Sibylle Raasch

Vom Verbot der Geschlechts-
diskriminierung zum Schutz von
Diversity

Umsetzung der neuen EU-Antidiskriminie-
rungsrichtlinien in Deutschland:

Die EU hat seit 1975 neun Richtlinien zur Verwirklichung der Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen erlassen, wobei die jiingste Richtlinie 2002/73/EG
(Anderung der Richtlinie 76/207/EWG) erst bis zum 5. Oktober 2005 in natio-
nales Recht umzusetzen ist. Orientiert an der Richtlinie 76/207/EWG (Gleich-
bebandlung von Minnern und Franen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiifti-
gung) hat die EU im Jahr 2000 dariiber hinaus mit den Richtlinien 2000/43/EG
(Antirassismusrichtlinie) und 2000/78/EG (Rabhmenrichtlinie Beschiftigung und
Beruf) ibren Diskriminierungsschutz auf die Merkmale zugeschriebene Rasse
und ethnische Herkunft, Religion oder Weltanschauung, Bebinderung und sexu-
elle Ausrichtung aunsgedebnt. Diese beiden Richtlinien hdtten bereits bis zum
19. Juli bzw. 2. Dezember 2003 in Deutschland umgesetzt sein miissen. Die
Kommission hat deshalb im Juli 2004 ein Vertragsverletzungsverfabren gegen
Deuntschland ebenso wie auch gegen Belgien, Finnland, Griechenland, Luxem-
burg und Osterreich eingeleitet.?

Intern arbeitet die deutsche Regierung unter mafigeblicher Beteiligung gleich dreier
Ministerien an einem Gesetzesentwurf zur Umsetzung aller drei Richtlinien: Das
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit (BMWA) ist federfithrend fiir den
arbeitsrechtlichen Teil, das Bundesministerium fir Justiz (BM]) fiir den zivilrecht-
lichen Teil. Das Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
(BMFSF]) ist federfithrend fiir den institutionellen Teil und koordiniert den Prozess.
Inoffiziell kursiert seit Sommer 2004 der »Entwurf eines Gesetzes zum Schutz vor
Diskriminierungen« (Entwurf Antidiskriminierungsgesetz - ADG-E) des BMFSF]/
Projektgruppe EuRivom 6. 5. 2004 unbeschadet des Versuchs, ihn zum Geheimpapier
zu erkliren. Differenzen bestehen vor allem noch zwischen dem BMFSF]J und dem
BMYJ, wobei letzteres die Richtlinien angeblich noch restriktiver umsetzen mochte.
Immerhin ist diesem Entwurf zu entnehmen, wohin das deutsche Antidiskriminie-
rungsrecht sich tendenziell entwickeln soll.

Fiir ihre Literaturrecherchen ist Martina Fieker zu danken.

Die Existenz von Rassen ist wissenschaftlich nicht belegbar. Es handelt sich vielmehr um eine Zuschreibung,
der durch eine vorbehaltlose Verwendung des Begriffs Rasse nicht erneut ein Anschein von Existenz
verliehen werden sollte. Dem entsprechend geht es in dieser Richtlinie in Wahrheit auch nicht um Rassen,
sondern um Rassismus. Leider verwenden die EU-Richtlinien den Begriff Rasse dennoch unrelativiert. Der
deutsche Umsetzungsversuch mit der Formulierung »aus Griinden der Rasse« 16st das Problem ebenfalls
nicht. Schiek hilt aus denselben Griinden auch die uneingeschrinkte Verwendung des Begriffs Ethnie fur
bedenklich, vgl. Schiek, Dagmar: Diskriminierung wegen »Rasse« oder »ethnischer Herkunft« — Probleme
der Umsetzung der RL 2000/43/EG im Arbeitsrecht, in: AuR 2003 S. 44 1f,, S. 45.

3 Vgl. Pressemitteilung der Kommission vom 19.Juli 2004 IP/04/947. Belgien hat lediglich die Rahmen-
richtlinie nicht vollstindig umgesetzt.
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Im Folgenden soll vor dem Hintergrund des in Deutschland vorhandenen Diskrimi-
nierungsschutzes (1.) untersucht werden, was die EU-Vorgaben fordern (2.), welche
Entwicklungschancen fiir einen Ausbau des Diskriminierungsschutzes in Richtung
eines Schutzes von Diversity sich dadurch eroffnen (3.) und wie die deutsche Um-
setzung diese Chancen aufnimmt (4. und s.).

1. Das bisherige Antidiskriminierungsrecht in Deutschland: liickenbaft,
zersplittert, durchsetzungsschwach

Die nach den EU-Antidiskriminierungsrichtlinien zu regelnden Ankniipfungsmerk-
male fur Diskriminierung werden im deutschen Recht bisher unterschiedlich be-
handelt. Das Grundgesetz verbietet in Art.3 Abs. 3 bereits seit 1949 neben der
Diskriminierung wegen des Geschlechts auch Diskriminierungen wegen der Ab-
stammung, der »Rasse«, der Sprache, der Heimat und Herkunft, des Glaubens sowie
der religiosen oder politischen Anschauungen. 1994 wurde in einem neuen Satz ein
Benachteiligungsverbot wegen der Behinderung angefiigt. Die Homosexuellen hinge-
gen scheiterten 1994 mit ihrem Anliegen, auch die sexuelle Orientierung unter den
Schutz der Verfassung zu stellen.

Uber diesen Diskriminierungsschutz hinaus wurde die Gleichberechtigung von
Minnern und Frauen in Art. 3 Abs.2 GG nach heftigen Auseinandersetzungen im
Parlamentarischen Rat 1949 auch noch speziell geregelt* und 1994 mit einem an den
Staat gerichteten, expliziten Gleichstellungsauftrag verstirkt.s Die Gleichstellung der
Geschlechter ist damit verfassungsrechtlich besonders hervorgehoben aus dem Kreis
aller im Grundgesetz behandelten Diskriminierungen, die an unverinderliche Grup-
penmerkmale und -zuschreibungen ankniipfen. Zu ihrer Verwirklichung wird der
Staat durch das Grundgesetz ausdriicklich verpflichtet. Tatsachlich ist im deutschen
Recht jedoch bisher nicht die Gleichberechtigung von Mann und Frau, sondern der
Schutz behinderter Menschen, vor allem schwerbehinderter, am durchschlagskraf-
tigsten ausgestaltet. Es ist eben leichter, eine Minderheit als eine Mehrheit gegen
Diskriminierung zu schiitzen.

Schwerbehinderte haben z. B. nach dem Sozialgesetzbuch (SGB) IX in den Betrieben
neben speziellen Beauftragten der Arbeitgeber eigene Vertretungen. Es gibt Arbeits-
platzquoten, die allerdings durch Ausgleichsabgaben abgelost werden konnen und
zumeist leider auch werden, einen besonderen Kiindigungsschutz sowie Anspriiche
auf Forderung. Behindertenverbinde haben eine Prozessstandschaft (§ 63 SGB IX),
diirfen also an Stelle von Behinderten klagen, wenn deren Rechte aus dem SGB IX
verletzt werden und die Behinderten mit der Prozessstandschaft einverstanden sind.
Die neuen Behindertengleichstellungsgesetze des Bundes (BBG) und der Linder
geben zur Durchsetzung dortiger Anspriiche (Stichwort: Barrierefreiheit, aber auch
gleichwertige Lebensbedingungen allgemein) den Behindertenverbianden sogar ei-
gene Klagerechte (z.B. § 13 BGG) im Sinne einer echten Verbandsklage.® Auflerdem
gibt es nach §§ 14, 15 BBG eine Beauftragte bzw. einen Beauftragten der Bundesre-
gierung fir die Belange behinderter Menschen, zusitzlich zu den Integrationsimtern

4 Vgl. Bottger, Barbara: Das Recht auf Gleichheit und Differenz, Miinster 1990, S. 160 ff.

5 Vgl. zu Genese und Intentionen Limbach, Jutta/Eckertz-Hofer, Marion (Hrsg.): Frauenrechte im Grund-
gesetz des geeinten Deutschland, Baden-Baden 1993.

6 Zu den Unterschieden zwischen Prozessvertretung, Prozessstandschaft und Verbandsklage siche Kocher,
Eva: Antidiskriminierungsrecht vor den Arbeitsgerichten — Perspektiven des kollektiven Rechtsschutzes,
in: STREIT 2003, S. 139 ff.
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(§§ ro1 ff. SGB IX) und dem Beratenden Ausschuss fiir behinderte Menschen bei der
Bundesanstalt fiir Arbeit (§ 105 SGB IX). Im Zivilrecht allerdings gibt es bisher selbst
zugunsten Behinderter keinen ausdriicklichen Diskriminierungsschutz. Sie bleiben,
wie alle anderen diskriminierten Gruppen, darauf verwiesen, im Einzelfall eine
Ausstrahlung ithrer Grundrechte tber die allgemeinen zivilrechtlichen Generalklau-
seln der §§ 138, 242 BGB begrinden zu mussen — mit unsicherem Ausgang, wie die
Rechtsprechung z. B. zum Nachbarschaftsrecht, Reiserecht oder zur Nutzung von
Freizeiteinrichtungen’ zeigt.

Den Gegenpol bildet der Schutz vor Diskriminierung wegen der Ethnie, der zuge-
schriebenen Rasse, der Religion, der Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen
Orientierung. Alter und sexuelle Orientierung sind bisher gar nicht explizit durch das
Grundgesetz gegen Diskriminierung geschiitzt, weil sie nicht im Katalog des Art. 3
Abs. 3 GG aufgefithrt werden. Diskriminierte konnten sich insoweit nur auf den
Schutz ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG berufen oder in
gravierenden Fillen auch auf den Schutz ihrer Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG.
Nach §§75 Abs.1 BetrVG bestehen inzwischen fiir alle Merkmale bis auf das
Merkmal Alter betriebliche Diskriminierungsverbote. Die Integration auslindischer
Arbeitnehmer in den Betrieb sowie Vorschlige zur Bekimpfung von Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit im Betrieb sind nach § 8o Abs.1 Nr.7 BetrVG Betriebsrats-
aufgaben. Institutionell gibt es seit 1978 das Amt der »Beauftragten der Bundesre-
gierung fur Migration, Flichtlinge und Integration« (§§ 91 af. AuslG), die sichum die
Integration der auslindischen Wohnbevélkerung kiitmmern soll.

