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A. Einleitung

Am 2. Juli 2008 hat die EU-Kommission ihren Vorsghifir eine Richtlinie des Rates zur
Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlungaohtgt der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder darefien Ausrichtung, KOM (2008) 426,
vorgelegt. Ziel des Entwurfs ist es, auch auRertiatbBeschaftigung und Beruf ein einheitli-
ches Schutzniveau fir Personen festzulegen, dierQgitsprechender Diskriminierungen
sind. Der Geltungsbereich der Richtlinie soll daheiben den Bereichen Sozialschutz, soziale

Vergunstigungen und Bildung auch den Zugang zu@iited Dienstleistungen erfassen.

Zunachst soll geprift werden, ob sich die gepl&ithtlinie in die bestehende Struktur des
Europaischen Gleichbehandlungsrechts einpasst.nDeoadament bildet der Allgemeine
Gleichbehandlungsgrundsatz, der zu den Grundpraziges Gemeinschaftsrechts zahlt. Er
wird konkretisiert durch die bereits bestehendegzighlen Diskriminierungsverbote und ihre
prozeduralen und institutionellen Annexnormen imm@r- und Sekundarrecht. Gepragt
durch die Rechtsprechung des EuGH hat sich so iferehziertes Gleichstellungsregime

entwickelt, in das sich die Neuregelung einzufiigan[Abschnitte B und C].

In einem zweiten Schritt ist dann der Frage nacéhkag, welche Bedeutung die geplante
Richtlinie fur das Allgemeine GleichbehandlungsgedAGG) hat. Der Schwerpunkt wird

dabei im dritten Abschnitt des Gesetzes liegen,dg@sSchutz vor Benachteiligungen im Zi-
vilrechtsverkehr regelt. Hier ist zu bertcksichtigdass Diskriminierungen aus den im Richt-
linienentwurf genannten Grinden im deutschen Rbwditer nur unter bestimmten Voraus-
setzungen (etwa bei sog. ,Massengeschéaften®) bkerhaupt nicht (aus Grinden der ,Welt-
anschauung“) verboten sind. Ein besonderes Augdniaesschlielllich auf den Zugang zu

Wohnraum zu legen, der nicht nur in der Praxis eama@uch in der rechtspolitischen Diskus-

sion eine grol3e Rolle spielt [Abschnitt D].

B. Zur Struktur des europaischen Gleichbehandlungsrects

[. Allgemeiner Gleichbehandlungsgrundsatz

Da dem Gemeinschaftsrecht bis heute eine gescheeBGeundrechtsordnung fehlt, wie sie
z.B. das Grundgesetz in den Art. 1-19 GG enthiltyde eine vergleichbare Unionsgrund-

! Die noch nicht in Kraft getretene EU-Grundrechteth enthalt in Art. 21 Abs. 1 ein Verbot der Distinie-
rung ,insbesondere wegen des Geschlechts, der Rimsdautfarbe, der ethnischen oder sozialen Hhdrkder
genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion deleWeltanschauung, der politischen oder sonst#ge
schauung, der Zugehdrigkeit zu einer nationalendgliheit, des Vermogens, der Geburt, einer Behimdgrdes
Alters oder der sexuellen Ausrichtung®.
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rechtsordnung vom Europdaischen Gerichtshof untesk@iff auf die gemeinsame Verfas-
sungstradition der Mitgliedstaaten und vélkerrach# Bindungen im Rahmen seiner Recht-
sprechung entwickelt. Zu diesémionsgrundrechten zahlt auch der allgemeine Gleichbe-
handlungsgrundsatz: ,Danach durfen vergleichbaageh nicht unterschiedlich behandelt
werden, soweit eine Differenzierung nicht objelgarechtfertigt ist* Anders als die speziel-
len Diskriminierungsverbote (dazu sogleich) ist dbgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht auf bestimmte Merkmale oder Lebensbereictselr@nkt, sondern giftir jede unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung® Zur Rechtfertigung kénnen — jedenfalls dort, we-sp
zielle Vorschriften fehlen — alle mdglichen Griunkderangezogen werden, die sich jedoch
ihrerseits am VerhaltnismaRigkeitsprinzip messeasda mussen, also eine legitime Zielset-
zung aufweisen, zur Erreichung dieses Ziels geeigneh unter Berlucksichtigung weniger
belastender Alternativen erforderlich und schligfdlnach Abwéagung zwischen Zielsetzung
und Belastung fiir den von der Regelung Betroffemegemessen sein miis$dn. diesem
Umfang sind Diskriminierungen im Grundsatz aucht d@rboten sind, wo spezielle Rege-
lungen nicht bzw. noch nicht geschaffen wurden.

[l. Besonderes Gleichbehandlungsrecht

Als Auspragung des allgemeinen Gleichbehandlungstgatzes dient das besondere Gleich-
behandlungsrecht dessen Konkretisierung und Velialkng. Die primar- und sekundar-
rechtlichen Regelungen enthalten nicht nurreioh Merkmalen und Lebensbereichen dif-
ferenziertes System von Rechtfertigungsgriindesondern auch prozedurale und institutio-
nelle Vorschriften, die dgsraktischen Durchsetzungdes Gleichbehandlungsrechts dienen.

So genigt es fur die Rechtfertigung einer Unglegtiamdiung wegen deexuellen Ausrich-

tung im Arbeitsleben nicht, dass der Benachteiligendd siuf (irgendeinen) sachlichen
Grund berufen kann. Eine Ungleichbehandlung kaen ich Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG
nur durch ,wesentliche und entscheidende beruflihtrderungen” gerechtfertigt werden,
wozu die sexuelle Ausrichtung z.B. bei der Berasi@iigkeit flr einen Schwulen- oder Les-

benverband zahlen kann. Nicht gerechtfertigt wageden die Kiindigung eines Transsexuel-

2 EuGH, Rs. C-147/79 (Hochstrass).

3 Zum Sprachgebrauch: Im Folgenden wird der Beguiffgleichbehandlung” als Oberbegriff verwandt. ,Dis
kriminierungen” bezeichnen dagegen Ungleichbeharg#in, die nicht gerechtfertigt sind.

* Mahlmann in: Rudolf/Mahimann (Hrsg.), Gleichbehamgsrecht, § 3 Rz. 38ff..

® Das Verbot der Diskriminierung wegen des Altesissomit als ein allgemeiner Grundsatz des Gemieditss
rechts anzusehen.” EuGH, Rs. C-144/94 (Mandold),/BzZur Bedeutung der Entscheidung ausfuhrlick P
loczek, Altersdiskriminierung im Licht des Europelnés, 2007, S. 119ff..
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len im Hinblick auf das aul3ere Erscheinungsbild degernehmens. Dagegen bleibt es nach
Art. 6 RL 2000/78/EG fur Ungleichbehandlungen wegdesAlters — mit Rucksicht auf den
besonders weiten Anwendungsbereich des Merkmaés ddm allgemeinen (geringeren) An-
forderungen an eine Rechtfertigung. Eine Zwiscledlustg nimmt die spezielle Rechtferti-
gungsmaglichkeit in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG .edanach kénnen Ungleichbehandlun-
gen wegen deReligion oder Weltanschauungm Bezug auf die berufliche Tatigkeit inner-
halb von Kirchen und vergleichbaren Organisatiogerechtfertigt sein, wenn die Religion
oder Weltanschauung nach der Art der Téatigkeit aderUmstande ihrer Austibung eine we-
sentliche, rechtmaflige und gerechtfertigte behdliénforderung angesichts des Ethos der

Organisation darstellt.

Zur praktischen Durchsetzung der Diskriminierungbwée schreiben die Richtlinien weitge-
hend Ubereinstimmend Vertretungs-, Beteiligungsd Wwmterstitzungsrechte vohntidis-
kriminierungsverbanden, die Erleichterung deBeweislastund Mal3regelungsverbotevor.
Differenzierte Regelungen finden sich zur Frage Reghtsfolgen und SanktionenNur fir
die Merkmale Geschlecht, ,Rasse” und ethnische tdtkhaben die Mitgliedstaaten schliel3-
lich unabhangige Stelleneinzurichten, die Betroffene bei der WahrnehmungritRechte
unterstitzen, wissenschaftliche Untersuchungenhdiiitcen sowie Berichte und Empfehlun-

gen vorlegen sollen.

