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Wiebke Hennig, Susanne Baer
Europarecht als Chance

Zu den Richtlinien 2000/43/EG vom 29. Juni 2000 und 2000/78/EG vom 27. November

2000 gegen Diskriminierung1

Europiische Richtlinien verpflichteten die Bundes-
republik Deutschland, wirksames Recht gegen Dis-
kriminierung zu schaffen. Das gilt fiir geschlechtsbe-
zogene Benachteiligung ausweislich der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofes und der
Richtlinien (RL) zu Art. 141 EGV schon Linger. Es
gilt jetzt aber auch fiir rassistische Benachteiligung
und Ausgrenzungen wegen der sexuellen Orientie-
rung, der Religion oder der Weltanschauung, einer
Behinderung oder des Alters. Die RL 2000/43/EG
des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied
der Rasse oder der ethnischen Herkunft® (hier: R
ethnische Herkunf)) und die RL 2000/78/EG zur
Festlegung des allgemeinen Rahmens fiir die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung
und Beruf* (hier: RL Beruf) zum Schutz vor Diskri-
minierung aufgrund der Religion oder Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung (im deutschen Sprachraum iiblicher:
Orientierung) zwingen Deutschland, bis zum 19.
Julibzw. 2. Dezember 2003 zu handeln.’ Der Gesetz-
geber ist also gefordert. Die Erwigungsgriinde bei-
der RL besagen, dass es um ein Menschenrecht gehe,
Diskriminierung die Ziele Europas gefihrde und da-
her gleiche Teilhabe zu gewihtleisten, Ungleichbe-
handlungen zu beseitigen und vor Diskriminierun-
gen zu schiitzen sei. Rechtsschutz sollen auch Ver-
binde anstreben kénnen und Beweislast soll ange-
messen verteilt werden.

In der vergangenen Legislaturperiode hat das
Bundesministerium der Justiz zur Umsetzung der
Richdinien einen Entwurf zur Anderung des BGB
vorgelegr. Dieser stief§ jedoch auf ein iiberaus geteil-
tes Echo. Die einen sahen das Ende der Vertragsfrei-
heit, das jiingst auch wieder zu drohen schien, als das
Bundesarbeitsgericht zugunsten einer Muslima ent-
schied, sie diirfe ihr Kopftuch auch als Verkiuferin
tragen.’ Die anderen — und unter ihnen der Deutsche
Juristinnenbund in einer Stellungnahme vom
18.2.20027 - kritisierten das BMJ, weil es nicht weit
genug gegangen sei. Hier soll skizziert werden, was
die Richtlinien rechtspolitisch bedeuten und welche

Siehe die Beilagen in diesem Heft.

Siche die Neufassung der RL 76/297/EWG vom 23.9.2002, ab-
gedrucke in der Beilage zu STREIT 3/2002.

3 ABLEGL180v.19.7.2000, S. 22 ff.
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Spielriume in Deutschland zu fiillen sind und laut
Koalitionsvertrag der Regierungsparteien avisiert
werden.

Ganzheitlicher Ansatz

Grundlegend anerkennt die EU mit den Richtlinien,
dass Ausgrenzung durch Benachteiligung Menschen
in jhrer Individualitit und nicht nur in einer Hin-
sicht trifft. Der Schutz vor nur einer Form der Unge-
rechtigkeit ist der Komplexitit von Erfahrung unan-
gemessen. Vielmehr geht es um Schutz vor allen kate-
gorialen Ausgrenzungen anderer Menschen. Diesen
bietet deutsches Recht bislang nicht. Es schiitzt zwar
vor Volksverhetzung oder vor geschlechtsspezifi-
schen Stellenausschreibungen. So regelt es aber nur
punktuell, was Diskriminierung ausmacht. Ganze
Lebensbereiche wie das Versicherungsrecht, das
Mietrecht oder das Kaufvertragsrecht werden juris-
tisch aus dem Spektrum diskriminierender Praktiken
ausgeblendet. Zwar lsst sich argumentieren, dass
auch fiir diese Art. 3 Abs. 3 des Grundgesetzes oder
die allgemeinen Regeln des Verbots sittenwidrigen
Handelns gilten. Doch ist das eine nur theoretische
Option: Wirksames Recht muss gerade in Fillen der
Diskriminierung auch benennen, was nicht akzep-
tiert wird, um den Zugang zum Recht fiir die Betrof-
fenen auch durch Enttabuisierung zu erméglichen.

»Diskriminierung*

Konzeptionell zentraler Punke der Richtlinien ist der
Diskriminierungsbegriff. In den Richtlinien wird
Diskriminierung jeweils in Artikel 2 gleichlautend
definiert. Diskriminierung ist die benachteiligende
Behandlung, die unmittelbar, also ausdriicklich (Abs.
2 a) oder mittelbar, also tatsichlich (Abs. 2 b) auf die
Rasse oder Ethnie, Religion oder Weltanschauung,
Behinderung, Alter oder sexuelle Orientierung zu-
riickzufiihren ist. Hier liegt strukeurell keine Neue-
rung, denn die Unterscheidung zwischen mittelbar
und unmittelbar ist in Umsetzung der EU-Gleich-
stellungsrichtlinie auch Bestandteil des deutschen
Arbeitsrechts. Im Detail ergeben sich jedoch Prizisie-
rungen.