Eine Zwischenstellung nimmt die Geschlechterfrage ein. Arbeitsrechtlichen Diskri-
minierungsschutz sollen einige, in dem Abschnitt Dienstvertrag des BGB eher
versteckt positionierte, Normen bieten: § 6112 BGB soll vor Geschlechtsdiskrimi-
nierung bei Einstellung und im Arbeitsverhiltnis schiitzen, gibt aber nur einen
Entschadigungsanspruch, wenn es um Einstellung oder Aufstieg geht, dann aber
unabhingig vom Verschulden des Arbeitgebers. § 611 b BGB verbietet geschlechts-
spezifisch formulierte Stellenausschreibungen, ohne sie zu sanktionieren. § 612 BGB
verbietet Lohndiskriminierung, wobei die Rechtsprechung im Einzelfall einen An-
spruch auf die Lohndifferenz gibt, aber ein diskriminierendes Entlohnungssystem auf
Grund einer Finzelklage nicht insgesamt abindern kann. §6122a BGB schliefilich
enthilt ein Mafiregelungsverbot zugunsten derjenigen, die sich gegen ihre Diskrimi-
nierung gewehrt haben. 1994 ist das Beschiftigtenschutzgesetz hinzugekommen, das
Arbeitgeber oder Dienstvorgesetzte veranlassen soll, im Betrieb gegen sog. sexuelle
Belastigung vorzugehen. Die Anspriiche der Belastigten gegen den Tater richten sich
hingegen weiterhin nur nach allgemeinem Zivilrecht, insbesondere §§ 823 ff., 253
Abs.2 BGB.

Tatsichlich ist die Zahl der Diskriminierungsklagen bisher gering geblieben. Viele
Klagen wurden zudem von Minnern gegen die wenigen Versuche zu gezielter
Frauenforderung eingereicht. Das liegt nicht daran, dass es in Deutschland keine
Geschlechtsdiskriminierung mehr gibe. So ist der Arbeitsmarkt weiterhin nach
Geschlechtern segregiert, verdienen Frauen in Westdeutschland durchschnittlich
etwa 2§% Prozent weniger als Minner, gelangen Frauen nur selten in die Fithrungs-
positionen von Wirtschaft und Politik und sind Frauen linger, im Osten auch stirker,
von Arbeitslosigkeit betroffen als Minner.*

7 Vgl.z.B. die Entscheidungsiibersicht bei Schiek, Dagmar: Differenzierte Gerechtigkeit, Baden-Baden 2000
S.273f., zu Behinderung insbes. S. 278 ff.

8 Vgl. BMFSF]J (Hrsg.): Frauen in Deutschland, Jan. 2003, S. 38 ff.; ausfihrlicher BMFSF] (Hrsg.): Bericht zur
Berufs- und Einkommenssituation von Frauen und Minnern. Materialien zur Gleichstellungspolitik
Nr. 85/2001, Juli 2001.
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Doch die meisten Diskriminierten diirften ihre Rechte gar nicht kennen.® Auch lassen
sich trotz vorhandener Beweiserleichterung gerade Einstellungs- und Aufstiegsdis-
kriminierungen durch die Betroffenen kaum beweisen, weil potentiell Diskriminierte
zumeist keinen Einblick in die Personalauswahl des Arbeitgebers haben. Bei sog.
sexueller Belastigung verlangt das Beschiftigtenschutzgesetz zudem Vorsatz beim
Tater und erkennbare Ablehnung beim Opfer, schwer einzulosende Anforderungen.
Lohndiskriminierungen werden angesichts der Geschlechtersegregation am Arbeits-
markt oft nur erkennbar, wenn man das gesamte Entlohnungssystem eines Betriebes
oder eines Tarifvertrages durchschaut oder gar die Grenzen zwischen Tarifvertrigen
uberschreitet. Zudemverlagertsichdas Gewichtder Diskriminierungen erkennbarvon
direkten zu mittelbaren, wo vordergriindig das Geschlecht als Unterscheidungsmerk-
mal gar keine Rolle spielt, aber faktisch durch die geschlechtsneutrale Unterscheidung
ein Geschlecht deutlich benachteiligt wird. Eine erfolgreiche Klage gegen mittelbare
Diskriminierungsetztdaher zumeisteine detaillierte Kenntnis der Strukturen,indenen
die neutrale Regelung angewandt wird, voraus, die bei den Benachteiligten selten
vorhandenist. Diskriminierungen sind zudem, fiir sich betrachtet, oft so klein, dass sich
eine Individualklage aus Sicht der Betroffenen gar nicht lohnt, kénnen aber in der
Summe dennoch eine duflerst wirkungsvolle Diskriminierungsstruktur aufbauen.
Letztlich kann tiber Einzelklagen daher immer nur die Spitze des Eisberges bekimpft
werden, aber nicht die Diskriminierungsstruktur. Dafiir braucht man Instrumente, die
uber den Einzelfall hinaus greifen, Entwicklung steuern und gesellschaftlich machtige
Akteure zugunsten diskriminierter Gruppen systematisch in die Auseinandersetzung
einbeziehen. Eine wirklich in der Gesellschaft verankerte »Kultur der Antidiskrimi-
nierung« kann nicht blof§ individuell von den Diskriminierten eingeklagt werden.
Strukturverinderndes Potential haben allerdings die Frauenforder- oder Gleichstel-
lungsgesetze fiir den offentlichen Dienst, welche i.d. R. Frauenquoten, Gleichstel-
lungspline und Gleichstellungsbeauftragte vorsehen, aber nur iber ein schwaches
Sanktionspotential verfugen. Hinzu kommen in den Arbeitsimtern 191 »Beauftragte
fiir Chancengleichheit am Arbeitsmarkt« sowie ca. 1900 kommunale Gleichstellungs-
biiros, Frauenbeauftragte o.3."° Immerhin gibt es im 6ffentlichen Bereich also eine
Gleichstellungsinfrastruktur, die auch untereinander recht gut vernetzt ist, aber
angesichts leerer 6ffentlicher Kassen derzeit eher ab- als ausgebaut wird und tber
wenig konkrete Rechte verfiigt.

Ein vergleichbares Gleichstellungsgesetz fiir die Privatwirtschaft hingegen fehlt
bisher. Diskriminierungsschutz und Gleichstellung wurden mit der Novellierung
des Betriebsverfassungsgesetzes 2001 stattdessen als Aufgabe an die Betriebsrite
weitergereicht — zusitzlich zu den vielen anderen Aufgaben, die Betriebsrite schon
haben. Ansonsten setzt die Bundesregierung bisher auf Freiwilligkeit. Thre »Verein-
barung mit den Spitzenverbinden der deutschen Wirtschaft zur Forderung der
Chancengleichheit von Frauen und Minnern in der Privatwirtschaft« 2001'* hat
bisher allerdings keinen erkennbaren Wandel einleiten konnen, wie die Ergebnisse des
IAB-Betriebspanels™ und einer Unternehmensbefragung der Hans-Bockler-Stif-

Eine Befragung der EU ergab, dass in Deutschland nur ein knappes Drittel der Befragten seine Rechte
gegen Diskriminierung oder Belistigung zu kennen glaubt; Eurobarometer der EU-Kommission, Mai
2003, zitiert nach: DGB fordert Kultur der Antidiskriminierung, einblick 4/04, S. 5.

10 Vgl. Weg, Marianne: Macht Macht Frauen stark? Vom Frauenreferat der 1970er Jahre zu den »unab-
hingigen Stellen« der Richtlinien, in: Kénig, Doris u.a. (Hrsg.): Gleiches Recht — gleiche Realitit?,
Loccumer Protokolle 71/03, Rehburg-Loccum 2004, S. 221 1f,, S. 224.

Zur juristischen Bewertung vgl. Laskowski, Silke Ruth: Kein Gleichstellungsgesetz fiir die Privatwirt-
schaft?, in: ZRP 2001, S. 504 ff., S. 507 1.

12 Vlg. Méller, Doris/Allmendinger, Jutta: Betriebe konnten noch mehr fiir die Chancengleichheit tun, IAB-
Kurzbericht Nr. 12, 6. 8. 2003.
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tung's zeigen. Die Vertragspartner selbst sehen das in ihrer Bilanz 2003 unter
Hinweis auf verschiedene Einzelinitiativen und -erfolge allerdings anders.

Damit gilt aus Sicht der Bundesregierung auch ihre Zusicherung aus Abschnitt V. der
Vereinbarung weiter, keine Initiativen zu ergreifen, um die Chancengleichheit von
Frauen und Mannern in der Privatwirtschaft auf gesetzlichem Wege zu erreichen.
Einzige Ausnahme zu dieser »Stillhaltevereinbarung« soll die Umsetzung von zwin-
gendem EU-Recht sein. Deshalb ist die Umsetzung der drei neuen EU-Antidiskrimi-
nierungsrichtlinien die vermutlich auf absehbare Zeit die einzige Chance, in Deutsch-
land Diskriminierungsschutz und Gleichstellungspolitik dennoch einen Schritt weiter
zu bringen.

2. Handlungsdruck durch nene EU-Richtlinien

Derzeit geht es also um die Umsetzung von drei neuen EU-Antidiskriminierungs-
richtlinien™ sowie eventuell noch einer vierten, die dem Rat erst als Kommissions-
vorschlag vorliegt.

2.1. Antirassismus-Richtlinie 2000/43/EG

Die Richtlinie 2000/43/EG vom 29. Juni 2000, umzusetzen bis zum 19. Juli 2003, zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder
ethnischen Herkunft (Antirassismusrichtlinie) will den Diskriminierungsschutz aus
dem Bereich Geschlecht auf Ethnie und zugeschriebene Rasse ausdehnen. Dafiir
nimmt sie den quasi bewahrten Ansatz der Richtlinie 76/207/EWG aus dem Jahr 1976
zur Gleichbehandlung von Minnern und Frauen (Gleichbehandlungsrichtlinie) auf,
diein Deutschland tiber die §§ 611 a ff. BGB umgesetzt worden ist, entwickelt thn aber
weiter.

Der Begriff der Diskriminierung wird weiter gefasst. Nach Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie
genligt es bereits, wenn ein Sachverhalt die Moglichkeit oder Gefahr einer unge-
rechtfertigten Benachteiligung enthilt, also diskriminieren kann.*¢ Damit wurde die
Rechtsprechung des EuGH zur mittelbaren Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit tibernommen, die der EuGH selber bisher nicht auf Fragen

13 Vgl. Krell, Gertraude/Ortlieb, Renate: Umsetzung der »Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und
den Spitzenverbinden der deutschen Wirtschaft zur Forderung der Chancengleichheit von Frauen und
Mainnern in der Privatwirtschaft« vom 2. 7. 2001. Ergebnisse einer Unternehmensbefragung, Berlin, Dez.
2003.

14 Vgl. BMFSE]: Bilanz 2003 der Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und den Spitzenverbanden der

deutschen Wirtschaft zur Forderung der Chancengleichheit von Frauen und Minnern in der Privatwirt-

schaft, Dez. 2003.

