterschiede bestehen wieder bei den vorgesehenen Sanktionen. Wie
erwahnt, ist in Nordwesteuropa der Kompensationsweg besonders verbreitet, in Siid-
europa spielen strafrechtliche Lésungen und solche iiber BuBgelder eine besondere Rolle
und Osteuropa bietet oft Kombinationslésungen an. Hinsichtlich der Héhe der méglichen
Schadensersatzanspriiche, Bugelder oder Strafen spielen vor allem individuelle Beson-
derheiten der Mitgliedsstaaten eine Rolle, wie Lebensstandard und Rechtstradition
beziiglich Hohe der Zahlungen.

Hinsichtlich der Durchsetzung gibt es zwar etliche Unterschiede hinsichtlich der Einbezie-
hung von Verbdnden und NGO, von denen aber auch einiges auf die nationalen Prozess-
rechtstraditionen zurtickzufiihren sein mag. Die Unterschiede im Prozessrecht folgen vor
allem aus dem materiellen Recht, also der Zustdndigkeit der Zivil- und Arbeitsgerichtsbar-
keit fiir zivilrechtliche Anspriiche und der Behérden und Strafgerichte fiir die Verhdngung
von Bu3geldern und Strafen. Vor allem in Osteuropa sind Regelungen verbreitet, die der
spezialisierten Stelle justizéhnliche Funktionen und Befugnisse zuweisen.

Ebenfalls grundlegende Unterschiede bestehen auch im Ubrigen bei der Konzeption der
spezialisierten Stelle oder Stellen. Es ist kaum eine der denkbaren Varianten in Umsetzung
der Richtlinien nicht Realitdt geworden: Anzahl der Stellen, Gré3e, Zustandigkeit, Befug-
nisse, Rechtsnatur und Name. Fast tiberall geht indes ihre Zustdndigkeit tiber die Rassen-
diskriminierung hinaus. Insgesamt geben die osteuropdischen Staaten ihren spezialisier-
ten Stellen besonders umfangreiche rechtliche Kompetenzen, wobei die Umsetzung in die
Realitdt noch Médngel hat. Die geringsten Kompetenzen haben die Stellen in Sideuropa.

Insgesamt lassen sich also drei Gebiete ausmachen, auf denen es die gro3ten und praktisch
wichtigsten Unterschiede bei der Umsetzung gibt: erstens der Umfang der erfassten Diskri-
minierungsgriinde, zweitens die Art der Sanktion einschlieBlich ihres Umfanges und drit-
tens die Ausstattung und Befugnisse der spezialisierten Stelle. Vor allemn diese Aspekte
sollen daher im Folgenden auf ihre Effizienz hin untersucht werden.
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2. Inhaltlich: Effizienz der gesetzgeberischen Wege

Auchin der Gesetzgebung gilt, dass der Grundsatz ,Viel hilft viel“ nicht immer effizient ist.
Wenn beispielsweise die Rechte einer bestimmten Gruppe erweitert werden, die Rechts-
lage nun aber so kompliziertist, dass sie unverstandlich und unsicherist, dann ist den
Geschiitzten damit weniger geniitzt als mit der vorherigen Regelung. Das gilt in besonderer
Weise fiir Antidiskriminierungsgesetzgebung, die neben ihren technischen Zielen auch
die politische Absicht verfolgt, die Sensibilitdt gegentiiber Diskriminierungen zu steigern
und das Bewusstsein auf beiden Seiten zu schérfen. Das bedeutet, dass sorgféltig abgewo-
gen werden muss, um auf der einen Seite keine Umgehungsmoglichkeiten fiir Diskriminie-
rungsverbote zu schaffen, auf der anderen Seite aber auch keinen Missbrauch durch nicht
Geschiitzte zu ermoglichen.

a) Diskriminierungsgrinde

Insbesondere in der osteuropaischen Gruppe sind Umsetzungen verbreitet, die die Auf-
zahlung der Griinde unrechtmaésgiger Diskriminierung nicht abschlieend, sondern nur
beispielhaft gestalten. Auf den ersten Blick ein groBartiger Einfall: Diskriminierung ist
generell rechtswidrig, die Abgrenzungsprobleme bei méglicherweise zu eng gefassten
Regelungen fallen weg, das Gesetz kann flexibel auf gesellschaftliche Veranderungen
reagieren.