ABL EG L 303 v. 2.12.2000, S. 16.

S.a. Nickel, NJW 2001, 2674; Baer, ZRP 34 (2001), S. 500-504.
BAG, Urteil vom 10.10.2002 — 2 AZR 472/01.
huep:/fwww.djb.de/content.php/pmsn-82.heml.
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Unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn
die ,ethnische Zugehérigkeit“ oder beispielsweise die
sexuelle Orientierung einer Person ausdriicklich als
Unterscheidungskriterium und damit als Ankniip-
fungspunkt einer Benachteiligung herangezogen
wird. Dies ist etwa der Fall, wenn der Tiirsteher einer
Bar einem Menschen mit den Worten den Zutritt
verwehrt, , Tiitken kommen hier nicht rein®, oder
wenn eine Vermieterin den Vertrag nicht schliefen
will, weil zwei Frauen als Hauptmieterinnen auftre-
ten wollen.

Nach Art. 2 Abs. 4 der Richtlinien ist es auch Dis-
kriminierung, wenn jemand andere Personen zu dis-
kriminierenden Verhaltensweisen anweist. Das diirf-
te insbesondere im Arbeits- und Wirtschaftsleben
eine Rolle spielen, wo Arbeitgeber oder Geschifts-
herrn auch durch Unterlassen daran mitwirken kén-
nen, dass beispielsweise Menschen dunkler Hautfar-
be, Homosexuelle oder alte Menschen im Betrieb
oder im Dienstleistungsbereich schlecht behandelt
werden.

Was ,Diskriminierung® ist, erklirt sich also nicht
aus einer abstrakten Rechnung, sondern aus den Er-
fahrungen der Betroffenen. Es geht um Erfahrungen
der sozialen Ausgrenzung, des behinderten Zugangs
und eingeschrinkter Entfaltungsméglichkeit, um
Schmerz und Leid, um materielle und kuleurelle Ver-
luste. So reicht nicht, anders behandelt zu werden
(das kann auch der Férderung dienen), sondern dis-
kriminiert wird nur, wer einen Nachteil erleidet. Dis-
kriminierung lebt folglich auch nicht von Vorsatz; sie
lebt eher von Verhalten, das als normal empfunden
wird, obwohl es benachteiligt. Daher hat der EuGH
schon vor einiger Zeit entschieden, dass Schadenser-
satz bei Diskriminierung nicht davon abhiingig ge-
macht werden darf, das jemand gezielt frauenfeind-
lich gehandelt hat, sondern allein auf die Folge der
Handlung abzustellen ist. Auch das Bundesverfas-
sungsgericht sprach bereits von Nachteilen im Ge-
schlechterverhiltnis®, gegen die das insofern eindeu-
tige Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 2 GG in
seiner durch Satz 2 verstirkten Fassung schiitzt. Es
geht also um einen folgenorientierten Diskriminie-
rungsbegriff.

Mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn Un-
terscheidungen nicht ausdriicklich an ein Merkmal
ankniipfen, aber tatsichlich Menschen benachreili-
gen kénnen, die entsprechend leben. Das klassische
Beispiel aus dem Zusammenhang der geschlechtsbe-
zogenen Diskriminierung ist die Benachteiligung
von (neutral) Teilzeitarbeitenden, die ganz iiberwie-
gend Frauen sind. Im Einzelfall kann es schwierig

8  BVerfGE 85, 191 (207); BVerfGE 57, 335 (343).
9 Geserz zum Schutz der Beschiftigten vor sexueller Belistigung
am Arbeitsplatz, BGBI. 1994, I1, S. 1412. Umfassend dazu Baer

sein, genau zu ermitteln, ob eine neutrale Vorschrift
oder Handlung mittelbar diskriminiert. Zum Bei-
spiel mag Turbantrigern die Benurzung von Auto-
scootern aus Sicherheitsgriinden untersagt werden.
Die neutrale Regelung trifft tatsichlich die Gruppe
der Sikhs, die aus religidsen Griinden einen Turban
tragen, zahlenmifig disproportional. Entscheidend
ist nun, ob diese Betroffenheit auch eine Benachteili-
gung darstellt. Dies ist der Fall, wenn die Sicherheit
auch ohne das Turbanverbot gewihrleistet werden
kann oder aber das Verbot fiir alle entsprechenden
Kopfbedeckungen sachlich gefordert ist. Da der fol-
genorientierte Diskriminierungsbegriff gilt, kommt
es nicht daraufan, ob ein Autoscooterbetreiber rassis-
tisch handelt oder gar denkt. Entscheidend ist allein,
ob Sikhs als solche benachteiligt werden. Ein Diskri-
minierungsverbot zwingt also dazu, ,verdichrige®
Regelungen sachlich zu begriinden oder aber abzu-
schaffen.