Ausfiihrlichere Uberblicke hierzu bei Baer, Susanne: Recht gegen Fremdenfeindlichkeit und andere

Ausgrenzungen, in: ZRP 2002, S. so0ff.; Henning, Wiebke/Baer, Susanne: Europarecht als Chance, in:

STREIT 2002, S. 169 ff.; Groner, Lizzy: Die neue EU-Gleichbehandlungsrichtlinie - ein Meilenstein fiir

die Forderung der Gleichstellung von Frauen und Minnern am Arbeitsplatz, in: STREIT 2002 S. 14ff.;

Schiek (Fn.2), S. 44 ff.; Roetteken, Torsten von: Gleichberechtigung und Europarecht — alte und neue

Aufgaben, in: Der Personalrat 2002, S. 12 ff.; Rust, Ursula: Neue Vielfalt der AkteurInnen, in: FrauenRat 4/

02,S. 28 ff.; Thiising, Gregor: Handlungsbedarf im Diskriminierungsrecht, in: NZA 2001, S. 1061 ff.; ders.:

Religion und Kirche im neuen Antidiskriminierungsrecht, in: JZ 2004, S. 172 ff.; Weber, Claus: Das Verbot

altersbedingter Diskriminierung nach der Richtlinie 2000/79/EG - eine neue arbeitsrechtliche Dimension,

in: AuR 2002, S. 401 ff.; Zimmer, Reingard: Umsetzung der EU-Antidiskriminierungsrichtlinien, in: AiB

2004, S. 142 ff.

16 Vgl. Zimmer (Fn. 15), S. 145.

-
“-
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der Geschlechtsdiskriminierung angewandt hatte.”” Auch die Richtlinie 97/80/EG
uber den Grundsatz der Beweislast bei der Diskriminierung wegen des Geschlechts
war bisher enger gefasst. In Zukunft kann damit eine mittelbare Diskriminierung auch
ohne Statistiken festgestellt werden,'s wenn sich eine Benachteiligung zur Uber-
zeugung des Gerichts aus anderen Griinden hinreichend sicher vermuten lasst. Auch
Belastigungen und Anweisungen zur Diskriminierung sind nach Art. 2 Abs. 3 bzw. 4
der Richtlinie als Diskriminierung anzusehen. Positive Mafinahmen sind andererseits
nunmehr ausdriicklich nach Art. § »zur Gewihrleistung der vollen Gleichstellung in
der Praxis« vom Diskriminierungsverbot ausgenommen worden.

Zudem ist der Anwendungsbereich der Antirassismusrichtlinie weiter als derjenige
der alten Gleichbehandlungsrichtlinie. Selbststindige Tatigkeiten, die Mitgliedschaft
in Arbeitnehmer- und Arbeitgeberorganisationen sowie Berufsverbanden, Sozial-
schutz und soziale Vergtinstigungen sowie Bildung sind ausdricklich eingeschlossen.
Vor allem aber wird das Diskriminierunsgsverbot in Art. 3 Abs. 1 h erstreckt auf »den
Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offent-
lichkeit zur Verfugung stehen, einschliefflich von Wohnraum«. Diese Ausweitung darf
aus der Sicht des deutschen Antidiskriminierungsrechts getrost als Sensation bezeich-
net werden. Denn fiir das Zivilrecht stand man in Deutschland bisher auf dem
Standpunkt, dass die grundgesetzlichen Diskriminierungsverbote nicht direkt gelten,
sondern in das Zivilrecht lediglich iiber zivilrechtliche Generalklauseln wie Sitten-
widrigkeit (§ 138 BGB) oder Treu und Glauben (§242 BGB) einstrahlen konnten
(mittelbare Drittwirkung von Grundrechten). Damit ist ein Diskriminierungsschutz
im deutschen Zivilrecht bisher tiber die seltenen ausdriicklichen Diskriminierungs-
verbote® und den Kontrahierungszwang bei Monopolanbietern hinaus nur in Aus-
nahmefillen gegeben und insbesondere der diskriminierend verweigerte Vertrags-
schluss nicht erfasst.>

Schliefllich wurden neue Umsetzungsinstrumente geschaffen: eine Verbandsbeteili-
gung an Gerichts- und Verwaltungsverfahren wegen Diskriminierung (Art. 7 Abs. 2),
der soziale Dialog zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmer bis hin zum Abschluss
eigener Antidiskriminierungsvereinbarungen (Art. 11), der Dialog mit Nichtregie-
rungsorganisationen (Art. 12) sowie die Errichtung einer oder mehrerer unabhingiger
Stellen zur Verwirklichung der Gleichbehandlung (Art. 13). Auf diesem Weg konnte
der Kampf gegen Diskriminierung aus seiner bisherigen strikten Bindung an Einzel-
fille gelost und auf eine institutionelle, teilweise auch kollektive Ebene verlagert
werden. Gruppenrechte allerdings, das darf nicht iibersehen werden, normieren die
EU-Richtlinien damit nicht. Es geht unverindert um individuellen Rechtsschutz
gegen gruppenbezogene Benachteiligung.>*

In Erinnerung an die zihen Auseinandersetzungen zwischen dem EuGH und dem
deutschen Gesetzgeber um die anfangs sehr schwachen Sanktionen in § 6112 BGB
wird schliefllich in Art. 15 ausdriicklich vorgeschrieben: »Die Sanktionen, die auch
Schadensersatzleistungen an die Opfer umfassen kénnen, miissen wirksam, verhilt-
nismaflig und abschreckend sein.«

17 Vgl. von Roetteken (Fn. 15), S. 15.

18 Vgl. Schiek (Fn. 2), S. 47, die hierin auch Nachteile erkennen will.

19 Selbst § 81 e VAG, der sich gegen unmittelbare Preis- und Primiendifferenzierungen wegen der Staats-
angehorigkeit oder der ethnischen Zugehorigkeit wendet, richtet sich nur an die Aufsicht der Ver-
sicherungswirtschaft und kann nur iiber die allgemeine AGB-Kontrolle auch gegen die Versicherungs-
vertrige selber eingewandt werden; vgl. Schiek (Fn.7), S.361.

20 Vgl. die ausfihrliche Kasuistik bei Schiek (Fn. 7).

21 Vgl. Henning/Baer (Fn.15), S. 171.
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2.2. Rabmenrichtlinie Beschéftigung und Beruf 2000/78/EG

Die Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November 2000, umzusetzen bis 2. Dezember
2003, zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleich-
behandlung in Beschiftigung und Beruf (Rahmenrichtlinie Beschiftigung und Beruf)
hat die alte Gleichbehandlungsrichtlinie aus dem Jahr 1976, aber einschliefflich der
Verbesserungen durch die neue Antirassismusrichtlinie zum Vorbild genommen und
erstreckt deren Diskriminierungsschutz jetzt auch auf die Merkmale Religion, Welt-
anschauung, Behinderung, Alter und sexuelle Ausrichtung. Ihr Anwendungsbereich
ist allerdings mit »Beschiftigung und Beruf« (Art.1) deutlich enger als der der
Antirassismusrichtlinie: Der Bereich der sozialen Sicherheit wird ausdriicklich aus-
genommen (Art. 3 Abs. 3), Giiter und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur
Verfiigung stehen, sind nicht einbezogen.

Kirchen bekommen fiir ihre beruflichen Anforderungen in Art. 4 Ausnahmen zuge-
billigt, die aber nicht unbedingt die arbeitsrechtliche Sonderstellung widerspiegeln
miissen, die fiir Kirchen bisher im deutschen Recht als Tendenzschutz durch die
Rechtsprechung anerkannt sind. Insbesondere die Vorbehalte vieler Religionsgemein-
schaften gegeniiber Homosexuellen werden sich kiinftig EU-rechtlich einer kriti-
schen Uberpriifung unterziechen lassen.>:

Zugunsten Behinderter formuliert Art. 5 iiber Gleichbehandlung hinaus sogar gegen-
iber den Arbeitgebern einen Gleichstellungsanspruch, »es sei denn, diese Mafinah-
men wirden den Arbeitgeber unverhiltnismiafig belasten«. Das ist mehr, als das
heutige SGB IX verlangt, weil dessen Gleichstellungsverpflichtungen fiir Arbeitgeber
bisher auf die vorgegebene Beschiftigungsquote begrenzt bleiben.>s

Alter wird derzeit in Deutschland tberhaupt noch nicht ernsthaft als Ankntpfungs-
punkt von Diskriminierung wahrgenommen. Die unzihligen Altersgrenzen gerade
im offentlichen Dienst sind bisher hochstens unter dem Gesichtspunkt der Diskri-
minierung von Frauen nach der Kinderphase problematisiert worden. Das Seniori-
tatsprinzip ist bislang im deutschen Arbeitsrecht fest verankert, obwohl es Jiingere
und oft auch Frauen benachteiligt. Die Lockerungen bei der Befristung durch § 14
Abs. 3 TzBfG sowie Verschlechterungen beim Kiindigungsschutz Alterer wurden
von der Politik bisher schlicht als Férderung klassifiziert. Die Rahmenrichtlinie sieht
jetzt einerseits in Art. 4 Abs. 1 allgemeine Ausnahmen fiir alle ihre Merkmalsgruppen
vor, »wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Ausiibung eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sichum einen rechtmifligen
Zweck und eine angemessene Anforderung handelt«. Art. 6 formuliert dartiber hinaus
fiir das Merkmal Alter weitere Ausnahmen bei beruflicher Eingliederung, Forderung
bzw. Schutz, Mindestalter oder Hochstalter sowie Altersgrenzen in Systemen sozialer
Sicherheit, auf welche hier nicht im Detail eingegangen werden kann.

Die Richtlinie konnte eine Diskussion dartiber er6ffnen, ob eine Privilegierung von
Senioritit, das Einfordern von Jugendlichkeit oder eine angebliche Beschaftigungs-
forderung durch Schutzabbau wegen des Alters diskriminieren. Sachlich gerecht-
fertigter Schutz bestimmter Altersgruppen, notwendige Berufserfahrung oder die
Honorierung von Unternehmenstreue werden als Argumente kiinftig jedenfalls
deutlicher in den Vordergrund treten miissen** und heutige Altersdifferenzierungen
auf ihre rationalen Grundlagen zuriickfihren.

22 Vgl. Baer (Fn. 15), S. 503; a. A. Thiising 2004 (Fn. 15), S. 179.
23 Vgl. Thiising 2001 (Fn. 15), S. 1063.
24 Vgl. dazu Weber (Fn. 15), S. 403 ff.
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Wie schon in der Antirassismusrichtlinie soll es auch hier eine Verbandsbeteiligung bei
Klagen (Art.9 Abs.2), den sozialen Dialog (Art.13) und den Dialog mit Nichtre-
gierungsorganisationen (Art. 14) geben. Die Einrichtung einer unabhingigen Stelle ist
jedoch nicht vorgesehen.