[1l. Defizite der bisherigen Struktur

Wahrend die zuvor genannten Differenzierungen mdetkmalen und Lebensbereichen (zu-
mindest im Grundsatz) sachlich begrindbar sindswaas europaische Gleichbehandlungs-
recht dartber hinauklcken auf, die sich nur auseiner rechtspolitischen Entwicklung
heraus erklaren lassen. Ausschlaggebend ist dersghiedliche Ansatz, der mit den RL
2000/43/EG und 2000/78/EG verfolgt wurde. Wéahrend slog. Rahmenrichtlinie (RL
2000/78/EG) einemvertikalen” Ansatz folgt und (fur die Merkmale Religion undéhan-
schauung, Behinderung, Alter und sexuelle Ausrieh)uediglich das ,Arbeitsleben” erfasst,
ist die ,Antirassismus-Richtlinie* (RL 2000/43/E@)it ihrem ,horizontalen* Ansatz dar-
Uber hinaus auf weitere Lebensbereiche (SozialzclBildung, Guter und Dienstleistungen)
anwendbar. Bei den zur Verwirklichung des Grund=satder Gleichbehandlung von Mann
und Frau erlassenen Richtlinien fehlen speziellgeRengen in den Bereichen Medien, Wer-
bung und vor allem Bildung. Einen Uberblick Gibend&nwendungsbereich des geltenden

Richtlinienbestandes und seine (grau unterlegterydtellen bietet die folgende Tabelle:



Merkmal Religion / Weltan-
.Rasse"/ Geschlecht schauung, Behinderung,
ethnische Herkunft Alter, sexuelle Ausrich-
Lebensbereich tung
RL 75/117/EWG
RL 76/207/EWG i.d.F. v.
Arbeitsleben RL 2000/43/EG RL 86/613/EWG RL 2000/78/EG
RL 2002/73/EG
RL 2006/54/EG
Sozialschutz / Soziale RL 79/7/EWG
. RL 2000/43/EG RL 86/378/EWG
Verglnstigungen RL 86/613/EWG
Bildung RL 2000/43/EG
u?ﬂ”;;“gi‘l Dlengiels RL 2004/113/EG (nicht
) . N RL 2000/43/EG fur den Inhalt von Me-
lichkeit zur Verfligung di
stehen ien und Werbung)

Auch wenn diese Licken im besonderen Gleichbehagdhechts angesichts der umfassen-
den Geltung des allgemeinen Gleichbehandlungsgatmels nicht zur Folge haben, dass Un-
gleichbehandlungen, etwa aufgrund der sexuellermiéhtsng im Bereich Guter und Dienst-
leistungen schlechthin zu lassig waren, fihrerzsieenig Uberzeugenden Konsequenzen
So ware die Diskriminierung eines Bewerbers um &lintwohnung wegen seiner sexuellen
Ausrichtung im Grundsatz zwar ebenso verboten we&sen Diskriminierung wegen seiner
ethnischen Herkunft oder seines Geschlechts, docihrmHinblick auf die zuletzt genannten
Merkmale garantiert ihm das GemeinschaftsrechtdbeiRechtsdurchsetzung eine Erleichte-
rung der Beweislast, die Unterstitzung durch Askdminierungsverbande oder eine unab-
hangige mit der Forderung der Gleichbehandlungdsé#aStelle. Diese Hierarchisierung der
in Art. 13 EGV genannten Merkmale &stis sich heraus nicht begriindbar Sie steht viel-
mehr im Widerspruch zu den vélkerrechtlichen Disknierungsverbotemind fihrt — insbe-
sondere bei der Verwirklichung des Grundsatzes @eichbehandlung — zu eklatanten
Rechtsschutzliickeh.

® Grundsatzlich gibt es keinen Grund, nur Rasseethdische Herkunft einer horizontalen Regelungifiilz-
ren.” (Mahlmann in: Rudolf/Mahlmann (Hrsg.), Glei@handlungsrecht, § 3 Rz. 96).



C. Der Richtlinienentwurf, KOM (2008) 426

Der Richtlinienentwurf kntpft an die auf Grundlagen Art. 13 EGV erlassenen Richtlinien
RL 2000/43/EG, RL 2000/78/EG, RL 2002/73/EG und R104/113/EG an. Er ist Ergebnis
umfangreicher Vorarbeiten, zu denen sowohl wisdaafiche Studien als auch 6ffentliche
Anhérungen und Konsultationen gehérfen.

I. Zweck der Richtlinie (Art. 1)

Zweck der Richtlinie ist die Bekampfung von Diskimerungen aus Grinden der Religion
oder der Weltanschauung, einer Behinderung, dessrsAtider der sexuellen Ausrichtung au-
Berhalb von Beschaftigung und Beruf. Damit soll ideForm von RL 2000/78/EG bestehen-
de Rahmen fir das Verbot von Diskriminierungen @eis genannten Grinden erganzt und
ein einheitliches Mindestschutzniveau auf europé@s&bene geschaffen werden. Die Richt-
linie ist damit darauf angelegt, die oben aufgaeeig-lUcken der bestehenden Struktur des

europaischen Gleichbehandlungsrechts zu schlie3en.

1. Zu den einzelnen Merkmalen

Im Folgenden sollen die vom Richtlinienentwurf sgfien Merkmale kurz erlautert werden,

da auch die vorliegende Entwurfsbegrindung auf Befenition verzichtet:

Mit dem MerkmalReligion sind nicht nur die ,grof3en Weltreligionen* und ihnternen Un-
tergliederungen sondern auch jede andere ,umfassentdjektiv die Persénlichkeit wesent-
lich ergreifende Vorstellung vom Sinn des GanzenWielt und der Existenz der Menschen,
die durch transzendente Beziige gekennzeichnétdsiésst. Damit kommt es entscheidend
nicht auf Organisierthéit Gottesbegriff oder Handlungsgebote an, wohl @érden Bezug

auf ein irgendwie konzipiertes Géttliches an.

72004: Griinbuch der Kommission ,Gleichstellung sa®ekampfung von Diskriminierungen in einer erweite
ten europaischen Union; 2005: Rahmenstrategie demiission zu Nichtdiskriminierung und Chancengleich
heit; 2006: ,Mapping-Studie“ zu bestehenden, tberEdJ-Anforderungen hinausgehenden nationalen Mal3-
nahmen und deren Auswirkungen; 2008: EPEC-Studie Alt, Ausmal, individuelle und gesellschaftliche
Kosten von Diskriminierung. An den o6ffentlichen Aittingen und Online-Konsultationen beteiligten $at
5000 Burger_innen und knapp 500 Organisationen.

8 In Ankniipfung an die Rechtsprechung des BVerfGhienn in: Rudolf/Mahlmann (Hrsg.), Gleichbehand-
lungsrecht, § 3 Rz. 98.

° So aber Daubler in: Daubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG Rz. 54, der einen organisatorischen Zusamarenh
fordert.

7



Die Weltanschauungunterscheidet sich nach deutschem Rechtsverstawnoimider Religion
dadurch, dass ihr die Transzendenz f&hitit Verweis auf die anderen Sprachfassungen der
Rahmenrichtlini&" wird demgegeniiber versucht, ein weitergehendesifBegrstandnis zu
begruinden, wonach letztlich jede ,feste Uberzeutjdiagdie der Einzelne auch personlich
einzutreten bereit ist, erfasst sein $oluf diese Weise sollen auch engagierte Tierschjitze
Uberzeugte Vegetarier und Partei- oder Gewerkssihdfilieder in den Schutzbereich einbe-
zogen werden, vorausgesetzt, sie treten auch pefsdir bestimmte Ziele der Organisation
ein* Gegen ein so weites Begriffsverstandnis spricitézhst die systematische Stellung
nicht nur in der GR-Charta (Art. 10) sondern auctder EMRK (Art. 9), wo die Weltan-
schauung jeweils im Zusammenhang mit der Religiod nicht mit der Meinungsfreiheit
(Art. 11 GR-Charta, Art. 10 EMRK) geregelt witdAuch der Vergleich mit den anderen
Diskriminierungsmerkmalen spricht dafir, nur Ansalmagen zu schitzen, die (in einer mit
der Religion vergleichbaren Weise) fundamentalRiesonlichkeit ausmachénhSchlieRlich

ist daran zu erinnern, dass alle SprachfassungeiiRechtstexten des Gemeinschaftsrechts in
gleicher Weise verbindlich sind, so dass der Vesvaeif den Wortlaut der Richtlinie in ande-
ren Mitgliedstaaten nicht weiterhifft.Der Begriff der ,Weltanschauung® ist daher eng zu
verstehen als ,umfassendes, grundlegendes SystenUlerzeugungen, in deren Rahmen
Fragen menschlicher Existenz interpretiert werdela§ aber auf innerweltliche Beziige be-
schrankt ist'’ Politische Gesinnungen, z.B. die Forderung naemgeren Zuwanderungsre-
gelungen, sind damit nur dann erfasst, wenn sieenoer solchen Weltanschauung getragen

werden.

Der EuGH vertritt einen weiten Begriff d8ehinderung, wonach Einschrankungen erfasst
sein sollen, die ,insbesondere auf physische, igeisind psychische Beeintrachtigungen zu-

0BAG, 5 AZB 21/94, NZA 1995, S. 823, 827.

1 30 spricht die englische Fassung von ,religiobelief* (die Umsetzungsnorm allerdings von ,religiobelief
or similiar philosophical belief), die franzdsiskon ,les convictions", die italienische von ,lers/inzioni
personali“.