Eine wichtige Neuerung der RL liegt darin, dass
Recht gegen mittelbare Diskriminierung auch wir-
ken soll, wenn Nachteile potentiell vorliegen. Die
hohe Wahrscheinlichkeit von Nachteilen geniigt,
wobei die Mitgliedstaaten entscheiden kénnen, wel-
che Nachweise sie dafiir fordern (Entscheidungs-
grund 15). Will die Bundesrepublik wirklich gegen
Diskriminierung vorgehen, muss sie die Schwelle
niedrig ansetzen, denn sonst wirken Beweisanforde-
rungen praktisch rechtsverhindernd.

Belistigungen

Eine weitere Neuerung liegt darin, dass die RL in Art.
2 Abs. 3 ausdriicklich auch Belistigungen als Diskri-
minierungen definieren. Auch hier eréffnen die RL
den Mitgliedstaaten Gestaltungsspielraum, denn Be-
listigung darf im Einklang mit innerstaatlichen Ge-
pflogenheiten definiert werden. Nach der RL sind es
Handlungen, die bezwecken oder bewirken, dass die
Wiirde der betreffenden Person verletzt und ein von
Einschiichterungen, Erniedrigungen, Entwiirdigun-
gen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
geschaffen wird. In Deutschland regelt dies im An-
satz fiir den Erwerbsarbeitsplatz das Beschiftigen-
schutzgesetz’; fiir bestimmte Fille des ,stalking” gilt
das Gewaltschutzgesetz'®. Hier hat die Bundesrepub-
lik aber die Chance, die Rechtslage zu verbessern.
Insbesondere ist das Vorsatzerfordernis des § 2 Abs. 2
BSchG europarechtwidrig.

Ausnahmen

Die RL definieren zudem ausdriicklich, dass be-
stimmte Fille der Ungleichbehandlung keine Diskri-

1995. Problematisch aber z.B. LArbG Koln, ZTR 1999, 274 (ras-
sistische und sexistische Witze kein Kiindigungsgrund).

10 Dazu Schweikert/Baer, Das neue Gewaltschutzrecht, NOMOS,
Baden-Baden 2002.
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minierung sind. Nach Art. 5 RL wie auch Art. 141
Abs. 4 EGV gilt dies fiir ,,spezifische Vergiinstigun-
gen®, wenn sie als ,positive Mafinahmen“ konse-
quent im Sinne des Gleichstellungsgebotes und Dis-
kriminierungsschutzes ergriffen werden. Es gilt fiir
Mafinahmen, ,,mit denen Benachteiligungen ... ver-
hindert oder ausgeglichen werden®. Regelungen, die
z.B. im Mitbestimmungsrecht Minderheiten Plitze
in Betriebs- und Personalriten sichern sollen, sind
danach ebenso zulissig wie die Einsetzung von be-
sonderen Beauftragten oder aber die finanzielle For-
derung besonderer Programme fiir Migrantinnen
und Migranten. Das gilt nach Art. 5 RL Berufinsbe-
sondere fiir Behinderte.

Nach Art. 4 RL liegt auflerdem keine Diskrimi-
nierung vor, wenn eine Ungleichbehandlung ,,auf-
grund der Art einer bestimmten beruflichen Titig-
keit oder der Rahmenbedingungen ihrer Ausiibung
eine wesentliche und entscheidende berufliche Vor-
ausserzung darstellt und sofern es sich um einen
rechtmifligen Zweck und eine angemessene Anfor-
derung handelt“. Das gilt nach Art. 6 RL Berufinsbe-
sondere fiir alte Menschen. Bei ethnischen Differen-
zierungen ist dagegen nach dem 18. Erwigungs-
grund der RL nur ein enger Bereich gemeint, in de-
nen eine bestimmte Herkunft unverzichtbar sein
kann. Beispiele sind das Schauspiel oder die Bera-
tung, wenn ein bestimmter Erfahrungshintergrund
gefordert ist, also Migrantinnen nur von Migrantin-
nen beraten werden wollen. Keine derartige Ausnah-
me liegt aber — im Einklang mit der deutschen Recht-
sprechung — vor, wenn ein Kaufhaus keine Muslima
einstellt, weil die Kunden das angeblich nicht mo-
gen. Dem Gesetzgeber ist es zwar nach Art. 3 Abs. 4
RL Beruf erlaubt, Behinderte aus den Streitkriften
auszuschlieflen, doch diirfte ein Ausschluss von allen
Arbeitsplitzen in der Bundeswehr mit Art. 3 Abs. 3 S.
2 GG nicht zu vereinbaren sein.

Eine weitere Ausnahme gibt es bei Diskriminie-
rungen aufgrund der Religion und des Glaubens nach
Art. 4 Abs. 2 RL Beruf- Religionsgemeinschaften diir-
fen nach dem Glauben entscheiden, wenn dieser fiir
eine Titigkeit wesentlich, rechtmifig und dies ge-
rechtfertigt ist. Eine Einrichtung in kirchlicher Tri-
gerschaft muss also Andersgliubige nicht in jedem,
aber doch in den meisten Bereichen einstellen. Auch
verbietet die RL jede Diskriminierung aus einem an-
deren Grund. Die Benachteiligung von Homosexuel-
len in zahlreichen Glaubensgemeinschaften ist also
nicht mehr zulissig. Auch hier hat der Gesetzgeber
also zu tun.