2.3. Antidiskriminierungsrichtlinie Geschlecht 2002/73/EG

Geschlecht war damit plétzlich von allen Gruppenmerkmalen EU-rechtlich am
schwichsten vor Diskriminierung geschiitzt. Deshalb wurde die Richtlinie 2002/
73/EG vom 23.September 2002 zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG (Anti-
diskriminierungsrichtlinie Geschlecht), umzusetzen bis 5. Oktober 2005, nachgescho-
ben. Damit sollen die neuen, erweiterten Definitionen von Diskriminierung kiinftig
auch fur das Merkmal Geschlecht Anwendung finden (Art.2 Abs.2). Die neuen
Durchsetzungsinstrumente Verbandsbeteiligung bei Klagen (Art. 6 Abs. 3), unabhin-
gige Stelle (Art. 8 a), sozialer Dialog (Art. 8 b) und Dialog mit Nichtregierungsorga-
nisationen (Art. 8 ¢) werden ebenfalls fiir das Merkmal Geschlecht iibernommen.
Neben unerwiinschten merkmalsbezogenen Verhaltensweisen im Sinne von Mob-
bing, wie sie schon Antirassismus- und Rahmenrichtlinie als Diskriminierung ein-
stuften, wird auch die sexuelle Belastigung als Geschlechtsdiskriminierung eingestuft.
Nach Art. 2 Abs. 2 soll es dabei um »unerwiinschtes Verhalten sexueller Natur« gehen,
»das sich in unerwiinschter verbaler, nicht-verbaler oder physischer Form duflert und
das bezweckt oder bewirkt, dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt wird«.
Die Zurlickweisung oder Duldung solcher Verhaltensweisen durch die betreffende
Person darf nach Art.2 Abs. 3 nicht als Grundlage fiir eine Entscheidung herange-
zogen werden, die diese Person beriihrt. Vorsatz des Téters und erkennbare Ableh-
nung durch das Opfer diirfen anders als bisher im deutschen Beschaftigungsschutz-
gesetz somit europarechtlich kiinftig nicht mehr gefordert werden. Die Grenze
zwischen Mobbing und sexueller Belistigung wird flieffend.

Eine Benachteiligung wegen Schwangerschaft oder Mutterschaftsurlaub gilt nunmehr
ausdriicklich auch als Geschlechtsdiskriminierung (Art. 2 Abs. 7). Damit misste der
langjahrige Streit zwischen EuGH und BAG iber die Einstellung Schwangerer
europarechtlich nunmehr endgiiltig zugunsten des EuGH und seines umfassenderen
Schutzes Schwangerer entschieden sein. Ein besonderer Vaterschaftsurlaub wird
ausdrucklich fur zulassig erklart.

Uber Antirassismus- und Rahmenrichtlinie hinaus gehend wird das Viktimisierungs-
verbot (Mafiregelungsverbot) in Art. 7 erstreckt auf Arbeitnehmervertreter, die sich
zugunsten der diskriminierten Person eingesetzt haben.

2.4. Richtlinienvorschlag Gleichbehandlung von Franen und Minnern bei
Giitern und Dienstleistungen KOM (2003) 657

Der Richtlinienvorschlag »zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Frauen und Minnern beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Glitern
und Dienstleistungen« KOM (2003) 657 vom 5. November 2003 der Kommission an
den Rat méchte das Verbot von Geschlechtsdiskriminierung nach dem Vorbild der
Antirassismusrichtlinie auch auf offentlich angebotene Giiter und Dienstleistungen,
also allgemeines Privatrecht, erstrecken. Diese Richtlinie wurde allerdings vom alten
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EU-Rat nicht mehr verabschiedet. Im Herbst 2004 ist nun die Amtszeit der alten
Kommission ausgelaufen und fraglich, wie die neue Kommission diesen Vorschlag
weiter verfolgen wird. Angesichts der erweiterungsbedingten Vergroflerung der EU-
Organe diirften die Chancen zur unverinderten Verabschiedung dieser letzten, vier-
ten Antidiskriminierungsrichtlinie kiinftig nicht gerade steigen, zudem nach Art. 13
EGVim Rat Einstimmigkeit erforderlich ist. Gegen ihre Verabschiedung steht, gerade
auf deutscher Seite, der massive Widerstand der Versicherungswirtschaft gegen
Unisex-Tarife.

3. Vom Gender- zum Diversity-Ansatz

Durch die neuen EU-Antidiskriminierungsrichtlinien wird der EU-Diskriminie-
rungsschutz vom Ein-Merkmal-Ansatz (Geschlecht) zu einem Diversity-Konzept
weiter entwickelt. Neben Geschlecht sind jetzt auch die Merkmale Ethnie, (angeb-
liche) Rasse, Religion, Weltanschauung, Behinderung, Alter und sexuelle Ausrichtung
EU-rechtlich unzulissige Ankntipfungspunkte fiir eine unterschiedliche Behandlung.
Einerseits verlieren das Merkmal Geschlecht und die Frauen dadurch ihre bisherige
privilegierte Stellung im EU-Antidiskriminierungsrecht. Andererseits wurde dem
bisherigen Verbot von Geschlechtsdiskriminierung hiufig vorgehalten, dass es vor
allem die weifle, »normale« Mittelstandsfrau zum Mafistab nehme und fiir andere
Formen gesellschaftlicher Benachteiligung, selbst in Gestalt von Frauendiskriminie-
rung, blind bleibe. Der Vorwurf von der »Karrierefrau«, welche quasi auf Kosten von
Miittern, Migrantinnen und Behinderten zu unrecht durch Quoten gepuscht wiirde,
markiert hier auf etwas schiefe Art schon seit langem einen ethisch-politischen
Dissens — selbst unter Frauen.

Der neue Diversity-Ansatz auf EU-Ebene entzieht solchen Befiirchtungen und
Konkurrenzen im Diskriminierungsbereich jetzt den juristischen Boden, indem er
alle derzeit gesellschaftlich relevanten Diskriminierungen einbezieht. Zwar genief3t
das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung nicht nur im Grundgesetz, sondern auch
in den EU-Vertrigen eine Sonderstellung, zumindest bei Arbeit und Beruf: Nach
Art. 13 EGV »kann« der Rat einstimmig gegen Diskriminierungen des Geschlechts,
der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung vorgehen. Nach Art. 141
Abs. 3 EGV, der Nachfolgerin der historisch ersten Antidiskriminierungsnorm des
Art. 119 EWGY, »beschlieflt« der Rat jedoch in Arbeits- und Beschiftigungsfragen
mit Mehrheit Mafinahmen zur Gewihrleistung von Chancengleichheit und Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen. Insofern riumt das EU-Recht, historisch und
systematisch betrachtet, dem Schutz vor Geschlechtsdiskriminierung einen gewissen
Vorrang vor anderen Arten des Diskriminierungsschutzes ein.

Tatsachlich wurden allerdings durch die Antirassismusrichtlinie im Jahr 2000 im
Zivilrecht die Merkmale zugeschriebene Rasse und Ethnie im Diskriminierungs-
schutz sogar besser gestellt als Geschlecht, obwohl sie in Art. 13 gemeinsam mit
Geschlecht aufgefiihrt werden. 2003 ist die Kommission dann mit ihrem Richtlinien-
vorschlag Gleichbehandlung bei Glitern und Dienstleistungen bei Geschlecht wieder
angleichend nach oben titig geworden. Hier zeigt sich, dass der Kampf gegen
Geschlechtsdiskriminierung durch die Ausdehnung auf andere Diskriminierungs-
merkmale keineswegs geschwicht wird: Geschlechtsdiskriminierung ist trotz ihres
nahezu unveranderten Fortbestehens in der aktuellen politischen Diskussion leider
kein Problem, das Mehrheiten wirklich elektrisiert. Das Anwachsen von Rassismus
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und Auslinderfeindlichkeit in der EU hingegen wurde angesichts der anstehenden
EU-Erweiterung, aber auch im Dialog mit Drittstaaten wie Israel als politisch so
brisant eingestuft, dass mit einem neuem, erweiterten Diskriminierungsschutz schnell
reagiert werden sollte. Solche Verbesserungen dynamisieren dann anschliefend, wie
man sehen kann, auch die juristische Diskussion um Geschlechtsdiskriminierung
wieder. Insofern kann das Merkmal Geschlecht und konnen Frauen von dem neuen
Diversity-Ansatz der EU ganz unverkennbar profitieren.

Nach dem Geschlecht aufgeschliisselte Untersuchungen zur Situation anderer gesell-
schaftlich benachteiligter Gruppen wie Behinderte oder Migranten zeigen, dass auch
innerhalb dieser Gruppen nochmals nach Geschlecht benachteiligt wird. Und inner-
halb der Gruppe der Frauen unterliegen z. B. Behinderte oder Migrantinnen stirkeren
oder zusitzlichen gesellschaftlichen Benachteiligungen. Ein Diversity-Ansatz im
Antidiskriminierungsrecht bietet gute Moglichkeiten, Probleme von Mehrfachdis-
kriminierung besser zu erfassen als bisher. Die EU-Richtlinien selber nehmen zum
Fall der Mehrfachdiskriminierung allerdings nicht explizit Stellung. Zu denken wire
bei Mehrfachdiskriminierung an eine Verschirfung der Sanktionen durch den natio-
nalen Gesetzgeber. Auch eine Diskriminierungsverlagerung, wenn z. B. zur Recht-
fertigung einer Benachteiligung auf Anforderungen des Islams als Religion verwiesen
wird, in Wahrheit aber die Hautfarbe oder die Herkunft aus einem islamischen Land
ausschlaggebend ist, kann tiber den Diversity-Ansatz besser aufgefangen werden als

bisher.

4. Abgestufte Schutzniveaus in der Umsetzung

Voraussetzung fiir die Implementation eines solchen Diversity-Ansatzes mit posi-
tiven Wechselwirkungen und Erganzungen ist allerdings, dass der Diskriminierungs-
schutz in der nationalstaatlichen Umsetzung moglichst aus einem Guss und auf
demselben Niveau fiir alle Merkmale betrieben wird. Die Divergenzen im Schutz-
niveau der EU-Vorgaben mussten dabei ausgeglichen werden. Auch sollten die
anfangs aufgelisteten Kardinalmingel des bisherigen Diskriminierungsschutzes bei
Beweislast und Sanktionen nicht einfach im ausgeweiteten Diskriminierungsschutz
fortgeschrieben werden. Gerade Letzteres ist jedoch im jetzt vorliegenden Entwurf
eines Antidiskriminierungsgesetzes der Fall.