12 Daubler in: Daubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 1 Ba.

3 Daubler, a.a.O..

4 Mahlmann in Rudolf/Mahlmann (Hrsg.), Gleichbehamgjsrecht, § 3 Rz. 99.
!5 Rudolf in: Rudolf/Mahlmann (Hrsg.), Gleichbehanufisrecht, § 6 Rz. 43.

® EuGH, Rs. C-29/69 (Stauder), Rz. 3.

" Diese Voraussetzungen erfiillen etwa Atheismus oatizismus, Humanismus aber auch vom Pazifismus,
Marxismus, Anarchismus oder Sozialdarwinismus.
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riickzufiihren® und wahrscheinlich ,von langer Dausifid*® Umstritten ist zum einen die
Abgrenzung zur (chronischen) Krankheit, die Gibegesd wohl nur nach der Zielsetzung der
Behandlung vorgenommen werden kdhmum anderen die Frage, ob auch Behinderungen
mit Drittschadigungspotential (z.B. Kleptomaniefasst sind, was mit Verweis auf die M6g-
lichkeiten der Rechtfertigung von Ungleichbehandkemin diesen Fallen zu bejahen ist (vgl.
Art. 2 Abs. 5 RL 2000/78/EG). Im vergangenen Jadir dthliel3lich der EuGH entschieden,
dass das Verbot der unmittelbaren DiskriminierumgRL 2000/78/EG nicht auf Personen
beschrankt ist, die selbst behindert sind, sondaoh den Fall erfasst, dass ein Arbeitnehmer
wegen der Behinderung seines Kindesiur das er im Wesentlichen die erforderlicherePfl

geleistungen erbringt, benachteiligt wifd.

Die sexuelle Ausrichtungumfasst jede Form menschlicher Sexualitat, séiaiero-, homo-,
bisexueller oder anderer Art. Auch hier ist eines®eankung des Begriffs auf nicht dritt-
schadigende Verhaltensweisen nicht erforderlichdidaJngleichbehandlung (z.B. Padophiler
beim Zugang zu bestimmten Berufen) ohne weiterescéertigt werden kann. Demgegen-
Uber werden Ungleichbehandlungen aufgrund der dexeralitdt oder Transsexualitdt vom
(hier nicht geregelten) Merkmal Geschlecht erfésst.).

Anders als nach dem deutschen Sprachgebrauch \etrmertden kénnte, ergibt sich aus der
Systematik der RL 2000/78/EG, dass das Merkhttar jede Anknipfung an das Lebensalter
erfasst’ Es weist insofern eine Sonderstellung auf, als geger Mensch im Laufe seines

Lebens verschiedene Auspragungen des Merkmalsldufth

2. Neue Licke: Das Merkmal Geschlecht

Die Bekampfung von Diskriminierungen aufgrund des@hlechts gehdort nicht zu den Zielen
der geplanten Richtlinie. Diese — im Hinblick au¢ @ben aufgezeigten auch hier bestehen-

den Lucken (insbesondere im Bereich Bildung) — i#@sshende Entscheidung wird von der

18 EuGH, Rs. C-13/05 (Chacon Navas), Rz. 43ff.. Danispricht der gemeinschaftsrechtliche Behindesung
begriff sowohl dem internationalen Behindertenbf&gyZu den Menschen mit Behinderungen zéahlen Méesg
die langfristige kdrperliche, seelische, geistigeroSinnesbeeintrachtigungen haben, welche siesich@élwir-
kung mit verschiedenen Barrieren an der vollenksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gekalt
hindern kénnen.” Art. 1 Abs. 2 der UN-Behindertarimiskonvention) als auch dem des § 2 Abs. 1 S.B G
auch wenn sich der EuGH nicht auf einen festerr&igih (im SGB IX: sechs Monate) festgelegt hat.

19 preis/Wolf, Anmerkung zu EuGH, Rs. C-13/05 (Chab@vas), EzA Richtlinie 2000/78 EG-Vertrag 1999
Nr. 1, so dass auch eine symptomlose HIV-InfekéitsnBehinderung einzustufen wére.

2 EuGH, Rs. C-303/06 (Coleman), Rz. 56.

2L Waére nur das ,hohe Alter erfasst, wiirde die im. &rAbs.1 lit. b RL 2000/78/EG vorgesehene Modtiih
einer Rechtfertigung von Benachteiligungen durehR#stlegung von Mindestaltergrenzen keinen Sinchera

9



Kommission damit begrtindet, dass die Frist zur Umsey der RL 2004/113/EG gerade erst
abgelaufen sei (Ende 2007) und man den fur das Z@t0 erwarteten Bericht tber ihre
Durchfuhrung abwarten wolle. Nach den bisherigdiatitungen mit der sehr uneinheitlichen
Umsetzung der Richtlinien durch die Mitgliedstaaten angesichts der in der Art. 3 Abs. 1
und 3 RL 2004/113/EG vorgesehenen Ausnahmen inBa#gaichen Bildung, Medien und

Werbung kann diese Begriindung jedoch nicht Gbeereug

Besonders unverstandlich erscheint die Weigerungdmmission, das Merkmal Geschlecht
in die Richtlinie mit aufzunehmen, angesichts damr ihr selbst in Erwagungsgrund 13 beton-
ten Tatsache, dass Frauen haufig Opfer von Meldisktiminierungen sind. Gerade zu de-
ren Bekampfung ware ein einheitliches Schutznijedoch unerlasslich. Die Entscheidung
steht schlief3lich auch im Widerspruch zu Art. 3 ABEGV, der die Gemeinschaft explizit
zur Forderung der Gleichstellung von Mann und FRaluQuerschnittsaufgabe verpflichtet.
Die Umsetzung der Richtlinie in der geplanten Faviilrde den Schutz vor Diskriminierun-
gen aufgrund des Geschlechts, der einmal Initi@etides européaischen Gleichbehandlungs-

rechts war, zu ihrem Schlusslicht machen.

Il. Begriff der Diskriminierung (Art. 2)

Die Definition des Gleichbehandlungsgrundsatzeartn2 entspricht weitgehend dem bishe-
rigen Richtlinienbestand nach Art. 13 1 EGV:

1. Formen der Diskriminierung

Die Ausdifferenzierung des Diskriminierungsbegriffisunmittelbare und mittelbare Diskri-
minierung geht auf die Rechtsprechung des EuGHckuwriid fand von dort ihren Weg in das
Sekundarrecht. Danach liegt eimemittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person auf-
grund bzw. wegen einer bestimmten Merkmalsauspgigureiner vergleichbaren Situation
eine weniger gunstige Behandlung als eine andasoPerfahrt, erfahren hat oder erfahren
wuirde (Art. 2 Abs. 2 lit. a). Dies setzt nicht vosadass eine beschwerte Person, die behaup-
tet, Opfer einer derartigen Diskriminierung gewardei sein, identifizierbar i$t Dariiber
hinaus erfasst dienittelbare Diskriminierung dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren, die Personen mit einestibemten Merkmalsauspragung in beson-
derer Weise benachteiligen kdnnen, es sei denrhedieffenden Vorschriften, Kriterien oder

Verfahren sind durch ein rechtmafiiges Ziel sachijerechtfertigt, und die Mittel sind zur

2 EuGH, Rs. C-54/07 (Feryn), Rz. 25.
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Erreichung dieses Ziels angemessen und erfordgich 2 Abs. 2 lit. b). Einzelstaatliche
Vorschriften kbnnen vorsehen, dass mittelbare hskierungen auch mit Mitteln statisti-
scher Beweise festgestellt werden kénnen (Erwaguogd 14)%

Auch wenn es bei ddelastigungin erster Linie um die Verletzung von Personlidtdtech-
ten geht, missen doch die hierfur ursachlichennuiieschten Verhaltensweisen” mit einem
der Grinde nach Art. 1 in Zusammenhang stehen tatiérs sich insofern als Diskriminie-
rung dar. Weitere Voraussetzung ist die Wirdevaulgg und die Schaffung eines feindlichen
Umfeldes (Art. 2 Abs. 3). Bei deknweisung zur Diskriminierung erfolgt die Ungleichbe-
handlung durch einen Dritten, der fur den Verantliabren handelt und zu ihm in einem
rechtlichen oder faktischen Anweisungsverhaltrefis(Art. 2 Abs. 4).

In Ubereinstimmung mit Art. 2 des am 3. Mai 2008Kiraft getretenen Ubereinkommens
Uber die Rechte von Menschen mit Behinderung (UNuikertenrechtskonvention) wird in
Art. 2 Abs. 5 nun auch die Verweigerung angemessener Vorkehrugzgem Begriff s.u.) fur
Menschen mit Behinderungenn Art. 4 Abs. 1 lit. b des Entwurfs als Form daskiminie-

rung definiert.