Geschiitzte Personen

Die RL l6st nicht das Problem allen Antidiskriminie-
rungsrechtes, Menschen zu stereotypisieren, um ge-
gen das Stereotyp anzugehen. So besagt die RL ethni-

sche Herkunfiin Art. 2, dass sie die Benachteiligungen
erfasst, die ,aus Griinden“ (Abs. 1) oder ,,im Zusam-
menhang mit" (Abs. 3) der Rasse oder der ethnischen
Herkunft erfolgen. Was aber bedeutet das genau?
Klar ist, dass die Regelungen auf den Schutz von na-
tiirlichen Personen zielen, die aufgrund ihrer Zuge-
horigkeit zu einer ,Gruppe“ benachteiligt werden.
Sie etabliert nicht Gruppenrechte — die Verbandskla-
ge erméglicht auch nur Reprisentation —, sondern er-
moglicht individuellen Rechtsschutz gegen gruppen-
bezogene Nachteile. Es heifSt zwar in Art. 2 Abs. 2 b),
dass es um die Verhinderung von Nachteilen geht,
die ,Personen, die einer Rasse oder ethnischen Grup-
pe angehoren® erleiden kénnen. Damit ist aber ge-
meint, dass Diskriminierung erst vorliegt, wenn
Menschen aufgrund eines stereotypen Kriteriums be-
nachteiligt werden. Jemanden nicht zu méogen ist
auch im Rahmen dieser Richtlinie etwas grundle-
gend anderes als ein Handeln, in dem die Konse-
quenzen solcher Apathie beispielsweise iiberwiegend
Menschen dunkler Hautfarbe tragen.

Die RL zielt also darauf, Menschen nichrt auszu-
grenzen, in dem sie in Gruppen eingeteilt, Stereotype
genutzt oder gar Teilaspekte essentialisiert werden.
So nutzt die RL den Begriff , Rasse®, wendet sich aber
in Erwigungsgrund (6) ausdriicklich gegen , Theo-
rien, mit denen versucht wird, die Existenz verschie-
dener menschlicher Rassen zu belegen“."" ,Rasse”
wird wie ,ethnische Herkunft“'? als Marker verstan-
den, als Bezeichnung, stereotypisierende Zuweisung,
als, wie in den Geschlechterstudien formuliert wird,
»Platzanweiser. Ebenso verbietet das Grundgesetz in
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Art. 3 Abs. 3 S. 1 die Benachteiligung aufgrund der
»Rasse“ und wollte damit nicht den nationalsozialis-
tischen Ideologien folgen, sondern gerade ein Zei-
chen gegen sie setzen. Desgleichen findet sich in vol-
kerrechtlichen Pakten, die sich gegen Diskriminie-
rung wenden, der Ausdruck ,menschliche Rasse®.
Auch die Vertragsstaaten dieser Ubereinkiinfte gin-
gen nicht davon aus, dass es biologisch determinierte
»Rassen“ gibt, sondern handelten in dem Bewusst-
sein, dass Menschen aufgrund ihrer Hautfarbe oder
angeblichen ,Rassenzugehérigkeit® verfolgt und dis-
kriminiert werden.

»Rasse“ oder ,ethnische Herkunft“ bezeichnen
also einen Anlass zur Diskriminierung, nicht aber eine
»latsache®, auf die unsachlich Bezug genommen
wird. Wer Menschen /s ethnisch anders behandelt,
diskriminiert im Regelfall bereits. Hiufig ist den Han-
delnden auch gar nicht bekannt oder nicht ersichtlich,
ob ,tatsichlich“ der- oder diejenige vor ihnen stehen,
die sie ,,anders“ behandeln wollen." Staatsangehéorig-
keit oder Herkunft und sogar Geschlechtszugehérig-
keit sind keinesfalls immer so eindeutig erkennbar,
wie es eine Diskriminierungsideologie glauben ma-
chen will.

Anwendungsbereich
Der 6ffentliche Streit des letzten Jahres entziindete
sich vor allen Dingen daran, dass die RL nach Art. 3
Abs. 18. 1 alle éffentlichen und privaten Akteure an
das Diskriminierungsverbot binden. Sie setzen ge-
wissermaflen Verfassungsrecht in das private Ver-
tragsrecht um, binden also insbesondere die Vertrags-
freiheit an das Toleranzgebot."* Die RL definieren
detailliert, wo das Diskriminierungsverbot gilt.
Nach Art. 3 Abs. 1 a), b) und ¢) RL gilt das Diskri-
minierungsverbot in Bezug auf den Zugang zu und
die Arbeitsbedingungen einschlieflich Arbeitsent-
gelt, Vergiinstigungen, Beforderungen oder freiwilli-
ge Leistungen, Schulungen, Mafnahmen zur Wei-
terbildung oder disziplinarische Mafinahmen inner-
halb eines Arbeitverhiltnisses uneingeschrinkt. Da-
mit wird geltendes Recht wesentlich erginzt.”
Nach Art. 3 Abs. 1 d) RL gilt das Diskriminie-
rungsverbot auch fiir die Mitgliedschaft in Arbeit-