Entworfen hat die Projektgruppe EuRi im BMFSF] zudem ein Artikelgesetz, das in
vier Teile zerfallt: Art.1 Gesetz uber die Stelle des Bundes zum Schutz vor Dis-
kriminierungen (Antidiskriminierungsstellengesetz — ADSG), Art.2 Gesetz zum
Schutz vor Diskriminierungen in Beschiftigung und Beruf (Arbeitsrechtliches Anti-
diskriminierungsgesetz — AADG), Art.3 Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen
Gesetzbuches (Regelungen zum Schutz vor Diskriminierungen im Zivilrecht) und
Art. 4 Folgeanderungen. Damit soll es fiir den arbeitsrechtlichen und den zivilrecht-
lichen Bereich getrennte gesetzliche Regelungen geben und nur fiir das Arbeitsrecht
ein eigenstandiges Antidiskriminierungsgesetz geschaffen werden. Das zivilrechtliche
Diskriminierungsverbot bei Giitern und Dienstleistungen soll in das Biirgerliche
Gesetzbuch (BGB) hinter § 319 BGB als neuer Untertitel § »Unzulissige Benach-
teiligungen« integriert werden. Es diirfte fiir Rechtsunkundige dann dhnlich unsicht-
bar und unbekannt bleiben wie das bisherige sog. arbeitsrechtliche EG-Anpassungs-
gesetz mit seinen §§611aff. BGB.

Hinzu kommt, dass im derzeitigen Entwurf eines Antidiskriminierungsgesetzes
unterschiedliche Schutzniveaus fir die einzelnen Merkmale bestehen bleiben. Das
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giltfir den zivilrechtlichen Teil im Vergleich zum arbeitsrechtlichen Teil, stellenweise
aber auch innerhalb beider Bereiche. Der Gesetzgeber hat die Differenzen zwischen
den EU-Richtlinien im Entwurf nur zum Teil nach oben angeglichen. Die Chance zur
Implementierung eines deutlich sichtbaren, umfassenden und durch seine Einheit-
lichkeit schlagkraftigen Diversity-Ansatzes wird im Entwurf nicht beherzt ergriffen,
wie im Folgenden genauer gezeigt werden soll.

4.1. Neues zivilrechtliches Antidiskriminierungsrecht —
geschlechtsdiskriminierend?

Einerseits sollen im Entwurf nur die drei bereits im Rat beschlossenen Antidiskrimi-
nierungsrichtlinien umgesetzt werden, nicht aber der Kommissionsvorschlag zur
Gleichbehandlung von Frauen und Minnern bei Gilitern und Dienstleistungen
KOM(2003) 657. Im Ergebnis wird damit Geschlecht ebenso wie Religion, Welt-
anschauung, Alter und sexuelle Ausrichtung auch kiinftig im allgemeinen Zivilrecht
nicht ausdriicklich gegen Diskriminierung geschiitzt werden. Andererseits wird
Behinderung auch ohne Richtlinien-Vorgabe der EU in den neuen zivilrechtlichen
Diskriminierungsschutz einbezogen. Dadurch wird deutlich, dass es in dem Entwurf
nicht um eine blofle Umsetzung der Richtlinien eins zu eins geht. Die Ministerien
haben vielmehr auf Grund eigener Wertungen Abstufungen im Diskriminierungs-
schutz bei den verschiedenen Merkmalen aus den EU-Richtlinien vorgenommen,
wobei zugeschriebene Rasse/Ethnie und Behinderung im Zivilrecht ausdriicklich
gegen Diskriminierung geschiitzt werden sollen, Geschlecht aber nicht. Der um-
fassende Ansatz aus dem zivilrechtlichen Diskussionsentwurf 2001,>s der noch alle
durch die Antidiskriminierungsrichtlinien erfassten Merkmale einbeziehen wollte,
wird also vom derzeitigen Entwurf nicht wieder aufgenommen.

Doch entspricht eine solche Schutzdifferenz zu Lasten des Merkmals Geschlecht den
Vorgaben des Grundgesetzes? Denn das Grundgesetz privilegiert, wie eingangs
dargestellt, durch Art.3 Abs.2 gerade das Geschlecht vor allen anderen Ankniip-
fungspunkten fiir Diskriminierung und bindet damit den nationalen Gesetzgeber.
Dagegen kann nicht eingewandt werden, dass das prinzipiell hoherrangige EU-Recht
mit der Richtlinie 2000/43/EG eben nur zugeschriebene Rasse und Ethnie im Zivil-
recht geschiitzt sehen wolle, wahrend die tbrigen Richtlinien zu diesem Punkt
schwiegen. Denn alle drei Richtlinien formulieren ausdriicklich nur Mindestanforde-
rungen, die der nationale Gesetzgeber jederzeit zugunsten eines besseren Diskrimi-
nierungsschutzes iiberschreiten darf und im Fall der Behinderten im Zivilrecht ja auch
tiberschritten hat.

Die Begriindung des Entwurfs liefert keine Erklirung. Im Gegenteil wird einleitend
sogar festgestellt, dass »ganz offensichtlich« alle Diskriminierungsmerkmale ge-
schlechtsspezifisch wirkten. Auffillig ist in der Begriindung, dass die besonderen
Schutznormen zugunsten des Merkmals Geschlecht, Art. 3 Abs. 2 GG sowie Art. 141
EGYV, gar nicht erwihnt werden. Bezogen wird sich allein auf Art. 3 Abs. 3 GG und
Art. 13 EGV, also Normen, die Geschlechtsdiskriminierung nur auf gleicher Ebene
neben anderen Diskriminierungen auffilhren. Hat der Gesetzgeber im Entwurf die
Privilegierung des Merkmals Geschlecht in EGV und Grundgesetz aus dem Auge
verloren? Doch selbst angesichts der bloflen Gleichbehandlung in den vom Entwurf

25 Vgl. BMJ: Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Verhinderung von Diskriminierungen im Zivilrecht,
10. 12. 2001, auszugsweise abgedruckt, in: DB 2002, S. 470f.
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genannten Normen miisste besonders begriindet werden, warum kiinftig im Zivil-
recht nur Ethnie, angebliche Rasse und Behinderung vor Diskriminierung geschiitzt
werden sollen, Geschlecht aber nicht.

Inhaltlich kaum tiberzeugend ist hierzu eine Erkliarung der Bundesjustizministerin
Zypries:** Es habe am Entwurf der letzten Legislaturperiode »massive Kritik«
gegeben (zutreffend). Die Merkmale »Rasse«/Ethnie und Geschlecht seien nicht
vergleichbar und deshalb nicht gleich zu regeln. Wihrend bei Ethnie und »Rasse«
praktisch jede Unterscheidung diskriminierend und damit auch sozial verwerflich sei,
seche dies beim Merkmal Geschlecht ganz anders aus. Unterscheidungen nach dem
Geschlecht seien bei bestimmten Dienstleistungen, die sich nur an Frauen richteten,
wie Fitnessstudios, Finanzberatungen, Frauenhotels oder Damenfrisore, sozial
hochst wiinschenswert, lieflen sich aber in einem Antidiskriminierungsgesetz nur
durch generalklauselartige oder sehr detaillierte Ausnahmebestimmungen erfassen,
was beides unpraktikabel sei (in Staaten mit entsprechendem Diskriminierungs-
schutz?7 aber offenbar geregelt werden kann). Ein umfassendes Antidiskriminierungs-
gesetz beschrinke die liberale biirgerliche Freiheit, ungleich behandeln zu diirfen,
(zutreffend) und wiirde zudem lediglich zur political correctness blof§ vorgeschobe-
ner Begriindungen fithren (ein Problem jeden Diskriminierungsschutzes). Zudem
sehe sie im Privatrecht kaum Handlungsbedarf, weil es keine Fille gibe (ohne Verbot
und Klagemoglichkeit auch keine Fille) und die vorhandenen meist schon nach
geltendem Recht verboten seien (nur dass dieses geltende Recht oft unbekannt
und zumeist nur Richterrecht auf der Basis von Generalklauseln ist).

Tatsichlich gibt es auch im Privatrecht genug Fille von Geschlechtsdiskriminierung,
wenn Frauen schwieriger und zu schlechteren Bedingungen Kredite bekommen als
Minner, wenn Wohnungen nicht an allein erziehende Frauen oder junge Minner
vermietet werden, wenn die Damenfrisur bei vergleichbarem Schnitt mehr kostet als
die Herrenfrisur und die Reinigung einer Damenbluse mehr als die eines Herren-
hemdes, wenn insbesondere Frauen hohere Beitrage fur ihre private Kranken- oder
Rentenversicherung zahlen miissen als Manner. Geschlecht ist ein mit negativen
Zuschreibungen verbundenes Merkmal, das genauso wenig der personlichen Dis-
position unterliegt wie »Rasse«, Ethnie oder Behinderung und daher von Verfas-
sungswegen nicht schlechter geschiitzt werden darf als diese Merkmale, auch wenn
Letztere derzeit politisch stiarker im Brennpunkt der 6ffentlichen Aufmerksamkeit
stehen.

Letztlich geht es darum, ob und wie weit das Zivilrecht, insbesondere Privatauto-
nomie und Vertragsfreiheit, auch auflerhalb des Arbeitsrechts einer stirkeren Dis-
kriminierungskontrolle unterzogen werden soll und darf. Die Diskussion um einen
verbesserten zivilrechtlichen Antidiskriminierungsschutz lasst sich auf die Frage nach
dem Verhiltnis zwischen Freiheit und Gleichheit*® bzw. individueller Selbstbestim-
mung und sozialstaatlichem Paternalismus® zuspitzen. Kritiker der Antidiskrimi-
nierungsgesetzgebung sehen in ihr die »staatlich oktroyierte Moral einer egalitaristi-
schen Rechts- und Giiterverteilung«, die »Freiheit durch Zwang«ersetze und »mit der

26 Vgl. Zypries, Brigitte: Diskriminierungsschutz mit Augenmafi, Rede anlisslich der Veranstaltung »Reform
des Diskriminierungsschutzes in Europa ~Wo steht Deutschland?«, der FU Berlin und der Vertretung der
Europiischen Kommission in Deutschland, 24.6. 2004, www.Iglf.de/antidiskriminierung/information/
zypriesrede.htm (8. 7. 2004).

27 Ein privatrechtlicher Diskriminierungsschutz ist in den USA, aber auch zahlreichen Mitgliedstaaten der

EU lingst etabliert, vgl. Neuner, [6rg: Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, in: JZ 2003, S. 57 £.,S. 57

m. w. N. Ausfiihrlich zu Grofibritannien und den Niederlanden Schiek (Fn.7), S. 93 ff.