2. Rechtfertigungsgriinde

Die folgenden Abséatze regeln die Voraussetzungeter enen die Mitgliedstaaten in ihren
nationalen Rechtsordnungspezielle Rechtsfertigungsmaoglichkeiterfiiir Ungleichbehand-

lungen vorsehen kdnnen:

Dabei entspricht die RegelungAmt. 2 Abs. 6, wonach die Mitgliedstaaten festlegen kdnnen,
dassUngleichbehandlungen wegen des Alterkeine Diskriminierung darstellen, sofern sie
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt sind uné dilittel zur Erreichung dieses Ziels ange-
messen und erforderlich sind, inhaltlich dem obangéstellten Rechtfertigungsgrund in
Art. 6 RL 2000/78/EG. Nannte dieser entsprechemd @&ltungsbereich der Richtlinie als

Regelbeispiele Ziele aus den Bereichen Beschafygpolitik, Arbeitsmarkt und berufliche

Bildung, soll nach Art. 2 Abs. 6 S. 2 nun ,insbedere“ die Festsetzung bestimmter Alters-
grenzen fur den Zugang zu sozialen VergunstigunganBildung und zu bestimmten Gutern

und Dienstleistungen zulassig sein.

Angesichts des weiten Anwendungsbereichs des Méskalger erscheint auch der allgemei-
ne Rechtfertigungsgrund in Art. 2 Abs. 6 im Grundsmgemessen. Um die Vorschrift — wie

% Dazu auf nationaler Ebene: LArbG Berlin-Brandeipwur26.11.2008 (15 Sa 517/08) — JURIS.
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von der Kommission beabsichtigt — als Ausnahmetegekeng zu begrenzen, sollten die in
Satz 2 genannten Altersgrenzen weiter konkretisientden, etwa im Hinblick auf die mit

ihnen verfolgten Ziele. Insbesondere (Hochst)Aiegazen im Bereich Bildung sind ange-
sichts der Forderung nach ,lebenslangem LernenRahmen der Lissabon-Strategie kontra-
produktiv. Im Bereich Guter und Dienstleistungeriten Altersgrenzen nur zuldssig sein,
wenn sie der Vermeidung von Gefahren und der Vargivon Schaden oder vergleichbaren

Ziele dienen.

Fur Finanzdienstleistungen (Versicherungs- und Bankdienstleistungen) ertffAet 2
Abs. 7 eine weitere Rechtfertigungsmoglichkeit: Hier kommke Mitgliedstaaten verhaltnis-
manRige Ungleichbehandlungen zulassen, wenn fuPedukt die Beriicksichtigung des Al-
ters oder einer Behinderung ein zentraler Faktordbe Risikobewertung ist, vorausgesetzt
diese beruht auf exakten versicherungsmathematisotler statistischen Daten. Auf diese
Weise sollen hohere Gesamtkosten und eine geriigeckung fir die ,Ubrigen” Versicher-
ten verhindert werden. Die Vorschrift entspricht@rundsatz Art. 5 Abs. 2 RL 2004/113/EG,
wonach die Mitgliedstaaten entsprechende Unglelthib@élungen wegen des Geschlechts
zulassen konnen. Soweit man eine solche Ausnahniéribiick auf die, den geringeren Ge-
samtkosten der ,ubrigen” Versicherten gegenibeesigén htheren Kosten fur den betroffe-
nen Personenkreis tUberhaupt fur gerechtfertigt fsdljedenfalls Folgendes zu bertcksichti-
gen: Anders als im vorliegenden Entwurf kniipft RR02/113/EG an die Rechtfertigungs-
mdglichkeit Informations-, Berichts-, Uberwachungsid Uberprifungspflichten der Mit-
gliedstaaten. Um die Einhaltung der Voraussetzurayegewahrleisten und die Auswirkun-
gen der Regelungen zu evaluieren und sie gegelsisesizupassen, sind vergleichbare pro-
zedurale Sicherungen auch in Art. 2 Abs. 7 vorzesebies erscheint umso erforderlicher,
als gerade beim Zugang zur privaten Krankenversicigs- und Kreditvertragen zahlreiche

Hinweise auf Diskriminierungen vorliegéf.

NachArt. 2 Abs. 8 beriihrt die Richtlinie schlie3lich nicht die eifstaatlichen Mal3hahmen,
die zur Gewabhrleistung der offentlichen Sicherl@id Ordnung, zur Verhitung von Strafta-
ten, zum Schutz der Gesundheit und zum Schutz elentR und Freiheiten anderer notwendig
sind. Wie bereits bei Art. 2 Abs. 5 RL 2000/78/E&hbelt es dabei um einen aufgrund seiner

24 EPEC-Studie, S. 36, 46.
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Allgemeinheitsubsidiaren Rechtfertigungsgrune?. Dies sollte in der Begriindung klargestellt

werden.

lll. Geltungsbereich (Art. 3)

1. Erfasste Lebensbereiche

Der Entwurf gilt fur Lebensbereiche, die bisher ewan der RL 2000/43/EG, nicht aber von
der RL 2000/78/EG erfasst sind. Diese Vereinhéitiig des Anwendungsbereichs des be-

sonderen Gleichbehandlungsrechts ist aus den aremgten Griinden zu begrif3en.

Im Hinblick auf die Lebensbereicl&ozialschutz(Art 3 Abs. 1 S. 1lit. a), der auch die soziale
Sicherheit und die Gesundheitsdienste einschlgfdiale Vergunstigungen(Art 3 Abs. 1
S. 1 lit. b) undBildung (Art 3 Abs. 1 S. 1lit. ¢) ist zu bertcksichtigemsg Leistungen hier in
vielen Mitgliedstaaten (auch) von offentlichen Te&y erbracht werden. Zwar stellt Art. 3
Abs. 1 klar, dass das Diskriminierungsverbot ,flie #ersonen im offentlichen und privaten
Bereich” qilt, angesichts der bis heute aussteherdesetzung der RL 2000/43/EG flr
offentliche Bildungseinrichtungen etwa in Deutscld?® sollte noch deutlicher klargestellt
werden, dass eine Umsetzung in Form eines ziviliebkn Benachteiligungsverbots nicht

ausreicht’

Nach Art. 3 Abs. 1 S. 1 lit. d ist dartiber hinaes Zfugang zu und die Versorgung mit GU-
tern und Dienstleistungen die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, emmgRlich
Wohnraum erfasst. Die bereits aus Art. 3 Abs..JhIRL 2000/43/EG bekannte Formulierung
ist nicht unumstritten. Nach zutreffender Auffasgwtehen Giter und Dienstleistungen, d.h.
Leistungen die Uiblicherweise gegen Entgelt abgegeder erbracht werden, der Offentlich-
keit zur Verfigung, wenn sie (z.B. am SchwarzenttBeaes Supermarkts) einer nicht von
vornherein begrenzten Menge von Personen 6ffendinteboten werdef.Die Vorschrift
geht damitiiber Art. 3 Abs. 1 RL 2004/113/EG hinaus, der nuited und Dienstleistungen

% Mahlmann in: Rudolf/Mahlmann (Hrsg.), Gleichbehamgsrecht, § 3 Rz. 123,
% 7ur Kritik an der bisher erfolgten ,ScheinumsetgtirRust/Falke-Richter, § 2 Rz. 163.

%" Die Notwendigkeit, den bisher nur beim ZugangRBerufshildung bestehenden Diskriminierungsschutz au
die nicht zur Berufsbildung zéhlende Bildung auseitien, betont Erwagungsgrund 10.

% Mahlmann in: Rudolf/Mahlmann (Hrsg.), Gleichbehamgsrecht, § 3 Rz. 89 m.w.N..
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erfasst, die der Offentlichkeit ,ohne Ansehen dersBn“ zur Verfiigung stehen und ,auRer-

halb des Bereichs des Privat- und Familienlebeng&hoten werdef?.

Durch Art. 3 Abs. 1 S. 2erfahrt der Anwendungsbereich dann jedoch eine ntigs®e Ein-
schrankung. So soll das DiskriminierungsverbotHiirzelne nur insoweit gelten, als sie ihre
berufliche oder gewerbliche Tatigkeitaustiben. Rechtsgeschafte zwischen Privatpersonen,
die als solche handeln, sollen damit nicht unterRichtlinie fallen. Begrindet wird dies mit
der Notwendigkeit, z.B. zwischen der VermietungesiZimmers in einem Privathaus und der
Vermietung eines Hotelzimmers differenzieren zurdgm Soweit damit der in Erwagungs-
grund 17 angesprochene Schutz des Privat- und ieatelbens gewéahrleistet werden soll,
schiel3t die vorgeschlagene Regelung jedoch weit dée Ziel hinaus. Sie hatte zur Folge,
dass das von einem Privaten im Internet (z.B. merai Versteigerungsportal) veréffentlichte
Verkaufsangebot fur ein Kfz (etwa mit dem Zusatchhan Muslime*) nicht vom Schutzbe-
reich der Richtlinie erfasst wére. Auf diese Weisgde eine Schutzliicke entstehen, die mit
dem Sinn und Zweck des Diskriminierungsverbots thizth vereinbaren und auch nicht mit
dem Verweis auf die Freiheit der Vertragsschlie3ung die freie Wahl des Vertragspartners
zu rechtfertigen ist (Erwéagungsgrund #8pies kann verhindert werden, wenn berechtigten
Interessen an einer Ungleichbehandlung durch besiezifische Ausnahmen (z.B. fur fami-
lien- und erbrechtliche Schuldverhéaltnisse) undhihdurch eine pauschale Einschrdnkung des
Anwendungsbereichs Rechnung getragen wird.