11 Auch in einem deutschen Geserzestext sollte klargestellt werden, dass
die Verwendung des Begriffs ,ethnische Zugehérigkeit/Zuord-
nung” nicht die Annahme der Existenz verschiedener statischer und
nach eindeutigen Kriterien voneinander abgrenzbarer Ethnien im-
pliziert. Zum einen wire die Aufnahme eines begriffserliuternden
und klarstellenden Absatzes im ADG empfehlenswert. Insofern
kommt Begriindungserwiigung (6) der Richtlinie Vorbildcharakter
zu. Auflerdem empfiehlr es sich, nicht die Formel ,,Benachteiligung
aufgrund/wegen der ethnischen Zugehorigkeit...“ zu verwenden,
sondern besser die Formulierung ,.an (vermeintliche) ethnische Zu-
gehorigkeit ankniipfende Benachteiligung” zu verwenden.

12 Als objektive Merkmale einer ,ethnischen Gruppe® gelten ge-
meinsame Kultur, Geschichte, Sprache und teilweise Religion
und Abstammung; subjektiv wird Eigenwahrnehmung als Grup-

nehmer- oder Arbeitgeberorganisation oder sonsti-
gen berufsstindischen Organisationen. § 27 GWB
kennt bereits den Aufnahmezwang von Wirtschafts-
und Berufsvereinigungen. In Anlehnung daran und
an § 826 BGB, Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG sehen Gerichte
auch den Zwang zur Aufnahme Beitrittswilliger fiir
Gewerkschaften,'® wenn eine Ablehnung sachlich
nicht gerechtfertigt ist und unbillig benachteiligt.
Doch kann der Gesetzgeber nun klarstellen.

Nach Art. 3 Abs. 1 €) und f) RL ethnische Herkunft
gilt dieses Diskriminierungsverbot auch im sozialen
Bereich, also fiir jede Form der sozialen Sicherung
und alle sozialen Leistungen, die an den Wohnsitz
ankniipfen."” Auch dies muss der deutsche Gesetzge-
ber nun regeln. Sozialrecht darf dagegen nach Behin-
derung und Alter differenzieren, Art. 3 Abs. 3, aber
nicht benachteiligen (Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG), wohin-
gegen Unterschiede nach der sexuellen Orientierung
oder der Weltanschauung schwerer zu rechtfertigen
sein diirften.

Nach Art. 3 Abs. 1 g) RL ethnische Herkunft gilt
das Diskriminierungsverbot zudem fiir den Bereich
der ,Bildung®. Dazu gehért der Zugang zu Bildungs-
einrichtungen und deren Inhalte, also zum Beispiel
die Gestaltung der Schulbiicher und sonstigen Un-
terrichtsmaterialien. Dies ist insbesondere fiir die pri-
vaten Bildungsangebote in der Bundesrepublik juris-
tisches Neuland.

Nach Art. 3 Abs. 1 h) der RL ethnische Herkunfter-
streckt sich das Diskriminierungsverbot auf ,den Zu-
gang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienst-
leistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung ste-
hen®. Hier ist der heftigste Protest entbrannt. Dabei
ist die Reichweite eines Diskriminierungsverbots im
Dienstleistungssektor der Miet-, Dienst-, Versiche-
rungs- oder Kaufvertrige besonders relevant. Hier
sind Diskriminierungen hiufig und immateriell wie
materiell erheblich. Dagegen steht das Interesse, bei
sprivaten“ Entscheidungen in Ruhe gelassen zu wer-
den. Im Klartext steht dahinter der Wunsch, in den ei-
genen vier Winden auch diskriminierende Entschei-
dungen treffen zu kénnen, also nicht mit einem Ara-
ber unter einem Dach leben zu miissen, die Grofimut-
ter nicht von einer Polin pflegen zu lassen oder die

pe vorausgesetzt. Eine immer passende Definition der ,ethni-
schen Gruppe* gibt es damit gerade nicht.

13 Berithmt ist der amerikanische Fall der Rassendiskriminierung
mit den Menschen weifler Hautfarbe, die ,,one drop“schwarzes
Blut in sich hitten.

14 Dazu ausfithrlich Baer, ,Ende der Privatautonomie® oder grund-
rechtlich fundierte Rechtsetzung?, 35 ZRP 7/2002, S. 290-294.

15 Im Erwerbsleben fand sich bislang nur im Mitbestimmungsrecht
ein Ansatz fiir Schutz vor Rassismus. § 75 Abs. 1 Betriebsverfas-
sungsgesetz regelt und die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers be-
sagt, dass an ethnische Herkunft ankniipfende Ungleichbehand-
lungen zu unterbleiben haben.

16 BGH, 10.12.1984, Il ZRR 91/84.

17 S. VO zur Freiziigigkeit, Art. 7 Abs. 2 VO 1612/68.
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Kinder nicht von einem Tiirken betreut zu sehen.
Will der deutsche Gesetzgeber diesen Freiraum erhal-
ten? Was also ist ,,6ffentlich“? Ist die Zeitungsannonce
»ouche Reinigungskraft” privat, wenn sie ein Einzel-
ner aufgibt, und nicht mehr privat, wenn dieser Ein-
zelne die Kraft fiir Dritte sucht? Und wie verhilt es
sich mit den Mirkten der Beratung und Therapie, die
nicht privat und doch ,intim“ arbeiten?