Auf den zweiten Blick ergeben sich allerdings Bedenken. Diskriminierung ist auch nach
dem eindeutigen Wortlaut der Richtlinien zunéchst nichts anderes als Ungleichbehand-
lung, die nicht gerechtfertigt werden kann. Wenn eine Arbeitgeberin von zwei Bewerbern
fiir die Stelle eines Illustrators den zeichnerisch begabteren Bewerber einstellt, wird nie-
mand ihr vorwerfen, dass sie den anderen wegen mangelnder Begabung diskriminiert hat.
Bei einer nicht abschlieBenden Aufzdhlung beginnen aber schon hier die Abgrenzungspro-
bleme. Da Menschen nun einmal unterschiedlich sind, ist es nicht moéglich, jede Ungleich-
behandlung gesetzgeberisch zu untersagen.

Selbstverstandlich wird man diese Aufzdhlungen so auslegen kénnen, dass nur diejenige
Ungleichbehandlung erfasst sein soll, die eine ,,typische“ Diskriminierung bildet. Dann
bleibt aber von Rechtssicherheit nicht mehr viel tibrig. Das folgt vor allem aus der zweiten
Stufe, der Rechtfertigung. Diskriminierung ist Ungleichbehandlung ohne Rechtfertigung
und entsprechend sehen die Richtlinien auch fiir fast alle Diskriminierungsgriinde Recht-
fertigungsmoglichkeiten vor. Dieses System funktioniert aber nur, wenn Diskriminierungs-
grund und Rechtfertigung sorgféltig abgewogen sind. Bei einer nicht abschlieBenden
Aufzéhlung wird es relativiert und fihrt dazu, dass das Gesetz als ein vages, unrealistisches
Gebilde wahrgenommen wird. Insgesamt sind nicht abschlieBende Aufzdhlungen trotz
ihrer Vorteile also nicht zu empfehlen.

Oft in Kombination mit der nicht abschlieBenden Aufzahlung findet sich in Osteuropa, aber
auchin einigen siideuropéischen Staaten eine sehr umfangreiche Aufzdhlung von Diskri-
minierungsgrinden. Betrachtet man sie genauer, dann zeigt sich, dass einige von ihnen
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nur eine Klarstellung anderer darstellen, beispielsweise hdngen Hautfarbe, Rasse und
ethnische Herkunft weitgehend zusammen. Solche Regelungen sind unschédlich, machen
aber das Gesetz eher unibersichtlich und kdnnen den Eindruck gesetzgeberischer Kosme-
tik erwecken.

Die im weiteren Sinne arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbote wie Mitgliedschaft

in einer Gewerkschaft sind durchaus sinnvoll, wenn gewerkschaftliche Aktivitdten nicht
bereits —wie z. B. in Deutschland durch Art. 9 Abs. 3 GG - anderweitig geschiitzt sind. Spezial-
gesetze konnen den Schutz in diesen Féllen meist besser gewéhrleisten; auch in Bezug auf
die Rechtfertigungsgriinde. Insgesamt hat eine gro3e Anzahl von Kriterien verbotener
Diskriminierung auch fur die Geschiitzten nicht nur Vorteile. Wie bei der nicht abschlie-
Benden Aufzdhlung besteht auch hier die Gefahr einer Relativierung und mangelnder
Rechtssicherheit.

Einen eigenstdndigen Regelungsgehalt, den die meisten nordwesteuropéischen Staaten
nicht erfassen, haben aber drei Diskriminierungsgriinde, die in Ost- und Siideuropa ver-
breitet sind. Es handelt sich um die Kriterien Gesundheit, Familienstand (einschlieflich
verwandter Regelungen) und diejenigen, die den sozialen und wirtschaftlichen Status im
weiteren Sinne erfassen. Diese sollen daher im Folgenden gesondert untersucht werden.