2. Ausnahmen

Ebenfalls unberthrt vom Diskriminierungsverbot bén nachArt. 3 Abs. 2 nationale Geset-
ze Uber deithe- und Familienstandeinschlie3lich der Adoption urréproduktiver Rechte.
Damit soll es den Mitgliedstaaten auch in Zukurfeliassen bleiben, ob sie gesetzlich einge-
tragene Partnerschaften einfihren; erkennen sehesdPartnerschaften jedoch als der Ehe
vergleichbar an, gilt auch hier der Gleichbehangsgnundsat?! Der Begriff der reprodukti-
ven Rechte sollte erlautert werden. Es werden dariRechte verstanden, die sich auf sexuel-
le Aufklarung und Familienplanung, sexuelle Selbsttmmung, Gewaltfreiheit und Gesund-

heit aber auch auf die gleichberechtigte Firsome Mannern und Frauen fir ihre Kinder

9 Geschéfte werden ,ohne Ansehen der Person® abigssein, wenn es dem Anbietenden auf die Person des
Vertragspartners gerade nicht ankommt.

% Dieser (einseitige) Verweis auf die Privatautoreiitiersieht, dass die Durchsetzung des Gleichbkiraysd
grundsatzes die von Diskriminierung Betroffenenataschiitzt, in der Ausiibung ihrer Vertragsfreilaeis e-
thisch verwerflichen und ihren Achtungsansprucheteenden Griinden eingeschrankt zu werden.

3L EuGH, Rs. C-267/06 (Tadao Maruko), Rz. 73.
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bezieher?? Da diese Rechte in einem engen Zusammenhang mBeléimpfung von Dis-
kriminierungen aus Griinden des Alters und des Gedlfs stehen, erscheint der generelle
Ausschluss entsprechender Regelungen zumindesirzkgrgsbeddrftig.

Art. 3 Abs. 3 stellt nicht nur klar, dass die Zustandigkeit datg\fledstaaten ,fur die Lehrin-
halte, die Aktivitaten und die Gestaltung ihresdBiigssystems einschlie3lich der Sonderpa-

«33

dagogik“® unberuhrt bleibt, sondern enthélt in Satz 2 auok @eitere Einschrankung des
Anwendungsbereichs, wonach die Mitgliedstaatene,dimgleichbehandlung aufgrund der
Religion oder Weltanschauungoeim Zugang zBildungseinrichtungenvorsehen kénnen.
Wie sich aus der Entwurfsbegriindung, die ledigliom ,Zugang zu kirchlichen Bildungs-
einrichtungen* spricht? undArt. 3 Abs. 4 S. 1 (2. Alt.) der einzelstaatliche Regelungen zum
Status und zu denrAktivitaten der Kirchen und anderer religiés oder weltanschaulich
begriindeter Organisationenvom Anwendungsbereich der Richtlinie ausnimmt, lerggol-
len auf diese Weise die in den Mitgliedstaaten ddestiden Regelungen zur Autonomie von
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften géewednden® Dieses Ziel darf jedoch
nicht zur Aushoéhlung des Diskriminierungsschutzélsrén, indem Ungleichbehandlungen
beim Zugang zyeder Bildungseinrichtung ohne weitere EinschrankungZiiléssig erklart
werden. Das Selbstbestimmungsrecht der Religionst Weltanschauungsgemeinschaften
endet dort, wo ihre Bildungseinrichtungen im offehtrechtlichen Auftrag (und mit entspre-
chender staatlicher Férderung) betrieben werdehebiat bereits im Wortlaut der Vorschrift
klarzustellen, dass Ungleichbehandlungen aufgrugrdReEligion oder Weltanschauung nur
beim Zugang zu Bildungseinrichtungen rausschliellich religiossem oder weltanschauli-

chemCharakter rechtfertigungsfahig ft.

32 hitp://www?2.gtz.de/gender_project/deutsch/weitenfead/glossar/glossar/reproduktive-rechte.htm

33 Dabei ist zu beriicksichtigen, dass nicht schonAdebot spezieller Bildungseinrichtungen fiir Mevest
mit Behinderungen, sondern erst die Beschrankuegdgangs zur Regelschule zu Diskriminierungentfihr
(EPEC-Studie, S. 27).

34 Ob dies erforderlich ist, damit konfessionelle @eh Schulausfliige zu religiosen Themen organisikia-
nen, wie es in der Begriindung beispielhaft hei3gheint jedenfalls dann zweifelhaft, wenn die faiime an
solchen Exkursionen fur die Schiler freiwillig ist.

% vgl. auch Erwagungsgrund 19, der auf die 11. Edklg zum Status der Kirchen und weltanschaulichen G
meinschaften in der Schlussakte des Amsterdaméragess verweist.

% Moglicherweise handelt es sich hier auch ,nur“eimen (folgenschweren) Ubersetzungsfehler. In dgli-e
schen Fassung des Satzes (,Member States may erfovidifferences in treatment in access to edooati
institutions based on religion or belief.”) wirdsader Stellung des Zusatzes (,based on religidrebef*) deut-
lich, dass er sich auf ,educational institutionstiinicht auf ,differences in treatment” beziehtder deutschen
Fassung wird jedoch genau dieser Bezug hergesi@ié Mitgliedstaaten kénnen eine Ungleichbehandlun
aufgrund der Religion oder Weltanschauung beim Aggai Bildungseinrichtungen vorsehen.”).
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Erganzt wird die Vorschrift durcArt. 3 Abs. 4 S. 1 (1. Alt.) wonach national®orschriften

zur Gewahrleistung des sékularen Charakters des Séées und seiner Einrichtungen
sowie der Bildungnicht von der Richtlinie erfasst werden. Dies sslden Mitgliedstaaten
ermdglichen, das Tragen religioser Symbole in Sahau erlauben oder zu verbieten. Ver-
deutlicht werden sollte jedoch, dass dabei Privélemgen fur einzelne, vermeintlich ,abend-
landische* Glaubensbekundungen nicht mit dem Glebandlungsgrundsatz vereinbar sin.
Systematisch an dieser Stelle wenig Uberzeugeradt 18gtz 2 die Zulassigkeit von Vorschrif-

ten zur Férderung der Gleichstellung von Mannerh krauen.

NachArt. 3 Abs. 5 werden unterschiedliche Behandlungen aus GriundeBStdatsangeho-
rigkeit nicht vom Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst bereits Art. 3 Abs. 2 RL
2000/43/EG und RL 2000/78/EG). Die in der Vorsahggnannten Bedingungen fir Einreise
und Aufenthalt machen indes deutlich, dass esusitthoheitliche Tatigkeiten handeln muss.
Angesichts der in Deutschland gefuhrten Diskussionsog. ,Einblrgerungstests” sollte an
geeigneter Stelle klargestellt werden, dass sioh AnknlUpfen an die Staatsangehdrigkeit
auch algnittelbare Diskriminierung aufgrund der Religion darstellen kann. So etwa, wenn
bestimmte Nachteile z.B. nur fir Angehdorige vonagta mit tberwiegend muslimischer Be-
volkerung gelten mit der Folge, dass das (in Beawfgdas Merkmal Religion) vermeintlich
neutrale Kriterium ,Staatsangehdrigkeit* Personahemer bestimmten Religion (hier dem

Islam) gegentuber Personen mit einer anderen Re$igi@ehdorigkeit besonders benachteiligt.

IV. Gleichbehandlung von Menschen mit Behinderung (#rt.

Die Vorschrift konkretisiert das Verbot der Diskimerung durch Verweigerung angemesse-
ner Vorkehrungen (vgl. Art. 2 Abs. 5) und dient diander Umsetzung der UN-
BehindertenrechtskonventidhDer Artikel ist aus sich heraus nur schwer vedigéh und

bedarf der sprachlichen Uberarbeitung.