Vgl. Ansatz bei Baer, Susanne: »Ende der Privatautonomie« oder grundrechtlich fundierte Rechtsetzung?,

in: ZRP 2002, S. 290 ff.

29 Vgl. Ansatz von Picker, Eduard: Antidiskriminierungsgesetz — Der Anfang vom Ende der Privatauto-
nomie?, in: JZ 2002, S. 880 ff.
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Privatautonomie den entscheidenden Motor des Fortschritts« behindere und dadurch
den materiellen Wohlstand als die Realbedingung jeder Freiheit gefihrde.>°

Eine derartige Polaritit von Freiheit und Gleichheit lasst sich heute jedoch schon vom
Ansatz her nicht mehr aufrechterhalten. So betonen Wiedemann und Thiising zu
Recht unter Verweis auf die Biirgschaftsrechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, dass Art.2 GG die beiderseitige Vertragsfreiheit gewihrleiste, also auch die
Vertragsfreiheit der Seite, die durch Diskriminierung daran gehindert sei, ihr formal
bestehendes Recht auszuiiben.>* Der Tod der Privatautonomie droht daher nach
Neuner »nicht nur durch tbermiflige Intervention in die Freiheitsrechte, sondern
auch durch unzureichende Beriicksichtigung jener materialen Freiheitsbedingungen,
zu denen ... der Schutz vor Diskriminierung essentiell gehort«.3> Ahnlich argumen-
tiert Schiek, wenn sie die Vertragsfreiheit als eine »praformierte Freiheit« bezeichnet,
deren Inhalt immer erst durch Recht zu bestimmen sei, und als »kontextuelle Frei-
heit«, die immer auch einen Vertragspartner brauche und insofern die Anerkennung
sozialer Bindungen nahe lege.3

Dies gilt umso mehr, wenn man einbezicht, dass der Staat derzeit seine Leistungs-
angebote immer weiter privatisiert und damit aus den Bindungen des 6ffentlichen
Rechts 16st und in den Bereich der Privatautonomie verschiebt. Die Pflicht zur
privaten Pflegeversicherung und die Senkung kiinftiger Anspriiche an die 6ffentlichen
Rentenkassen, flankiert nur durch die freiwillige private Riesterrente, markieren eine
neue Qualitit der Privatisierung. Inzwischen werden nicht mehr Rand-, sondern
Kernbereiche des Sozialstaates in das private Recht entlassen. Wenn aber der Staat
Kernbereiche seiner ihm verfassungsmiflig aufgegebenen Sozialstaatlichkeit auf den
privaten Markt der Giiter und Dienstleistungen verlagert, muss er dort zugleich auch
regulierend und kontrollierend eingreifen, wo es notwendig ist, um seinen sozial-
staatlichen Verpflichtungen weiterhin gerecht zu werden.>+ § 110 I Nr. 1 lit. d SGB X1,
der eine geschlechtsbezogene Staffelung der Beitrige zur Pflegeversicherung verbie-
tet, ist bereits Ergebnis einer solchen sozialstaatlichen Interventionspflicht. Nach
harter offentlicher Kritik an Geschlechtsdiskriminierung in der staatlich geférderten
Riesterrente wird iiber Art. 7 des neuen Alterseinkiinftegesetzes zumindest ab 2006
auch in der Riesterrente eine Differenzierung nach dem Geschlecht untersagt. Ein
vergleichbares ausdriickliches Diskriminierungsverbot gehort unter dem Gesichts-
punkt eines Erhalts sozialstaatlicher Bindungen in Kernbereichen von Sozialstaat-
lichkeit inzwischen auch in gesetzliche Vorgaben fiir die privaten Kranken-, Lebens-
und Rentenversicherungen. Das wire auch dann als gesetzgeberische Klarstellung
wichtig, wenn deren nach Geschlechtern differenzierende Tarife schon heute nach
§§ 138, 242 BGB rechtswidrig sein sollten.3s

Aber selbst, wenn man die alte, liberale Polaritit von Freiheit und Gleichheit bei-
behalten wollte, gilt die Privatautonomie als Recht, Privatrechtsverhiltnisse zu be-
griilnden und nach eigenem Willen zu gestalten, nicht schrankenlos. Das macht ihre
verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 2 Abs. 1 GG mit dem Hinweis auf die Rechte

30 Vgl. Picker (Fn. 29), S. 882.

31 Vgl. Wiedemann, Herbert/Thiising, Gregor: Fragen zum Entwurf eines zivilrechtlichen Anti-Diskrimi-
nierungsgesetzes, in: DB 2002, S. 463 ff., S. 463.

32 Neuner (Fn.27), S. 59.

33 Vgl. Schiek, Dagmar: Antidiskriminierungsrecht im Spannungsfeld zwischen Privatautonomie und gesell-
schaftlicher Verantwortung, Beitrag zu einem 6ffentlichen Fachgesprich am 27. Mai 2003, unveréffent-
lichtes Papier, S.3 unter Hinweis auf ihre sehr viel differenzierteren Ausfithrungen in Schiek (Fn.7),
S. 289 ff.

34 So zumindest fiir das Existenzminimum auch Neuner (Fn. 27), S. 6o.

35 Zur Begriindung siche Wrase, Michael/Baer, Susanne: Unterschiedliche Tarife fiir Manner und Frauen in
der privaten Krankenversicherung — ein Verstof§ gegen den Gleichheitssatz des Grundgesetzes, in: NJW
2004, S. 1623 ff.
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anderer und die verfassungsmiflige Ordnung deutlich. Die internationalen Abkom-
men zum Schutz der Menschenrechte und zum Schutz vor Diskriminierung, denen
Deutschland beigetreten ist, markieren neben den deutschen Grundrechten und auch
uber diese hinaus solche Rechte anderer. Die Einfithrung eines expliziten Diskrimi-
nierungsschutzes auch in das Zivilrecht ist insofern kein Konzeptionsbruch, sondern
die Fortschreibung einer Entwicklung, die bereits durch die internationalen, EU-
rechtlichen und grundgesetzlichen Bindungen des deutschen Rechts angelegt ist.3¢
Dem deutschen Gesetzgeber bleibt angesichts solcher Bindungen heute nur noch ein
schmaler Gestaltungsspielraum. Zu diesem gehort es wegen der Gleichbehandlung
der Merkmale Ethnie und Geschlechtin Art. 13 EGVund Art. 3 Abs. 3 GG sowie des
besonderen Gleichstellungsauftrages aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG37 nicht, Geschlecht
beim Diskriminierungsschutz schlechter als Ethnie und Behinderung zu stellen.

4.2. Abgestufter Schutz innerhalb des Arbeits- bzw. Zivilrechts

Zumindest im arbeitsrechtlichen Teil des Entwurfs (Art. 2) soll es kiinftig mit dem
Entwurf eines Arbeitsrechtlichen Antidiskriminierungsgesetzes (AADG-E) ein ei-
genes Antidiskriminierungsgesetz geben, welches ganz im Sinne eines Diversity-
Ansatzes neben Geschlecht die Merkmale zugeschriebene Rasse, ethnische Herkunft,
Geschlecht, Religion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter und sexuelle Identitit
einbezieht. Warum der AADG-E dabei durchgingig von »Benachteiligung«und nicht
wie die EU-Richtlinien von »Diskriminierung« spricht, bleibt allerdings sein Ge-
heimnis. Der Begriff Diskriminierung kommt im AADG-E nur in der Namens-
gebung und in der zivilrechtlichen Novelle gar nicht vor. Das erstaunt und verwirrt.
Das bisherige Beschaftigtenschutzgesetz wurde in den Entwurf integriert, weil die
Antidiskriminierungsrichtlinie Geschlecht sexuelle Belastigung in Art.2 Abs. 3 als
Geschlechtsdiskriminierung definiert. Bisher galt sexuelle Belastigung nach dem
Beschaftigtenschutzgesetz (BeschSchG) nur als Verletzung arbeitsvertraglicher
Pflichten oder Dienstvergehen (§ 2 Abs. 3 BeschSchG). Die bisherigen Arbeitgeber-
pflichten aus dem BeschSchG samt neu einzufiihrender Entschidigungsanspriiche
sollen kiinftig bei allen Diskriminierungsarten gelten, also auch, wo Mobbing bisher
ungeregelt war oder Diskriminierung nicht entschiadigungspflichtig, eine Verbesse-
rung fur alle Diskriminierungsopfer. Schutz vor sonstigem merkmalsbezogenen
Mobbing und vor sexueller Belistigung diirften nach dem Entwurf kiinftig nicht
mehr genau trennbar sein, wie schon in den EU-Richtlinien angelegt. Das entspricht
den praktischen Erfahrungen, wo die Grenzziehung schon immer flieflend war. Hier
wird mit dem Diversity-Schutz also Ernst gemacht. Alle Diskriminierten konnen
kiinftig davon profitieren, dass die Frauenbewegung in der Vergangenheit immer
wieder 6ffentlich gemacht hat, dass sexuelle Belastigung trotz ihrer verharmlosenden
Bezeichnung kein Kavaliersdelikt ist, sondern ithre Opfer in elementaren Rechten
verletzt und ihnen schwersten Schaden zufiigen kann.’*

Bei den Ausnahmen vom Verbot unterschiedlicher Behandlung bezogen auf die
beruflichen Anforderungen differenziert der Entwurf in §5 AADG-E allerdings
beim Schutzniveau erneut nach Merkmalen: Bei Geschlecht wird weiterhin wie in

36 Im Ergebnis ebenso Baer (Fn. 28), Neuner (Fn. 27), Wiedemann/Thusing (Fn. 31).

37 Zur Interpretation vgl. Kokott, Juliane: Zur Gleichstellung von Mann und Frau — Deutsches Verfassungs-
recht und europiisches Gemeinschaftsrecht, in: NJW 1995, S. 1049 ff.; Konig, Doris: Die Grundgesetz-
inderung in Art. 3 Abs. 2 GG, in: DOV 1995, S. 837 ff.

38 Grundlegend insbesondere Baer, Susanne: Wiirde oder Gleichheit?, Baden-Baden 1995.
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§6112a Abs. 1 Satz 2 BGB gefordert, dass ein bestimmtes Geschlecht »unverzichtbare
Voraussetzung« fiir die Tatigkeit sein miisse, um eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen zu kénnen. Beiallen anderen Merkmalen wird nur eine »wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung« verlangt und damit die Formulierung aus den
EU-Richtlinien iibernommen. Es wire jedoch angebracht, zumindest die Merkmale
angebliche Rasse und Ethnie von dem in Deutschland bereits bestehenden, etwas
hoheren Schutzniveau bei Geschlecht profitieren zu lassen, weil diese Differenzie-
rungsmerkmale von vergleichbarer gesellschaftspolitischer Brisanz sind.