Wenn Antidiskriminierungsgesetze auch die Diskriminierung wegen des Gesundheitszu-
standes erfassen, hat das zunachst einmal den groBen Vorteil, dass die schwierige Abgren-
zung zwischen der typischerweise voriibergehenden Krankheit und der typischerweise
andauernden Behinderung fiir chronische oder lang andauernde Leiden vermieden wird.
Gleichzeitig wird ein erheblich groBerer Teil der Bevolkerung vor Benachteiligung
geschitzt, da Krankheit deutlich verbreiteter ist als Behinderung.

Darin liegt aber auch gleichzeitig die Schwierigkeit dieses Diskriminierungsgrundes, da
sie auch den Anwendungsbereich insbesondere fiir Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber
erhoht. Beispielsweise ist es in Deutschland tiblich, bei Einstellungen den Gesundheits-
zustand zu testen und die krankheitsbedingte Kiindigung ist als personenbedingte Kiin-
digung anerkannt. Gehorte Krankheit zu den anerkannten Diskriminierungsverboten,
brachte das eine erhebliche Belastung fiir Wirtschaft und Allgemeinheit mit sich: Immer-
hin hat Krankheit, anders als andere Diskriminierungskriterien, konkrete wirtschaftliche
Auswirkungen. Allerdings entsteht in Deutschland dieser Effekt vor allem durch den hohen
Kiindigungsschutz und die gute soziale Absicherung bei Krankheit, sodass es nicht ver-
wundert, dass dieses Kriterium vor allem in Staaten verbreitet ist, deren soziales Netz weni-
ger eng ist.

Vor dem Hintergrund der betroffenen Interessen ist daher der Schutz von Krankheit und
Gesundheitszustand nur dann sinnvoll, wenn er mit einem ausgewogenen System von
Rechtfertigungsgriinden verbunden ist. Der Schutz ins Blaue hinein ist wenig sinnvoll, da
er zu Umgehungen verleitet und die sozialen Sicherheitssysteme bei Krankheit nicht erset-
zen kann.
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Erstaunlich viele Mitgliedsstaaten aus allen drei Gruppen haben den Familienstand oder
verwandte Kriterien zu ihren Diskriminierungsgrinden gefiigt, obwohl sich keine Ver-
wandtschaft zu einem vorgegebenen Diskriminierungsgrund findet. Allenfalls kann darin
ein ,,Ausgleich” fiir den Schutz der sexuellen Ausrichtung gesehen werden, um bei Forde-
rung von Familien nicht eine mittelbare Diskriminierung Homosexueller zu sehen. Das
istallerdings im Ergebnis unbegriindet, da Homosexualitét Elternschaft keineswegs aus-
schlieBt*.

Zu beachten ist, dass bei Einfithrung dieses Diskriminierungsgrundes auch Menschen
ohne Partner und Familie vor Diskriminierung geschiitzt werden. Das verhindert jedoch
nicht eine gezielte Familienférderung, wenn entsprechende positive MaBnahmen als
Rechtfertigungsgrund vorgesehen werden. Bei einer solchen gesetzgeberischen Flankie-
rung istder Diskriminierungsgrund Familienstand im Ergebnis sinnvoll.

Das folgt bereits daraus, dass Diskriminierung aufgrund des Familienstandes durchaus
verbreitet ist; oft sind davon kinderlose und nicht verheiratete Menschen betroffen. Es
besteht auch ein indirekter Zusammenhang mit dem Geschlecht. So wird bei Einstellungs-
entscheidungen der Familienstand ,,verheiratet” bei Mdnnern eher positiv beurteilt, weil er
fur Zuverlassigkeit steht, bei Frauen fiihrt er dagegen eher zu der ,,Befiirchtung” inflexibler
Planung und baldiger Mutterschaft.