Nach dem Wortlaut meint ,,6ffentlich® ein allge-
meines Angebot an einen unbestimmten Personen-
kreis. Das umfasst auch Fille, in denen z.B. Zimmer
der eigenen Wohnung untervermietet werden, Pflege-
krifte fiir dltere Menschen in deren privater Umge-
bung arbeiten oder Kinder betreut werden sollen.
Handelt es sich nicht um Leistungen, die aufgrund
von Verwandtschaft oder Freundschaft erbracht wer-
den, sondern um Leistungen, die Beliebigen angebo-
ten wird und fiir die Andere bezahlt werden, wird sie
»offentlich®. Aus dem nachteilsbezogenen Diskrimi-
nierungsbegriff ergibt sich, dass die RL umgesetzt
wird, wenn alle Handlungen des Wirtschaftslebens er-
fassen sind, die Nachteile bewirken. Derartiges Recht
tangiert die Privatsphire nicht, da es nicht gesin-
nungs-, sondern folgcnorientiert strukeuriert ist. Es
geht nicht um rassistisches Denken, das dem Zugriff
des Rechts entzogen ist (und daher mit anderen Mit-
teln der Bildungs-, Sozial- und Kulturpolitik beein-
flusst werden kann), sondern um rassistisches Han-
deln, das europarechtlich nicht mehr toleriert wird.

Nach Art. 6 bzw. 8 RL besteht auch die Méglich-
keit, den Anwendungsbereich der RL zu erweitern.
Der deutsche Gesetzgeber hat hier die Chance, mit
europiischer Riickendeckung Diskriminierungen
bei Dienstleistungen auch zum Schutz von Homose-
xuellen, alten Menschen, Glaubigen und Behinder-
ten zu unterbinden. Die RL treffen keine Regelung
zu Diskriminierungen bei der Mitgliedschaft in ei-
nem Verein, einer Gesellschaft oder einer Partei. Das
wollte aber Biindnis 90/Die GRUNEN in den An-
wendungsbereich eines deutschen ADG einbezie-
hen. Allerdings sind Art. 9 Abs. 1 oder 21 GG zu be-
achten. Es stehen sich Individualrechte auf chancen-
gleiche parteipolitische Betitigung aus Art. 9 Abs. 1
1.Vim. 21 GG (Parteien als Vereinigungen), Art. 3
Abs. 1 (Gleichbehandlung), Art. 20 Abs. 1, 2, (De-
mokratie und Rechtsstaat), Art. 38 Abs. 1 GG (Wahl-
rechtsgrundsitze), das effektive passive Wahl- und
Wahlvorschlagsrecht in Art. 38 Abs. 1, 2 GG und die
objektiv-rechtliche Absicherung dieser Grundsitze
in Art. 21 Abs. 1 S.3 GG cinerseits und die Freiheit
der Parteigriindung und Tendenzfreiheit der Parteien
in Art. 9 und 21 GG andererseits gegeniiber. Der 2.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofes meinte, § 10 Abs.
1 S.1 Parteiengesetz (,,Parteien entscheiden frei iiber

18 BGHZ 101, 193.

die Aufnahme ihrer Mitglieder®) lasse fiir Aufnahme-
pflichten zwar wenig Raum, doch bezog er das aus-
driicklich nicht auf den ,,(Extrem-) Fall, [...] wie die
Frage, wie es sich verhielte, wenn sich die Ablehnung
eines Aufnahmeantrags auf Satzungsbestimmungen
stiitzte, die gegen die elementaren Grundsitze der de-
mokratischen Verfassung wie Art. 3 Abs. 3 GG ver-
stieflen.“'® So scheint eine Ausweitung des Diskrimi-
nierungsverbotes auf politische Parteien unter dem
Vorbehalt der Art. 4 und 5 RL vertretbar: will eine
Partei gerade Interessen von Menschen bestimmter
Herkunft vertreten, kann sie sich dafiir entscheiden,
nur diese aufzunehmen, will dagegen eine Partei das
Diskriminierungsverbot unterminieren, steht ihr
dieses Recht — jenseits des wohl praktisch fehlenden
Interesses der Bekimpften, Mitglied zu werden —
nicht zu.

Durchsetzung

Recht gegen Diskriminierung tendiert dazu, ein Pa-
piertiger zu bleiben. Daher haben Frauen lange —und
oft vor dem EuGH — darum gekimpft, effektive Be-
dingungen der Rechtsdurchsetzung als Teil adiqua-
ten Rechts gegen Diskriminierung zu verstehen. Fe-
ministische Rechtswissenschaft hat herausgearbeitet,
dass Regeln zur Beweislast, zu Sanktionen, zu Instan-
zen der Durchsetzung und zum Rechtsschutz ent-
scheidend sind. Auch hier fordert Europa nun Ver-
besserungen.