Der Anwendungsbereich des geplanten zivilrechtlichen Diskriminierungsverbots ist
nicht nur auf die Merkmale »Rasse«, ethnische Herkunft und Behinderung be-
schrinkt. Der Entwurf differenziert danach beim Schutzniveau noch weiter. Bei
»Rasse« und Ethnie sind nach §319c¢ BGB-E erfasst: der Zugang zu und die
Versorgung mit Waren, Grundstiicken, Wohnraum und anderen Leistungen, die
offentlich zum Vertragsschluss angeboten werden; gesundheits- und bildungsbezo-
gene Leistungen; Mitgliedschaft und Mitwirkung in privatrechtlichen Vereinigungen,
deren Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe angehoren. Das entspricht den
Vorgaben der Antirassismusrichtlinie.

Bei Behinderung sollen viel enger in § 319 d BGB-E nur Verbrauchergeschifte erfasst
werden, »die regelmiflig in einer Vielzahl von Fillen zu gleichen Bedingungen
zustande kommen«. Gemeint sind laut Begriindung Massengeschafte des tiglichen
Lebens, wie sie der Handel, Hotels, Gaststitten und andere Dienstleister anbieten. Da
hier die Leistung iiblicher Weise ohne Ansehen der Person erbracht werde, sei hier
eine Zurtickweisung besonders verletzend, begrindet der Entwurf die Aufnahme
dieses Bereichs. Damit droht jedoch umgekehrt der Eindruck, als seien sonstige
Zuriickweisungen Behinderter z. B. bei der Wohnungsvergabe oder bei Versicherun-
gen legitim. Auch in dieser Hinsicht wird der Diversity-Ansatz bisher nicht konse-
quent genug angewandt.

5. Eine oder viele Antidiskriminierungsstellen?

Die Antirassismusrichtlinie und die Antidiskriminierungsrichtlinie Geschlecht ver-
langen eine oder mehrere nationale Stellen, zu deren Aufgaben es gehoren soll, auf
unabhingige Weise die Beschwerden von Diskriminierungsopfern zu unterstitzen,
unabhingige Untersuchungen zum Thema Diskriminierung durchzufithren sowie
unabhingige Berichte zu veroffentlichen und Empfehlungen abzugeben. Im Entwurf
eines Antidiskriminierungsstellengesetzes (ADSG-E) ist nur eine zentrale Antidis-
kriminierungsstelle des Bundes vorgesehen, die beim BMFSF] angesiedelt werden
soll. Bei ihrer Zustandigkeit will der Entwurf tiber die EU-Richtlinien hinausgehen
und alle Diskriminierungsmerkmale der Richtlinien erfassen lassen, nicht nur
»Rasse«, Ethnie und Geschlecht. Hier werden die Richtlinien also bei der Umsetzung
optimiert.

Auch wird die Inanspruchnahme der Stelle nach §2 Abs.1 ADSG-E nicht davon
abhingig gemacht, dass die behauptete Diskriminierung bereits gesetzlich verboten
ist. Insofern kann die Stelle auch mit zivilrechtlichen Diskriminierungen befasst
werden, die in Art. 3 ADG-E zurzeit keinen Eingang gefunden haben. Das kann
fehlende zivilrechtliche Diskriminierungsverbote z.B. bei Geschlecht zwar nicht
kompensieren. Zumindest wird dadurch jedoch ein Ort geschaffen, an welchem
Argumente fir eine Ausweitung des zivilrechtlichen Diskriminierungsschutzes kiinf-
tig gesammelt und gebtindelt vorgetragen werden konnen.
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Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes soll nach § 2 Abs.2 ADSG-E Diskrimi-
nierte rechtlich beraten und eine giitliche Einigung zwischen den Beteiligten an-
streben. Eine irgendwie geartete Beteiligung an eventuell anschliefenden Klagen ist
nicht vorgesehen. Hierzu sollen nach dem ADG-E allein die entsprechenden
Verbinde ermichtigt werden. Die kiinftige Prozessstandschaft der Verbinde soll
dabei nach § 18 AADG-E bzw. §319g BGB-E allerdings auf die neu geschaffenen
Rechte beschrinkt bleiben. Frauenverbinde werden also auch kinftig nicht fir
Frauen gegen zivilrechtliche Diskriminierungen klagen konnen, selbst wenn diese
nach bereits bestehenden allgemeinen Rechtsvorgaben unzulissig sein sollten. Inso-
weit ist der neue Diversity-Ansatz institutionell noch nicht konsequent umge-
setzt.

Es besteht zudem die Gefahr, dass die neue Antidiskriminierungsstelle des Bundes
eine blofe Durchreiche wird. Soweit es namlich bereits andere zustiandige Stellen gibrt,
soll die Bundesstelle die Fille unverztiglich an diese Stellen weiterleiten. Gedacht ist
laut Begriindung an die Beauftragte der Bundesregierung fiir Migration, Flichtlinge
und Integration, den Beauftragten der Bundesregierung fiir Aussiedlerfragen und
nationale Minderheiten sowie den Beauftragten der Bundesregierung fiir die Belange
behinderter Menschen. In Betracht kommen auch entsprechende Stellen der Linder
und Kommunen, insbesondere Gleichstellungsministerien, kommunale Gleichstel-
lungsstellen, Auslinder- und Burgerbeauftragte. Die Weitergabe verhindert einerseits
Kollisionen mit den bestehenden und in gewisser Weise ja schon erfahreneren und
bewihrten Einrichtungen und stellt deren Weiterexistenz nicht in Frage. Andererseits
besteht jedoch die Gefahr, dass die Stelle des Bundes dadurch selber mangels Kontakt
zu Diskriminierten und Fallbetreuung gar kein besonderes Profil bekommt. Auch
neue Konzepte gegen Mehrfachdiskriminierung lassen sich kaum entwickeln, wenn
die neue Bundesstelle ihre Fille gleich wieder nach singuliren Zustindigkeiten weiter
verteilt. Insofern ist die Konstruktion der unabhingigen Stelle zwiespiltig zu beur-
teilen.

Hinzu kommt, dass ihre Befugnisse zur Fallaufklirung nach §3 ADSG-E unvoll-
kommen sind: Ein Anspruch auf Unterstiitzung und insbesondere Auskunft besteht
nur gegentiber offentlichen Stellen, private Akteure kann die Bundesstelle nur »um
Stellungnahmen ersuchen«. Damit steht die neue Antidiskriminierungsstelle des
Bundes bei der Sachverhaltsermittlung kaum besser da als die Diskriminierten selbst.
Sie wird sich den Diversity-Blickwinkel sowie Respekt und Ansehen zur Konflikt-
16sung bei allen Beteiligten also vor allem durch geschicktes informelles Taktieren und
gute Kooperation mit den schon bestehenden Einrichtungen erwerben miissen, ein
langwieriger und schwerer Weg.

6. EU-Antidiskriminierungsrecht: eine Erfolgsgeschichte?

Die Umsetzung der EU-Richtlinien erfolgt also unter dem Diversity-Gesichtspunkt
noch nicht optimal. Der vorliegende Entwurf eines ADG erweitert den Diskrimi-
nierungsschutz, nimmt aber den Diversity-Ansatz und seine Potentiale nicht ernst
genug und ist zum Teil selber geschlechtsdiskriminierend. Insbesondere beim Zivil-
recht, aber auch bei den Ausnahmen, bei der unabhingigen Stelle und bei der
Verbandsbeteiligung wire noch nachzubessern.

Die Umsetzung der Richtlinien ist zwingend geboten, an Fristen gebunden und mit
Berichtspflichten versehen. Tatsachlich war Deutschland allerdings schon 6fters mit
der Umsetzung von Antidiskriminierungsrichtlinien der EU im Rickstand und hat
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Antidiskriminierungsrichtlinien dann hiufig im ersten Anlauf nur unzulinglich
umgesetzt. So dauerte es 18 Jahre, bis die deutsche Umsetzung der Antidiskrimi-
nierungsrichtlinie 76/207/EWG den EU-rechtlichen Anforderungen voll entsprach.>
Bis heute ist die deutsche Gesellschaft im europaischen Vergleich, was den Abbau von
Diskriminierung und die Gleichstellung der Geschlechter angeht, eher Mittelfeld als
Spitze.#* Ohne entsprechende EU-Richtlinien wire jedoch vermutlich gar nichts
geschehen. Da liegt die Frage nahe, wieso gerade die EU-Ebene im Bereich der
Diskriminierungsverbote eine solche Dynamik entfalten konnte?

Gewiss kann die europiische Entwicklung nicht umstandslos mit Diskriminierungs-
abbau oder gar der Beseitigung patriarchaler Strukturen gleichgesetzt werden. Die
Integration iiber den Markt gefahrdet einerseits sozialstaatliche Errungenschaften auf
nationaler Ebene, die gesellschaftlich schwachere Gruppen bisher schiitzten, und
droht uiber ihr Wettbewerbsmodell soziale Ungleichheiten sogar zu verscharfen. Das
europiische Demokratiedefizit schwicht sich nur langsam ab, und neue patriarchale
Strukturen gibt es auch auf EU-Ebene. Der Gleichstellungsansatz der EU greift, wie
am Beispiel der Frauen gezeigt werden kann, konzeptionell immer noch zu kurz, ist
ein Defizit-Ansatz, der Frauen und andere Gruppen zu »normalen Marktbiirgern«
machen mochte.#* Andererseits hat die EU inzwischen auch ihre soziale Dimension
bis hin zu sozialen Grundrechten weiter entwickelt, sodass z. B. Bieback sie inzwi-
schen durchaus als Sozialstaat bezeichnen mochte.+

Die bisherigen Antidiskriminierungsrichtlinien der EU haben Deutschland zwar
gezwungen, das Niveau des gesetzlichen Diskriminierungsschutzes deutlich anzu-
heben, sind zumeist aber nur sehr zogerlich und widerstrebend umgesetzt worden.
Ebenfalls nur langsam verindert sich oftmals Rechtsprechung der obersten Bundes-
gerichte, die immer wieder zugunsten Diskriminierter durch den EuGH korrigiert
werden muss, wie das Beispiel der Diskriminierung Schwangerer im Dialog zwi-
schen EuGH und BAG# besonders aktuell belegt. Angesichts solcher Beobach-
tungen liegt es nahe zu fragen, woher denn eigentlich das Antidiskriminierungsrecht
der EU seine im nationalen Vergleich durchaus beeindruckende Entwicklungsdy-
namik bezieht.