Die Diskriminierungsgriinde sozialer und wirtschaftlicher Status sind wieder vor allem in
Osteuropa verbreitet und moglicherweise auf die sozialistische Vergangenheit zuriickzu-
fuhren. Sie klingen ebenfalls auf den ersten Blick sinnvoll und engagiert. Im Arbeitsrecht
dirften sie allerdings wenig praktische Bedeutung haben. Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer sind normalerweise weder besonders reich - sonst miuissten sie nicht arbei-
ten-noch besonders arm, da sie ja Arbeit haben. Im Ubrigen haben Arbeitgeberinnen und
Arbeitgeber meist wenig Interesse an derartigen Hintergriinden ihrer Angestellten.

Praktische Bedeutung kann dieser Diskriminierungsgrund eher auBerhalb des Arbeits-
rechts haben, wenn beispielsweise Vermieter an der Solvenz kiinftiger Mieterinnen und
Mieter interessiert sind. Jedoch ist die Zahlungsfahigkeit eine in einer freien Wirtschafts-
ordnung durchaus legitime Erwdgung, deren Verbot zur Umgehung einlddt und nicht
akzeptiert werden diirfte. Insgesamt tiberwiegen die Gefahren einer Relativierung und von
Rechtsunsicherheit durch solche Diskriminierungsgriinde.

94 Ausfihrlich zur mittelbaren Diskriminierung und Familie: Benecke, Familien und arbeitsrechtlicher Dis-
kriminierungsschutz; in: Familienschutz und Familienvertréglichkeit des Arbeitsrechts, Miinchen 2007,
S.61-77.
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b) Sanktionen und Rechtsweg

Diese beiden Besonderheiten hdngen eng zusammen und stehen fiir die Frage, ob fiir die
Sanktionierung von Diskriminierungen der Zivilrechtsweg, der strafrechtliche oder Bu83-
geldweg und der entsprechende Rechtsschutz der sinnvollste ist— oder moglicherweise
eine Kombination von beiden. Wie erwahnt, steht Nordwesteuropa eher fiir den zivilrecht-
lichen Kompensationsweg, Sideuropa hat verbreitet Sanktionierungselemente, vor allem
tiber BuB3gelder, und Osteuropa oft eine Kombinationslésung.

Fiir die zivilrechtliche Losung spricht, dass sie das Opfer und seine Interessen in den Vor-
dergrund stellt. Nur sie bietet die Moglichkeit, die entstandenen Schiden auszugleichen.
Das betrifft ganz konkret den materiellen Schaden, beispielsweise den Verdienstausfall bei
diskriminierungsbedingten beruflichen Nachteilen. Aber auch bei immateriellen Schaden,
insbesondere durch Verletzung der Personlichkeitsrechte, stellen finanzielle Anspriiche
zumindest eine gewisse Genugtuung und einen Ausgleich. Zuletzt bietet nur das Zivilrecht
die Moglichkeit, auf Unterlassung und Beseitigung der Diskriminierung zu klagen. Die im
Zivilprozess oft schwierige Beweislage ist durch die Beweislastmodifikation der Richtlinien
vermieden.

Diese Konzentration auf das Opfer ist aber auch ein Nachteil des Zivilrechtsweges. Im Bewusst-
sein der beklagten Partei, der Offentlichkeit und vielleicht auch des Opfers selbst entsteht der
Eindruck, es gehe vor allem darum, dem Opfer einen geldwerten Vorteil zuzusprechen. Es
besteht die Gefahr tatsachlichen oder vermuteten Missbrauchs des Rechts, um diesen geld-
werten Vorteil zu erlangen. Prozessual besteht trotz aller Hilfsmoglichkeiten immer ein Pro-
zesskostenrisiko. Insbesondere aber hat der zivilrechtliche Weg gegen Diskriminierungen
den Nachteil, zu einer zweigeteilten Rechtslage zu fiihren. Opfer von Persénlichkeitsrechts-
verletzungen stehen wesentlich besser da, wenn sie das ,,Glick“ haben, unter ein Diskriminie-
rungsmerkmal zu fallen. Das wird oft als unangemessen empfunden.