Beweislast

Nach Art. 8 bzw. 10 RL muss auf nationaler Ebene
bei mutmafllichem Verstoff gegen das Diskriminie-
rungsverbot eine Erleichterung der Beweisfithrung
gewihrleistet werden. Das gleicht § 611a Abs. 1 S. 3
BGB. Wenn im Streitfalle die betroffene Person Tat-
sachen glaubhaft macht, die den Verstof§ gegen das
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Diskriminierungsverbot glaubhaft vermuten lassen,
trigt der andere Teil die Beweislast dafiir, dass keine
Diskriminierung vorliegt. Es handelt sich also nicht
um eine Beweislastumkehr, sondern bloff um eine
Erleichterung der Beweisfithrung, die aus der Erfah-
rung resultiert, gerade unbewusste Diskriminierun-
gen im Bereich des Erwerbs- und Geschiftslebens sel-
ten von Seiten der Betroffenen nachweisen zu kon-
nen, umgekehrt aber mit der Nachweispflicht fiir
Handelnde auch ein gewisses Bewusstsein dafiir in-
duzieren zu konnen, die eigenen Verhaltensweisen
auf ihren diskriminierenden Gehalt zu iiberpriifen.

Konkret folgt daraus, dass eine Kligerin beispiels-
weise durch Zeugenaussagen es dem Gericht als
iiberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen muss,
dass ein Vermieter gegeniiber fiinf Interessenten mit
»auslindisch klingenden Nachnamen behauptet
hat, ein Mietobjekt sei bereits vergeben, wihrend das
Objekt Interessenten mit ,gut deutschen® Nachna-
men weiter angeboten wurde. Dann obliegt es dem
beklagten Vermieter, darzulegen, dass der Anschein
der Diskriminierung nicht an der (mutmafllichen)
ethnischen Herkunft der Interessenten ankniipft
oder im Rahmen von Art. 4 oder 5 der RL zu rechtfer-
tigen wire. Allerdings kann eine solche Beweiser-
leichterung nur im Zivil- und Verwaltungsrecht grei-
fen; im Strafrecht dominiert dagegen der Grundsatz
des in dubio pro reo.

Sanktionen

Die RL treffen auch Aussagen iiber Sanktionen. Art.
15 bzw. 17 enthalten die Vorgabe, dass ,Sanktionen,
die auch Schadensersatzleistungen an die Opfer um-
fassen konnen, wirksam, verhiltnismiflig und ab-
schreckend sein® miissen. Hier wird normiert, was bei
geschlechtsbezogener Diskriminierung vor Gerichten
erstritten wurde. Effektiv konnen Vorschriften sein,
die, so der EuGH, ,den Arbeitgeber zur Einstellung
des diskriminierten Bewerbers verpflichten oder eine
angemessene finanzielle Entschidigung gewihren und
die gegebenenfalls durch eine Bufigeldregelung ver-
stirkt werden.” Und: Eine Entschidigung miisse dann
»in einem angemessenen Verhiltnis zu dem erlittenen
Schaden stehen und somit iiber einen rein symboli-
schen Schadensersatz hinausgehen®.”

Auch hier muss der deutsche Gesetzgeber han-
deln. Denkbar ist ein Individualanspruch auf Ver-
tragsschluss, d.h. Kontrahierungszwang als weitest-
gehende Mafinahme zur Durchsetzung des Diskri-
minierungsverbots. Den Kontrahierungszwang gibt
es bereits, wenn Leistungen zur Daseinsvorsorge von
(regionalen) Monopolisten angeboten werden, wie
bei der Personenbeférderung, oder wenn Bauord-

19 EuGH (Colson und Kamann gegen NRW), Rs. 14/83; Slg.
1984, S. 1891; s. insb. Rn. 18, 22 und Leitsatz 2.

nungen einen behindertengerechten Zugang zu Ge-
biuden sichern. Sachgerecht erscheint der Kontra-
hierungszwang also jedenfalls fiir Vertragsverhiltnis-
se kurzer Dauer, die einer breiten anonymen Offent-
lichkeit angeboten werden (in Restaurants, Kinos,
Diskotheken, ...). Daneben stehen Individualan-
spriiche auf Schadensersatz, da es sich bei Recht ge-
gen Diskriminierung um ein Schutzgesetz i.S.v.
§ 823 Abs. 2 BGB handelt und Diskriminierung das
nach § 823 Abs. 1 BGB geschiitzte allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht verletzt. Fiir Erwerbsarbeitsverhilt-
nisse bietet hier auch § 611 a Abs. 3 BGB ein Bei-
spiel, das fiir andere Rechtsgebiete genutzt werden
kann. In Fillen der Belistigung kann der Gesetzgeber
das Beschiftigungsschutzgesetz erweitern und An-
spriiche wie jene aus culpa in contrahendo und pVV
sowie auf Privention fiir diese Bereiche fixieren.

Es kommt auch in Betracht, gegen Diskriminie-
rung einen Individualanspruch auf Unterlassung zu
etablieren. Er konnte sich gegen Betriebe richten,
wenn Angestellte diskriminieren. Begrenzte Vorbild-
funktion haben §§ 2, 4 Beschiftigtenschutzgesetz
und § 13 Abs. 4 Gesetz gegen unlauteren Wettbe-
werb.