In Art. 4 Abs. 1 lit. a wird zunachst dadlgemeinePflicht statuiert, dass Malinahmen, die im
Anwendungsbereich der Richtlinie einen effektiveskdminierungsfreien Zugang fur Men-
schen mit Behinderung gewahrleisten, im Voraus esegen werden mussen. Dartber hinaus

ist gem. Art. 4 Abs. 1 lit. b fur individuell ang@ssene Vorkehrungen zu sorgen, wenn dies

3" Die UN-Behindertenrechtskonvention wurde von deropaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
unterzeichnet. Sie ist Ausdruck eines Paradigmehseds im internationalen Behindertenrecht. An d&l&

des traditionellen Firsorgegedankens tritt das Reahumfassende Teilhabe behinderter Menschenebari

in der Gesellschaft. So heiRt es in Art. 1. ,Zweldses Ubereinkommens ist es, den vollen undtgieiech-
tigten Genuss aller Menschenrechte und Grundfieiheiurch alle Menschen mit Behinderungen zu fardeu
schitzen und zu gewahrleisten und die Achtungtdesri innewohnenden Wiirde zu férdern.*
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im Einzelfall erforderlich ist® Beide Gebote stehen unter dem Vorbehalt, dassutiéhrer
Einhaltung erforderlichen Malinahmen keine unvenlgitialige Belastung bedeuten, wobei
Art. 4 Abs. 2 eine nicht abschlielende Aufzahluong ¥aktoren enthalt, die bei der Beant-
wortung dieser Frage zu beriicksichtigen Sthidervorzuheben ist, dass die Belastung jeden-
falls dann nicht unverhaltnismafig ist, wenn siecduMalinahmen im Rahmen der Gleichbe-
handlungspolitik der Mitgliedstaaten ,in ausreicttem Mal3e* ausgeglichen wird (so bereits
Art. 5 RL 2000/78/EG).

Darlber hinaus sollen nur ,angemessene Verandemuogd Anpassungen“ jedoch keine
grundlegende Veranderung der Leistung oder die iB&kung von Alternativen verlangt
werden konnen. Diese Einschrankung der Pflicht @duaBung angemessener Vorkehrungen
auch dort, wo diese keine unverhaltnismalliigen Belgen bedeuten, Uberzeugt nicht und
findet auch keine Entsprechung in der UN-Behindaegehtskonventiof’

V. Weitere Regelungen (Art. 5 ff.)

Die folgenden Artikel des ersten Kapitels entspeeclveitgehend dem bisherigen Richtli-
nienbestand nach Art. 13 EGV. So ermdglicht es Biden Mitgliedstaaten zur Gewahrleis-
tung voller Gleichstellung in der Praxmsitive MalRnahmenzu ergreifen und Art. 6 stellt
klar, dass die Richtlinie lediglichlindestanforderungen formuliert, die die Mitgliedstaaten
Ubertreffen darfen; wo dies bereits der Fall isttfdlie Umsetzung der Richtlinie nicht zur

Rechtfertigung eines Absenkung des Schutznivearsedi

Im zweiten Kapitel (,Rechtsbehelfe und Rechtsduethisng“) finden sich Vorschriften zur
Verbesserung deéRechtsschutzegArt. 7)** und zur Erleichterung d@&eweislast(Art. 8) fiir

maogliche Opfer von Diskriminierungen, zum Schutz Viktimisierung (Art. 9), zurUnter-

3 Der Begriff der ,angemessenen Vorkehrungen* firgiel bereits in Art. 5 RL 2000/78/EG und in det. &

der UN-Behindertenrechtskonvention. Darunter werdiergeeigneten und in einem konkreten Fall erfidirkde

chen Anderungen und Anpassungen verstanden, digrommen werden, um zu gewahrleisten, dass Menschen
mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen liéschenrechte und Grundfreiheiten genieRen ader a

Uben kdnnen. Damit erhalten Menschen mit Behindgainen Anspruch, z.B. auf die Herstellung einasi&a
refreien Zugangs zu Geschaften oder Wohnungen.

39 Genannt werden: Art der Organisation, Kosten daBiahme, Lebenszyklus der Giiter und Dienstleistunge
sowie mogliche Vorteile eines verbesserten Zugdigslenschen mit Behinderung. In der Begriindungider
hinaus die Gro3e des Unternehmens.

“9Nach Art. 4 Abs. 3 nicht erfasst sind schlieBligimeinschaftsrechtliche und nationale Bestimmuripen
den Zugang zu — nicht naher konkretisierten — ,hdscen Gitern und Dienstleistungen®.

*1 Bei der Regelung in Art. 7 Abs. 2 fallt auf, dass ,rechtmaRige Interesse* von Verbanden und Qsgto-
nen fur die Einhaltung der Bestimmungen der Rinkglzu sorgen, nicht mehr von im nationalen Reestge-
legte Kriterien abhangig gemacht wird (so noch 8rAbs. 2 RL 2000/78/EG). Zu den Auswirkungen aag d
AGG s.u..
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richtung der Betroffenen Uber ihre Rechte (Art. 10), zunal®jy mit einschlagigen Interes-
sengruppen (Art. 11) sowie zur Einrichtung eimar der Forderung der Gleichbehandlung
befassten Stell¢Art. 12).

Die im abschliel3enden dritten Kapitel enthalten8chjussbestimmungen® verpflichten die
Mitgliedstaaten, di€inhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes sicherzustellegn 1(3)

und wirksame, verhaltnismaRige und abschreck&adktionen bei Zuwiderhandlungeau
verhdangen und durchzusetzen (Art. #2Den Mitgliedstaaten wird zubt/msetzung der
Richtlinie eine Frist von zwei Jahren gesetzt, fdieArt. 4 auf vier Jahre verlangert werden
kann (Art. 15). Sie haben der Kommission regelmaiigerforderlichen Informationen zur
Verfigung zu stellen, die diese fur die Erstelle@mges dem Europaischen Parlament und dem
Rat vorzulegendeBerichts Uber die Anwendung der Richtlinie benétigt (Art).16

D. Auswirkungen auf das deutsche Recht

Mit dem AGG sollten die geltenden Antidiskriminiagsrichtlinien in deutsches Recht um-
gesetzt werden. Dabei ging der Gesetzgeber aneeirtellen Gber die européaischen Vorga-
ben hinaug® an anderen Stellen blieb er dahinter zurtfdkn Folgenden soll untersucht wer-
den, welchen rechtlichen Anderungsbedarf der Erthssgeplanten Antidiskriminierungs-

richtlinie verursachen wirde.

l. Begriffsbestimmungen (8 3 AGG)

Die in 8 3 AGG enthaltene Bestimmung des Begrifs Benachteiligung muss im Hinblick
auf Art. 2 Abs. 5 des Richtlinienentwurfs um diegfMeigerung angemessener Vorkehrungen
fur Menschen mit Behinderungen® erganzt werden. dbdagig vom Erfolg des Entwurfs

schreibt das auch Art. 2 der UN-Behindertenrechtg&ation vor.

Il. Erweiterung des Maldregelungsverbots (8 16 AGG)

Schutz vor Benachteiligungen, die als Reaktioneané Beschwerde oder auf die Einleitung
eines Verfahrens zur Durchsetzung des Gleichbebhagsjrundsatzes erfolgen, besteht nach

“2 Dies entspricht den Anforderungen der Rahmen-derdintirassismusrichtlinie. Schadensersatzleistaran
die Opfer wie etwa in Art. 8 Abs. 2 RL 2004/113/BiBd dagegen nicht vorgeschrieben.

3 S0 etwa mit der Einbeziehung aller Merkmale des 28 EGV in den Schutz vor Benachteiligungen imilZi
rechtsverkehr 88 19ff..

*4Vgl. das Aufforderungsschreiben der EU-KommissioB1. Januar 2008, mit dem diese unzureichende Um-
setzung der RL 2000/78/EG gertigt und ein Vertragstzeingsverfahren gegen die Bundesrepublik eitgéle
hat.
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§ 16 AGG bisher nur im Arbeitsleben. Der Richtimeatwurf fordert dagegen in Art. 9 Vik-

timisierungsschutz in allen von ihm erfassten Lebeneichen.

[ll. Einbeziehung des Merkmals ,Weltanschauung“ (§ 188G)

Wahrend das arbeitsrechtliche Diskriminierungsverba& 7 AGG fur alle in Art. 13 EGV
genannten Grunde gilt, wurde das Merkmal ,Weltaascmg“ auf Empfehlung des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages ausvileohtlichen Diskriminierungs-
verbot des 8 19 AGG herausgenommen. Begriindet vadiedamit der Gefahr, dass Anhanger
rechtsradikalen Gedankenguts aufgrund der Vordcheifsuchen konnten, sich Zugang zu
Geschaften zu verschaffen, die ihnen aus anerkemmeten Griinden verweigert wiirden.
Die setzt zunéchst voraus, dass es sich bei démetegren Positionen tGberhaupt um ,Weltan-
schauungen” handelt. Wie oben ermittelt wurde,debei zwischen singularen politischen
Uberzeugungen und einem - der Religion in Umfand Wertigkeit fiir den einzelnen ent-
sprechenden - umfassenden Sinnsystem zu untersohédir wenn das rechtsradikale Ge-
dankengut diesen Voraussetzungen entspricht, kanmatDiskriminierung tberhaupt in Be-
tracht*® Ein genereller Ausschluss des Merkmals Weltansgfgukann dann jedoch bereits
aus verfassungsrechtlichen Grinden nicht Uberzewgei\rt. 4 GG Religion und Weltan-
schauung in gleicher Weise schiitzt und eine wiligkie Differenzierung verbiet&tDie Be-
nachteiligung Rechtsradikaler allein aufgrund ihfetwa sozialdarwinistischen) Weltan-
schauung ist zwar aus politischen Grinden anerkenvert, bildet jedoch gerade keinen
sachlichen Grund fir eine Rechtfertigung. Etwaseaesl gilt fir die (begrindete) Furcht vor
Gewalttatigkeiten und erst recht bei der Begehumy Straftaten (z.B. bei Beleidigungen an-

derer Kunden oder volksverhetzenden AuBerungen).