Die erste Antidiskriminierungsnorm wurde mit dem Verbot der Lohndiskriminie-
rung aus Art. 119 EWGYV auf Betreiben Frankreichs bereits bei der Griindung der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft geschaffen, um Sozialdumping zu verhindern.
Ausgangspunkt war, dem Wettbewerb zwischen den verschiedenen nationalen Sozial-
und Wirtschaftssystemen schrittweise einen sozialen Mindestschutz zu unterlegen.++
Die Entwicklung differenzierter Diskriminierungsverbote hat dieses Ziel jedoch
inzwischen weit tiberschritten. Dahinter steht der Gedanke, dass sich ein gemein-
samer Markt nur entwickeln kann, wenn die Freiheit und Gleichheit des Marktver-
kehrs fiir alle Marktbiirger gilt und alle Marktbiirger insbesondere unabhingig von

39 Vgl. Berghahn, Sabine: Supranationaler Reformimpuls versus mitgliedstaatliche Beharrlichkeit — Der
Einfluss der europiischen Rechtsentwicklung auf das Arbeits- und Gleichstellungsrecht von Mitglied-
staaten, in: djb, aktuelle Informationen 3/2002, S. 5 ff., S. 7.

40 Siehe hierzu die Ubersichten im Anhang von Kommission der Europiischen Gemeinschaften: Bericht der

Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, den Wirtschafts- und Sozialausschuss sowie den

Ausschuss der Regionen. Bericht zur Gleichstellung von Frau und Mann, 2004, Briissel, 19.2.2004

KOM(2004) 115.

Zu dieser Kritik siehe ausfiihrlicher den Sammelband von Schunter-Kleemann, Susanne (Hrsg.): Herren-

haus Europa — Geschlechterverhiltnisse im Wohlfahrtsstaat, Berlin 1992.

Vgl. Bieback, Karl-Jiirgen: Die Bedeutung der sozialen Grundrechte fiir die Entwicklung der EU, in:

ZFSH/SGB 2003, S. 5791f., S. 579.

Vorliufige Endpunkte: EuGH, Urt. v. 27. 2. 2003, DVBL. 2003, S. 791 ff.; BAG, Urt. v. 6. 2. 2003, DB 2003,

S.1795. Zum »Dialog« der Gerichte Feldhoff, Karin: Die Frage nach der Schwangerschaft, in: ZTR 2004,

S. 58 ff.

44 Vgl. Bieback (Fn. 42), S. 58o0.
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ithrer Nationalitit gleich behandelt werden.+s Deshalb wurde auf EU-Ebene durch den
EuGH vor allem die Sensibilitat fiir mittelbare Diskriminierungen wegen der Staats-
biirgerschaft geschirft; eine Rechtskonstruktion, die anschliefend auch auf die Ge-
schlechtsdiskriminierung tibertragen wurde.+¢

Inzwischen hat der Diskriminierungsschutz auflerhalb der Staatsburgerschaft aber
eine vollig eigene Dynamik entwickelt, wie gerade die hier besprochenen Anti-
diskriminierungsrichtlinien zeigen. Hinzu getreten sein diirfte das Motiv, man konnte
die Menschen nur dann fir die Verwirklichung des gemeinsamen Binnenmarktes
gewinnen, wenn man ihnen die Angstvor Diskriminierung nehme.#” Andererseits gibt
es auch neue ckonomische Argumente. Denn ein wettbewerbsfihiger und dynami-
scher europiischer Wirtschaftsraum verlangt, dass auch seine personellen Ressourcen
optimal genutzt und nicht verschwendet werden. Das aber erreicht man nur, wenn
man Gleichstellung optimiert* — bis hin zur aktiven Gleichstellungspolitik, fiir
welche die Kommission ja auch zunehmend offensiver eintritt. Auch trigt Gleich-
stellungspolitik, insbesondere tiber eine Erhohung der Erwerbsquoten von Frauen,
dazu bei, die Nachfrage nach Sozialleistungen zu senken, und verbessert dadurch die
Finanzierungsgrundlagen der sozialen Sicherungssysteme. Insofern ist Gleichstel-
lungspolitik aus Sicht der EU inzwischen auch ein substantieller Beitrag zu einem
kiinftig noch finanzierbaren System sozialer Sicherheit.#> Vor allem diesem Motiv
durfte es zu danken sein, dass Rat und Kommission sich inzwischen sogar mit
Familienpolitik befassen.s

Ergianzt wurden diese EU-internen Triebkrifte durch einige sehr engagierte Klige-
rinnen und Kliager wie z.B. Frau Defrenne, sodass man trotz der Vorlageverfahren
durchaus von einem Rechtserstreitungsprozess von unten sprechen kann.s* Solche
Klagerinnen und Kliger treffen fiir ihre Klage jedoch auch auf institutionell besonders
forderliche Voraussetzungen, obwohl sie ihren Fall nur via Vorlage eines nationalen
Gerichts zum EuGH bringen konnen. An Richterinnen im EuGH kann ihr Erfolg
allerdings nicht gelegen haben, da es dort bis 1999 solche Frauen gar nicht gab.5> Hinzu
kommt jedoch das Engagement von Richtern und Richterinnen der unteren natio-
nalen Gerichtsinstanzen. Diesen bietet die Vorlagemoglichkeit zum EuGH ohne
vorherige Erschopfung des innerstaatlichen Instanzenzuges offenbar eine attraktive
Méglichkeit zur rechtlichen Profilierung gegeniiber den eigenen Obergerichten.
Zudem entscheidet der EuGH solche Vorlagen im Vergleich z.B. zum Bundesver-
fassungsgericht sehr zligig. Wihrend z.B. der EuGH mehrere Entscheidungen zur
Frauenquote absetzte, erreichten dhnliche Klagen auch das Bundesverfassungsge-
richt. Dortjedoch blieben die Fille solange liegen, bis sie sich faktisch erledigt hatten —
in der Regel durch anderweitige Beforderung der klagenden Minner.

Schliefilich gibt es auch Faktoren, die es dem EuGH leichter als nationalen Gerichten
machen, dem Diskriminierungsschutz neue Impulse zu geben. So entscheidet der
EuGH frei von den Zwingen, Hemmnissen und Verschlingungen nationalstaatlicher

45 Vgl. Bieback (Fn. 42), S. 580.

46 Vgl. von Roetteken (Fn. 15), S. 15.

47 Vgl. Dieball, Heike: Gleichstellung der Geschlechter im Erwerbsleben — neue Vorgaben des EG-Vertrages,
in: EuR 2000, S. 274 ff., S. 278 f. unter Verweis auf das Weiflbuch der Kommission zur Sozialpolitik 1994.

48 Vgl. Kretz, Jiirgen: Neue Entwicklungen in der Europiischen Union zur Gleichbehandlung von Frauen
und Minnern, in: Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 38 2001, S. 29 ff., S. 31 unter Verweis auf verschiedene
EU-Dokumente.

49 Vgl. Kretz (Fn. 48), S. 32 unter Verweis auf EU-Dokumente.

so Siehe z.B. Entschliefung des Rates und der im Rat vereinigten Minister fiir Beschiftigung und Sozial-
politik iiber eine ausgewogene Teilhabe von Frauen und Minnern am Berufs- und Familienleben, ABI.
Nr.C218 v. 31.7.2000 S. 2.

s1 Vgl. Berghahn (Fn. 39), S.6.

52 Vgl. Berghahn (Fn. 39), S.6.
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Rechtsdogmatik. Ja er muss sich von derartigen Uberlegungen geradezu frei halten,
weil iibernational mit Auswirkungen fiir alle Mitgliedstaaten und ihre ganz unter-
schiedlichen Rechtsordnungen tiber die Anwendung von EU-Recht entschieden
wird. Insofern sind die Begriindungen des EuGH im Vergleich zu nationalen Ge-
richten oft erstaunlich kurz. Der »effet utile«, die nttzliche Wirkung der Norm, ist
eine wichtige Orientierung des EuGH bei seiner Rechtsinterpretation, welche die
Entwicklung des Gemeinschaftsrechts besonders dynamisiert, so auch im Antidis-
kriminierungsrecht.s3 Schlieflich steht der EuGH auch unter einem gewissen Ent-
scheidungsdruck oder auch Konkurrenzdruck, was Fille zu Grundrechtsfragen
anbelangt, und Diskriminierungsfragen sind immer auch Grundrechtsfragen. Denn
der EU fehlt bisher ein eigener Grundrechtskatalog, und das Bundesverfassungsge-
richt hat in seiner »Solange-Rechtsprechung«s+ deutlich gemacht, das es die Zustan-
digkeit des EuGH fiir Europarecht in Uberschneidung mit Verfassungsrecht nur
solange zu respektieren gewilltist, wie der EuGH seinerseits in seiner Rechtsprechung
erkennen lisst, dass er Grundrechte vergleichbar zur Anwendung bringt.

Hinter der Weiterentwicklung des europiischen und deutschen Antidiskriminie-
rungsrechts durch die EU steht also ein ganzes Biindel von Griinden und besonderen
Strukturen. In ihrer Gesamtheit lassen diese Faktoren erwarten, dass sich diese
positive Tendenz im Antidiskriminierungsbereich auch nach der Erweiterung der
EU fortsetzen wird, selbst wenn es schwieriger werden diirfte, die notwendigen
Mehrheiten fiir neue Antidiskriminierungsrichtlinien zu bekommen.ss Durch die drei
jungsten Richtlinien ist vorerst noch ein deutlicher Schritt nach vorn vorgezeichnet,
dessen Umsetzung Gesetzgeber und Rechtsprechung in Deutschland noch linger
beschiftigen wird. Schade nur, dass der letzte Richtlinienvorschlag Gleichbehandlung
von Frauen und Miannern bei Glitern und Dienstleistungen den alten Rat nicht mehr
passieren konnte. Der deutsche Entwurf fiir ein Antidiskriminierungsgesetz zeigt,
dass hier ein wichtiges Steinchen zum groffen Gesamtmosaik fehlt, welches der
nationale Gesetzgeber bisher ohne Druck von auflen weiterhin verweigert.

53 Vgl. Dieball (Fn. 47), S.277.

54 Insbesondere BVerfGE 37,271 und 73, 330; allgemein dazu Limbach, Jutta: Das Bundesverfassungsgericht
und der Grundrechtsschutz in Europa, in: NJW 2001, S. 2913 ff., S. 2916 ff.

55 Mit dem ehemaligen tschechischen Ministerprasidenten Vladimir Spidla soll kiinftig sogar ein Mann die
Gleichstellungspolitik in der EU-Kommission verantworten, der zudem eine gewisse Prominenz, aber
keine besonderen Kompetenzen fiir diesen Sachbereich aufweisen kann.
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