Dialog, ,,Stellen®, Individualrechtsschutz
und Verbandsklage

Verbote witken nur, wenn sie durchgesetzt werden
konnen. Die RL sehen verschiedene Instrumente vor,
um dies zu gewihtleisten. So gilt ein Transparenzge-
bot, wonach Recht bekannt zu machen ist. Art. 11,
12 RL Berufbzw. 13, 14 RL ethnische Herkunft for-
dern den sozialen Dialog zwischen den Tarifvertrags-
parteien mit dem Ziel, selbst Regelungen gegen Dis-
kriminierung zu verabschieden, und mit zivilgesell-
schaftlichen Organisationen, die sich gegen Diskri-
minierung engagieren.

Zudem miissen die Mitgliedstaaten Stellen be-
zeichnen, die sich der Arbeit gegen rassistische Dis-
kriminierung widmen und zur Umsetzung entspre-
chenden Rechts beitragen, Art. 13 RL ethnische Her-
kunft. Diese Stelle soll unterstiitzen, forschen, bera-
ten und informieren. Folgt Deutschland dem ganz-
heitlichen Ansatz des neuen europiischen Rechts, so
darf diese Aufgabe allerdings nicht mehr fiir verschie-
dene Gruppen separat wahrgenommen werden.
Auch hier ist also Neuland zu betreten.

Daneben steht der schlichte Rechtsschutz, aller-
dings nicht nur vor Gerichten. Die Mitgliedstaaten
miissen sicherstellen, dass Individuen und Verbinde
»ihre Anspriiche aus der Richtlinie auf dem Ge-
richts-/Verwaltungs- oder Schlichtungswege geltend
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machen kénnen®. Hier erdffnen sich Spielriume,
auch wenn die Forschung zu sexueller Diskriminie-
rung zeigt, dass informelle Verfahren oft nicht geeig-
net sind, Diskriminierung zu bewiltigen®. Arc. 7
bzw. 9 Abs. 2 RL verpflichten die Mitgliedstaaten al-
lerdings auf das Verbandsklagerecht. Festzulegen ist,
wer wann ein rechtmifliges Interesse daran hat, fiir
die Einhaltung des Diskriminierungsverbots zu sor-
gen, sich also entweder im Namen der beschwerten
Person oder zu deren Unterstiitzung und mit deren
Einwilligung an den zur Durchsetzung deren An-
spriiche vorgesehenen Gerichtsverfahren zu beteili-
gen. Nach den RL miissen die Selbstbestimmungs-
rechte der Betroffenen geachtet werden. Erfahrungen
gibt es zudem im Verbraucherschutz- oder Natur-
schutzrecht. So besteht die Méglichkeit, Verbinden
wie in § 13 Abs. 2 Nr. 2 und 3 Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb einen eigenen materiell-rechtli-
chen Anspruch auf Unterlassung zuzubilligen.
Schlieflich ist in § 63 SGB IX ein Verbandsklage-
recht zu Gunsten Behinderter bereits geltendes
Recht.

Perspektive?

Die neuen europiischen RL bieten — einschliefllich
der gednderten Gleichstellungsrichtlinien — einen um-
fassenden Ansatz zum Schutz vor Diskriminierung,
Das entspricht auch Art. 13 EGV, den Diskriminje-
rungsverboten des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG oder den
Regelungen des internationalen Rechts. Der deutsche
Gesetzgeber darf nach Art. 8 RL Beruf, Art. 6 RL ethni-
sche Herkunft iiber das europiische Minimum aus-
driicklich hinausgehen und damit Zeichen setzen. Al-
lerdings ist nicht eindeutig, ob die Bundesregierung
dazu bereit ist. 1998 hief§ es in der Koalitionsvereinba-
rung zwischen SPD und Biindnis 90/Die GRUNEN
noch, man werde ein Antidiskriminierungsgesetz ma-
chen. 2002 heifdt es fiir die Rechts- und Innenpolitik:
»Die Forderung von Toleranz, die Achtung der Rechte
von Minderheiten und die Selbstbestimmung der
Menschen sind Leitziele unserer Politik. Wir gestalten
Einwanderung, schiitzen Fliichtlinge und fordern In-
tegration. Demokratie lebt von Einmischung und ge-
sellschaftlichem Engagement. Wir wollen die politi-
schen Beteiligungsrechte erweitern, die Biirgerrechte
ausbauen und gezielt Diskriminierungen beseitigen.”
Daneben spricht die Vereinbarung von ,Gender
Mainstreaming”, also durchgingiger Orientierung auf
die geschlechtsbezogene Gleichstellung. Effektives,
ganzheitlich orientiertes Antidiskriminierungsrecht
muss beides beachten. Tut der Gesetzgeber nichts, gel-
ten die Richdinien unmittelbar. Es wire dann wohl
besser, selbst gestaltend einzugreifen. Die Politik ist
also, wie gesagt, gefordert.

20 Grillo, STREIT 2001 140; Pirrone, STREIT 2000.