Diese Rechtsauffassung entspricht dem vorliegegahywurf: Da die Richtlinie nach Art. 3 |
i.V.m. Art. 1 Schutz vor Diskriminierung aus Grumdeer Weltanschauung auch im Bereich
des Zivilrechtsverkehrs bieten soll, ist § 19 AG@serechend zu erweitern. Eine Rechtferti-
gungsmaglichkeit aus den oben dargestellten Griug@ewalttatigkeiten, Straftaten) enthalt
Art. 2 Abs. 8.

4 BT-Drs. 16/2022, S. 13.

“6 Anhanger eines weiten Begriffs der Weltanschausrm) wollen — ohne weitere Begriindung — Auffagsm
die sich offen gegen die freiheitlich-demokratis@mrendordnung stellen oder fiir eine generelle Aafang
der Diskriminierungsverbote streiten, aus dem Sayareich des AGG herausnehmen, Daubler in: Daub-
ler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 1 Rz. 71 m.w.N..

" Rudolf (in: Rudolf/Mahlmann (Hrsg.), Gleichbehamagjsrecht, § 6 Rz. 21) spricht von ,Systemwidrigjkei
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IV. Beschrankung auf Massengeschafte (8§ 19 Abs. 1 AGG)

8 19 AGG beschrankt das zivilrechtliche Benactgaiigsverbot - mit Ausnahme der Merk-
male ,Rasse” und ethnische Herkunft - auf sog. Miageschafte und vergleichbare Geschéf-
te. Darunter sind nach 8 19 Abs. 1 AGG Geschafteezatehen, die zu vergleichbaren Be-
dingungen in einer Vielzahl von Fallen zustande k@mn und bei denen das Ansehen der
Person eine nachrangige oder tUberhaupt keine Beugutat. Demgegentber erfasst der
Richtlinienentwurf den Zugang zu Gutern und Diegistungen in Art. 3 Abs. 1 nur unter der
Voraussetzung, dass der Diskriminierende in Ausglseiner beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit handelt. 8 19 | AGG geht damit einerséiter den Richtlinienentwurf hinaus (was,
das es sich dabei nur um Mindestanforderungen kamahschadlich ist), bleibt andererseits
aber auch hinter ihm zurtick (und wére insoweit aspagsbedurftig): Die deutsche Vor-
schrift ist weiter, da Massengeschéfte und verghlace Geschafte zwar regelmaliig aber
nicht ausschliel3lich in Ausibung einer beruflichemater gewerblichen Tatigkeit erfolgen.
Auch die bereits oben angesprochenen Falle, inndBrigatpersonen im Internet Geschéfte in
einer Vielzahl von Fallen tatigen ohne dabei eieeuffiche oder gewerbliche Téatigkeit aus-
zuiiben, sind von § 19 | AGG erfa8&Die Vorschrift ist dagegen enger, als nach denfRic
linienentwurfsamtliche Geschéaftevon Unternehmern zu erfassen waren, d.h. auchesolc
bei denen eine Risikopriifung oder eine individudliesswahl des Vertragspartners erfoigt.
Obsolet wéare danach die Spezialregelung in § 19 BI$s 3 AGG, wonach die Vermietung
von Wohnraum in der Regel kein Massengeschaft sain wenn der Vermieter insgesamt
nicht mehr als 50 Wohnungen vermietet. Auch hien&ds in Zukunft allein darauf an, ob
die Vermietung in Ausuibung einer beruflichen odewegrblichen Téatigkeit erfolgt. Fur die
ebenfalls von § 19 Abs. 1 AGG erfassten Vertrager {iivatrechtliche Versicherungen er-
gibt sich dagegen keine Anderung, da diese aus&dich im Rahmen unternehmerischer

Tatigkeit angeboten werden.

V. Sonderegelung fir Wohnungsmietvertrage (§ 19 ABGS)

Nach 8§ 19 Abs. 3 AGG ist eine ungleiche Behandlbegder Vermietung von Wohnraum
zuldssig, wenn dies zur Schaffung und Erhaltungasstabiler Bewohnerstrukturen und aus-
gewogener Siedlungsstrukturen sowie ausgeglichemeschaftlicher, sozialer und kultureller

Verhaltnisse notwendig ist. Der Richtlinienentwsiéht jedoch eine so weite Einschrankung

“8 Franke/Schlichtmann in: Daubler/Bertzbach (Hrs§GG, § 19 Rz. 27.

9 Weitere Voraussetzung ist, dass die Giiter odendflmistungen der ,Offentlichkeit zur Verfiigungteta®,
d.h. 6ffentlich angeboten werden. Davon ist beetmghmerischer Tatigkeit in aller Regel auszugehen.
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des Diskriminierungsverbots lediglich fir das MegtrAlter vor (Art. 2 Abs. 6), so dass auch
in Zukunft die Auswahl neuer Mieter entsprechendAleersstruktur der bereits vorhandenen
Mieter zulassig ware. Fur die Ubrigen Merkmalelsteth wie bereits bei der Antirassismus-
richtlinie die Frage, ob die Vorschrift einechtlinienkonformen Reduktion zuganglich

ist.>° Folgt man dem, wéaren Ungleichbehandlungen allenfénn zulassig, wenn sie der

Forderung der Integration (z.B. von Menschen mitiBderung) dienen.

VI. Familien- und erbrechtliche Schuldverhéltnisseq&bs. 4 AGG)

Die Ausnahmevorschrift des 8 19 Abs. 4 AGG, wondas zivilrechtliche Benachteiligungs-
verbot keine Anwendung auf familien- und erbrech# Schuldverhaltnisse (z.B. Verlobnis,
Eheschliel3ung, Erbvertrag) findet, ist mit dem Riotenentwurf vereinbar, da solche

Rechtsverhaltnisse nicht in Austibung einer untemeglschen Tatigkeit begriindet werden.

VIl. Besonderes N&he- und Vertrauensverhéltnis (8 19 ABEG)

8§ 19 Abs. 5 S. 1 AGG enthélt einen Ausschlusstébesfiir Schuldverhaltnisse, bei denen
ein besonderes Nahe- oder Vertrauensverhaltni®adeien oder ihrer Angehoérigen begrin-
det wird. Hier ist zuifferenzieren: Wahrend es bei dem im Folgesatz beispielhaft maea
Fall eines Mietverhaltnisses, bei dem die Parteigsh ihre Angehérige Wohnraum auf dem-
selben Grundstick nutzen, wohl in aller Regel arereunternehmerischen Tatigkeit fehlen
wird, ist in anderen Fallen (z.B. bei privaten Vagen mit einer Pflegekraft) berufliches oder
gewerbliches Handeln durchaus denkbar. Da der IRightentwurf insoweit jedoch keine
Ausnahme vorsieht, ist § 19 Abs. 5 AGG entspreclarichicht unternehmerische Tatigkei-

ten einzuschranken.

VIIl. Zulassige unterschiedliche Behandlung gem. 8 20 ABGG

Nach § 20 Abs. 1 S. 1 AGG sind Ungleichbehandlungegen der Religion, einer Behinde-
rung, des Alters und der sexuellen Identitat odes @Geschlechts gerechtfertigt, wenn ein
sachlicher Grund vorliegt. Ein vergleichbarer athggner Rechtfertigungsgrund findet sich
im Richtlinienentwurf nur fir das Merkmal Alter (A2 Abs. 6). Nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen sind dartber hinaus Ungleichbeharefiuagfgrund der Religion und Weltan-
schauung (Art. 3 Abs. 3) und der Behinderung (ArtAbs. 3) zulassig. Einen Rechtferti-
gungsgrund fur Ungleichbehandlungen wegen der #exudusrichtung ist dagegen nicht

%0 Ausfithrlich auch zu den Gefahren einer solcherigumg: Armbriister in: Rudolf/Mahlmann (Hrsg.),
Gleichbehandlungsrecht, § 7 Rz. 109 ff..
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vorgesehen. Der einheitliche Rechtfertigungsgrumg R0 Abs. 1 AGG wird sich angesichts
dieser differenzierten Anforderungen nicht haltssen.