Diese Nachteile bestehen beim Weg tiber BuRgelder oder Strafen nicht. Hier stehen nicht
die geldwerten Anspriiche des Opfers im Vordergrund, sondern die Sanktionierung bringt
zum Ausdruck, worum es dem Richtlinien- und Gesetzgeber eigentlich geht: die staatliche
Missbilligung gegentiber Diskriminierungen. Gleichzeitig bietet die Verfolgung durch
staatliche Stellen dem Opfer die Moglichkeit, selbstim Hintergrund zu bleiben und vor
allem Kostenrisiken zu vermeiden.

Dabei ist der Weg tiber BuBgelder der sinnvollere. Diskriminierungsschutz durch Straf-
recht unterliegt durch das rechtsstaatliche VerhéltnisméBigkeitsprinzip engen Grenzen
und kann nur auf extreme Fille angewendet werden. Eine Beweislastmodifikation zulasten
von Straftdterinnen und Straftétern ist aus demselben Grund nur eingeschrankt moglich.
Es empfiehlt sich daher, die Vorteile der beiden Wege tiber Zivilrecht und Ordnungswidrig-
keit miteinander zu kombinieren, indem man beide Wege nebeneinander, evtl. modifi-
ziert, zur Verfiigung stellt. Diese in Osteuropa verbreitete Gesetzgebungstechnik ermaog-
licht einen flexiblen Umgang mit dem einzelnen Fall und der individuellen Interessenlage.
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c) Kompetenzen der spezialisierten Stelle

Wie bereits erwédhnt, bestehen bei der Ausgestaltung der spezialisierten Stelle und ihrer
Kompetenzen die wohl gréBten Unterschiede der Umsetzungen. Es kann und soll daher
nicht auf jedes Detail eingegangen werden, sondern nur auf die beiden interdependenten
Kernfragen: Soll die spezialisierte Stelle eher umfassend oder eher zurtickhaltend mit
Kompetenzen ausgestattet werden und soll sie insbesondere gerichtséhnliche Moglich-
keiten haben?

Zu Recht hat keiner der Mitgliedsstaaten den Rechtsschutz in Diskriminierungsangelegen-
heiten allein der spezialisierten Stelle iiberlassen. Die Problematik wiirde damit aus der Mitte
der Gesellschaft verdrangt. Uberdies kann die Titigkeit eines mehrinstanzlichen Systems
von Zivilgerichten durch eine derartige Behorde auch nicht addquat ersetzt werden.

Sinnvollist es aber, der spezialisierten Stelle Kompetenzen zur Rechtshilfe und zum Ver-
héngen von BuRRgeldern zu geben. Sie bekommt auf diese Weise groBere offentliche Auf-
merksamkeit und bietet die Moglichkeit zu einfachem und preiswertem Rechtsschutz.
Ausrechtsstaatlichen Griinden muss ein Rechtsmittel zur Justiz méglich sein.

Die sonstigen Kompetenzen der spezialisierten Stelle folgen im Wesentlichen aus der
Richtlinie 2000/43/EG. Entscheidend ist auf diesem Gebiet nicht die Menge der Kompe-
tenzen und Zustandigkeiten, sondern ihre Ausgestaltung. Ziel muss auch eine gute Ver-
netzung in Medien und Gesellschaft sein. Wie Probleme in vielen Mitgliedsstaaten zeigen,
ist eine ausreichende personelle und sachliche Ausstattung dafiir notwendig.
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VI.

Fazit

Der Rechtsvergleich der europédischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht fithrt zu
der positiven Zwischenbilanz, dass 10 Jahre nach Inkrafttreten der Richtlinien 2000/43/EG
und 2000/78/EG nur noch wenige Defizite bestehen. Gleichzeitig existiert eine erhebliche
gesetzgeberische Vielfalt, deren Ursache unterschiedliche Rechts- und Gesellschaftskultu-
ren, aber auch praktische Griinde sind. Die Rechtsvergleichung ermdéglicht es, durch den
Blick iiber den Tellerrand Anregungen fur das eigene Rechtssystem zu erhalten.
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