Im Hinblick auf die in Satz zwei genannten Regelpmile gilt folgendes: Aus Grinden der
Gefahrvermeidung, der Verhitung von Schaden odescKen vergleichbarer Art (Nr.1) sind
nur Ungleichbehandlungen wegen des Alters (undag=shlechts) rechtfertigungsfahig (z.B.
Altersgrenzen bei geféahrlichen Sportarten). Dagegied einem Rollstuhlfahrer der Zugang
zu einer Gaststatte nicht mehr mit dem Hinweis ulavarwehrte werden konnen, er wirde
im Fall eines Brandes den Fluchtweg versperremyraan einen Anspruch auf ,angemessene
Vorkehrungen* geltend machen katirDies gilt auch fiir das Bediirfnis nach Schutz der |
timsphéare oder der personlichen Sicherheit (Nm®@)mit in erster Linie sozial erwiinschte
Ungleichbehandlungen wegen des Geschlechts (zeEiadle Offnungszeiten in Schwimm-
badern) gerechtfertigt werden konnten, nicht alrenar subjektiv empfundenes Sicherheits-
bedirfnis etwa gegenuber Angehérigen einer besmrReligion. Auch die Gewahrung be-
stimmter Vorteile (Nr.3) ist mangels entsprechenflesnahmen im Richtlinienentwurf auf
die Merkmale Geschlecht und Alter zu begrenzerseeslenn es handelt sich dabei um posi-
tive MaRnahmen i.S.d. Art. 5 des Richtlinienentgug8 20 Abs. 1 Nr. 4 ermoglicht schliel3-
lich die Benachteiligung von Glaubensfremden urelBivorzugung von Glaubensgenossen.
Eine entsprechende Ausnahme vom Diskriminierungpteenthalt der Richtlinienentwurf
lediglich fur den Zugang zu BildungseinrichtungBragegen wéare die Weigerung eines mus-
limischen Gewerbetreibenden, Kundinnen ohne Kopftaa bediener? nicht (mehr) zu

rechtfertigen.

IX. Ausnahme fur Versicherungen (8 20 Abs. 2 S. 3 AGG)

Wahrend 8§ 20 Abs. 2 S. 1 AGG strenge Anforderuragedie Rechtfertigung von Ungleich-
behandlungen wegen des Geschlechts bei PramierLeistlingen einer privatrechtlichen
Versicherung statuiert, ist eine Ungleichbehandluegen der Religion, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Identitat nach 8 B6.R S. 3 AGG hier bereits zulassig, wenn
diese auf ,anerkannten Prinzipien risikoadaquatelkidation beruht. Eine versicherungs-
mathematisch ermittelte Risikobewertung unter Haedrnung statistischer Erhebungen wird
lediglich als Beispiel genannt (,insbesondere®). j[doch fur die Prinzipien risikoadaquater

*! Lediglich allgemeine MaRnahmen zur Gewabhrleistmgoffentlichen Sicherheit, zum Schutz der Geseitdh
und zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderardmdauf Art. 2 Abs. 8 des Richtlinienentwurfs gzt
werden.

230 das in der amtlichen Begriindung genannte Rgispi
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Kalkulation kein Anerkennungsverfahren bestehttdigsein weiter Beurteilungsspielraum
mit der Folge, dass letztlich jeder nicht offenflich unsachgemalie Grundsatz zur Risiko-
bewertung herangezogen werden k&hbemgegeniiber beschrankt Art. 2 Abs. 7 des Richtli-
nienentwurfs die Moglichkeit einer Rechtfertigungnachst auf die Merkmale Alter und Be-
hinderung. Daraus folgt im Umkehrschluss, dass &logbehandlungen wegen deeligion
und Weltanschauungoder dersexuellen Ausrichtunggenerell unzulassig sind. Weiterhin
setzt der Entwurf voraus, dass fur ein ProduktBkelcksichtigung degélters oder einer
Behinderung ein zentraler Faktor bei der Risikobewertung ist diese auf exakten versiche-
rungsmathematischen oder statistischen Daten bddigg hat zur Folge, dass auch fur diese
Merkmale die strengen Anforderungen des § 20 AlSS. 2 AGG zu gelten haben. Fir Un-
gleichbehandlungen, die lediglich mit (vermeinteam) Erfahrungswissen begriindet werden,
bleibt daher kein Raum. Wo entsprechende Daterhjnietlen, muss auf eine Differenzie-

rung verzichtet werden.

X. Legaldefinition der Antidiskriminierungsverbande28 Abs. 1 AGG)

§ 23 Abs. 1 AGG definiert Antidiskriminierungsverite als Personenzusammenschliisse, die
nicht gewerbsmanig und nicht nur voriibergehendbesthend ihrer Satzung die besonderen
Interessen von benachteiligten Personen oder Rergarppen nach MalRgabe von § 1 wahr-
nehmen. Die folgenden Beteiligungsrechte an gédietien Verfahren zur Durchsetzung der
Anspriche nach dem AGG stehen ihnen dartber himaugu, wenn sie mindestens 75 Mit-
glieder haben oder einen Zusammenschluss aus nendesieben Verbanden bilden. Damit
machte der deutsche Gesetzgeber in einer (zulktastn Weise von der ihm in Art. 9 Abs. 2
RL 2000/78/EG eingeraumten Moglichkeit GebrauchfuBeisse nur solchen Verbanden
zuzugestehen, die bestimmte, im nationalen Reslydiegte Kriterien erfillen. Art. 7 Abs. 2
des Richtlinienentwurfs sieht solche ,nationalerfibi#onsvorbehalte” nicht mehr vor und
entspricht damit im Ergebnis der Einschatzung dgskB®mmission im Vertragsverletzungs-
verfahren, wonach das AGG mit der einschrankendeimifion auf Verbande, die mindes-
tens 75 Mitglieder haben sowie ,nicht gewerbsmagigjyy sind, den Rechtsschutz unzuléssig

verkirzt habe.

XI. Schaffung ,angemessener Vorkehrungen*

Die EU-Kommission hat im Vertragsverletzungsveré&hdarauf hingewiesen, dass das deut-
sche Recht abweichend von Art. 5 RL 2000/78/EG nivcher keine angemessenen Vorkeh-

3 Armbriister in: Rudolf/Mahlmann (Hrsg.), Gleichbathingsrecht, § 7 Rz. 154.
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rungen enthalte, um Menschen mit Behinderung ZugamgBeschaftigung, die Ausibung
eines Berufes, den beruflichen Aufstieg und didnBéime an Aus- und Weiterbildungsmal3-
nahmen zu ermdglichefiDie Notwendigkeit einer entsprechenden Regelursiiinele nach

Art. 4 des Richtlinienentwurfs fir den gesamten Anadungsbereich des AGG.

E. Zusammenfassung und abschlielRende Bewertung

Der Richtlinienentwurf ist als ein weiterer grof@ahritt auf dem Weg zu einem einheitlichen
und umfassenden europaischen Gleichbehandlungsrechbegrif3en. Das Ziel, bestehende
Schutzliicken zu schlief3en, wird weitgehend errei€htisch hervorzuheben sind vor allem
die fehlende Einbeziehung des Merkmals GeschleahtBeschrdnkung des Anwendungsbe-
reichs auf den Zugang zu Gutern und Dienstleistundie in Austbung beruflicher oder ge-
werblicher Tatigkeit angeboten werden, und die ait \yehenden Rechtfertigungsmaoglich-

keiten fur Ungleichbehandlungen wegen der Religiod Weltanschauung.

Da sich der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetteingeltenden Antidiskriminierungs-
richtlinien fur eine (weitgehend) einheitliche Urtmeng auch im Zivilrechtsverkehr entschie-
den hat, ware der Umsetzungsbedarf Uberschaubarbefiéfe in erster Linie die
(Nicht)Einbeziehung des Merkmals ,Weltanschauurdje Beschrankung des zivilrechtli-
chen Benachteiligungsverbots auf Massengeschattedientiber den Richtlinienentwurf hi-
nausgehenden Rechtfertigungsmaoglichkeiten. Unabgawngm Erfolg des Richtlinienent-
wurfs besteht jedoch dringender Reformbedarf beiAtevendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes auf Menschen mit Behinderungen duretd@éeistung angemessener Vorkeh-

rungen.

¥ Weite Teil des deutschen Behindertenrechts sisitebiauf Menschen mit Schwertbehinderungen undhihne
gleichgestellte Menschen beschrénkt (§ 68 Abs. B 8G. Demgegeniber ist sowohl der Behindertenlfggri
des Richtlinienentwurfs als auch der der UN-Behiteteechtskonvention weiter und macht die Einbanigh
auch ,einfachbehinderter* Menschen erforderlich.
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